
 

บทที่ 4 

วิเคราะหปญหาความรับผิดอันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพ่ือทําสัญญา 

 
จากปญหาความรับผิดอันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญา เม่ือการเจรจาได

ดําเนินไปจนถึงระดับหนึ่งท่ีเช่ือไดวาสัญญาจะตองเกิดข้ึนอยางแนนอน (Reasonable to expect) 
หากคูเจรจาฝายหนึ่งฝายใดยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญา คูเจรจาอีกฝายหนึ่งอาจมีความเสียหายจาก
การคาดหมายวาจะมีการทําสัญญา เนื่องจากไดมีการตระเตรียมการบางอยางเอาไวลวงหนาเพราะ
เช่ือวาสัญญาจะเกิดข้ึน ซ่ึงตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยยังไมมีบทบัญญัติท่ี
ชัดเจนเกี่ยวกับความรับผิดท่ีเกิดข้ึนในชวงของการเจรจากอนเกิดสัญญา หากมองตามหลักความ
ยุติธรรมจะใชกฎหมายใดมาบังคับกับกรณีดังกลาว โดยผูวิจัยขอวิเคราะหเปรียบเทียบกับกฎหมาย
ตางประเทศนับต้ังแตเร่ิมตนการเจรจาไปจนถึงกอนเกิดสัญญา ดังนี้ 
 

4.1  วิเคราะหปญหาความรับผิดอันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพ่ือทําสัญญาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

 

การตกลงทําสัญญาทางแพง กอนท่ีคูเจรจาแตละฝายจะไดตกลงทําสัญญากันตาม
วัตถุประสงคหรือสัญญาท่ีมุงจะทํา บางคร้ังคูเจรจาไมอาจตกลงทําคําเสนอคําสนองกัน เพื่อใหเกิด
สัญญาข้ึนไดโดยทันที จําเปนตองมีกระบวนการหรือการกระทําท่ีเปนข้ันตอนตระเตรียมการใน
เบ้ืองตนบางประการกอนท่ีจะมีการตกลงทําสัญญากันในข้ันสุดทายใหเสร็จสมบูรณตาม
วัตถุประสงค เชน การเจรจาตอรอง การพิจารณาขอเสนอ เง่ือนไขตางๆ ชวงเวลาการเจรจาดังกลาว 
หากมีคูเจรจาฝายใดฝายหนึ่งลมเลิกการเจรจาถอนตัวไปโดยไมสุจริตหรือโดยไมมีเหตุอันสมควร 
อาจทําใหคูเจรจาอีกฝายหนึ่งท่ีเตรียมการเพ่ือจะเขาทําสัญญาไดรับความเสียหายเพราะการ
เตรียมการเบ้ืองตนโดยเชื่อและไววางใจวา หากจะมีการเจรจาตกลงกันโดยสุจริต ก็จะไดมีการทํา
สัญญาตามท่ีมุงหมายตอไป ความเสียหายดังกลาวนั้นเกิดข้ึนกอนท่ีคูเจรจาจะไดตกลงทําสัญญากัน
ตามวัตถุประสงค ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมไดบัญญัติหลักเกณฑไวโดยชัดแจงวา จะให
คูเจรจาฝายท่ีลมเลิกการเจรจาถอนตัวไปตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนหรือชดใชคาเสียหาย
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อยางหน่ึงอยางใดหรือไม และอาศัยหลักกฎหมายใดมาบังคับ อยางไรก็ดี แมประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยจะมิไดบัญญัติหลักเกณฑความรับผิดท่ีเกิดข้ึนกอนสัญญาไวชัดแจงโดยตรง แตมีนัก
กฎหมายไทยหลายทานใหความเห็นเกี่ยวกับความรับผิดดังกลาวกอนเกิดสัญญาไว โดยอาจแบงเปน
ปญหาความรับผิดดังกลาวออกตามชวงเวลาในการเจรจาทําสัญญาในแตชวงออกไดดังนี้ 

4.1.1  ชวงเจรจากอนคูเจรจาแสดงเจตนาทําคําเสนอ 
ในชวงเวลาเร่ิมตนแหงการเจรจา กอนท่ีคูเจรจาฝายใดจะแสดงเจตนาทําคําเสนอขอทํา

สัญญากับคูเจรจาอีกฝายหนึ่ง คูเจรจาฝายใดฝายหน่ึงอาจตองมีการแสดงออกหรือกระทําการอยาง
ใดกอนเพื่อใหคูเจรจาอีกฝายหนึ่งหรือฝายอ่ืนๆ ไดทราบถึงวัตถุประสงคของตนเบ้ืองตนวา ตองการ
ทําสัญญาดวย โดยมีความมุงหมายจะทําสัญญาใด ดวยการประกาศเชิญชวนหรือโฆษณาแกบุคคล
ท่ัวไป หรือแสดงออกโดยพฤติการณอยางหนึ่งอยางใดท่ีเห็นไดวาแสดงถึงความประสงคของ
ตนเอง คูเจรจาอีกฝายหนึ่งเม่ือทราบวัตถุประสงคของฝายแรกแลว อาจมีข้ันตอนตระเตรียมการเพ่ือ
เขาเจรจาตอรองกอนจะแสดงเจตนาทําคําเสนอ เชน การสํารวจออกแบบ เปนตน ชวงเวลาดังกลาว
นับแตเร่ิมประกาศเชิญชวนไปจนถึงกอนเวลาท่ีจะมีการแสดงเจตนาทําใบเสนอราคาของคูเจรจาอีก
ฝายหนึ่งนั้น หากคูเจรจาฝายใดฝายหนึ่งลมเลิกการประกวดราคาหรือถอนตัวไปโดยไมสุจริต
หรือไมมีเหตุอันสมควร คูเจรจาฝายท่ีตระเตรียมการเพื่อเขาทําสัญญาดวยอาจตองเสียหายจากการ
ตระเตรียมการดังกลาวนั้น ปญหาจึงมีอยูวา ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้นเปนความรับผิดตามกฎหมาย
ใดหรือไม 

ปญหาขอนี้ การจะพิจารณาวาคูเจรจาท่ีลมเลิกการเจรจาไปจะตองรับผิดตอความ
เสียหายดังกลาวหรือไม จําเปนตองพิจารณาวา ในชวงเวลาดังกลาวกอนมีการแสดงเจตนาทําคํา
เสนอนั้นมีมูลหนี้ใดบางท่ีเกิดข้ึนกอนเกิดสัญญาบางหรือไม และเม่ือพิจารณาถึง “บอเกิดแหงหนี้” 
หรือ “มูลแหงหนี้” แลว หนี้มีบอเกิดหรือมูลแหงหนี้อยู 5 ประการคือ 1) สัญญา 2) ละเมิด 3) จัดการ
งานนอกส่ัง 4) ลาภมิควรได 5) ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ1 สวนนิติกรรมฝายเดียวจะเปนบอเกิดแหงหนี้
ไดหรือไมยังเปนท่ีเถียงกันอยู ซ่ึงจะไดกลาวในหัวขอถัดไป สวนเรื่องมูลแหงหนี้อันเปนท่ีมาแหง
ความรับผิดกอนเกิดสัญญาในชวงเวลากอนท่ีคูเจรจาจะแสดงเจตนาทําคําเสนอนั้นมีนักกฎหมาย
ไทยหลายทานใหความเห็นไว 2 ฝายคือ 

