
 

บทที่  2 

ประวัติ ความเปนมา ความหมายของความรับผิด 
จากการยกเลิกการเจรจาเพ่ือทําสัญญา 

 

ในชีวิตประจําวันของมนุษยมีเหตุการณตางๆ เกิดข้ึนหลายรูปแบบ ซ่ึงแตละรูปแบบอาจ
กอใหเกิดผลในทางกฎหมายในลักษณะตางๆ อาจแยกพิจารณาไดเปน “เหตุการณธรรมดา” 
หมายถึง เหตุการณปกติท่ัวๆไปของบุคคล อันกอใหเกิดผลใดๆทางกฎหมาย นอกจากนี้ยังมี 
“เหตุการณธรรมชาติ” หมายถึง เหตุการณท่ีเกิดข้ึนโดยธรรมชาติท่ัวๆไป 

จากเหตุการณธรรมดาหรือเหตุการณธรรมชาติท่ีไมมีผลใดๆในทางกฎหมายอาจกลายมา
เปนเหตุการณท่ีมีผลใดๆทางกฎหมายได เรียกวา “นิติเหตุ” ซ่ึงหมายถึงเหตุการณธรรมดาหรือ
เหตุการณธรรมชาติท่ีมีผลในทางกฎหมาย เชน นายแดงขับรถไปบนถนน ซ่ึงเปนเหตุการณธรรมดา
ยังไมมีผลใดๆในทางกฎหมาย แตหากนายแดงขับรถชนทายรถนายดําเสียหาย คิดเปนจํานวนเงิน
คาเสียหาย 10,000 บาท กรณีนี้กลายเปนนิติเหตุหรือมีการทําละเมิดแลว กลาวคือ มีผลในทาง
กฎหมาย มีความเคล่ือนไหวในทางกฎหมายแลว ตองชดใชคาสินไหมทดแทน สวนเหตุการณ
ธรรมชาติท่ีมีผลในทางกฎหมายถือเปนนิติเหตุ ไดแก  การเกิด การแก การมีอายุครบ 20 ปบริบูรณ 
หรือเร่ืองการเกิดท่ีงอกริมตล่ิง ลวนแตมีผลตอบุคคลท่ีเกี่ยวของท้ังส้ิน ไมวาบุคคลน้ันจะประสงค
ผลนั้นหรือไมก็ตาม นิติเหตุจึงเปนเหตุการณท่ีมีผลในทางกฎหมายท่ีมีลักษณะกวางกวานิติกรรม 

สวนนิติกรรมเปนนิติเหตุอยางหนึ่งท่ีบุคคลนั้นไมเพียงแตต้ังใจกระทําข้ึน แตยังมุงหมาย
ใหเกิดผลทางกฎหมายดวย จึงอาจกลาวไดวา นิติกรรมเปนเสมือนเคร่ืองมือท่ีกฎหมายมอบให
บุคคลเพ่ือไปผูกนิติสัมพันธกันหรือสรางความสัมพันธในทางกฎหมายน่ันเอง  หากศึกษาเร่ือง
เอกเทศสัญญาตางๆ ไมวาจะเปนสัญญาซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให เชาทรัพย เชาซ้ือ ต๋ัวเงิน หุนสวน
บริษัท ฯลฯ ดังท่ีกลาวมานี้ลวนแตอาศัยนิติกรรมเปนพื้นฐานเสมอ1 
                                                 
1 หลักการสําคัญๆ เบื้องหลังของนิติกรรมสัญญา ไดแก รากฐานของแนวคิดสํานักกฎหมายธรรมชาติและสํานัก
กฎหมายประวัติศาสตร. หลักอิสระในเจตจํานง (Free will). หลักปจจเจกชนนิยม (Individualism). หลักความ
ศักด์ิสิทธิ์ในการแสดงเจตนา (Autonomy of will) เปนตน. รายละเอียดดู ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธ. (2543). 
คําอธิบายนิติกรรมสัญญา. กรุงเทพมหานคร : วิญูชน. หนา 24-30. 
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2.1 ความหมาย สถานะ และการเกิดขึ้นของสัญญา 

2.1.1  ความหมายของสัญญา 
ศาสตราจารยอักขราทร จุฬารัตน อธิบายวา “สัญญานั้นเปนเร่ืองของนิติกรรมนั่นเอง

แตเปนนิติกรรมประเภทหน่ึงท่ีเกิดข้ึนจากการตกลงระหวางบุคคลตั้งแตสองฝายข้ึนไป หรือพูดอีก
นัยหนึ่ง สัญญา ก็คือ การแสดงเจตนาของบุคคลสองฝายท่ีกอใหเกิดผลผูกพันตามกฎหมายตามท่ี
คูสัญญาประสงค หรือในบางประเทศใหความหมายวา เปนการแสดงเจตนาของบุคคลสองฝายท่ี
กอใหเกิดหนี้ข้ึน ซ่ึงเนนหนักกวาจะตองเปนเร่ืองท่ีกอใหเกิดหนี้” 2 

ศาสตราจารยศักดิ์ สนองชาติ อธิบายวา “สัญญา คือ นิติกรรมหลายฝาย ซ่ึงเกิดข้ึนโดย
การแสดงเจตนาของบุคคลตั้งแตสองฝายข้ึนไป อันตางกับนิติกรรมฝายเดียว ซ่ึงเกิดข้ึนโดยการ
แสดงเจตนาของบุคคลฝายเดียวการแสดงเจตนาของบุคคลต้ังแตสองฝายข้ึนไปนั้นแตละฝายอาจ
เปนบุคคลคนเดียวหรือหลายคนรวมกันเปนฝายเดียวก็ได เชน เจาของกรรมสิทธ์ิทรัพยสินรวมกัน
หลายคนทําสัญญาขายทรัพยสินนั้นใหแกผูซ้ือเพียงคนเดียว คูสัญญายอมมีสองฝาย คือ ฝายผูขาย
และฝายผูซ้ือ ฯ  

อาจารยอธิราช มณีภาค อธิบายวา “สัญญา คือ นิติกรรมสองฝาย ซ่ึงนิติกรรมสองฝาย
ก็คือนิติกรรมซ่ึงมีผูแสดงเจตนาฝายหนึ่งและผูรับการแสดงเจตนาอีกฝายหนึ่ง หากมีเพียงผูแสดง
เจตนาแตฝายเดียวไมเปนสัญญา ฉะนั้น นิติกรรมจึงไมจําเปนตองเปนสัญญา แตสัญญาจําเปนตอง
เปนนิติกรรมเสมอไป”  

รองศาสตราจารย ดร. จําป โสตถิพันธ อธิบายวา “สัญญา หมายถึง นิติกรรมสองฝาย
หรือหลายฝายท่ีเกิดจากการแสดงเจตนาเสนอสนองตองตรงกันของบุคคลต้ังแตสองฝายข้ึนไปที่มุง
จะกอใหเกิดเปล่ียนแปลงหรือระงับนิติสัมพันธ”  

สัญญาเปนปจจัยพื้นฐานของกลุมคน ท่ีทุกคนจะเขามาเกี่ยวของโดยหลีกเล่ียงไมได 
สัญญาเปรียบเสมือนเคร่ืองจักรท่ีมีเฟองหมุนไปตามเจตนาของบุคคล ดวยเทคนิคท่ีบุคคลสามารถ
ทําใหเกิดความผูกพัน สําหรับอนาคตอันใกลหรือไกลได สัญญาเปนขอตกลงของบุคคลท่ีมี
จุดมุงหมายกอใหเกิดหนี้ข้ึน เม่ือบุคคลทําสัญญากัน สัญญาท่ีเกิดก็เปรียบเสมือน “กฎหมาย” ท่ีใช
บังคับระหวางคูสัญญาใหปฏิบัติตาม3 

                                                 
2 บทท่ี 7 การกอใหเกิดสัญญา คําม่ัน. (2554). เขาถึงไดจาก : http://e-learning.mfu.ac.th/mflu/1602203/chap7.htm. 
[2554, 22 กรกฎาคม]. 
3 ดาราพร ถิระวัฒน. (2542). กฎหมายสัญญา สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม. 
(ฉบับพิมพครั้งที่ 2 แกไขเพิ่มเติม). กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรมศาสตร. หนา 1-3. 
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สัญญา คือ ความตกลงท่ีไดรับการรับรองตามกฎหมายเปนความตกลงท่ีเกิดข้ึนจาก
การแสดงเจตนาของบุคคลฝายหนึ่งตกลงผูกพันตนเองกับบุคคลอีกฝายหนึ่งท่ีจะกระทําการหรือไม
กระทําการบางอยางในอนาคต และบุคคลฝายหลังมีสิทธิท่ีจะเรียกรองใหกระทําการหรือไมกระทํา
การตามสัญญาใหสําเร็จลงได หรือ 

สัญญาเปนนิติสัมพันธระหวางบุคคลท่ีอยูในรูปขอตกลงตางๆ ตามท่ีประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยกําหนด 

สัญญาคือ สมัครใจของเจตนาของคูสัญญามีหนาท่ีในการชําระหนี้ตามมูลหนี้ท่ีเกิดข้ึน 
จากความหมายของคําวา “สัญญา” ดังกลาว มีสาระสําคัญ ดังนี้  
1) สัญญานั้นตองมีบุคคลต้ังแตสองฝายข้ึนไป ลําพังบุคคลเพียงฝายเดียวไมอาจท่ีจะ

กอใหเปนสัญญาข้ึนมาได 
2) บุคคลทั้งสองฝายจะตองมีการแสดงเจตนา ซ่ึงถูกตองตรงกัน ซ่ึงเรียกตามภาษา

กฎหมายวา มีความตกลงยินยอมของบุคคลสองฝายนั่นเอง 
3) ตองมีวัตถุประสงคท่ีจะกอใหเกิดผลผูกพันในทางกฎหมายตามท่ีท้ังสองตองการ 
หลักกฎหมายสัญญาท่ีบัญญัติไวในกฎหมายของทุกประเทศมีพื้นฐานของหลักเจตนา

ของบุคคลและหลักเสรีภาพในการทําสัญญา ซ่ึงเปนหลักในการอธิบายวาทําไมคูสัญญาจึงตอง
ปฏิบัติตามสัญญา หรือสัญญาตองเปนสัญญา (pacta sunt servanda)   

ดวยเหตุดังกลาว คูสัญญาจะอางในภายหลังท่ีสัญญาเกิดข้ึนโดยความสมัครใจ โดยไม
มีการขมขู หรือสําคัญผิด หรือกลฉอฉล วาสัญญานั้นไมยุติธรรม อันตนไมควรตองผูกพันหรือ           
ตองปฏิบัติการชําระหนี้นั้นไมได  

อยางไรก็ดี การที่สัญญาสามารถมีผลบังคับไดระหวางคูสัญญาเพราะสัญญาเกิดจาก
เจตนาท่ีตกลงยินยอมโดยสมัครใจไมถูกบังคับ เนื่องจากบุคคลทุกคนมีเสรีภาพในการทําสัญญาซ่ึง
คูสัญญามีความเสมอภาคเทาเทียมกันท่ีจะกําหนดเนื้อหาของสัญญาเทาเทียมกัน  

2.1.2  สถานะของสัญญาในอดีต 
การศึกษาถึงสถานะของสัญญาในอดีต แตเดิมในสมัยโบราณกอนยุคทอง4 มีความ

เขาใจวา เร่ืองหน้ี (Obligatio) วาเปนเง่ือนไขของผูท่ีถูกผูกมัดและอํานาจบังคับบุคคลที่ถูกผูกมัด
หรือมีพันธะท่ีจะบังคับไดทางกายภาพ ท่ีผูถูกผูกมัดอยูในสภาพเหมือนทรัพยช้ินหนึ่งของผูเปน
เจาหนี้ ตอมาในยุคทองกฎหมายโรมันไดพัฒนาแยกสถานะความเปนลูกหนี้หรือผูถูกผูกมัดออกจาก

                                                 
4 ยุคทอง หมายถึง classical period เปนยุคที่โรมันเขาสูยุคจักรวรรดิที่ถือวาเปนยุคทองของกฎหมายโรมันราว

คริสตศตวรรษที่ 2-3. ในศาสตราจารย ดร.ประชุม โฉมฉาย. (2541). หลักกฎหมายโรมันเบื้องตน. โครงการตํารา
และเอกสารประกอบการสอนของคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. หนา 151-177. 
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ความเปนทรัพย ความผูกมัดทางกายภาพหมดไป กลายเปนความผูกพันท่ีจะตองกระทําการอยางใด
อยางหนึ่งเปนความผูกพันโดยกฎหมาย 

ประมวลกฎหมายของพระเจา Justinien5 ในสวนของ Institutions บทหนึ่งให
ความหมายวา “หนี้เปนนิติสัมพันธอันทําใหเราตองปฏิบัติหนาท่ีบางอยางตามกฎหมายของนคร 
หรือรัฐของเรา” และอีกบทหนึ่งในสวนของ Digesta วา “สาระของหนี้มิไดทําใหเราเปนเจาของ
กรรมสิทธ์ิหรือทําใหเราไดมาซ่ึงภาระจํายอมแตเปนการบังคับใหบุคคลอีกคนหนึ่งใหหรือกระทํา
หรือจัดหาใหบางส่ิงบางอยางแกเรา” 

สัญญาในสมัยโรมัน ไมมีลักษณะของความผูกพันท่ีเกิดข้ึนจากความยินยอมของ
บุคคล ท่ีอิสระ สัญญาจะถูกจํากัดท้ังรูปแบบและสถานะของบุคคลท่ีจะเขาเปนคูสัญญา โดยมี
ขอจํากัดเฉพาะบุคคลบางสถานะเทานั้นท่ีจะเปนผูทําสัญญาได ความสัมพันธในรูปของสัญญาใน
ศตวรรษท่ี 6 กฎหมายโรมันรองรับมีอยู 3 ลักษณะ คือ 

สัญญาลักษณะแรก เปนสัญญาตามแบบพิธี (formal contracts - contrats solennels) ท่ีการ
กอใหเกิดสัญญามีลักษณะเครงครัดท่ีตองทําใหถูกตองตามแบบคําพูดท่ีกฎหมายกําหนดไวเปนสัญญา
ผูกพันโดยคําพูด (verbis) กลาวคือ มีขอความของคําพูดท่ีเปนคําถามและคําตอบท่ีกําหนดใหผูทําสัญญา
จะตองกลาวโตตอบกัน ลักษณะของคําถามคําตอบท่ีจะกอใหเกิดสัญญาข้ึน เรียกวา stipulatio 

สัญญาลักษณะท่ีสอง เปนสัญญาท่ีเรียกวา ทรัพยสัญญา (real contracts - contrats 
re’els) ท่ีไมจําตองทําตามแบบพิธี (informal contracts) เหมือนสัญญาลักษณะแรก เปนสัญญาท่ีมีความ
ผูกพันเพราะคูสัญญาฝายหน่ึงท่ีไดรับส่ิงของ ทรัพยสิน หรือเงินจากอีกฝายหนึ่ง เม่ือรับไปแลวก็มี
หนาท่ีตองคืนในภายหลัง มีการจําแนกประเภทของสัญญาท่ีเปนทรัพยสัญญาตามประมวลกฎหมายพระ
เจา Justinien อยู 4 ประเภท ไดแก mutuum (สัญญายืมสําหรับผูบริโภค), commodatum (สัญญายืม
ใช), depositum (สัญญาฝากของ), pignus (สัญญาประกันดวยของ) สัญญาเหลานี้คูสัญญามี
ความสัมพันธตอกันเพราะมีการสงมอบทรัพย 

สัญญาลักษณะท่ีสาม เปนสัญญาท่ีเกิดจากการยินยอมกัน (the consensual contracts) 
ซ่ึงเปนสัญญาสองฝายท่ีตางตอบแทนกัน สาเหตุท่ีทําใหเกิดสัญญาประเภทน้ีเนื่องจากมีการคา
ระหวางนครรัฐ ซ่ึงพอคาจะตกลงยินยอมโดยมีพื้นฐานความไวเนื้อเช่ือใจ สัญญาท่ีอยูในลักษณะน้ี 
ไดแก emptio-venditio (สัญญาซ้ือขาย), location-conductio (สัญญาเชา), societas (สัญญาหาง
หุนสวน), mandatum (สัญญาตัวแทน) 

                                                 
5 ปรีดี เกษมทรัพย. (2525). กฎหมายแพง : หลักท่ัวไป. คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. กรุงเทพมหานคร : 
เจริญวิทยการพิมพ. หนา 108-110. 
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สัญญาท้ังสามลักษณะในสมัยโรมันขางตนนี้ไมมีกฎหมายวาดวยสัญญาท่ีมีลักษณะ
เปนหลักท่ัวไป แตเปนกฎหมายวาดวยสัญญาเฉพาะแตละสัญญา ดังนั้น คูสัญญาจึงไมสามารถตกลง
ทําสัญญา นอกเหนือจากท่ีกฎหมายกําหนดรูปแบบและความผูกพันของสัญญาแตละประเภทไวแลว 

2.1.3  การเกิดของสัญญา 
2.1.3.1  การเกิดของสัญญาโดยท่ัวไป 

สัญญานั้นไดแกนิติกรรมหลายฝายท่ีเกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาของบุคคลต้ังแต
สองฝายข้ึนไป โดยฝายหนึ่งทําคําเสนออีกฝายหนึ่งทําคําสนอง เม่ือคําเสนอและคําสนองมีขอความ
ถูกตองสอดคลองกัน สัญญาจึงจะเกิดข้ึน และกอหนี้ผูกพันคูสัญญาทุกฝายใหตองปฏิบัติตามสิทธิ
และหนาท่ีอันเปนนิติสัมพันธตามกฎหมายท่ีเกิดข้ึนนั้น6 

การแสดงเจตนาทําคําเสนอ เปนการแสดงเจตนาทํานิติกรรมอยางหนึ่งซ่ึงเรียกวา 
นิติกรรมฝายเดียวท่ีเกิดข้ึน โดยการแสดงเจตนาของบุคคลฝายหนึ่งฝายเดียว ดังนั้น คําเสนอจึงมีผล
ตามกฎหมายท่ีสําคัญประการหนึ่งคือ เม่ือมีการสนองรับคําเสนอนี้ก็จะมีผลกอใหเกิดสัญญา ดังนี้ 
จึงอาจกลาวไดวา “ความสอดคลองตองกัน” ระหวางคําเสนอและคําสนองนั้นมีผลกอใหเกิดสัญญา
ข้ึนไดอยางสําคัญ ฉะนั้น เม่ือใดท่ีขาดความสอดคลองตองกันระหวางคําเสนอและคําสนอง 
(Dissens) สัญญายอมไมเกิดข้ึน 

นอกจากนี้ยังมีความไมสอดคลองตองกันอีกอยางหน่ึง ซ่ึงเรียกวาความไม
สอดคลองตองกันท่ีเปดเผย (Offener Dissens) คือ เปนกรณีท่ีคูกรณีรูวายังไงไมไดตกลงกันในบาง
ขอตามท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 366 โดยสรุปวา ความสอดคลอง
ตองกันระหวางคําเสนอและคําสนองนั้นยอมกอใหเกิดสัญญาไดในกรณีท่ัวๆไป สวนความไม
สอดคลองตองกันระหวางคําเสนอและคําสนองท่ีเรียกวา Dissens นั้นในบางกรณีไมทําใหเกิด
สัญญาข้ึน เชน กรณี “ความไมสอดคลองตองกันท่ีเปดเผย” หรือท่ีเรียกวา Offener Dissens ซ่ึงเปน
กรณีท่ีบัญญัติไวในมาตรา 366  

การเกิดของสัญญาโดยท่ัวไปนั้น ผูวิจัยไดนําเฉพาะหัวขอ “เวลาท่ีเกิดสัญญา”          
มาอธิบายประกอบการวิเคราะหปญหาในบทท่ี 4 ดังนี้7 

การกําหนดเวลาท่ีเกิดสัญญานับวาเปนเร่ืองสําคัญประการแรก ท้ังนี้เพราะถา
จะพิจารณาถึงการเกิดของสัญญาแลว ตามหลักท่ัวไปสัญญานั้นจะตองมีการแสดงเจตนาสอดคลอง
ตองกันโดยการทําคําเสนอและคําสนอง ซ่ึงโดยหลักการแลวคําสนองจะมีผลกอใหเกิดสัญญาข้ึนก็

                                                 
6 ไชยยศ  เหมะรัชตะ. (2547).  กฎหมายวาดวยสัญญา. (พิมพครั้งที่ 3). กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพจุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย. หนา 153-155. 
7 เรื่องเดียวกัน. หนา 158. 
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ตอเม่ือคําเสนอนั้นยังไมส้ินผลลง เชน ผูเสนอไมไดถอนคําเสนอหรือยังไมพนกําหนดเวลาใหทําคํา
สนอง หรือผูเสนอไมไดถึงแกความตาย หรือตกเปนคนไรความสามารถ โดยผูสนองรูอยูกอนท่ีจะ
ทําคําสนอง ดังนี้เปนตน 

เวลาท่ีเกิดสัญญาอาจนํามาใชแกปญหาตางๆ ไดหลายกรณี เชน ในกรณีท่ีมี
กฎหมายออกมาใชบังคับใหมจะตองพิจารณาวา ในขณะนั้นสัญญาเกิดข้ึนแลวหรือไม ถากฎหมาย
ใหมนั้นออกใชภายหลังท่ีสัญญาไดเกิดข้ึนแลว โดยหลักการนั้น กฎหมายก็ยอมไมมีผลใชบังคับตอ
สัญญานั้น ตามหลักกฎหมายอังกฤษนั้นถือวา ขณะใดท่ีมีการสนองรับตามคําเสนอแลวสัญญาก็เปน
อันเกิดข้ึนในขณะน้ัน และภายหลังท่ีไดมีการสนองรับคําเสนอแลวคูสัญญาฝายหน่ึงฝายใดจะ
ปฏิเสธหรือถอนคําเสนอคําสนองของตนเสียหาไดไม เชน ผูสนองสนองรับแลวโดยเขียนจดหมาย
สงคําสนองมาทางไปรษณีย แตกอนท่ีคําสนองจะสงมาทราบถึงผูเสนอ ผูสนองเปล่ียนใจรีบสงโทร
เลขไปบอกวาตนขอถอนําเสนอที่ไดสงมาทางไปรษณียโทรเลขถอนคําสนองนี้ แมจะสงมาถึงกอน
จดหมายท่ีสนองรับก็หามีผลแตอยางใดไม เพราะสัญญาไดเกิดข้ึนแลวต้ังแตเวลาท่ีผูสนองไดเอา
จดหมายท่ีสนองรับท้ิงลงไปในตูไปรษณีย (Contract by Post) ซ่ึงตรงกับ “ทฤษฎีการสงเจตนา” 
(Theory of Dispatch) ซ่ึงถือวาเม่ือมีการแสดงเจตนาออกมาแลวจะมีผลสมบูรณตอเม่ือไดสงการ
แสดงเจตนาไปแลว 

ในระบบกฎหมายคอมมอนลอวหรือกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law 
System) นั้น ถือวาสัญญาเกิดข้ึนทันทีเม่ือเวลาท่ีผูสนอง “สง” คําสนองตามหลักทฤษฎีสงเจตนา 
(Theory of Dispatch) หรือท่ีเรียกวา “Contract by Post” หรือ “The Mailbox Rule” ซ่ึงถือวาคํา
สนองทางไปรษณียยอมจะสมบูรณไดเม่ือสงคําสนอง ถาผูเสนอมิไดกําหนดคําสนองโดยวิธีการสง
ธรรมดาตามท่ีวิญูชนปกติกระทํา ยอมกอใหเกิดสัญญาข้ึน ถึงแมผูเสนอจะไมทราบวิธีการสงนั้น 
ซ่ึงผูเสนออาจหลีกเล่ียงวิธีการสงท่ีไมแนนอนนี้ได โดยระบุไวอยางแนนอนในคําเสนอวาสัญญาจะ
เกิดข้ึนไดตอเม่ือไดรับคําสนองแลว กลาวอีกนัยหนึ่งไดวา คําสนองตองตอบรับไปตามวิธีท่ีผูเสนอ
ไดกําหนดใหตอบ ถาผูเสนอไมไดกําหนดวิธีการที่ใหตอบหรือสนองรับแลว ผูรับคําเสนอก็ตอง
ตอบสนองโดยวิธีอันสมควรตอพฤติการณแลว สัญญานั้นก็เปนอันไดเกิดข้ึนในขณะท่ีมีการสนองรับ
โดยถูกตอง ตอจากนั้นไปคําสนองจะไดทราบถึงผูเสนอหรือไมไมใชขอท่ีจะวินิจฉัย สวนผลของ
ทฤษฎีการเกิดสัญญานี้มีผลสําคัญ 2 ประการ คือ 

ประการแรก สัญญายอมเกิดข้ึน เม่ือไดสงคําสนองท่ีถูกตองตามวิธีการและดวย
เหตุนี้อํานาจการบอกเลิกหรือถอนคําเสนอของผูเสนอยอมส้ินสุดลง ท้ังนี้ เพราะตามหลักกฎหมาย
อังกฤษนั้น คําเสนอยังไมมีผลผูกพันผูทําคําเสนอแตประการใดตราบเทาท่ียังไมมีคําสนองรับ ดังนั้น 
แมวาผูเสนอจะไดสงคําเสนอไปยังผูรับคําสนองแลวก็ตาม ตราบใดท่ียังไมมีคําสนองรับท่ีถูกตอง
ตามวิธีการ ผูเสนอจึงอาจถอนคําเสนอนนั้นไดเสมอ 
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ประการท่ีสอง สัญญายอมเกิดข้ึนไดเสมอ แมวาคําสนองจะไปไมถึงผูเสนอหรือ
สูญหายไปในระหวางทาง ผูเสนอตองเปนผูรับภัยพิบัติจากการสูญหายของคําเสนอดังกลาว 

สวนหลักในระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) นั้นในกฎหมาย
ฝร่ังเศสถือหลักท่ีวาสัญญาเกิดข้ึนตอเม่ือคําสนองนั้นไดสงไปยังผูเสนอแลวเชนเดียวกับประเทศ
อังกฤษ แตตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 151 สัญญายอมเกิดข้ึนเม่ือมีคําสนองโดยไม
จําเปนวา ผูเสนอจะตองไดรับแจงถึงคําสนองนั้น ถาการแจงเชนนั้นจะไมอาจคาดหมายไดตามปกติ
ประเพณีหรือผูเสนอไดสละภาระน้ันและระยะเวลาท่ีมีคําเสนอส้ินผลตองพิจารณาจากเจตนาของผู
เสนอในการเสนอนั้นหรือในพฤติการณเชนนั้น มาตรา 151 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมันเปน
หลักท่ีใชเทียบเคียงในการรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 161 ของไทยตามท่ีอางของ
กรมรางกฎหมาย ซ่ึงเห็นไดวา ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนั้น แตกตางจากหลักในกฎหมาย
อังกฤษและกฎหมายฝร่ังเศสตรงที่ผูเสนอจะตองผูกพันตนเอง ตามคําเสนอของตนภายในเวลา
พอสมควร ซ่ึงเปนผลใหผูเสนอไมอาจถอนคําเสนอของตนไดภายในระยะเวลาดังกลาว นอกจากนั้น 
ผลแหงการท่ีผูรับคําสนองไปยอมกอใหเกิดสัญญาข้ึน โดยไมจําเปนวาผูเสนอจะตองไดรับแจงถึงคํา
เสนอนั้นหรือไมดวย 

ตามกฎหมายไทยนั้น ไดกลาวแลววา สัญญายอมเกิดข้ึนตอเม่ือมีการแสดง
เจตนาของบุคคลต้ังแตสองฝายข้ึนไป โดยฝายหนึ่งแสดงเจตนาเปนคําเสนอ อีกฝายหนึ่งแสดงเจตนา
เปนคําสนอง เม่ือคําเสนอและคําสนองสอดคลองตองกันแลวสัญญายอมเกิดข้ึน อยางไรก็ตาม ในการ
พิจารณาเร่ืองการเกิดของสัญญาโดยท่ัวไปนี้ อาจแยกออกพิจารณาไดเปน 2 กรณีคือ 

ก) การเกิดของสัญญาท่ีทําขึ้นระหวางบุคคลท่ีอยูหางโดยระยะทาง  
ในการพิจารณาถึงเวลาเกิดของสัญญา ในกรณีของสัญญาท่ีไดทําข้ึนในระหวาง

