
บทที่ 4 

การใหอันจะเปนผลตอเมือ่ผูใหตายตามกฎหมายไทย 
 
1. ลักษณะทางกฎหมาย  
 

1.1 ความหมายของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย 
จากการศึกษาทางตํารา ผูทรงคุณวุฒิหลายทานไดแสดงความเห็น อธิบายถึงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยมาตรา 536 ไวดังนี้ 

ศาสตราจารยบวรศักด์ิ อุวรรณโณ 1กลาววา สัญญาใหเมื่อตายตางจากพินัยกรรมตรงท่ี
สัญญาใหเม่ือตายเปนสัญญาที่ผูใหคาดวาจะตายจึงตกลงยกทรัพยใหผูรับและผูรับตกลงรับใหจึงมี
สัญญาตอกัน แตขอสัญญาจะมีผลตอเมื่อผูใหตายกอนและผูรับยังมีชีวิตอยู ทั้งนี้ โดยผูใหถอนการให
ระหวางมีชีวิตไดทุกเม่ือ ซึ่งทานอาจารยบวรศักด์ิไดอาง Marty et raynaud no. 531 และหมายเหตุทายคํา
พิพากษาฎีกาที่ 1764 / 2498 โดยทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทย 

รองศาสตราจารยพรชัย สุนทรพันธุ 2 กลาววา นอกจากนีย้งัมกีารใหอีกชนดิหนึง่ ซึง่จะเปน
ผลสําเร็จตอเมื่อผูใหตายนั้น ป.พ.พ. มาตรา 536 บัญญัติใหบังคับตามกฎหมายวาดวยมรดกและ
พินัยกรรม ซึ่งตาม ป.พ.พ.มาตรา 1647 นั้น การแสดงเจตนากําหนดการเผ่ือตาย ตองทําดวยคําส่ังคร้ัง
สุดทายกําหนดไวในพินัยกรรม พินัยกรรมเปนการแสดงเจตนาฝายเดียวของผูให โดยกําหนดการเผ่ือตาย
ดวยการทําพินัยกรรมเปนคําส่ังคร้ังสุดทาย กําหนดไวในพินัยกรรมโดยชัดแจงวา เมื่อตนตายไปแลวให
ทรัพยสินส่ิงใดตกแกใคร พินัยกรรมตองทําใหถูกตองตามแบบที่กฎหมายกําหนดไวมิฉะนั้นไมสมบูรณ 
พินัยกรรมจะมีผลตอเมื่อผูใหตาย “ตราบใดที่ผูใหยังไมตาย ผูใหจะเปล่ียนแปลงพินัยกรรมโดยทํา
พินัยกรรมข้ึนใหมก็ได 

                                                  
1 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, “สัญญาใหกับการยกทรัพยใหโดยพินยักรรม”,  สารานุกรม

กฎหมายแพงและพาณิชย, จัดพิมพเนื่องในโอกาสที ่ศาสตราจารย ดร.อุกฤษ มงคลนาวิน มีอายุ
ครบ 5 รอบ 10 มีนาคม 2537, น. 15 (2538). 

2 พรชัย สุนทรพันธุ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยซ้ือขาย 
แลกเปล่ียน ให, (กรุงเทพมหานคร: โรงพมิพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2518) น. 40ข.                 
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อาจารยอัมพร จันทรวิจิตร3 กลาววา  “การใหอันจะใหเปนผลตอเมื่อผูใหตายนั้น ป.พ.พ. 
มาตรา 536 บัญญัติวา ใหบังคับดวยบทบัญญัติอันวาดวยมรดกและพินัยกรรม ซึ่งตาม ป.พ.พ. มาตรา 
1647 บัญญัติวา “การแสดงเจตนากําหนดการเผ่ือตายนั้น ยอมทําไดดวยคําส่ังคร้ังสุดทายกําหนดไวใน
พินัยกรรม” 

อาจารยโพยม เลขยานนท4 อธิบายวา “การใหชนิดที่จะเปนผลสําเร็จตอเมื่อ 
ผูใหตายนั้น มาตรา 536 บัญญัติใหบังคับดวยกฎหมายวาดวยมฤดกและพินัยกรรม ซึ่งตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1647 นั้น การแสดงเจตนากําหนดการเผ่ือตายตองทําดวยคําส่ังคร้ัง
สุดทายกําหนดไวในพินัยกรรม” 

อาจารยปรีชา สุมาวงศ 5อธิบายวา การใหชนิดที่จะเปนผลสําเร็จตอเมื่อผูใหตายนั้น          
ป.พ.พ. มาตรา 536 บัญญัติใหบังคับตามกฎหมายวาดวยมรดกและพินัยกรรมซ่ึงตาม ป.พ.พ.มาตรา 
1647 นั้นการแสดงเจตนากําหนดการเผ่ือตายตองทําดวยคําส่ังสุดทายกําหนดไวในพินัยกรรม 

อาจารยเดือน จิตรกร6 อธิบายวา การใหนั้นผูใหจะตองสงมอบทรัพยสินที่ใหตอผูรับใน
ขณะที่มีการให ตามมาตรา 525 จึงเปนการใหในระหวางที่ผูใหยังมีชีวิตอยู หรือที่เรียกวา Donatio inter 
vivos  ไมใชเปนการใหที่มีผลเมื่อผูใหตายแลวซ่ึงเรียกวา Donatio mortis causa การใหชนิดหลังนี้ถือวา
เปนการใหโดยพินัยกรรม ซึ่งะตองพูดกันในเร่ืองมรดกและพินัยกรรม มิใชเปนการใหตามความหมายใน
มาตรา 521 นี้ ประมวลกฎหมายแพง มาตรา 536 บัญญัติวา การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายนั้น ให
บังคับดวยบทกฎหมายวาดวยมรดกและพินัยกรรม” 

                                                  
3 อัมพร จันทรวิจิตร,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยซ้ือขาย 

แลกเปล่ียน ให คํ้าประกัน จํานอง จาํนาํ ตัวแทน นายหนา ประกันภัย รับขน และเกบ็ของใน
คลังสินคา, พมิพคร้ังที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: คณะพาณิชยศาสตรและการบัญชี จฬุาลงกรณ
มหาวิทยาลัยจัดพิมพ, 2516)น.109.  

4 นายโพยม เลขยานนท , คําสอนชั้นปริญญาตรี พทุธศักราช 2499 กฎหมายแพง
และพาณิชย วาดวย ซื้อขาย แลกเปล่ียน ให, (กรุงเทพมหานคร: โรงพมิพ
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2500 ) น. 111. 

5 ปรีชา สุมาวงศ, คําอธิบายลักษณะวิชากฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยซ้ือขาย 
แลกเปล่ียน ให, (กรุงเทพมหานคร: โรงพมิพไทยเขษม, 2519 ) น. 345. 

