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บทคั ดย่อ ภาษาไทย 
 นัฐติยา ต้นตระกูลวาณิชย์ : ปัญหาทางกฎหมายเรื่องหนี้ก่อนสัญญา. ( LEGAL PROBLEMS OF 

PRECONTRACTUAL OBLIGATIONS) อ.ท่ีปรึกษาหลัก : ศ. ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ 
  

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้มีการบัญญัติความหมายของ “หนี้ก่อนสัญญา” รวมถึงขอบเขตและความรับผิด
ก่อนสัญญาเอาไว้อย่างชัดเจน จึงเกิดปัญหาว่าคู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายในระหว่างการเจรจาจะสามารถเรียกร้องค่าสินไหม
ทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นในการที่ต้องเสียเวลา เสียโอกาส และเสียค่าใช้จ่ายอันจ าเป็นอื่นได้หรือไม่ โดยอาศัยหลักกฎหมายใด 
เนื่องจากความเสียหายที่เกิดขึ้นอยู่ในช่วงระยะเวลาก่อนการเกิดสัญญา ฐานของสัญญาที่จะใช้ก่อให้เกิดหนี้ในการเรียกร้องค่า
สินไหมทดแทนจึงไม่มี วิทยานิพนธ์เล่มนี้จึงมีวัตถุประสงค์ในการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายไทยกับกฎหมายของต่างประเทศ  ซ่ึง
ปัจจุบันต่างประเทศหลายประเทศได้มีการบัญญัติกฎหมายเป็นลายลักษณ์อักษรแล้ว  เพื่อค้นหาว่าคู่กรณีที่เข้ามาเจรจาเพื่อท า
สัญญานั้นมีหนี้ รวมไปถึงสิทธิและหน้าที่ต่อกันในช่วงเวลาก่อนสัญญาอย่างไร 

           จากการศึกษาพบว่า หลักสุจริตเป็นหลักการทางกฎหมายที่น าเอาหลักศีลธรรมเข้ามาเป็นส่วนหนึ่งในตัวบท
กฎหมาย ท าให้คู่กรณีมีหน้าที่ในการเจรจาด้วยความสุจริต อย่างไรก็ตาม หน้าที่เป็นค าที่มีความหมายกว้างและไม่มีความชัดเจน ใน
การคุ้มครองบุคคลที่ได้รับความเสียหายจากการฝ่าฝืนหน้าที่ดังกล่าว  การก าหนดให้คู่กรณีมีหนี้ก่อนสัญญาจึงเป็นการสร้างความ
ยุติธรรมมากกว่า เพื่อให้คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายมีสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนได้ต่อไป โดยในเยอรมันมีการบัญญัติไว้
อย่างชัดเจนในการขยายขอบเขตของหนี้ให้ครอบคลุมไปถึงหน้าที่ก่อนสัญญา  ส่งผลให้คู่กรณีมี “หนี้” ในการต้องปฏิบัติตนด้วย
ความสุจริตและค านึงถึงผลประโยชน์ของอีกฝ่ายหนึ่งด้วย ขณะเดียวกันในกฎหมายฝรั่งเศสและจีนเองก็ก าหนดให้คู่กรณีมีหน้าที่ใน
การเจรจาด้วยความสุจริตและต้องรับผิดหากมีการฝ่าฝืนหน้าที่ดังกล่าวเช่นเดียวกัน 

         ผู้เขียนจึงได้เสนอแนะแนวทางในการแก้ไขปัญหาโดยการเพิ่มเติมตัวบทกฎหมายให้คู่กรณีต้องเจรจาด้วยความ
สุจริตในกฎหมายลักษณะสัญญาเช่นเดียวกับในกฎหมายฝรั่งเศส เนื่องจากความเสียหายที่เกิดขึ้นอยู่ในช่วงของการเจรจา และรับ
เอาแนวความคิดในกฎหมายเยอรมันมาเป็นต้นแบบ ในการก าหนดให้หน้าที่ในการกระท าด้วยความสุจริตเป็น “หนี้” ที่ต้องปฏิบัติ
ตาม มิฉะนั้นคู่กรณีจะต้องรับผิด และในระหว่างที่ยังไม่มีการแก้ไขกฎหมายก็อาจปรับใช้หลักสุจริตในมาตรา 5 ให้การเยียวยาความ
เสียหายเช่นเดียวกับในเยอรมันก่อนการปฏิรูปกฎหมาย เพื่อสร้างกรอบแห่งกฎเกณฑ์ที่แน่นอนให้คู่กรณีปฏิบัติตามได้อย่างถูกต้อง
ในช่วงระยะเวลาก่อนการเกิดขึ้นของสัญญา 

  

          

 สาขาวิชา นิติศาสตร์ ลายมือชื่อนิสิต ................................................ 
ปีการศึกษา 2561 ลายมือชื่อ อ.ท่ีปรึกษาหลัก .............................. 
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บทคั ดย่อ ภาษาอังกฤษ 
# # 5985984834 : MAJOR LAWS 
KEYWORD: Precontractual Obligation 
 Nattiya Tontrakulwanit : LEGAL PROBLEMS OF PRECONTRACTUAL OBLIGATIONS. Advisor: Prof. 

Sanunkorn Sotthibandhu, Dr.Jur. 
  

According to Commercial and Civil Code, this code has no a definition of precontractual obligation 
and precontractual liability. As a result, this undefinition leads to create a legal problem which is an 
appropriate regulation for the damaged party entitle to claim for compensation on wasting times, 
opportunities, and other necessary expands during the negotiating period. These damages have no the 
contract to be based as ground of action to claim for a compensation. This thesis has an objective to compare 
regulation between Thailand and other countries for finding that the parties entering to negotiate have an 
obligation including right and duty during the precontractual period. 

The research found that principle of good faith bringing morality into the part of regulation. Refer 
to Germany, morality in law allows the parties to negotiate in the good faith. However, the definition of “Duty” 
is too wide and unclear in case of security for damaged person from the other person failing to comply with 
the precontractual duty. Therefore, the precontractual obligation and duty create fairness and protection 
rather than none of the precontractual obligation and duty. The reason is that if the party fails to comply with 
the obligation of good faith, the damaged party shall entitle to claim for a compensation. 

Writer suggests the way to resolve the problem by amending the regulation on the negotiation 
with good faith into the principle of contract as same as French regulation due to damages arising during the 
negotiation process. Furthermore, a concept of Germany regulation should be adapted as a model law of Thai 
regulation for ruling that the duty of action taken in good faith is an obligation which the parties shall comply 
with; otherwise, the  party failing to do this shall be obligated. Moreover, during the time of which the 
regulation has no amendment, it might adjust the principle of good faith under the section 5 of the Civil and 
Commercial law to remedy the damage as the Germany law before the amendment of the law. The law 
should be amended in order to  clearly creat a scope of the certain rule for the party to comply during 
the  precontractual period. 

 Field of Study: Laws Student's Signature ............................... 
Academic Year: 2018 Advisor's Signature .............................. 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

กิตติกรรมประกาศ 
  

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ได้รับเกียรติเป็นอย่างยิ่งจากท่านผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. สุรศักดิ์ มณีศร ที่
ได้กรุณาสละเวลารับเป็นประธานในการสอบวิทยานิพนธ์ พร้อมทั้งได้ให้ความรู้ ค าแนะน าในการจัดท า
เค้าโครง และข้อเสนอแนะอันเป็นประโยชน์ในการค้นคว้าเพ่ิมเติมให้แก่ผู้เขียนด้วยความเมตตา ผู้เขียน
ขอกราบขอบพระคุณท่านอาจารย์เป็นอย่างสูง 

ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณอย่างสูงสุดต่อท่านศาสตราจารย์ ดร. ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ ที่ได้
กรุณารับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาให้กับผู้เขียน คอยชี้แนะ ดูแล และให้ก าลังใจผู้เขียนด้วยความเมตตา
เสมอมา ท่านได้กรุณาถ่ายทอดความรู้อันมีค่า ให้ข้อคิดเห็น และค าแนะน าที่เป็นประโยชน์อย่างมากใน
การจัดท าวิทยานิพนธ์ รวมทั้งสละเวลาอันมีค่าในการตรวจทานเนื้อหาและให้เข้าพบเพ่ือปรึกษาได้
ตลอดเวลาที่ผู้เขียนต้องการความช่วยเหลือ ท่านมอบความกรุณาและเอาใจใส่ผู้เขียนเสมอมา ท าให้
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้เกิดขึ้นและส าเร็จลุล่วงลงได้ด้วยดี ผู้เขียนรู้สึกซาบซึ้ง และจะน าค าสอนของท่านไปใช้
ให้เกิดประโยชน์ต่อไป 

ผู้เขียนใคร่ขอกราบขอบพระคุณท่านผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. วีรวัฒน์ จันทโชติ   และท่าน
ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. มุนินทร์ พงศาปาน กรรมการในการสอบวิทยานิพนธ์ ที่ท่านอาจารย์ได้ให้เกียรติ
ในการรับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ให้กับผู้เขียน พร้อมทั้งให้ความรู้ ข้อคิดเห็น และค าแนะน าอัน
เป็นประโยชน์ด้วยความเมตตาเป็นอย่างยิ่งต่อผู้เขียนในการปรับปรุงวิทยานิพนธ์เล่มนี้ให้ส าเร็จลงด้วยดี 

ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณบิดามารดาที่ให้ชีวิต การศึกษา และความรักแก่ผู้เขียนอย่างไม่มี
เงื่อนไขจนมีวันนี้ ขอบคุณ ญาติพ่ีน้องที่คอยสนับสนุนด้วยความปรารถนาดี ขอบคุณ คุณเกวลี มีแสง 
ส าหรับข้อมูลอันล้ าค่ายิ่งที่คอยจัดหาให้เสมอในเวลาที่ผู้เขียนต้องการ วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะส าเร็จมิได้
หากไม่ได้ความช่วยเหลือดังกล่าว ขอบคุณ คุณหวัง เจียเอ่อร์ และคุณต้วน อ้ีเอิน ส าหรับก าลังใจที่มอบ
ให้แก่ผู้เขียนในยามที่ย่อท้อ ไม่ว่าทั้งสองจะทราบหรือไม่ก็ตาม ขอบคุณเพ่ือนๆทุกคนของผู้เขียนส าหรับ
ค าแนะน าและก าลังใจดีๆที่มีให้กันเสมอ และขอขอบคุณทุกๆก าลังใจจากน้องๆลูกศิษย์ที่น่ารักของ
ผู้เขียนทุกคน 

สุดท้ายนี้ หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีข้อผิดพลาดหรือข้อบกพร่องประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับ
ไว้แต่เพียงผู้เดียว และขออภัยมา ณ โอกาสนี้ด้วย 

  
  

นัฐติยา  ต้นตระกูลวาณิชย์ 
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บทที่ 1 

บทน า 
1.1. ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 
                         ในโลกยคุปัจจุบันเศรษฐกิจที่ดีย่อมก่อให้เกิดความเป็นอยู่ที่ดีและคุณภาพท่ีชีวิต
ที่ดีแก่ประชาชน ซึ่งกลไกส าคัญในการช่วยขับเคลื่อนเศรษฐกิจก็คือ ภาคธุรกิจ ในการด าเนินการ
ประกอบธุรกิจนั้นสิ่งที่ขาดไม่ได้เลยคือ การเจรจาท าสัญญา ไม่ว่าจะเป็นการเจรจาเพ่ือเข้าท าสัญญา
กับบุคคลใด ท าในรูปแบบใดและเพ่ือวัตถุประสงค์ใดก็ตาม อย่างไรก็ดีในการท าสัญญาแต่ละฉบับ
โดยเฉพาะอย่างยิ่งสัญญาที่มีมูลค่าทางเศรษฐกิจค่อนข้างสูง คู่สัญญาจ าเป็นที่จะต้องด าเนินการเจรจา
ในแต่ละข้อตกลงอย่างละเอียด แน่นอนและชัดเจนก่อนการตกลงท าสัญญาเพ่ือลดปัญหาในการเกิด
สัญญาที่ไม่สมบูรณ์ 
                          อย่างไรก็ตาม ระบบกฎหมายส่วนใหญ่ในทุกประเทศท่ัวโลกล้วนให้ความส าคัญ
กับหลักเสรีภาพในการท าสัญญาเป็นอย่างมาก เพ่ือเป็นการให้หลักประกันแก่ประชาชนในการท า
สัญญาว่าจะตกลงกันอย่างไรก็ได้และหากมีการท าสัญญาระหว่างกันแล้วจะไม่ถูกแทรกแซงโดย
บุคคลภายนอกหรือโดยรัฐ ซึ่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยเองก็มีการก าหนดกรอบของ
การใช้หลักเสรีภาพในการท าสัญญาไว้ในมาตรา 151 ว่า "การใดเป็นการแตกต่างกับบทบัญญัติของ
กฎหมาย ถ้ามิใช่กฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไม่
เป็นโมฆะ” แสดงให้เห็นว่าแม้จะมีการท าสัญญาที่แตกต่างไปจากที่กฎหมายก าหนดก็ยังคงมีผล
สมบูรณ์หากความแตกต่างนั้นไม่เก่ียวด้วยกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี 
ส่งผลให้คู่กรณีสามารถด าเนินการเจรจาระหว่างกันได้โดยปราศจากความรับผิดใดๆหากมีการ
ตัดสินใจในท้ายที่สุดว่า จะไม่การตกลงท าสัญญาต่อกัน เมื่อคู่กรณีเล็งเห็นว่าตนเองอาจไม่ได้รับ
ประโยชน์จากการท าสัญญาตามท่ีได้คาดหมายไว้ก็มีเสรีภาพที่จะเลือกไม่เข้าท าสัญญาได้  
                        ถึงกระนั้นก็ดี ในการเจรจาแต่ละครั้งย่อมมีค่าใช้จ่ายเกิดขึ้นระหว่างคู่กรณีที่เข้า
มาเจรจา ไม่ว่าจะเป็น ค่าจ้างที่ปรึกษา ค่าทนายความ ค่าเดินทางและค่าตระเตรียมการอ่ืนๆ ที่แม้ว่า
ค่าใช้จ่ายต่างๆเหล่านี้อาจถือว่าเป็นความเสี่ยงตามปกติท่ีมักเกิดขึ้นได้ในการด าเนินธุรกิจก็ตาม แต่
หากเป็นกรณีที่คู่กรณีด าเนินการเจรจาไปจนถึงขั้นที่อีกฝ่ายสามารถเชื่อได้ว่าสัญญาจะเกิดขึ้นอย่าง
แน่นอนหรือเป็นกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเข้าท าการเจรจาโดยไม่สุจริตหรือไม่มีเจตนาโดยแท้จริงที่
จะท าสัญญาตั้งแต่แรก ท าให้คู่กรณีฝ่ายที่สุจริตสูญเสียโอกาสที่จะได้เข้าท าสัญญากับบุคคลอ่ืน 
ทัง้หมดนี้ถือเป็นความเสียหายที่เกิดขึ้นในช่วงก่อนการเกิดสัญญาทั้งสิ้น จึงเป็นกรณีท่ีเกิดปัญหาขึ้นมา
ว่า คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายจากการเจรจาที่ไม่ประสบผลส าเร็จหรือประสบผลส าเร็จแต่ไม่
เป็นไปตามที่คาดหวังไว้ตั้งแต่ต้นจะมีสิทธิเรียกร้องอย่างไรบ้างต่อคู่กรณีอีกฝ่ายที่เป็นผู้ก่อให้เกิดความ
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เสียหายดังกล่าวนี้ เพราะหากคู่กรณีฝ่ายที่ก่อให้เกิดความเสียหายไม่ต้องรับผิดชอบต่อความเสียหายที่
เกิดข้ึนก็อาจเป็นการท าลายความไว้เนื้อเชื่อใจของฝ่ายที่ได้รับความเสียหายได้ อันจะเป็นการ
ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อฝ่ายที่ได้รับเสียหายได้ 
                       ตัวอย่างเช่น บริษัท จ. ประกอบธุรกิจห้างสรรพสินค้า ได้ติดต่อเจรจากับบริษัท ช. 
เจ้าของอสังหาริมทรัพย์ คือ อาคารขนาดใหญ่ในแหล่งธุรกิจ ที่มีโครงสร้าง คือ ชั้นใต้ดิน 2 ชั้น และ
ชั้นบนพื้นดินอีก 5 ชั้น รวมอาคารจอดรถ เหมาะแก่การประกอบธุรกิจ โดยบริษัท จ. ได้แจ้งแก่บริษัท 
ช. ว่า ตนเองต้องการที่จะซื้ออาคารดังกล่าวในราคาที่บริษัท ช. เสนออย่างแน่นอน หากว่าบริษัท ช. 
ด าเนินการปรับปรุงและตกแต่งอาคารดังกล่าวให้เหมาะสมกับการท าเป็นห้างสรรพสินค้า ซึ่งในการ
ปรับปรุงดังกล่าวจ าเป็นต้องใช้ช่างผู้เชี่ยวชาญเฉพาะทาง บริษัท ช. ยอมรับข้อเสนอของบริษัท จ. 
และได้เริ่มด าเนินการปรับปรุงอาคารดังกล่าวต่อไปโดยเชื่อว่าบริษัท จ.จะซื้ออาคารดังกล่าวอย่าง
แน่นอน เนื่องจากบริษัท จ. ได้เข้าร่วมเสนอความเห็นในการออกแบบเพ่ือปรับปรุงอาคารด้วย 
                       ในระหว่างการเจรจาและด าเนินการปรับปรุงอาคารของทั้งสองบริษัท ปรากฎว่า
บริษัท จ. ท าการยุติการเจรจาอย่างกระทันหัน เพราะเหตุที่ตนเองได้ท าการก่อสร้างอาคารประเภท
เดียวกันกับของบริษัท ช. ที่แหล่งธุรกิจใกล้เคียงกันแล้ว เช่นนี้มีปัญหาว่า บริษัท ช. ที่ได้ท าการ
ปรับปรุงอาคารตามเงื่อนไขของบริษัท จ. ด้วยความไว้วางใจว่าสัญญาระหว่างทั้งสองฝ่ายจะเกิดขึ้น
อย่างแน่นอน จะสามารถเรียกร้องค่าเสียหายจากบริษัท จ. ส าหรับการเข้ามาเจรจาและยุติการเจรจา
ที่ไม่สุจริตจนก่อให้เกิดความเสียหายแก่บริษัท ช. ได้หรือไม่ เนื่องจากมีความรับผิดในความเสียหายที่
เกดิขึ้นระหว่างการเจรจาเกิดขึ้นแล้ว แม้ว่าสัญญาซื้อขายอาคารดังกล่าวจะยังไมมี่      
                         โดยที่หลกักฎหมายลักษณะหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยก็
ดี หรือประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมัน (Bürgerliches Gesetzbuch) เรียกโดยย่อว่า BGB ก็ดี 
มิได้มีการก าหนดค านิยามของค าว่า “หนี้” เอาไว้โดยชัดแจ้ง กล่าวแต่เพียงว่า เมื่อมีนิติสัมพันธ์ทาง
หนี้เกิดขึ้นระหว่างคู่กรณี เจ้าหนี้มีสิทธิที่จะเรียกให้ลูกหนี้ช าระหนี้ได้และลูกหนี้มีหน้าที่ในการช าระ
หนี้ให้ถูกต้อง ไม่ว่าหน้าที่ในการช าระหนี้ของลูกหนี้นั้นจะเกิดข้ึนเพราะเหตุจากข้อตกลงในสัญญาหรือ
เกิดข้ึนโดยบทบัญญัติของกฎหมายก็ตาม รวมทั้งหน้าที่อ่ืนๆที่มีความเกี่ยวข้องกับนิติสัมพันธ์ในทาง
หนี้นั้น ซึ่งในการช าระหนี้ของลูกหนี้อาจมีทั้งหนี้กระท าการ หนี้ในการโอนทรัพยสิน ซึ่งถือเป็นส่วน
หนึ่งของหนี้การกระท าและหนี้ในการงดเว้นการกระท า โดยลูกหนี้จะต้องปฏิบัติการช าระหนี้ให้
ถูกต้องตามที่มีการตกลงกันไว้กับเจ้าหนี้และจะต้องปฏิบัติการช าระหนี้จนเป็นผลส าเร็จตามที่ตกลง
กันไว้จึงจะท าให้หนี้ที่เกิดข้ึนเป็นอันระงับไป  
                        จากการที่ความเสียหายเกิดขึ้นในระหว่างที่ยังไม่มีสัญญาเกิดข้ึน ท าให้คู่กรณีฝ่าย
ที่ได้รับความเสียหายไม่อาจเรียกร้องให้มีการชดใช้ความเสียหายจากอีกฝ่ายหนึ่งได้บนฐานของสัญญา 
ท าให้เกิดข้อสงสัยขึ้นมาได้ว่า ความสัมพันธ์ของคู่กรณีในช่วงของการเจรจาก่อนการเกิดสัญญานั้นมี
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อยู่อย่างไร เกิดสิทธิและหน้าที่ระหว่างกันหรือไม่ นอกจากนี้ หากปรากฎว่าคู่กรณีมีสิทธิและหน้าที่
ระหว่างกันในช่วงระยะเวลาก่อนการเกิดสัญญาจริงก็อาจส่งผลให้เกิดเป็นหนี้ก่อนสัญญาที่คู่กรณี
จ าเป็นที่จะต้องปฏิบัติการช าระหนี้ให้ถูกต้องและเหมาะสมตามวัตถุประสงค์แห่งหนี้ มิฉะนั้นหนี้ก่อน
สัญญาดังกล่าวอาจก่อให้เกิดความรับผิดก่อนสัญญา (Culpa in contrahendo) หรือ 
Precontractual liability แก่คู่กรณีท่ีปฏิบัติการช าระหนี้ไม่ถูกต้องต่อไป  
                        ในการปฏิรูปกฎหมายแพ่งเยอรมัน ช่วงปี ค.ศ. 2002 ได้ปรากฎบทบัญญัติใน
มาตรา 241(2) ที่ได้ว่าหลักเอาไว้ว่า หน้าที่ในการปฏิบัติการช าระหนี้สามารถพิจารณาได้จากทุกส่วน
ของเนื้อหาสาระแห่งหนี้โดยการพิเคราะห์ถึงความถูกต้องชอบธรรม คุณธรรมทางกฎหมาย และ
ประโยชน์ส่วนได้เสียแห่งหนี้นั้น และมาตรา 311 ที่มีการก าหนดให้หน้าที่ในมาตรา 241 อาจ
กลายเป็นหนี้ระหว่างคู่กรณีได้ในช่วงของการเริ่มต้นการเจรจา เป็นที่น่าสนใจว่า หนี้ก่อนสัญญาที่
เกิดข้ึนจะมีแนวทางในการปรับใช้กับข้อเท็จจริงอย่างไรต่อไป 
                          วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงมีวัตถุประสงค์ที่จะศึกษาหลักกฎหมายเรื่อง “หนี้ก่อน
สัญญา”ที่เกิดข้ึนจากการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันในปีค.ศ. 2002 ว่ามีการวางแนวทางใน
การปรับใช้หลักกฎหมายดังกล่าวอย่างไร เนื่องจากความคิดเกี่ยวกับหนี้และความรับผิดก่อนสัญญาแม้
จะมีการกล่าวถึงมาอย่างยาวนานในเยอรมันแต่กลับเพ่ิงมีการบัญญัติเป็นกฎหมายอย่างชัดเจนเมื่อมี
การปฏิรูปกฎหมายเท่านั้น นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันยังเป็นแบบอย่างในการยกร่าง
กฎหมายลักษณะหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย จึงมีความเหมาะสมที่จะน ามา
วิเคราะห์ถึงความมีอยู่ของหนี้ก่อนสัญญาในระบบกฎหมายไทยต่อไปได้ ซึ่งในท้ายที่สุดหากปรากฎถึง
ความมีอยู่ของหนี้ก่อนสัญญาในระบบกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย ผู้เขียนก็จะขอน าเสนอ
แนวทางในการปรับใช้หลักกฎหมายเรื่องหนี้ก่อนสัญญากับการแก้ไขปัญหาในเรื่องดังกล่าวนี้ต่อไป 
1.2. วัตถุประสงค์ของการวิจัย 
                  1) เพ่ือศึกษาถึงแนวความคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับหลักหนี้ก่อนสัญญาในประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน 
                  2) เพ่ือศึกษาถึงที่มาและมูลเหตุที่ก่อให้เกิดหนี้ในช่วงระยะเวลาก่อนการเกิดสัญญา 
                  3) เพ่ือศึกษาถึงลักษณะของการปรับใช้หลักหนี้ก่อนสัญญาและลักษณะ ขอบเขต อีก
ทั้งผลทางกฎหมายของหลักความรับผิดก่อนสัญญาที่คู่กรณีต้องรับผิดชอบจากการก่อให้เกิดหนี้ก่อน
สัญญา 
                   4) เพ่ือศึกษาเปรียบเทียบหลักกฎหมายเรื่องหนี้ก่อนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันและหลักกฎหมายหนี้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย 
                  5) เพ่ือศึกษาถึงความเป็นไปได้ในการปรับใช้หลักหนี้ก่อนสัญญาในระบบกฎหมายไทย 
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1.3. สมมติฐานของการวิจัย 
                         แม้สัญญายังไม่เกิด คู่เจรจาก็มีหนี้หรือหน้าที่ต่อกันในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญา 
แต่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยมิได้บัญญัติเรื่องหนี้ก่อนสัญญาเอาไว้ชัดเจน จึงสมควร
ก าหนดสิทธิและหน้าที่ รวมถึงความรับผิดหากเกิดความเสียหายของคู่เจรจาให้ชัดเจน 
1.4. ขอบเขตของการวิจัย 
                          วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งที่จะศึกษาถึงแนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับหลักหนี้ก่อน
สัญญา แนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับหลักกฎหมายหนี้ เพ่ือศึกษาความสัมพันธ์ในทางหนี้ที่เกิดระหว่าง
คู่กรณีในช่วงระยะเวลาก่อนการเกิดสัญญา จากนั้นจะศึกษาถึงหลักความรับผิดก่อนสัญญาที่ใช้กับหนี้
ก่อนสัญญาที่เกิดขึ้นในระบบกฎหมายภายในของ ประเทศเยอรมัน และจะศึกษาถึงความมีอยู่ ที่มา
และมูลเหตุที่อาจก่อให้เกิดหนี้ก่อสัญญาในระบบกฎหมายของประเทศไทย เนื่องจากประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันถือเป็นแบบอย่างในการยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จึงมีความ
เป็นไปได้ที่กฎหมายของทั้งสองประเทศจะมีลักษณะที่เหมือนหรือคล้ายกันในการปรับใช้แก่
ข้อเท็จจริง รวมถึงความเป็นไปได้ในการน าหลักหนี้ก่อนสัญญาและหลักความรับผิดก่อนสัญญามา
ปรับใช้กับกฎหมายของประเทศไทย 
1.5. วิธีศึกษาวิจัย 
                         ศึกษาวิจัยโดยใช้การวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) โดย
ท าการค้นคว้า รวบรวมข้อมูล ทฤษฎี และหลักกฎหมายจากเอกสาร ต ารา วารสาร วิทยานิพนธ์ 
บทความ งานวิจัย หรือสิ่งตีพิมพ์ต่างๆ ตลอดจนค าพิพากษาของศาล ทั้งในภาษาไทยและ
ภาษาต่างประเทศ จากห้องสมุดและจากระบบฐานข้อมูลในเว็บไซต์บนเครือข่ายอินเตอร์เน็ต เพ่ือ
น ามาวิเคราะห์และหาข้อสรุปที่เหมาะสมต่อไป 
1.6. ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 
                  1) ท าให้ทราบถึงแนวความคิดและหลักทฤษฎีเกี่ยวกับหนี้ก่อนสัญญาและหลักความ
รับผิดในหนี้ก่อนสัญญาในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
                 2) เพ่ือศึกษาถึงที่มาและมูลเหตุที่ก่อให้เกิดหนี้ในช่วงระยะเวลาก่อนการเกิดสัญญา 
                 3) ท าให้ทราบถึงลักษณะของการปรับใช้หลักหนี้ก่อนสัญญาและหลักความรับผิดในหนี้
ก่อนสัญญาภายใต้กฎหมายภายในของประเทศเยอรมัน 
                 4) ท าให้ทราบถึงความมีอยู่ของหนี้ก่อนสัญญา ลักษณะของการปรับใช้หลักหนี้ก่อน
สัญญาและหลักความรับผิดก่อนสัญญาภายใต้กฎหมายภายในของประเทศไทย  
                  5) ท าให้ทราบถึงความเป็นไปได้ในการปรับใช้หลักหนี้ก่อนสัญญาในระบบกฎหมาย
ไทยโดยเปรียบเทียบหลักกฎหมายเรื่องหนี้ก่อนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันและหลัก
กฎหมายหนี้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย 
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1.7. วรรณกรรมท่ีเกี่ยวข้อง 
                       จากการศึกษาวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้เขียนได้มีการทบทวนเอกสารที่เกี่ยวข้อง 
เพ่ือให้การรวบรวมประมวลข้อมูลที่จะน าไปสู่การศึกษาวิเคราะห์ปัญหาเรื่องหนี้ก่อนสัญญาเป็นไป
ในทางท่ีเหมาะสม ปรากฎว่ามีวรรณกรรมที่เกี่ยวข้องกับวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ที่มีการศึกษาในแง่มุมที่
แตกต่างกันออกไป ปรากฎรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
                  1. ความรับผิดก่อนสัญญา: ศึกษาในเชิงทฤษฎี โดย คุณงามใจ แววมณีวรรณ 
วิทยานิพนธ์ระดับปริญญาโท ปีพ.ศ. 2542 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ วิทยานิพนธ์ฉบับนี้เป็น
การศึกษาแนวความคิดเกี่ยวกับหลักความรับผิดก่อนสัญญาในกฎหมายต่างประเทศว่ามีที่มาอย่างไร 
หมายความว่าอย่างไรและอยู่ในช่วงเวลาใดของสัญญา นอกจากนี้ยังเป็นการศึกษาว่าหลักความรับผิด
ก่อนสัญญาจะมีขอบเขตในการให้ความคุ้มครองคู่กรณีให้สามารถเรียกร้องค่าเสียหายที่เกิดขึ้นจาก
การกระท าต่างๆที่เกิดข้ึนก่อนสัญญาได้หรือไม่ และหากสัญญาเกิดจากการแสดงเจตนาบกพร่อง เมื่อ
มีการบอกล้างสัญญาจะมีผลให้คู่กรณีต้องกลับคืนสู่ฐานะเดิม แต่กฎหมายมิได้มีการบัญญัติวิธีการ
เยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นไว้ คู่สัญญาฝ่ายที่เสียหายจะสามารถเรียกร้องค่าเสียหายจากความผิดที่
เกิดก่อนสัญญาได้หรือไม่ และควรน าหลักความรับผิดก่อนสัญญามาปรับใช้ในกฎหมายไทยหรือไม่ 
ผ่านทางกฎหมายมาตราใด ซึ่งในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ได้เสนอว่า สมควรน าหลักความรับผิดก่อนสัญญา
ของต่างประเทศมาปรับใช้กับประเทศไทยผ่านทางมาตรา 4 และมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ 
                 2. หลักความรับผิดก่อนสัญญาในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ: ศึกษากรณีการ
ล้มเลิกการเจรจา โดย คุณวริศรา นวลโคกสูง วิทยานิพนธ์ระดับปริญญาโท ปีพ.ศ. 2555 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ วิทยานิพนธ์เล่มนี้เป็นการศึกษาแนวความคิดเกี่ยวกับหลักความรับผิดก่อน
สัญญาและลักษณะของการปรับใช้หลักความรับผิดก่อนสัญญาภายใต้หลักกฎหมายระหว่างประเทศ 
เพ่ือน ามาวิเคราะห์ว่าสามารถน าหลักความรับผิดก่อนสัญญามาปรับกับสัญญาพาณิชย์ระหว่าง
ประเทศได้อย่างไรบ้าง เนื่องจากสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศเป็นสัญญาที่มีข้อตกลงการท า
ธุรกรรมระหว่างคู่สัญญาที่อยู่คนละประเทศกัน จึงก่อให้เกิดปัญหาว่า หากประเทศของคู่สัญญาฝ่าย
หนึ่งมีการยอมรับหลักความรับผิดก่อนสัญญาแต่อีกประเทศไม่ยอมรับจะท าอย่างไร ซึ่งในวิทยานิพนธ์
ฉบับนี้เห็นว่าอาจจะเป็นข้อตกลงในสัญญาไว้ระหว่างกันได้เลยว่า ให้มีการใช้หลักความรับผิดก่อน
สัญญาระหว่างกันได้แม้ว่าประเทศของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอาจไม่มีกฎหมายดังกล่าว 
                    3. ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดก่อนสัญญาในสัญญาทางปกครอง โดย 
คุณยุทธนา ทิณรัตน์ วิทยานิพนธ์ระดับปริญญาโท ปีพ.ศ. 2549 จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
วิทยานิพนธ์เล่มนี้เป็นการศึกษาหลักความรับผิดก่อนสัญญาและลักษณะของการปรับใช้หลักความรับ
ผิดก่อนสัญญาในสัญญาทางปกครองของต่างประเทศและศึกษาลักษณะและแนวทางการปรับใช้หลัก
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ความรับผิดก่อนสัญญาในประเทศไทย โดยศึกษาว่าจะสามารถน าหลักความรับผิดก่อนสัญญามาปรับ
ใช้กับสัญญาทางปกครองได้หรือไม่และจะน ามาใช้อย่างไร เนื่องจากสัญญาทางปกครองเป็นสัญญาที่มี
วัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะแตกต่างจากสัญญาทางแพ่งที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์ของ
เอกชนคู่สัญญา จึงอาจไม่เหมาะสมนักหากจะน าหลักความรับผิดก่อนสัญญามาปรับใช้เนื่องจากอาจ
ส่งกระทบต่อประโยชน์ในการจัดท าบริการสาธารณะได้ 
                       4. สัญญาทางแพ่งระหว่างเอกชนกับหน่วยงานของรัฐ: ศึกษาเฉพาะกรณีความรับ
ผิดก่อนสัญญา โดย คุณเจียมจิต สุวรรณน้อย วิทยานิพนธ์ระดับปริญญาโท ปีพ.ศ. 2549 
มหาวิทยาลัยรามค าแหง วิทยานิพนธ์ฉบับนี้เป็นการศึกษาถึงปัญหาความรับผิดก่อนสัญญาที่เกิดขึ้นใช่
วงก่อนเกิดสัญญา โดยเฉพาะในสัญญาทางแพ่งระหว่างเอกชนกับหน่วยงานของรัฐ เนื่องจากสัญญา
รูปแบบนี้มีความซับซ้อนในการเกิดสัญญาเพราะต้องด าเนินตามข้ันตอนที่ก าหนดไว้ในระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แต่เนื่องจากเม่ือรัฐเลือกท าสัญญากับเอกชนโดยวิธีการท า
สัญญาทางแพ่งก็จะเป็นกรณีที่รัฐได้สละเอกสิทธิ์บางประการที่มีอยู่และเข้าท าสัญญาในฐานะที่เท่า
เทียมกับเอกชน ด้วยเหตุนี้จึงเห็นว่า กฎหมายที่จะน ามาบังคับใช้แก่ข้อสัญญาหรือข้อพิพาทควรจะ
เป็นกฎหมายเอกชนและควรขึ้นศาลยุติธรรมมากกว่า แต่ในทางปฏิบัตินั้นพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีในศาลปกครอง ปีพ.ศ. 2542 กลับให้อ านาจแก่ศาลปกครองในการ
พิจาณาพิพากษาครอบคลุมไปถึงค าสั่งหรือการกระท าใดๆของฝ่ายปกครอง จึงเป็นการสร้างความ
สับสนให้แก่คู่สัญญาว่าควรเสนอคดีแก่ศาลใด 
                     5. การก าหนดค่าเสียหายในความรับผิดก่อนสัญญา โดย คุณอุษรากร เตียวิเศษ สาร
นิพนธ์ระดับปริญญาโท ปีพ.ศ. 2549 มหาวิทยาลัยรามค าแหง สารนิพนธ์เล่มนี้เป็นการศึกษาถึงผลดี
และผลเสียของการน าหลักความรับผิดก่อนสัญญามาปรับใช้ในระบบกฎหมายไทย และศึกษาแนวคิด
และรูปแบบในการก าหนดค่าเสียหายเมื่อเกิดความรับผิดก่อนสัญญาขึ้น โดยเป็นการน าเสนอแนวทาง
ในการแก้ปัญหาที่เกิดข้ึนว่า ควรจะน ากฎหมายที่มีอยู่แล้วมาปรับใช้อย่างไรหรือสมควรมีการออก
กฎหมายใหม่หรือไม่ และควรวางแนวทางเพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู่กรณีท้ังสองฝ่ายอย่างไร 
                   6. ปัญหาความรับผิดก่อนสัญญา: ศึกษากรณีเพิกถอนค าเสนอและยกเลิกการเจรจา 
โดย คุณสุทธิพงศ ์เปรมปรัชญา วิทยานิพนธ์ระดับปริญญาโท ปีพ.ศ. 2553 มหาวิทยาลัยศรีปทุม 
วิทยานิพนธ์เล่มนี้เป็นการศึกษาในเรื่องการเพิกถอนค าเสนอและการยกเลิกการเจรจาที่ปราศจาก
เหตุผลที่เหมาะสมซึ่งอาจก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่เจรจาอีกฝ่ายหนึ่งได้ โดยหากเกิดปัญหาดังกล่าว
จะสามารถน าหลักความรับผิดก่อนสัญญามาใช้เพ่ือให้สามารถเรียกร้องค่าเสียหายจากฝ่ายที่เกิดความ
เสียหายภายใต้กฎหมายไทยได้หรือไม่ และจะเรียกร้องกันอย่างไร 
                    7. ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับการเรียกร้องค่าเสียหายกรณีผิดข้อตกลงเบื้องต้นก่อนการ
ท าสัญญา โดย คุณโชคชัย พิณะเวศน์ วิทยานิพนธ์ระดับปริญญาโท ปีพ.ศ. 2555 มหาวิทยาลัยศรี
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ปทุม วิทยานิพนธ์เล่มนี้เป็นการศึกษาที่ที่มาและวิธีการในการท าข้อตกลงเบื้องต้นก่อนสัญญาว่ามี
สถานภาพอย่างไรในทางกฎหมาย โดยหากมีการละเมิดข้อตกลงเบื้องต้นก่อนสัญญาจะสามารถน า
หลักกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาปรับใช้เพ่ือสร้างความเป็นธรรมแก่คู่กรณีในการ
เรียกค่าเสียหายได้อย่างไร เนื่องจากการละเมิดข้อตกลงดังกล่าวยังไม่ก่อให้เกิดความรับผิดตามสัญญา 
ซึ่งจากการศึกษาเห็นว่าควรปรับปรุงมาตรา 5 และมาตรา 354 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ของไทยให้ครอบคลุมถึงความรับผิดก่อนสัญญาด้วย 
                 จากการศึกษาวิทยานิพนธ์ทั้งหมดที่กล่าวไปข้างต้น ส่วนใหญ่เป็นการศึกษาถึงแนว
ทางการน าหลักความรับผิดก่อนสัญญาหรือ Culpa in contrahendo มาปรับใช้เมื่อมีความเสียหาย
เกิดข้ึนแก่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งที่อาจมีสาเหตุมาจากคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง โดยที่ในช่วงของการเกิด
ความเสียหายนั้นยังไม่มีสัญญาจึงท าให้ไม่อาจเรียกร้องได้บนฐานของสัญญา โดยยังมิได้มีการศึกษาถึง
ความสัมพันธ์ของคู่กรณีว่ามีสิทธิและหน้าที่ระหว่างกันหรือไม่ อย่างไร ในช่วงระยะเวลาก่อนที่สัญญา
จะเกิดขึ้น นอกจากนี้ หากระหว่างคู่กรณีมีสิทธิและหน้าที่ดังกล่าวจริง ก็อาจส่งผลให้เกิดเป็นหนี้ก่อน
สัญญาที่คู่เจรจาจ าเป็นต้องปฏิบัติการช าระหนี้ให้ถูกต้องและเหมาะสม มิฉะนั้นหนี้ก่อนสัญญาจะ
ก่อให้เกิดความรับผิดก่อนสัญญาแก่คู่กรณีต่อไป ด้วยเหตุนี้ ผู้วิจัยจึงต้องการศึกษาว่าในช่วงระยะเวลา
ก่อนเกิดสัญญา คู่กรณีมีความสัมพันธ์ในทางหนี้ก่อนสัญญาระหว่างกันหรือไม่และสามารถน าหลัก
กฎหมายหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยไปปรับใช้กับหนี้ก่อนสัญญาได้มากน้อย
เพียงใด 
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บทที่ 2 
หนี้ก่อนสัญญาในระบบกฎหมายต่างประเทศ 

2.1. ความน า 
                       ในบทนี้ผู้เขียนจะศึกษาถึงความหมาย ความเป็นมา พัฒนาการ และรูปแบบของ
นิติสัมพันธ์ในทางหนี้ในระบบกฎหมายสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ระบบกฎหมายสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
และระบบกฎหมายของสาธารณรัฐประชาชนจีน รวมไปถึงการก าหนดรูปแบบของหนี้ก่อนสัญญา เพื่อ
น าไปใช้เป็นแนวทางในการศึกษาถึงความมีอยู่ของหนี้ก่อนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ของไทยต่อไป เนื่องจากแต่เดิมในทางทฤษฎีนั้น คู่สัญญาจะมีหนี้และความรับผิดได้ต่อเมื่อมี
สัญญาเกิดขึ้น ซึ่งจะเป็นเรื่องของการปฎิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาที่คู่สัญญาได้ตกลงไว้ต่อกัน  แต่ใน
ปัจจุบันได้มีการให้ความสนใจในเรื่องของสิทธิเรียกร้องระหว่างคู่สัญญามากข้ึน ท าให้หนี้หรือหน้าที่
ระหว่างคู่สัญญาอาจมิได้จ ากัดไว้เพียงแค่ตามที่คู่สัญญาตกลงกันไว้ในสัญญาเท่านั้น แต่อาจหมาย
รวมถึงหนี้หรือหน้าที่ที่เกิดขึ้นโดยประการอื่นซึ่งคู่สัญญาอาจมิได้มีการตกลงกันไว้ในสัญญาก็ได้ ด้วย
เหตุนี้ ผู้เขียนจึงท าการศึกษากฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี กฎหมายสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
และกฎหมายของสาธารณรัฐประชาชนจีนเพ่ือน ามาวิเคราะห์ถึงหลักในเรื่องหนี้ก่อนสัญญาต่อไป 
2.2. หลักกฎหมายของระบบกฎหมายเยอรมนีที่เกี่ยวข้องกับหนี้ก่อนสัญญา 
                        ระบบกฎหมายเยอรมันเป็นระบบกฎหมายที่ได้รับอิทธิพลและแนวความคิด
เกี่ยวกับหนี้และความรับผิดก่อนสัญญามาจาก Professor Jhering ผู้เป็นนักคิดและนักกฎหมายชาว
เยอรมัน ส่งผลให้มีการน าเอาแนวความคิดดังกล่าวมาปรับใช้กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นมาอย่างยาวนาน 
จนกระท่ังมีการก าหนดหลักการเป็นตัวบทกฎหมายอย่างชัดเจน การพิจารณาถึงการปรับใช้หลัก
กฎหมายและแนวทางของศาลเยอรมันต่อหนี้และความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการฝ่าฝืนหนี้ก่อนสัญญา
จะท าให้สามารถวิเคราะห์หนี้ก่อนสัญญาในระบบกฎหมายไทยได้ต่อไป 

         2.2.1. พัฒนาการและรูปแบบของกฎหมายลักษณะหนี้เยอรมัน 
                          ในการวิเคราะห์ถึงที่มาของหนี้ ควรย้อนกลับไปในสมัยโรมัน ถึงต้นก าเนิดของ
ค าว่า “Obligare” จากค าอธิบายของซิเซโรที่กล่าวว่า หนี้มีรากศัพท์มาจาก “lig” ซึ่งมีความหมายว่า 
การผูกมัดหรือความผูกพันบางคนหรือบางสิ่ง ดังเช่นในช่วงแรกที่มีค ากล่าวในสังคมโรมันว่า “เราทุก
คนล้วนผูกพันต่อพระเจ้าด้วยการท าคุณความดีของเราเอง” (re – ligio) จนก่อให้เกิดค านิยามต่อมา
ในประมวลกฎหมายแพ่งของจักรพรรดิจัสติเนียนว่า หนี้เป็นความผูกพันตามกฎหมายที่บังคับให้
ลูกหนี้ต้องปฏิบัติการช าระหนี้ด้วยทรัพย์สิ่งหนึ่งตามกฎหมายของพลเมืองโรมัน 
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                         กระทั่งในปัจจุบันความหมายของค าว่า “หนี้” มีการปรับใช้ที่กว้างขวางมาก
ยิ่งขึ้น โดยเป็นการอ้างอิงถึงความสัมพันธ์ของบุคคลสองฝ่าย ในลักษณะที่บุคคลฝ่ายหนึ่งมีสิทธิเหนือ
บุคคลอีกฝ่ายหนึ่งในอันที่จะเรียกร้องให้บุคคลดังกล่าวปฏิบัติหน้าที่ตามที่ต้องผูกพันไว้แก่ตนเอง1  
                         ความเป็นมาที่ก่อให้เกิดความรับผิดในช่วงแรกของกฎหมายแพ่งในโรมันนั้น เกิด
มาจากสิ่งที่ในปัจจุบันเรียกว่า การกระท าความผิดต่อผู้อื่น หรือละเมิด (Delict) ที่อาจเกิดขึ้นจากกรณี
ที่บุคคลภายในครอบครัวของชาวโรมันไปกระท าความผิดต่อบุคคลอ่ืน และหัวหน้าครอบครัวผู้ใช้
อ านาจในการปกครองภายในครอบครัวทั้งหมด (Paterfamilias) ได้ออกมายอมรับผิดในการกระท า
ของบุคคลดังกล่าว 
                       วิธีการรับผิดของผู้กระท าความผิดในช่วงแรกนั้น คือ การถูกผู้เสียหายสังหาร 
ต่อมาจึงได้มีการออกกฎหมายแก้แค้นทดแทน คือ The Lex Talionis ซึ่งก าหนดให้ หากผู้กระท า
ความผิดหักแขนของผู้เสียหาย ผู้เสียหายก็มีสิทธิที่จะหักแขนของผู้กระท าความผิดคืนเป็นการทดแทน 
                       อย่างไรก็ตาม ในช่วงเวลาก่อนที่กฎหมายสิบสองโต๊ะจะถูกร่างและประกาศใช้ได้
เกิดแนวความคิดในการเยียวยาผู้เสียหายจากการแก้แค้นทดแทนเป็นการให้เงินเยียวยาความเสียหาย
แทน ส่งผลให้ความรับผิดในความเสียหายเพราะการกระท าละเมิดถูกแปรเปลี่ยนเป็นหนี้ทางการเงินที่
จะต้องชดใช้ให้แก่เจ้าหนี้ซึ่งก็คือ ผู้เสียหายเดิมต่อไป2 
                        ในขณะที่ความรับผิดตามสัญญาจะเกิดขึ้นต่อเมื่อลูกหนี้ไม่สามารถท่ีจะปฏิบัติการ
ช าระหนี้ได้ถูกต้องตรงตามมูลแห่งหนี้ ดังที่เกิดขึ้นในการท าธุรกรรมที่เก่าแก่ที่สุดชนิดหนึ่งของโรมัน 
คือ การกู้ยืมเงิน (Nexum) โดยลูกหนี้ที่เรียกว่า Nexi ได้ท าการยืมเงินจ านวนหนึ่งจากเจ้าหนี้ตาม
แบบที่กฎหมายก าหนดไว้โดยตกลงว่าจะช าระเงินดังกล่าวคืนให้ แต่ปรากฎว่าในตอนสุดท้ายลูกหนี้ไม่
สามารถหาเงินมาคืนให้ได้ ส่งผลให้เกิดความรับผิดขึ้นแก่ลูกหนี้ต่อไป 
                       หากพิจารณาบ่อเกิดแห่งหนี้ที่มาจากสัญญาตามกฎหมายโรมันยุคดั้งเดิมจะพบว่า 
หนี้ก่อให้เกิดท้ัง “หน้าที่” และ “ความรับผิด” แก่ลูกหนี้ โดยมีความสัมพันธ์กันในลักษณะที่สัญญา
ก่อให้เกิดหนี้ จากนั้น “หนี้” จึงก่อให้เกิด “หน้าที”่ ในการที่ลูกหนี้ต้องปฏิบัติการช าระหนี้ให้ถูกต้อง
ตรงตามที่ตกลงกันไว้แก่เจ้าหนี้ ซึ่งในเวลาเดียวกัน หนี้ก็ยังก่อให้เกิด “สิทธิ” แกเ่จ้าหนี้ในอันที่จะ
เรียกร้องให้ลูกหนี้ปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวอีกด้วย 
                        ต่อมา หากปรากฎข้อเท็จจริงว่า ลูกหนี้ไม่กระท าหน้าที่ในการปฏิบัติการช าระหนี้
ให้ถูกต้องตรงตามข้อตกลง จึงจะเป็นกรณีท่ีเกิดความรับผิดแก่ลูกหนี้ต่อไป โดยในช่วงแรกๆของ

                                                           
1 Zimmermann, R.,  The Law of Obligations : Roman Foundations of the Civilian Tradition (Oxford: 
University Press, 1996), P. 1. 
2 Ibid, p. 3. 
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กฎหมายโรมันนั้น เจ้าหนี้จะมีอ านาจในการเรียกร้องการชดใช้เยียวยาความรับผิดที่เกิดขึ้นบนเนื้อตัว
ร่างกายของลูกหนี้ทั้งสิ้น ต่อมาจึงค่อยแปรเปลี่ยนเป็นการชดใช้เยียวยาด้วยเงินในที่สุด 
                        กฎหมายหนี้ของเยอรมันในช่วงแรกมิได้เกิดมาจากสัญญา เนื่องจากธุรกรรมส่วน
ใหญ่ในยุคนั้นมักเกิดจากการแลกเปลี่ยนสิ่งของระหว่างกัน หนี้ในยุคแรกๆจึงเป็นผลจากการกระท าท่ี
ผิดกฎหมายในทางอาญาอันก่อให้เกิดอ านาจในการแก้แค้นทดแทนเช่นเดียวกันกับโรมัน ก่อนที่จะ
พัฒนาต่อมาจนเป็นเรื่องของละเมิดและมีการก าหนดให้ชดใช้เงินระหว่างกันแทนการแก้แค้น ท าให้
ผู้เสียหายมีอ านาจเป็นเจ้าหนี้เหนือผู้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อไป ในช่วงของยุคกลาง หลังจากการรับ
อิทธิพลของกฎหมายโรมันมาเนิ่นนาน ก็ได้เกดิแนวทางปฎิบัติในหมู่พ่อค้าวาณิชย์และพัฒนาจนกลาย
มาเป็นกฎหมายพาณิชย์ ซึ่งมีอิทธิพลต่อกฎหมายแพ่งทั่วไปในปัจจุบันด้วย 
                         ในระบบกฎหมายเยอรมันอธิบายค าว่า “หนี้” ไว้ว่า เป็นนิติสัมพันธ์ที่ก่อให้เกิด
หน้าที่แก่ลูกหนี้ (Schuldner) ในการปฎิบัติการช าระหนี้อันเป็นสิ่งที่จะก่อให้เกิดประโยชน์แก่เจ้าหนี้
(Gläubiger)3  อย่างไรก็ตาม แนวความคิดในเรื่องหนี้ตามค านิยามดังกล่าวยังมีข้อบกพร่องบาง
ประการ เนื่องจากได้รับอิทธิพลเป็นอย่างมากทั้งจากกฎหมายโรมันและกฎหมายคอมมอนลอว์ ซึ่ง
แม้แต่นักคิดชาวโรมันเองก็ยังมีความสงสัยในแนวความคิดในเรื่องหนี้ดังกล่าวเช่นกัน โดยเฉพาะ 
Professor Brinz นักกฎหมายชาวเยอรมันผู้เชี่ยวชาญด้านกฎหมายโรมัน ได้กล่าววิจารณ์เอาไว้ว่า 
สาระส าคัญของหนี้คือการที่ลูกหนี้ต้องตกอยู่ภายใต้อ านาจบังคับทางกฎหมาย กล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า 
“หนี้” เป็นความรับผิดในตัวบุคคลและกองทรัพย์สินของลูกหนี้ในกรณีที่ลูกหนี้ไม่ช าระหนี้นั้นเอง  
                         อย่างไรก็ตาม เมื่อ Professor Karl von Amira ได้อ้างอิงถึงการศึกษากฎหมาย
โบราณของสวีเดนและนอร์เวย์พบว่ากฎหมายหนี้ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของความแตกต่างระหว่าง “หน้าที่
ตามกฎหมาย”(“Schuld”,Legal Duty) และ “ความรับผิด” (“Haftung”,Liability) ท าให้นัก
กฎหมายเยอรมันหลายคนได้ท าการศึกษาจนได้ข้อสรุปในแนวเดียวกันกับ Amira โดยเปน็การแสดง
ให้เห็นถึงทั้งความสัมพันธ์และความแตกต่างระหว่างหน้าที่ตามกฎหมายและความรับผิด ที่ไม่ได้
อ้างอิงอยู่บนฐานทางประวัติศาสตร์ของชนชาติโดยเฉพาะแต่เกี่ยวพันกับความเป็นเหตุเป็นผลที่
สามารถน ามาปรับใช้ได้กับเรื่องหนี้ในทุกระบบกฎหมาย แนวความคิดเรื่องการแบ่งแยกความแต่งต่าง
ระหว่างหน้าที่ตามกฎหมายและความรับผิดมีความชัดเจนมากขึ้นเมื่อ Professor Otto von Gierke 
ได้ท าการศึกษาและให้ค าอธิบายเกี่ยวกับหน้าที่ตามกฎหมาย (Schuld) และ ความรับผิด (Halftung) 
เอาไว้ในงานของเขา ดังนี้ 

                                                           
3 This is Dernburg’s definition, Pandekten II, 1886, p.1 Cited in Hübner, R., Vinogradoff, P., and Walz, 
W. E.,  A History of German Private Law  Translated by Philbrick, F. s. (USA, Boston: S.J.Parkhill & 
Co, 2011). p.464.    
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                          Professor Gierke อธิบายว่า Legal Duty หรือในภาษาเยอรมัน คือ Schuld 
มีความหมายอย่างกว้างหมายถึง หน้าที่ตามกฎหมาย (Rechtliches Sollen) ส่วนความหมาย
โดยทั่วไปจะแสดงให้เห็นถึงการมีอยู่ของ “หน้าที”่ ในลักษณะที่มีการให้นิยามไว้โดยกฎหมายหรือมี
ความแน่นอน เป็นการสะท้อนถึงความคิดในเรื่องของความสัมพันธ์ที่ปรากฎขึ้นเนื่องจากกฎหมาย
ก าหนดไว้ แยกพิจารณาได้ดังต่อไปนี้4  
                         1. หน้าที่ตามกฎหมายของลูกหนี้ (Schuldnerschuld) เมื่อมีการกล่าวถึงหนี้
ตามกฎหมายมักจะนึกไปถึงหนี้ในส่วนของลูกหนี้เป็นอันดับแรก ซึ่งหนี้ของลูกหนี้นั้นก็คือ หน้าที่ตาม
กฎหมายในการต้องปฏิบัติการช าระหนี้ (Leistensollen) โดยหน้าที่ในการช าระหนี้นี้เป็นสิ่งที่
กฎหมายก าหนดไว้ให้ลูกหนี้ปฏิบัติการช าระหนี้อย่างใดอย่างหนึ่งเป็นการเฉพาะเจาะจงและแน่นอน 
อันเป็นผลมาจากความสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย แต่หากเป็นหนี้ที่เกิด
จากสัญญา ความระงับของสัญญาจะข้ึนอยู่กับหน้าที่ในการปฏิบัติการช าระหนี้ของลูกหนี้ การ
ปฏิบัติการช าระหนี้นั้นนอกจากจะมีลักษณะของการ “กระท าการ”อันเป็นการช าระหนี้ในเชิงบวก 
(positive) แล้ว ยังมีการปฏิบัติการช าระหนี้ในลักษณะของการ “ไม่กระท าการ” หรือ “การงดเว้น” 
อันเป็นการช าระหนี้ในเชิงลบ (negative) อีกด้วย โดยเป็นกรณีที่ลูกหนี้มีหน้าที่ที่จะต้องไม่กระท าการ
ใดๆอันเป็นการท าลายวัตถุประสงค์ของสัญญา 
                          2. หน้าที่ตามกฎหมายของเจ้าหนี้ (Gläubigerschuld) โดยส่วนใหญ่เมื่อ
กล่าวถึงค าว่า หน้าที่ตามกฎหมาย มักจะนึกไปถึงหน้าที่ในการปฏิบัติการช าระหนี้ของลูกหนี้เป็น
อันดับแรก แต่จากทฤษฎีของกฎหมายเยอรมันสมัยใหม่ได้แสดงให้เห็นถึงข้อเท็จจริงที่ส าคัญว่าใน
กฎหมายเยอรมันดั้งเดิมและกฎหมายเยอรมันในยุคต่อๆมา เจ้าหนี้ก็สามารถเป็น “ลูกหนี้” 
(Schuldner) ได้เหมือนกัน เนื่องจากความคิดเกี่ยวกับ Schuld ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของความคิด
เกี่ยวกับหน้าที่ทั้งหมดที่ก าหนดไว้โดยกฎหมาย โดยเจ้าหนี้เองก็มีหน้าที่ที่เท่าเทียมกันกับลูกหนี้จาก
ความสัมพันธ์ทางหนี้ระหว่างทั้งสองฝ่าย โดยกฎหมายก าหนดให้เจ้าหนี้มีหน้าที่ในการยอมรับการ
ปฎิบัติการช าระหนี้ตามที่คู่สัญญาอีกฝ่ายยอมผูกพัน กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ เจ้าหนี้มีหน้าที่ตามกฎหมาย
ในการกระท าการหรืองดเว้นกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งเพ่ือให้สอดคล้องกับการช าระหนี้ของลูกหนี้ 
                         Professor Rudolf Hübner ได้แสดงความเห็นว่า หน้าที่ตามกฎหมายของ
เจ้าหนี้จะขาดหน้าที่ของลูกหนี้ไปไม่ได้ เนื่องจากหน้าที่ของเจ้าหนี้ในการต้องกระท าการอย่างใดอย่าง
หนึ่งนั้นเป็นการแสดงออกในรูปของการถูกกระท า (passive) แตกต่างจากหน้าที่ของลูกหนี้ ที่เป็นการ
แสดงออกในลักษณะของการกระท า (active) ดังนั้น หน้าที่ในลักษณะของการถูกกระท าโดยแท้ของ
เจ้าหนี้จึงไม่สามารถเข้าใจได้หากขาดหน้าที่ในการกระท าของลูกหนี้ 

                                                           
4 Ibid. p.465.    
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                      สรุปได้ว่า หนี้ของลูกหนี้ (Schuldnerschuld) คือ หน้าที่ตามท่ีกฎหมายก าหนด
เนื่องจากความสัมพันธ์กับเจ้าหนี้ ให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการเพ่ือช าระหนี้ ( to perform or 
to abstain) โดยสอดคล้องกับหนี้ของเจ้าหนี้ (Gläubigerschuld) ที่มีหน้าที่ตามกฎหมายในการที่
จะต้องรับช าระหนี้จากลูกหนี้ (to accept performance) 
                     อย่างไรก็ตาม ในระบบกฎหมายแพ่งเยอรมันปัจจุบันทั้งบทบัญญัติแห่งกฎหมายและ
เอกสารทางวิชาการต่างๆปรากฎว่ามีการใช้ศัพท์ค าว่า “หนี้” (Schuld) ตามค าศัพท์ในภาษาเยอรมัน
ดั้งเดิมน้อยมาก แม้ว่าโดยปกติแล้วค าศัพท์ดังกล่าวจะถูกใช้โดยผู้ร่างประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันซึ่ง
เป็นนักกฎหมายที่ผ่านการศึกษาวิจัยและเป็นผู้เชี่ยวชาญด้านกฎหมายโรมันทั้งสิ้น แต่กลับมีการน า
ค าศัพท์หลายค าที่ถูกน ามาใช้แทนค าว่า Schuld หนึ่งในนั้นคือค าศัพท์ว่า “Schuldverhältnis” ที่มี
ความหมายได้สองนัยที่แตกต่างกันดังนี้5 
                    1. Schuldverhältnis (Obligations and Ancillary duties) ในความหมายอย่าง

กว้าง ตามที่ปรากฎอยู่ในบทบัญญัติมาตรา 241มาตรา 273 (1) มาตรา 292 (1) มาตรา 314 

                                                           
5 Faurarque-Cosson, B., and Mazeaud, D.  European Contract Law: Materials for a Common Frame 
of Reference: Terminology, Guiding, Principles, Model Rules.(Munich: European publishers, 2008). 
p. 52. 
 Section 241 Duties arising from an obligation  
              (1) By virtue of an obligation an obligee is entitled to claim performance from the 
obligor. The performance may also consist in forbearance. 
              (2) An obligation may also, depending on its contents, oblige each party to take 
account of the rights, legal interests and other interests of the other party.  
 Section 273 Right of retention 
              (1) If the obligor has a claim that is due against the obligee under the same legal 
relationship as that on which the obligation is based, he may, unless the obligation leads to a 
different conclusion, refuse the performance owed by him, until the performance owed to him is 
rendered (right of retention). 
 Section 292 Liability in the case of a duty to return 
              (1) If the obligor must return a specific object, then, from the date when litigation is 
pending, the claim to damages of the obligee for deterioration, destruction or for impossibility of 
return for another reason is determined under the provisions that apply to the relationship 
between an owner and a possessor from the date when litigation on a claim to ownership is 
pending, except where the obligation or the default of the obligor leads to a different conclusion 
in favour of the obligee. 
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(1) และมาตรา 425 (1) แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ฉบับปีค.ศ. 2002 ซึ่งบทบัญญัติ
ดังกล่าวได้มีการใช้ค าว่า Schuldverhältnis ในลักษณะของการอ้างถึงความสัมพันธ์ตามกฎหมาย
ระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้ในเชิงการเป็นที่มาของหน้าที่ต่างๆ เช่น หน้าที่ในการให้ข้อมูล หน้าที่ในการ
ให้ความปลอดภัย และในความหมายเชิงทั่วไปกว่านั้น คือ หน้าที่ในการให้ความคุ้มครองปกป้อง
ผลประโยชน์ของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง ดังที่ปรากฎอยู่ในบทบัญญัติมาตรา 241 (2) แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน ฉบับปีค.ศ. 2002 ซึ่งการกระท าละเมิดต่อหน้าที่ดังกล่าวอาจก่อให้เกิดผลเป็น
ความรับผิดตามสัญญาได้ 6 
                       2. Schuldverhältnis (Obligations without Ancillary duties) ในความหมาย

อย่างแคบ ตามที่ปรากฎอยู่ในบทบัญญัติมาตรา 362 มาตรา 364  และมาตรา 397 แห่ง

                                                           
 Section 314 Termination, for a compelling reason, of contracts for the performance of a 
continuing obligation 
              (1) Each party may terminate a contract for the performance of a continuing obligation 
for a compelling reason without a notice period. There is a compelling reason if the terminating 
party, taking into account all the circumstances of the specific case and weighing the interests of 
both parties, cannot reasonably be expected to continue the contractual relationship until the 
agreed end or until the expiry of a notice period. 
 Section 425 Effect of other facts 
              (1) Facts other than those cited in sections 422 to 424 are only effective, unless the 
obligation leads to a different conclusion, for and against the joint and several debtor personally 
affected by them. 
6 Ibid. 
 Section 362 Extinction by performance 
              (1) An obligation is extinguished if the performance owed is rendered to the obligee. 
              (2) If performance is rendered to a third party for the purpose of performing the 
contract, the provisions of section 185 apply. 
 Section 364 Acceptance in lieu of performance of contract 
              (1) The obligation expires if the obligee accepts, in lieu of performance of contract, 
performance other than that owed. 
              (2) If the obligor assumes a new obligation to the obligee for the purpose of satisfying 
the latter, it is not to be assumed, in case of doubt, that he is assuming the obligation in lieu of 
performance of contract. 
 Section 397 Contract of forgiveness, acknowledgement of non-indebtedness 
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ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ฉบับปีค.ศ. 2002 ซึ่งค าว่า Schuldverhältnis ที่ปรากฎอยู่ใน
บทบัญญัติเหล่านี้มีความหมายที่สื่อถึง หนี้ เพียงอย่างเดียวโดยไม่ได้หมายความรวมไปถึงหน้าที่
ข้างเคียงในการช าระหนี้อื่นๆด้วย อย่างไรก็ตามความหมายของ Schuldverhältnis ในเชิงอย่างแคบ
นี้ปัจจุบันก็ไม่ได้มีการน ามาใช้โดยนักวิชาการอีกต่อไปแล้ว7 

                  2.2.2. ความหมายของนิติสัมพันธ์ทางหนี้  
                           ส าหรบัความหมายของนิติสัมพันธ์ทางหนี้ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
(Bürgerliches Gesetzbuch, BGB) ไม่ว่าจะทั้งในฉบับปีศ.ศ. 1900 หรือภายหลังปฏิรูป ฉบับปีค.ศ. 
2002 ไม่ปรากฎว่ามีการบัญญัติบทนิยามหรือค าจ ากัดความของค าว่า “นิติสัมพันธ์ทางหนี้” 
(Schuldverhältnis) เอาไว้แต่อย่างใด 
                          อย่างไรก็ดี จากการศึกษาพบว่าได้มีนักกฎหมายเยอรมันหลายท่านที่ได้แสดง
ความเห็นและให้ค านิยามของนิติสัมพันธ์ทางหนี้ในกฎหมายเยอรมันไว้ดังนี้  
                          Professor Otto von Gierke ให้ค าอธิบายไว้ว่า “นิติสัมพันธ์ทางหนี้นั้นจะต้อง
ประกอบไปด้วยความสัมพันธ์ทางกฎหมายระหว่างบุคคลที่เป็นไปตามเจตนาของบุคคลดังกล่าวนั้น 
ซึ่งหน้าที่ในการรับช าระหนี้ไม่อาจเกิดขึ้นได้เลยหากไม่มีหน้าที่ในการปฏิบัติการช าระหนี้ควบคู่ไป
ด้วย”        
                          Professor Nigel Foster ได้แสดงความเห็นเอาไว้ว่า นิติสัมพันธ์ในทางหนี้ 
(The Obligational relationship; Schuldverhältnis) นั้นหมายความถึง ความมีอยู่ระหว่างบุคคล
ผู้มีสิทธิที่จะเรียกร้องการปฏิบัติการช าระหนี้ที่แน่นอน เรียกว่า เจ้าหนี้ (Gläubiger) และสิ่งที่
สอดคล้องกันคือคู่กรณีที่เป็นหนี้ในการต้องปฏิบัติตามสิทธินั้น เรียกว่า ลูกหนี้ (Schuldner) ซึ่งสิทธิ
ดังกล่าวของเจ้าหนี้ไม่เพียงแต่ครอบคลุมไปถึงหนี้เงินเท่านั้น แต่ยังรวมถึงหนี้อ่ืนๆที่เกิดจากสัญญา 
ละเมิด ลาภมิควรได้ และหนี้ที่เกิดจากตัวบทกฎหมายด้วย8 
                          Professor Dr. Heinz Peter Mansel ให้ความหมายของนิติสัมพันธ์ในทางหนี้
ไว้ว่า นิติสัมพันธ์หรือความสัมพันธ์ในทางหนี้ (Schuldverhältnis) นั้นหมายถึง ความสัมพันธ์ในทาง
กฎหมายระหว่างบุคคลที่แน่นอนอย่างน้อยสองฝ่ายที่เกิดข้ึนมาโดยอาศัยฐานแห่งสิทธิเรียกร้อง 
สามารถแบ่งได้ดังนี้  

                                                                                                                                                                      

              (1) The obligation expires if the obligee forgives the obligor the debt by contract. 
              (2) The same applies if the obligee acknowledges by contract with the obligor that 
there is no obligation. 
7 Ibid. 
8 Foster, N. G., and Sule, S.,  German Legal System and Laws (Oxford: Oxford University Press, 
2005.) p. 404. 
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                          1. นิติสมัพันธ์ทางหนี้ในความหมายอย่างกว้าง หมายถึง ความสัมพันธ์ทาง
กฎหมายระหว่างบุคคลที่แน่นอนอย่างน้อยสองฝ่าย ที่เกิดขึ้นโดยอาศัยฐานแห่งสิทธิเรียกร้องระหว่าง
กัน เป็นการพิจารณาถึงผลทางกฎหมายทั้งหมดที่มีความชัดเจนและแน่นอนอันเกิดมาจากนิติสัมพันธ์
ในทางหนี้ ได้แก่ สิทธิเรียกร้องให้ปฏิบัติการช าระหนี้ หน้าที่ในการปฏิบัติการช าระหนี้ ไม่ว่าจะเป็น
หน้าที่หลักหรือหน้าที่ข้างเคียง สิทธิในการบอกเลิกสัญญาและการบอกเลิกสัญญาในที่สุด รวมไปถึง
ผลที่เกิดขึ้นตามมาโดยผลของกฎหมาย 
                         2. นิติสัมพันธ์ทางหนี้ในความหมายอย่างแคบ หมายความถึง สิทธิในการ
เรียกร้องให้มีการปฏิบัติการช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง (Erwachsende Recht Auf Eine 
Bestimmte Leistung) คือ การที่เจ้าหนี้มีสิทธิเรียกร้องขอให้มีการปฏิบัติการช าระหนี้แก่ตนเอง อัน
จะตรงกันกับหน้าที่ในการต้องช าระหนี้ของลูกหนี้นั้นเอง  
                          จากนิยามของนิติสัมพันธ์ในทางหนี้ที่นักกฎหมายเยอรมันได้ให้ความเห็นไว้
ดังกล่าวข้างต้น จึงเห็นได้ว่านิติสัมพันธ์ในทางหนี้ในความหมายอย่างกว้างจะครอบคลุมไปถึงนิติ
สัมพันธ์ในทางหนี้ในความหมายอย่างแคบในหลายๆความสัมพันธ์ด้วย ถึงกระนั้น นิติสัมพันธ์ในทาง
หนี้ในความหมายอย่างกว้างก็ไม่อาจระงับไปด้วยการช าระหนี้ แต่จะระงับก็ต่อเมื่อมีการใช้สิทธิในการ
บอกเลิกสัญญา (Kündigung) หรือการเลิกสัญญา (Rücktritt) ส่งผลให้พิจารณาย้อนกลับไปได้ว่า แม้
จะมีการปฏิบัติการช าระหนี้โดยลูกหนี้แล้วก็ตาม แต่นิติสัมพันธ์ในทางหนี้ในความหมายอย่างกว้างก็
ยังคงมีอยู่ หรือท่ีเรียกว่า Nachwirkungen สามารถพิจารณาได้จากหลักความซื่อสัตย์สุจริตตามนัย
ของมาตรา 242 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับปีค.ศ. 2002 ที่ก าหนดให้ลูกหนี้มีหน้าที่ใน
การปฏิบัติการช าระหนี้ด้วยความซื่อสัตย์และสุจริตโดยค านึงถึงปกติประเพณีด้วย                   

2.2.3. ความหมายของ “นิติสัมพันธ์ในทางหนี้ (Schuld)” กับความหมายของ “ความรับ
ผิด (Haftung)” 

                           ก่อนที่จะอธิบายถึง “ความรับผิด” หรือ Liability หรือ Haftung 
ภาษาเยอรมันนั้น สมควรอธิบายถึงความคิดเก่ียวกับ “หนี้” หรือ Schuld เสียก่อนว่ามักจะเก่ียวข้อง
กับหน้าที่ตามกฎหมายเพียงอย่างเดียว ไม่มีค าว่า “ต้อง” กระท าตามกฎหมายอยู่ด้วย โดยเมื่อมีการ
กระท าตามหน้าที่ตามกฎหมาย ผลทางกฎหมายที่ก าหนดไว้แน่นอนก็จะเกิดขึ้นแต่ความหมายโดยนัย
ดังกล่าวนี้ไม่มีปัจจัยใดๆที่เก่ียวข้องกับการบังคับ ท าให้สามารถเข้าใจได้ว่าในกฎหมายเยอรมันสมัย
เก่านั้น Schuld มีความหมายในเชิง “ควรที่จะท า” มากกว่าความหมายในเชิงที่ “ต้องกระท า” ส่งผล
ให้บุคคลใดก็ตามที่ไม่สามารถบรรลุการช าระหนี้ตามกฎหมายของตนเองได้ก็จะรู้สึกผิดในการละเมิด
ต่อกฎหมายและอาจถูกขับไล่ออกจากสังคมทางกฎหมาย แต่ไม่อาจถูกบังคับให้ปฎิบัติการช าระหนี้ได้ 
แต่เมื่อความคิดเกี่ยวกับความรับผิดถูกเพ่ิมเข้ามาในหน้าที่ตามกฎหมาย ก็ท าให้เกิดผลประการแรกคือ
การบังคับทางกฎหมายเพื่อให้ความคุ้มครองและพัฒนาความสัมพันธ์ในทางกฎหมายระหว่างกันต่อไป 
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โดยเป็นเรื่องของการให้การรับรองว่าจะมีการปฎิบัติหน้าที่ตามกฎหมายอย่างแน่นอน ด้วยเหตุ
ดังกล่าวจึงก่อให้เกิดอ านาจในการควบคุมแก่เจ้าหนี้ หากไม่มีการปฎิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย เจ้าหนี้
สามารถที่จะอาศัยหลักความรับผิดในการเรียกร้องให้มีการชดเชยและเยียวยาผลจากการไม่กระท า
การช าระหนี้ได้ ดังนั้น Haftung จึงอยู่ในฐานะที่เป็นความรับผิดที่จะเข้าไปแทนที่หน้าที่ตามกฎหมาย 
หากไม่มกีารกระท าหน้าที่ดังกล่าว9  
                           มนุษย์เท่านั้นที่จะสามารถมีหนี้ในการปฎิบัติหน้าที่ตามกฎหมายได้ แต่กระนั้น
ทั้งมนุษย์และทรัพย์สินต่างก็ตกอยู่ในความรับผิดที่เจ้าหนี้สามารถบังคับเอาได้ ซึ่งในยุคกลางของ
เยอรมันได้มีการก าหนดค าศัพท์เฉพาะที่เอาไว้เรียกอ านาจหรือสิทธิของเจ้าหนี้ในการตอบโต้บุคคลที่
ตกอยู่ภายใต้ความรับผิดเมื่อครบเงื่อนไขที่ก าหนดเอาไว้ก่อนว่า “Forderung”แต่ในปัจจุบันเรียกว่า 
สิทธิเรียกร้องตามสัญญา  (contractual claim) โดยวิธีในการเลือกสิ่งที่จะตกอยู่ในความรับผิดตาม
กฎหมายนั้นขึ้นอยู่กับในแต่ละสถานการณ์ว่าบุคคลหรือสิ่งของนั้นๆเพียงพอที่จะให้การรับรองการ
ช าระหนี้ของลูกหนี้หรือไม่ นอกจากนี้อาจมีการให้บุคคลภายนอกเข้ามารับผิดแทนลูกหนี้ในฐานะผู้ค้ า
ประกันก็ได้ เพราะฉะนั้น Schuld และ Haftung จะมีความแตกต่างกันอย่างชัดเจนในกรณีท่ีลูกหนี้
ไม่ต้องรับผิดด้วยตัวเอง เนื่องจากทรัพย์สินหรือบุคคลที่สามที่เข้ามารับผิดแทนลูกหนี้จะมีเพียงความ
รับผิดต่อเจ้าหนี้เท่านั้น ไม่มีหนี้หรือหน้าที่ตามกฎหมายใดๆที่จะต้องปฏิบัติต่อเจ้าหนี้เพราะหนี้หรือ
หน้าที่ตามกฎหมายดังกล่าวยังคงอยู่ที่ลูกหนี้  
                          ความรับผิดสามารถมีได้หลากหลายรูปแบบ ทั้งความรับผิดทางบุคคล 
(Personen) และความรับผิดทางทรัพย์ (Sachhaftungen) ซึ่งทั้งสองประเภทต่างก็เป็นหลักการ
เบื้องต้นที่ถูกครอบง าโดยกฎหมายหนี้ทั้งหมด เราสามารถจ าแนกรูปแบบในการรับผิดได้เป็นสอง
รูปแบบหลักๆ แต่จากข้อสันนิษฐานของ Professor Gierke ปรากฎรูปแบบของความรับผิดอีก
ประเภทที่แยกตัวเป็นอิสระอยู่เคียงข้างความรับผิดทางบุคคลและความรับผิดทางทรัพย์ นั้นก็คือ 
ความรับผิดทางทรัพย์สิน (Vermögenshaftung) ที่ในตอนแรกมักเข้าใจกันว่าเป็นส่วนหนึ่งของความ
รับผิดทางบุคคลแต่หลังจากมีการแยกตัวออกมาก็สามารถเข้าใจได้ว่า ความรับผิดทางบุคคลคือ การ
รับผิดบนเนื้อตัวร่างกายของเขา แต่ความรับผิดทางทรัพย์สินคือ การรับผิดบนกองทรัพย์สินของผู้ต้อง
รับผิดเท่านั้น โดย Professor Gierke ได้อธิบายไว้ดังต่อไปนี้ 10 

