
บทที่ 3 
 

การใหอันจะเปนผลตอเมือ่ผูใหตายในระบบกฎหมายตางประเทศ 
 

1. การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายในระบบกฎหมายคอมมอนลอว  
    ศึกษาเฉพาะกรณีกฎหมายอังกฤษ1 

 

ในทางตํารากฎหมายวาดวยมรดกของประเทศสหราชอาณาจักร นิยมเรียกการใหอัน
จะเปนผลตอเมื่อผูใหตายดวยศัพทเทคนิควา “Donatio mortis causa”  หรือเรียกส้ัน ๆ                   
วา “DMC”  (สวนในทางตํารากฎหมายวาดวยมรดกของประเทศสหรัฐอเมริกา นิยมเรียกการให
ประเภทนี้วา gift causa mortis)2 การใหรูปแบบนี้มีลักษณะผสมกัน ระหวางการใหในระหวางมี
ชีวิต (gift inter vivos)  และการยกทรัพยใหโดยพินัยกรรม  (testamentary gift)  ศาลของประเทศ
สหราชอาณาจักรไดวางบรรทัดฐานเปนหลักเกณฑพิเศษ เพื่อใชบังคับแกการใหประเภทนี้หลาย
ประการ รวมถึงความรับผิดในหนี้ของเจามรดก และการรับภาระภาษีการโอนสินทรัพยดวย 
(capital transfer tax)3 

1.1 ความเปนมาทางประวัติศาสตรของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย 

พัฒนาการของหลักกฎหมายเร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายในยุคกอต้ังระบบ
กฎหมายอังกฤษ  

หลักกฎหมายเร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายของประเทศอังกฤษ ปรากฏรองรอย
ทางประวัติศาสตรใหสืบคนไดจากงานนิพนธของแบรคตอนช่ือ  De legibus et consuetudinibus Angliae 

                                                  
1 เรียบเรียงจากตําราของ Andrew Borkowski, Deathbed GIFTS : The law of 

Donatio Mortis Causa , Reprinted 2005, (New York: A Blackstone Press Book) เวนแตจะ
อางอิงใหเห็นเปนอยางอ่ืน 

2 Bob Huges, “THE EXCEPTION IS THE RULE: DONATIO MORTIS CAUSA,” 
Journal of South Pacific Law , Volume 7, p.1 (2003). 

3 A.R.Mellows, The Law of Succession, Fourth Edition, ( London : Butterworth 
& Co , 1983) p.458. 
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(กฎหมายและจารีตของประเทศอังกฤษ)4 แบรคตอน เปนตุลาการแหงศาลคิงสเบนซในยุคเร่ิมตน
แหงสมัยกลาง ตําราของทานเปนตําราเลมแรกที่ครอบคลุมเนื้อหาของกฎหมายประเทศอังกฤษ
และมีการเรียบเรียงอยางเปนระบบ และแพรหลายในชวงศตวรรษที่ 13 

ชวงเวลาที่แบรคตอนเขียนตํารา กฎหมายอังกฤษขณะนั้นยังอยูในสภาวะเร่ิมกอตัว          
ตุลาการสวนใหญจึงมีแนวคิดในการยืมหลักกฎหมายโรมันมาใช โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีซึ่ง              
คอมมอนลอวยังพัฒนาไปไมถึง  การยืมหลักกฎหมายดังกลาว หาไดยืมเฉพาะหลักกฎหมายสาระ
บัญญัติ  เทานั้น  แตยั งครอบคลุมไปถึง  การรับเอาหลักกฎหมายเทคนิคบางประการ                        
การจัดประเภทกฎหมายและการจัดต้ังองคกรทางกฎหมายแบบชาวโรมันดวย 

เมื่อพิเคราะหตําราท่ีแบรคตอนเรียบเรียงไว เห็นไดวาบางคร้ังทานนําหลักกฎหมาย
โรมันมาเปนวัตถุแห งการศึกษาโดยการวิพากษวิ จารณ  โดยการศึกษาเปรียบเ ทียบ 
(comparision)หรือ โดยการถือวาหลักกฎหมายโรมันเปนบอเกิดแหลงหนึ่งของกฎหมายคอม
มอนลอว  โดยเฉพาะคําอธิบายในสวนที่วาดวย De adquirendo reum domino (การไดมาซ่ึง
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน) ซึ่งการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย ปรากฏอยูในคําอธิบายสวนนี้และ
เห็นไดอยางชัดเจนวาคําอธิบายสวนนี้เหมือนกับคําอธิบายกฎหมายของพระเจาจัสติเนียน            
(The Digest of Justinian) อยางคําตอคํา โดยทานแบรคตอนเร่ิมคําอธิบายวาการใหอันจะเปนผล
ตอเมื่อผูใหตาย มี 3 รูปแบบ ดุจเดียวกับที่อัลเปยนไดอธิบายไวใน D.39.6.2 ดูเหมือนวาทานจะ
ยอมรับหลักกฎหมายดังกลาวเปนสวนหนึ่งของหลักกฎหมายอังกฤษ จากนั้นทานอธิบายถึง
พฤติการณที่สามารถปฏิบัติการใหประเภทนี้ได เปนทํานองเดียวกับที่อธิบายไวใน D.39.6.36 และ 
D.39.6.35.4 จากนั้นอธิบายถึงคํานิยามของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย ในทํานอง
เดียวกับ Institutes 2.7.1คําอธิบายของทานในสวนนี้ จบลงดวยขอเขียนเกี่ยวกับ ผูใหสองคนตาง
ตกลงใหส่ิงของแกกัน โดยมีเหตุจูงใจที่จะทําการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย  ซึ่งก็เปนทํานอง
เดียวกับที่กลาวไวใน D.39.6.26 , D.39.6.1 , D.39.6.27 

อยางไรก็ตาม ไมมีหลักฐานแจงชัดวาหลักกฎหมายโรมันเร่ืองการใหอันจะเปนผล
ตอเมื่อผูใหตาย ดังที่ แบรคตอนไดอธิบายไวในตํารา ไดมีการนําไปใชในทางปฏิบัติอยางจริงจัง

                                                  
4 ตําราของ แบรคตอน ไดรับอิทธิพลจากกฎหมายโรมัน โดยทานไดเรียนรูผานทาง 

Glossator ทานหนึ่งชื่อวา Azo  see also , K.W. RYAN, An Introduction to The Civil 
Law,(Australia: The Law Book Co. of Australasia Pty Ltd., 1962), p. 24. 
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หรือไมเพียงใด จนกระทั่งมีการกอต้ังหลักกฎหมายเร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย
สมัยใหม(Modern doctrine)ข้ึนมาในศตวรรษท่ี 18 (อีก 500 ปตอมา)  ทั้งนี้อาจเนื่องมาจากใน
สมัยกลาง ประชาชนสามารถทําพินัยกรรมดวยวาจาไดอยางเสรี ไมตกอยูในหลักเกณฑบาง
ประการทางกฎหมาย ดวยเหตุนี้จึงอาจทําใหไมปรากฏหลักฐานวามีการนําหลักกฎหมายเร่ืองการ
ใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายมาประยุกตใชอยางไรก็ดี เมื่อพิเคราะหคําพิพากษาคดี Ward v 
Turner (1752) 2Ves Sen 431, 28 ER 275 ซึ่งลอรด Hardwicke ตุลาการเจาของสํานวนไดกลาว
ไวในสํานวนวา “นาเสียใจที่การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย ไมไดถูกยกเลิกโดย
พระราชบัญญัติปองกันการฉอฉล  (Statute of fraud)”  ยอมอนุมานไดวากอนหนาที่มีการ
ประกาศใชพระราชบัญญัติดังกลาว นาจะมีการบังคับใชหลักกฎหมายดังกลาว 

 

พัฒนาการของการของหลักกฎหมายเร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายในยุค
สมัยใหม 

พัฒนาการทางดานประวัติศาสตรกฎหมาย 

มีหลักฐานแจงชัดวา หลักกฎหมายเร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายไดมีการ
พัฒนาข้ึนหลังจากมีการประกาศใชพระราชบัญญัติปองกันการฉอฉล ค.ศ.1677 (บางตํารา 1676) 
พระราชบัญญัตินี้มีวัตถุประสงคเพื่อขจัดปญหาอันเกิดข้ึนจากการทําพินัยกรรมดวยวาจาซ่ึงไมมี
แบบแผนและมีการนําไปใชในทางที่ผิด ในการนี้พระราชบัญญัติฉบับนี้จึงวางหลักเกณฑวา         
“กรณีทําพินัยกรรมดวยวาจาจําหนายทรัพยสินมูลคากวา 3 ปอนดข้ึนไป ตองทําตอหนาพยาน
อยางนอย 3 คนข้ึนไป และจําตองจดแจงเนื้อความในพินัยกรรมเปนลายลักษณอักษรภายใน 6 วัน
นับแตไดทําพินัยกรรมเชนนั้น ทั้งตองแสดงใหเห็นวาผูทําพินัยกรรมไดทําพินัยกรรมขณะอยูที่บาน
ของตนและมีอาการเจ็บปวยอยางรุนแรง เวนแตตองดวยขอยกเวนที่แจงชัดอยางอ่ืน สาเหตุจาก
ความเครงครัดในแบบแผนของพินัยกรรมดวยวาจาตามพระราชบัญญัติดังกลาว จึงเปนผลใหการ
ใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายซ่ึงเปนการยกทรัพยสินใหดวยเจตนาใหเปนผลตอเมื่อผูใหตาย
สามารถทําไดโดยไมตกอยูในบังคับแบบแผนและศาลก็รับรองให แมจะปรากฏวามีผูโตแยงวาการ
ใหประเภทนี้ ไมเปนธรรม และผิดจากหลักเกณฑด้ังเดิมเพื่อที่จะคัดคานการไดมาซ่ึงกรรมสิทธิ์ของ
ผูรับก็ตาม  

สําหรับคดีแรกที่ศาลไดนําหลักเร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายมาปรับใช โดย
ปรากฏอยูในคําพิพากษาคดี Hedges v. Hedges (1708) Prec Ch269 , 24 ER130  โดยทาน
ลอรด Cowper LC ไดวางหลักไววา “….หากบุคคลผูใดปวยไขอยางรายแรงและไมมีโอกาสที่จะ



 29 

ทําพินัยกรรมได หรืออยางนอยที่สุดบุคคลผูนั้นอาจถึงแกความตายเสียกอนที่จะทําพินัยกรรม        
หากเขาผูนั้นสงมอบทรัพยสินใหแกผูรับ เชนนี้ใหนําหลักกฎหมายวาดวยพินัยกรรมมาใชบังคับ 
(legacy) แตหากบุคคลผูนั้นรอดพนจากอาการไขหนักดังกลาว ทรัพยสินก็จะโอนกลับเปนของ
ผูให” เห็นไดวา แมวาคําอธิบายดังกลาวจะเปนการอธิบายความหมายของการใหอันจะเปนผล
ตอเมื่อผูตายในแนวทางที่แคบ  กลาวคือ  ผู ใหจะตองตกอยู ในภาวะปวยไข ข้ันรายแรง
(extremity)และไมมีโอกาสที่จะทําพินัยกรรมได กระนั้นก็ดีคําอธิบายของทานลอรด Cowper ก็
เปนประจักษพยานอันสําคัญที่แสดงใหเห็นวาผูพิพากษาไดยอมรับหลักเร่ืองการใหอันจะเปนผล
ตอเมื่อผูใหตาย เปนสวนหนึ่งของหลักกฎหมายอังกฤษแลว  ถึงแมวาลอรด Cowper จะเปนตุลา
การทานแรกที่พยามวางรูปแบบ (formulations) การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย แตกระนั้นก็ดี
ไดมีการยอมรับกันอยางกวางขวางวาทานลอรดฮารดวิคส (Lord Hardwick LC) เปนผูกอต้ัง
ทฤษฎีสมัยใหมเกี่ยวกับการใหอันจะเปนผลตอเม่ือผูใหตายในประเทศอังกฤษ ทานลอดรดฮารด
วิคส มีความรูและสําเร็จการศึกษากฎหมายโรมันและสามารถนําหลักกฎหมายโรมันมาปรับใชให
สอดรับกับบริบทกฎหมายอังกฤษไดเปนอยางดี คําพิพากษาของทานในคดี Ward v Turner 
(1752) 2 Ves Sen 431 , 28 ER 275  เปนคําพิพากษาที่วางหลักสําคัญ(landmark decision)ใน
ยุคเร่ิมแรกแหงการพัฒนาหลักกฎหมายเร่ืองนี้   

 คําพิพากษาเร่ืองนี้มีประเด็นสําคัญวา การสงมอบหลักฐานแหงการซ้ือสิทธิที่จะ
ไดรับเงินปนผลรายปของบริษัทเดินเรือแหงทะเลใต ทําใหการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย
สมบูรณหรือไม ทานตุลาการวินิจฉัยวาลําพังแหงการสงมอบหลักฐานแหงการซ้ือสิทธิที่จะไดรับ
เงินปนผลรายป ไมเพียงพอที่จะทําใหการใหสมบูรณ โดยในคําพิพากษาของทาน ทานไดกลาว
ทบทวนถึงหลักกฎหมายดังกลาวในสมัยโรมัน และในตําราตาง ๆ และคดีที่ศาลอังกฤษได
พิพากษาไวในตอนตนศตวรรษที่ 18 แยกใหเห็นประเด็นที่แตกตางอันเปนสาระสําคัญระหวางการ
ใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายกับการทําพินัยกรรมดวยวาจาซ่ึงก็คือ การสงมอบทรัพย และยัง
อธิบายเกี่ยวกับการสงมอบทรัพยสําหรับการใหรูปแบบนี้ สามารถแบงไดออกเปน 2 กรณี กรณี
แรก เปนกรณีที่สามารถสงมอบทรัพยอันเปนวัตถุแหงการใหไดอยางสมบูรณในขณะปฏิบัติการให 
เชนนี้ทันทีที่ผูใหตาย ผูรับยอมไดรับกรรมสิทธิ์ กรณีที่สอง  เปนกรณีที่การสงมอบทรัพยไมสามารถ
ทําไดอยางสมบูรณ(incomplete or incholate)ขณะปฏิบัติการให เชนนี้เมื่อผูใหตาย ผูจัดการ
มรดกของผูให มีหนาที่โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินดังกลาวใหสมบูรณแกผูรับใหตอไป นอกจากนี้ยัง
มีอีกคําพิพากษาสําคัญคือ Snellgrove v Baily (1744) 3 Atk 213 , 26 ER 924 ที่สําคัญ  ตัดสิน
โดยทานลอรดฮารดวิก ตัดสินวาการสงมอบพันธบัตรเพื่อชําระหนี้ 100 ปอนด เปนการเพียงพอ
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แลวที่จะสงมอบผลประโยชนที่จะไดรับจากพันธบัตร  อนึ่ง นอกจากนี้ คําพิพากษานี้เปนการขยาย
หลักเกี่ยวกับการใหอันจะเปนผลเมื่อผูใหตายท่ีศาลอังกฤษไดวางไวแตเดิมวา “หากวัตถุแหงการ
ใหเปนสิทธิเรียกรอง(chose in action) ยอมไมสามารถปฏิบัติการใหได เวนแตกรรมสิทธิ์แหงสิทธิ
เรียกรองนั้นสามารถสงผานไดโดยอาศัยการสงมอบ”  

นอกจากนี้ พัฒนาการอ่ืน ๆ ที่แสดงถึงการรับหลักเร่ือง Donatio Mortis Causa จาก
กฎหมายโรมันมาประยุกตใชในกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักรนั้น โดยในป ค.ศ.1765 
แบล็คสโตน5 ไดเรียบเรียงหนังสือเร่ือง Commentaries of the Law of England ในหนังสือเลม
ดังกลาว แบล็คสโตน ไดรับรองถึงการดํารงอยูของหลักกฎหมายเร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเม่ือ
ผูใหตายในประเทศอังกฤษ โดยทานอธิบายวา “การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย (Donatio 
Mortis Causa) คือ การที่บุคคลซ่ึงตกอยูในภาวะเจ็บปวยข้ันรายแรง โดยคาดวาตนเองคงจะตอง
แตกดับลงในไมชานี้  สงมอบการครอบครองของทรัพยสินประเภทสังหาริมทรัพย ใหแกบุคคลอ่ืน
โดยจะเอาทรัพยไปไดเด็ดขาด ก็ตอเม่ือผูใหตายไปแลว อนึ่งทรัพยที่ยกใหแลว สามารถกลับไปเปน
ของผูใหอีกคร้ังหากผูใหมีชีวิตรอด  กลับกันหากผูใหตายการใหเชนนี้ไมตองการความยินยอมของ
ผูจัดการมรดก แตไมสามารถยกข้ึนตอสูเจาหนี้กองมรดกได…” 

 

พัฒนาการทางดานการตีความปรับใชหลักกฎหมายการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูให
ตาย 

รอสโคว พาวน (Roscoe Pound) กลาวไววา กฎหมายจะตองมีเสถียรภาพแตจะหยุด
นิ่งไมได ระบบกฎหมายโรมันเปนระบบที่มีเสถียรภาพอยางยิ่ง แตก็ไดพัฒนาและเปล่ียนไปตาม
ภาวการณเปล่ียนแปลงทางเศรษฐกิจและสังคม กลาวกันวากฎหมายอังกฤษ (Common law) ก็มี
ลักษณะเชนเดียวกัน ตรงกันขามกฎหมายอเมริกันถูกวิจารณวาเปลี่ยนแปลงเร็ว และฮวบฮาบ
เกินไปจนขาดเสถียรภาพ6  ในเร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายนั้น ศาลอังกฤษไดพิพากษา

                                                  
5 Sir William Blackstone (ค.ศ.1723-1780) ผูเปนอาจารยกฎหมายสําคัญแหง

มหาวิทยาลัยออกซฟอรด และเปนผูเร่ิมบรรยายวิชากฎหมายอังกฤษเปนทานแรกทีอ่อกฟอรดเมื่อ 
ค.ศ.1753  ดู,กิตติศักด์ิ ปรกติ, “หลักทัว่ไปในการใชและตีความกฎหมาย”, เอกสารอัดสําเนา
เผยแพรเนื่องในโอกาสรําลึกครบรอบ 100 ป ศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทย. น. 2. 