1. ไมเปนความรับผิดตามกฎหมาย 
นักกฎหมายฝายแรกเห็นวา ขณะท่ีคูเจรจาเขาเจรจากันเพื่อจะทําสัญญา ชวงเวลา

ดังกลาวเปนเพียงข้ันตระเตรียมการเทานั้น สัญญายังไมเกิด ตามปกติยอมไมเปนการผูกมัดคูเจรจานั้น
                                                 
1 ไพโรจน วายุภาพ (2542). คําอธิบายประมวลกฎหายแพงและพาณิชยวาดวยหน้ี. กรุงเทพมหานคร : วิญูชน. 
หนา 43.  
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แตอยางใด คูเจรจาแตละฝายยังไมมีนิติสัมพันธใดๆ ทางหนี้ผูกพันกันตามกฎหมาย เพราะสัญญายัง
ไมเกิดจึงไมมีมูลหนี้ใดๆ ผูกพันคูเจรจาที่จะบังคับใหอีกฝายหนึ่งปฏิบัติการชําระหนี้หรือเรียกรอง
คาเสียหายแกกันได 

ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยปญหาความรับผิดในชวงเวลาดังกลาวทํานองเดียวกันวา คําเช้ือ
เชิญและประกาศเชิญชวนตางๆ แกบุคคลทั่วไปหรือโดยเฉพาะเจาะจงเพ่ือใหเขาทําสัญญาดวยนั้น 
หากยังไมปรากฏวามีความชัดเจนแนนอนเพียงพอท่ีจะใหอีกฝายหน่ึงสนองรับกลับมาเปนสัญญา
ไดแลว ไมถือวาเปนคําเสนอ แตเปนเพียงคําเช้ือเชิญหรือเชิญชวนใหคูเจรจาอีกฝายทําคําเสนอ
เทานั้น จึงไมผูกพันคูเจรจาใหตองปฏิบัติตามท่ีไดแสดงไว เพราะตราบใดท่ีสัญญายังไมเกิด คูเจรจา
เขารวมเจรจาเพื่อทําสัญญาน้ันยังไมมีความผูกพันใดๆ ตอกันทางกฎหมาย จึงไมอาจเรียกรองให          
คูเจรจาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาหรือเรียกใหชดใชคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนกอนสัญญาได 

2.  เปนความรับผิดทางละเมิด 
นักกฎหมายฝายท่ีสองมีความเห็นวา แมไมอาจเรียกใหรับผิดทางสัญญาไดเพราะ

สัญญาไมเกิด แตบุคคลอาจมีความรับผิดโดยมูลหนี้อ่ืนได2 โดยคูเจรจาทุกฝายท่ีเขาเจรจาเพ่ือทํา
สัญญานั้น มีหนาท่ีท่ีจะตองกระทําการโดยสุจริตในระหวางกรเจรจาดวย หากคูเจรจาฝายใดฝาย
หนึ่งลมเลิกการเจราถอนตัวไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันควร อาจถือไดวา เปนการกระทําท่ีผิด
ตอกฎหมายใชสิทธิโดยไมสุจริต ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 ประกอบ มาตรา 421 
ตองรับผิดฐานละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 

ความเห็นของนักกฎหมายฝายท่ีสองนี้ มีแนวทางกฎหมายในตางประเทศสนับสนุน
ท้ังประเทศท่ีใชระบบประมวลกฎหมาย เชน เยอรมัน ฝร่ังเศส และประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีต
ประเพณี เชน อังกฤษ ซ่ึงสวนใหญตางยอมรับวา ความรับผิดกอนสัญญาในชวงเจรจากอนคูเจรจา
แสดงเจตนาทําคําเสนอนั้น แมคูเจรจาแตละฝายท่ีเขารวมเจรจายังไมมีความผูกพันใดๆ กันทางสัญญา
ทําใหไมอาจเรียกรองคาเสียหายกันทางสัญญาได แตในชวงเวลาดังกลาวคูเจรจายังมีหนาท่ีท่ีจะตอง
เขาเจรจาโดยสุจริตดวย มิฉะนั้น อาจตองรับผิดใชคาเสียหายทางละเมิด โดยศาลเยอรมันนํา
ความสัมพันธท่ีเกิดข้ึนกอนสัญญา เชน คดี RGZ 78, 239 และคดี BGHZ 66,51 ซ่ึงคดีท้ังสองนั้น ศาล
เห็นวา ชวงเวลาท่ีลูกคาเขาไปซ้ือของในรานจําเลยเปนชวงการเจรจาเพื่อทําสัญญา กอนท่ีลูกคาจะซ้ือ
สินคาเสร็จ มีเหตุการณท่ีลูกจางจําเลยประมาทเลินเลอทําใหโจทกเสียหาย แตการที่จะใหนายจางรวม
รับผิดกับลูกจางท่ีทําละเมิดในทางการที่จาง ตามประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน มาตรา 831 วรรค
แรกนั้น มีขอบเขตจํากัดซ่ึงหากนายจางพิสูจนไดวาใชความระมัดระวังตามสมควรแลวก็ไมตองรวม
                                                 
2 ไพจิตร ปุญญพันธ. (กันยายน-ธันวาคม 2543). ความรับผิดกอนสัญญากับความรับผิดซอน. ดุลพาห (เลม 3).          
ปที่ 47. หนา 15. 
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รับผิดกับลูกจางดวย ศาลไดนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาปรับใชโดยไมไดระบุวาเปนความรับผิด
ทางสัญญาหรือละเมิด ผูวิจัยเห็นวา โดยลักษณะการใชนั้นเพื่อเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการทํา
ละเมิด จึงถือไดวาเปนความรับผิดทางละเมิด นอกจากนี้ศาลเยอรมันเคยอาศัยหลักความรับผิดกอน
สัญญาเพ่ือเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการคูเจรจาฝายหนึ่งท่ีลมเลิกการเจรจา โดยทําใหคูเจรจา
อีกฝายหนึ่งท่ีเช่ือโดยสุจริตวาจะมีการทําสัญญากันตอไปในอนาคต ฝายท่ีลมเลิกการเจรจาตองรับผิด
ตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึน เชน NJW 1975, 1774 ซ่ึงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ลักษณะละเมิด 
มาตรา 823 (1) ไมอาจปรับใชกับขอเท็จจริงในคดีได เนื่องจากเปนบทบัญญัติท่ัวไปที่ครอบคลุมเฉพาะ
การกระทําใดๆ ท่ีขัดตอกฎหมายแลวมีผลทําใหบุคคลอ่ืนตองเสียหายตอชีวิต รางกาย สุขภาพ เสรีภาพ 
ทรัพยหรือสิทธิอ่ืนๆ เทานั้น นอกจากนี้ มาตรา 826 ก็ไมอาจใชเรียกคาเสียหายท่ีเกิดจากการลมเลิกการ
เจรจากอนทําสัญญาได เพราะใชไดสําหรับการกระทําผิดโดยจงใจและขัดตอศีลธรรมเทานั้น 