บุคคลท่ีอยูหางโดยระยะทาง หรือท่ีมิไดอยูเฉพาะหนานั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
361 บัญญัติวา “อันสัญญาระหวางบุคคลซ่ึงอยูหางกันโดยระยะทางนั้น ยอมเกิดเปนสัญญาข้ึน แต
เวลาเม่ือคําบอกกลาวสนองไปถึงผูเสนอ8 

ถาตามเจตนาอันผูเสนอไดแสดงหรือตามปกติประเพณีไมจําเปนจะตองมี           
คําบอกกลาวสนองไซร ทานวาสัญญานั้นเกิดเปนสัญญาข้ึนในเวลาเม่ือ มีการอันใดอันหนึ่งข้ึนอันจะ
พึงสันนิษฐานไดวาเปนการแสดงเจตนาสนองรับ” 

จากบทบัญญัติมาตรา 361 นี้จะเห็นไดวา กรณีของสัญญาท่ีไดทําข้ึนระหวาง
บุคคลผูอยูหางโดยระยะทางนั้น สัญญายอมเกิดข้ึนไดใน 2 กรณี คือ 

1) สัญญาเกิดข้ึนต้ังแตเวลาเม่ือคําบอกกลาวสนอง “ไปถึง” ผูเสนอ 
                                                 
8 เรื่องเดียวกัน. หนา 161-166. 
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2) สัญญาเกิดข้ึนต้ังแตเวลาเม่ือมี “การอันใดอันหนึ่งอันจะพึงสันนิษฐานไดวา
เปนการแสดงเจตนาสนองรับ” 

ในกรณีท่ีคําบอกกลาวสนอง “ไปถึง” ผูเสนอซ่ึงทําใหสัญญาเกิดข้ึนตามมาตรา 
361 วรรคแรก หมายความวา คําสนองไปถึงผูเสนอเม่ือใดสัญญายอมเกิดข้ึนเม่ือนั้นซ่ึงเปนการใช
หลัก “le systeme de la reception” อันเปนอยางเดียวกันกับการเกิดข้ึนของการแสดงเจตนาท่ีใหแก
บุคคลผูอยูหางโดยระยะทางตามมมาตรา 169 วรรคแรกแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แต
ท้ังนี้ตองไมลืมวา “คําสนอง” ท่ีวานี้จะตองไดมีขอความสอดคลองตองกันกับคําเสนอในเวลาท่ีคํา
เสนอยังไมส้ินผลดวย ดังนั้น กรณีท่ีผูเสนอและผูสนองอยูหางกัน เม่ือผูรับคําเสนอไดทําคําสนอง
สงไป และคําสนองไปถึงผูเสนอซ่ึงยังไมพนเวลาโดยพฤติการณตามปกติ ผูเสนอควรไดทราบ           
คําสนองเม่ือใด ก็ถือวาสัญญาเกิดข้ึนเม่ือคําสนองไปถึง แมวาความจริงแลวผูเสนอจะไดทราบ           
คําสนองนั้นในวันหลัง หรือแมจะไมทราบคําสนองนั้นเลยก็ถือวา “สัญญา” ไดเกิดข้ึนเม่ือคําสนอง
นั้นมาถึงแลวเหมือนกัน ดวยเหตุนี้ เพียงแตตกลงและแสดงความตกลงใจออกมา แตยังไมแสดง
เจตนาไปถึงผูเสนอ จึงยังไมมีสัญญาเกิดข้ึน 

สวนมาตรา 361 วรรคสอง แสดงใหเห็นวา สัญญานั้นอาจเกิดข้ึนต้ังแต “เวลา” 
เม่ือมีการอันใดอันหนึ่งข้ึนอันจะพึงสันนิษฐานไดวาเปนการแสดงเจตนาสนองรับ แตท้ังนี้ตองเปน
กรณีท่ีผูเสนอไดแสดงเจตนาไววา ไมจําเปนจะตองมีคําบอกกลาวสนองรับหรือเปนกรณีท่ีตามปกติ
ประเพณีไมจําเปนจะตองมีคําบอกกลาวสนองรับดวยซ่ึงแสดงวา การจะตองมีคําสนองอยางไร
หรือไม ยอมแลวแตเจตนาของผูเสนอท่ีจะกําหนดใหผูรับคําเสนอปฏิบัติกรณีหนึ่ง และในกรณีท่ีไม
ตองมีคําบอกกลาวสนองตามปกติประเพณีอีกกรณีหนึ่ง 

อยางไรก็ดี ในกรณีท่ีการสนองรับจะตองทําอยางไรหรือไม ยอมแลวแตเจตนา
ของผูเสนอท่ีจะกําหนดใหผูรับคําเสนอปฏิบัตินั้น ผู เสนอยอมกําหนดวิธีการทําคําสนองไว
โดยเฉพาะอยางใดอยางหนึ่งก็ได เชน การกําหนดใหทําคําสนองโดยทางจดหมายหรือทําคําสนอง
ทางโทรเลขซ่ึงจะมีผลเม่ือไปถึงผูเสนอ หรืออาจกําหนดใหทําการอยางใดอยางหนึ่งแทนท่ีจะทํา         
คําสนองก็ได 

การท่ีผูรับคําเสนอตองทําคําสนอง โดยวีธีกําหนดไวในคําสนอง หรือทําการ
ตามท่ีคําเสนอระบุไวเปนการสนองรับนั้น เม่ือผูรับคําเสนอไดกระทําการดังกลาวแลว สัญญายอม
เกิดข้ึนในขณะน้ัน โดยไมตองคํานึงวาผูเสนอจะไดทราบถึงการกระทํานั้นหรือไม (Principle of 
Expression) 

กรณีท่ีผูเสนอกําหนดวิธีการทําคําสนองดังกลาวนั้น ผูเสนอนั้นจึงยอมมีสิทธิท่ี
จะกําหนดใหผูรับคําเสนอปฏิบัติไดเฉพาะวิธีการทําคําสนองเทานั้น ผูเสนอนั้นหามีสิทธิใดท่ีจะ
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กําหนดวิธีการใหแกผูรับคําเสนอปฏิบัติเพื่อปฏิเสธคําเสนอไม เพราะจะมีผลเปนการบังคับใหผูรับ
คําเสนอตองกระทําการอยางหนึ่งในเม่ือเขาจะปฏิเสธไมทําสัญญา โดยเขาไมมีหนาท่ีท่ีจะตองทําคํา
ปฏิเสธแตอยางใด ในเม่ือเขาไมประสงคจะทําสัญญา อีกนัยหนึ่งก็คือ มนุษยไมมีหนาท่ีท่ีจะตอง
ปฏิเสธส่ิงตางๆ ท่ีตนไมไดตกลงดวย เหตุนี้ถาผูเสนอกําหนดไปวาหากผูรับคําสนองนิ่งไมตอบ จะ
ถือเปนการสนองรับ ขอกําหนดเชนนี้ไมมีผลผูกมัดผูรับคําเสนอใหตองปฏิเสธ แตถาผูรับคําเสนอ
ประสงคจะสนองรับก็อาจถือเอาการนิ่งเปนคําสนองใหและสัญญาจะเกิดข้ึนเม่ือมีการอยางใด
เกิดข้ึน อันแสดงไดวามีเจตนาสนองรับ 
 ข) การเกิดของสัญญาท่ีทําขึ้นระหวางบุคคลท่ีอยูเฉพาะหนา 
 ในกรณีท่ีสัญญาไดทํากันระหวางบุคคลท่ีอยูเฉพาะหนานั้น ซ่ึงเปนกรณีท่ี
ผูทําคําเสนอและผูรับคําเสนอสามารถจะติดตอทําความเขาใจไดโดยทันที ในกรณีดังกลาวเชนนี้ 
มาตรา 356 บัญญัติวา “คําเสนอทําแกบุคคล ผูอยูเฉพาะหนาโดยมิไดบงระยะเวลาใหทําคําสนองนั้น 
เสนอ ณ ท่ีใด เวลาใด ก็ยอมจะ สนองรับได แต ณ ท่ีนั้น เวลานั้น ความขอนี้ ทานใหใชตลอดถึงการ
ท่ีบุคคลคนหนึ่งทําคําเสนอไปยังบุคคลอีกคนหนึ่งทางโทรศัพทดวย” อันหมายความวาถาเปนการ
เสนอกันเฉพาะหนาและมิไดบงระยะเวลาใหสนองรับ หากไดสนองรับในทันทีทันใด สัญญาก็ยอม
เกิดข้ึนในเวลานั้น9 

แตถาบงระยะเวลาใหทําคําสนองไวตามาตรา 354 ซ่ึงตองคอยรับคําสนอง
ตามกําหนดเวลามิใชเร่ืองสนองรับกันในทันทีทันใด ผูสนองอาจมาสนองรับกับผูเสนอเฉพาะหนา 
ผลโดยท่ัวไปก็คงตองเปนเชนเดียวกัน แตถาผูสนองมิไดสนองรับกับผูเสนอในทันทีทันใด ณ ท่ีนั้น
และเวลานั้น ท้ังยังมิไดอยูเฉพาะหนาผูเสนอแลว นักกฎหมายบางทานเห็นวา กรณีนี้จึงเปนการทํา
คําเสนอตอผูอยูหางโดยระยะทาง ท้ังนี้เพราะถือวา กรณีอยูเฉพาะหนานั้น ไดแก กรณีท่ีสามารถทํา
การติดตอเขาใจกันไดโดยทันที และสัญญายอมเกิดข้ึนเม่ือผูเสนอไดทราบคําสนองท่ีผูสนอง
แสดงออก (Principle of Perception) 

อยางไรก็ตาม ในกรณีดังกลาวนั้น ความจริงมิไดมีบทบัญญัติของกฎหมาย
มาตราใดบัญญัติไวใหเห็นโดยแจงชัดดังเชนกรณีการแสดงเจตนาทําสัญญาตอบุคคลท่ีอยูหาง          
โดยระยะทาง หรือตอบุคคลที่ไมไดอยูเฉพาะหนา ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 361 
ท่ีไดกลาวมาแลว แตนักกฎหมายสวนใหญยอมรับกันวา การแสดงเจตนาทําสัญญาแกบุคคลท่ีอยู
เฉพาะหนานั้น จะตองอยูภายใตบทบัญญัติมาตรา 356 เหตุนี้ สัญญาจึงยอมเกิดข้ึนในทันทีท่ีมีการ
บอกกลาวสนองกับผูทําคําเสนอ 

                                                 
9 เรื่องเดียวกัน. หนา 169-171. 
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เหตุนี้เอง โดยเหตุผลในทางตรงกันขามในเร่ืองของ “การแสดงเจตนาทําแก
บุคคลผูอยูเฉพาะหนานั้น” แมวาผูแสดงเจตนาจะอยูหางไกลกันมากมายเพียงใด แตถายังสามารถ
ติดตอทําความเขาใจกันไดในทันทีแลว ยอมตองถือวาเปนการแสดงเจตนาตอบุคคลท่ีอยูเฉพาะหนา
ดวยเชนกัน ตัวอยางเชน การแสดงเจตนากันทางโทรศัพททางไกลหรือเทเล็กซ (Telex) หรือ
เคร่ืองมือส่ือสารอ่ืนใดที่จะมีในอนาคตเหลานี้ ยอมถือวาเปนการแสดงเจตนาตอบุคคลที่อยูเฉพาะ
หนาได แมวาผูแสดงเจตนาจะอยูหางไกลคนละประเทศหรือคนละทวีป 

2.1.3.2 กรณีท่ีสัญญาไมเกิด 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 366 บัญญัติวา “ขอความใดๆ แหงสัญญา 

อันคูสัญญา แมเพียงฝายเดียวไดแสดงไววาเปนสาระสําคัญอันจะตองตกลงกันหมดทุกขอนั้น หาก
คูสัญญายังไมตกลงกันไดหมดทุกขออยูตราบใด เม่ือกรณีเปนท่ีสงสัย ทานนับวายังมิไดมีสัญญาตอ
กัน การที่ไดทําความเขาใจกันไวเฉพาะบางส่ิงบางอยางถึงแมวาจะไดจดลงไวก็หาเปนการผูกพันไม 

ถาไดตกลงกันวาสัญญาอันมุงจะทํานั้น จะตองทําเปนหนังสือไซร เม่ือกรณีเปนท่ี
สงสัย ทานนับวายังมิได มีสัญญาตอกันจนกวาจะไดทําข้ึนเปนหนังสือ” 

ตามมาตรา 366 ดังกลาวขางตน แยกอธิบายไดดังนี้ 
ก.  สัญญาไมเกิดเพราะยังมิไดตกลงกันหมดทุกขอ (มาตรา 366 วรรคแรก) 

หลักสําคัญของสัญญาก็คือ ตองมีการตกลงยินยอมสอดคลองตองกันทุกๆฝาย
โดยเฉพาะคือ ตกลงกันในสวนสาระสําคัญของสัญญา สัญญาน้ันจึงจะเกิดข้ึนได หรืออาจกลาวอีก
นัยหนึ่งไดวา คําเสนอและคําสนองสอดคลองตองกันในเนื้อหาแลว สัญญาท่ีมุงจะกระทํานั้นจึงจะ
เกิดเปนสัญญาข้ึนได เหตุนี้ หากตราบใดที่คูสัญญายังมิไดทําความตกลงในขอสัญญาอันเปน
สาระสําคัญกันหมดทุกขอ เม่ือกรณีเปนท่ีสงสัยเสียแลว ก็ยังถือวาสัญญานั้นไดเกิดข้ึนแลวหาไดไม 
เวนแตขอความท่ียังมิไดตกลงกันใหสําเร็จนั้น เปนขอความซ่ึงมิใชสาระสําคัญอันจะพึงอนุมานได
วา ถึงหากจะตกลงกันในขอนี้ไมได สัญญานั้นก็จะไดทําข้ึนแลว ขอความในสัญญาอันเปน
สาระสําคัญซ่ึงไดตกลงกันไวแลวก็ยอมเปนอันสมบูรณ กลาวคือ เปนสัญญาผูกพันบังคับกันได 

ขอสังเกตประการแรกก็คือ การแสดงเจตนาทําคําเสนอก็ดี และการแสดงเจตนาทํา
คําสนองก็ดี จะตองอยูในบังคับของหลักในเร่ือง “ความสมบูรณของการแสดงเจตนา” ท้ังยังตอง
เปนไปโดยสุจริตกลาวคือ การแสดงเจตนานั้นมิไดเกิดเพราะกลฉอฉล ขมขู หรือสําคัญผิด อันอาจมี
ผลทําใหการแสดงเจตนาทําคําเสนอหรือคําสนองนั้นเปนโมฆะหรือเปนโมฆียะไปในที่สุด 

ขอสังเกตประการตอไปคือ ตองมีการตกลงของทุกๆฝาย ในทุกๆขอท่ีมุงหวังจะทํา
สัญญากัน ถาขาดความตกลงในขสําคัญๆ แมแตขอใดขอหนึ่งแลว สัญญาจะเกิดข้ึนไมได เชน              
สัญญาซ้ือขาย ถาตราบใดท่ีคูสัญญายังมิไดตกลงกันในเร่ืองราคาแลว สัญญาซ้ือขายยอมเกิดข้ึนไมได 
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การขาดความตกลงกันระหวางคูสัญญานี้อาจเปนไปโดยการเปดเผย ซ่ึงเรียกวา “ความไมสอดคลอง
ตองกันท่ีเปดเผย” (Offener Dissens) คือ เปนกรณีท่ีคูกรณีก็รูอยูวาเขายังไมไดตกลงกันในบางขอ 
เชน ผูซ้ือขายตอราคาไมตกลงกัน หรืออาจเปนการขาดแคลนความตกลงกันโดยท่ีคูสัญญาไมรูตัว 
เรียกวา “ความสอดคลองตองกันท่ีซอนเรน” (Versteckter Dissens) โดยคูสัญญาเขาใจวาไดตกลงกัน
เรียบรอยแลวแตแทท่ีจริงการแสดงเจตนาของแตละฝายยังหาไดถูกตองตรงกันไม 

โดยสรุปก็คือ การแสดงเจตนาโดยสําคัญผิดในสาระสําคัญแหงนิติกรรมนั้น 
สัญญายอมเกิดข้ึน แตตกเปนโมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 156 สวนกรณี
ของการขาดความสอดคลองตองกันท่ีซอนเรนนั้น สัญญาไมเกิดข้ึนเลยตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 366 วรรคแรก10 

อยางไรก็ดี บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 366 วรรคแรก         
มีความหมายแตเพียงวา การท่ีคูสัญญายังไมไดตกลงกันไดหมดทุกขออันจะถือวายังมิไดมีสัญญาตอกัน
จะตองเปนกรณีท่ีมีขอสงสัยเทานั้น เหตุนี้ หากไมมีกรณีเปนท่ีสงสัยหรือวาเปนกรณีโดยทั่วๆไปแลว 
เม่ือคําเสนอและคําสนองถูกตองสอดคลองกันในเนื้อหาแลว สัญญายอมเกิดข้ึนเสมอ 

ข.  สัญญาไมเกิดเพราะยังมิไดทําเปนหนังสือ (มาตรา 366 วรรคสอง) 
กรณีท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 366 วรรคสองนั้น 

เปนกรณีท่ีคูสัญญาไดแสดงเจตนาเอาไววา สัญญาท่ีเกิดข้ึนผูกพันกันไดนั้นจะตองเปนสัญญาท่ีได
ทํากันเปนลายลักษณอักษรหรือเปนหนังสือ เหตุนี้ หากตราบใดท่ีคูกรณียังมิไดทําสัญญาเปน
หนังสือ หรือมีกรณีเปนท่ีสงสัยวาไดทําสัญญาเปนหนังสือข้ึนแลวหรือยัง แมจะไดมีคําเสนอและ 
คําสนองถูกตองสอดคลองกันแลวก็ตาม ก็ยังถือวา สัญญาท่ีมุงจะทํานั้นมิไดเกิดข้ึน 

ขอสังเกตประการแรก สําหรับบทบัญญัติมาตรา 366 วรรคสองน้ีคือ กรณีท่ี
คูสัญญาตกลงกันใหทําสัญญาตามแบบใดแบบหน่ึง ท้ังท่ีกฎหมายมิไดกําหนดแบบไวเปนอยางอ่ืน 
ขอตกลงเชนนี้ก็ยอมใชบังคับได 

ขอสังเกตประการตอไปคือ กรณีท่ีมีการชําระหนี้หรือปฏิบัติตามขอตกลงไปแลว โดย
มิไดทําสัญญาเปนหนังสือตามท่ีมุงหมายเอาไวแตแรก พฤติการณดังกลาวนี้อาจช้ีเจตนาของคูกรณีได
วา หนังสือสัญญาท่ีมุงกระทํานั้นปรากฏโดยชัดแจงจากเจตนาของคูกรณีถือวามีสัญญาตอกันเม่ือมีการ
ทําสัญญาเปนหนังสือแลว ตราบใดท่ียังมิไดทําสัญญากันเปนหนังสือ ตราบนั้นสัญญาก็ยังไมเกิด 

                                                 
10 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 366 วรรคแรก บัญญัติวา “ขอความใดๆ แหงสัญญาอันคูสัญญา
แมเพียงฝายเดียวไดแสดงไววาเปนสาระสําคัญอันจะตองตกลงกันหมดทุกขอน้ัน หากคูสัญญายังไมตกลงกันได
หมดทุกขออยูตราบใด เมื่อกรณีเปนที่สงสัย ทานนับวายังมิไดมีสัญญาตอกัน การที่ไดทําความเขาใจกันไวเฉพาะ
บางสิ่งบางอยาง ถึงแมจะไดจดลงไวก็หาเปนการผูกพันไม” 
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2.2 กระบวนการในการกอใหเกิดสัญญา  

กระบวนการในการกอใหเกิดสัญญาเกิดข้ึนไดหลายวิธี  วิธีท่ีเปนท่ีรูจักของนักกฎหมาย        
คือ เม่ือคําเสนอและคําสนองถูกตองตรงกันท้ังสองฝายสัญญายอมเกิดข้ึน แตปจจุบันดวยเทคโนโลยี 
และประเพณีทางการคาท่ีเปล่ียนแปลงไป ทําใหเกิดสัญญาดวยกระบวนการท่ีแตกตางออกไป ดังท่ีจะ
รวบรวมเปนพื้นฐานเพื่อนําไปสูความเขาใจเร่ืองความรับผิดท่ีเกิดข้ึนในชวงของการเจรจาเพื่อทําสัญญา 
โดยจําแนกตามชวงเวลาในการแสดงเจตนา 

2.2.1  การทําคําเสนอ 
การที่ฝายหนึ่งทําคําเสนอและอีกฝายหนึ่งทําคําสนองตองตรงกันกอใหเกิดเปนสัญญาข้ึน

นั้น นับเปนโครงรางหลักในการกอใหเกิดสัญญาในทุกระบบกฎหมาย 
ความแตกตางอยูตรงท่ีวา  ในการทําคําเสนอนั้น  เม่ือคําเสนอมีผลเปนคําเสนอคือไปถึง

ผูรับหรือผูรับไดรูถึงคําเสนอนั้นแลว   ผูทําคําเสนอจะถอนคําเสนอไดหรือไม 
ในกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส   ถือวาผูทําคําเสนอยังคงถอนคําเสนอของตนไดเสมอ

ตราบเทาท่ีสัญญายังไมเกิดตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา และถือวาคําเสนอมิใชนิติกรรมแตเปน
เพียงข้ันตอนกอนสัญญา การทําคําสนองจึงไมกอความผูกพันกับผูทําคําเสนอแตอยางใด 

ในสวนกฎหมายของประเทศเยอรมันนั้น โดยหลักถือวาคําเสนอเม่ือมีผลเปนคําเสนอ
แลวยอมถอนไมได  ตามหลักการคุมครองความไวเนื้อเช่ือใจของผูรับคําเสนอท่ีควรจะมีเวลาในการ
พิจารณาคําเสนอบาง แตหากระบุไวในคําเสนอวาผูทําคําเสนอจะถอนคําเสนอก็ได คําเสนอนั้นก็จะ
ถอนไดตามเจตนา  ท้ังนี้ เปนท่ีเขาใจวาคงเปนเพราะผูรับคําเสนอทราบถึงขอกําหนดดังกลาวมาแลว
ต้ังแตตน การถอนคําเสนอจึงไมไดกระทบหรือกอใหเกิดความเสียหายแกความไวเนื้อเชื่อใจของผู
รับคําเสนอแตประการใด 

ในสวนของกฎหมายไทยนั้นถือวาเม่ือคําเสนอมีผลเปนคําเสนอแลวยอมไมอาจถอน
ไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 354 บัญญัติวา “คําเสนอจะทําสัญญาอันบง
ระยะเวลาใหทําคําสนองนั้น ทานวา ไมอาจจะถอนไดภายในระยะเวลาที่บงไว” 

มาตรา  355  บัญญัติวา “บุคคลทําคําเสนอไปยังผูอ่ืนซ่ึงอยูหางกันโดยระยะทางและ
มิไดบงระยะเวลาใหทําคําสนองจะถอนคําเสนอของตนเสียภายในเวลาอันควรคาดหมายวาจะได
รับคําบอกกลาวสนองนั้น ทานวาหาอาจจะถอนไดไม” 

แตจะส้ินความผูกพันไปเอง  เม่ือถึงเวลาตามมาตรา 357  “คําเสนอใดเขาบอกปดไปยังผู
เสนอแลวก็ดี หรือมิไดสนองรับภายในเวลากําหนดดังกลาวมาในมาตราท้ังสามกอนนี้ก็ดี คําเสนอ
นั้นทานวาเปนอันส้ินความผูกพันแตนั้นไป”   
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จึงเห็นควรพิจารณาประเด็นตามระบบกฎหมายไทย โดยหลักท่ีไดกลาวมาแลว คําเสนอ
เม่ือมีผลเปนคําเสนอแลวยอมถอนไมได  และมีผลผูกพันผูทําคําเสนอตามท่ีกฎหมายกําหนด การทําคํา
เสนอถึงแมจะเรียกไดวาอยูในข้ันตอนการเจรจาเพื่อทําสัญญากอนสัญญาเกิด แตโดยลักษณะท่ีคําเสนอ
ตามกฎหมายไทย กอความผูกพันแลวเชนนี้ สงผลใหตองพิจารณา “ความผูกพัน” ดังกลาว วาเกิดข้ึน
เพราะคําเสนอ และมีลักษณะในทางกฎหมายอยางไรซ่ึงจะไดกลาวตอไป 

2.2.2  คําม่ัน 
ระบบของกฎหมายหลายๆ ระบบจะมีความคลายคลึงกันก็แตเฉพาะประเด็นในเร่ือง

ของคําม่ันโฆษณาจะใหรางวัลเทานั้น สวนประเด็นในเร่ืองของคําม่ันวาจะทําสัญญานั้นเปนประเด็น
ท่ีคอนขางมีความแตกตางกัน และมีลักษณะเฉพาะท่ีเปนของตนเอง เชน ในกฎหมายฝร่ังเศส  

กลาวถึงคําม่ันฝายเดียววาจะทําสัญญาในลักษณะของสัญญาฝายเดียว ดังนั้น คําม่ันตามหลักเสรีภาพ 
หรือคําม่ันวาจะทําสัญญาท่ีไมมีกฎหมายกําหนดไวก็จะมีไมได เปนตน เพราะฉะน้ันจึงยังไมอาจ
สรุปไดแนนอนวาคําม่ันวาจะทําสัญญานี้จะถือเปนข้ันตอนกอนสัญญาในทุกระบบกฎหมายหรือไม 

ในสวนของระบบกฎหมายไทยนั้น ขาดความชัดเจนในดานความหมาย ลักษณะทาง
กฎหมายและผลบังคับของกฎหมาย เพราะนักกฎหมายมีความเห็นแตกตางหลากหลาย 

คําม่ันแบงออกเปน 2 ประเภท  คือ 
1. คําม่ันตามกฎหมาย หมายถึง กรณีของคําม่ันท่ีการเกิดและหลักเกณฑท้ังหลาย

เปนไปตามท่ีกฎหมายกําหนด  กรณีนี้ ไดแก  คําม่ันโฆษณาจะใหรางวัล หรือคําม่ันโฆษณาจะให
รางวัลอันเปนการประกวดชิงรางวัล 

2. คําม่ันวาจะทําสัญญา  ซ่ึงเกิดข้ึนตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา ในฐานะท่ีคําม่ัน
เปนกระบวนการหรือข้ันตอนหน่ึงของการกอใหเกิดสัญญา 

(2.1)  คําม่ันท่ีมีกฎหมายกําหนดหลักเกณฑบางประการเกี่ยวกับผลของการให
คําม่ันไวโดยเฉพาะ  เชน  คําม่ันวาจะซ้ือหรือจะขาย  เปนตน 

(2.2) คําม่ันท่ีเกิดจากหลักเสรีภาพโดยแท  รวมท้ังผลของการใหคําม่ันก็มิไดมี
กฎหมายบัญญัติไว คําม่ันประเภทนี้ ไดแก คําม่ันจะใหเชา เปนตน 

(2.2.1)  คําม่ันท่ีเปนเอกเทศ หมายถึง คําม่ันท่ีเกิดข้ึนโดยลําพัง กลาวคือ คํามั่น
ท่ีเกิดจากการแสดงเจตนายอมผูกพันตนของผูใหคํามั่น โดยที่ทั้งผูใหคํามั่นและผูรับคําม่ันไมเคยมี
นิติสัมพันธใดๆ  กันมากอนเลย  ระยะเวลาความผูกพันตามคําม่ันจึงเปนไปตามท่ีผูใหคําม่ัน บงหรือ
กําหนดไวเปนสําคัญ และหากผูใหคําม่ันมิไดบงเวลาไว คงตองพิจารณาตามประเภทของคําม่ันตอไป
วาคําม่ันนั้นจะผูกพันผูใหคําม่ันเนิ่นนานเพียงใด เพราะไมมีกฎหมายกําหนดเปนหลักท่ัวไปไว
เชนเดียวกับคําเสนอวาใหคําม่ันนั้นส้ินความผูกพันไปเอง   
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(2.2.2)  คําม่ันในสัญญา หมายถึง คําม่ันนั้นเปนขอสัญญาขอหนึ่ง คําม่ัน
ประเภทนี้จึงเกิดในกรณีท่ีคูสัญญามีนิติสัมพันธตอกันแลว    

