
 

บทที่ 3 

หลักกฎหมายที่เกี่ยวของกับความรับผิด 
อันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพ่ือทําสัญญา 

 

3.1  หลักกฎหมายที่เกี่ยวของกับความรับผิดอันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพ่ือทําสัญญา
ตามกฎหมายตางประเทศ  
 

 ในประเทศภาคพื้นยุโรปสวนใหญ ปญหาวา ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการกระทําของคูกรณี
ท่ีเกิดข้ึนกอนสัญญาเปนความรับผิดทางกฎหมายหรือไมนั้น มีนักฎหมายไดใหความเห็นในแนวทาง
เดียวกันวา เปนความรับผิดทางกฎหมาย แตก็ยังมีขอถกเถียงในเร่ืองปญหาการจัดลักษณะของความรับ
ผิดควรจัดอยูในลักษณะความรับผิดลักษณะใด มีความเห็นของนักกฎหมาย 3 กลุม คือ  

1)  กลุมความรับผิดทางละเมิด (Tortious Liability) เห็นวา ความรับผิดกอนสัญญาไมอาจ
จัดเปนเร่ือง ความรับผิดทางสัญญาได เพราะความผิดนั้นเกิดข้ึนกอนท่ีสัญญาจะเกิดมิใชเกิดข้ึน
ภายหลังสัญญาเกิดข้ึนแลว หนี้ท่ีเกิดขึ้นจากการฝาฝนหลักสุจริตจึงเปนการกอใหเกิดความรับผิด
นอกสัญญา ไมอาจจัดอยูในกลุมความรับผิดตามสัญญาไดจึงตองจัดอยูในกลุมความรับผิดทางละเมิด 
เนื่องจากสัญญากอใหเกิดหนี้และเปนบอเกิดแหงหนี้ สวนนิติกรรมฝายเดียวนั้นกอหนี้ไมได               
แตทําใหเกิดการเคล่ือนไหวแหงสิทธิโดยการกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน และระงับซ่ึงสิทธิ ดังนั้น 
หากไมมีสัญญาก็ไมตองรับผิดทางสัญญา 

2)  กลุมความรับผิดทางสัญญา (Contractual liability) นักกฎหมายเยอรมันบางสวน  เห็น
วา ในชวงกอนท่ีสัญญาจะเกิด คูกรณีมีหนี้หรือหนาท่ีจะตองปฏิบัติตนตามหลักสุจริต อันเปนหนี้
หรือหนาท่ีทํานองเดียวกับเม่ือสัญญาเกิดแลว จึงตองนําเอาหลักความรับผิดตามสัญญามาใชบังคับ
กับความรับผิดท่ีเกิดข้ึนกอนสัญญาดวย แมความเสียหายจะเกิดข้ึนในชวงเวลาท่ีสัญญายังไมเกิดก็
ตาม สวนนักกฎหมายอิตาลีเห็นดวยกับการจัดความรับผิดกอนสัญญาเขาในกลุมความรับผิดทาง
สัญญาหรือความรับผิดตามสัญญา แตมีความเห็นวา ตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพงอิตาลี 
มาตรา 1337 บัญญัติวา “ในการดําเนินการเจรจาและการกอใหเกิดสัญญานั้น คูสัญญาจะตองปฏิบัติ
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ตนตามหลักสุจริต” การที่บทบัญญัติดังกลาวใชคําวา “คูสัญญา” เพราะฉะน้ันความรับผิดท่ีเกิดข้ึน
จึงเปนความรับผิดทางสัญญามากกวาจะเปนความรับผิดนอกสัญญาหรือละเมิด 

3)  ความรับผิดกลุมท่ีสาม (Tertium genus) เห็นวา ความรับผิดกอนสัญญาไมอาจจัดเขา
อยู ในกลุมความรับผิดทางสัญญาหรือตามสัญญาได เพราะเปนความรับผิดที่เกิดขึ้นในชวงท่ี
สัญญายังไมเกิด อีกทั้งไมอาจจัดอยูในกลุมความรับผิดทางละเมิดได เพราะหนาที่ของคูกรณีใน
ระหวางการเจรจาเขาทําสัญญาในอันท่ีจะตองใชความระมัดระวัง (duty of care) ซ่ึงเปนตัวกําหนด
ความรับผิดนั้น เปนหนาที่พิเศษเฉพาะของคูกรณีตอผูที่เกี่ยวของในสัญญาเทานั้น หาใชหนาท่ี           
ท่ีบุคคลท่ัวไปจะตองมีดังเชนตัวกําหนดความรับผิดเพื่อละเมิดไม ดังนั้น จึงไมอาจจัดความรับผิด
ดังกลาวใหอยูในกลุมความรับผิดทางละเมิดได จึงควรแยกกลุมความรับผิดดังกลาวใหอยูใน             
อีกกลุมหนึ่งเปนพิเศษ 

3.1.1 แนวความคิดของหลักความรับผิดอันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญา
ตามกฎหมายอังกฤษ 

เนื่องจากอังกฤษมีระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี (common  law) ซ่ึงเกิดจากคําพิพากษา
ของศาล  (judge made  law) หากเร่ืองใดไมมีกฎหมายท่ีตัดสินไวรัฐสภาอังกฤษอาจตรากฎหมาย
ลายลักษณอักษรข้ึนใชบางโดยหนวยงานราชการสภาเพื่อมาเสริมหลัก (common law)  ดังนั้น การ
พิจารณาวาจะมีหลักกฎหมายในเร่ืองใดหรือไมจึงตองพิจารณาจากคําพิพากษาของศาลอังกฤษกอน
เปนสําคัญ  ซ่ึงในเร่ืองหลักกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดจากการยกเลิกการเจรจากอนการเกิดสัญญา
ของอังกฤษนั้นไมมีหลักกฎหมายโดยตรง แตมีหลักกฎหมายท่ีคลายคลึงกันและอาจนํามาปรับ
ใชได  มีสาระสําคัญดังนี้  คือ 

1)  ลักษณะทางกฎหมายท่ีเก่ียวกับความรับผิดกอนเกิดสัญญา 
Common Law ของอังกฤษไมมีหลักในเร่ืองนิติกรรม มีแตเร่ืองสัญญาคําเสนอ           

จึงอาจถูกถอนเสียเม่ือใดก็ไดกอนท่ีจะมีการสนองรับ ซ่ึงตามหลักการเกิดสัญญาของอังกฤษ   
นอกจากตองการคําเสนอคําสนองท่ีถูกตองตรงกันทุกประการของคูสัญญาแลว ยังตองมีการให          
ส่ิงตอบแทน (consideration) แกกันดวย จึงจะบังคับใหคูกรณีฝายท่ีมอบสิ่งตอบแทนใหปฏิบัติตาม
สัญญาได สวนกฎหมายท่ีเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญานั้นมีหลักกฎหมายท่ีคลายคลึงแบงออกได
เปน 2 ประเภท ดังนี้ 

(1) ความรับผิดในชวงเจรจากอนทําสัญญา 
ขณะคูกรณีเขาเจรจาทําสัญญาน้ัน ยังขาดความแนนอนท่ีเพียงพอ คูกรณีจึงยัง

ไมมีความผูกพันใดๆ ทางกฎหมายไมอาจถือไดวามีคําเสนอและคําสนองท่ีท้ังสองฝายไดกอใหเกิด
ความสัมพันธและมีผลตามกฎหมาย ศาลอังกฤษเคยวินิจฉัยวาการทําสัญญาเพื่อจะเขารวมเจรจา  
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(contract to negotiate) ไมมีผลเปนสัญญา คดีท่ีเปนบรรทัดฐานสําคัญในเร่ืองนี้ คือ คดี Courtney            
E. Fairabairn  Ltd. V.  Talaini  Brothers (Hotels) Ltd. โดยวินิจฉัยไวเปนบรรทัดฐานวา การทํา
สัญญา เพื่อจะเขารวมเจรจา (contract  to  negotiate) ขอตกลงเขารวมเจรจาไมมีผลตามกฎหมายไม
มีผลเปนสัญญาคูกรณีจึงไมมีนิติสัมพันธใดๆ  ท่ีผูกพันกันทางสัญญา 

นอกจากนั้น   กฎหมายอังกฤษก็ยอมรับหลักเสรีภาพในการทําสัญญา  
(freedom  of  contract) ดวย  โดยถือวาแตละฝายอาจมีการเจรจาตอรองเพ่ือใหบรรลุประโยชนของ
ตนได  ดังนั้น ผูท่ีเขาเจรจากันจะตองเส่ียงภัยเอาเองวาจะไดรับประโยชนหรือสูญเสียประโยชนจาก
การเจรจานั้น และยิ่งกวานั้น ในการทําสัญญาคูกรณีแตละฝายจะตองใหสิ่งตอบแทนแกกันอันมี
ลักษณะเปนหลักฐานแหงสัญญาและความตั้งใจท่ีจะทําสัญญากัน  หากการเขารวมเจรจาน้ันไมมี
การใหส่ิงตอบแทนใด ๆ ตอกัน ก็ถือวาขาดองคประกอบของสัญญาตามหลักกฎหมายสัญญาของ
อังกฤษจึงไมอาจบังคับใหปฏิบัติตามสัญญาได 

แมวา common law จะไมยอมรับความผูกพันหรือความรับผิดในกรณีท่ีมีการ
ถอนตัวไปจากเจรจา แตตอมามีคําพิพากษาของศาล House of  Lords  ในคดี Walford v. Mile ไดมี
การยอมรับหลักสุจริตในชวงการเจรจากอนทําสัญญาโดยทางออมเกิดจากการท่ีศาลนําเอาหลัก
กฎหมาย common law  ในเร่ืองสัญญามาปรับใชโดยมีผลในทางสนับสนุนหลักสุจริต คดีดังกลาว            
มีขอเท็จจริง ดังนี้ 

คดี  Walford  V.  Miles  ขอเท็จจริงมีวา  ในระหวางการเจรจาขอซ้ือกิจการของ
จําเลยระหวางโจทกกับจําเลย จําเลยใหคําม่ันสัญญากับโจทกวา หากโจทกสามารถจัดหาจดหมาย
รับรองหลักประกันจากธนาคาร (letter of  comfort) มาแสดงตอจําเลยได จําเลยก็จะไมเจรจาหรือ               
ทําสัญญาขายกิจการของตนใหบุคคลอ่ืนอีก  เรียกขอตกลงวา  “Lock out Agreement”  ตอมาโจทกนํา
จดหมายของธนาคารมาแสดงตอจําเลยไดตามที่ตองการจําเลยก็ตกลงจะขายกิจการให ปรากฏตอมาวา
อีก 5  วัน  จําเลยกลับขายกิจการใหแกบุคคลอ่ืนไปและเลิกการเจรจากับโจทก โจทกจึงฟองบังคับจําเลย
ตามขอตกลง  Lock  out  Agreement  ศาลสูงอังกฤษตัดสินวา  ขอตกลงยังไมชัดเจนแนนอนวาหาม
จําเลยเจรจากับบุคคลภายนอกเปนเวลานานเทาใด  ถือไมไดวาเปนการใหคําม่ันสัญญา (collateral  
contract)1  จึงไมอาจบังคับได 

จากคําพิพากษาขางตน ศาลสูงเห็นวา  การเจรจาเพ่ือทําสัญญาไมอาจกอใหเกิด
ความรับผิดได  เพราะแตละฝายตางมีสิทธิท่ีจะแสวงหาประโยชนจากการเจรจาน้ัน เทากับยืนยัน
หลักท่ัวไปวา  กฎหมายไมยอมรับหลักสุจริตในข้ันตอนการเจรจาอยางไรก็ดี  การท่ีศาลกลาวไว

                                                 
1 Collateral  Contract คือ คํามั่นสัญญาที่คูกรณีฝายหน่ึงใหแกอีกฝายหน่ึงไว ระหวางการเจรจาเพื่อจูงใจให          
ฝายหลังตกลงใจเขาทําสัญญาดวย 
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ดวยวา  คูกรณีท่ีใหคําม่ันระหวางการเจรจานั้นอาจตองรับผิดตามขอตกลง  Lock  out  Agreement  
หากมีความชัดเจนโดยระบุระยะเวลาที่แนนอนวา  จําเลยจะไมกระทําการตามท่ีตกลงเปนระยะเวลา
เพียงใดเทากับเปนการยอมรับหลักสุจริตโดยออมวา ขอตกลงดังกลาวอาจใชบังคับไดหากกําหนด
ระยะเวลาไวแนนอน  แตท่ีผานมานั้นศาลอังกฤษยังไดปรับใชหลัก  Common  Law  และ  Equity  
อีกหลายหลักเพื่อวัตถุประสงคดังกลาวดวย 

(2) ความรับผิดในการถอนคําเสนอกอนส้ินผลผูกพัน 
คําเสนอตามหลัก common law ของอังกฤษไมมีผลผูกพันผูเสนอท่ีจะตอง         

รับผิดจากการบอกถอนคําเสนอ แมผูรับคําเสนอจะตองเสียหายเพราะการถอนคําเสนอนั้น เนื่องจาก 
คําเสนออาจถูกถอนเสียในเวลาใดก็ไดกอนมีการสนองรับ  แมผูเสนอจะไดกําหนดเวลาใหทํา              
คําสนองรับไวก็ยังถอนคําเสนอได  ตัวอยางเชน 

คดี  Routledge  v.  Grant  ขอเท็จจริงมีวา จําเลยเสนอซ้ือบานโจทกโดยจําเลย
กําหนดเวลาใหโจทกสนองรับภายใน 6 สัปดาห  ตอมากอนครบกําหนดเวลาจําเลยกลับถอนคํา
เสนอนั้นไป ศาลตัดสินวาแมจําเลยจะกําหนดเวลาใหโจทกสนองรับไวแตจําเลยก็ยังสามารถจะถอน
คําเสนอไดกอนท่ีโจทกจะสนองรับ  กําหนดเวลา 6 สัปดาหนั้น เปนการใหเวลาแกคูกรณีอีกฝาย
หนึ่งท่ีจะสนองรับคําเสนอและใหฝายท่ีทําคําเสนอถอนคําเสนอไดเชนกัน เพราะขอเสนอดังกลาว
ไมสามารถผูกพันไดหากไมมีคูกรณีฝายแรก การถอนคําเสนอดังกลาวไมถือเปนความผิดของ               
ผูเสนอเนื่องจากมิไดมีการใหส่ิงตอบแทนอันใดตอบแทนแกการที่ผูเสนอจะไมบอกถอนคําเสนอ  
หากผูรับคําเสนอไดรับความเสียหายจากการถอนคําเสนอ เชน ในกรณีท่ีผูรับคําเสนอเสียคาใชจาย
ในการตระเตรียมการบางอยางกอนมีการสนองรับคําเสนออยางเปนทางการ ผูรับคําเสนอก็ไมอาจ
เรียกรองคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนกอนท่ีจะเกิดสัญญาได  แมผูรับคําเสนอจะสุจริตก็ตามแตถาผูรับ               
คําเสนอไดใหส่ิงตอบแทนแกผู เสนอเพ่ือตอบแทนกับการท่ีผูเสนอจะไมถอนคําเสนอกอน
ระยะเวลาท่ีกําหนด  ก็ถือเปนคําม่ันสัญญาตางหากและมีผลบังคับใหผูทําคําเสนอไมอาจถอน              
คําเสนอกอนระยะเวลาที่กําหนดไว 

อยางไรก็ดี แมวาการตกลงโดยไมมีส่ิงตอบแทนจะเปนการขาดองคประกอบ
ของสัญญาทําใหไมสามารถบังคับได  แตหากเพราะการกระทําของผูเสนออยางใดอยางหนึ่งท่ีมี
ลักษณะเปนการใหคําม่ันสัญญาจนคูกรณีอีกฝายหนึ่งเช่ือใจวาจะมีการทําสัญญากันตอไปโดยผู
รับคําเสนอไดกระทําส่ิงใดส่ิงหนึ่งไปเพื่อจะนําไปสูการปฏิบัติตามสัญญาดังกลาวแลว กรณีเชนนี้  
ศาลอังกฤษถือวา  กฎหมายยอมปดปากคูกรณีฝายท่ีถอนตัวไปใหตองรับผิดตอความเสียหายท่ี
เกิดข้ึนแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง แมสัญญาจะยังไมเกิดข้ึนหรือไมมีส่ิงตอบแทนใหแกกันก็ตาม เรียกวา 
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หลัก “Promissory Estoppel” 2 หรือ “กฎหมายปดปาก” ท่ีปดปากคูกรณีฝายท่ีใหคําม่ันแลวลมเลิก 
การเจรจาไปมิใหปฏิเสธความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนซ่ึงถือเปนการนําหลักสุจริตมาใช 
ตัวอยางเชน คดี Waltons Stores Interstate  Ltd.  V. Maher  1988 CLR 387 (ออสเตรเลีย)  ขอเท็จจริง
มีวาเหตุเกิดข้ึนระหวาง Walton  เจรจาทําสัญญาเชาอาคารของ Maher  ท้ังสองฝายตกลงกันวา  
Maher จะเปนผูร้ือถอนอาคารเกาออกไปแลว  Walton จะออกแบบสรางอาคารใหมลงบนท่ีดินท่ีจะเชา 
ตอมา Maher  เร่ิมตนร้ืออาคารและแจงให  Walton  ลงนามในสัญญาเชา  แต Walton  กลับแจงวา  
ไมประสงคจะทําสัญญาเชาอีกตอไป ศาลตัดสินวา  คําม่ันสัญญาของ Walton  วาจะเชานั้น  เปน
คําม่ันสัญญาโดยปริยาย (implied promise) จึงปดปากไมให Walton  ปฏิเสธความรับผิดตามหลัก
กฎหมายปดปาก 

นอกจากนี้ ระบบกฎหมาย common law ของอังกฤษยังมีหลักกฎหมายท่ี
เรียกวา  “Misrepresentation”  ในกรณีท่ีคูสัญญาฝายหนึ่งแถลงขอความ (representation) กอนหรือ
ขณะทําสัญญาใหผิดไปจากความจริง  เพื่อจูงใจใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งเขาทําสัญญาดวย ซ่ึงคูกรณีฝาย  
ท่ีแถลงนั้นจะตองรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกคูกรณีอีกฝายหนึ่งไมวาการแถลงขอความให
ผิดไปจากความจริงนั้นผูแถลงจะรูหรือไมก็ตาม  ซ่ึงแบงออกไดเปน 3 ประเภท  คือ 

(1)  การแถลงผิดไปโดยฉอฉล (Fraudulent  Misrepresentation) โดยศาลสูงของ
อังกฤษวางหลักไวในคดี Derry v. Peek ในคดีดังกลาว บริษัท Plymouth Tramways Co. เปนบริษัท
ท่ีไดรับสิทธิตามพระราชบัญญัติ (Act of Parliament)ใหประกอบกิจการรถรางโดยใชสัตวลากจูงซ่ึง
ถาหากจะใชรถรางระบบไอน้ําจะตองขออนุมัติจากคณะกรรมการการคากอน กรรมการบริษัทจึงยื่น
คําขออนุมัติโดยเช่ือวาจะไดรับการอนุมัติจากคณะกรรมการการคาใหใชระบบไอน้ํากับรถราง
แนนอน  จึงออกหนังสือเชิญชวนใหบุคคลเขาซ้ือหุนของบริษัทระบุวา บริษัทไดรับอนุมัติใหใช
รถรางระบบไอน้ําทําใหผูซ้ือหุนหลงเช่ือวา  คณะกรรมการการคาอนุมัติในเร่ืองดังกลาวจริงจึงเขา
ซ้ือหุนของบริษัท  ตอมาปรากฏวา  คณะกรรมการการคาปฏิเสธคําขออนุมัติดังกลาวทําใหบริษัท
เสียหาย ผูถือหุนจึงฟองกรรมการบริษัทใหรับผิดจากการแถลงขอความอันเปนเท็จโดยฉอฉล              
ศาลเห็นวา  กรรมการของบริษัทไมไดฉอฉลเพราะเช่ือโดยสุจริตวาจะไดรับการอนุมัติจากกรรมการ
การคาใหใชระบบไอน้ําแนนอน  โดยวางหลักวา  การแถลงใหผิดไปจากความจริงโดยฉอฉลนั้น
จะตองประกอบดวย  (1) ตองทราบวาขอความที่แถลงนั้นเปนความเท็จ (2) ตองไมเช่ือวาขอความ
นั้นเปนความจริง  และ  (3)  เปนการแถลงโดยไมสนใจวาขอความท่ีแถลงจะเปนจริงหรือเท็จ  หาก
ไมมีเจตนาฉอฉลแลวก็ไมเกิดความรับผิดโดยฉอฉล          

                                                 
2 หลักกฎหมายปดปาก (promissory estoppel) นอกจากน้ีหลักสัญญาโดยปริยาย (implied) เปนอีกตัวอยางที่ศาล
นํามาใชเสริมหลักสุจริต ในคดี Waltson Stores (Interstate ) Ltd. Maher (1988)164 CLR 387. 
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(2) การแถลงผิดไปโดยประมาทเลินเลอ (Negligent Misrepresentation) 
หลังจากศาลสูงมีคําพิพากษาในคดี Derry v. Peek ซ่ึงยังมีขอบเขตจํากัดความรับผิดอยูมาก ตอมา
คริสตศักราช 1964 ศาลสูงมีคําพิพากษาในคดี Hedley Byrne v. Heller & Partners ขยายหลักความ
รับผิดออกไปถึงกรณีแถลงขอความผิดไปจากความจริงโดยประมาทเลินเลอซ่ึงอาศัยหลักกฎหมาย
ละเมิด ในคดีดังกลาวขอเท็จจริงมีวาโจทกมีความประสงคจะเปนตัวแทนโฆษณาใหบริษัท E. กอน
ทําสัญญาโจทกขอใหธนาคารท่ีตนเปนผูเคยคาอยูตรวจสอบฐานะการเงินของบริษัท E. ธนาคารผู
เคยคาของโจทกสอบถามไปยังธนาคารจําเลยซ่ึงบริษัท E. เปนลูกคาอยู ดวยความประมาทเลินเลอ
ของธนาคารจําเลยไดแจงตอธนาคารผูเคยคาของโจทกวา บริษัท E. มีฐานะทางการเงินดี ธนาคาร
ดังกลาวจึงแจงใหโจทกทราบผลการตรวจสอบ โจทกจึงเขาทําสัญญากับบริษัท E. และจัดการติดตอ
โฆษณาทางโทรทัศนและหนังสือพิมพให ตอมาปรากฏวา  บริษัท  E. ลมละลายทําใหโจทกเสียหาย  
โจทกจึงฟองธนาคารจําเลยเรียกคาเสียหายโดยอางวาจําเลยใหขอมูลเกี่ยวฐานะทางการเงินของ
บริษัท E. ผิดความจริง โดยประมาทเลินเลอทําใหโจทกเช่ือโดยสุจริตวาเปนความจริงยอมทําสัญญา
กับบริษัท  E.  ศาลตัดสินวาจําเลยรูอยูวา  โจทกเช่ือถือในความถูกตองของขอมูลดังกลาวโดยเหตุท่ี
จําเลยมีความรูความชํานาญในธุรกิจจึงมีความสัมพันธเปนพิเศษกับโจทกตามกฎหมายละเมิด การที่
จําเลยใหขอมูลผิดไปจากความจริงโดยประมาทเลินเลอ จึงเปนการผิดหนาท่ีในการใชความ
ระมัดระวังไมใหโจทกเสียหาย จําเลยตองรับผิด ตอโจทกฐานละเมิด 

(3)  ความรับผิดตามกฎหมายเฉพาะ กลาวคือ ภายหลังจากศาลมีคําพิพากษา
ในคดี Derry  v. Peek ในปคริสตศักราช 1962 กอนท่ีจะมีคําพิพากษาในคดี Hedley  Byrne  v.  
Heller  &  Partners  มีการเรียกรองใหตรากฎหมายเพื่อขยายขอจํากัดของ common  law  จึงมีการ
ตราพระราชบัญญัติท่ีเรียกวา Misrepresentation Act  1967 ข้ึน มีบทบัญญัติในมาตรา 2 (1) วา “ เม่ือมี
บุคคลฝายหนึ่งเขาทําสัญญาภายหลังจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งแถลงขอความรับผิดไปจากความจริง
ตอบุคคลฝายแรก  ทําใหฝายแรกเสียหายคูสัญญาฝายที่แถลงผิดไปนั้นจะตองรับผิดใชคาเสียหาย
หากไดกระทําโดยฉอฉล หรืออาจจะตองรับผิดแมจะมิไดแถลงขอความที่ผิดไปนั้นโดยฉอฉล   เวน
แตจะพิสูจนไดวาตนมีมูลเหตุท่ีมีเหตุผลท่ีจะเช่ือและเช่ือวาขอเท็จจริงท่ีแถลงนั้น  ยังเปนความจริง
อยูขณะทําสัญญา ” ซ่ึงกรณีการฟองตาม Misrepresentation  Act  1967 มาตรา 2(1)นี้จะตองปรากฏวา  
มีสัญญาเกิดข้ึนแลวเทานั้น  โดยฝายท่ีแถลงผิดไปมีภาระการพิสูจนวาตนมีมูลเหตุท่ีมีเหตุผลท่ีจะ
เช่ือและไดเช่ือเชนวานั้นในขณะทําสัญญา 