6 Starr , Chester G., The Ancient Romans, (New York: Oxford University Press, 
1971), ประชุม โฉมฉาย, กฎหมายเอกชนเปรียบเทียบเบ้ืองตน : จารีตโรมันและแองโกลแซกซอน, 
พิมพคร้ังที ่1, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2551), น. 42. 
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คดีขยายหลักกฎหมายด้ังเดิมออกไปเปนพิเศษหลายเร่ือง ดังจะไดกลาวตอไป เชน เร่ืองกรณีวัตถุ
แหงการใหเปนสิทธิเรียกรอง (Choses in action)  กรณีที่วัตถุแหงการใหเปนที่ดิน เปนตน ซึ่งการ
แปลความขยายหลักกฎหมายออกไปเชนนี้  อาจขัดแยงกับความหวงใยของบรรพตุลาการแหง
ประเทศอังกฤษก็ตาม ยกตัวอยางเชน ในคดี  Duffield v Elwes (1827)  1 Bli NS 497, 4 ER 
959,HL ทาน Lord Eldon กลาวในสภาขุนนางวาคงจะเปนการดีหากการใหเชนนี้ จะไมมีอยูใน
ระบบกฎหมายของเรา หรือ ในคดี Ward v Turner (1752) 2 Ves Sen 431, 28 ER 275 ทาน
ลอรดฮารดวิกส กลาววา การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย ไมตกอยูใตบังคับพระราชบัญญัติ
ปองกันการฉอฉล ค.ศ. 1677  และทานยังกลาวตอไปดวยความหวงใยตอไปวา การใหรูปแบบนี้ใน
ประเทศอังกฤษไมไดมีขอบเขตกวางขวางเหมือนดังในระบบกฎหมายโรมัน  เปนตน  

(1) กรณีวัตถุแหงการใหเปนสิทธิเรียกรอง (Choses in action)  
ศาลในคดี Snellgrove v Baily (1744) 3Atk  214, 26ER 924 ไดพิพากษาขยายหลัก

เดิมวา การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายยอมสมบูรณ แมวาการสงมอบวัตถุแหงการใหไม
กอใหเกิดผลทางกฎหมายที่เพียงพอที่จะโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ยกใหก็ตาม โดยในคดีนี้ศาล
เห็นวาการสงมอบพันธบัตร (bond) ถือวาเปนการโอนซึ่งสิทธิเรียกรองอันมีอยูเหนือพันธบัตรแลว 
แมวาผูรับจะไมมีกรรมสิทธิ์(title)ตามที่กฎหมายรับรองก็ตาม แตเขาก็มีสิทธิสมบูรณตามความ
ยุติธรรม(equity)เพราะผูรับเปนผูสงวนและครอบครองพันธบัตรไว ทั้งนี้ผูรับสามารถปกปองสิทธิ
ในพันธบัตรของตนจากการบังคับสิทธิตามพันธบัตรเหนือผูใหได 

(2) การขยายหลักกฎหมายในคดี Duffield v Elwes (1827) 1 Bli Ns 497, 4 ER 959, HL  
ในคดีนี้ศาลวางหลักวา การสงมอบหลักฐานการจํานองที่ดิน  (mortage deed) ยอม

เปนการเพียงพอในการยกสิทธิในการจํานองเหนืออสังหาริมทรัพยประเภทมีกรรมสิทธิ์            
(freehold estate) ยอมเห็นไดวาในกรณีนี้ เมื่อผูใหถึงแกความตายสิทธิตามกฎหมายยอมผาน
ไปสูผูจัดการมรดก  ผูจัดการมรดกยอมมีฐานะเปนผูจัดการรักษาผลประโยชนในทรัพยสิน 
(trustee) มีหนาที่ปกปองสิทธิในทรัพยสินดังกลาวแทนผูรับ 

(3)การวางหลักกฎหมายเ ร่ืองการสงมอบส่ิงแทนสิทธิ์ ในทรัพย สินที่ยกให             
(The indicia of title principle )                          

ในคดี Birch v Treasury Solicitor (1950) 2 ALLER 1198 , CA  ทาน Evershed MR. 
ไดใหความหมายของ  “indicia of title” วา “เปนเอกสารหรือทรัพยสินที่ใชแทนกรรมสิทธ์ิในส่ิงทีย่ก
ให, ซึ่งตางจากหลักฐานของกรรมสิทธิ์”   หลัก indicia of title ชวยใหศาลสามารถขยายหลัก
เกี่ยวกับการใหสิทธิเรียกรองออกไปไดอยางกวางขวาง ในคดี Moor v Darton (1851) 4De G&Sm 
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517 , 64 ER 938 เปนคดีสําคัญเกี่ยวกับเร่ืองนี้ โดยศาลถือวาใบเสร็จเพื่อการชําระหนี้ สามารถ
เปนวัตถุแหงการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายได ขอเท็จจริงมีวาใบเสร็จฉบับนี้  มีลายมือชื่อของ
เจาหนี้พรอมทั้งขอความระบุถึงการกูยืมเงิน เจาหนี้สงมอบใบเสร็จดังกลาวแกลูกหนี้ในพฤติการณ
แสดงออกถึงการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย ศาลรับรองการใหดังกลาว เพราะใบเสร็จดังกลาว
ไดบันทึกสัญญากูยืมเงินของคูความทั้งสองฝาย เห็นไดวาการกระทําเชนนี้เปนหลักสําคัญของการ
ยกหนี้ให และเปนการสงมอบส่ิงแทนสิทธิในทรัพยสินแลว มิใชเปนเพียงการสงมอบหลักฐานแหง
หนี้เทานั้น  

(4) การขยายหลักกฎหมายกรณีวัตถุแหงการใหเปนที่ดิน 
ประเด็นปญหามีวา ที่ดินสามารถเปนวัตถุแหงการใหอันจะเปนผลตอเม่ือผูใหตายได

หรือไม กอนป ค.ศ.1991 ไมมีคําพิพากษาโดยตรงที่พิพากษาเกี่ยวกับเร่ืองนี้  สวนความเห็นในทาง
ตํารายอมรับกันวาที่ดินไมสามารถเปนวัตถุแหงการใหรูปแบบนี้ได 7 

เมื่อป ค.ศ.1991 ศาลอุทธรณแหงประเทศอังกฤษพิพากษาคดี  Sen v Headley 
[1991] Ch 425 , [1991] 2 WLR 1308, [1991] 2 All ER 631, CA วาที่ดินสามารถเปนวัตถุแหง
การใหได คดีนี้มีขอเท็จจริงโดยยอคือ ผูใหรักษาตัวอยูในโรงพยาบาลแพทยวินิจฉัยวาปวยเปน
มะเร็งระยะสุดทาย สามวันกอนที่จะถึงแกความตายผูใหกลาวแกผูรับวาเพื่อนยาก บานรวมทั้ง
ส่ิงของภายในบานเปนของเธอแลวนะ เอกสารแสดงสิทธิในที่ดิน(a deed) อยูในตูเหล็กซ่ึงกุญแจ
อยูที่เธอแลวนะ (ผูใหไดแอบใสกุญแจตูเหล็กไวในกระเปาถือของผูรับ โดยที่ผูรับไมรูตัวขณะที่ผูรับ
มาเยี่ยมผูใหเมื่อคร้ังแรก) ศาลชั้นตนพิพากษาวาที่ดินไมสามารถยกใหโดยจะใหเปนผลตอเมื่อผูให
ตายได ผูรับอุทธรณศาลชั้นอุทธรณพิพากษากลับวาที่ดินสามารถเปนวัตถุแหงการยกใหรูปแบบนี้ได 

เม่ือพิเคราะหคดีนี้  การที่ผูพิพากษาศาลช้ันตน Mummery J พิพากษาเชนนี้เพราะ
ไดรับอิทธิพลจากคําตัดสินของ Lord Eldon ในคดี Duffield v Elwes (1827) 1 Bli NS 497,4 ER 
959, HL   ซึ่งเปนเร่ืองธรรมดา   เพราะนักกฎหมายในประเทศอังกฤษสวนใหญมักจะแปลนัยคํา
ตัดสินของ Lord Eldon ที่เคยพิพากษาวา “หลักฐานแหงการจํานองสามารถเปนวัตถุแหงการให
รูปแบบนี้ได” เพราะเปนเร่ืองการโอนสิทธิในทีดินที่มีเงื่อนไข (conditional estate in land)สามารถ
โอนไดภายใตหลักการเร่ืองทรัสต และไมตกอยูภายใตขอหามของพระราชบัญญัติปองกันการฉอ
ฉล ค.ศ.1677 และไมจําตองทําเปนลายลักษณอักษรในการกอต้ังหรือโอนซ่ึงผลประโยชนใน

                                                  
7 เชน Snell’s Principles of Equity (28th ed, 1982) p.381. , Williams Mortimer and 

Sunnucks on Executors , Administrator and Probate (16th ed, 1982)p.358. เปนตน 
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ทรัพยสิน  เห็นไดวาทานลอรด พยายามแยกแยะระหวางการโอนสิทธิอันมีเงื่อนไขในที่ดินและการ
โอนที่ดิน และเห็นไดวาการโอนที่ดินไมนาจะกระทําได สําหรับช้ันศาลอุทธรณ ผูพิพากษา            
Nourse LJ  กลับเห็นวา Lord Eldon  ไดเปดชองไวใน คําพิพากษาคดีดังกลาว เพื่อที่วาในอนาคต
หากหลักกฎหมายพัฒนาไปไกลกวานี้ ที่ ดินยอมสามารถเปนวัตถุแหงการให ผูพิพากษา            
Nourse  LJ อธิบายตอไปวา การที่ Lord Eldon กลาวถึงการกอต้ังทรัสตโดยผลแหงกฎหมาย             
ซึ่งหมายถึงการกอต้ัง  ทรัสตโดยปริยาย ซึ่งไดรับการยกเวนจากมาตรา 53(2)แหงพระราชบัญญัติ
วาดวยทรัพยสิน ค.ศ. 1925 จากการตองบันทึกรายละเอียดตามที่มาตรา 53(1) ระบุไว                 
ต้ังแตยุคของ Lord Eldon เปนตนมาไดมีการพัฒนาหลักกฎหมายข้ึนมาสองหลัก คือหลัก              
“การแสดงออกประหนึ่งวาอีกฝายหนึ่งเปนเจาของทรัพยสิน” (proprietary estoppel)และการใช
หลักเร่ืองการตั้งทรัสตปริยายระหวางผูที่อาศัยอยูรวมกัน   ดังนั้นอาจจะเปนเร่ืองที่แปลกประหลาด 
หากปฏิเสธมิใหมีการต้ังทรัสตโดยปริยายในกรณีที่วัตถุแหงการใหเปนที่ดิน แตกลับยอมรับให
สามารถต้ังทรัสตปริยายไดในกรณีสิทธิมีเงื่อนไขในที่ดิน และยังกลาวใหแงคิดวาตองตัดสินคดีโดย
หลักกฎหมายที่เปนอยูจริงในขณะทีตัดสินขอพิพาท8  

การขยายหลักกฎหมายกรณีวัตถุแหงการใหเปนที่ดิน 
ที่ ดินสามารถเปนวัตถุแห งการให อันจะเปนผลตอ เ ม่ือผู ใหตายไดห รือไม?                

กอนป ค.ศ.1991 ไมมีคําพิพากษาโดยตรงท่ีพิพากษาเกี่ยวกับเร่ืองนี้  สวนความเห็นในทางตํารา
ยอมรับกันวาที่ดินไมสามารถเปนวัตถุแหงการใหรูปแบบนี้ได เชน Snell’s Principles of Equity  
(28th edn , 1982 , p.381) , Williams Mortimer and Sunnucks on Executors , Administrator 
and Probate (16th edn , 1982 , p.358) เปนตน 

เมื่อป ค.ศ.1991 ศาลอุทธรณแหงประเทศอังกฤษพิพากษาคดี Sen v Headley [1991] 
Ch 425, [1991] 2 WLR 1308, [1991] 2 All ER 636, CA วาที่ดินสามารถเปนวัตถุแหงการใหได  
คดีนี้มีขอเท็จจริงโดยยอคือ ผูใหรักษาตัวอยูในโรงพยาบาล แพทยวินิจฉัยวาปวยเปนมะเร็งระยะ

                                                  
8 “Admittedly that is a step which the House of Lords would not have taken in 

Duffied v Elwes  and, if the point had been a subject of decision, we would have loyally 
followed it in this court. But we cannot decide a case in 1991 as the House of Lords 
would have decide it, but did snot decide it, in 1827 . We must decide it according to 
the law as it stands today.” 
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สุดทาย สามวันกอนที่จะถึงแกความตายผูใหกลาวแกผูรับวาเพื่อนยาก บานรวมทั้งส่ิงของภายใน
บานเปนของเธอแลวนะ เอกสารแสดงสิทธิในที่ดิน (a deed) อยูในตูเหล็กซึ่งกุญแจอยูทีเ่ธอแลวนะ 
(ผูใหไดแอบใสกุญแจตูเหล็กไวในกระเปาถือของผูรับ โดยที่ผูรับไมรูตัวขณะที่ผูรับมาเยี่ยมผูใหเม่ือ
คร้ังแรก) ศาลช้ันตนพิพากษาวาที่ดินไมสามารถยกใหโดยจะใหเปนผลตอเม่ือผูใหตายได ผูรับ
อุทธรณ ศาลชั้นอุทธรณพิพากษากลับวาที่ดินสามารถเปนวัตถุแหงการยกใหรูปแบบนี้ได 

 

(5)  กรณีที่ผูใหกําหนดภาระพรอมกับการให ( Trust or particular purpose ) 
โดยในคดี Blount v Burrow (1792) 4 Bro. CC 72 , 29 ER 784 ศาลไดพิพากษาวา

การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายยอมสมบูรณ แมวาการใหนั้นจะมีวัตถุประสงคเพื่อการกอต้ัง 
ทรัสตหรือมีวัตถุประสงคใหผูรับดําเนินการบางอยาง ตอมาศาลในคดี Hills v. Hills (1841) 8 
M&W 401 , 151 ER 1095 ก็ไดเดินตามคําพิพากษาดังกลาว โดยพิพากษาวา การที่ผูใหยกทรัพย
ใหแกผูรับโดยกําหนดใหผูรับตองชําระคาปลงศพใหแกผูใหดวย เชนนี้การใหอันจะเปนผลตอเมื่อ
ผูใหตายยอมสมบูรณ 

(6)  ขยายหลักกรณีการสงมอบที่ไมสมบูรณ (Imperfect delivery) 
กลาวคือในคดี Re Wasserberge [1915] 1 Ch 195 ผูใหใหกุญแจตูซึ่งเก็บพันธบัตร

(bond)ไวแกผูรับ โดยมีเจตนาตองการใหพันธบัตรเปนของผูรับตอเมื่อผูใหตาย ตูซึ่งเก็บพันธบัตร
นั้นไดฝากไวที่ธนาคาร โดยมีขอตกลงกับธนาคารวาผูจัดการมรดกจะเปนผูสงมอบกลองเก็บ
พันธบัตรนั้นใหแกผูรับ เชนนี้ศาลเห็นวาการสงมอบที่ไมสมบูรณ (inchoate or imperfect)เชนนี้
ยอมเพียงพอแกองคประกอบที่ตองมีการสงมอบทรัพย เพราะการสงมอบกุญแจใหแกผูรับถือวา
เปนการมอบสิทธิในการควบคุมพันธบัตรเหลานั้นแกผูรับแลว อนึ่ง แมวาการสงมอบเชนนี้จะไม
เพียงพอสําหรับการใหในระหวางมีชีวิต (inter vivos gift) ก็ตาม   

  

1.2 ลักษณะทางกฎหมายของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย 

การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายในประเทศอังกฤษ สัมพันธกับกฎหมายวาดวย
สังหาริมทรัพย  หลักอิควิต้ี กฎหมายมรดก  ดังนั้นหลักกฎหมายบางประการที่ใชกับการใหใน
ระหวางมีชีวิต การกอต้ังทรัสต  การยกทรัพยใหโดยพินัยกรรม จึงตองนํามาปรับใชกับการใหอันจะ
เปนผลตอเมื่อผูใหตายดวย เทาที่ไมขัดกับลักษณะทางกฎหมายของการใหรูปแบบนี้ 

1.2.1 ลักษณะผสมระหวางการใหในระหวางมีชีวิตและพินัยกรรม 
 ทานลอรด Cowper LC ไดอธิบายลักษณะของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูให

ตายไวในคดีJones v Selby (1710) Prec Ch 300, 24 ER 143 วาเปนการ “ใหในปจจุบันแต
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กอใหเกิดผลในอนาคต” (a gift in praesenti to take effect in future)  สวนในทางตํารา ตําราช้ัน
นําไดอธิบายคําจํากัดความของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย(ซึ่งเปนสวนนอย) ไดแก 9  

“Crossley Vaines  ใหคํานิยามวา เปนการใหที่รูจักกันดีรูปแบบหนึ่ง
ที่ โดยเปนการใหที่ผูใหคาดวาตนจะตองตายในเหตุการณใดและจะเปนผล
ตอเมื่อเหตุการณนั้นเกิดข้ึนแลว,และผูใหสามารถเพิกถอนการใหได หาก
เหตุการณดังกลาวมิไดเกิดข้ึน (Personal Property , 5th edn,1973 , p.318) 

“Hanbury and Martin ใหคํานิยามวา เปนการใหในระหวางมีชีวิตที่มี
เงื่อนไขและจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย (Modern Equity , 15th ed , 1977 , 
p.137) 

จะเห็นไดวาในทางตําราสวนใหญ ไมนิยมใหคําจํากัดความ เม่ือตองการอธิบายถึง
ลักษณะของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย โดยมักจะอาง คําอธิบายของผูพิพากษาBuckley 
ซึ่งทานกลาวไวในคดี Re Beaumont [1902] 1 Ch 889 ความวา 

“ อาจกลาวไดวาการใหประเภทนี้มีลักษณะเปนกึ่งกลางระหวางการ
ใหในระหวางมีชีวิตและการยกทรัพยใหโดยทางพินัยกรรม กลาวคือ การให
ประเภทนี้มีลักษณะสวนหน่ึงเปนการใหในระหวางมีชีวิตโดยผูรับจะมีกรรมสิทธิ์
ในทรัพยสินสมบูรณก็ตอเมื่อผูใหถึงแกความตาย และหากผูใหถึงแกกรรม
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินก็จะสมบูรณนับแตวันที่ทําการใหและสามารถยกข้ึนตอสู
ผูจัดการมรดกได”  

 เม่ือพิเคราะหคําพิพากษาขางตน ยอมเห็นลักษณะทางธรรมชาติอันเปนลักษณะ
ผสมของการใหประเภทนี้อยางชัดเจน การใหประเภทนี้คลายการใหในระหวางมีชีวิต กลาวคือตอง
สงมอบทรัพยใหในระหวางมีชีวิต และแตกตางจากการใหในระหวางมีชีวิตคือ การใหประเภทนี้
สามารถเพิกถอนได และผูรับจะไดรับกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินอยางสมบูรณก็ตอเมื่อผูใหตาย                         
การใหประเภทนี้มีลักษณะคลายกับการยกทรัพยใหโดยพินัยกรรม กลาวคือ ทรัพยสินซ่ึงเปนวัตถุ
แหงการใหจะเปนสิทธิสมบูรณของผูรับก็ตอเมื่อผูใหตายลง แตแตกตางจากพินัยกรรมตรงท่ีการสง
มอบทรัพย พินัยกรรมไมตองมีการสงมอบทรัพยในขณะที่ทําพินัยกรรม แตการใหอันจะเปนผล
ตอเม่ือผูใหตายจําตองมีการสงมอบทรัพยซึ่งเปนวัตถุในการให หรือ ตองสงมอบสิ่งแสดงสิทธิใน
ทรัพยสินอันสําคัญ(essential indicia of title)ในกรณีที่วัตถุแหงการใหไมสามารถสงมอบไดโดย

                                                  
9 Borkowski Andrew , supra note  1 , p 25. 
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ทางกายภาพ หรือ วัตถุแหงการใหเปนสิทธิเรียกรอง  อาจกลาวอีกนัยหนึ่งไดวา การใหอันจะเปน
ผลตอเมื่อผูใหตาย มีลักษณะเฉพาะตัว 2 ประการ ประการแรก การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูให
ตายตองกระทําในขณะที่มีพฤติการณประกอบการใหอันช้ีแสดงใหเห็นถึงภยันตรายรายแรงถึงแก
ความตายจวนจะเกิดแกผูให  ประการที่สองการใหอันจะเปนผลตอเม่ือผูใหตาย จําตองมีการสง
มอบทรัพยอันเปนวัตถุแหงการให หรือส่ิงแสดงสิทธิในทรัพยสินอันสําคัญ(essential indicia of 
title) ใหแกผูรับเสมอ ลําพังการโอนโดยวิธีการใชกระดาษ(paper method) ซึ่งสามารถทําไดใน
กรณีการใหในระหวางมีชีวิตยอมไมเพียงพอที่จะทําใหการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายสมบูรณ
10  สวนพินัยกรรมนั้นไมจําตองสงมอบทรัพย 11 

 

1.2.2 การนําหลักกฎหมายที่เกี่ยวของกับการใหในระหวางมีชีวิตมาปรับใชโดยอนุโลม
(1) ตองมีเจตนายกทรัพยสินใหในปจจุบัน  
การใหอันจะเปนผลตอเมื่อตาย ผูใหจะตองมีเจตนายกทรัพยสินใหแกผูรับในปจจุบัน

