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 การศึกษาเรื่อง “การท�าหลักกฎหมายสัญญาเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันในบริบทของ

ประชาคมอาเซียน” ผู้วิจัยได้เห็นถึงพัฒนาการจากการเปิดประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนที่จะ

ส่งผลให้การท�าสัญญาในทางพาณิชย์ของภูมิภาคแห่งนี้เจริญเติบโตมากขึ้น แน่นอนว่าหลัก

กฎหมายสัญญาถือเป็นกฎหมายพื้นฐานที่จะรองรับกับสัญญาที่จะเกิดขึ้นดังกล่าว เช่นนี้จึง

มุ่งหมายที่จะศึกษาถึง แนวทางที่เหมาะสมในการท�าหลักกฎหมายลักษณะสัญญา (Contract 

Law) เพื่อสามารถใช้เป็นกฎหมายต้นแบบ (Model Law) ให้คู่สัญญาสามารถน�าเอามาบังคับใช้

กับสัญญาของตน ทั้งนี้ โดยปกติแล้วหากพิจารณาตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดี

บคุคลวา่ด้วยเรื่อง การขดักนัแหง่กฎหมาย (Conflict of Law) จะก�าหนดใหไ้ปใช้กฎหมายภายใน

ของประเทศใดประเทศหนึง่ตามทีคู่่สญัญาตกลงกนัไว้หรือไปใช้กฎหมายของประเทศหนึง่ทีม่จีดุ

เกาะเกีย่วกบัสญัญาน้ัน (Point of contract) จงึเหน็ว่า การทีส่ญัญาทางพาณชิย์ระหว่างประเทศ

ดังกล่าวต้องน�าเอากฎหมายสัญญาของประเทศหนึ่งมาบังคับใช้เช่นนี้ ย่อมอาจน�ามาซึ่งความ

คลางแคลงใจ ความไม่สะดวกหรือไม่ไว้วางใจ ต่อเนื้อหาสาระหรือนิติวิธีของกฎหมายประเทศ 

 1 ทนายความ ฝ่ายกฎหมายและนโยบาย บริษัท สหทวี อินเตอร์กรุ๊ป จ�ากัด (Lawyer, Legal and Policy 
Department, Sahatawee Intergroup Co., Ltd.).
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นัน้ อันอาจเป็นอปุสรรคต่อการท�าสญัญาทีม่ลีกัษณะระหว่างประเทศได้ ด้วยเหตนุี ้จงึน�ามาซึง่

แนวคดิในการศกึษาเพือ่จดัท�าหลกักฎหมายต้นแบบ (Model law) ซึง่อาจมีลกัษณะของการเป็น

กฎเกณฑ์ที่มีค่าบังคับอย่างอ่อน (Soft law) ขึ้นมาเพื่อเป็นหลักเกณฑ์ที่คู่สัญญาจะตระหนักถึง

ความเป็นกลางและให้ความไว้วางใจมากกว่าการน�ากฎหมายของประเทศหนึ่งมาบังคับใช้ ด้วย

วิธีการท�าหลักกฎหมายสัญญาของประเทศที่มีความแตกต่างกันให้มาเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน 

(Harmonization) ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาแนวทางจากชาติตะวันตก พบว่า มีแนวทางการจัดท�า

หลักกฎหมายสัญญาต้นแบบร่วมกัน คือ UNIDROIT Principles of International Commercial 

Contract และในประเทศภาคพื้นยุโรปได้มี European private law – Draft Common Frame 

of Reference (DCFR) ซึ่งทั้งสองกรณีดังกล่าวนี้เป็นหลักกฎหมายต้นแบบที่ท�าขึ้นโดยมีพื้นฐาน

จากหลักกฎหมายสัญญาของประเทศทางตะวันตกหรือในภาคพื้นยุโรป แต่เมื่อพิจารณาบริบท

ในภูมิภาคอาเซียนซึ่งชาติสมาชิกนั้นแม้ได้ใช้ระบบกฎหมายซีวิวลอว์ (Civil law) กับ ระบบคอม

มอนลอว์ (Common law) ที่ได้รับอิทธิพลจากทางตะวันตกมาตั้งแต่สมัยอดีตเป็นพื้นฐานก็ตาม 

แต่ในทางสังคม วัฒนธรรม และความเป็นลักษณะเฉพาะของชาติสมาชิกมีรากฐานแตกต่างกัน

จากทางตะวันตกพอสมควร ผูว้จิยัจงึเหน็ว่า ควรมกีารจดัท�าหลกักฎหมายสญัญาให้เป็นอนัหนึง่

อนัเดยีวกนัในบรบิทของประชาคมอาเซยีนเอง โดยพจิารณาจากความแตกต่างของหลกักฎหมาย

สญัญาของแต่ละประเทศสมาชกิในอาเซยีน และน�ามาพเิคราะห์เพือ่จดัท�าหลกัเกณฑ์ร่วมกนัที่

มคีวามเหมาะสม เป็นธรรม และสอดคล้องกบับรบิทประชาคมอาเซยีนโดยน�าแนวทางของชาติ

ตะวันตกมาเทียบเคียง ทั้งนี้ ในการวิจัยนี้มีขอบเขตการศึกษาเฉพาะหัวข้อ การก่อเกิดสัญญา 

(Formation of Contract) และหลกัเกณฑ์ทีมี่ผลกระทบต่อการแสดงเจตนาเข้าท�าสญัญา (Validity 

of Contract) อันเป็นหลักเกณฑ์พื้นฐานที่ส�าคัญของหลักกฎหมายสัญญาเป็นหลัก 

 จากการศึกษา พบว่า หลักกฎหมายสัญญาต้นแบบของตะวันตก กับหลักกฎหมาย

สญัญาของชาตสิมาชกิในอาเซยีนมีความแตกต่างกนับางประการ จงึเสนอให้จดัท�าหลกักฎหมาย

สัญญาของอาเซียนที่มีหลักเกณฑ์ซึ่งอ�านวยความสะดวกและเป็นธรรมต่อคู่สัญญาในการท�า

สัญญาทางพาณิชย์ระหว่างประเทศเป็นส�าคัญ ซึ่งหากหลักกฎหมายต้นแบบของทางตะวันตก

นั้นมีบทบัญญัติที่เหมาะสมดีแล้วในประเด็นเรื่องใดก็จะหยิบยกหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาใช้ แต่

หากมิได้เป็นเช่นนั้นกรณีจะพิจารณาถึงความแตกต่างและจัดท�าหลักเกณฑ์ที่มีความเหมาะสม

ที่สุดตามบริบทของอาเซียนต่อไป

ค�าส�าคัญ: กฎหมายสัญญา อาเซียน กฎหมายต้นแบบ 
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Abstract

 In the research on “Reformulating Contract Law from the Perspective of the 

Association of Southeast Asian Nations”, the researcher realized the development as a 

result of the commencement of the ASEAN Economic Community (AEC) which increases 

the number of commercial transactions in the region. It is certain that the contract law 

principles are fundamental and support such transactions. Therefore, the purpose of this 

study is to investigate an appropriate approach to draft a contract law to be a model law 

for contract parties to enforce. Normally, as for the international private law on conflict 

of law, the contract law of one particular country will be adhered to as agreed by both 

parties, or the law of a country with the point of contract related to the contract will be 

adhered to. Therefore, the fact that international commercial contracts rely on the law 

of one particular country results in inconveniences and lack of confidence which hinders 

the international contracts. For this reason, the concept of drafting a model law which 

is a soft law has been brought up to provide criteria for contract parties and to raise 

confidence in implementing the law with harmonization. In the West, there are UNIDROIT 

Principles of International Commercial Contract, and in Europe, there is European private 

law – Draft Common Frame of Reference (DCFR), both of which are model laws drafted 

on a basis of Western or European contract laws. However, in the ASEAN region, although 

influenced by the Civil or Common law System, there are differences in terms of social, 

cultural and national identities. Thus, the researcher realized that appropriate and fair new 

ASEAN model rules might be formulated according to the principles of ASEAN contract 

law, taking into account regional differences of contract law in each member country 

and compared with western guideline. The scope of this research includes formation of 

contract and criteria affecting validity of contract, both of which are fundamental in the 

contract law. 

 According to the study, it has been found that the Western model law principles 

and the ASEAN contract law principles differ in certain aspects. It is, therefore, suggested  

that ASEAN model law principles with criteria to facilitate fairness of contract parties in 

doing international commercial transaction be established. If the Western model law contains 
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proper provisions, such provisions will be adopted. Otherwise, differences will be taken 

into account, and appropriate criteria will be established according to the ASEAN context.

Keywords: Contract Law, ASEAN, Model Law
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1. บทน�า 

 ในการมีผลบังคับใช้ของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economy community) 

เมื่อวันที่ 31 ธันวาคม พ.ศ. 2558 ด้วยความร่วมมือกันของชาติภาคีสมาชิกในภูมิภาคเอเชีย

ตะวนัออกเฉยีงใต้ทัง้ 10 ประเทศ ซึง่มเีจตจ�านงในการร่วมมอืกนัอย่างจรงิจงัทีจ่ะสร้างพลงัการ 

ขับเคลื่อนทางเศรษฐกิจของภูมิภาค พร้อมกับด�าเนินนโยบายในการพัฒนาด้านสังคมและ

ธ�ารงไว้ซึ่งวัฒนธรรมตามอัตลักษณ์ของชาติสมาชิกไปพร้อมกัน อีกทั้งเพื่อรับมือกับปัญหา

และอุปสรรคที่มีผลกระทบต่ออาเซียนอย่างมีประสิทธิภาพอันเป็นไปตามปฏิญญาการก่อตั้ง

ประชาคมอาเซยีน (Cebu Declaration on the Acceleration of the Establishment of an ASEAN  

Community by 2015) ทีไ่ด้มกีารประชมุสดุยอดผูน้�าอาเซียนและได้ร่วมลงนามรบัรองร่วมกนัไว้2  

จากความร่วมมอืกนัดงักล่าวนีย่้อมสะท้อนถงึวัตถปุระสงค์ในการรวมกลุม่ประชาคมอาเซยีนได้

อย่างเป็นรูปธรรมชัดเจนและจะน�ามาซึ่งพัฒนาการในด้านต่างๆ อีกหลายประการ โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งในมิติที่จะสะท้อนถึงพัฒนาการด้านการค้าและระบบเศรษฐกิจระหว่างประเทศที่จะ

ผลักดันให้อาเซียนมีความแข็งแกร่งมากยิ่งข้ึน ดังปรากฏนโยบายท่ีจะด�าเนินการให้อาเซียน

เปิดเสรีด้านการค้า การลงทุน แรงงาน การบริการระหว่างกันในภูมิภาคทั้งในระดับภาครัฐ  

ภาคเอกชน หรอืในระดับภูมิภาค เพือ่ให้เป็นไปตามเป้าหมายท่ีจะเพิม่อ�านาจการต่อรองต่อการ

แข่งขนัในตลาดโลก กบัการคานอ�านาจการเตบิโตและแผ่ขยายอทิธพิลในทางเศรษฐกจิของชาติ

มหาอ�านาจในทวีปเอเชียอย่างประเทศจีน ญี่ปุ่น เกาหลี อินเดีย ที่มีความเจริญเติบโตและทรง

 2 ในการประชุมสุดยอดอาเซียน ครั้งที่ 9 ที่บาหลี เมื่อเดือนตุลาคม ปี พ.ศ. 2546 นั้น ผู้น�าอาเซียนได้ร่วม
ลงนามในปฏิญญาว่าด้วยความร่วมมืออาเซียนที่เรียกว่า ข้อตกลงบาหลี II  (Declaration of ASEAN Concord II หรือ 
Bali Concord II) เห็นชอบให้จัดตั้งประชาคมอาเซียน (ASEAN Community)  เพื่อสนับสนุนให้อาเซียนรวมตัวเป็น 
ประชาคมเดียวกันและร่วมมืออย่างรอบด้านให้ส�าเร็จภายในปี พ.ศ. 2563 (ค.ศ. 2020) โดยร่วมมือในด้านการเมือง 
ด้านเศรษฐกิจ และด้านสังคมและวัฒนธรรม  ต่อมาจึงมีการประชุมสุดยอดอาเซียน ในครั้งที่ 12 ณ เมืองเซบู ประเทศ
ฟิลิปปินส์ เมื่อเดือนมกราคม พ.ศ. 2550  ซึ่งที่ประชุมได้เห็นชอบที่จะให้เร่งรัดการรวมตัวเป็นประชาคมอาเซียนให้เร็ว
ขึ้นกว่าเดิมภายในปี พ.ศ. 2558 (ค.ศ. 2015)  จึงได้ลงนามใน “ปฏิญญาเซบู ว่าด้วยการเร่งจัดตั้งประชาคมอาเซียน
ภายใน ปี ค.ศ. 2015” (Cebu Declaration on the Acceleration of  the Establishment of an ASEAN Community 
by 2015) โดยเห็นว่าสถานการณ์โลกเปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็วมาก มีการแข่งขันรุนแรงขึ้น อาเซียนจึงมีความจ�าเป็น
ที่จะต้องปรับตัวเพื่อให้สามารถคงบทบาทน�าในการด�าเนินความสัมพันธ์ในภูมิภาคและตอบสนองความต้องการของ
ประชาชน โดยปฏิญญามีใจความส�าคัญให้ มีการจัดตั้งประชาคมอาเซียนทั้งสามเสา คือ ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
ประชาคมการเมืองและความม่ันคงอาเซียน และประชาคมสังคมและวฒันธรรมอาเซยีน โดยประเทศต่างๆ ในอาเซยีน
จะมกีารเตรยีมการรบัมือกับความท้าท้ายต่างๆ ร่วมกนั ทัง้พฒันาโครงสร้างในภมูภิาคและระบบเศรษฐกจิโดยใช้วธิกีาร
ต่างๆ ทีย่ดืหยุน่อย่างเหมาะสมและร่วมด�าเนนิการกับฝ่ายต่างๆ ทีเ่ก่ียวข้อง เพือ่ให้บรรลถึุงการเป็นประชาคมอาเซยีน 
ใน ค.ศ. 2015 โดยผู้น�าอาเซียนเชื่อว่า จะส่งผลให้อาเซียนด�ารงความเป็นศูนย์กลางของภูมิภาค (ASEAN Centrality) 
และเป็นองค์กรที่มีบทบาทผู้น�าในการก�าหนดรูปแบบความสัมพันธ์ในระดับภูมิภาคได้ (Driving force in charting the 
evolving regional architecture) (โปรดดู พัชร์ นิยมศิลป, “ปฏิญญาเซบูว่าด้วยการเร่งรัดจัดตั้งประชาคมอาเซียนภายใน
ปี ค.ศ. 2015,” สืบค้นเมื่อ 26 กุมภาพันธ์ 2562, http://www.kpi.ac.th.)
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อทิธพิลด้านเศรษฐกจิอย่างมากในปัจจุบนั ด้วยเหตดุงักล่าวน�ามาซึง่การเปลีย่นแปลงท่ีจะท�าให้

