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ท้ังสามไมไดกําหนดใหการสงมอบเปนแบบแตเปนการทําใหการใหมีผลสมบูรณ ดังนั้น จากการศึกษา
จึงเห็นวา การสงมอบไมใชแบบแตเปนการทําใหการใหมีผลสมบูรณและเสร็จเด็ดขาดควรแกไข
เพ่ิมเติมเนื้อความในมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพ่ือใหเขาใจและปรับใชไดถูกตอง 
 
คําสําคัญ:  สัญญาให, การสงมอบ, ความสมบูรณของการให 
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Abstract 
 

 This article explores the problems of theoretical problem of Gift: 
The deliver of gift where with article 523 in Thai Civil and Commercial Code 
regulates that “A gift is valid only on delivery of the property given”. The phrase 
“valid only on delivery” raises the problem whether the delivery is the form of gift. 
What is the result of not doing the delivery? Thai scholars have different 
conceptions on this issue; some scholars see the delivery as the form of gift and if 
the donor fails to deliver the gift to the donee the gift will be void. In the other 
hand, some scholars see the delivery as one of configurations of the gift, not 
delivering it will make the gift not complete. The difference of scholar’s conceptions 
affects on interpretation and deployment of the gift. To study this problem, this 
article will study Thai law in comparison with French law, German law and Scottish 
law. An illustration in the study, the author found that all foreign laws do not 
regulate the delivery to be the form of gift, but to be one of the configuration of 
the gift. Therefore, according to the study, we can see that the delivery of the gift is 
not the form of the gift but just being one of the configuration of the gift that will 
make the gift complete. Thus, the article 521 in Thai Civil and Commercial Code 
must be added some additional words for better understanding and adaptation. 
 
Keywords:  gift, the delivery, complete of gift 
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1. บทนํา 
 
 กฎหมายเรื่องการใหในปจจุบันแมจะมีนักวิชาการใหคําอธิบายมากมายและเปนกฎหมายท่ี 
ดูเหมือนจะไมมีประเด็นปญหาอะไรท่ีตองพิจารณาแลว แตหากศึกษาใหละเอียดถ่ีถวนจะพบวา  
ในกฎหมายเรื่องการใหนี้ยังมีประเด็นปญหาในทางทฤษฎีอยูอีกมากมายท่ีจําตองศึกษาพิจารณาและ
ตีความใหชัดเจน โดยเฉพาะในประเด็นปญหาเรื่องการสงมอบการให ซ่ึงมีประเด็นปญหาท่ีนาสนใจ 
เนื่องจากมาตรา 523 บัญญัติวา “การใหนั้น ทานวายอมสมบูรณตอเ ม่ือสงมอบทรัพยสิน 
ท่ีให” คําวา “สมบูรณตอเม่ือสงมอบทรัพยสินท่ีให” นี้ มีประเด็นเปนท่ีถกเถียงวา การสงมอบถือเปน
แบบของการใหหรือไม ถาหากไมมีการสงมอบหรือไมสงมอบทรัพยสินแกกันทันทีขณะทําสัญญาจะมี
ผลทําใหสัญญาใหเปนเชนไร ในเรื่องนี้มีแนวคิดตางกันหลายแนวคิด 
 โดยในแนวคิดแรกเห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้  ถือเปนแบบของสัญญาให 
หมายความวา หากการทําสัญญาใหใด ผูใหไมไดทําการสงมอบทรัพยสินใหแกผูรับ จะทําใหสัญญาให
นั้นไมสมบูรณและสัญญาใหนั้นจะตกเปนโมฆะ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารยศนันทกรณ 
โสตถิพันธุ1 ศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร2 และศาสตราจารย ดร.จิ๊ด  เศรษฐบุตร3 
 สวนแนวคิดท่ีสอง เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้ไมใชแบบ แตเปนการปฏิบัติการ
ชําระหนี้ตามสัญญาใหเทานั้น กลาวคือ การสงมอบเปนการทําใหสัญญาใหมีผลสมบูรณและ 
เสร็จเด็ดขาด หากไมมีการสงมอบก็จะมีผลทําใหสัญญาใหนั้นไมสมบูรณเทานั้น ไมไดทําใหสัญญาให
ตกเปนโมฆะ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ4 

                                                 
1ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะซ้ือขาย แลกเปลี่ยนให, พิมพครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2559), หนา 381-382. 
2ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเรียงมาตรา วาดวย ซ้ือขาย แลกเปลี่ยน 

ให (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2548), หนา 152. 
3จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและ

เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), หนา 42. 
4ไพจิตร ปุญญพันธุ, ประมวลบทความทางกฎหมายแพง (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2548),    

หนา 180-181. 
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 แนวคิดท่ีสาม เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 ไมใชแบบ แตเปนองคประกอบหนึ่งของ
การแสดงเจตนา ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช5 ศาสตราจารย  
ศักด์ิ สนองชาติ6  และอาจารยอัครวิทย สุมาวงศ7 
 และในแนวคิดท่ีสี่ เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 ไมใชแบบ แตเปนองคประกอบทาง
ขอเท็จจริงของนิติกรรม ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก รองศาสตราจารย ดร.กิตติศักด์ิ ปรกติ8 
 ดังนั้น จะเห็นวาในประเด็นความสมบูรณของการใหนี้แมวาจะมีผูทรงคุณวุฒิไดใหคําอธิบาย
มากมายและชัดเจนแลว แตอยางไรก็ตาม ในประเด็นปญหานี้ก็ยังไมมีขอสรุปท่ีเห็นตรงกัน ฉะนั้น 
ประเด็นปญหาเรื่องความสมบูรณของการให ท่ีวาการสงมอบตามมาตรา 523 ถือเปนแบบหรือไม 
หากถือเปนแบบแลวไมทําตามจะมีผลอยางไร หรือหากไมถือเปนแบบแลวการไมสงมอบทรัพยสิน
ตามสัญญาใหจะมีผลอยางไร สงผลในทางปฏิบัติเม่ือนํามาปรับกับขอเท็จจริงทีเกิดข้ึนตางกันหรือไม 
ปญหาเหลานี้จําเปนท่ีจะตองมีการศึกษาซ่ึงในการศึกษาประเด็นปญหานี้ ผูเขียนไดใชวิธีการ
ศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) ดวยการรวบรวมขอมูลจากเอกสาร (Documentary 
Research) โดยไดทําการศึกษาคนควารวบรวมขอมูลจากตัวบทกฎหมายตางๆ หนังสือและตํารา
วิชาการ วิทยานิพนธ บทความ คําพิพากษาของศาล ท้ังภาษาไทยและภาษาตางประเทศ 
 
2. ลักษณะของการสงมอบการให 
 
 2.1 ลักษณะของการสงมอบการใหตามกฎหมายตางประเทศ 
  ในหัวขอนี้ผูเขียนจะทําการศึกษาลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบ
กฎหมายฝรั่งเศส ระบบกฎหมายเยอรมัน และระบบกฎหมายสกอต 
 
 
                                                 

5มุนินทร พงศาปาน, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้เลม 1 ภาค 1-2,     
พิมพครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2559), หนา 301. 

6ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา (พรอมท้ัง
ระยะเวลาและอายุความ) และขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม (ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม 
พ.ศ. 2540), พิมพครั้งท่ี 8 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2547), หนา 102. 

7อัครวิทย สุมาวงศ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรม สัญญา, พิมพครั้งท่ี 9 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2557), หนา 124. 

8กรศุทธ์ิ ขอพวงกลาง, “เอกสารประกอบการบรรยาย หนา 230 เอกเทศสัญญา 1 ชุดท่ี 8 ภาคเรียนท่ี 2 
ปการศึกษา 2561,” คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, หนา 9. 
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1. บทนํา 
 
 กฎหมายเรื่องการใหในปจจุบันแมจะมีนักวิชาการใหคําอธิบายมากมายและเปนกฎหมายท่ี 
ดูเหมือนจะไมมีประเด็นปญหาอะไรท่ีตองพิจารณาแลว แตหากศึกษาใหละเอียดถ่ีถวนจะพบวา  
ในกฎหมายเรื่องการใหนี้ยังมีประเด็นปญหาในทางทฤษฎีอยูอีกมากมายท่ีจําตองศึกษาพิจารณาและ
ตีความใหชัดเจน โดยเฉพาะในประเด็นปญหาเรื่องการสงมอบการให ซ่ึงมีประเด็นปญหาท่ีนาสนใจ 
เนื่องจากมาตรา 523 บัญญัติวา “การใหนั้น ทานวายอมสมบูรณตอเ ม่ือสงมอบทรัพยสิน 
ท่ีให” คําวา “สมบูรณตอเม่ือสงมอบทรัพยสินท่ีให” นี้ มีประเด็นเปนท่ีถกเถียงวา การสงมอบถือเปน
แบบของการใหหรือไม ถาหากไมมีการสงมอบหรือไมสงมอบทรัพยสินแกกันทันทีขณะทําสัญญาจะมี
ผลทําใหสัญญาใหเปนเชนไร ในเรื่องนี้มีแนวคิดตางกันหลายแนวคิด 
 โดยในแนวคิดแรกเห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้  ถือเปนแบบของสัญญาให 
หมายความวา หากการทําสัญญาใหใด ผูใหไมไดทําการสงมอบทรัพยสินใหแกผูรับ จะทําใหสัญญาให
นั้นไมสมบูรณและสัญญาใหนั้นจะตกเปนโมฆะ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารยศนันทกรณ 
โสตถิพันธุ1 ศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร2 และศาสตราจารย ดร.จิ๊ด  เศรษฐบุตร3 
 สวนแนวคิดท่ีสอง เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้ไมใชแบบ แตเปนการปฏิบัติการ
ชําระหนี้ตามสัญญาใหเทานั้น กลาวคือ การสงมอบเปนการทําใหสัญญาใหมีผลสมบูรณและ 
เสร็จเด็ดขาด หากไมมีการสงมอบก็จะมีผลทําใหสัญญาใหนั้นไมสมบูรณเทานั้น ไมไดทําใหสัญญาให
ตกเปนโมฆะ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ4 

                                                 
1ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะซ้ือขาย แลกเปลี่ยนให, พิมพครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2559), หนา 381-382. 
2ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเรียงมาตรา วาดวย ซ้ือขาย แลกเปลี่ยน 

ให (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2548), หนา 152. 
3จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและ

เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), หนา 42. 
4ไพจิตร ปุญญพันธุ, ประมวลบทความทางกฎหมายแพง (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2548),    

หนา 180-181. 
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 แนวคิดท่ีสาม เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 ไมใชแบบ แตเปนองคประกอบหนึ่งของ
การแสดงเจตนา ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช5 ศาสตราจารย  
ศักด์ิ สนองชาติ6  และอาจารยอัครวิทย สุมาวงศ7 
 และในแนวคิดท่ีสี่ เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 ไมใชแบบ แตเปนองคประกอบทาง
ขอเท็จจริงของนิติกรรม ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก รองศาสตราจารย ดร.กิตติศักด์ิ ปรกติ8 
 ดังนั้น จะเห็นวาในประเด็นความสมบูรณของการใหนี้แมวาจะมีผูทรงคุณวุฒิไดใหคําอธิบาย
มากมายและชัดเจนแลว แตอยางไรก็ตาม ในประเด็นปญหานี้ก็ยังไมมีขอสรุปท่ีเห็นตรงกัน ฉะนั้น 
ประเด็นปญหาเรื่องความสมบูรณของการให ท่ีวาการสงมอบตามมาตรา 523 ถือเปนแบบหรือไม 
หากถือเปนแบบแลวไมทําตามจะมีผลอยางไร หรือหากไมถือเปนแบบแลวการไมสงมอบทรัพยสิน
ตามสัญญาใหจะมีผลอยางไร สงผลในทางปฏิบัติเม่ือนํามาปรับกับขอเท็จจริงทีเกิดข้ึนตางกันหรือไม 
ปญหาเหลานี้จําเปนท่ีจะตองมีการศึกษาซ่ึงในการศึกษาประเด็นปญหานี้ ผูเขียนไดใชวิธีการ
ศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) ดวยการรวบรวมขอมูลจากเอกสาร (Documentary 
Research) โดยไดทําการศึกษาคนควารวบรวมขอมูลจากตัวบทกฎหมายตางๆ หนังสือและตํารา
วิชาการ วิทยานิพนธ บทความ คําพิพากษาของศาล ท้ังภาษาไทยและภาษาตางประเทศ 
 
2. ลักษณะของการสงมอบการให 
 
 2.1 ลักษณะของการสงมอบการใหตามกฎหมายตางประเทศ 
  ในหัวขอนี้ผูเขียนจะทําการศึกษาลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบ
กฎหมายฝรั่งเศส ระบบกฎหมายเยอรมัน และระบบกฎหมายสกอต 
 
 
                                                 

5มุนินทร พงศาปาน, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้เลม 1 ภาค 1-2,     
พิมพครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2559), หนา 301. 

6ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา (พรอมท้ัง
ระยะเวลาและอายุความ) และขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม (ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม 
พ.ศ. 2540), พิมพครั้งท่ี 8 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2547), หนา 102. 

7อัครวิทย สุมาวงศ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรม สัญญา, พิมพครั้งท่ี 9 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2557), หนา 124. 

8กรศุทธ์ิ ขอพวงกลาง, “เอกสารประกอบการบรรยาย หนา 230 เอกเทศสัญญา 1 ชุดท่ี 8 ภาคเรียนท่ี 2 
ปการศึกษา 2561,” คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, หนา 9. 
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  2.1.1 ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
   ในประมวลกฎหมายแพงของประเทศฝรั่งเศสการใหถูกจํากัดความเปนการท่ีผูให
ไดทําการใหทรัพยสินของตนแกผูรับไปโดยทันทีในขณะท่ีตนยังมีชีวิตอยูและผูรับตกลงรับเอา
ทรัพยสินนั้น โดยภายหลังผูใหจะไมสามารถเรียกคืนทรัพยสินท่ีไดใหไปคืนมา คําจํากัดความการใหนี้
ปรากฏอยูในมาตรา 8949 ของประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสการจะพิจารณาวาการกระทําใดถือเปน
การใหตามกฎหมายนั้นตองพิจารณาจากลักษณะสําคัญของการใหซ่ึงประกอบดวยลักษณะสําคัญสี่
ประการ  
   ประการแรก การใหตองเปนการใหเปลาโดยท่ีผูใหไมไดรับสิ่งใดตอบแทนการให
ใดๆ  หากผูใหทําการใหโดยหวังสิ่งตอบแทนจากผูรับแลว การกระทํานั้นก็จะไมถือเปนการใหเพราะ
ไมใชการใหเปลา แตการกระทํานั้นๆ  อาจเปลี่ยนรูปกลายเปนสัญญาได 
   ประการท่ีสอง คือการทําคําเสนอและคําสนองของคูสัญญานั่นคือ ผูใหจะตองมี
เจตนาในการให กลาวคือ ผูใหจะตองมีความต้ังใจท่ีจะใหทรัพยสินใดๆ  แกผูรับเพ่ือประโยชนของ
ผูรับโดยไมหวังสิ่งใดตอบแทน ตามกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสการใหเปนนิติกรรมสองฝาย คือเปน
สัญญาท่ีตองทําตามแบบตอหนาโนตารี10 ดังนั้น การเกิดสัญญาใหจึงตองทําตามรูปแบบของการเกิด
สัญญาดวย นั้นคือตองมีการทําคําเสนอและคําสนองตอกันระหวางคูสัญญา มีเจตนาใหและเรื่อง
ความสามารถของคูสัญญา เปนตน แตในความเปนจริงรูปแบบการเกิดสัญญาใหมีความแตกตางจาก
การเกิดสัญญาธรรมดาอยูโดยเฉพาะเรื่องการยินยอม (Consent) เรื่องการยินยอมนี้เปนผลมาจาก
แนวคิดของระบบกฎหมายประเทศฝรั่งเศสท่ีตองการจะปกปองความยินยอมของผูรับการให ดังนั้น 
จึงกําหนดใหการใหตองเกิดจากการตกลงกันของคูสัญญา โดยผูใหจะตองทําการเสนอการให และ
ผูรับจะตองมีการสนองรับการใหนั้นๆ  การสนองรับการใหนี้ผูรับจะตองทําการสนองรับอยางชัดแจง 
ระบบกฎหมายฝรั่งเศสไมยอมรับการสนองรับโดยการนิ่งหรือการสนองรับโดยปริยาย เวนแตการให
นั้นจะไดผานกระบวนการโนตารีแลว11 และการแสดงเจตนารับการใหจะมีผลตอเม่ือคําสนองของ
ผูรับไปถึงผูใหแลว 

                                                 
9Article 894: 
A donation inter vivos is an act by which the donor divests himself now and irrevocably 

of the thing donated in favor of the donee, who accepts it. 
10Martin Hogg, “Promise and Donation in Louisiana and comparative law,” Tulane European and 

Civil Law Forum 26 (2011): 190. 
11Richard Hyland, Gifts: a study in comparative law (New York: Oxford University Press, 

2009), p. 581. 
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   ประการท่ีสาม ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสการสงมอบโดยใหเปลา (Gratuitous 
transfer) มีไดสองกรณี คือ การใหในขณะท่ีผูใหมีชีวิต และการทําพินัยกรรมการใหในขณะท่ีผูใหมี
ชีวิตหากไดทําตามแบบฟอรมของกฎหมายใหแลวผูใหก็ไมสามารถเรียกคืนการใหได การใหใดๆ  ท่ีทําข้ึน
ภายหลังผูใหเสียชีวิตจะบังคับไดก็ตอเม่ือการใหนั้นไดทําในรูปของพินัยกรรม การใหท่ีมีการสงมอบ
ทรัพยสินท่ีใหทันที (Immediate transfer) และการใหท่ีมีผลเม่ือผูใหเสียชีวิต (donatio mortis 
causa) นั้นไมสามารถมีผลบังคับไดตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส12 
   และประการสุดทาย คือเรื่องวัตถุแหงการให วัตถุแหงการใหตามระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสถูกจํากัดอยูแคสิทธิในทางทรัพยสิน นั่นคือ ความเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินท้ัง
สังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยดวย รวมไปถึงดอกผลของทรัพยสินท่ีใหและสิทธิเก่ียวกับท่ีดิน 
เชน สิทธิในการใชทางหรือสิทธิอยูอาศัย13 อยางไรก็ตาม ระบบกฎหมายฝรั่งเศสก็ไดมีการหามการให
ในทรัพยสินบางชนิดไว นั่นคือ การใหทรัพยสินในอนาคต และการใหทรัพยสินท่ีไมใชกรรมสิทธิ์ของ
ผูใหแตอาจจะเปนเจาของในอนาคต14 
   ตอมาในเรื่องรูปแบบและการบังคับการใหตามระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้น มาตรา 
931 ของประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส15 กําหนดวา การกระทําใดๆ  ท่ีมีลักษณะเปนการใหขณะท่ี
ผูใหยังมีชีวิตอยูนั้นจะตองกระทําในรูปแบบของสัญญาตอหนาโนตารี และโนตารีก็จะเก็บเอกสาร
สัญญาใหฉบับจริงไวการทําสัญญาใหตอหนาโนตารีนี้ผูใหและผูรับจะตองไปปรากฏตัวตอหนาโนตารี 
ซ่ึงโดยปกติแลวจะตองมีโนตารีสองคน หลังจากนั้นโนตารีก็จะอานเนื้อหาในสัญญาใหใหคูสัญญาฟง 
แลวคูสัญญาซ่ึงคือผูใหกับผูรับรวมท้ังโนตารีก็จะทําการลงลายมือชื่อลงในสัญญาให และสัญญาใหนี้ 
ก็จะถูกคัดลอกเพ่ือไปติดประกาศแกสาธารณชน16 สัญญาใหใดๆ  ท่ีไมไดทําตามแบบฟอรมนี้จะมีผล
ตกเปนโมฆะแมวาผูใหจะทําการรับรองสัญญาใหก็ไมสามารถบังคับได เวนแตสัญญาใหนั้นจะไดทํา
ใหมใหถูกตองตามรูปแบบท่ีกฎหมายกําหนด17 ดังนั้น ขอกําหนดในการทําสัญญาใหตามมาตรา 931

                                                 
12Richard Hyland, Ibid, p. 172. 
13Ibid, p. 184. 
14Ibid. 
15Article 931: 

   All acts containing a donation inter vivos shall be executed before notaries, in the 
ordinary form of contracts; and the notaries shall retain an original of them, on pain of nullity. 

