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บทคัดย่อ 
 ปัจจุบันการใช้มาตรการส่งเสริมการตลาดโดยวิธีการให้ของแถม เป็นวิธีการท่ีใช้อย่างแพร่หลาย 
แต่มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับของแถมมีเพียงการกำหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ การได้รับของแถม  
และควบคุมประเภทสินค้าที่จะเป็นของแถม แต่ไม่ได้กำหนดความรับผิดแก่ผู้ให้ของแถม เมื่อของแถม  
มีความชำรุดบกพร่องไว้อย่างชัดเจนและเป็นการเฉพาะ จึงทำให้ต้องพิจารณาสถานะทางสัญญา       
ของการให้ของแถมว่าจะสามารถนำเอาความรับผิดเพื่อความชำรุดบกพร่องมาบังคับใช้ได้หรือไม่ ทำให้
เกิดความไม่แน่นอนและเป็นช่องว่างในบางกรณี ดังนั้น การนำมาตรการทางกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค   
เข ้ามาปรับใช้โดยกำหนดให้ส ัญญาหรือบริการใดที ่ม ีการให้ของแถมเป็นสัญญาที ่ถ ูกควบคุม             
และให้อำนาจคณะกรรมการว่าด้วยสัญญามีอำนาจในการกำหนดลักษณะและข้อตกลง ตลอดจนให้    
นำความรับผิดเพื่อความชำรุดบกพร่องมาบังคับใช้ จะเป็นประโยชน์และให้การคุ้มครองผู้ได้รับของแถม  
ทำให้ผู้ประกอบการต้องตระหนักถึงการใช้มาตรการส่งเสริมการตลาดที่มีของแถม ต้องใส่ใจคุณภาพ 
ของแถมท่ีจะมอบต่อไป  
 

คำสำคัญ: สินค้าของแถม ความรับผิด ชำรุดบกพร่อง การคุ้มครอง  
 

Abstract 
 Nowadays, marketing promotion technique such as giving freebies is being widely 
used. However, Legal measures regarding freebies only prescribe rules, methods, 
obtaining freebies, and controlling types of products that could be freebies but do not 
specify liability for freebies givers. When the freebies are clearly and specifically 
defective, it is necessary to consider the status of the freebies contract and whether    
the liability for defectiveness can be enforced, which in some cases may cause 
uncertainty and be a gap of law. Therefore, implementing the Consumers Protection 
Legal measure to a contract or service that offers a freebies is a controlled contract. 
Moreover, it empowers the Contract Committee to have the authority to determine     
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 the character and agreement of giving freebies, as well as applying the Liability for Defect, 
which will benefit and protect those receiving freebies so that entrepreneurs must be 
aware of using a Freebies Marketing Promotion and pay attention to the quality of given 
freebies. 
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บทนำ  
 ด้วยสภาพเศรษฐกิจในปัจจุบันส่งผลต่อการตัดสินใจของผู ้บริโภคในการเลือกซื้อสินค้า       
หรือการเข้ารับบริการเพื่อใช้อุปโภคบริโภค การใช้จ่ายเงินเพื่อซื้อสินค้าหรือรับบริการจึงจำเป็นต้อง    
ใช้จ่ายเพื่อแลกกับสินค้าหรือบริการท่ีตรงตามความต้องการและได้ประโยชน์สูงสุด ด้วยเหตุนี้กลุ่มผู้ผลิต 
ผู้ขายสินค้า และผู้ให้บริการจึงได้นำกลยุทธ์ทางการตลาดเพื่อส่งเสริมและกระตุ้นการขายสินค้า       
และบริการ เพื่อสร้างแรงจูงใจแก่ผู้บริโภคท่ีจะเลือกเข้าทำสัญญากับตน 
 กลยุทธ์การส่งเสริมการขาย หมายถึง การที ่ผู ้ประกอบธุรกิจนำวิธ ีการเพื ่อให้ผู ้บริโภค          
เกิดความพึงพอใจและตอบสนองต่อความต้องการของผู้บริโภค โดยวิธีให้ของแถม เป็นวิธีการหนึ่ง       
ที่ผู้ขายหรือผู้ให้บริการมักนำมาใช้ โดยของแถมที่มักได้รับอาจปรากฏในลักษณะเป็นทรัพย์หรือสินค้า  
ที ่มีร ูปร่าง หรือประโยชน์อื ่นใดท่ีเพิ ่มเติมนอกเหนือจากการเข้าทำสัญญา เช่น ซื ้อสินค้า 2 ช้ิน         
แถม 1 ชิ้น นอกจากนั้น รูปแบบการให้ของแถมไม่ถูกจำกัดว่า ของแถมที่ให้นั้นจะต้องมีส่วนเกี่ยวข้อง
หรือสัมพันธ์กับสินค้าหรือบริการท่ีผู้บริโภคมีความต้ังใจจะเข้าทำสัญญาตามเจตนาต้ังแต่เริ่มแรกหรือไม่   
เช่น การขายรถยนต์แถมโทรศัพท์มือถือ การให้เช่าบ้านแถมไมโครเวฟ หรือการเข้ารับบริการบางอย่าง
แล้วแถมเครื่องใช้ไฟฟ้า เป็นต้น ดังนั้น จะเห็นได้ว่าการได้ของแถมจากการเข้าทำสัญญา หรือเข้ารับบริการ 
โดยเฉพาะของแถมที่ได้รับในลักษณะเป็นตัวทรัพย์หรือสินค้าที่มีรูปร่างนั้น เกิดจากความต้องการ      
ทั ้งสองฝ่าย ฝ่ายผู้ประกอบการหรือผู ้ให้บริการต้องการเสนอขายสินค้าหรือบริการท่ีมีของแถม         
เป็นเครื่องชักจูงใจแก่ลูกค้า เพื่อชนะคู่แข่งขันในตลาดสินค้าหรือบริการนั้น ฝ่ายผู้ซื ้อหรือผู้บริโภค         
ก็ต้องการประโยชน์สูงสุดที่เพิ่มเติมพิเศษนอกเหนือจากสัญญาที่ต้องการเข้าทำแต่แรก เช่น ซื้อรถยนต์
จากผู้ขายรายนี้ เนื่องจากได้ของแถมที่ถูกใจมากกว่าผู ้ขายรายอื่น หรือใช้บริการตรวจสภาพรถยนต์  
จากผู้ให้บริการรายนี้ เนื่องจากได้ของแถม เป็นต้น 
 ดังนั้น การได้รับของแถมไม่ว่าจากการทำสัญญา หรือการเข้ารับบริการหรือด้วยเหตุหนึ่งเหตุใด 
และไม่ว ่าผู ้ร ับของแถมจะได้ร ับทราบก่อนเข้าทำสัญญาหรือภายหลังจากการทำสัญญาไปแล้ว      
อย่างไรก็ตาม บทความนี้จำกัดการศึกษาเฉพาะของแถมที่เป็นทรัพย์หรือสินค้าท่ีมีรูปร่างเท่านั้น        
โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อนำมาวิเคราะห์ กรณีปัญหาของแถมดังกล่าวมีความชำรุดบกพร่อง (Defects)   
ใช้การไม่ได้ ซึ ่งทำให้ผู ้ได้รับของแถมเสียประโยชน์ ไม่อาจใช้ของแถมอย่างที่สินค้านี้พึงจะใช้กัน         
ทำให้เกิดความไม่เชื่อมั ่นในการเข้าทำสัญญาที่มีลักษณะการตกลงจะให้ของแถม และอาจทำให้ผู้ ให้  
ของแถมหรือผู้ประกอบธุรกิจได้ประโยชน์ และแสวงหาโอกาสนำของแถมท่ีมีความชำรุดบกพร่อง     
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 เพื่อจูงใจให้ลูกค้าหรือผู้บริโภคเข้ามาทำสัญญาหรือบริการจากตน จึงเกิดปัญหาว่าผู ้ให้ของแถม       
หรือผู้ให้บริการ จะมีความรับผิดตามกฎหมายต่อผู้รับของแถมนั้นหรือไม่ อย่างไร  