6 เดือน จิตรกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเอกเทศสัญญา ,             
น. 101.  
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รองศาสตราจารยจําป โสตถิพันธ 7อธิบายเกี่ยวกับเร่ืองนี้วา “..จากบทบัญญัติสองมาตรา
นี้ทําใหเขาใจไดวา การใหนั้นมี 2 ประเภทคือ 

1. การใหที่มีผลในระหวางที่ผูใหยังมีชีวิตอยู (inter vivos) อันอยูภายใตบังคับของ
บทบัญญัติกฎหมายในเร่ืององการใหโดยเสนหาตามมาตรา 521 – 535 

2. การใหที่มีผลเมื่อผูใหถึงแกความตายแลว (mortis causa) อันอยูภายใตบังคับ
บทบัญญัติวาดวยมรดกและพินัยกรรมตามมาตรา 536” 

ศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร8 อธิบายเร่ืองดังกลาววา “มาตรา 536 การใหอันจะให
เปนผลตอเมื่อผูใหตายนั้น ทานใหบังคับดวยบทกฎหมายวาดวยมรดกและพินัยกรรม 

1) มาตรา 536 เปนมาตราสุดทายของลักษณะการใหไดกําหนดใหการใหอันจะ
ใหเปนผลตอเมื่อผูใหตายนั้น ใหบังคับดวยบทกฎหมายวาดวยมรดกและพินัยกรรม ซึ่งการ
ใหแบบนี้ผูใหจําตองใหเพราะเม่ือผูใหถึงแกความตายก็จะเอาทรัพยสินใด ๆ ไปดวยไมได 
แมแตเงินเพียงบาทเดียว สวนทรัพยสินนั้นจะตกไดแกผูรับซึ่งเปนใครก็แลวแต ดังนั้นเมื่อ
พิจารณาถึงการใหตามที่ไดกลาวไปแลวในมาตรากอน ๆ สามารถแยกการใหไดเปน 2 
ประเภทคือ การใหในระหวางที่ผูใหมีชีวิตอยู กับการใหที่จะเปนผลตอเมื่อผูใหถึงแกความ
ตาย ซึ่งในกรณีหลังนี้ตองไปศึกษาในวิชามรดก และใหเปนไปตามหลักเกณฑในเร่ือง
ดังกลาว เชน ผูตายทําพินัยกรรมแสดงเจตนายกทรัพยสินที่มีอยูและทรัพยที่จะเกิดมีในภาย
หนาใหบุตรผูรับพินัยกรรมแตผูเดียว เมื่อผูตายตายไปแลวไมใหบุตรคนอ่ืน ๆ เขามา
เกี่ยวของกับทรัพยมรดก คําส่ังนี้เปนการแสดงเจนนากําหนดการเผ่ือตายในเร่ืองทรัพยสิน
ของผูตายแลว ทั้งผูตายไดทําคําส่ังของตนไวในเอกสาร ซึ่งทําเปนพินัยกรรมตามแบบที่
กฎหมายกําหนดไว เอกสารดังกลาวจึงเปนพินัยกรรมของผูตายโดยชอบดวยกฎหมาย สวน
ขอกําหนดอยางอ่ืนที่ใหผูรับพินัยกรรมทํา เชน เล้ียงผูตายจนตลอดชีวิตหรือใหใชหนี้แทน 
แมจะเปนภาระใหกระทํากอนตายไวดวย เมื่อมีขอกําหนดการเผ่ือตายในเร่ืองทรัพยสินไว
แลว ก็หาทําใหกลับกลายเปนการยกใหในระหวางมีชีวิตไม (ฎีกาที่ 1451/2508 ฎ.น.2132) 

                                                  
7 จําป โสตถพินัธ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะซ้ือขายแลกเปล่ียนให, พิมพคร้ังที ่3 

แกไขเพิ่มเติม (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน,2548) น. 354.  
8 ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เรียงมาตรา วา

ดวย ซื้อขาย แลกเปล่ียน ให บรรพ 3 มาตรา 453 – 536, (กองทนุศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย
,2548), น.196 – 197. 
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2) สวนการใหที่กลาวถึงไปแลวต้ังแตมาตรา 521 – 535 เปนเร่ืองของการใหใน
ระหวางที่ผูใหยังมีชีวิตอยู และถาขอเท็จจริงใดไมเขาลักษณะการใหอันจะใหเปนผลตอเม่ือ
ผูใหตายนั้นก็ตองบังคับกันตาม 
หลักเกณฑในเร่ืองให เชน เอกสารวา ล. ยกทรัพยใหโจทก ใหโจทกเล้ียงดู ล.จนตลอดชีวิต

และใชหนี้แทน ล.  เมื่อ ล . ตายก็ใหโจทกทําบุญอุทิศไปให ลงชื่อ ล.และโจทกทายเอกสาร เอกสารนี้มิใช
พินัยกรรม ถา ล.ตายและการใหไมไดทําใหถูกตองตามแบบเร่ืองที่ดินและสัตวพาหนะ ทรัพยนั้นตองเปน
มรดกตกแกทายาทโดยธรรม (ฎีกาที่ 411 / 2501 ฎ.น. 411) 

ไมปรากฏบทกฎหมายตางประเทศที่คลายคลึงกับมาตรานี้” 
อาจารยวิริยะ เกิดศิริ อธิบายวา “นอกจากนี้ยังมีการใหชนิดทีจ่ะเปนผลตอเมือ่ผูใหตาย ซึง่

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 536 บัญญัติใหบังคับตามกฎหมายวาดวยมรดกและ
พินัยกรรม พินัยกรรมนี้เปนการแสดงเจตนาฝายเดียวของผูให โดยกําหนดการเผ่ือตายดวยการทํา
พินัยกรรมเปนคําส่ังคร้ังสุดทาย กําหนดไวในพินัยกรรมโดยชัดแจงวา เมื่อตนตายไปแลวใหทรัพยสินส่ิง
ใดตกไดแกใคร พินัยกรรมตองทําใหถูกตองตามแบบที่กฎหมายกําหนดไว มิฉะนั้นไมสมบูรณ และเมื่อ
พินัยกรรมไมสมบูรณเสียแลว ทรัพยมรดกของผูตายก็เปนมรดกตกทอดแกทายาทโดยธรรมตามสวนตาม
กฎหมาย พินัยกรรมจะมีผลตอเมื่อผูใหตายตราบใดที่ผูใหยังไมตาย ผูใหจะเปล่ียนแปลงพินัยกรรมโดย
ทําพินัยกรรมข้ึนใหมก็ได และหากพินัยกรรมใหมมีขอความลบลางพินัยกรรมฉบับเกาถือวายกเลิก
พินัยกรรมฉบับเกาไปในตัว”9 

อาจารยนคร เศรษฐภูริวัจน อธิบายวา “การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย เปนกรณีเขา
บทบัญญัติกฎหมายเร่ืองมรดกและพินัยกรรม คือ ถาการใหทรัพยสินโดยผูใหมิไดทําพินัยกรรมไว 
ทรัพยสินของผูใหเมื่อตายแลวก็ตกเปนมรดกแกทายาท ตามมาตรา 1599 แตถาผูใหไดทําพินัยกรรมไว
บุคคลที่ระบุชื่อไวในพินัยกรรมเปนผูไดรับทรัพยสินของผูตาย แตการใหโดยพินัยกรรมตองกําหนดการ
เผ่ือตายในเร่ืองทรัพยสินของผูใหไวดวย อันจะเปนผลบังคับไดตามกฎหมายเมื่อตนตาย ตามมาตรา 
1646”10 

                                                  
9 วิริยะ เกิดศิริ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย ซื้อขาย  

แลกเปล่ียน ให, (มปท.,2515), น. 132 – 133. 
10 นคร เศรษฐภูริวัจน, คูมือประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย ซือ้ขาย  

แลกเปล่ียน ให, (กรุงเทพมหานคร: โรงพมิพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2526) น. 220. 
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เมื่อพิเคราะหคําอธิบายของผูทรงคุณวุฒิดังกลาวแลว จะเห็นไดวาคําอธิบายของ
ผูทรงคุณวุฒิสวนใหญ อธิบายในทํานองวา การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายเสมือนหนึ่งเปน
การยกทรัพยใหโดยพินัยกรรมนั่นเอง ฉะนั้น หากวาโดยผลหากผูใหยังไมถึงแกความตายยอม
สามารถเพิกถอนการใหไดเสมอ  ทําใหดูเหมือนวาการใหประเภทนี้ไมแตกตางกับพินัยกรรมเลย 
คําอธิบายดังกลาวทําใหผูเขียนเกิดความสงสัยอยางยิ่ง เมื่อคร้ังอานบทบัญญัติมาตรานี้ จากตํารา
ของผูทรงคุณวุฒิตาง ๆ วา การใหตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 
536 มีความหมายอยางไร แตกตางจากการยกทรัพยใหโดยพินัยกรรมอยางไร ทําไมจึงตองบัญญัติ
บทมาตรานี้ จนทําใหผูเขียนสนใจคนควาเรียบเรียงวิทยานิพนธเร่ืองนี้ข้ึน ซึ่งกอนที่จะพิเคราะห
ขอปลีกยอยอ่ืน ๆ ของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายในบริบทกฎหมายไทย ตอไปอยาง
ละเอียดนั้น จําตองมีการนิยามความหมายของการใหประเภทนี้เสียกอน เมื่อทราบคํานิยามของ
การใหประเภทนี้แลว ก็เปรียบไดกับการภาพลาง ๆ แลว จึงไมเปนการยากที่จะทําความเขาใจ
ตอไปถึงรายละเอียดปลีกยอย ดังจะอธิบายตามลําดับไป  

