
 

บทที่ 3 

หลักกฎหมายที่เกี่ยวของกับความรับผิด 
อันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพ่ือทําสัญญา 

 

3.1  หลักกฎหมายที่เกี่ยวของกับความรับผิดอันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพ่ือทําสัญญา
ตามกฎหมายตางประเทศ  
 

 ในประเทศภาคพื้นยุโรปสวนใหญ ปญหาวา ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการกระทําของคูกรณี
ท่ีเกิดข้ึนกอนสัญญาเปนความรับผิดทางกฎหมายหรือไมนั้น มีนักฎหมายไดใหความเห็นในแนวทาง
เดียวกันวา เปนความรับผิดทางกฎหมาย แตก็ยังมีขอถกเถียงในเร่ืองปญหาการจัดลักษณะของความรับ
ผิดควรจัดอยูในลักษณะความรับผิดลักษณะใด มีความเห็นของนักกฎหมาย 3 กลุม คือ  

1)  กลุมความรับผิดทางละเมิด (Tortious Liability) เห็นวา ความรับผิดกอนสัญญาไมอาจ
จัดเปนเร่ือง ความรับผิดทางสัญญาได เพราะความผิดนั้นเกิดข้ึนกอนท่ีสัญญาจะเกิดมิใชเกิดข้ึน
ภายหลังสัญญาเกิดข้ึนแลว หนี้ท่ีเกิดขึ้นจากการฝาฝนหลักสุจริตจึงเปนการกอใหเกิดความรับผิด
นอกสัญญา ไมอาจจัดอยูในกลุมความรับผิดตามสัญญาไดจึงตองจัดอยูในกลุมความรับผิดทางละเมิด 
เนื่องจากสัญญากอใหเกิดหนี้และเปนบอเกิดแหงหนี้ สวนนิติกรรมฝายเดียวนั้นกอหนี้ไมได               
แตทําใหเกิดการเคล่ือนไหวแหงสิทธิโดยการกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน และระงับซ่ึงสิทธิ ดังนั้น 
หากไมมีสัญญาก็ไมตองรับผิดทางสัญญา 

2)  กลุมความรับผิดทางสัญญา (Contractual liability) นักกฎหมายเยอรมันบางสวน  เห็น
วา ในชวงกอนท่ีสัญญาจะเกิด คูกรณีมีหนี้หรือหนาท่ีจะตองปฏิบัติตนตามหลักสุจริต อันเปนหนี้
หรือหนาท่ีทํานองเดียวกับเม่ือสัญญาเกิดแลว จึงตองนําเอาหลักความรับผิดตามสัญญามาใชบังคับ
กับความรับผิดท่ีเกิดข้ึนกอนสัญญาดวย แมความเสียหายจะเกิดข้ึนในชวงเวลาท่ีสัญญายังไมเกิดก็
ตาม สวนนักกฎหมายอิตาลีเห็นดวยกับการจัดความรับผิดกอนสัญญาเขาในกลุมความรับผิดทาง
สัญญาหรือความรับผิดตามสัญญา แตมีความเห็นวา ตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพงอิตาลี 
มาตรา 1337 บัญญัติวา “ในการดําเนินการเจรจาและการกอใหเกิดสัญญานั้น คูสัญญาจะตองปฏิบัติ
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ตนตามหลักสุจริต” การที่บทบัญญัติดังกลาวใชคําวา “คูสัญญา” เพราะฉะน้ันความรับผิดท่ีเกิดข้ึน
จึงเปนความรับผิดทางสัญญามากกวาจะเปนความรับผิดนอกสัญญาหรือละเมิด 

3)  ความรับผิดกลุมท่ีสาม (Tertium genus) เห็นวา ความรับผิดกอนสัญญาไมอาจจัดเขา
อยู ในกลุมความรับผิดทางสัญญาหรือตามสัญญาได เพราะเปนความรับผิดที่เกิดขึ้นในชวงท่ี
สัญญายังไมเกิด อีกทั้งไมอาจจัดอยูในกลุมความรับผิดทางละเมิดได เพราะหนาที่ของคูกรณีใน
ระหวางการเจรจาเขาทําสัญญาในอันท่ีจะตองใชความระมัดระวัง (duty of care) ซ่ึงเปนตัวกําหนด
ความรับผิดนั้น เปนหนาที่พิเศษเฉพาะของคูกรณีตอผูที่เกี่ยวของในสัญญาเทานั้น หาใชหนาท่ี           
ท่ีบุคคลท่ัวไปจะตองมีดังเชนตัวกําหนดความรับผิดเพื่อละเมิดไม ดังนั้น จึงไมอาจจัดความรับผิด
ดังกลาวใหอยูในกลุมความรับผิดทางละเมิดได จึงควรแยกกลุมความรับผิดดังกลาวใหอยูใน             
อีกกลุมหนึ่งเปนพิเศษ 

3.1.1 แนวความคิดของหลักความรับผิดอันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญา
ตามกฎหมายอังกฤษ 

เนื่องจากอังกฤษมีระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี (common  law) ซ่ึงเกิดจากคําพิพากษา
ของศาล  (judge made  law) หากเร่ืองใดไมมีกฎหมายท่ีตัดสินไวรัฐสภาอังกฤษอาจตรากฎหมาย
ลายลักษณอักษรข้ึนใชบางโดยหนวยงานราชการสภาเพื่อมาเสริมหลัก (common law)  ดังนั้น การ
พิจารณาวาจะมีหลักกฎหมายในเร่ืองใดหรือไมจึงตองพิจารณาจากคําพิพากษาของศาลอังกฤษกอน
เปนสําคัญ  ซ่ึงในเร่ืองหลักกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดจากการยกเลิกการเจรจากอนการเกิดสัญญา
ของอังกฤษนั้นไมมีหลักกฎหมายโดยตรง แตมีหลักกฎหมายท่ีคลายคลึงกันและอาจนํามาปรับ
ใชได  มีสาระสําคัญดังนี้  คือ 

1)  ลักษณะทางกฎหมายท่ีเก่ียวกับความรับผิดกอนเกิดสัญญา 
Common Law ของอังกฤษไมมีหลักในเร่ืองนิติกรรม มีแตเร่ืองสัญญาคําเสนอ           

จึงอาจถูกถอนเสียเม่ือใดก็ไดกอนท่ีจะมีการสนองรับ ซ่ึงตามหลักการเกิดสัญญาของอังกฤษ   
นอกจากตองการคําเสนอคําสนองท่ีถูกตองตรงกันทุกประการของคูสัญญาแลว ยังตองมีการให          
ส่ิงตอบแทน (consideration) แกกันดวย จึงจะบังคับใหคูกรณีฝายท่ีมอบสิ่งตอบแทนใหปฏิบัติตาม
สัญญาได สวนกฎหมายท่ีเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญานั้นมีหลักกฎหมายท่ีคลายคลึงแบงออกได
เปน 2 ประเภท ดังนี้ 

(1) ความรับผิดในชวงเจรจากอนทําสัญญา 
ขณะคูกรณีเขาเจรจาทําสัญญาน้ัน ยังขาดความแนนอนท่ีเพียงพอ คูกรณีจึงยัง

ไมมีความผูกพันใดๆ ทางกฎหมายไมอาจถือไดวามีคําเสนอและคําสนองท่ีท้ังสองฝายไดกอใหเกิด
ความสัมพันธและมีผลตามกฎหมาย ศาลอังกฤษเคยวินิจฉัยวาการทําสัญญาเพื่อจะเขารวมเจรจา  
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(contract to negotiate) ไมมีผลเปนสัญญา คดีท่ีเปนบรรทัดฐานสําคัญในเร่ืองนี้ คือ คดี Courtney            
E. Fairabairn  Ltd. V.  Talaini  Brothers (Hotels) Ltd. โดยวินิจฉัยไวเปนบรรทัดฐานวา การทํา
สัญญา เพื่อจะเขารวมเจรจา (contract  to  negotiate) ขอตกลงเขารวมเจรจาไมมีผลตามกฎหมายไม
มีผลเปนสัญญาคูกรณีจึงไมมีนิติสัมพันธใดๆ  ท่ีผูกพันกันทางสัญญา 

นอกจากนั้น   กฎหมายอังกฤษก็ยอมรับหลักเสรีภาพในการทําสัญญา  
(freedom  of  contract) ดวย  โดยถือวาแตละฝายอาจมีการเจรจาตอรองเพ่ือใหบรรลุประโยชนของ
ตนได  ดังนั้น ผูท่ีเขาเจรจากันจะตองเส่ียงภัยเอาเองวาจะไดรับประโยชนหรือสูญเสียประโยชนจาก
การเจรจานั้น และยิ่งกวานั้น ในการทําสัญญาคูกรณีแตละฝายจะตองใหสิ่งตอบแทนแกกันอันมี
ลักษณะเปนหลักฐานแหงสัญญาและความตั้งใจท่ีจะทําสัญญากัน  หากการเขารวมเจรจาน้ันไมมี
การใหส่ิงตอบแทนใด ๆ ตอกัน ก็ถือวาขาดองคประกอบของสัญญาตามหลักกฎหมายสัญญาของ
อังกฤษจึงไมอาจบังคับใหปฏิบัติตามสัญญาได 

แมวา common law จะไมยอมรับความผูกพันหรือความรับผิดในกรณีท่ีมีการ
ถอนตัวไปจากเจรจา แตตอมามีคําพิพากษาของศาล House of  Lords  ในคดี Walford v. Mile ไดมี
การยอมรับหลักสุจริตในชวงการเจรจากอนทําสัญญาโดยทางออมเกิดจากการท่ีศาลนําเอาหลัก
กฎหมาย common law  ในเร่ืองสัญญามาปรับใชโดยมีผลในทางสนับสนุนหลักสุจริต คดีดังกลาว            
มีขอเท็จจริง ดังนี้ 

คดี  Walford  V.  Miles  ขอเท็จจริงมีวา  ในระหวางการเจรจาขอซ้ือกิจการของ
จําเลยระหวางโจทกกับจําเลย จําเลยใหคําม่ันสัญญากับโจทกวา หากโจทกสามารถจัดหาจดหมาย
รับรองหลักประกันจากธนาคาร (letter of  comfort) มาแสดงตอจําเลยได จําเลยก็จะไมเจรจาหรือ               
ทําสัญญาขายกิจการของตนใหบุคคลอ่ืนอีก  เรียกขอตกลงวา  “Lock out Agreement”  ตอมาโจทกนํา
จดหมายของธนาคารมาแสดงตอจําเลยไดตามที่ตองการจําเลยก็ตกลงจะขายกิจการให ปรากฏตอมาวา
อีก 5  วัน  จําเลยกลับขายกิจการใหแกบุคคลอ่ืนไปและเลิกการเจรจากับโจทก โจทกจึงฟองบังคับจําเลย
ตามขอตกลง  Lock  out  Agreement  ศาลสูงอังกฤษตัดสินวา  ขอตกลงยังไมชัดเจนแนนอนวาหาม
จําเลยเจรจากับบุคคลภายนอกเปนเวลานานเทาใด  ถือไมไดวาเปนการใหคําม่ันสัญญา (collateral  
contract)1  จึงไมอาจบังคับได 

จากคําพิพากษาขางตน ศาลสูงเห็นวา  การเจรจาเพ่ือทําสัญญาไมอาจกอใหเกิด
ความรับผิดได  เพราะแตละฝายตางมีสิทธิท่ีจะแสวงหาประโยชนจากการเจรจาน้ัน เทากับยืนยัน
หลักท่ัวไปวา  กฎหมายไมยอมรับหลักสุจริตในข้ันตอนการเจรจาอยางไรก็ดี  การท่ีศาลกลาวไว

                                                 
1 Collateral  Contract คือ คํามั่นสัญญาที่คูกรณีฝายหน่ึงใหแกอีกฝายหน่ึงไว ระหวางการเจรจาเพื่อจูงใจให          
ฝายหลังตกลงใจเขาทําสัญญาดวย 
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ดวยวา  คูกรณีท่ีใหคําม่ันระหวางการเจรจานั้นอาจตองรับผิดตามขอตกลง  Lock  out  Agreement  
หากมีความชัดเจนโดยระบุระยะเวลาที่แนนอนวา  จําเลยจะไมกระทําการตามท่ีตกลงเปนระยะเวลา
เพียงใดเทากับเปนการยอมรับหลักสุจริตโดยออมวา ขอตกลงดังกลาวอาจใชบังคับไดหากกําหนด
ระยะเวลาไวแนนอน  แตท่ีผานมานั้นศาลอังกฤษยังไดปรับใชหลัก  Common  Law  และ  Equity  
อีกหลายหลักเพื่อวัตถุประสงคดังกลาวดวย 

(2) ความรับผิดในการถอนคําเสนอกอนส้ินผลผูกพัน 
คําเสนอตามหลัก common law ของอังกฤษไมมีผลผูกพันผูเสนอท่ีจะตอง         

รับผิดจากการบอกถอนคําเสนอ แมผูรับคําเสนอจะตองเสียหายเพราะการถอนคําเสนอนั้น เนื่องจาก 
คําเสนออาจถูกถอนเสียในเวลาใดก็ไดกอนมีการสนองรับ  แมผูเสนอจะไดกําหนดเวลาใหทํา              
คําสนองรับไวก็ยังถอนคําเสนอได  ตัวอยางเชน 

คดี  Routledge  v.  Grant  ขอเท็จจริงมีวา จําเลยเสนอซ้ือบานโจทกโดยจําเลย
กําหนดเวลาใหโจทกสนองรับภายใน 6 สัปดาห  ตอมากอนครบกําหนดเวลาจําเลยกลับถอนคํา
เสนอนั้นไป ศาลตัดสินวาแมจําเลยจะกําหนดเวลาใหโจทกสนองรับไวแตจําเลยก็ยังสามารถจะถอน
คําเสนอไดกอนท่ีโจทกจะสนองรับ  กําหนดเวลา 6 สัปดาหนั้น เปนการใหเวลาแกคูกรณีอีกฝาย
หนึ่งท่ีจะสนองรับคําเสนอและใหฝายท่ีทําคําเสนอถอนคําเสนอไดเชนกัน เพราะขอเสนอดังกลาว
ไมสามารถผูกพันไดหากไมมีคูกรณีฝายแรก การถอนคําเสนอดังกลาวไมถือเปนความผิดของ               
ผูเสนอเนื่องจากมิไดมีการใหส่ิงตอบแทนอันใดตอบแทนแกการที่ผูเสนอจะไมบอกถอนคําเสนอ  
หากผูรับคําเสนอไดรับความเสียหายจากการถอนคําเสนอ เชน ในกรณีท่ีผูรับคําเสนอเสียคาใชจาย
ในการตระเตรียมการบางอยางกอนมีการสนองรับคําเสนออยางเปนทางการ ผูรับคําเสนอก็ไมอาจ
เรียกรองคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนกอนท่ีจะเกิดสัญญาได  แมผูรับคําเสนอจะสุจริตก็ตามแตถาผูรับ               
คําเสนอไดใหส่ิงตอบแทนแกผู เสนอเพ่ือตอบแทนกับการท่ีผูเสนอจะไมถอนคําเสนอกอน
ระยะเวลาท่ีกําหนด  ก็ถือเปนคําม่ันสัญญาตางหากและมีผลบังคับใหผูทําคําเสนอไมอาจถอน              
คําเสนอกอนระยะเวลาที่กําหนดไว 

อยางไรก็ดี แมวาการตกลงโดยไมมีส่ิงตอบแทนจะเปนการขาดองคประกอบ
ของสัญญาทําใหไมสามารถบังคับได  แตหากเพราะการกระทําของผูเสนออยางใดอยางหนึ่งท่ีมี
ลักษณะเปนการใหคําม่ันสัญญาจนคูกรณีอีกฝายหนึ่งเช่ือใจวาจะมีการทําสัญญากันตอไปโดยผู
รับคําเสนอไดกระทําส่ิงใดส่ิงหนึ่งไปเพื่อจะนําไปสูการปฏิบัติตามสัญญาดังกลาวแลว กรณีเชนนี้  
ศาลอังกฤษถือวา  กฎหมายยอมปดปากคูกรณีฝายท่ีถอนตัวไปใหตองรับผิดตอความเสียหายท่ี
เกิดข้ึนแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง แมสัญญาจะยังไมเกิดข้ึนหรือไมมีส่ิงตอบแทนใหแกกันก็ตาม เรียกวา 
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หลัก “Promissory Estoppel” 2 หรือ “กฎหมายปดปาก” ท่ีปดปากคูกรณีฝายท่ีใหคําม่ันแลวลมเลิก 
การเจรจาไปมิใหปฏิเสธความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนซ่ึงถือเปนการนําหลักสุจริตมาใช 
ตัวอยางเชน คดี Waltons Stores Interstate  Ltd.  V. Maher  1988 CLR 387 (ออสเตรเลีย)  ขอเท็จจริง
มีวาเหตุเกิดข้ึนระหวาง Walton  เจรจาทําสัญญาเชาอาคารของ Maher  ท้ังสองฝายตกลงกันวา  
Maher จะเปนผูร้ือถอนอาคารเกาออกไปแลว  Walton จะออกแบบสรางอาคารใหมลงบนท่ีดินท่ีจะเชา 
ตอมา Maher  เร่ิมตนร้ืออาคารและแจงให  Walton  ลงนามในสัญญาเชา  แต Walton  กลับแจงวา  
ไมประสงคจะทําสัญญาเชาอีกตอไป ศาลตัดสินวา  คําม่ันสัญญาของ Walton  วาจะเชานั้น  เปน
คําม่ันสัญญาโดยปริยาย (implied promise) จึงปดปากไมให Walton  ปฏิเสธความรับผิดตามหลัก
กฎหมายปดปาก 

นอกจากนี้ ระบบกฎหมาย common law ของอังกฤษยังมีหลักกฎหมายท่ี
เรียกวา  “Misrepresentation”  ในกรณีท่ีคูสัญญาฝายหนึ่งแถลงขอความ (representation) กอนหรือ
ขณะทําสัญญาใหผิดไปจากความจริง  เพื่อจูงใจใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งเขาทําสัญญาดวย ซ่ึงคูกรณีฝาย  
ท่ีแถลงนั้นจะตองรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกคูกรณีอีกฝายหนึ่งไมวาการแถลงขอความให
ผิดไปจากความจริงนั้นผูแถลงจะรูหรือไมก็ตาม  ซ่ึงแบงออกไดเปน 3 ประเภท  คือ 

(1)  การแถลงผิดไปโดยฉอฉล (Fraudulent  Misrepresentation) โดยศาลสูงของ
อังกฤษวางหลักไวในคดี Derry v. Peek ในคดีดังกลาว บริษัท Plymouth Tramways Co. เปนบริษัท
ท่ีไดรับสิทธิตามพระราชบัญญัติ (Act of Parliament)ใหประกอบกิจการรถรางโดยใชสัตวลากจูงซ่ึง
ถาหากจะใชรถรางระบบไอน้ําจะตองขออนุมัติจากคณะกรรมการการคากอน กรรมการบริษัทจึงยื่น
คําขออนุมัติโดยเช่ือวาจะไดรับการอนุมัติจากคณะกรรมการการคาใหใชระบบไอน้ํากับรถราง
แนนอน  จึงออกหนังสือเชิญชวนใหบุคคลเขาซ้ือหุนของบริษัทระบุวา บริษัทไดรับอนุมัติใหใช
รถรางระบบไอน้ําทําใหผูซ้ือหุนหลงเช่ือวา  คณะกรรมการการคาอนุมัติในเร่ืองดังกลาวจริงจึงเขา
ซ้ือหุนของบริษัท  ตอมาปรากฏวา  คณะกรรมการการคาปฏิเสธคําขออนุมัติดังกลาวทําใหบริษัท
เสียหาย ผูถือหุนจึงฟองกรรมการบริษัทใหรับผิดจากการแถลงขอความอันเปนเท็จโดยฉอฉล              
ศาลเห็นวา  กรรมการของบริษัทไมไดฉอฉลเพราะเช่ือโดยสุจริตวาจะไดรับการอนุมัติจากกรรมการ
การคาใหใชระบบไอน้ําแนนอน  โดยวางหลักวา  การแถลงใหผิดไปจากความจริงโดยฉอฉลนั้น
จะตองประกอบดวย  (1) ตองทราบวาขอความที่แถลงนั้นเปนความเท็จ (2) ตองไมเช่ือวาขอความ
นั้นเปนความจริง  และ  (3)  เปนการแถลงโดยไมสนใจวาขอความท่ีแถลงจะเปนจริงหรือเท็จ  หาก
ไมมีเจตนาฉอฉลแลวก็ไมเกิดความรับผิดโดยฉอฉล          

                                                 
2 หลักกฎหมายปดปาก (promissory estoppel) นอกจากน้ีหลักสัญญาโดยปริยาย (implied) เปนอีกตัวอยางที่ศาล
นํามาใชเสริมหลักสุจริต ในคดี Waltson Stores (Interstate ) Ltd. Maher (1988)164 CLR 387. 
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(2) การแถลงผิดไปโดยประมาทเลินเลอ (Negligent Misrepresentation) 
หลังจากศาลสูงมีคําพิพากษาในคดี Derry v. Peek ซ่ึงยังมีขอบเขตจํากัดความรับผิดอยูมาก ตอมา
คริสตศักราช 1964 ศาลสูงมีคําพิพากษาในคดี Hedley Byrne v. Heller & Partners ขยายหลักความ
รับผิดออกไปถึงกรณีแถลงขอความผิดไปจากความจริงโดยประมาทเลินเลอซ่ึงอาศัยหลักกฎหมาย
ละเมิด ในคดีดังกลาวขอเท็จจริงมีวาโจทกมีความประสงคจะเปนตัวแทนโฆษณาใหบริษัท E. กอน
ทําสัญญาโจทกขอใหธนาคารท่ีตนเปนผูเคยคาอยูตรวจสอบฐานะการเงินของบริษัท E. ธนาคารผู
เคยคาของโจทกสอบถามไปยังธนาคารจําเลยซ่ึงบริษัท E. เปนลูกคาอยู ดวยความประมาทเลินเลอ
ของธนาคารจําเลยไดแจงตอธนาคารผูเคยคาของโจทกวา บริษัท E. มีฐานะทางการเงินดี ธนาคาร
ดังกลาวจึงแจงใหโจทกทราบผลการตรวจสอบ โจทกจึงเขาทําสัญญากับบริษัท E. และจัดการติดตอ
โฆษณาทางโทรทัศนและหนังสือพิมพให ตอมาปรากฏวา  บริษัท  E. ลมละลายทําใหโจทกเสียหาย  
โจทกจึงฟองธนาคารจําเลยเรียกคาเสียหายโดยอางวาจําเลยใหขอมูลเกี่ยวฐานะทางการเงินของ
บริษัท E. ผิดความจริง โดยประมาทเลินเลอทําใหโจทกเช่ือโดยสุจริตวาเปนความจริงยอมทําสัญญา
กับบริษัท  E.  ศาลตัดสินวาจําเลยรูอยูวา  โจทกเช่ือถือในความถูกตองของขอมูลดังกลาวโดยเหตุท่ี
จําเลยมีความรูความชํานาญในธุรกิจจึงมีความสัมพันธเปนพิเศษกับโจทกตามกฎหมายละเมิด การที่
จําเลยใหขอมูลผิดไปจากความจริงโดยประมาทเลินเลอ จึงเปนการผิดหนาท่ีในการใชความ
ระมัดระวังไมใหโจทกเสียหาย จําเลยตองรับผิด ตอโจทกฐานละเมิด 

(3)  ความรับผิดตามกฎหมายเฉพาะ กลาวคือ ภายหลังจากศาลมีคําพิพากษา
ในคดี Derry  v. Peek ในปคริสตศักราช 1962 กอนท่ีจะมีคําพิพากษาในคดี Hedley  Byrne  v.  
Heller  &  Partners  มีการเรียกรองใหตรากฎหมายเพื่อขยายขอจํากัดของ common  law  จึงมีการ
ตราพระราชบัญญัติท่ีเรียกวา Misrepresentation Act  1967 ข้ึน มีบทบัญญัติในมาตรา 2 (1) วา “ เม่ือมี
บุคคลฝายหนึ่งเขาทําสัญญาภายหลังจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งแถลงขอความรับผิดไปจากความจริง
ตอบุคคลฝายแรก  ทําใหฝายแรกเสียหายคูสัญญาฝายที่แถลงผิดไปนั้นจะตองรับผิดใชคาเสียหาย
หากไดกระทําโดยฉอฉล หรืออาจจะตองรับผิดแมจะมิไดแถลงขอความที่ผิดไปนั้นโดยฉอฉล   เวน
แตจะพิสูจนไดวาตนมีมูลเหตุท่ีมีเหตุผลท่ีจะเช่ือและเช่ือวาขอเท็จจริงท่ีแถลงนั้น  ยังเปนความจริง
อยูขณะทําสัญญา ” ซ่ึงกรณีการฟองตาม Misrepresentation  Act  1967 มาตรา 2(1)นี้จะตองปรากฏวา  
มีสัญญาเกิดข้ึนแลวเทานั้น  โดยฝายท่ีแถลงผิดไปมีภาระการพิสูจนวาตนมีมูลเหตุท่ีมีเหตุผลท่ีจะ
เช่ือและไดเช่ือเชนวานั้นในขณะทําสัญญา 

