
 

บทที่  2 

ประวัติ ความเปนมา ความหมายของความรับผิด 
จากการยกเลิกการเจรจาเพ่ือทําสัญญา 

 

ในชีวิตประจําวันของมนุษยมีเหตุการณตางๆ เกิดข้ึนหลายรูปแบบ ซ่ึงแตละรูปแบบอาจ
กอใหเกิดผลในทางกฎหมายในลักษณะตางๆ อาจแยกพิจารณาไดเปน “เหตุการณธรรมดา” 
หมายถึง เหตุการณปกติท่ัวๆไปของบุคคล อันกอใหเกิดผลใดๆทางกฎหมาย นอกจากนี้ยังมี 
“เหตุการณธรรมชาติ” หมายถึง เหตุการณท่ีเกิดข้ึนโดยธรรมชาติท่ัวๆไป 

จากเหตุการณธรรมดาหรือเหตุการณธรรมชาติท่ีไมมีผลใดๆในทางกฎหมายอาจกลายมา
เปนเหตุการณท่ีมีผลใดๆทางกฎหมายได เรียกวา “นิติเหตุ” ซ่ึงหมายถึงเหตุการณธรรมดาหรือ
เหตุการณธรรมชาติท่ีมีผลในทางกฎหมาย เชน นายแดงขับรถไปบนถนน ซ่ึงเปนเหตุการณธรรมดา
ยังไมมีผลใดๆในทางกฎหมาย แตหากนายแดงขับรถชนทายรถนายดําเสียหาย คิดเปนจํานวนเงิน
คาเสียหาย 10,000 บาท กรณีนี้กลายเปนนิติเหตุหรือมีการทําละเมิดแลว กลาวคือ มีผลในทาง
กฎหมาย มีความเคล่ือนไหวในทางกฎหมายแลว ตองชดใชคาสินไหมทดแทน สวนเหตุการณ
ธรรมชาติท่ีมีผลในทางกฎหมายถือเปนนิติเหตุ ไดแก  การเกิด การแก การมีอายุครบ 20 ปบริบูรณ 
หรือเร่ืองการเกิดท่ีงอกริมตล่ิง ลวนแตมีผลตอบุคคลท่ีเกี่ยวของท้ังส้ิน ไมวาบุคคลน้ันจะประสงค
ผลนั้นหรือไมก็ตาม นิติเหตุจึงเปนเหตุการณท่ีมีผลในทางกฎหมายท่ีมีลักษณะกวางกวานิติกรรม 

สวนนิติกรรมเปนนิติเหตุอยางหนึ่งท่ีบุคคลนั้นไมเพียงแตต้ังใจกระทําข้ึน แตยังมุงหมาย
ใหเกิดผลทางกฎหมายดวย จึงอาจกลาวไดวา นิติกรรมเปนเสมือนเคร่ืองมือท่ีกฎหมายมอบให
บุคคลเพ่ือไปผูกนิติสัมพันธกันหรือสรางความสัมพันธในทางกฎหมายน่ันเอง  หากศึกษาเร่ือง
เอกเทศสัญญาตางๆ ไมวาจะเปนสัญญาซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให เชาทรัพย เชาซ้ือ ต๋ัวเงิน หุนสวน
บริษัท ฯลฯ ดังท่ีกลาวมานี้ลวนแตอาศัยนิติกรรมเปนพื้นฐานเสมอ1 
                                                 
1 หลักการสําคัญๆ เบื้องหลังของนิติกรรมสัญญา ไดแก รากฐานของแนวคิดสํานักกฎหมายธรรมชาติและสํานัก
กฎหมายประวัติศาสตร. หลักอิสระในเจตจํานง (Free will). หลักปจจเจกชนนิยม (Individualism). หลักความ
ศักด์ิสิทธิ์ในการแสดงเจตนา (Autonomy of will) เปนตน. รายละเอียดดู ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธ. (2543). 
คําอธิบายนิติกรรมสัญญา. กรุงเทพมหานคร : วิญูชน. หนา 24-30. 
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2.1 ความหมาย สถานะ และการเกิดขึ้นของสัญญา 

2.1.1  ความหมายของสัญญา 
ศาสตราจารยอักขราทร จุฬารัตน อธิบายวา “สัญญานั้นเปนเร่ืองของนิติกรรมนั่นเอง

แตเปนนิติกรรมประเภทหน่ึงท่ีเกิดข้ึนจากการตกลงระหวางบุคคลตั้งแตสองฝายข้ึนไป หรือพูดอีก
นัยหนึ่ง สัญญา ก็คือ การแสดงเจตนาของบุคคลสองฝายท่ีกอใหเกิดผลผูกพันตามกฎหมายตามท่ี
คูสัญญาประสงค หรือในบางประเทศใหความหมายวา เปนการแสดงเจตนาของบุคคลสองฝายท่ี
กอใหเกิดหนี้ข้ึน ซ่ึงเนนหนักกวาจะตองเปนเร่ืองท่ีกอใหเกิดหนี้” 2 

ศาสตราจารยศักดิ์ สนองชาติ อธิบายวา “สัญญา คือ นิติกรรมหลายฝาย ซ่ึงเกิดข้ึนโดย
การแสดงเจตนาของบุคคลตั้งแตสองฝายข้ึนไป อันตางกับนิติกรรมฝายเดียว ซ่ึงเกิดข้ึนโดยการ
แสดงเจตนาของบุคคลฝายเดียวการแสดงเจตนาของบุคคลต้ังแตสองฝายข้ึนไปนั้นแตละฝายอาจ
เปนบุคคลคนเดียวหรือหลายคนรวมกันเปนฝายเดียวก็ได เชน เจาของกรรมสิทธ์ิทรัพยสินรวมกัน
หลายคนทําสัญญาขายทรัพยสินนั้นใหแกผูซ้ือเพียงคนเดียว คูสัญญายอมมีสองฝาย คือ ฝายผูขาย
และฝายผูซ้ือ ฯ  

อาจารยอธิราช มณีภาค อธิบายวา “สัญญา คือ นิติกรรมสองฝาย ซ่ึงนิติกรรมสองฝาย
ก็คือนิติกรรมซ่ึงมีผูแสดงเจตนาฝายหนึ่งและผูรับการแสดงเจตนาอีกฝายหนึ่ง หากมีเพียงผูแสดง
เจตนาแตฝายเดียวไมเปนสัญญา ฉะนั้น นิติกรรมจึงไมจําเปนตองเปนสัญญา แตสัญญาจําเปนตอง
เปนนิติกรรมเสมอไป”  

รองศาสตราจารย ดร. จําป โสตถิพันธ อธิบายวา “สัญญา หมายถึง นิติกรรมสองฝาย
หรือหลายฝายท่ีเกิดจากการแสดงเจตนาเสนอสนองตองตรงกันของบุคคลต้ังแตสองฝายข้ึนไปที่มุง
จะกอใหเกิดเปล่ียนแปลงหรือระงับนิติสัมพันธ”  

สัญญาเปนปจจัยพื้นฐานของกลุมคน ท่ีทุกคนจะเขามาเกี่ยวของโดยหลีกเล่ียงไมได 
สัญญาเปรียบเสมือนเคร่ืองจักรท่ีมีเฟองหมุนไปตามเจตนาของบุคคล ดวยเทคนิคท่ีบุคคลสามารถ
ทําใหเกิดความผูกพัน สําหรับอนาคตอันใกลหรือไกลได สัญญาเปนขอตกลงของบุคคลท่ีมี
จุดมุงหมายกอใหเกิดหนี้ข้ึน เม่ือบุคคลทําสัญญากัน สัญญาท่ีเกิดก็เปรียบเสมือน “กฎหมาย” ท่ีใช
บังคับระหวางคูสัญญาใหปฏิบัติตาม3 

                                                 
2 บทท่ี 7 การกอใหเกิดสัญญา คําม่ัน. (2554). เขาถึงไดจาก : http://e-learning.mfu.ac.th/mflu/1602203/chap7.htm. 
[2554, 22 กรกฎาคม]. 
3 ดาราพร ถิระวัฒน. (2542). กฎหมายสัญญา สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม. 
(ฉบับพิมพครั้งที่ 2 แกไขเพิ่มเติม). กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรมศาสตร. หนา 1-3. 
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สัญญา คือ ความตกลงท่ีไดรับการรับรองตามกฎหมายเปนความตกลงท่ีเกิดข้ึนจาก
การแสดงเจตนาของบุคคลฝายหนึ่งตกลงผูกพันตนเองกับบุคคลอีกฝายหนึ่งท่ีจะกระทําการหรือไม
กระทําการบางอยางในอนาคต และบุคคลฝายหลังมีสิทธิท่ีจะเรียกรองใหกระทําการหรือไมกระทํา
การตามสัญญาใหสําเร็จลงได หรือ 

สัญญาเปนนิติสัมพันธระหวางบุคคลท่ีอยูในรูปขอตกลงตางๆ ตามท่ีประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยกําหนด 

สัญญาคือ สมัครใจของเจตนาของคูสัญญามีหนาท่ีในการชําระหนี้ตามมูลหนี้ท่ีเกิดข้ึน 
จากความหมายของคําวา “สัญญา” ดังกลาว มีสาระสําคัญ ดังนี้  
1) สัญญานั้นตองมีบุคคลต้ังแตสองฝายข้ึนไป ลําพังบุคคลเพียงฝายเดียวไมอาจท่ีจะ

กอใหเปนสัญญาข้ึนมาได 
2) บุคคลทั้งสองฝายจะตองมีการแสดงเจตนา ซ่ึงถูกตองตรงกัน ซ่ึงเรียกตามภาษา

กฎหมายวา มีความตกลงยินยอมของบุคคลสองฝายนั่นเอง 
3) ตองมีวัตถุประสงคท่ีจะกอใหเกิดผลผูกพันในทางกฎหมายตามท่ีท้ังสองตองการ 
หลักกฎหมายสัญญาท่ีบัญญัติไวในกฎหมายของทุกประเทศมีพื้นฐานของหลักเจตนา

ของบุคคลและหลักเสรีภาพในการทําสัญญา ซ่ึงเปนหลักในการอธิบายวาทําไมคูสัญญาจึงตอง
ปฏิบัติตามสัญญา หรือสัญญาตองเปนสัญญา (pacta sunt servanda)   

ดวยเหตุดังกลาว คูสัญญาจะอางในภายหลังท่ีสัญญาเกิดข้ึนโดยความสมัครใจ โดยไม
มีการขมขู หรือสําคัญผิด หรือกลฉอฉล วาสัญญานั้นไมยุติธรรม อันตนไมควรตองผูกพันหรือ           
ตองปฏิบัติการชําระหนี้นั้นไมได  

อยางไรก็ดี การที่สัญญาสามารถมีผลบังคับไดระหวางคูสัญญาเพราะสัญญาเกิดจาก
เจตนาท่ีตกลงยินยอมโดยสมัครใจไมถูกบังคับ เนื่องจากบุคคลทุกคนมีเสรีภาพในการทําสัญญาซ่ึง
คูสัญญามีความเสมอภาคเทาเทียมกันท่ีจะกําหนดเนื้อหาของสัญญาเทาเทียมกัน  

2.1.2  สถานะของสัญญาในอดีต 
การศึกษาถึงสถานะของสัญญาในอดีต แตเดิมในสมัยโบราณกอนยุคทอง4 มีความ

เขาใจวา เร่ืองหน้ี (Obligatio) วาเปนเง่ือนไขของผูท่ีถูกผูกมัดและอํานาจบังคับบุคคลที่ถูกผูกมัด
หรือมีพันธะท่ีจะบังคับไดทางกายภาพ ท่ีผูถูกผูกมัดอยูในสภาพเหมือนทรัพยช้ินหนึ่งของผูเปน
เจาหนี้ ตอมาในยุคทองกฎหมายโรมันไดพัฒนาแยกสถานะความเปนลูกหนี้หรือผูถูกผูกมัดออกจาก

                                                 
4 ยุคทอง หมายถึง classical period เปนยุคที่โรมันเขาสูยุคจักรวรรดิที่ถือวาเปนยุคทองของกฎหมายโรมันราว

คริสตศตวรรษที่ 2-3. ในศาสตราจารย ดร.ประชุม โฉมฉาย. (2541). หลักกฎหมายโรมันเบื้องตน. โครงการตํารา
และเอกสารประกอบการสอนของคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. หนา 151-177. 
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ความเปนทรัพย ความผูกมัดทางกายภาพหมดไป กลายเปนความผูกพันท่ีจะตองกระทําการอยางใด
อยางหนึ่งเปนความผูกพันโดยกฎหมาย 

ประมวลกฎหมายของพระเจา Justinien5 ในสวนของ Institutions บทหนึ่งให
ความหมายวา “หนี้เปนนิติสัมพันธอันทําใหเราตองปฏิบัติหนาท่ีบางอยางตามกฎหมายของนคร 
หรือรัฐของเรา” และอีกบทหนึ่งในสวนของ Digesta วา “สาระของหนี้มิไดทําใหเราเปนเจาของ
กรรมสิทธ์ิหรือทําใหเราไดมาซ่ึงภาระจํายอมแตเปนการบังคับใหบุคคลอีกคนหนึ่งใหหรือกระทํา
หรือจัดหาใหบางส่ิงบางอยางแกเรา” 

สัญญาในสมัยโรมัน ไมมีลักษณะของความผูกพันท่ีเกิดข้ึนจากความยินยอมของ
บุคคล ท่ีอิสระ สัญญาจะถูกจํากัดท้ังรูปแบบและสถานะของบุคคลท่ีจะเขาเปนคูสัญญา โดยมี
ขอจํากัดเฉพาะบุคคลบางสถานะเทานั้นท่ีจะเปนผูทําสัญญาได ความสัมพันธในรูปของสัญญาใน
ศตวรรษท่ี 6 กฎหมายโรมันรองรับมีอยู 3 ลักษณะ คือ 

สัญญาลักษณะแรก เปนสัญญาตามแบบพิธี (formal contracts - contrats solennels) ท่ีการ
กอใหเกิดสัญญามีลักษณะเครงครัดท่ีตองทําใหถูกตองตามแบบคําพูดท่ีกฎหมายกําหนดไวเปนสัญญา
ผูกพันโดยคําพูด (verbis) กลาวคือ มีขอความของคําพูดท่ีเปนคําถามและคําตอบท่ีกําหนดใหผูทําสัญญา
จะตองกลาวโตตอบกัน ลักษณะของคําถามคําตอบท่ีจะกอใหเกิดสัญญาข้ึน เรียกวา stipulatio 

สัญญาลักษณะท่ีสอง เปนสัญญาท่ีเรียกวา ทรัพยสัญญา (real contracts - contrats 
re’els) ท่ีไมจําตองทําตามแบบพิธี (informal contracts) เหมือนสัญญาลักษณะแรก เปนสัญญาท่ีมีความ
ผูกพันเพราะคูสัญญาฝายหน่ึงท่ีไดรับส่ิงของ ทรัพยสิน หรือเงินจากอีกฝายหนึ่ง เม่ือรับไปแลวก็มี
หนาท่ีตองคืนในภายหลัง มีการจําแนกประเภทของสัญญาท่ีเปนทรัพยสัญญาตามประมวลกฎหมายพระ
เจา Justinien อยู 4 ประเภท ไดแก mutuum (สัญญายืมสําหรับผูบริโภค), commodatum (สัญญายืม
ใช), depositum (สัญญาฝากของ), pignus (สัญญาประกันดวยของ) สัญญาเหลานี้คูสัญญามี
ความสัมพันธตอกันเพราะมีการสงมอบทรัพย 

สัญญาลักษณะท่ีสาม เปนสัญญาท่ีเกิดจากการยินยอมกัน (the consensual contracts) 
ซ่ึงเปนสัญญาสองฝายท่ีตางตอบแทนกัน สาเหตุท่ีทําใหเกิดสัญญาประเภทน้ีเนื่องจากมีการคา
ระหวางนครรัฐ ซ่ึงพอคาจะตกลงยินยอมโดยมีพื้นฐานความไวเนื้อเช่ือใจ สัญญาท่ีอยูในลักษณะน้ี 
ไดแก emptio-venditio (สัญญาซ้ือขาย), location-conductio (สัญญาเชา), societas (สัญญาหาง
หุนสวน), mandatum (สัญญาตัวแทน) 

                                                 
5 ปรีดี เกษมทรัพย. (2525). กฎหมายแพง : หลักท่ัวไป. คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. กรุงเทพมหานคร : 
เจริญวิทยการพิมพ. หนา 108-110. 



 10

สัญญาท้ังสามลักษณะในสมัยโรมันขางตนนี้ไมมีกฎหมายวาดวยสัญญาท่ีมีลักษณะ
เปนหลักท่ัวไป แตเปนกฎหมายวาดวยสัญญาเฉพาะแตละสัญญา ดังนั้น คูสัญญาจึงไมสามารถตกลง
ทําสัญญา นอกเหนือจากท่ีกฎหมายกําหนดรูปแบบและความผูกพันของสัญญาแตละประเภทไวแลว 

2.1.3  การเกิดของสัญญา 
2.1.3.1  การเกิดของสัญญาโดยท่ัวไป 

สัญญานั้นไดแกนิติกรรมหลายฝายท่ีเกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาของบุคคลต้ังแต
สองฝายข้ึนไป โดยฝายหนึ่งทําคําเสนออีกฝายหนึ่งทําคําสนอง เม่ือคําเสนอและคําสนองมีขอความ
ถูกตองสอดคลองกัน สัญญาจึงจะเกิดข้ึน และกอหนี้ผูกพันคูสัญญาทุกฝายใหตองปฏิบัติตามสิทธิ
และหนาท่ีอันเปนนิติสัมพันธตามกฎหมายท่ีเกิดข้ึนนั้น6 

การแสดงเจตนาทําคําเสนอ เปนการแสดงเจตนาทํานิติกรรมอยางหนึ่งซ่ึงเรียกวา 
นิติกรรมฝายเดียวท่ีเกิดข้ึน โดยการแสดงเจตนาของบุคคลฝายหนึ่งฝายเดียว ดังนั้น คําเสนอจึงมีผล
ตามกฎหมายท่ีสําคัญประการหนึ่งคือ เม่ือมีการสนองรับคําเสนอนี้ก็จะมีผลกอใหเกิดสัญญา ดังนี้ 
จึงอาจกลาวไดวา “ความสอดคลองตองกัน” ระหวางคําเสนอและคําสนองนั้นมีผลกอใหเกิดสัญญา
ข้ึนไดอยางสําคัญ ฉะนั้น เม่ือใดท่ีขาดความสอดคลองตองกันระหวางคําเสนอและคําสนอง 
(Dissens) สัญญายอมไมเกิดข้ึน 

นอกจากนี้ยังมีความไมสอดคลองตองกันอีกอยางหน่ึง ซ่ึงเรียกวาความไม
สอดคลองตองกันท่ีเปดเผย (Offener Dissens) คือ เปนกรณีท่ีคูกรณีรูวายังไงไมไดตกลงกันในบาง
ขอตามท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 366 โดยสรุปวา ความสอดคลอง
ตองกันระหวางคําเสนอและคําสนองนั้นยอมกอใหเกิดสัญญาไดในกรณีท่ัวๆไป สวนความไม
สอดคลองตองกันระหวางคําเสนอและคําสนองท่ีเรียกวา Dissens นั้นในบางกรณีไมทําใหเกิด
สัญญาข้ึน เชน กรณี “ความไมสอดคลองตองกันท่ีเปดเผย” หรือท่ีเรียกวา Offener Dissens ซ่ึงเปน
กรณีท่ีบัญญัติไวในมาตรา 366  

การเกิดของสัญญาโดยท่ัวไปนั้น ผูวิจัยไดนําเฉพาะหัวขอ “เวลาท่ีเกิดสัญญา”          
มาอธิบายประกอบการวิเคราะหปญหาในบทท่ี 4 ดังนี้7 

การกําหนดเวลาท่ีเกิดสัญญานับวาเปนเร่ืองสําคัญประการแรก ท้ังนี้เพราะถา
จะพิจารณาถึงการเกิดของสัญญาแลว ตามหลักท่ัวไปสัญญานั้นจะตองมีการแสดงเจตนาสอดคลอง
ตองกันโดยการทําคําเสนอและคําสนอง ซ่ึงโดยหลักการแลวคําสนองจะมีผลกอใหเกิดสัญญาข้ึนก็

                                                 
6 ไชยยศ  เหมะรัชตะ. (2547).  กฎหมายวาดวยสัญญา. (พิมพครั้งที่ 3). กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพจุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย. หนา 153-155. 
7 เรื่องเดียวกัน. หนา 158. 
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ตอเม่ือคําเสนอนั้นยังไมส้ินผลลง เชน ผูเสนอไมไดถอนคําเสนอหรือยังไมพนกําหนดเวลาใหทําคํา
สนอง หรือผูเสนอไมไดถึงแกความตาย หรือตกเปนคนไรความสามารถ โดยผูสนองรูอยูกอนท่ีจะ
ทําคําสนอง ดังนี้เปนตน 

เวลาท่ีเกิดสัญญาอาจนํามาใชแกปญหาตางๆ ไดหลายกรณี เชน ในกรณีท่ีมี
กฎหมายออกมาใชบังคับใหมจะตองพิจารณาวา ในขณะนั้นสัญญาเกิดข้ึนแลวหรือไม ถากฎหมาย
ใหมนั้นออกใชภายหลังท่ีสัญญาไดเกิดข้ึนแลว โดยหลักการนั้น กฎหมายก็ยอมไมมีผลใชบังคับตอ
สัญญานั้น ตามหลักกฎหมายอังกฤษนั้นถือวา ขณะใดท่ีมีการสนองรับตามคําเสนอแลวสัญญาก็เปน
อันเกิดข้ึนในขณะน้ัน และภายหลังท่ีไดมีการสนองรับคําเสนอแลวคูสัญญาฝายหน่ึงฝายใดจะ
ปฏิเสธหรือถอนคําเสนอคําสนองของตนเสียหาไดไม เชน ผูสนองสนองรับแลวโดยเขียนจดหมาย
สงคําสนองมาทางไปรษณีย แตกอนท่ีคําสนองจะสงมาทราบถึงผูเสนอ ผูสนองเปล่ียนใจรีบสงโทร
เลขไปบอกวาตนขอถอนําเสนอที่ไดสงมาทางไปรษณียโทรเลขถอนคําสนองนี้ แมจะสงมาถึงกอน
จดหมายท่ีสนองรับก็หามีผลแตอยางใดไม เพราะสัญญาไดเกิดข้ึนแลวต้ังแตเวลาท่ีผูสนองไดเอา
จดหมายท่ีสนองรับท้ิงลงไปในตูไปรษณีย (Contract by Post) ซ่ึงตรงกับ “ทฤษฎีการสงเจตนา” 
(Theory of Dispatch) ซ่ึงถือวาเม่ือมีการแสดงเจตนาออกมาแลวจะมีผลสมบูรณตอเม่ือไดสงการ
แสดงเจตนาไปแลว 

ในระบบกฎหมายคอมมอนลอวหรือกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law 
System) นั้น ถือวาสัญญาเกิดข้ึนทันทีเม่ือเวลาท่ีผูสนอง “สง” คําสนองตามหลักทฤษฎีสงเจตนา 
(Theory of Dispatch) หรือท่ีเรียกวา “Contract by Post” หรือ “The Mailbox Rule” ซ่ึงถือวาคํา
สนองทางไปรษณียยอมจะสมบูรณไดเม่ือสงคําสนอง ถาผูเสนอมิไดกําหนดคําสนองโดยวิธีการสง
ธรรมดาตามท่ีวิญูชนปกติกระทํา ยอมกอใหเกิดสัญญาข้ึน ถึงแมผูเสนอจะไมทราบวิธีการสงนั้น 
ซ่ึงผูเสนออาจหลีกเล่ียงวิธีการสงท่ีไมแนนอนนี้ได โดยระบุไวอยางแนนอนในคําเสนอวาสัญญาจะ
เกิดข้ึนไดตอเม่ือไดรับคําสนองแลว กลาวอีกนัยหนึ่งไดวา คําสนองตองตอบรับไปตามวิธีท่ีผูเสนอ
ไดกําหนดใหตอบ ถาผูเสนอไมไดกําหนดวิธีการที่ใหตอบหรือสนองรับแลว ผูรับคําเสนอก็ตอง
ตอบสนองโดยวิธีอันสมควรตอพฤติการณแลว สัญญานั้นก็เปนอันไดเกิดข้ึนในขณะท่ีมีการสนองรับ
โดยถูกตอง ตอจากนั้นไปคําสนองจะไดทราบถึงผูเสนอหรือไมไมใชขอท่ีจะวินิจฉัย สวนผลของ
ทฤษฎีการเกิดสัญญานี้มีผลสําคัญ 2 ประการ คือ 

ประการแรก สัญญายอมเกิดข้ึน เม่ือไดสงคําสนองท่ีถูกตองตามวิธีการและดวย
เหตุนี้อํานาจการบอกเลิกหรือถอนคําเสนอของผูเสนอยอมส้ินสุดลง ท้ังนี้ เพราะตามหลักกฎหมาย
อังกฤษนั้น คําเสนอยังไมมีผลผูกพันผูทําคําเสนอแตประการใดตราบเทาท่ียังไมมีคําสนองรับ ดังนั้น 
แมวาผูเสนอจะไดสงคําเสนอไปยังผูรับคําสนองแลวก็ตาม ตราบใดท่ียังไมมีคําสนองรับท่ีถูกตอง
ตามวิธีการ ผูเสนอจึงอาจถอนคําเสนอนนั้นไดเสมอ 
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ประการท่ีสอง สัญญายอมเกิดข้ึนไดเสมอ แมวาคําสนองจะไปไมถึงผูเสนอหรือ
สูญหายไปในระหวางทาง ผูเสนอตองเปนผูรับภัยพิบัติจากการสูญหายของคําเสนอดังกลาว 

สวนหลักในระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) นั้นในกฎหมาย
ฝร่ังเศสถือหลักท่ีวาสัญญาเกิดข้ึนตอเม่ือคําสนองนั้นไดสงไปยังผูเสนอแลวเชนเดียวกับประเทศ
อังกฤษ แตตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 151 สัญญายอมเกิดข้ึนเม่ือมีคําสนองโดยไม
จําเปนวา ผูเสนอจะตองไดรับแจงถึงคําสนองนั้น ถาการแจงเชนนั้นจะไมอาจคาดหมายไดตามปกติ
ประเพณีหรือผูเสนอไดสละภาระน้ันและระยะเวลาท่ีมีคําเสนอส้ินผลตองพิจารณาจากเจตนาของผู
เสนอในการเสนอนั้นหรือในพฤติการณเชนนั้น มาตรา 151 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมันเปน
หลักท่ีใชเทียบเคียงในการรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 161 ของไทยตามท่ีอางของ
กรมรางกฎหมาย ซ่ึงเห็นไดวา ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนั้น แตกตางจากหลักในกฎหมาย
อังกฤษและกฎหมายฝร่ังเศสตรงที่ผูเสนอจะตองผูกพันตนเอง ตามคําเสนอของตนภายในเวลา
พอสมควร ซ่ึงเปนผลใหผูเสนอไมอาจถอนคําเสนอของตนไดภายในระยะเวลาดังกลาว นอกจากนั้น 
ผลแหงการท่ีผูรับคําสนองไปยอมกอใหเกิดสัญญาข้ึน โดยไมจําเปนวาผูเสนอจะตองไดรับแจงถึงคํา
เสนอนั้นหรือไมดวย 

ตามกฎหมายไทยนั้น ไดกลาวแลววา สัญญายอมเกิดข้ึนตอเม่ือมีการแสดง
เจตนาของบุคคลต้ังแตสองฝายข้ึนไป โดยฝายหนึ่งแสดงเจตนาเปนคําเสนอ อีกฝายหนึ่งแสดงเจตนา
เปนคําสนอง เม่ือคําเสนอและคําสนองสอดคลองตองกันแลวสัญญายอมเกิดข้ึน อยางไรก็ตาม ในการ
พิจารณาเร่ืองการเกิดของสัญญาโดยท่ัวไปนี้ อาจแยกออกพิจารณาไดเปน 2 กรณีคือ 

ก) การเกิดของสัญญาท่ีทําขึ้นระหวางบุคคลท่ีอยูหางโดยระยะทาง  
ในการพิจารณาถึงเวลาเกิดของสัญญา ในกรณีของสัญญาท่ีไดทําข้ึนในระหวาง