ตามหลักกฎหมายแพงฝร่ังเศส ไมวาจะมีการทําคําเสนอตอกันหรือไม ตราบใดท่ี
สัญญาไมเกิดคูเจรจาก็ไมมีความรับผิดทางสัญญา ดังนั้น เม่ือมีการถอนตัวไปของคูเจรจาฝายใด         
ฝายหนึ่งแลว ก็ไมถือเปนความรับผิดทางสัญญา เวนแตจะเปนการทําละเมิดซ่ึงนักกฎหมายชาว
ฝร่ังเศสใหความเห็นวา ระหวางเจรจาทําสัญญาคูเจรจาฝายหนึ่งกระทําการโดยไมสุจริตยกเลิกการ
เจรจาไปทันทีโดยไมมีเหตุอันสมควร แลวมีความเสียหายเกิดข้ึนเพราะความไวเนื้อเช้ือใจของคู
เจรจาอีกฝายหนึ่งนั้นก็ตองรับผิดฐานละเมิด เพราะถือวาเปนการขัดตอหลักความสุจริตทางการคา 
จึงตองรับผิดเพื่อละเมิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึน 

สวนกฎหมายแพงอังกฤษนั้นเห็นวา คําเสนอตองมีความชัดเจนเพียงพอและไมมี
พฤติการณท่ีแสดงใหเห็นวายังไมพรอมท่ีจะเขาผูกพัน ดังนั้น ชวงเวลากอนท่ีสัญญาจะเกิดยอมไมมี
ความผูกพันทางสัญญาเกิดข้ึน ซ่ึงอาจเปนไดเพียงคําเช้ือเชิญใหทําคําเสนอเทานั้นในทํานองเดียวกับ
คําพิพากษาของศาลไทย การเช้ือเชิญใหเขาประกวดราคาในชวงเวลาเจรจากอนมีการทําคําเสนอ 
ศาลอังกฤษเห็นวา คูกรณีท่ีเขารวมเจรจายังไมมีความผูกพันใดๆ ใหตองทําสัญญากันจนสําเร็จ 
เนื่องจากยังขาดเง่ือนไขท่ีแนนอนเพียงพอและไมอาจถือไดวามีคําเสนอคําสนองที่กอใหเกิดนิติ
สัมพันธและมีผลตามกฎหมาย นอกจากนี้ ในสัญญาธรรมดานอกจากตองมีคําเสนอคําสนองถูกตอง
ตรงกันทุกประการแลวยังตองใหส่ิงตอบแทนแกกันดวย และถายังไมมีการใหส่ิงตอบแทน 
(Consideration) แกกันถือวา ขาดองคประกอบของสัญญาจึงไมมีความผูกพันใดๆ ทางสัญญา เวน
แตมีลักษณะการกระทําของฝายหนึ่งท่ีเปนการใหคําม่ันสัญญาหรือเปนการแถลงเท็จซ่ึงตองรับผิด
ฐานละเมิดตามหลัก Promissory Estoppels และ Misrepresentation ได 

ผูวิจัยเห็นวา ความสัมพันธของคูเจรจาในระหวางการเจรจาเพื่อทําสัญญา ในชวง
การเจรจากอนท่ีคูเจรจาฝายใดฝายหนึ่งจะไดแสดงเจตนาใดๆ ผูกพันตนเองนั้น สัญญาท่ีมุงประสงค          
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ยังไมเกิด คูเจรจาแตละฝายยอมมีเสรีภาพในการแสดงเจตนาวาประสงคจะทําสัญญากับอีกฝายหนึ่ง
ดวยหรือไม หากไมประสงคจะทําสัญญาดวยไมวาเพราะเหตุใดๆ ก็ยอมมีเสรีภาพหรือสิทธิท่ีจะไม
ทําสัญญาดวย โดยการลมเลิกการเจรจาถอนตัวไป สวนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกคูเจรจาอีกฝายหนึ่ง
เพราะการตระเตรียมการนั้นเนื่องจากสัญญาไมเกิดยอมไมอาจเรียกใหรับผิดโดยอาศัยมูลหนี้ทาง
สัญญาได แตในขณะเจรจาน้ันอาจกอมูลหนี้ประการอ่ืนไดอีก กลาวคือ หากฝายท่ีถอนตัวไปไมมี
เหตุผลอันสมควรและใชสิทธิเสรีภาพในการแสดงเจตนาเลือกท่ีจะทําสัญญาหรือไมโดยสุจริต 
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนยอมถือเปนความเสียหายตามธรรมดาท่ีอาจเกิดข้ึนไดจากการที่คูเจรจาฝาย
หนึ่งไมตกลงทําสัญญาดวย ซ่ึงหากใหคูเจรจาฝายท่ีลมเลิกการเจรจาตองรับผิดทุกกรณีก็เทากับเปน
การจํากัดเสรีภาพในการแสดงเจตนา ผูวิจัยเห็นวา ไมอาจใหเรียกรองคาเสียหายทางสัญญาได แต
การพิจารณาในแงความรับผิดทางสัญญาเพียงดานเดียวอาจไมเปนธรรมแกคูกรณีฝายท่ีตองเสียหาย 
แมไมอาจเรียกใหรับผิดทางสัญญาได แตในขณะเจรจานั้น คูเจรจาแตละฝายเขาเจรจานั้นตองอยูบน
พื้นฐานของความสุจริตอันเปนหลักกฎหมายท่ัวไปที่ครอบคลุมการแสดงเจตนาในการเจรจาและ
การใชสิทธิยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญาดวยทุกคร้ังใหตองกระทําโดยสุจริต มิฉะนั้น คูเจรจาฝายท่ี
ลมเลิกการเจรจาอาจใชเสรีภาพอยางเต็มท่ีโดยไมมีขอบเขตจํากัดไมคํานึงถึงวาผูใดตองเสียหาย
หรือไม ซ่ึงเปนการฝาฝนตอหนาท่ีท่ีตองใชสิทธิแหงตนโดยสุจริต ตามท่ีบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5  

ดังนั้น การใชสิทธิยกเลิกการเจรจาถอนตัวไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุผลอันสมควร
นั้น ยอมเปนการใชสิทธิท่ีกฎหมายไมรับรองและคุมครองให การใชสิทธิในลักษณะดังกลาวจึงมีแต
จะใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนอันเปนการมิชอบดวยกฎหมายอยางหนึ่ง อาจกอมูลหนี้ทาง
ละเมิดข้ึนได ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 421 ซ่ึงเปนความรับผิด
ทางละเมิดตอคูกรณีอีกฝายหนึ่งตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 