แตทรัพยสินนั้นจะตกเปนสิทธิขาดแกผูรับก็ตอเมื่อเงื่อนไขสําเร็จกลาวคือ ในขณะที่ผูใหถึงแกความ
ตายและผูรับมีชีวิตรอดอยู หากผูใหมีเจตนายกทรัพยสินใหแกผูรับในอนาคต เชนนี้ไมใชการใหอัน
จะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย กรณีเชนนี้อาจนับไดวาผูใหมีเจตนาทําพินัยกรรม ซึ่งพินัยกรรมจะมีผล
ตามกฎหมายเพียงใดหรือไมตองพิเคราะหตามพระราชบัญญัติวาดวยพินัยกรรม ค.ศ. 1837 

                                                  
10  Gerry W. Beyer ไดอธิบายรูปแบบการสงมอบทรัพยของการใหในระหวางมชีีวิต 

ความวา  One of the elements of an inter vivos gift IS delivery.  Although delivery by 
parting with dominion is the most common way in which delivery is done, it may be done 
by another “paper” method such as a deed of gift (personal property), deed (real 
property), or declaration of trust (real or personal property). In the “paper” methods of 
“delivery,” the paper (deed, trust, etc.) takes the place of the physical delivery (parting 
with dominion).( จดหมายอิเล็กทรอนกิสลงวนัที ่2 ตุลาคม 2551)  

11  Gerry W. Beyer ไดอธิบายลักษณะทางธรรมชาติของพินัยกรรมอยางนาสนใจวา “ 
With a testamentary (at death) gift, there is no delivery while the donor (testator) is 
alive.  A will is “ambulatory,” that is, it “walks” until the testator dies.  In other words, it 
does not transfer any interest in property until the testator dies.” (จดหมายอิเล็กทรอนกิส 
ลงวนัที ่2 ตุลาคม 2551) 
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(Wills Act 1837) ในคดี RePatterson (1864) 4De GJ&S 422, 46  ER 982 ลุงใหต๋ัวสัญญาใช
เงินสามใบแกหลาน และกลาวแกหลานวาตองการใหต๋ัวเปนของหลานก็ตอเมื่อลุงถึงแกความตาย 
มีขอเท็จจริงวาภายหลังเม่ือใหต๋ัวสัญญาใชเงินแกหลานชายแลวลุงยังตองการมีอํานาจเหนือต๋ัว
สามใบดังกลาว เชนนี้ไมถือวาเปนการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย การกระทําของลุงเปนเพียง
การพยายามกระทําการยกทรัพยใหโดยพินัยกรรม ซึ่งไมเปนผลแตอยางใดเพราะไมไดกระทําให
ถูกตองตามรูปแบบที่พระราชบัญญัติวาดวยพินัยกรรม ค.ศ. 1837 บัญญัติไว 

 

(2) ไมตองเขาสูกระบวนการจัดการมรดก(probate) 
แมวาการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย จะถือเอาความตายของผูใหและความมีชีวิต

รอดของผูรับเปนเงื่อนไข แตการใหไดเกิดข้ึนแลว (แมไมสมบูรณก็ตาม) เมื่อผูใหตายการใหยอม
สมบูรณกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินยอมเปนของผูรับโดยสมบูรณนับแตเวลาที่ไดสงมอบทรัพย  ดังนั้น
ทรัพยสินดังกลาวจึงไมตองเขาสูกระบวนการจัดการมรดก (probate)12 

(3) ระดับความรูสํานึกของผูให (capacity) 
Williams , Mortimer and Sunnucks13 กลาววา ระดับความรูสํานึกของผูใหอันจะเปน

ผลตอเม่ือผูใหตาย มีลักษณะทํานองเดียวกับการใหในระหวางมีชีวิต สําหรับในมุมมองของศาล
นั้น ศาลจะคํานึงลักษณะเกณฑความรูสึกผิดชอบของผูใหสัมพันธกับมูลคาของทรัพยสินที่ยกให 
หากทรัพยสินมีมูลคามากเกณฑความรูสํานึกของผูใหก็ยอมมากไปดวย (คดี  Re Beaney          
[1978] 1 WLR 770, [1978] 2 All ER 595,ChD ) มีปญหานาคิดตอไปอีกวา ผูใหตองคง     

                                                  
12  Gerry W. Beyer ไดอธิบายความหมายของคําวา “Probate” ความวา Probate 

has two meanings.   First, probate means to prove in court that a will is valid, that is, that 
the will meets all of the requirements for a valid will.  Second, probate refers to the entire 
process of administering the estate of a deceased person. และยังอธิบายถงึความสําคัญ
ของกระบวนการ “Probate” ความวา A will does not transfer property unless it is 
probated.  Thus, the will is probated to prove that the will is valid and that the 
decedent's property passes to the beneficiaries named in the will. (จดหมายอิเล็กทรอนิกส
ลงวนัที ่24 สิงหาคม 2550) 

13 Williams , Mortimer and Sunnucks on Executors, Administrators and 
Probate , 17th edn,1993,p.479 cited in  Andrew Borkowski, supra note 1, p. 28. 
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ความรูสํานึกไปตราบกระทั่งความตายมาถึงหรือไม14 ผูพิพากษา Fitzgibbon LJ กลาวในคํา
พิพากษาคดี Agnew v Belfast Banking Co. [1896] 2 IR 204 วาผูใหจะตองคงมีความรูสํานึก
จนกวาจะถึงแกความตาย (donor must remain sane until death.)  และคดี Re Dudman 
[1925] Ch 553 ก็เดินตามแนวดังกลาว  

(4) การนําหลักกฎหมายขัดกันมาปรับใช (Conflict of laws) 
การนําหลักกฎหมายขัดกันมาปรับใชแกการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย เปน

เชนเดียวกับกรณีการใหในระหวางมีชีวิต 15 ในคดี Re Korvine’s Trust [1921] 1 Ch 343                         
ผูใหมีภูมิลําเนาอยูในรัสเซียกระทําการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายซ่ึงสังหาริมทรัพยในประเทศ
อังกฤษและสมบูรณตามกฎหมายอังกฤษขณะมีแหลงพํานัก (resident) อยู ณ กรุงลอนดอนซึ่ง
ตอมาเปนที่ตายของเขา  แมตามหลักกฎหมายมรดกสังหาริมทรัพยพิจารณาตามหลักกฎหมาย
แหงภูมิลําเนาของผูตาย แตกรณีนี้ตองพิจารณาตามกฎหมายที่ทรัพย(สังหาริมทรัพย)ต้ังอยู           
(lex situs)  เพราะนําหลักเร่ืองการโอนสังหาริมทรัพยในระหวางมีชีวิตมาปรับใชโดยอนุโลม  ทั้งนี้
เพราะผูพิพากษา Eve J (หนา 348) เห็นวา การใหอันจะเปนผลตอเม่ือผูใหตายมีลักษณะ
ใกลเคียงกับการใหในระหวางมีชีวิตมากกวาการยกทรัพยใหโดยพินัยกรรม16  

                                                  
14 สําหรับประเด็นทีว่าหากผูใหสูญเสียความรูสึกไปภายหลังไดปฏิบัติการใหอันจะเปน

ผลตอเมื่อผูใหตายนัน้ ในมุมมองของนักกฎหมายอเมริกนั Gerry W. Beyer เหน็วา  The donor 
would lack the capacity to revoke.  It is possible that an agent under a durable power of 
attorney or a court-appointed guardian could revoke on the donor’s behalf.  I have not 
seen cases, however, where this has happened. (จดหมายอิเลกทรอนิกส ลงวนัที ่18 
กรกฏาคม 2551) 

15 Ibid , p. 29. 
16 อนึง่ ในประเด็นเดียวกันนี้ Gerry W. Beyer ไดแสดงทัศนะเพิม่เติมไวอยางนาสนใจ

วา The general rule for a movables (personal property) is that they are governed by the 
law of the owner’s domicile.  So, when a person dies, it is the law of the domicile 
(England, in your example) that would govern, not the law where the personal property 
is located or the decedent was a resident. However, I am uncertain as to whether that 
same rule would apply to the methods of revoking a gift causa mortis.  It is probably 
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1.2.3 การนําหลักกฎหมายเร่ืองพินัยกรรมมาปรับใชโดยอนุโลม 
(1) การนําเอาความตายมากําหนดความเปนผลของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูให

ตาย 
ทั้งการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายและพินัยกรรม ตางถือเอาความตายมากําหนด

ความเปนผลสมบูรณของการใหรูปแบบนี้ ตราบใดที่ผูใหยังไมถึงแกกรรม ตราบนั้นการใหอันจะ
เปนผลตอเมื่อผูใหตายยังไมสมบูรณ กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินจะโอนไปยังผูรับโดยสมบูรณทันทีที่
ผูใหตาย ดังสะทอนจากคําพิพากษาของทาน Lord Eldon ในคดี Duffield v Elwes (1827)  1 Bli 
Ns 497 , 4 ER 959, HL (หนา 530และ971) ความวา การใหอันจะเปนผลตอเมื่อตาย คือ การให
ที่ทําโดยผูใหซึ่งกระทําการใหเพราะตรึกถึงความตายอันใกลจะถึง…สิทธิในทรัพยสินยังไมสมบูรณ
จนกวาผูใหจะถึงแกความตาย (“ a gift made by the donor in contemplation of the 
conceived approach of death ….the title is not conpleate till he is actually dead.”)            
ดังนั้น เมื่อพิเคราะหคําพิพากษาฉบับนี้ เห็นไดวา การใหประเภทนี้ถือเอาความตายของผูใหและ
การมีชีวิตรอดอยูของผูรับในขณะที่ผูใหตายเปนเงื่อนไขบังคับกอนนั่นเอง (และโปรดดูคดี Re 
Richardson (1885) 53 LT 746, CA เดินตามหลักที่ทาน Lord Eldon วางหลักไว) 

 

(2) นําหลักเร่ืองความตกไปแหงพินัยกรรมมาใชบังคับ (Lapse) 
เมื่อผูรับประโยชนแหงพินัยกรรมตายกอนผูทําพินัยกรรม เชนนี้พินัยกรรมยอมตกไป

(lapse) เชนเดียวกันการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายมีลักษณะนําความตายของผูใหและความ
มีชีวิตรอดของผู รับใหมากําหนดเปนเงื่อนไขบังคับกอน  ดังนั้น  หากผู รับตายกอนผู ให                
การใหยอมตกไป 

(3) การเพิกถอน (revocation) 
การใหในระหวางมีชีวิต เมื่อการใหสมบูรณแลวไมสามารถเพิกถอนได(irrevocable) 

สวนการใหอันจะเปนผลตอเม่ือผูใหตายและพินัยกรรมสามารถเพิกถอนการใหได แตวิธีการเพิก
ถอนแตกตางกัน กลาวคือ การเพิกถอนพินัยกรรมตองเพิกถอนตามรูปแบบที่พระราชบัญญัติวา

                                                                                                                                               
governed by the law of jurisdiction where the gift was made, rather than the domicile of 
the donor. (จดหมายอิเล็กทรอนิกสลงวนัที ่20 กรกฎาคม 2551) 
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ดวยพินัยกรรม ค.ศ. 1837 มาตรา 18 และ 20 อันไดแก เพิกถอนโดยการสมรส(marriage) เพิก
ถอนโดยการทําลายพินัยกรรม (destruction)  เพิกถอนโดยผลของพินัยกรรมฉบับหลัง
(subsequent will) เพิกถอนโดยการแกไขเพิ่มเติมพินัยกรรมฉบับเดิม(codicil) หรือเพิกถอนโดย
การกระทําทางเอกสารที่ใหผลทํานองเดียวกับพินัยกรรมหรือพินัยกรรมฉบับแกไขเพิ่มเติม(codicil) 
สวนการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายนั้นมีเหตุแหงการเพิกถอน 3 ประการ คือ (1) ผูใหรอดพน
จากภยันตราย หรือ (2) ผูใหกลับเขาครอบครองทรัพยสิน (3) ผูใหเปล่ียนใจ 

 

(4) การใชอํานาจครอบงําโดยไมเปนธรรม (undue influence) 
  อาจารยประมูล สุวรรณศร17 แปลศัพท undue influence วา “การใช

อิทธิพลผิดทํานอง” และทานอธิบายในเร่ืองนี้ วา 
“เหตุที่ศาลจะเพิกถอนสัญญาใหดวยการบอกลางของคูกรณีมีอยู

เพียง 3 อยาง  คือ กลฉอฉล ขมขู และการไรความสามารถ แตเอกควิต้ีต้ังเหตุ
ประการที่ 4 ข้ึน โดยวินิจฉัยวาบุคคลอาจถูกจูงใจใหเขาทําสัญญาได แมไมไดถูก
ฉอฉลถูกขมข่ีและทั้งมีความสามารถบริบูรณ แตเหตุที่จูงใจนั้น อาจเปนดวย
พฤติการณที่คลายคลึงกับเหตุทั้งสามประการของคอมมอนลอว แมจะอางเหตุ
ของคอมมอนลอวไมได กรณีก็เปนที่เห็นไดวาถาจะใหบุคคลนั้นตองผูกพันโดย
สัญญานั้น ก็จะไมเปนความเที่ยงธรรมอยางยิ่ง นี้แหละเปนหลักที่เรียกวาเหตุแหง
การใชอิทธิพลผิดทํานอง เอกควิต้ีจึงวางหลักวา ถาหากบุคคลไดถูกจูงใจใหเขา
ทําความตกลงใดโดยการใชอิทธิพลผิดทํานองเหนือบุคคลนั้นแลว ขอตกลงนั้น
เปนโมฆียะสําหรับบุคคลนั้น เมื่อความสัมพันธระหวางบุคคลสองฝายในการตก
ลงอยางใดอยางหนึ่งนั้นเปนที่เห็นไดวาคูกรณีฝายหนึ่งอาจใชอิทธิพลเหนือคูกรณี
ฝายหนึ่งโดยผิดทํานองคลองธรรม ถาความตกลงนั้นยังผลใหมีการใหโดยเสนหา
ซึ่งทรัพยสินอยางใด ๆ แกคูกรณีฝายที่มีอิทธิพลหรือแกภริยาหรือบุตรของผูมี
อิทธิพลนั้นแลว เอกควิต้ีจะสันนิษฐานวาขอตกลงนั้นเปนไปดวยเหตุใชอิทธิพลผิด
ทํานอง เวนแตจะพิสูจนใหเห็นเปนอยางอ่ืน  แตเอกควิต้ีขยายออกไปอีกช้ันหนึ่ง
เปนชั้นที่สอง เรียกวาเปนเร่ืองสันนิษฐานวาเปนการใชอิทธิพลผิดทํานองเร่ืองนี้ใช
ในกรณีที่บุคคลมีฐานะเก่ียวพันกันบางประการ และโดยมากในนิติกรรมประเภท

                                                  
17 ประมูล สุวรรณศร , กฎหมายประเทศแองโกลแซกซอน, พิมพคร้ังที่ 2 

(กรุงเทพมหานคร: มหาวทิยาลัยธรรมศาสตรและการเมือง, 2493) น. 91 – 93. 
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ใหโดยเสนหาและซ้ือขาย เชนระหวางทรัสตกับผูรับประโยชนแหงทรัสตก็อาจถูก
สันนิษฐานเนื่องดวยเหตุนี้ได ความสัมพันธในกิจการ หรือทางอาชีพซ่ึงเห็นไดวา
ตองมอบความไววางใจแกกัน ก็เปนขอที่ทําใหเกิดความสันนิษฐานถึงการใช
อิทธิพลผิดทํานองไดเหมือนกัน เชนระหวางแพทยกับคนไข นักบวชกับศิษยทาง
ธรรม ทนายความกับลูกความ หรือหุนสวนคนหนึ่งกับหุนสวนอีกคนหนึ่ง                    
กรณีเหลานี้สําหรับเร่ืองที่จะตองปรึกษาเชื่อฟงกัน แตทั้งนี้ความหนักเบาแหง           
การสันนิษฐานยอมจะตอง  คํานึ งถึ งความใกลชิดและระยะเวลาแห ง
ความสัมพันธเขาประกอบดวย ”  

ปญหามีวาการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย หากผูรับการใหซึ่งมีฐานะสัมพันธบาง
ประการกับผูใหจะตกอยูในขอสันนิษฐานวาใชอํานาจครอบงําผูใหใหปฏิบัติการใหโดยไมเปนธรรม 
ทํานองเดียวกับการใหในระหวางมีชีวิตหรือไม ในเร่ืองนี้ไมมีคําพิพากษาของศาลอังกฤษตัดสินไว
โดยตรง แตมีคําพิพากษาของศาลในประเทศแคนนาดา พิพากษาวา ขอสันนิษฐานเรื่องการใช
อํานาจครอบงําผิดครองธรรมไมนํามาใชกับกรณีการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย จําตองมีการ
พิสูจนทํานองเดียวกับกรณีของพินัยกรรม18  ตัวอยางคดีของศาลแคนาดา ไดแก คดี Bohan v 
Walker [1928] 4 DLR 630 มีขอเท็จจริงวาผูใหซึ่งเปนสมาชิกของโบสถแหงหนึ่ง ไดทําการใหอัน
จะเปนผลตอเมื่อผูใหตายแกพระสังกัดโบสถแหงนั้น คดีมีประเด็นวาบทสันนิษฐานความสัมพันธ
เร่ืองการใชอํานาจครอบงําโดยไมเปนธรรมจะนํามาใชแกกรณีหรือไม (หากเปนการใหในระหวางมี
ชีวิต พระถูกสันนิษฐานวาใชอํานาจครอบงําผูใหซึ่งเปนสมาชิกโบสถแหงนั้น) ศาลแคนาดาวาง
หลักวา เร่ืองการใชอํานาจครอบงําโดยไมเปนธรรมตองข้ึนอยูกับขอเท็จจริงเปนเร่ือง ๆ ไป ไม
สามารถนําหลักสันนิษฐานดังกลาวที่ใชกับการใหในระหวางมีชีวิต มาปรับใชแกกรณีนี้ไป ดังนั้น 
คดีนี้ฝายไหนกลาวอางฝายนั้นมีหนาที่นําสืบ 

 

(5) ความรับผิดในการชําระหนี้ของเจามรดก 
ศาลอังกฤษวางหลักใหผูรับทรัพยสินอันเนื่องมาจากการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูให

ตาย จะตองรับผิดในการชําระหนี้ของเจามรดกเฉพาะกรณีที่ทรัพยสินในกองมรดกไมเพียงพอแก
การชําระหนี้ ทั้งนี้เพื่อปองกันการฉอฉลเจาหนี้นั่นเอง  

 

                                                  
18  MILLER GARNETH , The Machinery of Succession , 2nd ed.(Great  
Britain: Dartmouth Publishing Company Limited,1996), p. 292. 
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(6) ความสัมพันธกับบทบัญญัติวาดวยการคุมครองสมาชิกในครอบครัว ของผูให 
 ทรัพยซึ่งเปนวัตถุแหงการใหอันจะเปนผลเม่ือผูใหตาย ตกอยูในบทบังคับแหง 

Inheritance (Provision for Family and Dependents) ค.ศ. 197519 กลาวโดยสรุป หากผูใหให
ทรัพยสินแลวทําใหครอบครัวของผูใหเดือดรอน หากศาลเห็นสมควรศาลอาจมีคําส่ังอยางใดอยาง
หนึ่งตามมาตรา 2 เพื่อเยียวยาครอบครัวของผูใหได ดังนี้ผูใหอาจสูญเสียสิทธิในทรัพยสินที่ไดรับ
ทั้งหมดหรือบางสวนได 

 

(7) ความสัมพันธกับพระราชบัญญัติวาดวยการริบทรัพยสิน (Forfeiture Act) 
หลักการเร่ืองการริบทรัพยสิน(Forfeiture rule) อยูบนหลักการที่วาบุคคลใดไมควรจะ

ไดรับผลประโยชนจากการประกอบอาชญากรรมของตนเอง20  ตามพระราชบัญญัตินี้หากความ
ตายของผูใหเกิดข้ึนจากการฆาตกรรมของผูรับ ผูรับยอมถูกริบทรัพยสินซ่ึงเปนวัตถุแหงการใหนั้น  
แตอยางไรก็ดีตามมาตรา 2(1)และ(2)ศาลมีดุลพินิจที่จะออกคําส่ังใหผู รับสามารถกลับเขา
ครอบครองและมีสิทธิในทรัพยสินดังกลาวได 

 

(8) ความสัมพันธกับหลักการทําความพอใจให (Satisfacation) 
ทานอาจารยประมูล  สุวรรณศร  ไดอธิบายหลักเ ร่ืองการทําความพอใจให 

(Satisfacation)ของประเทศอังกฤษไวดังนี้21 

                                                  
19 มาตรา 8 (2) แหงพระราชบญัญัตินี้วางหลักวา “ Where any such sum of money 

or other property is received by any person as a donation mortis causa made by a 
deceaed person, that sum of money, after deducting thereform and capital transfer tax 
payable there on, or that other property, to the deceased after deducting therefrom any 
capital transfer tax so payable, shall be treated for the purposeds of this Act as part of 
the net estate of the deceased.” 