ทั้งนี ้ เมื ่อพิจารณากฎหมายที่เกี ่ยวข้องในปัจจุบัน มีเพียงกฎหมายท่ีเกี ่ยวกับหลักเกณฑ์       
การให้ของแถม และส่ิงท่ีสามารถให้เป็นของแถมได้เท่านั้น แต่ไม่ได้กำหนดความรับผิดหากของแถมนั้น
มีความชำรุดบกพร่อง ดังนั้น จึงมีข้อสังเกตในทางกฎหมายให้น่าขบคิดวิเคราะห์ว่า หากของแถม         
มีความชำรุดบกพร่องจะสามารถนำกฎหมายใดมาปรับใช้ได้อย่างเป็นการเฉพาะ หรือสมควรต้อง    
ออกกฎหมายเพื่อปรับใช้ เพื่อให้เกิดความเหมาะสมและกำหนดความรับผิด ตลอดจนให้การคุ้มครอง
บุคคล ท่ีเกี่ยวข้องหรือไม่อย่างไร  

 

เนื้อหา  
 ของแถมท่ีได้รับจากการเข้าทำสัญญาอาจได้รับในหลายลักษณะ ท้ังส่ิงท่ีมีรูปร่างหรือประโยชน์
อื ่นใดอันไม่มีรูปร่างก็ได้ โดยบทความนี้มุ่งการพิจารณาเฉพาะของแถมที่มีรูปร่าง  (Things) เท่านั้น   
และเป็นของแถมท่ีไม่ขัดหรือต้องห้ามตามกฎหมาย โดยสามารถนำมาใช้เป็นของแถมได้ เพื่อมุ่งศึกษา 
หาแนวทางการนำความรับผิดเพื่อความชำรุดบกพร่องมาบังคับใช้แก่ของแถมดังกล่าวได้อย่างชัดเจน    
และตรงตามวัตถุประสงค์ของบทความนี้ท่ีสุด  
 ดังนั้น ในบทความฉบับนี้ผู้เขียนจึงนิยาม “ของแถม” (Freebies) หมายถึง สิ่งมีรูปร่างที่ผู้รับ
ได้รับมาเพิ่มเติม โดยไม่เสียค่าใช้จ่ายอันเนื่องมาจากการเข้าทำสัญญาหรือรับบริการ ไม่ว่าผู้รับของแถม
จะทราบหรือไม่ว่า การเข้าทำสัญญาหรือรับบริการนั้นจะได้รับของแถมด้วยหรือไม่ 

 บทความนี ้ผ ู ้ เข ียนมุ ่งศึกษากรณีของแถมที ่ได ้ร ับมามีความชำร ุดบกพร่อง  (Defects)            
ตามความหมายแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ล ักษณะซื ้อขายมาตรา 472 กล่าวคือ           
หากของแถมที ่ได้ร ับมีความชำรุดบกพร่องอย่างหนึ ่งอย่างใดเป็นเหตุให้เสื ่อมราคา หรือเสื ่อม         
ความเหมาะสมแก่ประโยชน์อันจะใช้เป็นปรกติ หรือประโยชน์ ในการเข้าทำสัญญา ผู้ให้ของแถม      
ต้องรับผิดโดยไม่คำนึงว่าผู้ให้ของแถมจะรู้ถึงความชำรุดบกพร่องนั้นหรือไม่ก็ตาม ซึ่งเป็นความรับผิด        
ที่กฎหมายกำหนด แม้คู ่สัญญาจะไม่ได้ตกลงรับประกันความชำรุดบกพร่องไว้ก็ตาม (ศนันท์กรณ์    
โสตถิพันธุ์, 2564, น.205) อีกท้ังความรับผิดเพื่อความชำรุดบกพร่องยังถูกนำไปใช้กับสัญญาอื่น  ๆ         
ตามที ่กฎหมายบัญญัติเพื ่อคุ ้มครองและรับประกันหากวัตถุแห่งสัญญามีความชำรุดบกพร่องไว้         
โดยอนุโลม เช่น ผู้ให้เช่าตามสัญญาเช่าทรัพย์ ผู้ให้เช่าซื้อตามสัญญาเช่าซื้อ ผู้รับจ้างตามสัญญาจ้าง    
ทำของ เป็นต้น 

อย่างไรก็ตาม บทความนี้ไม่รวมถึงกรณีของแถมที่ได้รับก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้บริโภค  
ตามพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที ่เกิดขึ ้นจากสินค้าที ่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551           
ด้วยเป็นกฎหมายที่ใช้ควบคุมเฉพาะแก่สินค้าที่ไม่ปลอดภัยก่อให้เกิดอันตรายต่อผู้ใช้หรือผู้บริโภค      
ซึ่งไม่ได้มุ่งโดยตรงในการพิจารณาว่าสินค้าท่ีเป็นของแถมจะมีความชำรุดบกพร่องตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์หรือไม่ 
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  1. กฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับของแถม 
กฎหมายไทยท่ีเกี่ยวข้องและควบคุมของแถมนั้นสามารถแบ่งออกเป็น 3 ลักษณะ  

  1.1 สินค้าที่กำหนดมิให้มีของแถมโดยเด็ดขาด 
สินค้าในกลุ่มนี้ห้ามมิให้มีการส่งเสริมการขายด้วยการให้ของแถม เพราะเป็นกลุ่มสินค้าอ่อนไหว

และอาจมีผลกระทบต่อผู้บริโภคทั้งทางด้านร่างกาย สุขภาพ อนามัย เช่น สินค้าประเภทผลิตภัณฑ์
ยาสูบตามพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2535 มาตรา 6 สินค้าประเภทเครื่องด่ืม
แอลกอฮอล์ตามพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 มาตรา 30 สินค้าประเภท
ผลิตภัณฑ์ยาตามพระราชบัญญัติยา พ.ศ. 2510 มาตรา 90 และสินค้าเกี่ยวกับอาหารทารกและเด็กเล็ก 
ตามพระราชบัญญัติควบคุมการส่งเสริมการตลาดอาหารสำหรับทารกและเด็กเล็ก พ.ศ.  2560      
มาตรา 17 

 

  1.2 สินค้าที่สามารถจัดให้มีของแถมได้ภายใต้การกำกับดูแลเป็นการเฉพาะ 
สินค้าในกลุ่มนี้กฎหมายอนุญาตให้มีของแถมเพื่อส่งเสริมการขายได้ โดยกำหนดเงื่อนไขและ