ผูวิจัยเห็นวา บอเกิดแหงหนี้หรือมูลหนี้มิไดเกิดข้ึนจากสัญญาเทานั้น การใชสิทธิ
โดยไมสุจริตเปนการละเมิดซ่ึงกอหนี้ดวยและไมเปนการขัดตอหลักการใชเสรีภาพในการทําสัญญา
เนื่องจากความรับผิดทางละเมิดเปนเร่ืองการเยียวยาความเสียหาย เพื่อใหคูเจรจาสามารถกลับคืนสู
ฐานะเดิมกอนมีการเจรจาได ไมไดเปนการบังคับใหคูเจรจาฝายท่ีลมเลิกการเจรจาตองทําสัญญาดวย 

4.1.2 ชวงเวลาภายหลังมีคําเสนอผูกพันแลว 
เม่ือคูเจรจาฝายใดฝายหน่ึงแสดงเจตนาทําคําเสนอขอทําสัญญาแลว กอนท่ีคูเจรจาอีก

ฝายหนึ่งจะสนองรับเพื่อใหเกิดสัญญานั้น หากคูเจรจาฝายใดฝายหนึ่งลมเลิกการเจรจาไปโดยไม
สุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควร คูเจรจาฝายท่ีลมเลิกการเจรจาจะตองรับผิดใชคาเสียหายหรือไม ซ่ึง
ผูวิจัยแบงพิจารณาตามลักษณะของผูกระทําเปน 2 ฝาย คือ 
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1. กรณีผูเสนอเปนฝายถอนตัวไป 
คําเสนอตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 354 และมาตรา 355 

บัญญัติเร่ือง การถอนคําเสนอกอนส้ินความผูกพันไวโดยกฎหมายไมยอมใหฝายผูเสนอถอนคํา
เสนอไปกอนระยะเวลาที่บงไวหรือกอนเวลาอันสมควรคาดหมายวา จะมีคําบอกกลาวสนองรับ เวน
แตผูรับคําเสนอจะยินยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอไป สวนคําเสนอตามมาตรา 356 ท่ีทําตอบุคคลผู
อยูเฉพาะหนาและไมไดบงระยะเวลาไว ผูเสนอทําคําเสนอที่ใด เวลาใด ผูรับคําเสนอก็ชอบท่ีจะ
สนองรับท่ีนั้น เวลานั้น หากไมสนองรับโดยพลัน คําเสนอยอมส้ินความผูกพันไปทันที ตามาตรา 
357 ปญหาความรับผิดกอนสัญญาเกิดข้ึนจริงจึงไมนาจะเกิดข้ึนได 

คําเสนอจะเปนปญหาความรับผิดกอนเกิดสัญญา คือ คําเสนอที่บงระยะเวลาหรือ
คําเสนอท่ีทําตอบุคคลซ่ึงอยูหางโดยระยะทางตามมาตรา 354 และมาตรา 355 ท่ีกฎหมายไมยอมให
ผูเสนอถอนคําเสนอนั้นไปกอนระยะเวลาท่ีบงไวหรือกอนระยะเวลาอันควรคาดหมายไดวาจะได
รับคําบอกกลาวสนองรับ หากผูเสนอถอนคําเสนอหรือยกเลิกการเจรจาไปโดยผูรับคําเสนอไม
ยินยอม กฎหมายใหถือเสมือนหน่ึงวาผูเสนอไมไดถอนคําเสนอน้ันไป ผูรับคําเสนอมีสิทธิทําคํา
สนองรับใหถูกตองตรงกันทุกประการภายในระยะเวลาที่บงไวหรือภายในระยะเวลาอันควร
คาดหมายวาจะไดรับคําสนอง สัญญาก็เกิดข้ึน หากผูเสนอไมยอมปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาก็
จะตกเปนฝายผิดสัญญา คูสัญญาฝายสนองยอมมีสิทธิบังคับใหฝายเสนอปฏิบัติตามสัญญาหรือเรียก
คาสินไหมทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนไดตามสัญญาท่ีเกิดข้ึนนั้น ซ่ึงเปนความรับผิดทางสัญญา  
ผูเสนอจะอางวาบอกถอนคําเสนอแลวไมได 

แตถาผูเสนอฝาฝนถอนคําเสนอไปกอนระยะเวลาท่ีบงไวหรือกอนเวลาอันพึง
คาดหมาย ผูรับคําเสนอจะเรียกใหผูเสนอชดใชคาเสียหายทันทีโดยไมสนองรับคําเสนอนั้นกอนจะ
กระทําไดหรือไม จากปญหาดังกลาวมีความเห็นของนักกฎหมาย 3 ฝาย คือ 

1)  เรียกรองคาเสียหายไมได 
นักกฎหมายฝายแรกเห็นวา คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียวท่ีตองมีการสนองรับ

เสมอจึงจะมีผลผูกพันใหผูเสนอตองรับผิด นิติกรรมฝายเดียวท่ีไมมีผูสนองรับยอมไมอาจบังคับ
หรือผูกพันผูแสดงเจตนาได เม่ือผูรับคําเสนอไมยอมสนองรับยอมไมอาจบังคับหรือผูกพันผูแสดง
เจตนาได เม่ือผูรับคําเสนอไมยอมสนองรับคําเสนอทั้งๆ ท่ีกฎหมายใหถือวาคําเสนอยังมีอยู 
ความสัมพันธทางหนี้ใดๆ ตอกันจึงไมเกิดข้ึนและไมอาจเรียกรองใหผูเสนอใหรับผิดได ในข้ันตอน
การเจรจานั้น ไมวาจะมีการทําคําเสนอแลวหรือไมก็เปนเพียงข้ันตระเตรียมการจะทําสัญญาเทานั้น 
หากผูเสนอบอกถอนคําเสนอไป โดยผูรับคําเสนอมิไดสนองรับ เพื่อใหเกิดสัญญาท่ีมีผลผูกพันกอน 
หากผูเสนอบอกถอนคําเสนอไป โดยผูรับคําเสนอมิไดสนองรับ เพื่อใหเกิดสัญญาท่ีมีผลผูกพันกอน 
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ผูรับคําเสนอจะเรียกเอาคาเสียหายทันทีไมได แมจะมีความเสียหายเกิดข้ึนเพราะการตระเตรียมการ 
เม่ือผูรับคําเสนอไมสนองรับเองก็ตองรับบาปเคราะหนั้นไป จะถือวาเปนละเมิดก็ไมได  

2)  เรียกคาเสียหายกันไดทางสัญญา 
นักกฎหมายฝายท่ีสองเห็นวา คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียวท่ีผูกพันผูแสดง