คําม่ันวาจะทําสัญญาน้ันสามารถจะทําไดโดยอาศัยหลักเสรีภาพในการทํา
สัญญา การสิ้นความผูกพันของคํามั่นยอมยืนอยูบนฐานของหลักเสรีภาพในการทําสัญญาหรือ
บนความตองการเบ้ืองตนของผูใหคําม่ันเปนสําคัญ  และเนื่องจากการใหคําม่ันเปนการแสดงเจตนา
อยางหนึ่งจึงอยูภายใตหลักท่ัวไปของการแสดงเจตนาดวย 

โดยหลักท่ีไดกลาวมาแลว คําม่ันเม่ือมีผลเปนคําม่ันแลวยอมถอนไมได และมี
ผลผูกพันผูทําคํามั่นตามที่เจตนากําหนด การทําคํามั่นถึงแมจะเรียกไดวาอยู ในขั้นตอนกอน
สัญญาเกิด แตโดยลักษณะที่คํามั่นกอความผูกพันแลว เชนนี ้ สงผลใหตองพิจารณา “ความ
ผูกพัน” ดังกลาววาอยูบนฐานใด    

2.2.3  การเจรจา (กอนทําสัญญา) 
ในทุกระบบกฎหมายอาจกลาวไดวา ขั้นตอนที่ยังอยูในชวงที่เรียกวา “การเจรจา” 

ลวนถือวาเปนข้ันตอนกอนสัญญาท้ังส้ิน 
การเจรจาเขาทําสัญญาน้ันอาจหมายถึง การท่ีคูกรณีมิไดทําคําเสนอคําสนองท่ีชัดเจน

หรือมิไดทําคําม่ันท่ีชัดเจน แตคูกรณีท่ีประสงคจะเขาทําสัญญากันไดมาทําการเจรจาในรายละเอียด
ตางๆ  เกี่ยวกับเนื้อหาของสัญญาท่ีประสงคจะทําลักษณะของการเจรจากอนทําสัญญานี้มักเกิดข้ึน         
กับสัญญาท่ีคอนขางสลับซับซอน มีรายละเอียดท่ีจะตองตกลงกันใหไดกอนมากมาย และมักเปน
สัญญาท่ีมีมูลคามาก 

ในข้ันตอนของการเจรจานี้เรียกไดวาเปนข้ันตอนกอนสัญญาซ่ึงผลท่ีสุด การเจรจานั้น
อาจนํามาซ่ึงความสําเร็จของสัญญาหรือไมก็ได เพราะโดยหลักการคูเจรจาสามารถท่ีจะประเมิน
กอนวาการเขาทําสัญญานั้นจะกอประโยชนในทางธุรกิจใหกับตนตามท่ีมุงหมายหรือตามความ
คาดหมายหรือไม หากคูเจรจาฝายใดฝายหนึ่งเห็นวาการเขาทําสัญญาไมกอประโยชนแกตนตามท่ี
ตองการหรือการเจรจาไมบรรลุขอตกลงเชนนี้สัญญาก็ยอมไมเกิดข้ึน ตางฝายตางก็เลิกแลวกันไป   
จะเรียกรองอะไรจากกันไมได เพราะเปนท่ีทราบกันดีต้ังแตแรกแลววาการเจรจาอาจจะสําเร็จ
หรือไมสําเร็จ หรือฝายใดฝายหนึ่งอาจยกเลิกการเจรจาเสียไดเนื่องจากข้ันตอนนี้ยังเปนข้ันตอนท่ีคู
เจรจามีเสรีภาพท่ีจะตัดสินใจเขาทําสัญญาหรือไมก็ได ความผูกพันจึงยังไมมี 

ปจจุบันสัญญาท่ีตองมีการเจรจากันกอน จะมีลักษณะของสัญญาท่ีมีมูลคามากท่ีคู
เจรจามักจําตองพิจารณาขอมูล โครงการรายละเอียดตางๆใหครบถวนกอนการที่จะตัดสินใจ ดังนั้น           
แมการเจรจาไมนํามายังความสําเร็จของสัญญา  คูเจรจาก็มักตองเสียคาใชจายในการหาขอมูล  
เทคโนโลยีตางๆ การจัดทําโครงการ ขอความสนับสนุนทางการเงินตางๆ ดวยความคาดหวังวา          
การเจรจาจะบรรลุผล หากการเจรจาลมเหลวและสัญญาไมเกิด ฝายท่ีตองเสียเวลา เสียคาใชจาย               
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ก็จะตองรับภาระดังกลาวไป ซ่ึงเรียกไดวาเปนความเส่ียงตามปกติของการดําเนินธุรกิจ ดังนั้น                
จึงเรียกรองอะไรจากคูเจรจาอีกฝายหนึ่งไมได  แตส่ิงท่ีอาจเกิดข้ึนไดในทางปฏิบัติ คือ คูเจรจาอีก
ฝายหน่ึงอาจทําการเจรจาโดยมิไดมุงหมายที่จะทําสัญญาจริงๆ เพียงแตตองการขอมูลโครงการท่ี           
คูเจรจาฝายแรกเสนอมา โดยตนเองไมตองลงทุนลงแรงหรืออาจจะตองการไดขอมูลเทคโนโลยี  
จากคูเจรจาหลายๆ  คนท้ังท่ีไดตัดสินใจไวแลววาจะเลือกคนอ่ืนเปนคูสัญญา เปนตน  

การเขาเจรจาในลักษณะดังกลาวอาจทําใหคูเจรจาฝายท่ีตองเสียคาใชจายตางๆ ไป    
โดยมุงหมายจะทําสัญญาจริงๆ ไดรับความเสียหายสําหรับคาใชจายท่ีตนไดเสียไป  การเสียเวลา 
เสียโอกาสท่ีจะไปทําการเจรจากับคูเจรจาอ่ืนๆ  จึงควรตองนํามาพิจารณาวา หากผลท่ีสุดการเจรจา
ไมสําเร็จเพราะความไมสุจริตของคูเจรจา ซ่ึงคูเจรจาฝายท่ีไดรับ ความเสียหายจะเรียกรองใหอีกฝาย
ชดใชคาเสียหายกอนท่ีจะเกิดสัญญาไดหรือไม 

2.2.4  การทําสัญญาเบื้องตน  หรือสัญญาวาจะทําสัญญา 
การทําสัญญาเบ้ืองตนหรือสัญญาวาจะทําสัญญา  หรือท่ีเรียกกันวา  preliminary  contract 

หรือ contract  to  enter  contract  นั้นเปนท่ีเขาใจในลักษณะเดียวกันในระบบกฎหมายของประเทศท่ี
ตางกัน   เชน  ในประเทศเยอรมัน   ก็เขาใจวาสัญญาลักษณะนี้เปนสัญญาท่ีคูสัญญาตองเขามาทําสัญญา
อีกคร้ังหนึ่ง   แมในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันจะมิไดบัญญัติเร่ืองนี้ไวโดยตรง  แตก็เปนท่ียอมรับ
กันโดยท่ัวไปในทางปฏิบัติของศาล วามีความเปนไปไดท่ีคูสัญญาซ่ึงยังไมประสงคจะผูกพันหรือมีนิติ
สัมพันธตามสัญญาหลัก  ดวยเหตุผลทางธุรกิจหรือเหตุผลอ่ืนก็ตาม   แตมีความประสงคท่ีจะผูกพันกัน
ช้ันหนึ่ง  และประสงคจะทําสัญญาหลักตอไปในภายหนา   ศาลสูงก็วินิจฉัยแลววาคูสัญญามีความ
ผูกพันตามสัญญาเบ้ืองตน (Vorvertrag) 

ในประเทศอิตาลี  แมจะมีบทบัญญัติในเร่ืองของสัญญาเบ้ืองตนอยูบางสองมาตรา คือ 
มาตรา 1351  เกี่ยวกับเร่ืองแบบของสัญญาเบื้องตนและมาตรา 2932 เร่ืองการบังคับตามสัญญาเบื้องตน
เทานั้น สวนรายละเอียดอ่ืนๆ ไมวาลักษณะของสัญญาหรือผลของสัญญาก็มิไดมีการกําหนดไวแตก็
เปนท่ียอมรับในระบบกฎหมายอิตาลีเชนกันวาสัญญาเบ้ืองตน (contratto preliminare) นั้นมีได                
และเปนสัญญาท่ีกอความผูกพันแกคูสัญญาน้ันช้ันหนึ่งกอนท่ีจะตองมาทําสัญญาเสร็จเด็ดขาดกัน
ในภายหนาอีกฉบับหนึ่ง ซ่ึงในระบบของเยอรมันและอิตาลีนั้น  สัญญาเบ้ืองตนลวนมีพื้นฐานอยู
บนหลักเสรีภาพในการทําสัญญานั่นเอง 

สําหรับสัญญาเบ้ืองตนนั้นเปนท่ีเขาใจกันในระบบกฎหมายไทยในเบ้ืองตนวาเปนสัญญา
แลวกลาวคือเกิดจากคําเสนอสนองท่ีตองตรงกันแลว เพียงแตวาในระบบกฎหมายไทยอาจยังไมเปน
ท่ีชัดเชนนักวา “สัญญาเบ้ืองตน” นั้นคืออะไรหรือมีลักษณะอยางไรในความคิดท่ีเปนคนท่ัวไป                
แตสัญญาท่ีนักกฎหมายไทยรูจักกันในช่ือของสัญญาเบ้ืองตน คือ สัญญาจะซ้ือจะขาย สัญญาจะให       
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ในทางปฏิบัติการตกลงกันเบ้ืองตนไวช้ันหนึ่งนั้นอาจกอใหเกิดขอตกลงเบ้ืองตน แตอาจมี
ปญหาใหตองพิจารณาวาขอตกลงเบ้ืองตนนั้นเปนสัญญาหรือไม เพราะบางคร้ังขอตกลงเบ้ืองตนอาจ 
ไมถึงข้ันกอความผูกพันแบบเปนสัญญา เปนแตเพียงการตกลงกันไวช้ันหนึ่งกอนดังท่ีเกิดข้ึนในรูปของ 
letter of intent  หรือ memorandum of understanding (MOU)11 แตในบางคร้ังขอตกลงเบ้ืองตนก็อาจ
กอใหเกิดเปนสัญญาแลว เพราะกอใหเกิดความผูกพันหรือนิติสัมพันธท่ีบังคับกันได เราจึงอาจเรียก
ขอตกลงเบ้ืองตนนี้วาเปนสัญญาเบ้ืองตน สาเหตุท่ีเรียกวาเปนสัญญาเบ้ืองตนเพราะมีลักษณะของการ
กอความผูกพันกันช้ันหนึ่งวา จะมาทําสัญญาในอนาคตอีกฉบับหนึ่งคือ สัญญาเสร็จเด็ดขาด 

ท่ีแยกพิจารณาเปนสองสวนเชนนี้ดวยมุงหมายท่ีจะพิจารณาวาขอตกลงเบ้ืองตน ประเภทท่ี
ยังไมเปนสัญญานั้นเราอาจจัดอยูในข้ันตอนกอนสัญญาได สวนขอตกลงเบ้ืองตนประเภทท่ีเปนสัญญา
แลวนั้น ความผูกพันท่ีเกิดข้ึนยอมมีลักษณะของความผูกพันตามสัญญาจึงมิไดอยูในข้ันตอนกอน
สัญญาแตอยางใด อาจเปนสัญญาเบ้ืองตนหรือสัญญาเก่ียวเนื่องก็ได 

2.2.5  การทําสัญญาท่ีตองทําตามแบบท่ีกฎหมายบังคับ 
กรณีของสัญญาท่ีตองทําตามแบบท่ีกฎหมายบังคับ สําหรับกฎหมายในประเทศ             

ตางๆ มักมีผลทํานองเดียวกันคือถาไมทําตามแบบท่ีกฎหมายกําหนดไวสัญญาจะเปนโมฆะ เชน                  
ในประมวลกฎหมายแพงอิตาลี มาตรา 1350 ความแตกตางคงเปนเร่ืองรายละเอียดของแบบของ
กฎหมายในแตละประเทศซ่ึงแตกตางจากฎหมายไทย เชน ประเทศอิตาลี  แบบประการหน่ึง คือ 
Public act ท่ีตองทําโดยเจาหนาท่ีของรัฐ คือ notary หากไมทําสัญญาก็จะเปนโมฆะไป ซ่ึงก็คือไมมี
ผลอะไรในทางกฎหมาย 

                                                 
11 Memorandum of understanding (MOU) หรือ บันทึกความเขาใจเปนหนังสือซึ่งฝายหน่ึงแสดงความสมัครใจจะ
ปฏิบัติอยางหน่ึงอยางใด และตามเง่ือนไขที่ปรากฏในหนังสือน้ันกับอีกฝายหน่ึง โดยที่หนังสือน้ีไมถือเปนสัญญา
ผูกมัด แตแสดงความตองการอันแนนอนวาผูลงนามจะปฏิบัติดังที่ไดระบุไว MOU จะถือเปนเอกสารสัญญาที่มี
ผลผูกพันหรือบังคับทางกฎหมายไดหรือไมตองดูเน้ือหา หากมีเจตนาตองการใหเกิดผลผูกพันมีการระบุหนาที่
ความรับผิดชอบของแตละฝายไวอยางชัดเจน ยอมถือวา MOU น้ันเปนขอตกลงเน่ืองจากมีนิติสัมพันธตอกัน        
สวนกรณีที่ MOU เปนเพียงบันทึกชวยจําหรือเปนการแจงใหทราบในทางกฎหมายไมถือเปนขอตกลง  

MOU ตามกฎหมายระหวางประเทศมีลักษณะเปน MOU ที่เปนบันทึกความเขาใจตอทายสนธิสัญญาถือ
เปนสวนหน่ึงของสนธิสัญญาฉบับน้ันที่จะอธิบายความหมายของเน้ือหาสาระในสนธิสัญญาฉบับน้ัน                
ใหชัดเจนยิ่งขึ้น แตถาเปนบันทึกความเขาใจท่ีเปนเอกเทศมิใชเปนบันทึกความเขาใจตอทายสนธิสัญญาฉบับอื่น
บันทึกความเขาในน้ันก็มีนิติฐานะเปนสนธิสัญญาในตัวเอง. รองศาสตราจารย (พิเศษ) ดร.วิสูตร ตุวยานนท. 
(2554). หลักการและขั้นตอนในการทําสนธิสัญญาทวิภาคีในทางปฏิบัติของไทย. เอกสารประกอบการเรียน            
การสอนของคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยศรีปทุม. หนา 1-2. เขาถึงไดจาก : http://aster.spu.ac.th/file/user/72/72/  
upload/ SPU_T_Making.pdf. [2554, 15 มิถุนายน]. 
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การกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งกอนการทําตาม
แบบหรือไมยอมทําตามแบบก็อาจเปนการกระทําท่ีมีมากอนสัญญาไดเชนกัน 

2.2.6  การทําสัญญาท่ีตองทําเปนหนังสือโดยขอตกลง 
การท่ีสัญญาตองทําเปนหนังสือหรือตองทําตามแบบตามขอตกลงน้ันเปนไปตาม 

หลักเสรีภาพในการทําสัญญานั่นเอง ท่ีคูสัญญาสามารถตกลงเขาทําสัญญากันดวยวิธีการใดๆ ก็ได 
หากไมมีกฎหมายบังคับใหตองทําตามวิธีการใดวิธีการหนึ่งโดยเฉพาะ 

ในระบบกฎหมายตางประเทศ เชน ประเทศอิตาลี ก็ยอมรับหลักดังกลาวเชนเดียวกัน แต
มีความแตกตางกันอยูบางกับกฎหมายไทยในรายละเอียด เพราะในมาตรา 1352  ประมวลกฎหมายแพง
อิตาลีนั้น แบบท่ีเกิดจากการตกลงของคูสัญญานั้นจําตองตกลงกันเปนลายลักษณอักษรเทานัน้จะตกลง
กันดวยปากเปลาไมได และผลของการไมทําตามแบบก็จะมีผลทําใหสัญญาท่ีตกลงกันวาจะทําตาม
แบบท่ีกําหนดไวนั้นตกเปนโมฆะ เชนเดียวกับกรณีท่ีกฎหมาย กําหนดในเร่ืองแบบไว 

ในระบบกฎหมายไทยโดยหลักเสรีภาพในการทําสัญญานั้น คูสัญญาอาจตกลงกันไว
กอนวาสัญญาท่ีจะตองทํานั้นจะตองทําเปนหนังสือเสียกอนก็ได  ในกรณีนี้หากเปนท่ีสงสัย                
มาตรา  366  วรรคสอง ถือวาสัญญายังไมเกิดข้ึนจนกวาจะไดมีการทําเปนหนังสือ แมคูสัญญาจะมี
คําเสนอคําสนองท่ีตองตรงกันแลว   หรือมีการสนองรับตามคําม่ันเรียบรอยแลว หรือมีการตกลงกัน
ในขอความทุกอยางเรียบรอยแลวก็ตาม สัญญาก็ยังไมเกิดข้ึนจนกวาจะไดมีการทําเปนหนังสือ  
กลาวคือ จนกวาจะไดมีการทําเปนลายลักษณอักษรมีเนื้อหาสาระของสัญญาท่ีตองการทําครบถวน
และมีลายมือช่ือของคูสัญญาท้ังสองฝาย  ดังนั้นตราบใดท่ียังไมมีการทําสัญญาเปนหนังสือยอมถือ
วายังอยูในข้ันตอนกอนสัญญา  

กระบวนการในการกอใหเกิดสัญญาขางตน ทําใหเห็นข้ันตอนกอนเกิดสัญญาซ่ึงนําไปสู
ประเด็นท่ีจะพิจารณาตอไปวาข้ันตอนกอนการเกิดสัญญานี้ จะถือวาคูเจรจามีหนาท่ีตอกันแลวหรือไม          
เพื่อพิจารณาตอไปวา หากมีหนี้แลวคูเจรจาฝายใดไมชําระหนี้ก็อาจตองมีความรับผิดอยางไร 
 

2.3 หลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Principle Freedom of Contract) 

ในเร่ืองของนิติกรรมและสัญญาน้ัน มีหลักกฎหมายในเรื่องเดียวกัน คือ หลักกฎหมายในเร่ือง
นิติกรรมเรียกวา หลักอิสระในทางแพงหรือหลักความศักดิ์สิทธ์ิของเจตนา (Autonomy of the will)               
แตในทางสัญญามีหลักกฎหมายอันหนึ่งเรียกวา หลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) 

หลักเสรีภาพในการทําสัญญามี 2 ความหมาย คือ เสรีภาพท่ีจะเขามาตกลงทําสัญญา และ
เสรีภาพท่ีจะไมถูกแทรกแซงเม่ือสัญญาเกิดแลว  
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หลักเสรีภาพในการทําสัญญาเกิดจากความคิดทางเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมในศตวรรษท่ี 18 
ท่ีเนนเสรีภาพของมนุษยโดย Adam Smith โดยเขียนไวในผลงานท่ีมีช่ือของเขา คือ The Wealth of 
Nations หลักเสรีภาพในการทําสัญญาไดรับการรับรองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาตรา 151 อยางไรก็ตาม เพื่อใหการทําสัญญาอยูในกรอบของกฎหมาย และไมขัดตอความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เสรีภาพในการทําสัญญาจึงถูกจํากัดในดานตางๆ ดังนี้ 

- การจํากัดเสรีภาพในการเลือกคูสัญญา 
- การจํากัดเสรีภาพในการกําหนดวัตถุประสงคของสัญญา 
- การจํากัดเสรีภาพในเร่ืองแบบของสัญญา 
- การจํากัดเสรีภาพในเร่ืองเจตนาเพ่ือท่ีจะคุมครองประโยชนบุคคลอ่ืนท่ีมาเกี่ยวของดวย 
- การจํากัดเสรีภาพในการกําหนดเนื้อหาของสัญญา ซ่ึงอาจถูกกําหนดโดยกฎหมาย 
- การจํากัดเสรีภาพโดยกฎหมายพิเศษ เชน กฎหมายคุมครองแรงงาน 
- การจํากัดเสรีภาพในเร่ืองผลของสัญญา แมโดยปกติ “สัญญาตองเปนสัญญา” (pacta sund 

servanda) แตภายหลังสัญญา ยังไมมีการปฏิบัติตามสัญญา แตมีการเปล่ียนแปลงสถานการณในการ
ปฏิบัติการณชําระหนี้ไปอยางมากอยางท่ีไมอาจคาดหมายไดในขณะทําสัญญา ก็อาจตองมาใชหลัก 
“สัญญาไมเปนสัญญา” (Rebus Sic Stantibus) 

- การจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาดวย พระราชบัญญัติวาดวย ขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม 
พุทธศักราช 2540 ซ่ึงมีลักษณะเปนกฎหมายพิเศษ เพราะบัญญัติข้ึนเพื่อจะใชทําสัญญาบางประเภท
และขอสัญญาบางอยางท่ีมีลักษณะไมเปนธรรมข้ึน  

2.3.1 การจํากัดหลักเสรีภาพในการทําสัญญา  
หลักเสรีภาพในการทําสัญญาเปนหลักการพื้นฐานในการทําสัญญา ตามที่กลาวแลว

ขางตนอยูในบทบัญญัติของมาตรา 151 ท่ีวา “การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย             
ถามิใชกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การน้ันไมเปน
โมฆะ” อันมีความหมายวา สัญญาใดหรือการกระทําใดท่ีกฎหมายไมหาม บุคคลยอมทําสัญญานั้น
หรือการกระทํานั้นได แตหลักเสรีภาพในการทําสัญญาก็ถูกจํากัดดวยหลัก ดังตอไปนี้ คือ 

2.3.1.1 หลักสุจริต 
มาตรา 5 บัญญัติวา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคน

ตองกระทําโดยสุจริต” กลาวคือ บุคคลทุกคนตองทําสัญญาดวยความสุจริตตามหลักกฎหมาย 
"Good faith" หรือ "Bona fides" 

2.3.1.2 หลักความไวเนื้อเช่ือใจ 
การคุมครองความไวเนื้อเช่ือใจของคูกรณี ยอมหมายถึงการคุมครองบุคคลอ่ืนๆ 

ในสังคมท่ีอาจเขาทําสัญญาเชนเดียวกับคูกรณี รวมถึงการคุมครองความม่ันใจในทางธุรกิจดวย 
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2.3.1.3 หลักความยุติธรรม 
ในการกอสัญญา คูสัญญาท้ังสองฝายจะตองคํานึงถึงความยุติธรรมท่ีมีตออีกฝาย

หนึ่งดวย เพราะหากคูสัญญาฝายหนึ่งท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจเหนือกวากําหนดขอสัญญาเอาเปรียบ
อีกฝายหนึ่งท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจดอยกวา แตฝายหลังจําตองยอมเขาทําสัญญา นอกจากจะเปน
สัญญาท่ีไมอยูบนพื้นฐานของความยุติธรรมแลวยังขัดกับหลักการของสัญญาท่ีท้ังสองฝายตองมี
เสรีภาพในการทําสัญญาและตองมีอยางเทาเทียมดวย 

2.3.1.4 หลักความรับผิดกอนทําสัญญา 
ผูเขาทําสัญญาตองรับผิดการกระทําท่ีเกิดข้ึนกอนท่ีสัญญาจะเกิดดวย เพราะถาหาก

ผูเขาทําสัญญาจงใจหรือประมาทเลินเลอทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งท่ีจะเขารวมสัญญาไดรับความ
เสียหายยอมตองรับผิดดวย 

2.3.2 องคประกอบท่ีเปนสาระสําคัญของสัญญา 
องคประกอบท่ีสําคัญของสัญญา ก็เชนเดียวกับองคประกอบของนิติกรรม ถาหากขาด

องคประกอบดังตอไปนี้เพียงขอใดขอหนึ่งแลว นิติกรรมและสัญญาจะไมเกิดข้ึน 
2.3.2.1  บุคคล หรือคูสัญญา  

-  คูสัญญาหมายถึง บุคคลท่ีเปนผูลงมือทําสัญญาเรียกวา สัญญาในทางรูปแบบ (form) 
- คูสัญญา หมายถึง บุคคลท่ีตองรับผลของสัญญา แมในบางคร้ังอาจจะไมใชบุคคลท่ี

เปนผูลงมือทําสัญญาเอง เชน ตัวแทนตัวการ คูสัญญาประเภทนี้ เรียกวา คูสัญญาในทางเนื้อหา 
(substancial) 

- บุคคลท่ีรับโอนสิทธิและหนาท่ีจากคูสัญญาเดิม หรือ ทายาทผูรับมรดก 
- คูสัญญาอาจเปนบุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลก็ได 
- ถาเปนบุคคลธรรมดา ตองมีความสามารถในการใชสิทธิในขณะท่ีทําสัญญา 

2.3.2.2 วัตถุประสงค  
วัตถุประสงค คือ เปาหมายหรือประโยชนสุดทายท่ีจะไดจากสัญญา ในสัญญาทุก

ชนิดจะตองมีวัตถุประสงคเสมอ สัญญาใดท่ีไมมีวัตถุประสงค ก็เหมือนเปนเร่ืองลอยๆ ไมจริงจังอะไร 
เชน สัญญาซ้ือขาย วัตถุประสงคคือ กรรมสิทธ์ิ กับราคา ไมวาจะทําสัญญาซ้ือขายทรัพยสินใดก็ตาม 
วัตถุประสงคก็ยังเปนกรรมสิทธ์ิกับราคานั่นเอง  

สรุป สัญญาตองมีวัตถุประสงคเสมอ สวนวัตถุประสงคของสัญญาอาจแปรเปล่ียน
หลากหลายไปตามสัญญา โดยอาศัยหลักเร่ืองเสรีภาพในการทําสัญญา ซ่ึงมีขอจํากัดตามมาตรา 150 
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2.3.2.3 เจตนา  
เจตนาท่ีเปนคําเสนอสนองตองตรงกัน หมายความวา เจตนาทั้งสองไดมีการหลอ

หลอมรวมกันเปนเจตนาเดียวแลว คือ เปนเจตนาของสัญญา และไมอาจแยกกันไดอีกตอไป ซ่ึงเกิด
เม่ือคําสนองนั้นมาถึงภายในเวลาและมิไดเปล่ียนแปลงแกไข จํากัดตัดทอนหรือเพิ่มเติมคําเสนอเลย
แมแตนอย ตามนัย มาตรา 359 วิธีการแสดงเจตนาตองสมบูรณตามหลักนิติกรรม เจตนาที่แสดง
ออกมาตองเปนเจตนาท่ีแทจริง ตองไมเปนเจตนาท่ีวิปริต 

2.3.2.4 แบบหรือวิธีในการแสดงเจตนา  
อาจเปนวิธีใดก็ไดไมวาดวยวาจา กิริยาอาการ หรือลายลักษณอักษรท่ีชัดเจน หรือ

ดวยการกระทําท่ีสันนิษฐานไดวาเปนการแสดงเจตนาก็ได ยกเวน กรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหสัญญา
บางประเภทตองทําตามแบบเฉพาะ มิฉะนั้น สัญญาจะตกเปนโมฆะก็ตองทําตามนั้น 

2.3.2.5 องคประกอบเสริมของสัญญา 
องคประกอบเสริมของสัญญาท่ีคูสัญญาสามารถท่ีจะกําหนดได ก็คือ เง่ือนไข 

เง่ือนเวลา มัดจํา และเบ้ียปรับ ซ่ึงเปนองคประกอบท่ีเขามาเพิ่มเติมสัญญา มิใชองคประกอบท่ีจําเปน
เพื่อความมีอยูของสัญญา  

2.3.2.6 ความสมบูรณแหงสัญญา 
ความสมบูรณแหงสัญญา ก็เชนเดียวกับความสมบูรณแหงนิติกรรม ซ่ึงพิจารณาได

จากหัวขอดังตอไปนี้ 
1.  ความเปนโมฆะของสัญญา สัญญาท่ีทําอาจมีเหตุท่ีกฎหมายกําหนดใหเปนโมฆะ 

- เพราะวัตถุประสงค ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา150 บัญญัติวา
การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมายเปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความ
สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนการนั้นเปนโมฆะ 

- เพราะมิไดทําตามแบบท่ีกฎหมายบังคับไว ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 152 ท่ีวา การใดมิไดทําใหถูกตองตามแบบท่ีกฎหมายบังคับไว การนั้นเปนโมฆะ 

