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นางสาวกัณณิกา เรืองนิติวิทย : หลัก CONSIDERATION ตามกฎหมายอังกฤษ : ศึกษาความเสื่อมคลายในการบังคับ
ใช. (CONSIDERATION UNDER ENGLISH LAW : A STUDY ON ITS DECLINE) อ.ที่ปรึกษา : รศ.พิชัยศักดิ์
หรยางกูร, 225 หนา. ISBN 974-346-922-2.

วิทยานิพนธนี้เปนการศึกษาถึงหลัก CONSIDERATION หรือหลักส่ิงตอบแทนตามกฎหมายอังกฤษที่ถือเปนหนึ่งใน
องคประกอบที่สําคัญสําหรับการกอใหเกิดสัญญา อันไดแก คําเสนอ คําสนอง เจตนาในการผูกนิติสัมพันธ และหลักส่ิงตอบแทน
โดยที่แนวคิดดั้งเดิมของระบบกฎหมายจารีตประเพณีมองวา แมในการทําสัญญาจะมีคําเสนอและคําสนองที่ตองตรงกันในการที่
จะผูกพันตามกฎหมาย แตถาหากขอตกลงนั้นคูสัญญามิไดตกลงในเรื่องการใหส่ิงตอบแทนแลว แนวบรรทัดฐานของศาลในการ
พิพากษาจะถือวา คํามั่นสัญญาที่ใหตามขอตกลงนี้ ไมสามารถถูกบังคับและผูกพันผูใหคํามั่นสัญญาได อันเปนผลมาจากการไดรับ
อิทธิพลของแนวคิดเรื่อง “การตางตอบแทน” (quid pro quo)  ดวยเหตุนี้ หลักเกณฑที่สําคัญในหลักส่ิงตอบแทนคือ คํามั่นสัญญา
จะสามารถถูกบังคับไดตอเมื่อไดมีการใหส่ิงใดๆ เพื่อตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาดังกลาว โดยสิ่งตอบแทนตองเกิดจากผูรับคํา
มั่นสัญญาหรือผูใหคํามั่นสัญญาไดรองขอก็ได ศาลจึงจะยินยอมบังคับคํามั่นสัญญาใหแกผูรับคํามั่นสัญญา

แตอยางไรก็ดี แนวโนมของคําพิพากษาของศาลอังกฤษที่ปรากฏจนถึงปจจุบัน มีลักษณะเริ่มผอนคลายการบังคับใช
หลักส่ิงตอบแทน ดวยการสรางแนวบรรทัดฐานใหมที่ยกเวนจากหลักสัญญาตองมีส่ิงตอบแทน เชน ส่ิงตอบแทนไมจําเปนตองเทา
เทียมกับคํามั่นสัญญา หรือการเปลี่ยนแปลงสัญญาและการปลดเปลื้องสัญญาในบางครั้งไมจําเปนตองมีส่ิงตอบแทนก็ได เปนตน
ทั้งนี้ แนวคําพิพากษาบางคดีไดถูกพัฒนากลายเปนหลักกฎหมาย อันไดแก หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญา หลักความเปน
ธรรม หลักการสละสิทธิของคูสัญญา และหลักสัญญาประกอบ  แนวทางที่ยกเวนหลักส่ิงตอบแทนเหลานี้ เราเรียกวา “ความเสื่อม
คลายในการบังคับใชหลักส่ิงตอบแทน” ซ่ึงหากพิจารณาในอีกแงหนึ่งจะเห็นไดวา ศาลอังกฤษใหความสําคัญกับการมีผลใชบังคับ
ของสัญญามากกวาการปราศจากหลักส่ิงตอบแทน  ดังนั้น แมสัญญาจะประกอบขึ้นดวยเพียง คําเสนอ คําสนอง และเจตนาในการ
ผูกนิติสัมพันธเทานั้น ผูพิพากษาอังกฤษก็ยินยอมที่จะใหคํามั่นสัญญามีผลผูกพันผูใหคํามั่นสัญญาตองปฏิบัติตาม

จากแนวความเสื่อมคลายในการบังคับใชหลักส่ิงตอบแทน ผูเขียนไดนําเสนอแนวคิดที่ผลจากความเสื่อมคลายของ
หลักส่ิงตอบแทนในกฎหมายสัญญาอังกฤษถือวา ศาลอังกฤษไดยอมรับแนวคิดเรื่อง “หลักความศักดิ์สิทธ์ิแหงการแสดงเจตนา”
วาเปนทฤษฎีที่เหมาะสมสําหรับการเปนหลักกฎหมายกลางในการบังคับสัญญาและใหความเปนธรรมแกคูสัญญา เนื่องจากเปนไป
ตามเจตนาที่คูสัญญาไดตกลงไวอยางอิสระในขณะทําสัญญาตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา โดยที่ทฤษฎีความศักดิ์สิทธ์ิแหง
การแสดงเจตนานี้เปนแนวคิดทางกฎหมายที่ประเทศไทยซึ่งใชระบบประมวลกฎหมายยึดถือปฏิบัติสําหรับการบังคับสัญญาเพื่อ
ใหสอดคลองกับเจตนาของคูสัญญามาโดยตลอด  นอกจากนี้ ในทายที่สุดผูเขียนไดนําเสนอรูปแบบการทําสัญญาในปจจุบันตาม
แนวคิดของทานรศ.พิชัยศักดิ์ หรยางกูร ที่เห็นวาสัญญาในปจจุบันมี 2 รูปแบบ คือ 1) สัญญาที่มีการเจรจาตอรอง ที่อาศัยหลักส่ิง
ตอบแทนเปนเครื่องมือในการทําใหเกิดความเทาเทียมกันระหวางคูสัญญา แตในความเปนจริงกับเกิดกรณีความไมเทากันของผล
ประโยชนแหงหลักส่ิงตอบแทน (Sufficiency of Consideration) และ 2) สัญญาที่ปราศจากการเจรจาตอรอง อันเปนผลมาจาก
สัญญามาตรฐาน แตดวยแนวทางแกไขของรัฐที่สรางกฎหมายวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรมขึ้น กลับทําใหสัญญาเกิดความเทา
เทียมกันของคูสัญญา  ดวยเหตุนี้ การบังคับใชหลักส่ิงตอบแทนสําหรับสัญญาเอกชนในปจจุบันดูเหมือนวาจะไมกอประโยชนให
กับคูสัญญาไดอยางแทจริง ในขณะที่ทฤษฎีความศักดิ์สิทธ์ิแหงการแสดงเจตนากับเปนหลักเกณฑที่ใหความเปนธรรมและสอด
คลองกับประโยชนของคูสัญญายิ่งกวา
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KANNIKA RUOENGNITIVITH : CONSIDERATION UNDER ENGLISH LAW : A STUDY ON ITS
DECLINE. THESIS ADVISOR : ASSOCIATE PROFESSOR PHIJAISAKDI HORAYANGKURA , 225
pp. ISBN 974-346-922-2.

This thesis explores the doctrine of consideration int the English law of contract, according to which consideration
is, apart from an offer, an acceptance and an intention to create legal relation, a prerequisite component of the formation of a
contract. In this regard, the traditional conception, as established in a long line of authorities, maintains that want of
consideration renders a contract to be unenforceable against the promisor in spite of the meeting of a corresponding offer and
acceptance. In effect, the conception has been influenced by the quid pro quo notion. A promise is thus enforceable against an
offeror only when the offeree provides the offeror with something in consideration for the offeror’s promise intended to be
enforced by the offeree.

Notwithstanding the established authorities, a thorough analysis of the English case law reveals a decline in the
requirement of consideration. The decrease in the sanctity of consideration has been reflected in recently decided cases
derogating from the established cases upholding the consideration doctrine. For example, modern case law indicates that
consideration need not be adequate. Further, it has been held in some cases that a modification of a contract or even a discharge
of a contract in certain circumstances can be enforceable despite want of consideration. The positions taken by the courts in
those cases have been developed into established principles of the law of contract, as may be envisioned in the doctrines of
promissory estoppel, waiver and collateral contract. Such exceptions to the doctrine of consideration feature a marked fall of the
strict application of the consideration doctrine. A critical examination indicates that English courts have now placed greater
emphasis on enforceability of a contract itself rather than on the doctrine of consideration. This being so, even when a contract in
question is formed only by the meeting of an offer and an acceptance of the parties who actually intend to create legal relations,
English judges tend to regard each party’s promise binding on the promisor although supported by no consideration from the
promisee.

Based upon the drop of the strictness of the consideration doctrine, this thesis presents a proposition that English
courts have now maintained that the principal rationale underlying the enforceability of a contract centres on the “sanctity of
will” conception, which is, indeed, generally accepted as doing justice to the parties simply because what are intended to be
bound by the parties are well respected. This thesis is finally in agreement with the thought as proposed by Associate Professor
Phijaisakdi Horayangkura as follows. Two types of contracts may be classified, viz, a negotiated contract and a contract without
negotiation. In a contract of the former type of the dichotomy, consideration is an instrument for equality of benefits to be
derived from a contract; but, in reality, several factors contribute to inequality of consideration as between the parties. With
respect to a non-negotiated contract, which is characteristic of a standard-form contract, lack of equilibrium of consideration
between the parties seems to be much evident. However, special legislation dealing with unfair contract terms plays a pivotal
role in preventing disparity and curbing injustice. Therefore, the doctrine of consideration tends to be out of place, while the
“sanctity of will” theory is more actively adhered to in maintaining fairness as between contractual parties.
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กิตติกรรมประกาศ

ในการเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้จะไมมีทางสําเร็จไดหากปราศจากซึ่งการ
สนับสนุนและความเมตตาจากทานรองศาสตราจารยพิชัยศักดิ์ หรยางกูร  ที่ไดโปรดใหความกรุณา
ในการรับเปนอาจารยที่ปรึกษาแกผูเขียน  ทั้งนี้ นอกจากทานจะไดใหแนวทางในการศึกษา ความ
หวงใย และความใสใจแกศิษยสําหรับการศึกษาวิจัยวิทยานิพนธอยางดีตลอดมาแลว  ทานยังใหคํา
ปรึกษาอื่นๆ และสละเวลาอันมีคาในการตรวจแกไขอยางสม่ําเสมอ โดยมิไดเห็นแกความเหน็ด
เหนื่อยแตอยางใด จนทําใหผูเขียนทราบซึ้งถึงคําวา “ครู” อยางแทจริง  และศิษยคนนี้คงจะไม
สามารถกาวมาถึงจุดนี้ได หากปราศจากครูผูใหโอกาสทานนี้ไดเลย

นอกจากนี้ ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ ทานรองศาสตราจารยสําเรียง
เมฆเกรียงไกร ประธานกรรมการในการสอบวิทยานิพนธในครั้งนี้  รวมทั้งทานผูทรงคุณวุฒิทั้ง
หลายไมวาจะเปนทานอาจารยวิชัย อริยะนันทกะ ทานอาจารยเกริก วณิกกุล และทานรอง
ศาสตราจารย ดร.จําป โสตถิพันธุ ที่ไดสละเวลาอันมีคาในการเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ รวม
ทั้งใหคําแนะนําในทางวิชาการที่เปนประโยชนและความกรุณาในฐานะอาจารยแกผูเขียน เพื่อเสริม
ใหการเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้สมบูรณอยางดียิ่งขึ้น

ผูเขียนใครขอขอบพระคุณ ทานอาจารย ดร.พินัย  ณ นคร ซ่ึงเปนอีกทานหนึ่งที่
มอบโอกาสแกผูเขียนในการทําวิทยานิพนธเร่ืองนี้ และใหคําปรึกษาในการวิจัย ตลอดจนแนะนํา
หนังสือที่สามารถใชเปนแนวทางในการเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้  นอกจากนี้ ผูเขียนใครขอขอบคุณ
คุณณัฏฐวิวรรธน เทพหัสดิน ณ อยุธยา คุณเกรียงศักดิ์ อุรุพงศพิศาล คุณณัฐวัฒน ใบบัว คุณมธุรส
เจิมจันทรโสภณ และคุณรพี แพงสภา ที่ไดใหความชวยเหลือสนับสนุนและอํานวยความสะดวก
ตางๆ ตลอดเวลาที่ศึกษาอยู  อยางไรก็ดี วิทยานิพนธฉบับนี้จะไมสามารถสําเร็จลงไดหากปราศจาก
ซ่ึงกําลังใจ คําปลอบใจ และความชวยเหลือที่ไดรับอยางดีตลอดมาจาก คุณบุณเลิศ สันทัดอนุวัตร
คุณจันทิมา เกียรติเสริมขจร  คุณอิงอร จินตนาเลิศ  คุณณัฐนันทน อัศวเลิศศักดิ์  คุณวรรณวรรธน
สิทธิมนต และคุณปวีณา นาพนัง รวมทั้งเพื่อนๆ ของผูเขียนทั้งที่เปนเพื่อนโตะภูธรและเพื่อนรวม
งานที่สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาอันไมอาจสามารถกลาวไว ณ ที่นี้ไดทั้งหมด ซ่ึงผูเขียน
ซาบซึ้งถึงความเกื้อกูลและน้ําใจที่ไดรับอยางสม่ําเสมอ

ทายที่สุดนี้ ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ คุณพอและคุณแม ที่อยูเคียงขางเพื่อเปน
กําลังใจแกลูกคนนี้ตลอดเวลา อีกทั้งใหการสนับสนุนในทุกๆ ดานจนทําใหผูเขียนไดมี ณ วันนี้
ตลอดจนขอขอบคุณครอบครัวของผูเขียนที่มอบความอบอุนและความหวงใยใหโดยตลอดมา
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคญัของปญหา    

 
เนื่องจากในปจจุบันโลกเปนยุคโลกาภวิัฒน ซ่ึงเปนยคุที่สังคมแตละประเทศมกีารติดตอ

สัมพันธกันและกันในทุกๆ ดาน ไมวาจะเปนเรื่องเศรษฐกิจ การคา การเงิน หรือวฒันธรรม อันทํา
ใหเกดิการดําเนินธุรกิจในระดับระหวางประเทศ โดยในการประกอบธุรกิจดังกลาวนี้จําเปนจะตอง
เกี่ยวพันกับการทําสัญญา การรางสัญญา ที่จะตองมีกฎหมายของตั้งแตประเทศขึ้นไปเขามา
เกี่ยวของ และถาหากทั้งสองประเทศนั้นตางมีระบบกฎหมายทีแ่ตกตางกัน กลาวคือ ประเทศหนึ่ง
เปนระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) สวนอีกประเทศหนึ่งเปนระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
(Common Law) แลว ก็จําเปนตองใชหลักกฎหมายขัดกัน (Conflict of Laws) มาบังคับ ซ่ึงหากผล
สุดทายของหลักกฎหมายขัดกันกําหนดใหใชกฎหมายของระบบกฎหมายจารีตประเพณีบังคับแลว 
อาจเกิดความยุงยากและความไมเขาใจในกฎหมายสัญญาของระบบดังกลาวได  ดวยเหตุดังกลาว 
ทําใหมีความจาํเปนตองรูในเรื่องหลักกฎหมายสัญญาตามระบบกฎหมายจารีตประเพณีดวย 
 

สําหรับประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายนั้นไดยดึถือหลัก “เจตนาของคูสัญญา” เปน
สาระสําคัญในการกอใหเกิดและบังคับสัญญา ซ่ึงเปนไปตามแนวคิดในเรื่อง “เสรีภาพในการทํา
สัญญา” (Freedom of Contract) และ “หลักความศักดิ์สทิธ์ิแหงการแสดงเจตนา” (Autonomy of the 
Will) อันหมายความวา นติิกรรมและสัญญาตางๆ ตองมีวัตถุประสงคแหงสัญญา (Cause) หรือ
ประโยชนสุดทายที่ผูแสดงออกซึ่งเจตนาพึงประสงคจะไดรับ (Declaration of Intention) หากการ
แสดงเจตนาใดไมมีวัตถุประสงคแหงสัญญาแลว ยอมถือวาไมมีนิตกิรรมหรือสัญญาเกิดขึ้นและไม
มีสิทธิหนาที่และความรับผิดในฐานะคูสัญญาเกิดขึ้นดวยเชนกัน  สําหรับวัตถุประสงคแหงสัญญานี้
จะตองเปนวัตถุประสงคที่ชอบดวยกฎหมาย ไมเปนการพนวิสัย และไมขัดตอความสงบเรียบรอย
และศีลธรรมอันดีของประชาชน  ทั้งนี้ หลักเกณฑในเรื่องวัตถุที่ประสงคแหงสัญญาไดปรากฏใน
บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยในมาตรา 150 ถึง มาตรา 151 ที่ใชบังคับ
ในทุกวันนี ้

 
ถึงแมวาประเทศไทยจะใชระบบประมวลกฎหมายทีย่ึดถือเจตนาของคูสัญญาเปนสําคัญ แต

จากการคนควาทางวิชาการพบวา หลักสิง่ตอบแทนไดเคยถูกปรับใชในประเทศไทย  ทั้งที่ หลักส่ิง
ตอบแทนถือเปนหลักกฎหมายที่มีเฉพาะในการกอใหเกิดสัญญาตามระบบกฎหมายจารีตประเพณี
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เทานั้น  ผลจากการคนควาที่ปรากฏดงักลาวคือ ในชวงสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา        
เจาอยูหวั รัชกาลที่ 5 เปนชวงทีไ่ดมีการปรับปรุงบริหารราชการแผนดินและปฏิรูปการศาล 
จําเปนตองมีการดําเนินการเพื่อปรับเปลี่ยนกฎหมายใหเขาสูรูปแบบของกฎหมายสมัยใหม เพื่อจะ
ไดเปนขอแกไขขอเสียเปรียบในเรื่องสิทธิสภาพนอกอาณาเขต  แตการที่จะเปลีย่นแปลงกฎหมาย
ทั้งหมดหรือจดัทําประมวลกฎหมายใหเปนแบบสมัยใหมเปนเรื่องที่จะตองใชเวลานาน  ในขณะที่มี
ปญหาเฉพาะหนาที่จะตองแกไขอยูมาก  ณ เวลานั้นการแกปญหาในระยะแรกก็คอื การประกาศใช
กฎหมายเปนเรื่องๆ ไป หรือนําหลักกฎหมายตางประเทศซึ่งสวนใหญก็คือ “หลักกฎหมายอังกฤษ” 
มาใชในการพพิากษาคดี  หลังจากนั้นจึงตดัสินใจที่จะจดัทําประมวลกฎหมายแบบภาคพื้นยุโรป1

 
อิทธิพลของกฎหมายอังกฤษที่มีตอกฎหมายไทยเริ่มมีขึ้นตั้งแตป พ.ศ.2437 หรือ ร.ศ.115 

โดยการประกาศยกเลิกการพิจารณาคดแีบบจารีตนครบาล และประกาศพระราชบัญญัติพิจารณา
ความมีโทษทางอาญาขึ้นใชแทน และไดประกาศใชพระราชบัญญัติกระบวนพิจารณาความแพงดวย 
เพื่อเปนการแกไขปญหาเฉพาะหนาไปกอน ซ่ึงนอกจากการประกาศใชกฎหมายวิธีสบัญญัติแลว ยัง
มีการประกาศใชกฎหมายเปนเรื่องๆ ไป เชน พระราชบัญญัติอ้ังยี่ ร.ศ.116 พระราชบัญญัติหม่ิน
ประมาท ร.ศ.118 พระราชบัญญัติกรรมสิทธิ์ผูแตงหนังสือ ร.ศ.120 เปนตน  สําหรับในสวนที่
เกี่ยวกับคดแีพงหากไมมีพระราชกําหนดบทพระอัยการหรือคําพิพากษาของศาลวินจิฉัยไวเปน
บรรทัดฐาน ศาลจะพิจารณาโดยอาศัยจารีตประเพณี โดยเฉพาะคดีพาณิชย ศาลไทยถือตามกฎหมาย
พาณิชยของอังกฤษโดยตรง เชน หลักกฎหมายเรื่องสินจางหรือสิ่งตอบแทน (Consideration) หรือ
หลักกฎหมายปดปาก (Estoppel)  ดังเชนคาํพิพากษาดังตอไปนี้2

 
คําพิพากษาที่ 352 ป ร.ศ.119 ศาลวินิจฉัยโดยอาศัยหลักกฎหมายเรื่องสนิจาง (ส่ิงตอบแทน) 

โดยถือวาทุนที่บิดามารดาหญิงรับวาจะใหนั้น หาเปนของกํานันไม เพราะทุนฝายชายเปนสินจางอยู 
 
 คําพิพากษาที่ 62 ป ร.ศ.121 ศาลวินิจฉัยวา การที่ฝายหนึง่ใหตัว๋ส่ังจายเงิน ฝายหนึ่งในแบบ
ใบอนุญาตขนสุรา เรียกวามสิีนจาง (ส่ิงตอบแทน) พอตามกฎหมายฟองรองไดแลว ถึงใบอนุญาต
ขนสุราจะไมมรีาคาอะไรนักก็ได 
 

                                                        
1 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวตัิศาสตรกฎหมายไทย (กรุงเทพมหานคร: บริษัท สํานักพิมพ 

วิญูชน จํากดั, 2543), หนา 197. 
2 เร่ืองเดียวกัน, หนา 198-199. 
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 คําพิพากษาที ่ 65 ป ร.ศ.121 ศาลวินิจฉยัวา ผูใดไดลงไวในหนังสือกรมธรรมวา ตนไดรับ
เงินแลว แลไดสงกรมธรรมนั้นใหเขาไป ภายหลังจะมารองวายังไมไดรับเงินนัน้ รองไมได 
กฎหมายปดปากไมใหพูด 
 
 คําพิพากษาฎกีาที่ 820/2459 ทําสัญญากูเงิน แตจําเลยไมไดรับเงินที่กูไป เปนสัญญาที่ไมมี
สินจางตอบแทนกัน 
 
 คําพิพากษาฎกีาที่ 478/2464 สินจางในสัญญาแบงทรัพยมรดกในระหวางญาติ คือ ความ
ปรองดองที่ไมตองฟองรองคดียังโรงศาลก็ใชได ไมจําตองตอบแทนกนัเปนเงินทอง 
 
 คําพิพากษาฎกีาที่ 127/2467 สินจางไมจําตองเปนเงินทองเสมอไป การที่โจทกตกลงงดการ
ขายทอดตลาดทรัพยของจําเลยที่ 1 ถือเปนสินจางอยูในตวัแลว 
 
 คําพิพากษาฎกีาที่ 90/2471 สัญญาชดใชหนีแ้ทนผูอ่ืนซึ่งเปนหนี้โจทกอยู ถือวาเปนสญัญามี
สินจาง เพราะเกี่ยวกับการรับใชเงินและรับใชหนีแ้ทนกนัใชไดตามกฎหมาย 
 
 จากคําพิพากษาขางตนเหลานี้ ถือไดวาศาลยุติธรรมในยคุนี้ไดยอมรับหลักสิ่งตอบแทน ซ่ึง
เปนหลักในกฎหมายสัญญาอังกฤษมาปรับใชโดยตรงในการพิจารณาคดีของไทย  ทั้งนี้ ถือเปนผล
สวนหนึ่งทีเ่กดิขึ้นจากการทีพ่ระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ไดสงพระราชโอรสและขา
ราชบริพารไปศึกษาวิชากฎหมาย ณ ประเทศอังกฤษ  จึงทําใหผูพพิากษาและนกักฎหมายในสมัย
นั้นยดึถือกฎหมายอังกฤษในการสอนตามโรงเรียนกฎหมายและการปรับใชกับอรรถคดีความตางๆ 
ที่เกิดขึ้นเสมือนวา กฎหมายอังกฤษเปนกฎหมายของไทยโดยเฉพาะในเรื่องสัญญา โดยจะเห็นได
จากการที่ศาลยอมรับ “หลักคุณคาแหงส่ิงตอบแทน” ในการตัดสินคดี  ดังปรากฏในคําพิพากษา   ที่ 
62 ป ร.ศ.121 และคําพิพากษาฎีกาที่ 478/2464 เปนตน 
 
 ในสมัยที่ประเทศไทยมีการรบักฎหมายอังกฤษใชในระยะแรกนั้น โดยทั่วไปจะเรียก “หลัก
ส่ิงตอบแทน” (Consideration) นี้ในนามวา “สินจาง” ซ่ึงไดมีนักกฎหมายที่สําคัญใหความหมายของ
สินจางไว ดังนี้ 
 

 กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ไดกลาววา “สินจาง คือ ประโยชน ฤาซึ่งตนคิดวาเปน
ประโยชนที่จะไดโดยฝายโนน ตามที่ไดรับกัน  คําวา ประโยชนที่ใชในนี้ ประสงคจะใหเขาใจ
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วาเปนการฤา เปนของที่ดีก็ได ช่ัวก็ได  แตเปนการที่ตองประสงคของผูนั้น สินจางจะอธิบายยอๆ 
อีกนัยหนึ่ง ก็คอื ประโยชนซ่ึงกันและกัน” 3

 
ขุนหลวงพระไกรสี (เทียม) ซ่ึงเปนอธิบดีผูพิพากษาศาลคดีตางประเทศและครโูรงเรียน

กฎหมายกระทรวงยุติธรรม ในสมัย ร.ศ.124 ไดกลาวไววา “สัญญาตามกฎหมายแบงเปน 3 อยาง 
คือ 1) คําพิพากษาของศาล 2) กรมธรรมทําที่อําเภอ และ 3) สัญญาปากเปลา หรือเขียนเปนหนังสือ
แตไมไดทําทีอํ่าเภอ… โดยสัญญาปากเปลามีขอสําคัญ คือ สินจางซึ่งเปนประโยชนที่ผูสัญญาจะ
ไดรับแลกเปลีย่นกนั ถาไมมีประโยชนแลกเปลี่ยนกนัแลว สัญญานั้นก็ไมเปนสัญญาตามกฎหมาย 
ฟองรองกันไมได ประโยชนนั้นถึงจะเล็กนอย ช่ัวหรือด ีมีราคามากหรือมีราคานอยกไ็มสําคัญ  ถามี
แลกเปลี่ยนกนัแลว ถึงฝายหนึ่งไดประโยชนมาก ฝายหนึ่งไดประโยชนนอย สัญญานั้นก็ยังเปน
สัญญาดีตามกฎหมาย แตประโยชนนั้นตองเปนประโยชนที่กฎหมายนบัวาเปนสินจาง 

สิ

                                                       

นจาง คือ ส่ิงที่เปนประโยชนแลกเปลี่ยนกันแลกันในสัญญานั้นๆ บางทีเปนสิ่งของแล
เห็นดวยตาแลหยิบยื่นสงใหกันได บางทีเปนแตความรูสึกในใจวาเปนประโยชนแกตน แตไมเป
นสิ่งของแลเหน็ดวยตาไมได  เพราะฉนั้น ตองระวังเขาใจใหดีแลแยกออกใหชัดวา ความรูสึกในใจ
ของบุคคลอยางไรเปนสินจาง อยางไรไมเปนสินจางตามกฎหมาย” 4

 
ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช เคยกลาววา “สัญญาธรรมดาที่ไมตองทําตามแบบเรียกวา “Simple 

Contract” หรือ “Parol Contract” สัญญาชะนิดนี้จะไดตกลงพูดกนัดวยปากเปลา หรือขีดเขียนไว
เปนลายลักษณอักษรก็ตาม จะมีผลผูกพนัเปนสัญญากต็อเมื่อมีสินจาง ขอตกลงใดๆ ที่ไมไดทําเปน
สัญญากรมธรรม (Contract Under Seal) และมิไดมีสินจางตอกัน ขอตกลงนั้นหามีผลเปนสัญญา
ไม… สินจางไมใชเปนหลักฐานในการพิสูจนสัญญาธรรมดา แทจริงสินจางเปนสวนสาระสําคัญใน
สัญญา ซ่ึงถาไมมีอยูเปนการตอบแทนกนัแลว สัญญาไมอาจจะเกิดขึ้นได” 5

 

 
3 เร่ืองเดียวกัน, หนา 200-201 : โปรดดูเพิ่มเติม; พระเจาพีย่าเธอ กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์

, เล็คเชอ, โรงพิมพโสภณพพิรรฒธนากร, พ.ศ. 2468, หนา 138-140. 
4 ขุนหลวงพระไกรสี (เทียม), หลักกฎหมายสัญญา มี คําอธิบายหัวขอกฎหมายลักษณ

สัญญาแลวิธีทําสัญญตางๆ พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพกองลหุโทษ,ร.ศ.124),      
หนา 14-16. 

5 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, กฎหมายอังกฤษวาดวยสัญญาและละเมิด (กรุงเทพมหานคร: 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรและการเมือง, 2479), หนา 28-29. 
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ตอมาเมื่อประเทศไทยตัดสินใจจะจัดทําระบบกฎหมายแบบภาคพื้นยุโรป อิทธิพลของ
กฎหมายอังกฤษจึงไดคอยๆ ลดความสําคัญลงไป และทําใหการปรับใชหลักกฎหมายอังกฤษใน
ประเทศไทยไมคอยมีปรากฏ โดยเฉพาะเมื่อประเทศไทยไดจดัทําประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย
ในสวนของบรรพ 1 และบรรพ 2 เสร็จ และพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัวไดมีพระบรม
ราชโองการใหประกาศใชสองบรรพดังกลาว เมื่อวันที่ 11 พฤศจิกายน พ.ศ.2466 โดยใหมีผลใช
บังคับตั้งแตวนัที่ 1 มกราคม พ.ศ.2467  แตผลที่ตามมาจากการประกาศใชคร้ังนี้ คือ บรรดาผู
พิพากษาและทนายความตางก็วิพากษวิจารณกันวาอานแลวไมเขาใจ จึงทําใหตอมาในวนัที ่ 11 
พฤศจิกายน พ.ศ.2468 ไดมีพระบรมราชกฤษฎีการออกมาใหยกเลิกประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย บรรพ 1 และบรรพ 2 และใหใชฉบับที่ไดตรวจชําระใหมแทน ในการแกไขครั้งหลังที่
สําคัญคือ การปรับปรุงกฎหมายเรื่องสัญญา ซ่ึงกฎหมายเกาไดรางขึ้นโดยเทยีบเคียงจากกฎหมาย
ฝร่ังเศสและสวิส ซ่ึงใชหลัก “สัญญา” เปนหลักทัว่ไป ซ่ึงอาจถือไดวาลวงพนสมัย สวนกฎหมาย
ปจจุบันนัน้ใชหลัก “นิติกรรม” เปนหลักทัว่ไป โดยเทยีบเคียงมาจากกฎหมายเยอรมนัและญี่ปุน ซ่ึง
นับวาเปนกฎหมายที่ทันสมยักวา เพราะไดบัญญัติขึ้นหลังกฎหมายฝรัง่เศสตั้งเกือบรอยป6 และเปน
ที่มาของหลักทั่วไปในการกอใหเกดิสัญญาของไทยวา มีพื้นฐานจากหลักนิติกรรมที่ใชบังคับจนถึง
ทุกวันนี้ที่กลายมายึดถือเร่ือง “สัญญาตองมวัีตถุท่ีประสงค” ซ่ึงหมายความวา สัญญาทุกฉบับจะตอง
มีประโยชนพงึมีพึงไดกนั โดยวตัถุที่ประสงคของสัญญาใหถือประโยชนที่มีความหมายกวางกวาคํา
วา “สินจาง” เพราะอาจหมายความรวมถึงประโยชนที่มีคุณคาในทางศีลธรรหรือธรรมจรรยาได7  
จึงทําใหปญหาเกี่ยวกับความไมชัดเจนในการตีความตามหลักเรื่องสัญญาตองมีสินจางไดยุติลง  
และประเทศไทยก็ยดึถือหลักเจตนาของคูสัญญาในการบังคับสัญญาและการตีความสัญญาเปนตน
มา 
 

แตในขณะทีก่ารกอใหเกิดสญัญาตามกฎหมายอังกฤษ ซ่ึงเปนตนกําเนดิของระบบกฎหมาย
จารีตประเพณ ี ถือไดวาเปนผลมาจากการพัฒนาหลักคํามั่นสัญญา (Promise) ที่คูสัญญาฝายหนึ่ง 
(Promisee) ไดใหคํามั่นสัญญาโดยมีคูสัญญาอีกฝาย (Promisor) มอบส่ิงใดสิ่งหนึ่งเพื่อเปนการตอบ
แทนสําหรับคาํมั่นสัญญานั้น ทําใหคํามั่นสัญญาจะมผีลบังคับและผูกพันคูสัญญาไดก็ตอเมื่อไดมี
การใหส่ิงที่เรียกวา “ส่ิงตอบแทน” (Consideration) ซ่ึงอาจถือไดวาการใหส่ิงตอบแทนนีใ้นยุค
แรกๆ เปนมูลเหตุจูงใจเพื่อใหเขารวมทําสัญญา แตตอมาหลักการกอใหเกิดสัญญาในลักษณะนีไ้ดมี

                                                        
6 โปรดดูเพิ่มเตมิ; แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย, หนา 234-244. 
7 ปนโน สุขทรรศนีย, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย นิติกรรมและสัญญา 

(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2514), หนา 288-289. 
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การวิวฒันาการจนกระทั่งส่ิงตอบแทนไดกลายเปนสาระสําคัญอยางหนึ่งในการกอใหเกิดสัญญา 
หรือเปนองคประกอบประการหนึ่งในการกอใหเกดิสัญญาตามระบบกฎหมายจารีตประเพณ ี

 
ดวยเหตนุี ้ ในการกอใหเกดิสัญญาระหวางเอกชนตามระบบกฎหมายจารีตประเพณนีั้น  

นอกจากมีองคประกอบการกอใหเกดิสัญญาในเรื่องคําเสนอ คําสนอง และเจตนาในการผูกนติิ
สัมพันธตอกันแลว ศาลยังไดวางแนวบรรทัดฐาน (precedent) วาหากมิใชสัญญาที่ถูกทําขึ้นตาม
แบบพิธีการที่เรียกวา “สัญญาที่มีการลงตรา” (Contracts Under Seal) แลว สัญญาปากเปลา (Simple 
Contracts) ที่ปรากฏโดยทั่วไปจะตองถือหลัก “สัญญาตองมีสิง่ตอบแทน” เปนสาระสําคัญอยาง
หนึ่งในการกอใหเกดิสัญญา จึงจะทําใหศาลยอมบังคับตามคํามั่นสัญญาที่เกิดขึ้นได และในกรณนีี้
จะถือวาเปนสัญญาที่มีผลตามกฎหมาย  แตอยางไรก็ด ี อาจจะมีขอยกเวนเกดิขึ้นในการยึดหลักสิ่ง
ตอบแทน อันเปนผลมาจากแนวคําพิพากษาที่ถูกยดึถือมาเปนเวลานานจนกลายเปนหลักกฎหมาย
ตามแนวทางของหลักความเปนธรรม (Equity) เชน หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญา 
(Promissory Estoppel) หลักสัญญาประกอบ (Collateral Contracts) หรือหลักการสละสิทธิของ
คูสัญญา (Waiver) ที่ยอมรับบังคับคํามั่นสัญญาแมจะปราศจากสิ่งตอบแทน เปนตน 
 

หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษจึงไดแบงประเภทของสัญญาที่เกี่ยวของกบัหลักสิ่งตอบแทน
ออกเปน 2 ประเภท คือ สัญญาที่มีการลงตรา (Contracts Under seal) และสัญญาปากเปลา (Simple 
Contracts หรือ Informal Contracts) ซ่ึงเปนสัญญาที่ไมตองมีการลงตรา (Seal) ที่สามารถแสดง
เจตนาโดยปากเปลาหรือลายลักษณอักษรก็ได แตจะตองมีการตกลงในเรื่อง “ส่ิงตอบแทน” ที่ถือ
เปนสาระสําคัญในการทําสัญญาดวย โดยส่ิงตอบแทนนี้อาจอยูในรูปของสิ่งที่มีคุณคาทางรูปธรรม
ที่มีลักษณะเปนการตอบแทนที่เปนผลประโยชนทีไ่ดรับ หรืออาจเปนความเสียหายที่เกดิขึ้นจาก
ความเชื่อใจในคํามั่นสัญญาก็ได โดยลักษณะของสิ่งตอบแทนอาจอยูในรูปของการกระทําการหรือ
การละเวนการกระทําการกไ็ด 
 

แตอยางไรก็ด ีในปจจุบันแนวทางที่ศาลในระบบกฎหมายจารีตประเพณี โดยเฉพาะศาลใน
ประเทศอังกฤษไดนําหลักสิง่ตอบแทนมาใชบังคับคํามั่นสัญญาดูเหมอืนวาศาลมีแนวโนมที่จะนํา
หลักนี้มาใชในลักษณะที่เสือ่มคลายลง โดยยอมผอนผันจากหลักดั้งเดิมที่ยึดถือกนัตอๆ มา ซ่ึงอาจ
กลาวไดวาศาลพยายามหาแนวทางอื่นในการอุดชองวางของกฎหมายที่หลักสิ่งตอบแทนพัฒนาไป
ไมถึง ซ่ึงแนวทางอื่นในทีน่ี้คือ “หลักเจตนาของคูสัญญา” ที่ถูกสนับสนุนดวยทฤษฎีหลักความ
ศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา โดยทีห่ลักเจตนาของคูสัญญานี้ศาลจะคํานึงถึงหลักเจตนาเปนสําคัญ
ยิ่งกวาส่ิงใดในการบังคับสัญญา และถือเปนทฤษฎีแหงการตีความสัญญาที่ใชในระบบประมวล
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กฎหมาย ทีเ่ปนการสนับสนนุถึงความสําคัญและคุณคาของ “หลักเจตนาของคูสัญญา” ที่ประเทศ
ไทยเองกย็ึดถือปฏิบัติตามแนวทางนี้มาโดยตลอด 

 
ทั้งนี้ แนวความคิดเกี่ยวกับความเสื่อมคลายในการบังคับใชหลักสิ่งตอบแทน ยังไดรับการ

สนับสนุนดวยขอเสนอแนะของคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย (the Law Revision Committee) ในป 
ค.ศ.1937 ที่เสนอแนวคดิใหประเทศอังกฤษยกเลิกหลักสิ่งตอบแทนในหลักกฎหมายสัญญา พรอม
กับกําหนดประเภทของขอตกลงที่ควรจะมผีลบังคับโดยปราศจากการพิสูจนเร่ืองสิ่งตอบแทน อัน

                                                       

ไดแก8

1) คํามั่นสัญญาที่ทําเปนลายลักษณอักษร 
2) ขอตกลงที่ยอมรับจํานวนเงนิที่นอยกวา เพื่อใหมกีารปลดเปลื้องแหงหนี้ที่จะชําระหนี้

ในจํานวนที่มากกวา 
3) ขอตกลงที่จะยดึถือตามคําเสนอที่เปดเผยสาํหรับระยะเวลาที่ระบุอยางชัดเจน 
4) คํามั่นสัญญาที่ทําขึ้นเพื่อเปนสิ่งตอบแทนแกคูสัญญาอีกฝายในการกระทําการใดๆ 

หรือการใหคํามั่นสัญญาวาจะทําส่ิงใดที่เขาผูกพันตองกระทํา 
5) ขอตกลงที่สนับสนุนโดยหลักสิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมขีอตกลง (past consideration) 
6) คํามั่นสัญญาที่ผูใหคํามั่นสัญญารูหรือควรจะรูไดอยางมเีหตุผล ซ่ึงผูรับคํามั่นสัญญาได

ไววางใจจนไดเปลี่ยนแปลงสถานะของเขา อันทําใหเกิดภาระจากความไววางใจตาม
คํามั่นสัญญานั้น 

 
นอกจากนี้ คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายยังไดเสนอแนะอีกวา คํามัน่สัญญาที่ทําใหเกิดสิ่ง

ตอบแทนที่ผูรับคํามั่นสัญญาไดกระทําการใดๆ ควรจะกอใหเกดิสัญญาตราบเทาที่ผูรับคํามั่นสัญญา
ไดมีการกระทาํในสิ่งนั้น เวนแตวาคํามัน่สัญญานี้จะประกอบดวยเงื่อนไขไมวาโดยชัดแจงหรือโดย
ปริยายวา มันสามารถถูกยกเลิกกอนการกระทํานั้นจะสมบูรณตามกฎหมายปจจุบัน โดยถือหลักวา 
“คํามั่นสัญญาที่กอใหเกิดสิ่งตอบแทนในการกระทําการใดๆ จะไมมีผลผูกพันจนกวาการกระทํานัน้
จะไดถูกทําขึ้นโดยสมบูรณแลวตามกฎหมาย”9 เพราะคํานึงตามหลักเจตนาของคูสัญญาเปนสําคัญ 
รวมทั้งการยกเลิกหลักสิ่งตอบแทนควรถูกกระทําขึ้นดวยการตัดสินของศาลที่ชัดเจนวา คํามั่น

 
8 Gerald Gardiner and Andrew Martin, Law Reform Now (London: Victor Gollancz Ltd., 

1964), pp. 59-61. 
9 Ibid., p. 62. 
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สัญญาควรจะมีผลใชบงัคับตามหลักเจตนาที่จะผูกนิติสมัพันธมากกวาท่ีจะใชหลักสิ่งตอบแทน10   
ฉะนั้น จากขอเสนอแนะทีค่ณะกรรมปฏรูิปกฎหมายไดหยิบยกขึน้มา จึงอาจสรุปไดวา แนวทาง
ดังกลาวถือเปนสิ่งสําคัญที่สนับสนุนแนวคิดในเรื่องความเสื่อมคลายในการบังคับใชหลักสิ่งตอบ
แทน และหลกัความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา สําหรับการเปนทฤษฎีที่เหมาะสมและทําใหเกิด
ประโยชนที่เปนธรรมแกคูสัญญาทุกฝายแลว ตามหลักการกอใหเกิดสัญญาทั้งในระบบประมวล
กฎหมายและระบบกฎหมายจารีตประเพณ ี

 
ดังนั้น ดวยเหตุผลที่ประเทศไทยเองกเ็ปล่ียนแนวการบังคับใชจากหลักสิ่งตอบแทนที่แต

เดิมยึดถือหลักนี้อยางไมชัดเจน มาเปนการยึดถือหลักเจตนาของคูสัญญาเปนสําคัญ ประกอบกับ
แนวโนมของศาลอังกฤษในการพิจารณาคดีที่ผอนคลายการบังคับใชหลักสิ่งตอบแทนนี้  จึงสมควร
ที่จะศึกษาสาระสําคัญของหลักสิ่งตอบแทนตามหลักกฎหมายอังกฤษ และแนวทางบังคับใชหลักนี้
โดยศาลอังกฤษที่ปราฏใหเหน็ในคําพพิากษาอยางละเอยีด เพื่อจะไดสนับสนุนแนวคิดในเรื่อง
เจตนาของคูสัญญาที่เปนสิ่งศักดิ์สิทธิ์วาเหมาะสมและสอดคลองกับประโยชนซ่ึงคูสัญญาจะไดรับ
ในการทําสัญญามากที่สุด 

 
1.2 วัตถุประสงคของการวิจัย 
 

1) ศึกษาเพื่อใหทราบถึงหลักเกณฑและววิัฒนาการของหลกัสิ่งตอบแทนในการกอใหเกิด
สัญญาตามระบบกฎหมายจารีตประเพณี  (Common Law) 

2) ศึกษาเพื่อหาแนวทางเกี่ยวกบัเรื่องความเสื่อมคลายในการนําหลักสิ่งตอบแทนมาใชกับ
การบังคับสัญญาของศาลในระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) 

3) ศึกษาเพื่อสนบัสนุนทฤษฎีความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา (Autonomy of   the 
Will) วาเปนแนวคิดที่กอใหเกดิความเปนธรรมแกคูสัญญามากที่สุด ซ่ึงเปนทฤษฎี
พื้นฐานในการบังคับของสัญญาตามหลักเจตนาของคูสัญญาเปนสําคัญ ในระบบ
ประมวลกฎหมาย (Civil Law) 

 
 
 
 
                                                        

10 P.S.Atiyah, An Introduction to the Law of Contract 5th ed.(Oxford: Clarendon Press, 
1995), p. 151. 
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1.3 ขอบเขตของการวิจัย 
 

การศึกษาวิจยัเร่ืองนี้มุงจะศึกษาวิเคราะหวิวฒันาการของหลักสิ่งตอบแทนเปน
องคประกอบในการกอใหเกดิสัญญาตามระบบกฎหมายจารีตประเพณ ี (Common Law) ซ่ึงแตกตาง
กับทฤษฎีความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา (Autonomy of  the Will) ที่ใชหลักในการบังคับของ
สัญญาในระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law)  และศึกษาวิเคราะหเหตุผลที่ศาลในประเทศอังกฤษ
ซ่ึงใชระบบกฎหมายจารีตประเพณไีดนําหลักสิ่งตอบแทนมาปรับใชในลักษณะที่เสือ่มคลายลง 
เพื่อใหทราบถงึแนวทางในการยอมรับของศาลอังกฤษเกีย่วกับการทําหลักความศักดิสิ์ทธิ์แหงการ
แสดงเจตนามาปรับใชเพื่อบงัคับสัญญาใหมีผลตามกฎหมาย  นอกจากนี้ จะไดทําการศึกษาลักษณะ
การกอใหเกิดสัญญาตามหลักกฎหมายอังกฤษ รวมทั้งวิเคราะหหลักสิง่ตอบแทนในลักษณะตางๆ ที่
ปรากฏตามแนวคําพิพากษาของศาลนับแตอดีตจนถึงปจจุบัน 

 
1.4 สมมติฐานของการวิจัย 
 

ในการทําสัญญาตามกฎหมายอังกฤษที่ใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law)      
จําเปนตองมีหลักสิ่งตอบแทน (Consideration) เปนองคประกอบสําคัญในการกอใหเกดิสัญญา
เพื่อใหสัญญามีผลบังคับตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่งได ซ่ึงตางกับระบบประมวลกฎหมาย (Civil law) ที่
ถือหลักเจตนาของคูสัญญาเปนสําคัญยิ่งกวาส่ิงใด ตามทฤษฎีความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา 
(Autonomy of the will) และมองเรื่องส่ิงตอบแทนเปนเพียงวัตถุแหงหนี้ตามสัญญาเทานั้น แต
ปจจุบันดเูหมอืนวาแนวทางของศาลในประเทศอังกฤษจะไดนําหลักสิง่ตอบแทนมาปรับใชใน
ลักษณะที่เสื่อมคลายลง โดยยอมรับบังคับตามสัญญาแมวาคูสัญญาจะมิไดตกลงในเรื่องการใหส่ิง
ตอบแทนอยางชัดแจงก็ตาม อันแสดงใหเห็นถึงความสาํคัญของหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดง
เจตนาที่มีอิทธพิลตอแนวคดิของระบบประมวลกฎหมายในเรื่องสัญญา วาเปนแนวคิดที่สอดคลอง
กับประโยชนของคูสัญญาและนําไปสูความเปนธรรมในการทําสัญญามากที่สุด 

 
1.5 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 

1) เพื่อใหทราบถงึความแตกตางของลักษณะกฎหมายสัญญาตามกฎหมายอังกฤษกับ
กฎหมายสัญญาตามกฎหมายไทยในเรื่องการแสดงเจตนา การกอใหเกดิสัญญา และ
ความผูกพันของคูสัญญา ซ่ึงจะเปนประโยชนตอการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศ หรือ
การรางสัญญาระหวางประเทศ 
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2) เพื่อทราบถึงแนวทางการเสือ่มคลายในการนําหลักสิ่งตอบแทน (Consideration) มาใช
ในการบังคับสัญญา ตามระบบกฎหมายจารีตประเพณ ี (Common Law) อันจะเปนการ
สนับสนุนทฤษฎีความศักดิสิ์ทธิ์แหงการแสดงเจตนา (Autonomy of  the Will) ที่ยึดถือ
การแสดงเจตนาของคูสัญญาเปนสําคัญยิ่งกวาส่ิงใดตามระบบประมวลกฎหมาย (Civil 
Law) 

3) เพื่อมีหลักกฎหมายทัว่ไปซึง่ใหความเปนธรรมแกคูสัญญาในการทําสัญญาระหวาง
ประเทศ ที่บางครั้งอาจจําเปนตองเกี่ยวของกันในการทําสัญญาของสองระบบกฎหมาย 

 
1.6 วิธีดําเนินการวิจัย 
 
 การวิจยัเอกสาร (Documentary Research) โดยการศึกษาวิเคราะหขอมูลจาก
เอกสารที่เปนตําราทางวิชาการ บทความ และส่ิงพิมพตาง ๆ ทั้งที่เปนภาษาไทยและ
ภาษาตางประเทศ รวมทั้งบทบัญญัติกฎหมายที่เกีย่วของ 



บทที่ 2
การกอใหเกิดสัญญาตามหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ

2.1 องคประกอบในการกอใหเกิดสัญญา

ในทางกฎหมายเอกชนเมื่อบุคคลใดๆ ตั้งแตสองคนขึ้นไปไดตกลงรวมกันที่จะสรางความ
สัมพันธตอกันขึ้นในอันจะกอใหเกิดสิทธิ หนาที่ และความรับผิดที่มีผลผูกพันตอกันและกัน
ระหวางบุคคลทั้งสอง รัฐยอมเคารพตอการตกลงดังกลาวและใหอิสระแกบุคคลที่ทําขอตกลงนั้น
โดยขอตกลงที่เกิดขึ้นนี้จะถูกเรียกวา “สัญญา” (Contract)   จึงอาจกลาวไดวา สัญญา คือขอตกลงที่
เกิดขึ้นจากเจตนาโดยอิสระระหวางบุคคลหลายฝายที่เรียกวา “คูสัญญา” โดยคูสัญญาฝายหนึ่งบอก
กลาวแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งวาจะปฏิบัติตามขอความในสัญญาตามที่ไดตกลงกัน และถือวาขอตก
ลงนี้มีผลผูกพันในทางกฎหมาย ซ่ึงตองถูกบังคับโดยกฎหมายหากมีการฝาฝนไมปฏิบัติตามความ
ในสัญญานั้น

สําหรับความหมายของ “สัญญา” ตามหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ (the English law of
Contract) นั้น นักกฎหมายไดใหคําจํากัดความไวหลายลักษณะ เชน “สัญญาหรือขอตกลงจะเกิดขึ้น
เมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งยอมรับ (accept) คําเสนอ (an offer) ที่ถูกทําขึ้นโดยคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง”1 หรือ
“สัญญาคือขอตกลงที่มีผลบังคับตามกฎหมายหรือถูกยอมรับในทางกฎหมายวากอใหเกิดหนาที่”  
นอกจากนี้ ศาสตราจารย Pollock ยังไดใหคําจํากัดความอยางสั้นๆ วา “สัญญาคือคํามั่นสัญญาหรือ
กลุมคํามั่นสัญญาที่กฎหมายสามารถบังคับได”2 ดังนั้น ตามหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ สัญญาจึงมี
ความพิเศษที่เปนลักษณะเฉพาะซึ่งเกี่ยวของกับ “คํามั่นสัญญา” (promise) อยางหลีกเลี่ยงไมได โดย
ความหมายของสัญญาในแงคํามั่นสัญญานี้จะไดทําการกลาวถึงในบทที่ 3 เร่ืองหลักสิ่งตอบแทนตอ
ไป

ฉะนั้น จึงมีความจําเปนที่ตองพิจารณาถึงสาระสําคัญในการทําสัญญาวาประกอบกันขึ้นได
อยางไร  โดยที่หลักการกอใหเกิดสัญญาตามกฎหมายไทยและอังกฤษมีความแตกตางกัน ประกอบ

                                                       
1 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed.(London: Sweet & Maxwell, 1991), p. 8.
2  P.S. Atiyah, An Introduction to the Law of Contract (Oxford: Clarendon Press, 1989),

p. 40.
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กับองคประกอบแตละเรื่องก็มีลักษณะเฉพาะที่ตางกันอันเปนผลมาจากประวัติศาสตรและธรรม
เนียมประเพณีของแตละประเทศและระบบกฎหมายที่ตางกัน กลาวคือ ประเทศไทยใชระบบ
กฎหมายแบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ในขณะที่ประเทศอังกฤษใชระบบกฎหมายแบบจารีต
ประเพณี (Common Law) จึงทําใหผลจากวิวัฒนาการทางกฎหมายนั้นตางกัน  นอกจากนี้ การใหคํา
จํากัดความขององคประกอบแตเร่ืองก็มีความตางกัน โดยวิธีการกําหนดตามกฎหมายไทยสวนใหญ
จะไดมีการบัญญัติไวอยางชัดเจนในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 หลักทั่วไป และ
บรรพ 2 หนี้ สวนวิธีการกําหนดตามกฎหมายอังกฤษ จะไมมีการกําหนดเปนลายลักษณอักษรอยาง
ชัดเจน3 แตจะเกิดจากแนวคําพิพากษาที่ไดตัดสินและวางหลักสืบตอกันมาเปนเวลานับสิบๆ ป จน
ถือเปนหลักกฎหมายที่นักกฎหมายในยุคตอๆ มาไดนํามาเขียนอธิบายไวในผลงานทางวิชาการและ
ตําราตางๆ อยางมากมาย ซ่ึงเราเรียกวิธีการสรางหลักเกณฑในทางระบบกฎหมายจารีตประเพณี
แบบนี้วา “Doctrine of Precedent”  ดังนั้น จึงเปนสิ่งที่หลีกเลี่ยงไมไดสําหรับการศึกษาหลัก
กฎหมายสัญญาอังกฤษที่จะตองอางอิงถึงคําพิพากษาในคดีตางๆ ซ่ึงไดเคยตัดสินและถูกยึดถือเปน
แนวทางสําหรับการวนิิจฉัยคดีในยุคตอๆ มา

สําหรับองคประกอบในการกอใหเกิดสัญญา (the Formation of Contract) ที่จะไดกลาวตอ
ไปนั้น จะขอกลาวเฉพาะสวนที่เปนสาระสําคัญของสัญญาตามหลักกฎหมายอังกฤษเทานั้น เพราะ
เปนสวนที่เกี่ยวของโดยตรงกับ “หลักสิ่งตอบแทน” (Consideration) ที่จะไดพิจารณาในบทที่ 3 ตอ
ไป  ตามหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษองคประกอบในการกอใหเกิดสัญญาประกอบดวยหลักสําคัญ
อยู 4 ประการ คือ คําเสนอ คําสนอง เจตนาในการผูกนิติสัมพันธ และหลักสิ่งตอบแทน  แตอยางไร
ก็ดี สัญญาที่เกิดขึ้นจากหลักเกณฑทั้งสี่นี้อาจจะยังไมสมบูรณหรือมีผลบังคับตามกฎหมายไดเสมอ
ไป  เนื่องจากยังตองอาศัยหลักเกณฑอ่ืนที่เกี่ยวของ อันไดแก ความสามารถของคูสัญญา ขอความ
ในแหงสัญญา เจตนาที่บกพรอง และความไมชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงจะไดทําการกลาวในหัวขอ 2.2
ตอไป

2.1.1 คําเสนอ  

เมื่อมีการทําขอตกลงหรือสัญญาเกิดขึ้นโดยบุคคลใด ศาลในประเทศอังกฤษจะพิจารณาใน
แตละคดีโดยยึดหลักวา คูสัญญาฝายหนึ่งไดถูกสันนิษฐานไวกอนวาไดทําคําเสนอที่ชัดเจน โดยมีคู
                                                       

3 เวนแตกรณีประเทศอาณานิคมบางแหง เชน สิงคโปร มาเลเซีย และอินเดีย ที่มีกฎหมายวา
ดวยสัญญาเปนลายลักษณอักษร  แตกระนั้นก็ดี ประเทศเหลานี้ยังคงตองอางอิงคําพิพากษาของศาล
ในประเทศอังกฤษสําหรับการตีความกฎหมายเพื่อปรับใชกับขอเท็จจริงแตละคดี.
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สัญญาอีกฝายหนึ่งยอมรับคําเสนอนั้นดวยการทําคําสนอง4  โดยที่ “คําเสนอ” (offer) คือ ถอยคําที่
เกิดจากความสมัครใจในการเขาทําสัญญาที่มีเจตนาในการกําหนดเงื่อนไขอยางชัดเจนและคําเสนอ
นั้นจะมีผลผูกพันผูทําคําเสนอ (Offeror) จนกวาจะไดถูกยอมรับโดยคูสัญญาที่ถูกเสนอโดยตรง5   
คําเสนอตองแสดงออกใหปรากฏ และจะแสดงออกใหปรากฏดวยวาจากิริยา ลายลักษณอักษรหรือ
อยางไรก็ได ขอแตใหเปนที่แนนอนเขาใจวาเปนคําเสนอก็แลวกัน ในพฤติการณบางอยางอาจจะ
เปนที่สันนิษฐานไดวามีคําเสนอและคําสนองรับกันโดยปริยาย6 หรืออาจสรุปไดวา คําเสนอจะทํา
สัญญาตองเปนการแสดงความประสงคที่จะผูกพันตนอยางแนนอนและคําเสนอจะมีผลตอเมื่อได
แสดงออกใหทราบถึงผูที่จะสนองรับ7

ลักษณะที่สําคัญของคําเสนอ คือ คําเสนอตองประกอบดวยความตั้งใจที่จะผูกพันตนตาม
กฎหมาย และตองเปนสิ่งที่สามารถอาจจะกอใหเกิดหนึ้ขึ้นได ประกอบกับคําเสนอจะตองมีลักษณะ
ที่สามารถอาจปฏิบัติใหเกิดผลไดโดยชอบ8  ดังนั้น หากเปนเพียงคําพูดที่กลาวขึ้นมาลอยๆ โดย
ปราศจากความประสงคใหเกิดความสัมพันธในทางมูลหนี้กับบุคคลอีกฝายหนึ่งแลว ถอยคําเหลา
นั้นจะไมถือวาเปนคําเสนอ หรืออาจกลาวไดวาหากผูใดวางขอกําหนดไวเปนการเหลวไหลเลื่อน
ลอย ศาลจะไมเขาชวยเหลือทําใหแนนอนเปนหลักฐานขึ้น เพราะไมใชหนาที่ของศาลที่จะมาทํา
สัญญาใหบุคคล หนาที่ของศาลมีแตจะแปลสัญญาไมใชทําสัญญา  ฉะนั้น เมื่อคําเสนอมีลักษณะ
เล่ือนลอยไมมั่นคง ศาลก็ไดแตจะแปลวา ผูใหคําเสนอไมมีเจตนาจะผูกพันตนตามกฎหมาย9

ในการจะเปลี่ยนแปลงสภาพของคําเสนอใหเปนขอตกลง (agreement) หรือสัญญา
(Contract) เมื่อมีการทําคําสนองนั้น คําเสนอจะตองมีลักษณะผูกพันเปนคํามั่นสัญญา (Promise) ที่
ชัดเจนซึ่งผูใหคํามั่นสัญญาถูกผูกพันเมื่อเงื่อนไขตามที่ระบุอยางแนนอนไดถูกยอมรับหรือสนอง10 
อาจกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ ตามแนวคิดกฎหมายทางอังกฤษจึงเห็นวา คําเสนอเปนคํามั่นสัญญาโดย
                                                       

4 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of  Contract (London:
Butterworths, 1991), p. 29.

5 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., p. 8.
6 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, กฎหมายอังกฤษวาดวยลักษณะสัญญาและละเมิด,

(กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัย ธรรมศาสตรและการเมือง, 2479), หนา 11.
7 เร่ืองเดียวกัน, หนา 12.
8 เร่ืองเดียวกัน, หนา 16-17.
9 เร่ืองเดียวกัน, หนา 17.
10 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract, p. 30.
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เฉพาะชนิดหนึ่งซึ่งมีเงื่อนไขวา ผูรับคําเสนอจะตองปฏิบัติการหรือใหคํามั่นสัญญาตอบแทนวาจะ
ปฏิบัติการ  หรืออาจจะกลาววา คําเสนอนั้นเปนคํามั่นชนิดหนึ่งซึ่งมีเงื่อนไขวา ผูรับคําเสนอจะตอง
กระทําการอยางหนึ่งอยางใดภายในขอบเขตที่ผูใหคําเสนอไดกําหนดเปนเงื่อนไขเอาไว ซ่ึงอาจเปน
การปฏิบัติการตามที่รองขอหรือตามที่ผูรับคําเสนอไดใหไววาจะปฏิบัติการก็ได11

คําเสนอไมจําตองแสดงตอบุคคลใดโดยเฉพาะ แตจะมีสัญญาเกิดขึ้นไดก็ตอเม่ือมีบุคคลใด
โดยเฉพาะไดสนองรับตามคําเสนอ เชน คําประกาศเสนอจะใหรางวัลแกผูที่จะกระทําอยางใดอยาง
หนึ่งนั้น ตามธรรมดาไมไดเจาะจงลงไปวาผูนั้นผูนี้จะตองทํา คงเปนแตคําเสนอตอบุคคลทั่วไปไม
จํากัด  ฉะนั้น ใครจะสนองรับขึ้นมาโดยการกระทําตามคําเสนอนั้นขึ้นได การกระทํานั้นเองเปนคํา
สนองอยูในตัว เปนสิ่งที่ผูเสนอมุงหวังมากกวาตัวบุคคลที่จะทําคําสนอง12 ซ่ึงไดมีความเห็นของผู
พิพากษา Bowen LJ แหงศาลอุทธรณ (the Court of Appeal) ไดกลาววา “คําเสนอไมสามารถทําขึ้น
ใหกับบุคคลโดยทั่วๆ ไปได (an offer cannot be made to the world at large) แตถาคําเสนอไดถูกทํา
ขึ้นในลักษณะเชนนั้น สัญญาจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อถูกทํากับกลุมบุคคลที่ถูกจํากัดที่เสนอตัวและ
ปฏิบัติตามเงื่อนไขแหงคําประกาศที่ตองการ”13  แตอยางไรก็ตาม จําเปนตองพิเคราะหตามพฤติ
การณวา ผูเสนอมีเจตนาจะผูกพันตนเพียงใด เชน เสนอวาถาใครแจงขาวใหรูเร่ืองของหายจะให
รางวัล ซ่ึงไมไดหมายความวา ผูเสนอจะตองใหรางวัลแกบุคคลทุกๆ คนที่มาแจงความ ความ
ประสงคของผูเสนอตองการรูเร่ืองเพียงครั้งเดียว ไมตองการจะรับขาวอันเดียวกันซ้ําๆ ซากๆ
ฉะนั้น เมื่อมีบุคคลมาแจงขาวใหรูเร่ืองตามความประสงคแลว ถือวาคําเสนอที่ประกาศเปนอันสิ้น
ผลผูเสนอไมตองผูกพันตอไป14

คําเสนอนั้นนอกจากจะเกิดขึ้นในลักษณะของถอยคําหรือทําเปนหนังสือมีการลงลายมือช่ือ
ของคูสัญญาแลว คําเสนอยังอาจเกิดจาก “การกระทําการ” (Conducts) ไดอีกดวย กลาวคือ คําเสนอ
อาจจะถูกเสนอโดยตรงแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือกลุมบุคคล เชน ตามกฎหมาย Common Law
บุคคลที่จะเขาทําสัญญาเพื่อขายสินคาและเสนอสินคาที่แตกตาง (หรือปริมาณที่แตกตาง) ไปจาก
เดิม ถือวาไดทําคําเสนอขายสินคาโดยการกระทําตามสิ่งที่เขาเสนอนั้น15  นอกจากนี้ ลักษณะของ
                                                       

11 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพจุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2539), หนา 117.

12 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, กฎหมายอังกฤษวาดวยลักษณะสัญญาและละเมิด, หนา 17-18.
13 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract, p. 30.
14 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, กฎหมายอังกฤษวาดวยลักษณะสัญญาและละเมิด, หนา 19.
15 ตามแนวคําพิพากษาคดี Hart v. Mills (1846) 15 L.J. Ex. 200.
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การกระทําการอาจเปนรูปแบบ “การไมใชสิทธิ” (Form of Inactivity) ซ่ึงคดีที่เกิดขึ้นสวนใหญจะ
เปนเรื่องที่เกี่ยวของกับการนําขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการพิจารณา กลาวคือ หากคดีที่คูสัญญา
พิพาทสามารถเลือกที่จะฟองรองสูศาลยุติธรรมซึ่งอาจลาชาหรือเลือกที่จะนําเขาสูกระบวนวิธี
อนุญาโตตุลาการเพื่อไมใหเสียเวลานาน ในกรณีนี้อนุญาโตตุลาการผูวินิจฉัยมีอํานาจตามกฎหมาย
Arbitration Act 1996 ที่จะยกฟองสําหรับสิทธิในการนําคดีขึ้นสูศาลได โดยถือวา “การไมใชสิทธิ”
ทางศาลเปนคําเสนอแบบหนึ่งเพื่อละท้ิงเหตุอยางอื่นที่เกิดขึ้น เชน การทําลายขอมูลที่เกี่ยวของ
(destruction of relevant files) หรือถึงแมวาเหตุเหลานั้นโดยตัวมันเองจะไมกอใหเกิดพยานหลัก
ฐานที่เพียงพอในการนําคดีขึ้นสูศาลเพื่อพิจารณาก็ตาม16  ดังนั้น การที่คูสัญญาฝายหนึ่งนําขอพิพาท
ใหอนุญาโตตุลาการพิจารณา ถือไดวาเปนคําเสนอโดยการกระทําการวาเลือกที่จะไมใชสิทธิทาง
ศาลแตประสงคจะใชวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทแทน ถือไดวาเปนคําเสนออีกรูป
แบบหนึ่งที่มีผลบังคับหากมีการสนองตามนั้น

2.1.1.1 การมีผลบังคับของคําเสนอ

คําเสนอคือเจตนาหรือความตั้งใจของบุคคลผูหนึ่งที่ตองการผูกพันตนกับบุคคลอีก
ฝายหนึ่งในการกอใหเกิดนิติสัมพันธที่กฎหมายยอมรับ โดยคาํเสนอนั้นตองมีลักษณะชัดแจงและ
สงถึงอีกฝายโดยตรง โดยเราเรียกผูที่ทําคําเสนอนี้วา “ผูเสนอ” (an Offeror) และเรียกบุคคลอีกฝาย
วา “ผูรับคําเสนอ” (an Offeree)17 และถือหลักวา คําเสนอจะมีผลบังคับตอเม่ือไดแสดงออกใหทราบ
ถึงผูท่ีจะสนองรับ18   แตอยางไรก็ดี คําเสนอนั้นแมจะไดสงไปและทราบถึงอีกฝายหนึ่งแลว ตราบ
ใดที่ยังไมมีการสนองรับ คําเสนอนั้นหามีผลผูกพันผูเสนออยางใดไม แมจะไดกําหนดไปวาจะยื่น
คําเสนอชั่วระยะเวลาใดเวลาหนึ่งก็ตาม ผูเสนอก็ยังถอนคําเสนอเสียไดกอนอีกฝายหนึ่งสนองรับ
ทั้งนี้ เพราะกฎหมายอังกฤษถือวา สัญญาเกิดขึ้นตั้งแตเม่ือมีการสนองรับตามคําเสนอ กอนมีการ
สนองรับคูกรณีผูเปนฝายไมมีความผูกพันตอกัน แตการถอนคําเสนอจะตองไดรูถึงผูสนอง ถา
ระหวางที่แจงการถอนคําเสนอไปยังไมทราบถึงอีกฝายหนึ่ง และฝายนั้นสนองรับกอนทราบคําถอน
การถอนคําเสนอก็เปนอันไรผล เพราะสัญญาไดเกิดขึ้นเสียแลวในทันใดที่มีการสนองรับตามคํา
เสนอ19  ฉะนั้น คําเสนอจะมีผลผูกพันตอผูเสนอนับตั้งแตที่เขาไดสงใหแกผูรับคําเสนอนั้นทราบ
                                                       

16 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., p. 10.
17 ซ่ึงหากในภายหลังไดมีการยอมรับคําเสนอนั้นจนทําใหเกิดสัญญาที่มีผลผูกพันกันเราจะ

เรียกบุคคลดังกลาววา “ผูสนอง”.
18 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, กฎหมายอังกฤษวาดวยลักษณะสัญญาและละเมิด, หนา 12.
19 เร่ืองเดียวกัน, หนา 19-20.
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และไมสามารถเปลี่ยนแปลงไดจนกวาผูรับคําเสนอจะไดตอบรับโดยทําเปน “คําสนอง” หรือแจง
การปฏิเสธกลับมา เวนแตวาเปนคําเสนอที่มีกําหนดระยะเวลาในการทําคําสนอง หรือผูเสนออาจจะ
ถอนคําเสนอนั้นไดแตตองกอนที่อีกฝายจะสนองรับคําเสนอนั้น20

ดังนั้น ลักษณะที่สําคัญตามหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ คือ คําเสนอที่ยังไมมีการ
สนองรับนั้นไมมีผลผูกพันผูเสนอแตอยางไรเลย การแสดงเจตนาแตฝายเดียวยังไมมีผลผูกพัน จน
กวาอีกฝายหนึ่งจะแสดงเจตนาตอบมีความประสงคตรงกันและรวมกันเกิดเปนสัญญาขึ้น21

การเปลี่ยนแปลงคําเสนอเปนขอตกลงหรือสัญญาเมื่อมีการทําคําสนอง เราไดกลาว
แลววา คําเสนอนั้นตองมีลักษณะเปนคํามั่นสัญญาที่ชัดเจนและผูเสนอจะถูกผูกพันเมื่อเงื่อนไขตาม
ที่ระบุนั้นไดถูกยอมรับจากผูรับคําเสนอทุกประการ โดยที่ผูเสนอจะตองปฏิบัติหนาที่ในสวนของ
เขาอันเกี่ยวกับการทําใหสัญญาเกิดขึ้นอยางสมบูรณ ในลักษณะที่แจงในตอนทายถึงความพรอม
ของเขาที่จะปฏิบัติตามความสัมพันธทางมูลหนี้ที่เกิดขึ้นตามเงื่อนไขที่ชัดเจนนั้น ซ่ึงในภายหลังผู
รับคําเสนออาจจะสนองรับและทําคําสนองหรืออาจจะปฏิเสธที่จะกอความสัมพันธนั้นขึ้นก็ได22

ในบางครั้งคําเสนอที่สงไปคราวเดียวแตมีขอความแบงออกเปนหลายขอหลาย
กระทง ลวนแตเปนคําเสนอยอยๆ ทั้งนั้น เมื่อมีการสนองรับทั่วๆ ไป จะถือวาไดสนองรับตามคํา
เสนอนั้นทุกขอทุกกระทงหรือไม ในกรณีนี้มีหลักวา เมื่อบุคคลสนองรับตามเอกสารซึ่งโดยปกติ
ยอมเปนที่เขาใจกันวา ไดรวบรวมหัวขอใจความของคําเสนอไวทั้งหมดแลว จะตองถือวาบุคคลนั้น
ไดทราบถึงและสนองรับตามขอเสนอเหลานั้นหมดทุกขอ แมความจริงตนจะมิไดถือโอกาสอานขอ
ความในเอกสารนั้นใหตลอดก็ตาม แตถาเอกสารมีคําเสนอปรากฏอยูครบถวนเฉพาะหนาไมมีทางที่
จะเขาใจไดวามีคําเสนออื่นๆ เปนขอจํากัดหรือขยายความออกไปอีกแลว ก็ตองถือวาผูสนองได
ทราบถึงคําเสนอเฉพาะแตที่ปรากฏเฉพาะหนาเทานั้น จะใหผูกพันตลอดไปถึงขอจํากัด ขอขยาย
อ่ืนๆ ดวยหาไดไม23  แตถาลักษณะของคําเสนอที่ใหแสดงไดชัดวาตองประกอบดวยสวนอื่นอีก
เชน ใบฝากของในคลังรถไฟมีตัวอักษรเขียนไวชัดดานหนาวา “ใหพลิกดูขางหลัง” แสดงใหเห็นวา
คําเสนอที่ปรากฏอยูขางหนายังไมครบถวน ยังมีคําเสนออื่นๆ อยูขางหลังอีก ในกรณีเชนนี้มีหลักที่
ควรวินิจฉัยอยู  3  ประการ คือ
                                                       

20 สําหรับเรื่องการถอนคําเสนอจะไดกลาวในเรื่องการสิ้นสุดคําเสนอตอไป.
21 เร่ืองเดียวกัน, หนา 21.
22 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract, p. 30.
23 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, กฎหมายอังกฤษวาดวยลักษณะสัญญาและละเมิด, หนา 13.
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1) โจทก (ผูรับคําเสนอ) รูหรือไมวามีขอความวา นอกจากคําเสนอที่
ปรากฏอยูโดยปกติเฉพาะหนา

2) ขอความนั้นๆ โจทก (ผูรับคําเสนอ) ไดรูหรือไมวา เปนขอไข
จํากัดหรือขยายคําเสนอ

3) จําเลย (ผูเสนอ) ไดใหโอกาสแกโจทก  (ผูรับคําเสนอ) พอที่จะให
รูไดถึงขอความเหลานั้นไดหรือไม

ถาไดความวาโจทก (ผูรับคําเสนอ) รูวามีขอความอื่นๆ เปนขอไขของคําเสนอ ทั้ง
จําเลย (ผูเสนอ) ไดใหโอกาสอันสมควร เพื่อใหโจทกรูถึงขอความเหลานั้นไดแลว ตามหลักในคํา
พิพากษาที่ตัดสินไว ตองถือวาคําเสนอรวมทั้งขอไขตางๆ ไดทราบถึงโจทกแลวท้ังสิ้น24

เมื่อมีการกลาวอางวาคําเสนอเกิดขึ้น ศาลจําเปนตองมีการพิจารณาถึงสภาพของคํา
เสนอนั้นวาไดถูกทําขึ้นดวยเจตนาชัดแจงที่จะทําสัญญาตอกันหรือไม ซ่ึงเรียกวิธีการที่ศาลใชใน
การพิจารณานี้วา “การตรวจสอบวัตถุประสงคแหงขอตกลง” (the Objective Test of Agreement)
โดยมีหลักวา ภายใตความเชื่อของวิญชูนในวัตถุประสงคแหงขอตกลงถือวาเจตนาที่ชัดเจนซึ่ง
แสดงออกมาวาตองการผูกพันเทานั้นจึงจะมีผลตามกฎหมาย โดยหลักการตรวจสอบวัตถุประสงค
แหงขอตกลงที่ยึดถือความเชื่อของวิญชูนเปนสําคัญมากกวาเจตนาที่แทจริง มีขึ้นเพื่อคุมครองผูได
รับคําเสนอจากความเสี่ยงภัยในการเชื่อตามเจตนาของผูเสนอที่ใหตองไดรับความเสียหาย25

ตัวอยาง  นาย ก. ไดทําคําเสนอที่มีผลผูกพันโดยการกระทําที่ถือไดวาวิญูชนเชื่อ
โดยทั่วไปวาเขามีเจตนาจะใหมีผลผูกพัน โดยใหคําเสนอขายหนังสือแก นาย ข. ในราคา 100 บาท
และนาย ข. ยอมรับคําเสนอนี้ ผลที่เกิดขึ้นคือ นาย ก. จะไมสามารถหลีกเลี่ยงจากความรับผิดโดย
อางวาเจตนาที่แทจริงของเขาคือตองการขายหนังสือในราคา 200 บาทได

อยางไรก็ดี หากวิธีการตรวจสอบวัตถุประสงคในการทําสัญญาพิจารณาจากเจตนา
ที่แทจริงของผูไดรับคําเสนอ (the state of mind of the alleged offeree) จะอยูภายใตหลักเกณฑ 3
ประการคือ26

                                                       
24 เร่ืองเดียวกัน, หนา 15.
25 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., p. 8.
26 Ibid ., pp. 8-9.
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1) ถาผู รับคําเสนอเชื่อโดยสุจริตวาผู เสนอมีเจตนาที่ตองการอยางยิ่ง 
(Requisite Intention) เพื่อพิจารณาถึงความพอใจที่ผูไดรับคําเสนอสามารถตัดสินจากคําเสนอที่ชัด
เจนวาผูเสนอมีเจตนาที่ตองการอยางยิ่งในการมีคําเสนอนี้ แมวาในความเปนจริงแลวผูเสนอไมไดมี
ความประสงคเชนนั้นก็ตาม แตตามกรณีนี้ไมมีความจําเปนที่ผูเสนอจะตองรูถึงเจตนาแทจริงของผู
ไดรับคําเสนอ

2) ถาผูรับคําเสนอไดรูถึงวัตถุประสงคที่แทจริงที่ผูเสนอไมไดมีเจตนาที่
ตองการจะผูกพันตามคําเสนอนั้นจริง ตามกรณีนี้ผูเสนอจะไมถูกผูกพัน  ดังนั้น การตรวจสอบวัตถุ
ประสงคจะไมนํามาใชในกรณีที่ผูไดรับคําเสนอไดรูถึงความจริงแหงเจตนาที่แทจริงของผูเสนอ

3) ถาผูรับคําเสนอไมไดเสนอเจตนาของเขาโดยตรงแกผูเสนอเพื่อตอบรับ 
ตามกรณีนี้ผูรับคําเสนอจะไมถือวาไดเชื่อตามคําเสนอวามีเจตนาที่แทจริง และไมใชผูซ่ึงรูถึงเจตนา
ที่ไมตองการผูกพันตามคําเสนอนั้นเชนกัน ผลที่เกิดขึ้นไดมีนักกฎหมายเห็นเปน 3 แนวทาง คือ

ความเห็นที่หนึ่ง  ผูเสนอจะไมถูกผูกพันตามคําเสนอที่ตนไดทําขึ้น แต
จากการตรวจสอบวัตถุประสงคของผูเสนอจะตองไดความวา การกระทําของผูเสนอเปนสิ่งที่ทําให
วิญชูนเชื่อวาผูเสนอมีเจตนาที่ตองการทําสัญญาโดยมีผูไดรับคําเสนอเชื่อตามเจตนานั้น

ความเห็นที่สอง ผูเสนอตองผูกพันในสวนของคําพูดหรือการกระทําของ
ตนซึ่งไดจากการตรวจสอบวัตถุประสงคไดผลวาทําใหวิญูชนเชื่อวาผูเสนอมีเจตนาที่ตองการทํา
สัญญาขึ้นจริง แตเพียงเทาที่ผูรับคําเสนอเชื่อโดยสุจริตเทานั้น

ความเห็นที่สาม ไมควรนําเรื่องการตรวจสอบวัตถุประสงคมาใชในกรณี
นี้ เพราะหากผูรับคําเสนอไมเชื่อตามเจตนาของผูเสนอแลว เขายอมจะไมเสียหายจากการกระทํา
ใดๆ ของผูเสนอ ผูเสนอจึงไมควรถูกผูกพันตามกรณีนี้ แมวาการไมเชื่อตามเจตนานั้นอาจเกิดจาก
การที่ผูรับคําเสนอไดรูถึงเจตนาที่แทจริงโดยตรงหรือจากความไมใสใจที่จะทราบความจริงของผู
รับคําเสนอก็ตาม

จากหลักทั่วไปที่ไดกลาวในตอนตนนี้ คําเสนอจะไมมีผลจนกวามันจะไดถูกยอม
รับและจนกวาผูรับคําเสนอจะรูถึงการทําคําเสนอวาเขาไมไดกระทําการใดๆ ตามความเชื่อถือในคํา
เสนอนั้น แตสําหรับการตรวจสอบวัตถุประสงคในคําเสนอที่ถูกสงโดยทางไปรษณียจะถือวา คํา
เสนอนั้นมีผลนับแตเมื่อไดถูกสงโดยทางไปรษณีย27 ซ่ึงจะแตกตางจากหลักทั่วไป ดังจะเห็นไดจาก
คําพิพากษาที่ตัดสินตามแนวทางนี้ คือ

                                                       
27 ตามแนวคําพิพากษาคดี Taylor v. Jones (1871) 1 C.P.D. 87.
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คดี Adams v. Lindsell (1818) 1 B. & Ald. 681 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา จําเลย
ไดทําคําเสนอขายขนแกะแกโจทกโดยวิธีสงจดหมาย จดหมายฉบับนี้ไดถึงมือโจทกลาชาไป 2 วัน
แตโจทกไดทําคําสนองโดยทางไปรษณียทันทีที่ไดทราบกอนจดหมายจะมาถึง ในคดีนี้ศาลตัดสิน
วา คําเสนอมีผลผูกพันเพราะถือวาความลาชาเกิดจากความผิดของจําเลย และเมื่อจําเลยไดเลือกทํา
คําเสนอโดยสงทางไปรษณีย คําเสนอนั้นตองมีผลนับแตเมื่อไดสง28

จากคําพิพากษานี้หากขอเท็จจริงเปลี่ยนไปวา ถาความลาชานี้เกิดจากเหตุอ่ืน เชน
เกิดอุบัติเหตุขึ้นในระหวางการสงทางไปรษณีย จะถือวาระยะเวลาสําหรับทําคําสนองจะเริ่มตนจาก
เวลาที่จดหมายไดสงถึงที่อยูของผูรับคําเสนอ แตถาจดหมายไดถูกสงถึงภายหลังวันสุดทายในการ
ทําคําสนองที่ระบุในจดหมาย คําเสนอตามกรณีนี้ก็จะสิ้นผลลง29

2.1.1.2 การสิ้นสุดคําเสนอ

คําเสนอที่เกิดขึ้นโดยผูเสนอและสงไปใหกับผูรับคําเสนออาจจะสิ้นผลหรือระงับ
กอนมีการสนองรับเพื่อเกิดเปนสัญญา ซ่ึงเราเรียกกรณีนี้วา “การสิ้นสุดคําเสนอ” (Termination of
Offer) อันเกิดขึ้นไดดวยเหตุหลายประการ คือ

1) การถอนคําเสนอ (Withdrawal)
2) การบอกปดคําเสนอ (Rejection)
3) การสิ้นสุดกําหนดเวลา (Lapse of Time)
4) การเกิดเหตุการณตามที่เงื่อนไขกําหนด (Occurrence of Condition)
5) ความตาย (Death)
6) การไรความสามารถที่เกิดขึ้นภายหลัง (Supervening Incapacity)

1. การถอนคําเสนอ (Withdrawal)

หลักทั่วไป คือ คําเสนอสามารถถูกถอนได ณ เวลาใดๆ กอนที่จะถูกสนองรับ โดย
แจงแกผูรับคําเสนอวาตองการถอนคําเสนอนั้น ซ่ึงตองสงคําถอนนี้โดยตรงแกผูรับคําเสนอ และไม

                                                       
28 ผลของการแสดงเจตนาในลักษณะนี้เปนไปตามหลัก “ทฤษฎีสงเจตนา” (Theory of

Dispatch) หรือที่เรียกกันวา “the Mailbox Rule”.
29 G.H. Treitel, The Law of Contract 7th ed. (London: Sweet & Maxwell, 1987), p. 13.
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นําวิธีการสงทางไปรษณียมาใชในกรณีนี้ (คือใหมีผล ณ เวลาที่สงทางไปรษณีย)30 กลาวคือ ถาใน
ระหวางที่แจงการถอนคําเสนอ คําถอนยังไมไปถึงอีกฝายหนึ่งและไดสนองรับกอนทราบคําถอน
นั้น การถอนคําเสนอก็เปนอันไรผล เพราะสัญญาไดเกิดขึ้นเสียแลวในทันใดที่มีการสนองรับตาม
คําเสนอนั้น31 โดยมีคําพิพากษาที่ตัดสินตามแนวทางนี้ คือ

คดี Byrne & Co. v. Leon van Tienhoven (1880) 5 C.P.D. 344 ศาลตัดสินวา
สัญญาไดเกิดขึ้นถาไมมีการถอนคําเสนอ ณ เวลาที่คําเสนอถูกสนองรับ

แตการถอนคําเสนอนั้นผูเสนอไมจําตองบอกไปใหทราบถึงผูรับโดยตรงก็ได ถาผู
รับคําเสนอไดทราบมาเองโดยแนนอนวา ผูเสนอไดโอนหรือจําหนายทรัพยอันเปนวัตถุแหงคํา
เสนอเสียจนไมสามารถจะปฏิบัติตามคําเสนอไดแลว ในกรณีเชนนี้เคยมีคดีตัดสินวา การที่ผูรับคํา
เสนอไดทราบมาดังนี้มีผลเทากับผูเสนอไดถอนคําเสนอเหมือนกัน32 และการบอกกลาวนี้ไมจําเปน
ตองกระทําโดยผูเสนอ เพราะวาเปนการเพียงพอแลวท่ีผูรับคําเสนอจะไดรูวาผูเสนอไมไดมีเจตนาที่
ประสงคจะทําสัญญากับเขาตอไป33 โดยมีคําพิพากษาที่สนับสนุนแนวทางนี้ คือ

คดี Dickinson v. Dodds (1876) 2 Ch.D. 463 ศาลตัดสินวา คําเสนอขายที่ดินไมได
รับการสนองรับเมื่อผูรับคําเสนอไดรูถึงการถอนคําเสนอนั้น โดยการที่ผูเสนอไดตัดสินใจขายที่ดิน
แปลงนี้ใหแกบุคคลภายนอก ถือไดวาตามกรณีนี้ไมมีสัญญาเกิดขึ้นระหวางคูสัญญา

นอกจากหลักทั่วไปนี้ ไดมีขอยกเวนสําหรับการถอนคําเสนอ คือ34

1) การเปดอานจดหมายและแจกจายไปตามแผนกตางของบริษัทที่จาหนา
ซอง ถือวา การบอกกลาวท่ีจะถอนคําเสนอเกิดขึ้นเมื่อจดหมายไดถูกเปดตามประเพณีปฏิบัติในทาง
ธุรกิจ35

                                                       
30 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., p. 40.
31 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, กฎหมายอังกฤษวาดวยลักษณะสัญญาและละเมิด, หนา 20.
32 เร่ืองเดียวกัน, หนา 20.
33 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., p. 41.
34 Ibid., p. 41.
35 ตามแนวคําพิพากษาคดี Eaglehill Ltd. v. J. Needham (builders) Ltd. [1973] A.C. 992,

1011.
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2) ในกรณีที่การถอนคําเสนอถูกสงทางโทรเลขหรือโทรสารจากที่ทํางานใน
ระหวางปฏิบัติงานของผูเสนอ และการทําคําสนองอาจเกิดไดดวยกระทําการใดๆ ของผูรับคําเสนอ
นั้น การถอนคําเสนอตามกรณีนี้จะตองถูกสงมอบตามที่อยูสุดทายท่ีทราบได จึงจะถือวาการถอน
นั้นมีผล ถาผูรับคําเสนอไดยายที่อยูโดยไมไดแจงแกผูเสนอ และแมวาในภายหลังผูรับคําเสนอจะ
ไมไดอานขอความที่ถอนนั้นก็ตาม  ดังนั้น หากมีการถอนคําเสนอโดยทางโทรเลข และผูรับคํา
เสนอจะยังไมไดอานขอความนั้น หรือเจาหนาที่ในบริษัทของผูรับคําเสนอไดอานในวันรุงขึ้น การ
ถอนก็มีผล ณ เวลาเมื่อไดสงคําถอนถึงบริษัทของผูรับคําเสนอ36  แตทั้งนี้ การถอนยังถือวาไมเกิด
ขึ้น ถาหากคําถอนนั้นถูกสงโดยที่ผูเสนอไดรูอยูแลววาในวันที่สงเปนวันหยุดราชการของผูรับคํา
เสนอหรือผูรับคําเสนอติดธุระและไมมีโอกาสจะทราบไดอยางแนนอน37

3) คําเสนอที่ทําใหแกบุคคลทั่วไป เชน คํามั่นสัญญาวาจะใหรางวัลใดๆ การ
ถอนจะตองบอกกลาวในลักษณะเดียวกับการทําคําเสนอ เทาที่จะคาดการณไดวา บุคคลใดๆ ที่รูถึง
คําเสนอยอมตองไดรูถึงการถอนคําเสนอนั้นดวย38

2. การบอกปดคําเสนอ (Rejection)

คําเสนอจะสิ้นผลเมื่อไดถูกผูรับคําเสนอนั้นบอกปดหรือปฏิเสธ โดยการปฏิเสธนี้
จะตองเปนการปฏิเสธโดยสิ้นเชิงตามเงื่อนไขแหงคําเสนอนั้น และหากในการปฏิเสธคําเสนอไดมี
การกําหนดเงื่อนไขใหม หรือเปล่ียนแปลงเงื่อนไขตามคําเสนอเดิมแลว จะถือวาผูรับคําเสนอไดทํา
“คําเสนอกลับ” (Counter-offer) ขึ้นใหมแทน ซ่ึงมีผลเทากับเปนการปฏิเสธคําเสนอเชนกัน39 หรือ
อาจจะกลาวไดวา หากผูรับคําเสนอสนองรับขึ้นมาโดยไมถูกตองตรงตามคําเสนอ คําเสนอเปนอัน
ส้ินผล เพราะเทากับปฏิเสธไมรับคําเสนอที่สงไป40

โดยที่การปฏิเสธนี้จะมีผลก็แตเฉพาะไดมีการแจงแกผูเสนอ  ดังนั้น หากจดหมาย
ที่แจงการปฏิเสธไดถึงภายหลังคําสนองที่สงโดยทางโทรสาร ถือวาสัญญาไดถูกทําขึ้นดวยเจตนา
                                                       

36 เปรียบเทียบกับแนวคําพิพากษาคดี The Brimnes [1975] Q.B. 929.
37 เปรียบเทียบกับแนวคําพิพากษาคดี Brinkibon Ltd. v. Stahag Stahl und Stahlwaren-

handelsgesellschaft m.b.H. [1983] 2 A.C. 34,42.
38 ตามแนวคําพิพากษาคดี Shuey v. U.S., 92 U.S. 73 (1875).
39 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., p. 42.
40 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, กฎหมายอังกฤษวาดวยลักษณะสัญญาและละเมิด, หนา 23.
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สุดทายของผูรับคําเสนอที่ชัดเจน (ทั้งๆ ที่การปฏิเสธไดถูกทําขึ้นกอนการทําคําสนองก็ตาม) แตถา
หากการปฏิเสธไดสงถึงผูเสนอกอน ผูรับคําเสนอยอมไมถูกผูกพันตามคําสนองที่ไดรับภายหลังการ
ปฏิเสธนั้น และถือวาการสงคําสนองนี้ไดกระทําภายหลังการปฏิเสธนั้น41

สัญญาจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อผูรับคําเสนอตองยอมรับเงื่อนไขที่แนนอนที่กําหนด
โดยผูเสนอทุกประการ แตถาในการยอมรับผูรับคําเสนอกลับเสนอเงื่อนไขใหมที่ผูเสนอไมมี
โอกาสไดพิจารณาในขณะทําคําเสนอตอนแรก ตามกรณีนี้ผูรับคําเสนอไดทํา “คําเสนอกลับ”
(counter-offer) ซ่ึงจะไมมีผลเปนคําสนองและไมทําใหสัญญาเกิดขึ้น42

สําหรับแนวทางพิจารณาเรื่องคําเสนอกลับนี้ มีคําพิพากษาที่สําคัญซึ่งเกี่ยวของกับ
เร่ืองดังกลาว คือ

คดี Hyde v. Wrench (1840) 3 Beav. 334 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา เมื่อวันที่ 6
มิถุนายน จําเลยไดทําคําเสนอขายฟารมแกโจทกในราคา 1,000 ปอนด ตอมาในวันที่ 8 มิถุนายน
โจทกตอบรับโดยการทําคําเสนอซื้อดวยราคา 950 ปอนด และปฏิเสธที่จะยอมซื้อในราคาขาย 1,000
ปอนดดังกลาว จําเลยไดปฏิเสธที่จะขายในวันที่ 27 มิถุนายน แตทายที่สุดเมื่อวันที่ 29 มิถุนายน
โจทกไดเขียนจดหมายสงใหแกจําเลยวา เขายินดีที่จะซื้อที่ดินแปลงนี้ในราคา 1,000 ปอนด ในคดีนี้
ศาลตัดสินวา ไมมีสัญญาเกิดขึ้นระหวางบคุคลดังกลาว เนื่องจากจดหมายลงวันที่ 8 มิถุนายน เปน
การปฏิเสธคําเสนอเริ่มตนของโจทก และคําเสนอเริ่มตนที่ถูกปฏิเสธนี้ไมสามารถกลับคืนมาไดใหม
ดวยการเปลี่ยนความตั้งใจโดยการสนองในภายหลังได

แตอยางไรก็ดี ไมจําเปนวาการบอกกลาวของผูรับคําเสนอจะตองเปนคําเสนอกลับ
เสมอไป เพราะถาการบอกกลาวนี้ถูกทําขึ้นเพื่อสอบถามหรือขอขอมูล (request for imformation)
โดยปราศจากเจตนาที่จะปฏิเสธเงื่อนไขของคําเสนอ43  เพราะถือวาการขอขอมูลจากเงื่อนไขที่ไมชัด
เจนนี้ไมเปนการสิ้นสุดคําเสนอ44  คําพิพากษาที่สนับสนุนแนวทางนี้ คือ

                                                       
41 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., pp. 42-43.
42 ตามแนวคําพิพากษาคดี Jones v. Daniel [1894] 2 Ch. 332.
43 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., p. 42.
44 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract, p. 38.
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คดี Stevenson v. McLean (1880) 5 Q.B.D. 346 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา จําเลย
ไดทําคําเสนอขายแรเหล็กแกโจทกเปนจํานวน 3,800 ตัน ในราคาสุทธิตันละ 40 s ซ่ึงเปนราคานี้จน
ถึงวันจันทร โดยกอนถึงวันจันทรโจทกไดสงโทรเลขไปยังจําเลยมีขอความวา “ไดโปรดสงโทรเลข
วาคุณจะยอมรับหรือไมถาจะขายราคา 40 s นี้หากใหสงมอบอีก 2 เดือนถัดไป หรือเวลาใดๆ นอก
จากตามที่ระบุไว” ปรากฏวาไมมีการตอบจากจําเลยแตอยางใด ตอจากนั้นในวันเดียวกันโจทกไดสง
โทรเลขเมื่อเวลา 13.34 น. วายอมรับตามคําเสนอขาย แตในชวงเวลานั้นจําเลยเองก็ไดขายแรเหล็ก
ดังกลาวใหแกบุคคลภายนอกแลว โดยไดแจงใหโจทกทราบดวยการสงโทรเลขในเวลา 13.25 น.
โทรเลขทั้งสองนี้ไดสวนทางกัน โจทกจึงนําคดีมาฟองเพื่อใหชดใชคาเสียหายจากการผิดสัญญานี้
ในคดีนี้ศาลตัดสินวา โจทกไมไดทําคําเสนอกลับแตไดทําการสอบถามจําเลยกอนที่จะสนองรับ
และถือวาไมมีการปฏิเสธคําเสนอแตอยางใด  ดังนั้น คําเสนอจึงยังไมมีผลส้ินสุด

คดี Gibson v. Manchester C.C. [1979] 1 W.L.R. 294,302 ศาลไดตัดสินใน
ลักษณะเดียวกันวา คําเสนอขายบานที่ระบุราคาแนนอน การสอบถามถึงความตั้งใจของผูขายที่จะ
ลดราคา ถือวาไมเปนการปฏิเสธคําเสนอ แตการสอบถามนี้เปนการสํารวจทั่วไป

ฉะนั้น จึงสรุปไดวาการบอกกลาวของผูรับคําเสนอที่สงใหแกผูเสนออันเกี่ยวกับ
เงื่อนไขแหงคําเสนอจะถือเปนคําเสนอกลับหรือการขอขอมูลเพิ่มเติม ยอมขึ้นอยูกับเจตนาหรือการ
ไดทราบถึงวัตถุประสงคที่แทจริงของผูรับคําเสนอในการทําการดังกลาว

นอกจากนี้ แมวาจะมีการยอมรับเงื่อนไขตามคําเสนอแตก็ไมถือเปนคําสนอง ถา
หากในการทําธุรกิจคูสัญญาพอใจที่จะกําหนดรายละเอียดวา ตองการคําชี้แนะจากบุคคลภายนอกที่
เปนผูเชี่ยวชาญกอนที่ตนจะทําคําสนอง เชน การขอคําปรึกษาจากทนายความ ตามกรณีนี้ถือวา คู
สัญญายังไมกอความผูกพันในทางมูลหนี้ตอกัน โดยสวนใหญจะเกิดขึ้นกับการซื้อขายหรือการเชาที่
ดินที่ในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการกําหนดเงื่อนไขของคูสัญญาที่จะทําการซื้อขายตองกระทําเปน
หนังสือ (document) และถือวาเอกสารฉบับนี้อยูบนเงื่อนไขที่วา “ภายใตบังคับแหงหนังสือสัญญา”
(subject to contract) หรือ “ภายใตบังคับแหงหนังสือสัญญาที่ทําขึ้นจริงจัง (เปนทางการ) โดยทนาย
ความของเรารางขึ้น” (subject to a formal contract to be drawn up by our solicitors) ที่จะไดรางขึ้น
และลงนามตอไป การบังคับหนังสือฉบับนี้โดยศาลจะไมถูกถือเปนเพียงเอกสารที่ทําขึ้นโดยคู
สัญญาเทานั้น แตเปนแผนการที่จะกอใหเกิดสัญญาเปนทางการตอไป เวนแตวาจะมีหลักฐานที่นา
เชื่อถือแสดงใหเห็นถึงเจตนาที่แตกตางออกไป ศาลจึงจะยอมตีความตางจากหลักเกณฑนี้45

                                                       
45 Ibid., pp. 38-39.
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แตอยางไรก็ดี หากในการดําเนินธุรกิจคูสัญญาไมมีการทําหนังสือฉบับดังกลาวขึ้นกอนทําสัญญา
เปนทางการ ก็ไมถือวาเปนกรณีที่มีความผิดแตอยางใด (impunity) เพราะเปนเหตุการณที่ไมมีผลใน
ทางกฎหมาย (a legal nullity) จนกวาจะมีการทําสัญญาเปนทางการที่สมบูรณขึ้นระหวางคูสัญญา
ทั้งสอง46

3. การสิ้นสุดกําหนดเวลา (Lapse of Time) 47

คําเสนอที่ไดบอกกลาวอยางชัดแจงวาจะใหมีผลภายในเวลาที่กําหนดไว จะไม
สามารถถูกสนองรับไดหากพนกําหนดเวลาดังกลาว และถือวาคําเสนอดังกลาวเปนคําเสนอที่วาง
เงื่อนไข (stipulated offer) สําหรับการทําคําสนอง และหากเปนคําเสนอที่ไมไดกําหนดเวลาไวอยาง
ชัดเจน ผูรับคําเสนอตองสนองรับภายในเวลาอันสมควร (a reasonable time) ถากําหนดเวลาอันสม
ควรนี้ผานพนไปคําเสนอนั้นก็เปนอันสิ้นสุด48 สําหรับกําหนดเวลาที่เหมาะสมนี้ขึ้นอยูกับแตละเหตุ
การณ เชน ลักษณะของปจจัยที่สําคัญและเจตนาที่ใชในการสงคําเสนอ  ดังนั้น คําเสนอขายสิ่งของ
ที่เนาเสียไดงาย หรือส่ิงที่มีราคาเปลี่ยนแปลงอยูตลอดเวลา การตัดสินในสนองรับจะตองกระทํา
ดวยระยะเวลาที่ส้ัน

กําหนดเวลาอันสมควรที่ถือวาเปนระยะเวลาที่เหมาะสมสําหรับการทําคําสนองนี้
อาจถูกขยายออกไปได ถาการกระทําการของผูไดรับคําเสนอที่ทําขึ้นภายในชวงเวลานั้นไดแสดงให
เห็นวา เขามีเจตนาที่จะสนองและผูเสนอก็ไดทราบแลว แตการกระทําการดังกลาวจะถือเปนคํา
สนองไดตอเมื่อผูรับคําเสนอปฏิบัติตามเงื่อนไขแหงคําเสนอที่ตองการใหคําสนองนั้นถูกทําขึ้นเปน
ลายลักษณอักษรและใหสงมายังสถานที่ที่ระบุไว  ดังนั้น ในกรณีนี้การกระทําของผูรับคําเสนอจะ
ยังไมถือเปนคําสนองจนกวาจะไดทําตามเงื่อนไขนั้น แตถือเปนการขยายกําหนดเวลาในการบอก
กลาวคําสนอง

                                                       
46 ตามแนวคําพิพากษาคดี Winn v. Bull (1877) 7 Ch. D. 29.
47 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., p. 43.
48 ตามแนวคําพิพากษาคดี Ramsgate Victoria Hotel Co. Ltd. v. Montefiore (1866) L. R.1

Ex. 109.
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4. การเกิดเหตุการณตามที่เงื่อนไขกําหนด (Occurrence of Condition)49

คําเสนอที่กําหนดไวอยางชัดเจนวาไมมีการสนองรับเกิดขึ้น หากมีเหตุการณตาม
เงื่อนไขเกิดขึ้นกอน การกําหนดเงื่อนไขที่เกี่ยวกับเหตุการณนี้อาจทําโดยปริยายก็ได  เชน เมื่อบุคคล
ใดๆ ไดทําการตรวจสอบสินคาและทําคําเสนอซื้อหรือเชาซื้อในภายหลัง อาจทําเงื่อนไขแหงคํา
เสนอโดยปริยายวา สินคาที่ไดรับหลังจากนี้จะตองอยูในสภาพเดียวกันกับเวลาที่ทําคําเสนอ  ดังนั้น
คําเสนอดังกลาวจะไมสามารถถูกสนองรับหากภายหลังสินคานั้นไดถูกทาํใหเสื่อมเสียลง50 หรือคํา
เสนอที่ประกันชีวิตคนจะไมสามารถถูกสนองรับได หากภายหลังเขาไดรับบาดเจ็บจากการตก
หนาผา51 รวมถึงคําเสนอที่ทําโดยการเขาสูราคาในการขายทอดตลาดที่มีความหมายโดยนัยวา คํา
เสนอครั้งกอนจะสิ้นผลเมื่อมีการเสนอราคาที่สูงกวาในภายหลัง

5. ความตาย (Death)52

ความตายของคูสัญญาแตละฝายอาจทําใหคําเสนอนั้นสิ้นสุดลง ถาคูสัญญาไม
สามารถทําความตกลงไดตอไป53 โดยถือหลักวาคําเสนอระงับและสิ้นผลเมื่อผูใหคําเสนอหรือผูรับ
คําเสนอฝายใดฝายหนึ่งตายเสียกอนที่จะไดมีสัญญาผูกพันตอกัน ทายาทของผูตายจะเสนอหรือ
สนองรับตอไปไมได54 แตแนวโนมของศาลในการตัดสินตองการใหคําเสนอนั้นมีผลอยูตอไป โดย
ถือวาความตายของคูสัญญาแตละฝายอาจไมทําใหคําเสนอสิ้นสุดเสมอไป เวนแตสัญญาที่ทําขึ้น
เปนการเฉพาะสําหรับบุคคลใดๆ (personal contract) เชน สัญญาจางงาน หรือสัญญาตัวแทน
เปนตน

                                                       
49 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., p. 43-44.
50 ตามแนวคําพิพากษาคดี Financings Ltd v. Stimson [1962] 1 W.L.R. 1184.
51 ตามแนวคําพิพากษาคดี Canning v. Farquhar (1885) 16 Q.B.D. 722.
52 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., pp. 44-45.
53 ตามแนวคําพิพากษาคดี Dickinson v. Dodds (1876) 2 Ch. D. 463,475.
54 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, กฎหมายอังกฤษวาดวยลักษณะสัญญาและละเมิด, หนา 22.
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6. การไรความสามารถที่เกิดขึ้นภายหลัง (Supervening Incapacity)55

ในกรณีที่ผูเสนอกลายเปนผูปวยทางจิต (mental patients) ในภายหลัง เขาจะไมถูก
ผูกพันดวยคําสนองที่ทําขึ้นหลังจากที่ผูรับคําเสนอไดทราบถึงขอเท็จจริงในการไรความสามารถที่
เกิดขึ้น หรือหลังจากที่ทรัพยสินของผูปวยไดถูกจัดการโดยศาลเนื่องจากเหตุไรความสามารถ แตคู
สัญญาอีกฝายยังตองผูกพัน หากเปนคําเสนอที่ทําใหแกบุคคลที่กลายเปนผูปวยทางจิต (ผูรับคํา
เสนอ) ในภายหลัง และถูกสนองรับเพื่อผูกพันคูสัญญาอีกฝายหนึ่งได

2.1.1.3 คําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ (Inviation to Treat)

เมื่อคูสัญญาคิดที่จะทําสัญญา การติดตอที่เปนการเริ่มตนก็จะเกิดขึ้นระหวางคู
สัญญากอนที่คําเสนอจะถูกทําขึ้น คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งอาจจะตอบสนองตามคํารองขอสําหรับ
รายละเอียด (เชน โดยการแจงราคาในการขายบาน) หรือเขาอาจจะทําคํารองขอในลักษณะเดียวกัน
(เชน รองขอผูที่คาดวาจะเปนคนจัดหาสินคาไมวาเขาสามารถจัดหาสินคาไดตรงตามวัตถุประสงค
ของเขาหรือไมก็ตาม) ถือวาคูสัญญาไดตกลงทํา “คําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ” (Inviation to Treat) ซ่ึง
เขาไมไดทําคําเสนอเพียงแตเชื้อเชิญใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทําคําเสนอเทานั้น56 หรือกลาววาคําเชื้อ
เชิญใหทําคําเสนอเปนเพียงการขอใหอีกฝายหนึ่งทําคําเสนอขึ้นมากอน ซ่ึงถาพอใจตนจะสนอง
ตอบรับทําสัญญาดวย  ดังนั้น คําเชื้อเชิญจึงยังไมถึงขั้นเปนการแสดงเจตนาทํานิติกรรมแตอยางใด
ไม57

ฉะนั้น คําเสนอที่จะทําสัญญาตองเปนการแสดงความประสงคที่จะผูกพันตนอยาง
แนนอน ซ่ึงลักษณะของคําเสนอนี้ตองไมใชคําเชื้อเชิญใหทําการเจรจาตอรอง เพื่อที่อาจจะมีหรือไม
มีขอตกลงนั้นเกิดขึ้นตอไป  ดังนั้น ผูเสนอตองแสดงใหเห็นวาเขาพรอมที่จะปฏิบัติตามคํามั่น
สัญญาของเขาที่ไดใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง58 ส่ิงที่เปนจุดตัดสินความแตกตางระหวาง “คําเสนอ”
กับ “คําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ”  คือ ความแนนอนในการทําสัญญาตอไปนั่นเอง

                                                       
55 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., p. 45.
56 Ibid., p. 8.
57 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, หนา 126-127.
58 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract, p. 30.
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ในทางพิจารณาคดีบอยครั้งเปนสิ่งที่ลําบากที่จะกลาวถึงความแตกตางระหวางคํา
เสนอและคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอเพราะอาจมีการหลบเลี่ยงเจตนาในการกระทําก็ได แตโดยหลัก
แลว คําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอสามารถเกิดขึ้นในกรณีสําคัญได  5 กรณี คือ

1) การขายทอดตลาด (Auction Sales)
2) การแสดงสินคาเพื่อขาย (Display of Goods for Sale)
3) การประกวดราคา (Tenders)
4) การขายหุน (Sales of Shares)
5) การขายที่ดิน (Sales of  Land)

1. การขายทอดตลาด (Auction Sales)

หลักเกณฑทั่วไปในการขายทอดตลาด (Auction Sales) คือ ไดมีการทําคําเสนอ
โดยผูประมูลราคา (Bidder) และคําเสนอนี้จะถูกยอมรับโดยผูทอดตลาด (Auctioneer) เมื่อเขาได
แสดงถึงการสนองรับตามธรรเนียมประเพณี เชน การใชฆอนเคาะ (by fall of the hammer) กอนมี
คําสนองผูประมูลราคาอาจจะถอนราคาที่เขาสูของเขา และผูทอดตลาดอาจจะถอนสินคานั้นออก
จากการขายก็ไดเชนกัน  อยางไรก็ตาม คําเสนอจะเกิดขึ้นโดยผูประมูลราคาแตละคนที่เสนอราคา
ตอไปเรื่อยๆ จนกวาจะเปน “ราคาซื้อขายสูงสุด” แตหากราคาที่เขาสูสูงสุดมีขึ้นและถูกถอนไป ผู
ทอดตลาดจะยอมรบัราคาที่สูงสุดตอไปได59

ในเรื่องกฎหมายวาดวยการขายทอดตลาด (the Law of Auctions) มีประเด็นปญหา
ที่ตองพิจารณา คือ60

1) การรองขอของผูทอดตลาดที่ใหเขาสูราคาดวยราคาเสนอซื้อที่แนนอน ซ่ึงการ
เขาสูราคาของผูเสนอราคาสูงสุดจะกลายเปนขอตกลงขึ้นในภายหลัง61  และตามมาตรา 57 (2) แหง
กฎหมาย the Sale of  Goods Act 1979 ไดบัญญัติวา “การซื้อขายโดยการขายทอดตลาดจะสมบูรณ
เมื่อผูทอดตลาดประกาศความสมบูรณโดยการเคาะฆอนหรือกระทําการในทางจารีตประเพณีอยาง
อ่ืน และจนกวาจะมีการประกาศความสมบูรณเกิดขึ้น ราคาที่ถูกเสนอนี้อาจจะถูกถอนได” ดังนั้น
การเขาสูราคาจึงถือเปนคําเสนอที่ผูทอดตลาดมีอิสระที่จะยอมรับหรือปฏิเสธ

                                                       
59 G.H. Treitel, The Law of Contract 7th ed., p. 9.
60 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract, p. 31.
61 ตามแนวคําพิพากษาคดี Payne v. Cave (1789) 3 Term. Rep. 148.
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2) คําโฆษณาในการขายทอดตลาดที่ระบุสินคาและวันที่ขายอยางแนนอน ถือเปน
คํามั่นสัญญาที่ใหแกผูเขาสูราคาที่อาจเกิดขึ้นไดวา การขายนั้นจะถูกตัดสินวาใชหรือไม แตในคดี
Harris v. Nickerson 62 ศาลมีความเห็นแตกตางจากความในขางตน โดยคดีนี้โจทกจะไมไดรับการ
ชดใชคาเสียหายคืน สําหรับทรัพยสินที่สูญหายอันเกิดจากการเดินทางไปยังสถานที่ที่ขายทอดตลาด
ตามที่ประกาศโฆษณาไว ซ่ึงในภายหลังไดยกเลิกการขายทอดตลาดนั้น เนื่องจากสิทธิเรียกรองของ
เขานี้ถูกพิพากษาในฐานะเปน “ความพยายามที่จะทําคําบอกกลาวเจตนาในการทําสัญญาที่ผูกพัน
กัน” (an attempt to make a mere declaration of intention a binding contract)  ดังปรากฏในคํากลาว
ของผูพิพากษา Blackburn J วา

“มันเปนถอยคําที่นาตกใจและลําบากใจเกินไป ถาจะกลาววา บุคคลที่โฆษณาการ
ขายทอดตลาดโดยวธีิการตีพิมพ คําโฆษณานี้จะกอใหเกิดความรับผิดแกเขา สําหรับคาเชารถแท็กซี่
หรือคาใชจายในการเดินทางของบุคคลใดๆ ที่ตองการทําการซื้อขายในครั้งนี้”

แตอยางไรก็ดี ในการขายทอดตลาดทรัพยสินบางกรณีอาจถือวายังไมมีสัญญาเกิด
ขึ้นได ถาผูทอดตลาดไดสําคัญผิดโดยยอมรับราคาซื้อที่ต่ํากวาราคาขั้นต่ํา (reserve price) เมื่อการ
ประกวดราคานี้ปราศจากการกําหนดราคาขั้นต่ํา โดยถือวาในกรณีนี้ไมมีสัญญาซื้อขายเกิดขึ้น
ระหวางผูเสนอราคาสูงสุดและเจาของทรัพยสิน ถาผูทอดตลาดปฏิเสธที่จะยอมรับราคาเสนอซื้อที่
สูงสุด แตหากถือวาสัญญาเกิดขึ้นผูทอดตลาดจะตองรับผิดสําหรับการขายทอดตลาดที่ปราศจาก
การกําหนดราคาขั้นต่ํา63

2. การแสดงสินคาเพื่อขาย (Display of Goods forSale)64

หลักทั่วไปเกี่ยวกับการแสดงสินคาเพื่อขาย (Display of Goods for Sale) คือ การ
แสดงสินคาที่มีปายบอกราคาที่แสดงตามตูกระจกในรานคาไมใชคําเสนอขายสินคา แตเปนคําเชื้อ
เชิญใหลูกคาทําคําเสนอซื้อสินคานั้น65 และในทางเดียวกัน การแสดงสินคาบนชั้นวางของในรานคา
แบบใหลูกคาบริการตัวเอง (self-service shop) และการแสดงราคาขายน้ํามันของปมน้ํามันตางก็เปน

                                                       
62 (1873) LR 8 Q.B. 286.
63 ตามแนวคําพิพากษาคดี Warlow v. Harrison (1859) 1 E. & E. 309.
64 G.H. Treitel, The Law of Contract 7th ed., pp. 9-11.
65 ตามแนวคําพิพากษาคดี Timothy v. Simpson (1834) 6 C. & P.499. และคดี Fisher v.

