
 

บทที่  5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

5.1  บทสรุปความรับผิดจากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญา 

ปจจุบันการเจรจาทางธุรกิจมีแนวโนมท่ีจะมีเง่ือนไขขอตกลงที่ซับซอนและมีข้ันตอน
มากข้ึน กอนท่ีจะตกลงกันเกิดเปนสัญญาข้ึนตามเจตนาท่ีคูเจรจามุงประสงค ในข้ันตอนของการ
เจรจา นับแตคูเจรจาแสดงเจตนาเขารวมเจรจาไปจนถึงมีคําเสนอและคําสนองสอดคลองตองกันทุก
ขอจนเกิดเปนสัญญาข้ึน ในระหวางการเจรจา หากการเจรจาไดดําเนินไปจนถึงระดับหนึ่ง ท่ีทําให
เช่ือไดวาสัญญาจะตองเกิดข้ึนไดอยางแนนอน (Reasonable to expect) โดยใชความคาดหมายอยาง
วิญูชนธรรมดา หากคูเจรจาฝายหนึ่งฝายใดยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญาทําโดยสุจริตหรือไมก็
ตาม คูเจรจาอีกฝายหนึ่งอาจมีความเสียหายจากการคาดหมายวาจะมีการทําสัญญากัน เนื่องจากไดมี
การตระเตรียมการบางอยางไวลวงหนา หากมองตามหลักความยุติธรรมและในทุกๆ ระบบกฎหมาย
เห็นวาควรมีการเยียวยาความเสียหายใหแกคู เจรจาฝายท่ีตองเสียหาย และเม่ือพิจารณาตาม
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย ยังไมมีบทบัญญัติกฎหมายท่ีชัดเจนถึง
ความรับผิดท่ีเกิดข้ึนในชวงของการเจรจาเพ่ือทําสัญญากอนเกิดสัญญาข้ึนโดยตรง นอกจากนี้ใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยมีบทสันนิษฐานการไมเกิดของสัญญาตามมาตรา 366 
ดังท่ีไดเสนอทฤษฎีและวิเคราะหปญหาดังกลาวแลวในบทท่ี 4 ซ่ึงเปนขอจํากัดประการหนึ่งวาเม่ือ
ตองดวยบทสันนิษฐานของกฎหมายดังกลาวแลว สัญญาไมเกิดข้ึนทําใหไมอาจพิจารณาถึงความรับผิด
ในกรณีดังกลาวได เนื่องจากตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยนั้นมีบทบัญญัติเฉพาะ
ความรับผิดทางสัญญาและละเมิดเทานั้น 

ผูวิจัยไดวิเคราะหปญหาความรับผิดจากการยกเลิกการเจรจาเพ่ือทําสัญญาโดยจําแนก
ความรับผิดตามชวงเวลาในการแสดงเจตนาตามกฎหมายโดยเปรียบเทียบกับตางประเทศ สรุปได
ตามชวงเวลาดังนี้ 

ในชวงแรก กอนท่ีคูเจรจาจะแสดงเจตนาทําคําเสนอในชวงเวลาดังกลาวยังขาดความ
ชัดเจนเพียงพอ เนื่องจากคูเจรจาแตละฝายยังมีสิทธิเลือกวาจะประสงคผูกพันตนเขาทําสัญญา
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หรือไมตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาซ่ึงผูวิจัยเห็นวาแตละฝายยังไมมีหนี้ผูกพันทางสัญญา
ใดๆ จึงไมอาจเรียกคาเสียหายในข้ันตอนนี้ 

แตอยางไรก็ตาม แมในชวงนี้ไมอาจเรียกรองใหรับผิดโดยมูลหนี้ทางสัญญาก็ตาม หาก
ปรากฏวาคูเจรจาฝายท่ียกเล ิกการเจรจาหรือถอนตัวไปนั้นไมสุจริตหรือไมมีเหตุผลอันสมควรก็อาจ
เปนความรับผิดในทางละเมิดได โดยอาศัยหลักตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 
ประกอบ มาตรา 421 และมาตรา 420 ดังไดวิเคราะหแลว ซ่ึงนักกฎหมายของเยอรมันก็เห็นทํานอง
เดียวกันวา ขณะเจรจาคูเจรจาตองอยูในบังคับหนาท่ีท่ีจะตองเขาเจรจาโดยสุจริตและตองใชความ
ระมัดระวังตอผลความคาดหวังอันเกิดจากการทําสัญญาดวย (Duty of care) 