กอนที่ผูเขียนจะใหความหมายของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายตามบริบท
กฎหมายไทยนั้น มีปญหาทางนิติปรัชญาวาหลักกฎหมายเร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย
ในบริบทกฎหมายไทย ควรจะเปนอยางไร (What the law ought to be?) ซึ่งเปนปญหาเร่ืองการ
ตีความกฎหมายใหสอดคลองกับความมุงหมายของบทกฎหมายนั่นเอง  

เมื่อพิเคราะหบทบัญญัติมาตรา 536 ซึ่งบัญญัติวางหลักแตเพียงส้ัน ๆ วา “การใหอัน
จะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย ใหบังคับดวยบทกฎหมายวาดวยมรดกและพินัยกรรม” หากคูกรณีมี
เจตนาที่จะยกทรัพยใหในระหวางมีชีวิต ก็ตองนําบทบัญญัติเร่ืองการใหในระหวางมีชีวิตมาปรับใช
แกกรณี แตหากคูกรณีมีเจตนาจะทําพินัยกรรม ก็ตองนําบทบัญญัติเร่ืองพินัยกรรมมาปรับใช แต
หากคูกรณีมีเจตนาตองการทําสัญญาใหอันจะใหเปนผลตอเมื่อผูใหตาย เชนนี้ เห็นไดวามีลักษณะ
ใกลเคียงกับการจัดการทรัพยสินเผ่ือตายกฎหมายจึงวางหลักวา ตองนําบทกฎหมายวาดวยมรดก
และพินัยกรรมมาใชบังคับโดยอนุโลม  ในเร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย เมื่อพิเคราะหถงึ
แหลงที่มาของบทบัญญัติดังกลาว และมองแบบพินิจพิเคราะหเพื่อหาหลักเกณฑทั่วไป ผูเขียนเห็น
วา หากกลาวถึงลักษณะทางกฎหมายโดยทั่วไป การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายเปนเร่ือง
สัญญาใหที่มีเงื่อนไขบังคับกอน กลาวคือ ถือเอาความมีชีวิตรอดอยูของผูรับการใหในขณะที่ผูให
ถึงแกความตาย ซึ่งเห็นไดวามีลักษณะใกลเคียงกับการยกทรัพยใหโดยพินัยกรรมมาก ดังนั้น 
กฎหมายจึงบัญญัติวางหลักวา ใหนําหลักกฎหมายเร่ืองมรดกและพินัยกรรมมาปรับใช ในฐานะที่
เปนบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง หรือ กลาวอีกนัยหนึ่ง ควรตีความวา ใหนําบทบัญญัติวาดวย
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มรดกและพินัยกรรมมาปรับใชโดยอนุโลม เทาที่ไมขัดกับลักษณะของการผูกพันในลักษณะสัญญา
ให  ซึ่งโดยทั่วไปผูใหไมสามารถเพิกถอนการใหซึ่งไดทําในรูปพินัยกรรมนี้ไดเพียงลําพัง เวนแตจะ
ปรากฏขอสงวนสิทธิไวเปนอยางอ่ืน ซึ่งการทําสัญญาใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายโดยใช
รูปแบบพินัยกรรมนั้น ผูเขียนเห็นวากอใหเกิดความผูกพันคูกรณีและทายาทของผูให ในเร่ืองทาง
หนี้ (บุคคลสิทธิ์) เทานั้น ไมกอใหเกิดความผูกพันในทางทรัพยแตอยางใด   อยางไรก็ตามในบาง
กรณีคูกรณีไดทําการสงมอบและรับมอบทรัพยกันเสร็จเด็ดขาดแลว ในระหวางผูใหยังมีชีวิตอยู แต
ประสงคจะใหเปนผลตอเมื่อผูใหตาย  เชนนี้เห็นไดวามีลักษณะใกลเคียงกับการใหในระหวางมี
ชีวิต จึงเห็นควรตองนําบทบัญญัติที่วาดวยการใหในระหวางมีชีวิตมาปรับใชแกกรณีนี้ ในฐานะบท
กฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง ดังนั้นจึงเห็นไดวา หากผูใหไมไดสงวนสิทธิเพิกถอนการให ไมวาจะ
โดยพฤติการณแวดลอมกรณีหรือคูกรณีไดตกลงไวแจงชัด เชนนี้ ผูใหไมนาจะสามารถเพิกถอนการ
ใหไดเวนแตผูรับมีเหตุเนรคุณ 

จากทัศนะของผูเขียนดังแสดงไวขางตน ดวยความเคารพตอผูทรงคุณวุฒิทุกทานที่
ผูเขียนไดนําคําอธิบายของทานมาอางอิงไว ผูเขียนเห็นวาคําอธิบายของผูทรงคุณวุฒิบางทาน   มี
ความคลาดเคล่ือนในบางประเด็นดังนี้ 