บุคคลท่ีอยูหางโดยระยะทาง หรือท่ีมิไดอยูเฉพาะหนานั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
361 บัญญัติวา “อันสัญญาระหวางบุคคลซ่ึงอยูหางกันโดยระยะทางนั้น ยอมเกิดเปนสัญญาข้ึน แต
เวลาเม่ือคําบอกกลาวสนองไปถึงผูเสนอ8 

ถาตามเจตนาอันผูเสนอไดแสดงหรือตามปกติประเพณีไมจําเปนจะตองมี           
คําบอกกลาวสนองไซร ทานวาสัญญานั้นเกิดเปนสัญญาข้ึนในเวลาเม่ือ มีการอันใดอันหนึ่งข้ึนอันจะ
พึงสันนิษฐานไดวาเปนการแสดงเจตนาสนองรับ” 

จากบทบัญญัติมาตรา 361 นี้จะเห็นไดวา กรณีของสัญญาท่ีไดทําข้ึนระหวาง
บุคคลผูอยูหางโดยระยะทางนั้น สัญญายอมเกิดข้ึนไดใน 2 กรณี คือ 

1) สัญญาเกิดข้ึนต้ังแตเวลาเม่ือคําบอกกลาวสนอง “ไปถึง” ผูเสนอ 
                                                 
8 เรื่องเดียวกัน. หนา 161-166. 
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2) สัญญาเกิดข้ึนต้ังแตเวลาเม่ือมี “การอันใดอันหนึ่งอันจะพึงสันนิษฐานไดวา
เปนการแสดงเจตนาสนองรับ” 

ในกรณีท่ีคําบอกกลาวสนอง “ไปถึง” ผูเสนอซ่ึงทําใหสัญญาเกิดข้ึนตามมาตรา 
361 วรรคแรก หมายความวา คําสนองไปถึงผูเสนอเม่ือใดสัญญายอมเกิดข้ึนเม่ือนั้นซ่ึงเปนการใช
หลัก “le systeme de la reception” อันเปนอยางเดียวกันกับการเกิดข้ึนของการแสดงเจตนาท่ีใหแก
บุคคลผูอยูหางโดยระยะทางตามมมาตรา 169 วรรคแรกแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แต
ท้ังนี้ตองไมลืมวา “คําสนอง” ท่ีวานี้จะตองไดมีขอความสอดคลองตองกันกับคําเสนอในเวลาท่ีคํา
เสนอยังไมส้ินผลดวย ดังนั้น กรณีท่ีผูเสนอและผูสนองอยูหางกัน เม่ือผูรับคําเสนอไดทําคําสนอง
สงไป และคําสนองไปถึงผูเสนอซ่ึงยังไมพนเวลาโดยพฤติการณตามปกติ ผูเสนอควรไดทราบ           
คําสนองเม่ือใด ก็ถือวาสัญญาเกิดข้ึนเม่ือคําสนองไปถึง แมวาความจริงแลวผูเสนอจะไดทราบ           
คําสนองนั้นในวันหลัง หรือแมจะไมทราบคําสนองนั้นเลยก็ถือวา “สัญญา” ไดเกิดข้ึนเม่ือคําสนอง
นั้นมาถึงแลวเหมือนกัน ดวยเหตุนี้ เพียงแตตกลงและแสดงความตกลงใจออกมา แตยังไมแสดง
เจตนาไปถึงผูเสนอ จึงยังไมมีสัญญาเกิดข้ึน 

สวนมาตรา 361 วรรคสอง แสดงใหเห็นวา สัญญานั้นอาจเกิดข้ึนต้ังแต “เวลา” 
เม่ือมีการอันใดอันหนึ่งข้ึนอันจะพึงสันนิษฐานไดวาเปนการแสดงเจตนาสนองรับ แตท้ังนี้ตองเปน
กรณีท่ีผูเสนอไดแสดงเจตนาไววา ไมจําเปนจะตองมีคําบอกกลาวสนองรับหรือเปนกรณีท่ีตามปกติ
ประเพณีไมจําเปนจะตองมีคําบอกกลาวสนองรับดวยซ่ึงแสดงวา การจะตองมีคําสนองอยางไร
หรือไม ยอมแลวแตเจตนาของผูเสนอท่ีจะกําหนดใหผูรับคําเสนอปฏิบัติกรณีหนึ่ง และในกรณีท่ีไม
ตองมีคําบอกกลาวสนองตามปกติประเพณีอีกกรณีหนึ่ง 

อยางไรก็ดี ในกรณีท่ีการสนองรับจะตองทําอยางไรหรือไม ยอมแลวแตเจตนา
ของผูเสนอท่ีจะกําหนดใหผูรับคําเสนอปฏิบัตินั้น ผู เสนอยอมกําหนดวิธีการทําคําสนองไว
โดยเฉพาะอยางใดอยางหนึ่งก็ได เชน การกําหนดใหทําคําสนองโดยทางจดหมายหรือทําคําสนอง
ทางโทรเลขซ่ึงจะมีผลเม่ือไปถึงผูเสนอ หรืออาจกําหนดใหทําการอยางใดอยางหนึ่งแทนท่ีจะทํา         
คําสนองก็ได 

การท่ีผูรับคําเสนอตองทําคําสนอง โดยวีธีกําหนดไวในคําสนอง หรือทําการ
ตามท่ีคําเสนอระบุไวเปนการสนองรับนั้น เม่ือผูรับคําเสนอไดกระทําการดังกลาวแลว สัญญายอม
เกิดข้ึนในขณะน้ัน โดยไมตองคํานึงวาผูเสนอจะไดทราบถึงการกระทํานั้นหรือไม (Principle of 
Expression) 

กรณีท่ีผูเสนอกําหนดวิธีการทําคําสนองดังกลาวนั้น ผูเสนอนั้นจึงยอมมีสิทธิท่ี
จะกําหนดใหผูรับคําเสนอปฏิบัติไดเฉพาะวิธีการทําคําสนองเทานั้น ผูเสนอนั้นหามีสิทธิใดท่ีจะ
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กําหนดวิธีการใหแกผูรับคําเสนอปฏิบัติเพื่อปฏิเสธคําเสนอไม เพราะจะมีผลเปนการบังคับใหผูรับ
คําเสนอตองกระทําการอยางหนึ่งในเม่ือเขาจะปฏิเสธไมทําสัญญา โดยเขาไมมีหนาท่ีท่ีจะตองทําคํา
ปฏิเสธแตอยางใด ในเม่ือเขาไมประสงคจะทําสัญญา อีกนัยหนึ่งก็คือ มนุษยไมมีหนาท่ีท่ีจะตอง
ปฏิเสธส่ิงตางๆ ท่ีตนไมไดตกลงดวย เหตุนี้ถาผูเสนอกําหนดไปวาหากผูรับคําสนองนิ่งไมตอบ จะ
ถือเปนการสนองรับ ขอกําหนดเชนนี้ไมมีผลผูกมัดผูรับคําเสนอใหตองปฏิเสธ แตถาผูรับคําเสนอ
ประสงคจะสนองรับก็อาจถือเอาการนิ่งเปนคําสนองใหและสัญญาจะเกิดข้ึนเม่ือมีการอยางใด
เกิดข้ึน อันแสดงไดวามีเจตนาสนองรับ 
 ข) การเกิดของสัญญาท่ีทําขึ้นระหวางบุคคลท่ีอยูเฉพาะหนา 
 ในกรณีท่ีสัญญาไดทํากันระหวางบุคคลท่ีอยูเฉพาะหนานั้น ซ่ึงเปนกรณีท่ี
ผูทําคําเสนอและผูรับคําเสนอสามารถจะติดตอทําความเขาใจไดโดยทันที ในกรณีดังกลาวเชนนี้ 
มาตรา 356 บัญญัติวา “คําเสนอทําแกบุคคล ผูอยูเฉพาะหนาโดยมิไดบงระยะเวลาใหทําคําสนองนั้น 
เสนอ ณ ท่ีใด เวลาใด ก็ยอมจะ สนองรับได แต ณ ท่ีนั้น เวลานั้น ความขอนี้ ทานใหใชตลอดถึงการ
ท่ีบุคคลคนหนึ่งทําคําเสนอไปยังบุคคลอีกคนหนึ่งทางโทรศัพทดวย” อันหมายความวาถาเปนการ
เสนอกันเฉพาะหนาและมิไดบงระยะเวลาใหสนองรับ หากไดสนองรับในทันทีทันใด สัญญาก็ยอม
เกิดข้ึนในเวลานั้น9 

แตถาบงระยะเวลาใหทําคําสนองไวตามาตรา 354 ซ่ึงตองคอยรับคําสนอง
ตามกําหนดเวลามิใชเร่ืองสนองรับกันในทันทีทันใด ผูสนองอาจมาสนองรับกับผูเสนอเฉพาะหนา 
ผลโดยท่ัวไปก็คงตองเปนเชนเดียวกัน แตถาผูสนองมิไดสนองรับกับผูเสนอในทันทีทันใด ณ ท่ีนั้น
และเวลานั้น ท้ังยังมิไดอยูเฉพาะหนาผูเสนอแลว นักกฎหมายบางทานเห็นวา กรณีนี้จึงเปนการทํา
คําเสนอตอผูอยูหางโดยระยะทาง ท้ังนี้เพราะถือวา กรณีอยูเฉพาะหนานั้น ไดแก กรณีท่ีสามารถทํา
การติดตอเขาใจกันไดโดยทันที และสัญญายอมเกิดข้ึนเม่ือผูเสนอไดทราบคําสนองท่ีผูสนอง
แสดงออก (Principle of Perception) 

อยางไรก็ตาม ในกรณีดังกลาวนั้น ความจริงมิไดมีบทบัญญัติของกฎหมาย
มาตราใดบัญญัติไวใหเห็นโดยแจงชัดดังเชนกรณีการแสดงเจตนาทําสัญญาตอบุคคลท่ีอยูหาง          
โดยระยะทาง หรือตอบุคคลที่ไมไดอยูเฉพาะหนา ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 361 
ท่ีไดกลาวมาแลว แตนักกฎหมายสวนใหญยอมรับกันวา การแสดงเจตนาทําสัญญาแกบุคคลท่ีอยู
เฉพาะหนานั้น จะตองอยูภายใตบทบัญญัติมาตรา 356 เหตุนี้ สัญญาจึงยอมเกิดข้ึนในทันทีท่ีมีการ
บอกกลาวสนองกับผูทําคําเสนอ 

                                                 
9 เรื่องเดียวกัน. หนา 169-171. 
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เหตุนี้เอง โดยเหตุผลในทางตรงกันขามในเร่ืองของ “การแสดงเจตนาทําแก
บุคคลผูอยูเฉพาะหนานั้น” แมวาผูแสดงเจตนาจะอยูหางไกลกันมากมายเพียงใด แตถายังสามารถ
ติดตอทําความเขาใจกันไดในทันทีแลว ยอมตองถือวาเปนการแสดงเจตนาตอบุคคลท่ีอยูเฉพาะหนา
ดวยเชนกัน ตัวอยางเชน การแสดงเจตนากันทางโทรศัพททางไกลหรือเทเล็กซ (Telex) หรือ
เคร่ืองมือส่ือสารอ่ืนใดที่จะมีในอนาคตเหลานี้ ยอมถือวาเปนการแสดงเจตนาตอบุคคลที่อยูเฉพาะ
หนาได แมวาผูแสดงเจตนาจะอยูหางไกลคนละประเทศหรือคนละทวีป 

2.1.3.2 กรณีท่ีสัญญาไมเกิด 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 366 บัญญัติวา “ขอความใดๆ แหงสัญญา 

อันคูสัญญา แมเพียงฝายเดียวไดแสดงไววาเปนสาระสําคัญอันจะตองตกลงกันหมดทุกขอนั้น หาก
คูสัญญายังไมตกลงกันไดหมดทุกขออยูตราบใด เม่ือกรณีเปนท่ีสงสัย ทานนับวายังมิไดมีสัญญาตอ
กัน การที่ไดทําความเขาใจกันไวเฉพาะบางส่ิงบางอยางถึงแมวาจะไดจดลงไวก็หาเปนการผูกพันไม 

ถาไดตกลงกันวาสัญญาอันมุงจะทํานั้น จะตองทําเปนหนังสือไซร เม่ือกรณีเปนท่ี
สงสัย ทานนับวายังมิได มีสัญญาตอกันจนกวาจะไดทําข้ึนเปนหนังสือ” 

ตามมาตรา 366 ดังกลาวขางตน แยกอธิบายไดดังนี้ 
ก.  สัญญาไมเกิดเพราะยังมิไดตกลงกันหมดทุกขอ (มาตรา 366 วรรคแรก) 

หลักสําคัญของสัญญาก็คือ ตองมีการตกลงยินยอมสอดคลองตองกันทุกๆฝาย
โดยเฉพาะคือ ตกลงกันในสวนสาระสําคัญของสัญญา สัญญาน้ันจึงจะเกิดข้ึนได หรืออาจกลาวอีก
นัยหนึ่งไดวา คําเสนอและคําสนองสอดคลองตองกันในเนื้อหาแลว สัญญาท่ีมุงจะกระทํานั้นจึงจะ
เกิดเปนสัญญาข้ึนได เหตุนี้ หากตราบใดที่คูสัญญายังมิไดทําความตกลงในขอสัญญาอันเปน
สาระสําคัญกันหมดทุกขอ เม่ือกรณีเปนท่ีสงสัยเสียแลว ก็ยังถือวาสัญญานั้นไดเกิดข้ึนแลวหาไดไม 
เวนแตขอความท่ียังมิไดตกลงกันใหสําเร็จนั้น เปนขอความซ่ึงมิใชสาระสําคัญอันจะพึงอนุมานได
วา ถึงหากจะตกลงกันในขอนี้ไมได สัญญานั้นก็จะไดทําข้ึนแลว ขอความในสัญญาอันเปน
สาระสําคัญซ่ึงไดตกลงกันไวแลวก็ยอมเปนอันสมบูรณ กลาวคือ เปนสัญญาผูกพันบังคับกันได 

ขอสังเกตประการแรกก็คือ การแสดงเจตนาทําคําเสนอก็ดี และการแสดงเจตนาทํา
คําสนองก็ดี จะตองอยูในบังคับของหลักในเร่ือง “ความสมบูรณของการแสดงเจตนา” ท้ังยังตอง
เปนไปโดยสุจริตกลาวคือ การแสดงเจตนานั้นมิไดเกิดเพราะกลฉอฉล ขมขู หรือสําคัญผิด อันอาจมี
ผลทําใหการแสดงเจตนาทําคําเสนอหรือคําสนองนั้นเปนโมฆะหรือเปนโมฆียะไปในที่สุด 

ขอสังเกตประการตอไปคือ ตองมีการตกลงของทุกๆฝาย ในทุกๆขอท่ีมุงหวังจะทํา
สัญญากัน ถาขาดความตกลงในขสําคัญๆ แมแตขอใดขอหนึ่งแลว สัญญาจะเกิดข้ึนไมได เชน              
สัญญาซ้ือขาย ถาตราบใดท่ีคูสัญญายังมิไดตกลงกันในเร่ืองราคาแลว สัญญาซ้ือขายยอมเกิดข้ึนไมได 
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การขาดความตกลงกันระหวางคูสัญญานี้อาจเปนไปโดยการเปดเผย ซ่ึงเรียกวา “ความไมสอดคลอง
ตองกันท่ีเปดเผย” (Offener Dissens) คือ เปนกรณีท่ีคูกรณีก็รูอยูวาเขายังไมไดตกลงกันในบางขอ 
เชน ผูซ้ือขายตอราคาไมตกลงกัน หรืออาจเปนการขาดแคลนความตกลงกันโดยท่ีคูสัญญาไมรูตัว 
เรียกวา “ความสอดคลองตองกันท่ีซอนเรน” (Versteckter Dissens) โดยคูสัญญาเขาใจวาไดตกลงกัน
เรียบรอยแลวแตแทท่ีจริงการแสดงเจตนาของแตละฝายยังหาไดถูกตองตรงกันไม 

โดยสรุปก็คือ การแสดงเจตนาโดยสําคัญผิดในสาระสําคัญแหงนิติกรรมนั้น 
สัญญายอมเกิดข้ึน แตตกเปนโมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 156 สวนกรณี
ของการขาดความสอดคลองตองกันท่ีซอนเรนนั้น สัญญาไมเกิดข้ึนเลยตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 366 วรรคแรก10 

อยางไรก็ดี บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 366 วรรคแรก         
มีความหมายแตเพียงวา การท่ีคูสัญญายังไมไดตกลงกันไดหมดทุกขออันจะถือวายังมิไดมีสัญญาตอกัน
จะตองเปนกรณีท่ีมีขอสงสัยเทานั้น เหตุนี้ หากไมมีกรณีเปนท่ีสงสัยหรือวาเปนกรณีโดยทั่วๆไปแลว 
เม่ือคําเสนอและคําสนองถูกตองสอดคลองกันในเนื้อหาแลว สัญญายอมเกิดข้ึนเสมอ 

ข.  สัญญาไมเกิดเพราะยังมิไดทําเปนหนังสือ (มาตรา 366 วรรคสอง) 
กรณีท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 366 วรรคสองนั้น 

เปนกรณีท่ีคูสัญญาไดแสดงเจตนาเอาไววา สัญญาท่ีเกิดข้ึนผูกพันกันไดนั้นจะตองเปนสัญญาท่ีได
ทํากันเปนลายลักษณอักษรหรือเปนหนังสือ เหตุนี้ หากตราบใดท่ีคูกรณียังมิไดทําสัญญาเปน
หนังสือ หรือมีกรณีเปนท่ีสงสัยวาไดทําสัญญาเปนหนังสือข้ึนแลวหรือยัง แมจะไดมีคําเสนอและ 
คําสนองถูกตองสอดคลองกันแลวก็ตาม ก็ยังถือวา สัญญาท่ีมุงจะทํานั้นมิไดเกิดข้ึน 

ขอสังเกตประการแรก สําหรับบทบัญญัติมาตรา 366 วรรคสองน้ีคือ กรณีท่ี
คูสัญญาตกลงกันใหทําสัญญาตามแบบใดแบบหน่ึง ท้ังท่ีกฎหมายมิไดกําหนดแบบไวเปนอยางอ่ืน 
ขอตกลงเชนนี้ก็ยอมใชบังคับได 

ขอสังเกตประการตอไปคือ กรณีท่ีมีการชําระหนี้หรือปฏิบัติตามขอตกลงไปแลว โดย
มิไดทําสัญญาเปนหนังสือตามท่ีมุงหมายเอาไวแตแรก พฤติการณดังกลาวนี้อาจช้ีเจตนาของคูกรณีได
วา หนังสือสัญญาท่ีมุงกระทํานั้นปรากฏโดยชัดแจงจากเจตนาของคูกรณีถือวามีสัญญาตอกันเม่ือมีการ
ทําสัญญาเปนหนังสือแลว ตราบใดท่ียังมิไดทําสัญญากันเปนหนังสือ ตราบนั้นสัญญาก็ยังไมเกิด 

                                                 
10 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 366 วรรคแรก บัญญัติวา “ขอความใดๆ แหงสัญญาอันคูสัญญา
แมเพียงฝายเดียวไดแสดงไววาเปนสาระสําคัญอันจะตองตกลงกันหมดทุกขอน้ัน หากคูสัญญายังไมตกลงกันได
หมดทุกขออยูตราบใด เมื่อกรณีเปนที่สงสัย ทานนับวายังมิไดมีสัญญาตอกัน การที่ไดทําความเขาใจกันไวเฉพาะ
บางสิ่งบางอยาง ถึงแมจะไดจดลงไวก็หาเปนการผูกพันไม” 
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2.2 กระบวนการในการกอใหเกิดสัญญา  

กระบวนการในการกอใหเกิดสัญญาเกิดข้ึนไดหลายวิธี  วิธีท่ีเปนท่ีรูจักของนักกฎหมาย        
คือ เม่ือคําเสนอและคําสนองถูกตองตรงกันท้ังสองฝายสัญญายอมเกิดข้ึน แตปจจุบันดวยเทคโนโลยี 
และประเพณีทางการคาท่ีเปล่ียนแปลงไป ทําใหเกิดสัญญาดวยกระบวนการท่ีแตกตางออกไป ดังท่ีจะ
รวบรวมเปนพื้นฐานเพื่อนําไปสูความเขาใจเร่ืองความรับผิดท่ีเกิดข้ึนในชวงของการเจรจาเพื่อทําสัญญา 
โดยจําแนกตามชวงเวลาในการแสดงเจตนา 

2.2.1  การทําคําเสนอ 
การที่ฝายหนึ่งทําคําเสนอและอีกฝายหนึ่งทําคําสนองตองตรงกันกอใหเกิดเปนสัญญาข้ึน

นั้น นับเปนโครงรางหลักในการกอใหเกิดสัญญาในทุกระบบกฎหมาย 
ความแตกตางอยูตรงท่ีวา  ในการทําคําเสนอนั้น  เม่ือคําเสนอมีผลเปนคําเสนอคือไปถึง

ผูรับหรือผูรับไดรูถึงคําเสนอนั้นแลว   ผูทําคําเสนอจะถอนคําเสนอไดหรือไม 
ในกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส   ถือวาผูทําคําเสนอยังคงถอนคําเสนอของตนไดเสมอ

ตราบเทาท่ีสัญญายังไมเกิดตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา และถือวาคําเสนอมิใชนิติกรรมแตเปน
เพียงข้ันตอนกอนสัญญา การทําคําสนองจึงไมกอความผูกพันกับผูทําคําเสนอแตอยางใด 

ในสวนกฎหมายของประเทศเยอรมันนั้น โดยหลักถือวาคําเสนอเม่ือมีผลเปนคําเสนอ
แลวยอมถอนไมได  ตามหลักการคุมครองความไวเนื้อเช่ือใจของผูรับคําเสนอท่ีควรจะมีเวลาในการ
พิจารณาคําเสนอบาง แตหากระบุไวในคําเสนอวาผูทําคําเสนอจะถอนคําเสนอก็ได คําเสนอนั้นก็จะ
ถอนไดตามเจตนา  ท้ังนี้ เปนท่ีเขาใจวาคงเปนเพราะผูรับคําเสนอทราบถึงขอกําหนดดังกลาวมาแลว
ต้ังแตตน การถอนคําเสนอจึงไมไดกระทบหรือกอใหเกิดความเสียหายแกความไวเนื้อเชื่อใจของผู
รับคําเสนอแตประการใด 

ในสวนของกฎหมายไทยนั้นถือวาเม่ือคําเสนอมีผลเปนคําเสนอแลวยอมไมอาจถอน
ไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 354 บัญญัติวา “คําเสนอจะทําสัญญาอันบง
ระยะเวลาใหทําคําสนองนั้น ทานวา ไมอาจจะถอนไดภายในระยะเวลาที่บงไว” 

มาตรา  355  บัญญัติวา “บุคคลทําคําเสนอไปยังผูอ่ืนซ่ึงอยูหางกันโดยระยะทางและ
มิไดบงระยะเวลาใหทําคําสนองจะถอนคําเสนอของตนเสียภายในเวลาอันควรคาดหมายวาจะได
รับคําบอกกลาวสนองนั้น ทานวาหาอาจจะถอนไดไม” 

แตจะส้ินความผูกพันไปเอง  เม่ือถึงเวลาตามมาตรา 357  “คําเสนอใดเขาบอกปดไปยังผู
เสนอแลวก็ดี หรือมิไดสนองรับภายในเวลากําหนดดังกลาวมาในมาตราท้ังสามกอนนี้ก็ดี คําเสนอ
นั้นทานวาเปนอันส้ินความผูกพันแตนั้นไป”   
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จึงเห็นควรพิจารณาประเด็นตามระบบกฎหมายไทย โดยหลักท่ีไดกลาวมาแลว คําเสนอ
เม่ือมีผลเปนคําเสนอแลวยอมถอนไมได  และมีผลผูกพันผูทําคําเสนอตามท่ีกฎหมายกําหนด การทําคํา
เสนอถึงแมจะเรียกไดวาอยูในข้ันตอนการเจรจาเพื่อทําสัญญากอนสัญญาเกิด แตโดยลักษณะท่ีคําเสนอ
ตามกฎหมายไทย กอความผูกพันแลวเชนนี้ สงผลใหตองพิจารณา “ความผูกพัน” ดังกลาว วาเกิดข้ึน
เพราะคําเสนอ และมีลักษณะในทางกฎหมายอยางไรซ่ึงจะไดกลาวตอไป 

2.2.2  คําม่ัน 
ระบบของกฎหมายหลายๆ ระบบจะมีความคลายคลึงกันก็แตเฉพาะประเด็นในเร่ือง

ของคําม่ันโฆษณาจะใหรางวัลเทานั้น สวนประเด็นในเร่ืองของคําม่ันวาจะทําสัญญานั้นเปนประเด็น
ท่ีคอนขางมีความแตกตางกัน และมีลักษณะเฉพาะท่ีเปนของตนเอง เชน ในกฎหมายฝร่ังเศส  

กลาวถึงคําม่ันฝายเดียววาจะทําสัญญาในลักษณะของสัญญาฝายเดียว ดังนั้น คําม่ันตามหลักเสรีภาพ 
หรือคําม่ันวาจะทําสัญญาท่ีไมมีกฎหมายกําหนดไวก็จะมีไมได เปนตน เพราะฉะน้ันจึงยังไมอาจ
สรุปไดแนนอนวาคําม่ันวาจะทําสัญญานี้จะถือเปนข้ันตอนกอนสัญญาในทุกระบบกฎหมายหรือไม 

ในสวนของระบบกฎหมายไทยนั้น ขาดความชัดเจนในดานความหมาย ลักษณะทาง
กฎหมายและผลบังคับของกฎหมาย เพราะนักกฎหมายมีความเห็นแตกตางหลากหลาย 

คําม่ันแบงออกเปน 2 ประเภท  คือ 
1. คําม่ันตามกฎหมาย หมายถึง กรณีของคําม่ันท่ีการเกิดและหลักเกณฑท้ังหลาย

เปนไปตามท่ีกฎหมายกําหนด  กรณีนี้ ไดแก  คําม่ันโฆษณาจะใหรางวัล หรือคําม่ันโฆษณาจะให
รางวัลอันเปนการประกวดชิงรางวัล 

2. คําม่ันวาจะทําสัญญา  ซ่ึงเกิดข้ึนตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา ในฐานะท่ีคําม่ัน
เปนกระบวนการหรือข้ันตอนหน่ึงของการกอใหเกิดสัญญา 

(2.1)  คําม่ันท่ีมีกฎหมายกําหนดหลักเกณฑบางประการเกี่ยวกับผลของการให
คําม่ันไวโดยเฉพาะ  เชน  คําม่ันวาจะซ้ือหรือจะขาย  เปนตน 

(2.2) คําม่ันท่ีเกิดจากหลักเสรีภาพโดยแท  รวมท้ังผลของการใหคําม่ันก็มิไดมี
กฎหมายบัญญัติไว คําม่ันประเภทนี้ ไดแก คําม่ันจะใหเชา เปนตน 

(2.2.1)  คําม่ันท่ีเปนเอกเทศ หมายถึง คําม่ันท่ีเกิดข้ึนโดยลําพัง กลาวคือ คํามั่น
ท่ีเกิดจากการแสดงเจตนายอมผูกพันตนของผูใหคํามั่น โดยที่ทั้งผูใหคํามั่นและผูรับคําม่ันไมเคยมี
นิติสัมพันธใดๆ  กันมากอนเลย  ระยะเวลาความผูกพันตามคําม่ันจึงเปนไปตามท่ีผูใหคําม่ัน บงหรือ
กําหนดไวเปนสําคัญ และหากผูใหคําม่ันมิไดบงเวลาไว คงตองพิจารณาตามประเภทของคําม่ันตอไป
วาคําม่ันนั้นจะผูกพันผูใหคําม่ันเนิ่นนานเพียงใด เพราะไมมีกฎหมายกําหนดเปนหลักท่ัวไปไว
เชนเดียวกับคําเสนอวาใหคําม่ันนั้นส้ินความผูกพันไปเอง   
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(2.2.2)  คําม่ันในสัญญา หมายถึง คําม่ันนั้นเปนขอสัญญาขอหนึ่ง คําม่ัน
ประเภทนี้จึงเกิดในกรณีท่ีคูสัญญามีนิติสัมพันธตอกันแลว    