                                                           
9 Hübner, R., Vinogradoff, P., and Walz, W. E.  A History of German Private Law.  Translated by 
Philbrick, F. s. p.468 - 471.    
10 Ibid, p. 473. 
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                          1. Real Liability หรือความรับผิดทางทรัพย์ คือ ทรัพย์ที่ถูกท าให้มีความรับผิด
โดยการมอบทรัพย์นั้นให้แก่เจ้าหนี้เพื่อเป็นหลักประกัน ดังนั้นพัฒนาการของความรับผิดทางทรัพย์จึง
เกิดข้ึนพร้อมกันกับกฎหมายหลักประกัน นอกจากนี้ ความรับผิดทางทรัพย์ยังแบ่งออกเป็น 
                             1) การจ าน า (Fahrnispfand, Chattel Pledges) เป็นกรณีที่ทรัพย์มีความ
รับผิดโดยการส่งมอบการครอบครองให้แก่ผู้รับจ าน า อย่างไรก็ตามผู้รับจ าน ามีเพียงสิทธิในการ
ครอบครองเท่านั้น แต่ไม่มีสิทธิในการท าลาย ขาย หรือได้รับประโยชน์จากทรัพย์นั้น ในขณะที่ลูกหนี้
ก็มีสิทธิในการปลดปล่อยทรัพย์นั้นจากการจ าน าโดยการปฎิบัติการช าระหนี้ แต่หากลูกหนี้ไม่สามารถ
ปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายได้ สิทธิจ าน าของผู้รับจ าน าก็จะแปรเปลี่ยนเป็นความเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์
แทน โดยลูกหนี้มีสิทธิที่จะเลือกว่าจะไถ่ทรัพย์นั้นหรือไม่ก็ได้ เจ้าหนี้ไม่อาจบังคับหรือเรียกร้องให้
ลูกหนี้ไถ่ทรัพย์ที่จ าน าได้เพราะการจ าน านั้นเป็นการรับประกันความเสียหายอย่างใดๆที่เจ้าหนี้จะ
ได้รับจากการไม่ปฏิบัติการช าระหนี้แล้ว 
                            2) การจ านอง (Pledge of Lands) เป็นการประกันที่เกิดขึ้นภายหลังการ
จ าน าแต่มีการพัฒนาอย่างกว้างขวาง เนื่องจากเจ้าหนี้มีสิทธิในการครอบครองและมีสิทธิเก็บกินใน
ที่ดินที่มาจ านองได้ นอกจากนี้หากลูกหนี้ไม่ช าระหนี้ เจ้าหนี้ยังมีสิทธิบังคับตามกฎหมายในการเปลี่ยน
จากสิทธิครอบครองเป็นกรรมสิทธิ์ได้โดยการริบทรัพย์หรือการขาย และยังสามารถยกสิทธิขึ้นตอบโต้
บุคคลภายนอกท่ีได้รับที่ดินนั้นไปด้วย11  
                          2. Personal Liability ความรับผิดทางบุคคล มีที่มาที่มคีวามคลุมเครือมากกว่า
ความรับผิดทางทรัพย์ เนื่องจากพัฒนาการในช่วงแรกของความรับผิดทางบุคคลเป็นไปในรูปแบบของ
การมีสิทธิครอบครองร่างกายของลูกหนี้ในลักษณะที่คล้ายกับการครอบครองทรัพย์จ าน าเสมือนเป็น
ทาส ซึ่งหากหนี้ได้ถูกช าระไปลูกหนี้ก็จะถูกปลดปล่อยให้เป็นอิสระ ในทางตรงกันข้าม หากมีการ
ละเลยต่อหน้าที่ตามกฎหมายหรือการช าระหนี้ที่ล่าช้า ลูกหนี้จะถูกปรับโดยเจ้าหนี้บนเหนือตัว
ร่างกาย อิสระและเกียรติของลูกหนี้ ซึ่งเจ้าหนี้จะมีสิทธิในชีวิต สามารถฆ่า ท าร้ายหรือขายลูกหนี้ก็ได้ 
อย่างไรก็ตามทรัพย์ของลูกหนี้จะไม่อาจถูกเจ้าหนี้เรียกร้องได้ 
                          ต่อมาลูกหนี้สามารถท าให้ตนเองตกอยู่ในความรับผิดได้แต่ยังไม่ถูกควบคุมตัว
โดยเจ้าหนี้ทันทีเหมือนในยุคแรกๆ ซึ่งความรับผิดในรูปแบบนี้ Professor Amira เรียกว่า Free 
Personal Pledges (Freie Bürgschaft) เป็นกรณีที่เมื่อมีการฝ่าฝืนกฎหมาย กล่าวคือ ไม่ช าระหนี้ 
เจ้าหนี้สามารถด าเนินคดีโดยการเรียกเอาทรัพย์สินของบุคคลที่ตกอยู่ภายใต้ความรับผิดเพ่ือชดเชย
การไม่ปฏิบัติการช าระหนี้ให้แก่ตนเองได้ ไม่เพียงแต่เจ้าหนี้จะมีสิทธิในเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้
เท่านั้นแต่ยังมีสิทธิในทรัพย์สินของลูกหนี้อีกด้วย ซึ่งต่อมาสิทธิของเจ้าหนี้ในการยึดหรือริบเอา

                                                           
11 Ibid, p. 474 - 475.  
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ทรัพย์สินของลูกหนี้ได้พัฒนาจนกลายมาเป็นความรับผิดทางทรัพย์สินแยกออกจากความรับผิดทาง
บุคคล โดยเจ้าหนี้จะสามารถใช้สิทธิดังกล่าวในการยึดทรัพย์สินของลูกหนี้ได้ก็ต่อเมื่อครบตามเงื่อนไข
ที่มีอยู่ก่อน คือ มีการไม่ปฏิบัติการช าระหนี้ตามกฎหมายและเจ้าหนี้มีการบังคับช าระหนี้ตามกฎหมาย
แล้ว  
                           นอกจากนี้ยังมีการท าสัญญาค้ าประกันที่เป็นอีกรูปแบบหนึ่งของความรับผิด
ทางบุคคล ผู้ค้ าประกันจะท าการประกันการปฏิบัติการช าระหนี้ในหนี้ของคนอ่ืน โดยผู้ค้ าประกันจะ
ยอมรับผิดด้วยร่างกายและทรัพย์สินของตนเองต่อเจ้าหนี้หากลูกหนี้ไม่ช าระหนี้ มีผลให้เจ้าหนี้
สามารถควบคุมตัวผู้ค้ าประกันให้ตกเป็นทาสได้หากลูกหนี้ไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายต่อเจ้าหนี้ แต่
ในยุคกลางได้มีการพัฒนาให้เจ้าหนี้มีสิทธิในการควบคุมตัวของลูกหนี้หรือผู้ค้ าประกันไว้จนกว่าจะมี
การช าระหนี้เท่านั้น ท าให้เจ้าหนี้ไม่มีสิทธิใช้แรงงานหรือสั่งการใดๆให้ลูกหนี้หรือผู้ค้ าประกันที่ตกอยู่
ในควบคุมของตนเหมือนอย่างในยุคแรกๆอีกต่อไป และเมื่อลูกหนี้หรือผู้ค้ าประกันตาย ความรับผิด
ของผู้ค้ าประกันจะไม่ตกทอดไปยังทายาท12  
                          หน้าที่ตามกฎหมายและความรับผิดในกฎหมายสมัยใหม่ ในยุคดั้งเดิมนั้น
เยอรมันได้รับอิทธิพลจากกฎหมายโรมันโบราณ ท าให้การรับรู้และยอมรับในความมีอยู่ของความ
แตกต่างระหว่างหน้าที่ตามกฎหมายในหนี้และความรับผิดปรากฎหลักฐานที่เก่ียวข้องน้อยมาก 
เนื่องจากกฎหมายโรมัยเชื่อว่ามูลหนี้ทุกชนิดเกี่ยวข้องโดยตรงกับความรับผิด หมายความว่าการ
ปฏิบัติการช าระหนี้ของลูกหนี้นั้นต้องกระท าเสมอ (must perform) และสามารถบังคับให้กระท าได้
โดยการด าเนินคดีทางศาลและค าพิพากษา อีกทั้งความแตกต่างระหว่างความรับผิดทางทรัพย์และ
ความรับผิดทางบุคคลก็ไม่เป็นที่รู้จักในกฎหมายโรมันเช่นกัน 
                          อย่างไรก็ตามในปัจจุบันเป็นที่ยุติแล้วว่ามีการยอมรับโดยทั่วไปว่าหนี้ทางสัญญา
มีความเก่ียวพันกับความรับผิด โดยความรับผิดนั้นอาจเกิดขึ้นพร้อมกับหน้าที่ตามกฎหมายหรืออาจ
เกิดแยกต่างหากในลักษณะของส่วนเสริมของหนี้ที่เป็นการรับประกัน การบังคับใช้กฎหมายกับลูกหนี้
ได้ถือเป็นคุณสมบัติหรือองค์ประกอบที่ส าคัญในมูลหนี้ทุกๆชนิด ยกเว้นก็เพียงแต่หนี้ในธรรมเท่านั้นที่
ถือว่าเป็นหนี้ที่ไม่สมบูรณ์เพราะเป็นความผูกพันทางหนี้ในความรู้สึกระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้เท่านั้น
ไม่สามารถบังคับระหว่างกันได้ด้วยกฎหมาย เห็นได้ชัดจากค านิยามในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
ฉบับปีค.ศ. 2002 ที่บัญญัติไว้ในมาตรา 241 ว่า “ด้วยเหตุแห่งหนี้ เจ้าหนี้มีสิทธิในการเรียกร้องให้
ลูกหนี้ปฏิบัติการช าระหนี้ได้” 
                          ในส่วนของความรับผิดเองก็มีความเปลี่ยนแปลงในกฎหมายสมัยใหม่เช่นกัน 
เนื่องจากความรับผิดทางบุคคล (personal liability) ในลักษณะของการรับผิดโดยการบังคับเอาจาก

                                                           
12 Ibid, p. 475 - 482. 
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เนื้อตัวร่างกายของผู้ต้องรับผิดไม่อาจท าได้อีกต่อไป โดยมีการประกาศยกเลิกการบังคับในรูปแบบ
ดังกล่าวจากพระราชบัญญัติในวันที่ 24 พฤษภาคม ค.ศ. 1868 ด้วยเหตุนี้ ความรับผิดในทางบุคคลใน
ความหมายของกฎหมายปัจจุบันจึงมิได้หมายถึงการบังคับทางกายภาพอีกต่อไปแต่หมายถึงการบังคับ
เอาจากทรัพย์สินของบุคคลผู้ต้องรับผิดแทน เรียกอีกอย่างได้ว่า ความรับผิดทางทรัพย์สิน (property 
liability) ขณะที่ความรับผิดทางทรัพย์ (real liability) ยังคงได้รับความส าคัญและมีอยู่ต่อไป13 
                          ความรบัผิดทางแพ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมีการแยกพิจาณา
ระหว่าง “ความรับผิดตามสัญญา” ภายใต้บทบัญญัติในมาตรา 241(2) มาตรา 280(1) และ “ความ
รับผิดในทางละเมิด” ภายใต้บทบัญญัติมาตรา 823 และความรับผิดอื่นๆในประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน 
                          ความรบัผิดตามสัญญานั้นมีความเกี่ยวข้องไม่เพียงแต่การไม่ช าระหนี้หรือการ
ช าระหนี้ไม่ถูกต้องครบถ้วนเท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการให้ข้อมูล หน้าที่ในการ
คุ้มครองป้องกัน และยังรวมถึงความเสียหายที่เกิดข้ึนมาจากการปฏิบัติการช าระหนี้โดยคู่กรณีฝ่าย
หนึ่งอีกด้วย  นอกจากนี้ ยังมีความเสียหายที่เกิดแก่คู่สัญญาในระหว่างก่อนการท าสัญญาได้ด้วย เช่น 
กรณีของความเสียหายที่เกิดมาจากการที่มีบุคคลทิ้งเปลือกกล้วยไว้บนพื้นของร้านค้าแห่งหนึ่ง โดย
ลูกคา้ได้เดินเข้าไปในร้านแล้วเกิดเหยียบเปลือกกล้วยที่ถูกท้ิงไว้ลื่นล้มได้รับบาดเจ็บ (Banana skin 
case) ซึ่งหน้าที่ในการคุ้มครองไม่ให้บุคคลได้รับอันตรายดังกล่าวได้บัญญัติไว้โดยชัดแจ้งภายใต้
ความหมายของ "Schuldverhältnis”ในความหมายอย่างกว้าง  ตามมาตรา 241(2) และมาตรา 311 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน แม้ข้อเท็จจริงจะปรากฎแค่เพียงว่า คู่กรณีได้เข้าเจรจาต่อกันโดย
มุ่งประสงค์ท่ีจะก่อให้เกิดการท าสัญญาระหว่างกันต่อไปก็เป็นการก่อให้เกิดความผูกพันพิเศษที่
เรียกว่า "Schuldverhältnis” (นิติสัมพันธ์ทางหนี้) ขึ้นแล้ว ย่อมจะก่อให้เกิดหน้าที่อย่างหนึ่งระหว่าง
คู่กรณีในท านองเดียวกันกับหน้าที่ในการให้ข้อมูล และหน้าที่ในการให้ความคุ้มครองความปลอดภัย
ตามหลักความซื่อสัตย์สุจริต (Treu und Glauben) เหมือนเช่นหน้าที่ท่ีเกิดมาจากนิติสัมพันธ์ทาง
สัญญา  ด้วยเหตุดังกล่าวจึงเห็นได้ว่า "Schuldverhältnis” ซึ่งก่อให้เกิดหน้าที่ในการช าระหนี้ตาม
มาตรา 241(2) และมาตรา 311 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันย่อมเกิดข้ึนเช่นกันเมื่อคู่กรณีได้มี
การเข้ามาเจรจาต่อกัน  ความรับผิดที่เกิดข้ึนจากการฝ่าฝืนหน้าที่ก่อนสัญญาดังกล่าวจึงมีลักษณะ
ท านองเดียวกันกับความรับผิดตามสัญญา 
                           ดังนั้น ความรับผิดตามสัญญาและความรับผิดก่อนสัญญาในระบบกฎหมาย
แพ่งเยอรมันจึงมีลักษณะเป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ทั่วไปตามปกติประเพณี (allgemeine 
Verkehrspflichten) และหน้าที่ท่ัวไปตามปกติประเพณีนี้เอง เป็นหน้าที่ที่เกิดขึ้นมาโดยไม่จ าเป็นต้อง

                                                           
13 Ibid, p. 485 - 488. 
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มีสิทธิเรียกร้องกันมาตั้งแต่ต้น หรืออาจกล่าวได้อีกนัยหนึ่งว่ามีหน้าที่โดยปราศจากสิทธิเรียกร้อง
นั้นเอง แต่หากมีการละเมิดหน้าที่ดังกล่าวแล้วคู่กรณีท่ีได้รับความเสียหายก็มีสิทธิเรียกร้องให้คู่กรณี
ฝ่ายที่กระท าผิดหน้าที่ดังกล่าวรับผิดชอบชดใช้ค่าเสียหายให้ได้14 

 2.2.4. ความหมายของ “นิติสัมพันธ์ในทางหนี้ (Schuld)” กับความหมายของ“หน้าที่ 
(Pflicht)” 

                           ค าว่า “หนี้” แม้จะมีการน ามาใช้กันอย่างแพร่หลาย แต่การใช้ค าดังกล่าวอาจ
น าไปสู่การตีความได้หลากหลายความหมาย ทั้งความหมายในเชิงเอกัตถะที่แปลความได้เพียงอย่าง
เดียวชัดเจนหรือความหมายเชิงนัยยะที่แปลความได้หลากหลายและคลุมเครือจึงจ าเป็นต้องอาศัย
บริบทข้างเคียงในการตีความ ตัวอย่างเช่น ค าว่า “หนี้” (Schuld, Obligation) ในรูปเอกพจน์ หรือ 
ค าว่า “หนี้” (Schulden,Obligations) ในรูปพหูพจน์ มีความหมายที่ชัดเจนไปในทางเดียวกัน
กล่าวคือ หมายความถึง การที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งตกลงที่จะกระท าการใดๆภายใต้ข้อตกลงที่ก าหนดไว้
ในสัญญา โดยนัยดังกล่าวนี้จะปรากฎค าที่มีความหมายตรงข้ามในเชิงบวกกับค าว่า “หนี้” คือค าว่า 
“สิทธิ” (Recht, Right) ที่หมายถงึ การที่เจ้าหนี้มีสิทธิที่จะได้รับสิ่งหนึ่งสิ่งใดจากลูกหนี้ อันถือได้ว่า
เป็นนิยามดั้งเดิมของค าว่า “หนี้” เช่นเดียวกัน โดยในสมัยก่อนนั้นมีการอธิบายกันว่า “หนี้” คือ 
ความสัมพันธ์ทางกฎหมายที่มีอยู่ระหว่างบุคคลอย่างน้อยสองฝ่ายส่งผลให้บุคคลฝ่ายหนึ่งสามารถที่จะ
เรียกร้องบางสิ่งบางอย่างจากบุคคลอีกฝ่ายหนึ่งได้ ด้วยเหตุนี้ ค าว่า “หนี้”จึงกลายเป็นเรื่องของ 
ความสัมพันธ์ทางกฎหมายระหว่างบุคคลอย่างน้อยสองฝ่ายและเก่ียวข้องกับเรื่องของอ านาจที่จะ
ส่งผลให้เกิดการบังคับการใดๆให้เป็นไปตามหนี้นั้น ท าให้เรื่องของ “หนี้”มีความแตกต่างจากเรื่องของ
สิทธิในการด าเนินคดีทางศาลเพ่ือเรียกร้องการบังคับช าระหนี้ อันเป็นเรื่องของการมุ่งหวังผลทาง
เศรษฐกิจที่ควรคาดหมายได้จากการปฏิบัติการช าระหนี้15  
                          อย่างไรก็ตาม การใช้ค าว่า “หนี้”ยังคงมีความคลุมเครือในสามประการ
ดังต่อไปนี้ ประการที่หนึ่ง เมื่อมีการใช้ค าว่า “หนี้” เพ่ือแสดงถึงความสัมพันธ์โดยรวมทางสัญญา
ระหว่างคู่สัญญาแทนที่การใช้ค าว่า “สัญญา” ประการที่สองคือ การใช้ค าว่า “หนี้” ในกฎหมาย
ฝรั่งเศสที่มีการใช้ค าว่า “หนี้”ในความหมายเชิงเงื่อนไขในการปฏิบัติการช าระหนี้ที่ผูกพันคู่สัญญาไว้ 
และประการที่สามซึ่งเป็นความคลุมเครือที่เกิดข้ึนโดยบังเอิญในการต้องส่งทรัพย์สินตามสัญญา 
                          ยิ่งไปกว่านั้น “หนี้” ยังก่อให้เกิด “หน้าที่”ที่เกี่ยวข้องกับมาตราฐานทาง
จริยธรรมตามสัญญาเพื่อให้เกิดความสัมพันธ์อันดีร่วมกันระหว่างคู่สัญญาด้วยเมื่อมองจากมุมนี้จึงพบ

                                                           
14 Faurarque-Cosson, B., and Mazeaud, D.,  European Contract Law: Materials for a Common 
Frame of Reference: Terminology, Guiding, Principles, Model Rules, p. 53. 
15 Ibid, p. 39.  
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ได้ว่า “หนี้” ถูกน ามาใช้ในลักษณะของความหมายอย่างกว้าง มิใช่น ามาใช้ในความหมายเชิงเทคนิค
หรือความหมายอย่างแคบแต่เพียงอย่างเดียว 

2.2.4.1. การใช้ค าว่า “หน้าที”่ (Pflicht) 
                         ค าว่า “หนี้” มีความหมายได้สองนัย โดยนัยแรกหมายความถึง ความสัมพันธ์
ทั้งหมดท่ีเกิดข้ึนระหว่างคู่สัญญา และโดยนัยที่สอง หมายถึง สิ่งที่ลูกหนี้ยังคงค้างช าระต่อเจ้าหนี้
ภายใต้ข้อตกลงตามสัญญา16  
                          ค าว่า “หน้าที่” (Duty) มีความแตกต่างจากค าว่า “หนี้” (Obligation) ซ่ึง
สามารถจะระบุให้เจาะจงลงไปโดยการกล่าวถึงแหล่งที่มาและบุคคลที่มีหนี้ในการท าหน้าที่ได้ว่า เมื่อ
กล่าวถึง “หน้าที่” ในความเข้าใจอย่างง่าย คือ มาตรฐานของความประพฤติท่ีเกิดขึ้นมาจากหลัก
ความยุติธรรมทางสัญญา ซึ่งสัญญาจะก่อให้เกิดผลสองประการ กล่าวคือ ประการที่หนึ่ง มาตรฐาน
ทั่วไปของความประพฤติในเชิงศีลธรรมและสังคมตามธรรมชาติ ซึ่งหน้าที่ในรูปแบบนี้สามารถเกิดขึ้น
ได้ในทุกรูปแบบของสัญญาและทุกสถานะของคู่กรณี ในขณะที่ ผลประการที่สอง คือ ผลที่เกิดจาก
ข้อตกลงในสัญญาเพ่ือรับรองการปฏิบัติการช าระหนี้ระหว่างคู่สัญญา  โดยคู่กรณีของบุคคลซึ่งมี 
“หน้าที่” นั้นไม่ได้ถูกระบุหรือก าหนดไว้ล่วงหน้า ขณะที่ในกรณีของเรื่อง “หนี้” คู่กรณีของบุคคลฝ่าย
ที่มีสิทธิในการรับช าระหนี้ (Obligation) ได้มีการก าหนดไว้ล่วงหน้าแล้ว โดยทั่วไปค าว่า “หน้าที่”มัก
ถูกน าไปใช้ในแง่ที่เป็นค าพ้องของค าว่า “หนี้” แต่ทั้งนี้ทั้งนั้นไม่ว่าค าว่า “หน้าที”่จะมีความหมายว่า
อย่างไรก็ตาม แต่เมื่อถูกน าไประบุไว้ในสัญญา ค าว่า “หน้าที”่มักจะถูกเข้าใจว่ามีความแตกต่างไปจาก
ค าว่า “หนี้” และในบางกรณีค าว่า “หน้าที่” มีความหมายถึง “ข้อผูกพัน”(Engagement) ดังที่ได้มี
การใช้กันในระบบกฎหมายฝรั่งเศส ถึงอย่างนั้นโดยส่วนใหญ่แล้วก็ไม่ค่อยมีการน าค าว่า “หน้าที่”มา
ใช้ในความหมายนี้17   
                         โดยสว่นมากค าว่า “หน้าที”่จะมีขอบเขตของการปรับใช้ที่กว้างกว่าการปรับใช้
ค าว่า “หนี้” ซ่ึง หน้าที่นั้นสามารถก่อผลผูกพันบุคคลอ่ืนโดยทั่วไปมากกว่าจะผูกพันเฉพาะกับคู่กรณี
ภายใต้สัญญา 

2.2.4.2. การใช้ค าว่า “นิติสัมพันธ์ในทางหนี้” (Schuld) และค าว่า “หน้าที”่ 
(Pflicht) ในความหมายเดียวกัน  

                           บางครัง้ค าว่า “หนี้”และค าว่า “หน้าที”่ก็ถูกน ามาใช้ในฐานะของค าท่ีมี
ความหมายเหมือนกันโดยค าทั้งสองค านี้มีความหมายถึง ความสัมพันธ์ในทางสัญญาทั้งหมดระหว่าง

                                                           
16 Ibid, p. 40. 
17 Ibid, p. 48. 
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คู่สัญญาในความหมายอย่างกว้างหรือก็คือ สิ่งที่ลูกหนี้ยังคงค้างช าระต่อเจ้าหนี้ในความหมายอย่าง
แคบนั้นเอง18  
                           ในเรื่องนี้ Professor Dr. Heinz-Peter Mansel ได้ให้ค าอธิบายไว้ว่า “หนี้” 
(Schuld) หมายถึง หน้าที่ในการปฏิบัติการช าระหนี้ของลูกหนี้ที่เกิดขึ้นมาจากนิติสัมพันธ์หรือ
ความสัมพันธ์ทางกฎหมาย 
                           ในระบบกฎหมายเยอรมันนั้น มีการบัญญัติถ้อยค าในทางกฎหมายที่ครอบคลุม
ค าว่า “หนี้”ทั้งหมด คือ ค าว่า “Schuldverhältnis” ที่สามารถปรับใช้ได้ในสองความหมาย ในแง่
หนึ่งมีการปรับใช้ ค าว่า “Schuldverhältnis” ในเชิงกว้างดังเช่น ในมาตรา 241 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับปีค.ศ. 2002 ซึ่งเป็น การสะท้อนความสัมพันธ์ทางกฎหมายระหว่างเจ้าหนี้
และลูกหนี้ รวมถึงหน้าที่ในการให้ความช่วยเหลือทางด้านข้อมูล ด้านความปลอดภัย และหน้าที่
โดยทั่วไปอ่ืนๆด้วยความเคารพต่อสิทธิและผลประโยชน์ของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง หากมีการฝ่าฝืนหน้าที่
ดังกล่าวก็จะก่อให้เกิดความรับผิดที่อาจจัดอยู่ในประเภทของความรับผิดทางสัญญาได้ 
                          สว่นการปรับใช้ค าว่า “Schuldverhältnis” ในเชิงแคบมีบัญญัติไว้ในมาตรา 
362 มาตรา 364 และมาตรา 397 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ซึ่งเป็นการปรับใช้ค าว่า “หนี้” 
ในลักษณะของการแสดงออกถึงความเป็น “หนี้”เพียงอย่างเดียวโดยไม่มีหน้าที่ของการให้ความ
ช่วยเหลือมาปะปน แต่ในปัจจุบันแทบไม่มีการใช้ค าว่า “Schuldverhältnis” ในเชิงความหมายอย่าง
แคบอีกต่อไปแล้ว19 
                           ค าว่า “หนี้”และ ค าว่า “หน้าที่” มักถูกใช้ราวกับว่าทั้งสองค าคือค าท่ีพ้อง
ความหมายซึ่งกันและกัน เป็นที่แน่นอนว่าเมื่อกล่าวถึง “หนี้” มักจะมีการอ้างอิงถึงค าว่า “หน้าที่”
ตลอดเวลา จึงได้มีการออกกฎหมายเกี่ยวกับนิติสัมพันธ์ในทางหนี้ที่อ้างอิงไปถึงหน้าที่ในการกระท า
โดยความสุจริต หน้าที่ในการให้ความช่วยเหลือ และหน้าที่ในการรักษาความลับอยู่เสมอ20 
                           ในระบบกฎหมายแพ่งของเยอรมันจะมีการใช้ค าศัพท์ที่หลากหลายเพื่อแสดง
ถึงความหมายของค าว่า “หนี้” เป็นการทั่วไป เช่น มีการใช้ค าว่า “Verpflichtung” 
“Verbindlichkeit” “Schuld” และในบางครั้งก็มีการใช้ค าว่า “Pflicht” ด้วย ในขณะที่ค าว่า 
“หน้าที่” ได้มีการใช้ค าศัพท์โดยทั่วไปว่า “Pflicht”  ซึ่งในทางศัพท์กฎหมายของเยอรมันนั้น ค าว่า 
“Verpflichtung” และค าว่า “Pflicht” ถือเป็นค าท่ีมีความหมายเหมือนกัน กล่าวคือ เป็นสิ่งที่มี
ความหมายตรงกันข้ามกับค าว่า “สิทธิ” (Recht)  โดยแท้จริงแล้วค าว่า “Verpflichtung zur 

                                                           
18 Ibid, p. 41. 
19 Ibid, p. 53. 
20 Ibid, p. 47. 
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Leistung” ตามท่ีได้บัญญัติไว้ในมาตรา 241 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ไม่ได้มีความ
แตกต่างจากค าว่า “Leistungpflicht” ตามท่ีได้บัญญัติไว้ในมาตรา 275 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันแต่อย่างใด อย่างไรก็ดีส าหรับศัพท์ค าว่า “Verbindlichkeit” และศัพท์ค าว่า “Schuld” ที่มี
การใช้ในลักษณะของค าที่มีความหมายเหมือนกัน คือหมายความถึงหนี้หรือความผูกพันของคู่กรณีที่มี
หน้าที่จะต้องกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งอย่างเป็นรูปธรรมเท่านั้น โดยไม่ได้หมายความรวมถึงการ
กระท าอันเป็นนามธรรมด้วย ดังนั้นค าว่า “Verbindlichkeit” และค าว่า “Schuld” จึงมีความหมาย
ในเชิงลบที่ตรงกันข้ามกับค าว่า “สิทธิเรียกร้อง” (Anspruch) ซึ่งในทางข้อเท็จจริงยังสามารถอ้างอิง
ถึง “หนี้สิน” (Debts) ได้อีกด้วย 
                          ดังนั้น ศัพท์ค าว่า “Verbindlichkeit” และ ค าว่า “Schuld” จึงเป็นถ้อยค าที่มี
ความหมายเฉพาะชัดเจนกว่าศัพท์ค าว่า “Pflicht” หรือค าว่า “Verpflichtung” เนื่องจาก
ความหมายของค าว่า “Verbindlichkeit” (ความผูกพัน) และค าว่า “Schuld”(หนี้) เป็นค าท่ีกิน
ความหมายรวมค าว่า “Pflicht” (หน้าที่) หรอื “Verpflichtung” (หน้าที่) เอาไว้โดยนัยด้วยในเวลา
เดียวกัน ตัวอย่างเช่น ในการปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญา ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันใช้ค าว่า 
“Leistungflicht” หรือ “Verflichtung zur Leistung” และค าว่า “Schuld” หรือ 
“Verbindlichkeit” ด้วย แต่จะไม่ใช้ค าว่า “Verbindlichkeiten” หรือค าว่า “Schulden” เพ่ือท า
ให้แน่ใจในความปลอดภัย ซึ่งหน้าที่ดังกล่าวนี้คู่สัญญาได้มีการตกลงหรือก าหนดไว้อย่างแน่นอน
ชัดเจนมาตั้งแต่ต้น แต่หากเป็นกรณีท่ีเป็นไปเพ่ือก่อให้เกิดความปลอดภัย คู่กรณีอาจมี 
“Schutzplichten” (หน้าที่ในการคุ้มครองป้องกัน) หรือ “Informationspflichten” (หน้าที่ในการ
ให้ข้อมูล) ซึ่งหน้าที่เหล่านี้คู่สัญญาไม่ได้มีการตกลงหรือก าหนดไว้ระหว่างกันตั้งแต่ต้น นอกจากนี้ ค า
ว่า “Pflicht” และค าว่า “Verpflichtung” ที่แปลว่า “หน้าที่” เป็นค าศัพท์ทางภาษาท่ีมีการปรับใช้
ความหมายเป็นการทั่วไปซึ่งไม่ได้จ ากัดอยู่เพียงการน ามาใช้ในเชิงกฎหมายเท่านั้น และยังพบว่าทั้ง
สองค านี้ยังมีการน ามาใช้เพ่ือสื่อความหมายในบริบททางด้านศีลธรรมอีกด้วย ในขณะที่ค าว่า 
“Verbindlichkeiten”, “Schuld” และ “Schuldverhältnis” เป็นค าศัพท์ที่ถูกน ามาใช้ในทาง
กฎหมายอย่างเคร่งครัด21  
                          ในทางปฏิบัติจากการสังเกตและเก็บข้อมูลในการปรับใช้พบว่า ค าว่า “หนี้”
(Schuld) และค าว่า “หน้าที่”(Pflicht) ไม่ได้มีการแยกออกจากกันโดยสิ้นเชิง 
                          “หนี้” แสดงถึงความสัมพันธ์ตามกฎหมายที่เกิดขึ้นระหว่างบุคคลตั้งแต่สองฝ่าย
ขึ้นไป โดยบุคคลฝ่ายหนึ่งเรียกว่า ลูกหนี้ ซึ่งมีหน้าที่ตามกฎหมายในการปฏิบัติการช าระหนี้ 
(vinculum iuris) หรือค าศัพท์เฉพาะในภาษาเยอรมันคือ ค าว่า "Schuldverhältnis” และบุคคลอีก

                                                           
21 Ibid, p. 53. 
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ฝ่ายหนึ่งเรียกว่า เจ้าหนี้ เมื่อพิจารณาทางฝ่ายเจ้าหนี้ ค าว่า “หนี้”นั้นยังอ้างถึงสิ่งที่ก าหนดให้ช าระ
โดยลูกหนี้และเจ้าหนี้มีหน้าที่ในการรับช าระหนี้อันเป็นผลมาจากนิติสัมพันธ์หรือความสัมพันธ์ทางหนี้ 
โดยนัยดังกล่าวนี้ จึงเป็นการแสดงถึงค าที่มีความหมายที่สอดคล้องกับค าว่า “หน้าที่” 

 2.2.4.3. การแยกค าว่า “นิติสัมพันธ์ในทางหนี้” (Schuld) ออกจากค าว่า 
“หน้าที่” (Pflicht)                                                   

                          กฎหมายเยอรมันได้แยกแยะความแตกต่างระหว่างค าว่า “หนี้” 
(Verbindlichkeiten) และค าว่า “หน้าที่” (Pflicht oder Verflichtung) ออกจากกันอย่างชัดเจน 
ความแตกต่างดังกล่าวไม่ได้ตั้งอยู่บนพื้นฐานของบ่อเกิดแห่ง “หนี้” (Schuld) หรือ บ่อเกิดแห่ง 
“หน้าที่”(Pflicht) แต่เป็นการแยกแยะโดยการพิจารณาถึงเนื้อหาสาระของค าว่า “หนี้”และค าว่า 
“หน้าที่” ซึ่งความแตกต่างดังกล่าวสามารถท าความเข้าใจได้โดยการพิจารณาจากมุมมองทางฝั่งของ
เจ้าหนี้ กล่าวคือ หากสิทธิของเจ้าหนี้เป็นสิทธิเรียกร้อง (Anspruch) ตามท่ีมีการก าหนดไว้ในมาตรา 
194(1) แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน จะเป็นกรณีที่เจ้าหนี้มีสิทธิที่จะได้รับการช าระหนี้จาก
ลูกหนี้ ส่วนลูกหนี้ก็จะอยู่ภายใต้ “หนี้” (Schuld) หรือ “ความผูกพัน” (Verbindlichkeit) นั้นเอง 
ส่วนกรณีเม่ือสิทธิของเจ้าหนี้ยังไม่สามารถบังคับได้ในตัวเอง แต่จะมผีลบังคับได้ก็ต่อเมื่อมีการฝ่าฝืน
หน้าที่ดังกล่าวแล้วเท่านั้น กรณีนี้ลูกหนี้จึงจะตกอยู่เพียงแต่ภายใต้ “หน้าที่” (Pflicht)  หรือ 
(Verpflichtung) เท่านั้น22 
                          ในขณะที่ระบบกฎหมายฝรั่งเศสมีวิธีในการแยกแยะความแตกต่างระหว่างค าว่า 
“หนี้” และ ค าว่า “หน้าที”่ โดยการใช้เกณฑ์ในการพิจารณา 3 เกณฑ์ ด้วยกัน กล่าวคือ เกณฑ์ท่ีหนึ่ง 
เกี่ยวข้องกับลักษณะของการเกิดความรับผิด (Liability) ในกรณีท่ีมีการละเมิดเกิดข้ึน ส าหรับการ
ละเมิดหรือฝ่าฝืนหน้าที่นั้นจะส่งผลให้เกิดความรับผิดภายใต้หลักกฎหมายละเมิด ในขณะที่การละเมิด
หรือฝ่าฝืนต่อหนี้ก่อให้เกิดบทลงโทษภายใต้หลักของสัญญา เกณฑ์ที่สอง เกี่ยวข้องกับขอบเขตของ
การปฏิบัติการช าระหนี้ที่ต้องกระท าโดยลูกหนี้ โดยความแตกต่างนี้จะตั้งอยู่บนฐานของลักษณะของ
บุคคลที่ได้รับประโยชน์จากการที่ลูกหนี้ปฏิบัติการช าระหนี้ ส าหรับหนี้นั้นจะผูกพันเฉพาะคู่กรณีใน
สัญญาเท่านั้น ส่วนหน้าที่จะก่อให้เกิดประโยชน์แก่บุคคลที่สามที่มีสิทธิเรียกร้องอันเนื่องมาจากเหตุ
แห่งการละเมิดด้วย เกณฑ์สุดท้ายเป็นการค านึงถึงผลของสัญญา ที่สามารถจัดกลุ่มได้เป็นสอง
ประเภท คือ ผลโดยทั่วไปที่เกิดขึ้นอย่างเป็นอิสระจากลักษณะทางธรรมชาติของสัญญาและผลที่เป็น
ลักษณะเฉพาะของสัญญาแต่ละรูปแบบ23  

                                                           
22 Ibid, p. 57. 
23 Ibid, p. 54.  
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                           “หนี้” (Verbindlichkeiten) เป็นค าที่มีความหมายสอดคล้องควบคู่ไปกับ ค า
ว่า “สิทธิเรียกร้อง” (Anspruch) เนื้อหาสาระของค าว่า “หนี้”และ”สิทธิเรียกร้อง” คือ การปฏิบัติกา
ช าระหนี้ให้เป็นไปตามท่ีเจ้าหนี้ก าหนด ในขณะที่วัตถุประสงค์ของค าว่า “หน้าที”่(Pflicht) คือ การ
กระท าใดๆของคู่กรณีฝ่ายหนึ่งตามมาตราฐานในทางปฏิบัติที่จะต้องหลีกเลี่ยงความสูญเสียหรือความ
เสียหายที่จะเกิดขึ้นแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง 

2.2.5. การเกิดขึ้นของนิติสัมพันธ์ทางหนี้ 
                           การเกิดขึ้นของนิติสัมพันธ์ในทางหนี้ในระบบกฎหมายแพ่งเยอรมันสามารถ
แยกพิจารณาได้เป็นหัวข้อดังต่อไปนี้    
                          1. นิติสมัพันธ์ในทางหนี้ที่ประกอบด้วยหน้าที่หลักในการกระท าหรือหน้าที่หลัก
ในการงดเว้นการกระท า 
                          นิติสัมพันธ์ทางหนี้ระหว่างคู่กรณีจะเกิดขึ้นเสมอ เมือ่ความสัมพันธ์ระหว่าง
คู่สัญญานั้นมีหน้าที่ในการกระท าหรือหน้าที่ในการงดเว้นการกระท าขึ้น ตามที่ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 
241(1) แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ทั้งนี้ทั้งนั้น โดยไม่ต้องค านึงถึงว่าหน้าที่ในการกระท าหรือ
หน้าที่ในการงดเว้นการกระท านั้นจะตั้งอยู่บนพื้นฐานของสัญญาหรือบทบัญญัติแห่งกฎหมาย นิติ
สัมพันธ์ทางหนี้อาจเกิดขึ้นมาจากความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญา ระหว่างลูกหนี้กับบุคคลที่สามในกรณี
ของสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลที่สาม ตามมาตรา 328(1) แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
ระหว่างผู้ที่ได้รับประโยชน์กับผู้ที่กระท าการงานในกรณีของการจัดการงานนอกสั่ง ระหว่างลูกหนี้กับ
เจ้าหนี้ที่มีสิทธิเรียกร้องในค่าสินไหมทดแทนกรณีละเมิดและลาภมิควรได้ หรือ ระหว่างกองมรดกกับ
ผู้มีสิทธิได้รับมรดก ตามมาตรา 2174 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
                           ความสมัพันธ์ระหว่างคู่กรณีที่มีหน้าที่ในการกระท าหรืองดเว้นการกระท าที่ไม่
ก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ในทางหนี้ ได้แก่ กรณีท่ีบุคคลหนึ่งมีหน้าที่กระท าหรืองดเว้นการกระท าท่ีจะไม่
ก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายของบุคคลทุกๆคน หรือไม่กระท าหรือต้องงดเว้นการกระท าที่ขัดกับ
หลักเกณฑ์ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าด้วยการเจรจา (StVO)  
                          2. นิติสมัพันธ์ทางหนี้ที่ปราศจากหน้าที่หลักในการกระท าและหน้าที่หลักในการ
งดเว้นการกระท า 
                       ตามมาตรา 241(1) และมาตรา 311 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันนั้น นิติ
สัมพันธ์ทางหนี้อาจเกิดขึ้นได้ แม้ว่าในระหว่างคู่กรณีนั้นอาจจะไม่มีหน้าที่หลักในการกระท าหรือ
หน้าที่หลักในการงดเว้นการกระท า เช่น24   ในกรณีของความรับผิดในการชดใช้ค่าเสียหายที่เกิด
ขึ้นมาจากความรับผิดก่อนสัญญา (Culpa in contrahendo) ความรับผิดในกรณีท่ีคู่สัญญาได้มีการ

                                                           
24 Ibid, p. 68.  
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ช าระหนี้ตามสัญญาเสร็จเรียบร้อยแล้ว กรณีของสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลที่สามและกรณีของ
สัญญาที่มีผลเป็นการคุ้มครองบุคคลที่สามที่บุคคลที่สามและลูกหนี้อาศัยความสัมพันธ์หรือความ
ผูกพันในกรณีพิเศษอันน าไปสู่สิทธิเรียกร้องในการให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ทั้งๆที่ความสัมพันธ์
ระหว่างบุคคลที่สามกับลูกหนี้ดังกล่าวนั้นปราศจากหน้าที่หลักในการช าระหนี้ หลักการท านอง
เดียวกันนี้น าไปใช้กับกรณีของความรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระท าของตัวแทนซึ่งเป็น
บุคคลภายนอกผู้ไม่ใช่คู่สัญญาโดยตรงด้วย ส่วนในกรณีของความรับผิดจากความเสียหายที่เกิดขึ้นมา
จากการให้ข้อมูลที่ผิดพลาดจนท าให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเสียโอกาสที่จะได้รับประโยชน์ตามที่คาดหวัง
ไว้ นอกจากนี้ยังมีกรณีของ “ความสัมพันธ์ในการให้ความช่วยเหลือระหว่างกัน” 
(Gefällkeitsverhältnisse) ซึ่งแม้ว่าความสัมพันธ์ดังกล่าวอาจไม่มีหน้าที่หลักในการต้องช าระหนี้ แต่
ก็มีหน้าที่ในการคุ้มครองและป้องกันที่จะก่อให้เกิดสิทธิในการเรียกร้องให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหาก
ฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดก่อให้เกิดความเสียหายขึ้น25  
                          ด้วยเหตุดังกล่าว เพื่อแสดงให้เห็นความชัดเจนว่า ความมีอยู่ของนิติสัมพันธ์
ในทางหนี้นั้นไม่ได้ขึ้นอยู่กับการเกิดข้ึนของหน้าที่หลักในการกระท าและหน้าที่ในการงดเว้นการ
กระท า จึงมีการบัญญัติหลักไว้ในมาตรา 241(2) แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับปี ค.ศ. 2002 
ไว้เป็นประเด็นส าคัญในการพิจารณาเนื้อหาสาระของนิติสัมพันธ์ทางหนี้สามารถหรืออาจถูกจ ากัดได้
โดยหน้าที ่เหมือนเช่นในใจความของมาตรา 241(2) แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับปี ค.ศ. 
2002 ที่บัญญัติไว้ว่า “นิติสัมพันธ์ในทางหนี้ก่อให้เกิดหน้าที่ในการช าระหนี้ โดยการพิจารณาจาก
เนื้อหาสาระในทุกๆส่วนของหนี้นั้น พิเคราะห์จากสิทธิหรือความถูกต้องชอบธรรม สิ่งที่กฎหมาย
ประสงคค์ุ้มครอง และประโยชน์หรือส่วนได้เสียของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง” โดยค าว่า “กฎหมายประสงค์
คุ้มครองและผลประโยชน์ส่วนได้เสีย”เป็นถ้อยค าที่ต้องมีการอธิบายให้เกิดความชัดเจนว่า หน้าที่ใน
การป้องกันนั้นไม่ได้หมายถึงแค่เฉพาะการป้องกันสิทธิต่างๆตามท่ีหมายถึงในมาตรา 823(1) แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับปี ค.ศ. 2002 เท่านั้น แต่หมายความรวมไปถึงการป้องกันในเรื่อง
ของสิทธิในทรัพย์สินและเสรีภาพในการตัดสินใจด้วยเช่นเดียวกัน 

2.2.6. นิติสัมพันธ์ทางหนี้ที่ปราศจากหน้าที่หลักในการกระท าและหน้าที่หลักในการงดเว้น
การกระท าที่มีต่อบุคคลซึ่งไม่ใช่คู่สัญญา 

                           ในมาตรา 311(3) แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับปี ค.ศ. 2002 ได้
ก าหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องของนิติสัมพันธ์ทางหนี้ที่มีต่อบุคคลอื่นที่มิใช้คู่สัญญา ซึ่งตามตัวบทกฎหมาย
นี้ประสงค์ให้หมายถึงกรณีท่ีจะต้องมีความรับผิดชอบต่อบุคคลที่สาม ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 
311(3) ประโยคที่หนึ่งที่ต้องการให้ความคุ้มครองจากนิติสัมพันธ์ทางหนี้ครอบคลุมไปถึงกรณีของ

                                                           
25 Ibid. 
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บุคคลที่สามด้วย เช่น ในสัญญาเพ่ือประโยชน์ต่อบุคคลที่สาม และสัญญาที่มีผลเป็นการคุ้มครองถึง
บุคคลที่สาม เป็นต้น26  เหตุผลโดยตรงที่ท าให้ต้องมีการรับผิดในกรณีของสัญญาที่มีผลเป็นการ
คุ้มครองบุคคลที่สามนั้นไม่ได้อยู่ที่สัญญาซึ่งบุคคลที่สามไม่มีส่วนเกี่ยวข้อง หากแต่เป็นนิติสัมพันธ์ทาง
หนี้โดยตัวของมันเองในระหว่างบุคคลที่สามกับคู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง (ein eigenes Schuldverhältis) 
มาตรา 241(2) แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ฉบับปีค.ศ. 2002 ได้บัญญัติหลักการในเรื่องนี้ไว้
อย่างชัดเจน นิติสัมพันธ์ทางหนี้ที่บุคคลที่สามเข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องนี้เป็นนิติสัมพันธ์ทางหนี้ที่มีความ
เป็นอิสระทางด้านของบุคคลที่สามที่มีพ้ืนฐานมาจากนิติสัมพันธ์ทางหนี้อ่ืนที่ตนไม่มีส่วนเกี่ยวข้องด้วย 
ซึ่งนิติสัมพันธ์อ่ืนนี้อาจเกิดจากสัญญาหรือเกิดจากตัวบทกฎหมายก็ได้เช่นเดียวกัน โดยในกรณีของคดี 
Vegetable Leaf จ าเป็นที่จะต้องพิจารณาด้วยว่าเพราะเหตุใดศาลจึงจ าเป็นต้องให้ความคุ้มครองเด็ก
สาวที่ติดตามมารดาไปซื้อของในซุปเปอร์มาร์เก็ต แม้ว่าข้อเท็จจริงดังกล่าวอาจน าหลักเกณฑ์ในเรื่อง
การใช้สิทธิเรียกร้องในการให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอันเนื่องมาจากการท าละเมิดหรืออาจน า
หลักเกณฑ์เรื่องการจัดการงานนอกสั่งมาใช้ได้ก็ตาม แต่ก็จ าเป็นต้องค านึงถึงหลักกฎหมายทั่วไปใน
เรื่องของ “นิติสัมพันธ์ทางหนี้ที่มีผลเป็นการคุ้มครองบุคคลที่สาม”เอาไว้ด้วย ซึ่งก็คือกรณีของบุคคลที่
จะต้องรับผิดชอบต่อความเชื่อถือหรือความไว้วางใจของบุคคลอื่นทุกๆคนที่มีต่อการกระท าของตนเอง 
โดยความเชื่อถือหรือความไว้วางใจดังกล่าวนี้ต้องเป็นความเชื่อถือหรือความไว้วางใจตามปกติธรรมดา
ที่เกิดขึ้มาจากการเจรจามิใช่เกิดมาจากการได้รับข้อมูลหรือข้อเท็จจริงมาจากที่ปรึกษาส่วนตัวหรือมี
ผู้ให้ค าแนะน า27  
                           บทบัญญัติมาตรา 311(3) ช่วงประโยคที่สองแสดงให้เห็นถึงการก าหนด
หลักเกณฑ์เพ่ือแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับความรับผิดชอบของผู้รับรอง ผู้ยืนยันข้อเท็จจริงและที่ปรึกษา โดย
ผู้ร่างกฎหมายได้น าหลักเกณฑ์ในกรณีความรับผิดของที่ปรึกษาและความรับผิดของผู้ประกอบวิชาชีพ
ในความรับผิดก่อนสัญญามาปรับใช้เพ่ือแก้ไขปัญหาในเรื่องนี้ ในทางหนึ่ง เป็นการยอมรับถึงสัญญา
การให้ค าอธิบายโดยปริยายระหว่างบุคคลที่ได้รับความเสียหายกับบุคคลที่มีหน้าที่ในการให้ค าแนะน า
และอีกด้านหนึ่ง โดยการยอมรับถึงสัญญาระหว่างบุคคลที่มีหน้าที่ในการให้ค าแนะน ากับบุคคลที่เป็น
คนมอบหมายหรือผู้ออกค าสั่งซึ่งมีผลเป็นการคุ้มครองไปถึงบุคคลที่ได้รับความเสียหาย กรณีแรกนั้น
เป็นการยอมรับถึงลักษณะของสัญญาที่เกิดขึ้นจริง ในขณะที่ กรณีหลังเป็นการพิจารณาเปรียบเทียบ
ระหว่างประโยชน์หรือส่วนได้เสียของบุคคลที่ได้รับความเสียหายกับประโยชน์หรือส่วนได้เสียของ
บุคคลที่มอบหมายหรือสั่งการให้กับบุคคลที่ให้ค าแนะน า เช่น เจ้าของบ้านที่ได้ให้คุณค่าหรือราคาของ

                                                           
26 Ibid, p. 71. 
27 Ibid, p. 72. 
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บ้าน เพ่ือน ามาใช้กับการเจรจาท าสัญญาซื้อขาย โดยเจ้าของบ้านต้องการจะให้มีการประเมินคุณค่าใน
ราคาสูง ขณะที่ผู้ซื้อโดยทั่วไปนั้นจะสนใจการประเมินคุณค่าหรือราคาต่ า28 

2.2.7. ความมีผลของนิติสัมพันธ์ทางหนี้ 
                           โดยหลกัการแล้วความมีผลของนิติสัมพันธ์ทางหนี้จะเกิดขึ้นจ ากัดแต่เฉพาะกับ
คู่กรณีที่เก่ียวข้องเท่านั้น หรือเรียกว่า “ความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาสองฝ่าย” สถานะทางกฎหมาย
ของบุคคลที่สามจะไม่ถูกกระทบโดยนิติสัมพันธ์ทางหนี้ เพราะนิติสัมพันธ์ทางหนี้มีขอบเขต ดังนี้ 
                          1.การมีสิทธิเรียกร้องต่อบุคคลที่แน่นอน (ลูกหนี้) เกี่ยวกับการปฏิบัติการช าระ
หนี้ที่ได้ตกลงก าหนดกันไว้แน่นอน (สิทธิในทรัพย์สิน) หรือสิทธิเรียกร้องในมูลหนี้ สิทธิเรียกร้องของ
เจ้าหนี้ก็คือ หนา้ที่ในการปฏิบัติการช าระหนี้ของลูกหนี้ นิติสัมพันธ์ทางหนี้เป็นบุคคลสิทธิที่มีผล
เฉพาะคู่กรณีเท่านั้น ซึ่งแตกต่างไปจากทรัพยสิทธิที่ผู้ทรงสิทธิมีสิทธิเรียกร้องไปถึงบุคคลทุกคน 
                         2.นิติสัมพันธ์หรือความสัมพันธ์ทางหนี้เป็นความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาหรือ
บุคคลสองฝ่าย (Zweiparteienverhältnis) คือ ฝ่ายเจ้าหนี้และฝ่ายลูกหนี้ ซ่ึงแต่ละฝ่ายอาจ
ประกอบด้วยบุคคลจ านวนมากก็ได้ อาจมีการเปลี่ยนตัวบุคคลที่เป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้ในภายหลังที่มี
นิติสัมพันธ์ทางหนี้เกิดข้ึนแล้วก็ได้ ในกรณีท่ีมีการตกลงให้สิทธิเรียกร้องและความรับผิดตกอยู่กับ
บุคคลคนเดียวกัน มีผลท าให้หนี้ระงับ 
                           3.โดยหลักการแล้วนิติสัมพันธ์ทางหนี้ไม่มีผลต่อบุคคลที่สาม (Drittwirkungen 
bestehen im allgemein nicht) ยกเว้นสัญญาเพ่ือคุ้มครองบุคคลที่สาม (Vertrag mit 
Schutzwirkung für Dritte) 

2.2.8. หลักสุจริตในระบบกฎหมายแพ่งเยอรมันในฐานะพื้นฐานทางกฎหมายของหนี้ก่อน
สัญญา  

                         ในภาษาเยอรมัน ค าว่า “หลักสุจริต” นี้เรียกว่า Treu und Glauben แปลได้
ว่า “ความซื่อสัตย์และความไว้วางใจ” ซึ่งเป็นการก าหนดให้บุคคลที่อยู่ภายใต้ระบบกฎหมายนั้น
จะต้องประพฤติตนอย่างซื่อสัตย์และไว้วางใจต่อกันได้ ความประพฤติใดที่เป็นปรปักษ์ต่อความเป็นคน
ที่มีความซื่อสัตย์และความไว้วางใจย่อมนับว่าเป็นการกระท าที่ไม่สุจริต แสดงให้เห็นว่า ระบบ
กฎหมายที่มีบทบัญญัติดังกล่าวยินยอมท่ีจะเปิดทางเพ่ือน าเอาความคิดในทางศีลธรรมของสังคมเข้า
มาเป็นองค์ประกอบในการปรับใช้กฎหมายและด าเนินความสัมพันธ์ทางสังคม ในระบบกฎหมาย
ลักษณะนี้ ศีลธรรมและความรู้สึกผิดชอบชั่วดีของประชาชนเป็นสิ่งที่กฎหมายต้องให้ความส าคัญอยู่

                                                           
28 Ibid. 
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เสมอ กฎหมายและศีลธรรมจึงเป็นปัจจัยแห่งระบบควบคุมสังคม (Agencies of social control) ที่มี
ความสัมพันธ์กันอย่างใกล้ชิด29 

2.2.8.1. หลักสุจริตในเชิงประวัติศาสตร์ 
                           หากจะกล่าวถึงจุดเริ่มต้นของ “หลักสุจริต” หรือ Good Faith จ าเป็นอย่างยิ่ง
ที่จะต้องย้อนกลับไปในยุคของกฎหมายโรมัน ซึ่งเป็นกฎหมายอันเป็นรากฐานของกฎหมายแพ่งใน
ระบบซีวิลลอว์ ก่อนที่จะพัฒนาต่อมาจนถึงยุคกลาง และกลายมาเป็นหลักซ่ือสัตย์สุจริต (Treu und 
Glauben) ดังที่ปรากฎในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันในปีค.ศ. 1900  
                          1. หลักสุจริตในยุคกฎหมายโรมัน 
                           แนวคิดในเรื่อง “หลักสุจริต” ภาษาละตินเรียกว่า Bona Fides เป็นหลักที่ถูก
น ามาปรับใช้ในกฎหมายสัญญาของโรมัน ที่ได้รับแรงบันดาลใจมาจากนักปรัชญาชาวกรีก อาทิ พวกส
โตอิค (Stoics) พีทากอรัส (Pythagoras) และ ซีโน่ (Zeno) ซึ่งได้สร้างสรรผลงานอันเป็นจุดเริ่มต้น
ของแนวคิดในเรื่อง “ความยุติธรรม” (Justice) และ “ความเป็นธรรม” (Equity) ขึ้นมา โดยแนวคิด
เหล่านี้ได้กลายมาเป็นจุดเริ่มต้นแห่งการน าหลักจริยธรรมเข้าไปสู่ระบบของสัญญา เพ่ือพิจารณาว่าสิ่ง
ใดคือความยุติธรรมและความเป็นธรรมส าหรับคู่สัญญา โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ซิเซโร (Cicero) นัก
กฎหมายและนักรัฐศาสตร์คนส าคัญของโรมันได้แสดงความเห็นว่า ควรน าหลักความเป็นธรรมมา
เชื่อมโยงเข้ากับความประพฤติทั้งหมดของมนุษย์ ไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็นพลเมืองหรือคนป่าเถื่อน
เพ่ือให้เขาเหล่านั้นสามารถเข้ามาอยู่ภายใต้สังคมเดียวกันซึ่งเป็นสังคมอันเป็นสากลและเป็นสังคมของ
คนดี30 
                          โดยซิเซโรได้อธิบายถึงค านิยามที่สมบูรณ์เป็นอย่างยิ่งของหลักสุจริตเอาไว้ว่า ค า
ว่า “สุจริต” เป็นค าที่มีความหมายกว้างเป็นอย่างมาก แสดงออกถึงความรู้สึกที่ซื่อสัตย์ทั้งหมดในการ
มีสามัญส านึกที่ดี โดยไม่จ าเป็นที่จะต้องอาศัยสิ่งอ่ืนใดมาเปลี่ยนความไม่เห็นแก่ตัวให้กลายเป็นความ
เสียสละอีก ความสุจริตได้ลบล้างความเจ้าเล่ห์และแผนการอันชาญฉลาดออกจากการตกลงที่ไม่
ซื่อสัตย์ การกระท าที่ฉ้อฉล การอ าพราง การทุจริตปกปิดความเป็นจริง และการแสดงเจตนาร้าย 
ภายใต้ลักษณะภายนอกท่ีดูสุขุมรอบคอบและมีทักษะ สิ่งเหล่านี้ เป็นการเอาเปรียบแก่ความไว้เนื้อ
เชื่อใจและความไม่รู้ 

                                                           
29 ปรีด ีเกษมทรัพย,์  “หลักสุจริตคอื หลักความซื่อสตัย์และไว้วางใจ,”  ใน อนุสรณ์งานพระราชทานเพลิงศพ รอง
ศาสตราจารย ์ดร. สมศักดิ ์สิงหพนัธุ ์ป.ม.ท.ช. (มิถุนายน 2526.), ไม่ปรากฎเลขหน้า. 
30 R.M. RAMPELBERG, Repéres romains pour le droit européen des contrats, L.G.D.J.., Systémes, 
Droit, 2005, p. 43., Cited in  Faurarque-Cosson, B., and Mazeaud, D.  European Contract Law: 
Materials for a Common Frame of Reference: Terminology, Guiding, Principles, Model Rules, p. 
151. 
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                           ลักษณะพิเศษอย่างหนึ่งของกระบวนการพิจารณาในระบบกฎหมายของ
พลเมืองโรมัน (ius civile) คือ ระบบที่เน้นรูปแบบ (formulae system) ซึ่งขุนนางผู้บริหารความ
ยุติธรรม หรือ Praetor จะอนุญาตให้มีการฟ้องร้องได้เฉพาะค าฟ้องที่อยู่ในรูปแบบเฉพาะที่ถูกก าหนด
รูปแบบเอาไว้ล่วงหน้าแล้วเท่านั้น แต่รูปแบบดังกล่าวมักมีจ ากัดท าให้สิทธิในการฟ้องร้องถูกจ ากัดตาม
ไปด้วย31 
                           ต่อมามีการขยายอาณาจักรโรมันออกไปสู่ทะเลเมดิเตอร์เรเนียน ท าให้พลเมือง
ที่ต้องตกอยู่ภายใต้การปกครองของอาณาจักรโรมันมีจ านวนเพิ่มมากข้ึน Praetor จึงต้องมีมากขึ้น
ตามไปด้วยเพ่ือให้มีจ านวนที่เหมาะสมกับข้อพิพาทที่เพ่ิมข้ึนอย่างมาก ในเวลาเดียวกันนี้ก็ได้ปรากฎ
ต าแหน่งใหม่ของ ขุนนางผู้บริหารความยุติธรรมต่างชาติ (Peregrine Praetor) ที่จะเป็นผู้มาอ านวย
ความยุติธรรมให้แก่บุคคลที่ตกอยู่ภายใต้การปกครองของอาณาจักรโรมันแต่มิได้มีสถานะเป็นพลเมือง
โรมัน ส่งผลให้กระบวนการพิจารณาคดีมีการเปลี่ยนแปลงรูปแบบไปจากเดิม เนื่องจาก Praetor ใหม่
เหล่านี้ไม่ได้น าหลักกฎหมายของพลเมืองโรมัน (ius civile) มาปรับใช้แก่คดี แต่จะใช้หลักที่เรียกว่า 
ius honorarium ซึ่งเป็นหลักกฎหมายที่ Praetor สร้างข้ึน จากตรงนี้เองที่ท าให้เกิดสิทธิตามหลัก
สุจริตในการฟ้องร้อง หรือ หลัก Bona Fide Judicia อธิบายได้ว่า หากการฟ้องคดีเกิดข้ึนแต่
กฎหมายของพลเมืองโรมันไม่ได้ก าหนดรูปแบบไว้ ก็สามารถอ้างสิทธิตามหลักสุจริตในการฟ้องร้อง
แทนได้   
                           เดิมการอ้างหลัก bona fide judicia เพ่ือใช้สิทธิในการฟ้องร้องได้ถูกออกแบบ
มาเพ่ือที่จะแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นจากความสัมพันธ์ทางกฎหมายที่มีลักษณะเฉพาะในกฎหมายของ
พลเมืองโรมันที่ไม่เคยให้สิทธิในการฟ้องร้องมาก่อน ตัวอย่างเช่น สิทธิของชาวต่างชาติที่ต้องอยู่ภายใต้
การปกครองของอาณาจักรโรมันในการฟ้องร้องระหว่างกันเอง ที่ไม่สามารถใช้กฎหมายของพลเมือง
โรมันในการด าเนินคดีได้ ซึ่ง “หลักสุจริต”นี้จะเป็นหลักกฎหมายที่ให้อ านาจแก่ praetor ในการเข้า
มาปรับเปลี่ยนความสัมพันธ์ทางกฎหมายให้ได้รับความคุ้มครองตามหลักสุจริตในการฟ้องร้อง ซึ่งสิทธิ
ตามหลักสุจริตในการฟ้องร้องนี้เองที่ท าให้หลักกฎหมายสัญญาของโรมันที่ตั้งอยู่บนพื้นฐานของความ
สุจริตก าเนิดขึ้น32 
                           สัญญาที่ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของหลักสุจริตคือสัญญาที่ได้รับความยินยอมจาก
คู่สัญญาแตกต่างจากสัญญาที่เกิดจากการท าตามรูปแบบ ภายใต้เงื่อนไขและข้อเท็จจริงที่ว่า สัญญา
เหล่านี้เกิดข้ึนจากการให้ความยินยอมโดยสุจริต กล่าวได้ว่า สัญญาที่ตั้งอยู่บนฐานของการให้ความ

                                                           
31 Faurarque-Cosson, B., and Mazeaud, D.  European Contract Law: Materials for a Common 
Frame of Reference: Terminology, Guiding, Principles, Model Rules, p. 152. 
32 Ibid. 
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ยินยอมนั้นอาจถูกลงโทษโดยการปรับใช้หลักสุจริต (bona fides judicia) และยังให้อ านาจแก่ 
praetor ในการตีความสัญญา โดยเฉพาะอย่างยิ่งเรื่องของการก าหนดจ านวนค่าเสียหาย นอกจากนี้
หลักสุจริตยังให้อ านาจแก่ praetor ในการก าหนดให้พฤติกรรมของคู่สัญญาฝ่ายใดได้เป็นไปตาม
ลักษณะของบุคคลที่มีความสุจริต (a honest man) ดังนั้น จึงเห็นได้ว่าการตีความสัญญาของ 
praetor จึงมักถูกชักน าโดยหลักสุจริตและการแสดงเจตนาของคู่สัญญาก็ถูกจ ากัดโดยหลักสุจริต
เช่นเดียวกัน การใช้หลักสุจริตในทางปฏิบัติตามที่ปรากฎในกฎหมายโรมันนั้นมักถูกยกตัวอย่างใน 
สัญญาซื้อขาย เนื่องจากสาระส าคัญของสัญญาซื้อขายอยู่ที่การที่ผู้ขายมีหน้าที่ในการต้องแจ้งและให้
การรับรองถึงความช ารุดบกพร่องที่ไม่ได้ปรากฎออกมาภายนอกทรัพย์สินที่ซื้อขาย หากผู้ขายละเลย
ต่อการบอกกล่าวใดๆเกี่ยวกับความช ารุดบกพร่อง ถือได้ว่าผู้ขายได้ให้การรับประกันในความช ารุด
บกพร่องนั้นแล้วโดยปริยายและผู้ขายจะต้องรับผิดในความช ารุดบกพร่องที่เกิดข้ึน อีกท้ังผู้ขายยังมี
หน้าที่ในการรับรองถึงการจะไม่ถูกละเมิดสิทธิในทรัพย์สินที่ซื้อขายนั้นด้วย หากปรากฎว่าทรัพย์สินที่
ซื้อขายนั้นถูกรอนสิทธิในภายหลังจากท่ีท าการซื้อขายกันแล้ว ผู้ขายต้องรับผิดต่อผู้ซื้อด้วย33             
                          2. หลักสุจริตในยุคกลาง  
                         นับแต่ศตวรรษที่ 12 เป็นต้นมา สัญญาที่ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของหลักสุจริต 
(contracts of good faith)ที่อยู่ภายใต้กฎหมายโรมันก็ได้พัฒนาจนกลายเป็นกฎเกณฑ์หลักมากกว่า
ที่จะเป็นข้อยกเว้นดังเช่นในอดีต สัญญาจึงเกิดขึ้นได้โดยอาศัยเพียงแค่การตกลงแลกเปลี่ยนความ
ยินยอมซึ่งกันและกันระหว่างคู่สัญญา (exchange of consent)34 อย่างไรก็ดี การพัฒนาจากหลัก 
“ex nudo pacto action non nascitur” หรือ หลักท่ีเรียกว่า “ไม่มีสิทธิในการฟ้องร้องใดที่จะ
สร้างข้ึนจากข้อตกลงที่ไม่มีอยู่จริง” ไปสู่หลัก “consesu obligat” หรือ หลัก “ความยินยอมเพียง
ประการเดียวก็เพียงพอแล้ว” โดยหลักดังกล่าวได้พัฒนาขึ้นอย่างช้าๆจนกระทั่งในศตวรรษท่ี 16 หลัก
ความยินยอม (consensualism) ได้รับการยอมรับให้เป็นหลักทั่วไปและในช่วงเวลาดังกล่าวนี้เองที่
หลักสุจริตได้กลายเป็นหลักทั่วไปที่ถูกน าไปปรับใช้ในทางการค้า ทั้งการค้าภายในประเทศและการค้า
ระหว่างประเทศเช่นเดียวกัน35 
                          นอกจากการพัฒนาในเรื่อง “หลักสุจริต” (Good Faith) แล้ว กฎหมายที่ใช้กัน
ในยุคกลางยังได้มีการผสมผสานกันระหว่าง “หลักสุจริต” และ “หลักความเป็นธรรม” (Good Faith 
and Equity) ซึ่งในประเด็นนี้ นักกฎหมายเยอรมันและนักกฎหมายฝรั่งเศสได้ใช้แนวทางที่ตรงกันข้าม
กับค าทั้งสองค านี้ กล่าวคือ นักกฎหมายเยอรมันได้วิเคราะห์ไว้ประการแรกว่า นัยยะของค าท้ังสองค า

                                                           
33 Ibid. 
34 Ibid, p. 154. 
35 Ibid.  
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นี้มีความแตกต่างกันแต่กลับปฏิบัติต่อทั้งสองค าเช่นเดียวกัน ในขณะที่นักกฎหมายฝรั่งเศสเห็นว่า 
แท้จริงแล้ว “หลักสุจริต” ก็เป็นเพียงการแสดงออกซ่ึงความยุติธรรมตามธรรมชาติเท่านั้น  ท าให้
ในทางปฏิบัติ หน้าที่ของหลักสุจริต (bona fides) และ “หลักความเป็นธรรมตามธรรมชาติ” 
(aequitas) มีความทับซ้อนกันเป็นอันมาก โดยความทับซ้อนดังกล่าวเกิดจากการขยายแนวความคิด
ของค าว่า “สุจริต”ที่ได้มีการน าไปปรับใช้เป็นหลักท่ัวไป ด้วยเหตุนี้ ในทางปฏิบัติจึงยังมีความสับสน
ระหว่างหลักสุจริตกับหลักความเป็นธรรมตามธรรมชาติ ซึ่งความสับสนดังกล่าวนี้สามารถน าไปใช้เป็น
เหตุผลที่แตกต่างกันในการให้ค านิยามศัพท์ที่ปรากฎในประมวลกฎหมายแพ่งของเนเธอร์แลนด์ โดย
ได้รับแรงบันดาลใจมาจากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน (BGB) อีกทีหนึ่ง ในการปรับปรุงประมวล
กฎหมายของประเทศเนเธอร์แลนด์ (The Burgerliik Wetboek) ได้เลือกที่จะน าค าว่า “เหตุผลและ
ความเป็นธรรม” (reason and equity) มาใช้แทนค าว่า “ความสุจริต” (good faith) 
                         3. หลักสุจริตในช่วงศตวรรษที่ 19 ยุคของการจัดท าประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน ฉบับปีค.ศ. 1900 
                         ในช่วงของศตวรรษท่ี 18 หลักสุจริตได้พัฒนามาจากหลักกฎหมายธรรมชาติ 
(Natural Law) ไปสู่การน าไปบรรจุภายในประมวลกฎหมาย จากการกล่าวอ้างถึงพระเจ้าในส านัก
กฎหมายธรรมชาติ (School of Natural Law) ที่อ้างว่า พระเจ้า (God) เป็นผู้ก าหนดถึงความมีอยู่
ของหลักสุจริตและจะน าไปสู่การขยายเวลาของพระเจ้าในการก าหนดเนื้อหาสาระของหลักสุจริตนั้น36 
ค ากล่าวอ้างนี้อาจน ามาใช้ในการอธิบายถึงเหตุผลที่ไม่มีการบัญญัติค านิยามใดๆหรือมีการศึกษาในเชิง
ลึกเก่ียวกับเนื้อหาสาระของหลักสุจริต ต่อมาเม่ือมีการปรากฎหลักฐานว่าส านักกฎหมายธรรมชาติถูก
ลดบทบาทลงในช่วงศตวรรษที่ 19 จากการเกิดขึ้นของส านักกฎหมายใหม่ คือ ส านักกฎหมาย
ประวัติศาสตร์ (Historical School) และแนวความคิดแบบ Positivist ของ Emmanuel Kant 
โดยเฉพาะอย่ายิ่งแนวความคิดของ Professor Friedrich von Savigny ซึ่งถือเป็นจุดเริ่มต้นและจุด
ก าเนิดของส านักกฎหมายประวัติศาสตร์ ซึ่งส านักกฎหมายนี้จะท าการศึกษาและค้นหาแหล่งที่มา
ต่างๆของกฎหมายในเชิงประวัติศาสตร์ ไม่ว่าจะเป็นเรื่องของ ขนบธรรมเนียมประเพณีของชนเผ่า
เยอรมัน ความคิด คติชนความเชื่อ สุภาษิต และนิทานพื้นบ้านต่างๆ 
                            ส าหรบัแนวความคิดแบบ Positivist นั้น เป็นผลงานการเสนอแนวคิดของ 
Auguste Comte ที่เสนอทฤษฎีที่มีแนวความคิดว่า สังคมศาสตร์ควรเป็นศาสตร์ที่พิสูจน์ได้จากการ
ทดลองและประสบการณ์ ด้วยเหตุนี้ เมื่อกฎหมายเป็นส่วนหนึ่งของสังคมศาสตร์ จึงต้องถูกปฎิบัติ
เช่นเดียวกันศาสตร์แห่งความสัมพันธ์ทางสังคมที่ประสบการณ์จะเป็นสิ่งที่มีบทบาทส าคัญยิ่ง37 

                                                           
36 Ibid, p. 155. 
37 Ibid. 
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ถึงแม้ว่าส านักกฎหมายทั้งสองส านักนี้คือ ส านักประวัติศาสตร์กฎหมาย(Historical Law School) 
และ ส านักกฎหมายปฏิฐานนิยม (Positive Law School) จะมีอิทธิพลอย่างมากในช่วงศตวรรษที่ 20 
ก็ตาม ก็เป็นเรื่องที่น่าแปลกใจมากท่ี “หลักสุจริต” (Treu Und Glauben) ที่เกิดขึ้นและพัฒนามา
จากหลักกฎหมายธรรมชาติได้ถูกรับเอามาบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับปีค.ศ. 
1900 ถึงกระนั้น แนวความคิดเกี่ยวกับหลักสุจริตที่มีมาตั้งแต่แรกได้เสื่อมหายไป ทฤษฎีกฎหมาย
ใหม่ๆก็เกิดข้ึน เพ่ือก าหนดขอบเขตของเนื้อหาของหลักสุจริตได้ เช่น 
                            ทฤษฎีของส านักความคิดทางกฎหมาย Begriffsjurisprudenz ที่มีจุดมุ่งหมาย
ในการเน้นให้เห็นถึงการให้ค านิยามตามกฎเกณฑ์ทางกฎหมายอย่างเคร่งครัดเพ่ือก าหนดหลักการให้
ชัดเจน อันจะเป็นการป้องกันและหลีกเลี่ยงไม่ให้เกิดการใช้ดุลพินิจตามอ าเภอใจของผู้พิพากษาในการ
ตีความหลักกฎหมาย 
                           ขณะทีส่ านักความคิดทางกฎหมาย Freirechtsbewegung มีจุดเริ่มต้นจาก
บทความของ Professor Jhering ที่มีวัตถุประสงค์ในการผ่อนคลายความเคร่งครัดของตัวเนื้อหาและ
แนวทางในการตีความกฎหมาย ส านักความคิดทางกฎหมายนี้มีความส าคัญเป็นอย่างยิ่ง โดยเฉพาะ
บทบาทในด้านการสนับสนุนความคิดท่ีให้ผู้พิพากษาสามารถตีความกฎหมายและอุดช่องว่างที่เกิดขึ้น
ในสัญญาให้สมบูรณ์ โดนส านักความคิด Freirechtsbewegung ไดน้ าเสนอแนวทางในการที่จะให้
แยก “หลักการของกฎหมาย” ออกจากตัวบทบัญญัติของกฎหมายอย่างชัดเจนโดยสิ้นเชิงและยังให้
ความส าคัญกับถ้อยค าตามตัวบทบัญญัติแห่งกฎหมายเป็นล าดับรอง มีผลท าให้วิธีการในการตีความ
กฎหมายของผู้พิพากษาเยอรมันนั้นมีความกว้างขวางจนอาจส่งผลกระทบต่อคู่ความในคดีที่ต้อง
ประสบกับความไม่แน่นอนได้ในที่สุด38 