Bell [1961] 1 Q.B. 394.
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คําเชื้อเชิญใหลูกคาทําคําเสนอซื้อ โดยคําเสนอซื้อจะเกิดขึ้นเมื่อลูกคานําสินคามายังโตะจายเงิน
(cashdesk) และเจาของรานอาจจะยอมรับหรือปฏิเสธการซื้อสินคานั้นก็ได

อยางไรก็ดี ไดมีนักกฎหมายบางทานใหขอสังเกตเกี่ยวกับหลักนี้วา รานคาที่เคยถือ
เปนสถานที่ทําการเจรจาตอรองซึ่งไมใชสถานที่ที่ถูกบังคับสําหรับการซื้อขาย แตยุคปจจุบันรานคา
ในประเทศอังกฤษสินคาจะถูกซื้อตามขอความของเจาของรานคานั้น รานคาจึงแทบจะไมใชสถานที่
ทําการเจรจาอีกตอไป  ดังนั้น จึงดูเหมือนวาการแสดงสินคานี้นาจะเปนคําเสนอขาย และแมวาการ
แสดงสินคาจะเปนคําเสนอแตการซื้อขายที่เกิดขึ้นนี้ก็ไมถือวาเปนการบังคับ เพราะเจาของรานคามี
สิทธิไมตองแสดงสินคาที่เขาไมตองการจะขาย แตก็อาจจะมีขอโตเถียงตามมาในกรณีที่เจาของราน
ปฏิเสธที่จะขายสินคาดังกลาว ณ เวลาจายเงิน  นอกจากนี้ คําเสนอที่เกิดจากการแสดงสินคาอาจ
หมดอายุโดยอัตโนมัติ ถาสินคาชนิดนั้นหมดลง  อยางไรก็ดี ตามแนวความเห็นนี้อาจนําไปสูปญหา
วา ลูกคาจะถูกผูกพันใหซ้ือนับแตเวลาที่เขาตัดสินใจหยิบสินคานั้นแลว  ทําใหแนวคิดนี้มีนัก
กฎหมายบางทานพยายามอธิบายวา คําเสนอซื้อของลูกคาจะเกิดขึ้นเมื่อไดกระทําในลักษณะที่คลุม
เคลือตอการเกิดคําเสนอนอยที่สุด เชน ณ เวลาที่แสดงสินคาที่โตะจายเงิน

นอกจากนี้ สําหรับการนําสินคามาตั้งแสดงในลักษณะอื่นๆ (advertisements and
other displays) และคําประกาศหรือคําโฆษณาบางอยางถือเปนคําเสนอ เชน การตั้งแสดงเกาอี้ผาใบ
เพื่อใหเชา66 และปายแสดงขอความวาเปนสถานที่รับฝากจอดรถที่คําเสนอนี้จะถูกสนองดวยการขับ
รถเขาที่จอดรถนั้น67  สําหรับคําประกาศใหรางวัลแกผูที่สามารถนําทรัพยสินที่สูญหายหรือถูกขโมย
ไปมาคืนแกเจาของได ก็ไมถือวาเปนคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอแตถือเปนคําเสนอเชนกัน เนื่องจากคํา
ประกาศในลักษณะนี้เกิดจากเจตนาที่จะใหมีผลผูกพันอยางชัดเจน โดยปราศจากการเจรจาตอรอง
ตอไป และถือเปนรูปแบบหนึ่งของ “สัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียว” (Unilateral Contracts) ซ่ึงศาลได
เคยวินิจฉัยในคําพิพากษาดังนี้ คือ

คดี Carlill v. Carbolic Smoke Ball Co., [1893] 1 Q.B. 256 ปรากฏขอเท็จจริงแหง
คดีวา ไดมีการใหคํามั่นสัญญาโดยการโฆษณาวาจะจายเงินจํานวน 100 ปอนด แกบุคคลใดๆ ที่ใช
ยา carbolic smoke ball เพื่อรักษาโรคไขหวัดใหญแตยังคงเปนอยูอีก โดยศาลไดตัดสินวา คํา
โฆษณาดังกลาวเปนคําเสนอ เนื่องจากเจตนาที่จะผูกพันตามสัญญาไดเกิดขึ้นอยางชัดเจนตามกรณีนี้

                                                       
66 ตามแนวคําพิพากษาคดี Chapelton v. Barry U.D.C. [1940] 1 K.B. 532.
67 ตามแนวคําพิพากษาคดี Thornton v. Shoe Lane Parking Ltd. [1975] 2 Q.B. 163.
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ดวยถอยคําที่วา ผูโฆษณายินดีที่จะนําเงินจํานวน 100 ปอนดเขาฝากในธนาคาร “เพื่อเปนการแสดง
ถึงความจริงใจ” (shewing our sincerity)

คําเสนออาจสามารถอยูในรูปแบบที่พิเศษออกไป เชน ตารางเดินรถไฟและตั๋ว
โดยสารรถ (timetables and passenger tickets) โดยมีหลักวา บริษัทรถไฟไดทําคําเสนอโดยการ
ประกาศกําหนดเวลาเดินรถไฟ68 และบริษัทรถโดยสารไดทําคําเสนอ ณ เวลาที่ผูโดยสารตัดสินใจ
ขึ้นรถเชนกัน69 คําเสนอดังกลาวถูกสนองรับโดยการบอกของผูโดยสารวาเขาปรารถนาที่จะใช
บริการนั้น เชน การซื้อตั๋วรถไฟหรือการขึ้นรถโดยสาร เปนตน

ในทางตรงกันขาม การโฆษณาตามสัญญาตางตอบแทน (Bilateral Contracts) บอย
คร้ังที่ถูกตัดสินวาไมเปนคําเสนอ เชน การโฆษณาในหนังสือพิมพเพื่อขายสินคา70 การโฆษณาใน
การขายทอดตลาด71 การประกาศใหสอบชิงทุน72 การหมุนเวียนของบัญชีราคาไวนที่ทําขึ้นโดย
พอคา73 และรายการอาหารที่แสดงหรือจัดไวใหลูกคาในรานอาหาร74 เปนตน โดยถือวาการโฆษณา
และการประกาศดังกลาวเปนเพียงคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอเทานั้น

3. การประกวดราคา (Tenders)75

ถอยคําที่แจงวาจะขายสินคาโดยการประกวดราคา (Tenders) ไมถือเปนคําเสนอแต
เปนคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ  ดังนั้น บุคคลผูที่แจงถอยคํานั้นไมมีผลผูกพันในการขายสินคาแกผูที่
ใหราคาประมูลสูงที่สุด ในทางเดียวกันถอยคําที่เชิญชวนใหประมูลราคาในการขายสินคาหรือใน
การรับเหมางานก็ไมใชคําเสนอเชนกัน76 โดยคําเสนอจะเกิดขึ้นเมื่อบุคคลผูจัดการประกวดราคา

                                                       
68 ตามแนวคําพิพากษาคดี Denton v. G.N.Ry. (1856) 5 E. & B. 860 และคดี Thompson v.

L.M. & S. Ry. [1930] 1 K.B. 41.
69 ตามแนวคําพิพากษาคดี Wilkie v. L.P.T.B. [1947] 1 All E.R. 258.
70 ตามแนวคําพิพากษาคดี Partridge v. Crittenden [1968] 1 W.L.R. 1204.
71 ตามแนวคําพิพากษาคดี Harris v. Nickerson (1873) L.R. 8 Q.B. 286.
72 ตามแนวคําพิพากษาคดี Rooke v. Dawson [1895] 1 Ch. 480.
73 ตามแนวคําพิพากษาคดี Grainger & Sons v. Gough [1896] A.C. 325.
74 เปรียบเทียบกับแนวคําพิพากษาคดี Guildford v. Lockyer [1975] Crim. L.R. 236.
75 G.H. Treitel, The Law of Contract 7th ed., p. 12.
76 ตามแนวคําพิพากษาคดี Spencer v. Harding (1870) L.R. 5 C.P. 561.
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ยอมรับการประมูลของผูใดผูหนึ่งจากที่มีการเสนอทั้งหมด แมวาในการเตรียมความพรอมสําหรับ
การประกวดราคาอาจตองมีคาใชจายที่ผูประมูลราคาตองเสี่ยงภัยเอง  แตอาจมีขอยกเวนถาผูที่เชื้อ
เชิญใหประมูลราคาไดบอกกลาววาเขายินดีจะผูกพันในการยอมรับคําเสนอที่มีราคาสูงสุด77 ใน
กรณีนี้ก็จะถือวาคําเชื้อเชิญใหเขาประมูลราคาเปนคําเสนอในตัวมันเอง

4. การขายหุน (Sales of Shares)78

ในการทําธุรกิจบริษัทหนึ่งไดทํา “คําเสนอแกสาธารณชน” (Offer to Public) เพื่อ
ใหบุคคลทั่วไปสั่งจองหุนของบริษัทนั้น ถือวาถอยคําดังกลาวมิใชคําเสนอตามกฎหมายแตเปนเพียง
คําเชื้อเชิญใหสมาชิกทําคําเสนอเพื่อซ้ือหุนเทานั้น และบริษัทมีดุลพินิจที่จะพิจารณายอมรับหรือ
ปฏิเสธคําเสนอซื้อหุนของสมาชิก แตเมื่อใดที่บริษัทตัดสินใจทําคําเสนอ (a rights issue of shares)
แกผูถือหุนในขณะนั้นเพื่อใหผูถือหุนแตละคนมีสิทธิที่จะซื้อหุนที่ออกใหมในอัตราสวนตามหุนที่
เขาถืออยู จดหมายที่แจงแกผูถือหุนใหทราบถึงสิทธิของเขานี้จะเปนคําเสนอ79 เนื่องจากจดหมาย
ฉบับนี้แสดงถึงสิทธิของผูถือหุนที่มีอยางชัดเจนและแสดงถึงเจตนาของบริษัทที่จะผูกพันถาผูถือ
หุนประสงคจะใชสิทธิตามนั้น

5. การขายที่ดิน (Sales of Land)

ตามหลักกฎหมายอังกฤษในการซื้อขายที่ดิน (Sales of Land) เมื่อคูสัญญาตกลงที่
จะทําสัญญา เขายังคงไมถูกผูกพันตามสัญญาจนกวาจะมีการแลกเปลี่ยน “สัญญาเปนทางการ”
(Formal Contracts) ระหวางคูสัญญาเกิดขึ้น โดยถือเปนเรื่องที่เครงครัดวา คําเสนอที่จะขายที่ดินยัง
ไมเพียงพอที่จะเปนคําเสนอตามหลักกฎหมายสัญญา เพราะบุคคลนั้นอาจทําคําบอกกลาวโดยไมมี
เจตนาใหผูกพันเมื่อมีคําสนองรับที่จะซื้อทันทีก็ได โดยในทางปฏิบัติทั่วไปจะถือวามีการทําคํา
เสนอตอเมื่อไดยื่นสญัญาเปนทางการที่ไดลงนามใหแกคูสัญญาอีกฝาย และคําเสนอจะถูกสนองรับ
ก็ตอเมื่อคูสัญญาอีกฝายนั้นไดทําสัญญาเปนทางการที่ลงนามอีกฉบับและยื่นกลับไปยังผูเสนอ  ดัง

                                                       
77 ตามแนวคําพิพากษาคดี Willinam Laccy (Hounslow) Ltd. v. Davis [1957] 1 W.L.R.

932.
78 G.H. Treitel, The Law of Contract 7th ed., pp. 12-13.
79 ตามแนวคําพิพากษาคดี Jackson v. Turquand (1869) L.R. 4 H.L. 305.
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นั้น จึงอาจกลาวไดวา ขอความแหงขอตกลงนี้เปนการปฏิเสธอยางชัดแจงถึงความผูกพันในฐานะ
สัญญา ณ เวลาที่แสดงเจตนาออกไป80

เหตุผลที่การซื้อขายที่ดินในประเทศอังกฤษมีลักษณะพิเศษดังกลาว คือ “ภายใต
บังคับแหงสัญญา” (subject to contract) ถือวาเปนวิธีการที่คุมครองผูซ้ือ ณ เวลาตรวจสอบเอกสาร
สิทธิและสํารวจพื้นที่ เนื่องจากในป ค.ศ.1970 เปนชวงเวลาที่ราคาบานไดเพิ่มขึ้นอยางรวดเร็ว ซ่ึง
กฎหมายในขณะนั้นอนุญาตใหผูขายสามารถยกเลิกการซื้อดวยเหตุที่มีผูซ้ือรายอ่ืนใหราคาที่สูงกวา 
(Gazump) ทําใหผูขายปฏิเสธที่จะลงนามในสัญญาเปนทางการ เวนแตผูซ้ือรายนั้นจะยอมใหราคา
เพิ่มขึ้น พฤติการณดังกลาวนี้จึงไมเปนธรรมแกผูซ้ือ81

คําพิพากษาสําคัญที่ เกี่ยวกับการซื้อขายที่ดินที่ถือเปนแนวทางในการปฏิบัติ     
ตอๆ มา82 ไดแก

คดี Harvey v. Facey [1893] A.C. 552 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา โจทกไดสง
โทรเลขแกจําเลยวา “คุณประสงคจะขาย Bumper Hall Pen แกพวกเราหรือไม? ขอใหสงโทรเลข
แจงราคาขั้นต่ําที่จะขายมาดวย” จําเลยเจาของอสังหาริมทรัพยดังกลาวไดสงโทรเลขตอบวา “ราคา
ขั้นต่ําของ Bumper Hall Pen มีมูลคา 900 ปอนด” ตอจากนั้นโจทกไดสงโทรเลขอีกครั้งวา “เราตก
ลงจะซื้อตามราคา 900 ปอนดที่คุณบอก ไดโปรดสงหนังสือแสดงความเปนเจาของของคุณมาดวย”
หลังจากนั้นก็ปราศจากการติดตอแตอยางใด ในคดีนี้ศาลองคมนตรี (the Judicial Committee of
Privy Council) ตัดสินวา สัญญายังไมเกิดขึ้น เนื่องจากการสงโทรเลขในครั้งที่สองนี้ไมใชคําเสนอ

                                                       
80 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., p. 48.
81 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract, p. 39 ; แตอยางไรก็ดี

ตามรายงานของคณะกรรมการแกไขกฎหมาย (a Law Commission report) ไดเสนอวา การเสนอ
ราคาที่สูงกวาผูซ้ือเดิมนี้ เปนเพียงองคประกอบที่มีผลเพียงชวงสั้นๆ เทานั้น (the product of short-
term factors) และจากการเปลี่ยนแปลงกฎหมายก็ไมสามารถทําใหผูซ้ือไดรับประโยชนอยางแท
จริง.

82 แตอยางไรก็ดี มีคดีที่ตัดสินแตกตางจากหลักนี้ คือ คดี Bigg v. Boyd Gibbins Ltd. [1971]
2 All E.R. 183 โดยศาลอุทธรณตัดสินวา จากขอเท็จจริงคูสัญญาไมไดเพียงเจรจาตกลงเทานั้น แต
ไดเห็นชอบตามราคาและไดทําสัญญาขึ้นแลวภายหลังจากไดอานจดหมายที่สงถึงโดยตรง โดยผู
พิพากษา Russell LJ กลาววา “เขาไมไดเล่ียงความคิดที่วาคูสัญญาควรไดพิจารณารวมกันในการติด
ตอคร้ังสุดทาย จึงจะไดทําการซื้อขายทรัพยสินนั้นตอไป”.
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แตเปนเพียงการแจงราคาขั้นต่ําที่จําเลยจะยินยอมขาย อีกทั้งการสงโทรเลขครั้งที่สามก็มิใชคําเสนอ
เชนกัน

คดี Clifton v. Palumbo [1944] 2 All E.R. 497 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา โจทก
และจําเลยไดเจรจาตกลงกันที่จะซื้อขายที่ดินแปลงใหญ โดยโจทกไดเขียนขอความสงใหจําเลยวา
“ฉันพรอมที่จะทําคําเสนอขายที่ดิน Lytham ของฉันแกคุณหรือผูรับมอบอํานาจที่คุณแตงตั้ง ใน
ราคา 60,000 ปอนด ภายในระยะเวลาตามสมควร ภายหลังจากการตรวจสอบเอกสารขอมูลตางๆ
ในการทําสัญญาเปนทางการที่สมบูรณตอไป” คดีนี้ศาลอุทธรณ (the Court of Appeal) ตัดสินวา จด
หมายฉบับนี้ยังไมมีฐานะเปนคําเสนอ แตเปนเพียงการแจงราคาเริ่มตนที่จําเปนตองมีในการซื้อขาย
ส่ิงที่มีมูลคามากเทานั้น

2.1.2 คําสนอง

เมื่อผูเสนอไดทําคําเสนอและสงใหแกบุคคลอีกฝายหนึ่ง ความผูกพันในลักษณะสัญญายัง
ไมเกิดขึ้นจนกวาบุคคลอีกฝายซ่ึงเรียกวา “ผูรับคําเสนอ” (Offeree) จะไดสนองรับ (accept) ตามคํา
เสนอนั้น โดยเรียกการแสดงเจตนาของผูรับคําเสนอที่ตกลงจะทําสัญญากับผูเสนอนี้วา “คําสนอง”
(Acceptance) และเมื่อสัญญาเกิดขึ้นคูสัญญาทั้งสองฝายตางถูกผูกพันตามคําเสนอและคําสนองที่
ตนตางไดใหไวแกอีกฝาย โดยที่ ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช ไดเคยกลาวไววา “ขณะใดที่มีการสนองรับ
ตามคําเสนอ สัญญาก็เปนอันเกิดขึ้นในขณะนั้น ภายหลังที่ไดมีการสนองรับตามคําเสนอนั้น คู
สัญญาฝายหนึ่งฝายใดจะปฏิเสธหรือถอนคําเสนอคําสนองของตนเสียหาไดไม…เพราะสัญญาได
เกิดขึ้นแลว” 83

2.1.2.1 การมีผลบังคับของคําสนอง

ศาสตราจารย G.H.Treitel ไดใหคําจํากัดความคําสนองวา “คําสนองเปนการแสดง
ออกในทายสุดท่ีปราศจากเงื่อนไขในการยอมรับตามขอความแหงคําเสนอ ซ่ึงตองมีการตรวจสอบ
วัตถุประสงคแหงขอตกลง (the Objective Test of Agreement) ที่ถูกนํามาใชในทํานองเดียวกับคํา
เสนอ84 โดยในการตรวสอบคําสนองนี้ การไดลวงรูถึงคําเสนออาจมีผลทําใหไมถือเปนคําสนอง

                                                       
83 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, กฎหมายอังกฤษวาดวยสัญญาและละเมิด, หนา 23-24.
84 โปรดดูหัวขอที่ 2.1.1.1 การมีผลบังคับของคําเสนอ หนา 7.
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เสมอไปก็ได” 85 หรืออาจกลาวอีกนัยวา “การพิสูจนคําเสนอที่จะกอใหเกิดความสัมพันธในทาง
กฎหมายตามขอความที่กําหนดในคําเสนอนั้น ตองพิจารณาจากหลักฐานที่ศาลสันนิฐานจากเจตนา
ของผูรับคําเสนอที่สนองรับคําเสนอนั้น”86  ดังนั้น คําสนองตามธรรมดาจะตองแสดงออกใหผูเสนอ
ไดรูวาผูสนองมีเจตนาจะสนองรับ การคิดวาจะสนองรับอยูในใจ ยังไมถือวาเปนการสนองรับโดย
ถูกตอง87

สําหรับการที่ผูรับคําเสนอเมื่อไดสนองรับแลวตองถูกผูกพันโดยไมมีโอกาสที่จะ
ถอนคําสนองของตนนั้น ไมถือเปนการเสียเปรียบแตอยางไร เพราะไมมีใครบังคับใหสนองรับ ตน
จะรับก็ไดหรือจะไมรับเสียเลยก็ได หรือจะสนองรับโดยมีเงื่อนไขขอแมอยางใดก็ไมมีใครหาม
ฉะนั้น เมื่อผูสนอง (ผูรับคําสนอง) ไมถือประโยชนในการกําหนดขอเงื่อนไขไวในคําสนองแลว ก็
ไมมีเหตุผลอะไรที่กฎหมายจะยอมใหกลับใจไดตอไป88

คําสนองอาจถูกทําขึ้นไดหลายวิธี เชน โดยวาจาหรือลายลักษณอักษร ขึ้นอยูวาใน
คําเสนอไดกําหนดวิธีการสนองรับไวอยางใด  นอกจากนี้ ยังรวมถึงคําสนองโดยการกระทําการ
(Acceptance by Conduct) ที่กฎหมายยอมรับใหมีผลเปนคําสนองไดเชนกัน แตไมวาคําสนองจะถูก
ทําขึ้นดวยวิธีใดตางตองยึดหลักวา คําสนองตองตอบรับไปตามวิธีท่ีผูเสนอไดกําหนดใหตอบ หรือ
ถาไมไดกําหนดวิธีใหตอบ ก็ตองตอบรับมาโดยวิธีอันสมควรแกพฤติการณ เมื่อผูสนองไดตอบรับ
ไปตามวิธีที่ผูเสนอกําหนด หรือโดยวิธีอันสมควรแกพฤติการณแลว สัญญาก็เปนอันไดเกิดขึ้นใน
ขณะที่มีการสนองรับโดยถูกตอง ตอจากนั้นไปคําสนองจะไดทราบถึงผูเสนอหรือไมไมใชขอที่จะ
วินิจฉัย89

คําสนองจะมีผลทําใหผูเสนอตองถูกผูกพันตอเมื่อคําสนองนั้นไดถูกทําโดยวิธีที่
กําหนดไวในคําเสนอ  ดังนั้น ถาผูเสนอรองขอใหคําเสนอสงไป ณ ที่ใดที่หนึ่ง แตผูรับคําเสนอกลับ
ไปสงที่อ่ืนนอกเหนือจากที่กําหนดไว คําสนองนี้จะไมผูกพันใหผูเสนอตองปฏิบัติ90 หรือคําเสนอ
กําหนดวาใหทําคําสนองเปนลายลักษณอักษร แตผูรับคําเสนอกลับทําโดยปากเปลา คําสนองก็ไม
                                                       

85 G.H. Treitel, The Law of Contract 7th ed., p. 13.
86 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract, p. 36.
87 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, กฎหมายอังกฤษวาดวยสัญญาและละเมิด, หนา 26.
88 เร่ืองเดียวกัน, หนา 24.
89 เร่ืองเดียวกัน, หนา 24-25.
90 ตามแนวคําพิพากษาคดี Frank v. Knight (1973) O.P.D. 113.
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ผูกพันเชนกัน91 หลักเกณฑนี้จะใชอยางเครงครัดเมื่อคําเสนอนั้นไดกําหนดขอความในการทําคํา
สนองไว92

ดวยเหตุนี้ ถาคําเสนอที่ไดถูกทําขึ้นดวยหลากหลายวิธี การตอบรับจะตองกระทํา
โดยชัดเจนใหเพียงพอสําหรับการสนองรับคําเสนอนั้นโดยตรง เชน ในกรณีที่คําเสนอจะสรางทา
เรือขนสงสินคา (freight terminal) ไดทําขึ้นโดยวิธีประกวดราคาตามราคาที่กําหนดไวแนนอน และ
ราคาในสวนที่อาจเปลี่ยนแปลงไปตามคาใชจายในการจางงานและคาวัสดุกอสราง ผูรับคําเสนอมี
สิทธิที่จะสนองรับการประมูลนี้ แตศาลไดตัดสินวาไมมีสัญญาเกิดขึ้นเพราะในการสนองรับไมมีวิธี
การบอกกลาวถึงขอความในเรื่องราคาในสวนที่อาจเปลี่ยนแปลงไดอยางชัดเจน93

จากที่กลาวในขางตน คําสนองนอกจากจะเกิดจากถอยคําหรือเอกสารที่สงใหแก
กันระหวางคูสัญญาแลว คําสนองยังอาจเกิดจากการกระทําการ (Acceptance by Conduct) อีกดวย
โดยคําสนองในลักษณะนี้จะตองเปนการกระทําตามที่ตกลงและมีระยะเวลากําหนดไวอยางชัดเจน94

และถือหลักวา “การกระทําจะมีผลเพียงถาผูรับคําเสนอไดกระทําดวยเจตนาที่จะสนองรับคําเสนอ
นั้น” คําเสนอที่อาจถูกสนองรับโดยการกระทําการนี้ เชน โดยการจัดสงสินคาที่ถือเปนการสนองรับ
คําเสนอซื้อ95 หรือคําเสนอขายสินคาที่ถูกทําโดยการสงสินคาแกผูรับคําเสนอ สามารถสนองดวย
การใชสินคานั้น96

คําพิพากษาเกี่ยวกับคําสนองในลักษณะการกระทําการที่นาสนใจ ไดแก

คดี Brogden v. Metropolitan Rly Co. (1877) 2 App. Cas. 666 ปรากฏขอเท็จจริง
ตามคดีวา Brogden โจทกไดขายถานหินใหกับบริษัทจําเลยเปนเวลาหลายปโดยปราศจากขอตกลงที่
เปนแบบพิธี คูสัญญาไดตกลงที่จะกําหนดความสัมพันธของเขา โดยใหตัวแทนของบริษัทจําเลยสง
ตัวรางขอตกลงใหแก Brogden ตอมาภายหลัง Brogden ไดมีการเพิ่มชื่อของอนุญาโตตุลาการใน

                                                       
91 ตามแนวคําพิพากษาคดี Financings Ltd. v. Stinson [1962] 1 W.L.R. 1184.
92 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., p. 25.
93 ตามแนวคําพิพากษาคดี Peter Lind & Co. Ltd. v. Mersey Docks & Harbour Board

[1972] 2  Lloyd’s Rep. 234.
94 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract, p. 36.
95 ตามแนวคําพิพากษาคดี Harvey v. Johnston (1848) 6 C.B. 295.
96 ตามแนวคําพิพากษาคดี Wealtherby v. Banham (1832) 5 C. & P. 228.
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ชองวางที่ทําขึ้นเพื่อใสช่ืออนุญาโตตุลาการ จากนั้นเขาจึงไดลงลายมือช่ือและสงคืนพรอมกับทํา
สัญลักษณวา “เห็นชอบ” (approve) ตัวแทนของบริษัทจําเลยไดรับและเก็บไวในโตะโดยไมกระทํา
การใดๆ ใหสมบูรณตอไป ในขณะที่คูสัญญายังคงปฏิบัติตามเงื่อนไขตามเดิมในการขายและชําระ
เงินสําหรับคาถานหิน จนกระทั่งเกิดขอโตแยงขึ้น โดย Brogden อางวาสัญญายังคงมีอยูและผูกพัน
ตอไป ในคดีนี้ศาลสภาขุนนาง (the House of Lords) ตดัสินวา สัญญายังคงมีอยู ณ เวลาที่บริษัทได
ส่ังซื้อถานหินเปนครั้งแรกจาก Brogden หรืออยางนอย ณ เวลาที่ Brogden ขายถานหินแกจําเลยนั้น
ถึงแมวา การติดตอระหวางคูสัญญาในการทําหนังสือสัญญาจะถูกเก็บเขาโตะก็ตาม แตการกระทํา
ของคูสัญญาที่เกิดขึ้นภายหลังจากนั้นถูกสันนิฐานวา คูสัญญาไดรวมกันทําขึ้นเพื่อตรวจสอบขอ
ความตามรางขอตกลงนั้น

คดี Steven v. Bromley & Son [1991] 2 K.B. 722 ศาลไดตัดสินวา คําเสนอที่เกี่ยว
กับอัตราในการชําระหนี้ที่ถูกกระทําโดยอาการนิ่ง (silent) อนุโลมไดวา จะตองชําระหนี้ดวยจํานวน
เงินที่เหมาะสม

จากหลักเกณฑที่วา “เมื่อมีคําสนองตอบรับคําเสนอสัญญาก็จะเกิดขึ้น” ขอความนี้
ไมสามารถใชไดกับทุกกรณีเสมอไป เพราะกฎหมายไดกําหนดลักษณะของคําสนองที่จะมีผลตาม
กฎหมายไววา “คําสนองตองปราศจากเงื่อนไข” กลาวคือ คําสนองนั้นจะตองยอมรับตามขอความ
ในคําเสนอทุกประการ และไมมีการกําหนดเงื่อนไขขึ้นใหม จึงจะทําใหการแสดงเจตนาของผูรับคํา
เสนอนี้มผีลกอใหเกิดสัญญาในภายหลัง แตหากผูรับคําเสนอไดตั้งเงื่อนไขขึ้นใหมบางประการ เรา
จะไมเรียกเปนคําสนองแตจะเรียกวา “คําเสนอกลับ” (Counter-offer) ซ่ึงมีผลเปนคําเสนอใหมที่ทํา
โดยผูรับคําเสนอ และคําเสนอเดิมเปนอันถูกเพิกถอนไปโดยปริยาย97 ดังมีแนวพิพากษาที่กลาวถึง
ในเรื่องนี้ คือ

คดี Tinn v. Hoffman & Co. (1873) 29 L.T. 271 โดยศาลตัดสินวา คําเสนอขายแร
เหล็กจํานวน 1,200 ตัน ไมถือวาถูกยอมรับโดยการตอบรับเพื่อซ้ือจํานวน 800 ตัน

คดี North West Liecestershire D.C. v. East Midlands Housing Association
[1981] 1 W.L.R. 1396 ศาลตัดสินวา คําเสนอที่จะจายราคาในงานกอสรางที่กําหนดจํานวนแนนอน
ไมอาจถูกสนองรับโดยคํามั่นสัญญาที่จะทํางานดวยราคาที่สามารถเปลี่ยนแปลงได (variable price)

                                                       
97 โปรดดูในหัวขอที่ 2.1.1.2 การสิ้นสุดคําเสนอ.
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คดี Butler Machine Tool Co. Ltd. v. Ex-Cell-O Corp, [England] Ltd. [1979] 1
W.L.R 401 ศาลตัดสินวา คําเสนอขายสินคาไมถูกสนองรับดวยการแจงรายการสินคาที่เขาขายและ
ทําการติดตั้ง

แตอยางไรก็ตาม คําสนองที่ปราศจากเงื่อนไขไมไดหมายความวาคําสนองนั้นตอง
ชัดเจนทุกประการ กลาวคือ คําสนองอาจมีผลบังคับถึงแมวามันจะไดเปล่ียนแปลงขอความในคํา
เสนอโดยการทําขอความที่ชัดแจงจากคําเสนอ ซ่ึงในกรณีนี้กฎหมายถือโดยปริยายวา ในการสนอง
รับโดยเพิ่มเติมขอความตามอําเภอใจ (indulgence) นี้ ผูเสนออาจยอมรับเปนคําสนองได98 โดยมีคํา
พิพากษาที่วินิจฉัยตามแนวทางนี้ ไดแก

คดี Harris’Case (1872) L.R. 7 Ch. App. 587  โดยศาลตัดสินวา บุคคลใดๆ ที่ทําคํา
เสนอวาสนใจหุนของบริษัทจะตองมีความรับผิดในการจายเงินสําหรับหุนนั้นหากมีคําสนองรับทัน
ที ถึงแมวาคําสนองนี้จะมีขอความเพิ่มเติมวา ถาเขายังไมพรอมที่จะจายเงินทันทีดอกเบี้ยจะเริ่มตน
คิดในสวนของเงินที่ยังคางชําระอยู

คดี Global Tankers ine v. Amercoat Europa N.V. [1975] 1 Lloyd’s Rep. 666 ศาล
ตัดสินวา คําสนองยอมเกิดขึ้น ถึงแมวาผูสนองไดรองขอใหขยายกําหนดเวลาในการชําระหนี้ เพราะ
ถือวาเขาไดทําขอเรียกรองอยางชัดเจนวา เขาเตรียมพรอมที่จะปฏิบัติตามเงื่อนไขของคําเสนอแมวา
ในภายหลังการรองขอของเขาอาจถูกปฏิเสธจากผูเสนอก็ตาม

ส่ิงที่สําคัญอีกประการในการพิจารณาคําสนองคือ “การบอกกลาวคําสนอง”
(Communication of Acceptance)99 โดยมีหลักวา คําสนองจะไมมีผลจนกวาคําสนองจะไดถูกสงให
แกผูเสนอ100 เหตุผลที่สนับสนุนคือ การพิสูจนคําสนองจะไมสามารถเกิดขึ้นไดถาไมมีการตัดสินใจ
ที่จะสงคําสนองนั้น เพราะผูเสนอยอมไมสามารถทราบไดวาเมื่อใดที่คําเสนอของตนจะมีผลผูกพัน
ถาปราศจากการไดรูถึงการสนองรับของผูรับคําเสนอ ประกอบกับในระบบกฎหมายจารีตประเพณี
(Common Law System) โดยเฉพาะตามหลักกฎหมายอังกฤษถือวา สัญญายอมเกิดขึ้นทันทีเมื่อเวลา

                                                       
98 G.H. Treitel, The Law of Contract 7th ed., p. 16.
99 Ibid., p. 18.
100 ตามแนวคําพิพากษาคดี M’lver v. Richardson (1813) 1 M. & S. 557.
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ที่ผูสนอง “สง” คําสนอง ตามหลักทฤษฎีสงเจตนา (Theory of Dispatch) ซ่ึงถือวาเมื่อมีการแสดง
เจตนาออกมาแลวจะมีผลสมบูรณตอเมื่อไดสงการแสดงเจตนาไปแลว101

แตอยางไรก็ดี มีบางกรณีที่ศาลเองก็ยอมรับวามีสัญญาเกิดขึ้นหรือคําสนองมีผล
บังคับแมวาจะไมไดมีการบอกกลาวคําสนองอยางชัดเจน เนื่องจากศาลยอมรับกรณีที่ผูเสนอไดรูถึง
คําสนองแมวาคําสนองนั้นยังไมถูกบอกกลาวจากผูรับคําเสนอก็ตาม เชน การเขียนคําสนองของเขา
ลงในเศษกระดาษที่เขาสามารถเก็บไวไดงาย102 หรือบริษัทตกลงที่จะยอมรับใบขอซื้อหุนที่ไดมีการ
บันทึกมติในการซื้อหุนนี้ไวแตไมไดแจงมติใหผูขอเสนอซื้อทราบ103  นอกจากนี้ การบอกกลาวไม
สามารถกระทําโดยบุคคลภายนอกที่ปราศจากหนาที่ในการกระทําการแทนผูรับคําสนอง โดยถือวา
การบอกกลาวโดยบุคคลภายนอกนี้ไมทําใหสัญญาเกิดขึ้น

หลักการบอกกลาวคําสนองที่จะทําใหคําสนองมีผลตอเมื่อไดถูกสงใหแกผูเสนอ
แลวนั้น มีขอยกเวนของหลักการบอกกลาวคําสนองที่ถือวา ผลของการไมไดแจงคําสนองแกผูเสนอ
โดยตรงก็ทําใหสัญญาเกิดขึ้นเชนกัน ขอยกเวนดังกลาวมีอยู 4 ประการ คือ104

1) การแจงแกตัวแทนของผูเสนอ (Communication to Offerree’s Agent)
2) การกระทําของผูเสนอ (Conduct of Offeror)
3) ขอความแหงคําเสนอ (Terms of Offeror)
4) คําสนองทางไปรษณีย (acceptance by post)

1. การแจงแกตัวแทนของผูเสนอ (Communication to Offerree’s Agent)

โดยถือวา คําสนองยอมมีผลบังคับหากไดบอกกลาวกับตัวแทนของผูเสนอแลว แม
วาจะไมไดบอกกลาวแกผูเสนอโดยตรง ผลของการไดรับคําสนองในลักษณะนี้จําเปนตองพิจารณา
“ลักษณะอํานาจหนาที่ของตัวแทน” (nature of the agent’s authority) นั้นดวย105  กลาวคือ ถาตัว
แทนนั้นมีหนาที่รับคําสนอง คําสนองนั้นก็จะมีผลเมื่อไดแจงแกเขา แตถาตัวแทนมีเพียงหนาที่สงคํา

                                                       
101 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, หนา 191.
102 ตามแนวคําพิพากษาคดี Kennedy v. Thomassoen [1929] 1 Ch. 426.
103 ตามแนวคําพิพากษาคดี Best’s Case (1865) 2 D.J. & S. 650.
104 G.H. Treitel, The Law of Contract 7th ed., p. 19.
105 ตามแนวคําพิพากษาคดี Henthorn v. Fraser [1892] 2 Ch. 27.
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สนองที่ไดรับใหแกผูเสนอ คําสนองจะยังไมมีผลจนกวาผูเสนอจะไดรับ เชน คําสนองที่เปน
หนังสือซ่ึงถูกสงโดยพนักงานสงเอกสาร

2. การกระทําของผูเสนอ (Conduct of Offeror)

โดยถือวา ผูเสนอไมสามารถปฏิเสธในเรื่องการไดรับคําสนองนั้นเปนเพราะความ
ผิดที่เกิดจากผูเสนอนั่นเอง เชน ผูรับโทรศัพทไมยอมจับความของขอความในการทําคําสนองและ
ไมยอมแจงใหเขาทบทวนอีกครั้ง106 หรือถาคําสนองถูกสงมาโดยทางโทรเลขในระหวางเวลาทํางาน
แตไมมีพนักงานคนใดในที่ทํางานของผูเสนออานขอความในขณะที่เครื่องกําลังถอดความอยู107

3. ขอความแหงคําเสนอ (Terms of Offeror)

หลักเกณฑ คือ คําเสนออาจจะละทิ้งขอกําหนดไมวาโดยชัดแจงหรือโดยปริยายใน
เร่ืองคําสนองตองถูกบอกกลาว เชน คําเสนอขายสินคาที่ทําคําเสนอโดยการสงสินคาใหแกผูรับคํา
เสนอที่สนองรับดวยการใชสินคานั้นและไมไดแจงใหผูเสนอทราบ108 ผูเชาสามารถสนองรับคํา
เสนอในการเชาตอดวยการอยูในอาคารที่เชาตอไป109 หรือคําเสนอซื้อสินคาที่ทําโดยการแจงผูขาย
ใหขายสินคานั้น และสนองรับดวยการจัดสงสินคานั้นใหแกผูซ้ือ

4. คําสนองทางไปรษณีย (Acceptance by Post)

มีหลักวา คําสนองที่สงโดยทางไปรษณียจะมีผล ณ เวลาที่จดหมายซึ่งมีคําบอก
กลาวการสนองรับไดถูกสงโดยทางไปรษณีย หรือเจตนายอมสมบูรณเมื่อไดหยอนจดหมายบอก
กลาวคําสนองลงในตูไปรษณียแลว ซ่ึงเปนไปตามหลักที่เรียกวา “the Mailbox  Rule”  โดยคําสนอง
ทางไปรษณียนี้จะไดกลาวอีกครั้งในหัวขอตอไป

ประเด็นที่นาพิจารณาเกี่ยวกับผลแหงคําสนองคือ “คําสนองอาจมีผลยอนหลัง”
(acceptance may be retrospective) กลาวคือ เนื่องจากในปจจุบันการทําธุรกิจถือเปนการประกอบ
                                                       

106 ตามแนวคําพิพากษาคดี Entores case [1995] 2 Q.B. 327.
107 เปรียบกับแนวคําพิพากษาคดี The Brimnes [1975] Q.B. 929.
108 ตามแนวคําพิพากษาคดี Weatherby v. Banham (1832) 5 C. & P. 228.
109 ตามแนวคําพิพากษาคดี Roberts v. Haywrd (1828) 3 C. & P. 432.
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อาชีพที่มีความสําคัญอยางมาก ทําใหแนวโนมของผูพิพากษาในการตัดสินคดีทางธุรกิจ พยายามหา
ทางวินิจฉัยคดีเพื่อใหสัญญาที่เกิดขึ้นสมบูรณและแนนอน โดยสันนิฐานวาคําสนองนั้นอาจมีผล
ยอนหลังได จากการตัดสินคดีในแนวทางนี้ทําใหเกิดประโยชนตอการบังคับตามกฎหมายที่จะ
ครอบคลุมถึงการกระทําของคูสัญญา110  แตอยางไรก็ดี คําพิพากษาที่พิจารณาในลักษณะนี้เกิดขึ้น
เพียงเล็กนอย คือ

คดี Trollope and Colls Ltd. v. Atomic Power Constructions Ltd. [1962] 3 All
E.R. 1035 โดยที่ผูพิพากษา Megaw J ไดกลาววา

“บอยครั้งในการดําเนินธุรกิจ สัญญาที่เปนลายลักษณอักษรถูกกําหนดใหมีผลยอน
หลัง และบางครั้งผลแหงการยอนหลังไดถูกขยายออกไป อยางในกรณีนี้ที่การตกลงแหงขอความใน
สัญญายังคงดําเนินอยูตอไป ไมใชเพียง ณ วันที่มีการลงนามในสัญญาเทานั้น คูสัญญายังคงกระทํา
การในทางธุรกิจแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตอไป ซ่ึงอาจจะเปนเวลาหลายเดือน ก็สันนิฐานไดวา
สัญญาจะถูกทําขึ้นตามแนวทางที่คูสัญญาทั้งสองฝายเขาใจในรูปแบบสุดทายแหงขอความใน
สัญญาที่มีอยูหลากหลายแตไดรับการตัดสินเปนอยางเดียวกัน โดยคูสัญญาถือหลักวา เวลาที่สัญญา
ไดถูกทําขึ้น หรือเวลาสุดทายที่ขอความในสัญญาไดถูกเห็นชอบ เมื่อนั้นสัญญาจะมีผลยอนหลัง
สําหรับการกระทําที่ไดเกิดขึ้นกอนเวลาดังกลาว และถือวาสัญญาฉบับนี้ไดถูกกําหนดขึ้นโดยชัด
เจน”

จากคํากลาวของผูพิพากษา Megaw J นี้ แมวาจากขอเท็จจริงจะเห็นไดวา สัญญา
ฉบับนี้ไมมีการกําหนดเงื่อนไขอยางชัดเจน ณ เวลาเริ่มทําสัญญา แตคูสัญญาตางสันนิฐานวาสัญญา
ไดถูกทําขึ้นดวยขอความที่เหมาะสมและดําเนินงานตามขอสันนิฐานนี้  ดังนั้น ศาลจึงถือวาไดมีการ
ทําสัญญาในทายที่สุดดวยขอความที่ใหสัญญามีผลยอนหลังตอการกระทําทุกอยางที่เกิดข้ึนตามที่คู
สัญญาคาดหมายไว

 จากที่กลาวมาแลวนี้ มีคําสนองอยูประเภทหนึ่งที่มีลักษณะพิเศษ คือ “คําสนองใน
การประกวดราคา” (Acceptance of Tenders) ที่ผลของคําสนองขึ้นอยูกับการแปลความในเอกสาร
(interpretation of the documents) โดยท่ัวไปในการประกวดราคาสําหรับงานกอสราง สัญญาจะเกิด
ขึ้นตอเมื่อมีคําสนอง เวนแตจะมีเงื่อนไขอยางชัดแจงวา สัญญายังไมเกิดขึ้นจนกวาจะไดมีการทํา
เปนหนังสือตามแบบแหงสัญญากอน แตสําหรับการประกวดราคาเพื่อขายสินคาในลักษณะ “ตาม
ปริมาณที่คุณจะสั่งมา” (such quantities as you may order) แตไมเกินกวาจํานวนที่กําหนดไวนี้ ผู

                                                       
110 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract, pp. 42-43.



41

ประมูลจะยังไมตองรับผิดตอการสนองรับ จนกวา ณ เวลาที่เขาทําคําสั่งซื้อสินคานั้นจึงจะเกิดความ
ผูกพันตามคําสนองนั้น คําสั่งซื้อสินคาจะผูกพันผูประมูล แตในการถอนคําสนองกอนที่มีการแจง
คําสั่งซื้อสินคาหรือเพื่อปฏิเสธความรับผิดตามรายการสินคาที่เกิดขึ้นตอไป จะกระทําไดหรือไมขึ้น
อยูกับการตีความเกี่ยวกับการประมูลนั้น ถามันหมายความวา “ฉันจะขายตามจํานวนที่คุณแจงมา” ผู
สนองยอมสามารถถอนคาํสนองไดกอนที่ตนจะแจงคําสั่งซื้อไป แตเขาจะไมมีสิทธิถอนถาการ
ประมูลหมายความในลักษณะ “ฉันผูกพันที่จะปฏิบัติตามคําสั่งซื้อที่คุณแจงมา”111

2.1.2.2 คําสนองทางไปรษณีย (Acceptance by Post)112

หลักแหงการทําคําสนองทางไปรษณีย (Acceptance by Post) คือ คําสนองทาง
ไปรษณียจะมีผลเมื่อจดหมายที่บอกกลาวคําสนองไดถูกสงทางไปรษณีย113 เนื่องจากเมื่อจดหมายได
ถูกสงทางไปรษณียแลว ถือวามันอยูในความควบคุมของที่ทําการไปรษณีย หรืออาจจะอยูกับ
พนักงานที่มีหนาที่รับจดหมายเพื่อสงตอใหกับบุรุษไปรษณียที่มีหนาที่สงมอบจดหมายตอไป114

สําหรับคําสนองที่สงโดยวิธีโทรเลข (Acceptance by Telegram) ก็มีหลักเชนเดียว
กับคําสนองทางไปรษณีย คือ เมื่อโทรเลขไดถูกบอกกลาวแกบุคคลที่มีหนาที่รับเพื่อสงตอยังผูรับ
(Addressee) แลว คําสนองนั้นมีผลผูกพัน115

เหตุผลที่สนับสนุนหลักการสงคําสนองทางไปรษณียที่ใหถือวา คําสนองมีผลเมื่อ
ผูสนองไดเอาจดหมายที่สนองรับทิ้งลงไปในตูไปรษณีย  คือ

1) กฎเกณฑนี้กอใหเกิดความยุติธรรม เพราะเมื่อสัญญาไดถูกทําขึ้นโดยทาง
ไปรษณีย คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งอาจตองเสียหายถาคําสนองที่สงดวยวิธีนี้ไดสูญหายหรือลาชา ซ่ึง
หากผูรับคําเสนอเชื่อวาสัญญาไดเกิดขึ้น ในขณะที่ผูเสนอกลับคิดวาสัญญายังไมเกิดขึ้น ตามกรณีนี้
ก็จะเกิดความเสียหายแกผูรับคําเสนอ และเปนธรรมแกผูเสนอที่เปนคนเลือกรูปแบบในการทํา
สนองรับวิธีนี้ใหตองเปนผูเส่ียงภัยจากความลาชาหรืออุบัติเหตุที่จะเกิดขึ้นในระหวางการสง

                                                       
111 G.H. Treitel, The Law of Contract 7th ed., pp. 14-15.
112 Ibid., pp. 19-25.
113 ตามแนวคําพิพากษาคดี Henthorn v. Fraser [1892] 2 Ch 27.
114 ตามแนวคําพิพากษาคดี Re London & Northern Bank [1900] 1 Ch. 220.
115 ตามแนวคําพิพากษาคดี Bruner v. Moore [1904] 1 Ch. 305.
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ไปรษณียนั้นเอง เวนแตวาผูเสนอจะกําหนดเงื่อนไขไวชัดเจนวา เขาจะไมตองถูกผูกพันจนกวาจะ
ไดรับคําสนองอยางชัดแจง

2) ผูเสนอตองถูกผูกพันตลอดเวลานับแตตนไดเร่ิมทําคําเสนอและสงใหกับ
ผูรับคําเสนอที่สงโดยทางไปรษณีย ซ่ึงขอตกลงระหวางคูสัญญาทั้งสองจะสมบูรณตอเมื่อคําสนอง
ไดถูกสงทางไปรษณียเชนกัน โดยถือวาในการพิสูจนเจตนาจะแสดงใหเห็นถึงความเทาเทียมกันใน
การทําความตกลงของคูสัญญา แตถาไมมีหลักนี้สัญญาจะไมสามารถเกิดขึ้นไดอยางสมบูรณโดยวิธี
สงทางไปรษณีย เพราะผูเสนอไมตองผูกพันตามคําเสนอของเขาเมื่อคําเสนอถูกสนองรับโดยทาง
ไปรษณียจนกวาเขาจะไดรับ ในทางกลับกันผูรับคําเสนอก็ไมควรถูกผูกพันหลังจากที่เขาไดแจงคํา
สนองจนไมรูจบ ซ่ึงเปนไปตามหลัก “ad infinitum”

3) กฎเกณฑนี้งายตอการพิสูจนหลักฐานเมื่อเกิดขอโตแยง โดยถือวาที่ทําการ
ไปรษณียเปนตัวแทนโดยทั่วไปของคูสัญญาทั้งสองฝาย และการติดตอกับตัวแทนนี้จะทําใหสัญญา
สมบูรณทันที ทําใหสามารถแกปญหาในการพิสูจนจดหมายที่อยูในขณะสงทางไปรษณีย เพราะ
เปนการงายที่จะพิสูจนในขณะรับจดหมายนั้น

โดยทั่วไปคําเสนอที่ทําโดยการสงจดหมายทางไปรษณียสามารถสนองรับได แต
หากการสนองรับเลือกที่ทําโดยการสงไปรษณียแลว ตองมีเหตุผลเพียงพอสําหรับการเลือกสงดวย
วิธีทางไปรษณียนี้ เชน คูสัญญาซึ่งอยูในเสนทางที่การสงคําสนองทางไปรษณียเพื่อตอบคําเสนอที่
ทําโดยปากเปลาจะเหมาะสมมากกวา116 แตในกรณีตอไปนี้ถือวามีเหตุผลไมเพียงพอสนับสนุนการ
เลือกสงโดยทางไปรษณีย คือ คําสนองโดยจดหมายเพื่อตอบคําเสนอที่ทําโดยโทรสาร117 หรือกรณี
ที่ผูสนองรูอยูแลววาระบบบริการทางไปรษณียเกิดขัดของ118 เพราะหลักคําสนองทางไปรษณียจะ
ไมถูกนํามาใชกับ “วิธีการติดตอที่เกิดขึ้นในชวงเวลาสั้นๆ” (Instantaneous Communications) เชน
คําเสนอที่ทําโดยทางโทรศัพทหรือโทรเลข119 เพราะถือวาการทําคําสนองในรูปแบบนี้ไมเทาเทียม
กับรูปแบบในการทําคําเสนอ

                                                       
116 ตามแนวคําพิพากษาคดี Henthorn v. Fraser [1892] 2 Ch. 27.
117 ตามแนวคําพิพากษาคดี Cf. Quenerduaine v. Cole (1883) 32 W.R. 185.
118 ตามแนวคําพิพากษาคดี Bal v. Van Staden [1902] T.S.128.
119 ตามแนวคําพิพากษาคดี Entores Ltd. v. Miles Far East Corp. [1955] 2 Q.B. 327.
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สําหรับคําสนองที่ถูกสงผิด (misdirected acceptance) เพราะที่อยูบนหนาซองนั้น
ผิดหรือไมสมบูรณ หากการสงผิดนี้เกิดจากความสะเพราของผูรับคําเสนอ กฎเกณฑคําสนองทาง
ไปรษณียนี้จะไมนํามาบังคับ เพราะไมยุติธรรมที่จะใหผูเสนอตองเส่ียงภัยเนื่องมาจากความสะเพรา
ของผูรับคําเสนอ ตามกรณีนี้จะนําหลักทั่วไปในการบอกกลาวคําสนองมาใชแทน ซ่ึงมีผลทําใหคํา
สนองจะมีผลตอเมื่อไดสงถึงผูเสนอแลว

2.1.2.3 คําสนองที่กระทําโดยอาการนิ่ง (Acceptance by Silence)120

หลักโดยทั่วไปสําหรับ “คําสนองที่กระทําโดยอาการนิ่ง” (Acceptance by Silence)
ถือวา ผูรับคําเสนอที่ไมทําสิ่งใดๆ เพื่อเปนการสนองรับคําเสนอนั้นจะทําใหคําเสนอที่ไดถูกสนอง
รับโดยอาการนิ่งนี้ไมมีผลผูกพันผูรับคําเสนอ ดังปรากฏในคําพิพากษาคดี คือ

คดี Felthouse v. Bindley (1862) 11 C.B. (N.S.) 869 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา
โจทกไดเสนอซื้อมาของหลานชายโดยทําเปนจดหมายที่มีขอความวา “ถาฉันไมไดรับการบอก
กลาวใดๆ จากเขา (หลานชาย) ถือวาฉันตัดสินใจซื้อมาตัวนี้เปนของฉัน”  หลังจากนั้นมาไดถูกนํา
มาขายในการขายทอดตลาดทรัพยสินของหลานชายดวยความสําคัญผิด โจทกจึงฟองผูทอดตลาด
สําหรับคาเสียหายที่ใชแทนการสงมอบมานั้น คดีนี้ศาลไดตัดสินวา ณ เวลาขายทอดตลาด ไม
ปรากฏวามีสัญญาการซื้อขายมาเกิดขึ้นกับโจทกแตอยางใด เพราะวา “ลุงยอมไมมีสิทธิที่จะบังคับ
ใหหลานชายขายมาของเขา เวนแตเขาเลือกที่จะบังคับดวยเงื่อนไขที่เปนลายลักษณอักษรเพื่อ
ปฏิเสธคําเสนอ” เมื่อผูรับคําเสนอไมปรารถนาที่จะสนองรับคําเสนอนั้น และทําใหผูรับคําเสนอไม
ตองจายเงินเพื่อการปฏิเสธคําเสนอดังกลาว  ดังนั้น ในคดีนี้จําเลยผูทอดตลาดจึงไมตองจายเงิน ถึง
แมวากอนที่มีการขายทอดตลาด หลานชายไดบอกกับผูทอดตลาดวา “เขาตั้งใจเก็บ” มาตัวนี้ใหแก
ลุงของเขาและมีการโตตอบในภายหลังที่แสดงไดถึงเจตนาในการขายมาตัวนี้ใหแกลุง แตเนื่องจาก
หลานชายไมไดแจงเจตนาของเขาใหลุงทราบ จึงทําใหไมมีสัญญาเกิดขึ้นระหวางหลานชายและลุง

แตอยางไรก็ดี อาการนิ่งอาจถือวาเปนคําสนองที่มีผลผูกพันผูรับคําเสนอได เชน
ขอตกลงที่ไดละเลยขอตกลงเดิมที่อนุญาตใหนําขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดที่เกิดจากการไม
กระทําการใดๆ (inactivity)  ซ่ึงหากนําคดีมาฟองรองสูศาล ศาลจะยกฟองเพื่อใหเสนอคดีแก
อนุญาโตตุลาการพิจารณาเสียกอน  แตสําหรับขอตกลงที่ละเลยสิทธิเรียกรองหรือการเยียวยาใน
กรณีอ่ืนๆ ก็ยังคงตองถูกบังคับตามหลักทั่วไปที่ไมถือวาการนิ่งกอใหเกิดคําสนองได
                                                       

120 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., pp. 30-34.
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นอกจากนี้ ผูรับคําเสนออาจตองถูกผูกพันดวยอาการนิ่งในกรณีพิเศษ ถาคําเสนอ
นั้นเกิดจากการรองขอของผูรับคําเสนอ ผูรับคําเสนอจะไมสามารถปฏิเสธความรับผิดแมวาเขาจะ
ไมมีการแจงคําสนองก็ตาม121 โดยเฉพาะอยางยิ่งถาคําเสนอนั้นถูกทําขึ้นตามรูปแบบที่กําหนดโดยผู
รับคําเสนอ การแสดงเจตนาดวยการนิ่งจึงมีผลเปนคําสนอง และผูรับคําเสนอไมสามารถปฏิเสธ
ความรับผิดจากการสูญหายได  ในทางเดียวกันถาผูเสนอเปนผูกําหนดใหการแสดงอาการนิ่งมีผล
เปนคําสนอง คําสนองนั้นก็จะมีผลผูกพันเชนเดียวกัน  นอกจากนี้ หากเจาหนี้ยอมรับคําเสนอของ
ลูกหนี้ที่ใหหลักประกันเพิ่มสําหรับหนี้เพื่อไมใหฟองรองมูลหนี้นั้น ใน “การละเวนการฟองรอง” นี้
ถือวาเปนการแสดงเจตนาโดยการนิ่งเชนกัน เพราะการที่เจาหนี้ผูสนองไมนําคดีขึ้นสูศาล เทากับได
แสดงเจตนาสนองรับแลว (แตอยางไรก็ดี มีผูใหขอสังเกตวากรณีนี้นาจะเปนคําสนองโดยการ
กระทําการมากกวา)

2.1.3 เจตนาในการผูกนิติสัมพันธ (Intention to be Legally Bound) 122

ตามหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ การกอใหเกิดสัญญานอกจากจะตองประกอบดวยคําเสนอ
และคําสนองแลวยังตองมีหลักเกณฑอีกประการหนึ่งที่สําคัญคือ “เจตนาในการผูกนิติสัมพันธ”
(Intention to be Legally Bound) ที่มีความหมายอีกนัยหนึ่งวาเปน “เจตนาในการทําสัญญา”
(Contractual Intention)

จากที่ไดกลาวมาแลวในเรื่องลักษณะของคําเสนอและคําสนองวา ในการพิจารณาของศาล
จําเปนตองมี “การตรวจสอบวัตถุประสงค” (the Objective Test) ของคูสัญญาแตละฝายในการ
แสดงเจตนา โดยการพิจารณาตองอาศัยจากการกระทําที่แสดงออกมาเพื่อใหทราบถึงความตั้งใจ
ของคูสัญญาที่อยูภายในใจ แตบางกรณีการแสดงออกก็ไมเพยีงพอ ทําใหจําเปนตองพิจารณาถึง
เจตนาที่แทจริงดวย  ดังนั้น ความมุงหมายของการตรวจสอบวัตถุประสงคจึงอาจกลาวไดวา เพื่อให
ทราบถึง “เจตนาของคูสัญญาที่ตองการผูกพันตามกฎหมาย” เพราะถาหากภายหลังจากที่ศาลได
ตรวจสอบพบวา คูสัญญาไมไดมีเจตนาจะทําสัญญากันอยางแทจริง ศาลก็จะถือวาตามกรณีนั้นไมมี
สัญญาเกิดขึ้นและคูสัญญาก็จะไมถูกผูกพันตอกันตามกฎหมาย  แตหากศาลเห็นวาคูสัญญาตองการ
ผูกนิติสัมพันธในทางสัญญา ศาลจะเคารพในเจตนาของคูสัญญาและวินิจฉัยไปในแนวทางที่ทําให
สัญญามีผลสมบูรณ

                                                       
121 ตามแนวคําพิพากษาคดี Cf. Rust v. Abbey Life Ins. Co. [1979] 2 Lloyd’s Rep. 335.
122 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., pp. 125-129.
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เจตนาในการผูกนิติสัมพันธโดยสวนใหญจะถูกทําในลักษณะการบอกกลาวใหแกคูสัญญา
อีกฝายหนึ่งทราบวาตนประสงคจะทําสัญญา และเปนลักษณะการแสดงเจตนาที่งายตอการพิสูจน
ถึงเจตนาที่แทจริง โดยการบอกกลาวนี้อาจเปนเพียง “การแสดงขอความ” (Representation) หรือทํา
เปน “ขอความในสัญญา” (Terms of Contract) ก็ได ซ่ึงจะเปนรูปแบบใดขึ้นอยูกับเจตนาในการทํา
คําบอกกลาวของคูสัญญานั้น  และการแสดงเจตนาของคูสัญญาวาประสงคจะทําสญัญานี้ตองชัด
แจง ดังปรากฏในคําพิพากษา คือ

คดี Heilbut, Symons & Co. v. Buckleton [1913] A.C. 30 ปรากฏขอเท็จริงตามคดีวา โจทก
กลาวกับผูจัดการของจําเลยวา เขาเขาใจวาจําเลยกําลังกอตั้งบริษัทผลิตยางขึ้นใหม ผูจัดการตอบวา
ตามขอความของโจทกทางบริษัทจะแบงหุนของบริษัทใหแกโจทก แตในภายหลังไมปรากฏวาไดมี
การกอตั้งบริษัทผลิตยางแตอยางใด โจทกจึงเรียกรองคาเสียหาย ในคดีนี้ศาลตัดสินวา สิทธิเรียกรอง
คาเสียหายนี้ไมเกิดขึ้น เพราะในการกลาวโดยผูจัดการของจําเลยไมมีเจตนาจะใหมีผลตามสัญญา
“เพราะไมใชเฉพาะขอความตามสัญญาเทานั้น แตการมีอยูของเจตนาในการทําสัญญา (animus
contrahendi) คูสัญญาจะตองแสดงอยางชัดเจนเชนกัน”

คดี Lambert v. Lewis [1982] A.C. 225 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา บริษัทผูผลิตไดพิมพ
ขอความที่ฉลากสินคาวา “สินคานี้รับประกันความผิดพลาด” (foolproof) และมันไมตองดูแลรักษา
แตอยางใด ศาลไดตัดสินวา ขอความนี้ไมกอใหเกิดสัญญาระหวางผูผลิตและผูจัดจําหนาย เพราะวา
บุคคลทั้งสองไมไดมีเจตนาและไมไดกระทําการในลักษณะการรับประกัน (warranty) อยางชัดแจง

แตอยางไรก็ดี ถึงแมวาคูสัญญาจะมีเจตนาที่จะผูกนิติสัมพันธกันจริง แตเจตนานี้อาจไมถูก
บังคับวาสัญญาไดเกิดขึ้น เราเรียกวากรณีนี้เปน “เจตนาที่ถูกปฏิเสธโดยชัดแจง” (Intention
Expressly Negatived) ซ่ึงถือวาเจตนาที่จะผูกนิติสัมพันธสามารถถูกปฏิเสธโดยขอกําหนดที่ชัดแจง
ตามขอตกลงได ดังนี้

1) ขอตกลงโดยเกียรติยศ (Honour Clauses) ในบางครั้งศาลอาจถือวาสัญญา
นั้นไมมีผลบังคับ เนื่องจากสัญญานั้นถูกทําขึ้นโดย “ขอตกลงโดยเกียรติยศ” ดังมีคําพิพากษาที่
สนับสนุน คือ

คดี Rose & Frank Co. v. J.R. Crompton & Bros. Ltd. [1925] A.C.445 ปรากฏขอ
เท็จจริงตามคดีวา ขอตกลงในสัญญาตัวแทนกําหนดวา “ขอตกลงนี้ไมตองทําเปนลายลักษณอักษร
ในลักษณะสัญญาเปนทางการที่มีผลตามกฎหมาย และจะไมอยูใตบังคับเขตอํานาจศาลของศาล the
Law Courts แตเพียงมีการแสดงเจตนาตามที่กําหนดและมีการบันทึกความมุงหมายและเจตนาของคู
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สัญญาที่เกี่ยวของก็เปนสิ่งเพียงพอในการเกิดสัญญาที่คูสัญญาไดใหสัญญาดวยเกียรติ” ศาลตัดสิน
วา ขอตกลงดังกลาวไมทําใหเกิดสัญญาที่มีผลตามกฎหมาย เพราะมันไมมีเจตนาที่จะผูกพันในทาง
กฎหมาย

2) ขอตกลงภายใตบังคับแหงสัญญา (Agreement Subject to Contract) ขอตก
ลงในลักษณะนี้สวนใหญเกิดกับขอตกลงสําหรับการขายที่ดินที่ถูกทําขึ้นภายใตบังคับแหงสัญญา 
ซ่ึงถือวาเปนการปฏิเสธเจตนาในการทําสัญญาในตอนตน  ดังนั้น คูสัญญาจึงไมถูกผูกพันจนกวา
สัญญาเปนทางการ (Formal Contract) จะไดถูกแลกเปลี่ยนระหวางกัน123

สําหรับ “การประนีประนอมโดยเสนหา” (Ex Gratia Compromise) ศาลไดวาง
แนววาเปนเจตนาในการทําสัญญารูปแบบหนึ่ง ดังปรากฏในคําพิพากษา คือ

คดี Edwards v. Skyways Ltd. [1964] 1 W.L.R. 349 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา
นายจางไดใหคํามั่นสัญญาแกลูกจางที่ถูกไลออกวายินดีจะจายเงิน “โดยเสนหา” (ex gratia) ศาลตัด
สินในคดีนี้วา ถอยคําโดยเสนหานี้ไมถือเปนการปฏิเสธเจตนาในการทําสัญญา แตไมรวมถึงการที่
นายจางจะยอมรับสําหรับความรับผิดที่เกิดขึ้นกอน (pre-existing liability) การจายเงิน

นอกจากนี้ ในการแสดงเจตนาเพื่อผูกนิติสัมพันธยังมีรูปแบบในการเจตนาบางกรณีท่ีมี
ลักษณะพิเศษ ซ่ึงจําเปนตองกลาวไวในที่นี้ คือ

1) ขอตกลงทางสังคมและในครอบครัว (Social and Domestic Arrangements)
2) ขอตกลงที่ใหดุลพินิจแกคูสัญญาอีกฝายอยางกวางขวาง (Agreement Giving Wide

Discretion to One Party)
3) หนังสือแสดงเจตนารมณหรือหนังสือเพื่อความสบายใจ (Letters of Intent or Letters of

Comfort)
4) ขอตกลงรวมระหวางสหภาพแรงงานกับนายจาง (Collective Agreements)

1. ขอตกลงทางสังคมและในครอบครัว (Social and Domestic Arrangements)

หลักในเรื่อง “ขอตกลงทางสังคม” (Social Arrangements) ไมถือวาเปนสัญญา
เพราะมันไมมีเจตนาที่จะผูกพันตามกฎหมาย เชน เจาของบานชวนแขกของตนใหเดินไปดวยกัน
                                                       

123 โปรดดูเร่ือง “การซื้อขายที่ดิน” ในหัวขอ 2.1.1.3 คําเสนอกับคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ.
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เพื่อไปทานอาหารที่บาน124 หรือคําบอกกลาวที่จะบริจาคเงินเพื่อการกุศล125 เปนตน  นอกจากนี้ ขอ
ตกลงระหวางเพื่อนและเพื่อนบานก็ไมถือเปนสัญญา ถึงแมวาคูสัญญาจะไดใหเงินสําหรับคาใชจาย
ในการดูแลเครื่องจักรของคูสัญญาอีกฝายก็ตาม126 และขอตกลงที่ยินยอมใหเพื่อนสนิทพักอาศัยโดย
ไมตองเสียคาตอบแทน127 เพราะถือวาเกิดจากความเอื้อเฟอของบุคคลที่มีความสัมพันธอยางดี

สําหรับ “ขอตกลงภายในบาน” (Domestic Arrangements) โดยทั่วไปถือวาไมมี
เจตนาผูกนิติสัมพันธเกิดขึ้นตอกันเชนเดียวกัน ดังปรากฏในคําพิพากษาคดี คือ

คดี Balfour v. Balfour [1919] 2 K.B. 571 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา สามีซ่ึง
ทํางานในตางประเทศใหคํามั่นสัญญาที่ตนยินดีจะจายเงินจํานวน 30 ปอนดตอเดือน เพื่อเปนคาเบี้ย
เล้ียงใหภรรยาที่ตองอยูรักษาตัวในประเทศอังกฤษ ในคดีนี้ศาลตัดสินวา ความพยายามบังคับคํามั่น
สัญญาที่สามีใหแกภรรยานี้ส้ินผล เพราะถือวาภรรยาไมไดใหสิ่งตอบแทนตามคดีนี้128 และคูสัญญา
ทั้งสองไมมีเจตนาที่จะทําขอตกลงที่มีผลผูกพันตามกฎหมาย

จากคําพิพากษาในคดีขางตนนี้ ผูพิพากษา Atkin  LJ ไดกลาวไวในคดี Pettit v.
Pettit 129 วา “ขอตกลงเหลานี้ไมมีผลในทางสัญญา ถึงแมวาระหวางคูสัญญาจะไมมีการใหส่ิงตอบ
แทนสําหรับขอตกลงนั้น เหตุผลที่ไมเปนสัญญาเพราะคูสัญญาไมไดมีเจตนาที่จะใหเกิดผลตาม
กฎหมายในภายหลัง”

แตอยางไรก็ดี ขอตกลงภายในครอบครัวระหวางสามีภรรยาไดมีการยอมรับวากอ
ใหเกิดสัญญาขึ้น ดังมีคําพิพากษาสนับสนุน คือ

คดี Pearce v. Merriman [1904] 1 K.B. 80 โดยศาลตัดสินวา สามีตองถูกผูกพัน
ตามสัญญาที่ทํากับภรรยของเขาในฐานะที่เขาเปนผูเชาที่ดินของเธอ

                                                       
124 ตามแนวคําพิพากษาคดี Balfour v. Balfour [1919] 2 K.B. 571.
125 ตามแนวคําพิพากษาคดี White v. Blackmore [1972] 2 Q.B. 651.
126 ตามแนวคําพิพากษาคดี Coward v. M.I.B. [1963] 1 Q.B. 259.
127 ตามแนวคําพิพากษาคดี Heslop v. Burns [1974] 1 W.L.R. 1241.
128 จะไดกลาวตอไปในบทที่ 3 หลักสิ่งตอบแทน.
129 [1970] A.C. 806.
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คดี Merrit v. Merrit [1970] 1 W.L.R. 1121 ศาลตัดสินวา ขอตกลงในการหยา
(separation agreements) ที่ถูกทําขึ้นเมื่อสามีและภรรยาตกลงที่จะแยกกันอยูมีผลผูกพัน

คดี Synge v. Synge [1894] 1 Q.B. 466 ศาลตัดสินวา คํามั่นสัญญาที่ฝายชายไดให
ไวกอนแตงงานวา ตนยินดีจะออกจากบานของฝายหญิงถาเธอแตงงานกับเขานี้มีผลบังคับ ถึงแมวา
ขอตกลงจะถูกทําขึ้นโดยไมเปนทางการและเปนขอความที่เกิดจากความรักใครก็ตาม

ขอตกลงภายในครอบครัวยังอาจเกิดจากความสัมพันธในฐานะบิดามารดาและ
บุตรไดดวย ซ่ึงมีผลเชนเดียวกับกรณีระหวางสามีภรรยา คือจะไมถูกบังคับตามกฎหมาย เชน คํามั่น
สัญญาของบิดามารดาที่ยินดีจะจายคาเบี้ยเล้ียงแกบุตรตลอดเวลาที่ศึกษาอยู เวนแตในบางกรณีอาจ
ถือวาเกิดสัญญาขึ้นถาปรากฏขอเท็จจริงวา ไดมีการตอรองใหบุตรยอมลาออกจากงานเพื่อมาเรียน
ตอ130

เจตนาที่กอใหเกิดขอตกลงภายในครอบครัวระหวางบิดามารดาและบุตร ในบาง
คร้ังศาลเองก็ยอมรับวากอใหเกิดสัญญาได ดังปรากฏตามคําพิพากษาคดี คือ

คดี Hardwick v. Johnson [1978] 1 W.L.R. 683 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา
มารดาไดซ้ือบานเพื่อเปนที่อยูอาศัยสําหรับลูกชายและลูกสะใภของเธอ โดยมีเงื่อนไขวาเขาทั้งสอง
ตองจายเงิน 7 ปอนดตอสัปดาหแกเธอเพื่อเปนคาซื้อบาน ศาลตัดสินวา ความตกลงดังกลาวมีผลตาม
กฎหมายในทางสัญญา และมารดาไมสามารถเพิกถอนการอนุญาตใหอาศัยนี้ไดเนื่องจากหนึ่งในคู
สมรสคูนี้ไดทําการจายเงินแลว

นอกจากนี้ ขอตกลงภายในบานยังอาจเกิดขึ้นระหวางผูที่อาศัยในบานเดียวกัน
กลาวคือ ถาผูที่อาศัยในบานไดแบงหนาที่ในการดูแลบาน ขอตกลงที่ทําขึ้นเกี่ยวกับงานบานนี้ไมมี
ผลผูกนิติสัมพันธ  เวนแตมีขอความเกี่ยวกับการเงิน (financial terms) เกิดขึ้น จึงจะทําใหความตก
ลงนี้มีผลตามหลักกฎหมายสัญญา ดังปรากฏคําพิพากษาในเรื่องนี้ คือ

คดี Parker v. Clark [1960] 1 W.L.R. 286 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา คูสมรสคู
หนึ่งไดรับการชักชวนใหขายบานและใหยายไปอยูกับลูกพี่ลูกนอง โดยใหคํามั่นสัญญาวาในภาย

                                                       
130 ตามแนวคําพิพากษาคดี Jones v. Padovatton [1969] 1 W.L.R. 328.
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หลังจะมอบสวนแบงของบานที่ขายใหแกญาตินั้น ศาลตัดสินวาคํามั่นสัญญานี้มีผลผูกพันตาม
กฎหมาย

คดี Tanner v. Tanner [1975] 1 W.L.R. 1346 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา ชายหญิง
ไดอยูกินรวมกันโดยไมจดทะเบียนสมรส และฝายชายไดใหคํามั่นสัญญาแกฝายหญิงวาบานที่อาศัย
อยูดวยกันเปนของฝายหญิงและบุตรระหวางเขาทั้งสอง ทําใหฝายหญิงยินยอมยายออกจากแฟลตที่
เชาไว ศาลตัดสินวาคํามั่นสัญญานี้มีผลบังคับแกฝายชาย

คดี Eves v. Eves [1975] 1 W.L.R. 1338 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา ผูไดรับคํามั่น
สัญญาไดชวยซอมแซมทรัพยสินโดยเชื่อตามคํามั่นสัญญาที่จะใหดอกผลจากทรัพยสินแกเขา ศาล
ตัดสินวาสัญญาที่มีผลบังคับไดเกิดขึ้นแลว

2. ขอตกลงที่ใหดุลพินิจแกคูสัญญาอีกฝายอยางกวางขวาง (Agreement Giving
Wide Discretion to One Party)

ในการทําสัญญาคูสัญญามีอิสระที่จะตกลงใดๆ เพื่อที่จะผูกพันระหวางคูสัญญา
ดวยกัน  ดังนั้น คูสัญญาอาจจะทําความตกลงในลักษณะเปน “ขอตกลงที่ใหดุลพินิจแกคูสัญญาอีก
ฝายอยางกวางขวาง” (Agreement Giving Wide Discretion to One Party) มีผลทําใหเจตนาในการ
ทําสัญญาอาจถูกปฏิเสธวามีขึ้น ถาขอความตามคํามั่นสัญญานั้นปราศจากการปฏิบัติตามดุลพินิจ
ของผูใหคํามั่นสัญญา ดังปรากฏในคําพิพากษาคดี คือ

คดี Taylor v. Brewer (1813) 1 M. & S. 290 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา โจทกตก
ลงที่จะทํางานใหกับคณะกรรมการที่ทําใหเขาไดรับคาตอบแทนที่เขามีสิทธิเรียกรองคาตอบแทนใน
จํานวนตามสมควรสําหรับการทํางานที่ยังไมสําเร็จ คํามั่นสัญญาที่จะจายเงินนี้ถือเปน “ขอตกลงใน
ทางศีลธรรมจรรยา” (an Engagement of Honour) ศาลตัดสินวาขอตกลงนี้ไมมีผลตามกฎหมาย

3. หนังสือแสดงเจตนารมณหรือหนังสือเพื่อความสบายใจ (Letters of Intent or
Letters of Comfort)

ลักษณะของเจตนาในการทําสัญญาอาจเกิดขึ้นเมื่อคูสัญญาไดตกลงแลกเปลี่ยน 
“หนังสือแสดงเจตนารมณ” (Letters of Intent) หรือเมื่อคูสัญญาหนึ่งไดให “หนังสือเพื่อความสบาย
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ใจ” (Letters of Comfort) แกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เงื่อนไขของเอกสารดังกลาวอาจจะมีลักษณะ
ปฏิเสธเจตนาในการทําสัญญาก็ได131 ดังปรากฏตามคําพิพากษาคดี คือ

คดี Kleinwort Benson Ltd. v. Malaysian Mining Corp. [1989] 1 W.L.R. 379
ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา บริษัทไดให “หนังสือเพื่อความสบายใจ” (letter of comfort) แกผูกูเงิน
เกี่ยวกับการกูยืมเงินกับบริษัทสาขา โดยมีขอความวา “มันเปนนโยบายของเราที่ (บริษัทสาขา)
ตลอดเวลาซึ่งอยูในตําแหนงจะตองมีความรับผิดเกี่ยวกับการกูยืมเงิน” ศาลตัดสินวา ถอยคํานี้ตี
ความไดวาหนังสือนี้ไมไดเปนสิ่งที่มากไปกวาการแถลงนโยบายของบริษัท โดยมันไมไดเปล่ียน
แปลงนโยบายของบริษัทแตอยางใด เพราะคูสัญญาตางกไ็มมีเจตนาใหคําแถลงนี้มีผลในฐานะคํา
มั่นสัญญา ในทางตรงกันขาม เมื่อขอความดังกลาวไมใชถอยคําที่ปฏิเสธเจตนาในการทําสัญญา จึง
ถือไดวาคูสัญญาทั้งสองผูกพันตามหนังสือฉบับนี้

4. ขอตกลงรวมระหวางสหภาพแรงงานกับนายจาง (Collective Agreements)

“ขอตกลงรวมระหวางสหภาพแรงงานกับนายจาง” (Collective Agreements) คือ
ขอตกลงที่เกี่ยวกับอัตราคาจางและเงื่อนไขในการจางงานที่ถูกยื่นใหภายหลังจากการเจรจาตอรอง
รวมกันระหวางสหภาพแรงงาน (Trade Union) กับนายจางหรือสมาคมนายจาง (Associations of
Employers) สําหรับแนวคิดตามกฎหมาย Common Law โดยทั่วไปถือวา ขอตกลงรวมกันใน
ลักษณะนี้ในเบื้องตนไมมีเจตนาที่จะผูกพันตามกฎหมายระหวางสหภาพแรงงานกับนายจาง เพราะ
เกิดขึ้นตามกฎหมาย The Trade Union and Labour Relations Act 1974 ที่ใชบังคับในปจจุบัน โดยมี
บทบัญญัตวิา “ขอตกลงรวมระหวางสหภาพแรงงานและนายจางถูกสันนิฐานวาไมไดเกิดขึ้นโดย
เจตนาที่จะใหสัญญานั้นมีผลบังคับตามกฎหมาย เวนแตวามันไดทําเปนลายลักษณอักษรและ
กําหนดขอโตแยงไวอยางชัดแจง โดยในกรณีนี้ขอตกลงนั้นจึงถูกสันนิฐานวาคูสัญญามีเจตนาให
สัญญามีผลบังคับตามกฎหมาย”

2.1.4 หลักส่ิงตอบแทน (Consideration)

ตามหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ แมวาจะไดมีการทําคําเสนอและคําสนองถูกตองตรงกัน
แลว สัญญาจะมีผลบังคับไดก็ตอเมื่อคูสัญญาไดทําการตกลงที่จะให “สิ่งตอบแทน” (Consideration)

                                                       
131 ตามแนวคําพิพากษาคดี Snelling v. John G. Snelling Ltd. [1973] Q.B. 87.
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ตอกัน โดยถือวา “หลักสิ่งตอบแทน” นี้เปนความพิเศษตามหลักการกอใหเกิดสัญญา (Formation of
Contract) ของระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System)

หลักสิ่งตอบแทนนี้มีความสําคัญอยางมากตอการกอใหเกิดสัญญา ถึงขนาดวาแมคูสัญญา
จะไดมีการแสดงเจตนาอยางชัดแจงในรูปของคําเสนอและคําสนองที่มีความประสงคผูกความ
สัมพันธทางกฎหมายตอกันแลว สัญญาอาจจะไมมีผลบังคับถาปราศจากการตกลงในเรื่องการใหส่ิง
ตอบแทน การใหส่ิงตอบแทนในที่นี้มีความหมายวา คํามั่นสัญญา (Promise) ที่ใหโดยผูรับคํามั่น
สัญญา (Promisor) จะมีผลบังคับก็ตอเมื่อผูใหคํามั่นสัญญา (Promisee) ไดใหส่ิงตอบแทนสําหรับคํา
มั่นสัญญานั้น  ดังนั้น ถาหากผูรับคํามั่นสัญญาไมไดใหส่ิงตอบแทนแลว คํามั่นสัญญานั้นก็จะไมมี
ผลผูกพันผูใหคํามั่นสัญญา โดยจะกลาวถึงหลักสิ่งตอบแทนอยางละเอียดในบทที่ 3 หลักสิ่งตอบ
แทนตอไป

2.2 ความสมบูรณแหงสัญญา (Validity of Contracts)

ในหัวขอที่แลวไดกลาวถึงองคประกอบที่สําคัญในการกอใหเกิดสัญญา อันไดแก คําเสนอ
คําสนอง เจตนาผูกนิติสัมพันธ และหลักสิ่งตอบแทน ซ่ึงสัญญาจะเกิดขึ้นไดจะตองประกอบดวย
หลักเกณฑดังกลาว  แตอยางไรก็ดี แมวาสัญญาจะไดเกิดขึ้นแตสัญญาอาจไมมีผลบังคับไดตาม
เจตนาของคูสัญญาอยางสมบูรณ เนื่องจากในการทําสัญญายังตองประกอบดวยหลักเกณฑอยางอื่น
เชน ความสามารถของคูสัญญา (Capacity of Parties) เนื่องจากกฎหมายยอมรับเฉพาะสัญญาที่เกิด
จากบุคคลที่มีความสามารถตามที่กฎหมายกําหนดเทานั้น สวนสัญญาที่เกิดจากบุคคลที่บกพรองใน
ความสามารถผลทางกฎหมายจะถือเปนโมฆียะ (voidable) ซ่ึงจะไดทําการกลาวตอไป

นอกจากนี้แลว “ขอความในสัญญา” (Terms of Contract) เปนสิ่งที่สําคัญตอการบังคับ
สัญญา เพราะขอความที่จะมีผลผูกพันตองมีความชัดเจนและแนนอนที่ทําใหคูสัญญาสามารถปฏิบัติ
ไดอยางไมมีขอสงสัยและถูกตอง ขอความในสัญญานี้จึงตองเกี่ยวของกับ “หลักความแนนอนแหง
ขอความในสัญญา” (Certainty of Terms) อยางหลีกเลี่ยงไมได

จากการที่ระบบกฎหมายอังกฤษไดยอมรับหลัก “เสรีภาพในการทําสัญญา” (Freedom of
Contract) มาใชกับหลักกฎหมายสัญญา จึงทําใหสัญญาที่เกิดขึ้นอาจไมมีความสมบูรณดวยเหตุจาก
การแสดงเจตนา เพราะเจตนาของคูสัญญานั้นเปน “เจตนาที่บกพรอง” (Vitiation of Will) เชน การ
สําคัญผิด (Mistake) การใหขอเท็จจริงอันเปนเท็จ (misrepersentation)การขมขู (Duress) การใชอิทธิ
พลอันไมเปนธรรม (Undue Influence) และการหาประโยชนจากพฤติการณเสียเปรียบของคูกรณีอีก
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ฝายหนึ่ง (Unconscionable Bargains) รวมทั้งความไมชอบดวยกฎหมาย (Illegality) ที่จะมีผลทําให
สัญญาที่เกิดขึ้นตกเปนโมฆียะ (voidable) ที่เปดโอกาสใหคูสัญญาฝายที่ตองเสียหายจากเจตนาที่บก
พรองนี้เลือกที่บอกลางหรือใหสัตยาบัน หรือสัญญานั้นเสียเปลาหรือตกเปนโมฆะ (void) เลย ตาม
หลักความไมชอบดวยกฎหมาย (Illegality)

2.2.1 ความสามารถของคูสัญญา (Capacity of  Parties)

ตามปกติกฎหมายเคารพการแสดงเจตนาใดๆ ของปจเจกชน และถือวาบุคคลทุกคนมีความ
สามารถที่จะทําสัญญาไดโดยสมบูรณ เวนแตบุคคลบางจําพวกเทานั้นที่กฎหมายถือวามีความบก
พรองในเร่ืองความสามารถของการทําสัญญาและจําเปนที่กฎหมายจะตองเขามากําหนดขอบังคับ
เปนพิเศษ  แตอยางไรก็ดี “หลักท่ัวไปเก่ียวกับความสามารถในการทําสัญญา” (Contractual
Capacity) คือ “บุคคลธรรมดาที่เขาทําสัญญาตองมีจิตใจที่ปกติ (sane) มีสติ (sobre) และเปนผูที่
บรรลุนิติภาวะแลว (adult)132

แตมีบางกรณีที่กฎหมายตองกลาวถึงเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) ของ
บุคคลบางจําพวกไวเปนกรณีพิเศษ เนื่องจากลักษณะเฉพาะของบุคคลดังกลาวที่ตางจากบุคคล
ธรรมดาทั่วไป บุคคลเหลานี้ ไดแก

1) ผูเยาว (Infant or Minor)
2) หญิงที่สมรส (Married Woman)
3) ผูติดสุรา (Drunks or Drunkards)
4) บริษัท (Corporation)
5) พระสงฆ (Monks)

โดยในกฎหมาย Common Law ผูเยาว หญิงที่สมรส และพระ เปนบุคคลที่มีความสําคัญ
ในรเรื่องความสามารถในการทําสัญญา สวนผูติดสุรา (Drunks or Drunkards) ถือเปนกรณพีิเศษ
นอกเหนือออกไป เพราะตามทฤษฎีถือวาบุคคลเหลานี้ขาดความสามารถโดยธรรมชาติ (natural
capcity) ในการตกลง  นอกจากนี้ บุคคลอีกลักษณะซึ่งเปนบุคคลที่ไมไดเกิดโดยธรรมชาติ (non-

                                                       
132 Paul Richards, Law of  Contract (London: Pitman Publishing, 1995), p. 81.
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natural persons) แตกฎหมายก็ยอมรับเจตนาในการทําสัญญาเสมือนวาเปนบุคคลธรรมดาคือ บริษัท
(corporation) โดยที่กฎหมายไดกําหนดความสามารถไวเปนกฎเกณฑเฉพาะสําหรับกรณีนี้ 133

1. ผูเยาว (Infant or Minor)

ในประเทศอังกฤษไดมีกฎหมาย The Family Law Reform Act 1969 กําหนดอายุ
ของผูเยาววา “ผูเยาวคือผูท่ีมีอายุต่ํากวา 18 ป” โดยวัตถุประสงคของกฎหมายมุงที่จะคุมครองมาก
กวาบังคับ ซ่ึงไมเพียงแตจะคุมครองผูเยาวจากการทําสัญญาโดยไมเปนธรรม (Unfair Contracts)
เทานั้น แตยังรวมถึงการปองกันการดําเนินการใดๆ ของผูที่บรรลุนิติภาวะที่เกี่ยวกับผูเยาว โดย
กําหนดวา ผูที่บรรลุนิติภาวะตองกระทําการโดยชอบธรรมและตามสมควร  แตอยางไรก็ดี ผลที่เกิด
ขึ้นหากผูเยาวไดทําสัญญากอนที่ตนจะบรรลุนิติภาวะคือ สัญญานั้นอาจมีผลใชบังคับหรือตกเปน
โมฆียะขึ้นอยูกับแตละกรณี134

หลักทั่วไปเมื่อผูเยาวทําสัญญา คือ สัญญาที่ทําขึ้นโดยผูเยาวมีผลเปนโมฆียะ
(voidable) ที่ใหสิทธิแกผูเยาวในการเลือกที่จะผูกพันตามสัญญา ณ เวลานั้น หรือเมื่อเวลาบรรลุนิติ
ภาวะ (Majority) แตเดิมหลักนี้ใชกับผูเยาวที่เชาที่ดินที่เขามีทั้งสิทธิในการเชาหรือสิทธิฟองรอง
สําหรับคาเสียหายจากการรบกวนในทรัพยสิน (Trespass)  โดยการเชาที่ตกเปนโมฆียะอาจกลาย
เปนโมฆะ (void) หากเมื่อเขาบรรลุนิติภาวะไดบอกเลิกสัญญา (disclaiming the contract) ในการเชา
ซ่ึงตอมาในป ค.ศ.1441 ไดมีคดีที่ผูเชาซึ่งเปนผูเยาวซ่ึงยังคงครอบครองทรัพยสินที่เชาอยูตองมี
ความรับผิดในมูลหนี้การเชา ดวยเหตุผลที่วา “เขาตองตางตอบแทน” (quid pro quo)135

สําหรับในปจจุบันไดมีกฎหมาย The Sale of Goods Act 1979 มาตรา 3 (3) ได
บัญญัติวา “ผูเยาวตองจายเงินดวยราคาตามสมควรสําหรับสิ่งจําเปน” สิ่งจําเปน (necessaries) ในที่นี้
กฎหมายดังกลาวไดใหคํานิยามวา “เปนสิ่งที่จําเปนอยางแทจริง ณ เวลาที่ทําการขายและสงมอบ”
ผลที่เกิดขึ้นก็คือ โจทกซ่ึงปรารถนาจะบังคับตามสัญญาตองใชสิทธิตามหลัก 3 ประการ คือ136

1) สินคานั้นเปนสิ่งจําเปน
                                                       

133 A.W.B. Simpson, A History of the Common  Law of  Contract (Oxford: Clarendon
Press, 1987), p. 539.

134 Paul Richards, Law of  Contract, p. 83.
135 A.W.B. Simpson, A History of the Common  Law of  Contract, p. 540.
136 Paul Richards, Law of  Contract, p. 83.
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2) ผูเยาวยังไมไดจายเงินใหเรียบรอย ณ เวลาที่มีการสงมอบ
3) ผูขายตองแสดงไดวาสินคาไดถูกขายและสงมอบแลว

2. หญิงท่ีสมรส (Married Woman)

ตามหลักกฎหมาย Common Law ในอดีตถือหลักทั่วไปวา หญิงที่สมรสแลว
(Married Woman)ไมสามารถทําสัญญาดวยตัวเขาเองได แตอาจเปนไปไดที่จะทําในฐานะตัวแทน
ของสามี ซ่ึงตามกรณีหลังนี้สัญญามีผลบังคับได โดยที่หลักกฎหมาย Common Law ปฏิเสธความ
สามารถของหญิงที่สมรสทําสัญญาในระหวางที่สมรสอยู โดยกอนป ค.ศ.1663 มีแนวคิดวา “หญิงมี
สามีไมมีทรัพยสิน เธอจึงไมสามารถทําสัญญาได” และถือวาหญิงที่สมรสไมมีทรัพยสินสวนตัว
สังหาริมทรัพย (Chattels) ของเธอเมื่อแตงงานจะกลายเปนของสามีเธอ แตหญิงมีสามีอาจมีทรัพย
สินประเภทอสังหาริมทรัพย (Reality) และสิทธิในสังหาริมทรัพย (Chattels Real) ได แตอํานาจใน
ฐานะเจาของกรรมสิทธิ์ของเธอจะถูกหยุดอยูในระหวางสมรส137

จากหลักนี้ไดมีขอยกเวนในบางกรณี  เชน พระมเหษีของพระเจากรุงอังกฤษ
ภรรยาของคนตองโทษฐานตัดออกจากสังคม (Outlawry)  ซ่ึงถือวาเปนคนตายตามกฎหมาย
(Civiliter Mortuus) หญิงมีสามีซ่ึงทําการคาขายในเขตกรุงลอนดอน หญิงซึ่งหยารางกับสามี เหลานี้
มีความสามารถที่จะทําสัญญาได และตอมาเกิดมีขอยกเวนอีกจําพวกหนึ่งในเรื่องสินสวนตัวของ
หญิงมีสามี (separate estate) ซ่ึงทําใหหญิงมีสามีมีความสามารถจะทําสัญญาผูกพันสินสวนตัวของ
ตนได หลักกฎหมายเรื่องสินสวนตัวนี้ไดเกิดขึ้นในศาล Equity138