16Martin Hogg, op.cit., pp. 190-191. 
17Article 1339: 
  A donor may not cure by any act of confirmation the defects of a donation inter vivos 

null in its form: it must be done again in the form prescribed by law. 
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  2.1.1 ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
   ในประมวลกฎหมายแพงของประเทศฝรั่งเศสการใหถูกจํากัดความเปนการท่ีผูให
ไดทําการใหทรัพยสินของตนแกผูรับไปโดยทันทีในขณะท่ีตนยังมีชีวิตอยูและผูรับตกลงรับเอา
ทรัพยสินนั้น โดยภายหลังผูใหจะไมสามารถเรียกคืนทรัพยสินท่ีไดใหไปคืนมา คําจํากัดความการใหนี้
ปรากฏอยูในมาตรา 8949 ของประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสการจะพิจารณาวาการกระทําใดถือเปน
การใหตามกฎหมายนั้นตองพิจารณาจากลักษณะสําคัญของการใหซ่ึงประกอบดวยลักษณะสําคัญสี่
ประการ  
   ประการแรก การใหตองเปนการใหเปลาโดยท่ีผูใหไมไดรับสิ่งใดตอบแทนการให
ใดๆ  หากผูใหทําการใหโดยหวังสิ่งตอบแทนจากผูรับแลว การกระทํานั้นก็จะไมถือเปนการใหเพราะ
ไมใชการใหเปลา แตการกระทํานั้นๆ  อาจเปลี่ยนรูปกลายเปนสัญญาได 
   ประการท่ีสอง คือการทําคําเสนอและคําสนองของคูสัญญานั่นคือ ผูใหจะตองมี
เจตนาในการให กลาวคือ ผูใหจะตองมีความต้ังใจท่ีจะใหทรัพยสินใดๆ  แกผูรับเพ่ือประโยชนของ
ผูรับโดยไมหวังสิ่งใดตอบแทน ตามกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสการใหเปนนิติกรรมสองฝาย คือเปน
สัญญาท่ีตองทําตามแบบตอหนาโนตารี10 ดังนั้น การเกิดสัญญาใหจึงตองทําตามรูปแบบของการเกิด
สัญญาดวย นั้นคือตองมีการทําคําเสนอและคําสนองตอกันระหวางคูสัญญา มีเจตนาใหและเรื่อง
ความสามารถของคูสัญญา เปนตน แตในความเปนจริงรูปแบบการเกิดสัญญาใหมีความแตกตางจาก
การเกิดสัญญาธรรมดาอยูโดยเฉพาะเรื่องการยินยอม (Consent) เรื่องการยินยอมนี้เปนผลมาจาก
แนวคิดของระบบกฎหมายประเทศฝรั่งเศสท่ีตองการจะปกปองความยินยอมของผูรับการให ดังนั้น 
จึงกําหนดใหการใหตองเกิดจากการตกลงกันของคูสัญญา โดยผูใหจะตองทําการเสนอการให และ
ผูรับจะตองมีการสนองรับการใหนั้นๆ  การสนองรับการใหนี้ผูรับจะตองทําการสนองรับอยางชัดแจง 
ระบบกฎหมายฝรั่งเศสไมยอมรับการสนองรับโดยการนิ่งหรือการสนองรับโดยปริยาย เวนแตการให
นั้นจะไดผานกระบวนการโนตารีแลว11 และการแสดงเจตนารับการใหจะมีผลตอเม่ือคําสนองของ
ผูรับไปถึงผูใหแลว 

                                                 
9Article 894: 
A donation inter vivos is an act by which the donor divests himself now and irrevocably 

of the thing donated in favor of the donee, who accepts it. 
10Martin Hogg, “Promise and Donation in Louisiana and comparative law,” Tulane European and 

Civil Law Forum 26 (2011): 190. 
11Richard Hyland, Gifts: a study in comparative law (New York: Oxford University Press, 

2009), p. 581. 
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   ประการท่ีสาม ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสการสงมอบโดยใหเปลา (Gratuitous 
transfer) มีไดสองกรณี คือ การใหในขณะท่ีผูใหมีชีวิต และการทําพินัยกรรมการใหในขณะท่ีผูใหมี
ชีวิตหากไดทําตามแบบฟอรมของกฎหมายใหแลวผูใหก็ไมสามารถเรียกคืนการใหได การใหใดๆ  ท่ีทําข้ึน
ภายหลังผูใหเสียชีวิตจะบังคับไดก็ตอเม่ือการใหนั้นไดทําในรูปของพินัยกรรม การใหท่ีมีการสงมอบ
ทรัพยสินท่ีใหทันที (Immediate transfer) และการใหท่ีมีผลเม่ือผูใหเสียชีวิต (donatio mortis 
causa) นั้นไมสามารถมีผลบังคับไดตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส12 
   และประการสุดทาย คือเรื่องวัตถุแหงการให วัตถุแหงการใหตามระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสถูกจํากัดอยูแคสิทธิในทางทรัพยสิน นั่นคือ ความเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินท้ัง
สังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยดวย รวมไปถึงดอกผลของทรัพยสินท่ีใหและสิทธิเก่ียวกับท่ีดิน 
เชน สิทธิในการใชทางหรือสิทธิอยูอาศัย13 อยางไรก็ตาม ระบบกฎหมายฝรั่งเศสก็ไดมีการหามการให
ในทรัพยสินบางชนิดไว นั่นคือ การใหทรัพยสินในอนาคต และการใหทรัพยสินท่ีไมใชกรรมสิทธิ์ของ
ผูใหแตอาจจะเปนเจาของในอนาคต14 
   ตอมาในเรื่องรูปแบบและการบังคับการใหตามระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้น มาตรา 
931 ของประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส15 กําหนดวา การกระทําใดๆ  ท่ีมีลักษณะเปนการใหขณะท่ี
ผูใหยังมีชีวิตอยูนั้นจะตองกระทําในรูปแบบของสัญญาตอหนาโนตารี และโนตารีก็จะเก็บเอกสาร
สัญญาใหฉบับจริงไวการทําสัญญาใหตอหนาโนตารีนี้ผูใหและผูรับจะตองไปปรากฏตัวตอหนาโนตารี 
ซ่ึงโดยปกติแลวจะตองมีโนตารีสองคน หลังจากนั้นโนตารีก็จะอานเนื้อหาในสัญญาใหใหคูสัญญาฟง 
แลวคูสัญญาซ่ึงคือผูใหกับผูรับรวมท้ังโนตารีก็จะทําการลงลายมือชื่อลงในสัญญาให และสัญญาใหนี้ 
ก็จะถูกคัดลอกเพ่ือไปติดประกาศแกสาธารณชน16 สัญญาใหใดๆ  ท่ีไมไดทําตามแบบฟอรมนี้จะมีผล
ตกเปนโมฆะแมวาผูใหจะทําการรับรองสัญญาใหก็ไมสามารถบังคับได เวนแตสัญญาใหนั้นจะไดทํา
ใหมใหถูกตองตามรูปแบบท่ีกฎหมายกําหนด17 ดังนั้น ขอกําหนดในการทําสัญญาใหตามมาตรา 931

                                                 
12Richard Hyland, Ibid, p. 172. 
13Ibid, p. 184. 
14Ibid. 
15Article 931: 

   All acts containing a donation inter vivos shall be executed before notaries, in the 
ordinary form of contracts; and the notaries shall retain an original of them, on pain of nullity. 

16Martin Hogg, op.cit., pp. 190-191. 
17Article 1339: 
  A donor may not cure by any act of confirmation the defects of a donation inter vivos 

null in its form: it must be done again in the form prescribed by law. 
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นี้จึงเปนแบบของการทําสัญญาใหตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส อยางไรก็ตาม ขอกําหนดในการทํา
สัญญาใหตามมาตรา 931 นี้ก็มักถูกหลีกเลี่ยงอยูเสมอโดยวิธีการ คือ การใหสังหาริมทรัพยท่ีการให
สามารถมีผลใชบังคับไดหากการใหนั้นไดทําการสงมอบทันที (Manual Transfer) แนวคิดนี้มีท่ีมา
จากการท่ีกฎหมายไมสามารถหามผูใหไมใหมอบทรัพยสินของตนท่ีโดยสภาพสามารถหยิบและสง
มอบใหแกบุคคลอ่ืนไดงาย18 และแมวาแบบการทําการใหตอหนาโนตารีและการบังคับการทําสัญญา
ใหจะมีเพ่ือเปนการปกปองผูใหจาการถูกบังคับการใหโดยไมเต็มใจก็ตาม การสงมอบการใหทาง
กายภาพจากมือของผูใหไปทันทีกฎหมายก็เห็นวาสามารถมีผลใหผูใหตระหนักรูวากําลังจะเสีย
ทรัพยสินในมือไป อีกท้ังการสงมอบโดยกายภาพก็สามารถมีผลเปนหลักฐานได19 แนวคิดนี้ตอมา
ไดรับการปรับใชและรับรองโดยผลของคําพิพากษาของศาลในป 1800 (Cour de Cassation of 
1800) โดยขอเท็จจริงในคดีมีวา คดีนี้การใหถูกอําพรางวาเปนการซ้ือขาย แตศาลมีความเห็นวาแม
การใหนี้จะไมไดมีการทําตามแบบของการใหและไมไดมีการทําตอหนาโนตารีแตการใหนี้สามารถมี
ผลใชบังคับได ตอมา หลังจากท่ีมีการถกเถียงเกิดข้ึนคําพิพากษาของศาลในคดีนี้ก็ไดรับการยอมรับ
อยางเด็ดขาดในป 182420 ทําใหตอมาในภายหลังการใหท่ีมีการสงมอบทันที (Manuel gift) ไดมีการ
ใชกันอยางแพรหลายจนทําใหการทําการใหสังหาริมทรัพยท่ีไดทําอยางถูกตองตามแบบฟอรมและทํา
โดยโนตารีนั้นเสื่อมความนิยมจนกลายเปนสิ่งท่ีพบเห็นไดยาก21 สวนการใหอสังหาริมทรัพย เชน 
ท่ีดินนั้น ยังคงตองกระทําตามแบบในมาตรา 931 นั่นคือ ตองมีการทําตามแบบฟอรมสัญญาและมี
การทําตอหนาโนตารี การทําการใหอสังหาริมทรัพยโดยวาจาโดยท่ีมิไดมีการทําตามแบบจะมีผลให
การใหนั้นตกเปนโมฆะ22 
   ดังนั้น ลักษณะของการใหและการสงมอบในระบบกฎหมายฝรั่งเศสสามารถสรุป
ไดวา การใหมีลักษณะเปนสัญญาท่ีผูใหและผูรับตองมีการแสดงเจตนาโดยชัดแจง ไมสามารถแสดง
เจตนาโดยการนิ่งหรือโดยปริยายได โดยในการทําการใหผูใหจะตองทําการใหทรัพยสินท่ีเปนของ
ตนเองเทานั้นรวมถึงไมสามารถทําการใหทรัพยสินในอนาคตได แตก็สามารถทําการใหท่ีมีการตกลง
เง่ือนไขได และรูปแบบการทําการใหท่ีกฎหมายกําหนดไวคือจะตองทําการใหเปนหนังสือและตองทํา

                                                 
18John P. Dawson, Gifts and promises: continental and American law compared (New Haven: 

Yale University Press, 1980), p. 240. 
19Ibid, p. 72. 
20Martin Hogg, op.cit., p. 191. 
21Ibid, p. 82. 
22Ibid, p. 16. 
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ตอหนาโนตารี แตก็อาจจะทําการใหโดยการสงมอบทรัพยท่ีใหไปทันทีไดเชนกันจากผลของคํา
พิพากษา 
  2.1.2 ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายเยอรมัน 
   ระบบกฎหมายเยอรมันไดใหคํานิยามเรื่องการใหวา การให คือ การท่ีผูใหและ
ผูรับตกลงกันวาผูใหจะใหประโยชนหรือทรัพยสินใดๆ  อันเปนของผูใหแกผูรับโดยไมหวังสิ่งใดตอบแทน  
การใหนี้จึงใหความสําคัญท่ีการตกลงกันของคูสัญญา และเจตนาการใหท่ีตองเปนการใหโดยไมหวัง
สิ่งใดตอบแทน หรือเปนการใหเปลา เรื่องอ่ืนๆ เชนเรื่องแรงจูงใจหรือเจตนาในการทําการให 
(animus donandi) ดังท่ีกฎหมายเรื่องการใหในระบบกฎหมายฝรั่งเศสใหความสําคัญนั้น ระบบ
กฎหมายเยอรมันเห็นวาไมมีความจําเปนตองพิจารณา23 ดังนั้น ลักษณะสําคัญท่ีจะตองพิจารณาใน
เรื่องการใหตามระบบกฎหมายเยอรมันมีดังนี้ 
   ประการแรก คือ การใหเปลา การใหตามระบบกฎหมายเยอรมันกําหนดวาผูให
จะตองมีเจตนาในการใหแกผูรับโดยไมหวังสิ่งใดตอบแทน การไมหวังสิ่งใดตอบแทนนี้คือการใหเปลา 
หากการใหใดๆ มีการใหสิ่งของตอบแทน เชน มีการใหสิ่งของหรือประโยชนใดๆ กลับแกผูให หรือ
อาจเปนการอนุญาตใหใชสิทธิตางๆ เชน การอนุญาตใหผูใหอยูอาศัยในบานของงตนไดเพ่ือตอบแทน
การใหของผูให ดังนี้ การกระทําดังกลาวจะมีลักษณะเปนการแลกเปลี่ยนซ่ึงตามระบบกฎหมาย
เยอรมันจะไมใชการใหโดยชัดเจน 
   ประการท่ีสอง คือ การทําการเสนอและการสนองของคูสัญญา เนื่องจากการให
ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมีลักษณะเปนการตกลงกันของคูสัญญาตามมาตรา 516(1) ดังนั้น 
การใหจึงเกิดจากการท่ีคําเสนอของผูใหและคําสนองของผูรับตองตรงกันจนเกิดเปนสัญญาใหข้ึน 
และสัญญาใหท่ีเกิดข้ึนอยางถูกตองสมบูรณก็จะมีผลกอใหเกิดหนี้ผูกพันตัวคูสัญญาในสัญญาใหนั้นๆ   
ตอมา สัญญาใหอาจทําโดยมีเง่ือนไขไดตามมาตรา 52524 หากเง่ือนไขในสัญญานั้นไมเปนผลสําเร็จ
แลวผูใหก็สามารถเรียกรองใหสงคืนทรัพยสินท่ีใหไปแลวไดตามมาตรา 52725 อยางไรก็ตาม การให 
                                                 

23Martin Hogg, ibid. 
24Section 525: Donation subject to conditions 
(1) Anyone who makes a donation subject to a condition may demand that the 

condition is fulfilled if he himself has performed.  
(2) If fulfilment of the condition is in the public interest, then the competent public 

authority may also demand fulfilment after the death of the donor. 
25Section 527: Non-fulfilment of the condition  
(1) If fulfilment of the condition fails to occur, the donor may demand the return of the 

gift under the conditions determined for the right of revocation of reciprocal contracts under the 
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นี้จึงเปนแบบของการทําสัญญาใหตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส อยางไรก็ตาม ขอกําหนดในการทํา
สัญญาใหตามมาตรา 931 นี้ก็มักถูกหลีกเลี่ยงอยูเสมอโดยวิธีการ คือ การใหสังหาริมทรัพยท่ีการให
สามารถมีผลใชบังคับไดหากการใหนั้นไดทําการสงมอบทันที (Manual Transfer) แนวคิดนี้มีท่ีมา
จากการท่ีกฎหมายไมสามารถหามผูใหไมใหมอบทรัพยสินของตนท่ีโดยสภาพสามารถหยิบและสง
มอบใหแกบุคคลอ่ืนไดงาย18 และแมวาแบบการทําการใหตอหนาโนตารีและการบังคับการทําสัญญา
ใหจะมีเพ่ือเปนการปกปองผูใหจาการถูกบังคับการใหโดยไมเต็มใจก็ตาม การสงมอบการใหทาง
กายภาพจากมือของผูใหไปทันทีกฎหมายก็เห็นวาสามารถมีผลใหผูใหตระหนักรูวากําลังจะเสีย
ทรัพยสินในมือไป อีกท้ังการสงมอบโดยกายภาพก็สามารถมีผลเปนหลักฐานได19 แนวคิดนี้ตอมา
ไดรับการปรับใชและรับรองโดยผลของคําพิพากษาของศาลในป 1800 (Cour de Cassation of 
1800) โดยขอเท็จจริงในคดีมีวา คดีนี้การใหถูกอําพรางวาเปนการซ้ือขาย แตศาลมีความเห็นวาแม
การใหนี้จะไมไดมีการทําตามแบบของการใหและไมไดมีการทําตอหนาโนตารีแตการใหนี้สามารถมี
ผลใชบังคับได ตอมา หลังจากท่ีมีการถกเถียงเกิดข้ึนคําพิพากษาของศาลในคดีนี้ก็ไดรับการยอมรับ
อยางเด็ดขาดในป 182420 ทําใหตอมาในภายหลังการใหท่ีมีการสงมอบทันที (Manuel gift) ไดมีการ
ใชกันอยางแพรหลายจนทําใหการทําการใหสังหาริมทรัพยท่ีไดทําอยางถูกตองตามแบบฟอรมและทํา
โดยโนตารีนั้นเสื่อมความนิยมจนกลายเปนสิ่งท่ีพบเห็นไดยาก21 สวนการใหอสังหาริมทรัพย เชน 
ท่ีดินนั้น ยังคงตองกระทําตามแบบในมาตรา 931 นั่นคือ ตองมีการทําตามแบบฟอรมสัญญาและมี
การทําตอหนาโนตารี การทําการใหอสังหาริมทรัพยโดยวาจาโดยท่ีมิไดมีการทําตามแบบจะมีผลให
การใหนั้นตกเปนโมฆะ22 
   ดังนั้น ลักษณะของการใหและการสงมอบในระบบกฎหมายฝรั่งเศสสามารถสรุป
ไดวา การใหมีลักษณะเปนสัญญาท่ีผูใหและผูรับตองมีการแสดงเจตนาโดยชัดแจง ไมสามารถแสดง
เจตนาโดยการนิ่งหรือโดยปริยายได โดยในการทําการใหผูใหจะตองทําการใหทรัพยสินท่ีเปนของ
ตนเองเทานั้นรวมถึงไมสามารถทําการใหทรัพยสินในอนาคตได แตก็สามารถทําการใหท่ีมีการตกลง
เง่ือนไขได และรูปแบบการทําการใหท่ีกฎหมายกําหนดไวคือจะตองทําการใหเปนหนังสือและตองทํา

                                                 
18John P. Dawson, Gifts and promises: continental and American law compared (New Haven: 

Yale University Press, 1980), p. 240. 
19Ibid, p. 72. 
20Martin Hogg, op.cit., p. 191. 
21Ibid, p. 82. 
22Ibid, p. 16. 
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ตอหนาโนตารี แตก็อาจจะทําการใหโดยการสงมอบทรัพยท่ีใหไปทันทีไดเชนกันจากผลของคํา
พิพากษา 
  2.1.2 ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายเยอรมัน 
   ระบบกฎหมายเยอรมันไดใหคํานิยามเรื่องการใหวา การให คือ การท่ีผูใหและ
ผูรับตกลงกันวาผูใหจะใหประโยชนหรือทรัพยสินใดๆ  อันเปนของผูใหแกผูรับโดยไมหวังสิ่งใดตอบแทน  
การใหนี้จึงใหความสําคัญท่ีการตกลงกันของคูสัญญา และเจตนาการใหท่ีตองเปนการใหโดยไมหวัง
สิ่งใดตอบแทน หรือเปนการใหเปลา เรื่องอ่ืนๆ เชนเรื่องแรงจูงใจหรือเจตนาในการทําการให 
(animus donandi) ดังท่ีกฎหมายเรื่องการใหในระบบกฎหมายฝรั่งเศสใหความสําคัญนั้น ระบบ
กฎหมายเยอรมันเห็นวาไมมีความจําเปนตองพิจารณา23 ดังนั้น ลักษณะสําคัญท่ีจะตองพิจารณาใน
เรื่องการใหตามระบบกฎหมายเยอรมันมีดังนี้ 
   ประการแรก คือ การใหเปลา การใหตามระบบกฎหมายเยอรมันกําหนดวาผูให
จะตองมีเจตนาในการใหแกผูรับโดยไมหวังสิ่งใดตอบแทน การไมหวังสิ่งใดตอบแทนนี้คือการใหเปลา 
หากการใหใดๆ มีการใหสิ่งของตอบแทน เชน มีการใหสิ่งของหรือประโยชนใดๆ กลับแกผูให หรือ
อาจเปนการอนุญาตใหใชสิทธิตางๆ เชน การอนุญาตใหผูใหอยูอาศัยในบานของงตนไดเพ่ือตอบแทน
การใหของผูให ดังนี้ การกระทําดังกลาวจะมีลักษณะเปนการแลกเปลี่ยนซ่ึงตามระบบกฎหมาย
เยอรมันจะไมใชการใหโดยชัดเจน 
   ประการท่ีสอง คือ การทําการเสนอและการสนองของคูสัญญา เนื่องจากการให
ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมีลักษณะเปนการตกลงกันของคูสัญญาตามมาตรา 516(1) ดังนั้น 
การใหจึงเกิดจากการท่ีคําเสนอของผูใหและคําสนองของผูรับตองตรงกันจนเกิดเปนสัญญาใหข้ึน 
และสัญญาใหท่ีเกิดข้ึนอยางถูกตองสมบูรณก็จะมีผลกอใหเกิดหนี้ผูกพันตัวคูสัญญาในสัญญาใหนั้นๆ   
ตอมา สัญญาใหอาจทําโดยมีเง่ือนไขไดตามมาตรา 52524 หากเง่ือนไขในสัญญานั้นไมเปนผลสําเร็จ
แลวผูใหก็สามารถเรียกรองใหสงคืนทรัพยสินท่ีใหไปแลวไดตามมาตรา 52725 อยางไรก็ตาม การให 
                                                 

