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กิตติศักดิ์  ปรกติ*

อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยสัญญาซื้อขายระหวางประเทศ   (UN – Convention  on  the  
international  Sale  of  Goods)   ซึ่งมีผลใชบังคับมาตั้งแต  พ.ศ. 2531    เปนอนุสัญญาที่ไดช่ือวา   สามารถ
ประสานหลักกฎหมายที่แตกตางกันในระบบกฎหมายตาง ๆ   ใหเขากันไดดีที่สุดเทาที่เคยมีมาในประวัติศาสตร 1    
อนุสัญญานี้ไดวางหลักเกี่ยวกับความมีผลผูกพันของคําเสนอ – สนองไวในมาตรา  16   ของอนุสัญญาในทํานอง
วา

คําเสนอนั้นอาจถอนเสียไดเสมอ    ตราบเทาที่ผูรับคําเสนอยังไมไดสงคําสนองกลับมายังผูทําคําเสนอ
แตหากคําเสนอนั้นเปนคําเสนอที่บงไวโดยแจงชัด   หรือโดยพฤติการณือื่นใดวาจะถอนเสียมิได
ดังนี้ผูทําคําเสนอจะถอนคําเสนอนั้นมิได   เชนเปนคําเสนอที่ระบุระยะเวลาใหทําคําสนองเอาไว
หรือเปนคําเสนอที่ผูรับคําเสนอมีเหตุผลควรเชื่อไดวาเปนคาํเสนอที่ไมอาจถอนเสียไดจนเปนเหตุ
ใหผูรับคําเสนอเชนนั้นไดจําหนายจายโอนทรัพยสินไปเพื่อประโยชนในการเขาทําคําสนองแลว

หลักขางตนเปนหลักกฎหมายลูกผสมระหวางหลักคอมมอนลอว   และหลักซีวิลลอว   สําหรับนัก
กฎหมายไทยที่คุนกับหลักในมาตรา  355    ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย   ที่วา   “คําเสนอตอผูอยูหางโดย
ระยะทางนั้น   หากมิไดบงระยะเวลาใหทําคําสนองไว    จะบอกถอนเสียกอนเวลาอันควรคาดหมายวาจะไดรับคํา
สนองมิได”    แมจะรูสึกแปลกอยูบาง   แตก็คงไมรูสึกตะขิดตะขวงใจที่จะใชหลักกฎหมายขางตน   เพราะดู
เหมือนวาหลักดังกลาวจะใหผลไมตางจากหลักกฎหมายไทยเทาใดนัก

อยางไรก็ดี   โดยที่หลักดังกลาวขางตน   เปนหลักที่มีที่มาจากการผสมหลักกฎหมายในระบบกฎหมายที่
ตางกันเขาดวยกัน    การจะปรับใชหลักขอนี้จึงตองทําความเขาใจหลักกฎหมายที่อยูเบื้องหลังของหลักเกณฑขอนี้

                                                          
*  น.บ. ,  น.ม.,   M. jur. comp., Dr. jur.  (summa  cum  laude-Bonn),  อาจารยประจําคณะ
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ใหถองแทเสียกอน    บทความนี้จะพยายามแจกแจงใหผูอานเห็นถึงพื้นภูมิของหลักกฎหมายขอนี้ในแงกฎหมาย
เปรียบเทียบตอไป2

1. ปญหาเบื้องตนวาดวยการเกิดขึ้นของสัญญา

ในกฎหมายทุกระบบ   เปนที่ยอมรับตรงกันวา   สัญญายอมเกิดขึ้นเมื่อคูกรณีที่เขาทําสัญญาไดทําคํา
เสนอ – สนองตองตรงกัน   คือตางมีเจตนาตองตรงกันในอันที่จะผูกพันกันตามคําเสนอและคําสนองของที่แตฝาย
ไดใหไวแกกันนั่นเอง   เปนที่เขาใจกันดีวา   สัญญาเปนนิติกรรมสองฝาย   กลาวคือ  เปนนิติกรรมที่มีคูกรณีต้ังแต
สองฝายขึ้นไปแสดงเจตนาผูกพันกันและกัน   สัญญาตางจากนิติกรรมฝายเดียวตรงที่   นิติกรรมฝายเดียวเปนนิติ
กรรมที่เกิดจากการแสดงเจตนาของบุคคลคนเดียว   และสัญญาก็มิใชนิติกรรมฝายเดียว  2  นิติกรรมารวมกัน    
สัญญาเปนอะไรที่ยิ่งกวานั้น   คือเปนนิติกรรมสองฝายนิติกรรมเดียว   เมื่อคูกรณีทั้งสองฝายทําคําเสนอและคํา
สนอง3  แกกันนั้น     กรณีจะเกิดสัญญาขึ้นไดก็ตอเมื่อ    ตางฝายตางประสงคจะผูกพันกันดวยเจตนาตองตรงกัน
ในนิติกรรมเดียวกัน   ในระบบกฎหมายสวนใหญนั้นรับกันอยูวา    ตัวการที่แทจริงที่กอใหเกิดสัญญานั้น   ไมใช
การที่ตางฝายตางทํานิติกรรมฝายเดียวใหไวแกกัน   แตที่เกิดสัญญาขึ้นก็เพราะคูสัญญามีเจตนาตองตรงกันที่จะผูก
พันกันในนิติกรรมเดียวกันนั่นเอง

นอกจากคําถามวา    สัญญาเกิดขึ้นอยางไรแลว    ประเด็นสําคัญอีกขอหนึ่งก็คือ    ปญหาวาสัญญานั้น
เกิดขึ้นเม่ือไร    ไดกลาวแลววา   สัญญาเกิดขึ้นเพราะคูกรณีมีเจตนาตองตรงกันในอันที่จะผูกพันตนตามคําเสนอ
และคําสนอง   ดังนั้นในกรณีที่คูสัญญาทั้งสองฝายตางอยูตอหนากันในสถานที่เดียวกัน   สามารถทําความเขาใจ
ตกลงกันไดทันที   หรือแมอยูหางไกลกัน   หากสามารถทําความเขาใจตกลงกันไดในทันที    เชน   ติดตอพูดจากัน
โดยทางโทรศัพท    ดงันี้เรื่องสัญญาเกิดขึ้นเมื่อใดก็ไมใชปญหา    เพราะระบบกฎหมายทั้งหลายตางก็รับกันเปน
เสียงเดียววาในกรณีที่คูกรณีอาจติดตอทําความเขาใจตกลงกันไดในทันที   ถาตกลงกันไดสัญญาก็เกิดขึ้นทันที    
ถาไมไดตกลงกัน    สัญญาก็ไมเกิด    ถาฝายหนึ่งทําคําเสนอแนะอีกฝายหนึ่งไมสนองรับทันที    คําเสนอนั้นเปน
อันสิ้นผลไป   เมื่อไมมีคําเสนออีกตอไป   ดังนี้สัญญายอมไมอาจเกิดขึ้นไดเลย

                                                          
2  บทความนี้   ปรับปรุงขึ้นจากคําบรรยายสวนหนึ่งของผูเขียนในวิชา   ทฤษฎีและหลักกฎหมายแพง   

คณะนิติศาสตร  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย   ภาค  1/2536    เนื้อหาสวนใหญในบทความนี้  เรียบเรียงขึ้นโดย
อาศัยบทความเรื่อง   Offerte  und   Annahme    จากตํารากฎหมายเปรียบเทียบของ   Zweigert/Kotz,   
Eingfuhrung   in  die   Rechtsvergleichung   II  (1984),  S 3,  S. 41 – 53.

3  ควรเขาใจวา  คําเสนอนั้นเปนเพียงการแสดงเจตนา  ไมใชนิติกรรม   เพราะการทําคําเสนอมิไดกอให
เกิด   โอนไป  หรือเปล่ียนแปลงสิทธิ   การเกิด  โอนไป   หรือ  เปล่ียนแปลงสิทะจะเกิดขึ้นเมื่อไดรวมกับคําสนอง
เกิดเปนสัญญาขึ้นแลว  ดังนั้นคําเสนอจึงมีฐานะเปนแตเพียงการแสดงเจตนาที่เปนสวนหนึ่งของนิติกรรม   (ในที่
นี้คือ   สัญญ)    เทานั้นโปรดดู   Lange,  BGB   Allgemeiner  Teil,  1974,  S  36.  IV.  3.



