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บทคดัย่อ 

 วิทยานิพนธ์ฉบับน้ี มุ่งท่ีจะศึกษาวิจยัปัญหาเก่ียวกบัการเรียกค่าเสียหายกรณีผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อน 
การท าสญัญา ซ่ึงหากเกิดปัญหาในกรณีดงักล่าวข้ึน จึงมีปัญหาขอ้กฎหมายวา่ จะน าหลกักฎหมายใดในประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชยม์าปรับใชใ้นการเรียกค่าเสียหายจากกรณีดงักล่าว    
 การวิจยัพบว่า ประเทศไทยยงัไม่มีการบญัญติัท่ีชดัเจนในเร่ืองการเรียกค่าเสียหายท่ีเกิดการผิดขอ้ตกลง
เบ้ืองตน้ก่อนการท าสญัญาท่ีเกิดจากการท่ีคู่กรณีท่ีเก่ียวขอ้งเจตนาท่ีจะบิดพล้ิวไม่ท าความตกลงดงักล่าว หรือคู่กรณีฝ่ายท่ี
รู้หรือควรท่ีจะรู้ไดถึ้งความมีอยูข่องสาเหตุประการหน่ึงของความไม่สมบูรณ์ของสัญญาแลว้มิไดแ้จง้ให้คู่กรณีอีกฝ่าย
หน่ึงทราบ หรือกรณีท่ีมีการละเมิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนการเกิดสัญญาโดยไม่สุจริตซ่ึงหลักกฎหมายในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทยตามมาตรา 5 ยงัไม่สามารถน ามาปรับใชไ้ดอ้ยา่งเหมาะสมและเป็นธรรมแก่คู่กรณีใน
การเรียกค่าเสียหายดงักล่าว 
 ดงันั้น ผูว้ิจยั เห็นวา่ เพ่ือให้การก าหนดวิธีชดใชเ้ยียวยาความเสียหายกรณีผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนการท า
สญัญาท่ีเหมาะสม และไม่เป็นการคุม้ครองหรือเอาเปรียบฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมากจนเกินไป อีกทั้ง เพ่ือเป็นการสร้างแรงจูงใจ
ส าหรับคู่เจรจาท่ีจะตอ้งใชค้วามระมดัระวงัในการป้องกนัหรือลดทอนความเส่ียงภยัจากความเสียหายท่ีเขารู้เห็นแต่ฝ่าย
เดียวเอง และเป็นการป้องกนัมิใหเ้กิดการผิดขอ้ตกลงหรือสญัญาพร ่ าเพร่ือ โดยอาศยัช่องวา่งของปัญหาขอ้กฎหมาย จึงเห็น
ควรปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายนิติกรรมสญัญาของไทยใหเ้กิดเป็นรูปธรรมต่อไป 
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Abstract 

 

 This thesis aims to conduct legal research problems on damages for breach of 

preliminary agreement before making contract. When such case arises, there is whether existing 

legal principle in Civil and Commercial Code applied. 

 The finding is Thai laws do not contain any provision regarding to damages claim 

in case of the breach of preliminary agreement before concluding a contract to which the 

concerned party is not serious enter into contractual relationship or the party who knows or 

should know anormality in contractual term, does not notify it to other party or simply and in 

bad faith tried to end contrac before conclusion.  Legal principle in Thai Civil and 

Commercial Code cannot apply to solve this problem, according to the fairness principle its 

section 5.   

 Therefore, the researcher suggests that statutes on juristic acts and contract should 

be amended in order to provide appropriate means of remedy whenever damage arising out of 

breach of preliminary agreement before its formation but not to protect both parties too much 

and also to motivate the parties to take cautious against contractual risk, that is as means to 

complete legal loopholes or to perfect the contract law concept at the same time. 
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บทน า  
 โดยท่ีการเจรจาถือไดว้่าเป็นหลกัเกณฑ์เบ้ืองตน้ขององค์ประกอบในการก่อให้เกิดสัญญา การเจรจาก่อน
สญัญาน้ีนกักฎหมายบางท่าน เห็นวา่ เป็นการเจรจาอภิปราย กล่าวคือ เป็นการอธิบายความหมายในขอ้ตกลง และสอบถาม 
ซ่ึงกนัและกนัเป็นขอ้ ๆ จนเป็นท่ีเขา้ใจกนัดีทั้งสองฝ่ายแลว้ จึงจะถือวา่ค าเสนอและค าสนองถูกตอ้งตรงกนั สญัญาจึงเกิดข้ึน 
(จ๊ิด  เศรษฐบุตร : 2513) ซ่ึงในระหวา่งท่ีมีการเจรจากนัอาจมีการตกลงกนัไดก็้จะท าใหส้ญัญาเกิดข้ึน เม่ือไดต้กลงกนัในขอ้
ท่ีเป็นสาระส าคญั อนัจะท าให้เป็นสัญญาได้  แต่หากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงแสดงเจตนาไวว้่า ขอ้ความใดขอ้ความหน่ึง ถือเป็น
สาระส าคญัและยงัไม่ไดต้กลงกนั สญัญาก็ยงัไม่เกิด แมข้อ้ความอ่ืน ๆ จะไดต้กลงกนั ก็ยงัไม่มีผลผูกพนั ตามมาตรา 366 วรรค
แรก แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์หากคู่กรณีไดต้กลงกนัในระหว่างเจรจาว่า สัญญาตอ้งท าเป็นหนังสือ ตาม
มาตรา  366 วรรคสอง  แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ก็ตอ้งเป็นไปตามเจตนาของคู่กรณีจะน าเอาวธีิอ่ืนมาใชไ้ม่ได ้ 
เพราะคู่กรณีไดเ้จรจากนัแลว้วา่ขอ้สญัญาจะตอ้งท าเป็นหนงัสือ จะถือวา่มีสัญญาต่อกนัเม่ือท าเป็นหนงัสือ การท าขอ้ตกลง
เบ้ืองตน้ก่อนการท าสญัญา จึงมกัจะเกิดข้ึนในระหวา่งเวลาท่ีมีการเจรจา ซ่ึงคู่เจรจาอาจจะตดัสินใจไม่เขา้ท าสัญญาก็ได ้เพื่อ
เป็นหลกัเกณฑเ์บ้ืองตน้ขององคป์ระกอบในการก่อใหเ้กิดสญัญาต่อไป เม่ือคู่เจรจาพิจารณาแลว้เห็นวา่ไดรั้บประโยชน์ท่ีไม่
คุม้ค่า ก็จะไม่เขา้ท าสัญญาก็ได ้ซ่ึงอาจมิไดเ้ป็นการปฏิบติัท่ีผิดหนา้ท่ีแต่ประการใด เพราะตราบใดท่ีสัญญายงัไม่เกิดหน้ี
หรือหนา้ท่ีใด อนัสืบเน่ืองมาจากสัญญาก็ยงัไม่มี คู่เจรจาจึงมีเสรีภาพท่ีจะเขา้ท าสัญญาหรือไม่ก็ได ้ แต่ในบางคร้ัง การเลิก
เจรจาดงักล่าวโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร หรือไดค้วามวา่เป็นการหลอกใหคู้่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงเขา้มาท าการเจรจาโดยท่ีคู่กรณี
ฝ่ายแรกตั้งใจอยูแ่ลว้วา่จะไม่ท าสญัญา และเม่ือสญัญามิไดเ้กิดข้ึนจริงก็อาจก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ คู่เจรจาอีกฝ่ายหน่ึงซ่ึง
ไดเ้จรจาโดยสุจริตและไดใ้หค้วามไวว้างใจในความส าเร็จของสัญญา จึงมีปัญหาวา่ การลม้เลิกการเจรจาโดยไม่สุจริตของ
คู่กรณีฝ่ายหน่ึงจะตอ้งมีการชดใชค้่าเสียหายหรือไม่  หากจะตอ้งมีการชดใชค้่าเสียหายจะเรียกใหช้ดใชค้วามเสียหายในฐาน
ความรับผิดทางสญัญาหรือละเมิด ยงัคงเป็นขอ้โตเ้ถียงกนัอยู ่นอกจากนั้น ยงัไม่มีค าพิพากษาของศาลตดัสินในเร่ืองดงักล่าว
ไวแ้ต่อยา่งใด นกักฎหมายหลายท่านจึงมีความเห็นวา่ ควรให้มีการเยียวยาความเสียหายเน่ืองจากการใชสิ้ทธิโดยไม่สุจริต
ตามมาตรา 5 และเรียกค่าเสียหายท่ีเกิดจากการตระเตรียมการก่อนเขา้ท าสัญญา เช่น ค่าท่ีปรึกษากฎหมาย ค่าเดินทาง ค่า
เสียเวลา ค่าเสียโอกาส ค่าใชจ่้ายในการตรวจสอบความถูกตอ้ง (Due diligence) เป็นตน้   
 ดว้ยเหตุน้ี  ผูว้ิจยัจึงมีความสนใจท่ีจะศึกษาวา่ หากเกิดปัญหาดงักล่าวข้ึนจะน าหลกักฎหมายใดในประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชยม์าปรับใชใ้นกรณีของการเรียกค่าเสียหาย (Damages)  เน่ืองจากประเทศไทยยงัไม่มีการบญัญติั ท่ี
ชดัเจนในเร่ืองความเสียหายท่ีเกิดการท าความตกลงเบ้ืองตน้ (Preliminary agreement) ท่ีเกิดจากการท่ีคู่กรณีท่ีเก่ียวขอ้ง
เจตนาท่ีจะบิดพล้ิวไม่ท าความตกลงดงักล่าว อนัเป็นการพฒันาหลกักฎหมายนิติกรรมสญัญาของไทยต่อไป 
 