2.2.8.2. หลักสุจริตในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
                        “หลักสุจริต” (Good Faith) หรือในภาษาเยอรมัน คือ Treu und Glauben 
เป็นหลักที่ถูกน ามาบัญญัติไว้ในฐานะของหลักกฎหมายทั่วไปในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับปี 
ค.ศ. 1900 และประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับปี ค.ศ. 2002 ในมาตรา 242 ซึ่งเป็นการกล่าวถึง
ลักษณะและวิธีการในการปฏิบัติการช าระหนี้ของลูกหนี้ที่ต้องกระท าโดยค านึงถึง “หลักซื่อสัตย์
สุจริต”ด้วย โดยหลักการตีความมาตรา 242 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับปี ค.ศ. 2002 
นั้นเป็นหลักกฎหมายที่สอดคล้องกันกับมาตรา 2 ของประมวลกฎหมายแพ่งสวิส ที่บัญญัติเอาไว้ว่า 
“บุคคลทุกคนจะต้องใช้สิทธิของตนในการปฏิบัติการช าระหนี้ตามหลักซ่ือสัตย์สุจริต การใช้สิทธิของ
ตนโดยไม่สุจริตอย่างชัดแจ้งจะไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย” (Jedemann hat in der 

                                                           
38 Ibid. 
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Ausübung seiner Rechte und in der Erfüllung seiner Pflichten nach Treu und Glauben 
zu handeln. Der offenbare Missbrauch eines Rechtes findet keinen Rechtsschutz.) 
                          หลักซ่ือสัตย์สุจริตนี้เป็นหลักกฎหมายที่มีความส าคัญอย่างยิ่งในประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน เนื่องจากหลักดังกล่าวถือเป็นหลักกฎหมายที่มีความเกี่ยวข้องกับหลักจริยธรรม 
(ein rechtsethisches Prinzip) และเป็นหลักกฎหมายที่จะต้องน ามาปรับใช้อยู่เสมอในกรณีท่ี
คู่สัญญาได้มีการตกลงก าหนดข้อสัญญาให้แตกต่างไปจากที่กฎหมายบัญญัติไว้ อีกทั้งยังเป็น
บทบัญญัติที่ก าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับกฎหมายว่าด้วยความเป็นธรรม (eine Norm des 
Billigkeitsrechts) ถึงกระนั้น บทบัญญติมาตรา 242 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับปี ค.ศ. 
2002 ก็ไม่สามารถที่จะน ามาใช้เป็น “พ้ืนฐานในการใช้สิทธิเรียกร้อง” (keine 
Anspruchsgrundlage) ในการน าคดีมาฟ้องร้องต่อศาลได้โดยตรง แต่สามารถน าไปปรับใช้เป็น
พ้ืนฐานในการฟ้องร้องโดยทางอ้อมได้ เช่น การใช้สิทธิฟ้องร้องขอให้มีความรับผิดจากการกระท าผิด
หน้าที่ในการคุ้มครองป้องกัน  
                        1. เจตนารมณ์ในการบัญญัติหลักสุจริตไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ฉบับ
ปีค.ศ. 2002 
                         จากการศึกษาพบว่าผู้ร่างประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมีเจตนารมณ์ในการร่าง
มาตรา 242 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ฉบับปีค.ศ. 2002 ไว้เนื่องจากมีความประสงค์ที่จะให้
คู่สัญญารับรู้และค านึงถึงเนื้อสาระส าคัญท่ีแท้จริงของหนี้ที่เกิดข้ึนตามสัญญา ซึ่งวัตถุประสงค์และ
ขอบเขตของการบัญญัติมาตรา 242 ไว้เพ่ือเป็นการจ ากัด ควบคุมพฤติกรรมและวิธีการปฏิบัติหน้าที่
ในการช าระหนี้  ยิ่งไปกว่านั้น มาตรา 242 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ฉบับปีค.ศ. 2002 ยังมี
วัตถุประสงค์เพ่ือแสดงว่า ในการปฏิบัติการช าระหนี้นั้น ลูกหนี้มีหน้าที่อ่ืนๆในการช าระหนี้อีก เช่น 
เจ้าหนี้ไม่เพียงแต่มีสิทธิที่จะได้รับช าระหนี้จากลูกหนี้ในเวลาที่ถูกต้องตามท่ีก าหนดไว้เท่านั้น แต่
ลูกหนี้ยังมีหน้าที่ในการปฏิบัติการช าระหนี้โดยการท าให้เจ้าหนี้ได้รับทรัพย์สินตามสัญญาที่ถูกบรรจุไว้
ในบรรจุภัณฑ์ที่เหมาะสม อีกทั้งเจ้าหนี้ต้องได้รับข้อมูลหรือค าแนะน าที่เก่ียวกับวิธีในการใช้ทรัพย์สิน
นั้นอย่างเหมาะสมเพ่ือให้เกิดความปลอดภัยต่อไป รวมไปถึงคู่สัญญาจะต้องงดเว้นการกระท าใดๆที่จะ
เป็นการท าลายหรือท าให้ลดน้อยถอยลงไปซึ่งผลประโยชน์ของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งที่พึงจะได้รับจาก
สัญญา ในระหว่างการปฏิบัติการช าระหนี้อีกด้วย โดยหลักการดังกล่าวนี้เรียกว่า “หลักศีลธรรมทาง
กฎหมาย” (Grunsatz der Rechtssicherheit Ethik) 
                        2. ความหมายของหลักซื่อสัตย์สุจริตในกฎหมายเยอรมัน  
                         หลักซ่ือสัตย์สุจริต (Treu und Glauben) ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
ฉบับปีค.ศ. 2002 เป็นหลักกฎหมายที่มีฐานะเป็นกฎเกณฑ์มาตรฐานทางภาวะวิสัย (Treu und 
Glauben als objective Maßstab) โดยหลักซ่ือสัตย์สุจริตในกฎหมายเยอรมันนี้เป็นหลักเกณฑ์
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มาตรฐานที่คู่กรณีหรือผู้มีส่วนได้เสียที่มีความสัมพันธ์กันเป็นพิเศษต้องยึดถือ อีกทั้งยังเป็นหลักเกณฑ์
มาตราฐานส าหรับผู้พิพากษาในการปรับใช้เพ่ือวินิจฉัยและตัดสินชี้ขาดคดี โดยทั่วไปแล้ว เนื้อหาสาระ
ของหลักซื่อสัตย์สุจริตนี้ไม่ปรากฎให้เห็นอย่างเด่นชัดตั้งแต่แรกเริ่ม แต่จ าเป็นที่จะต้องใช้วิจารณญาณ
ในการชั่งน้ าหนักอย่างเป็นรูปธรรมเป็นกรณีๆไป ในเบื้องต้นจะต้องอาศัยการตีความถ้อยค าตาม
ตัวอักษรเป็นหลัก ( die Wortinterpretation) 
                          ในหลักการทางภาษานั้น ค าว่า “ความซื่อสัตย์” หรือ Treu แปลไดว้่าเป็น การ
ละเว้นจากการหลองลวง ฉ้อฉล ฉ้อโกง และการยึดมั่นในค ามั่นสัญญาและความซื่อตรง (Loyalität) 
                          ส่วนค าว่า “ความเชื่อถือและไว้วางใจ” หรือ Glauben หมายความว่า ความ
เชื่อถือและไว้วางใจในความซื่อสัตย์ของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง 
                          “หลักซ่ือสัตย์สุจริตในเชิงภาวะวิสัย” หมายความถึง หลักการปฏิบัติตนอย่าง
ถูกต้องเหมาะสมและมีการพิจารณาถึงสิ่งที่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งมีสิทธิได้รับอย่างถูกต้อง เหมาะสม 
และเป็นธรรม เมื่อพิจารณาหลักซื่อสัตย์สุจริตในเชิงภาวะวิสัยแล้วจะพบว่า หลักดังกล่าวเป็น
กระบวนการที่ใช้ในการก่อให้เกิดจริยธรรมในความสัมพันธ์ทางสัญญา และมีหน้าที่ในการจัดการกับ
ความไม่เป็นธรรมที่อาจเป็นผลมาจากความเชื่อโดยปราศจากข้อสงสัยตามทฤษฎีเจตจ านงอิสระ 
(autonomy theory) 
                          “หลักซ่ือสัตย์สุจริตในเชิงอัตวิสัย” มีความหมายว่า ความมีเหตุผลและความ
เป็นธรรม (reason and equity) มีวัตถุประสงค์เพ่ือที่จะคุ้มครองความเชื่อถือและความไว้วางใจของ
คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง 
                           หลักซื่อสัตย์สุจริต (Treu und Glauben) ในระบบกฎหมายเยอรมันจึง
ครอบคลุมถึง “หลักคุ้มครองความไว้เนื้อเชื่อใจโดยสุจริต” (das Prinzip des Vertrauensschutzes) 
การพิจารณาถึงเนื้อหาสาระของหลักซ่ือสัตย์สุจริตอย่างเป็นรูปธรรมนั้นไม่เพียงแต่พิจารณาจาก
ถ้อยค า ของค าว่า “จารีตประเพณี” (Verkehrssitte) ตามที่บัญญัตไว้ในมาตรา 242 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน ฉบับปีค.ศ. 2002 เท่านั้น หากแต่ยังต้องพิจารณาจาก “คุณค่าทางภาวะวิสัยใน
ความสัมพันธ์ทางกฎหมาย” (die in der Rechtgemeinschaft anerkannten objective Werte) 
ด้วย เมื่อได้พิจารณาในแง่นี้ เราจะพบว่า “หลักซื่อสัตย์สุจริต” ปรากฎอยู่ใน “หลักเกณฑ์หรือ
ข้อก าหนดที่มีคุณค่าตามกฎหมายพื้นฐาน” (Wertordnung des Grundgesetzes) ซึ่งจะสามารถ
ค้นหาได้จากสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามท่ีกฎหมายพ้ืนฐานหรือรัฐธรรมนูญของสหพันธ์วาธารณรัฐเยอรมนีได้
บัญญัติรับรองและคุ้มครองไว้นั้นเอง 
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                         3. การวินิจฉัยตามหลักซื่อสัตย์สุจริต  

                          เมื่อหลักซ่ือสัตย์สุจริตมีฐานะเป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่ส าคัญและมี

ความจ าเป็นในการน ามาใช้เพ่ือตีความและเติมเต็มช่องว่างทางกฎหมายที่เกิดขึ้น บทบัญญัติมาตรา 

242 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ฉบับปีค.ศ. 2002 จึงไม่ใช่บทบัญญัติที่ปราศจากการน า

สมมติฐานต่างๆมาขยายความ สิ่งที่ส าคัญและมีความจ าเป็นในการน ามาใช้เพื่อขยายความหลักสุจริต

ของเยอรมัน คือ การชั่งน้ าหนักระหว่างผลประโยชน์และส่วนได้เสียที่เกี่ยวข้องในกรณีใดกรณีหนึ่ง

ตามหลักเกณฑ์มาตรฐานของหลักซ่ือสัตย์สุจริตนั้นเอง (Erforderlich ist eine unfassende 

Interessenabwägung im Einzelfall am Maßstab von Treu und Glauben) ซึ่งการวินิจฉัย

หรือตัดสินในเรื่องดังกล่าวนี้ไม่ได้อาศัยเพียงแต่ความรู้สึกหรือสามัญส านึกทางกฎหมาย หรือดุลยพินิจ

ทางความเป็นธรรมของผู้ฟ้องร้องที่กล่าวอ้างเท่านั้น แต่จะต้องวินิจฉันตัดสินตามหลักเกณฑ์มาตรฐาน

ทางภาวะวิสัยที่ชัดเจนในระดับที่เป็นรูปธรรมด้วย 

                           ในช่วงที่ส านักความคิดทางกฎหมายปฏิฐานนิยม (Positivism Law 

School) ได้รับความนิยมเป็นอย่างมากนั้น ผู้พิพากษาศาลในเยอรมันที่ได้รับอิทธิพลจากส านัก

ความคิดทางกฎหมายดังกล่าวมีความคิดที่ค่อนข้างยึดติดกับกับตัวบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย 

ด้วยเหตุผลที่ว่า “กฎหมายมีที่มาจากรัฎฐาธิปัตย์หรือผู้มีอ านาจสูงที่สุดภายในรัฐ และกฎหมายจะต้อง

มีการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรเท่านั้น” ส่วนเนื้อหาสาระของกฎหมายนั้นจะมีความสอดคล้อง

กับศีลธรรมหรือความยุติธรรมหรือไม่ก็ได้39 ดังนั้นหากผู้พิพากษาต้องการปรับใช้กฎหมายลายลักษณ์

อักษรที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายให้เข้ากับสภาพสังคม ผู้พิพากษาจะต้องได้รับมอบอ านาจในการ

ปรับใช้นั้นไว้อย่างชัดเจนและจะต้องได้รับเครื่องมือที่มีความยืดหยุ่นเพื่อท าให้ผู้พิพากษาสามารถ

ตีความและปรับใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษรได้กว้างและเหมาะสมแก่กรณีมากยิ่งข้ึน40 ด้วยเหตุนี้ 

บทบัญญัติในมาตรา 242 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ฉบับปีค.ศ. 2002 จึงถูกบรรดาผู้

พิพากษาในเยอรมันน ามาเป็นเครื่องมือในการตีความและอุดช่องว่างของกฎหมายมากขึ้น เพ่ือ

ก่อให้เกิดประโยชน์ในการสร้างการยอมรับว่าผู้พิพากษาเยอรมันสามารถท่ีจะพัฒนาและสร้างหลัก

กฎหมายได้เช่นเดียวกับเหล่าผู้พิพากษาของศาลในระบบ Common Law ซึ่งใช้หลัก Judge made 

law ในการพิจารณาคดี ส่งผลให้ในปัจจุบันมาตรา 242 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ฉบับปี
                                                           
39 Wieacker, F.,  A History of Private Law in Europe with Particular Reference to Germany 
Translated by Weir, T. and Zimmermann, R. (Great Britain: Oxford University Press, 2000). p. 442. 
40 Ibid. 
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ค.ศ. 2002 จึงได้กลายมาเป็นเครื่องมือในการพัฒนากฎหมายแพ่งและกฎหมายเอกชน อีกท้ังยังได้ใช้

เป็นแนวทางในการก่อให้เกิดแนวความคิดท่ีว่า ผู้พิพากษาศาลเยอรมันสามารถสร้างหลักกฎหมายได้

เป็นที่ได้รับการยอมรับ อย่างไรก็ดี จากความพยายามที่หลากหลายในการก าหนดแบบแผนของการ

ปรับใช้และการตีความกฎหมาย หลักสุจริตในมาตรา 242 จึงถูกผูกพันเฉพาะในตัวบทและข้อเท็จจริง

เป็นรายคดีหรือรายกรณีเท่านั้น ดังที่ปรากกฎในค าพิพากษาของศาลเยอรมันในหลายๆคดี                 

                          4. หน้าที่ของหลักสุจริตในมาตรา 242 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
                          ความส าคัญของมาตรา 242 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน สามารถ
อธิบายได้ว่า มาตราดังกล่าวท าหน้าที่ในการรับเอาคุณค่าทางจริยธรรมและศีลธรรมเข้ามามีผลบังคับ
ในทางกฎหมาย ซึ่งข้อความที่ว่า “...ให้พิเคราะห์ถึงปกติประเพณี...”สะท้อนให้เห็นว่าเนื้อหาที่ปรากฎ
อยู่ในมาตรา 242 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันนั้น ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีไป ด้วย
เหตุนี้ หลัก exceptio doli generalis ที่ปรากฎอยู่ในกฎหมายโรมันจึงถูกน ามาบังคับใช้ในประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน ผ่านทางมาตรา 242 โดยมีผู้กล่าวเอาไว้ว่า มาตรา 242 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมันเปรียบเสมือนประตูในการรับเอากฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) เข้ามาสู่ประมวล
กฎหมายเยอรมัน โดยบทบัญญัติในมาตราดังกล่าวท าหน้าที่ในการเสริมหลักกฎหมายธรรมชาติเพ่ือ
ช่วยในการให้ความคุ้มครองผลประโยชน์ได้เสียให้แก่คู่สัญญา ซึ่งในปัจจุบันศาลสูงสุดแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีได้น าบทบัญญัติมาตรา 242 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาปรับใช้ในการ
วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทแห่งคดีเป็นจ านวนมาก ส่งผลให้หลักซื่อสัตย์สุจริตมีการพัฒนาและก่อให้เกิด
หลักกฎหมายที่ส าคัญมากมายในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับใหม่ภายหลังการปฏิรูปในปีค.ศ. 
2002 อาทิ หลักความรับผิดก่อนสัญญา (Culpa in contrahendo) หลักความรับผิดในการกระท าผิด
หน้าที่ข้างเคียงในการช าระหนี้ (Positive Vertragverletzung) และหลักเมื่อสถานการณ์
เปลี่ยนแปลงไปในภายหลัง สัญญาไม่จ าเป็นต้องเป็นไปตามสัญญา (Wegfall der 
Geschäftsgrundlage หรือ Causula rebus sic statibus) 
                           ในช่วงแรกๆนั้น ผู้พิพากษาศาลเยอรมันได้ปรับใช้มาตรา 242 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันด้วยความระมัดระวัง เพื่อให้ค าพิพากษานั้นมีเหตุมีผลและเป็นไปในแนวทาง
เดียวกันกับค าพิพากษาท่ีเคยมีมาก่อนหน้านั้น โดยแนวทางดังกล่าวได้กลายเป็นการพัฒนาหลักการ
ตามกฎหมายทั่วไปจากข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเป็นรายกรณีไปจนท าให้ในท้ายที่สุดกลายมาเป็นจารีต
ประเพณี ในความเป็นจริงแล้วค าพิพากษาจ านวนมากที่เก่ียวข้องกับบทบัญญัติในมาตรา 242 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มีลักษณะที่คล้ายคลึงกับการตัดสินคดีกรณี case law ในระบบ
กฎหมายของอังกฤษเป็นอย่างมาก โดยมาตรา 242 นี้เป็นการเพิ่มเสรีภาพให้กับผู้พิพากษาในการ
ตีความกฎหมายหรือสัญญาเป็นอย่างยิ่ง ซึ่งนอกจากท่ีศาลเยอรัมนจะอาศัยบทบัญญัติมาตราดังกล่าว
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เป็นฐานในการพัฒนาหลักกฎหมายที่ส าคัญๆแล้ว มาตรา 242 ยังเป็นเครื่องมือหลักท่ีช่วยให้ผู้
พิพากษาศาลเยอรมันน ามาปรับใช้เป็นหลักเกณฑ์ท่ัวไปเพ่ือน าไปช่วยในการวินิจฉัยข้อตกลงในสัญญา
หรือข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนในสถานการณ์พิเศษในแต่ละคดีได้ 
                           สิ่งที่ส าคัญประการแรกที่ท าให้บทบัญญัติในมาตรา 242 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมันถูกน าไปปรับใช้คือ การน าไปใช้ในโครงสร้างของสัญญาภายใต้กฎหมายของเยอรมัน 
กล่าวคือ หากปรากฎว่าสัญญามีช่องว่างเกินกว่าที่บทบัญญัติในมาตรา 157 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมันจะปรับใช้ได้แล้ว บทบัญญัติในมาตรา 242 จะถูกน าไปใช้เพื่อสร้างหน้าที่อันเป็นการ
จ าเพาะเจาะจงหรือหน้าที่ข้างเคียงของคู่สัญญาต่อไป กล่าวคือ ในทุกๆสัญญา คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งจะได้
รับมาซึ่งสิทธิข้างเคียง (accessory rights) นอกเหนือไปจากสิทธิหลัก (principle rights) และ
คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งจะต้องรับผิดในการปฏิบัติการช าระหนี้ข้างเคียงเท่าท่ีคาดหมายได้ตามหลัก
ซื่อสัตย์สุจริต โดยต้องค านึงถึงสถานการณ์ของข้อเท็จจริงในแต่ละกรณี โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
วัตถุประสงค์ของสัญญานั้นเองที่ได้ก าหนดสิทธิและหน้าที่ข้างเคียงดังกล่าวให้เกิดขึ้น ซึ่งหน้าที่
ข้างเคียงดังกล่าวนี้จะด ารงอยู่ตลอดเวลาตั้งแต่ในข้อตอนของการเจรจา จนกระทั่งหลังจากท่ีช าระหนี้
ส าร็จแล้ว หน้าที่ดังกล่าวก็จะยังคงอยู่ต่อไปเป็นระยะเวลาพอสมควรเท่าที่จะคาดหมายได้ด้วยความ
สุจริต 
                          5. หน้าที่ของคู่เจรจาในขณะที่ก่อให้เกิดสัญญาตาม “หลักซ่ือสัตย์สุจริต” 
                         แนวความคิดเกี่ยวกับหน้าที่ของคู่เจรจาในขณะที่ก าลังก่อให้เกิดสัญญาตามหลัก
ซื่อสัตย์สุจริตนั้นเกิดขึ้นมาจากบทความของ Professor Jhering ที่มีการตีพิมพ์เผยแพร่ในปีค.ศ. 
1861 โดย Jhering ได้ให้ความเห็นเอาไว้ว่า “หากคู่กรณีฝ่ายหนึ่งท าให้อีกฝ่ายเชื่อโดยสุจริตใจว่า
สัญญาจะได้เกิดมีข้ึนจากการเจรจาต่อรอง ซึ่งแม้ว่าสัญญาดังกล่าวจะไม่เกิดมีข้ึนในตอนสุดท้าย 
คู่กรณีอีกฝ่ายก็มีความผิด เนื่องจากตนเองได้กระท าการฝ่าฝืนหน้าที่ในการให้ความคุ้มครองความไว้
เนื้อเชื่อใจของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง ที่เขาไม่สมควรต้องมาเสียเวลา เสียโอกาส หรือเสียค่าใช้จ่ายใน
การเข้ามาจรจาต่อรอง”41  
                          ต่อมา Professor Burton ได้น าเอา “ทฤษฎีโอกาสที่พลาดไป” (Forgone 
Opportunities) ซึ่งเป็นการน าเอาวิธีการหรือแนวความคิดทางเศรษฐศาสตร์มาปรับใช้เข้ากับหลัก
สุจริตตามสัญญา แนวความคิดดังกล่าวได้รับการสนับสนุนเป็นอย่างมากจากเหล่าผู้พิพากษาศาล
เยอรมัน โดยทฤษฎีนี้ตั้งอยู่บนฐานของความคิดที่ว่า “ในช่วงระหว่างการก่อให้เกิดสัญญา คู่กรณีได้

                                                           
41 Zimmermann, R., and Whittaker, S.,  Good Faith in European Contract Law(Cambridge: 
Cambridge University Press, 2000). p. 172. 
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พลาดโอกาสที่จะเข้าสู่การเจรจาต่อรองกับบุคคลอื่นๆซึ่งการกระท าที่ไม่สุจริตอาจเกิดข้ึน หากคู่กรณี
ฝ่ายหนึ่งพยายามที่จะทวงโอกาสที่ตนเองได้พลาดไปในระหว่างการก่อให้เกิดสัญญากลับคืนมา42  

                           ด้วยเหตุนี้ จึงก่อให้เกิดหน้าที่ก่อนสัญญาของคู่สัญญาตามหลักซื่อสัตย์

สุจริตน าไปสู่การห้ามมิให้คู่สัญญาเจรจาต่อรองกันโดยที่คู่สัญญานั้นมิได้มีเจตนาที่จะเข้าท าสัญญา

ตั้งแต่แรก เนื่องจากพฤติกรรมการเข้าเจรจาโดยปราศจากเจตนาอาจก่อให้เกิดความเสียหายแก่

คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งได้43 

                          6. ผลของการไม่บัญญัติบทนิยามโดยทั่วไปของ “หลักซ่ือสัตย์สุจริต” Treu 
und Glauben 
                           เมื่อหลักซ่ือสัตย์สุจริตเป็นหลักกฎหมายที่มีฐานะเป็นกฎหมายทั่วไปในประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน จึงขาดความชัดเจนและไม่แน่นอน ด้วยเหตุที่ไม่มีการบัญญัติค านิยามของหลัก
ซื่อสัตย์สุจริตเอาไว้เป็นการทั่วไป44 อย่างไรก็ดี แนวความคิดในเรื่องหลักซ่ือสัตย์สุจริตก่อให้เกิดหน้าที่
ต่างๆมากมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งหน้าที่ที่เกี่ยวข้องกับการช าระหนี้ ดังนั้น หลักกฎหมายดังกล่าวจึง
ถูกน ามาปรับใช้อย่างกว้างขวางและได้รับการยอมรับเป็นบรรทัดฐานต่อมาจนถึงปัจจุบัน ถึงกระนั้นก็
ตาม บรรทัดฐานหรือแนวทางในการปรับใช้หลักซ่ือสัตย์สุจริตในกฎหมายเยอรมันก็ไม่อาจก าหนดได้
อย่างชัดเจนเป็นรูปธรรม เนื่องจากรูปแบบของการปรับใช้จะแปรผันไปตามข้อเท็จจริงและ
สถานการณ์ที่เกิดขึ้นในแต่ละกรณี ซึ่งนักกฎหมายส่วนใหญ่มีความเห็นที่ตรงกันว่า ความแตกต่างของ
แนวคิดเรื่องหลักสุจริต ในทางทฤษฎีนั้นไม่มีความส าคัญเท่าไรหนัก เพราะสิ่งที่มีความส าคัญยิ่งกว่าคือ 
หลักเกณฑ์และวิธีการในการปรับใช้หลักซ่ือสัตย์สุจริตโดยศาล ว่ามีการปรับใช้กับอะไรและลักษณะ
ของการปรับใช้ในทางปฏิบัติเป็นอย่างไร เพราะฉะนั้น “หลักซ่ือสัตย์สุจริต” จึงเป็นหลักกฎหมาย
ทั่วไปที่ไม่มีการก าหนดกฎเกณฑ์ไว้เป็นที่แน่นอน แต่ถูกน าไปใช้เป็นมาตรฐานและกลายเป็นหลักทั่วไป 
เป็นมาตรฐานหรือกฎเกณฑ์ท่ีก าหนดหน้าที่หรือหนี้ที่แต่ละคนอาจมีต่อบุคคลอื่น45 
                           แม้ว่าหลักซ่ือสัตย์สุจริตจะไม่มีการก าหนดบทนิยามไว้ก็ตาม แต่การปราศจาก
บทนิยามนี้ก็ไม่ได้ก่อให้เกิดผลเสียแต่อย่างใด เนื่องจากหากพิจารณาหลักซื่อสัตย์สุจริตในเชิงสารัตถะ

                                                           
42 Burton, S. J.  "Breach of Contract and the Common Law Duty to Perform in Good Faith,".  
Harvard Law Review  94 (1980): 187. 
43 Beale, H., Kötz, H., Hartkamp, A., and Tallon, D.,  Case, Materials and Text on Contract Law 
(Oxford: Hart Publishing, 2002). p. 243. 
44 Faurarque-Cosson, B., and Mazeaud, D.  European Contract Law: Materials for a Common 
Frame of Reference: Terminology, Guiding, Principles, Model Rules. p. 155. 
45 Ibid, p. 156. 
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แล้วจะพบว่า หลักซื่อสัตย์สุจริตเป็นหลักกฎหมายที่เปิดโอกาสให้มีการบังคับใช้ได้อย่างกว้างขวาง จึง
ไม่อาจก าหนดลักษณะให้เป็นรูปธรรมและชัดเจนได้ เพราะต้องการให้มีความยืดหยุ่น เหมาะสมแก่
การปรับเปลี่ยนไปตามข้อเท็จจริงของแต่ละคดี ด้วยเหตุผลดังกล่าว การก าหนดเนื้อหาสาระของหลัก
ซื่อสัตย์สุจริตจึงตกเป็นหน้าที่ของผู้พิพากษาศาลเยอรมันในการใช้ดุลพินิจตีความหลักกฎหมาย
ดังกล่าวเพ่ือน ามาพิจารณาพิพากษาคดีต่อไป 
                           สิ่งที่อาจก่อให้เกิดข้ึนได้ในการท าความเข้าใจหลักซื่อสัตย์สุจริตอย่างเป็นภาวะ
วิสัยก็คือ การก าหนดแนวทางในการน าหลักซื่อสัตย์สุจริตมาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีให้แก่ผู้
พิพากษาต่อไป เนื่องจากวิธีการดังกล่าวจะไม่ก่อให้เกิดการจ ากัดขอบเขตหรือลดทอนสาระส าคัญของ
หลักกฎหมายนี้46 
                          เมื่อในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันไม่ได้มีการบัญญัติบทนิยามของหลัก
ซื่อสัตย์สุจริตเอาไว้ การอธิบายและการให้เหตุผลเพ่ือรองรับหรือการท าให้เป็นรูปธรรมในเชิงภาวะ
วิสัยของหลักซ่ือสัตย์สุจริตจึงเกิดข้ึนจากการเสนอแนวคิดในการปรับใช้หลักกฎหมายดังกล่าวโดยนัก
นิติศาสตร์และการปรับใช้หลักดังกล่าวเข้ากับข้อเท็จจริงในแต่ละกรณีของผู้พิพากษา ท าให้ในที่สุด
การวินิจฉัยคดีบนพ้ืนฐานของหลักซ่ือสัตย์สุจริตตามบทบัญญัติในมาตรา 242 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมัน ฉบับปีค.ศ. 2002 สามารถคาดการณ์ได้และมีแนวทางท่ีแน่นอนและชัดเจนทางกฎหมาย
มากขึ้น47 
                          อย่างไรก็ตาม Professor Philippe Le Tourneau นักนิติศาสตร์ชาวฝรั่งเศส 
กลับมีความเห็นว่า หลักซื่อสัตย์สุจริตนั้นเป็นเพียงแค่องค์ประกอบหนึ่งที่เปิดโอกาสให้ผู้พิพากษา
สามารถน ามาใช้เป็นเครื่องมือในการพิพากษาคดีให้เกิดความยุติธรรมเท่านั้น กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ การ
น าหลักซ่ือสัตย์สุจริตมาใช้ในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับข้อโต้แย้งในเรื่องของการใช้สิทธิเรียกร้องและ
เพ่ือก่อให้เกิดคุณค่าในทางศีลธรรม48 

2.2.9. แนวคิดเกี่ยวกับหนี้ก่อนสัญญาในช่วงก่อนการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน
ในปีค.ศ. 2002  

                          หนี้ก่อนสัญญาเป็นความคิดที่ได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลายในประเทศ
เยอรมน ีโดยค าที่นิยมใช้เรียกความสัมพันธ์ทางหนี้ในลักษณะนี้ คือ “Precontractual 
Obligations” หรือหนี้ก่อนสัญญา อย่างไรก็ดีมีการแสดงความคิดเห็นกันเป็นวงกว้างว่าความสัมพันธ์
                                                           
46 Ibid, p. 159.   
47 Ibid. 
48 LE TOURENEAU, Répertoire Civil Dalloz, Bonne foi, 1995, 10 Cited in Faurarque-Cosson, B., and 
Mazeaud, D.,  European Contract Law: Materials for a Common Frame of Reference: Terminology, 
Guiding, Principles, Model Rules., p. 160-161. 
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ทางหนี้ก่อนสัญญานี้อาจสมควรเรียกว่าเป็น “Obligation to open up a contract” หรือ หนี้ใน
การเปิดสัญญา49 ในกฎหมายเยอรมันภายหลังจากการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งได้มีการปรับปรุง
และเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติในส่วนของกฎหมายหนี้และกฎหมายสัญญา โดยการเพ่ิมเติมบทบัญญติ
ในมาตรา 241 และมาตรา 311 ดังนี้ 
                           มาตรา 241 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ฉบับปีค.ศ. 2002 บัญญัติไว้ว่า 
                           (1) ด้วยอ านาจแห่งความสัมพันธ์ทางหนี้ เจ้าหนี้มีสิทธิในการเรียกร้องให้ลูกหนี้
ปฏิบัติการช าระหนี้ได้ ซึ่งการปฏิบัติการช าระหนี้นั้นมีความหมายรวมถึงการงดเว้นการกระท าด้วย 
                           (2) หน้าที่ในการปฏิบัติการช าระหนี้สามารถพิจารณาได้จากทุกส่วนของเนื้อหา
สาระแห่งหนี้นั้น โดยการพิเคราะห์ถึงความถูกต้องชอบธรรม(Rechte ,Rights) สิ่งที่กฎหมายประสงค์
จะคุ้มครองหรือคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgüter ,Legal interests) และประโยชน์อันเป็นส่วน
ได้เสียแห่งหนี้(Interessen des anderen Teils ,Other interests of the other party)นั้น 
                          มาตรา 311 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ฉบับปีค.ศ. 2002 บัญญัติไว้ว่า 
                          (1) ในการก่อให้เกิดหนี้โดยธุรกรรมทางกฎหมายและการเปลี่ยนแปลง
สาระส าคัญของหนี้ เกิดข้ึนโดยสัญญาระหว่างคู่กรณีหรือมิฉะนั้นก็เกิดจากบทบัญญัติของกฎหมาย 
                          (2) หนีส้ามารถเกิดขึ้นจากหน้าที่ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 241 (2) ได้โดย 
                               1. การเริ่มเจรจาเพ่ือเข้าท าสัญญา  
                               2. การเริมต้นของสัญญาที่คู่กรณีฝ่ายหนึ่งตั้งใจที่จะพัฒนาความสัมพันธ์ทาง
สัญญาให้เกิดขึ้นต่อไปโดยให้คู่กรณีอีกฝ่ายในสิทธิที่อาจกระทบถึงความถูกต้องชอบธรรมของเขา สิ่งที่
กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองและประโยชน์อันเป็นส่วนได้เสียแห่งหนี้ หรือมอบสิทธิทั้งหลายให้ 
                              3. การติดต่อธุรกิจที่เหมือนกัน 
                          (3) ความผูกพันในหนี้ตามหน้าที่ภายใต้มาตรา  241 (2) อาจเกิดขึ้นได้แม้ใน
กรณีท่ีบุคคลมิได้ประสงค์ท่ีจะเข้ามาเป็นส่วนหนึ่งในสัญญา เช่นนั้นหนี้ดังกล่าวย่อมเกิดมีขึ้น
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีท่ีบุคคลที่สามอ้างว่าได้รับความไว้วางใจอย่างสูง โดยมีอิทธิพลอย่างมากต่อ
การเจรจาก่อนสัญญาหรือในการเข้าท าสัญญา 
                          การปฏริูปกฎหมายดังกล่าวเป็นการขยายขอบเขตในความมีอยู่ของหน้าที่ตาม
สัญญาให้กว้างขึ้น เป็นการยอมรับเอาความรับผิดในบริเวณช่วงก่อนการเกิดสัญญาเข้ามาบัญญัติไว้ 
โดยเรื่องดังกล่าวมีที่มาและพัฒนาการอย่างยาวนาน เริ่มจากหลักกฎหมายทั่วไปเก่ียวกับที่ดินของป
รัสเซียฉบับปี 1794 (Preussisches Allgemeines Landrecht, Art. 284) และการวิเคราะห์ที่ส าคัญ

                                                           
49 Tegethoff, M.  “Culpa in Contrahendo in German and Dutch Law – a Comparison of 
Precontractual Liability,” Maastricht Journal of European and Comparative Law  5 (1998): 351. 
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จาก Rudolph von Jhering ในช่วงศตวรรษท่ี 19 และ 20 โดยเป็นการก าหนดหน้าที่ในการให้การ
ปกป้องคุ้มครองคู่กรณีในระหว่างการเจรจาก่อนการเกิดสัญญา ไม่ว่าสุดท้ายแล้วสัญญาดังกล่าวจะ
เกิดข้ึนหรือไม่ เนื่องจากในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญานั้นควรมีการควบคุมหน้าที่ที่เกิดจากความ
ไว้วางใจที่เกิดจากคู่กรณีทั้งสองฝ่าย โดยเฉพาะอย่างยิ่งส าหรับกรณีท่ีมีการตระเตรียมการเพื่อกระท า
ตามสัญญาต่อไป ซึ่งหากมีการละเมิดหน้าที่ในการให้การปกป้องคุ้มครองในช่วงระหว่างการเจรจา
คู่กรณีที่ละเมิดหน้าที่นั้นก็จะต้องมีความรับผิด50   
                           ค าว่า “Culpa in contrahendo” มีความหมายว่า ความผิดที่เกิดขึ้นในขณะ
ท าสัญญา ซึ่งเกิดข้ึนจากการแสดงความคิดเห็นของ Rudolf von Jhering ในบทความที่มีชื่อเสียงของ
เขาชื่อว่า ‘Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur 
Perfection gelanften Verträgen’ ตีพิมพ์ในปีค.ศ. 1861 อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ว่า ค าว่า “Culpa in 
contrahendo” จะยังคงมีการปรับใช้อยู่ในปัจุบันก็ตาม แต่ความหมายของค าท่ีมีการอธิบายไว้ใน
บทความของ Jhering ได้มีการเปลี่ยนแปลงแนวคิดไปจนเกือบไม่หลงเหลือเค้าโครงดั้งเดิมเหมือนใน
ครั้งที่มีการประดิษฐ์ค านี้ขึ้น51 
                            ในช่วงก่อนการปฏิรูปกฎหมายแพ่งเยอรมันในปีค.ศ. 2002 นั้น แม้จะยังไม่มี
การบัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่าคู่กรณีหรือคู่เจรจามีหนี้กล่าวคือ ต้องปฏิบัติตามหน้าที่ตามกฎหมายใน
การเจรจาระหว่างกันโดยถูกต้องและชอบธรรมอย่างในมาตรา 241 ปัจจุบัน แต่ก็เป็นที่รับรู้ได้ว่าศาล
และระบบกฎหมายของเยอรมันในเวลานั้นได้มีการยอมรับและก าหนดให้คู่กรณีมีหน้าที่ในการให้
ความคุ้มครองป้องกัน (protective duty) แก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งในความสัมพันธ์หรือการติดต่อกัน
ของคู่กรณีในช่วงระยะเวลาก่อนการเกิดสัญญา โดยหากมีการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการคุ้มครองป้องกัน
ดังกล่าว 52ศาลจะถือว่าเป็นผลตามสัญญาที่เกิดก่อนเวลา ซึ่งศาลได้ปรับใช้ข้อเสนอแนะของ Jhering 
ในการอธิบายสถานการณ์ของความสัมพันธ์ในการเริ่มต้นเจรจาระหว่างคู่กรณีหรือในการริเริ่ม
ก่อให้เกิดสัญญาทางธุรกิจว่าเป็นการก่อให้เกิดความสัมพันธ์ตามสัญญาของความไว้วางใจ 
(Vertragsähnliches Vertrauensverhältnis) ส าหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นในช่วงเวลาดังกล่าวนั้น

จะถูกเยียวยาบนฐานของหลักกฎหมายสัญญา โดยเฉพาะอย่างยิ่งความรับผิดชอบตามมาตรา 278 
                                                           
50 Reimann, M., and Zekoll, J.,  Introduction to German Law (The Hague Kluwer Law International, 
2005). p. 195. 
51 Tegethoff, M.  “Culpa in Contrahendo in German and Dutch Law – a Comparison of 
Precontractual Liability” : p. 351. 
52 Kotz, N. H. H., and Leser, H. G.,  German Private and Commercial Law : An Introduction.  
Translated by Weir, T. (Oxford: Clarendon Press, 1982). p. 108. 
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ในเรื่องของตัวการตัวแทน (Erfüllungsgehilfen) หรือบุคคลที่ต้องปฏิบัติการช าระหนี้ในหนี้ของตน 
ในขณะที่การปรับปรุงประมวลกฎหมายใหม่บนพ้ืนฐานของการให้ความชดเชยในมาตรา 280 และ
มาตรา 311 มิได้มีการบัญญัติถึงรายละเอียดและเงื่อนไขที่จ าเป็นอันเกิดจากการพัฒนาของค า
พิพากษาในคดีส าคัญๆเอาไว้  เพียงแต่ให้การรับรองหน้าที่ก่อนสัญญาและการให้สิทธิเรียกร้อง
ค่าชดเชยหากมีการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ดังกล่าวจึงอาจก่อให้เกิดปัญหาในการขาดแคลนกฎหมายในการ
ปรับใช้กับข้อเท็จจริงได้ในบางกรณี53 
                           การก าหนดผลของการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการคุ้มครองป้องกันนี้ เรียกได้อีก
อย่างว่าเป็นหลักความรับผิดก่อนสัญญา (Culpa in contrahendo) ซึ่งมีลักษณะคล้ายกันกับการผิด
สัญญาในเชิงบวก (Positive breach of contract) อันเป็นกรณีท่ีลูกหนี้ฝ่าฝืนหน้าที่ในการช าระหนี้
และเป็นการขยายขอบเขตของความรับผิดตามสัญญาไปสู่ความสัมพันธ์ก่อนสัญญาด้วย โดยมีคดีท่ี
ส าคัญในการก่อให้เกิดการยอมรับหน้าที่และความรับผิดที่เกิดจากการละเมิดหน้าที่ก่อนสัญญาคือ คดี
พรมน้ ามัน (Linoleum case) ซึ่งมีข้อเท็จจริงคือ โจทก์ได้เข้าไปที่ร้านขายพรมน้ ามันเพ่ือท าการเลือก
ซื้อพรม แต่ในระหว่างที่เลือกอยู่นั้นได้มีพนักงานของทางร้านท าพรมน้ ามันม้วนหนึ่งตกใส่โจทก์ เป็น
เหตุให้โจทก์ได้รับบาดเจ็บและท าให้สัญญาซื้อขายพรมน้ ามันระหว่างโจทก์กับทางร้านไม่เกิดข้ึน ในคดี
นี้ศาล Reichsgericht ได้ยินยอมให้โจทก์มีสิทธิในการเรียกร้องในขอบเขตของความสัมพันธ์ในช่วง
ก่อนสัญญา ซึ่งเป็นการปรับใช้มาตราฐานความรับผิดตามสัญญาแก่กรณีท่ีบุคคลหนึ่งก าลังอยู่ใน
ระหว่างทางที่จะท าสัญญากับอีกคนหนึ่ง ตามท่ีโจทก์ผู้เป็นลูกค้าได้กล่าวอ้างต่อศาลว่าเธอได้เข้าไปสู่
ความคุ้มครองของร้านแล้วและลูกจ้างที่ท างานผิดพลาดจนเป็นเหตุให้เธอได้รับบาดเจ็บเป็นกรณีที่
ลูกจ้างนั้นละเมิดต่อหน้าที่ในการดูแล (duty of care) ที่ถูกสร้างขึ้นโดยสัญญาที่ก าลังจะเกิดขึ้นตั้งแต่
เวลาที่ลูกค้าได้เดินเข้าไปในร้านเพื่อที่จะท าการซื้อขายและไว้วางใจในความปลอดภัยของเธอภายใน
ร้านค้าแห่งนั้น ดังนั้น หน้าที่ในการดูแลตามสัญญาจึงควรที่จะน ามาปรับใช้กับช่วงของการทาบทาม
เพ่ือเข้าท าสัญญาด้วย ด้วยเหตุนี้ โจทก์จึงสมควรได้รับการชดใช้ค่าเสียหายบนพ้ืนฐานของหลักความ
รับผิดก่อนสัญญา 
                          อย่างไรก็ด ีมีปัญหาว่าในช่วงก่อนการปฏิรูปกฎหมายของเยอรมันนั้นจ าเลย
สามารถหลีกเลี่ยงการต้องรับผิดและชดใช้ค่าเสียหายได้โดยการอ้างหลักยกเว้นความรับผิดบนฐาน

                                                                                                                                                                      

             The obligor is responsible for fault on the part of his legal representative, and of 
persons whom he uses to perform his obligation, to the same extent as for fault on his own part. 
The provision of section 276 (3) does not apply. 
53 Reimann, M., and Zekoll, J.  Introduction to German Law, p. 196. 
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ของความรับผิดละเมิดมาตรา 831 กล่าวคือ หากนายจ้างซึ่งในคดีดังกล่าวคือเจ้าของร้านพรมน้ ามัน
สามารถพิสูจน์ได้ว่าตนเองได้ใช้ความระมัดระวังและความรอบคอบในการเลือกจ้างลูกจ้างเป็นอย่างดี
แล้วก็จะไม่ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดจากการกระท าของลูกจ้างแต่อย่างใด โดยเหตุดังกล่าวไป
ข้างต้นจึงเป็นเหตุผลหนึ่งที่ศาลเยอรมันเลือกท่ีจะขยายขอบเขตของความรับผิดตามสัญญาเพ่ือปรับใช้
กับข้อเท็จจริงในคดีเพ่ือสร้างความยุติธรรมให้แก่โจทก์ต่อไป 
                          ทั้งนี้ทั้งนั้น ความรับผิดที่เกิดจากหนี้ก่อนสัญญาดังกล่าว (Culpa in 
contrahendo) แม้ว่าจะเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่าเป็นแนวทางในการให้ความเยียวยาแก่คู่กรณี
ตามหลักของกฎหมายสัญญา แต่อย่างไรก็ตามโจทก์คงสามารถเรียกร้องได้เพียงผลประโยชน์ในเชิงลบ
หรือผลประโยชน์ในทางท่ีโจทก์ไม่ควรจะเสียไป (negative interests) เท่านั้น 

2.2.9.1. ช่วงเวลาที่ถือว่าเป็นการเริ่มต้นและสิ้นสุดของระยะเวลาก่อนการเกิด
สัญญา  

                          ในเยอรมันเป็นที่ยอมรับกันว่าช่วงระยะเวลาของการเจรจาเริ่มต้นขึ้นเมื่อคู่กรณี
ฝ่ายหนึ่งได้ส่งค าเสนอไปสู่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งหรือส่งค าเสนอนั้นไปสู่สาธารณะเพ่ือที่จะเชิญชวนให้มี
การเข้ามาเจรจาระหว่างกัน ซึ่งอาจน าไปสู่การตกลงท าสัญญากันต่อไปได้ ในขณะที่ช่วงเวลาสิ้นสุด
ของระยะเวลาก่อนการเกิดสัญญานั้นเกิดขึ้นเมื่อมีการตกลงท าสัญญากันระหว่างคู่กรณีหรือการเจรจา
ได้ยุติลง ในกรณีนี้วิธีการพิจารณาว่าหน้าที่ในการป้องกันคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งทั้งทางร่างกายและ
ทรัพย์สินจะอยู่ในช่วงของการตัดสินใจเข้าและออกจากข้อเสนอทางธุรกิจของลูกค้านั้นเอง54 

                                                           
 Section 831 Liability for vicarious agents 
              (1) A person who uses another person to perform a task is liable to make 
compensation for the damage that the other unlawfully inflicts on a third party when carrying 
out the task. Liability in damages does not apply if the principal exercises reasonable care when 
selecting the person deployed and, to the extent that he is to procure devices or equipment or 
to manage the business activity, in the procurement or management, or if the damage would 
have occurred even if this care had been exercised. 
             (2) The same responsibility is borne by a person who assumes the performance of one 
of the transactions specified in subsection (1) sentence 2 for the principal by contract. 
54 Tegethoff, M.  “Culpa in Contrahendo in German and Dutch Law – a Comparison of 
Precontractual Liability,” : p. 351. 
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2.2.9.2. แหล่งที่มาของกฎหมายในการปรับใช้กับหนี้ก่อนสัญญาก่อนการปฏิรูป
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันช่วงปีค.ศ. 2002 

                          ดังที่ทราบกันโดยทั่วไปว่าแม้กฎหมายเยอรมันจะมีการยอมรับเอาแนวความคิด
ที่ว่าหนี้ก่อนการเกิดสัญญาและหนี้ในช่วงระหว่างการเจรจาอาจมีขึ้นได้มาปรับใช้กับข้อเท็จจริงในคดี
มาอย่างยาวนาน แต่อย่างไรก็ตามไม่ปรากฎว่ามีการบัญญัติบทกฎหมายใดๆในเรื่องนี้ไว้ในช่วงก่อน
การปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันในปีค.ศ. 2002 ถึงแม้ว่าในเวลานั้นจะปรากกฎหลักฐานว่าผู้
ร่างประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน (Bürgerliches Gesetzbuch : BGB) จะตระหนักได้ถึง
ความส าคัญของปัญหาที่เกิดขึ้นจากการขาดบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องดังกล่าวแต่ด้วยค าถามท่ี
มากมายเกี่ยวกับแนวทางในการบัญญัติหลักกฎหมายที่เก่ียวข้องกับหนี้ก่อนสัญญา ท าให้ผู้ร่าง
กฎหมายของเยอรมันจ าเป็นที่จะต้องรอค าตอบจากศาล55ที่จะสร้างค าพิพากษาในคดีส าคัญที่
เกี่ยวข้องกับหนี้ก่อนสัญญาว่าควรที่จะวางระเบียบแบบแผนในเรื่องดังกล่าวอย่างไร จึงท าให้ความคิด
ที่จะบัญญัติบทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับหนี้ก่อนสัญญาถูกเลื่อนออกไปเรื่อยๆจนกระทั่งถึงช่วงของการ
ปฏิรูปกฎหมายในปีค.ศ. 2002 จึงได้มีการบัญญัติกฎหมายที่เก่ียวข้องออกมาปรับใช้จนถึงปัจจุบัน  
                           อย่างไรก็ด ีแนวทางในการปรับบทกฎหมายของศาลเยอรมันในช่วงระยะเวลา
ก่อนปีค.ศ. 2002 ได้รับอิทธิพลจากความคิดของ Jhering เป็นอย่างมาก ความคิดของ Jhering 
เกี่ยวกับการปรับใช้หลักความรับผิดก่อน สัญญา(Culpa in contrahendo) เพ่ือให้คู่กรณีที่มีหนี้ก่อน
สัญญา(Precontractual Obligations) ต้องรับผิดนั้นมักมุ่งหมายที่จะปรับใช้กับกรณีของหนี้ก่อน
สัญญาที่เกิดจากตัวแทนที่ไม่มีอ านาจ (Falsus Procurator, unauthorized agent) หรือกรณีของ
การขายที่วัตถุแห่งสัญญาไม่มีอยู่ สุดท้ายคือการที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งสามารถอ้างข้อบกพร่องบาง
ประการเพ่ือท าให้สัญญาตกเป็นโมฆะหากเป็นกรณีท่ีเกิดสัญญาขึ้นแล้ว ซึ่งกรณีท้ังหลายเหล่านี้ไม่
สามารถหาทางแก้ไขโดยการปรับใช้หลักกฎหมายทั่วไปในเวลานั้นของเยอรมันได้ ต้องแก้ไขและ
อ านวยความยุติธรรมเป็นรายคดีไป โดยศาลเยอรมันในขณะนั้นได้ปรับใช้กฎหมายโดยการเทียบเคียง
หลักกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งประกอบกับรับเอาแนวความคิดของ Jhering มาปรับแก่คดี56 

                           ส าหรบักรณีของหนี้ก่อนสัญญาที่เกิดจากตัวแทนที่ไม่มีอ านาจนั้น มาตรา 122 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันแสดงให้เห็นว่า ความรับผิดในหนี้ก่อนสัญญาที่เกิดข้ึนไม่
                                                           
55 Ibid. 
56 Ibid, p. 352. 
 Section 122 Liability in damages of the person declaring avoidance 
             (1) If a declaration of intent is void under section 118, or avoided under sections 119 
and 120, the person declaring must, if the declaration was to be made to another person, pay 
damages to this person, or failing this to any third party, for the damage that the other or the 
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จ าเป็นต้องเกิดจากฐานของการกระท าความผิด แต่ความเสียหายที่เกิดจากความไว้วางใจนั้นคู่กรณี
สามารถเรียกร้องกับผู้ที่แสดงเจตนา(Willenserklärung, declaration of intention) ที่ท าค าเสนอ
แล้วมีการเพิกถอนเนื่องจากความเป็นโมฆะที่เกิดจากความผิดพลาดบางประการ อย่างไรก็ตาม หนี้ใน
การชดใช้ความเสียหายจะไม่เกิดข้ึนหากคู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายทราบหรือควรทราบได้ว่ามี
ความผิดพลาดเกิดข้ึน(เช่น การไม่ทราบถึงความผิดพลาดเพราะความประมาทเลินเล่อของตนเอง) 

ขณะที่มาตรา 179 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันให้ความคุ้มครองคู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความ
เสียหายจากการเชื่อถือในการแสดงออกท่ีเห็นได้ว่าตัวแทนมีอ านาจกระท าการแทนตัวการจริง 
เช่นเดียวกันกับมาตรา 122 ตัวแทนไม่ต้องรับผิดในหนี้ก่อนสัญญาที่เกิดขึ้นถ้าคู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความ
เสียหายทราบหรือควรจะทราบได้ว่าตัวแทนนั้นปราศจากอ านาจ 
                           นอกจากนี ้ยังมีกรณีท่ีเกี่ยวกับหนี้ก่อนสัญญาที่เกิดข้ึนเพ่ือชดใช้ความเสียหายที่
เกิดข้ึนจากความไว้วางใจหรือความผิดพลาด ตัวอย่างเช่น ในมาตรา 307 และมาตรา 309 แห่ง

ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับก่อนการปฏิรูปกฎหมายปีค.ศ. 2002 โดยมาตรา 307 เป็นกรณีที่

                                                                                                                                                                      

third party suffers as a result of his relying on the validity of the declaration; but not in excess of 
the total amount of the interest which the other or the third party has in the validity of the 
declaration.                                                                                                                                                                       
             (2) A duty to pay damages does not arise if the injured person knew the reason for the 
voidness or the voidability or did not know it as a result of his negligence (ought to have known 
it). 
 Section 179 Liability of an unauthorised agent 
              (1) A person who has entered into a contract as an agent is, if he does not furnish proof 
of his power of agency, obliged to the other party at the other party’s choice either to perform 
the contract or to pay damages to him, if the principal refuses to ratify the contract. 
             (2) If the agent was not aware of his lack of power of agency, he is obliged to make 
compensation only for the damage which the other party suffers as a result of relying on the 
power of agency; but not in excess of the total amount of the interest which the other or the 
third party has in the effectiveness of the contract. 
             (3) The agent is not liable, if the other party knew or ought to have known of the lack of 
power of agency. The agent is also not liable if he had limited capacity to contract, unless he 
acted with the consent of his legal representative. 
 Section 307 (Before Reform) 
             (1) If a person, in concluding a contract the performance of which is impossible, knew or 
should have known that it was impossible, he is obliged to make compensation for any damage 
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สัญญาตกเป็นโมฆะเพราะคู่กรณีให้ค ามั่นในการปฏิบัติการช าระหนี้ที่เป็นพ้นวิสัย (impossibilium 
nulla obligatio est)  ฝ่ายที่ไม่สามารถปฏิบัติการช าระหนี้ได้มีหนี้ที่จะต้องชดใช้ค่าเสียหายให้แก่
คู่กรณีฝ่ายตรงข้ามส าหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นเนื่องจากความเชื่ออย่างมีเหตุผลถึงความมีอยู่ของ
สัญญาดังกล่าว หลักการดังกล่าวนี้ยังน าไปปรับใช้กับกรณีตามมาตรา 309 ซึ่งเป็นกรณีที่สัญญาขัดต่อ
บทบัญญัติของกฎหมายด้วย 
                          ต่อไปจะเป็นการแสดงให้เห็นถึงรูปแบบของการปรับใช้บทกฎหมายกับหนี้ก่อน
สัญญาในช่วงก่อนการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันปีค.ศ. 2002 ซึ่งสามารถแบ่งแนวทางใน

การปรับใช้กฎหมายกับข้อเท็จจริงได้หลายรูปแบบ ดังต่อไปนี้ 
                           1. แนวทางในการปรับใช้มาตรา 122, มาตรา 179, มาตรา 307, มาตรา 309 
ดังที่ได้กล่าวไปแล้วในข้างต้น ซึ่งเป็นการปรับใช้ในลักษณะของการเทียบเคียงส่วนที่เหมาะสมแก่กรณี
เท่านั้น ไม่ได้ปรับใช้ทั้งหมด ด้วยเหตุนี้จึงไม่มีการปรับใช้ มาตรา122 (2), มาตรา 179(3), มาตรา 
307(1) แก่กรณ ีเนื่องจากคู่กรณีได้รับความเสียหายเพราะความประมาทเลินเล่อของตนเอง อีก

แนวทางหนึ่งคือ การปรับใช้มาตรา 254 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันในการประนีประนอม
ความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่คู่ความหากเป็นกรณีของการประมาทร่วม 

                                                                                                                                                                      

which the other party has sustained by relying upon the validity of the contract; not, however, 
beyond the value of the interest which the other party has in the validity of the contract. The 
duty to make compensation does not arise if the other party knew or should have known of the 
impossibility. 
             (2) These provisions apply mutatis mutandis if the performance is only partially 
impossible, and the contract is valid in respect of the possible part, or if only one of several 
alternative acts of performance promised is impossible. 
 แม้ว่าในช่วงก่อนการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันปีค.ศ. 2002 จะยังไมม่ีการบญัญัตหิลักหนี้ก่อนสัญญา
และความรับผดิก่อนสญัญาเป็นลายลักษณ์อักษรไว้ในประมลกฎหมายแพ่งเยอรมัน แต่กระนั้นก็ปรากฎหลักฐานว่ามี
การบัญญตัิหลักความรับผดิก่อนสญัญาไว้ในมาตรา 11 ล าดับที่ 7 ของ Gesetz zur Regelung des Rechts der 
Allgemeinen Geschäftsbedingungen (AGBG) 
 Section 254 Contributory negligence 
             (1) Where fault on the part of the injured person contributes to the occurrence of the 
damage, liability in damages as well as the extent of compensation to be paid depend on the 
circumstances, in particular to what extent the damage is caused mainly by one or the other 
party. 
             (2) This also applies if the fault of the injured person is limited to failing to draw the 
attention of the obligor to the danger of unusually extensive damage, where the obligor neither 
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                           2. เป็นกรณีของการปรับใช้หลักสุจริตตามมาตรา 242 แก่คดี ซึ่งหลักสุจริตนี้
ถือเป็นรากฐานของหนี้ก่อนสัญญาอีกด้วย57  

2.2.9.3. ประเภทของหนี้และหน้าที่ก่อนสัญญา 
                           ในชว่งก่อนการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันปีค.ศ. 2002 มีคดีที่
เกี่ยวข้องกับหนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญามากมาย ซึ่งสามารถจัดหมวดหมู่ได้เป็น 2 ประเภทหลักๆ คือ 
หน้าที่ในการความคุ้มครองและหน้าที่ในการซื่อสัตย์ 
                         1. หน้าที่ในการความคุ้มครอง (Duties of Protection) 
                          หน้าที่นีก้ าหนดให้หนี้ในการชดใช้ความเสียหายที่เกิดจากการละเมิดหน้าที่ก่อน
สัญญาเป็นอิสระจากการปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญา คู่กรณีแต่ละฝ่ายมีสิทธิที่จะได้รับความ
คุ้มครองในชีวิตและทรัพย์สินของตนเอง ในทางปฏิบัติกรณีส่วนใหญ่อยู่บนพ้ืนฐานของหน้าที่ในการ
ดูแล (Duty of care) แต่การปรับใช้ของศาลในเวลานั้นมักใช้หลักกฎหมายละเมิด ซึ่งค าพิพากษาที่
ส าคัญของศาล Bundesgerichtshof แสดงให้เห็นถึงลักษณะพิเศษของระบบกฎหมายเยอรมันใน
กฎหมายละเมิด ซึ่งปกติการที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งละเมิดต่อหน้าที่ในการคุ้มครองมักต้องรับผิดหากเขามี

การกระท าความผิดตามมาตรา 276โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ  
                           กลุ่มของคดีที่เก่ียวข้องกับหน้าที่ในการดูแลประกอบไปด้วยคดีที่เกิดการ
กระท าความผิดในช่วงของการเจรจาและก่อให้เกิดหนี้ที่จะไม่เปิดเผยข้อมูลอันเป็นความลับซึ่งคู่กรณี
ได้รับในระหว่างการเจรจาต่อบุคคลที่สาม ยิ่งไปกว่านั้นยังมีหน้าที่อื่นๆอีก อาท ิซุปเปอรฺมาร์เก็ตมี

                                                                                                                                                                      

was nor ought to have been aware of the danger, or to failing to avert or reduce the damage. 
The provision of section 278 applies with the necessary modifications. 
 Section 242 Performance in good faith 
             An obligor has a duty to perform according to the requirements of good faith, taking 
customary practice into consideration. 
57 Tegethoff, M.,  “Culpa in Contrahendo in German and Dutch Law – a Comparison of 
Precontractual Liability,” : p. 353. 
 Section 276 Responsibility of the obligor 
             (1) The obligor is responsible for intention and negligence, if a higher or lower degree of 
liability is neither laid down nor to be inferred from the other subject matter of the obligation, 
including but not limited to the giving of a guarantee or the assumption of a procurement risk. 
The provisions of sections 827 and 828 apply with the necessary modifications. 
             (2) A person acts negligently if he fails to exercise reasonable care. 
             (3) The obligor may not be released in advance from liability for intention. 
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หน้าที่ในการให้ความคุ้มครองรถของลูกค้าที่มาจอดเพ่ือซื้อของให้ปลอดภัยจากความเสียหายที่อาจ
เกิดจากรถเข็นของซุปเปอร์มาร์เก็ต58 
                           คดีท่ีอยู่ในกลุ่มนี้ ได้แก่ คดีพรมน้ ามัน59  (Linoleum floor-cover) โดยศาล
สูง (Reichsgericht – RG) ได้ตัดสินให้มีการชดใช้ค่าเสียหายแก่ลูกค้าที่ได้รับบาดเจ็บจากเหตุการณ์
ภายในร้านที่เขาต้องการซื้อของ โดยในคดีนี้ศาลให้ร้านค้าชดใช้ค่ารักษาพยาบาลแก่โจทก์ที่ได้รับ
บาดเจ็บเพราะพรมน้ ามันตกใส่ศีรษะจนสลบไปอันเนื่องมาจากความประมาทเลินเล่อของลูกจ้างที่น า
พรมน้ ามันลายที่โจทก์สนใจมาแสดงให้ดูโดยไม่ระมัดระวัง ค าพิพากษาท่ียืนยันถึงความมีอยู่ของหนี้
และหน้าที่ก่อนสัญญาและขยายช่วงเวลาของการเกิดสัญญาไปในช่วงก่อนสัญญาคือ คดีเปลือก
กล้วย60  (Banana skin) ซึ่งเป็นกรณีท่ีศาล Bundesgerichtshof ตัดสินให้ชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดข้ึน
แก่ลูกค้าที่ลื่นเปลือกกล้วยในซุปเปอร์มาร์เก็ต แม้ว่าในเวลานั้นเขาจะยังมิได้เข้าสู่ช่วงของการเจรจา
ท าสัญญาเลยก็ตาม ส่วนคดีส าคัญคดีสุดท้ายของกลุ่มนี้คือ คดีใบผัก61  (Vegetable leaf)  ซึ่งเป็น
กรณีท่ีศาล Bundesgerichtshof ตัดสินคดีให้มีการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่บุตรของลูกค้าที่ลื่นเพราะ
เหยียบใบผักขณะที่เธอติดตามมารดามาซื้อของในซุปเปอร์มาร์เก็ต โดยที่เธอไม่มีเจตนาใดๆที่จะซื้อ
ของด้วยตัวของเธอเอง 
                           เหตุผลเบื้องหลังของคดีในกลุ่มนี้คือ ความจริงที่ว่าเจ้าของร้านหรือเจ้าของ
ซุปเปอร์มาร์เก็ตไม่ได้เป็นคนที่ก่อให้เกิดความเสียหายโดยตรงแก่ลูกค้า หากแต่เป็นลูกจ้างที่ควรต้อง
ใช้ความระมัดระวังในขณะท าการเคลื่อนย้ายม้วนพรมหรือมีหน้าที่ในการท าความสะอาดพ้ืนใน
ซุปเปอร์มาร์เก็ต อย่างไรก็ดี ระบบกฎหมายแพ่งเยอรมันมีความแตกต่างระหว่างความรับผิดในการ
กระท าของผู้อ่ืนบนฐานของกฎหมายละเมิดและความรับผิดในการกระท าของผู้อ่ืนบนฐานของ

                                                           
58 Tegethoff, M.  “Culpa in Contrahendo in German and Dutch Law – a Comparison of 
Precontractual Liability,”:  p. 353. 
59 F.H. Lawson and B.S. Markesinis, Case: RGZ 78, 239 VI. Civil Senate (VI 240/11) Linoleumrollen -
decision = JW 1912, 191[Online], 1 December 2005. Cited in 
https://law.utexas.edu/transnational/foreign-law-translations/german/case.php?id=796 
60 BGH, 26-9-1961, Neue Juristische Wochenschrift(1962), 31 (Banana skin) Cited in Tegethoff, M.  
“Culpa in Contrahendo in German and Dutch Law – a Comparison of Precontractual Liability,” : 
p. 354. 
61 F.H. Lawson and B.S. Markesinis,  Case: BGHZ 66, 51 VIII. Civil Senate (VIII ZR 246/74) 
Gemüseblatt -decision = NJW 1976, 712 = VersR 1976, 589 = JZ 1976, 776[Online], 1 December 
2005. Cited in https://law.utexas.edu/transnational/foreign-law-
translations/german/case.php?id=796 
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กฎหมายสัญญา ภายใต้มาตรา 831 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ก าหนดให้นายจ้างสามารถ
อ้างเหตุเพ่ือยกเว้นความรับผิดของตนเองได้หากมีการคัดเลือกลูกจ้างโดยเหมาะสมแล้วอันจะส่งผลให้
ไม่มีใครต้องรับผิดในอุบัติเหตุที่เกิดขึ้น ดังนั้น ศาลจึงวิเคราะห์ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ซื้อและเจ้าของ
ซุปเปอร์มาร์เก็ตว่าเป็นความสัมพันธ์ในช่วงการเตรียมการเข้าท าสัญญาซื้อขาย ดังนั้นความรับผิดใน
การกระท าของผู้อ่ืนบนฐานของกฎหมายสัญญาตามมาตรา 278 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน
จึงสามารถน ามาปรับใช้ได้ 
                           การขยายระยะเวลาที่รวมเอาหน้าที่ในการคุ้มครองไปปรับใช้ได้ร่วมไปถึงช่วง
ของการเข้ามาและออกไปจากการน าเสนอทางธุรกิจ ที่มีการน าเอาการโชว์สินค้าต่างๆเข้ามาแทนที่
การเจรจาสัญญาในกรณีของห้างสรรพสินค้าขนาดใหญ่ โดยมีเงื่อนไขส าคัญที่ยกข้ึนกล่าวอ้างคือ 
บุคคลนั้นต้องเข้ามาในห้างสรรพสินค้าโดยมีเจตนาที่จะซื้อสิ่งของบางอย่าง หากเข้ามาเพียงแค่
ต้องการหลบฝน เขาจะไม่มีสิทธิในการเรียกร้องค่าเสียหายใดๆท่ีเกิดขึ้นเพราะอุบัติเหตุโดยการอ้างว่า
มีการละเมิดต่อหลักหนี้ก่อนสัญญา 
                          นอกจากนี ้อีกเหตุผลหนึ่งของการที่ศาลในคดีใบผัก เลือกท่ีจะปรับใช้หลักความ
รับผิดก่อนสัญญาและผลจากการคุ้มครองตามสัญญาเข้ากับการละเมิดหนี้ก่อนสัญญาที่เกิดข้ึน 
เนื่องจากอายุความของกฎหมายละเมิดตามมาตรา 852 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับก่อน
การปฏิรูปกฎหมายปีค.ศ. 2002 มีอายุความเพียง 3 ปี ซึ่งสั้นกว่าอายุความโดยทั่วไปตามมาตรา 195 
ที่มีอายุความถึง 30 ปี                          
                           2. หนา้ที่ในการซื่อสัตย์ (Duties of Loyalty) 
                           ส าหรบัการแบ่งกลุ่มของหน้าที่ในการซื่อสัตย์นี้สามารถแบ่งออกเป็น กลุ่มท่ีไม่
เกิดสัญญาและกลุ่มที่เกิดสัญญา โดยในกลุ่มที่ไม่เกิดสัญญานั้นเกิดจากคู่กรณีฝ่ายหนึ่งไม่ซื่อสัตย์
ในขณะเข้ามาเจรจา ถึงแม้ว่าจะมีหลักฐานแต่แรกแล้วว่าสัญญาดังกล่าวไม่สามารถเกิดขึ้นได้ 
ตัวอย่างเช่น ผู้สมัครเป็นลูกจ้างได้สอบถามต่อนายจ้างเพ่ือสมัครงานในต าแหน่งที่มีการจ้างคนอื่นไป
ก่อนหน้านั้นแล้ว ยิ่งไปกว่านั้นยังรวมไปถึงกรณีที่มีการยกเลิกการเจรจาด้วย ซึ่งการเจรจาสามารถ
ยกเลิกได้หากคู่กรณีฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ที่จะต้องไม่เปิดเผยข้อมูลความลับในการเจรจาแก่คน
อ่ืนหรือการไม่บอกข้อมูลส าคัญเกี่ยวกับเงื่อนไขทางกฎหมายในการท าสัญญา สุดท้ายคือหน้าที่ในการ
ห้ามยกเลิกการเจรจาโดยปราศจากเหตุผล กล่าวคือ ในทางทฤษฎีไม่มีหนี้ในการต้องก่อให้เกิดสัญญา
แม้ว่าคู่กรณีอีกฝ่ายจะเสียค่าใช้จ่ายใดๆไประหว่างเจรจาก็ตาม มิฉะนั้นอาจเกิดกรณีท่ีคู่กรณีฝ่ายหนึ่ง
กดดันคู่กรณีอีกฝ่ายให้ท าสัญญาเนื่องมาจากต้องรับผิดชอบต่อค่าใช้จ่ายจ านวนมากที่เสียไป หากแต่
กฎหมายได้ก าหนดให้คู่กรณีที่ต้องการยกเลิกการเจรจาต้องแสดงเหตุผลที่ดีในการล้มเลิกการเจรจา 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 51 

ซึ่งเป็นหลักท่ีสืบต่อมาจากหลักสุจริตในกฎหมายทั่วไปเพื่อแสดงให้เห็นว่าคู่กรณีมิได้เข้ามาเจรจาโดย
ปราศจากเจตนาที่จะท าสัญญาแต่อย่างใด62  
                         ยิ่งไปกว่านั้นยังมีแนวทางของศาลเยอรมันที่กล่าวไว้ในคดี The Letter (BGH,10 
July 1970) ว่า ถ้าคู่กรณีที่กระท าการยุติหรือยกเลิกการเจรจามีพฤติกรรมก่อนหน้าที่จะมีการยุติการ
เจรจาในลักษณะที่เป็นการรับรองหรือให้ความมั่นใจกับคู่กรณีฝ่ายที่เสียหายว่า ตนเองยินดีที่จะท า
สัญญากับอีกฝ่ายหนึ่งอย่างแน่นอนหากทั้งสองฝ่ายตกลงตามข้อตกลงที่ก าลังเจรจากันอยู่ครบทุกข้อ 
หากแต่ท้ายที่สุดกลับยุติการเจรจาโดยไม่มีการบอกกล่าวล่วงหน้า เช่นนี้ถือว่าเป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ใน
การเจรจาด้วยความสุจริตในช่วงระยะเวลาก่อนการเกิดสัญญาเช่นเดียวกัน63 
                          ส าหรับกลุ่มสุดท้ายคือกรณีท่ีเกิดสัญญาโดยถูกต้องตามกฎหมายแต่ใน
ขณะเดียวกันคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งกลับได้รับความเสียหายเนื่องจากผลที่ไม่เป็นไปตามท่ีได้คาดหวัง เช่น 
การได้รับข้อมูลที่ผิดพลาดในขณะเจรจา การไม่ได้รับข้อมูลที่ส าคัญในขณะท าสัญญาหรือแม้แต่การ
ไม่ได้รับข้อมูลถ้าไม่ร้องขอ ซึ่งอาจเป็นข้อมูลเกี่ยวกับค่าใช้จ่ายที่ต้องเพ่ิมขึ้นหรือความเสี่ยงต่างๆท่ีอาจ
เกิดข้ึนได้หากท าสัญญา ซึ่งคู่สัญญาที่เสียหายไม่สามารถคาดการณ์ได้เอง 
                          หลักกฎหมายที่เป็นพื้นฐานของหนี้ก่อนสัญญาในช่วงก่อนการปฏิรูปประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน ในช่วงแรกนั้น ศาลเยอรมันได้ปรับใช้หลักฎหมายละเมิดแก่คดี ต่อมาจึงมีความ
พยายามในการตีความโดยนัยว่าเป็นหนี้ก่อนสัญญา ซึ่งศาลได้ตัดสินให้มีการชดใช้ค่าเสียหายบนฐาน
ของกฎหมายสัญญาดังในคดีส าคัญท่ีสุด คือ คดีพรมน้ ามัน โดยเป็นการปรับใช้มาตรา 122, มาตรา 
179, มาตรา 307, และมาตรา 309 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันโดยการเทียบเคียง จึงสังเกต
ได้ว่าหนี้ก่อนสัญญาเป็นหนี้ที่เกิดจากกฎหมายที่มีความเกี่ยวข้องกับสัญญาที่ศาลน ามาปรับแก่คดี64  
                           ส านักความคิดทางกฎหมายของเยอรมันต่างก็พยายามอธิบายการเกิดหนี้ก่อน
สัญญาบนฐานทางทฤษฎีที่แตกต่างกันไป โดย Ballerstedt ได้อธิบายการเกิดหนี้ก่อนสัญญาโดยใช้
ทฤษฎีความไว้วางใจไว้ในปีค.ศ. 1950 ซึ่งความไว้วางใจดังกล่าวเกิดจากความคาดหวังในช่วงต่างๆ
ของการเจรจาว่าจะมีการเคารพต่อหน้าที่ในการคุ้มครอง หน้าที่ในการให้ข้อมูลหรือหน้าที่อ่ืนๆใน
ท านองเดียวกัน แต่ทฤษฎีนี้มีความบกพร่องตรงที่การตอบค าถามว่าหน้าที่นั้นๆเกิดขึ้นเมื่อไรอยู่ที่
ความเห็นของคู่กรณีท่ีเป็นฝ่ายเรียกร้องความไว้วางใจนั้น65 