แตอยางไรก็ดี ในปจจุบันถือวา การไรความสามารถของหญิงที่สมรส (Incapacity
of Married Woman) ในการทําสัญญาไมปรากฏในกฎหมายอีกตอไป แมวาการเสื่อมเสียสิทธิทาง
สังคมจะยังคงมีอยู139  ซ่ึงเปนไปตามกฎหมาย the Married Women’s Property Act 1882 ฉบับแกไข
เพิ่มเติมป ค.ศ.1935  ดังนั้น นับตั้งแตวันที่ 1 มกราคม ค.ศ.1936 ซ่ึงเปนวันแรกที่มีผลบังคับใช

                                                       
137 A.W.B. Simpson, A History of the Common  Law of  Contract, pp. 545-550.
138 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, กฎหมายอังกฤษวาดวยสัญญาและละเมิด, หนา 74-75.
139 Paul Richards, Law of  Contract, p. 81.
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กฎหมายฉบับแกไขครั้งลาสุดเปนตนมาจนถึงปจจุบัน หญิงที่สมรสยอมมีความสามารถเชนเดียวกับ
สามีของเธอ คือ ถือเปนบุคคลตามกฎหมายที่มีความสามารถในการทําสัญญาโดยสมบูรณ140

3. ผูติดสุรา (Drunks or Drunkards)

สัญญาที่เกิดจากผูติดสุรา (Drunks or Drunkards) จะมีผลเปนโมฆียะ โดยถือหลัก
วา การเมาสุราขัดขวางบุคคลใดๆ จากการไดรูถึงการดําเนินการใดๆ ที่เขาไดกระทําและคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่งไดรูถึงระดับของสิ่งมึนเมาในรางกายเขา  เนื่องจากมันเปนไปไมไดที่คูสัญญาอีกฝายจะทํา
สัญญาโดยไมรูถึงความมึนเมาของเขา  ดังนั้น ผูที่ติดสุราอาจตองรับผิดในการจายเงินตามจํานวน
อันสมควรสําหรับสิ่งจําเปน และตองรับผิดตามสัญญาหากเขาใหสัตยาบัน (ratify) ในขณะที่มีสติ
(sobre)141

4. บริษัท  (Corporation)

ตามหลักกฎหมายอังกฤษไดแบงประเภทของบริษัท (Corporation) ไว 2 ประเภท
คือ

1) บริษัทที่ตั้งโดยหนังสือพระบรมราชานุญาต (Chartered Corporation)
บริษัทประเภทนี้เปนรูปแบบเฉพาะตามหลักกฎหมาย Common Law และถูกกอตั้งไดดวยหนังสือ
พระบรมราชานุญาตของพระมหากษัตริย (Royal Charter) เทานั้น โดยทั่วไปความสามารถของ
บริษัทกรณีนี้จะเสมือนเปนบุคคลธรรมดา (Private Individual)       แตถาบริษัทที่ตั้งโดยหนังสือ
พระบรมราชานุญาตทําสัญญาที่ปราศจากอํานาจตามที่ระบุในพระบรมราชานุญาตแลว จะมีผลทํา
ใหพระบรมราชานุญาตนี้ถูกเพิกถอน  ในขณะที่สัญญาที่กระทําโดยปราศจากอํานาจยังคงมีผลใช
บังคับตอไป

2) บริษัทตามที่กฎหมายกําหนด (Statutory Corporations) ในปจจุบันถือวา
บริษัทในประเทศอังกฤษสวนใหญอยูในลักษณะนี้ ซ่ึงกอตั้งโดยบทบัญญัติแหงกฎหมายหรือภายใต
อํานาจแหงพระราชบัญญัติ  และโดยสวนใหญของบริษัทประเภทนี้จะเปนบริษัทที่ประกอบธุรกิจ
(Commercial Corporations) ที่กอตั้งโดยการรวมตัวกันภายใตกฎหมาย the Companies Act 1985
                                                       

140 F. Pollock, Principles of Contract 10th ed. (London: Stevens and Sons Limited, 1936),
p. 85.

141 Ibid., p. 82.
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โดยที่อาจอยูในรูปแบบบริษัทมหาชน (Public Companies) หรือบริษัทจํากัด (Private Companies)
ที่ถูกจํากัดดวยจํานวนหุนและจํานวนสมาชิก142

5. พระสงฆ (Monks)

โดยหลักแลวตามกฎหมายถือวา พระสงฆเปนบุคคลที่ตายแลวในฐานะบาทหลวง
(Friars) โดยขาดความสามารถในทางกฎหมายและไมสามารถเปนคูสัญญาตามหลักกฎหมายสัญญา
ได  ดังนั้น หากพระสงฆไดกระทําใดๆ ลงไปจะมีผลเปนโมฆะ  แตอยางไรก็ตาม คณะกรรมการวัด
(Monastic Houses) ตองรับผิดในการซื้อส่ิงที่จําเปนและในการทําสัญญาที่อนุญาตใหพระสงฆ
สามารถกระทําการในฐานะตัวแทนได โดยการกระทําในฐานะตัวแทนตองผูกพันเจาอาวาสผูปก
ครองเขา  อยางไรก็ดี เมื่อมีการปฏิรูปคริสตศาสนาในศตวรรษที่ 16 (the Reformation) กฎเกณฑ
เหลานี้กลายเปนสิ่งที่ลาสมัยและไมเคยถูกนํากลับมาใชกับระบบคริสตศาสนาในประเทศอังกฤษ
สมัยปจจุบันอีกเลย143

2.2.2 ขอความในสัญญา (Terms of Contract)144

ในการเกิดสัญญาตามหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษถือวา “ขอความในสัญญา” (Terms of
Contract) เปนสิ่งที่แสดงถึงเจตนาของคูสัญญาที่ใหผูกพันตนตามสัญญาที่อาจจะเกี่ยวกับสิทธิ หนา
ที่และความรับผิดในฐานะคูสัญญาของแตละฝาย โดยถือวาเปนเรื่องที่มีความสําคัญมากตอการ
บังคับสัญญา เพราะเปนสิ่งเบื้องตนที่ทําใหทราบถึงเจตนาของคูสัญญาแตละฝาย  ดังนั้น ขอความ
ในสัญญาที่จึงควรชัดแจงและมีความแนนอน เพื่อใหคูสัญญาสามารถปฏิบัติตามสัญญาไดอยางถูก
ตอง

ในการพิจารณาเกี่ยวกับขอความในสัญญานี้ เปนสิ่งจําเปนที่จะตองกลาวถึง “หลักความแน
นอนแหงขอความในสัญญา” (Certainty of Terms) เพราะถือวาการไมมีความแนนอนในการทํา
สัญญาแลวสัญญาก็จะไมสามารถเกิดขึ้น ดังปรากฏในคําพิพากคดี145 คือ
                                                       

142 Ibid., pp. 88-89.
143 A.W.B. Simpson, A History of the Common  Law of  Contract, pp. 539-540.
144 John N Adams and Roger Brownsword, Key Issues in Contract, (London:

Butterworths, 1995), p. 42-45.
145 Ibid., pp. 28-29.
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คดี Scammell v. Ouston [1941] A.C. 251 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา โจทกไดขอ
ซ้ือรถบรรทุกคันใหมจากจําเลย โดยไดมอบคําขอซื้อเปนหนังสือแกจําเลยมีขอความวา “คําขอซื้อที่
มอบใหนี้เขาใจไดวายอดเงินของราคาที่ซ้ือจะยังคงเปนไปตามขอความสําหรับการเชาซื้อรถตอไป 
แมวาจะเกินกวา 2 ปก็ตาม” ตอมาจําเลยไดปฏิเสธที่จะสงมอบรถบรรทุกดังกลาว โจทกจึงฟองเรียก
รองคาเสียหายสําหรับการไมสงมอบ โดยอางพยานหลักฐานวามีการเปลี่ยนแปลงขอความแหงการ
เชาซื้อและไมมีการกระทําตามขอตกลงที่เกิดจากเจตนาของคูสัญญาตามกรณีนี้ ศาลสภาขุนนาง
(the House of Lords) ตัดสินวา ในคดีนี้ไมมีสัญญาเกิดขึ้น โดย Lord Wright ไดกลาววา

“ตามความเห็นของฉัน ขอตกลงของคูสัญญาเกิดขึ้นโดยไมสมบูรณและยังไมมี
การเจรจาตกลงกันอยางแทจริง พวกเขาตางยอมรับวามีรูปแบบของขอตกลงในการเชาซื้อแตมันไม
สมบูรณ เนื่องจากขอตกลงระหวางพวกเขาตามขอความในสัญญาเชาซื้อควรจะเปนเชนใด”

แนวคิดตามหลักกฎหมายทั่วไปมีอยูวา ไมวาจะเปนขอความโดยชัดแจง (Express Terms)
หรือโดยปริยาย (Implied Terms) หรืออาจเปนขอกําหนด (Conditions) หรือคํารับรอง(Warranty)
ตางตองอยูบนหลักพื้นฐานของกฎนี้ คือ

1) ขอความตองไมถือวาเกิดโดยปริยายหากขัดแยงกับขอความที่ชัดแจง
2) การเยียวยาขั้นพื้นฐานสําหรับการฝาฝนขอความ (the standard remedy

for breach of any terms) ไมวาขอความจะเปนรูปแบบใด จะตองกระทําโดยการฟองรองเพื่อเรียกคา
เสียหาย (an action for damage)

3) การฝาฝนขอกําหนด (Breach of a Condition) ไมจะเปนขอความโดยชัด
แจงหรือโดยปริยาย ใหคูสัญญาที่สุจริตมีสิทธิในการเลือกที่จะถอนตัวจากสัญญาได (the option of
withdrawing from the contract)

ขอความแหงสัญญาตามหลักกฎหมายสามารถแบงออกไดเปน 2 ประเภท คือ     ขอความที่
ชัดแจง (Express Terms) และขอความโดยปริยาย (Implied Terms)

1. ขอความที่ชัดแจง (Express Terms)

ขอความในสัญญาที่ชัดแจงคือส่ิงที่คูสัญญาทั้งสองฝายไดตกลงกันอยางชัดแจง 
อาจดวยการเขียนเปนลายลักษณอักษรหรือดวยปากเปลา แตมันไมจําเปนวาตองชัดเจนในทุกๆ เร่ือง
ที่คูสัญญาไดตกลงกัน เชน การชี้แจงขอเท็จจริง (Representation) ที่ทําโดยคูสัญญาฝายหนึ่ง ณ เวลา
ที่เจรจาขอตกลงเพื่อทําสัญญา เพราะการชี้แจงขอเท็จจริงของคูสัญญาสามารถเกิดขึ้นไดหลายขั้น
ตอนตามกฎหมาย (a number of legal consequences) กลาวคือ
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1) คู สัญญาได เพิ่ ม เติมความรับ ผิดที่ เปนความรับ ผิดในตัวมัน เอง  
(Independent of Liability) สําหรับสัญญาที่เร่ิมในภายหลัง ความรับผิดนี้อาจเปนทางละเมิด (Tort)
การหลี่กเลี่ยงแจงขอความใดๆ (Negligent Misstatement) การฉอฉล (Fraud) หรือภายใตบังคับ
กฎหมาย Misrepresentation  Act 1964  มาตรา  2 (1) เปนตน

2) คูสัญญาอาจจะใหสัญญาไดรับการประนีประนอมตามหลักความเปน
ธรรม (Equity)

3) คูสัญญาอาจกําหนดขอความในสัญญาโดยใหคูสัญญาที่ไดทําการชี้แจง
ขอเท็จจริงตองรับผิดจากการฝาฝนขอกําหนดหรือคํารับรอง

2. ขอความโดยปริยาย (Implied Terms)

ในการทําสัญญาทางธุรกิจบอยครั้งที่จะไมมีการกลาวขอความแหงสัญญาใน
ลักษณะที่ชัดแจง เพราะโดยจารีตประเพณีในทางการคา หรือโดยธรรมเนียมปฏิบัติที่เปนเวลานาน
ระหวางคูสัญญา พวกเขาถือวาเขาไดทําสัญญาที่มีขอความแนนอน โดยเราเรียกขอความในลักษณะ
นี้วา “ขอความโดยปริยาย”  ดังนั้น ในการดําเนินธุรกิจมักจะถือวาขอความที่แนนอนไดถือวาเกิดขึ้น

นอกจากนี้ ตามกฎหมายลายลักษณอักษณที่ใชบังคับในปจจุบัน เชน  the Sale of
Goods Act 1979 หรือ the Supply of Goods and Services Act 1982 และ the Supply of Goods
(Implied Terms) Act 1973 ตางก็ยอมรับขอความแหงสัญญาในลักษณะที่เกิดขึ้นโดยปริยายนี้ เชน
สินคาตองถูกถือวามีคุณภาพตามที่ตองการและตรงตามวัตถุประสงคที่ไดแสดงในการขายสินคานั้น

คําพิพากษาที่นาสนใจเกี่ยวกับเรื่องนี้ คือ

คดี The Moorcock (1889) 14 P.D. 64 ศาลไดตัดสินวา ขอความแหงสัญญาที่เกิด
ขึ้นโดยปริยาย ในการผูกเรือไวที่ทาจอดเรือที่รูไดทั่วไปวา เรือจะจอดอยู ณ บริเวณที่มีกระแสน้ําต่ํา
และจุดที่จอดเรือนี้จะตองปลอดภัยจากการเกิดเหตุการณใดๆ

คดี Jones v. Bright (1829) 5 Bing 533 ศาลไดตัดสินวา การซื้อกลองถายรูปตาม
ราคาตลาดที่เต็มจํานวน จะถือวาไดมีขอตกลงเกิดขึ้นโดยปริยายวาผูซ้ือสามารถใชกลองถายรูปได
เต็มประสิทธิภาพของมัน โดยที่มันไมตองถูกโยนทิ้งโดยผูซ้ือเนื่องจากใชงานไมได
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นอกจากการแบงขอความในสัญญาวาอาจเกิดไดโดยชัดแจงหรือโดยปริยายแลว 
ลักษณะของขอความในสัญญาอาจแบงไดเปนขอกําหนด (Conditions) หรือคํารับรอง (Warranty)
สําหรับขอกําหนดแหงสัญญาถามีการผิดขอกําหนดเกิดขึ้น คูสัญญาที่สุจริตมีสิทธิเลิกสัญญา
(terminate the contract) และฟองเรียกคาเสียหายได แตถาเปนการฝาฝนคํารับรอง (Breach of
Warranty) แลว คูสัญญาที่สุจริตมีสิทธิที่ฟองเรียกคาเสียหายไดเพียงอยางเดียวโดยไมสามารถบอก
เลิกสัญญาได  นอกจากนี้ ในการตัดสินคดีของศาล ศาลมีอิสระที่จะวินิจฉัยวาขอความแหงสัญญา
นั้นเปนขอกําหนดหรือคํารับรอง เพราะแมวาคูสัญญาจะเรียกขอความที่เปนลายลักษณอักษรดัง
กลาววาขอกําหนดของสัญญาแตศาลอาจไมเห็นตามนั้นก็ได  ดังปรากฏตามคําพิพากษาคดีที่เกี่ยว
ของ คือ

คดี Hong Kong Fir Shipping Co. v. Kawasaki Kisen Kaishi Ltd. [1962] 2 Q.B.
26 ศาลอุทธรณ (the Court of Appeal) ตัดสินวา ขอความตางๆ ในตอนเริ่มตนไมใชทั้งขอกําหนด
แหงสัญญาและคํารับรอง

2.2.3 เจตนาที่บกพรอง (Vitiation of Will)

จากที่ไดกลาวในตอนตนวา การทําสัญญาตามกฎหมายอังกฤษถือวาสัญญาจะเกิดขึ้นไดก็
ตอเมื่อเจตนาของคูสัญญามีความสมบูรณ โดยเจตนาที่จะกอใหเกิดสัญญาจะตองไมมีเหตุที่ทําให
“เจตนาบกพรอง” (Vitiation of Will) ที่จะทําใหสัญญานั้นมีสภาพที่ไมแนนอน คือ สัญญานั้นจะตก
เปน “โมฆียะ” (voidable) ที่อาจตองตกเปน “โมฆะ” (void) ในภายหลังหากถูกบอกลาง หรืออาจมี
ผลสมบูรณ ถาไดมี “การใหสัตยาบัน” (Ratify)   ดังนั้น ความสมบูรณแหงเจตนาจึงเปนสิ่งที่สําคัญ

ความสมบูรณของสัญญาจะเกี่ยวของกับการแสดงเจตนาของคูสัญญาที่ตามหลักกฎหมาย
ของไทยเรียกวา “การแสดงเจตนาโดยวิปริต” และตามหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษในกรณีนี้ในบาง
กรณีมีลักษณะเฉพาะและแตกตางกับหลักกฎหมายไทย กลาวคือ ความสมบูรณของสัญญาในทาง
กฎหมายอังกฤษจะตองไมปราศจากสิ่งที่จะกลาวตอไปนี้

1) การสําคัญผิด (Mistake)
2) การใหขอเท็จจริงอันเปนเท็จ (Misrepersentation)
3) การขมขู (Duress)
4) การใชอิทธิพลอันไมเปนธรรม (Undue Influence)
5 ) การหาประโยชนจากพฤติการณ เสีย เปรียบของคู กรณี อีกฝ ายหนึ่ ง  

(Unconscionable Bargains)
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1. การสําคัญผิด (Mistake)146

โดยทฤษฎีการตกลงตามที่ตั้งใจ (a Natural Corollary of the Meeting Theory) แลว 
หากคูสัญญาฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายไมยินยอมตามเงื่อนไขเดียวกัน สัญญาจะไมมีผลหรือเปน
โมฆะ แตมีอยูวิธีหนึ่งที่การยอมรับทฤษฎีดังกลาวนี้ไดแตกตางออกโดยเรียกวา “หลักการสําคัญผิด”
(Mistake) ที่มีความหมายวา เปนกรณีท่ีคูสัญญาเขาใจผิดในขอสาระสําคัญแหงสัญญา โดยไมมีการ
รวมใจในความตกลง (not ad idem)

ลักษณะการสําคัญผิดตามกฎหมาย Common Law ของอังกฤษ สามารถแบงออก
ไดเปน 4  กรณี คือ

1) การสําคัญผิดในตัวบุคคลที่เปนคูสัญญา (mistake as to the identity of a party)
2) การสําคัญผิดของคูสัญญาทั้งสองดวยเหตุที่ความมุงหมายสวนทางกัน (at

cross-purpose)
3) การสําคัญผิดในการมีอยูแหงสาระสําคัญตามสัญญา (the existence of the

subject-matter of the contract)
4) การสําคัญผิดในเงื่อนไขแหงสัญญาและคูสัญญาอีกฝายไดรูถึงการสําคัญผิด 

(the terms of the contract and the other party is aware of this mistake)

1. การสําคัญผิดในตัวบุคคลที่เปนคูสัญญา (mistake as to the identity of a party)

โดยมีหลักวา ถานาย ก. ทําคําเสนอใหแกนาย ข. ตองนาย ข. เทานั้นที่จะสามารถ
สนองรับได และไมใชนาย ค. ในทางเดียวกันหากนาย ข. เปนผูรับคําเสนอ จะตองสงคําสนองของ
เขาใหแกนาย ก. โดยตรง และไมใชนาย ค.  ในกรณีนี้มีคําพิพากษาที่สําคัญเกี่ยวของ คือ

คดี Cundy v. Lindsay (1878) 3 App. Cas. 459 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา นาย
Blenkarn ไดเชาหอง ณ บานเลขที่ 37 ถนน Wood  London ใกลกับอาคารบริษัท Blenkiron & Sons
ที่ประกอบธุรกิจ ณ บานเลขที่ 123 ถนน Wood  London  นาย Blenkarn ไดส่ังซื้อผาเช็ดหนาใน
ปริมาณมากจากบริษัท Lindsey โดยลงลายมือช่ือในคําสั่งซื้อวา “A Blenkarn & Co” บริษัท
Lindsey คิดวาคําสั่งซื้อนี้มาจากบริษัท Blenkiron & Sons จึงยินดีจัดสงสินคาดวยระบบเงินผอน
นาย Blenkarn รับสินคาและขายบางสวนในเบื้องตนใหแกบุคคลภายนอกคือ Cundy ซ่ึงไดจายเงิน
                                                       

146 Ibid., pp. 34-41.
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แก นาย Blenkarn แลว ในขณะที่ตนเองยังไมไดจายใหแกบริษัท Lindsay ตอมาบริษัท Lindsay ได
ฟองรองคดีตอ Cundy เพื่อขอใหชดใชความเสียหายในฐานความผิดละเมิดสําหรับการเปลี่ยนมือผา
เช็ดหนาดังกลาว (ถาตามคดีนี้สัญญาระหวางบริษัท Lindsay และ Blenkarn ตกเปนโมฆะเพราะ
ความสําคัญผิด Cundy ก็จะไมมีสิทธิในผาเช็ดหนาและตกเปนผูละเมิดดวยเหตุแหงการเปลี่ยนมือ
ในผาเช็ดหนานั้น) ในคดีนี้ศาลสภาขุนนาง (the House of Lords) ตัดสินวา แทที่จริงแลว Lindsay มี
เจตนาที่จะทําสัญญากับบริษัท Blekiron & Sons ไมใชกับนาย Blenkarn ซ่ึงถือวาสัญญาที่เกิดขึ้นนี้มี
ผลเปนโมฆะเพราะการสําคัญผิด และทําให Cundy ไดกระทําละเมิด Lindsay

แตอยางไรก็ตาม คําพิพากษาคดีนี้ไดมีนักกฎหมายใหความเห็นไว 2 แนวทาง คือ
ความเห็นที่หนึ่ง ระหวางคูสัญญาทั้งสอง คือ Cundy และ Lindsay ในเรื่องความยุติ

ธรรมที่เกี่ยวกับความเสียหาย บุคคลที่สามารถปองกันความเสียหายไดดีที่สุดนาจะเปน Lindsay
เนื่องจากในขอเท็จจริงเห็นไดชัดวา Lindsay ไดประมาท เพราะที่อยูของผูส่ังซื้อปรากฏชัดเจนวา
แตกตางกัน  ดังนั้น ถา Lindsay ไดแจงความไมตรงกันนี้พรอมกับแจงวาตนจะไมสงมอบสินคาดวย
ระบบเงินผอนแลว ความเสียหายยอมไมเกิดขึ้นกับเขา

ความเห็นที่สอง ถือไดวา Blenkarn ไมสุจริต เพราะตนยังไมไดจายเงิน เพราะถา
หากไดจายเงินแก Lindsay แลว Lindsay ยอมไมใสใจวาตนไดขายสินคาใหแก Blenkarn หรือ
บริษัท Blekiron & Sons

นอกจากนี้ การฉอฉล (Fraud) ก็ทําใหเกิดการสําคัญผิดและมีผลเปนโมฆะเชนกัน
ในกรณีนี้หมายถึงการฉอฉลที่เปนสวนหนึ่งของการที่ผูทุจริตไมยอมสงสัญญาใหแกโจทกผูขาย ซ่ึง
มีผลทําใหสัญญาตกเปนโมฆียะตามหลักความเปนธรรม (Equity)  แตอยางไรก็ดี สิทธิของผูขายที่
จะบอกลาง (avoid) หมดไปถาเขาไมใชสิทธินี้กอนสินคาจะถูกขายแกผูซ้ือในเบื้องตน ผลที่เกิดขึ้น
คือบุคคลภายนอกที่ซ้ือสินคาโดยสุจริตจะทําใหสิทธิในการบอกลางสัญญาที่ฉอฉลหมดไป

2. การสําคัญผิดของคูสัญญาทั้งสองดวยเหตุที่ความมุงหมายสวนทางกัน (at
cross-purpose)

การสําคัญผิดของคูสัญญาทั้งสองดวยเหตุที่ความมุงหมายสวนทางกัน (at cross-
purpose) ในกรณีนี้มีคําพิพากษาที่อธิบายลักษณะการสําคัญผิด คือ

คดี Raffles v. Wichelhans (1864) 2 H & C 906 ปรากฏขอเท็จจริงแหงคดีวา
จําเลยไดตกลงซื้อฝายจากบอมเบย โดยมีขอความวา “ex Peerless from Bombay” และในขณะนั้น
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เรือ 2 ลําตางก็มีช่ือวา “Peerless” ซ่ึงเปนเรือที่แลนจากบอมเบยเชนกัน โดยมีลําหนึ่งมาถึงกอนและ
ลําที่สองจึงตามมา ในคดีนี้ศาลตัดสินวา สัญญาที่เกิดขึ้นระหวางโจทกซ่ึงควบคุมเรือลําแรกและ
จําเลยซึ่งควบคุมเรือลําที่สองมีผลเปนโมฆะ เพราะขอตกลงนี้ไมมีการตกลงรวมกันเลย

3. การสําคัญผิดในการมีอยูแหงสาระสําคัญตามสัญญา (the existence of the
subject-matter of the contract)

การสําคัญผิดในการมีอยูแหงสาระสําคัญตามสัญญา (the existence of the subject-
matter of the contract) การสําคัญผิดในลักษณะนี้ อาจเปนกรณีที่สาระสําคัญไดสูญสิ้นภายหลังจาก
สัญญาไดถูกทําขึ้น จะมีผลทําใหสัญญาสิ้นสุดลงดวยการชําระหนี้ที่กลายเปนพนวิสัย
(Impossibility of Performace) หรือดวยความขัดของแหงสัญญา (Frustration)  ซ่ึงลักษณะของทั้ง
สองเรื่องนี้ตางกันแลวแตคูสัญญาจะไดเลือกในภายหลัง โดยในกรณีนี้เขาจะตองเกี่ยวของกับทฤษฎี
แหงสัญญาตางๆ โดยเฉพาะทฤษฎีความตกลงตามที่ตั้งใจ (Meeting of Minds) ที่ทําใหเกิดการ
สําคัญผิด

4. การสําคัญผิดในเงื่อนไขแหงสัญญาและคูสัญญาอีกฝายไดรูถึงการสําคัญผิด 
(the terms of the contract and the other party is aware of this mistake)

ลักษณะการสําคัญผิดในเงื่อนไขแหงสัญญาและคูสัญญาอีกฝายไดรูถึงการสําคัญ
ผิด  (the terms of the contract and the other party is aware of this mistake) นี้มีคําพิพากษาที่เกี่ยว
ของ คือ

คดี Smith v. Hughes (1871) L.R.6 Q.B. 597 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา จําเลยซึ่ง
เปนผูฝกสอนขี่มาตองการขาวโอตชนิดเกา แตโจทกเจาของฟารมไดสงมอบขาวโอตชนิดใหมให
จําเลยจึงปฏิเสธที่จะจายเงินและการรับมอบ โจทกจึงฟองจําเลยสําหรับราคาขาวโอตที่สงมอบ หรือ
คาเสียหายจากการที่จําเลยปฏิเสธไมยอมรับการสงมอบนี้  ในคดีนี้คณะลูกขุนไดวินิจฉัยในทางที่ให
ประโยชนแกจําเลย และศาลอุทธรณไดตัดสินวา โจทกไมไดอธิบายลักษณะของขาวโอตวาเขาจะ
เสนอขายเสมือนเปนขาวโอตชนิดเกา  ดังนั้น สัญญาในเรื่องนี้จึงถูกทําขึ้นดวยการสําคัญผิด
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2. การใหขอเท็จจริงอันเปนเท็จ (Misrepresentation)147

ในบางครั้งการบอกกลาวที่ไมใชขอความแหงสัญญาอาจเปน “การใหขอเท็จจริง
อันเปนเท็จ” (Misrepresentation) หมายถึง การบอกกลาวขอเท็จจริงท่ีตั้งใจเพียงเพื่อโนมนาวใหคู
สัญญาอีกฝายเขาทําสัญญา ขั้นตอนของการเขาใจระหวางการบอกกลาวในสิ่งที่เปนขอความแหง
สัญญาและการใหขอเท็จจริงอันเปนเท็จนี้ อาจเปนเรื่องยากแกการพิจารณาและขึ้นอยูกับขอเท็จจริง
ในแตละคดีไป

ถามีการฝาฝนโดยใหขอเท็จจริงอันเปนเท็จจะทําใหผูนั้นไมมีสิทธิฟองรอง 
(actionable) และจะเทากับวาไมมีส่ิงใดเกิดขึ้นนอกจากคําพูดลอยๆ จึงกลาวไดวา การใหขอเท็จจริง
อันเปนเท็จเปนการบอกกลาวที่ไมถูกตอง (False Statement) เพียงเพื่อโนมนาวใหคูสัญญาอีกฝาย
เขาทําสัญญา  ดวยเหตุนี้ การฟองรองจะเปนไปตามหลักกฎหมายละเมิดในเรื่องการใหขอเท็จจริง
อันเปนเท็จ (the Law of Tort for Misrepresentation) และทําใหผลที่เกิดขึ้นคือ สัญญาตกเปนโมฆียะ
โดยใหคูสัญญาที่เสียหายมีสิทธิที่จะบอกเลิกสัญญาหรือเรียกรองคาเสียหายหรือเรียกทั้งสองอยางก็
ได

ลักษณะของการใหขอเท็จจริงอันเปนเท็จมีอยู 2 ประการ คือ
1) การใหขอเท็จจริงอันเปนเท็จโดยฉอฉล (Fraudulent Misrepresentation)

การใหขอเท็จจริงในลักษณะนี้ไดมีคําพิพากษาที่เกี่ยวของอธิบายไว คือ

คดี Derry v. Peek [1889] 14 App. Cas. 337 โดยผูพิพากษา Lord Herschell ซ่ึงตัด
สินคดีนี้ไดกลาววา “การบอกกลาวที่ไมถูกตองซึ่งทําโดยรูหรือปราศจากความเชื่อในความจริงหรือ
โดยประมาทขาดความยั้งคิดไมวามันจะถูกหรือผิดก็ตาม ถือวาเปนการใหขอเท็จจริงอันเปนเท็จโดย
ฉอฉล” โดยที่การประมาทตามกรณีนี้จะไมถึงกับเปนการทุจริต (Dishonesty) แตเมื่อบุคคลได
กระทําโดยขาดความยั้งคิด ศาลก็จะตรวจสอบความไมซ่ือสัตยวา เขาไมไดเชื่ออยางมีเหตุผลใน
ความจริงแหงคําบอกกลาวของเขา

จากคําพิพากษานี้ จึงถือไดวา การใหขอเท็จจริงอันเปนเท็จโดยฉอฉลเปนการบอก
กลาวที่กระทําโดยทุจริต แตไมจําเปนวาการบอกกลาวนี้จะตองทําใหวิญชูน (Reasonable

                                                       
147 Paul Richards, Law of  Contract, pp. 160-174.
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Persons) ตองเชื่อตามนั้น และการบอกกลาวที่ทําโดยขาดความยั้งคิดหรือโดยประมาทอาจถือเปน
พยานหลักฐานสําหรับการฉอฉลนั้น แมวาผูบอกกลาวจะเชื่อวามันเปนเรื่องจริงก็ตาม

2) การใหขอเท็จจริงอันเปนเท็จโดยประมาทตามหลักกฎหมาย Common
Law  (Common Law Negligent Misrepresentation) การใหขอเท็จจริงในลักษณะนี้ไดมีคําพิพากษา
ที่เกี่ยวของอธิบายไว คือ

คดี Hedley Byrne & Co. Ltd. v. Heller and Partners Ltd. [1964] A.C. 465 ปรากฏ
ขอเท็จจริงตามคดีวา โจทกไดถูกบริษัทแหงหนึ่งรองขอใหปลอยสินเชื่อ โจทกจึงตัดสินใจขอคํา
ปรึกษาเกี่ยวกับสถานะทางการเงินของบริษัทนี้จากธนาคารเจาของบริษัทซึ่งเปนจําเลย จําเลยไดรูถึง
ความประสงคที่แทจริงของโจทก จึงบอกขอมูลไปโดยประมาทวาบริษัทนี้มีฐานะทางการเงินที่ดี
ในคดีนี้ศาลสภาขุนนาง (the House of Lords) ตัดสินวา ถาในขณะที่จําเลยปฏิบัติหนาที่ใหแกโจทก
ไดใชความระมัดระวัง เขาก็ไมตองรับผิดเพราะเหตุที่ขอจํากัดความรับผิดไดแจงไว (disclaimer) ซ่ึง
ตองผูกพันเกี่ยวกับการกลาวอางเรื่องสินเชื่อที่ไดแจงไวลวงหนาแลววา คําแนะนําที่ใหนั้นปราศจาก
ความรับผิดใดๆ

คําพิพากษาดังกลาวนี้ไดสนับสนุนหลักที่วา ผูที่บอกกลาวมีหนาที่ใชความ
ระมัดระวังที่จะกระทําการใดๆ ตามสมควรที่ทําใหเชื่อวา คําบอกกลาวของเขานั้นเปนการไมคํานึง
ถึงความสัมพันธไมวาจะเรื่องความไววางใจหรือเรื่องสัญญา  ดังนั้น จึงไมมีความตองการที่จะผูก
พันในทางสัญญาโดยตรงระหวางคูสัญญา ถึงแมวาระดับของความใกลชิดของคูสัญญาทั้งสองจะ
เพียงพอกับฐานแหงการฟองคดีก็ตาม

3. การขมขู (Duress)148

ตามแนวคิดดั้งเดิม (the Classic View) ถือวาสัญญาเปนผลิตผลจากขอตกลงอิสระ
แตในบางกรณีการดําเนินการอาจเกิดจาก “การบังคับ” (Coercion) ได เชน สัญญานั้นเกิดขึ้นจาก
การเอาปนจอเพื่อใหยอมทําสัญญา หรือมีการขูตอบุคคลในครอบครัวหรือตอทรัพยสินหรือใน
ทํานองเดียวกัน ซ่ึงถือวาสัญญาที่ถูกทําขึ้นนี้เกิดจาก “การขมขู” (Duress)

                                                       
148 John N Adams and Roger Brownsword, Key Issues in Contract, pp. 31-33.
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“หลักการขมขู” ตามหลักกฎหมาย Common Law คือ การที่สัญญาถูกทําขึ้นโดย
ความรุนแรง (violence) หรือการขูโดยใชความรุนแรง (Threat of Violence) การกระทําหรือการ
กระทําจากการขูนี้ตองเปนสิ่งท่ีไมชอบดวยกฎหมายที่มีผลเสมือนเปนการละเมิดหรืออาชญากรรม 
แตถาการขมขูในสิ่งที่ชอบตามกฎหมายแลวยอมไมเปนไปตามหลักการขมขูนี้149 ผลของสัญญาที่
เกิดจากการบังคับขูเข็ญนี้ ตามกฎหมายถือวาสัญญาตกเปนโมฆียะ (voidable) 150

แตอยางไรก็ดี ในปจจุบันเราถือวาการดําเนินธุรกิจถือเปนหัวใจแหงการประกอบ
อาชีพ ในแตละวันเราไมสามารถหลีกเลี่ยงการซื้อขายไดแตอยางใด ทําใหการประกอบธุรกิจมีอิทธิ
พลตอกฎหมายในสมัยนี้อยางมาก กฎหมายในยุคปจจุบันจึงรับแนวคิดที่วา ในการดําเนินธุรกิจอาจ
มีการบังคับขมขูเกี่ยวกับเรื่องสัญญาเกิดขึ้นได ซ่ึงเราเรียกการขมขูในลักษณะนี้วา “การขมขูในเชิง
ธุรกิจ” (Economic Duress) ผลแหงสัญญาในลักษณะนี้ตกเปนโมฆียะเชนเดียวกัน  ดังปรากฏในคํา
พิพากษาที่อธิบายหลักนี้ คือ

คดี North Ocean Shipping Co. v. Hyundai Construction [1979] Q.B. 705 หรือ
เรียกคดีนี้วา “The Atlantic Baron” ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีคือ อูตอเรือไดบังคับใหลูกคาของเขา
จายเงินมากกวาราคาที่ไดตกลงตามสัญญาสําหรับการกอสรางเรือ ดวยความไมเต็มใจลูกคาไดยิน
ยอมตามความตองการของผูตอเรือนั้น ถึงแมวาตามขอเท็จจริงจะถือวา ลูกคาไดกระทําการที่
พยายามหลีกเลี่ยงการปฏิบัติตามขอตกลง โดยการจายเงินในสวนที่เพิ่มขึ้นอยางลาชา ศาลไดตัดสิน
คดีนี้วา สัญญาดังกลาวเกิดขึ้นจากการถูกขมขู ลูกคาจึงมีสิทธิที่จะหลีกเลี่ยงมูลหนี้ที่เพิ่มขึ้นจากการ
ขมขูในเชิงธุรกิจนี้ได

จากคําพิพากษานี้ ทําใหหลักการขมขูในเชิงธุรกิจไดถูกพัฒนาโดยศาล และนําไป
สูการแยกองคประกอบของการขมขูในเชิงธุรกิจออกเปน  3  ประการ คือ

1) คูสัญญาฝายหนึ่งในที่นี้คือ นาย ก. ไดสรางแรงกดดันโดยไมชอบดวย
กฎหมาย (illegitimate persons) ตอนาย ข. ที่เกี่ยวกับความตองการบางประการ (เชน ใหนาย ข. จาย
เงินมากขึ้น หรือนาย ก. จายเงินนอยลง เปนตน)

2) ผลที่เกิดขึ้นคือ นาย ข. ไมมีทางเลือกอันสมควร จึงตองยอมทําตามที่นาย
ก. ตองการ

                                                       
149 Paul Richards, Law of  Contract, p. 209.
150 ตามแนวคําพิพากษาคดี Barton v. Armstrong [1976] A.C. 104.
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3) ผลสุดทายแสดงใหเห็นโดยชัดแจงวา การกระทําดังกลาวเปนการเสีย
ประโยชนแกนาย ข.

คดี Atlas Express Ltd. v. Kafco (Impoters and Distributors) Ltd. [1989] 1 All
E.R. 641 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา โจทกมีหนาที่บริการขนสงไดทําสัญญาในการขนสงสินคา
ของจําเลยที่บรรจุในตะกราดวยราคาที่ต่ํากวาราคาตลาดทั่วไป เพื่อสงไปยังตลาดขายปลีกตางๆ
และขูวาจะไมปฏิบัติตามสัญญาเวนแตจะใหราคาที่สูงขึ้น จากการขมขูของผูขนสงนี้จําเลยตองทํา
สัญญาขนสงตอมาอีกหลายป เพราะจําเลยไมสามารถหาผูขนสงรายอื่นไดและจําเลยไมสามารถจัด
สงสินคาใหแกลูกคาขายปลีกโดยตรงได จําเลยจึงมีทางเลือกเพียงทางเดียวคือตองยอมจายราคาที่
เพิ่มขึ้น ในคดีนี้ศาลตัดสินวา เปนเรื่องการขมขูในเชิงธุรกิจสัญญาดังกลาวจงึตกเปนโมฆียะ

4. การใชอิทธิพลอันไมเปนธรรม (Undue Influence)151

หลักความไมสมบูรณแหงสัญญาในเรื่อง “การใชอิทธิพลอันไมเปนธรรม” (Undue
Influence) เปนหลักหนึ่งในหลักความเปนธรรม (Equity) ที่อุดชองวางของหลักกฎหมาย Common
Law ที่ไมกอใหเกิดความยุติธรรมแกคูสัญญาในกรณีที่สัญญาที่ถูกทําขึ้นเกิดจากแรงกดดันที่ไม
เหมาะสมจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง โดยถือวา “หลักการใชอิทธิพลอันไมเปนธรรม” เปนกรณีที่ศาล
แทรกแซงความสัมพันธระหวางคูสัญญาทั้งสองที่ถูกใชใหเกิดประโยชนสวนตัวของคูสัญญาฝายใด
ฝายหนึ่งเพื่อไดรับผลประโยชนที่ไมเปนธรรม การใชเพื่อประโยชนสวนตัวนี้สามารถเกิดขึ้นเมื่อมี
การกระทําที่ไมชอบตอความเชื่อใจของคูสัญญาหรือเมื่อมีตําแหนงหนาที่ที่มีอิทธิพลเหนือผูเสียหาย 
อาจกลาวไดวา  ลักษณะของการใชอิทธิพลอันไมเปนธรรม คือ ขอกําหนดที่เกิดจากการดําเนินการ
ท่ีทําขึ้นเพื่อใหผูเสียหายตองเสียประโยชนอยางชัดแจง152

ในคดี Bank of Credit and Commerce Intermational SA v. Aboody 153 ทําให
สามารถแบงการใชอิทธิพลอันไมเปนธรรมออกเปน 2 ประเภท คือ

                                                       
151 Ibid., pp. 213-215.
152 ตามแนวคําพิพากษาคดี Bank of Credit and Commerce Intermational SA v. Aboody

[1990] Q.B. 923.
153 [1990] Q.B. 923.
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1) การใชอิทธิพลอันไมเปนธรรมอยางชัดแจง (Actual Undue Influence)
“การใชอิทธิพลอันไมเปนธรรมอยางชัดแจง” มีขึ้นสําหรับผูอางสิทธิ (Claminat)

เพื่อพิสูจนยืนยันวา ผูกระทําผิด (Wrongdoer) ไดใชอิทธิพลอันไมเปนธรรมเพื่อใหเกิดการดําเนิน
การที่แสดงถึงขอสงสัยในบางสิ่ง การใชอิทธิพลอันไมเปนธรรมในกรณีนี้ถือวาไมมีความสัมพันธ
ระหวางคูสัญญาเกิดขึ้น  เพราะฉะนั้น จึงไมมีการกระทําตอความเชื่อมั่นโดยไมชอบ ดังปรากฏตาม
คําพิพากษาที่เกี่ยวของ คือ

คดี Allcard v. Skinner [1887] 36 Ch. D.145  ศาลไดตัดสินวา การใชอิทธิพลอัน
ไมเปนธรรมอยางชัดแจง ไดแก การกระทําการที่ไมเปนธรรมและไมเหมาะสม การบังคับจากภาย
นอก การใหใชสิทธิไดดังเดิม (some overreaching) รูปแบบการใชเลหกลตางๆ รวมทั้งผล
ประโยชนสวนตัวที่คูสัญญาซึ่งมีความผิดไดรับ เปนตน

2) การใชอิทธิพลอันไมเปนธรรมโดยปริยาย (Presumed Undue Influence)
“การใชอิทธิพลอันไมเปนธรรมโดยปริยาย” เปนกรณีที่ผูเสียหายตองแสดงไดวา มี

ความสัมพันธที่เกิดจากความเชื่อใจหรือความไววางใจระหวางเขากับผูกระทําผิด และมีการใชอิทธิ
พลอันไมเปนธรรมโดยปริยายเกิดขึ้น โดยความเชื่อใจนี้เกิดจากผูกระทําผิดอางวาเขาจะทําใหผูเสีย
หายมีอํานาจเพิ่มขึ้นจากเดิม หรือกอใหเกิดหนี้ที่ผูกระทําผิดไดเสนอ หรือแนะนําใหแกผูเสียหายที่
ตองการคําปรึกษา ความไววางใจดังกลาวนี้ถูกเชื่อถือวาเขามีโอกาสจะไดเล่ือนขั้นจริง แตแทที่จริง
แลวเขาไมไดมีอํานาจเชนนั้นจริง โดยผูเสียหายตองพิสูจนใหไดวา ความสัมพันธที่เกิดจากความไว
วางใจนี้ไดเกิดขึ้นและถือวาเปนหนาที่ของผูเสียหายที่มีภาระในการพิสูจนถึงการกอใหเกิดการ
ดําเนินการดังกลาว

5 . การหาประโยชนจากพฤติการณ เสีย เปรียบของคูกรณี อีกฝ ายหนึ่ ง
(Unconscionable Bargains)

เจตนาที่บกพรองซึ่งอาจเกิดขึ้นไดในการทําสัญญาที่จะกลาวเปนประการสุดทาย
คือ “การหาประโยชนจากพฤติการณเสียเปรียบของคูกรณีอีกฝายหนึ่ง” (Unconscionable Bargains)
หรือ การแสดงเจตนาโดยรูวาคูกรณีอีกฝายหนึ่งอยูในสถานการณที่ขาดการไตรตรอง ในกฎหมาย
Common Law ถือเปนหลักกฎหมายเกี่ยวกับการที่คูสัญญาฝายหนึ่งรูวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอยูใน
พฤติการณหรือสภาวะที่ไมสามารถจะปกปองผลประโยชนของตนเองได (circumstances of
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weakness) อันเนื่องมาจากเหตุตางๆ แลวฝายที่รูเชนนั้นก็ถือโอกาสเขาทําสัญญากับฝายที่อยูในพฤติ
การณหรือสภาวะเชนนั้น โดยใหฝายนั้นไดรับผลประโยชนในลักษณะที่เสียเปรียบอยางมาก154

ในยุคแรกๆ หลักการหาประโยชนจากพฤติการณเสียเปรียบของคูกรณีอีกฝายหนึ่ง
เกิดจากแนวคิดที่มุงคุมครองบุคคลที่คาดวาจะไดรับมรดก (Expectant Heirs)  โดยในสมัยนั้นผูที่
คาดหวังวาจะไดรับทรัพยมรดกมักยืมเงินจากบุคคลอื่น โดยตกลงจะชําระหนี้คืนเปนจํานวนที่สูง
กวาเงินที่ยืมมามากกวาปกติ หรือขายสิทธิในทรัพยสินที่คาดวาจะไดรับไปในราคาต่ํากวาปกติมาก
การตกลงเขาทําสัญญาในลักษณะนี้มักเกิดจากเหตุจูงใจในทางสุรยสุรายหรือเกิดจากการไมรูคาที่
แทจริงของทรัพย บุคคลที่ตกลงเขาทําสัญญาเหลานี้กับผูที่คาดหวังวาจะไดรับมรดกมักจะทราบถึง
เจตนาของผูที่คาดหวังวาจะไดรับมรดก ในกรณีเชนนี้จึงเห็นไดชัดวาเปนพฤติการณที่มุงหวังเอา
ประโยชนจากสถานการณที่อีกฝายหนึ่งขาดการไตรตรอง155  ดังนั้น การบังคับใชหลักการหา
ประโยชนจากพฤติการณเสียเปรียบของคูกรณีอีกฝายหนึ่งในสมัยกอนมุงที่จะคุมครองผูที่คาดหวัง
วาจะไดรับมรดก จึงมักเรียกหลักนี้กันวาเปน “หลักที่เกี่ยวกับการจัดการตอผูที่คาดหวังวาจะไดรับ
มรดก” (Dealing with Expectant Heirs)156

ในสมัยตอมากฎหมายมิไดมุงประสงคปกปองผูที่คาดวาจะไดรับทรัพยมรดกเทา
นั้น ดังปรากฏในคดีสวนใหญวาบุคคลที่อาศัยหลักนี้เปนบุคคลทั่วไปที่ไดทําสัญญาไปโดยพฤติ
การณจําเปนหรือพฤติการณเสียเปรียบ และแมวาในยุคแรกๆ พฤติการณดังกลาวจะเปนเรื่องเกี่ยว
กับการขัดสนเงินหรือความไมรูมูลคาที่แทจริงของทรัพย ศาลอังกฤษในสมัยตอมาจึงไดจํากัดให
หลักการหาประโยชนจากพฤติการณเสียเปรียบของคูกรณีอีกฝายหนึ่งใชบังคับเฉพาะกับพฤติการณ
สองพฤติการณนี้เทานั้น จึงมักกลาวกันวาหลักการหาประโยชนจากพฤติการณเสียเปรียบของคูกรณี
อีกฝายหนึ่งเปน “หลักที่เกี่ยวกับการชวยเหลือผูขัดสนเงินหรือผูรูเทาไมถึงการณในมูลคาทรัพยสิน”
(Dealing with Poor and Ignorant Persons)157

                                                       
154 พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,”  เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร(กรุงเทพมหานคร: บริษัท เพรส มีเดีย จํากัด, 2542), หนา 234.
155 งามใจ แววมณีวรรณ, “ความรับผิดกอนสัญญา: ศึกษาในเชิงทฤษฎี” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิตสาขากฎหมายเอกชน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542),
หนา 116.

156 พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช
ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร, หนา 234.

157 เร่ืองเดียวกัน, หนา 234-235.
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หลักการหาประโยชนจากพฤติการณเสียเปรียบของคูกรณีอีกฝายหนึ่งมีคํา
พิพากษาสําคัญที่เกี่ยวของคือ คดี Evans v. Llewellin 158 และคดี Earl of Aylesford v. Morris 159 ที่
เปนคําพิพากษาในยุคแรกๆ ซ่ึงกลาวถึงหลักนี้อยางชัดเจนวา “หลักการหาประโยชนจากพฤติการณ
เสียเปรียบของคูกรณีอีกฝายหนึ่งมุงปกปองบุคคลที่อยูในพฤติการณใดๆ ก็ตามที่ทําใหคูสัญญาฝาย
หนึ่งสามารถใชอํานาจครอบงําบีบใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งรับเอาสัญญา” ซ่ึงจากคําพิพากษานี้จะ
เห็นไดวาการจํากัดพฤติการณที่ไดรับความคุมครองอยูเพียงสองพฤติการณ คือ การชวยเหลือผูขัด
สนเงินและผูรูเทาไมถึงการณในมูลคาทรัพยสิน หาเปนสิ่งที่ศาลอังกฤษในยุคแรกประสงคไม160

แตในสมัยตอมาแนวคําพิพากษาไดเปล่ียนไปโดยมุงคุมครองเฉพาะพฤติการณทั้งสองดังกลาว ดัง
ปรากฏในคําพิพากษา คือ

คดี Fry v. Lane (1888) Ch. D. 312 ศาลตัดสินวา การซื้อขายดวยราคาที่ต่ํากวา
ความเปนจริงนี้เกิดจากผูขัดสนเงินหรือผูรูเทาไมถึงการณในมูลคาทรัพยสิน (a poor and ignorant
man) ซ่ึงที่ไมไดรับคําแนะนําโดยอิสระปราศจากเอาเปรียบจากผูอ่ืนถือวาสัญญานี้เกิดจากเจตนาที่
บกพรอง

2.2.4 ความไมชอบดวยกฎหมาย (Illegality)161

หลัก “ความไมชอบดวยกฎหมาย” (Illegality) นี้มีหลักพื้นฐานวา ศาลจะไมบังคับสัญญาที่
เกิดจากการพิจารณาที่ไมชอบดวยกฎหมาย  แมหลักกฎหมายสัญญาจะถือวาสัญญายอมมีผลตาม
ความตั้งใจของคูสัญญาทุกประการ แตในบางครั้งศาลก็ปฏิเสธที่จะบังคับตามขอความในสัญญานั้น
เพราะมันไดถูกทําขึ้นดวยขั้นตอนที่วัตถุประสงคไมชอบดวยกฎหมาย เชน สัญญาระหวางผูผลิตที่
รวมกันกําหนดราคา หรือดวยสัญญานั้นขัดกับหลักความสงบเรียบรอยของประชาชน (Public
Policy) เชน สัญญาที่ในการจาํกัดการขาย (contracts in restraint of trade)

ผลสรุปตามกรณีนี้จะถือโดยหลักความจริงสัญญาที่ผิดศีลธรรมไมอาจเปนเหตุใหตองคดี 
หรือที่ภาษาละตินเรียกวา “ex turpi causa non orither actio” หรือศาลจะไมชวยเหลือบุคคลที่ถูกพบ

                                                       
158 (1787) 1 Cox. 333.
159 (1873) 8 Ch. App. 484.
160 เร่ืองเดียวกัน, หนา 235.
161 John N Adams and Roger Brownsword, Key Issues in Contract, pp. 33-34.
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วาการะทําการโดยปราศจากคุณธรรมหรือไมชอบดวยกฎหมาย โดยในคริสตศตวรรษที่ 20 หลักนี้
ไดถูกเรียกวา “หลัก Browmaker” ซ่ึงเกิดจากคําพิพากษาคดี คือ

 คดี Browmakers Ltd. v. Barnet Instruments [1945] 1 K.B. 65 โดยศาลตัดสินวา หากพบ
วาสัญญาที่ถูกทําขึ้นเปนสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมายแลว ถาคูสัญญาไมไดเชื่อถือตามสัญญาดัง
กลาว การกระทําจะไมใชกรณีตามหลักความไมชอบดวยกฎหมาย

จากหลัก Browmaker นี้ ไดมีคําพิพากษาที่ตัดสินตามแนวทางนี้ คือ
คดี Tinsley v. Milligan [1993] 3 All E.R. 65 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา Tinsley และ

Milligan เปนคูสัญญาตามขอตกลงที่ไมชอบดวยกฎหมายในการรวมกันซื้อบาน แตทั้งคูจดทะเบียน
ในนาม Tinsley เพียงผูเดียว  ดังนั้น ทําให Milligan มีสิทธิเรียกรองแบบฉอฉลสําหรับผลประโยชน
เกี่ยวกับสวัสดิการที่ Tinsley และ Milligan ตกลงใชเปนคาใชจายรวมกัน เมื่อความสัมพันธระหวาง
Tinsley และ Milligan ส้ินสุดลง Tinsley ใชสิทธิความเปนเจาของบานและ Milligan กลาวอางวา
Tinsley ตองถูกบังคับในเรื่องตามหลักเรื่องทรัสต (trust) สําหรับ Tinsley และ Milligan ในสวน
แบงเทาๆ กัน คดีนี้ศาลสภาขุนนาง (the House of Lords) ไดตัดสินโดยถือตามประโยชนของ
Milligan  ทั้งๆ ที่ขอตกลงนี้จะไมชอบดวยกฎหมายก็ตาม โดยถือตามหลัก Browmaker วา Milligan
ไมตองเชื่อถือตามขอตกลงที่ไมชอบดวยกฎหมายนี้ในการไดรับประโยชนจากทรัพยสินดังกลาว

2.3 การแบงประเภทการทําสัญญาตามกฎหมายอังกฤษ

ในกฎหมายอังกฤษเกี่ยวกับสัญญา ( Law of Contract) นั้น แบงประเภทการทําสัญญาออก
เปน 2 รูปแบบใหญๆ โดยถือตามองคประกอบในการแบงประเภทที่แตกตางกัน กลาวคือ ถา
พิจารณาจากองคประกอบในการกอใหเกิดสัญญาอันไดแก “หลักสิ่งตอบแทน” แลวจะแบงไดเปน
“สัญญาที่การลงตรา” (Contracts under seal) และ “สัญญาปากเปลา” (Simple Contracts)  แตถาหาก
แบงประเภทสัญญาโดยพิจารณาจากลักษณะการเขาทําสัญญาของคูสัญญาอันไดแก “การใหคํามั่น
สัญญา” แลวจะแบงไดเปน “สัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียว” (Unilateral Contracts) และ “สัญญาตาง
ตอบแทน” (Bilateral Contracts)

2.3.1 การแบงสัญญาโดยพิจารณาจากหลักสิ่งตอบแทน

การแบงประเภทสัญญาโดยอาศัยองคประกอบในการกอใหเกิดสัญญาอันไดแก “หลักสิ่ง
ตอบแทน” (Consideration) ในกรณีนี้หมายความวา ส่ิงตอบแทนมีอิทธิพลตอการเกิดสัญญา ถาขาด
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ไปแลวอาจทําใหสัญญาบางประเภทไมอาจมีผลใชบังคับได โดยการแบงสัญญาในลักษณะนี้
สามารถแบงออกเปน สัญญาที่มีการลงตรา (Contracts under seal) กับ สัญญาปากเปลา (Simple
Contracts)

2.3.1.1 สัญญาที่มีการลงตรา (Contracts  Under  Seal)

สัญญาที่มีการลงตรา (Contracts Under Seal) นี้ในบางครั้งอาจถูกเรียกในนามวา
“สัญญาเปนทางการ” (Formal Contracts หรือ Speciality Contracts) ก็ได ซ่ึงจะตองเขียนเปนลาย
ลักษณอักษร ทําเปนพิธีการ และมีการประทับตราหรือเครื่องหมายอยางใดอยางหนึ่งเปนสําคัญ162

ทําใหสัญญาประเภทนี้นักกฎหมายไทยบางทานเรียกชื่อวา “สัญญากรมธรรม”163  นอกจากนี้ ใน
หนังสือคําอธิบายหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษบางเลมใชคําวา “Deeds” หรือ “ขอตกลงที่เปนลาย
ลักษณอักษร”164

ในสมัยกอนธรรมเนียมปฏิบัติของนักกฎหมายอังกฤษถือหลักเกณฑวา ลักษณะ
ของขอตกลงที่ทําขึ้นจะอยูในลักษณะ “สัญญาที่มีการลงตรา” ที่บุคคลใดๆ เมื่อจะกอความสัมพันธ
ในทางมูลหนี้ตอกันจะตองกระทําโดยการแสดงเจตนาของเขาลงในกระดาษหรือหนังแกะ
(parchment) ซ่ึงจําเปนตองประทับตราของเขา (attaching his seal) และสงมอบในฐานะ “ขอตกลง
ที่เปนลายลักษณอักษร”  ดังนั้น หลักกฎหมายในสมัยกอน ความผูกพันในทางมูลหนี้จะเกิดขึ้นโดย
การประทับตรา ซ่ึงถือวาเปนสิ่งจําเปนในทางสัญญาและประเพณีที่ปฏิบัติสืบกันมา165

โดยสัญญาที่มีการลงตรามีผลเปนสัญญาดวยอํานาจของวิธีการที่ทําขึ้นถูกตองตาม
แบบในกฎหมาย คูสัญญาจะไดทําคําเสนอคําสนองตกลงกันถูกตองหรือไมไมใชขอสําคัญ แมจะได
มีส่ิงตอบแทนตอกัน สัญญาก็ยังมีผลเปนสัญญาโดยสมบูรณ  แตถาปรากฏวาสัญญาที่มีการลงตรา
นั้นมีส่ิงตอบแทน และส่ิงตอบแทนนั้นผิดกฎหมาย (illegal) สัญญาที่มีการลงตราตองตกเปนโมฆะ
166

                                                       
162 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, กฎหมายอังกฤษวาดวยสัญญาและละเมิด, หนา 28.
163 เร่ืองเดียวกัน, หนา 30.
164 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract, p. 28.
165 Ibid., pp. 27-28.
166 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, กฎหมายอังกฤษวาดวยสัญญาและละเมิด, หนา 30.
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เมื่อคูสัญญาไดมีการทําสัญญาโดยการประทับตราและสงมอบสัญญาใหแกกัน
แลว ถือไดวามีความตั้งใจจะใหเปนเครื่องผูกพันกันโดยเด็ดขาด เพียงเทานี้ก็เปนอันเสร็จพิธีไมตอง
ไปจดทะเบียนหรือทําพิธีอยางอื่น ถามีเงื่อนไขในการตกลง คูสัญญาจะสงมอบสัญญาที่มีเงื่อนไขวา
ยังไมใหสัญญาเกิดผลในทันใดที่สงมอบใหแกกันก็ได สัญญาที่มีการลงตราซึ่งมีเงื่อนไขนี้เรียกวา
“Escrow” ซ่ึงตางกันสัญญาที่มีการลงตราซึ่งไมมีเงื่อนไขที่เรียกวา “Deeds”  นอกจากนี้ ถาสัญญาที่
มีการลงตราผูกพันคูสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียว เชน ทําสัญญาให ผูใหจะตองผูกพันตามสัญญาตั้งแต
ขณะสงมอบสัญญานั้น  ฉะนั้น แมจะไดสงมอบใหแกผูอ่ืนโดยผูรับประโยชนไมรูเร่ืองเลยก็ตาม ผู
ใหก็ยังตองผูกพันดวยอํานาจของแบบพิเศษตามที่ตนทําขึ้น แตถาผูที่รับประโยชนทราบความไม
ยอมรับสิ่งที่ให สัญญาที่มีการลงตราฉบับนี้ก็กลายเปนโมฆะมาแตเร่ิมแรก167

แตตอมาขอตกลงที่เปนลายลักษณอักษรดังกลาวถือเปนเพียงหนึ่งในรูปแบบการ
ทําสัญญาเทานั้น กลาวคือ กอนป ค.ศ.1960 การทําสัญญาที่มีการลงตรากลายเปนสิ่งจําเปนเฉพาะ
การทําสัญญาที่ถูกทําขึ้นโดยบริษัทจํากัดที่จะตองทําในลักษณะ “เอกสารที่มีการลงตรา” (document
under seal) แตในอีกทางหนึ่งเอกชนที่ตองการผูกพันตัวเขาตามคํามั่นสัญญาที่ใหโดยเสนหา (a
gratuitous promise) อาจจะทําสัญญาที่เรียกวา “สัญญาปากเปลา” (Simple Contracts) ที่อยูภายใต
หลักเกณฑที่ถูกสนับสนุนโดยหลักการใหส่ิงตอบแทน (the Presence of Consideration) ที่อนุญาต
ใหเขาทําสัญญาไดแมวาจะไมไดทําในลักษณะขอตกลงที่เปนลายลักษณอักษรก็ตาม แตคูสัญญา
ตองมีการตกลงที่จะใหส่ิงตอบแทนแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจึงจะทําใหสัญญามีผลใชบังคับได168

อยางไรก็ดี ตามหลักกฎหมายสัญญาปจจุบันหากเปน “การใหคํามั่นสัญญาที่เปน
ลายลักษณอักษร” (Promises in Deeds) ที่พัฒนามาจากหลักสัญญาที่มีการลงตรา และหลักสิ่งตอบ
แทนไมมีความจําเปนสําหรับการมีผลใชบังคับของคํามั่นสัญญาแลว อาจกลาวไดวา การบังคับตาม
คํามั่นสัญญาที่ผูกพันในลักษณะนี้ไมไดขึ้นอยูกับขอความในสัญญาเทาใดนัก  ฉะนั้น สัญญาจะมีผล
ผูกพันไดแมวาบุคคลใดๆ ที่ตองการใชประโยชนจากมันจะไดทําสัญญาขึ้นโดยไมรูก็ตาม169  นอก
จากนี้ การมีผลในฐานะขอตกลงที่เปนลายลักษณอักษร ตราสารที่ทําขึ้นจะตองชัดเจนวามีเจตนาที่
จะทําเปนขอตกลงที่เปนลายลักษณอักษร และตองถูกปฏิบัติอยางสมบูรณในฐานะขอตกลงที่เปน

                                                       
167 เร่ืองเดียวกัน, หนา 31-32.
168 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract, pp. 27-28.
169 ตามแนวคําพิพากษาคดี Hall v. Palmer (1844) 3 Hare 532.
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ลายลักษณอักษรดังกลาว  สําหรับแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับสัญญาในปจจุบันนี้ถือวา “การลงลายมือ
ช่ือ” (signature) เปนสิ่งที่เพียงพอสําหรับการลงตราในอดีต170

2.3.1.2 สัญญาปากเปลา (Simple Contracts)

นอกเหนือจากสัญญาที่มีการลงตราตามที่ไดกลาวมาแลว รูปแบบหนึ่งที่เกิดขึ้น
เมื่อมีการตกลงทําสัญญาคือ “สัญญาปากเปลา” (Simple Contracts) ซ่ึงเปนรูปแบบที่นิยมทํามากใน
ยุคปจจุบัน หรืออาจกลาววา โดยสวนใหญสัญญาในประเทศอังกฤษจะเปนสัญญาประเภทนี้ ซ่ึงอาจ
ถูกเรียกในชื่อวา “สัญญาที่ไมตองทําตามแบบ” (Informal Contracts) หรือในทางหลักกฎหมาย
อังกฤษแตเดิมเรียกวา  “Parol Contracts”

รูปแบบในการทําสัญญาปากเปลาอาจเกิดไดโดยทางวาจา กิริยาอาการ หรือเปน
ลายลักษณอักษรก็ได แตส่ิงสําคัญตองมีการตกลงในเรื่อง “ส่ิงตอบแทน” (Consideration) ดวย
หมายความวา สัญญาชนิดนี้จะไดตกลงพูดกันดวยปากเปลาหรือขีดเขียนไวเปนลายลักษณอักษรก็
ตาม จะมีผลผูกพันเปนสัญญาก็ตอเมื่อมีส่ิงตอบแทน ขอตกลงใดๆ ที่ไมไดทําเปนสัญญาที่มีการลง
ตราและไมไดมีส่ิงตอบแทนตอกัน ขอตกลงนั้นหามีผลเปนสัญญาไม  ฉะนั้น เมื่อกลาวถึงสัญญาใน
กฎหมายอังกฤษควรเขาใจวา ถาไมเปนสัญญาที่มีการลงตราก็ตองเปนสัญญาปากเปลาอยางใดอยาง
หนึ่ง    และเมื่อจะเปนสัญญาปากเปลาแตไมมีส่ิงตอบแทนตอกันก็ไมมีลักษณะเปนสัญญาใดเสีย
เลย171

ในการทําสัญญาปากเปลาถือไดวาคํามั่นสัญญาที่ผูใหคํามั่นสัญญาใหยอมมีผลใช
บังคับทําใหเขาตองผูกพันที่จะตองจายคาเสียหายจากที่เขาผิดคํามั่นสัญญาที่ไดใหไว ที่ไมใชดวย
เหตุผลเพราะเขาไดทําสัญญาแตเพราะเขาไดเลือกที่จะกระทําการภายในขอจํากัดของหลักเกณฑ
ตามแนวคิดในเรื่อง “การเจรจาตอรอง” (the Idea of Bargain)172 จึงทําใหโดยสวนใหญสัญญาใน
ประเทศอังกฤษอยูบนพื้นฐานของหลักเจรจาตอรองนี้173

                                                       
170 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., p. 144.
171 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, กฎหมายอังกฤษวาดวยสัญญาและละเมิด, หนา 28.
172 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract, p. 27.
173 โดยจะไดทําการกลาวในบทที่ 3 หัวขอที่ 3.2.2 ทฤษฎีการเจรจาตอรองตอไป.
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จึงอาจกลาวไดวา ความแตกตางระหวางสัญญาที่มีการลงตรากับสัญญาปากเปลา
คือ สัญญาปากเปลาจําเปนตองมีหลักสิ่งตอบแทนทุกกรณี มิเชนนั้นศาลก็ไมอาจบังคับตามสิทธิ
หนาที่ และความรับผิดตามสัญญาได เพราะถือวาเปนสาระสําคัญในการกอใหเกิดสัญญา มิใชเปน
เพียงหลักฐานในการฟองรองบังคับคดีแตอยางใด

2.3.2 การแบงโดยพิจารณาลักษณะการใหคํามั่นสัญญา

หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษมีลักษณะที่พิเศษแตกตางจากประเทศอื่น เนื่องจากลักษณะของ
คําเสนอมีสภาพผูกพันผูเสนอมากกวากรณีอ่ืนๆ เพราะถือวาคําเสนอคือคํามั่นสัญญา (Promise) ที่ผู
เสนอหรือผูใหคํามั่นสัญญา (Promisor) ทําขึ้นแกผูรับคําเสนอหรือผูรับคํามั่นสัญญา (Promisee)
จากที่ไดกลาวมาแลว หากเปนกรณีสัญญาปากเปลาผูรับคํามั่นสัญญาตองมีการใหบางสิ่งเพื่อเปน
การตอบแทนคํามั่นสัญญานั้น โดยเราเรียกวา “สิ่งตอบแทน” (Consideration)

แตอยางไรก็ดี ลักษณะการใหคํามั่นสัญญาของผูใหคํามั่นสัญญาสามารถเกิดขึ้นในทางเดียว
คือ ผูใหคํามั่นสัญญาใหเพียงฝายเดียว หรือเมื่อผูใหคํามั่นสัญญาไดใหคํามั่นสัญญาแลวผูรับคํามั่น
สัญญาไดใหคํามั่นสัญญานั้นตอบกับมา โดยเราจะเรียกรูปแบบการทําสัญญาในกรณีแรกวา “สัญญา
ที่มีคํามั่นฝายเดียว” (Unilateral Contracts) และเรียกรูปแบบที่สองวา “สัญญาตางตอบแทน”
(Bilateral Contracts)

2.3.2.1 สัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียว (Unilateral Contracts)

สัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียว (Unilateral Contracts) อาจเรียกอีกชื่อหนึ่งวา “สัญญา
ไมตางตอบแทน” ที่ถือตามหลักเกณฑวา “เปนเรื่องของสัญญาเกิดหนี้แกคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง
ในอันที่จะตองชําระแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง โดยท่ีคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมมีขอผูกพันในอันที่จะตอง
กระทําชําระหนี้ตอบแทนแกคูสัญญาฝายแรก”174

โดยสวนใหญแลวรูปแบบของสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียวที่เกิดขึ้นจะเปนกรณีคู
สัญญาฝายหนึ่งไดใหคํามั่นสัญญาที่จะใหเงินจํานวนหนึ่ง (payment) หรือกระทําการ (Acts) หรือ
การงดใชสิทธิเรียกรอง (Forbearance) ใดๆ ถาคูสัญญาอีกฝายจะไดทําหรืองดใชสิทธิเรียกรองบาง
                                                       

174 มหาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายแพง 1 หนวยที่ 11-15
(สัญญา) เลมที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2531), หนา 192.
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อยางที่ไมใชเปนการทําคํามั่นสัญญาใหแกผูใหคํามั่นสัญญา เชน คํามั่นสัญญาที่จะจายเงิน ถาเขา
เดินจากเมืองลอนดอนถึงเมืองยอรค175 หรือถาเขาสามารถเลิกสูบบุหร่ีตลอดหนึ่งป176 หรือถาเขาได
พบสุนัขของผูใหคํามั่นสัญญาที่หายไปและนํามาคืน ตามตัวอยางนี้ถือวา เปนสัญญาที่มีคํามั่นฝาย
เดียวที่ผูไดรับคํามั่นสัญญาไมตองทําคํามั่นสัญญาตอบกลับที่ชัดเจน เพียงแตมีการปฏิบัติตามการ
กระทําการหรือการงดใชสิทธิเรียกรองที่ผูใหคํามั่นสัญญาตองการ ซ่ึงเปนจุดแบงแยกกับสัญญาตาง
ตอบแทน (Bilateral Contracts) ที่คูสัญญาแตละฝายมีมูลหนี้ที่ตองทําตอกัน และถือโดยทั่วไปวา
สัญญาที่มีคํามั่นสัญญาฝายเดียวคําสนองไดเกิดขึ้นดวยการบอกกลาวจากผูรับคําเสนอแทนคํามั่น
สัญญากลับ177

แตอยางไรก็ดี ความแตกตางระหวางสัญญาสองประเภทนี้ในบางกรณีเปนเรื่อง
ยากในการพิจารณา เพราะสัญญาอาจเริ่มตนดวยลักษณะของสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียว แตตอมาได
กลายเปนสัญญาตางตอบแทนดวยเหตุแหงการชําระหนี้178 เชน นาย ก. ใหคํามั่นสัญญาที่จะจายเงิน
แกนาย ข. จํานวน 1,000 ปอนด สําหรับการใหบริการใดๆ ซ่ึงนาย ข. ไมไดใหคํามั่นสัญญาตอบ
กลับ ในกรณีนี้นาย ข. ไมตองรับผิด ถาเขาไมกระทําการใดๆ แตหากตอมาเขาไดเร่ิมตนทํางาน เขา
จะถูกพิจารณาทันทีวา ไดใหคํามั่นสัญญาโดยปริยาย เพราะวาสัญญาไดกลายเปนสัญญาตางตอบ
แทน และคูสัญญาทั้งสองฝายตองถูกผูกพันตามสัญญานั้น179

สําหรับหลักทั่วไปในการทําสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียว ประกอบดวย180

1) คําเสนอสามารถถูกสนองรับดวยการกระทําการหรือการงดสิทธิเรียกรอง
ตามที่ตองการอยางครบถวน181

2) ไมตองมีการบอกกลาวคําสนองแกผูเสนอลวงหนา182

3) คําเสนออาจถูกถอนอยางคําเสนอทั่วไปกอนที่มันจะถูกยอมสนองรับ แต
อาจถูกโตแยงไดวา คําเสนอที่ถูกสนองรับแลวเปนการตัดสิทธิผูเสนอในการถอนคําเสนอนั้น ซ่ึง
                                                       

175 ตามแนวคําพิพากษาคดี Roger v. Snow (1573) Dalison 94.
176 ตามแนวคําพิพากษาคดี Cf. Hamer v. Sidway, 124  N.Y. 538 (1881).
177 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., p. 36.
178 ตามแนวคําพิพากษาคดี Cf. The Eurymedon [1975] A.C. 154.
179 ตามแนวคําพิพากษาคดี The Unique Mariner [1979] 2 Lloyd’s Rep. 37.
180 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., p. 37.
181 ตามแนวคําพิพากษาคดี Danlia Ltd. v. Four Millbank Nomless Ltd. [1978] Ch. 231.
182 ตามแนวคําพิพากษาคดี Carlill v. Carbolic Smoke Ball Co. [1893] 1 Q.B. 256.
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อาจเปนไปไดวาคําเสนอที่ถูกยอมรับเปนเพียงโดยการกระทําการหรือคํามั่นสัญญากลับ (Cross-
promise) เทานั้น ซ่ึงคํามั่นสัญญากลับในที่นี้ไมใชส่ิงที่ผูเสนอไดทําการเจรจาตอรอง  ดังนั้น ผูเสนอ
ยังคงสามารถถอนภายหลังจากที่คํามั่นสัญญากลับจะไดถูกทําขึ้นได

4) ผูสนองรับคํามั่นสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียวจะตองรูถึงคําเสนอหรือคํามั่น
สัญญาที่จะกระทําการใดๆ เชน การใหรางวัล  มิเชนนั้นจะถือวา คํามั่นสัญญาไมมีผลผูกพันผูใหคํา
มั่นสัญญาแมจะไดมีการกระทําตามคํามั่นสัญญานั้นเกิดขึ้นก็ตาม183  ดังมีคํากลาววา “การกระทํา
หรือคํามั่นสัญญาจะถือเปนคําสนองไดตองถูกใหเพื่อเปนการแลกเปลี่ยนกับคําเสนอ โดยการ
พิจารณาวาบุคคลนั้นตองรูถึงคําเสนอในเวลาที่ทําคําสนองนั้น”

ลักษณะของการทําสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียวนี้อาจทําใหการชําระหนี้บางสวนเปน
การสนองรับคํามั่นสัญญาก็ได ซ่ึงเปนไปตามหลักกฎหมายเกี่ยวกับ “การรับประกันตอเนื่อง”
(Continuing Guarantees) หมายความวา ในการกูเงินแตละครั้งกอใหเกิดธุรกรรมที่แยกคนละสวน
เชน เมื่อนาย ก. ไดรับอนุญาตใหเขารวมสมาคม นาย ข. ไดประกันความรับผิดทั้งหมดที่นาย ก. ได
รับในฐานะสมาชิกของสมาคม ถาการรับประกันสามารถแบงสวนไดชัดเจน (divisible) มันอาจถูก
เพิกถอนในเวลาใดๆ ดวยการจายเงินกูในอนาคต184 แตสําหรับการประกันที่ไมสามารถหารลงตัวได
จะไมสามารถเพิกถอนภายหลังที่เจาหนี้ไดเร่ิมตนปฏิบัติตามสัญญาที่ใหลูกหนี้กูเงินได185 กฎเกณฑ
นี้ถูกนํามาใชสวนใหญในกรณีสัญญาค้ําประกัน (Contracts of Guarantee) ที่ถือวาเปนสัญญาที่มีคํา
มั่นฝายเดียวที่เจาหนี้ไมไดทําคํามั่นสัญญาใหแกผูค้ําประกันเพื่อตอบแทนสําหรับการค้ําประกัน186

นอกจากนี้ สัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียวอาจเปนกรณีสัญญาค้ําประกันวาจะจายโดย
ธนาคาร (Bankers’ Irrevocable Credits) หรือสัญญานายหนาคาที่ดิน (Estate Agent’s Contracts)
หรือกรณีอยางอื่นก็ได ดังปรากฏในคําพิพากษาคดีที่เกี่ยวของ คือ

คดี Carlill v. Carbolic Smoke Ball Co. [1893] 1 Q.B. 256 ปรากฏขอเท็จจริงตาม
คดีวา จําเลยไดใหคํามั่นสัญญาโดยการโฆษณาวาจะจายเงินจํานวน 100 ปอนดโดยวิธีฝากเขาบัญชี
ธนาคาร แกบุคคลใดๆ ที่ใชยา carbolic smoke ball แลวยังคงเปนไขหวัดใหญอยู ในคดีนี้ศาลตัดสิน
วา การโฆษณาดังกลาวเปนคําเสนอที่มีเจตนาจะผูกพันตามสัญญาอยางชัดแจง

                                                       
183 ตามแนวคําพิพากษาคดี Bloom v. American Swiss Watch Co. (1915) A.D. 100.
184 ตามแนวคําพิพากษาคดี Offord v. Davies (1862) 12 C.B.N.S. 748.
185 ตามแนวคําพิพากษาคดี Lloyd’s v. Harper (1880) 16 Ch. D. 290.
186 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., p. 39.
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คดี Gibbons v. Proctor (1891) 64 L.J. 594 ศาลไดตัดสินวา โจทกตองคืนรางวัลที่
ไดรับมาตามคําประกาศ ดวยเหตุที่ปราศจากการรูมากอนวาไดมีคําประกาศจะใหรางวัลดังกลาว ซ่ึง
เปนการชัดเจนวา โจทกไมมีสิทธิในผลประโยชนจากการคาดหวังในผลตอบแทนที่จําเลยจะมอบ
ให

คดี Luxor (East bourne) Ltd. v. Cooper [1941] A.C. 108 ศาลสภาขุนนาง (the
House of  Lords) ไดตัดสินวา ผูที่ไดรับแตงตั้งเปน “นายหนาคาที่ดิน” (Estate Agent’s) สามารถ
ถอนตัวจากสัญญาในเวลาใดๆ ไดกอนที่จะถือวามีการใหคานายหนา (commission) เกิดขึ้น เนื่อง
จากสัญญานายหนาคาที่ดินเปนคํามั่นสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียวที่ใหแกผูที่เปนธุระติดตอเพื่อการซื้อ
ขายที่ดินใดๆ โดยมคีานายหนาเปนผลประโยชน (หรือคําสนองรับ) สําหรับการเปนธุระดังกลาว

คดี Hampton & Sons. Ltd. v. Georhe [1939] 3 All E.R. 627 ศาลไดตัดสินวา ใน
สัญญานายหนาคาที่ดิน ลูกคา (client) สามารถเพิกถอนขอตกลงดังกลาวกอนที่สิทธิเรียกรองในคา
นายหนาจะเกิดขึ้น หรืออาจกลาวไดวาสิทธิในการเพิกถอนขอตกลงยังมีอยูจนกวาสัญญาจะกลาย
เปนสัญญาตางตอบแทน (Bilateral Contracts) เพราะเหตุแหงการกระทําตามคํามั่นสัญญาของนาย
หนา ไมวาจะโดยชัดแจงหรือโดยปริยาย และคํามั่นสัญญานี้จะมีผลใชบังคับไดตอเมื่อนายหนาผูนั้น
ไดถูกกําหนดใหเปนตัวแทนแตเพียงผูเดียว (sole agent) เพราะตัวแทนแตเพียงผูเดียวจะมีสิทธใินคา
เสียหาย ถาหากลูกความไดขายที่ดินแกนายหนารายอื่น (แตในทางปฏิบัติปจจุบันการทําสัญญานาย
หนาคาที่ดินอาจมีตัวแทนหลายคนได)

ผลของสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียวที่ถูกทําขึ้นโดยคํามั่นสัญญาที่จะใหเงินจํานวน
หนึ่งเปนรางวัล อาจมีทั้งการไดรับเงินรางวัลทั้งหมดถาหากเขาไดกระทําตามที่คําประกาศนั้น
กําหนดไว หรืออาจไมไดรับเลยหากไมเปนไปตามเงื่อนไขในคาํประกาศ ทําใหในบางครั้งอาจเกิด
ความไมยุติธรรม ถาหากผูรับคํามั่นสัญญาไดกระทําการใดๆ ดวยความเชื่อวาหากเขาทําสําเร็จเขาจะ
ไดรับรางวัลดังกลาว แตตอมาสัญญาไดถูกยกเลิกกอนที่เขาจะไดปฏิบัติครบตามเงื่อนไขนั้น ทําให
เขาตองไดรับความเสียหายจากการที่ปฏิบัติตามสัญญาไปบางสวน  หรือในทางกลับกันอาจเกิด
ความไมเปนธรรมแกผูใหคํามั่นสัญญาที่จะตองถูกบังคับใหจายเงินตามสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียว
เต็มจํานวนทั้งๆ ที่ยังไมไดรับการปฏิบัติอยางครบถวน จากเหตุการณนี้จําเปนตองหาทางเยียวยาแก
ไขใหทั้งสองฝายไดรับความยุติธรรมที่สุด โดยใหผูรับคํามั่นสัญญามีสิทธิไดรับคาใชจายในสิ่งที่เขา
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ไดเสียไปเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาที่ถูกบอกเลิกไปกอนนั้นดวยจํานวนตามสมควร187 ทั้งนี้เปนไป
ตาม “หลักการกลับคืนสูสภาพเดิม” (Recovery) ซ่ึงเปนทางออกที่ดีกวาการใหจายเงินตามสัญญา
เต็มจํานวนหรือไมจายใดๆ เลย

2.3.2.2 สัญญาตางตอบแทน (Bilateral Contracts)

สัญญาอีกประเภทหนึ่งที่พิจารณาจากลักษณะของการใหคํามั่นสัญญานอกเหนือ
จากสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียวคือ “สัญญาตางตอบแทน” (Bilateral Contracts) หรือหากพิจารณาจาก
ลักษณะความผูกพันทางหนี้แลวอาจเรียกวา “สัญญาที่มีคํามั่นสัญญาสองฝาย” ซ่ึงเปนกรณีที่ตางฝาย
ตางมีหนี้ตอกันและกัน หรือวาตางฝายตางเปนทั้งเจาหนี้และลูกหนี้ในขณะเดียวกัน188  แตอยางไรก็
ดี ไมวาเรียกชื่ออยางใดลักษณะของการกอใหเกิดสัญญาในกรณีจําเปนจะตองมีคูสัญญาตางตอบ
แทนที่ชัดเจน โดยตางจากกรณีสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียวที่มีเพียงผูเสนอที่แสดงเจตนาตามคํา
ประกาศเทานั้น สวนผูสนองคือบุคคลใดๆ ที่สามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขคําประกาศไดอยาง
ครบถวน

แตอยางไรก็ดี จากที่ไดกลาวมาแลวในบางครั้งสัญญาที่เกิดขึ้นอาจเริ่มตนดวยการ
เปนสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียวแตตอมาไดกลายเปนสัญญาตางตอบแทนก็ได เพราะในตอนแรกคู
สัญญาเพียงฝายเดียวอาจทําคําเสนอที่ถือเปนคํามั่นสัญญาไปกอนซึ่งสมบูรณในฐานะของสัญญาที่มี
คํามั่นฝายเดียว แตเมื่อผูรับคําเสนอไดรับคํามั่นสัญญานั้นแลวไดมีการทําคํามั่นสัญญาที่จะกระทํา
การตามคํามั่นสัญญาอันแรก จึงทําใหผูเสนอกลายเปนผูรับคําเสนอหรือผูรับคํามั่นสัญญาในอันที่
สอง และทําใหสัญญาเกิดขึ้นซึ่งมีผลผูกพันคูสัญญาทั้งสองเพราะตางเปนผูใหคํามั่นสัญญาในคํามั่น
สัญญาแตละครั้ง  นอกจากนี้ คํามั่นสัญญาในแตละครั้งก็ถือวาเปน “ส่ิงตอบแทน” สําหรับคํามั่น
สัญญาที่อีกฝายใหแกกันและกัน189

โดยทั่วไปลักษณะสัญญาที่เกิดขึ้นในประเทศอังกฤษจะเปนสัญญาลักษณะนี้ โดย
ถือวา สัญญาตางตอบแทนเกิดจากคํามั่นสัญญาของฝายหนึ่งมีขึ้นเพื่อใหเกิดการแลกเปล่ียนกับคํา
มั่นสัญญาของคูสัญญาอีกฝาย โดยการแลกเปลี่ยนคํามั่นสัญญานี้เพียงพอที่จะมีการยอมรับใหบังคับ
                                                       

187 ตามแนวคําพิพากษาคดี White & Carter (Councils) Ltdl v. Mc Gregor [1962] A.C. 413.
188 มหาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายแพง 1 หนวยที่ 11-15

(สัญญา) เลมที่ 3, หนา 187.
189 โดยจะไดกลาวในบทที่ 3 หลักสิ่งตอบแทนตอไป.
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ตอกันทั้งสองฝาย จึงจะถือไดวาเกิดสัญญาขึ้นแลว ทั้งนี้ สัญญาตางตอบแทนสวนใหญจะอยูใน
ลักษณะของการซื้อขายสินคาที่ผูซ้ือสินคาใหคํามั่นสัญญาวา จะจายราคาสินคานั้นและผูขายสินคา
ใหคํามั่นสัญญาตอบวาจะสงมอบสินคาดังกลาว เปนตน

จึงอาจกลาวไดวา ความแตกตางระหวางสัญญาฝายกับสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียว
คือ ลักษณะของการใหคํามั่นสัญญาในสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียวเกดิจากคูสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียว
เทานั้น สวนในสัญญาตางตอบแทนเกิดจากคูสัญญาตางตอบแทนตางใหคํามั่นสัญญาแกกันและกัน



บทที่ 3
หลักสิ่งตอบแทนตามกฎหมายอังกฤษ

ตามที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 2 เร่ืองการกอใหเกิดสัญญาตามหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ
วา สัญญาตามระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) โดยเฉพาะในประเทศอังกฤษจะเกิด
ขึ้นไดตอเมื่อมีคําเสนอ (Offer) คําสนอง (Acceptance) และเจตนาที่จะผูกนิติสัมพันธทางกฎหมาย
(Intention to be Legally Bound)  แตอยางไรก็ดี ยังมีหลักเกณฑที่พิเศษอีกประการหนึ่งซึ่งหากขาด
หลักนี้ศาลจะถือวาสัญญาไมสามารถถูกบังคับได โดยเราเรียกหลักนี้วา “หลักสิ่งตอบแทน”
(Consideration)  นอกจากนี้ องคประกอบในการกอใหเกิดสัญญาที่ตองมีส่ิงตอบแทนถือวาเปน
หลักการที่มีเฉพาะในระบบกฎหมายจารีตประเพณีเทานั้น และถือเปนขอแตกตางที่สําคัญระหวาง
ระบบกฎหมายจารีตประเพณีและระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) เกี่ยวกับเรื่องการกอใหเกิด
สัญญา  ดังนั้น ในบทนี้จะขอกลาวถึงสาระสําคัญของหลักสิ่งตอบแทนตามกฎหมายสัญญาอังกฤษ
ในแงตางๆ อันไดแก ความเปนมา คําจํากัดความ ลักษณะ ประเภท และทฤษฎีที่เกี่ยวของ  รวมทั้ง
แนวทางการพิจารณาหลักสิ่งตอบแทนในลักษณะอื่นตอไป

3.1 สาระสําคัญของหลักส่ิงตอบแทน

ความสําคัญของ “หลักสิ่งตอบแทน” ถือไดวามีอิทธิพลอยางมากตอการบังคับตามคํามั่น
สัญญาและความสมบูรณของสัญญา ซ่ึงปรากฏตามคําพิพากษาของศาลในประเทศอังกฤษตั้งแต
สมัยอดีตที่มีแนวทางในการตัดสินใหสัญญาใดๆ หากมิใชสัญญาประเภทสัญญาที่มีการลงตรา
(Contracts Under Seal) แลว คูสัญญาจะตองมีการตกลงในเรื่องสิ่งตอบแทนนี้ดวย ศาลจึงยินยอม
บังคับตามคํามั่นสัญญาที่ไดตกลงกันไวนั้น

ในการพิจารณาถึงสาระสําคัญของหลักสิ่งตอบแทน จําเปนที่เราตองทราบถึงความเปนมา
แหงหลักนี้วาไดมีการเริ่มตนจากสิ่งใดและมีการพัฒนาตอเนื่องไปอยางไร และการใหความหมาย
ของหลักสิ่งตอบแทนวาคือส่ิงใด ตลอดถึงลักษณะของหลักสิ่งตอบแทนวาสามารถเกิดขึ้นแบบใด
ไดบาง  นอกจากนี้ การแบงประเภทของหลักสิ่งตอบแทนถือไดวาเปนสิ่งสําคัญอีกประการหนึ่ง
เพราะจะทําใหเกิดความเขาใจในหลักสิ่งตอบแทนไดดียิ่งขึ้น โดยจะขอกลาวถึงสาระสําคัญตางๆ
เรียงเปนลําดับตอไป
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3.1.1 ความเปนมาแหงหลักสิ่งตอบแทน

ในสมัยกอนตามธรรมเนียมประเพณีถือวาความผูกพันในทางหนี้ (Obligation) จะเกิดขึ้น
ไดตอเมื่อไดมีการทําขอตกลงที่มีรูปแบบเฉพาะที่เรียกวา “สัญญาที่มีการลงตรา” (Contract Under
Seal) โดยถือวา “แบบแหงสัญญา” นี้เปนลักษณะสําคัญในการใหสัญญามีผลใชบังคับ หรือในบาง
คร้ังเราเรียกการทําความตกลงนี้วา “คํามั่นสัญญาที่มีตราสาร” (Promise by Deed) ซ่ึงหากขอ
ตกลงหรือคํามั่นสัญญาใดอยูภายใตบังคับเรื่องแบบแหงสัญญานี้แลว ขอตกลงหรือคํามั่นสัญญา
นั้น ศาลจะยอมบังคับตามนั้นและใหมีผลผูกพันตามกฎหมาย

แตอยางไรก็ดี ยังมีลักษณะการทําสัญญาอีกรูปแบบหนึ่งที่มิไดอาศัย “แบบแหงสัญญา”
ดังกลาว โดยศาลจะยอมบังคับตามขอตกลงของคูสัญญาก็ตอเมื่อคูสัญญาไดมีการตกลงที่จะใหบาง
ส่ิงบางอยางเพื่อเปนการตอบแทนสําหรับ (in return for) คํามั่นสัญญาที่เขาไดรับจากอีกฝายหนึ่ง
และในการทําสัญญาคูสัญญามักจะใชถอยคําวา “in consideration of” อันเปนการแสดงถึงการ
แลกเปลี่ยนประโยชนระหวางคูสัญญา  ดังนั้น ถาหากคูสัญญามิไดทําสัญญาประเภทที่มีการลงตรา
แลว จําเปนที่คูสัญญาจะตองมีการตกลงกันในเรื่องสิ่งตอบแทนดวยเพื่อทําใหสัญญามีผลใชบังคับ
โดยในเวลาตอมาดวยรูปแบบที่ยุงยากและเปนพิธีการอันมากเกินไปของสัญญาที่เกิดจากการลง
ตรา  จึงทําใหสัญญาประเภทนี้ไดถูกลดความสําคัญลง และรูปแบบทั่วไปที่ประชาชนนิยมใชใน
การทําสัญญาคือ “การใหส่ิงตอบแทน” สําหรับคํามั่นสัญญาที่ตนไดรับ สําหรับสัญญาตามธรรมดา
ทั่วไป ซ่ึงสัญญาประเภทนี้ถูกเรียกวา “สัญญาปากเปลา” (Simple Contract หรือ Parol Contract)

สําหรับความเปนมาของหลักสิ่งตอบแทนอาจกลาวไดวา เร่ิมปรากฏใหเห็นตั้งแตสมัย
คริสตศตวรรษที่ 14 โดยอยูในรูปแบบการฟองคดีแบบ “assumpsit” และไดถูกพัฒนาตอๆ มาจน
กระทั่งถึงยุคสมัยที่ประเทศอังกฤษไดรับอิทธิพลแนวคิดจากประเทศในทวีปยุโรปเกี่ยวกับเรื่อง 
“นโยบายเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม” (Laissez Faire) จนทําใหหลักสิ่งตอบแทนไดถูกพัฒนามาไกล
จากหลักดั้งเดิมในอดีตซึ่งจะไดกลาวในบทที่ 4 เร่ืองความเสื่อมคลายในการบังคับใชหลักสิ่งตอบ
แทนตอไป  หากกลาวถึงวิวัฒนาการของหลักสิ่งตอบแทนสามารถแบงความเปนมาแหงหลักนี้
ออกไดเปน 2 ประการ คือ

1) ยุคดั้งเดิมที่ฟองคดีแบบ assumpsit
2) ยุคใหมที่รับแนวคิดจากยุโรป
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3.1.1.1 ยุคดั้งเดิมท่ีฟองคดีแบบ assumpsit

ในคริสตศตวรรษที่ 14 ลักษณะการฟองคดีในประเทศอังกฤษที่โจทกฟองบังคับให
จําเลยชดใชคาเสียหายไมวาตอทรัพยสินหรือรางกายที่เรียกวา “Personal Action”1 ไดมีรูปแบบ
ใหมเกิดขึ้นซึ่งเรียกวา “Action on the Case” โดยใหสิทธิโจทกในการฟองรองเรียกคาเสียหายตอ
การกระทําอันเปนการรบกวนสิทธิในรางกายหรือทรัพยสินของโจทกได และตอมาไดถูกพัฒนา
เปน “การฟองคดีแบบ assumpsit” (Action of assumpsit) ซ่ึงใชบังคับในกรณีที่จําเลยยอมตกลงผูก
พันตน (took upon himself) เพื่อกระทําการอยางใดอันเกี่ยวกับรางกายหรือทรัพยสินของโจทก
และไดกระทําไปโดยไมถูกตองอันทําใหโจทกเสียหาย โดยถือวา การฟองคดแีบบ assumpsit เปน
รากฐานของกฎหมายสัญญาอังกฤษ  ทั้งนี้ ในสมัยนั้นมิไดเนนถึงขอตกลงที่ฝายจําเลยใหไวแก
โจทก เพราะเหตุวาในกรณีดังกลาวหากจําเลยไมดําเนินการอะไรเลย แมโจทกจะไดรับความเสีย
หายก็ไมมีกฎหมายใดที่จะบังคับเอากับจําเลยได เหตุที่โจทกบังคับคดีเชนนี้ไดก็เพราะโจทกเสีย
หายเนื่องจากการกระทําที่ไมชอบ (misfeasance) ของจําเลย2  ดังปรากฏในคําพิพากษา คือ

คดี Skyrne v. Botolf (1367) Y.B. 2 Ric 2, 223 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา โจทกได
รักษาโรคเกี่ยวกับพยาธิกับจําเลยซึ่งเปนหมอ โจทกกลาวอางวาจําเลยไดกระทําการ (assumpsit)
เพื่อรักษาเขาเปนการตอบแทนสําหรับเงินคารักษาพยาบาลที่ไดจายใหกอน แตจําเลยไดรักษาดวย
ความประมาทเลินเลอเปนเหตุใหโจทกไดรับความเสียหาย คดีนี้ศาลตัดสินวา จําเลยตองชดใชคา
เสียหายแกโจทกเพราะมีสัญญาเกิดขึ้นแลว โดยถือวา assumpsit ที่เปนฐานแหงคดีนี้คือ การที่
จําเลยยอมรับมูลหนี้ดวยความสมัครใจ

ตอมาในตอนปลายครสิตศตวรรษที่ 15 ศาล Common Law ในประเทศอังกฤษไดเร่ิม
พัฒนาตนเองขึ้นมาจนสามารถพิจารณา “คดีพาณิชย” ไดดวยการนําวิธีพิจารณาที่รวดเร็วซ่ึงใชรูป

                                                       
1 ในสมัยคริสตศตวรรษที่ 13-14 คดีความในประเทศอังกฤษที่ฟองดวย Writ หรือการออก

หมายโดยศาล มีรูปแบบอยู 2 ประเภท คือ 1) Real Action คือ คดีฟองเรียกกรรมสิทธิ์ในที่ดินที่ถือ
ครองโดยอิสระ (freehold) ซ่ึงโจทกสามารถฟองเรียกทรัพยสินดังกลาวคืนไดเสมอ 2) Personal
Action คือ คดีที่นอกเหนือจากคดี Real Action และเกี่ยวของกับทรัพยสินอื่นนอกเหนือจากที่ดิน.

2 สุนัย มโนมัยอุดม, ระบบกฎหมายอังกฤษ (กรุงเทพมหานคร: บริษัท ประยูรวงศจํากัด,
2531), หนา 78.
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แบบการดําเนินคดีแบบ Action of assumpsit และนําไปสูการปรับตัวใชการดําเนินคดีรูปแบบนี้กับ
กรณีสัญญาทั่วไปในตอนตนคริสตศตวรรษที่ 16 ตอไป3

ในคริสตศตวรรษที่ 16 รูปแบบการฟองคดี assumpsit ไดขยายจากการกระทําที่ไม
ชอบไปถึงกรณีที่จําเลยไมปฏิบัติตามขอตกลง (non-feasance) ดวย4 หากโจทกไดใหคาตอบแทน
(Consideration) ตอการกระทํานั้น และในชวงกลางศตวรรษนี้คูความสามารถฟองคดี assumpsit
ได เมื่อทั้งสองฝายไดตกลงที่จะปฏิบัติตามสัญญาตอกัน   (Mutual Promise)   แมวายังไมมีฝายใด
ไดลงมือปฏิบัติตามขอตกลงนั้น (purely executory) ก็ตาม  แตถาหากโจทกยังสามารถฟองเปน
คดี Debt5 ได ก็จะใชวิธีดังกลาวไมได (จนกระทั่งในป ค.ศ.1602 ในคดี Slade’s case วางหลักให
ดําเนินคดี assumpsit แทนคดี debt ได)6 ดังปรากฏในคําพิพากษาคดีที่สําคัญ คือ

คดี Calthrope’s case (1574) Dyer 334b ศาลไดกลาววา “ส่ิงตอบแทน คือ สาเหตุ
หรือส่ิงที่ยังคุณประโยชน อันเปนสิ่งที่กอใหเกิดผลตอบแทนรวมกัน (Mutual Recompense) โดย
พฤตินัยหรือนิตินัย” (A consideration is a cause or meritorious occasion, requiring a mutual
recompense in fact or in Law)

คดี Golding’s case (1586) 2 Leon 72 ศาลไดกลาววา “ในการฟองคดีบังคับคํามั่น
สัญญาทุกคดี จะตองประกอบดวยส่ิงสําคัญสามประการคือ สิ่งตอบแทน คํามั่นสัญญา และการผิด
คํามั่นสัญญา” (In every action upon the case upon a promise, there are three things considerable:
consideration, promise and breach of promise.)

                                                       
3 เร่ืองเดียวกัน, หนา 131.
4 ตามแนวคําพิพากษาคดี Pickering v. Thoroughgood (1533) 93 Seldon Society 4.
5 คดี Debt ถือเปนรูปแบบหนึ่งในการฟองคดี Personal Action สมัยคริสตศตวรรษที่     

13-14 เพื่อเรียกเงินจํานวนที่แนนอน เชน เรียกเงินกู ราคา คาเชา หรือเงินประกัน เปนตน โดยแบง
ไดเปน 2 ประเภท คือ 1) Debt on a Contract คือ การฟองเรียกหนี้เงินตามสัญญาซื้อขาย ยืม เชา ใน
การพิจารณาตองทําพิธีสาบานเพื่อยืนยันวาคําสาบานของตนที่ไดกระทําตอศาลเปนความจริง ที่
เรียกวา “Wager of Law ” และตองพิสูจนใหไดวาจําเลยไดรับสิ่งตอบแทน (Consideration) แลว
2) debt on a covenant คือ การฟองบังคับตามขอผูกพันโดยสัญญาที่มีตราประทับ (an obligation
under seal).

