
 

บทที่  1 

บทนํา 

 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา  

โดยปกติในการทําสัญญาระหวางคูสัญญานั้น ถาคําสนองตรงกับคําเสนอก็จะเกิดสัญญาข้ึน 
ถาหากคําสนองไมตรงตามคําเสนอ คําเสนอยอมตกไป คําสนองกลายเปนคําเสนอใหมซ่ึงตองมี 
การเจรจากันตอไป ถาฝายใดเลิกการเจรจาในระหวางนี้ก็ไมมีความรับผิด คาใชจายตางๆ ในการ
เสนอถือเปนการลงทุน หากผูสนองไมสนองรับคําเสนอก็ไมตองรับผิดสําหรับคาใชจายนั้น 

แตถาในระหวางการเจรจาท้ังสองฝายมีการเจรจาในหลักการตรงกัน มีการรางขอตกลง
ข้ึนมาเหลือเพียงรายละเอียดท่ีตองเจรจาหรือถาตกลงหลักการยังไมได ผูสนองบอกใหไปแกไข
อยางไร ผูเสนอก็แกไขใหจนครบถวน หมายความวา การเจรจาไปถึงข้ันท่ีพึงคาดหวังไดวาจะมีการ
ตกลงทําสัญญากันตอไป (Reasonable to expect) หากผูสนองยกเลิกการเจรจาโดยปราศจากเหตุอัน
สมควรทําใหผูเสนอเสียโอกาสหรือทําใหโครงการไมสามารถบรรลุผลได เชน ไมสามารถหา        
ผูทํางานรายใหมท่ีจะทํางานใหเสร็จทันตามกําหนด ฝายท่ียกเลิกการเจรจาควรท่ีจะตองรับผิด
สําหรับคาเสียหายนั้น แตถาฝายผูเสนอเองเปนผูยกเลิกการเจรจายอมมิชอบดวยเหตุผลท่ีจะให              
ผูสนองรับผิดชอบสําหรับคาใชจายของผูเสนอ ตัวอยาง กรณีท่ีประเทศไทยไดตอบรับคําเชิญของ
ประเทศโปรตุเกสเสนอท่ีจะสรางแบบจําลองเอกลักษณของไทยในงานแสดงสินคา ณ กรุงลิสบ
รอน ประเทศโปรตุเกส มีคาใชจายท่ีสูงมากตองสงผูเช่ียวชาญไปชี้แจง และประเทศโปรตุเกสมีการ
ประชาสัมพันธถึงแบบจําลองดังกลาววาเปนจุดสําคัญของงานเพื่อดึงดูดคนเขาชมงาน ตอมา
ประเทศไทยกลับเปนฝายบอกเลิกการเจรจาเสียเอง เชนนี้ประเทศโปรตุเกสไมตองรับผิดชอบ
คาเสียหายตอประเทศไทย แตในทางตรงกันขามประเทศโปรตุเกสตองเสียหายเพราะตองจัดหาผูมา
ดําเนินการใหมในเวลากระช้ันชิด อีกท้ังประเทศโปตุเกสไดมีการประชาสัมพันธงานดังกลาวไป
แลว จากตัวอยางขางตนจะเห็นไดวาประเทศโปรตุเกสมีความคาดหวังวาจะมีการตกลงกัน
(Reasonable to expect) การยกเลิกการเจรจาในช้ันนี้โดยไมมีเหตุอันสมควรซ่ึงฝายท่ียกเลิกการ
เจรจาทําใหอีกฝายไดรับความเสียหายจากการยกเลิกการเจรจาดังกลาว จึงเปนเหตุท่ีจะตองรับผิดใน
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คาเสียหายท่ีเกิดข้ึนหรือกรณีตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 3827/2552 ฝายผูเสนอซ้ือไดมีคําส่ังซ้ือ 
(order)ไปยังฝายผูจะขาย และมีการเจรจาส่ังซ้ือสินคาลวงหนาโดยตอรองราคาซ้ือขาย จํานวนสินคา 
กําหนดสงสินคา เปนประมาณการไว ในระหวางกอนการทําสัญญา ผูเสนอซ้ือก็รับคําส่ังซ้ือจาก
ลูกคาของตนไว ตอมาผูจะขายกลับบอกเลิกการเจรจาตกลงซ้ือขายอางวาตนทุนสูงข้ึนจนไมอาจขาย
ในราคาท่ีมีการเจรจาไวเดิมไดและสองฝายไมสามารถตกลงราคากันได  เห็นไดวาฝายผูเสนอซ้ือมี
ความเสียหายจากการตระเตรียมการขายสินคาท่ีไดมีการเจรจาตกลงไวนั้น การพิพาทในกรณี
ดังกลาวแนวคําวินิจฉัยของศาลฎีกา เห็นวา  เม่ือยังมีการเจรจาตอรองเพื่อกําหนดราคาสินคา เชนนี้ 
ราคาสินคาจึงเปนเง่ือนไขสําคัญของสัญญาซ้ือขายท่ียังไมอาจตกลงกันได ตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 366 วรรคหน่ึง ดังนั้น สัญญาซ้ือขายระหวางคูเจรจาจึงยังไมเกิดข้ึนและเม่ือ
ฟงวาไมมีสัญญาซ้ือขายจึงไมจําตองวินิจฉัยปญหาเกี่ยวกับความเสียหาย1 