                                                           
62 Tegethoff, M.  “Culpa in Contrahendo in German and Dutch Law – a Comparison of 
Precontractual Liability,” : p. 356. 
63 Beale, H., Fauvarque-Cosson, B., Tallon, D., Rutgers, J., and Vogenaver, S.,  Cases, Materials and 
Text on Contract Law. p.383 – 384. 
64 Ibid,  p. 357. 
65 Ibid. 
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                           ส านักความคิดที่สองมีความเชื่อในหลักของเสรีภาพในการท าสัญญา 
(Freedom of contract) จึงเห็นว่าหนี้ก่อนสัญญามีอยู่หากคู่กรณีฝ่ายหนึ่งเข้าสู่การเจรจาเพราะตก
อยู่ภายใต้อิทธิพลของคู่กรณีอีกฝ่าย ท าให้คู่กรณีท่ีตกอยู่ภายใต้อิทธิพลของอีกฝ่ายได้รับความเสียหาย
เพราะถูกครอบง าให้เข้าท าสัญญา ส านักความคิดท่ีสองนี้ไม่เพียงแต่พิจารณาถึงนิติสัมพันธ์ทาง
กฎหมายระหว่างคู่กรณีเท่านั้นแต่เป็นการพิจารณาถึงความติดต่อสัมพันธ์กันในเชิงสังคมด้วยว่าบุคคล
ไม่สมควรใช้อ านาจใดของตนไปกระทบต่อเสรีภาพของบุคคลอื่น 
                          ในท้ายที่สุดแล้วส านักความคิดทั้งหลายที่พยายามอธิบายความมีอยู่ของหนี้ก่อน
สัญญาและความรับผิดก่อนสัญญาได้สรุปใจความส าคัญว่า บุคคลหนึ่งติดต่อสัมพันธ์กับอีกบุคคลหนึ่ง
โดยมีความคาดหวังว่าอีกฝ่ายจะประพฤติตนไปตามหลักการของความมีเหตุผลและความซื่อสัตย์ต่อ
ตนเอง ดังนั้น บุคคลจึงมีหนี้ในการต้องปฏิบัติตนอย่างมีเหตุผลและซื่อสัตย์ต่อคู่กรณีอีกฝ่ายด้วย 
                          อย่างไรก็ตาม หน้าที่ในการคุ้มครองและหน้าที่ในการซื่อสัตย์มีความแตกต่างกัน
ในบางประเด็น เพราะว่าหน้าที่ในการคุ้มครองโดยปกติวิสัยแล้วเป็นสิ่งที่ควรมีอยู่ตั้งแต่แรกก่อนมีการ
เจรจา กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีกฎหมายต้องการให้คู่กรณีฝ่ายหนึ่งกระท าการบางอย่างนอกเหนือไปจาก
การปฏิบัติตามสัญญา โดยถือว่าเป็นหน้าที่ในขั้นแรกหรือขั้นที่สองของการปฏิบัติ ส่วนหน้าที่ในการ
ซื่อสัตย์เป็นสิ่งที่จะเกิดขึ้นเมื่อมีการเข้ามาเจรจาแล้วคู่กรณีมีการแลกเปลี่ยนข้อมูลหรือสิ่งใดๆระหว่าง
กันไป66 
                          ในช่วงก่อนการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันนั้นมีการถกเถียงกันเป็น
อย่างมากกว่าความรับที่เกิดจากการฝ่าฝืนหนี้ก่อนสัญญา หรือ Culpa in contrahendo นั้นควรเป็น
ความรับผิดตามสัญญาหรือเป็นความรับผิดทางละเมิด ซึ่งในช่วงแรกของการร่างประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมันได้มีแนวคิดที่จะขยายความรับผิดก่อนสัญญาไปปรับใช้แก่กรณีท่ีสัญญาเกิดขึ้นแล้ว
เท่านั้น แต่ต้องเป็นกรณีท่ีปรากฎว่าคู่สัญญามีความประพฤติที่น่าต าหนิคือเป็นการละเมิดต่อหน้าที่
ทางสัญญาก่อนสัญญาจะเกิดด้วย แต่หากพิจารณาตามความเห็นของ Jhering จะพบว่า Ihering
ต้องการน าหลักของกฎหมายสัญญามาเป็นมาตราฐานในการปรับใช้แก่ความรับผิดก่อนสัญญา ถึง
กระนั้นผู้ร่างกฎหมายของเยอรมันก็ยังคงมีการถกเถียงกันต่อไปโดยยังไม่ได้ข้อสรุป 

2.2.9.4. ค่าเสียหายที่เกิดจากหนี้ก่อนสัญญา                                  
                            ส าหรบัคา่เสียหายที่คู่กรณีฝ่ายที่ฝ่าฝืนหนี้ก่อนสัญญาต้องชดใช้มีปัญหาว่าควร
เป็นค่าเสียหายในเชิงบวก (Positive interest) หรือค่าเสียหายในเชิงลบ (Negative interest) ใน
กฎหมายของเยอรมันนั้นหนี้นการชดใช้ความเสียหายที่เกิดจากการละเมิดหน้าที่ในการคุ้มครองซึ่ง
เป็นหนี้ก่อนสัญญาได้มีความมุ่งหมายที่จะท าให้คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายกลับคืนสู่สถานะเดิม

                                                           
66 Ibid, p.358. 
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ก่อนเข้ามาท าสัญญา  เพราะเหตุที่หนี้ก่อนสัญญาเกิดขึ้นเพราะต้องการยับยั้งพฤติกรรมที่ไม่เหมาะสม
ในช่วงระยะเวลาของการเจรจาขณะเดียวกันก็ไม่ได้บังคับให้คู่กรณีต้องผูกพันเข้าท าสัญญาหากคู่กรณี
อีกฝ่ายประพฤติตัวอย่างเหมาะสมแต่อย่างใด ในกฎหมายเยอรมันหากมีการละเมิดหน้าที่เกิดขึ้น
จ าเป็นที่จะต้องน าเอาเหตุผลในการตรากฎหมาย(ratio legis)เข้ามาพิจารณาด้วยว่าหน้าที่ดังกล่าว
ก าหนดไว้เพ่ือจุดประสงค์อะไร ส าหรับการละเมิดหน้าที่ในช่วงการเจรจากรณีท่ีเกิดการยกเลิกการ
เจรจาอย่างไม่คาดฝันนั้น หน้าที่ต่างๆที่ก าหนดไว้ให้คู่กรณีมีหนี้ต้องปฏิบัติตามมีไว้ไม่เพียงแต่เพ่ือ
ปกป้องไม่ให้คู่กรณีอีกฝ่ายได้รับความเสียหายอย่างเดียวเท่านั้นแต่ยังมีไว้เพ่ือไม่ก่อให้เกิดการบังคับให้
สัญญาเกิดซึ่งจะเป็นการขัดต่อหลักเสรีภาพในการท าสัญญาด้วย จึงเห็นได้ว่า เฉพาะแต่ค่าเสียหายใน
เชิงลบเท่านั้นที่สามารถเรียกร้องได้ โดยเป็นการชดเชยให้คู่กรณีท่ีได้รับความเสียหายกลับเข้าสู่สถานะ
ที่ใกล้เคียงกับสถานะก่อนที่จะเข้ามาเจรจาที่ไม่ประสบความส าเร็จหรือการเจรจาที่ไม่ดีนั้น 
                          ส่วนค่าเสียหายในเชิงบวกเป็นเรื่องของการท าให้คู่กรณีอยู่ในสถานะที่ใกล้เคียง
กับกรณีที่สัญญาเกิดข้ึน ซึ่งหากมีการยอมให้มีการชดใช้ค่าเสียหาในเชิงบวกก็จะเป็นการกระทบต่อ
หลักเสรีภาพในการท าสัญญาเพราะจะเป็นการต้องชดใช้ในลักษณะที่เหมือนสัญญานั้นได้เกิดข้ึนแล้ว 
โดยกรณีเดียวที่ค่าเสียหายในเชิงบวกอาจมีการชดใช้กันได้คือ กรณีที่ถือว่ามีการเกิดสัญญาโดยปริยาย 
เท่านั้น 

                         โดยในกฎหมายเยอรมันนั้น ศาลเยอรมันมีแนวทางในการปรับใช้มาตรา 249 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันในการให้การเยียวยาความเสียหายแก่คู่กรณี โดยการอ้างอิงเหตุ
แห่งการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ก่อนสัญญาที่แตกต่างกันบนฐานของหลักการส าคัญคือ ความสุจริต ในการ
เยียวยาให้คู่กรณีสามารถกลับคืนสู่ฐานะเดิมเสมือนมิได้เข้ามาเจรจาที่ไม่ประสบความส าเร็จนั้น   
อย่างไรก็ตามการเยียวยาความเสียหายดังกล่าวต้องไม่เกินไปกว่าค่าเสียหายในเชิงบวก โดยที่คู่กรณี
ฝ่ายที่ได้รับความเสียหายจะต้องพิสูจน์ให้ได้ด้วยเช่นเดียวกันว่า หากตนเองมิได้เชื่อและให้ความ

                                                           
 Section 249 Nature and extent of damages 
(1) A person who is liable in damages must restore the position that would exist if the 
circumstance obliging him to pay damages had not occurred. 
(2) Where damages are payable for injury to a person or damage to a thing, the obligee may 
demand the required monetary amount in lieu of restoration. When a thing is damaged, the 
monetary amount required under sentence 1 only includes value-added tax if and to the extent 
that it is actually incurred. 
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ไว้วางใจแก่คู่กรณีฝ่ายที่ฝ่าฝืนหนี้ก่อนสัญญาว่าสัญญาจะเกิดมีข้ึนอย่างแน่นอน ตนเองก็คงสามารถที่
จะตกลงท าสัญญากับบุคคลอ่ืนโดยได้รับผลประโยชน์ที่มากกว่านี้ด้วย67 

2.2.10. แนวความคิดเกี่ยวกับหนี้ก่อนสัญญาหลังการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน
ในปีค.ศ. 2002 

                    จากการศึกษาพบว่า แนวทางในการปฏิบัติของศาลเยอรมันภายหลังการปฏิรูป
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันในปีค.ศ. 2002 ยังมีลักษณะที่เป็นไปในทางเดียวกันกับช่วงก่อนการ
ปฏิรูป เนื่องจากเหตุผลในการปฏิรูปกฎหมายนั้นเกิดข้ึนจากการน าแนวทางในการตีความหลักสุจริต
ในมาตรา 242 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันเดิมมาบัญญัติให้เป็นตัวบทกฎหมายที่ชัดเจน 
ถูกต้องตรงตามนิติวิธีของระบบกฎหมายเยอรมัน ที่จะต้องปรับใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษรแก่
ข้อเท็จจริงแห่งคดีที่เกิดขึ้น เพ่ือความถูกต้องและเป็นธรรมแก่คู่กรณีทุกฝ่าย 
                   สรุปได้ว่า การฝ่าฝืนต่อหนี้ก่อนสัญญาภายใต้ระบบกฎหมายเยอรมันนั้น ศาลเยอรมัน
จะปรับใช้ตัวบทกฎหมายลักษณะสัญญาและหนี้แก่กรณีในการให้คู่กรณีฝ่ายที่ก่อให้เกิดความเสียหาย
ต้องรับผิดในการกระท าของตนต่อไป68 

        ด้วยเหตุนี้จึงเข้าใจได้ว่า ในระบบกฎหมายเยอรมันมีการยอมรับถึงความมีอยู่ของหนี้

ก่อนสัญญามาอย่างยาวนานตั้งแต่ก่อนการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันในปีค.ศ. 2002 โดย

หนี้ดังกล่าวเกิดข้ึนจากการตีความของศาลเยอรมันบนฐานของหลักสุจริต โดยมีจุดประสงค์ในการ

เยียวยาความเสียหายให้แก่คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายเพราะการกระท าของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง 

ก่อนที่จะมีการน าหลักดังกล่าวมาบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรให้ชัดเจนเพื่อก่อให้เกิดความสะดวก

ในการเรียกร้องค่าเสียหายแก่คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายบนฐานของการขยายขอบเขตของ

สัญญาให้ครอบคลุมมาถึงช่วงระยะเวลาก่อนการเกิดสัญญาด้วย 

2.3. หลักกฎหมายของระบบกฎหมายฝรั่งเศสที่เกี่ยวข้องกับหนี้ก่อนสัญญา 
                      ในฝรั่งเศสแต่เดิมนั้นยังไม่ปรากฎว่ามีการบัญญัติถึงหลักความรับผิดและหนี้ก่อน
สัญญาเอาไว้อย่างชัดเจนในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส อย่างไรก็ตาม มีหลักฐานจากแนวค า
พิพากษาบางส่วนถึงปรากฎถึงการยอมรับหลักความรับผิดก่อนสัญญาในทางปฏิบัติ โดยศาลของ
ฝรั่งเศสท าการตีความขยายขอบเขตของกฎหมายละเมิดให้คลอบคลุมไปถึงความรับผิดที่เกิดข้ึนในช่วง
                                                           
67 Tegethoff, M.  “Culpa in Contrahendo in German and Dutch Law – a Comparison of 
Precontractual Liability” : p. 350. 
68 Anne Prudhomme. Pre–contractual period in French and German law [Online]. 2012. Available 
from : https://blogs.warwick.ac.uk/anneprudhomme/entry/pre-contractual_period_in/ [2018, 
November 4] 

https://blogs.warwick.ac.uk/anneprudhomme/entry/pre-contractual_period_in/
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ระยะเวลาก่อนสัญญา หากมีการกระท าความผิดโดยคู่เจรจาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งผู้ไม่สุจริตแก่คู่เจรจาอีก
ฝ่ายที่ได้รับความเสียหายเพราะความไว้เนื้อเชื่อใจในการเจรจาดังกล่าว แต่ภายหลังการปฏิรูป
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส แนวทางในการปรับใช้หลักความรับผิดก่อนสัญญาอาจมีรูปแบบที่
เปลี่ยนแปลงไป เนื่องจากขณะนี้ปรากฎว่ามีการบัญญัติถึงหน้าที่ได้การเจรจาด้วยความสุจริตก่อน
สัญญาในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสแล้ว 

2.3.1.ความหมายของ “หนี้ (Obligation)” กับความหมายของ “หน้าที่ (Duty)” ใน
ระบบกฎหมายฝรั่งเศส 

                        แต่เดิมนั้นฝรั่งเศสเองก็มีความสับสนระหว่างการใช้ค าว่า “หนี้” (Obligation) 
กับค าว่า “หน้าที่” (Duty) ในบริบททางกฎหมายเช่นเดียวกันกับประเทศอ่ืนๆ แต่ในปัจจุบันการใช้
ถ้อยค าทั้งสองเริ่มมีความชัดเจนในการปรับใช้มากข้ึน โดยปรากฎว่าเริ่มมีการแทนที่ค าว่า หน้าที่ อัน
เป็นสิ่งที่ “ควร” กระท าในทางสัญญา ให้มีลักษณะที่ชัดเจนว่าเป็นสิ่งที่ “ต้อง”กระท ามากข้ึน โดย
การแปลง “หน้าที่” (Duty)  ให้เป็น “หนี้” (Obligation) เช่น หนี้ในการให้ข้อมูล (Obligation to 
inform) หนี้ในการให้ค าแนะน า (Obligation to advise) และหนี้ในการตรวจสอบความปลอดภัย 
(Obligation to ensure safety) เป็นต้น 
                       อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาเฉพาะหลักกฎหมายในทางสัญญาก็ยังพบว่ามีความ
เคลือบคลุมในการปรับใช้อยู่มากในฝรั่งเศสในการที่จะน าเสนอความแตกต่างระหว่างค าว่า “หนี้” 
(Obligation) กับค าว่า “หน้าที”่ (Duty) ให้ชัดเจน ทั้งในแง่ของกรอบความคิดและลักษณะของความ
เป็นศัพท์เฉพาะทาง เนื่องจากหากจะอธิบายว่า หนี้ในทางสัญญาเป็นการแสดงให้เห็นถึงหน้าที่ในการ
ปฏิบัติตามข้อตกลงต่างๆในสัญญาในความหมายอย่างกว้าง ก็อาจเกิดค าถามขึ้นได้ว่า ควรตัดถ้อยค า
ใดในสัญญาออกเพ่ือสร้างความชัดเจนในการตีความ และค าว่า “หน้าที่” (Duty) นี้เป็นหน้าที่อันเป็น
มาตรฐานทั่วไปที่ทุกคนพึงกระท าหรือควรหมายถึงหน้าที่เฉพาะที่ก าหนดในสัญญาเท่านั้น69 
                       หากมีการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ดังกล่าว และมองว่าหน้าที่ที่ปรากฎในสัญญานั้นเป็น
เพียงหน้าที่อันเป็นมาตรฐานทั่วไป (General Duties) กรณีนี้จะมีความเกี่ยวพันกับการเยียวยาทาง
กฎหมายละเมิดหรือไม่ อย่างไร 
                      ความยากในการตีความถ้อยค าดังกล่าวยิ่งมีความชัดเจนขึ้นเรื่อยๆ เมื่อปรากฎว่ามี
การค้นพบหลักหนี้ก่อนสัญญาเกิดข้ึนในระบบกฎหมาย  ตัวอย่างเช่น หนี้ก่อนสัญญาในการให้ข้อมูล 
(Pre contractual Obligation of Information) หรือหนี้ในการกระท าด้วยความสุจริต (Obligation 
to act in Good Faith) โดยในฝรั่งเศสช่วงแรกนั้นมองว่า การละเมิดต่อหนี้ดังกล่าวอาจเรียกร้องได้

                                                           
69 Faurarque-Cosson, B., and Mazeaud, D.,  European Contract Law: Materials for a Common 
Frame of Reference: Terminology, Guiding, Principles, Model Rules. p. 51. 
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บนฐานของกฎหมายละเมิด ไม่ว่าหนี้ก่อนสัญญานั้นจะก่อตั้งขึ้นโดยผลของกฎหมายหรือเกิดจาก
แนวทางในการตีความของศาล แต่ไม่ว่าอย่างไรหนี้นั้นต้องไม่ได้เกิดข้ึนจากตัวของสัญญา ดังนั้นจึงอาจ
มีข้อโต้แย้งเกิดขึ้นได้ว่า การใช้ค าว่า “หนี้” (Obligation) ในกรณีนี้อาจไม่เหมาะสมเท่าที่ควร และ
อาจสมควรใช้ค าว่า “หน้าที”่ (Duty) มากกว่า70 
                       ถึงกระนั้น ในความเป็นจริงและในบทความ หรืองานเขียนทางวิชาการต่างๆก็ยังมี
การปรับใช้ค าว่า “หนี้” และ “หน้าที่” สลับสับเปลี่ยนไปมาอยู่บ่อยครั้ง อาทิ หนี้หรือหน้าที่ในการให้
ค าแนะน า (Obligation and/or Duty to advise) หรือหน้าที่ในการให้ข้อมูล (Obligation and/or 
Duty to Inform) หรือ หนี้หรือหน้าที่ในการสุจริต (Obligation and/or Duty to Good Faith) 
แม้กระทั่งในค าพิพากษาของศาลฝรั่งเศสเองก็ยังสร้างความสับสนในเรื่องท่ีเกี่ยวข้องกับหนี้ในการให้
ข้อมูล โดยศาลสูงฝรั่งเศส (The Cour de Cassation) ได้ใช้ถ้อยค าว่า “ในความสัมพันธ์ทางสัญญา
ระหว่างลูกค้ากับธนาคารนั้น ธนาคารมีหน้าที่ในการให้ข้อมูล (Duty to Inform) ความเสี่ยงต่างๆต่อ
ลูกค้า” ในค าพิพากษาแทนที่การใช้ค าว่า “หนี้”71 
                       อย่างไรก็ดี ในฝรั่งเศสเองก็ยังคงมีความพยายามในการแบ่งแยกความแตกต่าง
ระหว่างค าว่า “หนี้” (Obligation) กับค าว่า “หน้าที่” (Duty) ในทางวิชาการ ซึ่งในบางครั้งศาลเองก็
น าเอาวิธีการดังกล่าวมาปรับใช้ในการตัดสินคดีเช่นเดียวกัน คือ การแยกแยะความแตกต่างโดยอาศัย
กลไกส าคัญ 3 ประการ คือ 
                       ประการที่ 1 กลไกท่ีเกี่ยวข้องกับธรรมชาติของความรับผิดที่เกิดข้ึนจากการกระท า
ละเมิดหรือฝ่าฝืน กล่าวคือ ละเมิดต่อหน้าที่ จะส่งผลให้เกิดความรับผิดภายใต้หลักกฎหมายละเมิด 
ในขณะที่การละเมิดต่อหนี้จะมีสภาพบังคับตามหลักการต่างๆทางสัญญาต่อไป 
                      ประการที่ 2 ความสัมพันธ์กับขอบเขตที่ถูกครอบคลุมในการปฏิบัติการช าระหนี้ที่
ลูกหนี้ต้องกระท า ความแตกต่างนี้จะตั้งอยู่บนฐานของตัวบุคคลที่จะได้รับประโยชน์จากการ
ปฏิบัติการช าระหนี้ของลูกหนี้ โดยหนี้นั้นจะผูกพันเฉพาะกับตัวของคู่สัญญาที่ปรากฎอยู่ในความ
ผูกพันตามสัญญาเท่านั้น ในขณะที่ หน้าที่จะผูกพันรวมไปถึงผลประโยชน์ของบุคคลที่สามที่สามารถ
เรียกร้องอย่างใดๆได้ หากมีการกระท าที่ฝ่าฝืนหรือละเมิดเกิดข้ึน และ 
                       ประการที่ 3 เป็นการค านึงถึงผลกระทบจากสัญญา โดยผลกระทบดังกล่าว
สามารถจัดแบ่งได้เป็น 2 กลุ่ม คือ 1.) ผลกระทบทั่วไปที่เกิดขึ้นโดยอิสระจากลักษณะทางธรรมชาติ
ของสัญญา และผลกระทบที่มีลักษณะเฉพาะในแต่ละเอกเทศสัญญา 

                                                           
70 Ibid, p.52 
71 Ibid, p.53  
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                      ถ้าหากว่าสัญญานั้นๆมีลักษณะที่เป็นนามธรรมและเปลี่ยนแปลงไม่ได้ ก็สมควรที่
จะต้องด ารงอยู่และท าให้บรรลุผลต่อไปด้วยความเป็นธรรม โดยให้การปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญา
และการก าหนดหนี้ระหว่างคู่สัญญาครอบคลุมไปถึงช่วงระยะเวลาก่อน ระหว่าง และหลังการเกิดขึ้น
ของสัญญา 
                      จากความคิดเห็นของศาสตราจารย์ Mazeaud เห็นว่า คู่กรณีจ าเป็นต้องผูกพันต้อง
ผูกพันตามหนี้อันเกิดข้ึนเป็นการเฉพาะนี้เหมือนอย่างเช่นที่ต้องผูกพันตามกฎหมาย หรือ ตาม
มาตรฐานทางกฎหมายที่ประกอบไปด้วยความคิดในทางกฎหมายอันก่อให้เกิดหนี้ดังกล่าวขึ้น ซึ่งตาม
ความคิดดังกล่าวนั้นเรียกว่าเป็น “หนี้ที่ต้องกระท าการโดยสุจริต” (Obligation to Good Faith) ที่
คู่สัญญาต้องผูกพันภายใต้ มาตรา 1134 al. 3 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ที่ก าหนดให้คู่กรณี
ต้องประพฤติตนด้วยความซื่อสัตย์สุจริต โดยไม่ได้จ ากัดไว้แค่ความสุจริตตามสัญญาเท่านั้น แต่ต้อง
สุจริตต่อการกระท าในสังคมเป็นการทั่วไปด้วย 
                    ในเรื่องของมาตรฐานความประพฤติโดยสุจริตนั้น  เกิดค าถามว่า หนี้ในการให้ข้อมูล 
รวมถึงหนี้อื่นๆในลักษณะเดียวกันจะต้องกระท าการในระดับใดจึงจะถือว่าสุจริต ศาสตราจารย์ H. 
and L. Mazeaud เห็นว่า โดยหลักการเบื้องต้นนั้น คู่กรณีต้องปฏิบัติตามมาตรฐานความประพฤติ
ทั่วไป (A General Standard of Civility) ที่สามารถอธิบายได้อีกอย่างหนึ่งว่าเป็น “หน้าที่โดยทั่วไป
ของความประพฤติที่ดี” (A General Duty of Good Behavior) แต่จากการศึกษาต่อมาพบว่า ใน
ประมวลกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศส มาตรา 1382 และมาตรา 1383 ได้ก าหนดมาตรฐานเป็นการ
เฉพาะ คือ มาตรฐานของผู้มีวิชาชีพ (Professionals Standard) ทีใ่ช้ในเรื่องดังกล่าวเป็นปกติวิสัย
โดยไม่ค านึงว่าสัญญาจะได้เกิดขึ้นจริงหรือไม่72 
                   สังเกตได้อย่างหนึ่งว่า ในกฎหมายฝรั่งเศสนั้นก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่า ความรับผิด
ทางละเมิดเป็นหนี้ในทางกฎหมายที่คู่กรณีต้องชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหายเหมือนเช่นในกฎหมาย
ของหลายๆประเทศ และความรับผิดดังกล่าวจะเกิดข้ึนได้ต่อเมื่อมีความผิดเกิดขึ้นเท่านั้น ความผิด
ในทางกฎหมายฝรั่งเศสนั้นมีเรื่องที่น่าสนใจ คือ ฝรั่งเศสได้บอกไว้อย่างชัดเจนว่า ความผิดที่จะต้องรับ
ผิดตามกฎหมายละเมิดนั้น คือ ความผิดที่เกิดจากการฝ่าฝืนหรือกระท าละเมิดต่อหน้าที่โดยทั่วไปของ
ความประพฤติที่ดี (A General Duty of Good Behavior) ซึ่งเป็นลักษณะทางกฎหมายอย่างหนึ่ง
ของกฎหมายธรรมชาติ จึงเป็นเหตุผลให้ในช่วงแรก ฝรั่งเศสมองว่าความรับผิดก่อนสัญญาเป็นความ
รับผิดทางละเมิด แล้วจึงก่อให้เกิดหนี้ขึ้นระหว่างคู่กรณี 

                                                           
72 Ibid, p.54 
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2.3.2. ความหมายของ “ข้อผูกพัน (Engagement)” ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
                   ค าว่า “ข้อผูกพัน” (Engagement) ในฝรั่งเศสมีความหมายในการปรับใช้ในทาง
กฎหมายที่คลุมเครือ เนื่องจากในบางกรณี “ข้อผูกพัน” มีการแสดงความหมายอย่างกว้างโดย
ครอบคลุมความสัมพันธ์ทั้งหมดของคู่กรณีในทางสัญญา ในขณะที่บางกรณีก็เป็นการแสดงความหมาย
ไปในทางการออกค าสั่งหรือการปฏิบัติตามหน้าที่ในความสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นระหว่างคู่สัญญา 
                  ในทางภาษาศาสตร์ “ข้อผูกพัน” (Engagement) ในภาษาฝรั่งเศสเมื่อมีการแปลความ
มาเป็นภาษาอังกฤษในการบัญญัติกฎหมายสามารถแทนที่ด้วยค าว่า “Undertaking”, 
“Obligation”, หรือ “Commitment” โดยขึ้นอยู่กับความเหมาะสมและความสอดคล้องกับบริบท
ข้างเคียง ซึ่งหากแปลความต่อมาเป็นภาษาไทยก็จะสามารถแปลความเป็นไปในแนวทางเดียวกันได้ว่า 
“ภาระผูกพัน” หรือ “ข้อผูกมัด” ซึ่งในฝรั่งเศสมีการใช้ค าว่า “ข้อผูกพัน” (Engagement)  ในทุก
ความหมายทางภาษาอังกฤษข้างต้น อย่างไรก็ดี ในฝรั่งเศสก็มีการใช้ค าว่า “ข้อผูกพัน” ไม่บ่อยเท่า 
ค าว่า “หน้าที่” (Duty) และค าว่า “หนี้” (Obligation) อยู่นั้นเอง73  

2.3.2.1. การใช้ค าว่า “ข้อผูกพัน (Engagement)” ในลักษณะท่ีมีความหมาย
คล้ายคลึงกับค าว่า “หนี้ (Obligation)”                    

                   ค าว่า “ข้อผูกพัน (Engagement)” นี้มักปรากฎอยู่ในการด าเนินงานของการ
ธนาคารในทางระหว่างประเทศ เพ่ือใช้ในการท าเอกสารเฉพาะที่เก่ียวกับการด าเนินการให้สินเชื่อของ
ธนาคาร ซึ่งในบริบทแวดล้อมทางลักษณะหนี้ ค าว่า “ข้อผูกพัน” (Engagement) มีการใช้ใน
ความหมายที่ไม่แตกต่างกับค าว่า “หนี้” (Obligation) เลย 
                   อย่างไรก็ตาม ค าว่า “ข้อผูกพัน” (Engagement) มักเป็นการใช้ถ้อยค าในลักษณะที่
สื่อความหมายถึง “การสมัครใจเข้าร่วมความสัมพันธ์ในทางสัญญา” ซึ่งความคิดดังกล่าวนี้มีลักษณะที่
แตกต่างจากความคิดดั้งเดิมของค าว่า “หนี้” (Obligation) ที่สื่อถึงความสัมพันธ์ทางสัญญาระหว่าง
โจทก์และจ าเลยในคดีความหนึ่งๆมากกว่า เสมือนว่า “ข้อผูกพัน” เป็นการผูกมัดที่เลือกที่จะยอมรับ
หรือไม่ก็ได้ ส่วน “หนี้” เป็นการผูกมัดที่เกิดขึ้นในทางกฎหมายที่ไม่อาจเลือกที่จะไม่ยอมรับได้74 

2.3.2.2. ความไม่สอดคล้องกันของการใช้ค าว่า “ข้อผูกพัน (Engagement)” ใน
ฐานะท่ีมีความหมายใกล้เคียงกับค าว่า “หนี้ (Obligation)” ในกฎหมายฝรั่งเศส 

                          น่าสังเกตว่าในกฎหมายฝรั่งเศสมีการใช้ค าศัพท์เฉพาะคือ ค าว่า “ข้อผูกพัน” 
(Engagement) ที่แตกต่างหลากหลายสถานการณ์มาก ไม่ว่าจะปรากฎในประมวลกฎหมายแพ่ง 
กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค หรือ กฎหมายแรงงาน เป็นต้น  

                                                           
73 Ibid, p.48 
74 Ibid, p. 49 
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                           โดย“ข้อผูกพัน” (Engagement) นั้นมีการใช้อย่างสม่ าเสมอในฝรั่งเศส โดย
ค านึงถึงความสะดวกมากกว่าการสร้างกรอบความคิดว่ากรณีใดบ้างที่สามารถใช้ได้ แต่จากการศึกษา
พบว่าการยกตัวอย่างที่ชัดเจนที่สุดที่จะเข้าใจวิธีการใช้ ค าว่า “ข้อผูกพัน” (Engagement) ได้ กค็ือ 
การเทียบจากการแปลความในกฎหมายเยอรมันที่แปลค าว่า “ข้อผูกพัน” (Engagement) และ“หนี้” 
(Obligation) ของฝรั่งเศสโดยใช้ค าว่า “Verpflichtung” ทั้งสองค า75 
                           อีกประการหนึ่งคือ มูลเหตุที่ท าให้เกิดหนี้ของทั้ง “ข้อผูกพัน” (Engagement) 
และ“หนี้” (Obligation) ในทางข้อเท็จจริงก็คือ มูลเหตุเดียวกัน เห็นได้จากการพิจารณาเงื่อนไขใน
การใช้ตามกฎหมายฝรั่งเศสและกลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมายฝรั่งเศส (Francophone Laws) อาทิ กฎ
หมายเบลเยี่ยม และกฎหมายของรัฐควิเบกในแคนาดาที่มีวิธีการปฏิบัติต่อค าทั้งสองค าในทางเดียวกัน 
คือ ความผูกพันที่เกิดจากการไม่ปฏิบัติหน้าที่ 
                         อย่างไรก็ดี ในบางครั้งก็มีการใช้ค าว่า “ข้อผูกพัน” (Engagement) ในลักษณะ
ของมูลเหตุที่ก่อให้เกิดหนี้เช่นเดียวกัน จึงท าให้เกิดความสับสนระหว่าง “ข้อผูกพัน” (Engagement) 
กับ “สัญญา” (Contract) ขึ้นอีกกรณีหนึ่ง 

2.3.2.3. การแยกค าว่า “ข้อผูกพัน (Engagement)” ออกจากค าว่า “หนี้ 
(Obligation)” 

                         ความสับสนที่เกิดข้ึนจากการจ าแนกความแตกต่างในทางกฎหมายจากการใช้
ถ้อยค าทั้งสอง เกิดขึ้นเป็นอย่างแรกจากแหล่งที่มาของการใช้ถ้อยค าทั้งสองค านั้น กล่าวคือ 
                         ในกฎหมายของสวิสเซอ์แลนด์ มาตรา 175 ของกฎหมายลักษณะหนี้ได้วางหลัก
ไว้ในวรรคสองว่า ลูกหนี้ไม่อาจบังคับให้มีการปฏิบัติการช าระหนี้ตามข้อผูกพัน (Engagement) ต่อผู้
ซื้อในหนี้ (Debt) ดังกล่าวได้ ตราบใดที่ลูกหนี้ยังไม่ได้กระท าการตามหนี้ (Obligation) ของตนเองต่อ
ผู้ซื้อภายใต้สัญญาซื้อขายนั้น76 
                        จากมาตราดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างมูลเหตุที่ก่อให้เกิดหนี้ 
และหนี้ในตัวเอง ซึ่งในกรณีนี้ความผูกพันที่จะต้องปฏิบัติการช าระหนี้ตามหนี้ดังกล่าวควรแทนที่ด้วย 
“ข้อผูกพัน” (Engagement) มากกว่าการใช้ค าว่า “หนี้” (Obligation) ตามความหมายดั้งเดิมของ 
“ข้อผูกพัน” (Engagement) ที่เป็นความผูกพันในการเชื่อมต่อบุคคลสองฝ่ายให้กระท าการบางอย่าง
ซ่ึงกันและกันด้วยความสมัครใจ 
                      ในขณะที่กฎหมายของรัฐควิเบก มาตรา 1458 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งควิเบกมี
การใช้ค าว่า “ข้อผูกพัน” (Engagement) ในลักษณะที่เป็นการแทนที่ค าว่า “หนี้” (Obligation) 

                                                           
75 Ibid, p. 60 
76 Ibid, p. 61 
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มากกว่าจะสื่อถึงความหมายอ่ืนๆ ส่วนในกฎหมายเบลเยี่ยมนั้น มาตรา 1143 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งเบลเยี่ยมมีการใช้ค าว่า “ข้อผูกพัน” (Engagement) ในลักษณะที่สื่อถึงตัวตนของหนี้มากกว่าจะ
หมายถึงมูลแห่งหนี้ 
                      อย่างไรก็ดีในกฎหมายฝรั่งเศสมีการอธิบายถึงความแตกต่างระหว่างค าว่า “ข้อ
ผูกพัน” (Engagement) และค าว่า “หนี้” (Obligation) โดยอ้างอิงถึงเหตุผลในทางประวัติศาสตร์

เป็นส าคัญ โดยในมาตรา 1836  และมาตรา 1371  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสมีการใช้ค า
ว่า “ข้อผูกพัน” (Engagement) ในลักษณะของการกระท าด้วยความสมัครใจของคู่กรณีที่ส่งผลให้
เกิดข้อผูกพันระหว่างทั้งสองฝ่าย ดังนั้นจากค าอธิบายดังกล่าว “ข้อผูกพัน” (Engagement) จึงสื่อ
ความหมายถึง “ผลลัพธ์แห่งการกระท าโดยความสมัครใจ” ไม่ใช่มูลเหตุที่ก่อให้เกิดหนี้77 
                      ในขณะที่บางครั้งมีการใช้ค าว่า “ข้อผูกพัน” (Engagement) ในลักษณะของการ
แทนที่ค าว่า  “สัญญา” (Contract) ซึ่งจะท าให้ “ข้อผูกพัน” สามารถแปรเปลี่ยนเป็นมูลเหตุที่ท าให้
เกิดหนี้ได้ ดังตัวอย่างใน มาตรา 1116 ที่ในตัวบทมีการใช้ค าว่า “ข้อผูกพัน” (Engagement) แทนที่
ค าว่า “สัญญา” (Contract) ในการกระท าให้สัญญานั้นชอบด้วยกฎหมาย หรือในมาตรา 1182 วรรค
สอง ที่ก าหนดว่า ในการบรรลุต่อข้อตกลงในสัญญา หนี้ (Obligation) ถือว่ามีอยู่ตั้งแต่วันที่สัญญา 
(Engagement) ได้มีการตกลงกัน78 
                          ความสับสนดังกล่าวยังคงมีอยู่อย่างสม่ าเสมอในทางวิชาการของฝรั่งเศส แม้จะ
มีความพยายามในการแยกแยะความแตกต่างระหว่าง ค าว่า “ข้อผูกพัน” (Engagement) และค าว่า 

                                                           
 French Civil Code  
Article. 1836   Unless otherwise stipulated, the memorandum and the articles may be amended 
only by unanimous agreement of the members. 
                    In no case may the commitments of a member be increased without his consent. 
ในมาตรานี้จากการแปลภาษาฝรั่งเศสเป็นภาษาอังกฤษไดม้ีการใช้ค าว่า “Commitment” แทนท่ีค าว่า 
“Engagement” อ้างอิงจากค าอธิบายในเชิงอรรถของ Faurarque-Cosson, B., and Mazeaud, D.,  European 
Contract Law: Materials for a Common Frame of Reference: Terminology, Guiding, Principles, 
Model Rules. p. 62 
 Article. 1371  Quasi-contracts are purely voluntary acts of man, from which there results some 
undertaking towards a third party,and sometimes a reciprocal undertaking of both parties. ใน
มาตรานีจ้ากการแปลภาษาฝรั่งเศสเป็นภาษาอังกฤษได้มีการใช้ค าว่า “Undertaking” แทนท่ีค าว่า “Engagement” 
Ibid, p. 62 
77 Ibid, p. 62 
78 Ibid, p. 64 
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“หนี้” (Obligation) อยู่บ่อยครั้ง รวมไปถึงการแยกแยะการใช้ “ข้อผูกพัน” (Engagement) ในฐานะ
ที่เป็นหนี้อันเป็นสิทธิเรียกร้องและการใช้ “ข้อผูกพัน” ในฐานะที่เป็นมูลเหตุที่ท าให้เกิดหนี้ (source 
of obligation) ซึ่งต้องอาศัยการตีความจากบริบทและสถานการณ์แวดล้อมอย่างต่อเนื่อง79 
                          ดังนั้น จึงควรเข้าใจเป็นอย่างยิ่งว่า “ข้อผูกพัน” อาจเป็นหนี้ที่เกิดขึ้นด้วยความ
สมัครใจหรือเป็นมูลเหตุแห่งหนี้ก็ได้ในการตีความครั้งต่อๆไป 

2.3.3. หลักสุจริตในระบบกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในฐานะพื้นฐานทางกฎหมายของหนี้ก่อน
สัญญา 

                        หลักสุจริตมักได้รับการกล่าวถึงเสมอในการยกตัวอย่างทางกฎหมายที่เก่ียวข้อง
กับหลักศีลธรรมและความรู้สึกผิดชอบชั่วดี แม้ว่าหลักการนี้จะเป็นบทบาทที่ควรกระท าของบุคคล
และความสัมพันธ์ทางสังคมในฐานะมนุษย์ที่มีความสัมพันธ์ต่อกันแต่หลักสุจริตก็ถูกกล่าวถึงใน
ขอบเขตทางกฎหมายเพ่ือแก้ไขความไม่ยืดหยุ่นของตัวกฎหมายเองและเพ่ือน ากฎหมายให้เข้าใกล้สู่
หลักความยุติธรรมมากท่ีสุด  
                    ทุกวันนี้ หลกัสุจริตได้รับการยอมรับว่าเป็นรากฐานอันเป็นพ้ืนฐานของหนี้ทาง
กฎหมายต่างๆ แม้หลักสุจริตจะเป็นฐานทางศีลธรรมและความรู้สึกผิดชอบชั่วดีของมนุษย์แต่ในความ
เป็นจริงหลักดังกล่าวไม่สามารถปรับใช้ได้จริงโดยตัวของมนุษย์เอง เนื่องจากผลประโยชน์ในทางธุรกิจ
และการแลกเปลี่ยนความร่ ารวยระหว่างกันในสังคมตามความเป็นจริงไม่ได้ตั้งอยู่บนหลักการของ
ความสุจริตและจริงใจต่อกัน  
                    ปัจจุบันเราอาจกล่าวได้ว่าหลักสุจริตได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักกฎหมายศีลธรรมที่
ถูกยกให้เป็นส่วนประกอบส าคัญในการเชื่อมสัมพันธ์ทางธุรกิจการค้า จากข้อเท็จจริงที่ว่าข้อบังคับ
ต่างๆที่ถูกน ามาใช้ในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญามักมีพ้ืนฐานมาจากหลักสุจริตทั้งสิ้น กล่าวได้ว่าหลัก
สุจริตเป็นศูนย์กลางในทุกการกระท าระหว่างกันของคู่เจรจาในช่วงก่อนสัญญา 

2.3.3.1. แนวความคิดเกี่ยวกับหลักสุจริตในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
                      ถึงแม้ว่าในหลากหลายประเทศจะให้การยอมรับหลักสุจริตในทางกฎหมาย 
จนกระท่ังในบางประเทศมีการบัญญัติให้หลักการดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งของตัวบทกฎหมาย กระนั้นก็
ไม่ปรากฎว่ามีค านิยามที่ชัดเจนว่า "ความสุจริต” มีความหมายว่าอย่างไร หลักสุจริตเป็นหลักการที่ดู
เหมือนเข้าใจได้โดยง่ายแต่ในทางกลับกันกลับตีความได้ยากยิ่ง เพราะมีลักษณะที่เป็นอัตวิสัยและ
คลุมเครือท าให้ยากแก่การก าหนดค านิยาม 
                         สุจริต ในภาษาอังกฤษ คือ Good Faith ประกอบไปด้วยค าสองค า คือ Good 
และ Faith ซึ่งมักมีความเกี่ยวพันกับการกระท าอย่างยุติธรรม ตาม Black’s Law Dictionary ให้

                                                           
79 Ibid, p. 65 
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นิยามว่า  Good Faith เป็นสภาวะทางอัตวิสัยที่ตั้งอยู่บนฐานของความเชื่อในความซื่อสัตย์และความ
รับผิดชอบในหนี้ที่บุคคลหนึ่งจะกระท าต่ออีกคนหนึ่ง โดยเป็นการปฏิบัติตามประเพณีนิยมทางการค้า 
หรือความซื่อสัตย์ในการประกอบวิชาชีพ และปราศจากเจตนาที่จะหลอกลวงบุคคลอ่ืนหรือกระท า
การใดอันเป็นการขัดต่อความรู้สึกผิดชอบชั่วดี  
                        นักวิชาการทางกฎหมายในหลายประเทศใช้มาตรการที่แตกต่างกันในการตีความ
หลักสุจริต บ้างตีความว่าหลักสุจริต คือ ความถูกต้องและยุติธรรมในการปฏิบัติตามหนี้ทางสัญญา
ในทางท่ีเป็นทางยอมรับในประเพณีการค้าขาย บ้างโต้แย้งว่า หลักสุจริตเป็นหลักการพ้ืนฐานที่เกิด
จากหลัก Pacta Sunt Servada หรือ หลักสัญญาต้องเป็นสัญญา ซึ่งเป็นหลักท่ีทราบกันดีว่ามีความ
เกี่ยวข้องกับความซื่อสัตย์และยุติธรรม ในขณะที่บางฝ่ายเห็นว่าความสุจริตในการค้าขายระหว่าง
ประเทศควรให้นิยามโดยอ้างถึงธรรมเนียมปฏิบัติและมาตรฐานทางเหตุผล โดยฝ่ายนี้มีทัศนะท่ีเห็นว่า 
เหตุผล หมายถึง บางสิ่งที่ได้รับการยอมรับจากประเพณีการค้าขาย  
                        ในฝรั่งเศส นักกฎหมายให้ลักษณะทางกฎหมายของหลักสุจริตโดยแบ่งเป็นสอง
ประเภท คือ ค านิยามโดยทั่วไป ที่หมายถึง ความซื่อสัตย์ในการกระท าทางกฎหมาย และค านิยาม
เฉพาะที่หมายถึง ความส าคัญผิดเพียงเล็กน้อยที่เสริมเข้ากับสิทธิ จากค านิยามดังกล่าวท าให้ฝรั่งเศสมี
การประยุกต์ใช้หลักสุจริตเป็น 2 แนวทาง คือ ในทางแรก หลักสุจริตถูกใช้เป็นหลักที่บังคับใช้ในการ
ตัดสินใจ การปฏิบัติตาม และการตีความสัญญา แนวทางท่ีสอง หลักสุจริตถูกใช้เป็นพ้ืนฐานทาง
กฎหมายในการที่จะช่วยเสริมการอ้างถึงความส าคัญผิดของบุคคลที่เกิดจากความไม่รู้และไม่ตระหนัก
ในข้อมูลบางอย่างจนก่อให้เกิดความผิดพลาดขึ้น80 
                         แนวทางที่สองของฝรั่งเศสได้รับการยอมรับเป็นอย่างมากเพ่ือสนับสนุนและ
ช่วยเหลือบุคคลที่ได้รับความเสียหายจากความไม่รู้ข้อเท็จจริงบางอย่างนั้น เนื่องจากนักกฎหมายเห็น
ว่า บุคคลมักเชื่อว่าเขาก าลังกระท านิติกรรมที่ชอบด้วยกฎหมายเสมอและเป็นการกระท าโดยความ
สุจริตด้วย เพราะบุคคลที่กระท านิติกรรมที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายมักมีสภาวะจิตใจที่เชื่อว่าก าลังกระท า
การนั้นอย่างสุจริต ด้วยเหตุนี้ นักกฎหมายจะควรให้ความคุ้มครองบุคคลเหล่านี้ให้สามารถคัดค้านนิติ
กรรมที่ขัดต่อกฎหมายได้และควรขจัดความคลุมเครือไปจากนิยามของความสุจริต โดยอาจก าหนดให้ 
‘สุจริต’ มีความหมายถึง ‘ความซื่อสัตย์ ความยุติธรรม และพฤติกรรมที่เป็นเหตุเป็นผลซึ่งสามารถ
คาดหวังได้จากการกระท าของคู่เจรจาหรือคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย รวมไปถึงบุคคลภายนอกฝ่ายที่สามที่
อาจเข้ามาผูกพันตามสัญญาตั้งแต่เวลาที่ด าเนินการเจรจาระหว่างกัน การตัดสินใจท าสัญญา การ
บังคับใช้และการตีความสัญญา’   

                                                           
80 Aryan, S., and Mirabbasi, B.,  “The Good Faith Principle and Its Consequences in Pre – Contractual Period: A 
Comparative Study on English and French Law,”  Journal of Politics and Law 9 (2016): 232 . 
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2.3.3.2. หลักสุจริตในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 
                           จนกระทั่งถึงปลายศตวรรษที่ 15 หลักสุจริตก็ยังไม่ได้รับการยอมรับเป็น
หลักการส าคัญเท่าท่ีควรในฝรั่งเศส อย่างไรก็ตาม จากการขยายตัวทางการค้าในศตวรรษที่ 16 ท าให้
หลักการนี้ได้รับการยอมรับมากข้ึนตามล าดับและมีการน ามาบัญญัติสอดแทรกไว้ในตัวบทกฎหมาย
เป็นระยะๆโดยไม่มีการก าหนดนิยามไว้เป็นการเฉพาะ ถึงอย่างนั้น ในมาตรา 1134 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสก็ได้ก าหนดเงื่อนไขไว้ว่า “คู่สัญญาต้องปฏิบัตตามสัญญาด้วยความสุจริต” ด้วย
เหตุนี้จึงเกิดข้อสันนิษฐานเป็นการทั่วไปในฝรั่งเศสได้ว่า สัญญาทุกสัญญามีรากฐานมาจากหลักสุจริต 
จากเหตุผลดังกล่าวท าให้ศาลและคณะลูกขุนให้การยอมรับและอ้างอิงหลักสุจริตตามกฎหมายในการ
พิจารณาคดีหลากหลายคดี 

2.3.3.3. การปรับใช้หลักสุจริตแก่ช่วงระยะเวลาก่อนสัญญาในกฎหมายฝรั่งเศสก่อน
การปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งในปีค.ศ. 2016 

                               แม้ว่าจะมีความคิดเก่ียวกับการต้องซื่อสัตย์สุจริตในระหว่างการเจรจามา
อย่างยาวนานนับตั้งแต่ที่มีการกล่าวถึงเรื่องนี้ครั้งแรกในบทความทางวิชาการของ Jhering ที่ได้รับ
การตีพิมพ์ในปี ค.ศ. 1861 และน ามาสู่การบัญญัติถึงหลักการกระท าโดยสุจริตในช่วงระยะเวลาก่อน
สัญญาในประมวลกฎหมายแพ่งอิตาลี ในปีค.ศ. 1942 แต่ปรากกฎว่าในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 
ประมวลกฎหมายแพ่งเบลเยี่ยม และประมวลกฎหมายแพ่งลักซัมเบิร์ก81 กลับไม่ปรากฎถึงหลักการ
ดังกล่าวเอาไว้ไม่ว่าในมาตราใด มีแต่เพียงการวางหลักให้คู่สัญญาปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาด้วย

ความสุจริตในมาตรา 1134 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสเท่านั้น82 โดยที่บทบัญญัติในมาตรา 
1134 นั้นก็มิได้ถูกน ามาพิจารณาเป็นรากฐานของการฝ่าฝืนหรือการละเมิดต่อสิทธิของคู่สัญญาหรือคู่
เจรจาโดยตรง เพียงแต่ในการปรับใช้ของศาลฝรั่งเศสนั้น ศาลจะมีการตีความให้หลักการในมาตรา
ดังกล่าวเป็นแหล่งที่มาที่ก่อให้เกิดความรับผิดได้เท่านั้น83 
                              ตรงกันข้ามกับประมวลกฎหมายแพ่งของรัฐควิเบก ประเทศแคนาดา ที่อยู่
ในกลุ่มกฎหมายซีวิลลอว์ในตระกูลของกลุ่มประเทศที่ใช้ภาษาฝรั่งเศส (Franco Frontier) 

                                                           
81 Faurarque-Cosson, B., and Mazeaud, D.,  European Contract Law: Materials for a Common 
Frame of Reference: Terminology, Guiding, Principles, Model Rules. p. 179. 
 Article 1134 Agreements lawfully entered into have the force of law for those who have made 
them. 
They may be revoked only by their mutual consent, or for causes allowed by law. They must be 
performed in good faith. 
82 Ibid, p.183 
83 Ibid, p.184 
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เช่นเดียวกันกับฝรั่งเศสกลับมีการก าหนดให้มีการปรับใช้หลักสุจริตในการควบคุมพฤติกรรมของ
คู่สัญญาตั้งแต่เวลาที่ถือว่ามีการเกิดนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างคู่เจรจา รวมตลอดถึง ระยะเวลาในการ

ปฏิบัติตามสัญญา และจนกระทั่งหนี้ตามสัญญาระงับเสร็จสิ้นไป ดังที่ปรากฎในมาตรา 137584 
                             อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัตินั้นปรากฎข้อเท็จจริงว่า แม้ในประมวลกฎหมาย
แพ่งฝรั่งเศสจะไม่ปรากฎหลักฐานถึงการมีอยู่ของการต้องกระท าการโดยสุจริตในช่วงระยะเวลาก่อน
สัญญาโดยชัดเจนในช่วงก่อนการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสปีค.ศ. 2016 แต่ในการพิจารณา
คดีนั้น ศาลฝรั่งเศสมีการยอมรับถึงความมีอยู่ของหลักสุจริตในการปรับใช้กับช่วงระยะเวลาก่อน
สัญญาเพียงแต่จะปรับใช้ในลักษณะที่แตกต่างจากในประเทศเยอรมัน85 กล่าวคือ ในเยอรมันมี
แนวทางในการปรับใช้หลักสุจริตโดยการก่อให้เกิดความสัมพันธ์พิเศษระหว่างคู่เจรจาและปรับให้มี
ความรับผิดตามสัญญา หากคู่เจรจาฝ่าฝืนไม่กระท าการโดยสุจริต ในขณะที่ศาลฝรั่งเศสจะน าเอา
กฎหมายละเมิดมาปรับใช้กับการกระท าการฝ่าฝืนดังกล่าวมากกว่าที่จะตีความให้เป็นความรับผิด
ในทางสัญญา86 
                    หลักสุจริตส่งผลกระทบส าคัญต่อการเจรจาอย่างมาก เพราะในช่วงของการเจรจาคู่
เจรจาจ าเป็นอย่างยิ่งที่ต้องอาศัยความเชื่อใจระหว่างกันเพ่ือให้ประสบความส าเร็จในการเจรจาท า
สัญญา ระหว่างการเจรจานั้นคู่เจรจาต้องให้ความจริงใจและโปร่งใสอย่างขีดสุดในการท างานร่วมกัน
และจัดหาข้อมูลที่จ าเป็นประกอบการตัดสินใจให้อีกฝ่ายอย่างครบถ้วน ซึ่งข้อมูลเหล่านั้นอาจเป็น
ความลับส าคัญทางธุรกิจของคู่เจรจาแต่ละฝ่ายท าให้คู่เจรจาต้องค านึงถึงผลประโยชน์และไม่เจรจา
เคียงคู่ในทางท่ีจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่อีกฝ่ายหนึ่งด้วย หลักสุจริตจึงก่อให้เกิดหน้าที่ดังต่อไปนี้
แก่คู่เจรจา คือ หน้าที่โดยทั่วไปในการกระท าการโดยสุจริตในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญา87 
                  ส าหรับในประเทศฝรั่งเศสนั้น แต่เดิมในมาตรา 1134 ยังไม่มีการก าหนดถึง
ความสัมพันธ์ในการเจรจาก่อนสัญญาไว้ โดยก าหนดไว้เพียงแค่หน้าที่ในระหว่างสัญญาต้องกระท า
การโดยสุจริตเท่านั้น ถึงกระนั้นศาลและนักวิชาการฝรั่งเศสในขณะนั้นก็มีแนวโน้มที่จะยอมรับหน้าที่

                                                           
 Quebec civil code  
Article. 1375. The parties shall conduct themselves in good faith both at the time the obligation 
is created and at the time it is performed or extinguished. 
84 Ibid, p.179. 
85 Ibid, p.175. 
86 Eva Steiner., French law : a comparative approach. (Oxford, New York : Oxford University Press, 
2010). P. 317. 
87 Aryan, S., and Mirabbasi, B.  “The Good Faith Principle and Its Consequences in Pre – Contractual Period: A 
Comparative Study on English and French Law.”:  234 
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โดยทั่วไปในการกระท าโดยความสุจริตในช่วงก่อนสัญญาเช่นกัน เห็นได้จากแนวค าพิพากษาของศาล
ที่ได้สรุปหน้าที่โดยทั่วไปในการกระท าการโดยสุจริตในช่วงก่อนสัญญาว่าประกอบไปด้วย หน้าที่ใน
การให้ข้อมูล, หน้าที่ในการเก็บข้อมูลเป็นความลับ และหน้าที่ในการไม่ประพฤติตัวในทางที่ขัดแย้งกับ
คู่เจรจาระหว่างการเจรจา เป็นต้น 

2.3.4. แนวความคิดเกี่ยวกับหนี้และความรับผิดก่อนสัญญาในระบบกฎหมายฝรั่งเศสก่อน
การปฏิรูปกฎหมายในปีค.ศ. 2016 

                        ในการก่อให้เกิดสัญญามักจะมีข้ันตอนของการเจรจาที่ยาวนาน เนื่องจากใน
สัญญาที่มีความส าคัญจ าเป็นที่จะต้องมีการเจรจาในข้อตกลงที่ยุ่งยากและต่อเนื่องกันในหลายรอบ ท า
ให้ในปัจจุบันระบบกฎหมายในหลายประเทศเริ่มที่จะให้การยอมรับหน้าที่ในการกระท าการโดยสุจริต
ในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญา โดยมีการปรับใช้ได้ในหลายสถานการณ์ 
                      Rudolph von Jhering เป็นคนแรกท่ีมีความคิดในเรื่องนี้ดังปรากฎในบทความที่มี
ชื่อเสียงมากของเขาช่วงปีค.ศ. 1861 ซึ่ง Jhering เห็นว่าคู่เจรจาอาจต้องรับผิดในการกระท าความผิด
ที่เกิดขึ้นในช่วงของการเจรจาก่อนเกิดสัญญา เนื่องจากพฤติกรรมของคู่เจรจาที่ชักจูงให้อีกฝ่ายหนึ่ง
เกิดความไว้วางใจว่า ในท้ายที่สุดจะเกิดสัญญาที่สมบูรณ์ตามกฎหมายระหว่างกันดังที่คู่เจรจาฝ่ายนั้น
ต้องการ อย่างไรก็ดีเขามิได้กล่าวถึงกรณีที่เกิดความผิดหวังอันเนื่องมาจากการเจรจาไม่ประสบ
ความส าเร็จ 
                     ต่อมา ผู้พิพากษาของเมืองเนเปิล ชื่อ Gabriele Fagella ได้เขียนบทความเก่ียวกับ
ความรับผิดเพราะเหตุยุติการเจรจาในช่วงปีค.ศ. 1906 โดยเขาได้แบ่งช่วงระยะเวลาของการเจรจา
ออกเป็น 3 ช่วงด้วยกัน คือ ช่วงเวลาก่อนที่ค าเสนอใดๆจะถูกร่าง, ช่วงเวลาระหว่างที่ค าเสนอถูกร่าง
แล้ว และช่วงเวลาหลังจากค าเสนอได้ถูกท าขึ้น ซึ่งตามทฤษฎีของ Fagella มีความเห็นว่าคู่เจรจาอาจ
ต้องรับผิดในทุกช่วงของการเจรจา ทฤษฎีนี้ได้รับการยอมรับสืบต่อมาในฝรั่งเศส  
                   ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสแต่เดิมนั้นแม้จะได้รับอิทธิพลเกี่ยวกับความรับผิดก่อน
สัญญาเช่นเดียวกับในประเทศอิตาลี โดย Raymond Saleilles ผู้เชี่ยวชาญกฎหมายของฝรั่งเศสได้
เสนอความคิดว่า เมื่อคู่เจรจาได้เข้าท าการเจรจาต่อกัน ทั้งสองฝ่ายจะต้องปฏิบัติตามหลักสุจริต
ระหว่างกันและไม่สามารถยุติการเจรจาตามอ าเภอใจได้ เว้นแต่จะได้ชดใช้ค่าเสียหายส าหรับความ
เสียหายที่เกิดข้ึนแก่คู่เจรจาอีกฝ่ายหนึ่งในความไว้เนื้อเชื่อใจดังกล่าว  
                         อย่างไรก็ตาม หลักความรับผิดก่อนสัญญากลับไม่ได้รับการยอมรับและมี
พัฒนาการมากเท่าในประเทศเยอรมันและอิตาลี เนื่องจากเหตุผลสองประการ คือ 
                         ประการที่หนึ่ง กฎหมายละเมิดของฝรั่งเศสมีการยอมรับให้นายจ้างต้องรับผิด
ร่วมกับลูกจ้างส าหรับความเสียหายที่เกิดข้ึนเพราะการกระท าละเมิดของลูกจ้าง ท าให้ในฝรั่งเศส
สามารถปรับใช้กฎหมายละเมิดเข้ากับสถานการณ์ท่ีเกี่ยวข้องกับความรับผิดก่อนสัญญาได้มากกว่าใน
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กฎหมายเยอรมันที่มีเงื่อนไขในการใช้กฎหมายละเมิดที่ยุ่งยากกว่า จนท าให้เยอรมันต้องน าหลัก
กฎหมายสัญญามาปรับใช้กับความรับผิดที่เกิดขึ้นก่อนสัญญา 
                          ประการที่สอง ประเทศฝรั่งเศสในความส าคัญกับหลักเสรีภาพในการท าสัญญา
ในฐานะที่เป็นความคิดอันเป็นพ้ืนฐานส าคัญประการหนึ่งในประมวลกฎหมายฝรั่งเศส จึงท าให้นัก
กฎหมายฝรั่งเศสให้ความสนใจในการปกป้องหลักประกันในการใช้เสรีภาพของคู่สัญญามากกว่าการ
ปรับใช้หลักความรับผิดก่อนสัญญา โดยจะค านึงถึงความเหมาะสมและระมัดระวังในการใช้เนื่องจาก
เกรงว่าจะกระทบต่อเสรีภาพของบุคคลและท าให้บุคคลไม่กล้าท าสัญญาเพราะกลัวว่าจะต้องรับผิด 
                         ในช่วงแรกนั้น นักกฎหมายและศาลของฝรั่งเศสมีความเห็นไปในแนวทาง
เดยีวกันเป็นอย่างมากว่า หลักความรับผิดก่อนสัญญามีลักษณะเป็นความรับผิดในทางละเมิด 
เนื่องจากเป็นความรับผิดที่ตั้งอยู่บนฐานแห่งการกระท าความผิด (Fault base liability) และไม่ใช่
ความผิดเพราะการไม่ช าระหนี้ตามสัญญา เพราะฝรั่งเศลมองว่ากรณีดังกล่าวเป็นผลที่เกิดขึ้นในขณะที่
สัญญายังไม่เกิด 
                         ด้วยเหตนุี้ ในการพิจารณาการปรับใช้หลักความรับผิดก่อนสัญญาของฝรั่งเศสจึง
ต้องพิจารณาจากแนวทางในการรับผิดเพ่ือละเมิดตามกฎหมายละเมิดของฝรั่งเศสเสียก่อน ซึ่ง
หลักเกณฑ์ในเรื่องละเมิดของฝรั่งเศสนั้นประกอบไปด้วยองค์ประกอบ 3 ประการ คือ  
                         1.) ต้องมีความเสียหายเกิดขึ้น (Damage) และความเสียหายดังกล่าวนั้นต้อง
เป็นความเสียหายต่อประโยชน์ที่กฎหมายคุ้มครอง เนื่องจากบุคคลมีหนี้ที่จะไม่ก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่บุคคลอ่ืนในสังคม 
                         2.) ความเสียหายนั้นมีความสอดคล้องกันระหว่างการกระท าและผล 
(Causality) กล่าวคือ มีความเสียหายเกิดขึ้นจากการกระท า หรือละเว้นการกระท าของผู้กระท า
ละเมิดหรือผู้ที่อยู่ในความรับผิดชอบของบุคคลดังกล่าว  
                         3.) ผู้กระท าละเมิดต้องรับผิดชอบ (Responsibility) เพราะเหตุเป็นผู้ลงมือ
กระท าการดังกล่าวเองหรือเป็นผู้ต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของผู้อ่ืนที่อยู่ในความดูแลตาม
กฎหมายของตน 
                        โดยในอดีตนั้น ศาลฝรั่งเศสเคยมีความเห็นในคดีที่ผู้จะเข้าท าสัญญาได้รับบาดเจ็บ
เนื่องมาจากการที่จะเข้าท าสัญญาว่า ผู้ที่จะเข้าท าสัญญาดังกล่าวไม่อาจเรียกค่าเสียหายบนฐานของ
สัญญาได้ เพราะเหตุว่า ความรับผิดตามสัญญาที่มีอยู่ไม่เพียงพอที่จะเป็นสาเหตุที่ท าให้เกิดการ
บาดเจ็บขึ้นเนื่องในโอกาสของการท าสัญญา แต่การบาดเจ็บดังกล่าวนั้นต้องเป็นผลอย่างหนึ่งที่เกิด
จากหนี้ในสัญญา เมื่อการซื้อขายระหว่างคู่กรณีไม่ได้ก่อให้เกิดหนี้ที่จะต้องมอบความปลอดภัยให้แก่ผู้
ซื้อ คดีนี้จึงต้องน าหลักการทางกฎหมายละเมิดมาปรับใช้แก่ข้อเท็จจริง จึงเกิดเป็นแนวทางของศาล
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ฝรั่งเศสในค าพิพากาต่อๆมาว่า “สัญญาซื้อขายมิได้ก่อให้เกิดหนี้ในการที่จะต้องดูแลรักษาความ
ปลอดภัยให้แก่ผู้ซื้อ” 
                       ดังนั้น วิธกีารในการรับผิดของผู้ที่กระท าความผิดก่อนสัญญาในช่วงก่อนมีการ
แก้ไขกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 2016 จึงต้องอาศัยการชดใช้ค่าเสียหายตามหลักเกณฑ์ในเรื่อง

ละเมิด ตามที่วางหลักเอาไว้ในมาตรา 1382  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส เนื่องจากศาลถือว่า
สัญญายังไม่เกิดขึ้น โดยมาตราดังกล่าวได้วางหลักเอาไว้ว่า การกระท าใดที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่
ผู้อื่น ผู้กระท าความผิดดังกล่าวมีหนี้ในการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหาย ซึ่ง
การจะเรียกร้องค่าเสียหายได้นั้น ผู้ที่ได้รับความเสียหายต้องท าการพิสูจน์ให้ได้ความว่าตนได้รับความ
เสียหายจากการกระท าหรือการละเว้นการกระท าของผู้ที่กระท าละเมิดดังกล่าวด้วย 

2.3.4.1. ประเภทของหนี้และหน้าที่ก่อนสัญญา 
                    จากหน้าที่โดยทั่วไปในการกระท าการโดยสุจริตในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญา
ก่อให้เกิดหน้าที่อ่ืนๆที่เก่ียวข้องกันในอันที่คู่เจรจาควรจะต้องปฏิบัติในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญา
ตามมา ดังต่อไปนี้  
                    1. หน้าที่ในการเจรจาด้วยความจริงจังท่ีจะน าไปสู่ผลสรุปแห่งการตัดสินใจ 
(Duty towards Seriousness) 
                          การเริ่มต้นการเจรจามักเป็นที่เข้าใจได้ว่าคู่เจรจามีเจตนาและความมุ่งหมาย
อย่างแท้จริงที่จะท าให้เกิดสัญญาและความสัมพันธ์ตามสัญญาขึ้น ดังนั้นในทางทฤษฎีแล้ว ผู้ขายจึงไม่
เข้าไปเจรจาในการท าสัญญาซื้อขายหากไม่มีเจตนาที่จะขายและผู้ซื้อจะไม่เข้าไปสอบถามถึงคุณสมบัติ
ต่างๆของสินค้าหากไม่มีเจตนาที่ซื้อหรือสนใจในตัวสินค้านั้น ความจริงจังในช่วงก่อนสัญญาจึงตั้งอยู่
บนพื้นฐานของหลักสุจริตและส่งผลให้เกิดเจตนาร่วมกันในการก้าวสู่การเจรจาขั้นถัดไป หากปรากฎ
ในระยะใดก็ตามของการเจรจาว่าคู่เจรจาฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดไม่มีความตั้งใจจริงที่จะบรรลุข้อตกลงในการ
ท าสัญญา คู่เจรจานั้นต้องรับผิดต่ออีกฝ่ายหนึ่งส าหรับความเคารพและเชื่อใจในความสุจริตของฝ่าย
นั้น88                                 
                    ในกฎหมายฝรั่งเศส หากคู่เจรจาเข้ามาเกี่ยวข้องในนิติกรรม เริ่มต้น หรือด าเนิน
ต่อไปซึ่งการเจรจาโดยปราศจากเจตนาที่แท้จริงที่จะก่อให้เกิดสัญญาและผลจากการนั้นก่อให้เกิด
ค่าใช้จ่ายที่ไม่สมควรจะเสียแก่คู่เจรจาอีกฝ่ายที่เชื่อโดยสุจริตว่าสัญญาจะเกิดขึ้น ฝ่ายที่ปราศจาก

                                                           
 Article. 1382 Any act whatever of man, which causes damage to another, obliges the one by 
whose fault it occurred, to compensate it. 
88 Aryan, S., and Mirabbasi, B.,  “The Good Faith Principle and Its Consequences in Pre – 
Contractual Period: A Comparative Study on English and French Law.”: 237. 
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เจตนาที่แท้จริงจะต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นต่ออีกฝ่าย จากแนวค าพิพากษาของศาลฝรั่งเศส
พบว่า การที่จ าเลยเข้าเจรจากับโจทก์เพียงเพ่ือสืบหาข้อมูลและตัดช่องทางทางการค้าคู่แข่ง เนื่องจาก
จ าเลยต้องการขายทรัพย์สินในลักษณะเดียวกันให้กับผู้อ่ืน ศาลจึงตัดสินให้จ าเลยต้องชดใช้ค่าเสียหาย
ให้แก่โจทก์ส าหรับการที่โจทก์ต้องปฏิเสธที่จะเจรจาจนสูญเสียโอกาสในการขายทรัพย์สินให้กับบุคคล
ที่มีเจตนาจะซื้ออย่างแท้จริง และส าหรับกรณีที่ในตอนแรกคู่เจรจามีเจตนาที่จะท าสัญญาโดยแท้จริง 
แต่ในช่วงกลางของการเจรจากลับตัดสินใจท าสัญญากับบุคคลอ่ืนก็ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึน
แก่อีกฝ่ายเช่นกัน 
                  2. หน้าที่ในการเจรจาด้วยความโปร่งใส (Duty towards Transparency) 
                         จุดประสงค์ขั้นต้นในการเจรจาในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญาเป็นการสร้างความ
เข้าใจร่วมกันเพ่ือน าไปสู่ข้อตกลงอันเป็นสาระส าคัญในการท าสัญญา เป็นที่น่าสังเกตว่าถ้อยค าที่
คลุมเครือมักจะได้รับความสนใจที่จะน ามาปรึกษากันในช่วงเวลาก่อนสัญญา ท าให้หลักสุจริตเป็น
เงื่อนส าคัญในการสร้างความโปร่งใสระหว่างคู่เจรจาในช่วงเวลาดังกล่าว คู่เจรจาทั้งสองฝ่ายจะต้องท า
ความเข้าใจอย่างชัดเจนในการสื่อความหมายที่ต้องการของตนให้อีกฝ่ายทราบในระหว่างเจรจา การ
ใช้ถ้อยค าที่คลุมเครือหรือตีความได้หลายนัยยะซึ่งอาจก่อให้เกิดความเข้าใจผิดนั้น นอกจากจะท าให้
การท าสัญญาไปสู่ผลส าเร็จได้ยากแล้ว ยังก่อให้เกิดความสับสนระหว่างคู่สัญญาในภายหลังด้วย  
                        ความส าคัญของการท าธุรกรรมหรือนิติกรรมด้วยความโปร่งใสไม่คลุมเครือในช่วง
ของการเจรจาขั้นต้นอาจควบคุมได้โดยการออกข้อบังคับท่ีแน่นอน อาทิ การก าหนดให้การใช้ค าศัพท์
เฉพาะหรือค าศัพท์ภาษาต่างประเทศจ าเป็นต้องมีภาษาราชการหรือภาษาสากลอธิบายก ากับไว้ เพื่อ
สร้างความเข้าใจที่ตรงกันทั้งสองฝ่าย เนื่องจากความเข้าใจผิดของคู่เจรจาอาจกีดขวางการบรรลุ
เจตนาในการท าสัญญาที่แท้จริงระหว่างคู่เจรจาซึ่งจะส่งผลให้การท าสัญญาไม่ประสบความส าเร็จได้89                         
                       3. หน้าที่ในการจัดหาข้อมูล (Duty towards Providing Information) 
                         หลักการส าคัญเบื้องหลังการเจรจาคือ การแลกเปลี่ยนข้อมูลซึ่งกันและกัน
ระหว่างคู่เจรจา เพื่อให้คู่เจรจาสามารถใช้ข้อมูลที่ได้รับมาในการประเมินว่าสมควรที่จะท าสัญญาใน
ตอนท้ายหรือไม่ ดังนั้น คู่เจรจาจึงสมควรจัดเตรียมข้อมูลที่เกี่ยวข้องด้วยความสุจริต น าเสนอข้อมูล
ตามความเป็นจริงเพ่ือให้อีกฝ่ายใช้ประกอบการตัดสินใจท าสัญญาได้ถูกต้องตรงตามความประสงค์ที่
แท้จริง เนื่องจากข้อมูลเหล่านั้นมักมีอิทธิพลต่อการตกลงท าสัญญาทั้งสิ้น  
                         แนวโน้มในปัจจุบันปรากฎว่านักกฎหมายมักบัญญัติให้คู่เจรจาทั้งสองฝ่ายมี
ภาระหน้าที่ในการเปิดเผยข้อมูลด้วยความสุจริต น าเสนอปัจจัยต่างๆอย่างตรงไปตรงมาเพ่ือให้คู่
เจรจาใช้ประกอบการตัดสินใจในอนาคตได้ เพราะการเปิดเผยข้อมูลที่ถูกต้องครบถ้วนเป็นการสร้าง

                                                           
89 Ibid, p. 239. 
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ความมั่นคงและส่งผลให้คู่เจรจามีแนวโน้มที่จะตัดสินเข้าท าสัญญามากกว่าการปกปิดหรือปลอมแปลง
ข้อมูล 
                        1.) ขอบเขตของข้อมูลที่ควรเปิดเผยในช่วงก่อนสัญญา 
                                ในช่วงการเจรจา คู่เจรจาไม่จ าเป็นที่จะต้องจัดเตรียมข้อมูลทั้งหมดทั้งมวล
ให้พร้อมแก่อีกฝ่ายหนึ่ง เพียงแต่ต้องเตรียมข้อมูลส าคัญที่จะส่งผลต่อการตัดสินใจเข้าท าสัญญาของคู่
เจรจาเท่านั้นก็พอ และคู่เจรจาอีกฝ่ายก็ไม่สมควรที่จะคาดหวังว่าตนเองจะได้รับการเปิดเผยข้อมูล
ส าคัญและเป็นความลับที่ไม่ได้ส่งผลต่อเรื่องที่ตนจะเข้าท าสัญญาโดยตรงด้วยเช่นกัน ตัวอย่างเช่น ใน
การท าสัญญาซื้อขายรถยนต์ บริษัทผู้ผลิตรถยนต์ไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องเปิดเผยถึงการวิจัย
นวัตกรรมการลดการใช้เชื้อเพลิงที่ก าลังพัฒนาอยู่ให้ผู้ที่จะซื้อรถยนต์ทราบ หรือเภสัชกรไม่ควร
คาดหวังว่าบริษัทผลิตยาที่ตนเข้าเจรจาเพื่อซื้อเวชภัณฑ์จะเปิดเผยถึงสูตรลับในการผลิตยาต้านโรค
ใหม่ๆให้ตนได้รับทราบ ด้วยเหตุนี้ ข้อมูลส าคัญที่ควรเปิดเผยในการเจรจาขั้นต้นจึงจ ากัดเฉพาะข้อมูล
ที่เก่ียวข้องและเพียงพอต่อการใช้ประกอบการตัดสินใจท าสัญญาเท่านั้น ไม่จ าเป็นที่จะต้องเปิดเผย
ข้อมูลในอนาคตหรือโอกาสทางธุรกิจอ่ืนๆของบริษัทที่ไม่เกี่ยวข้องโดยตรงในสัญญา 
                               ข้อมูลที่เก่ียวข้องกับการท าสัญญาสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 หมวดหมู่ คือ  
                               (1.) ข้อมูลที่ไม่มีความส าคัญและไม่ส่งผลกระทบต่อการตัดสินใจเข้าท า
สัญญา ข้อมูลประเภทนี้จึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องเปิดเผยให้คู่เจรจาทราบ  
                              (2.) ข้อมูลที่อาจส่งผลกระทบต่อการตัดสินใจของคู่เจรจา ข้อมูลประเภทนี้
ถือว่าเป็น “ข้อมูลส าคัญ” ที่คู่เจรจาที่สุจริตสมควรจัดเตรียมและน าเสนอให้อีกฝ่ายหนึ่งทราบ เพื่อ
เป็นการอธิบายถึงหัวข้อหรือถ้อยค าที่ปรากฎในสัญญาที่คู่เจรจามุ่งหมายจะท าอันจะส่งผลให้อีกฝ่าย
หนึ่งสามารถเข้าใจในเจตนาและความต้องการของคู่เจรจาได้อย่างชัดเจนและตัดสินใจได้ถูกต้อง รวม
ไปถึงการแสดงเจตนาท าสัญญาให้ครบถ้วนตามองค์ประกอบที่กฎหมายต้องการและบังคับใช้ตาม
กฎหมายได้โดยปราศจากข้อบกพร่องที่ไม่พึงประสงค์90 
                            2.) รูปแบบของการจัดเตรียมข้อมูล 
                                ในฝรั่งเศสช่วงแรกยังไม่ปรากฎตัวบทกฎหมายหรือขอบเขตข้อบังคับใน
การจัดเตรียมข้อมูลในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญาที่ชัดเจน โดยเหตุที่นักกฎหมายฝรั่งเศสในเวลานั้นมี
ความเห็นว่า ยังไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องเปิดเผยข้อมูลใดๆในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญา เนื่องจากใน
สังคมที่เป็นอิสระและมีเสรีภาพคู่เจรจาสามารถค้นหาข้อมูลที่ต้องการตามความจ าเป็นได้ด้วยตนเอง
จึงไม่จ าเป็นต้องมีการก าหนดเป็นข้อบังคับแห่งกฎหมายไว้ก็ได้  