20 เปนทํานองเดียวกับหลักกฎหมายละตินทีว่า “ Commodum ex injuria sua nemo 
habere debet”( บุคคลไมควรไดรับประโยชนจากการกระทําอันมิชอบของตน) แปลโดย ประทีป 
อาววจิิตรกุล, หลักกฎหมายละตินและสุภาษิต, พิมพคร้ังที ่1,(กรุงเทพมหานคร:หางหุนสวนจํากัด
จิรรัชการพิมพ, 2549) น.21 

21 ประมูล สุวรรณศร , อางแลว เชงิอรรถที่ 17, น. 73. 
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“หลักการทําความพอใจให (Satisfaction) นั้นหมายความวา การโอน
ทรัพยสินซึ่งถาผูรับยอมรับ จึงจะเปนการปฏิบัติการชําระหนี้ตามขอผูกพันที่ไดมี
อยูแตเดิมได จะเปนการชําระบางสวนหรือชําระทั้งหมดก็ตามเชน ก ทํากรมธรรม
ใหคําม่ันสัญญาในเวลาแตงงานของลูกชายของ ก. วาจะโอนเงินเปนจํานวนหนึ่ง
หมื่นบาทใหแก ข. ตอมา ก. ตายโดยทําพินัยกรรมยกทรัพยมรดกของ ก.  ให  ข.
หนึ่งในสามสวนเชนนี้ ถา ข. ยอมรับเอาตามพินัยกรรมนั้น ก็เรียกวาเปนการทํา
ความพอใจใหตามความรับผิดของ ก.นั้นแลว ก็เรียกวาเปนการทําความพอใจให
ตามความรับผิดของ ก. นั้นแลว แต ข. มิไดอยูในขอผูกพันของเอกควิต้ีที่จะตอง
รับเอา ข. จะปฏิเสธสวนไดตามพินัยกรรมเสียแลวเรียกรองเอาจากกองมรดกตาม
จํานวนหนึ่งหมื่นบาทที่ ก. ใหคําม่ันสัญญาวาจะโอนก็ได” 

เห็นไดวาตามกฎหมายคอมมอนลอวหนี้ที่กอข้ึนกอน อาจทําใหไดรับความพึงพอใจ
ดวยพินัยกรรมได ดังนั้น โดยการเทียบเคียงหนี้ที่กอข้ึนกอนนาจะถูกทําใหไดรับความพึงพอใจดวย
ผลของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายได ซึ่งกรณีนี้ไมมีคดีของศาลอังกฤษพิพากษาไวโดยตรง 
แตมีคดีของศาลในประเทศออสเตรเลีย รัฐนิวเซาทเวลส วางหลักวาหนี้ที่ผูใหไดกอใหเกิดข้ึนกอน 
ยอมทําใหผูรับพึงพอใจไดดวยการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย คดีดังกลาวคือ  Harneiss v 
Public Trustee (1940) 40 SR (NSW) 414 กะลาสีเรือคนหนึ่งเปนหนี้เจาของบานเชาในเมืองซิด
นี่ย          เหตุเนื่องจากเมื่อเรือเทียบทาที่ซิดนี่ยกะลาสีนายดังกลาวไดเขาเชาหองพักและทํา
หองพักเสียหาย ขอเท็จจริงมีตอไปวาตอมากะลาสีนายนั้นทําการยกใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูให
ตาย ซึ่งเงินในบัญชีธนาคารของตนแกเจาของบานเชาดังกลาว   เชนนี้ถือวาหนี้อันคางชําระยอม
ถูกทําใหไดรับความพึงพอใจดวยการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายแลว 

 

1.3 องคประกอบของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย 
1.3.1 องคประกอบตามคอมมอนลอว 
องคประกอบของการให อันจะเปนผลตอเมื่อผู ใหตายในประเทศอังกฤษนั้น 

ประกอบดวยองคประกอบพื้นฐาน 3 ประการ ซึ่งเกิดจากการวางบรรทัดฐานโดยศาล ต้ังแตกลาง
ศตวรรษที่ 18 แมคําพิพากษาในระยะหลัง ๆ (เชนคดี Sen v Headly [1991] Ch 425 , [1991] 2 
WLR 1308, [1991] 2 All ER 631, CA) ก็ยังคงถือตามหลักดังกลาวหากแตขยายความ
องคประกอบบางประการที่ยังเคลือบคลุมอยูใหชัดเจนข้ึน คําพิพากษาแบบฉบับที่ตําราสวนใหญ
นิยม  อางไวในตําราเพื่ออธิบายถึงองคประกอบ คือ คดี Cain v. Moon  (1896) 2QB 283 ซึ่งศาล
ไดวางหลักไว 3 ประการ (1) ขณะปฏิบัติการใหตองปรากฏพฤติการณวาผูใหคาดคิดถึงความตาย
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อันใกล จะถึงไมจําตองถึงขนาดคาดคิดถึงความตายมากอนลวงหนา   (2) ตองมีการสงมอบวัตถุ
แหงการให (3) การใหจะตองกระทําลงโดยมีพฤติการณแสดงออกวา วัตถุแหงการใหสามารถ
กลับคืน เปนของผูใหอีกคร้ัง  

 

(1) การใหตองกระทําลงขณะพฤติการณที่ผูใหคาดถึงความตายอันใกลจะเกิดข้ึน                 
ขณะปฏิบัติการใหผูใหจําตองคาดถึงความตายอันจวนจะเกิดแกตน ลําพังเพียงแคการ

ตรึกถึงความตายในฐานะสามัญลักษณะยอมไมเพียงพอที่จะทําใหการอันสมบูรณ สําหรับ
พฤติการณอันทําใหผูใหตรึกถึงความตายนั้น แตเดิมศาลอังกฤษถือวาผูใหจะตองตกอยูในสภาพ
ปวยไขข้ันรายแรง (ในคดี Hedges v Hedges (1708) ทานลอรดCowper วางหลักวา “ lies in 
extremity” หรือ “surprised with sickes”) ปจจุบันผูใหที่มีสุขภาพดีก็สามารถปฏิบัติการให
ประเภทนี้ได แตจะตองกระทําลงขณะตรึกถึงภยันตรายแหงความตายอันจวนจะเกิดแกตน เชน 
ตองเดินทางไปยังสถานที่อันตราย เปนตน 22  

ขอสังเกตบางประการ  
1.   คําวา “contemplation of death” มิไดหมายถึง การคาดถึงความ

ตายในฐานะสิ่งที่อาจจะเกิดข้ึนในเวลาใดเวลาหนึ่งอันเปนสามัญลักษณะ แต
หมายถึง การคิดถึงความตายดวยเหตุจูงใจบางอยางอันเช่ือไดวาภยันตรายแหง
ความตายจะมาถึงผูใหในอนาคตอันใกลนี้  

2. “contemplation of death”  สามารถอนุมานจากพฤติการณ
แวดลอมได23 

3. เกณฑทดสอบ “contemplation of death” จะใชหลักใดระหวางอัต
วิสัยหรือภาวะวิสัย   ในเร่ืองนี้ไมมี คําพิพากษาของศาลประเทศอังกฤษวางหลักไว
โดยตรง ในทางตําราสวนใหญเห็นวาใชหลักภาวะวิสัย แตในคดี Thomson v. 
Mechan [1958] OR 357, (1958) 13 DLR (2d) 103 ศาลอุทธรณแหงออนตาริโอ 

                                                  
22 โปรดดูคดี Water v Hodge (1818) 2 Swans 92, 36 ER 549  ซึ่งวางหลักวา “..nor 

is it necessary that the donation should be in the last illness; it is sufficient if made in 
contemplation of death..” 

23 ดูคดี Walter v Hodge (1818) 2 Swans 92 36 ER 549 
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พิพากษาวา การเดินทางโดยเคร่ืองบินพาณิชย ไมถือวาเปนภยันตรายแหงชีวิตอัน
เพียงพอแกการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย 24 

4. การฆาตัวตาย กรณีนี้เห็นไดวาภยันตรายแหงชีวิตเกิดข้ึนจากการ
กระทําของผูใหเองในทางตําราสวนใหญเห็นวาการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย
กรณีผูใหฆาตัวตายไมสามารถกระทําได25 

 

(2) การใหตองกระทําลงโดยมีความตายของผูใหเปนขอกําหนดในการโอนกรรมสิทธิ ์
โดยการใหจะสมบูรณก็ตอเมื่อผูใหถึงแกความตาย และสามารถเพิกถอนการใหไดในระหวางที่ผูให
ยังมีชีวิต26 

การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายแตกตางจากการใหในระหวางมีชีวิต คือ กรรมสิทธิ์
ในทรัพยสินจะตกเปนสิทธิสมบูรณแกผูรับก็ตอเมื่อผูใหตายแลว และแตกตางจากพินัยกรรม ตรงที่
เปนการใหในปจจุบันที่ผูใหกระทําดวยเจตนาวากอนที่ผูใหจะถึงแกความตายผูใหสามารถเพิก
ถอนการใหได ผูใหอาจเพิกถอนการใหดวยกริยาที่แจงชัด เชน กลาวดวยวาจา หรือโดยปริยาย เชน 
กลับครองครองทรัพยสินที่ยกใหดังเดิม  หรือการใหอาจถูกเพิกถอนไดกรณีที่ผูใหรอดพนจาก
ภยันตรายแกชีวิต สําหรับพินัยกรรมที่ผูใหกระทําข้ึนภายหลังไมสามารถเพิกถอนการใหอันจะเปน
ผลตอเมื่อผูใหตายได อนึ่งแมวาผูใหจะถึงแกความตายดวยอีกสาเหตุหนึ่ง เชนนี้การใหอันจะเปน
ผลตอเมื่อผูใหตายยอมสมบูรณ  (ในคดี Wilkes v. Allington  [1931] 2 Ch 104ผูใหปฏิบัติการให
อันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย ดวยการตรึกถึงความตายดวยโรคมะเร็งรายซึ่งกําลังคุกคามเขาอยู 
แตปรากฏวาผูใหถึงแกความตายดวยโรคปอดบวม เชนนี้การใหยอมสมบูรณ แมวาผูใหจะถึงแก
ความตายดวยโรคอีกชนิดก็ตาม) 

 

(3) การสงมอบทรัพยตองเพียงพอแกการที่ผูรับจะมีสิทธิในการควบคุมทรัพยสินอัน
เปนวัตถุแหงการให 

ศาลอังกฤษไดวางหลักมาต้ังแตเร่ิมแรกวา การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายจะตอง
มีการสงมอบทรัพยอันเปนวัตถุแหงการให ทั้งนี้เพื่อแยกการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายออก

                                                  
24 Ibid, p.287. 
25 โปรดดูเหตุผลโตแยงทีน่าสนใจ Adam J. MacLeod, “   A Gift Worth Dying For?: 

Debating the Volitional Nature of Suicide in the Law of Personal Property” 
26 MILLER GARNETH, supra note 18, p. 287. 
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จากพินัยกรรม  สําหรับองคประกอบเร่ืองการสงมอบทรัพยนี้ คําพิพากษาด้ังเดิมอธิบายวาจะตอง
มีการสงมอบทรัพยอันเปนวัตถุแหงการให (there must have been delivery to the donee of the 
subject – matter of the gift โปรดดูคดี Cain v Moon [1896] 2QB 283) ตอมาศาลไดมีการ
ขยายหลักเร่ืองการสงมอบออกไป กลาวคือ จะตองมีการสงมอบวัตถุแหงการให หรือ หลักฐาน
สําคัญซ่ึงแทนสิทธิในทรัพยสิน พรอมดวยการใหอํานาจในการควบคุมทรัพยสินนั้น มิใชเพียงแค
การใหการครอบครองทางกายภาพเหนือวัตถุแหงการให เนื่องจากองคประกอบในเร่ืองการสงมอบ
ทรัพยเปนหัวใจสําคัญของหลักกฎหมายเร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายของประเทศ
อังกฤษ จึงขอแยกเปนประเด็นเพื่ออธิบายดังนี้ 

(3.1) องคประกอบของการสงมอบ  
การใหตองการการสงมอบทรัพยเพื่อแสดงออกถึงเจตนาของผูให27 การใหอันจะเปน

ผลตอเมื่อผูใหตายสามารถกระทําไดดวยการสงมอบตัวทรัพยจริง ๆ(actual)หากทรัพยนั้นสามารถ
สงมอบแกกันได หรืออาจเปนการสงมอบโดยปริยาย(constructive)ก็ได สวนการสงมอบ
สัญลักษณ(symbolic)ไมสามารถกระทําได28 ลําพังเพียงแคการกลาวถอยคําแมไดกลาวอยาง
หนักแนนตอหนาพยานก็ไมถือวาเปนการสงมอบทรัพยอันจะทําใหการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูให
ตายสมบูรณได (ในคดี Miller v Miller (1735) 3P Wms 356,24 ER 1099 กอนที่ผูใหจะตายได
กลาวดวยวาจาตอหนาพยาน ยกรถมาและมาใหแกภริยาของเขา เชนนี้การใหอันจะเปนผลตอเมื่อ
ผูใหตายยอมเสียไป เพราะไมมีการสงมอบทรัพยในระหวางมีชีวิต) ในทํานองเดียวกันลําพังเพียง
แคการเขียนเทานั้นยอมไมเพียงพอในกฎหมายอังกฤษ29 แมวาจะเพียงพอในยุคโรมันก็ตาม  อนึ่ง

                                                  
27 ปรากฏในคําอธิบายทางจดหมายของ Gerry W. Beyer  ตอนหนึง่วา “This 

paragraph discusses old types of transfers under Roman law.  I think the word 
“deliveries” is used in its “traditional” sense of meaning a transfer from one person to 
another of the item.  This is the origin of the requirement that a gift requires delivery to 
demonstrate the donor’s intent.  (จดหมายอิเล็กทรอนิกสลงวนัที ่16 กันยายน 2551) 

28 Andrew Borkowki , supra note  1, p. 64. 
29 ในคดี Re Huges (1888) 59LT586,CA  การที่ผูตายเขียนเอกสารยกผลประโยชนที่

จะไดรับจากการประกันชวีิตใหแกผูรับ เชนนี้ไมถือวาเปนการสงมอบอันจะทําใหการใหอันจะเปน
ผลตอเมื่อผูใหตายสมบูรณ นอกจากนีโ้ปรดดูคดี Anning v Anning (1900) 21NWS LR (Eq) 13 
ซึ่งพพิากษาวา ลําพงัแตเพยีงผูใหเขียนเอกสารโอนกรรมสิทธิ์ซึง่ไดกระทําลงในขณะตกอยูในหวง
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การที่ผูใหพยายามสงมอบทรัพยใหแกผูรับแตผูรับปฏิเสธเชนนี้ถือวาไมมีการสงมอบทรัพยเชนกัน 
(คดี Cant v. Gregory (1894)10TLR584,CA) 

(3.2) เวลาในการสงมอบทรัพย 
การสงมอบทรัพยตองกระทํากอนที่ผูใหจะถึงแกความตาย (ในคดี Hardy v. Baker 

(1718) West T. Hard 519, 25 ER. 1063 กอนตายผูใหส่ังสาวใชใหนําถุงเงินไปมอบใหแก
ผูจัดการมรดกภายหลังจากผูใหตายแลว การกระทําเชนนี้ไมถือวาเปนการใหอันจะเปนผลตอเมื่อ
ผูใหตาย เพราะไมมีการสงมอบทรัพยในขณะที่ผูใหยังมีชีวิตอยู) การสงมอบทรัพยไมจําตอง
กระทําพรอมไปกับคํากลาวยกทรัพยให โดยอาจสงมอบทรัพยใหกอนหรือหลังจากกลาวคํายก
ทรัพยใหก็ได (ในคดี Sen v Headley [1991] Ch 425, [1991] 2 WLR 1308, [1991] 2 All ER 
636, CA) ผูใหแอบใสกุญแจตูเหล็กในกระเปาถือของผูรับ ในตูเหล็กประกอบดวยเอกสารสิทธิใน
ที่ดินประเภท unregisted freehold สามวันกอนที่ผูใหจะถึงแกความตาย ผูใหกลาวถอยคํายก
ที่ดินและบานใหแกผูรับ พรอมกับกลาววากุญแจอยูที่เธอแลว เชนนี้ถือวาการสงมอบกุญแจคร้ังที่
แลวเพียงพอที่จะทําใหการใหสมบูรณแลว ไมจําตองมีการสงมอบทรัพยใหมหรือในคดี Woodard 
v Woodard (1995) 3 All ER 980, Ca รถของผูใหอยูในความครอบครองของผูรับซึ่งเปนบุตรชาย 
ผูใหปวยเปนโรคลูคิวเมียตองไดรับการรักษาพยาบาลในโรงพยาบาล เมื่อไปถึงโรงพยาบาลเพื่อ
รักษาตัวผูใหกลาวแกผูรับวา “เก็บกุญแจไวเถอะลูกรัก พอคงไมมีโอกาสขับรถอีกแลว” ผูใหถึงแก
ความตายในอีกสามวันตอมา เชนนี้การสงมอบยอมเพียงพอ 

(3.3) คูกรณีในการสงมอบทรัพย 
กลาวคือ ในการสงมอบทรัพยนั้นตองกระทําโดยผูใหหรือตัวแทนของผูให และมีผูรับ

หรือตัวแทนของผูรับเปนผูรับการให เมื่อพิจารณาทางฝายผูใหลําพังเพียงอาศัยการที่ผูใหสงมอบ
ทรัพยใหแกตัวแทนของผูให ยอมไมเพียงพอที่จะทําใหการสงมอบทรัพยสมบูรณ เพราะผูใหไมได
มอบสิทธิในการควบคุมจัดการเหนือวัตถุแหงการใหแกผูรับและเห็นไดวาตัวแทนของผูใหปฏิบัติ
หนาที่แทนตัวผูใหเทานั้นไมไดปฏิบัติหนาที่ในนามของผูรับดวย ยกตัวอยางเชนในคดี Re Kirkley 
(1909) 25 TLR 522 ผูใหสงมอบกระเปาเงินใหแกคนใชและกําชับใหสงมอบกระเปาเงินใหแกผูรับ
ก็ตอเมื่อผูใหตายแลว  เชนนี้การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายยอมตกไป อยางไรก็ตามมี
ขอยกเวนในกรณีที่มีขอเท็จจริงแสดงให เห็นวาตัวแทนของผู ให เปนตัวแทนโดยสุจริต               

                                                                                                                                               
ภยันตรายแหงความตาย ยอมไมเพียงพอแกการกอใหเกิดการใหอันจะเปนผลตอเมือ่ผูใหตาย 
เพราะขาดการสงมอบทรัพย 
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(fiduciary agent)ยึดถือจัดการทรัพยสินนั้นไวเพื่อประโยชนแกผูรับดวย(on trust for the donee) 
กรณีนี้มีตัวอยางในคดี Mills v Shields [1948] IR 367 ผูใหสงกลองพัสดุแกที่ปรึกษาทางจิต
วิญญาณ (spiritual advisor)ภายในบรรจุเงินและใบถือครองหุน (Share certificates) และขอรอง
ใหนําสงแกผูรับดวย(ตอมาเปนโจทกในคดีนี้) หากมีเหตุรายถึงตายเกิดข้ึนแกผูให (ตอมาปรากฏวา
ผูใหถึงแกความตายเนื่องจากการรักษาพยาบาลที่เมือง Dublin ซึ่งเปนเมืองทาอันลือช่ือของ
ไอรแลนด)  เชนนี้ศาลถือวาที่ปรึกษาทางจิตวิญญาณ(spiritual advisor)มีฐานะเปนตัวแทนโดย
สุจริต(fiduciary agent)ของผูใหมีหนาที่ยึดถือจัดการทรัพยสินดังกลาวเพื่อประโยชนแกผูรับ 