2)  ลักษณะทางกฎหมายท่ีเก่ียวกับความรับผิดกอนเกิดสัญญา 
ตามกฎหมายของอังกฤษนั้นจะมีท้ังสวนท่ีเปน Common law ตามขอเท็จจริงเปน

เร่ืองๆไป และสวนท่ีกฎหมายบัญญัติไมอาจจัดไดวาควรเปนความรับผิดทางใดเพราะมีท้ังความรับ
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ผิดทางสัญญา ความรับผิดทางละเมิดและความรับผิดตามท่ีกฎหมายบัญญัติ จึงเหลือแตเพียงกลุม
เดียวท่ีอาจจัดได คือ ความรับผิดในกลุมท่ีสามแยกเปนการเฉพาะออกมา    

3)  การเพิกถอนคําเสนอและการยกเลิกการเจรจาตอรองตามกฎหมายอังกฤษ 
(1) การเพิกถอนคําเสนอตามกฎหมายอังกฤษ 

ในกฎหมายสัญญา (Law of Contract) ของอังกฤษ3 มีหลักท่ัวไปวาสัญญา
เทานั้น มีผลผูกพัน (binding) ระหวางคูสัญญา คําเสนอไมวาผูเสนอจะกําหนดเวลาแนนอนให
สนองรับไวหรือไม ไมมีผลผูกพันผูเสนอ ผูเสนอจึงอาจถอนคําเสนอของตนไดเสมอ ยกเวนจะมี
การใหส่ิงตอบแทน (Consideration) ในการใหคําเสนอนั้นหรือคําเสนอไดทําตามแบบ (deed) ท่ี
กฎหมายกําหนดไว 

อยางไรก็ตาม ในกรณีท่ีผูประมูลไดรับคําเสนอราคาจากผูรับจางชวง (sub-
contractor) และตอมามีการถอนคําเสนอหรือแกไขเปล่ียนแปลงคําเสนอทําใหผูประมูลท่ีไดนําราคา
คาจางท่ีเสนอโดยผูรับจางชวงมารวมคํานวณในการยื่นซองประกวดราคาของตน และไดรับความ
เสียหาย เนื่องจากคาดหมายจํานวนคาใชจายตามคําเสนอเดิมเอาไว ทําใหตองหาผูรับจางชวงคน
ใหมหรือมีคาใชจายท่ีคิดคํานวณใหมตามคําเสนอที่มีการเปล่ียนแปลงทําใหไดรับความเสียหายก็
ตาม ศาลอังกฤษในปจจุบันก็ยังคงยึดถือหลักเดิมท่ีเปนบรรทัดฐานมานานวา คําเสนอไมมีผลผูกพัน
ผูเสนอ หากไมเขาขอยกเวนและผูรับคําเสนอจะเรียกรองคาเสียหายเพ่ือเยียวยาความเสียหายใดๆ
มิได แมจะปรากฏวาผูถอนคําเสนอจะทราบดีถึงความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนหรือไดกระทําการโดย
ไมสุจริต (bed faith) ก็ตาม4 ท้ังนี้ เพราะหลักความรับผิดกอนสัญญา (Culpa in contrahendo) ไมเปน
ท่ีรูจักของศาลอังกฤษ 

(2) ผลของการเพิกถอนคําเสนอตามกฎหมายอังกฤษ 
คําเสนอไมมีส่ิงตอบแทนตามหลักกฎหมายอังกฤษอาจถอนไดเสมอกอนท่ีจะมี

การสนองรับ การถอนคําเสนอของบุคคลท่ีอยูหางโดยระยะทางมีผลเม่ือผูสนองไดรับ (receive)           
คําบอกกลาวถอนคําเสนอนั้น ในทางการคาพาณิชยการถอนคําเสนอมีผลเม่ือมีการปดจดหมายท่ีมี

                                                 
3 ณัฐพงศ โปษกะบุตร. (2552). ความรับผิดกอนสัญญาเน่ืองจากการเพิกถอนคําเสนอและการยกเลิกการเจรจาตอรอง. 
เอกสารประกอบการบรรยายวิชา ทฤษฎีกฎหมายเอกชน, หลักสูตรนิติศาตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยศรีปทุม. หนา 2-4. 
4 หลักกฎหมายสัญญาของสหรัฐอเมริกามีความแตกตางจากหลักกฎหมายอังกฤษ โดย Unifrom Commercail 
Code S. 2-205 กําหนดวา คําเสนอท่ีทําขึ้นเปนลายลักษณอักษรตอผูประกอบการคาซึ่งมีระยะเวลาใหสนองรับที่
แนนอนก็ดีหรือไมกําหนดเวลาใหสนองรับซึ่งกระทําภายในเวลาอันสมควรก็ดี ไมอาจถอนเสียไดกอนถึงกําหนด
น้ันแมจะไมมีสิ่งตอบแทน (Consideration) ก็ตาม 
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ขอความถอนคําเสนอ ในสถานประกอบการหรือในทางประเพณีปฏิบัติทางการคาหรือเม่ือไดรับ
โทรสารหรือโทรพิมพ ซ่ึงสงมายังสํานักงานของผูสนองในระหวางเวลาทําการปกติ 

ศาลอังกฤษถือหลักวา ผลของการถอนคําเสนอมิใหเกิดข้ึนเม่ือมีการทําคําเสนอ
แตมีผลเม่ือมีการส่ือสาร (Communicate) ใหผูสนองไดรูถึงการถอนคําเสนอนั้น 

(3) การเพิกถอนหนังสือแสดงเจตจํานง (letter of intent) ตามกฎหมายอังกฤษ 
ตามหลักกฎหมายอังกฤษคําเสนอท่ีปราศจากส่ิงตอบแทนอาจถอนไดเสมอ

กอนท่ีจะมีการสนองรับ และการถอนคําเสนอดังกลาวไมกอใหเกิดผลผูกพันใดๆระหวางคูกรณี        
ในระหวางการเจรจาตอรองเพ่ือทําสัญญาระหวางกัน 

ในคดี Walford V. Mile (1992) ศาลไดพิพากษาวา โดยหลักท่ัวไปคูกรณีควร
จะมีสิทธิท่ีจะถอนตัวออกจากการเจรจาตอรองในการทําสัญญานั้นๆได โดยไมตองรับผิดในความ
เสียหายใดๆ มิฉะนั้น จะเปนการขัดตอหลักเสรีภาพในการเจรจาตอรอง (free bargaining) เพื่อทํา
สัญญากัน 

หลักท่ัวไปที่ศาลอังกฤษวางไวในการถอนคําเสนอดังกลาวนํามาใชในการเพิก
ถอนหนังสือแสดงเจตจํานงดวยเชนกัน ศาลอังกฤษเห็นวา หนังสือแสดงเจตจํานงเปนเพียง             
“การแสดงเจตนาเปนลายลักษณอักษรเพื่อเขาทําสัญญาในอนาคต” เทานั้น การเพิกถอนหนังสือ
แสดงเจตจํานงไมกอใหเกิดผลทางกฎหมายใดๆเชนเดียวกับการถอนคําเสนอ 

มีขอยกเวน บางกรณีศาลตัดสินวา ยกเลิกเพิกถอนหนังสือแสดงเจตจํานง              
ท่ีกําหนดไว คูกรณีอีกฝายหนึ่งตองตระเตรียมการทํางานตามสัญญาน้ัน หากไดมีการทํางานนั้น          
ไปแลว แตไดมีการยกเลิกหนังสือแสดงเจตจํานงโดยคูกรณีอีกฝายหนึ่ง ศาลอังกฤษยอมใหมี            
การเรียกคาเสียหาย (reimbursement) สําหรับงานท่ีกระทําไปแลวได 

3.1.2  แนวความคิดของหลักความรับผิดอันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญา
ตามกฎหมายเยอรมัน 

 กฎหมายแพงเยอรมันนั้นมีหลักกฎหมายสวนใหญคลายคลึงกับประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยของไทย เนื่องจากขณะรางกฎหมายไทยนั้นไดลอกแบบสวนหนึ่งจากเยอรมัน แตไมได
นําหลักในเร่ืองความรับผิดท่ีเกิดจากการยกเลิกการเจรจาหรือความรับผิดกอนสัญญามาบัญญัติไว   

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

โดยนักปราชญชาวเยอรมันช่ือ Rudolf Von Jhering เม่ือคริสตศักราช 1861 ท่ีเห็นวาในระหวาง                 
การเจรจาตอรอง (negotiations)  คูกรณีท่ีเขาเจรจามีหนาท่ีเนื่องมาจากมีความตั้งใจท่ีจะเขาทํา
สัญญา โดยฝายหนึ่งมีหนาท่ีตอสัญญาท่ีกําลังจะเกิดข้ึน (in contrahendo) ท่ีจะตองปฏิบัติตอกันโดย
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สุจริต  หากฝายใดฝายหนึ่งมีความประพฤติที่นาตําหนิไมเหมาะสม (blameworthy)  ฝาฝนตอ
หนาท่ีท่ีจะตองทําโดยสุจริต  เลิกการเจรจาไปหรือทําใหสัญญาไมสมบูรณหรือสัญญาไมเกิดข้ึน เปน
เหตุใหอีกฝายหนึ่งไดรับความเสียหายเนื่องจากเชื่อใจหรือไววางใจโดยสุจริตวาคูสัญญาอีกฝาย
หนึ ่ง จะ เข า เ จรจาด วยจนสัญญา เป นผลสํา เ ร ็จ  คู ส ัญญาฝ า ย ที ่ประพฤต ิไม เหมาะสม 
(blameworthy  party) จะตองรับผิดชดใชความเสียหายที่เกิดขึ้น ทั้งนี้ เพื่อเปนการรองรับความ
เสียหายท่ีเกิดข้ึนในชวงการเจรจาตอรองหรือขณะท่ีคูกรณีเขามาเพื่อจะทําสัญญากอนที่สัญญาจะเกิด 

นอกจากนี้  Jhering  ยังเห็นตอไปอีกวา สิทธิในอันท่ีจะเรียกรองคาเสียหายจากคูกรณี
ของสัญญาฝายท่ีประพฤติไมเหมาะสมน้ัน ไดแก สิทธิเรียกรองเพื่อเยียวยาความเสียหายเพ่ือใหคูกรณี
ฝายท่ีสุจริตไดคืนสูสถานะเดิม (status  quo) มิใชสิทธิเรียกรองคาเสียหายจากความคาดหวัง (Expect  
interest) วาจะไดผลประโยชนอยางไรจากสัญญา  สิทธิเรียกรองในทางเยียวยาความเสียหายเพื่อคืนสู
สถานะเดิม เรียกวา  “negative interest หรือ  reliance damages”  คาเสียหายดังกลาวเปนความเสียหายตอ
ประโยชนในทางสูญเสียหรือทางลบ (negative interest) ซ่ึง Jhering สรางหลักดังกลาวขึ้นมาเพื่อแกไข
ความบกพรองของกฎหมายละเมิดเยอรมัน โดยทําหนาท่ี 3 ประการ คือ   

ประการแรก เพื่ออุดชองวางทางกฎหมายละเมิดของกฎหมายแพงเยอรมันซ่ึงไมมี
หลักในเร่ือง  ความรับผิดตอการกระทําของผูอ่ืน (vicarious  liability)    

ประการท่ีสอง เพื่อแกปญหาจากการที่คูสัญญาฝายหน่ึงกระทําโดยประมาท
เลินเลอเปนเหตุใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงมีคาใชจายโดยหวังวาจะไดทําสัญญากัน  แตในท่ีสุดไมอาจ
ตกลงกันได และ 

ประการท่ีสาม   กรณีท่ีมีการทําสัญญากันแตความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้นเกิดจาก
ความรับผิดกอนสัญญาและไมอาจเยียวยาวไดเพียงพอดวยการชดใชคาเสียหายตามปกติ 

2) ลักษณะทางกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดกอนสัญญา 
ลักษณะความสัมพันธของความรับผิดตามสัญญานี้ ขณะรางประมวลกฎหมายแพง

เยอรมันปรากฏวาไมไดนําหลักความรับผิดดังกลาวไปบัญญัติไวในหลักเกณฑท่ัวไป แตนําไปบัญญัติ
ไวในบทบัญญัติเฉพาะเร่ืองตางๆ โดยพัฒนาไปไกลกวาความคิดของ Jhering   กลาวคือ ความรับผิด
กอนสัญญาบางเร่ืองไมจําตองเขาขอสันนิษฐานวามี “ความผิด” (fault) บางเร่ืองยังไดกําหนดให
ชดใชคาสินไหมทดแทนแกบุคคลภายนอกท่ีมิใชคูกรณีในสัญญาอีกดวย5 

เพราะเหตุที่กฎหมายแพงเยอรมันไมไดนําหลักความรับผิดกอนสัญญาไป
บัญญัติไวเปนบททั่วไปทําใหไมอาจเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นทุกกรณี ศาลเยอรมันจึงนํา
หลักเกณฑดังกลาวในบทเฉพาะเร่ืองมาปรับใชเปนหลักทั่วไปโดยไมระบุวาเปนความรับผิดตาม
                                                 
5 จําป โสตถิพันธุ. (2548). หลักความรับผิดกอนสัญญา. (พิมพครั้งที่ 3), กรุงเทพมหานคร : วิญูชน. หนา 75-90. 
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สัญญาหรือละเมิด ท้ังนี้  เพื่อเยียวยาความเสียหายโดยใชความสัมพันธท่ีเกิดข้ึนกอนสัญญามาใช
ตัดสินคดีเพื ่อเยียวยาความเสียหายเกี ่ยวกับละเมิดในชวงระหวางเจรจากอนเขาทําสัญญา                 
โดยอาศัยหลักกฎหมายทางสัญญามาปรับใชเพื่อใหนายจางตองรวมรับผิดกับลูกจางท่ีทําละเมิดใน
ทางการที ่จ าง  เนื ่องจากกฎหมายลักษณะละเมิดของเยอรมันตามมาตรา  831 วรรคแรก                
มีขอบเขตจํากัดความรับผิดของนายจาง  กลาวคือ  หากนายจางพิสูจนไดว าตนใชความ
ระมัดระวังตามสมควรแลวก็ไมตองรับผิดรวมกับลูกจาง คดีดังกลาวคือ 

คดี  RGZ 78 ,239 โจทกเขาไปในหางสรรพสินคาของจําเลยเพื่อจะซ้ือพรมปูพื้น
โดยมีลูกจางจําเลยเปนผูขาย ลูกจางของจําเลยดึงพรมที่โจทกเลือกออกมาใหโจทกดู เปนเหตุให
พรมตกลงมาถูกโจทกกับบุตรโจทกลมลงที่พื้นไดรับบาดเจ็บกอนที่สัญญาซื้อขายพรมจะเกิดข้ึน   
ศาลเยอรมันตัดสินวาเนื่องจากลูกจางกระทําการแทนจําเลย โดยการเขาเจรจาตอรองกับโจทก   
โจทกขอใหลูกจางจําเลยนําพรมออกมาใหดูเพื่อจะซ้ือ ลูกจางจําเลยทําตามท่ีโจทกส่ังเพื่อจะขาย   
ความสัมพันธดังกลาวเปนการเตรียมการซ้ือขาย   กอใหเกิดหนาท่ีตามกฎหมายของผูขายท่ีตองดูแล
ความปลอดภัยใหแกลูกคาท่ีเขามาในรานเพื่อจะซ้ือสินคา เม่ือลูกจางจําเลยไมระมัดระวังจึงเปน          
การผิดหนาท่ีทําใหโจทกไดรับอุบัติเหตุ โจทกจึงมีสิทธิเรียกคาเสียหายไดตามหลักความรับผิด        
กอนสัญญา  โดยจําเลยจะตองรวมรับผิดกับลูกจางตามมาตรา 278 ท่ีบัญญัติวา “ลูกหนี้ตองรวม          
รับผิดในความผิดของตัวแทนหรือบุคคลท่ีตนจางใหปฏิบัติการชําระหนี้แทนตน เสมือนวาเปน
ความผิดของตน โดยมิใหนําบทบัญญัติในมาตรา 246 II  มาใชบังคับ 

คดี  BGHN  66 , 51โจทกอายุ 14 ป ไปซ้ือสินคากับมารดาท่ีรานคาบริการตัวเอง 
(self-service) แหงหนึ่ง  หลังจากมารดาโจทกเลือกสินคาเสร็จแลว โจทกเดินไปหามารดาเพื่อจะ
ชวยหอสินคา ระหวางนั้นโจทกเหยียบเศษผักท่ีหลนอยูบนพื้นลมลงไดรับบาดเจ็บ โจทกจึงฟอง
เจาของรานคาเปนจําเลยฐานผิดหนาท่ีท่ีจะตองระมัดระวังความปลอดภัยภายในราน ศาลตัดสินวา 
โจทกเหยียบเศษผักในสถานท่ีท่ีหอของไดรับบาดเจ็บ โจทกสามารถเรียกคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนได
เพราะอยูในฐานะผูชวยมารดาระหวางเตรียมการจะเขาทําสัญญากับจําเลยถือวาอยูในขอบเขตของ
การทําสัญญา นอกจากน้ี   จําเลยยังมีหนาท่ีตองปองกันดูแลโจทกขณะท่ีมารดาโจทกกําลังเขาทํา
สัญญากับจําเลย ซ่ึงจําเลยยังมีหนาท่ีตองปองกันดูแลโจทกขณะท่ีมารดาโจทกกําลังเขาทําสัญญากับ
จําเลย   ซ่ึงจําเลยก็ทราบดีวา  มารดาโจทกมีความสัมพันธพิเศษท่ีตองดูแลโจทก เมื่อโจทกเขาไป
ชวยมารดาหอสินคา โจทกก็ตองไดรับการดูแลเชนเดียวกับมารดา ดังนั้นจําเลยจึงตองรับผิดชอบตอ
โจทกอันเปนผลมาจากการกระทําผิดกอนสัญญา แมวาเกิดจากการกระทําของลูกจางของจําเลยก็ตาม  
ดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา  282 
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นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 145 บัญญัติวา “ถาบุคคลใด
เสนอจะทําสัญญาไปยังบุคคลอีกคนหนึ่ง  ผูเสนอจะตองผูกพันตอคําเสนอนั้น เวนแตผูเสนอจะ
แสดงไวโดยชัดแจงวาไมประสงคจะผูกพันตามคําเสนอ”  บทบัญญัติดังกลาวมีลักษณะเชนเดียวกับ
ของไทยท่ีไมยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอกอนคําเสนอนั้นส้ินผล เวนแตจะไดแสดงออกโดยชัดแจง
แลววาตนไมตองการผูกพันตามคําเสนอนั้น  นักกฎหมายเยอรมันเห็นวาแมสัญญายังไมเกิดแตนิติ
กรรมเดียวก็สามารถกอหนี้ได  โดยไมจําตองแสดงเจตนาสนองรับก็ได6 เชน การจัดต้ังมูลนิธิข้ึน
โดยการยกทรัพยสินใหในระหวางท่ียังมีชีวิตอยู  การประกาศใหรางวัลหรือการกอหนี้ท่ีจะตอง
ชําระแกผูถือต๋ัวหรือเอกสาร เปนตน ดังนั้น การฝาฝนคําเสนอซ่ึงไดใหไวนั้น ผูฝาฝนก็จะตองรับผิด
ในความเสียหายตอคูกรณีอีกฝายหนึ่งโดยถือเปนความรับผิดกอนสัญญา (avant  contract) ซ่ึงเปน
ความรับผิดทางสัญญา ไมถือเปนความรับผิดทางละเมิดหรือนิติเหตุ7 

ศาลเยอรมันเคยอาศัยหลักความรับผิดกอนสัญญาเพ่ือเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึน
จากคูกรณีฝายหนึ่งลมเลิกการเจรจา โดยทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งเช่ือโดยสุจริตวา จะมีการทําสัญญากัน
ตอไปในอนาคตฝายท่ีลมเลิกการเจรจาตองรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนดังคดี NJW 1975,1774 โดย
ขอเท็จจริงมีวา จําเลยเขามาเจรจาเพื่อจะทําสัญญากับโจทกและทําใหโจทก  เช่ือโดยสุจริตวาจะมีการทํา
สัญญากันตอไป แตจําเลยกลับลมเลิกการเจรจาทําใหโจทกไดรับความเสียหาย ศาลตัดสินวาการกระทํา
ของจําเลยทําใหโจทกเช่ือม่ันวาจะการทําสัญญากันอยางแนนอนจําเลยจึงตองรับผิดจากการเจรจากอน
เขาทําสัญญา (fault in the contractual  negotiations) แมคูกรณีจะอยูในชวงการเจรจากอนทําสัญญา แตก็
มีหนาท่ีตองเจรจาโดยซ่ือสัตยสุจริต หากลมเลิกการเจรจาไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุผลอันสมควรก็
ควรตองรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึน เหตุการณเชนนี้ไมอาจนําบทบัญญัติลักษณะละเมิดประมวล
กฎหมายแพงของเยอรมัน ตามมาตรา 823(1) ซ่ึงบัญญัติวา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอทําอันตราย
ตอชีวิต รางกาย สุขภาพ เสรีภาพ ทรัพยหรือสิทธิอ่ืนๆ ของบุคคลอ่ืนซ่ึงขัดตอกฎหมายจะตองผูกพันใน
การชดใชคาเสียหายแกเขาสําหรับความเสียหายใดๆ ท่ีเกิดข้ึนจากการกระทํานั้น”  มาปรับใชได 
เนื่องจากเปนหลักท่ัวไปเพื่อคุมครองการกระทําใดๆ ท่ีขัดตอกฎหมายและมีผลทําใหบุคคลอื่นตอง
เสียหายตอชีวิต รางกาย สุขภาพ  เสรีภาพ ทรัพย  หรือสิทธิอ่ืนๆ  นั้นไมอาจครอบคลุมถึงความเสียหาย
ทางเศรษฐกิจอยางแทจริง  (pure  economic   loss) เพราะมิไดมีการคํานึงถึงการเอ้ืออํานวยตอการชดใช

                                                 
6 โสภณ  รัตนากร. (2545).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหน้ี. กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณาการ.
หนา 32. 
7 ไชยยศ  เหมาะรัชตะ. (2547).  กฎหมายวาดวยสัญญา. (พิมพครั้งที่ 3). กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพจุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย. หนา 49. 
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คาเสียหายทางเศรษฐกิจมุงใชความเสียหายทางวัตถุท่ีมีรูปรางเสียมากกวา (physical objects)8 นอกจากนั้น
ประมวลกฎหมายแพง มาตรา 826 ก็ไมอาจใชเรียกคาเสียหายท่ีเกิดจากการลมเลิกการเจรจากอนทํา
สัญญาได เพราะมาตรา  826  ใชสําหรับการกระทําผิดโดยจงใจและขัดตอหลักศีลธรรม (contra bonos 
mores)เทานั้น จึงตองนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาอุดชองวางของกฎหมายดังกลาว 

3) การเพิกถอนคําเสนอและการยกเลิกการเจรจาตอรองตามกฎหมายเยอรมัน9 
(1) การเพิกถอนคําเสนอตามกฎหมายเยอรมัน 

หลักกฎหมายท่ัวไปเกี่ยวกับนิติกรรม (Rechtsgeschafte หรือ juristic acts) ของ
ระบบกฎหมายเยอรมันมีผลทําใหการใหคําเสนอเปนการแสดงเจตนา (Willenserklarung หรือ  
declaration of intrntion) ฝายเดียวท่ีมีผลผูกพันผูเสนอและกอใหเกิดหนี้หรือหนาท่ีแกผูเสนอท่ี
จะตองปฏิบัติตามขอความในคําเสนอของตน 