คําม่ันวาจะทําสัญญาน้ันสามารถจะทําไดโดยอาศัยหลักเสรีภาพในการทํา
สัญญา การสิ้นความผูกพันของคํามั่นยอมยืนอยูบนฐานของหลักเสรีภาพในการทําสัญญาหรือ
บนความตองการเบ้ืองตนของผูใหคําม่ันเปนสําคัญ  และเนื่องจากการใหคําม่ันเปนการแสดงเจตนา
อยางหนึ่งจึงอยูภายใตหลักท่ัวไปของการแสดงเจตนาดวย 

โดยหลักท่ีไดกลาวมาแลว คําม่ันเม่ือมีผลเปนคําม่ันแลวยอมถอนไมได และมี
ผลผูกพันผูทําคํามั่นตามที่เจตนากําหนด การทําคํามั่นถึงแมจะเรียกไดวาอยู ในขั้นตอนกอน
สัญญาเกิด แตโดยลักษณะที่คํามั่นกอความผูกพันแลว เชนนี ้ สงผลใหตองพิจารณา “ความ
ผูกพัน” ดังกลาววาอยูบนฐานใด    

2.2.3  การเจรจา (กอนทําสัญญา) 
ในทุกระบบกฎหมายอาจกลาวไดวา ขั้นตอนที่ยังอยูในชวงที่เรียกวา “การเจรจา” 

ลวนถือวาเปนข้ันตอนกอนสัญญาท้ังส้ิน 
การเจรจาเขาทําสัญญาน้ันอาจหมายถึง การท่ีคูกรณีมิไดทําคําเสนอคําสนองท่ีชัดเจน

หรือมิไดทําคําม่ันท่ีชัดเจน แตคูกรณีท่ีประสงคจะเขาทําสัญญากันไดมาทําการเจรจาในรายละเอียด
ตางๆ  เกี่ยวกับเนื้อหาของสัญญาท่ีประสงคจะทําลักษณะของการเจรจากอนทําสัญญานี้มักเกิดข้ึน         
กับสัญญาท่ีคอนขางสลับซับซอน มีรายละเอียดท่ีจะตองตกลงกันใหไดกอนมากมาย และมักเปน
สัญญาท่ีมีมูลคามาก 

ในข้ันตอนของการเจรจานี้เรียกไดวาเปนข้ันตอนกอนสัญญาซ่ึงผลท่ีสุด การเจรจานั้น
อาจนํามาซ่ึงความสําเร็จของสัญญาหรือไมก็ได เพราะโดยหลักการคูเจรจาสามารถท่ีจะประเมิน
กอนวาการเขาทําสัญญานั้นจะกอประโยชนในทางธุรกิจใหกับตนตามท่ีมุงหมายหรือตามความ
คาดหมายหรือไม หากคูเจรจาฝายใดฝายหนึ่งเห็นวาการเขาทําสัญญาไมกอประโยชนแกตนตามท่ี
ตองการหรือการเจรจาไมบรรลุขอตกลงเชนนี้สัญญาก็ยอมไมเกิดข้ึน ตางฝายตางก็เลิกแลวกันไป   
จะเรียกรองอะไรจากกันไมได เพราะเปนท่ีทราบกันดีต้ังแตแรกแลววาการเจรจาอาจจะสําเร็จ
หรือไมสําเร็จ หรือฝายใดฝายหนึ่งอาจยกเลิกการเจรจาเสียไดเนื่องจากข้ันตอนนี้ยังเปนข้ันตอนท่ีคู
เจรจามีเสรีภาพท่ีจะตัดสินใจเขาทําสัญญาหรือไมก็ได ความผูกพันจึงยังไมมี 

ปจจุบันสัญญาท่ีตองมีการเจรจากันกอน จะมีลักษณะของสัญญาท่ีมีมูลคามากท่ีคู
เจรจามักจําตองพิจารณาขอมูล โครงการรายละเอียดตางๆใหครบถวนกอนการที่จะตัดสินใจ ดังนั้น           
แมการเจรจาไมนํามายังความสําเร็จของสัญญา  คูเจรจาก็มักตองเสียคาใชจายในการหาขอมูล  
เทคโนโลยีตางๆ การจัดทําโครงการ ขอความสนับสนุนทางการเงินตางๆ ดวยความคาดหวังวา          
การเจรจาจะบรรลุผล หากการเจรจาลมเหลวและสัญญาไมเกิด ฝายท่ีตองเสียเวลา เสียคาใชจาย               
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ก็จะตองรับภาระดังกลาวไป ซ่ึงเรียกไดวาเปนความเส่ียงตามปกติของการดําเนินธุรกิจ ดังนั้น                
จึงเรียกรองอะไรจากคูเจรจาอีกฝายหนึ่งไมได  แตส่ิงท่ีอาจเกิดข้ึนไดในทางปฏิบัติ คือ คูเจรจาอีก
ฝายหน่ึงอาจทําการเจรจาโดยมิไดมุงหมายที่จะทําสัญญาจริงๆ เพียงแตตองการขอมูลโครงการท่ี           
คูเจรจาฝายแรกเสนอมา โดยตนเองไมตองลงทุนลงแรงหรืออาจจะตองการไดขอมูลเทคโนโลยี  
จากคูเจรจาหลายๆ  คนท้ังท่ีไดตัดสินใจไวแลววาจะเลือกคนอ่ืนเปนคูสัญญา เปนตน  

การเขาเจรจาในลักษณะดังกลาวอาจทําใหคูเจรจาฝายท่ีตองเสียคาใชจายตางๆ ไป    
โดยมุงหมายจะทําสัญญาจริงๆ ไดรับความเสียหายสําหรับคาใชจายท่ีตนไดเสียไป  การเสียเวลา 
เสียโอกาสท่ีจะไปทําการเจรจากับคูเจรจาอ่ืนๆ  จึงควรตองนํามาพิจารณาวา หากผลท่ีสุดการเจรจา
ไมสําเร็จเพราะความไมสุจริตของคูเจรจา ซ่ึงคูเจรจาฝายท่ีไดรับ ความเสียหายจะเรียกรองใหอีกฝาย
ชดใชคาเสียหายกอนท่ีจะเกิดสัญญาไดหรือไม 

2.2.4  การทําสัญญาเบื้องตน  หรือสัญญาวาจะทําสัญญา 
การทําสัญญาเบ้ืองตนหรือสัญญาวาจะทําสัญญา  หรือท่ีเรียกกันวา  preliminary  contract 

หรือ contract  to  enter  contract  นั้นเปนท่ีเขาใจในลักษณะเดียวกันในระบบกฎหมายของประเทศท่ี
ตางกัน   เชน  ในประเทศเยอรมัน   ก็เขาใจวาสัญญาลักษณะนี้เปนสัญญาท่ีคูสัญญาตองเขามาทําสัญญา
อีกคร้ังหนึ่ง   แมในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันจะมิไดบัญญัติเร่ืองนี้ไวโดยตรง  แตก็เปนท่ียอมรับ
กันโดยท่ัวไปในทางปฏิบัติของศาล วามีความเปนไปไดท่ีคูสัญญาซ่ึงยังไมประสงคจะผูกพันหรือมีนิติ
สัมพันธตามสัญญาหลัก  ดวยเหตุผลทางธุรกิจหรือเหตุผลอ่ืนก็ตาม   แตมีความประสงคท่ีจะผูกพันกัน
ช้ันหนึ่ง  และประสงคจะทําสัญญาหลักตอไปในภายหนา   ศาลสูงก็วินิจฉัยแลววาคูสัญญามีความ
ผูกพันตามสัญญาเบ้ืองตน (Vorvertrag) 

ในประเทศอิตาลี  แมจะมีบทบัญญัติในเร่ืองของสัญญาเบ้ืองตนอยูบางสองมาตรา คือ 
มาตรา 1351  เกี่ยวกับเร่ืองแบบของสัญญาเบื้องตนและมาตรา 2932 เร่ืองการบังคับตามสัญญาเบื้องตน
เทานั้น สวนรายละเอียดอ่ืนๆ ไมวาลักษณะของสัญญาหรือผลของสัญญาก็มิไดมีการกําหนดไวแตก็
เปนท่ียอมรับในระบบกฎหมายอิตาลีเชนกันวาสัญญาเบ้ืองตน (contratto preliminare) นั้นมีได                
และเปนสัญญาท่ีกอความผูกพันแกคูสัญญาน้ันช้ันหนึ่งกอนท่ีจะตองมาทําสัญญาเสร็จเด็ดขาดกัน
ในภายหนาอีกฉบับหนึ่ง ซ่ึงในระบบของเยอรมันและอิตาลีนั้น  สัญญาเบ้ืองตนลวนมีพื้นฐานอยู
บนหลักเสรีภาพในการทําสัญญานั่นเอง 

สําหรับสัญญาเบ้ืองตนนั้นเปนท่ีเขาใจกันในระบบกฎหมายไทยในเบ้ืองตนวาเปนสัญญา
แลวกลาวคือเกิดจากคําเสนอสนองท่ีตองตรงกันแลว เพียงแตวาในระบบกฎหมายไทยอาจยังไมเปน
ท่ีชัดเชนนักวา “สัญญาเบ้ืองตน” นั้นคืออะไรหรือมีลักษณะอยางไรในความคิดท่ีเปนคนท่ัวไป                
แตสัญญาท่ีนักกฎหมายไทยรูจักกันในช่ือของสัญญาเบ้ืองตน คือ สัญญาจะซ้ือจะขาย สัญญาจะให       
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ในทางปฏิบัติการตกลงกันเบ้ืองตนไวช้ันหนึ่งนั้นอาจกอใหเกิดขอตกลงเบ้ืองตน แตอาจมี
ปญหาใหตองพิจารณาวาขอตกลงเบ้ืองตนนั้นเปนสัญญาหรือไม เพราะบางคร้ังขอตกลงเบ้ืองตนอาจ 
ไมถึงข้ันกอความผูกพันแบบเปนสัญญา เปนแตเพียงการตกลงกันไวช้ันหนึ่งกอนดังท่ีเกิดข้ึนในรูปของ 
letter of intent  หรือ memorandum of understanding (MOU)11 แตในบางคร้ังขอตกลงเบ้ืองตนก็อาจ
กอใหเกิดเปนสัญญาแลว เพราะกอใหเกิดความผูกพันหรือนิติสัมพันธท่ีบังคับกันได เราจึงอาจเรียก
ขอตกลงเบ้ืองตนนี้วาเปนสัญญาเบ้ืองตน สาเหตุท่ีเรียกวาเปนสัญญาเบ้ืองตนเพราะมีลักษณะของการ
กอความผูกพันกันช้ันหนึ่งวา จะมาทําสัญญาในอนาคตอีกฉบับหนึ่งคือ สัญญาเสร็จเด็ดขาด 

ท่ีแยกพิจารณาเปนสองสวนเชนนี้ดวยมุงหมายท่ีจะพิจารณาวาขอตกลงเบ้ืองตน ประเภทท่ี
ยังไมเปนสัญญานั้นเราอาจจัดอยูในข้ันตอนกอนสัญญาได สวนขอตกลงเบ้ืองตนประเภทท่ีเปนสัญญา
แลวนั้น ความผูกพันท่ีเกิดข้ึนยอมมีลักษณะของความผูกพันตามสัญญาจึงมิไดอยูในข้ันตอนกอน
สัญญาแตอยางใด อาจเปนสัญญาเบ้ืองตนหรือสัญญาเก่ียวเนื่องก็ได 

2.2.5  การทําสัญญาท่ีตองทําตามแบบท่ีกฎหมายบังคับ 
กรณีของสัญญาท่ีตองทําตามแบบท่ีกฎหมายบังคับ สําหรับกฎหมายในประเทศ             

ตางๆ มักมีผลทํานองเดียวกันคือถาไมทําตามแบบท่ีกฎหมายกําหนดไวสัญญาจะเปนโมฆะ เชน                  
ในประมวลกฎหมายแพงอิตาลี มาตรา 1350 ความแตกตางคงเปนเร่ืองรายละเอียดของแบบของ
กฎหมายในแตละประเทศซ่ึงแตกตางจากฎหมายไทย เชน ประเทศอิตาลี  แบบประการหน่ึง คือ 
Public act ท่ีตองทําโดยเจาหนาท่ีของรัฐ คือ notary หากไมทําสัญญาก็จะเปนโมฆะไป ซ่ึงก็คือไมมี
ผลอะไรในทางกฎหมาย 

                                                 
11 Memorandum of understanding (MOU) หรือ บันทึกความเขาใจเปนหนังสือซึ่งฝายหน่ึงแสดงความสมัครใจจะ
ปฏิบัติอยางหน่ึงอยางใด และตามเง่ือนไขที่ปรากฏในหนังสือน้ันกับอีกฝายหน่ึง โดยที่หนังสือน้ีไมถือเปนสัญญา
ผูกมัด แตแสดงความตองการอันแนนอนวาผูลงนามจะปฏิบัติดังที่ไดระบุไว MOU จะถือเปนเอกสารสัญญาที่มี
ผลผูกพันหรือบังคับทางกฎหมายไดหรือไมตองดูเน้ือหา หากมีเจตนาตองการใหเกิดผลผูกพันมีการระบุหนาที่
ความรับผิดชอบของแตละฝายไวอยางชัดเจน ยอมถือวา MOU น้ันเปนขอตกลงเน่ืองจากมีนิติสัมพันธตอกัน        
สวนกรณีที่ MOU เปนเพียงบันทึกชวยจําหรือเปนการแจงใหทราบในทางกฎหมายไมถือเปนขอตกลง  

MOU ตามกฎหมายระหวางประเทศมีลักษณะเปน MOU ที่เปนบันทึกความเขาใจตอทายสนธิสัญญาถือ
เปนสวนหน่ึงของสนธิสัญญาฉบับน้ันที่จะอธิบายความหมายของเน้ือหาสาระในสนธิสัญญาฉบับน้ัน                
ใหชัดเจนยิ่งขึ้น แตถาเปนบันทึกความเขาใจท่ีเปนเอกเทศมิใชเปนบันทึกความเขาใจตอทายสนธิสัญญาฉบับอื่น
บันทึกความเขาในน้ันก็มีนิติฐานะเปนสนธิสัญญาในตัวเอง. รองศาสตราจารย (พิเศษ) ดร.วิสูตร ตุวยานนท. 
(2554). หลักการและขั้นตอนในการทําสนธิสัญญาทวิภาคีในทางปฏิบัติของไทย. เอกสารประกอบการเรียน            
การสอนของคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยศรีปทุม. หนา 1-2. เขาถึงไดจาก : http://aster.spu.ac.th/file/user/72/72/  
upload/ SPU_T_Making.pdf. [2554, 15 มิถุนายน]. 
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การกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งกอนการทําตาม
แบบหรือไมยอมทําตามแบบก็อาจเปนการกระทําท่ีมีมากอนสัญญาไดเชนกัน 

2.2.6  การทําสัญญาท่ีตองทําเปนหนังสือโดยขอตกลง 
การท่ีสัญญาตองทําเปนหนังสือหรือตองทําตามแบบตามขอตกลงน้ันเปนไปตาม 

หลักเสรีภาพในการทําสัญญานั่นเอง ท่ีคูสัญญาสามารถตกลงเขาทําสัญญากันดวยวิธีการใดๆ ก็ได 
หากไมมีกฎหมายบังคับใหตองทําตามวิธีการใดวิธีการหนึ่งโดยเฉพาะ 

ในระบบกฎหมายตางประเทศ เชน ประเทศอิตาลี ก็ยอมรับหลักดังกลาวเชนเดียวกัน แต
มีความแตกตางกันอยูบางกับกฎหมายไทยในรายละเอียด เพราะในมาตรา 1352  ประมวลกฎหมายแพง
อิตาลีนั้น แบบท่ีเกิดจากการตกลงของคูสัญญานั้นจําตองตกลงกันเปนลายลักษณอักษรเทานัน้จะตกลง
กันดวยปากเปลาไมได และผลของการไมทําตามแบบก็จะมีผลทําใหสัญญาท่ีตกลงกันวาจะทําตาม
แบบท่ีกําหนดไวนั้นตกเปนโมฆะ เชนเดียวกับกรณีท่ีกฎหมาย กําหนดในเร่ืองแบบไว 

ในระบบกฎหมายไทยโดยหลักเสรีภาพในการทําสัญญานั้น คูสัญญาอาจตกลงกันไว
กอนวาสัญญาท่ีจะตองทํานั้นจะตองทําเปนหนังสือเสียกอนก็ได  ในกรณีนี้หากเปนท่ีสงสัย                
มาตรา  366  วรรคสอง ถือวาสัญญายังไมเกิดข้ึนจนกวาจะไดมีการทําเปนหนังสือ แมคูสัญญาจะมี
คําเสนอคําสนองท่ีตองตรงกันแลว   หรือมีการสนองรับตามคําม่ันเรียบรอยแลว หรือมีการตกลงกัน
ในขอความทุกอยางเรียบรอยแลวก็ตาม สัญญาก็ยังไมเกิดข้ึนจนกวาจะไดมีการทําเปนหนังสือ  
กลาวคือ จนกวาจะไดมีการทําเปนลายลักษณอักษรมีเนื้อหาสาระของสัญญาท่ีตองการทําครบถวน
และมีลายมือช่ือของคูสัญญาท้ังสองฝาย  ดังนั้นตราบใดท่ียังไมมีการทําสัญญาเปนหนังสือยอมถือ
วายังอยูในข้ันตอนกอนสัญญา  

กระบวนการในการกอใหเกิดสัญญาขางตน ทําใหเห็นข้ันตอนกอนเกิดสัญญาซ่ึงนําไปสู
ประเด็นท่ีจะพิจารณาตอไปวาข้ันตอนกอนการเกิดสัญญานี้ จะถือวาคูเจรจามีหนาท่ีตอกันแลวหรือไม          
เพื่อพิจารณาตอไปวา หากมีหนี้แลวคูเจรจาฝายใดไมชําระหนี้ก็อาจตองมีความรับผิดอยางไร 
 

2.3 หลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Principle Freedom of Contract) 

ในเร่ืองของนิติกรรมและสัญญาน้ัน มีหลักกฎหมายในเรื่องเดียวกัน คือ หลักกฎหมายในเร่ือง
นิติกรรมเรียกวา หลักอิสระในทางแพงหรือหลักความศักดิ์สิทธ์ิของเจตนา (Autonomy of the will)               
แตในทางสัญญามีหลักกฎหมายอันหนึ่งเรียกวา หลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) 

หลักเสรีภาพในการทําสัญญามี 2 ความหมาย คือ เสรีภาพท่ีจะเขามาตกลงทําสัญญา และ
เสรีภาพท่ีจะไมถูกแทรกแซงเม่ือสัญญาเกิดแลว  
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หลักเสรีภาพในการทําสัญญาเกิดจากความคิดทางเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมในศตวรรษท่ี 18 
ท่ีเนนเสรีภาพของมนุษยโดย Adam Smith โดยเขียนไวในผลงานท่ีมีช่ือของเขา คือ The Wealth of 
Nations หลักเสรีภาพในการทําสัญญาไดรับการรับรองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาตรา 151 อยางไรก็ตาม เพื่อใหการทําสัญญาอยูในกรอบของกฎหมาย และไมขัดตอความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เสรีภาพในการทําสัญญาจึงถูกจํากัดในดานตางๆ ดังนี้ 

- การจํากัดเสรีภาพในการเลือกคูสัญญา 
- การจํากัดเสรีภาพในการกําหนดวัตถุประสงคของสัญญา 
- การจํากัดเสรีภาพในเร่ืองแบบของสัญญา 
- การจํากัดเสรีภาพในเร่ืองเจตนาเพ่ือท่ีจะคุมครองประโยชนบุคคลอ่ืนท่ีมาเกี่ยวของดวย 
- การจํากัดเสรีภาพในการกําหนดเนื้อหาของสัญญา ซ่ึงอาจถูกกําหนดโดยกฎหมาย 
- การจํากัดเสรีภาพโดยกฎหมายพิเศษ เชน กฎหมายคุมครองแรงงาน 
- การจํากัดเสรีภาพในเร่ืองผลของสัญญา แมโดยปกติ “สัญญาตองเปนสัญญา” (pacta sund 

servanda) แตภายหลังสัญญา ยังไมมีการปฏิบัติตามสัญญา แตมีการเปล่ียนแปลงสถานการณในการ
ปฏิบัติการณชําระหนี้ไปอยางมากอยางท่ีไมอาจคาดหมายไดในขณะทําสัญญา ก็อาจตองมาใชหลัก 
“สัญญาไมเปนสัญญา” (Rebus Sic Stantibus) 

- การจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาดวย พระราชบัญญัติวาดวย ขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม 
พุทธศักราช 2540 ซ่ึงมีลักษณะเปนกฎหมายพิเศษ เพราะบัญญัติข้ึนเพื่อจะใชทําสัญญาบางประเภท
และขอสัญญาบางอยางท่ีมีลักษณะไมเปนธรรมข้ึน  

2.3.1 การจํากัดหลักเสรีภาพในการทําสัญญา  
หลักเสรีภาพในการทําสัญญาเปนหลักการพื้นฐานในการทําสัญญา ตามที่กลาวแลว

ขางตนอยูในบทบัญญัติของมาตรา 151 ท่ีวา “การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย             
ถามิใชกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การน้ันไมเปน
โมฆะ” อันมีความหมายวา สัญญาใดหรือการกระทําใดท่ีกฎหมายไมหาม บุคคลยอมทําสัญญานั้น
หรือการกระทํานั้นได แตหลักเสรีภาพในการทําสัญญาก็ถูกจํากัดดวยหลัก ดังตอไปนี้ คือ 

2.3.1.1 หลักสุจริต 
มาตรา 5 บัญญัติวา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคน

ตองกระทําโดยสุจริต” กลาวคือ บุคคลทุกคนตองทําสัญญาดวยความสุจริตตามหลักกฎหมาย 
"Good faith" หรือ "Bona fides" 

2.3.1.2 หลักความไวเนื้อเช่ือใจ 
การคุมครองความไวเนื้อเช่ือใจของคูกรณี ยอมหมายถึงการคุมครองบุคคลอ่ืนๆ 

ในสังคมท่ีอาจเขาทําสัญญาเชนเดียวกับคูกรณี รวมถึงการคุมครองความม่ันใจในทางธุรกิจดวย 
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2.3.1.3 หลักความยุติธรรม 
ในการกอสัญญา คูสัญญาท้ังสองฝายจะตองคํานึงถึงความยุติธรรมท่ีมีตออีกฝาย

หนึ่งดวย เพราะหากคูสัญญาฝายหนึ่งท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจเหนือกวากําหนดขอสัญญาเอาเปรียบ
อีกฝายหนึ่งท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจดอยกวา แตฝายหลังจําตองยอมเขาทําสัญญา นอกจากจะเปน
สัญญาท่ีไมอยูบนพื้นฐานของความยุติธรรมแลวยังขัดกับหลักการของสัญญาท่ีท้ังสองฝายตองมี
เสรีภาพในการทําสัญญาและตองมีอยางเทาเทียมดวย 

2.3.1.4 หลักความรับผิดกอนทําสัญญา 
ผูเขาทําสัญญาตองรับผิดการกระทําท่ีเกิดข้ึนกอนท่ีสัญญาจะเกิดดวย เพราะถาหาก

ผูเขาทําสัญญาจงใจหรือประมาทเลินเลอทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งท่ีจะเขารวมสัญญาไดรับความ
เสียหายยอมตองรับผิดดวย 

2.3.2 องคประกอบท่ีเปนสาระสําคัญของสัญญา 
องคประกอบท่ีสําคัญของสัญญา ก็เชนเดียวกับองคประกอบของนิติกรรม ถาหากขาด

องคประกอบดังตอไปนี้เพียงขอใดขอหนึ่งแลว นิติกรรมและสัญญาจะไมเกิดข้ึน 
2.3.2.1  บุคคล หรือคูสัญญา  

-  คูสัญญาหมายถึง บุคคลท่ีเปนผูลงมือทําสัญญาเรียกวา สัญญาในทางรูปแบบ (form) 
- คูสัญญา หมายถึง บุคคลท่ีตองรับผลของสัญญา แมในบางคร้ังอาจจะไมใชบุคคลท่ี

เปนผูลงมือทําสัญญาเอง เชน ตัวแทนตัวการ คูสัญญาประเภทนี้ เรียกวา คูสัญญาในทางเนื้อหา 
(substancial) 

- บุคคลท่ีรับโอนสิทธิและหนาท่ีจากคูสัญญาเดิม หรือ ทายาทผูรับมรดก 
- คูสัญญาอาจเปนบุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลก็ได 
- ถาเปนบุคคลธรรมดา ตองมีความสามารถในการใชสิทธิในขณะท่ีทําสัญญา 

2.3.2.2 วัตถุประสงค  
วัตถุประสงค คือ เปาหมายหรือประโยชนสุดทายท่ีจะไดจากสัญญา ในสัญญาทุก

ชนิดจะตองมีวัตถุประสงคเสมอ สัญญาใดท่ีไมมีวัตถุประสงค ก็เหมือนเปนเร่ืองลอยๆ ไมจริงจังอะไร 
เชน สัญญาซ้ือขาย วัตถุประสงคคือ กรรมสิทธ์ิ กับราคา ไมวาจะทําสัญญาซ้ือขายทรัพยสินใดก็ตาม 
วัตถุประสงคก็ยังเปนกรรมสิทธ์ิกับราคานั่นเอง  

สรุป สัญญาตองมีวัตถุประสงคเสมอ สวนวัตถุประสงคของสัญญาอาจแปรเปล่ียน
หลากหลายไปตามสัญญา โดยอาศัยหลักเร่ืองเสรีภาพในการทําสัญญา ซ่ึงมีขอจํากัดตามมาตรา 150 
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2.3.2.3 เจตนา  
เจตนาท่ีเปนคําเสนอสนองตองตรงกัน หมายความวา เจตนาทั้งสองไดมีการหลอ

หลอมรวมกันเปนเจตนาเดียวแลว คือ เปนเจตนาของสัญญา และไมอาจแยกกันไดอีกตอไป ซ่ึงเกิด
เม่ือคําสนองนั้นมาถึงภายในเวลาและมิไดเปล่ียนแปลงแกไข จํากัดตัดทอนหรือเพิ่มเติมคําเสนอเลย
แมแตนอย ตามนัย มาตรา 359 วิธีการแสดงเจตนาตองสมบูรณตามหลักนิติกรรม เจตนาที่แสดง
ออกมาตองเปนเจตนาท่ีแทจริง ตองไมเปนเจตนาท่ีวิปริต 

2.3.2.4 แบบหรือวิธีในการแสดงเจตนา  
อาจเปนวิธีใดก็ไดไมวาดวยวาจา กิริยาอาการ หรือลายลักษณอักษรท่ีชัดเจน หรือ

ดวยการกระทําท่ีสันนิษฐานไดวาเปนการแสดงเจตนาก็ได ยกเวน กรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหสัญญา
บางประเภทตองทําตามแบบเฉพาะ มิฉะนั้น สัญญาจะตกเปนโมฆะก็ตองทําตามนั้น 

2.3.2.5 องคประกอบเสริมของสัญญา 
องคประกอบเสริมของสัญญาท่ีคูสัญญาสามารถท่ีจะกําหนดได ก็คือ เง่ือนไข 

เง่ือนเวลา มัดจํา และเบ้ียปรับ ซ่ึงเปนองคประกอบท่ีเขามาเพิ่มเติมสัญญา มิใชองคประกอบท่ีจําเปน
เพื่อความมีอยูของสัญญา  

2.3.2.6 ความสมบูรณแหงสัญญา 
ความสมบูรณแหงสัญญา ก็เชนเดียวกับความสมบูรณแหงนิติกรรม ซ่ึงพิจารณาได

จากหัวขอดังตอไปนี้ 
1.  ความเปนโมฆะของสัญญา สัญญาท่ีทําอาจมีเหตุท่ีกฎหมายกําหนดใหเปนโมฆะ 

- เพราะวัตถุประสงค ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา150 บัญญัติวา
การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมายเปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความ
สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนการนั้นเปนโมฆะ 

- เพราะมิไดทําตามแบบท่ีกฎหมายบังคับไว ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 152 ท่ีวา การใดมิไดทําใหถูกตองตามแบบท่ีกฎหมายบังคับไว การนั้นเปนโมฆะ 