23Martin Hogg, ibid. 
24Section 525: Donation subject to conditions 
(1) Anyone who makes a donation subject to a condition may demand that the 

condition is fulfilled if he himself has performed.  
(2) If fulfilment of the condition is in the public interest, then the competent public 

authority may also demand fulfilment after the death of the donor. 
25Section 527: Non-fulfilment of the condition  
(1) If fulfilment of the condition fails to occur, the donor may demand the return of the 

gift under the conditions determined for the right of revocation of reciprocal contracts under the 
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ในระบบกฎหมายเยอรมันสามารถมีการใหแบบอ่ืนท่ีเกิดข้ึนโดยไมไดเกิดจากการตกลงกอหนี้ 
ผูกพันกันตามสัญญาของคูสัญญา เนื่องจากอาจจะเปนการใหท่ีไมไดคิดลวงหนาหรือไมไดมีการ
วางแผนมากอน เรียกการใหแบบนี้วาการใหท่ีมีการสงมอบทันทีเปน Manual gift (Disposition/ 
the act of transfer หรือ Handschenkung) กับการใหอีกแบบท่ีเกิดข้ึนกอนการทําสัญญาให  
เรียกการใหแบบนี้วา คําม่ันวาจะให (Promissory gift/a promise or Contract of donation 
หรือ Versprechensschenkung)26 
   การใหท่ีมีการสงมอบทันที (The disposition หรือ Die Zuwendung) อาจ
เกิดข้ึนไดโดยความตองการของท้ังผูใหหรือผูรับหรือเกิดโดยเจตนาของผูใหฝายเดียวโดยผูรับยังไมได
มีเจตนารับก็ได เม่ือผูใหไดทําการใหไปแลว ผูใหอาจจะทําการกําหนดเวลาพอสมควรเพ่ือใหผูรับ
แสดงเจตนารับการใหนั้น โดยเม่ือครบเวลาท่ีกําหนดแลวหากผูรับแสดงเจตนารับการให (ไมวาจะ
โดยตรงหรือโดยปริยาย) หรือผูรับไมไดมีการแสดงเจตนาปฏิเสธการใหแลว การใหนั้นก็จะถือวาได 
รับการสนองรับการใหจากผูรับแลว แตหากผูรับแสดงเจตนาปฏเิสธการใหภายในกําหนดเวลา ก็จะมีผลให
การใหนั้นตกเปนโมฆะ ผูรับก็จะตองคืนทรัพยสินท่ีไดรับไปจากการใหฐานลาภมิควรได ตามกฎหมาย
มาตรา 516 (2)27 
   ประการท่ีสาม คือ การสงมอบขณะผูใหยังมีชีวิต แมวาตามกฎหมายใหใน
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาตรา 516 จะไมไดมีการระบุไววาการใหจะตองมีการสงมอบใน
ขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตอยู ก็ตาม แตเม่ือพิจารณามาตรา 2301 (2)28 แลวจะเห็นวาหากผูใหมีเจตนาท่ี 
                                                                                                                                          
provisions on return of unjust enrichment to the extent that the gift would have had to be used 
to fulfil the condition.  

(2) The claim is excluded if a third party is entitled to demand fulfilment of the 
condition. 

26Martin Hogg, op.cit., p. 192. 
27Section 516: 
(2) If the disposition occurs without the intention of the other party, the donor may, 

specifying a reasonable period of time, request him to make a declaration as to acceptance. 
Upon expiry of the period of time, the donation is deemed to be accepted if the other party 
has not previously rejected it. In the case of rejection, return of what has been bestowed may 
be demanded under the provisions on the return of unjust enrichment. 

28Section 2301: Promise of donation mortis causa 
(2) If the donor executes the donation by delivery of the object given, the provisions 

concerning gifts inter vivos apply. 
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จะใหโดยการสงมอบทรัพยสินแลว ขอกําหนดเรื่องการใหในขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตจะตองมีการนํามา 
ใชดวย 
   ประการสุดทาย คือ วัตถุแหงการให ตามมาตรา 516 (1) ทรัพยสินท่ีสามารถ 
ทําการใหได คือ ตัวทรัพยสินรวมถึงสิทธิตางๆ  ในสัญญา เชน การปลดหนี้การเพิกถอนการใชสิทธิ
ตามสัญญาการเขาชําระหนี้แทน การกระทําเหลานี้อาจเรียกไดวาเปนการใหเชนกัน29 
   ตอมาในเรื่องรูปแบบและการบังคับการใหตามกฎหมาย เนื่องจากการใหตาม
ระบบกฎหมายเยอรมันมีลักษณะเปนสัญญา ดังนั้น เม่ือสัญญาใหไดมีการทําข้ึนตามแบบโดยสมบูรณ
แลว สัญญาใหนี้จะเกิดผลทางหนี้ผูกพันผูใหใหตองปฏิบัติการตามสัญญาให หากผูใหไมปฏิบัติตาม
สัญญาผูรับก็สามารถฟองรองใหผูใหปฏิบัติการตามสัญญาใหไดนั่นคือ ผูรับสามารถฟองบังคับใหผูให
ทําการสงมอบทรัพยสินท่ีตกลงใหกันตามสัญญาไดนั่นอง 
   ดังนั้น ลักษณะของการใหและการสงมอบในระบบกฎหมายเยอรมันสามารถ
สรุปไดวา การใหมีลักษณะเปนสัญญากอใหเกิดหนี้ แตผูใหก็อาจทําการใหฝายเดียวโดยกําหนดให
ผูรับแสดงเจตนาภายหลังได และยังสามารถทําการใหท่ีมีเง่ือนไขเง่ือนเวลาไดโดยหากเง่ือนไขเง่ือน
เวลาท่ีกําหนดไมสําเร็จผูใหก็สามารถท่ีจะเรียกคืนทรัพยสินท่ีใหคืนไดและการสงมอบทรัพยสินท่ีให
สามารถทําไดโดยตรงหรือโดยปริยายในขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตอยู 
  2.1.3  ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายสกอต 
   ระบบกฎหมายสกอตเปนระบบกฎหมายแบบผสม (Mixed Legal System) 
อยางไรก็ตาม ในสวนกฎหมายท่ีเก่ียวกับการให (Gift/Donation) นั้น ไดมีรากฐานมาจากระบบ
กฎหมายโรมัน  ซ่ึงตอมาไดมีการพัฒนาแนวคิดในเรื่องการใหเปลี่ยนแปลงไปในแตละยุคสมัยจวบจน
มาถึงสมัยปจจุบันกฎหมายเก่ียวกับการใหในระบบกฎหมายสกอตยุคแรกๆ  ไดวางกฎหมายเรื่องการ
ใหไวในสวนของกฎหมายเรื่องหนี้ (Law of Obligations)30 แตตอมาในสมัยศตวรรษท่ี 7-8 ไดมีการแยก
กฎหมายเรื่องการใหออกไปเปนการเฉพาะเจาะจงมากข้ึน โดยจัดใหไปอยูในสวนของกฎหมายท่ีใน
ปจจุบันอาจเรียกวา กฎหมายเรื่องลาภมิควรไดและจัดการงานนอกสั่ง โดยยังไมไดมีแนวคิดวาการให
เปนสัญญาแตอยางใด31 
   ตอมาในศตวรรษท่ี 17 นักคิดชื่อ Stair ไดมีแนวคิดวา การให คือ การกระทํา
ตามกฎทางธรรมชาติ (Natural Law) ท่ีบุคคลคนหนึ่งมีหนาท่ีท่ีจะตองทําสิ่งดีๆ  ใหแกบุคคลอ่ืน 
ความผูกพันนี้เปนความผูกพันทางธรรมชาติท่ีแมการใหจะกอใหเกิดหนี้ผูกพันแกผูรับท่ีจะตองเห็น

                                                 
29Martin Hogg, op.cit., p. 192. 
30Martin Hogg, op.cit., p. 196. 
31Hector MacQueen and Martin Hogg, “Donation in Scots Law,” Juridical Review (2012): 1. 
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ในระบบกฎหมายเยอรมันสามารถมีการใหแบบอ่ืนท่ีเกิดข้ึนโดยไมไดเกิดจากการตกลงกอหนี้ 
ผูกพันกันตามสัญญาของคูสัญญา เนื่องจากอาจจะเปนการใหท่ีไมไดคิดลวงหนาหรือไมไดมีการ
วางแผนมากอน เรียกการใหแบบนี้วาการใหท่ีมีการสงมอบทันทีเปน Manual gift (Disposition/ 
the act of transfer หรือ Handschenkung) กับการใหอีกแบบท่ีเกิดข้ึนกอนการทําสัญญาให  
เรียกการใหแบบนี้วา คําม่ันวาจะให (Promissory gift/a promise or Contract of donation 
หรือ Versprechensschenkung)26 
   การใหท่ีมีการสงมอบทันที (The disposition หรือ Die Zuwendung) อาจ
เกิดข้ึนไดโดยความตองการของท้ังผูใหหรือผูรับหรือเกิดโดยเจตนาของผูใหฝายเดียวโดยผูรับยังไมได
มีเจตนารับก็ได เม่ือผูใหไดทําการใหไปแลว ผูใหอาจจะทําการกําหนดเวลาพอสมควรเพ่ือใหผูรับ
แสดงเจตนารับการใหนั้น โดยเม่ือครบเวลาท่ีกําหนดแลวหากผูรับแสดงเจตนารับการให (ไมวาจะ
โดยตรงหรือโดยปริยาย) หรือผูรับไมไดมีการแสดงเจตนาปฏิเสธการใหแลว การใหนั้นก็จะถือวาได 
รับการสนองรับการใหจากผูรับแลว แตหากผูรับแสดงเจตนาปฏเิสธการใหภายในกําหนดเวลา ก็จะมีผลให
การใหนั้นตกเปนโมฆะ ผูรับก็จะตองคืนทรัพยสินท่ีไดรับไปจากการใหฐานลาภมิควรได ตามกฎหมาย
มาตรา 516 (2)27 
   ประการท่ีสาม คือ การสงมอบขณะผูใหยังมีชีวิต แมวาตามกฎหมายใหใน
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาตรา 516 จะไมไดมีการระบุไววาการใหจะตองมีการสงมอบใน
ขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตอยู ก็ตาม แตเม่ือพิจารณามาตรา 2301 (2)28 แลวจะเห็นวาหากผูใหมีเจตนาท่ี 
                                                                                                                                          
provisions on return of unjust enrichment to the extent that the gift would have had to be used 
to fulfil the condition.  

(2) The claim is excluded if a third party is entitled to demand fulfilment of the 
condition. 

26Martin Hogg, op.cit., p. 192. 
27Section 516: 
(2) If the disposition occurs without the intention of the other party, the donor may, 

specifying a reasonable period of time, request him to make a declaration as to acceptance. 
Upon expiry of the period of time, the donation is deemed to be accepted if the other party 
has not previously rejected it. In the case of rejection, return of what has been bestowed may 
be demanded under the provisions on the return of unjust enrichment. 

28Section 2301: Promise of donation mortis causa 
(2) If the donor executes the donation by delivery of the object given, the provisions 

concerning gifts inter vivos apply. 
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จะใหโดยการสงมอบทรัพยสินแลว ขอกําหนดเรื่องการใหในขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตจะตองมีการนํามา 
ใชดวย 
   ประการสุดทาย คือ วัตถุแหงการให ตามมาตรา 516 (1) ทรัพยสินท่ีสามารถ 
ทําการใหได คือ ตัวทรัพยสินรวมถึงสิทธิตางๆ  ในสัญญา เชน การปลดหนี้การเพิกถอนการใชสิทธิ
ตามสัญญาการเขาชําระหนี้แทน การกระทําเหลานี้อาจเรียกไดวาเปนการใหเชนกัน29 
   ตอมาในเรื่องรูปแบบและการบังคับการใหตามกฎหมาย เนื่องจากการใหตาม
ระบบกฎหมายเยอรมันมีลักษณะเปนสัญญา ดังนั้น เม่ือสัญญาใหไดมีการทําข้ึนตามแบบโดยสมบูรณ
แลว สัญญาใหนี้จะเกิดผลทางหนี้ผูกพันผูใหใหตองปฏิบัติการตามสัญญาให หากผูใหไมปฏิบัติตาม
สัญญาผูรับก็สามารถฟองรองใหผูใหปฏิบัติการตามสัญญาใหไดนั่นคือ ผูรับสามารถฟองบังคับใหผูให
ทําการสงมอบทรัพยสินท่ีตกลงใหกันตามสัญญาไดนั่นอง 
   ดังนั้น ลักษณะของการใหและการสงมอบในระบบกฎหมายเยอรมันสามารถ
สรุปไดวา การใหมีลักษณะเปนสัญญากอใหเกิดหนี้ แตผูใหก็อาจทําการใหฝายเดียวโดยกําหนดให
ผูรับแสดงเจตนาภายหลังได และยังสามารถทําการใหท่ีมีเง่ือนไขเง่ือนเวลาไดโดยหากเง่ือนไขเง่ือน
เวลาท่ีกําหนดไมสําเร็จผูใหก็สามารถท่ีจะเรียกคืนทรัพยสินท่ีใหคืนไดและการสงมอบทรัพยสินท่ีให
สามารถทําไดโดยตรงหรือโดยปริยายในขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตอยู 
  2.1.3  ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายสกอต 
   ระบบกฎหมายสกอตเปนระบบกฎหมายแบบผสม (Mixed Legal System) 
อยางไรก็ตาม ในสวนกฎหมายท่ีเก่ียวกับการให (Gift/Donation) นั้น ไดมีรากฐานมาจากระบบ
กฎหมายโรมัน  ซ่ึงตอมาไดมีการพัฒนาแนวคิดในเรื่องการใหเปลี่ยนแปลงไปในแตละยุคสมัยจวบจน
มาถึงสมัยปจจุบันกฎหมายเก่ียวกับการใหในระบบกฎหมายสกอตยุคแรกๆ  ไดวางกฎหมายเรื่องการ
ใหไวในสวนของกฎหมายเรื่องหนี้ (Law of Obligations)30 แตตอมาในสมัยศตวรรษท่ี 7-8 ไดมีการแยก
กฎหมายเรื่องการใหออกไปเปนการเฉพาะเจาะจงมากข้ึน โดยจัดใหไปอยูในสวนของกฎหมายท่ีใน
ปจจุบันอาจเรียกวา กฎหมายเรื่องลาภมิควรไดและจัดการงานนอกสั่ง โดยยังไมไดมีแนวคิดวาการให
เปนสัญญาแตอยางใด31 
   ตอมาในศตวรรษท่ี 17 นักคิดชื่อ Stair ไดมีแนวคิดวา การให คือ การกระทํา
ตามกฎทางธรรมชาติ (Natural Law) ท่ีบุคคลคนหนึ่งมีหนาท่ีท่ีจะตองทําสิ่งดีๆ  ใหแกบุคคลอ่ืน 
ความผูกพันนี้เปนความผูกพันทางธรรมชาติท่ีแมการใหจะกอใหเกิดหนี้ผูกพันแกผูรับท่ีจะตองเห็น

                                                 
29Martin Hogg, op.cit., p. 192. 
30Martin Hogg, op.cit., p. 196. 
31Hector MacQueen and Martin Hogg, “Donation in Scots Law,” Juridical Review (2012): 1. 
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คุณคาและสํานึกบุญคุณของผูให แตอยางไรก็ตาม การกระทํานี้ก็มิไดกอใหเกิดผลผูกพันทาง
กฎหมายแกผูใหหรือผูรับแตอยางใด ผลผูกพันเดียวท่ีตามมาจากการใหนี้ คือ หากผูรับการใหนั้น
กระทําการใดๆ  อันเปนการไมสํานึกบุญคุณของผูใหแลว การใหนั้นก็จะตกเปนโมฆะและผูรับก็
จะตองสงมอบทรัพยสินท่ีไดรับไปคืนแกผูให32 ตามแนวคิดของ Stair นั้น ไมไดมองการใหเปนสัญญา
หรือการสมัครใจเขาผูกพันทางหนี้ตอกัน หากแตเห็นวาเปนการกระทําโดยไมสมัครใจหรือการกระทํา
ท่ีเปนผลมาจากกฎหมายธรรมชาตินั้นเอง33  
   หลังจากนั้น ในยุคสมัยใหมนักวิชาการในสกอตแลนดก็ยังคงมีแนวคิดท่ี
สอดคลองกัน คือ เห็นวาการใหมีลักษณะเปนนิติกรรมฝายเดียว และไมไดมีลักษณะเปนสัญญา    
การสงมอบทรัพยสินท่ีใหเปนเพียงการเคลื่อนยายทรัพยสินใหแกกันโดยใหเปลาหรือโดยเสนหาท่ีมี
ความมุงหมายวาจะกระทําในเวลาใดๆ  ระหวางท่ีผูใหยังมีชีวิตอยูการท่ีการใหในระบบกฎหมาย
สกอตเปนกฎหมายท่ีมีลักษณะสําคัญมุงหมายในตัวทรัพยสินเปนหลักนั้นอาจเปนผลท่ีสะทอนมาจาก
ลักษณะผสมผสานของกฎหมายสมัยใหมของระบบกฎหมายสกอต ซ่ึงเปนผลมาจากการท่ีโครงสราง
ระบบกฎหมายซีวิล ลอว ของสกอตแลนดถูกทับซอนบางสวนโดยแนวคิดและแนวทางปฏิบัติจาก
ระบบกฎหมายคอมมอน ลอว34 ถึงกระนั้น ระบบกฎหมายสกอตก็ยังคงตระหนักถึงแนวคิดในเรื่อง
การใหท่ีมีรากฐานมาจากเรื่องคําม่ันอยูทําใหกฎหมายเรื่องการใหจําแนกเรื่องหนี้ในการใหออกจาก
เรื่องการสงมอบทรัพยสิน35  ดังนั้น การใหจึงมีลักษณะเปนการกระทําฝายเดียวมากกวาการกระทํา
สองฝาย ซ่ึงแนวคิดนี้ทําใหการใหในระบบกฎหมายสกอตตางจากแนวคิดของระบบกฎหมายของ
ประเทศอ่ืนๆ  สวนใหญท่ีใชระบบกฎหมายซิวิล ลอว รวมท้ังแตกตางจากแนวคิดในรางกรอบ
ความคิดของกฎหมายเอกชนในทวีปยุโรป หรือ DCFR (Draft Common Frame of Reference) 
ดวย36 
   ถัดมา ในเรื่องการสงมอบทรัพยสินท่ีจะใหแกกัน อาจจะกระทําการสงมอบ
ทรัพยสินนั้นใหแกกันจริงๆ  หรือแคสงมอบสัญลักษณแทนทรัพยสินใหแกกันก็ได เชน การสงมอบ
โดยการเขียนเปนหนังสือ หรือการไปจดทะเบียนการโอนในกรณีท่ีทรัพยสินนั้นเปนท่ีดินหรือ
อสังหาริมทรัพย การใหท่ีไดมีการสงมอบทรัพยสินหรือสิ่งของท่ีเปนสัญลักษณแทนทรัพยสินนั้นใหแก
ผูรับไปทันทีเปนการกระทําท่ีเปนแคการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไปยังบุคคลอ่ืน ซ่ึงเปนการกระทํา
                                                 