ตามบทบัญญัติมาตรา 145-148 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน กําหนดวา 
คําเสนอมีผลผูกพันผูเสนอภายในระยะเวลาท่ีกําหนดใหสนองรับ ผูเสนอก็ตองผูกพันในคําเสนอ
ของตนภายในระยะเวลาอันสมควรท่ีคาดหมายไดวาจะไดรับคําสนอง หลักกฎหมายนี้มีรากฐานมา
จากกฎหมายเยอรมันนิคเกาแก ต้ังแตคร้ังเยอรมันรับเอากฎหมายโรมันมาใช มีขอยกเวนในกรณีท่ี        
ผูเสนอไดแสดงขอความวา “ไมผูกพัน” (freibleibend หรือท่ีภาษาอังกฤษใชคําวา without engaement) 
ซ่ึงจะมีผลทําใหคําเสนอมีคาเทียบเทาคําเช้ือเชิญ (Invitation to treat) 

ดังนั้น คําเสนอท่ีไมมีขอความดังกลาวหรือขอความท่ีคลายคลึงกันจึงไมผูกพัน
หรือไมกอใหเกิดหนี้แกผูเสนอ การถอนคําเสนอกอนเวลาที่กําหนดจึงไมสามารถทําไดตาม
กฎหมาย อยางไรก็ดี ศาลเยอรมันใหนําหลักสุจริต (true und glauben หรือ good faith) มาใชในการ
วางหลักวาผูเสนอซ่ึงไดรับคําสนองรับในทันทีทันใดก็จะตองตอบสนองในทันมีทันใดวาจะตกลง
ทําสัญญาหรือไม ถามิไดทําเชนนั้นหรือนิ่งเฉยเสีย หากเปนเร่ืองเกี่ยวกับการทําสัญญาทางพาณิชย
แลว ศาลเยอรมันถือวาสัญญาทางพาณิชยนั้นไดเกิดข้ึนแลว 

(2) การยกเลิกการเจรจาตอรองในการทําสัญญาตามกฎหมายเยอรมัน 
กฎหมายเยอรมันเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดในการเพิกถอนการแสดง

เจตนามีความแตกตางกับกฎหมายฝร่ังเศส เพราะในทางปฏิบัติการฟองคดีตอศาลเยอรมันเพื่อใหรับผิด

                                                 
8 จักรพงษ เล็กสกุลชัย. (2528). ความรับผิดฐานละเมิดตามกฎหมายเยอรมัน เปรียบเทียบกับคอมมอนลอว : 
มาตรา 823 BGB. วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. หนา 92. 
9 ณัฐพงศ โปษกะบุตร. (2552). ความรับผิดกอนสัญญาเน่ืองจากการเพิกถอนคําเสนอและการยกเลิกการเจรจาตอรอง. 
เอกสารประกอบการบรรยายวิชา ทฤษฎีกฎหมายเอกชน, หลักสูตรนิติศาตรมหาบัณฑิต. มหาวิทยาลัยศรีปทุม.        
หนา 8- 10. 
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ทางละเมิดในเร่ืองนี้เปนไปไดยากกวาในประเทศฝร่ังเศส ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 
832 ซ่ึงบัญญัติวา ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ กระทําตอผูอ่ืนโดยผิดกฎหมาย ทําใหเขาเสียหาย
ตอชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ ช่ือเสียง ทรัพยสินหรือสิทธิอยางอ่ืนนั้น ศาลเยอรมันพิพากษา
ตัดสินไวเปนบรรทัดฐานวา สิทธิตามที่บัญญัติไวในมาตรา 832 ไมรวมถึงความสูญเสียทาง
เศรษฐกิจ (pure economic loss) การฟองรองรียกคาเสียหายจากการเจรจาตอรองทางธุรกิจหอนเกิด
สัญญาในทางละเมิดจึงทําไดยาก 

ดังนั้น ความรับผิดในการเพิกถอนการแสดงเจตนากอนเกิดสัญญาจึงเปนความ
รับผิดท่ีมาจากหลักความรับผิดกอนสัญญา (Culpa in contrahendo) ซ่ึงปรากฏเปนคร้ังแรกใน
บทความท่ีมีช่ือของ Rudulf  Von Ihering ซ่ึงตีพิมพในปคริสตศักราช 1861 

ในเบ้ืองตนหลักกฎหมายเร่ืองความรับผิดกอนสัญญานี้ประสงคท่ีจะเยียวยา
ความเสียหายอันเกิดจากการขาดประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ (reliance interest) ของผูท่ีไดรับคํา
เสนอ ความรับผิดกอนสัญญามีรากฐานจากหนาท่ีในการไววางใจและคาดหวังรวมกัน (Duty of 
mutual trust and reliance) ของคูกรณีในการทําสัญญาซ่ึงมีหนาท่ีท่ีเกิดจากความสัมพันธกอนสัญญา
ท่ีจะตองใหขอมูลรายละเอียดท่ีสมบูรณและถูกตองแกกันในการทําสัญญา 

ความรับผิดในการเพิกถอนการแสดงเจตนากอนเกิดสัญญาตามกฎหมาย
เยอรมันเกิดข้ึนเม่ือคูกรณีฝายหนึ่งซ่ึงไดเขามาเจรจาตอรองกัน เชน คูเจรจาไดสรางส่ิงซ่ึงไมเปน
ปกติข้ึนในใจของอีกฝายหนึ่ง เพื่อใหเช่ือวาการเจรจาตอรองจะนําไปสูการทําสัญญาในท่ีสุด 

(3)  การเพิกถอนหนังสือแสดงเจตจํานงตามกฎหมายเยอรมัน  (Letter of intent) 
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 154 ซ่ึงเปนบทสันนิษฐานของกฎหมาย

วา ขอความใดๆ แหงสัญญาอันคูสัญญาแมเพียงฝายเดียวไดแสดงไววาจะตองตกลงกันหมดทุกขอ 
หากคูสัญญายังไมไดตกลงกันหมดทุกขออยูตราบใด เม่ือเปนกรณีเปนท่ีสงสัย ทานนับวายังมิไดมี
สัญญาตอกัน10 บทบัญญัติมาตรานี้เปนเพียงบทสันนิษฐานของกฎหมาย ซ่ึงสามารถนําสืบหักลางได 
ดังนั้นในกรณีท่ียังไมเกิดสัญญาข้ึนระหวางคูสัญญา เพราะมีเง่ือนไขและขอตกลงท่ีจะตองเจรจา
ตอรองกันหลายจุด คูสัญญายังมิไดตกลงกันทุกๆจุด แตไดมีหนังสือแสดงเจตจํานงโดยคูกรณีฝาย
หนึ่งกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับขอบเขตการทํางานตามสัญญา ราคาคาจาง ระยะเวลา การสงมอบ
งาน รวมถึงกําหนดเวลาเร่ิมทํางาน จึงมีผลผูกพันคูกรณีได และหากมีการยกเลิกเพิกถอนหนังสือ

                                                 
10 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไทย มาตรา 366 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “ขอความใดๆ แหงสัญญาอัน
คูสัญญาแมเพียงฝายเดียวไดแสดงไววาเปนสาระสําคัญอันจะตองตกลงกันหมดทุกขอน้ัน หากคูสัญญายังมิไดตก
ลงกันหมดทุกขออยูตราบใด เมื่อกรณีเปนที่สงสัย ทานนับวายังมิไดมีสัญญาตอกัน การที่ไดทําความเขาใจไว
เฉพาะบางสิ่งบางอยาง ถึงแมจะไดจดลงไวก็หาเปนการผูกพันไม” 



 73

แสดงเจตจํานงดังกลาวกอนเกิดสัญญา ก็จะทําใหเกิดความรับผิดจากการไปชําระหนี้ตามหลักความ
รับผิดกอนสัญญา 

การเรียกรองคาเสียหายตามหลักความรับผิดกอนสัญญาตามกฎหมายเยอรมัน 
คือ คาเสียหายจากการเสียประโยชนท่ีคาดหมายวาจะไดจากสัญญา (reliance interest) ซ่ึงมี
วัตถุประสงคท่ีจะใหคูกรณีฝายท่ีไดรับความเสียหายกลับไปสูสถานะเดิม เสมือนหนึ่งวาการเจรจา
ตอรองใดๆไมไดเกิดข้ึนเลย (place the injured party in the same position as he would have been 
had the negotiation not taken place) เชน คาใชจายตางๆในการเจรจาตอรอง คาเสียเวลา คาสูญหาย
และคาใชจายใดๆท่ีเกิดข้ึนตามสมควรจากการเช่ือม่ันวาจะเกิดสัญญาข้ึน ยกเวน คาเสียหายท่ีเกิด
จากการขาดกําไรที่คาดวาจะได (loss of anticipated profit) ซ่ึงศาลเยอรมันไมอนุญาตใหเรียกได 

3.1.3  แนวความคิดของหลักความรับผิดจากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญาตาม
กฎหมายฝร่ังเศส  

ฝร่ังเศสเปนประเทศท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษรเชนเดียวกับกฎหมายของไทย  
แตกฎหมายแพงฝร่ังเศสขามไปบัญญัติเร่ืองสัญญา โดยไมมีบทบัญญัติในเร่ืองนิติกรรมเหมือนเชน
กฎหมายแพงของไทยและเยอรมัน ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสใหนิยามคําวา “สัญญา” ไวใน
มาตรา 1101 วา “สัญญา คือ ความตกลงโดยบุคคลคนหนึ่งหรือหลายคนเขาผูกพันตนเองกับบุคคลอีก
คนหน่ึงหรือหลายคนเพื่อใหหรือกระทําหรือไมกระทําส่ิงใดส่ิงหนึ่งท่ีแนนอน” 

ดังนั้น สัญญาจะมีผลสมบูรณไดจะตองประกอบดวยเง่ือนไข  4 ประการ  คือ 
(1) คูสัญญามีความยินยอมเขาผูกพันกัน   
(2) บุคคลนั้นตองมีความสามารถท่ีจะทําสัญญา 
(3) วัตถุประสงคของสัญญานั้นตองมีความแนนอน   
(4) มูลเหตุแหงสัญญานั้นตองชอบดวยกฎหมาย สวนคําเสนอตามกฎหมายแพง 
ฝร่ังเศสนั้น โดยท่ัวไปเม่ือไมมีหลักเร่ืองนิติกรรมแลวคําเสนอจึงไมมีผลทางกฎหมาย  

อยางไรก็ตาม หากมีความเสียหายเกิดข้ึนเพราะการถอนคําเสนอไปก็อาจตองรับผิดตามกฎหมาย
แพงได  มีสาระดังนี้  คือ 

1) หลักกฎหมายท่ีเก่ียวกับความรับผิดกอนสัญญา 
เนื่องจากคําเสนอไมมีผลทางกฎหมาย  ดังนั้น ไมวาผูเสนอจะไดบงระยะเวลาใหทํา

คําสนองไวหรือไม ตราบใดท่ียังไมมีคําสนองรับผูเสนอจะบอกถอนคําเสนอเม่ือใดก็ได แตหากการ
ถอนคําเสนอนั้นเปนเหตุใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดรับความเสียหายคูกรณีนั้นยอมมีสิทธิไดรับความ
เสียหายจากผูเสนอ ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส  มาตรา 1382 ท่ีบัญญัติวา “การกระทําใดๆ         
ท่ีกระทําโดยบุคคลหนึ่งซ่ึงกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนยอมผูกพันฝายท่ีมีความรับผิดในการ
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กอใหเกิดความเสียหายท่ีจะตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกอีกฝายหน่ึง” โดย Raymond Saleilles 
นักกฎหมายฝรั่งเศส เห็นวา ระหวางเจรจาทําสัญญาคูกรณีแตละฝายตองมี ความสุจริตตอกัน หากคูกรณี
ฝายหนึ่งกระทําการใดๆโดยไมสุจริตเลิกการเจรจาไปทันที โดยปราศจากเหตุผลแลวมีความเสียหาย
เกิดข้ึนเพราะความไวเนื้อเช้ือใจของคูกรณี อีกฝายหนึ่งนั้น คูกรณีฝายแรกจะตองรับผิดฐานละเมิด11  
ศาลสูงของฝร่ังเศสเคยตัดสินไวในคดี JCP.1973.II.I. 7543 

คดี  JCP.1973.II.I. 7543 ขอเท็จจริงมีวา  นักธุรกิจชาวฝร่ังเศสเจรจาขอซ้ือ
เคร่ืองจักรผลิตตอทอซีเมนตของสหรัฐอเมริกาจากตัวแทนจําหนายในประเทศฝรั่งเศส โดยผูซ้ือ 
เช่ือวาจะมีการซ้ือขายกันจริง จึงเดินทางไปดูเคร่ืองจักรดังกลาวท่ีต้ังอยูในประเทศสหรัฐอเมริกา   
ตอมาปรากฏวาตัวแทนจําหนายผูขายเคร่ืองจักรมีการบอกเล่ือนเหตุผลไมขายเคร่ืองจักรใหนักธุรกิจ
ชาวฝร่ังเศสจึงตองฟองตัวแทนจําหนายเรียกคาเสียหายปราศจากเหตุผลขัดตอหลักความสุจริต        
ทางการคา ตัวแทนจําหนายจะตองรับผิดเพื่อละเมิดตอความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการตระเตรียม
การของผูซ้ือท่ีไววางใจผูขาย 

2)  ลักษณะทางกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดกอนสัญญา 
เนื่องจากความเสียหายท่ีเกิดข้ึนไมอาจบังคับใหรับผิดโดยอาศัยความรับผิดทาง

สัญญา อีกท้ังไมมีบทกฎหมายใดบัญญัติเร่ืองความรับผิดกอนสัญญาไวโดยเฉพาะ เม่ือมีการนํา
กฎหมายในลักษณะละเมิดมาบังคับใชเพื่อเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกอนสัญญาโดยอาศัย
ประมวลกฎหมายแพง มาตรา 1382  ดังนั้น ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญา         
ตามกฎหมายแพงฝร่ังเศส จึงเปนความรับผิดทางละเมิด 

เนื่องจากหนาท่ีของความรับผิดกอนสัญญามีรากฐานแตกตางจากความรับผิดตาม
สัญญา เพราะสัญญายังมิไดเกิดข้ึนจึงยังมิไดมีความผูกพันใดๆ ทางสัญญาตอกัน 

3) การเพิกถอนคําเสนอและการยกเลิกการเจรจาตอรองตามกฎหมายฝร่ังเศส12 
(1) การเพิกถอนคําเสนอตามกฎหมายฝร่ังเศส 

หลักกฎหมายแพงฝร่ังเศสมีอยูวา คําเสนอสามารถเพิกถอนไดตลอดเวลา
จนกวาจะมีการสนองรับหรืออีกนัยหนึ่ง คําเสนอไมมีผลผูกพันตามกฎหมาย 

                                                 
11 งามใจ แววมณีวรรณ. (2542). ความรับผิดกอนสัญญา: ศึกษาเชิงทฤษฎี. วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. หนา 68. 
12 ณัฐพงศ โปษกะบุตร. (2552). ความรับผิดกอนสัญญาเน่ืองจากการเพิกถอนคําเสนอและการยกเลิกการเจรจาตอรอง. 
เอกสารประกอบการบรรยายวิชา ทฤษฎีกฎหมายเอกชน, หลักสูตรนิติศาตรมหาบัณฑิต. มหาวิทยาลัยศรีปทุม.
หนา 4-7. 
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อยางไรก็ตาม การปลอยใหมีการเพิกถอนคําเสนอไดโดยเสรี อาจทําใหเกิด
ความไมม่ันใจในการประกอบธุรกิจการคา ศาลฝร่ังเศสในปจจุบันจึงไดวางบรรทัดฐานเปน
ขอยกเวนข้ึนมา 3 กรณี เพื่อใหผูเสนอตองผูกพันในคําเสนอของตนและจะเพิกถอนคําเสนอตามท่ี
กําหนดไวไมได ขอยกเวนดังกลาวคือ 

1. ในกรณีท่ีผูเสนอไดกําหนดระยะเวลาแนนอนใหมีการสนองรับภายใน
กําหนดเวลาดังกลาว ผูเสนอมีความผูกพันตามคําเสนอภายในกําหนดเวลานั้น นอกเสียจากวา             
ผูสนองไดปฏิเสธคําเสนอนั้นเสียกอนแลว 

2. ในกรณีท่ีผูเสนอไมไดกําหนดระยะเวลาสนองรับเอาไวแนนอน แตไดขอให
มีการสนองรับในทันทีทันใด ศาลจะกําหนดระยะเวลาพอสมควรตามตากรณีใหผูเสนอผูกพันเพียง
พอท่ีจะใหผูสนองสามารถตกลงใจท่ีจะทําการสนองรับได 

3. ในกรณีท่ีผูเสนอไมไดกําหนดเวลาสนองรับไวเลย ผูเสนอจะตองผูกพัน
ภายในระยะเวลาอันสมควรข้ึนอยูกับดุลพินิจของศาลที่จะพิจารณาเปนกรณีๆไป ตามจารีตประเพณี
ทางการคา มักจะเปนเวลาส้ันกวากรณีทางแพง และข้ึนอยูกับประเภทหรือชนิดของทรัพยอันเปน
วัตถุประสงคของสัญญา เชน คําเสนอขอซื้อผลองุนมารทําไวทในฤดูเก็บเกี่ยวผลองุน มีผลผูกพัน
เปนเวลา 2 ช่ัวโมง เปนตน 

ผลทางกฎหมายท่ีตามมาในกรณีท่ีมีเขาขอยกเวนท่ีศาลไดวางบรรทัดฐานใหคํา
เสนอมีผลผูกพันผูเสนอดังกลาว แตหากไดมีการถอนคําเสนอเกิดข้ึนกอนกําหนดไมวาโดยตรงหรือ
โดยปริยาย ผูเสนอจะตองรับผิดชดใชคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการถอนคําเสนอนั้น 

นอกจากนี้ในทางทฤษฎีละเมิด  การถอนคําเสนอโดยมิชอบกอให เกิด 
“ความผิด” (fault) ซ่ึงนําไปสูการเรียกรองคาเสียหายฐานละเมิดไดอีกทางหน่ึง ซ่ึงกฎหมายฝร่ังเศส
ใหขอสังเกตวา การถอนคําเสนอโดยมิชอบท่ีจะกอใหเกิดความรับผิดทางละเมิดนั้น ผูเสนอจะตอง
มีหนี้และหนาท่ีที่จะผูกพันตามคําเสนอนั้นแลว ไมปฏิบัติหนาท่ีในการชําระหนี้นั้น สวนปญหาวา 
หนี้ท่ีเกิดจากการใหคําเสนอนั้นเปนอยางไรเปนเร่ืองท่ีจะตองคนหาเปนกรณีๆไป 

ตัวอยาง คดีละเมิดเกี่ยวกับการถอนคําเสนอท่ีเกิดข้ึนในประเทศฝร่ังเศส 2 คดี 
คดีแรกเปนคดีท่ีมีขอเท็จจริงวา ผูขายเสนอขายสินคาอยางหนึ่งแกผูซ้ือโดยเสนอใหผูซ้ือมาเยี่ยมชม
สินคาท่ีจะซ้ือขายกันในวันเวลาท่ีกําหนด หลังจากเยี่ยมชม 1 วัน ผูซ้ือไดสงโทรเลขตอบตกลงซ้ือ
สินคานั้น แตผูขายไดขายสินคาไปกอนแลว 

ศาลฎีกาฝร่ังเศส (Court of Cassation) พิพากษาคดีนี้วา แมจะมีหลักวา คําเสนอ
อาจถอนเสียไดกอนมีการสนองรับก็ตาม แตถาหากผูเสนอไดแสดงเจตนาโดยชัดแจงหรือโดย
ปริยายผูกพันตนท่ีจะไมถอนคําเสนอภายในเวลาท่ีกําหนด ผูเสนอก็มีหนี้ผูกพันท่ีจะถอนคําเสนอนั้น
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มิได การท่ีผูขายไดอนุญาตใหผูซ้ือเยี่ยมชมสินคาแสดงใหเห็นวาผูขายไดแสดงเจตนาโดยชัดแจงท่ี
จะผูกพันตามคําเสนอของตนจนกวาจะมีการเยี่ยมชมสินคา การถอนคําเสนอของผูขายจึงเปนการจงใจ
ทําใหผูซ้ือไดรับความเสียหายเปนความผิดท่ีผูขายจะตองรับผิดชดใชคาเสียหายท่ีผูซ้ือไดรับจาก 
การถอนคําเสนอนั้น 

คดีท่ีสองเปนเร่ืองฝายชายไดสงโทรเลขมาถึงฝายหญิง 2 ฉบับ ฉบับแรกเสนอ
ขอแตงงานกับฝายหญิง ฉบับหลังโทรเลขมายกเลิกคําเสนอของตนแตโทรเลขสงมาชา แมฝายหญิง
จะมิไดสนองรับคําเสนอน้ันก็ตาม แตไดรับความเสียหายจากการถอนคําเสนอของฝายชาย เพราะ
ไมมีความตกลงยินยอมเกิดข้ึนก็ตาม แตการที่ฝายชายไดสงโทรเลขฉบับท่ีสองมายกเลิกคําเสนอ
ลาชา ท้ังท่ีควรจะสงโดยรวดเร็ว เพราะเปนเร่ืองเรงดวน ฝายชายจึงตองรับผิดในความเสียหาย
(actual loss) จริงท่ีเกิดข้ึนกับฝายหญิง แมไมเกิดสัญญา 

เหตุผลสําคัญของศาลในคําพิพากษาฎีกานี้คือ ความยุติธรรม (equity) และ
กฎหมาย (law) ประสงคจะใหผูเสียหายไดรับการเยียวยาในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน เนื่องจากศาลเห็น
วาเปนการใชสิทธิถอนคําเสนอโดยมิชอบ (abuse of right) โดยการกระทําท่ีลาชาไมรวดเร็วใหสม
เปนกรณีท่ีตองกระทําเรงดวน 

(2) ผลของการเพิกถอนคําเสนอตามกฎหมายฝร่ังเศส 
ในกรณีท่ีการเพิกถอนเปนไปโดยมิชอบ ผลของการเพิกถอนจะเกิดข้ึนเม่ือใด

นั้น หลักกฎหมายฝรั่งเศสถือเอาจุดซ่ึงคูกรณีไดตกลงกันอนุญาตใหผูเสนอไดถอนคําเสนอของตน 
โดยการถอนคําเสนอนั้นมีผลทางกฎหมาย หากมีการแสดงเจตนาถอนคําเสนอโยชัดแจง (manifest) 
แมการถอนจะไมส่ือสาร (communicate)ไปถึงผูสนองก็ตาม 

(3) การเพิกถอนหนังสือแสดงเจตจํานงตามกฎหมายฝร่ังเศส (letter intent) 
ในระบบกฎหมายของฝร่ังเศส หลักการเก่ียวกับการเพิกถอนหนังสือแสดง

เจตจํานงมีความแตกตางจากหลักกฎหมายอังกฤษ เนื่องจากศาลอังกฤษถือหลักวาหนังสือแสดง
เจตจํานงไมกอใหเกิดหนี้หรือผลทางกฎหมายใดๆ ในขณะท่ีในกฎหมายของฝร่ังเศสนั้น ถือหลักวา
การเจรจาตอรองกอนทําสัญญาซ่ึงประกอบดวยข้ึนตอนการกระทําตางๆของคูกรณีพัฒนากาวข้ึน
เร่ือยๆ จนนําไปสูการทําสัญญามีผลผูกพันในทางกฎหมายในท่ีสุด การยกเลิกการเจรจาตอรองจึง
อาจกอใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีได 

อยางไรก็ตาม ระบบกฎหมายฝรั่งเศสไดปฏิเสธผลผูกพันทางกฎหมายของการ
ยกเลิกการเจรจาตอรองในลักษณะท่ีเปนความรับผิดกอนสัญญา ซ่ึงเปนท่ียอมรับในระบบกฎหมาย
เยอรมันหรือในระบบของกฎหมายประเทศอ่ืนในภาคพ้ืนยุโรป แตไดกําหนดใหเปนความรับผิด
ทางละเมิดตามกฎหมายฝร่ังเศส มาตรา 1382 ความรับผิดในทางละเมิดดังกลาวเกิดข้ึน เม่ือมี 
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“ความผิด” (faith) หรือขาดความสุจริต (lack of good faith) อันเกิดจากการกระทําของคูกรณีฝาย
หนึ่งในชวงเวลาใดเวลาหน่ึงของข้ันตอนการเจรจาตอรอง แมการกระทํานั้นจะไมไดเกิดจากความ
จงใจหรือความต้ังใจท่ีจะทําใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีก็ตาม 

