
 

บทที่ 4 

วิเคราะหปญหาความรับผิดอันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพ่ือทําสัญญา 

 
จากปญหาความรับผิดอันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญา เม่ือการเจรจาได

ดําเนินไปจนถึงระดับหนึ่งท่ีเช่ือไดวาสัญญาจะตองเกิดข้ึนอยางแนนอน (Reasonable to expect) 
หากคูเจรจาฝายหนึ่งฝายใดยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญา คูเจรจาอีกฝายหนึ่งอาจมีความเสียหายจาก
การคาดหมายวาจะมีการทําสัญญา เนื่องจากไดมีการตระเตรียมการบางอยางเอาไวลวงหนาเพราะ
เช่ือวาสัญญาจะเกิดข้ึน ซ่ึงตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยยังไมมีบทบัญญัติท่ี
ชัดเจนเกี่ยวกับความรับผิดท่ีเกิดข้ึนในชวงของการเจรจากอนเกิดสัญญา หากมองตามหลักความ
ยุติธรรมจะใชกฎหมายใดมาบังคับกับกรณีดังกลาว โดยผูวิจัยขอวิเคราะหเปรียบเทียบกับกฎหมาย
ตางประเทศนับต้ังแตเร่ิมตนการเจรจาไปจนถึงกอนเกิดสัญญา ดังนี้ 
 

4.1  วิเคราะหปญหาความรับผิดอันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพ่ือทําสัญญาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

 

การตกลงทําสัญญาทางแพง กอนท่ีคูเจรจาแตละฝายจะไดตกลงทําสัญญากันตาม
วัตถุประสงคหรือสัญญาท่ีมุงจะทํา บางคร้ังคูเจรจาไมอาจตกลงทําคําเสนอคําสนองกัน เพื่อใหเกิด
สัญญาข้ึนไดโดยทันที จําเปนตองมีกระบวนการหรือการกระทําท่ีเปนข้ันตอนตระเตรียมการใน
เบ้ืองตนบางประการกอนท่ีจะมีการตกลงทําสัญญากันในข้ันสุดทายใหเสร็จสมบูรณตาม
วัตถุประสงค เชน การเจรจาตอรอง การพิจารณาขอเสนอ เง่ือนไขตางๆ ชวงเวลาการเจรจาดังกลาว 
หากมีคูเจรจาฝายใดฝายหนึ่งลมเลิกการเจรจาถอนตัวไปโดยไมสุจริตหรือโดยไมมีเหตุอันสมควร 
อาจทําใหคูเจรจาอีกฝายหนึ่งท่ีเตรียมการเพ่ือจะเขาทําสัญญาไดรับความเสียหายเพราะการ
เตรียมการเบ้ืองตนโดยเชื่อและไววางใจวา หากจะมีการเจรจาตกลงกันโดยสุจริต ก็จะไดมีการทํา
สัญญาตามท่ีมุงหมายตอไป ความเสียหายดังกลาวนั้นเกิดข้ึนกอนท่ีคูเจรจาจะไดตกลงทําสัญญากัน
ตามวัตถุประสงค ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมไดบัญญัติหลักเกณฑไวโดยชัดแจงวา จะให
คูเจรจาฝายท่ีลมเลิกการเจรจาถอนตัวไปตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนหรือชดใชคาเสียหาย
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อยางหน่ึงอยางใดหรือไม และอาศัยหลักกฎหมายใดมาบังคับ อยางไรก็ดี แมประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยจะมิไดบัญญัติหลักเกณฑความรับผิดท่ีเกิดข้ึนกอนสัญญาไวชัดแจงโดยตรง แตมีนัก
กฎหมายไทยหลายทานใหความเห็นเกี่ยวกับความรับผิดดังกลาวกอนเกิดสัญญาไว โดยอาจแบงเปน
ปญหาความรับผิดดังกลาวออกตามชวงเวลาในการเจรจาทําสัญญาในแตชวงออกไดดังนี้ 

4.1.1  ชวงเจรจากอนคูเจรจาแสดงเจตนาทําคําเสนอ 
ในชวงเวลาเร่ิมตนแหงการเจรจา กอนท่ีคูเจรจาฝายใดจะแสดงเจตนาทําคําเสนอขอทํา

สัญญากับคูเจรจาอีกฝายหนึ่ง คูเจรจาฝายใดฝายหน่ึงอาจตองมีการแสดงออกหรือกระทําการอยาง
ใดกอนเพื่อใหคูเจรจาอีกฝายหนึ่งหรือฝายอ่ืนๆ ไดทราบถึงวัตถุประสงคของตนเบ้ืองตนวา ตองการ
ทําสัญญาดวย โดยมีความมุงหมายจะทําสัญญาใด ดวยการประกาศเชิญชวนหรือโฆษณาแกบุคคล
ท่ัวไป หรือแสดงออกโดยพฤติการณอยางหนึ่งอยางใดท่ีเห็นไดวาแสดงถึงความประสงคของ
ตนเอง คูเจรจาอีกฝายหนึ่งเม่ือทราบวัตถุประสงคของฝายแรกแลว อาจมีข้ันตอนตระเตรียมการเพ่ือ
เขาเจรจาตอรองกอนจะแสดงเจตนาทําคําเสนอ เชน การสํารวจออกแบบ เปนตน ชวงเวลาดังกลาว
นับแตเร่ิมประกาศเชิญชวนไปจนถึงกอนเวลาท่ีจะมีการแสดงเจตนาทําใบเสนอราคาของคูเจรจาอีก
ฝายหนึ่งนั้น หากคูเจรจาฝายใดฝายหนึ่งลมเลิกการประกวดราคาหรือถอนตัวไปโดยไมสุจริต
หรือไมมีเหตุอันสมควร คูเจรจาฝายท่ีตระเตรียมการเพื่อเขาทําสัญญาดวยอาจตองเสียหายจากการ
ตระเตรียมการดังกลาวนั้น ปญหาจึงมีอยูวา ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้นเปนความรับผิดตามกฎหมาย
ใดหรือไม 

ปญหาขอนี้ การจะพิจารณาวาคูเจรจาท่ีลมเลิกการเจรจาไปจะตองรับผิดตอความ
เสียหายดังกลาวหรือไม จําเปนตองพิจารณาวา ในชวงเวลาดังกลาวกอนมีการแสดงเจตนาทําคํา
เสนอนั้นมีมูลหนี้ใดบางท่ีเกิดข้ึนกอนเกิดสัญญาบางหรือไม และเม่ือพิจารณาถึง “บอเกิดแหงหนี้” 
หรือ “มูลแหงหนี้” แลว หนี้มีบอเกิดหรือมูลแหงหนี้อยู 5 ประการคือ 1) สัญญา 2) ละเมิด 3) จัดการ
งานนอกส่ัง 4) ลาภมิควรได 5) ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ1 สวนนิติกรรมฝายเดียวจะเปนบอเกิดแหงหนี้
ไดหรือไมยังเปนท่ีเถียงกันอยู ซ่ึงจะไดกลาวในหัวขอถัดไป สวนเรื่องมูลแหงหนี้อันเปนท่ีมาแหง
ความรับผิดกอนเกิดสัญญาในชวงเวลากอนท่ีคูเจรจาจะแสดงเจตนาทําคําเสนอนั้นมีนักกฎหมาย
ไทยหลายทานใหความเห็นไว 2 ฝายคือ 