32Hector MacQueen and Martin Hogg, Ibid. 
33Ibid. 
34Ibid, p. 3. 
35Ibid. 
36ibid, p. 4. 
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ทันทีทันใดโดยไมไดมีการกระทําท่ีเปนการใหคําม่ันหรือการทําสัญญากันกอนแตอยางใดและระบบ
กฎหมายสกอตก็ไมไดมีการกําหนดแบบของการทําการใหไวเนื่องจากกฎหมายมองวาการสงมอบ
ทรัพยสินนั้นเปนการกระทําฝายเดียวท่ีไมตองไดรับความยินยอมจากผูรับอยางไรก็ตาม แมวาใน
ปจจุบันกฎหมายเรื่องการใหในระบบกฎหมายสกอตจะมีแนวคิดวาการใหไมจําเปนตองไดรับความ
ยินยอมจากผูรับกอนการสงมอบทรัพยสินท่ีใหแตผูรับจะเกิดสิทธิในการปฏิเสธการใหนั้น นั่นคือ ผูรับ
ไมจําเปนตองใหความยินยอมกอนการสงมอบแตเม่ือผูใหกระทําการใหผูรับมีสิทธิปฏิเสธไมรับเอา
ทรัพยสินท่ีใหนั้นได เวนแตผูรับจะไดยอมผูกพันตนไวกอนวาจะยินยอมรับเอาทรัพยสินท่ีใหนั้นกอนแลว 
ดังนั้นแลว การสงมอบทรัพยสินในการใหจึงจําเปนท่ีจะตองมีผูรับซ่ึงผูรับจะตองมีตัวตนอยูแลวใน
ขณะท่ีจะทําการสงมอบ หากในเวลาท่ีทําการใหผูรับยังไมมีตัวตน การใหนั้นก็จะไมมีผล37และการให
ก็สามารถมีเง่ือนไขได โดยการสงมอบทรัพยสินใดๆ  อาจจะถูกระงับไปจนกวาจะถึงเวลาท่ีกําหนด
ตามสัญญาหรือผูรับไดทําการใดๆ  อันเปนเง่ือนไขการใหนั้นเสร็จสิ้นแลว และการใหก็สามารถทําข้ึน
เพ่ือวัตถุประสงคบางอยางไดเชนกันตราบใดท่ีวัตถุประสงคของการใหนั้นเปนแคเหตุในการท่ีจะทําให
มีการสงมอบทรัพยสินใหแกกัน ไมใชเปนวัตถุประสงคเพ่ือเปนประโยชนจูงใจใหมาทําการให  
   ดังนั้น ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหในระบบกฎหมายสกอต
สามารถสรุปไดวา การใหเปนการกระทําฝายเดียวท่ีไมใชสัญญา ผูใหตองมีเจตนาใหอยางชัดแจงและ
ตองมีเจตนาใหในทันทีขณะนั้น ไมสามารถทําการใหในอนาคตได การสงมอบเปนการทําใหการให
สมบูรณและจะตองทําในขณะท่ีผูรับมีชีวิตอยู แตอยางไรก็ตาม การใหสามารถมีเง่ือนไข เง่ือนเวลา
หรือการกําหนดวัตถุประสงคของการใหได 
 
 2.2 ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามกฎหมายของประเทศไทย 
  ในหัวขอนี้ผูเขียนจะทําการศึกษาลักษณะของการสงมอบการใหในระบบกฎหมายไทย 
ต้ังแตแนวคิดและท่ีมาของกฎหมายเรื่องการสงมอบการใหไปจนถึงแนวคิดเรื่องการสงมอบการให
ตามกฎหมายไทยในปจจุบัน 
  2.2.1 แนวคิดและท่ีมาของกฎหมายเรื่องการสงมอบการใหในระบบกฎหมายไทย 
   เรื่องการใหตามกฎหมายไทยไดถูกรางอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
บรรพ 3 ซ่ึงถูกประกาศใหมีผลใชบังคับในวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2468 ตอมาประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย บรรพ 3 ท่ีไดประกาศใหมีผลใชบังคับแลวนั้นไดถูกยกเลิกและใหใชบทบัญญัติท่ีตรวจ

                                                 
37Hector MacQueen and Martin Hogg, Ibid, p. 14. 
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คุณคาและสํานึกบุญคุณของผูให แตอยางไรก็ตาม การกระทํานี้ก็มิไดกอใหเกิดผลผูกพันทาง
กฎหมายแกผูใหหรือผูรับแตอยางใด ผลผูกพันเดียวท่ีตามมาจากการใหนี้ คือ หากผูรับการใหนั้น
กระทําการใดๆ  อันเปนการไมสํานึกบุญคุณของผูใหแลว การใหนั้นก็จะตกเปนโมฆะและผูรับก็
จะตองสงมอบทรัพยสินท่ีไดรับไปคืนแกผูให32 ตามแนวคิดของ Stair นั้น ไมไดมองการใหเปนสัญญา
หรือการสมัครใจเขาผูกพันทางหนี้ตอกัน หากแตเห็นวาเปนการกระทําโดยไมสมัครใจหรือการกระทํา
ท่ีเปนผลมาจากกฎหมายธรรมชาตินั้นเอง33  
   หลังจากนั้น ในยุคสมัยใหมนักวิชาการในสกอตแลนดก็ยังคงมีแนวคิดท่ี
สอดคลองกัน คือ เห็นวาการใหมีลักษณะเปนนิติกรรมฝายเดียว และไมไดมีลักษณะเปนสัญญา    
การสงมอบทรัพยสินท่ีใหเปนเพียงการเคลื่อนยายทรัพยสินใหแกกันโดยใหเปลาหรือโดยเสนหาท่ีมี
ความมุงหมายวาจะกระทําในเวลาใดๆ  ระหวางท่ีผูใหยังมีชีวิตอยูการท่ีการใหในระบบกฎหมาย
สกอตเปนกฎหมายท่ีมีลักษณะสําคัญมุงหมายในตัวทรัพยสินเปนหลักนั้นอาจเปนผลท่ีสะทอนมาจาก
ลักษณะผสมผสานของกฎหมายสมัยใหมของระบบกฎหมายสกอต ซ่ึงเปนผลมาจากการท่ีโครงสราง
ระบบกฎหมายซีวิล ลอว ของสกอตแลนดถูกทับซอนบางสวนโดยแนวคิดและแนวทางปฏิบัติจาก
ระบบกฎหมายคอมมอน ลอว34 ถึงกระนั้น ระบบกฎหมายสกอตก็ยังคงตระหนักถึงแนวคิดในเรื่อง
การใหท่ีมีรากฐานมาจากเรื่องคําม่ันอยูทําใหกฎหมายเรื่องการใหจําแนกเรื่องหนี้ในการใหออกจาก
เรื่องการสงมอบทรัพยสิน35  ดังนั้น การใหจึงมีลักษณะเปนการกระทําฝายเดียวมากกวาการกระทํา
สองฝาย ซ่ึงแนวคิดนี้ทําใหการใหในระบบกฎหมายสกอตตางจากแนวคิดของระบบกฎหมายของ
ประเทศอ่ืนๆ  สวนใหญท่ีใชระบบกฎหมายซิวิล ลอว รวมท้ังแตกตางจากแนวคิดในรางกรอบ
ความคิดของกฎหมายเอกชนในทวีปยุโรป หรือ DCFR (Draft Common Frame of Reference) 
ดวย36 
   ถัดมา ในเรื่องการสงมอบทรัพยสินท่ีจะใหแกกัน อาจจะกระทําการสงมอบ
ทรัพยสินนั้นใหแกกันจริงๆ  หรือแคสงมอบสัญลักษณแทนทรัพยสินใหแกกันก็ได เชน การสงมอบ
โดยการเขียนเปนหนังสือ หรือการไปจดทะเบียนการโอนในกรณีท่ีทรัพยสินนั้นเปนท่ีดินหรือ
อสังหาริมทรัพย การใหท่ีไดมีการสงมอบทรัพยสินหรือสิ่งของท่ีเปนสัญลักษณแทนทรัพยสินนั้นใหแก
ผูรับไปทันทีเปนการกระทําท่ีเปนแคการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไปยังบุคคลอ่ืน ซ่ึงเปนการกระทํา
                                                 

32Hector MacQueen and Martin Hogg, Ibid. 
33Ibid. 
34Ibid, p. 3. 
35Ibid. 
36ibid, p. 4. 
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ทันทีทันใดโดยไมไดมีการกระทําท่ีเปนการใหคําม่ันหรือการทําสัญญากันกอนแตอยางใดและระบบ
กฎหมายสกอตก็ไมไดมีการกําหนดแบบของการทําการใหไวเนื่องจากกฎหมายมองวาการสงมอบ
ทรัพยสินนั้นเปนการกระทําฝายเดียวท่ีไมตองไดรับความยินยอมจากผูรับอยางไรก็ตาม แมวาใน
ปจจุบันกฎหมายเรื่องการใหในระบบกฎหมายสกอตจะมีแนวคิดวาการใหไมจําเปนตองไดรับความ
ยินยอมจากผูรับกอนการสงมอบทรัพยสินท่ีใหแตผูรับจะเกิดสิทธิในการปฏิเสธการใหนั้น นั่นคือ ผูรับ
ไมจําเปนตองใหความยินยอมกอนการสงมอบแตเม่ือผูใหกระทําการใหผูรับมีสิทธิปฏิเสธไมรับเอา
ทรัพยสินท่ีใหนั้นได เวนแตผูรับจะไดยอมผูกพันตนไวกอนวาจะยินยอมรับเอาทรัพยสินท่ีใหนั้นกอนแลว 
ดังนั้นแลว การสงมอบทรัพยสินในการใหจึงจําเปนท่ีจะตองมีผูรับซ่ึงผูรับจะตองมีตัวตนอยูแลวใน
ขณะท่ีจะทําการสงมอบ หากในเวลาท่ีทําการใหผูรับยังไมมีตัวตน การใหนั้นก็จะไมมีผล37และการให
ก็สามารถมีเง่ือนไขได โดยการสงมอบทรัพยสินใดๆ  อาจจะถูกระงับไปจนกวาจะถึงเวลาท่ีกําหนด
ตามสัญญาหรือผูรับไดทําการใดๆ  อันเปนเง่ือนไขการใหนั้นเสร็จสิ้นแลว และการใหก็สามารถทําข้ึน
เพ่ือวัตถุประสงคบางอยางไดเชนกันตราบใดท่ีวัตถุประสงคของการใหนั้นเปนแคเหตุในการท่ีจะทําให
มีการสงมอบทรัพยสินใหแกกัน ไมใชเปนวัตถุประสงคเพ่ือเปนประโยชนจูงใจใหมาทําการให  
   ดังนั้น ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหในระบบกฎหมายสกอต
สามารถสรุปไดวา การใหเปนการกระทําฝายเดียวท่ีไมใชสัญญา ผูใหตองมีเจตนาใหอยางชัดแจงและ
ตองมีเจตนาใหในทันทีขณะนั้น ไมสามารถทําการใหในอนาคตได การสงมอบเปนการทําใหการให
สมบูรณและจะตองทําในขณะท่ีผูรับมีชีวิตอยู แตอยางไรก็ตาม การใหสามารถมีเง่ือนไข เง่ือนเวลา
หรือการกําหนดวัตถุประสงคของการใหได 
 
 2.2 ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามกฎหมายของประเทศไทย 
  ในหัวขอนี้ผูเขียนจะทําการศึกษาลักษณะของการสงมอบการใหในระบบกฎหมายไทย 
ต้ังแตแนวคิดและท่ีมาของกฎหมายเรื่องการสงมอบการใหไปจนถึงแนวคิดเรื่องการสงมอบการให
ตามกฎหมายไทยในปจจุบัน 
  2.2.1 แนวคิดและท่ีมาของกฎหมายเรื่องการสงมอบการใหในระบบกฎหมายไทย 
   เรื่องการใหตามกฎหมายไทยไดถูกรางอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
บรรพ 3 ซ่ึงถูกประกาศใหมีผลใชบังคับในวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2468 ตอมาประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย บรรพ 3 ท่ีไดประกาศใหมีผลใชบังคับแลวนั้นไดถูกยกเลิกและใหใชบทบัญญัติท่ีตรวจ

                                                 
37Hector MacQueen and Martin Hogg, Ibid, p. 14. 
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ชําระใหมแทน ตามพระราชกฤษฎีกา ลงวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ. 247238 จากการศึกษาสําเนารายงาน
ประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมาย พุทธศักราช 2466 (7 พ.ค. – 8 ก.พ. 2466) และการตรวจ
รางแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ 3 ณ วังบางขุนพรหม ทําใหทราบวา ในเรื่อง
กฎหมายเก่ียวกับการใหนั้น คณะกรรมการรางกฎหมายไดมีการรับเอาแนวคิดในเรื่องการใหมา
พิจารณาท้ังจากแนวทางการใหของระบบกฎหมายอังกฤษระบบกฎหมายฝรั่งเศสระบบกฎหมาย
เยอรมันระบบกฎหมายสวิตเซอรแลนดและระบบกฎหมายญ่ีปุน 
   ตอมาจากการศึกษาสําเนารายงานประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมายทําให
พบวา แรกเริ่มท่ีไดมีการรางกฎหมายเรื่องการใหนั้น คณะผูรางกฎหมายไดรางใหการใหโดยเสนหา
ตามประมวลกฎหมายมีอยู 3 อยาง คือ สัญญาใหของแกกัน ตามมาตรา 530 (ซ่ึงคือมาตรา 521 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในปจจุบัน) ท่ีเรียกวา “Contract of Gift” ภาษาละตินเรียกวา 
donation ประการท่ีสองนั้นคือ การใหโดยเสนหาท่ีไมใชสัญญาแตเปนการสงมอบของใหแกกัน
ธรรมดา (inter vivoce) ท่ีกฎหมายฝรั่งเศสเรียกวา Don Manuel ท่ีถาไมมีการมอบของใหแกกัน
แลวก็ไมเรียกวามีการใหกันโดยเด็ดขาด และประการที่  3 คือ การใหของบางอยางท่ีตองทําเปน
หนังสือหรือกรมธรรมหรือทําตอพนักงานเจาหนาท่ี39 
   สัญญาใหของแกกัน ตามมาตรา 530 (ซ่ึงคือมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยในปจจุบัน) ท่ีเรียกวา “Contract of Gift” นั้น คณะกรรมการรางกฎหมายไดอธิบายวา 
เปนการทําการใหท่ีมีลักษณะเปนสัญญา (Contract) ท่ีกรรมสิทธิ์ของทรัพยสินท่ีทําการใหนั้นไดตก
ลงไปถึงมือผูรับแลวนับแตเวลาท่ีทําสัญญาใหแกกัน ดังนั้น หากสัญญาใหนี้ยังไมไดมีการทําการสง
มอบของใหแกกัน ผูใหก็สามารถท่ีจะทําการมอบทรัพยท่ีใหนั้นแกผูอ่ืนไปกอนก็ได เนื่องจากผูรับได
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินนั้นแลวก็จะสามารถเรียกใหผูใหทําการสงมอบทรัพยนั้นใหแกตนได และ
สัญญาใหมีผลสมบูรณแลวเม่ือมีการตกลงทําสัญญากันโดยยังไมตองมีการสงมอบ 
   ตอมาในสวนของมาตรา 531 ใหม (มาตรา 523 ป.พ.พ. ในปจจุบัน) คือ การให
โดยเสนหาประการท่ีสอง ท่ีไมใชสัญญาอะไร เปนแตการสงมอบของ (inter vivoce) ท่ีกฎหมาย
ฝรั่งเศสเรียกวา Don Manuel ซ่ึงคือ การยกใหโดยมอบหมาย ไมมีพิธีอะไร สงของใหกันไปก็
เด็ดขาดแลว ผูรับไดกรรมสิทธิ์ทันที การเอามาตรา 531 ใหม (มาตรา 523 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยในปจจุบัน) นี้มาตอจากมาตรา 530 (ซ่ึงคือมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพงและ
                                                 

38สุรพล ไตรเวทย, การรางประมวลกฎหมายในประเทศสยาม (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 
2550), หนา 97. 

39รายงานประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมาย พุทธศักราช 2466 (7 พ.ค.-8 ก.พ. 2466), หมายเลข
เอกสาร ม-สคก 3/2, หอจดหมายเหตุแหงชาติ, หนา 201. (สําเนา) 
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พาณิชยในปจจุบัน) ก็เพ่ือใหรูวาเม่ือใดการใหกันเปนการเด็ดขาดเทานั้น การยกของใหแกกันโดย
เสนหาตามมาตรานี้นั้น จะตองสงของถึงมือ (inter vivoce) ตองทําในปจจุบันตอหนากัน จะใหกัน
ภายหนาไมได40 
   และการใหประการท่ี 3 คือ เรื่องการสงมอบของท่ีจับตองไมได (Incorporeal) 
เชน การใหสิทธิอันมีหนังสือตราสาร หรือการใหทรัพยสินท่ีตองทําเปนหนังสือหรือจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ี ตามมาตรา 524 และ 525 ในปจจุบันนั่นเอง 
  2.2.2 แนวคิดเรื่องการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายไทยในปจจุบัน 
   หลังจากท่ีไดทําการศึกษาถึงแนวคิดและท่ีมาของกฎหมายเรื่องการสงมอบการ
ใหในระบบกฎหมายไทยสมัยรางกฎหมายแลว เม่ือกลับมาพิจารณาถึงแนวคิดในเรื่องการสงมอบการ
ใหตามระบบกฎหมายไทยในปจจุบันพบวานักวิชาการไดมีแนวคิดเรื่องนี้แตกตางกันโดยแบงออกเปน
สี่แนวคิดดวยกัน  
   โดยในแนวคิดแรก เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้ ถือเปนแบบของ
สัญญาให หมายความวา หากการทําสัญญาใหใด ผูใหไมไดทําการสงมอบทรัพยสินใหแกผูรับ จะทําให
สัญญาใหนั้นไมสมบูรณและสัญญาใหนั้นจะตกเปนโมฆะ ในเรื่องนี้ ศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร 
อธิบายไววา คูสัญญาจะทําใหสมบูรณโดยเพียงแตมีเจตนาตกลงกันเฉยๆ เทานั้นหาเพียงพอไม  
ยังจะตองทําตามแบบท่ีกฎหมายบังคับไวอีก มิฉะนั้น ถือวาสัญญาไมสมบูรณ เปนโมฆะดังท่ีกลาวไว
ในมาตรา 152 โดยแบบท่ีกฎหมายบังคับไวนี้ ยังมีแบบอยูอีกชนิดหนึ่ ง  คือ การสงมอบทรัพย  
เรียกสัญญาประเภทท่ีตองทําตามแบบนี้เปนสัญญาท่ีสมบูรณโดยการสงมอบ ไดแก สัญญาให จํานํา 
ฝากทรัพย และสัญญายืม การใหตองมีการสงมอบทรัพยสินท่ีให อาจเปนการสงมอบโดยการกระทํา 
หรือโดยวาจาไมวาโดยตรงหรือโดยปริยายก็ยอมจะใชได ถาเปนสังหาริมทรัพยตามธรรมดา  
การสงมอบอาจทําโดยตรงหรือโดยปริยายก็ได สุดแตวาจะใหทรัพยนั้นอยูในเง้ือมมือของผูรับ คือ  
อาจหยิบยื่นหรือสงใหอยางธรรมดา หรือหากผูรับไดดูแลรักษาทรัพยนั้นอยูแลว ผูใหเพียงแตบอก 
ยกใหการใหก็มีผล  ถาทรัพยสินท่ีใหอยูในความครอบครองของบุคคลท่ีสาม ผูใหอาจสั่งใหบุคคล 
ท่ีสามสงมอบทรัพยใหแกผูรับแทนผูใหก็ได แตถาบุคคลท่ีสามไมปฏิบัติตามคําสั่งของผูให การใหนั้น
ก็ยังไมสมบูรณเพราะยังไมมีการสงมอบตราบใดท่ียังไมมีการสงมอบ การใหนั้นก็หาสมบูรณไมและทํา
ใหผูรับไมมีสิทธิเรียกรองอะไรจากผูให สวนเรื่องวาจะตองทําการสงมอบกันเวลาใดการใหจึงจะ
สมบูรณนั้น เพราะการสงมอบอาจจะเกิดข้ึนในเวลาเดียวกันกับการแสดงเจตนาใหของผูใหและการ

                                                 
40รายงานประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมาย พุทธศักราช 2466 (7 พ.ค.-8 ก.พ. 2466), หมายเลข

เอกสาร ม-สคก 3/2, หอจดหมายเหตุแหงชาติ, หนา 198. (สําเนา) 
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ชําระใหมแทน ตามพระราชกฤษฎีกา ลงวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ. 247238 จากการศึกษาสําเนารายงาน
ประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมาย พุทธศักราช 2466 (7 พ.ค. – 8 ก.พ. 2466) และการตรวจ
รางแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ 3 ณ วังบางขุนพรหม ทําใหทราบวา ในเรื่อง
กฎหมายเก่ียวกับการใหนั้น คณะกรรมการรางกฎหมายไดมีการรับเอาแนวคิดในเรื่องการใหมา
พิจารณาท้ังจากแนวทางการใหของระบบกฎหมายอังกฤษระบบกฎหมายฝรั่งเศสระบบกฎหมาย
เยอรมันระบบกฎหมายสวิตเซอรแลนดและระบบกฎหมายญ่ีปุน 
   ตอมาจากการศึกษาสําเนารายงานประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมายทําให
พบวา แรกเริ่มท่ีไดมีการรางกฎหมายเรื่องการใหนั้น คณะผูรางกฎหมายไดรางใหการใหโดยเสนหา
ตามประมวลกฎหมายมีอยู 3 อยาง คือ สัญญาใหของแกกัน ตามมาตรา 530 (ซ่ึงคือมาตรา 521 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในปจจุบัน) ท่ีเรียกวา “Contract of Gift” ภาษาละตินเรียกวา 
donation ประการท่ีสองนั้นคือ การใหโดยเสนหาท่ีไมใชสัญญาแตเปนการสงมอบของใหแกกัน
ธรรมดา (inter vivoce) ท่ีกฎหมายฝรั่งเศสเรียกวา Don Manuel ท่ีถาไมมีการมอบของใหแกกัน
แลวก็ไมเรียกวามีการใหกันโดยเด็ดขาด และประการที่  3 คือ การใหของบางอยางท่ีตองทําเปน
หนังสือหรือกรมธรรมหรือทําตอพนักงานเจาหนาท่ี39 
   สัญญาใหของแกกัน ตามมาตรา 530 (ซ่ึงคือมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยในปจจุบัน) ท่ีเรียกวา “Contract of Gift” นั้น คณะกรรมการรางกฎหมายไดอธิบายวา 
เปนการทําการใหท่ีมีลักษณะเปนสัญญา (Contract) ท่ีกรรมสิทธิ์ของทรัพยสินท่ีทําการใหนั้นไดตก
ลงไปถึงมือผูรับแลวนับแตเวลาท่ีทําสัญญาใหแกกัน ดังนั้น หากสัญญาใหนี้ยังไมไดมีการทําการสง
มอบของใหแกกัน ผูใหก็สามารถท่ีจะทําการมอบทรัพยท่ีใหนั้นแกผูอ่ืนไปกอนก็ได เนื่องจากผูรับได
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินนั้นแลวก็จะสามารถเรียกใหผูใหทําการสงมอบทรัพยนั้นใหแกตนได และ
สัญญาใหมีผลสมบูรณแลวเม่ือมีการตกลงทําสัญญากันโดยยังไมตองมีการสงมอบ 
   ตอมาในสวนของมาตรา 531 ใหม (มาตรา 523 ป.พ.พ. ในปจจุบัน) คือ การให
โดยเสนหาประการท่ีสอง ท่ีไมใชสัญญาอะไร เปนแตการสงมอบของ (inter vivoce) ท่ีกฎหมาย
ฝรั่งเศสเรียกวา Don Manuel ซ่ึงคือ การยกใหโดยมอบหมาย ไมมีพิธีอะไร สงของใหกันไปก็
เด็ดขาดแลว ผูรับไดกรรมสิทธิ์ทันที การเอามาตรา 531 ใหม (มาตรา 523 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยในปจจุบัน) นี้มาตอจากมาตรา 530 (ซ่ึงคือมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพงและ
                                                 

38สุรพล ไตรเวทย, การรางประมวลกฎหมายในประเทศสยาม (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 
2550), หนา 97. 

39รายงานประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมาย พุทธศักราช 2466 (7 พ.ค.-8 ก.พ. 2466), หมายเลข
เอกสาร ม-สคก 3/2, หอจดหมายเหตุแหงชาติ, หนา 201. (สําเนา) 
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พาณิชยในปจจุบัน) ก็เพ่ือใหรูวาเม่ือใดการใหกันเปนการเด็ดขาดเทานั้น การยกของใหแกกันโดย
เสนหาตามมาตรานี้นั้น จะตองสงของถึงมือ (inter vivoce) ตองทําในปจจุบันตอหนากัน จะใหกัน
ภายหนาไมได40 
   และการใหประการท่ี 3 คือ เรื่องการสงมอบของท่ีจับตองไมได (Incorporeal) 
เชน การใหสิทธิอันมีหนังสือตราสาร หรือการใหทรัพยสินท่ีตองทําเปนหนังสือหรือจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ี ตามมาตรา 524 และ 525 ในปจจุบันนั่นเอง 
  2.2.2 แนวคิดเรื่องการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายไทยในปจจุบัน 
   หลังจากท่ีไดทําการศึกษาถึงแนวคิดและท่ีมาของกฎหมายเรื่องการสงมอบการ
ใหในระบบกฎหมายไทยสมัยรางกฎหมายแลว เม่ือกลับมาพิจารณาถึงแนวคิดในเรื่องการสงมอบการ
ใหตามระบบกฎหมายไทยในปจจุบันพบวานักวิชาการไดมีแนวคิดเรื่องนี้แตกตางกันโดยแบงออกเปน
สี่แนวคิดดวยกัน  
   โดยในแนวคิดแรก เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้ ถือเปนแบบของ
สัญญาให หมายความวา หากการทําสัญญาใหใด ผูใหไมไดทําการสงมอบทรัพยสินใหแกผูรับ จะทําให
สัญญาใหนั้นไมสมบูรณและสัญญาใหนั้นจะตกเปนโมฆะ ในเรื่องนี้ ศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร 
อธิบายไววา คูสัญญาจะทําใหสมบูรณโดยเพียงแตมีเจตนาตกลงกันเฉยๆ เทานั้นหาเพียงพอไม  
ยังจะตองทําตามแบบท่ีกฎหมายบังคับไวอีก มิฉะนั้น ถือวาสัญญาไมสมบูรณ เปนโมฆะดังท่ีกลาวไว
ในมาตรา 152 โดยแบบท่ีกฎหมายบังคับไวนี้ ยังมีแบบอยูอีกชนิดหนึ่ ง  คือ การสงมอบทรัพย  
เรียกสัญญาประเภทท่ีตองทําตามแบบนี้เปนสัญญาท่ีสมบูรณโดยการสงมอบ ไดแก สัญญาให จํานํา 
ฝากทรัพย และสัญญายืม การใหตองมีการสงมอบทรัพยสินท่ีให อาจเปนการสงมอบโดยการกระทํา 
หรือโดยวาจาไมวาโดยตรงหรือโดยปริยายก็ยอมจะใชได ถาเปนสังหาริมทรัพยตามธรรมดา  
การสงมอบอาจทําโดยตรงหรือโดยปริยายก็ได สุดแตวาจะใหทรัพยนั้นอยูในเง้ือมมือของผูรับ คือ  
อาจหยิบยื่นหรือสงใหอยางธรรมดา หรือหากผูรับไดดูแลรักษาทรัพยนั้นอยูแลว ผูใหเพียงแตบอก 
ยกใหการใหก็มีผล  ถาทรัพยสินท่ีใหอยูในความครอบครองของบุคคลท่ีสาม ผูใหอาจสั่งใหบุคคล 
ท่ีสามสงมอบทรัพยใหแกผูรับแทนผูใหก็ได แตถาบุคคลท่ีสามไมปฏิบัติตามคําสั่งของผูให การใหนั้น
ก็ยังไมสมบูรณเพราะยังไมมีการสงมอบตราบใดท่ียังไมมีการสงมอบ การใหนั้นก็หาสมบูรณไมและทํา
ใหผูรับไมมีสิทธิเรียกรองอะไรจากผูให สวนเรื่องวาจะตองทําการสงมอบกันเวลาใดการใหจึงจะ
สมบูรณนั้น เพราะการสงมอบอาจจะเกิดข้ึนในเวลาเดียวกันกับการแสดงเจตนาใหของผูใหและการ

                                                 
40รายงานประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมาย พุทธศักราช 2466 (7 พ.ค.-8 ก.พ. 2466), หมายเลข

เอกสาร ม-สคก 3/2, หอจดหมายเหตุแหงชาติ, หนา 198. (สําเนา) 
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แสดงเจตนารับของผูรับ หรืออาจจะเปนการสงมอบในภายหลังได ซ่ึงเรื่องนี้ อาจารยปรีชา สุมาวงศ41   
เห็นวาการสงมอบจะทําในเวลาแสดงเจตนาใหนั่นเองหรือภายหลังก็ได แตถาสงมอบภายหลัง 
การแสดงเจตนาใหแลว จะตองสงมอบเสียกอนผูใหตายหรือถอนการแสดงเจตนายกใหนั้น มิฉะนั้น
การสงมอบจะใชไมได42 
   จากคําอธิบายของศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร จะเห็นวาแมศาสตราจารย ดร.
ไผทชิต เอกจริยกร จะเห็นวาการสงมอบถือเปนแบบก็ตาม แตการสงมอบนั้นสามารถกระทําโดยตรง
หรือโดยปริยายก็ได อีกท้ังยังสามารถกระทําโดยวาจา หรือสั่งใหบุคคลท่ีสามทําการใหแทนผูใหก็ได 
และท่ีสําคัญ การสงมอบการใหอาจจะทําการสงมอบไปพรอมกับการแสดงเจตนาหรือสงมอบไป
ภายหลังก็ไดเชนกัน ดังนั้น แนวคิดของศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร นี้จึงแตกตางจากแนวคิด
ของผูทรงคุณวุฒิอีกสองทาน นั่นคือ แนวคิดของ ศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธุ และ
ศาสตราจารย ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร 
   ศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธุ ไดอธิบายไววา สัญญาใหโดยเสนหานั้น 
กฎหมายกําหนดวิธีการสําคัญสําหรับการใหไวนั่นคือ การสงมอบตัวทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญาให
ใหแกผูรับการสงมอบในกรณีนี้คงเปนไปตามหลักเกณฑท่ัวไปในเรื่องของการสงมอบวาจะตองมี
ลักษณะของการโอนการครอบครองเพ่ือใหผูรับมีอํานาจจัดการในทรัพยสินนั้นได แตเปนท่ีนา
พิจารณาดวยวา “การสงมอบ” ในสัญญาใหโดยเสนหานี้มิใช “การปฏิบัติการชําระหนี้” ของผูให แต
เปนสิ่งท่ีกําหนดท้ังการโอนกรรมสิทธิ์และการโอนการครองครองไปในคราวเดียวกัน ท้ังนี้การสงมอบ
เปนการยืนยันเจตนาอิสระของผูใหในการใหทรัพยสินนั้น  ดังนั้น การแสดงเจตนาใหของผูใหและ
การแสดงเจตนารับของผูรับการใหกับการสงมอบจึงตองเกิดข้ึนตอเนื่องเปนกรรมและวาระเดียวกัน 
หากผูใหไมไดสงมอบทรัพยสินท่ีใหแกผูรับไปในทันที สัญญาใหยอมไมสมบูรณ กลาวคือ ตกเปนโมฆะ 
เนื่องจากแมวากฎหมายจะใชคําวา “ไมสมบูรณ” และมิไดใชคําวาเปน “โมฆะ” ก็ตาม แตในกรณีนี้
ตองถือวาความไมสมบูรณคือความเปนโมฆะ เนื่องจากลักษณะเฉพาะของการใหนั้นไมกอใหเกิด 
“หนี้” ตอผูให ดังนั้น หากผูใหไมสงมอบทรัพยสินพรอมกับการแสดงเจตนาให ผูรับการใหจะมาเรียก
หรือฟองบังคับผูใหให “ตองให” ไมได เพราะขัดกับบทบัญญัติในมาตรา 521 อยางชัดเจน ซ่ึงการให
นั้นตองเกิด“โดยเสนหา” กลาวคือ ดวยความอยากใหของผูใหมิใชการใหเพราะ “ตองให” ผูรับจึงจะ
เรียกใหผูใหสงมอบทรัพยสินท่ีใหไมไดทํานองเดียวกับการใหหรือการซ้ือขายอสังหาริมทรัพยท่ีมิไดทํา
                                                 
 41ปรีชา สุมาวงศ, กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย ซ้ือขาย แลกเปลี่ยน ให ,  พิมพครั้งท่ี 6 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงนิติบัณฑิตสภา, 2532), หนา 710. 
 42ไผทชิต เอกจริยกร, เรื่องเดิม, หนา 144.  
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เปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี และการสงมอบไมใช “หนี้” ท่ีเกิดจากสัญญาให 
เหมือนกับท่ีเปน “หนี้” ในสัญญาซ้ือขาย43 
   ตอมา ศาสตราจารย ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร อธิบายในเรื่องนี้วา “ในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมีนิติกรรมหรือสัญญา 6 ประเภทซ่ึงจะสมบูรณก็ตอเม่ือไดมีการสงมอบ
ทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญานั้นๆ  ไดแก สัญญาให (มาตรา 523) กลาวคือ ตราบใดท่ียังไมมีการสง
มอบทรัพย คือ ยื่นทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญาใหแกกันตราบนั้นสัญญาก็ไมเกิดข้ึน ไมบริบูรณไม
สมบูรณ หรือเปนโมฆะ”44ถาไมสงมอบเปนเรื่องผิดแบบ นิติกรรมตกเปนโมฆะ การสงมอบเปนองค
สมบูรณของนิติกรรม หรือเปน “แบบท่ีกฎหมายบังคับ” ถาไมสงมอบ องคประกอบของนิติกรรมใน
สวนของแบบท่ีจะไมสมบูรณ แตเจตนานั้นคงสมบูรณแลวทุกประการ 
   คุณศศิภรณ นํารอดภัย อธิบายวา การสงมอบสังหาริมทรัพยกฎหมายไมไดเขียน
วาเปนแบบแตใชคําวาหากไมสงมอบสัญญาใหจะไมสมบูรณเทานั้น แตเรื่องการใหอสังหาริมทรัพย
และสังหาริมทรัพยชนิดพิเศษท่ีตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนเปนแบบท่ีกฎหมายกําหนด หาก
ไมทําสัญญาใหจะตกเปนโมฆะ45 
   และสุดทาย คุณตะวัน กุลกาญจนาวรรณ อธิบายวา “แมจะเกิดเปนสัญญาให
แลว แตหากคูสัญญามิไดปฏิบัติตามแบบของสัญญาใหท่ีกฎหมายกําหนด การใหนั้นยอมไมสมบูรณ 
สําหรับแบบของสัญญาใหนั้นข้ึนอยูกับรูปแบบของการใหและประเภทของทรัพยสินท่ีให”46 
   ตอมา ในสวนของแนวคิดท่ีสอง เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้ไมใชแบบ 
แตเปนการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาใหเทานั้น กลาวคือ การสงมอบเปนการทําใหสัญญาใหมีผล
สมบูรณและเสร็จเด็ดขาด หากไมมีการสงมอบก็จะมีผลทําใหสัญญาใหนั้นไมสมบูรณเทานั้น ไมไดทํา
ใหสัญญาใหตกเปนโมฆะ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ47 
   ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ ไดอธิบายในเรื่องนี้ไววา “ตามมาตรา 523 การให
ยอมสมบูรณตอเม่ือสงมอบทรัพยสินท่ีให แปลความกลับกัน ถาไมสงมอบ สัญญาใหก็ไมสมบูรณ    
สงมอบกันเม่ือใดก็สมบูรณเม่ือนั้น ดังนั้น การสงมอบจึงไมใชแบบของสัญญาให ท่ีวามานี้ อยาลืมวา
สัญญาใหไดเกิดข้ึนแลว มีสัญญาใหแลว เพราะมีคําเสนอสนอง มีวัตถุประสงคแหงสัญญาแลว ไมใช
                                                 
 43ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, เรื่องเดิม, หนา 376. 
 44จิ๊ด เศรษฐบุตร, เรื่องเดิม.. 
 45ศศิภรณ นํารอดภัย ,  “การ เรียกคืนทรัพยสิน ที่ ให ,” (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต, 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), หนา 74-76. 
 46ตะวัน กุลกาญจนวรรณ, “ปญหาทางกฎหมายของสัญญาใหท่ีมีคาภาระติดพัน,” (วิทยานิพนธนิติศาสตร-
มหาบัณฑิต, จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2559), หนา 15. 

47ไพจิตร ปุญญพันธุ, เรื่องเดิม. 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

278 

แสดงเจตนารับของผูรับ หรืออาจจะเปนการสงมอบในภายหลังได ซ่ึงเรื่องนี้ อาจารยปรีชา สุมาวงศ41   
เห็นวาการสงมอบจะทําในเวลาแสดงเจตนาใหนั่นเองหรือภายหลังก็ได แตถาสงมอบภายหลัง 
การแสดงเจตนาใหแลว จะตองสงมอบเสียกอนผูใหตายหรือถอนการแสดงเจตนายกใหนั้น มิฉะนั้น
การสงมอบจะใชไมได42 
   จากคําอธิบายของศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร จะเห็นวาแมศาสตราจารย ดร.
ไผทชิต เอกจริยกร จะเห็นวาการสงมอบถือเปนแบบก็ตาม แตการสงมอบนั้นสามารถกระทําโดยตรง
หรือโดยปริยายก็ได อีกท้ังยังสามารถกระทําโดยวาจา หรือสั่งใหบุคคลท่ีสามทําการใหแทนผูใหก็ได 
และท่ีสําคัญ การสงมอบการใหอาจจะทําการสงมอบไปพรอมกับการแสดงเจตนาหรือสงมอบไป
ภายหลังก็ไดเชนกัน ดังนั้น แนวคิดของศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร นี้จึงแตกตางจากแนวคิด
ของผูทรงคุณวุฒิอีกสองทาน นั่นคือ แนวคิดของ ศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธุ และ
ศาสตราจารย ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร 
   ศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธุ ไดอธิบายไววา สัญญาใหโดยเสนหานั้น 
กฎหมายกําหนดวิธีการสําคัญสําหรับการใหไวนั่นคือ การสงมอบตัวทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญาให
ใหแกผูรับการสงมอบในกรณีนี้คงเปนไปตามหลักเกณฑท่ัวไปในเรื่องของการสงมอบวาจะตองมี
ลักษณะของการโอนการครอบครองเพ่ือใหผูรับมีอํานาจจัดการในทรัพยสินนั้นได แตเปนท่ีนา
พิจารณาดวยวา “การสงมอบ” ในสัญญาใหโดยเสนหานี้มิใช “การปฏิบัติการชําระหนี้” ของผูให แต
เปนสิ่งท่ีกําหนดท้ังการโอนกรรมสิทธิ์และการโอนการครองครองไปในคราวเดียวกัน ท้ังนี้การสงมอบ
เปนการยืนยันเจตนาอิสระของผูใหในการใหทรัพยสินนั้น  ดังนั้น การแสดงเจตนาใหของผูใหและ
การแสดงเจตนารับของผูรับการใหกับการสงมอบจึงตองเกิดข้ึนตอเนื่องเปนกรรมและวาระเดียวกัน 
หากผูใหไมไดสงมอบทรัพยสินท่ีใหแกผูรับไปในทันที สัญญาใหยอมไมสมบูรณ กลาวคือ ตกเปนโมฆะ 
เนื่องจากแมวากฎหมายจะใชคําวา “ไมสมบูรณ” และมิไดใชคําวาเปน “โมฆะ” ก็ตาม แตในกรณีนี้
ตองถือวาความไมสมบูรณคือความเปนโมฆะ เนื่องจากลักษณะเฉพาะของการใหนั้นไมกอใหเกิด 
“หนี้” ตอผูให ดังนั้น หากผูใหไมสงมอบทรัพยสินพรอมกับการแสดงเจตนาให ผูรับการใหจะมาเรียก
หรือฟองบังคับผูใหให “ตองให” ไมได เพราะขัดกับบทบัญญัติในมาตรา 521 อยางชัดเจน ซ่ึงการให
นั้นตองเกิด“โดยเสนหา” กลาวคือ ดวยความอยากใหของผูใหมิใชการใหเพราะ “ตองให” ผูรับจึงจะ
เรียกใหผูใหสงมอบทรัพยสินท่ีใหไมไดทํานองเดียวกับการใหหรือการซ้ือขายอสังหาริมทรัพยท่ีมิไดทํา
                                                 
 41ปรีชา สุมาวงศ, กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย ซ้ือขาย แลกเปลี่ยน ให ,  พิมพครั้งท่ี 6 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงนิติบัณฑิตสภา, 2532), หนา 710. 
 42ไผทชิต เอกจริยกร, เรื่องเดิม, หนา 144.  
 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      279 

เปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี และการสงมอบไมใช “หนี้” ท่ีเกิดจากสัญญาให 
เหมือนกับท่ีเปน “หนี้” ในสัญญาซ้ือขาย43 
   ตอมา ศาสตราจารย ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร อธิบายในเรื่องนี้วา “ในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมีนิติกรรมหรือสัญญา 6 ประเภทซ่ึงจะสมบูรณก็ตอเม่ือไดมีการสงมอบ
ทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญานั้นๆ  ไดแก สัญญาให (มาตรา 523) กลาวคือ ตราบใดท่ียังไมมีการสง
มอบทรัพย คือ ยื่นทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญาใหแกกันตราบนั้นสัญญาก็ไมเกิดข้ึน ไมบริบูรณไม
สมบูรณ หรือเปนโมฆะ”44ถาไมสงมอบเปนเรื่องผิดแบบ นิติกรรมตกเปนโมฆะ การสงมอบเปนองค
สมบูรณของนิติกรรม หรือเปน “แบบท่ีกฎหมายบังคับ” ถาไมสงมอบ องคประกอบของนิติกรรมใน
สวนของแบบท่ีจะไมสมบูรณ แตเจตนานั้นคงสมบูรณแลวทุกประการ 
   คุณศศิภรณ นํารอดภัย อธิบายวา การสงมอบสังหาริมทรัพยกฎหมายไมไดเขียน
วาเปนแบบแตใชคําวาหากไมสงมอบสัญญาใหจะไมสมบูรณเทานั้น แตเรื่องการใหอสังหาริมทรัพย
และสังหาริมทรัพยชนิดพิเศษท่ีตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนเปนแบบท่ีกฎหมายกําหนด หาก
ไมทําสัญญาใหจะตกเปนโมฆะ45 
   และสุดทาย คุณตะวัน กุลกาญจนาวรรณ อธิบายวา “แมจะเกิดเปนสัญญาให
แลว แตหากคูสัญญามิไดปฏิบัติตามแบบของสัญญาใหท่ีกฎหมายกําหนด การใหนั้นยอมไมสมบูรณ 
สําหรับแบบของสัญญาใหนั้นข้ึนอยูกับรูปแบบของการใหและประเภทของทรัพยสินท่ีให”46 
   ตอมา ในสวนของแนวคิดท่ีสอง เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้ไมใชแบบ 
แตเปนการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาใหเทานั้น กลาวคือ การสงมอบเปนการทําใหสัญญาใหมีผล
สมบูรณและเสร็จเด็ดขาด หากไมมีการสงมอบก็จะมีผลทําใหสัญญาใหนั้นไมสมบูรณเทานั้น ไมไดทํา
ใหสัญญาใหตกเปนโมฆะ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ47 
   ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ ไดอธิบายในเรื่องนี้ไววา “ตามมาตรา 523 การให
ยอมสมบูรณตอเม่ือสงมอบทรัพยสินท่ีให แปลความกลับกัน ถาไมสงมอบ สัญญาใหก็ไมสมบูรณ    
สงมอบกันเม่ือใดก็สมบูรณเม่ือนั้น ดังนั้น การสงมอบจึงไมใชแบบของสัญญาให ท่ีวามานี้ อยาลืมวา
สัญญาใหไดเกิดข้ึนแลว มีสัญญาใหแลว เพราะมีคําเสนอสนอง มีวัตถุประสงคแหงสัญญาแลว ไมใช
                                                 
 43ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, เรื่องเดิม, หนา 376. 
 44จิ๊ด เศรษฐบุตร, เรื่องเดิม.. 
 45ศศิภรณ นํารอดภัย ,  “การ เรียกคืนทรัพยสิน ที่ ให ,” (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต, 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), หนา 74-76. 
 46ตะวัน กุลกาญจนวรรณ, “ปญหาทางกฎหมายของสัญญาใหท่ีมีคาภาระติดพัน,” (วิทยานิพนธนิติศาสตร-
มหาบัณฑิต, จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2559), หนา 15. 