ชวงท่ีสอง เปนชวงภายหลังซ่ึงคูเจรจาฝายใดฝายหน่ึงไดแสดงเจตนาทําคําเสนอไปยัง
ผูรับการแสดงเจตนาแลว กรณีท่ีผูเสนอถอนตัวไป คูเจรจาอีกฝายหนึ่งอาจเลือกใชสิทธิได 2 
ประการ คือ ทําคํานองรับเพื่อเกิดเปนสัญญาแลวบังคับใหผูท่ียกเลิกการเจรจานั้นชําระหนี้ตาม
สัญญา หากไมปฏิบัติชําระหนี้จึงบังคับใหปฏิบัติตามสัญญาหรือชดใชคาสินไหมทดแทนเพราะการ
ไมชําระหนี้ ซ่ึงเทียบไดกับข้ันตอนท่ีผูเสนอราคาไดยื่นเสนอราคาแลวถือเปนคําเสนอตกอยูใน
บังคับมาตรา 355 ถึง มาตรา 357 หรือทางเลือกอีกประการหนึ่งคือ หากปรากฏวาผูเสนอถอนตัวไป
โดยไมสุจริต ผูรับคําเสนออาจใชสิทธิเรียกรองทางละเมิดไดโดยอาศัยประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 5 ประกอบมาตรา 421 และมาตรา 420 อันเปนแนวทางเดียวกับประเทศฝร่ังเศสและ
ประเทศยุโรปท่ีไดวิเคราะหแลวในบทท่ี 4 