(3.4) การใหอํานาจควบคุมจัดการเหนือทรัพยสินที่ให  
การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายน้ัน ผูรับการใหยังไมไดรับกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่

ยกใหจนกวาผูใหจะถึงแกความตาย แมกระนั้นก็ตามศาลอังกฤษไดนําคําวา “dominion”  30มา
อธิบายถึงลักษณะการโอนทรัพยสินในการใหประเภทนี้เร่ือยมา อนึ่งทาน Lord Kenyon ไดนําคํานี้
มาใชเปนทานแรกในคําพิพากษาคดี Hawkins v Blewitt (1798 ) 2 Esp 662, 170 ER 489 คดี
เร่ืองนี้มีขอเท็จจริงวาผูตายออกคําส่ังวาภายในหีบมีเงินและเส้ือผาบรรจุอยู จงนําไปเก็บไวที่บาน
ของผูตายและไมไดกลาวอยางใดอีก เชาวันตอมาผูตายส่ังใหนํากางเกงขายาวจากในหีบใบนั่นมา
ใหแกผูตาย เห็นไดวาคดีนี้แมจะมีการสงมอบหีบ แตพยานหลักฐานชี้ใหเห็นวาวัตถุประสงคของ
การสงมอบครั้งนี้ก็เพื่อเก็บรักษาหีบไวใหปลอดภัย แตเนื่องจากผูตายไมไดใหอํานาจในการ
ควบคุมจัดการเหนือทรัพยที่ยกใหการใหจึงไมสมบูรณ ในคดีดังกลาวทาน Lord Kenyon ไมไดให
ความหมายของคําวา “dominion”ไว แตดูเหมือนวาทานพยายามใชถอยคําดังกลาวเพื่อแยกให
เห็นความแตกตางระหวางการครองครองทรัพยในทางขอเท็จจริง(de facto possession)กับการ
ครอบครองตามกฎหมาย (legal possession)31 สวนในทางตําราทานอาจารย BORKOWSKI 
เห็นวาควรจะหมายถึง สิทธิในการจัดการหรือควบคุมวัตถุแหงการใหนั้น  ซึ่งผูเขียนเองก็เห็นพอง
ดวยกับทานอาจารย 

                                                  
30 ศัพทนิติศาสตร ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พิมพคร้ังที ่6 ใหความหมายของคําวา 

“dominion”  วา 1.กรรมสิทธิ์ในทรัพย (ก.แพง)   2.การมีอธิปไตยเหนอื (ดินแดนประเทศอ่ืน)                   
(ก.ระหวางประเทศ) 

31 see Andrew Borkowski , supra note  1 , p. 74. 
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ในการสงมอบทรัพยสินผูใหจะตองสงมอบดวยเจตนาใหผูรับมีอํานาจควบคุมจัดการ
เหนือทรัพยสินอันเปนวัตถุแหงการให การสงมอบทรัพยใหแกผูรับดวยวัตถุประสงคอ่ืน เชน เพื่อให
เก็บรักษาทรัพยไวใหปลอดภัย เชนนี้ไมถือเปนการสงมอบดวยเจตนาใหผูรับมีอํานาจควบคุม
จัดการเหนือทรัพยสินอันเปนวัตถุแหงการใหนั้น  นอกจากนี้การที่มีพยานหลักฐานปรากฏชัดแจง
วาผูใหมีเจตนาใหแตไมมีการสงมอบทรัพยหรือส่ิงสําคัญแทนสิทธิในทรัพยนั้น ดวยเจตนาใหผูรับมี
อํานาจควบคุมจัดการเหนือทรัพยสินอันเปนวัตถุแหงการให เชนนี้การใหยอมไมสมบูรณเชนกัน  
ดังคดี Trimmer v Danby (1856) 25 LJ Ch 424  เม่ือผูตายถึงแกความตายแลว พบวาในตูเหล็ก
ของผูตายมีพันธบัตร(bond)สลักหลังระบุชื่อ Danby เปนผูรับ ขอเท็จจริงมีตอไปวา Danby เปน
สาวใชดูแลรักษาบานของผูตายเปนเวลา 40 ปและกุญแจอยูในความครอบครองของDanby
ตลอดเวลาจนกระทั่งผูใหถึงแกความตาย เชนนี้แมผูใหจะมีเจตนายกพันธบัตรใหแกผูรับก็ตามแต 
เมื่อผูใหยังไมไดมีการแสดงออกอันถือวาเปนการสงมอบทรัพยสินหรือส่ิงสําคัญแทนทรัพยสินนั้น
(เชนกุญแจตูเหล็ก)ดวยเจตนาใหผูรับมีอํานาจควบคุมจัดการเหนือพันธบัตรนั้นการใหจึงไม
สมบูรณ กรณีนี้เห็นไดชัดวาการครอบครองกุญแจตูของผูรับ อยูในฐานะผูเก็บรักษาทรัพยไวแทน
ผูใหเทานั้น 

(3.5) การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายกับทรัพยสินบางประเภท 
 1 เช็ค 

กรณีเช็คเปนวตัถุแหงการให ตองแยกพิจารณาเปน  2 กรณี กรณีแรกเปนเช็คที่
บุคคลภายนอกส่ังจายใหแกผูใหประการหนึ่ง และกรณีทีส่องเปนเช็คทีผู่ใหส่ังจายใหแก
ผูรับเอง 

ก. เช็คที่บุคคลภายนอกส่ังจายใหแกผูให  กรณีที่วัตถุแหงการใหเปนเช็คที ่
บุคคลภายนอกส่ังจายใหแกผูให ยอมสามารถเปนวัตถุแหงการใหไดและไมจําตองมกีาร
สลักหลังเช็คโดยผูให32 แมวาหากเปนการใหเช็คประเภทนี้ในระหวางมชีีวิตจะตองมกีาร
สลักหลังเช็คกต็าม 

ข. เช็คที่ผูใหส่ังจายใหแกผูรับเอง โดยหลักท่ัวไปหากปรากฏวาผูใหส่ังจายเช็ค 

                                                  
32 ดู คดี Clement v Cheesman (1884) 27 ChD 631 ผูให ใหเช็คซ่ึงส่ังจายแกผูให

หรือตามคําส่ังของผูใหจํานวนสองใบแกบตุรชายของเขาโดยไมไดสลักหลังเช็คแตอยางใด ศาลถอื
วาการให(อันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย)สมบูรณ  
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ใหแกผูรับและมีเจตนาใหเปนผลตอเมื่อผูใหตายนั้น เช็คเชนนี้ไมสามารถกอใหเกิดการให
อันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายได เพราะเช็คประเภทน้ีไมใชทรัพยสินและไมกอใหเกดิการ
โอนเงนิที่อยูในธนาคาร เหน็ไดวาเช็คประเภทน้ีเปนเพยีงคําส่ังของผูใหขอใหธนาคาร
จายเงินใหแกผูรับและเม่ือผูใหตายยอมถกูเพิกถอนโดยอัตโนมัติ อยางไรก็ตาม ศาล
อังกฤษไดวางหลักยกเวนใหเช็คที่ผูใหส่ังจายใหแกผูรับเอง ในกรณีตอไปนี้สามารถ
กอใหเกิดการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายได 

(1) ผูรับไดเสนอเช็ค(present)ตอธนาคารและธนาคารไดจายเงิน
ตามที่ ระบุในเช็คใหแก ผู รับไปกอนที่ ผู ใหจะถึงแกความตาย                       
(เชนคดี Bouts v Ellis (1853)17 Beav 121,51 ER 978; affirmed 4 
De G M&G 249, 43 ER 502) 
(2) ธนาคารไดยอมรับเช็คที่ไดเสนอกอนที่ผูใหจะถึงแกความตาย 
(ในคดี Re While [1928]WN 182, ChD ผูใหสงมอบเช็คใหแกผูรับ
ดวยเจตนาใหเงินในบัญชีของผูใหโดยจะใหเปนผลตอเมื่อผูใหตาย 
ในทันใดนั้นผู รับไดยื่นเ ช็คใหแก ผูชวยผูจัดการธนาคาร(sub 
manager)ซึ่งไดมาตามที่ผูใหรองขอ ผูใหตายหลังจากผูชวยผูจัดการ
กลับไปประมาณหนึ่งช่ัวโมง ศาลถือวาการใหอันจะเปนผลตอเมื่อ
ผูใหตายสมบูรณ ณ เวลาที่ผูชวยผูจัดการไดรับเช็คฉบับนั้นไว เพราะ
ถือวาผูชวยผูจัดการรับเช็คไวในฐานะเจาหนาที่ของธนาคาร  
(3) ผูรับไดโอนขายเช็คกอนที่ผูใหถึงแกความตาย  
(4) ผูรับไดรับเงินหลังจากท่ีผูใหตายแลวแตธนาคารยังไมทราบถึง
ความตาย 

2.  ต๋ัวสัญญาใชเงิน  
มีหลักการทํานองเดียวกับเช็คที่ไดกลาวมาแลว กลาวคือ หากผูส่ังจายต๋ัวสัญญาใชเงิน

นั้นเปนบุคคลภายนอกและผูใหไดสงมอบใหแกผูรับ (แมมิไดสลักหลังโอนก็ตาม)33 เชนนี้หาก
องคประกอบอ่ืนครบถวน การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายยอมสมบูรณ  กลับกันหากผูใหเขียน

                                                  
33 ในคดี Veal v Veal (1859) 27 Beav 303,54 ER 118 แมต๋ัวสัญญาใชเงินจะมิไดมี

การสลักหลังกต็าม การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายยอมสมบูรณ 
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ต๋ัวสัญญาใชเงินดวยตนเองและสงมอบใหแกผูรับ เชนนี้การใหยอมไมสมบูรณ เพราะต๋ัวประเภทนี้
ไมใชทรัพยสินและเปนเพียงคํามั่นจะใหทรัพยสินเทานั้น   

3. ต๋ัวแลกเงิน ใชหลักพิจารณาเชนเดียวกับเร่ืองเช็ค 
4. ที่ดิน (land) 
คําพิพากษาคดี Sen v Headly [1991] Ch 425,[1991] 2 WLR 1308, [1991] 2 All 

ER 636, CA วางหลักวาที่ดินสามารถเปนวัตถุแหงการใหได ซึ่งขอเท็จจริงเปนที่ดินประเภท 
unregistered  freehold  ปญหามีวาหากเปนที่ดินประเภท registered land ตกอยูในบังคับคํา
พิพากษาฉบับนี้ดวยหรือไม ในทางตําราเห็นกันวาคําพิพากษาฉบับนี้รวมถึงที่ดินประเภท 
registered land และเห็นตอไปวาการสงมอบ land certificate ถือวาเปนการสงมอบหลักฐานแหง
สิทธิอันสําคัญแลว (essential indicia of title)34 

 

1.3.2 การพิสูจนเงื่อนไขความมีผลของการให 
เมื่อมีขอพิพาททางศาล ผูใหจําตองพิสูจนถึงความสมบูรณขององคประกอบของการให

อันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายดวยพยานหลักฐานอยางชัดเจนและไมเคลือบคลุมและศาลจะ
พิจารณารับฟงช่ังน้ําหนักพยานหลักฐานอยางพินิจพิเคราะหดวยความระมัดระวังอยางยิ่ง35 เพื่อ
ปองกันการฉวยโอกาสใชการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายไปในทางที่ผิดและเปนการฉอโกง 

1.4 ผลของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย 
1.4.1 ผลที่เกิดข้ึนกอนที่ผูใหถึงแกความตาย  
แมวาผูรับจะมิไดมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ไดรับอยางสมบูรณจนกวาผูใหจะถึงแก

ความตาย แตกระนั้นก็ตามศาลอังกฤษถือวาผูรับอยูในฐานะผูครอบครองรักษาประโยชนใน
ทรัพยสินนั้นแทนผูให(trustee for the donor) หากการใหถูกเพิกถอนผูรับมีหนาที่สงมอบทรัพยสิน
ดังกลาวคืนแกผูให 

                                                  
34 see Miller Gareth, supra note 18, p.290. 
35 ในเร่ืองนี้ศาลอังกฤษใชถอยคําเพื่ออธิบายถึงหลักในการพิจารณารับฟงและชั่ง

น้ําหนกัพยานหลักฐานแตกตางกนั เชน “very carefully – ในคดี Re Dillon (1890) 44 ChD 76 
,CA” , “somewhat rigorously – ในคดี Birch v Treasury Solicitor [1951] Ch 298 ,[1950] 2 
All ER 1198,CA)” , “the strictest scrutiny – ในคดี Cosnahan v Grice (1862) 15 Moo PC 
215, 15 ER 476” เปนตน 
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1.4.2 ผลที่เกิดข้ึนหลังผูใหถึงแกความตาย 

(1) ทรัพยสินที่ยกใหไมเขาสูกระบวนการจัดการมรดก 

เมื่อผูใหตายกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ยกใหยอมเปล่ียนมือเปนของผูรับโดยผลของ
กฎหมายและมีผลยอนหลังไป ณ เวลาที่มีการสงมอบทรัพย ทรัพยสินที่ยกใหจึงไมใชทรัพยมรดก
ของผูตาย จึงไมเขาสูกระบวนการจัดการมรดก (probate) อยางไรก็ตาม ทรัพยสินบางอยางที่ผูให
ยกใหแกผูรับ เชน ที่ดิน สิทธิเรียกรองประเภทตาง ๆ เปนตน  จําตองมีการเปล่ียนช่ือทางทะเบียน
หรือสลักหลังโอนตามรูปแบบของสิทธิเรียกรองนั้น  ๆ ศาลอังกฤษจึงไดวางหลักให ผูจัดการมรดก
อยูในฐานะผูจัดการรักษาผลประโยชนในทรัพยสินที่ยกใหแทนผูรับ(trustee for the donee) 
ผูจัดการมรดกจึงมีหนาที่ตองจัดการโอนทางทะเบียน หรือสลักหลังโอนตามแบบพิธีแหงสิทธิ
เรียกรอง แลวแตกรณี หากผูจัดการมรดกไมปฏิบัติหนาที่ดังกลาว ศาลยอมมีอํานาจบังคับให
ผูจัดการมรดกกระทําหนาที่ดังกลาวได 

(2) รับผิดในหนี้ของผูตายกรณีที่กองทรัพยสินของผูตายไมพอชําระหนี้ 

(3) หนี้ที่เกิดข้ึนกอนยอมถูกทําใหพอใจไดดวยการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย 

(4) ทรัพยสินที่ไดรับตกอยูในบังคับพระราชบัญญัติวาดวยการริบทรัพย ค.ศ.1982 
(The Forfeiture Act 1982)  

(5) ทรัพยสินที่ไดรับตกอยูในบังคับพระราชบัญญัติวาดวยการคุมครองบุคคลใน
ครอบครัว ค.ศ. 1975 

2. การใหอันจะเปนผลตอเม่ือผูใหตายในระบบกฎหมายซีวิลลอว กรณีศึกษาประเทศ       
เยอรมนีและประเทศฝรั่งเศส 

2.1 พัฒนาการของหลักการใหอันจะเปนผลเมื่อผูใหตายในประเทศภาคพื้นยุโรป36 
ในกฎหมายทั่วไปของยุโรป (ius commune) หรือหลักกฎหมายโรมันที่ใชกันในยุโรป 

จนกระทั่งถึงยุคประมวลกฎหมายในชวงปลายศตวรรษที่ 18 และศตวรรษที่ 19 นั้น หลักการใหอัน
จะเปนผลเม่ือผูใหตาย หรือที่เรียกกันในภาษาละตินวา donation mortis causa นั้น เปนที่รูจักกัน

                                                  
36 สัมภาษณ กติติศักด์ิ ปรกติ, อาจารยประจําคณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, วันที่ 31 พฤษภาคม 2553  
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ทั่วไปในฐานะที่เปนหลักกฎหมายวาดวยการใหในอนาคต ซึ่งยอมรับกันวาผูใหมีสิทธิบอกถอนคืน
การใหไดเสมอ37 แตหลักเร่ืองนี้มีความเปนมาที่คอนขางซับซอน และมักเปนที่เขาใจกันอยางไม
เปนเอกภาพนัก ทัศนะของนักกฎหมายในระบบกฎหมายของแตละประเทศยังมีแตกตางกัน
โดยทั่วไปยังคงไดรับอิทธิพลของกฎหมายโรมันที่ตกทอดมา และยังไมเปนระบบนัก แตก็อาจกลาว
ไดวา โดยทั่วไปนักนิติศาสตรในยุคศตวรรษที่ 19 คอนขางจะมีทัศนะไปในทางคัดคานหรือไม
สนับสนุนหลักการของหลักกฎหมายนี้ที่ถือวาผูใหอาจเพิกถอนการใหไดเสมอ ทั้งนี้ดวยเหตุผล    
ตาง ๆ กันไป ทําใหมีการปรับใชและบัญญัติข้ึนเปนบทกฎหมายแตกตางกันออกไปในแตละ
ประเทศ 

ความเขาใจที่ตกทอดมาตามกฎหมายโรมันด้ังเดิมก็คือ donation mortis causa เปน
การใหที่ไดทําข้ึนเพราะผูใหอยูในภาวะเส่ียงภัยตอความตาย หรือมีเหตุภยันตรายที่อาจถึงแกชีวิต
ของผูให ดวยเหตุนี้หากผูใหมิไดถึงแกความตาย นิติกรรมก็ยังไมเปนผล และผูใหอาจบอกถอนคืน
การใหไดเสมอ ความเขาใจทํานองนี้เห็นไดจากคําสอนของ Thibaut ศาสตราจารยทางกฎหมาย
โรมันคนสําคัญแหงมหาวิทยาลัยไฮเดลเบิรกในศตวรรษที่ 19 ซึ่งอธิบายไวในตํารากฎหมายโรมัน
สมัยใหมของทานวา การบอกถอนการใหไดเสมอนี้ เปนลักษณะสําคัญของสัญญาใหอันจะเปนผล
เม่ือผูใหตาย  แตตอมาความเขาใจขางตนนี้ก็ถูกโตแยงโดย Savigny38 ซึ่งเปนศาสตราจารยทาง
กฎหมายโรมันแหงมหาวิทยาลัยกรุงเบอรลิน โดยเขาไดอธิบายเสียใหมในตํารากฎหมายโรมันสมัย
ปจจุบันของเขาวา ลักษณะสําคัญของสัญญาใหอันจะเปนผลเมื่อผูใหตายนั้นมิไดอยูที่สิทธิในการ
บอกถอนคืนการใหตามที่เคยถือกันมาแตเดิม แตสําคัญอยูที่เปนผลของการแสดงเจตนาระหวาง
คูกรณี จึงเปนสัญญาใหที่มีเงื่อนไขบังคับกอน กลาวคือสัญญาใหชนิดนี้ยอมจะเปนผลก็ตอเมื่อ
ผูใหตายกอนผูรับใหหรือตายพรอมกัน และดวยเหตุนี้จึงเปนการใหระหวางมีชีวิต ไมใชการจัดการ
ทรัพยสินเผ่ือตาย ทั้งนี้ข้ึนอยูกับเจตนาของคูกรณีเปนสําคัญ แนวคิดที่วาสาระสําคัญของสัญญา

                                                  
37 เราเห็นความเขาใจทํานองเดียวกนันี้ในฝร่ังเศสไดในคําอธิบายของ Planiol-Ripert, 

Traité élémentaire de droit civil, 11. ed. Vol.III, Paris 1928, Nr. 2519-2522; ในเยอรมนัก็
ปรากฏใหเห็นในคําอธิบายของ Dernburg,Lehrbuch des Preussischen Privatrechts und der 
Privatrechtsnormen des Reichs, 3. Auflage, Vol.III,Halle 1881, §154; และในออสเตรีย 
โปรดดู Unger, Das östereichische Erbrecht, Leipzig 1871, p.322. 