6สุนัย มโนมัยอุดม, ระบบกฎหมายอังกฤษ, หนา 78.
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นอกจากนี้ อาจกลาวไดวาการฟองคดีแบบ assumpsit ถือไดวาเปนการเยียวยาสําหรับ
กรณีสัญญาทั่วไปที่มิไดทําโดยการลงตรา เนื่องจากในคริสตศตวรรษที่ 16 หลักกฎหมายสัญญา
อังกฤษไดถูกพัฒนาเกี่ยวกับการบังคับสัญญาที่ตองอยูภายใตหลักเรื่องแบบแหงสัญญา  โดยสราง
กฎเกณฑขึ้นใหมเพื่อยกเวนจากการทําสัญญาตองมีการลงตราที่อาจไมสะดวกสําหรับการทํา
สัญญาในลักษณะอื่นๆ ซ่ึงในขณะนั้นสภาพเศรษฐกิจของประเทศอังกฤษกําลังเพื่องฟู กฎเกณฑ
ใหมนี้ตองสามารถใหความสะดวกแกคูสัญญาในการทําขอตกลงหรือสัญญาตอกันไดดีกวาการทํา
สัญญาตามแบบพิธี อีกทั้งตองใหเกิดความเชื่อถือแกคูสัญญาวาสัญญานั้นยอมมีผลผูกพันและ
สามารถบังคับตอคูสัญญาได กฎเกณฑใหมดังกลาวนี้จึงถูกเรียกวา “หลักสิ่งตอบแทน”
(Consideration)

ฉะนั้น หลักสิ่งตอบแทนจึงไดเกิดขึ้นมาเพื่ออํานวยความสะดวกใหแกคูสัญญาที่จะทํา
ความตกลงกนั พรอมทั้งสรางความไววางใจใหแกคูสัญญาทั้งสองฝายที่จะไดรับการปฏิบัติตาม
สัญญา และถือไดวาการยอมรับหลักสิ่งตอบแทนในชวงคริสตศตวรรษที่ 16 จะพิจารณาจากการมี
อยูหรือปราศจากซึ่งหลักสิ่งตอบแทน ซ่ึงเกี่ยวของกับทฤษฎีที่ทําใหขอตกลงมีผลบังคับใช  ทําให
ส่ิงตอบแทนกลายเปนหลักพื้นฐานแหงการทําสัญญานับแตนั้นเปนตนมา7

แตอยางไรก็ดี มีนักกฎหมายบางทานใหความเห็นวา การฟองคดีแบบ assumpsit อาจ
ไมกอใหเกิดประโยชนในการชดเชยสําหรับการละเมิดคํามั่นสัญญาไดทุกกรณีเสมอไป เนื่องจาก
คดี assumpsit ไมสามารถปรับใชกับกรณี “คํามั่นสัญญาที่ใหเปลา” (Gratuitous Promises) หรือคํา
มั่นสัญญาที่ใหโดยปราศจากหลักเรื่องสิ่งตอบแทนได  จึงเปนเหตุใหในการฟองคดีโจทกตอง
แสดงใหเห็นไดวา คํามั่นสัญญาของจําเลยเปนสวนหนึ่งของการเจรจาตอรอง (Bargain) ที่โจทกได
รวมตกลงดวยจึงจะทําใหโจทกสามารถฟองรองจําเลยเพื่อบังคับตามคํามั่นสัญญาได ประกอบกับ
คํามั่นสัญญาดังกลาวตองมิใชคํามั่นสัญญาที่ใหเปลา จึงจะทําใหศาลยินยอมบังคับตามคํามั่น
สัญญานั้นได8

จากการเปลี่ยนแนวความคิดในเรื่องหลักสิ่งตอบแทนใหมนี้ ผูพิพากษาบางทานไม
เห็นดวยเกี่ยวกับเรื่องคํามั่นสัญญาจะมีผลบังคับไดตอเมื่อมีการเจรจาตอรอง เพราะเกิดความไมแน
ใจวา ความประสงคของศาลตองการที่จะบังคับสิ่งใดระหวางการเจรจาตอรองหรือคํามั่นสัญญา จึง
ทําใหตอมาในคริสตศตวรรษที่ 16-17 ไดมีการสรางหลักเกณฑทางกฎหมายขึ้นใหมนอกเหนือจาก

                                                       
7 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law  of  Contract, p. 70.
8 Ibid ., pp. 70-71.
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เร่ืองหลักสิ่งตอบแทน เพื่อปรับใชกับกรณีการผิดคํามั่นสัญญา เพื่อใหคูสัญญาไดรับความเปน
ธรรมตามขอตกลงแหงสัญญาที่ไดทําขึ้นมากที่สุด9

สําหรับแนวคิดในปจจุบันยังคงถือวา การฟองคดีแบบ assumpsit เปนที่มาของการเกิด
หลักสิ่งตอบแทนที่ยังใชบังคับอยูจนถึงทุกวันนี้ ดังที่ศาสตราจารย Gilmore ไดเขียนไวในหนังสือ
“Basic Coming Together of  Contract and Tort” วา “สัญญาตามกฎหมาย Common Law เกิดขึ้น
เมื่อ assumpsit ไดแยกออกมาจากเรื่องละเมิดที่ถือเปนการฟองคดีแบบ Trespass (Action of
Trespass) ซ่ึงการดํารงอยูของหลักสัญญานี้จะขึ้นอยูกับการมีอยูของมูลหนี้ (Obligation) ที่
ประกอบไปดวยคําเสนอ คําสนอง และหลักสิ่งตอบแทน ไมวาจะอยูในลักษณะที่เปนภาระหรือผล
ประโยชนที่ไดรับอันเกิดจากการเจรจาตอรอง” 10

3.1.1.2 ยุคใหมท่ีรับแนวคิดจากยุโรป

ถึงแมวาหลักสิ่งตอบแทนที่เกิดจากรูปแบบการฟองคดี assumpsit ถูกยอมรับมาจนถึง
ปจจุบันนี้ ดังจะเห็นไดจาก ผูรับคํามั่นสัญญาตองบรรยายฟองจนใหศาลพอใจวาไดมีการใหส่ิง
ตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญานั้น ศาลจึงจะยอมบังคับตามคํามั่นสัญญาใหแกโจทก  แตอยางไรก็ดี
เนื่องจากในปจจุบันการประกอบธุรกิจมิไดถูกจํากัดเฉพาะภายในประเทศเทานั้น แตถือไดวาเปน
ยุคโลกาภิวัฒนที่การดําเนินธุรกิจจําเปนตองเกี่ยวของกับประเทศอื่นๆ อยางหลีกเลี่ยงไมได ซ่ึง
ประเทศอังกฤษเองก็เชนเดียวกัน  ดังนั้น แนวคิดเรื่องหลักสิ่งตอบแทนในยุคใหมจึงไดรับอิทธิพล
จากแนวคิดทางยุโรป โดยเฉพาะเรื่อง “นโยบายเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม” หรือที่โดยทั่วไปเรียกวา
“Laissez-Faire”

นโยบายเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม หรือ Laissez-Faire นี้ เปนแนวคิดในระะบบการปก
ครองแบบประชาธิปไตยที่ตั้งอยูบนความมีอิสระและเสรีภาพของบุคคลในการดํารงชีวิตไดเทา
เทียมกัน โดยถือวา “มนุษยทุกคนมีความสามารถในการตัดสินใจในการเลือกบริโภคสินคาหรือ
บริการเทากัน รัฐจะไมแทรกแซงเสรีภาพในการตกลงของเอกชน”11 โดยที่หลักนโยบายเศรษฐกิจ
                                                       

9 Ibid ., p. 71.
10 Arthur Von Mehren, “Contracts in General - Chapter 1 A General View of Contract,”

in  International Encyclopedia of Comparative Law   7 (1982) : 3.
11 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายกฎหมายคุมครองผูบริโภค พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร:

สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2536), หนา 1.
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แบบเสรีนิยมเขามาเกี่ยวของกับการทําสัญญาระหวางคูสัญญา คือ เมื่อคูสัญญามีเสรีภาพในการทํา
สัญญา (Freedom of Contract) แลว ขอความที่ระบุในสัญญาจะถูกสันนิฐานไวกอนวาเปนความ
ตองการที่เกิดจากเจตนาโดยตรงของเขา  ดังนั้น ถาหากขอความเหลานี้ไมไดผิดตอกฎหมายหรือ
หลักความสงบเรียบรอยของประชาชนอยางชัดแจงแลว ศาลจะตองบังคับตามสัญญาที่คูสัญญาได
ตกลงรวมกัน

สําหรับหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษเองก็ไดรับอิทธิพลจากนโยบายเศรษฐกิจแบบเสรี
นิยมเชนกันโดยเฉพาะหลักสิ่งตอบแทน ดังจะเห็นไดจากแนวคําพิพากษาในยุคหลังโดยเฉพาะใน
ชวงคริสตศตวรรษที่ 19 เปนตนมา ศาลจะถือเจตนาของคูสัญญาเปนสําคัญมากกวาแนวกฎหมาย
ดั้งเดิม (Classic Law) ที่ถือปฏิบัติตอๆ มา เชน ในเรื่องของการพิจารณาถึง “คุณคาแหงหลักสิ่ง
ตอบแทน” (Value of Consideration) ที่แตเดิมถือหลักโดยเครงครัดวาสิ่งตอบแทนตองเปนผล
ประโยชน (Benefit) ที่ผูใหคํามั่นสัญญาไดรับ หรืออาจเปนภาระ (Detriment) ที่ผูรับคํามั่นสัญญา
ไดรับเนื่องจากความไวใจในคํามั่นสัญญา ที่ตองมีคุณคาในทางเศรษฐกิจ (Economic Value) ดวย
แตแนวโนมในการบังคับตามหลักสิ่งตอบแทนของศาลอังกฤษในยุคใหม ดูเหมือนวาจะผอนผัน
และพยายามใหสัญญาที่ทําขึ้นมีผลผูกพันตอกัน โดยมีแนวคิดใหมวา “สิ่งตอบแทนตองเพียงพอ
แตไมจําเปนตองเทาเทียมกัน” (consideration must be sufficient but need not be adequate.) หรือ
อาจจะกลาวอีกนัยหนึ่งวา ส่ิงตอบแทนตองมีคุณคาในทางเศรษฐกิจแตไมตองมีคุณคาเทากับคํามั่น
สัญญาที่ไดมา (consideration must be of some economic value, it need not be equivalent to the
promise it secures.)12  ทั้งนี้ แนวคิดดังกลาวไดถูกสนับสนุนโดย “หลักคุณคาแหงสิ่งตอบแทน”
(Value of Consideration) และ “หลักความเพียงพอแหงสิ่งตอบแทน” (Sufficiency of
Consideration)13 ซ่ึงจะไดกลาวตอไป  และปรากฏในคําพิพากษาคดีที่สําคัญ คือ
                                                       

12 Michael H. and Whincup, Contract Law  and Practice (Boston: Kluwer Law  and
Taxation Publishers, 1992), p. 56.

13 จากคําพิพากษาของศาลอังกฤษสวนใหญพบวา ศาลจะใชถอยคําที่กลาวถึงสิ่งตอบแทน
ที่สามารถบังคับคํามั่นสัญญาได วาเปน “ส่ิงตอบแทนที่เพียงพอ” (sufficient consideration)  ทั้งที่
จากการตรวจสอบรากศัพทพบวา คําวา “sufficient” ในที่นี้มีความหมายใกลเคียงกับคําวา
“adequate” อยางมาก แตคงถือวา “sufficient” เปนเพียงแนวทางที่เกิดขึ้นโดยศาลซึ่งพยายามหาวิธี
ที่จะสามารถบังคับคํามั่นสัญญาเสมือนหนึ่งวาไดมีการใหส่ิงตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายที่เทา
เทียมกับคํามั่นสัญญาที่ไดรับ  อยางไรก็ดี ถอยคําที่นาจะเหมาะสมในการปรับใชเพื่อใหเกิดความ
ชัดเจนมากกวาคือ “satisfactory” เพราะในการพิจารณาของศาลจะคํานึงจากความพอใจของผูใหคํา
มั่นสัญญาเปนสําคัญยิ่งกวามูลคาในรูปตัวเงินระหวางสิ่งตอบแทนกับคํามั่นสัญญา.
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คดี Carlill v. Caboric Smoke Ball Co., [1893] 1 Q.B. 256 ศาลไดตัดสินวา การที่
จําเลยไดใหคํามั่นสัญญาวา ภายหลังจากการใชยาผูปวยยังคงเปนโรคไขหวัดใหญอยู บริษัทยินดีจะ
จายเงินจํานวน 100 ปอนด โดยฝากเขาธนาคาร ถือวาคํามั่นสัญญานี้ถูกผูกพันเมื่อโจทกไดใชยาดัง
กลาวและไมหายจากโรคไขหวัดใหญ

คดี Chappell & Co. Ltd v. Nestle Co. Ltd [1960] A.C. 87 ศาลตัดสินวา เมื่อโจทกได
ดําเนินการตามเงื่อนไขโดยสงกระดาษหอช็อคโกแลตและเงินจํานวน 50 เพนนี ถือไดวาการ
กระทําของโจทกเปนส่ิงตอบแทนที่เพียงพอสําหรับการบังคับคํามั่นสัญญาของโจทกที่ใหแผน
เสียง

นอกจากนี้ อิทธิพลของระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมยังสงผลกระทบตอหลักกฎหมาย
สัญญา กลาวคือ ถาบุคคลคนหนึ่งประสงคที่จะคุมครองตัวเขาเองทางกฎหมาย เขาจะตอง “ซ้ือ”
(Bought) สิทธิในการคุมครองนั้น ดวยการจายเงินเพื่อเปนราคาสําหรับคํามั่นสัญญานั้น อีกทั้งหลัก
กฎหมายสัญญาที่เคยถูกสนับสนุนดวยหลักการเจรจาตอรอง (Bargain) ไดถูกทําใหเปลี่ยนไป
กลาวคือ ในบางครั้งสัญญาอาจเกิดขึ้นโดยไมมีการเจรจาตอรองสําหรับความไววางใจหรือผล
ประโยชนที่ถือเปนสิ่งตอบแทน14

ดังนั้น จึงถือไดวาแนวคิดในเรื่องนโยบายเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมนี้ เปนแนวความคิด
พื้นฐานที่เกี่ยวของโดยตรงกับการกอใหเกิดสัญญาที่ไมนําหลักเรื่อง “ความเปนธรรม” (fairness)
มาพิจารณา เพราะยึดหลักวาคูสัญญาตางมีอิสระเทาเทียมกันในการเจรจาตอรอง และในทางเดียว
กันนโยบายนี้ไดกอใหเกิด “กฎหมายสําหรับพอคาหรือนักธุรกิจ” (Law for Merchants and
Businessman) โดยถือวา ในการเจรจาตอรองดวยลักษณะที่เทาเทียมกันคูสัญญาแตละฝายมีอิสระที่
จะไดรับสิ่งที่ดีที่สุดจากอีกฝายหนึ่งเทาที่เขาจะทําได แมวาในบางครั้งการเจรจาตอรองอาจจะทํา
ใหเขากลับตองสูญเสียก็ตาม ศาลก็จะยึดถือตามแนวทางในขอตกลงนั้นเพื่อบังคับใหสัญญามีผล
ใชบังคับไดมากที่สุด จนทําใหในบางครั้งแนวคําพิพากษาอาจเปลี่ยนแปลงจากแนวทางดั้งเดิมที่ยึด
ถือปฏิบัติมาก็ได 15

                                                       
14 P.J. Cooke & D.W. Oughton, The Common Law  of Obligations (London:

Butterworths, 1989), p. 33.
15 Michael H. and Whincup, Contract Law  and Practice , pp. 56-57.
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3.1.2 คําจํากัดความของหลักสิ่งตอบแทน

นับแตอดีตจนถึงปจจุบันนักกฎหมายอังกฤษไดพยายามที่จะอธิบายถึงความหมายของคํา
วา “ส่ิงตอบแทน” ในลักษณะตางๆ กัน โดยเฉพาะผูพิพากษาที่มักจะกลาวในคดีที่ตนเปนผูตัดสิน
ไวอยางมากมาย อาทิเชน16

Lord  Ellenborough ไดกลาวไวในคําพิพากษาคดี Bunn  v. Guy (1803) 4 East 190 วา
“ส่ิงตอบแทนของการสูญเสียหรือความไมสะดวกที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไดรับจากการรองขอ
ของคูสัญญาฝายตรงขามนั้น ถือเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลสมบูรณตามกฎหมายสําหรับคํามั่นสัญญา
ของคูสัญญาฝายตรงขามวาเปนส่ิงตอบแทนสําหรับการไดรับผลประโยชนหรือความสะดวกแกคู
สัญญาฝายตรงขามนั้นเอง"

Patteson  J  ไดกลาวไวในคําพิพากษาคดี Thomas  v.  Thomas (1842) 2 Q.B. 851 วา
“ส่ิงตอบแทน หมายถึงบางสิ่งที่มีคุณคาในความคิดทางกฎหมาย สําหรับการกระทําของโจทกที่ส่ิง
ตอบแทนนี้อาจจะเปนภาระ (Detriment) แกโจทก หรือเปนผลประโยชน (Benefit) แกโจทกก็ได”

Lord  Blackburn ไดกลาวไวในคําพิพากษาคดี Bolton  v.  Madden (1873) L.R. 9 Q.B. 55
วา “ส่ิงตอบแทน คือ กฎเกณฑทั่วไปเกี่ยวกับขอตกลงที่คูสัญญายังคงตองปฏิบัติตอกัน (Executory
Agreement) ที่โจทกไดตกลงจะกระทําบางสิ่งตามเงื่อนไขที่วา จําเลยเองก็ตกลงที่จะกระทําบางสิ่ง
เชนเดียวกันนั้น ขอตกลงประเภทนี้มีผลบังคับถาสิ่งที่โจทกตกลงที่จะกระทํานี้ เพื่อผลประโยชน
ของจําเลย หรือกอความลําบากหรือความเสียหายแกโจทก”

ในคดี Currie  v.  Misa (1875) L.R. 10 Exch 153 ผูพิพากษาที่ตัดสินไดกลาวไวในคํา
พิพากษานี้วา “ส่ิงตอบแทนที่มีคุณคาในทางกฎหมายอาจจะเกิดขึ้นจากสิทธิ ดอกเบี้ย กําไร หรือ
ผลประโยชนที่เกิดขึ้นโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง หรือการละเวนกระทําการ ภาระ ความสูญเสีย
หรือหนาที่ที่ไดรับ ซ่ึงคูสัญญาอีกฝายไดรับหรือสัญญาไว”

นอกจากนี้ ไดมีนักกฎหมายฝายวิชาการที่สําคัญใหความหมายของคําวาสิ่งตอบแทน คือ
Sir  Frederick Pollock ซ่ึงไดกลาวถึงคําพิพากษาในคดี Dunlop  v.  Selfridge [1915] A.C. 847 ที่
ตัดสินโดยผูพิพากษาในศาลองคมนตรี (Privy Council) ของศาลสภาขุนนาง (the House  of

                                                       
16 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law  of  Contract, p. 72.
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Lords) วา “การกระทําการหรือการละเวนกระทําการของคูสัญญาฝายหนึ่งหรือคํามั่นสัญญาในสิ่ง
ดังกลาวเปนสิ่งที่มีคุณคาสําหรับคํามั่นสัญญาของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งที่มอบใหเปนตัวเงิน และคํา
มั่นสัญญาที่มอบใหนี้มีผลบังคับใช”

จากที่กลาวแลวขางตน อาจสรุปไดวาสิ่งตอบแทน คือ สิ่งใดๆ ท่ีเกิดจากผูรับคํามั่นสัญญา
ไดมอบไวใหแกผูใหคํามั่นสัญญา เพื่อตอบแทนสําหรับคาํมั่นสัญญานั้น ซ่ึงสิ่งนี้อาจจะอยูในรูป
ของการกระทําการหรือละเวนกระทําการก็ได แตโดยสภาพของสิ่งนี้จะตองมีคุณคา (Value) เพียง
พอท่ีจะบังคับคํามั่นสัญญานั้นได โดยเรียกสิ่งตอบแทนในประเภทนี้วา “ผลประโยชน” (Benefit)
แตถาเมื่อใดผูรับคํามั่นสัญญาไดชําระหนี้ (perform) หรือปฏิบัติตามสิ่งตอบแทนที่ตกลงตาม
สัญญาแลว และผูใหคํามั่นสัญญากลับหลีกเลี่ยงที่จะปฏิบัติตามคํามั่นสัญญาที่ตนให ตามกรณีนี้ผู
รับคํามั่นสัญญายอมไดรับภาระ (Detriment) จากความไววางใจ (Reliance) ในคํามั่นสัญญานั้น ดัง
นั้น ถือไดวามีส่ิงตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายสําหรับการบังคับคํามั่นสัญญาดังกลาวดวย และ
เรียกสิ่งตอบแทนในความหมายลักษณะนี้วา “ความไววางใจที่กอภาระ” (Detrimental Reliance)

ในการใหคําจํากัดความของหลักสิ่งตอบแทนโดยพิจารณาจากแนวทางคําพิพากษาในอดีต
จนถึงปจจุบัน สามารถใหความหมายออกเปน  4  ประการ คือ

1) มูลเหตุจูงใจ (Motive)
2) ผลประโยชนที่ไดรับ (Benefit)
3) ความไววางใจที่กอภาระ (Detrimental Reliance)
4) ราคา (Price)

3.1.2.1 มูลเหตุจูงใจ (Motive)

ในยุคแรกๆ ของประเทศอังกฤษหลักสิ่งตอบแทนที่ใชบังคับตามหลักกฎหมายสัญญา
นั้น นับเปน “มูลเหตุจูงใจ” (Motive) ที่ทําใหคูกรณีใหคํามั่นสัญญาตอกัน (ทํานองเดียวกับ causa
ในกฎหมายโรมัน)  ทั้งนี้ เพราะในการฟองคดีแบบ assumpsit โจทกตองบรรยายถึงพฤติการณหรือ
เหตุการณที่ทําใหจําเลยใหคํามั่นสัญญาแกโจทก  ในการนี้โจทกจึงมักบรรยายโดยใชสํานวนวา
“in consideration that …” หรือ “in consideration for …” ซ่ึงแปลวา “ดวยเหตุที่ …” ดังปรากฏใน
คําพิพากษาคดีที่สําคัญ คือ17

                                                       
17 พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร, หนา 176-177.
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คดี Slade’s case (1602) 4 Co. Rep. 92 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา ผูขายสินคาฟองผู
ซ้ือ โดยบรรยายฟองวา “เนื่องจากจอหน สเลด (โจทก) ไดเจรจาตอรองและขายขาวสาลีและขาว
โพดทั้งหมดซึ่งปลูกอยูในฟารมชื่อวา “แรคก พารค” ใหแกฮัมฟรียเปนการพิเศษ และตามคําขอ
รองของฮัมฟรีย ฮัมฟรียจึงใหคํามั่นสัญญาโดยสุจริตใจวา …” ในคดีนี้ศาลตัดสินใหคํามั่นสัญญา
ของจําเลยมีผลบังคับ

 ดังนั้น ในเวลาตอมา “มูลเหตุจูงใจ” จึงมักเกี่ยวของกับ “ส่ิงตอบแทน” อยางหลีกเลี่ยง
ไมได อันเปนผลจากแนวคิดในเรื่อง “การตางตอบแทน” (quid pro quo) โดยฝายที่ไดใหคํามั่น
สัญญาจะไดรับสิ่งใดสิ่งหนึ่งเพื่อเปนการตอบแทน (in return) จากฝายที่ประสงคจะบังคับคํามั่น
สัญญา และนับจากนั้นเปนตนมา ศาลไดพัฒนาหลักกฎหมายในเรื่องสิ่งตอบแทนในรูปแบบตางๆ
เพื่อทําใหเกิดการบังคับตามสัญญาจนกระทั่งทุกวันนี้  โดยมีคําพิพากษาที่สนับสนนุคือ

 

 คดี Thomas v. Thomas (1842) 2 Q.B. 851 โดยผูพิพากษา Patteson J. ไดกลาววา
“มูลเหตุจูงใจทุกเรื่องมิใชส่ิงตอบแทนทั้งหมด โดยส่ิงตอบแทนนั้นหมายถึงสิ่งที่มีคุณคาในสายตา
แหงกฎหมายที่เกิดขึ้นจากโจทก”  ซ่ึงหมายความไดวา สิ่งตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาทุกกรณี
เปนมูลเหตุจูงใจในคํามั่นสัญญานั้น แตมูลเหตุจูงใจในการใหคํามั่นสัญญาไมจําเปนวาจะตองเปน
สิ่งตอบแทนตามกฎหมายเสมอไป 18

 

 ดวยเหตุนี้ แนวทางในการพิจารณาเรื่องมูลเหตุจูงใจสามารถอธิบายได 2 แนวทาง ดัง
ปรากฏตามรูป คือ

 

 

 

 

 

        (แนวพิจารณาที่ 1)    (แนวพิจารณาที่ 2)
 

 

 

                                                       
18 G.H.Treitel, The Law  of Contract 8thed., p. 68.

มูลเหตุจูงใจ

วัตถุที่ประสงค สิ่งตอบแทน

ประโยชนที่ไดรับจาก
การทําสัญญา
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 แนวพิจารณาที่ 1  มูลเหตุจูงใจหากพิจารณาตามแนวคิดกฎหมายโรมันอันเปนราก
ฐานแหงระบบประมวลกฎหมายที่เปนไปตามหลัก causa จะพิจารณาจากสาเหตุหรือส่ิงที่จูงใจให
คูสัญญาตกลงเขาทําสัญญา โดยการคนหาถึงมูลเหตุดังกลาวนี้จะพิจารณาจาก “วัตถุประสงคของ
สัญญา” ที่คูสัญญาพึงตองการไดรับจากการทําสัญญา หรือที่ในกฎหมายไทยตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยเรียกวา “วัตถุที่ประสงค” เพื่อใหทราบถึง “ประโยชนที่ไดรับจากการทําสัญญา”
หรือความมุงหมายของคูสัญญาทั้งสองที่ประสงคจะไดรับ

 

 แนวพิจารณาที่ 2  มูลเหตุจูงใจที่ถูกพิจารณาตามแนวคิดระบบกฎหมายจารีตประเพณี
นี้ เกิดขึ้นจากรูปแบบการฟองคดีแบบ assumpsit ที่โจทกตองบรรยายฟองถึงพฤติการณหรือเหตุ
การณที่ประสงคจะบังคับคํามั่นสัญญาที่โจทกไดรับจากจําเลย ซ่ึงศาลจะยอมรับบังคับคํามั่นสัญญา
ใหตอเมื่อโจทกไดกระทําการในลักษณะที่เปนการตางตอบแทนใหแกจําเลยดวยเชนกัน โดยอาศัย
รูปแบบที่เรียกวา “ส่ิงตอบแทน” และผลที่โจทกจะพึงไดรับจากการที่ศาลยินยอมบังคับคํามั่น
สัญญาใหถือไดวาเปน “ประโยชนที่ไดรับจากการทําสัญญา” นั่นเอง

 

 แตอยางไรก็ดี แมแนวทางพิจารณาตามระบบประมวลกฎหมายและระบบกฎหมาย
จารีตประเพณีในเรื่องมูลเหตุจูงใจจะนําไปสูประโยชนที่ไดรับจากการทําสัญญาที่เหมือนกัน แต
วิธีการคิดนั้นเกิดขึ้นตางกัน จึงทําใหลักษณะในการกอใหเกิดสัญญาของสองระบบแตกตางกัน
โดยเฉพาะในเรื่อง “หลักสิ่งตอบแทน” ที่ถือเปนองคประกอบหนึ่งที่ทําใหสัญญาเกิดตามระบบ
กฎหมายจารีตประเพณี แตในขณะที่ระบบประมวลกฎหมายพิจารณาเพียงวัตถุประสงคแหงสัญญา
เทานั้น

3.1.2.2 ผลประโยชนท่ีไดรับ  (Benefit)

ความหมายของหลักสิ่งตอบแทนที่จะกลาวตอไปคือ “ผลประโยชนท่ีไดรับ” (Benefit)
ซ่ึงหมายถึง ส่ิงที่ผูรับคํามั่นสัญญา (Promisee) ใหเพื่อตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาของผูใหคํามั่น
สัญญา (Promisor) โดยที่ผลประโยชนที่ไดรับนี้อาจอยูในรูปของการกระทําการ (Act) หรือการละ
เวนกระทําการ (Forbearance) ก็ได ตามที่ปรากฏในคําพิพากษาที่กลาวมาแลวในขางตน

โดยที่ความหมายหลักสิ่งตอบแทนในลักษณะผลประโยชนนี้ ถือไดวาเปนผลมาจาก
แนวความคิดเรื่อง “คาตอบแทนสําหรับผลประโยชนท่ีไดรับ” (Recompense  for  Benefit) ซ่ึงแนว
ความคิดนี้เปนรากฐานสวนหนึ่งในหลักกฎหมายสัญญา (Law of Contract) ที่ตางจากหลัก



92

กฎหมายในเรื่องหนี้ (Law of  Obligation)19 กลาวคือ หลักกฎหมายเรื่องสัญญาเปนหลักเกณฑเกี่ยว
กับการกอใหเกิดสัญญา ความสมบูรณแหงสัญญา และการบังคับตามสัญญานั้น สวนหลักกฎหมาย
ในเรื่องหนี้เปนหลักเกณฑที่ถูกนํามาพิจารณา เมื่อมีกรณีการผิดสัญญาเกิดขึ้นระหวางคูสัญญา

ในอดีตหลักผลประโยชนที่ไดรับเกี่ยวของกับ “การฟองคดีแบบ assumpsit ในเรื่อง
มูลแหงหนี้” ( the Action of indebitatus assumpsit) ที่ยอมใหโจทกมีสิทธิเรียกรองในเงินสดและ
ผลประโยชนที่ไมเปนตัวเงินอยางอื่น (Other Non-Pecuniary Benefits) ที่จะไดรับจากจําเลย โดย
รูปแบบการรองขอจะเกี่ยวของกับคํามั่นสัญญาที่สมมติขึ้น (a Fictional Promise) เพื่อที่จะจายเงิน
คืนดวยขอความวา “quasi ex contractu”  นักกฎหมายในระบบจารีตประเพณีจะถือวาการฟองรอง
ในลักษณะนี้เปนสวนหนึ่งตามกฎหมายสัญญา และเปนหลักแหง “คํามั่นสัญญาโดยปริยาย”
(Implied  Promises)  โดย Lord Mansfield ไดอธิบายไววา “คํามั่นสัญญาโดยปริยายนี้เปนกรณีที่
ฐานแหงการฟองรองที่ยุติธรรมอยูบนพื้นฐานแหงความสมบูรณที่ไมเปนธรรม” 20

การพิจารณาความหมายประเภทนี้ ในบางครั้งจึงมีความใกลเคียงกับ “หลักกฎหมาย
วาดวยการกลับคืนสูสภาพเดิม” (Law of Restitution) โดยมีหลักวา การกลับคืนสูสภาพเดิมจะใช
บังคับกับกรณีที่ผูใหคํามั่นสัญญาไดใหคํามั่นสัญญาที่ไมชัดเจน ซ่ึงคํามั่นสัญญาในลักษณะนี้จะถูก
ถือเปน “คํามั่นสัญญาโดยปริยาย” (Implied  Promises) กลาวคือ คูสัญญาฝายที่ไดรับผลประโยชน
ใดๆ จากอีกฝายหนึ่งแลว (ในที่นี้คือผูใหคํามั่นสัญญา) เขาจะตองถูกบังคับใหชดใชคืนแกคูสัญญา
ผูซ่ึงมอบผลประโยชนดังกลาวใหแกตน ถึงแมวาจะไมปรากฏวามีการใหคํามั่นสัญญาตอกันเลยก็
ตาม โดยนักกฎหมายใหเหตุผลสนับสนุนในกรณีนี้วา การรับไวซ่ึงผลประโยชนนี้เปนการรับไว
โดยไมสิทธิในการรับ จึงทําใหเกิด “สิทธิในการไดรับคืน” (Right of Recovery) และถือวาไมมีสิ่ง
ตอบแทนเกิดขึ้นในกรณีนี้ เชน หากมีบุคคลใดๆ จายเงินใหแกผูอ่ืนโดยสาํคัญผิด (Mistake) เขา
ยอมมีสิทธิที่จะไดรับการชดใชคืน แมวาผูที่รับเงินจะมิไดใหคํามั่นสัญญาไมวาจะชัดแจงหรือโดย
ปริยายสําหรับการคืนเงินจํานวนดังกลาว21  ดังนั้น ในกรณีท่ีผลประโยชนไดถูกมอบใหโดย
ปราศจากคํามั่นสัญญา จะตองนําหลักกฎหมายวาดวยการกลับคืนสูสภาพเดิมมาใชบังคับ22

                                                       
19 P.S. Atiyah, An Introduction to the Law  of Contract  (London: Clarendon  Press,

1995) , pp. 118-119.
20 P.J. Cooke &  D.W. Oughton, The Common Law  of Obligations, pp. 33-34.
21 P.S. Atiyah, An Introduction to the Law  of Contract , p. 119.
22 P.J. Cooke &  D.W. Oughton, The Common Law  of Obligations, p. 6.
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นอกจากนี้  ในการพิจารณาหลักผลประโยชนที่ถือเปนสิ่งตอบแทนประเภทหนึ่ง ได
ถูกนํามาพิจารณาประกอบกับทฤษฎีทางกฎหมายที่สําคัญเรื่องหนึ่งคือ “ทฤษฎีการเจรจาตอรอง”
(Bargain Theory) โดยนักกฎหมายสวนใหญมองวา เมื่อสัญญาเกิดขึ้นคูสัญญาแตละฝายตางไดรับ
ผลประโยชนจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเพื่อตอบแทนสําหรับการกระทําการใดๆ ของเขา หรือที่เขา
อาจจะตองไดรับภาระจากการกระทําที่เขาไดทําลงไป จะทําใหเกิดความสมดุลของคํามั่นสัญญา
กับการกระทําการ ที่นําไปสูผลประโยชนหรือภาระข้ึนระหวางผูใหคํามั่นสัญญากับผูรับคํามั่น
สัญญา และถือวามี “การเจรจาตอรองที่มีผลตามกฎหมาย” (good bargain) เกิดขึ้นดวย23

ดังนั้น แนวความคิดของนักกฎหมายอังกฤษ จึงมองวาหลักผลประโยชนที่ไดรับเปนผลมาจากอิทธิ
พลของทฤษฎีการเจรจาตอรองโดยตรง

ลักษณะการใหส่ิงตอบแทนที่ในความหมายผลประโยชนที่ไดรับนี้ อาจเปนกรณีการ
จายเงินจํานวนหนึ่งเพื่อเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายสําหรับคํามั่นสัญญาที่จะจายเงินคืนให
ในภายหลัง เชน นาย ก. ใหนาย ข. ยืมเงินจํานวน 1,000 บาท โดยถือวาคํามั่นสัญญาที่นาย ข. ใหแก
นาย ก. วาจะคืนเงินดังกลาวนี้มีผลผูกพัน เพราะเหตุที่ผลประโยชนที่นาย ข. ไดรับคือการที่นาย ก.
ยอมใหนาย ข. ยืมเงินจํานวนดังกลาว และถือไดวาสัญญาที่เกิดขึ้นระหวางบุคคลทั้งสองเปน
สัญญากูยืมเงินมิใชสัญญาใหเปลา ซ่ึงปราศจากการใหส่ิงตอบแทน24

แนวคําพิพากษาที่เกี่ยวของกับความหมายในลักษณะผลประโยชนที่ไดรับนี้ เชน

คดี Pao On v. Lau Yiu Long [1980] A.C. 614 โดยศาลกลาวไววา การกระทําที่ได
ปฏิบัติกอนการใหคํามั่นสัญญาที่ใหเงินหรือผลประโยชนอยางอื่น ในบางครั้งสามารถเปนสิ่งตอบ
แทนสําหรับคํามั่นสัญญาได โดยการกระทํานั้นตองถูกทําขึ้นตามคํารองขอของผูใหคํามั่นสัญญาที่
คูสัญญาทั้งสองตางเขาใจวา การกระทํานั้นเปนการตอบแทนสําหรับการใหเงินหรือผลประโยชน
อยางอื่น ซ่ึงการใหเงินหรือผลประโยชนนี้มีผลบังคับตามกฎหมายในฐานะเปนคํามั่นสัญญาที่ได
ใหไวกอน

                                                       
23 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law  of Contract , p. 135.
24 P.J. Cooke &  D.W. Oughton, The Common Law  of Obligations, p. 6.
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3.1.2.3 ความไววางใจที่กอภาระ (Detrimental  Reliance)

หลักสิ่งตอบแทนในความหมายตอไป คือ “ความไววางใจที่กอภาระ” (Detrimental
Reliance) หมายความถึง คํามั่นสัญญาที่จะมีผลบังคับตามกฎหมาย ถาหากผูรับคํามั่นสัญญาได
กระทําการบางอยางดวยความไววางใจ (Reliance) ในคํามั่นสัญญาจนทําใหตนตองไดรับภาระ
(Detriment) ที่จะตองปฏิบัติตามสิ่งตอบแทนที่ไดใหไวหรือเขาอาจตองเสียหาย เมื่อคํามั่นสัญญา
นั้นถูกปฏิเสธ  ในกรณีนี้แมจะไมมีการใหผลประโยชน (Benefit) โดยผูรับคํามั่นสัญญาก็ตาม คํา
มั่นสัญญานี้ก็มีผลผูกพัน (binding) ตามกฎหมายเชนเดียวกับความหมายในประการแรก

หลักความไววางใจที่กอภาระนี้เปนผลมาจากแนวคิดในทางหลักกฎหมายสัญญาเรื่อง 
“การปองกันบุคคลท่ีไววางใจผูอ่ืนอยางมีเหตุผลและชอบธรรม” (protection  those who
reasonably  and justifiably  rely  upon  others)25 โดยกฎหมายมุงที่จะคุมครองบุคคลที่เชื่อโดย
สุจริตวาคํามั่นสัญญานี้จะมีผลผูกพันคูสัญญาตอไป เขาจึงยอมกระทําการใดๆ เพื่อตอบแทน
สําหรับคํามั่นสัญญานั้น  ดังนั้น หากในภายหลังผูใหคํามั่นสัญญาปฏิเสธไมปฏิบัติตามคํามั่น
สัญญานั้น ยอมจะเกิดความเสื่อมเสียแกผูรับคํามั่นสัญญาที่กระทําการใดๆ ลงไปแลว  กฎหมายจึง
เอื้อมมือมาชวยผูรับคํามั่นสัญญาดังกลาว

ทั้งนี้ อาจกลาวไดวาสาระสําคัญของสิ่งตอบแทนในความหมายนี้ คือ การที่คูกรณีฝาย
หนึ่งไดรับความเสียหายในสายตาของกฎหมาย อันเนื่องมาจากมีการตอรองและแลกเปลี่ยนคํามั่น
สัญญากับคูกรณีอีกฝายหนึ่ง โดยผูพิพากษา Cardozo ไดช้ีใหเห็นถึงสาระสําคัญ 3 ประการ ซ่ึงตอง
เกิดขึ้นกอนที่คํามั่นสัญญาจะไดัรับการสนับสนุนโดยสิ่งตอบแทนและเกิดเปนสัญญา คือ26

1) คํามั่นสัญญานั้นกอใหเกิดความเสียหายหรือพันธะทางกฎหมายในอันที่จะกระทํา
หรือละเวนกระทําการบางอยาง ซ่ึงเขามีสิทธิตามกฎหมายที่จะกระทําได

2) ผูใหคํามั่นสัญญาตองใหคํามั่นสัญญา เพราะเขาประสงคจะแลกเปลี่ยนคํามั่น
สัญญาของเขา อยางนอยที่สุดกับความเสียหายหรือพันธะทางกฎหมายที่ผูรับคํามั่นสัญญาจะไดรับ

3) เนื่องจากคํามั่นสัญญาเปนสิ่งแลกเปลี่ยนกับความเสียหายหรือพันธะทางกฎหมาย  
ดังนั้น ผูรับคํามั่นสัญญาจึงตองรูถึงคําเสนอ และตั้งใจที่จะสนองรับ

                                                       
25 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract , pp. 118-119.
26 ไชยยศ เหมะรัชตะ, “หลักกฎหมายสัญญาเปรียบเทียบ,” วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณ

ฉบับพิเศษ อนุสรณ ศ.หยุด แสงอุทัย 2: 108.



95

จากความหมายของสิ่งตอบแทนในลักษณะนี้ จะเห็นไดวา แมวาโดยหลักทั่วไปของ
การทําสัญญาที่ถือวาเปนเรื่องทางกฎหมายเอกชนซึ่งประชาชนใดๆ ยอมมีอิสระและเสรีภาพใน
การตกลงที่จะกระทําการใดๆ  แตเพื่อคุมครองสิทธิของประชาชนและเพื่อความสงบเรียบรอยของ
บานเมือง รัฐจําเปนตองวางกฎเกณฑบางประการในการคุมครองสิทธิของปจเจกชนในการเขาทํา
สัญญาทางเอกชน  จึงเปนที่มาของคําจํากัดความของสิ่งตอบแทนที่หมายถึงความไววางใจที่กอ
ภาระนั่นเอง

หากเปรียบเทียบความหมายประเภทที่สองนี้กับ “หลักกฎหมายวาดวยละเมิด” (Law
of Tort) แมวาอาจจะใกลเคียงกัน แตพบวามีลักษณะที่ตางกันคือ หลักกฎหมายละเมิดเปนกรณีที่
กฎหมายกําหนดใหบุคคลใดๆ ตองรับผิดตอการกระทําหรือคําพูด (conduct or speech) ของเขาที่
ทําใหผูอ่ืนเสียหาย โดยไมมีการพิจารณาวาไดมีการใหคํามั่นสัญญาตอกันหรือไม เชน คําพูดใน
ลักษณะที่หลอกลวงหรือปราศจากการใสใจในการพูด (fraudulent of speech) ที่อาจจะทําใหเกิด
ความไววางใจที่กอภาระ แตก็เปนไปตามหลักกฎหมายเรื่องละเมิดมิใชเร่ืองทางสัญญา  แตถาเขา
ไดพูดในลักษณะเปนการใหคํามั่นสัญญา (promissory  speech) และภายหลังความไววางใจนี้ไดกอ
ภาระ ถือไดวาตามกรณีนี้เปนผลทางสัญญาที่ตองพิจารณาถึงหลักสิ่งตอบแทน27

ในอดีตคดีที่เกิดขึ้นตามความหมายของสิ่งตอบแทนในลักษณะความไววางใจที่กอ
ภาระนี้ มักจะเกี่ยวของกับหลักที่เรียกวา “Common Calling” ซ่ึงเปนกรณีที่ผูมีหนาที่ตามสัญญา
ตองใชความระมัดระวังเปนพิเศษในการปฏิบัติหนาที่นั้น โดยแนวคําพิพากษาวางหลักคอนขางชัด
เจนวา “ผูที่ไดปฏิบัติหนาที่ในลักษณะ Common Calling จะตองรับผิดในทางสัญญามากกวาอาศัย
หลักในทางละเมิด”28  ดังนั้น เมื่อผูมีหนาที่ในการรับฝากสินคาไดใหคํามั่นสัญญาแกเจาของวาจะดู
แลสินคานั้น หากตอมาเกิดความเสียหายแกสินคานั้น ในกรณีนี้เจาของสินคายอมสามารถบังคับคํา
มั่นสัญญาของผูมีหนาที่เพื่อใหจายคาเสียหายได

สําหรับแนวคําพิพากษาที่กลาวถึงความหมายหลักสิ่งตอบแทนในแงของความไววาง
ใจที่กอภาระ ไดแก

                                                       
27 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract , p. 119.
28 P.J. Cooke &  D.W. Oughton, The Common Law  of Obligations, p. 6.
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คดี Thomas v. Thomas (1842) 2 Q.B. 851 โดยศาลไดกลาววา ส่ิงตอบแทนหมายถึง
ส่ิงที่มีคาในสายตาของกฎหมายซึ่งจะตองมาจากตัวโจทก ส่ิงนี้อาจจะเปนภาระที่เกิดแกโจทกหรือ
อาจเปนผลประโยชนที่โจทกใหแกจําเลยก็ได

คดี Currie v. Misa (1875) LR 10 Exch 153 ศาลไดกลาวไววา ส่ิงตอบแทนที่มีคาใน
แงกฎหมายจะปรากฏอยูในลักษณะใดลักษณะหนึ่งในสองลักษณะคือ ลักษณะที่เปนสิทธิ สวนได
เสีย ผลกําไร หรือผลประโยชนที่ตกแกฝายหนึ่ง หรือลักษณะที่เปนการงดเวนการใดการหนึ่ง
ภาระ ความสูญเสีย หรือภาระรับผิดชอบที่อีกฝายหนึ่ง (ฝายที่รับคํามั่นสัญญา) จะตองทนรับ

นอกจากนี้ ยังมีขอที่นาพิจารณาเกี่ยวกับความหมายในลักษณะนี้อยูอีกประการหนึ่ง
คือ ความไววางใจที่กอใหเกิดภาระนี้จะถือเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมาย (good
consideration) แมวาเมื่อพิจารณาถึงลักษณะของคํามั่นสัญญาแลวพบวาไมไดกอใหเกิดประโยชน
ใดๆ แกผูใหคํามั่นสัญญาเลย เชน สัญญาของนายประกันเรือ (suretyship) ที่ค้ําประกันในการชําระ
หนี้คร้ังใหมของผูรับคํามั่นสัญญาตอบุคคลภายนอก  ซ่ึงดูเหมือนวาการทําสัญญาฉบับนี้นาย
ประกันเรือจะไมไดรับประโยชนใดๆ จากการใหคํามั่นสัญญานี้ แตหากผูรับคํามั่นสัญญาไดรับ
ภาระเนื่องมาจากการกระทําที่เขามั่นใจในคํามั่นสัญญาแลว ก็ถือวาคํามันสัญญานี้เพียงพอที่จะทํา
ใหเกิดสัญญาที่มีผลผูกพันกัน และแมวาในบางครั้งศาลเองก็อาจจะรูสึกลําบากใจที่จะบังคับคํามั่น
สัญญากับบุคคลที่ไมไดรับผลประโยชนจากคํามั่นสัญญาของตนก็ตาม29

3.1.2.4 ราคา (Price)

จากที่ไดกลาวถึงความหมายของหลักสิ่งตอบแทนในลักษณะตางๆ มาแลวขางตน ถือ
ไดวาในคริสตศตวรรษที่ 19 ศาลมีความพยายามที่จะนิยามคําวา “ส่ิงตอบแทน” ใหชัดเจน  โดยใน
ชวงแรกๆ มักจะนิยามในลักษณะที่เปน “ผลประโยชน” (Benefit) อยางใดอยางหนึ่งแกจําเลย หรือ
“ภาระหรือผลราย” (Detriment) ที่โจทกตองไดรับ  แตอยางไรก็ดี ไดมีแนวคําพิพากษาที่สําคัญอยู
คดีหนึ่ง ซ่ึงใหคํานิยามแนวใหมแกหลักสิ่งตอบแทน คือ30

                                                       
29 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 135.
30 พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร,     หนา 178.



97

คดี Dunlop Pneumatic Tyre v. Selfridge [1915] A.C. 847 โดยศาลไดกลาววา “สิ่ง
ตอบแทนคือราคาซื้อขาย (Price) ซ่ึงฝายท่ีรับคํามั่นสัญญาไดเสนอใหแกฝายท่ีใหคํามั่นสัญญา  ท้ัง
นี้ ฝายท่ีรับคํามั่นสัญญาตองชําระราคา โดยการกระทําการหรือการละเวนการกระทําการใดการ
หนึ่ง หรือสัญญาวาจะกระทําการหรือจะละเวนการกระทําการ (an act or forebearance of one
party, or the promise thereof, is the price for which the promise of the other is bought, and the
promise thus given for value is enforceable)

จากคําพิพากษาในคดีนี้นําไปสูแนวคิดที่วา ส่ิงตอบแทนถือเปน “ราคา” (Price) ที่ผูรับ
คํามั่นสัญญาตกลงจะจายสําหรับคํามั่นสัญญานั้น ถาปราศจากการตกลงแลวคํามั่นสัญญาก็จะไมมี
ผลบังคับ โดยแนวคิดนี้เกิดจาก Sir Frederick Pollock ซ่ึงเปนผูใหคําจํากัดความหลักสิ่งตอบแทน
ในกรณีนี้ คํานิยามของหลักสิ่งตอบแทนที่หมายถึงราคานี้ ยังไดกอใหเกิดแนวคําพิพากษาในเรื่อง
“หลักคุณคาในทางเศรษฐกิจ” (Economic Value) สําหรับการพิจารณาคุณคาแหงหลักสิ่งตอบแทน
(Value of Consideration) กลาวคือ ส่ิงตอบแทนที่ไดถูกมอบ หรือการกระทําการ หรือคํามั่นสัญญา
โดยผูรับคํามั่นสัญญา หรือการที่ผูรับคํามั่นสัญญาตองสูญเสียบางสิ่งเพื่อเปนการตอบแทนสําหรับ
คํามั่นสัญญาของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งนั้น จําเปนตองมีคุณคาในทางเศรษฐกิจ (แตไมจําเปนตองมี
มูลคาเทากับคํามั่นสัญญา)  เนื่องจากตามหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษตองการ “การตอบแทนซึ่งกัน
และกัน” (Reciprocity) หรือ “ความผูกพันซึ่งกันและกัน” (Mutuality) โดยถือวาสัญญาจะมีผลใช
บังคับตอเมื่อมีการสนองรับคําเสนอและตองมีการสัญญาวาจะทําหรือไดกระทําการใดๆ ขึ้นอยาง
ชัดแจงแลว หรือบางสิ่งไดถูกมอบใหเพื่อเปนการตอบแทนสําหรับ (in return for) คาํมั่นสัญญาที่
กอใหเกิดความผูกพันแลว31

ดวยเหตุนี้ จึงถือไดวาการใหส่ิงตอบแทนคือ การจายส่ิงใดๆ สําหรับราคาของสิ่งที่ได
รับ เพื่อเปนผลประโยชนแหงคํามั่นสัญญาหรือส่ิงที่ผูใหคํามั่นสัญญาไดสัญญาวาจะทํา โดยยึด
หลักวา “ไมมีใครไดรับสิ่งใดโดยไมไดใหส่ิงใดเลย” ( no one is going to get something for
nothing) ยกเวนแตหลักภาระ (Detriment) ที่ถือเปนสิ่งตอบแทนอยางหนึ่ง และเมื่อมีการเจรจาตอ
รองเกิดขึ้น ส่ิงที่ไดซ้ือ (bought) มานี้จะไมสามารถเอาไปจากผูที่จายราคาได32

                                                       
31 Michael H. and Whincup, Contract  Law   and  Practice, p. 49.
32 J.Cumberbatch, “Of Bargains, Gift and Extortion: An Essay on the Function of

consideration in the Law  of Contract,” in Anglo-American Law  Review 19 (July-September
1990): 241.
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จากที่ไดพิจารณาถึงคําจํากัดความของหลักสิ่งตอบแทน อันไดแก มูลเหตุจูงใจ ผล
ประโยชนที่ไดรับ ความไววางใจที่กอภาระ และราคานั้น จะเห็นไดวาสิ่งตอบแทนที่ผูรับคํามั่น
สัญญาใหไมวาจะอยูในรูปแบบใดตางก็จะเกิดขึ้นจาก “การกระทําการใดๆ” (Acts) หรือ “การละ
เวนกระทําการ” (Forbearances) ของผูรับคํามั่นสัญญานั่นเอง  ฉะนั้น ส่ิงที่จะขอกลาวตอไปคือ
“ลักษณะของหลักสิ่งตอบแทน”

3.1.3 ลักษณะของสิ่งตอบแทน

ตามหลักทั่วไปของกฎหมายวาดวยสัญญาไมวาสัญญานั้นจะเปนสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียว 
(Unilateral Contracts) หรือสัญญาตางตอบแทน (Bilateral Contracts) สัญญาจะมีผลบังคับตอเมื่อคู
สัญญาฝายที่หนึ่งไดใหคํามั่นสัญญาใดๆ แกคูสัญญาฝายที่สอง และเพื่อเปนการตอบแทนสําหรับ
(in return for) คํามั่นสัญญาที่ไดรับ คูสัญญาฝายที่สองก็ไดตกลงที่จะกระทําการใดๆ ดวยเชนกัน
โดยเราเรียกคูสัญญาฝายแรกวา “ผูใหคํามั่นสัญญา”  คูสัญญาฝายที่สองวา “ผูรับคํามั่นสัญญา”
และการกระทําใดๆ ของผูรับคํามั่นสัญญานี้วา “ส่ิงตอบแทน”

ในการใหส่ิงตอบแทนมีหลักที่สําคัญประการหนึ่งคือ “สิ่งตอบแทนตองเกิดจากผูรับคํา
ม่ันสัญญา” (consideration must move from the promisee) กลาวคือ ตามทฤษฎีการเจรจาตอรอง
(Bargain Theory) ส่ิงตอบแทนตองมาจากฝายที่ประสงคจะบังคับสัญญา (ผูรับคํามั่นสัญญา) เอง
ไมใชมาจากบุคคลภายนอก33  ทั้งนี้ เปนไปตามทฤษฎีที่พิเศษประการหนึ่งในหลักกฎหมายสัญญา
อังกฤษคือ “Privity of Contract”34 อันมีความหมายวา ผูที่จะบังคับคํามั่นสัญญาของอีกฝายหนึ่ง
ไดคือ ผูรับคํามั่นสัญญาซึ่งตองแสดงใหไดวาคํามั่นสัญญาไดถูกทําขึ้นแกเขา โดยที่เขาไดใหส่ิง
ตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญานั้นดวย หรือโดยที่เขาตองทําใหปรากฏใหไดวาเขาตองไดรับความ
สูญเสียหรือภาระจากการตอบแทนคํามั่นสัญญานั้น  ดังนั้น ในกรณีที่มีการใหคํามั่นสัญญาเกิดขึ้น
ผูรับคํามั่นสัญญาจะถือประโยชนในคํามั่นสัญญาไดก็ตอเมื่อตนไดใหส่ิงตอบแทนแกผูใหคํามั่น
สัญญา  ทําใหในบางครั้งแมจะมีการใหส่ิงตอบแทนแกผูใหคํามั่นสัญญาจริง แตหากขอเท็จจริง
ปรากฏวาสิ่งตอบแทนที่ไดใหนั้นมิไดเกิดจากผูรับคํามั่นสัญญาแลว ในกรณีนี้คํามั่นสัญญาก็จะไม

                                                       
33 พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร,     หนา 179.
34 หลัก Privity of Contract คือ หลักเกณฑที่กําหนดใหเฉพาะคูสัญญาเทานั้นที่จะมีสิทธิ

ตามสัญญาและอยูภายใตบังคับมูลหนี้ตามสัญญา.
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สามารถมีผลบังคับได35  นอกจากนี้ ผูรับคํามั่นสัญญาอาจไมตองมอบสิ่งตอบแทนทั้งหมด (whole
consideration) สําหรับคํามั่นสัญญาก็ได กลาวคือ ผูรับคํามั่นสัญญาสามารถบังคับคํามั่นสัญญาได
แมวาเขาจะไดมอบสิ่งตอบแทนใหเพียงบางสวนและการมอบบางสวนนี้จะกระทําโดยตัวแทน 
(agent) หรือหุนสวน (partner) หรือโดยผูรับคํามั่นสัญญารวมคนอื่น (other co-promisee) ก็ตาม36

ดังปรากฏในคําพิพากษาคดีที่เกี่ยวของ คือ

คดี Price v. Easton (1833) 4 B & Ad 433 ปรากฏขอเท็จจริงวา จําเลยสัญญากับนาย ก. วา
จะจายเงินตอบแทนใหโจทก หากนาย ก. กระทําการอยางหนึ่งใหจําเลย และตอมานาย ก. ได
กระทําการนั้นแตจําเลยกลับปฏิเสธไมจายเงินใหโจทกตามสัญญา คดีนี้ศาลตัดสินวา โจทกไม
สามารถฟองใหจําเลยชําระเงินได  ทั้งนี้ เพราะส่ิงตอบแทนในรูปของการทําการงานที่ระบุใน
สัญญานั้นไมไดมาจากโจทกซ่ึงเปนฝายที่ประสงคจะบังคับคํามั่นสัญญา หากแตมาจากนาย ก. ซ่ึง
มิไดเปนผูที่ฟองบังคับสัญญา

นอกจากนี้ ในป ค.ศ.1915 ผูพิพากษา Viscount Haldane ไดกลาวไวในคดี Dunlop
Pneumatic Tyre v. Selfridge [1995] A.C. 847 เกี่ยวกับหลักสิ่งตอบแทน โดยวางหลักเกณฑ 2
ประการเพื่อเปนรากฐานในกฎหมายอังกฤษวา37

1) เฉพาะผูที่เปนคูสัญญาตามสัญญาเทานั้นที่สามารถฟองรองคดีได และ
2) เฉพาะผูที่ใหส่ิงตอบแทนเทานั้นที่จะบังคับสัญญาที่ปราศจากการลงตรา (Seal) ได

แตอยางไรก็ดี หลักสิ่งตอบแทนที่ตองเกิดจากผูรับคํามั่นสัญญานี้ ไมจําเปนวาสิ่งตอบแทน
จะตองสงมอบใหแกผูใหคํามั่นสัญญาเทานั้น (consideration need not move to promisor) หากสิ่ง
ตอบแทนไดถูกทําขึ้นโดยผูรับคํามั่นสัญญาแลวไมวาผูรับส่ิงตอบแทนจะเปนผูใหคํามั่นสัญญา
หรือบุคคลอื่น ก็ถือไดวาคํามั่นสัญญาที่ไดใหไวมีผลบังคับใช ดังปรากฏในคําพิพากษาคดี  คือ38

คดี Beswick v. Beswick [1968] A.C. 58. โดยศาลตัดสินวา ส่ิงตอบแทนดวยการจายเงิน
เล้ียงชีพใหแกปาของตน เพื่อตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาที่หลานชายไดรับจากลุงซึ่งยกกิจการ
ใหมีผลบังคับใชได

                                                       
35Michael H. and Whincup, Contract  Law   and  Practice, p. 54.
36 ตามแนวคําพิพากษาคดี Jones v. Robinson 1 Ex. 454.
37 Cheshire, Fifoot and Furmston, Law  of  Contract , p. 77.
38 Michael H. and Whincup, Contract  Law   and  Practice, p. 54.
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คดี New Zealand Shipping Co. Ltd v. A.M. Satterthwaite & Co. Ltd (The Eurymedon)
[1975] A.C. 154 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา บริษัทเดินเรือตกลงกับเจาของสินคาวา คูสัญญา
อิสระอันไดแก ผูขนถายสินคา (stevedores) ซ่ึงขนสินคาขึ้นจากเรือจะไดรับผลตอบแทนตามความ
รับผิดที่กําหนดไวสําหรับการสูญหายหรือถูกทําลายและมีบริษัทเดินเรือเปนผูจายคาตอบแทนเอง 
(ภายใตขอกําหนดที่ถูกเรียกวา “himalaya”) ตอมาผูขนสินคาไดทําใหสินคาชํารุดและมีการเรียก
รองผลประโยชนตามขอกําหนดดังกลาว ปญหาขอกฎหมายจึงเกิดขึ้นเมื่อผูขนสินคาไดพยายาม
บังคับคํามั่นสัญญาที่ไมไดถูกทําขึ้นโดยเขาและที่เขาไมไดใหส่ิงตอบแทน ในคดีนี้ศาลองคมนตรี
(The Privy Council) ตัดสินวา ขอตกลงของเจาของสินคากับบริษัทเดินเรือในเรื่องผูขนถายสินคา
ไดเกิดขึ้นและมีผลบังคับ ณ เวลาที่ผูขนถายสินคาไดบอกกลาวแกบุคคลทั้งสองเพื่อรับขนสินคา
ขึ้นเรือ และถือวาการขนสินคาเปนคําสนองรับ จึงทําใหผูขนสินคามีสิทธิในผลประโยชนตาม
สัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียว (Unilateral Contract) นี้

จากคําพิพากษาในคดีนี้ Lord Wilberforce ซ่ึงเปนผูพิพากษาที่ตัดสินไดพยายามหาเหตุผล
ที่ เหมาะสมเพื่อใหผูขนถายสินคาไดรับประโยชนจากสัญญาที่ถูกทําขึ้นดวยเจตนาที่จะให
ประโยชนแกเขา โดย Lord Wilberforce มีทางเลือกที่จะอธิบายคําตัดสินอยู 2 แนวทางคือ 1) คํามั่น
สัญญาที่ใหเปลาโดยปราศจากสิ่งตอบแทน (Gratuitous Promise) หรือที่ภาษาละตินเรียกวา
“nudum pactim” กับ   2) คํามั่นสัญญาสําหรับสิ่งตอบแทน (Promise for Consideration) แตเขาก็
เลือกที่จะใชแนวทางหลังในการอธิบาย ถึงแมวาหลักสิ่งตอบแทนจะไมไดกลาวถึง “สิทธิของ
บุคคลภายนอก” (Third Party Right) หรือที่ภาษาละตินเรียกวา “tertium quid” ไวก็ตามแตก็เปน
ทางออกที่เหมาะสมที่สุด เนื่องจากสัญญาในทางธุรกิจปจจุบันเกือบทั้งหมดมักจะเกี่ยวของกับการ
ใหบริการเพียงฝายเดียวที่มีคูสัญญาฝายหนึ่งไดกําหนดอัตราคาตอบแทนไวแลว39

สําหรับลักษณะของสิ่งตอบแทน (Nature of Consideration) โดยสวนใหญจะอยูในรูปของ
“การกระทําการ” (Act) เชน การสงมอบสินคา การชําระราคา การใหรางวัล เปนตน  แตอยางไรก็ดี
ส่ิงตอบแทนยังสามารถอยูในลักษณะของ “การละเวนกระทําการ” (Forbearance) ไดอีกดวย หมาย
ความวา การละเวนกระทําการของผูรับคํามั่นสัญญานั้นมีประโยชนตอผูใหคํามั่นสัญญาและทําให
ผูรับคํามั่นสัญญาสามารถนําไปบังคับตามสัญญาไดตอไป

                                                       
39 Ibid., p. 52.
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3.1.3.1 การกระทําการ (Acts)

ลักษณะสิ่งตอบแทนประเภทแรกที่จะพิจารณาคือ “การกระทําการ” (Act) ซ่ึงถือวา
เปนสิ่งตอบแทนที่เกิดขึ้นจากผูรับคํามั่นสัญญาเพื่อตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาที่ผูใหคํามั่น
สัญญาใหไว  โดยมีหลักเกณฑวา “การกระทําการ คือ การกระทําใดๆ ที่ปฏิบัติโดยผูรับคํามั่น
สัญญาซึ่งเกิดจากการรองขอ (Request) ของผูใหคํามั่นสัญญา และจะถือวาการกระทํานั้นเพียงพอ
ตอการบังคับตามคํามั่นสัญญาก็ตอเมื่อ การกระทํานั้นมีคุณคาสําหรับผูใหคํามั่นสัญญาหรือเกี่ยว
ของกับภาระที่แทจริงของผูรับคํามั่นสัญญา” 40

โดยในระหวางปคริสตศตวรรษที่ 17-18 ไดเกิดแนวคิดเกี่ยวกับหลักสิ่งตอบแทนกับ
การรองขอของผูใหคํามั่นสัญญาวา “ผลประโยชนซ่ึงถือเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมาย
(good consideration) ไดจะตองเกิดขึ้นภายหลังคํามั่นสัญญา”41 และสงผลใหส่ิงตอบแทนที่ผูรับคํา
มั่นสัญญาใหจะตองเกิดขึ้นจากการรองขอของผูใหคํามั่นสัญญา ดวยวิธีการที่ผูใหคํามั่นสัญญาได
ใหคํามั่นสัญญากอนที่จะมีการใหส่ิงตอบแทน และสิ่งตอบแทนก็มีขึ้นเพื่อเปนตอบแทนสําหรับคํา
มั่นสัญญาที่ไดรับดังกลาว  จากแนวความคิดนี้ไดนําไปสูหลักที่วา “สิ่งตอบแทนที่ไดรับกอนมีคํา
ม่ันสัญญาไมถือเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมาย” โดยเราเรียกสิ่งตอบแทนในลักษณะนี้วา
“สิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลง” หรือ “Past Consideration”42

อาจกลาวไดวา หลักการรองขอของผูใหคํามั่นสัญญานี้เปนกฎเกณฑที่สรางหลักแกผู
ใหคํามั่นสัญญาที่เขาจะไมตองจายเงินสําหรับบางสิ่งที่ไมกอใหเกิดประโยชนแกตัวเขา เชน ถาการ
ชวยเหลือไดถูกเสนอใหและผูไดรับจึงมีคํามั่นสัญญาวาจะจายเงินเพื่อตอบแทนความชวยเหลือนั้น
ในภายหลัง ตามกรณีนี้ผูใหคํามั่นสัญญาจะไมถูกผูกพัน เพราะถือวาคํามั่นสัญญานี้ไมเพียงพอที่จะ
เปนพยานหลักฐานของผลประโยชนที่ไดรับตอผูใหคํามั่นสัญญา43

สําหรับการกระทําการที่ถือเปนส่ิงตอบแทนนี้ไมจําเปนวาการกระทํานั้นจะตองมีมูล
คาเทากับคํามั่นสัญญาที่ไดรับ  ดังนั้น การกระทําการเพียงเล็กนอย (trivial acts) ก็ถือเปนสิ่งตอบ
                                                       

40 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 126.
41 P.J. Cooke &  D.W. Oughton, The Common Law  of Obligations, p. 7.
42 โดยจะไดกลาว “หลักสิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลง” ในหัวขอที่ 3.3 แนวทางการ

พิจารณาหลักสิ่งตอบแทนตอไป.
43 Ibid., p. 7.
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แทนไดเชนกัน เชน การใหเงินจํานวน 50 ปอนดแกบุคคลที่ยินยอมมาที่บานของผูให44 การปฏิบัติ
ตามสัญญาที่กําหนดวาใหจายเงินถึงแมวาสัญญานั้นจะเปนโมฆะก็ตาม45 หรือการแสดงหนังสือ
ใดๆ (document) ตามที่กําหนดไว46 เปนตน  นอกจากนี้ ยังมีคําพิพากษาที่นาสนใจที่สนับสนุน
หลักดังกลาวคือ

คดี Chappell & Co. Ltd. v. Nestle Co. Ltd., [1960] A.C. 87 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดี
วา บริษัทผูผลิตช็อคโกแลตยินดีที่จะใหแผนเสียงแกผูที่สงกระดาษหอช็อคโกแลตมายังบริษัท 3
ชิ้น โดยศาลตัดสินวา การสงมอบกระดาษหอดังกลาวเปนรูปแบบหนึ่งในการใหส่ิงตอบแทน ถึง
แมในความเปนจริงกระดาษดังกลาวจะมีมูลคาเล็กนอยก็ตาม  ดังนั้น ผูใหคํามั่นสัญญาตองถูกผูก
พันในการสงมอบแผนเสียงตามที่สัญญาไวนั้น

3.1.3.2 การละเวนกระทําการ (Forbearances)

ลักษณะของสิ่งตอบแทนอีกประการหนึ่งคือ “การละเวนกระทําการ” (Forbearance)
ที่ถือเปนรูปแบบหนึ่งของสิ่งตอบแทนเหมือนกัน กลาวคือ การละเวนกระทําการหรือคํามั่นสัญญา
ที่จะละเวนกระทําการ (ในสัญญาสองฝายคํามั่นสัญญาของคูสัญญาฝายหนึ่งจะเปนสิ่งตอบแทน
สําหรับคูสัญญาฝายตรงขาม) ตองประกอบไปดวยการยกเลิกบางสิ่งบางอยางที่ผูรับคํามั่นสัญญามี
สิทธิท่ีจะกระทําตามนั้น จึงจะถือวา การละเวนการกระทําการนี้เปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตาม
กฎหมาย  นอกจากนี้แลว “การไมใชสิทธิตามกฎหมาย” (giving up of a legal right) หรือบางครั้ง
เปนเพียง “การพักสิทธิตามกฎหมายไวช่ัวคราว” (temporary suspension of a legal right) ก็ถือวา
เปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายสําหรับคํามั่นสัญญาเชนกัน47

ในการที่บุคคลใดๆ ละเวนกระทําการจากการบังคับสิทธิเรียกรองโดยปราศจากการ
ใหคํามั่นสัญญาที่ชัดแจงวาจะทําเชนนั้น เชน เขาไดใหหลักประกันหรือจะไดใหหลักประกันวาจะ
ไมบังคับสิทธิเรียกรองใดๆ เพื่อเปนการตอบแทนคํามั่นสัญญานั้น เปนตน48  ในกรณีเชนนี้การละ
เวนกระทําการที่เกิดขึ้นจริงจะถูกถือเปนพยานหลักฐานสําหรับคํามั่นสัญญาโดยปริยายท่ีจะละเวน
                                                       

44 ตามแนวคําพิพากษาในคดี Gilbert v. Ruddeard (1608) 3 Dy. 272b (n).
45 ตามแนวคําพิพากษาในคดี Westlake v. Adams (1858) 5 C.B. (n.s.) 248.
46 ตามแนวคําพิพากษาในคดี Sturlyn v. Albany (1587) Cro.Eliz. 67.
47P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 130.
48 G.H.Treitel, The Law  of Contract 8th ed., p.84.
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กระทําการนั้น (actual forebearance may be evidence of an implied promise to forbear.)49  ดังมี
แนวคําพิพากษาที่สนับสนุน คือ

คดี Baker v. Walker (1845) 14 M. & W. 465 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา ลูกหนี้ได
เขียนถอยคําถึงธนาคารเพื่อขอเปดบัญชีประเภทเบิกเงินเกินบัญชี โดยใหคํามั่นสัญญาวาจะนําเงิน
มาฝากกับธนาคารเพื่อเปนหลักประกันสําหรับบัญชีดังกลาว ในคดีนี้ศาลตัดสินวา ขอเท็จจริงที่
ธนาคารไดละเวนการแจงแกลูกหนี้เพื่อใหนําเงินมาชําระภายในกําหนดเวลาใดๆ ที่แนนอนเปนสิ่ง
ตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายสําหรับคํามั่นสัญญาของลูกหนี้ที่จะนําเงินมาฝากเพื่อเปนหลัก
ประกัน โดยคํามั่นสัญญานี้ไดถูกทําขึ้นดวยวัตถุประสงคเพื่อเปนการประกันสําหรับเวลาในการ
จายเงิน และศาลไดมีความเห็นวา การสนองรับดวยเช็คในการจายเงินถือเปนพยานหลักฐานแหงคํา
มั่นสัญญาที่จะไมฟองคดีตอลูกหนี้ตราบเทาที่เช็คนั้นขาดความเชื่อถือ (dishonoured) หรือภายใน
เวลาอันสมควร

คดี Alleance Bank v. Broom (1864) 2 Dr. & Sm. 289 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา
จําเลยไดกูเงินจากธนาคารเปนเงิน 22,000 ปอนด โดยธนาคารกําหนดวาตองมีหลักประกันสําหรับ
การกูยืมเงินนี้และจําเลยไดใหคํามั่นสัญญาวาจะหาหลักประกันดังกลาว แตตอมาธนาคารไมไดมี
คํามั่นสัญญากลับไป (Counterpromise) ใหจําเลยวาจะไมฟองคดีจําเลยแตอยางใด ในคดีนี้ศาลตัด
สินวา ส่ิงตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาของจําเลยที่ใหแกธนาคารคือ การละเวนกระทําการของ
ธนาคารที่เกิดขึ้นจริง ถึงแมวาจําเลยจะไมไดมีการรองขอใหธนาคารละเวนการฟองคดีอยางชัดแจง
ก็ตาม

จากคําพิพากษาในคดีนี้ จะพบวามีหลักเกณฑที่สําคัญอีกประการหนึ่งสําหรับสิ่งตอบ
แทนที่เกิดจากการละเวนกระทําการคือ จะตองเปนการละเวนกระทําการที่เกิดจากการรองขอที่ชัด
เจนของผูใหคํามั่นสัญญา ซ่ึงสวนใหญมักจะเปนลูกหนี้ในสัญญากูยืม  ดังปรากฏในคําพิพากษา
ดังนี้

คดี Wigan v. English & Scottish Law Life Assurance Society [1909] 1 Ch. 291
ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา ลูกหนี้ไดจํานองที่ดินเพื่อเปนหลักประกันในการกูเงิน แตเจาหนี้ไมได
ทราบถึงการจํานองที่ดินดังกลาว ในคดีนี้ศาลตัดสินวา การละเวนการฟองคดีในมูลหนี้เงินกูยืมไม
เปนสิ่งตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาในการจํานองที่ดิน โดยผูพิพากษา Parker J. ไดกลาวเพิ่มเติม

                                                       
49 ตามแนวคําพิพากษาคดี Re Wyvern Developments Ltd. [1974] 1 W.L.R. 1097.
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วา “แตถาเจาหนี้ไดทราบถึงการจํานองและไมฟองคดีลูกหนี้ กรณีนี้จึงจะถือวาการละเวนกระทํา
การเปนสิ่งตอบแทน”

คดี Combe v. Combe [1951] 2 K.B. 215 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา ในการจด
ทะเบียนหยา สามีไดใหคํามั่นสัญญาแกภรรยาวาจะจายเงินคาเบี้ยเล้ียงรายป (an annual allowance)
แตตอมาภายหลังจากนั้นสามีไมยอมจายเงินดังกลาวแตอยางใด ภรรยาจึงไดฟองคดีเพื่อบังคับคํา
มั่นสัญญาในลักษณะอื่น (inter alia) วาหลอนไดใหส่ิงตอบแทนดวยการละเวนใหศาลมีคําสั่งใน
การจายคาอุปการะเลี้ยงดู (a maintenace order)  คดีนี้ศาลไดตัดสินวา ส่ิงที่ภรรยากลาวอางไมถือ
เปนสิ่งตอบแทนเพราะภรรยาไมไดละเวนกระทําการตามที่สามีรองขอ

นอกจากนี้แลว การละเวนกระทําการที่ถือเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมาย เปน
กรณีของ “การยกเลิกสิทธิเรียกรองโดยสุจริต” (a bona fide claim) ของผูรับคํามั่นสัญญา ซ่ึงสิทธิ
เรียกรองนี้ตองเปนสิทธิที่มีความสําคัญและกอใหเกิดความพอใจอยางชัดแจง และมีคุณคาสําหรับ
ผูรับคํามั่นสัญญา50 ดังปรากฏในคําพิพากษา คือ

คดี Pitt v. PHH Asset Manangement Ltd [1993] 4 All E.R. 961 ศาลไดตัดสินวา การ
แสดงความเอื้อเฟอเผ่ือแผตอส่ิงใด เปนสิ่งตอบแทนที่เพียงพอสําหรับการประนีประนอม (an even
more generous attitude to what is a sufficient consideration for a compromise)

ดวยเหตุนี้ จากที่กลาวถึงสิ่งตอบแทนในลักษณะตางๆ จึงสรุปไดวา ไมวาจะเปนการ
กระทําการใดๆ หรือการละเวนกระทําการใดๆ ตางก็เปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายได ถา
เปนสิ่งที่เกิดจากผูรับคํามั่นสัญญาใหแกผูใหคํามั่นสัญญา และผูใหคํามั่นสัญญานั้นไดรองขอเพื่อ
ตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญานั้น  แตอยางไรก็ดี ยงัมีหลักเกณฑที่สําคัญอีกประการหนึ่งที่ตอง
คํานึงถึงเมื่อจะมีการบังคับตามคํามั่นสัญญา คือ “คุณคาของหลักสิ่งตอบแทน”   (Value  of
Consideration)   ที่การกระทําการและการละเวนกระทําการของผูรับคํามั่นสัญญาจะถูกพิจารณาวา
มีคุณคาเพียงพอตอการบังคับคํามั่นสัญญานั้นหรือไม ซ่ึงจะไดกลาวถึงเมื่อพิจารณาในหัวขอที่ 3.3
แนวทางการพิจารณาหลักสิ่งตอบแทนตอไป

                                                       
50 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 130.
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3.1.4 ประเภทของสิ่งตอบแทน

หลักโดยทั่วไปของหลักสิ่งตอบแทน คือ “ส่ิงที่ผูรับคํามั่นสัญญาใหแกผูใหคํามั่นสัญญา
เพื่อตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญา”  ดังนั้น ในการที่ผูรับคํามั่นสัญญาจะบังคับคํามั่นสัญญาได ส่ิง
ตอบแทนนั้นจะตองเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมาย (good consideration) ศาลจึงจะถือวาคํา
มั่นสัญญานั้นมีผลผูกพัน (binding) และสามารถบังคับได (enforceable)

จากคําพิพากษาในคดี Dunlop Pneumatic Tyre Co. v. Selfridge51 ศาลไดกลาววา “ส่ิงตอบ
แทน คือ ราคาซื้อขาย (Price) ซ่ึงฝายที่รับคํามั่นสัญญาไดเสนอใหแกฝายที่ใหคํามั่นสัญญา  ทั้งนี้
ฝายที่รับคํามั่นสัญญาตองชําระราคาโดยการกระทําการหรือการละเวนกระทําการใดการหนึ่ง หรือ
ใหคํามั่นสัญญาวาจะกระทําการหรือจะละเวนกระทําการ (an act of forbearance of one party, or
the promise thereof, is the price for which the promise of the other is bought, and the promise
thus given for value is enforceable)  จากคดีนี้เอง จึงกลาวกันวา ส่ิงตอบแทนอาจมีได 4 รูปแบบ
คือ

1) การกระทําการ
2) การละเวนกระทําการ
3) การใหคาํมั่นสัญญาวาจะกระทําการ
4) การใหคํามั่นสัญญาวาจะละเวนกระทําการ

โดยเราเรียกสิ่งตอบแทนในสองรูปแบบแรกวา “สิ่งตอบแทนที่จะตองใหในขณะทํา
สัญญา” (Executed Consideration) เพราะเปนการกระทําที่ตองการในขณะที่มีการใหคํามั่นสัญญา
เลย  และเรียกสิ่งตอบแทนในสองรูปแบบหลังวา “สิ่งตอบแทนที่จะตองใหภายหลังขณะทํา
สัญญา” (Executory Consideration) เพราะยังไมไดกระทําการนั้นแตใหคํามั่นสัญญาวาจะกระทํา
การนั้นในภายหลัง52

ดังนั้น ตามหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษจึงไดแบงประเภทของหลักสิ่งตอบแทนที่มีผลตาม
กฎหมายที่สําคัญเปน 2 ประเภท คือ

1) ส่ิงตอบแทนที่จะตองใหในขณะทําสัญญา (Executed Consideration)
                                                       

51 [1915] A.C. 847.
52 พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร,     หนา 178-179.
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2) ส่ิงตอบแทนที่จะตองใหภายหลังขณะทําสัญญา (Executory Consideration)

3.1.4.1 สิ่งตอบแทนที่จะตองใหในขณะทําสัญญา (Executed Consideration)

ส่ิงตอบแทนที่มีผลบังคับตามกฎหมายที่ศาลยอมรับประเภทแรก คือ “สิ่งตอบแทนที่
จะตองใหในขณะทําสัญญา” (Executed Consideration) ซ่ึงเปนสิ่งตอบแทนที่เกิดขึ้นใน “สัญญาที่
มีคํามั่นฝายเดียว” (Unilateral Contracts) ที่คํามั่นสัญญาจะมีผลผูกพันเมื่อส่ิงตอบแทนไดถูกปฏิบัติ
จนลุลวงไปแลว โดยส่ิงตอบแทนตามกรณีนี้ คือ การกระทําของผูรับคํามั่นสัญญาที่ถูกรองขอจาก
ผูใหคํามั่นสัญญา ที่เปนทั้งการใหผลประโยชนแกผูใหคํามั่นสัญญา และภาระที่เกิดขึ้นกับผูรับคํา
มั่นสัญญา53

ในบางครั้งสิ่งตอบแทนที่จะตองใหในขณะทําสัญญาอาจถูกเรียกวา คํามั่นสัญญาที่ถูก
ทําขึ้นเพื่อตอบแทนสําหรับการกระทําการใดๆ เชน เจาของทรัพยสินที่สูญหายไดใหคํามั่นสัญญา
วาจะใหรางวัลแกบุคคลที่พบของนั้นและนํามาคืนใหแกตน โดยผูพบไดสนองรับคําเสนอนั้นดวย
การคืนของที่สูญหายใหเจาของ และถือวาการนําของที่หายมาคืนนี้เปนสิ่งตอบแทนสําหรับคํามั่น
สัญญาในการใหรางวัล54  ตัวอยาง ถานาย ก. ไดเสนอใหเงินจํานวน 1,000 บาทแกผูที่นําหมวก
ของเขามาคืนได การนําหมวกของนาย ก. มาคืนจะถือเปนคําสนองรับคําเสนอนั้นและเปนสิ่งตอบ
แทนสําหรับคํามั่นสัญญาในการใหรางวัลจํานวน 1,000 บาท55

3.1.4.2 สิ่งตอบแทนที่จะตองใหภายหลังขณะทําสัญญา (Executory Consideration)

ส่ิงตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายประเภทที่สองคือ “สิ่งตอบแทนที่จะตองใหภายหลัง
ขณะทําสัญญา” (Executory Consideration) เปนสิ่งตอบแทนที่เกิดขึ้นใน “สัญญาตางตอบแทน”
(Bilateral Contracts) และโดยทั่วไปสิ่งตอบแทนที่มีการพิพาทมักจะเปนสิ่งตอบแทนประเภทนี้
โดยส่ิงตอบแทนกรณีนี้เกิดจากการใหคํามั่นสัญญาของคูสัญญาทั้งสองฝาย (Rendering of Mutual
Promises) โดยมีหลักวา ขอตกลงที่ชัดเจนจะทําใหเกิดสัญญาที่มีผลผูกพันกันตอเมื่อคํามั่นสัญญา

                                                       
53 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, pp. 121-122.
54 G.H.Treitel, Chitty on Contracts Volume 1 General Priniciples (London: Sweet &

Maxwell, 1994), p. 171.
55 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law  of  Contract , p. 74.
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(ท้ังสองฝาย) ไดถูกปฏิบัติเสมือนเปนสิ่งตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาของอีกฝายหนึ่ง เชนเดียว
กับคําเสนอที่ไดรับไว56

ดังนั้น คํามั่นสัญญาและสิ่งตอบแทนที่เกิดขึ้นในกรณีนี้จะมีทั้งสองฝาย โดยคํามั่น
สัญญาของคูสัญญาฝายแรกจะถือเปนสิ่งตอบแทนสําหรับคูสัญญาฝายที่สอง และคํามั่นสัญญาของ
คูสัญญาฝายที่สองจะเปนสิ่งตอบแทนสําหรับคูสัญญาฝายแรก หรืออาจจะกลาววา คํามั่นสัญญาแต
ละอันตางทําหนาท่ีอยูสองประการคือ เปนคํามั่นสัญญา และเปนสิ่งตอบแทนใหแกกันและกัน ดัง
ปรากฏในคําพิพากษาคดี ดังนี้

คดี Thoresen Car Ferries Ltd. v. Weymouth Portland B.C. [1977] 2 Lloyd’s Rep.
614 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา ผูขายไดใหคํามั่นสัญญาวาจะสงมอบสินคาภายในเวลา 6 เดือน
และผูซ้ือไดใหคํามั่นสัญญาจะจายเงินคาสินคา ณ เวลาสงมอบ ในคดีนี้ศาลตัดสินวา ไดมีสัญญาที่
มีผลผูกพันเกิดขึ้นทันทีโดยที่คูสัญญาไมสามารถบอกเลิกได ถึงแมวาการปฏิบัติการชําระหนี้ตาม
สัญญาจะยังไมถูกเรียกรองในเวลาที่สัญญาเกิดขึ้น และถือโดยปริยายวาคํามั่นสัญญาถือเปนสิ่ง
ตอบแทนใหแกกันและกัน

แตอยางไรก็ดี ในการทําสัญญาบางครั้งคําสนอง (คํามั่นสัญญาครั้งหลัง) ที่ทําขึ้นอาจมิ
ไดยอมรับขอความตามคําเสนอ (คํามั่นสัญญาครั้งแรก) ทุกประการ กลาวคือ ผูรับคําเสนอ (ผูรับคํา
มั่นสัญญา) อาจไดมีการทํา “คํามั่นสัญญากลับ” (Counterpromise) โดยเสนอเงื่อนไขใหมบาง
ประการ เชน การที่ลูกหนี้ขอชําระหนี้แตเพียงบางสวนในวันหรือภายหลังวันที่ครบกําหนดชําระ
หนี้ ตามกรณีนี้จะถือวาคํามั่นสัญญากลับมิใชสิ่งตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาที่เกิดขึ้นครั้งแรก
และในลักษณะเดียวกัน คํามั่นสัญญาที่ใหเงินจํานวน 100 ปอนด จะไมมีผลผูกพันโดยการสนอง
รับดวยคํามั่นสัญญากลับ เพราะการปฏิบัติตามคํามั่นสัญญากลับ (a performance of the counter-
promise) ไมถือเปนผลประโยชนที่ผูใหคํามั่นสัญญาครั้งแรกไดรับ และไมถือวามีภาระเกิดขึ้นแกผู
รับคํามั่นสัญญาครั้งแรกเชนกัน  โดยในกรณีนี้จะถือวามีผลประโยชนและภาระเกิดขึ้นตอเมื่อ
สาระสําคัญของการใหตามคํามั่นสัญญาคือทรัพยสินที่พิพาท และผูรับไดทําคํามั่นสัญญากลับที่
ปลดเปลื้อง (Discharge) มูลหนี้ที่มีตอทรัพยสินนั้นแลว เชน ปฏิบัติตามขอตกลงที่เปนหนังสือใน
การเชา (the covenants in a lease)57 หรือการผอนชําระคาจํานองที่มีตอกัน (mortagage

                                                       
56 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 122.
57 ตามแนวคําพิพากษาคดี Price v. Jenkins (1877) 5 Ch. D. 619.
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instalments)58 หรือการจายเงินคาหุนที่ถูกทวงถาม (to pay calls on share)59 เปนตน  หากในกรณีที่
ทรัพยสินนี้มีมูลคามากกวามูลหนี้ที่มีเหนือทรัพยสินนั้น จะถือวากรณีดังกลาวเปนองคประกอบที่
สําคัญแหงการใหนี้ โดยมีกฎหมายคุมครองเปนพิเศษ60 เพื่อใหมั่นใจวาบุคคลภายนอก(Third
Parties) เชน เจาหนี้ของผูใหคํามั่นสัญญา จะไมไดรับความเสียหายจากการกระทําดังกลาว61

ปญหาที่มักจะเกิดขึ้นเมื่อพิจารณาสิ่งตอบแทนประเภทนี้ คือ การพิจารณา “เร่ืองความ
สมบูรณของคํามั่นสัญญา” (Validity of Promise) สําหรับสิ่งตอบแทนที่จะตองใหภายหลังขณะทํา
สัญญาจําเปนตองพิจารณาถึง “หลักความเพียงพอตอการเปนสิ่งตอบแทน” (Sufficiency as a
consideration) ที่กลาววา ถาคํามั่นสัญญาไมมีผลสมบูรณตามกฎหมายแลว ก็จะไมมีสิ่งตอบแทน
สําหรับคํามั่นสัญญาของอีกฝายหนึ่ง ซ่ึงจะเปนผลทําใหไมสามารถบังคับคํามั่นสัญญาของฝายที่
ปราศจากสิ่งตอบแทนได  หรืออาจจะกลาวอีกนัยหนึ่งวา คํามั่นสัญญาทั้งสองตางตองมีอยูและส้ิน
ไปพรอมๆ กัน62

แตอยางไรก็ดี  หลักความเพียงพอตอการเปนสิ่งตอบแทนนี้มีขอยกเวนบางประการ
ในกรณีที่คํามั่นสัญญานั้นไมมีผลสมบูรณตามกฎเกณฑแหงกฎหมายที่มุงคุมครองกลุมบุคคลจาก
การกระทําใดๆ ที่กฎหมายกําหนดไว ซ่ึงผูใหคํามั่นสัญญาเปนหนึ่งในกลุมบุคคลดังกลาว หากผูให
คํามั่นสัญญาไดฝาฝนหลักเกณฑแหงกฎหมายนี้โดยใหคํามั่นสัญญาแกอีกฝายหนึ่ง ตามกรณีนี้ถือ
วา สัญญาจะมีผลบังคับตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง สําหรับการกระทําในสวนที่ผูใหคํามั่นสัญญาได
ปฏิบัติไปแลวนั้น63  โดยมีแนวคําพิพากษาที่สนับสนุนเรื่องดังกลาว คือ

คดี Raibenback v. Mamon [1955] 1 QB 283  ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีคือ โจทกเปน
ผูเชาที่ดินที่มีการกําหนดบริเวณในการเชาซึ่งจําเลยเปนเจาของที่ดินแปลงดังกลาว โดยโจทกไดให
คํามั่นสัญญาวาภายหลังจากที่ตนยายออกจากพื้นที่ที่เชาแลว จะตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาของ
จําเลยที่ยอมใหตนเชาเปนเงินจํานวน 300 ปอนด โดยท่ัวไปแลวยอมถือวาคํามั่นสัญญาของโจทก
ไมมีผลสมบูรณตามกฎหมายในฐานะคํามั่นสัญญา และไมสามารถบังคับตอจําเลยซึ่งเปนเจาของที่

                                                       
58 ตามแนวคําพิพากษาคดี Merrit v. Merrit [1970] 1 W.L.R. 1211.
59 ตามแนวคําพิพากษาคดี Cheale v. Kenward (1858) 3 D. & J. 27.
60 กฎหมายพิเศษในที่นี้ เชน Insolvency Act 1986 เปนตน.
61 G.H.Treitel, Chitty on Contracts Volume 1 General Priniciples, p. 172.
62 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 122.
63 Ibid ., p. 122.
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ดินได เพราะมีกฎหมายที่ไมอนุญาตใหผูเชาสามารถทําความตกลงยกเวนการไดรับความคุมครอง
ตามกฎหมายวาดวยการเชา (the Rent Acts) ได แตเนื่องจากขอเท็จจริงในคดีนี้ ผูเชาเลือกที่จะ
ปฏิบัติตามคํามั่นสัญญาในสิ่งที่กฎหมายถือวาไมสามารถบังคับไดแลว ศาลจึงตัดสินวาคํามั่น
สัญญานี้มีผลผูกพันคูสัญญาทั้งสองฝาย

ดวยเหตุนี้ ในการพิจารณาเรื่องความสมบูรณของคํามั่นสัญญาที่อาศัยหลักความเพียง
พอตอการเปนสิ่งตอบแทน หากเปนกรณีที่บุคคลใดๆ ยินยอมทําคํามั่นสัญญาที่เปนการสละสิทธิที่
มีกฎหมายคุมครองแลว ก็จะถือตามเจตนาของบุคคลนั้นในการทําสัญญา  ดังนั้น คํามั่นสัญญาที่ให
นี้จะมีผลบังคับเพื่อประโยชนของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งที่ใหส่ิงตอบแทน

3.2 ทฤษฎีท่ีเก่ียวของกับหลักสิ่งตอบแทน

3.2.1 ทฤษฎีคํามั่นสัญญา (Contract as Promise)

การกอใหเกิดสัญญา (Formation of Contracts) ตามหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษที่ใชระบบ
จารีตประเพณีมีลักษณะพิเศษที่แตกตางจากการกอใหเกิดสัญญาตามระบบประมวลกฎหมาย คือ
ในระบบประมวลกฎหมายถือวาเมื่อคําเสนอและคําสนองถูกตองตรงกันตามเจตนาของคูสัญญาก็
จะทําใหสัญญาเกิดขึ้น  แตในกฎหมายอังกฤษถือวาลําพังเพียงคําเสนอคําสนองที่ตองตรงกันยังไม
เพียงพอที่จะทําใหสัญญาเกิดขึ้นและมีผลบังคับ โดยถือวาการใหคําเสนอนั้นถือเสมือนเปนถอยคํา
ที่ผูกพันผูเสนอจนกวาผูรับคําเสนอจะไดรับและมีการสนองรับความดังกลาว  ฉะนั้น จึงเปนที่มา
ของคําที่มีความสําคัญมากที่สุดในกฎหมายสัญญาอังกฤษ คือ “คํามั่นสัญญา” (Promise)

จากที่ไดเคยกลาวมาแลวถึงลักษณะของคําเสนอวา “คําเสนอจะตองมีลักษณะผูกพันเปน
คํามั่นสัญญาที่ชัดเจนที่ผูใหคําเสนอถูกผูกพันเมื่อเงื่อนไขตามที่ระบุอยางแนนอนไดถูกยอมรับ
หรือสนองโดยผูรับคําเสนอ”64 นั้น อาจอธิบายไดวา เมื่อผูเสนอ (ผูใหคํามั่นสัญญา) ไดใหคําเสนอ
(ที่มีลักษณะเปนคํามั่นสัญญา) แกผูรับคําเสนอ (ผูรับคํามั่นสัญญา) เพื่อตกลงทําสัญญาใดๆ เมื่อผู
รับคําเสนอไดแสดงเจตนาสนองรับ (ดวยการใหส่ิงตอบแทนหรือคํามั่นสัญญาเชนกัน) โดย
ปราศจากเงื่อนไข ก็จะทําใหสัญญาเกิดขึ้นและมีผลบังคับระหวางคูสัญญา  จากลักษณะพิเศษของ

                                                       
64 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law  of  Contract , p. 30.
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หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษนี้ จึงทําใหสัญญาอาจถูกประกอบขึ้นไดดวยหลายทาง โดยอาจจะอยู
ในฐานะคํามั่นสัญญา หรือกลุมคํามั่นสัญญา หรือฐานะการเจรจาตอรอง หรือฐานะขอตกลงก็ได65

นอกจากนี้ ยังมีคํากลาวของ Sir Frederick Pollock ที่สนับสนุนหลักนี้โดยกลาวไววา
“หลักกฎหมายสัญญานี้มีรากฐานเกี่ยวของกับการบังคับคํามั่นสัญญาหรือกลุมคํามั่นสัญญา  โดยที่
คํามั่นสัญญานั้นจะถูกบังคับไดตอเมื่อผูรับคํามั่นสัญญาไดทําใหศาลพอใจวา เงื่อนไขที่เกิดขึ้นกอน
ที่แนนอนไดถูกปฏิบัติจนพอใจ เชน มีความยินยอมหรือการสนองรับตามขอความแหงคํามั่น
สัญญานั้น หรือไดถูกทําขึ้นตามแบบที่ระบุไว หรือมีเจตนาที่จะผูกนิติสัมพันธ หรือไดมีการใหส่ิง
ตอบแทน และเปนผลทําใหขอตกลงหรือสัญญาที่เกิดขึ้นมีผลผูกพัน”66 ประกอบกับที่มาของ
กฎหมายสัญญาอังกฤษเกิดจากวิวัฒนาการของการฟองคดีแบบ assumpsit (Action of assumpsit)
หรือการฟองคดีในกรณีที่จําเลยไดกระทําไปโดยไมถูกตองอันทําใหโจทกเสียหาย เนื่องจากสิ่ง
ที่จําเลยไดยอมตกลงผูกพันตนเพื่อกระทําการอยางใดอันเกี่ยวกับรางกายหรือทรัพยสินของโจทก  
และโจทกบังคับคดีโดยอาศัยความเสียหายที่ไดรับเนื่องจากการกระทําที่ไมชอบ (misfeasance)
ของจําเลย  ถึงแมวาในสมัยนั้นจะมิไดเนนถึงขอตกลงที่ฝายจําเลยใหไวแกโจทกก็ตาม แตก็ถือได
วา ความตกลงของจําเลยที่ใหตองถูกผูกพันเสมือนไดใหคํามั่นสัญญาไวแกโจทกในการเปนหลัก
ประกันสําหรับโจทก

ทฤษฎีคํามั่นสัญญายังเกี่ยวของกับหลักกฎหมายสัญญาที่สําคัญอีกประการหนึ่ง คือ หลัก
ส่ิงตอบแทน โดยถือวา “คํามั่นสัญญาจะมีผลบังคับไดตอเม่ือไดใหสิ่งตอบแทนไว” เพราะสิ่งตอบ
แทนเปนสิ่งที่ผูรับคํามั่นสัญญาไดใหแกผูใหคํามั่นสัญญาเพื่อตอบแทนสําหรับ (in return for) คํา
มั่นสัญญา และศาลไดยึดถือหลักนี้อยางเครงครัด อันเปนหลักตามแนวบรรทัดฐานในการตัดสิน
คดีตอๆ ไป (Doctrine of Precedent)  ทั้งนี้ หลักสิ่งตอบแทนไมใชเปนขอกําหนดทั่วไปสําหรับการ
บังคับคํามั่นสัญญา (Enforcement of Promise) แตถือเปนเงื่อนไขที่สําคัญที่สุดอยางหนึ่งในการ
บังคับคํามั่นสัญญา67  แตอยางไรก็ดี การบังคับคํามั่นสัญญาอาจเกิดขึ้นไดโดยปราศจากหลักสิ่ง
ตอบแทน เชน ในสัญญาที่มีการลงตรา (Contracts Under Seal) หรือสัญญาที่ทําเปนหนังสือ
(Contracts by Deed)  เปนตน

                                                       
65 John Cartwright, Unequal Bargaining (Oxford: Clarendon Press, 1991), p. 4.
66 J.Cumberbatch, “Of Bargains, Gift and Extortion: An Essay on the Function of

consideration in the Law  of Contract,” in Anglo-American Law  Review 19: 239.
67 Ibid., p. 239.
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3.2.2 ทฤษฎีการเจรจาตอรอง (Bargain Theory)

หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษเกี่ยวของในเบื้องตนกับ “หลักการเจรจาตอรอง” (Bargain)
อยางหลีกเลี่ยงไมได กลาวคือ โดยสวนใหญแลวเมื่อมีสัญญาเกิดขึ้นคูสัญญาแตละฝายจะไดรับผล
ประโยชนจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งสําหรับการกระทําการใดๆ ของเขา หรือที่เขาอาจจะตองรับ
ภาระจากการที่เขากระทําการนั้นลงไป ซ่ึงในการพิจารณาไดคํานึงถึงความสมดุลของคํามั่นสัญญา
กับการกระทําที่นําไปสูผลประโยชนหรือภาระระหวางผูใหคํามั่นสัญญากับผูรับคํามั่นสัญญาที่ถือ
วาไดมี “การเจรจาตอรองที่สมบูรณตามกฎหมาย” (good bargain) เกิดขึ้น68

หากพิจารณาถึงองคประกอบของสัญญาโดยเฉพาะในสัญญาทางธุรกิจจะพบวาโดยสวน
มากจะเกี่ยวของกับ “การแลกเปลี่ยนและการเจรจาตอรอง” (exchange and bargains)  จึงทําใหศาล
และนักวิชาการกลาววา “สัญญาทุกสัญญาตองมีการเจรจาตอรอง” ซ่ึงนําไปสูแนวความคิดวา
“การเจรจาตอรองเปนท่ีมาของหลักสิ่งตอบแทน” ที่มักจะเกิดขึ้นโดยเฉพาะในสัญญาทางพาณิชย
(Commercial Contract) ที่ถือวาเปนสัญญาที่ตองมีการเจรจาตอรองกัน อันหมายความวา คํามั่น
สัญญาของแตละฝายถือเปนและตั้งใจใหเปนสิ่งตอบแทนสําหรับคูสัญญาแตละฝาย โดยมีการแลก
เปล่ียนคํามั่นสัญญาเปนการตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาที่ตนไดรับจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ทํา
ใหคํามั่นสัญญานั้นถูกใหสําหรับส่ิงตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายซึ่งเกิดจากเจตนาของคูสัญญา 
และคํามั่นสัญญานี้ถือวามีคุณคาตอการบังคับใช 69

ดังนั้น หลักการของทฤษฎีการเจรจาตอรอง (Bargain Theory) คือ คํามั่นสัญญาหรือการ
กระทําใดๆ ที่ไดเกิดขึ้นในสัญญา (โดยสวนมากมักจะเกิดในสัญญาตางตอบแทน (Bilateral
Contracts)) ที่คํามั่นสัญญาหรือการกระทํานั้นแตละอันตางมีขึ้นเพื่อตอบแทนคํามั่นสัญญาของอีก
ฝายหนึ่ง และหากมองหลักสิ่งตอบแทนในรูปของ “ส่ิงตอบแทนตอกัน” (Mutual Recompense)
แลวก็จะนําไปสูทฤษฎีการเจรจาตอรอง ที่คูกรณีแตละฝายตองหยิบยื่นผลประโยชนตอบแทนแลก
เปล่ียนซ่ึงกันและกันสัญญาจึงบังคับกันได แตถาหากคํามั่นสัญญาใดนั้นไดใหดวยความเอื้อเฟอ
หรือโดยเสนหายอมไมสามารถบังคับไดตามกฎหมาย เชน คํามั่นสัญญาที่นาย ก. ใหไวแกนาย ข.
ดวยมูลเหตุแหงความเอื้อเฟอโอบออมอารีที่นาย ก. มีตอนาย ข. โดยไมหวังผลประโยชนใดๆ ตอบ

                                                       
68 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 135.
69 Ibid., pp. 130-131.
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แทน ยอมไมสามารถมีผลบังคับไดตามกฎหมาย แมวานาย ก. จะใหคํามั่นสัญญา (และนาย ข. รับ
คํามั่นสัญญา) ดวยใจสมัครและมุงโดยตรงตอการผูกนิติสัมพันธระหวางกันก็ตาม70

โดยทั่วไปจึงยอมรับวาสัญญาทุกสัญญาจะตองมีการเจรจาตอรองและสิ่งตอบแทนจะถูก
ใหแกคํามั่นสัญญาที่มีคุณคาซึ่งถูกเรียกรองโดยผูใหคํามั่นสัญญาเพื่อตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญา
ของเขา ไมวาคํามั่นสัญญานั้นจะเกิดขึ้นโดยชัดแจงหรือโดยปริยายก็ตาม และนําไปสูแนวความคิด
ในเรื่องการเรียกรองโดยผูใหคํามั่นสัญญา (Request by the Promisor) วาเปนสิ่งจําเปนในการเกิด
ส่ิงตอบแทน  แตอยางไรก็ตาม แนวคิดนี้อาจจะไมสามารถปรับใชไดกับทุกกรณีเสมอไป เพียงแต
การมีขอเรียกรองของผูใหคํามั่นสัญญาจะทําใหเกิดความแนใจวาสัญญานั้นไดถูกสนับสนุนโดย
หลักการเจรจาตอรองแนนอน71

แนวคิดการเจรจาตอรองกอใหเกิดสิ่งตอบแทนนั้น ยังไดรับการสนับสนุนจากการใหคํา
นิยามของหลักสิ่งตอบแทนโดย Sir Frederick Pollock ที่ถือวา “สิ่งตอบแทน คือ ราคาสําหรับคํา
มั่นสัญญา” (Price of Promise) ทําใหเมื่อมีการเจรจาตอรองเกิดขึ้น ส่ิงที่คุณไดซ้ือ (bought) มาจะ
ไมสามารถถูกเอาไปจากคุณได โดยมีส่ิงตอบแทนเปนพยานหลักฐานในการพิสูจนการเจรจาตอ
รองตอกัน  ดังนั้น พื้นฐานของหลักกฎหมายสัญญาจึงถูกเก่ียวของกับการเจรจาตอรอง และการ
เจรจาตอรองถือเปนคํามั่นสัญญาสําหรบัราคาของสิ่งใดๆ และเปนราคาแหงคํามั่นสัญญานั้นเชน
กัน (the bargain is the promise for a price and the price for the promise) 72

ลักษณะพิเศษของทฤษฎีการเจรจาตอรองอีกประการที่ถือวาสอดคลองกับ “หลัก Privity
of Contract” ซ่ึงเปนหลักสําคัญในกฎหมายสัญญาอังกฤษคือ สิ่งตอบแทนตองมาจากผูรับคํามั่น
สัญญา (consideration must move from the promisee) กลาวคือ ส่ิงตอบแทนจะตองมาจากฝายที่
ประสงคจะบังคับสัญญาเอง ไมใชมาจากบุคคลภายนอก  มีคําพิพากษาที่สนับสนุนแนวทางนี้ คือ73

                                                       
70 พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร,     หนา 177.
71 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, pp. 197-138.
72 J.Cumberbatch, “Of Bargains, Gift and Extortion: An Essay on the Function of

Consideration in the Law  of Contract,” in Anglo-American Law  Review 19: 241.
73 พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร,     หนา 179.
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คดี Price v. Easton (1833) 4 B & Ad 433 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา จําเลยใหคํามั่น
สัญญากับนาย ก. วาจะจายเงินตอบแทนใหโจทกหากนาย ก. ไดกระทําการอยางหนึ่งใหจําเลย ซ่ึง
ตอมานาย ก. ไดกระทําการนั้นแตจําเลยปฏิเสธไมจายเงินใหโจทกตามสัญญา ในคดีนี้ศาลตัดสินวา
โจทกไมสามารถฟองใหจําเลยชําระเงินได เพราะสิ่งตอบแทนในรูปของการกระทําการตามที่ระบุ
ในสัญญานั้นไมไดมาจากโจทกซ่ึงเปนฝายที่ประสงคจะบังคับคํามั่นสัญญา หากแตมาจากนาย ก.
ซ่ึงมิไดเปนผูที่ฟองบังคับสัญญา

ในบางครั้งสญัญาบางประเภทอาจเกิดขึ้นโดยไมมีการเจรจาตอรองอยางชัดแจงก็ได เชน
สัญญาประกอบ (Collateral Contracts)74 ที่เปนสัญญาอีกฉบับหนึ่งเพื่อเสริมใหคูสัญญาตกลงทํา
สัญญาหลัก (สัญญาประธาน) และมีผลบังคับตอกัน75 โดยถือวาในการทําสัญญาประกอบคูสัญญา
ไมไดมีการเจรจาตอรองเกิดขึ้นอยางชัดเจนเพียงแตอาจมีการเจรจาตอรองเกิดขึ้นในการทําสัญญา
หลักเทานั้น และโดยสภาพของคํามั่นสัญญาที่ใหก็มิไดกอใหเกิดประโยชนตอบแทนแกผูใหคํามั่น
สัญญาแตอยางใด แตแนวโนมในการตัดสินคดีของศาลจะพยายามบังคับใหคํามั่นสัญญาที่ไดให
ในสัญญาประกอบนี้มีผลผูกพันตอกัน  ดังปรากฏในคําพิพากษาคดีที่เกี่ยวของ คือ

คดี New Zealand Shipping Co. Ltd v. A.M. Satterthwaite & Co. Ltd [1975] A.C. 154
หรือที่เรียกคดีนี้วา “The Eurymedon” ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา บริษัทเดินเรือตกลงกับเจาของ
สินคาโดยทําสัญญาที่กําหนดขอยกเวนในหนาที่บางประการตามใบตราสง (bill of loading) ที่เกิด
ขึ้นระหวางผูซ้ือสินคาและผูรับขนถายสินคา (stevedores) วา ผูรับขนถายสินคาซึ่งขนสินคาขึ้นจาก
เรือจะไดรับผลตอบแทนตามความรับผิดที่กําหนดไวสําหรับการสูญหายหรือถูกทําลายและมี
บริษัทเดินเรือเปนผูจายคาตอบแทนเอง ตอมาผูรับขนถายสินคาไดทําใหสินคาชํารุดและมีการเรียก
รองผลประโยชนตามขอกําหนดดังกลาว ปญหาขอกฎหมายจึงเกิดขึ้นวา ผูรับขนถายสินคาจะ
สามารถบังคับคํามั่นสัญญาที่ไมไดถูกทําขึ้นโดยเขาและที่เขาไมไดทําการเจรจาตอรองไดหรือไม 
สําหรับในคดีนี้ศาลองคมนตรี (The Privy Council) ตัดสินวา ขอตกลงของเจาของสินคากับ
บริษทัเดินเรือในเรื่องผูขนสินคาไดเกิดขึ้นและมีผลบังคับ ณ เวลาที่ผูขนสินคาไดบอกกลาวแก
บุคคลทั้งสองเพื่อรับขนสินคาขึ้นเรือ โดยมีการขนสินคาเปนคําสนองรับ (หรือเปนสิ่งตอบแทน
ตามคดีนี้) ประกอบกับการไมตองขนถายสินคาขึ้นจากเรือถือเปนสิ่งตอบแทนเพียงพอสําหรับคํา

                                                       
74 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 137.
75สัญญาประกอบนี้อาจถือไดวาเปนสิ่งที่จะจูงใจใหผูรับคําเสนอยอมสนองรับคําเสนอตาม

สัญญาหลัก โดยรูปแบบการทําสัญญาประกอบอาจเปนสัญญาค้ําประกันหรือคํารับรองเกี่ยวกับคุณ
ภาพของสินคาก็ได.
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เสนอตามขอกําหนดยกเวนหนาที่นั้นแลว แมวาอาจจะดูขัดกับหลักราคาแหงคํามั่นสัญญา (the
Price of the Promise) ก็ตาม  แตก็ถือวาเปนผลจากทฤษฎีการเจรจาตอรองที่คูสัญญาจําตองปฏิบัติ
ตามเงื่อนไขที่ไดตกลงกันโดยไมตองคํานึงถึงหลักราคาแหงคํามั่นสัญญาที่อีกฝายจะไดรับ

แตอยางไรก็ตาม หลักการเจรจาตอรองไมไดถูกยอมรับในประเทศอังกฤษอยางเครงครัด76

เนื่องจากทฤษฎีการเจรจาตอรอง (Theory of  Bargain) นี้ไมสามารถอธิบายสนับสนุน “หลักความ
ไววางใจที่กอใหเกิดภาระ” (Detrimental Reliance) ได หรืออาจกลาวอีกนัยวา หลักความไววางใจ
ไมไดเกี่ยวของกับหลักการเจรจาตอรอง เวนแตวาความไววางใจนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาเบื้อง
ตน (Ordinary Contract) ที่มีการใหผลประโยชนแกผูใหคํามั่นสัญญา  ฉะนั้น หลักความไววางใจที่
กอภาระโดยปราศจากผลประโยชนที่ไดรับ จึงไมสามารถถูกเชื่อมโยงกับแนวคิดเรื่องการเจรจาตอ
รองได77 ซ่ึงมักจะเกิดขึ้นเมื่อมีการบังคับคํามั่นสัญญาที่ใหเปลา (Gratuitous Promises) ที่ศาลจะ
วินิจฉัยวาเปนกรณีที่ปราศจากการเจรจาตอรองแตจะพยายามหาแนวทางอื่นใหคํามั่นสัญญานั้นมี
ผลบังคับได โดยการอาศัยหลักความไววางใจที่กอใหเกิดภาระของผูรับคํามั่นสัญญาบังคับใช เชน
ในกรณีที่มีการใหรางวัลเปนบานแกบุคคลใดๆ ก็มักจะมีการชักชวนใหผูที่ไดรับรางวัลดังกลาวเขา
ทาํสัญญาซื้อที่ดินจากคูสัญญาบุคคลภายนอกดวย โดยทําเปนคํามั่นสัญญาวาจะมีการชําระราคา
คาที่ดินนั้น ศาลจะถือวาคํามั่นสัญญานี้มีผลบังคับไดแมไมมีการเจรจาตอรอง78   นอกจากนี้ ยังมีคํา
พิพากษาที่เกี่ยวของกับกรณีนี้ คือ

คดี Davies v. Rhondda UC (1918) 87 LJKB 166 ซ่ึงเปนคดีที่มีขอเท็จจริงเกิดขึ้นใน
ระหวางสงครามโลกครั้งที่ 1 โดยศาลไดตัดสินคดีนี้วา เจาพนักงานทองถ่ิน (local authority) จะ
ตองรับผิดตอลูกจางที่ยินยอมอาสาไปรบตามคํามั่นสัญญาที่ยินดีจะจายคาจางที่ตองสูญเสียไปใน
ระหวางที่รบ เพราะถือวามีความชัดเจนวาลูกจางไดรับความเสียหายจากการกระทําเพราะความไว
วางใจในคํามั่นสัญญานั้น แมวาในกรณีนี้จะไมมีการเจรจาตอรองเกิดขึ้นก็ตาม

                                                       
76 ซ่ึงจะแตกตางจากหลักกฎหมายสัญญาของสหรัฐอเมริการที่ยึดหลักวา ส่ิงใดๆ ที่จะถือ

เปนสิ่งตอบแทนที่เพียงพอ (sufficient) จําเปนตองมีการเจรจาตอรอง และไมมีส่ิงใดที่เปนสิ่งตอบ
แทนที่มีผลตามกฎหมายหากไมมีการเจรจาตอรอง โดยเรียกหลักนี้วา “ทฤษฎีส่ิงตอบแทนที่เกี่ยว
กับการเจรจาตอรอง” (the bargain theory of consideration).