- เพราะการแสดงเจตนานั้นไมตรงกับเจตนาภายใน ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 154 ท่ีวา การแสดงเจตนาใดแมในใจจริงผูแสดงจะมิไดเจตนาใหตนตองผูกพัน
ตามท่ีไดแสดงออกมาก็ตามหาเปนมูลเหตุใหการแสดงเจตนาน้ันเปนโมฆะไม เวนแตคูกรณีอีกฝาย
หนึ่งจะไดรูถึงเจตนาอันซอนอยูในใจของผูแสดงนั้น 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 155 ท่ีวา การแสดงเจตนาลวง
โดยสมรูกับคูกรณีอีกฝายหนึ่งเปนโมฆะแตจะยกข้ึนเปนขอตอสูบุคคลภายนอกผูกระทําการโดย
สุจริตและตองเสียหายจากการแสดงเจตนาลวงน้ันมิได  
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ถาการแสดงเจตนาลวงตามวรรคหน่ึงทําข้ึนเพื่ออําพรางนิติกรรม อ่ืนใหนํา
บทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวกับนิติกรรมท่ีถูกอําพราง มาใชบังคับ หรือ  

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 156 ท่ีวา การแสดงเจตนาโดย
สําคัญผิดในส่ิงซ่ึงเปนสาระสําคัญแหงนิติกรรมเปนโมฆะ 

ความสําคัญผิดในส่ิงซ่ึงเปนสาระสําคัญแหงนิติกรรมตามวรรคหน่ึงไดแก
ความสําคัญผิดในลักษณะของนิติกรรม ความสําคัญผิดในตัวบุคคลซ่ึงเปนคูกรณีแหงนิติกรรม และ
ความสําคัญผิดในทรัพยสินซ่ึง เปนวัตถุแหงนิติกรรมเปนตน 

2.3.3 ความเปนโมฆียะของสัญญา  
- เพราะความสามารถของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งบกพรอง ตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 153 ท่ีวา การใดมิไดเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยความสามารถ
ของบุคคล การนั้นเปนโมฆียะ 

- เพราะเจตนาท่ีกอใหเกิดข้ึนภายในของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งวิปริต ตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 157 บัญญัติไววา การแสดงเจตนาโดยสําคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคล
หรือทรัพยสินเปนโมฆียะ 

ความสําคัญผิดตามวรรคหน่ึงตองเปนความสําคัญผิดในคุณสมบัติซ่ึงตามปกติถือวา
เปนสาระสําคัญซ่ึงหากมิไดมีความสําคัญผิดดังกลาว การอันเปนโมฆียะนั้นคงจะมิไดกระทําข้ึน 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 159 ท่ีวา การแสดงเจตนาเพราะถูกกล
ฉอฉลเปนโมฆียะ 

การถูกกลฉอฉลท่ีจะเปนโมฆียะตามวรรคหน่ึงจะตองถึงขนาด ซ่ึงถามิไดมีกลฉอฉล
ดังกลาวการอันเปนโมฆียะนั้นคงจะมิไดกระทําข้ึน 

ถาคูกรณีฝายหนึ่งแสดงเจตนาเพราะถูกกลฉอฉลโดยบุคคลภายนอก การแสดงเจตนา
นั้นจะเปนโมฆียะตอเม่ือคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดรูหรือควรจะไดรูถึงกลฉอฉลนั้น 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 164 ท่ีวา การแสดงเจตนาเพราะถูกขมขู         
เปนโมฆียะ 

การขมขูท่ีจะทําใหการใดตกเปนโมฆียะนั้นจะตองเปนการขมขูท่ีจะใหเกิดภัยอันใกล
จะถึงและรายแรงถึงขนาดท่ีจะจูงใจใหผูถูกขมขูมีมูลตองกลัวซ่ึงถามิไดมีการขมขูเชนนั้น การนั้นก็
คงจะมิได กระทําข้ึน หรือเหตุอ่ืนๆ ท่ีกฎหมายกําหนด 

2.3.4 ประเภทของสัญญา  
ประเภทของสัญญา ประกอบดวย 
1.   สัญญาตางตอบแทนกับสัญญาไมตางตอบแทน 
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สัญญาตางตอบแทน ไดแก สัญญาท่ีทําใหคูสัญญาตางเปนท้ังเจาหนี้และลูกหนี้ซ่ึง
กันและกัน กลาวคือ คูสัญญาตางมีหนี้ หรือหนาท่ีท่ีจะตองชําระใหแกกันเปนการตอบแทน เชน 
สัญญาซ้ือขาย 

สัญญาไมตางตอบแทน ไดแก สัญญาท่ีทําใหคูสัญญาเปนหนี้ ลูกหนี้ซ่ึงกันและกัน 
เปนสัญญาท่ีกอหนี้ฝายเดียว เชน สัญญายืม  

2.  สัญญามีคาตอบแทนกับสัญญาไมมีคาตอบแทน  
สัญญามีคาตอบแทน ไดแก สัญญาท่ีทําใหคูสัญญาตางมีสิทธิไดรับคาตอบแทนซ่ึง

กันและกัน คาตอบแทนน้ันอาจจะเปนทรัพยสิน แรงงาน หรือประโยชนอ่ืนใดก็ได 
สัญญาไมมีคาตอบแทน ไดแก สัญญาท่ีทําใหคูสัญญาแตเพียงฝายเดียวไดรับ

ประโยชนจากสัญญานั้น คูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมไดรับประโยชนอยางใดเปนคาตอบแทนในการทํา
สัญญาเลย เชน สัญญาฝากทรัพยสินไมมีบําเหน็จ หรือสัญญาให 

3.  สัญญาประธานกับสัญญาอุปกรณ 
สัญญาประธาน หมายถึง สัญญาท่ีเกิดข้ึนและเปนอยูไดโดยลําพังไมข้ึนกับสัญญา

อ่ืนใด ความสมบูรณของสัญญาพิจารณาจากตัวสัญญานั้นเอง  
สัญญาอุปกรณ หมายถึง สัญญาท่ีไมสามารถเกิดข้ึนและเปนอยูไดโดยลําพังตนเอง 

เชน สัญญาคํ้าประกัน 
4.  สัญญาเพ่ือประโยชนบุคคลภายนอก คือ สัญญาซ่ึงคูสัญญาฝายหนึ่งตกลงกับคูสัญญา

อีกฝายหนึ่งวาจะชําระหนี้ใหแกบุคคลภายนอก โดยที่บุคคลภายนอกนั้นไมไดเขามาเปนคูสัญญาดวย 
คือ เม่ือเกิดหนี้ข้ึนตามสัญญา ใหไปชําระกับบุคคลภายนอกโดยตรง เชน สัญญาประกันชีวิต เปนตน 

5.  เอกเทศสัญญากับสัญญาไมมีช่ือ 
เอกเทศสัญญา ไดแก สัญญาท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบัญญัติไวเปน

เอกเทศในบรรพ 3 โดยไดกําหนดช่ือของสัญญา ลักษณะของสัญญา วัตถุประสงค ผลทางกฎหมาย 
รวมตลอดถึงสิทธิและหนาท่ีของสูสัญญาแตละประเภทไวโดยเฉพาะ 

สัญญาไมมีช่ือไดแกสัญญาอ่ืนใด ซ่ึงมีลักษณะไมตรงกับเอกเทศสัญญา เชน 
สัญญาเลนแชร เปยหวย เปนตน 

2.3.5  การตีความสัญญา  
หลักของการตีความตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย คือ การตีความนิติกรรม

ตามมาตรา 171 บัญญัติวา “ในการตีความการแสดงเจตนาน้ันใหเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวา
ถอยคําสํานวนหรือตัวอักษร” ซ่ึงหมายความวา ตองคนหาเจตนาท่ีแทจริงท่ีแสดงออกมา ไมใชการ
คนหาเจตนาแทจริงท่ีอยูภายใน ซ่ึงไมมีใครจะลวงรูได ดังนั้น การคนหาเจตนาท่ีแทจริงนี้ จึงหมายถึง



 28

เจตนาท่ีแทจริงท่ีแสดงออกมา และไมใชพิจารณาเฉพาะถอยคํา สํานวน ซ่ึงอาจเปนคําพูด หรือ
คํานึงถึงตัวอักษรเม่ือมีการเขียนเปนลายลักษณอักษรก็ตาม 

และการตีความสัญญาตามมาตรา 368 บัญญัติวา “สัญญานั้นทานใหตีความไปตาม
ความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย” ซ่ึงหมายความวา ในการตีความ
สัญญานั้นตองคํานึงถึงความประสงคหรือเจตนาอันมีรวมกันของคูสัญญา ซ่ึงเปนเจตนาอัน
คาดหมายโดยสุจริต และตองคํานึงประเพณีปฏิบัติในระหวางคูสัญญาเอง หรือประเพณีในทาง
การคาดวย เนื่องจากสัญญาเปนการใชหลักอิสระในทางแพง ซ่ึงคูสัญญาไดกําหนดขอบเขตในทาง
กฎหมายของตนเอง การตีความสัญญาจึงเปนการตรวจสอบคนหาความหมายของส่ิงท่ีคูสัญญา
กําหนด การตีความสัญญาจึงตองเปนการคนหาคนหาความหมายท่ีรวมกันของคูสัญญา และตอง
เปนเจตนาท่ีไดแสดงออกมาตามเน้ือหาของสัญญานั้นดวย 

ซ่ึงเปนเร่ืองสอดคลองและฟงไปในทางเดียวกัน ท้ังนี้ เนื่องจากบทบัญญัติท้ังสองมี
ท่ีมาจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ยอมนํามาใชในการตีความสัญญาดวย โดยจะไดหลักในการ
ตีความสัญญา 2 ประการ คือ 

1) ตองคนหาเจตนาอันแทจริงของการแสดงเจตนาของคูสัญญาท่ีทําข้ึน 
2) ตองความการแสดงเจตนาของคูสัญญา หรือความตกลงนั้นโดยอาศัยความสุจริต

โดยคํานึงถึงปกติประเพณีเปนสําคัญ  
2.3.6  กฎหมายกับการทําสัญญา 

โดยหลักท่ัวไป การทําธุรกิจ ความเช่ือถือซ่ึงกันและกันท้ัง 2 ฝายเปนส่ิงท่ีสําคัญ12           
แตเพื่อมิใหเกิดการโตแยงหรือมีปญหาในภายหลัง และเพื่อใหตรงเจตนาท่ีแทจริง จึงตองมีการทํา
สัญญา ดังภาษาลาตินท่ีวา “Inconventinibus contrahentium voluntas Potius guam verba spectari 
placuit” ในเร่ืองความตกลงตองพิจารณาถึงเจตนาของคูสัญญายิ่งกวาถอยคําท่ีใช13 

การทําสัญญาเกิดข้ึนจากคูสัญญาสองฝายมีเจตนาที่ตรงกัน เรียกวา คําเสนอสนอง
ถูกตองตรงกัน  แตมีบางกรณีสัญญาเกิดข้ึนไดแมไมมีคําสนองตอผูเสนอ นั่นคือการนิ่งถือเปนคํา
สนอง โดยหลักผูเสนอตองผูกพันตามคําเสนอ คือ รักษาคําพูดท่ีเสนอ แตบางกรณีหากไมปรากฏ
หลักฐานวา มีการเปล่ียนแปลงคําเสนอผูสนองจะไมถูกบังคับใหสนองรับ แตความจริงยังมี
หลักเกณฑทางกฎหมายท่ีตองประกอบกันเพื่อใหสัญญานั้นเกิดผลในทางกฎหมายได และสม
เจตนาของคูสัญญา ดังนี้ 

                                                 
12 ไฉไล ศักด์ิวรพงศ. (2545). กฎหมายกับการทําสัญญา. วารสารสังคมศาสตรและมนุษยศาสตร. ภาควิชานิติศาสตร.  
คณะสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร. หนา 36-39. 
13 พิชัยศักด์ิ  หรยางกูล. (ม.ป.ป.). ภาษากฎหมายละติน - ไทย. หนา 51. 
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ขั้นท่ี 1 ตองเขาหลักเกณฑของนิติกรรมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 
149 บัญญัติวา “นิติกรรม หมายความวา การใดๆ อันทําลงโดยชอบดวยกฎหมายและดวยใจสมัคร
มุงโดยตรงตอการผูกนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลเพ่ือจะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงับซ่ึง
สิทธิ” หมายถึง การกอเกิดสัญญาไดตองคํานึงถึงเร่ืองนิติกรรมนั้นวาตองเปนการกระทํา       ท่ีชอบ
ดวย(ไมตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ไมเปนการพนวิสัย ไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรม
อันดีของประชาชน) และขอสําคัญเปนเจตนาท่ีแทจริงของคูสัญญาดังทฤษฎีท่ีวา ความเปนอิสระใน
การแสดงเจตนาและเสรีภาพในการทําสัญญาซ่ึงสาระสําคัญ คือ เจตนามีคาเหนือรูปแบบของ
คูสัญญาเจตนามีคาเหนือรูปแบบของสัญญาเจตนาของคูกรณียอมจะไมตกลงยอมรับในส่ิงท่ีเปน
อันตรายตอตัวเขาเอง ถากระทําเพราะสําคัญผิด ถูกขมขู ถูกฉอฉล หรือสัญญาเกิดเพราะเจตนาลวง
เจตนาซอนเรน นิติกรรมอําพราง เฉพาะผูท่ีกระทําโดยสําคัญผิด ถูกหลอกลวง ถูกขมขู หรือ         
ถูกใหทําสัญญาเพราะใชเจตนาลวงหรือเจตนาซอนเรนหรือการทําสัญญาฉบับหนึ่งเพื่ออําพราง
ฉบับท่ีแทจริง บุคคลนั้นสามารถบอกเลิกสัญญาไดเพราะผูท่ีถูกกระทําเหลานั้นไมมีเจตนาท่ีแทจริง
ท่ีจะทํานิติกรรม จึงควรบอกเลิกนิติกรรมได จึงเขาหลักเกณฑของสัญญาท่ีเปนโมฆะไมสามารถใช
บังคับไดตั้งแตลงนามในสัญญา เชน สัญญาท่ีทําดวยความสําคัญผิดในสาระสําคัญของนิติกรรม 
เชน ตองการซ้ือท่ีดินแปลงหนึ่งแตไปซ้ือท่ีดินอีกแปลงหนึ่ง หรือเปนสัญญาท่ียังคงใชไดเร่ือยไป 
แตหากมีการบอกลางหรือบอกเลิกสัญญา จากบุคคลท่ีกฎหมายกําหนดไวก็เปนโมฆียะ เชน ผูเยาว
ซ้ือรถจักรยานยนตจากผูแทนโดยชอบธรรม 

ขั้นท่ี 2 แบบของการทําสัญญา ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดแบบ
ของนิติกรรมไว ซ่ึงหากสัญญาใดกําหนดแบบไวอยางไร ถาไมทําตามแบบของสัญญานั้นก็เปน
โมฆะใชไมไดต้ังแตวันเซ็นตสัญญา ถือวาไมมีสัญญาเกิดข้ึน คูสัญญาจะนําสัญญามาบังคับฟองรอง
กันไมได  และแบบของนิติกรรม หรือกรอบพิธีภายนอกของนิติกรรมนั้น โดยหลักแลวแมนิติกรรม
จะสมบูรณเมื่อมีการแสดงเจตนาก็ตาม แตการแสดงเจตนาอยางเดียวยังไมเพียงพอ ตองทําตามแบบ
หรือกรอบพิธีภายนอกของนิติกรรมเสียกอน มิฉะนั้นมีผลเปนโมฆะ 

กลาวโดยสรุป แบบของนิติกรรม หมายถึง วิธีการหรือพิธีการท่ีกฎหมายกําหนดและ
บังคับใหผูแสดงเจตนาทํานิติกรรมตองปฏิบัติตาม เพื่อความสมบูรณของนิติกรรมท่ีทํา 

อยางไรก็ตาม กฎหมายไมไดกําหนดแบบนิติกรรมในทุกเร่ือง หากนิติกรรมใด
กฎหมายไมไดกําหนดแบบไว  นิติกรรมนั้นอาจสมบูรณไดเพียงการแสดงเจตนา 

ตัวอยางเชน ตองการซ้ือขาวผัด 1 หอเพียงส่ังขาวผัดและคนขายผัดขาวผัดสงใหเปน
การแสดงเจตนาดวยวาจา  เพียงเทานี้นิติกรรมซ้ือขายขาวผัดก็เกิดแลว กฎหมายไมไดกําหนดแบบ
ของนิติกรรม 



 30

แบบของนิติกรรมท่ีกฎหมายกําหนดไวนั้น  สามารถแยกเปน 4  ประเภท ดังนี้14 
1. แบบท่ีตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี เชน สัญญา         

ซ้ือขายอสังหาริมทรัพยหรือสังหาริมทรัพยพิเศษ ไดแก เรือท่ีมีระวางตั้งแต 5 ตันข้ึนไป แพและสัตว
พาหนะ  การแลกเปล่ียน ให  จํานอง  เปนตน  กฎหมายบังคับวาตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียน
ตอพนักงานเจาหนาท่ี 

ตัวอยาง  เชน  นายประสงคตกลงซ้ือบานของนายประสิทธ์ิ  โดยมีการชําระราคาและ
สงมอบบานใหเขาอยูอาศัย  เชนนี้การซ้ือขายบานตกเปนโมฆะเพราะทําผิดแบบท่ีกฎหมายกําหนด 

2. แบบท่ีตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี  แบบของนิติกรรมประเภทนี้
กําหนดเพียงตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีเทานั้นไมไดบังคับวาตองทําเปนหนังสือ             
เชน  การจดทะเบียนหางหุนสวนบริษัท  การจดทะเบียนสถานะของบุคคล  ไดแก การเกิด  การตาย  
การสมรส  การหยา  การรับรองบุตร  การรับบุตรบุญธรรม  กฎหมายกําหนดใหตองไปจดทะเบียน
ตอพนักงานเจาหนาท่ี 

ตัวอยาง  เชน  นายศักดิ์แตงงานกับนางสาวศรี  โดยจัดงานท่ีโรงแรมอยางใหญโต  
ไมถือเปนการสมรส  เพราะการสมรสตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีเทานั้น 

3. แบบท่ีตองทําเปนหนังสือตอพนักงานเจาหนาท่ี เชน  การทําพินัยกรรม           
แบบเอกสารฝายเมืองหรือแบบลับ 
                       ตัวอยาง  เชน  นายไกตองการทําพินัยกรรมแบบเอกสารลับ  โดยเขียนพินัยกรรม 
และผนึกพินัยกรรมพรอมลงลายมือช่ือคาบรอยผนึก  และตองนําไปแสดงตอพนักงานเจาหนาท่ี  

4. แบบที่ตองทําเปนหนังสือ  กลาวคือตองลงลายมือช่ือในหนังสือท่ีทํานิติกรรม  
หนังสือนั้นจะทําเปนภาษาตางประเทศก็ได  จะเขียนเองหรือพิมพก็ได 
                      สวนลายมือช่ือนั้น  หากคูกรณีตองการใชพิมพนิ้วมือ  หรือเปนแกงไดตราประทับ  
หรือเคร่ืองหมายอ่ืนทํานองเชนวานั้นแทนการลงลายมือช่ือ  หากมีพยานลงลายมือช่ือรับรองไวดวย
สองคนใหถือเสมือนกับลงลายมือช่ือ 
                      นิติกรรมท่ีตองทําเปนหนังสือ  เชน  สัญญาเชา ซ้ือ  หรือการทําพินัยกรรม               
แบบธรรมดา เปนตน 

ตัวอยาง  นายแดงตองการเชาซ้ือโทรทัศนราคา 6,000 บาท ไมไดทําเปนหนังสือ 
สัญญาเชาซ้ือนั้นตกเปนโมฆะ 

                                                 
14 นิติกรรมคืออะไร. (2554). เขาถึงไดจาก : http://www.oknation.net/blog/Mchai/2009/10/17/entry-1. [2554,     
20 มิถุนายน] 
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ขอสังเกตประการท่ี 1 ของสัญญา คือ ในการทําสัญญาเก่ียวกับอสังหาริมทรัพย
หรือสังหาริมทรัพยชนิดพิเศษ หมายถึง เรือท่ีมีระวางต้ังแต 5 ตันข้ึนไป แพและสัตวพาหนะ ถาไม
ทําตามแบบจะมีผลเปนโมฆะ เหตุผลโดยเฉพาะสําหรับอสังหาริมทรัพย คือ อสังหาริมทรัพยเปน
ทรัพยท่ีเคล่ือนทท่ีไมได เชน ท่ีดิน หรือทรัพยท่ีติดกับท่ีดินในการทําสัญญาใดๆไมวาจะเปนซ้ือขาย 
จํานอง เปนตน จะแสดงปรากฏแกบุคคลท่ัวไปใหรับทราบโดยการทําตามแบบท่ีตองเปนหนังสือ
และจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ แตการทําสัญญาเกี่ยวกับสังหาริมทรัพยเปนเร่ืองงายเพียงแค
เปล่ียนมือ โดยการสงมอบก็ถือวาสัญญาสมบูรณเปนท่ีรับทราบแกบุคคลท่ัวไป เพราะกฎหมายให
สันนิษฐานไวกอนวาสังหาริมทรัพยอยูในความครอบครองของผูใด ผูนั้นเปนเจาของ หากกลาวอาง
วาไมใชก็ตองพิสูจน 

ขอสังเกตประการท่ี 2 คําวา หลักฐานเปนหนังสือ หากกําหนดไวในหลักเกณฑ
ของสัญญาประเภทใด หมายถึง การกระทําใดๆท่ีแสดงความผูกพันในสัญญานั้น โดยไมตอง               
มีลายมือช่ือของคูสัญญาท้ัง 2 ฝาย อาจจะมีจดหมายบอกกลาวการเปนหนี้หรือเขียนบันทึกของ   
ผูรับผิดในสัญญาก็เพียงพอแลว แตมิใชแบบของสัญญา หากไมมีลายมือช่ือของผูรับผิดในสัญญา 
คูสัญญาอีกฝายจึงไมมีหลักฐานท่ีจะใชฟองรองและไมทําใหสัญญานั้นเปนโมฆะแตยางใดไม เชน 
นาย ก. กู เ งิน นาย ข. จํานวน 20,000 บาท นาย ข. ใหเงินมาโดยเช่ือในคําพูดของ นาย ก .                  
วาจะชําระหนี้คืนภายใน 15 วัน แตนาย ก. ไมไดชําระหนี้ตามกําหนด นาย ข. ก็ไมมีหลักฐานใดจะ
ไปฟองรอง แตการกูยืมนี้ไมเปนโมฆะ หากนาย ก. นําเงินมาคืนแลว นาย ข. ก็มีสิทธิรับไวในฐาน         
ลาภมิควรได เพราะเปนเจาหนี้จริง 

ขั้นท่ี 3  คือ เร่ืองความสามารถของผูทําสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 153 บัญญัติวา “การใดมิไดเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยความสามารถของบุคคล 
การนั้นเปนโมฆียะ” 

ความสามารถในเร่ืองนี้ คือ ไมมีความบกพรองในความสามารถประกอบดวยไมเปน 
ผูวิกลจริตท่ีศาลส่ังใหเปนคนไรความสามารถ ไมเปนผูเสมือนไรความสามารถ และไมเปนผูเยาว 
หมายถึง ความสามารถในการสิทธิ เปนขอสันนิษฐานเบ้ืองแรกกอนวาบุคคลนั้นสามารถที่จะดูแล
รักษาประโยชนของตนเองได คือ ทําสัญญาไดเพราะกฎหมายคํานึงถึงผูท่ีจะทําสัญญาควรมีความ
เขาใจหรือความสามารถรับรูถึงส่ิงท่ีตนกระทําเพียงพอจึงกําหนดคุณสมบัติของผูกระทํานิติกรรมไว
อันเปนผลประโยชนของผูกระทํานิติกรรมอยางแทจริง 

ขั้นท่ี 4  พิจารณาจากสัญญานั้นวามีความไดเปรียบเสียเปรียบอยางไร ดังนี้ 
1. ควรพิจารณาหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาในเร่ืองนั้นๆ เชน เราทําสัญญาซ้ือขาย

เราก็ควรดูขอกําหนดของกฎหมายเร่ืองสัญญาซ้ือขาย 
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2. ขอตกลงในสัญญานั้น คูสัญญาอาจทําสัญญาตกลงในสัญญา เชน สัญญาจาง
แรงงานซ่ึงหากเปนขอตกลงที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนก็ทําได 
เชน เง่ือนไขในการจางงาน การทดลองงาน เปนตน และอาจจะมีเง่ือนไขใดๆ ท่ีเขียนไวเพื่อให
คูสัญญาปฏิบัติตามในขณะน้ันหรือในอนาคต 

3. วัน เวลา และสถานที่ท่ีทําสัญญา เพื่อสะดวกในเร่ืองของการบังคับใหเปนไป
ตามขอสัญญา เชน สถานท่ีใหทราบวาทําสัญญากันท่ีไหน การชําระหนี้จะไดชําระไดถูกตอง สวน
วัน เวลา เพื่อจะไดชําระหนี้ไดตรงตามเวลา 

4. บุคคลผูทําสัญญาดวยตนเอง หรือต้ังตัวแทนรับมอบอํานาจในการทําสัญญา ท่ี
สําคัญ คือ  ตองควรจํากัดเวลาในการมอบอํานาจไวหรือมอบอํานาจใหเฉพาะเร่ืองโดยเขียนให
ชัดเจนวา จํากัดเวลาการมอบอํานาจไวหรือมอบอํานาจใหเฉพาะใชใหทําเร่ืองท่ีตองการ โดยระบุ
เฉพาะเร่ืองลงไป 

5. ระบุในสัญญาวามีกี่ฉบับ คูสัญญาไดอานถูกตอง เขาใจตรงกันแลว และมีคําวา
ตอหนาพยานหรือไมมีก็ได 

6. ในสวนของการลงนามของคูสัญญาส่ิงท่ีพึงระลึกไวคือ ควรจะใหคูสัญญาเซ็นต
กํากับไวทุกหนาของสัญญาไมใชเซ็นซ่ือแผนสุดทายของสัญญาซ่ึงมีชองใหเซ็นช่ือคูสัญญาเทานั้น 
เพื่อเปนเคร่ืองยืนยันวาไดมีการอานสัญญาครบถวนทุกหนาแลว 

7. บางสัญญาอาจตองมีเอกสารแนบทาย เชน สัญญาโครงการใหญๆ จึงควรมี
ขอความไวในสัญญา กรณีมีปญหาขอขัดแยงระหวางตัวสัญญาหรือเง่ือนไขตางๆในสัญญากับ
เอกสารแนบทายจะตองระบุใหตีความตามสัญญาหรือเง่ือนไขเปนไปตามสัญญาหลัก 
 

2.4 หลักสุจริต (Principle of Good Faith) 

จุดมุงหมายของหลักสุจริตต้ังแตเร่ิมแรกในประวัติศาสตรกฎหมายโรมันกําเนิดข้ึน           
เพื่อบรรเทาแกไขความกระดางตายตัวของบทบัญญัติของกฎหมายซ่ึงหากบังคับใชตามบทบัญญัติ
เชนนั้นจะกอใหเกิดความไมเปนธรรมแกคูกรณี กฎหมายยุติธรรมจึงถูกนํามาบรรจุในรูปคดีสุจริต
เพื่อใหผูพิพากษาชาวโรมันมีอํานาจวินิจฉัยตามหลักความเปนธรรม เพื่อมุงหมายใหเกิดความเปนธรรม
หรือหาความยุติธรรมท่ีแทจริงหลักสุจริตจึงเปรียบเสมือนสัญลักษณแหงการคนหาความเปนธรรม 

ในสมัยโรมันยุคนั้นในกฎหมายหนี้โรมันการปฏิบัติตามสัญญาท่ีตกลงกันหลักสุจริต                
ใหพิจารณาถึงเจตนาอันแทจริงของคูสัญญาไมแตเพียงพิจารณาถอยคําตามตัวอักษรท่ีเครงครัด
เทานั้นเปนการทําใหหลักการรักษาสัญญามีความหมายทางจริยธรรมมากข้ึนและชวยยับยั้งปฏิเสธ
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การคดโกงความไมซ่ือสัตยความไมเปนธรรมรวมท้ังการกระทําท่ีไมสมเหตุสมผลตางๆ ในสังคม
กอใหเกิดความเปนธรรมในสังคมโรมันอยางแทจริงดวยบทบาทสําคัญของหลักสุจริตเชนนี้        
นักกฎหมายโรมันไดทําให หลักสุจริตเปนท่ีรวมแหงความยุติธรรม การรักษาสัตย ความไววางใจ
ความเปนธรรมและหลักศีลธรรมอันดี  