                                                           
90 Ibid 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 70 

                               อยา่งไรก็ตาม จากปัญหาความไม่เท่าเทียมกันและความไม่สมดุลใน
ศักยภาพด้านการค้นหาข้อมูลของคู่เจรจาในการท าสัญญา ส่งผลให้เกิดการเปลี่ยนแปลงทางความคิด
ขึ้นทีละน้อย เริ่มจากการที่ศาลพยายามค้นหาวิธีการแก้ไขข้อบกพร่องที่เกิดการแสดงเจตนาเพราะ
เหตุกลฉ้อฉล หรือการส าคัญผิดต่างๆ และการสร้างความรับผิดให้เกิดข้ึนแก่ผู้ก่อให้เกิดความบกพร่อง
นั้น โดยการค้นหาฐานทางกฎหมายเพื่อผูกมัดคู่เจรจาให้มีหน้าที่ในการจัดหาข้อมูลจ าเป็นให้กับอีก
ฝ่ายได้ทราบอย่างเท่าเทียมกัน ด้วยเหตุนี้ ปัจจุบันฝรั่งเศสจึงได้ก าหนดให้คู่เจรจามีหน้าที่ในการ
จัดเตรียมข้อมูลจ าเป็นให้แก่อีกฝ่ายในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญา  
                              ศาลบางแห่งในฝรั่งเศสมีความเห็นว่า การไม่ก าหนดเงื่อนไขในการจัดหา
ข้อมูลกระทบต่อสถานะทางกฎหมายของสัญญา เนื่องมาจากมาตรา 1382  แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งฝรั่งเศสและหลักความรับผิดทั่วไปทางแพ่งอ่ืนๆ หากสัญญาถูกกระท าลงโดยไม่มีการเปิดเผย
ข้อมูลที่เกี่ยวข้องจากคู่เจรจา ศาลจะไม่เพียงแต่ก าหนดให้คู่สัญญาที่ไม่เปิดเผยข้อมูลชดใช้ความ
เสียหายใดๆที่เกิดแก่อีกฝ่ายเท่านั้น แต่ยังอาจสั่งให้สัญญาที่เกิดขึ้นสามารถยกเลิกได้อีกด้วย 
นอกจากนี้ ศาลยังเห็นอีกว่า แม้จะมีการก าหนดหน้าที่ให้ต้องเปิดเผยข้อมูลแล้วแต่หากคู่เจรจายังคง
เงียบในระหว่างการเจรจาก่อนการท าสัญญา การกระท าดังกล่าวนั้นอาจตีความได้ว่าคู่เจรจาฝ่ายที่นิ่ง
เงียบนั้นก าลังกระท ากลฉ้อฉลในเชิงลบ (Negative Fraud) ตัวอย่างเช่น สัญญาซื้อขายรถยนต์มือสอง 
ผู้ซื้อมักตัดสินใจซื้อรถโดยพิจารณาจากตัวเลขที่ปรากฎบนเข็มไมล์วัดระยะทาง (odemeter) ซึ่งหาก
รถยนต์มีปริมาณการวิ่งน้อยก็มีโอกาสที่จะซื้อสูง โดยที่ผู้ซื้ออาจไม่ทราบเลยว่าผู้ขายได้กระท าการ
ปรับเปลี่ยนเครื่องวัดเข็มไมล์ของรถไปเสียแล้ว ส่งผลให้ตัวเลขไมล์ที่ปรากฎไม่ตรงต่อความเป็นจริง 
จากกรณีดังกล่าวนี้ ศาลสูงของฝรั่งเศสตัดสินว่าการกระท าของผู้ขายเป็นการปฏิเสธหน้าที่ในการให้
ข้อมูลและเป็นการกระท ากลฉ้อฉลในเชิงลบ91 
                              3.) การคาดการณ์รูปแบบการลงโทษของการไม่จัดหาข้อมูล 
                                จากตัวอย่างคดีท่ีเกี่ยวข้องกับความรับผิดทางแพ่งหลากหลายคดีปรากฎว่า 
หากการไม่เปิดเผยข้อมูลในช่วงก่อนการเกิดสัญญาไม่ได้ก่อให้เกิดความเสียหายใดๆข้ึน คู่เจรจาที่ไม่
เปิดเผยข้อมูลไม่มีความรับผิดแต่อย่างใด จากเหตุผลดังกล่าว ศาลควรที่จะเริ่มต้นการพิจารณาจาก
ความเสียหาย จากนั้นจึงไต่สวนโดยค านึงถึงหลักจริยธรรมที่สมควรได้รับรวมไปถึงค้นหาสาระส าคัญที่
แท้จริงของคดี เพราะในบางกรณีการไม่ได้รับรู้ข้อมูลส าคัญของคู่เจรจาที่พ่ึงจะทราบอาจพิจารณาเป็น
ความเสียหายทางปัญญาได้ เช่น การไม่ได้รับทราบข้อมูลความเสี่ยงจากการผ่าตัดหรือการรักษาท่ี
อาจจะเกิดข้ึนครบทุกแง่มุมของคนไข้สามารถพิจารณาได้ว่าเป็นความเสียหายอย่างหนึ่ง 

                                                           
91 Ibid 
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                                เมือ่คู่เจรจาฝ่ายใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อไม่จัดหาข้อมูลให้แก่อีกฝ่าย
หนึ่ง ทั้งๆทีควรจะตระหนักได้ถึงหน้าที่ดังกล่าวของตน อาจถูกลงโทษได้ 3 รูปแบบ คือ 
                     (1.) การยกเลิกสัญญา  
                                หากคู่สัญญาค้นพบภายหลังท าสัญญาแล้วว่า ตนเองท าสัญญาไปโดย
ผิดพลาดเนื่องจากคู่สัญญาอีกฝ่ายไม่ปฏิบัติหน้าที่ในการจัดเตรียมข้อมูลให้แก่ตนทราบก่อนท าสัญญา 
คู่สัญญาที่ไม่ทราบข้อมูลสามารถร้องขอต่อศาลช่วยตัดสินให้สัญญานั้นถูกยกเลิกได้  
                               (2.) สิทธิในการสิ้นสุดสัญญา   
                               หากคู่สัญญาปฏิเสธที่จะให้ข้อมูลแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งในช่วงของการ
เจรจาเกี่ยวกับข้อบกพร่องหรือความผิดปกติของวัตถุแห่งสัญญาที่คู่สัญญารู้หรือควรรู้ เมื่อคู่สัญญาอีก
ฝ่ายทราบถึงข้อบกพร่องดังกล่าวสามารถยกเป็นข้อกล่าวอ้างในการเลิกสัญญาได้ อย่างไรก็ตาม สิทธิ
ในเรื่องนี้ยังมีข้อโต้แย้งในกรณีท่ีคู่สัญญาไม่ทราบความจริงเกี่ยวกับข้อบกพร่องดังกล่าวอีกฝ่ายจะมี
สิทธิบอกเลิกสัญญาได้หรือไม่ 
                              (3.) การชดใช้ค่าเสียหาย 
                              ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งได้รับความเสียหายอันเนื่องมาจากการปิดบัง
หรือไม่จัดหาข้อมูลที่จ าเป็นของอีกฝ่ายหนึ่ง มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายที่เกิดข้ึนจากฝ่ายที่มีหน้าที่ใน
การให้ข้อมูลได้ การลงโทษในรูปแบบนี้สามารถแยกออกเป็นการลงโทษที่เป็นเอกเทศหรือรวมเข้ากับ
การลงโทษในรูปแบบอื่นที่กล่าวไปแล้วก็ได้ 
                              ทางปฏิบัติการตัดสินให้คู่สัญญาที่เข้าท าสัญญาโดยถูกปิดบังข้อมูลมีสิทธิเลิก
สัญญาเพียงอย่างเดียวอาจไม่เพียงพอ ศาลจึงจ าเป็นต้องตัดสินให้คู่สัญญาอีกฝ่ายที่ไม่จัดหาข้อมูลให้
ตามความจ าเป็นชดใช้ความเสียหายอื่นๆที่เกิดข้ึนเพราะความไว้เนื้อเชื่อใจ ได้แก่ ค่าใช้จ่ายอันจ าเป็น
ในการท าและปฏิบัติตามสัญญาตามสมควร หรือการสูญเสียโอกาสในการเข้าท าสัญญาใหม่กับคู่เจรจา
อ่ืน เป็นต้น92 
                             4. หน้าที่ในการรักษาข้อมูลความลับ (Duty towards 
Confidentiality) 
                       จากหน้าที่ในการจัดหาข้อมูลที่จ าเป็นในการท าสัญญาให้ระหว่างคู่เจรจาตามหลัก
สุจริต ส่งผลให้มีหน้าที่ในการรักษาข้อมูลความลับเพราะเหตุได้รับข้อมูลส าคัญทางการค้าตามมา โดย
คู่เจรจาฝ่ายที่ได้รับข้อมูลมีหน้าที่ท่ีจะไม่เปิดเผยข้อมูลที่ได้รับมาจากอีกฝ่ายหนึ่งให้บุคคลอ่ืนทราบ
หรือการห้ามน าข้อมูลดังกล่าวไปใช้เพื่อจุดประสงค์อ่ืนนอกจากการท าสัญญา ในทางกฎหมายแล้วการ

                                                           
92 Ibid 
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รักษาข้อมูลความลับระหว่างการเจรจาก่อนสัญญาเป็นหน้าที่ส าคัญส่วนหนึ่งในทฤษฎีหลักความรับผิด
ก่อนสัญญาระหว่างคู่สัญญา 
                      คู่เจรจามีหน้าที่ในการห้ามมิให้เปิดเผยข้อมูลอันเป็นความลับที่ได้รับจากคู่เจรจาอีก
ฝ่ายในระหว่างการเจรจาต่อบุคคลอื่น รวมถึงห้ามน าข้อมูลดังกล่าวไปใช้โดยไม่เหมาะสมต่อประโยชน์
ส่วนบุคคลที่ไม่เกี่ยวข้องการการท าสัญญา หากเกิดความเสียหายจากการละเมิดต่อหน้าที่ในการห้าม
เปิดเผยข้อมูลความลับ คู่เจรจาที่ละเมิดหน้าที่ดังกล่าวจะต้องชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดข้ึนเพราะการ
ละเมิดนั้นรวมถึงผลประโยชน์ที่ได้จากการน าข้อมูลเหล่านั้นไปใช้ด้วย 
                        ในระหว่างการเจรจานั้น คู่เจรจาอาจได้รับประโยชน์จากการเปิดเผยข้อมูลส าคัญ 
อาท ิข้อมูลทางเทคนิค หรือความลับทางธุรกิจต่างๆที่เก่ียวข้องกับการตัดสินใจท าสัญญา หากข้อมูล
เหล่านั้นเป็นความคิดที่ได้รับการจดสิทธิบัตรเรียบร้อยแล้วก็คงไม่มีความเสี่ยงอะไรเกิดข้ึน เนื่องจาก
หากคู่เจรจาน าข้อมูลดังกล่าวไปเปิดเผยเขาก็ต้องรับผิดตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่ให้ความ
คุ้มครองสิทธิบัตรอยู่แล้วนั้นเอง แต่หากเป็นข้อมูลที่ยังไม่ได้รับความคุ้มครองจากกฎหมายอื่น แม้คู่
เจรจาฝ่ายที่เป็นเจ้าของข้อมูลจะไม่แจ้งให้ฝ่ายที่ได้รับข้อมูลทราบว่าต้องเก็บข้อมูลดังกล่าวเป็น
ความลับ แต่คู่เจรจาก็สมควรทราบได้โดยปริยายว่าต้องเก็บรักษาความลับทางธุรกิจที่ได้รับทราบจาก
คู่เจรจาไว้เป็นอย่างดี เนื่องจากคู่เจรจาเต็มใจมอบข้อมูลให้เพ่ือประกอบการตัดสินใจท าสัญญาเท่านั้น  
การน าข้อมูลความลับนั้นไปเปิดเผยหรือน าไปหาประโยชน์ส่วนบุคคลอาจสร้างความเสียหายให้กับ
เจ้าของข้อมูลเป็นอย่างยิ่ง  และอาจถูกพิจารณาว่ากระท าการละเมิดสัญญาได้ในกรณีท่ีมีการบรรลุ
ข้อตกลงในการท าสัญญา93 
                       ส าหรับกรณีที่การให้ข้อมูลนั้นปราศจากการปกป้องคุ้มครองโดยสิทธิบัตรหรือไม่มี
การท าสัญญาในตอนท้าย ในทางทฤษฎีถือว่าคู่เจรจาไม่มีหนี้ใดๆต่อกันในการต้องเก็บรักษาข้อมูลที่ได้
รับมาไว้เป็นความลับระหว่างการเจรจา อย่างไรก็ดี ในบางสถานการณ์ การไม่เก็บรักษาข้อมูลที่ได้
รับมาไว้เป็นความลับหรือการน าข้อมูลดังกล่าวไปใช้เพื่อประโยชน์ส่วนตัวซึ่งไม่เก่ียวข้องกับสัญญาถือ
ได้ว่าเป็นการกระท าที่ขัดต่อหลักสุจริต กล่าวได้อีกนัยหนึ่งว่า หน้าที่ในการซื่อสัตย์สุจริตในช่วง
ระยะเวลาก่อนสัญญาสามารถแสดงนัยยะได้ว่าต้องรวมถึงหน้าที่ในการเก็บรักษาข้อมูลที่ได้รับมา
ระหว่างการเจรจาไว้เป็นความลับด้วย 
                     ในฝรั่งเศส การเปิดเผยข้อมูลอันเป็นความลับหรือการใช้ข้อมูลที่ได้รับมาใน
จุดประสงค์ส่วนตัวที่ไม่เกี่ยวข้องกับการท าสัญญาถูกพิจารณาว่าเป็นการละเมิดและเป็นการก่อให้เกิด
ความรับผิดก่อนสัญญา โดยประมวลกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศสมีการบัญญัติกฎหมายในลักษณะที่

                                                           
93 Faurarque-Cosson, B., and Mazeaud, D.,  European Contract Law: Materials for a Common 
Frame of Reference: Terminology, Guiding, Principles, Model Rules. p. 180. 
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ยืดหยุ่นในการพิจารณาว่าข้อมูลใดถือเป็นข้อมูลอันเป็นความลับโดยพิจารณาจากตัวข้อมูลนั้นๆเอง 
ศาลสูงฝรั่งเศสได้กล่าวไว้ในค าพิพากษาลงวันที่ 3 ตุลาคม ปีค.ศ. 1978 ความว่า บุคคลที่เข้าสู่การ
เจรจาโดยมีจุดประสงค์เพียงพอได้รับข้อมูลที่เกี่ยวข้องจากอีกฝ่ายหนึ่งเท่านั้นต้องรับผิดต่อเจ้าของ
ข้อมูลดังกล่าว94 
                       ประเด็นส าคัญที่เกิดข้ึนคือ สถานการณ์ใดในระหว่างการเจรจาที่ถือว่าคู่เจรจามี
หน้าที่ในการเก็บรักษาข้อมูลความลับ จากการศึกษาพบว่าข้อมูลที่มีลักษณะเฉพาะเจาะจงหรือข้อมูล
ที่ได้รับจากคู่เจรจาที่มีคุณสมบัติหรือความเชี่ยวชาญพิเศษสามารถก่อให้เกิดหน้าที่ในการเก็บรักษา
ข้อมูลดังกล่าวเป็นความลับแก่ผู้ได้รับข้อมูลได้ อาทิ ข้อมูลที่เก่ียวข้องกับองค์ความรู้เฉพาะเรื่อง 
(Know-how) ยุทธศาสตร์ทางการค้า (Commercial strategies) ข้อมูลของลูกค้าหรือผู้ผลิต งบดุล 
(Balance sheets) ที่มีความซับซ้อนมากกว่าที่คู่เจรจาเปิดเผยต่อสาธารณะเป็นการทั่วไป หรือผลการ
ตรวจสอบทางบัญชี รวมถึงข้อมูลเกี่ยวกับการตรวจสอบสถานะทางธุรกิจ (Due diligence) 
                       มีความแตกต่างในการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการเก็บรักษาข้อมูลความลับอยู่ 2 ทาง
ด้วยกัน คือ 1.) การเปิดเผยข้อมูลที่ได้รับมาต่อสาธารณะ 2.) การใช้ข้อมูลที่ได้รับมาในการก่อให้เกิด
ผลประโยชน์แก่ตนเอง 
                       การเยียวยาที่เป็นไปได้ส าหรับการละเมิดต่อหน้าที่ในการเก็บรักษาข้อมูลความลับ
คือ การชดใช้ค่าเสียหาย  ซึ่งค่าเสียหายอาจรวมถึงการกลับคืนสู่สภาพเดิมโดยการได้รับประโยชน์ที่คู่
เจรจาฝ่ายที่กระท าผิดหน้าที่จะได้รับจากการละเมิดต่อหน้าที่ในการเก็บรักษาข้อมูลความลับนั้น 
                       ส่วนในฝรัง่เศสมีแนวทางการชดเชยให้แก่คู่เจรจาที่ถูกเปิดเผยข้อมูลหรือน าข้อมูล
ไปใช้ประโยชน์ส่วนตัวที่ไม่เก่ียวข้องกับการท าสัญญามีความเป็นไปได้ 2 แนวทางด้วยกัน คือ  
                   1.) คูเ่จรจาฝ่ายที่ได้รับความเสียหายสมควรได้รับการชดเชยเท่ากับความเสียหายที่
เกิดข้ึนเพราะการเปิดเผยข้อมูลหรือการน าข้อมูลความลับเหล่านั้นไปใช้  
                   2.) คู่เจรจาฝ่ายที่ถูกเปิดเผยข้อมูลควรได้รับการชดเชยเท่ากับผลประโยชน์ที่อีกฝ่าย
หนึ่งได้รับจากการเปิดเผยข้อมูลหรือการน าข้อมูลความลับนั้นไปใช้ ไม่ว่าคู่เจรจาฝ่ายที่ถูกเปิดเผย
ข้อมูลนั้นจะได้รับความเสียหายจากการกระท าดังกล่าวหรือไม่ก็ตาม 
                        กรณีท่ีคู่เจรจาเข้าสู่การเจรจาโดยมีจุดประสงค์เพียงเพ่ือได้รับข้อมูลความลับทาง
ธุรกิจของอีกฝ่ายหนึ่งเท่านั้น บุคคลดังกล่าวไม่เพียงแต่จะต้องรับผิดต่อการฝ่าฝืนหน้าที่ในการเก็บ
รักษาข้อมูลความลับเท่านั้น แต่จะต้องชดใช้เงินคืนให้แก่คู่เจรจาที่สุจริตส าหรับค่าใช้จ่ายใดๆท่ีต้อง
เสียไปเพราะการเข้าสู่การเจรจาที่ไม่มีประโยชน์นั้น 

                                                           
94 Aryan, S., and Mirabbasi, B., "The Good Faith Principle and Its Consequences in Pre – 
Contractual Period: A Comparative Study on English and French Law,".: 240. 
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                      5. หน้าที่ในการงดเว้นการเจรจาเคียงคู ่(Refraining from Parallel 
Negotiations) 
                      คู่แข่งทางการค้าในตลาดการค้าเสรีมักต้องการเข้าสู่การเจรจาที่หลากหลายเพื่อ
เลือกข้อเสนอที่ดีที่สุดให้กับธุรกิจของตนเอง ด้วยเหตุนี้ คู่เจรจาจึงสามารถเข้าสู่การเจรจาเบื้องต้นกับ
คู่เจรจาหลายคนได้หากมีจุดประสงค์สุดท้ายที่จะท าสัญญาอย่างแท้จริง แต่ในบางสถานการณ์ คู่กรณี
บางคนด าเนินการเจรจาต่อไปโดยมีข้อสันนิษฐานว่ามีแค่คู่เจรจาที่เก่ียวข้องกับการเจรจาเพียงฝ่าย
เดียวเท่านั้น ดังนั้นหากคู่เจรจาเลือกท่ีจะเข้าท าสัญญากับคู่เจรจาฝ่ายหนึ่งแล้วจะต้องไม่ด าเนินการ
เจรจาหรือเข้าท าสัญญาในเรื่องเดียวกันกับคู่เจรจาอ่ืนที่เกี่ยวข้องกันอีก 
                       นักกฎหมายมากมายได้แสดงความเห็นเกี่ยวกับความรับผิดส่วนบุคคลเพราะเหตุ
เจรจาเคียงคู่หรือเจรจาพร้อมกันหลายฝ่ายไว้ บ้างเห็นว่าการเข้าเจรจากับคู่เจรจาหลายฝ่ายหลายการ
เจรจาในเรื่องเดียวกันนั้นเป็นการฝ่าฝืนต่อหลักสุจริตและเป็นการก่อให้เกิดความรับผิดแก่บุคคลที่
เกี่ยวข้องกับการเจรจานั้น ในขณะที่บางฝ่ายเห็นว่า การเข้าเจรจาเคียงคู่กับคู่เจรจาหลายฝ่ายไม่
ก่อให้เกิดความรับผิด หากคู่เจรจาไม่ได้ตกลงต่อกันไว้ว่าจะให้สิทธิในการเจรจาแต่เพียงผู้เดียวเท่านั้น 
ซึ่งหนี้ในการเจรจาแต่เพียงผู้เดียวนี้อาจเป็นข้อตกลงที่ชัดเจนหรือเกิดขึ้นโดยปริยายก็ได้ 
                      ข้อสังเกตที่ส าคัญอย่างหนึ่งคือ แนวคิดท่ีเห็นว่าหากการเจรจาเคียงคู่นั้นมีลักษณะที่
เอาจริงเอาจังและคู่เจรจาตั้งใจที่จะเลือกข้อเสนอที่ดีที่สุดในการเลือกท าสัญญาจริงๆ พฤติกรรม
ดังกล่าวไม่ก่อให้เกิดความรับผิดแต่อย่างใด ถึงอย่างนั้น หากคู่เจรจาตัดสินใจเลือกท่ีจะท าสัญญากับ
หนึ่งในคู่เจรจาหลายฝ่ายแล้วแต่ยังด าเนินการเจรจากับฝ่ายที่เหลือต่อไปอีก พฤติกรรมดังกล่าวเป็น
การก่อให้เกิดความรับผิดเนื่องจากเป็นความประพฤติที่ฝ่าฝืนต่อหลักสุจริตและอาจพิจารณาได้ว่าเป็น
การกระท าท่ีผิดกฎหมายอย่างหนึ่งด้วย95 
                         ก่อนมีการปฏิรูปกฎหมายในฝรั่งเศสมีแนวค าพิพากษาวางหลักไว้ว่า หาก
ปราศจากข้อตกลงที่ก าหนดไว้โดยเฉพาะว่า ผู้ขายไม่สามารถเจรจาเคียงคู่ได้ ผู้ขายก็มีอิสระในการ
เจรจาเคียงคู่กับคู่เจรจาอ่ืนๆได้ (Cour d’appel de Versailles, 5 March 1992: A French, a 
British and a Belgian Company) นอกจากนี้ ยังมีหลักต่อไปอีกว่า พฤติกรรมการเจรจาเคียงคู่นั้น
ไม่ก่อให้เกิดความรับผิดในทางละเมิดในตัวเอง อย่างไรก็ดี การเจรจาเคียงคู่ดังกล่าวต้องกระท าด้วย
ความสุจริต (Cour de cassation, Comm, 26 November 2003 : Manoukian)  
                           ในยโุรปส่วนใหญ่การเจรจาเคียงคู่ไม่ถือว่าขัดต่อหลักสุจริต เนื่องจาก
พฤติการณ์ดังกล่าวถือเป็นเรื่องปกติท่ีสามารถปฏิบัติได้ในทางธุรกิจการค้า ดังจะเห็นได้จากคดี 
Manoukian ของฝรั่งเศสที่ตั้งอยู่บนหลักเสรีภาพในการท าสัญญา ถึงอย่างนั้น ศาลฝรั่งเศสเน้นย้ าว่า

                                                           
95 Ibid.  
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เสรีภาพในการเจรจาต้องตั้งอยู่บนฐานของการกระท าด้วยความสุจริตด้วย แต่หากคู่เจรจาต้องการได้
สิทธิในการเจรจาแต่เพียงผู้เดียว คู่เจรจาจะต้องท าข้อตกลงในเรื่องนี้ไว้อย่างชัดเจน 
                          ยิ่งไปกว่านั้น ในทางทฤษฎีถือว่าคู่เจรจาไม่มีหนี้ในการต้องแจ้งแก่คู่เจรจาว่า 
ตนเองก าลังเจรจากับอีกคนหนึ่งไปพร้อมกัน ถึงกระนั้น กรณีจะเป็นการขัดต่อหลักสุจริตหากว่าคู่
เจรจาท าให้อีกฝ่ายเชื่อไปว่า เขาได้รับสิทธิในการเจรจาแต่เพียงผู้เดียว เช่นเดียวกัน หากคู่เจรจา
ตัดสินใจได้แล้วว่าจะท าสัญญากับอีกฝ่ายหนึ่งแต่ยังคงด าเนินการเจรจากับอีกฝ่ายหนึ่งต่อไป การนั้น
เป็นการกระท าท่ีขัดต่อหลักสุจริตเพราะนับแต่เวลาที่คู่กรณีตัดสินใจได้ว่าจะท าสัญญาแล้ว การที่
ด าเนินการเจรจากับอีกฝ่ายต่อไปเป็นการปราศจากเจตนาที่จะท าสัญญาต่อไป96 
                          6. หน้าที่ในการให้ความร่วมมือและมีส่วนร่วมในการด าเนินการเจรจา
ระหว่างกัน (Duty towards Cooperation and Participation) 
                       ความสัมพันธ์ระหว่างคู่เจรจาในระหว่างการเจรจานั้นต่างมุ่งไปที่การได้รับ
ผลประโยชน์ร่วมกัน รวมไปถึงการแบ่งปันทั้งค่าใช้จ่ายและความรับผิดชอบต่างๆร่วมกัน 
ความสัมพันธ์รูปแบบนี้เรียกว่า “ความร่วมมือ” จากทฤษฎีเกี่ยวกับหลักสุจริตได้ก าหนดเงื่อนไขให้คู่
เจรจาต้องให้ความร่วมมือระหว่างกันในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญา หากคู่เจรจาปฏิเสธที่จะให้ความ
ร่วมมือระหว่างกัน เขาอาจต้องรับผิดตามหลักความรับผิดก่อนสัญญาได้  
                      ในทางข้อเท็จจริง การอธิบายถึงความสุจริตและการตัดสินใจท าสัญญาด้วยความ
ไว้วางใจซึ่งกันและกันสามารถพิจารณาได้จาก การให้ความร่วมมือและการกระท าในสิ่งที่จ าเป็นเพื่อ
ก่อให้เกิดการบรรลุข้อตกลงเป็นสัญญาได้ถูกต้องตามเจตนาระหว่างกันทุกฝ่าย หากคู่เจรจาล้มเหลว
ในการให้ความร่วมมือและการท างานร่วมกันถือได้ว่าเป็นการฝ่าฝืนต่อหลักสุจริต                        
                      ตวัอย่างเช่น การท าสัญญาที่จ าเป็นต้องได้รับการอนุญาตจากหน่วยงานอื่นก่อน 
เนื่องจากหากไม่ได้รับอนุญาตจะส่งผลกระทบให้สัญญาต่างๆในอนาคตตกเป็นโมฆะได้ หากคู่เจรจา
ฝ่ายที่ต้องไปขออนุญาตจ าเป็นต้องได้รับความร่วมมือจากอีกฝ่ายเพื่อให้ได้ค าอนุญาตจากหน่วยงานรัฐ 
แต่อีกฝ่ายหนึ่งไม่ให้ความร่วมมือและก่อให้เกิดการยกเลิกสัญญาในท้ายที่สุด คู่เจรจาฝ่ายที่ไม่ให้ความ
ร่วมมือต้องรับผิดในผลแห่งการปฏิเสธการร่วมมือดังกล่าว โดยคู่เจรจามีหนี้ที่ต้องชดใช้ค่าเสียหายที่
เกิดข้ึนเพราะการไม่ให้ความร่วมมือแก่ฝ่ายที่ได้รับความเสียหาย 
                      ตามกฎหมายฝรั่งเศสได้ก าหนดให้คู่เจรจามีหนี้ในการต้องให้ความร่วมมือและมี
ส่วนร่วมอันดีระหว่างกันในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญา ดังแนวค าพิพากษาของศาลเมื่อวันที่ 7 มีนาคม 
ปีค.ศ. 1972 ที่ศาลสูงฝรั่งเศสได้วางหลักไว้ว่า เพื่อให้การด าเนินการเจรจาเบื้องต้นสามารถด าเนิน

                                                           
96 Beale, H., Fauvarque-Cosson, B., Tallon, D., Rutgers, J., and Vogenaver, S.,  Cases, Materials and 
Text on Contract Law.  (London: Bloomsbury Publishing Plc, 2018). P. 378. 
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ต่อไปได้อย่างต่อเนื่อง คู่เจรจาสามารถคาดหวังถึงความร่วมมือจากอีกฝ่ายหนึ่งในการขจัดอุปสรรค
เล็กน้อยท่ีเกิดข้ึนในระหว่างการเจรจาเพื่อน าไปสู่การบรรลุข้อตกลงในข้ันสุดท้ายได้ จากเหตุผล
ดังกล่าว บริษัทจ าเลยจึงสามารถอ้างถึงความรับผิดชอบในการให้ความร่วมมือเกี่ยวกับเงื่อนไขของการ
บริหารที่จ าเป็นในการตัดสินใจท าสัญญาได้97 
                     7. หน้าที่ในการระมัดระวัง (Duty of Care) 
                        การเจรจาขั้นต้นก่อให้เกิดความสัมพันธ์ที่สอดคล้องกันระหว่างศีลธรรมและ
กฎหมายต่อคูเ่จรจา กล่าวคือ คู่เจรจาอาจคาดหวังได้ว่าอีกฝ่ายหนึ่งจะให้ความเคารพและใส่ใจใน
ผลประโยชน์ของตนเอง ในทางข้อเท็จจริง คู่เจรจามีหนี้ที่จะต้องจัดหาและให้การสนับสนุนทาง
การเงิน ทางกายภาพ และทางจิตใจแก่คู่เจรจาอีกฝ่ายหนึ่ง หนี้เหล่านี้เรียกโดยรวมๆว่า “หน้าที่ใน
การระมัดระวัง” หรือ duty of care ซึ่งหน้าที่นี้ตั้งอยู่บนฐานของหลักสุจริตเช่นเดียวกัน หน้าที่ใน
การระมัดระวังนี้มีจุดมุ่งหมายในการให้คู่เจรจาใส่ใจและค านึงถึงการที่จะไม่ก่อให้เกิดความเสียหาย
ใดๆต่อผลประโยชน์ของคู่เจรจาอีกฝ่ายในระหว่างที่เจรจากัน 
                        ตามกฎหมายฝรั่งเศสได้ก าหนดให้ “The obligation de vigilance” หรือ 
หน้าที่ในการระมัดระวัง ถูกพิจารณาว่าเป็นหนี้หรือหน้าที่ในการซื่อสัตย์และสุจริต โดยหน้าที่นี้ถือว่า
เป็นตัวแทนทางศีลธรรมที่คู่เจรจาจ าเป็นที่จะต้องมี โดยเป็นมาตรการส าคัญในการด าเนินการเจรจา
และบังคับตามสัญญาด้วย ความล้มเหลวในการปฏิบัติหน้าที่ในการระมัดระวังส่งผลให้คู่เจรจาฝ่ายที่
ไม่ท าหน้าที่ดังกล่าวต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึนเช่นเดียวกับการไม่ปฏิบัติหน้าที่อ่ืนๆ  
                        ในฝรั่งเศส การกระท าของคู่เจรจาเพ่ือรักษาผลประโยชน์ของตนเองไม่ใช่สิ่ง
ส าคัญที่ถูกพิจารณาว่าเป็นความตั้งใจในการก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผลประโยชน์ของคู่เจรจาอีก
ฝ่ายหนึ่ง และไม่ถูกตัดสินว่าเป็นการละเมิดต่อหน้าที่ในการระมัดระวัง เนื่องมาจากเหตุผลที่ในการ
แข่งขันทางธุรกิจนั้นได้ก่อให้เกิดหลักในทางการค้าว่า หากนักธุรกิจมีพฤติกรรมที่ขัดต่อสิ่งที่กฎหมาย
ก าหนดในระหว่างการเจรจาก่อนสัญญาแต่เป็นไปเพ่ือรักษาและบรรลุผลประโยชน์ของตนเอง เป็น
การก่อให้เกิดความเสียหายต่อคู่เจรจาอีกฝ่ายหนึ่ง นักธุรกิจนั้นอาจไม่ต้องรับผิดชดใช้ความเสียหาย
นั้น ในเวลาเดียวกัน มีนักกฎหมายบางส่วนเห็นว่า ในระหว่างการเจรจาก่อนท าสัญญา เป็นเรื่อง
ธรรมดาที่คู่เจรจาย่อมค านึงถึงผลประโยชน์ของตนเองเป็นส าคัญแต่อย่างไรก็ตามก็ควรที่จะให้
ความส าคัญกับผลประโยชน์ของคู่เจรจาอีกฝ่ายหนึ่งด้วยเช่นกัน ดังนั้น หากคู่เจรจาประเมินค่าสัญญา
ในอนาคตบนฐานของผลประโยชน์ของตนเองเพียงอย่างเดียว คู่เจรจาฝ่ายนั้นสมควรมีหน้าที่ที่จะ
ยกเลิกการเจรจาไปเพราะไม่ใส่ใจต่อผลประโยชน์ของคนอ่ืน 

                                                           
97 Aryan, S., and Mirabbasi, B.,  "The Good Faith Principle and Its Consequences in Pre – 
Contractual Period: A Comparative Study on English and French Law,": 243 
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                        ศาลสูงทางการค้าของฝรั่งเศสได้วางหลักไว้ในค าพิพากษาวันที่ 22 กุมภาพันธ์ ปี
ค.ศ. 1994 ว่า คู่เจรจาแต่ละฝ่ายต่างมีหน้าที่ในการคุ้มครองผลประโยชน์ของคู่เจรจาอีกฝ่าย โดย
ค านึงถึงสถานะทางการเงินและการด าเนินการเจรจาจนบรรลุถึงข้อตกลงที่มีจุดประสงค์ในการได้รับ
ผลประโยชน์ร่วมกัน 
                        ในการพิสูจน์ถึงการไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ในการระมัดระวังในระหว่างการเจรจา
ก่อนสัญญา ก าหนดให้โจทก์ผู้เรียกร้องมีภาระในการพิสูจน์ว่า จ าเลยมีความรับผิดและต้องรับผิดชอบ
ต่อการกระท าความผิดนั้น ซึ่งโจทก์ต้องพิสูจน์ถึงความล้มเหลวในการปฏิบัติตามพฤติกรรมอันควรท า
ในฐานะคู่เจรจาที่ดีตามธรรมเนียมปฏิบัติโดยทั่วไปและพิสูจน์ถึงความเสียหายที่โจทก์ได้รับ โดยหาก
จ าเลยปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวโดยถูกต้อง ความเสียหายเหล่านี้คงไม่เกิดขึ้น หากโจทก์ไม่สามารถพิสูจน์
ได้ในเรื่องดังกล่าว จ าเลยก็ไม่จ าเป็นต้องรับผิดเพราะถือว่าไม่มีหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าว
เพ่ือรักษาผลประโยชน์ของโจทก์98 
                       8. หน้าที่ในการไม่ยุติการเจรจาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร  
                           โดยปกติคู่เจรจาไม่มีหน้าที่ในการต้องตกลงท าสัญญา แต่ในบางกรณีคู่เจรจา
อาจต้องรับผิดในการยุติการเจรจาหากกระท าโดยขัดต่อหลักสุจริต ในหัวข้อนี้จะกล่าวถึงทั้งเสรีภาพ
ในการยุติการเจรจาและความรับผิดที่เกิดจากการยุติการเจรจาด้วยความไม่สุจริต พร้อมทั้งวิธีการ
เยียวยาในความรับผิดดังกล่าว 
                        ในการเจรจาเพื่อท าธุรกิจหรือการท าธุรกรรมใดๆที่มีมูลค่าสูง ย่อมมีขั้นตอนของ
การเจรจาที่ซับซ้อนและใช้เวลานาน เนื่องจากคู่กรณีแต่ละฝ่ายย่อมจะต้องปกป้องคุ้มครอง
ผลประโยชน์ของตนเองเป็นส าคัญ อิสระในการยุติการเจรจาจึงเป็นสิ่งที่มีอยู่ตามปกติวิสัยในหลัก
เสรีภาพในการท าสัญญา ซึ่งเป็นสิ่งส าคัญในการท าธุรกิจ เพราะหากคู่กรณีมีความเสี่ยงที่จะต้องรับผิด
หากการเจรจาไม่น าไปสู่การท าสัญญา จะส่งผลกระทบให้คนส่วนใหญ่ไม่เต็มใจที่จะเข้าสู่การเจรจา 
 
                        อย่างไรก็ดี จากที่ได้กล่าวไปบ้างแล้วว่า หนี้ก่อนสัญญามีจุดประสงค์ที่ก าหนดให้
คู่กรณีต้องค านึงถึงผลประโยชน์ของคู่กรณีอีกฝ่ายในระหว่างการเจรจา นอกจากจะค านึงถึงแต่
ผลประโยชน์ของตนเองเพียงฝ่ายเดียวด้วย ในบางสถานการณ์อาจมีข้อยกเว้นได้ หากคู่กรณียกเลิก
การเจรจาโดยขัดต่อหลักสุจริต คู่กรณีต้องรับผิดไม่ใช่ต่อการยุติการเจรจา แต่เป็นความรับผิดต่อความ
เชื่อใจของคู่เจรจาอีกฝ่ายที่เชื่อว่าสัญญาจะเกิดในที่สุด ดังที่ Professor Bianca ซึ่งเป็นนักกฎหมาย
ชาวอิตาลีแต่มีอิทธิพลทางความคิดต่อศาลฝรั่งเศส ได้กล่าวไว้ว่า 

                                                           
98 Ibid. 
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                      “ความประพฤติในระหว่างการเจรจาไม่มีความเกี่ยวพันใดๆกับหนี้ในการท าสัญญา 
คู่เจรจายังคงมีอ านาจในการเพิกถอนข้อเสนอใดๆก็ตามที่เขาได้เสนอไปหรือยอมรับข้อเสนอใดที่เสนอ
แก่ตนเอง จนกระทั่งสัญญาได้เกิดข้ึน อย่างไรก็ตามการใช้สิทธิดังกล่าวในตัวของมันเองไม่สามารถ
ละเมิดต่อหนี้อันใดที่ก่อให้เกิดสิทธินั้นได้ เช่น ความรับผิดที่เกิดมาจากการหลอกลวงหรือการกระท าท่ี
น่าต าหนิซึ่งน าไปสู่การท าให้คู่สัญญาเชื่อว่าสัญญาจะเกิดข้ึนในที่สุด” 
                     จากความคิดเห็นของ Bianca ประกอบกับแนวทางปฏิบัติของศาลฝรั่งเศสท าให้
ทราบว่า กรณีจะถือว่าคู่กรณีฝ่าฝืนหน้าที่ในการเจรจาด้วยความสุจริตและต้องรับผิดก่อนสัญญา
ต่อเมื่อ คู่กรณีฝ่ายนั้นมีพฤติกรรมที่ท าให้คู่กรณีอีกฝ่ายเชื่อโดยสมเหตุสมผลว่าสัญญาจะเกิดข้ึนจริง 
ซึ่งศาลฝรั่งเศสได้อธิบายเพ่ิมเติมว่า เป็นช่วงของการเจรจาขั้นสุดท้ายใกล้ที่สัญญาจะต้องเกิดข้ึนอย่าง
แน่นอน แต่กลับมีการยุติการเจรจาอย่างกระทันหันโดยคู่กรณีอีกฝ่ายไม่มีทางทราบได้ว่าสัญญาจะไม่
เกิดข้ึน คู่กรณีฝ่ายที่ยุติการเจรจาก็จะต้องรับผิดในการฝ่าฝืนต่อหนี้ก่อนสัญญาดังกล่าว99 
                     โดยฝรั่งเศสมีการออกกฎหมายควบคุมสิทธิในการยุติการเจรจาอันเป็นข้อยกเว้น
ของหลักเสรีภาพในการท าสัญญา อันเนื่องมาจากการละเมิดการเจรจาโดยชอบ อย่างไรก็ตามประเด็น
ส าคัญที่เกิดขึ้นคือ การยุติการเจรจาโดยตัวเองก่อให้เกิดการละเมิดหรือท าให้คู่เจรจาต้องประสบกับ
สิ่งที่ไม่ดีหรือไม่ คดี Manoukian ได้อธิบายว่าการยุติการเจรจานั้นไม่ได้ก่อให้เกิดการละเมิดต่อคู่
เจรจาในตัวมันเอง แต่เป็นสถานการณ์แวดล้อมที่ก่อให้เกิดการยุติการเจรจาต่างหากที่อาจเป็นการ
ละเมิดได้ ซึ่งชนวนเหตุที่เป็นสถานการณ์แวดล้อมนี้เองที่ท าให้ศาลฝรั่งเศสยอมรับว่าเป็นความผิด โดย
ในช่วงแรกๆศาลฝรั่งเศสพิจารณาว่าความผิดดังกล่าวเป็นความรับผิดภายใต้กฎหมายละเมิด หากการ
เจรจาด าเนินมาถึงช่วงระยะเวลาสุดท้ายแล้วมีการยุติการเจรจาอย่างฉับพลัน100 
                            1.) ความรับผิดจากการยุติการเจรจาที่ขัดต่อหลักสุจริต 
                            ความรับผิดจากการยุติการเจรจาอันขัดต่อหลักสุจริตถือเป็นกรณียกเว้นใน
ระบบกฎหมายส่วนใหญ่ นอกจากนี้ความรับผิดดังกล่าวยังไม่มีแนวทางในการปฏิบัติที่ชัดเจนและยัง
ไม่เป็นไปในทางเดียวกันในแต่ละระบบกฎหมาย เนื่องจากในบ้างประเทศจัดให้ความรับผิดในการยุติ
การเจรจาเป็นความรับผิดตามกฎหมายละเมิด บ้างประเทศจัดให้เป็นความรับผิดตามกฎหมายสัญญา 
อีกท้ังยังมีค าถามเกิดขึ้นว่า ความรับผิดดังกล่าวควรจัดให้เป็นความรับผิดที่มีลักษณะเฉพาะเป็น
เอกเทศ (sui generis) หรือไม่ ยิ่งไปกว่านั้น ยังเกิดค าถามว่าในเรื่องขอบเขตของการชดใช้หรือการท า
ให้กลับคืนสู่สภาพเดิมของคู่เจรจาฝ่ายที่ได้รับความเสียหายควรท าเช่นไรอีกด้วย 

                                                           
99 Beale, H., Fauvarque-Cosson, B., Tallon, D., Rutgers, J., and Vogenaver, S.,  Cases, Materials and 
Text on Contract Law. p. 381. 
 
100 Ibid, p. 385. 
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                              ในสว่นของประเด็นทางกฎหมายเกี่ยวกับประเภทหรือหมวดหมู่ของความรับ
ผิดจากการยุติการเจรจาว่าจะจัดให้เป็นความรับผิดตามกฎหมายละเมิดหรือกฎหมายสัญญานั้น มี
ความส าคัญเป็นอย่างยิ่งเพราะในระบบกฎหมายทั่วโลกล้วนมีความแตกต่างกันระหว่างความรับผิด
ตามกฎหมายละเมิดและความรับผิดตามกฎหมายสัญญา เช่น อายุความในการฟ้องร้องบนฐานของ
กฎหมายละเมิดหรือกฎหมายสัญญา  
                             ต่อไปจะเป็นการกล่าวถึง การทดสอบโดยทั่วไปเพ่ือจัดประเภทหรือหมวดหมู่
ให้กับความรับผิดในการยุติการเจรจาตามกฎหมาย โดยการพิจารณาถึง ความแตกต่างพ้ืนฐานเพ่ือ
ก าหนดขอบเขตของความรับผิด  และความแตกต่างระหว่างผลประโยชน์ในทางลบหรือผลประโยชน์
จากการเชื่อใจ (reliance/ negative interest) และผลประโยชน์ในทางบวกหรือผลประโยชน์ที่
คาดหวัง (expectation/ positive interest) และจากความแตกต่างดังกล่าวจะน าไปสู่  วิธีการ
เยียวยาเป็นการเฉพาะตัวในกระบวนการยุติธรรมบางระบบ 
                          2.) การทดสอบโดยทั่วไปเพ่ือจัดประเภทหรือหมวดหมู่ให้กับความรับผิด 
                            ในกรณีที่คู่เจรจาฝ่ายหนึ่งถูกโน้มน้าวให้เชื่อใจว่าสัญญาจะเกิดข้ึน หากคู่เจรจา
อีกฝ่ายหนึ่งต้องการยุติการเจรจาโดยปราศจากเหตุผลที่สมควรอาจมีความรับผิดต้องชดใช้ค่าเสียหาย
ให้กับอีกฝ่ายหนึ่งส าหรับความเสียหายที่เขาเชื่อใจในความคาดหวังนั้น (BGH, 10 July 1970) บน
ฐานของหลักความรับผิดก่อนสัญญา หรือ Culpa in contrahendo ซ่ึงความรับผิดนี้เกิดจากการฝ่า
ฝืนต่อหน้าที่ก่อนสัญญา โดยเฉพาะหน้าที่ในการค านึงถึงผลประโยชน์ของคู่เจรจาอีกฝ่ายหรือหน้าที่ใน
การให้ข้อมูล 
                            อย่างไรก็ตาม หากเป็นกรณีของการเจรจาที่มีระยะเวลายาวนานหรือเป็นกรณี
ที่คู่เจรจาอีกฝ่ายหนึ่งต้องเสียค่าใช้จ่ายตามปกติอันใดไปในระหว่างเจรจา คู่เจรจาฝ่ายที่ยกเลิกการ
เจรจาไม่ต้องรับผิดในการยกเลิกนั้น 
                           ในเยอรมันนั้น ความรับผิดในการยุติการเจรจาหรือความรับผิดก่อนสัญญาใดๆ
ถือเป็นส่วนหนึ่งของความรับผิดตามสัญญา เนื่องจากศาลเยอรมันต้องการแก้ไขจุดอ่อนของกฎหมาย
ละเมิด เพราะตามกฎหมายละเมิดเยอรมันนั้นความเสียหายทางเศรษฐกิจ (pure economic loss) 
ไม่อาจได้รับการชดใช้ถ้าไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าความเสียหายนั้นเกิดจากความจงใจ ตามมาตรา 823 
วรรค 1 และมาตรา 826 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ดังนั้นการเรียกร้องค่าใช้จ่ายหรือค่าเสีย
โอกาสในระหว่างการเจรจาบนฐานของกฎหมายละเมิดเยอรมันจึงมิอาจท าได้ นอกจากนี้ ยังมี
ประเด็นในเรื่องอายุความฟ้องร้องที่อายุความตามกฎหมายละเมิดมีระยะเวลาที่สั้นกว่าอายุความตาม
กฎหมายสัญญา ดังนั้น ศาลเยอรมันจึงมีความเห็นว่าการปรับใช้ความรับผิดก่อนสัญญาไปบนฐานของ
กฎหมายสัญญาจะเอ้ือประโยชน์ให้แก่โจทก์มากกว่า อีกท้ังความสัมพันธ์ในลักษณะของการไว้วางใจ
ต่อกันและกันยังมีความคล้ายคลึงกับความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาในทางกฎหมายสัญญามากกว่า 
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                            ขณะที่ฝรั่งเศสมีค าพิพากษาเก่ียวกับความรับผิดก่อนสัญญาในช่วงก่อนการ
ปฏิรูปกฎหมายในปีค.ศ. 2016 ที่อธิบายว่า แม้ว่าคู่เจรจาทั้งสองฝ่ายจะมีสิทธิในการยุติการเจรจาได้
เสมอไม่ว่าจะอยู่ในช่วงระยะเวลาใดของการเจรจา แต่หากคู่เจรจากระท าละเมิดต่อสิทธิดังกล่าวอาจ
ต้องรับผิดตามกฎหมายละเมิดเพราะถือว่าเป็นความผิดในขณะเจรจา 
                            การพิจารณาถึงกรอบความคิดทั่วไปเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิได้รับการถกเถียง
เป็นวงกว้างตั้งแต่วันที่ Ripert และ Josserand ซึ่งเป็นนักกฎหมายดังของฝรั่งเศสเริ่มตั้งค าถาม
เกี่ยวกับการละเมิดสิทธิว่า จ าเลยจะต้องมีเจตนาที่จะท าลายสิทธิของผู้เสียหายด้วยหรือไม่ การ
ถกเถียงดังกล่าวส่งอิทธิพลต่อการหารือกันในประเด็นของความรับผิดต่อการยุติการเจรจาในฝรั่งเศส 
จากคดี Monoprix ศาลปฏิเสธว่ามีความรับผิดต่อการยุติการเจรจา เนื่องจากผู้รับเหมาก่อสร้างต้อง
รับภาระในความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นกับตนเองแม้ว่า Monoprix จะยุติการเจรจาโดยไม่มีเหตุผลตาม
สมควรก็ตาม เพราะการยุติการเจรจาของ Monoprix ไม่เป็นการละเมิดสิทธิของผู้รับเหมา เนื่องจาก  
Monoprix ไม่มีเจตนาที่จะท าลายหรือก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้รับเหมาอย่างแท้จริง อย่างไรก็ดี 
ค าตัดสินดังกล่าวได้ถูกกลับโดยศาลสูงที่ตัดสินว่าความรับผิดดังกล่าวไม่จ าเป็นต้องอาศัยเจตนาอย่าง
แท้จริงที่จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้เสียหายแต่อย่างใด แต่ในภายหลังศาลสูงเองก็มีแนวค าตัดสิน
ออกมาใหม่ว่า ผู้ขายที่ไม่สามารถขายที่ดินได้ในตอนท้ายแม้ว่าเขาจะคาดหวังเอาไว้ว่าจะขายได้อย่าง
แน่นอนไม่สามารถเอาผิดกับผู้ซื้อได้ หากว่าผู้ซื้อไม่มีเจตนาที่จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ขายหรือ
เจรจาโดยทุจริต โดยศาลสูงได้อ้างถึงหลักสุจริตในช่วงแรกว่า การยุติการเจรจาทันทีโดยปราศจาก
เหตุผลอันสมควรเป็นการกระท าที่ขัดต่อหลักสุจริตแต่ในคดีต่อมากลับมีแนวค าตัดสินว่า คู่เจรจาอาจ
ต้องรับผิดเพราะการยุติการเจรจาอย่างโหดร้ายในการเจรจาขั้นสุดท้ายและกระท าการโดยไม่เคารพ
ต่อหน้าที่ในการสุจริตระหว่างการติดต่อธุรกิจ โดยหลักการส าคัญอยู่ที่คู่เจรจามีเหตุผลที่สามารถเชื่อ
ได้ว่าสัญญาจะได้เกิดข้ึนหรือไม่ โดยภายใต้กฎหมายฝรั่งเศสพิจารณาให้ความรับผิดก่อนสัญญาเป็น
ส่วนหนึ่งของความรับผิดทางละเมิด 
                          จากการเปรียบเทียบหลักในทางทฤษฎีของเยอรมัน ฝรั่งเศส อิตาลี และ
เนเธอร์แลนด์เกี่ยวกับหลักเกณฑ์ในการวัดระดับความรับผิดที่เกิดขึ้นหากมีการยุติการเจรจา พบว่ามี
ปัจจัยที่คล้ายคลึงกัน 2 อย่าง คือ  
                         (1.) การเจรจาต้องด าเนินมาจนถึงจุดที่คู่เจรจาฝ่ายที่ได้รับความเสียหายเชื่อ
อย่างมีเหตุมีผลว่าสัญญาจะบรรลุเพราะการโน้มน้าวของคู่เจรจาที่กระท าความผิดหรือการกระตุ้นให้
เกิดความไว้วางใจ (The provocation of reliance) 
                         ปัจจัยแรกนี้ไม่ได้พิจารณาแค่เพียงความหวังที่จะเกิดสัญญาแต่อย่างเดียว 
หากแต่พิจารณาไปถึงกรณีท่ีคู่เจรจาต้องมีความเชื่อมั่นอย่างแท้จริงว่าสัญญาจะเกิดข้ึนแน่นอน  
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                         ในเยอรมันก าหนดให้ความเชื่อใจของคู่เจรจาว่าสัญญาจะต้องเกิดเป็นสิ่งที่ส าคัญ
และขาดไม่ได้ แต่ไม่เคร่งครัดในกรอบของเวลาเพราะความเชื่อใจนี้จะเกิดข้ึนในช่วงระยะเวลาใด
ระหว่างการเจรจาก็ได้ เนื่องจากเยอรมันถือว่าคู่เจรจาต่างมีหน้าที่ในการปฏิบัติตนด้วยความสุจริต
ระหว่างการเจรจา ฉะนั้น การเชื่อหรือไว้วางใจในตัวคู่เจรจาจึงสามารถเกิดข้ึนได้เสมอเป็นปกติวิสัย 
                         อย่างไรก็ตาม คู่เจรจาที่เชื่อใจในอีกฝ่ายถึงจะต้องพิสูจน์ให้เห็นว่า ความเชื่อใจ
ของตนมีเหตุผลเพียงพอที่จะท าให้ตนเกิดความเชื่อใจนั้น และเป็นความเชื่อใจในระดับที่เหมาะสมกับ
สถานการณ์ รวมไปถึงมูลเหตุที่เกิดความเชื่อใจมีส่วนเกิดขึ้นมาจากการกระท าอันเป็นการโน้มน้าว
จิตใจจากคู่เจรจาฝ่ายที่กระท าผิดอีกด้วย เช่น การนิ่งเงียบทั้งท่ีควรจะบอกหรือการกระท าอ่ืนๆ อาทิ 
การเชื้อเชิญหรืออนุญาตให้คู่เจรจาเริ่มปฏิบัติตามสัญญาที่คาดว่าจะเกิดโดยไม่เตือนถึงความเสี่ยงที่
ตนเองอาจไม่ตกลงเข้าท าสัญญาในท้ายที่สุด ดังตัวอย่างในคดี BGH 19 ตุลาคม ปีค.ศ. 1960 ที่คู่
เจรจาฝ่ายหนึ่งอนุญาตให้อีกฝ่ายเริ่มท าการบูรณะสิ่งก่อสร้างที่ถูกท าลายจากสงครามในที่ดินที่เขา
คาดหวังว่าจะได้เช่า หรือในคดี Monoprix ของฝรั่งเศส 
                         ข้อสังเกตอย่างหนึ่งที่เกิดขึ้นก็คือ ในการพิจารณาถึงการกระท าที่ก่อให้เกิดความ
เชื่อหรือความไว้วางใจนั้นมีลักษณะที่พิจารณาเป็นรายกรณีในแต่ละคดี แต่ส่วนใหญ่มักเป็นไปใน
แนวทางเดียวกัน เช่น ความเชื่อใจย่อมเกิดขึ้นได้หากมีการเจรจากันมาค่อนข้างยาวนานและต่อเนื่อง 
หรือการเจรจาอยู่ในช่วงส าคัญท้ายสุดที่ใกล้จะมีการตกลงท าสัญญากัน โดยค านึงถึงองค์ประกอบอื่นๆ
ที่มักจะต้องมีการตกลงกันเพ่ือท าสัญญาชนิดนั้นๆด้วย 
                         (2.) การยุติการเจรจานั้นไม่มีเหตุผลที่ดีเพียงพอมารองรับ 
                          เกิดค าถามว่า อะไรคือเหตุผลที่ดีเพียงพอแก่การยุติการเจรจา ความเห็นส่วน
ใหญ่ของนักกฎหมายเห็นว่า การได้รับข้อเสนอที่ดีกว่าจากบุคคลที่สามถือว่าเป็นเหตุผลที่เพียงพอแก่
การยุติการเจรจา นอกจากนี้ การกระท าหรือพฤติกรรมใดๆจากคู่เจรจาอีกฝ่าย เช่น การก าหนด
เงื่อนไขท่ีไม่ยุติธรรมอย่างกระทันหันก็ถือเป็นเหตุผลที่เพียงพอให้ยกเลิกการเจรจาได้แม้ว่าการเจรจา
จะอยู่ในช่วงที่ใกล้จะบรรลุข้อตกลงมากๆแล้วก็ตาม โดยเหตุผลที่ใช้อ้าง Saleilles เห็นวา่ ควรเป็น
เหตุผลที่เกี่ยวข้องกับผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจมากกว่าเหตุผลอ่ืนๆ 
                           ประเดน็ที่เกิดข้ึนต่อมา คือ คู่เจรจาจะมีความรับผิดในการยุติการเจรจาหรือไม่ 
หากการเจรจานั้นเป็นที่ทราบดีอยู่แล้วว่าจะผูกพันสมบูรณ์ต่อเมื่อครบองค์ประกอบส าคัญอันเป็น
ทางการ ( a formal contract) ตัวอย่างเช่น สัญญาจะสมบูรณ์ต่อเมื่อมีการท าเป็นลายลักษณ์อักษร 
หรือสัญญาจะสมบูรณ์ต่อเมื่อได้รับการรับรองจากพนักงานรับรองเอกสาร (notary) จากการพิจารณา
มาตรา 2  GmbHG  (Limited Liability Companies Act / Gesetz betreffend die 
Gesellschaften mit beschränkter Haftung) พบว่า การยุติการเจรจาตามกฎหมายฉบับนี้ คู่
เจรจาไม่มีความรับผิดแต่อย่างใดเพราะคู่เจรจาจะไม่มีโอกาสเชื่อได้เลยว่าสัญญาจะเกิดข้ึนแน่นอน
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แล้ว เนื่องจากคู่เจรจาต้องทราบด้วยตนเองได้อยู่แล้วว่าสัญญาจะก่อผลพูกพันไม่ได้จนกว่าเจ้า
พนักงานรับรองเอกสารจะลงนามรับรองถูกต้องตามแบบที่ก าหนด ดังนั้น จึงเกิดการถกเถียงกันใน
ประเด็นเรื่องความรับผิดในสัญญาที่ต้องท าตามแบบของกฎหมายว่าอาจไม่เกิดความรับผิดขึ้นส าหรับ
กรณียุติการเจรจา เพราะแบบของกฎหมายเป็นเหมือนกลไกในการคุ้มครองไม่ให้คู่เจรจารีบเร่ง
ตัดสินใจเข้าท าสัญญาโดยไม่ไคร่ครวญให้ละเอียดเสียก่อน 
                           อย่างไรก็ดี ศาลสูงเยอรมันกลับคิดเห็นต่างออกไป (The Federal Court of 
Justice / Bundesgerichtshof – BGH)  เนื่องจากศาลเห็นว่า คู่เจรจาที่ยุติการเจรจาอาจมีความรับ
ผิดได้ ถ้าหากว่าสัญญาจะสามารถมีผลบังคับใช้หลังจากได้กระท าตามแบบของกฎหมาย เพราะเหตุว่า
คู่เจรจาที่ยุติการเจรจาไม่ได้มีความรับผิดเพราะการยุติการเจรจาแต่รับผิดเพราะท าให้อีกฝ่ายหนึ่งเชื่อ
ว่าสัญญาจะเกิดขึ้น ดังนั้น ความรับผิดจึงไม่ควรถูกปัดทิ้งไปเพราะเหตุต้องท าตามแบบของกฎหมาย 
แต่ Medicus ไม่เห็นด้วยกับค าตัดสินดังกล่าวของศาลเป็นอย่างยิ่งเนื่องจากเห็นว่า หากคดีใดมี
ข้อเท็จจริงที่ผลของมันไม่สามารถยอมรับได้ ศาลสามารถน ามาตรา 242 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันเก่ียวกับหลักสุจริตมาปรับใช้ในการแก้ปัญหาได้อย่างแหมาะสมมากกว่าจะตีความไปโดยไม่
สอดคล้องกับกฎหมายเช่นนี้  
                          ประเด็นต่อมาคือ ความรับผิดในการยุติการเจรจาจะเกิดมีขึ้นได้หรือไม่ หากคู่
เจรจาที่ประพฤติในทางโน้มน้าวให้เกิดความเชื่อใจเป็นเพียงบุคคลผู้กระท าการเป็นตัวแทนและไม่มี
อ านาจในการตัดสินใจท าสัญญาเอง ศาลเยอรมันมีความเห็นในเรื่องนี้ว่า การไม่มีอ านาจในการ
ตัดสินใจของตัวแทนไม่ตัดความรับผิดชอบของตัวแทน เพราะความรับผิดเกิดจากพฤติกรรมที่ท าให้คู่
เจรจาเชื่อว่าสัญญาจะเกิดข้ึน การที่ตัวแทนโน้มน้าวให้คู่เจรจาเชื่อใจว่าสัญญาจะเกิดท้ังที่ตนเองทราบ
ดีว่าไม่มีอ านาจในการตัดสินใจเข้าท าสัญญาและยุติการเจรจาอย่างกระทันหันถือเป็นการกระท าที่
ขัดแย้งต่อหลักสุจริต  
                          สว่นในฝรั่งเศสนั้น หากคู่เจรจาต่างก็เป็นผู้มีวิชาชีพหรือเป็นผู้เชี่ยวชาญในเรื่อง
ที่เจรจา การยุติการเจรจาจะน าไปสู่ความรับผิดก็ต่อเมื่อมีพฤติการณ์พิเศษเท่านั้น เพราะมูลค่าของ
การเจรจาที่ไม่ประสบความส าเร็จจะถูกพิจารณาว่าเป็นส่วนหนึ่งของค่าใช้จ่ายทั่วไปของคู่เจรจา ที่คู่
เจรจาสามารถน าไปรวมไว้เป็นราคาค่าใช้จ่ายกับสัญญาอ่ืนที่ประสบความส าเร็จได้ 
                        ยิ่งไปกว่านั้น ในบางประเทศยังมีรูปแบบของความรับผิดเป็นพิเศษไม่ใช่แค่การ
เยียวยาเท่านั้น แต่คู่เจรจายังสามารถสั่งให้อีกฝ่ายด าเนินการเจรจาต่อไปได้ หรือแม้แต่สั่งให้ตกลงท า
สัญญาก็ได้เช่นกัน ตัวอย่างเช่น ประเทศเนเธอร์แลนด์มีแนวค าพิพากษาในคดี De Ziener วางหลักไว้
ว่า ภายใต้กฎหมายของเนเธอรแลนด์ คู่เจรจาที่ยุติการเจรจาในช่วงที่กฎหมายไม่อนุญาตให้มีการ
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ล้มเลิกการเจรจาแล้ว อาจถูกสั่งให้ด าเนินการเจรจาต่อไปได้ แต่ส่วนใหญ่แล้วหลายๆประเทศมักจ ากัด
รูปแบบการเยียวยาไว้แค่การชดใช้ค่าเสียหายหากมีการยุติการเจรจาเท่านั้น101 

2.3.4.2. แหล่งที่มาของกฎหมายและแนวทางปฏิบัติของศาลสูงฝรั่งเศสเกี่ยวกับหนี้
และความรับผิดก่อนสัญญในช่วงก่อนการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในปี 
ค.ศ. 2016 

                      จากการที่ประมวลกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศสไม่มีการบัญญัติถึงหลักความรับผิดก่อน
สัญญาเอาไว้ในประมวลกฎหมายในลักษณะที่ชัดเจน แต่ก็ปรากฎหลักฐานถึงการยอมรับในทางทฤษฎี
โดยศาลสูงของฝรั่งเศสดังที่ได้กล่าวไปบ้างแล้วในข้างต้น ซึ่งจากการศึกษาแนวทางในค าพิพากษาของ
ศาลสูงฝรั่งเศสพบว่า ศาลของฝรั่งเศสได้มีแนวทางและหลักการทั่วไปในการปรับใช้และตีความหลัก
ความรับผิดก่อนสัญญาไว้ 2 แนวทาง ดังนี้ แนวทางท่ีหนึ่ง ศาลเห็นว่าความรับผิดก่อนสัญญาเป็น
ความรับผิดทางสัญญา และแนวทางท่ีสองคือ ศาลเห็นว่าความรับผิดก่อนสัญญาเป็นความรับผิดทาง
กฎหมายละเมิดซึ่งถือว่าแนวทางหลังนี้เป็นความเห็นส่วนใหญ่ของศาลสูงฝรั่งเศสในเวลานั้น ดังจะเห็น
ได้จาก 
                                1.) กรณีท่ีศาลเห็นว่าความรับผิดก่อนสัญญาเป็นความรับผิดทางสัญญา 
                       ความเห็นดังกล่าวนี้ปรากฎจากหลักฐานในค าพิพากษาของศาลเมือง Colmar102  
โดยข้อเท็จจริงในคดีนี้คือ ผู้ขายสินค้ารายหนึ่งได้ท าการเสนอราคาขายสินค้าให้แก่ลูกค้า ซึ่งลูกค้าก็ได้
อาศัยราคาท่ีเสนอมาดังกล่าวมาเป็นรากฐานในการแข่งประกวดราคาขายสินค้าและในที่สุดก็ชนะการ
ประมูล ต่อมาก่อนที่จะมีการเข้าท าสัญญาปรากฎว่า ผู้ขายซึ่งเป็นผู้ท าค าเสนอได้ท าการบอกถอนค า
เสนอโดยอ้างว่าท าการค านวนราคาผิดพลาด ส่งผลให้ศาลวินิจฉัยคดีนี้ว่า ค าเสนอย่อมมีผลผูกพัน
ผู้ขายซึ่งเป็นผู้ท าค าเสนอ แต่เมื่อไม่ปรากฎหลักฐานว่าผู้เสนอรู้ว่าผู้รับค าเสนอจะใช้ราคาที่เสนอเป็น
ฐานราคาในการเข้าแข่งขันการประกวดราคา ศาลจึงตัดสินให้ผู้เสนอไม่ต้องรับผิดชอบความเสียหาย
จากการทีผู่้รับค าเสนอได้น าราคาดังกล่าวไปใช้เป็นฐานแห่งการประกวดราคาแข่งขันกับผู้เข้าประมูล
รายอื่นๆ  
                       จากค าพิพากษาในคดีนี้จะเห็นได้ว่า ศาลมีความเห็นว่า การที่ผู้เสนอแสดงเจตนา
ออกไปแล้วก็ย่อมที่จะมีผลผูกพันต่อตัวผู้เสนอเองให้รับผิดในฐานของสัญญาจะเข้าท าสัญญา เพราะ

                                                           
101 Ibid. 
102 Clomar 4. 2. 2936, D.H. 1936, 187 excerpt from Collin/Capitant, Cours élémentaire de droit civil 
français p.220 อ้างถึงใน กิตติศักดิ์ ปรกต,ิ “ผลของค าเสนอ – สนองในแง่กฎหมายเปรียบเทียบ,” วารสาร
นิติศาสตร,์ (ไม่ปรากฎปีที่พิมพ์) : 66 – 67. 
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ถือว่ามีสัญญาระหว่างผู้เสนอกับผู้รับค าเสนอเกิดข้ึนระหว่างกันแล้ว โดยมีลักษณะเป็นสัญญาจะเข้า
ท าสัญญานั้นเอง 
                              2.) กรณีท่ีศาลเห็นว่าความรับผิดก่อนสัญญาเป็นความรับผิดทางกฎหมาย
ละเมิด 
                                  ข้อเท็จจริงปรากฎขึ้นในค าพิพากษาของศาลสูงฝรั่งเศสปี ค.ศ. 1958103  
ว่า เจ้าของที่ดินได้ท าค าเสนอขายที่ดินให้กับผู้ซื้อซึ่งสนใจที่จะเข้าซื้อที่ดินแปลงดังกล่าว โดยผู้ขาย
อนุญาตให้ผู้ซื้อเข้ามาดูและส ารวจสถานที่ได้ โดยตกลงว่าให้เข้ามาดูที่ดินในวันที่ 15 หรือ วันที่ 16 
สิงหาคม ก่อนวันนัดดูที่ดิน ผู้ซื้อได้ท าการตกลงกับผู้ขายเรียบร้อยว่าจะเข้ามาดูสถานที่ในวันที่ก าหนด
ไว้ข้างต้น แต่ปรากฎว่าในวันที่ 14 สิงหาคม ผู้ขายได้ท าการขายที่ดินแปลงดังกล่าวให้แก่ผู้ซื้อรายอ่ืน
ไปเสียแล้ว ท าให้ศาลสูงท าการตัดสินคดีนี้ว่า โดยหลักแล้วค าเสนอสามารถบอกถอนได้ก่อนที่จะมีค า
สนอง อย่างไรก็ตาม หากผู้เสนอได้แสดงเจตนาโดยชัดแจ้งหรือโดยนัยว่าตนจะไม่ท าการบอกถอนค า
เสนอภายในระยะเวลาที่ที่ก าหนดไว้ เมื่อผู้เสนอได้ตอบตกลงให้ผู้ซื้อเข้ามาดูท่ีดินที่จะขายภายในวันที่
ก าหนดแล้ว ส่งผลให้ผู้เสนอจะต้องไม่ท าการถอนค าเสนอไปก่อนวันที่ก าหนดไว้ดังกล่าว การที่ผู้เสนอ
ได้ท าการถอนค าเสนอต่อผู้รับค าเสนอโดยการขายที่ดินให้กับผู้อ่ืนไปในวันที่ 14 สิงหาคม ส่งผลให้
ผู้ท าค าเสนอซึ่งก็คือผู้ขายต้องรับผิดตามกฎหมายละเมิด 
                              จากคดีนี้สะท้อนให้เห็นว่า หากผู้เสนอได้ก าหนดระยะเวลาในการผูกพันตาม
ค าเสนอเอาไว้แล้ว ผู้เสนอไม่อาจบอกถอนค าเสนอนั้นได้ก่อนที่จะถึงสิ้นระยะเวลาที่ก าหนดเอาไว้ 
หากมีการบอกถอนค าเสนอไปก่อนระยะเวลาที่ก าหนดไว้ดังกล่าว ผู้เสนอจะต้องรับผิดตามหลักความ
รับผิดในทางละเมิด 
                              ต่อมา ปรากฎแนวค าพิพากษาของศาลสูงฝรั่งเศสในอีกคดีหนึ่งซึ่งตัดสินในปี 
ค.ศ. 1972  โดยมีข้อเท็จจริงคือ นักธุรกิจชาวฝรั่งเศสได้ท าการเจรจาเพื่อขอซื้อเครื่องจักรที่ผลิตโดย
บริษัทในประเทศอเมริกา เพ่ือใช้ในการผลิตท่อซีเมนต์จากตัวแทนจ าหน่ายในประเทศฝรั่งเศส ปรากฎ
ว่าผู้ขายได้ก่อให้เกิดความคาดหวังแก่ผู้ซื้อว่าจะมีการท าสัญญาซื้อขายกันจริงๆท าให้ผู้ซื้อเดินทางไปดู
เครื่องจักรที่ประเทศสหรัฐอเมริกา แต่ต่อมาปรากฎว่าผู้แทนจ าหน่ายของบริษัทเจ้าของเครื่องจักรใน
ประเทศฝรั่งเศสได้ท าการเลื่อนการเจรจาออกไปและล้มเลิกการเจรจาในที่สุด โดยปราศจากเหตุผลใน
การปฏิเสธที่จะขายเครื่องจักรให้แก่ผู้ซื้อรายนี้ ศาลจึงตัดสินว่า ตัวแทนจ าหน่ายในประเทศฝรั่งเศส
ต้องรับผิดชอบในการตระเตรียมการของผู้ซื้อที่มีความไว้เนื้อเชื่อใจต่อผู้ขายคือผู้แทนจ าหน่าย 

                                                           
103 Cass Civ. 17 Dec., 1958. 33 excerpt in translation in P.H.V. Marsh, Comparative Contract Law 
England, France, Germany. (England : Brookfield, Vt., 1994) P. 60. 
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เนื่องจากการกระท าดังกล่าวเป็นการล้มเลิกหรือยุติการเจรจาที่ไม่ถูกต้อง ขัดต่อหลักสุจริตทางการค้า 
และให้ถือว่าเป็นความรับผิดในทางละเมิด 
                               จากคดีนี้จะเห็นได้ว่า ศาลฝรั่งเศสมีความเห็นว่าในช่วงของการเจรจาเพื่อ
เข้าท าสัญญานั้น คู่กรณีแต่ละฝ่ายจะต้องมีความซื่อสัตย์สุจริตต่อกันและไม่ยุติการเจรจาโดยปราศจาก
เหตุผลอันสมควร มิฉะนั้น จะต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึนแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งในการที่จะต้อง
เสียเวลา หรือเสียค่าใช้จ่ายเพื่อที่จะเข้าท าสัญญาที่ไม่เป็นผลดังกล่าว หรือการสูญเสียโอกาสที่จะได้รับ
หากมีการท าสัญญาในท้ายที่สุด เป็นต้น ซึ่งในกฎหมายฝรั่งเศส การชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดขึ้นในช่วง
ระยะเวลาก่อนสัญญานี้ เป็นการชดใช้ตามทฤษฎีสูญเสียโอกาส (Perte d’ une chance) โดยทฤษฎี
นี้ เป็นทฤษฎีที่ใช้กับความรับผิดก่อนสัญญาที่ถือเป็นความรับผิดเอกเทศ แต่เนื่องจากในกฎหมายแพ่ง
ของฝรั่งเศสไม่มีการบัญญัติเรื่องความรับผิดก่อนสัญญาเอาไว้เป็นการเฉพาะในขณะนั้น จึงต้องน าเอา
ทฤษฎีดังกล่าวมาปรับใช้กับหลักกฎหมายละเมิด เพื่อให้การเยียวยาความเสียหายที่เกิดจากการ
กระท าละเมิดดังกล่าว 

2.3.5. แนวความคิดเกี่ยวกับหนี้และความรับผิดก่อนสัญญาในระบบกฎหมายฝรั่งเศสหลัง
การปฏิรูปกฎหมายในปีค.ศ. 2016 

                       ในช่วงปีค.ศ. 2016 ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสได้มีการปฏิรูปกฎหมายลักษณะ
สัญญาและกฎหมายลักษณะหนี้ โดยการรับเอาแนวค าพิพากษาของศาลสูงฝรั่งเศสมาบัญญัติเป็นตัว
บทกฎหมายให้ชัดเจน ซึ่งจากการปฏิรูปดังกล่าวได้มีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติใหม่ๆที่มีความเก่ียวข้อง
กับเรื่องของหนี้ก่อนสัญญาดังต่อไปนี้  
                      การน าหลกัสุจริตมาบัญญัติเป็นตัวบทกฎหมายที่ชัดเจน แน่นอนตามนิติวิธี และ
เป็นฐานในการก่อให้เกิดหนี้ก่อนสัญญาที่คู่กรณีต้องปฏิบัติต่อกันในระหว่างการเจรจา การก่อให้เกิด
สัญญา หรือแม้แต่การปฏิบัติการช าระหนี้ตามข้อตกลงเมื่อมีสัญญาเกิดขึ้นแล้ว ดังที่ก าหนดในมาตรา 
1104 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส เนื้อความว่า 
                      มาตรา 1104  วางหลักไว้ว่า 
                     ในการเจรจา การก่อให้เกิดสัญญา หรือการปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญา คู่สัญญา
ต้องกระท าด้วยความซื่อสัตย์สุจริต 