ความรับผิดดังกลาวอาจเกิดจากการยกเลิกการเจรจาตอรองในทันทีทันใด โดย
ปราศจากเหตุผลอันสมควรโดยเฉพาะอยางยิ่ง ในกรณีที่คูกรณีอีกฝายหนึ่งตองเสียคาใชจายอยาง
มากในการดําเนินการตระเตรียมการทสัญญา หรืออาจเกิดจากการกระทําใดๆ เพื่อใหการเจรจา
ตอรองตองใชเวลาเน่ินนานเกินสมควร โดยไมมีความพยายามอยางจริงจังท่ีจะกอใหเกิดสัญญาข้ึน 
รวมถึงกรณีท่ีมีการเจรจากับบุคลหลายฝาย ซ่ึงแมจะเปนปกติธรรมดาในทางธุรกิจ แตความผิด
เกิดข้ึนเนื่องจากการปกปดขอความจริงทําใหบุคคลอ่ืนเช่ือวาเขาเปนบุคคลเดียวเทานั้นท่ีเปนคูเจรจา 

คาเสียหายท่ีตองชดใชเพื่อเยียวยาความเสียหายจากการทําละเมิดในการเพิก
ถอนการแสดงเจตนา ซ่ึงเกี่ยวของกับคาเสียเวลา (loss of time) และคาใชจาย (expense) ท่ีเกิดจาก
การเจรจาตอรอง รวมตลอดถึงการตระเตรียม (preparing) ใดๆ ท่ีไดกระทําข้ึนเพื่อทําสัญญานั้น 
อยางไรก็ตาม หากศาลใชดุลพินิจกําหนดคาเสียหายจากการสูญเสียกําไร (lost profit) ท่ีคาดวาจะได
หากเกิดสัญญาข้ึนซ่ึงศาลจะตองพิจารณาเปนกรณีๆไป ท้ังนี้ข้ึนอยูกับความกาวหนาของข้ันตอน
การเจรจาวาไดดําเนินการไปถึงข้ันตอนใด เม่ือมีการยกเลิกการเจรจาตอรองนั้น 

นอกจากจะกอใหเกิดความรับผิดทางละเมิดแลว ยังอาจจะมีความรับผิดทางหน้ี
เกิดข้ึนในอีกกรณีหนึ่งท่ีการเจรจาตอรองไดกาวหนามาถึงข้ันท่ีมีการทําหนังสือแสดงเจตจํานง
กําหนดรายละเอียดของวันเวลาแนนอนท่ีจะกอใหเกิดสัญญาอยางชัดแจง กฎหมายฝรั่งเศสถือวา 
การทําหนังสือดังกลาวกอใหเกิดหนาท่ีท่ีจะตองทําตกลงเจรจาใหถูกตอง (un accord de principe)
หรือมีหนาท่ีท่ีจะตองทําสัญญาตอไปโดยสุจริต (duty to negotiate in good faith)อันเปนหนาท่ีตาม
สัญญามิใชละเมิด 

ดังนั้น การเพิกถอนหนังสือแสดงเจตจํานงตามกฎหมายฝร่ังเศสจึงกอใหเกิด
หนาท่ีและความรับผิดชอบตามกฎหมายไดท้ังในทางละเมิดและทางสัญญาโดยจะเปนความรับผิด
ทางละเมิด (delictual liability) เม่ือมีการเพิกถอนหนังสือแสดงเจตจํานงกอนสัญญาโดยไมสุจริต 
(bad faith) แตจะเปนความรับผิดทางสัญญา (contractual liability) เม่ือมีการทําผิดหนาท่ีท่ีจะตอง
ตกลงเจรจาใหถูกตองหรือโดยสุจริตโดยมีหลักฐานปรากฏอยางชัดเจนในหนังสือแสดงเจตจํานง
เพียงพอท่ีทําใหเกิดหนาท่ีดังกลาว 

ผลทางกฎหมายของหนาท่ีท่ีจะตองตกลงเจรจาทําสัญญาตอไปโดยสุจริตหรือ
คูกรณีตองไมยอนกลับยังไปจุดท่ีไดมีการตกลงกันไวแลว และจะตองดําเนินการเจรจาตกลงตอรอง
กันตอไปอยางแข็งขัน (deligenty) และในเชิงสรางสรรค (constructive manner) ตามกําหนด
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ตารางเวลาท่ีตกลงกันไวในจุดอ่ืนๆท่ียังเหลืออยูเปนวัตถุประสงคท่ีสําคัญของการทําสัญญา การไม
ปฏิบัติตามหนาท่ีดังกลาว เพื่อกอใหเกิดสัญญาอยางจริงจัง อาจมีผลทําใหการเจรจาตอรองทําสัญญา
ตองส้ินสุดลงและผูท่ีทําใหการเจรจาตอรองตองส้ินสุดลงตองรับผิดชดใชคาเสียหายท่ีเกิดข้ึน 

 
3.2  หลักกฎหมายที่เกี่ยวของกับความรับผิดอันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพ่ือทําสัญญา
ตามกฎหมายไทย  
 

หลักกฎหมายแพงท่ีเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย จะเปนความรับผิดทางใดระหวางสัญญา ละเมิดหรือเปนการรับผิดเฉพาะ จึงไดแยกอธิบาย
ในแตละหัวขอดังตอไปนี้ 

3.2.1  ความรับผิดกอนเกิดสัญญาทางแพง 
โดยปกติกรณีท่ีผูเสนอผูสนองไมอาจตกลงกันไดสัญญาก็ไมเกิด ผลคือ ไมมีความผูกพัน

ใดๆตอกันระหวางคูกรณีท่ีจะตองปฏิบัติตามสัญญา คูกรณีฝายหน่ึงฝายใดจะเรียกรองใหอีกฝายหนึ่ง
รับผิดชอบใดๆมิได ท้ังนี้ เปนไปตามหลักในเร่ือง “หนี้” เนื่องจากแนวความคิดของนักกฎหมายไทยน้ัน
เห็นวา “หนี้” มีบอเกิดจากสัญญา ละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควรไดและบทบัญญัติแหงกฎหมาย
เทานั้น ดังนั้น เม่ือสัญญาไมเกิดก็ไมมีความผูกพันทางหนี้ใหตองรับผิด แมจะปรากฏวาคูกรณีฝายใด
ฝายหนึ่งไดรับความเสียหายจากการกระทําของคูกรณีอีกฝายหน่ึง13 เวนแตเปนการทําละเมิดซ่ึงกรณี
จะตองเปนการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมาย ทําใหเขาเสียหาย
แกทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดเทานั้น จึงกอใหเกิดหนี้ในอันท่ีจะเรียกใหคูกรณีอีกฝายหนึ่ง
ชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 42014 

3.2.2  ความรับผิดกอนเกิดสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไมมีบทบัญญัติท่ีกลาวถึงปญหาความ

รับผิดท่ีเกิดจากยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญากอนการเกิดสัญญาไวโดยชัดแจงวาเปนความรับผิด

                                                 
13 คําพิพากษาฎีกาที่ 2811/2529 วินิจฉัยวา “การทาเรือแหงประเทศไทยจําเลยประกาศประมูลใหเชาลานพ้ืนที่
คอนกรีตตลาดคลองเกลือ โดยกําหนดผูเขาประมูลตองปฏิบัติตามเง่ือนไขซึ่งเง่ือนไขการประมูลตามขอ 15 จําเลย
มีสิทธิยกเลิกการประมูลไดแมมีผูประมูลแลว เมื่อจําเลยไมผูกพันตามสัญญา ตามเง่ือนไขในประกาศนั้นจึงไมถือ
เปนคําเสนอของจําเลย แตเปนเพียงคําเช้ือเชิญใหทําคําเสนอเทาน้ัน” 
14 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 บัญญัติวา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอื่น โดย
ผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหน่ึงอยางใด
ก็ดี ทานวา ผูน้ันทําละเมิด จําตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการน้ัน” 
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ตามกฎหมายหรือไม  และจะใหรับผิดโดยอาศัยหลักกฎหมายใด  มีนักกฎหมายของไทยหลายทาน
ใหความเห็นไวแตกตางกัน โดยอาจจําแนกความเห็นไดเปน 3 กลุม15  คือ  

3.2.2.1  ไมเปนความรับผิดตามกฎหมาย 
นักกฎหมายฝายแรก เห็นวา ขณะท่ีคูกรณีเขาเจรจากันเพื่อจะทําสัญญาตามท่ี              

มุงหมาย ชวงเวลาดังกลาวเปนข้ันตระเตรียมการเทานั้น สัญญายังไมเกิดความเสียหายดังกลาว
เกิดข้ึนกอนสัญญาจะเกิด ดังนั้น คูกรณีแตละฝายยังไมมีความผูกพันใดๆ ทางหนี้ตอกันทาง
กฎหมายจึงไมอาจเรียกคูกรณีอีกฝายหนึ่งใหรับผิดตอความเสียหายใดๆ  ท่ีเกิดข้ึนตอกันไดไมวา
สัญญาหรือละเมิด  ศาสตราจารย  ดร.หยุด  แสงอุทัย เห็นวา ระหวางชวงเวลาท่ีมีการเจรจากอนทํา
สัญญายังเปนเพียงขั้นตระเตรียมการเพื่อจะทําสัญญาเทานั ้น ตามปกติยอมไมเปนการผูกมัด
คูกรณีแตละฝายแตอยางใด เพราะสัญญายังไมเกิดข้ึน   

สวนศาสตราจารยจําป โสตถิพันธุ เห็นวา ในข้ันตอนเจรจากอนทําสัญญาชวงเวลา
ดังกลาวกรณีสัญญายังไมเกิดข้ึน นิติสัมพันธทางหนี้หรือความผูกพันใดๆตอกันก็ไมมี จะให
เรียกรองคาเสียหายใดๆ ตอกันยังไมได16 

ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยปญหาเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาวา การทาบทาม                      
การเช้ือเชิญ ประกาศเชิญชวนตางๆ แกบุคคลทั่วไปหรือโดยเฉพาะเจาะจงเพื่อใหเขาทําสัญญาดวย 
หากปรากฏวา ยังไมมีความชัดเจนแนนอนเพียงพอท่ีจะใหอีกฝายหนึ่งสนองรับกลับมาเปนสัญญาแลว  
ไมถือวาเปนคําเสนอ  แตเปนเพียงคําเช้ือเชิญหรือคําเชิญชวนใหคูกรณีอีกฝายทําคําเสนอเทานั้น           
จึงไมผูกพันใหตองปฏิบัติตามที่โฆษณาเชิญชวนไว ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 411/2490    
ขอเท็จจริงมีวา โจทกทําหนังสือขอซ้ือแร จากจําเลยมีขอความวา “ขอซ้ือแรดีบุกจํานวนประมาณ  
60 ตัน แตวันนี้ขอซ้ือ 10 ตันกอนท่ีเหลือจะมาขอรับซ้ือเปนคราวๆไปจนกวาจะหมด ” จําเลยสนอง
รับขายแรใหโจทกวันเดียวกันไปจํานวน 10 ตันแลว ตอมามีพนักงานของจําเลยเขามารับหนาท่ีใหม  
ตองการจะขายแรใหไดมากๆ ไดเอาบัญชีของผูซ้ือแรมาตรวจดูแลวเห็นวา มีผูขอซ้ือแรและยังไม
ไดมาทําการซ้ือขายกับบริษัทจําเลยอยูหลายรายรวมท้ังรายของโจทกดวยจึงทําหนังสือถึงโจทกวา   
“ตามท่ีตกลงขายแรใหสวนท่ีเหลือผูซ้ือจะมารับเม่ือใด” โจทกจึงถือเอาวาหนังสือดังกลาวเปนการ
สนองรับ คําเสนอขอซ้ือแรท่ีเหลืออีก 50 ตัน ตามหนังสือขอซ้ือแรของโจทกฉบับแรก แตจําเลยไม
ยอมขายใหโจทกจึงฟองขอใหบังคับจําเลยปฏิบัติตามสัญญาซ้ือขายและใชคาเสียหาย คดีมีปญหาวา 

                                                 
15 เจียมจิต สุวรรณนอย. (2546). สัญญาทางแพงระหวางเอกชนกับหนวยงานของรัฐ : ศึกษากรณีความรับผิดกอน

สัญญา. วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง. หนา 53-58 
16 หยุด แสงอุทัย. (2517). กฎหมายแพงลักษณะมูลหน้ีหน่ึง. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
หนา 218. 
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หนังสือดังกลาวของโจทกเปนคําเสนอขอซ้ือแร 60 ตันหรือ 10 ตัน ศาลฎีกาเห็นเปนคําเสนอขอ            
ซ้ือแรเพียง 10 ตัน สวนท่ีเหลืออีก 50 ตันเปนเพียงคําปรารภวา โจทกอยากไดแรดีบุกประมาณ                            
60 ตันเทานั้น ไมใชคําเสนอหรือคําม่ันวาจะซ้ือ  และหากจะถือวาเปนคําเสนอที่ทําตอบุคคลเฉพาะ
หนาซ่ึงตองสนองรับในเวลานั้น เม่ือจําเลยผูสนองไดสนองรับแตเพียง 10 ตัน คําเสนอสวนท่ีเหลือ
อีก 50 ตัน จําเลยมิไดสนองรับดวย คําเสนอสวนท่ีเหลือนี้จึงส้ินความผูกพันไป ดังนั้น หนังสือท่ี
พนักงานของจําเลยมีถึงโจทกสอบถามวา โจทกจะมารับแรท่ีเหลือเม่ือใดไมถือวาเปนคําสนอง              
แตเปนเพียงการกลาวอางถึงส่ิงท่ีไมมีอยู ซ่ึงความจริงไมมีการเสนอสนองในสวนนี้ และกรณีไมใช
คําเสนอเดิมยังมีอยู ท่ีจะทําใหหนังสือดังกลาวกลายเปนคําสนองข้ึนใหม ตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 359 โจทกจําเลยยังไมมีสัญญาซ้ือขายแรท่ีเหลือจํานวน 50 ตันตอกัน โจทกไมมี
สิทธิฟองบังคับใหจําเลยปฏิบัติตามสัญญาหรือใหใชคาเสียหายได 

3.2.2.2.  เปนความรับผิดทางละเมิด 
นักกฎหมายฝายท่ีสองนี้เห็นวา การเลิกเจรจาถอนตัวไปนั้น เกิดข้ึนกอนสัญญาจะ

เกิดจึงไมอาจใหรับผิดทางสัญญาได อยางไรก็ดี แมไมอาจใหรับผิดทางสัญญาตอกันไดเพราะ
สัญญายังไมเกิด แตคูกรณีทุกฝายท่ีเขาเจรจามีหนาท่ีท่ีจะตองกระทําการโดยสุจริตในระหวางการ
เจรจาดวย หากลมเลิกการเจรจาถอนตัวไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควรยอมถือวาเปนการ
ใชสิทธิโดยไมสุจริต ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 บัญญัติวา “ในการใชสิทธิ
แหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําการโดยสุจริต” และอาจตองรับผิดฐาน
ละเมิดได ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 421 บัญญัติวา “การใชสิทธิซ่ึงมีแตจะให
เกิดเสียหายแกบุคคลอื่นนั้นทานวาเปนการอันมิชอบดวยกฎหมาย” โดยศาสตราจารย  ดร.จี๊ด  
เศรษฐบุตร ใหเหตุผลวา ในข้ันตอนการเจรจาน้ัน คูกรณีทุกฝายจะตองอยูในบังคับของหลักการ
เจรจาโดยสุจริตและไมประมาทเลินเลอ หากมีคูกรณีฝายใดฝายหน่ึงฝาฝนเปนเหตุใหเกิดความ
เสียหายแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง  คูกรณีฝายท่ีฝาฝนนั้นก็จะตองชดใชความเสียหายท่ีเกิดข้ึนดังเชน
กรณีละเมิดท่ัวไปอ่ืนๆ ดวย สวนศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย ก็ใหเหตุผลไวทํานองเดียวกันโดยเห็น
วาการเจรจาอภิปรายโดยประมาทเลินเลอหรือไมสุจริตนั้นจะตองรับผิดฐานละเมิดเชนเดียวกัน17 

นอกจากนี้  ศาสตราจารย  ไชยยศ  เหมะรัชตะ ยังเห็นวา ความสัมพันธระหวาง
บุคคลทางหนี้จะตองมีกฎหมายรับรองพฤติการณนั้นวา  กอใหเกิดความสัมพันธทางหนี้ท่ีบังคับกัน
ได หากไมอาจจัดใหอยูในมูลหนี้หรือบอเกิดแหงหนี้อยางใดแลว ตองถือวาความสัมพันธทางหนี้
ในฐานะเจาหนี้ลูกหนี้ยังไมเกิด  จึงไมอาจบังคับใหคูกรณีใชคาเสียหายได แตการเจรจาอภิปรายตอง
                                                 
17 จี๊ด เศรษฐบุตร. แกไขเพิ่มเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน. (2551). หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา. 
กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. หนา 215. 
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อยูในบังคับใหตองกระทําโดยสุจริตและไมประมาทเลินเลอ หากการเจรจายุติลงโดยไมมีการทํา
สัญญาเพราะการกระทําโดยทุจริตหรือประมาทเลินเลอของคูกรณีฝายใดแลว คูกรณีอีกฝายหนึ่งอาจ
เรียกคาสินไหมทดแทนฐานละเมิดได   

3.2.2.3.  เปนความรับผิดทางสัญญา 
ในกลุมนี้มีนักกฎหมายใหความเห็นอยูสองแนว กลุมแรกเห็นวาแมสัญญายังไมเกิด 

แตนิติกรรมฝายเดียวก็สามารถกอหนี้ไดโดยไมจําเปนตองใหผูรับการแสดงเจตนาน้ันสนองรับกอน 
หากการแสดงเจตนาฝายเดียวนั้นเปนคําม่ันวาจะทําสัญญาหรือเปนการแสดงเจตนาทําคําเสนอแลว
แมผูรับการแสดงเจตนาจะไมไดสนองรับคําเสนอเพื่อใหบังคับคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดตามสัญญา         
แตก็สามารถบังคับใหคูกรณีฝายท่ีถอนตัวรับผิดได 

ศาสตราจารยพิเศษ โสภณ รัตนากร ใหเหตุผลวานิติกรรมฝายเดียวในรูปคําม่ัน
ผูกพันผูแสดงเจตนาทางหน้ีได  กลาวคือ  คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียวท่ีกอใหเกิดหนี้ผูกพัน                
ผูเสนอโดยไมจําตองใหฝายผูรับคําเสนอสนองรับ เนื่องจากนิติกรรมฝายเดียว (unilateral  juridical act)  
มีผลทางกฎหมายแลว เชน การบอกเลิกสัญญาบอกลางโมฆียกรรม เปนตน คําม่ันท่ีใหแกบุคคล 
บางกลุมแมยังไมมีผูตอบรับก็ผูกพันผูใหคําม่ันได ถาคําม่ันนั้นเสนอแกบุคคลแนนอนถือวามีคําม่ัน
สองอยางคือ (1) คําม่ันท่ีจะยอมผูกพันตามสัญญากับ  (2) คําม่ันวาจะคงคําเสนอนั้นไวและถือวาผู
รับคําเสนอไดตอบรับคําม่ันท่ีสองไวแลว จึงเกิดสัญญากอนสัญญาซ่ึงมีวัตถุประสงคจะให               
คําม่ันคงอยูขณะหนึ่งสวนคําม่ันท่ีเสนอแกบุคคลท่ัวไปแมถือไมไดวามีสัญญากอนสัญญาเกิดข้ึน 
แตก็ผูกพันผูใหคําม่ันไดเชนกัน มิฉะนั้นเม่ือมีการตอบรับก็จะไมเกิดผล  เห็นไดจากประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 383 วรรคสอง บัญญัติวา “บุคคลอาจสัญญาวาจะใหเบ้ียปรับ         
เม่ือตนกระทําหรืองดเวนกระทําการอันหนึ่งอันใดก็ได ” บทบัญญัติดังกลาวเปนเร่ืองคําม่ันฝายเดียว
ท่ีจะใหเบ้ียปรับซ่ึงผูกพันผูใหคําม่ันหรือกอหนี้ได 

ศาสตราจารยศักดิ์ สนองชาติ เห็นวา สิทธิเรียกรองคาเสียหายยอมเกิดข้ึน          

เพราะการละเลยไมชําระหนี้  คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียวผูกพันผูเสนอใหชําระหนี้ดวยการ            

งดเวนไมถอนคําเสนอกอนส้ินความผูกพัน  หากผูเสนอฝาฝนดวยการถอนคําเสนอ  จึงเปนการไม

ชําระหนี้ตองรับผิดใชคาเสียหาย18 สวนศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย เห็นทํานองเดียวกันวานิติกรรม

ฝายเดียวกอหนี้ได สวนหนี้ท่ีจะตองชดใชคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนเพราะการถอนคําเสนอนั้น มีลักษณะ

                                                 
18 ศักด์ิ สนองชาติ. (2527). ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา. (พิมพครั้งที่ 3).  
กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณการ. หนา 341. 
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เดียวกับหนี้อันเกิดจากการไมชําระหนี้และเปนสิทธิเรียกรองคาเสียหายอันเกิดจากการละเลย             

ไมชําระหนี้19 

กลุมท่ีสองเห็นวา  กรณีสัญญายังไมเกิดเพราะไมอาจทําสัญญาใหเสร็จเด็ดขาด          

ในคราวเดียว เชน ตองทําสัญญากันเปนหนังสือกอนหรือตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีกอน 

เปนตน  เ ม่ือคูกรณีทําคําเสนอคําสนองถูกตองตรงกันทุกประการแลวยอมเกิดสัญญาข้ึน                   

ตามหลักการเกิดสัญญาท่ัวไปกอนสัญญาท่ีมุงหมายจะทําเกิด เรียกวา สัญญากอนสัญญาเปนสัญญา

ไมมีช่ือและใชบังคับคูกรณีไดโดยถือเปนความรับผิดทางสัญญาอาจารย ม.ร.ว.เสนีย  ปราโมช    

เห็นวา  เม่ือคูสัญญาทําคําเสนอคําสนองเพื่อท่ีจะผูกพันกันโดยมีขอตกลงวา  จะมาทําสัญญาใหเสร็จ

เด็ดขาดอีกคร้ังภายหนา  เนื่องจากมีเหตุบางประการที่ไมอาจทําสัญญาใหเสร็จเด็ดขาดไปในคราว

เดียวกัน ขอตกลงเบ้ืองตนนี้เปนสัญญาอยางหน่ึงเรียกวา “สัญญาเบ้ืองตน” หรือ “สัญญากอน

สัญญา” กอใหเกิดหนี้เปนการกระทําใหคูกรณีแตละฝายท่ีตกลงในเบ้ืองตน ตองไปแสดงเจตนาทํา

สัญญากันใหเสร็จเด็ดขาดอีกคร้ังตามท่ีคูกรณีตกลงกันไวเบ้ืองตน 

ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยในประเด็นนี้ไวทํานองเดียวกันหลายเร่ือง ในการประกวดราคา

ระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนวา หลังจากหนวยงานของรัฐสนองรับคําเสนอราคาและแจงให

ผูชนะการประกวดราคามาทําสัญญาเปนหนังสือตองถือวามีสัญญากอนสัญญาเกิดข้ึนแลวโดย

เรียกวา  “สัญญาประกวดราคา” เชน 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 931/2480 ขอเท็จจริงมีวาจําเลยทําคําเสนอประกวดราคารับเหมา

กอสรางอาคารตามคําเช้ือเชิญของโจทก  แตตอมาจําเลยบอกถอนคําเสนอกอนระยะเวลาอันควร

คาดหมายวาจะไดรับคําสนอง  ศาลฎีกาเห็นวาคําเสนอยังคงมีอยู เม่ือโจทกสนองรับภายใน

ระยะเวลาพอสมควร  สัญญาประกวดราคายอมเกิดข้ึนมีผลบังคับใหจําเลยตองไปทําสัญญากอสราง

เปนหนังสือกับโจทก  เม่ือจําเลยไมยอมไปทําจึงเปนการผิดสัญญาประกวดราคา ตอมาโจทกจัดใหมี