1. ไมเปนความรับผิดตามกฎหมาย 
นักกฎหมายฝายแรกเห็นวา ขณะท่ีคูเจรจาเขาเจรจากันเพื่อจะทําสัญญา ชวงเวลา

ดังกลาวเปนเพียงข้ันตระเตรียมการเทานั้น สัญญายังไมเกิด ตามปกติยอมไมเปนการผูกมัดคูเจรจานั้น
                                                 
1 ไพโรจน วายุภาพ (2542). คําอธิบายประมวลกฎหายแพงและพาณิชยวาดวยหน้ี. กรุงเทพมหานคร : วิญูชน. 
หนา 43.  



 109

แตอยางใด คูเจรจาแตละฝายยังไมมีนิติสัมพันธใดๆ ทางหนี้ผูกพันกันตามกฎหมาย เพราะสัญญายัง
ไมเกิดจึงไมมีมูลหนี้ใดๆ ผูกพันคูเจรจาที่จะบังคับใหอีกฝายหนึ่งปฏิบัติการชําระหนี้หรือเรียกรอง
คาเสียหายแกกันได 

ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยปญหาความรับผิดในชวงเวลาดังกลาวทํานองเดียวกันวา คําเช้ือ
เชิญและประกาศเชิญชวนตางๆ แกบุคคลทั่วไปหรือโดยเฉพาะเจาะจงเพ่ือใหเขาทําสัญญาดวยนั้น 
หากยังไมปรากฏวามีความชัดเจนแนนอนเพียงพอท่ีจะใหอีกฝายหน่ึงสนองรับกลับมาเปนสัญญา
ไดแลว ไมถือวาเปนคําเสนอ แตเปนเพียงคําเช้ือเชิญหรือเชิญชวนใหคูเจรจาอีกฝายทําคําเสนอ
เทานั้น จึงไมผูกพันคูเจรจาใหตองปฏิบัติตามท่ีไดแสดงไว เพราะตราบใดท่ีสัญญายังไมเกิด คูเจรจา
เขารวมเจรจาเพื่อทําสัญญาน้ันยังไมมีความผูกพันใดๆ ตอกันทางกฎหมาย จึงไมอาจเรียกรองให          
คูเจรจาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาหรือเรียกใหชดใชคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนกอนสัญญาได 

2.  เปนความรับผิดทางละเมิด 
นักกฎหมายฝายท่ีสองมีความเห็นวา แมไมอาจเรียกใหรับผิดทางสัญญาไดเพราะ

สัญญาไมเกิด แตบุคคลอาจมีความรับผิดโดยมูลหนี้อ่ืนได2 โดยคูเจรจาทุกฝายท่ีเขาเจรจาเพ่ือทํา
สัญญานั้น มีหนาท่ีท่ีจะตองกระทําการโดยสุจริตในระหวางกรเจรจาดวย หากคูเจรจาฝายใดฝาย
หนึ่งลมเลิกการเจราถอนตัวไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันควร อาจถือไดวา เปนการกระทําท่ีผิด
ตอกฎหมายใชสิทธิโดยไมสุจริต ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 ประกอบ มาตรา 421 
ตองรับผิดฐานละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 

ความเห็นของนักกฎหมายฝายท่ีสองนี้ มีแนวทางกฎหมายในตางประเทศสนับสนุน
ท้ังประเทศท่ีใชระบบประมวลกฎหมาย เชน เยอรมัน ฝร่ังเศส และประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีต
ประเพณี เชน อังกฤษ ซ่ึงสวนใหญตางยอมรับวา ความรับผิดกอนสัญญาในชวงเจรจากอนคูเจรจา
แสดงเจตนาทําคําเสนอนั้น แมคูเจรจาแตละฝายท่ีเขารวมเจรจายังไมมีความผูกพันใดๆ กันทางสัญญา
ทําใหไมอาจเรียกรองคาเสียหายกันทางสัญญาได แตในชวงเวลาดังกลาวคูเจรจายังมีหนาท่ีท่ีจะตอง
เขาเจรจาโดยสุจริตดวย มิฉะนั้น อาจตองรับผิดใชคาเสียหายทางละเมิด โดยศาลเยอรมันนํา
ความสัมพันธท่ีเกิดข้ึนกอนสัญญา เชน คดี RGZ 78, 239 และคดี BGHZ 66,51 ซ่ึงคดีท้ังสองนั้น ศาล
เห็นวา ชวงเวลาท่ีลูกคาเขาไปซ้ือของในรานจําเลยเปนชวงการเจรจาเพื่อทําสัญญา กอนท่ีลูกคาจะซ้ือ
สินคาเสร็จ มีเหตุการณท่ีลูกจางจําเลยประมาทเลินเลอทําใหโจทกเสียหาย แตการที่จะใหนายจางรวม
รับผิดกับลูกจางท่ีทําละเมิดในทางการที่จาง ตามประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน มาตรา 831 วรรค
แรกนั้น มีขอบเขตจํากัดซ่ึงหากนายจางพิสูจนไดวาใชความระมัดระวังตามสมควรแลวก็ไมตองรวม
                                                 
2 ไพจิตร ปุญญพันธ. (กันยายน-ธันวาคม 2543). ความรับผิดกอนสัญญากับความรับผิดซอน. ดุลพาห (เลม 3).          
ปที่ 47. หนา 15. 
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รับผิดกับลูกจางดวย ศาลไดนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาปรับใชโดยไมไดระบุวาเปนความรับผิด
ทางสัญญาหรือละเมิด ผูวิจัยเห็นวา โดยลักษณะการใชนั้นเพื่อเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการทํา
ละเมิด จึงถือไดวาเปนความรับผิดทางละเมิด นอกจากนี้ศาลเยอรมันเคยอาศัยหลักความรับผิดกอน
สัญญาเพ่ือเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการคูเจรจาฝายหนึ่งท่ีลมเลิกการเจรจา โดยทําใหคูเจรจา
อีกฝายหนึ่งท่ีเช่ือโดยสุจริตวาจะมีการทําสัญญากันตอไปในอนาคต ฝายท่ีลมเลิกการเจรจาตองรับผิด
ตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึน เชน NJW 1975, 1774 ซ่ึงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ลักษณะละเมิด 
มาตรา 823 (1) ไมอาจปรับใชกับขอเท็จจริงในคดีได เนื่องจากเปนบทบัญญัติท่ัวไปที่ครอบคลุมเฉพาะ
การกระทําใดๆ ท่ีขัดตอกฎหมายแลวมีผลทําใหบุคคลอ่ืนตองเสียหายตอชีวิต รางกาย สุขภาพ เสรีภาพ 
ทรัพยหรือสิทธิอ่ืนๆ เทานั้น นอกจากนี้ มาตรา 826 ก็ไมอาจใชเรียกคาเสียหายท่ีเกิดจากการลมเลิกการ
เจรจากอนทําสัญญาได เพราะใชไดสําหรับการกระทําผิดโดยจงใจและขัดตอศีลธรรมเทานั้น 