- เพราะการแสดงเจตนานั้นไมตรงกับเจตนาภายใน ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 154 ท่ีวา การแสดงเจตนาใดแมในใจจริงผูแสดงจะมิไดเจตนาใหตนตองผูกพัน
ตามท่ีไดแสดงออกมาก็ตามหาเปนมูลเหตุใหการแสดงเจตนาน้ันเปนโมฆะไม เวนแตคูกรณีอีกฝาย
หนึ่งจะไดรูถึงเจตนาอันซอนอยูในใจของผูแสดงนั้น 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 155 ท่ีวา การแสดงเจตนาลวง
โดยสมรูกับคูกรณีอีกฝายหนึ่งเปนโมฆะแตจะยกข้ึนเปนขอตอสูบุคคลภายนอกผูกระทําการโดย
สุจริตและตองเสียหายจากการแสดงเจตนาลวงน้ันมิได  
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ถาการแสดงเจตนาลวงตามวรรคหน่ึงทําข้ึนเพื่ออําพรางนิติกรรม อ่ืนใหนํา
บทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวกับนิติกรรมท่ีถูกอําพราง มาใชบังคับ หรือ  

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 156 ท่ีวา การแสดงเจตนาโดย
สําคัญผิดในส่ิงซ่ึงเปนสาระสําคัญแหงนิติกรรมเปนโมฆะ 

ความสําคัญผิดในส่ิงซ่ึงเปนสาระสําคัญแหงนิติกรรมตามวรรคหน่ึงไดแก
ความสําคัญผิดในลักษณะของนิติกรรม ความสําคัญผิดในตัวบุคคลซ่ึงเปนคูกรณีแหงนิติกรรม และ
ความสําคัญผิดในทรัพยสินซ่ึง เปนวัตถุแหงนิติกรรมเปนตน 

2.3.3 ความเปนโมฆียะของสัญญา  
- เพราะความสามารถของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งบกพรอง ตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 153 ท่ีวา การใดมิไดเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยความสามารถ
ของบุคคล การนั้นเปนโมฆียะ 

- เพราะเจตนาท่ีกอใหเกิดข้ึนภายในของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งวิปริต ตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 157 บัญญัติไววา การแสดงเจตนาโดยสําคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคล
หรือทรัพยสินเปนโมฆียะ 

ความสําคัญผิดตามวรรคหน่ึงตองเปนความสําคัญผิดในคุณสมบัติซ่ึงตามปกติถือวา
เปนสาระสําคัญซ่ึงหากมิไดมีความสําคัญผิดดังกลาว การอันเปนโมฆียะนั้นคงจะมิไดกระทําข้ึน 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 159 ท่ีวา การแสดงเจตนาเพราะถูกกล
ฉอฉลเปนโมฆียะ 

การถูกกลฉอฉลท่ีจะเปนโมฆียะตามวรรคหน่ึงจะตองถึงขนาด ซ่ึงถามิไดมีกลฉอฉล
ดังกลาวการอันเปนโมฆียะนั้นคงจะมิไดกระทําข้ึน 

ถาคูกรณีฝายหนึ่งแสดงเจตนาเพราะถูกกลฉอฉลโดยบุคคลภายนอก การแสดงเจตนา
นั้นจะเปนโมฆียะตอเม่ือคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดรูหรือควรจะไดรูถึงกลฉอฉลนั้น 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 164 ท่ีวา การแสดงเจตนาเพราะถูกขมขู         
เปนโมฆียะ 

การขมขูท่ีจะทําใหการใดตกเปนโมฆียะนั้นจะตองเปนการขมขูท่ีจะใหเกิดภัยอันใกล
จะถึงและรายแรงถึงขนาดท่ีจะจูงใจใหผูถูกขมขูมีมูลตองกลัวซ่ึงถามิไดมีการขมขูเชนนั้น การนั้นก็
คงจะมิได กระทําข้ึน หรือเหตุอ่ืนๆ ท่ีกฎหมายกําหนด 

2.3.4 ประเภทของสัญญา  
ประเภทของสัญญา ประกอบดวย 
1.   สัญญาตางตอบแทนกับสัญญาไมตางตอบแทน 
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สัญญาตางตอบแทน ไดแก สัญญาท่ีทําใหคูสัญญาตางเปนท้ังเจาหนี้และลูกหนี้ซ่ึง
กันและกัน กลาวคือ คูสัญญาตางมีหนี้ หรือหนาท่ีท่ีจะตองชําระใหแกกันเปนการตอบแทน เชน 
สัญญาซ้ือขาย 

สัญญาไมตางตอบแทน ไดแก สัญญาท่ีทําใหคูสัญญาเปนหนี้ ลูกหนี้ซ่ึงกันและกัน 
เปนสัญญาท่ีกอหนี้ฝายเดียว เชน สัญญายืม  

2.  สัญญามีคาตอบแทนกับสัญญาไมมีคาตอบแทน  
สัญญามีคาตอบแทน ไดแก สัญญาท่ีทําใหคูสัญญาตางมีสิทธิไดรับคาตอบแทนซ่ึง

กันและกัน คาตอบแทนน้ันอาจจะเปนทรัพยสิน แรงงาน หรือประโยชนอ่ืนใดก็ได 
สัญญาไมมีคาตอบแทน ไดแก สัญญาท่ีทําใหคูสัญญาแตเพียงฝายเดียวไดรับ

ประโยชนจากสัญญานั้น คูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมไดรับประโยชนอยางใดเปนคาตอบแทนในการทํา
สัญญาเลย เชน สัญญาฝากทรัพยสินไมมีบําเหน็จ หรือสัญญาให 

3.  สัญญาประธานกับสัญญาอุปกรณ 
สัญญาประธาน หมายถึง สัญญาท่ีเกิดข้ึนและเปนอยูไดโดยลําพังไมข้ึนกับสัญญา

อ่ืนใด ความสมบูรณของสัญญาพิจารณาจากตัวสัญญานั้นเอง  
สัญญาอุปกรณ หมายถึง สัญญาท่ีไมสามารถเกิดข้ึนและเปนอยูไดโดยลําพังตนเอง 

เชน สัญญาคํ้าประกัน 
4.  สัญญาเพ่ือประโยชนบุคคลภายนอก คือ สัญญาซ่ึงคูสัญญาฝายหนึ่งตกลงกับคูสัญญา

อีกฝายหนึ่งวาจะชําระหนี้ใหแกบุคคลภายนอก โดยที่บุคคลภายนอกนั้นไมไดเขามาเปนคูสัญญาดวย 
คือ เม่ือเกิดหนี้ข้ึนตามสัญญา ใหไปชําระกับบุคคลภายนอกโดยตรง เชน สัญญาประกันชีวิต เปนตน 

5.  เอกเทศสัญญากับสัญญาไมมีช่ือ 
เอกเทศสัญญา ไดแก สัญญาท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบัญญัติไวเปน

เอกเทศในบรรพ 3 โดยไดกําหนดช่ือของสัญญา ลักษณะของสัญญา วัตถุประสงค ผลทางกฎหมาย 
รวมตลอดถึงสิทธิและหนาท่ีของสูสัญญาแตละประเภทไวโดยเฉพาะ 

สัญญาไมมีช่ือไดแกสัญญาอ่ืนใด ซ่ึงมีลักษณะไมตรงกับเอกเทศสัญญา เชน 
สัญญาเลนแชร เปยหวย เปนตน 

2.3.5  การตีความสัญญา  
หลักของการตีความตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย คือ การตีความนิติกรรม

ตามมาตรา 171 บัญญัติวา “ในการตีความการแสดงเจตนาน้ันใหเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวา
ถอยคําสํานวนหรือตัวอักษร” ซ่ึงหมายความวา ตองคนหาเจตนาท่ีแทจริงท่ีแสดงออกมา ไมใชการ
คนหาเจตนาแทจริงท่ีอยูภายใน ซ่ึงไมมีใครจะลวงรูได ดังนั้น การคนหาเจตนาท่ีแทจริงนี้ จึงหมายถึง



 28

เจตนาท่ีแทจริงท่ีแสดงออกมา และไมใชพิจารณาเฉพาะถอยคํา สํานวน ซ่ึงอาจเปนคําพูด หรือ
คํานึงถึงตัวอักษรเม่ือมีการเขียนเปนลายลักษณอักษรก็ตาม 

และการตีความสัญญาตามมาตรา 368 บัญญัติวา “สัญญานั้นทานใหตีความไปตาม
ความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย” ซ่ึงหมายความวา ในการตีความ
สัญญานั้นตองคํานึงถึงความประสงคหรือเจตนาอันมีรวมกันของคูสัญญา ซ่ึงเปนเจตนาอัน
คาดหมายโดยสุจริต และตองคํานึงประเพณีปฏิบัติในระหวางคูสัญญาเอง หรือประเพณีในทาง
การคาดวย เนื่องจากสัญญาเปนการใชหลักอิสระในทางแพง ซ่ึงคูสัญญาไดกําหนดขอบเขตในทาง
กฎหมายของตนเอง การตีความสัญญาจึงเปนการตรวจสอบคนหาความหมายของส่ิงท่ีคูสัญญา
กําหนด การตีความสัญญาจึงตองเปนการคนหาคนหาความหมายท่ีรวมกันของคูสัญญา และตอง
เปนเจตนาท่ีไดแสดงออกมาตามเน้ือหาของสัญญานั้นดวย 

ซ่ึงเปนเร่ืองสอดคลองและฟงไปในทางเดียวกัน ท้ังนี้ เนื่องจากบทบัญญัติท้ังสองมี
ท่ีมาจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ยอมนํามาใชในการตีความสัญญาดวย โดยจะไดหลักในการ
ตีความสัญญา 2 ประการ คือ 

1) ตองคนหาเจตนาอันแทจริงของการแสดงเจตนาของคูสัญญาท่ีทําข้ึน 
2) ตองความการแสดงเจตนาของคูสัญญา หรือความตกลงนั้นโดยอาศัยความสุจริต

โดยคํานึงถึงปกติประเพณีเปนสําคัญ  
2.3.6  กฎหมายกับการทําสัญญา 

โดยหลักท่ัวไป การทําธุรกิจ ความเช่ือถือซ่ึงกันและกันท้ัง 2 ฝายเปนส่ิงท่ีสําคัญ12           
แตเพื่อมิใหเกิดการโตแยงหรือมีปญหาในภายหลัง และเพื่อใหตรงเจตนาท่ีแทจริง จึงตองมีการทํา
สัญญา ดังภาษาลาตินท่ีวา “Inconventinibus contrahentium voluntas Potius guam verba spectari 
placuit” ในเร่ืองความตกลงตองพิจารณาถึงเจตนาของคูสัญญายิ่งกวาถอยคําท่ีใช13 

การทําสัญญาเกิดข้ึนจากคูสัญญาสองฝายมีเจตนาที่ตรงกัน เรียกวา คําเสนอสนอง
ถูกตองตรงกัน  แตมีบางกรณีสัญญาเกิดข้ึนไดแมไมมีคําสนองตอผูเสนอ นั่นคือการนิ่งถือเปนคํา
สนอง โดยหลักผูเสนอตองผูกพันตามคําเสนอ คือ รักษาคําพูดท่ีเสนอ แตบางกรณีหากไมปรากฏ
หลักฐานวา มีการเปล่ียนแปลงคําเสนอผูสนองจะไมถูกบังคับใหสนองรับ แตความจริงยังมี
หลักเกณฑทางกฎหมายท่ีตองประกอบกันเพื่อใหสัญญานั้นเกิดผลในทางกฎหมายได และสม
เจตนาของคูสัญญา ดังนี้ 

                                                 
12 ไฉไล ศักด์ิวรพงศ. (2545). กฎหมายกับการทําสัญญา. วารสารสังคมศาสตรและมนุษยศาสตร. ภาควิชานิติศาสตร.  
คณะสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร. หนา 36-39. 
13 พิชัยศักด์ิ  หรยางกูล. (ม.ป.ป.). ภาษากฎหมายละติน - ไทย. หนา 51. 
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ขั้นท่ี 1 ตองเขาหลักเกณฑของนิติกรรมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 
149 บัญญัติวา “นิติกรรม หมายความวา การใดๆ อันทําลงโดยชอบดวยกฎหมายและดวยใจสมัคร
มุงโดยตรงตอการผูกนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลเพ่ือจะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงับซ่ึง
สิทธิ” หมายถึง การกอเกิดสัญญาไดตองคํานึงถึงเร่ืองนิติกรรมนั้นวาตองเปนการกระทํา       ท่ีชอบ
ดวย(ไมตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ไมเปนการพนวิสัย ไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรม
อันดีของประชาชน) และขอสําคัญเปนเจตนาท่ีแทจริงของคูสัญญาดังทฤษฎีท่ีวา ความเปนอิสระใน
การแสดงเจตนาและเสรีภาพในการทําสัญญาซ่ึงสาระสําคัญ คือ เจตนามีคาเหนือรูปแบบของ
คูสัญญาเจตนามีคาเหนือรูปแบบของสัญญาเจตนาของคูกรณียอมจะไมตกลงยอมรับในส่ิงท่ีเปน
อันตรายตอตัวเขาเอง ถากระทําเพราะสําคัญผิด ถูกขมขู ถูกฉอฉล หรือสัญญาเกิดเพราะเจตนาลวง
เจตนาซอนเรน นิติกรรมอําพราง เฉพาะผูท่ีกระทําโดยสําคัญผิด ถูกหลอกลวง ถูกขมขู หรือ         
ถูกใหทําสัญญาเพราะใชเจตนาลวงหรือเจตนาซอนเรนหรือการทําสัญญาฉบับหนึ่งเพื่ออําพราง
ฉบับท่ีแทจริง บุคคลนั้นสามารถบอกเลิกสัญญาไดเพราะผูท่ีถูกกระทําเหลานั้นไมมีเจตนาท่ีแทจริง
ท่ีจะทํานิติกรรม จึงควรบอกเลิกนิติกรรมได จึงเขาหลักเกณฑของสัญญาท่ีเปนโมฆะไมสามารถใช
บังคับไดตั้งแตลงนามในสัญญา เชน สัญญาท่ีทําดวยความสําคัญผิดในสาระสําคัญของนิติกรรม 
เชน ตองการซ้ือท่ีดินแปลงหนึ่งแตไปซ้ือท่ีดินอีกแปลงหนึ่ง หรือเปนสัญญาท่ียังคงใชไดเร่ือยไป 
แตหากมีการบอกลางหรือบอกเลิกสัญญา จากบุคคลท่ีกฎหมายกําหนดไวก็เปนโมฆียะ เชน ผูเยาว
ซ้ือรถจักรยานยนตจากผูแทนโดยชอบธรรม 

ขั้นท่ี 2 แบบของการทําสัญญา ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดแบบ
ของนิติกรรมไว ซ่ึงหากสัญญาใดกําหนดแบบไวอยางไร ถาไมทําตามแบบของสัญญานั้นก็เปน
โมฆะใชไมไดต้ังแตวันเซ็นตสัญญา ถือวาไมมีสัญญาเกิดข้ึน คูสัญญาจะนําสัญญามาบังคับฟองรอง
กันไมได  และแบบของนิติกรรม หรือกรอบพิธีภายนอกของนิติกรรมนั้น โดยหลักแลวแมนิติกรรม
จะสมบูรณเมื่อมีการแสดงเจตนาก็ตาม แตการแสดงเจตนาอยางเดียวยังไมเพียงพอ ตองทําตามแบบ
หรือกรอบพิธีภายนอกของนิติกรรมเสียกอน มิฉะนั้นมีผลเปนโมฆะ 

กลาวโดยสรุป แบบของนิติกรรม หมายถึง วิธีการหรือพิธีการท่ีกฎหมายกําหนดและ
บังคับใหผูแสดงเจตนาทํานิติกรรมตองปฏิบัติตาม เพื่อความสมบูรณของนิติกรรมท่ีทํา 

อยางไรก็ตาม กฎหมายไมไดกําหนดแบบนิติกรรมในทุกเร่ือง หากนิติกรรมใด
กฎหมายไมไดกําหนดแบบไว  นิติกรรมนั้นอาจสมบูรณไดเพียงการแสดงเจตนา 

ตัวอยางเชน ตองการซ้ือขาวผัด 1 หอเพียงส่ังขาวผัดและคนขายผัดขาวผัดสงใหเปน
การแสดงเจตนาดวยวาจา  เพียงเทานี้นิติกรรมซ้ือขายขาวผัดก็เกิดแลว กฎหมายไมไดกําหนดแบบ
ของนิติกรรม 
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แบบของนิติกรรมท่ีกฎหมายกําหนดไวนั้น  สามารถแยกเปน 4  ประเภท ดังนี้14 
1. แบบท่ีตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี เชน สัญญา         

ซ้ือขายอสังหาริมทรัพยหรือสังหาริมทรัพยพิเศษ ไดแก เรือท่ีมีระวางตั้งแต 5 ตันข้ึนไป แพและสัตว
พาหนะ  การแลกเปล่ียน ให  จํานอง  เปนตน  กฎหมายบังคับวาตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียน
ตอพนักงานเจาหนาท่ี 

ตัวอยาง  เชน  นายประสงคตกลงซ้ือบานของนายประสิทธ์ิ  โดยมีการชําระราคาและ
สงมอบบานใหเขาอยูอาศัย  เชนนี้การซ้ือขายบานตกเปนโมฆะเพราะทําผิดแบบท่ีกฎหมายกําหนด 

2. แบบท่ีตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี  แบบของนิติกรรมประเภทนี้
กําหนดเพียงตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีเทานั้นไมไดบังคับวาตองทําเปนหนังสือ             
เชน  การจดทะเบียนหางหุนสวนบริษัท  การจดทะเบียนสถานะของบุคคล  ไดแก การเกิด  การตาย  
การสมรส  การหยา  การรับรองบุตร  การรับบุตรบุญธรรม  กฎหมายกําหนดใหตองไปจดทะเบียน
ตอพนักงานเจาหนาท่ี 

ตัวอยาง  เชน  นายศักดิ์แตงงานกับนางสาวศรี  โดยจัดงานท่ีโรงแรมอยางใหญโต  
ไมถือเปนการสมรส  เพราะการสมรสตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีเทานั้น 

3. แบบท่ีตองทําเปนหนังสือตอพนักงานเจาหนาท่ี เชน  การทําพินัยกรรม           
แบบเอกสารฝายเมืองหรือแบบลับ 
                       ตัวอยาง  เชน  นายไกตองการทําพินัยกรรมแบบเอกสารลับ  โดยเขียนพินัยกรรม 
และผนึกพินัยกรรมพรอมลงลายมือช่ือคาบรอยผนึก  และตองนําไปแสดงตอพนักงานเจาหนาท่ี  

4. แบบที่ตองทําเปนหนังสือ  กลาวคือตองลงลายมือช่ือในหนังสือท่ีทํานิติกรรม  
หนังสือนั้นจะทําเปนภาษาตางประเทศก็ได  จะเขียนเองหรือพิมพก็ได 
                      สวนลายมือช่ือนั้น  หากคูกรณีตองการใชพิมพนิ้วมือ  หรือเปนแกงไดตราประทับ  
หรือเคร่ืองหมายอ่ืนทํานองเชนวานั้นแทนการลงลายมือช่ือ  หากมีพยานลงลายมือช่ือรับรองไวดวย
สองคนใหถือเสมือนกับลงลายมือช่ือ 
                      นิติกรรมท่ีตองทําเปนหนังสือ  เชน  สัญญาเชา ซ้ือ  หรือการทําพินัยกรรม               
แบบธรรมดา เปนตน 

ตัวอยาง  นายแดงตองการเชาซ้ือโทรทัศนราคา 6,000 บาท ไมไดทําเปนหนังสือ 
สัญญาเชาซ้ือนั้นตกเปนโมฆะ 

                                                 
14 นิติกรรมคืออะไร. (2554). เขาถึงไดจาก : http://www.oknation.net/blog/Mchai/2009/10/17/entry-1. [2554,     
20 มิถุนายน] 
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ขอสังเกตประการท่ี 1 ของสัญญา คือ ในการทําสัญญาเก่ียวกับอสังหาริมทรัพย
หรือสังหาริมทรัพยชนิดพิเศษ หมายถึง เรือท่ีมีระวางต้ังแต 5 ตันข้ึนไป แพและสัตวพาหนะ ถาไม
ทําตามแบบจะมีผลเปนโมฆะ เหตุผลโดยเฉพาะสําหรับอสังหาริมทรัพย คือ อสังหาริมทรัพยเปน
ทรัพยท่ีเคล่ือนทท่ีไมได เชน ท่ีดิน หรือทรัพยท่ีติดกับท่ีดินในการทําสัญญาใดๆไมวาจะเปนซ้ือขาย 
จํานอง เปนตน จะแสดงปรากฏแกบุคคลท่ัวไปใหรับทราบโดยการทําตามแบบท่ีตองเปนหนังสือ
และจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ แตการทําสัญญาเกี่ยวกับสังหาริมทรัพยเปนเร่ืองงายเพียงแค
เปล่ียนมือ โดยการสงมอบก็ถือวาสัญญาสมบูรณเปนท่ีรับทราบแกบุคคลท่ัวไป เพราะกฎหมายให
สันนิษฐานไวกอนวาสังหาริมทรัพยอยูในความครอบครองของผูใด ผูนั้นเปนเจาของ หากกลาวอาง
วาไมใชก็ตองพิสูจน 

ขอสังเกตประการท่ี 2 คําวา หลักฐานเปนหนังสือ หากกําหนดไวในหลักเกณฑ
ของสัญญาประเภทใด หมายถึง การกระทําใดๆท่ีแสดงความผูกพันในสัญญานั้น โดยไมตอง               
มีลายมือช่ือของคูสัญญาท้ัง 2 ฝาย อาจจะมีจดหมายบอกกลาวการเปนหนี้หรือเขียนบันทึกของ   
ผูรับผิดในสัญญาก็เพียงพอแลว แตมิใชแบบของสัญญา หากไมมีลายมือช่ือของผูรับผิดในสัญญา 
คูสัญญาอีกฝายจึงไมมีหลักฐานท่ีจะใชฟองรองและไมทําใหสัญญานั้นเปนโมฆะแตยางใดไม เชน 
นาย ก. กู เ งิน นาย ข. จํานวน 20,000 บาท นาย ข. ใหเงินมาโดยเช่ือในคําพูดของ นาย ก .                  
วาจะชําระหนี้คืนภายใน 15 วัน แตนาย ก. ไมไดชําระหนี้ตามกําหนด นาย ข. ก็ไมมีหลักฐานใดจะ
ไปฟองรอง แตการกูยืมนี้ไมเปนโมฆะ หากนาย ก. นําเงินมาคืนแลว นาย ข. ก็มีสิทธิรับไวในฐาน         
ลาภมิควรได เพราะเปนเจาหนี้จริง 

ขั้นท่ี 3  คือ เร่ืองความสามารถของผูทําสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 153 บัญญัติวา “การใดมิไดเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยความสามารถของบุคคล 
การนั้นเปนโมฆียะ” 

ความสามารถในเร่ืองนี้ คือ ไมมีความบกพรองในความสามารถประกอบดวยไมเปน 
ผูวิกลจริตท่ีศาลส่ังใหเปนคนไรความสามารถ ไมเปนผูเสมือนไรความสามารถ และไมเปนผูเยาว 
หมายถึง ความสามารถในการสิทธิ เปนขอสันนิษฐานเบ้ืองแรกกอนวาบุคคลนั้นสามารถที่จะดูแล
รักษาประโยชนของตนเองได คือ ทําสัญญาไดเพราะกฎหมายคํานึงถึงผูท่ีจะทําสัญญาควรมีความ
เขาใจหรือความสามารถรับรูถึงส่ิงท่ีตนกระทําเพียงพอจึงกําหนดคุณสมบัติของผูกระทํานิติกรรมไว
อันเปนผลประโยชนของผูกระทํานิติกรรมอยางแทจริง 

ขั้นท่ี 4  พิจารณาจากสัญญานั้นวามีความไดเปรียบเสียเปรียบอยางไร ดังนี้ 
1. ควรพิจารณาหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาในเร่ืองนั้นๆ เชน เราทําสัญญาซ้ือขาย

เราก็ควรดูขอกําหนดของกฎหมายเร่ืองสัญญาซ้ือขาย 
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2. ขอตกลงในสัญญานั้น คูสัญญาอาจทําสัญญาตกลงในสัญญา เชน สัญญาจาง
แรงงานซ่ึงหากเปนขอตกลงที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนก็ทําได 
เชน เง่ือนไขในการจางงาน การทดลองงาน เปนตน และอาจจะมีเง่ือนไขใดๆ ท่ีเขียนไวเพื่อให
คูสัญญาปฏิบัติตามในขณะน้ันหรือในอนาคต 

3. วัน เวลา และสถานที่ท่ีทําสัญญา เพื่อสะดวกในเร่ืองของการบังคับใหเปนไป
ตามขอสัญญา เชน สถานท่ีใหทราบวาทําสัญญากันท่ีไหน การชําระหนี้จะไดชําระไดถูกตอง สวน
วัน เวลา เพื่อจะไดชําระหนี้ไดตรงตามเวลา 

4. บุคคลผูทําสัญญาดวยตนเอง หรือต้ังตัวแทนรับมอบอํานาจในการทําสัญญา ท่ี
สําคัญ คือ  ตองควรจํากัดเวลาในการมอบอํานาจไวหรือมอบอํานาจใหเฉพาะเร่ืองโดยเขียนให
ชัดเจนวา จํากัดเวลาการมอบอํานาจไวหรือมอบอํานาจใหเฉพาะใชใหทําเร่ืองท่ีตองการ โดยระบุ
เฉพาะเร่ืองลงไป 

5. ระบุในสัญญาวามีกี่ฉบับ คูสัญญาไดอานถูกตอง เขาใจตรงกันแลว และมีคําวา
ตอหนาพยานหรือไมมีก็ได 

6. ในสวนของการลงนามของคูสัญญาส่ิงท่ีพึงระลึกไวคือ ควรจะใหคูสัญญาเซ็นต
กํากับไวทุกหนาของสัญญาไมใชเซ็นซ่ือแผนสุดทายของสัญญาซ่ึงมีชองใหเซ็นช่ือคูสัญญาเทานั้น 
เพื่อเปนเคร่ืองยืนยันวาไดมีการอานสัญญาครบถวนทุกหนาแลว 

7. บางสัญญาอาจตองมีเอกสารแนบทาย เชน สัญญาโครงการใหญๆ จึงควรมี
ขอความไวในสัญญา กรณีมีปญหาขอขัดแยงระหวางตัวสัญญาหรือเง่ือนไขตางๆในสัญญากับ
เอกสารแนบทายจะตองระบุใหตีความตามสัญญาหรือเง่ือนไขเปนไปตามสัญญาหลัก 
 

2.4 หลักสุจริต (Principle of Good Faith) 

จุดมุงหมายของหลักสุจริตต้ังแตเร่ิมแรกในประวัติศาสตรกฎหมายโรมันกําเนิดข้ึน           
เพื่อบรรเทาแกไขความกระดางตายตัวของบทบัญญัติของกฎหมายซ่ึงหากบังคับใชตามบทบัญญัติ
เชนนั้นจะกอใหเกิดความไมเปนธรรมแกคูกรณี กฎหมายยุติธรรมจึงถูกนํามาบรรจุในรูปคดีสุจริต
เพื่อใหผูพิพากษาชาวโรมันมีอํานาจวินิจฉัยตามหลักความเปนธรรม เพื่อมุงหมายใหเกิดความเปนธรรม
หรือหาความยุติธรรมท่ีแทจริงหลักสุจริตจึงเปรียบเสมือนสัญลักษณแหงการคนหาความเปนธรรม 

ในสมัยโรมันยุคนั้นในกฎหมายหนี้โรมันการปฏิบัติตามสัญญาท่ีตกลงกันหลักสุจริต                
ใหพิจารณาถึงเจตนาอันแทจริงของคูสัญญาไมแตเพียงพิจารณาถอยคําตามตัวอักษรท่ีเครงครัด
เทานั้นเปนการทําใหหลักการรักษาสัญญามีความหมายทางจริยธรรมมากข้ึนและชวยยับยั้งปฏิเสธ
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การคดโกงความไมซ่ือสัตยความไมเปนธรรมรวมท้ังการกระทําท่ีไมสมเหตุสมผลตางๆ ในสังคม
กอใหเกิดความเปนธรรมในสังคมโรมันอยางแทจริงดวยบทบาทสําคัญของหลักสุจริตเชนนี้        
นักกฎหมายโรมันไดทําให หลักสุจริตเปนท่ีรวมแหงความยุติธรรม การรักษาสัตย ความไววางใจ
ความเปนธรรมและหลักศีลธรรมอันดี  