วตัถุประสงค์การวจิยั 
 1. เพ่ือศึกษาประวติัความเป็นมา ความหมาย และทฤษฎีท่ีเก่ียวกบัการท าขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนการท าสญัญา 
 2. เพ่ือศึกษามาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัการเรียกค่าเสียหายกรณีผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนการท าสัญญาใน
ประเทศไทยและต่างประเทศ 
 3. เพ่ือศึกษาวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการเรียกค่าเสียหายกรณีผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนการท า
สญัญาในประเทศไทย 
 4. เพื่อศึกษาและคน้หาแนวทางท่ีเหมาะสมมาบญัญติัเป็นกฎหมายในการเรียกค่าเสียหายกรณีผิดขอ้ตกลง
เบ้ืองตน้ก่อนการท าสญัญาในประเทศไทย 
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วธีิด าเนินการวจิยั 
 ใชว้ิธีการวิจยัเอกสาร (Documentary Research) ดว้ยการศึกษาคน้ควา้ และรวบรวมขอ้มูลทางดา้นเอกสาร
ทั้งหมดท่ีเก่ียวขอ้ง  ซ่ึงไดค้น้ควา้จากหนงัสือ  ต าราทางวิชาการ  บทความ  วารสาร  รวมถึงรายงานการวิจยั  ค  าพิพากษา
ของศาล ทั้งน้ี  ไดค้น้ควา้ขอ้มูลทางดา้นเอกสารจากหอ้งสมุดต่าง ๆ  เช่น ห้องสมุดบณัฑิตวิทยาลยั  และห้องสมุดกลางของ
มหาวิทยาลยัศรีปทุม  ห้องสมุดคณะนิติศาสตร์  ห้องสมุดสถาบันวิทยบริการของจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั ห้องสมุดปรีดี
พนมยงค ์หอ้งสมุดคณะนิติศาสตร์ของมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ ตลอดจนคน้หาขอ้มูลจากอินเทอร์เน็ต เพื่อให้ไดข้อ้สรุปและ
เสนอแนะแนวทางแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบัการเรียกค่าเสียหายกรณีผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนการท าสญัญาในประเทศไทยตอ่ไป 
 
ผลการวจิยั 

1. กฎหมายเก่ียวกบัการเรียกค่าเสียหายกรณีผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนการท าสัญญาในต่างประเทศ  เช่น ใน
ระบบกฎหมายอิตาลีปัจจุบนั  กรณีเก่ียวกบัผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนการท าสัญญา นกักฎหมายมีความเห็นแยกเป็น ๓  ฝ่าย 
กล่าวคือ ฝ่ายแรก เห็นว่า น่าจะจดัอยู่ในกลุ่มของความรับผิดเพ่ือละเมิด ส าหรับความเห็นน้ีเป็นความเห็นท่ียงัหลงเหลืออยู่
เน่ืองจากความเป็นมาทางประวติัศาสตร์ เพราะก่อนการท าประมวลกฎหมายฉบบัปัจจุบนั  นกักฎหมายอิตาลีปรับใชห้ลกั
กฎหมายลกัษณะละเมิดกบักรณีความรับผิดก่อนสัญญา  ฝ่ายท่ีสอง  เห็นว่า น่าจะจดัอยู่ในกลุ่มของความรับผิดตามสัญญา  
เพราะหน้ีในการปฏิบติัตนตามหลกัสุจริตก่อนสญัญา ก็คือหน้ีอยา่งเดียวกนักบัการปฏิบติัตนตามหลกัสุจริตเม่ือมีสัญญาแลว้  
ประกอบกบัหลกัความรับผิดก่อนสญัญาไดถู้กบญัญติัไวใ้นบทบญัญติัเร่ืองสญัญา  และตวับทใชค้  าวา่  “คู่สญัญา”  และ ฝ่าย
ท่ีสาม เห็นว่า น่าจะจดัเป็นความรับผิดอีกกลุ่มหน่ึงท่ีเป็นเอกเทศ ในฝ่ายเดียวกนัน้ี นักกฎหมายบางท่านก็ไม่ให้เหตุผลท่ี
ชดัเจนหนกัแน่นเท่าใดนกั  กล่าวกนัแต่เพียงวา่ ท่ีตอ้งจดัเป็นอีกกลุ่มหน่ึงต่างหากเพราะเป็นกรณีท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญา จึงใช้
ความรับผิดตามสัญญาไม่ได ้แต่ก็ไม่ไดห้มายความวา่จ าเป็นจะตอ้งไปเขา้กลุ่มเร่ืองละเมิดเสมอไป ส่วนนกักฎหมาย  บาง
ท่านก็ใหเ้หตุผลวา่ เพราะกรณีน้ีมีหน้ีตามกฎหมายต่อบุคคลท่ีเขา้มาเก่ียวขอ้งดว้ยเท่านั้น ส าหรับในประมวลกฎหมายแพ่ง
อิตาลี ไดบ้ญัญติัหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนการท าสญัญา ไว ้ 3  มาตรา คือ (1) มาตรา 1328 วรรคหน่ึง  
ซ่ึงบญัญติัวา่  “ค าเสนอนั้นอาจถูกถอนเสียไดต้ราบท่ีสัญญายงัไม่เกิด อย่างไรก็ตาม  ถา้ผูส้นองไดเ้ร่ิมปฏิบติัตามสัญญาไป 
โดยสุจริตก่อนท่ีจะไดท้ราบถึงการบอกถอน  ผูเ้สนอจะตอ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทนส าหรับค่าใชจ่้ายและการสูญเสียท่ีผู ้
สนองไดรั้บเพราะการเร่ิมการปฏิบติัตามสัญญา”  (2)  มาตรา  1337  บญัญติัวา่  “ในการด าเนินการเจรจาและในการก่อให้  เกิด
สญัญานั้น  คู่สญัญาจะตอ้งปฏิบติัตนตามหลกัสุจริต” และ (3)  มาตรา  1338  บญัญติัวา่  “คู่สัญญาฝ่ายท่ีรู้หรือควรท่ีจะรู้ได้
ถึงความมีอยูข่องสาเหตุประการหน่ึงของความไม่สมบูรณ์ของสญัญาแลว้มิไดแ้จง้ใหคู้ส่ญัญาอีกฝ่ายหน่ึงทราบจะตอ้งชดใช้
ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายท่ีอีกฝ่ายหน่ึงได้รับเพราะได้ให้ความไวว้างใจในความสมบูรณ์ของสัญญาโดยไม่มี
ความผิด” หรือ ในระบบกฎหมายเยอรมนั ซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทยเป็นประมวลกฎหมายท่ีเลียนแบบมา
จากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั โดยผ่านประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศญ่ีปุ่น (แสวง  บุญเฉลิมวิภาส : 2543) 
การศึกษาระบบกฎหมายเยอรมนัในดา้นน้ี จึงมีผลโดยตรงต่อการท าความเขา้ใจระบบกฎหมายไทยในเร่ืองเดียวกนัไดรั้บ
อิทธิพลความคิดในเร่ืองเก่ียวกบัหลกัความรับผิดก่อนสัญญาสมยัใหม่ หรือหลกั  Culpa  in Contahende โดยตรง ผูท่ี้เป็น
เจา้ของความคิดในทฤษฎีของความรับผิดก่อนสญัญาสมยัใหม่ชาวเยอรมนั คือ  Jhering  ในความคิดของ  Jhering  นั้น  เห็น
วา่  แมส้ญัญายงัไม่เกิดแต่วา่ท่ีคู่สญัญาก็มีหน้ีหรือหนา้ท่ีต่อกนัแลว้  อนัเป็นหน้ีหรือหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งปฏิบติัตนตามหลกัสุจริตหาก
ฝ่าฝืนก็ตอ้งรับผิดชดใชค้่าเสียหาย รากฐานของความรับผิดในความคิดของ  Jhering  อยูท่ี่  “ความผิด”  (fault) คือ  ความจง
ใจหรือประมาทเลินเล่อเป็นส าคญั  ดังนั้น  จึงเห็นว่าลกัษณะในทางกฎหมายของความรับผิดก่อนสัญญานั้นจัดอยู่ใน
ประเภทความรับผิดตามสญัญาอยา่งหน่ึง  เป็นตน้ 
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 2. กฎหมายเก่ียวกบัการเรียกค่าเสียหายกรณีผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนการท าสญัญาในประเทศไทยนั้น มิไดมี้
การกล่าวถึงชดัเจนนัก ไม่ว่าในทฤษฎี ทางต ารา หรือในทางปฏิบติัในแนวค าพิพากษาของศาล อีกทั้ ง นักกฎหมายยงัมี
ความเห็นท่ีแตกต่างกนั แต่ก็สามารถสรุปวา่ การใชบ้ทบญัญติัมาตรา 420 และมาตรา 421 ปรับเขา้กบัขอ้เท็จจริงในเร่ืองการ
เรียกค่าเสียหายกรณีผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนการท าสญัญานั้น ไม่อาจท่ีจะกระท าได ้เพราะเป็นเร่ืองของการใชเ้สรีภาพเขา้
ท าสัญญา แลว้การใชเ้สรีภาพนั้นท าให้บุคคลอ่ืนไดรั้บความเสียหาย มิใช่เร่ืองของการใช ้“สิทธิ” อนัมีแต่จะท าให้บุคคลอ่ืน ๆ 
ไดรั้บความเสียหายแต่ประการใด และกรณีจะน าหลกัสุจริตมาปรับใชต้ามมาตรา 5 ก็ไม่อาจปรับใชก้บัความรับผิดก่อน
สญัญาได ้ ก็ดว้ยเหตุผลหลายประการ กล่าวคือ (1) มาตรา 5 ก็เป็นบทบญัญติัในเร่ืองของการใช ้“สิทธิ” เช่นเดียวกบัมาตรา 
421 ไม่ใช่การใช ้“เสรีภาพ”(2) “การช าระหน้ี” ยอ่มหมายความวา่ไดมี้ “หน้ี” เกิดข้ึนแลว้ คือ มีสัญญาแลว้และในการช าระ
หน้ีจึงตอ้งกระท าโดยสุจริต และ (3) มาตรา 5 ไดบ้ญัญติัเอาไวก้วา้ง ๆ ในลกัษณะของหลกัทัว่ไปท าให้มีความหมายกวา้ง
และปราศจากบทลงโทษท่ีแน่ชดัส าหรับการฝ่าฝืนหลกัสุจริต จะเห็นวา่ ผูพิ้พากษาก็จะตดัสินกรณีของการฝ่าฝืนหลกัสุจริต
ให้มีบทลงโทษท่ีแตกต่างกนั ท่ีอาจไม่ใช่การชดใชค้่าสินไหมทดแทนความเสียหายแก่ผลประโยชน์ในการท่ีมีควรเขา้มา
สญัญา (negative interest)  
 