ตามหลักกฎหมายแพงฝร่ังเศส ไมวาจะมีการทําคําเสนอตอกันหรือไม ตราบใดท่ี
สัญญาไมเกิดคูเจรจาก็ไมมีความรับผิดทางสัญญา ดังนั้น เม่ือมีการถอนตัวไปของคูเจรจาฝายใด         
ฝายหนึ่งแลว ก็ไมถือเปนความรับผิดทางสัญญา เวนแตจะเปนการทําละเมิดซ่ึงนักกฎหมายชาว
ฝร่ังเศสใหความเห็นวา ระหวางเจรจาทําสัญญาคูเจรจาฝายหนึ่งกระทําการโดยไมสุจริตยกเลิกการ
เจรจาไปทันทีโดยไมมีเหตุอันสมควร แลวมีความเสียหายเกิดข้ึนเพราะความไวเนื้อเช้ือใจของคู
เจรจาอีกฝายหนึ่งนั้นก็ตองรับผิดฐานละเมิด เพราะถือวาเปนการขัดตอหลักความสุจริตทางการคา 
จึงตองรับผิดเพื่อละเมิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึน 

สวนกฎหมายแพงอังกฤษนั้นเห็นวา คําเสนอตองมีความชัดเจนเพียงพอและไมมี
พฤติการณท่ีแสดงใหเห็นวายังไมพรอมท่ีจะเขาผูกพัน ดังนั้น ชวงเวลากอนท่ีสัญญาจะเกิดยอมไมมี
ความผูกพันทางสัญญาเกิดข้ึน ซ่ึงอาจเปนไดเพียงคําเช้ือเชิญใหทําคําเสนอเทานั้นในทํานองเดียวกับ
คําพิพากษาของศาลไทย การเช้ือเชิญใหเขาประกวดราคาในชวงเวลาเจรจากอนมีการทําคําเสนอ 
ศาลอังกฤษเห็นวา คูกรณีท่ีเขารวมเจรจายังไมมีความผูกพันใดๆ ใหตองทําสัญญากันจนสําเร็จ 
เนื่องจากยังขาดเง่ือนไขท่ีแนนอนเพียงพอและไมอาจถือไดวามีคําเสนอคําสนองที่กอใหเกิดนิติ
สัมพันธและมีผลตามกฎหมาย นอกจากนี้ ในสัญญาธรรมดานอกจากตองมีคําเสนอคําสนองถูกตอง
ตรงกันทุกประการแลวยังตองใหส่ิงตอบแทนแกกันดวย และถายังไมมีการใหส่ิงตอบแทน 
(Consideration) แกกันถือวา ขาดองคประกอบของสัญญาจึงไมมีความผูกพันใดๆ ทางสัญญา เวน
แตมีลักษณะการกระทําของฝายหนึ่งท่ีเปนการใหคําม่ันสัญญาหรือเปนการแถลงเท็จซ่ึงตองรับผิด
ฐานละเมิดตามหลัก Promissory Estoppels และ Misrepresentation ได 

ผูวิจัยเห็นวา ความสัมพันธของคูเจรจาในระหวางการเจรจาเพื่อทําสัญญา ในชวง
การเจรจากอนท่ีคูเจรจาฝายใดฝายหนึ่งจะไดแสดงเจตนาใดๆ ผูกพันตนเองนั้น สัญญาท่ีมุงประสงค          
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ยังไมเกิด คูเจรจาแตละฝายยอมมีเสรีภาพในการแสดงเจตนาวาประสงคจะทําสัญญากับอีกฝายหนึ่ง
ดวยหรือไม หากไมประสงคจะทําสัญญาดวยไมวาเพราะเหตุใดๆ ก็ยอมมีเสรีภาพหรือสิทธิท่ีจะไม
ทําสัญญาดวย โดยการลมเลิกการเจรจาถอนตัวไป สวนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกคูเจรจาอีกฝายหนึ่ง
เพราะการตระเตรียมการนั้นเนื่องจากสัญญาไมเกิดยอมไมอาจเรียกใหรับผิดโดยอาศัยมูลหนี้ทาง
สัญญาได แตในขณะเจรจาน้ันอาจกอมูลหนี้ประการอ่ืนไดอีก กลาวคือ หากฝายท่ีถอนตัวไปไมมี
เหตุผลอันสมควรและใชสิทธิเสรีภาพในการแสดงเจตนาเลือกท่ีจะทําสัญญาหรือไมโดยสุจริต 
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนยอมถือเปนความเสียหายตามธรรมดาท่ีอาจเกิดข้ึนไดจากการที่คูเจรจาฝาย
หนึ่งไมตกลงทําสัญญาดวย ซ่ึงหากใหคูเจรจาฝายท่ีลมเลิกการเจรจาตองรับผิดทุกกรณีก็เทากับเปน
การจํากัดเสรีภาพในการแสดงเจตนา ผูวิจัยเห็นวา ไมอาจใหเรียกรองคาเสียหายทางสัญญาได แต
การพิจารณาในแงความรับผิดทางสัญญาเพียงดานเดียวอาจไมเปนธรรมแกคูกรณีฝายท่ีตองเสียหาย 
แมไมอาจเรียกใหรับผิดทางสัญญาได แตในขณะเจรจานั้น คูเจรจาแตละฝายเขาเจรจานั้นตองอยูบน
พื้นฐานของความสุจริตอันเปนหลักกฎหมายท่ัวไปที่ครอบคลุมการแสดงเจตนาในการเจรจาและ
การใชสิทธิยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญาดวยทุกคร้ังใหตองกระทําโดยสุจริต มิฉะนั้น คูเจรจาฝายท่ี
ลมเลิกการเจรจาอาจใชเสรีภาพอยางเต็มท่ีโดยไมมีขอบเขตจํากัดไมคํานึงถึงวาผูใดตองเสียหาย
หรือไม ซ่ึงเปนการฝาฝนตอหนาท่ีท่ีตองใชสิทธิแหงตนโดยสุจริต ตามท่ีบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5  

ดังนั้น การใชสิทธิยกเลิกการเจรจาถอนตัวไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุผลอันสมควร
นั้น ยอมเปนการใชสิทธิท่ีกฎหมายไมรับรองและคุมครองให การใชสิทธิในลักษณะดังกลาวจึงมีแต
จะใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนอันเปนการมิชอบดวยกฎหมายอยางหนึ่ง อาจกอมูลหนี้ทาง
ละเมิดข้ึนได ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 421 ซ่ึงเปนความรับผิด
ทางละเมิดตอคูกรณีอีกฝายหนึ่งตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 