2)  ลักษณะทางกฎหมายท่ีเก่ียวกับความรับผิดกอนเกิดสัญญา 
ตามกฎหมายของอังกฤษนั้นจะมีท้ังสวนท่ีเปน Common law ตามขอเท็จจริงเปน

เร่ืองๆไป และสวนท่ีกฎหมายบัญญัติไมอาจจัดไดวาควรเปนความรับผิดทางใดเพราะมีท้ังความรับ
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ผิดทางสัญญา ความรับผิดทางละเมิดและความรับผิดตามท่ีกฎหมายบัญญัติ จึงเหลือแตเพียงกลุม
เดียวท่ีอาจจัดได คือ ความรับผิดในกลุมท่ีสามแยกเปนการเฉพาะออกมา    

3)  การเพิกถอนคําเสนอและการยกเลิกการเจรจาตอรองตามกฎหมายอังกฤษ 
(1) การเพิกถอนคําเสนอตามกฎหมายอังกฤษ 

ในกฎหมายสัญญา (Law of Contract) ของอังกฤษ3 มีหลักท่ัวไปวาสัญญา
เทานั้น มีผลผูกพัน (binding) ระหวางคูสัญญา คําเสนอไมวาผูเสนอจะกําหนดเวลาแนนอนให
สนองรับไวหรือไม ไมมีผลผูกพันผูเสนอ ผูเสนอจึงอาจถอนคําเสนอของตนไดเสมอ ยกเวนจะมี
การใหส่ิงตอบแทน (Consideration) ในการใหคําเสนอนั้นหรือคําเสนอไดทําตามแบบ (deed) ท่ี
กฎหมายกําหนดไว 

อยางไรก็ตาม ในกรณีท่ีผูประมูลไดรับคําเสนอราคาจากผูรับจางชวง (sub-
contractor) และตอมามีการถอนคําเสนอหรือแกไขเปล่ียนแปลงคําเสนอทําใหผูประมูลท่ีไดนําราคา
คาจางท่ีเสนอโดยผูรับจางชวงมารวมคํานวณในการยื่นซองประกวดราคาของตน และไดรับความ
เสียหาย เนื่องจากคาดหมายจํานวนคาใชจายตามคําเสนอเดิมเอาไว ทําใหตองหาผูรับจางชวงคน
ใหมหรือมีคาใชจายท่ีคิดคํานวณใหมตามคําเสนอที่มีการเปล่ียนแปลงทําใหไดรับความเสียหายก็
ตาม ศาลอังกฤษในปจจุบันก็ยังคงยึดถือหลักเดิมท่ีเปนบรรทัดฐานมานานวา คําเสนอไมมีผลผูกพัน
ผูเสนอ หากไมเขาขอยกเวนและผูรับคําเสนอจะเรียกรองคาเสียหายเพ่ือเยียวยาความเสียหายใดๆ
มิได แมจะปรากฏวาผูถอนคําเสนอจะทราบดีถึงความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนหรือไดกระทําการโดย
ไมสุจริต (bed faith) ก็ตาม4 ท้ังนี้ เพราะหลักความรับผิดกอนสัญญา (Culpa in contrahendo) ไมเปน
ท่ีรูจักของศาลอังกฤษ 

(2) ผลของการเพิกถอนคําเสนอตามกฎหมายอังกฤษ 
คําเสนอไมมีส่ิงตอบแทนตามหลักกฎหมายอังกฤษอาจถอนไดเสมอกอนท่ีจะมี

การสนองรับ การถอนคําเสนอของบุคคลท่ีอยูหางโดยระยะทางมีผลเม่ือผูสนองไดรับ (receive)           
คําบอกกลาวถอนคําเสนอนั้น ในทางการคาพาณิชยการถอนคําเสนอมีผลเม่ือมีการปดจดหมายท่ีมี

                                                 
3 ณัฐพงศ โปษกะบุตร. (2552). ความรับผิดกอนสัญญาเน่ืองจากการเพิกถอนคําเสนอและการยกเลิกการเจรจาตอรอง. 
เอกสารประกอบการบรรยายวิชา ทฤษฎีกฎหมายเอกชน, หลักสูตรนิติศาตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยศรีปทุม. หนา 2-4. 
4 หลักกฎหมายสัญญาของสหรัฐอเมริกามีความแตกตางจากหลักกฎหมายอังกฤษ โดย Unifrom Commercail 
Code S. 2-205 กําหนดวา คําเสนอท่ีทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรตอผูประกอบการคาซึ่งมีระยะเวลาใหสนองรับที่
แนนอนก็ดีหรือไมกําหนดเวลาใหสนองรับซึ่งกระทําภายในเวลาอันสมควรก็ดี ไมอาจถอนเสียไดกอนถึงกําหนด
น้ันแมจะไมมีสิ่งตอบแทน (Consideration) ก็ตาม 
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ขอความถอนคําเสนอ ในสถานประกอบการหรือในทางประเพณีปฏิบัติทางการคาหรือเม่ือไดรับ
โทรสารหรือโทรพิมพ ซ่ึงสงมายังสํานักงานของผูสนองในระหวางเวลาทําการปกติ 

ศาลอังกฤษถือหลักวา ผลของการถอนคําเสนอมิใหเกิดข้ึนเม่ือมีการทําคําเสนอ
แตมีผลเม่ือมีการส่ือสาร (Communicate) ใหผูสนองไดรูถึงการถอนคําเสนอนั้น 

(3) การเพิกถอนหนังสือแสดงเจตจํานง (letter of intent) ตามกฎหมายอังกฤษ 
ตามหลักกฎหมายอังกฤษคําเสนอท่ีปราศจากส่ิงตอบแทนอาจถอนไดเสมอ

กอนท่ีจะมีการสนองรับ และการถอนคําเสนอดังกลาวไมกอใหเกิดผลผูกพันใดๆระหวางคูกรณี        
ในระหวางการเจรจาตอรองเพ่ือทําสัญญาระหวางกัน 

ในคดี Walford V. Mile (1992) ศาลไดพิพากษาวา โดยหลักท่ัวไปคูกรณีควร
จะมีสิทธิท่ีจะถอนตัวออกจากการเจรจาตอรองในการทําสัญญานั้นๆได โดยไมตองรับผิดในความ
เสียหายใดๆ มิฉะนั้น จะเปนการขัดตอหลักเสรีภาพในการเจรจาตอรอง (free bargaining) เพื่อทํา
สัญญากัน 

หลักท่ัวไปที่ศาลอังกฤษวางไวในการถอนคําเสนอดังกลาวนํามาใชในการเพิก
ถอนหนังสือแสดงเจตจํานงดวยเชนกัน ศาลอังกฤษเห็นวา หนังสือแสดงเจตจํานงเปนเพียง             
“การแสดงเจตนาเปนลายลักษณอักษรเพื่อเขาทําสัญญาในอนาคต” เทานั้น การเพิกถอนหนังสือ
แสดงเจตจํานงไมกอใหเกิดผลทางกฎหมายใดๆเชนเดียวกับการถอนคําเสนอ 

มีขอยกเวน บางกรณีศาลตัดสินวา ยกเลิกเพิกถอนหนังสือแสดงเจตจํานง              
ท่ีกําหนดไว คูกรณีอีกฝายหนึ่งตองตระเตรียมการทํางานตามสัญญาน้ัน หากไดมีการทํางานนั้น          
ไปแลว แตไดมีการยกเลิกหนังสือแสดงเจตจํานงโดยคูกรณีอีกฝายหนึ่ง ศาลอังกฤษยอมใหมี            
การเรียกคาเสียหาย (reimbursement) สําหรับงานท่ีกระทําไปแลวได 

3.1.2  แนวความคิดของหลักความรับผิดอันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญา
ตามกฎหมายเยอรมัน 

 กฎหมายแพงเยอรมันนั้นมีหลักกฎหมายสวนใหญคลายคลึงกับประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยของไทย เนื่องจากขณะรางกฎหมายไทยนั้นไดลอกแบบสวนหนึ่งจากเยอรมัน แตไมได
นําหลักในเร่ืองความรับผิดท่ีเกิดจากการยกเลิกการเจรจาหรือความรับผิดกอนสัญญามาบัญญัติไว   

1) หลักความรับผิดกอนสัญญา (Culpa in contrahendo) 
หล ักคว ามร ับผ ิดก อนส ัญญาของ เ ยอรม ัน เป นหล ักกฎหมาย ที ่ค ิด ขึ ้น                     

โดยนักปราชญชาวเยอรมันช่ือ Rudolf Von Jhering เม่ือคริสตศักราช 1861 ท่ีเห็นวาในระหวาง                 
การเจรจาตอรอง (negotiations)  คูกรณีท่ีเขาเจรจามีหนาท่ีเนื่องมาจากมีความตั้งใจท่ีจะเขาทํา
สัญญา โดยฝายหนึ่งมีหนาท่ีตอสัญญาท่ีกําลังจะเกิดข้ึน (in contrahendo) ท่ีจะตองปฏิบัติตอกันโดย
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สุจริต  หากฝายใดฝายหนึ่งมีความประพฤติที่นาตําหนิไมเหมาะสม (blameworthy)  ฝาฝนตอ
หนาท่ีท่ีจะตองทําโดยสุจริต  เลิกการเจรจาไปหรือทําใหสัญญาไมสมบูรณหรือสัญญาไมเกิดข้ึน เปน
เหตุใหอีกฝายหนึ่งไดรับความเสียหายเนื่องจากเชื่อใจหรือไววางใจโดยสุจริตวาคูสัญญาอีกฝาย
หนึ ่ง จะ เข า เ จรจาด วยจนสัญญา เป นผลสํา เ ร ็จ  คู ส ัญญาฝ า ย ที ่ประพฤต ิไม เหมาะสม 
(blameworthy  party) จะตองรับผิดชดใชความเสียหายที่เกิดขึ้น ทั้งนี้ เพื่อเปนการรองรับความ
เสียหายท่ีเกิดข้ึนในชวงการเจรจาตอรองหรือขณะท่ีคูกรณีเขามาเพื่อจะทําสัญญากอนที่สัญญาจะเกิด 

นอกจากนี้  Jhering  ยังเห็นตอไปอีกวา สิทธิในอันท่ีจะเรียกรองคาเสียหายจากคูกรณี
ของสัญญาฝายท่ีประพฤติไมเหมาะสมน้ัน ไดแก สิทธิเรียกรองเพื่อเยียวยาความเสียหายเพ่ือใหคูกรณี
ฝายท่ีสุจริตไดคืนสูสถานะเดิม (status  quo) มิใชสิทธิเรียกรองคาเสียหายจากความคาดหวัง (Expect  
interest) วาจะไดผลประโยชนอยางไรจากสัญญา  สิทธิเรียกรองในทางเยียวยาความเสียหายเพื่อคืนสู
สถานะเดิม เรียกวา  “negative interest หรือ  reliance damages”  คาเสียหายดังกลาวเปนความเสียหายตอ
ประโยชนในทางสูญเสียหรือทางลบ (negative interest) ซ่ึง Jhering สรางหลักดังกลาวขึ้นมาเพื่อแกไข
ความบกพรองของกฎหมายละเมิดเยอรมัน โดยทําหนาท่ี 3 ประการ คือ   

ประการแรก เพื่ออุดชองวางทางกฎหมายละเมิดของกฎหมายแพงเยอรมันซ่ึงไมมี
หลักในเร่ือง  ความรับผิดตอการกระทําของผูอ่ืน (vicarious  liability)    

ประการท่ีสอง เพื่อแกปญหาจากการที่คูสัญญาฝายหน่ึงกระทําโดยประมาท
เลินเลอเปนเหตุใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงมีคาใชจายโดยหวังวาจะไดทําสัญญากัน  แตในท่ีสุดไมอาจ
ตกลงกันได และ 

ประการท่ีสาม   กรณีท่ีมีการทําสัญญากันแตความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้นเกิดจาก
ความรับผิดกอนสัญญาและไมอาจเยียวยาวไดเพียงพอดวยการชดใชคาเสียหายตามปกติ 

2) ลักษณะทางกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดกอนสัญญา 
ลักษณะความสัมพันธของความรับผิดตามสัญญานี้ ขณะรางประมวลกฎหมายแพง

เยอรมันปรากฏวาไมไดนําหลักความรับผิดดังกลาวไปบัญญัติไวในหลักเกณฑท่ัวไป แตนําไปบัญญัติ
ไวในบทบัญญัติเฉพาะเร่ืองตางๆ โดยพัฒนาไปไกลกวาความคิดของ Jhering   กลาวคือ ความรับผิด
กอนสัญญาบางเร่ืองไมจําตองเขาขอสันนิษฐานวามี “ความผิด” (fault) บางเร่ืองยังไดกําหนดให
ชดใชคาสินไหมทดแทนแกบุคคลภายนอกท่ีมิใชคูกรณีในสัญญาอีกดวย5 

เพราะเหตุที่กฎหมายแพงเยอรมันไมไดนําหลักความรับผิดกอนสัญญาไป
บัญญัติไวเปนบททั่วไปทําใหไมอาจเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นทุกกรณี ศาลเยอรมันจึงนํา
หลักเกณฑดังกลาวในบทเฉพาะเร่ืองมาปรับใชเปนหลักทั่วไปโดยไมระบุวาเปนความรับผิดตาม
                                                 
5 จําป โสตถิพันธุ. (2548). หลักความรับผิดกอนสัญญา. (พิมพครั้งที่ 3), กรุงเทพมหานคร : วิญูชน. หนา 75-90. 
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สัญญาหรือละเมิด ท้ังนี้  เพื่อเยียวยาความเสียหายโดยใชความสัมพันธท่ีเกิดข้ึนกอนสัญญามาใช
ตัดสินคดีเพื ่อเยียวยาความเสียหายเกี ่ยวกับละเมิดในชวงระหวางเจรจากอนเขาทําสัญญา                 
โดยอาศัยหลักกฎหมายทางสัญญามาปรับใชเพื่อใหนายจางตองรวมรับผิดกับลูกจางท่ีทําละเมิดใน
ทางการที ่จ าง  เนื ่องจากกฎหมายลักษณะละเมิดของเยอรมันตามมาตรา  831 วรรคแรก                
มีขอบเขตจํากัดความรับผิดของนายจาง  กลาวคือ  หากนายจางพิสูจนไดว าตนใชความ
ระมัดระวังตามสมควรแลวก็ไมตองรับผิดรวมกับลูกจาง คดีดังกลาวคือ 

คดี  RGZ 78 ,239 โจทกเขาไปในหางสรรพสินคาของจําเลยเพื่อจะซ้ือพรมปูพื้น
โดยมีลูกจางจําเลยเปนผูขาย ลูกจางของจําเลยดึงพรมที่โจทกเลือกออกมาใหโจทกดู เปนเหตุให
พรมตกลงมาถูกโจทกกับบุตรโจทกลมลงที่พื้นไดรับบาดเจ็บกอนที่สัญญาซื้อขายพรมจะเกิดข้ึน   
ศาลเยอรมันตัดสินวาเนื่องจากลูกจางกระทําการแทนจําเลย โดยการเขาเจรจาตอรองกับโจทก   
โจทกขอใหลูกจางจําเลยนําพรมออกมาใหดูเพื่อจะซ้ือ ลูกจางจําเลยทําตามท่ีโจทกส่ังเพื่อจะขาย   
ความสัมพันธดังกลาวเปนการเตรียมการซ้ือขาย   กอใหเกิดหนาท่ีตามกฎหมายของผูขายท่ีตองดูแล
ความปลอดภัยใหแกลูกคาท่ีเขามาในรานเพื่อจะซ้ือสินคา เม่ือลูกจางจําเลยไมระมัดระวังจึงเปน          
การผิดหนาท่ีทําใหโจทกไดรับอุบัติเหตุ โจทกจึงมีสิทธิเรียกคาเสียหายไดตามหลักความรับผิด        
กอนสัญญา  โดยจําเลยจะตองรวมรับผิดกับลูกจางตามมาตรา 278 ท่ีบัญญัติวา “ลูกหนี้ตองรวม          
รับผิดในความผิดของตัวแทนหรือบุคคลท่ีตนจางใหปฏิบัติการชําระหนี้แทนตน เสมือนวาเปน
ความผิดของตน โดยมิใหนําบทบัญญัติในมาตรา 246 II  มาใชบังคับ 

คดี  BGHN  66 , 51โจทกอายุ 14 ป ไปซ้ือสินคากับมารดาท่ีรานคาบริการตัวเอง 
(self-service) แหงหนึ่ง  หลังจากมารดาโจทกเลือกสินคาเสร็จแลว โจทกเดินไปหามารดาเพื่อจะ
ชวยหอสินคา ระหวางนั้นโจทกเหยียบเศษผักท่ีหลนอยูบนพื้นลมลงไดรับบาดเจ็บ โจทกจึงฟอง
เจาของรานคาเปนจําเลยฐานผิดหนาท่ีท่ีจะตองระมัดระวังความปลอดภัยภายในราน ศาลตัดสินวา 
โจทกเหยียบเศษผักในสถานท่ีท่ีหอของไดรับบาดเจ็บ โจทกสามารถเรียกคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนได
เพราะอยูในฐานะผูชวยมารดาระหวางเตรียมการจะเขาทําสัญญากับจําเลยถือวาอยูในขอบเขตของ
การทําสัญญา นอกจากน้ี   จําเลยยังมีหนาท่ีตองปองกันดูแลโจทกขณะท่ีมารดาโจทกกําลังเขาทํา
สัญญากับจําเลย ซ่ึงจําเลยยังมีหนาท่ีตองปองกันดูแลโจทกขณะท่ีมารดาโจทกกําลังเขาทําสัญญากับ
จําเลย   ซ่ึงจําเลยก็ทราบดีวา  มารดาโจทกมีความสัมพันธพิเศษท่ีตองดูแลโจทก เมื่อโจทกเขาไป
ชวยมารดาหอสินคา โจทกก็ตองไดรับการดูแลเชนเดียวกับมารดา ดังนั้นจําเลยจึงตองรับผิดชอบตอ
โจทกอันเปนผลมาจากการกระทําผิดกอนสัญญา แมวาเกิดจากการกระทําของลูกจางของจําเลยก็ตาม  
ดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา  282 
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นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 145 บัญญัติวา “ถาบุคคลใด
เสนอจะทําสัญญาไปยังบุคคลอีกคนหนึ่ง  ผูเสนอจะตองผูกพันตอคําเสนอนั้น เวนแตผูเสนอจะ
แสดงไวโดยชัดแจงวาไมประสงคจะผูกพันตามคําเสนอ”  บทบัญญัติดังกลาวมีลักษณะเชนเดียวกับ
ของไทยท่ีไมยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอกอนคําเสนอนั้นส้ินผล เวนแตจะไดแสดงออกโดยชัดแจง
แลววาตนไมตองการผูกพันตามคําเสนอนั้น  นักกฎหมายเยอรมันเห็นวาแมสัญญายังไมเกิดแตนิติ
กรรมเดียวก็สามารถกอหนี้ได  โดยไมจําตองแสดงเจตนาสนองรับก็ได6 เชน การจัดต้ังมูลนิธิข้ึน
โดยการยกทรัพยสินใหในระหวางท่ียังมีชีวิตอยู  การประกาศใหรางวัลหรือการกอหนี้ท่ีจะตอง
ชําระแกผูถือต๋ัวหรือเอกสาร เปนตน ดังนั้น การฝาฝนคําเสนอซ่ึงไดใหไวนั้น ผูฝาฝนก็จะตองรับผิด
ในความเสียหายตอคูกรณีอีกฝายหนึ่งโดยถือเปนความรับผิดกอนสัญญา (avant  contract) ซ่ึงเปน
ความรับผิดทางสัญญา ไมถือเปนความรับผิดทางละเมิดหรือนิติเหตุ7 

ศาลเยอรมันเคยอาศัยหลักความรับผิดกอนสัญญาเพ่ือเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึน
จากคูกรณีฝายหนึ่งลมเลิกการเจรจา โดยทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งเช่ือโดยสุจริตวา จะมีการทําสัญญากัน
ตอไปในอนาคตฝายท่ีลมเลิกการเจรจาตองรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนดังคดี NJW 1975,1774 โดย
ขอเท็จจริงมีวา จําเลยเขามาเจรจาเพื่อจะทําสัญญากับโจทกและทําใหโจทก  เช่ือโดยสุจริตวาจะมีการทํา
สัญญากันตอไป แตจําเลยกลับลมเลิกการเจรจาทําใหโจทกไดรับความเสียหาย ศาลตัดสินวาการกระทํา
ของจําเลยทําใหโจทกเช่ือม่ันวาจะการทําสัญญากันอยางแนนอนจําเลยจึงตองรับผิดจากการเจรจากอน
เขาทําสัญญา (fault in the contractual  negotiations) แมคูกรณีจะอยูในชวงการเจรจากอนทําสัญญา แตก็
มีหนาท่ีตองเจรจาโดยซ่ือสัตยสุจริต หากลมเลิกการเจรจาไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุผลอันสมควรก็
ควรตองรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึน เหตุการณเชนนี้ไมอาจนําบทบัญญัติลักษณะละเมิดประมวล
กฎหมายแพงของเยอรมัน ตามมาตรา 823(1) ซ่ึงบัญญัติวา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอทําอันตราย
ตอชีวิต รางกาย สุขภาพ เสรีภาพ ทรัพยหรือสิทธิอ่ืนๆ ของบุคคลอ่ืนซ่ึงขัดตอกฎหมายจะตองผูกพันใน
การชดใชคาเสียหายแกเขาสําหรับความเสียหายใดๆ ท่ีเกิดข้ึนจากการกระทํานั้น”  มาปรับใชได 
เนื่องจากเปนหลักท่ัวไปเพื่อคุมครองการกระทําใดๆ ท่ีขัดตอกฎหมายและมีผลทําใหบุคคลอื่นตอง
เสียหายตอชีวิต รางกาย สุขภาพ  เสรีภาพ ทรัพย  หรือสิทธิอ่ืนๆ  นั้นไมอาจครอบคลุมถึงความเสียหาย
ทางเศรษฐกิจอยางแทจริง  (pure  economic   loss) เพราะมิไดมีการคํานึงถึงการเอ้ืออํานวยตอการชดใช

                                                 
6 โสภณ  รัตนากร. (2545).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหน้ี. กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณาการ.
หนา 32. 
7 ไชยยศ  เหมาะรัชตะ. (2547).  กฎหมายวาดวยสัญญา. (พิมพครั้งที่ 3). กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพจุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย. หนา 49. 
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คาเสียหายทางเศรษฐกิจมุงใชความเสียหายทางวัตถุท่ีมีรูปรางเสียมากกวา (physical objects)8 นอกจากนั้น
ประมวลกฎหมายแพง มาตรา 826 ก็ไมอาจใชเรียกคาเสียหายท่ีเกิดจากการลมเลิกการเจรจากอนทํา
สัญญาได เพราะมาตรา  826  ใชสําหรับการกระทําผิดโดยจงใจและขัดตอหลักศีลธรรม (contra bonos 
mores)เทานั้น จึงตองนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาอุดชองวางของกฎหมายดังกลาว 

3) การเพิกถอนคําเสนอและการยกเลิกการเจรจาตอรองตามกฎหมายเยอรมัน9 
(1) การเพิกถอนคําเสนอตามกฎหมายเยอรมัน 

หลักกฎหมายท่ัวไปเกี่ยวกับนิติกรรม (Rechtsgeschafte หรือ juristic acts) ของ
ระบบกฎหมายเยอรมันมีผลทําใหการใหคําเสนอเปนการแสดงเจตนา (Willenserklarung หรือ  
declaration of intrntion) ฝายเดียวท่ีมีผลผูกพันผูเสนอและกอใหเกิดหนี้หรือหนาท่ีแกผูเสนอท่ี
จะตองปฏิบัติตามขอความในคําเสนอของตน 