ชวงท่ีสาม เปนชวงการยกเลิกการเจรจาหรือถอนตัวภายหลังมีการสนองรับแลว แตมี
เง่ือนไขบางอยางท่ีทําใหสัญญายังไมเกิด รวมท้ังบทสันนิษฐานของประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 366 ซ่ึงในชวงนี้เปนชวงสุดทายกอนท่ีจะเกิดสัญญาข้ึน ตามแนวคําพิพากษาฎีกาท่ี 
325/2533 ท่ีวินิจฉัยวา เม่ือโจทกยื่นใบเสนอราคาและจําเลยแจงใหโจทกทราบวาตกลงจาง แลวให
โจทกไปทําสัญญาจางตอไปยอมเปนการสนองรับคําเสนอของโจทกแลวเกิดเปนสัญญาเบ้ืองตน คือ 
“สัญญาประกวดราคา” ซ่ึงจําเลยผูกพันตองทําสัญญากับโจทกผูชนะการประกวดราคาตอไป ดังนั้น 
หากจําเลยไมลงนามในสัญญาโดยไมมีเหตุอันสมควรยอมถือไดวาจําเลยผิดสัญญาประกวดราคา ซ่ึง
โจทกมีสิทธิฟองเรียกคาสินไหมทดแทนอันเกิดจากการผิดสัญญาประกวดราคาได แตโจทกไม
สามารถฟองบังคับใหจําเลยลงนามในสัญญาไดเพราะสภาพแหงหนี้ไมเปดชอง ตามคําพิพากษา
ฎีกานี้เปนการวินิจฉัยโดยไดนําหลักกฎหมายท่ัวไปเกี่ยวกับหลักความรับผิดกอนสัญญา คือ สัญญา
เพื่อกอใหเกิดสัญญา (Contract to enter contract) หรือสัญญาเบ้ืองตน ตามแนวของนักกฎหมาย
เยอรมันมาใช รวมทั้งกรณีท่ีคูเจรจาไดเจรจาเพื่อทําสัญญาจนเกือบสําเร็จลุลวงเกิดเปนสัญญาข้ึน
แลว คูกรณีมีหนาท่ีตองทําสัญญานั้นตอไปโดยสุจริตอันเปนแนวคิดของนักกฎหมายฝรั่งเศสดวย 
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ผูวิจัยเห็นวาตามคําพิพากษาในคดีนี้กอใหเกิดความรับผิดสองทาง กลาวคือ โดยหลักท่ัวไปเม่ือมี
การสนองรับคําเสนอราคาโดยแจงวาตกลงจาง ทําใหคําเสนอและคําสนองถูกตองตรงกันเกิดเปน
สัญญาข้ึน แตเนื่องจากในการประกวดราคามักจะระบุไวแตแรกวาสัญญาตองทําเปนหนังสือ กรณี
จึงเปนไปตามหลักเกณฑประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 366 วรรคสอง วา ตราบใดท่ียัง
ไมทําเปนหนังสือสัญญายังไมเกิด แมจะไดทําคําสนองแลวก็ตาม ปญหาจึงเกิดข้ึนวา ถาถือวาคํา
สนองในกรณีนี้เปนคําสนองตามสัญญาหลักท่ีคูเจรจามุงประสงคยอมหมายความวา “สัญญา
ประกวดราคา” นั้น ผูกพันคูสัญญาท้ังสองฝายท่ีจะตองมาทําสัญญา (หลัก) เปนหนังสือ หากฝาย
บิดพร้ิวไมมาทําสัญญายอมตองรับผิดตามสัญญาประกวดราคา ซ่ึงถือเปนสัญญาแลว ดังนั้น ความ
รับผิดจึงเปนความรับผิดตามสัญญา (สัญญาประกวดราคา) แตหากพิจารณาวาคําสนองน้ีเปนคํา
สนองตามสัญญาหลัก (คือสัญญาท่ีตองทําเปนหนังสือ) สัญญาหลักก็ยังไมถือวาเกิดข้ึนดวยขอจํากัด
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 366 วรรคสอง หากฝายหนึ่งฝายใดไมยอมมาทํา
สัญญาก็ดี ความรับผิดของฝายท่ีมีความผิดนั้นยอมเปนความรับผิดตามหลักความรับผิดกอนสัญญา 
(สัญญาหลัก) ซ่ึงอาจไมไดรับการเยียวยา เนื่องจากมีขอยกเวนไวแตแรกวาสัญญายังไมเกิดเพราะ
ไมไดทําสัญญาเปนหนังสือตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 366 วรรคสอง 

ในประเด็นท่ีผูวิจัยจะกลาวถึงในที่นี้ คือ ตามคําวินิจฉัยของศาลฎีกาในคดีนี้ เทากับ           
ศาลฎีกายอมรับหลักความรับผิดกอนสัญญาท่ีถือวามีสัญญากอนสัญญาหรือสัญญาเพ่ือกใหเกิด
สัญญา (Contract to enter contract) จึงไดยอมรับบังคับใหโจทกสามารถเรียกคาสินไหมทดแทนอัน
เกิดจากการผิดสัญญาประกวดราคาได ซ่ึงหากมองตามหลักความยุติธรรม (Equity) ตามท่ีไดกลาว
ไวแลวขางตน เทากับเปนการอุดชองวางของกฎหมายโดยการยกหลักกฎหมายท่ัวไปในเร่ืองความ
รับผิดกอนสัญญามาใชเพื่ออํานวยความยุติธรรม เพราะถาถือเครงครัดตามบทบัญญัติของกฎหมาย
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 366 วรรคสองแลว นับวายังมิไดมีการสัญญาตอกัน
จนกวาจะไดทําเปนหนังสือ ตามท่ีไดตกลงกันวาสัญญาอันมุงจะทํานั้น ตองทําเปนหนังสือ ดังนั้นเม่ือ
สัญญายังไมเกิดจึงไมมีความรับผิดตามบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยท่ีจะตอง
รับผิด แตอยางไรก็ตาม หากพิจารณาในประเด็นนี้ คําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาวก็ไมถือเปนบรรทัด
ฐานเสียทีเดียว เพราะไมมีบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยท่ีบัญญัติรองรับกรณี
ดังกลาวอยางชัดเจนใหตองรับผิด 