การติดต่อการค้า การท�าธุรกรรม การเข้าท�าสัญญาระหว่างบุคคล นิติบุคคล หรือระหว่างรัฐใน

ภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้นี้ขยายตัวออกไปมากขึ้นตามล�าดับ อีกทั้งเมื่อพิจารณาไปถึง

สาระส�าคญัของเอกสารแบบพมิพ์เขยีวของการก่อตัง้ประชาคมเศรษฐกิจอาเซยีน หรอืทีเ่รยีกว่า 

AEC Blueprint นัน้กไ็ด้ก�าหนดรปูแบบแนวทางการจดัตัง้ประชาคมเศรษฐกจิอาเซยีนเพือ่ให้เป็น

ไปตามทศิทางทีไ่ด้ก�าหนดเอาไว้เพือ่ให้บรรลเุป้าประสงค์หลกัในการจดัตัง้ประชาคมอาเซยีนซึง่

จ�าแนกออกเป็นในด้านต่างๆ คือ (1) การเป็นตลาดและฐานการผลิตเดยีวกนั (Single market and 

production base) (2) การเป็นภูมิภาคที่มีขีดความสามารถในการแข่งขันสูง (Highly competitive 

economic region) (3) การเป็นภูมิภาคที่มีการพัฒนาทางเศรษฐกิจที่เท่าเทียมกัน (Region of  

equitable economic development) (4) การเป็นภูมิภาคที่มีการบูรณาการเข้ากับเศรษฐกิจโลก  

(Fully integrated region into the global economy)3 ซึง่แม้เอกสารพิมพ์เขยีวดงักล่าวจะมไิด้มสีถานะ

เป็นกฎหมายระหว่างประเทศทีม่ผีลในการบงัคับแก่ชาตสิมาชกิกต็าม แต่กเ็ปรยีบได้เหมอืนเป็น

ค�ามั่นหรือพันธกรณีอย่างหนึ่งที่ประเทศภาคีสมาชิกพึงด�าเนินการให้เป็นไปตามวิถีทางนี้4 เช่น

นี้แล้วจึงพอคาดการณ์ได้ว่า ภายหลังจากการเปิดประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนแล้วบริบทและ

สภาพแวดล้อมในทางเศรษฐศาสตร์ของประชาคมอาเซียนน้ันย่อมจะก้าวไปสู่การเป็นภูมิภาค

ที่มีการเจริญเติบโตของระบบเศรษฐกิจ การค้า การลงทุน การติดต่อสื่อสาร การโทรคมนาคม  

การไหลเวียนของแรงงาน เงินตรา รวมถึงการพัฒนาไปสู่ภูมิภาคท่ีจะเป็นฐานการผลิตสินค้า

และบริการของผู้ประกอบการอันเนื่องมาจากสภาพทางภูมิศาสตร์ท่ีมีทรัพยากรธรรมชาติอุดม

สมบรูณ์ และอตัราค่าครองชพีและค่าแรงงานทีไ่ม่สงูนกั ประกอบกบัเจตจ�านงทีจ่ะมุง่สูก่ารเป็น

ภมูภิาคท่ีมรีะบบการค้าแบบเสร ี(Free trade area) ซึง่จะด�าเนนิการรวมตลาดของอาเซยีนเพือ่ให้

เป็นตลาดเดยีว (Single market) โดยใช้วธีิการทีจ่ะจดัการยกเลกิภาษศีลุกากรให้หมดไป การปรับ

ระบบพธิกีารด้านศุลกากรให้เป็นมาตรฐานเดียวกนัท่ัวภมูภิาค ทยอยยกเลกิอปุสรรคทางการค้า

ด้านอ่ืนที่มิใช่ภาษีให้น้อยลงไป เพื่อท่ีจะด�าเนินการส่งออกไปยังประเทศในอาเซียนได้สะดวก 

ยิง่ขึน้ เป็นต้น5 จงึอาจกล่าวอธิบายเป็นตวัอย่างให้เหน็เป็นรปูธรรมอกีนยัหนึง่ได้ว่า จากการเปิด

ประชาคมเศรษฐกจิอาเซยีนทีไ่ด้มกีารผลกัดนันโยบายต่างๆ ดงัได้กล่าวมาแล้วนัน้ กรณย่ีอมจะ 

ส่งเสริมให้ผู้ผลิตและจ�าหน่ายสินค้าของประเทศไทยมีโอกาสท่ีจะสามารถจัดจ�าหน่ายสินค้า  

การบริการขยายออกไปยังประเทศอื่นในอาเซียนได้เพิ่มขึ้นจากเดิมที่ตนเคยมีขนาดตลาดใน

 3 กรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ, AEC Fact Book (นนทบุรี: กระทรวงพาณิชย์, 2554), 7.
 4 ศิริพร เอี่ยมธงชัย และฉันทพิมพ์ บรรจงจิตร์, “การปรับปรุงกฎหมาย/กฎระเบียบเพ่ือรองรับการเป็น
ประชาคมอาเซียน,” ใน การเตรียมความพร้อมด้านกฎหมายของไทยสู่ประชาคมอาเซียน: ผลการประชุมเชิงปฏิบัติ
การเร่ืองการเตรียมความพร้อมด้านกฎหมายของไทยสู่ประชาคมอาเซียน, บรรณาธิการโดย ฉัตรวดี จินดาวงศ์,  
ปวีณา สุทธิศรีปก, ชาติสุธี อินทร์ศรี, และดวงกมล เกียรติบ�ารุง (กรุงเทพฯ: Page Maker, 2556), 31.
 5 กรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ, AEC Fact Book, 8.
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การจัดจ�าหน่ายสินค้าและบริการนั้นเฉพาะแต่ภายในประเทศไทยท่ีมีจ�านวนผู้บริโภคประมาณ  

60 ล้านคน ก็จะขยายเพิ่มไปยังผู้บริโภคในอาเซียนซึ่งมีจ�านวนผู้บริโภคประมาณ 600 ล้านคน 

ทีเดียว 

 จากเหตปัุจจยัข้างต้น เหน็ได้ว่า เมือ่มกีารรวมตลาดและเปิดตลาดการค้าเสรีในภมูภิาค

นี้แล้ว การเกิดขึ้นของสัญญาทางพาณิชย์ระหว่างประเทศ (International commercial contract) 

จะมีการขยายตัวเพิ่มขึ้นเป็นอย่างมากสอดรับกับทฤษฎีกฎหมายสัญญาว่าด้วยหลักเสรีภาพ

แห่งการท�าสัญญา (Freedom of contract) ที่ถือเป็นหลักการพื้นฐานที่นานาประเทศต่างยึดถือ

ประกอบกับบริบทของระบบเศรษฐกิจระหว่างประเทศท่ีมุ่งหมายให้ธุรกรรมระหว่างประเทศ

ได้เกิดขึ้นโดยอิสระและสามารถแข่งขันได้อย่างเสรี6 โดยบุคคลย่อมสามารถท�าสัญญาอย่างใด

นั้นรัฐเองก็จะให้การรับรอง คุ้มครอง และจะไม่แทรกแซงในการท�าสัญญาของบุคคลนั้นด้วย7 

เช่นนี้จึงท�าให้เกิดข้อพิจารณาตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลว่าบทบัญญัติ

กฎหมายใดจะน�ามาบังคับใช้กับสัญญาทางพาณิชย์ท่ีมีลักษณะระหว่างประเทศนี้ หรือตาม

แนวทางของประชาคมโลกนั้นจะมีเครื่องมือใดที่สามารถหยิบยกมาใช้ในสัญญาทางพาณิชย์ที่

มลีกัษณะระหว่างประเทศได้ เช่นนี ้จงึน�ามาสูค่วามมุง่หมายในการศกึษาในหวัข้อเรือ่ง “การท�า

หลักกฎหมายสัญญาเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันในบริบทของประชาคมอาเซียน” ที่จะได้พิจารณา

ถงึ ความเป็นไปได้และแนวทางอันเหมาะสมในการรเิริม่จดัท�าให้มหีลกักฎหมายว่าด้วยลกัษณะ

สัญญา (Contract Law) ที่สามารถน�ามาใช้เป็นกฎหมายต้นแบบ (Model Law) ท่ีคู่สัญญา

สามารถทีจ่ะหยบิยกน�ามาบงัคบัใช้กบัการท�าสญัญาทางพาณชิย์ทีมี่ลกัษณะระหว่างประเทศได้ 

โดยกรณีอาจเป็นสัญญาที่กระท�ากันระหว่างบุคคลหรือนิติบุคคลที่มีสัญชาติ (Nationality) หรือ

มีถิ่นที่อยู่ (Setting) แตกต่างกันในกลุ่มประเทศสมาชิกอาเซียนใน 10 ประเทศ หรือ อาจขยาย

ความไปถึงการท�าสัญญาที่กระท�าขึ้นระหว่างบุคคลหรือนิติบุคคลอันมีสัญชาติหรือถิ่นที่อยู่ใน

ประชาคมอาเซียนกับคู่สัญญาซึ่งเป็นบุคคลหรือนิติบุคคลภายนอกอาเซียนก็ย่อมได้ เป็นต้น 

ซึ่งแน่นอนว่าสัญญาที่ได้เกิดขึ้นในลักษณะดังกล่าวนั้นถือเป็น นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน

ทีม่ลีกัษณะระหว่างประเทศ  ซึง่โดยหลกัทัว่ไปนัน้ต้องน�าเอากฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดี

บคุคล (Private International law) ว่าด้วย การขดักนัแห่งกฎหมาย (Conflict of Law) มาพจิารณา

กบัสญัญาดงักล่าวนี ้ซึง่เมือ่พิจารณาตามหลกักฎหมายของประเทศไทยตามพระราชบญัญตัว่ิา 

 6 ดวงเด่น นาคสีหราช, “หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาเก่ียวข้องอย่างไรกับเศรษฐกิจระหว่างประเทศ,”  
สืบค้นเมื่อ 28 กุมภาพันธ์ 2562, http://www.gotoknow.org.
 7 ศนันท์กรณ์ (จ�าปี) โสตถิพันธุ์, ค�าอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม-สัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 15 (กรุงเทพฯ: 
วิญญูชน, 2553), 287.
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ด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ภาค 3 ว่าด้วยหนี้8 ที่น�ามาใช้กับสัญญาดังกล่าวนั้นได้

ก�าหนดหลกัเกณฑ์ไว้ว่า หากคู่สญัญาได้ก�าหนดความประสงค์ทีจ่ะพงึใช้กฎหมายของประเทศใด

หรอืกฎเกณฑ์อย่างใดแล้วก็ให้เป็นไปตามนัน้ตามหลักเสรภีาพในการแสดงเจตนาเลือกกฎหมาย

ของคูส่ญัญา (Party Autonomy)9 แต่หากคูส่ญัญามไิด้ตกลงก�าหนดให้น�ากฎหมายใดมาบงัคบัใช้

แล้วกรณกีต้็องน�าหลกักฎหมายทีคู่ส่ญัญาได้มสีญัชาตร่ิวมกนั (lex patriae) มาปรบัใช้กับสญัญา 

และหากคูส่ญัญามีสญัชาตทิีต่่างกนัแล้วกย่็อมต้องบงัคบัด้วยกฎหมายแห่งถิน่ท่ีสญัญาได้ท�ากนั

ขึน้ (lex loci contractus) มาบงัคบัใช้กบัสญัญานัน้ จากนติวิธิตีามหลกักฎหมายระหว่างประเทศ