เจตนาไดโดยไมตองใหผูรับคําเสนอแสดงเจตนาทําคําสนองรับก็เรียกใหผูเสนอตองรับผิดชดใช
คาเสียหายท่ีเกิดข้ึนได โดยใหเหตุผลวา นิติกรรมฝายเดียวในรูปคําม่ันผูกพันผูแสดงเจตนาทางหน้ีได  
กลาวคือ คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียวท่ีกอใหเกิดหนี้ผูกพันผูเสนอโดยไมจําตองใหฝายผูรับคํา
เสนอสนองรับกอน เนื่องจากนิติกรรมฝายเดียวมีผลทางกฎหมายแลว เชน การบอกเลิกสัญญา การ
บอกลางโมฆียกรรม เปนตน คําม่ันท่ีใหแกบุคคลบางกลุมแมจะยังไมมีผูตอบรับก็ผูกพันผูใหคํามั่น 
ถาคําม่ันนั้นเสนอแกบุคคลแนนอน ถือวาคําม่ันท้ังสองอยางคือ คําม่ันท่ียอมผูกพันตามสัญญา กับ
คําม่ันวาจะคงคําเสนอนั้นไว และผูรับคําเสนอไดตอบรับคําม่ันท่ีสองไวแลวจึงเกิดมีสัญญากอน
สัญญาซ่ึงมีวัตถุประสงคจะใหคําม่ันคงอยูช่ัวขณะหนึ่ง 

3)  เรียกคาเสียหายกันไดทางละเมิด 
นักกฎหมายฝายท่ีสามเห็นวา กรณีท่ีมีพฤติการณของผูเสนอวาแมผูรับคําเสนอ

จะไดสนองรับคําเสนอนั้นไปแลว ผูเสนอก็ไมอาจปฏิบัติตามสัญญาได เชน ผูเสนอโอนทรัพยซ่ึง
เปนวัตถุแหงสัญญาไปใหแกบุคคลภายนอกแลว ผูรับคําเสนอไมจําตองสนองรับคําเสนอนั้นกอน 
โดยอาจเรียกเอาคาเสียหายทางละเมิดได สวนกรณีท่ีผูรับคําเสนอไมมีเจตนาจะสนองรับหรืออาจ
สนองรับไดแตไมยอมสนองรับนั้นมีผลเทากับวา การถอนคําเสนอน้ันไมทําใหผูรับคําเสนอไดรับ
ความเสียหายแตอยางใด เม่ือสัญญาไมเกิดก็ไมมีหนี้ตองชําระผูเสนอจึงไมตองรับผิด 

สวนในตางประเทศนั้น กฎหมายแพงเยอรมันมีหลักนิติกรรมฝายเดียวท่ีมีผลเปน
การกอหนี้ได โดยไมตองมีผูสนองรับการแสดงเจตนา ซ่ึงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 145 
บัญญัติวา “ถาบุคคลใดเสนอจะทําสัญญาไปยังบุคคลอีกคนหน่ึง ผูเสนอจะตองผูกพันตอคําเสนอ
นั้น เวนแตผูเสนอจะไดแสดงไวโดยชัดแจงวาไมประสงคจะผูกพันตามคําเสนอ” บทบัญญัติ
ดังกลาวมีลักษณะคลายกับกฎหมายไทยคือ ไมยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอไปกอนคําเสนอส้ินความ
ผูกพัน เวนแตจะไดแสดงออกโดยชัดแจงแลววาไมตองการผูกพันตามคําเสนอนั้น นักกฎหมาย
เยอรมันเห็นวา แมสัญญายังไมเกิดแตนิติกรรมฝายเดียวก็มีผลเปนการกอหนี้ไดโดยไมจําตองมี           
ผูสนองรับการแสดงเจตนาได เชน การประกาศใหรางวัล เปนตน ดังนั้น การฝาฝนคําเสนอซ่ึงไดให
ไวนั้นผูฝาฝนก็ตองรับผิดในความเสียหายตอคูกรณีอีกฝายหนึ่ง โดยถือเปนความรับผิดทางละเมิด
หรือนิติเหตุ 
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สวนคําเสนอตามกฎหมายแพงฝร่ังเศสนั้น ไมผูกพันผูแสดงเจตนาทําคําเสนอ              
ผูเสนอจึงอาจถอนคําเสนอเสียเม่ือใดก็ได การแสดงเจตนาทําคําเสนอเพียงฝายเดียวจึงไมผูกพัน              
ผูเสนอ อยางไรก็ดี กรณีผูเสนอกําหนดเวลาสนองรับไวในคําเสนอแลว ถอนคําเสนอน้ันไปกอน
ระยะเวลาที่กําหนดไว เชนนี้ ผูเสนอจะตองรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงความเสียหายดังกลาว
เกิดข้ึนกอนสัญญาเกิดจึงไมอาจบังคับใหคูกรณีรับผิดตามสัญญาได ศาลฝร่ังเศสจึงกําหนดใหเปน
ความรับผิดทางละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 1382 บัญญัติวา “การกระทําใดๆ 
ท่ีกระทําโดยบุคคลหน่ึง กอความเสียหายแกบุคคลอ่ืน ยอมผูกพันกับบุคคลผูกระทําความเสียหาย 
โดยความผิดของเขานั้นใหทดแทนความเสียหาย”3 มาบังคับ 

ตามคอมมอนลอวของอังกฤษก็มีลักษณะเชนเดียวกับกฎหมายแพงฝร่ังเศสท่ีไมมี
หลักนิติกรรม ดังนั้น คําเสนอจึงไมมีผลผูกพันผูเสนอและแมผูเสนอจะไดกําหนดเวลาใหทําคํา
สนองไวก็ไมผูกพัน ผูเสนอจึงอาจบอกถอนคําเสนอเสียเม่ือใดก็ได นอกจากนี้ ในสัญญาแบบ
ธรรมดาของอังกฤษยังจะตองมีการใหส่ิงตอบแทนแกกันดวย มิฉะนั้น ถือวาขาดองคประกอบของ
สัญญา อยางไรก็ดี หลักดังกลาวมิใชจะใชบังคับแกขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนทุกเร่ือง เนื่องจากมีหลักคอม
มอนลอวท่ีใชบังคับเปนกฎหมายอยูอีกดวย โดยหากขอเท็จจริงปรากฏวา ผูเสนอใหคําม่ันใน
ลักษณะท่ีเปนผลทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งกระทําการอยางหน่ึงอยางใดไป เพราะเช่ือโดยสุจริตวาจะ
ไดมีการทําสัญญากันตอไปภายหนา แมไมมีส่ิงตอบแทนใหแกกัน ผูเสนอท่ีถอนตัวไปอาจถูก             
ปดปากโดยกฎหมายไมใหปฏิเสธความรับผิดตอคูกรณีอีกฝายหนึ่งตามหลักกฎหมายปดปากได ซ่ึง
เปนการนําหลักสุจริตมาปรับใชเพื่ออุดชองวางของกฎหมายสัญญาในชวงเวลาดังกลาวดวย โดยถือ
วากฎหมายปดปากคูกรณีท่ีถอนตัวไปโดยไมสุจริตใหตองรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกอน
สัญญาได แมจะไมมีสัญญาหรือส่ิงตอบแทนใหแกกัน นอกจากนี้ คําม่ันท่ีทําเปนลายลักษณอักษรก็
มีผลผูกพันผูใหคําม่ันไดแมยังไมมีการตอบรับ แตคําม่ันท่ีทําดวยวาจานั้นไมผูกพันผูใหคํามั่น
จนกวาจะตอบรับ ซ่ึงตองมีการใหส่ิงตอบแทนแกกันเปนองคประกอบสวนหนึ่งของสัญญาแบบ
ธรรมดาดวยจึงจะบังคับได อยางไรก็ดี แมคําม่ันดวยวาจาจะไมผูกพันเพราะขาดส่ิงตอบแทน แตถา
ผูใหคําม่ันกระทําการอยางหนึ่งอยางใดเพื่อชักจูงใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งกระทําการอยางใดตามท่ีให
คําม่ันนั้น ผูใหคําม่ันก็อาจตองผูกพันตามคําม่ันโดยถูกกฎหมายปดปากมิใหกระทําการ ในทาง
ตรงกันขามกับท่ีใหคําม่ันไวตามหลักกฎหมายปดปากเชนเดียวกัน ซ่ึงเปนการขยายหลักกฎหมาย
ปดปากเดิมมาใชกับเร่ืองคําม่ันดวย สวนกรณีกอนหรือขณะทําสัญญา คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งแถลง
ขอความเท็จหรือไมตรงความจริงเพื่อจูงใจใหอีกฝายหนึ่งทําสัญญาดวยนั้นเปนเร่ืองความรับผิดทาง
                                                 