38 Savigny, System des heutigen römischen Rechts, Vol.IV, Berlin 1840-49, 
§170. 
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ใหอันจะเปนผลเม่ือผูใหตายเปนสัญญาใหอันมีเงื่อนไขบังคับกอน ไมใชอยูที่การที่ผูใหมีสิทธิบอก
ถอนไดเสมอนี้ เปนที่ยอมรับกันตอมา และกลายเปนรากฐานสําคัญในการจัดทําประมวลกฎหมาย
แพงของเยอรมัน 

แมพวก Pandecktist หรือนักกฎหมายโรมันสมัยใหมจะยอมรับวา การใหอันจะเปน 
ผลเม่ือผูใหตายนี้ เปนการใหที่อาจบอกถอนคืนไดเสมอ แตขณะเดียวกันก็ยอมรับวา การบอกถอน
คืนการใหไดเสมอนี้ไมใชสาระสําคัญของสัญญาชนิดนี้ และหันมาเนนวา การใหอันจะเปนผลเมื่อ
ผูใหตายนี้เปนการใหที่จัดไดวาอยูระหวาง “การใหระหวางมีชีวิต” กับ “การจัดการทรัพยสินเผ่ือ
ตาย” 

ความเห็นที่ตางกันในแงสาระสําคัญของการใหอันจะเปนผลเมื่อผูใหตายนี้สงผล
กระทบตอไปยังกระบวนการจัดทําประมวลกฎหมายในศตวรรษที่ 19 อันทําใหมีการบัญญัติบท
กฎหมายและตีความกฎหมายในเร่ืองนี้ตางกัน ซึ่งนับเปนส่ิงที่นักกฎหมายยุคหลังทั้งหลายจะพึง
ใหความใสใจตอทัศนคติและการใหความสําคัญแกสาระสําคัญของสัญญาในระบบกฎหมายตาง 
ๆ นั้นมีแตกตางกัน 

ในระบบกฎหมายฝร่ังเศส ความเห็นของนักนิติศาสตรสวนใหญยังคงยึดติดอยูกับหลัก
ในdroit coutumier ที่วา “Donner et retenir ne vaut” และยืนยันหลักที่วา สัญญาใหเปนสัญญา
ที่มีผลผูกพันคูกรณี ดังนั้นเมื่อใหแลวก็ไมอาจเพิกถอนได เวนแตจะเปนการใหในอนาคตที่ไดทําไว
ในรูปของพินัยกรรม39 ดังที่ตอมาไดนําหลักที่วาการใหยอมไมอาจเพิกถอนกันไดนี้ไปตราไวอยาง
แจงชัดในมาตรา 894 แหงประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส (Code civil 1804) และประมวล
กฎหมายแพงอิตาลี (Codice civile 1865) มาตรา 1050 ก็เดินตามหลักขอนี้ ในขณะที่ความเห็น
ของนักนิติศาสตรสวนใหญในเยอรมัน และในเวลาตอมาประมวลกฎหมายแพงเยอรมันไมไดเดิน
ตาม 

ในเยอรมันนั้น แตเดิมประมวลกฎหมายทั่วไปแหงปรัสเซีย (ALR ซึ่งประกาศใชเมื่อ 
ค.ศ.1794) เดินตามหลักที่ถือกันมาในกฎหมายโรมันที่ใชกันในยุโรปในยุคนั้น (ius commune) 
โดยถือวาการใหอันจะใหเปนผลเม่ือผูใหตายนั้นมีไดสองกรณี คือกรณีแรกเปนสัญญาใหที่คูกรณี

                                                  
39 ทัง้นี้โดยผลของ Ordinance of 1731 Art.3 ซึ่งกําหนดไววานับแตวนัที่ใชกฎหมายนี ้

การใหอันจะเปนผลเมื่อผูใหตายจะสมบูรณก็ตอเม่ือไดทําตามแบบเดียวกนักับพินยักรรม ซึ่งนาจะ
เปนทีม่าของแนวคิดวาการใหชนิดนี้ควรตกอยูใตบังคับหลักกฎหมายวาดวยมรดกโดยพินยักรรม 
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ตกลงสงวนสิทธิบอกถอนการใหไวโดยปริยาย และกรณีที่สองเปนสัญญาใหที่ไดทําข้ึนในระหวาง
เกิดภยันตรายแกชีวิตของผูให อันเปนผลใหผูใหบอกถอนคืนการใหไดเสมอ 

ในกรณีที่เปนการใหโดยสงวนสิทธิถอนคืนการใหไว ผูรับใหยอมมสิีทธิเชนเดียวกันกับ
ทายาทตามพนิัยกรรม แตถาเปนกรณีเปนการใหในระหวางเกิดภยันตรายแกชีวิตของผูให ก็ถือเปน
การใหที่ผูใหสงวนสิทธิบอกถอนคืนการใหเชนกนั แตมีขอที่ตองพจิารณาตอไปอีกวา การใหนั้นได
ทํากนัโดยถือเอาการที่ผูใหไมรอดชีวิตจากภยันตรายแกชีวิตนัน้เปนเงือ่นไขหรือไม ถาถือเอาความ
ตายของผูใหในเหตุภยนัตรายนัน้ หรือเอาความตายของผูใหในขณะที่ผูรับใหยงัมีชีวิตอยูเปน
เงื่อนไข ดังนีห้ากผูใหไมตาย เงื่อนไขยอมตกไป การใหนัน้ยอมปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายได
ทรัพยสินที่ใหยังจัดเปนทรัพยสินในกองทรัพยสินของผูใหอยู ดังนี้ผูใหก็ดี หรือทายาทของผูใหกดี็
ตางมีสิทธิเรียกทรัพยคืนได แตถามิไดถือเอาความตายเปนเงื่อนไข กรณียอมเปนการใหที่ผูใหมี
สิทธิบอกถอนคืนการใหในฐานะเปนสิทธิเฉพาะตัว ดังนั้นหากผูใหไมไดถึงแกความตายกย็อมมแีต
ผูใหเทานัน้ที่มสิีทธิบอกถอนคืนการใหนี ้หากตอมาผูใหตายโดยไมไดบอกถอนคืนการให สิทธิบอก
ถอนคืนการใหยอมระงับไป ทรัพยสินที่ใหไมอยูในกองมรดก และทายาทยอมไมสิทธิเรียกทรัพยนัน้
คืน (ALR I, ii, §§1134-1139) 

ตอมาเมื่อมีการจัดทําประมวลกฎหมายแพงจักรวรรดิออสเตรีย (ABGB) ข้ึนเมื่อ 
ค.ศ.1811 กฎหมายของออสเตรียก็ยังถือวาการใหอันจะใหเปนผลเมื่อผูใหตายนั้นเปนการใหอัน
อาจบอกถอนคืนการใหไดเสมอเชนเดียวกัน และกําหนดตอไปดวยวา ใหการใหประเภทนี้ตกอยูใต 

บังคับแหงบทบัญญัติวาดวยมรดกโดยพินัยกรรม แตก็ยอมใหคูกรณีตกลงทําสัญญา
ใหกันโดยสละสิทธิบอกถอนคืนการใหไดดวย แตการสละสิทธิบอกถอนคืนการใหตองทําเปน
หนังสือสําคัญ (คือทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอเจาพนักงานโนตารี) และตองสงมอบหนังสือ
นั้นแกผูรับให (ABGB §§603, 956) 

สวนในการจัดทําประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสซ่ึงมีการประกาศใชเม่ือ ค.ศ.1804 นั้น
ประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสยังถือตามแนวท่ีมีมาในประมวลกฎหมายที่มีมากอนนั้น โดยถือวา
สาระสําคัญของการใหอันจะใหเปนผลเมื่อผูใหตายนั้นอยูที่สิทธิบอกถอนคืนการใหไดเสมอ ดวย
เหตุนี้ประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสจึงไมถือวา การใหอันจะใหเปนผลเมื่อผูใหตายเปนการใหที่มี
เงื่อนไข โดยมีสาระสําคัญที่การกําหนดเอาการที่ผูรับใหมีชีวิตรอดอยูในเวลาที่เจามรดกถึงแก 

ความตายเปนเงื่อนไขตามแนวคิดของ Savigny แตอยางใด 
เราเห็นไดวามาตรา 894 แหงประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสนั้นบัญญัติไวแจงชัดวา 

การใหยอมมีผลผูกพัน ดวยเหตุนี้จึงเกิดความเขาใจแพรหลายตอมาวา การใหอันจะเปนผลเมื่อ
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ผูใหตายที่ยอมใหผูใหบอกถอนคืนการใหไดเสมออันมีมาแตเดิมนั้นขัดตอหลักกฎหมายนี้ (แมวา
จะไมมีบทกฎหมายหามการใหชนิดนี้ไวก็ตาม) การทําสัญญาใหอันจะใหมีผลเมื่อตายชนิดที่ผูให
อาจบอกถอนคืนการใหไดเสมอจึงตองทํากันในรูปของพินัยกรรมเทานั้น สวนกรณีที่เปนการให
ชนิดที่ไมอาจบอกถอนกันไดตามอําเภอใจ แตถือเอาความตายของผูใหในขณะที่ผูรับยังมีชีวิตอยู
เปนเงื่อนไขบังคับกอนนั้น กฎหมายฝรั่งเศสก็ยังยอมรับบังคับใหในฐานะเปนสัญญาใหในระหวาง
ผูมีชีวิต 

ปญหาทํานองเดียวกนันี ้ก็เปนปญหาอันเปนทีถ่กเถยีงกนัอยางกวางขวางในสเปน 
เชนเดียวกนั และสเปนก็ไดเดินตายรอยเดียวกนักับฝร่ังเศสและอิตาลี ศาลสเปนพากัน

ถือวาการให 
อันจะเปนผลเมื่อผูใหตายเปนการใหโดยมคีวามตายหรือภยันตรายแกชีวิตเปนมูลเหตุ

ชักจูงใจ 
รวมกัน และคูกรณีทั้งสองฝายยอมมีเจตนาที่จะใหทรัพยแกกนัเฉพาะในกรณีที่ผูรับให

มีชีวติรอดอยูในเวลาที่ผูใหถงึแกความตาย และดังนัน้ถาผูใหยังไมถึงแกความตาย ผูใหยอมมีสิทธิ
บอกถอนคืนการใหไดเสมอ เปนการใหโดยมีการตกลงสงวนสิทธิบอกถอนคืนการใหนัน่เอง ดวย
เหตุนี้มาตรา 620 ของประมวลกฎหมายแพงสเปนจึงวางหลักไววา การใหอันจะเปนผลเมื่อผูให
ตายนัน้ตองตกอยูใตบังคับบทบัญญัติวาดวยมรดกโดยพินัยกรรม 

กรณีของประมวลกฎหมายแพงเยอรมนันัน้นับวาเปนกรณีพิเศษแตกตางจากระบบ 
กฎหมายในกลุมโรมานิค (ฝร่ังเศส อิตาลี และสเปน) ทั้งนี้ดวยอิทธพิลของหลักตรรกะ

ในทางกฎหมายตามแนวคิดของ Savigny ที่ถือวาสาระสําคัญของการใหอันจะเปนผลเมื่อผูใหตาย
นั้นอยูที่การใหโดยมีเงื่อนไขวาผูรับใหมีชวีิตอยูในขณะที่ผูใหถึงแกความตาย แตไมยอมรับวาผูใหมี
สิทธิบอกถอนคืนการใหไดเสมอ ดังนั้นการใหอันจะเปนผลเมื่อผูใหตายนัน้ หากคูกรณีไดทาํการให
กันเสร็จเด็ดขาดไปแลวก็ตองถือตามหลักกฎหมายลักษณะให แตถาการใหนัน้ยงัไมเสร็จเด็ดขาด 
เปนแตเพียงกอความผูกพันกันโดยจะใหเปนผลเมื่อตาย กรณียอมถอืไดวาใกลเคียงกับการจัดการ 
ทรัพยสินเผ่ือตาย และควรตกอยูใตบังคับแหงบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยมรดกตามพนิัยกรรม 

ทั้งนี้โดยไมถือวาการสงวนสิทธิบอกถอนคืนการใหเปนสาระสําคัญในสัญญาชนิดนีแ้ต
ประการใดเลย และในการรางประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนัน้ เมื่อมีการเสนอใหบัญญัติข้ึนเปน
หลักเกณฑพเิศษในเร่ืองให กรรมการรางประมวลกฎหมายชุดที่สองไดลงความเห็นวาไมจาํเปน 
เพราะเปนเร่ืองที่บงัคับกนัไดตามหลักทั่วไป แตเพื่อความชัดเจนก็ไดมีมติใหนาํไปบัญญัติไวใน
เร่ืองมรดกแทนดังจะเหน็ไดในมาตรา 2301 วรรคสองของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
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ประมวลกฎหมายสวิสก็ถือตามหลักเชนเดียวกับประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน โดยได
มีการนําหลักเร่ืองนี้ไปบัญญัติไวในมาตรา 245 แหงประมวลกฎหมายลักษณะหนี้ของสวิสอันเปน
บทบัญญัติวาดวยเร่ืองให โดยวางหลักวา การใหอาจตกลงกันโดยมีเงื่อนไข หรือโดยมีภาระอยาง
อ่ืนได และการใหอันจะมีผลเม่ือผูใหตายนั้น ใหอยูใตบังคับบทบัญญัติวาดวยมรดกโดยพินัยกรรม 

กลาวโดยสรุป ผูเขียนใครขอวิเคราะหเปนขอสังเกตวา เหตุที่ระบบกฎหมายฝร่ังเศสวาง
หลักไมยอมใหคูกรณีตกลงกระทําการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย เนื่องจากประมวลกฎหมาย
แพงฝร่ังเศส ถือหลักทฤษฏีการแสดงเจตนา (Will Theory)เปนเหตุผลเบ้ืองหลังการยกรางประมวล
กฎหมาย ดังนั้น หากคูกรณีมีเจตนากระทําการใหแลว ก็ตองถือเด็ดขาดกันไป ไมสามารถเพิกถอน
คืนได และหากยอมใหมีการปฏิบัติการใหแลวสงวนสิทธิบอกถอนคืนการใหไดทุกเมื่อ ก็จะขัดกับ
หลักทฤษฏีดังกลาว และยังขัดกับหลักสุภาษิตจารีตประเพณีที่วา “ใหแลวยังสงวนทรัพยไวยอมไม
ถือวาเปนการให” และประกอบกับผูรางกฎหมายในขณะนั้น มีทัศนคติอันสืบเนื่องมาจากจารีต
ประเพณีเกาของฝร่ังเศสที่จํากัดเสรีภาพในการจําหนายทรัพยสิน โดยไมตองการเปดชองใหมี
ชองทางจําหนายทรัพยสินเพิ่มข้ึนอีก ทั้งนี้เพื่อสงวนทรัพยสินไวใหแกครอบครัว40  ดังนั้น กฎหมาย
ฝร่ังเศสจึงวางหลักวา หากคูกรณีตองการยกทรัพยใหในลักษณะผูใหสงวนสิทธิในการบอกถอนคืน
การให ดังนี้ก็ตองทําเปนพินัยกรรม  อยางไรก็ตาม ในประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส ไดวางขอ
ยกเวนใหคูกรณีทําการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายได เชน ตามมาตรา 947 ของประมวล
กฎหมายแพงฝร่ังเศสยกเวนใหคูสมรสทําสัญญากอนสมรส หรือสัญญาระหวางสมรสใหทรัพยสิน
แกคูสมรส หรือบุตรที่จะเกิดข้ึนเมื่อตายได  สวนในระบบกฎหมายเยอรมัน คณะผูรางยอมรับการ
ใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายในฐานะเปนการใหที่มีเงื่อนไข โดยถือเอาความมีชีวิตรอดอยูของ
ผูรับการใหเปนเงื่อนไข และถือเอาความตายของผูใหเปนเงื่อนเวลา อนึ่ง และดวยเหตุนี้ทรัพยที่ยก
ใหจะตกกลับคืนไปเปนของผูใหหรือทายาทของผูใหเพียงใด ข้ึนอยูกับการตีความการแสดงเจตนา
ที่แทจริงของผูใหและคูกรณีประกอบกัน อีกนัยหนึ่ง อาจกลาวไดวาสิทธิบอกถอนคืนการใหข้ึนอยู

                                                  
40 Alfredo Mordechai Rabello , “ ON GITS AND THE DAY OF DEATH  
SECTION 8(b) OF THE ISRAELI SUCCESSION LAW 5725 – 1965 AND THE 

DISTINCTION BETWEEN GIFTS INTER VIVOS AND GIFTS MORTIS CAUSA”,  
Developments in Austrian and Israeli Private Law Springer, (Wien – New York, 1999), 
pp.267 – 290.    
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กับพฤติการณประกอบการใหหรือขอตกลงแจงชัดของคูกรณี ดังนั้นดวยเหตุนี้ จะเห็นไดวาการให
ประเภทนี้มีลักษณะใกลเคียงกับการจัดการทรัพยสินเผ่ือตาย ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
มาตรา 2301 วรรค 1 จึงวางหลักใหนําบทกฎหมายวาดวยมรดกและพินัยกรรม ในฐานะบท
กฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งมาปรับใชโดยอนุโลม แตหากเปนกรณีที่คูกรณีไดทําการใหเสร็จ
เด็ดขาดแลว แตตองการใหเปนผลตอเมื่อผูใหตาย เชนนี้ ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันใหนํา
บทบัญญัติวาดวยการใหในระหวางมีชีวิตมาปรับใช ในฐานะบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งเชนกัน  

2.2 การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายในประเทศเยอรมนี41 
 หลักกฎหมายเร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย ปรากฏอยูในประมวล

กฎหมายแพงเยอรมัน (BGB) มาตรา 230142 ความวา 
“บทบัญญัติวาดวยการจัดการทรัพยสินเผ่ือตาย ใหนํามาปรับใชกับสัญญาให

ซึ่งกําหนดเงื่อนไขวาผูรับใหตองมีชีวิตอยูในขณะท่ีผูใหถึงแกความตาย บทบัญญัติ
เชนเดียวกันนี้ ใหใชบังคับกรณีการจะชําระหนี้หรือรับสภาพหนี้ตามที่บัญญัติไวใน    
มาตรา 780 และมาตรา 781 ซึ่งกําหนดเงื่อนไขเชนเดียวกัน 
หากผูใหปฏิบัติการใหโดยสงมอบทรัพยสินที่ให ใหนําบทบัญญัติวาดวย  การใหใน 

ระหวางมีชีวิตมาปรับใชโดยอนุโลม” 
 

                                                  
41 สัมภาษณ กติติศักด์ิ ปรกติ, อาจารยประจําคณะนิติศาสตร  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, วันที่ 29 พฤษภาคม 2553 
42 § 2301 [Promise of gifts mortis causa] 
(1) The provisions relating to dispositions mortis causa apply to a promise of 

a gift made subject to the condition that the donee shall survive the donor.  The same 
applies to a promise of debt or acknowledgement of debt of the kind specified in 
§§780, 781 , made by way subject to the same condition. 