หลักสุจริตกับความยุติธรรมหรือหลักความเปนธรรมแทจริงแลวเปนส่ิงเดียวกันเนื่องจาก
เจตนารมณของหลักสุจริตอันเปนบทกฎหมายยุติธรรมนั้นคือมุงใหเกิดความเปนธรรมหรือความยุติ 
ธรรมท่ีแทจริงในสังคมนั่นเองนั่นคือการใหผูใชกฎหมายใชหลักความเปนธรรมเขาวินิจฉัยขอพิพาท
ตางๆ หลักสุจริตเปนการนําเอาแนวความคิดในทางศีลธรรมของสังคมเขามาเปนองคประกอบในการ
ปรุงแตงกฎหมายและปรุงแตงความสัมพันธของคนในสังคมความยุติธรรมกับหลักสุจริตจึงเปนองค
รวมเดียวกันโดยหลักสุจริตทําหนาท่ี เปนเคร่ืองมือท่ีนําไปสูความยุติธรรมท่ีแทจริง 

หลักสุจริตถือเปนหลักท่ัวไปที่เปนรากฐานของกฎหมายแพงทั้งระบบ  
บทบัญญัติท่ีเปนบทหลักสุจริตถือเปนหลักท่ัวไปท่ีนํามาใชไดกับทุกเร่ือง ในประเทศ 

เยอรมันซ่ึงเปนประเทศแรกท่ีบัญญัติรับรองหลักสุจริตเปนประเทศแรกถือวาเปนบทครอบจักรวาล 
(Generalkauseln) ทําหนาท่ีเปนเคร่ืองวัดมาตรฐานควบคุมความประพฤติของบุคคลในทุกๆ เร่ือง 
ของคนในสังคมเปนมาตรฐานทางศีลธรรมในสังคมอันเกี่ยวของสัมพันธกับความไววางใจและ
ซ่ือสัตยตอกันรวมท้ังพิเคราะหถึงปกติประเพณีในสังคมดวย คูสัญญาอีกฝายยอมคาดหมายไววา   
อีกฝายยอมปฏิบัติตามกฎเกณฑในสังคมซ่ึงเปนความสัมพันธของมนุษยรวมสังคมเดียวกันเปนการ
คาดหมายวาคูกรณีอีกฝายท่ีรวมกันในสังคมเดียวกันควรปฏิบัติอยางไรความคาดหมายเชนนี้                 
ยอมกอใหเกิดความไววางใจของบุคคลตอบุคคลในประเทศเยอรมัน สวิสเซอรแลนด และออสเตรีย 
เห็นพองตองกันวา แนวคิดนี้ใช ไดกับสังคมทุกแขนงไมวากฎหมายมหาชนหรือกฎหมายเอกชนก็ตาม
ในกฎหมายเยอรมันสมัยใหมถือวาบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักสุจริตนี้มีความศักดิ์สิทธิมากท่ีสุด                 
ในกฎหมายหนี้เยอรมัน แมกระท่ังหลักสัญญายอมมีผลเปนสัญญาซ่ึงนํามาใชมากกวาเพราะในการ
บังคับสิทธิตามสัญญาตางๆ ตองอยูภายใตหลักการรักษาสัญญานี้เสมอ แตก็มีความศักดิ์สิทธินอย
กวาหลักสุจริต 

2.4.1  ความหมายของคําวา  “สุจริต”  
คําวา  “สุจริต” หมายความถึง ความประพฤติชอบ ความประพฤติจริง ความประพฤติ

ซ่ือตรงมีความหมายตรงขามกับคําวา “ทุจริต” หมายถึง ความประพฤติช่ัว คดโกง ฉอฉล ไมซ่ือตรง 
Black’s Law Dictionary Sixth Edition ไดอธิบายคําวา “good faith” 15ดังนี้  

                                                 
15 ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล. (2548). กฎหมายแพง : หลักท่ัวไป คําอธิบายประมวลกําหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4-14. 
(พิมพครั้งที่ 3). กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม. หนา 65. 
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“สุจริต” เปนส่ิงท่ีจับตองไมไดและเปนนามธรรม ไมมีความหมายเฉพาะทางเทคนิค
หรือคําจํากัดความตามบทบัญญัติกฎหมายแตประการใด ขอบเขตความเช่ือโดยสุจริตไดแกส่ิงท่ี                 
ไมประสงคมุงรายและไมประสงคท่ีจะไปฉอฉล หลอกลวงบุคคลใด หรือการไปแสวงหาเอาเปรียบ
คนอ่ืนเพราะขาดความสํานึก ความสุจริตของบุคคลแตละคนเปนความคิดสวนตัวของแตละคน     
ซ่ึงเปนเร่ืองสภาพในจิตใจของบุคคลนั้น 

การใช “good faith” ตามธรรมดาเปนการใชเพื่อแสดงการส่ือความหมายเกี่ยวกับ
สภาวะ  ทางจิตใจของบุคคลเพ่ือบงถึงวัตถุประสงคท่ีซ่ือสัตยสุจริต โดยไมมีเจตนาท่ีจะฉอฉล
หลอกลวงบุคคลใดๆ แตประการใด  กลาวโดยท่ัวไปหมายถึง  ความเล่ือมใสศรัทธาในการปฏิบัติ
หนาท่ีหรือการชําระหนี้ของบุคคลนั้นๆ 

อริสโตเติล เห็นวาหลักสุจริตจะกอใหเกิดความยุติธรรม ซ่ึงมีลักษณะกวางขวางและ
ครอบคลุมความหมายของความยุติธรรมดานคุณธรรมของสังคม 

Cicero เห็นวา หลักสุจริตเปนพื้นฐานของความยุติธรรม (the fundamention of justice 
is good faith – this is, truth and fidelity to promises and agreement) Cicero เปนนักกฎหมายท่ีนิยม
และช่ืนชมกฎหมายธรรมชาติและความยุติธรรมตามธรรมชาติ เขาเห็นวา”กฎหมายท่ีแทจริง คือ 
ความยุติธรรมท่ีถูกตอง” (true law is right reason) เขาจึงเห็นวาสังคมท่ีมีความสงบเรียบรอยตอง
เปนสังคมท่ีดีตองยึดหลักคุณธรรมและจริยธรรม นั่นหมายความวา สมาชิกในสังคมจะตองมีความ
สุจริตใจตอกันดวย 

ดร.ปรีดี  พนมยงค อธิบายวา “ความสุจริต” เปนหลักสําคัญของประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย (ดังเชน “เจตนา/ทุจริต”ซ่ึงเปนหลักสําคัญของประมวลกฎหมายอาญา) กลาวคือ ความ
ประพฤติของบุคคลในการใชสิทธิและในการชําระหนี้นั้น จักตองจํากัดอยูภายในเขตแหงความสุจริต 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมไดใหคําจํากัดความหรือวิเคราะหไว ปทานุกรม
ของกระทรวงธรรมการใหความหมายไวอยางกวางๆ วา “ประพฤติดี ไทยเราหมายถึงประพฤติดวย
ต้ังใจดี ประพฤติซ่ือตรงตอความดีดวย” การท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมิไดใหคําวิเคราะห
ศัพท ก็คงจะปลอยใหอยูในดุลพินิจของศาลที่จะวินิจฉัยดังเชนประมวลแพงกฎหมายสวิส (มาตรา 2) 

อาจารยจินดา  ชัยรัตน   อธิบายวา “สุจริต” แปลวา  ประพฤติดี  ตรงกับภาษาอังกฤษ
วา “good  faith”  ภาษาลาตินวา “bona  fide”  คําวา “สุจริต” ยากท่ีจะอธิบายใหเขาใจท่ีเปนรูปธรรม
อยางชัดเจนและเหมาะสม  การกระทําโดยสุจริตภาษาลาตินเรียกวา “action bona  fide” บางคร้ังก็มี
คนแปลไปในเชิงความซ่ือสัตย (honesty)  ซ่ึงออกจะแคบไปเพราะคําวา “สุจริต” มีความหมายที่
กวางไมจําตองเปนเร่ืองการกระทําดวยความซ่ือสัตยเสมอไป คําวา “สุจริต” ท่ีปรากฏในประมวล
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กฎหมายแพงและพาณิชยจะมีความแตกตางกันระหวางมาตรา 5 และมาตราอ่ืนๆ ในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 5 เปนหลักสุจริตเฉพาะเร่ืองซ่ึงศาลจะวินิจฉัยตามขอเท็จจริงท่ีปรากฏในคดีเปน
เร่ืองไป  การใชและการแปลความคําวา “สุจริต” ตามมาตรา 5 มีความหมายท่ีกวางกวาคําวาสุจริตใน
มาตราอ่ืนๆ ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพราะเจตนารมณของมาตรา 5  ผูรางกฎหมายใหนํา
แนวคิดและวิธีการใชจากประมวลกฎหมายแพงของประเทศในภาคพ้ืนยุโรป เชน ประเทศสวิส เยอรมัน 
เปนแบบอยางวัตถุประสงคของมาตรา 5 คือ กฎหมายไดมอบอํานาจใหแก       ผูพิพากษาท่ีตัดสินคดีให
มีสิทธิใชดุลพินิจในการผดุงความยุติธรรมแกคูความฝายใดฝายหนึ่งซ่ึงเปนผูสุจริต หากปรากฏวา
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดใชวิธีการตางๆ โดยผลของสัญญาหรือใชเทคนิคช้ันเชิงตางๆเพื่อเอาเปรียบ             
ผูสุจริตอยางไมเปนธรรมหรือไมมีเหตุผลตามความรูสึกนึกคิดของวิญูชนท่ัวไปหรือการใชสิทธิตาม
สัญญาโดยไมชอบเปนตน ผูพิพากษาก็สามารถท่ีจะรวบรวมขอเท็จจริงตางๆ รวมท้ังวิธีการที่ไมชอบ
ธรรมอันสะทอนใหเห็นสภาพจิตใจและความคิดของบุคคลนั้นท่ีจะเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง             
ผูพิพากษาสามารถท่ีจะตัดสินใจใหคูสัญญาฝายท่ีใชสิทธิโดยสุจริตเปนผูแพคดีได โดยอธิบายใหเห็น
ขอความจริงใหชัดแจงโดยยึดหลักความชอบธรรมและหลักความยุติธรรม 

ดังนั้น จึงถือวามาตรา 5 เปนกฎหมายยุติธรรม และกฎหมายไดมอบอํานาจใหฝายตุลา
การเปนผูใชดุลพินิจเพื่อใหเกิดความยุติธรรม 

ศ.ดร.หยุด  แสงอุทัย  อธิบายวา  หลักสุจริต เปนกฎหมายยุติธรรม (jus aequum)  
หมายความวา บทบัญญัติของกฎหมายท่ีทําใหผูพิพากษามีดุลพินิจบางประการท่ีจะวินิจฉัยใหผล
ในทางกฎหมายอยางใดอยางหนึ่งเกิดข้ึนหรือบทบัญญัติของกฎหมายซ่ึงมิไดบังคับวาผล               
ในทางกฎหมายอันใดอันหนึ่งจะตองเกิดจากเหตุการณท่ีกฎหมายกําหนดไวอยางแคบๆทีเดียว             
บทกฎหมายท่ียุติธรรมเปนบทบัญญัติใหผูพิพากษาพิจารณาพฤติการณเฉพาะเปนกรณีๆไป                  
เพื่อจะไดมีคําพิพากษาโดยเจตนจํานงท่ีดี คือ ท่ีเปนความยุติธรรม 

กฎหมายไดบัญญัติใหผูพิพากษาพิจารณาถึงลักษณะพิเศษของกรณีเฉพาะเร่ือง เชน 
มาตรา 5 บัญญัติวา “การใชสิทธิแหงตนก็ดีในการชําระหนี้ก็ดี ทานวาบุคคลทุกคนตองกระทํา         
โดยสุจริต”  

ศาสตราจารย Stammler นักปราชญชาวเยอรมัน อธิบายวา กฎหมายจะตองถือเอาอุดม
คติของสังคมเปนมาตรฐาน หลักสุจริตก็คืออุดมคติของสังคมนั่นเอง 

รองศาสตราจารยประสิทธ์ิ  โฆวิไลกูล16 เห็นวา หลักสุจริตเปนหลักกฎหมายยุติธรรม         
ท่ียิ่งใหญของกฎหมายโรมัน มีความสําคัญและเปนรากฐานของกฎหมายแพง หลักสุจริตมีลักษณะ
                                                 
16 เรื่องเดียวกัน. หนา 72.  
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เปนนามธรรม มีขอบเขตท่ีกวางขวางและไมอาจกําหนดความแนนอนไดและบางคร้ังอาจ
ปรับเปล่ียนตามพฤติการณแหงขอเท็จจริงแตละกรณีไป  เพื่อใหสอดคลองกับสภาพการ
เปล่ียนแปลงของสังคมและเศรษฐกิจซ่ึงเช่ือมโยงกับความยุติธรรมของกรณีนั้น ดังนั้น กฎหมายถึง
ไดมอบอํานาจใหผูพิพากษาพิจารณาคดีโดยใชดุลพินิจ เพื่อใหเกิดความยุติธรรมท่ีสูงสุดและแทจริง 
โดยอาศัยหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ ซ่ึงเช่ือมโยงกับหลักศีลธรรม คุณธรรม จริยธรรมและ                  
ความซ่ือสัตยของบุคคล เพื่อนํามาบังคับใชใหเหมาะสมเละสอดคลองกับสภาพของเศรษฐกิจ                
และสังคมแตละสังคมอยางกลมกลืนกัน เพื่อใหเกิดความสงบเรียบรอยและดํารงตนของสมาชิก              
ในสังคมเปนไปดวยความราบร่ืนและสันติสุข ดังนั้น หลักสุจริตจึงเปนหลักท่ัวไปของกฎหมายแพง
ซ่ึงมีความศักดิ์สิทธ์ิและไดไปใชในกฎหมายประเภทอ่ืนดวย 

2.4.2  ประวัติและวิวัฒนาการของหลักสุจริต (History and Evolution of good faith) 
แนวคิดหลักสุจริตไดเร่ิมมาต้ังแตสมัยกรีก Aristotle และ Plato ไดกลาวถึงหลักสุจริต    

กับหลักแหงความยุติธรรม กฎหมายกับความยุติธรรม แนวคิดกฎหมายธรรมชาติ ความยุติธรรม  
กับกฎหมายธรรมชาติ โดยเฉพาะ Plato เห็นวาความยุติธรรมคือการกระทําความดี Aristotle เห็นวา
หลักสุจริตจะกอใหเกิดความยุติธรรม และเปนความยุติธรรมเก่ียวกับคุณธรรมของบุคคลสมัยโรมัน
มีนักกฎหมายหลายคนไดกลาวถึงหลักสุจริตและกฎหมายโรมันถือวาหลักสุจริตเปนหัวใจและ
สาระสําคัญของกฎหมายแพง หลักสุจริตนั้นคูกับความยุติธรรมเพราะเจตนารมณและวัตถุประสงค
ของหลักสุจริต คือ ความยุติธรรมท่ีแทจริง ซ่ึงความจริงแลว แนวคิดและการพัฒนาหลักสุจริตของ
นักกฎหมายชาวโรมันคือการนําแนวคิดของนักกฎหมายชาวกรีกมาพัฒนาและศึกษาตอ โดยเห็นวา
หลักสุจริตคือพื้นฐานแหงความยุติธรรม Cicero เปนนักกฎหมายท่ีนิยมแนวคิดกฎหมายธรรมชาติ 
เขาไดยืนยันวากฎหมายท่ีแทจริงจะเปลี่ยนแปลงเปนอยางอ่ืน ดังนั้นกฎหมายจึงตองสอดคลองกับ
ความยุติธรรมและความถูกตอง17 

นักกฎหมายชาวเยอรมันเห็นวาหลักสุจริต (Treu und Glauben) ก็คืออุดมคติของสังคม
เปนมาตรฐานซ่ึงสอดคลองกับคํากลาวของ Cicero ท่ีวา “พื้นฐานของความเปนธรรมก็คือหลัก
สุจริตนั่นเอง” ประเทศเยอรมันไดบัญญัติหลักสุจริตไวในประมวลกฎหมายแพง มาตรา 242 โดยถือวา 

1. หลักสุจริตเปนหลักท่ัวไปและเปนรากฐานของกฎหมายแพงท้ังระบบจึงทําใหหลัก
สุจริตของกฎหมายเยอรมันเปนหลักกฎหมายท่ีสําคัญมี ความศักดิ์สิทธ์ิ (Sacrosant) 

2. หลักสุจริตมีลักษณะเปนนามธรรม ไมมีขอกําหนดแนนอน เรียกวาเปนบท
ครอบจักรวาล (Generalklauaeln) หลักสุจริตจึงมีบทบาทในการควบคุมมาตรฐานความประพฤติ
ของบุคคลและมาตรฐานทางศีลธรรมในสังคม 
                                                 
17 เรื่องเดียวกัน. หนา 78-79. 
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3.หลักสุจริตมีขอบเขตท่ีกวางขวางไมอาจกําหนดหลักแนนอน จึงทําใหมีความหมาย
ไมแนนอน (Unbestimuter RechtoBegriff) เพราะหลักสุจริตมีเจตนารมณเพื่อใหเกิดความยุติธรรม 
ดังนั้น หลักสุจริตจึงคูกับความยุติธรรม 

2.4.3  เจตนารมณและวัตถุประสงคของหลักสุจริต 
หลักสุจริตเปนหลักแหงความเปนธรรมหรือความยุติธรรม โดยเฉพาะแนวคิดเกี่ยวกับ             

ความยุติธรรมตามธรรมชาติ และเปนหลักท่ียึดหลักคุณธรรม จริยธรรม ศีลธรรม ความซ่ือสัตย 
ความไววางใจของบุคคล  นักกฎหมายไดพัฒนาหลักสุจริต  โดยมีจุดมุงหมายเพื่อใหกฎหมายระบบ
ลายลักษณอักษรอันเครงครัด มีความยืดหยุน สามารถนําไปปรับใชกับสภาพทางสังคมและ
เศรษฐกิจอันสลับซับซอน และเปล่ียนแปลงอยูตลอดเวลา 

ดวยหลักสุจริตเปนหลักท่ัวไปและนักกฎหมายชาวโรมันไดพัฒนาใหเปนหลัก
กฎหมายจริยธรรม (principle of  legal  ethics) ซ่ึงเปนแนวคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติโดยมุงท่ี
จะใหเกิดความยุติธรรมและความเปนธรรมอยางแทจริง  หรือสัญญาท่ีเครงครัดและไมเปนธรรม
หรือส่ิงท่ีไมไดกําหนดไวในสัญญาสามารถใชหลักสุจริตแกไขปญหาดังกลาวได เพราะหลักสุจริต
ไดมอบอํานาจใหผูพิพากษามีอํานาจท่ีจะไดใชดุลพินิจในการวินิจฉัยคดีตามหลักความเปนธรรม 

2.4.4  หลักสุจริตตามกฎหมายตางประเทศและกฎหมายไทย 
ความรับผิดกอนสัญญาอันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพ่ือทําสัญญาตามกฎหมาย

ตางประเทศและกฎหมายไทยตามน้ัน ควรนําหลักสุจริตมาใชในการเยียวในการแกไขปญหาแกฝาย
ท่ีไดรับความเสียหายจากการยกเลิกการเจรจากอนการเกิดสัญญา ดังนี้ 

หลักสุจริตของกฎหมายแพงเยอรมันอยูในมาตรา 242 ของฝร่ังเศสอยูในมาตรา 1134 
สวนหลักสุจริตของไทยมีท้ังท่ีบัญญัติไวโดยเฉพาะในมาตราตางๆและหลักสุจริตท่ัวไปที่บัญญัติไว
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 

คําวา “สุจริต”  เปนคําท่ีมีมาต้ังแตกฎหมายโรมันท่ีเขียนเปนภาษาลาตินวา “Bona Fides” 
แปลวา ความซ่ือสัตย ซ่ึงตรงกับภาษาอังกฤษวา Good Faith  และตรงกับภาษาเยอรมันวา “True  
Und Glauben” (แปลวา ความซ่ือสัตยและความไววางใจ)  เปนหลักท่ีใชบังคับการใชสิทธิและการ
ชําระหนี้ทางแพงโดยท่ัว ๆ ไป เปนหลักธรรมดาสามัญในสังคมของประเทศท่ีเจริญแลวโดยถือวา
ในนิติสัมพันธท่ีมีอยูทุกคนตองซ่ือสัตยและไววางใจตอกัน เปนหลักท่ัวไปสําหรับผดุงความ
ยุติธรรมในการที่คูกรณีจะตองปฏิบัติตอกันหรือในกรณีท่ีบุคคลจะใชสิทธิหรือชําระหนี้ของตนใน
เม่ือกฎหมายหรือขอตกลงระหวางกันมิไดแสดงโดยละเอียดถึงการปฏิบัติหรือทํากิจการใดๆ             
ใหถือเอาความสุจริตเปนท่ีต้ัง ซ่ึงมีท่ีมาจากหลักท่ีวา “บุคคลผูมาศาลตองมาดวยมือสะอาด”           
(He who comes to the court  must  come  with  clean  hands)  หมายถึง การที่บุคคลใชสิทธิของตน
ท่ีเกิดข้ึนมาแลวนั้นจะตองใชโดยสุจริตฉะน้ันศาลจะไมรับรองสิทธินั้นหรือไมรับบังคับให 
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การใชสิทธิโดยสุจริตนี้ ในกฎหมายไทยไดมีการนําหลักนี้ไปใชในความหมายท่ี
แตกตางกัน อาจแบงเปน 2 กรณี18 คือ 

1) การใชสิทธิโดยสุจริตเฉพาะเร่ือง 
ความสุจริตเฉพาะเร่ือง หมายถึง “ความไมรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับความสัมพันธของ

คูกรณีท่ีเกี่ยวของหรือความรูเทาไมถึงการณ เชน การรับโอนทรัพยสินไว โดยไมทราบขอเท็จจริง
อยางใดอยางหนึ่ง เชน ไมทราบวาเปนทรัพยสินท่ีขโมยมาก็ดีหรือรับโอนทรัพยสินไวโดยไมทราบ
วาทรัพยสินนั้นมีการคบคิดฉอฉลหรือแสดงเจตนาหลอกลวงกันในระหวางคูสัญญาคนกอนๆ ก็ดี 
ถือเปนการกระทําโดยสุจริตซ่ึงกฎหมายจะเขามาคุมครองโดยการบัญญัติใหไมตองคืนทรัพยสินนั้น 
หรือไดรับเงินท่ีเสียไปคืนในทางตรงกันขามถามีการรับโอนทรัพยสินไวโดยทราบถึงขอบกพรอง
บางอยาง เชน มีการคบคิดกันฉอฉลก็ดีหรือรับโอนไวโดยทราบดีถึงการหลอกลวงหรือขอบกพรอง
ในการทําสัญญาของคูสัญญาคนกอนๆ ก็ดีถือวาเปนการกระทําท่ีไมสุจริต  ผูทรงสิทธิจึงไมสามารถ
ใชสิทธิท่ีเกี่ยวกับทรัพยสินนั้นยันตอเจาของทรัพยนั้นหรือบุคคลอ่ืนได เนื่องจากกฎหมายไมรับรอง
และไมคุมครองใหจึงอาจตองคืนทรัพยสินนั้นใหเจาของทรัพยหรือบุคคลอ่ืนท่ีมีสิทธิดีกวาไป 

การใชสิทธิโดยสุจริตเฉพาะเร่ืองนี้ไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยของไทยหลายมาตราดวยกัน เชน มาตรา 155 มาตรา 412 มาตรา 905 มาตรา 916 มาตรา 
1299 มาตรา1300 มาตรา1303 มาตรา1311 มาตรา1312 มาตรา1329 มาตรา 1330 มาตรา1331 และ         
มาตรา1332  เปนตน 

2) การใชสิทธิโดยสุจริตท่ัวไป 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 บัญญัติวา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี 

ในการชําระหนี้ก็ดี ทานวาบุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต” 
คําวา “สุจริต” ตามมาตรา 5 นี้ มีความหมายกวางกวาในกรณีความสุจริตเฉพาะ

เร่ือง โดยหมายถึง “ความซ้ือสัตยและความไววางใจ”  ซ่ึงบุคคลจะตองมีตอกันในกรณีตางๆ 
บทบัญญัติในมาตรานี้ “บทครอบจักรวาล”  ท่ีทําหนาท่ีเปนมาตรฐานควบคุมความประพฤติ            
ของบุคคลท่ีมีตอกันในทางกฎหมาย เปนการกําหนดใหบุคคลตองประพฤติปฏิบัติตอกันดวย          
ความซ่ือสัตยและความไววางใจ  การกระทําใดท่ีเปนปฏิปกษตอความซ่ือสัตยและความไววางใจ
ยอมถือวาเปนการ กระทําท่ีไมสุจริต ซ่ึงศาลจะไมรับรองและไมรับบังคับให ขอใหดูคําพิพากษา
ฎีกาตอไปนี้เปนตัวอยาง19 
                                                 
18 เกรียงศักด์ิ สุวรรณศรี. ขอสัญญาไมเปนธรรม. เอกสารประกอบการศึกษา เขาถึงไดจาก : http://www.lawprachin.com 
/fileadmin/templates/data/702-6.doc. [2554, 22 กันยายน]. หนา 2-4.  
19 ณัฐพงศ โปษกะบุตร. (2552). คําอธิบายวิชาหลักกฎหมายแพงและพาณิชย (LW 502). เอกสารประกอบการบรรยาย
วิชา ทฤษฎีกฎหมายเอกชน. หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยศรีปทุม. หนา 19-21. 
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คําพิพากษาฎีกาท่ี 2742/2517 จําเลยทําสัญญาจะขายท่ีดินพรอมส่ิงปลูกสรางให
โจทก แตโจทกรูเห็นยินยอมใหจําเลยโอนท่ีดินนั้นขายใหผูอ่ืน แลวโจทกมาฟองวาจําเลยผิดสัญญา 
ดังนี้ เปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต โจทกจึงไมมีอํานาจฟอง 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 786-787/2533 การที่โจทกและจําเลยที่ 1 ไดท่ีพิพาทมาใน
ระหวางอยูกินเปนสามีภริยากัน โดยมิไดจดทะเบียนสมรสนั้น ถือวาเปนทรัพยท่ีทํามาหาไดรวมกัน
มีกรรมสิทธ์ิรวมกันคนละคร่ึง แมท่ีพิพาทจะมีช่ือจําเลยท่ี 1 เปนผูถือกรรมสิทธ์ิในโฉนดแตผูเดียวก็
เปนการกระทําแทนโจทกดวย จําเลยท่ี 1 จึงไมมีสิทธิเอาท่ีพิพาทสวนของโจทกไปจดทะเบียนโอน
ขายใหจําเลยท่ี 2 โดยรูอยูแลววาโจทกเปนเจาของรวมอยูดวย จึงเปนการไมสุจริต ไมผูกพันสวน
ของโจทก จําเลยท่ี 2 จึงตองจดทะเบียนใสช่ือโจทกเปนผูถือกรรมสิทธ์ิรวมกันในท่ีดินพิพาทดวย 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 371/2534 ขณะรับโอนเช็คพิพาทโจทกรูขอตกลงระหวางจําเลย
ท่ี 1 กับท่ี 2 รูแลววาจําเลยท้ังสองไดตกลงกันในเช็คพิพาทเปนเพียงเช็คคํ้าประกันเงินกู มิใหนําเช็ค
พิพาทไปเรียกเก็บเงินและไมใหโอนไปยังบุคคลอื่น การท่ีโจทกรับโอนเช็คพิพาทไวจากจําเลยท่ี 2 
ท้ังๆท่ีทราบขอเท็จจริงดังกลาวเชนนี้ จึงเทากับโจทกกระทําโดยไมสุจริต ถือไดวาโจทกรับโอนโดย
คบคิดกันฉอฉลกับจําเลยที่ 2 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 916 ประกอบดวย
มาตรา 989 โจทกจึงไมมีอํานาจนําเช็คพิพาทมาฟองเรียกเก็บเงินจากจําเลยท่ี 1 จําเลยท่ี 1 ผูส่ังจายไม
ตองรับผิดชดใชเงินตามเช็คพิพาทใหโจทก 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 3235/2534 จําเลยทําสัญญาซ้ือรถยนตของกลางจากผูรองโดยมี
เง่ือนไขวากรรมสิทธ์ิตกเปนของผูซ้ือเม่ือชําระราคาหมดแลว จําเลยชําระคางวดเปนเช็คลวงหนา 
ทุกงวด แตเช็ค 7 งวดสุดทายถูกธนาคารปฏิเสธการจายเงิน ผูรองไมเคยดําเนินคดีอาญากับจําเลย
ฐานจายเช็คไมมีเงินและไมบอกเลิกสัญญาคงใหจําเลยครอบครองและใชรถยนตของกลางเร่ือยมา 
แสดงวาผูรองไมตองการเอารถยนตของกลางคืน แตประสงคเพียงใหไดรับชําระราคาสวนท่ีขาด
เทานั้น หากศาลส่ังคืนรถยนตของกลางผูรองก็ตองสงมอบตอใหจําเลยตามสัญญาซ้ือขาย การขอคืน
รถยนตของกลางของผูรองเปนไปเพื่อเปนประโยชนของจําเลยเปนการขอคืนแทนจําเลยผูกระทําผิด
และเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต ผูรองจึงไมมีอํานาจรองขอคืนของกลาง 