วิธ ีการเป็นการเฉพาะ เช่น สินค้าประเภทอาหารและสินค้าประเภทเครื ่องดื ่มที ่ผสมกาเฟอีน            
ตามพระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ. 2522 และพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 สินค้าประเภท
เครื่องมือแพทย์ตามพระราชบัญญัติเครื่องมือแพทย์ พ.ศ. 2551 

 

  1.3 สินค้าทั่วไปที่สามารถจัดให้มีของแถมได้ภายใต้การกำกับดูแลเป็นการทั่วไป 
สินค้าในกลุ่มท่ัวไปท่ีไม่ถูกกฎหมายจำกัดหรือควบคุมจากข้างต้น สามารถจัดให้มีซึ่งของแถมได้ 

ภายใต้กฎหมายกำกับดูแลทั่วไป เช่น การกำกับดูแลการให้ของแถมในการโฆษณาตามพระราชบัญญัติ
คุ ้มครองผู ้บร ิโภค พ.ศ.  2522 ซึ ่งเป็นกฎหมายที ่ควบคุมเก ี ่ยวกับการให้ข ้อมูลแก่ ผู้ บร ิ โภค                 
และการกำหนดให้ของแถมเป็นส่วนหนึ่งของสัญญาท่ีผู้เข้าทำสัญญาสามารถพิสูจน์และเรียกเอาของแถม
จากการเข้าทำสัญญานั้นได้ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค มาตรา 11  

จากกฎหมายที่กล่าวมา เป็นการใช้มาตรการควบคุมเกี ่ยวกับการได้รับของแถมจากการ       
เข ้าทำสัญญาใดบ้าง และประเภทของแถมที ่สามารถให้แก ่ก ันได้  แต่ไม่ได้กำหนดมาตรการ              
หรือความชัดเจน ในกรณีเมื่อได้รับของแถมแล้ว หากต่อมาของแถมมีความชำรุดบกพร่อง (Defect)  
ผู้ให้ของแถมจะต้องรับผิดต่อผู้รับหรือไม่ และตามกฎหมายใด 

 

 2. การกำหนดความสัมพันธ์ทางกฎหมายของสัญญาหรือบริการที่มีการให้ของแถม 
 การกำหนดสถานะนิติสัมพันธ์ของคู่สัญญาในการให้ของแถม เป็นประเด็นสำคัญเพื่อนำไปสู่ 
การพิจารณาถึงสิทธิหน้าที่และความรับผิดตามสัญญาที่เกี ่ยวกับการได้รับของแถม และจะนำไปสู่    
แนวทางการนำความรับผิดเพื่อความชำรุดบกพร่องมาใช้บังคับได้หรือไม ่ โดยการได้รับของแถมสามารถ
แบ่งการพิจารณาความสัมพันธ์ โดยการเทียบเคียงสัญญา ดังนี้ 
  2.1 การกำหนดให้ของแถมถือเป็นส่วนหนึ่งของสัญญาหลัก 
 หากพิจารณาจากการเข้าทำสัญญา หรือรับบริการ โดยท่ีผู้บริโภคหรือผู้รับบริการได้รับทราบ 
อยู่ก่อนแล้วว่า การเข้าทำสัญญา นอกจากจะได้ส่ิงของหรือวัตถุประสงค์หลักตามท่ีต้องการแล้ว จะได้รับ
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 ของแถมเพิ่มเติมมาด้วย การตัดสินใจเข้าทำสัญญาดังกล่าว ย่อมหมายถึงมีการตกลงที่จะรับของแถม
ตามที่ผู้ประกอบการหรือผู้ให้บริการเสนอไว้อยู ่ด้วย ไม่ว่าด้วยการโฆษณา หรือแจ้งต่อผู้ซื ้อหรือ
ผู้รับบริการ ดังนี้ ผู้ประกอบการหรือผู้ให้บริการจึงมีหนี ้หรือหน้าที ่ต้องส่งมอบของแถมนั้นด้วย         
โดยถือเป็นส่วนหนึ่งของสัญญาหรือบริการท่ีได้ตกลงทำตามหลักการเกิดขึ้นของสัญญา (ศักด์ิ  สนองชาติ, 
2545, น.325-328) โดยไม่จำต้องพิเคราะห์ว่าของแถมนั้นมีความเกี่ยวพันหรือเกี่ยวข้องกับสินค้าหรือ
บริการหลักที่ได้ทำแต่อย่างใด เช่น ผู ้ขายโฆษณาการขายว่า หากซื้อรถยนต์จะแถมโทรศัพท์มือถือ    
หรือซื้อสินค้าจำนวน 2 ช้ิน จะแถมสินค้าชนิดเดียวกันเหมือนท่ีได้ซื้ออีก 1 ช้ิน  
 เมื ่อสัญญาเกิดขึ้นโดยความเข้าใจตรงกันทั้งสองฝ่าย ผู้ประกอบการหรือผู้ให้บริการจึงต้อง     
ส่งมอบสิ่งของรวมทั้งของแถมนั้นให้แก่ผู้บริโภคหรือผู้รับบริการด้วย โดยถือว่าสัญญาที่ตกลงกันนั้น      
มีเพียงสัญญาเดียว มิได้แยกการให้ของแถมออกเป็นอีกสัญญาแต่อย่างใด ดังนั้น ความสัมพันธ์ระหว่าง
คู่สัญญาจึงต้องเป็นไปตามสัญญาหรือบริการหลักท่ีได้ตกลงกันไป เช่น ของแถมท่ีได้รับมาจากการเข้าทำ
สัญญาซื้อขาย ความสัมพันธ์ของคู่สัญญาก็ต้องเป็นไปตามข้อสัญญาและบทบัญญัติของกฎหมายลักษณะ
ซื ้อขาย ดังนั ้น หากไม่มีการตกลงเกี ่ยวกับสิทธิหน้าที ่เกี ่ยวกับของแถมเป็นการเฉพาะ ก็ต้องนำ        
เรื่องการส่งมอบ สิทธิหน้าที่ ความรับผิด ตลอดจนอายุความ ตามท่ีกฎหมายลักษณะซื้อขายบัญญติัไว้ 
มาปรับใช้แก่กรณี รวมถึงหากสัญญาหลักใดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความรับผิดเพื่อความชำรุดบกพร่อง
กำหนดไว้ ผู้รับของแถมก็จะได้รับการคุ้มครองเกี่ยวกับความเสียหายที่เกิดเนื่องจากความรับผิดชำรุด
บกพร่องไปด้วยนั่นเอง เช่น สัญญาซื้อขาย สัญญาเช่าทรัพย์ สัญญาเช่าซื้อ สัญญาจ้างทำของ เป็นต้น 
 แต่หากของแถมเกิดจากสัญญาหลักที ่ไม่มีบทบัญญัติโดยกฎหมายกำหนดให้ต้องรับผิด        
เมื่อมีความชำรุดบกพร่อง ย่อมไม่อาจเรียกร้องให้ผู้ให้ของแถมต้องรับผิดได้ เช่น ของแถมท่ีได้รับมาจาก
สัญญาฝากทรัพย์ เก็บของในคลังสินค้า การสมัครเรียน การเข้าใช้บริการสถานที่พัก เป็นต้น รวมถึง 
กรณีท่ีการได้รับของแถมนั้น ผู้รับของแถมไม่ได้คาดหมายไว้แต่แรกว่าจะได้รับของแถมจากการเข้าทำ
สัญญาหลัก ก็ไม่อาจถือได้ว่าคู่สัญญาได้แสดงเจตนาเข้าทำสัญญาโดยถือว่าของแถมที่จะได้รับเป็น    
ส่วนหนึ่ง ของสัญญาหลัก แม้สัญญาหลักจะมีความรับผิดเพื่อความชำรุดบกพร่องบัญญัติไว้ก็ตาม   
ดังนั้น สถานะของแถมที่ได้รับมาจึงไม่อาจถือเป็นส่วนหนึ่งของสัญญาหลักที่ผู้ให้ของแถมต้องรับผิด         
เพราะไม่ถือเป็นส่วนหนึ่งของการตกลงเข้าทำสัญญา เช่น เข้าทำสัญญาซื้อโทรศัพท์และต่อมาผู ้ขาย    
ได้แจ้งว่ามีของแถมให้และมอบของแถมภายหลังจากทำสัญญาเสร็จแล้ว 
 นอกจากนั ้น หากพิจารณาความสอดคล้องของสัญญาหลักกับของแถมที ่ได้รับ อาจไม่มี       
ความเกี ่ยวพันหรือเกี ่ยวข้องกันเลย หากยึดถือตามสัญญาหลักที ่มีกฎหมายบัญญัติความรับผิด         
เพื่อความชำรุดบกพร่องและทำให้ผู ้ให้ของแถมต้องรับผิดชอบเพื่อความชำรุดบกพร่องอันเกิดกับ     
ของแถมด้วยนั ้น อาจมีความไม่เหมาะสมและขัดกับเจตนาที ่แท้จริงตามความมุ ่งหมายที่เข้าทำ     
สัญญาหลัก เช่น เข้าทำสัญญาซื้อน้ำมันเช้ือเพลิงและมีการตกลงมอบของแถมเป็นวิทยุพกพา หากต่อมา
วิทยุมีความชำรุดบกพร่อง ผู ้ขายน้ำมันต้องรับผิดชอบในความชำรุดบกพร่องอันเกิดต่อวิทยุด้ว ย         
ไม่ว ่าน้ำมันจะมีความสมบูรณ์ปราศจากความชำรุดบกพร่องหรือปัญหาการผิดสัญญาใดก็ตาม          
หรือทำสัญญาเช่าบ้าน โดยได้โทรศัพท์มือถือเป็นของแถม หากต่อมาโทรศัพท์มือถือมีความชำรุด
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 บกพร่อง ผู ้ให้ของแถมจึงเรียกให้ผู้ให้เช่าบ้านในฐานะผู้ให้ของแถมต้องรับผิด เพราะถือว่าสัญญา       
เช่าทรัพย์มีบทบัญญัติให้ผู้ให้เช่าต้องรับผิดเมื่อทรัพย์ที่เช่ามีความชำรุดบกพร่อง โดยให้นำความรับผิด
ตามสัญญาซื ้อขายมาบังคับใช้ ซึ ่งโดยแท้จริงแล้วการได้ร ับโทรศัพท์เป็นการได้มาซึ ่งกรรมสิทธิ์           
แต่การเข้าทำสัญญาเช่าบ้านเป็นการใช้ประโยชน์ช่ัวระยะเวลาอันจำกัดและจะคืนบ้านให้เมื่อส้ินสัญญา 
ท้ังท่ีบ้านตามสัญญาเช่าไม่ได้มีความชำรุดบกพร่องแต่อย่างใด ดังนั้น การตีความในลักษณะนี้ย่อมขัดกับ
เจตนาอันแท้จริงในการเข้าทำสัญญา 
 นอกจากนั้น การตีความลักษณะดังกล่าวยังอาจส่งผลกระทบ หากต่อมามีการเลิกสัญญาหลัก  
ในภายหลัง และคู ่สัญญาต้องกลับคืนสู ่ฐานะเดิม ก็จะทำให้ผู ้ร ับมีหน้าที่ต้องคืนของแถมให้แก่           
ผู ้ให้ด้วยหรือไม่ เพราะการได้รับของแถมไม่ว่าสัญญาหลักจะมีวัตถุประสงค์ในการโอนกรรมสิทธิ์         
หรือไม่ก็ตาม แต่การได้รับของแถมมักจะได้กรรมสิทธิ์ในของแถมเสมอ 
 