ปญหาสัญญาเกิดเมื่อใดนี้    จะเกิดเปนปญหาขึ้นในกรณีที่คูกรณีทั้งสองฝายหางจากกันโดยระยะทาง    
ไดแก   กรณีที่คูกรณีทั้งสองฝายมิไดอยูตอหนากัน    ไมสามารถติดตอทําความเขาใจกันไดในทันที    จําเปนตอง
อาศัยสื่อแสดงเจตนาที่ตองใชเวลาเดินทางกวาจะไปถึงกัน   เชนจดหมาย    หรือสื่ออยางอื่นที่ตองกินเวลาในการ
สื่อสารทํานองเดียวกับจดหมาย    ในกรณีเชนนี้เมื่อมีการสงคําเสนอไปยังผูรับ    กวาผูรับคําเสนอจะไดรับและทํา
คําสนองสงกลับมาไดก็ตองกินเวลาอีกชวงระยะหนึ่ง    ดังนั้นจึงเปนที่รับกันวาเมื่อไดทําคําเสนอแลว    คําเสนอ
นั้นยอมไมสิ้นผลไปทันที    แตจะยังมีผลตอไปอีกระยะหนึ่ง     พอสมควรแกการที่อีกฝายหนึ่งแสดงเจตนาทําคํา
สนองตอคําเสนอนั้นใหเกิดเปนสัญญาผูกพันทั้งสองฝายตอไป

ปญหาก็คือ    การแสดงเจตนาตอผูอยูหางโดยระยะทางนี้   ในเมื่อยอมใหมีผลตอไปอีกระยะหนึ่งแลว  
จะยอมใหมีผลตอไปอีกนานเพียงใด   เรียกไดวาเปน    “ปญหาวาดวยผลผูกพันของคําเสนอวามีผลผูกพันผูเสนอ
ไปนานเพียงใด”     นั่นเอง

ในปญหานี้   นับวาระบบกฎหมายสแกนดิเนเวียมีหลักที่แปลกกวาระบบอื่น   คือยอมรับทฤษฎีที่เรียกวา    
Loefte – Theory    ในขณะที่ระบบกฎหมายตาง ๆ   ถือวาหนี้ตามสัญญานั้นยอมเกิดขึ้นก็ตอเมื่อคูกรณีไดแสดง
เจตนาผูกพันกันตองตรงกันทั้งสองฝายแลว    คือเกิดสัญญาขึ้นแลวเทานั้น    ปรากฏวาตาม      Loefte – Theory     
นี้ถือวา    เมื่อไดแสดงเจตนาไปแลว   ผูแสดงเจตนานั้นยอมผูกพันตออีกฝายหนึ่งตามเจตนาของตวัทันที    ตาม
ทฤษฎีนี้    ผูขายยอมมีหนาที่สงมอบทรัพยที่ขายแกผูซื้อ    ไมใชเพราะมูลสัญญา    แตเปนเพราะมูลแหงการแสดง
เจตนาขายทรัพยของตน    และทํานองเดียวกัน   ผูซื้อยอมมีหนาที่ชําระราคาเพราะไดแสดงเจตนาไวเชนกัน    
กลาวคือตางฝายตางผูกพันตามเจตนาฝายของตน   มิใชผูกพันเพราะมีเจตนาผูกพันตองตรงกัน   อยางไรก็ดี    
ความผูกพันตามเจตนาของตนฝายเดียวตามทฤษฎีนี้    เปนความผูกพันที่มี   “เงื่อนไขบังคับหลัง”    กลาวคอื  ถา
อีกฝายหนึ่งไมเขาผูกพันดวยการแสดงเจตนาฝายเดียวในทํานองเดียวกัน  ความผูกพันของฝายแรกก็ยอมระงับสิ้น
ลง    ทฤษฎีนี้มีขอดีขอหนึ่ง   คือใชอธิบายไดวา    เมื่อทําคําเสนอ   คําเสนอยอมมีผลผูกพันผูทําคําเสนอทันที    
และเมื่อมีการสนองรับคําเสนอนั้นภายในเวลาอันควร   ทฤษฎีนี้ก็ถือวาคําสนองยอมมีผลยอนหลังไปถึงวันที่คํา
เสนอไปถึงผูรับดวย

ตอปญหาความมีผลของคําเสนอนี้    นอกจากระบบสแกนดิเนเวียซึ่งเปนระบบที่แปลกไปจากระบบอื่น 
ๆ  แลว    ในระบบกฎหมายตาง ๆ   มีหลักเกณฑสําคัญ ๆ   ทํานองเดียวกัน   ซึ่งพอจะแยกออกไดเปน  3   ระบบ
ใหญ ๆ  ดวยกัน4   คือ

                                                          
4  ตํารากฎหมายเปรียบเทียบฉบับสําคัญในหัวขอปญหาเรื่อง    คําเสนอ – คําสนองนี้    เห็นจะไดแก   

หนังสือของ   Schlesinger   &  others,   Formation   of  Contracts,   A  Study  of  the  Common  core  of  
Legal   Systems,  2  Vol.  (1968)    ซึ่งมีนักกฎหมายเปรียบเทียบชั้นนํา  9  ทานมารวมกันเขียน   ในสนที่เกี่ยว
กับคําเสนอ – คําสนองนั้นมีการยกปญหาสําคัญ  ๆ   กวา  20 ปญหามาพิจารณา    โดยผูเขียนไดนําผลการ
ศึกษาวิธีแกปญหาเหลานี้ในแตละประเทศมาวิเคราะหแยกแยะ    แลวจัดทําเปนรายงานสวนกลางนําเสนอตอผู
อานวามปีระเด็นใดที่ระบบกฎหมายตาง ๆ  มีวิธีแกเหมือนกันและประเด็นใดที่ตางกัน   นอกจากนี้ยังมีบทความ
สําคัญที่กลาวถึงวิธีการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมยทํานองนี้อีกคือ    Schlesinger,  The  Common  Core  of  



1. ระบบกฎหมายแองโกลแซกซอน  ซึ่งเปนระบบที่คําเสนอมีผลผูกพันนอยที่สุด
2. ระบบกฎหมายตระกูลเยอรมัน  เปนระบบที่คําเสนอมีผลผูกพันแนนแฟนที่สุด
3. ระบบกฎหมายตระกูลโรมานิค  คําเสนอมีผลผูกพันปานกลาง

2. ผลของคําเสนอในระบบกฎหมายแองโกลแซกซอน

ในระบบกฎหมายแองโกลแซกซอนนั้น   ในกรณีมีกําหนดเวลาใหทําคําสนอง   คําเสนอยอมมีผลตราบ
เทาที่ยังไมพนเวลาที่กําหนด   สวนในกรณีไมมีกําหนดเวลา    คําเสนอยอมมีผลตราบเทาที่ยังไมมีพฤติการณใดมา
เปนเหตุใหคําเสนอสิ้นผลไป   อยางไรก็ตาม   คําเสนอนี้อาจสิ้นผลไปทันทีที่ผูเสนอบอกถอนคําเสนอนั้น    และ
ลักษณะพิเศษของคําเสนอในกฎหมายแองโกลแซกซอนก็คือ    ผูเสนอมีสิทธิถอนคําเสนอไดทุกเมื่อ    ตราบเทาที่
ยังไมมีการสนองรับคําเสนอนั้น     ดวยเหตุนี้เราจึงกลาววาคําเสนอในระบบแองโกลแซกซอนมีผลผูกพันออน
มาก

เหตุผลสําคัญที่ระบบแองโกลแซกซอนถือวา   คําเสนออาจถูกบอกถอนไดเสมอนี้เปนผลมาจากคําสอน
เรื่อง    consideration    ซึ่งเปนหลักสําคัญของกฎหมายอังกฤษมาแตโบราณ    ตามหลักคอมมอนลอวนั้น   ความ
ผูกพันทางหนี้จะเกิดขึ้น   ก็ตอเมื่อคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดให    consideration      หรือที่ไทยเราเคยเรียกวา   “สินจาง”     
เปนการตอบแทนแกผูใหสัญญาอีกฝายหนึ่งแลว   ซึ่งอาจไดแกการใหสิ่งตอบแทน   หรือใหคํามั่นสัญญาตกลงผูก
พัน    หรือไดมีการทําตราสาร   (under  seal)    ใหไวแกกันแลว   แตโดยที่การทําคําเสนอนั้นมักทํากันโดยมิไดมี
การรับสิ่งตอบแทนในทันที    และมักมิไดทํากันเปนตราสาร   ดังนั้นในระบบกฎหมายแองโกลอเมริกันจึงถือ
หลักวา    เมื่อยังไมมีการสนอง   ผูทําคําเสนอก็ไมตองผูกพันตามคําเสนอนั้น