ดงักล่าวกรณย่ีอมจะเหน็ได้ว่า ไม่ว่าจะเป็นกรณทีีคู่่สญัญาตกลงกนัเลอืกให้น�าเอากฎหมายของ

ประเทศใดมาบังคับใช้แก่สัญญา หรือ กรณีที่คู่สัญญามิได้ตกลงเลือกเอากฎหมายของประเทศ

ใดมาบังคับใช้แต่ผลตามหลักการขัดกันแห่งกฎหมายได้ก�าหนดให้ต้องน�าเอากฎหมายภายใน

ของประเทศใดมาใช้กับสัญญาที่มีลักษณะระหว่างประเทศดังกล่าว ซึ่งในบางกรณีก็ย่อมน�ามา

ซึง่ความไม่ไว้วางใจ หรอืไม่เช่ือม่ันต่อกฎหมายของประเทศทีไ่ด้ถกูน�ามาบงัคบัใช้กบัสญัญาทีท่�า

ข้ึนจากคูส่ญัญาทีอ่ยูค่นละประเทศได้ ซึง่อาจจะมาจากเหตท่ีุกฎหมายท่ีได้ถกูน�ามาใช้กบัสัญญา

นั้นเป็นกฎหมายซึ่งมีเนื้อหาแตกต่างกับหลักกฎหมายของประเทศตน หรือเป็นกรณีที่พื้นฐาน

ของระบบกฎหมายดังกล่าวมีความแตกต่างกนัซ่ึงย่อมจะส่งผลกระทบต่อการปรบัใช้ การตคีวาม 

และนิติวิธีมีความแตกต่างจากกฎหมายของประเทศตนด้วย อันน�ามาซึ่งความไม่ไว้เนื้อเชื่อใจ

และอาจส่งผลท�าให้เป็นอุปสรรคต่อการท�าสัญญาระหว่างกันเนื่องจากการขาดความเชื่อมั่น

ในทางธุรกิจต่อกันได้ (Lack of Business confidence) เช่นนี้ จึงเกิดมีแนวคิดในการหาแนวทาง

รูปแบบนิติวิธีอย่างใดที่สามารถน�ามาใช้กับสัญญาทางพาณิชย์ที่มีลักษณะระหว่างประเทศ 

ดังกล่าวเพื่อให้คู ่สัญญาเกิดความรู้สึกว่ากฎหมายมีความเป็นกลางทั้งในด้านเนื้อหาของ 

หลักเกณฑ์และสถานภาพของหลักเกณฑ์ดังกล่าวนี้ และเพื่อลดปัญหาความไม่เช่ือมั่นต่อ

กฎหมายภายในของประเทศใดประเทศหนึ่งดังที่ได้กล่าวไว้ ด้วยการพยายามที่จะจัดท�า 

หลักกฎหมายต้นแบบ (Model law) โดยใช้วิธีวิเคราะห์หาหลักเกณฑ์ที่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน  

(Harmonization) อันจะเป็นที่ยอมรับกันระหว่างคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายเพ่ือจะให้น�ามาบังคับใช้

หรือเป็นหลกัเกณฑ์ในการวนิจิฉัยแก่สญัญาทีมี่ลกัษณะระหว่างประเทศดงักล่าว และยงัสามารถ

ใช้เป็นเครื่องมือในการช่วยหาข้อยุติหรือการระงับข้อพิพาทหากปรากฏข้อพิพาทอย่างใดขึ้น

 8 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481, มาตรา 13 วรรคแรก บัญญัติว่า “ปัญหาว่าจะ
พึงใช้กฎหมายใดบังคับส�าหรับสิ่งซึ่งเป็นสาระส�าคัญ หรือผลแห่งสัญญานั้นให้วินิจฉัยตามเจตนาของคู่กรณี ในกรณีไม่
อาจหยั่งทราบเจตนาชัดแจ้งหรือโดยปริยายได้ ถ้าคู่สัญญามีสัญชาติเดียวกัน กฎหมายที่จะใช้บังคับ ก็ได้แก่ กฎหมาย
สัญชาติอันร่วมกันแห่งคู่สัญญา ถ้าคู่สัญญาไม่มีสัญชาติอันเดียวกัน ก็ให้ใช้กฎหมายแห่งถิ่นที่ท�าสัญญานั้นได้ท�าขึ้น”
 9 โดยกฎหมายที่เลือกนั้นต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนด้วย มิฉะนั้น 
จะให้ศาลของประเทศที่พิจารณาคดี (lexforum) สามารถปฏิเสธที่จะบังคับใช้กฎหมายที่เลือกนั้น และจะไปบังคับตาม
กฎหมายภายในของศาลที่พิจารณาคดี (lexfori) แทน (โปรดดู ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, ค�าอธิบายกฎหมายระหว่าง
ประเทศ แผนกคดีบุคคล, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), 161, 245.
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ระหว่างคูส่ญัญาด้วย เพือ่ให้คูส่ญัญาเกดิความเชือ่มัน่ว่าเป็นกฎเกณฑ์หรอืบทบญัญตักิฎหมาย

ที่มีความเป็นกลาง เป็นธรรม และเป็นท่ียอมรับระหว่างคู่สัญญาโดยมิต้องน�ากฎเกณฑ์เรื่อง

การขัดกันแห่งกฎหมายมาบังคับใช้กับกรณี ซึ่งแม้ว่าโดยเจตนารมณ์ของกฎเกณฑ์ดังกล่าวจะ

มุ่งหมายเพ่ือหลีกเลี่ยงการขัดแย้งกันของกฎหมายที่จะน�ามาใช้และเพื่อให้เกิดความเป็นธรรม

แก่คู่กรณีด้วยการเลือกเอากฎหมายใดมาใช้แก่กรณีซึ่งเป็นกฎหมายของประเทศใดประเทศ

หนึ่งแต่ประเทศเดียวภายใต้เหตุผลที่ว่ากฎหมายของประเทศนั้นมีความเหมาะสม หรือมีความ

สัมพันธ์ใกล้ชิดที่สุดกับคดี ซึ่งอาศัยสิ่งที่เรียกว่า “Point of contract” หรือเรียกว่า “จุดเกาะเกี่ยว

ระหว่างคูส่ญัญา” มาเป็นจดุทีจ่ะพจิารณาเลอืกกฎหมายของรฐัใดรฐัหนึง่มาบงัคบัใช้กบัสญัญา

ที่ได้ท�าขึ้นระหว่างกันก็ตาม10 แต่ในทางปฏิบัติแล้วกรณีก็ย่อมมิอาจท�าให้ความคลางแคลงใจ

หรอืความไม่เชือ่มัน่นัน้หมดไปแต่อย่างใด จงึอาจกล่าวขยายความให้เหน็ได้ชดัเจนขึน้ได้ว่า  ใน

กรณทีีคู่ส่ญัญาได้ตกลงกนัทีจ่ะใช้หลกักฎหมายของประเทศใดเพือ่บงัคบัใช้ต่อสญัญาทีไ่ด้ท�าขึน้

ระหว่างกันนั้น หากว่าคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายได้มีการเจรจาตกลงกันด้วยความเต็มใจหรือพอใจ

ทั้งสองฝ่ายแล้วกรณีย่อมไม่เกิดความแคลงใจต่อกฎหมายท่ีเลือกมาใช้กับสัญญาท่ีท�าขึ้น แต่

กรณีอาจปรากฏพฤติการณ์ที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งท่ีมีอ�านาจต่อรองมากกว่าย่อมอาจจะใช้กลไก

พยายามก�าหนดให้น�าเอากฎหมายของประเทศตนหรอืกฎหมายของประเทศใดทีต่นพอใจเพือ่

ให้มาบังคับใช้กับสัญญาที่ท�าขึ้น หรือในกรณีท่ีคู่สัญญาที่มีสัญชาติเดียวกันได้ท�าสัญญากันใน

ประเทศอ่ืนซึ่งการที่จะน�าเอาหลักกฎหมายสัญญาของประเทศท่ีคู่สัญญามีสัญชาติร่วมกันมา

ใช้ในดินแดนของประเทศอ่ืนนั้นย่อมอาจน�ามาซึ่งความไม่สะดวกกับสัญญาที่ได้ท�าขึ้นได้ ดังนี้ 

ตามกรณีท่ีได้กล่าวมานั้นล้วนเป็นการเลือกเอากฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งมาใช้กับ

สัญญาที่มีลักษณะระหว่างประเทศที่ย่อมน�ามาซึ่งความไม่สะดวกหรือไม่เชื่อมั่นต่อบทบัญญัติ

กฎหมายที่ต้องน�ามาบังคับใช้นั่นเอง

 ดังนั้น เห็นได้ว่า การศึกษาเรื่องการท�ากฎหมายสัญญาให้เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันใน

บริบทของประชาคมอาเซียน ย่อมจะได้พิเคราะห์ถึงแนวคิดในการจัดท�าหลักกฎหมายสัญญา

ของประชาคมอาเซยีน หรอือาจเรยีกว่า “Principle of ASEAN Commercial Contract Law” เพือ่

ให้เป็นหลกักฎหมายสญัญาต้นแบบ (Model law) ทีม่คีวามเหมาะสมกบับรบิทของภมิูภาคเอเชยี

ตะวันออกเฉียงใต้ (ASEAN way) โดยจดัท�าให้มสีถานะเปรยีบเสมอืนเป็นเครือ่งมอืทางเลอืกให้

แก่คู่สัญญา (Optional Instrument) ในการหยิบยกน�าเอามาบังคับใช้แก่สัญญาทางพาณิชย์ที่มี

ลกัษณะระหว่างประเทศ กล่าวคือ เป็นสญัญาท่ีมลัีกษณะทางพาณชิย์ (International commercial 

contract) และเป็นกรณีที่คู่สัญญาในแต่ละฝ่ายเป็นบุคคลหรือนิติบุคคลที่มีความแตกต่างกันใน

ทางสัญชาติ (Nationality) หรือดินแดน (Setting) ระหว่างกัน เพื่อที่จะให้คู่สัญญาเกิดความรู้สึก

เชือ่มัน่และไว้วางใจทีจ่ะเลอืกเอาหลกักฎหมายต้นแบบนีม้าใช้กบัสญัญาของตน เพือ่ลดปัญหา

 10 คนึง ฦาไชย, ค�าอธิบายว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2560), 21.
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ความไม่เช่ือมั่นต่อกฎหมายภายในของประเทศใดประเทศหนึ่งที่จะเลือกเอามาใช้ระหว่างกัน

และให้เกิดความสะดวกต่อการเจรจามากขึ้น อีกท้ังช่วยลดปัญหาเร่ืองค่าใช้จ่ายและค่าความ

เสียหายในเรื่องการจัดการคดีหรือข้อพิพาทที่อาจจะเกิดมีขึ้นด้วย11

 ในการศึกษาวิจัยถึงหลักกฎหมายสัญญาท่ีเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของประชาคม

อาเซียนนั้น ผู้วิจัยมีจุดมุ่งหมาย 2 ประการที่พึงค�านึงถึง คือ (1) ศึกษาถึงความแตกต่างของ

หลักกฎหมายสัญญาที่ชาติตะวันตกได้จัดท�าขึ้น กับ หลักกฎหมายสัญญาของชาติสมาชิก

ต่างๆ ในประชาคมอาเซียน และ (2) การหาแนวทางของหลักเกณฑ์ที่มีความเหมาะสมที่จะ

น�ามาจัดท�าเพือ่ใช้กบับรบิทของประชาคมอาเซยีน โดยศกึษาเปรยีบเทียบกบัแนวทางการจดัท�า 

หลักกฎหมายสัญญาต้นแบบ (Model Law) ของชาติตะวันตกเพื่อมุ่งหมายให้น�ามาใช้กับ

สัญญาทางพาณิชย์ระหว่างประเทศ คือ UNIDROIT Principles of International Commercial 

Contracts Law 2016 ซึ่งเป็นหลักกฎหมายสัญญาต้นแบบที่จัดท�าโดยองค์กรเอกชนระหว่าง

ประเทศ และ European Private law – Draft Common Frame of Reference (DCFR) ซึ่งเป็น

หลักกฎหมายแพ่งต้นแบบของภาคพื้นยุโรปที่จัดท�าโดยกลุ่มวิชาการกฎหมาย และพิจารณา

ประกอบกับหลักกฎหมายสัญญาของประเทศในประชาคมอาเซียนทั้ง 10 ประเทศ ทั้งนี้  

ด้วยวิธีการศึกษาถึงแนวคิดและนิติวิธีในการจัดท�าหลักกฎหมายสัญญาต้นแบบของชาติตะวัน

ตกซึ่งได้ด�าเนินการเลือกเอาหลักกฎหมายสัญญาที่มาจากระบบคอมมอนลอว์ (Common law) 

หรอืระบบซวิีวลอว์ (Civil law) หรอือาจน�าหลกัเกณฑ์ของทัง้สองระบบมาผสมกนั (Blend) ในการ

จัดท�าหลักกฎหมายสัญญาเรื่องนั้นๆ เพื่อให้มีความเหมาะสมหรือเป็นธรรมที่สุดในบริบทของ

ชาตติะวนัตกนัน้เอง และในส่วนของหลกักฎหมายสญัญาของชาตสิมาชกิในประชาคมอาเซยีน

ทั้ง 10 ประเทศนั้นก็ได้มีแนวคิดพื้นฐานและนิติวิธีมาจากระบบกฎหมายซีวิวลอว์หรือระบบ