หลักสุจริตกับความยุติธรรมหรือหลักความเปนธรรมแทจริงแลวเปนส่ิงเดียวกันเนื่องจาก
เจตนารมณของหลักสุจริตอันเปนบทกฎหมายยุติธรรมนั้นคือมุงใหเกิดความเปนธรรมหรือความยุติ 
ธรรมท่ีแทจริงในสังคมนั่นเองนั่นคือการใหผูใชกฎหมายใชหลักความเปนธรรมเขาวินิจฉัยขอพิพาท
ตางๆ หลักสุจริตเปนการนําเอาแนวความคิดในทางศีลธรรมของสังคมเขามาเปนองคประกอบในการ
ปรุงแตงกฎหมายและปรุงแตงความสัมพันธของคนในสังคมความยุติธรรมกับหลักสุจริตจึงเปนองค
รวมเดียวกันโดยหลักสุจริตทําหนาท่ี เปนเคร่ืองมือท่ีนําไปสูความยุติธรรมท่ีแทจริง 

หลักสุจริตถือเปนหลักท่ัวไปที่เปนรากฐานของกฎหมายแพงทั้งระบบ  
บทบัญญัติท่ีเปนบทหลักสุจริตถือเปนหลักท่ัวไปท่ีนํามาใชไดกับทุกเร่ือง ในประเทศ 

เยอรมันซ่ึงเปนประเทศแรกท่ีบัญญัติรับรองหลักสุจริตเปนประเทศแรกถือวาเปนบทครอบจักรวาล 
(Generalkauseln) ทําหนาท่ีเปนเคร่ืองวัดมาตรฐานควบคุมความประพฤติของบุคคลในทุกๆ เร่ือง 
ของคนในสังคมเปนมาตรฐานทางศีลธรรมในสังคมอันเกี่ยวของสัมพันธกับความไววางใจและ
ซ่ือสัตยตอกันรวมท้ังพิเคราะหถึงปกติประเพณีในสังคมดวย คูสัญญาอีกฝายยอมคาดหมายไววา   
อีกฝายยอมปฏิบัติตามกฎเกณฑในสังคมซ่ึงเปนความสัมพันธของมนุษยรวมสังคมเดียวกันเปนการ
คาดหมายวาคูกรณีอีกฝายท่ีรวมกันในสังคมเดียวกันควรปฏิบัติอยางไรความคาดหมายเชนนี้                 
ยอมกอใหเกิดความไววางใจของบุคคลตอบุคคลในประเทศเยอรมัน สวิสเซอรแลนด และออสเตรีย 
เห็นพองตองกันวา แนวคิดนี้ใช ไดกับสังคมทุกแขนงไมวากฎหมายมหาชนหรือกฎหมายเอกชนก็ตาม
ในกฎหมายเยอรมันสมัยใหมถือวาบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักสุจริตนี้มีความศักดิ์สิทธิมากท่ีสุด                 
ในกฎหมายหนี้เยอรมัน แมกระท่ังหลักสัญญายอมมีผลเปนสัญญาซ่ึงนํามาใชมากกวาเพราะในการ
บังคับสิทธิตามสัญญาตางๆ ตองอยูภายใตหลักการรักษาสัญญานี้เสมอ แตก็มีความศักดิ์สิทธินอย
กวาหลักสุจริต 

2.4.1  ความหมายของคําวา  “สุจริต”  
คําวา  “สุจริต” หมายความถึง ความประพฤติชอบ ความประพฤติจริง ความประพฤติ

ซ่ือตรงมีความหมายตรงขามกับคําวา “ทุจริต” หมายถึง ความประพฤติช่ัว คดโกง ฉอฉล ไมซ่ือตรง 
Black’s Law Dictionary Sixth Edition ไดอธิบายคําวา “good faith” 15ดังนี้  

                                                 
15 ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล. (2548). กฎหมายแพง : หลักท่ัวไป คําอธิบายประมวลกําหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4-14. 
(พิมพครั้งที่ 3). กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม. หนา 65. 
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“สุจริต” เปนส่ิงท่ีจับตองไมไดและเปนนามธรรม ไมมีความหมายเฉพาะทางเทคนิค
หรือคําจํากัดความตามบทบัญญัติกฎหมายแตประการใด ขอบเขตความเช่ือโดยสุจริตไดแกส่ิงท่ี                 
ไมประสงคมุงรายและไมประสงคท่ีจะไปฉอฉล หลอกลวงบุคคลใด หรือการไปแสวงหาเอาเปรียบ
คนอ่ืนเพราะขาดความสํานึก ความสุจริตของบุคคลแตละคนเปนความคิดสวนตัวของแตละคน     
ซ่ึงเปนเร่ืองสภาพในจิตใจของบุคคลนั้น 

การใช “good faith” ตามธรรมดาเปนการใชเพื่อแสดงการส่ือความหมายเกี่ยวกับ
สภาวะ  ทางจิตใจของบุคคลเพ่ือบงถึงวัตถุประสงคท่ีซ่ือสัตยสุจริต โดยไมมีเจตนาท่ีจะฉอฉล
หลอกลวงบุคคลใดๆ แตประการใด  กลาวโดยท่ัวไปหมายถึง  ความเล่ือมใสศรัทธาในการปฏิบัติ
หนาท่ีหรือการชําระหนี้ของบุคคลนั้นๆ 

อริสโตเติล เห็นวาหลักสุจริตจะกอใหเกิดความยุติธรรม ซ่ึงมีลักษณะกวางขวางและ
ครอบคลุมความหมายของความยุติธรรมดานคุณธรรมของสังคม 

Cicero เห็นวา หลักสุจริตเปนพื้นฐานของความยุติธรรม (the fundamention of justice 
is good faith – this is, truth and fidelity to promises and agreement) Cicero เปนนักกฎหมายท่ีนิยม
และช่ืนชมกฎหมายธรรมชาติและความยุติธรรมตามธรรมชาติ เขาเห็นวา”กฎหมายท่ีแทจริง คือ 
ความยุติธรรมท่ีถูกตอง” (true law is right reason) เขาจึงเห็นวาสังคมท่ีมีความสงบเรียบรอยตอง
เปนสังคมท่ีดีตองยึดหลักคุณธรรมและจริยธรรม นั่นหมายความวา สมาชิกในสังคมจะตองมีความ
สุจริตใจตอกันดวย 

ดร.ปรีดี  พนมยงค อธิบายวา “ความสุจริต” เปนหลักสําคัญของประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย (ดังเชน “เจตนา/ทุจริต”ซ่ึงเปนหลักสําคัญของประมวลกฎหมายอาญา) กลาวคือ ความ
ประพฤติของบุคคลในการใชสิทธิและในการชําระหนี้นั้น จักตองจํากัดอยูภายในเขตแหงความสุจริต 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมไดใหคําจํากัดความหรือวิเคราะหไว ปทานุกรม
ของกระทรวงธรรมการใหความหมายไวอยางกวางๆ วา “ประพฤติดี ไทยเราหมายถึงประพฤติดวย
ต้ังใจดี ประพฤติซ่ือตรงตอความดีดวย” การท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมิไดใหคําวิเคราะห
ศัพท ก็คงจะปลอยใหอยูในดุลพินิจของศาลที่จะวินิจฉัยดังเชนประมวลแพงกฎหมายสวิส (มาตรา 2) 

อาจารยจินดา  ชัยรัตน   อธิบายวา “สุจริต” แปลวา  ประพฤติดี  ตรงกับภาษาอังกฤษ
วา “good  faith”  ภาษาลาตินวา “bona  fide”  คําวา “สุจริต” ยากท่ีจะอธิบายใหเขาใจท่ีเปนรูปธรรม
อยางชัดเจนและเหมาะสม  การกระทําโดยสุจริตภาษาลาตินเรียกวา “action bona  fide” บางคร้ังก็มี
คนแปลไปในเชิงความซ่ือสัตย (honesty)  ซ่ึงออกจะแคบไปเพราะคําวา “สุจริต” มีความหมายที่
กวางไมจําตองเปนเร่ืองการกระทําดวยความซ่ือสัตยเสมอไป คําวา “สุจริต” ท่ีปรากฏในประมวล
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กฎหมายแพงและพาณิชยจะมีความแตกตางกันระหวางมาตรา 5 และมาตราอ่ืนๆ ในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 5 เปนหลักสุจริตเฉพาะเร่ืองซ่ึงศาลจะวินิจฉัยตามขอเท็จจริงท่ีปรากฏในคดีเปน
เร่ืองไป  การใชและการแปลความคําวา “สุจริต” ตามมาตรา 5 มีความหมายท่ีกวางกวาคําวาสุจริตใน
มาตราอ่ืนๆ ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพราะเจตนารมณของมาตรา 5  ผูรางกฎหมายใหนํา
แนวคิดและวิธีการใชจากประมวลกฎหมายแพงของประเทศในภาคพ้ืนยุโรป เชน ประเทศสวิส เยอรมัน 
เปนแบบอยางวัตถุประสงคของมาตรา 5 คือ กฎหมายไดมอบอํานาจใหแก       ผูพิพากษาท่ีตัดสินคดีให
มีสิทธิใชดุลพินิจในการผดุงความยุติธรรมแกคูความฝายใดฝายหนึ่งซ่ึงเปนผูสุจริต หากปรากฏวา
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดใชวิธีการตางๆ โดยผลของสัญญาหรือใชเทคนิคช้ันเชิงตางๆเพื่อเอาเปรียบ             
ผูสุจริตอยางไมเปนธรรมหรือไมมีเหตุผลตามความรูสึกนึกคิดของวิญูชนท่ัวไปหรือการใชสิทธิตาม
สัญญาโดยไมชอบเปนตน ผูพิพากษาก็สามารถท่ีจะรวบรวมขอเท็จจริงตางๆ รวมท้ังวิธีการที่ไมชอบ
ธรรมอันสะทอนใหเห็นสภาพจิตใจและความคิดของบุคคลนั้นท่ีจะเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง             
ผูพิพากษาสามารถท่ีจะตัดสินใจใหคูสัญญาฝายท่ีใชสิทธิโดยสุจริตเปนผูแพคดีได โดยอธิบายใหเห็น
ขอความจริงใหชัดแจงโดยยึดหลักความชอบธรรมและหลักความยุติธรรม 

ดังนั้น จึงถือวามาตรา 5 เปนกฎหมายยุติธรรม และกฎหมายไดมอบอํานาจใหฝายตุลา
การเปนผูใชดุลพินิจเพื่อใหเกิดความยุติธรรม 

ศ.ดร.หยุด  แสงอุทัย  อธิบายวา  หลักสุจริต เปนกฎหมายยุติธรรม (jus aequum)  
หมายความวา บทบัญญัติของกฎหมายท่ีทําใหผูพิพากษามีดุลพินิจบางประการท่ีจะวินิจฉัยใหผล
ในทางกฎหมายอยางใดอยางหนึ่งเกิดข้ึนหรือบทบัญญัติของกฎหมายซ่ึงมิไดบังคับวาผล               
ในทางกฎหมายอันใดอันหนึ่งจะตองเกิดจากเหตุการณท่ีกฎหมายกําหนดไวอยางแคบๆทีเดียว             
บทกฎหมายท่ียุติธรรมเปนบทบัญญัติใหผูพิพากษาพิจารณาพฤติการณเฉพาะเปนกรณีๆไป                  
เพื่อจะไดมีคําพิพากษาโดยเจตนจํานงท่ีดี คือ ท่ีเปนความยุติธรรม 

กฎหมายไดบัญญัติใหผูพิพากษาพิจารณาถึงลักษณะพิเศษของกรณีเฉพาะเร่ือง เชน 
มาตรา 5 บัญญัติวา “การใชสิทธิแหงตนก็ดีในการชําระหนี้ก็ดี ทานวาบุคคลทุกคนตองกระทํา         
โดยสุจริต”  

ศาสตราจารย Stammler นักปราชญชาวเยอรมัน อธิบายวา กฎหมายจะตองถือเอาอุดม
คติของสังคมเปนมาตรฐาน หลักสุจริตก็คืออุดมคติของสังคมนั่นเอง 

รองศาสตราจารยประสิทธ์ิ  โฆวิไลกูล16 เห็นวา หลักสุจริตเปนหลักกฎหมายยุติธรรม         
ท่ียิ่งใหญของกฎหมายโรมัน มีความสําคัญและเปนรากฐานของกฎหมายแพง หลักสุจริตมีลักษณะ
                                                 
16 เรื่องเดียวกัน. หนา 72.  
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เปนนามธรรม มีขอบเขตท่ีกวางขวางและไมอาจกําหนดความแนนอนไดและบางคร้ังอาจ
ปรับเปล่ียนตามพฤติการณแหงขอเท็จจริงแตละกรณีไป  เพื่อใหสอดคลองกับสภาพการ
เปล่ียนแปลงของสังคมและเศรษฐกิจซ่ึงเช่ือมโยงกับความยุติธรรมของกรณีนั้น ดังนั้น กฎหมายถึง
ไดมอบอํานาจใหผูพิพากษาพิจารณาคดีโดยใชดุลพินิจ เพื่อใหเกิดความยุติธรรมท่ีสูงสุดและแทจริง 
โดยอาศัยหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ ซ่ึงเช่ือมโยงกับหลักศีลธรรม คุณธรรม จริยธรรมและ                  
ความซ่ือสัตยของบุคคล เพื่อนํามาบังคับใชใหเหมาะสมเละสอดคลองกับสภาพของเศรษฐกิจ                
และสังคมแตละสังคมอยางกลมกลืนกัน เพื่อใหเกิดความสงบเรียบรอยและดํารงตนของสมาชิก              
ในสังคมเปนไปดวยความราบร่ืนและสันติสุข ดังนั้น หลักสุจริตจึงเปนหลักท่ัวไปของกฎหมายแพง
ซ่ึงมีความศักดิ์สิทธ์ิและไดไปใชในกฎหมายประเภทอ่ืนดวย 

2.4.2  ประวัติและวิวัฒนาการของหลักสุจริต (History and Evolution of good faith) 
แนวคิดหลักสุจริตไดเร่ิมมาต้ังแตสมัยกรีก Aristotle และ Plato ไดกลาวถึงหลักสุจริต    

กับหลักแหงความยุติธรรม กฎหมายกับความยุติธรรม แนวคิดกฎหมายธรรมชาติ ความยุติธรรม  
กับกฎหมายธรรมชาติ โดยเฉพาะ Plato เห็นวาความยุติธรรมคือการกระทําความดี Aristotle เห็นวา
หลักสุจริตจะกอใหเกิดความยุติธรรม และเปนความยุติธรรมเก่ียวกับคุณธรรมของบุคคลสมัยโรมัน
มีนักกฎหมายหลายคนไดกลาวถึงหลักสุจริตและกฎหมายโรมันถือวาหลักสุจริตเปนหัวใจและ
สาระสําคัญของกฎหมายแพง หลักสุจริตนั้นคูกับความยุติธรรมเพราะเจตนารมณและวัตถุประสงค
ของหลักสุจริต คือ ความยุติธรรมท่ีแทจริง ซ่ึงความจริงแลว แนวคิดและการพัฒนาหลักสุจริตของ
นักกฎหมายชาวโรมันคือการนําแนวคิดของนักกฎหมายชาวกรีกมาพัฒนาและศึกษาตอ โดยเห็นวา
หลักสุจริตคือพื้นฐานแหงความยุติธรรม Cicero เปนนักกฎหมายท่ีนิยมแนวคิดกฎหมายธรรมชาติ 
เขาไดยืนยันวากฎหมายท่ีแทจริงจะเปลี่ยนแปลงเปนอยางอ่ืน ดังนั้นกฎหมายจึงตองสอดคลองกับ
ความยุติธรรมและความถูกตอง17 

นักกฎหมายชาวเยอรมันเห็นวาหลักสุจริต (Treu und Glauben) ก็คืออุดมคติของสังคม
เปนมาตรฐานซ่ึงสอดคลองกับคํากลาวของ Cicero ท่ีวา “พื้นฐานของความเปนธรรมก็คือหลัก
สุจริตนั่นเอง” ประเทศเยอรมันไดบัญญัติหลักสุจริตไวในประมวลกฎหมายแพง มาตรา 242 โดยถือวา 

1. หลักสุจริตเปนหลักท่ัวไปและเปนรากฐานของกฎหมายแพงท้ังระบบจึงทําใหหลัก
สุจริตของกฎหมายเยอรมันเปนหลักกฎหมายท่ีสําคัญมี ความศักดิ์สิทธ์ิ (Sacrosant) 

2. หลักสุจริตมีลักษณะเปนนามธรรม ไมมีขอกําหนดแนนอน เรียกวาเปนบท
ครอบจักรวาล (Generalklauaeln) หลักสุจริตจึงมีบทบาทในการควบคุมมาตรฐานความประพฤติ
ของบุคคลและมาตรฐานทางศีลธรรมในสังคม 
                                                 
17 เรื่องเดียวกัน. หนา 78-79. 



 37

3.หลักสุจริตมีขอบเขตท่ีกวางขวางไมอาจกําหนดหลักแนนอน จึงทําใหมีความหมาย
ไมแนนอน (Unbestimuter RechtoBegriff) เพราะหลักสุจริตมีเจตนารมณเพื่อใหเกิดความยุติธรรม 
ดังนั้น หลักสุจริตจึงคูกับความยุติธรรม 

2.4.3  เจตนารมณและวัตถุประสงคของหลักสุจริต 
หลักสุจริตเปนหลักแหงความเปนธรรมหรือความยุติธรรม โดยเฉพาะแนวคิดเกี่ยวกับ             

ความยุติธรรมตามธรรมชาติ และเปนหลักท่ียึดหลักคุณธรรม จริยธรรม ศีลธรรม ความซ่ือสัตย 
ความไววางใจของบุคคล  นักกฎหมายไดพัฒนาหลักสุจริต  โดยมีจุดมุงหมายเพื่อใหกฎหมายระบบ
ลายลักษณอักษรอันเครงครัด มีความยืดหยุน สามารถนําไปปรับใชกับสภาพทางสังคมและ
เศรษฐกิจอันสลับซับซอน และเปล่ียนแปลงอยูตลอดเวลา 

ดวยหลักสุจริตเปนหลักท่ัวไปและนักกฎหมายชาวโรมันไดพัฒนาใหเปนหลัก
กฎหมายจริยธรรม (principle of  legal  ethics) ซ่ึงเปนแนวคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติโดยมุงท่ี
จะใหเกิดความยุติธรรมและความเปนธรรมอยางแทจริง  หรือสัญญาท่ีเครงครัดและไมเปนธรรม
หรือส่ิงท่ีไมไดกําหนดไวในสัญญาสามารถใชหลักสุจริตแกไขปญหาดังกลาวได เพราะหลักสุจริต
ไดมอบอํานาจใหผูพิพากษามีอํานาจท่ีจะไดใชดุลพินิจในการวินิจฉัยคดีตามหลักความเปนธรรม 

2.4.4  หลักสุจริตตามกฎหมายตางประเทศและกฎหมายไทย 
ความรับผิดกอนสัญญาอันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพ่ือทําสัญญาตามกฎหมาย

ตางประเทศและกฎหมายไทยตามน้ัน ควรนําหลักสุจริตมาใชในการเยียวในการแกไขปญหาแกฝาย
ท่ีไดรับความเสียหายจากการยกเลิกการเจรจากอนการเกิดสัญญา ดังนี้ 

หลักสุจริตของกฎหมายแพงเยอรมันอยูในมาตรา 242 ของฝร่ังเศสอยูในมาตรา 1134 
สวนหลักสุจริตของไทยมีท้ังท่ีบัญญัติไวโดยเฉพาะในมาตราตางๆและหลักสุจริตท่ัวไปที่บัญญัติไว
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 

คําวา “สุจริต”  เปนคําท่ีมีมาต้ังแตกฎหมายโรมันท่ีเขียนเปนภาษาลาตินวา “Bona Fides” 
แปลวา ความซ่ือสัตย ซ่ึงตรงกับภาษาอังกฤษวา Good Faith  และตรงกับภาษาเยอรมันวา “True  
Und Glauben” (แปลวา ความซ่ือสัตยและความไววางใจ)  เปนหลักท่ีใชบังคับการใชสิทธิและการ
ชําระหนี้ทางแพงโดยท่ัว ๆ ไป เปนหลักธรรมดาสามัญในสังคมของประเทศท่ีเจริญแลวโดยถือวา
ในนิติสัมพันธท่ีมีอยูทุกคนตองซ่ือสัตยและไววางใจตอกัน เปนหลักท่ัวไปสําหรับผดุงความ
ยุติธรรมในการที่คูกรณีจะตองปฏิบัติตอกันหรือในกรณีท่ีบุคคลจะใชสิทธิหรือชําระหนี้ของตนใน
เม่ือกฎหมายหรือขอตกลงระหวางกันมิไดแสดงโดยละเอียดถึงการปฏิบัติหรือทํากิจการใดๆ             
ใหถือเอาความสุจริตเปนท่ีต้ัง ซ่ึงมีท่ีมาจากหลักท่ีวา “บุคคลผูมาศาลตองมาดวยมือสะอาด”           
(He who comes to the court  must  come  with  clean  hands)  หมายถึง การที่บุคคลใชสิทธิของตน
ท่ีเกิดข้ึนมาแลวนั้นจะตองใชโดยสุจริตฉะน้ันศาลจะไมรับรองสิทธินั้นหรือไมรับบังคับให 
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การใชสิทธิโดยสุจริตนี้ ในกฎหมายไทยไดมีการนําหลักนี้ไปใชในความหมายท่ี
แตกตางกัน อาจแบงเปน 2 กรณี18 คือ 

1) การใชสิทธิโดยสุจริตเฉพาะเร่ือง 
ความสุจริตเฉพาะเร่ือง หมายถึง “ความไมรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับความสัมพันธของ

คูกรณีท่ีเกี่ยวของหรือความรูเทาไมถึงการณ เชน การรับโอนทรัพยสินไว โดยไมทราบขอเท็จจริง
อยางใดอยางหนึ่ง เชน ไมทราบวาเปนทรัพยสินท่ีขโมยมาก็ดีหรือรับโอนทรัพยสินไวโดยไมทราบ
วาทรัพยสินนั้นมีการคบคิดฉอฉลหรือแสดงเจตนาหลอกลวงกันในระหวางคูสัญญาคนกอนๆ ก็ดี 
ถือเปนการกระทําโดยสุจริตซ่ึงกฎหมายจะเขามาคุมครองโดยการบัญญัติใหไมตองคืนทรัพยสินนั้น 
หรือไดรับเงินท่ีเสียไปคืนในทางตรงกันขามถามีการรับโอนทรัพยสินไวโดยทราบถึงขอบกพรอง
บางอยาง เชน มีการคบคิดกันฉอฉลก็ดีหรือรับโอนไวโดยทราบดีถึงการหลอกลวงหรือขอบกพรอง
ในการทําสัญญาของคูสัญญาคนกอนๆ ก็ดีถือวาเปนการกระทําท่ีไมสุจริต  ผูทรงสิทธิจึงไมสามารถ
ใชสิทธิท่ีเกี่ยวกับทรัพยสินนั้นยันตอเจาของทรัพยนั้นหรือบุคคลอ่ืนได เนื่องจากกฎหมายไมรับรอง
และไมคุมครองใหจึงอาจตองคืนทรัพยสินนั้นใหเจาของทรัพยหรือบุคคลอ่ืนท่ีมีสิทธิดีกวาไป 

การใชสิทธิโดยสุจริตเฉพาะเร่ืองนี้ไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยของไทยหลายมาตราดวยกัน เชน มาตรา 155 มาตรา 412 มาตรา 905 มาตรา 916 มาตรา 
1299 มาตรา1300 มาตรา1303 มาตรา1311 มาตรา1312 มาตรา1329 มาตรา 1330 มาตรา1331 และ         
มาตรา1332  เปนตน 

2) การใชสิทธิโดยสุจริตท่ัวไป 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 บัญญัติวา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี 

ในการชําระหนี้ก็ดี ทานวาบุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต” 
คําวา “สุจริต” ตามมาตรา 5 นี้ มีความหมายกวางกวาในกรณีความสุจริตเฉพาะ

เร่ือง โดยหมายถึง “ความซ้ือสัตยและความไววางใจ”  ซ่ึงบุคคลจะตองมีตอกันในกรณีตางๆ 
บทบัญญัติในมาตรานี้ “บทครอบจักรวาล”  ท่ีทําหนาท่ีเปนมาตรฐานควบคุมความประพฤติ            
ของบุคคลท่ีมีตอกันในทางกฎหมาย เปนการกําหนดใหบุคคลตองประพฤติปฏิบัติตอกันดวย          
ความซ่ือสัตยและความไววางใจ  การกระทําใดท่ีเปนปฏิปกษตอความซ่ือสัตยและความไววางใจ
ยอมถือวาเปนการ กระทําท่ีไมสุจริต ซ่ึงศาลจะไมรับรองและไมรับบังคับให ขอใหดูคําพิพากษา
ฎีกาตอไปนี้เปนตัวอยาง19 
                                                 
18 เกรียงศักด์ิ สุวรรณศรี. ขอสัญญาไมเปนธรรม. เอกสารประกอบการศึกษา เขาถึงไดจาก : http://www.lawprachin.com 
/fileadmin/templates/data/702-6.doc. [2554, 22 กันยายน]. หนา 2-4.  
19 ณัฐพงศ โปษกะบุตร. (2552). คําอธิบายวิชาหลักกฎหมายแพงและพาณิชย (LW 502). เอกสารประกอบการบรรยาย
วิชา ทฤษฎีกฎหมายเอกชน. หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยศรีปทุม. หนา 19-21. 
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คําพิพากษาฎีกาท่ี 2742/2517 จําเลยทําสัญญาจะขายท่ีดินพรอมส่ิงปลูกสรางให
โจทก แตโจทกรูเห็นยินยอมใหจําเลยโอนท่ีดินนั้นขายใหผูอ่ืน แลวโจทกมาฟองวาจําเลยผิดสัญญา 
ดังนี้ เปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต โจทกจึงไมมีอํานาจฟอง 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 786-787/2533 การที่โจทกและจําเลยที่ 1 ไดท่ีพิพาทมาใน
ระหวางอยูกินเปนสามีภริยากัน โดยมิไดจดทะเบียนสมรสนั้น ถือวาเปนทรัพยท่ีทํามาหาไดรวมกัน
มีกรรมสิทธ์ิรวมกันคนละคร่ึง แมท่ีพิพาทจะมีช่ือจําเลยท่ี 1 เปนผูถือกรรมสิทธ์ิในโฉนดแตผูเดียวก็
เปนการกระทําแทนโจทกดวย จําเลยท่ี 1 จึงไมมีสิทธิเอาท่ีพิพาทสวนของโจทกไปจดทะเบียนโอน
ขายใหจําเลยท่ี 2 โดยรูอยูแลววาโจทกเปนเจาของรวมอยูดวย จึงเปนการไมสุจริต ไมผูกพันสวน
ของโจทก จําเลยท่ี 2 จึงตองจดทะเบียนใสช่ือโจทกเปนผูถือกรรมสิทธ์ิรวมกันในท่ีดินพิพาทดวย 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 371/2534 ขณะรับโอนเช็คพิพาทโจทกรูขอตกลงระหวางจําเลย
ท่ี 1 กับท่ี 2 รูแลววาจําเลยท้ังสองไดตกลงกันในเช็คพิพาทเปนเพียงเช็คคํ้าประกันเงินกู มิใหนําเช็ค
พิพาทไปเรียกเก็บเงินและไมใหโอนไปยังบุคคลอื่น การท่ีโจทกรับโอนเช็คพิพาทไวจากจําเลยท่ี 2 
ท้ังๆท่ีทราบขอเท็จจริงดังกลาวเชนนี้ จึงเทากับโจทกกระทําโดยไมสุจริต ถือไดวาโจทกรับโอนโดย
คบคิดกันฉอฉลกับจําเลยที่ 2 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 916 ประกอบดวย
มาตรา 989 โจทกจึงไมมีอํานาจนําเช็คพิพาทมาฟองเรียกเก็บเงินจากจําเลยท่ี 1 จําเลยท่ี 1 ผูส่ังจายไม
ตองรับผิดชดใชเงินตามเช็คพิพาทใหโจทก 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 3235/2534 จําเลยทําสัญญาซ้ือรถยนตของกลางจากผูรองโดยมี
เง่ือนไขวากรรมสิทธ์ิตกเปนของผูซ้ือเม่ือชําระราคาหมดแลว จําเลยชําระคางวดเปนเช็คลวงหนา 
ทุกงวด แตเช็ค 7 งวดสุดทายถูกธนาคารปฏิเสธการจายเงิน ผูรองไมเคยดําเนินคดีอาญากับจําเลย
ฐานจายเช็คไมมีเงินและไมบอกเลิกสัญญาคงใหจําเลยครอบครองและใชรถยนตของกลางเร่ือยมา 
แสดงวาผูรองไมตองการเอารถยนตของกลางคืน แตประสงคเพียงใหไดรับชําระราคาสวนท่ีขาด
เทานั้น หากศาลส่ังคืนรถยนตของกลางผูรองก็ตองสงมอบตอใหจําเลยตามสัญญาซ้ือขาย การขอคืน
รถยนตของกลางของผูรองเปนไปเพื่อเปนประโยชนของจําเลยเปนการขอคืนแทนจําเลยผูกระทําผิด
และเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต ผูรองจึงไมมีอํานาจรองขอคืนของกลาง 