จากตัวอยางดังกลาว ทําใหพบปญหาวาการยกเลิกการเจรจาตกลงซ้ือขาย คูเจรจาฝายใด
ฝายหนึ่งอาจมีความเสียหายจากการคาดหมายวาจะมีการทําสัญญา เนื่องจากไดมีการตระเตรียมการ
บางอยางเอาไวลวงหนา ซ่ึงหากมองตามหลักความยุติธรรม (equity) แลว ตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยของไทยจะสามารถเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนไดเพียงใด เพราะยังไมมี
บทบัญญัติกฎหมายท่ีชัดเจนในเร่ืองนี้ซ่ึงผูวิจัยเห็นวาปจจุบันตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ยังไมมีบทบัญญัติท่ีชัดเจนถึงความรับผิดท่ีเกิดในชวงการเจรจาเพ่ือทําสัญญาไว จึงเปนเร่ืองท่ี
นาสนใจและควรศึกษาหาแนวทางเพ่ือนําไปสูการอุดชองวางทางกฎหมายในการปรับใชกฎหมายท่ี
มีอยูแลวหรือแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใหครอบคลุมปญหาเหลานี้ตอไป  

                                                 
1 คําพิพากษาฎีกาที่ 3827/2552 วินิฉัยวา ตามสัญญาแมใชถอยคําวาเปนสัญญาซื้อขาย แตเง่ือนไขของสัญญา
ดังกลาวขอ 1 ระบุวา จํานวนสินคาที่ระบุไวในสัญญาเปนการประมาณการเทาน้ัน การปรับปรุงสินคาที่ตองชําระ
จะคิดคาํนวณตามจํานวนสินคาที่แทจริง และขอ 3 มีใจความวา วันกําหนดสงสินคา และ/หรือกําหนดเวลาสงมอบ
สินคาตามที่ระบุไวในสัญญาเปนการกําหนดวันที่โดยประมาณ เชนน้ี จํานวนสินคา ราคาและกําหนดเวลาสง
สินคาซึ่งจะมีผลไปถึงกําหนดวันที่ตองชําระเงินจึงหาไดกําหนดไวแนนอนไม โดยเฉพาะราคาสินคาน้ัน ทั้งโจทก
และจําเลยมีการเจรจาโดยตางเสนอขอตอรองเพ่ือกําหนดราคาสินคา เมื่อไมตกลงกันทําใหราคาสินคาไมอาจ
กําหนดจํานวนที่แนนอนได ราคาสินคาจึงเปนเง่ือนไขสําคัญ เมื่อไมตกลงกันทําใหราคาสินคาไมอาจกําหนด
จํานวนที่แนนอนไดราคาสินคาจึงเปนเง่ือนไขสําคัญของสัญญาซื้อขายที่ยังไมอาจตกลงกันไดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 366 วรรคหน่ึง นอกจากน้ี เง่ือนไขของสัญญาขอ 13 ระบุวา การลงนามทั้งหลาย
จะมีผลสมบูรณเมื่อกรรมการผูจัดการของจําเลยลงนามแลวเทาน้ัน แตกรรมการผูจัดการของจําเลยหาไดลงนาม
ใน Sales contract (สัญญาซื้อขาย) ไม ทั้งไมปรากฏวา ส. ลงนามในเอกสารดังกลาว โดยไดรับมอบอํานาจจาก
กรรมการผูจัดการของจําเลยแลว ดังน้ัน สัญญาซื้อขายระหวางโจทกและจําเลยยังไมเกิดขึ้น ทําให Sales contract 
(สัญญาซื้อขาย) หาไดมีผลเปนสัญญาซื้อขายระหวางโจทกและจําเลยไม 
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ผูวิจัยประสงคศึกษาถึงปญหาความรับผิดท่ีเกิดข้ึน ในชวงของการเจรจาเพ่ือทําสัญญา
ดังกลาว  โดยเฉพาะความรับผิดในทางแพงระหวางคูเจรจาท่ีเปนฝายเอกชนกับเอกชน ในชวงท่ี
คูกรณีฝายใดฝายหน่ึงแสดงเจตนาทําคําเสนอแลว โดยเฉพาะในชวงท่ีอยูในบทสันนิษฐานของ
กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยวา ยังมิไดมีสัญญาตอกันดังกลาวแลวขางตน เนื่องจากประเทศ