 11 ดังที่ปรากฏใน Green paper on Policy Option for Progress Towards a European Contract law for 
Consumers and Businesses, ในการจัดท�า European private law โดย European Commission ได้ระบุว่า A harmo-
nized law will solve divergences between national conract laws’ constitute barriers to the smooth functioning 
of the internal market may entail additional transaction costs and legal unceratainty for businesses and lead 
to a lack of consumer confidence in the internal market. (accessed March 8, 2019 https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52010DC0348.)  และยงัมนีกักฎหมายบางท่านก็ได้สนับสนนุแนวคดิดังกล่าว
นี้ไว้ เช่น ท่าน Kasiviswanathan Shanmugam (อดีตรัฐมนตรีกระทรวงกฎหมาย (Minister of law)) ของประเทศสิงค์โปร์
ได้กล่าวไว้ในสื่อ Today ในหัวข้อ “Rule of law key for ASEAN’s progress, (20 June 2012) ว่า “The Harmonisation 
of legal rules can help to remove uncertainty, reduce cost, generate greater business confidence, and ultimately 
advance ASEAN community-building goals.” (โปรดดู Joanne Wong, On Legal Harmonisation Within ASEAN, 
Singapoe law review Volume 5 (2013/14), October 31, 2013, p.1. และยังมี ท่าน Roland Amoussou Guenou ได้
กล่าวไว้ว่า “Principle of  ASEAN of the contract law is several practical interests  which are the improvement of 
the contractual relation and trade facilitation, the contribution to the legal foreseeability, safety and effectiveness 
of international contract and reduction of the economic cost of commercial transactions with this part of the 
world.” (โปรดดู Roland Amoussou Guenou, “Perspective of ASEAN (or ASIAN) Principles of the Contract Law” 
(paper presented at International Commercial Contacts, Conference Hanoi Vietnam, December 13-14, 2004), 3.
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คอมมอนลอว์ ซึ่งได้รับอิทธิพลมาจากทางตะวันตกเป็นส�าคัญตามภูมิประวัติศาสตร์ของแต่ละ

ชาตินั้น เช่นนี้ กรณีจึงสามารถพิจารณาได้ถึงความแตกต่างของหลักกฎหมายต้นแบบ (Model 

law) ของชาติตะวันตก และ หลักกฎหมายสัญญาของชาติสมาชิกในอาเซียน อันจะน�าไปสู ่

การวิเคราะห์เปรียบเทียบหาแนวทางการจัดท�าหลักกฎหมายสัญญาของประชาคมอาเซียน

ด้วยการพิจารณาถึงแนวทางแต่ละหัวข้อท่ีมีความเหมาะสม เป็นธรรมแก่คู่สัญญา พร้อมท้ัง

สอดคล้องกับบริบทตามสภาพแวดล้อมของประชาคมอาเซียนท่ีมีความแตกต่างในรากฐาน

ทางประวัติศาสตร์ ภาษา วัฒนธรรม สังคม ของแต่ละชาติสมาชิกพอสมควร อย่างไรก็ตาม  

ในการศึกษาวิจัยถึงแนวทางการจัดท�าหลักกฎหมายสัญญาของประชาคมอาเซียนนั้น ผู้เขียน

จ�ากัดขอบเขตการศึกษาวิจัยเฉพาะหลักกฎหมายสัญญาใน 2 หัวข้อใหญ่ ดังนี้

 1) การก่อเกิดสัญญา (Formation of contract) โดยจะศึกษาในประเด็นเรื่อง ลักษณะ

ของค�าเสนอและค�าสนอง หลกัเกณฑ์ว่าด้วยค่าตอบแทนในสญัญา (Consideration) หลกัเกณฑ์

ว่าด้วยค�าสนองทีเ่ปลีย่นแปลงแก้ไขค�าเสนอ หลกัเกณฑ์ว่าด้วยค�าสนองทีล่่าช้า และหลกัเกณฑ์

ในเรื่องเวลาที่สัญญาเกิดขึ้น 

 2) หลักเกณฑ์ที่มีผลกระทบต่อการแสดงเจตนาเข้าท�าสัญญา (Validity of contract)  

โดยจะศกึษาในประเด็นเรือ่ง หลกัเกณฑ์และผลทางกฎหมายว่าด้วยการส�าคญัผดิ กลฉ้อฉล การ

ข่มขู่ การหาประโยชน์จากพฤติการณ์ที่อีกฝ่ายเสียเปรียบ  

 นอกจากนี้ จะได้พิจารณาถึงแนวการจัดท�าหลักกฎหมายต้นแบบของประชาคม

อาเซยีนในลกัษณะของแบบร่างของกฎหมายต้นแบบฉบบันี ้(Draft) เพือ่ให้เหน็ถงึภาพความคดิ 

อย่างเป็นรูปธรรม และแสดงให้เห็นถึงแนวทางการจัดท�าหลักกฎหมายสัญญาของประชาคม

อาเซียนที่เป็นรูปแบบชัดเจน ซึ่งผู้วิจัยมุ่งหวังว่า หากได้มีการจัดท�าหลักกฎหมายสัญญาของ

ประชาคมอาเซียนขึ้น ตัวอย่างแบบร่างและแนวคิดในการวิจัยนี้ย่อมเป็นจุดริเริ่มท่ีสามารถ

ใช้เป็นแนวทางได้นั่นเอง และหากการจัดท�าหลักกฎหมายต้นแบบดังกล่าวได้เกิดขึ้นแล้วย่อม

สามารถที่จะน�าเอาไปใช้กับสัญญาทางพาณิชย์ระหว่างประเทศ ซึ่งได้ก�าหนดให้น�าเอาหลัก

กฎหมายสัญญาต้นแบบนี้มาใช้ในสัญญานั้น หรือในกรณีท่ีสัญญาได้ก�าหนดให้น�าเอาหลัก  

Lex mercatoria มาใช้ หรือในกรณีที่สัญญานั้นมิได้ก�าหนดให้ใช้กฎหมายใดไว้เลย เป็นต้น

2. หลักกฎหมายสัญญาต้นแบบของต่างประเทศ

 ในประชาคมโลกนัน้ได้มีการรเิริม่และจัดท�าหลักกฎหมายต้นแบบ (Model law) อย่างเป็น

รปูธรรมเพือ่ให้เกดิความเป็นอันหนึง่อันเดยีวกนัและลดปัญหาการบงัคบัใช้กฎหมายของประเทศ

ใดประเทศหนึ่ง ซ่ึงในส่วนนี้จะได้ท�าการศึกษา หลักเกณฑ์ท่ีได้ริเริ่มจากองค์กรเอกชนระหว่าง
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ประเทศ เพื่อการจัดท�ากฎหมายเอกชนระหว่างประเทศให้มีความเป็นเอกภาพ ซึ่งได้ริเริ่มจัด

ท�าหลกักฎหมายสญัญาต้นแบบเพือ่มุง่หมายให้น�ามาใช้กบัสัญญาทางพาณชิย์ระหว่างประเทศ 

(International commercial contract) ปัจจุบันนี้มีประเทศท่ีเข้าร่วมเป็นภาคีสมาชิก จ�านวน  

63 ประเทศ12 คือ UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts Law 2016  

และ หลักกฎหมายแพ่งต้นแบบของสหภาพยุโรป คือ  European Private law  – Draft Common 

Frame of Reference (DCFR) ซึ่งมีการริเริ่มโดยนักวิชาการจากยุโรปร่วม 30 ประเทศเพื่อจัด

ท�าและมุ่งหมายให้พัฒนาเป็นประมวลกฎหมายแพ่งของภูมิภาคยุโรป (European Civil Code) 

และเพ่ือสนองรับกับแนวนโยบายของคณะกรรมการสหภาพยุโรป (European Commission)  

ที่มุ ่งหมายให้ยุโรปเป็นตลาดเดียว (Single market) ท่ีเจริญเติบโตต่อไปในอนาคต13 ซึ่ง 

หลักกฎหมายสัญญาต้นแบบทั้งสองนี้ได้มีการก�าหนดหลักเกณฑ์เอาไว้ ดังต่อไปนี้

 2.1 การเกิดสัญญา (Formation of contract) 

 1) ในประเด็นเรื่อง ค�าเสนอ (Offer) ค�าสนอง (Acceptance) นั้น ใน UNIDROIT  

Article 2.1.214, 2.1.615 และ DCFR Article 4: 20116, 4: 20417 ได้มีการก�าหนดลักษณะของ 

 12 ตามที่ปรากฏใน Website ของ International Institute for the Unification of Private Law, “About  
Unidroit, Membership,” accessed December 5, 2018, http://www.unidroit.org/about-unidroit/membership.เหน็ได้
ว่า ประเทศในภูมิภาค ASEAN ที่ได้เข้าร่วมเป็นสมาชิกในปี 2009 มีเพียงประเทศเดียว คือ Indonesia เท่านั้น
 13 European Union, “From Economic to Political Union “The EU in Brief,” accessed December 5,  
2018, https://europa.eu/european-union/about-eu/eu-in-brief_en.
 14 Article 2.1.2 (Definition of offer): A proposal for concluding a contract constitutes and offer if it is 
sufficiently definite and indicates the intention of the offeror to be bound in case of acceptance.
 15 Article 2.1.6 (Mode of acceptance) 
 (1) A statement made by or other conduct of the offeree indicating assent to an offer is an acceptance. 
Silence of inactivity does not in itself amount to acceptance.
 (2) An acceptance of an offer becomes effective when the indication of assent reaches the offeror.
 (3) However, if, by virtue of the offer or as a result of practices which the parties have established 
between themselves or of usage, the offeree may indicate assent by performing an act without notice to the 
offeror, the acceptance is effective when the act is performed.
 16 Article 4: 201: Offer
 (1) A proposal amounts to a\n offer if:
 (a) it is intended to result in a contract if the other party accepts it; and 
 (b) It contains sufficiently definite terms to form a contract.
 (2) An offer may be made to one or more specific persons or to the public.
 (3) A proposal to supply goods from stock, or a service, at a stated price made by a business in a 
public advertisement or a catalogue, or by a display of goods, is treated, unless the circumstances indicate 
otherwise, as an offer to supply at that price until the stock of goods, or the business’s capacity to supply the 
service, is exhausted.
 17 Article 4: 204: Acceptance
 (1) Any form of statement or conduct by the offeree is an acceptance if it indicates assent to the offer.
 (2) Silence or inactivity does not itself amount to acceptance.



วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร  ปีที่ 12 ฉบับที่ 1 มกราคม-มิถุนายน พ.ศ. 2562 151

ค�าเสนอ และ ค�าสนอง เอาไว้คล้ายกนัและมคีวามชดัเจน โดยก�าหนดถงึว่า ค�าเสนอนัน้มีลักษณะ

อย่างไรและค�าสนองรับนั้นมีลักษณะอย่างไร และการนิ่งเฉยนั้นย่อมมิอาจถือว่าเป็นการสนอง

รับได้ เพื่อให้คู่สัญญาได้เกิดความชัดเจนในการบังคับใช้กฎเกณฑ์ในเรื่องนี้

 2) ในประเด็นเรื่องค่าตอบแทน (Consideration) นั้น ใน UNIDROIT Article 2.1.118 

และ DCFR Article 4: 10119 ได้ก�าหนดถึงกรณีที่สัญญาจะก่อเกิดขึ้นได้จาก ค�าเสนอ (Offer) กับ  

ค�าสนอง (Acceptance) ทีต้่องตรงกนัเป็นส�าคญั โดยมไิด้น�าเอาหลกัเกณฑ์ในเรือ่ง ค่าตอบแทน 

(Consideration) ตามแนวทางของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common law) เข้ามาพจิารณา

ในเรื่องการก่อเกิดสัญญาแต่อย่างใด

 3) ในประเด็นเรื่อง การเพิกถอนค�าเสนอนั้น ใน UNIDROIT Article 2.1.420 และใน 

DCFR Article 4:20221 ได้ก�าหนดให้สิทธิแก่ผู้เสนอที่จะสามารถบอกถอนค�าเสนอของตนได้

เอาไว้ชัดเจน ตามแนวทางของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และซีวิวลอว์ในบางประเทศ และ

ใน UNIDROIT ก็ได้ก�าหนดข้อยกเว้นที่ไม่สามารถให้บอกถอนค�าเสนอได้ในบางกรณีไว้เพื่อ 

คุ้มครองคู่สัญญญาอีกฝ่ายไว้ด้วย

 18 Article 2.1.1 (Manner of formation): A contract may be concluded either by the acceptance of  
an offer or by conducts of the parties that is sufficient to show agreement.
 19 Article 4: 101: Requirements for the conclusion of a contract
 A contract is concluded, without any further requirement, if the parties:
 (a) intend to enter into a binding legal relationship or bring about some other legal effect; and 
 (b) Reach a sufficient agreement.
 20 Article 2.1.4 (Revocation of offer) 
 (1) Until a contract is concluded an offer may be revoked if the revocation reaches the offeree before 
it has dispatched and acceptance.
 (2) However, an offer cannot be revoked  
 (a) if it indicates, whether by stating a fixed time for acceptance or otherwise, that it its irrevocable; or
 (b) If it was reasonable for the offeree to rely on the offer as being irrevocable and the offeree has 
acted in reliance on the offer.
 21 Article 4: 202: Revocation of offer
 (1)  An offer may be revoked if the revocation reaches the offeree before the offeree has dispatched 
an acceptance or, in cases of acceptance by conduct, before the contract has been concluded.
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 4) ในประเด็นเรื่องค�าสนองที่มีการแก้ไข ดัดแปลง ค�าเสนอนั้น ใน UNIDROIT Article 