77 Ibid., p. 128.
78 Ibid., p. 138.
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สําหรับกรณีคํามั่นสัญญาที่ใหเปลาโดยมีการรองขอจากผูใหคํามั่นสัญญาใหกระทําการ
ใดๆ หรือมีการกําหนดการกระทําที่ผูรับคํามั่นสัญญาตองพึงกระทําแลว เราเรียกคํามั่นสัญญาใน
รูปแบบนี้วา “สัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียว” (Unilateral Contracts) ซ่ึงถือไดวาเปนตัวอยาง
สัญญาอีกประเภทหนึ่งที่ไมมีการเจรจาตอรอง (Non-Bargain Contract) และศาลก็บังคับคํามั่น
สัญญานี้ใหมีผลผูกพันผูใหคํามั่นสัญญาเชนกัน  ดังปรากฏคําพิพากษาที่นาสนใจ คือ79

คดี Carlill v. Carbolic Smoke Ball Co. [1893] 1 Q.B. 256 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา
การใชยา smoke ball เพื่อรักษาโรคไขหวัดใหญถือเปนเงื่อนไขที่ Mrs.Carlill (โจทก) จะไดรับ
สิทธิในคาชดเชยตามที่บริษัทผูผลิตยา (จําเลย) ไดใหคํามั่นสัญญาไว ถือวากรณีนี้ไมไดมีการเจรจา
ตอรองเกิดขึ้นระหวางบริษัทผูผลิตยากับ Mrs.Carlill แตในคดีนี้ศาลก็ตัดสินใหบริษัทผูผลิตยาผูก
พันตามคํามั่นสัญญาในการจายคาชดเชยแก Mrs.Carlill ผูรับคํามั่นสัญญาดวยการใชยาดังกลาว

นอกจากนี้ หลักการเจรจาตอรองอาจเกี่ยวของกับกรณี “สิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตก
ลง” (Past Consideration)  กลาวคือ ในการพิจารณาเรื่องสิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลงไมเปน
ส่ิงตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายนั้น มิใชเปนการบังคับโดยอาศัยเฉพาะหลักเกณฑทั่วไปที่ส่ิงตอบ
แทนจะตองเกิดขึ้นเพื่อตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาเทานั้น แตมีการโตแยงวาแทที่จริงสิ่งตอบ
แทนในลักษณะนี้ไดมีการแอบแฝงซึ่งแนวคิดในเรื่องสัญญาคือหลักการเจรจาตอรองไวดวย เชน
นาย ก. ไดชวยนาย ข. ทํางานบางอยาง เพื่อเปนการตอบแทนสําหรบัความชวยเหลือนี้ นาย ข. ได
ใหคํามั่นสัญญาวาจะใหเงินจํานวน 1,000 บาท ถาเปนไปตามหลักทั่วไปในเรื่องสิ่งตอบแทนที่ได
ใหกอนมีขอตกลง คํามั่นสัญญานี้จะไมมีผลบังคับตามสัญญาเพราะสิ่งตอบแทนไดเกิดขึ้นกอนมี
คํามั่นสัญญา แตถาพิจารณาตามหลักการเจรจาตอรองแลวจะถือวา การที่นาย ข. ไดรับความชวย
เหลือจากนาย ก. กอนที่นาย ข. จะมีคํามั่นสัญญาใหนาย ก. เห็นไดชดัวา ความชวยเหลือนี้ไมไดทํา
ขึ้นเพื่อเปนราคาสําหรับคํามั่นสัญญา (the Price of the Promise)80  ดวยเหตุนี้ ในการพิจารณากรณี
ที่เกี่ยวของกับสิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลงจําเปนที่จะตองพิจารณาโดยอาศัยทั้งหลักเกณฑ
ทั่วไปและหลักการเจรจาตอรองดวยกัน

ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวามันเปนสิ่งที่ไมถูกตองที่จะคิดวาสัญญาทุกกรณีจะมีการเจรจาตอ
รองอยางแทจริง ในลักษณะที่บางสิ่งไดถูกเสนอโดยฝายหนึ่งสําหรับสิ่งที่มีคุณคาเทากันซึ่งไดรับ
จากฝายตรงขาม แตในความเปนจริงแลวมีกรณีที่คํามั่นสัญญาไดถูกบังคับในฐานะเปนสัญญาที่

                                                       
79 Ibid., p. 137.
80 Ibid., p. 123.
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ปราศจากการเจรจาตอรอง (non-bargain) อยางแทจริง คํามั่นสัญญานี้เปนสิ่งที่ผูรับคํามั่นสัญญาได
เชื่อถืออยางทั่วไป ถึงแมวาเขาจะไมไดใหส่ิงใดเปนการตอบแทนก็ตาม ถือไดวาแมจะไมมีการ
เจรจาตอรองแตก็ทําใหเกิดมูลหนี้ตามกฎหมายตอกันได เชน ในคําประกาศที่เสนอใหรางวัล
สําหรับการกระทําโดยเฉพาะเจาะจง สามารถกอใหเกิดสัญญาไดถามีการปฏิบัติตามการกระทําที่
กําหนดนั้น ในกรณีนี้ถือวาไมเกี่ยวของกับหลักการเจรจาตอรองเลย เพราะการที่บุคคลใดๆ ได
กระทําการตามนั้นไมไดตกลงในขณะทําสัญญาวาจะกระทําการแตอยางใด มีเพียงบุคคลที่เสนอคํา
มั่นสัญญาที่จะใหรางวัลเปนผูตกลงที่จะจายรางวัลเทานั้น ซ่ึงการทําสัญญาเชนนี้มีอยูมากมายที่
ตองอาศัยหลักเกณฑในเรื่องสัญญาอยางอื่นนอกจากหลักการเจรจาตอรอง เชน หลักกฎหมายปด
ปาก (Estoppel)81 เพื่อจะทําใหสัญญามีผลบังคับเพราะมันถูกเชื่อโดยผูรับคํามั่นสัญญาที่ไมไดทํา
การตกลงในขณะทําสัญญา 82

3.2.3 หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญา (Promissory Estoppel)

หลักทั่วไปในการบังคับคํามั่นสัญญาที่มีส่ิงตอบแทนถือวา ส่ิงตอบแทนจะตองมาจากผูรับ
คํามั่นสัญญาจึงจะทําใหคํามั่นสัญญามีผลตามกฎหมาย และหากไมมีการใหส่ิงตอบแทนแกอีกฝาย
หนึ่งแลวยอมไมสามารถฟองบังคับคํามั่นสัญญาได  ศาลยุติธรรมในระบบกฎหมายจารีตประเพณี
เห็นความไมเปนธรรมในการที่ไมอาจบังคับตามคํามั่นสัญญาไดดวยเหตุที่คํามั่นสัญญานั้นขาด
หลักเกณฑในเรื่องสิ่งตอบแทน จึงไดนําหลักความเปนธรรม (Equity) มาใชปรับแกคดีที่เขาเกณฑ
วา หากผูรับคํามั่นสัญญาเชื่อถือในคํามั่นสัญญานั้น และเขาไดรับความเสียหายในทางเศรษฐกิจ
เพราะความเชื่อถือดังกลาว ศาลจะบังคับผูใหคํามั่นสัญญาตองปฏิบัติตามคํามั่นสัญญานั้น แมวาคู
กรณีจะมิไดกําหนดสิ่งตอบแทนไวก็ตาม83 จึงเปนที่มาในการสรางหลักกฎหมายพิเศษขึ้นโดยศาล

                                                       
81 หลักกฎหมายปดปากในกรณีทั่วไปนี้มีสาระสําคัญวา เมื่อบุคคลไดใหถอยคําหรือคํารับ

รอง (representation) แกบุคคลอื่นแลว หากถอยคําหรือคํารับรองนั้นเปนเท็จ ผูใหถอยคําหรือคํารับ
รองจะถูกปดปากมิใหปฏิเสธวาถอยคําหรือคํารับรองนั้นไมเปนความจริง หากปรากฏวาผูไดรับ
การใหถอยคําหรือคํารับรองไดเชื่อถือในความเปนจริงของถอยคําหรือคํารับรองนั้นและไดกระทํา
การใดเนื่องจากไดเชื่อถือเชนนั้น ซ่ึงหากจะใหผูใหถอยคําหรือคํารับรองปฏิเสธแลว ผูไดรับการ
ใหถอยคําหรือผูไดรับคํารับรองจะเสียหาย ; พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่อง
เมืองนคร อนุสรณงานพระราชทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร, หนา 189.

82 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 42.
83 ไชยยศ เหมะรัชตะ, “หลักกฎหมายสัญญาเปรียบเทียบ,” วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณ

ฉบับพิเศษ อนุสรณ ศ.หยุด แสงอุทัย 2 : 110.
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เพื่อทําใหคํามั่นสัญญานั้นมีผลใชบังคับไดแมจะไมมีการใหส่ิงตอบแทนก็ตาม ซ่ึงเกิดจากการตัด
สินคดีของ Lord Denning ในคดี High Trees  ดังนี้

คดี Central London Property Trust Ltd. v. High Trees House Ltd. [1946] K.B. 130
ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา ในป ค.ศ.1939 โจทกใหจําเลยเชาแฟลตโดยคิดคาเชารายป ปละ 2,500
ปอนด ตอมาในป ค.ศ.1940 ซ่ึงเปนภาวะสงครามอันเปนภาวะที่ไมคอยจะมีผูเชา โจทกตกลงเปน
หนังสือลดคาเชาใหจําเลยเปนปละ 1,250 ปอนด โดยไมกําหนดระยะเวลาที่แนนอน จําเลยจึงชําระ
คาเชาในอัตราปละ 1,250 ปอนดตลอดมา ตอมาในป ค.ศ.1945 สงครามก็สงบลง แฟลตจึงมีผูเชา
ตามปกติอีกครั้ง ผูจัดการทรัพยสินของโจทกจึงบอกกลาวเรียกใหจําเลยชําระคาเชาในอัตราเดิม คือ
อัตราปละ 2,500 ปอนด และเรียกรองใหชําระคาเชาอัตราดังกลาวยอนหลังไปจนถึงกอนการบอก
กลาวดวย ในคดีนี้ศาลตัดสินวา ขอตกลงใหมที่ลดคาเชาใหนั้นไมไดระบุระยะเวลาที่แนนอน จึง
พอจะตีความไดวา โจทกประสงคใหมีผลช่ัวคราวเทานั้น  ดังนั้น โจทกมีสิทธิบอกกลาวใหจําเลย
ชําระคาเชาในอัตราเดิมไดเสมอนับแตที่ไดบอกกลาว จําเลยจึงตองชําระคาเชาอัตราเดิมเมื่อโจทก
ใหคําบอกกกลาวเชนนั้น แตโจทกก็ไมสามารถเรียกรองใหจําเลยชําระคาเชาอัตราเดิมระหวางเวลา
กอนที่จะบอกกลาวโดยอางวาคํามั่นสัญญาลดคาเชาใหไมมีผลบังคับเนื่องจากจําเลยไมไดใหส่ิง
ตอบแทนแกโจทกไดเพราะโจทกไดถูกกฎหมายปดปากเนื่องจากการใหคํามั่นสัญญานั้น

คําพิพากษาในคดี High Trees นี้ Lord Denning ไดตัดสินโดยนําหลักกฎหมายความเปน
ธรรม หรือ “หลัก Equity” มาใชและพัฒนาเปนหลักกฎหมายขึ้นซึ่งในระยะเวลาตอมานัก
กฎหมายไดเรียกวา “หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญา” (Promissory Estoppel) โดยในการตัด
สินไดนําคดี Hughes v. Metropolitan Rly Co. มาเปนบรรทัดฐาน84 ซ่ึงมีหลักในคําพิพากษา ดังนี้

คดี Hughes v. Metropolitan Rly Co. (1877) 2 App Cas 439 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา
ในเดือนตุลาคม ค.ศ.1874 เจาของโรงเรือนบอกกลาวใหผูเชาโรงเรือนซอมแซมโรงเรือนภายใน
ระยะเวลา 6 เดือน หากไมกระทําใหเสร็จสิ้นก็จะเลิกสัญญาเชาเสียและจะใหผูเชาออกจากโรงเรือน
ตอมาในเดือนพฤศจิกายน เจาของโรงเรือนกับผูเชาไดดําเนินการเจรจากันเพื่อขายโรงเรือนดัง
กลาว แตการเจรจาก็ไมเปนผลสําเร็จและสิ้นสุดในวันที่ 31 ธันวาคม ในระหวางที่เจรจากันอยูนั้น
ผูเชาจึงมิไดทําการซอมแซมโรงเรือน เมื่อระยะเวลา 6 เดือน (ซ่ึงนับแตวันที่ไดบอกกลาวใหซอม
แซมโรงเรือน) ครบกําหนด เจาของโรงเรือนจึงฟองขับไลผูเชา ในคดีนี้ศาลสภาขุนนาง (the House

                                                       
84 พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร,     หนา 188-189.
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of Lords) ตัดสินวา การเจรจาเพื่อทําสัญญาขายโรงเรือนใหผูเชายอมเปนคํามั่นสัญญาโดยปริยายวา
ระยะเวลา 6 เดือนที่กําหนดจะหยุดลงชั่วคราว ผูเชามิไดเร่ิมซอมแซมโรงเรือนก็เพราะเชื่อในคํามั่น
สัญญาอันนี้  ดังนั้น ระยะเวลา 6 เดือนจึงเริ่มนับใหมตั้งแตวันที่เจรจาขายโรงเรือนไดส้ินสุดลงและ
ไมเปนผลสําเร็จ

ลักษณะที่สําคัญของหลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญา คือ คูสัญญาสามารถบังคับคํา
ม่ันสัญญาไดแมจะไมไดใหสิ่งตอบแทนแกฝายท่ีใหคํามั่นสัญญา ถาหากปรากฏวามีการใหคํามั่น
สัญญาที่ชัดเจน (clear and unambiguous promise) และการใหคูสัญญาที่ใหคํามั่นสัญญากลับคํามั่น
สัญญาไดจะไมเปนธรรมแกผูรับคํามั่นสัญญา เชน ทําใหผูรับคํามั่นสัญญาเปลี่ยนแปลงสถานะบาง
อยางอยางมาก (alteration of position)85 จึงถือไดวาหลักกฎหมายปดปากนี้กอใหเกิดความยุติธรรม
แกคูสัญญาที่ทําขอตกลงดวยความยินยอมและโดยสมัครใจ  โดยมีคําพิพากษาที่เกี่ยวของ คือ

คดี Brikom Investments Ltd. v. Carr [1979] 2 All E.R. 753 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีนี้วา
เปนกรณีที่เกี่ยวกับสัญญาเชาแฟลตกันเปนระยะเวลา 99 ป โดยกอนทําสัญญา หลังคาแฟลตอยูใน
สภาพที่ตองซอมแซม ผูใหเชาจึงรับปากกับผูเชาวาจะออกเงินซอมแซมหลังคาที่ชํารุดดังกลาว แต
แลวสัญญาเชากลับมีขอสัญญาวา เมื่อผูใหเชาซอมแซมสถานที่เชาแลว ผูเชาตองจายเงินบํารุงใหผู
ใหเชาตามสวน ตอมาผูเชาปฏิเสธที่จะจายเงิน ผูใหเชาจึงฟองเรียกใหชําระเงินตามสัญญา ในคดีนี้
ศาลตัดสินโดยยกฟองคดีของผูใหเชา โดยใหเหตุผลวาผูใหเชาผูกพันตองซอมบํารุงสถานที่เชาดวย
คาใชจายของตนเองตามสัญญาประกอบ (Collateral Contract) ที่เกิดขึ้นกอนสัญญาเชา

หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญานี้ถือไดวาเกี่ยวของกับหลัก “ความไววางใจที่กอ
ภาระ” (Detrimental Reliance) โดยการใหคํามั่นสัญญาเพื่อละเวนการปฏิบัติตามมูลหนี้แหงสัญญา
จะมีผลผูกพันแมวามิไดตกลงในเรื่องสิ่งตอบแทน เพราะการกระทําที่เปนภาระอันเกิดจากความตั้ง
ใจที่จะปฏิบัติตามนั้น และเปนไปตามหลักความเปนธรรม (Equity) ที่เกิดขึ้นจากขอเท็จจริงที่วา
ดวยการกระทําของคูสัญญาฝายหนึ่งไดทําใหคูสัญญาอีกฝายเปลี่ยนแปลงหนาที่ของตน86 ซ่ึงตาม
หลักทั่วไปถือวาการกระทําการโดยผูรับคํามั่นสัญญาที่ถูกรองขอหรือถูกบอกกลาวโดยผูใหคํามั่น
สัญญาที่กอใหเกิดผลรายแกเขาเปนสิ่งที่เพียงพอ (sufficient) ที่จะทําใหผูใหคํามั่นสัญญาตองรับ

                                                       
85 เร่ืองเดียวกัน, หนา 189.
86 ตามแนวคําพิพากษาคดี Tool Metal Manufacturing Co. v. Tungsten Electric Co. [1955]

2 All  E.R. 657.
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ผิดตามคํามั่นสัญญาของตน87  แตอยางไรก็ดี อาจมีปญหาเกิดขึ้นหากเปนกรณีที่ผูรับคํามั่นสัญญา
ไดกระทําการใดๆ ลงไปดวยความไววางใจในคํามั่นสัญญาอันกอใหเกิดภาระแกเขา โดยท่ีการ
กระทํานั้นมิไดถูกกําหนดไวหรือถูกรองขอโดยผูใหคํามั่นสัญญา เพื่อแกปญหานี้ศาลไดหาทาง
ออกโดยอาศัยหลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญา หรือในบางครั้งก็อาศัยหลักความเปนธรรม
เชน หลักความเชื่อถือที่เกิดขึ้นโดยเหตุแหงการกระทําของบุคคล (constructive trust) เปนตน88  ดัง
นั้น หลักความไววางใจที่กอภาระจึงไดรับการปกปองดวยกลไกทางกฎหมายในเรื่องหลักกฎหมาย
ปดปากโดยคํามั่นสัญญา89  ดังมีคําพิพากษาที่สนับสนุน คือ

คดี Crabb v. Arun District Council [1976] Ch. 179 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา จําเลยได
บอกแกโจทกวา โจทกมีสิทธิในการเขาออกโดยผานในที่ดินของจําเลย จากความเชื่อถือในคําบอก
กลาวของจําเลย โจทกจึงไดขายที่ดินของตนในสวนที่เปนทางเขาออกที่ติดกับถนน ตอมาจําเลยได
เพิกถอนคํามั่นสัญญาดังกลาว เปนเหตุใหโจทกไมมีทางเขาออกสูถนน แมวาจากขอเท็จจริงนี้จะ
ไมปรากฏวาจําเลยไดมีการรองขอใหโจทกซ้ือที่ดินในสวนทางเดิน และคํามั่นสัญญาของจําเลยก็
ไมถูกทําขึ้นเพื่อกลาวอางถึงการกระทําที่เกิดจากความเชื่อใจก็ตาม ในคดีนี้ศาลตัดสินวา คํามั่น
สัญญาของจําเลยมีผลใชบังคับได โดยศาลยืนยันวา คํามั่นสัญญาควรจะเปนไปตามหลักกฎหมาย
ปดปากมากกวาหลักกฎหมายสัญญา (this was being done by way of estoppel rather than
contract)

คดี Pascoe v. Tuner [1979] 1 W.L.R. 431 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา จําเลยไดอาศัยอยู
รวมกับโจทกในฐานะสามีภรรยาในบานที่ซ้ือในนามของสามี (จําเลย) แตสามีไดบอกแกภรรยา
(โจทก) วาบานดังกลาวซื้อในนามของภรรยา ตอมาสามีและภรรยาไดหยาขาดจากกัน ภรรยาได
จายเงินคาบานที่กระทําไปดวยความเชื่อถือในคําบอกกลาวหรือคํามั่นสัญญาของสามีนั้น ศาลตัด
สินวา ภรรยามีสิทธิที่จะไดรับบานไป เพราะถือวาภรรยามีสิทธิตามความเปนธรรม (an Equittable
Right) ที่เกิดขึ้นจากคําบอกกลาวของสามี ประกอบกับภรรยาไดไววางใจในถอยคําดังกลาว แมจะ
ปรากฏวาในกรณีนี้ภรรยาไมไดถูกรองขอใหกระทําการใดๆ เพื่อเปนการตอบแทนก็ตาม แตถือได
วาสามีเปนฝายที่รูถึงการกระทําใดๆ รวมถึงความยินยอมตางๆ ของภรรยาทุกประการ

                                                       
87 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, pp. 145-146.
88 Ibid., p. 138.
89 Ibid., p. 129.
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นอกจากนี้ ในการพิจารณาจําเปนตองเปรียบเทียบหลักกฎหมายปดปากกับการมีผลแหง
สัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียว กลาวคือ การบังคับใชสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียวในบางครั้งมีความใกล
เคียงกับหลักการนี้อยางมาก เชน ในกรณีที่ปูตกลงจะสละหนี้ของหลานชายเพื่อเปนของกํานัล
สําหรับการแตงงานของหลานชาย การแตงงานจะถือเปน “ส่ิงตอบแทนที่มีผลตามกฎหมาย”
สําหรับสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียวและคํามั่นสัญญานี้มีผลใชบังคับได แตถาหากคํามั่นสัญญาที่จะ
สละหนี้ไดถูกละเลยไมปฏิบัติแลว (ไมวาจะโดยชัดแจงหรือปริยาย) และมีขอโตแยงวาการแตงงาน
ไมถือเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายก็ตาม ในกรณีนี้ถือวาหลานชายไดแตงงานดวยความไว
วางใจในคํามั่นสัญญานั้น และการแตงงานก็เปนสิ่งเพียงพอที่มีผลผูกพันดวยการอาศัยหลัก
กฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญา  แมวาในการพิจารณาโดยอาศัยหลักกฎหมายปดปากกับการ
บังคับตามสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียวจะมีความคลายคลึงกันมาก แตสาระสําคัญในการปรับใชตาง
กัน คือ ในสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียว การกระทําการที่ถูกกระทําโดยผูรับคํามั่นสัญญาที่ถูกรองขอ
หรือถูกบอกกลาวจากผูใหคํามั่นสัญญาไมวาโดยชัดแจงหรือโดยปริยาย ถือเปนเงื่อนไขหนึ่งใน
การกระทําตามคํามั่นสัญญาที่จะทําใหสัญญามีผลบังคับได แตสําหรับหลักกฎหมายปดปากโดยคํา
มั่นสัญญา เปนเรื่องที่คํามั่นสัญญามีผลบังคับโดยไมตองอาศัยการกระทําใดๆ ซ่ึงเกิดจากผูรับคํา
มั่นสัญญา แตถือวาเปนการเพียงพอที่ผูรับคํามั่นสัญญาตองเสียหายจากการกระทําที่เขาไดทําลง
เนื่องดวยความไววางใจ  นอกจากนี้แลว ยังมีความแตกตางประการอื่นสําหรับสองกรณีนี้ คือ90

1) หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญาเปนกรณีที่ผูรับคํามั่นสัญญาสามารถเริ่มให
คํามั่นสัญญาในฐานะเปนเครื่องปองกันการกระทํา โดยตนไมสามารถฟองรองเพื่อบังคับคํามั่น
สัญญานั้นบนฐานแหงหลักนี้ได  ดังนั้น หลักนี้จึงมักใชกับคํามั่นสัญญาที่เปนการสละหนี้แตไมใช
กับคํามั่นสัญญาที่จะใหส่ิงใดๆ จึงทําใหหลักนี้ถูกเรียกวา “a shield and not a sword” (หรือเปนโล
มิใชดาบ)91  แตอยางไรก็ดี ศาลในยุคหลังไดสรางหลักการขึ้นใหมที่เรียกวา “หลักกฎหมายปดปาก
เพราะความเปนเจาของ” (Proprietary Estoppel) ที่ยอมรับใหหลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่น
สัญญาสรางเหตุใหผูรับคํามั่นสัญญาสามารถฟองรองเพื่อกลาวอางในทรัพยสินที่พิพาทได92

                                                       
90 Ibid., pp. 146-147.
91 ตามแนวคําพิพากษาคดี Combe v. Combe [1951] 2 K.B. 215 ที่พิพากษาตามคดี Syros

Shipping Co. v. Elaghill Trading Co. [1981] 3 All E.R. 189.
92 แตก็มีขอโตแยงเกิดขึ้นวา แทที่จริงแลวเปนคํามั่นสัญญาที่จัดการตอทรัพยสินของผูให

คํามั่นสัญญาตามหลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญาอยางธรรมดาทั่วไป.
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2) การกระทําของผูรับคํามั่นสัญญาที่เกิดจากความไววางใจที่กอภาระ ในบางครั้ง
อาจไมเพียงพอที่จะสนับสนุนหลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญาได เพราะอาจจะเกิดความไม
เปนธรรมขึ้นแกผูใหคํามั่นสัญญา เนื่องจากมีความไมเพียงพอแหงการกระทําดวยความไววางใจ
ของผูรับคํามั่นสัญญานั้น93  สําหรับกรณีนี้ตามสัญญาฝายเดียวแลว ถือวาขาดองคประกอบของการ
กระทําที่ถูกปฏิบัติ โดยผูรับคํามั่นสัญญาซึ่งถูกรองขอหรือถูกบอกกลาวจากผูใหคํามั่นสัญญา จึง
ทําใหคํามั่นสัญญานี้ไมสามารถถูกบังคับได

ในบางครั้งหลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญาถูกนํามาใชในฐานะเปนกฎเกณฑของ
การหลีกเลี่ยงการบังคับใชหลักสัญญา เชน นํามาใชเพื่อผอนคลายหลักเกณฑที่วาสัญญาจะฟอง
รองกันไดตอเมื่อมีหลักฐานเปนหนังสือ เปนตน หรือยังอาจถูกนําไปใชกับสัญญาที่อาจสิ้นผลดวย
เหตุการณที่ไมแนนอน (a contract may fail on grounds of uncertainty) ซ่ึงโดยทั่วไปแลวหาก
สัญญาที่มีความแนนอนจะไมมีความจําเปนที่ตองพิจารณาวาควรจะใชหลักทั่วไปหรือหลัก
กฎหมายปดปากบังคับ เพราะจะตองยึดตามหลักทั่วไปในการบังคับแนนอน แตเมื่อใดที่มีความไม
แนนอนเกิดขึ้นในสัญญา ศาลกจ็ะพยายามหาทางแกไขเพื่อใหสัญญานั้นมีผลบังคับได โดยยอมรับ
ในสิทธิตามความเปนธรรม แมวาความเปนธรรมนี้จะไมไดเกิดขึ้นกอนมีความไววางใจก็ตาม เชน
ในกรณีมีขอตกลงที่ใหกระทําการใดๆ ในอนาคต (an Executory Agreement) ก็จะเกิดความไมแน
นอนในการบังคับใชตามสัญญา ในกรณีนี้มีเหตุผลเพียงพอที่จะบังคับเมื่อมีการกระทําใดๆ เกิดขึ้น
จึงถือวามีการยอมรับในสิทธิตามความเปนธรรมสําหรับความไววางใจที่เกิดขึ้น  แตอยางไรก็ดี
ในการปรับใชหลักกฎหมายปดปากนี้ไดถูกโตแยงวา ไมควรเปดโอกาสใหใชบังคับไดอยางกวาง
ขวางเกินกวาหลักทั่วไปในเรื่องสัญญา  ฉะนั้น หากเปนกรณีที่เปล่ียนแปลงสาระสําคัญแหงหลัก
กฎหมายสัญญาในเรื่องความไววางใจที่กอภาระแลว หลักกฎหมายปดปากก็จะไมถูกนํามาใช
บังคับกับขอเท็จจริงนั้น และหากเปนกรณีที่ชัดเจนวา สัญญานั้นไดมีคํามั่นสัญญาที่ถูกยอมรับและ
มีส่ิงตอบแทนที่ถูกรองขอแลว หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญาก็จะไมถูกนํามาใชบังคับโดย
เด็ดขาด94

ดวยเหตุนี้ แมวาหลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญาจะเปนที่นิยมใชโดยศาลและนัก
วิชาการเพื่อใหสัญญาสามารถถูกปฏิบัติไดโดยสมบูรณ แตก็เปนเพียงขอยกเวนเทานั้น และศาลก็
ไดวางหลักไววา หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญาใชเปนขอตอสูเทานั้น จะใชบังคับสิทธิโดย

                                                       
93 ตามแนวคําพิพากษาคดี Socie et Italo-Belge v. Palm & Vegetable Oil’s (The Post

Chaser) [1982] 1 All E.R. 19.
94 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, pp. 139-140.
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ตรงไมได กลาวคือ ในกรณีที่เจาหนี้เรียกรองใหลูกหนี้ชําระหนี้ ลูกหนี้สามารถนําคํามั่นสัญญาที่
เจาหนี้ไดใหแกลูกหนี้มาเปนขอตอสูเพื่อหลุดพนจากหนี้ทั้งหมดหรือบางสวนได (เชน ในคดี High
Trees หรือ ในคดี Brikom Investments ขางตน) แมวาลูกหนี้จะไมไดใหส่ิงตอบแทนเจาหนี้สําหรับ
คํามั่นสัญญาของเจาหนี้ก็ตาม แตถาเปนกรณีที่บุคคลใดไดใหคํามั่นสัญญาแกผูอ่ืนโดยที่ผูรับคํามั่น
สัญญานั้นมิไดใหส่ิงตอบแทนแกฝายที่ใหคํามั่นสัญญา ผูรับคํามั่นสัญญาก็จะใชสิทธิฟองรองใหผู
ใหคํามั่นสัญญาปฏิบัติตามคํามั่นสัญญานั้นโดยตรงไมได95 ประกอบการปรับใชโดยหลักนี้ตอง
คํานึงอยูเสมอวา เจตนาแหงการกระทําการนี้จะไมถูกเปลี่ยนแปลงไปจากขอตกลงที่ไดทําขึ้น และ
จะตองอยูบนเหตุผลที่เพียงพอที่จะสนับสนุนใหคํามั่นสัญญานั้นมีผลผูกพัน ซ่ึงอาจจะเกิดขึ้นได
กับกรณีที่คํามั่นสัญญาไดทําขึ้นโดยไมชัดแจง จึงอาจกลาวไดวาทําใหเกิดความยากลําบากในการ
ปรับใชหลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญาเพื่อหาเจตนาที่แทจริงของผูใหคํามั่นสัญญานั้น96

3.2.4 ทฤษฎีความยินยอมในการทําสัญญา (Consent Theory)

ในการทําสัญญาระหวางคูสัญญาจําเปนตองเกี่ยวของกับความสัมพันธระหวางเจตนาและ
การแสดงออกซึ่งเจตนาเพื่อใหทราบถึงเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาที่พึงประสงค โดยในยุคเริ่ม
แรกนั้นเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปวา “กอนท่ีจะเกิดหนี้ผูกพันกัน คูกรณีจะตองมีเจตนาที่จะกอ
นิติสัมพันธระหวางกัน” ตามหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษเองก็ไดใหความสําคัญตอปญหาในเรื่อง
เจตนาแทจริงในการทําสัญญาราวคริสตศตวรรษที่ 15 โดยที่กอนหนานั้น ยอมรับแตเพียง “หลัก
ความมีอยูของสัญญา”97 เทานั้น ดวยเหตุดังกลาวขางตนนี้หลักที่วา “เมื่อเจตนาของคูสัญญาตรงกัน
ยอมเปนการเพียงพอที่จะถือเปนขอสัญญาผูกพันกันแลว” นั้น จึงยังไมเปนที่รูจักกันในกฎหมาย
สัญญาอังกฤษ98

                                                       
95 พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร,     หนา 190-191.
96 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, pp. 148-149.
97หลักความมีอยูของสัญญา หรือหลักความมีอยูอยางชัดแจงของขอตกลงระหวางคูกรณี

(the existence of an agreement amongst parties) มีหลักวา เมื่อปรากฏหลักฐานแนชัดจากตัว
สัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นแลว ยอมไมเปนการสมเหตุผลที่จะกลาวอางวา สัญญาดังกลาวมิไดเกิดขึ้น
จากเจตนาที่แทจริงของตน.

98 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, หนา 91.
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การเปลี่ยนแปลงไดเร่ิมเกิดขึ้นในคริสตศตวรรษที่ 15 โดยไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมาย
คริสตศาสนา (Canon Law) และตําราชื่อ “Doctor and Student” ซ่ึงเขียนโดยนักบุญชื่อ St.Germain
ไดกลาวถึงสาระสําคัญในการทําสัญญาวา “ความตกลงยินยอมที่ตรงกันของคูกรณี (Mutual
Consent of the Parties) ยอมเปนการเพียงพอที่กอใหเกิดสัญญาขึ้นแลว”  จนกระทั่งตอมาใน
คริสตศตวรรษที่ 16 หลักกฎหมายวาดวยสัญญาของอังกฤษไดพัฒนาหลักความตกลงยินยอมรวม
กันของคูกรณีออกไปอีกชั้นหนึ่ง โดยถือวาเพียงแตมีความตกลงยินยอมรวมมือกันของคูกรณีอยาง
เดียวเทานั้น ยังไมเปนการเพียงพอที่จะกอใหเกิดสัญญา แตจะตองมีสาระสําคัญอื่นๆ มาประกอบ
อีกดวย โดยเฉพาะอยางยิ่ง จะตองมีสิ่งตอบแทนดวย หมายความวา คูกรณีนั้นมิไดมุงแตเพียงวา
เปนการใหเพื่อการกุศล (charitable gift) แตตองเปนการที่มุงถึงการไดรับสิ่งตางตอบแทนในเชิง
การคา (commercial enterprise) ดวย  ดังปรากฏในคําพิพากษาที่นาสนใจ คือ99

คดี Kennedy v. Lee (1817) 36 Eng Rep 170 ที่ผูพิพากษา Lord Eldon ไดวางหลักวา
“ศาลไมมีหนาที่ในการคนหาวา คูกรณีมีเจตนาที่แทจริงตอกันอยางไร ศาลมีหนาที่แต

เพียงดูวา คูกรณีไดตกลงยินยอมตามขอความที่ปรากฏในสัญญาที่ไดทําขึ้นนั้นหรือไม”

ดวยเหตุนี้ หลักกฎหมายอังกฤษจึงเปนไปในแนวเดียวกันวา โดยหลักแลวคูกรณีจะอาง
เจตนาที่แทจริงเพื่อแยงกับขอความท่ีปรากฏในสัญญาไมได แตก็มีขอยกเวนของหลักนี้อยูบาง เชน
ในกรณีของกฎหมายวาดวยความสําคัญผิด ศาลจะพิจารณาคนหาวาคูกรณี (ผูรับคําเสนอ) มีเจตนา
ที่แทจริงที่จะยอมรับตามคําเสนอนั้นหรือไม โดยมิไดคํานึงถึงแตเพียงคําเสนอที่ปรากฏอยูอยาง
เดียว กลาวโดยสรุป หลักกฎหมายอังกฤษยอมรับหลักที่วาขอตกลงที่ปรากฏขึ้นในรูปของสัญญา
ยอมมีผลใชบังคับแกกันได เวนเสียแตคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดทราบถึงความสําคัญผิดของคูกรณีอีก
ฝายหนึ่ง หลักดังกลาวนี้เทากับเปนการประนีประนอมระหวางทฤษฎีเจตนาที่ปรากฏกับทฤษฎี
เจตนาที่แทจริง100  ดังมีคําพิพากษาที่สนับสนุนความดังกลาว คือ

คดี Dickinson v. Dodds (1876) 2 Ch. D. 463 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา โจทกไดรูอยู
แลวกอนทําคําสนองรับซื้อบานวา บานที่ตนจะซื้อนั้นไดขายไปกอนแลว ในคดีนี้ศาลตัดสินวา
สัญญาซื้อขายบานมิไดเกิดขึ้น

                                                       
99 เร่ืองเดียวกัน, หนา 91-92.
100 เร่ืองเดียวกัน, หนา 92-93.
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โดยทั่วไป “ทฤษฎีความยินยอม” (Consent Theory) เกี่ยวของกับคําเสนอและคําสนอง
โดยตรง ซ่ึงหมายความวา สัญญาจะเกิดขึ้นและมีผลบังคับไดตอเมื่อมีความยินยอมสนองรับตามคํา
เสนอนั้น เพราะยึดถือหลักเกณฑเร่ืองสัญญาจะตองเกิดขึ้นจากความตั้งใจและโดยสมัครใจ  ฉะนั้น
หลักความยินยอมของคูสัญญาจึงเปนเงื่อนไขที่สําคัญในการกอใหเกิดสัญญา และถือเปนสวนหนึ่ง
ในเรื่อง “เจตนาในการผูกนิติสัมพันธ” (Intention to be Legally Bound) ซ่ึงเปนองคประกอบหนึ่ง
ในการกอใหเกิดสัญญา  ดังมีคําพิพากษาคดีที่สนับสนุน คือ

คดี New Zealand Shipping Co. Ltd. v. A.M.Sattethwaite & Co. Ltd. [1975] A.C. 154
หรือที่นิยมเรียกวา “คดี the Eurymedon” ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา มีการขายสินคาใหแกโจทก
(ผูซ้ือ) โดยขนสงทางเรือเพื่อไปประเทศนิวซีแลนด แตปรากฏวาสินคาไดถูกทําใหเสียหายใน
ระหวางการบรรทุกลงเรือดวยความประมาทของจําเลย (ผูขนสินคา) โจทกจึงฟองรองจําเลยใหรับ
ผิดชดใชคาเสียหายจากความประมาทที่ทําใหเกิดความเสียหายตอสินคา จําเลยไดตอสูวาเขาไม
ตองรับผิดตามที่โจทกเรียกรอง เพราะในใบตราสง (bill of lading) ไดยกเวนความรับผิดของเขาไว
ในคดีนี้ศาลองคมนตรี (the Privy Council) ตัดสินวา ขอความยกเวนความรับผิดในใบตราสงไดกอ
ใหเกิดความสัมพันธขึ้นระหวางโจทกและจําเลย โจทกจึงตองถูกผูกพันตามเงื่อนไขดังกลาวเมื่อ
โจทกขอรับสินคาจากจําเลยดวยวิธีการแสดงใบตราสงที่ผูขายสินคาไดจัดสงมาใหโจทก เพราะถือ
วาโจทกไดกําหนดขอความดังกลาวดวยความยินยอมของตนเอง  ดังนั้น จําเลยจึงไมตองรับผิดใน
ความเสียหายที่เกิดขึ้นและยังมีสิทธิไดรับคาตอบแทนจากการขนสงสินคาดวย

จากคําพิพากษาคดีนี้ไดเกี่ยวของกับทฤษฎีความยินยอมคือ ใบตราสงที่ประกอบดวยเงื่อน
ไขมาตราฐาน (standard clauses) ที่ถูกทําขึ้นโดยความตั้งใจของผูขายและผูซ้ือสินคา เพื่อคุมครอง
ผูขนสินคาขึ้นเรือใหพนจากความรับผิดฐานประมาท แมวาตามคําพิพากษานี้จะดูขัดแยงระหวาง
การที่ศาลเชื่อวามีเจตนาที่จะทําสัญญาเพื่อยกเวนความรับผิดกับองคประกอบในการกอใหเกิด
สัญญาตามหลักกฎหมายสัญญา แตโดยทั่วไปก็ยอมรับวา คูสัญญาไดกอความผูกพันขึ้นระหวาง
กันดวยเจตนาที่ตรึกตรองโดยอาศัยหลักคําเสนอและคําสนองแลว101 หรือก็คือมีความยินยอมเกิด
ขึ้นสําหรับความสัมพันธนี้นั่นเอง

แตอยางไรก็ดี ตามหลักกฎหมายอังกฤษเพียงคําเสนอและคําสนองที่ถูกตองตรงกันดวย
เจตนาในการผูกนิติสัมพันธยังไมเพียงพอที่จะใหสัญญามีผลบังคับได จําเปนจะตองมีการใหส่ิง
ตอบแทน (Consideration) แกกันดวย เนื่องจากลักษณะพิเศษของคําเสนอตามระบบจารีตประเพณี
                                                       

101 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 107.
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ที่ผูเสนอจะถูกผูกพันเสมือนเปนการใหคํามั่นสัญญา ทําใหในการบังคับคํามั่นสัญญาจําเปนจะตอง
มีการตอบแทนสําหรับ (in return for) คํามั่นสัญญาดังกลาวดวย

นอกจากนี้ แนวโนมในปจจุบันของศาลเกี่ยวกับการบังคับสัญญาที่คูสัญญาไดตกลงทําขึ้น
จะพยายามใหคํามั่นสัญญาที่ใหไวแกกันมีผลผูกพันและถูกบังคับ ซ่ึงเทากับวาศาลไดยอมรับหลัก
ความยินยอมและหลักเจตนาในการทําสัญญาของคูสัญญามากขึ้น จนในบางครั้งอาจกลาวไดวา
ศาลไดสรางแนวบรรทัดฐาน (Precedent) ใหมที่ตางจากแนวเดิมที่ยึดถือหลักกฎหมายสัญญาอยาง
เครงครัดโดยเฉพาะหลักสิ่งตอบแทน และนําไปสูความเสื่อมคลายในการบังคับใชหลักสิ่งตอบ
แทน ซ่ึงจะไดทําการกลาวในบทที่ 4 ตอไป

3.3 แนวทางการพิจารณาหลักสิ่งตอบแทน

ตามที่ไดกลาวถึงสาระสําคัญของหลักสิ่งตอบแทนมาแลวในขางตน จะเห็นไดวา หลักสิ่ง
ตอบแทนเปนหลักเกณฑหนึ่งในทางกฎหมายสัญญาที่คูสัญญาจําเปนตองมีการตกลงที่จะใหสิ่ง
ตอบแทนไวแกกัน  มิฉะนั้นคํามั่นสัญญาก็จะไมสามารถถูกบังคับได โดยสาระสําคัญของหลักสิ่ง
ตอบแทนนี้คือ ส่ิงที่ผูรับคํามั่นสัญญาใหแกผูใหคํามั่นสัญญาเพื่อตอบแทนสําหรับ (in return for)
คํามั่นสัญญานั้น ซ่ึงอาจจะอยูในรูปของการกระทําการหรือการละเวนกระทําการก็ได  แตอยางไรก็
ดี ในบางครั้งสิ่งตอบแทนที่เกิดขึ้นไมสามารถบังคับคํามั่นสัญญาไดทุกกรณี เนื่องจากศาลเห็นวา
สิ่งตอบแทนนั้นยังไมเพียงพอ (insufficient Consideration) ที่จะทําใหคํามั่นสัญญามีผลผูกพันตอ
กัน (binding)  ดวยเหตุดังกลาวนี้ จึงจําเปนที่ตองศึกษาถึง “คุณคาแหงหลักสิ่งตอบแทน” (Value of
Consideration) วาในกรณีใดที่ถือวาสิ่งตอบแทนนั้นเพียงพอ (sufficient consideration)

แนวโนมในปจจุบันเกี่ยวกับการยึดถือหลักสิ่งตอบแทนดูเหมือนวาจะเปลี่ยนแปลงไปจาก
แตกอนที่ยึดถือหลักนี้อยางเครงครัด กลาวคือ ในบางกรณีแมจะไมไดมีการตกลงเกี่ยวกับสัญญา
อยางชัดแจง แตศาลก็ถือวามีส่ิงตอบแทนเกิดขึ้นและเพียงพอตอการบังคับตามขอตกลงนั้น (ทั้งที่
ตามหลักทั่วไปแลว ตองถือวาไมสามารถบังคับตามขอตกลงนั้นได) ดังที่ปรากฏในคําพิพากษา
เกี่ยวกับเรื่อง “การเปล่ียนแปลงสัญญา” (Variation of Contracts) และ “การปลดเปลื้องสัญญา”
(Discharge of Contracts) ซ่ึงจะไดทําการกลาวตอไป

จากที่ไดกลาวในตอนตนถึงประเภทของสิ่งตอบแทนวา ประกอบดวย “ส่ิงตอบแทนที่จะ
ตองใหในขณะทําสัญญา” (Executed Consideration) และ “ส่ิงตอบแทนที่จะตองใหภายหลังขณะ
ทําสัญญา” (Executory Consideration)  แตยังมีส่ิงตอบแทนอีกประเภทหนึ่งที่ถือวาเปนสิ่งตอบ
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แทนที่ไมมีผลตามกฎหมาย (not be good consideration) ที่ถูกเรียกวา “สิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมี
ขอตกลง” (Past Consideration) ซ่ึงจําเปนตองกลาวถึงดวย เนื่องจากในบางครั้งก็เปนความยาก
ลําบากของศาลในการพิจารณาวาสิ่งตอบแทนตามคดีนั้นเปนสิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนหรือในภาย
หลังมีคํามั่นสัญญา เพราะหากเปนกรณีแรกจะถือวาเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายและทําให
คํามั่นสัญญานั้นมีผลผูกพัน แตถาหากเปนกรณีหลังสิ่งตอบแทนก็จะไมมีผลตามกฎหมายและทาํ
ใหไมสามารถบังคับคํามั่นสัญญาได

นอกจากนี้ เมื่อสัญญาเกิดขึ้นคูสัญญาตางไดรับทั้งสิทธิและหนาที่ตามสัญญาในการปฏิบัติ
ใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ทําใหนําไปสูความสัมพันธระหวางสิ่งตอบแทนกับ “หนาท่ีท่ีมี
อยู” (Existing Duties) ไมวาจะเปนหนาที่ที่มีอยูทางมหาชน (Existing Public Duty) หนาที่ที่มีอยู
ตามสัญญา (Existing Contractual Duty) หรือหนาที่ที่มีอยูตามสัญญาที่มีมูลหนี้ตอบุคคลภายนอก
(Existing Contractual Duty Owed to a Third Party) ซ่ึงสวนใหญแลวถือวาหนาที่ที่มีอยูไมเปนสิ่ง
ตอบแทนที่มีผลตามกฎหมาย  แตทั้งนี้จะไดทําการกลาวอยางละเอียดตอไป

3.3.1 คุณคาแหงหลักสิ่งตอบแทน (Value of Consideration)

หลักเบื้องตนของกฎหมายในเรื่องสัญญา คือ การบังคับใหเปนไปตามการตอรองของคู
กรณี ซ่ึงจะตองไมใชเปนเพียงคํามั่นสัญญาที่ทําใหเปลาโดยไมมีการตางตอบแทนที่เรียกวา “คํามั่น
สัญญาที่ใหเปลา” (Gratuitous Promise) เนื่องดวยระบบกฎหมายจารีตประเพณียึดถือหลักเกณฑที่
จะไมบังคับคดีใหเปนไปตามความประสงคของโจทกซ่ึงตองการบังคับจําเลยใหปฏิบัติตามคํามั่น
สัญญา เวนแตเขาไดใหอะไรที่มีมูลคาในสายตาของกฎหมายเพื่อเปนการแลกเปลี่ยนกับการใหคํา
มั่นสัญญานั้น  ทั้งนี้ โดยไมคํานึงวาไดมีการตอบแทนกันอยางยุติธรรมหรือไม เพราะกฎหมาย
ตองการเพียงใหมีการตางตอบแทนกันบางเทานั้น เงื่อนไขในเรื่องความสามารถที่จะบังคับ
(Enforceability) ใหเปนไปตามคํามั่นสัญญาไดนี้เราเรียกวา “สิ่งตอบแทน” (Consideration) ตัว
อยางที่เห็นไดชัด คือ คาเชาที่ใหพอเปนพิธี (pepercorn) ที่โจทกชําระแกจําเลยเพียงปละ 1 ปอนด ก็
ถือเปนสิ่งตอบแทนที่เพียงพอแลว102

ในการพิจารณาหลักสิ่งตอบแทนวาจะทําใหคํามั่นสัญญานั้นมีผลบังคับไดหรือไม นอก
จากจะตองพิจารณาถึงลักษณะของสิ่งตอบแทนวาเปนการกระทําการหรือการละเวนกระทําการ 
                                                       

102 ไชยยศ เหมะรัชตะ, “หลักกฎหมายสัญญาเปรียบเทียบ,” วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณ
ฉบับพิเศษ อนุสรณ ศ.หยุด แสงอุทัย 2 : 107-108.
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และไมใชส่ิงตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลง (Past Consideration)103 แลว ยังมีหลักหนึ่งที่สําคัญ
ประกอบการพิจารณาที่จะทําใหส่ิงตอบแทนของผูรับคํามั่นสัญญาเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตาม
กฎหมาย (good consideration) และนําไปสูความผูกพันของผูใหคํามั่นสัญญาในคํามั่นสัญญาของ
ตน หลักเกณฑดังกลาวนี้คือ “คุณคาแหงหลักสิ่งตอบแทน” (Value of Consideration)

หลักเกณฑทั่วไปเมื่อคูสัญญาไดมีการตกลงทําสัญญาโดยฝายหนึ่งใหคํามั่นสัญญาแก          
คูสัญญาอีกฝาย เราจะเรียกคูสัญญาฝายแรกนี้วา “ผูใหคํามั่นสัญญา” (Promisor) และเพื่อเปนการ
ตอบแทนคํามั่นสัญญานั้น คูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดกระทําสิ่งหนึ่งสิ่งใดลงไป เราจะเรียกคูสัญญา
ฝายหลังนี้วา “ผูรับคํามั่นสัญญา” (Promisee) และถือไดวาความสัมพันธของคูสัญญาทั้งสองฝายได
กอใหเกิดสัญญาที่มีผลผูกพันตอกัน  ฉะนั้น หากภายหลังที่สัญญาเกิดขึ้นแลว คูสัญญาฝายใดฝาย
หนึ่งหลีกเลี่ยงที่จะปฏิบัติตามสัญญา หรือ “ผิดสัญญา” (Breach  of  Contract) แลว จะทําใหเกิด
การบังคับตามสัญญา ทําใหมีความจําเปนที่ตองพิจารณาวา ส่ิงตอบแทนนี้เพียงพอ (sufficient) ตอ
การบังคับคํามั่นสัญญาหรือไม ซ่ึงความเพียงพอแหงหลักสิ่งตอบแทน (Sufficiency of
Consideration) นี้เองท่ีเปนคุณคาแหงหลักสิ่งตอบแทน

ตามหลักกฎหมายจารีตประเพณีคูสัญญาแตละฝายตองใหส่ิงตอบแทนแกกันและกัน แต
ศาลจะไมกาวลวงไปพิเคราะหวาสิ่งที่แตละฝายใหหรือตกลงจะใหตอบแทนกันนั้นมีความเทา
เทียมกันหรือไม ศาลถือวาการพิเคราะหวาสิ่งตอบแทนที่ใหแกกันนั้นคุมคาหรือไมเปนสิ่งที่ขึ้นอยู
กับความพึงพอใจของแตละฝายซ่ึงมีความเปนอัตวิสัย (subjective)104  หากศาลกาวลวงไปพิจารณา
ในเรื่องนี้ก็จะเปนการตัดสินใจแทนคูกรณีไปเสีย หลักการนี้มีมาตั้งแตสมัยที่มีการฟองคดีแบบ
assumpsit แลว โดยคดีแรกเริ่มที่มักจะอางกันมากเมื่อกลาวถึงหลักนี้ คือ105

คดี Sturlyn v. Albany (1587) Cro Eliz 67 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีนี้วา ผูรับโอนสิทธิ
การเชาจากผูเชาเดิมตกลงจะจายคาเชาใหแกผูใหเชาตามที่ผูใหเชาเรียกรอง หากผูใหเชาสามารถนํา
ตราสารที่เปนหลักฐานแหงหนี้และหนังสือการเชามาแสดงตอผูรับโอนสิทธิการเชาได เมื่อผูใหเชา
ไดนําตราสารและหลักฐานดังกลาวมาแสดง ผูรับโอนสิทธิปฏิเสธที่จะจายคาเชา โดยตอสูวาคํามั่น
                                                       

103 จะไดทําการกลาวในหัวขอที่ 3.3.4 ส่ิงตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลง.
104 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ “เจตนาที่แทจริง” ของคูสัญญาซึ่งมิใชส่ิงที่ปรากฏออกมาอยาง

ชัดแจง.
105พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร, หนา 182.



128

สัญญาของตนไมสามารถบังคับได เพราะผูใหเชาไมไดใหส่ิงตอบแทนแกตน และการนําตราสาร
ตลอดจนหลักฐานเหลานั้นมาแสดงมิใชส่ิงที่มีคาเพียงพอที่จะเปนสิ่งตอบแทนตามกฎหมายได ใน
คดีนี้ศาลตัดสินวา เมื่อโจทกจะทําการใด ส่ิงนั้นจะไมเปนสิ่งเล็กนอย (ในสายตาของกฎหมาย) เลย
แตถือวาสิ่งนั้นยอมเปนสิ่งตอบแทนที่เพียงพอที่จะฟองรองไดเสมอ (where a thing is to be done
by the plaintiff, be it never so small, this is a sufficient consideration to ground an action)

จากแนวคําพิพากษาดังกลาว จึงทําใหในการศึกษาเรื่องความเพียงพอแหงหลักสิ่งตอบ
แทน (Sufficiency of Consideration) เพื่อพิจารณาถึงการเกิดสัญญาที่มีผลสมบูรณตามกฎหมาย ไม
จําเปนตองคํานึงถึง “ความเทากัน” (equal) ระหวางสิ่งตอบแทนและคํามั่นสัญญา หรือหมายความ
วา ส่ิงตอบแทนที่เกิดขึ้นตามสัญญาไมจําเปนตองมีมูลคาทางตัวเงินเทากับคํามั่นสัญญา และถือได
วา ส่ิงตอบแทนนั้นเพียงพอตามกฎหมายแลว ดังคํากลาวที่วา “ส่ิงตอบแทนตองเพียงพอแตไมตอง
มีมูลคาเทากับคํามั่นสัญญา”  เราเรียกหลักนี้วา “ความเทาเทียมกันแหงหลักสิ่งตอบแทน”
(Adequacy of Consideration) โดยมีนักกฎหมายบางทานกลาวถึงหลักความเทาเทียมกันแหงหลัก
ส่ิงตอบแทนนี้  ดังนี้

คดี Bolton v. Madden (1873) L.R. 9 Q.B. 55 ผูพิพากษา Lord Blackburn ไดกลาวไว วา
“ความเพียงพอของหลักสิ่งตอบแทนมีเพื่อการตัดสินใจของคูสัญญา ณ เวลาที่เขาทําขอตกลงกัน
โดยที่ไมใชเปนความเห็นของศาลเมื่อจะบังคับตามคํามั่นสัญญา” (the adequacy of the
consideration is for the parties to consider at the time of making the agreement, not for the Court
when it is sought to be enforced.)106

สําหรับการพิจารณาถึงคุณคาแหงหลักสิ่งตอบแทน ไมวาประเภทของสิ่งตอบแทนจะเปน
ส่ิงตอบแทนที่จะตองใหในขณะทําสัญญา (Executed Consideration) ที่เกิดขึ้นในสัญญาที่มีคํามั่น
ฝายเดียว หรือส่ิงตอบแทนที่จะตองใหภายหลังขณะทําสัญญา (Executory Consideration) ที่เกิดขึ้น
ในสัญญาตางตอบแทน ส่ิงตอบแทนทั้งสองประเภทนี้ตางตองอาศัยหลักความเพียงพอแหงสิ่งตอบ
แทนเชนเดียวกันในการพิจารณา107

                                                       
106 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 127.
107 แตสําหรับสิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลง (Past consideration)ไมถือวาเปนสิ่งตอบ

แทนที่มีผลตามกฎหมาย (good consideration) อยูแลว ในที่นี้จึงไมกลาวถึง.
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อนึ่ง มีขอพิจารณาบางประการที่เกี่ยวกับการกระทําที่ถือวามีคุณคาในฐานะสิ่งตอบแทน
คือ “คํามั่นสัญญาที่ใหเปลา” (Gratuitous Promise) ที่ไดกลาวในตอนตนวาไมมีผลบังคับตามหลัก
กฎหมายสัญญา เนื่องจากเปนคํามั่นสัญญาที่เกิดจากการที่บุคคลใดๆ ใหคํามั่นสัญญาดวยความรัก
ใคร (natural love and affection) และถือวาคํามั่นสัญญาในลักษณะนี้ปราศจากการใหสิ่งตอบแทน
ท่ีมีผลตามกฎหมาย โดยท่ีในปจจุบันยังคงมีการถกเถียงระหวางเรื่องคํามั่นสัญญาที่ใหเปลากับการ
ยอมรับคุณคาของสิ่งตอบแทน ที่แมเพียงกระดาษแผนเดียวหากผูใหคํามั่นสัญญายินดีที่จะยอมรับ
เพื่อคํามั่นสัญญานั้นกลับถือวาเปนสิ่งตอบแทนที่เพียงพอและมีผลตามกฎหมายได แตในขณะที่คํา
มั่นสัญญาที่ใหเปลา (เชน การบริจาค หรือการใหรางวัลแกสมาชิกในครอบครัว) กลับถูกปฏิเสธที่
จะยอมรับวาทําใหเกิดสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมาย108

แตอยางไรก็ตาม ถึงแมวาคํามั่นสัญญาที่ใหเปลาจะไมมีผลบังคับตามกฎหมาย แตแนว
โนมของศาลไดพยายามวินิจฉัยใหคํามั่นสัญญานี้มีผลใชบังคับได โดยศาลอาศัย “หลักความไววาง
ใจที่กอภาระแกผูรับคํามั่นสัญญา”109 เพื่อแกไขความไมเปนธรรมที่เกิดกับคูสัญญา เชน ในกรณีที่มี
การใหรางวัลเปนบานแกบุคคลใดๆ ก็มักจะมีการชักชวนใหผูที่ไดรับรางวัลดังกลาวเขาทําสัญญา
ซ้ือที่ดินจากบุคคลภายนอกดวย โดยใหทําเปนคํามั่นสัญญาวาจะการชําระราคาคาที่ดินนั้น ในกรณี
นี้คํามั่นสัญญาถือวามีผลใชบังคับได110

ดังนั้น ประเด็นสําคัญในการพิจารณาถึงคุณคาแหงหลักสิ่งตอบแทนนี้ คือ การพิจารณาถึง
“ความเพียงพอแหงหลักส่ิงตอบแทน” (Sufficiency of Consideration) ที่อาจกลาวไดวา “คุณคา
แหงหลักสิ่งตอบแทน หมายถึง ความเพียงพอของการกระทําการหรือการละเวนกระทําการที่ถือ
เปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายและทําใหคํามั่นสัญญามีผลบังคับใช” โดยการพิจารณาคุณคา
แหงหลักสิ่งตอบแทนที่จะไดกลาวตอไป จะพิจารณาจากการกระทําการ (Acts) และการละเวน
กระทําการ (Forbearance) วาลักษณะของสิ่งตอบแทนทั้งสองประการจะมีความเพียงพอที่จะเปน
สิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายไดอยางไร

                                                       
108 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, pp. 129-130.
109 Ibid ., p. 138.
110 ตามแนวคําพิพากษาในคดี Crosbie v. M’Dougal (1806) 13 Ves. Jr. 148 ; Skidmore v.

Bradford (1869) LR 8 Eq. 134 ; Coles v. Pilkington (1874) 87 LJKB 166.
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1. การกระทําการ (Acts)

ตามที่ไดกลาวมาแลวในเรื่องลักษณะของหลักสิ่งตอบแทนวา “การกระทําการ” ถือ
เปนรูปแบบหนึ่งของการใหส่ิงตอบแทน แตการกระทําการนี้ใชวาจะมีผลบังคับคํามั่นสัญญาไดทุก
กรณีเสมอไป จําเปนที่ตองพิจารณาประกอบกับเรื่องคุณคาแหงหลักสิ่งตอบแทนวา การกระทําการ
นี้จะเพียงพอตอการบังคับคํามั่นสัญญาหรือไมดวย

โดยทั่วไปแลวการกระทําการที่ถือเปนสิ่งตอบแทนจะตองเกิดจากการรองขอของผูให
คํามั่นสัญญา  (Request of Promisor) จึงจะทําใหส่ิงตอบแทนนี้มีคุณคาอยางแทจริง (real value)
สําหรับผูใหคํามั่นสัญญาซึ่งยอมใหตนผูกพันตามคํามั่นสัญญา อาจไดรับสิ่งตอบแทนในรูปของ
“ผลประโยชนท่ีไดรับ” (Benefit) และรวมทั้งสิ่งตอบแทนที่อาจอยูในรูปของ “ภาระท่ีเกิดจากความ
ไววางใจในคํามั่นสัญญา” (Detrimental Reliance)  โดยถือวาแนวโนมของศาลในการตัดสินคดีจะ
พยายามใหส่ิงตอบแทนที่ใหสําหรับคํามั่นสัญญาเพียงพอตอการบังคับคํามั่นสัญญา เพื่อใหเปนไป
ตามเจตนาของคูสัญญาที่ประสงคจะใหสัญญามีผลผูกพันตอกัน

สําหรับแนวคําพิพากษาที่สําคัญที่วางหลักเกณฑเกี่ยวกับเรื่องคุณคาแหงหลักสิ่งตอบ
แทนในการกระทําการของผูรับคํามั่นสัญญาเมื่อถูกรองขอจากผูใหคํามั่นสัญญา ไดแก

คดี Haigh v. Brooks (1839) 10 Ad & E 309  ศาลไดตัดสินวา การมอบคืนซึ่งเอกสาร
ที่ปรากฏวาไมสามารถใชบังคับตามกฎหมายได ถือวาเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายสําหรับ
คํามั่นสัญญานี้  แมวาเอกสารดังกลาวจะไมมีคุณคาใดๆ ในตัวมันแลว โดยศาลกลาววาจําเลย (ผูให
คํามั่นสัญญา) เลือกที่จะใหคํามั่นสัญญาวาจะใหเงินจํานวนดังกลาว สําหรับกระดาษแผนนั้นเองซึ่ง
เปนไปตามธรรมเนียมปฏิบัติในการประกอบธุรกิจของเขา

คดี Chappell & Co. Ltd v. Nestle Co. Ltd [1960] A.C. 87  ปรากฏขอเท็จจริงตามคดี
นี้วา บริษัทผูผลิตช็อคโกแลตไดเสนอใหแผนเสียงแกบุคคลที่สงจํานวนเงินประมาณ 50 เพนนี
พรอมกระดาษหอช็อคโกแลต 3 หอ ก็จะไดรับแผนเสียงดังกลาว ในคดีนี้ศาลตัดสินวา เมื่อโจทก
ไดดําเนินการตามเงื่อนไขดังกลาวโดยสงกระดาษหอและจํานวนเงินดังกลาวแลว ถือไดวาการ
กระทําการของโจทกเปนสิ่งตอบแทนที่เพียงพอสําหรับการบังคับตามคํามั่นสัญญาของจําเลยที่
เสนอใหแผนเสียงนั้น
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อยางไรก็ดี จากหลักเกณฑที่กลาววา ถึงแมจะมีความไมเทาเทียมกันของสิ่งตอบแทน
สําหรับคํามั่นสัญญาเกิดขึ้น สัญญานี้ก็มีผลบังคับตามกฎหมาย และนําไปสูกรณีที่คูสัญญาอาจ
กําหนดรายละเอียดยกเวนการกระทําบางอยางที่ทําใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไดรับความเสียหาย 
ดวยการกําหนดเปนขอยกเวนในสัญญานั้นไดที่ในปจจุบันจะพบไดมากขึ้นในรูปแบบของ “ขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม” (Unfair Contract Terms)111

สําหรับแนวการพิจารณาเรื่องความเพียงพอของสิ่งตอบแทนในประเทศสหรัฐ
อเมริกาซ่ึงเปนประเทศหนึ่งที่ใชระบบกฎหมาย Common Law และยึดถือหลักสิ่งตอบแทนในการ
กอใหเกิดสัญญาเชนเดียวกับประเทศอังกฤษนั้น นักกฎหมายของสหรัฐอเมริกาไดกลาวถึงหลักนี้
วา “ส่ิงใดๆ จะเปนสิ่งตอบแทนที่เพียงพอตามกฎหมายจําเปนตองมีการเจรจาตอรองเสมอ และไม
มีส่ิงใดที่เปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายหากปราศจากการเจรจาตอรอง” โดยเรียกหลักนี้วา
“ทฤษฎีหลักส่ิงตอบแทนอันเกี่ยวกับการเจรจาตอรอง” (the Bargain Theory of Consideration)112

โดยที่แนวคิดทางกฎหมายสัญญาของประเทศสหรัฐอเมริกานี้มีความแตกตางจาก
แนวคิดในทางกฎหมายสัญญาอังกฤษ ซ่ึงมิไดยึดถือหลักการเจรจาตอรองเปนสําคัญสําหรับการ
พิจารณาความเพียงพอแหงหลักสิ่งตอบแทน ดังจะเห็นไดจาก “ทฤษฎีการเจรจาตอรอง” (Bargain
Theory) ไมสามารถอธิบายสนับสนุนการกระทําที่มีลักษณะเปนความไววางใจที่กอใหเกิดภาระได
เนื่องจากหลักการของทฤษฎีการเจรจาตอรองจะคํานึงถึงผลประโยชนที่คูสัญญาทั้งสองฝายจะได
รับเปนสําคญั  ฉะนั้น การกระทําการที่เปนลักษณะความไววางใจที่กอใหเกิดภาระ จึงเปนหลักการ
ที่ไมเกี่ยวกับทฤษฎีการเจรจาตอรอง กลาวคือ หลักการทฤษฎีการเจรจาตอรองเปนกรณีที่คํามั่น
สัญญาหรือการกระทําการใดๆ เกิดขึ้นในสัญญาไมวาจะเปนสัญญาที่มีคํามั่นฝายเดียวหรือสัญญา
ตางตอบแทน คํามั่นสัญญาแตละอันนี้ตางมีเพื่อตอบแทนคํามั่นสัญญาของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
เปนผลใหส่ิงที่คูสัญญาตางตกลงเพื่อตอบแทนกันและกันนี้จะตองอยูในรูปของผลประโยชนที่ได
รับเทานั้น

                                                       
111 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 127.
112 Ibid ., p. 128.
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2. การละเวนกระทําการ (Forbearances)113

จากที่ไดเคยกลาวมาแลววา “การละเวนกระทําการ” (Forbearance) ถือวาเปนสิ่งตอบ
แทนอีกลักษณะหนึ่งเชนเดียวกับการกระทําการ โดยถือวาการละเวนกระทําการหรือคํามั่นสัญญา
ที่จะละเวนการกระทําใดๆ ตองประกอบไปดวยการยกเลิกบางสิ่งที่ผูรับคํามั่นสัญญามีสิทธิที่จะทํา
ตามนั้น การละเวนกระทําการนั้นจึงตองมีคุณคาแกผูใหคํามั่นสัญญาที่ยอมทําตามคํามั่นสัญญา
และทําใหการละเวนกระทําการดังกลาวเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมาย  ฉะนั้น ลักษณะที่
สําคัญของการละเวนกระทําการที่ถือเปนสิ่งตอบแทนนี้ ตองเปนการละเวนการกระทําท่ีผูรับคํามั่น
สัญญามีสิทธิท่ีจะทํา ซ่ึงสิทธิของผูรับคํามั่นสัญญานี้อาจเกิดจากขอสัญญาใดๆ หรือเปนสิทธิตาม
กฎหมายใดๆ ก็ได   นอกจากนี้ ยังรวมถึงการพักสิทธิทางกฎหมายไวชั่วคราวดวย

ในการยกเลิกสิทธิเรียกรองโดยสุจริต ( a bona fide claim) ของผูรับคํามั่นสัญญาที่จะ
ถือเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายนี้ ตองเปนสิทธิเรียกรองที่มีความสําคัญและกอใหเกิด
ความพอใจอยางชัดแจงสําหรับผูรับคํามั่นสัญญาและการละเวนซึ่งสิทธินี้มีคุณคาสําหรับผูใหคํา
มั่นสัญญา โดยจะพิจารณา ณ เวลาที่ทําสัญญาตอกันเทานั้น ดังนั้น แมในภายหลังเมื่อมีการฟอง
รองคดีจะปรากฏความวาสิทธิเรียกรองนี้ไมไดมีประโยชนใดๆ แกผูใหคํามั่นสัญญาเลย ก็ถือวา
กรณีนี้คํามั่นสัญญายอมถูกบังคับได โดยที่สิทธิเรียกรองโดยสุจริตนี้เกิดขึ้นจากการประนีประนอม
โดยสุจริต (a bona fide compromise) ของคูสัญญาในการโตแยงสิทธิบางประการ ตามกรณีนี้ศาล
จะตัดสินโดยยึดถือความเขาใจของคูสัญญา ณ เวลาที่ทําการประนีประนอมวา มีส่ิงตอบแทนที่มี
ผลตามกฎหมายเกิดขึ้น  ดวยเหตุนี้ จึงสรุปไดวาการกระทําใดๆ หรือสิทธิเรียกรองใดๆ ท่ีถูกละเวน
ถือไดวามีคุณคา ณ เวลาท่ีตกลงละเวนสิ่งนั้น แมวาในภายหลังจะปรากฏขอเท็จจริงที่ทําใหคุณคา
ของการกระทําการหรือสิทธิเรียกรองนั้นเปลี่ยนแปลงไป การกระทําการหรือสิทธิเรียกรองนั้นก็ยัง
คงเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายเหมือนเดิม

ตัวอยาง  ถานาย ก. ไดยืนยันโดยสุจริตวานาย ข. ไดยืมเงินไปจากตนเปนจํานวนเงิน
200 บาท โดยนาย ข. ไดโตเถียงวาไมเปนความจริง แตในภายหลังนาย ข. กลับใหคํามั่นสัญญาวา
ตนยินดีที่จะจายเงินใหแกนาย ก. เพื่อใหนาย ก. พอใจเปนจํานวนเงิน 100 บาท  ดังนี้ ขอตกลงจาก
การประนีประนอมยอมมีผลผูกพันคูสัญญาทั้งสอง แมวาในภายหลังจะปรากฏความจริงวา นาย ข.
ไมเคยไดยืมเงินจากนาย ก. เลย หรืออาจยืมเงินเปนจํานวน 200 บาทจริง คํามั่นสัญญาที่นาย ข. ยิน
ดีจะจายเงินจํานวน 100 บาทนั้น ยอมมีผลบังคับตามกรณีนี้

                                                       
113 Ibid ., pp. 130-131.
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แตอยางไรก็ตาม  มีขอโตแยงเกี่ยวกับการรับรูขอเท็จจริงบางประการใหมในภายหลัง
ของคูสัญญาวา ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นใหมจะทําใหขอตกลงจากการประนีประนอมโดยสุจริตนั้นไม
กอใหเกิดประโยชนที่แทจริงสําหรับผูใหคํามั่นสัญญา และอาจทําใหเกิด “ความไมเปนธรรมแหง
การประนีประนอม” (Unfairness of Compromise) ดวย ตามกรณีนี้ศาลไดแกไขปญหาดวยการตัด
สินวา สัญญาดังกลาวเปนโมฆะเพราะความสําคัญผิด (Void for Mistake)

3.3.2 การเปล่ียนแปลงสัญญา (Variation of Contracts)114

ในการทําสัญญาเมื่อสัญญาเกิดขึ้นตามหลักการกอใหเกิดสัญญาแลว ตอมาคูสัญญาทั้งสอง
ฝายอาจทําความตกลงใหมเพื่อเปล่ียนแปลงขอสัญญาบางประการ ซ่ึงตามกฎหมายสัญญาอังกฤษ
ไดเรียกกรณีนี้วา “การเปล่ียนแปลงสัญญา” (Variation of Contracts) โดยการเปลี่ยนแปลงสัญญา
จะถูกบังคับตามหลักกฎหมายสัญญา ที่ตองเกิดจากการตกลงระหวางคูสัญญา และตองเปนไปตาม
ขอกําหนดในเรื่องสิ่งตอบแทนดวย

ความหมายของ “การเปลี่ยนแปลงสัญญา” คือ กรณีที่คูสัญญาไดทําสัญญาเบื้องตน
(original Contract) ที่มีการกําหนดขอสัญญาหรือเงื่อนไขไวอยางชัดแจงแลว แตตอมาภายหลังคู
สัญญาไดมีการเปลี่ยนแปลงสัญญาหรือเงื่อนไขไปจากเดิม ซ่ึงขอสัญญาใหมนี้มีสาระสําคัญแตก
ตางจากขอสัญญาครั้งแรก  โดยหลักเกณฑของการเปลี่ยนแปลงสัญญาดังกลาวไดเกี่ยวของกับหลัก
ส่ิงตอบแทนในลักษณะที่วา ในการตกลงทําขอสัญญาครั้งใหมนี้จะตองมีการกลาวถึงเร่ืองสิ่งตอบ
แทนไวดวย เพื่อทําใหสามารถบังคับตามขอสัญญาที่เกิดขึ้นใหมได

หลักสําคัญที่จําเปนตองกลาวถึงในการพิจารณาการเปลี่ยนแปลงสัญญา คือ หากสญัญาได
ถูกทําขึ้นดวยขอกําหนดที่ชัดแจงวาหนาที่ของคูสัญญาสามารถถูกเปลี่ยนแปลงไดดวยวิธีการตามที่
ระบุไวในสัญญาแลว (ไมวาจะถูกกําหนดขึ้นโดยความยินยอมของคูสัญญาทั้งสองฝาย หรือโดย
ฝายเดียว หรือจะโดยวิธีอ่ืนๆ ก็ตาม)  เมื่อนั้นการเปลี่ยนแปลงสัญญาไมตองพิจารณาเกี่ยวกับหลัก
ส่ิงตอบแทน  แตถาหาก ณ เวลาทําสัญญาเบื้องตนไมไดตกลงเกี่ยวกับเรื่องการเปลี่ยนแปลงสัญญา
ในภายหนาแตอยางใด ตอมาหนาที่ของคูสัญญาทั้งสองหรือเพียงฝายใดฝายหนึ่งไดถูกเปลี่ยนไป
ในกรณีนี้ถือวาเปนการเปลี่ยนแปลงสัญญาตามหลักทั่วไปที่ตองมีส่ิงตอบแทน  ทําใหผูที่เปล่ียน
แปลงขอสัญญาจําเปนตองแสดงใหไดถึงเหตุผลของการเปลี่ยนแปลงที่ปราศจากการใหส่ิงตอบ

                                                       
114 Ibid ., pp. 141-143.
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แทนแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  ดวยเหตุนี้ จึงกลาวไดวาหากคูสัญญาไดกําหนดไวชัดแจงในขณะทํา
สัญญาวาคูสัญญาสามารถเปลี่ยนแปลงขอสัญญาได การเปล่ียนแปลงขอสัญญานี้จะไมตองมีสิ่ง
ตอบแทนใหแกกัน

ตัวอยาง  ในสัญญาจางงานที่มีกําหนดเวลาแนนอน (fixed–period employment) ระบุวา
ใหคาตอบแทนแกลูกจางเปนจํานวน 20,000 ปอนดตอป หากในสัญญาปรากฏวา นายจางและลูก
จางไดตกลงชัดเจนวา ยินยอมใหมีการเปลี่ยนแปลงคาตอบแทนในอนาคตได หาก 1 ปตอมา นาย
จางไดเพิ่มคาตอบแทนใหเปนจํานวน 22,000 ปอนดตอปแลว ถือไดวาคาตอบแทนจํานวนใหมนี้
เปนขอตกลงที่มีผลใชบังคับได แมวาในทางปฏิบัตินายจางจะไมไดรับประโยชนใดๆ ตอบแทน
จากการกระทําดังกลาวเลย

ฉะนั้น ในกรณีที่สัญญาไดทําขึ้นโดยคูสัญญาตกลงและกําหนดไวชัดเจนวาคูสัญญา
สามารถเปลี่ยนแปลงขอสัญญาบางประการในภายหนาได ถือวาคูสัญญาตางยอมรับกับขอสัญญาที่
จะเกิดขึ้นใหมและยินยอมที่จะผูกพันที่จะปฏิบัติตามนั้น แมวาในการตกลงขอสัญญาใหมนี้จะไม
ไดใหส่ิงตอบแทนแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็ตาม

จากตัวอยางในเรื่องสัญญาจางงานขางตน ถาขอเท็จจริงไดเปล่ียนไปวาสัญญาจางงาน
ฉบับนี้เปนแบบไมมีกําหนดเวลาและใหลูกจางมีสิทธิในการบอกกลาวลวงหนาเมื่อตองการเลิก
สัญญาไดตามใจชอบ หากลูกจางไดมีการทํางานตอไปโดยไมมีการบอกเลิกสัญญา และนายจางได
ใหคาตอบแทนเพิ่มขึ้นจากจํานวนเดิม ตามกรณีนี้ถือไดวามีสิ่งตอบแทนเกิดขึ้นใหแกนายจาง คือ
การที่ลูกจางปฏิบัติงานตอไป และไมใชกรณี “การเปลี่ยนแปลงสัญญา” ตามหลักการนี้  แตอยางไร
ก็ดี อาจมีขอโตแยงเกิดขึ้นวา  คูสัญญาไดมีการตกลงยกเลิกสัญญาจางงานฉบับเกาโดยปริยายแลว
(the parties have impliedly rescinded the old employment contract) และตกลงที่จะบังคับตาม
สัญญาฉบับใหม ซ่ึงการยกเลิกดังกลาวนี้เปนผลมาจากขอตกลงที่คูสัญญาไดทําขึ้นใหมโดยปริยาย
นั่นเอง115

สําหรับแนวทางการพิจารณาของศาลในปจจุบันมองวา ในการประกอบธุรกิจการคา
สัญญาที่เกิดขึ้นโดยอาศัยความสัมพันธตอเนื่องอยางเปนเวลานาน (long-continued relations) เชน
สัญญาจางงาน จําเปนที่จะตองมีการเปลี่ยนแปลงสัญญาไดตลอดเวลา เพื่อใหสัญญานั้นมีความ

                                                       
115โดยขอโตแยงนี้อาจถูกโตเถียงดวยหลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญา (promissory

estoppel).
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เหมาะสม ซ่ึงคูสัญญาทั้งสองฝายตางก็ยินยอมและสมัครใจโดยอิสระกับการเปลี่ยนแปลงสัญญาดัง
กลาว ศาลจะวินิจฉัยใหขอสัญญาที่เกิดขึ้นใหมมีผลบังคับ แมวาความยินยอมนั้นจะเกิดจากการ
กําหนดเพียงฝายเดียวและปราศจากการตอบแทนก็ตาม  ดวยเหตุนี้ คําตัดสินของศาลจึงปรากฏใน
ลักษณะที่ยอมรับผลประโยชนในทางปฏิบัติ (practical benefit) วาเปนสิ่งตอบแทนที่เพียงพอ
สําหรับการเปลี่ยนแปลงขอสัญญานี้

นอกจากนี้ ในบางกรณีการเปลี่ยนแปลงสัญญาอาจเกิดขึ้นจากการกระทําของคูสัญญา
เพียงฝายเดียวได โดยการกําหนดขอสัญญาขึ้นใหมแตเพียงฝายเดียวนี้จะตองเปนไปตามหลัก
เกณฑที่วา “การตกลงเงื่อนไขใหมตองเปนเงื่อนไขที่แตกตางจากเรื่องเดิม” จึงจะถือวามีการเปลี่ยน
แปลงสัญญาเกิดขึ้น เชน ในสัญญาประกันรถยนตแตละป (annual motor insurance contracts) อาจ
มีขอตกลงที่ยินยอมใหคูสัญญาสามารถเปลี่ยนแปลงวิธีการรายงานขอมูล (coverage) ในแตละคร้ัง
ได หรือยินยอมใหมีการเพิ่มคาเบี้ยประกันภัย (premium) ได

3.3.3 การปลดเปลื้องสัญญา (Discharge of Contracts)

“การปลดเปลื้องสัญญา” (Discharge of Contracts) คือ การทําใหสัญญาสิ้นสุดลงกอนท่ีจะ
ครบกําหนดเวลาตามสัญญาหรือกอนท่ีจะไดปฏิบัติตามความแหงสัญญานั้น ซ่ึงการปลดเปลื้อง
สัญญาเกิดไดจากคํามั่นสัญญาของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง (ไมวาเพราะขอตกลงอันเกี่ยวกับหนาที่
ของเขาหรือเพราะวาอีกฝายไดปฏิบัติการชําระหนี้เสร็จแลว) โดยผูใหคํามั่นสัญญามิไดใหสิ่งตอบ
แทนแกอีกฝายเลย  ในกรณีนี้ศาลจึงถือวาคํามั่นสัญญาดังกลาวไมมีผลบังคับเพราะปราศจากสิ่ง
ตอบแทน โดยหลักเกณฑนี้รูจักในนามวา “กฎแหงคด ีPinnel” (the rule in Pinnel’s case) 116

“กฎแหงคดี Pinnel” (the rule in Pinnel’s case) นี้ เปนผลมาจากคําพิพากษาคดีที่ตัดสินใน
ป ค.ศ.1602 วา “คํามั่นสัญญาของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งท่ีไดใหภายหลังจากที่สัญญาเกิดขึ้นแลว
และมีผลทําใหสัญญาเปนอันสิ้นสุดลงนั้น ถาผูใหคํามั่นสัญญามิไดใหสิ่งตอบแทนแกคูสัญญาฝาย
ตรงขามถือวา คํามั่นสัญญาใหมนี้ไมผูกพันตอคูสัญญาและคูสัญญาตองปฏิบัติตามขอสัญญาเดิม
ตอไป”117  กฎแหงคดี Pinnel ถือเปนกฎเกณฑดั้งเดิมที่เกี่ยวของกับการปลดเปลื้องสัญญาซึ่งถูก
ปรับใชในเวลาตอๆ มาจวบจนถึงปจจุบันนี้

                                                       
116 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 144.
117 ตามแนวคําพิพากษาคดี Pinnel’s Case (1602) 5 Co. Rep. 117 a.
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จากหลักเกณฑของกฎแหงคดี Pinnel นี้ ทําใหเกิดหลักเกี่ยวกับการจายเงินในจํานวนที่
นอยกวาที่ตกลงไวในสัญญาเดิมวา การกระทําดังกลาวไมถือเปนสิ่งตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญา
ที่จะใหสัญญาสิ้นสุดลง เพราะการกระทําดังกลาวไมสามารถทําใหผูใหคํามั่นสัญญาเกิดความพอ
ใจได118 หรืออาจกลาววา ในกรณีที่ลูกหนี้ประนอมหนี้กับเจาหนี้โดยตกลงวา เมื่อเจาหนี้รับชําระ
หนี้จํานวนนอยกวาตามสัญญาแลวถือวาเปนการชําระหนี้เต็มจํานวนตามสัญญา หากตอมาเจาหนี้
ยังเรียกรองใหลูกหนี้ชําระหนี้สวนที่เหลือ ลูกหนี้จะอางวาหนี้ระงับแลวโดยสัญญาประนอมหนี้ไม
ได  ทั้งนี้ เปนไปตามผลของกฎแหงคดี Pinnel ที่การชําระหนี้จํานวนนอยกวาหนี้เดิมไมอาจเปนสิ่ง
ตอบแทนสําหรับสัญญาประนอมหนี้ได119

ดวยเหตุดังกลาว ตามหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ จึงถือวาในการบังคับตามคํามั่นสัญญา
ของเจาหนี้ที่ยอมรับการชําระหนี้บางสวนเพื่อระงับมูลหนี้ทั้งหมด (part payment in full
settlement) ที่ลูกหนี้เปนหนี้อยู ถาไมมีส่ิงตอบแทนจากลูกหนี้เพื่อตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาดัง
กลาว ศาลจะไมยอมบังคับตามคํามั่นสัญญานั้น และเจาหนี้ยังคงมีสิทธิที่จะฟองลูกหนี้ตามมูลหนี้
เดิมที่มีอยูได120 ดังปรากฏตามคําพิพากษาคดีที่สําคัญ คือ

คดี D & C Builders v. Rees [1966] 2 Q.B. 617  ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีนี้วา ลูกหนี้ไดรู
วาเจาหนี้กําลังประสบปญหาทางการเงินจึงปฏิเสธที่จะจายเงินตามมูลหนี้ตั๋วเงินเดิมจํานวน 700
ปอนด แตไดเสนอที่จะขอชําระหนี้ตามตั๋วเงินดวยเช็คจํานวน 300 ปอนด ศาลอุทธรณ (The Court
of Appeal) ตัดสินวา ลูกหนี้ไดสรางแรงกดดันตอเจาหนี้โดยการขูเข็ญ (extort) เจาหนี้ใหทําความ
ตกลงที่จะยอมรับเช็คเสมือนวากระทําดวยความพอใจที่จะใหหนี้นั้นเปนอันถึงที่สุด โดยเจาหนี้ไม
ไดรับสิ่งใดเปนการตอบแทนในอีกทางหนึ่งเลย ในกรณีนี้ยอมไมยุติธรรมที่จะใหเจาหนี้ยอมรับใน
ส่ิงที่ถูกเสนอดังกลาว ที่ทําใหเขาตองเสียประโยชนในมูลหนี้สวนตางที่ยังคงเหลืออยู จึงถือวาคํา
มั่นสัญญาของเจาหนี้ที่ยอมรับเช็คไมมีผลผูกพัน121

                                                       
118 Geralk Gardiner and Andrew Martin, Law  Reform Now , p. 60.
119พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร, หนา 186.
120 Michael H. and Whincup, Contract Law  and Practice , p. 58.
121 แตในบางกรณีไดมีการยอมรับใหการชําระหนี้ดวยเช็คเปนการเปลี่ยนแปลงที่เพียงพอที่

จะทําใหเกิดการสิ้นสุดของมูลหนี้บางสวน.
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แตอยางไรก็ตาม กฎแหงคดี Pinnel ไดมีขอยกเวนบางประการที่ยอมรับการปลดเปลื้อง
สัญญาซึ่งปราศจากสิ่งตอบแทนวาสามารถบังคับคํามั่นสัญญาแหงขอตกลงใหมได โดยมีหลัก
เกณฑวา “บุคคลทุกคนยอมมีอิสระที่จะยินยอมยกเลิกหนี้บางสวนของเขาดวยขอตกลงที่ถูกทําขึ้น
โดยอิสระและสมัครใจ แมเขาจะรูดีวาไมไดรับสิ่งใดตอบแทนก็ตาม หรือในกรณีที่เจาหนี้ทุกคน
ตางรวมกันตกลงที่จะยอมรับในสวนแบงของทรัพยสินที่ยังเหลืออยูของลูกหนี้ ซ่ึงอาจจะมีจํานวน
ไมเทากับมูลหนี้เดิมก็ได” จากขอยกเวนนี้ตอมาไดกลายเปนกระบวนการในกฎหมายลมละลาย
(proceeding in bankruptcy) ที่ในเวลาตอมาเรียกวา “ความตกลงในการประนอมหนี้” (composition
Agreement)  แตทั้งนี้ การทําความตกลงระหวางเจาหนี้นั้นจะตองถูกกระทําขึ้นอยางเทาเทียมกัน
ของเจาหนี้ทุกคน (equal treatment of all the creditors) มิฉะนั้นอาจถูกกลาวอางไดวาเปนการฉอ
โกงเจาหนี้คนอื่น  นอกจากขอยกเวนที่ปรากฏตามกระบวนการทางกฎหมายลมละลายดังกลาว
แลว การชําระหนี้บางสวนโดยบุคคลภายนอก122 โดยมิไดกระทําการในฐานะตัวแทนของลูกหนี้
ถาเจาหนี้ยอมรับการชําระหนี้ดวยความพอใจ ก็ถือวาเปนผลทําใหมูลหนี้นั้นเปนอันสิ้นสุดลง แม
วาลูกหนี้จะไมไดใหส่ิงตอบแทนสําหรับการกระทําของบุคคลภายนอกก็ตาม123 ดังปรากฏในคํา
พิพากษาที่สนับสนุน คือ

คดี Hirachand Punamchand v. Temple [1911] 2 K.B. 330 ศาลตัดสินวา เจาหนี้ตองผูกพัน
ตามคํามั่นสัญญาที่เขาตกลงยอมรับเงินจํานวนที่นอยกวาเพื่อใหมูลหนี้เดิมระงับจากบุคคลภาย
นอก

นอกจากขอยกเวนที่ไดกลาวมาแลว ยังมีหลักการที่ถูกสรางขึ้นเพื่อหลีกเลี่ยงการปรับใช
กฎแหงคดี Pinnel เพื่อใหคํามั่นสัญญาที่ทําขึ้นใหมมีผลใชบังคับ และทําใหสัญญานั้นสิ้นสุดลงแม
วาจะปราศจากการใหส่ิงตอบแทนก็ตาม หลักการดังกลาวนี้ถูกเรียกวา “หลักกฎหมายปดปากโดย
คํามั่นสัญญา”124 (Promissory Estoppel) เปนผลใหเกิดความยุติธรรมแกคูสัญญาที่ทําขอตกลงดวย
ความยินยอมโดยอิสระ125 รวมทั้งกรณีที่ลูกหนี้ไดชําระหนี้โดยมีสิ่งหนึ่งสิ่งใดที่เปนประโยชนตอ
เจาหนี้ (some new elements) เชน การชําระหนี้ดวยส่ิงอื่น การชําระหนี้ในสถานที่นอกเหนือจากที่
ระบุในสัญญา การชําระหนี้กอนหนี้ถึงกําหนด ศาลเห็นวาสิ่งใหมๆ เหลานี้เปนสิ่งที่เจาหนี้เล็งเห็น
วาเปนประโยชนแกเจาหนี้มากกวาการรับชําระหนี้เต็มจํานวน และศาลจะไมกาวลวงไปพิเคราะห
                                                       

122 จะไดกลาวตอไปในหัวขอที่3.3.5 หลักสิ่งตอบแทนกับหนาที่ที่มีอยู.
123 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 145.
124 ซ่ึงไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ 3.2 ทฤษฎีที่เกี่ยวของกับหลักสิ่งตอบแทน.
125 Ibid., p. 145.
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วาเปนประโยชนที่คุมคากันหรือไม126 จึงทําใหการกระทําดังกลาวถือเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตาม
กฎหมายและสามารถบังคับคํามั่นสัญญาได127 ดังปรากฏในคําพิพากษาที่นาสนใจ คือ

คดี Couldery v. Bartrum (1881) 19 Ch.D. 394 ศาลตัดสินวา คํามั่นสัญญาของเจาหนี้ที่
ยอมรับการชําระหนี้บางสวนเพื่อระงับหนี้ทั้งหมดจะผูกพันเขา ถาในการตอบแทนลูกหนี้ไดตกลง
ใหส่ิงตอบแทนใหมดวยการจายเงินในจํานวนที่นอยกวากอนวันที่ครบกําหนดชําระหนี้เดิม หรือ
ถาในการรองขอของเจาหนี้ตามขอตกลงใหม ลูกหนี้ไดชําระหนี้ใหมดวยสินคาหรือการใหบริการ
แมวาจะมีมูลคานอยกวาหรือทําใหตองไดรับภาระที่ไมไดตกลงไวกอนก็ตาม

3.3.4 สิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลง (Past Consideration)

ส่ิงตอบแทนที่จะกลาวตอไปนี้ไดแก “สิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลง” (Past
Consideration) อันหมายถึง ส่ิงตอบแทนที่ไดใหกอนท่ีจะมีคํามั่นสัญญาตอกัน ซ่ึงตางจากหลักทั่ว
ไปตามหลักสิ่งตอบแทน ในปจจุบันสิ่งตอบแทนประเภทนี้ยังคงมีการบังคับใชอยูในกฎหมาย
อังกฤษโดยถือวาเปนสิ่งตอบแทนที่ไมมีเพียงพอตามกฎหมาย (a legally insufficient
consideration)128 ที่จะบังคับคํามั่นสัญญา หรืออาจกลาววา สิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลงนี้ไม
มีผลตามกฎหมาย (not be good consideration) นั่นเอง

เหตุผลที่ถือวาสิ่งตอบแทนประเภทนี้ไมเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมาย เพราะการให
ส่ิงตอบแทนไดมีขึ้นกอนที่จะไดมีคํามั่นสัญญา จึงทําใหดูเหมือนวาคํามั่นสัญญามิไดกอใหเกิดสิ่ง
ตอบแทนในกรณีนี้129 ซ่ึงจะแตกตางจากหลักทั่วไปของหลักสิ่งตอบแทน กลาวคือ ส่ิงตอบแทน
ตามกรณีทั่วไปจะเกิดขึ้นเพื่อตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาที่ตนไดรับ จึงทําใหมีคํามั่นสัญญาเกิด
ขึ้นกอนแลวถึงนําไปสูการใหส่ิงตอบแทนตอกัน  ดวยเหตุนี้ ส่ิงตอบแทนที่เสนอแกกันนั้นจะตอง
เปนสิ่งที่เกิดขึ้นในเวลาที่ทําสัญญาเปนตนไปมิใชส่ิงที่ผานไปแลวในอดีต การกระทําการหรือการ

                                                       
126พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร, หนา 186-187.
127แตการชําระหนี้จํานวนนอยกวาดวยเช็คไมถือวาเปนการใหส่ิงใหมที่เปนประโยชนแก

เจาหนี้ จึงไมเปนสิ่งตอบแทน; ตามแนวคําพิพากษาคดี D & C Builders v. Rees.
128 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 123.
129 Ibid ., pp. 123-124.
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ละเวนกระทําการกอนเวลาที่สัญญาเกิดขึ้นนั้น จึงเปนเพียง “ส่ิงตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลง”
และไมสามารถเปนสิ่งตอบแทนที่ทําใหสัญญามีผลบังคับได130

ตัวอยาง  นาย ก. ไดชวย นาย ข. ทํางานบางอยาง และเพื่อตอบแทนการชวยเหลือของนาย
ก. นั้น นาย ข. ไดใหคํามั่นสัญญาที่จะใหเงินจํานวนหนึ่งแกนาย ก. ถือไดวา การใหส่ิงตอบแทนใน
กรณีนี้เกิดขึ้นกอนแลว จึงมีการใหคํามั่นสัญญาในภายหลัง  ดังนั้น ส่ิงตอบแทนตามตัวอยางนี้จึง
เปนสิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลง

คําพิพากษาที่เกี่ยวของกับสิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลงที่นาสนใจมีดังนี้ คือ

คดี Hunt v. Bate (1568) 3 Dyer 272a ศาลไดตัดสินวา การที่จําเลยไดสํานึกในความกรุณา
ของโจทกที่ไดประกันตัวลูกจางของโจทกออกมา และตอมาจําเลยไดใหคํามั่นสัญญาตอโจทกวา
จะชดใชคาใชจายที่โจทกไดใชไปในการประกันครั้งนั้น โจทกไมสามารถเรียกรองเอาจากจําเลย
ได เนื่องจากการประกันตัวลูกจางของจําเลยเปนเพียงสิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลง

คดี Eastwood v. Kenyon (1840) 11 Ad & El 438 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา เมื่อบิดาเสีย
ชีวิต ซาราหซ่ึงยังอยูในวัยเยาวเปนทายาทผูสืบมรดกคนเดียว โจทกไดเล้ียงดูและปกครองซาราห
มาโดยตลอด โดยไดออกคาใชจายเพื่อการศึกษาของซาราหและเพื่อประโยชนแกทรัพยมรดก เมื่อ
ซาราหบรรลุนิติภาวะแลว ซาราหไดใหคํามั่นสัญญาที่จะจายเงินคืนใหโจทก ตอมาเมื่อซาราหได
สมรสกับจําเลย จําเลยไดใหคํามั่นสัญญาที่จะจายเงินใหโจทกดวยเชนกันแตก็ไดปฏิเสธการจายใน
ภายหลัง โจทกจึงฟองจําเลยใหจายเงินตามที่สัญญาโดยอางวาหนาท่ีทางศีลธรรม (Moral
Obligation) เปนสิ่งตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาของจําเลย ในคดีศาลไดยกฟองคดีของโจทก
เนื่องจากการที่โจทกไดเล้ียงดูซาราหนั้นเปนเหตุการณในอดีต จึงเปนเพียงส่ิงตอบแทนที่ไดให
กอนมีขอตกลง คํามั่นสัญญานี้เปนเพียงการแสดงความสํานึกในบุญคุณหรือในความกรุณาของ
โจทกเทานั้น

คดี Re McArdle [1951] 1 All E.R. 905 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา บรรดาบุตรของเจา
มรดกมีสิทธิในโรงเรือนของบิดาในฐานะทายาทตามพินัยกรรม พินัยกรรมกําหนดใหทายาทเหลา
นี้มีสิทธิรับโรงเรือนภายหลังจากที่มารดาเสียชีวิตไปแลว บุตรคนหนึ่งและนาง ก. (ภรรยา) ได

                                                       
130พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร, หนา 179.
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อาศัยอยูในโรงเรือนดังกลาวกับมารดาในระหวางที่มารดายังมีชีวิตอยู นาง ก. ไดออกคาใชจาย
ปรับปรุงโรงเรือน ตอมาบรรดาบุตรผูเปนทายาททุกคนไดลงนามในเอกสารยินยอมใหผูจัดการ
มรดกจายเงินคืนใหนาง ก. จํานวน 488 ปอนด เปนการตอบแทนสําหรับการที่นาง ก. ไดออกคาใช
จายปรับปรุงทรัพยโรงเรือน ในคดีนี้ศาลตัดสินวา นาง ก. ไมสามารถบังคับคํามั่นสัญญาของ
บรรดาทายาทเหลานั้นได เนื่องจากการปรับปรุงโรงเรือนเกิดขึ้นกอนที่บรรดาทายาทไดตกลงให
คาตอบแทนแกนาง ก.