                   ข้อความในวรรคหนึ่งเป็นเงื่อนไขอันถือเป็นสาระส าคัญของนโยบายสาธารณะของรัฐ 

                                                           
 section 1104.  Contracts must be negotiated, formed and performed in good faith. 
                        This provision is a matter of public policy. 
translated into English by John Cartwright, Bénédicte Fauvarque-Cosson,and Simon Whittaker 
Available in https://www.trans-lex.org/601101/_/french-civil-code-2016/ 
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                            อย่างไรก็ตาม กฎหมายฝรั่งเศสยังคงให้การรับรองหลักเสรีภาพในการเจรจา
เช่นเดิม แต่มีการเพ่ิมเติมหลักความรับผิดที่คู่กรณีฝ่ายที่กระท าการฝ่าฝืนต่อหนี้ก่อนสัญญาต้องชดใช้
ค่าเสียหายให้กับคู่กรณีอีกฝ่ายส าหรับความเสียหายที่เขาได้รับเพราะการกระท าของตน ดังที่ก าหนด
ในมาตรา 1112 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส เนื้อความว่า 
                      มาตรา 1112 วางหลักไว้ว่า  
                               การเริ่มต้นการเจรจา การด าเนินต่อไปซึ่งการเจรจา และการล้มเลิกการ
เจรจาในช่วงก่อนการเกิดสัญญา สามารถท าได้อย่างเป็นอิสระ ปราศจากการควบคุมโดยอาศัยการ
ด าเนินการด้วยความซื่อสัตย์สุจริต 
                              ในกรณีที่มีการกระท าความผิดเกิดขึ้นในระหว่างการเจรจา การชดเชยความ
เสียหายในผลแห่งการเกิดสัญญาจะไม่ถูกน ามาค านวณรวมเพ่ือที่จะชดใช้การสูญเสียผลประโยชน์ที่

เกิดจากการคาดหวังว่าสัญญาจะเกิดขึ้น  
                            อีกท้ังยังมีการน าเอาแนวทางในการตีความของศาลฝรั่งเศสถึงความมีอยู่ของ
หนี้อันเป็นหน้าที่ที่คู่กรณีพึงปฏิบัติตามหลักความสุจริตในระหว่างการเจรจาก่อนการเกิดขึ้นของ
สัญญามาบัญญัติไว้เพ่ิมเติม อาทิ หน้าที่ในการให้ข้อมูลอันจ าเป็นในการใช้เพ่ือประกอบการตัดสินใจ
ในการท าสัญญา ตามมาตรา 1112-1 หน้าที่ในการเก็บรักษาข้อมูลความลับที่คู่กรณีมอบให้ในระหว่าง
การเจรจา ตามมาตรา 1112-2 และหน้าที่ในการไม่เพิกถอนค าเสนอที่ถูกส่งออกไปแก่ผู้รับค าเสนอ
โดยปราศจากเหตุผลอันสมควร ตามมาตรา 1115 ประกอบกับมาตรา 1116 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งฝรั่งเศส เนื้อความดังต่อไปนี้ 
                     มาตรา 1112-1 วางหลักไว้ว่า 
                               การที่คู่กรณีฝ่ายหนึ่งทราบถึงข้อมูลส าคัญอันมีผลต่อการตัดสินใจที่จะแสดง
เจตนาของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง คู่กรณีฝ่ายดังกล่าวมีหน้าที่ในการแจ้งให้คู่กรณีอีกฝ่ายทราบถึงข้อมูล
ดังกล่าว หากคู่กรณีอีกฝ่ายไม่ทราบถึงความมีอยู่ของข้อมูลนั้นและให้ความไว้เนื้อเชื่อใจแก่ตนเอง 
                               อยา่งไรก็ตาม หน้าที่ในการให้ข้อมูลนี้ไม่น าไปใช้กับกรณีของการประเมิน
คุณค่าของการปฏิบัติการช าระหนี้ด้วย 

                                                           
 section 1112.  The commencement, continuation and breaking-off of precontractual 
negotiations are free from control. They must mandatorily satisfy the requirements of good faith. 
                         In case of fault committed during the negotiations, the reparation of the 
resulting loss is not calculated so as to compensate the loss of benefits which were expected 
from the contract that was not concluded. 
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                              ข้อมูลส าคัญอันมีผลต่อการตัดสินใจแสดงเจตนาของคู่กรณี คือ ข้อมูลที่มีผล
โดยตรงและเป็นสาระส าคัญท่ีมีความสัมพันธ์กับข้อตกลงในสัญญาหรือส่งผลต่อสถานะของคู่กรณี 
                              คู่กรณีฝ่ายที่กล่าวอ้างว่าอีกฝ่ายมีหน้าที่ในการให้ข้อมูลมีภาระในการพิสูจน์
ถึงการมีหน้าที่ดังกล่าวของอีกฝ่าย ในขณะที่คู่กรณีฝ่ายที่มีหน้าที่ในการให้ข้อมูลก็มีภาระในการพิสูจน์
ว่าได้ปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวแล้ว 
                             คู่กรณีไม่อาจยกเว้นหรือจ ากัดหน้าที่ดังกล่าวได้ 
                             นอกจากนี้ คู่กรณีท่ีมีหน้าที่ในการให้ข้อมูลอาจต้องรับผิดหากไม่ปฏิบัติหน้าที่

ดังกล่าว โดยส่งผลให้สัญญาตกเป็นโมฆะภายใต้เงื่อนไขในมาตรา 1130 และมาตราอ่ืนที่เกี่ยวข้อง  
                       มาตรา 1112-2 วางหลักไว้ว่า 
                            บุคคลใดโดยปราศจากความยินยอมได้เปิดเผยหรือน าไปใช้ซึ่งข้อมูลอันเป็น

ความลับที่ได้รับมาในช่วงของการเจรจา มีความรับผิดภายใต้เงื่อนไขของหลักกฎหมายทั่วไป  
                       มาตรา 1115 วางหลักไว้ว่า 
                            การเพิกถอนค าเสนอสามารถท าได้อย่างอิสระ ตราบเท่าที่ค าเสนอนั้นยังคงไป

ไม่ถึงผู้รับ  

                                                           
 section 1112-1. The party who knows information which is of decisive importance for the 
consent of the other, must inform him of it where the latter legitimately does not know the 
information or relies on the contracting party. 
                          However, this duty to inform does not apply to an assessment of the value of 
the act of performance. 
                          Information is of decisive importance if it has a direct and necessary 
relationship with the content of the contract or the status of the parties. 
                          A person who claims that information was due to him has the burden of 
proving that the other party had the duty to provide it, and that other party has the burden of 
proving that he has provided it. 
                         The parties may neither limit nor exclude this duty. 
                         In addition to imposing liability on the party who had the duty to inform, his 
failure to fulfil the duty may lead to annulment of the contract under the conditions provided by 
articles 1130 and following. 
 section 1112-2.  A person who without permission makes use of or discloses confidential 
information obtained in the course of negotiations incurs liability under the conditions set out by 
the general law. 
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                        มาตรา 1116 วางหลักไว้ว่า  
                             การเพิกถอนเสนอไม่อาจท าได้ก่อนระยะเวลาที่ได้ก าหนดเอาไว้โดยผู้เสนอ 
หรือกรณีที่ไม่ได้ก าหนดระยะเวลาเอาไว้ให้ถือเอาตามระยะเวลาพอสมควร 
                            การเพิกถอนค าเสนอก่อนระยะเวลาดังกล่าวในวรรคหนึ่ง เป็นการขัดขวางการ
เกิดสัญญา 
                              คู่กรณีที่เพิกถอนค าเสนอมีความรับผิดพิเศษทางสัญญาภายใต้เงื่อนไขท่ีเกิด

จากหลักกฎหมายทั่วไป แต่ไม่ต้องชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดจากความคาดหวังว่าจะเกิดสัญญา  
                              จากการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในปีค.ศ. 2016 ยังไม่
ปรากฎแนวทางในการปรับใช้กฎหมายใหม่ดังกล่าวแก่ข้อเท็จจริงแห่งคดีโดยศาลฝรั่งเศสแต่อย่างใด 
อย่างไรก็ตาม จากการศึกษา104ผู้เขียนมีความเห็นว่า อาจมีความเป็นไปได้ที่ศาลฝรั่งเศสอาจ
ปรับเปลี่ยนแนวทางในการปรับใช้กฎหมายแก่ข้อเท็จจริงที่มีความเก่ียวข้องกับหนี้ก่อนสัญญาจากเดิม
ที่ปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดเป็นปรับใช้กฎหมายลักษณะสัญญาแทน เนื่องจากการปฏิรูป
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในปีค.ศ. 2016 มีการบัญญัติหลักหนี้และความรับผิดก่อนสัญญาเอาไว้
ในกฎหมายลักษณะสัญญาในประมวลกฎหมายแพ่ง จึงสามารถเข้าใจได้ว่าอาจมีการน าหลักกฎหมาย
ทั้งหลายที่เกี่ยวกับสัญญาเข้ามาเก่ียวข้องและปรับใช้แก่ข้อเท็จจริงซึ่งกันและกันได้ ยิ่งไปกว่านั้น หลัก
สุจริตในกฎหมายฝรั่งเศสยังได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักการพื้นฐานส าคัญในกฎหมายลักษณะสัญญา

                                                                                                                                                                      
 section 1115.  An offer may be withdrawn freely as long as it has not reached the person to 
whom it was addressed. 
 section 1116.  An offer may not be withdrawn before the expiry of any period fixed by the 
offeror or, if no such period has been fixed, the end of a reasonable period. 
                       The withdrawal of an offer in contravention of this prohibition prevents the 
contract being concluded. 
                       The person who thus withdraws an offer incurs extra-contractual liability under 
the conditions set out by the general law, and has no obligation to compensate the loss of 
profits which were expected from the contract. 
104 Clifford Chance. French Contract Law Reform. [Online]. 2016. Available from : 
https://financialmarketstoolkit.cliffordchance.com/content/micro-facm/en/financial-markets-
resources/resources-by-type/client-briefings/2016/02/french-contract-law-reform--february-2016-
/jcr:content/parsys/download/file.res/French%20Contract%20Law%20Reform_Client%20Briefing.p
df [2018, November 4] 

https://financialmarketstoolkit.cliffordchance.com/content/micro-facm/en/financial-markets-resources/resources-by-type/client-briefings/2016/02/french-contract-law-reform--february-2016-/jcr:content/parsys/download/file.res/French%20Contract%20Law%20Reform_Client%20Briefing.pdf
https://financialmarketstoolkit.cliffordchance.com/content/micro-facm/en/financial-markets-resources/resources-by-type/client-briefings/2016/02/french-contract-law-reform--february-2016-/jcr:content/parsys/download/file.res/French%20Contract%20Law%20Reform_Client%20Briefing.pdf
https://financialmarketstoolkit.cliffordchance.com/content/micro-facm/en/financial-markets-resources/resources-by-type/client-briefings/2016/02/french-contract-law-reform--february-2016-/jcr:content/parsys/download/file.res/French%20Contract%20Law%20Reform_Client%20Briefing.pdf
https://financialmarketstoolkit.cliffordchance.com/content/micro-facm/en/financial-markets-resources/resources-by-type/client-briefings/2016/02/french-contract-law-reform--february-2016-/jcr:content/parsys/download/file.res/French%20Contract%20Law%20Reform_Client%20Briefing.pdf
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105 เมื่อหนี้และหน้าที่ก่อนสัญญาทั้งหลายล้วนมีพ้ืนฐานมากจากหลักสุจริต และการขยายขอบเขตของ
ความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณีตามสัญญาให้ครอบคลุมมาถึงความสัมพันธ์ในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญา
สามารถท าได้เช่นเดียวกันกับกฎหมายเยอรมัน ฉะนั้นการปรับใช้กฎหมายลักษณะสัญญาและหนี้จึง
น่าจะมีความสมเหตุสมผลมากกว่าการใช้หลักกฎหมายละเมิดเช่นเดิม 
                               ฉะนั้นแล้ว จึงสามารถท าความเข้าใจได้ว่ากฎหมายฝรั่งเศสยอมรับถึงการมี
อยู่ของหนี้ก่อนสัญญา และให้ความคุ้มครองแก่คู่กรณีโดยการก่อให้เกิดหน้าที่แก่คู่กรณีที่จะต้อง
กระท าการโดยสุจริตในระหว่างการเจรจา รวมถึงหน้าที่อ่ืนๆที่เก่ียวข้องมากข้ึน เห็นได้จากการแก้ไข
เพ่ิมเติมบทบัญญัติในการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในปีค.ศ. 2016 เพ่ือท าให้คู่กรณีที่เข้ามา
เจรจากันเกิดความเท่าเทียมอย่างแท้จริงในเชิงข้อมูลและการตัดสินใจท าสัญญาอย่างถูกต้องเหมาะสม 
รวมไปถึงการได้รับการเยียวยาที่เพียงพอ หากได้รับความเสียหายในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญาอัน
เนื่องมาจากการฝ่าฝืนหนี้ก่อนสัญญาที่กฎหมายก าหนด โดยมีความเป็นไปได้ที่ศาลฝรั่งเศสอาจ
เปลี่ยนแปลงกฎหมายที่จะน ามาปรับใช้แก่กรณีดังกล่าว จากเดิมที่มีการปรับใช้กฎหมายละเมิดมาเป็น
การปรับใช้กฎหมายสัญญาในลักษณะที่ใกล้เคียงกับความคิดของกฎหมายเยอรมัน 
2.4. กฎหมายต่างประเทศที่มีอิทธิพลต่อการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในปีค.ศ. 2016 
                     หลักกฎหมายสัญญาแห่งสหภาพยุโรป หรือ The Principle of European 
Contract Law (PECL) และ หลักท่ัวไปเกี่ยวกับสัญญาทางพาณิชย์ระหว่างประเทศ หรือ The 
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (PICC) เป็นหลักกฎหมาย
ต่างประเทศท่ีอาจถือได้ว่าเป็นแม่แบบที่ส่งอิทธิพลต่อผู้ร่างและปรับปรุงกฎหมายของฝรั่งเศสใน
ระหว่างการศึกษาข้อมูลเพื่อใช้ประกอบในการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในช่วงปีค.ศ. 2016 
จึงควรที่จะมีการกล่าวถึงในบางส่วนที่เกี่ยวข้อง ดังนี้ 
                    ตัวอย่างของการก าหนดเงื่อนไขอันจะก่อให้เกิดหน้าที่โดยทั่วไปในการกระท าโดย
สุจริตในช่วงก่อนสัญญาที่มีอิทธิพลต่อกฎหมายฝรั่งเศส รวมไปถึงกฎหมายของประเทศอ่ืนๆที่อยู่ใน
ระบบซีวิลลอว์ อาทิ  
                   PECL Article 2:301 : การเจรจาที่ขัดต่อหลักสุจริต 
                                    (1) คู่เจรจามีอิสระในการเจรจาและไม่ต้องรับผิดในผลแห่งการไม่บรรลุ
ข้อตกลงระหว่างกัน 
                                    (2) อย่างไรก็ดี คู่เจรจาที่ได้เจรจาหรือยุติการเจรจาโดยขัดต่อหลัก
สุจริตต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่คู่เจรจาอีกฝ่ายหนึ่ง 

                                                           
105 LSE Research Online. The new French law of contract. [Online]. 2017. Available from : 
http://eprints.lse.ac.uk/75815/1/Rowan_New%20French%20law_2017.pdf [2018, November 4] 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 90 

                                   (3) หากคู่เจรจาเข้าสู่การเจรจาหรือด าเนินการเจรจาต่อไปโดยปราศจาก
เจตนาที่แท้จริงในการบรรลุข้อตกลงระหว่างกัน การนั้นเป็นการขัดต่อหลักสุจริต 
                 UNIDROIT PICC Article 2.1.15 : การเจรจาที่ไม่สุจริต 
                                   (1) คู่เจรจามีอิสระในการเจรจาและไม่ต้องรับผิดในผลแห่งการไม่บรรลุ
ข้อตกลงระหว่างกัน 
                                   (2) อย่างไรก็ด ีคู่เจรจาที่ได้เจรจาหรือยุติการเจรจาโดยไม่สุจริตต้องรับ
ผิดในความเสียหายที่เกิดแก่คู่เจรจาอีกฝ่ายหนึ่ง 
                                   (3) หากคู่เจรจาเข้าสู่การเจรจาหรือด าเนินการเจรจาต่อไปโดยไม่มี
เจตนาที่แท้จริงที่จะบรรลุข้อตกลงระหว่างกัน การนั้นเป็นการไม่สุจริต 
                        สังเกตได้ว่าในมาตราที่ยกตัวอย่างไปในข้างต้นจะบัญญัติไว้เพียงการเจรจาที่
ขัดแย้งต่อหลักสุจริตเท่านั้น แต่จากค าอธิบายประกอบมาตราปรากฎข้อมูลว่าในมาตราเหล่านี้มีการ
ก าหนดหน้าที่อ่ืนๆที่ตั้งอยู่บนฐานของหน้าที่โดยทั่วไปในการกระท าด้วยความสุจริตที่ถูกปรับใช้ทั้ง
ในช่วงระหว่างสัญญาและก่อนสัญญาด้วย คือ 
                   1. หน้าที่ในการเจรจาด้วยความจริงจังเพ่ือบรรลุต่อจุดประสงค์ในการก่อให้เกิดสัญญา   
                           PECL Article 2:301 : การเจรจาที่ขัดต่อหลักสุจริต 
                                  ... (3) คู่กรณีที่เข้าสู่การเจรจาหรือด าเนินต่อไปในการเจรจาโดย
ปราศจากเจตนาที่แท้จริงในการท าข้อตกลงกับคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง เป็นพฤติการณ์ที่ขัดต่อหลักสุจริต 
                         จากข้อความในข้อ 3 ของ PECL Article 2:301ส่งอิทธิพลต่อระบบกฎหมาย
ส่วนใหญ่ในทวีปยุโรปที่ให้ยอมรับว่าการเข้าสู่การเจรจาหรือการด าเนินการเจรจาต่อไปโดยปราศจาก
เจตนาที่แท้จริงในการท าสัญญาเป็นการขัดต่อหลักสุจริต อาท ิการเจรจาโดยมีจุดประสงค์เพียงเพ่ือ
ได้รับข้อมูลอันเป็นความลับทางธุรกิจ หรือมีจุดประสงค์เพ่ือขัดขวางคู่ต่อสู้ทางธุรกิจไม่ให้เข้าท า
สัญญากับคู่กรณ ีด้วยเหตุนี้ คู่กรณีท่ีกระท าการขัดต่อหลักสุจริตต้องรับผิดต่อการก่อให้เกิดความ
สูญเสียโอกาสของคู่กรณีในการท าสัญญากับคู่แข่งที่มีความประสงค์จะท าสัญญาโดยแท้จริง ใน
เยอรมันกรณีดังกล่าวอยู่ภายใต้บังคับของมาตรา 826 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
                        ไม่เพียงแต่การปราศจากเจตนาที่แท้จริงเท่านั้นที่เป็นการกระท าที่ขัดต่อหลัก
สุจริต แต่การกระท าโดยความประมาทเลินเล่อในระหว่างการเจรจา เช่น การที่คู่กรณีเข้าสู่การเจรจา
โดยทราบว่าตนเองไม่อาจท าตามเงื่อนไขของคู่เจรจาในการที่จะบรรลุข้อตกลงได้ ส่งผลให้เกิด
ค่าใช้จ่ายที่ไม่จ าเป็นแก่คู่เจรจา ก็เป็นพฤติการณ์ท่ีขัดต่อหลักสุจริตเช่นกัน106 

                                                           
106 Beale, H., Fauvarque-Cosson, B., Tallon, D., Rutgers, J., and Vogenaver, S.,  Cases, Materials and 
Text on Contract Law. p. 382. 
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                   2. หน้าที่ในการให้ข้อมูลเพื่อประกอบการตัดสินใจในการท าสัญญา 
                       หน้าที่ดังกล่าวเป้นหน้าที่ที่แสดงถึงเจตนาของคู่กรณีว่าต้องการที่จะท าสัญญา
ระหว่างกันอย่างแท้จริง เนื่องจากในการท าสัญญาที่มีมูลค่าสูง หรือเป็นสัญญาเฉพาะทาง คู่กรณีแต่
ละฝ่ายอาจไม่สามารถทราบข้อมูลเชิงลึกของอีกฝ่ายได้ ก่อให้เกิดความไม่ม่ันใจในการท าสัญญา ซึ่ง
หากมีการจัดเตรียมข้อมูลที่จ าเป็นให้แก่อีกฝ่ายทราบ ก็จะเป็นการแสดงเจตนาว่าฝ่ายตนเองมีเจตนา
ที่จะท าสัญญาอย่างสุจริตจึงมอบความไว้เนื้อเชื่อใจให้แก่อีกฝ่ายโดยการให้ข้อมูลอันเป็นประโยชน์แก่
การตัดสินใจท าสัญญาระหว่างกัน 
                   3. หน้าที่ในการรักษาข้อมูลความลับ 
                      PECL Article 2:302 : การละเมิดต่อการเก็บรักษาความลับ 
                        คู่กรณีมีหน้าที่ในการห้ามมิให้เปิดเผยข้อมูลอันเป็นความลับใดๆที่ได้รับจากคู่กรณี
อีกฝ่ายในระหว่างการเจรจาต่อบุคคลภายนอก รวมถึงห้ามน าข้อมูลดังกล่าวไปใช้ในส่วนที่ไม่เกี่ยวข้อง
กับการท าสัญญา หากเกิดความเสียหายจากการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการห้ามเปิดเผยข้อมูลความลับ 
คู่กรณีที่กระท าการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ดังกล่าวจะต้องชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดข้ึนเพราะการฝ่าฝืนนั้น รวม
ไปถึงผลประโยชน์ที่ตนเองได้รับจากการน าข้อมูลเหล่านั้นไปใช้ด้วย 
                       เมื่อพิจารณาต่อไปตาม UNIDROIT PICC มาตรา 2.1.16 จะพบว่ากรณีท่ีถือว่า
คู่กรณีมีหน้าที่ในการเก็บรักษาข้อมูลความลับคือ การได้รับข้อมูลที่มีลักษณะเฉพาะเจาะจงหรือข้อมูล
ที่ได้รับจากคู่กณีท่ีมีคุณสมบัติหรือความเชี่ยวชาญพิเศษสามารถก่อให้เกิดหน้าที่ในการเก็บรักษา
ข้อมูลดังกล่าวเป็นความลับแก่ผู้ได้รับข้อมูลได้ อาทิ ข้อมูลที่เก่ียวข้องกับองค์ความรู้เฉพาะเรื่อง 
(Know-how) ยุทธศาสตร์ทางการค้า (Commercial strategies) ข้อมูลของลูกค้าหรือผู้ผลิต งบดุล 
(Balance sheets) ที่มีความซับซ้อนมากกว่าที่คู่เจรจาเปิดเผยต่อสาธารณะเป็นการทั่วไป หรือผลการ
ตรวจสอบทางบัญชี รวมถึงข้อมูลเกี่ยวกับการตรวจสอบสถานะทางธุรกิจ (Due diligence) 
                       การเยียวยาที่อาจเกิดข้ึนแก่การฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการเก็บรักษาข้อมูลความลับคือ 
การชดใช้ค่าเสียหาย  ซึ่งค่าเสียหายอาจรวมถึงการกลับคืนสู่สภาพเดิมโดยการได้รับประโยชน์ที่คู่
เจรจาฝ่ายที่กระท าผิดหน้าที่จะได้รับจากการละเมิดต่อหน้าที่ในการเก็บรักษาข้อมูลความลับนั้น 
นอกจากนี ้ตาม UNIDROIT PICC มาตรา 2.1.16 ยังก าหนดเพิ่มเติมว่า การชดใช้ค่าเสียหายยังควรมี
แม้ว่าคู่เจรจาฝ่ายที่ถูกกระท าละเมิดหน้าที่จะไม่ได้รับความเสียหายใดๆในทางข้อเท็จจริง รวมถึง
สามารถขอให้ศาลมีค าสังห้ามกระท าการใดๆที่เป็นการฝ่าฝืนแก่คู่เจรจาที่ละเมิดต่อหน้าที่ได้อีกด้วย 
                          4. หน้าที่ในการไม่ยุติการเจรจาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร 
                           PECL Article 2:301 : การเจรจาที่ขัดต่อหลักสุจริต 
                                   (1) คู่เจรจามีอิสระในการเจรจาโดยปราศจากความรับผิดหากการท า
สัญญาไม่ประสบความส าเร็จ 
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                         อิสระในการยุติการเจรจาเป็นสิ่งที่มีอยู่ตามปกติวิสัยในหลักเสรีภาพในการท า
สัญญา ซึ่งเป็นสิ่งส าคัญในการท าธุรกิจ เพราะหากคู่กรณีมีความเสี่ยงที่จะต้องรับผิดหากการเจรจาไม่
น าไปสู่การท าสัญญา จะส่งผลกระทบให้คนส่วนใหญ่ไม่เต็มใจที่จะเข้าสู่การเจรจา 
                        อย่างไรก็ตามการใช้สิทธิในการยุติการเจรจาอย่างไม่สุจริตอาจกระทบต่อคู่กรณี
อีกฝ่ายหนึ่ง ดังนั้น คู่กรณีฝ่ายที่ยุติการเจรจาโดยไม่สุจริต กล่าวคือ ปราศจากเหตุผลอันสมควรในการ
ล้มเลิกการเจรจาอาจต้องรับผิดในความเสียหายอย่างใดๆที่เกิดข้ึนแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งด้วย 
                        การทดสอบเพื่อชี้วัดความเป็นไปได้ของการยุติการเจรจาโดยไม่สุจริต 
                               PECL Article 2:301 : การเจรจาที่ขัดต่อหลักสุจริต 
                                       … (2) อย่างไรก็ตาม คู่เจรจาที่กระท าการเจรจาหรือยุติการเจรจา
โดยขัดต่อหลักสุจริตต้องรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นกับคู่เจรจาอีกฝ่ายหนึ่ง  
                              ข้อคิดเห็นจากนักกฎหมายที่กล่าวถึงมาตรา 2:301 ของ PECL อธิบายว่า ไม่
ว่าจะเป็นช่วงก่อนที่ค าเสนอจะเกิดขึ้นหรือแม้แต่ในระหว่างการเจรจาที่ยังไม่มีการท าค าเสนอหรือค า
สนองที่แน่นอน คู่เจรจาก็ไม่อาจมีอิสระอีกต่อไปที่จะยุติการเจรจาอย่างฉับพลันและปราศจากเหตุผล
แก้ตัว โดยเฉพาะเมื่อการเจรจาด าเนินมาถึงจุดที่ไม่สามารถหวนกลับได้ (a point of no return) ซ่ึง
เป็นจุดที่ต้องพิจารณาเป็นรายสถานการณ์จากขอบเขตที่เกิดจากความประพฤติของคู่เจรจาฝ่ายแรกที่
เชื่อว่าผลลัพธ์ในทางบวกจะเกิดข้ึนจากการเจรจา  
                             จากถ้อยค าในกฎหมายและข้อคิดเห็นจากนักกฎหมายส่วนใหญ่จะเห็นได้ว่า 
การปรับให้ความรับผิดจากการยุติการเจรจาอยู่ภายใต้กฎหมายสัญญาน่าจะไม่เหมาะสมนัก ซึ่งรวมถึง
การปรับให้อยู่ภายใต้กฎหมายละเมิดด้วย ทางออกท่ีดูจะเหมาะสมคือ การปรับให้เป็นความรับผิด
เอกเทศ (sui generis) ส าหรบัการละเมิดต่อหน้าที่ในการปฏิบัติด้วยความสุจริตก่อนการเกิดสัญญา 
                           5. หน้าที่ในการไม่เข้าท าสัญญาโดยทราบข้อมูลว่าสัญญาจะตกเป็นโมฆะ 
                         คู่เจรจาที่รู้หรือควรรู้ว่าสัญญาจะตกเป็นโมฆะแต่ก็ยังตกลงที่จะท าสัญญาโดยไม่มี
การแจ้งเตือนคู่เจรจาอีกฝ่ายให้ทราบถึงความเป็นโมฆะดังกล่าว อาจต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายใน
ความเชื่อใจนั้นให้แก่ฝ่ายที่เสียหาย ความรับผิดประเภทนี้แตกต่างจากการยุติการเจรจาตรงที่มีการตก
ลงท าสัญญากันเกิดข้ึน ดังค ากล่าวของ Bianca ที่ว่า 
                         ขณะที่ข้อเท็จจริงในกรณีของการเพิกถอนหรือยุติการเจรจา คู่เจรจาเข้าไปมีส่วน
เกี่ยวข้องในการเจรจาที่ไร้ประสิทธิผล แต่ในกรณีนี้คู่เจรจาเกี่ยวข้องกับการก าหนดเงื่อนไขท่ีไร้
ประโยชน์ เพราะพฤติกรรมที่มีลักษณะของการหลอกลวงหรือพฤติกรรมที่กระท าโดยประมาทส่งผล
กระทบต่อความมีอิสระในการท าสัญญาของคู่เจรจา เนื่องจากต้องเข้ามาท าสัญญาที่ไร้ประโยชน์และ
ใช้การไม่ได้ 
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                        โดยตามกฎหมายอิตาลีและเยอรมันเห็นว่า ความผิดประเภทนี้เป็นการกระท าที่
ฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการให้ข้อมูล (duty to inform)  
                        จากตัวอย่างการอธิบายความมาตรา 2.1.15 ของ UNIDROIT PICC ได้
ยกตัวอย่างเกี่ยวกับกรณีนี้เอาไว้ว่า บริษัท A ได้เข้าเจรจากับบริษัท B เกี่ยวกับการซื้อขายอุปกรณ์ทาง
การทหารโดยกองทัพในประเทศของ B ซ่ึง A ทราบดีอยู่แล้วว่า B จะไม่มีทางได้รับใบอนุญาตส าคัญ
การส่งออกจากหน่วยงานของประเทศตน แต ่A ก็ไม่เปิดเผยให้ B ทราบและเข้าท าสัญญากัน สุดท้าย
สัญญาดังกล่าวก็ไม่สามารถบังคับใช้ได้ ด้วยเหตุผลที่B ขาดใบอนุญาต A จึงมีความรับผิดต่อ B จาก
ผลของการปล่อยให้ B ต้องเผชิญกับความเสียหายโดยที่ A ทราบดีว่า B จะไม่มีทางได้รับใบอนุญาต
ดังกล่าว 
                        ตามกฎหมายเยอรมัน อิทธิพลของทฤษฎีการแสดงเจตนาส่งผลให้สัญญาได้รับ
ผลกระทบจากความบกพร่องของความยินยอมน้อย ดังนั้น การใช้หลักความรับผิดก่อนสัญญาจึงมี
รูปแบบการใช้ที่จ ากัด โดยคู่เจรจาที่เข้าท าสัญญาโดยมีความผิดพลาดบางประการที่สามารถหลีกเลี่ยง
ความผิดพลาดนั้นได้หากคู่เจรจาอีกฝ่ายแจ้งเตือน ถ้าเขาให้ความเชื่อใจในความรู้ความสามารถของคู่
เจรจาอีกฝ่ายแล้วเกิดความผิดพลาดเช่นนั้นขึ้น ฝ่ายที่เสียหายนี้จะได้รับความคุ้มครองโดยการฟ้อง
เรียกร้องค่าเสียหายอันเนื่องมาจากความไว้วางใจได้ แต่ความเสียหายที่จะเรียกร้องได้นั้นจะจ ากัด
เฉพาะค่าเสียหายที่ไม่ควรจะเสีย หรือค่าเสียหายในทางลบ (negative interest) เท่านั้น ไม่รวมถึง
ค่าเสียหายที่เกิดจากการคาดหวัง หรือค่าเสียหายในทางบวก (positive interest)107 
2.5. หลักกฎหมายของระบบกฎหมายจีนที่เกี่ยวข้องกับหนี้ก่อนสัญญา 
                      โครงสร้างการปกครองของประเทศจีนมีความซับซ้อน เนื่องจากจีนมีการแบ่งเขต
การปกครองตนเอง และเขตบริหารพิเศษ รวมถึงการพยายามแบ่งแยกของไต้หวัน ท าให้การศึกษา
กฎหมายจีนมีความสลับซับซ้อนตามไปด้วย เนื่องจากในไต้หวัน (สาธารณรัฐจีน)มีการจัดท าประมวล
กฎหมายแพ่งที่ได้รับอิทธิพลมาจากเยอรมันผ่านทางประมวลกฎหมายของญี่ปุ่น ในขณะที่จีน
แผ่นดินใหญ่ (สาธารณรัฐประชาชนจีน) ไม่มีการจัดท าประมวลกฎหมายแพ่ง แต่จะแบ่งการบัญญัติ
กฎหมายออกเป็นหลายรูปแบบหลายล าดับชั้น ทั้งในส่วนกลางและส่วนท้องถิ่น อีกท้ังแต่ละส่วนจะ
ออกกฎหมายโดยฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร โดยจะให้ความส าคัญกับกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติ

                                                           
107 Ibid. 
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บัญญัติของส่วนกลางเป็นส าคัญ108 ซึ่งในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะให้ความส าคัญกับกฎหมายของจีน

แผ่นดินใหญ่ (สาธารณรัฐประชาชนจีน) เป็นหลัก  
                    กระนั้นก็ดี หลังจากท่ีสภาประชาชนแห่งชาติของจีน (The National People’s 
Congress of China, NPC) ได้มีมติที่จะเริ่มด าเนินโครงการจัดท าประมวลกฎหมายแพ่งที่คาดว่าจะ
แล้วเสร็จในปี 2020 ท าให้ทางการของจีนเริ่มการศึกษาค้นคว้ากฎหมายต่างประเทศท้ังกฎหมายใน
ระบบคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์ เพ่ือรวบรวมและประมวลผลในการน ามาเป็นแบบอย่างในการจัดท า
กฎหมายของจีนต่อไป แต่จากการปรับใช้บทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษรเป็นส าคัญท าให้กฎหมาย
แพ่งของจีนมีหลักกฎหมายที่เป็นกฎหมายในระบบกฎหมายซีวิลลอว์เช่นเดียวกันกับไทย โดยจีนได้
ประกาศใช้กฎหมายสัญญาเป็นครั้งแรกในเดือนตุลาคม ปีค.ศ. 1999109 โดยที่ก่อนหน้านั้นในการท า
สัญญาเป็นการตกลงกันรูปแบบประเพณีดั้งเดิมเป็นหลัก 
                  อย่างไรก็ตาม จากความเชื่อดั้งเดิมในสังคมจีนที่มีลักษณะเฉพาะ หนึ่งในนั้นคือ 
ความคิดในลัทธิขงจื้อที่ทรงอิทธิพลและหยั่งรากฝังลึกในส านึกของชนชาติจีน จนผู้ร่างกฎหมายของ
จีนได้น าเอาหลักการดังกล่าวมาผสมผสานกับหลักกฎหมายสมัยใหม่ ส่งผลให้กฎหมายจีนมีทั้งความ
คล้ายคลึงกับกฎหมายของประเทศอ่ืนๆและมีลักษณะเฉพาะตัวที่น่าสนใจในการศึกษาถึงเรื่องหนี้ก่อน
สัญญาต่อไป 

2.5.1. ความหมายของ “หนี้ (Obligation)” ในระบบกฎหมายของจีน 
                   ในการท าความเข้าใจเรื่องกฎหมายสัญญาของจีนจ าเป็นที่จะต้องเข้าใจถึงกรอบ
ความคิดเกี่ยวกับเรื่องหนี้ที่กฎหมายจีนในยุคใหม่ได้รับอิทธิพลจากกฎหมายต่างประเทศเช่นเดียวกัน
กับกฎหมายไทย หนึ่งในนั้นคือ กฎหมายเยอรมันที่จีนได้ท าการศึกษาและน ามาเป็นแม่แบบในการร่าง
กฎหมายสัญญาโดยผสมผสานกับกฎหมายของคอมมอนลอว์  
                   โดยในกฎหมายของจีนได้ให้ความหมายของค าว่า “หนี้” (Obligation) โดยอาศัยฐาน
ความคิดจากกฎหมายโรมันว่า หนี้เป็นการแสดงความสัมพันธ์ทางกฎหมายโดยเฉพาะเจาะจงระหว่าง
บุคคลหนึ่งที่ตกลงเข้าผูกพันในอันที่จะต้องกระท าการช าระหนี้ต่ออีกบุคคลหนึ่ง โดยมีมูลเหตุแห่งหนี้

                                                           
108 อาร์ม ตั้งนิรันดร,  ความรู้เบื้องตน้เกี่ยวกับระบบกฎหมายจีน(กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2557), หน้า 87 – 
105. 
 ในหัวข้อน้ี หากมีการกล่าวถึง “จีน” ต่อไป ขอให้ทราบว่าผู้เขยีนหมายความถึง จีนแผ่นดินใหญ่ (สาธารณรัฐ
ประชาชนจีน) เป็นส าคญั 
109 Jing, L., and Wei, S., National Report on PRC Contract Law[Online], 2014 . P. 2. Available from: 
http://www.law.ntu.edu.tw/aslea2014/file/LJ%20&%20SW%20PRC%20Contract%20Law%20-
16Jun2014.pdf 
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มาจากสัญญา การกระท าทางกฎหมายอย่างอ่ืนๆ หรือหนี้ตามท่ีมีตัวบทกฎหมายก าหนดขึ้น อาทิ 
กฎหมายละเมิด กฎหมายเกี่ยวกับลาภมิควรได้ เป็นต้น 
                    แตกต่างจากความเข้าใจในความหมายของหนี้โดยทั่วไปที่มองว่า หนี้ประกอบไปด้วย
สิทธิในการที่เจ้าหนี้จะเรียกร้องเอาประโยชน์อย่างใดๆจากลูกหนี้ โดยที่ลูกหนี้เองก็มีความรับผิดใน
การที่จะต้องช าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้เช่นเดียวกัน 
                    จากความคิดในทางระบบกฎหมายซีวิลลอว์ที่กฎหมายจีนยุคใหม่ได้รับอิทธิพลมาจาก
เยอรมันและคอมมอนลอว์ท าให้ “หนี้” (Obligation) ในกฎหมายแพ่งของจีนเป็นการกล่าวถึง
ความสัมพันธ์พิเศษในทางสิทธิ (Rights) และหน้าที่ (Duties) ระหว่างคู่กรณีนั้นเอง110 
                    ในประเทศจีนนั้น ความคิดเกี่ยวกับเรื่อง “หนี้” ในทางกฎหมายมีการปรับใช้ปะปน

กันกับความคิดเกี่ยวกับ “สัญญา” หรือในภาษาจีน คือ Qi Yue (Agreement) เนื่องจาก แม้ว่า
ความคิดเกี่ยวกับสัญญาจะปรากฎขึ้นมาเป็นเวลานั้นกว่าหลายศตวรรษในประเทศจีน แต่กลับไม่
ปรากฎถึงค านิยามของค าดังกล่าว โดยเพียงแต่ปรากฎหลักฐานว่ามีการใช้ถ้อยค าสลับไปสลับมา
ระหว่างค าว่า “สัญญา” และ ค าว่า “หนี้” (ท่ีไม่ใช่ “หนี้” ในความหมายปัจจุบัน) โดยการอธิบายว่า 
“หนี้” หรือ “สัญญา” นั้น หมายความถึง สัญญาทางการเงิน ที่ลูกหนี้มีความรับผิดชอบในการชดใช้
เงินจากการกูย้ืมให้แก่เจ้าหนี้ ดังนั้น “สัญญา” จึงหมายถึง ความสัมพันธ์ทางกฎหมายที่เกิดข้ึนภายใต้
เงื่อนไขของการเกิดมีข้ึนของหนี้ระหว่างบุคคล111   
                    จากวัฒนธรรมความเชื่อในลัทธิขงจื้อ (Confucianism) ของจีนที่ส่งอิทธิพลต่อชาว
จีนในทุกๆด้านมาอย่างยาวนาน ไม่เว้นแม้แต่ในเรื่องของกฎหมาย ท าให้หลักการของสัญญาและหนี้
ของจีนตามวัฒนธรรมความเชื่อดั้งเดิมที่เกิดขึ้นจากลัทธิดังกล่าวส่งทอดแนวความคิดมาถึงในยุค
ปัจจุบัน แม้ว่าจะมีความคิดเกี่ยวกับหนี้ในกฎหมายสมัยใหม่เกิดข้ึนแล้วก็ตาม 
                    หลักการของ “สัญญา” หรอื “หนี้” นั้นแบ่งออกเป็น 3 ช่วงเวลา สืบตอ่มาในแต่ละ
ราชวงศ์ของจีน คือ 

                                                           
110 Zhang, M.,  Chinese Contract Law : Theory and Practice.  (Leiden, Boston Martinus Nijhoff 
Publishers, 2006.),P. 26. 
 สัญญาในภาษาจีน คือ Qi Yue (Agreement) เป็นการอธิบายถึงความสัมพันธ์จากการตกลงกันระหว่างบุคคล
ตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไป ในการก่อให้เกิดหนี้ หรือ สิทธิและหน้าที่ระหวา่งคู่สัญญา ตามแนวความคิดในกฎหมายจีน
สมัยใหม่ ดดยในสมัยก่อนน้ัน จีนมีค าเรยีกสญัญาในภาษาจีนอีกค าหนึ่งด้วยเช่นกัน คือ He Tong (Contract) แต่
จากการถกเถียงกันในทางวิชาการของนักกฎหมายจีนก็สามารถสรุปได้ว่า ท้ังสองค า คือ Qi Yue และ He Tong ไม่
มีความแตกต่างในการใช้แทนท่ีกันอย่างมีนัยยะส าคัญระหว่างกันแตอ่ย่างใด 
111 Ibid. 
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                          1.) หนี้ที่เกิดข้ึนจากการกระท าตามแบบพิธีและขนบธรรมเนียมประเพณีดั้งเดิม
อันเป็นบรรทัดฐานทางสังคมของจีน 
                          2.) หนี้ที่เกิดข้ึนจากค าสั่งและการตกลงกันระหว่างหัวหน้าครอบครัว หรือ 
บรรพบุรุษของตนเอง ซึ่งเป็นหนี้ในขั้นต้นและไม่ก่อให้เกิดสิทธิพิเศษเป็นการเฉพาะแต่อย่างใด โดยมี
ความคิดในลักษณะที่เป็นองค์รวมของประเทศจีนว่า ทั่วทั้งอาณาเขตของประเทศจีนเป็นครอบครัว
เดียวกัน มีจักรพรรดิซึ่งเปรียบเสมือนบุตรแห่งสวรรค์และเป็นหัวหน้าครอบครัว ส่งผลให้ชาวจีนทุกคน
เป็นเสมือนสมาชิกในครอบครัวที่ต้องกระท าตามประสงค์ของจักรพรรดิในฐานะหนี้ที่มีต่อหัวหน้า
ครอบครัวของตนเอง112 
                          3.) บทลงโทษของบุคคลที่ฝ่าฝืนค าสั่ง หรือละเมิดไม่กระท าการตามหนี้ที่เกิดขึ้น 
บุคคลดังกล่าวจะต้องรับผิด โดยในช่วงแรกจะอ้างอิงถึงความรับผิดในกฎหมายอาญา ก่อนจะกลายมา
เป็นความรับผิดในทางแพ่งส าหรับการฝ่าฝืนต่อหนี้ที่ไม่ร้ายแรง ที่เรียกว่า Xing 
                     สิ่งที่ควรตระหนักในการท าความเข้าใจหลักกฎหมายในเรื่องหนี้และสัญญาของจีน 
คือ หลักกฎหมายในเรื่องดังกล่าวได้รับอิทธิพลจากแนวความคิดดั้งเดิมในทางประวัติศาสตร์ของชน
ชาติจีนและความคิดเก่ียวกับลัทธิขงจื้อ คือ การผสมผสานกันระหว่างหลักเกณฑ์ทางกฎหมายอาญา
และหลักเกณฑ์ทางกฎหมายแพ่ง จึงท าให้การบังคับตามสิทธิและหน้าที่ในทางหนี้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
หนี้ที่เกิดจากมูลเหตุแห่งสัญญา ตั้งอยู่บนฐานของมาตรฐานทางศีลธรรมมากกว่าความต้องการในสิ่งที่
กฎหมายก าหนด กล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า หนี้ก่อให้เกิดผลบังคับระหว่างคู่สัญญาได้ เพราะคู่สัญญาตกลง
ที่จะเข้าผูกพันในทางศีลธรรมจรรยาในการที่จะรักษาค าม่ันสัญญาที่มีต่ออีกฝ่ายหนึ่ง มากกว่าที่จะ
กระท าการผูกพันต่อกันเพราะกฎหมายก าหนดให้ท า ดังค ากล่าวในลัทธิขงจื้อที่ว่า “ค าสัญญาที่ได้รับ
จากบุคคลหนึ่ง มีค่ามากกว่าทองค าหนึ่งพันชั่ง”113 
                    จนกระท่ังในปลายราชวงศ์ชิง (Qing) ช่วงปีค.ศ. 1644 – 1911 อิทธิพลจากระบบ
กฎหมายซีวิลลอว์จึงเข้ามาและเกิดแนวความคิดในเรื่องการประมวลกฎหมายแพ่งและมีการ
ประกาศใช้ในปัจจุบัน ตั้งแต่ปีค.ศ. 1930 โดยได้รับอิทธิพลแนวความคิดผ่านทางกฎหมายเยอรมัน
และญี่ปุ่นดังที่กล่าวไปข้างต้น114 
                      บ่อเกิดแห่งหนี้ที่ส าคัญท่ีสุดอย่างหนึ่งในกฎหมายจีน คือ สัญญา ซึ่งลักษณะพิเศษ
ของหลักกฎหมายหนี้ คือ หลักกฎหมายหนี้ของจีนให้สิทธิแก่คู่กรณีฝ่ายหนึ่งในอันที่จะเรียกร้องสิ่งใด

                                                           
112 อาร์ม ตั้งนิรันดร,  ความรูเ้บื้องตน้เกี่ยวกับระบบกฎหมายจีน(กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2557), หน้า 22 – 
25. 
113 Ibid, p. 27. 
114 Ibid, p. 28. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 97 

สิ่งหนึ่งเอาจากคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง โดยมีเนื้อหาสาระของ “หนี้” (Obligation) คือ การก่อให้เกิด 
“สิทธิ” (Rights) และ “หน้าที”่ (Duties) ต่อกัน ดังนั้น คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งที่เรียกว่า “เจ้าหนี้” จึงมี
สิทธิในการได้รับประโยชน์ หรือการที่บุคคลภายนอกจะได้รับประโยชน์จากการใช้สิทธิเรียกให้
คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งที่เรียกว่า “ลูกหนี้” กระท าการหรือไม่กระท าการบางอย่าง และลูกหนี้นั้นก็มี
หน้าที่ในการปฏิบัติการให้ตรงตามสิ่งที่เจ้าหนี้ร้องขอ 
                      ดว้ยเหตุนี้ “หนี้” (Obligation) ที่ก่อให้เกิดสิทธิแก่เจ้าหนี้จึงประกอบไปด้วย
องค์ประกอบหลัก 3 ส่วนด้วยกัน คือ 1.) อ านาจในการเรียกร้องให้มีการปฏิบัติการช าระหนี้ ซึ่ง
รวมถึงการช าระเงิน 2.) สิทธิในการได้รับการปฏิบัติการช าระหนี้ ซึ่งรวมถึงการรับช าระเงิน และ 3.) 
สิทธิในการเรียกร้องความคุ้มครองเมื่อลูกหนี้ไม่กระท าการตามหน้าที่ในการบรรลุต่อหนี้ของตนเอง115 

                       ตามมาตรา 84 แห่งหลักกฎหมายแพ่งทั่วไปของจีนก าหนดให้ หนี้เป็นการแสดง
ถึง ความสัมพันธ์พิเศษระหว่างสิทธิและหน้าที่ที่เกิดขึ้นระหว่างบุคคลสองฝ่ายผู้เป็นคู่กรณีระหว่างกัน 
ไม่ว่าหนี้นั้นจะเกิดข้ึนโดยสัญญา หรือตามเงื่อนไขแห่งกฎหมาย โดยคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งเรียกว่า 
“เจ้าหนี้” (Obligee) เป็นผู้มีสิทธเหนือคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งเรียกว่า “ลูกหนี้” (Obligor) ที่มีหน้าที่ต่อ
ฝ่ายดังกล่าว โดยกฎหมายหนี้มีจุดประสงค์ในการท าหน้าที่เป็นหลักประกันทางกฎหมายให้แก่สิทธิ
ของเจ้าหนี้ว่าจะได้รับการปฏิบัติการช าระหนี้จากลูกหนี้อย่างแน่นอน116 

                      ส่วนในมาตรา 106 แห่งหลักกฎหมายแพ่งทั่วไปของจีนวางหลักให้ บุคคล
ผู้กระท าการละเมิดหรือฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญา ต้องมีความรับผิดจาก

                                                           
115 Ibid, p. 70. 
 General Principles of the Civil Law of the People's Republic of China 
Article 84  A debt represents a special relationship of rights and obligations established between 
the parties concerned, either according to the agreed terms of a contract or legal provisions. The 
party entitled to the rights shall be the creditor, and the party assuming the obligations shall be 
the debtor. 
                 The creditor shall have the right to demand that the debtor fulfil his obligations as 
specified by the contract or according to legal provisions. 
116 Ibid, p. 71. 
 Article 106 Citizens and legal persons who breach a contract or fail to fulfil other obligations 
shall bear civil liability. 
                   Citizens and legal persons who through their fault encroach upon State or 
collective property or the property or person of other people shall bear civil liability. 
                   Civil liability shall still be borne even in the absence of fault, if the law so stipulates. 
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การไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ดังกล่าว ซึ่งการปฏิบัติการช าระหนี้ให้ถูกต้องตามหลักการแห่งหนี้ในกฎหมาย
แพ่งของจีนประกอบไปด้วยหลักเกณฑ์พ้ืนฐาน 3 ประการ ดังต่อไปนี้ 1.) ปฏิบัติการช าระหนี้ให้ตรง
ตามวัตถุแห่งหนี้ 2.) ปฏิบัติการช าระหนี้ให้ถูกต้องเหมาะสมตามวัน เวลา และสาระส าคัญแห่งหนี้นั้น 
และ 3.) การให้ความร่วมมือซึ่งกันและกันระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้ในการปฏิบัติการช าระหนี้ให้
ถูกต้องตามมูลหนี้ 
                      นับแต่การประกาศใช้หลักกฎหมายแพ่งทั่วไปของจีนใน ปีค.ศ. 1930 มีการถกเถียง
เพ่ือแบ่งแยกลักษณะของตัวบทกฎหมายที่ปรากฎในกฎหมายดังกล่าว โดยแบ่งออกเป็นหลักกฎหมาย
ทั่วไป (General Principle) หรือที่นักกฎหมายจีนเรียกว่า “Big civil law” และหลักกฎหมายแพ่ง
เฉพาะที่นักกฎหมายแพ่งของจีนเรียกว่า “Small civil law” โดยที่หลักการทั่วไปจะถูกปรับใช้และ
เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ทั้งหมดของปัจเจกบุคคลในทางแพ่ง ซึ่งหลักการส่วนใหญ่ในกฎหมายแพ่ง
สมัยใหม่ของจีนนั้นได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายแพ่งเยอรมัน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง หลักสุจริต หรือที่ใน
ภาษาเยอรมันเรียกว่า Treu und Glauben โดยที่ในประเทศจีนจะปรับใช้หลักสุจริตในกับทุกๆ
ธุรกรรมทางกฎหมายของจีน117 

2.5.2. หลักความยุติธรรมและหลักสุจริตในระบบกฎหมายของจีน (Fairness and Good 
Faith)   

                       ในมาตรา 5  ของกฎหมายสัญญาของประเทศจีนได้ก าหนดให้คู่กรณีในสัญญา
ต้องปฏิบัติตนตามหลักความยุติธรรมและหลักสุจริตในการตัดสินใจที่จะกระท าการใดๆตามสิทธิที่แต่

ละบุคคลพึงมีและการปฏิบัติการช าระหนี้โดยถูกต้องตามหลักการดังกล่าว ในขณะเดียวกัน มาตรา 4  
แห่งกฎหมายแพ่งของจีนก็ได้ก าหนดเงื่อนไขในลักษณะเดียวกันว่า การกระท าใดๆในทางแพ่งต้อง
กระท าลงด้วยความสุจริตและยุติธรรมเช่นกัน118 

                                                           
117 Jones, W.  "Sources of Chinese Obligation Law,".  Law and Contemporary Problems 52 
(Summer 1989) Available at: https://scholarship.law.duke.edu/lcp/vol52/iss3/4 p. 66 – 99. 
 Contract Law of the People's Republic of China 
Article 5 The parties shall observe the principle of equity in defining each other's rights and 
obligations. 
 General Principles of the Civil Law of the People's Republic of China 
Article 4 In civil activities, the principles of voluntariness, fairness, making compensation for equal 
value, honesty and credibility shall be observed. 
118 Zhang, M.,  Chinese Contract Law : Theory and Practice. P. 74. 

https://scholarship.law.duke.edu/lcp/vol52/iss3/4
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                     อย่างไรก็ตาม ทั้งหลักกฎหมายแพ่งทั่วไปของจีนและในกฎหมายสัญญาของจีนเองก็
ไม่ปรากฎว่ามีการให้ค านิยามหรือค าจ ากัดความของค าว่า “ยุติธรรม” (Fairness) เอาไว้แต่อย่างใด 
เนื่องจากความเป็นไปได้ 2 สาเหตุด้วยกัน กล่าวคือ  
                     ประการที่หนึ่ง กรณีเป็นการยากที่จะจ ากัดขอบเขตการให้ความหมายของค าว่า 
ยุติธรรม ว่าควรมีความหมายครอบคลุมถึงกรณีใดบ้างหรือควรครอบคลุมและให้ความคุ้มครอง
เพียงใด และ 
                    ประการที่สอง ในการตีความนั้น หากอนุญาตให้ศาลเป็นผู้ตีความและปรับใช้หลัก
ความยุติธรรมแก่คดีเข้ากับข้อเท็จจริงในคดีนั้นๆเป็นรายกรณีน่าจะมีความเหมาะสมและยืดหยุ่นต่อ
สถานการณ์นั้นมากกว่า 
                   อย่างไรก็ดี โดยทั่วไปแล้วหลักความยุติธรรมมักได้รับความสนใจในการน าไปปรับใช้ใน
การก าหนดเงื่อนไข รวมไปถึงข้อตกลงต่างๆในสัญญามากกว่าการน าไปปรับใช้ในเรื่องอ่ืนๆ ซึ่งการ
ปรับใช้หลักความยุติธรรมในสัญญานั้นมักมีเป้าประสงค์ในการที่จะรักษาสมดุลระหว่างสิทธิและหนี้ 
(Rights and Obligations) ระหว่างคู่กรณี จากความคิดเห็นและแรงสนับสนุนจากนักกฎหมายจีน
ส่วนมากมองว่า ความยุติธรรมเป็นรากฐานทางความคิดในความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาในการรักษา
สมดุลระหว่างการใช้สิทธิและหนี้ในขอบเขตท่ีสมเหตุสมผลและมีการแบ่งสรรปันส่วนสิทธิและหนี้
ต่างๆนั้นอย่างถูกต้องและเป็นธรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ผลประโยชน์ที่คู่สัญญาได้รับควรมีปริมาณที่
เหมาะสมตามสัดส่วนของหนี้ที่เกิดขึ้นเพราะเหตุการได้รับประโยชน์จากหนี้นั้น 
                   ด้วยเหตุนี้ จึงอาจพิจารณาได้ว่าหลักความยุติธรรม (The principle of fairness) มี
ความคล้ายคลึงกันกับหลักความเป็นธรรม (The principle of equity)  แม้ว่าในประเทศจีนนั้น
ความคิดเกี่ยวกับหลักความเป็นธรรมจะไม่ได้รับความนิยมมากเท่ากับในประเทศแถบตะวันตกก็ตาม 
                   ในการพิจารณาคดี ศาลจีนใช้การทดสอบหลากหลายรูปแบบเพื่อตัดสินว่ากรณีใดบ้าง
ที่หลักความยุติธรรมสามารถน ามาปรับใช้ได้อย่างแท้จริง ซึ่งการทดสอบแรกก็คือ “หลักความชัดเจน
ของความไม่ยุติธรรม” (Obvious Unfairness) โดยการทดสอบดังกล่าวได้ถูกพัฒนามาจาก

บทบัญญัติในมาตรา 59  แห่งหลักกฎหมายแพ่งทั่วไปของจีน จากหลักการในมาตราดังกล่าวได้
ก าหนดให้คู่เจรจามีสิทธิในการร้องขอต่อศาลประชาชน (The People’s Court) หรือ
                                                           
 General Principles of the Civil Law of the People's Republic of China 
Article 59 A party shall have the right to request a people's court or an arbitration agency to alter 
or rescind the following civil acts: 
(1) those performed by an actor who seriously misunderstood the contents of the acts; and 
(2) those that are obviously unfair. 
Rescinded civil acts shall be null and void from the very beginning. 
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อนุญาโตตุลาการมีค าวินิจฉัยให้มีการปรับเปลี่ยนข้อตกลง หรือเพิกถอนการกระท าทางแพ่งใดๆที่มี
ลักษณะของความไม่ยุติธรรมโดยชัดแจ้งได้ 
                   โดยทั่วไปแล้ว ความไม่ยุติธรรมมีปรากฎให้เห็นได้อย่างชัดเจนหากพบว่า คู่สัญญา
ได้รับผลประโยชน์จากอีกฝ่ายหนึ่งโดยการก่อให้เกิดความสัมพันธ์ทางสิทธิและหนี้อย่างชัดแจ้งว่าไม่
ถูกต้องเหมาะสมและไม่สุจริตในระหว่างการก่อให้เกิดสัญญา 
                   การทดสอบที่สอง คือ “การจัดสรรความเสี่ยงอย่างสมเหตุสมผล” (Reasonable 
Allocation of Risks) ซึ่งศาลจะท าการทดสอบโดยยึดตามหลักการตลาด วิธีดังกล่าวนี้เป็นการ
พิจารณาว่าการท าธุรกรรมต่างๆทางธุรกิจนั้นจะประกอบไปด้วยความเสี่ยงที่สามารถคาดการณ์ได้
และความเสี่ยงที่ไม่สามารถคาดการณ์ได้ ความยุติธรรมจึงเป็นสิ่งจ าเป็นที่คู่กรณีในสัญญาจะต้อง
จัดสรรปันส่วนความเสี่ยงต่างๆอย่างเหมาะสมและยุติธรรม แต่ในบางครั้งอาจไม่จ าเป็นต้องเท่าเทียม
กันก็ได้ 
                  ดังนั้น กรณีอาจก่อให้เกิดความไม่ยุติธรรมขึ้น หากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจ าต้องรับ
ความเสี่ยงนั้นๆบนพ้ืนฐานของความไม่เต็มใจมากกว่าคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งในข้อสัญญาที่ตกลงกัน 
ภายใต้การทดสอบนี้ ศาลจะท าการแสวงหาสิ่งที่ก่อให้เกิดความไม่ยุติธรรมดังกล่าวเพ่ือที่จะตัดสินว่า 
การจัดสรรความเสี่ยงนั้นไม่สมเหตุสมผลและฝ่าฝืนต่อหลักความยุติธรรมระหว่างคู่กรณีหรือไม่ 
                 การทดสอบที่สาม คือ การทดสอบที่เรียกว่า มาตรฐานของการจัดสัดส่วนของสิทธิและ
หนี้อย่างเป็นธรรม (Fair distribution of rights and obligations) ซึ่งตามมาตรฐานดังกล่าว คู่กรณี
ตามสัญญาจ าเป็นต้องรับผิดชอบต่อหนี้ในปริมาณท่ีได้สัดส่วนกับสิทธิที่ตนเองมี หรืออ้างว่ามี ตัวอย่าง
ที่เป็นแบบอย่างที่ดีในการอธิบายมาตรฐานดังกล่าวคือ เนื้อหาสาระท่ีเกี่ยวข้องกับความชอบด้วย
กฎหมายของข้อความที่ปฏิเสธความรับผิดชอบต่างๆในสัญญา โดยการพิจารณาถึงผลกระทบจาก
ข้อความปฏิเสธความรับผิดดังกล่าวเป็นหลัก และศาลจะเป็นผู้ท าการตัดสินว่าการกระจายสิทธิและ
หนี้ระหว่างคู่กรณีนั้นเหมาะสมและยุติธรรมหรือไม่จากถ้อยค าในข้อความปฏิเสธความรับผิดนั้น 
                  ตัวอย่างเช่น สัญญามาตรฐาน หรือสัญญาส าเร็จรูป (Standard Contract) ศาลมักจะ
ค้นหาว่าข้อสัญญาต่างๆในสัญญาส าเร็จรูปนั้นมีความขัดแย้งกับจุดประสงค์แห่งการเกิดขึ้นของสัญญา
มากน้อยเพียงใด ในทางปฎิบัติและในหลากหลายคดี มักปรากฎว่า สัญญาส าเร็จรูปเหล่านั้นมักเป็น
ความตกลงในลักษณะของ “การยอมรับหรือปฏิเสธ” (Take it or Leave it) เพราะเหตุที่หลักความ
ยุติธรรมเป็นหลักการพ้ืนฐานในการท าสัญญาและการท าธุรกรรมทุกชนิดในการประกอบธุรกิจ ท าให้
นักกฎหมายจีนบางคนเห็นว่า หลักความยุติธรรมเป็นหลักการแห่งความเป็นธรรมทางกฎหมาย โดย
เชื่อว่าสัญญาควรมีลักษณะเฉพาะใน “การแลกเปลี่ยนมูลค่าอย่างเท่าเทียมกัน” (Exchange for 
equal value) และการแลกเปลี่ยนมูลค่าอย่างเท่าเทียมและยุติธรรมนั้นก็ควรที่จะสงวนไว้ในสัญญา
เท่านั้น โดยการประยุกต์ใช้จริงของหลักความยุติธรรมจ าเป็นที่คู่สัญญาจะต้องปฏิบัติและตกลงกับอีก
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ฝ่ายหนึ่งอย่างเสมอภาคและเท่าเทียม ทั้งในข้ันตอนของการก่อให้เกิดสัญญาและการปฏิบัติตาม
สัญญา 
                  ส่วนหลักสุจรติ เป็นหลักการพื้นฐานที่น ามาใช้ร่วมกับหลักจริยธรรมในการด าเนิน
ธุรกิจ โดยหลักสุจริตนั้นได้ถูกบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งของจีนครั้งแรกโดยใช้ค าว่า “ความ
ซื่อสัตย์และความไว้วางใจ” (Honesty and Credibility) จากนั้นกฎหมายสัญญาของจีนจึงได้มีการ
บัญญัติหลักสุจริตในฐานะหลักการส าคัญอันเป็นพ้ืนฐานของสัญญาเช่นเดียวกันกับในประมวล
กฎหมายแพ่งจีน 

                  ภายใต้มาตรา 6  แห่งกฎหมายสัญญาของจีนวางหลักไว้ว่า คู่สัญญาที่จะเข้าท า
สัญญาต้องปฏิบัติตามหลักความซื่อสัตย์และความไว้วางใจในการใช้สิทธิของตนเอง รวมไปถึงการ
ปฏิบัติหน้าที่ตามหนี้ที่ตนเองมี ซึ่งหลักการดังกล่าวนี้ถูกมองว่าเป็นรากฐานส าคัญประการหนึ่งในลัทธิ
ขงจื้อ (The tradition of Confucianism) อันเป็นพ้ืนฐานความเชื่อที่ส าคัญของชาวจีน โดยหลัก
สุจริตถือว่าเป็นมาตรฐานทางศีลธรรมที่ปรากฎอยู่ในสังคมและวัฒนธรรมของประชาชนจีนมาเนิ่น
นาน สามารถอธิบายให้เห็นภาพได้ชัดเจนจากการให้ค าม่ันสัญญาที่เชื่อถือได้ในสังคมของจีน  
                   อย่างไรก็ตาม ในกฎหมายสัญญาของจีนกลับไม่ปรากฎความพยายามในการก าหนด
นิยามของค าว่า “สุจริต”เอาไว้แต่อย่างใด หากเปรียบเทียบกับกฎหมายของสหรัฐอเมริกาจะพบว่าใน

มาตรา 1-201(20)  มีการให้ค านิยามค าว่า “สุจริต” เอาไว้ว่า หมายถึง การปฏิบัติตนอย่างซื่อสัตย์
ในการท าสัญญา 
                    นอกจากนี้ ในมุมมองของนักกฎหมายจีนเห็นว่า การให้นิยามไว้ว่า “การปฏิบัติตน
อย่างซื่อสัตย์”(Honesty conduct) อย่างในกฎหมายของอเมริกาเป็นการให้ค านิยามท่ีปราศจากการ
ค านึงถึงผลประโยชน์ของคู่สัญญา เนื่องจากนักกฎหมายเหล่านั้นล้วนเชื่อว่า หน้าที่หลกัของหลักสุจริต
คือ การรักษาสมดุลระหว่างผลประโยชน์ของคู่สัญญาด้วยกันเองและผลประโยชน์ระหว่างคู่สัญญากับ
สังคม 

                                                           
 Contract Law of the People's Republic of China 
Article 6 The parties shall observe the principle of good faith in exercising their rights and fulfilling 
their obligations. 
 Uniform Commercial Code (U.C.C) 
Article 1-201. General Definitions. 
               (20) "Good faith," except as otherwise provided in Article 5, means honesty in fact and 
the observance of reasonable commercial standards of fair dealing. 
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                   ยิ่งไปกว่านั้น ยังมีทฤษฎีของนักกฎหมายชาวอเมริกา ชื่อว่า Professor Robert 
Summer เกีย่วกับการแยกออกไปซึ่งหลักสุจริต ได้รับการถกเถียงกันเป็นวงกว้างในหมู่นักกฎหมาย
จีน โดย Professor Summer เห็นว่า “หลักสุจริตคือ การกระท าใดๆก็ตามที่ไม่ใช่การกระท าที่ไม่
สุจริต” แต่ความคิดดังกล่าวไม่ค่อยได้รับการยอมรับเท่าที่ควร เนื่องจากนักกฎหมายจีนเห็นว่า การ
แปลความค าว่า “สุจริต” คือ การกระท าท่ีไม่ใช่การกระท าที่ไม่สุจริตนั้นดูจะไม่ใช่สาระส าคัญในการ
อธิบายหลักสุจริตเท่าไรนัก 
                  แนวความคิดดั้งเดิมของลัทธิขงจื้อ หลักสุจริตเป็นหลักที่เก่ียวข้องกับการให้ความ
เชื่อถือ (Faithfulness) การให้ความไว้วางใจ (Trustworthiness) และความซื่อสัตย์ (Honesty) โดย
ขงจื้อมีความเชื่ออย่างยิ่งว่า บุคคลไม่สามารถมีชีวิตอยู่ได้หากปราศจากความไว้วางใจ (Min Bu Xin 
Bu Li) และหลักการดังกล่าวได้พัฒนาจนกลายมาเป็นหลักแห่งความเป็นสุภาพุรุษ (Gentlemen 
Rule) ต่อมาในทางประวัติศาสตร์จีนอย่างยาวนานหลายศตวรรษ 
                  แม้ว่านักกฎหมายจีนจะยังคงมีความเห็นที่แตกต่างกันในการให้ค านิยามหลักสุจริต
ในทางกฎหมายอยู่ก็ตาม แต่โดยส่วนใหญ่แล้วก็ยังมีความเห็นที่สอดคล้องกันในบางส่วนว่า ในการ
กระท าใดๆในทางแพ่งนั้น บุคคลควรที่จะมีความซื่อสัตย์ต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งและไม่กระท าการใดๆ
อันเป็นการข่มเหงต่อสิทธิของอีกฝ่าย รวมไปถึงการปฏิบัติการช าระหนี้อย่างตรงไปตรงมา 
                 สรุปได้ว่า หลักสุจริตในความคิดของกฎหมายจีนมีไว้เพ่ือสร้างสมดุลทางผลประโยชน์
ระหว่างคู่สัญญาด้วยกันเอง และระหว่างคู่สัญญากับคนในสังคมทั้งหลาย ซึ่งนักกฎหมายจีนเองก็ได้มี
ความพยายามในการยกตัวอย่างการใช้หลักสุจริตในบริบททางกฎหมายสัญญาเอาไว้ดังต่อไปนี้ 
                 1.) ในระหว่างการเจรจาเพ่ือท าสัญญา คู่เจรจามีหนี้ในการเจรจากับอีกฝ่ายหนึ่งด้วย
ความซื่อสัตย์และให้ความร่วมมือซึ่งกันและกันในการพยายามบรรลุต่อข้อตกลงแห่งสัญญา 
                 2.) ภายหลังจากท่ีสัญญาเกิดข้ึนแล้ว คู่สัญญาควรจะกระท าการทุกสิ่งอย่างที่จ าเป็นใน
การตระเตรียมการใดๆเพ่ือปฏิบัติตามข้อตกลงแห่งสัญญา 
                 3.) เมื่อต้องมีการปฏิบัติตามสัญญา คู่สัญญาแต่ละฝ่ายควรปฏิบัติการช าระหนี้ตาม
สัญญาด้วยความซื่อสัตย์ สุจริต รวมไปถึงการให้ความช่วยเหลือและสนับสนุนอันจ าเป็นแก่การปฏิบัติ
ตามสัญญาต่ออีกฝ่ายหนึ่งด้วย 
                 4.) หลังจากท่ีมีการปฏิบัติตามสัญญาแล้ว คู่สัญญามีหนี้ที่จะต้องไม่เปิดเผยความลับ
ทางธุรกิจใดๆที่ได้รับมาจากคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งในระหว่างการด ารงไว้ซึ่งสัญญานั้น 
                 5.) เมื่อเกิดข้อโต้แย้งจากข้อตกลงใดๆแห่งสัญญา คู่สัญญาควรตีความข้อตกลงนั้นอย่าง
มีเหตุมีผล และเป็นธรรม โดยค านึงถึงผลประโยชน์ที่ทุกฝ่ายจะได้รับจากการตีความนั้นด้วย 
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                       จากบทบัญญัติในมาตรา 6 แห่งกฎหมายสัญญาของจีน ยังปรากกฎว่ามีมาตราที่

เกี่ยวข้องกับหลักสุจริตอยู่อีกบางส่วน คือ มาตรา 42  แห่งกฎหมายสัญญาของจีน ซึ่งวางหลักเอาไว้
ว่า คู่กรณีอาจต้องรับผิดในความเสียหายอย่างใดๆท่ีเกิดข้ึนในระหว่างข้ันตอนของการท าสัญญา หาก
คู่กรณีนั้นเป็นฝ่ายกระท าการขัดต่อหลักสุจริต และผลแห่งการกระท านั้นก่อให้เกิดความสูญเสียอย่าง
ใดๆแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง และ 

                       มาตรา 60  แห่งกฎหมายสัญญาของจีน ซึ่งวางหลักเอาไว้ว่า คู่กรณีต้องปฏิบัติ
ตามหลักสุจริต รวมถึงการปฏิบัติตามหนี้ในการแจ้งเตือน การให้ความช่วยเหลือ และการเก็บไว้เป็น
ความลับซึ่งข้อมูลที่ได้รับมาจากคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง เนื่องจากสัญญามีวัตถุประสงค์เช่นเดียวกันกับ
แนวทางในการปฏิบัติทางการค้า 
                          คดี Wen Zaolun V. Guang Xi Movie Studio and Guang Dong Full 
Stars Movie & TV Entertainment Inc. [1999] จะเป็นตัวอย่างที่ดีในการสะท้อนให้เห็นถึง
แนวทางในการตีความและการปรับใช้หลักสุจริตของศาลแห่งประชาชนจีน (The People’s Court) 
โดยมีข้อเท็จจริงดังต่อไปนี้ 
                         จ าเลย คือ บริษัท Guang Xi Movie Studio (Guang Xi) และบริษัท Guang 
Dong Full Stars Movie & TV Entertainment Inc. (Full Stars) ได้ตกลงท าการร่วมลงทุนกันใน
วันที่ 20 กันยายน 1999 เพ่ือจัดสร้างละครจ านวน 30 ตอน ในชื่อเรื่อง “No Other Alternatives” 
โดยในสัญญามีข้อตกลงกันว่า 
                 1.) Full Stars จะเป็นฝ่ายออกค่าใช้จ่ายทั้งหมดในการถ่ายท า รวมไปถึงรับผิดชอบใน
การจัดหาทีมงานถ่ายท าด้วย 

                                                           
 Contract Law of the People's Republic of China 
Article 42 In the making of a contract, the party that falls under any of the following 
circumstances, causing thus loss to the other party, shall hold the liability for the loss. 
(1) engaging in consultation with malicious intention in name of making a contract; 
(2) concealing intentionally key facts related to the making of the contract or providing false 
information; or 
(3) taking any other act contrary to the principle of good faith. 
 Article 60 The parties shall fulfill fully their respective obligations as contracted. 
                     The parties shall observe the principle of good faith and fulfill the obligations of 
notification, assistance and confidentiality in accordance with the nature and aims of the contract 
and trade practices. 
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                 2.) ในระหว่างการถ่ายท า หากจ าเป็นต้องด าเนินการใดๆอันจ าเป็น Full Stars จะเป็น
ฝ่ายรับผิดชอบในการตกลงท าข้อตกลงต่างๆกับบุคคลภายนอกในเรื่องที่เกี่ยวกับลิขสิทธิ และ
ผลประโยชน์ทางธุรกิจอ่ืนๆ โดย Guang Xi จะไม่มีส่วนในการรับผิดชอบใดๆในเรื่องดังกล่าวด้วย 
                 3.) ความรับผิดชอบส่วนใหญ่ของ Guang Xi คือ การขออนุมัติบทละครที่จะให้
ประกอบในการถ่ายท าและงานส่วนอื่นๆท่ีเกี่ยวข้อง  
                  จากข้อตกลงของจ าเลยทั้งสองดังกล่าว เกิดเป็นการร่วมทุนกันในนามของ The No 
Other Alternatives  Production Group (The Production Group)  
                  ต่อมาในวันที่ 8 พฤศจิกายน 1999 The Production Group และโจทก์ คือ Wen 
Zaolun ได้ท าการตกลงกันและมีเนื้อหาในสัญญา คือ โจทก์ตกลงที่จะรับบทแสดงน าในตัวละครชาย 
โดยมีระยะเวลาแห่งสัญญาเริ่มตั้งแต่วันที่ 25 ตุลาคม 1999 – 29 กุมภาพันธ์ 2000 และโจทก์จะ

ได้รับค่าจ้าง 50,000 RMB ต่อ 1 ตอน หรือรวมทั้งหมดเป็นจ านวน 1,500,000 RMB โดยจะแบ่ง
จ่ายให้แก่โจทก์ 3 ครั้ง คือ ครั้งที่หนึ่ง จ่ายทันทีเมื่อมีการตกลงท าสัญญากัน จ านวน 500,000 RMB 
ครั้งที่สอง จ่ายหลังจากท าสัญญาไปแล้วครบ 60 วัน อีกจ านวน 500,000 RMB และครั้งที่สาม จ่าย
ก่อนงานถ่ายท าเสร็จ 14 วันอีก 500,000 RMB  
                 โจทก์ได้รับเงินจริงแค่ 500,000 RMB ในวันที่ 14 กันยายน 1999 เท่านั้น อย่างไรก็
ตาม ปรากฎว่าหลังการถ่ายท าผ่านไปได้ 10 ตอน ในวันที่ 7 ธันวาคม 1999 โจทก์รู้สึกไม่ค่อยสบาย
จึงขอลาหยุดและในวันต่อมา แพทย์ได้ท าการวินิจฉัยว่า โจทก์มีอาการของสภาวะปัสสาวะมีโปรตีน 
(Proteinuria) ซึ่งอาจก่อให้เกิดเป็นโรคไต (Kidney Disease) ได้ โจทก์จงึขอลาพักเป็นเวลาสอง
สัปดาห์ตามค าแนะน าของแพทย์ ซึ่งผู้ก ากับ Chen Zecheng ของ The Production Group ก็ได้มี
การปรับตารางเวลาการถ่ายท าออกไป 
                 ปรากฎว่าในวันที่ 21 ธันวาคม 1999 The Production Group ได้ให้ทนายส่งหนังสือ
ถึงโจทก์มีใจความว่า เนื่องจากโจทก์ไม่ให้ความร่วมมือในการถ่ายท าละคร ส่งผลให้ The Production 
Group ต้องเสียค่าใช้จ่ายเป็นจ านวนมาก ดังนั้น The Production Group จึงขอเลิกสัญญากับโจทก์
แต่ยังคงสงวนสิทธิในการเรียกร้องค่าเสียหายจากโจทก์ด้วย นอกจากนี้ The Production Group จะ
ไม่ท าการจ่ายค่าตัวใดๆตามสัญญาให้กับโจทก์อีก 
                 โจทก์จึงน าคดีขึ้นสู่ศาล ฟ้องจ าเลยทั้งสองภายใต้สัญญาจ้างแสดงหนังว่า โจทก์มีสิทธิ
ได้รับเงินคา่จ้างจ านวน 1,500,000 RMB แต่กลับได้รับจากการจ่ายจริงเพียง 500,000 RMB โดย
โจทก์กล่าวอ้างว่า ตนได้ท าการแสดงละครไปจ านวน 10 ตอนด้วยกัน และจากการถ่ายท าอย่างหนัก