2.1.1122 และใน DCFR Article 4: 20823 ได้ก�าหนดให้กรณีของค�าสนองที่มีการแก้ไข ดัดแปลง 

ค�าเสนอนั้นย่อมจะถอืเป็นค�าเสนอขึ้นมาใหม่ (New-offer) หากเป็นการแก้ไข ดดัแปลง ค�าเสนอ

ในสาระส�าคญั (Materially alter) เท่านัน้ แต่หากค�าสนองนัน้มไิด้แก้ไข ดดัแปลง ค�าเสนอในสาระ

ส�าคัญแล้ว กรณีย่อมไม่อาจถือว่าค�าสนองนั้นเป็นค�าเสนอขึ้นใหม่ แต่เป็นค�าสนองรับและข้อที่

ดัดแปลง แก้ไขนั้นก็ย่อมถือเป็นข้อก�าหนดในสัญญาที่เกิดขึ้นนั้นเอง

 5) ในประเด็นเรื่องค�าสนองที่มาถึงผู้เสนอล่าช้านั้น ใน UNIDROIT Article 2.1.924 และ 

DCFR Article 4: 20725 ได้ก�าหนดไว้คล้ายกนัว่า ค�าสนองทีม่าถงึล่าช้านัน้ยงัคงมผีลเป็นค�าสนอง 

 22 Article 2.1.11 (Modified acceptance)
 (1)  A reply to an offer which purports to be an acceptance but contains additions, Limitations or 
other modifications is a rejection of the offer and constitutes a counter-offer.
 (2) However, a reply to an offer which purports to be an acceptance but contains additional or dif-
ferent terms which do not materially alter the terms of the offer constitutes an acceptance, unless the offeror, 
without undue delay, objects to the discrepancy. If the offeror does not object, the terms of the contract are 
the terms of the offer with the modifications contained in the acceptance.
 23 Article 4: 208: Modified acceptance  
 (1) A reply by the offeree which states or implies additional or different terms which materially alter 
the terms of the offer is a rejection and a new offer.
 (2) A reply which gives a definite assent to an offer operates as an acceptance even if it states or 
implies additional or different terms, provided these do not materially alter the terms of the offer. The additional 
or different terms then become part of the contract. 
 (3) However, such a reply is treated as a rejection of the offer if: 
 (a) the offer expressly limits acceptance to the terms of the offer;
 (b) the offeror objects to the additional or different terms without undue delay; or
 (c) the offeree makes the acceptance conditional upon the offeror’s assent to the additional or different 
terms, and the assent does not reach the offeree within a reasonable time.
 24 Article 2.1.9 (Late acceptance, Delay in transmission) 
 (1) A late acceptance is nevertheless effective as an acceptance if without undue delay the offeror 
so informs the offeree or gives notice to that effect.
 (2) If a communication containing a late acceptance shows that it has been sent in such circumstances 
that if its transmission had been normal it would have reached the offeror in due time, the late acceptance is 
effective as an acceptance unless, without undue delay, the offeror informs the offeree that it considers the 
offer as having lapsed.
 25 Article 4: 207 late acceptance
 (1) A late acceptance is nonetheless effective as an acceptance if without undue delay the offeror 
informs the offeree that it is treated as an effective acceptance.
 (2) If a letter or other communication containing a late acceptance shows that it has been dispatched 
in such circumstances that if its transmission had been normal it would have reached the offeror in due time, 
the late acceptance is effective as an acceptance unless, without undue delay, the offer or informs the offeree 
that the offer is considered to have lapsed.
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ซึ่งผู้เสนอสามารถจะปฏิเสธค�าเสนอนั้นได้ (มิใช่กลายเป็นค�าเสนอขึ้นมาใหม่ – New offer)  

เว้นแต่ผู้เสนอได้แจ้งไปยังผู้สนองโดยไม่ชักช้าว่าให้ค�าสนองที่มาถึงล่าช้านั้นไม่มีผล 

 6) ในประเด็นเรื่องก�าหนดเวลาที่สัญญาเกิดขึ้นนั้น ใน UNIDROIT มิได้มีการก�าหนด

เอาไว้ชัดแจ้งแต่อย่างใด แต่ในส่วนของ DCFR Article 4: 20526 ได้ก�าหนดเวลาท่ีสัญญา  

เกิดขึ้นไว้เป็น 3 กรณี คือ (1) กรณีที่ค�าสนองที่ส่งมาจากผู้สนองรับนั้น สัญญาย่อมเกิดมีขึ้นเมื่อ

ค�าสนองมาถึงผู้เสนอ (2) ในกรณีที่ค�าสนองเป็นพฤติการณ์การกระท�าของผู้สนองนั้น สัญญา

ย่อมจะก่อเกิดขึ้นเมื่อพฤติการณ์ได้แสดงมาถึงผู้เสนอ (3) กรณีท่ีค�าเสนอได้ระบุไว้ชัดแจ้งหรือ

ทางธรรมเนียมปฏิบัติซึ่งคู่สัญญาได้ปฏิบัติระหว่างกันมา โดยผู้สนองอาจสนองรับค�าเสนอ 

ดงักล่าวโดยการกระท�าการหรอืการปฏิบตัติามสญัญาตามทีผู่เ้สนอได้เสนอไว้ เช่นนีส้ญัญาย่อม

เกิดมีขึ้นเมื่อผู้สนองได้กระท�าการหรือปฏิบัติการดังกล่าว

 26 Article 4: 205 Time of conclusion of the contract
 (1) If an acceptance has been dispatched by the offeree the contract is concluded when the accep-
tance reaches the offeror.
 (2) In the case of acceptance by conduct. The contract is concluded when notice of the conduct 
reaches the offeror.
 (3) If by virture of the offer, of practices which the partiies have established between themselves, 
or of a usage, the offeree may accept the offer by doing an act without notice to the offeror, the contract is 
concluded when the offeree begins to do the act.
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 2.2 หลักเกณฑ์ที่มีผลกระทบต่อการแสดงเจตนาเข้าท�าสัญญา (Validity of 

contract)

 1) ในประเด็นเรื่องหลักกฎหมายส�าคัญผิดนั้น ใน UNIDROIT Article 3.2.1-3.2.227 กับ 

DCFR Article 7: 20128 ได้ก�าหนดหลักการส�าคัญว่า การส�าคัญผิดเป็นการท�าสัญญาโดยเข้าใจ

ผิดในสิง่อนัเป็นสาระส�าคัญตามปกตขิองวญิญชูน และปรากฏพฤตกิารณ์ทีคู่ส่ญัญาอกีฝ่ายหนึง่

ได้เป็นผู้ก่อให้เกิดการส�าคัญผิด หรือได้รู้ หรือควรจะได้รู้ถึงการส�าคัญผิด กรณีมีผลให้สัญญาที่

ท�านั้นคู่สัญญาที่ส�าคัญผิดสามารถบอกล้างสัญญาได้ (Avoid contract) 

 27 Article 3.2.1 (Definition of Mistake) Mistake is an erroneous assumption relating to facts or to law 
existing when the contract  was concluded.
 Article 3.2.2 (Relevant mistake) 
 (1) A party may only avoid the contract for mistake if, when the contract was concluded, the mistake 
was of such importance that a reasonable person in the same situation as the party in error would only have 
concluded the contract on materially different terms or would not have concluded it at all if the true state of 
affairs had been known, and
 (a) the other party made the same mistake, or caused the mistake, or knew or ought to have known 
of the mistake and it was contrary to reasonable commercial standards of fair dealing to leave the mistaken 
party in error; or
 (b) the other party had not at the time of avoidance reasonably acted in reliance on the contract.
 (2) However, a party may not avoid the contract if
 (a) it was grossly negligent in committing the mistake; or
 (b) the mistake relates to a matter in regard to which the risk of mistake was assumed or, having 
regard to the circumstances, should be borne by the mistaken party.
 28 Article 7:201: Mistake
 (1) A party may avoid a contract for mistake of fact or law existing when the contract was concluded if:
 (a) the party, but for the mistake, would not have concluded the contract or would have done so only 
on fundamentally different terms and the other party knew or could reasonably be expected to have known 
this; and
 (b) the other party;
 (i) caused the mistake;
 (ii) caused the contract to be concluded in mistake by leaving the mistaken party in error, contrary 
to good faith and fair dealing, when the other party knew or could reasonably be expected to have known of 
the mistake;
 (iii) caused the contract to be concluded in mistake by failing to comply with a pre-contractual infor-
mation duty or a duty to make available a means of correcting input errors; or
 (iv) made the same mistake
 (2) However a party may not avoid the contract for mistake if;

 (a) the mistake was inexcusable in the circumstances; or

 (b) the risk of the mistake was assumed, or in the circumstances should be borne, by that party.
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 2) ในประเด็นเรื่องกลฉ้อฉลนั้น UNIDROIT Article 3.2.529 กับ DCFR Article 7: 20530 

ได้ก�าหนดหลกัในเรือ่งนีไ้ว้คล้ายกนัว่า เป็นการกระท�าอันเป็นการหลอกลวงโดยคูส่ญัญาอกีฝ่าย

หนึ่ง ไม่ว่าจะเป็นการพูด (language) การกระท�า (Practice) หรือ การไม่เปิดเผยข้อความจริง

อย่างใด (Non-disclosure) ซึ่งพิจารณาจากมาตรฐานในการท�าสัญญา (Commercial standard) 

ในการเจรจาอันเป็นธรรม (Fair dealing) มีผลให้สัญญานั้นไม่สมบูรณ์และผู้ถูกกลฉ้อฉลย่อม

สามารถบอกล้างได้ (Avoid contract)

 3) ในประเด็นเรื่องการข่มขู่นั้น UNIDROIT Article 3.2.631 กับ DCFR Article 7: 20632 

ได้บัญญัติไว้คล้ายคลึงกันว่า คู่สัญญาสามารถบอกล้างสัญญาได้หากได้ท�าโดยถูกข่มขู่อันไม ่

 29 Article 3.2.5 (Fraud) A party may avoid the contract when it has been led to conclude the contract 
by the other party’s fraudulent representation, including language or practices, or fraudulent non-disclosure 
of circumstances which, according to reasonable commercial standards of fair dealing, the latter party should 
have disclosed.
 30 Article 7: 205: Fraud.

 (1) A party may avoid contract when the other party has induced the conclusion of the contract by 
fraudulent misrepresentation, whether by words or conduct, or fraudulent non-disclosure of any information 
which good faith and fair dealing, or any pre-contractual information duty, required that party to disclose.

 (2) A misrepresentation is fraudulent if it is made with knowledge or belief that the representation is 
false and is intended to induce the recipient to make a mistake. A non-disclosure is fraudulent if it is intended 
to induce the person from whom the information is withheld to make a mistake.

 (3) In determining whether good faith and fair dealing required a party to disclose particular information, 
regard should be had to all the circumstance, including:

 (a) whether the party had special expertise.

 (b) the cost to the party of acquiring the relevant information:

 (c) whether the other party could reasonably acquire the information by other means: and

 (d) the apparent importance of the information to the other party.
 31 Article 3.2.6 (Threat) “A party may avoid the contract when it has been led to conclude the contract 
by the other party’s unjustified threat which, having regard to the circumstances, is so imminent and serious as 
to leave the first party no reasonable alternative. In particular, a threat is unjustified if the act or omission with 
a party has been threatened is wrongful in itself, or it is wrongful to use it as a means to obtain the conclusion 
of the contact.”
 32 Article 7: 206: Coercion or threats

 (1) A party may avoid a contract when the other party has induced the conclusion of the contract 
by coercion or by the threat of an imminent and serious harm which it is wrongful to inflict, or wrongful to use 
as a means to obtain the conclusion of the contract.

 (2) A threat is not regarded as inducing the contract if in the circumstances the threatened party had 
a reasonable alternative.
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ชอบธรรม จากคูส่ญัญาฝ่ายหนึง่ถงึขนาดทีต้่องยนิยอมท�าโดยปราศจากทางเลอืกอนัเหมาะสม  

จนต้องยอมเข้าท�าสัญญานั้น 

 4) ในประเด็นเรื่องการหาประโยชน์จากพฤติการณ์ท่ีคู่สัญญาอีกฝ่ายเสียเปรียบ ตาม 

UNIDROIT Article 3.2.733 กับ DCFR Article 7: 20734 ได้ก�าหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้ไว ้

คล้ายกันว่า ในกรณีการเข้าท�าสัญญาที่มีผลประโยชน์เหลื่อมล�้าต่างตอบแทนเกินสมควร โดย

ใช้พฤติการณ์ที่มีความไม่เท่าเทียมในสถานะหรือมีการกดขี่ทางเศรษฐกิจเพื่อวัตถุประสงค์ให ้

ยอมเข้าท�าสัญญา เช่นนี้คู่สัญญาที่เสียเปรียบย่อมร้องขอให้ศาลเพิกถอนสัญญานั้นได้

 33 Article 3.2.7 (Gross disparity) 

 “(1) A party may avoid the contract or an individual term of it if, at the time of the conclusion of the 
contract, the contract or term unjustifiably gave the other party an excessive advantage. Regard is to be had, 
among other factors, to

 (a) The fact that the other party has taken unfair advantage of the first party’s dependence, economic 
distress or urgent needs, or of its improvidence, ignorance, inexperience or lack of bargaining skill, and

 (b) The mature and purpose of the contract.