  2.2 การกำหนดให้ของแถมเป็นสัญญาให้โดยเสน่หาแยกต่างหากจากสัญญาหลัก 
 หากพิจารณาการเข้าทำสัญญาหลักหรือการรับบริการ ซ ึ ่งคู ่ส ัญญามีเจตนาที ่แท้จริง              
ในการเข้าทำสัญญา ความผูกพัน สิทธิหน้าท่ี จึงเป็นไปตามข้อตกลงและกฎหมายท่ีบังคับต่อสัญญาหลัก
ตามแต่ละกรณี และเมื่อแยกส่วนการให้ของแถมโดยถือเป็นการตกลงให้โดยเสน่หาเป็นอีกหนึ่งสัญญา 
เน ื ่องจากผู ้ให ้ของแถมไม่ได้ค ิดราคาของแถมเพิ ่มข ึ ้นแต่อย่างใด อ ีกทั ้งถ ือเป็นการมอบให้                  
ด้วยความเสน่หาที ่ผู ้รับของแถมตกลงมาทำสัญญาหลักหรือรับบริการจากตน เช่น ผู ้ขายโฆษณา       
การขายว่า หากซื ้อรถยนต์ จะแถมโทรศัพท์มือถือ หรือซื ้อสินค้าจำนวน 2 ชิ ้น จะแถมสินค้า           
ชนิดเดียวกันเหมือนที่ได้ซื ้ออีก 1 ชิ ้น ดังนี้ สิทธิหน้าที่ของคู่สัญญาจึงต้องพิจารณาตามบทบัญญัติ      
ของการใหโ้ดยเสน่หา โดยไม่เกี่ยวข้องกับสัญญาหรือบริการหลัก  
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 521 สัญญาให้ หมายความว่า สัญญาที่ผู ้ให้โอน
ทรัพย์สินให้แก่ผู้รับโดยเสน่หา และผู้รับตกลงท่ีจะรับเอาทรัพย์สินนั้น โดยผู้ให้ไม่มีหน้าท่ีต้องรับผิดชอบ
ในความชำรุดบกพร่องอันเกิดขึ้น เนื่องจากผู้ให้ได้ให้ทรัพย์สินโดยได้เปล่า ไม่มีมีสิ่งใดตอบแทนการให้  
(ศนันท์กรณ์  โสตถิพันธุ ์, 2564, น.410) ดังนั้น การจะบังคับให้ผู ้ให้ต้องรับผิดชอบในความชำรุด
บกพร่องจึงเป็นการสร้างภาระความรับผิดเกินจำเป็นให้แก่ผู้ให้ เว้นแต่เป็นการให้อันมีค่าภาระติดพัน         
ตามที ่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 530 ซึ ่งกำหนดให้ผู ้ให้ที ่ม ีภาระ             
ติดพันในตัวทรัพย์สินที่ให้ต้องรับผิดเพื่อความชำรุดบกพร่องเช่นเดียวกับผู้ขาย แต่จำกัดไม่เกินจำนวน 
ค่าภาระติดพัน อย่างไรก็ตาม การให้ของแถมจากสัญญาหรือการเข้ารับบริการไม่ถือว่าเป็นการได้รับมา
โดยมีภาระติดพันแต่อย่างใด 
 ดังนั้น หากการให้ของแถมถือเป็นสัญญาให้โดยเสน่หาอีกหนึ่งสัญญา ย่อมทำให้ผู้รับของแถม
ไม่ได้รับความคุ้มครองหากของแถมท่ีได้มีความชำรุดบกพร่องใช้การไม่ได้ แม้ว่าแท้จริงแล้วผู้รับของแถม
อาจมีมูลเหตุสำคัญในการเข้าทำสัญญา เนื่องจากจะได้รับของแถมจากคู่สัญญารายนี้กว่าผู้ขายหรือ       
ผู ้ให้บริการรายอื่น หากถือการตีความสัญญาเป็นเช่นนี ้ ผู ้ให้ของแถมจะเป็นฝ่ายที ่ได้ประโยชน์         
เพียงฝ่ายเดียว เพราะสามารถขายของหรือบริการได้ โดยไม่ต้องรับผิดชอบต่อความชำรุดบกพร่อง       
ท่ีเกิดขึ้นต่อของแถม อันนำไปสู่การชักจูงใจโดยให้ของแถมท่ีไม่มีคุณภาพหรือมีชำรุดบกพร่องอยู่ก่อนแล้ว  
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   2.3 การกำหนดให้ของแถมเป็นสัญญาไม่มีชื่อแยกต่างหากจากสัญญาหลัก 
 สัญญาไม่มีชื ่อ เป็นสัญญาท่ีไม่ได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3      
ว่าด้วยเอกเทศสัญญา เป็นสัญญาที่กฎหมายมิได้กำหนดกฎเกณ์ไว้เป็นการเฉพาะ แต่เป็นสัญญา          
ที่คู่สัญญาสามารถทำขึ้นตามหลักเสรีภาพในการทำสัญญาซึ่งจะมีวัตถุประสงค์ของสัญญาอย่างไรก็ได้ 
แต่ยังต้องอยู่ภายใต้หลักเกณ์ทั่วไปของสัญญา (ศนันท์กรณ์  โสตถิพันธุ์, 2563, น.337-338) กล่าวคือ 
หากคู ่สัญญาไม่ได้ตกลงสิทธ ิหน้าที ่ระหว ่างกันไว้เป ็นการเฉพาะ หากจะบังคับต่อกันก็ต้องใช้            
ตามผลแห่งหนี้ท่ัวไป (เสนีย์  ปราโมช, ม.ร.ว., 2559, น.343)  
 ดังนั ้น เมื ่อคู ่สัญญาฝ่ายหนึ ่งได้แสดงเจตนาให้ปรากฏเกี ่ยวกับการเสนอให้อีกฝ่ายหนึ่ง          
เข้าทำสัญญา โดยมีคำเสนอเกี่ยวกับการได้รับของแถม ไม่ว่าของแถมนั้นจะเกี่ยวข้องกับการเข้าทำ