จากคําพิพากษาในคดี Eastwood v. Kenyon ที่ไดกลาวในตอนตนไดกอใหเกิดขอโตแยง
เปนอยางมากเกี่ยวกับ “หนาท่ีทางศีลธรรม” (Moral Obligation) ที่เกิดขึ้นจากการใหคํานิยามโดย
Lord Mansfield ที่กลาววา “สิ่งตอบแทนนั้น อันท่ีจริงแลวเปนแตเพียงหลักฐานแสดงวาคูสัญญามี
เจตนาที่จะผูกพันกันตามสัญญา” 131 และ “หากถือวาสิ่งตอบแทนเปนสิ่งจําเปนตอผลบังคับของ
สัญญาแลว เราก็ควรจะนิยามคําวาสิ่งตอบแทนเปนเพียงหนาท่ีทางศีลธรรม”132  นอกจากนี้ ในคํา
พิพากษาคดี Rann v. Hughes133 Lord Mansfield ยังเคยไดกลาววา “ถาบุคคลใดไดอยูภายใตหนาที่
ทางศีลธรรมที่จะตองจายเงินและไดใหคํามั่นสัญญาวาจะจายเงิน หนาที่ทางศีลธรรมที่มีกอนนี้กอ
ใหเกิดสิ่งตอบแทนที่เพียงพอสําหรับคํามั่นสัญญา” 134

แตทั้งนี้ ผูพิพากษา Lord Denman ที่ตัดสินคดี Eastwood v. Kenyon ไดกลาวตําหนิหลัก
หนาที่ทางศีลธรรมของ Lord Mansfield วา “หลักหนาที่ทางศีลธรรมเปนการทําลายหลักสิ่งตอบ
แทนที่มาแตดั้งเดิม” และตัดสินโดยไมยอมรับแนวคิดที่บุคคลใดๆ ซ่ึงอยูภายใตหนาที่ทางศีลธรรม
ที่จะตองจายเงินและที่ไดใหคํามั่นสัญญาวาจะจายเงินในภายหลังวาเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตาม
กฎหมาย135

หลักเกณฑในเรื่องสิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลงนี้อาจถูกโตแยงไดวา ยังคงมีการ
แอบแฝงไวซ่ึงหลักทั่วไปตามหลักสิ่งตอบแทนอยู กลาวคือ การปฏิบัติตามหลักกฎหมายในเรื่อง
ส่ิงตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลงนอกจากจะถูกพิจารณาโดยอาศัยหลักทั่วไปในเรื่องสิ่งตอบ
แทนแลว ยังอาจถูกพิจารณาโดยอาศัยแนวความคิดในเรื่อง “หลักการเจรจาตอรอง” (Bargain) ได
                                                       

131 ตามแนวคําพิพากษาคดี Pillans v. Van Mierop (1765) 3 Burr 1663 (KB).
132 ตามแนวคําพิพากษาคดี Hawkes v. Saunders (1782) 1 Cowp 1 289.
133 (1778) 7 Term Rep 350.
134 P.J. Cooke &  D.W. Oughton, The Common Law  of Obligations, p. 32.
135 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law  of  Contract , pp. 71-72.
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อันหมายความวา ถาจะมีการบังคับกรณีที่เกี่ยวของกับสิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลงแลว จํา
เปนตองพิจารณาโดยอาศัยทฤษฎีการเจรจาตอรองดวย โดยที่ไดเคยกลาวแลววา สาระสําคัญของ
ทฤษฎีการเจรจาตอรอง คือ คํามั่นสัญญาหรือการกระทําใดๆ ที่ไดเกิดขึ้นไมวาจะตามสัญญาที่มีคํา
มั่นฝายเดียวหรือสัญญาตางตอบแทน คํามั่นสัญญาแตละอันตางมีเพื่อตอบแทนคํามั่นสัญญาของ
อีกฝายหนึ่ง  ฉะนั้น หากคํามั่นสัญญาใดเกิดขึ้นเพื่อทดแทนสําหรับความชวยเหลือที่ไดรับมาแลว
และมีคํามั่นสัญญาเกิดขึ้นภายหลังจากความชวยเหลือ (ในที่นี้มีฐานะเปนสิ่งตอบแทน) นั้นก็ถือได
วา การกระทําดวยความชวยเหลือนี้ไมไดถูกทําขึ้นจากความคาดหมายตามคํามั่นสัญญานั้น136 จึง
ทําใหไมสามารถบังคับตามคํามั่นสัญญานั้นได

หากขอเท็จจริงไดเปลี่ยนไปวาเปนกรณีที่คูสัญญาไดมีการเจรจาตอรองขึ้นระหวางกันเพื่อ
ทําสัญญาและไดเสร็จสิ้นไปแลว แตในเวลาตอมาไดมีการใหคํามั่นสัญญาอยางใดอยางหนึ่งเพิ่ม
เติมจากสัญญาเดิม (ซ่ึงอาจเกิดจากการทดแทนสําหรับการชวยเหลือที่อาจเกิดขึ้นไดเสมอในการ
ประกอบธุรกิจ) ตามกรณีนี้ก็ยังคงถือวา การจะบังคับตามคํามั่นสัญญาที่เพิ่มเติมภายหลังไดจะตอง
มีส่ิงตอบแทนอันใหมเกิดขึ้นดวย การกระทําการหรือการละเวนกระทําการที่กําหนดโดยคํามั่น
สัญญาเพิ่มเติมยอมไมสามารถเปนสิ่งตอบแทนโดยชอบได เนื่องจากเปนเพียงส่ิงตอบแทนที่ไดให
กอนมีขอตกลง  ดวยเหตุนี้ ในโลกของการทําธุรกิจ เมื่อมีการแกไขหรือเปล่ียนแปลงสัญญากัน
ระหวางคูกรณี สัญญาจะระบุใหแตละฝายใหส่ิงหนึ่งสิ่งใดตอบแทนกันเพิ่มเติมจากสัญญาเดิม
เสมอ137  ดังปรากฏคําพิพากษาที่เกี่ยวกับกรณีการใหคํามั่นสัญญาเพิ่มเติมนี้ คือ

คดี Roscorla v. Thomas (1842) 3 Q.B. 234 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา ในคําฟองของ
โจทกไดกลาวอางวา “เพื่อเปนการตอบแทนคํามั่นสัญญาของจําเลยและตามคํารองขอของจําเลย
โจทกไดซ้ือมาของจําเลยตามราคาที่กําหนดแนนอน ซ่ึงจําเลยไดใหคํามั่นสัญญาวามานั้นสมบูรณ
และปราศจากโรค” ตอมาโจทกไดฟองจําเลยฐานผิดคํามั่นสัญญา คดีนี้ศาลตัดสินวา ขอเท็จจริงใน
การซื้อขายนี้ไมถือเปนคํารับรอง (warranty) ที่รับประกันวามานั้นสมบูรณและปราศจากโรค และ
คํามั่นสัญญาที่ชัดแจงไดเกิดขึ้นภายหลังจากการมีสัญญาที่สมบูรณ จึงใหคํามั่นสัญญาในกรณีนี้ไม
มีส่ิงตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายสนับสนุน

                                                       
136 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 123.
137พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร, หนา 181.
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แตอยางไรก็ดี ในเวลาตอมาแนวคิดที่วาสิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลงเกิดจากหลัก
การเจรจาตอรองนั้นไดเปล่ียนแปลงไป สําหรับในกรณีคํามั่นสัญญาที่เกิดจากความปรารถนาจะ
ตอบแทนการชวยเหลือของผูอ่ืน การชวยเหลือนี้ถือวาเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายที่จะทํา
ใหคํามั่นสัญญามีผลบังคับใช อันสืบเนื่องมาจากแนวความคิดในเรื่อง “หลักผลประโยชนท่ีไดรับ”
(Benefit) และ “หลักภาระที่เกิดขึ้น” (Detriment) ที่ถูกยอมรับมากขึ้น  ทั้งที่โดยท่ัวไปแลวถือไดวา
ตามกรณีนี้ควรเปนเรื่องสิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลง ซ่ึงจะไมมีผลบังคับตามกฎหมาย
เพราะปราศจากการเจรจาตอรองระหวางคูสัญญา138  โดยมีคําพิพากษาที่สนับสนุนแนวทางดัง
กลาว คือ

คดี Wyatt v. Kreglinger [1933] 1 K.B. 793 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีนี้วา นายจางไดให
คํามั่นสัญญาที่จะจายเงินบํานาญเมื่อเกษียณงานแกลูกจางผูที่ไมมีสิทธิไดรับ โดยมีเงื่อนไขวา ลูก
จางจะตองไมทําธุรกิจในลักษณะที่เปนการแขงขันกับนายจาง ตามคดีนี้ศาลตัดสินวา ขอตกลงดัง
กลาวเปนสัญญาที่มีผลบังคับตามกฎหมาย แตสําหรับการจายเงินบํานาญนี้ถือวาไมไดถูกเสนอเพื่อ
แลกเปลี่ยนกับการที่ใหลูกจางละเวนกระทําการนั้น139

สําหรับการละเวนกระทําการที่เปนสิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลง ซ่ึงจะถือวาเปนสิ่ง
ตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายนั้น ไดมีคํากลาวสนับสนุนวา “การละเวนกระทําการของคูสัญญา
ฝายหนึ่งจากการบังคับหรือพยายามบังคับตามสิทธิของเขา ถือเปนสิ่งตอบแทนที่เพียงพอสําหรับ
คํามั่นสัญญาของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง โดยไมจําเปนวาการละเวนกระทําการนี้จะเกี่ยวของกับสิทธิ
เรียกรองที่มีผลตามกฎหมายหรือไม และถึงแมวาสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายจากการละเวน
กระทําการโดยสุจริต (good faith) นี้ จะกอใหเกิดสิทธิเรียกรองที่ยังเปนที่สงสัยหรือนาจะเปนสิทธิ
ที่ไมสุจริตตามกฎหมายก็ตาม”140

แมตามหลักทั่วไปนั้น การกระทําในอดีตไมสามารถเปนสิ่งตอบแทนตามกฎหมายได แต
หากเปนกรณีที่การกระทําในอดีตนั้นเปนการกระทําตามคํารองขอของผูใหคํามั่นสัญญาแลว ใน

                                                       
138 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 124.
139ในคดีนี้มีนักกฎหมายใหความเห็นแยงวา ขอตกลงในเรื่องการจายเงินบํานาญถือเปน

สวนหนึ่งของสัญญาจางงานที่เปนสัญญาเบื้องตน (original Contract)  เพราะฉะนั้น การทํางาน
ของลูกจางจึงถือวาเปนสวนหนึ่งของสิ่งตอบแทนสําหรับสิทธิที่จะไดรับเงินบํานาญนั้น.

140 Ibid ., p. 126.
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กรณีเชนวานี้ การกระทําในอดีตนั้นเปนสิ่งตอบแทนโดยชอบได ซ่ึงมีคดี Hunt v. Bate141 เปนคดี
แรกที่ไดวางหลักนี้ไว และศาลไดยืนยันหลักนี้มาโดยตลอด ดังปรากฏในคําพิพากษาที่เกี่ยวของ
คือ142

คดี Lampleigh v. Brathwait (1615) Hob 105 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีนี้วา จําเลยขอรอง
ใหโจทกดําเนินการขอพระราชทานอภัยโทษในความผิดที่จําเลยไดฆาผูอ่ืนตาย โจทกไดดําเนิน
การดังกลาวและตองเสียคาใชจายไปจํานวนมากในการเดินทางจากเมืองที่โจทกอาศัยอยูไปยังกรุง
ลอนดอน จําเลยไดสํานึกในความกรุณาของโจทกและสัญญาจะจายเงินจํานวน 100 ปอนด ให
โจทก ในคดีนี้ศาลตัดสินวา โจทกสามารถบังคับคํามั่นสัญญาของจําเลยได เนื่องจากโจทกได
กระทําการตามคํารองขอของจําเลย

จากการผอนคลายหลักส่ิงตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลงที่อาจเปนสิ่งตอบแทนที่มีผล
ตามกฎหมาย หากไดมีการรองขอจากผูใหคํามั่นสัญญานี้ ไดถูกนํามาปรับใชกับคดีที่เกิดขึ้นใน
ตอนปลายของคริสตศตวรรษที่ 17 สําหรับกรณีที่จําเลยไดใหคํามั่นสัญญาที่จะชําระหนี้ที่ไมมีผล
บังคับใช ในเวลาที่คํามั่นสัญญาของเขาไดมีการใหอันเปนไปตามหลักความชอบดวยกฎหมาย
(Rule of Law) ดังปรากฏในคําพิพากษาคดีที่เกี่ยวของ คือ143

คดี Ball v. Hesketh (1697) Comb 381 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา จําเลยในขณะที่เปน
เด็กไดยืมเงินจากโจทกและภายหลังเมื่อโตขึ้นไดใหคํามั่นสัญญาที่จะจายเงินคืน ศาลตัดสินวา คํา
มั่นสัญญานี้แมจะเกิดขึ้นในภายหลัง แตก็ทําใหเกิดสิทธิแกโจทกที่จะฟองรองจําเลยไดตามคดี
assumpsit

คดี Hyleing v. Hastings (1699) 1 Ld Raym 389 ในคดีนี้ศาลตัดสินวา หนี้ที่เปนการชดใช
คืนจากการกระทําที่ฝาฝนกฎหมายวาดวยอายุความถือวาถูกรื้อฟนไดดวยคํามั่นสัญญาวาจะคืนเงิน
ดังกลาวที่เกิดในภายหลังได

                                                       
141 (1568) 3 Dyer 272a.
142พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร, หนา 181.
143 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law  of  Contract , p. 75.
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แตศาลอังกฤษในระยะตอมา (ประมาณคริสตศตวรรษที่ 19) ไดกําหนดสาระเพิ่มเติมเกี่ยว
กับการรองขอของผูใหคํามั่นสัญญาวา ในขณะที่ผูรับคํามั่นสัญญาไดกระทําการตามคํารองขอของ
ผูใหคํามั่นสัญญานั้น คูสัญญาทั้งสองฝายจะตองเขาใจหรือหยั่งรูวาโดยปกติแลวการกระทําดัง
กลาวไมใชการกระทําที่ทําใหเปลาโดยไมมีคาตอบแทน ดังปรากฏในคําพิพากษาที่สําคัญ คือ144

คดี Re Casey’s Patents, Stewart v. Casey [1892] 1 Ch. 104 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา
นาย ก. และนาย ข. เปนเจาของสิทธิบัตรรวมกันไดเขียนขอความมอบใหแกนาย ค. วา “เพื่อเปน
การตอบแทนสําหรับการชวยเหลือของนาย ค. ซ่ึงเปนผูจัดการในทางปฏิบัติอันเกี่ยวกับสิทธิบัตร
ของเขาทั้งสอง นาย ก. และนาย ข. ตกลงที่จะใหนาย ค. ไดเปนเจาของสิทธิบัตรจํานวนหนึ่งใน
สามแหงสิทธินี้”  ซ่ึงในการฟองคดีนาย ก. และนาย ข. ไดโตแยงวาขอตกลงนี้เกิดขึ้นในภายหลัง
จากการชวยเหลือในฐานะผูจัดการจึงไมมีส่ิงตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายสนับสนุนในการบังคับ
ตามคํามั่นสัญญานั้นได คดีนี้ศาลตัดสินวา คํามั่นสัญญาที่เกิดขึ้นสามารถถูกบังคับได โดยผู
พิพากษา Bowen LJ ไดปฏิเสธที่จะยอมรับขอโตแยงของจําเลยดังกลาว

คดี Pao On v. Lau Yiu Long [1980] A.C. 614 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา คูสัญญาฝายที่
หนึ่งไดใหผลประโยชนแกคูสัญญาฝายที่สอง ในลักษณะของการกระทําที่เปนไปในทางธุรกิจการ
คา อันเกี่ยวกับการซื้อขายหุนของคูสัญญาฝายแรก แตขอตกลงนี้มิไดมีการระบุจํานวนหุนไว ใน
คดีนี้ศาลองคมนตรี (the Privy Council) ไดตัดสินวา คํามั่นสัญญานี้เพียงพอที่จะสนับสนุนคํามั่น
สัญญาของคูสัญญาฝายที่สองที่จะชดใชสําหรับมูลคาหุนที่คูสัญญาฝายแรกตองสูญเสียเนื่องจาก
การกระทําของคูสัญญาฝายแรกเอง โดย Lord Scarman ผูตัดสินไดใหเหตุผลในการตัดสินวา “การ
กระทําที่เกิดขึ้นกอนการใหคํามั่นสัญญาดวยการใหเงินหรือผลประโยชนอยางอื่นในบางครั้ง
สามารถเปนสิ่งตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาได โดยการกระทํานั้นตองถูกทําขึ้นดวยการรองขอ
จากผูใหคํามั่นสัญญาซึ่งคูสัญญาตองเขาใจวาการกระทํานั้นมีขึ้นเพื่อตอบแทนแกอีกฝายหนึ่ง การ
ใหเงินหรือผลประโยชนนี้จะถูกบังคับไดตามกฎหมายแมวาจะมีคํามั่นสัญญาเกิดขึ้นกอนก็ตาม”

อยางไรก็ตาม จากหลักสิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลงซึ่งถือวาไมเปนสิ่งตอบแทนที่มี
ผลตามกฎหมายนี้ มีขอยกเวนท่ีจะทําใหสิ่งตอบแทนประเภทนี้กลายเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตาม
กฎหมาย145  คือ
                                                       

144พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช
ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร, หนา 181.

145 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, pp. 124-126.
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1) การปราศจากขอตกลงในการจายราคาสินคาหรือบริการ ไมถือวาเปนการขัดขวาง
ตอการกอใหเกิดสัญญาในทางการคานี้ โดยกฎหมายใหหมายความวา มีมูลแหงหนี้เกิดขึ้นเพื่อผูให
คํามั่นสัญญาจะตองชําระราคาตามสมควรแกสินคาหรือบริการที่ตนไดรับ แตก็มีการโตแยงขอยก
เวนนี้วา แทที่จริงแลวคํามั่นสัญญาที่เกิดขึ้นไมไดกอใหเกิดมูลแหงหนี้ใหมแตอยางใด แตเปนการ
ยอมรับหรือยืนยันถึงมูลแหงหนี้เดิม และเมื่อบุคคลใดๆ ใหคํามั่นสัญญาวาจะกระทําการใดๆ ใน
ส่ิงที่ศาลเห็นวาควรจะกระทําแลว แนวโนมในการตัดสินของศาลสวนใหญจะถือวา  คํามั่นสัญญา
นั้นทําใหเกิดการใหส่ิงตอบแทนที่มีผลตามกฎหมาย และสามารถบังคับตามคํามั่นสัญญาได  ดังมี
คําพิพากษาในคดี Pao On v. Lau Yiu Long สนับสนุนความเห็นนี้

2) ในเรื่องตั๋วแลกเงินไดมีกฎหมาย the Bill of Exchange Act 1882 มาตรา 27 ได
บัญญัติวา มูลหนี้หรือความรับผิดที่เกิดขึ้นกอน(ที่จะมีขอตกลง) ถือวาเปนสิ่งตอบแทนที่เพียงพอ
สําหรับการสั่งจายหรือการสลักหลังตั๋วแลกเงินนั้น (สวนมากเปนเรื่องเช็ค) โดยไมจําเปนตอง
พิจารณาวาคูสัญญามีเจตนาที่จะยกเวนจากหลักสิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลงหรือไม

3) ในเรื่องอายุความไดมีกฎหมาย the Limitation Act 1980 มาตรา 29 และมาตรา 30
ไดกําหนดใหมูลหนี้ที่เพิ่งไดรูที่ยังอยูในระหวางเวลาตามกฎหมายวาดวยอายุความนี้ ถือวาอายุ
ความเริ่มตนนับใหมอีกครั้ง ณ วันที่ไดรู146

จากที่ไดกลาวมาทั้งหมด จะเห็นไดวาหลักสิ่งตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลงนี้ยังมีความ
ไมแนนอนอยูบางในการบังคับซึ่งตองขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาล  ดังนั้น เพื่อแกไขปญหานี้ไดมีนัก
กฎหมายเสนอแนวคิดในเรื่อง “หลักกฎหมายวาดวยการกลับคืนสูสภาพเดิม” (Law of Restitution)
โดยใหนํามาปรับใชกับกรณีที่บุคคลใดๆ ไดใหผลประโยชนแกผูอ่ืนแลวยอมมีสิทธิที่จะไดรับการ
เยียวยาดวยการชดใชคืน แมวาจะมิไดมีการใหคํามั่นสัญญาตอกันก็ตาม147

                                                       
146 Robert Duxbury, Nutshells Contract Law , (London: Sweet & Maxwell, 1997) ,

pp. 17-18.
147 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 126.
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3.3.5 หลักสิ่งตอบแทนกับหนาท่ีท่ีมีอยู (Consideration and Existing Duties)

ในการพิจารณาเรื่องสิ่งตอบแทนจําเปนตองคํานึงถึงลักษณะของ “หนาที่ตามกฎหมายที่มี
อยูจริง” (the Nature of the Legal Existing Duties) เพื่อใหทราบถึงการมีผลทางกฎหมายของสิ่ง
ตอบแทนนั้น โดยสามารถแบงหนาที่ตามกฎหมายที่มีอยูจริงไดเปน 3 กรณี คือ

1) หนาที่ที่มีอยูทางมหาชน
2) หนาที่ที่มีอยูตามสัญญา
3) หนาที่ที่มีอยูตามสัญญาที่มีมูลหนี้ตอบุคคลภายนอก

3.3.5.1 หนาท่ีท่ีมีอยูทางมหาชน  (Existing Public Duty)

แมวาหลักกฎหมายจารีตประเพณีจะถือวา ส่ิงตอบแทนไมจําเปนตองมีคาทัดเทียมกัน
แตศาลก็ไดวางหลักวา ยังมีบางสิ่งไมเพียงพอที่จะเปนสิ่งตอบแทนในสายตาของกฎหมายได ในที่
นี้คือ “หนาท่ีท่ีมีอยูทางมหาชน” (Existing Public Duty) หรือการปฏิบัติหนาที่ที่ตองปฏิบัติอยูแลว
ตามกฎหมาย148 หนาที่ที่มีอยูทางมหาชนนี้จะเกิดขึ้นเมื่อมีกฎหมายกําหนดใหเขาตองกระทําอยาง
หนึ่งอยางใดหรือตองมีการใหคํามั่นสัญญาวาจะกระทําการตามบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น โดย
ถือวาการปฏิบัติตามหนาที่ประเภทนี้ ไมไดกอใหเกิดสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายที่จะบังคับ
ตามคํามั่นสัญญาแตอยางใด เชน การยื่นพยานหลักฐานในการตอบคําถามตามหมายเรียกพยาน
(giving evidence in answer to a subpoena)  ซ่ึงเปนหนาที่ที่ทุกคนตองถูกบังคับใหตองปฏิบัติเมื่อ
อยูในกระบวนการทางศาล หรือการทําสัญญาของตํารวจในการจายคาชดเชยสําหรับการใหบริการ
ของตํารวจ เมื่อตํารวจเชื่อวาเขาไมไดมีหนาที่ตองกระทําการใดๆ ตามวัตถุประสงคที่จะบังคับตาม
กฎหมายในเรื่องนั้น เชน การชุมนุมในที่สาธารณะ เปนตน149 ดังปรากฏคําพิพากษาที่เกี่ยวของ คือ

คดี Collins v. Godefroy (1831) 1 B & Ad 950 ศาลตัดสินวา การที่โจทกมาเปนพยาน
ในศาลใหจําเลยตามหมายเรียกของศาล (Writ) ไมเปนสิ่งตอบแทน เพราะเปนหนาที่ที่โจทกมีตาม
กฎหมายอยูแลว กลาวคือ เมื่อศาลมีหมายเรียกผูใดใหมาเปนพยาน ผูนั้นก็มีหนาที่ตองมาเปนพยาน
แมจําเลยตกลงจะจายเงินใหโจทกเปนการตอบแทน จําเลยก็หามีความผูกพันตามกฎหมายที่จะตอง
จายคาตอบแทนตามที่ตกลงไม

                                                       
148พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร, หนา 183.
149 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 131.
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คดี Glasbrook Brothers v. Glamorgan Country Council [1925] A.C. 270 ปรากฏขอ
เท็จจริงตามคดีวา เกิดการนัดหยุดงานและเหตุโกลาหลในเหมือง เจาของเหมืองจึงขอใหตํารวจมา
รักษาความปลอดภัยในเหมือง ตํารวจเห็นวาการจัดกําลังรักษาการณโดยปกติเปนการรักษาความ
ปลอดภัยที่เพียงพอตามกฎหมาย  อยางไรก็ตาม ในคดีนี้เจาของเหมืองขอใหเจาหนาที่ตํารวจอยู
รักษาการณประจําอยูที่เหมืองโดยตรงโดยจะจายคาตอบแทนให ศาลจึงตัดสินวา การอยูคุมกัน
หรือรักษาความปลอดภัยถึงขนาดนั้นเปนการกระทําที่เกินไปจากระดับการปฏิบัติหนาที่ตาม
กฎหมาย จึงเปนสิ่งตอบแทนที่ตํารวจจะเรียกรองคาตอบแทนเอาจากเจาของเหมืองได

แมวาหนาที่ที่มีอยูทางมหาชนในแตละกรณีมีความแตกตางกันแลวแตกฎหมายจะได
บัญญัติไว แตก็มีหลักเกณฑที่เหมือนกันอยูประการหนึ่งคือ คูสัญญาตางไมมีอิสระในการทําความ
ตกลง ที่จะกระทําหรือละเวนกระทําการดังกลาวได150 และในบางครั้งหนาที่ที่มีอยูทางมหาชนนี้ก็
มีความใกลเคียงกับหลักความสงบเรียบรอยของประชาชน (Public Policy) ดังปรากฏคําพิพากษาที่
สนับสนุน คือ151

คดี Ward v. Byham [1956] 1 W.L.R. 496 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา มารดาของเด็ก
นอกสมรส (illegitimate child) ไดรับคํามั่นสัญญาในการจายคาเล้ียงดูจากบิดาของเด็กตลอดเวลาที่
ตองเลี้ยงดูบุตรนั้น แตตอมาบิดาปฏิเสธที่จะจายเงินดังกลาว ศาลตัดสินวา โดยท่ัวไปแลวตาม
กฎหมายถือวามารดามีหนาที่ในการเลี้ยงดูบุตรที่เกิดจากตนแมวาจะไมมีการแตงงานโดยถูกตอง
ตามกฎหมายก็ตาม ซ่ึงเปนความสัมพันธที่ถูกบังคับระหวางรัฐกับมารดาเทานั้นไมไดไปถึงความ
สัมพันธระหวางมารดากับบิดาของเด็กนั้น แตทั้งนี้ตองถือดวยวาบิดาก็ตองมีหนาที่ตามกฎหมาย
ในการชวยเล้ียงดูเด็กเชนกัน   ดังนั้น หากมารดาไดใหคํามั่นสัญญาที่จะดูแลบุตรเพื่อเปนการตอบ
แทนสําหรับคํามั่นสัญญาในการจายคาเล้ียงดูบุตรของบิดาแลว ตามกรณีนี้บิดาตองรับผิดตามคํา
มั่นสัญญาที่จายคาเล้ียงดู เพราะถือวาคํามั่นสัญญาที่มารดาไดใหเปนสิ่งตอบแทนมีผลตามกฎหมาย

3.3.5.2 หนาท่ีท่ีมีอยูตามสัญญา (Existing Contractual Duty)

หนาที่ที่มีอยูที่จะกลาวตอไปคือ “หนาท่ีท่ีมีอยูตามสัญญา” (Existing Contractual
Duty) หรือการปฏิบัติหนาที่หรือการชําระหนี้ตามสัญญาที่มีอยูกอนแลว ซ่ึงถือวาไมเปนสิ่งตอบ
                                                       

150 Ibid., p. 132.
151 P.J. Cooke &  D.W. Oughton, The Common Law  of Obligations, p. 102.
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แทนตามกฎหมายทํานองเดียวกันกับหนาที่ที่มีอยูทางมหาชน152 หรืออีกนัยหนึ่งอาจหมายถึง หนา
ที่ทางเอกชนที่ถูกบังคับโดยผูใหคํามั่นสัญญา (private duty was enforceable by the promisor) ก็ได
โดยมีหลักพิจารณาในเบื้องตนวา ผูรับคํามั่นสัญญามีหนาที่จะตองกระทําการใดๆ แกผูใหคํามั่น
สัญญา และเปนกรณีที่ไมจําเปนตองพิจารณาถึงคุณคาของสิ่งตอบแทนนั้น (Value of
Consideration)153  ทั้งนี้ ถือวามีความยากลําบากในการพิจารณาเกี่ยวกับเรื่องสิ่งตอบแทนตอการ
กระทําของผูรับคํามั่นสัญญาที่ถูกบังคับจากผูใหคํามั่นสัญญาซึ่งจะไดกลาวตอไป

หนาที่ที่มีอยูตามสัญญานี้เกี่ยวของกับทฤษฎีการเจรจาตอรองตามหลักส่ิงตอบแทน 
คือ ทฤษฎีการเจรจาตอรองจะไมถูกนํามาพิจารณาในกรณีนี้ เนื่องจากความสัมพันธดังกลาว
ปราศจากการแลกเปลี่ยนซึ่งกันและกัน (Lack of Reciprocation) ระหวางคูสัญญาที่เกี่ยวของกับ
การปฏิบัติหนาที่ที่มีอยู (Performance of Existing Duties) และถือวาคูสัญญาฝายหนึ่งมิไดทําเกิน
กวาสิ่งที่เขาตองถูกบังคับ154

สําหรับคําพิพากษาที่สําคัญเกี่ยวกับหนาที่ทางเอกชนที่ถูกบังคับโดยผูใหคํามั่นสัญญา 
คือ

คดี Stilk v. Myrick (1809) 2 Camp 317 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา ลูกเรือสองคนได
ผละจากการปฏิบัติงานในเรือ กัปตันจึงตกลงจะจายคาจางเพิ่มขึ้นใหลูกเรือที่เหลืออยูหากลูกเรือยัง
คงอยูปฏิบัติงานในเรือตอไป ลูกเรือจึงเรียกรองเงินดังกลาว ศาลตัดสินวา การปฏิบัติงานในเรือ
เปนหนี้ตามสัญญาที่มีอยูกอนแลว จึงมิใชเปนสิ่งตอบแทน

คดี Harris v. Watson (1791) Peake 102 ศาลตัดสินวา คํามั่นสัญญาที่จายเงินคาจาง
เพิ่มขึ้นเมื่อเรือไดรับความเสียหาย ไมมีผลบังคับตามหลักสิ่งตอบแทนและแนวคําวินิจฉัยตาม
กฎหมายวาดวยทะเล (maritime Law)

จากคําพิพากษาขางตนมีขอนาพิจารณาตอไปวา หากจะถือวาการปฏิบัติงานในเรือ
เปนสิ่งตอบแทนได ก็ตองมีเหตุการณหรือเหตุฉุกเฉินถึงขนาดที่ลูกเรือตองปฏิบัติงานเพิ่มขึ้นอยาง
มาก โดยที่สัญญาจางไมไดคาดหมายใหลูกเรือตองปฏิบัติถึงขนาดนั้น ในกรณีนี้การปฏิบัติงานเพิ่ม

                                                       
152พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร, หนา 184.
153 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, pp. 132-133.
154 P.J. Cooke &  D.W. Oughton, The Common Law  of Obligations, p. 101.
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ขึ้นอยางมากเชนนั้นมิใชหนี้ตามสัญญาที่มีอยูกอนแตถือเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมาย แต
สําหรับคดีขางตน การที่ตองทํางานหนักขึ้นเนื่องจากลูกเรือสองคนผละออกจากงานไปเปนเพียง
เหตุฉุกเฉินธรรมดาที่สัญญาจางมุงหมายใหลูกเรือตองอยูปฏิบัติหนาที่นั้นอยูแลว สําหรับกรณีที่มี
เหตุฉุกเฉินในลักษณะพิเศษมีคําพิพากษาที่สนับสนุน คือ

คดี Hartley v. Ponsonby (1857) 7 El. & Bl. 872 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา เจาของ
เรือไดใหคํามั่นสัญญาที่จะจายเงินแกโจทกซ่ึงเปนลูกเรือจํานวน 40 ปอนด ถาโจทกชวยบังคับเรือ
ที่แตเดิมเคยมีลูกเรือจํานวน 36 คนแตไดละทิ้งเรือไปจนเหลือเพียง 19 คนจากทาเรือที่ฟลิปปนส
ไปยังทาเรือที่บอมเบย ในคดีนี้ศาล (โดย The Queen’s Bench) ตัดสินวา การลดจํานวนลงของลูก
เรือเปนเหตุรายแรงแกชีวิตในการขับเรือมาถึงฝง  ดังนั้น คํามั่นสัญญาของจําเลยเจาของเรือยอมถูก
บังคับ

แตตอมาหลักเรื่องหนาที่ที่มีอยูตามสัญญาซึ่งไมเปนสิ่งตอบแทนตามกฎหมายนี้ไดถูก
โตแยงวา หากการกระทําการหรือคํามั่นสัญญาวาจะกระทําการตามหนาที่นี้ไมเปนประโยชนแกผู
ใหคํามั่นสัญญาแลว หรือผูรับคํามั่นสัญญาไมมีสิทธิเรียกรองตอการกระทําที่เกิดจากความไววาง
ใจที่กอภาระตามคํามั่นสัญญาใหม เนื่องจากเปนการกระทําตามหนาที่ที่กฎหมายไดกําหนดไว
กรณีนี้ผูใหคํามั่นสัญญามสิีทธิที่จะเลือกแนวทางที่จะทําใหเขาเกิดประโยชนมากที่สุด โดยอาจจะ
ไมตองการใหมีการบังคับตามหนาที่แหงสิ่งตอบแทนนั้นเพื่อคํามั่นสัญญาของเขาจะไดไมถูก
บังคับก็ได155

นอกจากนี้ การปฏิบัติหนาที่ที่มีอยูตามสัญญาอาจถือเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตาม
กฎหมายได แตตองอยูภายใตบังคับแหงขอยกเวนที่วาตองไมเปนกรณีที่ทําใหเกิดความรูสึก
ตอตาน (objection) ในการยอมรับใหการปฏิบัติหนาที่นั้นเปนเหตุแหงการบังคับคํามั่นสัญญาได
ประกอบกับผูใหคํามั่นสัญญาตองรับรูไดวาการปฏิบัตินั้นกระทําเพื่อประโยชนของเขา ซ่ึงปรากฏ
คําพิพากษาที่เกี่ยวของอยูนอยมาก คือ156

คดี Raggow v. Scougall (1915) 31 T.L.R. 564 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา บริษัท
ของนายจางประสบปญหาทางเศรษฐกิจเนื่องจากสงครามในชวงป ค.ศ.1914-1918 จึงทําใหตอง
ปดกิจการชั่วคราว โจทกและลูกจางอื่นๆ ตกลงที่จะลดคาจางของตนลง แตภายหลังจากผานพน

                                                       
155 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 133.
156 P.J. Cooke &  D.W. Oughton, The Common Law  of Obligations, p. 101.
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วิกฤตดังกลาวโจทกกลับมาฟองนายจางเพื่อเรียกรองเงินคาจางในสวนที่ลดลงตามสัญญาจางงาน 
ศาลตัดสินวา ในกรณีนี้ไดมีการยกเลิกขอตกลงเกา (สัญญาจางงาน) และไดทําสัญญาฉบับใหมขึ้น
ภายใตอัตราคาจางที่ลูกจางไดยินยอมลดลง ถึงแมวาตามคําฟองโจทกจะทําใหนายจางปฏิบัติในสิ่ง
ที่ไมเกินกวาหนาที่ที่ถูกผูกพันตามสัญญาจางงานเดมิ แตตองถือวาการใหคํามั่นสัญญาของโจทก
กอใหเกิดผลดีแกนายจางในชวงเวลาดังกลาว  ดังนั้น คํามั่นสัญญาที่โจทกไดยินยอมลดคาจางจึงมี
ผลผูกพัน

แตอยางไรก็ดี ในการพิจารณาหนาที่ที่มีอยูตามสัญญาที่ถือเปนสิ่งตอบแทนที่มีผล
ตามกฎหมายจําเปนตองคํานึงดวยถึง “สภาพของคํามั่นสัญญาในเรื่องสิ่งตอบแทนนั้นตองไมได
เกิดจากการขมขูดวยแรงกดดันที่ไมพึงตองการหรือที่ผิดกฎหมาย” (extorted by undesirable or
illegitimate) ดวย เชน นายจางไดรับขอเสนอจากลูกจางในการเพิ่มคาจางเพื่อแลกเปลี่ยนกับงานใน
สวนที่ยังคางอยู แมวาในทางปฏิบัตินายจางจะไมเต็มใจที่จะเพิ่มเงินจํานวนดังกลาว แตเพื่อแลก
เปลี่ยนกับคาใชจายที่ตองเกิดขึ้นจากการเลื่อนกําหนดเวลาออกไปแลวทําใหนายจางตกลงตามขอ
เสนอนั้น ในกรณีนี้ถือวาเกิดสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายและเปนธรรมแกนายจางแลว157 ดัง
ปรากฏในคําพิพากษาที่สําคัญ คือ

คดี Williams v. Roffy Bros & Nicholls (Contractors) Ltd [1990] 2 W.L.R. 1153
ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีนี้วา จําเลยผูรับเหมาไดทําสัญญากับผูวาจางเพื่อปรับปรุงแฟลต 27 หลัง
สัญญากอสรางมีขอสัญญาปรับผูรับจางเปนจํานวนเงินสูงมากหากงานที่รับเหมาไมเสร็จตามเวลา 
จําเลยจึงไดวาจางโจทกเปนผูรับเหมาชวง (sub-contractor) เพื่อทํางานไม โดยโจทกไดรับเงินจาก
จําเลยมาแลวจํานวน 20,000 ปอนด แตภายหลังจากที่โจทกไดทํางานไปแลวบางสวนพบวา คาจาง
จํานวนดังกลาวเปนจํานวนที่ต่ําเกินไปทําใหเขาตองประสบปญหาทางการเงิน จําเลยกังวลวาเขา
ตองรับผิดในคาปรับที่เกิดจากการสงมอบงานที่ลาชาไปจากกําหนดเวลาในสัญญา ประกอบกับ
ทางเจาหนาที่ผูมีหนาที่ตรวจสอบงานกอสราง (surveyor) ไดเสนอใหจําเลยเพิ่มเงินใหแกโจทก
จําเลยจึงใหคํามั่นสัญญาที่จะเพิ่มเงินอีก 10,300 ปอนดเพื่อใหโจทกสามารถทํางานไดตอไป แตตอ
มาจําเลยไดปฏิเสธที่จะจายเงินในสวนที่เพิ่มนี้ ศาลอุทธรณ (The Court of Appeal) ตัดสินในคดีนี้
วา จําเลยตองรับผิดในเงินจํานวนดังกลาวและถือวามีส่ิงตอบแทนที่เพียงพอตอคํามั่นสัญญานี้
เพราะจําเลยไดรับผลประโยชนในทางปฏิบัติจากคํามั่นสัญญาดังกลาวที่จะทําใหงานเสร็จโดยไม
ลาชาและตนไมตองเสียคาใชจายในการหาชางไมใหม

                                                       
157 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 134.
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ดังนั้น แนวทางปจจุบันในการพิจารณาเรื่องหนาที่ที่มีอยูตามสัญญาไดเปล่ียนแปลง
ไปจากหลักการเดิม  ดังจะเห็นไดจาก158

1) คูสัญญาไดตกลงยินยอมใหมีการเปลี่ยนแปลงสัญญาได (willingness to give
effect to reasonable contractual variations which have been agreed by the parties) โดยศาลไดให
เหตุผลในเรื่องนี้วา เร่ืองการเปลี่ยนแปลงสัญญาไดเกิดผลประโยชนหรือภาระหนาที่ขึ้นในทาง
ปฏิบัติ และถือวาไดมีส่ิงตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายเกิดขึ้นจากคํามั่นสัญญาที่เปล่ียนแปลงขอ
สัญญานั้น โดยมีคําพิพากษาของศาลที่ยืนยันในหลักที่วา เมื่อมีการมอบใหซ่ึงผลประโยชนในทาง
ปฏิบัติหรือมีการยกเวนการเสียประโยชนในทางปฏิบัติแลว ถือวามีส่ิงตอบแทนที่มีผลตาม
กฎหมายที่กอใหเกิดสิทธิเรียกรองจากการเปลี่ยนแปลงสัญญาขึ้น จึงทําใหผูใหคํามั่นสัญญาตองผูก
พันตามคํามั่นสัญญาของตน โดยปรากฏตามคําพิพากษาในคดี Williams v. Roffy Bros & Nicholls
ที่ศาลอุทธรณ (the Court of Appeal) ไดตัดสินตามแนวทางนี้

2) แนวคิดในเรื่องการขมขูทางเศรษฐกิจ (concept of Economic Duress) ที่ไดถูก
ยอมรับเพิ่มขึ้น อันทําใหสัญญากลายเปนไมมีผลบังคับ เชน คํามั่นสัญญาที่จะจายเงินเพิ่มสําหรับ
การกระทําการใดๆ ซ่ึงในบางครั้งอาจเกิดขึ้นโดยไมมีการขมขูใดๆ หรือไมมีแรงกดดันในเรื่อง
ระยะเวลา เพียงแตโอกาสในการทําคํามั่นสัญญดังกลาวนี้เกิดจากผูใหคํามั่นสัญญาแตฝายเดียว เชน
คํามั่นสัญญาในการเพิ่มเงินคาจาง ดังนั้น ศาลจึงแกไขปญหานี้โดยมีแนวโนมที่ไมพยายามปรับเขา
สู “หลักเรื่องการขมขู” (the Doctrine of Duress) เพราะจะทําใหไมสามารถบังคับตามคํามั่นสัญญา
ได แตศาลกลับหลีกเลี่ยงโดยปรับใช “หลักสิ่งตอบแทน” สําหรับกรณีนี้แทนเพื่อใหคํามั่นสัญญาที่
เกิดขึ้นมีผลผูกพัน

ตัวอยาง  ในคํามั่นสญัญาวาจะเพิ่มเงินคาจางสําหรับการจางงานที่มีเงื่อนไข (a fixed-
term employment contracts) ซ่ึงเปนสัญญาที่ลูกจางไมไดใหส่ิงใดเปนการตอบแทนสําหรับเพิ่ม
เงินคาจาง ศาลไดยืนยันวา คูสัญญาไดตกลงที่จะยกเลิกสัญญาจางงานฉบับเกา และไดตกลงทํา
สัญญาฉบับใหมขึ้นดวยคาจางที่เพิ่มขึ้น จึงถือวาคํามั่นสัญญานี้มีผลบังคับได159

                                                       
158 Ibid., pp. 133-134.
159 โดยสัญญาจางงานที่มีเงื่อนไข (fixed-term employment Contracts) ตางจากสัญญาจาง

งานที่ปราศจากเงื่อนไข (indefinite employment Contracts) ที่โดยทั่วไปลูกจางจะตองใหส่ิงตอบ
แทนสําหรับการเพิ่มเงินคาจางดังกลาวหรืออาจจะตกลงไมใหก็ได.
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อยางไรก็ตาม จากที่ไดกลาวมาในขางตน ทําใหการพิจารณาหลักสิ่งตอบแทนกับหนา
ที่ที่มีอยูตามสัญญาจําเปนตองระวังในเรื่องการขมขูและแรงกดดันที่ไมเปนธรรม ซ่ึงจะสงผลใหไม
สามารถบังคับตามคํามั่นสัญญานั้นได จึงไดมีการเสนอแนวทางที่แกไขปญหาดังกลาวคือ “การให
มีการเจรจาในการทําสัญญาใหม” (renegotiation of a Contract) เพื่อเปนการสรางหลักประกันเกี่ยว
กับการเปลี่ยนแปลงสัญญาวาจะใหผลประโยชนที่แทจริงแกคูสัญญา และทําใหเกิดความชัดเจนวา
การตกลงนี้ปราศจากการขมขูอยางแนนอน160

3.3.5.3 หนาท่ีท่ีมีอยูตามสัญญาท่ีมีมูลหนี้ตอบุคคลภายนอก (Existing
Contractual Duty Owed to a Third  Party)

“หนาท่ีท่ีมีอยูตามสัญญาที่มีมูลหนี้ตอบุคคลภายนอก” (Existing Contractual Duty
Owed to a Third Party) หรือการชําระหนี้ใหบุคคลภายนอกโดยที่มีความผูกพันตามสัญญาใหตอง
ชําระอยูแลว161 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวาเปนหนาที่ทางเอกชนที่เกี่ยวกับบุคคลภายนอก (Private
Duty Related with a Third  Party)  ซ่ึงในสมัยกอนถือวาหนาที่ที่มีอยูในลักษณะนี้ไมเปนสิ่งตอบ
แทนท่ีมีผลตามกฎหมาย เพราะหนาที่ในลักษณะนี้จะเกิดขึ้นเมื่อมีการกระทําการหรือใหคํามั่น
สัญญาวาจะกระทําการตามสัญญาที่เกี่ยวของกับบุคคลภายนอก เชน  นาย ก. ใหคํามั่นสัญญาแก
นาย ข. วาจะกระทําการใดๆ อันเนื่องมาจากที่นาย ก. ไดทําคํามั่นสัญญาไวกับนาย ค. เพื่อตอบ
แทนสําหรับคํามั่นสัญญาที่เกิดจากนาย ค. ในกรณีนี้ถือวา นาย ก. ยอมตองผูกพันตามสัญญาดัง
กลาวตอนาย ข. ตามที่ตนไดทําคํามั่นสัญญาไวกับนาย ค. ซ่ึงคํามั่นสัญญาและการกระทําการนี้ ถือ
วาไมมีภาระเกิดขึ้นแกนาย ก. และไมมีส่ิงตอบแทนเกิดขึ้นเชนกัน162

แตในเวลาตอมาศาลไดเปล่ียนแนวทางในการพิพากษาคดีใหม โดยถือวาการชําระ
หนี้ใหบุคคลภายนอกโดยที่ผูชําระมีความผูกพันตามสัญญาตองชําระอยูแลวเปนสิ่งตอบแทน163  
ดวยเหตุนี้ ไมวาจะเปนการกระทําการใดๆ หรือคํามั่นสัญญาที่จะกระทําการตามหนาที่ตอบุคคล

                                                       
160 Ibid., pp. 134-135.
161พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร, หนา 187.
162 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 134.
163พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร, หนา 187.
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ภายนอกก็มีผลเปนสิ่งตอบแทนตามกฎหมายที่จะบังคับคํามั่นสัญญาได ดังปรากฏคําพิพากษาคดีที่
สนับสนุนแนวทางดังกลาว คือ

คดี Shadwell v. Shadwell (1860) 9 CBNS 159 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีนี้วา หลาน
ไดหมั้นกับคูหมั้นอยูแลว (ในสมัยนั้น คูหมั้นมีหนาที่ตามสัญญาตองแตงงานกับคูหมั้นอีกฝาย
หนึ่ง) ตอมาลุงเขียนจดหมายถึงหลานตกลงวา หากหลานแตงงานตามที่ไดหมั้นไวก็จะจายเงินให
หลานปละ 150 ปอนดจนกวาหลานจะมีรายได ศาลตัดสินวา หลานเรียกรองใหลุงชําระเงินตาม
สัญญาได การที่หลานแตงงานกับคูหมั้น (ซ่ึงเปนการชําระหนี้ตามสัญญาที่มีกับบุคคลภายนอก)
เปนสิ่งตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาของลุงนั่นเอง

คดี Tweddle v. Atkinson (1861) 1 B & S 393 ศาลตัดสินวา ส่ิงตอบแทนไมจําตอง
เกิดจากผูรับคํามั่นสัญญา (consideration did not move from the promisee) โดยส่ิงตอบแทนอาจ
ถูกใหโดยบุคคลอื่นๆ นอกเหนือจากคูสัญญาก็ได

คดี New Zealand Shipping Co. Ltd v. A.M. Satterthwaite & Co. Ltd [1975] A.C.
154 หรือที่เรียกวา “คดี The Eurymedon” ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีนี้วา บริษัทเดินเรือตกลงกับเจา
ของสินคาวาบริษัทเดินเรือจะเปนผูจายคาตอบแกผูขนถายสินคา (stevedores) เอง ศาลองคมนตรี
(The Privy Council) ตัดสินวา ขอตกลงของเจาของสินคากับบริษัทเดินเรือในเรื่องผูขนถายสินคา
ไดเกิดขึ้นในลักษณะที่เรียกวา “สัญญาประกอบ” (Collateral Contract) และไดมีส่ิงตอบแทนเกิด
ขึ้นเมื่อผูขนถายสินคาไดขนสินคาขึ้นเรือ คํามั่นสัญญาในการจายคาตอบแทนแกผูขนถายสินคาจึง
มีผลผูกพัน โดยที่ Lord Wilberforce ผูตัดสินคดีนี้กลาววา

“ขอตกลงที่จะกระทําการใดๆ ซ่ึงผูใหคํามั่นสัญญาตองอยูภายใตมูลหนี้ที่มีอยู
(Existing Obligation) ตอบุคคลภายนอกเพื่อปฏิบัติ อาจเปนสิ่งตอบแทนที่ใชบังคับได (a valid
consideration) หากผูใหคํามั่นสัญญาไดรับผลประโยชนจากมูลหนี้โดยตรงที่เขาสามารถบังคับ
ได”

คดี Pao On v. Lau Yiu Long[1980] A.C. 614 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา โจทกให
ส่ิงตอบแทนแกจําเลยดวยคํามั่นสัญญาวาจะปฏิบัติตามสัญญาที่มีอยูระหวางโจทกกับนาย Fu Chip
บุคคลภายนอก โดยในการปฏิบัติตามมูลหนี้นี้จําเลยจะไดรับประโยชน ในคดีนี้ศาลตัดสินวา การ
ปฏิบัติหนาที่ใหกับบุคคลภายนอกนี้เปนสิ่งตอบแทน โดย Lord Scarman ผูตัดสินกลาววา “คํามั่น
สัญญาที่จะปฏิบัติหรือการปฏิบัติตามมูลหนี้ในสัญญาที่มีอยูกอน (a Pre-Existing Contractual
Obligation) แกบุคคลภายนอกสามารถเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายได”
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จากแนวทางการพิจารณาหลักสิ่งตอบแทนที่ไดกลาวมาโดยทั้งหมด จะเห็นไดวา ในบาง
คร้ังขอเท็จจริงที่ปรากฏหากถูกวินิจฉัยตามแนวทางแหงหลักกฎหมายสัญญาเรื่องส่ิงตอบแทน
อยางเครงครัดจะถือวาเปนกรณีที่ปราศจากสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมาย แตจากคําพิพากษา
คดีในยุคหลัง ศาลไดมีความพยายามหาวิธีที่จะสามารถวินิจฉัยวาสิ่งตอบแทนที่เกิดขึ้นสามารถ
บังคับคํามั่นสัญญาได เชน การยอมรับหลักคุณคาของหลักสิ่งตอบแทนมากกวาความเทาเทียมกัน
ของสิ่งตอบแทน (ดังปรากฏในคําพิพากษาคดี Chappell & Co. Ltd v. Nestle Co. Ltd) หรือการ
ยอมรับการประนอมหนี้โดยการตกลงชําระหนี้จํานวนนอยกวาจํานวนตามสัญญาเปนสิ่งตอบแทน
ที่เพียงพอที่จะใหสัญญาฉบับเดิมสิ้นสุด หรือการยอมรับการชําระหนี้ใหบุคคลภายนอกที่มีความ
ผูกพันตามสัญญาที่ตองชําระอยูกอนแลวเปนสิ่งตอบแทน (ตามคําพิพากษาคดี New Zealand
Shipping Co. Ltd v. A.M. Satterthwaite & Co. Ltd) เปนตน และที่สําคัญไดมีคําพิพากษาเมื่อไม
นานมานี้กอใหเกิดแนวทางใหมเกี่ยวกับการพิจารณาหลักสิ่งตอบแทน ซ่ึงไดเปล่ียนแปลงแนว
บรรรทัดฐานเดิมในการตัดสิน คดีที่วานี้คือ คดี Williams v. Roffy Bros. & Nicholls (Contractors)
Ltd.  จากสิ่งเหลานี้แสดงใหเห็นวา หลักสิ่งตอบแทนที่ศาลไดเคยยึดถืออยางเครงครัดในการบังคับ
คํามั่นสัญญาไดถูกผอนคลายลงเพื่อใหความตกลงของคูสัญญามีผลผูกพันได หรืออาจหมายความ
วา ในการพิพากษาศาลไดคํานึงถึง “เจตนาของคูสัญญา” เปนสําคัญมากกวาหลักสิ่งตอบแทน ซ่ึง
จะทําใหสัญญาที่เกิดจากความตกลงระหวางคูสัญญานั้นสามารถบังคับ (Enforceable) ได และมผีล
สมบูรณตามกฎหมาย



บทที่ 4
ความเสื่อมคลายในการบังคับใชหลักสิ่งตอบแทน

ตามที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 3 ถึงสาระสําคัญของหลักสิ่งตอบแทนตามกฎหมายอังกฤษ
ในเรื่องตางๆ เร่ิมตนจากความเปนมาและวิวัฒนาการของหลักนี้ที่ไดมีนักกฎหมายสายวิชาการ
พยายามใหคําจํากัดความและกําหนดประเภทรวมถึงลักษณะของหลักดังกลาว โดยอาศัยทฤษฎี
สําคัญซึ่งเกี่ยวของกับการกอใหเกิดสัญญาตางๆ อาทิเชน ทฤษฎีคํามั่นสัญญา ทฤษฎีการเจรจาตอ
รอง และที่ในเวลาตอมาไดมีการสรางทฤษฎีใหมในนาม หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญา
เพื่อใชในการอธิบายสนับสนุนคําพิพากษาของศาลในประเทศอังกฤษ ที่ยดึถือแนวคําพิพากษาเปน
บรรทัดฐาน (Doctrine of Precedent) อันเปนรูปแบบของระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common
Law) นั้น  จากการศึกษาดังกลาวทําใหเกิดแนวทางในการพิจารณาหลักสิ่งตอบแทนในหลาย
ประเด็น อันไดแก คุณคาแหงหลักสิ่งตอบแทน การเปลี่ยนแปลงสัญญา การปลดเปลื้องสัญญา ส่ิง
ตอบแทนที่ไดใหกอนมีขอตกลง รวมทั้งหลักสิ่งตอบแทนกับหนาที่ที่มีอยู ซ่ึงไดกลาวในตอนทาย
ของบทดังกลาวมาแลวดวยนั้น

จากแนวทางการพิจารณาหลักสิ่งตอบแทนดังกลาวโดยเฉพาะเรื่องคุณคาของหลักสิ่งตอบ
แทน (Value of Consideration) การเปลี่ยนแปลงสัญญา (Variation of Consideration) และการปลด
เปล้ืองสัญญา (Discharge of Contract) โดยอาศัยแนวคําพิพากษาของศาล ทําใหเห็นถึงแนวโนม
ของศาลที่พยายามหาวิธีในการบังคับคํามั่นสัญญาในแตละคดี ที่บางครั้งอาจไมไดมีการใหส่ิงตอบ
แทนอยางชัดเจน ซ่ึงถาเปนไปตามหลักกฎหมายดั้งเดิม (Classic Law) แลว ตองถือวาคํามั่นสัญญา
นั้นไมมีผลผูกพัน เราอาจเรียกการเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นกับหลักสิ่งตอบแทนนี้วา “ความเสื่อมคลาย
ในการบังคับใชหลักสิ่งตอบแทน” (declining in enforcement of consideration) โดยถือวาศาลยอม
ผอนคลายความเครงครัดในการยดึถือหลักสิ่งตอบแทนที่มาแตเดิม แตยึดถือ “เจตนาของคูสัญญา”
เปนสําคัญ อันเปนองคประกอบที่มีความสําคัญที่สุดในการกอใหเกิดสัญญาตามระบบประมวล
กฎหมาย (Civil Law)

สําหรับในบทนี้จะไดทําการกลาวถึงลักษณะของความเสื่อมคลายในการบังคับใชหลักสิ่ง
ตอบแทนวาหมายถึงสิ่งใด ซ่ึงอาจแยกไดเปน “ความเสื่อมคลายที่อยูในรูปของหลักกฎหมาย” และ
“ความเสื่อมคลายที่เกิดจากแนวคําพิพากษา” โดยมีการวิเคราะหคําพิพากษาสําคญัที่กอใหเกิดการ
เปล่ียนแปลงแนวคิดของหลักสิ่งตอบแทนสําหรับนักกฎหมายอังกฤษ คําพิพากษาที่กลาวถึงในที่นี้
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ไดแก คดี Williams v. Roffrey Bros. & Nicholls (Contractors) Ltd. ที่ตัดสินในป ค.ศ.1990 แตยัง
คงไดรับความสนใจและกลาวถึงมาจนถึงทุกวันนี้

นอกจากนี้แลว การพิจารณาหลักสิ่งตอบแทนซึ่งเปนลักษณะพิเศษตามกฎหมายสัญญาที่มี
เฉพาะในระบบกฎหมายจารีตประเพณี มีความจําเปนที่ตองทําการเปรียบเทียบกับหลักเกณฑอ่ืนใน
การกอใหเกิดสัญญา (Formation of Contract) ตามระบบประมวลกฎหมาย โดยในที่นี้จะขอกลาวถึง
เฉพาะตามกฎหมายวาดวยสัญญาของไทยเทานั้น เพราะถือวาตามกฎหมายไทยไมไดยึดถือหลักสิ่ง
ตอบแทนนี้เปนองคประกอบในการกอใหเกิดสัญญา แตยึดถือเจตนาของคูสัญญาเปนสําคัญ กลาว
คือ หากคูสัญญาไดมีการทําคําเสนอและคําสนองถูกตองตรงกัน ประกอบกับเปนกรณีที่ไมมี
กฎหมายหามไวและไมขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนแลว ก็ถือวาสัญญาไดเกิดขึ้นและมี
ผลผูกพันคูสัญญาทั้งสองฝายแลว โดยไมจําเปนตองมีการใหส่ิงตอบแทนแกกัน  ฉะนั้น ในสวนนี้
จะไดทําการเปรียบเทียบโดยละเอียดระหวางหลักส่ิงตอบแทนกับหลักเกณฑตามกฎหมายสัญญา
ของไทย อันไดแก วัตถุที่ประสงคแหงสัญญา วัตถุแหงหนี้ และหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดง
เจตนา ตอไป

4.1 ลักษณะของความเสื่อมคลายในการบังคับใช

หลักเกณฑดั้งเดิมที่ยึดถือกันทั่วไปเกี่ยวกับหลักสิ่งตอบแทน คือ “คํามั่นสัญญา (Promise)
จะมีผลบังคับไดตอเม่ือไดมีการใหสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมาย (good consideration)” หรืออาจ
กลาวอีกนัยหนึ่งวา ส่ิงตอบแทน คือ ส่ิงที่ผูรับคํามั่นสัญญา (Promisee) ไดใหแกผูใหคํามั่นสัญญา
(Promisor) เพื่อเปนการตอบแทนสําหรับ (in return for) คํามั่นสัญญา ซ่ึงความสัมพันธที่เกิดขึ้นใน
ลักษณะนี้จะเกิดขึ้นเมื่อคูสัญญาตกลงทําสัญญาปากเปลา (Simple Contract) ซ่ึงเปนรูปแบบที่นิยม
และปรากฏโดยทั่วไปมากกวาการทําสัญญาประเภทที่มีการลงตรา (Contract Under Seal)  ดวยเหตุ
นี้ จึงอาจกลาวไดวา ความแตกตางระหวางสัญญาโดยทั่วไปกับสัญญาที่มีรูปแบบเฉพาะดังเชน
สัญญาที่มีการลงตรานี้ มักจะถูกอางถึงในเรื่อง “การให” (gifts) และทําใหความหมายสิ่งตอบแทน
ในที่นี้คือ “การตางตอบแทน” หรือที่ภาษาละตินเรียกวา “quid pro quo” ในการกระทําของผูที่เขา
ทําสัญญา ซ่ึงอาจเปนการใหหรือการกระทําการที่เปนการตางตอบแทนโดยคูสัญญาทั้งสองฝาย (a
reciprocal giving and taking by both parties) ก็ได 1

                                                       
1 Paul Richards, Law of Contract, p. 50.
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แตอยางไรก็ดี การยึดถือหลักสิ่งตอบแทนโดยเครงครัดอาจทําใหไมกอใหเกิดประโยชนแก
ประชาชนในการทําสัญญาไดอยางแทจริง เพราะในบางกรณีคูกรณีอาจมีความประสงคหรือเจตนา
ในการทําสัญญากันจริงเพียงแตไมไดมีการใหส่ิงตอบแทนแกคํามั่นสัญญาเทานั้น ทําใหคํามั่น
สัญญาหรือสัญญาที่เกิดขึ้นในกรณีนี้ก็จะสิ้นผลบังคับไป  โดยเฉพาะอยางยิ่งแลว ลักษณะการทํา
ธุรกิจในปจจุบันที่คูสัญญามีความสัมพันธที่ซับซอน มิใชมีเพียงการทําธุรกรรมเพียงดานเดียวแต
อาจมีปจจัยอ่ืนๆ เขามาเกี่ยวของอีกดวย เชน อาจมีการทําสัญญาอีกฉบับควบคูกับสัญญาหลักที่เรา
เรียกวา “สัญญาประกอบ” (Collateral Contract) เปนตน จากความจําเปนดังกลาว คูสัญญาจึง
ตองการรูปแบบในการดําเนินการที่สะดวกรวดเร็วเพื่อประหยัดเวลาและคาใชจาย จนทําใหในบาง
คร้ังการตกลงเรื่องสิ่งตอบแทนถูกลดความสําคัญลง หรืออาจเปนกรณีที่ไมชัดเจนวามีการตกลง
เร่ืองสิ่งตอบแทนเกิดขึ้นระหวางคูสัญญา

ถึงแมในบางครั้งแมจะชัดเจนวาผูรับคํามั่นสัญญาไมไดตกลงใหส่ิงตอบแทนสําหรับคํามั่น
สัญญาที่ไดรับ แตศาลก็ยินดีที่จะบังคับตามคํามั่นสัญญานั้น โดยถือประโยชนของผูรับคํามั่นสัญญา
เปนสําคัญ ซ่ึงในการวินิจฉัยของศาลไดอาศัยหลักที่เรียกวา “หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่น
สัญญา” (Promisorry Estoppel) เพราะถือวา ผูรับคํามั่นสัญญาไดเชื่อถือในคํามั่นสัญญานั้นจนเขาได
รับความเสียหายในทางเศรษฐกิจ ศาลจึงยอมบังคับผูใหคํามั่นสัญญาตองปฏิบัติตามคํามั่นสัญญานั้น
แมวาคูกรณีจะมิไดกําหนดสิ่งตอบแทนไวก็ตาม2  หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญานี้เปนหลัก
หนึ่งใน “หลักความเปนธรรม” (Equity) ตามหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ ซ่ึงเกิดจากแนวคํา
พิพากษาของศาลที่มีขึ้นเพื่ออุดชองวางในการบังคับใชตามกฎหมาย Common Law ที่ไมสามารถให
ความยุติธรรมแกคูกรณีไดอยางเต็มที่

หากพิจารณาถึงลักษณะการใหส่ิงตอบแทนที่ถือวาเปนกรณีที่เพียงพอ ตอการบังคับคํามั่น
สัญญาตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน เราจะเห็นไดวาแนวโนมในการปรับใชหลักนี้ของศาลจะคํานึงถึง
ประโยชนของคูกรณีเปนสําคัญ กลาวคือ แมวาในการฟองคดีเพื่อบังคับคํามั่นสัญญาทุกคดี จะตอง
ประกอบดวยส่ิงสําคัญสามประการคือ ส่ิงตอบแทน คํามั่นสัญญา และการผิดคํามั่นสัญญา3  แตศาล
จะพยายามวินิจฉัยในแนวทางที่ถือวาสิ่งตอบแทนที่ไดใหนั้นเปนสิ่งตอบแทนที่เพียงพอ (sufficient
consideration) ที่เราเรียกหลักนี้วา “คุณคาแหงสิ่งตอบแทน” (Value of Consideration)  จึงทําให
แนวคําพิพากษาที่ปรากฏ มักจะเปนกรณีที่ศาลพยายามบังคับตามคํามั่นสัญญาที่คูสัญญามีเจตนาผูก
                                                       

2 ไชยยศ เหมะรัชตะ, “หลักกฎหมายสัญญาเปรียบเทียบ,” วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณ
ฉบับพิเศษ อนุสรณ ศ.หยุด แสงอุทัย 2 : 110.

3 ตามแนวคําพิพากษาคดี Golding’s case (1580) 2 Leon 72.



158

พันตอกัน แมวาการใหส่ิงตอบแทนจะไมมีความชัดเจนก็ตาม เชน ศาลยอมรับการนําหลักฐานมา
แสดงแกผูใหคํามั่นสัญญาตามที่ตกลงเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมาย4 หรือการมอบคืนซึ่ง
เอกสารที่ปรากฏวาไมสามารถใชบังคับตามกฎหมายไดเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมาย5

เปนตน  ในทางเดียวกัน หลักกฎหมายสัญญาบางเรื่องไดวางหลักชัดเจนวาจะมีผลบังคับตอเมื่อไดมี
การตกลงใหส่ิงตอบแทนแกกัน แตในทางปฏิบัติของศาลอาจเห็นไดวามีการวินิจฉัยโดยยกเวนจาก
หลักเหลานั้นเพื่อใหคํามั่นสัญญามีผลผูกพัน ดังปรากฏอยูในเรื่องการเปลี่ยนแปลงและการปลด
เปล้ืองสัญญา (variation and discharge of contracts) เชน การที่คูสัญญากําหนดไวชัดแจงในขณะทํา
สัญญาวาคูสัญญาเปลี่ยนแปลงขอสัญญาไดกรณีนี้ก็ไมจําเปนตองพิจารณาถึงหลักสิ่งตอบแทน หรือ
การยินยอมยกเลิกหนี้บางสวนแมปราศจากการใหส่ิงตอบแทนก็มีผลบังคับ เปนตน  ดวยเหตุดัง
กลาว จะเห็นไดวาแนวคําพิพากษาเหลานี้กอใหเกิดการสั่นคลอนของหลักสิ่งตอบแทนที่มีมาแต
ดั้งเดิมที่ยึดถือการใหส่ิงตอบแทนที่มีคุณคาแกผูใหคํามั่นสัญญาเปนสําคัญ

อยางไรก็ดี แมวา “เจตนาในการผูกนิติสัมพันธ” (Intention to be Legally Bound) จะถือ
เปนองคประกอบประการหนึ่งในการกอใหเกิดสัญญาตามหลักกฎหมายอังกฤษ แตโดยหลักดั้งเดิม
(Classic Law) ถือวา หากไมมีการตกลงใหส่ิงตอบแทนอยางชัดเจนสัญญาก็จะไมมีผลบังคับตอกัน
ได แตจากที่ไดกลาวมาแลวขางตนวา ความเสื่อมคลายในการบังคับใชหลักสิ่งตอบแทนโดย
ศาลไดปรากฏมาตั้งแตในอดีต โดยศาลพยายามบังคับคํามั่นสัญญาใหมีผลผูกพันตอผูใหคํามั่น
สัญญา แมจะปราศจากการใหส่ิงตอบแทนก็ตาม  เนื่องจากศาลไดคํานึงถึง “เจตนาของคูสัญญา”
เปนสําคัญซึ่งประสงคจะใหสัญญานั้นมีผลสมบูรณตามกฎหมาย    ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวา แนว
โนมในการพจิารณาคดีของศาลไดยึดถือหลักเจตนาของคูสัญญาเพื่อใหสัญญามีผลใชบังคับ ซ่ึงแนว
ทางนี้เปนหัวใจหลักในการตีความสัญญาของประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายโดยเฉพาะอยาง
ยิ่งประเทศไทย ที่เรียกทฤษฎีนี้วา “หลักความศักดิ์สิทธ์ิแหงการแสดงเจตนา” (Autonomy of the
Will) ซ่ึงจะไดทําการกลาวในหัวขอที่ 4.4 เปรียบเทียบหลักสิ่งตอบแทนกับกฎหมายวาดวยสัญญา
ของไทยตอไป

ลักษณะของความเสื่อมคลายในการบังคับใชหลักสิ่งตอบแทนสามารถแบงไดเปน 2 กรณี
คือ

1) ความเสื่อมคลายที่อยูในรูปของหลักกฎหมาย
2) ความเสื่อมคลายที่เกิดจากแนวคําพิพากษา

                                                       
4 ตามแนวคําพิพากษาคดี Sturlyn v. Albany (1587) Cro Eliz 67.
5 ตามแนวคําพิพากษาคดี Haigh v. Brooks (1839) 10 Ad & E 309.
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โดยความเสื่อมคลายที่อยูในรูปของหลักกฎหมายที่จะกลาวถึงนี้ ไดแก รูปแบบในการทํา
สัญญาที่กําหนดอยางชัดเจนวาไมตองมีการใหส่ิงตอบแทนแกผูใหคํามั่นสัญญาที่เราเรียกวา “การ
ประทับตราในเอกสารสัญญา” (Seals) และเราเรียกสัญญาในรูปแบบนี้วา “สัญญาที่มีการลงตรา”
(Contracts Under Seal)  นอกจากนี้ ความเสื่อมคลายโดยหลักกฎหมายอาจเกิดขึ้นไดจากแนวคํา
พิพากษาที่ถูกยึดถือปฏิบัติมาจนกลายเปนหลักกฎหมายที่ศาลปรับใชเพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกคู
กรณี อาทิเชน “หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญา” (Promissory Estoppel) และ “หลักความ
เปนธรรม” (Equity) เปนตน ซ่ึงจะไดทําการกลาวตอไป

สําหรับความเสื่อมคลายที่เกิดจากแนวคําพิพากษา นับแตอดีตจนถึงปจจุบันจากคําตัดสิน
ของศาลไดกอใหเกิดหลักที่สําคัญ คือ “ส่ิงตอบแทนตองเพียงพอแตไมตองเทาเทียมกับคํามั่น
สัญญา” (consideration must be sufficient but need not be adequate promise) โดยเราเรียกหลักนี้วา
“คุณคาแหงสิ่งตอบแทน” (Value of Consideration) ทําใหในที่นี้จะไดกลาวถึงแนวคําพิพากษาที่
เกี่ยวของกับ “ความเทาเทียมแหงหลักสิ่งตอบแทน” (Adequacy of Consideration) เพื่อใหเห็นถึง
แนวบรรทัดฐานของศาลที่ไมใหความสําคัญแกหลักดังกลาว  ในทางเดียวกัน คําพิพากษาบางคดีก็
ปรากฏชัดเจนวาศาลยอมรับการเปล่ียนแปลงและการปลดเปลื้องสัญญา (Variation and Discharge
of Contracts) แมวาขอตกลงนั้นปราศจากหลักสิ่งตอบแทนก็ตามซึ่งจะไดทําการกลาวถึงตอไป  แต
อยางไรก็ดี ไดมีคําพิพากษาสําคัญเกิดขึ้นในป ค.ศ.1990 ที่นักกฎหมายสายวิชาการยอมรับโดยทั่ว
ไปวาเปนจุดเริ่มตนแหงการปรับเปลี่ยนแนวคิดเกี่ยวกับหลักสิ่งตอบแทนที่สําคญั โดยศาลอังกฤษ
เปดกวางในการยอมรับ “เจตนาของคูสัญญา” เปนสําคัญ คดีดังกลาว คือ คดี Williams v. Roffrey
Bros. & Nicholls (Contractors) Ltd. ที่ศาลยอมรับวาการที่ผูใหคํามั่นสัญญาไมตองรับภาระเพิ่ม
ขึ้นตามมูลหนี้ที่มีอยู (Existing Obligation) เปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายแลว โดยจะไดทํา
การวิเคราะหคดีดังกลาวตอไป

4.2 ความเสื่อมคลายท่ีอยูในรูปของหลักกฎหมาย

ความเสื่อมคลายหรือการผอนคลายการบังคับใชหลักส่ิงตอบแทนประการแรกที่จะกลาว
คือ “ความเสื่อมคลายท่ีอยูในรูปของหลักกฎหมาย” ซ่ึงสามารถจําแนกรูปแบบความเสื่อมคลายใน
ลักษณะนี้ออกเปน 2 กรณีอยางกวางๆ คือ กรณีที่เกิดจากแบบในการทําสัญญา กับกรณีที่เกิดจาก
แนวคําพิพากษาของศาลที่พัฒนาจนกลายเปนหลักกฎหมาย (doctrine) ที่ใชจนถึงทุกวันนี้

ความเสื่อมคลายที่อยูในรูปของหลักกฎหมายที่เกิดจากแบบในการทําสัญญาในที่นี้ คือ
“การประทับตราในเอกสารสัญญา” (Seals) ซ่ึงเปนรูปแบบดั้งเดิมที่คูสัญญายึดถือเปน “แบบแหง
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สัญญา” (Form of Contract) วิธีหนึ่งในการกอใหเกิดสัญญาในสมัยกอน และเราเรียกสัญญาที่เกิด
ขึ้นโดยรูปแบบนี้วา “สัญญาที่มีการลงตรา” (Contracts Under Seal) ที่ถูกจัดเปนสัญญาประเภท
หนึ่งที่มีลักษณะพิเศษตางจาก “สัญญาปากเปลา” (Simple Contracts) ตรงที่ไมตองอาศัยหลักสิ่ง
ตอบแทนในการบังคับคํามั่นสัญญา  ดวยเหตุนี้ จึงถือไดวาการประทับตราในเอกสารสัญญาเปนรูป
แบบหนึ่งที่ผอนคลายการบังคับใชหลักสิ่งตอบแทน

สําหรับความเสื่อมคลายที่อยูในรูปของหลักกฎหมายที่เกิดจากแนวคําพิพากษาของศาลที่
พัฒนาจนกลายเปนหลักกฎหมายนี้ หลักกฎหมายที่สําคัญที่เกี่ยวกับการพิจารณาหลักสิ่งตอบแทนที่
จําเปนจะตองกลาวถึง ไดแก หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญา (Promissory Estoppel) หลัก
ความเปนธรรม (Equity) หลักการสละสิทธิของคูสัญญา (Waiver) และหลักสัญญาประกอบ
(Collateral Contracts) ซ่ึงหลักกฎหมายเหลานี้ ศาลไดยอมรับมาเพื่อปรับใชกับคดีที่มีการใหส่ิงตอบ
แทนที่ไมชัดเจนหรือปราศจากการใหส่ิงตอบแทนเลย  ทั้งนี้ ศาลไดยึดถือความชอบธรรมและความ
เปนธรรมของคูสัญญาเปนหลัก  แตอยางไรก็ดี ในการบังคับใชหลักกฎหมายเหลานี้ ศาลไดวางหลัก
เกณฑไวอยางชัดเจนเพื่อใหเกิดความแนนอนในการวินิจฉัยคดี ซ่ึงไดกลาวถึงตอไป

4.2.1 การประทับตราในเอกสารสัญญา  (seals)

รูปแบบดั้งเดิมเกี่ยวกับการทําสัญญาในสมัยกอนถือหลักเกณฑวา ลักษณะของขอตกลงที่
ทําขึ้นตองกระทําโดยการแสดงเจตนาของเขาลงใน “กระดาษหรือหนังแกะ” (parchment) และตอง
มี “ตราประทับของเขา” (attaching his seal) พรอมกับสงมอบในฐานะที่เปน “ขอตกลงลายลักษณ
อักษร” (Deed) โดยเราเรียกสัญญาที่เกิดขึ้นในลักษณะนี้วา “สญัญาที่มีการลงตรา” (Contracts
Under Seal) ซ่ึงเปนรูปแบบที่สําคัญในการกอความสัมพันธของบุคคลในทางมูลหนี้ตอกัน ทําให
หลักกฎหมายสัญญาในสมัยกอน ความผูกพันในทางมูลหนี้จะเกิดขึ้นตอเมื่อคูสัญญาไดมี “การ
ประทับตราในเอกสารสัญญา” (Seals) และถือวารูปแบบดังกลาวนี้เปนสิ่งจําเปนในทางสัญญาและ
ประเพณีที่ปฏิบัติสืบกันมา6

ในเวลาตอมาสัญญาที่มีการลงตรานี้ในบางครั้งอาจถูกเรียกในนามวา “สัญญาเปนทางการ”
(Formal Contracts) หรือ “สัญญาที่มีลักษณะพิเศษ” (Speciality Contracts) อันเนื่องมาจากรูปแบบ
ในการทําสัญญาที่ตองเขียนเปนลายลักษณอักษร และมีพิธีการเฉพาะดวยการประทับตราหรือ

                                                       
6 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract, pp. 27-28.
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เครื่องหมายอยางใดอยางหนึ่งเปนสําคัญ7  นอกจากนี้ ไดมีนักกฎหมายอังกฤษบางทานเรียกสัญญา
ประเภทนี้วา  “ขอตกลงที่เปนลายลักษณอักษร” (Deeds)8 อีกดวย

การทําสัญญาโดยการประทับตราในเอกสารสัญญาและสงมอบสัญญาใหแกกันถือไดวา
สัญญาที่เกิดขึ้นนี้มีความสมบูรณที่จะบังคับตามกฎหมายแลว โดยท่ีคูสัญญาไมจําเปนตองทําความ
ตกลงในเรื่อง “ส่ิงตอบแทน” แตอยางใดเลย ศาลยินดีจะบังคับคํามั่นสัญญาที่เกิดจากสัญญาที่มีการ
ลงตราซึ่งผูรับคํามั่นสัญญามิไดใหส่ิงใดๆ เพื่อเปนการตอบแทนคํามั่นสัญญานั้น  ดวยเหตุนี้ จึงถือ
ไดวาลักษณะพิเศษของสัญญาที่มีการลงตรา คือ การบังคับคํามั่นสัญญาท่ีเกิดจากการประทับตราใน
สัญญาทําไดแมจะปราศจากสิ่งตอบแทน

แตอยางไรก็ดี เมื่อยุคสมัยเปลี่ยนไปในแตละวันทุกคนตางจําเปนตองเกี่ยวพันกับผูอ่ืนเพื่อ
การดํารงชีพอยางหลีกเลี่ยงไมได ดวยการสรางรูปแบบของความสัมพันธที่มีกฎหมายรองรับ ทําให
การทําสัญญาทางเอกชนกลายเปนสิ่งที่จําเปน ประกอบกับความตองการในเรื่องความสะดวกสบาย
และความรวดเร็ว ทําใหการทําสัญญาที่มีการลงตราซึ่งตองมีแบบพิธีไดกอใหเกิดความยุงยากแกคู
สัญญา  ฉะนั้น ในเวลาตอมาขอตกลงที่เปนลายลักษณอักษรนี้จึงกลายเปนเพียงรูปแบบหนึ่งใน
การทําสัญญาเทานั้น โดยกอนป ค.ศ.1960 การทําสัญญาที่มีการลงตราถูกนํามาใชเฉพาะการทํา
สัญญาที่ทําขึ้นโดยบริษัทจํากัด ซ่ึงจะตองทําในลักษณะ “เอกสารที่มีการลงตรา” (Document Under
Seal) เทานั้น9

จากความยุงยากของสัญญาที่มีการลงตรานี้ทําใหเกิดรูปแบบสัญญาอีกประเภท คือ “สัญญา
ปากเปลา” (Simple Contracts) หรือที่เรียกวา “สัญญาที่ไมตองทําตามแบบ” (Imformal Contracts) ที่
มีรูปแบบในการทําสัญญาดวยปากเปลาและไมตองทําเปนลายลักษณอักษร สัญญาประเภทนี้ยังอาจ
เรียกไดอีกชื่อหนึ่งวา “Parol Contracts”  ลักษณะที่สําคัญของสัญญาปากเปลา คือ แมวาจะเปน
สัญญาที่ปราศจากลายลักษณอักษรก็ตาม แตคูสัญญาจําเปนตองมีการตกลงในเรื่องการใหสิ่งตอบ
แทนแกผูใหคํามั่นสัญญาดวย จึงจะทําใหคํามั่นสัญญามีผลบังคับและผูกพันผูใหคํามั่นสัญญา
ฉะนั้น หากกลาวถึงสัญญาในกฎหมายอังกฤษควรเขาใจวา ถาไมเปนสัญญาที่มีการลงตราก็ตองเปน

                                                       
7 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, กฎหมายอังกฤษวาดวยสัญญาและละเมิด, หนา 28.
8 M P Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract, p. 28.
9 Ibid., p. 27.
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สัญญาปากเปลาอยางใดอยางหนึ่ง และเมื่อจะเปนสัญญาปากเปลาแตไมมีส่ิงตอบแทนตอกันก็ไมมี
ลักษณะเปนสัญญาใดเสียเลย10

การทําสัญญาประเภทสัญญาปากเปลานี้ไดกลายเปนที่นิยมและใชกันโดยทั่วไปดังปรากฏ
ใหเห็นมาถึงทุกวันนี้  ในขณะที่สัญญาที่มีการลงตรากลับไมเปนที่นิยมและมีใชเฉพาะการทําสัญญา
บางเรื่องเทานั้น เชน การขายที่ดิน เปนตน  สําหรับแนวปฏิบัติในปจจุบันเกี่ยวกับการประทับตรา
ในเอกสารสัญญา เราเรียกสัญญาที่เกิดขึ้นโดยวิธีนี้วา “การใหคํามั่นสัญญาที่เปนลายลักษณอักษร”
(Promises in Deeds) ซ่ึงหลักสิ่งตอบแทนยังถือวาไมมีความจําเปนสําหรับการมีผลใชบังคับของคํา
มั่นสัญญาในกรณีนี้ และถือวา “การลงลายมือช่ือ” (Signature) เปนสิ่งที่เพียงพอสําหรับการประทับ
ตราในเอกสารเชนเดียวกับในอดีต11

ดังนั้น จึงถือไดวาการประทับตราในเอกสารสัญญานับแตอดีตและที่พัฒนากลายเปน
สัญญาลายลักษณอักษรที่มีการลงลายมือช่ือที่ใชในปจจุบัน เปนรูปแบบหนึ่งที่ไมตองคํานึงถึงหลัก
ส่ิงตอบแทนในการบังคับคํามั่นสัญญา และถือเปนขอยกเวนจากหลักที่วาสัญญาตองมีส่ิงตอบแทน
หรือกลาวโดยสรุปไดวา การประทับตราในเอกสารสัญญาเปนแนวทางหนึ่งที่นําไปสูความเสื่อม
คลายในการบังคับใชหลักสิ่งตอบแทน

4.2.2 หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญาและหลักความเปนธรรม (promissory
estoppel and equity)

หลักทั่วไปในกฎหมาย Common Law เกี่ยวกับการบังคับคํามั่นสัญญาโดยผูรับคํามั่น
สัญญาคือ “โจทก (ผูรับคํามั่นสัญญา) จะตองมีการใหส่ิงตอบแทนแกจําเลย (ผูใหคํามั่นสัญญา) ดวย
และจะตองเปนสิ่งตอบแทนที่เพียงพอและมีผลตามกฎหมาย” แตจากหลักทั่วไปนี้ไดกอใหเกิด
ความไมเปนธรรมแกผูรับคํามั่นสัญญาในบางกรณี เชน ผูใหคํามั่นสัญญาไดเคยสัญญาวาจะยอมยก
ประโยชนบางประการใหแกผูรับคํามั่นสัญญา แตเมื่อเวลาไดลวงเลยไประยะหนึ่งผูใหคํามั่นสัญญา
กลับยกเลิกคํามั่นสัญญานั้นและเรียกรองใหผูรับคํามั่นสัญญาตองชดใชตามความผูกพันเดิม ใน
กรณีนี้หากยึดถือตามหลักทั่วไปแลว ขอตกลงที่ยกประโยชนใหผูรับคํามั่นสัญญาปราศจากสิ่งตอบ
แทน ทําใหไมผูกพันผูใหคํามั่นสัญญาแตอยางใด จึงทําใหผูรับคํามั่นสัญญาตองไดรับความเสียหาย
จากการกลับคํามั่นสัญญานี้
                                                       

10 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, กฎหมายอังกฤษวาดวยสัญญาและละเมิด, หนา 28.
11 G.H. Treitel, The Law of Contract 8th ed., p.144.
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ดวยเหตุนี้ เพื่อคุมครองผูรับคํามั่นสัญญาใหพนจากความเสียหายดังกลาว จึงไดเกิดหลัก
กฎหมายที่เรียกวา “หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญา” (Promissory Estoppel) ซ่ึงเปนหลัก
กฎหมายหนึ่งใน “หลักความเปนธรรม” (Equity) ที่แกไขขอบกพรองที่เกิดจากหลัก Common Law
และทําใหประชาชนไดรับประโยชนมากยิ่งขึ้น  โดยคําวา “Estoppel” หรือ “หลักกฎหมายปดปาก”
เปนคําในภาษาละตินที่กลาวถึงสิ่งที่นํามาเพิ่มเติมหรืออุดชองวางของอีกสิ่งหนึ่ง ทําใหหลัก
กฎหมายปดปากจึงมีขึ้นเพื่อปดปากบุคคลจากการกลับคําพูดของเขาหรือปฏิเสธการกระทําของเขา
แตกอนที่บุคคลอื่นไดเชื่อตามคําพูดนั้น12

หลักเกณฑสําหรับหลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญามีวา หากผูรับคํามั่นสัญญาเชื่อถือ
ในคํามั่นสัญญานั้น และเขาไดรับความเสียหายในทางเศรษฐกิจเพราะความเชื่อถือดังกลาว ศาลจะ
บังคับผูใหคํามั่นสัญญาตองปฏิบัติตามคํามั่นสัญญานั้น แมวาคูกรณีจะมิไดกําหนดสิ่งตอบแทนไวก็
ตาม13  โดยหลักกฎหมายปดปากกรณีนี้กอกําเนิดขึ้นจากแนวคําพิพากษาที่ตัดสินคดีโดย Lord
Denning คือ

คดี Central London Property Trust Ltd. v. High Trees House Ltd. [1946] K.B. 130 หรือ
เรียกวา “คดี High Trees” ที่ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา ในป ค.ศ.1939 โจทกใหจําเลยเชาแฟลต
โดยคิดคาเชารายป ปละ 2,500 ปอนด ตอมาในป ค.ศ.1940 ซ่ึงเปนภาวะสงครามอันเปนภาวะที่ไม
คอยจะมีผูเชา โจทกตกลงเปนหนังสือลดคาเชาใหจําเลยเปนปละ 1,250 ปอนด โดยไมกําหนดระยะ
เวลาที่แนนอน จําเลยจึงชําระคาเชาในอัตราปละ 1,250 ปอนดตลอดมา แตตอมาในป ค.ศ.1945
สงครามสงบลง แฟลตไดมีผูเชาตามปกติอีกครั้ง ผูจัดการทรัพยสินของโจทกจึงบอกกลาวเรียกให
จําเลยชําระคาเชาในอัตราเดิม คือ อัตราปละ 2,500 ปอนด และเรียกรองใหชําระคาเชาอัตราดังกลาว
ยอนหลังไปจนถึงกอนการบอกกลาวดวย ในคดีนี้ศาลตัดสินวา ขอตกลงใหมที่ลดคาเชาใหนั้นไม
ไดระบุระยะเวลาที่แนนอน จึงพอจะตีความไดวาโจทกประสงคใหมีผลช่ัวคราวเทานั้น  โจทกจึงมี
สิทธิบอกกลาวใหจําเลยชําระคาเชาในอัตราเดิมไดเสมอนับแตที่ไดบอกกลาว จําเลยจะตองชําระคา
เชาอัตราเดิมเมื่อโจทกใหคําบอกกกลาวเชนนั้น  แตอยางไรก็ดี โจทกก็ไมสามารถเรียกรองใหจําเลย
ชําระคาเชาอัตราเดิมระหวางเวลากอนที่จะบอกกลาว โดยอางวาคํามั่นสัญญาลดคาเชาใหไมมีผล
บังคับเนื่องจากจําเลยไมไดใหส่ิงตอบแทนแกโจทกได เพราะโจทกไดถูกกฎหมายปดปากเนื่องจาก
การใหคํามั่นสัญญานั้น
                                                       

12 Michael H. and Whincup, Contract Law  and Practice , p. 59.
13 ไชยยศ เหมะรัชตะ, “หลักกฎหมายสัญญาเปรียบเทียบ,” วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณ

ฉบับพิเศษ อนุสรณ ศ.หยุด แสงอุทัย 2 : 110.
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จากคําพิพากษาคดี High Trees ขางตนจะเห็นไดวา เมื่อโจทก (ผูใหคํามั่นสัญญา) ไดบอก
กลาวแกจําเลย (ผูรับคํามั่นสัญญา) วายินดีจะลดคาเชาลงและจําเลยไดเชื่อตามนั้น หากภายหลัง
โจทกกลับคํามั่นสัญญานั้นเสีย และเรียกเก็บคาเชาในสวนที่ลดลงตลอดเวลาที่จําเลยยังคงเชื่อตาม
นั้นอยู การกระทําของโจทกยอมกอใหเกิดความเสียหายขึ้นแกจําเลย ถาหากศาลตัดสินโดยยึดถือ
ตามหลักทั่วไปในเรื่องสิ่งตอบแทนก็จะเกิดความไมยุติธรรมขึ้นในกรณีนี้  ดังนั้น Lord Denning ผู
พิพากษาคดีนี้จึงไดสรางหลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญาขึ้น เพื่อปดปากผูใหคํามั่นสัญญาที่
ไดเคยสัญญาใดๆ ไวใหตองผูกพันตามนั้น แมวาผูรับคํามั่นสัญญาจะมิไดใหส่ิงตอบแทนไวก็ตาม
โดย Lord Denning ไดนําหลักความเปนธรรม (Equity) ที่เกิดจากคดี Hughes v. Metropolitan Rly
Co. ที่ตัดสินในป ค.ศ.1877 มาเปนบรรทัดฐานในการตัดสินคดีนี้14  ดังปรากฏแนวคําพิพากษา คือ

คดี Hughes v. Metropolitan Rly Co. (1877) 2 App Cas 439 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา
ในเดือนตุลาคม ค.ศ.1874 เจาของโรงเรือนบอกกลาวใหผูเชาโรงเรือนซอมแซมโรงเรือนภายใน
ระยะเวลา 6 เดือน หากไมกระทําใหเสร็จสิ้นก็จะเลิกสัญญาเชาเสียและจะใหผูเชาออกจากโรงเรือน
ตอมาในเดือนพฤศจิกายน เจาของโรงเรือนกับผูเชาไดดําเนินการเจรจากันเพื่อขายโรงเรือนดังกลาว
แตการเจรจาก็ไมเปนผลสําเร็จและสิ้นสุดในวันที่ 31 ธันวาคม ในระหวางที่เจรจากันอยูนั้น ผูเชาจึง
มิไดทําการซอมแซมโรงเรือน เมื่อระยะเวลา 6 เดือน (ซ่ึงนับแตวันที่ไดบอกกลาวใหซอมแซมโรง
เรือน) ครบกําหนด เจาของโรงเรือนไดฟองขับไลผูเชา ในคดีนี้ศาลสภาขุนนาง (the House of
Lords) ตัดสินวา การเจรจาเพื่อทําสัญญาขายโรงเรือนใหผูเชายอมเปนคํามั่นสัญญาโดยปริยายวา
ระยะเวลา 6 เดือนที่กําหนดจะหยุดลงชั่วคราว ผูเชามิไดเร่ิมซอมแซมโรงเรือนก็เพราะเชื่อในคํามั่น
สัญญาอันนี้  ดังนั้น ระยะเวลา 6 เดือนจึงเริ่มนับใหมตั้งแตวันที่เจรจาขายโรงเรือนไดส้ินสุดลงและ
ไมเปนผลสําเร็จ

หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญาที่พัฒนามาจากแนวคําพิพากษาคดี High Trees นี้
ศาลยินยอมใหคูสัญญาสามารถบังคับคํามั่นสัญญาไดแมจะไมไดใหสิ่งตอบแทนแกฝายที่ใหคํามั่น
สัญญา โดยถือหลักเกณฑที่สําคัญอยู 3 ประการ คือ15

1) มีการใหคํามั่นสัญญาที่ชัดเจน (clear and unambiguous promise)

                                                       
14 พินัย ณ นคร, “เอกสารการบรรยายเรื่อง Consideration ในกฎหมายอังกฤษและ Common

Law วิชาคอมมอนลอว 2 (ภาคบัณฑิตศึกษา),” (กรุงเทพมหานคร, 2541), หนา 8 . (อัดสําเนา)
15 โปรดอานเพิ่มเติมจาก พินัย ณ นคร, “เอกสารการบรรยายเรื่อง Consideration ใน

กฎหมายอังกฤษและ Common Law วิชาคอมมอนลอว 2 (ภาคบัณฑิตศึกษา),” หนา 8-10.
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2) การอนุญาตใหผูใหคํามั่นสัญญากลับคํามั่นสัญญาได จะไมเปนธรรมแกผูรับคํามั่น
สัญญา

3) หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญานี้ใชเปนขอตอสูเทานั้น จะใชบังคับสิทธิโดย
ตรงไมได

หลักเกณฑขางตนทั้งสามประการนี้สามารถขยายความโดยเทียบเคียงกับคําพิพากษาในคดี 
High Trees ไดวา

1) ผูใหคํามั่นสัญญาไดใหคํามั่นสัญญาที่ชัดเจน หมายความวา ลักษณะของคํามั่น
สัญญาในคดีนี้ตองชัดเจนและไมคลุมเครือ (clear and unequivocal) โดย Lord Denning ไดกลาววา
ผูใหคํามั่นสัญญาตองใหคํามั่นสัญญาที่ชัดเจนปราศจากการคลุมเครือวา เขาจะไมบังคับสิทธิตาม
กฎหมายที่เขามีอยูอยางเครงครัด  ดวยเหตุนี้ คํามั่นสัญญาจะตองตั้งใจใหเกิดความสัมพันธทาง
กฎหมาย และไมถือเปนสิทธิพิเศษที่ใหเปลา (a gratuitous privilege) แกผูรับคํามั่นสัญญา16 ซ่ึงไม
กอใหเกิดผลในทางกฎหมายแตอยางใด

ดังนั้น จากคําพิพากษาคดีนี้จะเห็นไดวา เมื่อโจทกไดใหคํามั่นสัญญาโดยตกลงเปนหนังสือ
ลดคาเชาใหจําเลยปละ 1,250 ปอนด จึงเปนคํามั่นสัญญาที่ผูใหคํามั่นสัญญาไดทําขึ้นโดยชัดเจน
ปราศจากขอสงสัย คํามั่นสัญญานี้จึงผูกพันโจทกใหไดรับคาเชาในจํานวนดังกลาว โจทกจึงไม
สามารถเรียกรองภายหลังในเงินคาเชาสวนที่ลดลงได เพราะจะทําใหเกิดความเสียหายแกผูรับคํามั่น
สัญญาที่เชื่อถือตามคํามั่นสัญญานั้น

2) ผูใหคํามั่นสัญญาไมสามารถกลับคํามั่นสัญญานั้นได หมายความวา ผูใหคํามั่น
สัญญาไมสามารถเปลี่ยนคําพูดจากที่เคยยกประโยชนใหผูรับคํามั่นสัญญาโดยมาเรียกรองสิทธิตาม
กฎหมายของตนแตเดิมได  แตอยางไรก็ดี หากการใหคํามั่นสัญญานี้ไมไดระบุระยะเวลาที่แนนอน
ในการใชบังคับจะตองถือวาผูใหคํามั่นสัญญาประสงคจะใหมีผลเพียงชั่วคราวเทานั้น เมื่อผูใหคํา
มั่นสัญญาไดบอกกลาวแกผูรับคํามั่นสัญญาวาจะยกเลิกคํามั่นสัญญานี้เพื่อบังคับตามคํามั่นสัญญา
ในครั้งกอน นับแตเวลาที่ผูใหคํามั่นสัญญาไดแจงใหผูรับคํามั่นสัญญาทราบนี้จะถือวาคํามั่นสัญญา
ที่ใหประโยชนดังกลาวสิ้นผลและตองบังคับตามสิทธิที่ผูใหคํามั่นสัญญามีมาแตเดิม

                                                       
16 Paul Richards, Law of Contract, p. 68.
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ตามคําพิพากษานี้ โจทกจึงมีสิทธิในคาเชาตามอัตราเดิม (ปละ 2,500 ปอนด) นับแตเวลาที่
โจทกไดบอกกลาวแกจําเลยทราบวาประสงคจะกลับมาเรียกเก็บคาเชาเต็มจํานวน จําเลยจึงตอง
ชําระคาเชาอัตราเดิมเมื่อโจทกไดแจงใหทราบแลว

3) หลักนี้ใชเปนขอตอสูเทานั้น กลาวคือ หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญาไม
สามารถกอใหเกิดสิทธิในการฟองคดีเพื่อบังคับคํามั่นสัญญาได แตเปนเพียงขอตอสูที่ผูรับคํามั่น
สัญญาใชโตแยงเพื่อปดปากผูใหคํามั่นสัญญาที่ไดเคยทําใหตนเชื่อถือตามคํามั่นสัญญานั้น  ดังที่
เรียกหลักนี้วา “a shield not a sword” หรือ “เปนโลมิใชเปนดาบ” เพราะหลักกฎหมายปดปากนี้มี
ขึ้นเพื่อคุมครองผูรับคํามั่นสัญญาที่หลงเชื่อตามคําบอกกลาว  ดังนั้น ในการฟองบังคับคํามั่นสัญญา
ยงัคงตองอาศัยหลักทั่วไป คือ สัญญาตองมีส่ิงตอบแทน

เพื่อสนับสนุนแนวคิดนี้ Lord Denning ไดกลาววา “หลักที่เกิดในคดี High Trees นี้ ไมกอ
ใหเกิดเหตุแหงการฟองคดีใหม (New Causes of Action) ที่ไมไดมีอยูกอน แตมันเปนเพียงขัดขวางคู
สัญญาในการยืนยันสิทธิตามกฎหมาย ที่อาจไมยุติธรรมหากอนุญาตใหเขาบังคับตามสิทธินั้น เพื่อ
จัดกับการดําเนินการที่เกิดขึ้นระหวางคูสัญญา” 17

นอกจากหลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญาแลว ยังมีหลักกฎหมายที่ถือวายกเวนหลัก
ทั่วไปในเรื่องสิ่งตอบแทนอีกซึ่งถูกจัดอยูใน “หลักความเปนธรรม” (Equity) อีกรูปแบบหนึ่ง หลัก
ที่จะกลาวถึงนี้เรียกวา “หลักกฎหมายปดปากเพราะความเปนเจาของ” (Proprietary Estoppel) ซ่ึง
เกิดจากแนวคําพิพากษาของศาลในยุคหลังที่ยอมรับใหหลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญา
สามารถสรางเหตุให “ผูรับคํามั่นสัญญา” ฟองรองเพื่อกลาวอางในทรัพยสินที่พิพาทของผูใหคํามั่น
สัญญาได  ดังมีคําพิพากษาที่สนับสนุน คือ18

คดี Pascoe v. Tuner [1979] 1 W.L.R. 431 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา จําเลยไดอาศัยอยู
รวมกับโจทกในฐานะสามีภรรยาในบานที่ถูกซื้อในนามของสามีซ่ึงเปนจําเลย (ผูใหคํามั่นสัญญา)
แตสามีไดบอกแกภรรยาที่เปนโจทก (ผูรับคํามั่นสัญญา) วา บานดังกลาวซื้อในนามของภรรยา ตอ
มาสามีและภรรยาไดหยาขาดจากกัน ภรรยาไดจายเงินคาบานที่กระทําไปดวยความเชื่อถือในคํา
บอกกลาวหรือคํามั่นสัญญาของสามีนั้น ศาลตัดสินวา ภรรยามีสิทธิที่จะไดรับบานไป เพราะถือวา
ภรรยามีสิทธิในความชอบธรรม (an equitable right) ที่เกิดขึ้นจากคาํบอกกลาวของสามี ประกอบ
                                                       

17 Ibid., p. 68.
18 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, pp. 138-139.
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กับภรรยาไดไววางใจในถอยคําดังกลาว แมจะปรากฏวาในกรณีนี้ภรรยาไมไดถูกรองขอใหกระทํา
การใดๆ เพื่อเปนการตอบแทนก็ตาม แตถือไดวาสามีเปนฝายที่รูถึงการกระทําใดๆ รวมถึงความยิน
ยอมตางๆ ของภรรยาทุกประการ

หลักกฎหมายปดปากเพราะความเปนเจาของนี้ จึงกอใหเกิดอํานาจในการฟองคดีของผูรับ
คํามั่นสัญญาที่หลงเชื่อคํามั่นสัญญานั้นแมวาตนจะไมไดใหส่ิงตอบแทนก็ตาม  ทั้งนี้ มีขอโตแยงเกิด
ขึ้นวา แทที่จริงแลวคํามั่นสัญญาที่เจาของทรัพยใหเปนคํามั่นสัญญาอยางหนึ่งที่ผูใหคํามั่นสัญญา
ประสงคจะจัดการตอทรัพยสินของเขาตามหลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญาอยางปากเปลาทั่ว
ไปนั่นเอง19

ในทางเดียวกัน หลักความเปนธรรมที่เกิดขึ้นเพื่อคุมครองผูรับคํามั่นสัญญาที่ปราศจากการ
ใหส่ิงตอบแทนอีกรูปแบบหนึ่ง คือ “หลักความเชื่อถือท่ีเกิดขึ้นโดยเหตุแหงการกระทําของบุคคล”
(Constructive Trust) ซ่ึงเกิดขึ้นเพื่อใหสัญญาสามารถปฏิบัติตอไปไดโดยสมบูรณ ทั้งที่เปนกรณีที่
ไมมีการใหส่ิงใดเปนการตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาก็ตาม ดังปรากฏในคําพิพากษาที่สําคัญ คือ20

คดี Crabb v. Arun District Council [1976] Ch. 179 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา จําเลยได
บอกแกโจทกวา โจทกมีสิทธิในการเขาออกโดยผานในที่ดินของจําเลย จากความเชื่อถือในคําบอก
กลาวของจําเลย โจทกจึงไดขายที่ดินของตนในสวนที่เปนทางเขาออกที่ติดกับถนน ตอมาจําเลยได
เพิกถอนคํามั่นสัญญาดังกลาว เปนเหตุใหโจทกไมมีทางเขาออกสูถนน แมวาจากขอเท็จจริงนี้จะไม
ปรากฏวาจําเลยไดมีการรองขอใหโจทกซ้ือที่ดินในสวนทางเดิน และคํามั่นสัญญาของจําเลยก็ไมได
ถูกทําขึ้นเพื่อกลาวอางถึงการกระทําที่เกดิจากความเชื่อใจก็ตาม ในคดีนี้ศาลตัดสินวา คํามั่นสัญญา
ของจําเลยมีผลใชบังคับได โดยศาลยืนยันวา คํามั่นสัญญาควรจะเปนไปตามหลักกฎหมายปดปาก
มากกวาหลักกฎหมายสัญญา (this was being done by way of estoppel rather than contract)

โดยสรุปแลวจึงอาจกลาวไดวา ไมวาจะเปนหลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญา หรือ
หลักความเปนธรรมกรณีอ่ืน อันไดแก หลักกฎหมายปดปากโดยความเปนเจาของ และหลักความ
เชื่อถือที่เกิดขึ้นโดยเหตุแหงการกระทําของบุคคล ตางก็มีขึ้นเพื่อใหความยุติธรรมแกผูรับคาํมั่น
สัญญาที่มิไดใหส่ิงตอบแทน และตองไดรับความเสียหายถาหากใหมีการบังคับตามคํามั่นสัญญานั้น

                                                       
19 Ibid., p. 147.
20 Ibid., p. 138.
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หรืออาจกลาวอีกนัยหนึ่งวา หลักกฎหมายดังกลาวไดกลายเปนขอยกเวนจากหลักสัญญาตองมีส่ิง
ตอบแทน  ดวยเหตุนี้ หลักกฎหมายเหลานี้จึ้งไดกอใหเกิดความเสื่อมคลายขึ้นในการบังคับใชหลัก
ส่ิงตอบแทนนั่นเอง

4.2.3 หลักการสละสิทธิของคูสัญญา (waiver)

ตามหลักกฎหมาย Common Law เมื่อคูสัญญาไดใหคํามั่นสัญญาที่จะละทิ้ง (relinquish)
สิทธิของเขาตามสัญญาทั้งหมดหรือแตบางสวน เราจะถือวาเขาได “สละเสีย” (waive) ซ่ึงสิทธิเหลา
นั้น และเรียกกรณีนี้วา “การสละสิทธิ” (Waiver)21

ความหมายของ “การสละสิทธิ” นี้สามารถกําหนดไดหลายลักษณะแลวแตการเกิดขึ้นของ
เหตุการณในทางกฎหมายที่แตกตางกัน ซ่ึงสามารถอธิบายคําจํากัดความออกเปน 3 กรณีที่สําคัญ
คือ22

1) การเลิกสัญญา (Rescission)
2) การเปลี่ยนแปลงสัญญา (Variation)
3) การละเวนกระทําการ (Forbearance)

1) การเลิกสัญญา (Rescission)
ในบางครั้งการสละสิทธิที่เกิดขึ้น หมายความถึง การเลิกสัญญาโดยทั้งหมด (total

rescission of the contract) ที่เปนการละทิ้งและการยกเลิกสัญญาที่มีตอกันทั้งหมด23  โดยการสละ
สิทธิตามกรณีนี้จะตองมีหลักสิ่งตอบแทนสนับสนุนดวย ดังคํากลาวที่วา “สิทธิเรียกรองที่ปราศจาก
ส่ิงตอบแทนจะทําใหการสละสิทธินี้ไมสมบูรณตามกฎหมาย เนื่องจากสิทธิที่สมบูรณตามกรณีนี้จะ
ตองถูกผอนผัน (release) หรือปลดเปลื้อง (discharge) โดยหนังสือตราสาร (Deed) หรือ การใหส่ิง
ตอบแทนเทานั้น”24

                                                       
21 G.H.Treitel, The Law  of Contract 8th ed., p. 98.
22 Ibid., pp. 198-199.
23 ตามแนวคําพิพากษาคดี Price v. Dyer (1810) 17 Ves. 356.
24 ตามแนวคําพิพากษาคดี Atlantic Shipping & Trading Co. Ltd. v. Louis Dreyfus & Co.