 (2) Upon the request of the party entitled to avoidance, a court may adapt the contract or term in 
order to make it accord with reasonable commercial standards of fair dealing.

 (3) A court may also adapt the contract or term upon the request of the party receiving notice of 
avoidance, provided that that party informs the other party of its request promptly after receiving such notice 
and before the party has reasonably acted in reliance on it.”
 34 Article 7: 207: Unfair exploitation

 (1) A Party may avoid a contract if, at the time of the conclusion of the contract:

 (a) the party was dependent on or had a relationship of trust with the other party, was in economic 
distress or had urgent needs, was improvident, ignorant, inexperienced or lacking in bargaining skill: and

 (b) the other party knew or could reasonably be expected to have known this and, given the cir-
cumstances and purpose of the contract exploited the first party’s situation by taking an excessive benefit or 
grossly unfair advantage.

 (2) Upon the request of the party entitled to avoidance, a court may if it is appropriate adapt the 
contract in order to bring it into accordance with what might have been agreed had the requirements of good 
faith and fair dealing been observed.

 (3) A court may similarly adapt the contract upon the request of a party receiving notice of avoidance 
for unfair exploitation; provide that this party who gave the notice without undue delay after receiving it and 
before that party has acted in reliance on it.
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3. หลักกฎหมายสัญญาของประชาคมอาเซียน

 ในส่วนของหลักกฎหมายสัญญาของอาเซียนนั้น ย่อมจะพิจารณาถึงหลักกฎหมาย

สัญญาภายในซึ่งได้บังคับใช้ภายในประเทศของชาติสมาชิกทั้ง 10 ประเทศ ซึ่งอาจกล่าวได ้

ดังต่อไปนี้

 3.1 การก่อเกิดสัญญา (Formation of contract) 

 1) ในประเด็นเรื่องค�าเสนอ (Offer) ค�าสนอง (Acceptance) จากการศึกษา พบว่า  

หลักกฎหมายสัญญาของประเทศในอาเซียนนั้น บางประเทศได้มีการก�าหนดถึงนิยามลักษณะ

ของค�าเสนอไว้ชัดเจนคล้ายกันว่าหมายถึง การแสดงเจตนาโดยชัดแจ้งโดยมุ่งหมายที่จะกระท�า

การอย่างใดแก่อกีฝ่ายและมผีลผกูพนัด้วยการสนองรบั ส่วนค�าสนองหมายถงึ การแสดงเจตนา

ตอบรับตามเนื้อหาที่ได้เสนอมาและมีผลเมื่อมาถึงผู้เสนอ เป็นต้น เพื่อให้เกิดความชัดเจนใน 

การพิจารณาถึงลักษณะของค�าเสนอ ค�าสนอง เช่น ประเทศกัมพูชาเวียดนาม พม่า มาเลเซีย  

บูรไน ฟิลิปปินส์35 แต่ในส่วนของประเทศไทย ลาว อินโดนีเซีย สิงคโปร์ นั้น มิได้มีบทบัญญัติที่

ก�าหนดลักษณะของค�าเสนอ ค�าสนอง เอาไว้ให้ชัดเจนแต่อย่างใด

 2) ในประเด็นเรื่องค่าตอบแทน (Consideration) จากการศึกษาพบว่า ชาติสมาชิกใน

อาเซียนที่ได้ก�าหนดให้สัญญานั้นต้องประกอบด้วยค่าตอบแทน ได้แก่ ประเทศพม่า มาเลเซีย 

สิงคโปร์ บรูไน36 แต่ในส่วนของประเทศ ไทย ลาว กัมพูชา เวียดนาม อินโดนีเซีย ฟิลิปปินส์ มิได้

ยึดถือหลักเรื่อง ค่าตอบแทน เข้ามาพิจารณาในเรื่องการเกิดขึ้นของสัญญาแต่อย่างใด

 3) ในประเด็นเรื่องการเพิกถอนค�าเสนอนั้น จากการศึกษา พบว่า ชาติสมาชิกใน

อาเซียนทั้งหมดเว้นแต่ประเทศไทย ลาว อินโดนีเซีย ล้วนแต่มีหลักเกณฑ์ในเรื่องการบอกถอน 

ค�าเสนอเอาไว้ โดยให้สิทธิแก่ผู้เสนอที่จะสามารถท�าการบอกถอนค�าเสนอของตนได้37

 35 โปรดดู The Civil code of Cambodia, article 337 (1) Civil code of Vietnam, article 386,393, Burma 
Contract Act, article 3, Malaysia Contract Act 1950, article 2(a)(b), Law of Brunei Chapter  106 Contracts, article 
2(a)(b), Civil Code of the Philippines – Article 1319.
 36 โปรดดู Burma Contract Act , article, 2(d) and 10, Malaysia Contract Act 1950, article 2(d) and 26, 
Law of Brunei Chapter  106 Contracts, article 2(d) and 26, และประเทศสิงคโปร์ซึ่งยึดถือตามระบบคอมมอนลอว์ 
ซึ่งยึดถือหลักเรื่องสิ่งตอบแทนเป็นองค์ประกอบในสัญญาด้วย ดังเช่นในคดี Gay ChoonINg v. LohSze Ti Terence 
Pete [2009] 2 SLR (R) 332 at [98].
 37 โปรดดู  The Civil code of Cambodia, article 338 and 339, Civil code of Vietnam- Article 389 
and 390, Burma Contract Act, article , Malaysia Contract Act 1950, article 5(1), Law of Brunei Chapter  106 
Contracts, article 5, Civil Code of the Philippines, article 1324. และในส่วนของประเทศสิงคโปร์นั้นก็ได้ยึดถือตาม
แนวทางของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของประเทศอังกฤษซึ่งสามารถให้สิทธิในการบอกถอนค�าเสนอได้ ดังปรากฏ
ในคดี Dickinson v. Dodds (1876) 2 Ch D 463.
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 4) ในประเด็นเรื่องค�าสนองที่มีผลเป็นการแก้ไข ดัดแปลง ค�าเสนอนั้น จากการศึกษา 

พบว่า ชาติสมาชิกในอาเซียนทุกประเทศ (เว้นแต่ อินโดนีเซีย) ได้ก�าหนดให้ค�าสนองท่ีแก้ไข 

ดัดแปลงค�าเสนอนั้นย่อมถือเป็นค�าเสนอขึ้นมาใหม่ (New offer) โดยมิต้องพิจารณาว่ากรณี

เป็นการแก้ไข ดัดแปลง ในสาระส�าคัญ (Materially alter) เว้นแต่ในประมวลกฎหมายแพ่งของ

กัมพูชาซึ่งได้มีข้อพิจารณาเรื่องการแก้ไข ดัดแปลงในสาระส�าคัญหรือไม่มาพิจารณาด้วย38 

 5) ในประเด็นเรือ่งค�าสนองทีม่าถงึล่าช้านัน้ จากการศกึษาพบว่า ชาตสิมาชกิในอาเซยีน

มีการก�าหนดหลักเกณฑ์เรื่องนี้แตกต่างกัน คือ ในส่วนของประเทศไทย ลาว กัมพูชา เวียดนาม 

ได้ก�าหนดให้ค�าสนองที่มาถึงล่าช้าน้ันมีผลเป็นค�าเสนอขึ้นใหม่39 แต่ในส่วนของประเทศ

พม่า อนิโดนเีซีย มาเลเซยี สงิคโปร์ บรไูน ฟิลปิปินส์ มไิด้ปรากฏหลกัเกณฑ์ในเรือ่งนีไ้ว้ชดัเจน 

แต่อย่างใด 

 6) ในประเด็นเรื่องก�าหนดระยะเวลาที่สัญญาเกิดขึ้นนั้น จากการศึกษาพบว่า ประเทศ

ในประชาคมอาเซยีนบางประเทศได้มีการก�าหนดหลกัเกณฑ์เรือ่งก�าหนดเวลาทีส่ญัญามผีลบงัคบั

เอาไว้ ได้แก่ ประเทศไทย ลาว กัมพูชา เวียดนาม40 ซึ่งโดยหลักปกติจะยึดถือหลักที่ว่า หาก

เป็นการท�าสัญญาโดยเฉพาะหน้าแล้ว สัญญาย่อมเกิดขึ้นที่นั้นเวลานั้น แต่หากเป็นสัญญาที่

อยู่ห่างโดยระยะทางแล้ว สัญญาย่อมเกิดขึ้นเมื่อค�าสนองมาถึงผู้เสนอ แต่ในส่วนประเทศพม่า 

อินโดนีเซีย มาเลเซีย สิงคโปร์ บรูไน ฟิลิปปินส์ มิได้มีการก�าหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้ไว้ชัดเจน 

แต่อย่างใด

 38 โปรดดู ป.พ.พ. มาตรา 359 วรรค 2, Lao Decree The Contract Law, article 12, The Civil code of 
Cambodia, article 342, Civil code of Vietnam, article 392, Burma Contract Act, article 7, Malaysia Contract Act 
1950, article 7(a), Law of Brunei Chapter 106 Contracts, article 7, Civil Code of the Philippines, article 1319, 
และในส่วนของประเทศสิงคโปร์ก็ได้ยึดถือตามแนวทางที่ว่า ค�าสนองที่แก้ไข ดัดแปลงค�าเสนอนั้นจะกล่าวเป็นค�าเสนอ
ขึ้นมาใหม่ ดังปรากฏในคดี Ang Sin Hock v. Khoo Eng Lim [2010] 3 SLR 179 at [67].
 39 โปรดดู ป.พ.พ. มาตรา 359 วรรคแรก, Lao Decree The Contract Law, article 12, The Civil code of 
Cambodia, article 341, Civil code of Vietnam, article 394.
 40 โปรดดู ป.พ.พ. มาตรา 356 และ 361, Lao Decree The Contract Law, article 12, The Civil code of 
Cambodia, article  340, Civil Code of Vietnam, article 400 และ 401.
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 3.2 หลักเกณฑ์ที่มีผลกระทบต่อการแสดงเจตนาเข้าท�าสัญญา (Validity of 

contract) 

 1) ในประเด็นเรือ่งหลกักฎหมายส�าคญัผดินัน้ จากการศกึษาพบว่า ชาตสิมาชกิอาเซยีน

มีการก�าหนดหลักเกณฑ์นี้แตกต่างกันออกไป โดยในส่วนของประเทศไทย ลาว เวียดนาม พม่า 

อนิโดนเีซยี มาเลยเซยี สงิคโปร์ บรไูน ฟิลปิปินส์ นัน้ได้ก�าหนดกรณีทีจ่ะถอืเป็นการส�าคญัผดินัน้

ต้องพิจารณาถึงผู้ที่ส�าคัญผิดเป็นส�าคัญโดยไม่ต้องพิจารณาถึงคู่สัญญาอีกฝ่ายว่าต้องได้รู้หรือ

ได้เกี่ยวข้องกับเหตุที่ส�าคัญผิดนั้นด้วยหรือไม่ท่ีจะมีผลให้สัญญานั้นไม่สมบูรณ์และผู้ส�าคัญผิด

สามารถบอกกล้างได้41 ซึง่ต่างจากหลกัเกณฑ์ของประเทศ กมัพชูา และสงิคโปร์ ทีต้่องพจิารณา

ถึงการรับรู้หรือการเกี่ยวข้องของคู่สัญญาอีกฝ่ายด้วย ผู้ส�าคัญผิดจึงบอกล้างสัญญาได้42

 2) ในประเด็นเรื่องกลฉ้อฉลนั้น จากการศึกษาพบว่า ชาติสมาชิกในอาเซียนนั้นได้

ก�าหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องกลฉ้อฉลไว้ชัดเจนคล้ายคลึงกัน คือ เป็นการหลอกลวงในสิ่งอันเป็น

สาระส�าคัญหรืออันถึงขนาดท่ีท�าให้ผู้ถูกหลอกลวงนั้นเข้าท�าสัญญา กรณีย่อมมีผลให้ผู้ถูกกล

ฉ้อฉลนั้นสามารถบอกล้างสัญญานั้นได้43

 3) ในประเด็นเรื่องการข่มขู่นั้น จากการศึกษาพบว่า ชาติสมาชิกอาเซียนนั้นจะก�าหนด

หลักเกณฑ์ในเร่ืองการข่มขู่ไว้โดยการก่อภัยน้ันมุ่งหมายถึงเฉพาะกรณีที่เป็นการกระท�าต่อ

เฉพาะเนื้อตัว (Physical) ร่างกาย (Body) ทรัพย์สิน (Thing) เป็นหลัก แต่กรณีมิได้พิจารณา

ไปถึงกรณีการข่มขู่ท่ีจะท�าให้ผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจเสียหาย (Economic Duress) ด้วย44  