ในกรณีท่ีมีการปฏิบัติหนาท่ีหรือชําระหนี้ก็เชนเดียวกัน ถาลูกหนี้ได ทําการชําระหนี้
แกเจาหนี้โดยไมสุจริตก็ถือวาเปนการชําระหนี้ท่ีไมถูกตอง ไมทําใหหนี้นั้นระงับส้ินไป  หรืออาจ
ตองชําระหนี้นั้นใหมใหถูกตองอีกคร้ังหนึ่ง 

หลักสุจริตท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน และประมวลกฎหมายแพง
ฝร่ังเศส มีหลักการเชนเดียวกับของไทย 
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2.5 สิทธิและหนาท่ีของคูเจรจาในระหวางการเจรจาเพ่ือทําสัญญา 

สิทธิและหนาท่ีของคูเจรจาในระหวางการเจรจาเพื่อทําสัญญาแบงเปน 2 กรณี ดังนี้ 
2.5.1  สิทธิของคูกรณีในชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญา 

ในชวงท่ีคูกรณีอยูในระหวางการเจรจาหรือการทําคําเสนอเปนระยะเวลาที่ยังไมมี
สัญญาใดๆ ตอกันในระหวางคูกรณี จนกวาคูกรณีอีกฝายจะตกลงท่ีจะทําสัญญาดวย แตเปนชวง
ระยะเวลาอันใกลท่ีอาจคาดไดวาสัญญาจะตองเกิดข้ึนอยางแนนอน คูกรณีแตละฝายก็มีสิทธิซ่ึงเปน 
“ความชอบธรรมท่ีบุคคลอาจใชยันกับผูอ่ืนเพื่อคุมครองหรือรักษาประโยชนอันเปนสวนพึงไดของ
ทุกคนนั้น”20 ไดแก เสรีภาพในการแสดงเจตนาเพ่ือใหเกิดการเปล่ียนแปลงทางสิทธิและหนาท่ี หรือ
นิติสัมพันธท่ีมีอยูแลว โดยไมตองขอความเห็นชอบของอีกฝายหนึ่ง เชน ในการลมเลิกการเจรจา 
หรือถอนการแสดงเจตนา เปนตน การใชสิทธิดังกลาวตองเปนการใชโดยชอบธรรมและไมขัดตอ
ประโยชนหรือสวนไดเสียของประชาชน 

2.5.2  หนาท่ีของคูกรณีในชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญา 
เม่ือบุคคลฝายหนึ่งมีสิทธิซ่ึงเปนอํานาจท่ีกฎหมายให หรือเปนประโยชนท่ีกฎหมาย

รองรับและคุมครองให ก็ยอมแสดงวาบุคคลอีกคนหน่ึงหรืออีกหลายคนยอมมีหนาท่ีจะตองปฏิบัติ
ใหเปนไปตามอํานาจเขา21 ซ่ึงผูมีหนาท่ีจะตองผูกพันตนใหตกอยูในสถานะท่ีจะตองกระทําหรืองด
เวนกระทําการ หรือยอมใหเขากระทําการเพ่ือใหเปนไปตามผลประโยชนอันชอบธรรมของบุคคลอ่ืน 
เชน ก.ใชสิทธิลมเลิกการเจรจา หรือบอกลางโมฆียกรรม ข. ก็มีหนาท่ีท่ีจะตองกระทําตามท่ี ก.         
ซ่ึงเปนเจาของสิทธิของเขาเม่ือนั้น ในขณะเดียวกัน ผูถือสิทธิเองก็มีหนาท่ีจะตองใชสิทธิของตน
โดยสุจริต และไมใชสิทธิซ่ึงมีแตจะเกิดความเสียหายใหบุคคลอื่น นอกจากนั้นยังมีหนาท่ีท่ีจะใช
สิทธิไปในทางท่ีขัดตอประโยชนของสวนรวมดวย ฉะนั้น หากผูถือครองสิทธิใชสิทธิโดยไมสุจริต
ดังกลาวจะตองรับผิดชอบชดใชคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนใหกับคูกรณีอีกฝายหนึ่งหรือไม อยางใด 
 

2.6  ผลกระทบตอคูเจรจา กรณีคูเจรจาฝายใดฝายหน่ึงยกเลิกการเจรจาเพ่ือทําสัญญา
หรือแสดงเจตนาไมสุจริตกอนมีการทําสัญญา 

 

ผลกระทบตอคูเจรจา กรณีคูเจรจาฝายใดฝายหน่ึงยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญาหรือ
แสดงเจตนาไมสุจริตกอนมีการทําสัญญา แบงออกเปน 4 ประเภทดังนี้ 
                                                 
20 สมยศ เช้ือไทย. (2538). คําอธิบายวิชากําหายแพง : หลักท่ัวไป ตามแนวคําสอนของ ดร.ปรีดี เกษมทรัพย. ความรู

กฎหมายท่ัวไป : ภาคท่ัวไป. (พิมพครั้งที่ 3). กรุงเทพมหานคร : ธรรมสาร. หนา 97. 
21 หยุด แสงอุทัย. (2535). ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมาย. (พิมพครั้งที่ 11 ). กรุงเทพมหานคร : เจริญผล. หนา 219.  
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2.6.1  ผลกระทบตอเสรีภาพในการทําสัญญา 
บุคคลยอมมีอิสระในการท่ีเขามาทําสัญญากับบุคคลใดๆ ก็ไดแลวแตความปรารถนา 

เนื่องจาก “กฎหมายวาดวยหนี้ หรือนิติสัมพันธระหวางบุคคลสองฝาย คือฝายหนึ่งตองกระทําการ
อยางหนึ่งอยางใดใหอีกฝายหนึ่งนั้น เปนบทบัญญัติของกฎหมายท่ีวางรากฐานอยูบนหลักเสรีภาพ” 
ซ่ึงหนี้อาจเกิดข้ึนจากสัญญา ดังนั้น ในการขอเขาทําสัญญาของบุคคลใดก็ตามจะกระทําก็ตอเม่ือตน
มีความสมัครใจท่ีจะทําสัญญาดวยเทานั้น เพราะการทําสัญญากอใหเกิดหนี้ท่ีจะตองผูกพันให
กระทําการหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งตอผูทําสัญญา 

จากหลักดังกลาวเปนการแสดงวาบุคคลยอมมีเสรีภาพที่จะทําสัญญาหรือไมก็ได 
ดังนั้น การที่คูกรณีฝายหนึ่งลมเลิกท่ีจะทําสัญญากับอีกฝายหนึ่งซ่ึงกําลังมีการตระเตรียมการตางๆ 
เพื่อจะเขามาทําสัญญาและไดรับความเสียหายจากการลมเลิกท่ีจะทําสัญญา หากมีการนําเอาหลัก
ความรับผิดกอนเกิดสัญญามาปรับใชเพื่อชดใชคาเสียหายใหกับผูเสียหายนั้น จะถือวาเปนการ
ทําลายหลักเสรีภาพในการทําสัญญาของคูกรณีฝายแรก เนื่องจากบุคคลท่ีไมตองการทําสัญญาไมมี
ความจําเปนท่ีจะตองผูกพันกับคูกรณีอีกฝาย แตอยางไรก็ตาม หลักเสรีภาพของแตละคนนั้นจะตอง
ไมขัดตอผลประโยชนตอสังคม เชน ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
หรือไมเปนการตองหามตามกฎหมาย หรือเปนการพนวิสัย ตามมาตรา 15122 

2.6.2  ผลกระทบตอความเปนธรรม 
การที่กฎหมายไทยไมไดบัญญัติรับรองความรับผิดกอนสัญญาถือเปนชองวางของ

กฎหมายท่ีทําใหเกิดความไมแนนอนวาจะนําหลักกฎหมายใดมาปรับใชกับความรับผิดกอนเกิด
สัญญาเม่ือเกิดความเสียหายกับคูกรณีอีกฝายหนึ่ง ซ่ึงการนําหลักกฎหมายใดก็ตามมาปรับใชนั้น 
ควรท่ีจะตองคํานึงถึงความเปนธรรมแกคูกรณีฝายท่ีตองชดใชคาเสียหายดวยวา หากมีการนํา
กฎหมายหน่ึงมาเพื่อทดแทนความเสียหายใหเปนคุณแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง แตกลับเปนโทษแก
คูกรณีอีกฝายหนึ่งท่ีตองถูกจํากัดในเร่ืองเสรีภาพของการแสดงเจตนานั้น จะถือวาเปนธรรมหรือไม 
ซ่ึงในเร่ืองนี้ควรจะตองนํามาช่ังน้ําหนักถึงผลดีและผลเสียจากการนําหลักกฎหมายมาปรับใชดวย
เพื่อกอใหเกิดประโยชนตอคูกรณีท้ังสองฝาย 

2.6.3  ผลกระทบตอความเสียหาย 
เม่ือฝายท่ีตองเสียหายจากการลมเลิกทําสัญญาหรือตองทําสัญญา เพราะเหตุท่ีการ

แสดงเจตนาของตนในขณะน้ันบกพรอง ไดแก การสําคัญผิด การท่ีมีผูทําการฉอฉล หรือการขมขู 
เปนตน หากไมอาจเรียกรองคาเสียหายใดๆได เนื่องจากไมมีบทบัญญัติกฎหมายกําหนดไวก็จะทํา
                                                 
22 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 151 บัญญัติวา “การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย            
ถามิใชกําหมายอันเก่ียวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การน้ันไมเปนโมฆะ” 
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ใหฝายท่ีตองเสียหายตองรับบาปเคราะหไปเอง แตถามีการนําหลักกฎหมายท่ีมีอยูมาปรับใชก็จะ
ชวยเยียวยาความเสียหายใหแกฝายท่ีตองรับภาระในความเสียหายนั้น ซ่ึงการเรียกรองคาเสียหายนี้
หากใชหลักกฎหมายสัญญาจะตองคํานวณคาเสียหายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
222 บัญญัติวา “การเรียกรองคาเสียหายนั้น ไดแก เรียกคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายเชน
ตามปกติ ยอมเกิดข้ึนแตการไมชําระหนี้นั้น 

เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนได แมกระท่ังเพื่อความเสียหายอันเกิดแตพฤติการณ
พิเศษ หากวาคูกรณีท่ีเกี่ยวของไดคาดเห็น หรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณเชนนั้นลวงหนากอนแลว” 

จากบทบัญญัติกฎหมายขางตนจะเห็นไดวาคูกรณีท่ีเรียกรองคาเสียหายตามกฎหมาย
สัญญาสามารถเรียกไดตามปกติ หรือจากพฤติการณพิเศษ แตหากเรียกตามกฎหมายละเมิดจะข้ึนอยูกับ
ดุลพินิจของศาลท่ีจะวินิจฉัยตามแตพฤติการณและความรายแรงของละเมิดดังประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 438 บัญญัติวา “คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใดนั้น ใหศาลวินิจฉัย
ตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด...” 

สวนการเรียกคาเสียหายตามหลักความรับผิดกอนสัญญาเปนการเรียกคาเสียหายจาก
ผลประโยชนในทางเสียไปหรือทางลบ (negative interest) ซ่ึงมีความมุงหมายใหคูกรณีฝายท่ีเสียหายได
กลับคืนสูสถานะเดิมดังเชนกอนมีการเขารวมการเจรจาหรือเขามาทําสัญญา 

จึงกลาวไดวา การท่ีคูกรณีเรียกรองคาเสียหายไดนั้น ยังคงมีปญหาตอไปวา ควรจะ
เรียกรองตามหลักกฎหมายสัญญาหรือตามหลักกฎหมายละเมิด หรือตามหลักความรับผิดเอกเทศ 

2.6.4  ผลกระทบตอความไวเนื้อเชื้อใจ 
หลักความไวเนื้อเช่ือใจนี้จะพิจารณาถึงความสุจริตหรือไมของผูรับการแสดงเจตนา 

ดังเชน ผูรับการแสดงเจตนาไมอาจทราบถึงเจตนาภายในและเจตนาที่แสดงออกมาไมตรงกัน แตได
ใหความไววางใจตอผูแสดงเจตนาวามีความสุจริตท่ีไดแสดงเจตนาออกมาเชนนั้น จึงตองถือวา
เจตนาท่ีแสดงออกมีความสําคัญกวาเจตนาท่ีแทจริงภายใน หากเกิดกรณีวาผูรับการแสดงเจตนาไดรู 
หรือควรจะรูวาการแสดงเจตนาออกมาน้ันไมตรงกับเจตนาภายใน ในกรณีเชนนี้จะถือวาเจตนา
ภายในสําคัญกวา23 
 

2.7 ความแตกตางระหวางละเมิดกับสัญญา 

ความแตกตางระหวางละเมิดกับสัญญามีขอแตกตางท่ีเปนหลักใหญๆ 7 ขอ ดังนี้ 

                                                 
23 จําป โสตถิพันธุ. (2539). หลักกฎหมายนิติกรรมสัญญา. (พิมพครั้งที่ 2). กรุงเทพมหานคร : วิญูชน. หนา 88-89. 
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1. สัญญาเกิดหนี้จากขอตกลง แตละเมิดเกิดหนี้โดยกฎหมายบังคับ สัญญาเปนนิติกรรมท่ี
เปนขอตกลงระหวางบุคคลท่ีกระทําหรืองดเวนการกระทํา ซ่ึงชอบดวยกฎหมายโดยท้ังสองฝายมี
สิทธิและหนาท่ีตอกันและกันท่ีจะบังคับใหชําระหนี้ตามขอตกลง สวนละเมิดแมจะเปนบอเกิดแหง
หนี้ก็มิใชเกิดจากขอตกลงระหวางบุคคล แตเปนเร่ืองท่ีกฎหมายบังคับใหผูทําละเมิดตองชดใชคา
สินไหมแกผูเสียหาย เรียกวา “นิติเหตุ” 

2. สัญญาโดยหลักแลวเปนหนาท่ีท่ีท้ังสองฝายจะตองปฏิบัติตอกัน โดยเฉพาะสวนละเมิด
เปนหนาท่ีท่ีตองไมลวงเกินสิทธิตอบุคคลท่ัวไป กลาวคือ คูสัญญามีหนาท่ีปฏิบัติตามสัญญาตอกัน
และกัน เม่ือปฏิบัติตามสัญญาครบถวนแลว สิทธิและหนาท่ีตามสัญญาก็ส้ินสุดลง แตหากมีการผิด
สัญญานอกจากถูกบังคับใหปฏิบัติตามสัญญาแลวอาจเรียกคาเสียหายไดดวย เปนการบังคับใชใน
ระหวางคูสัญญาดวยกันเทานั้น แตมีขอยกเวนในเร่ืองสัญญาเพ่ือประโยชนบุคคลภายนอกตาม
มาตรา 374 ซ่ึงบุคคลภายนอกตามท่ีระบุไวในสัญญาอาจเขารับเอาประโยชนตามสัญญานั้นได และ
การโฆษณาใหคําม่ันวาจะใหรางวัลแกบุคคลท่ัวไปตามมาตรา 362 สวนละเมิดเปนเร่ืองท่ีกฎหมาย
บังคับวา บุคคลจะตองไมลวงสิทธิผิดหนาท่ีตอบุคคลท่ัวไป จนกอใหเกิดความเสียหายแกเขา 
มิฉะนั้นจะตองใชคาสินไหมทดแทน ผูทําละเมิดจึงมีหนาท่ีตองชดใชคาสินไหมทดแทนอยางเดียว 
เวนแตจะมีการทํานิติกรรมสัญญาเปนอยางอ่ืนในภายหลัง 

3. ละเมิดเปนบอเกิดแหงหนี้ สวนความรับผิดตามสัญญาเปนผลแหงหนี้กลาวคือ กอนมี
การละเมิด ยังไมมีหนี้เกิดข้ึนในระหวางผูทําละเมิดกับผูเสียหายไมมีนิติสัมพันธตอกัน ตอเม่ือมีการ
ทําละเมิดจึงเกิดมีหนี้ท่ีจะตองใชคาสินไหมทดแทน เรียกไดวาความรับผิดทางละเมิดเปนบอเกิดแหง
หนี้ สวนสัญญาจะตองมีนิติสัมพันธตอกันคือ หนี้ซ่ึงผูกมัดผูหนึ่งเรียกวา “ลูกหนี้” ใหชําระแกอีก         
ผูหนึ่งเรียกวา “เจาหนี้” หากลูกหนี้ไมยอมชําระหนี้ก็ตองรับผิดตามสัญญาเรียกวา “เปนผลแหงหนี้” 

4. แตกตางในเร่ืองความสามารถของบุคคล การทําสัญญาอาจถูกจํากัดสถานะและความสามารถ
ของบุคคลอาจเปนผูเยาว ผูไรความสามารถหรือเสมือนไรความสามารถ หรือผูพิทักษทรัพยในคดี
ลมละลาย ทําใหสัญญาท่ีทํากับบุคคลดังกลาวตกเปนโมฆียะ โมฆะ หรือไมมีผลผูกพันได แตบุคคล
เหลานี้ยังมีความรับผิดในเร่ืองละเมิดอยู 

5. ตางกันในเร่ืองหนาท่ีนําสืบ ในคดีละเมิด ผูเสียหายตองพิสูจนวาผูทําละเมิดไดทําโดย                            
จงใจหรือประมาทเลินเลอใหเขาเสียหายโดยผิดกฎหมาย จึงบังคับใหเขาใชคาสินไหมทดแทนได 
สวนสัญญาเม่ือฟงไดวาลูกหนี้มีพันธะตอเจาหนี้ตามสัญญา ลูกหนี้ตองพิสูจนวาไดชําระหนี้หรือ
ปฏิบัติตามสัญญาครบถวนแลว 

6. ขอจํากัดในเร่ืองคาเสียหาย สัญญาบางประเภท เชน สัญญารับขนของตามมาตรา 610   
ผูขนสงมีขอจํากัดความรับผิดในคาเสียหายของเงินตราหรือของมีคาอ่ืนๆ ท่ีผูรับขนตามมาตรา 620 
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แตถาผูสงฟองใหรับผิดฐานละเมิดแลว ผูขนสงตองรับผิดเต็มจํานวนความเสียหาย เชน ผูขนสงรับ
ขนของมีคา แตทําประมาทเลินเลอใหของนั้นแตกเสียหาย หากผูสงฟองฐานละเมิดผูขนสงตองรับ
ผิดเต็มราคาแมผูสงจะมิไดบอกราคาหรือสภาพแหงของนั้นไวก็ตาม 

7. การผิดนัด ในเร่ืองสัญญาหากมิไดกําหนดเวลาชําระหน้ีตามวันแหงปฏิทิน เม่ือหนี้นั้น
ถึงกําหนดชําระแลว เจาหนี้ตองทวงถามกอน หากไมชําระ ลูกหนี้จึงจะไดช่ือวาผิดนัดตามมาตรา 204 
แตเร่ืองละเมิดลูกหนี้ไดช่ือวาผิดนัดมาแตเวลาทําละเมิดตามมาตรา 206 

 

2.8  เปรียบเทียบความรบัผิดทางสัญญากับความรับผิดทางละเมิด 

เม่ือเปรียบเทียบความรับผิดทางสัญญากับความรับผิดทางละเมิดจะเห็นไดวา ความรับผิด
ทางละเมิด คือ กรณีกระทําผิดโดยฝาฝนขอหามของกฎหมายและกอความเสียหายข้ึน สวนความรับผิด
ทางสัญญา คือ การไมชําระหนี้และกอความเสียหายข้ึนนั้น มีลักษณะอยางเดียวกัน คือ ชดใชความ
เสียหาย แตไมเหมือนกันทุกกรณี24 

ท้ังนี้ เพราะความรับผิดทางสัญญานั้น กอนมีความรับผิดไดมีหนี้ระหวางผูเสียหาย 
(เจาหนี้) กับผูรับผิด (ลูกหนี้) สวนความรับผิดทางละเมิด ผูเสียหายกับผูรับผิดไมมีหนี้ระหวางกันมากอน 
จึงควรทําการเปรียบเทียบกันเพื่อดูขอแตกตางระหวางความรับผิดท้ังสองนี้ คือ 

1.  ขอบเขตของความรับผิด 
ขอบเขตของความรับผิดทางสัญญาแคบกวาความรับผิดทางละเมิด เนื่องจากความรับผิด

ทางสัญญามีผลเฉพาะคูกรณีในสัญญาหน่ึงๆ เทานั้น ซ่ึงตางกับความรับผิดทางละเมิดท่ีมีผลตอคน
ทุกคนเปนหลักท่ัวไป คูกรณีของความรับผิดทางสัญญาจะตองมีความผูกพันทางสัญญากันมากอน 
และตองเปนสัญญาท่ีมีผลสมบูรณใชบังคับกันได ความรับผิดทางสัญญาอันเกิดจากการไมชําระหนี้นี้
เปนขอยกเวนเพราะผลตามปกติท่ีเกิดจากหนี้ตามสัญญาคือการปฏิบัติการชําระหนี้ สวนความรับผิด
ทางละเมิดมีผลตอคนทุกคนที่อาจเขามาไมถึง เชนผลของสัญญาท่ีกอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลอ่ืน   
ท่ีไมใชคูสัญญา ถือวาเปนเร่ืองความรับผิดทางละเมิด กรณีแขกผูรับเชิญมาในงานไดรับบาดเจ็บ
เพราะอุบัติเหตุท่ีเกิดจากการใชลิฟตท่ีติดต้ังไมดี เชนนี้ผูเสียหายสามารถใชสิทธิเรียกรองตอบริษัท 
ผูติดต้ังท่ีชําระหนี้ตามสัญญาบกพรองในฐานความรับผิดทางละเมิด 

ความรับผิดทางสัญญาเกิดข้ึนเพราะการไมปฏิบัติการชําระหนี้ตามเนื้อหาขอสัญญา 
ดังนั้น ถาความเสียหายเกิดกอนมีการตกลงกอใหเกิดสัญญาแลวเปนเร่ืองความรับผิดทางละเมิด 

                                                 
24  จี๊ด เศรษฐบุตร. (2551). หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา. (พิมพครั้งที่  4).โครงการตําราและ
เอกสารประกอบการสอนของคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. กรุงเทพมหานคร : เดือนตุลา. หนา 93. 
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(Culpa in Contrahendo) เชนเดียวกับกรณีความเสียหายเกิดข้ึนนอกขอบเขตเนื้อหาของสัญญา เชน
ผูใหเชาทํารายรางกายผูเชา เปนตน อยางไรก็ดีการกําหนดเนื้อหาของสัญญานี้นอกจากขอตกลงโดย
ชัดแจงแลว ยังตองพิจารณาความผูกพันระหวางคูสัญญาตามหลักสุจริตดวย (มาตรา 5 และมาตรา 368) 
เชน สัญญารับขนไมวาจะเปนรับขนของหรือคนโดยสารโดยลักษณะของสัญญาผูรับขนมีหนาท่ีนํา
ของหรือคนโดยสารไปถึงจุดหมายปลายทางโดยสวัสดิภาพและปลอดภัยไมวาจะมีขอตกลงไว
ชัดเจนหรือไมก็ตามเปนหนาท่ีความรับผิดทางสัญญา 

2.  ความสามารถในการกอใหเกิดความรับผิด 
ความสามารถในการกอใหเกิดความรับผิด กลาวคือ ในเรื่องความรับผิดทางสัญญานั้น     

ไดมีนิติสัมพันธระหวางผูรับผิดกับผูเสียหายอยูกอนแลวและเรียกนิติสัมพันธนี้วา หนี้อันเกิดข้ึนโดย
นิติกรรมซ่ึงบุคคลจะกอต้ังข้ึนนั้นตองมีความสามารถ (มาตรา 153) หากบุคคลใดไมมีความสามารถ        
อันไดแก ผูเยาว ผูไรความสามารถ ผูเสมือนไรความสามารถทํานิติกรรมข้ึนแลว โดยหลักการนิติกรรม
นั้นเปนโมฆียะ และมีการบอกลางใหเปนโมฆะได ดังมาตรา 175 มาตรา 176 ไดบัญญัติไว 

สวนในเร่ืองความรับผิดทางละเมิดนั้น กอนละเมิดมิไดมีหนี้หรือนิติสัมพันธระหวาง
ผูละเมิดและผูเสียหายมากอน ดังนี้ มาตรา 429 บัญญัติวา “บุคคลใดแมไรความสามารถเพราะเหตุ
เปนผูเยาวหรือวิกลจริตก็ยังตองรับผิดในผลที่ตนทําละเมิด...” ดังนี้ ความรับผิดทางละเมิดจึงมิไดมี
หลักเกณฑในเร่ืองความสามารถแตประการใด 

3.  หนาท่ีนําสืบ 
ขอแตกตางท่ีสําคัญระหวางความรับผิดทางละเมิดกับความรับผิดทางสัญญาอีก

ประการหน่ึงอยูในปญหาเร่ืองการพิจารณาความ กลาวคือ สําหรับความรับผิดทางละเมิดประเด็นวา
จําเลยละเมิดหรือไมนั้น โจทกหรือผูเสียหายเปนผูนําสืบกอนหากนําสืบไมไดก็ถือวาไมมีความรับ
ผิดทางละเมิด สวนสําหรับความรับผิดทางสัญญานั้นเม่ือปรากฏวามีสัญญาแลว ประเด็นวามีการไม
ชําระหนี้โดยเอาผิดแกลูกหนี้ไดหรือไม กลับเปนหนาท่ีของลูกหนี้หรือจําเลยจะตองนําสืบ หาก
ลูกหนี้นําสืบไมได ก็ถือวามีความรับผิดทางสัญญาข้ึนแลว 

เหตุใดจึงเปนเชนนั้น เพราะในเร่ืองความรับผิดทางละเมิดนั้นตองมีความรับผิดหรือ
ตองมีการฝาฝนกฎหมาย ซ่ึงโดยมากเปนขอหามมิใหกระทํา คือ เปนขอหามใหงดเวนกระทํา ดังนั้น 
โจทกหรือผูเสียหายตองนําสืบกอนวา ผูละเมิดไดกระทําความผิด เพราะเปนการสืบยืนยันอันเปน
วิสัยท่ีจะนําสืบได สวนความรับผิดทางสัญญานั้น สวนมากกอหนี้ใหกระทํา อันการสืบเชนนี้เปน
การสืบยืนยันอันเปนวิสัยท่ีลูกหนี้หรือจําเลยนําสืบได ดังมาตรา 385 ไดบัญญัติถึงการโตแยงการริบ
เบ้ียปรับวา “...เปนหนาท่ีของลูกหนี้จะตองพิสูจน...เวนแตการชําระหนี้อันตนจะตองทํานั้นเปนการ
ใหงดเวนการอันใดอันหนึ่ง” 
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4.  สิทธิของเจาหนี้ 
เจาหนี้ตามความรับผิดทางสัญญาจะมีสิทธิแตกตางจากผูเสียหายในกรณีความรับผิด

ทางละเมิด เพราะเจาหนี้ตามความรับผิดทางสัญญานอกจากสิทธิในการเรียกคาสินไหมทดแทน
ความเสียหายเพ่ือการไมชําระหนี้ตามสัญญาแลว เจาหนี้อาจมีสิทธิบอกปดไมรับชําระหนี้ตาม
มาตรา 216 ซ่ึงเกี่ยวโยงกับการไมชําระหนี้ภายในกําหนดเวลาตามสัญญาอันเปนสาระสําคัญในการ
ชําระหนี้ ซ่ึงเจาหนี้มีสิทธิเลิกสัญญาไดตามมาตรา 388 