อภิปรายผลการวจิยั 
 1. กรณีการท าขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ (Preliminary Agreement) เป็นสัญญาหรือไม่ นั้น ผูว้ิจยั เห็นวา่ กรณีท่ีมีการ
ท าเป็นบนัทึกขอ้ตกลง (Memorandum of Agreement) หรือท่ีเรียกช่ือโดยยอ่วา่ “MOA” ผูว้ิจยัเห็นวา่ ตอ้งพิจารณาตาม
เน้ือหาสาระหรือขอ้ความท่ีคู่เจรจาก าหนดกนัไวเ้ป็นส าคญั  กรณี MOA ท่ีมีขอ้ความท่ีระบุเป็นหลกัเกณฑห์รือวิธีการให้คู่
เจรจาท่ีเก่ียวขอ้งตอ้งปฏิบติัหรือด าเนินการในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง เป็นขอ้กติกา ขอ้ท่ีนดัหมายกนัไว ้หรือเง่ือนไขท่ีก าหนดไว ้
เช่นน้ี ย่อมถือว่ามีผลผูกพนัเกิดเป็นสัญญาแลว้ แมว้่าคู่เจรจาไม่ได้ระบุช่ือไวช้ัดเจนว่าเป็นสัญญาก็ตาม เพราะการใช้
กฎหมายในทางแพง่ ตอ้งตีความตามเจตนารมณ์ของกฎหมายและคู่สัญญาเป็นส าคญั แต่หากเป็นลกัษณะของบนัทึกความ
เขา้ใจ (Memorandum of Understanding) หรือท่ีเรียกช่ือโดยยอ่วา่ “MOU” ท่ีเป็นลกัษณะทัว่ไป โดยระบุกรอบเพียงกวา้ง ๆ 
วา่คู่เจรจาทั้งสองฝ่ายตกลงจะมีความร่วมมือทางวชิาการระหวา่งกนั โดยจะไม่ก าหนดเน้ือหาหรือรายละเอียดของความร่วมมือ
เพ่ือจะท าเป็นหนงัสือกนัต่อไป นั้น  กรณีดงักล่าว ผูว้ิจยัเห็นวา่ สัญญายงัไม่เกิดข้ึน และเม่ือผิดขอ้ตกลง คู่เจรจายงัไม่อาจจะเรียก
ค่าเสียหายต่อกนัได ้ เน่ืองจากตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 366 วรรคสอง  ไดก้ าหนดไวว้า่ “ถา้ไดต้กลงกนั
วา่สญัญาอนัมุ่งจะท านั้นจะตอ้งท าเป็นหนงัสือไซร้ เม่ือกรณีเป็นท่ีสงสยั ท่านนบัวา่ยงัมิไดมี้สญัญาต่อกนัจนกวา่จะไดท้ าข้ึน
เป็นหนงัสือ”  อยา่งไรก็ตาม ผูว้จิยัเห็นวา่ ไม่วา่คู่เจรจาจะท าในลกัษณะของ MOA หรือ MOU ก็ตาม หากคู่เจรจาไดเ้ร่ิมตน้
การเจรจา อนัเป็นการน าคู่เจรจาเขา้มาสู่ความสัมพนัธ์ทางสัญญาท่ีจะก่อให้เกิดสิทธิและหน้าท่ีต่อไป  คู่เจรจาท่ีฝ่าฝืน
ขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ (Preliminary Agreement) ก่อนการท าสญัญาทั้งสองกรณีดงักล่าว คู่เจรจาฝ่ายหน่ึงท่ีไดรั้บความเสียหาย  ก็
ควรท่ีจะสามารถใช้สิทธิเรียกร้องค่าเสียหายได้เพราะการตดัสินใจเขา้ติดต่อเจรจาย่อมถือว่า เป็นการการได้ให้ความ
ไวว้างใจในความส าเร็จหรือในความสมบูรณ์ของสญัญาแลว้ ตามแนวคิดของ Jhering  ท่ีเห็นวา่ มีลกัษณะทางกฎหมายเป็น
ความรับผิดตามสญัญาอนัมีพ้ืนฐานอยูบ่นความผิด (culpa  หรือ  fault) ซ่ึงเป็นประโยชน์ท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครองในกรณีของ
ความรับผิดก่อนสัญญา  กล่าวคือ ประโยชน์ในการท่ีไม่ควรจะตอ้งเสียอะไรไป หรือท่ีเรียกกนัวา่ negative  interest หรือ 
reliance  damage  คือ การท่ีไม่ควรตอ้งเสียเวลาเขา้มาท าสญัญาซ่ึงผลท่ีสุดสญัญาไม่เกิดข้ึน  หรือเกิดแลว้ไม่สมบูรณ์หรือไม่
มีผลในทางกฎหมาย  การท่ีไม่ควรตอ้งเสียโอกาสท่ีจะไดท้ าสญัญากบับุคคลอ่ืน  รวมทั้งการท่ีไม่ควรจะตอ้งเสียค่าใชจ่้ายใน
กรณีดงักล่าวไปดว้ย กล่าวคือ ประโยชน์เก่ียวกบัทรัพยสิ์นในการท่ีไม่ควรจะเร่ิมตน้กระบวนการในการก่อให้เกิดสัญญา 
หรือความไม่ส าเร็จของสญัญา  ซ่ึงค่าเสียหายจะตอ้งเป็นค่าเสียหายท่ีเก่ียวเน่ืองกบัประโยชน์ท่ีกฎหมายคุม้ครองเป็นส าคญั
หรือค่าใชจ่้ายท่ีเกิดจากการเร่ิมปฏิบติัตามสญัญาดว้ยความเช่ือวา่สญัญาจะตอ้งเกิด    
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 ประเด็นท่ีตอ้งพิจารณาต่อมาว่า ขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ (Preliminary Agreement) เป็นค าเสนอหรือไม่ หาก
พิจารณาตามหลกัเกณฑ์ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทย เม่ือค าเสนอมีผลเป็นค าเสนอ ย่อมถอนไม่ได ้
กล่าวคือ คู่กรณีอีกฝ่ายรู้ในกรณีของค าเสนอต่อผูอ้ยูเ่ฉพาะหนา้หรือไปถึงคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงแลว้ในกรณีของค าเสนอต่อผูไ้ม่
อยูเ่ฉพาะหนา้ ค าเสนอนั้นยอ่มถอนไม่ไดภ้ายในระยะเวลาท่ีบ่งไว ้ในกรณีท่ีมีการบ่งเวลาตามมาตรา 354 ไม่วา่ค าเสนอนั้น
จะเป็นค าเสนอต่อผูอ้ยูเ่ฉพาะหนา้หรือไม่ก็ตาม หรือถอนไม่ไดภ้ายในระยะเวลาอนัควรคาดหมายวา่อีกฝ่ายจะสนองรับตาม
มาตรา 355 ในกรณีของค าเสนอต่อผูไ้ม่อยูเ่ฉพาะหนา้ หรือถอนไม่ได ้ในขณะเม่ือคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงไดท้ราบถึงค าเสนอ
แลว้ตามมาตรา 356 ในกรณีของค าเสนอต่อผูอ้ยู่เฉพาะหน้า แต่ค  าเสนอเหล่าน้ีจะส้ินความผูกพนัไปเองเม่ือพน้เวลาท่ี
ก าหนดไวเ้ลยเวลาอนัควรคาดหมายท่ีอีกฝ่ายจะสนองรับหรือล่วงเลยเวลาในขณะนั้นไปแลว้ แลว้แต่กรณี ตามมาตรา 357 
หรือแมจ้ะยงัไม่ล่วงเลยเวลาดงักล่าวแต่ค  าเสนอ ก็ส้ินความผกูพนัไปไดห้ากผูรั้บค าเสนอบอกปัดค าเสนอนั้นตามมาตรา 357 
หรือแมแ้ต่การสนองรับไม่ตอ้งตรงตามค าเสนอ ก็ถือเป็นการบอกปัดเช่นเดียวกนัตามมาตรา 359 แสดงให้เห็นวา่ ค าเสนอ
ตามกฎหมายไทยปัจจุบนันั้นถอนไม่ได ้เน่ืองจากกฎหมายมุ่งหมายท่ีจะคุม้ครองคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงหรือผูรั้บค าเสนอท่ีไดใ้ห้
ความไวว้างใจในค าเสนอหรือค าขอท าสัญญานั้นโดยจะตอ้งให้เวลาแก่ผูรั้บค าเสนอในการพิจารณาไตร่ตรองตอบรับค า