ในกรณีที่มีการทําคําเสนอ   แลวผูรับคําเสนอมิไดตกลงกับผูทําคําเสนอใหผูกพันตามคําเสนอนั้น    ดวย
การใหคาตอบแทนอยางหนึ่งอยางใดแกผูเสนอ   เพื่อใหคําเสนอนั้นมีผลผูกพันในรูปของสัญญาใหคํามั่น   
(option  contract)    ผูรับคําเสนอก็จะอยูในฐานะที่ขาดความแนนอนอยางยิ่ง   เพราะในเมื่อยังไมมีการสนองรับคํา
เสนอ    ผูทําคําเสนออาจจะบอกถอนคําเสนอเสียเมื่อใดก็ได   กรณีจะเปนปญหาอยางยิ่งถาผูรับคําเสนอวางใจเชื่อ
ถือในผลแหงคําเสนอนั้นวายังมีผลตอไป   แลวไปจัดการจําหนายจายโอนทรัพยสิน   หรือไปเขาผูกพันตนกับผูใด
ในระหวางนั้น    ในกฎหมายอเมรกัิน   ปรากฏวามีคดีหลายคดีที่ศาลอเมริกันพยายามหลีกเลี่ยงการเดินตามหลัก    
consideration     อยางเครงครัด    แลวตัดสินวาในกรณีทํานองนี้   ผูเสนอจะถอนคําเสนอเสียมิได   ตัวอยางเชน    
ถาผูประกอบธุรกิจรับเหมากอสรางเขาแขงประมูลราคาคากอสราง    และไดเสนอราคาคากอสรางโดยอาศัยฐาน
ราคาที่ผูรับเหมาชวงของตนไดเสนอไวเปนเกณฑ    หากผูรับเหมารายนี้ชนะการประมูลแลว   เกิดผูรับเหมาชวง
ของผูรับเหมารายนี้บอกถอนคําเสนอราคาที่ใหไวขึ้นมา   ผูรับเหมาผูชนะการประมูลก็จะไดรับความเสียหายอยาง

                                                                                                                                                                     
Legal  Systems – An  Emerging  Subject  of  Comparative  Study,  in  :  Twentieth  Century   
Comparative  of  Law – Legal  Essays  in  honor  of  Hessel  E.  Yntema  (1961)  pp.65.



ยิ่ง     ในคดีทํานองนี้   ปรากฏวาศาลมักจะเดินตามแนวที่ถือวา   คําเสนอจะถอนเสียมิได    โดยอางเหตุผลตาง ๆ  
กันทํานองวา    ในกรณีเชนนี้   ผูรับเหมาชวงเองไดทําคําเสนอโดยรู   หรือประสงคใหผูรับเหมาเขาแขงประมูล
ราคา5     ในปจจุบันมีกฎหมาย   The  Restatement   Contracts  2d  (1981)     รับรองหลักที่พัฒนามาตามคํา
พิพากษาของศาลไวในมาตรา  87   วรรค  2  วา    ถาผูเสนอไดทําคําเสนอโดยรูหรือควรไดรูวาผุรับคําเสนอจะจัด
การจําหนายจายโอนทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดไปดวยความเชื่อถือในคําเสนอนั้น   และหากตอมามีการ
จัดการเชนนั้นจริง   และการเชนนั้นไมใชเร่ืองเล็กนอยดังนี้   ผูเสนอจะบอกถอนคําเสนอเสียมิได     อยางไรก็ดี    
การถือวาคําเสนอยอมผูกพันนี้    ตองอยูในขอบเขตเฉพาะเทาที่จําเปน   เพื่อหลีกเลี่ยงไมใหเกิดความยุติธรรม   (to  
the   extent  necessary  to  avoid  injustice)    เทานั้น     The  Uniform  Commercial  Code  (UCC)   ซึ่งมีผลใช
บังคับแกมลรัฐตาง ๆ  ในอเมริกา   ยกเวนมลรัฐลุยเซียนา    ไดนําหลักทํานองนี้มาบัญญัติไวในมาตรา  2 – 205   
วา    ในกรณีการซื้อขายระหวางพอคานั้น   คําเสนอที่เปนลายลักษณอักษรยอมมีผลผูกพันผูเสนอตามระยะเวลาที่
กําหนดไว    หรือในกรณีไมมีกําหนดเวลาก็ใหมีผลผูกพันเปนเวลาพอสมควรแตทั้งนี้ไมเกิน  3   เดือน    สวนใน
ประเทศอังกฤษ   คระกรรมการชําระสะสางตามกฎหมายของอังกฤษไดเคยเสนอไวต้ังแตป  1937     ใหยอมรับ
หลักกฎหมายที่ควรจะเปน   (lege  ferenda)     วาคําเสนอที่มีกําหนดระยะเวลาหรือมีกําหนดใหทําคําเสนอไดจน
กวาจะมีเหตุการณอยางใดเกิดขึ้นนั้น   ไมควรจะใชบังคับไมไดเพียงเพราะเหตุไมมี     consideration    อยางไรก็ดี    
ขอเสนอนี้ยังไมไดรับการยอมรับในอังกฤษ

กรณีขางตนนี้   เปนกรณีที่กฎหมายบัญญัติรับรองใหคําเสนอมีผลผูกพันผูเสนอ   ซึ่งถือวาเปนกรณียก
เวน    ในกรณีที่ไมมีกฎหมายรับรองไวโดยเฉพาะ    ความมีผลผูกพันของคําเสนอยอมเปนไปตามหลัก    
Common  Law    กลาวคือ   ถาผูรับคําเสนอยังไมทําคําเสนอ    ผูเสนอยอมบอกถอนคําเสนอไดเสมอ    อยางไรก็
ดี   ในกฎหมายอังกฤษมีหลัก    Mailbox   Theory    มาตัดทอนผลของหลักบอกถอนคําเสนอไดเสมอนี้ไวไมให
รุนแรงเกินไป

ตามหลัก   Mailbox  Theory  ของอังกฤษ    สัญญายอมเกิดขึ้นทันทีที่ผูรับคําเสนอไดสงคําสนองไป
ทางไปรษณีย   ไมวาจะโดยวิธีหยอนคาํสนองลงตูไปรษณีย    หรือโดยสงมอบคําสนองใหแกการไปรษณียแลว
ดวยวิธีอื่นใด    โดยเหตุนี้สัญญาจึงเกิดขึ้นตั้งแตกอนเวลาที่คําสนองไปถึงมือผูทําคําเสนอ   หลักขอนี้เปนหลักที่
ศาลอังกฤษไดวางเปนแนวบรรทัดฐานคําพิพากษาไวต้ังแตป  ค.ศ. 18186

ในการอธิบายหลัก     Mailbox  Theory      นี้ไดมีการอางเหตุผลตาง ๆ  มาอธิบายหลายแบบ   แรกเริ่ม
เดิมทีเดียวนั้น   ไดมีการอธิบายวา   ตามปกติผูทําคําเสนอยอมต้ังไปรษณียเปนตัวแทนโดยปริยายในการสงคํา
เสนอ    ดังนั้นเมื่อผูรับคําเสนอทําคําสนองทางไปรษณีย    ก็ตองถือเสมือนวาคําสนองนั้นไดสงถึงมือผูทําคําเสนอ
แลวโดยตรง    อยางไรก็ตาม   โดยที่คําอธิบายเชนนี้ยากที่จะสอดคลองกับเจตนาของคูกรณีตามควมเปนจริง   ดัง

                                                          
5  โปรดดูคดี   Northwestern  Engineering  Co.  v.  Ellermann,   69  S.D.  397,  10  N.W.  2d  

879  (1943);  Drennan  v.  Star  Paving  Co.,  51  cal.  2d  409,  333 P.  2d  757  (1958)   และโปรดดู   
Colum.  L.  Rev.  59  (1959)  355,   แตขอใหดู   James  Baird  Co.  v.  Gimble  Bros.,  Inc.,  64  F.  2d  
344  (2d  Cir.,  1933)   และ  Va. L. Rev. 20  (1933/34)  214   ประกอบดวย

6  ในคดี   Adams  v.  Lindsell,  B.  &  Ald.  681,  106  Eng.  Rep.  250.