 41 โปรดดู ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 156 และ 157, Lao Decree The Contract Law, 
article 14, Civil code of Vietnam, article 131, Burma Contract Act – Article 18, Indonesian Civil Code, article 
1322, Malaysia Contract Act 1950, article 18, Law of Brunei Chapter  106 Contracts, article 18, Civil Code of 
the Philippines, article 1330.
 42 The Civil code of Cambodia, article 346. และในส่วนของประเทศสิงคโปร์นั้นได้ยึดถือตามแนวทาง
ของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของประเทศองักฤษ ซึง่การส�าคญัผดิซึง่สามารถบอกล้างได้น้ันคูส่ญัญาอกีฝ่ายต้องได้
รู้หรือควรจะได้รู้ถึงการส�าคัญผิดนั้นด้วย ดังปรากฏในคดี cf Wellmix Organics (International) Pte Ltd v. Lau Yu Man 
[2006] 2 SLR (R) 117.
 43 โปรดดู ป.พ.พ. มาตรา 159, Lao Decree The Contract Law, article 14, The Civil code of Cambodia, 
article 347, Civil code of Vietnam, article132, Burma Contract Act, article 17, Indonesian Civil Code, article 1322 
และ 1328, Malaysia Contract Act 1950, article 17, Law of Brunei Chapter  106 Contracts, article 17, Civil Code 
of the Philippines, article 1338-1340. และในส่วนของประเทศสิงคโปร์นั้นได้ยึดถือตามเเนวทางของประเทศอังกฤษ
ซึ่งได้ก�าหนดให้การท�าสัญญาโดยหลอกลวงนั้นย่อมสามารถบอกล้างสัญญาได้ ดังปรากฏในคดี  ThodeGerd Walter 
v. Mintwell Industry Pte Ltd [2009] SGHC 44.
 44 โปรดดู ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 164, Lao Decree the Contract Law, article 14, 
The Civil code of Cambodia, article 350, Civil code of Vietnam, article 132, Burma Contract Act, article 15 และ 
19, Indonesian Civil Code, article 1324, Malaysia Contract Act 1950, article 15, Law of Brunei Chapter  106 
Contracts, article 15, Civil Code of the Philippines, article 1335 และ 1336.
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เว้นแต่ในส่วนของประเทศสิงคโปร์ ซึ่งอาศัยแนวทางตามระบบคอมมอนลอว์โดยพิเคราะห ์

การกระท�าในลักษณะที่เป็น Illegitimate pressure ซึ่งตามแนวค�าพิพากษาถือว่าหมายรวมถึง

กรณีของการข่มขู่ทางเศรษฐกิจด้วย45

 4) ในประเดน็เรือ่งการหาประโยชน์จากพฤตกิารณ์ทีคู่ส่ญัญาอกีฝ่ายเสยีเปรยีบ (Gross 

Disparity) จากการศึกษาพบว่า ชาติสมาชกิในอาเซยีนหลายประเทศมไิด้มกีารก�าหนดหลักเกณฑ์

ในเรือ่งนีไ้ว้ เช่น ประเทศไทย เวียดนาม พม่า อินโดนเีซยี มาเลเซยี บรไูน แต่ในส่วนของประเทศ

ลาว กัมพูชา สิงคโปร์ ฟิลิปปินส์ นั้นได้มีการก�าหนดหลักเกณฑ์ในเร่ืองนี้ไว้เพ่ือให้คู่สัญญาท่ี 

เสียเปรียบนั้นสามารถบอกล้างสัญญาที่ท�าขึ้นได้46

4. แบบร่างหลักกฎหมายสัญญาของประชาคมอาเซียน

 จากการศึกษาถึงหลักกฎหมายต้นแบบของต่างประเทศ (UNIDROIT, DCFR) ประกอบกบั 

หลักกฎหมายสัญญาของประเทศสมาชิกในอาเซียน น�ามาสู่การพิเคราะห์ถึงการจัดท�า 

หลักกฎหมายสัญญาที่มีความเหมาะสม เป็นธรรม และสอดคล้องกับบริบทของอาเซียน ซึ่ง 

ผู้วิจัยขอน�าเสนอแบบร่างของหลักกฎหมายสัญญาต้นแบบของประชาคมอาเซียน ดังนี้

 4.1 การก่อเกิดสัญญา (Formation of Contract) 

 1) หลักเกณฑ์เรื่อง ค�าเสนอ (Offer) นั้น เห็นว่า ควรก�าหนดหลักเกณฑ์ว่าด้วยลักษณะ

ของค�าเสนอเอาไว้ให้มีความชดัเจนด้วยการก�าหนดความหมายของค�าเสนอว่ามลีกัษณะอย่างไร 

ไว้เป็นบทบัญญตัหินึง่ข้ึนมา เพือ่ลดปัญหาในเร่ืองการตคีวามลกัษณะทีจ่ะถอืว่ากรณข้ีอเท็จจริง

ใดเป็นค�าเสนอหรือไม่ โดยน�าเอาแนวทางของ DCFR ใน Article 4:201 (1), (2) ซึ่งมีการระบุ

ลักษณะของค�าเสนอเอาไว้ชัดเจนดีแล้วเข้ามาพิจารณา คือ

 ค�าเสนอ หมายถึง 

 1) การแสดงเจตนาเพื่อท�าค�าเสนอ

 1.1) เป็นการแสดงเจตนาเพื่อให้คู่สัญญาอีกฝ่ายยอมรับและเข้ามาผูกพันท�าสัญญา 

และ

 45 โปรดดูคดี  E. C0 Investment Holding Pte Ltd v. Ridout Residence Pte Ltd [2011] 2 SLR 32 CA 
และ Tam TakChuen v. Khairul bin Abdul Rahman [2009] SGDC 120 at [13].
 46 โปรดดู Lao Decree The Contract Law, article 14, The Civil code of Cambodia, article 351, Civil 
Code of the Philippines, article 1337, และในประเทศสงิคโปร์จะอาศยัหลกัทีเ่รยีกว่า Unconscionabilityfy ดงัทีป่รากฏ
ในคดี Fong Whye Koon v. Chan Ah Thong [1996] 1 SLR (R) 801.เป็นต้น
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 1.2) ต้องมีรายละเอียดและชัดแจ้ง แน่นอนเพียงพอ

 2) ค�าเสนอนั้นอาจกระท�าต่อบุคคลหนึ่งหรือหลายคนหรือต่อประชาชนทั่วไป 

 ส�าหรับในส่วนหลักเกณฑ์ว่าด้วย ค�าสนอง นั้น เห็นว่า ควรก�าหนดหลักเกณฑ์ใน

เรื่องลักษณะของค�าสนองเอาไว้ให้ชัดเจนเช่นเดียวกับค�าเสนอเช่นกัน โดยน�าเอาแนวทาง

ของ UNIDROIT Article 2.1.6 ซึ่งมีการก�าหนดหลักเกณฑ์ไว้ค่อนข้างชัดเจนแล้วมาเป็นหลักใน 

การจัดท�า ประกอบกับแนวทางของประเทศมาเลเซีย บูรไน ตาม Contract Act  Article 2(b) 

4(2) และเพิ่มเติมหลักเกณฑ์บางส่วนเพื่อให้เกิดความชัดเจนและสมบูรณ์ขึ้น ดังนี้

 ค�าสนอง หมายถึง

 1) การแสดงออกโดยชัดแจ้งด้วยวิธีการบอกกล่าว หรือการกระท�าอย่างใดของผู้รับ 

ค�าเสนอซึ่งแสดงออกว่าได้ยอมรับค�าเสนอนั้น ถือเป็นการสนองรับ ท้ังนี้ การนิ่งเฉยหรือไม่

แสดงออกอย่างใดย่อมไม่อาจถือว่าเป็นการสนองรับได้

 2) การสนองรับมีผลเมื่อได้มาถึงผู้เสนอ

 3) ในกรณีซึ่งโดยพฤติการณ์ของค�าเสนอหรือทางปฏิบัติซึ่งคู่สัญญาได้ตกลงกันท่ีจะ

ให้การกระท�าการอย่างใดระหว่างกนัถอืเป็นการสนองรบัได้นัน้ ผูร้บัค�าเสนออาจให้ความยนิยอม

สนองรบัโดยกระท�าการนัน้โดยมต้ิองแสดงออกให้เหน็ต่อผูเ้สนอ และให้ค�าสนองนัน้มผีลเมือ่มี

การกระท�าการดังกล่าวแล้ว

 2) หลกัเกณฑ์ว่าด้วยค่าตอบแทนในสญัญา (Consideration) ซึง่ถอืเป็นองค์ประกอบใน

การท�าสัญญาของประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common law) นั้น เห็นว่า ไม่ควร 

น�าเอาหลักเรื่องค่าตอบแทนเข้ามาพิจารณาในการท�าสัญญาเพราะหลักดังกล่าวมีใช้อยู่แค่ 

บางประเทศและหลักดงักล่าวยังอาจน�ามาซึง่ปัญหาเรือ่งการตคีวามสิง่ท่ีจะถอืเป็นค่าตอบแทน

ด้วยและควรก�าหนดบทบัญญัติเอาไว้ให้ชัดเจนว่า สัญญาย่อมเกิดขึ้นจากค�าเสนอ ค�าสนอง ที่

ต้องตรงกันโดยมิต้องอาศัยสิ่งอื่นใด (ตามแนวทางที่ DCFR ได้ก�าหนดเอาไว้ใน Article 4: 101) 

 3) หลักเกณฑ์ว่าด้วยการเพิกถอนค�าเสนอนั้น เห็นว่า ควรมีการก�าหนดหลักเกณฑ์ใน

เรื่องการเพิกถอนค�าเสนอเอาไว้ให้ชัดเจน พร้อมทั้งระบุถึงข้อยกเว้นในการบอกถอนค�าเสนอ 

เพือ่เป็นการคุ้มครองคู่สญัญาทัง้สองฝ่ายโดยเป็นธรรมด้วย ตามแนวทางของ UNIDROIT Article 

2.1.4 โดยก�าหนดว่า

 ผู้เสนอสามารถบอกถอนค�าเสนอได้ เว้นแต่ (1) เป็นกรณีที่ค�าเสนอได้ก�าหนดเวลา

ให้ท�าค�าสนองรับไว้ หรือ (2) มีพฤติการณ์อันควรส�าหรับผู้สนองที่จะเชื่อว่า ค�าเสนอที่ส่งมา 
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ไม่สามารถบอกถอนได้และผูส้นองได้ด�าเนนิการอย่างใดจากความเชือ่ถอืเช่นนัน้แล้ว กรณย่ีอม

ไม่สามารถบอกถอนได้ 

 4) หลักเกณฑ์ว่าด้วยการท�าค�าสนองที่เป็นการแก้ไขค�าเสนอ เห็นว่า ควรมีการก�าหนด

บทบัญญัติในเรื่องนี้ให้เกิดความชัดเจนในเรื่องผลของค�าสนองที่เป็นการแก้ไขค�าเสนอนั้นว่า  

ค�าสนองทีม่กีารแก้ไข ดดัแปลง ค�าเสนอนัน้มีผลให้เป็นค�าเสนอขึน้ใหม่ (New-offer) เฉพาะกรณี

ที่การแก้ไข ดัดแปลงนั้นเป็นสาระส�าคัญ (Materially alter) ตามแนวทางของ UNIDROIT Article 

2.1.11 DCFR Article 4: 208 และประมวลกฎหมายแพ่งกัมพูชา ดังนี้ 

 ค�าสนองรับที่มีการแก้ไข ดัดแปลงค�าเสนอนั้นให้ถือเป็นค�าเสนอขึ้นใหม่หากเป็น 

การแก้ไข ดดัแปลงทีก่ระทบต่อสาระส�าคญัแห่งสญัญา ย่อมถอืเป็นค�าเสนอขึน้ใหม่ แต่หากมใิช่

การแก้ไข ดัดแปลงในสาระส�าคญัแล้วถอืว่า เป็นค�าสนองทีไ่ม่ได้กลายเป็นค�าเสนอขึน้ใหม่  และ 

ข้อที่แก้ไข ดัดแปลง ย่อมถือเป็นส่วนหนึ่งของแห่งสัญญานั้น

 5) หลักเกณฑ์ว่าด้วยกรณีค�าสนองมาถึงล่าช้า เห็นว่า ควรมีการก�าหนดบทบัญญัติ

ในเรื่องนี้เอาไว้ให้เกิดความชัดเจน โดยยึดถือหลักตามแนวทางของ UNIDROIT Article 2.1.9, 

DCFR Article 4: 207 ที่ว่า ค�าสนองที่มาถึงล่าช้านั้นยังคงมีผลเป็นค�าสนองซึ่งผู้เสนอสามารถ

จะปฏิเสธค�าเสนอนั้นได้ (มิใช่กลายเป็นค�าเสนอขึ้นมาใหม่ – New offer) เว้นแต่ผู้เสนอได้แจ้ง

ไปยังผู้สนองโดยไม่ช้าว่าให้ค�าสนองที่มาถึงล่าช้านั้นไม่มีผล 

 6) หลกัเกณฑ์ว่าด้วยเวลาเกดิสญัญาเหน็ว่า ควรมกีารก�าหนดบทบญัญตัใินเรือ่งนีเ้อาไว้ 

ให้เกดิความชัดเจน ตามแนวทางของ DCFR Article 2: 205 โดยการก�าหนดการมผีลของสญัญา

ไว้เป็น 3 กรณี คือ สัญญาย่อมเกิดขึ้นในเวลา ดังนี้ (1) กรณีท่ีค�าสนองท่ีส่งมาจากผู้สนอง 