47ไพจิตร ปุญญพันธุ, เรื่องเดิม. 
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วายังไมเกิด ยังไมมีสัญญาให เพียงแตสัญญายังไมสมบูรณเทานั้น ยอมมีหนี้ท่ีจะตองปฏิบัติตาม
กฎหมายท่ีบัญญัติไว คือผูใหผูรับตางก็เปนเจาหนี้ลูกหนี้กันโดยบทบัญญัติของกฎหมาย ผูใหตองสง
มอบทรัพยสินคือโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหแกผูรับ ผูรับก็ตองยอมรับมอบรับโอน ถาไมยอมสง
มอบโอนทรัพยสิน หรือไมยอมรับมอบรับโอนทรัพยสิน กฎหมายก็บัญญัติใหการใหไมสมบูรณ 
เทากับเปนการลงโทษคูสัญญา ถาไมมีการสงมอบ ผูรับก็ยอมฟองงรองบังคับใหผูใหสงมอบไดจึงเห็น
ไดวา ตามมาตรา 523 ท่ีบัญญัติใหสงมอบเปนหนี้ท่ีกฎหมายบัญญัติไวให คูสัญญาจําตองปฏิบัติ
ประการหนึ่ง”48 
   ตอมา ในสวนของแนวคิดท่ีสาม เห็นวาการสงมอบไม ใชแบบแต เปน
องคประกอบของการแสดงเจตนา ดังนั้น ถาไมทําการสงมอบก็จะทําใหการแสดงเจตนามีผลไม
สมบูรณ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ไดแกหมอมราชวงศเสนีย ปราโมชโดยไดอธิบายไววา “การสงมอบเปน
องคสมบูรณของการแสดงเจตนา ไมใชแบบ เชน มาตรา 650 วรรค 2 สัญญายืมใชสิ้นเปลืองจะ
บริบูรณตอเม่ือมีการสงมอบทรัพยท่ียืมกันนั้น ความจริงไมใชแบบ ควรจัดวาอยูในข้ันตอนแสดง
เจตนา คือกฎหมายถือวา ถาผูใหยืมยังไมไดสงมอบ ยังถือไมไดวาเขามีเจตนาบริบูรณจะใหยืม”4950 
   ประการสุดทาย ในสวนของแนวคิดท่ีสี่ เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 
ไมใชแบบ แตเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของนิติกรรม หากไมทําการสงมอบแลวนิติกรรมการให
นั้นก็จะยังไม มีผลจนกวาจะมีการสงมอบทรัพยสินใหแก กัน ผู ท่ี เห็นตามแนวคิดนี้  ไดแก             
รองศาสตราจารย ดร.กิตติศักด์ิ ปรกติ51  โดยอธิบายวา ”ในเรื่องนี้ผูทรงคุณวุฒิบางทานอธิบายวา ในสัญญา
เหลานี้ตราบใดท่ียังไมมีการสงมอบทรัพย ตราบนั้นสัญญาไมเกิดข้ึนหรือไมบริบูรณหรือตกเปนโมฆะ 
ดังนั้น จึงถือวาเปนแบบแหงนิติกรรมอยางหนึ่ง แตนักกฎหมายสวนใหญไมเห็นพองดวย และอธิบาย
วากรณีเหลานี้กฎหมายมุงหมายใหการสงมอบเปนองคประกอบทางเนื้อหาแหงนิติกรรม เพราะถือวา
การแสดงเจตนาโดยไมมีการสงมอบยังไมนับวาเปนการแสดงเจตนาครบองคประกอบ ดังนั้นนิติกรรม
นั้นจึงไมสมบูรณคือไมมีผล”52 

                                                 
 48ไพจิตร ปุญญพันธุ, เรื่องเดียวกัน, หนา 81 และ 109. 
 49มุนินทร พงศาปาน, เรื่องเดิม. 
 50แนวคิดท่ีสามน้ียังมีผูทรงคุณวุฒิท่ีเห็นไปในทางเดียวกับหมอมราชวงศเสนีย ปราโมชอีก ไดแก อาจารย
อัครวิทย สุมาวงศ, อาจารยไกรสร บารมีอวยชัย และศาสตราจารยศักดิ์ สนองชาติ. 

51กรศุทธ์ิ ขอพวงกลาง, เรื่องเดิม. 
 52เรื่องเดียวกัน. 
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   ในสวนของแนวคําพิพากษาฎีกาเรื่องการสงมอบการให พบวา มีแนวคํา
พิพากษาฎีกาแยกออกเปนสองฝายเชนกัน คือ ฝายท่ีเห็นวาการสงมอบเปนแบบ ถาไมมีการสงมอบ
สัญญาใหจะตกเปนโมฆะ ไดแก 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 1203/2494  
   ผูตายทําหนังสือ(นาซา)ยกท่ีดินใหจําเลยต้ังแตยังมีชีวิตอยูแมตามกฎหมาย
อิสลามมีวาการใหดวยหนังสือนาซานี้ใชได ท่ีดินไมเปนมรดกตอไปตามกฎหมายอิสลามไมตองแบง
มรดกก็ตาม แตปรากฏวาการยกใหไมถูกแบบตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพราะไมได    
จดทะเบียน ท่ีดินจึงยังเปนของผูตายอยูในเวลาตายจึงตองถือตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
วาท่ีดินนี้ยังเปนมรดกของผูตายอยู 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2364/2515 
   สัญญาระหวางโจทกจําเลยมีขอความวาจําเลยแสดงเจตนาสละสิทธิการ
ครอบครองยกกรรมสิทธิ์ท่ีดินพรอมดวยสิ่งปลูกสรางใหโจทกขาครอบครองตอไป และโจทกสัญญาวา
จะจายเงินผลประโยชนท่ีไดจากทรัพยสินนั้นใหแกจําเลยหนึ่งในสามจนตลอดชีวิตของจําเลยเปน
สัญญาซ่ึงจําเลยมีเจตนายกกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหโจทกโดยเสนหา โดยโจทกมิไดเสียคาตอบแทน 
แตประการใด แตจําเลยคงสงวนผลประโยชนอันเกิดจากทรัพยสินนั้นไวเพียงบางสวนเพ่ือใชสอยใน
ระหวางท่ีจําเลยยังมีชีวิตอยู ขอความในสัญญาท่ีวาจําเลยสละการครอบครองใหโจทกเขาครอบครอง
ตอไปคงมีความหมายเพียงวาจําเลยสงมอบทรัพยสินใหโจทก อันเปนการปฏิบัติตามสัญญาใหเทานั้น 
เม่ือทรัพยสินท่ีใหเปนท่ีดินมีโฉนด การใหจึงตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี 
(แมจะฟงวาเปนคําม่ันจะใหก็ตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีเชนเดียวกัน เม่ือไมจดทะเบียน 
นิติกรรมยอมตกเปนโมฆะ) 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 226/2520  
   โจทกทําสัญญากับจําเลยผูเปนบุตรวา โจทกยินยอมสละสิทธิในการรับมรดกซ่ึงมี
สังหาริมทรัพย อสังหาริมทรัพยสิทธิและประโยชนซ่ึงโจทกมีสิทธิไดรับจากบิดาโจทกโดยยินยอมให
ทรัพยมรดกดังกลาวตกทอดไดแกจําเลยสัญญาดังกลาวมิใชสัญญาประนีประนอมยอมความเพราะ
โจทกจําเลยมิไดมีขอพิพาทกันเก่ียวกับทรัพยมรดกของบิดาโจทกในขณะทําสัญญาหรือจะมีข้ึน 
ในภายหนาหากแตเปนสัญญาใหสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยสัญญาใหสังหาริมทรัพยและ
อสังหาริมทรัพยเม่ือไมไดมีการสงมอบทรัพยสินท่ีให ท้ังไมไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ีตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 523 ถึงมาตรา 525 บังคับไว
ยอมไมสมบูรณ เทากับไมมีสัญญาใหซ่ึงสังหาริมทรัพยและท่ีเก่ียวกับการใหอสังหาริมทรัพยและ
ทรัพยสินซ่ึงถาจะซ้ือขายกันจะตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีเม่ือไมไดทํา
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วายังไมเกิด ยังไมมีสัญญาให เพียงแตสัญญายังไมสมบูรณเทานั้น ยอมมีหนี้ท่ีจะตองปฏิบัติตาม
กฎหมายท่ีบัญญัติไว คือผูใหผูรับตางก็เปนเจาหนี้ลูกหนี้กันโดยบทบัญญัติของกฎหมาย ผูใหตองสง
มอบทรัพยสินคือโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหแกผูรับ ผูรับก็ตองยอมรับมอบรับโอน ถาไมยอมสง
มอบโอนทรัพยสิน หรือไมยอมรับมอบรับโอนทรัพยสิน กฎหมายก็บัญญัติใหการใหไมสมบูรณ 
เทากับเปนการลงโทษคูสัญญา ถาไมมีการสงมอบ ผูรับก็ยอมฟองงรองบังคับใหผูใหสงมอบไดจึงเห็น
ไดวา ตามมาตรา 523 ท่ีบัญญัติใหสงมอบเปนหนี้ท่ีกฎหมายบัญญัติไวให คูสัญญาจําตองปฏิบัติ
ประการหนึ่ง”48 
   ตอมา ในสวนของแนวคิดท่ีสาม เห็นวาการสงมอบไม ใชแบบแต เปน
องคประกอบของการแสดงเจตนา ดังนั้น ถาไมทําการสงมอบก็จะทําใหการแสดงเจตนามีผลไม
สมบูรณ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ไดแกหมอมราชวงศเสนีย ปราโมชโดยไดอธิบายไววา “การสงมอบเปน
องคสมบูรณของการแสดงเจตนา ไมใชแบบ เชน มาตรา 650 วรรค 2 สัญญายืมใชสิ้นเปลืองจะ
บริบูรณตอเม่ือมีการสงมอบทรัพยท่ียืมกันนั้น ความจริงไมใชแบบ ควรจัดวาอยูในข้ันตอนแสดง
เจตนา คือกฎหมายถือวา ถาผูใหยืมยังไมไดสงมอบ ยังถือไมไดวาเขามีเจตนาบริบูรณจะใหยืม”4950 
   ประการสุดทาย ในสวนของแนวคิดท่ีสี่ เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 
ไมใชแบบ แตเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของนิติกรรม หากไมทําการสงมอบแลวนิติกรรมการให
นั้นก็จะยังไม มีผลจนกวาจะมีการสงมอบทรัพยสินใหแก กัน ผู ท่ี เห็นตามแนวคิดนี้  ไดแก             
รองศาสตราจารย ดร.กิตติศักด์ิ ปรกติ51  โดยอธิบายวา ”ในเรื่องนี้ผูทรงคุณวุฒิบางทานอธิบายวา ในสัญญา
เหลานี้ตราบใดท่ียังไมมีการสงมอบทรัพย ตราบนั้นสัญญาไมเกิดข้ึนหรือไมบริบูรณหรือตกเปนโมฆะ 
ดังนั้น จึงถือวาเปนแบบแหงนิติกรรมอยางหนึ่ง แตนักกฎหมายสวนใหญไมเห็นพองดวย และอธิบาย
วากรณีเหลานี้กฎหมายมุงหมายใหการสงมอบเปนองคประกอบทางเนื้อหาแหงนิติกรรม เพราะถือวา
การแสดงเจตนาโดยไมมีการสงมอบยังไมนับวาเปนการแสดงเจตนาครบองคประกอบ ดังนั้นนิติกรรม
นั้นจึงไมสมบูรณคือไมมีผล”52 

                                                 
 48ไพจิตร ปุญญพันธุ, เรื่องเดียวกัน, หนา 81 และ 109. 
 49มุนินทร พงศาปาน, เรื่องเดิม. 
 50แนวคิดท่ีสามน้ียังมีผูทรงคุณวุฒิท่ีเห็นไปในทางเดียวกับหมอมราชวงศเสนีย ปราโมชอีก ไดแก อาจารย
อัครวิทย สุมาวงศ, อาจารยไกรสร บารมีอวยชัย และศาสตราจารยศักดิ์ สนองชาติ. 

51กรศุทธ์ิ ขอพวงกลาง, เรื่องเดิม. 
 52เรื่องเดียวกัน. 
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   ในสวนของแนวคําพิพากษาฎีกาเรื่องการสงมอบการให พบวา มีแนวคํา
พิพากษาฎีกาแยกออกเปนสองฝายเชนกัน คือ ฝายท่ีเห็นวาการสงมอบเปนแบบ ถาไมมีการสงมอบ
สัญญาใหจะตกเปนโมฆะ ไดแก 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 1203/2494  
   ผูตายทําหนังสือ(นาซา)ยกท่ีดินใหจําเลยต้ังแตยังมีชีวิตอยูแมตามกฎหมาย
อิสลามมีวาการใหดวยหนังสือนาซานี้ใชได ท่ีดินไมเปนมรดกตอไปตามกฎหมายอิสลามไมตองแบง
มรดกก็ตาม แตปรากฏวาการยกใหไมถูกแบบตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพราะไมได    
จดทะเบียน ท่ีดินจึงยังเปนของผูตายอยูในเวลาตายจึงตองถือตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
วาท่ีดินนี้ยังเปนมรดกของผูตายอยู 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2364/2515 
   สัญญาระหวางโจทกจําเลยมีขอความวาจําเลยแสดงเจตนาสละสิทธิการ
ครอบครองยกกรรมสิทธิ์ท่ีดินพรอมดวยสิ่งปลูกสรางใหโจทกขาครอบครองตอไป และโจทกสัญญาวา
จะจายเงินผลประโยชนท่ีไดจากทรัพยสินนั้นใหแกจําเลยหนึ่งในสามจนตลอดชีวิตของจําเลยเปน
สัญญาซ่ึงจําเลยมีเจตนายกกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหโจทกโดยเสนหา โดยโจทกมิไดเสียคาตอบแทน 
แตประการใด แตจําเลยคงสงวนผลประโยชนอันเกิดจากทรัพยสินนั้นไวเพียงบางสวนเพ่ือใชสอยใน
ระหวางท่ีจําเลยยังมีชีวิตอยู ขอความในสัญญาท่ีวาจําเลยสละการครอบครองใหโจทกเขาครอบครอง
ตอไปคงมีความหมายเพียงวาจําเลยสงมอบทรัพยสินใหโจทก อันเปนการปฏิบัติตามสัญญาใหเทานั้น 
เม่ือทรัพยสินท่ีใหเปนท่ีดินมีโฉนด การใหจึงตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี 
(แมจะฟงวาเปนคําม่ันจะใหก็ตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีเชนเดียวกัน เม่ือไมจดทะเบียน 
นิติกรรมยอมตกเปนโมฆะ) 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 226/2520  
   โจทกทําสัญญากับจําเลยผูเปนบุตรวา โจทกยินยอมสละสิทธิในการรับมรดกซ่ึงมี
สังหาริมทรัพย อสังหาริมทรัพยสิทธิและประโยชนซ่ึงโจทกมีสิทธิไดรับจากบิดาโจทกโดยยินยอมให
ทรัพยมรดกดังกลาวตกทอดไดแกจําเลยสัญญาดังกลาวมิใชสัญญาประนีประนอมยอมความเพราะ
โจทกจําเลยมิไดมีขอพิพาทกันเก่ียวกับทรัพยมรดกของบิดาโจทกในขณะทําสัญญาหรือจะมีข้ึน 
ในภายหนาหากแตเปนสัญญาใหสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยสัญญาใหสังหาริมทรัพยและ
อสังหาริมทรัพยเม่ือไมไดมีการสงมอบทรัพยสินท่ีให ท้ังไมไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ีตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 523 ถึงมาตรา 525 บังคับไว
ยอมไมสมบูรณ เทากับไมมีสัญญาใหซ่ึงสังหาริมทรัพยและท่ีเก่ียวกับการใหอสังหาริมทรัพยและ
ทรัพยสินซ่ึงถาจะซ้ือขายกันจะตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีเม่ือไมไดทํา
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เปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีก็ตกเปนโมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 115 
   ตอมา แนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวาการสงมอบทรัพยสินเปนเพียงการทําให
สัญญาใหสมบูรณ หากไมทําตามคูสัญญาก็ไมมีสิทธิบังคับตามสัญญาใหไดเทานั้น ไดแก 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2195/2522 
   โจทกมีเจตนายกตลาดสด ผลไม และท่ีดินท่ีปลูกสรางใหแกจํา เลยที่  1 เ พื่อให
จําเลยท่ี 1 ใชทรัพยสินดังกลาวหาผลประโยชนมาปรับปรุงทองท่ีในเขตสุขาภิบาลของจําเลยท่ี 1 
เปนการใหแกจําเลยท่ี 1 โดยเฉพาะ มิใชเปนการใหเพ่ือใชเปนสาธารณประโยชน หรือเพ่ือสงวนไว
เปนประโยชนรวมกันของพลเมืองอันเปนลักษณะของสาธารณสมบัติของแผนดินตามมาตรา 1304 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เม่ือการใหซ่ึงท่ีดินและสิ่งปลูกสรางดังกลาวมิไดจดทะเบียน
ตอพนักงานเจาหนาท่ีตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 525 บัญญัติ ไว  การใหนั้น
ยอมไมสมบูรณ กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินท่ีใหนั้นยังเปนของโจทก โจทกมีสิทธิเอาคืนได" 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 1931/2537 
   “…สําหรับท่ีพิพาทเปนท่ีดินมีโฉนด การโอนกรรมสิทธิ์ตองทําเปนหนังสือและ  
จดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี ตามมาตรา 4 ทวิแหงประมวลกฎหมายท่ีดิน และหนังสือสัญญาให
ท่ีดินโดยเสนหาตามเอกสารหมาย จ. 7 ตอนทายมีขอความวาคูสัญญาจะไดนําไปจดทะเบียน 
ณ สํานักงานท่ีดินภายในกําหนด 7 วัน นับแตวันทําสัญญาฉบับนี้ จากขอสัญญาดังกลาวแสดงวา
จําเลยประสงคจะยกท่ีพิพาทใหแกโจทก โดยทํานิติกรรมและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี 
ฉะนั้น เม่ือการใหรายนี้ยังไมไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี นิติกรรมใหก็ยอมไมสมบูรณตาม
กฎหมาย โจทกจึงไมมีอํานาจฟองบังคับใหจําเลยไปจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ท่ีพิพาทใหแกโจทกได…” 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 586/2538 
   การใหหรือคําม่ันวาจะใหท่ีดินจะตองไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ีจึงบังคับกันไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 526 บันทึก
ขอตกลงระหวาง ป. กับจําเลยท่ีระบุวาจําเลยซ่ึงเปนเจาของท่ีพิพาทยินยอมยกท่ีดังกลาวสวนหนึ่งให
โจทกดวย แตมิไดจดทะเบียนจึงไมมีผลผูกพันจําเลย โจทกไมมีสิทธิเรียกรองเอาท่ีพิพาทโดยอาศัย
บันทึกดังกลาวได 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 663/2538  
   ท. ประสงคจะยกท่ีดิน น.ส.3 ใหแกโจทกโดยการทํานิติกรรมและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ี จึงตองบังคับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 525 และประมวล
กฎหมายท่ีดิน มาตรา 4 ทวิ คือ ตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี แม ท. จะยื่น
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เรื่องราวขอจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมประเภทใหตอพนักงานเจาหนาท่ีแลวพนักงานเจาหนาท่ีได
ประกาศตามระเบียบ ท.ก็ตายเสียกอน เม่ือยังไมไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี การใหจึงยัง 
ไมสมบูรณ โจทกจะฟองขอใหบังคับจําเลยในฐานะทายาทโดยธรรมและในฐานะผูจัดการมรดกของ 
ท. จดทะเบียนการใหแกโจทกไมได 
   ดังนั้น เม่ือไดศึกษาแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายไทยแลวจะ
เห็นวา ในเรื่องนี้นักวิชาการตางๆ  และแนวคําพิพากษาฎีกายังมีแนวคิดท่ีแตกตางกันอยู ทําใหเม่ือ
ตองมีการนํากฎหมายเรื่องการใหโดยเฉพาะในประเด็นเรื่องการสงมอบทรัพยสินท่ีใหนี้มาพิจารณา
ปรับใชกับขอเท็จจริงจะเห็นวาจะทําใหเกิดปญหาและความสับสนในการปรับใชกฎหมายได 
 