1. การที่ทานศาสตราจารย ดร.บวรศักด์ิ อุวรรณโณ อธิบายวา “เปน
สัญญาที่ผูใหคาดวาจะตายจึงตกลงยกทรัพยใหผูรับ” ผูเขียนเห็นพองดวยในขอ
ที่วาการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายเปนสัญญาใหประเภทหน่ึง แตไมเห็นพอง
ดวยในกรณีที่วาผูใหคาดวาจะตาย คําวา “คาดวาจะตาย” ซึ่งพอจะแปลความไดวา
ผูใหตองอยูในสถานการณที่อันตราย จึงสามารถทําการคาดเดาวาตนนาจะตกตาย
ได  เห็นวาเมื่อพิจารณาถึงที่มาของการรางบทบัญญัติมาตรา 536 , แนวคิดเกี่ยวกับ
การใหอันจะเปนผลตอเม่ือตายในระบบกฎหมายตางประเทศ ดังไดอธิบายมาแลว 
จึงเห็นวาในบริบทกฎหมายไทยขณะที่ผูใหทําสัญญาใหตอผูรับนั้น ผูใหหาจําตอง
คาดเห็นถึงภยันตรายอันจะเปนผลใหตนตองตาย เหมือนเชนในระบบกฎหมาย
อังกฤษ ( Common law ) กฎหมายไทยระบุแตเพียงวาหากคูสัญญาประสงคจะทํา
สัญญาใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายนั้นก็ใหนําบทบัญญัติวาดวยมรดกและ
พินัยกรรมมาใชบังคับโดยอนุโลมเทานั้น กลาวอีกนัยหนึ่ง ในกฎหมายไทย เปนการที่
ผูใหนําเอาความตายมากําหนดเปนเงื่อนไขหรือเงื่อนเวลาความเปนผลของการให
รูปแบบนี้ 
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2. การที่ทานศาสตราจารย ดร.บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และทานรอง
ศาสตราจารยพรชัย สุนทรพันธ เห็นวา การใหประเภทนี้ผูใหสามารถเพิกถอนการให
ไดในระหวางมีชีวิตเสมอนั้น คําอธิบายดังกลาวนี้ผูเขียนเห็นพองดวยบางสวนและไม
เห็นพองดวยบางสวน  ทั้งนี้ข้ึนอยูกับการตีความการแสดงเจตนาที่แทจริงของผูให
และคูกรณีประกอบกันวาผูใหประสงคจะสงวนสิทธิในการเพิกถอนการใหเพียงใด
หรือไม ยกตัวอยางเชน ผูใหและผูรับเปนทหารประจําอยูชายแดน ในวันหนึ่งผูให
ไดรับคําส่ังใหแทรกซึมเขาไปหลังแนวขาศึก ผูใหจึงไดมอบพระเคร่ืองใหแกผูรับ 
เนื่องจากคาดวาจะไมรอดกลับมาแนนอน เชนนี้หากผูใหรอดกลับมาเงื่อนไขยอมตก
ไป แตไมใชเปนเร่ืองของการเพิกถอนการให หากแตเปนเร่ืองเงื่อนไขตกไป ผูใหยอม
ติดตามทรัพยสินคืนไดตามหลักลาภมิควรได   และนอกจากนี้ในระหวางที่เงื่อนไขยัง
ไมสําเร็จคู สัญญาตางมีหนาที่ อันพึงตองปฏิบัติตอกันและตางได รับ สิทธิใน
ความหวัง ( มาตรา 185 )อันเกิดแตสัญญาใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย เปนตน
วาคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งอาจขายสิทธิในความหวังนี้ตอไปได เชนนี ้หากตีความให
ผูใหสามารถเพิกถอนสัญญาใหที่มีผลเมื่อตายไดเสมอดุจเดียวกับการเพิกถอน
พินัยกรรม ยอมไมสอดคลองกับหลักกฎหมายและหลักเศรษฐศาสตรในแงที่วารัฐ
รับรองคุมครองสิทธิในทรัพยสินอันเกิดแตสัญญาใหอันจะเปนผลเมื่อตายนอยเกินไป 
อาจทําใหปจเจกชนในระบบทุนนิยมขาดความเช่ือมั่นในระบบการคุมครองทรัพยสิน
ของรัฐได   และผูเขียนเห็นตอไปวามาตรา 536 มีลักษณะที่คอนไปทางสัญญา ซึ่ง
โดยทั่วไปแลวสัญญาเมื่อเกิดข้ึนแลวยอมเพิกถอนโดยปราศจากเหตุโดยลําพังฝาย
เดียวไมไดและกรณีนี้ไมนําบทบัญญัติมาตรา 1693 มาใชเพราะขัดกับสภาพและ
ลักษณะของสัญญาให หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง อาจพิจารณาวา ระหวางหลักเร่ืองสิทธิ
เสรีภาพทางทรัพยสินและความศักด์ิสิทธิ์แหงการแสดงเจตนา กับหลักที่กฎหมาย
กําหนดไวเปนบทบังคับในเร่ืองมรดกและพินัยกรรมนั้น รัฐควรจะคุมครองและบังคับ
ใหความสําคัญกับหลักใดในกรณีไหนเพียงใด ทั้งนี้ เพื่อคุมครองคูกรณีและ
บุคคลภายนอกไดดีกวากัน ซึ่งผูเขียนเห็นวาหลักเร่ืองสิทธิเสรีภาพทางทรัพยสินและ
ความศักด์ิสิทธิของการแสดงเจตนา เปนหลักสําคัญที่กฎหมายมุงคุมครอง แตใน
บางกรณีเชนการจัดการทรัพยสินเผ่ือตายอันมีลักษณะเปนนิติกรรมฝายเดียว 
กฎหมายจึงจําตองกําหนดแบบใหปฏิบัติตามอยางเครงครัด หากมิไดปฏิบติัตามแลว
ยอมตกเปนโมฆะ อนึ่ง และในเร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายนั้น มีลักษณะ 
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เปนสัญญา กลาวคือ เปนกรณีที่เปดโอกาสใหคูกรณีตกลงผูกพันกันไดตามใจสมัคร 
เพียงแตวาหากยังมิไดมีการสงมอบทรัพยกัน  มีลักษณะใกลเคียงกับการทํา
พินัยกรรม กฎหมายจึงวางหลักใหนํากฎหมายวาดวยมรดกและพินัยกรรมมาใช
บังคับ กลาวคือ ตองทําตามแบบพินัยกรรม เพื่อเปนหลักฐานยืนยันความผูกพันทาง
หนี้ อันจะใชยันทายาทภายหลังที่ผูใหถึงแกกรรมแลว         
จากการศึกษาบทความวิชาการตางประเทศ พบวานักวิชาการโตเถียงวาในเร่ืองการ

ใหอันจะเปนผลตอเมื่อตายอยูในขอบขายเร่ืองของกฎหมายลักษณะสัญญา หรือลักษณะวาดวย
มรดก และไดมีนักกฎหมายทานหนึ่ง 11ใหความเห็นมีเหตุผลนารับฟง วา“มันไมมีประโยชนอะไรที่
จะตัดสินอยางเครงครัดวา เปนเร่ืองกฎหมายมรดก หรือกฎหมายสัญญา ในเร่ืองการใหที่มีผลเมื่อ
ตาย ปรากฏการณทางกฎหมายนี้ไดถูกแทรกซึมอยูทั้งคูทั้งกฎหมายลักษณะหนี้และกฎหมาย
ลักษณะมรดก เหตุใดเราจึงคิดวาบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงของเรามีลักษณะเปน
เอกเทศ ( sui generis ) 

ดังนั้น เมื่อพิจารณาถึงเหตุผลที่มาของการยกรางกฎหมาย ตําแหนงของบทบัญญัติ
กฎหมายดังกลาว ที่บัญญัติอยูในบรรพ 3 วาดวยเอกเทศสัญญา ผูเขียนเห็นวาสามารถใหคํา
นิยามของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายได คือ การที่ผูใหไดทําการยกทรัพยใหแกผูรับให             
โดยมีเงื่อนไขวาผูรับใหตองมีชีวิตยืนยาวกวาผูให   

 

1.2 ความคลายคลึงกับการใหในระหวางมีชีวิต  
(1) เรื่องการแสดงเจตนา กลาวคือ ทั้งกรณีการใหในระหวางมีชีวิตและการใหอัน

จะเปนผลตอเม่ือผูใหตายน้ัน ตางเปนสัญญาให จําตองมีการแสดงเจตนาทั้งสองฝาย มีคําเสนอ
สนองระหวางผูใหและผูรับสอดคลองตรงกัน เหมือนรูปที่เห็นในกระจกเงา “Mirror Image” 

สวนพินัยกรรมนั้น เปนนิติกรรมฝายเดียว กลาวคือ ยอมสมบูรณเปนพินัยกรรม เม่ือ
ผูทําพินัยกรรมไดทําพินัยกรรมถูกตองตามแบบที่กฎหมายกําหนดไว โดยไมตองมีการแสดงเจตนา
ยอมรับจากผูรับพินัยกรรม  แตพึงสังเกตวา แมผูที่จะเปนผูรับพินัยกรรมไมจําตองแสดงเจตนารับ
การทําพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรม แตผูที่จะเปนผูรับพินัยกรรรมตองอาจทราบตัวไดแนนอนวา
จะเปนบุคคลใดในกรณีที่เปนพินัยกรรมลักษณะทั่วไป แตหากเปนพินัยกรรมลักษณะเฉพาะ ผูทํา

                                                  
11 Natasa Stojanovic, “PRESENT IN CASE OF DEATH IN OUR LAW,” Facta 

Universitatis Series : Law and Politics, Volume 1 N 6, p.719 ( 2002 ).น. 725. 
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พินัยกรรมอาจกําหนดใหบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนผูระบุเลือกเอาจากบุคคลอ่ืนหลายคน หรือจาก
บุคคลอ่ืนหมูใดหมูหนึ่ง ซึ่งผูทําพินัยกรรมกําหนดไวก็ได (มาตรา ๑๗๐๖) 

(2) วัตถุแหงนิติกรรม  การใหในระหวางมีชีวิต การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูให
ตายนั่น รวมถึงการยกทรัพยใหโดยพินัยกรรม ตางเปนรูปแบบหนึ่งของการโอนทรัพยสินแบบให
เปลา โดยมีวัตถุแหงนิติกรรมเหมือนกัน คือการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหแกผูรับ12  แตกรณีของ
พินัยกรรมอาจระบุไวในพินัยกรรมแตงต้ังผูใด  เปนผูจัดการศพได 