ตามบทบัญญัติมาตรา 145-148 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน กําหนดวา 
คําเสนอมีผลผูกพันผูเสนอภายในระยะเวลาท่ีกําหนดใหสนองรับ ผูเสนอก็ตองผูกพันในคําเสนอ
ของตนภายในระยะเวลาอันสมควรท่ีคาดหมายไดวาจะไดรับคําสนอง หลักกฎหมายนี้มีรากฐานมา
จากกฎหมายเยอรมันนิคเกาแก ต้ังแตคร้ังเยอรมันรับเอากฎหมายโรมันมาใช มีขอยกเวนในกรณีท่ี        
ผูเสนอไดแสดงขอความวา “ไมผูกพัน” (freibleibend หรือท่ีภาษาอังกฤษใชคําวา without engaement) 
ซ่ึงจะมีผลทําใหคําเสนอมีคาเทียบเทาคําเช้ือเชิญ (Invitation to treat) 

ดังนั้น คําเสนอท่ีไมมีขอความดังกลาวหรือขอความท่ีคลายคลึงกันจึงไมผูกพัน
หรือไมกอใหเกิดหนี้แกผูเสนอ การถอนคําเสนอกอนเวลาที่กําหนดจึงไมสามารถทําไดตาม
กฎหมาย อยางไรก็ดี ศาลเยอรมันใหนําหลักสุจริต (true und glauben หรือ good faith) มาใชในการ
วางหลักวาผูเสนอซ่ึงไดรับคําสนองรับในทันทีทันใดก็จะตองตอบสนองในทันมีทันใดวาจะตกลง
ทําสัญญาหรือไม ถามิไดทําเชนนั้นหรือนิ่งเฉยเสีย หากเปนเร่ืองเกี่ยวกับการทําสัญญาทางพาณิชย
แลว ศาลเยอรมันถือวาสัญญาทางพาณิชยนั้นไดเกิดข้ึนแลว 

(2) การยกเลิกการเจรจาตอรองในการทําสัญญาตามกฎหมายเยอรมัน 
กฎหมายเยอรมันเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดในการเพิกถอนการแสดง

เจตนามีความแตกตางกับกฎหมายฝร่ังเศส เพราะในทางปฏิบัติการฟองคดีตอศาลเยอรมันเพื่อใหรับผิด

                                                 
8 จักรพงษ เล็กสกุลชัย. (2528). ความรับผิดฐานละเมิดตามกฎหมายเยอรมัน เปรียบเทียบกับคอมมอนลอว : 
มาตรา 823 BGB. วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. หนา 92. 
9 ณัฐพงศ โปษกะบุตร. (2552). ความรับผิดกอนสัญญาเน่ืองจากการเพิกถอนคําเสนอและการยกเลิกการเจรจาตอรอง. 
เอกสารประกอบการบรรยายวิชา ทฤษฎีกฎหมายเอกชน, หลักสูตรนิติศาตรมหาบัณฑิต. มหาวิทยาลัยศรีปทุม.        
หนา 8- 10. 
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ทางละเมิดในเร่ืองนี้เปนไปไดยากกวาในประเทศฝร่ังเศส ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 
832 ซ่ึงบัญญัติวา ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ กระทําตอผูอ่ืนโดยผิดกฎหมาย ทําใหเขาเสียหาย
ตอชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ ช่ือเสียง ทรัพยสินหรือสิทธิอยางอ่ืนนั้น ศาลเยอรมันพิพากษา
ตัดสินไวเปนบรรทัดฐานวา สิทธิตามที่บัญญัติไวในมาตรา 832 ไมรวมถึงความสูญเสียทาง
เศรษฐกิจ (pure economic loss) การฟองรองรียกคาเสียหายจากการเจรจาตอรองทางธุรกิจหอนเกิด
สัญญาในทางละเมิดจึงทําไดยาก 

ดังนั้น ความรับผิดในการเพิกถอนการแสดงเจตนากอนเกิดสัญญาจึงเปนความ
รับผิดท่ีมาจากหลักความรับผิดกอนสัญญา (Culpa in contrahendo) ซ่ึงปรากฏเปนคร้ังแรกใน
บทความท่ีมีช่ือของ Rudulf  Von Ihering ซ่ึงตีพิมพในปคริสตศักราช 1861 

ในเบ้ืองตนหลักกฎหมายเร่ืองความรับผิดกอนสัญญานี้ประสงคท่ีจะเยียวยา
ความเสียหายอันเกิดจากการขาดประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ (reliance interest) ของผูท่ีไดรับคํา
เสนอ ความรับผิดกอนสัญญามีรากฐานจากหนาท่ีในการไววางใจและคาดหวังรวมกัน (Duty of 
mutual trust and reliance) ของคูกรณีในการทําสัญญาซ่ึงมีหนาท่ีท่ีเกิดจากความสัมพันธกอนสัญญา
ท่ีจะตองใหขอมูลรายละเอียดท่ีสมบูรณและถูกตองแกกันในการทําสัญญา 

ความรับผิดในการเพิกถอนการแสดงเจตนากอนเกิดสัญญาตามกฎหมาย
เยอรมันเกิดข้ึนเม่ือคูกรณีฝายหนึ่งซ่ึงไดเขามาเจรจาตอรองกัน เชน คูเจรจาไดสรางส่ิงซ่ึงไมเปน
ปกติข้ึนในใจของอีกฝายหนึ่ง เพื่อใหเช่ือวาการเจรจาตอรองจะนําไปสูการทําสัญญาในท่ีสุด 

(3)  การเพิกถอนหนังสือแสดงเจตจํานงตามกฎหมายเยอรมัน  (Letter of intent) 
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 154 ซ่ึงเปนบทสันนิษฐานของกฎหมาย

วา ขอความใดๆ แหงสัญญาอันคูสัญญาแมเพียงฝายเดียวไดแสดงไววาจะตองตกลงกันหมดทุกขอ 
หากคูสัญญายังไมไดตกลงกันหมดทุกขออยูตราบใด เม่ือเปนกรณีเปนท่ีสงสัย ทานนับวายังมิไดมี
สัญญาตอกัน10 บทบัญญัติมาตรานี้เปนเพียงบทสันนิษฐานของกฎหมาย ซ่ึงสามารถนําสืบหักลางได 
ดังนั้นในกรณีท่ียังไมเกิดสัญญาข้ึนระหวางคูสัญญา เพราะมีเง่ือนไขและขอตกลงท่ีจะตองเจรจา
ตอรองกันหลายจุด คูสัญญายังมิไดตกลงกันทุกๆจุด แตไดมีหนังสือแสดงเจตจํานงโดยคูกรณีฝาย
หนึ่งกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับขอบเขตการทํางานตามสัญญา ราคาคาจาง ระยะเวลา การสงมอบ
งาน รวมถึงกําหนดเวลาเร่ิมทํางาน จึงมีผลผูกพันคูกรณีได และหากมีการยกเลิกเพิกถอนหนังสือ

                                                 
10 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไทย มาตรา 366 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “ขอความใดๆ แหงสัญญาอัน
คูสัญญาแมเพียงฝายเดียวไดแสดงไววาเปนสาระสําคัญอันจะตองตกลงกันหมดทุกขอน้ัน หากคูสัญญายังมิไดตก
ลงกันหมดทุกขออยูตราบใด เมื่อกรณีเปนที่สงสัย ทานนับวายังมิไดมีสัญญาตอกัน การที่ไดทําความเขาใจไว
เฉพาะบางสิ่งบางอยาง ถึงแมจะไดจดลงไวก็หาเปนการผูกพันไม” 
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แสดงเจตจํานงดังกลาวกอนเกิดสัญญา ก็จะทําใหเกิดความรับผิดจากการไปชําระหนี้ตามหลักความ
รับผิดกอนสัญญา 

การเรียกรองคาเสียหายตามหลักความรับผิดกอนสัญญาตามกฎหมายเยอรมัน 
คือ คาเสียหายจากการเสียประโยชนท่ีคาดหมายวาจะไดจากสัญญา (reliance interest) ซ่ึงมี
วัตถุประสงคท่ีจะใหคูกรณีฝายท่ีไดรับความเสียหายกลับไปสูสถานะเดิม เสมือนหนึ่งวาการเจรจา
ตอรองใดๆไมไดเกิดข้ึนเลย (place the injured party in the same position as he would have been 
had the negotiation not taken place) เชน คาใชจายตางๆในการเจรจาตอรอง คาเสียเวลา คาสูญหาย
และคาใชจายใดๆท่ีเกิดข้ึนตามสมควรจากการเช่ือม่ันวาจะเกิดสัญญาข้ึน ยกเวน คาเสียหายท่ีเกิด
จากการขาดกําไรที่คาดวาจะได (loss of anticipated profit) ซ่ึงศาลเยอรมันไมอนุญาตใหเรียกได 

3.1.3  แนวความคิดของหลักความรับผิดจากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญาตาม
กฎหมายฝร่ังเศส  

ฝร่ังเศสเปนประเทศท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษรเชนเดียวกับกฎหมายของไทย  
แตกฎหมายแพงฝร่ังเศสขามไปบัญญัติเร่ืองสัญญา โดยไมมีบทบัญญัติในเร่ืองนิติกรรมเหมือนเชน
กฎหมายแพงของไทยและเยอรมัน ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสใหนิยามคําวา “สัญญา” ไวใน
มาตรา 1101 วา “สัญญา คือ ความตกลงโดยบุคคลคนหนึ่งหรือหลายคนเขาผูกพันตนเองกับบุคคลอีก
คนหน่ึงหรือหลายคนเพื่อใหหรือกระทําหรือไมกระทําส่ิงใดส่ิงหนึ่งท่ีแนนอน” 

ดังนั้น สัญญาจะมีผลสมบูรณไดจะตองประกอบดวยเง่ือนไข  4 ประการ  คือ 
(1) คูสัญญามีความยินยอมเขาผูกพันกัน   
(2) บุคคลนั้นตองมีความสามารถท่ีจะทําสัญญา 
(3) วัตถุประสงคของสัญญานั้นตองมีความแนนอน   
(4) มูลเหตุแหงสัญญานั้นตองชอบดวยกฎหมาย สวนคําเสนอตามกฎหมายแพง 
ฝร่ังเศสนั้น โดยท่ัวไปเม่ือไมมีหลักเร่ืองนิติกรรมแลวคําเสนอจึงไมมีผลทางกฎหมาย  

อยางไรก็ตาม หากมีความเสียหายเกิดข้ึนเพราะการถอนคําเสนอไปก็อาจตองรับผิดตามกฎหมาย
แพงได  มีสาระดังนี้  คือ 

1) หลักกฎหมายท่ีเก่ียวกับความรับผิดกอนสัญญา 
เนื่องจากคําเสนอไมมีผลทางกฎหมาย  ดังนั้น ไมวาผูเสนอจะไดบงระยะเวลาใหทํา

คําสนองไวหรือไม ตราบใดท่ียังไมมีคําสนองรับผูเสนอจะบอกถอนคําเสนอเม่ือใดก็ได แตหากการ
ถอนคําเสนอนั้นเปนเหตุใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดรับความเสียหายคูกรณีนั้นยอมมีสิทธิไดรับความ
เสียหายจากผูเสนอ ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส  มาตรา 1382 ท่ีบัญญัติวา “การกระทําใดๆ         
ท่ีกระทําโดยบุคคลหนึ่งซ่ึงกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนยอมผูกพันฝายท่ีมีความรับผิดในการ
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กอใหเกิดความเสียหายท่ีจะตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกอีกฝายหน่ึง” โดย Raymond Saleilles 
นักกฎหมายฝรั่งเศส เห็นวา ระหวางเจรจาทําสัญญาคูกรณีแตละฝายตองมี ความสุจริตตอกัน หากคูกรณี
ฝายหนึ่งกระทําการใดๆโดยไมสุจริตเลิกการเจรจาไปทันที โดยปราศจากเหตุผลแลวมีความเสียหาย
เกิดข้ึนเพราะความไวเนื้อเช้ือใจของคูกรณี อีกฝายหนึ่งนั้น คูกรณีฝายแรกจะตองรับผิดฐานละเมิด11  
ศาลสูงของฝร่ังเศสเคยตัดสินไวในคดี JCP.1973.II.I. 7543 

คดี  JCP.1973.II.I. 7543 ขอเท็จจริงมีวา  นักธุรกิจชาวฝร่ังเศสเจรจาขอซ้ือ
เคร่ืองจักรผลิตตอทอซีเมนตของสหรัฐอเมริกาจากตัวแทนจําหนายในประเทศฝรั่งเศส โดยผูซ้ือ 
เช่ือวาจะมีการซ้ือขายกันจริง จึงเดินทางไปดูเคร่ืองจักรดังกลาวท่ีต้ังอยูในประเทศสหรัฐอเมริกา   
ตอมาปรากฏวาตัวแทนจําหนายผูขายเคร่ืองจักรมีการบอกเล่ือนเหตุผลไมขายเคร่ืองจักรใหนักธุรกิจ
ชาวฝร่ังเศสจึงตองฟองตัวแทนจําหนายเรียกคาเสียหายปราศจากเหตุผลขัดตอหลักความสุจริต        
ทางการคา ตัวแทนจําหนายจะตองรับผิดเพื่อละเมิดตอความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการตระเตรียม
การของผูซ้ือท่ีไววางใจผูขาย 

2)  ลักษณะทางกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดกอนสัญญา 
เนื่องจากความเสียหายท่ีเกิดข้ึนไมอาจบังคับใหรับผิดโดยอาศัยความรับผิดทาง

สัญญา อีกท้ังไมมีบทกฎหมายใดบัญญัติเร่ืองความรับผิดกอนสัญญาไวโดยเฉพาะ เม่ือมีการนํา
กฎหมายในลักษณะละเมิดมาบังคับใชเพื่อเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกอนสัญญาโดยอาศัย
ประมวลกฎหมายแพง มาตรา 1382  ดังนั้น ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญา         
ตามกฎหมายแพงฝร่ังเศส จึงเปนความรับผิดทางละเมิด 

เนื่องจากหนาท่ีของความรับผิดกอนสัญญามีรากฐานแตกตางจากความรับผิดตาม
สัญญา เพราะสัญญายังมิไดเกิดข้ึนจึงยังมิไดมีความผูกพันใดๆ ทางสัญญาตอกัน 

3) การเพิกถอนคําเสนอและการยกเลิกการเจรจาตอรองตามกฎหมายฝร่ังเศส12 
(1) การเพิกถอนคําเสนอตามกฎหมายฝร่ังเศส 

หลักกฎหมายแพงฝร่ังเศสมีอยูวา คําเสนอสามารถเพิกถอนไดตลอดเวลา
จนกวาจะมีการสนองรับหรืออีกนัยหนึ่ง คําเสนอไมมีผลผูกพันตามกฎหมาย 

                                                 
11 งามใจ แววมณีวรรณ. (2542). ความรับผิดกอนสัญญา: ศึกษาเชิงทฤษฎี. วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. หนา 68. 
12 ณัฐพงศ โปษกะบุตร. (2552). ความรับผิดกอนสัญญาเน่ืองจากการเพิกถอนคําเสนอและการยกเลิกการเจรจาตอรอง. 
เอกสารประกอบการบรรยายวิชา ทฤษฎีกฎหมายเอกชน, หลักสูตรนิติศาตรมหาบัณฑิต. มหาวิทยาลัยศรีปทุม.
หนา 4-7. 
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อยางไรก็ตาม การปลอยใหมีการเพิกถอนคําเสนอไดโดยเสรี อาจทําใหเกิด
ความไมม่ันใจในการประกอบธุรกิจการคา ศาลฝร่ังเศสในปจจุบันจึงไดวางบรรทัดฐานเปน
ขอยกเวนข้ึนมา 3 กรณี เพื่อใหผูเสนอตองผูกพันในคําเสนอของตนและจะเพิกถอนคําเสนอตามท่ี
กําหนดไวไมได ขอยกเวนดังกลาวคือ 

1. ในกรณีท่ีผูเสนอไดกําหนดระยะเวลาแนนอนใหมีการสนองรับภายใน
กําหนดเวลาดังกลาว ผูเสนอมีความผูกพันตามคําเสนอภายในกําหนดเวลานั้น นอกเสียจากวา             
ผูสนองไดปฏิเสธคําเสนอนั้นเสียกอนแลว 

2. ในกรณีท่ีผูเสนอไมไดกําหนดระยะเวลาสนองรับเอาไวแนนอน แตไดขอให
มีการสนองรับในทันทีทันใด ศาลจะกําหนดระยะเวลาพอสมควรตามตากรณีใหผูเสนอผูกพันเพียง
พอท่ีจะใหผูสนองสามารถตกลงใจท่ีจะทําการสนองรับได 

3. ในกรณีท่ีผูเสนอไมไดกําหนดเวลาสนองรับไวเลย ผูเสนอจะตองผูกพัน
ภายในระยะเวลาอันสมควรข้ึนอยูกับดุลพินิจของศาลที่จะพิจารณาเปนกรณีๆไป ตามจารีตประเพณี
ทางการคา มักจะเปนเวลาส้ันกวากรณีทางแพง และข้ึนอยูกับประเภทหรือชนิดของทรัพยอันเปน
วัตถุประสงคของสัญญา เชน คําเสนอขอซื้อผลองุนมารทําไวทในฤดูเก็บเกี่ยวผลองุน มีผลผูกพัน
เปนเวลา 2 ช่ัวโมง เปนตน 

ผลทางกฎหมายท่ีตามมาในกรณีท่ีมีเขาขอยกเวนท่ีศาลไดวางบรรทัดฐานใหคํา
เสนอมีผลผูกพันผูเสนอดังกลาว แตหากไดมีการถอนคําเสนอเกิดข้ึนกอนกําหนดไมวาโดยตรงหรือ
โดยปริยาย ผูเสนอจะตองรับผิดชดใชคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการถอนคําเสนอนั้น 

นอกจากนี้ในทางทฤษฎีละเมิด  การถอนคําเสนอโดยมิชอบกอให เกิด 
“ความผิด” (fault) ซ่ึงนําไปสูการเรียกรองคาเสียหายฐานละเมิดไดอีกทางหน่ึง ซ่ึงกฎหมายฝร่ังเศส
ใหขอสังเกตวา การถอนคําเสนอโดยมิชอบท่ีจะกอใหเกิดความรับผิดทางละเมิดนั้น ผูเสนอจะตอง
มีหนี้และหนาท่ีที่จะผูกพันตามคําเสนอนั้นแลว ไมปฏิบัติหนาท่ีในการชําระหนี้นั้น สวนปญหาวา 
หนี้ท่ีเกิดจากการใหคําเสนอนั้นเปนอยางไรเปนเร่ืองท่ีจะตองคนหาเปนกรณีๆไป 

ตัวอยาง คดีละเมิดเกี่ยวกับการถอนคําเสนอท่ีเกิดข้ึนในประเทศฝร่ังเศส 2 คดี 
คดีแรกเปนคดีท่ีมีขอเท็จจริงวา ผูขายเสนอขายสินคาอยางหนึ่งแกผูซ้ือโดยเสนอใหผูซ้ือมาเยี่ยมชม
สินคาท่ีจะซ้ือขายกันในวันเวลาท่ีกําหนด หลังจากเยี่ยมชม 1 วัน ผูซ้ือไดสงโทรเลขตอบตกลงซ้ือ
สินคานั้น แตผูขายไดขายสินคาไปกอนแลว 

ศาลฎีกาฝร่ังเศส (Court of Cassation) พิพากษาคดีนี้วา แมจะมีหลักวา คําเสนอ
อาจถอนเสียไดกอนมีการสนองรับก็ตาม แตถาหากผูเสนอไดแสดงเจตนาโดยชัดแจงหรือโดย
ปริยายผูกพันตนท่ีจะไมถอนคําเสนอภายในเวลาท่ีกําหนด ผูเสนอก็มีหนี้ผูกพันท่ีจะถอนคําเสนอนั้น
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มิได การท่ีผูขายไดอนุญาตใหผูซ้ือเยี่ยมชมสินคาแสดงใหเห็นวาผูขายไดแสดงเจตนาโดยชัดแจงท่ี
จะผูกพันตามคําเสนอของตนจนกวาจะมีการเยี่ยมชมสินคา การถอนคําเสนอของผูขายจึงเปนการจงใจ
ทําใหผูซ้ือไดรับความเสียหายเปนความผิดท่ีผูขายจะตองรับผิดชดใชคาเสียหายท่ีผูซ้ือไดรับจาก 
การถอนคําเสนอนั้น 

คดีท่ีสองเปนเร่ืองฝายชายไดสงโทรเลขมาถึงฝายหญิง 2 ฉบับ ฉบับแรกเสนอ
ขอแตงงานกับฝายหญิง ฉบับหลังโทรเลขมายกเลิกคําเสนอของตนแตโทรเลขสงมาชา แมฝายหญิง
จะมิไดสนองรับคําเสนอน้ันก็ตาม แตไดรับความเสียหายจากการถอนคําเสนอของฝายชาย เพราะ
ไมมีความตกลงยินยอมเกิดข้ึนก็ตาม แตการที่ฝายชายไดสงโทรเลขฉบับท่ีสองมายกเลิกคําเสนอ
ลาชา ท้ังท่ีควรจะสงโดยรวดเร็ว เพราะเปนเร่ืองเรงดวน ฝายชายจึงตองรับผิดในความเสียหาย
(actual loss) จริงท่ีเกิดข้ึนกับฝายหญิง แมไมเกิดสัญญา 

เหตุผลสําคัญของศาลในคําพิพากษาฎีกานี้คือ ความยุติธรรม (equity) และ
กฎหมาย (law) ประสงคจะใหผูเสียหายไดรับการเยียวยาในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน เนื่องจากศาลเห็น
วาเปนการใชสิทธิถอนคําเสนอโดยมิชอบ (abuse of right) โดยการกระทําท่ีลาชาไมรวดเร็วใหสม
เปนกรณีท่ีตองกระทําเรงดวน 

(2) ผลของการเพิกถอนคําเสนอตามกฎหมายฝร่ังเศส 
ในกรณีท่ีการเพิกถอนเปนไปโดยมิชอบ ผลของการเพิกถอนจะเกิดข้ึนเม่ือใด

นั้น หลักกฎหมายฝรั่งเศสถือเอาจุดซ่ึงคูกรณีไดตกลงกันอนุญาตใหผูเสนอไดถอนคําเสนอของตน 
โดยการถอนคําเสนอนั้นมีผลทางกฎหมาย หากมีการแสดงเจตนาถอนคําเสนอโยชัดแจง (manifest) 
แมการถอนจะไมส่ือสาร (communicate)ไปถึงผูสนองก็ตาม 

(3) การเพิกถอนหนังสือแสดงเจตจํานงตามกฎหมายฝร่ังเศส (letter intent) 
ในระบบกฎหมายของฝร่ังเศส หลักการเก่ียวกับการเพิกถอนหนังสือแสดง

เจตจํานงมีความแตกตางจากหลักกฎหมายอังกฤษ เนื่องจากศาลอังกฤษถือหลักวาหนังสือแสดง
เจตจํานงไมกอใหเกิดหนี้หรือผลทางกฎหมายใดๆ ในขณะท่ีในกฎหมายของฝร่ังเศสนั้น ถือหลักวา
การเจรจาตอรองกอนทําสัญญาซ่ึงประกอบดวยข้ึนตอนการกระทําตางๆของคูกรณีพัฒนากาวข้ึน
เร่ือยๆ จนนําไปสูการทําสัญญามีผลผูกพันในทางกฎหมายในท่ีสุด การยกเลิกการเจรจาตอรองจึง
อาจกอใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีได 

อยางไรก็ตาม ระบบกฎหมายฝรั่งเศสไดปฏิเสธผลผูกพันทางกฎหมายของการ
ยกเลิกการเจรจาตอรองในลักษณะท่ีเปนความรับผิดกอนสัญญา ซ่ึงเปนท่ียอมรับในระบบกฎหมาย
เยอรมันหรือในระบบของกฎหมายประเทศอ่ืนในภาคพ้ืนยุโรป แตไดกําหนดใหเปนความรับผิด
ทางละเมิดตามกฎหมายฝร่ังเศส มาตรา 1382 ความรับผิดในทางละเมิดดังกลาวเกิดข้ึน เม่ือมี 
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“ความผิด” (faith) หรือขาดความสุจริต (lack of good faith) อันเกิดจากการกระทําของคูกรณีฝาย
หนึ่งในชวงเวลาใดเวลาหน่ึงของข้ันตอนการเจรจาตอรอง แมการกระทํานั้นจะไมไดเกิดจากความ
จงใจหรือความต้ังใจท่ีจะทําใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีก็ตาม 