ผูวิจัยเห็นวา จากกการศึกษาวิเคราะหลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดท่ีเกิดข้ึน
ในชวงการเจรจาเพ่ือทําสัญญากอนเกิดสัญญาในระบบกฎหมายของตางประเทศยังมีความแตกตางกัน
อยูเปน 3 แนวทางคือ 
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ความเห็นในแนวทางแรกเปนความเห็นของกฎหมายอังกฤษซ่ึงเห็นวาไมมีความรับผิด
เกิดขึ้นกอนเกิดสัญญา เพราะหนี้เกิดจากสัญญาเทานั้นเปนความเห็นที่ถือหลักเสรีภาพในการทํา
สัญญา (Freedom of Contract) และเสรีภาพในการเจรจาตอรอง (Free Bargaining) อยางเครงครัด 
คูกรณีท่ีอยูในข้ันตอนของการเจรจาตอรองจึงอาจเพิกถอนคําเสนอหรือยกเลิกการเจรจาตอรองได
เสมอจนกวาจะเกิดสัญญาขึ้น โดยไมตองรับผิดแตมีขอยกเวนในบางกรณีเทานั้นท่ีนําหลักท่ัวไป             
มาปรับใช 

ความเห็นท่ีสองเปนความเห็นของนักกฎหมายฝรั่งเศสท่ีถือหลักวาหนี้เกิดจากสัญญา
เทานั้น  และหลักเสรีภาพในการทําสัญญาเปนพื้นฐานเชนเดียวกับนักกฎหมายอังกฤษ และเกรงวา
การใชหลักความรับผิดกอนสัญญาจะเปนการจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาจึงใหความสําคัญกับ
หลักความรับผิดกอนเกิดสัญญาดังกลาวคอนขางนอย ศาลฝรั่งเศสนําหลักนี้มาใชอยางจํากัด   
โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีท่ีข้ันตอนของการเจรจาตอรองดําเนินไปคอนขางมากแลว การยกเลิก 
การเจรจาตอรองโดยไมสุจริต (bad faith) ยอมไมเปนธรรมและเกิดความเสียหายแกอีกฝายหนึ่ง 
เปนความผิด (fault) ในทางละเมิด 

ความเห็นท่ีสามเปนความเห็นของนักกฎหมายเยอรมันท่ีเห็นวาความรับผิดกอนเกิด
สัญญาข้ึน เรียกวา ความรับผิดกอนสัญญา (culpa in contrahendo) ไมควรเปนความรับผิดทาง
ละเมิดและคาเสียหายทางเศรษฐกิจ (pure economic loss) ไมใชคาเสียหายจากการกระทําละเมิด แต
ควรเปนความรับผิดท่ีเปนเอกเทศท่ีเกิดจากการไมชําระหนี้ (breach of obligation) ท่ีเกิดจากนิติ
กรรมหรือการแสดงเจตนาที่ตองการความสุจริต (good faith) การไวเนื้อเช่ือใจหรือความไววางใจ 
(trust) ตอกันในการเจรจาตอรอง การที่การเจรจาตอรองตองยกเลิกหรือลมเหลว เพราะความไม
สุจริตและผิดหนาท่ีของการไววางใจ ทําใหบุคคลที่ทําใหเกิดสาเหตุดังกลาวตองรับผิดชดใช
คาเสียหายแกอีกฝายหนึ่ง 

สําหรับคาเสียหายท่ีเกิดจากความรับผิดกอนเกิดสัญญานั้นเปนความเสียหายท่ีมีลักษณะ
เปน  negative  interest คือ เปนความเสียหายท่ีไมควรตองเขามาทําสัญญาท่ีไมสมบูรณ หรือตองเขา
ทําสัญญาท่ีไมเกิดข้ึน ไมวาจะเปนเร่ืองของการเสียคาใชจาย คาเสียเวลา คาเสียโอกาสท่ีคูเจรจาจะ
ไดไปทําสัญญากับบุคคลอ่ืนท่ีเรียกวา  reliance  interest   มิใชความเสียหายเพราะการไมปฏิบัติตาม
สัญญา  ซ่ึงเปนความเสียหายในลักษณะท่ีเปน  positive  interest   