มีขอสังเกตวา การบริจาครางกายใหแกโรงพยาบาลเพ่ือประโยชนทาง
การแพทยตอเมื่อเจาของรางกายสิ้นชีวิตลงเชนนี้ เปนเร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย
หรือไม ผูเขียนเห็นวา เร่ืองดังกลาวเปนเร่ืองการจัดการศพ และเนื่องจากกฎหมายไทยไมไดเปด
ชองไวใหทําการซ้ือขายอวัยวะได ดังนั้นหากมีความจําเปนหรือตองการอวัยวะหรือรางกายมนุษย
จึงมักนิยมมอบใหแกกันโดยวิธีบริจาค ( donation )13 

(3 )วัตถุประสงคของนิติกรรม ( cause )  การใหในระหวางมีชีวิต การใหอันจะ
เปนผลตอเมื่อผูใหตาย รวมถึงการยกทรัพยใหโดยพินัยกรรม ตางมีวัตถุประสงคของนิติกรรม 
เหมือนกัน คือ การไมตองการผลตอบแทนทางเศรษฐกิจของการโอนทรัพยสินให 14 

(4) ประเภทของนิติกรรม  ทั้งการใหในระหวางมีชีวิต การใหอันจะเปนผลตอเมื่อ
ผูใหตาย รวมถึงการยกทรัพยใหโดยพินัยกรรม ตางเปนนิติกรรมที่ไมมีคาตอบแทน จึงเกิดผล
สําคัญตามมาดังนี้ 

 เจาหนี้ของผูใหทรัพยสิน หรือ ของผูทําพินัยกรรมยกทรัพยสินใหสามารถ
เพิกถอนนิติกรรมดังกลาวไดหากปรากฏขอเท็จจริงตามที่กฎหมายบัญญัติไว ( สําหรับกรณี
พินัยกรรม ผูเขียนเห็นวาเจาหนี้ของผูทําพินัยกรรมสามารถเพิกถอนพินัยกรรมได เฉพาะเร่ืองการ
ทําพินัยกรรมต้ังมูลนิธิตามบทบัญญัติมาตรา 1680 เทานั้น สวนพินัยกรรมธรรมดา ผูรับพินัยกรรม
ตองรับผิดในกองทรัพยสินอยูแลว (มาตรา 1651 ประกอบกับ มาตรา 1601) เจาหนี้จึงไม
เสียเปรียบอยางใดจึงเพิกถอนไมได) เนื่องจากนิติกรรมทั้งสามประเภทดังกลาวนั้นมีวัตถุประสงค
เปนการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินจากผูหนึ่งไปยังอีกผูหนึ่ง และเปนผลใหกองทรัพยสินของผูให

                                                  
12 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, อางแลวเชิงอรรถที่ 1, น. 10. 
13 หากผูอานทานใดสนใจเก่ียวกับการบริจาคอวัยวะ โปรดศึกษา anatomical gift ซึ่ง 

เทาที่ผูเขียนไดศึกษาพบวากฎหมายของตางประเทศกาวหนากวาของประเทศไทยมาก 
14 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ , อางแลวเชิงอรรถที่ 1, น.10. 
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หรือ ของผูทําพินัยกรรมลดนอยลงไมมีส่ิงใดมาทดแทนในกองทรัพยสินเจาหนี้จึงขอใหเพิกถอนได
ไมวาผูรับจะสุจริตหรือไมก็ตาม (โปรดดู มาตรา 237 , มาตรา 1614 , มาตรา 1680) 

ขอสังเกต  ในเร่ืองเกี่ยวกับการเพิกถอนการใหนี้ พึงระลึกถึงบทบัญญัติมาตรา 
1469 อันวาดวยการเพิกถอนสัญญาที่เกี่ยวกับทรัพยสินอันสามีและภริยาไดทําไวตอกันในระหวาง
ที่เปนสามีภริยากันนั้น ฝายใดฝายหนึ่งจะบอกลางเสียในเวลาใดที่เปนสามีภริยากันอยู หรือ
ภายในกําหนดหนึ่งปนับแตวันที่ขาดจากการเปนสามีภริยากันก็ได แตไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิ
ของบุคคลภายนอกผูทําการโดยสุจริต   เพื่อความเขาใจขอยกตัวอยางดังนี้ 

ก.สามีใหแหวนเพชรแกภริยาและภริยาไดรับมอบแหวนเพชรแลว เชนนี้แมการให
แหวนเพชรไดมีผลสมบูรณแลวตามกฎหมาย ซึ่งหากเปนสัญญาใหซึ่งคูสัญญามิไดเปนสามีภริยากัน   
เมื่อการใหสมบูรณแลวผูใหจะถอนคืนการใหไดก็ตอเมื่อมีเหตุตามที่กฎหมายบัญญัติไวเทานั้น(โปรดดู
มาตรา 535)  แตหากคูสัญญาใหมีความสัมพันธเปนสามีภริยากันถูกตองตามกฎหมายแลว ผูใหอาจ
เพิกถอนสัญญาใหอันไดกระทําข้ึนในระหวางสมรสไดโดยมิพักตองอางเหตุประพฤติเนรคุณตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 535 แตอยางใด แตจะตองบอกลางสัญญาใหในระหวาง
สมรสนั้นเสียในเวลาใดก็ไดในระหวางที่เปนสามีภริยากันอยู หรือภายในกําหนดหนึ่งปนับแตวันที่ขาด
จากการเปนสามีภริยากันก็ได แตอยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นวามีทางแก โดยเขียนระบุไวในสัญญากอน
สมรส วา เร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย ไมตกอยูใตบังคับมาตรา 1469 

ข.สามีมีความประสงคจะยกแหวนเพชรใหแกภริยาตอเมื่อสามีตายแลว สามีจึง
ทําสัญญาใหแหวนเพชรแกภริยา โดยเนื้อความในสัญญามีลักษณะเปนขอกําหนดเก่ียวการจัดการ
แหวนเพชรของตนเมื่อตนไดลวงลับไปแลว และภริยาก็ไดลงลายมือช่ือเปนผูรับการใหไวในสัญญา
ดังกลาว สัญญาฉบับนี้จึงเปนสัญญาใหแหวนเพชรที่จะเปนผลตอเมื่อผูให(สามี)ตายตามบทบัญญัติ
มาตรา 536 แลว ซึ่งมีลักษณะประการสําคัญอันตางจากการยกทรัพยสินใหโดยพินัยกรรมคือ ผูให
ทรัพยสินอันจะมีผลตอเมื่อผูใหตายนี้ไมสามารถถอนคืนการใหไดโดยอิสระเหมือนกับกรณีผูทํา
พินัยกรรมซึ่งสามารถเพิกถอนพินัยกรรมของตนเสียทั้งหมด หรือแตบางสวนในเวลาใดก็ได   แตอยางไร
ก็ตามเนื่องจากสัญญาใหที่มีผลเมื่อตายนี้เปนสัญญาเกี่ยวกับทรัพยสินที่สามีไดกระทําตอภริยาใน
ระหวางที่เปนสามีภริยาตอกัน จึงเปนสัญญาในระหวางสมรสดวยเหตุนี้ผูให(สามี)ยอมสามารถถอนคืน
การใหแหวนเพชรที่จะมีผลเมื่อตายไดโดยอาศัยบทบัญญัติมาตรา 1469 