ไทยใชระบบประมวลกฎหมาย  และยังไมมีบทบัญญัติกฎหมายท่ีชัดเจนในเรื่องนี้ ในตางประเทศ  
มีกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดกอนสัญญา (Pre-contractual) ซ่ึงไดรับการยอมรับและบังคับใชมา
นานในประมวลกฎหมายแพงแหงปรัสเซีย (Prussian Code) คริสตศักราช1794 โดยเห็นวา ความผูกพัน
ทางสัญญามีอยูไมเพียงแตกรณีท่ีสัญญาไดเกิดข้ึนแลวเทานั้น แตรวมถึงกรณีท่ีสัญญากําลังจะเกิดดวย 
(statu nascendi)  การเร่ิมตนการเจรจาเปนการนําคูสัญญาเขามาสูความสัมพันธทางสัญญา ท่ีจะกอใหเกิด
สิทธิและหนาท่ีตอไป การฝาฝนหนาท่ีกอนการเกิดสัญญาของคูสัญญาฝายหนึ่ง ใหสิทธิแกอีกฝายหนึ่ง
ท่ีจะเรียกรองคาเสียหาย เพราะไดใหความไววางใจในความสําเร็จหรือในความสมบูรณของสัญญา และ
ความรับผิดดังกลาวนี้ นักกฎหมาย เห็นวามีลักษณะเปนความรับผิดตามสัญญาอันมีพื้นฐานอยูบน
ความผิด(culpa หรือ fault)2ซ่ึงตอมาประเทศในยุโรปสวนใหญท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษร  ตาง
ก็ไดนําแนวความคิดดังกลาว ไปพิจารณาอยางกวางขวาง และนําหลักเกณฑดังกลาวมาบัญญัติไวใน
กฎหมายแพงของตน  สวนประเทศท่ีใชกฎหมายจารีตประเพณี เชน อังกฤษ และสหรัฐ อเมริกา แมไมมี
บทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับความรับผิดกอนการเกิดสัญญาใชบังคับ  แตมีการนําหลัก กฎหมาย common law 
ท่ีคลายคลึงกันมาใชบังคับกับขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนกอนการเกิดสัญญาดวย เชนหลัก “ Promissory 
Estoppel ” และ “Misrepresentation”  เปนตน แนวโนมของสถานการณเกี่ยวกับขอเท็จจริงในเรื่องนี้ 
เนื่องจากปจจุบันธุรกิจการคา มีรูปแบบการติดตอส่ือสารท่ีหลากหลาย กอใหเกิดความรับผิดกอนการ
เกิดสัญญาเพิ่มมากข้ึนในระบบกฎหมายแพงของไทย การใชหลักความรับผิดกอนสัญญาตอปญหาคดี
ความท่ีเกิดข้ึนจึงเปนส่ิงท่ีมิอาจหลีกเล่ียงไดในอนาคต  เพื่อสรางความเปนธรรมใหแกคูกรณีท่ีเขามา
เจรจาเพื่อทําสัญญา ท้ังเพื่อความม่ันคงในระบบธุรกิจ และการสรางความม่ันใจตอนักลงทุนท้ังไทย             
และตางชาติ จึงเปนเร่ืองท่ีควรศึกษาหาแนวทางเพ่ือนําไปสูการอุดชองวางของกฎหมายในการปรับใช
กฎหมายจากบทบัญญัติของกฎหมายท่ีมีอยูแลวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยตามหลักนิติวิธี            
ท่ีควรจะเปนหรือการปรับแกไขกฎหมาย เพื่อใหเกิดความเหมาะสมและยุติธรรมมากท่ีสุด ท้ังนี้ 
การศึกษาแนวคิดในระบบกฎหมายตางประเทศเร่ืองความรับผิดกอนการเกิดสัญญาอยางสมเหตุผล          
และครอบคลุม เพื่อนํามาประยุกตใชและเปนแนวความคิดกับระบบกฎหมายแพงในเรื่องนี้สําหรับ
ประเทศไทยตอไปนั้น จะนํามาซ่ึงประโยชนสูงสุดของการบังคับใชกฎหมายเพื่อความยุติธรรมอยาง
แทจริงซ่ึงจะไดศึกษาวิเคราะหรายละเอียดตอไปในสารนิพนธฉบับนี้ 
                                                 