(2)  If the donor executes the gift by delivery of the object given, the 
provisions relating to gifts inter vivos apply  

See  Ian S. Forrester, Simon L. Goren, and Han-Michael IIgen, The Germen 
Civil Code(as amended to January 1, 1975), Translated with an Introduction, (South 
Hackensack, New Jersey: Fred B. Rothman & Co., 1975), p.361.  
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ในเบ้ืองตน ตองทําความเขาใจวา “การให” มีความหมายกวาง มิไดมีความหมายเพียง
วา ตองเปนการใหและรับการใหที่เปนการสําเร็จเด็ดขาดแลวเทานั้น แตกินความรวมถึงการกระทํา
การใดเพื่อใหกองทรัพยสินของตนลดนอยถอยลงในขณะที่ตนเองมีชีวิตอยู ทั้งนี้โดยมีวัตถุประสงค
เพื่อใหสําเร็จเปนการใหได 

การใหสามารถแบงออกเปน 2 ประเภท คือ การใหในระหวางมีชีวิต และการใหอันจะ
ใหเปนผลตอเมื่อผูใหตาย สําหรับการใหประเภทหลังนี้ สามารถแยกพิจารณาออกไดเปน 2 กรณี  

กรณีแรก การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย หมายถึง การใหซึ่ง จะเปนผลเมื่อผูให
ตาย โดยถือเอาความตายของผูใหเปนเงื่อนเวลา และความมีชีวิตรอดอยูของผูรับใหในขณะที่ผูให
ตายเปนเงื่อนไข ซึ่งในแงนี้ มีไดทั้งเงื่อนไขบังคับกอน กลาวคือ การมีชีวิตอยูของผูรับใหในขณะท่ี
ผูใหตายเปนเงื่อนไขบังคับกอน หรือถือเอาความตายของผูรับให ในกรณีที่ผูใหยังมีชีวิตอยูเปน
เงื่อนไขบังคับหลัง ซึ่งกรณีเหลานี้ใหพิจารณาโดยอาศัยหลักเร่ืองการแสดงเจตนา ขอที่สําคัญคือ 
ถาหากวาผูใหหรือเจามรดกมีเจตนาจะใหทรัพยนั้นเปนการเฉพาะตัวแกบุคคลหน่ึงบุคคลใด ก็อาจ
สันนิษฐานไดวา ผูใหมีเจตนา ที่จะให โดยถือเอาความตายของตนและความมีชีวิตอยูเปนเงื่อนไข 
แตถาหากวาผูใหประสงคที่จะยกทรัพยใหแกผูรับใหโดยไมเจาะจงเฉพาะตัว เชน มีเจตนาที่จะให
เปนประโยชนของผูรับใหดวยหรือทายาทดวย เชนนี้ จะเห็นไดวา ผูใหไมถือเอาความมีชีวิตของ
ผูรับใหในขณะที่ผูใหตายเปนเงื่อนไข เชน ผูใหยกทรัพยสินของตนใหแกผูรับใช โดยมุงที่จะใหเปน
หลักประกันทางทรัพยสินแกผูรับใชและครอบครัวของผูรับใช เชนนี้ จะเห็นไดวาเจตนาที่แทจริง       
มุงใหเปนหลักประกันแกผูรับใชและครอบครัว เพราะฉะน้ันจึงไมไดถือเอาการที่ผูรับใชมีชีวิตอยู 
เอาในขณะที่ผูใหถึงแกความตาย อยางไรก็ตาม จะเห็นไดวาการใหเปนนิติกรรมมุงกระทําตอ
บุคคลเฉพาะตัว เชนเดียวกับสัญญาเชา  ในกฎหมายเยอรมัน หากผูรับใหตายกอนที่ผูใหจะถึงแก
ความตาย กฎหมายบัญญัติไวชัดเจน หากผูรับการใหตายกอนเชนนี้ ผลยอมทําใหนิติกรรมตกเปน
โมฆะ หากทรัพยตกอยูในความครอบครองของผูรับใหแลว ผูใหสามารถเรียกทรัพยคืนไดตามหลัก
ลาภมิควรได  

กรณีที่สองเปนกรณีตามมาตรา 2301 วรรคสอง ซึ่งผูใหไดทําการใหเสร็จเด็ดขาดแลว
ในระหวางมีชีวิต แตมุงประสงคใหการใหเปนผลตอเมื่อตนไดถึงแกกรรมไปแลว 

อยางไรก็ตาม การใหในระหวางมีชีวิตในบางรูปแบบ เกิดสําเร็จผลตอเมื่อผูใหถึงแก
ความตาย เชนนี้ เปนการใหในระหวางมีชีวิต มิใชเปนการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหได 
ตัวอยางเชน  หากผูใหไดมีเจตนาที่แทจริงตองการใหในระหวางมีชีวิต แตปรากฏวาการชําระหนี้
นั้น ไดกระทํากันเมื่อผูใหถึงแกความตาย กรณีนี้ ไมใชการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย เปนแต
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เพียงการให ที่มีเงื่อนเวลาในการชําระหนี้ หรือในกรณีที่ ผูใหตกลงใหภาพวาดแกเพื่อนของตน โดย
ประสงคที่จะใหเสร็จเด็ดขาดไป โดยไมเจาะจงวาผูรับใหจะตองมีชีวิตอยูหรือไมในขณะที่ผูใหถึงแก
ความตาย ตอมาผูใหไดขอยืมภาพวาดนั้นกลับมา โดยมีขอตกลงกันวาหากผูใหถึงแกความตาย 
ใหผูรับมารับภาพวาดกลับคืนไป เชนนี้เปนการใหในระหวางมีชีวิตโดยแท หรือในกรณีที่ผูใหมี
เจตนาประสงคใหเปนการใหในระหวางมีชีวิต แตผูใหไดมอบหมายใหผูรับมอบอํานาจ หรือคนเดิน
สาร หรือ ตัวแทน ไปแสดงเจตนากับผูรับ เพื่อทําใหการใหสําเร็จเด็ดขาดลง แตปรากฏวา กอนที่
ผูรับมอบอํานาจหรือตัวแทนจะดําเนินการใหสําเร็จ ผูใหไดถึงแกความตายเสียกอน กรณีเชนนี้ 
หากปรากฏวา ผูรับมอบอํานาจไดไปทําการใหสําเร็จหลังจากผูใหตายแลว การใหก็ถือเปนการให
ในระหวางมีชีวิต ไมใชกรณีตามมาตรา 2301 แตเปนการใหระหวางผูมีชีวิตตามธรรมดา ซึ่งตาม
ปรกติ ทายาทของผูใหสามารถเพิกถอนการใหกอนที่ผูรับมอบอํานาจจะทําการสําเร็จก็ได เวนแต 
ผูใหจะไดทําพินัยกรรมจํากัดสิทธิในการเพิกถอนของทายาทไว  ยกตัวอยาง  เชน เจามรดก(ผูให)
สงมอบทรัพยใหแกเลขานุการของตน เพื่อนําไปสงมอบแกบุตรนอกสมรส เพราะเกรงวาหากตนถึง
แกความตาย บุตรนอกสมรสจะไมไดรับมรดก จะเห็นไดวา ผูใหประสงคจะใหเกิดผลทันทีใน
ระหวางมีชีวิต ดังนั้นหากเจามรดกถึงแกกรรมไปกอน ที่เลขานุการจะนําทรัพยไปมอบให เชนนี้การ
แสดงเจตนาของผูใหก็มีผลบังคับได และหากเลขานุการกระทําการไปโดยสุจริตและการใหก็มีผล 
แตการใหประเภทนี้มิใชเปนการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย แตเปนการใหในระหวางมีชีวิต
เพราะผูใหประสงคตอผลต้ังแตตนมีชีวิต เพียงแตสําเร็จผลเมื่อผูใหตาย 

 

เมื่อเราพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 2301 วรรคหน่ึงและวรรคสอง ประกอบกันสามารถ
อธิบายไดวา โดยทั่วไปแลวการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย กฎหมายสันนิษฐานวาเปนการ
จัดการทรัพยสินเผ่ือตาย จึงตองอยูภายใตบังคับกฎหมายวาดวยมรดกและพินัยกรรม (มาตรา 
2301 วรรคหน่ึง) อยางไรก็ตามถาปรากฏแนชัดวาผูใหไมไดมีเจตนาท่ีจะจัดการทรัพยสินเผ่ือตาย 
แตประสงคทําการใหเสร็จเด็ดขาดลงต้ังแตตนยังไมตาย เพียงแตประสงคใหเปนผลเมื่อตาย ก็ตอง
นําบทบัญญัติวาดวยการใหในระหวางมีชีวิตมาใชบังคับ (มาตรา 2301 วรรคสอง) ในทํานอง
เดียวกัน การใหซึ่งผูใหประสงคจะใหเปนผลตอเมื่อผูใหตาย แตยังทําไมเสร็จเด็ดขาด ก็ตองอยูใน
บังคับวาดวยมรดกและพินัยกรรม 

 

ดังนั้น ประเด็นปญหาที่ควรพิจารณาตอไปและเปนปญหาที่ถกเถียงกันในกฎหมาย
เยอรมัน การปฏิบัติการใหอยางไรจึงจะถือไดวาการเปนการยกทรัพยใหเสร็จเด็ดขาดแลว ซึ่งใน
บันทึกของกรรมการรางกฎหมาย ในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ไดอธิบายวา การให นั้น ไมวา
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จะเปนคํามั่นวาจะให หรือเปนสัญญาให หากไดทําการอยางหนึ่งอยางใด ใหทรัพยหรือส่ิงหนึ่งส่ิง
ใด ที่จะยกใหแกกันนั้น พนไปจากกองทรัพยสินของตนหรืออํานาจจัดการทรัพยสินของตนโดยตรง
และโดยทันที ยอมถือไดวาเปนการใหเสร็จเด็ดขาดแลว  เมื่อพิจารณาในแงนี้ ก็มีนักวิชาการนัก
นิติศาสตรเยอรมัน ไดอธิบายวา การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย แตกตางจากการจัดการ
ทรัพยสินเผ่ือตาย เพราะการจัดการทรัพยสินเผ่ือตายนั้น ไมไดประสงคที่จะทําใหกองทรัพยสิน 
ของเจามรดกเปล่ียนแปลงไปในระหวางที่เจามรดกยังมีชีวิตอยู เชนนี้จึงเรียกไดวาเปนการจัดการ
ทรัพยสินเผ่ือตาย หากประสงคใหกองทรัพยสินเปลี่ยนแปลงไปในระหวางมีชีวิต ไมใชการจัดการ
ทรัพยสินเผ่ือตาย การทําใหทรัพยสินลดนอยถอยลง หรืออํานาจจัดการทรัพยสินลดนอยถอยลง
หรือจํากัดลง ก็แตกตางลงจากการโอนทรัพยสินหรือการโอนสิทธิในทรัพยสินเปล่ียนมือไป โดย
ปราศจากเงื่อนไข เพราะถาหากวามีการโอนทรัพยสินสําเร็จเด็ดขาดไปแลว การจัดการทรัพยสินใน
ลักษณะเปล่ียนแปลงสิทธิโดยไมมีเงื่อนไข ก็มิใชเปนการจัดการทรัพยสินเผ่ือตาย และไมใชเปน
การจัดการทรัพยสินโดยหวังใหเปนผลเมื่อตาย หากเปนการให ก็เปนการใหที่สมบูรณและเสร็จส้ิน
ไปแลวโดยบริบูรณ  เห็นไดวาประเด็นนี้แตกตางจากการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย ตรงที่การ
ใหอันจะใหเปนผลตอเมื่อผูใหตายนั้น ถือไดวาเสร็จเด็ดขาดเมื่อเปนการทําใหทรัพยสินนั้นลดนอย
ถอยลง หรือ เปล่ียนแปลงสิทธิเหนือทรัพยสินนั้น เสร็จเด็ดขาดลงไป โดยมุงใหเปนผลเมื่อตาย  
หากกลาวโดยอุปมา จะเห็นไดวาการจัดการทรัพยสินในลักษณะที่เปนการใหเสร็จเด็ดขาด จะมี
ลักษณะเขมขนนอยกวา การปฏิบัติการใหที่สําเร็จบริบูรณ อยางไรก็ตามยอมมากกวา การกอ
ความผูกพันทางหนี้ ที่ยังไมกระทบตอสิทธิเหนือทรัพยหรือสิทธิจัดการทรัพยสินของผูเปนเจาของ
กรรมสิทธิ์(ผูให) แตแมกระนั้นก็ตามการใหเสร็จเด็ดขาด กรณีการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย 
ก็ยังบางเบากวา การโอนทรัพยสินหรือการทําใหสิทธิเหนือทรัพยสินเปลี่ยนมือไป  ดังนั้นจึงเห็นได
วาการใหยอมสําเร็จเด็ดขาดเมื่อผูรับการใหไดสิทธิ ที่จะไดทรัพยนั้น หรือสิทธิที่จะไดส่ิงหนึ่งส่ิงใด
จากผูใหแลว และเปนสิทธิที่จะไดสิทธิเหนือทรัพยสิน ไมใชเปนแตเพียงสิทธิที่จะเรียกใหชําระหนี้
และนอกจากนี้ ในการใหนั้น จะเสร็จเด็ดขาดก็ตอเมื่อ ผูใหไดทําการอยางหนึ่งอยางใด ในลักษณะ
ที่ไมอาจเพิกถอน หรือทําใหสิทธิที่ไดจัดการหรือเปลี่ยนแปลงไปแลวนั้นไดรับการกระทบกระเทือน
อีก การพิจารณาในแงนี้ ยอมเห็นไดวา เปนการพิจารณาทางฝายผูให วามีทรัพยสินลดนอยถอยลง 
ก็เพียงพอแลว ในการที่จะถือวาผูใหปฏิบัติการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายเสร็จเด็ดขาดแลว 
ต้ังแตยังมีชีวิตจึงถือไดวาเปนการใหในระหวางมีชีวิต จึงตองนําบทบัญญัติเร่ืองการใหในระหวางมี
ชีวิตมาปรับใช 
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จากตัวอยางยอมเห็นไดวา  ผูใหไดทําการใหเสร็จเด็ดขาดแลว เมื่อไดจํากัดหรือตัด
อํานาจเหนือทรัพยของตนลง โดยที่ กรรมสิทธิ์ยังไมเปล่ียนมือไป ยังบุคคลอ่ืน เชนนี้ถือไดวาเปน
การใหที่เสร็จเด็ดขาดในระหวางมีชีวิตแลว เชนการโอนทรัพย ส่ิงหนึ่งส่ิงใด โดยมีเงื่อนไขบังคับ
กอน หรือการโอนทรัพยสินใหแกคนกลาง ผูทําหนาที่ปกครองทรัพย โดยยอมใหคนกลางผูทํา
หนาที่ปกครองทรัพยมีอํานาจเหนือทรัพย หากผูใหมอบหมายใหคนกลางผูปกครองทรัพยนั้น           
ทําการใหทรัพยแกผู รับให ก็ถือไดวาผูใหไดทําการใหเสร็จเด็ดขาดแลว แมในระหวางนั้น                
ผูใหอาจจะยังไดชื่อวาเปนเจาของทรัพยอยูก็ตาม การที่เขาจํากัดอํานาจเหนือทรัพยของตน ไมมี
อํานาจจัดการทรัพยนั้นไดอีก ก็ถือไดวาเปนการใหที่เสร็จเด็ดขาดแลว แตถาผูใหยังมิสิทธิ์ที่จะเรียก
ทรัพยคืนไดจากผูรับตามอําเภอใจ ก็ไมถือไดวาเปนการใหเสร็จเด็ดขาด ในกรณีที่ผูใหไมมีอํานาจ
จัดการทรัพยอีกตอไป และผูปกครองทรัพย ทําการใหทรัพยแกบุคคลภายนอกเม่ือผูใหถึงแกความ
ตาย  ก็ถือเปนการใหในระหวางมีชีวิต เพราะประสงคในระหวางมีชีวิต รวมทั้งไดจัดการสิทธิใน
ทรัพยสินเสร็จเด็ดขาดไปแลว ในกรณีทํานองเดียวกันนี้ ยังมีไดอีก หากผูใหไดทําการอยางหนึ่ง
อยางใด จนเปนทางใหผูรับให ไดสิทธิไป โดยวิธีการอยางหนึ่งอยางใด ที่เปนไปเอง ชนิดที่ผูใหหรือ
เจามรดก หรือทายาทของผูให ไมตองทําอะไรอีก ในกรณีเชนนี้ตองนําบทบัญญัติวาดวยการใหใน
ระหวางมีชีวิตมาปรับใช เพราะการใหไดทําเสร็จเด็ดขาดแลว 

เมื่อพิเคราะหดูถอยคําในบทบัญญัติมาตรา 2301 ยอมเห็นไดวา มีลักษณะเปนสัญญา
ไมตางตอบแทน ที่อยูภายใตเงื่อนไขวาผูรับใหตองมีชีวิตอยูในขณะที่ผูใหถึงแกความตาย การให
ชนิดนี้ หากผูใหประสงคจะใหเสร็จเด็ดขาดไปต้ังแตตนมีชีวิตอยู ก็ตองถือเปนการใหในระหวางมี
ชีวิต โดยมีเงื่อนไขวาใหเปนผลเมื่อผูใหตาย  อยางไรก็ตาม การใหอันจะมีผลตอเมื่อผูใหตาย ไมถือ
วาเปนเอกเทศสัญญาอยางใดอยางหนึ่งโดยเฉพาะ แตถือวาเปนหลักเกณฑทางกฎหมาย ในเร่ือง
นิติกรรม ซึ่งอาจตกอยูภายใตบังคับบทกฎหมายไดหลายบท  กรณีที่ไมมีปญหาไดแก ผูใหหรือเจา
มรดก สงมอบทรัพยใหแกผูรับใหโดยตรงดวยตนเอง หรือ ใชใหผูรับมอบอํานาจเปนผูทําการใหแก
ผูรับใหต้ังแตผูใหยังมีชีวิตอยู หรือทําการอยางหนึ่งอยางใดในลักษณะที่ทําใหกองทรัพยสินของ
ผูใหลดลง โดยกําหนดเง่ือนไข วาใหเปนผลเมื่อผูใหตาย เชนนี้ เปนกรณีที่เขาบังคับมาตรา 2301
วรรค 2  แตหากเปนแตเพียงการแสดงเจตนาให และผูรับแสดงเจตนารับ เผ่ือไวในกรณีที่ผูใหตาย 
โดยทั้งคูประสงคจะใหมีผลเม่ือผูใหตาย ไมไดประสงคใหมีผลในระหวางที่ผูใหมีชีวิต เชน แสดง
เจตนากันไวโดยไมไดสงมอบทรัพยหรือจัดการอยางหนึ่งอยางใด ลงไป ก็เปนแตเพียงการกอความ
ผูกพันลงไป ที่มุงจะใหเปนผลตอเมื่อผูใหตาย กรณีเชนนี้ถือไมไดวาเปนการใหใหเสร็จเด็ดขาดลง
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ไป ยอมตกอยูใตกฎหมายมรดก หรือถาหากวา กอความผูกพันกันโดยไมไดทําตามแบบนิติกรรม 
นิติกรรมยอมตกเปนโมฆะ 

บทบัญญัติในมาตรา 2301 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน บัญญัติข้ึนเพื่อคุมครอง
สิทธิของทายาทและสิทธิของผูรับให ในแงของทายาท มาตราดังกลาวนี้ มุงปองกันการหลีกเล่ียง
กฎหมายลักษณะมรดก ซึ่งตามกฎหมายเยอรมันถือวาเปนบทบัญญัติที่เปนบทบังคับ(jus cogen) 
จึงไมยอมใหคูกรณีตกลงเปนอยางอ่ืน แตกตางจากที่กฎหมายกําหนดไวได แตนักนิติศาสตรก็มี
ความเห็นดวยวา การตีความบทบัญญัติมาตรา 2301 ไมควรตีความใหมีความหมายคุมครองผู
เปนทายาทอยางกวางขวางจนเกินไป จนทําใหกระทบตอเสรีภาพทางทรัพยสินของเจามรดก ที่จะ
จัดการทรัพยสินของตนไดอยางอิสระในระหวางที่ตนมีชีวิตอยู ดวยเหตุนี้ ผูบัญญัติกฎหมายจึงวาง
หลักคุมครองเสรีภาพในการจัดการทรัพยสินของผูให ในขณะเดียวกันก็คุมครองผูรับใหไว ใน
มาตรา 2301 วรรค 2 และเปนที่ยอมรับกันวาความจําเปนและความตองการอยางหลากหลายใน
สังคม ซึ่งมีการติดตอคาขายกันอยางทรัพยซอนนั้น กอใหเกิดความจําเปนในการยอมรับ ระบบ 
การใหในระหวางมีชีวิต อันจะใหเปนผลตอเมื่อผูใหตาย  