ผูวิจัยเห็นวา บอเกิดแหงหนี้หรือมูลหนี้มิไดเกิดข้ึนจากสัญญาเทานั้น การใชสิทธิ
โดยไมสุจริตเปนการละเมิดซ่ึงกอหนี้ดวยและไมเปนการขัดตอหลักการใชเสรีภาพในการทําสัญญา
เนื่องจากความรับผิดทางละเมิดเปนเร่ืองการเยียวยาความเสียหาย เพื่อใหคูเจรจาสามารถกลับคืนสู
ฐานะเดิมกอนมีการเจรจาได ไมไดเปนการบังคับใหคูเจรจาฝายท่ีลมเลิกการเจรจาตองทําสัญญาดวย 

4.1.2 ชวงเวลาภายหลังมีคําเสนอผูกพันแลว 
เม่ือคูเจรจาฝายใดฝายหน่ึงแสดงเจตนาทําคําเสนอขอทําสัญญาแลว กอนท่ีคูเจรจาอีก

ฝายหนึ่งจะสนองรับเพื่อใหเกิดสัญญานั้น หากคูเจรจาฝายใดฝายหนึ่งลมเลิกการเจรจาไปโดยไม
สุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควร คูเจรจาฝายท่ีลมเลิกการเจรจาจะตองรับผิดใชคาเสียหายหรือไม ซ่ึง
ผูวิจัยแบงพิจารณาตามลักษณะของผูกระทําเปน 2 ฝาย คือ 
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1. กรณีผูเสนอเปนฝายถอนตัวไป 
คําเสนอตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 354 และมาตรา 355 

บัญญัติเร่ือง การถอนคําเสนอกอนส้ินความผูกพันไวโดยกฎหมายไมยอมใหฝายผูเสนอถอนคํา
เสนอไปกอนระยะเวลาที่บงไวหรือกอนเวลาอันสมควรคาดหมายวา จะมีคําบอกกลาวสนองรับ เวน
แตผูรับคําเสนอจะยินยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอไป สวนคําเสนอตามมาตรา 356 ท่ีทําตอบุคคลผู
อยูเฉพาะหนาและไมไดบงระยะเวลาไว ผูเสนอทําคําเสนอที่ใด เวลาใด ผูรับคําเสนอก็ชอบท่ีจะ
สนองรับท่ีนั้น เวลานั้น หากไมสนองรับโดยพลัน คําเสนอยอมส้ินความผูกพันไปทันที ตามาตรา 
357 ปญหาความรับผิดกอนสัญญาเกิดข้ึนจริงจึงไมนาจะเกิดข้ึนได 

คําเสนอจะเปนปญหาความรับผิดกอนเกิดสัญญา คือ คําเสนอที่บงระยะเวลาหรือ
คําเสนอท่ีทําตอบุคคลซ่ึงอยูหางโดยระยะทางตามมาตรา 354 และมาตรา 355 ท่ีกฎหมายไมยอมให
ผูเสนอถอนคําเสนอนั้นไปกอนระยะเวลาท่ีบงไวหรือกอนระยะเวลาอันควรคาดหมายไดวาจะได
รับคําบอกกลาวสนองรับ หากผูเสนอถอนคําเสนอหรือยกเลิกการเจรจาไปโดยผูรับคําเสนอไม
ยินยอม กฎหมายใหถือเสมือนหน่ึงวาผูเสนอไมไดถอนคําเสนอน้ันไป ผูรับคําเสนอมีสิทธิทําคํา
สนองรับใหถูกตองตรงกันทุกประการภายในระยะเวลาที่บงไวหรือภายในระยะเวลาอันควร
คาดหมายวาจะไดรับคําสนอง สัญญาก็เกิดข้ึน หากผูเสนอไมยอมปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาก็
จะตกเปนฝายผิดสัญญา คูสัญญาฝายสนองยอมมีสิทธิบังคับใหฝายเสนอปฏิบัติตามสัญญาหรือเรียก
คาสินไหมทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนไดตามสัญญาท่ีเกิดข้ึนนั้น ซ่ึงเปนความรับผิดทางสัญญา  
ผูเสนอจะอางวาบอกถอนคําเสนอแลวไมได 

แตถาผูเสนอฝาฝนถอนคําเสนอไปกอนระยะเวลาท่ีบงไวหรือกอนเวลาอันพึง
คาดหมาย ผูรับคําเสนอจะเรียกใหผูเสนอชดใชคาเสียหายทันทีโดยไมสนองรับคําเสนอนั้นกอนจะ
กระทําไดหรือไม จากปญหาดังกลาวมีความเห็นของนักกฎหมาย 3 ฝาย คือ 

1)  เรียกรองคาเสียหายไมได 
นักกฎหมายฝายแรกเห็นวา คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียวท่ีตองมีการสนองรับ

เสมอจึงจะมีผลผูกพันใหผูเสนอตองรับผิด นิติกรรมฝายเดียวท่ีไมมีผูสนองรับยอมไมอาจบังคับ
หรือผูกพันผูแสดงเจตนาได เม่ือผูรับคําเสนอไมยอมสนองรับยอมไมอาจบังคับหรือผูกพันผูแสดง
เจตนาได เม่ือผูรับคําเสนอไมยอมสนองรับคําเสนอทั้งๆ ท่ีกฎหมายใหถือวาคําเสนอยังมีอยู 
ความสัมพันธทางหนี้ใดๆ ตอกันจึงไมเกิดข้ึนและไมอาจเรียกรองใหผูเสนอใหรับผิดได ในข้ันตอน
การเจรจานั้น ไมวาจะมีการทําคําเสนอแลวหรือไมก็เปนเพียงข้ันตระเตรียมการจะทําสัญญาเทานั้น 
หากผูเสนอบอกถอนคําเสนอไป โดยผูรับคําเสนอมิไดสนองรับ เพื่อใหเกิดสัญญาท่ีมีผลผูกพันกอน 
หากผูเสนอบอกถอนคําเสนอไป โดยผูรับคําเสนอมิไดสนองรับ เพื่อใหเกิดสัญญาท่ีมีผลผูกพันกอน 
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ผูรับคําเสนอจะเรียกเอาคาเสียหายทันทีไมได แมจะมีความเสียหายเกิดข้ึนเพราะการตระเตรียมการ 
เม่ือผูรับคําเสนอไมสนองรับเองก็ตองรับบาปเคราะหนั้นไป จะถือวาเปนละเมิดก็ไมได  

2)  เรียกคาเสียหายกันไดทางสัญญา 
นักกฎหมายฝายท่ีสองเห็นวา คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียวท่ีผูกพันผูแสดง