3 งามใจ แววมณีวรรณ. (2542). “ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี”.  วิทยานิพนธนิติศาสตร
มหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. หนา 70-73. 
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ละเมิด ตามหลัก Misrepresentation ใน Misrepresentation Act 1967 มาตรา 2 (1) และจะใชหลัก
ดังกลาวไดตอเม่ือมีสัญญาเกิดข้ึนแลวเทานั้น จึงไมอาจปรับใชกับชวงเจรจากอนมีการสนองรับคํา
เสนอได เวนแต ผูรับคําเสนอจะทําคําสนองรับ เพื่อใหเกิดสัญญากอน 

จากปญหาท่ีวา ภายหลังคูกรณีทําคําเสนอแลวลมเลิกการเจรจาถอนตัวไปโดยไม
สุจริตหรือไมมีเหตุอันควร หากผูเสนอถอนตัวไปกอนระยะเวลาท่ีกําหนดตามเง่ือนไข ถาพิจารณา
ตามความเห็นของนักกฎหมายฝายแรกแลว ผูวิจัยเห็นวา หากผูรับคําเสนอไมสนองรับคําเสนอท่ี
ถอนไปโดยไมมีสิทธิ ยอมไมมีสิทธิเรียกรองใหผูเสนอใหรับผิดได การถอนคําเสนอไปโดยไมมี
สิทธิถอนนั้นยอมเปนการฝาฝนกฎหมาย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 354 ท่ีไม
ยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอกอนระยะเวลา การฝาฝนถอนคําเสนอนั้นไปจึงเปนการกระทําผิด
กฎหมาย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 แมไมมีสัญญาเกิดข้ึน ฝายผูรับคําเสนอ
ยอมมีสิทธิเรียกใหผูเสนอรับผิดได ซ่ึงในตางประเทศปญหาเกี่ยวกับความรับผิดภายหลังมีคําเสนอ
กอนท่ีคําเสนอส้ินความผูกพันจะตองมีการสนองรับกอนหรือไมนั้นไมใชขอเถียงกันอีกตอไป 
เนื่องจากสวนใหญเห็นวา ผูเสนอตองรับผิดอยางแนนอน ปญหาท่ีโตเถียงกันสวนใหญมีอยูเพียงวา 
ความรับผิดดังกลาวเปนความรับผิดทางสัญญาหรือความรับผิดทางละเมิดเทานั้น 

เหตุผลอีกประการหนึ่ง ผูวิจัยเห็นวา  ผูเสนอตองรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน
จากการลมเลิกการเจรจาไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันควรไมวาผูรับคําเสนอจะไดทําคําสนองรับ
หรือไม เนื่องจากการเจรจานั้นตองอยูภายใตบังคับหลักสุจริต ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 5 ดวย การที่ผูเสนอถอนตัวไปทั้งท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 354 
บัญญัติหามไว เม่ือผูเสนอฝาฝนถอนคําเสนอนั้นไป จึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตอยางหนึ่งดวย 
และเปนการกระทําผิดตอกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 และมาตรา 421 
โดยการฝาฝนหนาท่ีหรือหนี้ในอันท่ีจะตองงดเวนดวยการไมถอนคําเสนอที่ใหไว จึงเปนละเมิด  
แมผูรับคําเสนอจะไมสนองรับก็มีสิทธิเรียกคาเสียหายไดโดยอาศัยความรับผิดทางละเมิด สวนการ
สนองรับคําเสนอเพื่อใหเกิดสัญญากอนแลวจึงคอยเรียกคาเสียหายหรือเรียกใหผูเสนอปฏิบัติตาม
สัญญานั้น เปนสิทธิของผูรับคําเสนอท่ีจะเลือกใชสิทธิทางสัญญาหรือทางละเมิด เพราะเปนสิทธิท่ี
เกิดข้ึนท้ังสองทาง 

2. กรณีผูรับคําเสนอเปนฝายถอนตัวไป 
ขอนี้ไมปรากฏวามีนักกฎหมายใหความเห็นไววาจะใหรับผิดอยางใดหรือไม 

ผูวิจัยเห็นวา ผูรับคําเสนอยอมมีเสรีภาพในการเลือกคูสัญญาอยูแลว หากไมตองการทําสัญญากับผู
เสนอรายใด ผูรับคําเสนอชอบท่ีจะบอกปดหรือไมสนองรับคําเสนอนั้นได คําเสนอน้ันก็ตกไปตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 357 แมจะมีความเสียหายเกิดข้ึนแกผูเสนอไปบางก็เปน
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เร่ืองธรรมดาของการแสดงเจตนาไมสนองรับ ผูเสนอจึงไมอาจเรียกใหผูรับคําเสนอซ่ึงถอนตัวไปนั้น
ใหรับผิดในความเสียหาย แตอยางไรก็ตาม ผูวิจัยเห็นวา หากฝายผูรับคําเสนอเปนฝายริเร่ิมประกาศ
เช้ือเชิญใหผูเสนอทําคําเสนอเขามา ผูเสนอยอมมีความเชื่อตามสมควรวา คูเจรจาฝายท่ีประกาศเชื้อเชิญ
จะดําเนินการตามที่ประกาศเช้ือเชิญไว หากผูประกาศเช้ือเชิญยกเลิกการประกาศไปโดยไมสุจริต
หรือไมมีเหตุอันสมควร แมไมอาจเรียกใหใชคาเสียหายทางสัญญา เพราะสัญญายังไมเกิด แตผูริเร่ิม
ประกาศเช้ือเชิญอาจตองรับผิดฐานละเมิดได เนื่องจากเปนการใชสิทธิยกเลิกการประกาศเช้ือเชิญ
โดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควร ฝาฝนตอกฎหมายท่ีคูเจรจาจะตองมีหนาท่ีเจรจาหรือใชสิทธิ
โดยสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 ประกอบ มาตรา 421 และมาตรา 420 
เปนการละเมิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกผูเสนอท้ังหลาย อันเปนความเสียหายเน่ืองจากการ
ตระเตรียมการเพื่อเปนคูสัญญากับฝายผูประกาศเช้ือชวน 