ในกรณีท่ีมีการปฏิบัติหนาท่ีหรือชําระหนี้ก็เชนเดียวกัน ถาลูกหนี้ได ทําการชําระหนี้
แกเจาหนี้โดยไมสุจริตก็ถือวาเปนการชําระหนี้ท่ีไมถูกตอง ไมทําใหหนี้นั้นระงับส้ินไป  หรืออาจ
ตองชําระหนี้นั้นใหมใหถูกตองอีกคร้ังหนึ่ง 

หลักสุจริตท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน และประมวลกฎหมายแพง
ฝร่ังเศส มีหลักการเชนเดียวกับของไทย 
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2.5 สิทธิและหนาท่ีของคูเจรจาในระหวางการเจรจาเพ่ือทําสัญญา 

สิทธิและหนาท่ีของคูเจรจาในระหวางการเจรจาเพื่อทําสัญญาแบงเปน 2 กรณี ดังนี้ 
2.5.1  สิทธิของคูกรณีในชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญา 

ในชวงท่ีคูกรณีอยูในระหวางการเจรจาหรือการทําคําเสนอเปนระยะเวลาที่ยังไมมี
สัญญาใดๆ ตอกันในระหวางคูกรณี จนกวาคูกรณีอีกฝายจะตกลงท่ีจะทําสัญญาดวย แตเปนชวง
ระยะเวลาอันใกลท่ีอาจคาดไดวาสัญญาจะตองเกิดข้ึนอยางแนนอน คูกรณีแตละฝายก็มีสิทธิซ่ึงเปน 
“ความชอบธรรมท่ีบุคคลอาจใชยันกับผูอ่ืนเพื่อคุมครองหรือรักษาประโยชนอันเปนสวนพึงไดของ
ทุกคนนั้น”20 ไดแก เสรีภาพในการแสดงเจตนาเพ่ือใหเกิดการเปล่ียนแปลงทางสิทธิและหนาท่ี หรือ
นิติสัมพันธท่ีมีอยูแลว โดยไมตองขอความเห็นชอบของอีกฝายหนึ่ง เชน ในการลมเลิกการเจรจา 
หรือถอนการแสดงเจตนา เปนตน การใชสิทธิดังกลาวตองเปนการใชโดยชอบธรรมและไมขัดตอ
ประโยชนหรือสวนไดเสียของประชาชน 

2.5.2  หนาท่ีของคูกรณีในชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญา 
เม่ือบุคคลฝายหนึ่งมีสิทธิซ่ึงเปนอํานาจท่ีกฎหมายให หรือเปนประโยชนท่ีกฎหมาย

รองรับและคุมครองให ก็ยอมแสดงวาบุคคลอีกคนหน่ึงหรืออีกหลายคนยอมมีหนาท่ีจะตองปฏิบัติ
ใหเปนไปตามอํานาจเขา21 ซ่ึงผูมีหนาท่ีจะตองผูกพันตนใหตกอยูในสถานะท่ีจะตองกระทําหรืองด
เวนกระทําการ หรือยอมใหเขากระทําการเพ่ือใหเปนไปตามผลประโยชนอันชอบธรรมของบุคคลอ่ืน 
เชน ก.ใชสิทธิลมเลิกการเจรจา หรือบอกลางโมฆียกรรม ข. ก็มีหนาท่ีท่ีจะตองกระทําตามท่ี ก.         
ซ่ึงเปนเจาของสิทธิของเขาเม่ือนั้น ในขณะเดียวกัน ผูถือสิทธิเองก็มีหนาท่ีจะตองใชสิทธิของตน
โดยสุจริต และไมใชสิทธิซ่ึงมีแตจะเกิดความเสียหายใหบุคคลอื่น นอกจากนั้นยังมีหนาท่ีท่ีจะใช
สิทธิไปในทางท่ีขัดตอประโยชนของสวนรวมดวย ฉะนั้น หากผูถือครองสิทธิใชสิทธิโดยไมสุจริต
ดังกลาวจะตองรับผิดชอบชดใชคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนใหกับคูกรณีอีกฝายหนึ่งหรือไม อยางใด 
 

2.6  ผลกระทบตอคูเจรจา กรณีคูเจรจาฝายใดฝายหน่ึงยกเลิกการเจรจาเพ่ือทําสัญญา
หรือแสดงเจตนาไมสุจริตกอนมีการทําสัญญา 

 

ผลกระทบตอคูเจรจา กรณีคูเจรจาฝายใดฝายหน่ึงยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญาหรือ
แสดงเจตนาไมสุจริตกอนมีการทําสัญญา แบงออกเปน 4 ประเภทดังนี้ 
                                                 
20 สมยศ เช้ือไทย. (2538). คําอธิบายวิชากําหายแพง : หลักท่ัวไป ตามแนวคําสอนของ ดร.ปรีดี เกษมทรัพย. ความรู

กฎหมายท่ัวไป : ภาคท่ัวไป. (พิมพครั้งที่ 3). กรุงเทพมหานคร : ธรรมสาร. หนา 97. 
21 หยุด แสงอุทัย. (2535). ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมาย. (พิมพครั้งที่ 11 ). กรุงเทพมหานคร : เจริญผล. หนา 219.  



 41

2.6.1  ผลกระทบตอเสรีภาพในการทําสัญญา 
บุคคลยอมมีอิสระในการท่ีเขามาทําสัญญากับบุคคลใดๆ ก็ไดแลวแตความปรารถนา 

เนื่องจาก “กฎหมายวาดวยหนี้ หรือนิติสัมพันธระหวางบุคคลสองฝาย คือฝายหนึ่งตองกระทําการ
อยางหนึ่งอยางใดใหอีกฝายหนึ่งนั้น เปนบทบัญญัติของกฎหมายท่ีวางรากฐานอยูบนหลักเสรีภาพ” 
ซ่ึงหนี้อาจเกิดข้ึนจากสัญญา ดังนั้น ในการขอเขาทําสัญญาของบุคคลใดก็ตามจะกระทําก็ตอเม่ือตน
มีความสมัครใจท่ีจะทําสัญญาดวยเทานั้น เพราะการทําสัญญากอใหเกิดหนี้ท่ีจะตองผูกพันให
กระทําการหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งตอผูทําสัญญา 

จากหลักดังกลาวเปนการแสดงวาบุคคลยอมมีเสรีภาพที่จะทําสัญญาหรือไมก็ได 
ดังนั้น การที่คูกรณีฝายหนึ่งลมเลิกท่ีจะทําสัญญากับอีกฝายหนึ่งซ่ึงกําลังมีการตระเตรียมการตางๆ 
เพื่อจะเขามาทําสัญญาและไดรับความเสียหายจากการลมเลิกท่ีจะทําสัญญา หากมีการนําเอาหลัก
ความรับผิดกอนเกิดสัญญามาปรับใชเพื่อชดใชคาเสียหายใหกับผูเสียหายนั้น จะถือวาเปนการ
ทําลายหลักเสรีภาพในการทําสัญญาของคูกรณีฝายแรก เนื่องจากบุคคลท่ีไมตองการทําสัญญาไมมี
ความจําเปนท่ีจะตองผูกพันกับคูกรณีอีกฝาย แตอยางไรก็ตาม หลักเสรีภาพของแตละคนนั้นจะตอง
ไมขัดตอผลประโยชนตอสังคม เชน ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
หรือไมเปนการตองหามตามกฎหมาย หรือเปนการพนวิสัย ตามมาตรา 15122 

2.6.2  ผลกระทบตอความเปนธรรม 
การที่กฎหมายไทยไมไดบัญญัติรับรองความรับผิดกอนสัญญาถือเปนชองวางของ

กฎหมายท่ีทําใหเกิดความไมแนนอนวาจะนําหลักกฎหมายใดมาปรับใชกับความรับผิดกอนเกิด
สัญญาเม่ือเกิดความเสียหายกับคูกรณีอีกฝายหนึ่ง ซ่ึงการนําหลักกฎหมายใดก็ตามมาปรับใชนั้น 
ควรท่ีจะตองคํานึงถึงความเปนธรรมแกคูกรณีฝายท่ีตองชดใชคาเสียหายดวยวา หากมีการนํา
กฎหมายหน่ึงมาเพื่อทดแทนความเสียหายใหเปนคุณแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง แตกลับเปนโทษแก
คูกรณีอีกฝายหนึ่งท่ีตองถูกจํากัดในเร่ืองเสรีภาพของการแสดงเจตนานั้น จะถือวาเปนธรรมหรือไม 
ซ่ึงในเร่ืองนี้ควรจะตองนํามาช่ังน้ําหนักถึงผลดีและผลเสียจากการนําหลักกฎหมายมาปรับใชดวย
เพื่อกอใหเกิดประโยชนตอคูกรณีท้ังสองฝาย 

2.6.3  ผลกระทบตอความเสียหาย 
เม่ือฝายท่ีตองเสียหายจากการลมเลิกทําสัญญาหรือตองทําสัญญา เพราะเหตุท่ีการ

แสดงเจตนาของตนในขณะน้ันบกพรอง ไดแก การสําคัญผิด การท่ีมีผูทําการฉอฉล หรือการขมขู 
เปนตน หากไมอาจเรียกรองคาเสียหายใดๆได เนื่องจากไมมีบทบัญญัติกฎหมายกําหนดไวก็จะทํา
                                                 
22 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 151 บัญญัติวา “การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย            
ถามิใชกําหมายอันเก่ียวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การน้ันไมเปนโมฆะ” 
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ใหฝายท่ีตองเสียหายตองรับบาปเคราะหไปเอง แตถามีการนําหลักกฎหมายท่ีมีอยูมาปรับใชก็จะ
ชวยเยียวยาความเสียหายใหแกฝายท่ีตองรับภาระในความเสียหายนั้น ซ่ึงการเรียกรองคาเสียหายนี้
หากใชหลักกฎหมายสัญญาจะตองคํานวณคาเสียหายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
222 บัญญัติวา “การเรียกรองคาเสียหายนั้น ไดแก เรียกคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายเชน
ตามปกติ ยอมเกิดข้ึนแตการไมชําระหนี้นั้น 

เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนได แมกระท่ังเพื่อความเสียหายอันเกิดแตพฤติการณ
พิเศษ หากวาคูกรณีท่ีเกี่ยวของไดคาดเห็น หรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณเชนนั้นลวงหนากอนแลว” 

จากบทบัญญัติกฎหมายขางตนจะเห็นไดวาคูกรณีท่ีเรียกรองคาเสียหายตามกฎหมาย
สัญญาสามารถเรียกไดตามปกติ หรือจากพฤติการณพิเศษ แตหากเรียกตามกฎหมายละเมิดจะข้ึนอยูกับ
ดุลพินิจของศาลท่ีจะวินิจฉัยตามแตพฤติการณและความรายแรงของละเมิดดังประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 438 บัญญัติวา “คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใดนั้น ใหศาลวินิจฉัย
ตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด...” 

สวนการเรียกคาเสียหายตามหลักความรับผิดกอนสัญญาเปนการเรียกคาเสียหายจาก
ผลประโยชนในทางเสียไปหรือทางลบ (negative interest) ซ่ึงมีความมุงหมายใหคูกรณีฝายท่ีเสียหายได
กลับคืนสูสถานะเดิมดังเชนกอนมีการเขารวมการเจรจาหรือเขามาทําสัญญา 

จึงกลาวไดวา การท่ีคูกรณีเรียกรองคาเสียหายไดนั้น ยังคงมีปญหาตอไปวา ควรจะ
เรียกรองตามหลักกฎหมายสัญญาหรือตามหลักกฎหมายละเมิด หรือตามหลักความรับผิดเอกเทศ 

2.6.4  ผลกระทบตอความไวเนื้อเชื้อใจ 
หลักความไวเนื้อเช่ือใจนี้จะพิจารณาถึงความสุจริตหรือไมของผูรับการแสดงเจตนา 

ดังเชน ผูรับการแสดงเจตนาไมอาจทราบถึงเจตนาภายในและเจตนาที่แสดงออกมาไมตรงกัน แตได
ใหความไววางใจตอผูแสดงเจตนาวามีความสุจริตท่ีไดแสดงเจตนาออกมาเชนนั้น จึงตองถือวา
เจตนาท่ีแสดงออกมีความสําคัญกวาเจตนาท่ีแทจริงภายใน หากเกิดกรณีวาผูรับการแสดงเจตนาไดรู 
หรือควรจะรูวาการแสดงเจตนาออกมาน้ันไมตรงกับเจตนาภายใน ในกรณีเชนนี้จะถือวาเจตนา
ภายในสําคัญกวา23 
 

2.7 ความแตกตางระหวางละเมิดกับสัญญา 

ความแตกตางระหวางละเมิดกับสัญญามีขอแตกตางท่ีเปนหลักใหญๆ 7 ขอ ดังนี้ 

                                                 
23 จําป โสตถิพันธุ. (2539). หลักกฎหมายนิติกรรมสัญญา. (พิมพครั้งที่ 2). กรุงเทพมหานคร : วิญูชน. หนา 88-89. 
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1. สัญญาเกิดหนี้จากขอตกลง แตละเมิดเกิดหนี้โดยกฎหมายบังคับ สัญญาเปนนิติกรรมท่ี
เปนขอตกลงระหวางบุคคลท่ีกระทําหรืองดเวนการกระทํา ซ่ึงชอบดวยกฎหมายโดยท้ังสองฝายมี
สิทธิและหนาท่ีตอกันและกันท่ีจะบังคับใหชําระหนี้ตามขอตกลง สวนละเมิดแมจะเปนบอเกิดแหง
หนี้ก็มิใชเกิดจากขอตกลงระหวางบุคคล แตเปนเร่ืองท่ีกฎหมายบังคับใหผูทําละเมิดตองชดใชคา
สินไหมแกผูเสียหาย เรียกวา “นิติเหตุ” 

2. สัญญาโดยหลักแลวเปนหนาท่ีท่ีท้ังสองฝายจะตองปฏิบัติตอกัน โดยเฉพาะสวนละเมิด
เปนหนาท่ีท่ีตองไมลวงเกินสิทธิตอบุคคลท่ัวไป กลาวคือ คูสัญญามีหนาท่ีปฏิบัติตามสัญญาตอกัน
และกัน เม่ือปฏิบัติตามสัญญาครบถวนแลว สิทธิและหนาท่ีตามสัญญาก็ส้ินสุดลง แตหากมีการผิด
สัญญานอกจากถูกบังคับใหปฏิบัติตามสัญญาแลวอาจเรียกคาเสียหายไดดวย เปนการบังคับใชใน
ระหวางคูสัญญาดวยกันเทานั้น แตมีขอยกเวนในเร่ืองสัญญาเพ่ือประโยชนบุคคลภายนอกตาม
มาตรา 374 ซ่ึงบุคคลภายนอกตามท่ีระบุไวในสัญญาอาจเขารับเอาประโยชนตามสัญญานั้นได และ
การโฆษณาใหคําม่ันวาจะใหรางวัลแกบุคคลท่ัวไปตามมาตรา 362 สวนละเมิดเปนเร่ืองท่ีกฎหมาย
บังคับวา บุคคลจะตองไมลวงสิทธิผิดหนาท่ีตอบุคคลท่ัวไป จนกอใหเกิดความเสียหายแกเขา 
มิฉะนั้นจะตองใชคาสินไหมทดแทน ผูทําละเมิดจึงมีหนาท่ีตองชดใชคาสินไหมทดแทนอยางเดียว 
เวนแตจะมีการทํานิติกรรมสัญญาเปนอยางอ่ืนในภายหลัง 

3. ละเมิดเปนบอเกิดแหงหนี้ สวนความรับผิดตามสัญญาเปนผลแหงหนี้กลาวคือ กอนมี
การละเมิด ยังไมมีหนี้เกิดข้ึนในระหวางผูทําละเมิดกับผูเสียหายไมมีนิติสัมพันธตอกัน ตอเม่ือมีการ
ทําละเมิดจึงเกิดมีหนี้ท่ีจะตองใชคาสินไหมทดแทน เรียกไดวาความรับผิดทางละเมิดเปนบอเกิดแหง
หนี้ สวนสัญญาจะตองมีนิติสัมพันธตอกันคือ หนี้ซ่ึงผูกมัดผูหนึ่งเรียกวา “ลูกหนี้” ใหชําระแกอีก         
ผูหนึ่งเรียกวา “เจาหนี้” หากลูกหนี้ไมยอมชําระหนี้ก็ตองรับผิดตามสัญญาเรียกวา “เปนผลแหงหนี้” 

4. แตกตางในเร่ืองความสามารถของบุคคล การทําสัญญาอาจถูกจํากัดสถานะและความสามารถ
ของบุคคลอาจเปนผูเยาว ผูไรความสามารถหรือเสมือนไรความสามารถ หรือผูพิทักษทรัพยในคดี
ลมละลาย ทําใหสัญญาท่ีทํากับบุคคลดังกลาวตกเปนโมฆียะ โมฆะ หรือไมมีผลผูกพันได แตบุคคล
เหลานี้ยังมีความรับผิดในเร่ืองละเมิดอยู 

5. ตางกันในเร่ืองหนาท่ีนําสืบ ในคดีละเมิด ผูเสียหายตองพิสูจนวาผูทําละเมิดไดทําโดย                            
จงใจหรือประมาทเลินเลอใหเขาเสียหายโดยผิดกฎหมาย จึงบังคับใหเขาใชคาสินไหมทดแทนได 
สวนสัญญาเม่ือฟงไดวาลูกหนี้มีพันธะตอเจาหนี้ตามสัญญา ลูกหนี้ตองพิสูจนวาไดชําระหนี้หรือ
ปฏิบัติตามสัญญาครบถวนแลว 

6. ขอจํากัดในเร่ืองคาเสียหาย สัญญาบางประเภท เชน สัญญารับขนของตามมาตรา 610   
ผูขนสงมีขอจํากัดความรับผิดในคาเสียหายของเงินตราหรือของมีคาอ่ืนๆ ท่ีผูรับขนตามมาตรา 620 
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แตถาผูสงฟองใหรับผิดฐานละเมิดแลว ผูขนสงตองรับผิดเต็มจํานวนความเสียหาย เชน ผูขนสงรับ
ขนของมีคา แตทําประมาทเลินเลอใหของนั้นแตกเสียหาย หากผูสงฟองฐานละเมิดผูขนสงตองรับ
ผิดเต็มราคาแมผูสงจะมิไดบอกราคาหรือสภาพแหงของนั้นไวก็ตาม 

7. การผิดนัด ในเร่ืองสัญญาหากมิไดกําหนดเวลาชําระหน้ีตามวันแหงปฏิทิน เม่ือหนี้นั้น
ถึงกําหนดชําระแลว เจาหนี้ตองทวงถามกอน หากไมชําระ ลูกหนี้จึงจะไดช่ือวาผิดนัดตามมาตรา 204 
แตเร่ืองละเมิดลูกหนี้ไดช่ือวาผิดนัดมาแตเวลาทําละเมิดตามมาตรา 206 

 

2.8  เปรียบเทียบความรบัผิดทางสัญญากับความรับผิดทางละเมิด 

เม่ือเปรียบเทียบความรับผิดทางสัญญากับความรับผิดทางละเมิดจะเห็นไดวา ความรับผิด
ทางละเมิด คือ กรณีกระทําผิดโดยฝาฝนขอหามของกฎหมายและกอความเสียหายข้ึน สวนความรับผิด
ทางสัญญา คือ การไมชําระหนี้และกอความเสียหายข้ึนนั้น มีลักษณะอยางเดียวกัน คือ ชดใชความ
เสียหาย แตไมเหมือนกันทุกกรณี24 

ท้ังนี้ เพราะความรับผิดทางสัญญานั้น กอนมีความรับผิดไดมีหนี้ระหวางผูเสียหาย 
(เจาหนี้) กับผูรับผิด (ลูกหนี้) สวนความรับผิดทางละเมิด ผูเสียหายกับผูรับผิดไมมีหนี้ระหวางกันมากอน 
จึงควรทําการเปรียบเทียบกันเพื่อดูขอแตกตางระหวางความรับผิดท้ังสองนี้ คือ 

1.  ขอบเขตของความรับผิด 
ขอบเขตของความรับผิดทางสัญญาแคบกวาความรับผิดทางละเมิด เนื่องจากความรับผิด

ทางสัญญามีผลเฉพาะคูกรณีในสัญญาหน่ึงๆ เทานั้น ซ่ึงตางกับความรับผิดทางละเมิดท่ีมีผลตอคน
ทุกคนเปนหลักท่ัวไป คูกรณีของความรับผิดทางสัญญาจะตองมีความผูกพันทางสัญญากันมากอน 
และตองเปนสัญญาท่ีมีผลสมบูรณใชบังคับกันได ความรับผิดทางสัญญาอันเกิดจากการไมชําระหนี้นี้
เปนขอยกเวนเพราะผลตามปกติท่ีเกิดจากหนี้ตามสัญญาคือการปฏิบัติการชําระหนี้ สวนความรับผิด
ทางละเมิดมีผลตอคนทุกคนที่อาจเขามาไมถึง เชนผลของสัญญาท่ีกอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลอ่ืน   
ท่ีไมใชคูสัญญา ถือวาเปนเร่ืองความรับผิดทางละเมิด กรณีแขกผูรับเชิญมาในงานไดรับบาดเจ็บ
เพราะอุบัติเหตุท่ีเกิดจากการใชลิฟตท่ีติดต้ังไมดี เชนนี้ผูเสียหายสามารถใชสิทธิเรียกรองตอบริษัท 
ผูติดต้ังท่ีชําระหนี้ตามสัญญาบกพรองในฐานความรับผิดทางละเมิด 

ความรับผิดทางสัญญาเกิดข้ึนเพราะการไมปฏิบัติการชําระหนี้ตามเนื้อหาขอสัญญา 
ดังนั้น ถาความเสียหายเกิดกอนมีการตกลงกอใหเกิดสัญญาแลวเปนเร่ืองความรับผิดทางละเมิด 

                                                 
24  จี๊ด เศรษฐบุตร. (2551). หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา. (พิมพครั้งที่  4).โครงการตําราและ
เอกสารประกอบการสอนของคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. กรุงเทพมหานคร : เดือนตุลา. หนา 93. 
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(Culpa in Contrahendo) เชนเดียวกับกรณีความเสียหายเกิดข้ึนนอกขอบเขตเนื้อหาของสัญญา เชน
ผูใหเชาทํารายรางกายผูเชา เปนตน อยางไรก็ดีการกําหนดเนื้อหาของสัญญานี้นอกจากขอตกลงโดย
ชัดแจงแลว ยังตองพิจารณาความผูกพันระหวางคูสัญญาตามหลักสุจริตดวย (มาตรา 5 และมาตรา 368) 
เชน สัญญารับขนไมวาจะเปนรับขนของหรือคนโดยสารโดยลักษณะของสัญญาผูรับขนมีหนาท่ีนํา
ของหรือคนโดยสารไปถึงจุดหมายปลายทางโดยสวัสดิภาพและปลอดภัยไมวาจะมีขอตกลงไว
ชัดเจนหรือไมก็ตามเปนหนาท่ีความรับผิดทางสัญญา 

2.  ความสามารถในการกอใหเกิดความรับผิด 
ความสามารถในการกอใหเกิดความรับผิด กลาวคือ ในเรื่องความรับผิดทางสัญญานั้น     

ไดมีนิติสัมพันธระหวางผูรับผิดกับผูเสียหายอยูกอนแลวและเรียกนิติสัมพันธนี้วา หนี้อันเกิดข้ึนโดย
นิติกรรมซ่ึงบุคคลจะกอต้ังข้ึนนั้นตองมีความสามารถ (มาตรา 153) หากบุคคลใดไมมีความสามารถ        
อันไดแก ผูเยาว ผูไรความสามารถ ผูเสมือนไรความสามารถทํานิติกรรมข้ึนแลว โดยหลักการนิติกรรม
นั้นเปนโมฆียะ และมีการบอกลางใหเปนโมฆะได ดังมาตรา 175 มาตรา 176 ไดบัญญัติไว 

สวนในเร่ืองความรับผิดทางละเมิดนั้น กอนละเมิดมิไดมีหนี้หรือนิติสัมพันธระหวาง
ผูละเมิดและผูเสียหายมากอน ดังนี้ มาตรา 429 บัญญัติวา “บุคคลใดแมไรความสามารถเพราะเหตุ
เปนผูเยาวหรือวิกลจริตก็ยังตองรับผิดในผลที่ตนทําละเมิด...” ดังนี้ ความรับผิดทางละเมิดจึงมิไดมี
หลักเกณฑในเร่ืองความสามารถแตประการใด 

3.  หนาท่ีนําสืบ 
ขอแตกตางท่ีสําคัญระหวางความรับผิดทางละเมิดกับความรับผิดทางสัญญาอีก

ประการหน่ึงอยูในปญหาเร่ืองการพิจารณาความ กลาวคือ สําหรับความรับผิดทางละเมิดประเด็นวา
จําเลยละเมิดหรือไมนั้น โจทกหรือผูเสียหายเปนผูนําสืบกอนหากนําสืบไมไดก็ถือวาไมมีความรับ
ผิดทางละเมิด สวนสําหรับความรับผิดทางสัญญานั้นเม่ือปรากฏวามีสัญญาแลว ประเด็นวามีการไม
ชําระหนี้โดยเอาผิดแกลูกหนี้ไดหรือไม กลับเปนหนาท่ีของลูกหนี้หรือจําเลยจะตองนําสืบ หาก
ลูกหนี้นําสืบไมได ก็ถือวามีความรับผิดทางสัญญาข้ึนแลว 

เหตุใดจึงเปนเชนนั้น เพราะในเร่ืองความรับผิดทางละเมิดนั้นตองมีความรับผิดหรือ
ตองมีการฝาฝนกฎหมาย ซ่ึงโดยมากเปนขอหามมิใหกระทํา คือ เปนขอหามใหงดเวนกระทํา ดังนั้น 
โจทกหรือผูเสียหายตองนําสืบกอนวา ผูละเมิดไดกระทําความผิด เพราะเปนการสืบยืนยันอันเปน
วิสัยท่ีจะนําสืบได สวนความรับผิดทางสัญญานั้น สวนมากกอหนี้ใหกระทํา อันการสืบเชนนี้เปน
การสืบยืนยันอันเปนวิสัยท่ีลูกหนี้หรือจําเลยนําสืบได ดังมาตรา 385 ไดบัญญัติถึงการโตแยงการริบ
เบ้ียปรับวา “...เปนหนาท่ีของลูกหนี้จะตองพิสูจน...เวนแตการชําระหนี้อันตนจะตองทํานั้นเปนการ
ใหงดเวนการอันใดอันหนึ่ง” 
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4.  สิทธิของเจาหนี้ 
เจาหนี้ตามความรับผิดทางสัญญาจะมีสิทธิแตกตางจากผูเสียหายในกรณีความรับผิด

ทางละเมิด เพราะเจาหนี้ตามความรับผิดทางสัญญานอกจากสิทธิในการเรียกคาสินไหมทดแทน
ความเสียหายเพ่ือการไมชําระหนี้ตามสัญญาแลว เจาหนี้อาจมีสิทธิบอกปดไมรับชําระหนี้ตาม
มาตรา 216 ซ่ึงเกี่ยวโยงกับการไมชําระหนี้ภายในกําหนดเวลาตามสัญญาอันเปนสาระสําคัญในการ
ชําระหนี้ ซ่ึงเจาหนี้มีสิทธิเลิกสัญญาไดตามมาตรา 388 

5.  ขนาดความเสียหายท่ีผูรับผิดจะตองชดใชคาสินไหมทดแทน 
ขนาดความเสียหายท่ีผูรับผิดจะตองชดใชคาสินไหมทดแทน กลาวคือ ความรับผิด