สําหรับในประเทศไทย การศึกษาและคําอธิบายเกี่ยวกับเร่ืองความรับผิดกอนสัญญายังมี
อยูนอยมาก  นักกฎหมายไทยสวนใหญยังเห็นวา ข้ันตอนของการเจรจาตอรองยังไมเกิดหนี้ผูกพัน
คูสัญญามีเพียงความผูกพันอันเกิดจากการแสดงเจตนาฝายเดียวของผูเสนอเทานั้น ดังนั้น การเพิก
ถอนคําเสนอจึงไมสามารถกระทําได หากมีการถอนคําเสนอ คําเสนอนั้นก็ยังอยู และหากมีการ
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สนองรับมาภายในเวลาที่กําหนดหรือภายในระยะเวลาที่ควรคาดหมายไวแลว สัญญายอมเกิดข้ึน
เสมอ หากผูเสนอไมปฏิบัติตามขอตกลงก็ตองตกเปนฝายผิดสัญญา และตองชดใชคาเสียหายท่ี
เกิดข้ึนดังท่ีไดวิเคราะหแลว เวนแตในกรณีท่ีข้ันตอนการเจรจาตอรองเกี่ยวของกับการประกอบ
ธุรกิจการคา ซ่ึงมีประเพณีปฏิบัติท่ีจะตองมีการแสดงเจตนาตกลงตอรองเปนหนังสือ หรือในการ
ประกวดราคาจัดซ้ือจัดจางซ่ึงมีข้ันตอนในการประกวดราคาหลายข้ันตอนกวาท่ีจะมีการลงนามใน
สัญญากันเปนหนังสือ   การยกเลิกการเจรจาตอรองในข้ันตอนใดข้ันตอนหน่ึง  อาจทําใหเกิดความ
ไมเปนธรรมแกคูเจรจาและทําใหเขาไดรับความเสียหาย  ซ่ึงศาลไทยก็ไดนําเอาหลักกฎหมายท่ัวไป
เกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญา   และการชดเชยคาเสียหายท่ีเกี่ยวของมาใชในการพิพากษาคดี
เพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกคูกรณีในการทําสัญญาและประกอบธุรกิจการคาระหวางกัน เชน คํา
พิพากษาฎีกาท่ี 235/2533 ซ่ึงตามคําพิพากษาฎีกานี้ศาลไดนําหลัก “สัญญาเพื่อกอใหเกิดสัญญา” 
(Contract to enter contract) โดยแนวคําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาวก็ยังมิไดถือเปนบรรทัดฐาน เพราะ
ไมมีบทบัญญัติของกฎหมายไทยท่ีชัดเจนในเร่ืองความรับผิดกอนสัญญา 

โดยท่ีลักษณะทางกฎหมายของหลักความรับผิดท่ีจะนํามาใชกับความรับผิดอันเกิดจาก
การยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญายอมเปนไปตามความเปนมาทางประวัติศาสตร รากฐานความคิด
ของระบบกฎหมาย และพัฒนาการทางกฎหมายของแตละประเทศ แมแตในประเทศเดียวกันนัก
กฎหมายก็ยังมีความเห็นท่ีแตกตางกันอีกดวย เพราะลักษณะทางกฎหมายยอมหมายถึงหลักเกณฑท่ี
จะนํามาปรับใชกับความรับผิด การกําหนดคาสินไหมทดแทน หากนําหลักกฎหมายละเมิดมาใช
การกําหนดคาสินไหมทดแทนก็เปนไปตามหลักเกณฑของละเมิด แตหากนําหลักความรับผิดทาง
สัญญามาใช การกําหนดคาสินไหมทดแทนก็ตองปรับในเร่ืองหนี้ตามสัญญา ยิ่งกรณีถาถือเปน
ความรับผิดเอกเทศ หลักเกณฑความรับผิดรวมถึงการกําหนดคาสินไหมทดแทนยอมตองมีเหตุผล
รองรับท่ีสอดคลองกัน 