 2.3 บทวิเคราะหเรื่องการสงมอบการให 
  จากการศึกษาตนรางกฎหมายในเรื่องการสงมอบการใหของกฎหมายไทยมาแลวทําให
พบวา คณะกรรมการรางกฎหมายไดมีการศึกษากฎหมายของตางประเทศและหยิบยกเอามาเปน
ตนแบบในการรางกฎหมายเรื่องนี้โดยมีเจตนารมณรางกฎหมายในเรื่องการใหนี้ออกเปนสาม
ประเภทดวยกัน คือ การใหท่ีเปนการใหตามสัญญา (Contract of gift) การใหท่ีเปนการสงมอบของ
ใหแกกันธรรมดา และการใหทรัพยสินท่ีตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี 
ดังนั้น เม่ือไดมีการรางกฎหมายเรื่องการใหออกเปนสามแบบการสงมอบหรือวิธีบังคับใชการใหก็ยอม
แตกตางกัน เม่ือพิจารณาถึงแนวคิดเรื่องการใหตามกฎหมายไทยในปจจุบันจะเห็นวา ในประเด็น
เรื่องลักษณะของสัญญาใหนั้นนักวิชาการสวนใหญเห็นพองตองกันวาการใหตามกฎหมายไทยมี
ลักษณะเปนสัญญาท่ีตองมีการเสนอสนองตองตรงกันของคูสัญญา และจะตองครบองคประกอบ
ท่ัวไปของสัญญาดวย นั่นคือ ตองมีเจตนา วัตถุประสงค แบบ และความสามารถของคูสัญญาถูกตอง
และครบถวนตามกฎหมายดวย 
  อยางไรก็ตาม แมวานักวิชาการสวนใหญของไทยจะเห็นตรงกันวาการใหมีลักษณะเปน
สัญญาก็ตาม แตในเรื่องการสงมอบทรัพยสินท่ีใหกลับมีความเห็นแตกตางกันถึงสี่แนวคิด ทําใหเกิด
ปญหาในทางทฤษฎีเรื่องการสงมอบการใหข้ึน  
  ดังนั้น ในประเด็นปญหาเรื่องความสมบูรณของสัญญาใหนี้จึงมีปญหาใหตองพิจารณาวา  
การสงมอบตามมาตรา 523 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนี้ ถือเปนแบบของสัญญาใหหรือไม 
และถาไมทําจะทําใหสัญญาใหมีผลเชนไร ในเรื่องนี้ผูเขียนไดทําการศึกษาแนวคิดของผูทรงคุณวุฒิใน
ประเทศไทยพบวาผูทรงคุณวุฒิท้ังหลายยังมีความเห็นท่ีแตกตางกันถึงสี่แนวทางดวยกัน โดยแนวทาง
แรกเห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 เปนแบบท่ีกฎหมายกําหนด และถาไมทําตามสัญญาใหจะ
ตกเปนโมฆะ แนวคิดท่ีสอง เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 มิใชแบบแตเปนเพียงการปฏิบัติการ
ชําระหนี้ตามสัญญาให ฉะนั้น หากไมทําการสงมอบก็จะมีผลใหสัญญาใหไมสมบูรณ ซ่ึงหากภายหลัง
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เปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีก็ตกเปนโมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 115 
   ตอมา แนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวาการสงมอบทรัพยสินเปนเพียงการทําให
สัญญาใหสมบูรณ หากไมทําตามคูสัญญาก็ไมมีสิทธิบังคับตามสัญญาใหไดเทานั้น ไดแก 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2195/2522 
   โจทกมีเจตนายกตลาดสด ผลไม และท่ีดินท่ีปลูกสรางใหแกจํา เลยที่  1 เ พื่อให
จําเลยท่ี 1 ใชทรัพยสินดังกลาวหาผลประโยชนมาปรับปรุงทองท่ีในเขตสุขาภิบาลของจําเลยท่ี 1 
เปนการใหแกจําเลยท่ี 1 โดยเฉพาะ มิใชเปนการใหเพ่ือใชเปนสาธารณประโยชน หรือเพ่ือสงวนไว
เปนประโยชนรวมกันของพลเมืองอันเปนลักษณะของสาธารณสมบัติของแผนดินตามมาตรา 1304 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เม่ือการใหซ่ึงท่ีดินและสิ่งปลูกสรางดังกลาวมิไดจดทะเบียน
ตอพนักงานเจาหนาท่ีตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 525 บัญญัติ ไว  การใหนั้น
ยอมไมสมบูรณ กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินท่ีใหนั้นยังเปนของโจทก โจทกมีสิทธิเอาคืนได" 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 1931/2537 
   “…สําหรับท่ีพิพาทเปนท่ีดินมีโฉนด การโอนกรรมสิทธิ์ตองทําเปนหนังสือและ  
จดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี ตามมาตรา 4 ทวิแหงประมวลกฎหมายท่ีดิน และหนังสือสัญญาให
ท่ีดินโดยเสนหาตามเอกสารหมาย จ. 7 ตอนทายมีขอความวาคูสัญญาจะไดนําไปจดทะเบียน 
ณ สํานักงานท่ีดินภายในกําหนด 7 วัน นับแตวันทําสัญญาฉบับนี้ จากขอสัญญาดังกลาวแสดงวา
จําเลยประสงคจะยกท่ีพิพาทใหแกโจทก โดยทํานิติกรรมและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี 
ฉะนั้น เม่ือการใหรายนี้ยังไมไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี นิติกรรมใหก็ยอมไมสมบูรณตาม
กฎหมาย โจทกจึงไมมีอํานาจฟองบังคับใหจําเลยไปจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ท่ีพิพาทใหแกโจทกได…” 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 586/2538 
   การใหหรือคําม่ันวาจะใหท่ีดินจะตองไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ีจึงบังคับกันไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 526 บันทึก
ขอตกลงระหวาง ป. กับจําเลยท่ีระบุวาจําเลยซ่ึงเปนเจาของท่ีพิพาทยินยอมยกท่ีดังกลาวสวนหนึ่งให
โจทกดวย แตมิไดจดทะเบียนจึงไมมีผลผูกพันจําเลย โจทกไมมีสิทธิเรียกรองเอาท่ีพิพาทโดยอาศัย
บันทึกดังกลาวได 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 663/2538  
   ท. ประสงคจะยกท่ีดิน น.ส.3 ใหแกโจทกโดยการทํานิติกรรมและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ี จึงตองบังคับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 525 และประมวล
กฎหมายท่ีดิน มาตรา 4 ทวิ คือ ตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี แม ท. จะยื่น
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เรื่องราวขอจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมประเภทใหตอพนักงานเจาหนาท่ีแลวพนักงานเจาหนาท่ีได
ประกาศตามระเบียบ ท.ก็ตายเสียกอน เม่ือยังไมไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี การใหจึงยัง 
ไมสมบูรณ โจทกจะฟองขอใหบังคับจําเลยในฐานะทายาทโดยธรรมและในฐานะผูจัดการมรดกของ 
ท. จดทะเบียนการใหแกโจทกไมได 
   ดังนั้น เม่ือไดศึกษาแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายไทยแลวจะ
เห็นวา ในเรื่องนี้นักวิชาการตางๆ  และแนวคําพิพากษาฎีกายังมีแนวคิดท่ีแตกตางกันอยู ทําใหเม่ือ
ตองมีการนํากฎหมายเรื่องการใหโดยเฉพาะในประเด็นเรื่องการสงมอบทรัพยสินท่ีใหนี้มาพิจารณา
ปรับใชกับขอเท็จจริงจะเห็นวาจะทําใหเกิดปญหาและความสับสนในการปรับใชกฎหมายได 
 