 นิติกรรมท่ีไมมีคาตอบแทนไมวาจะเปนสัญญาให หรือการยกทรัพยให
โดยพินัยกรรม กฎหมายจําตองกําหนดแบบไวอยางเครงครัดเพื่อคุมครองผูปฏิบัติการให 
เพื่อความเขาใจ  ผูเขียนจึงขอแจกแจงใหเห็นดังนี้ 
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ก.กรณีสัญญาใหในระหวางมีชีวิต (gift inter vivos ) หากเปนการใหทรัพยสิน
ทั่วไป(สังหาริมทรัพย )กฎหมายไดสรางข้ันตอนไววาจะตองมีการสงมอบทรัพยสินใหแกผูรับการให 
หากไมสงมอบทรัพยใหแกกัน การใหยอมไมสมบูรณ ผูรับการให ไมสามารถฟองบังคับใหผูให      
สงมอบโอนกรรมสิทธและสงมอบทรัพย สินใหแกตนได  (ม .523)  แตหากเปนการให
อสังหาริมทรัพย ซ่ึงเปนหนึ่งในปจจัยการผลิต อันสําคัญในระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม
กฎหมายจึงจําตองสรางขั้นตอนเพื่อคุมครองการให ใหสูงขึ้นจากปกติโดยการให
อสังหาริมทรัพย ( รวมถึงสังหาริมทรัพยชนิดพิเศษดวย , มาตรา 525) ตองทําเปนหนังสือ
และจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนา ที่การใหจึงจะสมบูรณ หากฝาฝนการใหยอมตกเปนโมฆะ 

ข.กรณีการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหถึงแกความตาย (donatio mortis 
causa) ในกฎหมายตางประเทศนั้นก็ไดมีการกําหนดเร่ืองแบบที่จะนํามาใชบังคับกับกรณีการใหที่
มีผลตอเมื่อผูให  ตายดวย เชนในประมวลกฎหมายหนี้สวิส 15มาตรา 245 โดยวางหลักไววาการให
อันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายตองปฏิบัติตามรูปแบบของการโอนทรัพยในกรณีที่ตนถึงแกความตาย 
จึงจะสมบูรณ (valid ) หรืออาจกลาวอีกนัยหนึ่งไดวา การใหอันจะมีผลเมื่อผูใหตายนั้น ใหอยูใต
บังคับบทบัญญัติวาดวยมรดกโดยพินัยกรรม ในประมวลกฎหมายแพงออสเตรีย มาตรา 969 วาง
หลักวาตองอยูภายใตบังคับบทกฎหมายวาดวยมรดกและพินัยกรรม อยางไรก็ตาม ผูใหสามารถ
ทําเอกสารและมีเนื้อความที่ผูใหไดสละสิทธิที่จะเรียกทรัพยคืน และผูรับการใหตองลงลายมือชื่อไว
เปนสําคัญตอหนาโนตารีพับบลิกได16 สวนในกฎหมายไทยปญหาเรื่องแบบสําหรับการใหอัน
จะเปนผลตอเมื่อผูใหตายจะกลาวในภายหลัง 

ค.กรณีการยกทรัพยใหโดยพินัยกรรม กฎหมายไดกําหนดแบบของพินัยกรรมไว
หลายแบบ ดังบัญญัติไวในบรรพ6ลักษณะ 3 หมวด 2 แตมีผลทางกฎหมายเทาเทียมกัน17 

 นิติกรรมไมมีคาตอบแทนไมวาจะเปนสัญญาใหในระหวางมีชีวิต , การใหอันจะ
เปนผลเม่ือผูใหตาย , และการยกทรัพยสินใหโดยพินัยกรรม เม่ือผูรับการให หรือผูรับพินัยกรรมไม
ตองชําระหนี้ตอบแทน ผูปฏิบัติการใหเปลา(รวมถึงผูยกทรัพยใหโดยพินัยกรรมดวย)ก็ไมมีหนี้ที่
จะตองประกันการชํารุดบกพรอง หรือรอนสิทธิตอผูรับการให(รวมถึงผูรับพินัยกรรมดวย – ผูเขียน)         

                                                  
15 Natasa Stojanovic, supra note 9, p. 721. 
16Ibid. p. 724. 
17 เพิ่มบุญ แกวเขียว , “เอกสารการบรรยายพิเศษ เร่ืองการทําพินยักรรม” วนัเสารที่  

25 เมษายน 2535 ณ หองประชุมชั้น 3 คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยรามคําแหง, จดัโดย
คณะกรรมการโครงการศึกษาตอเนื่องคณะนิติศาสตร,น. 3.  
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(จิ๊ด เศรษฐบุตร , นิติกรรมและหนี้ ,หนา 349) ซึ่งตางจากสัญญามีคาตอบแทนที่ผูเปนลูกหนี้ตอง
ประกันความชํารุดบกพรองหรือรอนสิทธิ18 

1.3 ความคลายคลึงกับการใหโดยพินัยกรรม  
  นอกจากที่กลาวมาในขอ 1.2 แลว การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย ยังมี
ลักษณะคลายคลึงกับการยกทรัพยโดยพินัยกรรมในแงความเปนผลของนิติกรรม กลาวคือ จะเปน
ผลตอเมื่อผูใหถึงแกความตาย  

1.4 การนําบทบัญญัติวาดวยมรดกและพินัยกรรมมาใชบังคับ  
  มาตรา 536 ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ใชถอยคําวา “การใหอันจะ
เปนผลตอเมื่อผูใหตายนั้น ทานใหบังคับดวยบทกฎหมายวาดวยมรดกและพินัยกรรม” ปญหามีวา
จะนําหลักกฎหมายวาดวยมรดกและพินัยกรรม มาปรับใชอยางไร หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง เปน
ปญหาเร่ืองการแปลความกฎหมายนั่นเอง   สําหรับในเร่ืองการนําหลักกฎหมายเร่ืองมรดกและ
พินัยกรรมมาปรับใชนั้น เทาที่ผูเขียนไดศึกษาคนควาจากตําราและบทความทางวิชาการใน
กฎหมายไทย  ไมปรากฏวานักวิชาการทานใดไดอธิบายถึงการนําหลักเร่ืองมรดกและพินัยกรรมมา
ใชบังคับแกเร่ืองสัญญาใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายโดยละเอียด 

สืบเนื่องจากการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย มีลักษณะทางกฎหมายที่ผสมกัน
ระหวางการใหในระหวางมีชีวิตและการยกทรัพยใหโดยพินัยกรรม ผูเขียนเห็นวาการนําหลักเร่ือง
มรดกและพินัยกรรมมาใชบังคับนั้นควรนํามาใชโดยโลมเทาที่ไมขัดตอสภาพของสัญญาใหใน
ระหวางมีชีวิตที่ถือเอาความมีชีวิตรอดอยูของผูรับการใหในขณะที่ผูใหถึงแกความตายมากําหนด
เปนเงื่อนไขบังคับกอนเพื่อกําหนดความเปนผลของสัญญาใหดังกลาว 

สําหรับบทบัญญัติวาดวยมรดกและพินัยกรรม ที่นํามาประยุกตใชในเร่ืองการใหอัน
จะเปนผลเมื่อตายนั่นไดแก  

(1) การเปนผลของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย ซึ่ง มาตรา 1673 วางหลัก
วา สิทธิและหนาที่ใด ๆ อันเกิดข้ึนตามพินัยกรรมใหมีผลบังคับเรียกรองกันไดต้ังแตผูรับพินัยกรรม
ตายเปนตนไป 
  (2) การนําบทบัญญัติลักษณะ 4 วิธีจัดการและปนทรัพยมรดก มาปรับใชแกกรณี 
แมวาการไดมาซ่ึงการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายจะเปนการไดมาซ่ึงกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน                        
โดยทางนิติกรรม มิใชโดยทางอ่ืนนอกจากนิติกรรม และทรัพยบางประการจําตองมีการดําเนินการ