เสนอดว้ยตามสญัญา หากผูท้  าค  าเสนอบอกถอนก่อนหรือบอกถอนเร็วเกินไป อาจท าให้ผูรั้บค าเสนอท่ีไดใ้ห้ความไวว้างใจ
ในค าเสนอนั้นไดรั้บความเสียหายได ้หากมองในเชิงทฤษฎีกรณีค าเสนอ เม่ือเสนอแลว้ถอนไม่ได ้อนัเน่ืองมาจากกฎหมาย
แพง่และพาณิชยไ์ทย ถือหลกัการท่ีวา่บุคคลทุกคนยอ่มมีเสรีภาพในการท าสญัญา (Freedom of Contract) แต่เม่ือไดมี้การท า
ค าเสนอไปแลว้ ยอ่มถือวา่ บุคคลดงักล่าวไดใ้ชเ้สรีภาพเพ่ือจ ากดัเสรีภาพของตนเอง หรือยินยอมให้กฎหมายจ ากดัเสรีภาพของ
ตนเองท่ีมีอยูใ่นการท าสญัญาดงักล่าววา่ ต่อไปน้ีเม่ือไดท้ าค  าเสนอไปแลว้ จะถอนไม่ไดต้ามกฎหมาย  (จ๊ิด เศรษฐบุตร: 2513)   
 ประเด็นก็คือ หากผูคู้่เจรจาฝ่ายหน่ึงไดแ้สดงเจตนาท าบนัทึกขอ้ตกลงเบ้ืองตน้เรียบร้อยแลว้ แลว้เปล่ียนใจ
ถอนบนัทึกขอ้ตกลงเบ้ืองตน้นั้นก่อนเวลาท่ีก าหนดกนัไว ้หรือก่อนเวลาอนัควรคาดหมาย แลว้แต่กรณี คู่เจรจาอีกฝ่ายหน่ึง
ควรจะไดรั้บการเยยีวยาอยา่งไรในทางกฎหมายหรือไม่ ผูว้จิยั เห็นวา่ โดยหลกัการแลว้ ค าเสนอท่ีมีผลเป็นค าเสนอแลว้ ผูท้  า
ค  าเสนอย่อมสามารถถอนค าเสนอของตนได ้เพราะในขณะท่ีท าค าเสนอกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นของตน ยงัอยู่กบัผูเ้สนอ  
เพราะในเม่ือผูส้นองยงัไม่สนองมาตามขอ้เสนอใหถู้กตอ้งตรงกนั หรือสัญญายงัไม่เกิดข้ึน  ผูเ้สนอยอ่มมีอ านาจท่ีจะจ าหน่าย
จ่ายโอนทรัพยสิ์นของตนเอง ตามมาตรา  1336  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ดงันั้น การจ าหน่ายจ่ายโอนทรัพยสิ์น
ของผูเ้สนอในขณะท่ีสญัญายงัไม่เกิดข้ึนไปโดยสุจริต  จึงยอ่มไม่มีความผิดตามกฎหมาย เน่ืองจากเป็นการใช ้“เสรีภาพ”  ตาม
หลกัเสรีภาพในการท าสัญญา ดงันั้น ตามหลกักฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทยในปัจจุบนัท่ีไดก้ าหนดว่า “เม่ือไดท้ าค า
เสนอ ไปแลว้ จะถอนไม่ได”้ นั้น จึงขดักบัสภาพความเป็นจริงโดยหลกัการและเกิดการขดักนัเองโดยกฎหมายดงักล่าว  
เพราะค าเสนอ หากสญัญายงัไม่เกิดข้ึน ยอ่มสามารถถอนไดต้ามเหตุผลขา้งตน้ แต่อยา่งไรก็ตาม แมบุ้คคลจะมีเสรีภาพ ใน
การท าสัญญา หากบุคคลไดใ้ชเ้สรีภาพของตนแลว้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลอ่ืน ก็จ าตอ้งอาจมีความรับผิดชดใชค้่า
สินไหมทดแทนเกิดข้ึนได้ กล่าวคือ แมค้  าเสนอ เม่ือเสนอไปแลว้ สามารถถอนไดห้ากสัญญาไม่เกิดข้ึน ตามหลกัการ
ดงักล่าวก็ตาม แต่หากการถอนค าเสนอหรือการใชเ้สรีภาพในการท าสัญญาของผูเ้สนอ ก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่เจรจา
หรือบุคคลอ่ืน เช่น ผูเ้สนอรู้รายละเอียดหรือความลบัของคู่เจรจา จึงยกเลิกค าเสนอ เพื่อน าขอ้มูลความลบัท่ีได้ไปเปิดเผย
หรือแสวงหาผลประโยชน์ท่ีดีกวา่กบับุคคลอ่ืน หรือผูเ้สนอไม่ตรงไปตรงมาในการเจรจาหรือไม่สุจริต ปกปิดขอ้มูล ไม่แจง้
ขอ้เท็จจริงท่ีควรตอ้งแจง้ในการเจรจาอนัเป็นสาระส าคญัใหก้บัคู่เจรจาทราบ หรือมีกลฉอ้ฉลในการเจรจา หรือท าใหคู้่เจรจา
เสียค่าใชจ่้ายในการเจรจาเพราะจะตอ้งเตรียมการบางอยา่งเพ่ือตอ้งด าเนินการก่อนการท าสัญญาดว้ยความเช่ือใจท่ีวา่สัญญา
จะตอ้งมีการจดัท าข้ึนอยา่งแน่นอน เน่ืองจากคู่เจรจาไดต้กลงกนัไว ้เป็นตน้ เช่นน้ี ผูเ้สนอยอ่มจะตอ้งมีความรับผิดและตอ้ง
ชดใชค้่าเสียหายหรือค่าสินไหมทดแทนท่ีเกิดข้ึนแก่คู่เจรจา แมผู้เ้สนอจะมีสิทธิถอนค าเสนอไดต้ามหลกัการก็ตาม ซ่ึงหาก
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มองในเชิงทฤษฎี ก็คือ แมบุ้คคลจะมีเสรีภาพในการท าสญัญา แต่การท่ีผูเ้สนอไดท้ าค  าเสนอไปใหแ้ก่อีกฝ่ายหน่ึง ยอ่มถือวา่ 
ไดก้ระตุน้ใหเ้กิดการคุม้ครองความไวเ้น้ือเช่ือใจ กล่าวคือ ไดก้ระตุน้ใหบุ้คคลซ่ึงเขา้มาติดต่อดว้ยนั้นเกิดความเช่ือมัน่อยา่งมี
เหตุผลวา่ผูเ้สนอมีความจริงจงัและตั้งใจรวมทั้งสร้างความเช่ือมัน่ในความส าเร็จหรือความราบร่ืนของการเจรจา ไดใ้ห้ความ
ไวว้างใจในความสมบูรณ์ของสัญญา (จ๊ิด เศรษฐบุตร : 2522) ดงันั้น การบอกถอนค าเสนอ หากคู่เจรจาอีกฝ่ายหน่ึงไดรั้บ
ความเสียหายจากการกระท าก่อนสัญญาของคู่เจรจาอีกฝ่ายหน่ึง ผูเ้สนอจึงตอ้งรับผิดยิ่งกวา่ เพราะเป็นการท าลายความไว้
เน้ือเช่ือใจของคู่เจรจา อีกทั้ง ยงัเป็นการท าลายเสรีภาพในการท าสญัญาของคู่เจรจาไปในตวัอีกดว้ย ผูท้  าค  าเสนอยอ่มตอ้งรับ
ผิด อนัเป็นความรับผิดก่อนสญัญา นัน่เอง ซ่ึงการจะจ ากดัเสรีภาพของบุคคลในกรณีดงักล่าว ผูว้ิจยั เห็นวา่ ยอ่มมีเหตุและมี
ผลท่ีสามารถกระท าไดต้ามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 โดยอาศยัอ านาจในการจ ากดัเสรีภาพ
ดงักล่าวตามบทบญัญติัในมาตรา 43 วรรคสอง ความสรุปไดว้า่ “แมบุ้คคลจะมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบ
อาชีพและการแข่งขนัโดยเสรีอยา่งเป็นธรรม ซ่ึงจะจ ากดัเสรีภาพดงักล่าวมิไดก็้ตาม แต่หากไดก้ระท าไปเพ่ือขจดัความไม่
เป็นธรรมในการแข่งขนั โดยบญัญติัเป็นกฎหมาย  ยอ่มสามารถท่ีจะกระท าได”้ ดงัเช่นในประมวลกฎหมายแพ่งอิตาลี ได้
บญัญติัหลกัเกณฑใ์นเร่ืองความรับผิดก่อนสญัญาไว ้ 3  มาตรา  คือ มาตรา 1328  วรรคหน่ึง ซ่ึงบญัญติัวา่   “ค าเสนอนั้นอาจ