                                                           
 RMB หรือ สกุลเงิน Rénmínbì ของจีน มีความหมายว่า ค่าเงินของประชาชน เรียกอีกอ่างหนึ่งว่า ค่าเงิน Yuán 
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ติดต่อกันเป็นสาเหตุให้โจทก์ไม่สบายจึงขอลาหยุดตามค าแนะน าของแพทย์และได้รับการอนุมัติจากผู้
ก ากับแล้ว 
                 การที่ The Production Group ท าการยกเลิกสัญญาทันทีโดยไม่ได้ท าการเจรจากับ
โจทก์ก่อนเป็นการท าผิดสัญญา (Breach of contract) ดังนั้น จ าเลยทั้งสองจึงต้องรับผิดชดใช้
ค่าเสียหายทางเศรษฐกิจแก่โจทก์เป็นจ านวนเงิน 1,000,000 RMB ซึ่งเป็นผลประโยชน์ตามที่โจทก์
คาดว่าตนเองสมควรได้รับตามสัญญา 
                 Guang Xi เมินเฉยต่อการฟ้องคดีของโจทก์ โดยอ้างว่า Full Stars เป็นผู้รบัผิดชอบ
เพียงล าพังต่อความขัดแย้งใดๆที่เกิดแก่ The Production Group และบุคคลที่สาม 
                 ขณะที่ Full Stars ต่อสู้ว่า ตนเองได้จ่ายเงินให้โจทก์ไปจ านวน 500,000 RMB ตาม
สัญญาแต่โจทก์กลับไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามข้อตกลงในสัญญาและการขอลาพักเป็นข้ออ้างที่ยังไม่ได้รับ
การอนุมัติจาก The Production Group จึงแสดงให้เห็นว่าโจทก์ปราศจากความสามารถในการ
ปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญา ดังนั้น The Production Group จึงมีสิทธิที่จะเลิกสัญญาได้ 
                นอกจากนี้ จ าเลยทั้งสองยังต่อสู้ร่วมกันว่า จ าเลยตกลงให้โจทก์ท างานติดต่อกันทุกวัน 
วันละไม่เกิน 12 ชั่วโมง เป็นเวลา 4 เดือน แต่การที่โจทก์หยุดงานตั้งแต่วันที่ 7 – 21 ธันวาคม 1999 
ก่อให้เกิดสิทธิในการเลิกสัญญาแก่จ าเลยและเป็นสาเหตุให้จ าเลยได้รับความเสียหายเป็นเงินจ านวน 
1,471,030 RMB อีกด้วย ซึ่งเป็นค่าใช้จ่ายอันเนื่องมาจากการปรับปรุงบทและยืดระยะเวลาในการ
ถ่ายท าออกไป 
               ศาลพิจารณาคดีแล้วเห็นว่า โจทก์ไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาได้เพราะอาการเจ็บป่วย 
ซึ่งโจทก์ได้แจ้งต่อ The Production Group แล้ว และการที่ The Production Group ท าการ
ปรับเปลี่ยนตารางเวลาถ่ายท าถือเป็นการรับรู้และอนุญาตให้โจทก์ลาพักได้ การกระท าของโจทก์จึงไม่
เป็นการละเมิดสัญญา ข้ออ้างในการเรียกร้องค่าเสียหายของจ าเลยจึงตกไป 
                 อย่างไรก็ตาม ศาลเห็นว่าแม้อาการเจ็บป่วยของโจทก์จะไม่ใช่สาเหตุที่ก่อตั้งสิทธิในการ
เลิกสัญญาแก่จ าเลย แต่จากการที่โจทก์รับบทน าในการถ่ายท าประกอบอาการเจ็บป่วยเพราะโรคไต
ของโจทก์ ท าให้เกิดความไม่แน่นอนว่าโจทก์จะสามารถท าการแสดงต่อไปได้หรือไม่ สถานการณ์
ดังกล่าวจึงก่อให้เกิดสิทธิแก่จ าเลยที่จะเลิกสัญญาเพ่ือปกป้องผลประโยชน์ของ The Production 
Group เอาไว้ เพราะฉะนั้น การที่ The Production Group ใช้สิทธิในการเลิกสัญญา (Terminate 
the contract)จึงไม่เป็นการกระท าอันเป็นการละเมิดสัญญา ศาลตัดสินยกฟ้องโจทก์   
                 คู่ความท้ังหมดอุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์ตัดสินยืนตามศาลชั้นต้นโดยให้เหตุผลว่า ศาล
ชั้นต้นกระท าการโดยชอบด้วยกฎหมายในการตัดสินว่า การลาพักของโจทก์เพราะเหตุเจ็บป่วยไม่ใช่
การละเมิดสัญญาตามมาตรฐานของหลักสุจริต และกรณีมีเหตุผลเพียงพอที่ The Production 
Group จะท าการยกเลิกสัญญาเพ่ือปกป้องผลประโยชน์ของตน 
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                ประเด็นส าคัญในคดีนี้อยู่ตรงที่ อาการเจ็บป่วยเพราะโรคไตของโจทก์และการเลิกสัญญา
ของจ าเลยเป็นการละเมิดสัญญาหรือไม่ จากการตัดสินคดีของศาลชั้นต้นพบว่า ศาลจ าเป็นต้อง
วิเคราะห์ประเด็นดังต่อไปนี้ 
               1.) เมื่อสถานการณ์เปลี่ยนแปลงไปเลิกการเกิดขึ้นของสัญญาจะส่งผลกระทบให้สัญญา
ต้องเปลี่ยนแปลงตามหรือไม่ 
               2.) การเปลี่ยนแปลงสถานการณ์ที่ไม่อาจคาดเดาได้อันเกิดจากคู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง 
ภายหลังที่คู่สัญญาได้ตกลงเข้าท าสัญญาแล้วจะเกิดผลอย่างไรบ้าง 
               3.) คู่สัญญาสามารถกล่าวอ้างเหตุแห่งการเปลี่ยนแปลงสถานการณ์ดังกล่าวเพราะอีกฝ่าย
หนึ่ง ขึ้นเพ่ือเรียกร้องอย่างใดๆได้หรือไม่ 
               4.) กรณีจะเป็นการไม่ยุติธรรมหรือไม่ หากสถานการณ์เปลี่ยนแปลงไปแต่ยังคงให้สัญญา
ด ารงอยู่ตามเดิม 
               ในประเทศจีนนั้น หากคดีนี้ขึ้นสู่ศาลก่อนกฎหมายสัญญาของจีนประกาศใช้ ศาลจะต้อง
ท าการตัดสินคดีตามหลักของ “การเปลี่ยนแปลงของสถานการณ์น าไปสู่การแก้ไขข้อสัญญา” (Rebus 
Sic Stantibus) ซึ่งเป็นทฤษฎีทางกฎหมายอย่างหนึ่งที่อนุญาตให้คู่สัญญาอ้างเหตุในการไม่ปฏิบัติตาม
สัญญาได้ หากว่าสถานการณ์เปลี่ยนแปลงไปไกลเกินกว่าที่คู่สัญญาจะคาดการณ์ได้ และการ
ปฏิบัติการช าระหนี้ตามข้อตกลงแห่งสัญญาเดิมไม่อาจกระท าได้ หรือหากกระท าได้ก็เป็นการไม่
ยุติธรรมตามสมควร 
                กระนั้นก็ดี ศาลจีนมีความเห็นว่า การใช้หลัก Rebus Sic Stantibus มีความยากล าบาก 
เนื่องจาก 1.) ยังไม่มีการให้ค านิยามของหลัก Rebus Sic Stantibus ที่ชัดเจน 2.) เป็นการยากและ
แทบเป็นไปได้ที่จะแยกแยะความเสี่ยงตามปกติที่อาจจะเกิดขึ้นได้ในทางธุรกิจกับสถานการณ์ที่
เปลี่ยนแปลงไปตามหลัก Rebus Sic Stantibus ดังนั้น ศาลจีนจึงเลือกที่จะใช้หลักการอ่ืนในการ
ตัดสินคดีแทน ซึ่งได้แก่ หลักสุจริตตามมาตรา 6 แห่งกฎหมายสัญญาของจีน ส่งผลให้ศาลมีความเห็น
ว่า อาการเจ็บป่วยของโจทก์และการลาพักตามค าแนะน าของแพทย์นั้นกระท าด้วยความสุจริต 
ขณะเดียวกัน The Production Group เองก็เชื่อโดยสุจริตว่าเหตุการณ์ท่ีไม่อาจคาดเดาได้ดังกล่าว
จะก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรง หากสัญญาระหว่างคู่ความยังคงด ารงอยู่ต่อไป สิ่งส าคัญที่ศาล
จะต้องค านึงถึงท่ีสุดก็คือ ความยุติธรรมที่จะเกิดข้ึนระหว่างคู่สัญญา หากจะให้คู่สัญญาปฏิบัติตาม
สัญญาต่อไป 

 2.5.3. แนวความคิดเกี่ยวกับหนี้และความรับผิดก่อนสัญญาในระบบกฎหมายของจีน 
                  ในแนวทางดั้งเดิมตามกฎหมายจีน คู่สัญญาไม่มีหน้าที่ตามสัญญาต่อกันจนกว่า
ความสัมพันธ์ทางสัญญาระหว่างคู่สัญญาจะเกิดขึ้น โดยหลักการดังกล่าวตั้งอยู่บนพ้ืนฐานความเชื่อว่า 
คู่สัญญาไม่มีสิทธิและหน้าที่ใดๆต่อกันหากสัญญายังไม่เกิดมีขึ้น 
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                   อย่างไรก็ตาม มีหลายกรณีในระหว่างการเจรจาเพื่อเข้าท าสัญญาที่คู่เจรจาได้เปิดเผย
ข้อมูลทางธุรกิจแก่คู่เจรจาอีกฝ่ายหนึ่งเพื่อประกอบการตัดสินใจในการท าสัญญา ท าให้เกิดปัญหา
ขึ้นมาว่า คู่เจรจาแต่ละฝ่ายจะได้รับความคุ้มครองผลประโยชน์ส่วนบุคคลของตนอย่างไรในระหว่าง
ขั้นตอนของการท าสัญญา โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในกรณีท่ีคู่เจรจาฝ่ายหนึ่งได้รับหรืออาจได้รับความ
เสียหายเพราะพฤติกรรมอันไม่ชอบจากคู่เจรจาอีกฝ่ายหนึ่งในขณะที่สัญญายังไม่เกิดมีขึ้น  
                   ปัญหาที่เกิดขึ้นส่งผลกระทบต่อการใช้หลักเสรีภาพในการท าสัญญาและการก าหนด
บทลงโทษในหลักความรับผิดก่อนสัญญา ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์นั้น ศาลมักมีความเห็นไป
ในทางท่ีจะไม่ยอมรับการก าหนดโทษใดๆแก่คู่กรณีในสัญญาหากไม่ได้รับความยินยอม สิ่งแรกที่ควร
ค านึงถึงในเรื่องนี้ คือ การสนองรับต่อหลักความรับผิดก่อนสัญญาจะส่งผลกระทบต่อคุณค่าของหลัก
เสรีภาพในการท าสัญญา จากเหตุผลดังกล่าว ความรับผิดจากการประมาทเลินเล่อตามกฎหมาย
ละเมิดจึงถูกยืมมาปรับใช้ในการก่อให้เกิดความรับผิดชอบในช่วงระยะเวลาก่อนที่สัญญาจะได้เกิดข้ึน
โดยชอบตามกฎหมาย 

 2.5.3.1.แนวทางในการปรับใช้กฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับหนี้ก่อนสัญญาในระบบ
กฎหมายของจีนก่อนมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับหนี้ก่อนสัญญาในปี
ค.ศ. 2012 และปี ค.ศ. 2017  

                        นับแต่มีการประกาศใช้หลักกฎหมายแพ่งทั่วไปของจีนและกฎหมายสัญญาของ
จีนอย่างเป็นทางการในปีค.ศ. 1999 บทบัญญัติเกี่ยวกับหลักซ่ือสัตย์ ในมาตรา 5 และหลักสุจริต ใน
มาตรา 6 ก็ได้รับการยอมรับมาปรับใช้แก่ข้อเท็จจริงอย่างกว้างขวาง ซึ่งก่อนที่ร่างการประชุมเพ่ือ
แก้ไขเก่ียวกับหลักการทั่วไปของหลักกฎหมายแพ่งทั่วไปของจีนจะเข้ารับการพิจารณาเพ่ือประกาศใช้
ในปีค.ศ. 2017 ที่มีความเกี่ยวข้องกับหลักหนี้ก่อนสัญญาจะผ่านการพิจารณา ควรที่จะเข้าใจแนวทาง
ในการปรับใช้กฎหมายเข้ากับข้อเท็จจริงที่เก่ียวข้องกับหนี้และความเสียหายที่เกิดข้ึนในช่วงระยะเวลา
ก่อนสัญญาก่อนที่จะมีการแก้ไขกฎหมายโดยศาลในประเทศจีน ดังต่อไปนี้ 
                        กฎหมายแพ่งของจีนในช่วงแรกท่ีมีการประกาศใช้นั้น ได้ก าหนดหลักการเก่ียวกับ
ความสุจริตเอาไว้โดยมีจุดประสงค์ในการปรับใช้เพื่ออุดช่องว่างทางกฎหมายที่ผู้ร่างกฎหมายอาจ
คาดการณ์ไปไม่ถึงเป็นหลัก โดยไม่มีเจตนาที่จะให้น าหลักสุจริตมาก่อให้เกิดหน้าที่ในการให้ความ
คุ้มครองโดยทั่วไปเหมือนดังเช่นในกฎหมายของประเทศเยอรมันแต่อย่างใด แม้ว่ากฎหมายแพ่งของ
จีนส่วนใหญ่จะได้รับอิทธิพลโดยตรงจากกฎหมายของเยอรมันก็ตาม  
                        อย่างไรก็ตาม เมื่อปรากฎว่ามีข้อเท็จจริงแห่งคดีท่ีเกี่ยวข้องกับหลักความรับผิด
ก่อนสัญญาขึ้นสู่ศาล ส่งผลให้ศาลจ าเป็นที่จะต้องค้นหากฎหมายเพื่อมาปรับใช้กับข้อเท็จจริงดังกล่าว
ให้ได ้ท าให้ศาลจีนต้องปรับเปลี่ยนแนวทางในการตีความหลักสุจริตจากเดิมที่ใช้เพียงเพ่ืออุดช่องว่าง
แห่งกฎหมายเท่านั้นเป็นการตีความที่ยืดหยุ่นและกว้างขึ้นเพ่ือช่วยขจัดการกระท าท่ีหลอกลวงหรือ
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การกระท าท่ีไม่เหมาะสมต่างๆในช่วงระยะเวลาก่อนการเกิดขึ้นของสัญญา โดยการตีความขยายให้
หลักสุจริตเป็นฐานในการก่อให้เกิดหน้าที่ในการคุ้มครองและปกป้องคู่กรณีในระหว่างการเจรจา
เหมือนเช่นในกฎหมายของเยอรมัน เพ่ือให้ตอบสนองต่อความต้องการทางธุรกิจที่อาจต้องเผชิญ
สถานการณ์ที่ไม่พึงประสงค์ในระหว่างระยะเวลาก่อนสัญญาได้  
                               ด้วยเหตุนี้ในช่วงเวลาก่อนการเกิดสัญญานั้น หากคู่กรณีกระท าโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเล่อในการก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง ศาลจีนจะปรับใช้หลักสุจริต
ในการพิจารณาถึงการกระท าดังกล่าวว่าผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายนั้นควรที่จะต้องรับผิดต่อความ
เสียหายที่เกิดแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหรือไม่ โดยการปรับใช้หลักกฎหมายละเมิดแก่กรณี119 

2.5.3.2. แนวทางในการปรับใช้กฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับหนี้ก่อนสัญญาในกฎหมาย
ของประเทศจีนหลังมีการแก้ไขบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับหนี้ก่อนสัญญาในปีค.ศ. 
2012 และปี ค.ศ. 2017 

                               ต่อมา ในประเทศจีนได้ให้การยอมรับและจัดให้มีระบบความรับผิดเป็น
กรณีพิเศษที่จะก าหนดบทลงโทษให้แก่คู่กรณีท่ีกระท าการโดยฝ่าฝืนต่อหลักสุจริตในระหว่างการ
เจรจาเพ่ือท าสัญญาและก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง ซึ่งในความหมายโดยทั่วไปนั้น 
การก าหนดโทษตามหลักความรับผิดก่อนสัญญามักมีจุดมุ่งหมายให้ผู้กระท าความผิดต้องรับผิดในการ
กระท าที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลอ่ืนที่เก่ียวข้อง แต่ความรับผิดดังกล่าวไม่อาจเข้าลักษณะ
ของความรับผิดตามสัญญาหรือความรับผิดตามกฎหมายละเมิดได้120 จุดประสงค์ที่ส าคัญท่ีสุดของการ
ก่อให้เกิดความรับผิดก่อนสัญญาคือ เพ่ือให้มีการคุ้มครองตามกฎหมายแก่คู่กรณีในระหว่างการ
ก่อให้เกิดสัญญานั้นเอง 
                                เงือ่นไขส าคัญในเบื้องต้นของการพิจารณาว่าจะให้มีการบัญญัติตัวบท

กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับหลักความรับผิดก่อนสัญญาของจีนก็คือ มาตรา 61  แห่งหลักกฎหมายแพ่ง

                                                           
119 Li. Xiaoyang, The Legal Status of Pre-Contractual Liability: Contrasting Responses from German 
and English Law (November 5, 2017). Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=3065761 or 
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3065761 
120 Pasa, B. (2017). Pre-contractual Liability from a Civil Lawyer’s Perspective. In L. DiMatteo & C. 
Lei (Eds.), Chinese Contract Law: Civil and Common Law Perspectives (pp. 137-159). Cambridge: 
Cambridge University Press. doi:10.1017/9781316816912.008 
 General Principles of the Civil Law of the People's Republic of China 
Article 61 After a civil act has been determined to be null and void or has been rescinded, the 
party who acquired property as a result of the act shall return it to the party who suffered a loss. 
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ทั่วไปของจีน ฉบับปีค.ศ. 1986 ที่วางหลักไว้ว่า หากนิติกรรมใดตกเป็นโมฆะหรือถูกเพิกถอน คู่กรณี
ได้รับทรัพย์สิ่งใดมาเนื่องจากนิติกรรมที่ตกเป็นโมฆะหรือถูกเพิกถอนนั้น คู่กรณีดังกล่าวต้องคืนทรัพย์
นั้นให้แก่อีกฝ่ายหนึ่งไป และคู่กรณีฝ่ายที่ก่อให้เกิดความผิดพลาดต้องชดเชยความเสียหายที่เกิดจาก
การกระท าของตนให้แก่คู่กรณีท่ีได้รับความเสียหาย หากเป็นกรณีที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายต่างกระท า
ความผิดด้วยกันทั้งคู่ ทั้งสองฝ่ายต่างมีความรับผิดตามแต่พฤติการณ์ที่เหมาะสม 
                               จากบทบัญญัติในมาตรา 61 นั้น ยังไม่อาจตีความได้อย่างชัดเจนว่า มีการ
ก าหนดความรับผิดในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญาหรือไม่ เนื่องจากมิได้มีการกล่าวถึงความรับผิดที่เกิด
ขึ้นมาก่อนมีการตกลงท าสัญญากันจริงๆ ประเด็นดังกล่าวก่อให้เกิดความน่าสงสัยเป็นอย่างมาก 
เนื่องจากไม่ว่าสัญญาจะถูกท าให้ตกเป็นโมฆะหรือถูกเพิกถอนต่างก็ถือได้ว่าสัญญาดังกล่าวนั้นไม่เคย
เกิดมีขึ้นเลย 
                              ในกฎหมายสัญญาของจีนนั้นเป็นที่แน่ชัดแล้วว่ามีการยอมรับหลักความรับ
ผิดก่อนสัญญาเป็นหลักการส าคัญอย่างหนึ่งในระบบกฎหมายสัญญา เพราะในมาตรา 42 แห่ง
กฎหมายสัญญาของจีนได้วางหลักเอาไว้ว่า คู่กรณีต้องรับผิดในความเสียหายอย่างใดๆที่เกิดข้ึน หาก
คู่กรณีภายใต้สถานการณ์ดังจะกล่าวต่อไปนี้ก่อให้เกิดความเสียหายขึ้นในระหว่างการก่อให้เกิดสัญญา
แก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง 
                   (1) กระท าการหลอกลวงหรือแสร้งท าเป็นว่าจะท าสัญญาและเจรจาด้วยความไม่
สุจริต 
                   (2) จงใจปกปิดข้อเท็จจริงอันเป็นสาระส าคัญในการตัดสินใจท าสัญญาหรือจัดหา
ข้อมูลที่ไม่เป็นจริงมามอบให้ หรือ 
                   (3) มีส่วนร่วมในการกระท าการใดๆที่เป็นการฝ่าฝืนต่อหลักสุจริต 
                   ภายใต้บทบัญญัติในมาตรา 42 นี้ สามารถวิเคราะห์และตีความได้ว่า ความรับผิดก่อน
สัญญาในกฎหมายของจีน หมายถึง ความรับผิดต่อความเสียหายอย่างใดๆที่เกิดจากคู่กรณีฝ่ายหนึ่ง
เป็นผู้กระท าต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งในระหว่างข้ันตอนของการก่อให้เกิดสัญญา หรืออาจกล่าวอีกนัย
หนึ่งได้ว่าเป็นความรับผิดที่เกิดจากการกระท าความผิดของคู่กรณีก่อนการเกิดขึ้นของสัญญา  

                                                                                                                                                                      

The erring party shall compensate the other party for the losses it suffered as a result of the act; 
if both sides are in error, they shall each bear their proper share of the responsibility. 
                 If the two sides have conspired maliciously and performed a civil act that is 
detrimental to the interests of the State, a collective or a third party, the property that they thus 
obtained shall be recovered and turned over to the State or the collective, or returned to the 
third party. 
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                   ในความเป็นจริงนั้น เกิดค าถามว่าอะไรบ้างคือ ความรับผิดที่คู่กรณีต้องรับผิดชอบ
ในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญา เพราะเหตุว่า บทบัญญัติในมาตรา 42 ค่อนข้างที่จะบัญญัติขอบเขตของ
ความรับผิดก่อนสัญญาไว้อย่างกว้างขวางและครอบคลุมเกือบทุกสถานการณ์ อีกท้ังจากถ้อยค าใน
มาตรากม็ีความเคลือบคลุมในการน าไปปรับใช้ จึงก่อให้เกิดปัญหาโดยเฉพาะในมาตรา 42(3) ว่า 
เมื่อไรหรือกรณีใดบ้างที่จะถือว่ากรณีเป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดและจะต้องรับผิดตาม
มาตราดังกล่าว 
                    ด้วยเหตุนี้ เพ่ือที่จะขจัดปัญหาแห่งความเคลือบคลุมที่เกิดขึ้นจากถ้อยค าในมาตรา 
42 แห่งกฎหมายสัญญาของจีน จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องมีการตีความและก าหนดแนวทางในปรับใช้
มาตราดังกล่าว เพ่ือป้องกันมิให้มีการปรับใช้มาตรา 42 ไปในทางที่ไม่เหมาะสม  
                     ส านักงานคณะกรรมการวิจัยขั้นพ้ืนฐานแห่งชาติของจีน (The Research Office of 
Standing Committee of National People’s Congresss) ได้มีความพยายามที่จะออกกฎเกณฑ์
ในการปรับใช้มาตรา 42 ซึ่งตามแนวทางที่ก าหนดโดยส านักงานวิจัยฯนั้นระบุว่า จากกฎหมายและ
แนวทางการพิจารณาของศาลในประเทศจีน ความรับผิดก่อนสัญญาสมควรตั้งอยู่บนพื้นฐานของ 
“ความผิด” (at Fault) และหมายความรวมถึงกรณีดังต่อไปนี้ 
                     1.) ความรับผิดเกิดขึ้นเมื่อมีการเพิกถอนค าเสนอตามอ าเภอใจ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
เมื่อคู่กรณีฝ่ายที่ได้รับค าเสนอให้ความไว้วางใจในค าเสนอนั้น 
                     2.) ความเสยีหายเกิดข้ึนจากความล้มเหลวในการปฏิบัติตามหน้าที่ที่พึงกระท า
ในช่วงระยะเวลาของการเจรจาเพ่ือท าสัญญา 
                     3.) ความรับผิดเกิดขึ้นจากการฝ่าฝืนสิทธิของบุคคลหรือสิทธิในทรัพย์สินของอีกฝ่าย
หนึ่ง อันเป็นผลมาจากความล้มเหลวในการปฏิบัติหน้าที่ในการให้ความคุ้มครองผลประโยชน์แก่
คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งในช่วงระยะเวลาของการเจรจาเพ่ือท าสัญญา 
                     4.) ความรับผิดอันเป็นผลมาจากความล้มเหลวในการบรรลุข้อตกลงเพ่ือท าสัญญา 
                     5.) ความรับผิดเกิดขึ้นเมื่อสัญญาตกเป็นโมฆะ เพราะความประมาทของคู่สัญญาอีก
ฝ่ายหนึ่ง 
                     6.) ความรับผิดเกิดขึ้นเนื่องจากการยกเลิกสัญญา หรือ 
                    7.) ความรับผิดเกิดจากตัวแทนที่ไม่ได้รับมอบอ านาจให้กระท าการแทนตัวการ121 

                                                           
121 Jing, L., and Wei, S., National Report on PRC Contract Law[Online], 2014. P.17 – 20. Available 
from: http://www.law.ntu.edu.tw/aslea2014/file/LJ%20&%20SW%20PRC%20Contract%20Law%20-
16Jun2014.pdf 
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                    ในขณะเดียวกัน นักกฎหมายจีนผู้มีความเชี่ยวชาญในกฎหมายสัญญาบางคนเองก็ได้
มีความพยายามที่จะก าหนดขอบเขตของการรับผิดชอบตามหลักความรับผิดก่อนสัญญาเช่นเดียวกัน 
ดังตัวอย่างที่ ศาสตราจารย์ Wang Liming แห่งมหาวิทยาลัยแห่งประชาชน (People’s University : 
Renmin University) ซึ่งเป็นหนึ่งในนักกฎหมายคนส าคัญของจีนได้กล่าวว่า ความรับผิดก่อนสัญญา
ควรประกอบไปด้วยหนี้ดังต่อไปนี้ 
                    1.) หนี้ในการไม่ถอนคืนค าเสนอโดยปราศจากช่วงเวลาที่เหมาะสม 
                    2.) หนี้ในการไม่ปกปิดข้อมูลส าคัญที่ใช้ประกอบในการตัดสินใจท าสัญญา อาทิ 
ข้อมูลสถานะทางการเงินของคู่กรณีว่าสามารถปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาได้หรือไม่ 
                    3.) หนี้ในการปฏิบัติตาม หรือให้ความช่วยเหลืออันส าคัญและจ าเป็นแก่คู่กรณี 
                    4.) หนี้ในการประพฤติตนด้วยความซื่อสัตย์ต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง 
                    5.) หนี้ในการเก็บรักษาข้อมูลอันเป็นความลับทางธุรกิจที่ได้รับในระหว่างการเจรจา
เพ่ือท าสัญญา และ 
                    6.) หนี้ในการไม่ละเมิดต่อเสรีภาพในการท าสัญญาของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง122 
                     นอกจากนี้ การก าหนดความรับผิดตามหลักความรับผิดก่อนสัญญาภายใต้มาตรา 
42 ยังต้องมีองค์ประกอบครบ 4 อย่าง คือ  
                     1.) เพื่อที่จะให้มาตรา 42 สามารถน าไปปรับใช้ได้ ต้องปรากฎว่ามีการฝ่าฝืนต่อ
หน้าที่ที่ก าหนดโดยกฎหมาย เกิดข้ึนก่อนมีการตกลงท าสัญญา เนื่องมาจากคุณลักษณะส าคัญของ
หลักความรับผิดก่อนสัญญา คือ เป็นความรับผิดที่ไม่ได้เกิดขึ้นจากการตกลงกันระหว่างคู่สัญญา แต่
เป็นความรับผิดที่เกิดข้ึนมาจากการก าหนดโดยตัวบทของกฎหมาย 
                     2.) การกระท าท่ีถือว่าเป็นการฝ่าฝืนดังกล่าวก่อให้เกิดความเสียหายหรือการสูญเสีย
แก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง ซึ่งปัญหาที่เกิดขึ้นคือ ความยากในการตัดสินใจว่าอะไรบ้างคือ ความสูญเสีย  
                         โดยสว่นใหญ่นักกฎหมายจีนมักมีความเห็นว่า ความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่คู่กรณี
ในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญาเป็นการสูญเสียผลประโยชน์ที่เกิดจากความไว้เนื้อเชื่อใจ ซึ่งถือว่าเป็น
มูลค่าความเสียหายส าคัญท่ีท าให้คู่กรณีต้องประสบกับสภาวะที่เลวร้ายจากความไว้เนื้อเชื่อใจที่เชื่อว่า
สัญญาจะเกิดขึ้นในที่สุด 
                     3.) ต้องปรากฎว่ามี “ความผิด” ซึ่งประกอบไปด้วย การกระท าโดยจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่อในการก่อให้เกิดความผิด ที่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งสามารถกล่าวอ้างได้ 
                       ทั้งสามประการที่กล่าวไปข้างต้นถือเป็นมาตรฐานขั้นพื้นฐานที่สุดในการตัดสินใจ
ว่า คู่กรณีมีความผิดและกระท าการโดยขัดต่อหลักสุจริต ยิ่งไปกว่านั้น การพิสูจน์ให้เห็นความสัมพันธ์

                                                           
122 Ibid. 
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ระหว่างการกระท าและผล (causation) ยังจ าเป็นที่จะต้องแสดงให้เห็นด้วยว่า เพราะมีการกระท า
ความผิดเกิดขึ้น ส่งผลให้เกิดความเสียหายที่ผู้กระท าต้องรับผิด กล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ ความสูญเสีย
ดังกล่าวที่ท าให้คู่กรณีฝ่ายที่เสียหายได้รับผลร้าย จ าเป็นที่จะต้องเกิดจากการกระท าอันเป็นความผิด
ของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง 
                      ข้อเท็จจริงในคดีที่จะกล่าวต่อไปจะแสดงให้เห็น แนวทางในการตัดสินคดีของศาล
ประชาชนของจีนโดยการปรับใช้หลักความรับผิดก่อนสัญญาว่ามีความพิเศษแตกต่างจากความรับผิด
ตามสัญญาและความรับผิดทางละเมิดอย่างไร โดยในคดีนี้ ศาลเพิกเฉยต่อข้อเรียกร้องของโจทก์ท่ี
กล่าวอ้างหลักความรับผิดก่อนสัญญาขึ้นต่อสู้จ าเลย ด้วยเหตุที่โจทก์ไม่สามารถพิสูจน์ให้เห็นได้ว่า
จ าเลยกระท าความผิดจริง 
                     คดี Sichuan Yafeng Construction Engineering Company, Ltd., V. 
Sichuan Green Pharmaceutical Technology Development, Inc. 
                     โจทก์ในคดีนี้ คือ Yafeng Company ได้เข้าร่วมการประกวดราคาสาธารณะที่เสนอ
โดย จ าเลย คือ Green Pharmaceutical Company ในโปรเจคท่ีจ าเลยจะท าการวิจัยและ
ตรวจสอบคุณภาพของสิ่งก่อสร้างต่าง 
                     ภายหลังจากการประกวดโจทก์ได้รับคัดเลือกจากคณะกรรมการประมวลผลการ
ประกวดราคา และผลการชนะการประกวดราคาดังกล่าวได้รับการรับรองจากส านักงานรับรองเมือง
เผิงโจว (The Notary Public Office of Pengzhou City) โดยมีจดหมายบอกกล่าวการชนะการ
ประมูล (A Bid Winning Notice) เลขที่ 2001 – 019 ส่งถึงโจทก์ 
                    แม้ว่าโจทก์จะได้รับคัดเลือกให้เป็นผู้ที่ชนะการประมูล แต่จ าเลยกลับปฏิเสธที่จะลง
นามในสัญญาอันเป็นลายลักษณ์อักษรกับโจทก์ โดยอ้างเหตุผลว่า โจทก์ขาดความสามารถในการที่จะ
ท าการประกวดราคาโดยชอบด้วยกฎหมายได้ ดังนั้น โจทก์จึงไม่สามารถท่ีจะปฏิบัติตามสัญญาได้
เช่นเดียวกัน 
                    โจทก์จึงได้น าคดีข้ึนสู่ศาลเรียกร้องให้จ าเลยรับผิดก่อนสัญญาต่อโจทก์ โดยอ้างว่า 
การที่จ าเลยปฏิเสธที่จะลงนามในสัญญากับโจทก์เป็นการกระท าที่ฝ่าฝืนต่อหลักสุจริตในระหว่าง
ขั้นตอนของการก่อให้เกิดสัญญา จ าเลยจึงมีความรับผิดต่อโจทก์ และโจทก์ได้เรียกร้องขอให้ศาลสั่งให้
จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายจ านวน 8,000 RMB รวมไปถึงค่าใช้จ่ายในการฟ้องคดีนี้ด้วย 
                    จ าเลยให้การต่อสู้ว่า ในช่วงเวลาของการประกวดราคานั้น โจทก์ไม่มีความสามารถ
ตามกฎหมายที่จะกระท าการเข้าร่วมการประกวดราคาได้ และต่อสู้อีกว่าผู้ท าการตัดสินผู้ที่ชนะการ
ประกวดราคาควรเป็นบุคคลที่จ าเลยมอบหมายให้ตัดสิน เนื่องจากจ าเลยเป็นผู้จัดการประกวดราคา
ดังกล่าว และจดหมายแจ้งผลการประกวดราคาก็ควรส่งจากจ าเลย 
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                    หากพิจารณาตามท่ีจ าเลยกล่าวอ้าง โจทก์จะไม่ใช่ผู้ที่ชนะการประมูลและจ าเลยมี
สิทธิที่จะไม่ลงนามในสัญญา ซึ่งจ าเลยได้กล่าวอ้างต่อไปอีกว่า จ าเลยไม่ได้กระท าความผิดใดๆใน
ระหว่างขั้นตอนของการประกวดราคา และไม่มีความประมาทเลินเล่อใดๆเกิดขึ้นจากฝั่งจ าเลย ฉะนั้น
โจทก์จึงไม่อาจอ้างความรับผิดก่อนสัญญาเพ่ือเรียกร้องเอาจากจ าเลยได้ 
                   จากการไต่สวนของศาลพบว่า ไม่มีหลักฐานใดที่จะพิสูจน์ได้ว่า คณะกรรมการประเมิน
การประกวดราคา (The Bidding Evaluation Committee) ได้รับมอบอ านาจจากจ าเลยให้ตัดสินผู้
ชนะการประกวดราคาดังกล่าว และศาลยังพบต่อไปอีกว่า จดหมายแจ้งผลการประกวดราคาท่ีออก
โดยส านักงานจัดการประมูลสิ่งก่อสร้างเมืองเผิงโจว ( The Construction Bidding Management 
Office of Pengzhou City) ไม่ได้รับการรับรองอย่างเป็นทางการจากจ าเลยซึ่งเป็นผู้จัดการประกวด
ราคา 
                   จากข้อเท็จจริงที่พบในข้างต้น ศาลจึงมีความเห็นว่า โจทก์ได้เข้าร่วมการประกวด
ราคาแต่ไม่ใช่ผู้ที่ชนะการประมูล และการประกาศเชิญชวนให้เข้ามาประกวดราคาเป็นความหมาย
เฉพาะกรณีที่ถือว่าเป็นการก่อให้เกิดสัญญา ซึ่งการประกาศเชิญชวนให้เข้ามาประกวดราคาหรือการ
จัดประมูลต่างๆนั้นเป็นเพียงค าเชื้อเชิญให้เข้ามาเสนอราคา ซึ่งการเสนอราคานั้นถือเป็นค าเสนอ ใน
ขั้นตอนของการประกวดราคามีอยู่ว่า การเสนอให้พิจารณาคือ การท าค าเสนอ และการยืนยันตัวผู้
ชนะการประกวดราคา คือ ค าสนอง แต่ค าสนองอาจมีคุณค่าเป็นได้แค่เพียงใบเสร็จรับเงินที่ไม่
ก่อให้เกิดผลใดๆในทางสัญญา จนกว่าผู้ที่ชนะการประมูลจะได้รับการยืนยันผลการชนะการประมูลอีก
รอบหนึ่ง 
                   ด้วยเหตุนี้ กรณีจึงถือว่าโจทก์ไม่ใช่ผู้ชนะการประกวดราคา ดังนั้นจึงไม่มีสัญญา
เกิดข้ึนในอันที่จะผูกพันโจทก์และจ าเลยได้ ประเด็นต่อมาคือ จ าเลยได้กระท าการอันเป็นความผิดใน
ระหว่างขั้นตอนของกรประกวดราคาหรือไม่ เนื่องจากหากมีการกระท าความผิดเกิดขึ้นก็จะเป็นการ
ส่งผลให้จ าเลยต้องมีความรับผิดก่อนสัญญาต่อไป ในเรื่องดังกล่าวโจทก์กล่าวหาว่าจ าเลยฝ่าฝืนต่อ
หลักสุจริต ดังนั้นจ าเลยจึงต้องรับผิดก่อนสัญญา ซึ่งเป็นความรับผิดตามที่กฎหมายก าหนด 
                   ศาลเห็นว่า ภายใต้บทบัญญัติในมาตรา 42 แห่งกฎหมายสัญญาของจีน ก าหนด
เงื่อนไขในการปรับใช้หลักความรับผิดก่อนสัญญาเอาไว้ว่า ความรับผิดก่อนสัญญาจะสามารถปรับ
ใช้ได้ต่อเมื่อจ าเลยได้เข้าท าการเจรจาในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญาด้วยความไม่สุจริต หลอกลวง หรือ
กระท าการอ่ืนใดไปในทางที่ฝ่าฝืนต่อหลักสุจริต 
                    กรณีเป็นที่เห็นชัดเจนว่า หลักความรับผิดก่อนสัญญาภายใต้กฎหมายสัญญาของจีน
นั้นตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของทฤษฎีหลักความรับผิดที่อาศัยความผิด (Principal of Fault Liability) ซ่ึง
การจะปรับใช้หลักความรับผิดก่อนสัญญาได้นั้น จ าเป็นอย่างยิ่งที่ศาลจะต้องท าการสืบค้นให้แน่ใจ
ตามปัจจัย 3 ประการส าคัญดังจะกล่าวต่อไปนี้ เพ่ือให้จ าเลยต้องรับผิดตามกฎหมายต่อไป คือ 
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                  ปัจจัยที่หนึ่ง จ าเลยได้กระท าการฝ่าฝืนต่อหลักหนี้ก่อนสัญญาหรือไม่ ตามเงื่อนไขท่ี

ปรากฎในมาตรา 7  มาตรา 40  และมาตรา 45  ของกฎหมายการประกวดราคาสาธารณะของ
จีนได้วางหลักเอาไว้ว่า กรรมการบริหารการจัดการ (The Administrative Supervision 
Department) จะต้องท าการตรวจสอบการประกวดราคาสาธารณะและท าการสืบสวนและลงโทษผู้ที่
กระท าความผิดในระหว่างการประกวดราคาสาธารณะภายใต้กฎหมาย และผู้จัดการประกวดราคา
อาจตัดสินใจเลือกผู้ชนะการประกวดราคาจากรายงานผลการประเมินหรือค าแนะน าจาก
คณะกรรมการประเมินการประกวดราคา หรือมอบอ านาจให้คณะกรรมการท าการตัดสินใจแทน

                                                           
 Law of the People's Republic of China on Bid Invitation and Bidding 
   Article 7 All bid invitation and bidding activities and the parties involved shall be subject to 
supervision in accordance with law. 
                  Relevant departments for administrative supervision shall, in accordance with law, 
exercise supervision over bid invitation and bidding activities, and investigate and deal with any 
violations of law in such activities. 
                  The division of specific duties and powers among the departments for administrative 
supervision over bid invitation and bidding activities and the relevant departments shall be 
determined by the State Council. 
 Article 40 The bid evaluation committee shall, in accordance with the evaluation criteria and 
methods specified in the bid invitation documents, evaluate and compare all the bid documents, 
and it shall refer to the base price where there is one available. After the bid evaluation 
committee has completed evaluation, it shall present a written report to the bid inviter and 
recommend the candidates that are qualified for winning the bid. 
                    The bid inviter shall, based on the written report on bid evaluation presented by 
the bid evaluation committee, decode on the bid winner from among the candidates 
recommended by the said committee. It may also authorize the bid evaluation committee to 
decide on the bid winner directly. 
                    Where there are specific regulations formulated by the State Council on bid 
evaluation of special projects subject to bid invitation, those regulations shall be followed. 
 Article 45 As soon as the bid winner is decided on, the bid inviter shall notify the winner of the 
fact in writing and, at the same time, inform all the unsuccessful bidders of the result. 
                   The notification is legally binding on both the bid inviter and the bid winner. Where 
after the notification is sent out, the bid inviter changes the bidding result or the bid winner gives 
up the bid won, it shall bear legal liability in accordance with law. 
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ตนเอง หลังจากที่มีการตัดสินใจหาผู้ชนะแล้วการแจ้งผลการประกวดราคาทางจดหมายจึงจะถูกส่ง
โดยผู้จัดการประกวดต่อไป 
                   ดังนั้นในคดีนี้ จ าเลยซึ่งเป็นผู้จัดการประกวดราคาจึงไม่ได้มอบอ านาจให้แก่
คณะกรรมการฯโดยตรงในการตัดสินใจเลือกผู้ที่ชนะการประกวดราคา เพราะฉะนั้น จ าเลยจึงไม่ได้ท า
การเลือกโจทก์ให้เป็นผู้ชนะการประมูลและไม่ได้เป็นคนส่งจดหมายแจ้งผลการประกวดราคาให้แก่
โจทก์ ในทางตรงกันข้าม โจทก์กลับไม่ได้จัดให้มีการพิสูจน์ถึงพยานหลักฐานใดๆที่จะแสดงว่าจ าเลย
กระท าละเมิดต่อหนี้ก่อนสัญญา 
                  ปัจจัยที่สอง คือ จ าเลยได้กระท าความผิดใดๆด้วยตนเองเป็นการเฉพาะตัวหรือไม่ 
โจทก์ล้มเหลวในการพิสูจน์ว่ามีการกระท าความผิดจากการกระท าของจ าเลย อาทิ การกระท าโดย
เจตนาปกปิดข้อมูลส าคัญท่ีเกี่ยวข้องกับการตัดสินใจท าสัญญา หรือการพิสูจน์ถึงการให้ข้อมูลที่ไม่เป็น
ความจริง การขาดการพิสูจน์ถึงความมีอยู่ของการกระท าความผิดจะส่งผลให้จ าเลยไม่มีความรับผิด
ตามท่ีได้ก าหนดไว้โดยกฎหมาย 
                  ปัจจัยที่สาม พิจารณาถึงการที่โจทก์เชื่อใจในความมีอยู่ของผลประโยชน์อย่างใดๆแต่
กลับมีการสูญเสียผลประโยชน์ที่เกิดจากความไว้วางใจนั้นเพราะความผิดของจ าเลย ซึ่งโจทก์ในคดีนี้
อ้างว่า โจทก์ได้รับความเสียหายเป็นจ านวนเงิน 8,000 RMB แต่จากการน าสืบพยานหลักฐานจาก
ใบเสร็จรับเงินต่างๆพบว่า ค่าใช้จ่ายที่โจทก์ต้องเสียไปในการเข้าร่วมการประกวดราคาสาธารณะใน
ครั้งนี้มีเพียง 2,700 RMB และแค่ 300 RMB ส าหรับค่าธรรมเนียมในการขอการรับรองจากเจ้าหน้าที่
รับรองเอกสาร (The Notary Public Fees) ที่จะมีส่วนในการก่อให้เกิดผลประโยชน์แห่งความไว้เนื้อ
เชื่อใจ ส่วนค่าใช้จ่ายอ่ืนๆเป็นเพียงค่าใช้จ่ายตามปกติท่ีเกี่ยวข้องกับการเข้าร่วมการประกวดราคา
โดยตรง จึงหมายความว่าโจทก์ไม่อาจเชื่อได้ว่าตนจะชนะการประมูลเพียงเพราะเสียเงินจ านวน
ดังกล่าวไปในระหว่างการปฏิบัติตามข้ันตอนของการประกวดราคาเป็นการทั่วไป 
                   จากปัจจัยที่ต้องพิจารณาท้ังหมดตามข้อเท็จจริงที่ปรากฎในข้างต้น ปรากฎว่าโจทก์
ไม่ได้รับความเสียหายใดๆอันเป็นกรณีท่ีครบตามเงื่อนไขท้ังสามข้อที่จ าเป็นต่อการต้องรับผิดชอบตาม
หลักความรับผิดก่อนสัญญาที่ก าหนดโดยตัวบทกฎหมายเลย ดังนั้น ข้อเรียกร้องของโจทก์จึงตกไป 
เพราะขาดซึ่งเหตุผลในทางกฎหมายมารองรับและพยานหลักฐานไม่เพียงพอ ศาลจึงสั่งยกฟ้องคดีของ
โจทก์ไป  
                    จากข้อเท็จจริงในคดี Sichuan Yafeng พบว่า ศาลของจีนได้ก่อตั้ง การทดสอบโดย
อาศัยปัจจัย 3 ประการ ในการก าหนดให้มีความรับผิดก่อนสัญญาตามมาตรา 42 แห่งกฎหมายสัญญา
ของจีน ดังนั้น เพ่ือให้จ าเลยต้องรับผิดบนฐานของความรับผิดก่อนสัญญา โจทก์จึงต้องมีหลักฐานใน
การพิสูจน์อย่างเพียงพอว่า จ าเลยกระท าความผิดจริงครบตามปัจจัยทั้งสาม คือ 1.) จ าเลยกระท าการ
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ฝ่าฝืนต่อหนี้ก่อนสัญญาของตน 2.) จ าเลยกระท าความผิดโดยตนเอง และ 3.) โจทก์สูญเสีย
ผลประโยชน์ที่เกิดจากความไว้เนื้อเชื่อใจ 
                 คดีดังกล่าวสะท้อนให้เห็นถึงนัยยะส าคัญของภาระการพิสูจน์ว่า ในการพิจารณาคดีของ
ศาลเพ่ือก าหนดความรับผิดบนฐานของหลักความรับผิดก่อนสัญญานั้น จ าเป็นอย่างยิ่งที่โจทก์จะต้อง

จัดหาหลักฐานเพ่ือพิสูจน์ตามขั้นตอนที่ศาลก าหนด ภายใต้มาตรา 64  แห่งกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งของจีนฉบับปี ค.ศ. 1991 ที่วางหลักเอาไว้ว่า เป็นหน้าที่ของคู่ความฝ่ายโจทก์ท่ีจะต้องจัดหา
พยานหลักฐานเพ่ือมาพิสูจน์ต่อข้อกล่าวหาที่ตนกล่าวอ้างมาในค าฟ้อง หากโจทก์ไม่สามารถแสวงหา
พยานหลักฐานมาพิสูจน์ได้ หรือพยานหลักฐานที่ใช้ในการพิสูจน์น้อยเกินไป ไม่เพียงพอต่อการพิสูจน์
ความจริง คู่ความฝ่ายที่มีภาระการพิสูจน์นั้นอาจต้องรับผิดชอบต่อผลลัพธ์ที่จะเกิดขึ้นในทางตรงกัน
ข้ามกับที่ตนเองคาดหวังไว้ เพราะศาลอาจยกฟ้องหรือตัดสินให้โจทก์แพ้คดีได้ 
                  นอกจากนี้ ในการพิจารณาหลักความรับผิดก่อนสัญญานั้น ยังมีความเกี่ยวพันกับ

เงื่อนไขท่ีที่ก าหนดในมาตรา 43  แห่งกฎหมายสัญญาของจีนที่มีความเกี่ยวข้องกับความลับทาง
ธุรกิจอีกด้วย โดยมาตรา 43 ก าหนดว่า ห้ามมิให้คู่กรณีท าการเปิดเผยหรือแสวงหาประโยชน์ส่วนตัว
จากข้อมูลที่ตนได้รับจากคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งเพ่ือใช้ประกอบการตัดสินใจท าสัญญา หากคู่กรณีดังกล่าว

                                                           
 Civil Procedure Law of The People’s Republic of China 
Article 64  When inspecting material evidence or a site, the inspector must show his credentials 
issued by a peopel's court. He shall request a local grass-roots organizations or the unit 
concerned to send persons to participate in the inquest. The party concerned or an adult relative 
of his shall be present; their refusal to appear on the scene shall not prevent the inquest from 
proceeding. 
                  Upon notification by the people's court, the relevant units and individuals shall have 
the obligation to preserve the site and assist in the inquest. 
                  In carrying out the inquest, the inspector may photograph and survey the material 
evidence or site and shall prepare a written record of the circumstances and results of the 
inquest. The inspector, the party and the requested participants shall affix their signatures or 
seals to the record. 
 Contract Law of the People's Republic of China 
Article 43 Neither party may disclose or inappropriately exploit business secrets obtained in the 
making of a contract no matter the contract is executed or not. The party that discloses or 
inappropriately exploits the said business secrets causing thus loss to the other party shall hold 
the liability for the loss. 
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เปิดเผยหรือแสวงหาประโยชน์ส่วนตัวจากข้อมูลความลับทางธุรกิจนั้น และก่อให้เกิดความเสียหายแก่
คู่กรณีฝ่ายที่เป็นเจ้าของข้อมูล คู่กรณีดังกล่าวต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้น 
                      อย่างไรก็ตาม ในกฎหมายสัญญาของจีนกลับไม่ปรากฎค านิยามว่า สิ่งใดบ้างที่ถือ
ว่าเป็นความลับทางธุรกิจ ดังนั้น ในการปรับใช้มาตรา 43 จึงต้องท าการอ้างอิงและเทียบเคียงตัวบท

กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง จากค านิยามของความลับทางธุรกิจตามมาตรา 10  ในกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้า (Unfair Competition Law) ที่ก าหนดว่า “ความลับทางธุรกิจ” (Business 
secrets) หมายความรวมถึง ข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับเทคโนโลยีใดๆ หรือข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับการ
ประกอบธุรกิจใดๆที่มีลักษณะครบ 4 ประการ ดังต่อไปนี้ คือ 1.) ข้อมูลดังกล่าวไม่เป็นที่ทราบกัน
โดยทั่วไป 2.) เจ้าของความลับทางธุรกิจมีมาตรการในการเก็บรักษาความลับดังกล่าว 3.) ข้อมูล
ดังกล่าวสามารถก่อให้เกิดผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจแก่เจ้าของข้อมูลนั้นได้ และ 4.) เป็นข้อมูลที่
ก่อให้เกิดประโยชน์ในทางปฏิบัติ 
                       หากคู่กรณีท่ีได้รับข้อมูลอันมีองค์ประกอบครบและเป็นข้อมูลความลับทางธุรกิจได้
น าความลับดังกล่าวไปเปิดเผยหรือแสวงหาประโยชน์ส่วนตัวโดยไม่เกี่ยวข้องกับการตัดสินใจท าสัญญา
และไม่ได้รับอนุญาตจากคู่กรณีฝ่ายที่เป็นเจ้าของข้อมูล จนก่อให้เกิดความเสียหายขึ้น คู่กรณีนั้น
จะต้องรับผิดในความเสียหายอย่างใดๆต่อเจ้าของข้อมูลตามหลักความรับผิดก่อนสัญญาต่อไป 
                           ดังนั้น จึงเข้าใจได้ว่าในระบบกฎหมายของจีนเองก็รับเอาอิทธิพลทางความคิด
เกี่ยวกับหนี้และความรับผิดก่อนสัญญาเข้ามาปรับใช้แก่ข้อเท็จจริงเช่นเดียวกัน เพียงแต่มีการปรับใช้
ในลักษณะที่เป็นเอกเทศแยกต่างหากจากกฎหมายละเมิดและกฎหมายสัญญา ท าให้หน่วยงานภาครัฐ

                                                           
 Anti-Unfair Competition Law of the People's Republic of China 
 Article 10 Managers shall not use the following methods to infringe upon business secrecy: 
1. to steal, coerce, or use any other unfair method to obtain the other's business secrets; 
2. to disclose, use or permit others to use the business secrets mentioned in Section 1 of this 
Article. 
3. to violate the contract or the requirement to publish, use or permit others to use the business 
secrets, which were maintained as secrets by the legal owner of the business secrecy. 
The third party who knows or should know the illegal activities as first mentioned, and who gains, 
uses or publishes the business secrecy shall be looked as activities of infringing upon the others' 
business secrecy.  
"Business secrecy", in this Article, means the utilized technical information and business 
information which is unknown by the public, which may create business interests or profit for its 
legal owners, and also is maintained secrecy by its legal owners. 
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ที่เก่ียวข้องจ าเป็นที่จะต้องออกกฎเกณฑ์เพ่ือให้ศาลสามารถน าไปปรับใช้ควบคู่กับตัวบทกฎหมายใน
การวินิจฉัยคดีต่อไปได้อย่างเหมาะสม 
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บทที ่3 
หนี้ก่อนสัญญาในระบบกฎหมายไทย 

3.1. ความน า  
                         ในระบบกฎหมายไทยนั้น ไม่ปรากฎว่ามีการบัญญัติเรื่อง “หลักกฎหมาย
เกี่ยวกับหนี้ก่อนสัญญา”ไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยชัดแจ้งเช่นที่ปรากฎในประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันภายหลังการปฏิรูปกฎหมายในปีค.ศ. 2002 มาตรา 241 และมาตรา 311 โดย
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยมีแต่เพียงบทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับหนี้ก่อนสัญญาคือ 
มาตรา 5 เท่านั้น ดังนั้นในการพิจารณาถึงเรื่อง “หนี้ก่อนสัญญา” ในระบบกฎหมายไทยจึงจ าเป็นที่
จะต้องอาศัยการศึกษาที่มาของกฎหมายลักษณะหนี้ของไทย  หลักการตีความกฎหมายประกอบกับ
หลักเกณฑ์ในเรื่องหนี้และหลักสุจริตต่อไป 
3.2 ความหมายของค าว่า “หนี้” ในระบบกฎหมายไทย 
                          เพ่ือก่อให้เกิดความเข้าใจและเพ่ือประโยชน์ในการวิเคราะห์ถึงความมีอยู่ของ 
“หนี้ก่อนสัญญาในระบบกฎหมายไทย” มีความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาถึงที่มา ความหมายและ
ความสัมพันธ์ในทางหนี้ตามที่ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เสียก่อน 

3.2.1. ความหมายของค าว่า “หนี้” ตามกฎหมายเก่าของไทย 
                         ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปัจจุบันมิได้มีการบัญญัติบทนิยามค า
ว่า “หนี้”เอาไว้เป็นการเฉพาะเหมือนอย่างเช่นในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันที่ถือเป็นแบบอย่างใน
การยกร่างกฎหมายลักษณะหนี้ของไทย ซึ่งทั้งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันและประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ของไทยเองได้รับเอาแนวความคิดเกี่ยวกับหนี้มาจากระบบกฎหมายซีวิลลอว์ ซึ่งมี
พ้ืนฐานความคิดมาจากกฎหมายโรมันอีกต่อหนึ่ง 
                          อย่างไรกด็ี ค าว่า”หนี้” ถือเป็นค าไทยที่ปรากฎว่ามีการใช้มาตั้งแต่ในสมัย
อยุธยา โดยมีการใช้ค าว่า “หนี้” หรือ “ณี”่ หรือ “นี้” ซึ่งการใช้ในสมัยเดิมนั้นเป็นสื่อความหมายว่า
หมายถึง การเอาเงินเอาทองของเขามาแล้วจึงยอมเอาตัวลงเป็นทาษ หรือเรียกว่า ลูกหนี้เรือนทาส ซึ่ง
ขยายความรวมไปถึง การกู้หนี้ยืมสิน หรือเป็นหนี้เงินระหว่างกัน123 
                          โดยตามกฎหมายเก่านี้ไม่ปรากฎว่ามีการใช้ค าว่า “หนี้”หรือค าว่า “เจ้าหนี้” 
และค าว่า “ลูกหนี้” แก่คู่สัญญาในสัญญาชนิดอื่นๆนอกจากในสัญญากู้ยืมเงินเท่านั้น แต่จะเรียก

                                                           
123 โสภณ รัตนากร,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยล์ักษณะหนี้ (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์นติิบรรณการ, 
2556), หน้า 21. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 120 

คู่สัญญาในสัญญาชนิดอ่ืน เช่น ผู้รับฝาก ผู้ยืม ผู้ขาย หรือผู้ซื้อ ว่าเป็นเพียง “ผู้ถือสินท่าน”และความ
ผูกพันตามสัญญาเหล่านี้ก็ไม่เรียกว่า “หนี้”เช่นกัน124 
                          อย่างไรก็ดี  หนี้ตามที่ปรากฎในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยใน
ปัจจุบันนั้นมีที่มาจาก ค าว่า “Obligatio” ตามกฎหมายของโรมัน ที่มีการแปลความหมายในลักษณะ
ที่กว้างกว่าหนี้ตามกฎหมายไทยดั้งเดิม ที่จ ากัดความหมายของหนี้ไว้เพียงแค่การกู้หนี้ยืมสินเท่านั้น 
โดยในกฎหมายเก่ามองว่า ลูกหนี้ มี “ภาระ” หรือ “หน้าที่” ในการที่จะต้องช าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ 
ส่งผลให้การกู้หนี้ยืมสินตามกฎหมายไทยแต่เดิมถูกรวมไว้ในหนี้อันมีที่มาจาก Obligatio ของ
กฎหมายโรมัน จึงท าให้ “หนี้” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยในปัจจุบันมี
ความหมายรวมไปถึง “ภาระ” หรือ “หน้าที่” ในกรณีอ่ืนๆมากมาย ไม่ได้จ ากัดเฉพาะหนี้ที่เกิดมาจาก
การกู้ยืมเงินเหมือนเช่นในอดีต แต่ก็คงมิได้หมายรวมไปถึงหน้าที่ทุกชนิด มิฉะนั้นไม่ว่าหน้าที่ใดๆก็
อาจจะกลายเป็นหนี้ไปเสียทั้งหมด125 
                          ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปีพ.ศ. 2466 ซึ่งได้ยกเลิกไปโดยมิทัน
ได้มีการประกาศใช้อย่างเป็นทางการได้มีการให้ค าจ ากัดความค าว่า “หนี้”ไว้ในมาตรา 10 วรรคหนึ่ง
ว่า “อันว่าหนี้นั้น โดยนิตินัยว่าเปนความเกี่ยวพันอันบุคคลคนเดียวฤาหลายคน ฝ่ายหนึ่งเรียกว่า 
ลูกหนี้ จ าต้องส่งทรัพย์สินก็ดี ฤาท าการก็ดี ฤาเว้นท าการใดให้แก่บุคคลคนเดียวฤาหลายคน อีกฝ่าย
หนึ่งเรียกว่า เจ้าหนี้” 
                           จากค าอธิบายที่ปรากฎในหนังสือค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
บรรพหนึ่งของพระยาจินดาภิรมณ์ (จิตร ณ สงขลา) พระยาเทพวิทุรฯ (บุญช่วย วณิกกุล) และพระยา
มานวราชเสวีที่ได้ให้อธิบาย ค าว่า “หนี้” ไว้มีใจความดังต่อไปนี้  
                           ค าว่า “หนี้”ที่อธิบายในมาตรานี้ เป็นค าเดียวกับท่ีแต่เดิมมีผู้เรียกว่า “ความ
จ าต้องท า” และต่อมาเรียกกันว่า “น่าที่ในแพ่ง”และต่อมาอีกสมัยหนึ่งเรียกกันว่า “ณี่ ฤาความ
เป็นณี”่ เหล่านี้รวมทั้งค าว่า “หนี้” ในประมวลกฎหมายนี้ เป็นค าแปลจากค าอังกฤษค าเดียวกัน คือ
ค าว่า “โอบลิเกชั่น” (obligation) ซึ่งมาจากศัพท์กฎหมายโรมันที่เรียกว่า “โอบลีกาทิโอ” 
(obligatio) คือ หมายความว่าเป็นความเกี่ยวพันในระหว่างบุคคลตั้งแต่สองคนข้ึนไป ซึ่งคนหนึ่งมี
หน้าที่ตามกฎหมายที่จะต้องส่งทรัพย์ฤากระท าการฤางดเว้นการอย่างใดอย่างหนึ่งให้แก่อีกคนหนึ่ง126 

                                                           
124 เรื่องเดียวกัน.  
125 เรื่องเดียวกัน. 
126 พระยาจินดาภิรมย ์(จิตร ณ สงขลา) พระยาเทพวิทุรฯ (บุญช่วย วณิกกุล) และพระยามานวราชเสว ี(ปลอด
วิเชียร ณ สงขลา),  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 (พระนคร โรงพิมพ์โสภณพรรตธนากร, 
2467), หน้า 23. 
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                           หากจะแปลความหมายของค าว่า “Obligatio” ในกฎหมายโรมันให้เข้าใจได้
โดยง่าย สามารถแปลตามถ้อยค าได้ว่าเป็น “ภาระ” หรือ “หน้าที่” โดยสามารถท าความเข้าใจ
ความหมายได้เป็น 2 ทาง เช่นเดียวกันกับเหรียญที่มีสองด้าน ในทางหนึ่ง หมายความถึง “สิทธิ” ซ่ึง
เรียกว่า “สิทธิเรียกร้อง” เป็นการมองจากมุมของเจ้าหนี้หรือผู้มีสิทธิเรียกร้องให้ลูกหนี้ช าระหนี้ แต่
ความหมายของค าว่า “หนี้”ในอีกทางหนึ่งหมายความถึง “ภาระ” “หน้าที่” หรือก็คือ ความเป็นหนี้ 
ซึ่งเป็นการมองจากทางด้านของลูกหนี้ผู้มีความผูกพันที่จะต้องช าระหนี้127  
                           จากความหมายที่กล่าวไปข้างต้นถ้าพิจารณาจากมุมของเจ้าหนี้นั้น “หนี้” ถือ
เป็น “สินทรัพย์”(assets) อันเป็นส่วนหนึ่งของกองทรัพย์สินของเจ้าหนี้ แต่เมื่อมองจากทางด้านของ
ลูกหนี้ “หนี้” ก็เป็นความรับผิดทางด้านการเงินของลูกหนี้  อย่างไรก็ดี ตามความเป็นจริงหนี้ที่เกิด
จากสัญญามักจะไม่ได้มีหนี้อย่างเดียว มักจะมีหลายอย่างและคู่สัญญาอาจมิได้เป็นเฉพาะเจ้าหนี้หรือ
ลูกหนี้ แต่มักจะเป็นทั้งเจ้าหนี้และลูกหนี้ด้วย สามารถพิจารณาได้จากใน สัญญาซื้อขาย ที่ผู้ขายเป็น
เจ้าหนี้ที่จะได้รับช าระราคาของที่ขายแต่ขณะเดียวกันก็เป็นลูกหนี้ที่จะต้องส่งมอบทรัพย์ที่ขาย ส่วนผู้
ซื้อก็เป็นเจ้าหนี้ที่จะเรียกให้ผู้ขายส่งมอบทรัพย์ และเป็นลูกหนี้ที่จะต้องช าระราคาทรัพย์ให้แก่ผู้ขาย
ด้วย128 
                           นอกจากนี้พระยาจินดาภิรมณ์ (จิตร ณ สงขลา) พระยาเทพวิทุรฯ (บุญช่วย 
วณิกกุล) และพระยามานวราชเสวียังได้มีการยกตัวอย่างอุทาหรณ์เพ่ือแสดงให้เห็นความสัมพันธ์ตาม
ความหมายของค าว่า “หนี้”เอาไว้ด้วย โดยอุทาหรณ์ท่ี 1-3 จะเป็นอุทาหรณ์ที่เกี่ยวกับหนี้อันเกิดจาก
สัญญา ส่วนอุทาหรณ์ที่ 4 จะเป็นหนี้อันเกิดจากการประทุษร้ายส่วนแพ่งซึ่งในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ. 2466 ก็เรียกว่าเป็น หนี้ละเมิด เช่นเดียวกัน 
                          อุทาหรณ์ท่ี 1 ก. ตกลงซื้อหนังสือจาก ข. หนึ่งเล่มราคา 10 บาท ก.กับ ข.มีหนี้
ต่อกัน คือ ข.ต้องส่งหนังสือให้ ก. ในส่วนนี้ ข.เปนลูกหนี้ ก.เปนเจ้าหนี้ และก.ต้องใช้เงิน 10 บาท 
ให้ข. ในส่วนนี้ ก.เปนลูกหนี้และข.เปนเจ้าหนี้ 
                          อุทาหรณ์ท่ี 2 ก. จ้าง ข.ก่อตึกหลังหนึ่ง โดยตกลงราคา 10,000 บาท ก. กับ ข. 
มีหนี้ต่อกัน คือ ข.ต้องกระท าการก่อตึกให้ ก. ในส่วนนี้ ข. เปนลูกหนี้ ก. เปนเจ้าหนี้ และ ก. ต้องใช้
เงิน 10,000 บาทให้ ข. ในส่วนนี้ ก. เปนลูกหนี้ และ ข. เปนเจ้าหนี้ 
                          อุทาหรณ์ท่ี 3 ก. กับ ข. ตั้งร้านตัดเสื้อแข่งขันกันอยู่ในต าบลเสาชิงช้า ก. ให้เงิน 
ข. 1,000 บาท ตกลงกันว่าให้ ข. เลิกร้านของ ข. และไม่ให้ตั้งร้านตัดเสื้อในต าบลเสาชิงช้าอีกต่อไป 

                                                           
127 โสภณ รัตนากร,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยล์ักษณะหนี,้ หน้า 20. 
128 เรื่องเดียวกัน, หน้า 21. 
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ดังนี้ ข. มีหนี้ต่อ ก. คือ ข. ต้องงดเว้นไม่ตั้งร้านตัดเสื้อในต าบลเสาชิงช้าตามสัญญา ในที่นี้ ข. เปนลูก
หนี้ และ ก. เปนเจ้าหนี้ 
                          อุทาหรณ์ท่ี 4 ก. ขับรถเลินเล่อโดนรถ ข. เสียหาย ก. มีหนี้ต่อ ข. คือ มีน่าที่ต้อง
ใช้ค่าเสียหายให้ ข. ในที่นี้ ข. เปนเจ้าหนี้ และ ก. เปนลูกหนี้ 
                          สังเกตได้ว่าค าว่า “หนี้” และค าว่า “ลูกหนี้” และ “เจ้าหนี้” ในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ตั้งแต่ในสมัยปีพ.ศ. 2466 ก็ก าหนดให้มีความเข้าใจอย่างกว้างๆไม่จ ากัด
เฉพาะว่าจะต้องเป็นหนี้เงินเท่านั้น เหมือนในสมัยก่อน โดยอาจเป็นหนี้ได้ทั้งการต้องกระท า การงด
เว้นการกระท า หรือการส่งทรัพย์ใดๆก็ได้ ดังตัวอย่างอุทาหรณ์ที่กล่าวถึงในข้างต้น  
                           ค าว่า “หนี้”ที่อธิบายไว้ในมาตรา 10 วรรคหนึ่งนี้ มีความหมายคือ ความ
เกี่ยวพันในระหว่างคนสองคนซึ่งเป็นเจ้าหนี้และลูกหนี้ แต่ส าหรับความเข้าใจง่ายๆจะสังเกตได้ว่า เมื่อ
พูดถึงหนี้เกี่ยวแก่เจ้าหนี้ หรือหนี้ของเจ้าหนี้นั้นก็หมายความไปถึง สิทธิของเจ้าหนี้นั้นเอง ส่วนเมื่อพูด
ถึง หนี้ของลูกหนี้ จะหมายความถึง ความรับผิดชอบของลูกหนี้ เพราะส่วนของเจ้าหนี้ที่มีอยู่ในความ
เกี่ยวพันระหว่างกันนั้นก็คือ สิทธิที่จะได้รับ ขณะที่ส่วนของลูกหนี้คือ ความรับผิดชอบ จึงก าหนดให้ใช้
ค าว่า “หนี้” เป็นค ากลางให้เข้าใจได้โดยตลอด129 

3.2.2. ความหมายของค าว่า “หนี้” ตามค าจ ากัดความของนักกฎหมาย 
                           หากพิจารณาในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยฉบับปัจจุบันจะ
พบว่า ไม่มีการนิยามหรือให้ค าจ ากัดความศัพท์ค าว่า “หนี้” ไว้โดยเฉพาะ ดังจะเห็นได้ว่า มาตราแรก
ในกฎหมายลักษณะหนี้ คือ มาตรา ๑๙๔ บัญญัติว่า “ด้วยอ านาจแห่งมูลหนี้ เจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิจะ
เรียกให้ลูกหนี้ช าระหนี้ได้ อนึ่ง การช าระหนี้ด้วยงดเว้นการอันใดอันหนึ่งก็ย่อมได้” เป็นการกล่าวถึง
แต่เพียง สิทธิหรืออ านาจของเจ้าหนี้ที่มีต่อลูกหนี้เท่านั้นโดยไม่ได้มีการบอกอย่างชัดเจนว่าหนี้คือ
อะไร130 

                          เพ่ือสร้างความเข้าใจเกี่ยวกับหนี้ให้มากข้ึนจึงควรที่จะศึกษาการให้ค า

จ ากัดความค าว่า “หนี้” โดยนักกฎหมายว่า มีความหมายว่าอย่างไร ดังต่อไปนี้ 

                           ศาสตราจารย์ ดร. จิ๊ด เศรษฐบุตร ได้ให้ความหมายของหนี้ไว้ว่า เป็น

นิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลสองฝ่าย ซึ่งฝ่ายหนึ่งเรียกว่าลูกหนี้ นั้นต้องกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง

                                                           
129 พระยาจินดาภิรมย์ (จิตร ณ สงขลา) พระยาเทพวิทุรฯ (บุญช่วย วณิกกุล) และพระยามานวราชเสวี (ปลอด
วิเชียร ณ สงขลา),  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1, หน้า 24-26. 
130 เรื่องเดียวกัน, หน้า 15.  
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ให้แก่อีกฝ่ายหนึ่งเรียกว่า เจ้าหนี้ โดยการกระท านั้นแยกเป็น ๓ ชนิด คือ การกระท า การละเว้นการ

กระท า และการโอนทรัพย์สิน131 

                          ศาสตราจารย์ ดร.ดาราพร ถิระวัฒน์ อธิบายว่า หนี้ คือ ความสัมพันธ์ระหว่าง
สิทธิและหน้าที่ของบุคคลสองฝ่าย กล่าวคือ เจ้าหนี้ฝ่ายหนึ่งและลูกหนี้อีกฝ่ายหนึ่ง ที่กฎหมายให้สิทธิ
แก่เจ้าหนี้ในอันที่จะเรียกร้องให้ผู้เป็นลูกหนี้ปฏิบัติการช าระหนี้ให้ถูกต้องตามความประสงค์อันแท้จริง
ของมูลหนี้132                        
                           ศาสตราจารย์ ม.ร.ว.เสนีย ์ปราโมช อธิบายว่า “หนี้” คือ ความผูกพันใน
กฎหมาย ซึ่งบุคคลฝ่ายหนึ่งเรียกว่า เจ้าหนี้ ชอบที่จะได้รับช าระหนี้ มีวัตถุเป็นการกระท าหรืองดเว้น 
หรือส่งมอบทรัพย์สินจากบุคคลอีกฝ่ายที่เรียกว่า ลูกหนี้133 
                           ศาสตราจารย์พิเศษ  ไพโรจน์ วายุภาพ ให้ความหมายว่า หนี้เป็นสิทธิที่เกิด
ขึ้นมาเพ่ือประโยชน์ที่จะได้รับช าระหนี้ เป็นความผูกพันเพียงชั่วคราวในอันที่จะได้รับช าระหนี้นั้น เมื่อ
มีการช าระหนี้ก็สิ้นความผูกพัน โดยหนี้มีลักษณะดังนี้ 

1) เป็นความผูกพันที่มีผลตามกฎหมายลักษณะหนี้ 

2) เป็นความผูกพันระหว่างบุคคลสองฝ่าย โดยฝ่ายหนึ่งเป็นเจ้าหนี้และอีกฝ่าย

หนึ่งเป็นลูกหนี้ 

3) มีวัตถุแห่งหนี้ที่จะได้รับการช าระหนี้เป็นการกระท า งดเว้นการกระท า หรือ

การโอนกรรมสิทธิ์ส่งมอบทรัพย์สิน134 

                          พระสารสาสน์ประพันธ์ (ชื้น จารุวัสตร์) อธิบายว่า หนี้ หมายถึง ความผูกมัด
ตามกฎหมายลักษณะหนี้ ในอันที่บุคคลผู้เป็นคู่กรณีผู้เป็นฝ่ายในกรณีหนี้นั้นๆจะปฏิบัติต่อกันและกัน
ตามกฎหมายลักษณะหนี้ ด้วยการโอนกรรมสิทธิ์ส่งมอบทรัพย์สิน ท าการ หรืองดเว้นกระท าการ ใน
มูลหนี้นั้นย่อมมีทั้งสิทธิและความรับผิดในระหว่างบุคคลทั้งฝ่ายที่เป็นเจ้าหนี้และฝ่ายที่เป็นลูกหนี้ 
พิจารณาในแง่เจ้าหนี้ หนี้เป็นความผูกมัดตามกฎหมายลักษณะหนี้ ในอันที่ฝ่ายเจ้าหนี้มีสิทธิเหนือ

                                                           
131 จิ๊ด เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหนี้. พิมพ์ครั้งท่ี 20 แก้ไขเพิ่มเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน์ (กรุงเทพฯ: 
โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), หน้า 19. 
132 ดาราพร ถิระวัฒน์,  กฎหมายหนี ้: หลักท่ัวไป. (กรุงเทพฯ: โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 2560) หน้า 17. 
133 ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยนติิกรรมและหนี้ เลม่ 2 (ภาคบริบูรณ์).พิมพ์ครั้ง
ที่ 3 ปรับปรุงโดย มุนินทร์ พงศาปาน (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2560), หน้า 363.  
134 ไพโรจน์ วายภุาพ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้ พิมพ์ครั้งท่ี 9 (กรุงเทพมหานคร: 
ส านักอบรมกฎหมายแห่งเนติบณัฑิตสภา, 2554), หน้า 6-7. 
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บุคคลได้อ านาจเรียกร้องฝ่ายลูกหนี้เพื่อโอนกรรมสิทธิ์ส่งมอบทรัพย์สิน ท าการ หรืองดเว้นกระท าการ 
พิจารณาในแง่ลูกหนี้ หนี้เป็นความผูกมัดตามกฎหมายลักษณะหนี้ ในอันที่ฝ่ายลูกหนี้มีหน้าที่ตามสิทธิ
เหนือบุคคลนั้นๆเพ่ือโอนกรรมสิทธิ์ส่งมอบทรัพย์สิน ท าการ หรืองดเว้นกระท าการ135และเห็นว่า
สาระส าคัญของหนี้ คือ  