2 จําป โสตถิพันธุ. (2548). หลักความรับผิดกอนสัญญา. (พิมพครั้งที่ 3). กรุงเทพมหานคร : วิญูชน. หนา 39. 
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1.2  วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย 

1.2.1  เพื่อศึกษาปญหาเกี่ยวกับความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ในชวงการเจรจา
เพื่อทําสัญญากอนการเกิดสัญญา โดยเฉพาะสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชน 

1.2.2 เพื่อศึกษาแนวความคิด พื้นฐานความเปนมา วิวัฒนาการ และหลักเกณฑความรับ
ผิดในชวงการเจรจาเพื่อทําสัญญากอนการเกิดสัญญาในระบบกฎหมายของตางประเทศเปรียบเทียบ
กับกฎหมายไทย 
 1.2.3 เพื่อศึกษาวิเคราะหหลักเกณฑความรับผิดท่ีเกิดข้ึนในชวงการเจรจาเพื่อทําสัญญา
กอนการเกิดสัญญา ตามกฎหมายไทย 
 1.2.4 เพื่อศึกษาหาแนวทางแกไขปรับปรุงกฎหมายหรือปรับบทกฎหมายท่ีมีอยูให
ครอบคลุมถึงความรับผิดท่ีเกิดข้ึนจากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญากอนการเกิดสัญญา ระหวาง
เอกชนกับเอกชนดวยกัน 
 