สัญญาหลักหรือไม่ก็ตาม จึงถือเป็นการแสดงเจตนาที่ชัดเจนเพียงพอจะเป็นคำเสนอ และหากอีกฝ่าย  
ตกลงเข้าทำสัญญาจึงถือเป็นการตอบรับคำสนองเพื่อจะรับเอาของแถมนั้น สัญญาการรับของแถม     
จึงเกิดขึ้น แต่หากฝ่ายผู้รับคำเสนอปฏิเสธหรือบอกปัดไม่ร ับของแถมนั ้น สัญญาการรับของแถม       
ย่อมไม่อาจเกิดขึ้น แต่สัญญาหรือบริการหลักยังคงเกิดและสมบูรณ์ ดังนี้ จึงเห็นได้ว่า การให้ของแถม   
มีลักษณะเป็นสัญญาต่างหากและสมบูรณ์ในตัวเองตามหลักเสรีภาพในการทำสัญญา ซึ่งได้รับการรับรอง
ตามมาตร 151 (ศนันท์กรณ์  โสตถิพันธ์, 2563, น.325) เป็นสัญญาไม่มีช่ือนั่นเอง 
 เมื่อกำหนดให้การให้ของแถมเป็นสัญญาไม่มีช่ือ โดยถือว่าคู่สัญญามีการตกลงไม่ว่าโดยชัดแจ้ง
หรือปริยาย จึงต้องแยกความสัมพันธ์ในทางกฎหมายตลอดจนสิทธิหน้าท่ี และความรับผิดเกี่ยวกับ   
การให้ของแถมออกมาเป็นการเฉพาะ (ศนันท์กรณ์  โสตถิพันธุ์, 2564, น.195-198) โดยอาศัยกฎหมาย
ลักษณะนิต ิกรรมและหนี ้มาปร ับใช้แก ่กรณี  ดังน ั ้น หากของแถมที ่ให ้ม ีความชำร ุดบกพร่อง                 
จึงต้องพิจารณาว่าคู่สัญญามีการตกลงให้ผู้ให้ของแถมรับผิดชอบในความชำรุดบกพร่องหรือไม่ โดยท่ัวไป     
มักไม่ปรากฏข้อตกลงให้ผู้ให้ของแถมมีความรับผิดใดอีก เนื่องจากการให้ของแถมถือเป็นประโยชน์
เพิ่มเติมขึ้นมาจากการเข้าทำสัญญาหรือบริการหลัก หากของแถมมีความชำรุดบกพร่องอย่างหนึ่ง   
อย่างใด ผู้รับของแถมย่อมไม่สามารถเรียกร้องให้ผู ้ให้ของแถมรับผิดในกรณีนี้ได้ อีกทั้งกฎหมาย  
ลักษณะหนี้ ไม่มีบทบัญญัติเป็นการเฉพาะอย่างเช่น ในเอกเทศสัญญาให้ต้องรับผิดกรณีการส่งมอบ
ทรัพย์ที่มีความชำรุดบกพร่อง ด้วยเหตุนี้ หากไม่มีข้อตกลงไว้ชัดเจนแล้ว ผู้รับของแถมก็ไม่อาจได้รับ
ความคุ้มครองหากความชำรุดบกพร่องเกิดขึ้นต่อของแถมท่ีได้รับ 
 ข้อสังเกต การส่งมอบทรัพย์ที่ชำรุดบกพร่องจะถือเป็นการผิดสัญญาตามกฎหมายลักษณะหนี้
หรือไม่ การส่งมอบทรัพย์สินที่มีความชำรุดบกพร่องเป็นการที่ส่งมอบทรัพย์สินถูกต้องตามสัญญา      
แต่ทรัพย์นั ้นมีความเสื่อมเสียในเนื้อหาหรือมีสภาพผิดไปจากสภาพปรกติของทรัพย์ประเภทนั้น       
ส่วนเรื ่องการผิดสัญญาได้แก่กรณีมิได้ส่งมอบทรัพย์ตามสัญญาหรือส่งมอบทรัพย์ อย่างอื ่นผิดไป       
จากที่ตกลงไว้ในสัญญา (กิตติศักดิ์  ปรกติ, 2532, น.5) ดังนั้น เมื่อการให้ของแถมเป็นสัญญาเฉพาะ 
แยกต่างหากออกมา การส่งมอบของแถมถูกต้องตามประเภทหรือตามที่ตกลงกัน จึงไม่อาจถือได้ว่า  
ผู้ให้ของแถมส่งมอบผิดสัญญาแต่อย่างใด แม้ต่อมาของแถมนั้นจะชำรุดบกพร่อง เมื่อกฎหมายลักษณะ
หนี้ ไม่มีบทบัญญัติบังคับให้ต้องรับผิดกรณีชำรุดบกพร่อง ผู้ให้ของแถมจึงไม่ต้องรับผิด 
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 ดังนั้น ไม่ว่าจะกำหนดการให้ของแถมเป็นสัญญาในลักษณะใดตามท่ีกล่าวมาข้างต้น หากต่อมา
ของแถมมีความชำรุดบกพร่อง เมื่อมีการนำคดีขึ้นสู่ศาลเพื่อเรียกร้องให้ผู้ให้ของแถมรับผิด หากศาล   
จะนำเอาพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.  2540 มาแก้ไขปัญหากรณีของแถม        
มีความชำรุดบกพร่อง ซึ่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.  2540 เป็นกฎหมายที่มี
ว ัตถุประสงค์ให้ศาลสามารถปรับข้อสัญญาที ่ไม ่เป ็นธรรมหรือเอาเปร ียบผู ้บริ โภคเก ินควร                   
ซึ่งเป็นมาตรการช่วยเหลือผู้บริโภคภายหลังจากเข้าทำสัญญาไปแล้ว (ศนันท์กรณ์  โสตถิพันธุ์, 2563,   
น.564) พบว่า ลักษณะของการเข้าทำสัญญาหรือบริการท่ีมีของแถม คู่สัญญามักไม่ได้ตกลงเกี่ยวกับสิทธิ
หน้าที่เกี่ยวกับของแถมไว้ชัดเจน จึงไม่อาจทราบถึงข้อตกลงเกี่ยวกับของแถม ที่จะให้อำนาจแก่ศาล            
ในการพิจารณาว่า ข้อตกลงนั้นเป็นธรรมหรือไม่  