การประกวดราคาคร้ังใหมไดผูเสนอราคาสูงกวาเดิม ราคาท่ีเหล่ือมลํ้ามานั้นถือไดวาเปนคาเสียหาย

ฐานผิดสัญญาประกวดราคา  โจทกมีสิทธิริบเงินมัดจําไดเทาจํานวนคาเสียหาย 

 
 
 

 
                                                 
19 จิตติ ติงศภัทิย. (2526). ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 วาดวยมูลแหงหน้ี. กรุงเทพมหานคร : เรือน
แกวดารพิมพ. หนา 172. 
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3.2.3  การเพิกถอนคําเสนอและการยกเลิกการเจรจาตอรองตามกฎหมายไทย 

3.2.3.1  การเพิกถอนคําเสนอตามกฎหมายไทย  
กฎหมายเกี่ยวกับนิติกรรมสัญญาของไทย20  ไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมาย

เยอรมัน  หลักกฎหมายในเร่ืองคําเสนอท่ีถอนไมไดของไทย เปนไปในทํานองเดียวกับกฎหมาย
เยอรมัน มีความแตกตางกันบางในเร่ืองขอยกเวนท่ีกฎหมายอนุญาตใหถอนคําเสนอได หากผูเสนอได
แสดงเจตนาวาจะไมผูกพัน ซ่ึงไมมีบัญญัติในกฎหมายไทย รวมท้ังการนําหลักสุจริต(good faith)  
มาใชในการเยียวยาความเสียหายอันเกิดการเพิกถอนคําเสนอของศาลไทยก็เปนไปไดยาก                     
ไมเหมือนกับศาลเยอรมัน แนวความคิดของนักกฎหมายไทยสวนใหญในเร่ืองนี้ยังคงมีขอจาํกดัอยูมาก   
โดยเฉพาะอยางยิ่งในความรับผิดทางละเมิด 

3.2.3.2  การยกเลิกการเจรจาตอรองตามกฎหมายไทย 
การนําเอาแนวความคิดเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาอันเปนหลักกฎหมาย

ท่ัวไปท่ีนักกฎหมายเยอรมันคิดคนข้ึนมาเพื่อเยียวยาแกไขการขาดประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับจาก
การทําสัญญามาใชในประเทศไทยนั้นมีปรากฏใหเห็นในคําพิพากษาฎีกาในหลายคดีดวยกัน  
ดังเชนฎีกากรมโยธาธิการ   

คําพิพากษาฎีกาท่ี 325/2533 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา ตามประกาศเชิญชวนประกวด
ราคาจางของจําเลยกําหนดเงื่อนไขในการจางวาตองทําสัญญาเปนหนังสือ ดังนั้น ตราบใดท่ี
จําเลยยังไมไดลงนามในสัญญา สัญญาจางเหมากอสรางยอมไมเกิดข้ึน ตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย  มาตรา  366  วรรคสอง 21 

แตอยางไรก็ดี การที่โจทกยื่นใบเสนอราคาและจําเลยไดแจงใหโจทกทราบวา
จําเลยไดตกลงจางและใหโจทกไปทําสัญญาจางตอไป ยอมเปนการสนองรับคําเสนอของโจทก          
ซ่ึงทําใหเกิดนิติสัมพันธเบ้ืองตน คือ สัญญาประกวดราคา ซึ่งจําเลยมีความผูกพันจะตองทําสัญญา
กับผูชนะการประกวดราคาตอไป ดังนั้น หากจําเลยไมลงนามดังกลาวโดยไมมีเหตุผลอันสมควร
ยอมถือไดวาจําเลยเปนฝายผิดสัญญาประกวดราคา ซ่ึงโจทกมีสิทธิฟองเรียกคาสินไหมทดแทน         
อันเกิดจากการท่ีจําเลยผิดสัญญาประกวดราคาดังกลาวได   แตโจทกไมสามารถฟองบังคับใหจําเลย
ลงนามในสัญญาจางเหมากอสรางได เพราะสภาพแหงหนี้ไมเปดชอง 

                                                 
20 ณัฐพงศ โปษกะบุตร. (2552). ความรับผิดกอนสัญญาเน่ืองจากการเพิกถอนคําเสนอและการยกเลิกการเจรจาตอรอง. 
เอกสารประกอบการบรรยายวิชา ทฤษฎีกฎหมายเอกชน, หลักสูตรนิติศาตรมหาบัณฑิต. มหาวิทยาลัยศรีปทุม.        
หนา 10. 
21 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 366 วรรคสอง บัญญัติวา “ถาไดตกลงกันวาสัญญาอันมุงจะทําน้ัน
จะตองเปนหนังสือไซร เมื่อมีกรณีเปนที่สงสัย ทานนับวายังมิไดมีสัญญาตอกันจนกวาจะไดทําขึ้นเปนหนังสือ” 
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คําพิพากษาฎีกานี้   เปนการวินิจฉัยโดยนําหลักกฎหมายท่ัวไปเกี่ยวกับความรับผิด
กอนสัญญาในเร่ือง “สัญญาเพ่ือกอใหเกิดสัญญา” (contract to enter contract) ซ่ึงเปนแนวความคิด
ของนักกฎหมายเยอรมันมาใช รวมท้ังกรณีท่ีคูการเจรจาตอรองดําเนินมาจนเกือบจะสําเร็จลุลวงเกิด
เปนสัญญาข้ึนแลว คูกรณีมีหนาที่จะตองทําสัญญานั้นตอไปโดยสุจริต อันเปนแนวความคิดของนัก
กฎหมายฝรั่งเศสอีกดวย 

คําพิพากษาฎีกาท่ี  80/2526 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา การที่ผูประมูลคร้ังแรกไมมาทํา
สัญญากับกรมสรรพสามิต กรมสรรพสามติมีสิทธิริบเงินประกันซองตามขอตกลงในการประมูล
เงินประกันซองประมูลดังกลาวเขาลักษณะเปนเบ้ียปรับ   ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 382 วรรคสอง หากกรมสรรพสามิตพิสูจนไดวาไดรับคาเสียหายมากกวา เงินประกัน
ซองประมูล กรมสรรพาสามิตเรียกรองคาเสียหายสวนท่ีเกินเงินประกันซองประมูลไดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา  380 วรรคสอง  

แตผูประมูลไดคร้ังแรกไมตองรับผิดชดใชเงินคาเสียหายในสวนท่ีผูประมูลได 
คร้ังหลังเสนอคาผลประโยชนท่ีตํ่ากวาเงินคาผลประโยชนท่ีผูประมูลไดคร้ังแรกเสนอ เพราะไม
ปรากฏในใบแจงความกรมสรรพสามิตและไมมีการทําสัญญาระหวางผูประมูลไดคร้ังแรกกับกรม
สรรพสามิตดวย 

คําพิพากษาฎีกานี้เปนการวินิจฉัยในประเด็นเร่ืองคาเสียหายอันเกิดจากการยกเลิก
การเจรจาตอรอง โดยผูประมูลท่ีชนะการประมูลในคร้ังแรกไมมาทําสัญญากับกรมสรรพสามิตจึงยัง
ไมเกิดสัญญาข้ึน กรมสรรพสามิตจึงเรียกคาเสียหายจากการทําผิดสัญญาไมได แตการท่ีผูประมูล
คร้ังแรกไมมาทําสัญญา ทําใหกรมสรรพสามิตตองเปดประมูลใหมอีกคร้ังหนึ่ง และไดรับความ
เสียหายเนื่องจากตองเสียคาใชจายเพิ่มขึ้นอีกในการเปดประมูลครั้งหลังซึ่งเปนคาเสียหายท่ีมี
ลักษณะเปน reliance interest เชนเดียวกับคาเสียหายตามหลักความรับผิดกอนสัญญาท่ีศาลเยอรมัน
อนุญาตใหเรียกได แตผลประโยชนที่เปนสวนตางระหวางการประมูลครั้งแรกกับคร้ังหลัง               
มีลักษณะเปนการขาดกําไรที่คาดวาจะได(loss of profit) ซ่ึงศาลไทยและศาลเยอรมันไมอนุญาต        
ใหเรียกไดเชนเดียวกัน 

คําพิพากษาฎีกาท่ี  21/2526 ศาลฎีกาไดวินิจฉัยเกี่ยวกับคาเสียหายอันเกิดจากการ          
ท่ีผูชนะการประมูลไมมาทําสัญญาเอาไวในทํานองเดียวกัน รวมทั้งยังมีประเด็นของการนําเอกสาร
ปลอมมาใชในการประมูลหรือในการเจรจาตอรองทําใหข้ันตอนการทําสัญญาตองยุติลงอัน                 
มีลักษณะเปนการจงใจหรือประมาทเลินเลอทําใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีอีกฝายหนึ่งท่ีจะตองรับผิด
ชดใชคาเสียหายฐานละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 ดวย 
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3.2.4 บอเกิดและขอบเขตของความรับผิดในชวงการเจรจาเพื่อทําสัญญาตามกฎหมายไทย 
บอเกิดและขอบเขตของความรับผิดในชวงการเจรจาเพ่ือทําสัญญาตามกฎหมายไทย   

แยกอธิบายไดดังตอไปนี้ 
3.2.4.1 บอเกิดของความรับผิดในชวงการเจรจาเพื่อทําสัญญาตามกฎหมายไทย  

บอเกิดโดยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย22 สามารถแยกอธิบายเปนรายขอ ดังนี้ 
1)  กฎหมายลักษณะละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 

บัญญัติวา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็
ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดีทรัพยสินหรือสิทธิอยางหน่ึงอยางใดก็ดี ทานวาผูนั้นทํา
ละเมิดจําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” 

เม่ือไดพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 420 ในเบ้ืองแรก จะเห็นไดวา นาจะเปน
กฎหมายท่ีนํามาปรับกับขอเท็จจริงในเร่ืองความรับผิดกอนเกิดสัญญาไดมากท่ีสุด เพราะ 

(ก) เหตุผลในทางทฤษฎีกฎหมายของตางประเทศบางประเทศท่ีไดศึกษา
มาแลว อาทิ ประเทศอิตาลี  ประเทศฝรั่งเศส เห็นวา ความรับผิดกอนสัญญามัลักษณะในทาง
กฎหมายเปนความรับผิดนอกสัญญาหรือในทางละเมิด เม่ือไดพิจารณาในสวนของกฎหมาย
ตางประเทศมาแลวก็จะเห็นไดวา บทบัญญัติกฎหมายลักษณะละเมิดของแตละประเทศก็มี
รายละเอียดท่ีแตกตางกัน แมโดยภาพรวมจะเห็นไดวาเปนความรับผิดนอกสัญญาเหมือนกันก็ตาม 
ทําใหกฎหมายลักษณะละเมิดบางประเทศสามารถนํามาปรับใชไดในเร่ืองความรับผิดกอนเกิด
สัญญา เชน กฎหมายลักษณะละเมิดของประเทศฝร่ังเศส แตบางประเทศไมอาจนํามาปรับใชได เชน 
กฎหมายลักษณะละเมิดของประเทศเยอรมัน เปนตน ดังนั้น การพิจารณาในประเด็นนี้เพียงประเด็น
เดียวยังไมเพียงพอท่ีจะระบุไดเปนเด็ดขาดวา ในระบบกฎหมายไทยจะสามารถนํากฎหมายลักษณะ
ละเมิดมาปรับใชกับเร่ืองความรับผิดกอนเกิดสัญญา 

(ข) เหตุผลท่ีองคประกอบของกฎหมายลักษณะละเมิดในมาตรา 420 นั้น จะมี
องคประกอบสําคัญท่ีตรงกันกับหลักความรับผิดกอนสัญญา กลาวคือในเร่ืองของ “ความจงใจ หรือ 
ความประมาทเลินเลอ” และในเร่ืองของ “ความเสียหายตอเสรีภาพ” สําหรับในองคประกอบเร่ือง 
“จงใจหรือ ความประมาทเลินเลอ” คงไมอาจปฏิเสธไดวาเปนองคประกอบท่ีจะตองมีหรือเปน
สาระสําคัญท้ังในเร่ืองความรับผิดกอนสัญญา ความรับผิดตามสัญญา ความรับผิดตามสัญญาท้ังใน
กฎหมายลักษณะละเมิด เพราะอยูในความผิดเดียว “Fault” 

                                                 
22 จําป  โสตถิพันธ . (2548). หลักความรับผิดกอนสัญญา. (พิมพครั้งที่  3). กรุงเทพมหานคร : วิญูชน. หนา 125-132. 
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แตประเด็นท่ีนาพิจารณาเปนพิเศษ คือ ประเด็นเร่ืองการกระทําตอบุคคลอ่ืน 
“โดยผิดกฎหมาย” วาแคไหนเพียงใดจึงจะถือวาเปนการกระทํา “โดยผิดกฎหมาย” ตามหลักของ
มาตรา 420 เพราะอาจตองพิจารณาดวยวา การไมใหขอมูลก็ดี ไมเจรจาเคียงคูก็ดี ไมดําเนินการ           
ในดานเอกสารก็ดี หรือการยกเลิกการเจรจาก็ดี เปนเร่ืองของการกระทํา “โดยผิดกฎหมาย” หรือไม 
ในเม่ือในดานหน่ึงแลว ก็ถือเปนการใชเสรีภาพของคูเจรจาฝายนี้ดวยในอันท่ีจะกระทําการดังกลาว 
ทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย23 ไดใหความเห็นไวในทํานองวา การกระทําโดยผิดกฎหมาย              
ในเร่ืองละเมิดนั้น ไมจําตองมีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจงวาเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย               
ขอเพียงแตเปนการกระทําท่ีกอใหเกิดความเสียหายแกสิทธิเด็ดขาดของบุคคล ไมวาจะเปนเร่ืองของ
ชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสิน 

เม่ือพิจารณาเชนนี้แลว ก็อาจกลาวไดวาขอเท็จจริงในเร่ืองความรับผิดกอนเกิด
สัญญาบางกรณี อาจเขาขายของการกระทําโดยผิดกฎหมายไดเม่ือพิจารณาประเด็นตอไป
ประกอบดวย 

ประเด็นท่ีเปนปญหาใหตองพิจารณาตอไปคือ “ความเสียหายตอเสรีภาพ” 
เพราะในเร่ืองของความรับผิดกอนเกิดสัญญาน้ัน ความเสียหายตอเสรีภาพในท่ีนี้ก็คือเสรีภาพใน
การทําสัญญา หรือกลาวงายๆ วาเปนเสรีภาพในการคิด ตัดสินใจ และแสดงเจตนาเขาทําสัญญา ซ่ึง
ก็นาจะนับไดวาเปนเสรีภาพประการหนึ่ง แตท่ีนาสงสัยก็คือ เสรีภาพประการนี้นั้นศาลไทยไดให
ความคุมครองหรือไม หรือใหความคุมครองในเสรีภาพประเภทใด 

หากเราไมอาจนํากฎหมายลักษณะละเมิดมาปรับใชไดเพราะความเสียหายตอ
เสรีภาพในการทําสัญญาน้ี มิใชความเสียหายตอสิทธิเด็ดขาด ดังนั้น หากมีขอเท็จจริงในกรณีของ
ความรับผิดกอนเกิดสัญญาข้ึน คูกรณีฝายท่ีไดรับความเสียหายเพราะการกระทําของอีกฝายหน่ึงก็
อาจไมไดรับความคุมครอง เราจึงตองพยายามหากฎหมายท่ีอาจนํามาปรับแกคดีไดตอไป นั่นคือ
กรณีตามมาตรา 421  

2)  การใชสิทธิเกินสวน ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 421 บัญญัติวา 
“การใชสิทธิซ่ึงมีแตจะใหเกิดเสียหายแกบุคคลอ่ืนนั้น ทานวาเปนการอันมิชอบดวยกฎหมาย” 

เนื่องจากทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย  ใหความหมายของคําวา “สิทธิ” ใน
มาตรา 421 ไววา “เปนสิทธิท่ีกฎหมายรับรองใหโดยเฉพาะ ไมใชสิทธิท่ีเรียกท่ัวๆไปวา เสรีภาพซ่ึง
หมายความเพียงแตไมมีกฎหมายจํากัดหามไมใหบุคคลกระทําการอะไรแลวก็ยอมทําไดทุกประการนั้น 

                                                 
23 จิตติ ติงศภัทิย. อางแลว เชิงอรรถท่ี 19. หนา 172-173. 
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สิทธิท่ีจะทําอะไรไดตามใจชอบภายในขอบเขตท่ีกฎหมายไมหาม ซ่ึงเรียกวา เสรีภาพนั้นไมใชสิทธิ
ตามความหมายในมาตราน้ี มิฉะนั้นในการละเมิดทุกรายจะเปนปญหาการใชสิทธิไปหมด” 

จากความหมายท่ีทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย  ไดอธิบายไวโดยชัดเจน
เชนนี้ อาจทําใหสรุปไดวา การใชบทบัญญัติมาตรา 421 ปรับเขากับขอเท็จจริงในเร่ืองความรับผิด
กอนเกิดสัญญานั้นไมอาจท่ีจะกระทําได เพราะกรณีของความรับผิดกอนสัญญาเปนเร่ืองของการใช
เสรีภาพเขาทําสัญญาแลวการใชเสรีภาพน้ันทําใหบุคคลอื่นไดรับความเสียหายมิใชเร่ืองของการใช 
“สิทธิ” อันมีแตจะทําใหบุคคลอ่ืนๆ ไดรับความเสียหายแตประการใด 

กฎหมายท่ีเราจะตองพิจารณาเปนประการตอไปวาจะสามารถปรับใชกับความ
รับผิดกอนสัญญาไดหรือไม ก็คือกรณีของมาตรา 5  

3)  หลักสุจริต24 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 บัญญัติวา “ในการ 
ใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต” 

ปญหาของการท่ีมาตรา 5 ไมอาจปรับใชกับความรับผิดกอนเกิดสัญญาไดก็ดวย
เหตุผลหลายประการ 

(1) มาตรา 5 ก็เปนบทบัญญัติในเร่ืองของการใช “สิทธิ” เชนเดียวกับมาตรา 
421 ไมใชการใช “เสรีภาพ” 

(2) การท่ีมาตรา 5 กลาวถึง “การชําระหนี้” ยอมหมายความวาไดมี “หนี้” 
เกิดข้ึนแลว คือ มีสัญญาแลวและในการชําระหนี้จึงตองกระทําโดยสุจริต 

(3) การที่บทบัญญัติมาตรา 5 ไดบัญญัติเอาไวกวางๆ ในลักษณะของหลัก
ท่ัวไปทําใหมีความหมายกวางและปราศจากบทลงโทษที่แนชัดสําหรับการฝาฝนหลักสุจริต ซ่ึงเม่ือ
พิจารณาจากตัวอยางท่ีเกิดข้ึนในทางปฏิบัติ จะเห็นวาผูพิพากษาก็จะตัดสินกรณีของการฝาฝนหลัก
สุจริตใหมีบทลงโทษท่ีแตกตางกัน ท่ีอาจไมใชการชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายแก
ผลประโยชนในการที่ไมควรเขามาทําสัญญา (negative interest) 

4)  หลักกฎหมายท่ัวไป 
หากเราไมอาจหากฎหมายมาปรับแกขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนได เรียกวา กฎหมายนั้น

มี “ชองวาง” เม่ือกฎหมายมีชองวาง เราก็ตองอุดชองวางของกฎหมายโดยอาศัยกระบวนการของ
บทบัญญัติในมาตรา 4 อันเปนวิธีการในการใชกฎหมาย และอาจจะเปนทางออกทางสุดทายในเร่ืองนี้ 

                                                 
24 ปรีดี เกษมทรัพย. (2526). หลักสุจริตคือหลักความซื่อสัตยและความไววางใจ. หนังสืออนุสรณงานพระราชทาน
เพลิงศพ รศ.ดร.สมศักด์ิ สิงหพันธุ. 
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การใชกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 ปจจุบันนั้น 
บัญญัติวา “กฎหมายน้ัน ตองใชในบรรดากรณีซ่ึงตองดวยบทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตาม
ตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของบทบัญญัตินั้นๆ 

เม่ือไมมีบทกฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณี
แหงทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง 
และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวยใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 

ดังนั้น เม่ือเราพิจารณาตามข้ันตอนแลวจะเห็นวา ในระบบกฎหมายไทย เม่ือไม
มีกฎหมายลายลักษณอักษรบัญญัติไวในเร่ืองความรับผิดกอนสัญญา ท้ังไมมีจารีตประเพณีแหง
ทองถ่ินท่ีจะนํามาปรับใช ท้ังยังไมมีบทกฎหมายท่ีจะนํามาเทียบเคียงได จึงเหลืออยูเพียงทางเลือก
สุดทาย คือ การใชหลักกฎหมายท่ัวไป 

สําหรับปญหา “หลักกฎหมายท่ัวไป” ตามมาตรา 4 นั้นมีลักษณะอยางไร ความจริง
ก็มีนักกฎหมายท่ีเขียนถึงเร่ืองนี้อยูมากมายหลายทานแตก็ยังคงเปนปญหาอยูในปจจุบันวาควรถือ
ตามความเห็นของทานใดจึงจะสมเหตุสมผลมากท่ีสุด 

ดังนั้น เพื่อใหเห็นภาพของหลักกฎหมายท่ัวไปตามมาตรา 4 ควรพิจารณาจาก
ความเห็นของนักกฎหมายบางทานท่ีนาสนใจ และความเห็นของทานอาจารยจําป โสถิพันธุ ท่ีไดจาก
การศึกษาความเปนมาในทางประวัติศาสตรของระบบซิวิลลอวประกอบดวย กอนท่ีจะวิเคราะหใน
ตอนทายวาหลักความรับผิดกอนเกิดสัญญาควรถูกนําเขามาใชในฐานะท่ีเปนหลักกฎหมายท่ัวไปหรือไม 

ในเบ้ืองแรกคงตองพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย ซ่ึงทานศาสตราจารย ดร. ปรีดี เกษมทรัพย ปรมาจารยทางกฎหมายแพงของไทย25 
อธิบายวาเปนบอเกิดของกฎหมาย และอธิบายวาบอเกิดของกฎหมายแยกเปน 2 บอเกิดใหญ คือ 
กฎหมายท่ีบัญญัติข้ึน และกฎหมายท่ีไมบัญญัติข้ึน ในสวนของกฎหมายที่ไมบัญญัติข้ึนนี้ก็ไดแก 
จารีตประเพณี และหลักกฎหมายท่ัวไป 

ในสวนของหลักกฎหมายท่ัวไปนั้น 
ทานศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย26 อธิบายไววา “หลักกฎหมายท่ัวไปนี้

ไดแก หลักกฎหมายท่ีผูรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนํามาใชในการรางประมวลกฎหมาย
ฉบับนั้น หลักกฎหมายท่ัวไปนี้จะทราบไดจากการนํามาตราตางๆ หลายๆ มาตราท่ีบัญญัติสําหรับ

                                                 
25 ปรีดี เกษมทรัพย. (2525). กฎหมายแพงหลักท่ัวไป. กรุงเทพมหานคร: เจริญวิทยการพิมพ. หนา 17-18. 
26 หยุด แสงอุทัย. (2542). ความรูเบื้องตนเก่ียวกับหลักกฎหมายท่ัวไป. (พิมพครั้งที่ 14 ). กรุงเทพมหานคร : ประกายพรึก. 
หนา 11. 
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ขอเท็จจริงท่ีคลายคลึงกันมาพิจารณา และเม่ือพิจารณาตัวบทกฎหมายหลายมาตราดังกลาว ก็จะพบ
หลักท่ัวไปที่ผูรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนํามาใช” 

ศาสตราจารยประมูล สุวรรณศร27 อธิบายวา “หลักกฎหมายท่ัวไปคือหลัก
กฎหมายท่ีประเทศสวนมากในโลกยอมรับรองและใชอยูดวยกัน จึงมิใชกฎหมายตางประเทศท่ีเปน
ของประเทศหนึ่งประเทศใดโดยเฉพาะ” 

ทานศาสตราจารย ดร. จิ๊ด เศรษฐบุตร28 อธิบายวา “หลักกฎหมายท่ัวไปก็คือ 
หลักสําคัญของกฎหมายโดยสามารถแบงออกเปน (1) หลักกฎหมายท่ัวไปอันใชบังคับอยูภายใน
ของรัฐท้ังหลาย ท้ังกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติกับ (2) หลักกฎหมายท่ัวไปอันใช
บังคับอยูในความสัมพันธระหวางรัฐ” 