                                                  
18 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, อางแลวเชิงอรรถที่ 1, น.15. 
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บางประการเพื่อใหมีผลทางกฎหมาย เชนแจงเปล่ียนช่ือทางทะเบียนอาวุธปนตอเจาหนาที่ เชนนี้
ตองนําหลักกฎหมายในสวนนี้มาใชบังคับแกกรณี  
  (3) เร่ืองความรับผิดในทรัพยสินที่ไดรับการยกใหตอเจาหนี้กองมรดก เนื่องจาก
ทรัพยสินที่ไดรับการยกใหโดยวิธีการนี้ จะเปนผลก็ตอเมื่อผูใหถึงแกความตาย และมีลักษณะ
ใกลเคียงกับพินัยกรรมอยางยิ่ง จึงเห็นวาควรนําหลักกฎหมายในหมวดท่ี 6 วาดวยการรวบรวม
จําหนายทรัพยมรดกเปนตัวเงินและการชําระหนี้กับแบงปนทรัพยมรดก โดยนํามาประยุกตใช
แลวแตกรณี 
  (4) นําบทบัญญัติวาดวยแบบแหงพินัยกรรมมาปรับใชแกกรณีที่คูกรณีตกลง
ผูกพันกันใหเปนการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย โดยตองทําตามแบบพินัยกรรม มีการลง
ลายมือช่ือผูใหและผูรับให และผูรับใหตองมิไดอยูในฐานะพยาน  

2. องคประกอบของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย 

2.1 องคประกอบของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย  
 2.1.1 องคประกอบตามกฎหมายไทย 

 เนื่องจากลักษณะทางกฎหมายของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย               
ซึ่งเปนการใหที่ถือเอาความมีชีวิตรอดของผูรับในขณะที่ผูใหถึงแกความตาย เปนเงื่อนไขบังคับ
กอน  มีลักษณะผสมระหวางการใหในระหวางมีชีวิตและการยกทรัพยใหโดยพินัยกรรม ดังนั้น
เนื่องจากลักษณะผสมดังกลาว ผูเขียนจึงขอแยกพิจารณาเปนสองกรณี ถึงการนําบทกฎหมายมา
ปรับใช กรณีแรก หากผูใหและผูรับยังไมไดทําการสงมอบทรัพยใหแกกัน แตตกลงผูกพันกัน
ประสงคใหเปนการใหทรัพยอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย เชนนี้ตองปฏิบัติตามบทบัญญัติวาดวย
แบบพินัยกรรม โดยไมตองมีการสงมอบทรัพยหรือกระทําการประการอ่ืนที่จะเสมอกับการสงมอบ
ทรัพย กรณีที่สอง หากผูใหและผูรับไดสงมอบทรัพยกันแลว แตยังหนวงกรรมสิทธิ์ไว โดยกรรมสิทธิ์
จะโอนตอเมื่อผูรับมีชีวิตรอดในขณะที่ผูใหถึงแกความตาย เชนนี้ตองนําบทบัญญัติวาดวยการให
ในระหวางมีชีวิตในฐานะบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งมาปรับใช 

ผูเขียนขอแบงเร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายออกเปน 2 องคประกอบใหญ
ตามลักษณะธรรมชาติทางกฎหมายของการใหประเภทนี้ คือ  
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ก. มีลักษณะเปนสัญญาให กลาวคือ19  (1) ตองมีคูสัญญาสองฝาย คูสัญญา
ฝายแรกคือ ผูให(donor)ซึ่งเปนบุคคลที่โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหแกผูรับให โดยไมไดรับ
คาตอบแทนแตอยางใด สวนผู รับ (donee) เปนบุคคลที่ไดรับโอนกรรมสิทธิ์โดยปราศจาก
คาตอบแทนจากผูให ผูรับตองเปนบุคคล โดยจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได  (2) วัตถุ
แหงสัญญาให คือทรัพยสิน    โดยจะเปนสังหาริมทรัพย  , อสังหาริมทรัพย หรือสิทธิ อ่ืน ๆ อันมี
ราคาและอาจถือเอาได  (3)วัตถุประสงคของสัญญาให ก็คือการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหแก
ผูรับ  (4) ผูรับยอมรับเอาทรัพยสินนั้น โดยองคประกอบขอนี้สําคัญมากหากขาดองคประกอบขอนี้
ไปก็จะไมเปนสัญญาใหแตอาจจะเปนพินัยกรรม    

ในหัวขอน้ีมีประเด็นที่นาหยิบยกมาพิจารณาคือ  

 การใหที่มีคาภาระติดพัน  จะมีลักษณะเปนสัญญาให  ( ไมเปนสัญญา
แลกเปล่ียน )ตองเปนการกระทําที่ผูใหมีเจตนาเพื่อประโยชนของผูรับเปนสําคัญ โดยภาระที่ติดมา
กับการใหนี้อาจกําหนดเพื่อประโยชนของตัวผูใหเอง หรือเพื่อประโยชนของผูรับ หรือเพื่อประโยชน
ของบุคคลภายนอกก็ได เชน ก ใหที่นาแก ข และไดกําหนดภาระในสัญญาใหดวยวา ข ตองยอม
ให ก รับผลผลิตจากที่นา   ที่ ก ไดยกใหตลอดชีวิตของ ก 20 และเร่ืองทํานองนี้ศาลฎีกาไดตัดสินไว
เปนบรรทัดฐานในคําพิพากษาฎีกาที่ 411 / 2501  เอกสารวา ล. ยกทรัพยใหโจทก ใหโจทกรับ
เล้ียงดู ล. จนตลอดชีวิต และใชหนี้แทน ล. เมื่อ ล. ตายก็ใหโจทกทําบุญอุทิศไปให ลงชื่อ ล. และ
โจทกทายเอกสาร เอกสารนี้ไมใชพินัยกรรม ถา ล. ตาย และการใหไมไดทําใหถูกตองตามแบบ
เร่ืองที่ดินและสัตวพาหนะ  ทรัพยนั้นตองเปนมรดกตกแกทายาทโดยธรรม 

 การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายนั้น มีปญหาที่จะตองพิจารณาวาผูให

จะตองสงมอบทรัพยสินใหแกผูรับในขณะทําสัญญาตามนัยแหงมาตรา 523 หรือไม การ
จะตอบปญหาขอนี้ไดจะตองตอบคําถามวา การสงมอบทรัพยสิน เปนแบบของสัญญาใหหรือไม 
ซึ่งในเร่ืองนี้นักวิชาการไดแสดงความเห็นไว พอจะจัดเปนกลุมไดสองกลุม21 โดยในกลุมแรกเห็น
วาตราบใดที่ยังไมมีการสงมอบทรัพยสินตราบนั้นสัญญาไมเกิดข้ึน หรือไมบริบูรณ หรือตกเปน

                                                  
19 เพิง่อาง, น. 145. 
20 ธีราพร ติษยาธิคม, “ปญหาในเร่ืองหนี้ของสัญญาให” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร , 2546), น. 85  
21 กิตติศักด์ิ ปรกติ  , “ปญหาเกี่ยวกบัเงื่อนไขความมีผลแหงนิติกรรม”, เอกสาร

ประกอบการศึกษาวิชากฎหมายลักษณะนิติกรรมสัญญา (น. 101), ภาค 1 / 52, น.118.   
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โมฆะ ดังนี้ จึงถือวาเปนแบบของนิติกรรมอยางหนึ่ง  สวนกลุมท่ีสองซึ่งเปนเสียงขางมากเห็นวา
การสงมอบเปนเนื้อหาแหงนิติกรรม เพราะถือวาการแสดงเจตนาโดยไมมีการสงมอบยังไมนับเปน
การแสดงเจตนาครบองคประกอบ  ผลคือไมมีผล แตกฎหมายไมไดมุงใหนิติกรรมนั้นเปนโมฆะ
หรือเสียไปทีเดียว หากตอมาภายหลังคูกรณีมีเจตนาผูกพัน และสงมอบทรัพยนิติกรรมก็ยอม
สมบูรณ   