รบันัน้ สญัญาย่อมเกิดมีขึน้เม่ือค�าสนองมาถงึผูเ้สนอ (2) ในกรณีท่ีค�าสนองรับเป็นการกระท�าของ 

ผู้สนองนั้น สัญญาย่อมจะก่อเกิดขึ้นเม่ือพฤติการณ์ได้แสดงมาถึงผู้เสนอ (3) ไม่ว่าการท�า 

ค�าเสนอนั้นได้ระบุไว้ชัดแจ้งหรือทางธรรมเนียมปฏิบัติซึ่งคู่สัญญาได้ตกลงระหว่างกันเช่นนี้ 

ผูส้นองอาจสนองรบัค�าเสนอดังกล่าวโดยการกระท�าการหรอืการปฏบิตัติามสัญญาตามท่ีผูเ้สนอ

ได้เสนอไว้กไ็ด้ เช่นนีส้ญัญาย่อมเกดิมีขึน้เม่ือผู้สนองได้กระท�าการหรอืปฏบิตัติามสัญญาดังกล่าว 

 4.2 หลักเกณฑ์ที่มีผลกระทบต่อเจตนาในการท�าสัญญา (Validity of Contract)

 1) หลักกฎหมายว่าด้วยการแสดงเจตนาท�าสัญญาโดยส�าคัญผิด ควรมีการก�าหนด

บทบญัญัตใินเรือ่งนีไ้ว้ให้ชดัเจนและก�าหนดให้เป็นหลักเกณฑ์ท่ีคุม้ครองคูสั่ญญาท้ังสองฝ่ายด้วย 

มใิช่คุม้ครองเฉพาะคู่สญัญาฝ่ายทีไ่ด้แสดงเจตนาโดยส�าคญัผดิเท่านัน้โดยไม่ค�านงึถงึคูสั่ญญาอกี

ฝ่ายแต่อย่างใด ตามแนวทางของ DCFR Article 7: 201 ประกอบกับ แนวทางของ ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย เนือ่งจากแนวทางของ DCFR มบีทบัญญตัท่ีิระบหุลักเกณฑ์ไว้
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ชดัเจน ครบถ้วน และคุม้ครองคูส่ญัญาทัง้สองฝ่าย และในส่วนของไทยกไ็ด้ก�าหนดแยกลกัษณะ

ของการส�าคัญผิดไว้ชัดเจนในแต่ละกรณีไว้แล้ว ดังนี้ การส�าคัญผิดเป็นการท�าสัญญาโดยเข้าใจ

ผิดในสิง่อันเป็นสาระส�าคัญตามปกตขิองวญิญชูน โดยกรณต้ีองปรากฏพฤตกิารณ์ทีคู่ส่ญัญาอกี

ฝ่ายหนึง่เป็นผูก่้อให้เกดิการส�าคญัผดิหรือได้รูห้รอืควรจะได้รู ้หรอืได้เกีย่วข้องเหตสุ�าคญัผดินัน้ 

หรือกระท�าให้ผู้ส�าคัญผิดเกิดความไว้วางใจอย่างใดอันเป็นเหตุแห่งการส�าคัญผิดนั้นด้วย การ

ส�าคัญผิดในสิ่งอันเป็นสาระส�าคัญแห่งสัญญามีผลให้สัญญาตกเป็นโมฆะ แต่การส�าคัญผิดใน

คุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพย์มีผลให้สัญญาไม่สมบูรณ์ คู่สัญญาที่ส�าคัญผิดสามารถบอกล้าง

สัญญาได้   

 2) หลกักฎหมายว่าด้วยการท�าสญัญาโดยกลฉ้อฉล เห็นว่า ควรก�าหนดกฎเกณฑ์เรือ่งน้ี 

ให้ชัดเจน โดยน�าเอาแนวทางของ DCFR Article 7: 205 ซึ่งมีการก�าหนดหลักเกณฑ์กรณ ี

กลฉ้อฉลไว้ค่อนข้างละเอียด ดังนี ้การท�ากลฉ้อฉลน้ันย่อมเป็นการหลอกลวงคูส่ญัญาอกีฝ่ายไม่

ว่าเป็นการพูด (word) การกระท�า (Conduct) การไม่เปิดเผยข้อเท็จจริง (Non-disclosure) โดย

พิเคราะห์จากความสุจริต (Good faith) และการเจรจาต่อรองอันเป็นธรรม (fair dealing) โดย

ประสงค์ทีจ่ะชกัจงูใจ (Induce) คูส่ญัญาอีกฝ่ายให้เข้าท�าสญัญา และการพจิารณาถงึความสจุรติ

และเป็นธรรมย่อมต้องค�านึงถึง ความรู้ความเชี่ยวชาญของคู่สัญญา มูลค่าแห่งวัตถุแห่งสัญญา 

การได้รับทราบข้อมูล ความส�าคัญของข้อมูลที่ได้หลอกลวงนั้น เช่นนี้สัญญาย่อมไม่สมบูรณ์  

คู่สัญญาที่ถูกกลฉ้อฉลย่อมสามารถบอกล้างได้

 3) หลกักฎหมายว่าด้วยการเข้าท�าสญัญาโดยถกูข่มขู ่เหน็ว่า ควรก�าหนดบทบญัญตัใิน

เรือ่งน้ีเอาไว้ให้ชัดเจน ตามแนวทางผสมผสานของประเทศในระบบคอมมอนลอว์กบัประเทศไทย 

ประเทศอินโดนีเซีย ประเทศฟิลิปปินส์ เพ่ือให้ครอบคลุมกับกรณีท่ีมิใช่การข่มขู่ทางกายภาพ 

(Physical pressure) เพียงอย่างเดียวเท่านั้น ดังนี้ การข่มขู่ที่มีลักษณะเป็นการบังคับจิตใจเพื่อ

ให้กลัวต่อสิ่งใดก็ตามไม่ว่าเป็น การข่มขู่ต่อ ชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน ผลประโยชน์ทางธุรกิจ 

(Economic Duress)  อันเป็นเหตุให้เป็นการบีบบังคับจิตใจเพื่อให้ปราศจากทางเลือกอันเหมาะ

สมจนต้องยอมเข้าท�าสัญญานั้น กรณีย่อมถือเป็นการข่มขู่ซึ่งผู้ถูกข่มขู่สามารถบอกล้างสัญญา

ได้ และหากกรณีที่เป็นการใช้สิทธิตามปกตินิยม หรือ การเคารพนับถือย�าเกรงนั้น ย่อมไม่ถือ

เป็นเหตุแห่งการข่มขู่ด้วยแต่อย่างใด 

 4) หลักกฎหมายว่าด้วยการใช้อิทธิพลอันไม่เป็นธรรมและการหาประโยชน์จาก

พฤติการณ์คูส่ญัญาอันเสยีเปรียบ เหน็ว่า ควรก�าหนดบทบญัญตัใินเร่ืองนีเ้อาไว้ให้ชดัเจน และมิ

ต้องน�าเอาหลกัในเรือ่งการใช้อิทธิพลอันไม่เป็นธรรมมาก�าหนดเอาไว้ด้วย แต่ให้ใช้หลกัเกณฑ์ใน

เรือ่งการหาประโยชน์จากการไม่เท่าเทยีมกนัของสถานะคูส่ญัญา ตามแนวทางของ UNIDROIT 
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Article 3.2.7 กับ DCFR Article 7: 207 ซึ่งก�าหนดหลักเกณฑ์ไว้ชัดเจน ดังนี้ คู่สัญญาสามารถ

บอกล้างสญัญาได้ หากการเข้าท�าสญัญาทีมี่ประโยชน์อนัเกนิควรซึง่ได้กระท�าโดยอาศยัความไว้

เนือ้เชือ่ใจ หรอืถกูกดดนัทางเศรษฐกจิ หรอืความจ�าเป็น หรอืการขาดประสบการณ์ ซ่ึงคูส่ญัญา

อีกฝ่ายได้รู้หรือควรจะรู้ได้ และศาลมีอ�านาจปรับข้อสัญญาเพ่ือให้เหมาะสมตามความสุจริต

และตามการต่อรองอันเป็นธรรมหากมิได้มีการยอมรับ โดยศาลมีอ�านาจปรับข้อสัญญาเพื่อให้

เกิดความเหมาะสม โดยพิจารณาถึงความสุจริตและการต่อรองอันเป็นธรรม เว้นแต่คู่สัญญาได้

ยอมรับตามสัญญานั้น

4. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

 แนวทางการจัดท�าหลักกฎหมายสัญญาของประชาคมอาเซียนให้เป็นอันหนึ่ง 

อันเดียวกันนั้น ถือเป็นแนวความคิดที่เป็นสิ่งใหม่ในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ เพื่อจัด

ท�าให้มีกฎหมายต้นแบบ (Model law) ที่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน ด้วยวีธีการศึกษาเปรียบเทียบ

จากแนวทางของหลกักฎหมายต้นแบบของชาตติะวันตกอย่างของ UNIDROIT Principles 2016 

กับ European private law – DCFR เป็นพื้นฐาน และน�ามาเทียบเคียงกับหลักกฎหมายสัญญา

ของประเทศต่างๆ ในประชาคมอาเซียนเพื่อพิจารณาหาแนวทางที่เหมาะสม เป็นธรรม และ

สอดคล้องกับบริบทอาเซียน จากการศึกษาพบว่า หลักกฎหมายสัญญาในเรื่อง การก่อเกิด

สญัญา (Formation of Contract) และหลกัเกณฑ์ทีม่ผีลกระทบต่อการแสดงเจตนาเข้าท�าสญัญา 

(Validity of Contract)  ของประเทศสมาชกิในอาเซยีนนัน้มีความแตกต่างกนับ้างในแต่ละประเดน็

ที่หยิบยกมาพิจารณาซึ่งอาจมีเหตุมาจากรากฐานทางประวัติศาสตร์ สังคม และการรับอิทธิพล

จากทางตะวันตก อันท�าให้หลักกฎหมายภายในของชาติสมาชิกนั้นแตกต่างกัน จึงเห็นว่า ใน

บริบทของประชาคมอาเซียนท่ีจะมีการเติบโตทางเศรษฐกิจขึ้นไปในอนาคตนี้ ควรมีการริเริ่ม

ให้ด�าเนินการจัดท�าหลักกฎหมายสัญญาต้นแบบของประชาคมอาเซียนขึ้นตามแนวทางดังได้

กล่าวมาแล้วข้างต้น โดยหลกัเกณฑ์ดังกล่าวย่อมเปรยีบเสมอืนเป็นเครือ่งมือทางเลือก (Optional 

instrument) ให้แก่คู่สัญญาที่สามารถหยิบยกมาใช้กับสัญญาทางพาณิชย์ที่มีลักษณะระหว่าง

ประเทศ (International commercial contract) ได้ หรือในกรณีท่ีสัญญานั้นมิได้ก�าหนดให้น�า

เอากฎหมายใดมาบงัคบัใช้ หรอือาจเป็นแนวทางให้แก่กฎหมายภายในของประเทศสมาชกิเพือ่ 
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ความเป็นอันหนึง่อนัเดยีวกนั47 โดยแนวทางการจดัท�าทีเ่หมาะสมนีเ้ห็นว่าควรจดัท�าในลกัษณะ

เป็นหลกัเกณฑ์ต้นแบบ (Model law) ทีม่สีถานะเป็นกฎเกณฑ์ทีม่ค่ีาบงัคบัอย่างอ่อน (Soft law)48 

เพื่อให้เกิดความสะดวกและสามารถจัดท�าข้ึนได้ง่ายกว่าการจัดท�าหลักเกณฑ์ท่ีจะมีผลบังคับ

ระหว่างรัฐ (Hard Law) ดังเช่น การท�าสนธิสัญญา (Treaties) เป็นต้น ซึ่งแม้ว่าจะมีสถานะที่มี 

ผลบังคับให้รัฐภาคีต้องปฏิบัติตามแต่ในทางปฏิบัติแล้วย่อมจะด�าเนินการเพื่อให้เกิดผลได้ 

ล�าบากกว่ามากทีเดียว49 

 

 

 47 ดังที่ปรากฏใน UNIDROIT2016 PREAMBLE (Purpose of the Principles) These Principles set forth 
general rules for international commercial contracts. They shall be applied when the parties have agreed that 
their contract be governed by them. They may be applied when the parties have agreed that their contract be 
governed by general principles of law, the lex mercatoria or the like. They may be applied when the parties 
have not chosen any law to govern their contract. They may be used to interpret or supplement international 
uniform aw instruments. They may be used to interpret or supplement domestic law. They may serve as a 
model for national and international legistors.  (โปรดดู International Institute for the Unification of Private Law. “ 
UNIDROIT Principles 2016,” accessed February 18, 2019. https://www.unidroit.org/english/principles/contracts/
principles2016/principles2016-e.pdf.
 48 นาถนรินัดร์ จนัทร์งาม, ความรูเ้บือ้งต้นเกีย่วกบักฎหมายเศรษฐกจิระหว่างประเทศ (กรงุเทพฯ: โครงการ
ต�าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), 149.
 49 บทความวิจัยนี้ได้รับการสนับสนุนจากทุนปริญญาเอกมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.
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