ความรับผิดดังกลาวอาจเกิดจากการยกเลิกการเจรจาตอรองในทันทีทันใด โดย
ปราศจากเหตุผลอันสมควรโดยเฉพาะอยางยิ่ง ในกรณีที่คูกรณีอีกฝายหนึ่งตองเสียคาใชจายอยาง
มากในการดําเนินการตระเตรียมการทสัญญา หรืออาจเกิดจากการกระทําใดๆ เพื่อใหการเจรจา
ตอรองตองใชเวลาเน่ินนานเกินสมควร โดยไมมีความพยายามอยางจริงจังท่ีจะกอใหเกิดสัญญาข้ึน 
รวมถึงกรณีท่ีมีการเจรจากับบุคลหลายฝาย ซ่ึงแมจะเปนปกติธรรมดาในทางธุรกิจ แตความผิด
เกิดข้ึนเนื่องจากการปกปดขอความจริงทําใหบุคคลอ่ืนเช่ือวาเขาเปนบุคคลเดียวเทานั้นท่ีเปนคูเจรจา 

คาเสียหายท่ีตองชดใชเพื่อเยียวยาความเสียหายจากการทําละเมิดในการเพิก
ถอนการแสดงเจตนา ซ่ึงเกี่ยวของกับคาเสียเวลา (loss of time) และคาใชจาย (expense) ท่ีเกิดจาก
การเจรจาตอรอง รวมตลอดถึงการตระเตรียม (preparing) ใดๆ ท่ีไดกระทําข้ึนเพื่อทําสัญญานั้น 
อยางไรก็ตาม หากศาลใชดุลพินิจกําหนดคาเสียหายจากการสูญเสียกําไร (lost profit) ท่ีคาดวาจะได
หากเกิดสัญญาข้ึนซ่ึงศาลจะตองพิจารณาเปนกรณีๆไป ท้ังนี้ข้ึนอยูกับความกาวหนาของข้ันตอน
การเจรจาวาไดดําเนินการไปถึงข้ันตอนใด เม่ือมีการยกเลิกการเจรจาตอรองนั้น 

นอกจากจะกอใหเกิดความรับผิดทางละเมิดแลว ยังอาจจะมีความรับผิดทางหน้ี
เกิดข้ึนในอีกกรณีหนึ่งท่ีการเจรจาตอรองไดกาวหนามาถึงข้ันท่ีมีการทําหนังสือแสดงเจตจํานง
กําหนดรายละเอียดของวันเวลาแนนอนท่ีจะกอใหเกิดสัญญาอยางชัดแจง กฎหมายฝรั่งเศสถือวา 
การทําหนังสือดังกลาวกอใหเกิดหนาท่ีท่ีจะตองทําตกลงเจรจาใหถูกตอง (un accord de principe)
หรือมีหนาท่ีท่ีจะตองทําสัญญาตอไปโดยสุจริต (duty to negotiate in good faith)อันเปนหนาท่ีตาม
สัญญามิใชละเมิด 

ดังนั้น การเพิกถอนหนังสือแสดงเจตจํานงตามกฎหมายฝร่ังเศสจึงกอใหเกิด
หนาท่ีและความรับผิดชอบตามกฎหมายไดท้ังในทางละเมิดและทางสัญญาโดยจะเปนความรับผิด
ทางละเมิด (delictual liability) เม่ือมีการเพิกถอนหนังสือแสดงเจตจํานงกอนสัญญาโดยไมสุจริต 
(bad faith) แตจะเปนความรับผิดทางสัญญา (contractual liability) เม่ือมีการทําผิดหนาท่ีท่ีจะตอง
ตกลงเจรจาใหถูกตองหรือโดยสุจริตโดยมีหลักฐานปรากฏอยางชัดเจนในหนังสือแสดงเจตจํานง
เพียงพอท่ีทําใหเกิดหนาท่ีดังกลาว 

ผลทางกฎหมายของหนาท่ีท่ีจะตองตกลงเจรจาทําสัญญาตอไปโดยสุจริตหรือ
คูกรณีตองไมยอนกลับยังไปจุดท่ีไดมีการตกลงกันไวแลว และจะตองดําเนินการเจรจาตกลงตอรอง
กันตอไปอยางแข็งขัน (deligenty) และในเชิงสรางสรรค (constructive manner) ตามกําหนด
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ตารางเวลาท่ีตกลงกันไวในจุดอ่ืนๆท่ียังเหลืออยูเปนวัตถุประสงคท่ีสําคัญของการทําสัญญา การไม
ปฏิบัติตามหนาท่ีดังกลาว เพื่อกอใหเกิดสัญญาอยางจริงจัง อาจมีผลทําใหการเจรจาตอรองทําสัญญา
ตองส้ินสุดลงและผูท่ีทําใหการเจรจาตอรองตองส้ินสุดลงตองรับผิดชดใชคาเสียหายท่ีเกิดข้ึน 

 
3.2  หลักกฎหมายที่เกี่ยวของกับความรับผิดอันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพ่ือทําสัญญา
ตามกฎหมายไทย  
 

หลักกฎหมายแพงท่ีเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย จะเปนความรับผิดทางใดระหวางสัญญา ละเมิดหรือเปนการรับผิดเฉพาะ จึงไดแยกอธิบาย
ในแตละหัวขอดังตอไปนี้ 

3.2.1  ความรับผิดกอนเกิดสัญญาทางแพง 
โดยปกติกรณีท่ีผูเสนอผูสนองไมอาจตกลงกันไดสัญญาก็ไมเกิด ผลคือ ไมมีความผูกพัน

ใดๆตอกันระหวางคูกรณีท่ีจะตองปฏิบัติตามสัญญา คูกรณีฝายหน่ึงฝายใดจะเรียกรองใหอีกฝายหนึ่ง
รับผิดชอบใดๆมิได ท้ังนี้ เปนไปตามหลักในเร่ือง “หนี้” เนื่องจากแนวความคิดของนักกฎหมายไทยน้ัน
เห็นวา “หนี้” มีบอเกิดจากสัญญา ละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรไดและบทบัญญัติแหงกฎหมาย
เทานั้น ดังนั้น เม่ือสัญญาไมเกิดก็ไมมีความผูกพันทางหนี้ใหตองรับผิด แมจะปรากฏวาคูกรณีฝายใด
ฝายหนึ่งไดรับความเสียหายจากการกระทําของคูกรณีอีกฝายหน่ึง13 เวนแตเปนการทําละเมิดซ่ึงกรณี
จะตองเปนการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมาย ทําใหเขาเสียหาย
แกทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดเทานั้น จึงกอใหเกิดหนี้ในอันท่ีจะเรียกใหคูกรณีอีกฝายหนึ่ง
ชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 42014 

3.2.2  ความรับผิดกอนเกิดสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไมมีบทบัญญัติท่ีกลาวถึงปญหาความ

รับผิดท่ีเกิดจากยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญากอนการเกิดสัญญาไวโดยชัดแจงวาเปนความรับผิด

                                                 
13 คําพิพากษาฎีกาที่ 2811/2529 วินิจฉัยวา “การทาเรือแหงประเทศไทยจําเลยประกาศประมูลใหเชาลานพ้ืนที่
คอนกรีตตลาดคลองเกลือ โดยกําหนดผูเขาประมูลตองปฏิบัติตามเง่ือนไขซึ่งเง่ือนไขการประมูลตามขอ 15 จําเลย
มีสิทธิยกเลิกการประมูลไดแมมีผูประมูลแลว เมื่อจําเลยไมผูกพันตามสัญญา ตามเง่ือนไขในประกาศนั้นจึงไมถือ
เปนคําเสนอของจําเลย แตเปนเพียงคําเช้ือเชิญใหทําคําเสนอเทาน้ัน” 
14 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 บัญญัติวา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอื่น โดย
ผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหน่ึงอยางใด
ก็ดี ทานวา ผูน้ันทําละเมิด จําตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการน้ัน” 
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ตามกฎหมายหรือไม  และจะใหรับผิดโดยอาศัยหลักกฎหมายใด  มีนักกฎหมายของไทยหลายทาน
ใหความเห็นไวแตกตางกัน โดยอาจจําแนกความเห็นไดเปน 3 กลุม15  คือ  

3.2.2.1  ไมเปนความรับผิดตามกฎหมาย 
นักกฎหมายฝายแรก เห็นวา ขณะท่ีคูกรณีเขาเจรจากันเพื่อจะทําสัญญาตามท่ี              

มุงหมาย ชวงเวลาดังกลาวเปนข้ันตระเตรียมการเทานั้น สัญญายังไมเกิดความเสียหายดังกลาว
เกิดข้ึนกอนสัญญาจะเกิด ดังนั้น คูกรณีแตละฝายยังไมมีความผูกพันใดๆ ทางหนี้ตอกันทาง
กฎหมายจึงไมอาจเรียกคูกรณีอีกฝายหนึ่งใหรับผิดตอความเสียหายใดๆ  ท่ีเกิดข้ึนตอกันไดไมวา
สัญญาหรือละเมิด  ศาสตราจารย  ดร.หยุด  แสงอุทัย เห็นวา ระหวางชวงเวลาท่ีมีการเจรจากอนทํา
สัญญายังเปนเพียงขั้นตระเตรียมการเพื่อจะทําสัญญาเทานั ้น ตามปกติยอมไมเปนการผูกมัด
คูกรณีแตละฝายแตอยางใด เพราะสัญญายังไมเกิดข้ึน   

สวนศาสตราจารยจําป โสตถิพันธุ เห็นวา ในข้ันตอนเจรจากอนทําสัญญาชวงเวลา
ดังกลาวกรณีสัญญายังไมเกิดข้ึน นิติสัมพันธทางหนี้หรือความผูกพันใดๆตอกันก็ไมมี จะให
เรียกรองคาเสียหายใดๆ ตอกันยังไมได16 

ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยปญหาเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาวา การทาบทาม                      
การเช้ือเชิญ ประกาศเชิญชวนตางๆ แกบุคคลทั่วไปหรือโดยเฉพาะเจาะจงเพื่อใหเขาทําสัญญาดวย 
หากปรากฏวา ยังไมมีความชัดเจนแนนอนเพียงพอท่ีจะใหอีกฝายหนึ่งสนองรับกลับมาเปนสัญญาแลว  
ไมถือวาเปนคําเสนอ  แตเปนเพียงคําเช้ือเชิญหรือคําเชิญชวนใหคูกรณีอีกฝายทําคําเสนอเทานั้น           
จึงไมผูกพันใหตองปฏิบัติตามที่โฆษณาเชิญชวนไว ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 411/2490    
ขอเท็จจริงมีวา โจทกทําหนังสือขอซ้ือแร จากจําเลยมีขอความวา “ขอซ้ือแรดีบุกจํานวนประมาณ  
60 ตัน แตวันนี้ขอซ้ือ 10 ตันกอนท่ีเหลือจะมาขอรับซ้ือเปนคราวๆไปจนกวาจะหมด ” จําเลยสนอง
รับขายแรใหโจทกวันเดียวกันไปจํานวน 10 ตันแลว ตอมามีพนักงานของจําเลยเขามารับหนาท่ีใหม  
ตองการจะขายแรใหไดมากๆ ไดเอาบัญชีของผูซ้ือแรมาตรวจดูแลวเห็นวา มีผูขอซ้ือแรและยังไม
ไดมาทําการซ้ือขายกับบริษัทจําเลยอยูหลายรายรวมท้ังรายของโจทกดวยจึงทําหนังสือถึงโจทกวา   
“ตามท่ีตกลงขายแรใหสวนท่ีเหลือผูซ้ือจะมารับเม่ือใด” โจทกจึงถือเอาวาหนังสือดังกลาวเปนการ
สนองรับ คําเสนอขอซ้ือแรท่ีเหลืออีก 50 ตัน ตามหนังสือขอซ้ือแรของโจทกฉบับแรก แตจําเลยไม
ยอมขายใหโจทกจึงฟองขอใหบังคับจําเลยปฏิบัติตามสัญญาซ้ือขายและใชคาเสียหาย คดีมีปญหาวา 

                                                 
15 เจียมจิต สุวรรณนอย. (2546). สัญญาทางแพงระหวางเอกชนกับหนวยงานของรัฐ : ศึกษากรณีความรับผิดกอน

สัญญา. วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง. หนา 53-58 
16 หยุด แสงอุทัย. (2517). กฎหมายแพงลักษณะมูลหน้ีหน่ึง. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
หนา 218. 
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หนังสือดังกลาวของโจทกเปนคําเสนอขอซ้ือแร 60 ตันหรือ 10 ตัน ศาลฎีกาเห็นเปนคําเสนอขอ            
ซ้ือแรเพียง 10 ตัน สวนท่ีเหลืออีก 50 ตันเปนเพียงคําปรารภวา โจทกอยากไดแรดีบุกประมาณ                            
60 ตันเทานั้น ไมใชคําเสนอหรือคําม่ันวาจะซ้ือ  และหากจะถือวาเปนคําเสนอที่ทําตอบุคคลเฉพาะ
หนาซ่ึงตองสนองรับในเวลานั้น เม่ือจําเลยผูสนองไดสนองรับแตเพียง 10 ตัน คําเสนอสวนท่ีเหลือ
อีก 50 ตัน จําเลยมิไดสนองรับดวย คําเสนอสวนท่ีเหลือนี้จึงส้ินความผูกพันไป ดังนั้น หนังสือท่ี
พนักงานของจําเลยมีถึงโจทกสอบถามวา โจทกจะมารับแรท่ีเหลือเม่ือใดไมถือวาเปนคําสนอง              
แตเปนเพียงการกลาวอางถึงส่ิงท่ีไมมีอยู ซ่ึงความจริงไมมีการเสนอสนองในสวนนี้ และกรณีไมใช
คําเสนอเดิมยังมีอยู ท่ีจะทําใหหนังสือดังกลาวกลายเปนคําสนองข้ึนใหม ตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 359 โจทกจําเลยยังไมมีสัญญาซ้ือขายแรท่ีเหลือจํานวน 50 ตันตอกัน โจทกไมมี
สิทธิฟองบังคับใหจําเลยปฏิบัติตามสัญญาหรือใหใชคาเสียหายได 

3.2.2.2.  เปนความรับผิดทางละเมิด 
นักกฎหมายฝายท่ีสองนี้เห็นวา การเลิกเจรจาถอนตัวไปนั้น เกิดข้ึนกอนสัญญาจะ

เกิดจึงไมอาจใหรับผิดทางสัญญาได อยางไรก็ดี แมไมอาจใหรับผิดทางสัญญาตอกันไดเพราะ
สัญญายังไมเกิด แตคูกรณีทุกฝายท่ีเขาเจรจามีหนาท่ีท่ีจะตองกระทําการโดยสุจริตในระหวางการ
เจรจาดวย หากลมเลิกการเจรจาถอนตัวไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควรยอมถือวาเปนการ
ใชสิทธิโดยไมสุจริต ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 บัญญัติวา “ในการใชสิทธิ
แหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําการโดยสุจริต” และอาจตองรับผิดฐาน
ละเมิดได ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 421 บัญญัติวา “การใชสิทธิซ่ึงมีแตจะให
เกิดเสียหายแกบุคคลอื่นนั้นทานวาเปนการอันมิชอบดวยกฎหมาย” โดยศาสตราจารย  ดร.จี๊ด  
เศรษฐบุตร ใหเหตุผลวา ในข้ันตอนการเจรจาน้ัน คูกรณีทุกฝายจะตองอยูในบังคับของหลักการ
เจรจาโดยสุจริตและไมประมาทเลินเลอ หากมีคูกรณีฝายใดฝายหน่ึงฝาฝนเปนเหตุใหเกิดความ
เสียหายแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง  คูกรณีฝายท่ีฝาฝนนั้นก็จะตองชดใชความเสียหายท่ีเกิดข้ึนดังเชน
กรณีละเมิดท่ัวไปอ่ืนๆ ดวย สวนศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย ก็ใหเหตุผลไวทํานองเดียวกันโดยเห็น
วาการเจรจาอภิปรายโดยประมาทเลินเลอหรือไมสุจริตนั้นจะตองรับผิดฐานละเมิดเชนเดียวกัน17 

นอกจากนี้  ศาสตราจารย  ไชยยศ  เหมะรัชตะ ยังเห็นวา ความสัมพันธระหวาง
บุคคลทางหนี้จะตองมีกฎหมายรับรองพฤติการณนั้นวา  กอใหเกิดความสัมพันธทางหนี้ท่ีบังคับกัน
ได หากไมอาจจัดใหอยูในมูลหนี้หรือบอเกิดแหงหนี้อยางใดแลว ตองถือวาความสัมพันธทางหนี้
ในฐานะเจาหนี้ลูกหนี้ยังไมเกิด  จึงไมอาจบังคับใหคูกรณีใชคาเสียหายได แตการเจรจาอภิปรายตอง
                                                 
17 จี๊ด เศรษฐบุตร. แกไขเพิ่มเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน. (2551). หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา. 
กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. หนา 215. 
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อยูในบังคับใหตองกระทําโดยสุจริตและไมประมาทเลินเลอ หากการเจรจายุติลงโดยไมมีการทํา
สัญญาเพราะการกระทําโดยทุจริตหรือประมาทเลินเลอของคูกรณีฝายใดแลว คูกรณีอีกฝายหนึ่งอาจ
เรียกคาสินไหมทดแทนฐานละเมิดได   

3.2.2.3.  เปนความรับผิดทางสัญญา 
ในกลุมนี้มีนักกฎหมายใหความเห็นอยูสองแนว กลุมแรกเห็นวาแมสัญญายังไมเกิด 

แตนิติกรรมฝายเดียวก็สามารถกอหนี้ไดโดยไมจําเปนตองใหผูรับการแสดงเจตนาน้ันสนองรับกอน 
หากการแสดงเจตนาฝายเดียวนั้นเปนคําม่ันวาจะทําสัญญาหรือเปนการแสดงเจตนาทําคําเสนอแลว
แมผูรับการแสดงเจตนาจะไมไดสนองรับคําเสนอเพื่อใหบังคับคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดตามสัญญา         
แตก็สามารถบังคับใหคูกรณีฝายท่ีถอนตัวรับผิดได 

ศาสตราจารยพิเศษ โสภณ รัตนากร ใหเหตุผลวานิติกรรมฝายเดียวในรูปคําม่ัน
ผูกพันผูแสดงเจตนาทางหน้ีได  กลาวคือ  คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียวท่ีกอใหเกิดหนี้ผูกพัน                
ผูเสนอโดยไมจําตองใหฝายผูรับคําเสนอสนองรับ เนื่องจากนิติกรรมฝายเดียว (unilateral  juridical act)  
มีผลทางกฎหมายแลว เชน การบอกเลิกสัญญาบอกลางโมฆียกรรม เปนตน คําม่ันท่ีใหแกบุคคล 
บางกลุมแมยังไมมีผูตอบรับก็ผูกพันผูใหคําม่ันได ถาคําม่ันนั้นเสนอแกบุคคลแนนอนถือวามีคําม่ัน
สองอยางคือ (1) คําม่ันท่ีจะยอมผูกพันตามสัญญากับ  (2) คําม่ันวาจะคงคําเสนอนั้นไวและถือวาผู
รับคําเสนอไดตอบรับคําม่ันท่ีสองไวแลว จึงเกิดสัญญากอนสัญญาซ่ึงมีวัตถุประสงคจะให               
คําม่ันคงอยูขณะหนึ่งสวนคําม่ันท่ีเสนอแกบุคคลท่ัวไปแมถือไมไดวามีสัญญากอนสัญญาเกิดข้ึน 
แตก็ผูกพันผูใหคําม่ันไดเชนกัน มิฉะนั้นเม่ือมีการตอบรับก็จะไมเกิดผล  เห็นไดจากประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 383 วรรคสอง บัญญัติวา “บุคคลอาจสัญญาวาจะใหเบ้ียปรับ         
เม่ือตนกระทําหรืองดเวนกระทําการอันหนึ่งอันใดก็ได ” บทบัญญัติดังกลาวเปนเร่ืองคําม่ันฝายเดียว
ท่ีจะใหเบ้ียปรับซ่ึงผูกพันผูใหคําม่ันหรือกอหนี้ได 

ศาสตราจารยศักดิ์ สนองชาติ เห็นวา สิทธิเรียกรองคาเสียหายยอมเกิดข้ึน          

เพราะการละเลยไมชําระหนี้  คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียวผูกพันผูเสนอใหชําระหนี้ดวยการ            

งดเวนไมถอนคําเสนอกอนส้ินความผูกพัน  หากผูเสนอฝาฝนดวยการถอนคําเสนอ  จึงเปนการไม

ชําระหนี้ตองรับผิดใชคาเสียหาย18 สวนศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย เห็นทํานองเดียวกันวานิติกรรม

ฝายเดียวกอหนี้ได สวนหนี้ท่ีจะตองชดใชคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนเพราะการถอนคําเสนอนั้น มีลักษณะ

                                                 
18 ศักด์ิ สนองชาติ. (2527). ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา. (พิมพครั้งที่ 3).  
กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณการ. หนา 341. 
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เดียวกับหนี้อันเกิดจากการไมชําระหนี้และเปนสิทธิเรียกรองคาเสียหายอันเกิดจากการละเลย             

ไมชําระหนี้19 

กลุมท่ีสองเห็นวา  กรณีสัญญายังไมเกิดเพราะไมอาจทําสัญญาใหเสร็จเด็ดขาด          

ในคราวเดียว เชน ตองทําสัญญากันเปนหนังสือกอนหรือตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีกอน 

เปนตน  เ ม่ือคูกรณีทําคําเสนอคําสนองถูกตองตรงกันทุกประการแลวยอมเกิดสัญญาข้ึน                   

ตามหลักการเกิดสัญญาท่ัวไปกอนสัญญาท่ีมุงหมายจะทําเกิด เรียกวา สัญญากอนสัญญาเปนสัญญา

ไมมีช่ือและใชบังคับคูกรณีไดโดยถือเปนความรับผิดทางสัญญาอาจารย ม.ร.ว.เสนีย  ปราโมช    

เห็นวา  เม่ือคูสัญญาทําคําเสนอคําสนองเพื่อท่ีจะผูกพันกันโดยมีขอตกลงวา  จะมาทําสัญญาใหเสร็จ

เด็ดขาดอีกคร้ังภายหนา  เนื่องจากมีเหตุบางประการที่ไมอาจทําสัญญาใหเสร็จเด็ดขาดไปในคราว

เดียวกัน ขอตกลงเบ้ืองตนนี้เปนสัญญาอยางหน่ึงเรียกวา “สัญญาเบ้ืองตน” หรือ “สัญญากอน

สัญญา” กอใหเกิดหนี้เปนการกระทําใหคูกรณีแตละฝายท่ีตกลงในเบ้ืองตน ตองไปแสดงเจตนาทํา

สัญญากันใหเสร็จเด็ดขาดอีกคร้ังตามท่ีคูกรณีตกลงกันไวเบ้ืองตน 

ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยในประเด็นนี้ไวทํานองเดียวกันหลายเร่ือง ในการประกวดราคา

ระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนวา หลังจากหนวยงานของรัฐสนองรับคําเสนอราคาและแจงให

ผูชนะการประกวดราคามาทําสัญญาเปนหนังสือตองถือวามีสัญญากอนสัญญาเกิดข้ึนแลวโดย

เรียกวา  “สัญญาประกวดราคา” เชน 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 931/2480 ขอเท็จจริงมีวาจําเลยทําคําเสนอประกวดราคารับเหมา

กอสรางอาคารตามคําเช้ือเชิญของโจทก  แตตอมาจําเลยบอกถอนคําเสนอกอนระยะเวลาอันควร

คาดหมายวาจะไดรับคําสนอง  ศาลฎีกาเห็นวาคําเสนอยังคงมีอยู เม่ือโจทกสนองรับภายใน

ระยะเวลาพอสมควร  สัญญาประกวดราคายอมเกิดข้ึนมีผลบังคับใหจําเลยตองไปทําสัญญากอสราง

เปนหนังสือกับโจทก  เม่ือจําเลยไมยอมไปทําจึงเปนการผิดสัญญาประกวดราคา ตอมาโจทกจัดใหมี

การประกวดราคาคร้ังใหมไดผูเสนอราคาสูงกวาเดิม ราคาท่ีเหล่ือมลํ้ามานั้นถือไดวาเปนคาเสียหาย