4.1.3 ชวงเวลาภายหลังมีคําสนองรับแลวแตสัญญาท่ีมุงประสงคจะทํายังไมเกิด 
โดยปกติ เม่ือมีคําสนองถูกตองตรงกันทุกประการแลว สัญญายอมเกิดข้ึนตาม

หลักการเกิดสัญญาท่ัวไป แตบางคร้ังกฎหมายถือวา สัญญายังไมเกิด ไดแก  
1) กรณีสัญญายังไมเกิดเพราะยังไมไดตกลงกันหมดทุกขอ ตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 366 วรรคหน่ึง และ 
2) กรณีสัญญายังไมเกิดเพราะยังไมไดทําเปนหนังสือ ตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 366 วรรคสอง 
โดยเฉพาะในสัญญาประกวดราคาท่ีมีเง่ือนไขการประกวดราคาขอหนึ่งวาตองทําเปน

หนังสือ ฉะนั้น แมผูประกวดราคาจะสนองรับใบเสนอราคาอยางเปนทางการแลว แตคูเจรจาไมได
ลงนามในหนังสือสัญญา ก็ตองถือวาสัญญาท่ีมุงจะทํานั้นยังไมเกิด ชวงเวลาดังกลาวหากคูเจรจาฝายใด
ถอนตัวไปแลวจะตองรับผิดตอคูเจรจาฝายหนึ่งหรือไม ซ่ึงมีความเห็นของนักกฎหมาย 2 ฝาย คือ 

1. เปนความรับผิดทางสัญญา 
นักกฎหมายฝายแรกเห็นวา เม่ือคูกรณีแตละฝายแสดงเจตนาเสนอสนองถูกตอง

ตรงกันทุกประการแลว แมสัญญาอันมุงจะทํานั้นยังไมเกิดเพราะตองทําสัญญาเปนหนังสือ แตเม่ือมี
การทําคําเสนอสนองถูกตองตรงกันทุกประการตามหลักเกณฑการทําสัญญาท่ัวไปแลวยอมเกิดขอ
ผูกพันทางกฎหมายหรือสัญญาอยางหน่ึงข้ึนทันที โดยมีขอผูกพันวา คูกรณีตกลงจะปฏิบัติตาม
เง่ือนไขหรือเง่ือนเวลาอยางใดอยางหน่ึงหรือหลายอยางตามท่ีตกลงกันไวในเบ้ืองตน โดยจะทํา
สัญญาใหเสร็จเด็ดขาดอีกคร้ังหนึ่งในภายหนา เนื่องจากมีเหตุบางประการที่ไมอาจทําสัญญาให
เสร็จเด็ดขาดไปในคราวเดียว เรียกวา “สัญญาเบ้ืองตน” หรือ “สัญญากอนสัญญา” โดยศาลฎีกาได
เคยวินิจฉัยในเร่ือง การประกวดราคาวา หลังจากท่ีผูประกวดราคาสนองรับคําเสนอราคาของผูเสนอ



 117

ราคาโดยไดแจงวาเปนผูชนะการประกวดราคาตกลงจาง โดยใหไปทําสัญญาจางกันตอไป ยอมเปน
การสนองรับคําเสนอ เกิดเปนสัญญาเบ้ืองตนข้ึน เรียกวา “สัญญาประกวดราคา” โดยศาลฎีกาใช
หลักการเกิดสัญญาตามหลักเกณฑการเกิดสัญญาท่ัวไปมาปรับขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในคดีโดยเห็นวา 
กอนเกิดสัญญาท่ีมุงจะทํานั้นมีความตกลงเสนอสนองถูกตองตรงกันทุกประการครบถวนแลว ยอม
กอใหเกิดสิทธิหนาท่ี ความผูกพันระหวางคูสัญญาในเบ้ืองตนใหตองไปทําสัญญาท่ีมุงหมายให
สําเร็จตามวัตถุประสงคอีกช้ันหนึ่ง และถาไมอาจบังคับใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทําสัญญาเปน
หนังสือเพราะกฎหมายไมเปดชองใหกระทํา ก็อาจบังคับใหใชคาเสียหายฐานผิดสัญญาประกวด
ราคาได ความรับผิดดังกลาวเปนความรับผิดตามสัญญาท่ีเกิดข้ึนกอนมีการทําสัญญาตามท่ีมุงหมาย 
เชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 325/2533 ขอเท็จจริงมีวา กรมโยธาธิการประกวดราคาจางเหมากอสราง
ปรับปรุงถนน หางหุนสวนจํากัด ช. ผูเสนอราคาตํ่าสุดชนะการประกวดราคาและลงนามในสัญญา
แลว แตกรมโยธาธิการไมยอมลงนามในสัญญา เนื่องจากสภาผูแทนราษฎรเปดอภิปรายไมไววางใจ
พาดพิงการประกวดราคาจางเหมากอสรางรายน้ี ศาลฎีกาวา ตามเง่ือนไขการประกวดราคาจางเหมา
กําหนดใหทําเปนหนังสือ ตราบใดท่ีกรมโยธาธิการยังไมลานาม สัญญาจางเหมาท่ีมุงจะทําก็ยังไมเกิด 
แตการที่กรมโยธาธิการแจงใหหางหุนสวนจํากัด ช. เขาทําสัญญา ยอมเปนการรับคําเสนอตาม            
ใบเสนอราคาแลว ทําใหเกิดนิติสัมพันธเบ้ืองตนซ่ึงกรมโยธาธิการมีความผูกพันท่ีจะตองมาทํา
สัญญากับผูชนะการประกวดราคาตอไป การท่ีกรมโยธาธิการไมยอมลงนามในสัญญาโดยไมมี
เหตุผลอันสมควรจึงเปนการผิดสัญญาประกวดราคา หางหุนสวนจํากัด ช. มีสิทธิฟองเรียกคาเสียหายได
แตจะฟองใหกรมโยธาธิการลงนามในสัญญาไมได เพราะสภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหกระทํา 

2. เปนความรับผิดตอเม่ือมีกฎหมายบัญญัติไว 
นักกฎหมายฝายท่ีสองเห็นวา สัญญากอนสัญญาจะมีไดตอเม่ือมีกฎหมายบัญญัติไว