เจตนาไดโดยไมตองใหผูรับคําเสนอแสดงเจตนาทําคําสนองรับก็เรียกใหผูเสนอตองรับผิดชดใช
คาเสียหายท่ีเกิดข้ึนได โดยใหเหตุผลวา นิติกรรมฝายเดียวในรูปคําม่ันผูกพันผูแสดงเจตนาทางหน้ีได  
กลาวคือ คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียวท่ีกอใหเกิดหนี้ผูกพันผูเสนอโดยไมจําตองใหฝายผูรับคํา
เสนอสนองรับกอน เนื่องจากนิติกรรมฝายเดียวมีผลทางกฎหมายแลว เชน การบอกเลิกสัญญา การ
บอกลางโมฆียกรรม เปนตน คําม่ันท่ีใหแกบุคคลบางกลุมแมจะยังไมมีผูตอบรับก็ผูกพันผูใหคํามั่น 
ถาคําม่ันนั้นเสนอแกบุคคลแนนอน ถือวาคําม่ันท้ังสองอยางคือ คําม่ันท่ียอมผูกพันตามสัญญา กับ
คําม่ันวาจะคงคําเสนอนั้นไว และผูรับคําเสนอไดตอบรับคําม่ันท่ีสองไวแลวจึงเกิดมีสัญญากอน
สัญญาซ่ึงมีวัตถุประสงคจะใหคําม่ันคงอยูช่ัวขณะหนึ่ง 

3)  เรียกคาเสียหายกันไดทางละเมิด 
นักกฎหมายฝายท่ีสามเห็นวา กรณีท่ีมีพฤติการณของผูเสนอวาแมผูรับคําเสนอ

จะไดสนองรับคําเสนอนั้นไปแลว ผูเสนอก็ไมอาจปฏิบัติตามสัญญาได เชน ผูเสนอโอนทรัพยซ่ึง
เปนวัตถุแหงสัญญาไปใหแกบุคคลภายนอกแลว ผูรับคําเสนอไมจําตองสนองรับคําเสนอนั้นกอน 
โดยอาจเรียกเอาคาเสียหายทางละเมิดได สวนกรณีท่ีผูรับคําเสนอไมมีเจตนาจะสนองรับหรืออาจ
สนองรับไดแตไมยอมสนองรับนั้นมีผลเทากับวา การถอนคําเสนอน้ันไมทําใหผูรับคําเสนอไดรับ
ความเสียหายแตอยางใด เม่ือสัญญาไมเกิดก็ไมมีหนี้ตองชําระผูเสนอจึงไมตองรับผิด 

สวนในตางประเทศนั้น กฎหมายแพงเยอรมันมีหลักนิติกรรมฝายเดียวท่ีมีผลเปน
การกอหนี้ได โดยไมตองมีผูสนองรับการแสดงเจตนา ซ่ึงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 145 
บัญญัติวา “ถาบุคคลใดเสนอจะทําสัญญาไปยังบุคคลอีกคนหน่ึง ผูเสนอจะตองผูกพันตอคําเสนอ
นั้น เวนแตผูเสนอจะไดแสดงไวโดยชัดแจงวาไมประสงคจะผูกพันตามคําเสนอ” บทบัญญัติ
ดังกลาวมีลักษณะคลายกับกฎหมายไทยคือ ไมยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอไปกอนคําเสนอส้ินความ
ผูกพัน เวนแตจะไดแสดงออกโดยชัดแจงแลววาไมตองการผูกพันตามคําเสนอนั้น นักกฎหมาย
เยอรมันเห็นวา แมสัญญายังไมเกิดแตนิติกรรมฝายเดียวก็มีผลเปนการกอหนี้ไดโดยไมจําตองมี           
ผูสนองรับการแสดงเจตนาได เชน การประกาศใหรางวัล เปนตน ดังนั้น การฝาฝนคําเสนอซ่ึงไดให
ไวนั้นผูฝาฝนก็ตองรับผิดในความเสียหายตอคูกรณีอีกฝายหนึ่ง โดยถือเปนความรับผิดทางละเมิด
หรือนิติเหตุ 
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สวนคําเสนอตามกฎหมายแพงฝร่ังเศสนั้น ไมผูกพันผูแสดงเจตนาทําคําเสนอ              
ผูเสนอจึงอาจถอนคําเสนอเสียเม่ือใดก็ได การแสดงเจตนาทําคําเสนอเพียงฝายเดียวจึงไมผูกพัน              
ผูเสนอ อยางไรก็ดี กรณีผูเสนอกําหนดเวลาสนองรับไวในคําเสนอแลว ถอนคําเสนอน้ันไปกอน
ระยะเวลาที่กําหนดไว เชนนี้ ผูเสนอจะตองรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงความเสียหายดังกลาว
เกิดข้ึนกอนสัญญาเกิดจึงไมอาจบังคับใหคูกรณีรับผิดตามสัญญาได ศาลฝร่ังเศสจึงกําหนดใหเปน
ความรับผิดทางละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 1382 บัญญัติวา “การกระทําใดๆ 
ท่ีกระทําโดยบุคคลหน่ึง กอความเสียหายแกบุคคลอ่ืน ยอมผูกพันกับบุคคลผูกระทําความเสียหาย 
โดยความผิดของเขานั้นใหทดแทนความเสียหาย”3 มาบังคับ 

ตามคอมมอนลอวของอังกฤษก็มีลักษณะเชนเดียวกับกฎหมายแพงฝร่ังเศสท่ีไมมี
หลักนิติกรรม ดังนั้น คําเสนอจึงไมมีผลผูกพันผูเสนอและแมผูเสนอจะไดกําหนดเวลาใหทําคํา
สนองไวก็ไมผูกพัน ผูเสนอจึงอาจบอกถอนคําเสนอเสียเม่ือใดก็ได นอกจากนี้ ในสัญญาแบบ
ธรรมดาของอังกฤษยังจะตองมีการใหส่ิงตอบแทนแกกันดวย มิฉะนั้น ถือวาขาดองคประกอบของ
สัญญา อยางไรก็ดี หลักดังกลาวมิใชจะใชบังคับแกขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนทุกเร่ือง เนื่องจากมีหลักคอม
มอนลอวท่ีใชบังคับเปนกฎหมายอยูอีกดวย โดยหากขอเท็จจริงปรากฏวา ผูเสนอใหคําม่ันใน
ลักษณะท่ีเปนผลทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งกระทําการอยางหน่ึงอยางใดไป เพราะเช่ือโดยสุจริตวาจะ
ไดมีการทําสัญญากันตอไปภายหนา แมไมมีส่ิงตอบแทนใหแกกัน ผูเสนอท่ีถอนตัวไปอาจถูก             
ปดปากโดยกฎหมายไมใหปฏิเสธความรับผิดตอคูกรณีอีกฝายหนึ่งตามหลักกฎหมายปดปากได ซ่ึง
เปนการนําหลักสุจริตมาปรับใชเพื่ออุดชองวางของกฎหมายสัญญาในชวงเวลาดังกลาวดวย โดยถือ
วากฎหมายปดปากคูกรณีท่ีถอนตัวไปโดยไมสุจริตใหตองรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกอน
สัญญาได แมจะไมมีสัญญาหรือส่ิงตอบแทนใหแกกัน นอกจากนี้ คําม่ันท่ีทําเปนลายลักษณอักษรก็
มีผลผูกพันผูใหคําม่ันไดแมยังไมมีการตอบรับ แตคําม่ันท่ีทําดวยวาจานั้นไมผูกพันผูใหคํามั่น
จนกวาจะตอบรับ ซ่ึงตองมีการใหส่ิงตอบแทนแกกันเปนองคประกอบสวนหนึ่งของสัญญาแบบ
ธรรมดาดวยจึงจะบังคับได อยางไรก็ดี แมคําม่ันดวยวาจาจะไมผูกพันเพราะขาดส่ิงตอบแทน แตถา
ผูใหคําม่ันกระทําการอยางหนึ่งอยางใดเพื่อชักจูงใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งกระทําการอยางใดตามท่ีให
คําม่ันนั้น ผูใหคําม่ันก็อาจตองผูกพันตามคําม่ันโดยถูกกฎหมายปดปากมิใหกระทําการ ในทาง
ตรงกันขามกับท่ีใหคําม่ันไวตามหลักกฎหมายปดปากเชนเดียวกัน ซ่ึงเปนการขยายหลักกฎหมาย
ปดปากเดิมมาใชกับเร่ืองคําม่ันดวย สวนกรณีกอนหรือขณะทําสัญญา คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งแถลง
ขอความเท็จหรือไมตรงความจริงเพื่อจูงใจใหอีกฝายหนึ่งทําสัญญาดวยนั้นเปนเร่ืองความรับผิดทาง
                                                 