ทางละเมิดนั้น ผูละเมิดยอมรับผิดใชคาเสียหายอันเปนผลมาจากการละเมิดท้ังส้ิน ตามมาตรา 438 
สวนในเร่ืองความรับผิดทางสัญญาน้ันไดกลาวไวแลววาลูกหนี้คงรับผิดตอความเสียหายเทาท่ีเกิด
จากการไมชําระหนี้ของลูกหนี้ และเทาท่ีลูกหนี้คาดหมายเทานั้นตามมาตรา 222 
 

2.9  ความหมายและแนวคิดในการเจรจาตอรอง 

การเจรจาตอรอง หมายถึง  กระบวนการแกไขปญหา หรือความขัดแยงระหวางผูท่ีเกี่ยวของ
มากกวา 2 ฝายข้ึนไป เพื่อหาขอยุติท่ีเปนผลประโยชนระหวางคูเจรจารวมกัน สวนสัดสวนในการ
ไดมากนอยข้ึนอยูกับอํานาจตอรองท่ีแตกตางกัน และข้ึนอยูกับเทคนิคและความสามารถในการเจรจา
ของแตละฝาย25 

กระบวนการเจรจาตอรอง 
 กระบวนการเจรจาตอรองมิไดกําจัดวงอยูเฉพาะเม่ือเร่ิมพูดและจบลง ณ ท่ีท่ีมีการเจรนั้น 
แตอาจจะเปนกระบวนการท่ีใชเวลาในการดําเนินการมากอนหนาท่ีจะมีการเจรจาตอรองกันข้ึน 
เพื่อสรางอํานาจตอรอง   เชน ฝายใดฝายหนึ่งอาจจะใชกระบวนการผานหนาหนังสือพิมพิ์ หรือผาน
คนรูจักใกลชิด เพื่อใหมีการส่ือสารไปยังอีกฝายหนึ่ง  เพื่อนําไปสูการสรางอํานาจการตอรอง 

                                                 
25 รศ.ดร.สมชาย ภคภาสนวิวิฒน. กลยุทธการเจรจาตอรองผูเขียน. สรุปเรื่องโดย นางรําพา ชนะพลชัย                 
นักจัดการงานทั่วไปชํานาญการศูนยศึกษาและพัฒนาชุมชนชลบุรี. เขาถึงไดจาก : http//61.19.244.9/trainning002/  
km%20Ipa/my_ebook29/Book29_opd_files/29.%E0%B8%81%E0%B8%A5%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0
%B8%97%E0%B8%98%E0%B9%8C%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%80%E0%B8%88
%E0%B8%A3%E0%B8%88%E0%B8%B2.doc. [2554, 22 กรกฎาคม]. 
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ดังนั้น ประสิทธิภาพในการเจรจาตอรองมิไดข้ึนอยูกับวาทะในการเจรจาเทานั้น แตยัง
ตองพึ่งพาองคประกอบอ่ืน ๆ ในการสรางสภาพแวดลอมเพื่อใหการใชวาทะสามารถเปน รูปธรรม
กลยุทธในการเจรจาตอรอง 

กลยุทธในการเจรจาตอรอง หมายถึง เทคนิคในการใชปากใหเปนเพื่อใหบรรลุเปาหมาย
อันเปนประโยชนตอคูเจรจา  การใชปากใหเหมาะสมตอสภาพการณแวดลอมและเง่ือนเวลา ในบาง
สถานการณ การใชปากใหเปนอาจหมายถึง “การนิ่งเงียบ”  แทนการพูดจา เชนการเจรจาตอรองกับ
คูเจรจาซ่ึงกําลังมีอารมณ วิธีท่ีดีท่ีสุด คือ รอใหคูเจรจาหายโมโหและเขาสูภาวะของการมีเหตุผล 
แลวจึงคอยเขาไปเจรจาดวย   ดังนั้น การเจรจาในบางคร้ังจึงหมายถึงการรูจักเงียบสักพักกอนการ        
ใชปากหรือการอาศัยปากบุคคลอื่นท่ีคูเจรจาใหการยอมรับเขาไปเจรจา และในบางสถานการณ              
อาจใชวิธีอ่ืนแทนการใชปากเสียกอน  เชน อาจใชวิธีเขียนจดหมายใหคูเจรจามีเวลาพิจารณาหรือ
ไตรตรองเร่ืองท่ีเราตองการเจรจาเพ่ือโนมนาวใหคูเจรจาเปนผูริเร่ิมการเจรจา  
 สรุปไดวา กอนการเจรจาตอรอง ควรศึกษาและทําความเขาใจเกี่ยวกับคูเจรจา และเขาใจ
จุดออน จุดแข็งของตนเอง ดังนั้น ประสิทธิภาพในการเจรจาข้ึนอยูกับกระบวนการในการทําความ
เขาใจ “รูเขา รูเรา” 

2.9.1  หลักการเบื้องตนในการเจรจาตอรอง 
หลักการในเจรจาตอรองท่ีคู เจรจาตองคํานึงและสงผลตอความสําเ ร็จหรือ                  

ความลมเหลว  มีดังนี้ 
1) หลักการท่ีต้ังอยูบนพื้นฐานของตนทุนและกําไร (Cost-Benefit) คือ การท่ีคูเจรจาตาง

สามารถประเมินไดวาผลประโยชนท่ีจะไดรับจากการเจรจาและการยุติขอขัดแยงจะมีมากกวา
ตนทุน 

2) หลักความเช่ือม่ันตอกัน (Trust) การสรางความเช่ือม่ันระหวางกันเปนองคประกอบ
สําคัญอยางยิ่งสวนหนึ่งท่ีจะสงผลตอความสําเร็จหรือความลมเหลวของการเจรจา  หากคูเจรจาขาด
ความไวเนื้อเช่ือใจหรือความมั่นใจตอกันแลว อาจจะกลาวไดวาการเจรจาน้ันไมทันไดเร่ิมตนก็
ลมเหลวเสียแลว  ดังนั้น จึงตองสรางบรรยากาศแหงความเช่ือม่ัน ต้ังแตจุดเร่ิมตนของการเจรจาท่ีจะ
ทําใหเกิดความรูสึกท่ีดีตอกัน  การพบหนากันคร้ังแรกของคูเจรจาอาจเปนจุดเร่ิมตนไปสูความ
เช่ือม่ัน  คูเจรจาท่ีไดฝกปรือมาอยางดีตางฝายตางตองมีการศึกษาถึงแนวคิด นิสัย ลักษณะ ตลอดจน
ศึกษาวัฒนธรรมในการเจรจา เพื่อสรางบรรยากาศแหงความเช่ือม่ันในตัวผูเจรจา 

3) รูจักจํากัดขอบเขตการเจรจาอยาใหขยายวงไปกระจายกับประเด็นอ่ืน ๆ ท่ีอาจสงผล
กระทบกับความสัมพันธระหวางกันท้ังระบบ 
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2.9.2  แนวทางในการเจรจา 
1)  แนวทางจิตวิทยา (Psychological Approach)  เปนแนวทางในการใชหลักจิตวิทยา

พูดจาหวานลอม และดําเนินการทุกอยาง เพื่อประสบความสําเร็จซ่ึงขอยุติในดานใดดานหน่ึง โดยคู
เจรจาตองพยายามทําความเขาใจในเร่ืองจิตวิทยาซ่ึงอาจหมายถึง นิสัยใจคอ สถานภาพทางดาน
อารมณของคูเจรจา  แรงบีบค้ัน หรือสถานภาพ และบทบาทในดานตําแหนงท่ีจะมีผลตอการ
แสดงออกถึงแนวความคิดและทาทีท่ีเกี่ยวของกับเร่ืองของการเจรจา  องคประกอบเหลานี้มี
ความสําคัญท่ีจะทําใหผูเจรจาสามารถกําหนดกลยุทธเพื่อใหสอดคลองกับสถานภาพทางดาน
จิตวิทยาอันเปนผลมาจากตัวแปรตาง ๆ ท่ีเกี่ยวของกับคูเจรจา 

ในการใชแนวทางดานจิตวิทยาในการเพิ่มประสิทธิภาพการเจรจาตอรอง ส่ิงท่ีผูเจรจา
จะตองศึกษาวิเคราะหและทําความเขาใจคือ 

1. นิสัย (Nature) 
2. อารมณและเหตุผล (Emotional and Rational Side) 
3. สถานภาพ (Status) และบทบาท (Roles) 

2)  แนวทางทฤษฎีเกม(Game Theory) ทฤษฎีเกมถูกนํามาใชกันอยางกวางขวางและ         
มีประสิทธิภาพในการทําใหการเจรจาตอรองนั้นเปนไปตามเง่ือนไขและทิศทางท่ีกําหนดไว ทฤษฎี
เกมตั้งอยูบนสมมุติฐานวาคูเจรจานั้นจะมีความรู ความสามารถเทาเทียมกันและมีขอมูลมากเทา
เทียมกัน องคประกอบดังกลาว จะสงผลทําใหการเจรจามีขอยุติในลักษณะท่ีคาดการณได อยางไร        
ก็ตามทฤษฎีเกมนั้นสามารถท่ีจะใชในการอธิบายไดอยางดีในกรณีถาหากคูเจรจาฝายใดฝายหน่ึง          
มีขอมูลท่ีดีกวาและมีการเตรียมการที่ดีกวา ยอมประสบความสําเร็จและสามารถไดเปรียบในการ
เจรจากวาคูเจรจาอีกฝายหนึ่งท่ีขาดขอมูลและการเตรียมการ  

ทฤษฎีเกมอาจจําแนกได 3 ลักษณะ ดังตอไปนี้ 
1.  เกมศูนย (Zero Sum Game) พื้นฐานของขอเท็จจริง คือ การเจรจาใดๆ นั้น มีผูได

กับเสีย เกมศูนยมีท่ีมาจากเกมเลนไพ กลาวคือทุก ๆ 200 บาทท่ีมีคนไดก็จะตองมีคนเสีย นั่นคือบวก 
200 คูกับ ลบ 200 ก็เปนศูนย  

ในการเจรจาตอรองถาหากมีผูไดและผูเสีย การเจรจานั้นจะไมประสบผลสําเร็จ 
เนื่องจากผูเสียจะไมยอมรวมเจรจาดวย การเจรจาจะตองต้ังอยูบนสมมุติฐานวาคูเจรจานั้นจะได
ผลประโยชนจาการเจรจารวมกัน ลักษณะเกมศูนยจึงเปนตัวอธิบายไดวาการเจรจาดังกลาวจะไม
ประสบผลสําเร็จ นอกจากเสียวาอีกฝายหนึ่งจะมีอํานาจตอรองสามารถบีบบังคับอีกฝายหนึ่ง            
ไดเทานั้น 
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2.  เกมลบ (Negative Sum Game ) ตามหลักการนี้ คือการเจรจาใดๆ ก็ตามท่ีสงผล
กระทบท่ีจะทําใหคูเจรจาเสียผลประโยชน การเจรจาดังกลาวนั้น จะไมมีวันไปสูขอยุติไดเพราะขอ
ยุติดังกลาวนั้นจะสงผลในแงลบตอทุก ๆ ฝาย ทุกฝายจึงตองพยายามหลีกเล่ียง “เกมลบ”  

3. เกมบวก (Positive Sum Game) ตามหลักการนี้คือ การเจรจาใด ๆ ท่ีจะประสบ
ความสําเร็จไดนั้น จะตองนําไปสูขอยุติท่ีเปนผลดีตอทุกฝาย การเจรจาจึงตองอยูบนสมมุติฐานวา
ความสําเร็จตองข้ึนอยูกับขอสรุปท่ีทุกฝายเปนฝายได (Win-Win Position ) หรือท่ีเรียกวา  

“เกมบวก” ซ่ึงหมายถึง การที่ทุกฝายไดผลประโยชนอยางเทาเทียมในการเจรจา 
3)  ทฤษฎี H.M.L  

การเจรจาตอรองอันหมายถึงกระบวนการในการที่จะใหคูเจรจาเดินทางเขาหากัน
เพื่อมุงสูเปาหมาย คือ ขอยุติท่ีมีผลประโยชนรวมกันเปนเดิมพัน เรียกศัพทกระบวนการในการ
เจรจาดังกลาววา “ Nagotiating Continuum” หมายถึงเสนทางแหงการเจรจาเพ่ือบรรจบเขาหากัน
ของคูเจรจาท่ีอยูกันคนละฟาก  ในการเจรจาคูเจรจาแตละฝายจะตองมีการกําหนดเปาหมายในการ
เจรจาเอาไว เปาหมายในการเจรจามี 3 ระดับดวยกัน และเรียกเปาหมายในการเจรจาท้ัง 3 ระดับวา  
“ทฤษฎี H.M.L.”    สามารถอธิบายไดดังนี้ 

1.  ระดับ  “H”  (High) หมายถึงการบรรลุสูเปาหมายสูงสุดของคูเจรจา ซ่ึงถือเปน
เปาหมายอุดมคติ (Ideal Position)  หมายความวาคูเจรจาสามารถที่จะบรรลุเปาหมายทุกอยางท่ี
ตัวเองต้ังไวซ่ึงเทากับบรรลุ 100 %  เปนระดับท่ีคูเจรจาอยากท่ีจะใหเกิดสูงสุด 

2.  ระดับ “M” (Medium) หมายถึง กรณีท่ีคูเจรจาไมสามารถท่ีจะไดมาซ่ึงเปาหมาย
สูงสุด แตอยางนอยบรรลุเปาหมายได 75 % เรียกเปาหมายดังกลาววาเปนเปาหมายระดับกลาง  

3.  ระดับ  “L”  (Low) หมายถึง กรณีท่ีคูเจรจาอยากไดเปาหมายอยางนอยท่ีสุดท่ี 50 % 
เรียกระดับนี้วาระดับท่ีเปนขอบเขตจํากัด หากตํ่ากวาระดับนี้การเจรจาจะไมมีทางไดขอยุติ เพราะ
หากตํ่ากวานี้ คูเจรจาจะเสียมากกวาได ซ่ึงเกินขอบเขตท่ีจะเจรจาดวย 

4.  เทคนิคการเจรจาตอรองดวยแนวทางผสมผสาน (Multi-dimensional Approach) 
หมายถึง การใชแนวทางผสมผสานระหวางการศึกษาทางจิตวิทยา และการใชทฤษฎีเกม เขาดวยกัน 

2.9.3  ขอดีและขอเสียของแนวทางในเชิงจิตวิทยา และแนวทางทฤษฎีเกม  
ขอดีและขอเสียของแนวทางในเชิงจิตวิทยา และแนวทางทฤษฎีเกม สรุปไดดังนี้ 
ขอดีแนวทางจิตวิทยา  คือ ทําใหเขาใจถึงกลไกหรือพื้นฐานความตองการของอารมณ

แนวความคิดของตัวเอง ตลอดจนความตองการของคูเจรจา ซ่ึงจะทําใหผูเจรจาสามารถเตรียมความ
พรอมเพ่ือดําเนินมาตรการในการเจรจาตอรองท่ีสอดคลองกับพื้นฐานความตองการและมีการปอง
ปรามผลท่ีอาจเกิดจากส่ิงท่ีไมพึงปรารถนา อันเปนผลขางเคียงจากการควบคุมอารมณหรือไมเขาใจ
ในดานจิตวิทยาทั้งของตัวเองและคูเจรจา  
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ขอเสียของแนวทางจิตวิทยา คือ เปนลักษณะของการเจรจาที่ไมมีการเตรียมตัวอยาง
เปนระบบ เปนลักษณะของการเตรียมตัวเพียงตอบสนองตอคูเจรจาโดยไมมีการกําหนดข้ันตอน
และเปาหมายท่ีเดนชัด 

ขอดีแนวทางท่ีใชทฤษฎีเกม คือ เปนลักษณะการเจรจาตอรองท่ีมีการทําการบาน มี
การดูเปาหมายความเปนไปไดท้ังของตัวผูเจรจาและคูเจรจา เปนการเตรียมตัวเพื่อผลักดันแนว
ทางการเจรจาอยางเปนระบบ    

ขอเสียแนวทางท่ีใชทฤษฎีเกม คือ ถาหากไมไดผสมผสานกลไกทางจิตวิทยา จะทําให
การเขาถึงวัตถุประสงคหรือเปาหมายท่ีแทจริงของคูเจรจามีความผิดพลาด ในบางคร้ังการกําหนด
เปาหมายอาจมีการผิดพลาดมิใชดวยสาระในการเจรจา  แตอาจเกิดจากความไมเขาใจซ่ึงกันและกัน 
ตลอดจนเกิดจากการสรางบรรยากาศซ่ึงลวนแลวแตเปนประเด็นท่ีเกี่ยวของกับจิตวิทยา  

ดังนั้น ในการเจรจาตอรองท่ีจะมีประสิทธิภาพมากท่ีสุดจึงหมายถึงการท่ีจะนําขอดี
ของแนวทางในการเจรจาท้ังสองประการมาผสมผสานเพ่ือใหเกิดข้ันตอนท่ีมีท้ังระบบและความ
ลึกซ้ึง ซ่ึงเรียกแนวทางดังกลาววา “แนวทางผสมผสาน (Multi-dimensional Approach) “กระบวนการ
และข้ันตอนในการเจรจาตอรองดวย “แนวทางผสมผสาน” จําแนกเปนข้ันตอนหลักๆ 8 ข้ันตอน 
ประกอบดวย 

1.  การเตรียมการ ประกอบดวย 
1.1 สะสมขอมูลขาวสารท่ีเกี่ยวกับตัวเรา และคูเจรจาใหมากท่ีสุดเทาท่ีจะมากได “รูเรา    

รูเขา” 
1.2 กําหนดวัตถุประสงคและระดับเปาหมายในการเจรจา H.M.L 
1.3 กําหนดกลยุทธในการเจรจา คือ ความพยายามตระเตรียมเนื้อหา เปาหมาย แนวทาง

ในการเจรจาเพ่ือดึงเกมใหคูเจรจาไปสูแนวทางท่ีมีการกําหนดไว และหมายความรวมถึงการนึกถึง
ทางออกหรือปฏิกิริยาตอปญหาท่ีอาจเกิดข้ึนระหวางการเจรจา ในการกําหนดแนวทางในการเจรจา
ตอง เปนทางเลือกในลักษณะกวางๆ เพื่อเปดโอกาสใหการเจรจานั้นสามารถบรรลุไปสูข้ันตอนใน
การตอรองซ่ึงจะตองมีความยืดหยุนในการเจรจา 

1.4 การกําหนดบทบาทและหนาท่ี ของผูเขารวมเจรจา เปนองคประกอบที่สําคัญ
อีกประการหนึ่งของการเจรจาตอรอง ซ่ึงอาจหมายถึงการจัดต้ังทีมเพื่อใหการเจรจานั้นมี
ประสิทธิภาพมากข้ึน ในการจัดทีมเจรจาจะมีอยู 3 คนท่ีมีบทบาทแตกตางกันไปดังนี้ 

1.4.1 ผูเจรจา เรียกวา ผูนํา ( Leader )   
1.4.2 ผูรวมเจรจา เรียกวา Summarizer 
1.4.3 ผูสังเกตการณ เรียกวา Observer  
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ดังนั้น  ผู ท่ี มีการเตรียมการอยางดีจะรู ถึงทางหนีทีไลลวงหนาและรู ถึง
เปาประสงคของตัวเองและคูเจรจาและมีการเตรียมแนวทางในการพูดและปฏิกิริยาในการโตตอบท่ี
จะสอดคลองตอการผลักดันใหกระบวนการเจรจาไปสูเปาหมายท่ีตนตองการ 

2. การดําเนินการเจรจาในข้ันตอนนี้จะครอบคลุมต้ังแตการเร่ิมแนะนําตัวในการเจรจา
ตอรอง ตลอดจนชวงของการพูดคุย ปรึกษา หารือ ซ่ึงในบางคร้ังอาจจะเรียกวาเปนข้ันตอนของการ
โตคารม ซ่ึงส่ิงสําคัญ คือ ตองพยายามหลีกเล่ียงการพูดคุยในลักษณะที่ไมมีขอยุติ ตองแสดง
เจตจํานงและพฤติกรรมในการเดินเขาหากัน เพื่อใหลักษณะการพูดคุยมีทาทีเปนบวกดวยกันท้ัง             
2 ฝาย มีคําตอบ และมีการพูดคุยกันในลักษณะสรางสรรคเพื่อดึงเกมเขาหากันอันจะนําไปสูข้ันตอน
ตอไปท่ีจะหาขอยุติในการเจรจาตอรอง 

3. การสงสัญญาณ หมายถึง การที่คูเจรจามีการชี้ในประเด็นท่ีพรอมจะเจรจาหรือการบอก
กลาวใหอีกฝายหนึ่งเห็นถึงแนวทางท่ีอาจจะนําไปสูการเจรจาและหาขอยุติไดหลังจากท่ีมีการพูดคุย
กันในดานตาง ๆ แลว และในขณะเดียวกันการสงสัญญาณก็อาจจะเทากับเปนการบอกอีกฝายหนึ่ง
วาในประเด็นนั้นเปนส่ิงท่ีไมอาจจะคุยกันได 

4. การทําขอเสนอ หมายถึง การที่คูเจรจานั้นไดรวบรวมประเด็นตางๆ ท่ีคิดวาอีกฝายหนึ่ง
มีความเห็นดวย ภายหลังจากท่ีดูทาทีของคูเจรจาในการข้ันตอนการเจรจาและการสงสัญญาณ
เรียบรอยแลวในข้ันตอนนี้คูเจรจาจะเสนอแนะถึงเง่ือนไขตาง ๆ ท่ีตัวเองคิดวาคูเจรจาอีกฝายหนึ่ง
นั้นนาจะสามารถตอรองกันไดเพราะเปนเง่ือนไขท่ีประเมินจากทาทีในระหวางการเจรจา ดังนั้น        
จึงกลาวไดวา ข้ันตอนในการทําขอเสนอเปนข้ันตอนท่ีจะผลักดันใหการเจรจานั้นเปนรูปธรรม 
เพราะเปนข้ันตอนท่ีจะหาจุดรวมของคูเจรจาในประเด็นตาง ๆ อันจะเปนการปูพื้นสูข้ันตอนในการ
เจรจาในลําดับตอไป 

5. การรวบรวมสรุปประเด็นเปนข้ันตอนของการนําเสนอขอสรุปท่ีไดมาจากการประเมิน
ขอเสนอและปฏิกิริยาของอีกฝายหนึ่งตอขอเสนอในประเด็นตางๆ และมารวมกันเปนการนําเสนอท่ี
คํานึงถึงองคประกอบตางๆ ท่ีจําเปนเพื่อท่ีจะผลักดันใหการเจรจาตอรองนั้นไปสูแนวทางท่ีจะหา 
ขอยุติได และในข้ันตอนนี้คูเจรจาจะตองคํานึงถึงประเด็นสําคัญ 3 ประเด็น คือ 

ประเด็นแรก ถามวาส่ิงท่ีเรายอมเขานั้นเปนส่ิงท่ีคูเจรจาของเราเห็นคุณคาหรือไม 
ประเด็นท่ีสอง ตองประเมินวาส่ิงท่ีเรายอมเขาน้ันมีตนทุนสําหรับเราเทาไร คุมคา

หรือไมท่ีเรายอมเพ่ือใหอีกฝายพอใจ 
ประเด็นท่ีสาม ถาเรายอมเขาแลว เราไดอะไรจากการยอมเขา เราตองมีอะไรมา

แลกเปล่ียนเพื่อใหการเจรจานั้นเราไมตกเปนฝายเสียเปรียบ และในขณะเดียวกันเราตองไมเปนฝาย
เอาเปรียบคูเจรจา เพื่อทําใหการเจรจานั้นสามารถไปสูเปาหมายแหงการไวใจ ทําใหโอกาสหาขอยุติ
ท่ีจะเปนผลประโยชนตอกันและกันมีสูงข้ึนในอนาคต 
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6.  การตอรองข้ันสุดทายเปนข้ันตอนท่ีตองอาศัยความชํานาญและเทคนิคในการเจรจา
ท่ีละเอียดออน เพราะเปนข้ันตอนท่ีภาษาชาวบานเรียกวา “เขาดาย เขาเข็ม” เนื่องจากเปนข้ันตอนท่ี
ตางฝายตางหันเขามาหาจุดท่ีเปนผลประโยชนรวมกันได ความสําเร็จในการเจรจาตอรองของแตละ
ฝายวัดไดจากผลไดกับผลเสีย โดยเทียบผลไดและผลเสียท่ีตัวเราไดรับกับอีกฝายหนึ่งไดรับวา มี
สัดสวนตางกันแคไหน ซ่ึงยอมข้ึนอยูกับความสามารถในการข้ันตอนของการตอรองในชวงนี้นี่เอง 

7.  การปดการเจรจาตอรองนั้นเปนข้ันตอนของการเร่ิมเขาสูจุดหมายปลายทาง หรือการหา      
ขอยุติในการเจรจาตอรองเพ่ือเปนประโยชนตอท้ังสองฝาย ประเด็นสําคัญของการปดการเจรจา
ตอรอง ก็คือจะหาขอยุติเม่ือไร เง่ือนเวลาในการหาขอยุตินั้นจะเปนตัวตัดสินวาขอยุตินั้นเปน
ผลประโยชนตอท้ังสองฝายรวมกัน  

8.  การทําขอตกลง การทําขอตกลงอยางเปนทางการ เปนข้ันตอนสุดทายของกระบวนการ
ในการเจรจาตอรองเปนข้ันตอนท่ีจะรองรับกับขอยุติท่ีไดบรรลุกอนหนานี้ การหาขอยุติในการเจรจา
ตอรองอันนําไปสูการทําขอตกลงจึงมีความละเอียดออนเพื่อเปนการปองกันปญหาท่ีจะเกิดข้ึนใน
อนาคต ซ่ึงอาจมีปญหาท่ีเกี่ยวของกับความหลงลืมของคูเจรจา หรือการตีความ ซ่ึงอาจนําไปสูการ
ถกเถียงกันในประเด็นตาง ๆ ตามมา ดังนั้นเพื่อปองกันปญหาในอนาคตส่ิงท่ีตกลงกันไมวาจะสําคัญ
หรือไมสําคัญอาจมีความจําเปนท่ีจะตองทําเปนลายลักษณอักษรใหเปนหลักฐานชัดเจน 

2.9.4  ประเภทของการเจรจาตอรอง  
การเจรจาตอรองอาจแยกเปน 3 ประเภทหลักๆ คือ 
1.  การเจรจาตอรองในทางการทูต เปนการเจรจาที่มีความเปนทางการอยางมาก เปนเร่ือง 

ท่ีเกี่ยวของกับผลประโยชนของประเทศชาติ 
2.  การเจรจาตอรองในทางการคา เปนการเจรจาระหวางผูซ้ือกับผูขาย ซ่ึงมักจะเปนการ 

เจรจาอยางอะลุมอลวย  
3.  การเจรจาตอรองในทางอุตสาหกรรม  สวนใหญเปนการเจรจาระหวางนายจางและ 

ลูกจางในประเด็นขอพิพาทแรงงาน 
2.9.5  ลักษณะของการเจรจาตอรอง  

การเจรจาตอรองนั้นอาจจําแนกตามลักษณะท่ีแตกตางกันได 2 รูปแบบ คือ 
1.  การเจรจาตอรองแบบไดบางสวน หมายถึง การเจรจาตอรองในลักษณะท่ีวาผลประโยชน

จะตองมีการกระจายของอีกฝายหนึ่ง ไมมีคนใดไดท้ังหมด การไดของฝายใดจะตองมาจากการเสียของ
อีกฝายหนึ่ง 

2.  การเจรจาตอรองแบบไดเต็มสวน   หมายถึง เปนการเจรจาตอรองในลักษณะท่ีคูเจรจา 
ทุกฝายจะไดเต็มท่ี หรือ 100 %  



 53

สรุป องคกรท่ีจะประสบความสําเร็จในปจจุบันตองสรางวัฒนธรรมองคกรท่ีเขมแข็งและ
สามารถแขงขันได (Competitive Culture )  หนึ่งในวัฒนธรรมดังกลาวคือการสรางระบบคิดในเชิงกล
ยุทธ (Strategic Thinking)  และอีกประการหนึ่ง คือ การสรางวัฒนธรรมในการเจรจาตอรองอยางมี
ประสิทธิภาพและวัฒนธรรม ท้ังสองประเด็นมีความสัมพันธกัน  เพราะการเจรจาตอรองที่ มี
ประสิทธิภาพนั้น จะตองอาศัยระบบคิดในเชิงกลยุทธเปนพลังสําคัญ 
 การเจรจาตอรองจึงเปนสวนหน่ึงของกลยุทธการแขงขัน (Competitive Strategic) ในกรอบ
ของการบริหารเชิงกลยุทธนั่นเอง (Strategic Management) 
 

2.10  ความหมายของความรับผิดกอนสัญญา (Culpa in Contrahendo) 

 ปจจุบันการทําสัญญานั้นมีความสําคัญ  หากการทําสัญญามีความเสียหายซ่ึงเกิดจาก
ความไมสุจริตของฝายใดฝายหนึ่ง เชน ยกเลิกการเจรจา โดยไมตองรับผิดตอการกระทําของตนแต
อยางใด ยอมไมเปนธรรมแกคูกรณีอีกฝายหนึ่งอยางแนนอน เพราะในการติดตอธุรกิจกันจะตองมี
ความไวเนื้อเช้ือใจในเจตนาของอีกฝายหนึ่งท่ีไดแสดงออกมาใหอีกฝายรับทราบ หากฝายใดกระทํา
การไมสุจริตแลวกอใหเกิดความเสียหายใหแกฝายท่ีสุจริต ดังนั้น ในการศึกษาวิจัย เร่ืองความรับผิด
จากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญา ควรตองทราบถึงความหมายของหลักดังกลาว จึงไดมีนัก
กฎหมายหลายทานไดใหความหมายไว26ดังนี้ 
 นักกฎหมาย Groffrey Samuel และ Jae Rinkes ไดเขียนไววา ความรับผิดตามหลัก Culpa 
in Contrahendo อยูบนพื้นฐานความคิดวาคูกรณีท่ีเจรจาตอรองทําสัญญาแตละฝายมีหนี้ตอกันซ่ึง
เปนหนาท่ีดวยตัวของสัญญาเอง เชน หลักความซ่ือสัตยหรือกฎหมายละเมิด 
 รองศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธ (หยกอุบล) ไดเขียนไววา ความรับ
ผิดกอนสัญญา  หรือ Culpa in Contrahendo หมายถึง ความรับผิดชอบในความเสียหายท่ีมีตออิสระ
ในการเจรจาตกลง (liberta’ negoziale) กลาวคือ บุคคลนั้นๆไดรับความเสียหายตอประโยชนท่ีเขา
จะเจรจาตกลงไดอยางอิสระ และประโยชนนี้เองเปนประโยชนท่ีจะไดรับความคุมครองโดย
กฎหมายจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอตามหลักท่ัวไปที่จะตองเคารพสิทธิของผูอ่ืน 
(neminem laedere)27 

                                                 
26 งามใจ  แววมณีวรรณ. (2542). ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี. วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต. 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. หนา 5-7. 
27

 ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธ (หยกอุบล). (21.มีนาคม 2534). “หลัก Culpa in Contrahendo ในการทําสัญญา”. 