โดยเฉพาะวาใหมีสัญญาเชนนั้นได เชน สัญญาจะซ้ือจะขายอสังหาริมทรัพย ตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 456 แมผู รับคําเสนอจะสนองรับแลว ถากฎหมายไมไดบัญญัติไว
โดยเฉพาะวาใหมีสัญญาในลักษณะดังกลาวได ก็ถือวาไมมีสัญญากอนสัญญาเกิดข้ึนแตอยางใด  
เม่ือสัญญายังไมเกิดจึงไมมีความผูกพันทางสัญญาและไมอาจเรียกใหรับผิดได เชน คําพิพากษาฎีกา
ท่ี 1825/2522 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา การประกวดราคาจัดซ้ือจัดจางพัสดุเปนคําเชิญชวนการยื่นใบเสนอ
ราคาของจําเลยเปนคําเสนอ หนังสือท่ีโจทกแจงตกลงรับราคาใหจําเลยทราบ พรอมแจงใหจําเลยไป
ทําสัญญาเปนคําสนองรับคําเสนอของจําเลย แตสัญญาซ้ือขายระหวางคูกรณียังไมเกิดจนกวาจะได
ทําสัญญากันเปนหนังสือตามเง่ือนไขท่ีระบุไวในการประกวดราคา เม่ือจําเลยไมยอมมาทําสัญญา 
โจทกจึงมีสิทธิริบเงินมัดจําซองไดตามขอตกลงระหวางคูกรณีในการประกวดราคาเทานั้น สวน
คาเสียหายท่ีโจทกเรียกรองนั้นเปนคาเสียหายจากการผิดสัญญาซ้ือขาย ไมใชคาเสียหายจากขอตกลง
ในการประกวดราคา เม่ือสัญญาซ้ือขายไมเกิดโจทกจึงไมมีสิทธิเรียกรองใหจําเลยชดใชคาเสียหาย 



 118

จากความเห็นดังกลาวขางตน ผูวิจัยไมเห็นดวย เนื่องจากแมตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยจะไมมีบทบัญญัติไวโดยเฉพาะวา ใหมีสัญญากอนสัญญาตามขอตกลงบางลักษณะ 
แตในทางกลับกันประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็ไมไดบัญญัติหามไวโดยชัดแจงวาไมใหมี 
ดังนั้น เม่ือคูกรณีแสดงเจตนาเสนอสนองครบถวนถูกตองตรงกันตามหลักการเกิดสัญญาท่ัวไปแลว 
ตราบใดท่ีไมเปนการขัดตอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน สัญญาเบ้ืองตนหรือสัญญากอนสัญญายอมจะเกิดมีข้ึนได อีกท้ังการมีสัญญากอนสัญญา
ก็ไมเปนการขัดตอหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา และหลักความศักดิ์สิทธ์ิในการแสดงเจตนาของ
คูสัญญาท่ีแสดงไว โดยประสงคจะไปทําสัญญากันตามท่ีมุงหมายใหเสร็จเด็ดขาดอีกคร้ังหนึ่งใน
ภายหนา ซ่ึงในตางประเทศ เชน กฎหมายแพงเยอรมันก็ยอมรับวาการเพิกถอนคําเสนอซ่ึงแมจะเปน
นิติกรรมเพียงฝายเดียว ผูเสนอก็ตองรับผิดเพราะเหตุถอนคําเสนอไปกอนส้ินความผูกพัน โดยไม
จําตองมีการสนองรับแตอยางใด ดังนั้น ความรับผิดในชวงการเจรจาภายหลังผูรับคําเสนอทําคํา
สนองรับแลว จึงไมนาเปนปญหาวา ผูเสนอจะตองรับผิดหรือไมอีก สวนกฎหมายแพงฝร่ังเศสก็มี
บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 1382 ครอบคลุมปญหาในเร่ืองความรับผิดเพื่อละเมิด 
ในกรณีท่ีผูเสนอถอนคําเสนอเปนสัญญาแลวจึงไมมีปญหาความรับผิดในชวงดังกลาวอีก 

สวนลักษณะสัญญาของอังกฤษ การท่ีคูสัญญาตกลงวาจะทําสัญญากันนั้น แมยัง
ตกลงไดไมครบทุกขอก็อาจถือวามีสัญญาวาจะทําสัญญา (Contract to enter contract) เกิดข้ึนได 
หากปรากฏวาคูกรณีตกลงจะทําหนังสือสัญญาเปนทางการเพ่ือบันทึกขอตกลงท้ังหมดท่ีตกลงกนัไว 
ถือวาเกิดสัญญามีผลผูกพันโดยสมบูรณแลว หรือคูกรณีตกลงจะทําหนังสือสัญญาแยกตางหาก          
มีเนื้อหาของสัญญาตามขอกําหนดตางๆ ท่ีไดระบุไว โดยยอถือวามีสัญญาผูกพันแลว หรือคูกรณี         
ตกลงกันในประเด็นสําคัญ ทุกขอแลวยอมกอใหเกิดสัญญากอนสัญญาไดเชนกัน ศาลอังกฤษ
ตีความวา คูกรณีมีขอตกลงโดยปริยายท่ีจะเจรจาตกลงรายละเอียดของสัญญาดวยความสุจริต            
เพื่อจะนํารายละเอียดดังกลาวมารวมบันทึกในหนังสือสัญญาเปนทางการท่ีมีขอกําหนดซ่ึงคูกรณี 
ท้ังสองฝายตกลงกันหมดแลว อยางไรก็ดี การเกิดสัญญากอนสัญญาหรือสัญญาวาจะทําสัญญาของ
อังกฤษนั้น จะตองครบองคประกอบการเกิดสัญญาตามหลักการเกิดสัญญาธรรมดาดวย กลาวคือ 
ตองมีการใหส่ิงตอบแทนแกกัน 

นอกจากนี้ คอมมอนลอวของอังกฤษยังมีหลักเร่ือง Misre-presentation ใน 
Misrepresentation Act 1967 มาตรา 2 (1) ซ่ึงถือเปนความรับผิดทางละเมิดอันเกิดมาจากการทํา
สัญญา และตองเปนกรณีท่ีมีสัญญาเกิดข้ึนแลว จึงจะเรียกใหรับผิดตามหลักดังกลาวได ซ่ึงกรณีท่ีมี
สัญญากอนสัญญาเกิดข้ึนแลว โดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งแถลงขอความไมตรงกับความจริงหรือ
แถลงเท็จ กอนหรือขณะทําสัญญาเพ่ือจูงใจใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งทําสัญญาดวยนั้น  
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กรณีปญหาดังกลาวขางตน ผูวิจัยเห็นวา สามารถนําหลักความรับผิดดังกลาวซ่ึง
เปนความรับผิดทางละเมิดมาใชบังคับกับความรับผิดท่ีเกิดข้ึนได นอกเหนือไปจากความรับผิดทาง
สัญญา เนื่องจากมีสัญญาเกิดข้ึนแลว 

 