ทานอาจารย ดร. สมปอง สุจริตกุล29 ไดอธิบายไวชัดเจนวา หลักกฎหมาย
ท่ัวไปตามมาตรา 4 หมายถึงเฉพาะหลักกฎหมายท่ัวไปของกฎหมายไทยเทานั้น 

จากความเห็นท่ีท้ังบางสวนแตกตางกันและบางสวนคลายคลึงกัน ทําใหเกิด
ความยากสําหรับนักกฎหมายไทยท่ีจะช้ีชัดลงไปวาหลักกฎหมายท่ัวไปตามมาตรา 4 คืออะไรหรือมี
ลักษณะเชนใด 

ทานอาจารยจําป โสถิพันธุ ไดใหความเห็นวา ทานเห็นดวยกับการแบงประเภท
ของหลักกฎหมายท่ัวไป ตามความเห็นของทานศาสตราจารย ดร. จิ๊ด เศรษฐบุตร ท่ีแบงหลัก
กฎหมายท่ัวไปตามกฎหมายภายใน และหลักกฎหมายท่ัวไปตามกฎหมายระหวางประเทศ เพราะ
ดวยวิ ธีการแบงเชนนี้จะทําใหสามารถอธิบายหลักกฎหมายท่ัวไปตามมาตรา  4 ไดอยาง
สมเหตุสมผลและทานอาจารย ดร. สมปอง สุจริตกุล ไดอธิบายความเห็นของนักกฎหมายบางทานท่ี
มีความเห็นมากอนแลวไดดวยเชนกัน 

เม่ือแบงหลักกฎหมายทั่วไปออกเปน 2 ประเภทแลว หลักกฎหมายท่ัวไปท่ีใช
บังคับกับความสัมพันธระหวางรัฐ  ก็นาจะเปนหลักกฎหมายท่ัวไปในความหมายท่ีทาน
ศาสตราจารยประมูล สุวรรณศร ทานอธิบายไวคือ หลักกฎหมายท่ีประเทศสวนมากในโลกยอม
รับรองและใชอยูดวยกัน จึงมิใชกฎหมายตางประเทศท่ีเปนของประเทศหนึ่งประเทศใดโดยเฉพาะ 
ซ่ึงทานอาจารย ดร. สมปอง สุจริตกุล ไดอธิบายไวชัดเจนวา หลักกฎหมายท่ัวไปตามมาตรา 4 
                                                 
27 ประมูล สุวรรณศร. (2525). คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน. (พิมพครั้งที่ 8 ). กรุงเทพมหานคร :         
นิติบรรณาการ. หนา 21. 
28 จิ๊ด เศรษฐบุตร. (2520). กฎหมายปกครองประเทศแผนกคดีเมือง. พระนคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.          
หนา 176-178.  
29 สมปอง สุจริตกุล. (มกราคม 2505). ขอคิดเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายระหวางประเทศ. ใน บทบัณฑิตย (เลมที่ 20). 
ตอน 1. หนา 77. 
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หมายถึงเฉพาะหลักกฎหมายท่ัวไปของกฎหมายไทยเทานั้น มิใชหลักท่ัวไปของกฎหมายท่ีอารย
ชาติยอมรับนับถือตามมาตรา 38 วรรคหน่ึง ขอซีแหงธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 

จากความเห็นท่ีหลากหลายดังกลาวขางตน และจากการพิจารณาแยกหลัก
กฎหมายท่ัวไปตามกฎหมายระหวางประเทศออกไปแลว เราก็จะเหลือหลักกฎหมายท่ัวไปตามาตรา 4  
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย ซ่ึงท้ังทานศาสตราจารย ดร. จิ๊ด เศรษฐบุตร          
ทานศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ทานศาสตราจารย ดร. ปรีดี เกษมทรัพย และทานอาจารย         
ดร. สมปอง สุจริตกุล ตางก็เห็นพองตองกันในประเด็นท่ีวา เปนหลักกฎหมายท่ัวไปภายในของ
ระบบกฎหมายไทยเอง อันเปนความเห็นท่ีทานอาจารยจําป โสถิพันธุ30 เห็นพองและไดอธิบายไว
ในตําราของทานสรุปความวา เม่ือพิจารณามาตรา 4 ของประเทศไทยเราก็จะเขาใจวาเปนบทบัญญัติท่ี
บัญญัติไวท้ังในสวนของบอเกิดของกฎหมายและการปรับใชกฎหมาย ในสวนบอเกิดก็คงเห็นไดชัดวา
มีกฎหมายลายลักษณอักษรกับจารีตประเพณี ในสวนของการปรับใชกฎหมายก็มีท้ังการปรับใช
กฎหมายลายลักษณอักษร จารีตประเพณี สวนการเทียบเคียงบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งก็คงอยูใน
ขอบขายของการปรับใชกฎหมายเทานั้นมิไดอยูในขอบเขตของบอเกิดของกฎหมายประเด็นท่ีควร
พิจารณาก็คือหลักกฎหมายท่ัวไปเปนบอเกิดของกฎหมายหรือเปนสวนท่ีอยูในการปรับใชกฎหมาย 

ดังนั้น จากความเปนมาในทางประวัติศาสตรนี้ ทําใหเขาใจวา แทจริงแลวหลัก
กฎหมายท่ัวไปท่ีมุงหมายจะใหนํามาใชก็คือ หลักกฎหมายท่ีอยูเบ้ืองหลังตัวบทท่ีเปนลายลักษณ
อักษร ซ่ึงแมสวนใหญจะไดบัญญัติเปนลายลักษณอักษรไวแลวก็ตาม แตก็อาจเกิดข้ึนไดวา ในบาง
กรณีบทบัญญัติท่ีเปนลายลักษณอักษรนั้นไมอาจปรับแกขอเท็จจริงในคดีได การบัญญัติรองรับให
ปรับใชหลักกฎหมายท่ัวไปอีกข้ันหนึ่งจึงเปนการเยียวยาหรืออุดชองวางของกฎหมายลายลักษณ
อักษรดวยหลักกฎหมายของไทยเองที่มีอยูแลว จึงเห็นดวยตามระบบกฎหมายไทยวาดวยมาตรา 5 
เปนหลักท่ัวไปที่เปนลายลักษณอักษร แตเปนกฎหมายท่ีใชไดกับบรรพอ่ืนๆ ทุกบรรพ แตก็เปนไป
ไดวาอาจเกิดกรณีท่ีไมสามารถใชมาตรา 5 โดยตรง หรือเปนการเทียบเคียง ณ จุดนี้คงปฏิเสธไมได
วา หลักสุจริตนั้นเปนหลักกฎหมายทั่วไปหลักหนึ่งท่ีอยูเบ้ืองหลังบทบัญญัติตางๆ หลายมาตราใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของเราท่ีพรอมเสมอท่ีจะถูกนําเขามาเยียวยาหรืออุดชองวางของ
กฎหมาย ดังนั้น ในกรณีของความรับผิดกอนเกิดสัญญาก็อาจปรับใชได โดยอิงหลักความรับผิด
กอนสัญญากับหลักสุจริตในฐานะท่ีเปนหลักกฎหมายท่ัวไปตามมาตรา 4  

3.2.4.2  ขอบเขตความรับผิดของการยกเลิกกการเจรจาเพื่อทําสัญญาตามกฎหมายไทย 
ขอบเขตความรับผิดของการยกเลิกกการเจรจาเพื่อทําสัญญาตามกฎหมายไทย 

อธิบายเปนรายขอดังตอไปนี้ 
                                                 
30 จําป โสถิพันธุ. อางแลว เชิงอรรถท่ี 22. หนา 131-132. 
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1)  การชดใชคาสินไหมทดแทนหรือการเรียก/ริบเบ้ียปรับ 
การชดใชคาสินไหมทดแทนก็คงถือเปนวิธีการสําคัญประการหนึ่งท่ีจะเยียวยา

ความเสียหายใหแกคูสัญญาหรือคูเจรจาท่ีไดรับความเสียหาย ส่ิงสําคัญท่ีตองคํานึงถึงเปนอยางยิ่ง
สําหรับกฎหมายไทยก็คือ ปจจุบันการชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในกรณีของการ
ถอนคําเสนอหรือการไมเขาทําสัญญาหลักในกรณีท่ีมีสัญญาประกวดราคาน้ัน ลวนแตเปนกรณีท่ี
ศาลไทยกําหนดใหมีการชดใชคาสินไหมทดแทนในลักษณะของการไมชําระหนี้ตามสัญญาอันเปน
ลักษณะของการบังคับชําระหนี้ประการหนึ่งตามมาตรา 213 ดังนั้น คาสินไหมทดแทนในกรณี
ดังกลาวจึงมีลักษณะเปน Positive interest คือ การขาดทุนและการขาดกําไร ซ่ึงจะแตกตางจากการ
ชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายตามทฤษฎีความรับผิดกอนสัญญาของ Jhering ท่ีเปนคาเสียหาย
สําหรับ negative 

อยางไรก็ตาม คาสินไหมทดแทนที่กําหนดใหชดใชนี้ จะชดใชกันเปนจํานวน
เทาใดนั้น ยอมแลวแตศาลจะเปนผูกําหนดตามหลักเกณฑท่ีกําหนดจากลักษณะในทางกฎหมายของ
หลักความรับผิดกอนสัญญาของไทย ซ่ึงเปนเร่ืองท่ีนาพิจารณาตอไปวา จํานวนคาสินไหมทดแทน
ดังกลาวจะเกินกวาจํานวนคาสินไหมทดแทนแบบ Positive interest ไดหรือไม 

อนึ่ง คูสัญญาอาจกําหนดจํานวนคาสินไหมทดแทนความเสียหายไวลวงหนา
กอนแลว สําหรับกรณีของความผิดกอนเกิดสัญญา คาสินไหมทดแทนจํานวนนี้ก็จะเขาลักษณะของ
เบ้ียปรับ ซ่ึงสามารถนําหลักเกณฑในเร่ืองเบ้ียปรับมาบังคับใชไดอีกช้ันหนึ่งดวย เพราะเปนท่ีชัดเจน
อยูแลวจากมาตรา 383 ของไทยวาเบ้ียปรับอาจจะใหหรือตกลงใหสําหรับกรณีท่ีสัญญา (หลัก) หรือ
หนี้ (หลัก) ยังไมเกิดข้ึนก็ได 

2)  การรักษาสัญญา 
การรักษาสัญญาอาจถือเปนมาตรการประการหน่ึงในการลงโทษคูสัญญาฝายท่ีมี

ความผิดในชวงกอนเกิดสัญญาหรือในชวงของการเจรจาได เพราะเทากับบังคับใหเขาตองรับผลซ่ึงเขา
อาจพยายามหลีกเล่ียงก็ได เชน ในกรณีมากระทําคําเสนอและมีการถอนคําเสนอกอนเวลา เม่ือมีการ
สนองมายอมทําใหสัญญาเกิดเสมอ 

3)  การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง 
การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงนั้นจะถือไดหรือไมเปนการลงโทษผูท่ีมี

ความผิดกอนเกิดสัญญา 
เราไดศึกษามาแลววา การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงนั้น ก็คือการบังคับ

ตามมาตรา 213 ซ่ึงการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงนั้นอาจไมสามารถทําไดเสมอไปหากสภาพ
แหงหนี้ไมเปดชองใหทําเชนนั้นได 
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อยางไรก็ตาม ประเด็นท่ีประสงคจะนําเสนอเปนการเฉพาะก็คือ หากมีการทํา
คําเสนอและคําเสนอมีผลผูกพันผูทําคําเสนอแลว ผูทําคําเสนอไดถอนคําเสนอของตนเสียกอนเวลา
ท่ีไดระบุไวหรือกอนเวลาอันควรคาดหมายวาจะไดมีการสนองรับแลวแตกรณี เชนนี้แมในกฎหมาย
ไทยจะเปนท่ียอมรับโดยกฎหมายวาการถอนเสนอนั้นไมมีผลก็ตาม หากผูทําคําเสนอไมทราบวา
การถอนคําเสนอไมมีผลจึงไดทําการขายทรัพยสินท่ีตนไดเสนอขายไวตอนแรกใหบุคคลอีก              
คนหนึ่งไปเชนนี้ จะมีการบังคับใหทําสัญญาไดหรือไม หรือแมแตกรณีของการประกวดราคาแลวผู
ประกวดไดก็ดีหรือผูประกาศประกวดราคาก็ดี ฝายใดฝายหน่ึงไมยอมมาทําสัญญา อีกฝายหน่ึงจะ
บังคับใหฝายแรกนี้มาทําสัญญาไดหรือไม 

สําหรับประเด็นในเร่ืองผลผูกพันของคําเสนอไมใครมีปญหาเพราะนัก
กฎหมายไทยสวนใหญเห็นพองตองกันวาเม่ือมีการสนองกลับมาสัญญาเกิดเสมอ และโดยหลักการ
การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงยอมเกิดข้ึนไดเสมอ หากสภาพแหงหนี้เปดชองใหทําเชนนั้น
ได ดังนั้น เม่ือผูเสนอไดขายทรัพยสินดังกลาวใหคนอ่ืนไปกอนท่ีจะมีการสนองแลว ในสวนนี้ก็อาจ
ถือไดวาสภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหมีการชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได ไดแตจะไปเรียกรองคา
สินไหมทดแทนสําหรับการไมชําระหนี้ ซ่ึงนักกฎหมายไทยสวนใหญก็เห็นพองตองกันอีกวา คา
สินไหมทดแทนในกรณีดังกลาวนั้นคือ คาสินไหมทดแทนในลักษณะ Positive interest 

ในสวนท่ีคอนขางเปนปญหา คือ กรณีของการประกวดราคา ซ่ึงศาลฎีกาเคย
วินิจฉัยไววามีสัญญาประกวดราคาแลว การไมปฏิบัติตามสัญญาประกวดราคาคือ การไมมาทํา
สัญญาเปนหนังสือของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งตามสัญญาประกวดราคา ยอมทําใหฝายนั้นตองรับ
ผิดและเปนความรับผิดตามสัญญาประกวดราคาอันเปนสัญญาแลว อยางไรก็ตาม ส่ิงท่ีตอง
พิเคราะหใหดีก็คือ แมวาจะมีการอางสัญญาประกวดราคาเพื่อริบมัดจําซองก็ดีหรือเพื่อเรียกรอง
คาเสียหายในสักษณะของเบ้ียปรับท่ีไดกําหนดไวลวงหนาก็ดีก็ควรที่จะทําได แตการจะบังคับใหทํา
สัญญานั้นนาจะขัดกับหลักเกณฑของมาตรา 366 และหากบังคับใหทําสัญญาไมได การบังคับให
ชําระหนี้ตามสัญญาจึงทําไมไดดวยดุจกัน 
 

3.3  หลักสุจริตตามกฎหมายตางประเทศและกฎหมายไทย 

ความรับผิดกอนสัญญาอันเกิดจากการยกเลิกการเจรจาเพื่อทําสัญญาตามกฎหมายไทยและ
ตามกฎหมายตางประเทศนั้น ควรนําหลักสุจริตมาใชในการเยียวในการแกไขปญหาแกฝายท่ีไดรับ
ความเสียหายจากการยกเลิกการเจรจากอนการเกิดสัญญา ดังนี้ 
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3.3.1  หลักสุจริตท่ีปรากฏอยูในกฎหมายตางประเทศ 
3.3.1.1  หลักการและขอบเขตการใชหลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา2 

(Z.G.B) ของสวิสเซอรแลนด (Swisszerland) 
ประมวลกฎหมายแพงของประเทศสวิสเซอรแลนด ประมวลกฎหมายแพงของ

ประเทศสวิสเซอรแลนดไดยอมรับหลักสุจริตเปนหลักท่ัวไปของกฎหมายแพง และตอมาหลัก
สุจริตนี้ก็ไดนําไปใชในกฎหมายแขนงอ่ืนๆ เชน กฎหมายมหาชน กฎหมายเศรษฐกิจ และกฎหมาย
ระหวางประเทศ เปนตน  ความจริงแลวประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 ของไทยได
เลียนแบบจากมาตรา 2 ของประมวลกฎหมายแพงสวิสเซอรแลนด31 

มาตรา 2 ไดบัญญัติวา “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”. 
“ในการใชสิทธิท่ีดี ในการปฏิบัติหนาท่ีท่ีดี ทุกคนจะตองทําการโดยสุจริต การใช

สิทธิไปในทางท่ีผิดอยางชัดแจงยอมไมไดรับการคุมครองโดยกฎหมาย” 
ประเทศสวิสเซอรแลนดไดนําหลักสุจริตมาใชในหลักการและขอบเขตดังตอไปนี้ 
(1) การนําหลักสุจริตมาใชบังคับในสวนท่ีเกี่ยวกับสิทธิตามสัญญา ศาลจะให

ความสําคัญวาการใชมาตรา 2 เปนการกําจัดขอยกเวนจริง ๆ เพราะศาลจะไมนําหลักสุจริตไปใชอยา
พรํ่าเพร่ือ ถาการเรียกรองสิทธิตามสัญญา ถาหากคูสัญญาไดทําตามตกลงไวในขอกําหนดสัญญามา
กอนแลว ก็จะไมมีความจําเปนตองวินิจฉัยวาสุจริตหรือไม แตถาคูสัญญาไมมีขอตกลง คูสัญญาก็จะ
ไมมีสิทธิและหนาท่ีตอกันในสัญญา  จึงไมตองนํามาตรา  2 มาปรับใช  โดยปกติแลวศาล
สวิสเซอรแลนด จะนํามาตรา 2 มาปรับใช ในกรณีท่ีมีขอตกลงไวในสัญญาทานั้น 

(2) การนําหลักสุจริตมาปรับใชเพื่อคนหาเจตนารมณ หรือวัตถุประสงคแหง
สัญญานั้น   เปนการกําหนดภาระหนาท่ีเพิ่มเติมใหแกคูสัญญา เพื่อใหเปนไปตามวัตถุประสงคอัน
แทจริงของคูสัญญานั้นเอง 

(3) การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับหลักกฎหมายปดปาก (Doctrine of Estoppel)             
ตามหลักกฎหมายท่ัวไปก็เพื่อใหความเปนธรรมแกคูสัญญา และเพ่ือปองกันไมใหคูสัญญาท่ีเคยทํา
การใดใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งหลงผิด และอางเอาผลประโยชนอันเกิดจากความไมสุจริตใจของตน 

(4) การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการระงับหนาท่ีของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง
กลาวคือ   ในกรณีท่ีมีเหตุการณพิเศษใดเกิดข้ึนเปนลักษณะการเปล่ียนแปลงในประการสําคัญ 
                                                 
31

 ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล. (2548). กฎหมายแพง : หลักท่ัวไป คําอธิบายประมวลกําหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4-14. 

(พิมพครั้งที่ 3). กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม. หนา 82-83. 
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(material changes) อันมีผลกระทบกระเทือนตอการปฏิบัติหนาท่ีตามสัญญาของคูสัญญาฝายใดฝาย
หนึ่งแลว ศาลจะนํามาตรา 2 มาปรับใชเพื่อวินิจฉัยหนาท่ีความรับผิดชอบของคูสัญญาฝายใดฝาย
หนึ่งวามีขอบเขตหนาท่ีเพียงใด ท้ังนี้เพื่อใหเกิดความเปนธรรมอันแทจริงแกคูสัญญาฝายนั้นๆ 

ศาลสวิสเซอรแลนดไดนําหลักสุจริตตามมาตรา 2 มาใชอยางจํากัด จําเปนและ        
มีเหตุผลท่ีเหมาะสมโดยไมนํามาใชอยางกวางขวางหรือพรํ่าเพร่ือ จึงกลาวไดวาเปนการนํามาใชใน
กรณีขอยกเวนพิเศษจริงๆ (Exceptional case) เทานั้น โดยจะนํามาปรับใชในกรณีท่ีไมมีบทบัญญัติ 
หรือไมมีขอกําหนดในสัญญา อยางไรก็ตาม มาตรา 2 ไดแสดงเจตนารมณของกฎหมายวาเปน                
การประกาศเจตนารมณของสังคม เพื่อใหการกระทําของบุคคลในสังคมตองปฏิบัติตามหลักสุจริต 
กลาวคือใหยึดหลักคุณธรรม จริยธรรม ความซ่ือสัตยและความไววางใจตอกัน นั้นคือการแสดง
ความศักดิ์สิทธ์ิของหลักสุจริตเชนเดียวกับกฎหมายของเยอรมัน 

3.3.1.2  หลักการและขอบเขตการใชหลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 242 
ของเยอรมัน 

ประเทศเยอรมันเปนประเทศแรก และเปนผูนําท่ียอมรับหลักสุจริตของกฎหมาย
โรมันมาบัญญัติไวในมาตรา 242 (1) แหงประมวลกฎหมายแพง โดยถือวาหลักสุจริตเปนหลัก
ท่ัวไปและเปนหลักแหงความศักดิ์สิทธ์ิของกฎหมายแพงและเปนรากฐานของกฎหมายแพงดวย 
นอกจากนั้น หลักสุจริตท่ีภาษาเยอรมัน เรียกวา Treu und glauben หมายความวาหลักเกณฑของ
หลักสุจริต  มีลักษณะเปนนามธรรม  ไมสามารถวางหลักเกณฑท่ีแนนอนชัดเจนเรียกวา 
Unbestimmter Rechtsbegriff กฎหมายชนิดนี้หลักนิติศาสตรเยอรมันเรียกวาเปน” กฎหมาย
ครอบจักรวาล” (Generakluaeln) หลักสุจริตของกฎหมายเยอรมันนี้มีวัตถุประสงคใหมีบทบาท
หนาท่ีหรือเปนเคร่ืองมือในการควบคุมมาตรฐานความประพฤติของบุคคลในสังคม แลวนํามาปรับ
ใชในทางกฎหมาย32 

ท้ังนี้เพื่อใหเกิดความยุติธรรมท่ีแทจริง และเพื่อมอบอํานาจใหผูพิพากษาไดใช
ดุลพินิจในการวินิจฉัยคดีเพื่อขจัดปญหาหรือความไมยุติธรรมตางๆ หรือขอบกพรอง หรือขอ
สัญญาท่ีไดกําหนดไวเพื่อเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอยางไมเปนธรรม 

ประเทศเยอรมันไดนําหลักสุจริตมาใชภายใตหลักการและขอบเขตดังตอไปนี้ 
(1) เพื่อใชพัฒนาและสงเสริมใหกฎหมายสัญญาใหสมบูรณและยุติธรรมยิ่งข้ึน 

โดยเฉพาะในบางกรณีถากฎหมายหรือสัญญาใดหากไมไดกําหนดไวโดยเฉพาะจึงเปนความจําเปน

                                                 
32

 เรื่องเดียวกัน. หนา 84-86. 
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ของศาลท่ีตองนําหลักสุจริตมาปรับใชเพื่อใหเกิดความยุติธรรม ภาษาเยอรมันเรียกวา”หนาท่ี
ขางเคียง” (Nebenplicht)  

(2) เพื่อนําไปใชขจัดปญหา อุปสรรค และความไมถูกตองชอบธรรมตางๆ และจะ
กอให เกิดความเสียหายโดยเฉพาะความไมยุติธรรม หรือการกระทําใดๆท่ีขัดตอความประพฤติ
ปฏิบัติ ของบุคคลในสังคมท่ีจําตองสอดคลองกับคุณธรรม จริยธรรม และความซ่ือสัตย  

ศาลเยอรมันไดใชบทบัญญัติอยางกวางขวาง ในการตีความ (Judicialinterpretation)         
จึงทําใหเกิดหลักกฎหมายปลีกยอยข้ึน และเพื่อใหมีขอบเขตการใชบทบัญญัติของหลักสุจริต             
อยางกวางขวาง (extensive application)  

เพื่อปรับใชใหครอบคลุมถึงกรณีตาง ๆ กฎหมายหลักสุจริตจึงเสมือนหน่ึงเปน
ประตูหนาตางท่ีเปดรับหลักกฎหมายธรรมชาติ และหลักสิทธิมนุษยชน(Human rights) เขาสูระบบ
กฎหมายแพงเยอรมัน  

นอกจากนั้นมีขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับการนําหลักสุจริตไปปรับใชภายใต 
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 