วารสารนิติศาสตร. มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. หนา 119. 
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 นักกฎหมาย Friedrich Kessler และ Edith Fine ไดเขียนไววา “ความรับผิดกอนสัญญา
เปนทฤษฎีท่ีใหคูกรณีฝายหนึ่งรับผิดชอบความเสียหายในระหวางเจรจาตอรอง เพื่อทําสัญญาแตไม
อาจทําใหได เนื่องจากเปนโมฆะหรือเกิดความไมสมบูรณข้ึน ซ่ึงคูกรณีฝายหนึ่งสามารถเรียกรอง
จากคูกรณีอีกฝายหนึ่งได” 
 นักกฎหมาย Nigel G. Foster ไดเขียนไววา ความรับผิดกอนสัญญา หรือ Culpa in 
Contrahendo หรือ Verschulden bei Vertragsverhandlung เปนการเรียกรองรูปแบบหนึ่งท่ีให
รับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญา ซ่ึงไดมีการพัฒนาไปถึงกรณี
การเขามาเพ่ือจะทําสัญญากัน โดยใหคูกรณีฝายหน่ึงมีหนาท่ีท่ีจะตองระมัดระวังดูแลและซ่ือสัตย
ตอคูกรณีอีกฝายหนึ่ง 
 จากความเห็นของนักกฎหมายขางตน สามารถสรุปความหมายของความรับผิดกอน
สัญญาไดวา เปนการรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในชวงระยะเวลากอนทําสัญญาของคูกรณีฝาย
หนึ่งซ่ึงกระทําการโดยไมสุจริตจนมีผลใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งไมสามารถทําสัญญาไดหรือทําให
สัญญานั้นไมสมบูรณ การท่ีใหมีความรับผิดชอบในความเสียหายกอนมีการทําสัญญา (pre-
contractual contract) เชนนี้ เพื่อใหคูกรณีฝายแรกจะตองมีความระมัดระวัง และมีความซ่ือสัตย
(good faith) ตอคูกรณีอีกฝายหนึ่ง 
 

2.11  ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดท่ีเกิดในชวงการเจรจาเพ่ือทําสัญญา  

โดยปกติการทําสัญญาจะเกิดข้ึนก็ตอเม่ือมีคําเสนอคําสนองถูกตองตรงกัน แตในบางคร้ัง
กอนท่ีจะมีการทําสัญญากันอาจมีการเจรจาเพื่อทําสัญญากันตอไปในอนาคตและคูกรณี ฝายหนึ่งเกิด
ยกเลิกการเจรจา เพื่อทําสัญญา เม่ือเกิดเหตุการดังกลาวมีผลทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดรับความเสียหาย 
แตไมไดรับการเยียวยาแตอยางใด เนื่องจากกฎหมายท่ีมีอยูไมไดมีการบัญญัติหลักความรับผิดในกรณี
เชนนี้ไว ในกฎหมายโดยตรง ซ่ึงถือเปนชองวางของกฎหมายท่ีไมไดบัญญัติไวทุกกรณี  การที่กฎหมาย
ไทยไมไดบัญญัติครอบคลุมไปถึงเร่ืองความรับผิดท่ีเกิดข้ึนกอนการเกิดสัญญาไวในทุกกรณีจึงเปน
หนาท่ีของนักกฎหมายท่ีจะตองหาแนวทางในการแกไขปญหาท่ีเกิดข้ึนในปจจุบัน และเปนท่ีคาดไดวา
จะมีเหตุการณในลักษณะเดียวกันอยางมากในอนาคต  ดังนั้นกฎหมายท่ีจะใชบังคับกับผูท่ีกอใหเกิด
ความเสียหายและรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูเสียหายในความรับผิดทางแพงนี้ คือกฎหมายแพง 
ซ่ึงความรับผิดทางแพงอาจแบงไดเปน 2 ประเภท ไดแก ความรับผิดเนื่องจาการไมชําระหนี้หรือ          
ความรับผิดทางสัญญาและความรับผิดทางละเมิด การที่กฎหมายไทยไมไดบัญญัติเร่ืองความรับผิด           
ท่ีเกิดในชวงการเจรจาเพ่ือทําสัญญากอนการเกิดสัญญาไว และไมมีคําพิพากษาท่ีศาลไดวินิจฉัยเร่ืองนี้
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ไวโดยตรง จึงทําใหเกิดปญหาดังท่ีผู เขียนไดหยิบยกข้ึนมาวิเคราะไวในบทนําวา ควรใหมีการ
รับผิดชอบตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในชวงของการเจรจากอนการเกิดสัญญาหรือไม  ในขณะท่ี
ตางประเทศไดมีการพัฒนาใหมีความรับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกอนมีการทําสัญญาดังกลาว 
เพียงแตนําหลักกฎหมายมาใชแตกตางกัน ซ่ึงมีผลทําใหทฤษฎีความรับผิดในชวงการเจรจากอนการเกิด
สัญญาแยกเปน 4 กรณี28 คือ 

2.11.1  ทฤษฎีความรับผิดทางสัญญา  (Contractual Liability Theory)  
สําหรับความรับผิดตามสัญญานั้นเปนความรับผิดซ่ึงสันนิษฐานถึงความมีอยูของ

ความสัมพันธอยางใดอยางหน่ึงซ่ึงหมายถึงโดยปริยายวาจะตองมีการกระทําอยางใดอยางหน่ึง
ตามมาท่ีรูจักกันในช่ือของการชําระหนี้  

ตามทฤษฎีนี้ไดเนนหนาท่ีของการท่ีจะตองปฏิบัติตามหลักสุจริตแมในชวงการเจรจา
กอนท่ีสัญญาจะเกิด  ดังนั้น  นักกฎหมายเยอรมันและสวนหน่ึงของนักกฎหมายอิตาเล่ียน เห็นวา  
แมกอนท่ีสัญญาจะเกิดจะยังไมมีหนี้ตามสัญญาก็ตาม แตวาคูกรณีท่ีเจรจาเพื่อทําสัญญาหรือ             
คูเจรจาก็ไดมีหนี้ตามกฎหมายอยางหนึ่งตอกันแลว  หนี้ดังกลาวก็คือหนี้ท่ีจะตองปฏิบัติตนตามหลัก
สุจริตอันเปนหนี้หรือหนาท่ีทํานองเดียวกับท่ีมีเม่ือสัญญาเกิดแลว 

สําหรับนักกฎหมายอิตาเล่ียนอีกสวนหนึ่งท่ีเห็นดวยกับการจัดความรับผิดท่ีเกิดกอน
สัญญาน้ี ไวในกลุมความรับผิดตามสัญญาเชนกัน  แตดวยเหตุผลท่ีแตกตางออกไปกลาวคือ               
นักกฎหมายกลุมนี้เห็นวา  บทบัญญัติในเร่ืองความรับผิดกอนสัญญาในมาตรา 1337 ประมวล
กฎหมายแพงอิตาลีบัญญัติวา  “ในการดําเนินการเจรจาและในการกอใหเกิดสัญญานั้น คูสัญญา
จะตองปฏิบัติตนตามหลักสุจริต”    ดังนั้น จะเห็นไดวาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงอิตาลีใช
คําวา “คูสัญญา” เสียแลว เพราะฉะนั้น ความรับผิดท่ีเกิดข้ึนจึงนาท่ีเปนความรับผิดตามสัญญา
มากกวาท่ีจะเปนความรับผิดนอกสัญญาหรือความรับผิดในทางละเมิด ประกอบกับเหตุผลอีก
ประการหนึ่งก็คือ บทบัญญัติมาตรา 1337 เร่ืองความรับผิดกอนสัญญาน้ันเปนบทบัญญัติท่ีบัญญัติ
ไวในหมวดเร่ืองสัญญา 

อยางไรก็ตาม  มีผูคัดคานความเห็นท่ีวากอนท่ีสัญญาจะเกิด คูเจรจาไดมีหนี้ตอกันแลว   
ฝายท่ีคัดคานเห็นวา แมหลักสุจริตจะตองไดรับความเคารพจากคูเจรจาก็มิไดหมายความวาใน
ความสัมพันธกอนการเกิดสัญญานั้นเปนเร่ืองความสัมพันธทางหนี้ระหวางบุคคลที่มีตัวกําหนด
แนนอนแลว    

 

                                                 
28 จิ๊ด เศรษฐบุตร. (2539). หลักกฎหมายแพง : ลักษณะละเมิด. กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. หนา 33-68. 
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2.11.2  ทฤษฎีความรับผิดทางละเมิด ( Delictual Liability Theory) 

ตามทฤษฎีนี้เห็นวาความรับผิดซ่ึงเกิดข้ึนในชวงการเจรจากอนการเกิดสัญญาไมใช
ความรับผิดตามสัญญา  แตควรเปนความรับผิดทางละเมิด เนื่องจากสัญญาหรือนิติกรรมหลายฝาย
เทานั้นท่ีกอใหเกิดหนี้  ความรับผิดนอกสัญญาหรือละเมิดนี้ เปนความรับผิดท่ีสันนิษฐานถึงความ  
มีอยูของหนี้หรือความผูกพันท่ัว ๆ  ไปท่ีจะตองใหเกิดความเสียหายตอตัวบุคคลหรือทรัพยสินของ
ผูอ่ืน (neminem  leadere)    

นักกฎหมายท่ีเห็นดวยกับการจัดความรับผิดในชวงการเจรจากอนการเกิดสัญญาไวใน
กลุมนี้ใหความเห็นวาเพราะไมอาจจัดความรับผิดท่ีเกิดในชวงการเจรจากอนสัญญาไว ในเร่ืองความรับ
ผิดตามสัญญา เนื่องจากเปนความผิดท่ีเกิดข้ึนกอนท่ีสัญญาจะเกิด  มิใชความรับผิดสําหรับความผิด เม่ือ
เกิดสัญญาแลว  ดังนั้น แมอาจจะกลาวไดถึงหนี้ในชวงกอนสัญญา  แตก็ไมอาจจะกลาวไดเลยวา  หนี้
นั้นมีลักษณะของหนี้ตามสัญญาเพราะชวงท่ีกอใหเกิดสัญญาเปนชวงท่ีแยกตางหากซ่ึงมีหลักเกณฑ
เฉพาะเปนของตนเอง  และในทามกลางหลักเกณฑเหลานั้นก็มีหลักสุจริตอยูดวย อันการฝาฝนจะ
กอใหเกิดความรับผิดอันอยูนอกขอบเขตของสัญญา  และเม่ือไมอาจจัดอยูในกลุมความรับผิดตาม
สัญญาได   กลุมท่ีเหลืออยูจึงมีเฉพาะกลุมความรับผิดนอกสัญญาหรือในทางละเมิดเทานั้น  

สําหรับประเทศท่ีเห็นดวยกับการจัดความรับผิดกอนสัญญาไวในกลุมความรับผิด
นอกสัญญาหรือละเมิด ไดแก ประเทศฝรั่งเศส  

2.11.3  ทฤษฎีความรับผิดเอกเทศ (Third Lane Theory) 

ความรับผิดที่เกิดในชวงการเจรจากอนที่จะเกิดสัญญาเปนความผิดที่ไมอาจจัดอยู
ในกลุมความรับผิดทางละเมิด เนื่องจากหนาท่ีของความรับผิดกอนเกิดสัญญามีรากฐานแตกตางจาก
ความรับผิดตามสัญญาเพราะสัญญายังมิไดเกิดขึ้นจึงยังมิไดมีความผูกพันใดๆ ทางสัญญาตอกัน 
หากในการดําเนินการเจรจา และในการกอใหเกิดสัญญาน้ัน  คูสัญญาฝายดังกลาวมิไดปฏิบัติตนตาม
หลักสุจริต  และเนื่องจากความรับผิดกอนเกิดสัญญาไมอาจจัดอยูในกลุมความรับผิดตามสัญญาได 
เพราะเปนความผิดที่เกิดในชวงที่สัญญายังไมเกิด แตก็มิไดหมายความวาความรับผิดกอนเกิด
สัญญาอยูในขอบเขตของความรับผิดนอกสัญญาหรือที่เรียกวาละเมิด เพราะวาในกรณีละเมิดนั้น
สามารถท่ีจะพบและอาจกระทบขอบเขตทางกฎหมาย ท้ังในเร่ืองของสัญญา  และเร่ืองของละเมิด
อยูแลว  จึงควรท่ีจะจัดใหอยูในกลุมใหมช่ือ “ความรับผิดกอนเกิดสัญญา” ไปเลย ยิ่งไปกวานั้นยังมี
ผูใหความเห็นอีกวาหนี้ท่ีเกิดกอนสัญญานี้เปนหนี้ตามกฎหมายอยางหนึ่ง แตเปนหนี้ท่ีเกี่ยวของ
เฉพาะตอบุคคลท่ีเขามาเจรจาดวย ความเห็นนี้ไดรับการคัดคานเปนอยางมากในประเทศอิตาลี 
เพราะถือกันวาในกฎหมายเอกชนของอิตาลีนั้นไมอาจท่ีจะมีกลุมความรับผิดกลุมท่ีสาม
นอกเหนือจากกลุมความรับผิดตามสัญญาและกลุมความรับผิดในทางละเมิด 
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ในสวนของประเทศเยอรมันนั้น   ความเห็นของนักกฎหมายฝายหนึ่งเห็นวาหลักความ
รับผิดกอนสัญญาจัดอยูในกลุมความรับผิดท่ีเปนแนวท่ีสามหรือเปนเอกเทศ เพราะเปนการกําหนด
ความรับผิดสําหรับความประมาทเลินเลอในระหวางการตกลงเขาทําสัญญาซึ่งในระหวางนั้น 
คูสัญญามีหนาที่พิเศษในการใชความระมัดระวัง (duty of care) อันเปนหนาที่ที่มีเฉพาะตอ
บุคคลท่ีเขามาเกี่ยวของทําสัญญาดวยเทานั้น มิใชหนาท่ีท่ีมีตอบุคคลท่ัวๆ ไป  

ดังเชนกรณีของความรับผิดเพื่อละเมิด ความรับผิดกอนสัญญา จึงมิใชหลักท่ีมาขยาย
หลักความรับผิดเพื่อละเมิด ยิ่งไปกวานั้น การที่หนาท่ีในการใชความระมัดระวังดังกลาว มีอยูกอนท่ี
สัญญาจะเกิด ดังนั้น ไมวาสัญญาจะเกิดหรือไมก็ตาม หากมีการฝาฝนหนาท่ีนี้ก็ตองรับผิด ความรับผิด
กอนสัญญาจึงมิใชความรับผิดตามสัญญาเพราะสัญญาอาจยังไมเกิดข้ึนก็ได และหากสัญญาจะเกิด
แลว ความไมระมัดระวังดังกลาวก็ยังอยูในชวงกอนท่ีสัญญาจะเกิดอยูดี 

2.11.4  ทฤษฎีความรับผิดกอนสัญญา (Precontractual liability Theory) 
โดยหลักเปนท่ีเขาใจกันวาเม่ือสัญญาเกิดข้ึนแลว   ยอมกอใหเกิดนิติสัมพันธหรือ

ความผูกพันทางกฎหมายตามมา  สัญญาสวนใหญที่เกิดขึ้นแลวก็มักจะกอใหเกิด “ หนี้ ”  จึงมัก
เรียกสัญญาวาบอเกิดแหงหนี ้ ทั ้งนี ้ เปนที่เขาใจกันโดยทั่วไปแลววาเมื ่อสัญญาเกิดข้ึนแลว   
คูสัญญาก็มีหนาท่ีตองปฏิบัติการชําระหนี้ตามความผูกพัน  หากฝายใดมีหนาท่ีตองปฏิบัติการ         
ชําระหนี้แลวไมชําระหนี้ดวยความต้ังใจหรือประมาทเลินเลอ ทําใหคูสัญญาอีกฝายไดรับความเสียหาย  
เราเรียกวาคูสัญญาฝายนั้นผิดสัญญา การผิดสัญญายอมกอใหเกิดความรับผิดแกคูสัญญาฝายท่ี  
ผิดสัญญาซ่ึงอาจทําใหคูสัญญาฝายท่ีผิดสัญญาดังกลาวตองชดใชคาสินไหมทดแทนแกอีกฝายหนึ่ง  
หรืออาจถูกบังคับใหชําระหนี้แลวแตกรณี    

แตหากเราพิจารณาขั ้นตอนกอนที ่ คํา เสนอและคําสนองจะถูกต องตรงก ัน              
ก็คือข้ันตอนกอนท่ีสัญญาจะเกิด หรือท่ีเราเรียกกันวาข้ันตอนกอนเกิดสัญญานั้น อาจมีกิจกรรม
หลากหลายประการท่ีอาจจัดอยูในข้ันตอนกอนเกิดสัญญาได ไมวาจะเปนการเจรจา การทําคําเช้ือ
เชิญ   เปนตน  ซ่ึงในระบบกฎหมายตางประเทศท่ีจะไดกลาวถึงตอไปนั้น พิจารณาวาในข้ันตอนนี้
แมจะยังไมมีสัญญา  คูเจรจาก็อาจจะมีความรับผิดไดและเปนความรับผิดท่ีเรียกวา ความรับผิดกอน
สัญญา Culpa in contrahendo  การกระทําความจงใจหรือประมาทเลินเลอ ท่ีเกิดในขณะที่กําลังทํา
สัญญา  ยอมหมายความวาเปนความผิดที่เกิดขึ้นในชวงกอนที่สัญญาจะเกิด ความผิดนั้นเม่ือได
เกิดข้ึนแลวยอมกอใหเกิดความรับผิดตามมา จึงเปนความรับผิดกอนเกิดสัญญาหรือความรับผิดกอน
สัญญาเปน Precontractual liability แตเนื่องจากความรับผิดในกรณีนี้มิใชความรับผิดสําหรับ
ความผิดท่ีเกิดจากสัญญา กลาวคือ การไมปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาซ่ึงความผิดท่ีเกิดจาก
สัญญายอมกอใหเกิดความรับผิดประเภทท่ีเรียกวาความรับผิดตามสัญญา (Contractual  liability)   
สําหรับความรับผิดตามสัญญาเปนความผูกพันใน 2 ลักษณะคือ  
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(ก)  การที่จะถูกบังคับใหชําระหนี้ตามสัญญา   และ/หรือ 

(ข)  การชดใชคาสินไหมทดแทน เนื่องจากเกิดการไมชําระหนี้ (อันเปนการชดใชใน
ลักษณะของ positive  interest คือ การขาดทุนและการขาดกําไร) 

ในสวนของความรับผิดกอนสัญญาอาจเปนความรับผิดใหชดใชคาสินไหมทดแทน
ในลักษณะที่ในกฎหมายตางประเทศเรียกวา negative  interest ที่เปนคาเสียเวลา คาเสียโอกาส  
หรือเสียคาใชจายท่ีไมควรตองเสียหรือความรับผิดในลักษณะอ่ืนดวยนั้นในช้ันนี้ยังไมชัดเจน 

การจะแบงวาชวงใด ถือเปนชวงกอนสัญญา หรือระหวางเจรจา หรือสัญญาเกิด
แลว  ในทางทฤษฎีแลวถือวา จุดในการแบงแยกอยูที่วา ผลที่สุดแลวคูกรณีแตละฝายจะสามารถ
บังคับตามสิทธิของตนไดหรือไมเปนสําคัญ    ถาบังคับไดแสดงวาอยูในข้ันตอนท่ีสัญญาเกิดแลว   
ถาบังคับไมไดก็แสดงวาอยูในข้ันตอนกอนสัญญา    

Jhering  ผูสถาปนาสํานักประวัติศาสตร (Historical School) เห็นวา เปนความรับผิด
สําหรับผูท่ีใหคําม่ันโดยไมระมัดระวังจนทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งเช่ือวามีความผูกพันปรากฏข้ึน ท้ัง
ท่ีความจริงไมมี   ผูท่ีใหคําม่ันก็จะตองเยียวยาใหแกคูกรณีฝายท่ีไดรับความเสียหายในลักษณะของ
การเยียวยาส่ิงท่ีเสียไปเพราะเขามายุงเกี่ยวกับการเจรจาหรือกับการทําสัญญาซ่ึงเรียกประโยชน
ดังกลาวเปนภาษาอังกฤษวา Negative   interest  (Negative interest เปนความคิดของนักกฏหมาย
คอมมอนลอว  ใชอีกช่ือวา leliance loss หรือ leliance interest หมายถึง ประโยชนท่ีเขาไดรับความ
เสียหายเนื่องจากความไววางใจในความสมบูรณของสัญญา)    

Jhering จึงเห็นวา ความผูกพันทางสัญญามีอยูไมเพียงแตกรณีท่ีสัญญาไดเกิดข้ึนแลว
เทานั้น แตรวมถึงกรณีท่ีสัญญากําลังจะเกิดดวย (statu nascendi) การเร่ิมตนการเจรจาเปนการนําคูสัญญา
เขามาสูความสัมพันธทางสัญญาท่ีจะกอใหเกิดสิทธิและหนาท่ีตอไป การฝาฝนหนาท่ีกอนสัญญาของ
คูสัญญาฝายหน่ึงใหสิทธิแกคูสัญญาอีกฝายหน่ึงท่ีจะเรียกรองคาเสียหาย เพราะไดใหความไววางใจใน
ความสําเร็จหรือในความสมบูรณของสัญญา และความรับผิดดังกลาวนี้ Jhering เห็นวามีลักษณะทาง
กฎหมายเปนความรับผิดตามสัญญาอันมีพื้นฐานอยูบนความผิด (culpa หรือ fault) ในเร่ืองนี้ทานอาจารย 
จิ๊ด เศรษฐบุตร มีความเห็นเร่ือง ความรับผิดในระยะกอนสัญญา โดยอธิบายวา Jhering  เขาใจวามีความ
รับผิดทางสัญญา ไมใชความรับผิดทางละเมิด การมีหนี้เกิดข้ึนไมตองมีการตั้งใจตรงกันท้ังสองฝาย 
สวนฝรั่งเศส การต้ังใจอยางเดียวเกิดหนี้ไมได อีกฝายตองรับความต้ังใจ การต้ังใจฝายเดียวไมมีผลเปน
สัญญาแกบุคคลภายนอก ไมมีใครเปนเจาหนี้โดยไมมีเจตนารับ ฉะนั้น จึงเปนความรับผิดทางละเมิด29 

 

                                                 
29 เรื่องเดียวกัน. หนา 52.  
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เปาหมายของการเรียกคาเสียหายคือทําใหคูสัญญาอยูในฐานะท่ีควรจะเปนถาไมเขาทํา
สัญญา เพราะฉะน้ัน  ประโยชนท่ีควรเรียกรองคือประโยชนในการไมเขาทําสัญญามิใชประโยชน
จากการเขาทําสัญญาแยก negative  interest จาก positive  interest ความผูกพันทางสัญญามีอยูใน
ขณะท่ีสัญญากําลังจะเกิด 

แมกฎหมายของหลายประเทศจะมีการนําหลักความรับผิดกอนสัญญาหรือ Culpa  
in  contrahendo  มาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงซ่ึงอาจบัญญัติในรูปแบบดั้งเดิมหรือท่ีมีการ
พัฒนาไปแตกตางจากกันก็ตาม แตยังมีประเทศอ่ืนอีกหลายประเทศท่ีแมจะมิไดรับแนวคิดของหลัก
ความรับผิดกอนสัญญามาบัญญัติไวโดยชัดเจนในประมวลกฎหมายก็ยังรับมาในลักษณะของ
ความคิดท่ีนํามาพัฒนาในระบบกฎหมายของตนเอง  ดวยวิถีทางท่ีนักกฎหมายของประเทศตนถือวา
เหมาะสมกับระบบกฎหมายของประเทศมากท่ีสุด อาทิ นักกฎหมายในระบบกฎหมายฝรั่งเศสรับ
เอาความคิดของ Jhering มาพัฒนาในสวนของกฎหมายลักษณะละเมิด เปนตน แมหลัก Culpa in 
contrahendo จะมีกําเนิดในระบบกฎหมายประเทศท่ีอยูในระบบ  Civil  Law แตในปจจุบันความคิด
และพัฒนาการหาหลัก Culpa in Contrahendo ก็มีอยูในประเทศท่ีใชระบบคอมมอนลอวดวยเชนกัน   

ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญา (juridical nature of  precontractual  
liabiliry) มีลักษณะอยางไรนั้น ยังเปนปญหาท่ีไมเห็นพองตองกันในทางทฤษฎี เพราะแนวความคิด
ของนักกฎหมายยังมีความเห็นท่ีแตกตางกัน   

การที่มีความจําเปนตองกลาวถึงลักษณะในทางกฎหมายของหลักความรับผิดกอนสัญญา
นั้น เพราะมีปญหาเกี่ยวกับหลักเกณฑท่ีจะนํามาปรับใช หากหลักความรับผิดกอนสัญญาถูกจัดไวใน
ประเภทความรับผิดเพื่อละเมิด หลักเกณฑเกี่ยวกับกฎหมายลักษณะละเมิดก็จะถูกนํามาปรับใช  แตหาก
หลักความรับผิดกอนสัญญาถูกจัดวามีลักษณะในทางกฎหมายเปนความรับผิดตามสัญญา  หลักเกณฑท่ี
จะถูกนํามาปรับใชกลายเปนหลักเกณฑของกฎหมายลักษณะสัญญา แตหากหลักความรับผิดกอน
สัญญาจะถูกจัดวามีลักษณะในทางกฎหมายท่ีเปนเอกเทศ หลักเกณฑของกฎหมายท่ีจะถูกนํามาปรับใช
ก็จะเปนหลักเกณฑท่ีเปนเอกเทศหากไดมีการบัญญัติไวโดยชัดเจนหรือหากไมมีการบัญญัติไวก็จะตอง
เปนไปตามหลักเกณฑของการปรับใชกฎหมายในแตละระบบกฎหมายหรือในแตละประเทศเพ่ืออุด
ชองวางของกฎหมาย 