[1922] 2 A.C. 250.
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2) การเปลี่ยนแปลงสัญญา (Variation)
การสละสิทธิของคูสัญญาถูกใชอางถึงในการเปลี่ยนแปลงสัญญาที่มีผลผูกพันในทาง

สัญญาที่มีการใหส่ิงตอบแทน25 รวมถึงถูกใชอางถึงในการเปลี่ยนแปลงสัญญาที่ไมมีผลผูกพันใน
ทางสัญญาแตยังคงตองมีการใหส่ิงตอบแทนกันอยู  ดังนั้น ความหมายในแงนี้จึงตองมีหลักสิ่งตอบ
แทนสนับสนุนเชนเดียวกัน โดยมีลักษณะที่สําคัญวา “สัญญาที่ทําขึ้นหรือมีหลักฐานเปนลายลักษณ
อักษรสามารถถูกบอกเลิก (rescind) ได แตไมสามารถถูกเปลี่ยนแปลงไดโดยปากเปลา” ในบางครั้ง
การสละสิทธิจึงถูกใชในลักษณะการเปลี่ยนแปลงสัญญาที่แตกตางจากการเลิกสัญญาในกรณีแรก 
ดังมีคําพิพากษาที่เกี่ยวของ คือ

คดี Hickman v. Haynes (1875) L.R. 10 C.P. 598 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา ในสัญญาซื้อ
ขายแรเหล็กที่ทําเปนลายลักษณอักษร มีขอกําหนดใหสงมอบแรเหล็กในเดือนมิถุนายน ตอมาไดมี
การขยายกําหนดวันสงมอบตามคํารองขอของผูซ้ือที่ทําโดยปากเปลา แตเมื่อถึงวันที่กําหนดนั้นผูซ้ือ
กลับปฏิเสธที่จะรับของ ผูขายจึงเรียกรองคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการผิดสัญญาฉบับเดิม ศาลตัดสิน
วา ในคดีนี้ไมมีขอตกลงที่เกิดขึ้นใหมซ่ึงมีผลตามกฎหมายเชนเดียวกับสัญญาที่เปนลายลักษณ
อักษรฉบับเดิม เนื่องจากการสละสิทธิของจําเลย (ผูซ้ือ) ในเรื่องการสงมอบโดยโจทก (ผูขาย) ไมถือ
วาไดมีขึ้น

3) การละเวนกระทําการ (Forbearance)
การเปลี่ยนแปลงสัญญาอาจจะไมสามารถอธิบายการสละสิทธิไดเสมอไป โดยเฉพาะกรณี

ที่ตองถูกผูกพันในทางสัญญาซึ่งตองเกี่ยวของกับหลักส่ิงตอบแทนหรือเจตนาในการทําสัญญา 
เพราะหากอยูในความหมายของการเปลี่ยนแปลงสัญญาขางตนแลว จะไมสามารถบังคับคํามั่น
สัญญาไดตามกฎหมาย ในฐานะที่เปนสัญญาหรือมีหลักฐานเปนลายลักษณอักษร ถึงแมวาจะมีการ
จํากัดผลในทางกฎหมายที่เกิดขึ้นเพราะการสละสิทธิของคูสัญญาก็ตาม  ดังนั้น การกระทําที่เปล่ียน
ไปซ่ึงผูกพันในทางสัญญานี้ถูกอธิบายดวยส่ิงที่เรียกวา “การละเวนกระทําการ” และจะตองมีการให
สิ่งตอบแทนดวย จึงจะทําใหคํามั่นสัญญาที่สละสิทธิมีผลใชบังคับได26  โดยผลที่เกิดขึ้นจากการ
สละสิทธิในความหมายนี้ คือ

                                                       
25 ตามแนวคําพิพากษาคดี Brikom Investments Ltd. v. Carr [1979] 2 All E.R. 753 ที่มีผู

พิพากษา Roskill and Cumming-Bruce L.JJ. ไดใหความหมายในลักษณะนี้ไว.
26 ตามแนวคําพิพากษาคดี Plevins v. Downing (1876) 1 C.P.D. 220.
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(ก) คูสัญญาที่รองขอการละเวนกระทําการไมสามารถปฏิเสธที่จะยอมรับการปฏิบัติที่
ถูกเปลี่ยนไป เชน ผูขายไดสงมอบของลาชากวากําหนดตามที่ผูซ้ือไดรองขอไว ผูซ้ือจะไมสามารถ
ปฏิเสธที่จะไมรับของโดยอางกําหนดเวลาตามสัญญาฉบับเดิมได

(ข) หากการปฏิบัติที่ถูกเปลี่ยนไปไดถูกทําจนเสร็จสิ้นและมีการยอมรับแลว คูสัญญา
จะไมสามารถเรียกรองคาเสียหายโดยกลาวอางวาไมไดปฏิบัติตามสัญญาฉบับเดิมได แตหากสัญญา
ยังไมถูกปฏิบัติจนครบถวน คาเสียหายอาจถูกกําหนดขึ้นตามฐานแหงการผิดสัญญาที่เกิดขึ้น ณ
เวลาสิ้นสุดแหงระยะเวลาที่ถูกขยายออกไป27

โดยคําจํากัดความในแงการละเวนกระทําการนี้ ตางจากการเปลี่ยนแปลงสัญญาที่ตองมีส่ิง
ตอบแทนตรงที่การละเวนกระทําการสามารถเปลี่ยนแปลงแกไขสิทธิของคูสัญญาตามขอสัญญา
ฉบับเดิมได  โดยคูสัญญาที่อนุญาตใหมีการละเวนกระทําการสามารถถอนการละเวนกระทําการนั้น
หากเขาไดบอกกลาวอยางสมเหตุสมผลถึงเจตนาเชนนั้นของเขาตอคูสัญญาอีกฝายที่ไดประโยชน
จากอนุญาต28 จึงทําใหในบางครั้งอาจกลาววาความแตกตางของความหมายทั้งสองกรณีนี้ขึ้นอยูกับ
เจตนาของคูสัญญา29

จากที่กลาวมาขางตน การสละสิทธิของคูสัญญาตามหลักกฎหมาย Common Law ทั้งสาม
กรณีตางตองอาศัยหลักสิ่งตอบแทนในการสนับสนุนจึงจะทําใหคํามั่นสัญญาที่เกิดขึ้นมีผลใชบังคับ
ได

แตอยางไรก็ดี คูสัญญาซึ่งเกี่ยวของกับสัญญาที่มีการสละสิทธิอาจไมไดรับความยุติธรรม
ตามหลัก Common Law เทาที่ควร  จึงทําใหในเวลาตอมาศาลไดมีการสรางกฎเกณฑขึ้นใหมโดย
อาศัย “หลักความเปนธรรม” (Equity) ในเรื่องการสละสิทธินี้  โดยเราเรียกหลักดังกลาวนี้วา “หลัก
การสละสิทธิของคูสัญญา” (Doctrine of Waiver) ซ่ึงถือไดวาเปนหลักการหนึ่งที่เกิดจากแนวคํา
พิพากษาของศาลที่ถูกยึดถือเปนเวลานานจนพัฒนาเปนหลักกฎหมาย (doctrine)

โดยสวนมากคดีที่ปรากฏเกี่ยวกับหลักการสละสิทธิของคูสัญญานี้ มักจะเปนเรื่องการ
เปล่ียนแปลงสัญญาที่ตามหลักกฎหมาย Common Law ตองการหลักสิ่งตอบแทนหรือแบบแหง
สัญญา แตการเปลี่ยนแปลงสัญญาตามหลักความเปนธรรมนี้จะเกี่ยวของกับ “การเปลี่ยนขอความ
                                                       

27 ตามแนวคําพิพากษาคดี Ogle v. Vane (1868) L.R. 3 Q.B. 272.
28 ตามแนวคําพิพากษาคดี Banning v.Wright [1972] 1 W.L.R. 972.
29 ตามแนวคําพิพากษาคดี Sted v. Dawber (1839) 10 A. & E. 57.
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แหงสัญญา” (Terms of Contract) ซ่ึงมีหลักเกณฑวา “การสละสิทธิ คือ การทําตามความพอใจ
(indulgence) ที่คูสัญญาฝายหนึ่งไดบอกกลาวโดยชัดแจงแกคูสัญญาอีกฝายดวยความสมัครใจ วาจะ
ไมบังคับตามรูปแบบที่กําหนดขึ้นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาฉบับเดิม” การสละสิทธิของคูสัญญาใน
ลักษณะนี้จะไมถูกบังคับตามหลักสิ่งตอบแทนและแบบแหงสัญญา ซ่ึงเปนขอแตกตางที่สําคัญจาก
หลักกฎหมาย Common Law30

คําพิพากษาที่สําคัญที่สนับสนุนหลักการสละสิทธิของคูสัญญา คือ

คดี Hughes v. Metropolitan Rly Co. (1877) 2 App Cas 439 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา
เจาของที่ดิน (landlord) ไดบอกกลาวแกผูเชาที่ดินของเขาใหปรับปรุงที่ดินภายในเวลา 6 เดือน
ระหวางเวลา 6 เดือนดังกลาวเจาของที่ดินไดเร่ิมตนเจรจาตกลงกับผูเชาสําหรับการซื้อที่ดินที่มีการ
เชา แตการเจรจานี้ไมสําเร็จ เจาของที่ดินจึงเรียกรองเงินคาปรับจากการผิดสัญญาเชาที่ผูเชาไมยอม
ปรับปรุงที่ดิน ในคดีนี้ศาลไดปฏิเสธสิทธิเรียกรองของโจทกและยกฟองคดีนี้ เนื่องจากเจาของที่ดิน
ตองถูกผูกพันตามคาํมั่นสัญญา ทั้งที่จะไมปรากฏวาผูเชาที่ดินไดใหส่ิงตอบแทนแกเจาของที่ดินก็
ตาม โดย Lord Cairns ไดกลาววา

“ถาคูสัญญาฝายหนึ่งไดยินยอมที่กําหนดวา สิทธิที่เกิดขึ้นตามสัญญาจะไมถูกบังคับ หรือ
จะระงับหรือหยุดไวชั่วคราว บุคคลนั้นตองผูกพันตามนั้นที่ไมสามารถบังคับในสิทธิดังกลาวได
หากปรากฏวาจะเกิดความไมเปนธรรมแกการดําเนินการระหวางคูสัญญาทั้งสอง”

คดี Hartley v. Hymans [1920] 3 K.B. 475 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา ผูซ้ือฝายตกลงที่จะ
อนุญาตใหผูขายสงมอบของลาชาได โดยท่ีผูขายมิไดใหส่ิงใดเปนการตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญา
เกี่ยวกับการสงมอบดังกลาว ศาลตัดสินวา ผูซ้ือตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการปฏิเสธ
โดยส้ินเชิงที่จะรับมอบของภายหลังเวลาที่ระบุตามสัญญาฉบับเดิมไดผานพนไป เนื่องจากเขาเปนผู
ยินยอมใหมีการเปลี่ยนแปลงสัญญาใหม เขาจึงไมสามารถที่จะปฏิเสธการปฏิบัติตามขอตกลงที่เกิด
ขึ้นใหมจากการสละสิทธิได

อยางไรก็ตาม หลักการสละสิทธิของคูสัญญาตามแนวทางของหลักความเปนธรรมไมคอย
ไดรับการพัฒนาจากศาลเทาที่ควร ทําใหในการปรับใชยังคงมีความไมชัดเจนอยูมาก จนในบางครั้ง
อาจมีความใกลเคียงกับหลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญา (Promissory Estoppel) ที่ถือเปนหลัก

                                                       
30 Robert Duxbury, Nutshells Contract Law, p. 94.
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หนึ่งในหลักความเปนธรรมเชนกัน โดยจะเห็นไดจากคําพิพากษาคดี Hughes v. Metropolitan Rly
Co. ที่ไดถูกนํามาใชเพื่ออธิบายสนับสนุนหลักกฎหมายทั้งสองเรื่องนี้ เปนตน

ดังนั้น หลักการสละสิทธิของคูสัญญาถือไดวา เปนหลักกฎหมายที่เกิดขึ้นเพื่อแกไขปญหา
ความไมเปนธรรมซึ่งเกิดจากปรับใชหลักกฎหมาย Common Law ที่ยึดถืออยางเครงครัดวา การสละ
สิทธิตามสัญญาตองมีการใหส่ิงตอบแทนดวยเสมอ  ประกอบกับแสดงใหเห็นวา หลักการสละสิทธิ
ของคูสัญญาซึ่งเปนหนึ่งในหลกัความเปนธรรม (Equity) ไดทําใหเกิดความสั่นคลอนของหลักสิ่ง
ตอบแทนในลักษณะที่เปนความเสื่อมคลายเพื่อบังคับคํามั่นสัญญาที่ปราศจากการใหส่ิงตอบแทน 
และเปนขอยกเวนอีกประการหนึ่งสําหรับหลักดั้งเดิมแหงสิ่งตอบแทน

4.2.4 หลักสัญญาประกอบ (collateral contracts)

หลักกฎหมายที่จะกลาวตอไปที่ยกเวนจากหลักทั่วไปที่ถือวาสัญญาตองมีส่ิงตอบแทนนี้ คือ
“หลักสัญญาประกอบ” (Collateral Contracts) ซ่ึงนักกฎหมายอังกฤษไมคอยใหคําจํากัดความที่ชัด
เจนไวมากนัก แตมักจะถูกอางถึงโดยศาลในฐานะเปนสัญญาที่เปนสวนเสริมใหกับสัญญาอื่นหรือ
ในสัญญาเดียวกันเอง เชน สัญญาที่ถือวาเกิดขึ้นโดยปริยาย (Implied Contract)31 ซ่ึงเปนแนวความ
คิดที่ไมปรากฏในระบบประมวลกฎหมาย

แนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาขั้นตนที่นําไปสูสัญญาหลัก หรือ “หลักสัญญาประกอบ” คือ
สัญญาที่เกิดจากการใหคํามั่นสัญญาหรือถอยคําใดๆ ที่จูงใจใหผูรับคํามั่นสัญญาหรือถอยคํานั้นตก
ลงเขาทําสัญญาหลักกับผูใหคํามั่นสัญญาหรือถอยคํานั้น หรือกับบุคคลอื่น32 ลักษณะการทําสัญญา
ประเภทนี้ที่รูจักกันดีมักจะเกี่ยวของกับสินคาที่ถูกขายหรือถูกสงมอบในสัญญาเชาซื้อ ดังอธิบาย
หลักสัญญาประกอบไดตามตัวอยาง คือ

ตัวอยาง นาย ก. ไดขายสินคาใหนาย ข. โดยมีนาย ค. บุคคลภายนอก (อาจเปนผูผลิตหรือ
ตัวแทนเชาซื้อ) ใหคํารับรอง (assurance) เกี่ยวกับคุณภาพของสินคา ในกรณีนี้หากนาย ข. ตกลงซื้อ
สินคาดังกลาวจากนาย ก. ถือไดวามีการเขาทํา “สัญญาหลัก” (Main Contract) เกิดขึ้น หากตอมา
ปรากฏวาสินคานั้นไมเปนไปตามคุณภาพที่บอกไว นาย ข. อาจไมสามารถโตแยงใหนาย ก. รับผิด
                                                       

31 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 104.
32 พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,” เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร, หนา 173.
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ได เพราะนาย ก. ไมใชผูที่ใหคํารับรองเกี่ยวกับคุณภาพสินคานั้น ตามกรณีนี้ ศาลจึงยอมรับใหนาย
ข. สามารถฟองนาย ค. ผูรับรองได โดยคํารับรองของนาย ค. จะถูกบังคับในฐานะเปน “คํารับรอง”
(Warranties) ที่มีนาย ข. สนองรับดวยการเขาทําสัญญาหลัก และเราเรียกความสัมพันธระหวางนาย
ข. และนาย ค. นี้วา “สัญญาประกอบ” นั่นเอง33

ในการปรับใชหลักสัญญาประกอบของศาล บางครั้งศาลจะยอมรับเฉพาะกรณีที่มีการแสดง
เจตนาที่ชัดเจนในการทําสัญญาประกอบเทานั้น34  แตโดยสวนใหญแลวมักจะไมปรากฏวามีการ
แสดงเจตนาดังกลาวโดยชัดแจงเมื่อมีการทําสัญญาหลัก เพราะอาจมิใชสาระสําคัญในการทําสัญญา
หลัก  ดังนั้น ศาลจึงยอมรับหลักสัญญาประกอบตามกรณีนี้โดยคํานึงถึงขอเท็จจริงที่ปรากฏขึ้น
ระหวางคูสัญญาฝายหนึ่งกับบุคคลภายนอกวาเพียงพอที่จะบังคับตามหลักนี้หรือไม35

หลักสัญญาประกอบนอกจากจะนํามาปรับใชกับกรณีการขายสินคาแลว ยังอาจนําหลัก
กฎหมายนี้บังคับใชไดกับสัญญาที่เกี่ยวกับการบริการ (contracts for service) ดังมีคําพิพากษาที่เกี่ยว
ของ คือ

คดี Charnock v. Liverpool Corpn. [1968] 1 W.L.R. 1498 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา รถที่
มีประกันของโจทกไดถูกอุบัติเหตุทําใหเสียหาย ซ่ึงบริษัทประกันภัยไดนํารถไปใหจําเลย (อูซอม
รถ) เปนผูซอมแซม ตอมาจําเลยไดซอมแซมรถคันดังกลาวอยางลาชากวาปกติ โจทกจึงฟองเรียกคา
เสียหายจากจําเลย ในคดีนี้ศาลตัดสินวา โจทก (เจาของรถ) สามารถฟองรองจําเลยตามสัญญาที่เกิด
ขึ้นโดยปริยาย (Implied Contract) ใหทํางานดวยเวลาอันสมควรได แมวาจะเปนการยากที่จะเชื่อวา
อูซอมรถมีเจตนาที่แทจริงที่จะทําสัญญาขึ้นสองฉบับตามคดีนี้ คือ ฉบับแรกทํากับบริษัทประกันภัย
เพื่อรับชําระเงินคาซอม และฉบับสองทํากับโจทกภายใตส่ิงที่จําเลยรับประกันวาจะทํางานภายใน
เวลาสมควร ประกอบกับเปนการยากที่จะคนหาวาโจทกไดทําสัญญากับอูซอมรถ จากการไดรูวา
บริษัทประกันภัยไดจายเงินคาซอมตามใบเสร็จรับเงินนั้นแลว ศาลจึงถือวาโจทกมีสิทธิ โดยชอบ
ธรรมที่จะไดรับงานภายในเวลาอันสมควร

คดี New Zealand Shipping Co. Ltd. v. A.M.Sattethwaite & Co. Ltd. [1975] A.C. 154
หรือที่นิยมเรียกวา “คดี the Eurymedon” ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา ผูขายชาวอังกฤษไดขายสิน
                                                       

33 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, pp. 104-105.
34 ตามแนวคําพิพากษาคดี Lambert v. Lewis [1980] 2 W.L.R. 289.
35 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 105.
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คาใหแกผูซ้ือชาวนิวซีแลนด (โจทก) โดยขนสงทางเรือเพื่อไปยังเมือง Wellington ณ ประเทศนิวซี
แลนด แตปรากฏวาสินคาไดเสียหายในระหวางการบรรทุกลงเรือดวยความประมาทของผูขนสินคา
(จําเลย) ผูซ้ือจึงฟองรองผูขนสินคาใหรับผิดฐานละเมิดจากการประมาทจนเปนเหตุใหเกิดความเสีย
หายตอสินคา จําเลยไดตอสูวา เขาไมตองรับผิดเพราะในใบตราสง (bill of lading) ไดยกเวนความ
รับผิดของเขาไว และถือวาใบตราสงเปนเอกสารหลักประกอบสัญญาขนสงทางเรือ (the shipping
contract) ที่เกิดขึ้นระหวางผูขายสินคากับจําเลย โดยที่ทั้งโจทกและจําเลยตางก็เปนคูสัญญาตาม
สัญญานี้ ในคดีนี้ศาลองคมนตรี (the Privy Council) ตัดสินวา ขอความยกเวนความรับผิดในใบตรา
สงไดกอใหเกิดความสัมพันธขึ้นระหวางโจทกและจําเลย ซ่ึงเปนสาระสําคัญแหงสัญญาที่แยกออก
ไป (the subject matter of a separate contract) ระหวางพวกเขา โจทกจึงตองถูกผูกพันตามเงื่อนไข
ดังกลาว เมื่อโจทกขอรับสินคาจากจําเลยดวยวิธีการแสดงใบตราสงที่ผูขายสินคาไดจัดสงมาให
โจทก เพราะถือวาโจทกไดกําหนดขอความดังกลาวดวยความยินยอมของตนเอง  ดังนั้น จําเลยจึงไม
ตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นและยังมีสิทธิไดรับคาตอบแทนจากการขนสงสินคาดวย โดยถือ
วาเงื่อนไขนี้ถูกบังคับในฐานะเปน “คําเสนอสําหรับขอยกเวน” (an offer of exemption) ที่จําเลยได
สนองรับดวยการขนสินคาขึ้นเรือ

นอกจากนี้ ยังปรากฏคําพิพากษาสําคัญที่เกี่ยวกับหลักสัญญาประกอบ ไดแก36

คดี Andrews v. Hopkinson [1956] 3 All E.R. 422 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา นาย ก. ติด
ตอผูคารถยนตเพื่อซ้ือรถยนตมือสอง ผูคารถแนะนําใหซ้ือรถคันหนึ่งโดยกลาววาเปนรถที่ดีมาก
และตนอาจเอาชีวิตเปนเดิมพันได ผูคารถจัดไฟแนนซใหนาย ก. โดยการขายรถใหบริษัทไฟแนนซ
และใหบริษัทเปนผูทําสัญญาเชาซื้อกับนาย ก. เอง นาย ก. ลงนามในใบสงรถวาพอใจในสภาพรถ
ตอมารถดังกลาวชนกับรถบรรทุกเนื่องจากความบกพรองในคุณภาพของรถเอง นาย ก. เกรงวาจะ
ฟองผูใหเชาซื้อไมไดเนื่องจากตนระบุวาพอใจในสภาพรถ นาย ก. จึงฟองรองผูคารถที่ใหคํารับรอง
ในคดีนี้ศาลตัดสินวา ผูคารถตองรับผิด เพราะการใหคํารับรองดังกลาวเปนการจูงใจใหนาย ก. เขา
ทําสัญญาเชาซื้อกับบริษัทไฟแนนซ

คดี Brikom Investments Ltd. v. Carr [1979] 2 All E.R. 753 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา คู
สัญญาทําสัญญาเชาแฟลตกันเปนระยะเวลา 99 ป กอนทําสัญญา หลังคาแฟลตอยูในสภาพที่ตอง
ซอมแซม ผูใหเชาจึงรับปากกับผูเชาวาจะออกเงินซอมแซมหลังคาดังกลาวเอง แตแลวสัญญาเชา

                                                       
36 พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,”  เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร, หนา 174-175.
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กลับมีขอสัญญาวาเมื่อผูใหเชาซอมแซมสถานที่เชาแลว ผูเชาตองจายเงินใหผูใหเชาตามสวน คร้ัน
เมื่อผูใหเชาไดซอมแซมหลังคาจึงมาเรียกรองคาซอมแซมจากผูเชา ผูเชากลับปฏิเสธที่จะจายเงินคา
ซอม เพราะเหตุที่ผูใหเชาไดเคยสัญญาวาจะรับผิดชอบเอง ผูใหเชาจึงฟองใหผูเชาชําระเงินตาม
สัญญา ในคดีนี้ศาลยกฟองโดยใหเหตุผลวา ผูใหเชาผูกพันตองซอมบํารุงสถานที่เชาดวยคาใชจาย
ของตนเองตามสัญญาประกอบที่เกิดขึ้นกอนสัญญาเชา

คดี Walford v. Miles [1992] 1 All E.R. 453 (H.L.) ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา จําเลยเปน
เจาของกิจการรานลางรูปถาย จําเลยเจรจาขายกิจการใหโจทก ในระหวางการเจรจากันนั้น จําเลยตก
ลงกับโจทกวา หากโจทกไดรับ “หนังสือเพื่อความสบายใจ” (Letter of Comfort) จากธนาคารมา
เปนจํานวนเงิน 2 ลานปอนด จําเลยก็จะยุติการเจรจากับผูติดตอซ้ือคนอื่นๆ (ความตกลงลักษณะนี้
เรียกวา Lock-Out Agreement) โจทกไดรับหนังสือดังกลาวมาจากธนาคารแลว แตจําเลยกลับลมเลิก
การเจรจากับโจทกและขายกิจการใหบุคคลอื่นไป โจทกฟองโดยอางเหตุตามหลักสัญญาประกอบ
ศาลตัดสินคดีนี้วา จําเลยตองผูกพันตามที่ไดตกลงไวกับโจทก ถาหากปรากฏขอเท็จจริงวาในการ
ตกลงกันดังกลาวไดมีการกําหนดเวลากันแนนอนวา จําเลยจะไมเขาทําสัญญาหรือเขาเจรจากับ
บุคคลภายนอกเปนกําหนดเวลาเทาใด แตเนื่องจากในคดีนี้ไมไดมีกําหนดเวลาที่แนนอนไว ขอตก
ลงจึงขาดความแนนอนและบังคับตอกันไมได จําเลยจึงหลุดพนจากความผูกพันไป

จากลักษณะของหลักสัญญาประกอบจะเห็นไดวา แทที่จริงแลวการทําสัญญาประกอบดัง
กลาวไมปรากฏชัดเจนวาไดมีการใหส่ิงตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญานั้น แตศาลก็ถือวาไดมีการทํา
สัญญาประกอบกันขึ้น  ทั้งนี้ เพราะศาลคํานึงถึงความเปนธรรมของคูสัญญาซึ่งไดเขาทําสัญญาหลัก
เพราะคํามั่นสัญญาที่จูงใจเปนสําคัญ ศาลจึงยอมรับที่จะบังคับตามคํามั่นสัญญานี้ แมวาในขอเท็จ
จริงจะปราศจากการใหสิ่งตอบแทนก็ตาม โดยจะเห็นไดจากคําพิพากษาที่กลาวมาในตอนตน คํามั่น
สัญญาตามกรณีเหลานั้นลวนแตไมมีการใหส่ิงตอบแทนแกผูใหคํามั่นสัญญาเลย แตศาลก็ยินดจีะ
บังคับตามหลักสัญญาประกอบเพื่อใหผูกพันคูสัญญา

ฉะนั้น หลักสัญญาประกอบจึงเปนหลักกฎหมายอีกกรณีหนึ่งที่เกิดจากแนวคําพิพากษาของ
ศาลเพื่อยกเวนจากหลักที่วาสัญญาตองมีส่ิงตอบแทน ซ่ึงศาลยอมรับในการปรับใชเพื่อใหเกิดความ
ยุติธรรมแกคูสัญญา หรืออาจกลาวไดวา หลักสัญญาประกอบทําใหเกิดความเสื่อมคลายในการ
บังคับใชหลักสิ่งตอบแทนเชนเดียวกับหลักกฎหมายที่ไดกลาวมาแลวในขางตน
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4.3 ความเสื่อมคลายท่ีเกิดจากแนวคําพิพากษา

ตามที่ไดกลาวมาแลวถึงลักษณะความเสื่อมคลายที่อยูในรูปของหลักกฎหมาย ในสวนนี้จะ
ไดทําการกลาวถึงลักษณะความเสื่อมคลายอีกรูปแบบหนึ่งที่เรียกวา “ความเสื่อมคลายท่ีเกิดจากแนว
คําพิพากษา” หรือที่อีกนัยหนึ่งกลาววา แนวคําพิพากษาที่จะกลาวถึงนี้ ศาลอังกฤษไดตัดสินโดย
ผอนคลายการบังคับอยางเครงครัดหรือยกเวนการปรับใชหลักสิ่งตอบแทนตามแนวทางดั้งเดิม ทํา
ใหคําพิพากษาดังกลาวถือวามีความสําคัญและมักจะถูกกลาวถึงเสมอเมื่อศึกษาในเรื่องหลักสิ่งตอบ
แทน

แนวคําพิพากษาที่กอใหเกิดความเสื่อมคลายในการบังคับใชหลักสิ่งตอบแทนนี้ สามารถ
จําแนกไดเปน 2 กรณี โดยอาศัยแนวทางการพิจารณาหลักสิ่งตอบแทนที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 3
คือ

1) ความเทาเทียมกันแหงหลักสิ่งตอบแทน (Adequacy of Consideration)
2) การเปลี่ยนแปลงและการปลดเปลื้องสัญญา (Variation and Discharge of Contracts)

นอกจากนี้ ยังมีคําพิพากษาคดีหนึ่งที่มีความสําคัญมากซึ่งนักกฎหมายอังกฤษไดใหความ
สนใจมาถึงทุกวันนี้ คือ คดี Williams v. Roffy Bros. & Nicholls (Contractors) Ltd. ที่ตัดสินใน
ป ค.ศ.1990  โดยอาจจะกลาวไดวา คําพิพากษาในคดีนี้ไดเปนจุดเริ่มตนของการพัฒนาแนวคิดใน
เร่ืองสัญญาตองมีส่ิงตอบแทน เนื่องจากในสังคมปจจุบันการทําสัญญาเอกชนไดกลายเปนสิ่งที่หลีก
เล่ียงไมไดในชีวิตประจําวันที่ตองการความสะดวกและรวดเร็ว ประกอบกับปจจัยในการทําสัญญา
ที่มีความซับซอนมากขึ้นซึ่งมิใชตองการเพียงแคปจจัยส่ีเทานั้น ศาลจึงยอมบังคับคํามั่นสัญญาแมจะ
ไมไดมีการใหส่ิงตอบแทนอยางชัดเจนก็ตาม โดยมุงเจตนาของคูสัญญาเปนสําคัญเพื่อใหสัญญาที่
เกิดขึ้นมีผลสมบูรณตามกฎหมาย  ดวยเหตุนี้ จึงจําเปนที่จะตองกลาวถึงคําพิพากษาคดี Williams v.
Roffy Bros. & Nicholls (Contractors) Ltd. นี้ เพื่อช้ีใหเห็นถึงแนวโนมของความเสื่อมคลายที่ตอ
การบังคับใชหลักสิ่งตอบแทนเกิดขึ้นในปจจุบัน

4.3.1 ความเทาเทียมกันแหงหลักสิ่งตอบแทน (Adequacy of Consideration)

จากที่ไดเคยใหความหมายของหลักสิ่งตอบแทนวา “การตางตอบแทน (quid pro quo) ใน
การใหคํามั่นสัญญา” ที่ผูรับคํามั่นสัญญาตองใหเพื่อตอบแทนสําหรับ (in return for) คํามั่นสัญญาที่
ไดรับ ประกอบกับจากที่ไดพิจารณาหลักสิ่งตอบแทนในบทที่ 3 ในเรื่อง “คุณคาแหงหลักสิ่งตอบ
แทน” มาแลวนั้น จะเห็นไดวา หลักสําคัญในการบังคับคํามั่นสัญญาดวยส่ิงตอบแทน คือ ส่ิงตอบ
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แทนนั้นตองเพียงพอตอการบังคับคํามั่นสัญญานั้น โดยเรียกกฎเกณฑนี้วา “ความเพียงพอแหงหลัก
สิ่งตอบแทน” (Sufficiency of Consideration) ซ่ึงจะทําใหการกระทําการใดๆ หรือการละเวนกระทํา
การใดๆ เปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมาย (good consideration) และสามารถบังคับ
(enforceable) คํามั่นสัญญาได

แตอยางไรก็ดี มีถอยคําที่สําคัญที่ปรากฏใหเห็นไดทั่วไปเมื่อพิจารณาหลักสิ่งตอบแทนนี้
คือ  “ความเทาเทียมกันของสิ่งตอบแทนไมใชสาระสําคัญ” อันหมายถึง แมวาตามหลักกฎหมาย
Common Law คูสัญญาแตละฝายตองใหส่ิงตอบแทนแกกันและกัน แตศาลจะไมกาวลวงไป
พิเคราะหวาสิ่งที่แตละฝายใหหรือตกลงจะใหตอบแทนกันนั้นมีความเทาเทียมกันหรือไม ศาลถือวา
การพิเคราะหวาสิ่งตอบแทนที่ใหแกกันนั้นคุมคาหรือไมเปนสิ่งที่ขึ้นอยูกับความพึงพอใจของแตละ
ฝาย37  ดังมีคําพิพากษาที่สนับสนุน คือ

คดี Sturlyn v. Albany (1587) Cro Eliz 67 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีนี้วา ผูรับโอนสิทธิการ
เชาจากผูเชาเดิมตกลงจะจายคาเชาแกผูใหเชาตามที่ผูใหเชาเรียกรอง หากผูใหเชาสามารถนําตราสาร
ที่เปนหลักฐานแหงหนี้และหนังสือการเชามาแสดงตอผูรับโอนสิทธิการเชา เมื่อผูใหเชาไดนําตรา
สารและหลักฐานดังกลาวมาแสดง ผูรับโอนสิทธิปฏิเสธที่จะจายคาเชาโดยตอสูวา คํามั่นสัญญาของ
ตนไมสามารถบังคับไดเพราะผูใหเชาไมไดใหส่ิงตอบแทนแกตน และการนําตราสารตลอดจนหลัก
ฐานเหลานั้นมาแสดงมิใชส่ิงที่จะมีคาเพียงพอที่จะเปนสิ่งตอบแทนตามกฎหมายได ในคดีนี้ศาลตัด
สินวา เมื่อโจทกกระทําการใดๆ ส่ิงนั้นจะไมเปนสิ่งเล็กนอย (ในสายตาของกฎหมาย) เลย แตถือวา
ส่ิงนั้นยอมเปนสิ่งตอบแทนที่เพียงพอที่จะฟองรองไดเสมอ (where a thing is to be done by the
plaintiff, be it never so small, this is a sufficient consideration to ground an action)

จากคําพิพากษาในคดีนี้ทําใหเกิดแนวคิดวา “ความเทากัน (equal) ระหวางสิ่งตอบแทนและ
คํามั่นสัญญาไมใชส่ิงสําคัญในการเกิดสัญญาที่มีผลสมบูรณตามกฎหมาย” ทําใหสิ่งตอบแทนที่มอบ
ใหไมจําเปนตองมีคุณคาทางตัวเงินเทากับคํามั่นสัญญา เพราะศาลคํานึงถึงความพอใจของคูสัญญา
เปนสําคัญที่จะทําใหส่ิงตอบแทนนั้นเพียงพอตามกฎหมายแลว  ในทางเดียวกันนี้ ยังมีคําพิพากษาที่
วางแนวชัดเจนวาการใหเอกสารที่ไมมีผลตามกฎหมายสามารถเปนส่ิงตอบแทนที่บังคับคํามั่น
สัญญาได คือ

                                                       
37 พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,”  เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร, หนา 182.
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คดี Haigh v. Brooks (1839) 10 Ad & E 309  ศาลไดตัดสินวา การมอบคืนซึ่งเอกสารที่
ปรากฏวาไมสามารถใชบังคับตามกฎหมายได ถือวาเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายสําหรับคํา
มั่นสัญญานี้ แมวาเอกสารดังกลาวจะไมมีมูลคาใดๆ ในตัวมันแลว โดยศาลกลาววา จําเลย (ผูใหคํา
มั่นสัญญา) เลือกที่จะใหคํามั่นสัญญาวาจะใหเงินจํานวนดังกลาว สําหรับกระดาษแผนนั้นเองซึ่ง
เปนไปตามธรรมเนียมปฏิบัติในการประกอบธุรกิจของเขา

อยางไรก็ดี ถึงแมวาหลักเกณฑที่สําคัญในการพิจารณาสิ่งตอบแทน คือ “ส่ิงตอบแทนนั้น
ตองมีคุณคา (value)” จะเปนสิ่งที่ตองคํานึงถึงเสมอ หรือที่บางครั้งเราเรียกหลักนี้วา “คุณคาในทาง
เศรษฐกิจ” (Economic Value)  แตการกลาวถึงความเทาเทียมกันของหลักสิ่งตอบแทนมีขึ้นเพียง
เพื่ออธิบาย “สาระสําคัญของการเจรจาตอรองที่เปนการตางตอบแทน” (the reciprocal elements of
the bargain) ที่ถูกเรียกในที่นี้วา “การตางตอบแทนแหงสัญญา” (the quid pro quo of the contract)
เทานั้น ซ่ึงถือเปนลักษณะที่สําคัญที่คูสัญญาตองมีในการทําสัญญา เพราะองคประกอบนี้จะตัดสิน
วาคูสัญญาแตละคนไดทาํการซื้อหรือการขายที่สมบูรณ (good) ในแงทางเศรษฐกิจหรือไม สวน
หลักความเพียงพอแหงหลักสิ่งตอบแทนก็ยังคงถือเปนลักษณะที่สําคัญที่สุดสําหรับการพิจารณาวา 
ส่ิงตอบแทนนั้นมีคุณคาทางเศรษฐกิจหรือไม  ดังนั้น จึงเปนที่มาของแนวคิดที่วา “สิ่งตอบแทนตอง
เพียงพอแตไมจําเปนตองเทาเทียมกัน” (consideration must be sufficient though not necessarily
adequate)38  สําหรับคําพิพากษาที่ไดกลาวถึง “หลักสิ่งตอบแทนตองมีคุณคาในทางเศรษฐกิจ” คือ

คดี White v. Bluett (1853) 23 L.J. Ex. 36 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา ลูกชายไดใหคํามั่น
สัญญาวาจะไมโกรธเคืองบิดาที่ตอวาตน หากบิดาจะไมฟองรองตนตามมูลหนี้ตั๋วสัญญาใชเงิน ใน
คดีนี้ศาลตัดสินวา คํามั่นสัญญาของลูกชายนี้ไมมีคุณคาในทางเศรษฐกิจ และถือวาลูกชายไมไดให
ส่ิงตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาของบิดาตน

นอกจากนี้ ยังมีคําพิพากษาสําคัญที่สนับสนุนแนวคิด “ส่ิงตอบแทนตองเพียงพอแตไมจํา
เปนตองเทาเทียมกัน” ไดแก

คดี Dunlop Pneumatic Tyre Co. v. Selfridge [1915] A.C. 847 โดยในคดีนี้ ศาลไดยอมรับ
ในเรื่องส่ิงตอบแทนอาจมีลักษณะนอกเหนือจากสิ่งตอบแทนที่จับตองไดและมีคุณคาในทาง
เศรษฐกิจ (Economic Value) อันไดแก การกระทําการหรือการละเวนกระทําการ โดยศาลกลาววา
“ส่ิงตอบแทนคือ “ราคาซื้อขาย” (Price) ที่ฝายซ่ึงรับคําสัญญาไดเสนอใหแกฝายที่ใหคําสัญญา  ทั้ง
                                                       

38 Paul Richards, Law of Contract, p. 56.
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นี้ ฝายที่รับคําสัญญาตองชําระราคาโดยการกระทําหรือละเวนกระทําการใดการหนึ่ง หรือสัญญาวา
จะกระทําหรือละเวนการกระทํานั้น”  ซ่ึงตอมาภายหลังแนวคําพิพากษานี้ไดกลายเปนการสราง
หลักเกณฑเกี่ยวกับลักษณะของสิ่งตอบแทนวา อาจอยูในรูปของการกระทําการ (Act) หรือการละ
เวนกระทําการ (Forbearance) ก็ได

คดี Chappell & Co. Ltd v. Nestle Co. Ltd [1960] A.C. 87  ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีนี้วา
บริษัทผูผลิตช็อคโกแลตไดโฆษณาวา บุคคลที่สงจํานวนเงินประมาณ 50 เพนนี พรอมกระดาษหอ
ช็อคโกแลต 3 หอ มายังบริษัทจะมีสิทธิไดรับแผนเสียงตามที่โฆษณาไว ในคดีนี้ศาลตัดสินวา เมื่อ
โจทกไดดําเนินการตามเงื่อนไขดังกลาวโดยสงกระดาษหอและจํานวนเงินแลว ถือไดวาการกระทํา
การของโจทกเปนสิ่งตอบแทนที่เพียงพอสําหรับการบังคับตามคํามั่นสัญญาของจําเลยที่เสนอให
แผนเสียงนั้น

จากคําพิพากษาคดีนี้แสดงใหเห็นอยางชัดเจนวา ศาลยอมรับแนวคิดในเรื่องความไมเทา
เทียมกันของสิ่งตอบแทนไมเปนสาระสําคัญสําหรับการบังคับคํามั่นสัญญา โดยความหมายของ
“ความเทาเทียมกัน” ตามคดีนี้คือ “ส่ิงที่พอสมควรหรือเปนสัดสวนเดียวกัน” (reasonable or
proportionate) ระหวางสิ่งตอบแทนกับคํามั่นสัญญา39

คดี Midland Bank Trust Co. Ltd. v. Green [1981] A.C. 513 ปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา
บิดาไดแอบขายฟารมสัตวใหแกภรรยาของลูกชายตนในราคา 500 ปอนด ทั้งที่มีมูลคาจริงมากกวา
40,000 ปอนด ในคดีนี้ศาลสภาขุนนาง (the House of Lords) ตัดสินวา ศาลจะไมพิจารณาในความ
เทาเทียมกันของสิ่งตอบแทนที่เกิดขึ้นจริง  ดังนั้น ในคดีนี้จึงมีสัญญาที่มีผลสมบูรณตามกฎหมาย
เกิดขึ้นระหวางคูสัญญา

คดี Williams v. Roffy Bros & Nicholls (Contractors) Ltd [1990] 2 W.L.R. 1153 ศาลตัด
สินวา การที่ผูรับเหมา (ผูใหคํามั่นสัญญา) ไมตองเสียคาปรับตามสัญญากอสรางที่ทํากับผูวาจางชั้น
ตนในกรณีที่งานไมเสร็จ ถือเปนสิ่งตอบแทนที่เพียงพอในฐานะประโยชนที่ไดรับแลว  โดยในคดีนี้
ศาลไดวางแนววา หากผูใหคําสัญญาสัญญาวาจะใหผลประโยชนหรือละเวนกระทําการที่กอใหเกิด
ความเสียหายใดแลว ถือไดวามีส่ิงตอบแทนเกิดขึ้นแมวาผูรับคํามั่นสัญญายังคงผูกพันที่จะปฏิบัติ
ตามคํามั่นสัญญาเดิมที่มีอยูก็ตาม ซ่ึงนาพิจารณาเทียบเคียงกับคําพิพากษาคดี Stilk  v.  Myrick

                                                       
39 Anne Ruff, Nutcases Contract Law (London: Sweet & Maxwell, 1996), p. 25.
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(1809) 2 Camp. 317  ทั้งนี้ คําพิพากษานี้ไดกอใหเกิดการสั่นคลอนในหลักสิ่งตอบแทนอยางมาก
ซ่ึงจะไดกลาวอยางละเอียดตอไปในหัวขอที่ 4.3.3 โดยวิเคราะหแนวคําพิพากษาคดีนี้

จากแนวคําพิพากษาที่ไดกลาวมาทั้งหมดจะเห็นไดวา หลักทั่วไปที่สัญญาตองมีส่ิงตอบ
แทนถูกศาลยึดถือปฏิบัติอยางไมเครงครัด เนื่องจากศาลพยายามหาวิธีการสําหรับการกระทําที่เกิด
ขึ้นระหวางคูสัญญาใหมีผลผูกพันตอกันตามหลักกฎหมายสัญญา จนทําใหการวินิจฉัยคดีในบาง
คร้ังศาลไดผอนคลายหลักดั้งเดิมที่จะบังคับคํามั่นสัญญาไดตอเมื่อมีการใหส่ิงตอบแทนเทานั้น หรือ
อาจสะทอนใหเห็นวาศาลไดใหความสําคัญในเรื่อง “เจตนาของคูสัญญา” ที่ตองการใหสัญญามีผล
บังคับตอกันมากกวาการยึดถือหลักสิ่งตอบแทนอยางเครงครัด

ดังนั้น จากแนวคิดที่วา “ความเทาเทียมกันแหงสิ่งตอบแทนไมใชสาระสําคัญ” นี้ จึงเปนวิธี
ทางหนึ่งที่ศาลอางถึงสําหรับการใหความเปนธรรมแกคูสัญญา และนําไปสูหลัก “ความศักดิ์สิทธ์ิ
แหงสัญญา” (Sanctity of Contracts) อันหมายความถึง สัญญาทางเอกชนที่ทําขึ้นตามเจตนาของคู
สัญญายอมมีผลใชบังคับไดเสมอ เพราะสัญญาคือผลผลิตท่ีเกิดจากเจตนาหรือความตั้งใจของคู
สัญญา (contracts were the by-products of the parties’ will or intention)40  ดวยเหตุนี้ ศาลจึงไดใช
แนวคิดเรื่องความเทาเทียมกันแหงหลักสิ่งตอบแทนในการตัดสินคดีเพื่อใหเกิดความเสื่อมคลายใน
การบังคับคํามั่นสัญญานั่นเอง

4.3.2 การเปล่ียนแปลงและการปลดเปลื้องสัญญา (Variation and Discharge of
Contracts)

โดยที่ความหมายของ “การเปลี่ยนแปลงสัญญา” และ “การปลดเปลื้องสัญญา” ไดเคยกลาว
ไวแลวในหัวขอที่ 3.3 แนวทางการพิจารณาหลักสิ่งตอบแทนวา “การเปล่ียนแปลงสัญญา”
(Variation of Contracts) คือ กรณีที่คูสัญญาไดทําสัญญาฉบบัแรก (Original Contract) ซ่ึงกําหนด
ขอสัญญาหรือเงื่อนไขไวอยางชัดแจงแลว แตตอมาภายหลังคูสัญญาไดมีการเปลี่ยนแปลงสัญญา
หรือเงื่อนไขนั้นไปจากเดิม ขอสัญญาที่เกิดขึ้นใหมนั้นมีสาระสําคัญแตกตางจากขอสัญญาครั้งแรก
ในขณะที่ “การปลดเปลื้องสัญญา” (Discharge of Contracts) คือ การทําใหสัญญาสิ้นสุดลงกอนที่
จะครบกําหนดเวลาตามสัญญาหรือกอนที่จะไดปฏิบัติตามความแหงสัญญานั้น ซ่ึงรูจักหลักเกณฑนี้
                                                       

40 Nagla Nassar, Sanctity of Contracts Revisited: A Study in Theory and Practice of
Long-Term International Commercial Transactions (London: Martinus Nijhoff Publishers, 1995),
p. 6.
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ในนามวา “กฎแหงคดี Pinnel” (the Rule in Pinnel’s Case) 41  โดยลักษณะสําคัญที่เหมือนกันของ
ทั้งสองกรณี คือ ในกรณีการเปลี่ยนแปลงสัญญาและการปลดเปลื้องสัญญาตางตองถือหลักเกณฑวา
“สัญญาอาจจะถูกเปล่ียนแปลงหรือปลดเปลื้องไดโดยขอตกลง แตจะตองมีสิ่งตอบแทนมอบใหตาม
ขอตกลงที่เกิดขึ้นใหมภายใตการบังคับเรื่องแบบแหงสัญญา”42

ในสัญญาปากเปลา (Simple Contracts) เมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งไดปฏิบัติตามสัญญายอยาง
เรียบรอยแลว “ขอตกลงลายลักษณอักษร” (Deed) จะถูกตองการสําหรับการผอนผันคูสัญญาอีกฝาย
จากการปฏิบัติตามสัญญาที่ทําขึ้น แตหากปราศจากขอตกลงลายลักษณอักษรดังกลาว คูสัญญาอีก
ฝายจะตองใหสิ่งตอบแทนใหมที่แสดงถึงความสมัครใจ (ในความหมายของ “ขอตกลง”) และความ
พอใจ (ในความหมายของ “ส่ิงตอบแทน”)  รวมทั้งสิ่งตอบแทนนั้นตองไมเปนสิ่งที่ไดปฏิบัติไป
แลว แตอาจจะเปนคํามั่นสัญญาที่จะปฏิบัติตอไปก็ได (an Executory Promise)43 จึงจะทําใหขอตก
ลงในการเปลี่ยนแปลงสัญญามีผลใชบังคับ44

แตอยางไรก็ดี จากหลักเกณฑทั่วไปที่คูสัญญามีอิสระที่จะเปล่ียนแปลงสัญญาหรือทําการ
เจรจาใหมในขอตกลงดวยความสมัครใจ ซ่ึงตองมีการใหส่ิงตอบแทนใหมสําหรับขอตกลงใหมนั้น
ในการดําเนินธุรกิจปจจุบันหลักดังกลาวไดถูกปฏิเสธและในบางครั้งก็ยากแกการพิสูจนใหปรากฏ
ตามนั้น เชน นายจางซึ่งตกลงจะเพิ่มคาจางใหแกลูกจาง โดยที่เขาไมไดเพิ่มจํานวนชั่วโมงในการ
ทํางานหรือเพิ่มปริมาณสินคาที่ผลิต แตเขาจะตองถูกผูกพันตามคํามั่นสัญญานั้น เปนตน  ดังปรากฏ
คําพิพากษาที่ใกลเคียงตามกรณีนี้ คือ45

คดี Woolworths v. Kelly โดยศาลประเทศออสเตรเลียไดตัดสินคดีนี้ในป ค.ศ.1990 วา คํา
มั่นสัญญาของบริษัทที่จะจายเงินบํานาญเพิ่มขึ้นแกกรรมการบริษัทเมื่อเกษียณงานมีผลผูกพัน โดย
ไมตองคํานึงถึงหลักสิ่งตอบแทนที่ใหสําหรับผลประโยชนคร้ังใหมนี้

                                                       
41 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, Ibid., p. 144.
42 Robert Duxbury, Nutshells Contract Law , p. 93.
43 ตามแนวคําพิพากษาคดี Elton Cop Dyeing Co. Ltd. v. Broadbent and Son Ltd. (1919)

89 L.J.K.B.186.
44 Robert Duxbury, Nutshells Contract Law , p. 93.
45 Michael H. and Whincup, Contract Law  and Practice , p. 58.
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นอกจากนี้ การเปลี่ยนแปลงสัญญาอาจยกเวนจากการบังคับหลักสิ่งตอบแทนได ถาสัญญา
ไดถูกทําขึ้นดวยขอกําหนดที่ชัดแจงวาหนาท่ีของคูสัญญาสามารถถูกเปล่ียนแปลงไดดวยวิธีการตาม
ที่ระบุไวในสัญญาแลว (ไมวาจะถูกกําหนดขึ้นโดยความยินยอมของคูสัญญาทั้งสองฝายหรือโดย
ฝายเดียวหรือจะโดยวิธีอ่ืนๆ ก็ตาม) เมื่อนั้นการเปลี่ยนแปลงสัญญาไมจําตองพิจารณาเกี่ยวกับหลัก
ส่ิงตอบแทน  แตถาหาก ณ เวลาทําสัญญาเบื้องตนไมไดตกลงเกี่ยวกับเรื่องการเปลี่ยนแปลงสัญญา
ในภายหนาแตอยางใด หากตอมาหนาที่ของคูสัญญาทั้งสองหรือเพียงฝายใดฝายหนึ่งไดถูกเปลี่ยน
ไป  ในกรณีนี้การเปลี่ยนแปลงสัญญาจึงตองถูกพิจารณาตามหลักทั่วไปที่ตองมีส่ิงตอบแทน46

ฉะนั้น หากคูสัญญาไดกําหนดไวชัดแจงในขณะทําสัญญาวาคูสัญญาสามารถเปลี่ยนแปลง
ขอสัญญาได การเปล่ียนแปลงขอสัญญานี้จะไมตองมีสิ่งตอบแทนใหแกกัน เพราะถือวาคูสัญญาตาง
ยอมรับในขอสัญญาที่จะเกิดขึ้นใหมและยินยอมที่จะผูกพันที่จะปฏิบัติตามนั้น แมวาในการตกลง
ขอสัญญาใหมนี้จะไมไดใหส่ิงตอบแทนแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็ตาม ซ่ึงในกรณีนี้เปนผลจากแนว
ทางการพิจารณาของศาลในปจจุบันที่มองวา ในการประกอบธุรกิจการคาสัญญาที่เกิดขึ้นโดยอาศัย
ความสัมพันธตอเนื่องที่เปนเวลานาน (long-continued relations) เชน สัญญาจางงาน จําเปนตองมี
การเปลี่ยนแปลงสัญญาไดอยูตลอดเวลา เพื่อใหสัญญานั้นมีความเหมาะสม ซ่ึงคูสัญญาทั้งสองฝาย
ตางก็ยินยอมและสมัครใจที่จะเปลี่ยนแปลงสัญญานั้น ศาลจึงตัดสินใหขอสัญญาที่เกิดขึ้นใหมมีผล
บังคับ แมวาความยินยอมนั้นจะเกิดจากการกําหนดเพียงฝายเดียวและปราศจากการตอบแทนก็ตาม
ดวยเหตุนี้ แนวทางตัดสินของศาลจึงปรากฏในลักษณะที่ยอมรับผลประโยชนในทางปฏิบัติ
(practical benefit) วาเปนสิ่งตอบแทนที่เพียงพอสําหรบัการเปลี่ยนแปลงขอสัญญานี้47

ในบางครั้งคูสัญญาอาจมีเจตนาที่จะปลดเปล้ืองสัญญาได เชน โดยการยกเลิกขอตกลงเดิม
(to rescind the original agreement) และกอตั้งขอตกลงขึ้นใหม หรือคูสัญญาอาจมีเจตนาที่จะเปลี่ยน
แปลงขอตกลงเบื้องตน (to vary the original agreement) ที่เปนการเลิกสัญญาเดิมดวยขอตกลงที่มี
ในภายหลัง ในกรณีนี้คูสัญญาจะตองเปลี่ยนแปลงขอตกลงเดิมในสวนท่ีเปนสาระสําคัญจึงจะถือวา
มีการปลดเปลื้องสัญญาเกิดขึ้น มิเชนนั้นก็จะถือวาเปนเพียงการเปลี่ยนแปลงสัญญาเทานั้น48

ประกอบกับตองมีการใหส่ิงตอบแทนใหมดวยจึงจะมีผลบังคับตามขอตกลงใหมได ซ่ึงเปนไปตาม
กฎแหงคดี Pinnel นั่นเอง

                                                       
46 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 142.
47 Ibid., p. 143.
48 Robert Duxbury, Nutshells Contract Law , p. 94.
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ในทางเดียวกัน การชําระเงินในจํานวนที่นอยกวาที่ตกลงในสัญญาเดิมเพื่อใหสัญญาเปน
อันสิ้นสุดที่เรียกวา “การชําระหนี้แตเพียงบางสวน” (Part-Payment of Debt) มีหลักเกณฑวา การ
กระทําดังกลาวไมถือเปนสิ่งตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาที่จะใหสัญญาสิ้นสุดลง เพราะเงิน
จํานวนที่นอยกวานี้ไมสามารถทําใหผูใหคํามั่นสัญญาเกิดความพอใจได49 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา
การชําระหนี้จํานวนนอยกวาหนี้เดิมไมอาจเปนสิ่งตอบแทนสําหรับสัญญาประนอมหนี้ได50

อยางไรก็ตาม กฎแหงคดี Pinnel ไดมีขอยกเวนในการบังคับใชกฎนี้ที่เกิดจากการตัดสิน
ของศาล อยู 3 ประการ คือ51

1) หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญา กลาวคือ หากผูรับคํามั่นสัญญาไดเชื่อตาม
คํามั่นสัญญาที่จะมีการปลดเปลื้องสัญญานั้น จนทําใหเขาเกิดความเสียหายแมจะมิไดมีการใหส่ิง
ตอบแทนในกรณีนี้ ศาลก็จะถือวาคํามั่นสัญญานั้นผูกพันผูใหคํามั่นสัญญาที่จะตองปฏิบัติตามขอตก
ลงใหม เพราะเปนความตกลงที่เกิดขึ้นโดยอิสระของคูสัญญา

2) การชําระหนี้ดวยเช็ค โดยในกรณีนี้มีคําพิพากษาคดีที่วางหลักไว คือ

คดี D & C Builders v. Rees [1966] 2 Q.B. 617 ที่ Lord Denning ผูพิพากษาที่ตัดสินคดีนี้
กลาววา “ไมมีความแตกตางระหวางการชําระหนี้ดวยเงินสดกับเช็ค เพราะถือวาการชําระหนี้ดวย
เช็คนี้จะนาเชื่อถือเมื่อไดมีการชําระหนี้จริง ซ่ึงมันเปนแนวทางเดียวกันกับการชําระดวยเงินสด ถา
เจาหนี้ไมตองถูกผูกพันเมื่อเขารับชําระหนี้ดวยเงินสด เขาก็ควรจะไมถูกผูกพันเชนเดียวกันหากเขา
รับชําระหนี้ดวยเช็ค”  52

3) การประนอมหนี้ของเจาหนี้ ซ่ึงถือเปนกระบวนการหนึ่งในกฎหมายลมละลาย
โดยถือหลักเกณฑวา “บุคคลทุกคนยอมมีอิสระที่จะยินยอมยกเลิกหนี้บางสวนของเขาดวยขอตกลง
ที่ถูกทําขึ้นโดยอิสระและสมัครใจ แมเขาจะรูดีวาไมไดรับสิ่งใดตอบแทนก็ตาม หรือในกรณีที่เจา
หนี้ทุกคนตางรวมกันตกลงที่จะยอมรับในสวนแบงของทรัพยสินที่ยังเหลืออยูของลูกหนี้ ซ่ึงอาจจะ

                                                       
49 Geralk Gardiner and Andrew Martin, Law  Reform Now, p. 60.
50พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,”  เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร, หนา 186.
51 Paul Richards, Law of Contract, pp. 66-72.
52 แตอยางไรก็ดี มีเพียงคําพิพากษานี้เทานั้นที่กลาวถึงการชําระหนี้ดวยเช็ค โดยแนวทางยก

เวนในเรื่องนี้ยังไมปราฏวามีคําพิพากษาที่สนับสนุนอยางชัดเจน.
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มีจํานวนไมเทากับมูลหนี้เดิมก็ได”  ทั้งนี้ การทําความตกลงระหวางเจาหนี้นั้นจะตองถูกกระทําขึ้น
อยางเทาเทียมกันของเจาหนี้ทุกคน (equal treatment of all the creditors) มิฉะนั้นอาจถูกกลาวอาง
ไดวาเปนการฉอโกงเจาหนี้คนอื่น53  แนวทางยกเวนนี้ไดมีคําพิพากษาที่สนับสนุน คือ

คดี Hirachand Punamchand v. Temple [1911] 2 K.B. 330 ศาลตัดสินวา เจาหนี้ตองผูกพัน
ตามคํามั่นสัญญาที่เขาตกลงยอมรับเงินจํานวนที่นอยกวาเพื่อใหมูลหนี้เดิมระงับจากบุคคลภายนอก

นอกจากนี้ ในบางครั้งศาลอาจเห็นวาขอตกลงใหมเปนสิ่งที่เจาหนี้เล็งเห็นแลววาเปน
ประโยชนแกเจาหนี้มากกวาการรับชําระหนี้เต็มจํานวนและศาลจึงไมกาวลวงไปพิเคราะหวาเปน
ประโยชนที่คุมคากันหรือไม54  โดยเราเรียกกรณีนี้วา “กรณีท่ีลูกหนี้ไดชําระหนี้โดยมีสิ่งหนึ่งสิ่งใดที่
เปนประโยชนตอเจาหนี้” (some new elements) เชน การชําระหนี้ดวยส่ิงอื่น การชําระหนี้ในสถาน
ที่นอกเหนือจากที่ระบุในสัญญา การชําระหนี้กอนหนี้ถึงกําหนด  ดวยเหตุนี้ การกระทําดังกลาวจึง
ถือเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายและสามารถบังคับคํามั่นสัญญาได ดังปรากฏในคําพิพากษา
ที่นาสนใจ คือ

คดี Couldery v. Bartrum (1881) 19 Ch.D. 394 ศาลตัดสินวา คํามั่นสัญญาของเจาหนี้ที่ยอม
รับการชําระหนี้บางสวนเพื่อระงับหนี้ทั้งหมดจะผูกพันเขา ถาในการตอบแทนลูกหนี้ไดตกลงใหส่ิง
ตอบแทนใหมดวยการจายเงินในจํานวนที่นอยกวากอนวันที่ครบกําหนดชําระหนี้เดิม หรือถาใน
การรองขอของเจาหนี้ตามขอตกลงใหม ลูกหนี้ไดชําระหนี้ใหมดวยสินคาหรือการใหบริการ แมวา
จะมีมูลคานอยกวาหรือทําใหตองไดรับความเสื่อมเสียที่ไมไดตกลงไวกอน และลูกหนี้ไมไดใหส่ิง
ตอบแทนสําหรับกรณีนี้ก็ตาม

จากแนวคําพิพากษาที่กลาวมาทั้งหมดเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงและการปลดเปลื้องสัญญา
นี้ จะเห็นไดวา ศาลไดพยายามผอนคลายการบังคับใชหลักสิ่งตอบแทนกับกรณีดังกลาว โดยมุงถึง
ประโยชนที่เกิดขึ้นแกคูสัญญาเปนสําคัญ ประกอบกับคํานึงถึงความสัมพันธในทางธุรกิจ ที่ ณ
ปจจุบันนี้ไดกลายเปนสิ่งจําเปนที่ตองเกี่ยวของ  ดังนั้น หากมีการยึดหลักสิ่งตอบแทนอยางเครงครัด
แลว อาจทําใหการดําเนนิธุรกิจตองถูกกระทบและกอใหเกิดความเสียหายได ซ่ึงผลประโยชนที่ตอง
เสียไปนี้อาจมีมูลคาจํานวนมาก ศาลไดเล็งเห็นถึงความไมสะดวกในการปรับใชหลักสิ่งตอบแทน
                                                       

53 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, p. 145.
54พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ,”  เลาเรื่องเมืองนคร อนุสรณงานพระราช

ทานเพลิงศพ อาจารยนุกูล ณ นคร, หนา 186-187.
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ดังกลาว จึงไดสรางขอยกเวนไวเพื่อใหเกิดประโยชนแกคูสัญญาที่สามารถบังคับใหสัญญามีผล
สมบูรณไดตามกฎหมาย ขอยกเวนที่เกิดขึ้นเหลานี้เองที่กอใหเกิดความเสื่อมคลายขึ้นกับการยึดถือ
หลักสิ่งตอบแทนที่ตองมีในการเปลี่ยนแปลงและการปลดเปลื้องสัญญา

4.3.3 วิเคราะหคําพิพากษาคดี Williams v. Roffy Bros & Nicholls (Contractors) Ltd.

จากที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ 4.3.1 เร่ืองคุณคาของสิ่งตอบแทนวา ศาลยึดถือแนวคิดที่วา
“สิ่งตอบแทนนั้นตองเพียงพอแตไมตองเทาเทียมกันกับคํามั่นสัญญา” โดยยกตัวอยางคําพิพากษาที่
เกี่ยวของที่สนับสนุนแนวความคิดดังกลาวนั้น หนึ่งในคําพิพากษาคดีที่สําคัญและถือเปนคําตัดสินที่
กระทบตอหลักสัญญาตองมีส่ิงตอบแทนอยางมากจนถือวาเปนจุดเริ่มตนแหงความเสื่อมคลายใน
หลักสิ่งตอบแทน คือ แนวคําพิพากษาคดี Williams v. Roffy Bros. & Nicholls (Contractors) Ltd.
[1990] 2 W.L.R. 1153; [1990] 1 All E.R. 512  ดังปรากฏขอเท็จจริงตามคดีวา

ขอเท็จจริงปราฏในศาลอุทธรณ (the Court of Appeal) วา จําเลยผูซ่ึงไดทํา
สัญญาซอมแซมและตกแตงแฟลตอาคารหนึ่งไดทําสัญญารับเหมาชวง (sub-contract) กับจําเลยเพื่อ
ใหรับทํางานไมในมูลคา 20,000 ปอนด โดยตกลงจายเปนงวดๆ ตามงานที่ไดทําเสร็จ ตอมาปรากฏ
วาโจทกประสบปญหาทางการเงินเนื่องจากการกําหนดมูลคางานดังกลาวต่ําเกินไปและจากการ
ควบคุมงานที่ไมดี โดยโจทกไดรับคาแรงมาแลว 80 เปอรเซนตของจํานวนเงินทั้งหมด แตก็ยังไม
พอที่จะดําเนินการเพื่อใหงานสําเร็จ จากเหตุดังกลาวนี้จงึสงผลใหจําเลยผูรับเหมาตองรับผิดในการ
จายเงินคาปรับ ตามเงื่อนไขในสัญญาหลักที่กําหนดไวสําหรับกรณีที่จําเลยไมสามารถสงมอบงาน
ไดตรงตามเวลาที่ระบุไว จําเลยไดคํานึงถึงปญหาของโจทกและมูลคางานที่ต่ําเกินไป จําเลยจึงยิน
ยอมตกลงจายเงินใหโจทกเพิ่มขึ้นอีก 10,300 ปอนด โดยจายในอัตราจํานวนเงิน 575 ปอนด ตอ
อาคารแฟลตที่โจทกไดทํางานเสร็จ หลักจากนั้นโจทกไดดําเนินการจนงานเสร็จไปจํานวน 8 อาคาร
แตไดรับเงินเพียง 1,500 ปอนด โจทกจึงเลิกปฏิบัติงานและฟองรองคดีเพื่อเรียกเงินในสวนที่ยังคาง
ชําระอยู จําเลยไดปฏิเสธความรับผิดในสวนนั้น โดยอางวาความรับผิดในเงินสวนที่เพิ่มขึ้นนี้เปน
ขอตกลงที่ไมมีส่ิงตอบแทนสนับสนุน  ซ่ึงศาลตัดสินวา ในคดีนี้โจทกมีสิทธิไดรับเงินที่คางชําระใน
อาคารแฟลต 8 หลังตามอัตราแฟลตละ 575 ปอนด โดยหักจํานวนเงินท่ีไดรับไปแลว  จึงเปนเหตุให
จําเลยอุทธรณคําพิพากษาดังกลาว
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ในคดีนี้ศาลอุทธรณซ่ึงเปนศาลพิจารณาคดีไดมีคําตัดสินโดยยกอุทธรณของจําเลย
และใหเหตุผลสนับสนุนคําตัดสินดังกลาว คือ55

ความเห็นของผูพิพากษาที่ตัดสิน
- ผูพิพากษา Glidewell L.J. เห็นวา “ในคดีนี้มีลักษณะคลายกับแนวคําพิพากษาคดี

Pao On v. Lau Yiu56  ซ่ึงเปนคดีที่มีความสัมพันธเกี่ยวของกับบุคคลที่สาม ในลักษณะที่มีคํามั่น
สัญญาโดยนาย ก. ยินดีที่จะปฏิบัติตามมูลหนี้ในสัญญาที่มีอยูกอนตอนาย ข. เพื่อเปนการตอบแทน
สําหรับคํามั่นสัญญาที่จะจายเงินของนาย ค.  แตถอยคําของ Lord Scarman ทําใหขาพเจารูสึกวาเปน
การปรับใชอยางกรณีทั่วไป กลาวคือ เหมือนกับเปนการปรับใชกับคํามั่นสัญญาที่ถูกทําขึ้นโดยหนึ่ง
ในคูสัญญาแหงสัญญาฉบับแรก  นอกจากนี้ คดีนี้ยังไดตัดสินตามความเห็นสวนใหญในคดี Ward
v. Byham57 และคดี Williams v. Williams58 และประกอบกับคดี Pao On v. Lau Yiu ที่เห็นวา

ถานาย ก. ไดเขาทําสัญญากับนาย ข. เพื่อที่จะทํางานชิ้นหนึ่งหรือเพื่อขายสินคา
หรือบริการ โดยมีนาย ข. ตอบแทนดวยการชําระเงิน กอนที่นาย ก. จะไดปฏิบัติการชําระหนี้เสร็จ
ส้ินตามสัญญา หากนาย ข. เร่ิมไมแนใจวานาย ก. จะปฏิบัติหรือจะสามารถปฏิบัติหนาที่ของเขาดัง
กลาวไดสําเร็จจริง  คํามั่นสัญญาจะมีผลผูกพนัในทางกฎหมายไดดวยเหตุที่อาจเกิดขึ้น ดังตอไปนี้

1) นาย ข. จึงมีคํามั่นสัญญาที่จายเงินเพิ่มขึ้นเพื่อเปนการตอบแทนสําหรับคํา
มั่นสัญญาของนาย ก. ที่จะปฏิบัติหนาที่ของเขาตรงตามกําหนดเวลา

2) เหตุของการใหคํามั่นสัญญาของนาย ก. ในทางปฏิบัติถือวาเขาไดรับ
ประโยชนหรือขจัดการเสียประโยชนที่อาจเกิดขึ้นใหหมดไป

3) คํามั่นสัญญาของนาย ข. ตองไมไดเปนผลจากการกระทําของนาย ก. ที่มี
ลักษณะเปนการขมขูทางเศรษฐกิจหรือการฉอฉล

4) ผลประโยชนที่นาย ข. ไดรับถือเปนสิ่งตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาของ
นาย ข. แลว

                                                       
55 John Smith, Smith and Thomas A Casebook on Contract 10th ed. (London: Sweet &

Maxwell, 1996), pp. 231-234.
56 [1980] A.C. 614.
57 [1956] 1 W.L.R. 496.
58 [1957] 1 W.L.R. 148.
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ฉะนั้น ในคดีนี้จากขอเท็จจริงที่ปรากฏวา จําเลยตกลงใหคํามั่นสัญญาวาจะจายเงิน
เพิ่มเปนจํานวน 10,300 ปอนดเพื่อเปนการประกันผลประโยชนของจําเลยนั้น และคํามั่นสัญญาดัง
กลาวก็ไมไดถูกทําขึ้นจากเหตุแหงการขมขูหรือฉอฉล คํามั่นสัญญาที่จะจายเงินเพิ่มนั้นจึงมีผลผูก
พันในทางกฎหมาย

แตอยางไรก็ดี ขอเท็จจริงตามคดีนี้มีลักษณะแตกตางกับแนวคําพิพากษาในคดี
Stilk v. Myrick59  เนื่องจากความเห็นทั้งสี่ประการขางตน ถือวาไดถูกปรับปรุงและกําหนดขึ้นเพื่อ
เปนขอบเขตสําหรับการใชหลักในคําพิพากษาคดี Stilk v. Myrick ใหดีขึ้น ซ่ึงไมกระทบตอหลักเดิม
ที่วา “นาย ข. ไมไดรับผลประโยชนที่เปนการตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาของเขา คํามั่นสัญญานี้
จึงไมมีผลผูกพันนาย ข.” โดยที่คดี Stilk v. Myrick นี้ไดเกิดขึ้นมาเปนเวลากวา 180 ปมาแลว  จึงสม
ควรมีการปรับใชในลักษณะที่ไดรับการปรับปรงุและกําหนดขอบเขตใหชัดเจนยิ่งขึ้น เพื่อความเปน
ธรรมของคูสัญญา

ตามความเห็นของขาพเจาสําหรับขอเท็จจริงในคดีนี้ ศาลมีสิทธิจะตัดสินวา คํามั่น
สัญญาที่จะจายเงินเพิ่มจํานวน 10,300 ปอนดของจําเลยไดรับการสนับสนุนดวยสิ่งตอบแทนที่มีคุณ
คา (value consideration) และกอใหเกิดขอตกลงที่สามารถบังคับได และถือเปนสิ่งตอบแทนมีผล
ตามกฎหมาย ถึงแมวาจะไมเปนตามหลักเรื่อง “ส่ิงตอบแทนตองเกิดจากผูรับคํามั่นสัญญา” ที่เกิด
จากแนวคําพิพากษาคด ี Tweddle v. Atkinson60 ก็ตาม  ทั้งนี้ เปนไปตามคํากลาวในหนังสือ Chitty
on Contracts (พิมพคร้ังที่ 25 ป ค.ศ.1983) ที่วา

“หลักที่วาสิ่งตอบแทนตองมาจากผูรับคํามั่นสัญญานี้ถูกปรับใชกับกรณีที่มีภาระ 
(Detriment) เกิดขึ้นแกผูรับคํามั่นสัญญาดวย เชน เมื่อเขาไดใหเงินหรือสินคาหรือบริการเพื่อเปน
การแลกเปลี่ยนกับคํามั่นสญัญาไปแลว ซ่ึงถือวามีลักษณะเชนเดียวกับกรณีที่ผูรับคํามั่นสัญญาไดให
ผลประโยชนแกผูใหคํามั่นสัญญาโดยปราศจากขอเท็จจริงวาเขาไดรับผลรายแตอยางใด”

ดวยเหตุผลที่กลาวมาขางตน ขาพเจาเห็นวาในคดีนี้ไดมีส่ิงตอบแทนที่มีผลตาม
กฎหมาย (valid consideration) ที่สนับสนุนขอตกลงซึ่งจําเลยไดใหคํามั่นสัญญาที่จะจายเงินเพิ่ม
จํานวน 10,300 ปอนด ในอัตรา 575 ปอนดตอแฟลต 1 หลังแลว  ขาพเจาจึงยกอุทธรณของจําเลย”

                                                       
59 (1809) 2 Camp. 317.
60 (1861) 1 B. & S.393.
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- ผูพิพากษา Russell L.J. เห็นวา “คําตัดสินในคดีนี้ไดดําเนินตามคําพิพากษาคดี
Amalgamated Investment and Property Co. Ltd. v. Texas Commerce International Bank Ltd.61 ที่
ยืนยันวาสิ่งตอบแทนยังคงมีอยูตามหลักทั่วไปกอนที่สัญญาที่มีการลงตราจะถูกบังคับตามแนวคํา
พิพากษาคดี Stilk v. Myrick  แตอยางไรก็ดี ขาพเจาไมเห็นดวยกับความเห็นที่วาหลักที่เกิดจากคดี
Stilk v. Myrick นี้จะตองถูกยึดถืออยางเครงครัด เนื่องจากแนวโนมของศาลในปจจุบันพยายามที่จะ
คนหาการมีอยูของหลักสิ่งตอบแทนมากกวาที่จะปฏิเสธไมบังคับคํามั่นสัญญา เพื่อที่จะสะทอนให
เห็นถึง “เจตนาของคูสัญญาในการทําสัญญา” ที่มีอํานาจในการเจรจาตอรองไมเทากันและทําใหการ
คนหาสิ่งตอบแทนสะทอนใหเห็นถึงเจตนาที่แทจริงของคูสัญญา”

ปญหาที่เกิดขึ้นในคดีนี้คือส่ิงใดคือเจตนาที่แทจริงของคูสัญญา  ทั้งนี้ จากขอเท็จ
จริงจะเห็นไดวา เมื่อโจทกตองประสบปญหาทางการเงิน จําเลยโดย Mr.Cottrell ซ่ึงเปนลูกจาง ได
ยอมรับวา ราคางานไมที่โจทกรับทําตามสัญญาฉบับเดิมนี้ อันเปนราคาที่ต่ํากวาราคาที่ Mr.Cottrell
เห็นวาเหมาะสม ประกอบกับ Mr.Cottrell ตองการใหโจทกสามารถปฏิบัติงานไดตอไป อันทําให
เขาไมตองหาผูรับเหมารายอื่นมาทํางานตอ จําเลยจึงยอมที่จะจายเงินเปนพิเศษเพื่อใหงานในสวนที่
เหลือเสร็จ ในกรณีนี้จึงวามีผลประโยชนเกิดขึ้นแกจําเลยซึ่งถือวาเปนธรรมและเพื่อเปนการตอบ
แทนสําหรับการจายเงินเพิ่มจํานวน 10,300 ปอนด  แมความจริงจะปรากฏวาโจทกไมไดกระทํางาน
ใดๆ เพิ่มเติมจากเดิมเลย แตขาพเจาก็เห็นวา การเปล่ียนแปลงสัญญานี้ถกูสนับสนุนโดยสิ่งตอบแทน
ที่เกิดขึ้นจากความสัมพันธระหวางคูสัญญาซึ่งมีอยูจริงที่ไดพิสูจนใหเห็นอยางสมบูรณ

นอกจากนี้ ในคดีนี้ก็มิใชกรณีที่เปนคํามั่นสัญญาที่ใหเปลา (Gratuitous Promise)
เพราะไดมีผลประโยชนที่เกิดขึ้นจากความสัมพันธที่ยังคงดําเนินอยูกับผูรับคํามั่นสัญญา การเจรจา
ตอรองครั้งใหมจึงไมส้ินผลดวยเหตุแหงหลักสิ่งตอบแทน  ขาพเจาจึงขอยกอุทธรณของจําเลย”

- ผูพิพากษา Purchas L.J. เห็นวา “ปญหาที่เกิดขึ้นในคดีนี้ คือ อะไรคือส่ิงตอบ
แทนที่เกิดจากโจทกสําหรับคํามั่นสัญญาที่จะจายเงินเพิ่มจํานวน 10,300 ปอนด โดยถือไดวาตามขอ
เท็จจริงปรากฏวามีผลประโยชนในทางธุรกิจเกิดขึ้นอยางชัดแจงระหวางคูสัญญาทั้งสองฝายตาม
ความตกลงนี้ เพราะจําเลยจะตองเสี่ยงวาโจทกซ่ึงประสบปญหาทางการเงินจะสามารถปฏิบัติตาม
หนาที่ที่มีอยูไดสําเร็จหรือไม จําเลยจึงไดใหหลักประกันในทางการเงินแกโจทก เพื่อขจัดความเสี่ยง
นั้นออกไป  ประกอบกับไมปรากฏวามีมูลหนี้ของโจทกเพิ่มขึ้นจากหนาที่ในทางสัญญาที่ถูก
กําหนดตามสัญญาฉบับเดิม
                                                       

61 [1982] 2 Q.B. 84.



189

ในเบื้องตนอาจเห็นวาเปนกรณีที่คลายกับแนวคําพิพากษาคดี Stilk v. Myrick แต
ตางกันตรงที่คดีนี้โจทกจงใจที่จะผิดสัญญาเพื่อ “กําจัดความสูญเสียของเขา” ในทางธุรกิจออกไป
และคูสัญญาเชื่อวาการผิดสัญญานี้จะกอใหเกิดสิ่งตอบแทนที่ไมพึงประสงคอยางชัดแจง  ทั้งนี้ หาก
พิจารณาตามองคประกอบในเรื่องการกอใหเกิดสัญญาโดยหลักสิ่งตอบแทน จะสงผลใหการผิด
สัญญานี้ไมกอใหเกิดประโยชนเลย ขาพเจาจึงเห็นวา คําถามในตอนตนสามารถอธิบายไดวา คู
สัญญาแตละฝายตางไดรับผลประโยชนจากการเปลี่ยนแปลงสัญญา ซ่ึงคูสัญญาฝายหนึ่งไมตองได
รับความเสียหายนั้น ยอมถือเปนสิ่งตอบแทนที่เพียงพอในการสนับสนุนขอตกลงนี้ การที่คูสัญญา
ทั้งสองฝายไดรับประโยชนจากขอตกลงจึงไมจําเปนวามีความเสียหายแกเกิดกับคูสัญญาขึ้นจริง
เสมอไป

ดังนั้น ในคดีนี้ส่ิงตอบแทนจึงมีอยูจริงและเพียงพอที่จะทําใหโจทกไดรับเงิน (ซ่ึง
จําเลยตกลงใหเพิ่มขึ้น) ในสวนที่ยังคางชําระตามงานที่โจทกไดทําเสร็จแลว  ขาพเจาจึงเห็นควร
ยกอุทธรณของจําเลย”

ดวยเหตุผลของผูพิพากษาที่ตัดสินคดีขางตนนี้ ศาลอุทธรณจึงมีมติยกอุทธรณของจําเลย
และแมวาตอมาจําเลยไดอุทธรณไปยังศาลสภาขุนนาง (the House of Lords) แตศาลสภาขุนนางก็มี
ความเห็นตามแนวทางเดียวกันกับคําตัดสินของศาลอุทธรณ

จากคําพิพากษาพรอมดวยความเห็นของศาลอุทธรณในการพิจารณาคดี Williams v. Roffy
Bros. & Nicholls (Contractors) Ltd. จะเห็นไดชัดเจนวา แนวโนมของศาลไดเปดกวางที่จะยอมรับ
วา ส่ิงที่จะถือเปนสิ่งตอบแทนนี้ไมจําเปนตองเปนผลประโยชนที่ไดรับหรือภาระที่เกิดขึ้นอยางชัด
แจง เพราะตามขอเท็จจริงนี้ยังไมปรากฏวาจําเลยตองไดรับความเสียหายจากการจายคาปรับแกผูวา
จางเขาสรางแฟลตซึ่งเขาไมสามารถสงมอบงานตรงตามเวลาได เพียงแตจําเลยตองตกอยูในฐานะ
เสี่ยงภัยจากการที่ตองจายเงินดังกลาว อันเนื่องมาจากความไมแนใจในฐานะทางการเงินของโจทก
จึงทําใหจําเลยยอมที่จะจายเงินคาแรงเพิ่มเปนจํานวน 10,300 ปอนด และเปนทางออกที่ดีกวาการ
ตองหาผูรับเหมาชวงในงานไมรายใหมซ่ึงอาจจะเรียกคาแรงที่สูงกวาจํานวนเงินที่ใหแกโจทกก็ได   
ฉะนั้น ดวยเหตุผลที่เหมาะสมนี้ศาลอุทธรณ จึงเห็นวา ตามขอเท็จจริงไดมีส่ิงตอบแทนที่เพียงพอตอ
การบังคับคํามั่นสัญญาของจําเลยที่จายเงินเพิ่มแลว โดยสิ่งตอบแทนในคดีนี้คือ “การที่จําเลยไมตอง
เสี่ยงภัยในการจายเงินคาปรับแกผูวาจางและในการจายเงินจางผูรับเหมาชวงรายใหมในอัตราท่ีสูง
กวาโจทก”



190

ผลจากคําพิพากษาคดีนี้ไดกระทบตอหลักสิ่งตอบแทนอยู  4  ประการคือ
1) ส่ิงตอบแทนตองเกิดจากผูรับคํามั่นสัญญา (consideration must move from promisee)

กลาวคือ จากขอเท็จจริงจะเห็นไดวาสิ่งตอบแทนในความหมายของศาลไมใชส่ิงที่ผูรับคํามั่นสัญญา
โจทกไดใหเพื่อตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญาของจําเลย เพราะไมใชผลประโยชนที่เปนรูปธรรมที่
จําเลยไดรับโดยตรง และไมใชภาระที่เกิดขึ้นจากความไววางใจของโจทกตามคํามั่นสัญญาแตอยาง
ใด อีกทั้งเปนเพียงหนาที่ที่มีอยูตามสัญญาที่เกิดขึ้นระหวางจําเลยกับผูวาจาง ในการใหจําเลยสง
มอบงานกอสรางแฟลตใหตรงตามเวลาที่กําหนดไวเทานั้น ประกอบกับโจทกเองก็ไมไดรับหนาที่
เพิ่มเติมตามจํานวนเงินที่ไดรับเพิ่มแตอยางใด  แตศาลกลับยอมรับวา “เหตุแหงความเสียหายที่อาจ
จะเกิดขึ้นในอนาคต” ซ่ึงจําเลยจะไดรับ เปนสิ่งตอบแทนที่เพียงพอสําหรับคํามั่นสัญญาที่จายเงิน
เพิ่มเพื่อใหโจทกทํางานเสร็จตรงตามเวลาเดิม

2) การเปลี่ยนแปลงสัญญาตองมีส่ิงตอบแทน (variation is supported by consideration)
กลาวคือ หลักเกณฑในเรื่องการเปลี่ยนแปลงสัญญา คือ ขอตกลงที่เกิดขึ้นใหมจะตองมีการใหส่ิง
ตอบแทนใหมดวยจึงจะมีผลบังคับ  โดยคดีนี้จะเห็นไดวาทั้งโจทกและจําเลยไดมีการทําขอตกลงขึ้น
ใหมเกี่ยวกับการจายเงินที่เพิ่มขึ้น แตจากขอเท็จจริงดูเหมือนวาโจทกมิไดใหส่ิงใดเปนสิ่งตอบแทน
ใหมแกจําเลย เพราะการทํางานไมใหเสร็จถือเปนหนาที่ที่มีอยูตามสัญญาฉบับเดิม และไมปรากฏวา
โจทกไดรับหนาที่ตามสัญญานอกเหนือจากหนาที่เดิมแตอยางใด  ทั้งนี้ ศาลไดยอมรับวามีส่ิงตอบ
แทนเกิดขึ้นใหมแมจะไมชัดเจนก็ตาม

3) หนาที่ที่มีอยูตามสัญญาไมถือเปนสิ่งตอบแทน (existing contractual duty is not
consideration)

กลาวคือ โดยทั่วไปถือวาหนาที่ที่มีอยูตามสัญญาไมถือเปนสิ่งตอบแทน เพราะเปนมูลหนี้ที่คูสัญญา
ตองถูกผูกพันใหปฏิบัติตามกฎหมายอยูแลว จึงไมไดกอใหเกิดประโยชนแกผูใหคํามั่นสัญญาแต
อยางใด ดังมีคําพิพากษาคดี Stilk v. Myrick วางบรรทัดฐานไว  โดยจากขอเท็จจริงในคดีนี้ การที่
โจทกตองทํางานไมใหสําเร็จถือเปนหนาที่ที่มีอยูตามสัญญา และตอมาหากจําเลยไดตกลงที่จะให
เงินเพิ่มเพื่อใหโจทกทํางานเสร็จตรงตามเวลา ก็เปนการที่จําเลยประสงคใหโจทกปฏิบัติหนาที่ที่มี
อยูแลวตามสัญญาเดิม ประกอบกับโจทกก็มิไดรับหนาที่ใหมเพิ่มเติมจากหนาที่เดิมแตอยางใด  จึง
ถือไดวาศาลยกเวนการบังคับใชตามหลักนี้ อันอาจเปนผลมาจากศาลไดคํานึงถึง “เจตนาของคู
สัญญา”เปนสําคัญ เพราะหากศาลยอมรับวาคํามั่นสัญญานี้มีผลบังคับจากการที่โจทกไดใหส่ิงตอบ
แทนแกจําเลยแลว ยอมจะเกิดประโยชนแกคูสัญญาที่เกี่ยวของทุกฝายไมวาจะเปนการที่ผูวาจางได
รับมอบงานกอสรางแฟลตตรงตามเวลา หรือจําเลยผูรับเหมาไมตองจายคาปรับจากการสงมอบงาน
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ลาชาและคาจางที่สูงขึ้นจากผูรับเหมารายใหม รวมทั้งโจทกผูรับเหมาชวงไมตองประสบปญหาทาง
การเงินอันเนื่องมาจากการรับทํางานชิ้นนี้ ซ่ึงผลที่ไดรับยอมดีกวาการวินิจฉัยวาคํามั่นสัญญานี้ไมมี
ผลผูกพันอันจะกอใหเกิดความเสียหายแกคูสัญญาทุกฝาย

4) ความเทาเทียมกันแหงหลักสิ่งตอบแทน (consideration need not be adequate)
จากคําตัดสินของศาลถือวาไดยืนยันแนวคิดที่วาส่ิงตอบแทนไมจําตองเทาเทียมกันกับคํามั่นสัญญา 
โดยจะเห็นไดจากคํามั่นสัญญาของจําเลยที่ยินดีจะจายเงินจํานวน 10,300 ปอนดใหแกโจทก เพื่อให
โจทกทํางานใหเสร็จตามกําหนดเวลาเดิม ส่ิงตอบแทนที่โจทกใหแกจําเลยเปนเพียงความมั่นใจที่
จําเลยไดรับวาโจทกสามารถทํางานใหสําเร็จไดแนนอน ซ่ึงอาจดเูหมือนไมมีคุณคาตามหลัก “คุณ
คาในทางเศรษฐกิจ” (Economic Value)  แตหากพิจารณาในทางปฏิบัติแลว การที่จําเลยไมตองจาย
เงินคาปรับหรือคาจางผูรับเหมาใหมยอมถือไดวาเปนประโยชนที่จําเลยไดรับแมจะไมปรากฏเปน
รูปธรรมก็ตาม ศาลจึงยอมรับวาสิ่งดังกลาวเพียงพอ (sufficient) ที่จะเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตาม
กฎหมาย (good consideration)

จากแนวโนมที่เกิดขึ้นใหมของศาลอุทธรณในคดี Williams v. Roffy Bros. & Nicholls
(Contractors) Ltd. นี้ อาจกลาวไดวา ศาลซึ่งแตเดิมเคยยึดถือหลัก “สัญญาตองมีส่ิงตอบแทน” อยาง
เครงครัดไดยอมผอนผันการบังคับใชหลักดังกลาว เพื่อใหสัญญาที่เกิดขึ้นจากความตั้งใจของคู
สัญญามีผลใชบังคับตามเจตนาของคูสัญญา ดังที่ผูพิพากษา Russell L.J. ไดกลาวเคยถึงในเหตุผล
ของคําพิพากษานี้  ดวยเหตุนี้ จึงสรุปไดวาคําพิพากษาคดี Williams v. Roffy Bros. & Nicholls
(Contractors) Ltd. ไดกอใหเกิดความเสื่อมคลายที่ชัดเจนในการปรับใชหลักสิ่งตอบแทนของศาล
อังกฤษ ดวยการตีความหลักสิ่งตอบแทนอยางกวางขวางมากจนหางไกลหรือแทบจะไมคงไว
สําหรับหลักดั้งเดิมที่เคยมีมา อันเปนผลมาจากการที่ศาลไดยอมรับหลักเจตนาของคูสัญญาเปน
สําคัญมากขึ้น

4.4 เปรียบเทียบหลักสิ่งตอบแทนกับกฎหมายวาดวยสัญญาของไทย

ในสมัยกอนการบังคับคํามั่นสัญญาตามระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) โดย
เฉพาะตามหลักกฎหมายอังกฤษไดยึดถือหลักสิ่งตอบแทน (Consideration) อยางเครงครัด กลาวคือ
ถาไมมีการใหส่ิงตอบแทนแลวคํามั่นสัญญาที่ใหก็ไมมีผลบังคับ เพราะไมผูกพันผูใหคํามั่นสัญญา
ทําใหหลักสิ่งตอบแทนนี้เปนหลักกฎหมายที่มีความสําคัญมากตอความสัมพันธของคูสัญญา  ทั้งนี้
ประกอบกับวิวัฒนาการในเรื่องกฎหมายสัญญาของระบบกฎหมายประเภทนี้มองความผูกพันของคู
สัญญาวา ในการทําความตกลงระหวางคูสัญญามิใชมีเพียงคําเสนอและคําสนองที่ถูกตองตรงกันเทา
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นั้นในการใหสัญญาเกิดขึ้น  แตถือวาคําเสนอที่ใหมีฐานะเสมือนหนึ่งเปนคํามั่นสัญญา ทําใหในการ
ที่บุคคลใดๆ ยินยอมจะผูกมัดตนตามถอยคําที่ไดใหไว จําเปนที่เขาจะตองไดรับสิ่งใดๆ เปนการ
ตอบแทนสําหรับกระทําการดังกลาว จึงเปนที่มาของแนวคิดที่วา “สัญญาที่เปนไปตามคํามั่น
สัญญา” (Contract as a Promise)  และนําไปสูลักษณะพิเศษของหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษที่ถือวา
สัญญาอาจถูกประกอบขึ้นไดดวยหลายทาง โดยอาจจะอยูในฐานะคํามั่นสัญญา หรือกลุมคํามั่น
สัญญา หรือฐานะการเจรจาตอรอง หรือฐานะขอตกลงก็ได62  นอกจากนี้ Sir Frederick Pollock ยัง
เคยกลาวไววา

“หลักกฎหมายสัญญานี้มีรากฐานเกี่ยวของกับการบังคับคํามั่นสัญญาหรือกลุมคํามั่น
สัญญา  โดยที่คํามั่นสัญญานั้นจะถูกบังคับไดตอเมื่อผูรับคํามั่นสัญญาไดทําใหศาลพอใจวา เงื่อนไข
ที่เกิดขึ้นกอนที่แนนอนไดถูกปฏิบัติจนพอใจ เชน มีความยินยอมหรือการสนองรับตามขอความ
แหงคํามั่นสัญญานั้น หรือไดถูกทําขึ้นตามแบบที่ระบุไว หรือมีเจตนาที่จะผูกนิติสัมพันธ หรือไดมี
การใหส่ิงตอบแทน และเปนผลทําใหขอตกลงหรือสัญญาที่เกิดขึ้นมีผลผูกพัน” 63

แตอยางไรก็ดี ตามระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ที่มีที่มาจากกฎหมายโรมันกลับไม
ไดมองเรื่องสัญญาตามแนวทางขางตน แตในระบบประมวลกฎหมายนี้มองวา “สัญญาหมายถึงการ
แสดงเจตนาเสนอสนองตองตรงกัน ท่ีมุงจะกอใหเกิด เปล่ียนแปลง หรือระงับนิติสัมพันธ”64  หรือ
สัญญานั้นยอมเริ่มขึ้นโดยบุคคลฝายใดฝายหนึ่งแสดงเจตนาขอเขาทําสัญญา โดยทําเปนคําเสนอขึ้น
มาตอบุคคลซึ่งจะเปนคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ซ่ึงคําเสนอนี้อาจจะแสดงออกมาดวยอากัปกิริยาหรือลาย
ลักษณอักษรก็ได เมื่อบุคคลอีกฝายหนึ่งไดรับคําเสนอแลวก็จะพิจารณาวาจะรับผูกพันเพื่อใหมีผล
ในทางกฎหมายหรือเรียกวาผูกนิติสัมพันธหรือไม หากบุคคลฝายที่รับคําเสนอดังกลาวยินดีที่จะผูก
นิติสัมพันธก็จะแสดงเจตนาตอบกลบัไปโดยทําเปนคําสนอง เมื่อคําสนองดังกลาวมีผลสมบูรณเปน
ที่ประจักษตอบุคคลซึ่งเปนผูทําคําเสนอแลวสัญญาก็ยอมจะเกิดขึ้นทันที…และเมื่อเปนที่ยุติแลว 
สัญญาก็จะเกิดขึ้นมีผลผูกพันคูสัญญากันตามกฎหมายตอไป65  ดวยเหตุนี้ แนวคิดในเรื่องสัญญา

                                                       
62 John Cartwright, Unequal Bargaining (Oxford: Clarendon Press, 1991), p. 4.
63 J.Cumberbatch, “Of Bargains, Gift and Extortion: An Essay on the Function of

consideration in the Law  of Contract,” in Anglo-American Law  Review 19: 239.
64 จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม-สัญญา พิมพคร้ังที่ 3

(กรุงเทพมหานคร: บริษัท สํานักพิมพวิญชูน จํากัด, 2540), หนา 226.
65 วรวุฒิ เทพทอง, คําอธิบายกฎหมายธุรกิจ (กรุงเทพมหานคร: บริษัท สํานักพิมพวิญชูน

จํากัด, 2540), หนา 18-19.
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ตามระบบประมวลกฎหมายจึงใหความสําคัญกับ “หลักเจตนาของคูสัญญา” สําหรับการกอใหเกิด
สัญญาและการบังคับสัญญา

ฉะนั้น หากพิจารณาเปรียบเทียบลักษณะการกอใหเกิดสัญญาตามระบบกฎหมายจารีต
ประเพณีกับระบบประมวลกฎหมายจะพบวา มีองคประกอบที่เหมือนกันและแตกตางกันบาง
ประการ โดยสาระสําคัญในการกอใหเกิดสัญญาตามระบบจารีตประเพณีโดยเฉพาะตามหลัก
กฎหมายอังกฤษตามที่ไดกลาวมาแลวเกิดจากหลัก 4 ประการ คือ คําเสนอ คําสนอง เจตนาผูกนิติ
สัมพันธ และส่ิงตอบแทน ในขณะที่สาระสําคัญในการกอใหเกิดสญัญาตามระบบประมวลกฎหมาย
โดยเฉพาะตามหลักกฎหมายไทยซึ่งเปนประเทศหนึ่งที่ใชระบบดังกลาว ประกอบดวย66

1) บุคคล ซ่ึงเราเรียกวา “คูสัญญา” กลาวคือ เปนผูทําสัญญาเพื่อจะสรางนิติสัมพันธ
และใหผลของสัญญาที่เกิดขึ้นนั้นตกแกตน

2) วัตถุประสงค คือ เปาหมายหรือประโยชนสุดทายที่จะไดจากการทําสัญญา ใน
สัญญาทุกชนิดจะตองมีวัตถุประสงคเสมอ สัญญาใดที่ไมมีวัตถุประสงคก็เหมือนเปนเรื่องลอยๆ ไม
จริงจังอะไร สวนวัตถุประสงคนั้นจะมีลักษณะที่คอนขางจะแนนอน

3) เจตนา ตองมีลักษณะเปนเจตนาเสนอสนองตองตรงกัน หรือคําเสนอคําสนองตอง
ตรงกันนั่นเอง สําหรับการ “ตองตรงกัน” นี้หมายความวา เจตนาทั้งสองนั้นไดมีการหลอหลอมรวม
กันเปนเจตนาเดียวกันแลว คือ เปนเจตนาของสัญญา และไมอาจแยกจากกันไดอีกตอไป โดยจะเกิด
เมื่อคําสนองนั้นมิไดเปลี่ยนแปลงแกไข จํากัดตัดทอน หรือเพิ่มเติมคําเสนอเลยแมแตนอย

4) แบบ หรือวิธีการในการแสดงเจตนา ซ่ึงอาจจะเปนวิธีใดก็ได ไมวาดวยวาจาหรือ
กิริยาอาการหรือลายลักษณอักษรที่ชัดเจน หรือดวยการกระทําที่สันนิฐานไดวาเปนการแสดงเจตนา
ก็ได ยกเวนแตกรณีที่กฎหมายกําหนดใหสัญญาบางประเภทตองทําตามแบบเฉพาะ มิฉะนั้นสัญญา
จะตกเปนโมฆะ

จากการเปรียบเทียบลักษณะการกอใหเกิดสัญญาของสองระบบกฎหมาย สามารถแสดงให
เห็นเห็นถึงความเหมือนและความตางของทั้งสองระบบ กลาวคือ

ความเหมือนกัน -หลักคูสัญญา ระบบกฎหมายทั้งสองตางยอมรับในการทําสัญญาตอง
ประกอบดวยคูสัญญาอยางนอยสองฝายขึ้นไป โดยอาจจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได ซ่ึง
ตองมีความสามารถในการทําสัญญาตามที่กฎหมายกําหนดไว

                                                       
66 โปรดดูเพิ่มเติม ; จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม-สัญญา

พิมพคร้ังที่ 3, หนา 229-233.
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-คําเสนอคําสนองตองตรงกัน สัญญาจะเกิดขึ้นไดตอเมื่อไดมีการสนองรับ
ในลักษณะที่ปราศจากเงื่อนไขหรือการเจรจาตอรองใดๆ

-เจตนาในการผูกนิติสัมพันธ คูสัญญาทั้งสองฝายตางตองมีเจตนาหรือ
ความตั้งใจที่จะใหความสัมพันธระหวางตนมีผลผูกพันในทางกฎหมาย แตในระบบประมวล
กฎหมายจะใหความสําคัญกับหลักเจตนาของคูสัญญามากกวาระบบจารีตประเพณีที่กลับใหความ
สําคัญกับหลักสิ่งตอบแทนมากกวา

-แบบและหลักฐานแหงสัญญา หลักเกณฑที่ตรงกันคือ เมื่อมีการกอให
เกิดสัญญาขึ้นโดยคําเสนอและคําสนองถูกตองตรงกันแลว สัญญานั้นยอมสมบูรณมีผลผูกพันคู
สัญญาไดโดยไมจําตองทําตามแบบหรือมีหลักฐานเปนหนังสือแตอยางใด เวนแตจะมีกฎหมาย
จํากัดไวเปนพิเศษวาตองทําตามแบบพิธีหรือมีหลักฐานเปนหนังสืออยางใดอยางหนึ่ง คูสัญญาจึง
ตองทําตามแบบพิธีหรือใหมีหลักฐานตามนั้น67  มิฉะนั้นสัญญาอาจตกเปนโมฆะหรือฟองรอง
บังคับคดีกันไมได

ความแตกตาง -ในระบบกฎหมายจารีตประเพณียึดถือ “หลักสิ่งตอบแทน” ในการเกิด
และบังคับสัญญา โดยมีหลักวา ขอตกลงระหวางบุคคลสองฝายขึ้นไปจะมีผลผูกพันเปนสัญญาใน
กฎหมายไดก็ตอเมื่อมีการใหส่ิงตอบแทน (Consideration) แกกันในระหวางคูสัญญา การที่บุคคล
หนึ่งตกลงที่จะใหประโยชนประการใดประการหนึ่งแกอีกบุคคลหนึ่งนั้น ยังไมถือวาสัญญาผูกพัน
กันจนกวาฝายผูรับประโยชนจะไดใหหรือตกลงจะใหสิ่งตอบแทนอยางใดอยางหนึ่งสําหรับ
ประโยชนนั้นเสียกอน  ในขณะที่ระบบประมวลกฎหมายยึดถือ “หลักเจตนาของคูสัญญา” เปนสิ่ง
สําคัญ ซ่ึงเปนไปตามทฤษฎีที่เรียกวา “หลักความศักดิ์สิทธ์ิในการแสดงเจตนา” (Autonomy of the
Will) โดยมีหลักวาสัญญาจะเกิดขึ้นไดตอเมื่อคูกรณีทั้งสองฝายหรือกวานั้นขึ้นไปมีเจตนาตรงกัน
และรวมกัน และแสดงเจตนาอันตรงกันและรวมกันนั้นออกมาดวย โดยฝายหนึ่งแสดงเจตนาออก
มากอนในรูปคําเสนอ และอีกฝายหนึ่งแสดงเจตนาสนองรับออกมาในรูปคําสนอง เม่ือคําเสนอและ
คําสนองนั้นสอดคลองตองกันก็เกิดเปนสัญญาขึ้น68 และในระบบประมวลกฎหมายนี้ไมปรากฏวา

                                                       
67 มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชาระบบกฎหมายไทยและตาง

ประเทศ หนวยที่ 8-15 (กรุงเทพมหานคร: ฝายการพิมพ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2528),
หนา 785-786.