นั้นจึงนับวารับฟงไดยาก   เหตุผลที่แทจริงนาจะเปนผลมาจากความตองการทางเศรษฐกิจที่จะจํากัดโอกาสของผู
ทําคําเสนอในการใชสิทธิถอนคําเสนอใหมีนอยที่สุดนั่นเอง    ตามหลัก     Mailbox  Theory      นี้   เมื่อผูรับคํา
เสนอไดสงคําสนองไปทางไปรษณียแลว    สัญญาก็เกิดขึ้น    โดยไมคํานึงถึงวาคําสนองจะไปถึงผูทําคําเสนอแลว
หรือไม   ดังนั้น   นับแตไดสงคําสนองไปทางไปรษณีย       ผูทําคําเสนอก็ไมอาจบอกถอนคําเสนอไดอีกตอไป    
กลาวคือเปนการชวยลดความเสี่ยงของผูรับคําเสนอในกรณีมีการบอกถอนคําเสนอตามใจชอบนั่นเอง

ปญหาสําคัญของ      Mailbox  Theory     ก็คือ    ทฤษฎีนี้ดูจะเขากับหลักที่วาสัญญายอมผูกพันคูกรณี   
เพราะตางฝายตางมีเจตนาผูกพันตองตรงกัน    (consensual  nature  of  contract)   ไดยาก   ตามหลักของ    
Common  Law    นั้น   การแสดงเจตนาอยางอื่น   (นอกจากคําสนอง)   เชน   การสงคําเสนอ   การบอกถอนคํา
เสนอ   การบอกเลิกสัญญา   ฯลฯ  ลวนแตมีผลเมื่อเจตนา   “ไปถึง”     ผูรับทั้งสิ้น   แตสําหรับการเกิดขึ้นของ
สัญญานั้น    โดยที่คําสนองมีผลตาม        Mailbox  Theory    ดังนั้น   คําสนองจึงมีผลเมือสงคําสนองนั้นไปทาง
ไปรษณีย    ไมใชเมื่อคําสนองนั้น   “ไปถึง”     ผูรับสัญยาจึงอาจเกิดขึ้นได    แมวาคําสนองนั้นจะเดินทางไปไมถึง
ผูรับเลยก็ตาม   อาทิเชน   กรณีที่บุรุษไปรษณียนําคําสนองไปสงผิดที่หรือทําคําสนองหายไป   เปนตน    อยางไรก็
ดี    กรณีที่จดหมายไปไมถึงผูรับนี้   ในทางปฏิบัติไมเปนปญหาใหญอะไรนัก   เพราะแมกฎหมายอังกฤษจะถือวา
สัญญาอาจเกิดขึ้นไดทั้งๆ   ที่คําสนองไปไมถึงผูรับ   แตในทางคดี   ผูทําคําสนองก็มีภาระในการพิสูจนวา   ตนได
สงคําสนองไปทางไปรษณียแลว

นอกจากนี้     Mailbox  Theory    ยังมีจุดออนตรงที่   จดหมายที่สงไปทางไปรษณียนั้น   โดยทั่วไปยอม
จะเรียกคืนมายังผูสงได    และดวยเหตุนี้เอง    Court   of  Claims    ของอเมริกัน    (ซึ่งมีเขตอํานาจในคดีพิพาทที่
รัฐตกเปนจําเลย)    จึงยกเหตุผลขึ้นอางเพื่อเลี่ยงหลัก     Mailbox  Theory 7     อยางไรก็ดี   ความพยายามดังกลาว
ไมไดรับการยอมรับ   และไดรับการโตแยงจากแวดวงตํารา8     นอกจากนั้นใน   Restatement  Contracts  2d  
(1981)    ก็ยังคงวางบทบัญญัติรับรองหลัก   Mailbox    ที่สืบทอดมาเอาไวตอไป    ตามกฎหมายนี้   คําสนองที่ได
สงไปยังผูรับตามวิธีที่ผูทําคําสนองไดกําหนดไว   ยอมทําใหสัญญาสําเร็จลงในทันทีที่ผูทําคําสนองไดสงคําสนอง
นั้นไปยังผูรับ    (“an  acceptance  made  in  a  manner  and  by  a  medium  invitied  by  an  offer  is  
operative….as  soon  as  put  out  of  the  offeree’s  possession,  without  regard  to  whether  it  ever  reaches  
the  offeror”)

3. ผลของคําเสนอในระบบกฎหมายโรมานิค

                                                          
7  เชนในคดี   Dick  v.  United  States,  82  F.   Supp.  326  (Ct.  Cl.  1949);   Rhode  Island  

Tool  Co.  v.  United  States,  128  F.  Supp.  417   (Ct.  Cl.  1955)
8  โปรดดู   Cornell  L.Q.  34  (1949)  632;  Harv.  L.  Rev.  62  (1949)  1231 ;  Yale  L.J. 59  

(1950)  374 ;  Mich.  L.  Rev.  54  (1956)  557



คําเสนอในระบบกฎหมายตระกูลโรมานิค  เชนในระบบกฎหมายฝรั่งเศส   ในอิตาลี   และสเปน   มีผล
ผูกพันแนนหนากวาคําเสนอในระบบกฎหมายแองโกลอเมริกัน   ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสมีหลักอยูวา   คําเสนอ
อาจถูกเพิกถอนเสียได  ตราบเทาที่ผูรับคําเสนอยังมิไดสนองรับคําเสนอนั้น   อยางไรก็ดี   ศาลไดจํากัดผลของ
หลักนี้ใหแคบลง   โดยวางหลักวา  ถาผูเสนอไดทําคําเสนอโดยกําหนดเวลาใหทําคําสนอง   แมผูเสนอจะมีสิทธิ
บอกถอนคําเสนอไดก็ตาม   แตการบอกถอนคําเสนอกอนพนกําหนดเวลาที่ไดกําหนดไวยอมทําใหผูเสนอตองรับ
ผิดชดใชคาสินไหมทดแทน9   อนึ่ง   ที่วาคําเสนอมีกําหนดเวลานี้   ยังรวมไปถึงกรณีที่มิไดมีการกําหนดเวลาไว
โดยชัดแจง   แตมีปกติประเพณีทางการคาหรือพฤติการณอยางอื่น   เปนเหตุใหควรคาดหมายไดวาคําเสนอนั้น
เปนคําเสนอที่อาจสนองรับไดภายในกําหนดระยะเวลาพอสมควรดวย   สวนปญหาวา  กรณีดังกลาวเปนกรณีที่มี
การตกลงกําหนดระยะเวลาใหทําคําสนองโดยปริยายหรือไม   และกําหนดเวลาดังกลาวมีระยะเวลานานเพียงใด   
เปนปญหาขอเท็จจริงที่จะตองพิจารณาเปนกรณี  ๆ  ไป 10    ในกรณีเชนนี้   หากมีการบอกถอนคําเสนอ   ผูรับคํา
เสนอยอมไมอาจทําคําสนองและสัญญายอมไมอาจสําเร็จลงได   แตผูรับคําเสนอยอมมีสิทธิเรียกคาสินไหมทด
แทนเพื่อความเสียหาย   อันเกิดจากการบอกถอนคําเสนอได

ตัวอยางเชน    กรณีที่เจาของบานและที่ดิน  บอกขายบานและที่ดินของตัว   โดยกําหนดวันใหผูสนใจซื้อ
มาดูบานในสัปดาหถัดมา   ในกรณีเชนนี้ยอมถือไดวา   มีการตกลงกันโดยปริยายวาคําเสนอของผูขาย   ยอมมีผล
ผูกพัน   อยางนอยนับแตวันเสนอขายไปจนถึงวันที่กําหนดดูบานที่จะซื้อขายกัน   ถาหากมีการบอกถอนคําเสนอ
กอนกําหนดดังกลาว   ผูขายยอมตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน   อนึ่ง   คาเสียหายนั้น   อาจมีลักษณะเปนการ
ชดใชทรัพย   โดยวิธีใหผูขายสงมอบทรัพยที่เสนอขายเปนการชดใชความเสียหายก็ได11

ปญหาวาอะไรเปนมูลที่ทําใหผูทําคําเสนอตองชดใชคาสินไหมทดแทนในกรณีบอกถอนคําเสนอ  เปน
ประเด็นที่มีการถกเถียงกันมา    ฝายหน่ึง12    เห็นวา   ผูเสนอตองรับผิดตามหลักละเมิดตามมาตรา  1382   แหง
ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส   กลาวคือการเพิกถอนคําเสนอเปนการกระทําที่กฎหมายยอมใหทําได    แตการเพิก
ถอนเชนนั้นในบางกรณีอาจเปนการใชสิทธิในทางที่ผิด   ดังนั้น   ผูบอกถอนคําเสนอจึงตองรับผิด    สวนนัก
กฎหมายฝรั่งเศสอีกฝายหนึ่ง13     มีความเห็นวา   ในการทําคําเสนอนั้น   นอกจากขอเสนอเขาทําสัญญาในสัญญา
หลักแลว   ผูทําคําเสนอยังเสนอตนเขาผูกพันในสัญญารองอีกฉบับหนึ่ง   เขาทํานอง    สัญญาจะเขาทําสัญญา   
ตามสัญญานี้   ผูทําคําเสนอยอมผูกพันตามคําเสนอมีกําหนดตามที่ตกลงกัน   สัญญาจะเขาทําสัญญาที่วานี้ยอมเปน
คุณแกฝายผูรับคําเสนอ   และเปนสัญญาที่ถือวาเกิดขึ้นโดยฝายผูรับคําเสนอไดสนองรับโดยปริยาย   ดังนั้นเมื่อผู
เสนอบอกถอนคําเสนอในสัญญา   ผูเสนอยอมตองรับผิดฐานผิดสัญญาจะเขาทําสัญญานี้เอง

ทฤษฎีวาผูทําคําเสนอยอมผูกพันตามสัญญาจะเขาทําสัญญานี้   เคยไดรับการยอมรับจากศาลอุทธรณ
แหงเมือง   Colmar    ประเทศฝรั่งเศสในคดีเรื่องหนึ่ง   ในคดีดังกลาว   ผูขายสินคารายหนึ่งไดเสนอราคาสินคาแก

                                                          
9  Civ.  10.5.1968,  Bull,  civ.  1968.  III.  162.
10 Civ.  10.5.1972,  Bull,  civ.  1972.  III.  214
11  โปรดดู   Civ. 17.121958,  33 ;  10.5.1968,  Bull,  civ.  1968.  III.  162.
12  เชน  Mazeaud/Tunc,  I  Nr. 116  ff;  Ripert/Boulanger,  II  Nr.  329.
13  เชน  Planiol/Ripert,  VI.  Nr.  131 ;  Mazeaud,  II  Nr.  365.