ฐานผิดสัญญาประกวดราคา  โจทกมีสิทธิริบเงินมัดจําไดเทาจํานวนคาเสียหาย 

 
 
 

 
                                                 
19 จิตติ ติงศภัทิย. (2526). ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 วาดวยมูลแหงหน้ี. กรุงเทพมหานคร : เรือน
แกวดารพิมพ. หนา 172. 
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3.2.3  การเพิกถอนคําเสนอและการยกเลิกการเจรจาตอรองตามกฎหมายไทย 

3.2.3.1  การเพิกถอนคําเสนอตามกฎหมายไทย  
กฎหมายเกี่ยวกับนิติกรรมสัญญาของไทย20  ไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมาย

เยอรมัน  หลักกฎหมายในเร่ืองคําเสนอท่ีถอนไมไดของไทย เปนไปในทํานองเดียวกับกฎหมาย
เยอรมัน มีความแตกตางกันบางในเร่ืองขอยกเวนท่ีกฎหมายอนุญาตใหถอนคําเสนอได หากผูเสนอได
แสดงเจตนาวาจะไมผูกพัน ซ่ึงไมมีบัญญัติในกฎหมายไทย รวมท้ังการนําหลักสุจริต(good faith)  
มาใชในการเยียวยาความเสียหายอันเกิดการเพิกถอนคําเสนอของศาลไทยก็เปนไปไดยาก                     
ไมเหมือนกับศาลเยอรมัน แนวความคิดของนักกฎหมายไทยสวนใหญในเร่ืองนี้ยังคงมีขอจาํกดัอยูมาก   
โดยเฉพาะอยางยิ่งในความรับผิดทางละเมิด 

3.2.3.2  การยกเลิกการเจรจาตอรองตามกฎหมายไทย 
การนําเอาแนวความคิดเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาอันเปนหลักกฎหมาย

ท่ัวไปท่ีนักกฎหมายเยอรมันคิดคนข้ึนมาเพื่อเยียวยาแกไขการขาดประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับจาก
การทําสัญญามาใชในประเทศไทยนั้นมีปรากฏใหเห็นในคําพิพากษาฎีกาในหลายคดีดวยกัน  
ดังเชนฎีกากรมโยธาธิการ   

คําพิพากษาฎีกาท่ี 325/2533 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา ตามประกาศเชิญชวนประกวด
ราคาจางของจําเลยกําหนดเงื่อนไขในการจางวาตองทําสัญญาเปนหนังสือ ดังนั้น ตราบใดท่ี
จําเลยยังไมไดลงนามในสัญญา สัญญาจางเหมากอสรางยอมไมเกิดข้ึน ตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย  มาตรา  366  วรรคสอง 21 

แตอยางไรก็ดี การที่โจทกยื่นใบเสนอราคาและจําเลยไดแจงใหโจทกทราบวา
จําเลยไดตกลงจางและใหโจทกไปทําสัญญาจางตอไป ยอมเปนการสนองรับคําเสนอของโจทก          
ซ่ึงทําใหเกิดนิติสัมพันธเบ้ืองตน คือ สัญญาประกวดราคา ซึ่งจําเลยมีความผูกพันจะตองทําสัญญา
กับผูชนะการประกวดราคาตอไป ดังนั้น หากจําเลยไมลงนามดังกลาวโดยไมมีเหตุผลอันสมควร
ยอมถือไดวาจําเลยเปนฝายผิดสัญญาประกวดราคา ซ่ึงโจทกมีสิทธิฟองเรียกคาสินไหมทดแทน         
อันเกิดจากการท่ีจําเลยผิดสัญญาประกวดราคาดังกลาวได   แตโจทกไมสามารถฟองบังคับใหจําเลย
ลงนามในสัญญาจางเหมากอสรางได เพราะสภาพแหงหนี้ไมเปดชอง 

                                                 
20 ณัฐพงศ โปษกะบุตร. (2552). ความรับผิดกอนสัญญาเน่ืองจากการเพิกถอนคําเสนอและการยกเลิกการเจรจาตอรอง. 
เอกสารประกอบการบรรยายวิชา ทฤษฎีกฎหมายเอกชน, หลักสูตรนิติศาตรมหาบัณฑิต. มหาวิทยาลัยศรีปทุม.        
หนา 10. 
21 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 366 วรรคสอง บัญญัติวา “ถาไดตกลงกันวาสัญญาอันมุงจะทําน้ัน
จะตองเปนหนังสือไซร เมื่อมีกรณีเปนที่สงสัย ทานนับวายังมิไดมีสัญญาตอกันจนกวาจะไดทําขึ้นเปนหนังสือ” 
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คําพิพากษาฎีกานี้   เปนการวินิจฉัยโดยนําหลักกฎหมายท่ัวไปเกี่ยวกับความรับผิด
กอนสัญญาในเร่ือง “สัญญาเพ่ือกอใหเกิดสัญญา” (contract to enter contract) ซ่ึงเปนแนวความคิด
ของนักกฎหมายเยอรมันมาใช รวมท้ังกรณีท่ีคูการเจรจาตอรองดําเนินมาจนเกือบจะสําเร็จลุลวงเกิด
เปนสัญญาข้ึนแลว คูกรณีมีหนาที่จะตองทําสัญญานั้นตอไปโดยสุจริต อันเปนแนวความคิดของนัก
กฎหมายฝรั่งเศสอีกดวย 

คําพิพากษาฎีกาท่ี  80/2526 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา การที่ผูประมูลคร้ังแรกไมมาทํา
สัญญากับกรมสรรพสามิต กรมสรรพสามติมีสิทธิริบเงินประกันซองตามขอตกลงในการประมูล
เงินประกันซองประมูลดังกลาวเขาลักษณะเปนเบ้ียปรับ   ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 382 วรรคสอง หากกรมสรรพสามิตพิสูจนไดวาไดรับคาเสียหายมากกวา เงินประกัน
ซองประมูล กรมสรรพาสามิตเรียกรองคาเสียหายสวนท่ีเกินเงินประกันซองประมูลไดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา  380 วรรคสอง  

แตผูประมูลไดคร้ังแรกไมตองรับผิดชดใชเงินคาเสียหายในสวนท่ีผูประมูลได 
คร้ังหลังเสนอคาผลประโยชนท่ีตํ่ากวาเงินคาผลประโยชนท่ีผูประมูลไดคร้ังแรกเสนอ เพราะไม
ปรากฏในใบแจงความกรมสรรพสามิตและไมมีการทําสัญญาระหวางผูประมูลไดคร้ังแรกกับกรม
สรรพสามิตดวย 

คําพิพากษาฎีกานี้เปนการวินิจฉัยในประเด็นเร่ืองคาเสียหายอันเกิดจากการยกเลิก
การเจรจาตอรอง โดยผูประมูลท่ีชนะการประมูลในคร้ังแรกไมมาทําสัญญากับกรมสรรพสามิตจึงยัง
ไมเกิดสัญญาข้ึน กรมสรรพสามิตจึงเรียกคาเสียหายจากการทําผิดสัญญาไมได แตการท่ีผูประมูล
คร้ังแรกไมมาทําสัญญา ทําใหกรมสรรพสามิตตองเปดประมูลใหมอีกคร้ังหนึ่ง และไดรับความ
เสียหายเนื่องจากตองเสียคาใชจายเพิ่มขึ้นอีกในการเปดประมูลครั้งหลังซึ่งเปนคาเสียหายท่ีมี
ลักษณะเปน reliance interest เชนเดียวกับคาเสียหายตามหลักความรับผิดกอนสัญญาท่ีศาลเยอรมัน
อนุญาตใหเรียกได แตผลประโยชนที่เปนสวนตางระหวางการประมูลครั้งแรกกับคร้ังหลัง               
มีลักษณะเปนการขาดกําไรที่คาดวาจะได(loss of profit) ซ่ึงศาลไทยและศาลเยอรมันไมอนุญาต        
ใหเรียกไดเชนเดียวกัน 

คําพิพากษาฎีกาท่ี  21/2526 ศาลฎีกาไดวินิจฉัยเกี่ยวกับคาเสียหายอันเกิดจากการ          
ท่ีผูชนะการประมูลไมมาทําสัญญาเอาไวในทํานองเดียวกัน รวมทั้งยังมีประเด็นของการนําเอกสาร
ปลอมมาใชในการประมูลหรือในการเจรจาตอรองทําใหข้ันตอนการทําสัญญาตองยุติลงอัน                 
มีลักษณะเปนการจงใจหรือประมาทเลินเลอทําใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีอีกฝายหนึ่งท่ีจะตองรับผิด
ชดใชคาเสียหายฐานละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 ดวย 
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3.2.4 บอเกิดและขอบเขตของความรับผิดในชวงการเจรจาเพื่อทําสัญญาตามกฎหมายไทย 
บอเกิดและขอบเขตของความรับผิดในชวงการเจรจาเพ่ือทําสัญญาตามกฎหมายไทย   

แยกอธิบายไดดังตอไปนี้ 
3.2.4.1 บอเกิดของความรับผิดในชวงการเจรจาเพื่อทําสัญญาตามกฎหมายไทย  

บอเกิดโดยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย22 สามารถแยกอธิบายเปนรายขอ ดังนี้ 
1)  กฎหมายลักษณะละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 

บัญญัติวา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็
ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดีทรัพยสินหรือสิทธิอยางหน่ึงอยางใดก็ดี ทานวาผูนั้นทํา
ละเมิดจําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” 

เม่ือไดพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 420 ในเบ้ืองแรก จะเห็นไดวา นาจะเปน
กฎหมายท่ีนํามาปรับกับขอเท็จจริงในเร่ืองความรับผิดกอนเกิดสัญญาไดมากท่ีสุด เพราะ 

(ก) เหตุผลในทางทฤษฎีกฎหมายของตางประเทศบางประเทศท่ีไดศึกษา
มาแลว อาทิ ประเทศอิตาลี  ประเทศฝรั่งเศส เห็นวา ความรับผิดกอนสัญญามัลักษณะในทาง
กฎหมายเปนความรับผิดนอกสัญญาหรือในทางละเมิด เม่ือไดพิจารณาในสวนของกฎหมาย
ตางประเทศมาแลวก็จะเห็นไดวา บทบัญญัติกฎหมายลักษณะละเมิดของแตละประเทศก็มี
รายละเอียดท่ีแตกตางกัน แมโดยภาพรวมจะเห็นไดวาเปนความรับผิดนอกสัญญาเหมือนกันก็ตาม 
ทําใหกฎหมายลักษณะละเมิดบางประเทศสามารถนํามาปรับใชไดในเร่ืองความรับผิดกอนเกิด
สัญญา เชน กฎหมายลักษณะละเมิดของประเทศฝร่ังเศส แตบางประเทศไมอาจนํามาปรับใชได เชน 
กฎหมายลักษณะละเมิดของประเทศเยอรมัน เปนตน ดังนั้น การพิจารณาในประเด็นนี้เพียงประเด็น
เดียวยังไมเพียงพอท่ีจะระบุไดเปนเด็ดขาดวา ในระบบกฎหมายไทยจะสามารถนํากฎหมายลักษณะ
ละเมิดมาปรับใชกับเร่ืองความรับผิดกอนเกิดสัญญา 

(ข) เหตุผลท่ีองคประกอบของกฎหมายลักษณะละเมิดในมาตรา 420 นั้น จะมี
องคประกอบสําคัญท่ีตรงกันกับหลักความรับผิดกอนสัญญา กลาวคือในเร่ืองของ “ความจงใจ หรือ 
ความประมาทเลินเลอ” และในเร่ืองของ “ความเสียหายตอเสรีภาพ” สําหรับในองคประกอบเร่ือง 
“จงใจหรือ ความประมาทเลินเลอ” คงไมอาจปฏิเสธไดวาเปนองคประกอบท่ีจะตองมีหรือเปน
สาระสําคัญท้ังในเร่ืองความรับผิดกอนสัญญา ความรับผิดตามสัญญา ความรับผิดตามสัญญาท้ังใน
กฎหมายลักษณะละเมิด เพราะอยูในความผิดเดียว “Fault” 

                                                 
22 จําป  โสตถิพันธ . (2548). หลักความรับผิดกอนสัญญา. (พิมพครั้งที่  3). กรุงเทพมหานคร : วิญูชน. หนา 125-132. 
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แตประเด็นท่ีนาพิจารณาเปนพิเศษ คือ ประเด็นเร่ืองการกระทําตอบุคคลอ่ืน 
“โดยผิดกฎหมาย” วาแคไหนเพียงใดจึงจะถือวาเปนการกระทํา “โดยผิดกฎหมาย” ตามหลักของ
มาตรา 420 เพราะอาจตองพิจารณาดวยวา การไมใหขอมูลก็ดี ไมเจรจาเคียงคูก็ดี ไมดําเนินการ           
ในดานเอกสารก็ดี หรือการยกเลิกการเจรจาก็ดี เปนเร่ืองของการกระทํา “โดยผิดกฎหมาย” หรือไม 
ในเม่ือในดานหน่ึงแลว ก็ถือเปนการใชเสรีภาพของคูเจรจาฝายนี้ดวยในอันท่ีจะกระทําการดังกลาว 
ทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย23 ไดใหความเห็นไวในทํานองวา การกระทําโดยผิดกฎหมาย              
ในเร่ืองละเมิดนั้น ไมจําตองมีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจงวาเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย               
ขอเพียงแตเปนการกระทําท่ีกอใหเกิดความเสียหายแกสิทธิเด็ดขาดของบุคคล ไมวาจะเปนเร่ืองของ
ชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสิน 

เม่ือพิจารณาเชนนี้แลว ก็อาจกลาวไดวาขอเท็จจริงในเร่ืองความรับผิดกอนเกิด
สัญญาบางกรณี อาจเขาขายของการกระทําโดยผิดกฎหมายไดเม่ือพิจารณาประเด็นตอไป
ประกอบดวย 

ประเด็นท่ีเปนปญหาใหตองพิจารณาตอไปคือ “ความเสียหายตอเสรีภาพ” 
เพราะในเร่ืองของความรับผิดกอนเกิดสัญญาน้ัน ความเสียหายตอเสรีภาพในท่ีนี้ก็คือเสรีภาพใน
การทําสัญญา หรือกลาวงายๆ วาเปนเสรีภาพในการคิด ตัดสินใจ และแสดงเจตนาเขาทําสัญญา ซ่ึง
ก็นาจะนับไดวาเปนเสรีภาพประการหนึ่ง แตท่ีนาสงสัยก็คือ เสรีภาพประการนี้นั้นศาลไทยไดให
ความคุมครองหรือไม หรือใหความคุมครองในเสรีภาพประเภทใด 

หากเราไมอาจนํากฎหมายลักษณะละเมิดมาปรับใชไดเพราะความเสียหายตอ
เสรีภาพในการทําสัญญาน้ี มิใชความเสียหายตอสิทธิเด็ดขาด ดังนั้น หากมีขอเท็จจริงในกรณีของ
ความรับผิดกอนเกิดสัญญาข้ึน คูกรณีฝายท่ีไดรับความเสียหายเพราะการกระทําของอีกฝายหน่ึงก็
อาจไมไดรับความคุมครอง เราจึงตองพยายามหากฎหมายท่ีอาจนํามาปรับแกคดีไดตอไป นั่นคือ
กรณีตามมาตรา 421  

2)  การใชสิทธิเกินสวน ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 421 บัญญัติวา 
“การใชสิทธิซ่ึงมีแตจะใหเกิดเสียหายแกบุคคลอ่ืนนั้น ทานวาเปนการอันมิชอบดวยกฎหมาย” 

เนื่องจากทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย  ใหความหมายของคําวา “สิทธิ” ใน
มาตรา 421 ไววา “เปนสิทธิท่ีกฎหมายรับรองใหโดยเฉพาะ ไมใชสิทธิท่ีเรียกท่ัวๆไปวา เสรีภาพซ่ึง
หมายความเพียงแตไมมีกฎหมายจํากัดหามไมใหบุคคลกระทําการอะไรแลวก็ยอมทําไดทุกประการนั้น 

                                                 
23 จิตติ ติงศภัทิย. อางแลว เชิงอรรถท่ี 19. หนา 172-173. 
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สิทธิท่ีจะทําอะไรไดตามใจชอบภายในขอบเขตท่ีกฎหมายไมหาม ซ่ึงเรียกวา เสรีภาพนั้นไมใชสิทธิ
ตามความหมายในมาตราน้ี มิฉะนั้นในการละเมิดทุกรายจะเปนปญหาการใชสิทธิไปหมด” 

จากความหมายท่ีทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย  ไดอธิบายไวโดยชัดเจน
เชนนี้ อาจทําใหสรุปไดวา การใชบทบัญญัติมาตรา 421 ปรับเขากับขอเท็จจริงในเร่ืองความรับผิด
กอนเกิดสัญญานั้นไมอาจท่ีจะกระทําได เพราะกรณีของความรับผิดกอนสัญญาเปนเร่ืองของการใช
เสรีภาพเขาทําสัญญาแลวการใชเสรีภาพน้ันทําใหบุคคลอื่นไดรับความเสียหายมิใชเร่ืองของการใช 
“สิทธิ” อันมีแตจะทําใหบุคคลอ่ืนๆ ไดรับความเสียหายแตประการใด 

กฎหมายท่ีเราจะตองพิจารณาเปนประการตอไปวาจะสามารถปรับใชกับความ
รับผิดกอนสัญญาไดหรือไม ก็คือกรณีของมาตรา 5  

3)  หลักสุจริต24 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 บัญญัติวา “ในการ 
ใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต” 

ปญหาของการท่ีมาตรา 5 ไมอาจปรับใชกับความรับผิดกอนเกิดสัญญาไดก็ดวย
เหตุผลหลายประการ 

(1) มาตรา 5 ก็เปนบทบัญญัติในเร่ืองของการใช “สิทธิ” เชนเดียวกับมาตรา 
421 ไมใชการใช “เสรีภาพ” 

(2) การท่ีมาตรา 5 กลาวถึง “การชําระหนี้” ยอมหมายความวาไดมี “หนี้” 
เกิดข้ึนแลว คือ มีสัญญาแลวและในการชําระหนี้จึงตองกระทําโดยสุจริต 

(3) การที่บทบัญญัติมาตรา 5 ไดบัญญัติเอาไวกวางๆ ในลักษณะของหลัก
ท่ัวไปทําใหมีความหมายกวางและปราศจากบทลงโทษที่แนชัดสําหรับการฝาฝนหลักสุจริต ซ่ึงเม่ือ
พิจารณาจากตัวอยางท่ีเกิดข้ึนในทางปฏิบัติ จะเห็นวาผูพิพากษาก็จะตัดสินกรณีของการฝาฝนหลัก
สุจริตใหมีบทลงโทษท่ีแตกตางกัน ท่ีอาจไมใชการชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายแก
ผลประโยชนในการที่ไมควรเขามาทําสัญญา (negative interest) 

4)  หลักกฎหมายท่ัวไป 
หากเราไมอาจหากฎหมายมาปรับแกขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนได เรียกวา กฎหมายนั้น

มี “ชองวาง” เม่ือกฎหมายมีชองวาง เราก็ตองอุดชองวางของกฎหมายโดยอาศัยกระบวนการของ
บทบัญญัติในมาตรา 4 อันเปนวิธีการในการใชกฎหมาย และอาจจะเปนทางออกทางสุดทายในเร่ืองนี้ 

                                                 
24 ปรีดี เกษมทรัพย. (2526). หลักสุจริตคือหลักความซื่อสัตยและความไววางใจ. หนังสืออนุสรณงานพระราชทาน
เพลิงศพ รศ.ดร.สมศักด์ิ สิงหพันธุ. 
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การใชกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 ปจจุบันนั้น 
บัญญัติวา “กฎหมายน้ัน ตองใชในบรรดากรณีซ่ึงตองดวยบทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตาม
ตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของบทบัญญัตินั้นๆ 

เม่ือไมมีบทกฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณี
แหงทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง 
และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวยใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 

ดังนั้น เม่ือเราพิจารณาตามข้ันตอนแลวจะเห็นวา ในระบบกฎหมายไทย เม่ือไม
มีกฎหมายลายลักษณอักษรบัญญัติไวในเร่ืองความรับผิดกอนสัญญา ท้ังไมมีจารีตประเพณีแหง
ทองถ่ินท่ีจะนํามาปรับใช ท้ังยังไมมีบทกฎหมายท่ีจะนํามาเทียบเคียงได จึงเหลืออยูเพียงทางเลือก
สุดทาย คือ การใชหลักกฎหมายท่ัวไป 

สําหรับปญหา “หลักกฎหมายท่ัวไป” ตามมาตรา 4 นั้นมีลักษณะอยางไร ความจริง
ก็มีนักกฎหมายท่ีเขียนถึงเร่ืองนี้อยูมากมายหลายทานแตก็ยังคงเปนปญหาอยูในปจจุบันวาควรถือ
ตามความเห็นของทานใดจึงจะสมเหตุสมผลมากท่ีสุด 

ดังนั้น เพื่อใหเห็นภาพของหลักกฎหมายท่ัวไปตามมาตรา 4 ควรพิจารณาจาก
ความเห็นของนักกฎหมายบางทานท่ีนาสนใจ และความเห็นของทานอาจารยจําป โสถิพันธุ ท่ีไดจาก
การศึกษาความเปนมาในทางประวัติศาสตรของระบบซิวิลลอวประกอบดวย กอนท่ีจะวิเคราะหใน
ตอนทายวาหลักความรับผิดกอนเกิดสัญญาควรถูกนําเขามาใชในฐานะท่ีเปนหลักกฎหมายท่ัวไปหรือไม 

ในเบ้ืองแรกคงตองพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย ซ่ึงทานศาสตราจารย ดร. ปรีดี เกษมทรัพย ปรมาจารยทางกฎหมายแพงของไทย25 
อธิบายวาเปนบอเกิดของกฎหมาย และอธิบายวาบอเกิดของกฎหมายแยกเปน 2 บอเกิดใหญ คือ 
กฎหมายท่ีบัญญัติข้ึน และกฎหมายท่ีไมบัญญัติข้ึน ในสวนของกฎหมายที่ไมบัญญัติข้ึนนี้ก็ไดแก 
จารีตประเพณี และหลักกฎหมายท่ัวไป 

ในสวนของหลักกฎหมายท่ัวไปนั้น 
ทานศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย26 อธิบายไววา “หลักกฎหมายท่ัวไปนี้

ไดแก หลักกฎหมายท่ีผูรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนํามาใชในการรางประมวลกฎหมาย
ฉบับนั้น หลักกฎหมายท่ัวไปนี้จะทราบไดจากการนํามาตราตางๆ หลายๆ มาตราท่ีบัญญัติสําหรับ

                                                 
25 ปรีดี เกษมทรัพย. (2525). กฎหมายแพงหลักท่ัวไป. กรุงเทพมหานคร: เจริญวิทยการพิมพ. หนา 17-18. 
26 หยุด แสงอุทัย. (2542). ความรูเบื้องตนเก่ียวกับหลักกฎหมายท่ัวไป. (พิมพครั้งที่ 14 ). กรุงเทพมหานคร : ประกายพรึก. 
หนา 11. 
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ขอเท็จจริงท่ีคลายคลึงกันมาพิจารณา และเม่ือพิจารณาตัวบทกฎหมายหลายมาตราดังกลาว ก็จะพบ
หลักท่ัวไปที่ผูรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนํามาใช” 

ศาสตราจารยประมูล สุวรรณศร27 อธิบายวา “หลักกฎหมายท่ัวไปคือหลัก
กฎหมายท่ีประเทศสวนมากในโลกยอมรับรองและใชอยูดวยกัน จึงมิใชกฎหมายตางประเทศท่ีเปน
ของประเทศหนึ่งประเทศใดโดยเฉพาะ” 

ทานศาสตราจารย ดร. จิ๊ด เศรษฐบุตร28 อธิบายวา “หลักกฎหมายท่ัวไปก็คือ 
หลักสําคัญของกฎหมายโดยสามารถแบงออกเปน (1) หลักกฎหมายท่ัวไปอันใชบังคับอยูภายใน
ของรัฐท้ังหลาย ท้ังกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติกับ (2) หลักกฎหมายท่ัวไปอันใช
บังคับอยูในความสัมพันธระหวางรัฐ” 

ทานอาจารย ดร. สมปอง สุจริตกุล29 ไดอธิบายไวชัดเจนวา หลักกฎหมาย
ท่ัวไปตามมาตรา 4 หมายถึงเฉพาะหลักกฎหมายท่ัวไปของกฎหมายไทยเทานั้น 