3 งามใจ แววมณีวรรณ. (2542). “ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี”.  วิทยานิพนธนิติศาสตร
มหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. หนา 70-73. 
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ละเมิด ตามหลัก Misrepresentation ใน Misrepresentation Act 1967 มาตรา 2 (1) และจะใชหลัก
ดังกลาวไดตอเม่ือมีสัญญาเกิดข้ึนแลวเทานั้น จึงไมอาจปรับใชกับชวงเจรจากอนมีการสนองรับคํา
เสนอได เวนแต ผูรับคําเสนอจะทําคําสนองรับ เพื่อใหเกิดสัญญากอน 

จากปญหาท่ีวา ภายหลังคูกรณีทําคําเสนอแลวลมเลิกการเจรจาถอนตัวไปโดยไม
สุจริตหรือไมมีเหตุอันควร หากผูเสนอถอนตัวไปกอนระยะเวลาท่ีกําหนดตามเง่ือนไข ถาพิจารณา
ตามความเห็นของนักกฎหมายฝายแรกแลว ผูวิจัยเห็นวา หากผูรับคําเสนอไมสนองรับคําเสนอท่ี
ถอนไปโดยไมมีสิทธิ ยอมไมมีสิทธิเรียกรองใหผูเสนอใหรับผิดได การถอนคําเสนอไปโดยไมมี
สิทธิถอนนั้นยอมเปนการฝาฝนกฎหมาย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 354 ท่ีไม
ยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอกอนระยะเวลา การฝาฝนถอนคําเสนอนั้นไปจึงเปนการกระทําผิด
กฎหมาย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 แมไมมีสัญญาเกิดข้ึน ฝายผูรับคําเสนอ
ยอมมีสิทธิเรียกใหผูเสนอรับผิดได ซ่ึงในตางประเทศปญหาเกี่ยวกับความรับผิดภายหลังมีคําเสนอ
กอนท่ีคําเสนอส้ินความผูกพันจะตองมีการสนองรับกอนหรือไมนั้นไมใชขอเถียงกันอีกตอไป 
เนื่องจากสวนใหญเห็นวา ผูเสนอตองรับผิดอยางแนนอน ปญหาท่ีโตเถียงกันสวนใหญมีอยูเพียงวา 
ความรับผิดดังกลาวเปนความรับผิดทางสัญญาหรือความรับผิดทางละเมิดเทานั้น 

เหตุผลอีกประการหนึ่ง ผูวิจัยเห็นวา  ผูเสนอตองรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน
จากการลมเลิกการเจรจาไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันควรไมวาผูรับคําเสนอจะไดทําคําสนองรับ
หรือไม เนื่องจากการเจรจานั้นตองอยูภายใตบังคับหลักสุจริต ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 5 ดวย การที่ผูเสนอถอนตัวไปทั้งท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 354 
บัญญัติหามไว เม่ือผูเสนอฝาฝนถอนคําเสนอนั้นไป จึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตอยางหนึ่งดวย 
และเปนการกระทําผิดตอกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 และมาตรา 421 
โดยการฝาฝนหนาท่ีหรือหนี้ในอันท่ีจะตองงดเวนดวยการไมถอนคําเสนอที่ใหไว จึงเปนละเมิด  
แมผูรับคําเสนอจะไมสนองรับก็มีสิทธิเรียกคาเสียหายไดโดยอาศัยความรับผิดทางละเมิด สวนการ
สนองรับคําเสนอเพื่อใหเกิดสัญญากอนแลวจึงคอยเรียกคาเสียหายหรือเรียกใหผูเสนอปฏิบัติตาม
สัญญานั้น เปนสิทธิของผูรับคําเสนอท่ีจะเลือกใชสิทธิทางสัญญาหรือทางละเมิด เพราะเปนสิทธิท่ี
เกิดข้ึนท้ังสองทาง 

2. กรณีผูรับคําเสนอเปนฝายถอนตัวไป 
ขอนี้ไมปรากฏวามีนักกฎหมายใหความเห็นไววาจะใหรับผิดอยางใดหรือไม 

ผูวิจัยเห็นวา ผูรับคําเสนอยอมมีเสรีภาพในการเลือกคูสัญญาอยูแลว หากไมตองการทําสัญญากับผู
เสนอรายใด ผูรับคําเสนอชอบท่ีจะบอกปดหรือไมสนองรับคําเสนอนั้นได คําเสนอน้ันก็ตกไปตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 357 แมจะมีความเสียหายเกิดข้ึนแกผูเสนอไปบางก็เปน
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เร่ืองธรรมดาของการแสดงเจตนาไมสนองรับ ผูเสนอจึงไมอาจเรียกใหผูรับคําเสนอซ่ึงถอนตัวไปนั้น
ใหรับผิดในความเสียหาย แตอยางไรก็ตาม ผูวิจัยเห็นวา หากฝายผูรับคําเสนอเปนฝายริเร่ิมประกาศ
เช้ือเชิญใหผูเสนอทําคําเสนอเขามา ผูเสนอยอมมีความเชื่อตามสมควรวา คูเจรจาฝายท่ีประกาศเชื้อเชิญ
จะดําเนินการตามที่ประกาศเช้ือเชิญไว หากผูประกาศเช้ือเชิญยกเลิกการประกาศไปโดยไมสุจริต
หรือไมมีเหตุอันสมควร แมไมอาจเรียกใหใชคาเสียหายทางสัญญา เพราะสัญญายังไมเกิด แตผูริเร่ิม
ประกาศเช้ือเชิญอาจตองรับผิดฐานละเมิดได เนื่องจากเปนการใชสิทธิยกเลิกการประกาศเช้ือเชิญ
โดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควร ฝาฝนตอกฎหมายท่ีคูเจรจาจะตองมีหนาท่ีเจรจาหรือใชสิทธิ
โดยสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 ประกอบ มาตรา 421 และมาตรา 420 
เปนการละเมิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกผูเสนอท้ังหลาย อันเปนความเสียหายเน่ืองจากการ
ตระเตรียมการเพื่อเปนคูสัญญากับฝายผูประกาศเช้ือชวน 