ลูกคา   แลวลูกคาไดอาศัยราคาที่เสนอมานั้นเปนฐานราคาในการเขาแขงประมูลขายสินคา   และชนะประมูลนั้น   
แตกอนที่จะมีการทําสัญญากัน    ปรากฏวาผูทําคําเสนอบอกถอนคําเสนอโดยชี้แจงวาตนคํานวณราคาผิดพลาด   
ในคดีนี้ศาลอุทธรณเมือง   Colmar   วางหลักวา   คําเสนอยอมมีผลผูกพันผูเสนอ   แตโดยที่ในคดีนี้ไมปรากฏหลัก
ฐานวาผูเสนอรูอยูวา   ผูรับคําเสนอจะอาศัยราคาที่เสนอเปนฐานราคาในการเขาแขงประมูล   ดังนั้นในคดีนี้ผู
เสนอจึงไมตองรับผิด14

หลักขอที่กลาวแลวนี้   นับวาออกจะแปลกอยู   เพราะการถือวามีสัญญาระหวางผูทําคําเสนอกับผูรับคํา
เสนอนั้น   กลาวไดวาเปนเรื่องสมมติเจตนาของคูกรณีขึ้นโดยแท   อนึ่ง   ยังมีทฤษฎีอีกทฤษฎีหนึ่ง15   ซึ่งอธิบาย
วา    กรณีนี้ผูทําคําเสนอยอมผูกพันตามคําเสนอของตน   เพราะคําเสนอมีฐานะเปนการแสดงเจตนาผูกพันตนฝาย
เดียว   (engagement  unilateral)   แตทฤษฎีนี้ก็ถูกโจมตีวาเปนทฤษฎีแหวกแนว   เพราะกฎหมายฝรั่งเศสไมรูจัก
และไมรับรองหลักที่วานี้

การที่ไมสามารถตกลงกันไดวา   ผูทําคําเสนอตองรับผิดเพราะเหตุใดนี้    ทําใหมีปญหาในเรื่องการ
กําหนดคาเสียหายตอไปอีกช้ันหนึ่ง   คือศาลไมสามารถวางหลักแนนอนลงไปไดวาจะกําหนดคาเสียหายใหแกผู
เสียหายในอัตราสูงต่ําอยางไร   สาเหตุสําคัญประการหนึ่งอยูที่หลักการกําหนดคาเสียหายในกฎหมายฝรั่งเศสเอง   
ซึ่งออกจะเปนเรื่องดุลพินิจของศาลอยูมาก   คาเสียหายตามหลักเรื่องการใชสิทธิในทางที่ผิดตามมูลแหงมาตรา  
1382   แหงประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสนั้น   ศาลจะกําหนดใหชดใชกันเฉพาะคาใชจายที่เสียไปเพราะเหตุที่เช่ือ
ถือวาคําเสนอจะมีผลตอไปเทานั้น16    อยางไรก็ดีในทางตําราเห็นกันวา   ผูเสียหายควรรับผิดชดใชคาเสียหายให
แกคูกรณีเต็มจํานวน   เสมือนเปนคาเสียหายเพื่อการไมชําระหนี้เลยทีเดียว17

ในฝรั่งเศสนั้น   คณะกรรมการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพงไดเสนอหลักเกณฑเกี่ยวกับความมีผลผูกพัน
ของคําเสนอขึ้นใหม   โดยใหถือวาคําเสนอันบงเวลาใหทําคําสนองนั้นจะบอกถอนกอนสิ้นสุดระยะเวลาที่บงไวมิ
ได   เวนเสียแตวา   การบอกถอนคําเสนอนั้นไปถึงผูรับกอนที่คําเสนอจะไปถึง   หลักทํานองเดียวกันนี้   ควรใช
แกกรณีที่มิไดมีการบงระยะเวลาไวโดยแจงชัด   แตมีพฤติการณใดที่บงวาคําเสนอนั้นเปนคําเสนอที่มีกําหนดเวลา
ดวย   (มาตรา  11   ใน   Avant – projet)    นอกจากขอเสนอดังกลาวแลว   ยังมีหลักในมาตรา  2   ของรางกฎหมาย
ลักษณะหนี้ฝรั่งเศส – อิตาลี    ซึ่งจนทุกวันนี้ก็ยังไมไดรับการบัญญัติใหเปนกฎหมายสักที   ก็เดินตามหลักเดียว
กัน

กฎหมายแพงอิตาลีนั้นไปไกลกวากฎหมายฝรั่งเศสอีกขั้นหนึ่ง    กลาวคือ   ตามมาตรา  1328   แหง
ประมวลกฎหมายอิตาลี   คําเสนอที่บงระยะเวลาใหทําคําสนองจะถอนเสียกอนสิ้นระยะเวลาที่กําหนดไวมิได    
แตในกรณีไมบงระยะเวลาใหทําคําสนอง   ยอมบอกถอนคําเสนอไดทุกเวลาตราบเทาที่ยังไมมีการสนองรับคํา
เสนอ   แตถาผูรับคําเสนอไดจัดการสิ่งหนึ่งสิ่งใดลงไป   เพราะเหตุแหงความเชื่อถือในคําเสนอนั้นโดยสุจริต   ดัง

                                                          
14  Colmar  4.2.1936,  D.H.  1936,  187.
15  Collin  / Capitant,    Cours   elementaire   de   droit   civil   francais,    II   (1924),    pp.

220.
16  โปรดดู   Bordeaux  17.1.1870.  S.1870,  2.219.
17  โปรดดู Planiol/Ripert,  VI.  Nr.  132.



นี้ผูทําคําเสนอก็ตองรับผิดชดใชคาเสียหายอันเกิดขึ้นแกผูรับคําเสนอ   ซึ่งไดบอกคาใชจายตระเตรียมการหรือได
ปฏิบัติการอยางใด ๆ  เพื่อเตรียมชําระหนี้แลว

เพื่อใหการพิจารณาแกปญหาในระบบกฎหมายโรมานิคเปนไปอยางรอบดาน   นอกจากการพิจารณา
ความมีผลผูกพันของคําเสนอแลว   เราจะตองพิเคราะหถึงปญหาวา   คําสนองมีผลเมื่อใด   และสัญญาเกิดขึ้นเมื่อ
ใดประกอบไปดวย  ทํานองเดียวกับที่ไดพิจารณามาแลวในตอนที่กลาวถึง    Common  Law     ปยหาวาคําสนองมี
ผลเมื่อใด    หรือสัญญาสําเร็จลงเมื่อใดเปนปญหาสําคัญทางปฏิบัติ    เพราะเมื่อสัญญาสําเร็จลง  ผูทําคําเสนอก็ไม
อาจบอกถอนคําเสนอไดอีกตอไป   นอกจากนี้เมื่อสัญญาสําเร็จลง   ผูซื้อทรัพยเฉพาะสิ่งยังไดกรรมสิทธิ์ในทรัพย
ที่ตกลงซื้อตามมาตรา  1138,  1583    แหงประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส   และสงผลใหตองรับภาระเสี่ยงภัยใน
การที่ทรัพยนั้นสูญหรือเสียหายไปเพราะพฤติการณที่ผูซื้อไมตองรับผิดชอบปญหาวาสัญญาเกิดขึ้น   ณ  ที่ใดยัง
เปนปญหาสําคัญในการวินิจฉัยวา    ศาลใดมีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีสัญญาอีกดวย   (มาตรา  420   ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝรั่งเศส)