จากการศึกษาเปรียบเทียบแนวคิดจากระบบคอมมอลลอวอยางอังกฤษคือตองปลอยใหมี
คดีช้ันสูศาลและใหศาลเปนผูวางหลักซ่ึงตองใชเวลาในการวางแนวทางทําใหความไมชัดเจนยงัคงมีอยู 
สวนแนวคิดจากระบบกฎหมายของฝรั่งเศสซ่ึงเนนหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนามาก ทําใหการ
คุมครองคูเจรจาอีกฝายหนึ่งหรือการใหคุมครองหนาท่ีความไวเนื้อเช่ือใจยอมนอยลง ยิ่งปจจุบัน
แนวโนมของระบบกฎหมายไทยมุงคุมครองความปนธรรมจากความไมเทาเทียมของบุคคล เชน 
กรณีแนวคิดพระราชบัญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม ซ่ึงเปนภาระตอการวางดุลยภาพระหวาง
หลักเสรีภาพในการทําสัญญาและการคุมครองประโยชนของความเปนธรรม สําหรับแนวความคิด
จากระบบกฎหมายของเยอรมันซ่ึงเปนการนําหลักสุจริตมาปรับใชขยายใหครอบคลุมถึงหนาท่ีเกิดข้ึน
กอนสัญญาเทากับนักกฎหมายไทยตองยอมรับกอนวาในชวงของการเจรจากอนเกิดสัญญานั้น คูเจรจา
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มีหนี้ตอกันแลว และจะพบปญหาตอไปอีกวาขอบเขตของหลักสุจริตนั้นมีแคไหน เพียงไร อยางไรจึง
จะถือวาฝาฝนหลักสุจริต ซ่ึงรวมไปถึงความคิดในเร่ืองของการกําหนดคาสินไหมทดแทนอีกดวย 

ดังนั้น การนําแนวคิดในเร่ืองของความรับผิดในชวงของการเจรจากอนเกิดสัญญามาปรับ
ใชโดยการวางหลักเกณฑใหเขากับบทบัญญัติในกฎหมายท่ีมีอยูของไทยนั้น ก็ควรทําความเขาใจใน
หลักความสัมพันธระหวางเสรีภาพในการทําสัญญา กับหลักความความไวเนื้อเช่ือใจและหลักสุจริต 
เพื่อพิจารณาภาพรวมของความสัมพันธกับระบบกฎหมายท้ังระบบ เพื่อใหเกิดความสมดุลกับแตละ
หลักนั้น เพื่อประโยชนสูงสุดคือการอํานวยความยุติธรรมแกประชาชนและความสงบสุขในสังคมดวย 

 

5.2 ขอเสนอแนะความรับผิดจากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญา 

จากการศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายตาประเทศและกฎหมายไทย เห็นไดวา ระบบ
กฎหมายของไทยมิไดบัญญัติถึงความรับผิดท่ีเกิดข้ึนในระหวางการเจรจาเพื่อทําสัญญา กอนท่ี
สัญญาเกิดไวโดยตรง และศาลไทยยังไมไดนําหลักความรับผิดตางๆ มาใชโดยตรงไมวาจะเปนหลัก
สุจริตตามกฎหมายเยอรมันหรือหลักกฎหมายละเมิดดังเชนกฎหมายฝร่ังเศส แตดวยแนวโนมของ
ขอเท็จจริงในปจจุบันท่ีมีปญหาเกี่ยวกับความรับผิดท่ีเกิดข้ึนในชวงของการเจรจากอนการเกิด
สัญญามากข้ึน การวางหลักเกณฑเพื่อเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเพื่อสรางความเปนธรรมจึงเปน
ส่ิงท่ีตองกระทํา เพื่อสรางความม่ันคงทางระบบธุรกิจ 