4.1.3 ชวงเวลาภายหลังมีคําสนองรับแลวแตสัญญาท่ีมุงประสงคจะทํายังไมเกิด 
โดยปกติ เม่ือมีคําสนองถูกตองตรงกันทุกประการแลว สัญญายอมเกิดข้ึนตาม

หลักการเกิดสัญญาท่ัวไป แตบางคร้ังกฎหมายถือวา สัญญายังไมเกิด ไดแก  
1) กรณีสัญญายังไมเกิดเพราะยังไมไดตกลงกันหมดทุกขอ ตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 366 วรรคหน่ึง และ 
2) กรณีสัญญายังไมเกิดเพราะยังไมไดทําเปนหนังสือ ตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 366 วรรคสอง 
โดยเฉพาะในสัญญาประกวดราคาท่ีมีเง่ือนไขการประกวดราคาขอหนึ่งวาตองทําเปน

หนังสือ ฉะนั้น แมผูประกวดราคาจะสนองรับใบเสนอราคาอยางเปนทางการแลว แตคูเจรจาไมได
ลงนามในหนังสือสัญญา ก็ตองถือวาสัญญาท่ีมุงจะทํานั้นยังไมเกิด ชวงเวลาดังกลาวหากคูเจรจาฝายใด
ถอนตัวไปแลวจะตองรับผิดตอคูเจรจาฝายหนึ่งหรือไม ซ่ึงมีความเห็นของนักกฎหมาย 2 ฝาย คือ 

1. เปนความรับผิดทางสัญญา 
นักกฎหมายฝายแรกเห็นวา เม่ือคูกรณีแตละฝายแสดงเจตนาเสนอสนองถูกตอง

ตรงกันทุกประการแลว แมสัญญาอันมุงจะทํานั้นยังไมเกิดเพราะตองทําสัญญาเปนหนังสือ แตเม่ือมี
การทําคําเสนอสนองถูกตองตรงกันทุกประการตามหลักเกณฑการทําสัญญาท่ัวไปแลวยอมเกิดขอ
ผูกพันทางกฎหมายหรือสัญญาอยางหน่ึงข้ึนทันที โดยมีขอผูกพันวา คูกรณีตกลงจะปฏิบัติตาม
เง่ือนไขหรือเง่ือนเวลาอยางใดอยางหน่ึงหรือหลายอยางตามท่ีตกลงกันไวในเบ้ืองตน โดยจะทํา
สัญญาใหเสร็จเด็ดขาดอีกคร้ังหนึ่งในภายหนา เนื่องจากมีเหตุบางประการที่ไมอาจทําสัญญาให
เสร็จเด็ดขาดไปในคราวเดียว เรียกวา “สัญญาเบ้ืองตน” หรือ “สัญญากอนสัญญา” โดยศาลฎีกาได
เคยวินิจฉัยในเร่ือง การประกวดราคาวา หลังจากท่ีผูประกวดราคาสนองรับคําเสนอราคาของผูเสนอ
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ราคาโดยไดแจงวาเปนผูชนะการประกวดราคาตกลงจาง โดยใหไปทําสัญญาจางกันตอไป ยอมเปน
การสนองรับคําเสนอ เกิดเปนสัญญาเบ้ืองตนข้ึน เรียกวา “สัญญาประกวดราคา” โดยศาลฎีกาใช
หลักการเกิดสัญญาตามหลักเกณฑการเกิดสัญญาท่ัวไปมาปรับขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในคดีโดยเห็นวา 
กอนเกิดสัญญาท่ีมุงจะทํานั้นมีความตกลงเสนอสนองถูกตองตรงกันทุกประการครบถวนแลว ยอม
กอใหเกิดสิทธิหนาท่ี ความผูกพันระหวางคูสัญญาในเบ้ืองตนใหตองไปทําสัญญาท่ีมุงหมายให
สําเร็จตามวัตถุประสงคอีกช้ันหนึ่ง และถาไมอาจบังคับใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทําสัญญาเปน
หนังสือเพราะกฎหมายไมเปดชองใหกระทํา ก็อาจบังคับใหใชคาเสียหายฐานผิดสัญญาประกวด
ราคาได ความรับผิดดังกลาวเปนความรับผิดตามสัญญาท่ีเกิดข้ึนกอนมีการทําสัญญาตามท่ีมุงหมาย 
เชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 325/2533 ขอเท็จจริงมีวา กรมโยธาธิการประกวดราคาจางเหมากอสราง
ปรับปรุงถนน หางหุนสวนจํากัด ช. ผูเสนอราคาตํ่าสุดชนะการประกวดราคาและลงนามในสัญญา
แลว แตกรมโยธาธิการไมยอมลงนามในสัญญา เนื่องจากสภาผูแทนราษฎรเปดอภิปรายไมไววางใจ
พาดพิงการประกวดราคาจางเหมากอสรางรายน้ี ศาลฎีกาวา ตามเง่ือนไขการประกวดราคาจางเหมา
กําหนดใหทําเปนหนังสือ ตราบใดท่ีกรมโยธาธิการยังไมลานาม สัญญาจางเหมาท่ีมุงจะทําก็ยังไมเกิด 
แตการที่กรมโยธาธิการแจงใหหางหุนสวนจํากัด ช. เขาทําสัญญา ยอมเปนการรับคําเสนอตาม            
ใบเสนอราคาแลว ทําใหเกิดนิติสัมพันธเบ้ืองตนซ่ึงกรมโยธาธิการมีความผูกพันท่ีจะตองมาทํา
สัญญากับผูชนะการประกวดราคาตอไป การท่ีกรมโยธาธิการไมยอมลงนามในสัญญาโดยไมมี
เหตุผลอันสมควรจึงเปนการผิดสัญญาประกวดราคา หางหุนสวนจํากัด ช. มีสิทธิฟองเรียกคาเสียหายได
แตจะฟองใหกรมโยธาธิการลงนามในสัญญาไมได เพราะสภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหกระทํา 

2. เปนความรับผิดตอเม่ือมีกฎหมายบัญญัติไว 
นักกฎหมายฝายท่ีสองเห็นวา สัญญากอนสัญญาจะมีไดตอเม่ือมีกฎหมายบัญญัติไว