อยางไรก็ตามด่ังที่ ผูเขียนไดอธิบายมา หากผูใหและผูรับตกลงผูกพันกันประสงคทํา
การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย เชนนี้ ไมตองมีการสงมอบทรัพยอันเปนวัตถุแหงการให แต
ตองปฏิบัติตามหลักกฎหมายวาดวยแบบพินัยกรรมโดยอนุโลม เชนนี้ ความผูกพันแหงคูกรณียอม
เปนความผูกพันในทางหนี้ (บุคคลสิทธิ) หากผูใหถึงแกความตาย ผูรับยอมเรียกรองใหทายาทสง
มอบทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญาใหได และในกรณีที่คูกรณีตางตกลงกันโดยทําการใหอันจะเปน
ผลตอเมื่อผูใหตายในรูปพินัยกรรมเชนนี้  อสังหาริมทรัพย จึงสามารถเปนวัตถุแหงการยกใหกันได
ดวยวิธีนี้ ทํานองเดียวกับการยกใหโดยพินัยกรรม  และพึงสังเกตวากรณีนี้ความผูกพันระหวางผูรับ
ใหกับทายาทของผูให มีความผูกพันกันในฐานะบุคคลสิทธิเทานั้น ผูรับการใหไมมีสิทธิดีกวา
บุคคลภายนอกผูสุจริต 

ข. ลักษณะทางกฎหมายของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายตาม
กฎหมายไทยนั้นคือ  การนําเอาความมีชีวิตรอดของผูรับการใหในขณะที่ผูใหถึงแกความ
ตายมากําหนดเปนเงื่อนไขในการโอนกรรมสิทธิ์ของทรัพยสินที่ให  

จึงเห็นไดวาการใหประเภทนี้ คือ การใหที่มีเงื่อนไขบังคับกอนนั่นเอง ดังนั้นจึงตองนํา
บทบัญญัติอันวาดวยเงื่อนไข มาใชบังคับกับเร่ืองการใหอันจะเปนผลเมื่อตายดวย  โดยเฉพาะ
บทบัญญัติมาตรา 184 ,บทบัญญัติมาตรา 185 ซึ่งกอใหเกิดสิทธิและหนาที่อันคูสัญญาจะตอง
ยึดถือปฏิบัติตอกัน กลาวคือในระหวางที่เงื่อนไขยังไมสําเร็จคูสัญญาจะตองงดเวนไมกระทําการ
อยางใดอยางหนึ่งใหเปนที่เส่ือมเสียประโยชนแกคูกรณีอีกฝายหนึ่งอันจะพึงไดจากความสําเร็จ
แหงเงื่อนไขนั้น  ตอมาเมื่อสัญญาใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายมีผลแลว แตยังไมเปนผล 
กลาวคือ เปนกรณีที่ผูใหไดโอนทรัพยใหแกผูรับเสร็จเด็ดขาดแลว (ไมมีอํานาจควบคุมจัดการเหนือ
ทรัพยดังกลาว) แตยังไมแนนอนวาผูรับการใหจะยังมีชีวิตรอดอยูในขณะท่ีผูใหถึงแกความตาย 
หรือไม หรือในกรณีที่ทั้งคูตกลงทําการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายโดยทําในรูปแบบพินัยกรรม
เชนนี้ ในระหวางที่เงื่อนไขไมสําเร็จนี้ ผูให และผูรับ จะจัดการปองกันรักษา , หรือจะทําประกันไว
ตามกฎหมายประการใดก็ได      มีประเด็นนาคิดวาหากผูรับตายไปกอนผูให ทายาทของผูรับจะ
อางวาตนไดรับสิทธิในความหวังอันจะมีสิทธิที่จะไดรับมรดก กลาวคือ ไดรับสืบสิทธิมาจากผูรับได
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หรือไม  ผูเขียนเห็นวาโดยทั่วไปแลวการที่ผูใหประสงคจะยกทรัพยใหแกผูรับเปนเพราะความเสนห
หา รักใครเฉพาะตัว สิทธิเหลานี้เปนสิทธิเฉพาะตัวไมนาจะตกทอดไปยังทายาทของผูรับได             

2.1.2 การพิสูจนเงื่อนไขความมีผลของการให  
            เม่ือมีคดีพิพาทเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ไดรับการยกให การพิสูจน
เร่ืองการมีผลของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายเปนส่ิงจําเปนอยางยิ่ง ดังที่ไดกลาวมาแลววา 
หากเม่ือการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายมีผลแลว ผูรับยอมไดรับสิทธิในความหวัง มีสิทธิที่จะ
จัดกันปองกันรักษา หรือจะทําประกันไวตามกฎหมายประการใดก็ได ซึ่งประเด็นเหลานี้ผูรับการให
จะตองนําหลักกฎหมายเร่ืองทรัพยที่เกี่ยวของ มาปรับใชแกกรณี ยกตัวอยางเชน  เร่ืองครอบครอง 
ผูรับซ่ึงมีทรัพยสินอยูในความยึดถือ กฎหมายใหสันนิษฐานไวกอนวา บุคคลนั้นยึดถือเพื่อตน และ
บุคคลใดยึดถือทรัพยสินโดยเจตนายึดถือเพื่อตน ทานวาบุคคลนั่นไดซึ่งสิทธิครอบครอง  อยางไรก็
ตามหากตอมาปรากฏวาทรัพยดังกลาวตกอยูในเงื้อมมือของบุคคลภายนอก ซึ่งไดทรัพยดังกลาว
มาโดยมีคาตอบแทนและไดมีการครอบครองโดยสุจริต เชนนี้บุคคลภายนอกยอมมีสิทธิดีกวาผูรับ 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1303 

3. ผลของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย  

3.1 ผลที่เกิดข้ึนกอนผูใหถึงแกความตาย   
หลังจากการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายมีผลแลว ผูรับการใหยอมมีสิทธิ

ตามที่มาตรา 185 บัญญัติไว กลาวคือ มีสิทธิที่จะจําหนายสิทธินั่นได อยางไรก็ตามผูเขียนเห็นวา  
การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายมีลักษณะเปนเงื่อนไขบังคับกอน กลาวคือ ผูรับการใหจะตองมี
ชีวิตอยูในขณะที่ผูใหถึงแกความตาย การใหจึงจะเปนผลสมบูรณ ดังนั่นจึงไมนาจะเกิดสิทธิ
เรียกรองในทางหนี้ หากตองการจะโอนสิทธิเชนนี้ตองทําตามแบบที่วาดวยการโอนสิทธิเรียกรอง
ตามมาตรา 306 โดยตองทําเปนหนังสือและบอกกลาวไปยังลูกหนี้  นอกจากนี้ยังมีสิทธิที่จะ
ปองกันรักษาสิทธิ ตลอดจนถึงสิทธิที่จะทําประกันสิทธิ 

3.2 ผลที่เกิดข้ึนหลังจากที่ผูใหถึงแกความตาย 
            หลังจากผูใหถึงแกความตาย และผูรับมีชีวิตรอดอยู การใหอันจะเปนผลตอเมื่อ

ผูใหตายยอมเปนผลสําเร็จ ผูรับการใหยอมมีสิทธิในทรัพยสินบริบูรณ ตามมาตรา 1336 อยางไรก็
ตามทรัพยสินดังกลาว ยังอาจอยูในขายความรับผิดของเจาหนี้มรดกได ในกรณีที่ผูใหและผูรับ
เพียงตกลงทําการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายโดยใชรูปแบบพินัยกรรม เม่ือผูใหถึงแกความ
ตาย กรรมสิทธิ์ในทรัพยยอมตกเปนของผูรับการให ผูรับการใหยอมมีสิทธิดีกวาทายาท ผูรับการให
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ยอมมีสวนไดเสียมีสิทธิรองขอจัดการทรัพยมรดกได โดยขอใหทายาทของผูใหโอนทรัพยใหแกตน
ได  และสําหรับกรณีที่ผูใหไดโอนทรัพยในลักษณะมอบอํานาจจัดการทรัพยอยางเบ็ดเสร็จเด็ดขาด
ใหแกผูรับใหในขณะมีชีวิตแลว แตประสงคจะใหเปนผลตอเมื่อผูใหตาย เชนนี้ เม่ือผูใหถึงแกกรรม 
ผูรับการใหยอมมีกรรมสิทธิ์เด็ดขาดในทรัพยที่ไดรับการยกให  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 