จากความเห็นท่ีท้ังบางสวนแตกตางกันและบางสวนคลายคลึงกัน ทําใหเกิด
ความยากสําหรับนักกฎหมายไทยท่ีจะช้ีชัดลงไปวาหลักกฎหมายท่ัวไปตามมาตรา 4 คืออะไรหรือมี
ลักษณะเชนใด 

ทานอาจารยจําป โสถิพันธุ ไดใหความเห็นวา ทานเห็นดวยกับการแบงประเภท
ของหลักกฎหมายท่ัวไป ตามความเห็นของทานศาสตราจารย ดร. จิ๊ด เศรษฐบุตร ท่ีแบงหลัก
กฎหมายท่ัวไปตามกฎหมายภายใน และหลักกฎหมายท่ัวไปตามกฎหมายระหวางประเทศ เพราะ
ดวยวิ ธีการแบงเชนนี้จะทําใหสามารถอธิบายหลักกฎหมายท่ัวไปตามมาตรา  4 ไดอยาง
สมเหตุสมผลและทานอาจารย ดร. สมปอง สุจริตกุล ไดอธิบายความเห็นของนักกฎหมายบางทานท่ี
มีความเห็นมากอนแลวไดดวยเชนกัน 

เม่ือแบงหลักกฎหมายทั่วไปออกเปน 2 ประเภทแลว หลักกฎหมายท่ัวไปท่ีใช
บังคับกับความสัมพันธระหวางรัฐ  ก็นาจะเปนหลักกฎหมายท่ัวไปในความหมายท่ีทาน
ศาสตราจารยประมูล สุวรรณศร ทานอธิบายไวคือ หลักกฎหมายท่ีประเทศสวนมากในโลกยอม
รับรองและใชอยูดวยกัน จึงมิใชกฎหมายตางประเทศท่ีเปนของประเทศหนึ่งประเทศใดโดยเฉพาะ 
ซ่ึงทานอาจารย ดร. สมปอง สุจริตกุล ไดอธิบายไวชัดเจนวา หลักกฎหมายท่ัวไปตามมาตรา 4 
                                                 
27 ประมูล สุวรรณศร. (2525). คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน. (พิมพครั้งที่ 8 ). กรุงเทพมหานคร :         
นิติบรรณาการ. หนา 21. 
28 จิ๊ด เศรษฐบุตร. (2520). กฎหมายปกครองประเทศแผนกคดีเมือง. พระนคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.          
หนา 176-178.  
29 สมปอง สุจริตกุล. (มกราคม 2505). ขอคิดเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายระหวางประเทศ. ใน บทบัณฑิตย (เลมที่ 20). 
ตอน 1. หนา 77. 
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หมายถึงเฉพาะหลักกฎหมายท่ัวไปของกฎหมายไทยเทานั้น มิใชหลักท่ัวไปของกฎหมายท่ีอารย
ชาติยอมรับนับถือตามมาตรา 38 วรรคหน่ึง ขอซีแหงธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 

จากความเห็นท่ีหลากหลายดังกลาวขางตน และจากการพิจารณาแยกหลัก
กฎหมายท่ัวไปตามกฎหมายระหวางประเทศออกไปแลว เราก็จะเหลือหลักกฎหมายท่ัวไปตามาตรา 4  
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย ซ่ึงท้ังทานศาสตราจารย ดร. จิ๊ด เศรษฐบุตร          
ทานศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ทานศาสตราจารย ดร. ปรีดี เกษมทรัพย และทานอาจารย         
ดร. สมปอง สุจริตกุล ตางก็เห็นพองตองกันในประเด็นท่ีวา เปนหลักกฎหมายท่ัวไปภายในของ
ระบบกฎหมายไทยเอง อันเปนความเห็นท่ีทานอาจารยจําป โสถิพันธุ30 เห็นพองและไดอธิบายไว
ในตําราของทานสรุปความวา เม่ือพิจารณามาตรา 4 ของประเทศไทยเราก็จะเขาใจวาเปนบทบัญญัติท่ี
บัญญัติไวท้ังในสวนของบอเกิดของกฎหมายและการปรับใชกฎหมาย ในสวนบอเกิดก็คงเห็นไดชัดวา
มีกฎหมายลายลักษณอักษรกับจารีตประเพณี ในสวนของการปรับใชกฎหมายก็มีท้ังการปรับใช
กฎหมายลายลักษณอักษร จารีตประเพณี สวนการเทียบเคียงบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งก็คงอยูใน
ขอบขายของการปรับใชกฎหมายเทานั้นมิไดอยูในขอบเขตของบอเกิดของกฎหมายประเด็นท่ีควร
พิจารณาก็คือหลักกฎหมายท่ัวไปเปนบอเกิดของกฎหมายหรือเปนสวนท่ีอยูในการปรับใชกฎหมาย 

ดังนั้น จากความเปนมาในทางประวัติศาสตรนี้ ทําใหเขาใจวา แทจริงแลวหลัก
กฎหมายท่ัวไปท่ีมุงหมายจะใหนํามาใชก็คือ หลักกฎหมายท่ีอยูเบ้ืองหลังตัวบทท่ีเปนลายลักษณ
อักษร ซ่ึงแมสวนใหญจะไดบัญญัติเปนลายลักษณอักษรไวแลวก็ตาม แตก็อาจเกิดข้ึนไดวา ในบาง
กรณีบทบัญญัติท่ีเปนลายลักษณอักษรนั้นไมอาจปรับแกขอเท็จจริงในคดีได การบัญญัติรองรับให
ปรับใชหลักกฎหมายท่ัวไปอีกข้ันหนึ่งจึงเปนการเยียวยาหรืออุดชองวางของกฎหมายลายลักษณ
อักษรดวยหลักกฎหมายของไทยเองที่มีอยูแลว จึงเห็นดวยตามระบบกฎหมายไทยวาดวยมาตรา 5 
เปนหลักท่ัวไปที่เปนลายลักษณอักษร แตเปนกฎหมายท่ีใชไดกับบรรพอ่ืนๆ ทุกบรรพ แตก็เปนไป
ไดวาอาจเกิดกรณีท่ีไมสามารถใชมาตรา 5 โดยตรง หรือเปนการเทียบเคียง ณ จุดนี้คงปฏิเสธไมได
วา หลักสุจริตนั้นเปนหลักกฎหมายทั่วไปหลักหนึ่งท่ีอยูเบ้ืองหลังบทบัญญัติตางๆ หลายมาตราใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของเราท่ีพรอมเสมอท่ีจะถูกนําเขามาเยียวยาหรืออุดชองวางของ
กฎหมาย ดังนั้น ในกรณีของความรับผิดกอนเกิดสัญญาก็อาจปรับใชได โดยอิงหลักความรับผิด
กอนสัญญากับหลักสุจริตในฐานะท่ีเปนหลักกฎหมายท่ัวไปตามมาตรา 4  

3.2.4.2  ขอบเขตความรับผิดของการยกเลิกกการเจรจาเพื่อทําสัญญาตามกฎหมายไทย 
ขอบเขตความรับผิดของการยกเลิกกการเจรจาเพื่อทําสัญญาตามกฎหมายไทย 

อธิบายเปนรายขอดังตอไปนี้ 
                                                 
30 จําป โสถิพันธุ. อางแลว เชิงอรรถท่ี 22. หนา 131-132. 
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1)  การชดใชคาสินไหมทดแทนหรือการเรียก/ริบเบ้ียปรับ 
การชดใชคาสินไหมทดแทนก็คงถือเปนวิธีการสําคัญประการหนึ่งท่ีจะเยียวยา

ความเสียหายใหแกคูสัญญาหรือคูเจรจาท่ีไดรับความเสียหาย ส่ิงสําคัญท่ีตองคํานึงถึงเปนอยางยิ่ง
สําหรับกฎหมายไทยก็คือ ปจจุบันการชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในกรณีของการ
ถอนคําเสนอหรือการไมเขาทําสัญญาหลักในกรณีท่ีมีสัญญาประกวดราคาน้ัน ลวนแตเปนกรณีท่ี
ศาลไทยกําหนดใหมีการชดใชคาสินไหมทดแทนในลักษณะของการไมชําระหนี้ตามสัญญาอันเปน
ลักษณะของการบังคับชําระหนี้ประการหนึ่งตามมาตรา 213 ดังนั้น คาสินไหมทดแทนในกรณี
ดังกลาวจึงมีลักษณะเปน Positive interest คือ การขาดทุนและการขาดกําไร ซ่ึงจะแตกตางจากการ
ชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายตามทฤษฎีความรับผิดกอนสัญญาของ Jhering ท่ีเปนคาเสียหาย
สําหรับ negative 

อยางไรก็ตาม คาสินไหมทดแทนที่กําหนดใหชดใชนี้ จะชดใชกันเปนจํานวน
เทาใดนั้น ยอมแลวแตศาลจะเปนผูกําหนดตามหลักเกณฑท่ีกําหนดจากลักษณะในทางกฎหมายของ
หลักความรับผิดกอนสัญญาของไทย ซ่ึงเปนเร่ืองท่ีนาพิจารณาตอไปวา จํานวนคาสินไหมทดแทน
ดังกลาวจะเกินกวาจํานวนคาสินไหมทดแทนแบบ Positive interest ไดหรือไม 

อนึ่ง คูสัญญาอาจกําหนดจํานวนคาสินไหมทดแทนความเสียหายไวลวงหนา
กอนแลว สําหรับกรณีของความผิดกอนเกิดสัญญา คาสินไหมทดแทนจํานวนนี้ก็จะเขาลักษณะของ
เบ้ียปรับ ซ่ึงสามารถนําหลักเกณฑในเร่ืองเบ้ียปรับมาบังคับใชไดอีกช้ันหนึ่งดวย เพราะเปนท่ีชัดเจน
อยูแลวจากมาตรา 383 ของไทยวาเบ้ียปรับอาจจะใหหรือตกลงใหสําหรับกรณีท่ีสัญญา (หลัก) หรือ
หนี้ (หลัก) ยังไมเกิดข้ึนก็ได 

2)  การรักษาสัญญา 
การรักษาสัญญาอาจถือเปนมาตรการประการหน่ึงในการลงโทษคูสัญญาฝายท่ีมี

ความผิดในชวงกอนเกิดสัญญาหรือในชวงของการเจรจาได เพราะเทากับบังคับใหเขาตองรับผลซ่ึงเขา
อาจพยายามหลีกเล่ียงก็ได เชน ในกรณีมากระทําคําเสนอและมีการถอนคําเสนอกอนเวลา เม่ือมีการ
สนองมายอมทําใหสัญญาเกิดเสมอ 

3)  การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง 
การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงนั้นจะถือไดหรือไมเปนการลงโทษผูท่ีมี

ความผิดกอนเกิดสัญญา 
เราไดศึกษามาแลววา การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงนั้น ก็คือการบังคับ

ตามมาตรา 213 ซ่ึงการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงนั้นอาจไมสามารถทําไดเสมอไปหากสภาพ
แหงหนี้ไมเปดชองใหทําเชนนั้นได 
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อยางไรก็ตาม ประเด็นท่ีประสงคจะนําเสนอเปนการเฉพาะก็คือ หากมีการทํา
คําเสนอและคําเสนอมีผลผูกพันผูทําคําเสนอแลว ผูทําคําเสนอไดถอนคําเสนอของตนเสียกอนเวลา
ท่ีไดระบุไวหรือกอนเวลาอันควรคาดหมายวาจะไดมีการสนองรับแลวแตกรณี เชนนี้แมในกฎหมาย
ไทยจะเปนท่ียอมรับโดยกฎหมายวาการถอนเสนอนั้นไมมีผลก็ตาม หากผูทําคําเสนอไมทราบวา
การถอนคําเสนอไมมีผลจึงไดทําการขายทรัพยสินท่ีตนไดเสนอขายไวตอนแรกใหบุคคลอีก              
คนหนึ่งไปเชนนี้ จะมีการบังคับใหทําสัญญาไดหรือไม หรือแมแตกรณีของการประกวดราคาแลวผู
ประกวดไดก็ดีหรือผูประกาศประกวดราคาก็ดี ฝายใดฝายหน่ึงไมยอมมาทําสัญญา อีกฝายหน่ึงจะ
บังคับใหฝายแรกนี้มาทําสัญญาไดหรือไม 

สําหรับประเด็นในเร่ืองผลผูกพันของคําเสนอไมใครมีปญหาเพราะนัก
กฎหมายไทยสวนใหญเห็นพองตองกันวาเม่ือมีการสนองกลับมาสัญญาเกิดเสมอ และโดยหลักการ
การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงยอมเกิดข้ึนไดเสมอ หากสภาพแหงหนี้เปดชองใหทําเชนนั้น
ได ดังนั้น เม่ือผูเสนอไดขายทรัพยสินดังกลาวใหคนอ่ืนไปกอนท่ีจะมีการสนองแลว ในสวนนี้ก็อาจ
ถือไดวาสภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหมีการชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได ไดแตจะไปเรียกรองคา
สินไหมทดแทนสําหรับการไมชําระหนี้ ซ่ึงนักกฎหมายไทยสวนใหญก็เห็นพองตองกันอีกวา คา
สินไหมทดแทนในกรณีดังกลาวนั้นคือ คาสินไหมทดแทนในลักษณะ Positive interest 

ในสวนท่ีคอนขางเปนปญหา คือ กรณีของการประกวดราคา ซ่ึงศาลฎีกาเคย
วินิจฉัยไววามีสัญญาประกวดราคาแลว การไมปฏิบัติตามสัญญาประกวดราคาคือ การไมมาทํา
สัญญาเปนหนังสือของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งตามสัญญาประกวดราคา ยอมทําใหฝายนั้นตองรับ
ผิดและเปนความรับผิดตามสัญญาประกวดราคาอันเปนสัญญาแลว อยางไรก็ตาม ส่ิงท่ีตอง
พิเคราะหใหดีก็คือ แมวาจะมีการอางสัญญาประกวดราคาเพื่อริบมัดจําซองก็ดีหรือเพื่อเรียกรอง
คาเสียหายในสักษณะของเบ้ียปรับท่ีไดกําหนดไวลวงหนาก็ดีก็ควรที่จะทําได แตการจะบังคับใหทํา
สัญญานั้นนาจะขัดกับหลักเกณฑของมาตรา 366 และหากบังคับใหทําสัญญาไมได การบังคับให
ชําระหนี้ตามสัญญาจึงทําไมไดดวยดุจกัน 
 

3.3  หลักสุจริตตามกฎหมายตางประเทศและกฎหมายไทย 

ความรับผิดกอนสัญญาอันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญาตามกฎหมายไทยและ
ตามกฎหมายตางประเทศนั้น ควรนําหลักสุจริตมาใชในการเยียวในการแกไขปญหาแกฝายท่ีไดรับ
ความเสียหายจากการยกเลิกการเจรจากอนการเกิดสัญญา ดังนี้ 
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3.3.1  หลักสุจริตท่ีปรากฏอยูในกฎหมายตางประเทศ 
3.3.1.1  หลักการและขอบเขตการใชหลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา2 

(Z.G.B) ของสวิสเซอรแลนด (Swisszerland) 
ประมวลกฎหมายแพงของประเทศสวิสเซอรแลนด ประมวลกฎหมายแพงของ

ประเทศสวิสเซอรแลนดไดยอมรับหลักสุจริตเปนหลักท่ัวไปของกฎหมายแพง และตอมาหลัก
สุจริตนี้ก็ไดนําไปใชในกฎหมายแขนงอ่ืนๆ เชน กฎหมายมหาชน กฎหมายเศรษฐกิจ และกฎหมาย
ระหวางประเทศ เปนตน  ความจริงแลวประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 ของไทยได
เลียนแบบจากมาตรา 2 ของประมวลกฎหมายแพงสวิสเซอรแลนด31 

มาตรา 2 ไดบัญญัติวา “Every person is bound to exercise his rights and fulfil his 
obligation according to the principle of good faith. 

The law does not sanction the evident abuse of man’s rights”. 
“ในการใชสิทธิท่ีดี ในการปฏิบัติหนาท่ีท่ีดี ทุกคนจะตองทําการโดยสุจริต การใช

สิทธิไปในทางท่ีผิดอยางชัดแจงยอมไมไดรับการคุมครองโดยกฎหมาย” 
ประเทศสวิสเซอรแลนดไดนําหลักสุจริตมาใชในหลักการและขอบเขตดังตอไปนี้ 
(1) การนําหลักสุจริตมาใชบังคับในสวนท่ีเกี่ยวกับสิทธิตามสัญญา ศาลจะให

ความสําคัญวาการใชมาตรา 2 เปนการกําจัดขอยกเวนจริง ๆ เพราะศาลจะไมนําหลักสุจริตไปใชอยา
พรํ่าเพร่ือ ถาการเรียกรองสิทธิตามสัญญา ถาหากคูสัญญาไดทําตามตกลงไวในขอกําหนดสัญญามา
กอนแลว ก็จะไมมีความจําเปนตองวินิจฉัยวาสุจริตหรือไม แตถาคูสัญญาไมมีขอตกลง คูสัญญาก็จะ
ไมมีสิทธิและหนาท่ีตอกันในสัญญา  จึงไมตองนํามาตรา  2 มาปรับใช  โดยปกติแลวศาล
สวิสเซอรแลนด จะนํามาตรา 2 มาปรับใช ในกรณีท่ีมีขอตกลงไวในสัญญาทานั้น 

(2) การนําหลักสุจริตมาปรับใชเพื่อคนหาเจตนารมณ หรือวัตถุประสงคแหง
สัญญานั้น   เปนการกําหนดภาระหนาท่ีเพิ่มเติมใหแกคูสัญญา เพื่อใหเปนไปตามวัตถุประสงคอัน
แทจริงของคูสัญญานั้นเอง 

(3) การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับหลักกฎหมายปดปาก (Doctrine of Estoppel)             
ตามหลักกฎหมายท่ัวไปก็เพื่อใหความเปนธรรมแกคูสัญญา และเพ่ือปองกันไมใหคูสัญญาท่ีเคยทํา
การใดใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งหลงผิด และอางเอาผลประโยชนอันเกิดจากความไมสุจริตใจของตน 

(4) การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการระงับหนาท่ีของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง
กลาวคือ   ในกรณีท่ีมีเหตุการณพิเศษใดเกิดข้ึนเปนลักษณะการเปล่ียนแปลงในประการสําคัญ 
                                                 
31

 ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล. (2548). กฎหมายแพง : หลักท่ัวไป คําอธิบายประมวลกําหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4-14. 

(พิมพครั้งที่ 3). กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม. หนา 82-83. 
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(material changes) อันมีผลกระทบกระเทือนตอการปฏิบัติหนาท่ีตามสัญญาของคูสัญญาฝายใดฝาย
หนึ่งแลว ศาลจะนํามาตรา 2 มาปรับใชเพื่อวินิจฉัยหนาท่ีความรับผิดชอบของคูสัญญาฝายใดฝาย
หนึ่งวามีขอบเขตหนาท่ีเพียงใด ท้ังนี้เพื่อใหเกิดความเปนธรรมอันแทจริงแกคูสัญญาฝายนั้นๆ 

ศาลสวิสเซอรแลนดไดนําหลักสุจริตตามมาตรา 2 มาใชอยางจํากัด จําเปนและ        
มีเหตุผลท่ีเหมาะสมโดยไมนํามาใชอยางกวางขวางหรือพรํ่าเพร่ือ จึงกลาวไดวาเปนการนํามาใชใน
กรณีขอยกเวนพิเศษจริงๆ (Exceptional case) เทานั้น โดยจะนํามาปรับใชในกรณีท่ีไมมีบทบัญญัติ 
หรือไมมีขอกําหนดในสัญญา อยางไรก็ตาม มาตรา 2 ไดแสดงเจตนารมณของกฎหมายวาเปน                
การประกาศเจตนารมณของสังคม เพื่อใหการกระทําของบุคคลในสังคมตองปฏิบัติตามหลักสุจริต 
กลาวคือใหยึดหลักคุณธรรม จริยธรรม ความซ่ือสัตยและความไววางใจตอกัน นั้นคือการแสดง
ความศักดิ์สิทธ์ิของหลักสุจริตเชนเดียวกับกฎหมายของเยอรมัน 

3.3.1.2  หลักการและขอบเขตการใชหลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 242 
ของเยอรมัน 

ประเทศเยอรมันเปนประเทศแรก และเปนผูนําท่ียอมรับหลักสุจริตของกฎหมาย
โรมันมาบัญญัติไวในมาตรา 242 (1) แหงประมวลกฎหมายแพง โดยถือวาหลักสุจริตเปนหลัก
ท่ัวไปและเปนหลักแหงความศักดิ์สิทธ์ิของกฎหมายแพงและเปนรากฐานของกฎหมายแพงดวย 
นอกจากนั้น หลักสุจริตท่ีภาษาเยอรมัน เรียกวา Treu und glauben หมายความวาหลักเกณฑของ
หลักสุจริต  มีลักษณะเปนนามธรรม  ไมสามารถวางหลักเกณฑท่ีแนนอนชัดเจนเรียกวา 
Unbestimmter Rechtsbegriff กฎหมายชนิดนี้หลักนิติศาสตรเยอรมันเรียกวาเปน” กฎหมาย
ครอบจักรวาล” (Generakluaeln) หลักสุจริตของกฎหมายเยอรมันนี้มีวัตถุประสงคใหมีบทบาท
หนาท่ีหรือเปนเคร่ืองมือในการควบคุมมาตรฐานความประพฤติของบุคคลในสังคม แลวนํามาปรับ
ใชในทางกฎหมาย32 

ท้ังนี้เพื่อใหเกิดความยุติธรรมท่ีแทจริง และเพื่อมอบอํานาจใหผูพิพากษาไดใช
ดุลพินิจในการวินิจฉัยคดีเพื่อขจัดปญหาหรือความไมยุติธรรมตางๆ หรือขอบกพรอง หรือขอ
สัญญาท่ีไดกําหนดไวเพื่อเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอยางไมเปนธรรม 

ประเทศเยอรมันไดนําหลักสุจริตมาใชภายใตหลักการและขอบเขตดังตอไปนี้ 
(1) เพื่อใชพัฒนาและสงเสริมใหกฎหมายสัญญาใหสมบูรณและยุติธรรมยิ่งข้ึน 

โดยเฉพาะในบางกรณีถากฎหมายหรือสัญญาใดหากไมไดกําหนดไวโดยเฉพาะจึงเปนความจําเปน

                                                 
32

 เรื่องเดียวกัน. หนา 84-86. 
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ของศาลท่ีตองนําหลักสุจริตมาปรับใชเพื่อใหเกิดความยุติธรรม ภาษาเยอรมันเรียกวา”หนาท่ี
ขางเคียง” (Nebenplicht)  

(2) เพื่อนําไปใชขจัดปญหา อุปสรรค และความไมถูกตองชอบธรรมตางๆ และจะ
กอให เกิดความเสียหายโดยเฉพาะความไมยุติธรรม หรือการกระทําใดๆท่ีขัดตอความประพฤติ
ปฏิบัติ ของบุคคลในสังคมท่ีจําตองสอดคลองกับคุณธรรม จริยธรรม และความซ่ือสัตย  

ศาลเยอรมันไดใชบทบัญญัติอยางกวางขวาง ในการตีความ (Judicialinterpretation)         
จึงทําใหเกิดหลักกฎหมายปลีกยอยข้ึน และเพื่อใหมีขอบเขตการใชบทบัญญัติของหลักสุจริต             
อยางกวางขวาง (extensive application)  

เพื่อปรับใชใหครอบคลุมถึงกรณีตาง ๆ กฎหมายหลักสุจริตจึงเสมือนหน่ึงเปน
ประตูหนาตางท่ีเปดรับหลักกฎหมายธรรมชาติ และหลักสิทธิมนุษยชน(Human rights) เขาสูระบบ
กฎหมายแพงเยอรมัน  

นอกจากนั้นมีขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับการนําหลักสุจริตไปปรับใชภายใต 
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 

(1) การนําหลักสุจริตมาใชเกี่ยวกับสิทธิหนาท่ีตามสัญญา ศาลเยอรมันไดนํา
บทบัญญัตินี้มากําหนดหนาท่ีเพิ่มเติมของคูสัญญา โดยผูพิพากษาจะเพงเล็งถึงความหมายท่ีแทจริง
ของขอตกลงในสัญญา เพื่อกําหนดสิทธิหนาท่ีบางอยางใหคูสัญญาปฏิบัติโดยพิจาณาถึงพฤติการณ
ตามความเหมาะสมเม่ือเห็นวา คูสัญญามิไดมิไดมีการตกลงไวในสัญญา 