ถูกถอนเสียไดต้ราบท่ีสญัญายงัไม่เกิด อยา่งไรก็ตาม ถา้ผูส้นองไดเ้ร่ิมปฏิบติัตามสัญญาไปโดยสุจริตก่อนท่ีจะไดท้ราบถึงการ
บอกถอน ผูเ้สนอจะตอ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทนส าหรับค่าใชจ่้ายและการสูญเสียท่ีผูส้นองไดรั้บเพราะ การเร่ิมการปฏิบติั
ตามสัญญา” มาตรา  1337  บญัญติัวา่  “ในการด าเนินการเจรจาและในการก่อให้เกิดสัญญานั้น คู่สัญญาจะตอ้งปฏิบติัตนตาม
หลกัสุจริต” และมาตรา  1338  บญัญติัวา่  “คู่สัญญาฝ่ายท่ีรู้หรือควรท่ีจะรู้ไดถึ้งความมีอยูข่องสาเหตุประการหน่ึงของความไม่
สมบูรณ์ของสญัญา แลว้มิไดแ้จง้ให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงทราบ จะตอ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทนความเสียหายท่ีอีกฝ่ายหน่ึง
ไดรั้บเพราะไดใ้หค้วามไวว้างใจในความสมบูรณ์ของสญัญาโดยไม่มีความผิด” (จ าปี โสตถิพนัธ์ุ : 2544)  
 ดงันั้น กรณีการท าบนัทึกขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนสัญญา ซ่ึงเป็นการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพอยา่ง
หน่ึงของคู่เจรจา จึงสามารถบญัญติัเป็นกฎหมายให้เป็นเร่ืองความรับผิดก่อนสัญญาได ้โดยตอ้งปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายท่ี
เก่ียวขอ้งกบัค าเสนอดงักล่าวขา้งตน้ เพ่ือยอมรับหลกัการของความรับผิดก่อนสัญญาดงักล่าวไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชยข์องไทยต่อไป   
 2. การผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้หรือการถอนค าเสนอเป็นละเมิดหรือไม่ นั้น ผูว้ิจยัเห็นว่า จะตอ้งดูว่าเป็นการ
กระท าท่ี มิชอบหรือผิดกฎหมายหรือไม่  เพราะขณะท่ีท าค าเสนอขายทรัพยสิ์นกรรมสิทธ์ิก็ยงัอยูก่บัผูเ้สนอ เม่ือผูส้นองยงัไม่
สนองมา  ผูเ้สนอขายจึงมีอ านาจจ าหน่ายจ่ายโอนตามมาตรา  1336  การจ าหน่ายจ่ายโอนจึงไม่ผิดกฎหมาย  ไม่เป็นละเมิดต่อ
บุคคลท่ีรับค าเสนอ ตามมาตรา 420 เพราะกรณีดงักล่าว เป็นการใชเ้สรีภาพในการท าสัญญาในกรรมสิทธ์ิของทรัพยสิ์นของ
ตน และกรณีสญัญายงัไม่เกิด ยอ่มจะเป็นการกระท าละเมิดหรือกระท าโดยผิดกฎหมายก็ไม่ได ้ดงัเช่นในระบบกฎหมายบาง
ประเทศ ไดแ้ก่  ประเทศอิตาลี และฝร่ังเศส ถือวา่การเปล่ียนใจหรือการถอนค าเสนอน้ีเป็นการใชเ้สรีภาพในการท าสัญญา 
(Freedom of Contract) อยา่งหน่ึง ท่ีผูท้  าค  าเสนอสามารถเปล่ียนใจไดเ้สมอตราบใดท่ีสัญญายงัไม่เกิด และโดยหลกัการ
เปล่ียนใจน้ี ก็ไม่ควรท่ีจะก่อใหเ้กิดความรับผิดใด ๆ แก่ผูท้  าค  าเสนอดว้ย ดงัเช่นค าพิพากษาดงัต่อไปน้ี   
  ค าพิพากษาฎีกาท่ี 3550/2526  กรณีท่ีโจทก์จ าเลยเจรจากนั ก็มุ่งประสงคท่ี์จะท าความตกลงโดยละเอียด
ก่อนแลว้จึงท าสัญญาเป็นหนงัสือ เม่ือจ าเลยยงัไม่แจง้ให้โจทก์ทราบวา่โจทก์เป็นผูช้นะการประกวดราคา และยงัไม่ไดท้ า
สัญญาต่อกนัเป็นหนงัสือตามประกาศ กรณีตอ้งบงัคบัตามมาตรา 366 วรรคสอง สัญญาระหวา่งโจทก์จ าเลยยงัไม่เกิดข้ึน 
จ าเลยมีสิทธิยกเลิกการประกวดราคาขอ้เสนอได ้ไม่เป็นการผิดสญัญาหรือละเมิดต่อโจทก ์ 
  ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2811/2529  กรณีเป็นเร่ืองประกาศการประมูลใหเ้ช่าพ้ืนท่ีลานคอนกรีต ศาลฎีกาวินิจฉัย
วา่ ประกาศใหป้ระมูลท่ีระบุวา่ผูป้ระกาศอาจยกเลิกการประมูลไดน้ั้นเป็นเพียงค าเช้ือเชิญใหท้ าค  าเสนอ ผูอ้อกประกาศจึงไม่
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มีความผกูพนัตามประกาศ หนงัสือประมูลเป็นค าเสนอ แต่เม่ือผูป้ระกาศยกเลิกการประมูลเท่ากบัปฏิเสธค าเสนอ สัญญายงั
ไม่เกิด การท่ีผูย้ื่นหนังสือประมูลฟ้องให้ปฏิบัติตามสัญญาศาลจึงบังคบัให้ไม่ได้เพราะผูย้ื่นประมูลยงัไม่มีสิทธิ ความ
เสียหายแก่สิทธิใด ๆ จึงยงัไม่มี ทั้งผูย้ืน่หนงัสือประมูลไม่ไดข้อค่าสินไหมทดแทนจึงไม่มีประเด็นใหพิ้จารณา  
  ค าพิพากษาฎีกาท่ี 3622/2546 กรณีเป็นเร่ืองของการเจรจาเบ้ืองตน้เพ่ือท่ีจะท าสัญญาร่วมทุน ซ่ึงคู่กรณีมี
เจตนาว่าสัญญาร่วมลงทุนนั้นตอ้งท าเป็นหนังสือจึงมีผลผูกพนั เม่ือยงัมิไดท้ าเป็นหนังสือ ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ยงัมิไดมี้
สัญญาต่อกนั นิติสัมพนัธ์ก็ยงัไม่มี จึงไม่ตอ้งวินิจฉัยประเด็นท่ีว่า การยกเลิกขอ้ตกลงของฝ่ายหน่ึงนั้นท าให้อีกฝ่ายหน่ึง
เสียหายหรือไม่เพียงใด  
  ตามค าพิพากษาขา้งตน้ จะเห็นไดว้า่ ในกรณีท่ีสัญญายงัไม่เกิดข้ึน หรืออยู่ในระหวา่งช่วงของการเจรจา 
กฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทย ยงัให้ความส าคญัและคุม้ครองไปในทางฝ่ายผูเ้สนอ ท่ีให้ผูเ้สนอมีอ านาจถอนค าเสนอ
ของตนได ้โดยไม่จ าตอ้งรับผิดชดใชค้่าเสียหายแต่อยา่งใด ซ่ึงเป็นการยึดถือหลกัทฤษฎีเสรีภาพในการท าสัญญาของบุคคล
เป็นส าคญั ยอ่มจะก่อให้เกิดการยกเลิกเจรจากนัอยา่งพร ่ าพร่ือ โดยไม่ค านึงถึงฝ่ายผูส้นองรับวา่จะเกิดความเสียหายเช่นไร 
จากการท่ีไดเ้สียเวลาและค่าใชจ่้ายในการตระเตรียมการในการก่อใหเ้กิดสญัญา โดยเช่ือมัน่หรือไวว้างใจวา่สญัญาจะเกิดข้ึน  
อยา่งแน่นอนดงัท่ีผูเ้สนอไดใ้หส้ญัญาหรือเจรจาต่อกนัไว ้เช่น ค่าใชจ่้ายจา้งทนายความในการร่างสญัญา ค่าใชจ่้ายในการท า