5.  ขนาดความเสียหายท่ีผูรับผิดจะตองชดใชคาสินไหมทดแทน 
ขนาดความเสียหายท่ีผูรับผิดจะตองชดใชคาสินไหมทดแทน กลาวคือ ความรับผิด

ทางละเมิดนั้น ผูละเมิดยอมรับผิดใชคาเสียหายอันเปนผลมาจากการละเมิดท้ังส้ิน ตามมาตรา 438 
สวนในเร่ืองความรับผิดทางสัญญาน้ันไดกลาวไวแลววาลูกหนี้คงรับผิดตอความเสียหายเทาท่ีเกิด
จากการไมชําระหนี้ของลูกหนี้ และเทาท่ีลูกหนี้คาดหมายเทานั้นตามมาตรา 222 
 

2.9  ความหมายและแนวคิดในการเจรจาตอรอง 

การเจรจาตอรอง หมายถึง  กระบวนการแกไขปญหา หรือความขัดแยงระหวางผูท่ีเกี่ยวของ
มากกวา 2 ฝายข้ึนไป เพื่อหาขอยุติท่ีเปนผลประโยชนระหวางคูเจรจารวมกัน สวนสัดสวนในการ
ไดมากนอยข้ึนอยูกับอํานาจตอรองท่ีแตกตางกัน และข้ึนอยูกับเทคนิคและความสามารถในการเจรจา
ของแตละฝาย25 

กระบวนการเจรจาตอรอง 
 กระบวนการเจรจาตอรองมิไดกําจัดวงอยูเฉพาะเม่ือเร่ิมพูดและจบลง ณ ท่ีท่ีมีการเจรนั้น 
แตอาจจะเปนกระบวนการท่ีใชเวลาในการดําเนินการมากอนหนาท่ีจะมีการเจรจาตอรองกันข้ึน 
เพื่อสรางอํานาจตอรอง   เชน ฝายใดฝายหนึ่งอาจจะใชกระบวนการผานหนาหนังสือพิมพิ์ หรือผาน
คนรูจักใกลชิด เพื่อใหมีการส่ือสารไปยังอีกฝายหนึ่ง  เพื่อนําไปสูการสรางอํานาจการตอรอง 

                                                 
25 รศ.ดร.สมชาย ภคภาสนวิวิฒน. กลยุทธการเจรจาตอรองผูเขียน. สรุปเรื่องโดย นางรําพา ชนะพลชัย                 
นักจัดการงานทั่วไปชํานาญการศูนยศึกษาและพัฒนาชุมชนชลบุรี. เขาถึงไดจาก : 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 ประสิทธิภาพในการเจรจาตอรองมิไดข้ึนอยูกับวาทะในการเจรจาเทานั้น แตยัง
ตองพึ่งพาองคประกอบอ่ืน ๆ ในการสรางสภาพแวดลอมเพื่อใหการใชวาทะสามารถเปน รูปธรรม
กลยุทธในการเจรจาตอรอง 

กลยุทธในการเจรจาตอรอง หมายถึง เทคนิคในการใชปากใหเปนเพื่อใหบรรลุเปาหมาย
อันเปนประโยชนตอคูเจรจา  การใชปากใหเหมาะสมตอสภาพการณแวดลอมและเง่ือนเวลา ในบาง
สถานการณ การใชปากใหเปนอาจหมายถึง “การนิ่งเงียบ”  แทนการพูดจา เชนการเจรจาตอรองกับ
คูเจรจาซ่ึงกําลังมีอารมณ วิธีท่ีดีท่ีสุด คือ รอใหคูเจรจาหายโมโหและเขาสูภาวะของการมีเหตุผล 
แลวจึงคอยเขาไปเจรจาดวย   ดังนั้น การเจรจาในบางคร้ังจึงหมายถึงการรูจักเงียบสักพักกอนการ        
ใชปากหรือการอาศัยปากบุคคลอื่นท่ีคูเจรจาใหการยอมรับเขาไปเจรจา และในบางสถานการณ              
อาจใชวิธีอ่ืนแทนการใชปากเสียกอน  เชน อาจใชวิธีเขียนจดหมายใหคูเจรจามีเวลาพิจารณาหรือ
ไตรตรองเร่ืองท่ีเราตองการเจรจาเพ่ือโนมนาวใหคูเจรจาเปนผูริเร่ิมการเจรจา  
 สรุปไดวา กอนการเจรจาตอรอง ควรศึกษาและทําความเขาใจเกี่ยวกับคูเจรจา และเขาใจ
จุดออน จุดแข็งของตนเอง ดังนั้น ประสิทธิภาพในการเจรจาข้ึนอยูกับกระบวนการในการทําความ
เขาใจ “รูเขา รูเรา” 

2.9.1  หลักการเบื้องตนในการเจรจาตอรอง 
หลักการในเจรจาตอรองท่ีคู เจรจาตองคํานึงและสงผลตอความสําเ ร็จหรือ                  

ความลมเหลว  มีดังนี้ 
1) หลักการท่ีต้ังอยูบนพื้นฐานของตนทุนและกําไร (Cost-Benefit) คือ การท่ีคูเจรจาตาง

สามารถประเมินไดวาผลประโยชนท่ีจะไดรับจากการเจรจาและการยุติขอขัดแยงจะมีมากกวา
ตนทุน 

2) หลักความเช่ือม่ันตอกัน (Trust) การสรางความเช่ือม่ันระหวางกันเปนองคประกอบ
สําคัญอยางยิ่งสวนหนึ่งท่ีจะสงผลตอความสําเร็จหรือความลมเหลวของการเจรจา  หากคูเจรจาขาด
ความไวเนื้อเช่ือใจหรือความมั่นใจตอกันแลว อาจจะกลาวไดวาการเจรจาน้ันไมทันไดเร่ิมตนก็
ลมเหลวเสียแลว  ดังนั้น จึงตองสรางบรรยากาศแหงความเช่ือม่ัน ต้ังแตจุดเร่ิมตนของการเจรจาท่ีจะ
ทําใหเกิดความรูสึกท่ีดีตอกัน  การพบหนากันคร้ังแรกของคูเจรจาอาจเปนจุดเร่ิมตนไปสูความ
เช่ือม่ัน  คูเจรจาท่ีไดฝกปรือมาอยางดีตางฝายตางตองมีการศึกษาถึงแนวคิด นิสัย ลักษณะ ตลอดจน
ศึกษาวัฒนธรรมในการเจรจา เพื่อสรางบรรยากาศแหงความเช่ือม่ันในตัวผูเจรจา 

3) รูจักจํากัดขอบเขตการเจรจาอยาใหขยายวงไปกระจายกับประเด็นอ่ืน ๆ ท่ีอาจสงผล
กระทบกับความสัมพันธระหวางกันท้ังระบบ 
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2.9.2  แนวทางในการเจรจา 
1)  แนวทางจิตวิทยา (Psychological Approach)  เปนแนวทางในการใชหลักจิตวิทยา

พูดจาหวานลอม และดําเนินการทุกอยาง เพื่อประสบความสําเร็จซ่ึงขอยุติในดานใดดานหน่ึง โดยคู
เจรจาตองพยายามทําความเขาใจในเร่ืองจิตวิทยาซ่ึงอาจหมายถึง นิสัยใจคอ สถานภาพทางดาน
อารมณของคูเจรจา  แรงบีบค้ัน หรือสถานภาพ และบทบาทในดานตําแหนงท่ีจะมีผลตอการ
แสดงออกถึงแนวความคิดและทาทีท่ีเกี่ยวของกับเร่ืองของการเจรจา  องคประกอบเหลานี้มี
ความสําคัญท่ีจะทําใหผูเจรจาสามารถกําหนดกลยุทธเพื่อใหสอดคลองกับสถานภาพทางดาน
จิตวิทยาอันเปนผลมาจากตัวแปรตาง ๆ ท่ีเกี่ยวของกับคูเจรจา 

ในการใชแนวทางดานจิตวิทยาในการเพิ่มประสิทธิภาพการเจรจาตอรอง ส่ิงท่ีผูเจรจา
จะตองศึกษาวิเคราะหและทําความเขาใจคือ 

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

2)  แนวทางทฤษฎีเกม(Game Theory) ทฤษฎีเกมถูกนํามาใชกันอยางกวางขวางและ         
มีประสิทธิภาพในการทําใหการเจรจาตอรองนั้นเปนไปตามเง่ือนไขและทิศทางท่ีกําหนดไว ทฤษฎี
เกมตั้งอยูบนสมมุติฐานวาคูเจรจานั้นจะมีความรู ความสามารถเทาเทียมกันและมีขอมูลมากเทา
เทียมกัน องคประกอบดังกลาว จะสงผลทําใหการเจรจามีขอยุติในลักษณะท่ีคาดการณได อยางไร        
ก็ตามทฤษฎีเกมนั้นสามารถท่ีจะใชในการอธิบายไดอยางดีในกรณีถาหากคูเจรจาฝายใดฝายหน่ึง          
มีขอมูลท่ีดีกวาและมีการเตรียมการที่ดีกวา ยอมประสบความสําเร็จและสามารถไดเปรียบในการ
เจรจากวาคูเจรจาอีกฝายหนึ่งท่ีขาดขอมูลและการเตรียมการ  

ทฤษฎีเกมอาจจําแนกได 3 ลักษณะ ดังตอไปนี้ 
1.  เกมศูนย (Zero Sum Game) พื้นฐานของขอเท็จจริง คือ การเจรจาใดๆ นั้น มีผูได

กับเสีย เกมศูนยมีท่ีมาจากเกมเลนไพ กลาวคือทุก ๆ 200 บาทท่ีมีคนไดก็จะตองมีคนเสีย นั่นคือบวก 
200 คูกับ ลบ 200 ก็เปนศูนย  

ในการเจรจาตอรองถาหากมีผูไดและผูเสีย การเจรจานั้นจะไมประสบผลสําเร็จ 
เนื่องจากผูเสียจะไมยอมรวมเจรจาดวย การเจรจาจะตองต้ังอยูบนสมมุติฐานวาคูเจรจานั้นจะได
ผลประโยชนจาการเจรจารวมกัน ลักษณะเกมศูนยจึงเปนตัวอธิบายไดวาการเจรจาดังกลาวจะไม
ประสบผลสําเร็จ นอกจากเสียวาอีกฝายหนึ่งจะมีอํานาจตอรองสามารถบีบบังคับอีกฝายหนึ่ง            
ไดเทานั้น 
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2.  เกมลบ (Negative Sum Game ) ตามหลักการนี้ คือการเจรจาใดๆ ก็ตามท่ีสงผล
กระทบท่ีจะทําใหคูเจรจาเสียผลประโยชน การเจรจาดังกลาวนั้น จะไมมีวันไปสูขอยุติไดเพราะขอ
ยุติดังกลาวนั้นจะสงผลในแงลบตอทุก ๆ ฝาย ทุกฝายจึงตองพยายามหลีกเล่ียง “เกมลบ”  

3. เกมบวก (Positive Sum Game) ตามหลักการนี้คือ การเจรจาใด ๆ ท่ีจะประสบ
ความสําเร็จไดนั้น จะตองนําไปสูขอยุติท่ีเปนผลดีตอทุกฝาย การเจรจาจึงตองอยูบนสมมุติฐานวา
ความสําเร็จตองข้ึนอยูกับขอสรุปท่ีทุกฝายเปนฝายได (Win-Win Position ) หรือท่ีเรียกวา  

“เกมบวก” ซ่ึงหมายถึง การที่ทุกฝายไดผลประโยชนอยางเทาเทียมในการเจรจา 
3)  ทฤษฎี H.M.L  

การเจรจาตอรองอันหมายถึงกระบวนการในการที่จะใหคูเจรจาเดินทางเขาหากัน
เพื่อมุงสูเปาหมาย คือ ขอยุติท่ีมีผลประโยชนรวมกันเปนเดิมพัน เรียกศัพทกระบวนการในการ
เจรจาดังกลาววา “ Nagotiating Continuum” หมายถึงเสนทางแหงการเจรจาเพ่ือบรรจบเขาหากัน
ของคูเจรจาท่ีอยูกันคนละฟาก  ในการเจรจาคูเจรจาแตละฝายจะตองมีการกําหนดเปาหมายในการ
เจรจาเอาไว เปาหมายในการเจรจามี 3 ระดับดวยกัน และเรียกเปาหมายในการเจรจาท้ัง 3 ระดับวา  
“ทฤษฎี H.M.L.”    สามารถอธิบายไดดังนี้ 

1.  ระดับ  “H”  (High) หมายถึงการบรรลุสูเปาหมายสูงสุดของคูเจรจา ซ่ึงถือเปน
เปาหมายอุดมคติ (Ideal Position)  หมายความวาคูเจรจาสามารถที่จะบรรลุเปาหมายทุกอยางท่ี
ตัวเองต้ังไวซ่ึงเทากับบรรลุ 100 %  เปนระดับท่ีคูเจรจาอยากท่ีจะใหเกิดสูงสุด 

2.  ระดับ “M” (Medium) หมายถึง กรณีท่ีคูเจรจาไมสามารถท่ีจะไดมาซ่ึงเปาหมาย
สูงสุด แตอยางนอยบรรลุเปาหมายได 75 % เรียกเปาหมายดังกลาววาเปนเปาหมายระดับกลาง  

3.  ระดับ  “L”  (Low) หมายถึง กรณีท่ีคูเจรจาอยากไดเปาหมายอยางนอยท่ีสุดท่ี 50 % 
เรียกระดับนี้วาระดับท่ีเปนขอบเขตจํากัด หากตํ่ากวาระดับนี้การเจรจาจะไมมีทางไดขอยุติ เพราะ
หากตํ่ากวานี้ คูเจรจาจะเสียมากกวาได ซ่ึงเกินขอบเขตท่ีจะเจรจาดวย 

4.  เทคนิคการเจรจาตอรองดวยแนวทางผสมผสาน (Multi-dimensional Approach) 
หมายถึง การใชแนวทางผสมผสานระหวางการศึกษาทางจิตวิทยา และการใชทฤษฎีเกม เขาดวยกัน 

2.9.3  ขอดีและขอเสียของแนวทางในเชิงจิตวิทยา และแนวทางทฤษฎีเกม  
ขอดีและขอเสียของแนวทางในเชิงจิตวิทยา และแนวทางทฤษฎีเกม สรุปไดดังนี้ 
ขอดีแนวทางจิตวิทยา  คือ ทําใหเขาใจถึงกลไกหรือพื้นฐานความตองการของอารมณ

แนวความคิดของตัวเอง ตลอดจนความตองการของคูเจรจา ซ่ึงจะทําใหผูเจรจาสามารถเตรียมความ
พรอมเพ่ือดําเนินมาตรการในการเจรจาตอรองท่ีสอดคลองกับพื้นฐานความตองการและมีการปอง
ปรามผลท่ีอาจเกิดจากส่ิงท่ีไมพึงปรารถนา อันเปนผลขางเคียงจากการควบคุมอารมณหรือไมเขาใจ
ในดานจิตวิทยาทั้งของตัวเองและคูเจรจา  
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ขอเสียของแนวทางจิตวิทยา คือ เปนลักษณะของการเจรจาที่ไมมีการเตรียมตัวอยาง
เปนระบบ เปนลักษณะของการเตรียมตัวเพียงตอบสนองตอคูเจรจาโดยไมมีการกําหนดข้ันตอน
และเปาหมายท่ีเดนชัด 

ขอดีแนวทางท่ีใชทฤษฎีเกม คือ เปนลักษณะการเจรจาตอรองท่ีมีการทําการบาน มี
การดูเปาหมายความเปนไปไดท้ังของตัวผูเจรจาและคูเจรจา เปนการเตรียมตัวเพื่อผลักดันแนว
ทางการเจรจาอยางเปนระบบ    

ขอเสียแนวทางท่ีใชทฤษฎีเกม คือ ถาหากไมไดผสมผสานกลไกทางจิตวิทยา จะทําให
การเขาถึงวัตถุประสงคหรือเปาหมายท่ีแทจริงของคูเจรจามีความผิดพลาด ในบางคร้ังการกําหนด
เปาหมายอาจมีการผิดพลาดมิใชดวยสาระในการเจรจา  แตอาจเกิดจากความไมเขาใจซ่ึงกันและกัน 
ตลอดจนเกิดจากการสรางบรรยากาศซ่ึงลวนแลวแตเปนประเด็นท่ีเกี่ยวของกับจิตวิทยา  

ดังนั้น ในการเจรจาตอรองท่ีจะมีประสิทธิภาพมากท่ีสุดจึงหมายถึงการท่ีจะนําขอดี
ของแนวทางในการเจรจาท้ังสองประการมาผสมผสานเพ่ือใหเกิดข้ันตอนท่ีมีท้ังระบบและความ
ลึกซ้ึง ซ่ึงเรียกแนวทางดังกลาววา “แนวทางผสมผสาน (Multi-dimensional Approach) “กระบวนการ
และข้ันตอนในการเจรจาตอรองดวย “แนวทางผสมผสาน” จําแนกเปนข้ันตอนหลักๆ 8 ข้ันตอน 
ประกอบดวย 

1.  การเตรียมการ ประกอบดวย 
1.1 สะสมขอมูลขาวสารท่ีเกี่ยวกับตัวเรา และคูเจรจาใหมากท่ีสุดเทาท่ีจะมากได “รูเรา    

รูเขา” 
1.2 กําหนดวัตถุประสงคและระดับเปาหมายในการเจรจา H.M.L 
1.3 กําหนดกลยุทธในการเจรจา คือ ความพยายามตระเตรียมเนื้อหา เปาหมาย แนวทาง

ในการเจรจาเพ่ือดึงเกมใหคูเจรจาไปสูแนวทางท่ีมีการกําหนดไว และหมายความรวมถึงการนึกถึง
ทางออกหรือปฏิกิริยาตอปญหาท่ีอาจเกิดข้ึนระหวางการเจรจา ในการกําหนดแนวทางในการเจรจา
ตอง เปนทางเลือกในลักษณะกวางๆ เพื่อเปดโอกาสใหการเจรจานั้นสามารถบรรลุไปสูข้ันตอนใน
การตอรองซ่ึงจะตองมีความยืดหยุนในการเจรจา 

1.4 การกําหนดบทบาทและหนาท่ี ของผูเขารวมเจรจา เปนองคประกอบที่สําคัญ
อีกประการหนึ่งของการเจรจาตอรอง ซ่ึงอาจหมายถึงการจัดต้ังทีมเพื่อใหการเจรจานั้นมี
ประสิทธิภาพมากข้ึน ในการจัดทีมเจรจาจะมีอยู 3 คนท่ีมีบทบาทแตกตางกันไปดังนี้ 

1.4.1 ผูเจรจา เรียกวา ผูนํา ( Leader )   
1.4.2 ผูรวมเจรจา เรียกวา Summarizer 
1.4.3 ผูสังเกตการณ เรียกวา Observer  
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ดังนั้น  ผู ท่ี มีการเตรียมการอยางดีจะรู ถึงทางหนีทีไลลวงหนาและรู ถึง
เปาประสงคของตัวเองและคูเจรจาและมีการเตรียมแนวทางในการพูดและปฏิกิริยาในการโตตอบท่ี
จะสอดคลองตอการผลักดันใหกระบวนการเจรจาไปสูเปาหมายท่ีตนตองการ 

2. การดําเนินการเจรจาในข้ันตอนนี้จะครอบคลุมต้ังแตการเร่ิมแนะนําตัวในการเจรจา
ตอรอง ตลอดจนชวงของการพูดคุย ปรึกษา หารือ ซ่ึงในบางคร้ังอาจจะเรียกวาเปนข้ันตอนของการ
โตคารม ซ่ึงส่ิงสําคัญ คือ ตองพยายามหลีกเล่ียงการพูดคุยในลักษณะที่ไมมีขอยุติ ตองแสดง
เจตจํานงและพฤติกรรมในการเดินเขาหากัน เพื่อใหลักษณะการพูดคุยมีทาทีเปนบวกดวยกันท้ัง             
2 ฝาย มีคําตอบ และมีการพูดคุยกันในลักษณะสรางสรรคเพื่อดึงเกมเขาหากันอันจะนําไปสูข้ันตอน
ตอไปท่ีจะหาขอยุติในการเจรจาตอรอง 

3. การสงสัญญาณ หมายถึง การที่คูเจรจามีการชี้ในประเด็นท่ีพรอมจะเจรจาหรือการบอก
กลาวใหอีกฝายหนึ่งเห็นถึงแนวทางท่ีอาจจะนําไปสูการเจรจาและหาขอยุติไดหลังจากท่ีมีการพูดคุย
กันในดานตาง ๆ แลว และในขณะเดียวกันการสงสัญญาณก็อาจจะเทากับเปนการบอกอีกฝายหนึ่ง
วาในประเด็นนั้นเปนส่ิงท่ีไมอาจจะคุยกันได 

4. การทําขอเสนอ หมายถึง การที่คูเจรจานั้นไดรวบรวมประเด็นตางๆ ท่ีคิดวาอีกฝายหนึ่ง
มีความเห็นดวย ภายหลังจากท่ีดูทาทีของคูเจรจาในการข้ันตอนการเจรจาและการสงสัญญาณ
เรียบรอยแลวในข้ันตอนนี้คูเจรจาจะเสนอแนะถึงเง่ือนไขตาง ๆ ท่ีตัวเองคิดวาคูเจรจาอีกฝายหนึ่ง
นั้นนาจะสามารถตอรองกันไดเพราะเปนเง่ือนไขท่ีประเมินจากทาทีในระหวางการเจรจา ดังนั้น        
จึงกลาวไดวา ข้ันตอนในการทําขอเสนอเปนข้ันตอนท่ีจะผลักดันใหการเจรจานั้นเปนรูปธรรม 
เพราะเปนข้ันตอนท่ีจะหาจุดรวมของคูเจรจาในประเด็นตาง ๆ อันจะเปนการปูพื้นสูข้ันตอนในการ
เจรจาในลําดับตอไป 

5. การรวบรวมสรุปประเด็นเปนข้ันตอนของการนําเสนอขอสรุปท่ีไดมาจากการประเมิน
ขอเสนอและปฏิกิริยาของอีกฝายหนึ่งตอขอเสนอในประเด็นตางๆ และมารวมกันเปนการนําเสนอท่ี
คํานึงถึงองคประกอบตางๆ ท่ีจําเปนเพื่อท่ีจะผลักดันใหการเจรจาตอรองนั้นไปสูแนวทางท่ีจะหา 
ขอยุติได และในข้ันตอนนี้คูเจรจาจะตองคํานึงถึงประเด็นสําคัญ 3 ประเด็น คือ 

ประเด็นแรก ถามวาส่ิงท่ีเรายอมเขานั้นเปนส่ิงท่ีคูเจรจาของเราเห็นคุณคาหรือไม 
ประเด็นท่ีสอง ตองประเมินวาส่ิงท่ีเรายอมเขาน้ันมีตนทุนสําหรับเราเทาไร คุมคา

หรือไมท่ีเรายอมเพ่ือใหอีกฝายพอใจ 
ประเด็นท่ีสาม ถาเรายอมเขาแลว เราไดอะไรจากการยอมเขา เราตองมีอะไรมา

แลกเปล่ียนเพื่อใหการเจรจานั้นเราไมตกเปนฝายเสียเปรียบ และในขณะเดียวกันเราตองไมเปนฝาย
เอาเปรียบคูเจรจา เพื่อทําใหการเจรจานั้นสามารถไปสูเปาหมายแหงการไวใจ ทําใหโอกาสหาขอยุติ
ท่ีจะเปนผลประโยชนตอกันและกันมีสูงข้ึนในอนาคต 
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6.  การตอรองข้ันสุดทายเปนข้ันตอนท่ีตองอาศัยความชํานาญและเทคนิคในการเจรจา
ท่ีละเอียดออน เพราะเปนข้ันตอนท่ีภาษาชาวบานเรียกวา “เขาดาย เขาเข็ม” เนื่องจากเปนข้ันตอนท่ี
ตางฝายตางหันเขามาหาจุดท่ีเปนผลประโยชนรวมกันได ความสําเร็จในการเจรจาตอรองของแตละ
ฝายวัดไดจากผลไดกับผลเสีย โดยเทียบผลไดและผลเสียท่ีตัวเราไดรับกับอีกฝายหนึ่งไดรับวา มี
สัดสวนตางกันแคไหน ซ่ึงยอมข้ึนอยูกับความสามารถในการข้ันตอนของการตอรองในชวงนี้นี่เอง 

7.  การปดการเจรจาตอรองนั้นเปนข้ันตอนของการเร่ิมเขาสูจุดหมายปลายทาง หรือการหา      
ขอยุติในการเจรจาตอรองเพ่ือเปนประโยชนตอท้ังสองฝาย ประเด็นสําคัญของการปดการเจรจา
ตอรอง ก็คือจะหาขอยุติเม่ือไร เง่ือนเวลาในการหาขอยุตินั้นจะเปนตัวตัดสินวาขอยุตินั้นเปน
ผลประโยชนตอท้ังสองฝายรวมกัน  

8.  การทําขอตกลง การทําขอตกลงอยางเปนทางการ เปนข้ันตอนสุดทายของกระบวนการ
ในการเจรจาตอรองเปนข้ันตอนท่ีจะรองรับกับขอยุติท่ีไดบรรลุกอนหนานี้ การหาขอยุติในการเจรจา
ตอรองอันนําไปสูการทําขอตกลงจึงมีความละเอียดออนเพื่อเปนการปองกันปญหาท่ีจะเกิดข้ึนใน
อนาคต ซ่ึงอาจมีปญหาท่ีเกี่ยวของกับความหลงลืมของคูเจรจา หรือการตีความ ซ่ึงอาจนําไปสูการ
ถกเถียงกันในประเด็นตาง ๆ ตามมา ดังนั้นเพื่อปองกันปญหาในอนาคตส่ิงท่ีตกลงกันไมวาจะสําคัญ
หรือไมสําคัญอาจมีความจําเปนท่ีจะตองทําเปนลายลักษณอักษรใหเปนหลักฐานชัดเจน 

2.9.4  ประเภทของการเจรจาตอรอง  
การเจรจาตอรองอาจแยกเปน 3 ประเภทหลักๆ คือ 
1.  การเจรจาตอรองในทางการทูต เปนการเจรจาที่มีความเปนทางการอยางมาก เปนเร่ือง 

ท่ีเกี่ยวของกับผลประโยชนของประเทศชาติ 
2.  การเจรจาตอรองในทางการคา เปนการเจรจาระหวางผูซ้ือกับผูขาย ซ่ึงมักจะเปนการ 

เจรจาอยางอะลุมอลวย  
3.  การเจรจาตอรองในทางอุตสาหกรรม  สวนใหญเปนการเจรจาระหวางนายจางและ 

ลูกจางในประเด็นขอพิพาทแรงงาน 
2.9.5  ลักษณะของการเจรจาตอรอง  

การเจรจาตอรองนั้นอาจจําแนกตามลักษณะท่ีแตกตางกันได 2 รูปแบบ คือ 
1.  การเจรจาตอรองแบบไดบางสวน หมายถึง การเจรจาตอรองในลักษณะท่ีวาผลประโยชน

จะตองมีการกระจายของอีกฝายหนึ่ง ไมมีคนใดไดท้ังหมด การไดของฝายใดจะตองมาจากการเสียของ
อีกฝายหนึ่ง 

2.  การเจรจาตอรองแบบไดเต็มสวน   หมายถึง เปนการเจรจาตอรองในลักษณะท่ีคูเจรจา 
ทุกฝายจะไดเต็มท่ี หรือ 100 %  
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สรุป องคกรท่ีจะประสบความสําเร็จในปจจุบันตองสรางวัฒนธรรมองคกรท่ีเขมแข็งและ
สามารถแขงขันได (Competitive Culture )  หนึ่งในวัฒนธรรมดังกลาวคือการสรางระบบคิดในเชิงกล
ยุทธ (Strategic Thinking)  และอีกประการหนึ่ง คือ การสรางวัฒนธรรมในการเจรจาตอรองอยางมี
ประสิทธิภาพและวัฒนธรรม ท้ังสองประเด็นมีความสัมพันธกัน  เพราะการเจรจาตอรองที่ มี
ประสิทธิภาพนั้น จะตองอาศัยระบบคิดในเชิงกลยุทธเปนพลังสําคัญ 
 การเจรจาตอรองจึงเปนสวนหน่ึงของกลยุทธการแขงขัน (Competitive Strategic) ในกรอบ
ของการบริหารเชิงกลยุทธนั่นเอง (Strategic Management) 
 

2.10  ความหมายของความรับผิดกอนสัญญา (Culpa in Contrahendo) 

 ปจจุบันการทําสัญญานั้นมีความสําคัญ  หากการทําสัญญามีความเสียหายซ่ึงเกิดจาก
ความไมสุจริตของฝายใดฝายหนึ่ง เชน ยกเลิกการเจรจา โดยไมตองรับผิดตอการกระทําของตนแต
อยางใด ยอมไมเปนธรรมแกคูกรณีอีกฝายหนึ่งอยางแนนอน เพราะในการติดตอธุรกิจกันจะตองมี
ความไวเนื้อเช้ือใจในเจตนาของอีกฝายหนึ่งท่ีไดแสดงออกมาใหอีกฝายรับทราบ หากฝายใดกระทํา
การไมสุจริตแลวกอใหเกิดความเสียหายใหแกฝายท่ีสุจริต ดังนั้น ในการศึกษาวิจัย เร่ืองความรับผิด
จากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญา ควรตองทราบถึงความหมายของหลักดังกลาว จึงไดมีนัก
กฎหมายหลายทานไดใหความหมายไว26ดังนี้ 
 นักกฎหมาย Groffrey Samuel และ Jae Rinkes ไดเขียนไววา ความรับผิดตามหลัก Culpa 
in Contrahendo อยูบนพื้นฐานความคิดวาคูกรณีท่ีเจรจาตอรองทําสัญญาแตละฝายมีหนี้ตอกันซ่ึง
เปนหนาท่ีดวยตัวของสัญญาเอง เชน หลักความซ่ือสัตยหรือกฎหมายละเมิด 
 รองศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธ (หยกอุบล) ไดเขียนไววา ความรับ
ผิดกอนสัญญา  หรือ Culpa in Contrahendo หมายถึง ความรับผิดชอบในความเสียหายท่ีมีตออิสระ
ในการเจรจาตกลง (liberta’ negoziale) กลาวคือ บุคคลนั้นๆไดรับความเสียหายตอประโยชนท่ีเขา
จะเจรจาตกลงไดอยางอิสระ และประโยชนนี้เองเปนประโยชนท่ีจะไดรับความคุมครองโดย
กฎหมายจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอตามหลักท่ัวไปที่จะตองเคารพสิทธิของผูอ่ืน 
(neminem laedere)27 

                                                 
26 งามใจ  แววมณีวรรณ. (2542). ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี. วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต. 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. หนา 5-7. 
27

 ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธ (หยกอุบล). (21.มีนาคม 2534). “หลัก Culpa in Contrahendo ในการทําสัญญา”. 