(1) การนําหลักสุจริตมาใชเกี่ยวกับสิทธิหนาท่ีตามสัญญา ศาลเยอรมันไดนํา
บทบัญญัตินี้มากําหนดหนาท่ีเพิ่มเติมของคูสัญญา โดยผูพิพากษาจะเพงเล็งถึงความหมายท่ีแทจริง
ของขอตกลงในสัญญา เพื่อกําหนดสิทธิหนาท่ีบางอยางใหคูสัญญาปฏิบัติโดยพิจาณาถึงพฤติการณ
ตามความเหมาะสมเม่ือเห็นวา คูสัญญามิไดมิไดมีการตกลงไวในสัญญา 

(2) การใชหลักสุจริตของศาลอยางอิสระท่ีจะคนหาเจตนารมณของสัญญา เพื่อ
กําหนดสิทธิหนาท่ีเพิ่มเติมนอกเหนือจากท่ีไดปรากฏในสัญญาใหคูสัญญาฝายใดปฏิบัติเพื่อบรรลุ
วัตถุประสงคในการทําสัญญา 

(3) การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับเหตุการณท่ีไมคาดคิดวาจะเกิดข้ึน ในกรณี
เชนนี้ศาลเยอรมันอาจนําหลักสุจริต(มาตรา 242)มาปรับปรุงแกไขตามสัญญาหลักเร่ือง “Clausula 
rebus sic stantibus” หมายความวา เม่ือสาระสําคัญแหงเนื้อหาสัญญาเปล่ียนแปลงไปสัญญานั้น 
ยอมตองเปล่ียนแปลงเพื่อใหเกิดความเปนธรรม ถูกตองและเหมาะสม ในบางกรณีศาลอาจปรับแก
สัญญาใหม (Reconstruction of contract) เพื่อใหเหมาะกับสถานการณตามความเปนจริงและเปนธรรม 

(4) การนําหลักสุจริตมาใชเกี่ยวกับการใชสิทธิของบุคคล การกําหนดเง่ือนไขอัน
ไมเปนธรรมในสัญญาทางธุรกิจ (Controls of General Condition of Business) คูสัญญาตองปฏิบัติ
ตอกันโดยสุจริต ฉะนั้น หากมีขอความในลักษณะดังกลาวซ่ึงข้ึนตอหลักปฏิบัติ ขอสัญญาน้ัน            
ยอมไมมีผลบังคับ (Nullified) ในการพิจาณาของศาล ศาลจะตรวจสอบวาการกระทําใดๆ ท่ีขัดตอ
หลักสุจริต ศาลจะไมเขาขางฝายไมสุจริตและศาลจะตีความใหเปนคุณแกฝายท่ีสุจริต การวินิจฉัย
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ของศาลกอใหเกิดประโยชนในการพัฒนากฎหมาย และพัฒนาความประพฤติปฏิบัติของสมาชิกใน
สังคมใหมีมาตรฐานเกี่ยวกับความซ่ือสัตย คุณธรรม และจริยธรรมดวย 

(5) การนําหลักสุจริตมาปรับใชหลักกฎหมายปดปากโดยความประพฤติ (Estoppel 
by conduct) ของ Common Law ศาลเยอรมันไดนําหลักกฎหมายปดปาก (Doctrine of Estoppel)  
ซ่ึงตรงกับหลักกฎหมายโรมัน คือ venire contrafactum proprium ปดปากไมใหผูท่ีแสดงพฤติกรรม
จนทําใหผูอื่นท่ีสุจริตตองไดรับความเสียหาย จึงนําหลักสุจริตมาแกไขใหผูท่ีเช่ือพฤติกรรมเหลานั้น
ไดรับความคุมครอง 

นอกจากนั้นแลวศาลเยอรมันนํามาตรา 226 มาแกไขเยียวยาการใชสิทธิของบุคคล
ท่ีจงใจ  จะทําใหบุคคลอ่ืนไดรับความเสียหาย โดยศาลไดนําหลักสุจริตมาตรา 242 มาปรับใชเปน
หลักเกณฑกําหนดความประพฤติของบุคคลเก่ียวกับการทําสัญญา แมคูสัญญาไดใชสิทธินั้น             
ซ่ึงจะทําใหคูสัญญาอีกฝายตองรับภาระเพิ่มหนักข้ึนไมวาขอเท็จจริงไดเปล่ียนแปลงไปใน
สาระสําคัญ หรือในกรณีท่ีคูสัญญาอีกฝายไดฝาฝนหรือละเมิดหลักสุจริต ศาลเยอรมันจะนําหลัก
สุจริตมาปรับ แกไขสัญญาใหเกิดความยุติธรรม และเหมาะสมถูกตองหรือศาลอาจเขาแทรกแซง 
หากวาเปนการกระทําท่ีขัดตอหลักสุจริตซ่ึงถือเปนหลักแหงความศักดิ์สิทธ์ิของกฎหมายและใช
ดุลพินิจเพื่อเสริมสรางใหเกิดความยุติธรรมเปนกรณี เชน อาจจะกําหนดใหผูใชสิทธิใหรับผิดชดใช                 
คาสินไหมในการกระทําละเมิดของบุคคลนั้นตามมาตรา 826 

3.3.1.3  หลักการและขอบเขตการใชหลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส 
กฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 1134 วรรค 3 มีขอความวา “สัญญาตองไดรับการ

ปฏิบัติ โดยสุจริต” (Contract must be executed in good faith) มาตรา 1134 วรรค 3 เปนแมบทของ
หลักสุจริต ขอความของบทบัญญัติก็มีความชัดเจนวาการปฏิบัติตามสัญญาใหยึดหลักสุจริตเปน
สําคัญ แตในทางปฏิบัติแลว ศาลฝร่ังเศสนําไปปรับใชนอยมากทั้งๆท่ีคําพิพากษาของศาลเกี่ยวกับ                
การปฏิบัติตามสัญญาโดยสุจริตมีจํานวนมาก ท้ังนี้อาจจะเพราะเหตุผลดังตอไปนี้33 

(1) ศาลไดพัฒนาหลักกฎหมายทั่วไปใหมีความเปนธรรม โดยอาศัยบทบัญญัติ
กฎหมายอ่ืนๆ เชน 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.” )  

เชน หลักความรับผิดในการเจรจาตอรองเพื่อทําสัญญา ตองกระทําโดยซ่ือสัตย
สุจริตยึดหลักคุณธรรม และมีความไววางใจตอกันหรือหลักการใชสิทธิโดยธรรม และเหมาะสม

                                                 
33 เรื่องเดียวกัน. หนา 87. 
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โดยไมทําใหบุคคลอ่ืนเดือดรอนและตองไดรับความเสียหายจากการใชสิทธิของตน (ดูประมวล
กฎหมายแพงมาตรา 121) และตองใชสิทธิใหเหมาะสมสอดคลองกับจุดหมายของสังคมสวนรวม 

(2) การที่ฝร่ังเศสไมนํามาตรา 1134 มาใชกับการทําสัญญาตามบทบัญญัติของ
กฎหมายอาจเนื่องจากวามาตรา 1134 วรรค 3 มีขอบเขตกวางขวางไมแนนอน ซ่ึงอาจมีลักษณะเปน
นามธรรมก็ไดท่ีเรียกวา “Wide raging principle”  

(3) นอกจากนั้นเหตุผลท่ีศาลฝร่ังเศสไมคอยเขาแทรกแซง โดยใหคูท่ีสัญญาตกลงกัน
คือ ยึดหลัก Pacta sunt servanda จึงไมนิยมนํามาตรา 1343 วรรค 3 มาปรับใช อาจสันนิษฐานวาแนวคิด
เสรีนิยม และเสรีภาพการทําสัญญา หรือความศักดิ์สิทธ์ิในการแสดงเจตนา (Freedom of contract) และ
แนวคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติในสิทธิของมนุษย (natural law and natural right of man) ซ่ึงเปน
แนวคิดกฎหมายในยุคท่ีฝร่ังเศสจัดทําประมวลกฎหมายนโปเลียน 1804 ในคริสตศตวรรษท่ี 19   

3.3.1.4  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแหงสหรัฐอเมริกา (Uniform Commercial 
Code) [United States]  

มาตรา 1-201 (19) บัญญัติวา “สุจริต หมายความถึง ความซ่ือสัตยแทจริงในการ
จัดการท่ีเกี่ยวของ” (Good faith means honesty in fact in the conduct or transaction concerned) 34 

หลักสุจริตเปนหลักท่ีมีความสําคัญในทางการคา ฉะนั้นนอกจากท่ีไดกลาวแลว
ตาม มาตรา 1-201 (19) ซ่ึงเปนบทวิเคราะหศัพทแลว Uniform Commercial Code ยังมาตราอ่ืนๆท่ี
ไดเนนถึงหลักความซ่ือสัตยสุจริตและความเปนธรรม ในการดําเนินการทางการคา เชน      

- 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”  หมายความวา “พอคา
จะตองมีความซ่ือสัตย และยึดถือปฏิบัติตามกฎเกณฑมาตรฐานอันชอบดวยเหตุผลในการติดตอทาง
การคาดวยความชอบธรรม” ซ่ึงเห็นไดวากฎหมายตองการเนนถึงความซ่ือสัตยสุจริตปฏิบัติตาม
กฎเกณฑทางการคาดวยความเปนธรรม 

- 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” หมายความวา “การกําหนดราคาสินคาโดยผูขายก็ดีหรือผูซ้ือก็ดี 
ราคาท่ีกําหนดข้ึนนั้นจะตองกําหนดข้ึนโดยสุจริต” 

3.3.2  หลักสุจริตท่ีปรากฏอยูในกฎหมายไทย 
หลักสุจริตเปนหลักท่ัวไปที่มีสวนเกี่ยวของสัมพันธกับจริยธรรม คุณธรรม หรือความ

ซ่ือสัตยตอกัน (fidelity) ของบุคคล35 เพื่อใชเปนเครื่องมือกํากับความประพฤติของบุคคลในสังคม
                                                 
34 เรื่องเดียวกัน. หนา 88. 
35 เรื่องเดียวกัน. หนา 89-90. 
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ในระดับมาตรฐานท่ีสังคมยอมรับได เพื่อใหสังคมสามารถดํารงอยูดวยความสงบเรียบรอย และ
ปองกันไมใหสมาชิกในสังคมเอาเปรียบบุคคลอ่ืนโดยไมชอบธรรม จึงเรียกหลักสุจริตนี้วาเปน 
“moral rule and  principle of legal ethics” หลักสุจริตมีความสําคัญมากเกี่ยวกับการดํารงตนของ
บุคคลในสังคม ทางจริยธรรม และความซ่ือสัตยตอกันเปนคุณธรรมของบุคคลในสังคมท่ีเรียกวา 
“To be faithfull in one of their standard principle of life” หลักสุจริตตามท่ีบัญญัติตามมาตรา 5         
ไมมีคําวิเคราะหหรือวางหลักเกณฑท่ีแนนอนแตประการใดเพราะมีลักษณะเปนนามธรรม กฎหมาย
ไทยยอมรับวาหลักสุจริตเปนหลักท่ัวไป เปนหัวใจ และรากฐานของกฎหมายแพง และยอมรับหลัก
ความศักดิ์สิทธ์ิของหลักนี้เชนเดียวกับกฎหมายเยอรมัน หลักสุจริตไดนําไปปรับใชกับกฎหมายแพง 
การตีความสัญญาตามมาตรา 368 และไดนําไปปรับใชกับกฎหมายอ่ืนๆดวย เชน กฎหมายปกครอง
หรือกฎหมายมหาชน รวมท้ังกฎหมายระหวางประเทศดวย อนึ่ง หลักสุจริตตามประมวลกฎหมาย
แพงของสวิสเซอรแลนด ประเทศเยอรมัน เปนตน ซ่ึงมีรากเหงาของกฎหมายแพงโรมันนั่นเอง 

หลักสุจริตเปนกฎหมายท่ีเปนบทบังคับ (Jus Cogen) หมายถึง บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ี
ไมยอมใหคูกรณีตกลงเปนอยางอ่ืนนอกจากท่ีกฎหมายบัญญัติไวจึงเปนการบังคับเด็ดขาด                  
ในขณะเดียวกัน หลักสุจริตเปนกฎหมายยุติธรรม (Jus Aequum) หมายความวา บทบัญญัติของ
กฎหมายใหอํานาจผูพิพากษาท่ีจะใชดุลพินิจในการวินิจฉัยคดีหรือขอพิพาทกลาวคือเปนบทบัญญัติท่ี
ใหผูพิพากษาใชดุลพินิจและวิจารณญาณในการตัดสินคดีตามขอเท็จจริงเปนกรณีๆไป  เพื่อจะไดมี        
คําพิพากษาตามเจตนจํานงท่ีดี คือ ความยุติธรรม ดังนั้น จึงถือวาจุดมุงหมายหรือวัตถุประสงค                 
ท่ีแทจริงของหลักสุจริตเพื่อใหเกิดความยุติธรรมท่ีแทจริง จึงกลาวไดวา หลักสุจริตนั้นเคียงคูกับความ
ยุติธรรม โดยเฉพาะหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ ซ่ึงเปนแนวคิดของนักกฎหมายชาวโรมัน           
ความจริงแลวหลักสุจริตเปนจุดเดนของกฎหมายโรมันเชนเดียวกับหลักความศักดิ์สิทธ์ิในการแสดง
เจตนา (Freedom of contact) นักกฎหมายชาวโรมันเห็นวาความยุติธรรมมีความสําคัญกวากฎหมาย 

เม่ือหลักสุจริตซ่ึงเปนกฎหมายยุติธรรม   ผูพิพากษาเปนผูมีอํานาจใชดุลพินิจ 
(discretion) เพื่อใหเกิดความยุติธรรมท่ีแทจริง การใชดุลพินิจท่ีถูกตองชอบธรรมนั้นจําเปนตองใช
เหตุผลท่ีถูกตอง (right  reasons) และสามารถใชอธิบายใหบุคคลอ่ืนเขาใจและยอมรับได โดยมิใช
การใชอํานาจตามอําเภอใจ (arbitrary)   

การตีความสัญญา หลักสุจริตมุงพิจารณาวัตถุประสงคอันแทจริงของสัญญายิ่งกวา
ตัวอักษรในสัญญา (In contract, the intention of the parties rather than the actual words,should be  
regarded) การตีความสัญญาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 368 บัญญัติวา “สัญญานั้นทานให
ตีความตามประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย”  นอกจากนั้นหลักสุจริต               
ก็นําไปปรับใชกับกรณีอ่ืนๆดวย 
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3.3.1.1  หลักสุจริตท่ีบัญญัติไวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย   
หลักสุจริตท่ีบัญญัติไวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  แบงเปน 2 กรณี คือ 
ก.  หลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยตั้งแตบรรพหนึ่งถึงบรรพหก

นอกจากมาตรา 5  
หลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยต้ังแตบรรพหนึ่งถึงบรรพหก

นอกจากมาตรา 5 เปนเร่ืองเกี่ยวกับบุคคลใดบุคคลหนึ่งไดทราบหรือมีความรูหรือไมรูขอเท็จจริงของ
คูกรณีท่ีเกี่ยวของ กลาวคือ กรณีท่ีคูกรณีท่ีเกี่ยวของนั้นมีความรูเกี่ยวกับขอเท็จจริงนั้นๆหรือไม เชน 
ทราบหรือไมวาการซ้ือท่ีตอนน้ันมีบุคคลอื่นครอบครองปรปกษเปนระยะเวลาสิบหาปแลว ถาไม
ทราบขอเท็จจริงก็ถือวาผูซ้ือไมสุจริตหรือทุจริต หลักสุจริตในกรณีเชนนี้ จะมีขอบเขตและความหมาย
ท่ีแคบและไมมีความสลับซับซอนหรือยุงยากในการนําหลักสุจริตมาปรับใชกับขอเท็จจริง ความรู
หรือไมรูขอเท็จจริงของคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งเกี่ยวกับขอพิพาทนั้นๆ หากคูกรณีฝายนั้นไมทราบ
ขอเท็จจริงนั้นถือวาเปนผูสุจริต ถาคูกรณีฝายนั้นไดรูหรือทราบเกี่ยวกับขอเท็จจริงนั้นก็ถือวาไมสุจริต
หรือทุจริตตามท่ีบัญญัติไวในบทบัญญัติแหงกฎหมาย36 

คําพิพากษาฎีกาท่ีไดวินิจฉัยตามหลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย นอกจากมาตรา 5  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 550/2490 คําวาสุจริตหรือไมสุจริตเกี่ยวกับการรับโอนทรัพย                 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น มีความหมายตางกับคําวาไม ทุจริตหรือทุจริต                   
ตามประมวลกฎหมายอาญา 

คําวาสุจริตในเร่ืองการรับโอนทรัพยมีความหมายเพียงแควา มิไดรูเทาถึงการท่ี
ไมมีสิทธิ หรือ ความบกพรองแหงสิทธิในทรัพยสิน สวนความทุจริตตามประมวลกฎหมายอาญา
หมายความแตเพียงการแสวงหาประโยชนอันมิชอบดวยกฎหมายและเกิดความเสียหายแกผูอ่ืนดวย 

ศาลชี้ขาดในสวนอาญาวา คดีไมพอช้ีขาดวาจําเลยเกี่ยวของกับการทุจริตจะนํามา
ฟงวาจําเลยรับโอนโดยสุจริตในทางแพงไมได คําพิพากษาสวนอาญาท่ีกลาววา จําเลยสืบไดสมวาได
ซ้ือไว   ศาลสวนอาญายอมหมายความแตเพียงวา ไดซ้ือไวโดยไมรูสึกตนวาไดทําการติดตอกับผูราย              
เปนเร่ืองสุจริตใจ ซ่ึงตรงขามกับทุจริตในทางอาญาเทานั้น จะฟงวาเปนสุจริตในทางแพงดวยไมได 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1764/2498 สามีภริยาทําพินัยกรรรมคนละฉบับลงวันเดียวกัน
ตางยกทรัพยใหแกกันเม่ือตาย มีขอกําหนดอยางเดี่ยวกันวา ถาอีกฝายตายกอนใหทรัพยไดแก ก. ดังนี้          
ถาภริยาตายกอนทรัพยสินตามพินัยกรรมของภริยายอมตกไดแกสามี สามีทําพินัยกรรมใหม                 

                                                 
36 เรื่องเดียวกัน. หนา 98. 
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ยกทรัพยใหผูอ่ืนได จะมีขอผูกพันใหสามีตองทําพินัยกรรมยกทรัพยให ก. ไมไดเพราะขัดตอมาตรา 
1707 ขอตกลงเชนนี้ไมใชการชําระหนี้แกบุคคลภายนอกตามมาตรา 374 แตเปนเร่ืองยกทรัพย              
ใหตามพินัยกรรม สวน ก. จะไดรับทรัพยก็ เปนการยกใหเม่ือตายตองบังคับตามมาตรา 536                
เม่ือพินัยกรรมมิไดยกทรัพยให  ก. โดยตรงและไมผูกพัน ทําใหพินัยกรรมยกทรัพยให  ก.                  
ตามมาตรา 1707 ก.ก็ไมมีสิทธิไดรับทรัพยมรดกของภริยา การที่สามียกทรัพยท่ีไดมาใหผู อ่ืน               
ไมเปนการใชสิทธิไมสุจริต 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 631/2503 เจาของเอาสังหาริมทรัพยฝากูอ่ืนขาย โดยปลอยให
ผูรับฝากแสดงออกเหมือนหนึ่งทรัพยนั้นเปนสินคาของผูรับฝากเอง ตอมาผูรับฝากเอาไปจํานําไวกับ
จําเลย จําเลยรับจํานําไวโดยสุจริต เชน เจาของจะเอาคืนโดยไมจัดการไถถอนหาไดไม 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1082/2504 ท่ีดินและเรือนเปนของภริยากอนสมรสและไดทํา
สัญญากอนสมรสวาสามีจะไมเกี่ยวของกับทรัพยของภริยาก็ตาม แตเม่ือภริยาปลอยใหสามีลงช่ือในใบ              
ไตสวนเพื่อขอออกโฉนดวาเปนท่ีของสามี แลวสามีเอาไปจํานองผูอ่ืนและเอาเงินมาซ้ือรถยนต               
ใชรับสงคนโดยสารอันเปนอาชีพของสามีภริยา เปนเหตุใหผูรับจํานองเช่ือโดยุจริตวาเปนท่ีของสามี 
ดังนั้นการจํานองนั้นสมบูรณใชบังคับไดและผูกพันภริยา 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1325/2505 จําเลยทําสัญญาเชาตึกกับเจาของเดิมมีอายุ 3 ป            
2 ฉบับ มีอายุ 2  ป 2 ฉบับตอกันรวมไปเปน 10 ป โดยไมจดทะเบียน ยอมมีผลบังคับไดเพียง 3 ป
ตอจากนั้นโจทยรับโอนตึกท่ีจําเลยเชามา โจทยจึงฟองจําเลยไดเพราะสัญญาหมดอายุแลว ไมเปนการ
ใชสิทธิสุจริตแตอยางใด 

คําพิพากษาฎีกาท่ี  3040/2526 การซ้ือขายรถยนต ซ่ึงเปนสังหาริมทรัพย 
กรรมสิทธ์ิในรถยนตยอมโอนมายังผูซ้ือในทันที การจดทะเบียนโอนรถยนตมิใชเปนแบบของ               
นิติกรรมในการโอนกรรมสิทธ์ิของรถยนต การท่ีหางหุนสวนจําเลยท่ี 1 และจําเลยท่ี 2 ตัวแทน ไดนํา
รถยนตพิพาทออกจากบริษัท จ. มาขายใหแกโจทกโดยบริษัท จ. ยินยอมและมิไดโตแยงคัดคานสิทธิ
ของโจทกตองถือวาโจทกไดกรรมสิทธ์ิในรถคันพิพาทมาโดยมีคาตอบแทนและโดยสุจริต เม่ือโจทก
ชําระราคาและรับมอบรถ จึงเปนการครอบครองโดยสุจริตและเสียคาตอบแทนตามประมวลกฎหมาย
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1303 ต้ังแตวันท่ี 9 มกราคม 2521 ตอมาวันท่ี 16 มกราคม 2521 จึงมี
การจดทะเบียนรถคันพิพาทเปนช่ือของจําเลยท่ี 3 และใหจําเลยท่ี 2 เชาซ้ือในวันเดียวกัน ดังนี้ โจทกมี
สิทธ์ิดีกวาจําเลยท่ี 3 และกรรมสิทธ์ิในรถยนตพิพาทตกอยูแกโจทก 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 2869/2532 (ฏ.1686) แมผูรองไดครอบครองปรปกษในท่ี
พิพาทจนไดกรรมสิทธ์ิแลว แตเม่ือผูรองไมไดจดทะเบียนสิทธิของตนไว ท้ังไมไดกลาวอางวาโจทก         
รับจํานองท่ีพิพาทไวโดยไมสุจริตเพื่อต้ังประเด็นไวในคํารอง จึงฟงไดวาโจทกซ่ึงเปนบุคคลภายนอก
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เปนผูไดมาซ่ึงสิทธิจํานองท่ีพิพาทโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริต และไดจดทะเบียนสิทธินั้น     
แลวโดยสุจริต โจทกยอมไดรับความคุมครองในสิทธิแหงตนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 1299 วรรคสอง ผูรองไมมีสิทธิท่ีจะปลอยทรัพยท่ียึด 

ข.  หลักการใชสิทธิโดยสุจริตตามมาตรา 5   
หลักการใชสิทธิโดยสุจริตตามมาตรา 5  ซ่ึงเปนบทบัญญัติมีความหมายเปน

นามธรรม  มีความหมายกวางขวาง และไมมีหลักเกณฑแนนอน เปนหลักท่ีนํามาใชกํากับความ
ประพฤติปฏิบัติของบุคคลขอบเขตแหงความซ่ือสัตย ความบริสุทธ์ิ ความไววางใจซ่ึงถาพิจารณาในแง
คุณธรรมและจริยธรรมหลักนี้เปนหลักท่ัวไปและเปนกฎหมายยุติธรรม (Jus aequum) ท่ีมีเจตนารมณ             
เพื่อความยุติธรรมอยางแทจริง เพื่อความสงบเรียบรอยและผาสุกของสังคม กรณีท่ัวไปแลว                      
ผูพิพากษาเปนผูใชดุลพินิจในการประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีเชนการท่ีคูสัญญาตาม “Project 
financial agreement”  ไมยอมจายเงินใหคูสัญญาอีกฝายไมมีเงินก็ไมสามารถดําเนินการกอสรางตอไป 
เจาหนี้จึงใชสิทธิบอกเลิกสัญญาและใชสิทธิรับมัดจําและเรียกเบ้ียปรับ การท่ีเจาหนี้เปนฝายใชสิทธิ
โดยไมสุจริต กฎหมายยอมคุมครองและปกปองสิทธิ ผูพิพากษาที่พิจารณาคดีก็จะไมคุมครอง               
ผูใชสิทธิโดยไมสุจริต37 