โรงรถยนตแ์ละค่าจา้งคนงาน ค่าสูญเสียโอกาสในการท่ีจะไดท้ าสญัญากบับุคคลอ่ืนซ่ึงจะไดป้ระโยชน์มากกวา่คู่เจรจาท่ีได้
ตกลงกนัไว ้เป็นตน้   
 3. การผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้จะน าหลกัสุจริตมาใชบ้งัคบัไดห้รือไม่ นั้น  ผูว้ิจยัเห็นวา่ ยงัไม่สามารถมาปรับใช้
กบักรณีของการเรียกค่าเสียหายกรณีผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนการท าสัญญาได ้เน่ืองจากหลกัสุจริต (Good Faith) ตาม
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยข์องไทย เป็นบทบญัญติัท่ีครอบจกัรวาลและกวา้งจนเกินไป หากจะน ามาปรับใช ้ก็ท าให้
เกิดความไม่ชดัเจนแน่นอน ท าใหน้กักฎหมายต่างมีแนวความคิดเห็นไปคนละทาง ไม่มีบรรทดัฐานในการเรียกค่าเสียหาย
กรณีผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนการท าสญัญาท่ีชดัเจน อีกทั้ง การใชสิ้ทธิตามหลกัสุจริตของบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชยน์ั้น ผูว้จิยัเห็นวา่ ตอ้งเป็นกรณีท่ีมีกฎหมายรับรองและคุม้ครองให ้และตอ้งมีสญัญาหรือหน้ีต่อกนัก่อน จึงจะน า
หลกัสุจริตมาปรับใชไ้ด ้แต่ในเม่ือกรณีการเรียกค่าเสียหายกรณีผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนการท าสัญญา กฎหมายและตาม
แนวค าพิพากษาของศาลไทย ไดว้างแนวไวไ้ม่ชดัเจน เป็นแต่เพียงค าวินิจฉัยให้ใชไ้ดเ้ท่านั้น แต่ยงัไม่มีแนวค าวินิจฉัยของ
ศาลใหมี้การเรียกค่าสินไหมทดแทนได ้
 4. การผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนสัญญา จะเรียกค่าเสียหายไดเ้พียงใด นั้น  ผูว้ิจยัเห็นวา่ ตามมาตรา 421 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยข์องไทย บญัญติัวา่ “การใชสิ้ทธิซ่ึงมีแต่จะให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน ท่านวา่เป็น
การอนัมิชอบดว้ยกฎหมาย” ซ่ึงท่านศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย ์ให้ความหมายของค าวา่ “สิทธิ” ในมาตรา 421 ไวว้า่ “เป็น
สิทธิท่ีกฎหมายกฎหมายรับรองใหโ้ดยเฉพาะ ไม่ใช่สิทธิท่ีเรียกทัว่ ๆ ไปวา่ “เสรีภาพ” ซ่ึงหมายความเพียงแต่ไม่มีกฎหมาย
จ ากดัห้ามไม่ให้บุคคลกระท าอะไรแลว้ก็ย่อมท าได้ทุกประการเท่านั้น สิทธิท่ีจะท าให้ไดต้ามใจชอบภายในขอบเขตท่ี
กฎหมายไม่หา้ม ซ่ึงเรียกวา่ “เสรีภาพ” นั้นไม่ใช่สิทธิตามความหมายในมาตราน้ี มิฉะนั้น ในการละเมิดทุกรายจะเป็นปัญหา
การใชสิ้ทธิไปหมด” สรุปวา่ การใชบ้ทบญัญติัมาตรา 421 ปรับเขา้กบัขอ้เทจ็จริงในเร่ืองการผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนสญัญา
นั้น ไม่อาจท่ีจะกระท าได ้เพราะกรณีของการผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนสัญญาเป็นเร่ืองของการใช ้“เสรีภาพ”  เขา้ท าสัญญา 
แลว้การใชเ้สรีภาพนั้นท าให้บุคคลอ่ืนไดรั้บความเสียหาย มิใช่เร่ืองของการใช ้“สิทธิ” อนัมีแต่จะท าให้บุคคลอ่ืน ๆ ไดรั้บ
ความเสียหายแต่ประการใด  ส่วนการจะน าหลกัสุจริตตามมาตรา 5 ท่ีบญัญติัวา่ “ในการใชสิ้ทธิแห่งตนก็ดี ในการช าระหน้ีก็
ดี บุคคลทุกคนตอ้งกระท าโดยสุจริต” นั้น ผูว้ิจยัไดว้ิเคราะห์ไวต้อนตน้แลว้วา่ ปัญหาการท่ีมาตรา 5 ไม่อาจปรับใชก้บัการ
ผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนสัญญาได ้เน่ืองจากมาตรา 5 เป็นบทบญัญติัในเร่ืองของการใช ้“สิทธิ” เช่นเดียวกบัมาตรา 421 
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ไม่ใช่การใช ้“เสรีภาพ”  และ “การช าระหน้ี” ยอ่มหมายความวา่ ไดมี้ “หน้ี” เกิดข้ึนแลว้ กล่าวคือ มีสัญญาแลว้ และในการช าระ
หน้ี จึงตอ้งกระท าโดยสุจริต นอกจากน้ี มาตรา 5 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทย ไดบ้ญัญติัเอาไวเ้พียง 
กวา้ง ๆ ในลกัษณะของหลกัทัว่ไป หรือเป็นบทบญัญติั “ครอบจกัรวาล”  ท าใหมี้ความหมายกวา้งและปราศจากบทลงโทษท่ี
แน่นอนชดัเจน ดงันั้น ผูว้จิยั เห็นวา่ การฝ่าฝืนหลกัสุจริตในช่วงเจรจาหรือในช่วงก่อนการท าบนัทึกขอ้ตกลงเบ้ืองตน้เพ่ือท า
ให้เกิดสัญญานั้น ไม่ว่าจะเป็นการไม่แจง้ส่ิงท่ีควรแจง้ การไม่ให้ขอ้มูลส าคญัท่ีควรจะได้แจง้ให้อีกฝ่ายหน่ึงทราบเพ่ือ
ประโยชน์ในการตดัสินใจ  การไม่ให้ความชดัเจน การแจง้ส่ิงท่ีไม่ควรแจง้แก่บุคคลอ่ืน โดยเฉพาะอยา่งยิ่งส าหรับธุรกิจ
ขนาดใหญ่ท่ีมีผลประโยชน์มหาศาลเขา้มาเก่ียวขอ้งนั้น ระหวา่งท่ีการเจรจา  คู่เจรจายอ่มมีหนา้ท่ีจะตอ้งรักษาความลบัของ
กนัและกนัอนัเป็นความลบัท่ีเฉพาะคู่เจรจาเท่านั้นท่ีสามารถจะทราบได ้ หากปล่อยให้คู่เจรจาน าความลบัท่ีไดรั้บทราบมา
จากการเจรจาไปแจง้ให้ผูอ่ื้นทราบ หรือไปแจง้ให้ส่ือมวลชนทราบ อาจท าให้การด าเนินการเจรจาต่อไปไม่ราบร่ืน และ
โอกาสท่ีจะน ามายงัความส าเร็จของสญัญาอาจเป็นไปไดย้ากดว้ย  เสมือนกบัขาดความจริงใจในการเจรจา ซ่ึงโดยหลกัของ
ความสุจริตแลว้ บุคคลใดเขา้เจรจาเพื่อท าสัญญากบัใคร หรือท าค าเสนอต่อใคร ย่อมตอ้งกระท าดว้ยความคาดหวงั หรือมี
ความตั้งใจในเบ้ืองตน้ว่าเขา้ท าสัญญาดว้ยการเจรจาจึงไม่ควรท่ีจะท าต่อคู่เจรจาพร้อมกนัหลายคน  เพราะเท่ากบัแสดงให ้