ตอปญหาวาสัญญาเกิดขึ้นเมื่อใดนั้น   ศาลฝรั่งเศสถือวาเปนปญหาขอเท็จจริงที่ตองพิจารณาเปนราย ๆ  
ไป    โดยจะตองพิเคราะหถึงพฤติการณตาง ๆ  แหงคดี    ตองพิเคราะหเจตนาที่แทจริงของคูกรณีเมื่อเปนปญหา
ขอเท็จจริงศาลสูงก็ไมอาจจะกาวเขาไปทบทวนตรวจสอบได   หลักที่ศาลสูงฝรั่งเศสใชนี้เปนหลักที่ยากแกการเขา
ใจสําหรับนักกฎหมายในประเทศที่มีการวางบทบัญญัติเกี่ยวกับการเกิดขึ้นของสัญญาไว   โดยแจมแจง    เพราะ
การเดินตามหลักแบบฝรั่งเศสจะนําไปสูปญหางูกินหาง   เชน  ถาจะตองพิเคราะหเจตนาที่แทจริงของคูกรณี   ก็
ยอมตองพิเคราะหเสียกอนวา   คูกรณีมีเจตนาตองตรงกันหรือไม   คือพิเคราะหปญหาวาเกิดสัญญาแลวหรือไม
นั่นเอง   อยางไรก็ดี    จากการศึกษาแนวคําพิพากษาของศาลชั้นตนของฝรั่งเศส   พบวาแมศาลช้ันตนจะไมถูก
ตรวจสอบโดยศาลสูง   แตโดยทั่วไปแลว   นับไดวาคําพิพากษาก็อยูในเกณฑที่เปนธรรม

ตามมาตรา  1326,  1335    แหงประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสนั้น   สัญญาเกิดขึ้นเมื่อผูเสนอ   “รับรู”    
การแสดงเจตนาสนองคําเสนอแลว   อยางไรก็ดี    ก็มีหลักสันนิษฐานวาผูเสนอยอมรับรูคําสนองทันทีที่คําเสนอ
ไปถึงถิ่นที่อยูตามปกติของผูทําคําเสนอ   เวนเสียแตวา   ผูเสนอจะพิสูจนไดวา   ตนไมอาจรับรูคําสนองเชนนั้นได
เพราะพฤติการณที่ตนไมตองรับผิดชอบ

4. ผลของคําเสนอในกฎหมายเยอรมัน

ตามกฎหมายเยอรมัน   ผูเสนอยอมผูกพันตามคําเสนอของตัวภายในระยะเวลาที่บงไวในคําเสนอ   ใน
กรณีที่คําเสนอโดยมิไดบงระยะเวลาใหทําคําสนอง   ผูเสนอยอมผูกพันตามคําเสนอของตัวภายในระยะเวลาอัน
ควรคาดหมายไดวาอีกฝายหนึ่งจะทําคําสนอง   (ทํานองเดียวกับหลักในมาตรา  355   ของประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยของไทย)    ในระหวางที่ยังไมพนกําหนดที่กลาวนี้   ผูเสนอจะบอกถอนคําเสนอของตนมิได   คําวา  
“ผูกพัน”   ในที่นี้   มิไดหมายความวา   ผูเสนอมี   “หนาที่”    ที่จะงดเวนไมถอนคําเสนอ   แตหมายความวาผูทําคํา
เสนอจะบอกถอนคําเสนอโดยฝาฝนหลักในบทบัญญัติเรื่องนี้มิได   ดังนั้น   หากผูทําคําเสนอฝาฝนบทบัญญัตินี้



ดวยการบอกถอนคําเสนอ   การกระทําเชนนั้นยอมไมเปนเหตุใหผูบอกถอนคําเสนอตองชดใชคาเสียหาย    แต
การบอกถอนคําเสนอโดยฝาฝนหลักในบทบัญญัติที่วานี้ยอมปราศจากผลในทางกฎหมายใด ๆ  คือกฎหมายถือวา
ไมมีการบอกถอนคําเสนอเลย     นั่นเอง    หลักกฎหมายทํานองเดียวกันนี้เปนที่เห็นไดในประมวลกฎหมายแพง
ของบราซิล   กรีก   และในประมวลกฎหมายลักษณะหนี้ของสวิส   (มาตรา  3,  5)   ดวย

หากผูทําคําเสนอไมตองการผูกพันตอคําเสนอของตน   ผูทําคําเสนอก็อาจเลี่ยงใชถอยคําที่แสดงใหเห็น
วาตนไมประสงคผูกพันตามคําเสนอก็ได     เชนใชคําวา     “without   obligo”     เปนตน     ในกรณีเชนนี้การ
แสดงเจตนานั้น ๆ  ยอมไมมีสภาพเปน   “คําเสนอ”   โดยนิตินัย   แตมีฐานะเปนคําเชิญชวนใหอีกฝายหนึ่งทําคํา
เสนอ    (invitatio   offerendi)     เทานั้น     ในกรณีหลังนี้     หากคูกรณีอีกฝายหนึ่งแสดงเจตนาตอบรับคําเชิญ
ชวนนั้น    การแสดงเจตนาตอบรับเชนนั้นยอมมีฐานะเปน    “คําเสนอ”    เทานั้น      สัญญาจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อมี
การทํา    “คําสนอง”     จากฝายที่เชิญชวนใหทําคําเสนอเสียกอน    อยางไรก็ดี    ศาลเยอรมันยอมรับหลักวา    
หากคูกรณีอีกฝายหนึ่งทําคําเสนอมาตามคําเชิญชวนแลว    ฝายที่ทําคําเชิญชวนใหทําคําเสนอนั้นกลับเพิกถอน
หรือนิ่งเสีย     ดังนี้    ถือไดวาฝายที่เชิญชวนใหทําคําเสนอแลวกลับนิ่งเสียนั้นตกลงสนองรับคําเสนอแลวตาม
หลักการใชสิทธิโดยสุจริต    หากผูทําคําเชิญชวนใหทําคําเสนอไมประสงคจะเขาทําสัญญาก็ยอมมีหนาที่ตอบ
ปฏิเสธคําเสนอของคูกรณีอีกฝายหนึ่ง    เมื่อไมบอกกลาวปฏิเสธไป   การนิ่งในกรณีเชนนี้ถือไดวาเปน   “การยอม
รับ”

ในปญหาวา   คําสนองมีผลเมื่อใดนั้น   ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมิไดบัญญัติไวเปนพิเศษแตอยาง
ใด   กรณีเชนนี้     ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันเดินตามหลักทั่วไปวา   การแสดงเจตนาชนิดที่ตองมีผูรับทั้งปวง
ยอมมีผลเมื่อการแสดงเจตนานั้น   “ไปถึง”   ผูรับ    หลักการที่อยูเบื้องหลังหลักเกณฑขอนี้ก็คือหลักเฉลี่ยภาระ
ความเสี่ยงอันอาจเกิดแกเจตนาที่กําลังอยูระหวางทางที่สงไปนั้น    โดยใหฝายผูแสดงเจตนา  และผูรับเจตนานั้น
รับภาระเสี่ยงภัยเทา ๆ  กัน    หลักดังกลาวนี้เปนหลักใหญที่อยูระหวางหลักเดิม   2  หลัก   คือ   ระหวางหลักที่ถือ
วาการแสดงเจตนามีผลทันทีที่สงไป   กับหลักที่ถือวาการแสดงเจตนามีผลเมื่อผูรับรูถึงการแสดงเจตนานั้นแลว   
อันเปนหลักที่ยังปรากฏรองรอยใหเห็นไดในกฎหมายฝรั่งเศส   ดังที่ปรากฏอยูในมาตรา  130   แหงประมวล
กฎหมายแพงเยอรมัน   การแสดงเจตนา – อันยอมหมายถึงคําสนองดวย – ยอมมีผลเมื่อเจตนานั้นไปถึงผูรับ   คือ
ไดตกไปอยูในเงื้อมมือของผูรับแลว   โดยหลักเชนนี้   ความเสี่ยงที่อาจเกิดแกการแสดงเจตนาในระหวางทางที่
เจตนาถูกสงไปนั้น   จะถูกแบงเฉลี่ยแกคูกรณีทั้งสองฝายอยางเหมาะสม   ผูแสดงเจตนาและสงการแสดงเจตนา
นั้นยอมเปนผูเลือกวิธีและเสนทางการสงเจตนา   ดังนั้นจึงควรเปนผูรับภาระความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นในระหวางที่
เจตนานั้นเดินทางไป    สวนฝายผูรับเจตนาก็ยอมตองรบัภาระความเสี่ยงที่อาจเกิดแกเจตนาที่เดินทางมาอยูใน
เงื้อมมือของตนแลว   กลาวคือ   ถาฝายผูรับเจตนาไมเปดตูไปรษณียของตนออกตรวจสอบ   หรือปลอยใหกลาย
เปนรังนกไปเสีย   เขาผูนั้นก็ยอมตองรับเสี่ยงภัยในผลที่เกิดจากการที่เจตนานั้นไดมาถึงตูไปรษณียของตนและมี
ผลทางกฎหมายแลว

5. ขอพิจารณาในแงกฎหมายเปรียบเทียบ



จากการพิจารณาในแงกฎหมายเปรียบเทียบ   เราจะเห็นไดวาระบบความมีผลของคําเสนอนั้นมีอยูดวย
กัน  3  แบบ   โดยการทําคําเสนอมีผลทางกฎหมายแตกตางกัน