(2) การใชหลักสุจริตของศาลอยางอิสระท่ีจะคนหาเจตนารมณของสัญญา เพื่อ
กําหนดสิทธิหนาท่ีเพิ่มเติมนอกเหนือจากท่ีไดปรากฏในสัญญาใหคูสัญญาฝายใดปฏิบัติเพื่อบรรลุ
วัตถุประสงคในการทําสัญญา 

(3) การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับเหตุการณท่ีไมคาดคิดวาจะเกิดข้ึน ในกรณี
เชนนี้ศาลเยอรมันอาจนําหลักสุจริต(มาตรา 242)มาปรับปรุงแกไขตามสัญญาหลักเร่ือง “Clausula 
rebus sic stantibus” หมายความวา เม่ือสาระสําคัญแหงเนื้อหาสัญญาเปล่ียนแปลงไปสัญญานั้น 
ยอมตองเปล่ียนแปลงเพื่อใหเกิดความเปนธรรม ถูกตองและเหมาะสม ในบางกรณีศาลอาจปรับแก
สัญญาใหม (Reconstruction of contract) เพื่อใหเหมาะกับสถานการณตามความเปนจริงและเปนธรรม 

(4) การนําหลักสุจริตมาใชเกี่ยวกับการใชสิทธิของบุคคล การกําหนดเง่ือนไขอัน
ไมเปนธรรมในสัญญาทางธุรกิจ (Controls of General Condition of Business) คูสัญญาตองปฏิบัติ
ตอกันโดยสุจริต ฉะนั้น หากมีขอความในลักษณะดังกลาวซ่ึงข้ึนตอหลักปฏิบัติ ขอสัญญาน้ัน            
ยอมไมมีผลบังคับ (Nullified) ในการพิจาณาของศาล ศาลจะตรวจสอบวาการกระทําใดๆ ท่ีขัดตอ
หลักสุจริต ศาลจะไมเขาขางฝายไมสุจริตและศาลจะตีความใหเปนคุณแกฝายท่ีสุจริต การวินิจฉัย



 96

ของศาลกอใหเกิดประโยชนในการพัฒนากฎหมาย และพัฒนาความประพฤติปฏิบัติของสมาชิกใน
สังคมใหมีมาตรฐานเกี่ยวกับความซ่ือสัตย คุณธรรม และจริยธรรมดวย 

(5) การนําหลักสุจริตมาปรับใชหลักกฎหมายปดปากโดยความประพฤติ (Estoppel 
by conduct) ของ Common Law ศาลเยอรมันไดนําหลักกฎหมายปดปาก (Doctrine of Estoppel)  
ซ่ึงตรงกับหลักกฎหมายโรมัน คือ venire contrafactum proprium ปดปากไมใหผูท่ีแสดงพฤติกรรม
จนทําใหผูอื่นท่ีสุจริตตองไดรับความเสียหาย จึงนําหลักสุจริตมาแกไขใหผูท่ีเช่ือพฤติกรรมเหลานั้น
ไดรับความคุมครอง 

นอกจากนั้นแลวศาลเยอรมันนํามาตรา 226 มาแกไขเยียวยาการใชสิทธิของบุคคล
ท่ีจงใจ  จะทําใหบุคคลอ่ืนไดรับความเสียหาย โดยศาลไดนําหลักสุจริตมาตรา 242 มาปรับใชเปน
หลักเกณฑกําหนดความประพฤติของบุคคลเก่ียวกับการทําสัญญา แมคูสัญญาไดใชสิทธินั้น             
ซ่ึงจะทําใหคูสัญญาอีกฝายตองรับภาระเพิ่มหนักข้ึนไมวาขอเท็จจริงไดเปล่ียนแปลงไปใน
สาระสําคัญ หรือในกรณีท่ีคูสัญญาอีกฝายไดฝาฝนหรือละเมิดหลักสุจริต ศาลเยอรมันจะนําหลัก
สุจริตมาปรับ แกไขสัญญาใหเกิดความยุติธรรม และเหมาะสมถูกตองหรือศาลอาจเขาแทรกแซง 
หากวาเปนการกระทําท่ีขัดตอหลักสุจริตซ่ึงถือเปนหลักแหงความศักดิ์สิทธ์ิของกฎหมายและใช
ดุลพินิจเพื่อเสริมสรางใหเกิดความยุติธรรมเปนกรณี เชน อาจจะกําหนดใหผูใชสิทธิใหรับผิดชดใช                 
คาสินไหมในการกระทําละเมิดของบุคคลนั้นตามมาตรา 826 

3.3.1.3  หลักการและขอบเขตการใชหลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส 
กฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 1134 วรรค 3 มีขอความวา “สัญญาตองไดรับการ

ปฏิบัติ โดยสุจริต” (Contract must be executed in good faith) มาตรา 1134 วรรค 3 เปนแมบทของ
หลักสุจริต ขอความของบทบัญญัติก็มีความชัดเจนวาการปฏิบัติตามสัญญาใหยึดหลักสุจริตเปน
สําคัญ แตในทางปฏิบัติแลว ศาลฝร่ังเศสนําไปปรับใชนอยมากทั้งๆท่ีคําพิพากษาของศาลเกี่ยวกับ                
การปฏิบัติตามสัญญาโดยสุจริตมีจํานวนมาก ท้ังนี้อาจจะเพราะเหตุผลดังตอไปนี้33 

(1) ศาลไดพัฒนาหลักกฎหมายทั่วไปใหมีความเปนธรรม โดยอาศัยบทบัญญัติ
กฎหมายอ่ืนๆ เชน ความรับผิดชอบทางละเมิด (ดูมาตรา 1382) 

(Section 1382 “Any act by which a person causes damage to another binds the 
person by whose  fault the damage occurred to repair such damage.” )  

เชน หลักความรับผิดในการเจรจาตอรองเพื่อทําสัญญา ตองกระทําโดยซ่ือสัตย
สุจริตยึดหลักคุณธรรม และมีความไววางใจตอกันหรือหลักการใชสิทธิโดยธรรม และเหมาะสม

                                                 
33 เรื่องเดียวกัน. หนา 87. 
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โดยไมทําใหบุคคลอ่ืนเดือดรอนและตองไดรับความเสียหายจากการใชสิทธิของตน (ดูประมวล
กฎหมายแพงมาตรา 121) และตองใชสิทธิใหเหมาะสมสอดคลองกับจุดหมายของสังคมสวนรวม 

(2) การที่ฝร่ังเศสไมนํามาตรา 1134 มาใชกับการทําสัญญาตามบทบัญญัติของ
กฎหมายอาจเนื่องจากวามาตรา 1134 วรรค 3 มีขอบเขตกวางขวางไมแนนอน ซ่ึงอาจมีลักษณะเปน
นามธรรมก็ไดท่ีเรียกวา “Wide raging principle”  

(3) นอกจากนั้นเหตุผลท่ีศาลฝร่ังเศสไมคอยเขาแทรกแซง โดยใหคูท่ีสัญญาตกลงกัน
คือ ยึดหลัก Pacta sunt servanda จึงไมนิยมนํามาตรา 1343 วรรค 3 มาปรับใช อาจสันนิษฐานวาแนวคิด
เสรีนิยม และเสรีภาพการทําสัญญา หรือความศักดิ์สิทธ์ิในการแสดงเจตนา (Freedom of contract) และ
แนวคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติในสิทธิของมนุษย (natural law and natural right of man) ซ่ึงเปน
แนวคิดกฎหมายในยุคท่ีฝร่ังเศสจัดทําประมวลกฎหมายนโปเลียน 1804 ในคริสตศตวรรษท่ี 19   

3.3.1.4  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแหงสหรัฐอเมริกา (Uniform Commercial 
Code) [United States]  

มาตรา 1-201 (19) บัญญัติวา “สุจริต หมายความถึง ความซ่ือสัตยแทจริงในการ
จัดการท่ีเกี่ยวของ” (Good faith means honesty in fact in the conduct or transaction concerned) 34 

หลักสุจริตเปนหลักท่ีมีความสําคัญในทางการคา ฉะนั้นนอกจากท่ีไดกลาวแลว
ตาม มาตรา 1-201 (19) ซ่ึงเปนบทวิเคราะหศัพทแลว Uniform Commercial Code ยังมาตราอ่ืนๆท่ี
ไดเนนถึงหลักความซ่ือสัตยสุจริตและความเปนธรรม ในการดําเนินการทางการคา เชน      

- มาตรา 2-103(1)(b) “In the case of a merchant, honesty in fact and the 
observance of reasonable commercial standards of their dealing in trade”  หมายความวา “พอคา
จะตองมีความซ่ือสัตย และยึดถือปฏิบัติตามกฎเกณฑมาตรฐานอันชอบดวยเหตุผลในการติดตอทาง
การคาดวยความชอบธรรม” ซ่ึงเห็นไดวากฎหมายตองการเนนถึงความซ่ือสัตยสุจริตปฏิบัติตาม
กฎเกณฑทางการคาดวยความเปนธรรม 

- มาตรา 2-305 (2) “A price to be fixed by the seller or by the buyer means a 
price for him to fix in good faith” หมายความวา “การกําหนดราคาสินคาโดยผูขายก็ดีหรือผูซ้ือก็ดี 
ราคาท่ีกําหนดข้ึนนั้นจะตองกําหนดข้ึนโดยสุจริต” 

3.3.2  หลักสุจริตท่ีปรากฏอยูในกฎหมายไทย 
หลักสุจริตเปนหลักท่ัวไปที่มีสวนเกี่ยวของสัมพันธกับจริยธรรม คุณธรรม หรือความ

ซ่ือสัตยตอกัน (fidelity) ของบุคคล35 เพื่อใชเปนเครื่องมือกํากับความประพฤติของบุคคลในสังคม
                                                 
34 เรื่องเดียวกัน. หนา 88. 
35 เรื่องเดียวกัน. หนา 89-90. 
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ในระดับมาตรฐานท่ีสังคมยอมรับได เพื่อใหสังคมสามารถดํารงอยูดวยความสงบเรียบรอย และ
ปองกันไมใหสมาชิกในสังคมเอาเปรียบบุคคลอ่ืนโดยไมชอบธรรม จึงเรียกหลักสุจริตนี้วาเปน 
“moral rule and  principle of legal ethics” หลักสุจริตมีความสําคัญมากเกี่ยวกับการดํารงตนของ
บุคคลในสังคม ทางจริยธรรม และความซ่ือสัตยตอกันเปนคุณธรรมของบุคคลในสังคมท่ีเรียกวา 
“To be faithfull in one of their standard principle of life” หลักสุจริตตามท่ีบัญญัติตามมาตรา 5         
ไมมีคําวิเคราะหหรือวางหลักเกณฑท่ีแนนอนแตประการใดเพราะมีลักษณะเปนนามธรรม กฎหมาย
ไทยยอมรับวาหลักสุจริตเปนหลักท่ัวไป เปนหัวใจ และรากฐานของกฎหมายแพง และยอมรับหลัก
ความศักดิ์สิทธ์ิของหลักนี้เชนเดียวกับกฎหมายเยอรมัน หลักสุจริตไดนําไปปรับใชกับกฎหมายแพง 
การตีความสัญญาตามมาตรา 368 และไดนําไปปรับใชกับกฎหมายอ่ืนๆดวย เชน กฎหมายปกครอง
หรือกฎหมายมหาชน รวมท้ังกฎหมายระหวางประเทศดวย อนึ่ง หลักสุจริตตามประมวลกฎหมาย
แพงของสวิสเซอรแลนด ประเทศเยอรมัน เปนตน ซ่ึงมีรากเหงาของกฎหมายแพงโรมันนั่นเอง 

หลักสุจริตเปนกฎหมายท่ีเปนบทบังคับ (Jus Cogen) หมายถึง บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ี
ไมยอมใหคูกรณีตกลงเปนอยางอ่ืนนอกจากท่ีกฎหมายบัญญัติไวจึงเปนการบังคับเด็ดขาด                  
ในขณะเดียวกัน หลักสุจริตเปนกฎหมายยุติธรรม (Jus Aequum) หมายความวา บทบัญญัติของ
กฎหมายใหอํานาจผูพิพากษาท่ีจะใชดุลพินิจในการวินิจฉัยคดีหรือขอพิพาทกลาวคือเปนบทบัญญัติท่ี
ใหผูพิพากษาใชดุลพินิจและวิจารณญาณในการตัดสินคดีตามขอเท็จจริงเปนกรณีๆไป  เพื่อจะไดมี        
คําพิพากษาตามเจตนจํานงท่ีดี คือ ความยุติธรรม ดังนั้น จึงถือวาจุดมุงหมายหรือวัตถุประสงค                 
ท่ีแทจริงของหลักสุจริตเพื่อใหเกิดความยุติธรรมท่ีแทจริง จึงกลาวไดวา หลักสุจริตนั้นเคียงคูกับความ
ยุติธรรม โดยเฉพาะหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ ซ่ึงเปนแนวคิดของนักกฎหมายชาวโรมัน           
ความจริงแลวหลักสุจริตเปนจุดเดนของกฎหมายโรมันเชนเดียวกับหลักความศักดิ์สิทธ์ิในการแสดง
เจตนา (Freedom of contact) นักกฎหมายชาวโรมันเห็นวาความยุติธรรมมีความสําคัญกวากฎหมาย 

เม่ือหลักสุจริตซ่ึงเปนกฎหมายยุติธรรม   ผูพิพากษาเปนผูมีอํานาจใชดุลพินิจ 
(discretion) เพื่อใหเกิดความยุติธรรมท่ีแทจริง การใชดุลพินิจท่ีถูกตองชอบธรรมนั้นจําเปนตองใช
เหตุผลท่ีถูกตอง (right  reasons) และสามารถใชอธิบายใหบุคคลอ่ืนเขาใจและยอมรับได โดยมิใช
การใชอํานาจตามอําเภอใจ (arbitrary)   

การตีความสัญญา หลักสุจริตมุงพิจารณาวัตถุประสงคอันแทจริงของสัญญายิ่งกวา
ตัวอักษรในสัญญา (In contract, the intention of the parties rather than the actual words,should be  
regarded) การตีความสัญญาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 368 บัญญัติวา “สัญญานั้นทานให
ตีความตามประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย”  นอกจากนั้นหลักสุจริต               
ก็นําไปปรับใชกับกรณีอ่ืนๆดวย 
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3.3.1.1  หลักสุจริตท่ีบัญญัติไวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย   
หลักสุจริตท่ีบัญญัติไวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  แบงเปน 2 กรณี คือ 
ก.  หลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยตั้งแตบรรพหนึ่งถึงบรรพหก

นอกจากมาตรา 5  
หลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยต้ังแตบรรพหนึ่งถึงบรรพหก

นอกจากมาตรา 5 เปนเร่ืองเกี่ยวกับบุคคลใดบุคคลหนึ่งไดทราบหรือมีความรูหรือไมรูขอเท็จจริงของ
คูกรณีท่ีเกี่ยวของ กลาวคือ กรณีท่ีคูกรณีท่ีเกี่ยวของนั้นมีความรูเกี่ยวกับขอเท็จจริงนั้นๆหรือไม เชน 
ทราบหรือไมวาการซ้ือท่ีตอนน้ันมีบุคคลอื่นครอบครองปรปกษเปนระยะเวลาสิบหาปแลว ถาไม
ทราบขอเท็จจริงก็ถือวาผูซ้ือไมสุจริตหรือทุจริต หลักสุจริตในกรณีเชนนี้ จะมีขอบเขตและความหมาย
ท่ีแคบและไมมีความสลับซับซอนหรือยุงยากในการนําหลักสุจริตมาปรับใชกับขอเท็จจริง ความรู
หรือไมรูขอเท็จจริงของคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งเกี่ยวกับขอพิพาทนั้นๆ หากคูกรณีฝายนั้นไมทราบ
ขอเท็จจริงนั้นถือวาเปนผูสุจริต ถาคูกรณีฝายนั้นไดรูหรือทราบเกี่ยวกับขอเท็จจริงนั้นก็ถือวาไมสุจริต
หรือทุจริตตามท่ีบัญญัติไวในบทบัญญัติแหงกฎหมาย36 

คําพิพากษาฎีกาท่ีไดวินิจฉัยตามหลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย นอกจากมาตรา 5  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 550/2490 คําวาสุจริตหรือไมสุจริตเกี่ยวกับการรับโอนทรัพย                 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น มีความหมายตางกับคําวาไม ทุจริตหรือทุจริต                   
ตามประมวลกฎหมายอาญา 

คําวาสุจริตในเร่ืองการรับโอนทรัพยมีความหมายเพียงแควา มิไดรูเทาถึงการท่ี
ไมมีสิทธิ หรือ ความบกพรองแหงสิทธิในทรัพยสิน สวนความทุจริตตามประมวลกฎหมายอาญา
หมายความแตเพียงการแสวงหาประโยชนอันมิชอบดวยกฎหมายและเกิดความเสียหายแกผูอ่ืนดวย 

ศาลชี้ขาดในสวนอาญาวา คดีไมพอช้ีขาดวาจําเลยเกี่ยวของกับการทุจริตจะนํามา
ฟงวาจําเลยรับโอนโดยสุจริตในทางแพงไมได คําพิพากษาสวนอาญาท่ีกลาววา จําเลยสืบไดสมวาได
ซ้ือไว   ศาลสวนอาญายอมหมายความแตเพียงวา ไดซ้ือไวโดยไมรูสึกตนวาไดทําการติดตอกับผูราย              
เปนเร่ืองสุจริตใจ ซ่ึงตรงขามกับทุจริตในทางอาญาเทานั้น จะฟงวาเปนสุจริตในทางแพงดวยไมได 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1764/2498 สามีภริยาทําพินัยกรรรมคนละฉบับลงวันเดียวกัน
ตางยกทรัพยใหแกกันเม่ือตาย มีขอกําหนดอยางเดี่ยวกันวา ถาอีกฝายตายกอนใหทรัพยไดแก ก. ดังนี้          
ถาภริยาตายกอนทรัพยสินตามพินัยกรรมของภริยายอมตกไดแกสามี สามีทําพินัยกรรมใหม                 

                                                 
36 เรื่องเดียวกัน. หนา 98. 
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ยกทรัพยใหผูอ่ืนได จะมีขอผูกพันใหสามีตองทําพินัยกรรมยกทรัพยให ก. ไมไดเพราะขัดตอมาตรา 
1707 ขอตกลงเชนนี้ไมใชการชําระหนี้แกบุคคลภายนอกตามมาตรา 374 แตเปนเร่ืองยกทรัพย              
ใหตามพินัยกรรม สวน ก. จะไดรับทรัพยก็ เปนการยกใหเม่ือตายตองบังคับตามมาตรา 536                
เม่ือพินัยกรรมมิไดยกทรัพยให  ก. โดยตรงและไมผูกพัน ทําใหพินัยกรรมยกทรัพยให  ก.                  
ตามมาตรา 1707 ก.ก็ไมมีสิทธิไดรับทรัพยมรดกของภริยา การที่สามียกทรัพยท่ีไดมาใหผู อ่ืน               
ไมเปนการใชสิทธิไมสุจริต 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 631/2503 เจาของเอาสังหาริมทรัพยฝากูอ่ืนขาย โดยปลอยให
ผูรับฝากแสดงออกเหมือนหนึ่งทรัพยนั้นเปนสินคาของผูรับฝากเอง ตอมาผูรับฝากเอาไปจํานําไวกับ
จําเลย จําเลยรับจํานําไวโดยสุจริต เชน เจาของจะเอาคืนโดยไมจัดการไถถอนหาไดไม 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1082/2504 ท่ีดินและเรือนเปนของภริยากอนสมรสและไดทํา
สัญญากอนสมรสวาสามีจะไมเกี่ยวของกับทรัพยของภริยาก็ตาม แตเม่ือภริยาปลอยใหสามีลงช่ือในใบ              
ไตสวนเพื่อขอออกโฉนดวาเปนท่ีของสามี แลวสามีเอาไปจํานองผูอ่ืนและเอาเงินมาซ้ือรถยนต               
ใชรับสงคนโดยสารอันเปนอาชีพของสามีภริยา เปนเหตุใหผูรับจํานองเช่ือโดยุจริตวาเปนท่ีของสามี 
ดังนั้นการจํานองนั้นสมบูรณใชบังคับไดและผูกพันภริยา 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1325/2505 จําเลยทําสัญญาเชาตึกกับเจาของเดิมมีอายุ 3 ป            
2 ฉบับ มีอายุ 2  ป 2 ฉบับตอกันรวมไปเปน 10 ป โดยไมจดทะเบียน ยอมมีผลบังคับไดเพียง 3 ป
ตอจากนั้นโจทยรับโอนตึกท่ีจําเลยเชามา โจทยจึงฟองจําเลยไดเพราะสัญญาหมดอายุแลว ไมเปนการ
ใชสิทธิสุจริตแตอยางใด 

คําพิพากษาฎีกาท่ี  3040/2526 การซ้ือขายรถยนต ซ่ึงเปนสังหาริมทรัพย 
กรรมสิทธ์ิในรถยนตยอมโอนมายังผูซ้ือในทันที การจดทะเบียนโอนรถยนตมิใชเปนแบบของ               
นิติกรรมในการโอนกรรมสิทธ์ิของรถยนต การท่ีหางหุนสวนจําเลยท่ี 1 และจําเลยท่ี 2 ตัวแทน ไดนํา
รถยนตพิพาทออกจากบริษัท จ. มาขายใหแกโจทกโดยบริษัท จ. ยินยอมและมิไดโตแยงคัดคานสิทธิ
ของโจทกตองถือวาโจทกไดกรรมสิทธ์ิในรถคันพิพาทมาโดยมีคาตอบแทนและโดยสุจริต เม่ือโจทก
ชําระราคาและรับมอบรถ จึงเปนการครอบครองโดยสุจริตและเสียคาตอบแทนตามประมวลกฎหมาย
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1303 ต้ังแตวันท่ี 9 มกราคม 2521 ตอมาวันท่ี 16 มกราคม 2521 จึงมี
การจดทะเบียนรถคันพิพาทเปนช่ือของจําเลยท่ี 3 และใหจําเลยท่ี 2 เชาซ้ือในวันเดียวกัน ดังนี้ โจทกมี
สิทธ์ิดีกวาจําเลยท่ี 3 และกรรมสิทธ์ิในรถยนตพิพาทตกอยูแกโจทก 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 2869/2532 (ฏ.1686) แมผูรองไดครอบครองปรปกษในท่ี
พิพาทจนไดกรรมสิทธ์ิแลว แตเม่ือผูรองไมไดจดทะเบียนสิทธิของตนไว ท้ังไมไดกลาวอางวาโจทก         
รับจํานองท่ีพิพาทไวโดยไมสุจริตเพื่อต้ังประเด็นไวในคํารอง จึงฟงไดวาโจทกซ่ึงเปนบุคคลภายนอก
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เปนผูไดมาซ่ึงสิทธิจํานองท่ีพิพาทโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริต และไดจดทะเบียนสิทธินั้น     
แลวโดยสุจริต โจทกยอมไดรับความคุมครองในสิทธิแหงตนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 1299 วรรคสอง ผูรองไมมีสิทธิท่ีจะปลอยทรัพยท่ียึด 

ข.  หลักการใชสิทธิโดยสุจริตตามมาตรา 5   
หลักการใชสิทธิโดยสุจริตตามมาตรา 5  ซ่ึงเปนบทบัญญัติมีความหมายเปน

นามธรรม  มีความหมายกวางขวาง และไมมีหลักเกณฑแนนอน เปนหลักท่ีนํามาใชกํากับความ
ประพฤติปฏิบัติของบุคคลขอบเขตแหงความซ่ือสัตย ความบริสุทธ์ิ ความไววางใจซ่ึงถาพิจารณาในแง
คุณธรรมและจริยธรรมหลักนี้เปนหลักท่ัวไปและเปนกฎหมายยุติธรรม (Jus aequum) ท่ีมีเจตนารมณ             
เพื่อความยุติธรรมอยางแทจริง เพื่อความสงบเรียบรอยและผาสุกของสังคม กรณีท่ัวไปแลว                      
ผูพิพากษาเปนผูใชดุลพินิจในการประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีเชนการท่ีคูสัญญาตาม “Project 
financial agreement”  ไมยอมจายเงินใหคูสัญญาอีกฝายไมมีเงินก็ไมสามารถดําเนินการกอสรางตอไป 
เจาหนี้จึงใชสิทธิบอกเลิกสัญญาและใชสิทธิรับมัดจําและเรียกเบ้ียปรับ การท่ีเจาหนี้เปนฝายใชสิทธิ
โดยไมสุจริต กฎหมายยอมคุมครองและปกปองสิทธิ ผูพิพากษาที่พิจารณาคดีก็จะไมคุมครอง               
ผูใชสิทธิโดยไมสุจริต37 

คําพิพากษาฎีกาท่ีไดวินิจฉัยในกรณีการใชสิทธิโดยสุจริตตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 

มาตรา 5  บัญญัติวา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี ทานวาบุคคล
ทุกคนตองกระทําโดยสุจริต” 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 954/2482 การใชสิทธิทางศาลจักตองกระทําโดยสุจริต ไมจงใจ
จะใหผูใดไดรับความเสียหายโดยใชศาลเปนเคร่ืองกําบัง 

คําพิพากษาฎีกาท่ี  62-65/2488 การครอบครองท่ีดินเกิน 10 ป  แมจะได
ครอบครองอยูในขณะมีการซ้ือขายท่ีดินกันก็ตาม เม่ือผูซ่ือท่ีดินโดยสุจริตมีคาตอบแทนและจด
ทะเบียนสิทธิแลว ยอมมีสิทธิดีกวาผูครอบครอง 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1750/2505 จําเลยเชาท่ีดินโจทกปลูกเรือนแลวใหผูอ่ืนเชาอยู
อาศัยในเรือนนั้นตลอดมา โดยจําเลยไมไดอยูอาศัยเอง กอนครบกําหนดสัญญาเชาราว 5 เดือน จําเลย
จึงไดเขาไปอยูอาศัยในเรือนหลังนั้น แตเปนเวลาภายหลังท่ีโจทกไดแจงความประสงคใหจําเลยทราบ
แลววาจะไมตอสัญญาเชาให เพราะโจทกต้ังใจจะเขาอยูในท่ีดินนั้นเอง ดังนี้แมในสัญญาเชาจะมี
ขอความวา “เชาอยูอาศัยหรือปลูกบานใหผูอ่ืนเชา” ก็ตาม ยอมเห็นไดวาความจริงจําเลยไดเชาท่ีดิน

                                                 
37 เรื่องเดียวกัน. หนา 98. 