คําพิพากษาฎีกาท่ีไดวินิจฉัยในกรณีการใชสิทธิโดยสุจริตตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 

มาตรา 5  บัญญัติวา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี ทานวาบุคคล
ทุกคนตองกระทําโดยสุจริต” 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 954/2482 การใชสิทธิทางศาลจักตองกระทําโดยสุจริต ไมจงใจ
จะใหผูใดไดรับความเสียหายโดยใชศาลเปนเคร่ืองกําบัง 

คําพิพากษาฎีกาท่ี  62-65/2488 การครอบครองท่ีดินเกิน 10 ป  แมจะได
ครอบครองอยูในขณะมีการซ้ือขายท่ีดินกันก็ตาม เม่ือผูซ่ือท่ีดินโดยสุจริตมีคาตอบแทนและจด
ทะเบียนสิทธิแลว ยอมมีสิทธิดีกวาผูครอบครอง 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1750/2505 จําเลยเชาท่ีดินโจทกปลูกเรือนแลวใหผูอ่ืนเชาอยู
อาศัยในเรือนนั้นตลอดมา โดยจําเลยไมไดอยูอาศัยเอง กอนครบกําหนดสัญญาเชาราว 5 เดือน จําเลย
จึงไดเขาไปอยูอาศัยในเรือนหลังนั้น แตเปนเวลาภายหลังท่ีโจทกไดแจงความประสงคใหจําเลยทราบ
แลววาจะไมตอสัญญาเชาให เพราะโจทกต้ังใจจะเขาอยูในท่ีดินนั้นเอง ดังนี้แมในสัญญาเชาจะมี
ขอความวา “เชาอยูอาศัยหรือปลูกบานใหผูอ่ืนเชา” ก็ตาม ยอมเห็นไดวาความจริงจําเลยไดเชาท่ีดิน

                                                 
37 เรื่องเดียวกัน. หนา 98. 
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ปลูกเรือนใหผูอ่ืนเชาเพื่อเก็บผลประโยชนมาต้ังแตตน จึงไมเปนการอยูอาศัยอันควรใหไดรับความ
คุมครองตามพระราชบัญญัติควบคุมคาเชาฯ ท้ังพฤติการณของจําเลยดังกลาวเห็นไดวาจําเลยมิไดใช
สิทธิโดยสุจริตตามเจตนารมณของพระราชบัญญัติควบคุมคาเชาฯ นั้นดวย 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 3237/2536 คดีประเด็นพิพาทวาจําเลยท่ี 1 ครอบครองปรปกษ
ท่ีดินพิพาทจนไดกรรมสิทธ์ิแลวหรือไม หากฟงไดวาจําเลยท่ี 1 ครอบครองปรปกษท่ีดินจนได
กรรมสิทธ์ิแลว ยอมมีประเด็นท่ีจะตองวินิจฉัยตอไปวา โจทกซ้ือท่ีดินพิพาทโดยเสียคาตอบแทนและ
โดยสุจริตและไดจดทะเบียนโดยสุจริตหรือไม และจําเลยท่ี 1 จะยกการไดกรรมสิทธ์ิโดยการ
ครอบครองปรปกษในท่ีดินท่ีพิพาทข้ึนตอสูโจทกหรือไม ดังนั้น เม่ือโจทกอุทธรณในปญหาดังกลาว
ตอศาลอุทธรณ จึงเปนประเด็นท่ีศาลอุทธรณจะตองวินิจฉัยให 

เดิมท่ีดินพิพาทเปนช่ือ ม . บิดาโจทกเปนเจาของกรรมสิทธ์ิซ่ึงเปนสวนหนึ่ง
ของท่ีดินตามโฉนดเลขท่ี 2664 ม. ไดจดทะเบียนโอนขายท่ีดินดังกลาวใหแกโจทกและจําเลยท่ี 1 
ไดครอบครองท่ีดินท่ีพิพาทโดยความสงบและเปดเผยดวยเจตนาเปนเจาของเปนเวลาเกินกวา 10 ป
แลว จําเลยท่ี 1  จึงไดกรรมสิทธ์ิในท่ีดินพิพาทโดยการครอบครองปรปกษตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 1382 ซ่ึงจําเลยท่ี 1 อาจรองสิทธ์ินี้ยัน ม. ซ่ึงเปนเจาของเดิมได แตตาม
มาตรา 1299 วรรคสอง สิทธิของจําเลยท่ี 1   อันยังมิไดจดทะเบียนนั้น จําเลยที่ 1 จะยกข้ึนเปนขอตอสู
กับโจทกผูรับโอนกกรมสิทธ์ิมาโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริตและไดจดทะเบียนสิทธิโดย
สุจริตแลวไมได โจทกผูรับโอนกรรมสิทธ์ิท่ีดินพิพาทโดยการซ้ือจากเจาของเดิม มีการจดทะเบียน
ตอพนักงานเจาหนาท่ีโดยชอบดวยกฎหมาย และตามมาตรา 6 ทานใหสันนิษฐานไวกอนวาบุคคล
ทุกคนกระทําการโดยสุจริต เม่ือจําเลยท่ี 1 มิไดยกขอตอสูวาโจทกไดรับโอนท่ีดินพิพาทจาก ม.  
โดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริตและไดจดทะเบียนสิทธิโดยสุจริตแลว ดังนั้น สิทธิการไดมา         
ซ่ึงกรรมสิทธ์ิในท่ีดินพิพาทโดยการครอบครองปรปกษของจําเลยท่ี 1 ซ่ึงยังมิไดจดทะเบียน              
จึงยกข้ึนเปนขอตอสูโจทกไมได และเม่ือจําเลยท่ี 1 ครอบครองท่ีดินพิพาทซ่ึงเปนโจทกนับเวลาใหม
ยังไมถึง 10 ป จําเลยท่ี 1 จึงอางกรรมสิทธ์ิในท่ีดินพิพาทโดยทางปรปกษตามมาตรา 1382 ยันโจทก
มิไดเชนกัน จําเลยท่ี 1 ยังไมไดกรรมสิทธ์ิในท่ีดินท่ีพิพาท 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1992/2538 ผูกระทําหรือผูใชสิทธิซ่ึงมีแตจะใหเกิดความ
เสียหายแกบุคคลอ่ืนอันเปนการละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 421นั้น ตองมี
เจตนาหรือจงใจกล่ันแกลงโดยมุงประสงคใหเกิดความเสียหายแกผูอ่ืนฝายเดียว เม่ือโจทกติดต้ังปาย
โฆษณาสินคาของโจทกบนดาดฟาตึกแถวท่ีจําเลยเชาเพื่อกิจการของจําเลยไดเชนกันโดยไมตองคํานึง
วาฝายใดติดต้ังกอน เม่ือไมปรากฏวาจําเลยกระทําเพื่อจงใจกล่ันแกลงโจทกบางก็หาเปนละเมิด             
ตอโจทกไม 
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คําพิพากษาฎีกาท่ี 937/2539 โจทกไดรับโอนกรรมสิทธ์ิท่ีดินพิพาทจากจําเลยท่ี 6 
โดยจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีถูกตองตามสัญญาใหท่ีดิน โจทกจึงเปนผูมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดินท่ี
พิพาท แมโฉนดท่ีดินพิพาทท่ีโจทกไดรับมาจากพนักงานเจาหนาท่ีของจําเลยที่ 7 จะเปนโฉนดที่ดิน
ปลอม แตเม่ือโฉนดท่ีดินฉบับหลังหลวงระบุวาโจทกเปนผูมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดินพิพาท ดังนั้น 
กรรมสิทธ์ิในท่ีดินพิพาทยอมเปนของโจทกตามกฎหมาย การที่บุคคลอ่ืนซ่ึงไมมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดิน
พิพาทปลอมเปนโจทกไปจดทะเบียนโอนที่ดินพิพาทใหแกจําเลยที่ 1 แมจะไดทําเปนหนังสือและจด
ทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีก็ตาม จําเลยท่ี 1 ก็ไมไดกรรมสิทธ์ิในท่ีดินพิพาท ดังนั้น แมจําเลยท่ี 4 
และท่ี 5 ทําสัญญาซ้ือขายท่ีดินพิพาทกับจําเลยท่ี 1 โดยสุจริต เสียคาตอบแทนและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ี ท้ังไดช่ือในสารบัญจดทะเบียนโฉนดท่ีดินพิพาทเปนช่ือจําเลยท่ี 4 และท่ี 5 แลวก็
ตาม จําเลยท่ี 4 และท่ี 5 ก็มิไดกรรมสิทธ์ิในท่ีดินพิพาทเพราะผูรับโอนยอมไมมีสิทธิดีกวาผูโอน 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1739/2542 (ฎ.967) จําเลยเปนผูครอบครองท่ีดินติดตอท่ีดิน
ของโจทกดานท่ีโจทกจําเปนตองใชฉาบปูนและทาสีอันเปนการจําเปนในการปลูกสรางอาคารของ
โจทก เม่ือโจทกไดบอกกลาวลวงหนาใหจําเลยทราบเปนระยะเวลาพอสมควรแลว โจทกก็ยอมใช
ท่ีดินท่ีจําเลยครอบครองอยูเพียงเทาท่ีจําเปนเพื่อการดังกลาวไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 351 วรรคแรก 

โจทกฟองจําเลยเนื่องจากจําเลยไมยอมใหโจทกเขาไปใชท่ีดินของจําเลยตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1351 อันเปนบทบัญญัติจํากัดสิทธิของจําเลยซ่ึงเปนเจาของ
ท่ีดินท่ีอยูติดตอกับท่ีดินของโจทก แมการกอสรางอาคารของโจทกซ่ึงติดกับแนวเขตที่ดินจะเปนการ
ฝาฝนเทศบัญญัติก็ตามแตกรณีดังกลาวยังถือไมไดวาโจทกใชสิทธิโดยไมสุจริต 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1170/2543(ฎ.209) จําเลยยอมใหโจทกใชท่ีดินของจําเลย
บางสวนทําแปลงเพาะชําตนกลากระทอนโดยไมมีคาตอบแทนและไมมีกําหนดระยะเวลา หากจําเลย
ตองการที่ดินคืนวันใดจะแจงใหโจทกทราบลวงหนาเปนเวลาพอสมควร ดังนี้เปนการยอมใหโจทกเขา
ใชสิทธิในท่ีดินของจําเลยเปนการช่ัวคราวในลักษณะสิทธิเหนือพื้นดินซ่ึงเปนทรัพยสิทธิแหงหนึ่ง 
โจทกอางวาในการเขาใชท่ีดินเพื่อเพาะชําตนกลากระทอนยอมเปนท่ีรูกันดีวาตองใชเวลาไมนอยกวา 
1 ป เพื่อประโยชนของโจทกฝายเดียวมิได เม่ือเปนกรณีสิทธิเหนือพื้นดินไมมีกําหนดเวลาและ
จําเลยไมตองการใหโจทกเขาใชท่ีดินดังกลาวตอไป จําเลยยอมบอกกลาวใหโจทกออกไปจากท่ีดิน
นั้น ไมเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต และเปนการผิดสัญญาหรือละเมิดตอโจทก 

แมจําเลยจะบอกกลาวใหโจทกออกจากท่ีดินของจําเลยภายใน 2 วัน แตโจทกก็
ไมไดขนยายทรัพยสินออกไปภายในกําหนดดังกลาว ตรงขามโจทกหามคนงานมิใหเขาไป และ
โจทกก็ไมไดขนของออกไปจากท่ีดินของจําเลยหลังจากจําเลยบอกกลาวถึง 1 เดือนเศษ นับวาจําเลย
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ไดใหเวลาแกโจทกพอสมควรแลว เม่ือไมปรากฏวาจําเลยใชสิทธิโดยไมสุจริต กล่ันแกลงโจทก แม
จะเกิดความเสียหายแกโจทก จําเลยก็ไมตองรับผิดตอโจทก 

คําพิพากษาฎีกาท่ีไดวินิจฉัยในกรณีการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5  

คําพิพากษาฎีกาท่ีไดวินิจฉัย “การใชสิทธิโดยไมสุจริต ตามมาตรา 5” 
คําพิพากษาฎีกาท่ี 3748/2533(ฎ.2695) โจทกทราบอยูแลววาจําเลยไดขาย

รถยนตพิพาทใหผูรองสอด แตกลับรับรถยนตนั้นไวกอน กรณีถือไมไดวาโจทกไดการครอบครอง
รถยนตไวโดยสุจริตและการที่โจทกนิ่งเสียไมแจงเร่ืองที่โจทกไดซ้ือรถยนตพิพาทจากจําเลยใหผู
รองสอดทราบในขณะที่ผูรองสอดและจําเลยทําสัญญาซ้ือขายรถยนตท่ีพิพาทกันยังไมเสร็จ ทําใหผู
รองสอดหลงผิดเขาใจวาจําเลยมีสิทธิโอนกรรมสิทธ์ิรถยนตพิพาทใหแกผูรองสอดได ดังนี้ โจทยมา
อางในภายหลังวารถยนตดังกลาวตกเปนกรรมสิทธ์ิของโจทก จําเลยไมมีกรรมสิทธจะโอนใหผูรอง
สอดอีก เปนการใชสิทธ์ิไมสุจริต 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 3761-3765(ฎ.1205) สัญญาเชาระบุวา “เม่ือครบกําหนด
สัญญาเชา 12 ป นับแตวันทําสัญญานี้เปนตนไป ตองใหผูเชามีสิทธิเชาตอไปอีกและทําสัญญากับ
กรมวิสามัญศึกษา โดยตรงตอไป” ขอสัญญานี้เปนคําม่ันท่ีผูกพันโจทกผูใหเชาฝายเดียวท่ีจะตองให
จําเลยผูเชามีสิทธิท่ีจะเชาตอไป เม่ือปรากฏวากอนสัญญาเชาครบกําหนด จําเลยแจงความประสงคท่ี
จะเชาตอไป แมขอเท็จจริงไดความวาในตึกพิพาทเปนของโจทก และโจทกก็ไมอาจจัดการใหจําเลย
เชากับกรมวิสามัญศึกษาโดยตรงได โจทกก็คงผูกพันตามสัญญาท่ีจะตองใหจําเลยมีสิทธิเชาตึก
พิพาทตอไปตามเง่ือนไขและขอสัญญาเดิมโดยไมมีกําหนดเวลาเชา เม่ือสัญญาเชาครบกําหนด
โจทกกลับฟองขับไลจําเลย จึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต โจทกไมมีอํานาจฟอง 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 331/2547(ฎ.115) แมนาง ต. ไดซ้ือบานพิพาทจากนาง ม. 
โดยไมไดทําหลักฐานเปนหนังสือ ตอมานาง ต. ไดขายบานดังกลาวใหแกโจทกโดยทําเปนหนังสือ
สัญญาซ้ือขายไวแกกัน และเม่ือซ้ือบานพิพาทดังกลาวแลว โจทกไดเชาที่ดินพิพาทตั้งอยูจากนาง ข. 
เพื่ออยูอาศัยตลอดมา ถือวาโจทกไดรับมอบการครอบครองบานพิพาทจากผูขายและไดเขา
ครอบครองแลว ยอมไดสิทธิครอบครองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1367 การท่ี
จําเลยท้ังสองซ่ึงเปนบุตรนาง ม. เจาของบานพิพาทเดิมมิไดครอบครองบานดังกลาวไปคัดคานการ
จายเงินทดแทนเวนคืนบานพิพาทจากกรมทางหลวงจึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 โจทกจึงมีอํานาจฟองจําเลยท้ังสองใหเพิกถอนคาคัดคานและ
หามจําเลยท้ังสองเขาเกี่ยวของกับบานพิพาทได 
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คําพิพากษาฎีกาท่ี 2531/2538(ฎ.758) ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 1129วรรคสาม ท่ีบัญญัติถึงการโอนหุนระบุช่ือลงในใบหุนท่ียังไมไดจดแจงการโอนลงใน
ทะเบียนผูถือหุนวาจะนํามาใชยันแกบริษัทไมไดนั้นหมายถึง กรณีท่ีผูโอนและผูรับโอนหุนกันเอง
โดยบริษัทมิไดรวมรูเห็นอยูดวย 

ขณะท่ีการโอนขายหุนกัน ส. ผูรับโอนเปนกรรมการผูมีอํานาจกระทําการแทน
บริษัทจําเลย แม ส. จะรับโอนหุนไวในฐานะสวนตัว แตในฐานะท่ี ส. เปนกรรมการผูมีอํานาจผูมี
อํานาจกระทําการแทนบริษัทจําเลยอยูดวย จึงตองถือวาบริษัทจําเลยรวมรูเห็นและยินยอมใหมีการ
โอนหุนแลว บริษัทจําเลยมีหนาท่ีตองดําเนินการจดแจงการโอนลงในทะเบียนผูถือหุนโดยไม
จําตองใหผูโอนหรือผูรับโอนคนหน่ึงคนใดแจงใหดําเนินการอีก การที่บริษัทจําเลยไมดําเนินการจด
แจงการโอนลงทะเบียนผูถือหุนจึงเปนความผิดของบริษัทจําเลยเอง และการท่ีบริษัทจําเลยยกเหตุท่ี
ไมมีการจดแจงการโอนข้ึนเปนขออางเพ่ือใหผูโอนตองรับผิดยอมเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตตาม 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 บริษัทจําเลยหรือผูคัดคานจะเรียกใหผูรองชําระเงินคา
หุนท่ียังคางชําระโดยอางวาการโอนหุนไมบริบูรณตามาตรา 1129 วรรคสามไมได สวนมาตา 1133 
เกี่ยวกับความผิดของผูโอนหุน   สําหรับจํานวนเงินท่ียังสงใชไมครบแมจะไดโอนหุนไปแลว ผู
คัดคานจึงเรียกใหผูรองชําระเงินแกผูคัดคานตาม พ.ร.บ. ลมละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 119 ไมได 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 656/2539 ที่ดินท่ีโจทกจะปลูกสรางอาคารแตเดิมอยูติดซอย
ซ่ึงการปลูกสรางอาคารบนท่ีดินนั้นตองอยูในบังคับเทศบัญญัติของเทศบาลนครกรุงเทพฯ ประกาศ
กรุงเทพมหานครและกฎกระทรวง ซ่ึงเปนผลใหเจาพนักงานทองถ่ินไมอาจออกใบอนุญาตใหโจทก
ปลูกสรางอาคารตามท่ีขอได การท่ีโจทกแบงแยกที่ดินออกเปน 2 โฉนดแลวขออนุญาตปลูกสราง
อาคารบนท่ีดินตามโฉนดที่แบงแยกมา สวนโฉนดท่ีดินเดิมโอนใหบุคคลอ่ืนเพื่อใหมีรอยตะเข็บกั้น
เพื่อไมใหท่ีดินตามโฉนดท่ีแบงแยกมีอาณาเขตติดซอย เห็นไดวามีเจตนาจะหลีกเล่ียงไมปฏิบัติตาม
บทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว เปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต จึงไมอาจอางความเสียหายท่ีไดรับ
จากการดังกลาวมาเรียกรองทางละเมิดจากจําเลยท้ังสาม 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 6352/2539 โจทกเปนหนี้จําเลยท่ี 1 จํานวนหนึ่ง จึงมอบ 
น.ส.3 ของที่ดินพิพาทและลงลายมือช่ือในหนังสือมอบอํานาจใหจําเลยท่ี 1 ยึดถือไว แตก็ไดแสดง
ความเปนเจาของท่ีดินพิพาทและไมเคยมอบอํานาจใหผูใดขาบท่ีดินพิพาท การท่ีมีการกรอก
ขอความในหนังสือมอบอํานาจใหจําเลยที่ 2 ขายท่ีดินพิพาทใหแกจําเลยท่ี 3 จึงเปนขอความโดย
ปราศจากอํานาจและเปนเอกสารปลอม ตองถือวานิติกรรมซ้ือขายมิไดเกิดข้ึน สิทธิครอบครองใน
ท่ีดินพิพาทยังเปนของโจทก ประกอบกับสามีจําเลยท่ี 1 เปนพี่เขยของจําเลยที่ 2 และจําเลยท่ี 2 เปน
สามีของจําเลยท่ี 3 ยอมรูวาโจทกไมไดมอบอํานาจใหขายท่ีดินพิพาท ถือไดวาจําเลยท่ี 3 รับโอน
ท่ีดินพิพาทโดยไมสุจริตจึงไมไดสิทธิครอบครองในท่ีดินพิพาท 
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คําพิพากษาฎีกาท่ี 3148/2540(ฎ.2233) ขอรองยื่นคํารองขอแสดงกรรมสิทธ์ิ
โดยอางวาท่ีพิพาทเปนของ ล. ผูรองไดมาโดยการครอบครองปรปกษและศาลไตสวนคํารองแลวมี
คําส่ังวาผูรองไดกรรมหนาท่ีทรัสตีปาชาจีน บาบา ไมใชเปนกรรมสิทธ์ิของ ล. ตามลักษณะท่ีพิพาท
ก็ยังเปนปาชาฝงศพอยู และท่ีพิพาทสวนใหญเปนท่ีฝงศพกอปูนซีเมนตมีรูปแบบเปนฮวงซุยของ
ชาวจีนท่ัวไปยอมไมมีบุคคลใดเขาไปยึดถือเพื่อตน ต้ังตามพฤติการณท่ีผูรองต้ังแตยื่นคํารองขอ
แสดงกรรมสิทธ์ิท่ีพิพาทและนําสืบพยาน ผูรองมีเจตนาปกปดไมไดศาลทราบความจริงวาท่ีพิพาท
เปนปาชาฝงศพ การดําเนินนคดีของผูรองเปนการกระทําท่ีไมสุจริตขัดตอประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 5 ไมสมควรท่ีผูรองจะไดรับประโยชนจากการกระทําอันไมสุจริตของตน คําส่ัง
ของศาลท่ีวาผูรองไดกรรมสิทธ์ิท่ีพิพาทโดยการครอบครองปรปกษจึงไมอาจบังคับใหเปนไปตาม
คําส่ังนั้นได 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 5714/2541 ผูรองไดรับอุบัติเหตุขาหักเพียงใสเหล็กดามไว
เทานั้นไมถึงกับไมสามารถควบคุมดูแลกิจการรถยนตโดยส้ินเชิง เม่ือจําเลยซ่ึงเปนบุตรของผูมาเอา
รถยนตของกลางไปใชซ่ึงผูรองในฐานะผูประกอบการขนสงยอมจะตองทราบดีและนาจะตักเตือนมิ
ใหจําเลยนําไปบรรทุกน้ําหนักเกินกวาท่ีกฎหมายกําหนดตาม พ.ร.บ.การขนสงทางบกไดแตผูรองก็
หาไดกระทําอีกไม ท้ังผูรองก็ไมปรากฏตัวในช้ันสอบสวนพฤติการณตามคํารองและทางนําสืบของ
ผูรองเห็นไดวาเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต จึงไมมีเหตุท่ีศาลจะส่ังคืนรถยนตของกลางใหแกผูรองได 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 4892/2542(ฎ.1374) ป. มารดาโจทกไดยกท่ีดินพิพาทตีใช
หนี้เงินกูใหแกจําเลย และขณะท่ี ป. ยกท่ีดินพิพาทตีใชหนี้เงินกูใหแกจําเลย โจทกและบุตรของ ป. 
ไดรูเห็นยินยอมในการยกท่ีดินพิพาทตีใชหนี้เงินกูรายน้ีใหแกจําเลยดวย แมการยกที่ดินพิพาทตีใช
หนี้เงินจะไมไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
1299วรรคหน่ึง ทําใหการไดมาซ่ึงท่ีดินพิพาทตีใชหนี้ยังคงใชบังคับกันไดระหวางคูสัญญา ทายาท
หรือผูสืบสิทธิของคูสัญญาในฐานะเปนบุคคลสิทธิ โจทกซ่ึงรูเห็นยินยอมดวยในการยกท่ีดินพิพาท
ตีใชหนี้ใหแกจําเลยและเปนผูสืบสิทธิมาจาก ป. จึงไมมีสิทธิฟองขับไลจําเลยออกจากท่ีดินพิพาท 