68 พวงผกา และ ประสาน บุญโสภาคย, คําบรรยายกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย
นิติกรรมและสัญญา พิมพคร้ังที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2528),
หนา 317.
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หลักสิ่งตอบแทนเปนหลักเกณฑหนึ่งในหลักการกอใหเกิดสัญญา  ดังนั้น “หลักสิ่งตอบแทน” จึง
เปนหลักกฎหมายที่เฉพาะในระบบกฎหมายจารีตประเพณีเทานั้น

-ในระบบประมวลกฎหมายถือวาสัญญาตองมี “วัตถุประสงค” เสมอ คือ
ตองมีขอกําหนดถึงประโยชนสุดทายอันจะใหเกิดขึ้นมีขึ้นจากสัญญานั้น ถาไมมีวัตถุประสงคหรือ
เพียงพูดกันลอยๆ ยอมไมกอใหเกิดสัญญาขึ้นแตอยางใด69  ทั้งนี้ วัตถุประสงคนี้จะตองไมเปนการ
ขัดกับกฎหมายดวย  ในขณะที่ระบบจารีตประเพณีไมปรากฏวามีหลักนี้ใชบังคับ จะมีก็แตเพียง
หลักสิ่งตอบแทนซึ่งเปนประโยชนที่ตอบแทนสําหรับผูใหคํามั่นสัญญาวาจะกระทําการใดๆ เทานั้น
โดยที่ลักษณะของวัตถุประสงคและหลักสิ่งตอบแทนนี้ตางมีลักษณะที่ตางกัน ซ่ึงจะไดกลาวตอไป

อยางไรก็ตาม แมวาหลักสิ่งตอบแทนเปนหลักกฎหมายเฉพาะในการกอใหเกิดสัญญาตาม
ระบบกฎหมายจารีตประเพณี แตจากที่ไดกลาวถึง “ความเสื่อมคลายในการบังคับใชหลักสิ่งตอบ
แทน” ในหัวขอที่ผานมา ไมวาจะเปนความเสื่อมคลายที่อยูในรูปของหลักกฎหมาย หรือความเสื่อม
คลายที่เกิดจากแนวคําพิพากษา จะเห็นไดถึงแนวโนมของศาลโดยเฉพาะในประเทศอังกฤษที่ผอน
คลายจากการยึดหลักดังกลาวในการบังคับคํามั่นสัญญาหรือสัญญา ซ่ึงเปนสิ่งที่สะทอนใหเห็นถึง
แนวคิดใหมวา ศาลอังกฤษไดเร่ิมเปดกวางในการยอมรับ “หลักเจตนาของคูสัญญา” มาใชบังคับ
สัญญาเพื่อใหสัญญามีผลตามกฎหมาย ซ่ึงนาจะเปนสิ่งที่เกดิประโยชนมากกวาการยึดถือหลัก
ดั้งเดิมที่ทําใหเกิดความเสียหายจากการไมสามารถบังคับสัญญาได หรืออาจกลาวอีกนัยหนึ่งวา หลัก
ความศักดิ์สิทธ์ิในการแสดงเจตนาที่ประเทศไทยยึดถือนั้น เปนหลักท่ีเหมาะสมและเกิดประโยชน
อยางเปนธรรมในทางสัญญาแลว

ดังนั้น การเปรียบเทียบหลักสิ่งตอบแทนกับหลักกฎหมายอื่นในเรื่องสัญญาของไทยจึงเปน
ส่ิงจําเปนที่จะตองกลาวถึง เพื่อจะนําไปสูเหตุผลสนับสนุนแนวคิดเรื่องหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการ
แสดงเจตนาเปนหลักที่เหมาะสมกับการทําสัญญาในปจจุบัน โดยจะไดทําการเปรียบเทียบหลักสิ่ง
ตอบแทนกับกฎหมายวาดวยสัญญาของไทยใน 3 เร่ือง อันไดแก วัตถุที่ประสงคแหงสัญญา วัตถุ
แหงหนี้ตามสัญญา และหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา

4.4.1 หลักสิ่งตอบแทนกับวัตถุท่ีประสงคแหงสัญญา

ตามหลักกฎหมายไทยที่ใชระบบประมวลกฎหมายถือวา “วัตถุประสงค” (Object of
Cause) เปนองคประกอบหนึ่งในการกอใหเกิดสัญญา ซ่ึงหากปราศจากหลักเกณฑนี้แลวยอมถือวา
                                                       

69 เร่ืองเดียวกัน.
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สัญญาไมเกิดขึ้นและไมมีผลผูกพัน เพราะไมสามารถทราบไดถึงความตองการของคูสัญญาในการ
ทําสัญญานั้น  โดยมีหลักวาสัญญาเปนนิติกรรมอยางหนึ่งที่มีลักษณะเปนสองฝาย  ซ่ึงแมจะไมไดมี
การบัญญัติไวอยางชัดเจน แตก็ถือวาสัญญาเปนนิติกรรมสองฝาย เพราะเกิดจากนิติกรรมที่อยูในรูป
คําเสนอกับนิติกรรมที่อยูในรูปคําสนองซึ่งมีลักษณะตองตรงกัน  ประกอบกับประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 149 บัญญัติวา

“มาตรา 149  นิติกรรม หมายความวา การใดๆ อันทําลงโดยชอบดวยกฎหมายและดวยใจ
สมัคร มุงโดยตรงตอการผูกนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคล เพื่อจะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือ
ระงับซึ่งสิทธิ”

ทั้งนี้ จึงทําใหวัตถุประสงคของสัญญาตองอยูภายใตกฎเกณฑเดียวกับวัตถุประสงคของนิติ
กรรม  หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา วัตถุประสงคของสัญญาก็คือความมุงหมายในการทําสัญญาฉันใด
วัตถุที่ประสงคของนิติกรรมก็คอืความมุงหมายในการทํานิติกรรมฉันนั้น70

สําหรับการใหคําจํากัดความ “วัตถุประสงค”หรือ “วัตถุที่ประสงค” ที่เกี่ยวของกับการทํา
สัญญานั้น ไดมีนักกฎหมายไทยกลาวไว ดังนี้

ศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช กลาววา “นิติกรรมที่ไมมีวัตถุประสงคก็เหมือนกับคน
ไมมีชีวิตวิญญาณ เปนคนไมได” 71

ศาสตราจารยศักดิ์ สนองชาติ กลาววา “วัตถุประสงคของนิติกรรม คือ ประโยชนสุดทายที่
ผูแสดงเจตนาทํานิติกรรม ปรารถนามุงประสงคไวจะใหเกิดใหมีขึ้น เปนไปอยางไรโดยอาศัยนิติ
กรรมนั้น ประโยชนสุดทายนั้นไมไดจํากัดวาผูแสดงเจตนาทํานิติกรรมจะตองเปนผูไดประโยชน
เสมอไป อาจเปนฝายเสียประโยชนก็ได เชน การทําพินัยกรรม” 72

                                                       
70 จี๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา พิมพคร้ังที่ 5

(กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการบริการทางวิชาการ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,
2528), หนา 12.

71 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 1
(กรุเทพฯ: โรงพิมพแสวงสุทธิการพิมพ, 2520), หนา 136-137.

72 ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย นิติกรรมและสัญญา
พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 2536), หนา 24.
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ศาสตราจารยไชยยศ เหมะรัชตะ กลาววา “วัตถุที่ประสงคแหงสัญญาเปนองคประกอบ
หนึ่งในการกอใหเกิดสัญญา โดยนิติกรรมทุกอันตองมีวัตถุที่ประสงค ถาไมมีวัตถุที่ประสงคการ
แสดงออกซึ่งเจตนาของคูกรณีก็เปนเรื่องเหลวไหล เพราะคูกรณีตางฝายตางไมมุงประสงค
ประโยชนอะไรกันเลย ไมมีนิติสัมพันธ การแสดงเจตนานั้นก็ไมเรียกวานิติกรรม  ดังนั้น วัตถุที่
ประสงค จึงหมายถึงประโยชนอันเปนผลสุดทายที่ผูแสดงเจตนาไดแสดงออกซึ่งเจตนา
(Declaration of Intention) เพื่อไดส่ิงที่เขาพึงประสงค โดยประโยชนอันเปนผลสุดทายนี้ไมจําเปน
ตองเปนทรัพยสินเงินทองเสมอไป อาจเปนความรูสึก ความภูมิใจ หรือศีลธรรมอันดีก็ได” 73

ศาสตราจารยบวรศักดิ์ อุวรรณโณ กลาววา “วัตถุที่ประสงคของนิติกรรม คือ ประโยชนสุด
ทายหรือความมุงหมายสุดทายในการทํานิติกรรมนั้น วิธีจะหยั่งทราบวานิติกรรมมีวัตถุที่ประสงค
อยางใดก็โดยการตอบคําถามที่วาทําไมจึงทํานิติกรรมนั้น…สําหรับวัตถุประสงคของนิติกรรมสอง
ฝายหรือสัญญานั้น คูกรณีตองรวมกันรบัรูดวยกันทั้งสองฝาย ถารูแตเพียงฝายเดียวไมนับวาเปนวัตถุ
ที่ประสงค” 74

รศ.ดร.จําป โสตถิพันธุ กลาววา “วัตถุประสงคแหงนิติกรรม หมายถึง ความประสงคหรือ
ความมุงหมายในการทํานิติกรรมของคูกรณีในนิติกรรมนั้น หรืออาจหมายถึงประโยชนสุดทายที่คู
กรณีแหงนิติกรรมหวังจะไดจากการทํานิติกรรมนั้น หรือถาจะเขาใจใหงายไปกวานั้น วัตถุประสงค
ก็คือเปาหมายในการทํานิติกรรมนั่นเอง แมวาในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจะมิไดบัญญัติ
ไวโดยชัดแจงวาการทํานติิกรรมจะตองมีวัตถุประสงคหรือเปาหมายก็ตาม แตในทางความเปนจริง
แลวก็เปนที่เขาใจกันวา นิติกรรมทุกชนิดจะตองมีวัตถุประสงคหรือมีเปาหมายเสมอ” 75

ดังนั้น จึงสรุปไดวา วัตถุท่ีประสงคในการทําสัญญา (ซ่ึงถือเปนนิติกรรมสองฝาย) คือ
ประโยชนหรือความมุงหมายสุดทายท่ีคูสัญญาพึงประสงคและไดทราบดวยกันท้ังสองฝายซึ่งเปน
สิ่งเดียวกัน  แตอยางไรก็ดี ในบางครั้งวัตถุประสงคอาจไปใกลเคียงกับ “มูลเหตุจูงใจ” (Motive) ใน

                                                       
73 ไชยยศ เหมะรัชตะ, “หลักกฎหมายสัญญาเปรียบเทียบ,” วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณ

ฉบับพิเศษ อนุสรณ ศ.หยุด แสงอุทัย 2 : 111.
74 เข็มชัย ชุติวงศ และบวรศักดิ์ อุวรรณโณ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวา

ดวย นิติกรรมและสัญญา (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2524),
หนา 29.

75 จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม-สัญญา พิมพคร้ังที่ 3, หนา 56.
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การทํานิติกรรม โดยมีหลักพิจารณาวา  “มูลเหตุจูงใจเปนเรื่องชักจูงใหทํานิติกรรม”76 และอธิบาย
ความไดวา สาเหตุที่เปนมูลเหตุชักจูงใจทําใหบุคคลทํานิติกรรมสัญญากันนั้น โดยปกติกฎหมายไม
คํานึงถึง และไมถือเปนสาระสําคัญของนิติกรรมสัญญา เวนแตคูกรณีที่ทํานิติกรรมนั้นจะไดรูถึง
สาเหตุซ่ึงกันและกัน จะเปนโดยคูกรณีนั้นไดแจงใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งทราบ หรือทราบโดยทางอื่น
กรณีเชนนี้ มูลเหตุชักจูงใจนั้นก็จะกลายเปนวัตถุที่ประสงคแหงนิติกรรมสัญญาซึ่งมีผลบังคับเชน
เดียวกัน77

นอกจากนี้ วัตถุประสงคของสัญญาจะตองไมเขาลักษณะที่กฎหมายกําหนดไว78  มิฉะนั้น
สัญญาดังกลาวจะตกเปนโมฆะคือเสียเปลาไมมีผลผูกพันคูสัญญา  ดังปรากฏในกรณีดังตอไปนี้79

1) ตองหามชัดแจงโดยกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน

2) เปนการพนวิสัย
3) ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

จากที่ไดกลาวถึงความหมายของวัตถุที่ประสงคแลวนั้น หากเปรียบเทียบกับหลักสิ่งตอบ
แทนในหลักกฎหมายอังกฤษจะเห็นไดวา มีลักษณะที่แตกตางกันโดยสิ้นเชิง กลาวคือ วัตถุท่ี
ประสงคแหงสัญญา คือ ความมุงหมายหรอืประโยชนที่คูสัญญาทั้งสองฝายตางตองการไดรับจาก
การทําสัญญา ในขณะที่สิ่งตอบแทนตามหลักกฎหมายอังกฤษ คือ ประโยชนที่ใหแกคูสัญญาที่บอก
กลาววาจะกระทําการใดๆ ใหตน  ทั้งนี้ ความแตกตางนี้เกิดขึ้นจากมุมมองในการพิจารณาความ
สัมพันธระหวางคูสัญญา โดยวัตถุที่ประสงคแหงสัญญาจะมองผลประโยชนสุดทายที่คูสัญญาจะได
รับ ซ่ึงเปนไปตามหลักเจตนาในการทําสัญญาเปนสําคัญ ผลประโยชนนี้จึงเปนสิ่งสุดทายที่ไดจาก
สัญญาที่คูสัญญาตองการดวยการแสดงเจตนาออกมา  สวนสิ่งตอบแทนจะมองถึงผลประโยชนที่คู
สัญญาฝายหนึ่งมอบใหแกอีกฝายเพื่อตอบแทนแกคูสัญญาอีกฝายที่ใหคํามั่นสัญญาวาจะกระทําการ
ใดๆ ให การพิจารณาสิ่งตอบแทนจึงมุงที่การกระทําในลักษณะที่เปนการตางตอบแทน (quid pro
quo) เปนสําคัญมากกวาผลที่เกิดขึ้นจากการทําสัญญา

                                                       
76 จี๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา พิมพคร้ังที่ 5, หนา 13.
77 ไชยยศ เหมะรัชตะ, “หลักกฎหมายสัญญาเปรียบเทียบ,” วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณ

ฉบับพิเศษ อนุสรณ ศ.หยุด แสงอุทัย 2 : 111.
78 ดู ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 และมาตรา 151.
79 วรวุฒิ เทพทอง, คําอธิบายกฎหมายธุรกิจ, หนา 19.
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ตัวอยาง (1) ในสัญญาซื้อขายมา วัตถุท่ีประสงค คือ ผูซ้ือตองการไดกรรมสิทธิ์มา ผูขาย
ตองการไดรับเงินตามราคามา สิ่งตอบแทน คือ คํามั่นสัญญาที่จะสงมอบมา และคํามั่นสัญญาที่จะ
ชําระราคามา

(2) ในสัญญาเชาบานเพื่ออยูอาศัย วัตถุท่ีประสงค คือ ผูเชาตองการใชหรือไดรับ
ประโยชนจากบานเชา ผูใหเชาตองการจะไดคาเชา สิ่งตอบแทน คือ คํามั่นสัญญาที่ใหครอบครอง
บานเชา และคํามั่นสัญญาที่จะชําระคาเชา

จากความแตกตางที่เกิดจากการพิจารณาหลักเกณฑทั้งสองนี้ ยังปรากฏใหเห็นไดชัดเจนใน
“สัญญาใหเปลา” หรือในระบบกฎหมายจารีตประเพณีเรียกวา “คํามั่นสัญญาที่ใหเปลา” (a
Gratuitous Promise) ในระบบประมวลกฎหมายถือวาสัญญาดังกลาวมีผลบังคับในฐานะสัญญา
เพราะยอมรับแนวคิดที่วาวัตถุประสงคแหงสัญญาอาจเปนความรูสึก ความภูมิใจ หรือศีลธรรมอันดี
ก็ได  ดังนั้น สัญญาใหเปลานี้จึงมีผลผูกพันคูสัญญา ถึงแมวาผูใหจะมิไดรับสิ่งตางตอบแทนที่มีมูล
คาเปนเงินทองเพื่อแลกเปลี่ยนกับการที่เขาไดใหทรัพยสินแกผูรับเลย80  แตหากเปนระบบกฎหมาย
จารีตประเพณีแลวจะถือวา คํามั่นสัญญาในลักษณะนี้ไมสามารถบังคับผูใหคํามั่นสัญญาไดเพราะ
ปราศจากสิ่งตอบแทน สัญญาจึงไมเกิดขึ้นในกรณีนี้   อยางไรก็ดี คํามั่นสัญญาที่ใหเปลานี้ ใน
ปจจุบันไดมีการถกเถียงเพื่อใหมีการยอมรับวา การใหคํามั่นสัญญาในลักษณะนี้สามารถมีผลบังคับ
ได เพราะในขณะที่ศาลยอมรับหลัก “คุณคาแหงหลักสิ่งตอบแทน” ดวยกระดาษเพียงแผนเดียววา
เปนสิ่งตอบแทนที่เพียงพอและยอมบังคับคํามั่นสัญญา แตกลับปฏิเสธที่จะบังคับคํามั่นสัญญาที่ให
เปลา ดวยเหตุแหงการขาดหลักสิ่งตอบแทน81

4.4.2 หลักส่ิงตอบแทนกับวัตถุแหงหนี้ตามสัญญา

ในกฎหมายวาดวยสัญญาของไทย เมื่อคูสัญญาผูกพันที่จะทําความตกลงในลักษณะสัญญา
ผลที่ไดรับจากการความผูกพันนี้ ณ เวลาที่สัญญาเกิดขึ้น คือ “ความผูกพันในทางหนี้” โดยคําวา
“หนี้” นั้นอธิบายไดวา เปนนิติสัมพันธระหวางบุคคลสองฝาย ซ่ึงฝายหนึ่งตองกระทําการอยางใด
อยางหนึ่งใหแกอีกฝายหนึ่ง ฝายที่ตองกระทําการนั้นเรียกวา “ลูกหนี้” สวนฝายที่ไดรับผลจากการ
กระทํานั้นเรียกวา “เจาหนี้” สวนการกระทํานั้นแยกออกไปเปน 3 ชนิด คือ กระทําการอยางที่เขาใจ

                                                       
80 ไชยยศ เหมะรัชตะ, “หลักกฎหมายสัญญาเปรียบเทียบ,” วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณ

ฉบับพิเศษ อนุสรณ ศ.หยุด แสงอุทัย 2 : 111.
81 P.S. Atiyah, An  Introduction  to  the  Law   of  Contract, pp. 129-130.
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กัน กระทําการละเวนการกระทํา และกระทําการโอนทรัพยสิน82 ซ่ึงลักษณะของความผูกพันที่ลูก
หนี้ตองปฏิบัติการชําระหนี้แกเจาหนี้นี้ เราเรียกวา “วัตถุแหงหนี้” 83

โดยที่มาแหงหนี้หรือที่นิยมเรียกวา “บอเกิดแหงหนี้” นั้น ตามหลักกฎหมายไทยถือวาเกิด
ขึ้นได 2 ประการ คือ “นิติกรรม” หรือความตกลงของบุคคลที่มุงโดยตรงตอการเกิดนิติสัมพันธใน
ทางกฎหมาย และ “นิติเหตุ” หรือเหตุการณตามธรรมชาติหรือการกระทําของบุคคลซึ่งมิไดมุงตอ
ผลใหเกิดขึ้น อันไดแก จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได และละเมิด84 ซ่ึงโดยสวนใหญแลวบอเกิด
แหงหนี้จากนิติกรรมสัญญาถือวาเปนกรณีที่มีความสําคัญและเกิดขึ้นมากที่สุดในกฎหมายไทย

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 194 85 ดวยอํานาจแหงหนี้ไมวามูลหนี้ใด เจา
หนี้ยอมมีสิทธิที่จะเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ได ส่ิงที่เจาหนี้เรียกใหลูกหนี้ชําระ หรือสิ่งท่ีลูกหนี้จะ
ตองปฏิบัติการชําระหนี้ตอเจาหนี้ก็คือวัตถุแหงหนี้นั่นเอง ซ่ึงมีอยู 3 ประการ อันไดแก กระทําการ
งดเวนกระทําการ และสงมอบทรัพย แตจะเนนเฉพาะมูลหนี้ตามนิติกรรม วัตถุแหงหนี้ คือ ส่ิงที่ลูก
หนี้จะตองปฏิบัติการชําระหนี้ตอเจาหนี้ดวยการสงมอบทรัพย หรือการกระทํา หรือการงดเวน
กระทําการอันใดอันหนึ่ง เพื่อใหสําเร็จตามวัตถุประสงคของนิติกรรม เชน ในการทําสัญญาซื้อขาย
ทรัพยสิน ผูขายมีหนาที่สงมอบทรัพยสิน และผูซ้ือมีหนาที่ชําระเงินคาทรัพยสิน การสงมอบทรัพย
สินและการชําระเงินยอมเปนวัตถุแหงหนี้ซ่ึงปฏิบัติเพื่อใหสําเร็จตามวัตถุประสงคของนิติกรรม คือ
ผูซ้ือไดทรัพยสินและผูขายไดรับเงินคาทรัพยสิน86  และถือวาหนี้จะขาดซึ่งวัตถุแหงหนี้หรือส่ิงที่เจา
หนี้เรียกใหลูกชําระหนี้ไมได เพราะเปนสวนประกอบอันสําคัญของหนี้ที่เปนวัตถุไมมีรูปราง ซ่ึงถูก
สนับสนุนดวยคํากลาวที่วา วัตถุแหงหนี้ไมใชทรัพยอันเปนวัตถุมีรูปราง87 เพราะเปนสิทธิที่เกิดจาก
ความสัมพันธของบุคคลที่เรียกวา “บุคคลสิทธิ”
                                                       

82 จี๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะหนี้ พิมพคร้ังที่ 8 (กรุงเทพมหานคร: โครงการ
ตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2535), หนา 1.

83 ภัทรศักดิ์ วรรณแสง, ยอหลักกฎหมายแพงและพาณิชย หนี้ พิมพคร้ังที่ 2
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2533), หนา 10.

84 จี๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะหนี้ พิมพคร้ังที่ 8, หนา 4.
85 มาตรา 194 บัญญัติวา “ดวยอํานาจแหงมูลหนี้ เจาหนี้ยอมมีสิทธิจะเรียกใหลูกหนี้ชําระ

หนี้ได อนึ่งการชําระหนี้ดวยงดเวนการอันใดอันหนึ่งก็ยอมมีได”.
86 ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย นิติกรรมและสัญญา,

หนา 25.
87 จี๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะหนี้ พิมพคร้ังที่ 8, หนา 15.
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ในการพิจารณาเรื่องวัตถุแหงหนี้ หากเปรียบเทียบ “วัตถุแหงหนี้” กับ “วัตถุที่ประสงคแหง
สัญญา” แลว จะทําใหเกิดความเขาใจไดอยางชัดเจนยิ่งขึ้น กลาวคือ วัตถุที่ประสงคเปนองค
ประกอบซึ่งเปนสาระสําคัญอยางหนึ่งของนิติกรรม จึงเปนสิ่งที่ตองมีในเวลาทํานิติกรรม เมื่อมีวัตถุ
ประสงคขึ้นแลวประกอบกับมีองคประกอบในการเกิดสัญญาประการอื่น จึงทําใหเกิดเปนนิติกรรม
และเมื่อนิติกรรมเกิดขึ้น โดยผลของกฎหมายจึงกอใหเกิดหนี้ตามมา  ดังนั้น วัตถุแหงหนี้จึงเปน
กรณีที่จะตองปฏิบัติกันภายหลังจากนิติกรรมเกิดขึ้นแลว ซ่ึงวัตถุแหงหนี้นั้นมีอยู 3 ประการ คือ การ
กระทําการ การงดเวนกระทําการ และการสงมอบทรัพยสิน สวนวัตถุประสงคนั้นมิไดมีขอจํากัด
เพราะโดยปกติวัตถุประสงคของนิติกรรมยอมแปรเปลี่ยนไปตามลักษณะของนิติกรรมที่ทําขึ้น88

จากการพิจารณานี้ จึงสรุปไดวาวัตถุแหงหนี้ในการทําสัญญา คือ ส่ิงที่เจาหนี้มีสิทธิเรียก
รองใหลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหนี้ใหตนตามความผูกพันตามสัญญา ซ่ึงอาจจะเปนการกระทําการ
การละเวนกระทําการ หรือการสงมอบทรัพยสินก็ได หรือในทางกลับกันลูกหนี้มีหนาที่ที่จะตอง
ปฏิบัติการชําระหนี้เหลานั้น ถาหากลูกหนี้บายเบี่ยงไมยอมชําระหนี้ ลูกหนี้จะตองรับผิดจากการไม
ปฏิบัติการชําระหนี้ดังกลาว และอาจตกอยูในฐานะผิดสัญญาก็ได

อยางไรก็ดี ส่ิงที่เกิดขึ้นโดยตรงจากวัตถุแหงหนี้มีอยู 2 ประการ คือ “การกระทําการซึ่งเปน
เปนวัตถุแหงหนี้” และ “ทรัพยซ่ึงเปนวัตถุแหงหนี้” โดยการกระทําการในที่นี้อาจเปน การกระทํา
การ การละเวนกระทําการ หรือการสงมอบทรัพยก็ได เชน การชําระราคา การไมตั้งรานคาแขงขัน
การสงมอบสินคา เปนตน  สวนทรัพยซ่ึงเปนวัตถุแหงหนี้ หมายถึง ตัวทรัพยสิน ซ่ึงรองรับหรือเปน
สวนหนึ่งของวัตถุแหงหนี้ที่มิใชการกระทําการในกรณีแรก แตการกระทําการซึ่งเปนวัตถุแหงหนี้
อาจมีทรัพยซ่ึงเปนวัตถุแหงหนี้หรือไมก็ไดแลวแตลักษณะของหนี้นั้นๆ  ทั้งนี้ หนี้ที่มีทรัพยซ่ึงเปน
วัตถุแหงหนี้ ทรัพยนั้นก็ไมจําเปนตองมีอยูในขณะกอหนี้ก็ได89

หากพิจารณาเปรียบเทียบหลักวัตถุแหงหนี้กับหลักสิ่งตอบแทนตามระบบกฎหมายอังกฤษ 
จะพบวา แมโดยผลที่เกิดขึ้นจากหลักเกณฑทั้งสองประการจะมีลักษณะเหมือนกันคือ การกระทํา
การ การละเวนกระทําการ หรือการสงมอบทรัพยสิน หรือลักษณะการปฏิบัติการเพื่อชําระหนี้หรือ
เพื่อใหส่ิงตอบแทนจะมีรูปแบบที่เหมือนกันดังกลาว แตวัตถุแหงหนี้กับหลักสิ่งตอบแทนก็มีความ
                                                       

88 จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม-สัญญา พิมพคร้ังที่ 3, หนา 68.
89 โปรดดูเพิ่มเติม ; โสภณ รัตนากร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย

หนี้: บทเบ็ดเสร็จทั่วไป พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพสหมิตรออฟเซท, 2533),
หนา 72-74.
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แตกตางกันในเรื่องการบังคับใช กลาวคือ วัตถุแหงหนี้เปนผลิตผลจากสัญญาท่ีไดเกิดขึ้นโดย
สมบูรณตามกฎหมาย เนื่องจากกฎหมายไทยมองวาหลักกฎหมายสัญญาแยกตางหากจากหลัก
กฎหมายหนี้ ในขณะที่หลักสิ่งตอบแทนถือเปนองคประกอบหนึ่งในการกอใหเกิดสัญญาตามระบบ
กฎหมายจารีตประเพณี ซ่ึงหากสัญญานั้นปรากฏวาไมมีการใหส่ิงตอบแทนสําหรับคํามั่นสัญญา
แลว ก็จะถือวาสัญญาไมไดเกิดขึ้นและมีผลผูกพันในทางกฎหมายเลย

หรือกลาวอีกนัยหนึ่งไดวา แนวคิดในระบบประมวลกฎหมายแบงโครงสรางความสัมพันธ
ของบุคคลในทางแพงออกเปน 2 ประการ คือ

1) มูลแหงหนี้ อันประกอบดวย นิติกรรม สัญญา ละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได
2) ผลแหงหนี้ หรือที่เรียกโดยทั่วไปวา กฎหมายลักษณะหนี้

ในขณะที่แนวคิดในระบบกฎหมายอังกฤษจะเปนการศึกษาแตเร่ืองสัญญาตั้งแตการกอให
เกิดสัญญาเรื่อยไปจนถึงการบังคับชําระหนี้ตามสัญญา หรือศึกษาเรื่องละเมิดตั้งแตอยางใดกอให
เกิดละเมิด และการบังคบัชําระหนี้ละเมิด โดยถือวากฎหมายสองลักษณะนี้มีความสมบูรณในตัวเอง
หาไดมีหลักการรวมกันไม90  จึงทําใหหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษไมไดแบงเรื่องการกอใหเกิด
สัญญากับการบังคับชําระหนี้ไวอยางชัดเจนเหมือนกับกฎหมายสัญญาของไทย  ประกอบกับแนวคํา
พิพากษาของศาลอังกฤษที่ปรากฏมักจะเปนการกลาวถึงสิ่งตอบแทนกับการบังคับคํามั่นสัญญา โดย
ในกรณีที่ไมมีการใหส่ิงตอบแทน ศาลจะวินิจฉัยวาผูรับคํามั่นสัญญาไมสามารถบังคับคํามั่นสัญญา
ได (unenforceable) หรือคํามั่นสัญญาไมมีผลผูกพัน (not be binding)  ดังนั้น การตีความเปนไปใน
แนวทางที่สัญญายอมไมเกิดขึ้นหากปราศจากสิ่งตอบแทน และทําใหหลักสิ่งตอบแทนถือเปนองค
ประกอบหนึ่งในการกอใหเกิดสัญญาตามหลักกฎหมายอังกฤษที่ใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี

สําหรับความแตกตางระหวางวัตถุแหงหนี้กับหลักสิ่งตอบแทนสามารถยกตัวอยางเรื่อง
สัญญาใหเปลาประกอบการอธิบายเพื่อใหเห็นถึงความชัดเจน กลาวคือ ในสัญญาใหเปลาตาม
กฎหมายไทยจะถือวาสมบูรณตอเมื่อมีการสงมอบทรัพยที่ให  ดังนั้น หากยังไมมีการใหทรัพยก็ยัง
ไมเปนสัญญาที่สมบรูณ แตหากเมื่อใดมีการใหทรัพยยอมถือวาสัญญามีผลสมบูรณและไมมีหนี้
อะไรกันอีก  แตถาพิจารณาตามหลักสิ่งตอบแทนแลว สัญญาฉบับนี้ไมเกิดขึ้นเลยตามหลักกฎหมาย

                                                       
90 โปรดดูเพิ่มเติม ; มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชาระบบ

กฎหมายไทยและตางประเทศ หนวยที่ 1-7 (กรุงเทพมหานคร: ฝายการพิมพ มหาวิทยาลัยสุโขทัย
ธรรมาธิราช, 2528), หนา 113.
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อังกฤษ เพราะเปนคํามั่นสัญญาที่ใหเปลา ซ่ึงศาลถือหลักวาคํามั่นสัญญาดังกลาวเปนคํามั่นสัญญาที่
ปราศจากหลักสิ่งตอบแทน จึงไมมีผลผูกพันและถูกบังคับได

4.4.3 หลักสิ่งตอบแทนกับหลักความศักดิ์สิทธ์ิแหงการแสดงเจตนา

หากพิจารณาจากหลักกฎหมายไทยที่ใชบังคับอยูในปจจุบันจะเห็นไดวา กฎหมายไทยซึ่ง
ใชระบบประมวลกฎหมายไดเคารพในเรื่อง “เสรีภาพในการทําสัญญา” (Freedom of Contract) ของ
ปจเจกชนเปนสําคัญ โดยถือหลักวาบุคคลยอมมีเสรีภาพในการทําสัญญาในรูปลักษณะอยางไรก็ได
และใหเกิดผลเปนประการใดก็ได แตเสรีภาพนี้ยอมมีขอบเขตบาง91 ขอบเขตดังกลาว คือ วัตถุ
ประสงคตองไมขัดตอกฎหมาย ไมพนวิสัย ไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน รวมทั้งตองทําโดยถูกตองตามแบบกฎหมาย และโดยบุคคลที่มีความสามารถในการทํา
นิติกรรมดวย

โดยบทบัญญัติตามกฎหมายไทยที่สนับสนุนทฤษฎีเสรีภาพในการทําสัญญานั้น ปรากฏใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดังนี้

“มาตรา 149  นิติกรรม หมายความวา การใดๆ อันทําลงโดยชอบดวยกฎหมายและดวยใจ
สมัคร มุงโดยตรงตอการผูกนิติสัมพนัธขึ้นระหวางบุคคล เพื่อจะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือ
ระงับซึ่งสิทธิ

มาตรา 150  การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวิสัย
หรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ

มาตรา 151  การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถามิใชกฎหมายอันเกี่ยวกับ
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไมเปนโมฆะ

มาตรา 152  การใดมิไดทําใหถูกตองตามแบบที่กฎหมายบังคบัไว การนั้นเปนโมฆะ

                                                       
91 ประกอบ หุตะสิงห, คําสอนชั้นปริญญาตรี พุทธศักราช 2507 กฎหมายแพงและพาณิชย

วาดวย นิติกรรมสัญญา (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ มงคลการพิมพ, 2507), หนา 130.
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มาตรา 153  การใดมิไดเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยความสามารถของบุคคล
การนั้นเปนโมฆียะ”

หลักเสรีภาพในการทําสัญญานี้นอกจากจะเปนหลักสําคัญในระบบประมวลกฎหมายแลว 
ยังถือไดวาหลักนี้เปนหลักที่ประเทศซึ่งใชระบบกฎหมายจารีตประเพณียึดถือปฏิบัติเชนเดียวกัน 
โดยถือหลักวา หัวใจของหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา คือ การที่กฎหมายยอมรบัความสัมพันธ
ของคูสัญญาที่ไดทําการแลกเปลี่ยนเจตนาระหวางกัน โดยกฎหมายสันนิฐานอยางสมเหตุสมผลวา
คูสัญญาไดตกลงที่จะแลกเปลี่ยนเจตนากันโดยอิสระ และเขาไดพิจารณาอยางดีแลววาความ
สัมพันธนี้เปนประโยชนสําหรับพวกเขา ซ่ึงนักเศรษฐศาสตรเรียกความสัมพันธในลักษณะนี้วา
“pareto optimal” ทั้งนี้ ภายใตบังคับแหงหลักความสงบเรียบรอยของประชาชน  ดวยเหตุนี้ จึงถือวา
เจตนาของคูสัญญาจะตองเปนสิ่งสูงสุด92

ฉะนั้น จึงอาจกลาวไดวาสาระสําคัญของหลักเสรีภาพในการทําสัญญาที่ปรากฏในระบบ
ประมวลกฎหมายและระบบกฎหมายจารีตประเพณี คือ ความมีอิสระในการทําสัญญาและกฎหมาย
เคารพการแสดงออกซึ่งเจตนาของคูสัญญา ถาการกระทํานั้นไมเกินกวาขอบเขตที่กฎหมายกําหนด
ไวเพื่อประโยชนสวนรวม  แตอยางไรก็ดี หากพิจารณาหลักนี้ในอีกแงหนึ่ง เหตุที่กฎหมายยอมรับ
บังคับบัญชาใหตามเจตนาของบุคคลเชนวานั้น เปนผลที่เกิดขึ้นจากกฎหมายวาดวยนิติกรรมซึ่งมี
รากฐานมาจากหลักในเรื่อง “เสรีภาพแหงการแสดงเจตนา” และ  “ความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนา” น่ัน
เอง โดยเรื่องนี้เปนไปตามคํากลาวในวงการกฎหมายที่วา “เจตนาเปนสิ่งอันศักดิ์สิทธ์ิ”93

ดวยคํากลาวที่วา “เจตนาเปนสิ่งอันศักดิ์สิทธิ์” นี้ ไดกอใหเกิดหลักกฎหมายที่สําคัญเชน
เดียวกับหลักเสรีภาพในการทําสัญญา คือ “หลักความศักดิ์สิทธ์ิแหงการแสดงเจตนา” (Autonomy
of  the Will) อันหมายความถึง บุคคลมีเสรีที่จะแสดงเจตนาทํานิติกรรมไดตามชอบใจ และเปน
หลักที่สอดคลองกับหลักอิสระในทางแพงและหลักอิสระในการทําสัญญา94 โดยกฎหมายแพงและ
พาณิชยเพียงแตเขามาเกี่ยวของในความสัมพันธของบุคคลโดยกําหนดบทบัญญัติวา ตองทําอยางไร
จึงเปนนิติกรรม และเปนเครื่องมือสําหรับเอกชนที่ประสงคจะกอความผูกพันกันเองโดยชอบดวย
                                                       

92 John N Adams and Roger Brownsword, Key Issues in Contract, p. 51.
93 เสริม วินิจฉัยกุล, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะนิติกรรมและหนี้

(นครหลวงกรุงเทพธนบุรี: โรงพิมพกรมสรรพสามิต, 2515), หนา 23.
94 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายแพงลักษณะมูลหนี้หนึ่ง (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2517), หนา 33.
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กฎหมาย ซ่ึงผลเกิดขึ้นอยางไรแลวบานเมืองก็รับบังคับบัญชาใหเปนไปตามเจตนาของบุคคล เพื่อ
ใหเจตนาที่เอกชนทํานิติกรรมนั้นเกิดผลตามกฎหมาย95

ในประเทศไทยหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาเปนหลักที่ปรากฏตั้งแตในสมัย
กรุงศรีอยุธยาซึ่งไดรับอิทธิพลของกฎหมายตะวันตกตลอดจนการคาที่แทรกซึมเขามา โดยสวนที่
เกี่ยวของกับเรื่องสัญญา กฎหมายอยุธยาพูดไวส้ันๆ เปนหลักการวา “เหตุเพราะพลั้งปากเสียสิน
พลาดตีนตกไม” ซ่ึงความขอนี้ตรงกับทฤษฎีความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาผูกพันกันตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 149 นั่นเอง96  เพียงแตกฎหมายในครั้งนั้นไมยอมรับรูเร่ือง
เจตนาของบุคคลโดยลําพังเชนเดียวกัน กลาวคือ ลําพังแตเจตนาของบุคคลตกลงกันทําสัญญาใดๆ
ยอมไมเกิดผลในทางกฎหมาย สัญญาจะมีผลตอเมื่อไดสงมอบทรัพยสินใหแกกันดวย ซ่ึงสันนิฐาน
วาเปนที่มาของการวางมัดจําหรือวางประจํา และชําระหนี้บางสวนในปจจุบัน97

หลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาเปนหลักที่สําคัญอยางมากสําหรับการทําสัญญาใน
ปจจุบันและถือไดวากฎหมายยอมรับหลักนี้เพื่อคุมครองประโยชนของปจเจกชนผูเขาทําสัญญา ดัง
จะเห็นไดจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 149 และมาตรา 151 ที่แม
กฎหมายจะไมไดกลาวไวอยางชัดเจนวายึดหลักนี้ แตหากพิจารณาอยางละเอียดจะไดความวา ใน
การทํานิติกรรมซึ่งถือเปนการแสดงเจตนาของบุคคลตอบุคคลซึ่งมีสถานะเสมอกันในทางกฎหมาย 
ถาไดกระทําการใดๆ เพื่อที่จะผูกพันและเกิดผลในทางกฎหมายแลวแมวาจะไมเปนไปตามที่
กฎหมายกําหนด แตหากไมใชกฎหมายอันเกี่ยวเนื่องกับความสงบเรียบรอยของประชาชนแลว
กฎหมายยอมรับรองการกระทํานั้นวาเปนนิติกรรมที่มีผลสมบูรณตามกฎหมาย เพราะกฎหมายได
คํานึงและเคารพตอเจตนาของคูสัญญาเปนสําคัญนั่นเอง

แตอยางไรก็ดี หลักเรื่องความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาเปนทฤษฎีที่พบในระบบ
ประมวลกฎหมายมากกวาในระบบกฎหมายจารีตประเพณี เพราะระบบประมวลกฎหมายยอมรับ
ทฤษฎีเร่ืองความยินยอมในสัญญา ดังจะเห็นไดจากภาษิตกฎหมายที่วา “สัญญาที่ทําขึ้นโดยสมบูรณ
ยอมมีผลบังคับ” (pacta sunt servanda) ซ่ึงตรงกับหลักที่วา “สัญญาที่จะกอใหเกิดหนี้ทางกฎหมาย
                                                       

95 วิริยะ เกิดศิริ, นิติกรรม สัญญา และหนี้ (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร, 2517), หนา 6.

96 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, กฎหมายสมัยอยุธยา (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด ศิวพร,
2510), หนา 27.

97 วิริยะ เกิดศิริ, นิติกรรม สัญญา และหนี้, หนา 7.
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ไดตองมาจากความยินยอมของคูกรณีและกฎหมายก็มีหนาที่ในอันที่จะบังคับใหเปนไปตามเจตนา
ของคูกรณี” เจตนาของคูกรณีจึงกลายเปนสิ่งศักดิ์สิทธิ์ ส่ิงใดที่เอกชนมีเจตนาตองการใหเกิดผลเปน
ไปอยางไร กฎหมายตองยอมรับบังคับบัญชาใหเทาที่จะทําได โดยไมขัดตอสวนไดเสียของมหาชน
ทั่วไป98  หรืออาจกลาวอีกนัยหนึ่งวา ส่ิงใดกฎหมายไมหามยอมทําไดทุกอยาง99

สําหรับระบบกฎหมายจารีตประเพณีโดยเฉพาะประเทศอังกฤษไดยึดถือหลักกฎหมายใน
การกอใหเกิดสัญญาวาประกอบดวยองคประกอบ 4 ประการ อันไดแก คําเสนอ คําสนอง เจตนาใน
การผูกนิติสัมพันธ และหลักสิ่งตอบแทน ถึงแมวาในองคประกอบดังกลาวจะมีเร่ือง “เจตนาในการ
ผูกนิติสัมพันธ” (Intention to be Legally Bound) ก็ตาม แตในการตัดสินของศาลแตเดิมไดยึดถือ
“หลักสิ่งตอบแทน” เปนสาระสําคัญอยางเครงครัด โดยถือวาหากคูสัญญาไมไดมีการตกลงที่จะให
ส่ิงตอบแทนตอกันคํามั่นสัญญาที่เกิดขึ้นในสัญญานั้นยอมไมสามารถถูกบังคับได และทําใหสัญญา
ไมเกิดขึ้นตามกฎหมาย  ประกอบกับแมวาในระบบนี้จะมีแนวคิดเรื่องสัญญาเกิดขึ้นจาก “ความยิน
ยอมรวมกัน” ก็ตาม แตทฤษฎีความยินยอมนี้ก็ไมไดรับการยอมรับอยางแพรหลายเทาที่ควร และถู
กลดความสําคัญลงเมื่อมีการยึดถือหลักสิ่งตอบแทนเปนองคประกอบในการกอใหเกิดสัญญา       
ดังนั้น ตามหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษลําพังเพียงการใหเจตนาหรือการใหคํามั่นสัญญาของคู
สัญญาอยางเดียวยังถือวาไมเพียงพอที่จะผูกพันผูแสดงเจตนา ทําใหคูสัญญาฝายที่ไดรับการใหหาก
ประสงคจะบังคับการแสดงเจตนานั้น จะตองมีการตกลงที่จะใหส่ิงตอบแทนสําหรับเจตนาหรือคํา
มั่นสัญญาที่ตนไดรับกอน สัญญาจึงจะมีผลสมบูรณตามกฎหมาย

นอกจากนี้ ในระบบกฎหมายจารีตประเพณีใหความสําคัญกับหลักเร่ืองการเจรจาตอรอง
(Bargain) มากกวาหลักเร่ืองความยินยอมรวมกัน (Consensus) และถือวาการเจรจาตอรองเกิดขึ้น
จากการกระทําโดยการแสดงออกของคูสัญญาไมใชจากเจตนาภายใน  ดังนั้น เมื่อเกิดกรณีพิพาทกัน
ศาลจึงมักจะตีความสัญญาตามที่ปรากฏเปนลายลักษณอักษรเปนสําคัญ แมจะไมถูกตองสอดคลอง
กับเจตนาที่แทจริงของคูกรณีแตละฝายก็ตาม  ในขณะที่ระบบประมวลกฎหมายเคารพหลักความยิน
ยอมรวมกัน ซ่ึงมีที่มาจากทฤษฎีความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาเปนสําคัญ ทําใหในระบบ
ประมวลกฎหมายถือวา หลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาเปนเรื่องของกฎหมายไมใชเปน
เพียงนโยบายเหมือนกับหลักเกณฑของระบบกฎหมายจารีตประเพณี ดังจะเห็นไดจากขอกําหนดที่
วามูลหนี้ตามกฎหมายที่มีบอเกิดจากนิติกรรมนั้นอาจตองคิดวาบุคคลมีเจตนาที่จะเขาทํานิติกรรม
                                                       

98 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย นิติกรรมและหนี้ เลม 1
(ภาค 1-2) (กรุงเทพมหานคร: บริษัท สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช จํากัด, 2505), หนา 8.

99 เร่ืองเดียวกัน, หนา 10.



207

นั้นหรือไม100   ดังนั้น จึงกลาวไดวา ในระบบกฎหมายจารีตประเพณีใหความสําคัญกับหลักความ
ศักดิ์สิทธ์ิแหงการแสดงเจตนาของคูสัญญานอยกวาองคประกอบในการกอใหเกิดสัญญาตามหลักสิ่ง
ตอบแทนนั่นเอง

                                                       
100 ไชยยศ เหมะรัชตะ, “ทฤษฎีวาดวยความเกี่ยวพันระหวางเจตนาที่แทจริงกับเจตนาที่

ปรากฏ ,” วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย (พฤษภาคม 2519), หนา 174.



บทที่ 5
บทสรุปและขอเสนอแนะ

แมวาโดยทั่วไปในการทําสัญญาตามระบบกฎหมายจารีตประเพณีและระบบประมวล
กฎหมายจะตั้งอยูบนแนวคิดแหงทฤษฎี “หลักเสรีภาพในการทําสัญญา” (Freedom of Contract) ที่
เหมือนกันวา ปจเจกชนยอมมีอิสระและความเสมอภาคในการผูกพันตัวเองกับผูอ่ืน เพื่อจะกอความ
สัมพันธที่กฎหมายยอมรับผลที่เกิดขึ้น โดยกฎหมายไมสามารถแทรกแซงและขัดขวางเวนแตจะ
เกี่ยวของกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนเทานั้น รวมทั้งยังมีองคประกอบ
บางประการเกี่ยวกับหลักการกอใหเกิดสัญญาที่เหมือนกัน อันไดแก คําเสนอ คําสนอง และเจตนา
ในการผูกนิติสัมพันธเหมือนกันก็ตาม แตองคประกอบที่แตกตางกันประการหนึ่งซึ่งถือวาเปนสาระ
สําคัญในระบบกฎหมายจารีตประเพณี คือ หลักสิ่งตอบแทน นั้น โดยแนวคิดในระบบประมวล
กฎหมายไมไดยึดถือหลักดังกลาวเปนองคประกอบหนึงในการกอใหเกิดสัญญา  แตระบบประมวล
กฎหมายกลับใหความสําคัญกับเจตนาของคูสัญญามากกวาในระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
สําหรับการเกิดสัญญาและการบังคับสัญญา

ความแตกตางของหลักการกอใหเกิดสัญญาในระบบกฎหมายทั้งสองนี้ สืบเนื่องมาจาก
วิวัฒนาการทางกฎหมายที่ตางกัน กลาวคือ ในระบบกฎหมายจารีตประเพณีมองวาความตกลง
(Agreement) หรือสัญญาเปนผลมาจากแนวคิดที่วา “สัญญาเปนไปตามคํามั่นสัญญา” (Contract as
Promise) คําเสนอที่เกิดขึ้นจึงอยูในฐานะเปนคํามั่นสัญญา ที่ผูกพันผูใหคํามั่นสัญญานั้นตองปฏิบัติ
ตามหากมีการสนองรับจากอีกฝายหนึ่ง แตการบังคับคํามั่นสัญญานี้จะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อไดมีการ
กระทําการใดๆ ที่ทําขึ้นเพื่อตอบแทนสําหรับ (in return for) คํามั่นสัญญาที่ไดรับเทานั้น การกระทํา
ดังกลาวนี้จึงอยูในลักษณะเปน “การตางตอบแทน” (quid pro quo) แกคํามั่นสัญญา และเรียกรูป
แบบนี้วา “หลักสิ่งตอบแทน” (Consideration) ซ่ึงถือเปนหนึ่งในองคประกอบของการกอใหเกิด
สัญญาตามระบบกฎหมายจารีตประเพณีนั่นเอง  โดยหลักสิ่งตอบแทนเปนหลักที่เกิดโดยตรงจาก
ทฤษฎีทางกฎหมายเรื่อง “หลักการเจรจาตอรอง” (Bargain) ซ่ึงยึดถือการแลกเปลี่ยนระหวางคู
สัญญาเปนสําคัญ อันไดรับการสนับสนุนจากแนวคิดของ Sir Frederick Pollock ที่วา “ส่ิงตอบแทน
คือ ราคาสําหรับคาํมั่นสัญญา” ทําใหเมื่อมีการเจรจาตอรองเกิดขึ้น ส่ิงที่คุณไดซ้ือมาจะไมสามารถ
ถูกเอาไปจากคุณได  ดวยเหตุนี้ ส่ิงตอบแทนจึงกลายเปนพยานหลักฐานในการพิสูจนวา คูสัญญาได
มีการเจรจาตอรองเพื่อแลกเปลี่ยนคํามั่นสัญญาตอกันจริง
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แตสําหรับการกอใหเกิดสัญญาตามระบบประมวลกฎหมายโดยเฉพาะตามกฎหมายไทย 
ถือวาสัญญาเปนความตกลงที่เกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาที่ตองตรงกันโดยมีกฎหมายยอมรับสถาน
ภาพดังกลาว ทําใหส่ิงสําคัญในการพิจารณาตามกฎหมายวาดวยสัญญาของไทยจึงเปนเรื่อง “เจตนา
ของคูสัญญา” ซ่ึงจะทราบไดตอเมื่อมีการแสดงออกมาภายนอก เวนแตบางกรณีที่จําเปนตองคนหา
ถึงเจตนาที่แทจริงของคูสัญญา เชน การแสดงเจตนาลวง การสําคัญผิด หรือการขมขู เปนตน  ทั้งนี้
แนวคิดในเรื่องเจตนาของคูสัญญาตามระบบกฎหมายนี้มองวา เจตนาเปนสิ่งศักดิ์สิทธ์ิ ที่รัฐยอมรับ
เพื่อบังคับตามเจตนานั้นหากอยูภายใตหลักความสงบเรียบรอยของประชาชน ประกอบกับหลัก
เร่ืองเจตนานี้เปนผลที่เกิดขึ้นจากแนวคิดแหงทฤษฎี “หลักความยินยอมรวมกัน” (Consent) ซ่ึงได
รับการยึดถืออยางเครงครัดในระบบประมวลกฎหมายนี้ โดยมองวาสัญญาเปนขอตกลงที่เกิดจาก
ความยินยอมของคูสัญญาทั้งสองฝาย ซ่ึงกระทําดวยความพอใจและเต็มใจในการผูกพันตนเองตาม
ขอกําหนดในสัญญา  โดยมี “วตัถุประสงคแหงสัญญา” (Cause) เปนพยานหลักฐานสําหรับการ
พิสูจนเจตนาที่แสดงออกมาวาตรงตามเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาหรือไม

ดวยเหตุนี้ แนวคิดพื้นฐานในการกอใหเกิดสัญญาของระบบกฎหมายทั้งสองจึงมีความแตก
ตางกันอยางชัดเจนเกี่ยวกับ “หลักการเจรจาตอรอง” และ “หลักความยินยอมรวมกัน” โดยหลักการ
เจรจาตอรองอาจปรากฏไมชัดเจนในระบบประมวลกฎหมาย  ทั้งที่ ในการแสดงเจตนาอาจจะเกิด
ขึ้นจากสัญญาในทางธุรกิจที่ตองมีการเจรจาตอรอง แตในการพิจารณาระบบประมวลกฎหมายกลับ
ใหความสําคัญในเรื่องเจตนาที่แทจริงของคูสัญญามากกวาสิ่งใด ในขณะที่หลักเจราจาตอรองกลับ
ถูกยอมรับอยางชัดเจนในระบบจารีตประเพณี และนําไปสูการเกิดหลักกฎหมายในเรื่อง “สิ่งตอบ
แทน”  สําหรับการยอมรับหลักความยินยอมรวมกันนั้น แมวาในอดีตอาจเคยมีอิทธิพลตอแนวคิด
ในระบบกฎหมายจารีตประเพณีก็ตาม แตจนกระทั่งปคริสตศตวรรษที่ 16 ไดเร่ิมมีแนวคิดใหมที่วา
หลักนี้ยังไมเพียงพอตอการเกิดสัญญาขึ้นโดยจําเปนตองมีการใหส่ิงตอบแทนแกกันดวย ทําใหนับ
ตั้งแตนั้นเปนตนมาความสําคัญของหลักความยินยอมจึงคอยๆ ลดลง และไมคอยไดรับการกลาวถึง
อยางชัดเจนในระบบกฎหมายจารีตประเพณี  แตการยอมรับหลักความยินยอมนี้ในระบบประมวล
กฎหมาย ปรากฏโดยชัดเจนตั้งแตยุคกฎหมายโรมันซึ่งถือหลักเจตนาเปนสําคัญและมีอิทธิพลจนถึง
ทุกวันนี้ อีกทั้งผลที่ไดรับจากการพิจารณาตามหลักเจตนาของคูสัญญาก็ไดพัฒนาไปสูแนวคิดใน
เร่ือง “วัตถุประสงคแหงสัญญา” ที่ใชบังคับตอมาจนถึงปจจุบัน

หลักสิ่งตอบแทนตามระบบกฎหมายจารีตประเพณีจึงถือเสมือนหนึ่งเปน “พยานหลักฐาน”
แหงการเจรจาตอรอง เพื่อตรวจสอบวัตถุประสงคตามความสัมพันธของคูสัญญา โดยศาลจะพิสูจน
วาไดมีส่ิงตอบแทนเกิดขึ้นตามขอเท็จจริงแหงคดีหรือไม ซ่ึงหากมีการใหส่ิงตอบแทนกันจริง ศาล
จึงยินยอมที่จะตัดสินใหคํามั่นสัญญานั้นมีผลผูกพันผูใหคํามั่นสัญญา  นอกจากนี้ สถานภาพของสิ่ง
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ตอบแทนอีกประการหนึ่ง คือ การเปน “แบบแหงสัญญา” เนื่องจากประเภทของสัญญาตามระบบ
กฎหมายจารีตประเพณีมีรูปแบบที่สําคัญ คือ สัญญาที่มีการลงตรา และสัญญาปากเปลาที่ตองมีส่ิง
ตอบแทน ทําใหหากมิใชเปนการทําสัญญาตามแบบพิธีการเฉพาะที่ตองมีตราประทับแลว ในการทํา
สัญญาครั้งนี้จําเปนตองมีการใหส่ิงตอบแทนดวย จึงจะทําใหสัญญาที่เกิดขึ้นมีผลสมบูรณตาม
กฎหมายและสามารถบังคับคํามั่นสัญญาได โดยศาลจะทําการพิสูจนถึงการใหส่ิงตอบแทนในฐานะ
เปนพยานหลักฐานแหงสัญญานั่นเอง  ในขณะที่ตามระบบประมวลกฎหมายมีเจตนาของคูสัญญา
เปนพยานหลักฐานในการตรวจสอบวัตถุประสงคแหงการทําสัญญาของคูสัญญา ซ่ึงโดยทั่วไปจะ
ถือตามเจตนาที่ปรากฏโดยการแสดงออกมาภายนอก แตอาจมีบางครั้งที่ถือตามเจตนาแทจริงที่อยู
ภายในสําหรับกรณีที่มีการแสดงเจตนาโดยวิปริต เชน โดยสําคัญผิด เจตนาลวง หรือถูกขมขู
เปนตน

ในการยอมรับทฤษฎีการเจรจาตอรองของระบบกฎหมายจารีตประเพณีที่นําไปสูหลักส่ิง
ตอบแทนนี้ นับแตอดีตรูปแบบดั้งเดิมจะปรากฏในลักษณะของการบรรยายฟองในคด ีAssumpsit ที่
โจทกตองแสดงใหเห็นถึงพฤติการณหรือเหตุการณที่ทําใหจําเลยใหคํามั่นสัญญาแกโจทก โดย
โจทกจะใชสํานวนวา “In consideration that …” หรือ “In consideration for …” ซ่ึงแปลวา “ดวย
เหตุที่…” ทําใหความหมายของสิ่งตอบแทนในยุคเริ่มแรกจึงเปนมูลเหตุจูงใจในการใหคํามั่นสัญญา
นั่นเอง  แตตอมาเมื่อหลักสิ่งตอบแทนไดรับอิทธิพลจากทฤษฎีการเจรจาตอรอง แนวคิดแหงหลักนี้
จึงเปลี่ยนแปลงไป โดยมองวาในการที่บุคคลใดๆ ใหคํามั่นสัญญาจะตองเกิดขึ้นเพื่อแลกเปลี่ยนกับ
บางสิ่งที่เขาจะไดรับ ทําใหการบังคับคํามั่นสัญญาจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อไดมีการใหบางสิ่งเพื่อตอบ
แทนสําหรับคํามั่นสัญญานั้น รูปแบบของสิ่งตอบแทนจึงถูกพัฒนาเปนผลประโยชนท่ีไดรับที่ถูก
มอบใหแกผูใหคํามั่นสัญญา  นอกจากนี้ ในบางครั้งผูรับคํามั่นสัญญาอาจตองเสียหายจากการผิดคํา
มั่นสัญญาโดยผูใหคํามั่นสัญญาและความเชื่อใจของเขาในคํามั่นสัญญานั้น ทําใหส่ิงตอบแทนถูก
ขยายความรวมถึงความไววางใจที่กอภาระดวย  แตอยางไรก็ดี คําจํากัดความที่ถูกยอมรับในปจจุบัน
ถือวาสิ่งตอบแทนเปนราคาแหงคํามั่นสัญญา ซ่ึงราคานี้อาจอยูในรูปของการกระทําการ การละเวน
กระทําการ การใหคํามั่นสัญญาวาจะกระทําการ หรือการใหคํามั่นสัญญาวาจะละเวนกระทําการก็ได
ทั้งนี้ จะตองตั้งอยูบนหลัก “คุณคาในเชิงเศรษฐกิจ” (Economic Value) ดวย

การพัฒนาคําจํากัดความของหลักสิ่งตอบแทนนับแตอดีตจนถึงปจจุบันน้ีมีขึ้นเพื่อ
สนับสนุนหลักความเพียงพอแหงสิ่งตอบแทน (Sufficiency of Consideration) โดยในการพิจารณา
หลักความเพียงพอแหงสิ่งตอบแทนนี้ ไดยอมรับหลักที่สําคัญอีกประการหนึ่งควบคูไปดวย คือ
“หลักคุณคาแหงสิ่งตอบแทน” (Value of Consideration) ดังจะเห็นไดจากแนวคําพิพากษาที่แตเดิม
ถือวาสิ่งตอบแทน คือ ผลประโยชนที่มีมูลคาที่ผูใหคํามั่นสัญญาจะไดรับ แตตอมาศาลเริ่มมองวา
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คุณคานี้ไมจําเปนตองมีมูลคาเปนตัวเงินก็ได ขอเพียงใหมีคุณคาสําหรับผูใหคํามั่นสัญญาก็เพียงพอ
ที่จะเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายแลว  ดังนั้น ความหมายของหลัก “คุณคาในเชิงเศรษฐกิจ”
นี้จึงกวางมาก เพราะเพียงเศษกระดาษที่อาจดูไรคาในกรณีทั่วไป แตอาจถือเปนสิ่งตอบแทนที่มีคุณ
คาเพียงพอสําหรับการบังคับคํามั่นสัญญา ดังที่ปรากฏในคําพิพากษาคดี Haigh v. Brooks (1839) 10
Ad & E 309 เปนตน  ดวยเหตุนี้ จึงเปนไปตามคํากลาวที่วา “ส่ิงตอบแทนตองเพียงพอแตไมตองเทา
เทียมกับคํามั่นสัญญา” ที่ศาลถือปฏิบัติตอๆ มา

จากหลักทั่วไปที่สัญญาตองมีส่ิงตอบแทนอาจทําใหคูสัญญาไมไดรับความเปนธรรมใน
บางกรณี โดยผูใหคํามั่นสัญญาอาจกลาวอางวาขอตกลงนั้นปราศจากสิ่งตอบแทน จึงไมสามารถ
บังคับคํามั่นสัญญาได  ดวยเหตุดังกลาว ศาลอังกฤษจึงไดวางแนวบรรทัดฐานในการวนิิจฉัยและ
พัฒนาจนกลายเปนหลักกฎหมายเพื่อสรางความเปนธรรมใหแกผูรับคํามั่นสัญญา หลักกฎหมายดัง
กลาว ไดแก หลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญา หลักความเปนธรรมในกรณีอ่ืน หลักการสละ
สิทธิของคูสัญญา และหลักสัญญาประกอบ ที่ตางก็ถูกสรางขึ้นมาเพื่อเปนขอยกเวนจากหลักดั้งเดิม
และใชในกรณีที่ปราศจากการใหส่ิงตอบแทน

โดยหลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญา (Promissory Estoppel) ถือเปนหลักหนึ่งในหลัก
ความเปนธรรม (Equity) ที่เกิดขึ้นจากแนวคําพิพากษาคดี Central London Property Trust Ltd. v.
High Trees Ltd. [1946] K.B. 130 หรือที่นิยมเรียกโดยทั่วไปวา “คดี High Trees” ซ่ึงศาลยอมรับให
คํามั่นสัญญาที่ปราศจากสิ่งตอบแทนทีมีผลบังคับได อันเปนไปตามหลักเกณฑสําคัญ 3 ประการ คือ
1) มีการใหคํามั่นสัญญาที่ชัดเจน 2) การอนุญาตใหผูใหคํามั่นสัญญากลับคํามั่นสัญญาได จะไมเปน
ธรรมแกผูรับคํามั่นสัญญา และ 3) หลักนี้จะตองถูกใชในฐานะเปนขอตอสูเทานั้น โดยไมสามารถ
กอตั้งสิทธิในการฟองรองได  ดวยเหตุนี้ ผูรับคํามั่นสัญญาจึงไดรับหลักประกันสําหรับความยุติ
ธรรม แมวาจะไมมีการใหส่ิงตอบแทนแกคํามั่นสัญญานั้นก็ตาม

สําหรับหลักความเปนธรรม (Equity) กรณีอ่ืนที่เปนขอยกเวนหลักสิ่งตอบแทน ไดแก หลัก
กฎหมายปดปากเพราะความเปนเจาของ (Proprietary Estoppel) และ หลักความเชื่อถือท่ีเกิดขึ้นโดย
เหตุแหงการกระทําของบุคคล (Constructive Trust) นั้น เปนหลักที่เกิดจากแนวคําพิพากษาของศาล
อังกฤษที่พยายามผอนคลายหลักสิ่งตอบแทน เพื่อใหความเปนธรรมแกผูรับคํามั่นสัญญาที่เชื่อใหคํา
มั่นสัญญาแตมิไดใหส่ิงตอบแทนไว ดังปรากฏในคําพิพากษาที่สําคัญ ไดแก คดี Pascoe v. Tuner
[1979] 1 W.L.R. 431 และคดี Crabb v. Arun District Council [1976] Ch. 179 ตามลําดับ
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ถึงแมวาในการสละสิทธิของคูสัญญาโดยทั่วไปจะตองมีการใหส่ิงตอบแทนเสมอ แตจาก
หลักกฎหมายที่ถูกสรางขึ้นและเรียกวา หลักการสละสิทธิของคูสัญญา (Waiver) นี้ ศาลอังกฤษได
ยอมที่จะบังคับคํามั่นสัญญาที่ปราศจากสิ่งตอบแทน หากเปนกรณีผูใหคํามั่นสัญญาไดบอกกลาว
อยางชัดแจงดวยความสมัครใจวาตนยินดีจะสละสิทธิบางประการตามกฎหมายนั้น ทั้งนี้ หลัก
กฎหมายเรื่องนี้ไมคอยไดรับการพัฒนาเทาที่ควร ทําใหในบางครั้งอาจมีลักษณะที่ใกลเคียงกับการ
ถูกกฎหมายปดปากตามหลักกฎหมายปดปากโดยคํามั่นสัญญา  แตถึงกระนั้นหลักกฎหมายทั้งสอง
เร่ืองตางถูกสรางขึ้นมาเพื่อใหความเปนธรรมแกผูรับคํามั่นสัญญาเหมือนกันนั่นเอง

ในทางเดียวกัน หลักสัญญาประกอบ (Collateral Contract) ก็ถือเปนหลักหนึ่งที่เกิดจากแนว
คําพิพากษาของศาลที่ถูกสรางขึ้นมาเพื่อเปนขอยกเวนจากหลักสิ่งตอบแทนเชนกัน โดยมีสาระ
สําคัญวา ในการทําสัญญาหลักหากเกิดขึ้นจากการใหคํามั่นสัญญาหรือถอยคําใดๆ ที่จูงใจใหผูรับคํา
มั่นสัญญาหรือถอยคํานั้นตกลงเขาทําสัญญาหลักดังกลาว แมวาคํามั่นสัญญาที่จูงใจนี้จะปราศจาก
ส่ิงตอบแทนก็ตาม คํามั่นสัญญาก็จะมีผลผูกพันและถูกบังคับตามนั้น   แมวารูปแบบการทําสัญญา
ประกอบอาจจะไมปรากฏแนวทางอยางชัดเจนในปจจุบัน แตบอยครั้งที่ศาลก็นําหลักนี้มาปรับใช
โดยคํานึงถึงความเปนธรรมที่ตองการใหผูรับคํามั่นสัญญาไดรับเปนสําคัญ

นอกเหนือจากแนวคําพิพากษาของศาลอังกฤษที่ถูกพัฒนาจนกลายเปนหลักกฎหมายใน
ปจจุบันที่ถือเปนขอยกเวนแหงหลักทั่วไปในเรื่องสิ่งตอบแทนแลว ยังปรากฏแนวคําพิพากษาที่ศาล
อังกฤษยอมผอนคลายการบังคับใชหลักสิ่งตอบแทนนี้ในการกอใหเกิดสัญญา เชน ในการเปล่ียน
แปลงสัญญา (Variation of Contracts) ที่คูสัญญาไดมีการตกลงไวอยางชัดเจนในขณะทําสัญญา
เบื้องตนวา คูสัญญาสามารถเปลี่ยนแปลงขอสัญญาไดในภายหลัง ในกรณีนี้ขอตกลงใหมจะไมถูก
บังคับตามหลักทั่วไป และในการปลดเปลื้องสัญญา (Discharge of Contracts) ที่ศาลยินดียกเวนจาก
การบังคับตามกฎแหงคดี Pinnel ในกรณีที่เจาหนี้เล็งเห็นวาขอตกลงใหมที่ทําใหสัญญาเดิมสิ้นสุด
จะเปนประโยชนแกเจาหนี้มากกวาการรับชําระหนี้ตามสัญญาเดิม ถึงแมวาขอตกลงใหมจะเปนการ
ชําระหนี้บางสวนก็ตาม ขอตกลงใหมที่วานี้ เชน การชําระหนี้ดวยส่ิงอื่น การชําระหนี้ในสถานที่
นอกเหนือจากที่ระบุในสัญญา หรือ การชําระหนี้กอนกําหนดเวลาชําระหนี้เดิม เปนตน

จากที่ไดเคยกลาวถึงหลักคุณคาแหงสิ่งตอบแทนในตอนตน ไดปรากฏคําพิพากษาหลายคดี
ที่สนับสนุนแนวคิดที่วา “ส่ิงตอบแทนตองเพียงพอแตไมจําเปนตองเทาเทียมกับคํามั่นสัญญา” จน
อาจถือวา ไดกอใหเกิดแนวคิดใหมเกี่ยวกับหลักสิ่งตอบแทนที่เรียกขานในนามวา “ความเทาเทียม
กันแหงหลักส่ิงตอบแทน” (Adequacy of Consideration) ซ่ึงสอดคลองกับแนวคิดเรื่องคุณคาแหง
หลักสิ่งตอบแทน โดยศาลจะไมพิเคราะหถึงมูลคาในทางตัวเงินของสิ่งตอบแทนที่ใหสําหรับคํามั่น
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สัญญานั้น แตศาลจะคํานึงจากคุณคาในความรูสึกของผูใหคํามั่นสัญญาเปนสําคัญ  ดวยเหตุนี้ หลัก
ความเทาเทียมกันแหงหลักสิ่งตอบแทนจึงกลายเปนเครื่องมือของศาลที่นํามาใชเพื่อใหความยุติ
ธรรมแกผูรับคํามั่นสัญญา ดังปรากฏในคําพิพากษาที่สําคัญไดแก คําพิพากษาคดี Chappell & Co.
Ltd. v. Nestle Co. Ltd. [1960] A.C. 87 เปนตน

ในแนวทางเดียวกัน ยังไดมีคําพิพากษาสําคัญที่ศาลองักฤษวินิจฉัยซ่ึงสอดคลองกับหลัก
ความเทาเทียมกันแหงหสักสิ่งตอบแทน และยึดถือความเปนธรรมของผูรับคํามั่นสัญญาเปนสําคัญ
คําพิพากษานี้ คือ คดี William v. Roffrey Bros. & Nicholls (Contractors) Ltd. [1990] 2 W.L.R.
1153 ที่ศาลอุทธรณ (the Court of Appeal) ไดตัดสินในลักษณะที่ยกเวนจากหลักทั่วไปที่สัญญาตอง
มีส่ิงตอบแทนและยกเวนจากหลักเกณฑสําคัญแหงหลักสิ่งตอบแทนหลายประการ อันไดแก ส่ิง
ตอบแทนตองเกิดจากผูรับคํามั่นสัญญา การเปลี่ยนแปลงตองมีส่ิงตอบแทนใหม และหนาที่ที่มีอยู
ตามสัญญาไมถือเปนสิ่งตอบแทน ในขณะที่สนับสนุนแนวคิดที่วาความเทาเทียมกันแหงสิ่งตอบ
แทนไมใชสาระสําคัญ โดยศาลเล็งเห็นถึงประโยชนที่ไดรับจากการยอมรับวาตามขอเท็จจริงมีส่ิง
ตอบแทนที่เพียงพอตอการบังคับคํามั่นสัญญา มากกวาการที่ศาลจะตัดสินใหเปนกรณีที่ปราศจาก
ส่ิงตอบแทนและไมถือวามีผลผูกพันผูใหคํามั่นสัญญา ซ่ึงจะทําใหไมกอใหเกิดประโยชนแกคู
สัญญาทุกฝายแตอยางใดเลย

จากแนวทางในการวินิจฉัยที่ผอนคลายและยกเวนหลักสิ่งตอบแทนของศาลดังกลาวขางตน 
โดยเริ่มตนจากแนวคําพิพากษาของศาลที่คํานึงถึงความเปนธรรมของคูสัญญาและผอนคลายการ
ปรับใชหลักดั้งเดิมในเรื่องสิ่งตอบแทน ดวยการยอมรับคุณคาของสิ่งตอบแทนที่ไมจําเปนตองมีมูล
คาเปนตัวเงิน ซ่ึงอาจเปนการกระทําการเพียงเล็กนอยวาเพียงพอแกการบังคับคํามั่นสัญญา แตมีคุณ
คาในเชิงเศรษฐกิจตามความรูสึกของผูใหคํามั่นสัญญาก็เพียงพอแลว หรือการยอมรับหลักความเทา
เทียมกันแหงสิ่งตอบแทนมิใชสาระสําคัญ เปนตน และโดยตอมาจากการตัดสินตามแนวบรรทัด
ฐานที่เปนเวลานาน แนวบรรทัดฐานเหลานี้ไดถูกพัฒนาจนเปนหลักกฎหมายสําหรับยกเวนหลัก
เร่ืองสัญญาตองมีส่ิงตอบแทน อันเปนไปตามหลักความเปนธรรม (Equity) ไดแก หลักกฎหมายปด
ปากโดยคํามั่นสัญญา หลักการสละสิทธิของคูสัญญา หลักสัญญาประกอบ และหลักความเปนธรรม
ในกรณีอ่ืนนั้น  สามารถสะทอนใหเห็นไดวา ศาลอังกฤษไดมีแนวโนมที่จะยอมรับเจตนาของคู
สัญญาในการบังคับสัญญามากขึ้น

การบังคับใชหลักสิ่งตอบแทนของศาลที่ผอนคลายลง เปนผลมาจากศาลไดคํานึงถึง
ประโยชนและความเปนธรรมที่คูสัญญาจะไดรับเปนสําคัญ ซ่ึงประโยชนเหลานี้ถูกยอมรับใน
ลักษณะที่คํามั่นสัญญามีผลบังคับแมจะปราศจากหลักสิ่งตอบแทนก็ตาม และสัญญาที่เกิดขึ้นดัง
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กลาวมีผลสมบูรณตามกฎหมาย อันเปนไปตาม “เจตนาของคูสัญญา” ที่ประสงคจะใหสัญญามีผล
บังคับตอกันนั่นเอง  ทั้งนี้ ในป ค.ศ.1937 ไดมีการถกเถียงโดยนักกฎหมายอังกฤษวา จากแนวคํา
พิพากษาที่เกิดขึ้นมากมายซึ่งผอนคลายและยกเวนการบังคับใชหลักดั้งเดิมนี้ สมควรที่จะยกเลิก
หลักสิ่งตอบแทนนี้ออกจากหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษหรือไม ดังปรากฏในรายงานของคณะ
กรรมการปฏิรูปกฎหมาย (the Law Revision Committee) ที่เสนอแนะใหมีการยกเลิกการพิสูจน
หลักสิ่งตอบแทนในความผูกพันลักษณะตางๆ เปนตน  ดวยเหตุที่ปรากฏเหลานี้ จึงกลาวไดวา ใน
ปจจุบันแนวโนมของศาลอังกฤษไดยอมรับความสําคัญของหลักเจตนาของคูสัญญาซึ่งเปนหลักใน
ระบบประมวลกฎหมายสําหรับการวินิจฉัยคดีมากขึ้น และผลจากการยอมรับหลักเจตนาของคู
สัญญาโดยศาลอังกฤษนี้ ไดกอใหเกิดความเสื่อมคลายในการบังคับใชหลักสิ่งตอบแทนที่เกิดขึ้นใน
ปจจุบัน

ฉะนั้น จึงอาจสรุปไดวาความเสื่อมคลายที่เกิดขึ้นจากการบังคับใชหลักสิ่งตอบแทนโดย
หลักกฎหมายและแนวคาํพิพากษาของศาลอังกฤษเปนสิ่งสนับสนุนแนวคิดในเรื่องเจตนาของคู
สัญญาวาเปนสิ่งศักดิ์สิทธิ์ เพราะในการทําสัญญาคูสัญญายอมมีอิสระและความสมัครใจตามหลัก
เสรีภาพในการทําสัญญา ทําใหขอตกลงที่เกิดขึ้นในสัญญาถูกสันนิฐานวาเกิดขึ้นจากความตกลง
หรือเจตนาของคูสัญญาที่พรอมจะผูกพันและปฏิบัติตามนั้น ศาลจึงตองบังคับไปตามความตกลงนั้น
โดยศาลไมตองพิเคราะหลงไปวาในขอตกลงนั้นไดใหประโยชนที่แทจริงแกคูสัญญาหรือไม  แตทั้ง
นี้ การแสดงเจตนาจะตองไมเปนกรณีการแสดงเจตนาวิปริตตามกฎหมายไทย หรือการแสดงเจตนา
บกพรอง (Vitiation of Will) ตามกฎหมายอังกฤษ  ดวยเหตุนี้ หลักเจตนาของคูสัญญาที่ประเทศไทย
ซ่ึงใชระบบประมวลกฎหมายยึดถือในนาม “ทฤษฎีความศักดิ์สิทธ์ิแหงการแสดงเจตนา” นั้น จึง
เปนหลักกฎหมายที่สอดคลองกับประโยชนของคูสัญญาในการทําสัญญามากที่สุด

ขอเสนอแนะ

แนวโนมของความเสื่อมคลายในการบังคับใชหลักสิ่งตอบแทนที่เกิดขึ้น ในหลักการกอให
เกิดสัญญาของอังกฤษโดยหลักกฎหมายและแนวคําพิพากษานั้น แมจะยังไมมีความแนนอนในการ
ปรับใชโดยศาลเพื่อใหความเปนธรรมแกคูสัญญาเทาที่ควร  เนื่องจากรูปแบบตามระบบกฎหมาย
จารีตประเพณีที่ยึดถือแนวคําพิพากษาเปนบรรทัดฐานมากกวาการบัญญัติเปนกฎหมายลายลักษณ
อักษรอยางชัดเจน ประกอบกับแนวคิดดั้งเดิมในกฎหมายอังกฤษที่ไมคอยใหความสําคัญกับหลัก
เจตนาของคูสัญญา เพราะยึดถือหลักตางตอบแทนตามทฤษฎีการเจรจาตอรองเปนสําคัญ จนทําให
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องคประกอบประการอื่นในการกอใหเกิดสัญญาโดยเฉพาะ “เจตนาในการผูกนิติสัมพันธ” ของคู
สัญญามีความสําคัญนอยกวา “หลักสิ่งตอบแทน” ก็ตาม แตก็ถือไดวา จากลักษณะที่สําคัญของหลัก
ส่ิงตอบแทนที่มีอยู 3 ประการ อันไดแก การแสดงถึงการเจรจาตอรอง พยานหลักฐานเพื่อพิสูจน
การเจรจาตอรอง และการเปนแบบแหงสัญญา สําหรับสัญญาประเภทที่มิใชสัญญาที่มีการลงตรา
นั้น การพิจารณาหลักสิ่งตอบแทนในระยะหลังของศาลอังกฤษไดเร่ิมยอมรับ “ทฤษฎีหลกัความ
ศักดิ์สิทธ์ิแหงการแสดงเจตนา” มากขึ้น ที่แตเดิมอาจยังไมถูกยอมรับอยางชัดเจนเทาที่ควร เพราะยัง
คงตองคํานึงถึงหลักสิ่งตอบแทนเปนองคประกอบในการกอใหเกิดสัญญาเปนสําคัญ

ผลที่เกิดขึ้นจากการยอมรับทฤษฎีหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาของศาลอังกฤษ
ที่เห็นไดชัดเจน จึงปรากฏอยูในรูปของการที่ศาลบังคับใชหลักสิ่งตอบแทนในลักษณะที่ผอนคลาย
ลงโดยสรางขอยกเวนในการบังคับใชอยางมาก เพราะศาลไดคํานึงถึงเจตนาของคูสัญญาที่ประสงค
จะใหสัญญามีผลบังคับเปนสําคัญ  อันแสดงใหเห็นวา หลักความศักดิ์สิทธ์ิแหงการแสดงเจตนาที่มี
อิทธิพลตอแนวคิดในกฎหมายไทยเปนแนวคิดท่ีเหมาะสมสําหรับการทําสัญญาในยุคปจจุบัน 
เพราะเปนหลักกฎหมายที่กอใหเกิดความเปนธรรมและสอดคลองกับความประสงคของคูสัญญาทั้ง
สองฝายในการเขาทําสัญญามากที่สุด

ในปจจุบันนี้การทําสัญญาไดเขามาเกี่ยวของในชีวิตประจําวันของคนเราตลอดเวลา ทําให
รูปแบบพิธีการที่ยุงยากในการทําสัญญากลายเปนสิ่งที่ไมพึงปรารถนาสําหรับสังคมที่ตองการความ
สะดวกสบายและความรวดเร็ว  ประกอบกับการดําเนินธุรกิจเปนโลกแหงยุคโลกาภิวัฒน ทําให
ระบบกฎหมายทั้งสองระบบจําเปนตองเขามาสัมพันธกันดวยการทําสัญญาอยางหลีกเลี่ยงไมได 
จากความไมชัดเจนในแนวบรรทัดฐานของศาลในระบบกฎหมายจารีตประเพณี และความแตกตาง
ของระบบกฎหมายทั้งสองระบบเกี่ยวกับหลักกฎหมายสัญญา ในบางกรณีอาจสรางปญหาขึ้นแกคู
สัญญาในการบังคับสัญญาได จึงจําเปนตองหาหลักเกณฑกลางเพื่อใหเกิดความแนนอนในการตี
ความสัญญาและทําใหมีความชัดเจนในการบังคับสัญญา  ดวยเหตุนี้ ทฤษฎีความศักดิ์สิทธิ์แหงการ
แสดงเจตนาที่ประเทศไทยซึ่งใชระบบประมวลกฎหมายยึดถืออยูนั้น จึงนาจะเปนแนวคิดหรือ
ทฤษฎีที่เหมาะสมและกอใหเกิดประโยชนแกปจเจกชนในการทําสัญญามากที่สุดในที่นี้ เพราะใน
การกําหนดความผูกพันของคูสัญญากฎหมายมักจะสนันิฐานไวกอนเสมอวา คูสัญญายอมมีอิสระ
ในการทําความตกลงและแสดงเจตนาดวยความสมัครใจ  รวมทั้งมีความเสมอภาคอยางเทาเทียมกัน
ระหวางคูสัญญาทั้งสองฝาย อันเปนไปตามอิทธิพลของแนวคิดในเรื่องเสรีภาพแหงการทําสัญญา
และความศักดิ์แหงการแสดงเจตนา  ซ่ึง ณ ปจจุบันนี้ศาลอังกฤษเองก็ยอมรับกับความเห็นดังกลาว
มากขึ้นเชนเดียวกัน
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แตอยางไรก็ดี ในสังคมปจจุบันที่ตองการความรวดเร็วนั้น การยอมรับแนวคิดในเรื่องเสรี
ภาพแหงการทําสัญญาและหลักความศักดิ์สิทธ์ิแหงการแสดงเจตนาในบางครั้งอาจไมกอใหเกิด
ความเปนธรรมแกคูสัญญาไดเทาที่ควร  เนื่องจากมีรูปแบบของสัญญาประเภทใหมที่ถูกสรางขึ้น
เพื่อประหยัดเวลาในการรางสัญญา ซ่ึงเราเรียกสัญญาในลักษณะนี้วา “สัญญามาตรฐาน” (Standard
Contract) โดยขอสัญญาที่กําหนดในสัญญาประเภทนี้จะถูกกําหนดขึ้นจากคูสัญญาฝายเดยีวที่มี
อํานาจในการตอรองที่เหนือกวาคูสัญญาฝายตรงขาม ทําใหคูสัญญาฝายตรงขามไมสามารถเจรจา
ตกลงเพื่อผอนคลายเงื่อนไขแหงสัญญาที่ตนตองยินยอมรับ เพราะตนมีความจําเปนที่ตองเขาทํา
สัญญาโดยไมสามารถจะหลีกเลี่ยงได เชน ผูกําหนดขอสัญญาเปนผูผูกขาดกิจการบางอยาง หรือผู
กําหนดขอสัญญาเปนผูมีฐานะทางการเงินที่ดีซ่ึงคูสัญญาอีกฝายจําเปนตองพึ่งพาอาศัย เปนตน

จากปญหาที่เกิดขึ้นจากแนวคิดทั้งสองเรื่องนี้ที่กวางขวางมากเกินไป ทําใหหลักกฎหมาย
สัญญาที่แตเดิมสามารถใหความเปนธรรมแกคูสัญญาไดเต็มที่ตองถูกกระทบ จากสัญญาที่เรียกวา
“สัญญาไมเปนธรรม” (Unfair Contracts) ซ่ึงสวนหนึ่งเปนผลที่เกิดขึ้นจากแบบสัญญามาตรฐานนั่น
เอง  ดังนั้น เพื่อใหแนวคิดในเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญาและหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดง
เจตนาเกิดประโยชนสูงสุดแกคูสัญญาอยางแทจริง จําเปนที่จะตองหามาตรการเพื่อแกปญหาจากขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม ซ่ึงในปจจุบันนี้ประเทศไทยไดมีการตรา “พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม พ.ศ.2540” ขึ้นเพื่อใชบังคับโดยใหเปนดุลพินิจของศาลในการตีความสัญญาที่ไดทํา
ขึ้น ประกอบกับในประเทศอังกฤษเองก็ไดมีการตรากฎหมายลายลักษณอักษรที่เรียกวา “the Unfair
Contract Terms Act 1977” ขึ้นเพื่อแกปญหาที่เกิดขึ้นสําหรับรูปแบบการทําธุรกิจที่มีมากมายจน
กฎหมายไมสามารถจะคุมครองผลประโยชนของคูสัญญาไดอยางเต็มที่ในลักษณะเดียวกัน

จากเหตุการณที่ปรากฏในกฎหมายอังกฤษซึ่งใชระบบกฎหมายจารีตประเพณีเกี่ยวกับหลัก
ส่ิงตอบแทนนี้ มีขอนาพิจารณาวา ความเสื่อมคลายที่เกิดขึ้นในการบังคับใชหลักสิ่งตอบแทน
ประกอบกับการบัญญัติกฎหมายลายลักษณอักษรขึ้นบังคับกับสัญญาเพื่อใหเกิดความเปนธรรมนี้ 
สะทอนใหเห็นถึงสถานภาพของหลักสิ่งตอบแทนในปจจุบันวาไมมีความสําคัญและเปนประโยชน
สําหรับการทําสัญญาอีกตอไป เนื่องจากความเสื่อมคลายที่เกิดขึ้นจากแนวคําพิพากษาของศาลกอ
ใหเกิดความไมแนนอนในการบังคับและยกเวนการใชหลักนี้กับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น รวมทั้งการให
ส่ิงตอบแทนก็ไมสามารถสรางหลักประกันใหแกคูสัญญาวา เขาจะไดรับประโยชนอยางแทจริงใน
การทําสัญญาที่มีอํานาจในการเจรจาตอรองไมเทากัน  ดังจะอธิบายไดจากรูปภาพดังตอไปนี้
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รูปแบบสัญญาในปจจุบัน

จากรูปภาพขางตนเปนการแสดงถึงรูปแบบสัญญาที่ปรากฏในปจจุบันตามแนวคิดของทาน
รองศาสตราจารยพิชัยศักดิ์ หรยางกูร โดยมีความเห็นวา จากหลักทั่วไปในเรื่องสัญญาที่ถือวา
เจตนาของคูสัญญาซึ่งอยูบนพื้นฐานแหงทฤษฎีเสรีภาพในการแสดงเจตนายอมทําใหเกิด “ความเทา
เทียมกัน” (Adequacy) ระหวางคูสัญญา สําหรับการกอตั้งสิทธิ หนาที่ และความรับผิดตามสัญญาที่
มีผลผูกพันตน แตจากรูปแบบสัญญาในปจจุบันปรากฏวา สัญญาที่เกิดขึ้นไมไดเปนไปตามหลักดัง
กลาว กลาวคือ ในการทําสัญญาปจจุบันลักษณะสัญญาสามารถเกิดขึ้นได 2 แนวทาง คือ

1) สัญญาที่มีการเจรจาตอรอง (ดังปรากฏตามลูกศรสีเทา) หลักท่ัวไปสําหรับการทํา
สัญญาในกรณีนี้ซ่ึงตั้งอยูบนพื้นฐานแหงหลักเสรีภาพแหงการทําสัญญา ไดอาศัยทฤษฎีการเจรจา
ตอรองซึ่งมี “หลักสิ่งตอบแทน” เปนเครื่องมือในการสนับสนุนสัญญาที่มีการเจรจาตอรองนี้เพื่อ
แลกเปลี่ยนผลประโยชนแกกันและกัน และมีความมุงหมายที่จะใหเกิด “ความเทาเทียมกัน” ขึ้น
ระหวางคูสัญญาทั้งสองในการทําสัญญา  แตทั้งนี้ ในทางปฏิบัติของการทําสัญญาปจจุบันที่ถือแนว

ความเทาเทียมกัน
(Adequacy)

เจตนาตามหลักเสรีภาพ
ในการทําสัญญา

สัญญา
การปราศจากการเจรจาตอรอง

(Non-Bargain Contract)
การเจรจาตอรอง

(Bargain Contract)

สัญญามาตรฐาน
(Standard Contract)

กฎหมายวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม
(Unfair Contract Terms Law)

หลักสิ่งตอบแทน
(Consideration)

ความไมเทากันของผลประโยชน
(Sufficient)
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ทางบังคับใชหลักสิ่งตอบแทนนั้น ไมสามารถกอใหเกิดความเปนธรรมแกคูสัญญาไดอยางแทจริง
เนื่องจากในการทําสัญญาบางครั้งจําเปนตองอาศัยความรวดเร็วและรูปแบบที่สะดวก ทําใหสัญญาที่
เกิดขึ้นอาจมีการใหส่ิงตอบแทนที่ไมชัดเจนหรือปราศจากสิ่งตอบแทนเลยก็ได  ดังนั้น สัญญาที่เกิด
ขึ้นในปจจุบันจึงมีทั้งที่อยูในรูปแบบตามหลักความเทาเทียมกันของคูสัญญา และตามแนวคิดเรื่อง
“ความไมเทากันของผลประโยชนแหงหลักสิ่งตอบแทน” (Sufficiency of Consideration) ที่ศาลโดย
เฉพาะในประเทศอังกฤษไดนํามาใชสําหรับการพิจารณาคุณคาของสิ่งตอบแทน เพื่อใหคูสัญญาได
รับความยุติธรรม โดยวินิจฉัยคดีในแนวทางที่ถือวาเปนสิ่งตอบแทนที่มีผลตามกฎหมายและ
สามารถบังคับคํามั่นสัญญาได แมวาการใหส่ิงตอบแทนจะไมชัดเจนก็ตาม  ฉะนั้น ตามแนวคิดที่ให
ความเทาเทียมกันกลายเปนความไมเทากันของผลประโยชนนี้ จึงเปนวิธีการที่ศาลอังกฤษใชสําหรับ
การแกไขปญหาในการอํานวยความยุติธรรมใหกับคูสัญญา

2) สัญญาที่ปราศจากการเจรจาตอรอง (ดังปรากฏตามลูกศรสีขาว) หลักท่ัวไป
สําหรับการทําสัญญานี้อยูบนพื้นฐานเสรีภาพในการทําสัญญายึดถือเจตนาของคูสัญญาเปนสําคัญ 
วาจะกอใหเกิดความเทาเทียมกันระหวางคูสัญญาขึ้น และสนับสนุนทฤษฎีที่ถือวาเจตนาเปนสิ่งศักดิ์
สิทธิ์ ในนามวา “ทฤษฎีความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา”  แตเนื่องจากในทางปฏิบัติปจจุบัน
กลายเปนกรณีที่อํานาจในการเจรจาตอรองไมเทาเทียมกันหรืออาจจะไมมีเลย ทําใหสัญญาที่เกิดขึ้น
จึงเปนลักษณะสัญญาที่ปราศจากการเจรจาตอรอง หรือที่เรียกวา “สัญญามาตรฐาน” (Standard
Contract) ซ่ึงโดยสภาพของสัญญาลักษณะนี้จะกอใหเกิด “ความไมเทาเทียมกันของผลประโยชน”
ของคูสัญญาที่จําตองยอมทําสัญญาดังกลาวอยางหลีกเลี่ยงไมได  ดังนั้น ในการคุมครองคูสัญญาที่
ขาดอํานาจในการตอรอง ฝายรัฐจึงไดเขามาชวยเหลือโดยการบัญญัติกฎหมายที่เรียกวา “กฎหมาย
วาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม” (Unfair Contract Terms Law) ขึ้นเพื่อใหศาลใชเปนเครื่องมือในการ
อํานวยความยตุิธรรมใหแกคูสัญญาซึ่งทําสัญญาบนพื้นฐานแหงทฤษฎีเสรีภาพในการทําสัญญาและ
ทฤษฎีความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา

แนวคิดในเรื่องรูปแบบการทําสัญญาปจจุบันของทานรองศาสตรจารยพิชัยศักดิ์ฯ นี้ อาจ
กลาวอีกนัยหนึ่งไดวา รูปแบบการทําสัญญาที่มีการเจรจาตอรองจะเกิดขึ้นในประเทศที่ใชระบบ
กฎหมายจารีตประเพณี เพราะมีการนําหลักสิ่งตอบแทนมาเปนเครื่องมือในการบังคับสัญญา  สวน
รูปแบบของการทําสัญญาที่ปราศจากการเจรจาตอรองจะเกิดขึ้นในประเทศที่ใชระบบประมวล
กฎหมาย อันเปนผลมาจากการที่คูสัญญาบางฝายไดรับเสรีภาพในการทําสัญญาอยางเต็มที่จนเอา
เปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
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ดวยเหตุนี้ แนวคิดของทานรองศาสตราจารยพิชัยศักดิ์ จึงสนับสนุนความเห็นที่วา การ
บังคับใชหลักสิ่งตอบแทนสําหรับสัญญาเอกชนในปจจุบันแทบจะไมสามารถกอประโยชนใหกับคู
สัญญาไดอยางแทจริง ดังที่ไดปรากฏจากแนวคําพิพากษาที่เสื่อมคลายหลักสิ่งตอบแทน รวมทั้งการ
บัญญัติกฎหมายวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรมตามแนวทางของระบบประมวลกฎหมาย ที่ศาล
พยายามหาทางแกไขเพื่อใหเกิดความยุติธรรมสําหรับการทําสัญญา จนกระทั่งยอมตัดทอนความ
เครงครัดแหงหลักความเทาเทียมกันมาเปนความไมเทากันของผลประโยชนที่สามารถบังคับคํามั่น
สัญญาไดเชนเดียวกัน  ในขณะที่แนวทางซึ่งยึดถือเจตนาของคูสัญญาเปนสําคัญ ที่ในตอนแรกอาจ
ไมสามารถใหความเปนธรรมแกคูสัญญาไดเทาที่ควร เพราะมีความไมเทากันของประโยชนเกิดขึ้น
แตเมื่อรัฐไดยื่นมือเขามาชวยดวยการตรากฎหมายขึ้น สัญญาดังกลาวกลับสามารถใหความเทาเทียม
กันแกคูสัญญาไดดีกวาการบังคับใชหลักสิ่งตอบแทน  ดังนั้น จากขอพิจารณาขางตน จึงสรุปไดวา
หลักสิ่งตอบแทนไมสามารถกอใหเกิดประโยชนแกคูสัญญาไดอยางแทจริง เพียงแตมีแนวคํา
พิพากษาที่ศาลพยายามปรับใชเพื่อความเปนธรรมแกคูสัญญา  ซ่ึงปราศจากความชัดเจนและความ
แนนอน  ทําใหทฤษฎีความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนากลายเปนหลักเกณฑกลางที่เหมาะสมและ
สอดคลองแกประโยชนของคูสัญญาในโลกยุคโลกาภิวัฒนอยางสูงที่สุดแลว
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