 

บทวิเคราะห์แนวทางการแก้ไขปัญหา 
 การกำหนดความสัมพันธ์ของคู่สัญญาที่มีการให้ของแถม เพื่อนำหลักกฎหมายความรับผิด   
เพื่อความชำรุดบกพร่องมาบังคับใช้ พบปัญหาหลายประการโดยเฉพาะความสัมพันธ์ทางสัญญา      
บางกรณีไม่มีบทบัญญัติให้นำความรับผิดเพื่อความชำรุดบกพร่องมาใช้ทั้งโดยตรงหรือโดยอนุโลม      
ทำใหผู้้ได้รับของแถมอาจไม่ได้รับความคุ้มครองจากปัญหาดังกล่าว  

ดังนั้น การนำมาตรการทางกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคมาบังคับใช้เพื่อแก้ไขปัญหาและคุ้มครอง
ผู้รับของแถม ซึ่งแนวความคิดของกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคมีวัตถุประสงค์เพื่อสร้างความเท่าเทียมกัน
ระหว่างคู่สัญญาก่อนเข้าทำสัญญา ภายใต้สิทธิของผู้บริโภคตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองผู้บริโภค     
พ.ศ. 2522 ได้แก่ สิทธิที่จะได้รับข้อมูลเกี่ยวกับสินค้าหรือบริการ สิทธิที่จะมีอิสระในการเลือกหาสินค้า
หรือบริการ สิทธิที่จะได้รับความปลอดภัยจากการใช้สินค้า สิทธิที่จะได้รับความเป็นธรรมในการทำ
สัญญา และสิทธิที ่จะได้รับพิจารณาและชดเชยความเสียหาย ดังนั้น การให้ของแถมที่มีความชำรุด
บกพร่องย่อมกระทบถึงสิทธิของผู้บริโภคในหลายด้าน ซึ่งโดยหลักแล้วรัฐจะไม่เข้าไปแทรกแซงการตกลง
และผลของการเข้าทำสัญญา แต่เมื่อการตกลงทำสัญญาอาจเกิดการเอารัดเอาเปรียบโดยเฉพาะจาก 
ฝ่ายผู้ประกอบการจนเกินควร เนื่องจากผู้บริโภคมิได้อยู่ในสถานะที่เท่าเทียมกับผู้ประกอบธุรกิจ    
อย่างแท้จร ิง ด้วยเหตุนี้ จึงจำเป็นต้องพัฒนาหลักกฎหมายและแยกออกจากกฎหมายสัญญา           
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพื่อใช้บังคับแก่ความเกี่ยวพันระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบ
ธุรกิจเป็นการเฉพาะ เพื่อให้สามารถคุ้มครองผู้บริโภคที่เป็นคู่สัญญาฝ่ายที่ด้อยกว่าผู้ประกอบธุรกิจ      
ให้ได้รับความเป็นธรรมยิ่งขึ้น (นนทวัชร์  นวตระกูลพิสุทธิ์, 2563, น.7)  

พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 มีความมุ่งหมายท่ีจะคุ้มครองผู้บริโภคโดยกำหนด
สิทธิอันจะได้รับความคุ้มครองไว้เป็นลายลักษณ์อักษร พร้อมกับยอมรับเอากฎหมายในเรื ่องต่าง  ๆ      
อันเกี่ยวกับการบริโภคให้สามารถใช้บังคับต่อไปได้เท่าท่ีไม่ขัดกับพระราชบัญญัตินี้ 

จากกฎหมายดังกล่าวพบว่า พระราชบัญญัติคุ ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 มาตรา 22 (5)      
ว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภคด้านการโฆษณา โดยตรากฎกระทรวง ฉบับท่ี 5 (พ.ศ. 2534) กำหนดวิธีการ
และรายละเอียดการโฆษณาหากผู้ประกอบธุรกิจจัดให้มีการแถมพก (สุษม  ศุภนิตย์, 2552, น.193-196) 
เช่น กำหนดหลักเกณฑ์วิธีการการได้ของแถม วัน เดือน ปีที่เริ่มต้นและสิ้นสุด ประเภทและลักษณะ  
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 ของแถม มูลค่าของแถม เป็นต้น แต่ไม่ได้กำหนดความรับผิดหากของแถมนั้นมีความชำรุดบกพร่อง          
แต่อย่างใด  

นอกจากนั ้นพระราชบัญญัติคุ ้มครองผู ้บริโภค พ.ศ.  2522 ว่าด้วยการคุ ้มครองผู้บริโภค           
ในด้านสัญญายังกำหนดมาตรการเกี่ยวกับการคุ้มครองผู้บริโภคในด้านสัญญา หากสัญญาใดมีลักษณะ     
ตามท่ีกฎหมายกำหนด คณะกรรมการว่าด้วยสัญญาจะมีอำนาจกำหนดลักษณะข้อความในสัญญา สิทธิ
หน้าท่ี เพื่อเป็นการคุ้มครองผู้บริโภคที่จะเข้าทำสัญญานั้น ซึ่งอาจจะแตกต่างจากเจตนาของคู่สัญญา
หรือกฎหมายที่เกี่ยวข้อง หากผู้ประกอบการกำหนดข้อสัญญาแตกต่างหรือไม่กำหนดตามที่กฎหมาย
ระบุ ผู้ประกอบการย่อมมีความรับผิดตามกฎหมายนี้ ปรากฏในมาตรา 35 ทวิ บัญญัติว่า 