 102 

ปลูกเรือนใหผูอ่ืนเชาเพื่อเก็บผลประโยชนมาต้ังแตตน จึงไมเปนการอยูอาศัยอันควรใหไดรับความ
คุมครองตามพระราชบัญญัติควบคุมคาเชาฯ ท้ังพฤติการณของจําเลยดังกลาวเห็นไดวาจําเลยมิไดใช
สิทธิโดยสุจริตตามเจตนารมณของพระราชบัญญัติควบคุมคาเชาฯ นั้นดวย 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 3237/2536 คดีประเด็นพิพาทวาจําเลยท่ี 1 ครอบครองปรปกษ
ท่ีดินพิพาทจนไดกรรมสิทธ์ิแลวหรือไม หากฟงไดวาจําเลยท่ี 1 ครอบครองปรปกษท่ีดินจนได
กรรมสิทธ์ิแลว ยอมมีประเด็นท่ีจะตองวินิจฉัยตอไปวา โจทกซ้ือท่ีดินพิพาทโดยเสียคาตอบแทนและ
โดยสุจริตและไดจดทะเบียนโดยสุจริตหรือไม และจําเลยท่ี 1 จะยกการไดกรรมสิทธ์ิโดยการ
ครอบครองปรปกษในท่ีดินท่ีพิพาทข้ึนตอสูโจทกหรือไม ดังนั้น เม่ือโจทกอุทธรณในปญหาดังกลาว
ตอศาลอุทธรณ จึงเปนประเด็นท่ีศาลอุทธรณจะตองวินิจฉัยให 

เดิมท่ีดินพิพาทเปนช่ือ ม . บิดาโจทกเปนเจาของกรรมสิทธ์ิซ่ึงเปนสวนหนึ่ง
ของท่ีดินตามโฉนดเลขท่ี 2664 ม. ไดจดทะเบียนโอนขายท่ีดินดังกลาวใหแกโจทกและจําเลยท่ี 1 
ไดครอบครองท่ีดินท่ีพิพาทโดยความสงบและเปดเผยดวยเจตนาเปนเจาของเปนเวลาเกินกวา 10 ป
แลว จําเลยท่ี 1  จึงไดกรรมสิทธ์ิในท่ีดินพิพาทโดยการครอบครองปรปกษตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 1382 ซ่ึงจําเลยท่ี 1 อาจรองสิทธ์ินี้ยัน ม. ซ่ึงเปนเจาของเดิมได แตตาม
มาตรา 1299 วรรคสอง สิทธิของจําเลยท่ี 1   อันยังมิไดจดทะเบียนนั้น จําเลยที่ 1 จะยกข้ึนเปนขอตอสู
กับโจทกผูรับโอนกกรมสิทธ์ิมาโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริตและไดจดทะเบียนสิทธิโดย
สุจริตแลวไมได โจทกผูรับโอนกรรมสิทธ์ิท่ีดินพิพาทโดยการซ้ือจากเจาของเดิม มีการจดทะเบียน
ตอพนักงานเจาหนาท่ีโดยชอบดวยกฎหมาย และตามมาตรา 6 ทานใหสันนิษฐานไวกอนวาบุคคล
ทุกคนกระทําการโดยสุจริต เม่ือจําเลยท่ี 1 มิไดยกขอตอสูวาโจทกไดรับโอนท่ีดินพิพาทจาก ม.  
โดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริตและไดจดทะเบียนสิทธิโดยสุจริตแลว ดังนั้น สิทธิการไดมา         
ซ่ึงกรรมสิทธ์ิในท่ีดินพิพาทโดยการครอบครองปรปกษของจําเลยท่ี 1 ซ่ึงยังมิไดจดทะเบียน              
จึงยกข้ึนเปนขอตอสูโจทกไมได และเม่ือจําเลยท่ี 1 ครอบครองท่ีดินพิพาทซ่ึงเปนโจทกนับเวลาใหม
ยังไมถึง 10 ป จําเลยท่ี 1 จึงอางกรรมสิทธ์ิในท่ีดินพิพาทโดยทางปรปกษตามมาตรา 1382 ยันโจทก
มิไดเชนกัน จําเลยท่ี 1 ยังไมไดกรรมสิทธ์ิในท่ีดินท่ีพิพาท 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1992/2538 ผูกระทําหรือผูใชสิทธิซ่ึงมีแตจะใหเกิดความ
เสียหายแกบุคคลอ่ืนอันเปนการละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 421นั้น ตองมี
เจตนาหรือจงใจกล่ันแกลงโดยมุงประสงคใหเกิดความเสียหายแกผูอ่ืนฝายเดียว เม่ือโจทกติดต้ังปาย
โฆษณาสินคาของโจทกบนดาดฟาตึกแถวท่ีจําเลยเชาเพื่อกิจการของจําเลยไดเชนกันโดยไมตองคํานึง
วาฝายใดติดต้ังกอน เม่ือไมปรากฏวาจําเลยกระทําเพื่อจงใจกล่ันแกลงโจทกบางก็หาเปนละเมิด             
ตอโจทกไม 
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คําพิพากษาฎีกาท่ี 937/2539 โจทกไดรับโอนกรรมสิทธ์ิท่ีดินพิพาทจากจําเลยท่ี 6 
โดยจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีถูกตองตามสัญญาใหท่ีดิน โจทกจึงเปนผูมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดินท่ี
พิพาท แมโฉนดท่ีดินพิพาทท่ีโจทกไดรับมาจากพนักงานเจาหนาท่ีของจําเลยที่ 7 จะเปนโฉนดที่ดิน
ปลอม แตเม่ือโฉนดท่ีดินฉบับหลังหลวงระบุวาโจทกเปนผูมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดินพิพาท ดังนั้น 
กรรมสิทธ์ิในท่ีดินพิพาทยอมเปนของโจทกตามกฎหมาย การที่บุคคลอ่ืนซ่ึงไมมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดิน
พิพาทปลอมเปนโจทกไปจดทะเบียนโอนที่ดินพิพาทใหแกจําเลยที่ 1 แมจะไดทําเปนหนังสือและจด
ทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีก็ตาม จําเลยท่ี 1 ก็ไมไดกรรมสิทธ์ิในท่ีดินพิพาท ดังนั้น แมจําเลยท่ี 4 
และท่ี 5 ทําสัญญาซ้ือขายท่ีดินพิพาทกับจําเลยท่ี 1 โดยสุจริต เสียคาตอบแทนและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ี ท้ังไดช่ือในสารบัญจดทะเบียนโฉนดท่ีดินพิพาทเปนช่ือจําเลยท่ี 4 และท่ี 5 แลวก็
ตาม จําเลยท่ี 4 และท่ี 5 ก็มิไดกรรมสิทธ์ิในท่ีดินพิพาทเพราะผูรับโอนยอมไมมีสิทธิดีกวาผูโอน 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1739/2542 (ฎ.967) จําเลยเปนผูครอบครองท่ีดินติดตอท่ีดิน
ของโจทกดานท่ีโจทกจําเปนตองใชฉาบปูนและทาสีอันเปนการจําเปนในการปลูกสรางอาคารของ
โจทก เม่ือโจทกไดบอกกลาวลวงหนาใหจําเลยทราบเปนระยะเวลาพอสมควรแลว โจทกก็ยอมใช
ท่ีดินท่ีจําเลยครอบครองอยูเพียงเทาท่ีจําเปนเพื่อการดังกลาวไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 351 วรรคแรก 

โจทกฟองจําเลยเนื่องจากจําเลยไมยอมใหโจทกเขาไปใชท่ีดินของจําเลยตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1351 อันเปนบทบัญญัติจํากัดสิทธิของจําเลยซ่ึงเปนเจาของ
ท่ีดินท่ีอยูติดตอกับท่ีดินของโจทก แมการกอสรางอาคารของโจทกซ่ึงติดกับแนวเขตที่ดินจะเปนการ
ฝาฝนเทศบัญญัติก็ตามแตกรณีดังกลาวยังถือไมไดวาโจทกใชสิทธิโดยไมสุจริต 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1170/2543(ฎ.209) จําเลยยอมใหโจทกใชท่ีดินของจําเลย
บางสวนทําแปลงเพาะชําตนกลากระทอนโดยไมมีคาตอบแทนและไมมีกําหนดระยะเวลา หากจําเลย
ตองการที่ดินคืนวันใดจะแจงใหโจทกทราบลวงหนาเปนเวลาพอสมควร ดังนี้เปนการยอมใหโจทกเขา
ใชสิทธิในท่ีดินของจําเลยเปนการช่ัวคราวในลักษณะสิทธิเหนือพื้นดินซ่ึงเปนทรัพยสิทธิแหงหนึ่ง 
โจทกอางวาในการเขาใชท่ีดินเพื่อเพาะชําตนกลากระทอนยอมเปนท่ีรูกันดีวาตองใชเวลาไมนอยกวา 
1 ป เพื่อประโยชนของโจทกฝายเดียวมิได เม่ือเปนกรณีสิทธิเหนือพื้นดินไมมีกําหนดเวลาและ
จําเลยไมตองการใหโจทกเขาใชท่ีดินดังกลาวตอไป จําเลยยอมบอกกลาวใหโจทกออกไปจากท่ีดิน
นั้น ไมเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต และเปนการผิดสัญญาหรือละเมิดตอโจทก 

แมจําเลยจะบอกกลาวใหโจทกออกจากท่ีดินของจําเลยภายใน 2 วัน แตโจทกก็
ไมไดขนยายทรัพยสินออกไปภายในกําหนดดังกลาว ตรงขามโจทกหามคนงานมิใหเขาไป และ
โจทกก็ไมไดขนของออกไปจากท่ีดินของจําเลยหลังจากจําเลยบอกกลาวถึง 1 เดือนเศษ นับวาจําเลย
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ไดใหเวลาแกโจทกพอสมควรแลว เม่ือไมปรากฏวาจําเลยใชสิทธิโดยไมสุจริต กล่ันแกลงโจทก แม
จะเกิดความเสียหายแกโจทก จําเลยก็ไมตองรับผิดตอโจทก 

คําพิพากษาฎีกาท่ีไดวินิจฉัยในกรณีการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5  

คําพิพากษาฎีกาท่ีไดวินิจฉัย “การใชสิทธิโดยไมสุจริต ตามมาตรา 5” 
คําพิพากษาฎีกาท่ี 3748/2533(ฎ.2695) โจทกทราบอยูแลววาจําเลยไดขาย

รถยนตพิพาทใหผูรองสอด แตกลับรับรถยนตนั้นไวกอน กรณีถือไมไดวาโจทกไดการครอบครอง
รถยนตไวโดยสุจริตและการที่โจทกนิ่งเสียไมแจงเร่ืองที่โจทกไดซ้ือรถยนตพิพาทจากจําเลยใหผู
รองสอดทราบในขณะที่ผูรองสอดและจําเลยทําสัญญาซ้ือขายรถยนตท่ีพิพาทกันยังไมเสร็จ ทําใหผู
รองสอดหลงผิดเขาใจวาจําเลยมีสิทธิโอนกรรมสิทธ์ิรถยนตพิพาทใหแกผูรองสอดได ดังนี้ โจทยมา
อางในภายหลังวารถยนตดังกลาวตกเปนกรรมสิทธ์ิของโจทก จําเลยไมมีกรรมสิทธจะโอนใหผูรอง
สอดอีก เปนการใชสิทธ์ิไมสุจริต 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 3761-3765(ฎ.1205) สัญญาเชาระบุวา “เม่ือครบกําหนด
สัญญาเชา 12 ป นับแตวันทําสัญญานี้เปนตนไป ตองใหผูเชามีสิทธิเชาตอไปอีกและทําสัญญากับ
กรมวิสามัญศึกษา โดยตรงตอไป” ขอสัญญานี้เปนคําม่ันท่ีผูกพันโจทกผูใหเชาฝายเดียวท่ีจะตองให
จําเลยผูเชามีสิทธิท่ีจะเชาตอไป เม่ือปรากฏวากอนสัญญาเชาครบกําหนด จําเลยแจงความประสงคท่ี
จะเชาตอไป แมขอเท็จจริงไดความวาในตึกพิพาทเปนของโจทก และโจทกก็ไมอาจจัดการใหจําเลย
เชากับกรมวิสามัญศึกษาโดยตรงได โจทกก็คงผูกพันตามสัญญาท่ีจะตองใหจําเลยมีสิทธิเชาตึก
พิพาทตอไปตามเง่ือนไขและขอสัญญาเดิมโดยไมมีกําหนดเวลาเชา เม่ือสัญญาเชาครบกําหนด
โจทกกลับฟองขับไลจําเลย จึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต โจทกไมมีอํานาจฟอง 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 331/2547(ฎ.115) แมนาง ต. ไดซ้ือบานพิพาทจากนาง ม. 
โดยไมไดทําหลักฐานเปนหนังสือ ตอมานาง ต. ไดขายบานดังกลาวใหแกโจทกโดยทําเปนหนังสือ
สัญญาซ้ือขายไวแกกัน และเม่ือซ้ือบานพิพาทดังกลาวแลว โจทกไดเชาที่ดินพิพาทตั้งอยูจากนาง ข. 
เพื่ออยูอาศัยตลอดมา ถือวาโจทกไดรับมอบการครอบครองบานพิพาทจากผูขายและไดเขา
ครอบครองแลว ยอมไดสิทธิครอบครองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1367 การท่ี
จําเลยท้ังสองซ่ึงเปนบุตรนาง ม. เจาของบานพิพาทเดิมมิไดครอบครองบานดังกลาวไปคัดคานการ
จายเงินทดแทนเวนคืนบานพิพาทจากกรมทางหลวงจึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 โจทกจึงมีอํานาจฟองจําเลยท้ังสองใหเพิกถอนคาคัดคานและ
หามจําเลยท้ังสองเขาเกี่ยวของกับบานพิพาทได 
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คําพิพากษาฎีกาท่ี 2531/2538(ฎ.758) ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 1129วรรคสาม ท่ีบัญญัติถึงการโอนหุนระบุช่ือลงในใบหุนท่ียังไมไดจดแจงการโอนลงใน
ทะเบียนผูถือหุนวาจะนํามาใชยันแกบริษัทไมไดนั้นหมายถึง กรณีท่ีผูโอนและผูรับโอนหุนกันเอง
โดยบริษัทมิไดรวมรูเห็นอยูดวย 

ขณะท่ีการโอนขายหุนกัน ส. ผูรับโอนเปนกรรมการผูมีอํานาจกระทําการแทน
บริษัทจําเลย แม ส. จะรับโอนหุนไวในฐานะสวนตัว แตในฐานะท่ี ส. เปนกรรมการผูมีอํานาจผูมี
อํานาจกระทําการแทนบริษัทจําเลยอยูดวย จึงตองถือวาบริษัทจําเลยรวมรูเห็นและยินยอมใหมีการ
โอนหุนแลว บริษัทจําเลยมีหนาท่ีตองดําเนินการจดแจงการโอนลงในทะเบียนผูถือหุนโดยไม
จําตองใหผูโอนหรือผูรับโอนคนหน่ึงคนใดแจงใหดําเนินการอีก การที่บริษัทจําเลยไมดําเนินการจด
แจงการโอนลงทะเบียนผูถือหุนจึงเปนความผิดของบริษัทจําเลยเอง และการท่ีบริษัทจําเลยยกเหตุท่ี
ไมมีการจดแจงการโอนข้ึนเปนขออางเพ่ือใหผูโอนตองรับผิดยอมเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตตาม 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 บริษัทจําเลยหรือผูคัดคานจะเรียกใหผูรองชําระเงินคา
หุนท่ียังคางชําระโดยอางวาการโอนหุนไมบริบูรณตามาตรา 1129 วรรคสามไมได สวนมาตา 1133 
เกี่ยวกับความผิดของผูโอนหุน   สําหรับจํานวนเงินท่ียังสงใชไมครบแมจะไดโอนหุนไปแลว ผู
คัดคานจึงเรียกใหผูรองชําระเงินแกผูคัดคานตาม พ.ร.บ. ลมละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 119 ไมได 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 656/2539 ที่ดินท่ีโจทกจะปลูกสรางอาคารแตเดิมอยูติดซอย
ซ่ึงการปลูกสรางอาคารบนท่ีดินนั้นตองอยูในบังคับเทศบัญญัติของเทศบาลนครกรุงเทพฯ ประกาศ
กรุงเทพมหานครและกฎกระทรวง ซ่ึงเปนผลใหเจาพนักงานทองถ่ินไมอาจออกใบอนุญาตใหโจทก
ปลูกสรางอาคารตามท่ีขอได การท่ีโจทกแบงแยกที่ดินออกเปน 2 โฉนดแลวขออนุญาตปลูกสราง
อาคารบนท่ีดินตามโฉนดที่แบงแยกมา สวนโฉนดท่ีดินเดิมโอนใหบุคคลอ่ืนเพื่อใหมีรอยตะเข็บกั้น
เพื่อไมใหท่ีดินตามโฉนดท่ีแบงแยกมีอาณาเขตติดซอย เห็นไดวามีเจตนาจะหลีกเล่ียงไมปฏิบัติตาม
บทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว เปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต จึงไมอาจอางความเสียหายท่ีไดรับ
จากการดังกลาวมาเรียกรองทางละเมิดจากจําเลยท้ังสาม 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 6352/2539 โจทกเปนหนี้จําเลยท่ี 1 จํานวนหนึ่ง จึงมอบ 
น.ส.3 ของที่ดินพิพาทและลงลายมือช่ือในหนังสือมอบอํานาจใหจําเลยท่ี 1 ยึดถือไว แตก็ไดแสดง
ความเปนเจาของท่ีดินพิพาทและไมเคยมอบอํานาจใหผูใดขาบท่ีดินพิพาท การท่ีมีการกรอก
ขอความในหนังสือมอบอํานาจใหจําเลยที่ 2 ขายท่ีดินพิพาทใหแกจําเลยท่ี 3 จึงเปนขอความโดย
ปราศจากอํานาจและเปนเอกสารปลอม ตองถือวานิติกรรมซ้ือขายมิไดเกิดข้ึน สิทธิครอบครองใน
ท่ีดินพิพาทยังเปนของโจทก ประกอบกับสามีจําเลยท่ี 1 เปนพี่เขยของจําเลยที่ 2 และจําเลยท่ี 2 เปน
สามีของจําเลยท่ี 3 ยอมรูวาโจทกไมไดมอบอํานาจใหขายท่ีดินพิพาท ถือไดวาจําเลยท่ี 3 รับโอน
ท่ีดินพิพาทโดยไมสุจริตจึงไมไดสิทธิครอบครองในท่ีดินพิพาท 
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คําพิพากษาฎีกาท่ี 3148/2540(ฎ.2233) ขอรองยื่นคํารองขอแสดงกรรมสิทธ์ิ
โดยอางวาท่ีพิพาทเปนของ ล. ผูรองไดมาโดยการครอบครองปรปกษและศาลไตสวนคํารองแลวมี
คําส่ังวาผูรองไดกรรมหนาท่ีทรัสตีปาชาจีน บาบา ไมใชเปนกรรมสิทธ์ิของ ล. ตามลักษณะท่ีพิพาท
ก็ยังเปนปาชาฝงศพอยู และท่ีพิพาทสวนใหญเปนท่ีฝงศพกอปูนซีเมนตมีรูปแบบเปนฮวงซุยของ
ชาวจีนท่ัวไปยอมไมมีบุคคลใดเขาไปยึดถือเพื่อตน ต้ังตามพฤติการณท่ีผูรองต้ังแตยื่นคํารองขอ
แสดงกรรมสิทธ์ิท่ีพิพาทและนําสืบพยาน ผูรองมีเจตนาปกปดไมไดศาลทราบความจริงวาท่ีพิพาท
เปนปาชาฝงศพ การดําเนินนคดีของผูรองเปนการกระทําท่ีไมสุจริตขัดตอประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 5 ไมสมควรท่ีผูรองจะไดรับประโยชนจากการกระทําอันไมสุจริตของตน คําส่ัง
ของศาลท่ีวาผูรองไดกรรมสิทธ์ิท่ีพิพาทโดยการครอบครองปรปกษจึงไมอาจบังคับใหเปนไปตาม
คําส่ังนั้นได 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 5714/2541 ผูรองไดรับอุบัติเหตุขาหักเพียงใสเหล็กดามไว
เทานั้นไมถึงกับไมสามารถควบคุมดูแลกิจการรถยนตโดยส้ินเชิง เม่ือจําเลยซ่ึงเปนบุตรของผูมาเอา
รถยนตของกลางไปใชซ่ึงผูรองในฐานะผูประกอบการขนสงยอมจะตองทราบดีและนาจะตักเตือนมิ
ใหจําเลยนําไปบรรทุกน้ําหนักเกินกวาท่ีกฎหมายกําหนดตาม พ.ร.บ.การขนสงทางบกไดแตผูรองก็
หาไดกระทําอีกไม ท้ังผูรองก็ไมปรากฏตัวในช้ันสอบสวนพฤติการณตามคํารองและทางนําสืบของ
ผูรองเห็นไดวาเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต จึงไมมีเหตุท่ีศาลจะส่ังคืนรถยนตของกลางใหแกผูรองได 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 4892/2542(ฎ.1374) ป. มารดาโจทกไดยกท่ีดินพิพาทตีใช
หนี้เงินกูใหแกจําเลย และขณะท่ี ป. ยกท่ีดินพิพาทตีใชหนี้เงินกูใหแกจําเลย โจทกและบุตรของ ป. 
ไดรูเห็นยินยอมในการยกท่ีดินพิพาทตีใชหนี้เงินกูรายน้ีใหแกจําเลยดวย แมการยกที่ดินพิพาทตีใช
หนี้เงินจะไมไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
1299วรรคหน่ึง ทําใหการไดมาซ่ึงท่ีดินพิพาทตีใชหนี้ยังคงใชบังคับกันไดระหวางคูสัญญา ทายาท
หรือผูสืบสิทธิของคูสัญญาในฐานะเปนบุคคลสิทธิ โจทกซ่ึงรูเห็นยินยอมดวยในการยกท่ีดินพิพาท
ตีใชหนี้ใหแกจําเลยและเปนผูสืบสิทธิมาจาก ป. จึงไมมีสิทธิฟองขับไลจําเลยออกจากท่ีดินพิพาท 