โดยเฉพาะวาใหมีสัญญาเชนนั้นได เชน สัญญาจะซ้ือจะขายอสังหาริมทรัพย ตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 456 แมผู รับคําเสนอจะสนองรับแลว ถากฎหมายไมไดบัญญัติไว
โดยเฉพาะวาใหมีสัญญาในลักษณะดังกลาวได ก็ถือวาไมมีสัญญากอนสัญญาเกิดข้ึนแตอยางใด  
เม่ือสัญญายังไมเกิดจึงไมมีความผูกพันทางสัญญาและไมอาจเรียกใหรับผิดได เชน คําพิพากษาฎีกา
ท่ี 1825/2522 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา การประกวดราคาจัดซ้ือจัดจางพัสดุเปนคําเชิญชวนการยื่นใบเสนอ
ราคาของจําเลยเปนคําเสนอ หนังสือท่ีโจทกแจงตกลงรับราคาใหจําเลยทราบ พรอมแจงใหจําเลยไป
ทําสัญญาเปนคําสนองรับคําเสนอของจําเลย แตสัญญาซ้ือขายระหวางคูกรณียังไมเกิดจนกวาจะได
ทําสัญญากันเปนหนังสือตามเง่ือนไขท่ีระบุไวในการประกวดราคา เม่ือจําเลยไมยอมมาทําสัญญา 
โจทกจึงมีสิทธิริบเงินมัดจําซองไดตามขอตกลงระหวางคูกรณีในการประกวดราคาเทานั้น สวน
คาเสียหายท่ีโจทกเรียกรองนั้นเปนคาเสียหายจากการผิดสัญญาซ้ือขาย ไมใชคาเสียหายจากขอตกลง
ในการประกวดราคา เม่ือสัญญาซ้ือขายไมเกิดโจทกจึงไมมีสิทธิเรียกรองใหจําเลยชดใชคาเสียหาย 
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จากความเห็นดังกลาวขางตน ผูวิจัยไมเห็นดวย เนื่องจากแมตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยจะไมมีบทบัญญัติไวโดยเฉพาะวา ใหมีสัญญากอนสัญญาตามขอตกลงบางลักษณะ 
แตในทางกลับกันประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็ไมไดบัญญัติหามไวโดยชัดแจงวาไมใหมี 
ดังนั้น เม่ือคูกรณีแสดงเจตนาเสนอสนองครบถวนถูกตองตรงกันตามหลักการเกิดสัญญาท่ัวไปแลว 
ตราบใดท่ีไมเปนการขัดตอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน สัญญาเบ้ืองตนหรือสัญญากอนสัญญายอมจะเกิดมีข้ึนได อีกท้ังการมีสัญญากอนสัญญา
ก็ไมเปนการขัดตอหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา และหลักความศักดิ์สิทธ์ิในการแสดงเจตนาของ
คูสัญญาท่ีแสดงไว โดยประสงคจะไปทําสัญญากันตามท่ีมุงหมายใหเสร็จเด็ดขาดอีกคร้ังหนึ่งใน
ภายหนา ซ่ึงในตางประเทศ เชน กฎหมายแพงเยอรมันก็ยอมรับวาการเพิกถอนคําเสนอซ่ึงแมจะเปน
นิติกรรมเพียงฝายเดียว ผูเสนอก็ตองรับผิดเพราะเหตุถอนคําเสนอไปกอนส้ินความผูกพัน โดยไม
จําตองมีการสนองรับแตอยางใด ดังนั้น ความรับผิดในชวงการเจรจาภายหลังผูรับคําเสนอทําคํา
สนองรับแลว จึงไมนาเปนปญหาวา ผูเสนอจะตองรับผิดหรือไมอีก สวนกฎหมายแพงฝร่ังเศสก็มี
บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 1382 ครอบคลุมปญหาในเร่ืองความรับผิดเพื่อละเมิด 
ในกรณีท่ีผูเสนอถอนคําเสนอเปนสัญญาแลวจึงไมมีปญหาความรับผิดในชวงดังกลาวอีก 

สวนลักษณะสัญญาของอังกฤษ การท่ีคูสัญญาตกลงวาจะทําสัญญากันนั้น แมยัง
ตกลงไดไมครบทุกขอก็อาจถือวามีสัญญาวาจะทําสัญญา (Contract to enter contract) เกิดข้ึนได 
หากปรากฏวาคูกรณีตกลงจะทําหนังสือสัญญาเปนทางการเพ่ือบันทึกขอตกลงท้ังหมดท่ีตกลงกนัไว 
ถือวาเกิดสัญญามีผลผูกพันโดยสมบูรณแลว หรือคูกรณีตกลงจะทําหนังสือสัญญาแยกตางหาก          
มีเนื้อหาของสัญญาตามขอกําหนดตางๆ ท่ีไดระบุไว โดยยอถือวามีสัญญาผูกพันแลว หรือคูกรณี         
ตกลงกันในประเด็นสําคัญ ทุกขอแลวยอมกอใหเกิดสัญญากอนสัญญาไดเชนกัน ศาลอังกฤษ
ตีความวา คูกรณีมีขอตกลงโดยปริยายท่ีจะเจรจาตกลงรายละเอียดของสัญญาดวยความสุจริต            
เพื่อจะนํารายละเอียดดังกลาวมารวมบันทึกในหนังสือสัญญาเปนทางการท่ีมีขอกําหนดซ่ึงคูกรณี 
ท้ังสองฝายตกลงกันหมดแลว อยางไรก็ดี การเกิดสัญญากอนสัญญาหรือสัญญาวาจะทําสัญญาของ
อังกฤษนั้น จะตองครบองคประกอบการเกิดสัญญาตามหลักการเกิดสัญญาธรรมดาดวย กลาวคือ 
ตองมีการใหส่ิงตอบแทนแกกัน 

นอกจากนี้ คอมมอนลอวของอังกฤษยังมีหลักเร่ือง Misre-presentation ใน 
Misrepresentation Act 1967 มาตรา 2 (1) ซ่ึงถือเปนความรับผิดทางละเมิดอันเกิดมาจากการทํา
สัญญา และตองเปนกรณีท่ีมีสัญญาเกิดข้ึนแลว จึงจะเรียกใหรับผิดตามหลักดังกลาวได ซ่ึงกรณีท่ีมี
สัญญากอนสัญญาเกิดข้ึนแลว โดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งแถลงขอความไมตรงกับความจริงหรือ
แถลงเท็จ กอนหรือขณะทําสัญญาเพ่ือจูงใจใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งทําสัญญาดวยนั้น  
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กรณีปญหาดังกลาวขางตน ผูวิจัยเห็นวา สามารถนําหลักความรับผิดดังกลาวซ่ึง
เปนความรับผิดทางละเมิดมาใชบังคับกับความรับผิดท่ีเกิดข้ึนได นอกเหนือไปจากความรับผิดทาง
สัญญา เนื่องจากมีสัญญาเกิดข้ึนแลว 

 