“ในการประกอบธุรกิจขายสินค้าหรือให้บริการใด ถ้าสัญญาซื้อขายหรือสัญญาให้บริการ
นั้นมีกฎหมายกำหนดให้ต้องทำเป็นหนังสือ หรือที่ตามปกติประเพณีทำเป็นหนังสือ คณะกรรมการ      
ว่าด้วยสัญญามีอำนาจกำหนดให้การประกอบธุรกิจขายสินค้าหรือให้บริการนั้นเป็นธุรกิจที่ควบคุม
สัญญาได้ 

ในการประกอบธุรกิจท่ีควบคุมสัญญา สัญญาท่ีผู้ประกอบธุรกิจทำกับผู้บริโภคจะต้องมี
ลักษณะดังต่อไปนี้ 

(1) ใช้ข้อสัญญาที่จำเป็นซึ่งหากมิได้ใช้ข้อสัญญาเช่นนั้น จะทำให้ผู้บริโภคเสียเปรียบ  
ผู้ประกอบธุรกิจเกินสมควร 

(2) ห้ามใช้ข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมต่อผู้บริโภค 

ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์ เงื่อนไข และรายละเอียดที่คณะกรรมการว่าด้วยสัญญากำหนด 
และเพื่อประโยชน์ของผู้บริโภคเป็นส่วนรวม คณะกรรมการว่าด้วยสัญญาจะให้ผู้ประกอบธุรกิจจัดทำ
สัญญาตามแบบท่ีคณะกรรมการว่าด้วยสัญญากำหนดก็ได้ 

การกำหนดตามวรรคหนึ่งและวรรคสอง ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการท่ีกำหนด
โดยพระราชกฤษฎีกา” 

โดยกฎหมายมาตรา 35 ทวิ ให้อำนาจแก่คณะกรรมการว่าด้วยสัญญามีอำนาจกำหนดให้      
การประกอบธุรกิจขายสินค้าหรือให้บริการเป็นธุรกิจที่ควบคุมสัญญาได้ ซึ ่งเป็นมาตรการป้องกัน     
ความเสียหาย มิใช่เยียวยาชดใช้ความเสียหายที่เกิดจากสัญญาไม่เป็นธรรม โดยคณะกรรมการว่าด้วย
สัญญาจะพิจารณาว่าจะกำหนดให้การประกอบธุรกิจขายสินค้าหรือให้บริการซึ่งมีกฎหมายกำหนดให้
ต้องทำสัญญาซื้อขายเป็นหนังสือ หรือตามปรกติประเพณีทำสัญญากันเป็นหนังสือ เป็นธุรกิจควบคุม
สัญญาได้  

นอกจากนั้น คณะกรรมการว่าด้วยสัญญาสามารถเลือกควบคุมสัญญาบางประเภท แต่จะถูก
จำกัดกรอบในการเลือกธุรกิจที่จะควบคุมตามเกณฑ์ที่กำหนดพระราชกฤษฎีกากำหนดหลักเกณฑ์และ
วิธีการในการกำหนดธุรกิจท่ีควบคุมสัญญาและลักษณะของสัญญา พ.ศ. 2542 มาตรา 3 บัญญัติว่า 

“คณะกรรมการว ่าด้วยสัญญาจะกำหนดให้การประกอบธุรกิจขายสินค้าหรือ  
ให้บริการใดเป็นธุรกิจท่ีควบคุมสัญญา การประกอบธุรกิจขายสินค้าหรือให้บริการนั้นจะต้องเข้าลักษณะ
หนึ่งลักษณะใด ดังต่อไปนี้ 
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 (1)  เป็นธุรกิจท่ีมีการใช้ข้อตกลงท่ีไม่เป็นธรรมต่อผู้บริโภค 

(2)  เป็นธุรกิจท่ีมีการใช้สัญญาสำเร็จรูปอย่างแพร่หลาย 

(3) เป็นธุรกิจท่ีผู้ประกอบธุรกิจมีอำนาจต่อรองเหนือกว่าผู้บริโภค ท้ังนี้ โดยพิจารณา
จากฐานะทางเศรษฐกิจ ความรู้ความเข้าใจ และความสันทัดจัดเจน” 
ด้วยเหตุนี้ ประเภทของธุรกิจที่จะต้องถูกควบคุมสัญญา ได้แก่ ธุรกิจขายสินค้าหรือบริการ      

ที่มีกฎหมายหรือปกติประเพณีกำหนดให้สัญญาซื้อขายหรือบริการนั้นต้องทำเป็นหนังสือ และธุรกิจ      
ขายสินค้าหรือบริการนั้นเป็นธุรกิจท่ีคณะกรรมการว่าด้วยสัญญากำหนดให้ถูกควบคุมสัญญาตามกรอบ
ที่กฎหมายกำหนด (ศนันท์กรณ์  โสตถิพันธ์, 2563, น.595-596) ดังนั้น การจะกำหนดให้สัญญา       
หรือบริการที่มีการให้ของแถมเป็นสัญญาที่ถูกควบคุมภายใต้ บังคับพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค      
พ.ศ. 2522 ว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภคในด้านสัญญาได้หรือไม่ มีข้อพิจารณาดังต่อไปนี้ 