เห็นวา่บุคคลนั้นมิไดมี้ความตั้งใจท่ีจะเขา้ท าสัญญาดว้ย  ซ่ึงอาจท าลายความไวเ้น้ือเช่ือใจของอีกฝ่ายหน่ึงท่ีเขา้เจรจาดว้ย
ความตั้งใจท่ีจะท าสญัญาหรือการถอนค าเสนอโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร ท่ีมีลกัษณะเป็นการบอกถอนท่ีไม่ตรงไปตรงมา
ท าใหอี้กฝ่ายหน่ึงเสียหาย  ก็ถือวา่การบอกค าเสนอนั้น เป็นการกระท าท่ีฝ่าฝืนหลกัสุจริตในช่วงก่อนการท าบนัทึกขอ้ตกลง  
อนัท าใหผู้บ้อกถอนตอ้งรับผิดเช่นเดียวกนั หรือการเลิกการเจรจาโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร เม่ือการเจรจาไดไ้ปถึงจุดท่ี อีก
ฝ่ายหน่ึงเช่ือวา่การท าบนัทึกขอ้ตกลงเบ้ืองตน้จะน าไปสู่การท าสญัญาอยา่งแน่นอน ทั้งหมดเหล่าน้ี ผูว้ิจยัเห็นวา่ ถือเป็นการ
การฝ่าฝืนหลกัสุจริต คู่เจรจาอีกฝ่ายหน่ึงควรไดรั้บการชดใชค้่าสินไหมทดแทนความเสียหายแก่ผลประโยชน์ในการเขา้มา
ท าบนัทึกขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ในลกัษณะท่ีเป็น Negative interest หรือ Reliance  damage ดงัเช่นของประเทศอิตาลี  ท่ีก าหนด
ไวใ้นมาตรา 1337 ท่ีวา่ คู่สญัญาหรือ  “คู่เจรจา”  จะตอ้งมีหนา้ท่ีท่ีจะปฏิบติัตนตามหลกัสุจริตมาตั้งแต่ช่วงก่อนท่ีสัญญาจะ
เกิดแลว้  กล่าวคือ ในช่วงของการเจรจาเพ่ือเขา้ท าสญัญา และในช่วงท่ีก่อให้เกิดสัญญา ตามแนวความคิดของ Jhering  ท่ีวา่  
“แมส้ัญญายงัไม่เกิด  แมห้น้ีตามสัญญาจะยงัไม่มี  แต่วา่ท่ีคู่สัญญาหรือคู่เจรจานั้นก็ไดมี้หน้ีต่อกนัแลว้ หน้ีนั้นก็คือ หน้ีใน
การท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามหลกัสุจริต”  
  ดงันั้น ผูว้ิจยัเห็นว่า ควรก าหนดความรับผิดในการการผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนสัญญาไวใ้ห้ชดัเจนใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทยโดยอาจบญัญติัเป็นบทกฎหมายเฉพาะ ดงัเช่นประมวลกฎหมายแพ่งอิตาลี ไม่
จ าตอ้งมีประเด็นปัญหาในการตีความโดยน าหลกัสุจริตมาใชต้ามดุลพินิจของศาลอยู่เร่ือยไป ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีไม่มีกฎเกณฑ์
แน่นอน และท าใหคู้่เจรจาตอ้งมีความระมดัระวงัในการประกอบธุรกิจ โดยเฉพาะธุรกิจท่ีมีการลงทุนสูง ซ่ึงกฎหมายไทยยงัมี
ช่องวา่งใหคู้แ่ข่งทางธุรกิจอาจมีการกลัน่แกลง้หรือการใชห้ลกัเสรีภาพอยา่งพร ่ าพร่ือ โดยไม่ค านึงถึงความเสียหายท่ีจะเกิด
ข้ึนกบั  คู่เจรจาอีกฝ่ายหน่ึง ในการอาศยัโอกาสช่องวา่งของกฎหมายดงักล่าว  
  อยา่งไรก็ตาม การผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนสญัญาในประเด็นการเรียกค่าเสียหายไดเ้พียงใด กรณีการฝ่าฝืน
หลกัสุจริตนั้น จึงเป็นเร่ืองท่ีจะตอ้งชัง่น ้ าหนกัระหวา่งหลกัทฤษฎีเสรีภาพในการท าสญัญา กบัหลกัทฤษฎีความไวเ้น้ือเช่ือใจ 
ดว้ยวา่ กฎหมายควรจะใหน้ ้ าหนกัหรือความส าคญักบัหลกัใดมากกวา่กนั หากให้น ้ าหนกักบัหลกัเสรีภาพในการท าสัญญา  
ก็จะเท่ากบัคุม้ครองผูย้กเลิกการเจรจามากจนเกินไป แต่ถา้ให้น ้ าหนกักบัหลกัความไวเ้น้ือเช่ือใจก็จะเท่ากบัคุม้ครองคู่กรณี
อีกฝ่ายหน่ึงมากจนเกินไปเช่นกนั ดงันั้น ผูว้ิจยัเห็นว่า ควรน าหลกัทฤษฎีทั้งสองอย่างดงักล่าวมาผสมผสานหรือปรับใช ้
อยา่งเหมาะสมใหเ้กิดความสมดุล ไม่ควรใหน้ ้ าหนกัหรือใหค้วามส าคญักบัหลกัทฤษฎีใดทฤษฎีหน่ึงมากจนเกินไป 
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 5. อายคุวามในการเรียกค่าเสียหายกรณีผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ นั้น ผูว้จิยัเห็นวา่ การผิดบนัทึกขอ้ตกลงเบ้ืองตน้
ก่อนสญัญา มีลกัษณะในทางกฎหมายเป็นความผิดตามสญัญา เม่ือไม่มีการก าหนดอายคุวามไวเ้ป็นประการอ่ืน ตอ้งเป็นไป
ตามอายคุวามทัว่ไปคือสิบปีตามมาตรา 193/30 หรือไม่มีการก าหนดอายคุวามในเร่ืองน้ีไวโ้ดยเฉพาะ ดงันั้น อายคุวามใน
การใชสิ้ทธิเรียกร้องจึงเป็นอายคุวามทัว่ไป คือ สิบปีตามมาตรา 193/30 ไดเ้ช่นกนั แต่อยา่งไรก็ตาม เพื่อความชดัเจนในเร่ือง 
อายคุวามในการเรียกค่าเสียหายกรณีผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ จึงเห็นสมควรก าหนดอายคุวามของการเรียกค่าเสียหายกรณีผิด
ขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ไวโ้ดยเฉพาะ 
  ตามท่ีไดก้ล่าวมาทั้งหมดขา้งตน้ ผูว้จิยัเห็นวา่ การก าหนดใหมี้การชดใชค้่าเสียหายหรือค่าสินไหมทดแทน
ในกรณีท่ีมีการผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนท าสญัญาไวใ้นกฎหมาย จะเป็นหลกัท่ีจ ากดัเสรีภาพในการท าสัญญาก็ตาม ก็ควรท่ี
จะก าหนดอยูใ่นกรอบอนัสมควรดว้ย เพราะหากใหน้ ้ าหนกักบัหลกัการชดใชค้่าเสียหายหรือค่าสินไหมทดแทนในกรณีท่ีมี
การผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนท าสัญญามากเกินไป หลกัเสรีภาพในการท าสัญญาก็อาจไดรั้บความกระทบกระเทือน เพราะ
ปัจเจกชนทั้งหลายจะไม่กลา้ใชเ้สรีภาพในการท าสญัญาดว้ย เกรงวา่จะมีความรับผิดตามมา ดงัเช่น ความหวัน่เกรงท่ีเกิดข้ึน
ในความคิดของนกักฎหมายฝร่ังเศส ดงันั้น หลกัเสรีภาพในการท าสัญญาและการก าหนดให้มีการชดใชค้่าเสียหายหรือ ค่า
สินไหมทดแทนในกรณีท่ีมีการผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนท าสญัญาจะตอ้งน ามาปรับใชใ้หส้มดุลดว้ย 
 

