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ในระหวางการเจรจาเพื่อทําสัญญา กอนท่ีการแสดงเจตนาในการทําคําเสนอและคําสนอง
จะสอดคลองตองกันทุกขอจนเกิดสัญญาข้ึน เม่ือการเจรจาไดดําเนินไปถึงระดับหนึ่งท่ีเช่ือไดวา
สัญญาจะตองเกิดข้ึนอยางแนนอน (Reasonable to expect) หากฝายหนึ่งฝายใดยกเลิกการเจรจา           
เพื่อทําสัญญา คูเจรจาอีกฝายหนึ่งอาจมีความเสียหายจากการคาดหมายวาจะมีการทําสัญญาเน่ืองจาก
ไดมีการตระเตรียมการบางอยางเอาไวลวงหนา ซ่ึงหากมองตามหลักความยุติธรรม (equity) แลว 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยยังไมสามารถเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในกรณี
ดังกลาวไดเทาท่ีควร เนื่องจากยังไมมีบทบัญญัติกฎหมายท่ีบัญญัติชัดเจนถึงความรับผิดท่ีเกิดข้ึน
ในชวงการเจรจาเพื่อทําสัญญากอนเกิดสัญญาดังกลาว  อีกท้ังบทสันนิษฐานของกฎหมาย                    
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 366 ท่ีถือวายังไมมีสัญญาตอกันก็มิไดบัญญัติถึง            
ความรับผิดในกรณีนี้ไว   ปจจุบันการเจรจาทางธุรกิจมีเง่ือนไขขอตกลงที่ซับซอนและมีข้ันตอน
มากข้ึนกอนจะทําสัญญากัน จึงเปนเร่ืองท่ีนาสนใจและควรศึกษาหาแนวทางเพ่ือนําไปสูการแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใหครอบคลุมถึงความรับผิดจากการยกเลิกการเจรจา             
เพื่อทําสัญญา หรือใชการอุดชองวางของกฎหมายเพ่ือเยียวยาความเสียหายในกรณีดังกลาว 

สารนิพนธนี้มีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาปญหาความรับผิดจากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทํา
สัญญา  ในชวงระยะเวลาในการแสดงเจตนานับแตเร่ิมเจรจาจนถึงกอนเกิดสัญญาข้ึน ซ่ึงรวมท้ัง
กรณีท่ีมีคําเสนอและคําสนองเกิดข้ึนแลว  แตสัญญาตามท่ีมุงหมายยังไมเกิดข้ึนเพราะเหตุบาง
ประการ  เนื่องจากคูกรณียังแสดงเจตนาเพ่ือทําสัญญาไมถูกตองตรงกันทุกขอก็ดี  หรือเพราะมีเหตุ
ตามบทสันนิษฐานของกฎหมายวาสัญญายังไมเกิด อาทิ กรณีท่ีคูเจรจาทําความตกลงไดบางขอ 
จนถึงกับไดบันทึกตกลงนั้นไวแลว แตยังมีขอความอ่ืนบางประการท่ีแมฝายเดียวไดแสดงไววาเปน
สาระสําคัญ ยังเจรจาตอรองไมตกลงกันอยู ก็ถือไมไดวามีสัญญาตอกันแลว ตามประมวลกฎหมาย
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แพงและพาณิชย มาตรา 366 วรรคแรก หรือกรณีผูเสนอแสดงเจตนาไวในคําเสนอวาจะไมผูกพัน
กับคําเสนอ เชน ในเร่ืองการประกาศประกวดราคาท่ีถือเปนเพียงคําเชิญชวนเทานั้น สวนหนังสือ
ประมูลถือเปนคําเสนอ หากผูประกาศประกวดราคาเลิกการประกวดราคาก็ถือวาไมมีสัญญาตอกัน 
แมจะมีการยอมรับคําประกวดราคารายใดแลว แตถามีเง่ือนไขวาตองมาทําสัญญาเปนหนังสือ 
สัญญาจะเกิดตอเม่ือมีการทําสัญญากันเปนหนังสือแลว หรือสัญญาท่ีคูสัญญาตกลงจะทําเปน
หนังสือท้ังท่ีไมมีกฎหมายกําหนดแบบไว ถาไมมีการทําเปนหนังสือแมจะไดตกลงกันทุกขอแลว 
หรือกรณีเปนท่ีสงสัย ก็ถือวาสัญญายังไมเกิด ท้ังนี้ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
366 วรรคสอง กรณีตางๆเหลานี้อยูในข้ันตอนการเจรจาเพ่ือทําสัญญาท้ังส้ิน  ฝายท่ีตองเสียหายจาก
การเตรียมการบางอยาง เพราะคาดหมายวาจะมีการทําสัญญากัน จะใชสิทธิเรียกรองใหคูเจรจาฝายท่ี
ยกเลิกการเจรจารับผิดไดเพียงใด   หากมีบทบัญญัติกฎหมายท่ีใหสิทธิแกคูเจรจาในอันท่ีจะเรียกรอง
เอาคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนอยางชัดเจนจากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญาของคูเจรจาอีกฝายหนึ่งกอน
เกิดสัญญา  โดยเฉพาะอยางยิ่งในสัญญาทางแพงระหวางเอกชนดวยกัน นาจะเกิดความชัดเจนและ
เปนธรรมแกคูเจรจาเพื่อทําสัญญามากข้ึน  อันจะสงผลตอความเช่ือม่ันของผูลงทุนซ่ึงนําไปสูความ
ม่ันคงทางเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศดวย    

 จากปญหาดังกลาวขางตน ผูวิจัยเห็นวา ฝายท่ียกเลิกการเจรจาเพ่ือทําสัญญาเปนการทําผิด
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 อยางหนึ่ง  หากปรากฏวาการเพิกถอนคําเสนอ
หรือถอนตัวยกเลิกการเจรจาโดยไมสุจริต (bad faith) หรือไมมีเหตุอันสมควร ซ่ึงควรอยูในบังคับ
หลักสุจริต ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 ท่ีนํามาปรับใชตามควรแกกรณีได             
ซ่ึงถือเปนความรับผิดทางละเมิดดวยเชนกัน  เนื่องจากในการศึกษาเปรียบเทียบยังมีความเห็น
ในทางกฎหมายท่ีแตกตางในเร่ืองทฤษฎีความรับผิดท่ีจะนํามาปรับใชกับความรับผิดท่ีเกิดข้ึน
ในชวงของการเจรจาเพ่ือทําสัญญา ผูวิจัยเห็นวานักกฎหมายควรแกไขปญหาในทางปฏิบัติตาม           
หลักนิติวิธีดวยการอุดชองวางทางกฎหมาย โดยการนําหลักสุจริต ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 5 มาปรับใชใหสอดคลองและเหมาะสมตามขอเท็จจริง ซ่ึงจะมีความยืดหยุนและ         
ใหความเปนธรรมแกคูเจรจาไดระดับหนึ่ง อันสงผลเอ้ืออํานวยตอความเช่ือถือของนักลงทุน 
โดยเฉพาะในชวงระยะเวลาการเจรจาเพ่ือทําสัญญา และควรมีการอภิปรายเพ่ือปรับปรุงแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ใหครอบคลุมและมีความชัดเจน สามารถเยียวยาความเสียหายแกฝาย
ท่ีไดรับความเสียหายจากปญหาการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญาอยางชัดเจนตอไป 

 
 