วารสารนิติศาสตร. มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. หนา 119. 
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 นักกฎหมาย Friedrich Kessler และ Edith Fine ไดเขียนไววา “ความรับผิดกอนสัญญา
เปนทฤษฎีท่ีใหคูกรณีฝายหนึ่งรับผิดชอบความเสียหายในระหวางเจรจาตอรอง เพื่อทําสัญญาแตไม
อาจทําใหได เนื่องจากเปนโมฆะหรือเกิดความไมสมบูรณข้ึน ซ่ึงคูกรณีฝายหนึ่งสามารถเรียกรอง
จากคูกรณีอีกฝายหนึ่งได” 
 นักกฎหมาย Nigel G. Foster ไดเขียนไววา ความรับผิดกอนสัญญา หรือ Culpa in 
Contrahendo หรือ Verschulden bei Vertragsverhandlung เปนการเรียกรองรูปแบบหนึ่งท่ีให
รับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญา ซ่ึงไดมีการพัฒนาไปถึงกรณี
การเขามาเพ่ือจะทําสัญญากัน โดยใหคูกรณีฝายหน่ึงมีหนาท่ีท่ีจะตองระมัดระวังดูแลและซ่ือสัตย
ตอคูกรณีอีกฝายหนึ่ง 
 จากความเห็นของนักกฎหมายขางตน สามารถสรุปความหมายของความรับผิดกอน
สัญญาไดวา เปนการรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในชวงระยะเวลากอนทําสัญญาของคูกรณีฝาย
หนึ่งซ่ึงกระทําการโดยไมสุจริตจนมีผลใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งไมสามารถทําสัญญาไดหรือทําให
สัญญานั้นไมสมบูรณ การท่ีใหมีความรับผิดชอบในความเสียหายกอนมีการทําสัญญา (pre-
contractual contract) เชนนี้ เพื่อใหคูกรณีฝายแรกจะตองมีความระมัดระวัง และมีความซ่ือสัตย
(good faith) ตอคูกรณีอีกฝายหนึ่ง 
 

2.11  ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดท่ีเกิดในชวงการเจรจาเพ่ือทําสัญญา  

โดยปกติการทําสัญญาจะเกิดข้ึนก็ตอเม่ือมีคําเสนอคําสนองถูกตองตรงกัน แตในบางคร้ัง
กอนท่ีจะมีการทําสัญญากันอาจมีการเจรจาเพื่อทําสัญญากันตอไปในอนาคตและคูกรณี ฝายหนึ่งเกิด
ยกเลิกการเจรจา เพื่อทําสัญญา เม่ือเกิดเหตุการดังกลาวมีผลทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดรับความเสียหาย 
แตไมไดรับการเยียวยาแตอยางใด เนื่องจากกฎหมายท่ีมีอยูไมไดมีการบัญญัติหลักความรับผิดในกรณี
เชนนี้ไว ในกฎหมายโดยตรง ซ่ึงถือเปนชองวางของกฎหมายท่ีไมไดบัญญัติไวทุกกรณี  การที่กฎหมาย
ไทยไมไดบัญญัติครอบคลุมไปถึงเร่ืองความรับผิดท่ีเกิดข้ึนกอนการเกิดสัญญาไวในทุกกรณีจึงเปน
หนาท่ีของนักกฎหมายท่ีจะตองหาแนวทางในการแกไขปญหาท่ีเกิดข้ึนในปจจุบัน และเปนท่ีคาดไดวา
จะมีเหตุการณในลักษณะเดียวกันอยางมากในอนาคต  ดังนั้นกฎหมายท่ีจะใชบังคับกับผูท่ีกอใหเกิด
ความเสียหายและรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูเสียหายในความรับผิดทางแพงนี้ คือกฎหมายแพง 
ซ่ึงความรับผิดทางแพงอาจแบงไดเปน 2 ประเภท ไดแก ความรับผิดเนื่องจาการไมชําระหนี้หรือ          
ความรับผิดทางสัญญาและความรับผิดทางละเมิด การที่กฎหมายไทยไมไดบัญญัติเร่ืองความรับผิด           
ท่ีเกิดในชวงการเจรจาเพ่ือทําสัญญากอนการเกิดสัญญาไว และไมมีคําพิพากษาท่ีศาลไดวินิจฉัยเร่ืองนี้
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ไวโดยตรง จึงทําใหเกิดปญหาดังท่ีผู เขียนไดหยิบยกข้ึนมาวิเคราะไวในบทนําวา ควรใหมีการ
รับผิดชอบตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในชวงของการเจรจากอนการเกิดสัญญาหรือไม  ในขณะท่ี
ตางประเทศไดมีการพัฒนาใหมีความรับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกอนมีการทําสัญญาดังกลาว 
เพียงแตนําหลักกฎหมายมาใชแตกตางกัน ซ่ึงมีผลทําใหทฤษฎีความรับผิดในชวงการเจรจากอนการเกิด
สัญญาแยกเปน 4 กรณี28 คือ 

2.11.1  ทฤษฎีความรับผิดทางสัญญา  (Contractual Liability Theory)  
สําหรับความรับผิดตามสัญญานั้นเปนความรับผิดซ่ึงสันนิษฐานถึงความมีอยูของ

ความสัมพันธอยางใดอยางหน่ึงซ่ึงหมายถึงโดยปริยายวาจะตองมีการกระทําอยางใดอยางหน่ึง
ตามมาท่ีรูจักกันในช่ือของการชําระหนี้  

ตามทฤษฎีนี้ไดเนนหนาท่ีของการท่ีจะตองปฏิบัติตามหลักสุจริตแมในชวงการเจรจา
กอนท่ีสัญญาจะเกิด  ดังนั้น  นักกฎหมายเยอรมันและสวนหน่ึงของนักกฎหมายอิตาเล่ียน เห็นวา  
แมกอนท่ีสัญญาจะเกิดจะยังไมมีหนี้ตามสัญญาก็ตาม แตวาคูกรณีท่ีเจรจาเพื่อทําสัญญาหรือ             
คูเจรจาก็ไดมีหนี้ตามกฎหมายอยางหนึ่งตอกันแลว  หนี้ดังกลาวก็คือหนี้ท่ีจะตองปฏิบัติตนตามหลัก
สุจริตอันเปนหนี้หรือหนาท่ีทํานองเดียวกับท่ีมีเม่ือสัญญาเกิดแลว 

สําหรับนักกฎหมายอิตาเล่ียนอีกสวนหนึ่งท่ีเห็นดวยกับการจัดความรับผิดท่ีเกิดกอน
สัญญาน้ี ไวในกลุมความรับผิดตามสัญญาเชนกัน  แตดวยเหตุผลท่ีแตกตางออกไปกลาวคือ               
นักกฎหมายกลุมนี้เห็นวา  บทบัญญัติในเร่ืองความรับผิดกอนสัญญาในมาตรา 1337 ประมวล
กฎหมายแพงอิตาลีบัญญัติวา  “ในการดําเนินการเจรจาและในการกอใหเกิดสัญญานั้น คูสัญญา
จะตองปฏิบัติตนตามหลักสุจริต”    ดังนั้น จะเห็นไดวาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงอิตาลีใช
คําวา “คูสัญญา” เสียแลว เพราะฉะนั้น ความรับผิดท่ีเกิดข้ึนจึงนาท่ีเปนความรับผิดตามสัญญา
มากกวาท่ีจะเปนความรับผิดนอกสัญญาหรือความรับผิดในทางละเมิด ประกอบกับเหตุผลอีก
ประการหนึ่งก็คือ บทบัญญัติมาตรา 1337 เร่ืองความรับผิดกอนสัญญาน้ันเปนบทบัญญัติท่ีบัญญัติ
ไวในหมวดเร่ืองสัญญา 

อยางไรก็ตาม  มีผูคัดคานความเห็นท่ีวากอนท่ีสัญญาจะเกิด คูเจรจาไดมีหนี้ตอกันแลว   
ฝายท่ีคัดคานเห็นวา แมหลักสุจริตจะตองไดรับความเคารพจากคูเจรจาก็มิไดหมายความวาใน
ความสัมพันธกอนการเกิดสัญญานั้นเปนเร่ืองความสัมพันธทางหนี้ระหวางบุคคลที่มีตัวกําหนด
แนนอนแลว    

 

                                                 
28 จิ๊ด เศรษฐบุตร. (2539). หลักกฎหมายแพง : ลักษณะละเมิด. กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. หนา 33-68. 
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2.11.2  ทฤษฎีความรับผิดทางละเมิด ( Delictual Liability Theory) 

ตามทฤษฎีนี้เห็นวาความรับผิดซ่ึงเกิดข้ึนในชวงการเจรจากอนการเกิดสัญญาไมใช
ความรับผิดตามสัญญา  แตควรเปนความรับผิดทางละเมิด เนื่องจากสัญญาหรือนิติกรรมหลายฝาย
เทานั้นท่ีกอใหเกิดหนี้  ความรับผิดนอกสัญญาหรือละเมิดนี้ เปนความรับผิดท่ีสันนิษฐานถึงความ  
มีอยูของหนี้หรือความผูกพันท่ัว ๆ  ไปท่ีจะตองใหเกิดความเสียหายตอตัวบุคคลหรือทรัพยสินของ
ผูอ่ืน (neminem  leadere)    

นักกฎหมายท่ีเห็นดวยกับการจัดความรับผิดในชวงการเจรจากอนการเกิดสัญญาไวใน
กลุมนี้ใหความเห็นวาเพราะไมอาจจัดความรับผิดท่ีเกิดในชวงการเจรจากอนสัญญาไว ในเร่ืองความรับ
ผิดตามสัญญา เนื่องจากเปนความผิดท่ีเกิดข้ึนกอนท่ีสัญญาจะเกิด  มิใชความรับผิดสําหรับความผิด เม่ือ
เกิดสัญญาแลว  ดังนั้น แมอาจจะกลาวไดถึงหนี้ในชวงกอนสัญญา  แตก็ไมอาจจะกลาวไดเลยวา  หนี้
นั้นมีลักษณะของหนี้ตามสัญญาเพราะชวงท่ีกอใหเกิดสัญญาเปนชวงท่ีแยกตางหากซ่ึงมีหลักเกณฑ
เฉพาะเปนของตนเอง  และในทามกลางหลักเกณฑเหลานั้นก็มีหลักสุจริตอยูดวย อันการฝาฝนจะ
กอใหเกิดความรับผิดอันอยูนอกขอบเขตของสัญญา  และเม่ือไมอาจจัดอยูในกลุมความรับผิดตาม
สัญญาได   กลุมท่ีเหลืออยูจึงมีเฉพาะกลุมความรับผิดนอกสัญญาหรือในทางละเมิดเทานั้น  

สําหรับประเทศท่ีเห็นดวยกับการจัดความรับผิดกอนสัญญาไวในกลุมความรับผิด
นอกสัญญาหรือละเมิด ไดแก ประเทศฝรั่งเศส  

2.11.3  ทฤษฎีความรับผิดเอกเทศ (Third Lane Theory) 

ความรับผิดที่เกิดในชวงการเจรจากอนที่จะเกิดสัญญาเปนความผิดที่ไมอาจจัดอยู
ในกลุมความรับผิดทางละเมิด เนื่องจากหนาท่ีของความรับผิดกอนเกิดสัญญามีรากฐานแตกตางจาก
ความรับผิดตามสัญญาเพราะสัญญายังมิไดเกิดขึ้นจึงยังมิไดมีความผูกพันใดๆ ทางสัญญาตอกัน 
หากในการดําเนินการเจรจา และในการกอใหเกิดสัญญาน้ัน  คูสัญญาฝายดังกลาวมิไดปฏิบัติตนตาม
หลักสุจริต  และเนื่องจากความรับผิดกอนเกิดสัญญาไมอาจจัดอยูในกลุมความรับผิดตามสัญญาได 
เพราะเปนความผิดที่เกิดในชวงที่สัญญายังไมเกิด แตก็มิไดหมายความวาความรับผิดกอนเกิด
สัญญาอยูในขอบเขตของความรับผิดนอกสัญญาหรือที่เรียกวาละเมิด เพราะวาในกรณีละเมิดนั้น
สามารถท่ีจะพบและอาจกระทบขอบเขตทางกฎหมาย ท้ังในเร่ืองของสัญญา  และเร่ืองของละเมิด
อยูแลว  จึงควรท่ีจะจัดใหอยูในกลุมใหมช่ือ “ความรับผิดกอนเกิดสัญญา” ไปเลย ยิ่งไปกวานั้นยังมี
ผูใหความเห็นอีกวาหนี้ท่ีเกิดกอนสัญญานี้เปนหนี้ตามกฎหมายอยางหนึ่ง แตเปนหนี้ท่ีเกี่ยวของ
เฉพาะตอบุคคลท่ีเขามาเจรจาดวย ความเห็นนี้ไดรับการคัดคานเปนอยางมากในประเทศอิตาลี 
เพราะถือกันวาในกฎหมายเอกชนของอิตาลีนั้นไมอาจท่ีจะมีกลุมความรับผิดกลุมท่ีสาม
นอกเหนือจากกลุมความรับผิดตามสัญญาและกลุมความรับผิดในทางละเมิด 
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ในสวนของประเทศเยอรมันนั้น   ความเห็นของนักกฎหมายฝายหนึ่งเห็นวาหลักความ
รับผิดกอนสัญญาจัดอยูในกลุมความรับผิดท่ีเปนแนวท่ีสามหรือเปนเอกเทศ เพราะเปนการกําหนด
ความรับผิดสําหรับความประมาทเลินเลอในระหวางการตกลงเขาทําสัญญาซึ่งในระหวางนั้น 
คูสัญญามีหนาที่พิเศษในการใชความระมัดระวัง (duty of care) อันเปนหนาที่ที่มีเฉพาะตอ
บุคคลท่ีเขามาเกี่ยวของทําสัญญาดวยเทานั้น มิใชหนาท่ีท่ีมีตอบุคคลท่ัวๆ ไป  

ดังเชนกรณีของความรับผิดเพื่อละเมิด ความรับผิดกอนสัญญา จึงมิใชหลักท่ีมาขยาย
หลักความรับผิดเพื่อละเมิด ยิ่งไปกวานั้น การที่หนาท่ีในการใชความระมัดระวังดังกลาว มีอยูกอนท่ี
สัญญาจะเกิด ดังนั้น ไมวาสัญญาจะเกิดหรือไมก็ตาม หากมีการฝาฝนหนาท่ีนี้ก็ตองรับผิด ความรับผิด
กอนสัญญาจึงมิใชความรับผิดตามสัญญาเพราะสัญญาอาจยังไมเกิดข้ึนก็ได และหากสัญญาจะเกิด
แลว ความไมระมัดระวังดังกลาวก็ยังอยูในชวงกอนท่ีสัญญาจะเกิดอยูดี 

2.11.4  ทฤษฎีความรับผิดกอนสัญญา (Precontractual liability Theory) 
โดยหลักเปนท่ีเขาใจกันวาเม่ือสัญญาเกิดข้ึนแลว   ยอมกอใหเกิดนิติสัมพันธหรือ

ความผูกพันทางกฎหมายตามมา  สัญญาสวนใหญที่เกิดขึ้นแลวก็มักจะกอใหเกิด “ หนี้ ”  จึงมัก
เรียกสัญญาวาบอเกิดแหงหนี ้ ทั ้งนี ้ เปนที่เขาใจกันโดยทั่วไปแลววาเมื ่อสัญญาเกิดข้ึนแลว   
คูสัญญาก็มีหนาท่ีตองปฏิบัติการชําระหนี้ตามความผูกพัน  หากฝายใดมีหนาท่ีตองปฏิบัติการ         
ชําระหนี้แลวไมชําระหนี้ดวยความต้ังใจหรือประมาทเลินเลอ ทําใหคูสัญญาอีกฝายไดรับความเสียหาย  
เราเรียกวาคูสัญญาฝายนั้นผิดสัญญา การผิดสัญญายอมกอใหเกิดความรับผิดแกคูสัญญาฝายท่ี  
ผิดสัญญาซ่ึงอาจทําใหคูสัญญาฝายท่ีผิดสัญญาดังกลาวตองชดใชคาสินไหมทดแทนแกอีกฝายหนึ่ง  
หรืออาจถูกบังคับใหชําระหนี้แลวแตกรณี    

แตหากเราพิจารณาขั ้นตอนกอนที ่ คํา เสนอและคําสนองจะถูกต องตรงก ัน              
ก็คือข้ันตอนกอนท่ีสัญญาจะเกิด หรือท่ีเราเรียกกันวาข้ันตอนกอนเกิดสัญญานั้น อาจมีกิจกรรม
หลากหลายประการท่ีอาจจัดอยูในข้ันตอนกอนเกิดสัญญาได ไมวาจะเปนการเจรจา การทําคําเช้ือ
เชิญ   เปนตน  ซ่ึงในระบบกฎหมายตางประเทศท่ีจะไดกลาวถึงตอไปนั้น พิจารณาวาในข้ันตอนนี้
แมจะยังไมมีสัญญา  คูเจรจาก็อาจจะมีความรับผิดไดและเปนความรับผิดท่ีเรียกวา ความรับผิดกอน
สัญญา Culpa in contrahendo  การกระทําความจงใจหรือประมาทเลินเลอ ท่ีเกิดในขณะที่กําลังทํา
สัญญา  ยอมหมายความวาเปนความผิดที่เกิดขึ้นในชวงกอนที่สัญญาจะเกิด ความผิดนั้นเม่ือได
เกิดข้ึนแลวยอมกอใหเกิดความรับผิดตามมา จึงเปนความรับผิดกอนเกิดสัญญาหรือความรับผิดกอน
สัญญาเปน Precontractual liability แตเนื่องจากความรับผิดในกรณีนี้มิใชความรับผิดสําหรับ
ความผิดท่ีเกิดจากสัญญา กลาวคือ การไมปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาซ่ึงความผิดท่ีเกิดจาก
สัญญายอมกอใหเกิดความรับผิดประเภทท่ีเรียกวาความรับผิดตามสัญญา (Contractual  liability)   
สําหรับความรับผิดตามสัญญาเปนความผูกพันใน 2 ลักษณะคือ  
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(ก)  การที่จะถูกบังคับใหชําระหนี้ตามสัญญา   และ/หรือ 

(ข)  การชดใชคาสินไหมทดแทน เนื่องจากเกิดการไมชําระหนี้ (อันเปนการชดใชใน
ลักษณะของ positive  interest คือ การขาดทุนและการขาดกําไร) 

ในสวนของความรับผิดกอนสัญญาอาจเปนความรับผิดใหชดใชคาสินไหมทดแทน
ในลักษณะที่ในกฎหมายตางประเทศเรียกวา negative  interest ที่เปนคาเสียเวลา คาเสียโอกาส  
หรือเสียคาใชจายท่ีไมควรตองเสียหรือความรับผิดในลักษณะอ่ืนดวยนั้นในช้ันนี้ยังไมชัดเจน 

การจะแบงวาชวงใด ถือเปนชวงกอนสัญญา หรือระหวางเจรจา หรือสัญญาเกิด
แลว  ในทางทฤษฎีแลวถือวา จุดในการแบงแยกอยูที่วา ผลที่สุดแลวคูกรณีแตละฝายจะสามารถ
บังคับตามสิทธิของตนไดหรือไมเปนสําคัญ    ถาบังคับไดแสดงวาอยูในข้ันตอนท่ีสัญญาเกิดแลว   
ถาบังคับไมไดก็แสดงวาอยูในข้ันตอนกอนสัญญา    

Jhering  ผูสถาปนาสํานักประวัติศาสตร (Historical School) เห็นวา เปนความรับผิด
สําหรับผูท่ีใหคําม่ันโดยไมระมัดระวังจนทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งเช่ือวามีความผูกพันปรากฏข้ึน ท้ัง
ท่ีความจริงไมมี   ผูท่ีใหคําม่ันก็จะตองเยียวยาใหแกคูกรณีฝายท่ีไดรับความเสียหายในลักษณะของ
การเยียวยาส่ิงท่ีเสียไปเพราะเขามายุงเกี่ยวกับการเจรจาหรือกับการทําสัญญาซ่ึงเรียกประโยชน
ดังกลาวเปนภาษาอังกฤษวา Negative   interest  (Negative interest เปนความคิดของนักกฏหมาย
คอมมอนลอว  ใชอีกช่ือวา leliance loss หรือ leliance interest หมายถึง ประโยชนท่ีเขาไดรับความ
เสียหายเนื่องจากความไววางใจในความสมบูรณของสัญญา)    

Jhering จึงเห็นวา ความผูกพันทางสัญญามีอยูไมเพียงแตกรณีท่ีสัญญาไดเกิดข้ึนแลว
เทานั้น แตรวมถึงกรณีท่ีสัญญากําลังจะเกิดดวย (statu nascendi) การเร่ิมตนการเจรจาเปนการนําคูสัญญา
เขามาสูความสัมพันธทางสัญญาท่ีจะกอใหเกิดสิทธิและหนาท่ีตอไป การฝาฝนหนาท่ีกอนสัญญาของ
คูสัญญาฝายหน่ึงใหสิทธิแกคูสัญญาอีกฝายหน่ึงท่ีจะเรียกรองคาเสียหาย เพราะไดใหความไววางใจใน
ความสําเร็จหรือในความสมบูรณของสัญญา และความรับผิดดังกลาวนี้ Jhering เห็นวามีลักษณะทาง
กฎหมายเปนความรับผิดตามสัญญาอันมีพื้นฐานอยูบนความผิด (culpa หรือ fault) ในเร่ืองนี้ทานอาจารย 
จิ๊ด เศรษฐบุตร มีความเห็นเร่ือง ความรับผิดในระยะกอนสัญญา โดยอธิบายวา Jhering  เขาใจวามีความ
รับผิดทางสัญญา ไมใชความรับผิดทางละเมิด การมีหนี้เกิดข้ึนไมตองมีการตั้งใจตรงกันท้ังสองฝาย 
สวนฝรั่งเศส การต้ังใจอยางเดียวเกิดหนี้ไมได อีกฝายตองรับความต้ังใจ การต้ังใจฝายเดียวไมมีผลเปน
สัญญาแกบุคคลภายนอก ไมมีใครเปนเจาหนี้โดยไมมีเจตนารับ ฉะนั้น จึงเปนความรับผิดทางละเมิด29 

 

                                                 
29 เรื่องเดียวกัน. หนา 52.  
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เปาหมายของการเรียกคาเสียหายคือทําใหคูสัญญาอยูในฐานะท่ีควรจะเปนถาไมเขาทํา
สัญญา เพราะฉะน้ัน  ประโยชนท่ีควรเรียกรองคือประโยชนในการไมเขาทําสัญญามิใชประโยชน
จากการเขาทําสัญญาแยก negative  interest จาก positive  interest ความผูกพันทางสัญญามีอยูใน
ขณะท่ีสัญญากําลังจะเกิด 

แมกฎหมายของหลายประเทศจะมีการนําหลักความรับผิดกอนสัญญาหรือ Culpa  
in  contrahendo  มาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงซ่ึงอาจบัญญัติในรูปแบบดั้งเดิมหรือท่ีมีการ
พัฒนาไปแตกตางจากกันก็ตาม แตยังมีประเทศอ่ืนอีกหลายประเทศท่ีแมจะมิไดรับแนวคิดของหลัก
ความรับผิดกอนสัญญามาบัญญัติไวโดยชัดเจนในประมวลกฎหมายก็ยังรับมาในลักษณะของ
ความคิดท่ีนํามาพัฒนาในระบบกฎหมายของตนเอง  ดวยวิถีทางท่ีนักกฎหมายของประเทศตนถือวา
เหมาะสมกับระบบกฎหมายของประเทศมากท่ีสุด อาทิ นักกฎหมายในระบบกฎหมายฝรั่งเศสรับ
เอาความคิดของ Jhering มาพัฒนาในสวนของกฎหมายลักษณะละเมิด เปนตน แมหลัก Culpa in 
contrahendo จะมีกําเนิดในระบบกฎหมายประเทศท่ีอยูในระบบ  Civil  Law แตในปจจุบันความคิด
และพัฒนาการหาหลัก Culpa in Contrahendo ก็มีอยูในประเทศท่ีใชระบบคอมมอนลอวดวยเชนกัน   

ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญา (juridical nature of  precontractual  
liabiliry) มีลักษณะอยางไรนั้น ยังเปนปญหาท่ีไมเห็นพองตองกันในทางทฤษฎี เพราะแนวความคิด
ของนักกฎหมายยังมีความเห็นท่ีแตกตางกัน   

การที่มีความจําเปนตองกลาวถึงลักษณะในทางกฎหมายของหลักความรับผิดกอนสัญญา
นั้น เพราะมีปญหาเกี่ยวกับหลักเกณฑท่ีจะนํามาปรับใช หากหลักความรับผิดกอนสัญญาถูกจัดไวใน
ประเภทความรับผิดเพื่อละเมิด หลักเกณฑเกี่ยวกับกฎหมายลักษณะละเมิดก็จะถูกนํามาปรับใช  แตหาก
หลักความรับผิดกอนสัญญาถูกจัดวามีลักษณะในทางกฎหมายเปนความรับผิดตามสัญญา  หลักเกณฑท่ี
จะถูกนํามาปรับใชกลายเปนหลักเกณฑของกฎหมายลักษณะสัญญา แตหากหลักความรับผิดกอน
สัญญาจะถูกจัดวามีลักษณะในทางกฎหมายท่ีเปนเอกเทศ หลักเกณฑของกฎหมายท่ีจะถูกนํามาปรับใช
ก็จะเปนหลักเกณฑท่ีเปนเอกเทศหากไดมีการบัญญัติไวโดยชัดเจนหรือหากไมมีการบัญญัติไวก็จะตอง
เปนไปตามหลักเกณฑของการปรับใชกฎหมายในแตละระบบกฎหมายหรือในแตละประเทศเพ่ืออุด
ชองวางของกฎหมาย 