หากถือว่าของแถมเป็นส่วนหนึ่งของสัญญาหลัก และกฎหมายท่ีบังคับในสัญญาหรือบริการหลัก
นั้นบังคับว่าต้องทำเป็นหนังสือ เช่น สัญญาซื้อขายท่ีต้องทำตามแบบและมีการให้ของแถม สัญญาเช่าซื้อ
ที่มีการให้ของแถม ย่อมถือเป็นธุรกิจที่ถูกควบคุมสัญญาตามมาตรา 35 ทวิ  ส่งผลให้คณะกรรมการ     
ว่าด้วยสัญญามีอำนาจออกประกาศควบคุมการให้ของแถม และสามารถกำหนดผู้ให้ของแถมต้องรับผิด
หากมีความชำรุดบกพร่องเกิดขึ้นต่อของแถมได้ 
 อย่างไรก็ตาม สำหรับการให้ของแถมที่เกิดจากสัญญาหรือบริการหลักท่ีกฎหมายไม่บังคับ   
ต้องทำเป็นหนังสือ หรือกรณีหากการให้ของแถมถือเป็นสัญญาให้โดยเสน่หาแยกออกมาเป็นการเฉพาะ 
ย่อมไม่อาจถือได้ว่า เป็นการเข้าทำสัญญากับผู้ประกอบการท่ีหวังกำไรจากของท่ีให้ เพราะของแถมท่ีให้
เป็นการให้เปล่าโดยเสน่หา ไม่ได้คิดราคาเพิ่มเติมแต่อย่างใด แม้จะมีที่มาจากสัญญาหรือบริการหลัก    
ท่ีผู้ประกอบการมุ่งหวังกำไรจากธุรกิจก็ตาม รวมถึงการให้ของแถมหากแยกออกมาใหเ้ป็นสัญญาไม่มีช่ือ 
โดยนำเอากฎหมายลักษณะหนี้มาบังคับเหนือสัญญา ซึ่งสัญญาไม่มีชื่อโดยทั่วไปไม่มีกฎหมายบังคับว่า
ต้องทำเป็นหนังสือ อีกทั้งข้อพิจารณาว่าสัญญาหรือบริการหลักที่มีการให้ของแถมจะเป็นสัญญา          
ที่เอาเปรียบผู้บริโภค เพราะผู้ประกอบธุรกิจมีอำนาจต่อรองเหนือกว่าผู้บริโภค ทั้งนี้ โดยพิจารณาจาก
ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรู้ความเข้าใจ และความสันทัดจัดเจนหรือไม่ ซึ่งกรณีดังกล่าวอาจจะไม่อยู่ใน
ขอบเขตที่คณะกรรมการว่าด้วยสัญญาจะอาศัยอำนาจกำหนดให้เป็นสัญญาควบคุม กรณีเหล่านี้      
เป็นปัญหาในการตีความซึ่งอาจทำให้สัญญาหรือบริการใดที่มีการให้ของแถมเพื่อจูงใจให้เข้าทำสัญญา 
อาจไม่ตกอยู่ในบังคับแห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522  
 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ  
 กฎหมายที่มีอยู่ในปัจจุบันเกี ่ยวกับของแถม กำหนดมาตรการเพียงการควบคุมลักษณะและ
วิธีการการให้ของแถม และประเภทของแถมที่สามารถให้แก่กันได้ แต่ไม่กำหนดมาตรการเกี่ยวกับ   
ความชำรุดบกพร่องอันเกิดขึ ้นต่อของแถม จึงทำให้ฝ่ายผู ้ให้ของแถมไม่มีความรับผิด ส่งผลให้          
ขาดความรับผิดชอบต่อคุณภาพของของแถมท่ีจะให้ แท้จริงแล้วการให้ของแถมถือเป็นมาตรการส่งเสริม
การตลาดของผู้ขายหรือผู้ให้บริการอันได้รับประโยชน์ต่อการนำเสนอและชักจูงใจผู้ซื้อหรือผู้รับบริการ
ในการเลือกเข้าทำสัญญากับตน 
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  การจะนำเอาความรับผิดเพื่อความชำรุดบกพร่องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้
บังคับต่อผู้ให้ของแถม เพื่อคุ้มครองผู้รับของแถมจากการเข้าทำสัญญาหรือบริการหลัก ต้องพิจารณา
สถานะทางสัญญาของการให้ของแถมนั้น พบว่า มีปัญหาการกำหนดสถานะทางสัญญาที่ไม่สามารถ
แก้ไขปัญหาและคุ้มครองผู้รับของแถมได้อย่างมีประสิทธิภาพและไม่ครอบคลุมในบางกรณี 
 หากกำหนดให้ของแถมเป็นส่วนหนึ่งของสัญญาหรือบริการหลัก จะไม่สามารถบังคับผู้ให้     
ของแถมให้มีความรับผิดได้ หากสัญญาหรือบริการหลักไม่มีกฎหมายกำหนดให้ต้องรับผิดเพื่อการชำรุด
บกพร่องเป็นการเฉพาะ หรือการได้ร ับของแถมเกิดขึ ้นหรือรับรู ้ภายหลังจากการเข้าทำสัญญา         
หรือบริการหลักไปแล้ว ย่อมไม่อาจถือการได้ของแถมเป็นส่วนหนึ่งของสัญญาหลัก เพราะไม่ได้มีเจตนา
รวมถึงการได้รับของแถมแล้วแต่ต้น 
 การกำหนดให้การให้ของแถมเป็นสัญญาให้โดยเสน่หาอีกหนึ่งสัญญาแยกออกจากสัญญาหรือ
บริการหลัก ยิ่งจะทำให้ผู้รับของแถมไม่อาจได้รับความคุ้มครองได้เลย เนื่องจากหลักกฎหมายสัญญา  
ให้นั้น เมื่อผู้ให้ได้ให้ทรัพย์สินแก่ผู้รับโดยเสน่หา โดยไม่ได้รับสิ่งใดตอบแทน ผู้ให้ก็ไม่ต้องมีความรับผิด   
หากทรัพย์สินท่ีให้มีความชำรุดบกพร่อง 
 นอกจากนั้น การกำหนดให้การให้ของแถมเป็นสัญญาไม่มีชื่อ โดยแยกออกจากสัญญาหรือ
บริการหลัก และให้สิทธิหน้าท่ีต่าง ๆ เป็นไปตามกฎหมายลักษณะนิติกรรมและหนี้นั้น หากคู่สัญญาไม่มี
การตกลงให้รับผิดเพื่อการชำรุดบกพร่องเอาไว้ ผู้ให้ของแถมก็ไม่ต้องรับผิด เนื่องจากไม่มีกฎหมาย      
ในเรื่องหนี้กำหนดเอาไว้ 
 ด ้วยเหต ุน ี ้  การนำมาตรการค ุ ้ มครองผ ู ้บร ิ โภคก ่อนเข ้ าทำส ัญญาหร ือบร ิการใด                      
ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 มาปรับใช้น่าจะเป็นการคุ้มครองผู้บริโภคที่เข้าทำ
สัญญาหรือบริการใดก็ตามที่มีการให้ของแถม ซึ่งจะทำให้ผู้ให้ของแถมที่โดยมากจะเป็นผู้ประกอบการ
ต้องมีหน้าท่ีระมัดระวังเกี่ยวกับของแถมท่ีจะให้แก่ผู้บริโภคนั้นจะต้องสามารถใช้งานได้ดีและปราศจาก   
ความชำรุดบกพร่อง โดยนำหลักกฎหมายว่าด้วยความรับผิดเพื่อความชำรุดบกพร่องตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาบังคับใช้โดยอนุโลม 
 ถึงแม้ว ่าปัจจุบันภายใต้พระราชบัญญัติคุ ้มครองผู ้บริโภค พ.ศ. 2522 ยังอาจมีปัญหา           
ด้านการตีความ เกี ่ยวกับการนำสัญญาหรือบริการใดที ่มีการให้ของแถม  จะอยู่ในขอบเขตบังคับ       
ของกฎหมายหรือไม่ แต่ผู้เขียนเห็นว่า การแก้ไขกฎหมายพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 
โดยให้คณะกรรมการว่าด้วยสัญญามีอำนาจกำหนดข้อสัญญาเกี่ยวกับความรับผิดเพื่อความชำรุด
บกพร่องสำหรับสัญญาหรือบริการที่มีของแถม น่าจะเป็นแนวทางที่ดีท่ีสุด เพราะเป็นการใช้อำนาจรัฐ
แทรกแซงในการกำหนดข้อสัญญา โดยไม่ต้องคำนึงว่าการให้ของแถมแต่ละครั้งนั้นจะเป็นความสัมพันธ์
ตามสัญญาเรื่องใด และจะสามารถนำเอาความรับผิดเพื่อความชำรุดบกพร่องมาใช้ได้หรือไม่ ดังนั้น   
การปล่อยเนิ ่นช้าย ่อมส่งผลเสียหายต่อผู ้บร ิโภคที ่ไม ่อาจได้ร ับการคุ ้มครองและเรียกร้องต่อ
ผู้ประกอบการหากเกิดปัญหาความชำรุดบกพร่อง   
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