ในระบบคอมมอนลอวนั้น   คําเสนอไมมีผลผูกพันเลย   และไมกอใหเกิดหนาที่ใด ๆ   แกผูทําคําเสนอเลย    
ในระบบกฎหมายตระกูลโรมานิคนั้น   คําเสนอที่บงระยะเวลาใหทําคําสนองไวโดยแจงชัดยอมมีผลและกอใหเกิด
หนาที่แกฝายผูทําคําเสนอเสมอ   และคําเสนอที่ไมบงระยะเวลานั้น   โดยทั่วไปก็กอใหเกิดหนาที่เชนกัน   หากผูทํา
คําเสนอบอกถอนคําเสนอกอนสิ้นสุดระยะเวลาที่กําหนดใหทําคําสนอง   ผูทําคําสนองตองรับผิดชดใชคาสินไหม
ทดแทน   สวนในระบบกฎหมายเยอรมัน   คําเสนอไมวาจะบงระยะเวลาใหทําคําสนองหรือไม   ยอมบอกถอนเสีย
มิได   การบอกถอนคําเสนอกอนระยะเวลายอมไมมีผลทางกฎหมาย   เวนเสียแตวา   ผูแสดงเจตนาไดแสดงวาไม
ประสงคจะผูกพันไวโดยชัดแจงแลวในการแสดงเจตนานั้น ๆ

เมื่อไดพิเคราะหอยางถี่ถวนแลว   กลาวไดวาระบบความผูกพันของคําเสนอในกฎหมายเยอรมันมีขอดี
กวาในระบบอื่น   แมวาในทางปฏิบัติระบบอังกฤษกับระบบเยอรมันจะมีขอแตกตางกันนอยกวาที่คิดกันตาม
ทฤษฎีก็ตาม   เราก็ยังกลาวไดวาระบบเยอรมันมีขอดีมากกวาอยูนั่นเอง    ตามกฎหมายเยอรมัน   คําเสนอยอมบอก
ถอนเสียไดตราบเทาที่คําเสนอยังมิไดไปถึงผูรับ   แตในอีกดานหนึ่ง   กฎหมายอังกฤษก็ถือวา   หากผูรับคําเสนอ
ไดแสดงเจตนาสนองรับคําเสนอและไดสงคําสนองใหแกไปรษณียหรือผูประกอบกิจการที่ทําหนาที่สงเจตนานั้น
ไปยังผูรับแลว   คําเสนอยอมไมอาจบอกถอนเสียไดอีกตอไป   นั่นหมายความวา   ในระบบคอมมอนลอว   ผูรับ
เจตนายอมรับภาระความเสี่ยงวาคําเสนออาจถูกเพิอถอนไดในระหวางที่ไดรับคําเสนอแลวแตยังไมทันจะสงคํา
สนองไปยังผูทําคําเสนอ    ในขณะที่ผูรบัคําเสนอในระบบกฎหมายเยอรมันแนใจไดวาจะไมถูกถอนคําเสนอจน
กวาจะพนระยะเวลา   กลาวไดวา   ผูรับคําเสนอในระบบคอมมอนลอวรับภาระเสี่ยงนานกวาผูรับคําเสนอใน
ระบบเยอรมันเทากับช่ัวระยะเวลาที่ตนไตรตรองวาจะทําคําสนองหรือไมนั่นเอง   ระยะเวลารับภาระเสี่ยงตอการ
ถูกถอนคําเสนอที่วานี้   หากเปนกรณีที่คําเสนอนั้นเปนคําเสนอที่มิไดบงระยะเวลาใหทําคําสนอง   โดยปกติเวลา
รับภาระเสี่ยงก็กินเวลาสั้นมาก    ในแงปฏิบัติ   หลักกฎหมายเยอรมันใหผลที่เปนธรรมกวาระบบอื่น   เพราะเมื่อ
ฝายผูรับการแสดงเจตนา     คือผูรัยลคําเสนอแนใจไดวาหากตนทําคําสนองภายในกําหนด   สัญญายอมเกิดขึ้น
อยางแนนอน   ดังนี้ตัวก็ยอมจะจัดการทรัพยสินของตนไดดวยความมั่นใจมากกวา   นอกจากนี้ในกรณีที่ราคาสิน
คาหรืออัตราแลกเปลี่ยนเงินตราเปลี่ยนแปลงไป   ฝายผูเสนอยอมจะตองผูกพันตามคําเสนอของตนตอไป   ที่ภาระ
ความเสี่ยงตกแกผูทําคําเสนอเชนนี้   นับวามีเหตุผลนาฟงอยู   เพราะผูทําคําเสนอเปนผูริเริ่มกอความผูกพันขึ้น   
และเปนผูกอใหอีกฝายหนึ่งเกิดเชื่อถือไววางใจตน   ดังนั้นจึงเปนเรื่องของฝายผูทําคําเสนอเอง   ที่ควรจะไดทําคํา
เสนอโดยบงระยะเวลา   หรือแสดงเจตนาใหเห็นโดยชัดแจงวาตนไมประสงคจะผูกพันตามที่ไดแสดงเจตนาไว    
ในเมื่อฝายผูทําคําเสนอมิไดจํากัดความผูกพันไวแตตนทั้ง ๆ  ที่มีโอกาศ  ดังนั้น   หลักเกณฑที่จะใหเขาเปนฝายที่
ตองผูกพันตามคําเสนอของตน   จึงนับเปนหลักเกณฑที่ชอบแลว

ปญหาใหญในการประสานหลักกฎหมายวาดวยผลของคําเสนอเขาดวยกันก็คือการเปลี่ยนแปลงหลัก
เกณฑในระบบกฎหมายแองโกล-อเมริกันใหคลอยตามหลักของเยอรมัน   หลักเรื่อง    Consideration    หรือที่เรา
เรียกกันวาหลัก    “สินจาง”    เปนหลักที่ฝงรากลึกอยางยิ่งในกฎหมายลักษณะสัญญาของอังกฤษเปนหลักที่เปน
ปฏิปกษตอหลักความผูกพันของคําเสนอเปนอยางยิ่ง    นักกฎหมายในภาคพื้นยุโรปยอมรูสึกอึดอัดไมนอยเลย    



เมื่อไดทราบวาผูทําคําเสนอในกฎหมายอังกฤษไมอาจจะผูกพันตามคําเสนอของตนได   แมเขาจะประสงคผูกพัน
ตามคําเสนอของเขาเพียงใดก็ตาม   ขอยกเวนของหลักนี้เทาที่มี   คือการทําคําเสนอในรูปของสัญญาใหคํามั่น    
(Option  Contract)    ก็เปนเรื่องออมคอมยุงยากซับซอนและไมนาปฏิบัติเอาเสียเลย    อยางไรก็ดีในอเมริกา    
กฎหมายกําลังพัฒนาไปในทิศทางที่นายินดี    คือมีการบัญญัติกฎหมายเฉพาะขึ้นในมลรัฐตาง ๆ   มากขึ้นเรื่อยๆ   
โดยกําหนดใหคําเสนอมีผลผูกพัน   ในประเทศที่ใชระบบคอมมอนลอว   ดูเหมือนวา    การใชสิทธิในการถอนคํา
เสนอตามอําเภอใจกําลังถูกจํากัดมากขึ้นทุกที ๆ   โดยมีการอางปกติประเพณีมาเปนขอจํากัดมากขึ้นเรื่อย ๆ   แมวา
จะยอมรับกันวา   การถอนคําเสนอเปนสิทธิตามกฎหมายแตในหมูพอคาก็ถือวาการใชสิทธิเชนนั้นเปนการใช
สิทธิที่ไมชอบธรรมและเปนสิ่งที่ไมควรทํา

นอกจากหลักกฎหมายเยอรมันในสวนที่เกี่ยวกับความผูกพันของคําเสนอจะมีขอดีกวาหลักกฎหมายใน
ระบบอื่นแลว   ในสวนที่เกี่ยวกับหลักการแสดงเจตนาตอผูอยูหางโดยระยะทางที่ถือวายอมมีผลเมื่อเจตนานั้น   
“ไปถึง”    ผูรับ    ก็นับวาหลักของเยอรมันมีขอดีกวาในระบบอื่นเชนกัน