 2.3 บทวิเคราะหเรื่องการสงมอบการให 
  จากการศึกษาตนรางกฎหมายในเรื่องการสงมอบการใหของกฎหมายไทยมาแลวทําให
พบวา คณะกรรมการรางกฎหมายไดมีการศึกษากฎหมายของตางประเทศและหยิบยกเอามาเปน
ตนแบบในการรางกฎหมายเรื่องนี้โดยมีเจตนารมณรางกฎหมายในเรื่องการใหนี้ออกเปนสาม
ประเภทดวยกัน คือ การใหท่ีเปนการใหตามสัญญา (Contract of gift) การใหท่ีเปนการสงมอบของ
ใหแกกันธรรมดา และการใหทรัพยสินท่ีตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี 
ดังนั้น เม่ือไดมีการรางกฎหมายเรื่องการใหออกเปนสามแบบการสงมอบหรือวิธีบังคับใชการใหก็ยอม
แตกตางกัน เม่ือพิจารณาถึงแนวคิดเรื่องการใหตามกฎหมายไทยในปจจุบันจะเห็นวา ในประเด็น
เรื่องลักษณะของสัญญาใหนั้นนักวิชาการสวนใหญเห็นพองตองกันวาการใหตามกฎหมายไทยมี
ลักษณะเปนสัญญาท่ีตองมีการเสนอสนองตองตรงกันของคูสัญญา และจะตองครบองคประกอบ
ท่ัวไปของสัญญาดวย นั่นคือ ตองมีเจตนา วัตถุประสงค แบบ และความสามารถของคูสัญญาถูกตอง
และครบถวนตามกฎหมายดวย 
  อยางไรก็ตาม แมวานักวิชาการสวนใหญของไทยจะเห็นตรงกันวาการใหมีลักษณะเปน
สัญญาก็ตาม แตในเรื่องการสงมอบทรัพยสินท่ีใหกลับมีความเห็นแตกตางกันถึงสี่แนวคิด ทําใหเกิด
ปญหาในทางทฤษฎีเรื่องการสงมอบการใหข้ึน  
  ดังนั้น ในประเด็นปญหาเรื่องความสมบูรณของสัญญาใหนี้จึงมีปญหาใหตองพิจารณาวา  
การสงมอบตามมาตรา 523 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนี้ ถือเปนแบบของสัญญาใหหรือไม 
และถาไมทําจะทําใหสัญญาใหมีผลเชนไร ในเรื่องนี้ผูเขียนไดทําการศึกษาแนวคิดของผูทรงคุณวุฒิใน
ประเทศไทยพบวาผูทรงคุณวุฒิท้ังหลายยังมีความเห็นท่ีแตกตางกันถึงสี่แนวทางดวยกัน โดยแนวทาง
แรกเห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 เปนแบบท่ีกฎหมายกําหนด และถาไมทําตามสัญญาใหจะ
ตกเปนโมฆะ แนวคิดท่ีสอง เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 มิใชแบบแตเปนเพียงการปฏิบัติการ
ชําระหนี้ตามสัญญาให ฉะนั้น หากไมทําการสงมอบก็จะมีผลใหสัญญาใหไมสมบูรณ ซ่ึงหากภายหลัง
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มีการสงมอบเกิดข้ึนสัญญาใหนั้นก็จะมีผลสมบูรณได สวนแนวคิดท่ีสาม เห็นวา การสงมอบตาม
มาตรา 523 ไมใชแบบแตเปนสวนหนึ่งของการแสดงเจตนา และแนวคิดท่ีสี่ เห็นวา การสงมอบตาม
มาตรา 523 ไมใชแบบแตเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของนิติกรรมซ่ึงเม่ือมีการสงมอบการให
แลวจะทําใหสัญญาใหมีผลสมบูรณ 
   อยางไรก็ตาม เม่ือนําแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหท้ังสี่แนวคิดมาปรับใชกับ
ขอเท็จจริง ยกตัวอยางเชน กรณีท่ีนาย ก. เดินมาเจอนาย ข. โดยบังเอิญและนาย ก. บอกกับ นาย 
ข.วาตนมีเจตนาใหหนังสือของตนแกนาย ข.หนึ่งเลมแตขณะนั้นนาย ก. ไมมีหนังสือเลมดังกลาวอยู
กับตัว วันรุงข้ึนนาย ก. จึงไดนําหนังสือเลมดังกลาวไปใหนาย ข. ท่ีบาน จากตัวอยางขอเท็จจริง
ดังกลาว เม่ือนําแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหแนวคิดท่ีหนึ่งท่ีเห็นวาการสงมอบเปนแบบมาปรับใช
กับขอเท็จจริงนี้จะทําใหสัญญาใหระหวางนาย ก. และนาย ข. ตกเปนโมฆะโดยทันทีขณะเกิดสัญญา 
เนื่องจากนาย ก. มีเจตนาใหหนังสือแก นาย ข. แต นาย ก. ไมไดทําการสงมอบหนังสือใหแกนาย ข.
ทันทีขณะทําสัญญา ดังนั้น สัญญาใหดังกลาวจึงตกเปนโมฆะการท่ีนาย ก. นําหนังสือไปมอบให 
นาย ข. ในวันรุงข้ึน นาย ก. และนาย ข .จึงตองทําการแสดงเจตนาใหและแสดงเจตนารับหนังสือ 
กันใหมทําใหเกิดความยุงยาก และสับสนในทางปฏิบัติ และหากในกรณีท่ีนาย ก. นําหนังสือไปใหแต
นาย ข. อาจจะไมอยูท่ีหอง นาย ก. จะฝากหนังสือไวท่ีเพ่ือนของ นาย ข. หรือนําหนังสือวางไวท่ีหนา
หองของนาย ข.ดังนี้ก็จะไมใชการสงมอบตามสัญญาใหเพราะนาย ก. และนาย ข. ยังไมไดแสดง
เจตนาเสนอสนองกันใหม สัญญาใหจึงยังไมเกิดข้ึนใหม หากนาย ก. ตองการฝากหนังสือไว 
ก็อาจจะเปนเพียงการสละการครอบครองหนังสือเทานั้น  
   ตอมาเม่ือนําขอเท็จจริงนี้ไปปรับใชกับแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิด  
ท่ีสองท่ีเห็นวาการสงมอบเปนการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญา หากไมทําตามคูสัญญาสามารถฟอง
บังคับใหปฏิบัติตามสัญญาได เม่ือนํามาปรับกับขอเท็จจริงทําใหการท่ีนาย ก. แสดงเจตนายกหนังสือ
ใหแกนาย ข. แลวแตยังไมทําการสงมอบหนังสือใหแกนาย ข. สัญญาใหระหวางนาย ก. กับนาย ข. 
เกิดข้ึนและมีหนี้ผูกพันนาย ก. ผูใหแลว หากตอมานาย ก. ไมสงมอบหนังสือเลมดังกลาวใหแก     
นาย ข.  นาย ข. สามารถไปฟองศาลใหบังคับนาย ก. สงมอบหนังสือใหแกตนได อยางไรก็ตาม  
การฟองบังคับใหสงมอบการใหโดยเฉพาะการใหสังหาริมทรัพยท่ีอาจจะไมมีการทําสัญญาใหกันเปน
ลายลักษณอักษร อาจจะเปนการยากท่ีคูความจะพิสูจนใหศาลเห็นและคลอยตามจนมีคําบังคับได 
ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา แนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิดท่ีสองนี้ปรับใชกับขอเท็จจริงไดยาก 
และไมสามารถทําไดจริงในทางปฏิบัติ  
   ถัดมา เม่ือนําขอเท็จจริงไปปรับใชกับแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิดท่ี
สามท่ีเห็นวา การสงมอบเปนสวนหนึ่งของการแสดงเจนา ผลก็จะเปนไปในทิศทางเดียวกันกับ
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แนวคิดท่ีหนึ่ง คือ เม่ือนาย ก.แสดงเจตนาใหแตไมมีการสงมอบการให เจตนาใหของนาย ก.จะไม
สมบูรณ ทําใหสัญญาใหไมอาจเกิดข้ึนได ตอมา เม่ือ นาย ก. นําหนังสือไปมอบใหแกนาย ข. ใน
วนัรุงข้ึน นาย ก. และนาย ข. จึงตองแสดงเจตนาใหและสนองรับการใหกันใหม ซ่ึงถานาย ข. ไมอยู
รับการสงมอบ นาย ก. อาจตองทําการสละการครอบครองหนังสือใหแกนาย ข. ไปเทานั้น ซ่ึงทําให
แนวคิดท่ีสามนี้ปรับใชไดยากในทางปฏิบัติเชนกัน อีกท้ัง ผูเขียนเห็นวากฎหมายไดบัญญัติเรื่องใหไว
ในบรรพ 3 เรื่องเอกเทศสัญญา ฉะนั้น เรื่องใหจึงตองมีความพิเศษเปนเอกเทศ แตกตางจากเรื่อง
สัญญาธรรมดา และเนื่องจากการใหเปนการท่ีผูใหใหทรัพยสินโดยไมไดรับสิ่งใดตอบแทน และผูรับ
ไมเสียประโยชนใดๆ ฉะนั้น หากใหอํานาจผูรับฟองบังคับใหผูใหตองสงมอบทรัพยสินตามสัญญาแลว
ก็ดูจะไมเปนธรรมแกผูใหเทาใดนัก ผูเขียนจึงไมเห็นดวยกับแนวคิดท่ีสามนี้ 
   ประการสุดทาย เม่ือนําขอเท็จจริงปรับใชกับแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหใน
แนวคิดท่ีสี่ท่ีเห็นวาการสงมอบการใหเปนองคประกอบหนึ่งของนิติกรรมการให ฉะนั้น การท่ีนาย ก. 
และนาย ข. ทําสัญญาใหตอกันแลวแตนาย ก.ยังไมไดสงมอบหนังสือใหแก นาย ข. การแสดงเจตนา
ของนาย ก. และนาย ข. สมบูรณแลว เพียงแตสัญญาใหยังไมเกิดข้ึนเนื่องจากยังไมครบองค.ประกอบ
ในนิติกรรม นั้นคือ การสงมอบการใหเทานั้น ตอมา เม่ือนาย ก. นําหนังสือมาใหนาย ข ในวันรุงข้ึน 
นิติกรรมการใหนี้จึงครบองคประกอบ และมีผลสมบูรณ มีผลใหสัญญาใหเกิดข้ึนอยางสมบูรณและมี
ผลเสร็จเด็ดขาดไปโดยนาย ก. และนาย ข. ไมจําตองมาทําสัญญาใหหนังสือกันใหม ทําใหการ 
ปรับใชแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิดท่ีสี่กับขอเท็จจริงนี้ มีความถูกตอง เหมาะสม  
และเปนธรรม สามารถปรับใชไดจริงมากท่ีสุด 
   ตอมา เม่ือพิจารณาแนวคําพิพากษาฎีกาเก่ียวกับเรื่องการใหและการสงมอบการ
ใหจะเห็นวา แมจะมีแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวาการสงมอบเปนแบบ เม่ือไมมีการสงมอบสัญญาให
จะตกเปนโมฆะ และแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวา การไมสงมอบการใหเปนเพียงการทําใหสัญญาให
ไมสมบูรณ ไมสามารถบังคับใหผูใหทําการสงมอบการใหใหแกผูรับไดเทานั้น เม่ือผูเขียนพิจารณาถึง
แนวคําพิพากษาฎีกาดังกลาวแลว ผูเขียนมีความเห็นคลอยตามแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวาการสง
มอบการใหเปนการทําใหสัญญาใหมีผลสมบูรณและสามารถใชบังคับได เนื่องจาก หากพิจารณาวา
การทําสัญญาใหสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพยใดๆ ท่ีผูใหอาจจะตองการเวลาในการสงมอบ
ทรัพยสินท่ีใหนั้นๆ  เชน การทําสัญญาใหทรัพยท่ีไมมีอยูกับตัวผูใหขณะทําสัญญาให หรือการทํา
สัญญาใหอสังหาริมทรัพยท่ีตองมีการทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี การจด
ทะเบียนการใหอสังหาริมทรัพยดังกลาวอาจตองใชเวลา การจะพิจารณาวาการไมไปจดทะเบียนการ
ใหอสังหาริมทรัพยดังกลาวซ่ึงมีผลเปนการท่ีผูใหไมทําการสงมอบทรัพยสินท่ีใหใหแกผูรับ การจะ
พิจารณาใหสัญญาใหมีผลตกเปนโมฆะเม่ือใดจะเปนการยาก และสงผลตอการบังคับใชในทางปฏิบัติ 
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มีการสงมอบเกิดข้ึนสัญญาใหนั้นก็จะมีผลสมบูรณได สวนแนวคิดท่ีสาม เห็นวา การสงมอบตาม
มาตรา 523 ไมใชแบบแตเปนสวนหนึ่งของการแสดงเจตนา และแนวคิดท่ีสี่ เห็นวา การสงมอบตาม
มาตรา 523 ไมใชแบบแตเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของนิติกรรมซ่ึงเม่ือมีการสงมอบการให
แลวจะทําใหสัญญาใหมีผลสมบูรณ 
   อยางไรก็ตาม เม่ือนําแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหท้ังสี่แนวคิดมาปรับใชกับ
ขอเท็จจริง ยกตัวอยางเชน กรณีท่ีนาย ก. เดินมาเจอนาย ข. โดยบังเอิญและนาย ก. บอกกับ นาย 
ข.วาตนมีเจตนาใหหนังสือของตนแกนาย ข.หนึ่งเลมแตขณะนั้นนาย ก. ไมมีหนังสือเลมดังกลาวอยู
กับตัว วันรุงข้ึนนาย ก. จึงไดนําหนังสือเลมดังกลาวไปใหนาย ข. ท่ีบาน จากตัวอยางขอเท็จจริง
ดังกลาว เม่ือนําแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหแนวคิดท่ีหนึ่งท่ีเห็นวาการสงมอบเปนแบบมาปรับใช
กับขอเท็จจริงนี้จะทําใหสัญญาใหระหวางนาย ก. และนาย ข. ตกเปนโมฆะโดยทันทีขณะเกิดสัญญา 
เนื่องจากนาย ก. มีเจตนาใหหนังสือแก นาย ข. แต นาย ก. ไมไดทําการสงมอบหนังสือใหแกนาย ข.
ทันทีขณะทําสัญญา ดังนั้น สัญญาใหดังกลาวจึงตกเปนโมฆะการท่ีนาย ก. นําหนังสือไปมอบให 
นาย ข. ในวันรุงข้ึน นาย ก. และนาย ข .จึงตองทําการแสดงเจตนาใหและแสดงเจตนารับหนังสือ 
กันใหมทําใหเกิดความยุงยาก และสับสนในทางปฏิบัติ และหากในกรณีท่ีนาย ก. นําหนังสือไปใหแต
นาย ข. อาจจะไมอยูท่ีหอง นาย ก. จะฝากหนังสือไวท่ีเพ่ือนของ นาย ข. หรือนําหนังสือวางไวท่ีหนา
หองของนาย ข.ดังนี้ก็จะไมใชการสงมอบตามสัญญาใหเพราะนาย ก. และนาย ข. ยังไมไดแสดง
เจตนาเสนอสนองกันใหม สัญญาใหจึงยังไมเกิดข้ึนใหม หากนาย ก. ตองการฝากหนังสือไว 
ก็อาจจะเปนเพียงการสละการครอบครองหนังสือเทานั้น  
   ตอมาเม่ือนําขอเท็จจริงนี้ไปปรับใชกับแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิด  
ท่ีสองท่ีเห็นวาการสงมอบเปนการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญา หากไมทําตามคูสัญญาสามารถฟอง
บังคับใหปฏิบัติตามสัญญาได เม่ือนํามาปรับกับขอเท็จจริงทําใหการท่ีนาย ก. แสดงเจตนายกหนังสือ
ใหแกนาย ข. แลวแตยังไมทําการสงมอบหนังสือใหแกนาย ข. สัญญาใหระหวางนาย ก. กับนาย ข. 
เกิดข้ึนและมีหนี้ผูกพันนาย ก. ผูใหแลว หากตอมานาย ก. ไมสงมอบหนังสือเลมดังกลาวใหแก     
นาย ข.  นาย ข. สามารถไปฟองศาลใหบังคับนาย ก. สงมอบหนังสือใหแกตนได อยางไรก็ตาม  
การฟองบังคับใหสงมอบการใหโดยเฉพาะการใหสังหาริมทรัพยท่ีอาจจะไมมีการทําสัญญาใหกันเปน
ลายลักษณอักษร อาจจะเปนการยากท่ีคูความจะพิสูจนใหศาลเห็นและคลอยตามจนมีคําบังคับได 
ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา แนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิดท่ีสองนี้ปรับใชกับขอเท็จจริงไดยาก 
และไมสามารถทําไดจริงในทางปฏิบัติ  
   ถัดมา เม่ือนําขอเท็จจริงไปปรับใชกับแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิดท่ี
สามท่ีเห็นวา การสงมอบเปนสวนหนึ่งของการแสดงเจนา ผลก็จะเปนไปในทิศทางเดียวกันกับ
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แนวคิดท่ีหนึ่ง คือ เม่ือนาย ก.แสดงเจตนาใหแตไมมีการสงมอบการให เจตนาใหของนาย ก.จะไม
สมบูรณ ทําใหสัญญาใหไมอาจเกิดข้ึนได ตอมา เม่ือ นาย ก. นําหนังสือไปมอบใหแกนาย ข. ใน
วนัรุงข้ึน นาย ก. และนาย ข. จึงตองแสดงเจตนาใหและสนองรับการใหกันใหม ซ่ึงถานาย ข. ไมอยู
รับการสงมอบ นาย ก. อาจตองทําการสละการครอบครองหนังสือใหแกนาย ข. ไปเทานั้น ซ่ึงทําให
แนวคิดท่ีสามนี้ปรับใชไดยากในทางปฏิบัติเชนกัน อีกท้ัง ผูเขียนเห็นวากฎหมายไดบัญญัติเรื่องใหไว
ในบรรพ 3 เรื่องเอกเทศสัญญา ฉะนั้น เรื่องใหจึงตองมีความพิเศษเปนเอกเทศ แตกตางจากเรื่อง
สัญญาธรรมดา และเนื่องจากการใหเปนการท่ีผูใหใหทรัพยสินโดยไมไดรับสิ่งใดตอบแทน และผูรับ
ไมเสียประโยชนใดๆ ฉะนั้น หากใหอํานาจผูรับฟองบังคับใหผูใหตองสงมอบทรัพยสินตามสัญญาแลว
ก็ดูจะไมเปนธรรมแกผูใหเทาใดนัก ผูเขียนจึงไมเห็นดวยกับแนวคิดท่ีสามนี้ 
   ประการสุดทาย เม่ือนําขอเท็จจริงปรับใชกับแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหใน
แนวคิดท่ีสี่ท่ีเห็นวาการสงมอบการใหเปนองคประกอบหนึ่งของนิติกรรมการให ฉะนั้น การท่ีนาย ก. 
และนาย ข. ทําสัญญาใหตอกันแลวแตนาย ก.ยังไมไดสงมอบหนังสือใหแก นาย ข. การแสดงเจตนา
ของนาย ก. และนาย ข. สมบูรณแลว เพียงแตสัญญาใหยังไมเกิดข้ึนเนื่องจากยังไมครบองค.ประกอบ
ในนิติกรรม นั้นคือ การสงมอบการใหเทานั้น ตอมา เม่ือนาย ก. นําหนังสือมาใหนาย ข ในวันรุงข้ึน 
นิติกรรมการใหนี้จึงครบองคประกอบ และมีผลสมบูรณ มีผลใหสัญญาใหเกิดข้ึนอยางสมบูรณและมี
ผลเสร็จเด็ดขาดไปโดยนาย ก. และนาย ข. ไมจําตองมาทําสัญญาใหหนังสือกันใหม ทําใหการ 
ปรับใชแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิดท่ีสี่กับขอเท็จจริงนี้ มีความถูกตอง เหมาะสม  
และเปนธรรม สามารถปรับใชไดจริงมากท่ีสุด 
   ตอมา เม่ือพิจารณาแนวคําพิพากษาฎีกาเก่ียวกับเรื่องการใหและการสงมอบการ
ใหจะเห็นวา แมจะมีแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวาการสงมอบเปนแบบ เม่ือไมมีการสงมอบสัญญาให
จะตกเปนโมฆะ และแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวา การไมสงมอบการใหเปนเพียงการทําใหสัญญาให
ไมสมบูรณ ไมสามารถบังคับใหผูใหทําการสงมอบการใหใหแกผูรับไดเทานั้น เม่ือผูเขียนพิจารณาถึง
แนวคําพิพากษาฎีกาดังกลาวแลว ผูเขียนมีความเห็นคลอยตามแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวาการสง
มอบการใหเปนการทําใหสัญญาใหมีผลสมบูรณและสามารถใชบังคับได เนื่องจาก หากพิจารณาวา
การทําสัญญาใหสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพยใดๆ ท่ีผูใหอาจจะตองการเวลาในการสงมอบ
ทรัพยสินท่ีใหนั้นๆ  เชน การทําสัญญาใหทรัพยท่ีไมมีอยูกับตัวผูใหขณะทําสัญญาให หรือการทํา
สัญญาใหอสังหาริมทรัพยท่ีตองมีการทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี การจด
ทะเบียนการใหอสังหาริมทรัพยดังกลาวอาจตองใชเวลา การจะพิจารณาวาการไมไปจดทะเบียนการ
ใหอสังหาริมทรัพยดังกลาวซ่ึงมีผลเปนการท่ีผูใหไมทําการสงมอบทรัพยสินท่ีใหใหแกผูรับ การจะ
พิจารณาใหสัญญาใหมีผลตกเปนโมฆะเม่ือใดจะเปนการยาก และสงผลตอการบังคับใชในทางปฏิบัติ 
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   ตอมา เม่ือผู เ ขียนทําการศึกษาเรื่องการบังคับการใหของระบบกฎหมาย
ตางประเทศพบวา ระบบกฎหมายฝรั่งเศสและระบบกฎหมายเยอรมันมีการกําหนดแบบของสัญญา
ใหท่ีตองมีการทําการใหเปนหนังสือและทําตอหนาโนตารีมิฉะนั้นการใหจะตกเปนโมฆะ เวนแตเปน
กรณีการใหท่ีไดมีการสงมอบทรัพยสินท่ีใหแกผูรับไปทันที แตในสวนของกฎหมายเรื่องการใหใน
ระบบกฎหมายสกอตไมไดมีการกําหนดแบบไว การสงมอบมีผลแคทําใหการใหมีผลสมบูรณเทานั้น 
   ภายหลังจากท่ีไดศึกษาเรื่องการสงมอบการใหท้ังจากระบบกฎหมายไทยและ
ระบบกฎหมายตางประเทศแลว ผูเขียนมีความเห็นวาการสงมอบการให ตามมาตรา 523 ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมีการรับเอาแนวคิดมาจากแนวคิดของระบบกฎหมายฝรั่งเศสซ่ึงมีการ
กําหนดแบบของสัญญาใหท่ีตองมีการทําการใหเปนหนังสือและทําตอหนาโนตารีมิฉะนั้นการใหจะตก
เปนโมฆะและการทําการใหท่ีมีการสงมอบทรัพยใหแกกันทันที อยางไรก็ตาม เนื่องจากประเทศไทย
ในยุครางประมวลกฎหมายนั้น ไมมีการนําระบบโนตารีมาใชในประเทศ ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา
คณะกรรมการรางกฎหมายมีเจตนากําหนดใหการทําสัญญาใหอสังหาริมทรัพยตองมีการทําเปน
หนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีตาม มาตรา 525 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
เพ่ือเปนการบังคับใหคูสัญญาตองทําการใหตามแบบ มีหลักฐาน และสามารถตรวจสอบได  
สวนการทําสัญญาใหสังหาริมทรัพยธรรมดาอาจทําไดโดยการสงมอบทรัพยใหแกกัน ซ่ึงการสงมอบ
การใหนั้นไมใชแบบของสัญญาให แตเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของสัญญาใหประการหนึ่ง  
ซ่ึงเม่ือคูสัญญาไดมีการแสดงเจตนาเสนอสนองตองตรงกัน และไดทําการสงมอบทรัพยสินท่ีใหแกกัน
สัญญาใหนั้นก็จะมีผลสมบูรณและเสร็จเด็ดขาด 
 
3. บทสงทาย 
 
 จากการศึกษาเรื่องการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายของตางประเทศและระบบ
กฎหมายไทยแลวผูเขียนพบวา การสงมอบการใหตามมาตรา 523 นั้นไมใชแบบของสัญญาให แต
การสงมอบเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของสัญญาประการหนึ่ง ซ่ึงเม่ือมีการทําสัญญาใหแลวแต
ยังไมไดมีการสงมอบทรัพยสินจะมีผลทําใหการแสดงเจตนาใหเกิดข้ึนแลว แตสัญญาใหนั้นยังไมเกิดมี
ผลสมบูรณจนกวาคูสัญญาจะไดทําการสงมอบทรัพยสินใหแกกัน สัญญาใหจึงจะเกิดข้ึนและมีผล
สมบูรณสงผลใหผูใหไมสามารถเรียกทรัพยสินท่ีใหคืนจากผูรับไดเวนแตผูรับจะประพฤติเนรคุณ
เทานั้น  
 ดังนั้น ในเรื่องนี้ผูเขียนจึงมีความเห็นวานักกฎหมายจะตองทําการศึกษาและมีความเขาใจ
เก่ียวกับเรื่องการสงมอบของการใหใหม โดยตองเขาใจวาการสงมอบการใหตามมาตรา 523 
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ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้นไมใชแบบของสัญญาให แตเปนองคประกอบหนึ่งของนิติ
กรรมการใหและผูเขียนมีความเห็นวาควรแกเนื้อความบางสวนในมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย เพ่ือใหเกิดความเขาใจท่ีถูกตองสมบูรณมากข้ึนโดยเพ่ิมเติมจาก 
 “มาตรา 521 อันวาใหนั้น คือสัญญาซ่ึงบุคคลหนึ่งเรียกวาผูให โอนทรัพยสินของตนให 
โดยเสนหาแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาผูรับ และผูรับยอมรับเอาทรัพยสินนั้น” 
 โดยแกไขขอความเปน 
 “มาตรา 521 อันวาใหนั้น คือสัญญาซ่ึงบุคคลหนึ่งเรียกวาผูให โอนทรัพยสินของตนให 
โดยเสนหา แกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาผูรับ และผูรับยอมรับเอาทรัพยสินนั้น” 
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   ตอมา เม่ือผู เ ขียนทําการศึกษาเรื่องการบังคับการใหของระบบกฎหมาย
ตางประเทศพบวา ระบบกฎหมายฝรั่งเศสและระบบกฎหมายเยอรมันมีการกําหนดแบบของสัญญา
ใหท่ีตองมีการทําการใหเปนหนังสือและทําตอหนาโนตารีมิฉะนั้นการใหจะตกเปนโมฆะ เวนแตเปน
กรณีการใหท่ีไดมีการสงมอบทรัพยสินท่ีใหแกผูรับไปทันที แตในสวนของกฎหมายเรื่องการใหใน
ระบบกฎหมายสกอตไมไดมีการกําหนดแบบไว การสงมอบมีผลแคทําใหการใหมีผลสมบูรณเทานั้น 
   ภายหลังจากท่ีไดศึกษาเรื่องการสงมอบการใหท้ังจากระบบกฎหมายไทยและ
ระบบกฎหมายตางประเทศแลว ผูเขียนมีความเห็นวาการสงมอบการให ตามมาตรา 523 ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมีการรับเอาแนวคิดมาจากแนวคิดของระบบกฎหมายฝรั่งเศสซ่ึงมีการ
กําหนดแบบของสัญญาใหท่ีตองมีการทําการใหเปนหนังสือและทําตอหนาโนตารีมิฉะนั้นการใหจะตก
เปนโมฆะและการทําการใหท่ีมีการสงมอบทรัพยใหแกกันทันที อยางไรก็ตาม เนื่องจากประเทศไทย
ในยุครางประมวลกฎหมายนั้น ไมมีการนําระบบโนตารีมาใชในประเทศ ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา
คณะกรรมการรางกฎหมายมีเจตนากําหนดใหการทําสัญญาใหอสังหาริมทรัพยตองมีการทําเปน
หนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีตาม มาตรา 525 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
เพ่ือเปนการบังคับใหคูสัญญาตองทําการใหตามแบบ มีหลักฐาน และสามารถตรวจสอบได  
สวนการทําสัญญาใหสังหาริมทรัพยธรรมดาอาจทําไดโดยการสงมอบทรัพยใหแกกัน ซ่ึงการสงมอบ
การใหนั้นไมใชแบบของสัญญาให แตเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของสัญญาใหประการหนึ่ง  
ซ่ึงเม่ือคูสัญญาไดมีการแสดงเจตนาเสนอสนองตองตรงกัน และไดทําการสงมอบทรัพยสินท่ีใหแกกัน
สัญญาใหนั้นก็จะมีผลสมบูรณและเสร็จเด็ดขาด 
 
3. บทสงทาย 
 
 จากการศึกษาเรื่องการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายของตางประเทศและระบบ
กฎหมายไทยแลวผูเขียนพบวา การสงมอบการใหตามมาตรา 523 นั้นไมใชแบบของสัญญาให แต
การสงมอบเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของสัญญาประการหนึ่ง ซ่ึงเม่ือมีการทําสัญญาใหแลวแต
ยังไมไดมีการสงมอบทรัพยสินจะมีผลทําใหการแสดงเจตนาใหเกิดข้ึนแลว แตสัญญาใหนั้นยังไมเกิดมี
ผลสมบูรณจนกวาคูสัญญาจะไดทําการสงมอบทรัพยสินใหแกกัน สัญญาใหจึงจะเกิดข้ึนและมีผล
สมบูรณสงผลใหผูใหไมสามารถเรียกทรัพยสินท่ีใหคืนจากผูรับไดเวนแตผูรับจะประพฤติเนรคุณ
เทานั้น  
 ดังนั้น ในเรื่องนี้ผูเขียนจึงมีความเห็นวานักกฎหมายจะตองทําการศึกษาและมีความเขาใจ
เก่ียวกับเรื่องการสงมอบของการใหใหม โดยตองเขาใจวาการสงมอบการใหตามมาตรา 523 
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ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้นไมใชแบบของสัญญาให แตเปนองคประกอบหนึ่งของนิติ
กรรมการใหและผูเขียนมีความเห็นวาควรแกเนื้อความบางสวนในมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย เพ่ือใหเกิดความเขาใจท่ีถูกตองสมบูรณมากข้ึนโดยเพ่ิมเติมจาก 
 “มาตรา 521 อันวาใหนั้น คือสัญญาซ่ึงบุคคลหนึ่งเรียกวาผูให โอนทรัพยสินของตนให 
โดยเสนหาแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาผูรับ และผูรับยอมรับเอาทรัพยสินนั้น” 
 โดยแกไขขอความเปน 
 “มาตรา 521 อันวาใหนั้น คือสัญญาซ่ึงบุคคลหนึ่งเรียกวาผูให โอนทรัพยสินของตนให 
โดยเสนหา แกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาผูรับ และผูรับยอมรับเอาทรัพยสินนั้น” 
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