ส่ิงสําคัญในกฎหมายเยอรมัน คือจะตองแยกแยะการแสดงเจตนา ผูกพันกันในทางหนี้
ที่จะใหทรัพยแกกัน กับการแสดงเจตนาที่จะใหสิทธิเหนือทรัพยนั้นเปล่ียนมือไป ระหวางผูใหกับ
ผูรับให ซึ่งกอคือการกอความผูกพันทางหน้ี กับการเปล่ียนแปลงสิทธิเหนือทรัพยซึ่งเร่ืองนี้ 
นอกจากนี้ ในกฎหมายเยอรมันยังยอมรับความจําเปนและความเปนไปไดในการทําสัญญาเพื่อ
ประโยชนบุคคลภายนอกในรูปของการใหอันจะเปนผลเมื่อผูใหตาย ซึ่งทําใหเกิดการเล่ียง
บทบัญญัติมรดก เกิดข้ึนไดงาย ในทางตํารา จึงเกิดขอโตแยง ไมลงรอยกัน วาจะยอมรับให
เสรีภาพในการจัดการทรัพยสินในรูปของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายนั้น มีขอบเขต
กวางขวางเพียงไร ซึ่งการที่จะเขาใจปญหานี้ได ตองไปทําความเขาใจปญหานี้ เกี่ยวโยงกับปญหา
เพื่อประโยชนบุคคลภายนอก ยกตัวอยางเชน ในกรณีที่เจาของพันธบัตรหรือต๋ัวเงินที่ฝากพันธบัตร
หรือต๋ัวเงินนั้นไวในตูนิรภัยของธนาคาร ตกลงมอบอํานาจและมอบหมายใหธนาคารซึ่งเปน
คูสัญญากับตนนั้น สงมอบต๋ัวเงินหรือพันธบัตรทั้งหมดแกอนุภรรยาหรือเพื่อนของตน เม่ือตนถึงแก
ความตาย โดยไมไดทําไวเปนพินัยกรรม ก็จะเกิดปญหาถกเถียงกันวาเปนการใหอันจะเปนผล
ตอเมื่อผูใหตายในรูปสัญญาเพื่อประโยชนบุคคลภายนอกหรือไมเพียงใด หรือในกรณีที่เจาของ
บัญชี เงินฝาก ที่ทําไวกับธนาคาร ฝากเงินไวเพื่อประโยชนแกบุคคลภายนอก แลวตกลงใหธนาคาร
แจงแกบุคคลภายนอกถึงสิทธิที่จะไดรับเงินในบัญชีเงินฝากนี้ เมื่อผูเปดบัญชีถึงแกความตาย          
ดังนี้จะเห็นไดวา การใหยังไมมีการรับให เชนนี้จะนําเอาบทบัญญัติวาดวยมรดกพินัยกรรมมาปรับ
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ใช หรือ นําบทบัญญัติเร่ืองการใหในระหวางมีชีวิตอันจะเปนผลเมื่อตายมาปรับใช ปญหาเดียวกัน
นี้จะเห็นไดในสัญญาประกันชีวิต ที่กําหนดตัวผูรับประโยชน แตเนื่องจากในเร่ืองนี้ มีกฎหมาย
เฉพาะกําหนดไวแลว ทําใหมีปญหานอยลง แตใชวาจะไมมีเสียเลย ปญหาเหลานี้นํา ไปสูปญหา
ของทายาทของผูให และเจาหนี้ของผูให ในการที่จะอางสิทธิทางมรดก หรือสิทธิทางหนี้ เหนือเงิน
ฝากนั้น  

ปญหาที่เปนปญหาอีกประการหนึ่ง คือ ปญหาการตีความการแสดงเจตนาของผูให ซึ่ง 
ยอมจะมีการโตแยงกันเปนธรรมดา วาเปนการใหในระหวางมีชีวิตหรือเปนการจัดการทรัพยสินเผ่ือ
ตาย การใหที่มุงใหเกิดประโยชนแกผูรับ เพราะคุณสมบัติเฉพาะตัวของผูรับ เปนมูลเหตุจูงใจ
สําคัญนั้น พอจะทําใหเราสันนิษฐานไดวา ผูใหประสงคจะใหเปนผลไดแกผูรับต้ังแตเวลาที่ผูใหยัง
มีชีวิตอยูมากกวาจะเปนการแสดงเจตนาจัดการทรัพยสินเผ่ือตาย แตหลักการนี้ ก็ไมอาจถือเปน
สูตรสําเร็จตายตัวได ดังนั้นจึงตองพิจารณาถึงพฤติการณที่เกี่ยวของประกอบไปดวยเสมอ                  
ในกรณีที่ไมอาจกําหนดไดแนวาเจามรดกมีเจตนาอยางไรในกฎหมายเยอรมัน กอใหนําเอาบท
กฎหมายวาดวยมรดกและพินัยกรรมมาปรับใชซึ่งตองคํานึงถึงหลักการตีความการแสดงเจตนา 
ในทางมรดกและพินัยกรรมวา ตองตีความในทางที่วาใหเจตนาของเจามรดกมีผลบังคับได ซึ่งทํา
ใหเปนผลไปวา ไมมีเจตนาจัดการทรัพยสินเผื่อตายก็ได ถาเจตนานั้น ๆ มุงตอการ กอใหเกิดผล
ในทางเศรษฐกิจ ในอนาคตยิ่งกวาจะใหเกิดผลทันที หรือมุงจะใหเกิดผลหลังจากที่ตนตายไปแลว 
การตีความไปในทางที่ทําใหเจตนาของเจามรดก มีผลบังคับในกรณีนี้ จึงตองตีความวาเปนการ
แสดงเจตนาเ ผ่ือตาย  ซึ่ งจะนําไปสูขอสรุปที่ ว า  ไมใช เปนการใหในระหวางการมีชีวิต                     
มีปญหานาคิดตอไปวา การยอมรับสภาพหนี้ ในกรณีที่ผูไดประโยชนยังมีชีวิตอยู โดยมุงใหเปนผล
เมื่อผูรับสภาพหนี้ถึงแกความตาย จะถือวาอยูใตบังคับหลักเร่ืองใหอันจะเปนผลเมื่อตายเพียงใด 
หรือการปลดหนี้โดยจะใหเปนผลเมื่อตาย จะถือวาเปนการใหอันจะเปนผลเมื่อตายอยางหน่ึงได
หรือไม และจะตองบังคับตามบทบัญญัติเร่ืองการใหในระหวางมีชีวิตหรือเปนเร่ืองมรดกและ
พินัยกรรม เหลานี้เปนปญหาในเร่ืองการตีความการแสดงเจตนาของผูให  

ประเด็นตอไปก็คือวา กรณีที่เปนการใหในระหวางมีชีวิต ซึ่งตองทําตามแบบอยางใด
อยางหนึ่ง หากไมไดทําตามแบบ นิติกรรมยอมตกเปนโมฆะ การใหนั้นก็ตกเปนโมฆะ แตตาม
กฎหมายเยอรมัน มีขอยกเวนอยูในมาตรา582 แมการใหไมไดทําตามแบบ หากไดมีการทําการทุก
อยาง เพื่อใหการใหนั้นไดสําเร็จเสร็จส้ินลงแลว นิติกรรมการใหนั้น ยอมกลับมีผลสมบูรณได 
บทบัญญัติในทํานองนี้ในกฎหมายไทยไมมี การที่กฎหมายเยอรมันบัญญัติเชนนี้ มีผลสําคัญใน
เร่ืองขอบเขตมาตรา 2301 เพราะแมการใหซึ่งทําเสร็จเด็ดขาดไปโดยไมไดทําตามแบบ หากทํา
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ครบถวนหมดแลว ก็ไมทําใหนิติกรรมนั้นตกเปนโมฆะ แตปญหาเร่ืองการทําตามแบบก็คงมีปญหา
ตอไปในกรณีที่ เปนสัญญาเพื่อประโยชนบุคคลภายนอกท่ีมีลักษณะเปนการใหอันจะเปนผลเมื่อ
ผูใหตาย เชน ผูซื้อกับผูขายทรัพยตกลงกันวา ใหผูขาย สงมอบทรัพยแกบุคคลภายนอก เมื่อผูซื้อ
ถึงแกความตาย  โดยผูขายตกลงชําระหนี้แกบุคคลภายนอก  ตามสัญญาเพื่อประโยชน
บุคคลภายนอก จะเห็นไดวา ผูซื้อ ถาไมไดมีความสัมพันธทางหนี้กับบุคคลภายนอกเลย ผูซื้อก็ทํา
การให โดยเสนหา  ถาเราพิจารณามุมความสัมพันธ  ระหวางผูขายกับบุคคลภายนอก 
บุคคลภายนอกเปนเจาหนี้ มีสิทธิเรียกชําระหนี้ หากบุคคลภายนอกรูและไดแสดงเจตนาขอรับ
ประโยชนแลว แตในความสัมพันธระหวางผูซื้อกับบุคลภายนอก ถาผูซื้อประสงคจะให โดย
บุคคลภายนอกไมรู วาใครเปนผูใหสัญญาใหยอมไมเกิด และในกรณีที่ไมมีการสงมอบ โดยผูขาย
ยังไมสงมอบใหแกบุคคลภายนอก  และผูซื้อเกิดถึงแกความตาย หากผูขายไดแจงไปยัง
บุคคลภายนอกแลว ทายาทของผูซื้ออาจอางสิทธิของผูซื้อวาบุคคลภายนอกไมมีมูลอันจะอางดวย
กฎหมายได เปนลาภมิควรได ขออายัดทรัพย หรือหากสงมอบไปแลว ก็ขอเรียกคืนตามหลักเร่ือง
ลาภมิควรได เหลานี้ยังคงเปนปญหาตอไป และเปนเร่ืองที่ถกเถียงอยางยิ่งในระบบกฎหมาย
เยอรมัน  ดังนั้น ในกรณีที่การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย  ไปเกี่ยวพันกับบุคคลหลายฝาย ใน
การแยกแยะผลบังคับของการใหอันจะเปนผลเมื่อตาย เราจึงควรเร่ิมจากการพิจารณา แยกเปน
สองกรณี คือ กรณีที่ไดทําการใหเสร็จเด็ดขาดไปแลวอยางหนึ่ง กับกรณีที่ยังไมเสร็จเด็ดขาดไปแลว
อีกกรณีหนึ่ง  การใหที่เสร็จเด็ดขาดโดยมีการเปลี่ยนแปลงสิทธิเหนือทรัพย หรือทําใหสิทธินั้น
เปล่ียนมือไป โดยกรรมสิทธิ์ยังถูกหนวงไว อาจเกิดไดในกรณีที่ผูใหสงมอบทรัพยนั้นใหแกผูรับให
แลว และแสดงเจตนาใหและรับใหกันครบถวนแลว เพียงแตกําหนดเงื่อนไขบังคับกอนไววา ให
กรรมสิทธิ์ โอนไป เมื่อผูใหถึงแกความตาย ดังนี้ ยอมเห็นไดวา ผูใหไดแสดงเจตนาจําหนายสิทธิ
ของตน หรือไดแสดงเจตนา เปล่ียนแปลงสิทธิเหนือทรัพยของตนทําใหกองทรัพยสินของตนลดนอย
ถอยลง ทําใหสิทธิเหนือทรัพยของตนตกเขาไปอยูในวงเขตสิทธิเหนือทรัพยของผูรับใหแลว 
เพียงแตวากรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ไดใหนั้น ยังถูกหนวงไวในมือของผูให ตามเงื่อนไขบังคับกอน
เทานั้น กรณีเชนนี้ ในกฎหมายเยอรมันถือไดวาเปนการใหที่เสร็จเด็ดขาดแลว แตถาเพียงมีการ
ตระเตรียมการเจาะจงตัวทรัพยหรือแยกตัวทรัพยเฉพาะเจาะจงแลว เพียงเทานี้ยังไมถือวาเปนการ
ทําใหทรัพยสินนั้น พนออกไปจากกองทรัพยสินของผูให หรือการมอบอํานาจใหผูรับให มีสิทธิ
เรียกรองทางหนี้ที่จะเรียกรองเอาจากลูกหนี้ของผูให ในขณะที่ผูใหตาย ก็เปนขอถกเถียงกันวา จะ
ถือวาเปนการใหเสร็จเด็ดขาดไปแลวหรือไม ด่ังเดิมที่เดียวนั้น ศาลเยอรมัน ถือวาเพียงแตกอความ
ผูกพันทางหนี้ หรือมอบอํานาจใหใชสิทธิเรียกรอง ก็ถือแลววาเปนการใหเสร็จเด็ดขาด แตตอมา
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หลังจากสงครามโลกคร้ังที่สองไปแลว แนวคิดนี้ก็เปล่ียนแปลงไป ในกรณีที่ผูใหมอบอํานาจใหผูรับ
ใหถอนเงินจากบัญชีของผูให แตยังไมไดมอบสมุดบัญชีเงินฝากใหไว ตอมาผูรับใหไดรับสมุดบัญชี
เงินฝากนั้น หลังผูใหถึงแกความตาย ศาลเยอรมัน ถือวา ยังไมเปนการใหเสร็จเด็ดขาด เพราะ
กอนที่ผูใหถึงแกความตาย ยังอาจเปล่ียนแปลงสิทธิ หรือ เพิกถอนการมอบอํานาจให   กรณีที่ผูให
หรือเจามรดก ไดทําการทั้งหลาย เพื่อใหกองทรัพยสินของตน ตกเขาไปอยูในกองทรัพยสินของผูรับ
ใหจนเสร็จส้ินแลว แตการเปลี่ยนแปลงสิทธินั้น ยังไมสําเร็จ ในระหวางที่ผูใหยังมีชีวิตอยู โดยฝาย
ผูรับใหก็อยูในฐานะ ที่จะเขาเปนผูไดสิทธิทางทรัพยสินนั้น ๆ แลว โดยไมตองทําอะไรอีก เพียงแต
ตองรอการอนุญาต หรือรอความยินยอมจากเจาหนาที่ของรัฐผูมีอํานาจหนาที่ในการตรวจสอบ
เร่ืองราวนั้น ๆ เสียกอน อยางนี้ เห็นไดวา แมการใหนั้นยังไมสําเร็จทุกข้ันตอน แตถือไดวาระหวางผู
ใหกับผูรับให ผูใหไดทําการเสร็จเด็ดขาดไประหวางมีชีวิตอยูแลว เพียงแตผลสําเร็จจะเกิดข้ึน หลัง
ผูใหถึงแกความตายเทานั้น กรณีเชนนี้ ศาลเยอรมันถือวาเปนการใหที่เสร็จเด็ดขาดแลว ไมใชเปน
การจัดการทรัพยสินเผ่ือตาย ในกรณีที่ผูรับใหยังไมไดรับสิทธิจากผูใหเพราะการแสดงเจตนาของ
ผูให ซึ่งผูใหไดแสดงเจตนาไวกอนตาย และประสงคใหมีผลต้ังแตที่ตนยังมีชีวิตอยู แตการแสดง
เจตนานั้น เปนการแสดงเจตนาตอผูอยูหางโดยระยะทาง เปนเหตุใหเจตนานั้นไปถึงผูใหภายหลังที่
ผูใหถึงแกความตายแลว โดยไมไดเปนเพราะผูใหมีเจตนาหนวงเหนี่ยวการแสดงเจตนาเชนนั้น 
อยางนี้ ถือไดวา เปนกรณีที่ไดทําการใหเสร็จเด็ดขาดแลว เพียงแตการแสดงเจตนามาสําเร็จเอา
หลังจากผูใหถึงแกความตายแลว แตกรณีนี้ไมใชเปนการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย เพราะ
เจตนาจะใหมีผลทันที แตจะเกิดผลภายหลัง เพราะตายเสียกอน กรณีนี้มิใชกรณีมาตรา 2301 
วรรค 2  ในกรณีที่ผูใหดําเนินการใหผานผูรับมอบอํานาจหรือผูปกครองทรัพย แลวผูใหตายกอนที่
ผูรับมอบอํานาจจะทําการใหใหเสร็จส้ินไปนั้น หากผูรับมอบอํานาจ ทําการเสร็จส้ินไปหลังจากผูให
ถึงแกความตาย ถาเปนกรณีที่ผูใหประสงคใหสําเร็จส้ินส้ินไปต้ังแตมีชีวิตอยู กรณีนี้ก็เปนการใหใน
ระหวางมีชีวิตมิใชเปนการใหเผ่ือตาย ตัวอยางการให ที่พอจะถือไดวาเสร็จเด็ดขาด คือ การปลด
หนี้เงินกู ในกรณีที่ผูใหเปนเจาหนี้เงินกูที่ใกลจะถึงแกความตาย เรงรัดใหลูกหนี้ชําระหนี้บางสวน 
ภายในกําหนดเวลา โดยสัญญาวา หากชําระหนี้บางสวนภายในกําหนดนั้น ๆ แลว เจาหนี้จะปลด
หนี้ ส วนที่ ค า งอยู ให แก ลู กหนี้  ในกรณี เช นนี้  ถื อ ได ว า เป นการให  ในระหว า งมี ชี วิ ต                         
การใหอันจะเปนผลเม่ือผูใหตาย ในกรณีที่ผูใหทําหนังสือโอนสิทธิเรียกรอง ในการเบิกเงินในบัญชี
ของตน แกผูรับให โดยใหมีสิทธิเบิกเงินไดเม่ือตนถึงแกความตาย และไดทําหนังสือมอบอํานาจให
เบิกเงินแทน พรอมทั้งมอบสมุดบัญชีใหแกผูรับใหไวเรียบรอยแลว ก็ถือไดวาเปนการใหที่เสร็จ
เด็ดขาดแลว เพียงแต หากผูเปนทายาทรูถึงการมอบอํานาจนั้น ก็อาจจะเพิกถอนการมอบอํานาจ 
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ในฐานะที่ทายาทไดเขาสวมสิทธิของผูใหซึ่งเปนเจามรดก ไดเชนกัน เวนแตวา เจามรดกจะไดทํา
พินัยกรรมจํากัดสิทธิในการเพิกถอน การใหนี้ไวในพินัยกรรมแลว กรณีที่อาจจะถือไดวาเปนการให
อีกชนิดหนึ่ง คือการที่คูสมรสเปดบัญชีธนาคารรวมกัน โดยยอมใหอีกฝายเบิกเงินไดอิสระ 
กลาวคือ อีกฝายลงนามก็เพียงพอแลวหากคูสมรสตกลงกันโอนสิทธิในบัญชีเงินฝากใหแกอีกฝาย
หนึ่ง หากฝายใดถึงแกความตายกอน อีกฝายหนึ่งก็มีสิทธิในเงินนั้นทั้งหมด ดังนี้ ในกฎหมาย
เยอรมันถือวาเปนการใหในระหวางมีชีวิต โดยถือไดวาเสร็จเด็ดขาดต้ังแตอนุญาตใหอีกฝายลง
นามเบิกเงินไดตามลําพังแลวเพียงแตกรรมสิทธิ์ในเงินสวนของตนนั้น (สิทธิในเงินสวนของตนนั้น) 
ยังไมโอนไปเปนของอีกฝายหนึ่งจนกวาคูสมรสฝายนั้นจะถึงแกความตาย กรณีนี้เปนปญหาใน
กฎหมายไทย เพราะสัญญาระหวางสมรสทําไดเสมอ แตอาจแกไขโดยทําเปนสัญญากอนสมรสไว  

สําหรับกรณีอสังหาริมทรัพยนั้น ตามกฎหมายเยอรมันหากผูใหประสงคจะยกทรัพยให
โดยใหเปนผลเมื่อผูใหตายนั้น เมื่อผูใหและผูรับไดทําสัญญาใหในรูปแบบพินัยกรรมแลวนั้น ผูรับ
การใหยอมมีสิทธิที่จะขอใหมีการจดทะเบียนจัดลําดับสิทธิ วาตนเปนผูมีสิทธิที่จะไดจดทะเบียน
สิทธิในที่ดินอยูกอน ซึ่งเปนเร่ืองผูกพันการทางหนี้เทานั้น หาไดผูกพันกันทางทรัพยไม  

 
 

 