ตามหลัก    Mailbox    นั้น   สัญญายอมเกิดขึ้นเมื่อผูสงคําสนองสงคําสนองไปทางไปรษณีย   หากคํา
สนองสูญหายไประหวางทางที่ไปรษณียจัดสงคําสนองไป   หรือหากมีการแสดงเจตนาเพิกถอนการทําคําสนองที่
สงไปนั้นโดยเพิกถอนทางโทรเลข   และโทรเลขนั้นไปถึงกอนจดหมาย   ดังนี้ก็ยอมตองถือวาสัญญาเกิดขึ้นแลว   
หลักขอนี้เปนหลักที่กอใหเกิดผลที่ยากแกการยอมรับ    ทั้งหลัก    Mailbox    นี้ยังไมสอดคลองกับหลักกฎหมาย
ไปรษณียโลก    เพราะตามหลักไปรษณียโลกนั้น   ไปรษณียใดที่ยังมิไดสงถึงมือผูรับ   อาจถูกเรียกเก็บกลับคืน
มายังผูสงไดเสมอ   สวนหลักกฎหมายเดิมที่ถือหลักเจตนามีผลเมื่อ   “รับรู”   นั้น    กลาวไดวาเปนทฤษฎีที่อิงอยู
กับหลักเจตนาภายในซึ่งเปนเรื่องที่ยากแกการนําสืบเปนอยางยิ่ง    และนับเปนหลักที่ศาลพึงหลีกเลี่ยงไมนํามาใช   
หลักกฎหมายเยอรมันที่ถือวา   เจตนามีผลเมื่อ   “ไปถึง”    ผูรับ   คือมีผลในเวลาที่การแสดงเจตนาตกไปอยูใน
เงื้อมมือของผูรับในลักษณะที่ตามพฤติการณปกติผูรับยอมรับรูเจตนานั้น ๆ  ได   จึงเปนหลักที่มิเพียงใชไดกับคํา
เสนอและคําสนองเทานั้น    แตยังเปนหลักที่ใชไดกับการแสดงเจตนาตอผูอยูหางโดยระยะทางโดยทั่วไปอีกดวย   
โดยหลักขอนี้     การแบงภาระความเสี่ยงของการแสดงเจตนาระหวางผูสงเจตนากับผูรับเจตนายอมเปนไปอยาง
ไดสัดไดสวน    ทั้งการที่การแสดงเจตนา   “ไปถึง”    หรือไมยังเปนสิ่งที่อาจควบคุม  และนําสืบใหเห็นไดงายอีก
ดวย

6. การประสานหลักกฎหมายใหเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน

ความแตกตางระหวางหลักเกณฑในระบบกฎหมายตาง ๆ  ที่ไดกลาวถึงขางตนนี้   ทําใหเช่ือกันไปวา   
การประสานหลักกฎหมายเหลานี้เขาดวยกันเปนสิ่งที่ไมมีทางสําเร็จลงได   แตทวาเมื่อไดมีการจัดทํากฎหมายเอก
ภาพวาดวยการทําสัญญาซื้อขายสังหาริมทรัพยระหวางประเทศขึ้น   กฎหมายนี้ก็เปนหลักฐานแสดงใหเห็นวา   
ขอสมมติฐานขางตนเปนสิ่งที่คลาดเคลื่อน   ในหลักกฎหมายเอกภาพวาดวยการเขาทําสัญญาซื้อขาย
สังหาริมทรัพยระหวางประเทศ    (the  Uniform  Law  on  the  Formation  of  Contracts  for  the  International  



Sale  of  Goods  ซึ่งมีผลในเยอรมันเมื่อป  ค.ศ. 1974)     ไดมีการประสานหลักเกณฑวาดวยการเกิดขึ้นของสัญญา
ของระบบกฎหมายตาง ๆ  เขาเปนหลักเกณฑอันหนึ่งอันเดียวกัน   แมวาตามหลักเกณฑใหมนี้  ไมมีการรับรองวา  
“คําเสนอยอมผูกพัน”    ใหชัดเจนลงไป   ซ้ํายังวางหลักไววาคําเสนออาจถอนเสียไดก็ตาม   แตเมื่อพิเคราะหใหถ่ี
ถวนจะพบวา   มาตรา  5  วรรค  2  วรรค  3   ไดวางขอยกเวนสําคัญเอาไว  ซึ่งสงผลทําใหผลทางปฏิบัติของ
กฎหมายนี้ไมตางจากผลของมาตรา  145   แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมันสักเทาใด   กลาวคือ   แมคําเสนอจะ
ถอนเสียได   แตก็มีขอยกเวนไววา   ถามีการกําหนดเวลาใหทําคําสนองเอาไว   หรือมีการะบุไววาคําเสนอจะถอน
เสียได   แตก็มีขอยกเวนไววา   ถามีการกําหนดเวลาใหทําคําสนองเอาไว   หรือมีการระบุไววาคําเสนอผูกพันหรือ
เพิกถอนไมได   คําเสนอเชนนั้นยอมไมอาจจะเพิกถอนได   ทั้งคําเสนอยังอาจมีผลผูกพันผูทําคําเสนอตามพฤติ
การณไดดวย   พฤติการณเชนนั้นอาจไดแก   การบอกถอนคําเสนอยังกระทํามิได   ถาการบอกถอนนั้นขัดตอหลัก
ความสุจริต   หรือหลักเชื่อถือและไววางใจตอกันหรือขัดตอหลักปฏิบัติทางการคาที่เปนธรรม   อีกดวย   (“is  not  
made  in  good  faith  or  in  conformity  with  fair  dealing”)18

ในกรณีที่คําเสนอนั้นอาจบอกถอนเสียได   มาตรา  5  วรรค  4   แหงสนธิสัญญาดังกลาวนี้ก็ไดวางขอ
จํากัดไว   โดยกําหนดใหการบอกถอนคําเสนอจะตองไปถึงผูรับคําเสนอกอนที่ผูรับคําเสนอจะไดสงคําสนอง
มายังผูทําคําเสนอ   ตรงนี้นับวาที่ประชุมกรรมการรางสนธิสัญญาไดนําเอา   Mailbox  Theory   มาใชไดอยาง
เหมาะเจาะ   โดยเปดโอกาสใหผูรับคําเสนอ   มีโอกาสขจัดภาวะแหงความไมแนนอนใหสิ้นไปโดยการสงคํา
สนองไปยังผูทําคําเสนอโดยเร็ว   อยางไรก็ดีในกรณีที่มีการสงคําสนองไปแลว   สัญญาก็มิไดเกิดขึ้นทันที ที่มีการ
สงคําสนองไปยังผูทําคําเสนอตาม    Mailbox  Theory    ตามสนธิสัญญานี้   การสงคําสนองไปยังผูทําคําเสนอ
เพียงแตมีผลทําใหโอกาสที่ผูทําคําเสนอจะบอกถอนคําเสนอสิ้นสุดลง   แตยังไมทําใหสัญญาเกิดขึ้นแตประการใด    
ที่เปนเชนนั้นก็เพราะที่ประชุมไดวางหลักวาดวยการเกิดขึ้นของสัญญาตามแนวของหลักกฎหมายเยอรมัน    กลาว
คือในมาตรา  5,  6,  8,  10   และ   12   นั้น   การแสดงเจตนาทั้งหลายในสัญญา   ไมวาจะเปนการทําคําเสนอ  คํา
สนอง  หรือการบอกถอนการแสดงเจตนาจะมีผลก็ตอเมื่อการแสดงเจตนานั้น ๆ   ไดไปถึงผูรับแลว   ทั้งนี้โดยถือ
วา    เจตนานั้นไปถึงเมื่อมีการสงเจตนานั้นไปถึงสถานที่อยูของผูรับแลว

หลักเกณฑทํานองเดียวกันนี้ไดรับการรับรองจากบทบัญญัติมาตรา  16   แหงอนุสัญญาวาดวยการซื้อ
ขายระหวางประเทศ    (UN  -  Convention  on  the  International  Sale  of  Goods)    ซึ่งไดยกมากลาวไวในตอน
ตนของบทความนี้แลว   ในที่สุด   เมื่อเราไดทําความเขาใจภูมิหลังของหลักความมีผลของคําเสนอ   สนองในแง
กฎหมายเปรียบเทียบแลว   เรายอมเห็นไดวาหลักกฎหมายที่แฝงอยูเบื้องหลังหลักเกณฑของอนุสัญญาวาดวยการ
ซื้อขายระหวางประเทศฉบับนี้ก็คือหลักกฎหมายเยอรมัน    กลาวไดวา    หลักของเยอรมันไดรับการยอมรับโดย
ทางออม   ในแงรูปแบบนั้น    ดูเผิน ๆ  เหมือนกับมีการนําเอาหลักกฎหมายอังกฤษมาตั้งเปนหลัก    คือเริ่มดวย
การยอมรับหลักใหถอนคําเสนอไดโดยเสรี    แตก็มีการวางขอยกเวนเฉพาะกรณีมากมาย   จนหลักแบบอังกฤษไม
เหลือความสําคัญอะไรอีกตอไป   ในที่สุดตองรับวาหลักที่แทจริงคือ    คําเสนอยอมผูกพันผูเสนอตามแบบ

                                                          
18  สําหรับการเปรียบเทียบหลักนี้ในระบบกฎหมายตาง ๆ  โปรดดูบทความของ  Caemmerer,  Fie  

Ergebnisse  der  Haager  Kaufrechtskonferenz   hinsichtlich  der  Vereinheitlichung  des  Rechts  des  
Abschlusses  von  Kaufvertragen,  RabelsZ  29  (1965),  101,  119ff.
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