โดยความเห็นของผูวิจัยเห็นวา ยังไมควรแกปญหาดวยการแกไขบทบัญญัติของประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยในเร่ืองความรับผิดจากการยกเลิกเพิกถอนการเจรจาในชวงกอนการเกิด
สัญญา ณ ปจจุบันดวยเหตุผลดังนี้ 

(1) เปนการยากท่ีผูรางกฎหมายจะรางกฎหมายใหมีเนื้อหาครอบคลุมลักษณะท่ีเขาขายเปน
ความรับผิดท่ีเกิดข้ึนในชวงของการเจรจากอนเกิดสัญญาไดท้ังหมด ท้ังยังกระทบตอบทบัญญัติ 
ของกฎหมายเดิม เชน มาตรา 366 ดังท่ีไดศึกษาวิเคราะหแลว ดังนั้น การแกไขบทบัญญัติกฎหมาย
เพียงสวนใดสวนหนึ่งจึงขาดความชัดเจนแนนอน 

(2) เปนการยากท่ีผูรางกฎหมายจะวิเคราะหหาจุดสมดุลระหวางหลักเสรีภาพในการแสดง
เจตนากับหลักความรับผิดท่ีเกิดในชวงกอนเกิดสัญญา ซ่ึงกระทบตอเสรีภาพในการเจรจาตอรอง
และทําสัญญาซ่ึงสงผลตอการเจรจาธุรกิจทําใหขาดความคลองตัว 

(3) หากใหการคุมครองในข้ันตอนการเจรจากอนเกิดสัญญามากไป อาจเปดชองใหผูท่ีมี
อํานาจตอรองทางเศรษฐกิจและสังคมแสวงหาประโยชนจากกฎหมายได 
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ทางแกท่ีผูวิจัยเสนอแนะคือ ใหมีการปรับใชบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยท่ีมีอยูในปจจุบัน โดยคํานึงถึงขอเท็จจริงและหลักความยุติธรรม และใหความสนใจ           
กับชองวางทางกฎหมายในชวงการเจรจาเพ่ือทําสัญญากอนเกิดสัญญาดังกลาว เนื่องจากตนทุนใน
การตระเตรียมการกอนเขาทําสัญญาในชวงของการเจรจามีสูงข้ึน ทําใหฝายท่ีสุจริตตองเสียเปรียบ 
ท้ังการบังคับโดยอาศัยบทบัญญัติเร่ืองละเมิดนั้น ฝายท่ีตองเสียหายอาจมีภาระในการพิสูจนถึงความ
ไมสุจริตและไมมีเหตุอันสมควรในการยกเลิกการเจรจา นอกจากน้ัน การนําบทบัญญัติแหง
กฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งหรือหลักกฎหมายท่ัวไปมาใชตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 4 อาจมีขอจํากัด เนื่องจากความไมชัดเจนของกฎหมายซ่ึงไมมีการบัญญัติไวโดยตรง และ
ความเห็นท่ีแตกตางในการนําหลักกฎหมายมาปรับใช หรือขอจํากัดในเร่ืองบทบัญญัติซ่ึงเปนขอ
สันนิษฐานของกฎหมายก็ดี ผูวิจัยมีความเห็นเสนอแนะดังนี้ 

(1) ในขณะท่ียังไมมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายใหชัดเจนท้ังระบบ ทนายความฝายคูเจรจา
ซ่ึงไดรับความเสียหายควรยกประเด็นในเร่ืองของการใชสิทธิโดยไมสุจริตข้ึนในคดี เพื่อใหเปน
ประเด็นท่ีศาลจะหยิบยกข้ึนวินิจฉัยได เพราะหากมิใชประเด็นที่เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว ศาลไมอาจยกข้ึนวินิจฉัยไดเอง การพิจารณาปรับเทียบเคียง
กฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 อาจติดขัดในทางปฏิบัติได 

(2) ควรมีการอภิปรายเพื่อแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพื่ออุดชองวาง
ใหครอบคลุมความรับผิดท่ีเกิดข้ึนในชวงของการเจรจาเพ่ือทําสัญญากอนท่ีสัญญาจะเกิดใหมีความ
ชัดเจนตอไปในอนาคต 

 