ข้อเสนอแนะ  
 1. ควรก าหนดหลกัความรับผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนสัญญา หรือท่ีเรียกว่า “หลกัความรับผิดก่อนสัญญา” 
โดยเห็นสมควรแกไ้ขเพ่ิมเติมไวใ้นส่วนท่ีเก่ียวกบัการก่อให้เกิดสัญญาหรือการถอนค าเสนอในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยใ์หช้ดัเจน ดงัน้ี 
  “ค าเสนอนั้นอาจถูกถอนเสียไดต้ราบท่ีสญัญายงัไม่เกิด อยา่งไรก็ตาม  ถา้ผูส้นองไดเ้ร่ิมปฏิบติัตามสัญญาไป
โดยสุจริตก่อนท่ีจะไดท้ราบถึงการบอกถอน  ผูเ้สนอจะตอ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทนส าหรับค่าใชจ่้ายและการสูญเสียท่ีผู ้
สนองไดรั้บเพราะการเร่ิมการปฏิบติัตามสญัญา” 
 2. ควรก าหนดความรับผิดของคู่เจรจาท่ีไม่ปฏิบติัตามหลกัสุจริตในการการด าเนินการเจรจาและการก่อให้เกิด
สญัญาไวโ้ดยเฉพาะในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยใ์ห้ชดัเจน ดงัน้ี “ในการด าเนินการเจรจาและในการก่อให้เกิดสัญญา
นั้น คู่สญัญาจะตอ้งปฏิบติัตนตามหลกัสุจริต” 
 3. ควรก าหนดให้มีการชดใชค้่าเสียหายหรือค่าสินไหมทดแทนในกรณีท่ีมีการผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อนท า
สัญญาไวใ้นกฎหมาย ซ่ึงถือเป็นการจ ากดัเสรีภาพในการท าสัญญาอย่างหน่ึง อนัสามารถกระท าไดต้ามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย เพราะการก าหนดความรับผิดดงักล่าวเท่ากบับงัคบัใหคู้่เจรจาตอ้งใชค้วามรอบคอบในการประกอบธุรกิจ 
โดยเห็นสมควรใหมี้บทบญัญติัเพ่ิมเติมในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์เป็นดงัน้ี 
  “คู่สญัญาฝ่ายท่ีรู้หรือควรท่ีจะรู้ไดถึ้งความมีอยูข่องสาเหตุแห่งความไม่สมบูรณ์ของนิติกรรม แลว้มิไดแ้จง้
ใหคู้่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงทราบ จะตอ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทนความเสียหายท่ีอีกฝ่ายหน่ึงไดรั้บเพราะเหตุแห่งความไวว้างใจ
ในความสมบูรณ์ของนิติกรรมนั้น”  
 4. ควรก าหนดอายคุวามของการเรียกค่าเสียหายกรณีผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ไวโ้ดยเฉพาะ ส่วนจะเป็นระยะเวลา
เท่าใดนั้น เห็นวา่ ควรก าหนดให้สอดคลอ้งตามอายคุวามการเรียกร้องค่าเสียหายจากกรณีการละเมิดและการผิดสัญญา คือ 
หน่ึงปี แต่ไม่เกินสิบปี   
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