1.3 สมมติฐานของการศึกษาวิจัย 

หากมีบทบัญญัติกฎหมายท่ีใหสิทธิแกคูกรณีในการเจรจาตกลงเพ่ือทําสัญญาในอันท่ีจะ
เรียกรองเอาคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนอยางชัดเจนจากการยกเลิกการเจรจาเพ่ือทําสัญญาของคูกรณีอีกฝายหนึ่ง
กอนการเกิดสัญญา โดยเฉพาะอยางยิ่งในสัญญาทางแพงระหวางเอกชนกับเอกชนนาจะเกิดความ
ชัดเจนและเปนธรรมแกคูเจรจาเพื่อทําสัญญามากข้ึน อันสงผลตอความม่ันคงทางเศรษฐกิจโดยรวม
ของประเทศแลว ผูวิจัยเห็นวาหากยังไมมีบทบัญญัติกฎหมายท่ีชัดเจน ฝายท่ีเพิกถอนคําเสนอหรือ
ยกเลิกการเจรจานั้น เปนการทําผิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420  อยางหน่ึง 
หากปรากฏวาการเพิกถอนคําเสนอหรือถอนตัวยกเลิกการเจรจาโดยไมสุจริต (bad faith) หรือไมมี
เหตุอันสมควร ควรอยูในบังคับหลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 ซ่ึงถือ
เปนความรับผิดทางละเมิดดวยเชนกัน สําหรับในชวงท่ีมีคําเสนอคําสนองเกิดข้ึนแลว แมสัญญา
ตามท่ีมุงหมาย ยังไมเกิดเพราะเหตุบางประการ เนื่องจากคูกรณียังแสดงเจตนาเพ่ือทําสัญญาไม
ถูกตองตรงกันทุกขอก็ดี หรือเพราะบทสันนิษฐานของกฎหมายก็ดีซ่ึงอยูในข้ันตอนการเจรจาเพื่อทํา
สัญญา ฝายท่ีตองเสียหายจากการเตรียมการบางอยาง เพราะคาดหมายวาจะมีการทําสัญญากัน อาจ
เรียกใหคูกรณีรับผิดไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 ท่ีนํามาปรับใชตามควรแก
กรณีไดเชนกัน 
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1.4  ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

เพื่อศึกษาถึงแนวคิดพื้นฐาน วิวัฒนาการ และหลักเกณฑ ในการกําหนดความรับผิดตาม
กฎหมายแพงของไทย  วิเคราะหเปรียบเทียบกับกฎหมายในเร่ืองเดียวกันหรือใกลเคียงกันจาก
กฎหมายแพงเยอรมัน ฝร่ังเศส และอังกฤษ  โดยศึกษาจากตํารากฎหมาย เอกสาร และบทความตางๆ 
พรอมท้ังจําแนกความรับผิดตามชวงเวลา ในการแสดงเจตนา 

 

1.5  วิธีดําเนินการศึกษาวิจัย  

สารนิพนธฉบับนี้ ใชวิธีวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary research) โดยการศึกษาจาก
เอกสารวิทยานิพนธ รายงานการวิจัย บทความทางวิชาการ ตํารา เอกสารตางๆ และบทบัญญัติของ
กฎหมายท่ีเกี่ยวกับความรับผิดอันเกิดจากการยกเลิกการเจรจากอนการเกิดสัญญา ระหวางเอกชน
กับเอกชน ของประเทศไทยและของตางประเทศ 

 

1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับจากการศึกษาวิจัย 

1.6.1  ทําใหทราบถึง มาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยในการใหสิทธิแกคูเจรจา 
ในอันท่ีจะเรียกรองเอาคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญา กอนการเกิดสัญญา 
ระหวางเอกชนกับเอกชน 

1.6.2 ทําใหทราบถึง หลักความรับผิดท่ีเกิดข้ึนจากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญากอน
การเกิดสัญญาของตางประเทศ ท้ังประเทศท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษรและจารีตประเพณี
เปรียบเทียบกับกฎหมายไทย 

1.6.3 ทําใหทราบถึงแนวทางในการแกไขหลักเกณฑความรับผิดท่ีเกิดข้ึนในชวงการ
เจรจาเพื่อทําสัญญากอนการเกิดสัญญา ตามกฎหมายไทย 

1.6.4 ทําใหทราบถึงแนวทางในการแกไขปรับปรุงกฎหมายหรือปรับบทกฎหมายท่ีมีอยู 
ใหครอบคลุมถึงความรับผิดท่ีเกิดข้ึนจากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญากอนการเกิดสัญญา 
ระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกัน 
 