1) ต้องมีกฎหมายรับรองจึงจะเกิดขึ้นได้ 

2) ต้องเกิดจากกฎหมายที่เป็นบัญญัติ “มูลแห่งหนี้” ที่จะให้ “หนี้” เกิดได้ 

3) ผู้ที่จะได้ประโยชน์หรือผู้ที่มีหน้าที่ปฏิบัติให้ประโยชน์นั้นจะต้องเป็นเจ้าหนี้

ลูกหนี้หรือคู่กรณีผู้เป็นฝ่ายในกรณี  

4) อาจเรียกร้องบังคับการในเรื่อง “ประโยชน์” ตามท่ีบัญญัติไว้เป็นการช าระหนี้

ซึ่งอาจเป็นเรื่องโอนกรรมสิทธิ์ส่งมอบทรัพย์สิน ท าการ หรืองดเว้นกระท าการ 

5) เมื่อเรียกร้องไม่ได้ก็อาจมีการบังคับหรือให้ใช้ค่าสินไหมทดแทนได้และ

ทรัพย์สินกองสมบัติของลูกหนี้ตกเป็นประกันการช าระหนี้136 

                           ศาสตราจารย์ ดร. ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ อธิบายว่า หนี้ คือ นิติสัมพันธ์หรือ
ความผูกพันตามกฎหมายที่ฝ่ายลูกหนี้มีหน้าที่ในการปฏิบัติการช าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้137 นอกจากนี้จะ
เกิดเป็นความสัมพันธ์ทางหนี้ได้จะต้องมีองค์ประกอบดังต่อไปนี้ 

1) ตัวหนี้ หมายถึง นิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลสองฝ่าย ได้แก่ กรณีของสัญญา

เป็นส่วนใหญ่ 

2) บุคคลในความสัมพันธ์ทางหนี้ ได้แก่ ฝ่ายเจ้าหนี้และฝ่ายลูกหนี้ โดยการ

พิจารณาว่าฝ่ายใดเป็นลูกหนี้ จะต้องพิจารณาว่าเพราะฝ่ายนั้นมีหน้าที่ตาม

กฎหมายที่จะต้องปฏิบัติการช าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ ดังนั้น การพิจารณาด้าน 

“ลูกหนี้” จึงพิจารณาด้านของ “หน้าที่” ส่วนการจะพิจารณาว่าฝ่ายใดเป็น

เจ้าหนี้จะต้องพิจารณาในด้านของการมีสิทธิ ซึ่งสิทธินี้คือ สิทธิที่จะได้รับการ

ช าระหนี้จากลูกหนี้ อันเป็นสิทธิที่กฎหมายรับรองและคุ้มครองให้ 

                                                           
135 พระสารสาสน์ประพันธ์ (ช้ืน จารุวัสตร์), กฎหมายแพ่งและพาณิชยพ์ิสดาร (หนี้) (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์
วิญญูชน, 2554), หน้า 40. 
136 เรื่องเดียวกัน, หน้า 33. 
137 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ,์ ค าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้(ผลแห่งหนี้) (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 
2555), หน้า 12.  
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3) วัตถุแห่งหนี้ หมายถึง การปฏิบัติการช าระหนี้ของลูกหนี้หรือสิ่งที่ลูกหนี้

จะต้องช าระให้แก่เจ้าหนี้ ได้แก่ หนี้กระท าการ หนี้งดเว้นกระท าการ และหนี้

ส่งมอบทรัพย์สิน138 

3.2.3. ความหมายของค าว่า “หน้าที”่ (Duty) 
                     การแยกแยะ “หนี้” ออกจาก “หน้าที่” ถือเป็นสิ่งส าคัญที่จะสามารถก่อให้เกิด
ความเข้าใจในการวิเคราะห์ถึงความมีอยู่ของหนี้ก่อนสัญญาในระบบกฎหมายไทยได้ ส่งผลให้เป็นการ
สมควรอย่างยิ่งที่จะพิจารณาถึงท่ีมา และความหมาย รวมไปถึงความสัมพันธ์ของ หน้าที่ ที่มีต่อหนี้ใน
ส่วนต่อไป 
                    จากการศึกษาพบว่านักกฎหมายไทยได้มีการให้ค าอธิบายถึงความหมายของค าว่า 
“หน้าที่” (Duty) เอาไว้ดังต่อไปนี้ 
                    ศาสตราจารย์ ดร ปรีดี เกษมทรัพย์ ได้กล่าวค าอธิบายเกี่ยวกับค าว่า “หน้าที่” ไว้คือ 
ความชอบธรรมในลักษณะที่เป็นความผูกพันต่อตัวบุคคล อันจะท าให้บุคคลที่มีหน้าที่นั้นต้องตกอยู่ใน
สถานะท่ีจ าเป็นต้อง กระท าการ งดเว้นกระท าการ หรือยินยอมให้บุคคลอื่นกระท าการ เพ่ือให้การ
เป็นไปตามผลประโยชน์อันชอบธรรมของบุคคลอ่ืน อาทิ ในมาตรา 194 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ ที่ได้วางหลักเอาไว้ว่า ด้วยอ านาจแหงมูลหนี้ เจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิที่จะเรียกร้องให้ลูกหนี้
ช าระหนี้ได้ และการช าระหนี้ด้วยการงดเว้นการอันใดอันหนึ่งก็อาจมีได้เช่นเดียวกัน โดยบทบัญญัติใน
มาตรานี้เป็นการกล่าวถึงความสัมพันธ์ในทางหนี้ ที่ก าหนดว่าหนี้นั้นมีผลทางกฎหมายอย่างไร เจ้าหนี้
มีสิทธิอะไรต่อลูกหนี้บ้าง ส่งผลให้เข้าใจได้ว่าลูกหนี้มีหน้าที่อย่างไร และผู้ที่มีหน้าที่ไม่มีสิทธิในการ
เลือกแต่จะต้องปฏิบัติตามสิ่งที่เจ้าหนี้เรียกร้อง จึงอาจเรียกได้ว่าหน้าที่เป็น “ความผูกพัน” อย่างหนึ่ง
139 
                   ในขณะที่ ศาสตราจารย์ ดร. จิ๊ด เศรษฐบุตร ให้ค าอธิบายว่า บทบัญญัติมาตรา 194 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้วางหลักการให้ ลูกหนี้ต้องปฏิบัติตามหนี้ที่ตนผูกพันธ์ หาก
ลูกหนี้ไม่กระท าการตามหนี้นั้นก็จะมีผลทางกฎหมายที่บังคับให้ลูกหนี้ต้องปฏิบัติตามหนี้ อีกท้ังค าว่า 
“หนี้” ยังมีความแตกต่างจากค าว่า “หน้าที่” ในทางศีลธรรม เพราะหน้าที่ทางศีลธรรมไม่มีผลทาง
กฎหมาย เพียงแต่ผู้มีหน้าที่รู้สึกว่าตนจะต้องกระท า140 

                                                           
138 เรื่องเดียวกัน, หน้า 53-54. 
139 ปรีดี เกษมทรัพย,์ กฎหมายแพ่ง : หลักท่ัวไป. (กรุงเทพฯ : ห้างหุ้นส่วนจ ากัดภาพพิมพ์, 2526), หน้า 85 – 86. 
140 จิ๊ด เศรษฐบุตร แก้ไขเพิม่เตมิโดย จิตติ ติงศภัทิย,์ หลักกฎหมายแพ่ง ลักษณะหนี้ พิมพ์ครั้งท่ี 5 
(กรุงเทพมหานคร : คณะนิตศิาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2528) หน้า 380. 
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                   พระสารสาสน์ประพันธ์ (ชื้น จารุวัสตร์) ได้แสดงความคิดเห็นเอาไว้ว่า “หน้าที่” คือ 
สิ่งที่จะต้องปฏิบัติ โดยอาจเกิดขึ้นได้ด้วยมูลเหตุอ่ืนไม่ใช่แค่เพียงจากมูลเหตุแห่งหนี้ และอาจมี
ความหมายกว้างเป็นการทั่วไปหรือมีความหมายเป็นการเฉพาะก็ได้ โดยการใช้ในลักษณะค าสามัญ
หรือค าอันเป็นเทคนิคเฉพาะก็ได้141 
                     ศาสตราจารย์ ดร. ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ ก็ได้แสดงความเห็นในเรื่องนี้ไว้
เช่นเดียวกันว่า บุคคลอาจมีความสัมพันธ์ตามกฎหมายได้หลายประการ แต่ส าหรับความสัมพันธ์
ในทางหนี้นั้น หมายถึง หน้าที่ของลูกหนี้ในอันที่จะต้องช าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ ในขณะที่ หน้าที่นั้น 
หมายถึง ภาระท่ีบุคคลจะต้องปฏิบัติตามกฎหมาย อาทิ หน้าที่ในการที่บุคคลแต่ละคนจะต้องงดเว้น
ไม่กระท าการใดๆในอันที่จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอื่นตามหลักกฎหมายละเมิด หรือหน้าที่
ในการปฏิบัติตามระเบียบ ข้อบังคับของหน่วยงาน ตามกฎหมายมหาชน หรือ หน้าที่ในการเลี้ยงดู
บุตรผู้เยาว์ ตามกฎหมายลักษณะครอบครัวในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ รวมไปถึงหน้าที่ท่ี
เกิดมาจาก “เจตนา” หรือเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า “หนี้” เนื่องจากหน้าที่มีลักษณะที่กว้างกว่าหนี้ ดังนั้น 
หนี้จึงอาจถือได้ว่าเป็นหน้าที่อย่างหนึ่ง และหน้าที่ที่เกิดจากกฎหมายเฉพาะก าหนด เป็นต้น142 
                     นอกจากนี้ ศาสตราจารย์ โสภณ รัตนากรก็ได้อธิบายไว้เช่นเดียวกันว่า สิทธิทางหนี้ 
(Obligation right) หรือเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า บุคคลสิทธิ (Jus in personam) หรือสิทธิสัมพัทธ์ 
(Relative right) นั้น จ าเป็นที่จะต้องมีหน้าที่มารองรับ เนื่องจากหน้าที่ย่อมเป็นของคู่กับสิทธิ เมื่อมีผู้
ที่มีสิทธิก็ย่อมจะต้องมีผู้ที่มีหน้าที่เข้ามาเกี่ยวข้อง แต่จะเป็นสิทธิที่ก่อให้เกิดหน้าที่ต่อลูกหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงเท่านั้น และหน้าที่นั้นจะต้องมีลักษณะที่แน่นอนด้วย กล่าวคือ ในกรณีของหนี้หรือสิทธิ
เรียกร้องนั้น ลูกหนี้จ าเป็นที่จะต้องทราบได้ว่าตนเองต้องกระท าหรือไม่กระท าการใดบ้าง เช่น ลูกหนี้
ในความสัมพันธ์ทางสัญญาก็มีหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติตามข้อตกลงที่ระบุไว้ในสัญญา ไม่ว่าจะโดยชัด
แจ้งหรือโดยปริยาย อันเนื่องมาจากเหตุผลที่เจ้าหนี้มีสิทธิที่จะเรียกร้องให้ลูกหนี้ปฏิบัติการช าระหนี้
แก่ตนได้ ซึ่งลูกหนี้ก็จะมีหน้าที่ต้องช าระหนี้ให้ตรงตามสิทธิของเจ้าหนี้เป็นการตอบแทน143 ดังนี้ 
                              1.) ลูกหนี้มีหน้าที่ท่ีจะต้องปฏิบัติการช าระหนี้ให้ถูกต้องตรงตามวัตถุแห่งหนี้
ที่ก าหนดไว้ 
                              2.) ลูกหนี้มีหน้าที่ท่ีจะต้องช าระหนี้ต่อเจ้าหนี้โดยตรงตามที่ได้วางหลักไว้ใน
มาตรา 208 วรรคหนึ่ง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่า “การช าระหนี้จะให้ส าเร็จผลเป็น
                                                           
141 พระสารสาสน์ประพันธ์ (ช้ืน จารุวัสตร์), กฎหมายแพ่งและพาณิชยพ์ิสดาร (หนี้), หน้า 31 
142 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์,  หลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมาย : เอกสารประกอบการศึกษาวิชาหลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมาย 
ตอนท่ี 3 ภาค 1 ปีการศึกษา 2561 กรุงเทพ: โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย (อัดส าเนา) . หน้า 1 – 3. 
143 โสภณ รัตนากร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งพาณิชย์ ว่าด้วยหนี้ พิมพ์ครั้งท่ี 10, หน้า 13. 
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อย่างใด ลูกหนี้จะต้องขอปฏิบัติการช าระหนี้ต่อเจ้าหนี้เป็นอย่างนั้นโดยตรง” หมายความว่า หาก
ลูกหนี้ได้ท าข้อตกลงตามสัญญาอย่างใดๆไว้กับเจ้าหนี้ ลูกหนี้ก็จ าเป็นที่จะต้องกระท าการให้เกิดผล
ตามท่ีได้มีการตกลงไว้กับเจ้าหนี้ อาทิ นายแดง ท าสัญญาจะขายที่ดินแปลงที่ติดกับท่ีดินของนายด า
ให้แก่ นายด า นายแดงก็มีหน้าที่ตามสัญญาที่จะต้องไปท าการโอนที่ดินแปลงดังกล่าวให้แก่นายด า
ต่อไป จะไปท าการโอนที่ดินแปลงอ่ืนให้ หรือไม่โอนแต่ขอชดใช้ค่าเสียหายให้แก่นายด าแทน เช่นนี้หา
ได้ไม่ 
                               3.) ลูกหนี้มีหน้าที่ในอันที่จะต้องช าระหนี้ให้ตรงตามความประสงค์ที่แท้จริง
แห่งมูลหนี้ ตามที่ได้วางหลักการไว้ในมาตรา 215 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยจ าเป็น
ที่จะต้องพิจารณาว่า สัญญาที่ได้กระท าระหว่างกันนั้น มีวัตถุประสงค์ที่แท้จริงอย่างไร โดยอาศัยการ
ตีความสัญญาตามบทบัญญัติในมาตรา 368 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อีกท้ังลูกหนี้ยัง
จะต้องปฏิบัติการช าระหนี้ด้วยความสุจริตตามหลักการที่ได้วางไว้ในมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์อีกด้วย 
                             4.) ลูกหนี้มีหน้าที่อ่ืนๆต่อไปอีก เช่น หน้าที่ในการดูแลรักษาทรัพย์เฉพาะสิ่งที่
จะต้องส่งมอบให้แก่เจ้าหนี้ ตามบทบัญญัติในมาตรา 323 วรรคสอง หรือหน้าที่ในการออกค่าใช้จ่าย
ในการช าระหนี้ตามหลักในมาตรา 325 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เป็นต้น144 

3.2.4. ความสัมพันธ์ระหว่างค าว่า “หนี้” กับ ค าว่า “หน้าที่” ในระบบกฎหมายไทย 
                               จากการสืบค้นประวัติความเป็นมาในการยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ของไทยนั้น พบว่านักกฎหมายชาวฝรั่งเศสที่รัฐบาลไทยได้จ้างให้มาเป็นที่ปรึกษาในการยกร่าง
ประมวลกฎหมาย ประจ ากรมร่างกฎหมาย กระทรวงยุติธรรม คือ นายเรอเน่ กียอง (Mr. René 
Guyon) หรือชื่อไทยว่า นาย พิชาญ บุลยง ได้อธิบายถึงความสัมพันธ์ระหว่างค าว่า “หนี้” 
(Obligation) และค าว่า “หน้าที”่ (Duty) เอาไว้ใจความว่า  
                               “หนี้” มีปัญหาว่าเป็นสิทธิหรือหน้าที่?  
                               หนีน้ั้นไม่ใช่สิทธิ เพราะว่า “สิทธิ” (Right) เป็นความชอบธรรมในทาง
ข้อเท็จจริงในการได้รับอนุญาตให้กระท าหรือเรียกร้องสิ่งใดสิ่งหนึ่ง ในขณะที่ค าว่า “หนี้” 
(Obligation) นั้น มีแนวความคิดไปในทางที่ต้องการที่จะให้มีความผูกพันในการกระท าการ หรือ
ยอมมรับการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งในทางข้อเท็จจริงเสียมากกว่า 
                                ส่วนปัญหาที่ว่า “หนี้” คือ หน้าที่หรือไม่ ในความหมายเป็นการทั่วไปแล้ว 
การแยกแยะความว่า “หนี้” ออกจาก “หน้าที่ กระท าได้ยาก เนื่องจากท้ังสองค ามีความแตกต่างกัน
ไม่มากนัก กล่าวคือ “หนี้” (Obligation) และ “หน้าที่” (Duty) ที่คนทั่วไปมักจะใช้ทั้งสองค าสลับไป

                                                           
144 เรื่องเดียวกัน หน้า 98 – 99. 
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สลับมา ขณะที่ในทางกฎหมายนั้น นักกฎหมายจะต้องไม่ก่อให้เกิดความสับสนในการใช้ถ้อยค าทั้งสอง
ค านี้ เนื่องจากต้องท าความเข้าใจว่า “หนี้” (Obligation) มีความหมายในลักษณะที่กว้างกว่า 
“หน้าที่” (Duty) 
                               ค าว่า “หนี้” (Obligation) หมายความถึง ความผูกพันทางกฎหมาย 
(Vinculum juris) กล่าวคือ เป็นกรณีที่บุคคลหนึ่งมีความจ าเป็นและมีความผูกพันตามกฎหมายที่
จะต้องกระท าการสิ่งใดสิ่งหนึ่งเพ่ือก่อให้เกิดประโยชน์แก่อีกบุคคลหนึ่ง เพราะฉะนั้น หากจะพิจารณา
ว่า “หนี้” มีความหมายเป็นเพียงแค่ “หน้าที่” อย่างเดียวเท่านั้นก็จะส่งผลกระทบให้แนวความคิด
เกี่ยวกับ “หนี้” มีความบกพร่องและไม่ครบถ้วนสมบูรณ์ เพราะเหตุผลสองประการต่อไปนี้ คือ 
                               ประการที่หนึ่ง เนื่องจาก “หน้าที”่ (Duty) เป็นเรื่องที่ให้ความสนใจ
เกี่ยวกับการที่บุคคลหนึ่งมีความผูกพันในอันที่จะต้องกระท าตามหน้าที่ของตนเองเพียงฝ่ายเดียว 
ในขณะที่ “หนี้” (Obligation) เป็นเรื่องของความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลในการที่บุคคลหนึ่งกับอีก
บุคคลหนึ่งมีความผูกพันต่อกัน ตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไป และ 
                              ประการที่สอง เป็นเรื่องที่นักกฎหมายส่วนใหญ่ทราบกันดีว่า “หน้าที่” 
(Duty) ของบุคคลแรกนั้นจะมีสิ่งที่อยู่เป็นขั้วตรงข้ามกันก็คือ “สิทธิ” (Right) ที่อีกบุคคลหนึ่งมี 
ในขณะที่ในเรื่อง “หนี้” (Obligation) กับ “หน้าที่” (Duty) นั้น เมื่อมี “หนี้” (Obligation) เกดิขึ้น 
กรณีก็ไม่จ าเป็นต้องค านึงถึงว่าการจะเป็นความต้องการของบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือไม่ หมายความว่า 
เมื่อมี “หนี้” เกิดขึ้นแล้ว ไม่จ ากัดเฉพาะเพียงแค่ลูกหนี้เท่านั้นที่จะมีหน้าที่ หากแต่ยังมีเจ้าหนี้ซึ่งจะ
เป็นผู้ที่ได้รับสิทธิด้วยเช่นกัน ซึ่งแนวคิดในลักษณะนี้เองที่ไม่มีปรากฎอยู่ในความหมายของค าว่า 
“หน้าที่” (Duty) แต่จะพบในความหมายของค าว่า “หนี้” (Obligation)  145 
                          นอกจากนี้ พระสารสาสน์ประพันธ์ (ชื้น จารุวัสตร์) ยังได้ให้ค าอธิบายในเรื่อง
ความสัมพันธ์ระหว่างค าว่า “หน้าที่” กับค าว่า “หน้าที่” เอาไว้ว่า หนี้ไม่ใช่หน้าที่ เพราะเหตุที่ หนี้ มี
ที่มาจากมูลเหตุแห่งหนี้ และจะเป็นฐานที่ตั้งแห่ง “สิทธิ” และ “หน้าที่” ทั้งสองอย่าง ส่วนค าว่า 
“หน้าที่” นั้น อาจเกิดข้ึนได้จากมูลเหตุอย่างอ่ืน ซึ่งอาจมีความหมายกว้าง หรือความหมายเฉพาะทาง
ก็ได้ อาทิ หน้าที่ตามท่ีก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หน้าที่ตามกฎหมายลักษณะ
อาญา หรือหน้าที่อันอาจเกิดขึ้นจากกฎหมายพิเศษใดๆที่ก าหนดไว้ก็ได้ นอกจากนี้ยังรวมไปถึงหน้าที่
ในทางศีลธรรมอันดีอีกด้วย  

                                                           
145 บันทึกลงวันที่ 31 มกราคม พ.ศ. 2462 ของกรมหมื่นพิทยาลงกรณ ์ท่ีเสนอต่อประธารกรรมการร่างประมวล

กฎหมาย ในค าแปลร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ตั้งแต่มาตรา 1 – 39, เอกสารส านักงานคณะกรรมการ

กฤษฎีกา, รหัสไมโครฟลิ์มที่ กต. 35.1, หอจดหมายเหตุแห่งชาต.ิ  
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                         อย่างไรก็ตาม ค าว่า “หน้าที”่ นั้นอาจกลายเป็นส่วนหนึ่งของหนี้ก็ได้ เพียงแต่จะ
เป็นส่วนเดียวที่แตกต่างจากความผูกมัดระหว่างบุคคลตามกฎหมายที่เรียกกันว่า “หนี้” อาทิ นายแดง 
ยืมเงินนายด าจ านวน 10 บาท เมื่อปรากฎว่ามีการท าสัญญากันโดยถูกต้องตามกฎหมายแล้ว ก็
ย่อมจะมี “หนี้” เกิดข้ึนผูกพันระหว่างบุคคลทั้งสองฝ่าย และก่อให้เกิด “สิทธิ” แล “หน้าที”่ ต่อกัน
และกันด้วย กรณีมิใช่เกิดแต่เพียง “หน้าที่” อย่างเดียว โดยหากลูกหนี้ไม่ยอมปฏิบัติการช าระหนี้ 
ฝ่ายของเจ้าหนี้ก็มีสิทธิเรียกร้องบังคับเอาแก่ลูกหนี้ได้ แต่หากปรากฎว่าฝ่ายเจ้าหนี้เป็นผู้ผิดนัด เช่น 
ไม่ยอมรับการช าระหนี้ ฝ่ายของลูกหนี้เองก็มีสิทธิตามกฎหมายในการที่จะบังคับแก่เจ้าหนี้
เหมือนกัน146 
                         ศาสตราจารย์ ดร. จิ๊ด เศรษฐบุตร เองก็ได้ให้ค าอธิบายถึงเรื่องของความสัมพันธ์
ระหว่าง “หนี้” และ “หน้าที่” เอาไว้เช่นกัน โดยเห็นว่า หนี้ก่อให้เกิดภาระหรือหน้าที่ในการที่ ลูกหนี้
จะต้องปฏิบัติการอย่างใดอย่างหนึ่งในสามประการ ดังต่อไปนี้ 1.) การกระท าการ 2.) การงดเว้น
กระท าการ หรือ 3.) การโอนทรัพย์สิน147 
                         ส่วนศาสตราจารย์ ดร. ดาราพร ถิระวัฒน์ ได้กล่าวถึงเรื่องของความสัมพันธ์
ระหว่าง “หนี้” (Obligation) และ “หน้าที่” (Duty) เอาไว้โดยการอ้างอิงจากแนวความคิดของนัก
กฎหมายชาวเยอรมัน นามว่า Brinz ว่า นิติสัมพันธ์ระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้ หรือหนี้ที่ลูกหนี้ต้อง
ผูกพันต่อเจ้าหนี้นั้น สามารถแยกออกได้เป็นสองลักษณะ คือ 
                      1.)  ความผูกพันที่ลูกหนี้มีต่อเจ้าหนี้ในลักษณะที่เป็น “หน้าที”่ (Schuld) เป็นกรณี
ที่ลูกหนี้มีหน้าที่ในการช าระหนี้ตามมูลหนี้ที่เกิดข้ึนโดยตรง โดยเป็นความผูกพันต่อตัวบุคคลผู้เป็น
ลูกหนี้ที่จะต้องปฏิบัติการช าระหนี้นั้น เช่น มูลหนี้ตามสัญญาซื้อขายทรัพย์ ผู้ซื้อมีหน้าที่ในการช าระ
ราคาทรัพย์ ขณะที่ผู้ขายมีหน้าที่ในการส่งมอบทรัพย์ที่ซื้อขายกันให้ตกเป็นกรรมสิทธิ์แก่ผู้ซื้อ เป็นต้น 
และ 
                       2.) ความผูกพันที่ลูกหนี้มีต่อเจ้าหนี้ในลักษณะของความรับผิด (Haftung) 
กล่าวคือ เป็นกรณีของความผูกพันที่จะเกิดขึ้นต่อเมื่อลูกหนี้ไม่ยอมปฏิบัติการช าระหนี้ให้ตรงตามมูล
หนี้นั้น ส่งผลให้เจ้าหนี้ต้องใช้สิทธิในการบังคับช าระหนี้ ซึ่งความผูกพันที่ลูกหนี้มีต่อเจ้าหนี้ในกรณีนี้ก็
จะกลายเป็นความรับผิด ไม่ใช่ความผูกพันต่อตัวลูกหนี้ในการที่เจ้าหนี้จะใช้สิทธิเรียกร้องให้ลูกหนี้
ช าระหนี้อีกต่อไป แต่เป็นความผูกพันในทางทรัพย์สินที่เจ้าหนี้จะใช้สิทธิร้องขอให้ศาลบังคับช าระหนี้
เอาจากทรัพย์สินของลูกหนี้ได้148  

                                                           
146 พระสารสาสน์ประพันธ์ (ช้ืน จารุวัสตร์), กฎหมายแพ่งและพาณิชยพ์ิสดาร (หนี้) หน้า 31 – 51. 
147 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพง่ ลักษณะหนี้ แก้ไขเพิ่มเตมิโดย ดาราพร ถิระวัฒน,์ หน้า 21. 
148 ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้ หลักท่ัวไป. พิมพ์ครั้งท่ี 5 แก้ไขเพิม่เติม, หน้า 24 -25. 
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                        โดยที่สิทธิทางหนี้ของเจ้าหนี้นั้น จะก่อให้เกิดหน้าที่และความรับผิดแก่ลูกหนี้ใน
อันที่จะต้องปฏิบัติการช าระหนี้ซึ่งอาจมีได้หลายรูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นหนี้ที่ท าให้ลูกหนี้มีหน้าที่กระท า
การ หรืองดเว้นกระท าการ หรือหน้าที่ในการส่งมอบทรัพย์ ซึ่งหน้าที่ดังกล่าวของลูกหนี้จะขึ้นอยู่กับ
มูลแห่งหนี้ว่าลูกหนี้จะต้องปฏิบัติการช าระหนี้เช่นไร เช่น หนี้ตามสัญญาซื้อขาย ผู้ซื้อย่อมมีหน้าที่ใน
การช าระราคา และผู้ขายมีหน้าที่ส่งมอบทรัพย์ ในขณะที่หนี้ทางละเมิด ลูกหนี้ซึ่งเป็นผู้กระท าการ
ละเมิดมีหน้าที่ในการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่เจ้าหนี้ซึ่งเป็นผู้เสียหาย และหนี้กระท าการงานตาม
สัญญาจ้างแรงงาน ลูกหนี้ซึ่งเป็นลูกจ้างก็มีหน้าที่ในอันที่จะไม่เปิดเผยข้อมูลความลับทางการค้าของ
นายจ้างผู้เป็นเจ้าหนี้149 
                        การอธิบายความผูกพันที่ลูกหนี้มีต่อเจ้าหนี้ในลักษณะดังกล่าวนี้จะปรากฎชัดเจน
มากยิ่งขึ้นหากเป็นกรณีของหนี้ที่เกิดจากมูลแห่งสัญญา เนื่องจากหากคู่กรณีมีความสัมพันธ์ทาง
สัญญาต่อกัน ผู้เป็นลูกหนี้ก็จะมีหน้าที่ในอันที่จะต้องปฏิบัติการช าระหนี้ตามที่ได้ตกลงกันไว้ในสัญญา
แก่เจ้าหนี้ และหากกรณีปรากฎว่าลูกหนี้ไม่ยอมปฏิบัติการช าระหนี้ให้ถูกต้องตามสัญญาดังกล่าวก็จะ
มีความรับผิดเกิดขึ้นต่อไป ในขณะที่หากเป็นความสัมพันธ์ทางหนี้ที่เกิดจากมูลละเมิด ความผูกพันที่
ลูกหนี้มีต่อเจ้าหนี้จะเหลือแค่เพียงความรับผิดที่กฎหมายก าหนดให้ลูกหนี้ต้องรับผิดชอบเท่านั้น 
เนื่องจากลูกหนี้ได้กระท าการละเมิดต่อหน้าที่ในการไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืนไปก่อนที่หนี้
ระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้จะเกิดมีขึ้นเสียแล้ว 
                      ประโยชน์ของการท าความเข้าใจในเรื่องลักษณะของความผูกพันระหว่างเจ้าหนี้
และลูกหนี้ในเรื่องหนี้ หน้าที่ และความรับผิด นั้นจะท าให้สามารถเข้าใจถึงหลักการและเหตุผลของ
กฎหมายได้ว่า หนี้ หน้าที่ และความรับผิดสามารถที่จะแยกออกจากกันได้ อันจะส่งผลต่อมาให้
สามารถเข้าใจถึงหลักกฎหมายในเรื่องของหนี้ธรรมดา (Natural Obligation) การท าข้อสัญญายกเว้น
หรือจ ากัดความรับผิดของลูกหนี้ หรือการที่บุคคลภายนอกแสดงเจตนาเข้ามาผูกพันในสัญญาโดยการ
เป็นผู้ค้ าประกัน จ านอง หรือจ าน าต่อไปได้ เป็นต้น 
3.3. บ่อเกิดแห่งหนี้ตามกฎหมายไทย 
                         ในสมัยก่อนนั้นกฎหมายเก่าของไทยยังมีความคล้ายคลึงกับกฎหมายในระยะ
ต้นๆของระบบกฎหมายอื่นที่ยังไม่ได้มีการแยกความรับผิดที่เกิดจากความสัมพันธ์ระหว่างบุคคล
ในทางแพ่งออกจากความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลในทางอาญา และไม่ได้มีการแยกความรับผิดทาง
สัญญาออกจากความรับผิดทางละเมิด ซึ่งสัญญาตามกฎหมายเก่าของไทยมิได้เกิดข้ึนจากการแสดง
เจตนาดังในปัจจุบัน แต่เกิดข้ึนเพราะมีเหตุการณ์บางอย่างเกิดข้ึน กล่าวคือ สัญญาบางชนิดเกิดข้ึน
เพราะมีการปฏิบัติตามแบบพิธีตามจารีตประเพณี เรียกได้ว่าเป็น สัญญาตามประเพณี ขณะที่สัญญา

                                                           
149 เรื่องเดียวกัน, หน้า 27. 
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อีกชนิดหนึ่งเกิดข้ึนเพราะมีการส่งมอบทรัพย์แก่กัน ท าให้ผู้รับทรัพย์ไว้มีหนี้ที่จะต้องช าระแก่เจ้าของ
ทรัพย์ซึ่งมีลักษณะเป็นทรัพยสัญญา เช่น สัญญาซื้อขาย สัญญายืม สัญญาเช่าทรัพย์ สัญญาจ าน า เป็น
ต้น ทีส่ัญญาจะสมบูรณ์ได้ก็ต่อเมื่อมีการส่งมอบทรัพย์ให้แก่กันแล้วเท่านั้น ซึ่งหากฝ่ายที่รับทรัพย์ไว้ไม่
คืนทรัพย์ในภายหลัง หรือไม่กระท าการใดๆตามที่ตกลงไว้ในสัญญาเป็นการตอบแทน ก็จะถือว่าเป็นผู้
ละเมิดฐานลักทรัพย์หรือประบัดสิน150 
                          ในยุคแรกๆนั้นผู้ที่ถูกท าละเมิดสามารถเข้าท าการแก้แค้นเป็นการทดแทนได้ 
ต่อมาจึงเปลี่ยนเป็นให้ผู้กระท าละเมิดใช้เงินทดแทนการถูกแก้แค้น แต่ถึงกระนั้น เงินดังกล่าวก็มี
ลักษณะเป็นค่าปรับในทางอาญาและเป็นการชดใช้ค่าเสียหาย หรือท่ีเรียกว่า “ค่าสินไหมกึ่งพินัยกึ่ง” 
โดยพินัยจะตกแก่พระคลังหลวงและถือว่าเป็นค่าธรรมเนียมที่รัฐเข้ามาช่วยเหลือผู้เสียหายให้ได้รับการ
เยียวยา แต่ต่อมาถือว่าเป็นค่าปรับที่เรียกจากผู้กระท าละเมิดเพ่ือลงโทษท่ีท าให้สังคมไม่สงบสุข ส่วน
สินไหมจะตกได้แก่ผู้เสียหายทดแทนการได้แก้แค้น151 ผู้ละเมิดจึงมีฐานะเป็นลูกหนี้ส่วนผู้ถูกกระท า
ละเมิดมีฐานะกลายเป็นเจ้าหนี้ ซึ่งเจ้าหนี้อาจบังคับเอากับทรัพย์สินของลูกหนี้ ของบุตรและภริยาของ
ลูกหนี้ ตลอดจนอาจบังคับเอากับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้ด้วยก็ได้ ซึ่งหากลูกหนี้ไม่ช าระหนี้ก็อาจน า
ตัวลูกหนี้ไปทุบตีหรือจองจ าจนกว่าจะมีการช าระหนี้หรือขายลูกหนี้เอาเงินมาช าระหนี้แทนก็ได้152 
                          ขณะที่ปัจจุบันมีการแยกความสัมพันธ์ทางแพ่งออกจากอาญาแล้ว รวมถึงมีการ
แยกความรับผิดทางสัญญาออกจากละเมิดด้วยเช่นกัน เนื่องจากกฎหมายลักษณะหนี้ของไทยได้รับ
อิทธิพลมาจากระบบกฎหมายซีวิลลอว์อันมีรากฐานมาจากกฎหมายโรมันอีกต่อหนึ่ง ดังนั้นบ่อเกิด
แห่งหนี้ของไทยจึงคล้ายกับของโรมัน แต่การที่หนี้จะเกิดข้ึนได้นั้นต้องมีสิ่งส าคัญครบสามประการ คือ 
1. มูลเหตุหรือท่ีมาแห่งหนี้ 2. บุคคลซึ่งเกี่ยวข้องกับหนี้ และ 3. สิ่งซึ่งเป็นวัตถุแห่งหนี้ ด้วยเหตุนี้จึงขอ
กล่าวถึงบ่อเกิดแห่งหนี้เสียก่อนเพื่อเป็นฐานส าคัญในการท าความเข้าใจถึงความมีอยู่ของหนี้ก่อน
สัญญาต่อไป 
                          ศาสตราจารย์ ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช ให้ความเห็นว่า บ่อเกิดแห่งหนี้ ได้แก่ 
สัญญา ละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ และตามท่ีกฎหมายก าหนด153 

                                                           
150 โสภณ รัตนากร,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยล์ักษณะหนี,้ หน้า 27. 
151 พรทิพย์ สุทธิอรรถศิลป,์ ค่าเสยีหายทางจิตใจ: ศึกษากฎหมายลักษณะละเมิดของอังกฤษและเยอรมนั
เปรียบเทยีบกบักฎหมายลักษณะละเมิดของไทย [ออนไลน]์, 9 กุมภาพันธ์ 2561. แหล่งท่ีมา 
http://elib.coj.go.th/Ebook/data/judge_report/jrp2557_13_55.pdf 
152 โสภณ รัตนากร,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยล์ักษณะหนี,้ หน้า 27. 
153 เสนีย์ ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เลม่ 1 (ภาค 1-2) พิมพ์ครั้งท่ี 
3 ปรับปรุงโดย มุนินทร์ พงศาปาน (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2559), หน้า 298-301.  
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                          ศาสตราจารย์ ดร. จิ๊ด เศรษฐบุตร เห็นว่ามีบ่อเกิดได้ 2 ประการ คือ นิติกรรม 
และ นิติเหตุ โดยนิติเหตุแบ่งออกเป็น การจัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ ละเมิด หนือหนี้เนื่องจาก
สถานะของบุคคล เช่น บิดามารดาจ าเป็นต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตร เป็นต้น154 
                          ศาสตราจารย์ จิตติ ติงศภัทิย์ เห็นว่าบ่อเกิดแห่งหนี้ ได้แก่  

1) หนี้ที่เกิดจากเจตนา ได้แก่ นิติกรรม สัญญา 

2) หนี้ที่ไม่ได้เกิดจากเจตนา ได้แก่ จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ และ ละเมิด 

3) หนี้ที่มีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะ เช่น หนี้ค่าอุปการะเลี้ยงดู หนี้ในการ

ที่จะต้องช าระภาษีอากร เป็นต้น155 

                           ศาสตราจารย์ไพโรจน์ วายุภาพ156 และ ศาสตราจารย์ โสภณ รัตนากร157 มี
ความเห็นเหมือนกันว่า บ่อเกิดแห่งหนี้มี 5 ประการ คือ สัญญา ละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควร
ได้ และ กฎหมาย 
                           ขณะที่ศาสตราจารย์ ดร. ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ แบ่งบ่อเกิดแห่งหนี้ออกเป็น 2 
บ่อเกิด คือ  

1) บ่อเกิดแห่งหนี้ที่เกิดจากเจตนา ได้แก่ นิติกรรม – สัญญา 

2) บ่อเกิดแห่งหนี้ที่เกิดจากบทบัญญัติของกฎหมาย ได้แก่ ละเมิด จัดการงาน

นอกสั่ง ลาภมิควรได้ รวมไปถึงหนี้ที่เกิดมาจากกฎหมายเฉพาะอ่ืนๆ158  

                          นอกจากนั้นความรับผิดในทางสัญญาและละเมิดในปัจจุบันมีการพิจารณาว่า
เป็นเรื่องของสิทธิและหน้าที่ โดยเจ้าหนี้ตามสัญญาเป็นผู้มีสิทธิตามสัญญา ลูกหนี้ตามสัญญก็มีหน้าที่
ในการปฏิบัติตามสัญญา บุคคลย่อมมีสิทธิในทางทรัพย์สิน เสรีภาพและร่างกายของตนเอง บุคคลอ่ืน
ย่อมมีหน้าที่ที่จะต้องงดเว้นไม่ละเมิด ดังนั้นความรับผิดทางสัญญาจึงเป็นเรื่องของการผิดหน้าที่ตาม
ข้อตกลง ขณะที่การละเมิดเป็นเรื่องผิดหน้าที่ทั่วๆไปตามกฎหมายที่จะไม่ละเมิดทรัพย์สิน สิทธิ
เสรีภาพและร่างกายของผู้อื่น ละเมิดจึงเปรียบได้เหมือนกับการผิดสัญญา เมื่อมีการผิดหน้าที่ไม่ว่าจะ
เป็นการผิดหน้าที่ตามข้อตกลงอันเป็นการผิดสัญญา หรือผิดหน้าที่ทั่วๆไปตามกฎหมายที่ถือว่าเป็น

                                                           
154 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพง่ลักษณะหนี,้ พิมพ์ครั้งท่ี 20 แก้ไขเพิ่มเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน,์ หน้า 22. 
155 จิตติ ติงศภัทิย,์  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เรยีงมาตรา ว่าด้วยสญัญา บรรพ2 มาตรา 354-
394, ปรับปรุงโดย ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ (กรุงเทพมหานคร: กองทุนศาสตราจารย์ จิตติ ติงศภัทิย,์ 2552), หน้า 1. 
156 ไพโรจน์ วายภุาพ,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี,้ พิมพ์ครั้งท่ี 9, หน้า 44.  
157 โสภณ รัตนากร,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยล์ักษณะหนี,้ หน้า 30. 
158 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ,์ ค าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้(ผลแห่งหนี้), หน้า 36. 
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ละเมิด ท าให้เกิดความเสียหายขึ้น ผู้ที่ท าผิดหน้าที่จึงมีหนี้ที่จะต้องช าระให้แก่ผู้ที่ได้รับความ
เสียหาย159 

                           หนี้ไม่อาจเกิดขึ้นได้โดยปราศจากหน้าที่ แต่มิใช่ว่าทุกหน้าที่จะถือเป็น

นี้ไปเสียหมด เนื่องจาก หน้าที่ในเรื่องหนี้จะต้องเป็นหน้าที่ตามกฎหมาย หรือมีกฎหมายรับรอง มิใช่

เป็นเพียงหน้าที่ทางศีลธรรม หน้าที่บางอย่างไม่เก่ียวกับการช าระหนี้แต่เป็นหน้าที่ที่เก่ียวข้องกับความ

ประพฤติที่บุคคลจะต้องไม่ละเมิดต่อชีวิตและทรัพย์สินของผู้อื่น หรือหน้าที่ที่จะต้องระมัดระวัง หรือ

กระท าการด้วยความรอบคอบอย่างช่นวิญญูชนทั่วไป แม้จะเป็นหน้าที่ที่กฎหมายรับรอง หากผู้ใด

ละเลยก็อาจต้องรับผิดตามกฎหมาย แต่ก็หาถือว่าเป็นหน้าที่อันจะถือว่าเป็นหนี้ไม่ หน้าที่ทางหนี้

จะต้องเป็นหน้าที่ระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้ ซึ่งเจ้าหนี้มีสิทธิเรียกร้องให้ลูกหนี้ช าระหนี้ได้เท่านั้น160 

                 หนี้ที่เกิดจากนิติกรรม 
                         นิติกรรมสามารถแบ่งออกได้เป็นสองชนิด หลักๆคือ นิติกรรมฝ่ายเดียวกับนิติ
กรรมสองฝ่าย ซึ่งในส่วนแรกผู้เขียนขอกล่าวถึงนิติกรรมสองฝ่ายก่อน เนื่องจากนิติกรรมสองฝ่ายจะมี
ความชัดเจนกว่าว่าสามารถก่อให้เกิด “หนี้” ขึ้นได้ โดยเฉพาะสัญญา 

(1) นิติกรรมสองฝ่ายหรือสัญญา 

                        ในการก่อให้เกิดสัญญาอาจมีขั้นตอน หรือกระบวนการในการก่อให้เกิดสัญญาได้
หลายวิธี ได้แก่ 
                       1. การที่คู่กรณีฝ่ายหนึ่งได้ท าค าเสนอส่งไปยังอีกฝ่ายหนึ่ง และฝ่ายที่ได้รับค าเสนอ
ได้ท าค าสนองรับกลับมาตรงตามค าเสนอทุกอย่าง โดยที่ค าสนองนั้นได้เกิดข้ึนภายในเวลาที่ก าหนดไว้
ในค าเสนอ สัญญาก็จะเกิด 
                       2. การที่คู่กรณีฝ่ายหนึ่งได้ให้ค ามั่นว่าจะท าสัญญาไว้แก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง และ
คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งได้สนองรับตามค ามั่นนั้นภายในเวลาที่ก าหนดไว้ สัญญาก็จะเกิดขึ้นได้ 
                       3. การเจรจาระหว่างคู่กรณีท้ังสองฝ่ายก็ถือเป็นกระบวนการในการก่อให้เกิด
สัญญาเช่นเดียวกัน เพราะหากการเจรจาได้ด าเนินไปจนถึงขั้นที่ท้ังสองฝ่ายสามารถตกลงกันได้ ความ
ผูกพันตามสัญญาก็เกิดข้ึน 
                      4. การที่คู่กรณีท้ังสองฝ่ายตกลงกันชั้นหนึ่งก่อนว่าจะมีการท าสัญญาอีกฉบับหนึ่งใน
อนาคต ความผูกพันในชั้นแรกนั้นคือ สัญญาเบื้องต้น หากคู่กรณีทั้งสองฝ่ายตกลงท าสัญญาในอนาคต
ก็จะเป็นการปฏิบัติตามความผูกพันในชั้นแรกนั้น และสัญญาเสร็จเด็ดขาดในส่วนหลังก็จะเกิดขึ้น 

                                                           
159 โสภณ รัตนากร,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยล์ักษณะหนี,้ หน้า 28. 
160 เรื่องเดียวกัน, หน้า 29. 
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                     5. กรณีที่คู่กรณีก าหนดไว้ก่อนแล้วว่าสัญญาจะต้องท าเป็นหนังสือ แม้มีค าเสนอและ
ค าสนองูกต้องตรงกัน สัญญาจะเกิดเมื่อได้ท าเป็นหนังสือแล้ว161 
                    สัญญาโดยสว่นใหญ่เป็นที่ทราบกันดีว่ามักจะก่อให้เกิดหนี้ขึ้นระหว่างคู่สัญญา 
อย่างไรกต็าม ไม่ใช่ว่าสัญญาทุกชนิดจะก่อให้เกิดหนี้ได้  

1) สัญญาที่ก่อให้เกิดหนี้ 

                          สัญญาที่ก่อให้เกิดหนี้ ประเภทแรกคือ สัญญาที่ก่อให้เกิดหนี้แก่คู่สัญญาทั้งสอง
ฝ่ายหรือสัญญาต่างตอบแทน อาทิ สัญญาซื้อขาย ที่ผู้ขายมีหนี้ที่จะต้องส่งมอบทรัพย์ให้แก่ผู้ซ้ือ
กลับกันผู้ซื้อเองก็มีหนี้ที่จะต้องช าระราคาของให้แก่ผู้ขาย หรือ สัญญาเช่าทรัพย์ ที่ผู้ให้เช่ามีหนี้ที่
จะต้องส่งมอบทรัพย์เพ่ือให้ผู้เช่าได้ใช้ประโยชน์ ขณะเดียวกัน ผู้เช่าก็มีหนี้ที่จะต้องช าระค่าเช่า
เนื่องมาจากการได้ใช้ทรัพย์นั้น เป็นต้น 
                           สัญญาที่ก่อให้เกิดหนี้ ประเภทที่สอง คือ สัญญาที่ก่อให้เกิดหนี้แก่คู่สัญญา
เพียงฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งแต่เพียงฝ่ายเดียว ตัวอย่างเช่น สัญญายืม ไม่ว่าจะเป็นสัญญายืมใช้คงรูปหรือยืม
ใช้สิ้นเปลือง ก็คงก่อให้เกิดหนี้แก่ฝ่ายผู้ยืมเพียงฝ่ายเดียวที่มีหนี้ที่จะต้องคืนเท่านั้น ผู้ให้ยืมไม่ได้มีหนี้ที่
จะต้องส่งมอบทรัพย์ที่ยืมให้ เพราะการส่งมอบเป็นการท าให้สัญญาสมบูรณ์ต่างหาก ฉะนั้นผู้ให้ยืมจึง
มิได้มีหนี้ใดๆต่อผู้ยืมเลย162 
                          สัญญาที่ก่อให้เกิดหนี้ทั้งสองฝ่ายนั้น หนี้ที่เกิดข้ึนอาจเกิดจากเจตนาของ
คู่สัญญาตั้งแต่ตอนแรกท่ีท าสัญญาก็ได้ เช่น สัญญาซื้อขายที่ทั้งผู้ซื้อและผู้ขายมีเจตนาที่จะก่อหนี้
ขึ้นมาท้ังสองฝ่าย  หรืออาจเป็นกรณีท่ีคู่สัญญามีเจตนาก่อให้เกิดหนี้ฝ่ายเดียวขึ้นมา แต่หนี้อีกฝ่ายหนึ่ง
เกิดข้ึนมาจากผลของสัญญาโดยที่คู่สัญญามิได้มีเจตนาจะก่อหนี้นั้นมาตั้งแต่ต้น เช่น สัญญาตัวแทนไม่
มีบ าเหน็จที่ในขั้นของการตกลงท าสัญญากันคู่สัญญามีเพียงเจตนาที่จะให้ตัวแทนไปปฏิบัติหน้าที่แทน
ตามค าสั่งของตัวการเท่านั้น แต่หากการท าหน้าที่แทนของตัวแทนมีการค่าใช้จ่ายที่เสียไปก่อนเพราะ
การท าการแทน ตัวการก็มีหนี้ที่จะต้องชดใช้เงินดังกล่าวคืนให้แก่ตัวแทน ตามมาตรา 816 ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งการช าระเงินดังกล่าวตัวการและตัวแทนมิได้มีการตกลงกันไว้ล่วงหน้า
แต่อย่างใด163 
                          นอกจากนี้ สัญญาที่ก่อให้เกิดหนี้นั้นโดยปกติจะก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องแก่
คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งและก่อให้เกิดหน้าที่แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง แต่ในบางครั้งสัญญาอาจก่อให้เกิดสิทธิ
เรียกร้องแก่บุคคลที่ไม่ใช่คู่สัญญาก็ได้ เรียกว่าเป็น “สัญญาเพ่ือประโยชน์แก่บุคคลภายนอก” ซึ่งมีผล

                                                           
161 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์,  ค าอธิบายนิติกรรม – สัญญา(กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2561), หน้า 286. 
162 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ,์ ค าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้(ผลแห่งหนี้), หน้า 37. 
163 โสภณ รัตนากร,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยล์ักษณะหนี,้ หน้า 31. 
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ให้บุคคลภายนอกนั้นกลายเป็นเจ้าหนี้ มีสิทธิที่จะเข้ามาเรียกร้องบังคับตามสิทธิในสัญญาให้ลูกหนี้
ช าระหนี้ตามสัญญาแก่ตนเองโดยตรงได้ ตามท่ีวางหลักไว้ในมาตรา 374-376 ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์164 

2) สัญญาที่ไม่ก่อให้เกิดหนี้  

                                   สัญญาให้โดยเสน่หาเป็นสัญญาที่ไม่ก่อให้เกิดหนี้ เนื่องจากสัญญาจะ
สมบูรณ์ได้ต่อเมื่อมีการส่งมอบทรัพย์สินให้แก่ผู้รับ ซึ่งการแสดงเจตนาให้และการส่งมอบจะต้องมี
ลักษณะที่ต่อเนื่องกัน ดังนั้น ผู้ให้จึงไม่เหลือหนี้ใดๆท่ีจะต้องกระท าต่อผู้รับอีกเมื่อสัญญาให้เกิดข้ึน ยิ่ง
ไปกว่านั้น ผู้รับเองก็ไม่มีหนี้อะไรที่จะต้องกระท าต่อผู้ให้ เพราะผู้รับย่อมได้รับทรัพย์สินนั้นไปเปล่าๆ
โดยไม่ต่อกระท าการใดเป็นการตอบแทน เนื่องจากหากผู้รับต้องกระท าการตอบแทนแก่ผู้ให้ สัญญา
ให้โดยเสน่หาก็จะมิใช่สัญญาให้โดยเสน่หาอีกต่อไป แต่จะกลายเป็นสัญญาต่างตอบแทน165 

(2) นิติกรรมฝ่ายเดียว 

                              เป็นการกระท าฝ่ายเดียวที่ก่อให้เกิดผลทางกฎหมาย เช่น การบอกเลิก
สัญญา การบอกล้างโมฆียะกรรม การครอบครองพินัยกรรม การรับมรดก หรือการเพิกถอนการมอบ
อ านาจ เป็นต้น อย่างไรก็ดี ยังมีนิติกรรมฝ่ายเดียวที่มีประเด็นว่าจะก่อให้เกิดหนี้ได้หรือไม่ คือ การ
แสดงเจตนาฝ่ายเดียว เช่น ค าม่ัน ว่าจะมีผลผูกพันผู้ให้ค าม่ันได้หรือไม่ อย่างไร 
                          ในเรื่องของค าเสนอนั้น ศาสตราจารย์ หยุด แสงอุทัย ได้ให้ความหมายของค า
เสนอไว้ว่า คือ  การแสดงเจตนาฝ่ายเดียวซึ่งมีผู้รับของบุคคลฝ่ายหนึ่งที่เรียกว่า ผู้เสนอ ต่อบุคคลอีก
ฝ่ายหนึ่งที่เรียกว่า ผู้รับค าเสนอ โดยผู้เสนอได้เสนอให้อีกฝ่ายหนึ่งท าสัญญาด้วย 
                         โดยลักษณะของค าเสนอจะต้องมีองค์ประกอบ 3 ประการ คือ  
                         ก. ค าเสนอต้องมีข้อความแน่นอน กล่าวคือ มีความชัดเจนถึงขนาดที่อีกฝ่ายหนึ่ง
เพียงแต่ตอบว่า “ตกลง” หรือ “ยอมรับ” ก็เป็นการสนองตอบได้แล้ว 
                         ตัวอย่างเช่น ก. กล่าวต่อ ข. ว่า ก. จะขายปากกาท่ีใช้อยู่ให้กับ ข. หนึ่งด้าม 
ราคา 10 บาท ค ากล่าวของก.ที่กล่าวต่อข. นี้เป็นค าเสนอ เนื่องจากมีข้อความที่แน่นอนในเรื่องของ
วัตถุท่ีจะขายและราคา ซึ่งหากข. ตอบ “ตกลง” สัญญาซื้อขายปากกาก็จะเกิดขึ้น 
                         ข. ค าเสนอต้องมีความมุ่งหมายว่า หากมีค าสนองแล้วสัญญาจะต้องเกิดข้ึน 
องค์ประกอบข้อนี้เป็นการแยกแยะ ค าเสนอออกจากค าเชื้อเชิญ เนื่องจากค าเชื้อเชิญให้ท าค าเสนอนั้น
มักจะเป็นเพียงค าประกาศแก่ประชาชน ให้คนที่สนใจเข้ามาเป็นผู้ท าค าเสนอแก่ตนเอง เช่น การ

                                                           
164 เรื่องเดียวกัน 
165 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ,์ ค าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้(ผลแห่งหนี,้ หน้า 38.  
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ประกาศให้มีการยื่นซองประกวดราคาในการท าสัญญาต่างๆของรัฐ ส่วนใหญ่มักมีลักษณะเป็นค าเชื้อ
เชิญให้ท าค าเสนอ 
                          ค. ถ้าตามกฎหมายหรือข้อตกลงของคู่สัญญา สัญญานั้นจะต้องท าตามแบบ เช่น 
ต้องท าเป็นหนังสือ การท าค าเสนอนั้นก็ต้องท าเป็นหนังสือด้วยแล้วให้ผู้สนองท าค าสนองลงบน
หนังสือเดียวกัน หรือจะท าเป็นสัญญาเป็นหนังสือลงลายมือชื่อผู้เสนอและผู้สนองใหม่ทั้งฉบับก็ได้ 166 
                          ส าหรับประเด็นที่ว่า ค าเสนอก่อให้เกิด “หนี้” หรือไม่นั้น ยังมีความคิดเห็นที่
แตกต่างกันออกเป็นสองฝ่าย คือ 
                          ฝ่ายที่หนึ่ง เห็นว่า ค าเสนอก่อให้เกิดหนี้ตามกฎหมาย กล่าวคือ เป็นหนี้ในการ
งดเว้นการกระท า ที่ผู้ให้ค าเสนอจะต้องไม่ถอนค าเสนอ167 
                         ฝ่ายที่สอง เห็นว่า ค าเสนอไม่ก่อให้เกิดหนี้ เนื่องจากยังไม่มีความสัมพันธ์ระหว่าง
บุคคลในลักษณะที่บุคคลฝ่ายหนึ่งเป็นเจ้าหนี้ และบุคคลอีกฝ่ายหนึ่งเป็นลูกหนี้168 โดยที่ค าเสนอเป็น
แต่เพียงนิติกรรมฝ่ายเดียวที่ก่อให้เกิดผลผูกพันผู้ท าค าเสนอตามท่ีกฎหมายก าหนดแต่ยังไม่ถึงขั้น
ก่อให้เกิดหนี้ ในลักษณะที่ลูกหนี้มีหน้าที่จะต้องช าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ เนื่องจากว่าเมื่อผู้รับค าเสนอได้
รับค าเสนอแล้วก็ยังไม่เป็นที่แน่นอนว่าจะมีการสนองรับค าเสนอเพ่ือเข้าท าสัญญาต่อไป169 

1) ค าม่ัน 

                           ส าหรบัค าม่ันนั้นแบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท คือ ค าม่ันโฆษณาหรือค าม่ันว่าจะ
ให้รางวัล และค ามั่นว่าจะท าสัญญา ซึ่งค ามั่นโฆษณาหรือค ามั่นว่าจะให้รางวัลนั้น ปรากฎอยู่ในมาตรา 
362 และมาตรา 365 เป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวที่ผู้ให้ค ามั่นยอมผูกพันตนเองในการจะให้รางวัล อันมี
ลักษณะเป็นค ามั่นตามกฎหมาย เนื่องจากกฎหมายได้ก าหนดลักษณะและผลของค าม่ันไว้แล้ว 
แตกต่างจากค ามั่นว่าจะท าสัญญาที่ถือเป็นค ามั่นตามเจตนา สามารถแบ่งออกได้เป็นกรณีของค ามั่นว่า
จะท าสัญญาที่กฎหมายก าหนดผลไว้แล้ว เช่น ค าม่ันว่าจะซื้อหรือจะขาย และค ามั่นที่ตั้งอยู่บนฐาน
ของหลักอิสระในทางแพ่งโดยแท้ เช่น ค าม่ันว่าจะให้เช่า เป็นต้น นอกจากนี้ยังอาจแบ่งเป็นค ามั่นว่า
จะท าสัญญาที่อยู่โดยล าพังและค าม่ันว่าจะท าสัญญาที่มีอยู่ในสัญญาได้ด้วย170 
                                                           
166 หยุด แสงอุทัย,  กฎหมายแพ่งลักษณะมลูหนี้หนึ่ง (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 2517), 
หน้า 224-225. 
167 ศักดิ์ สนองชาติ,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมสัญญา พิมพ์ครั้งท่ี 10 แก้ไข
เพิ่มเตมิ (กรุงเทพมหาคร: ส านักพิมพ์นิติบรรณการ, 2541), หน้า 356.  
168 เสนีย์ ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เลม่ 1 (ภาค 1-2) พิมพ์ครั้งท่ี 
3 ปรับปรุงโดย มุนินทร์ พงศาปาน, หน้า 312. 
169 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ,์ ค าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้(ผลแห่งหนี้) , หน้า 40. 
170 เรื่องเดียวกัน 
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                           ในสว่นของค าม่ันว่าจะท าสัญญานั้น เป็นที่เข้าใจกันโดยส่วนใหญ่ว่าถือเป็นนิติ
กรรมฝ่ายเดียว เพราะก่อให้เกิดผลทางกฎหมายคือผูกพันผู้ให้ค ามั่น อย่างไรก็ตาม ศาสตราจารย์ 
หยุด แสงอุทัย ได้แสดงความคิดเห็นอันเป็นที่น่าสนใจว่า ค ามั่นจะซ้ือจะขายนั้นเป็นสัญญา คือ นิติ
กรรมสองฝ่าย แต่เป็นความผูกพันฝ่ายเดียวของผู้จะซื้อหรือผู้จะขายที่ผูกพันตนตามค าม่ัน ขณะที่อีก
ฝ่ายหนึ่งมีสิทธิที่จะเลือกซ้ือหรือขายตามค ามั่นดังกล่าวอย่างใดอย่างหนึ่งก็ได้ กล่าวได้ว่า ค าม่ันจะซื้อ
จะขายเป็นสัญญาระหว่างคู่สัญญาเพียงแต่สัญญานั้นผูกพันผู้ขายหรือผู้ซื้อฝ่ายเดียวที่จะต้องขายหรือ
ซื้อ ในกรณีท่ีคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งแสดงเจตนาที่จะซื้อหรือจะขายตามค ามั่นนั้น สัญญาซื้อขายระหว่าง
คู่สัญญาก็จะเกิดขึ้น171 
                          มีประเด็นที่ควรพิจารณาต่อไปคือ ค ามั่นทั้งสองประเภทก็ให้เกิดหนี้ขึ้นหรือไม่ 
ในเรื่องนี้ศาสตราจารย์ ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ ได้ให้ความเห็นว่า ค ามั่นทั้งสองประเภท กล่าวคือ ทั้ง
ค าม่ันโฆษณาและค าม่ันว่าจะท าสัญญาอันเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวนั้น ไม่อาจก่อให้เกิด “หนี้” ใน
ความหมายที่แท้จริงหรือความหมายทางนิตินัยได้เพราะค ามั่นมิได้ก่อให้เกิดสายสัมพันธ์ระหว่างบุคคล
สองฝ่ายที่เป็นเจ้าหนี้และลูกหนี้ ซึ่งหากต้องการให้ค าม่ันก่อให้เกิดหนี้ อาจจะต้องท าเช่นเดียวกันกับ

ลักษณะของ stipulatio ในกฎหมายของโรมัน 
                          ถึงกระนั้น เนื่องจากค าม่ันเป็นนิติกรรมก็อาจก่อให้เกิด “ความผูกพัน” ต่อผู้ให้
ค าม่ันได้ อันเป็นความผูกพันตามท่ีกฎหมายก าหนดหรือตามเจตนาที่ก าหนดไว้แล้วแต่กรณี ซึ่งความ
ผูกพันดังกล่าวยังไม่ถึงข้ันก่อให้เกิด “หนี้” กล่าวคือ ในกรณีของค ามั่นโฆษณา เพราะว่าโดยสภาพ
ของค าม่ันเป็นค าม่ันโฆษณาจึงไม่ได้เป็นการให้ค ามั่นต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ แม้ว่าค ามั่นจะ
ก่อให้เกิดความผูกพันผู้ให้ค าม่ันว่าจะไม่ถอนก็ตาม แต่ตราบใดที่ยังไม่มีผู้ปฎิบัติตามค ามั่น หน้าที่ที่
จะตอ้งให้รางวัลต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่งก็ยังไม่มี หรือแม้กระทั่งกรณีของค ามั่นว่าจะท าสัญญา หาก
ผู้ให้ค ามั่นว่าจะขาย เช่น นายก. ให้ค าม่ันว่าจะขายจักรยานยนต์หนึ่งคันให้แก่นายข. ค ามั่นนั้นย่อม
ผูกพันนายก. ที่จะต้องขายรถจักรยานยนต์คันนั้นให้แก่นายข. แต่ล าพังเฉพาะค ามั่นนี้ยังไม่ก่อให้เกิด 
“หนี้” เพราะยังไม่มีความสัมพันธ์ระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้เกิดข้ึน นายก. จึงถูกผูกพันตามค ามั่นนั้น
ด้วยการที่จะต้องรอว่านายข. จะซื้อหรือไม่เท่านั้น ยกเว้นในกรณีของค ามั่นว่าจะท าสัญญาที่อยู่ใน
สัญญาเพราะเป็นข้อสัญญาข้อหนึ่งจึงผูกพันผู้ให้ค ามั่นในฐานะเป็นสัญญาด้วย และด้วยเหตุนี้ หาก

                                                           
171 หยุด แสงอุทัย,  กฎหมายแพ่งลักษณะมลูหนี้หนึ่ง, หน้า 221. 
 stipulatio เป็นหลักกฎหมายองโรมัน โดยมีลักษณะเป็นการทีฝ่่ายหนึ่งให้ค ามั่นและอีกฝ่ายหนึ่งรับค ามั่นของฝ่าย
ที่ให้ ผลที่เกิดขึ้นคือ ก่อให้เกิดสัญญาแต่เป็นสัญญาฝา่ยเดียวท่ีผูกพันเฉพาะผู้ให้ค ามั่น ซึ่งวิธีการดังกลา่วนี้สามารถ
น าไปปรับใช้กับเรื่องอะไรกไ็ด้ เพราะมีลักษณะเป็นนิติกรรมแบบลอยในกฎหมายของเยอรมัน แม้แต่การให้เมื่อท า
ด้วย stipulatio ก็เกิดเป็นค ามั่นหรือสัญญาจะใหไ้ด ้
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สัญญาที่มีค ามั่นเป็นข้อสัญญาระงับไปไม่ว่าด้วยเหตุใดก็ตาม ค ามั่นที่ยังไม่มีการสนองรับนี้ย่อมระงับ
สิ้นไปเช่นเดียวกัน172 

2) การบอกล้างโมฆียะกรรม 

                           การบอกล้างโมฆียะกรรมเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว ที่บุคคลผู้มีสิทธิในการบอก
ล้างได้ใช้สิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมแล้ว ซึ่งตามมาตรา 176 วรรคหนึ่งได้ก าหนดให้ถือว่าสัญญาที่มีการ
บอกล้างโมฆียะกรรมนั้นตกเป็นโมฆะมาตั้งแต่แรก ทั้งยังท าให้ผู้เป็นคู่กรณีต้องกลับคืนสู่ฐานะเดิมอีก
ด้วย หากการกลับคืนสู่ฐานะเดิมนั้นตกเป็นอันพ้นวิสัย ก็ให้คู่สัญญาได้รับการชดใช้ค่าเสียหายแทน 
ดังนั้น การบอกล้างโมฆียะกรรมจึงเท่ากับเป็นการท าลายตัวสัญญาที่เคยมีผลย้อนหลังกลับไปเป็นไม่มี
ผลตั้งแต่แรก เมื่อตัวสัญญาอันเป็นบ่อเกิดแห่งหนี้ไม่มีเสียแล้ว หนี้ก็อาจไม่มีด้วยเช่นกัน และความไม่มี
หนี้นี้ก็มีผลย้อนหลังไปตั้งแต่แรกด้วย จึงท าให้ไม่สามารถกล่าวได้ว่าการบอกล้างโมฆียะกรรม
ก่อให้เกิด “หนี้” ที่จะให้มีการกลับคืนสู่ฐานะเดิมแต่อย่างใด173 
                          นอกจากนี้ ศาสตราจารย์ จิตติ ติงศภัทิย์ ยังมีความเห็นว่า การบอกล้าง
โมฆียะกรรมไม่ได้ก่อให้เกิดหนี้ แต่เป็นนิติกรรมในทางท่ีก่อให้เกิดการระงับสิทธิที่มีอยู่ในช่วงก่อนการ
บอกล้าง174 

3) การบอกเลิกสัญญา 

                           ส าหรบักรณีของการบอกเลิกสัญญานั้นเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว ที่มีประเด็นว่าใน
นิติกรรมฝ่ายเดียวไม่มีเจ้าหนี้ลูกหนี้แล้วจะมี “หนี้” ได้หรือไม่ แม้ว่าในทางปฏิบัติมักกล่าวกันว่าเมื่อมี
การบอกเลิกสัญญาเกิดข้ึน คู่สัญญาแต่ละฝ่ายมี “หนี้” ในการที่จะท าให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งกลับคืนสู่
ฐานะเดิม แต่หากพิจารณาให้ดีจะพบว่า การบอกเลิกสัญญาไม่น่าที่จะก่อให้เกิด “หนี้” แต่กลับจะ
เป็นการระงับหนี้เสียมากกว่า ดังนั้น ผลที่เกิดจากการบอกเลิกสัญญาจึงน่าจะเป็นผลจากความไม่หนี้
มากกว่าการเกิด “หนี้”ในการท าให้กลับคืนสู่ฐานะเดิม175 
                           ดว้ยเหตุนี้ สัญญาในฐานะท่ีเป็นนิติกรรมนั้นอาจก่อให้เกิด “หนี้” ผูกพัน
คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือทั้งสองฝ่ายก็ได้ แต่มิใช่ว่าทุกสัญญาจะต้องก่อให้เกิดหนี้เสมอไป ในขณะ
ที่การแสดงเจตนาฝ่ายเดียวในบางกรณีอาจเป็นนิติกรรมและก่อให้เกิดความผูกพันตามกฎหมายได้แต่
ก็ไม่อาจก่อให้เกิดหนี้ขึ้นมาได้ เพราะเหตุที่ปราศจากสายสัมพันธ์ระหว่างบุคคลสองฝ่ายในฐานะท่ีฝ่าย

                                                           
172 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ,์ ค าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้(ผลแห่งหนี้), หน้า 41. 
173 เรื่องเดียวกัน, หน้า 42. 
174 จิตติ ติงศภัทิย,์ ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เรียงมาตรา ว่าด้วยสัญญา บรรพ 2 มาตรา 354 ถึง 
394, ปรับปรุงโดย ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, หน้า 3. 
175 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ,์ ค าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้(ผลแห่งหนี้), หน้า 43. 
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หนึ่งเป็นเจ้าหนี้และอีกฝ่ายหนึ่งเป็นลูกหนี้ ในลักษณะที่ลูกหนี้มีหน้าที่ตามกฎหมายที่จะต้องช าระหนี้
ให้แก่เจ้าหนี้176 
                           ยิ่งไปกว่านั้น ศาสตราจารย์ ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช ได้อธิบายว่า ถ้าจะกล่าวว่ามี
หนี้ ต้องเข้าใจว่ามีเจ้าหนี้ลูกหนี้ มีสิทธิและหน้าที่ บุคคลอาจเป็นลูกหนี้อยู่โดดเดี่ยวคนเดียวด้วยนิติ
กรรมผูกพันตนไว้โดยไม่มีเจ้าหนี้ หาความหมายจริงจังอะไรไม่ได้ จริงอยู่ที่ว่าเจตนาศักดิ์สิทธิพอที่จะ
ผูกมัดบุคคลโดยล าพัง แต่การแสดงออกฝ่ายเดียวก็ได้แต่มัดไว้เพียงในเรื่องที่จะผูกพันบุคคลนั้นฝ่าย
เดียวตามความสมัครใจของเขาเท่านั้น เช่น ในเรื่องการบอกล้างโมฆียะกรรม หรือการปลดหนี้ เหล่านี้ 
มีผลผูกพันตัวผู้แสดงเจตนาโดยล าพัง ไม่ท าให้บุคคลอื่นเข้ามาเก่ียวข้องเป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้ด้วย 
เพราะความเป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้นั้นต้องอาศัยการแสดงเจตนายินยอม เพราะแม้ว่าจะได้เป็นเจ้าหนี้ 
ก็ไม่ได้หมายความว่าใครๆเขาจะสมัครใจเข้ามาเป็นเสมอไป เพราะการเป็นเจ้าหนี้อาจมีภาระต้อง
เสียหายได้เหมือนกัน ดังเช่นในกรณีของหนี้อันเกิดจากสัญญาต่างตอบแทน ที่เจ้าหนี้เองก็มีหน้าที่ต้อง
เป็นลูกหนี้ช าระหนี้ตอบแทนด้วยเช่นกัน  
                           ดังนั้น การแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของเอกชนจึงไม่อาจบังคับขืนใจคนอื่นให้เข้า
มาเป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้ได้ เพราะฉะนั้นเมื่อยังไม่มีใครเป็นเจ้าของสิทธิเรียกร้องอันเป็นหัวใจของหนี้
ตามมาตรา 194 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เสียแล้ว ก็ไม่อาจเกิดความสัมพันธ์ทางหนี้ได้ 
เหมือนอย่างเช่น การตบมือข้างเดียวไม่ดัง ต้องตบทั้งสองข้างจึงจะดังฉันใด นิติกรรมฝ่ายเดียวก็จะ
ก่อให้เกิดหนี้ขึ้นผูกพันกันสองฝ่ายไม่ได้ฉันนั้น การที่ต้องมีบุคคลแสดงเจตนาเข้ามาเพ่ือถือเอา
ประโยชน์จะเรียกว่าสัญญาหรือมิใช่ จะเป็นอะไรอ่ืนอย่างใดก็ตาม น่าจะเห็นว่าล าพังแต่การที่มีการ
แสดงเจตนาผูกพันตนไว้ฝ่ายเดียวเท่านั้น หามีหนี้สินผูกพันกันไม่177 
                            อย่างไรก็ตามในกฎหมายเยอรมัน นิติกรรมฝ่ายเดียวบางอย่างอาจก่อให้เกิด
หนี้ขึ้นได้โดยไม่จ าเป็นต้องมีการตอบรับ เช่น การจัดตั้งมูลนิธิขึ้นโดยการยกทรัพย์สินให้ในระหว่างที่
ผู้ให้ยังมีชีวิตอยู่ การประกาศให้รางวัลในการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งและการก่อให้เกิดหนี้ที่จะต้อง
ช าระแก่ผู้ถือตั๋วหรือเอกสาร เป็นต้น178 ซึ่งในเรื่องนี้ ศาสตราจารย์ Schuster ผู้แต่งหนังสือ The 
Principles of German Civil Law ที่เป็นที่แพร่หลายในยุคท่ีประเทศไทยก าลังยกร่างประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์อยู่นั้น ได้กล่าวเอาไว้ว่า หนี้จะต้องก่อให้เกิดประโยชน์แก่บุคคลหนึ่งก็จริง 

                                                           
176 เรื่องเดียวกัน 
177 เสนีย์ ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เลม่ 1 (ภาค 1-2) พิมพ์ครั้งท่ี 
3 ปรับปรุงโดย มุนินทร์ พงศาปาน, หน้า 303. 
178 Erńest J. Schuster, The Principles of German Civil Law, p. 142 อ้างถึงใน โสภณ รัตนากร,  ค าอธิบาย
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะหนี,้ หน้า 32. 
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แต่ไม่จ าเป็นว่าบุคคลนั้นจะต้องรู้ถึงสิทธิของตนหรือต้องยอมรับสิทธินั้นไว้แล้ว จึงจะเกิดหน้าที่หรือมี
หนี้ขึ้น 179 
                           ศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย เองก็ได้กล่าวถึง การแสดงเจตนาโดยไม่ต้อง
มีผู้รับเอาไว้ว่า การโฆษณาให้ค าม่ันว่าจะให้รางวัลแก่ผู้กระท าการอันใดตามมาตรา 326 ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น เป็นการแสดงเจตนาที่กระท าต่อบุคคลทั่วไป ไม่มีผู้รับ มิได้จ าเพาะ
เจาะจงผู้ใด ใครจะปฏิบัติตามค าม่ันนั้นก็ได้ แม้จะได้ปฏิบัติตามค ามั่นโดยไม่รู้ว่ามีรางวัลก็ยังคงมีสิทธิ
ที่จะได้รับรางวัลนั้น180 
                           ส าหรบัในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยเองก็อาจมีการก่อตั้ง
มูลนิธิด้วยการท านิติกรรมยกให้ในระหว่างมีชีวิตอยู่ได้เหมือนกัน และได้มีบทบัญญัติเรื่องค าม่ันจะให้
รางวัลแก่สาธารณชนทั่วไปตามมาตรา 326 ด้วย อีกทั้งยังมีการยอมรับกันว่า เอกสารบางอย่าง อาทิ 
ตั๋วที่ไม่ห้ามโอน เมื่อผู้ออกตั๋วรับรองจะให้สิทธิบางอย่างแก่ผู้ถือตั๋วก็มีผลให้ผู้ถือตั๋วต้องผูกพันตามที่ได้
รับรองไว้ เช่น ตั๋วส าหรับเข้าชมการแสดงหรือกีฬา หรือตั๋วโดยสารที่ไม่มีชื่อระบุไว้และไม่มีการห้าม
โอน เหล่านี้ เป็นกรณีท่ีหากใครถือตั๋วไว้ก็ย่อมมีสิทธิตามที่ปรากฎในตั๋วนั้นและผู้ออกตั๋วเองก็มีหนี้หรือ
หน้าที่จะต้องให้ผู้ที่ถือตั๋วไว้ในครอบครองได้สิทธิตามตั๋ว  
                           ดังตัวอย่างที่ปรากฎในค าพิพากษาฎีกาท่ี 298/2502 ซึ่งเป็นเรื่องที่ศาลฎีกาได้
วินิจฉัยเอาไว้ว่า ผู้ส่งสินค้าออกซ่ึงได้ท าค ารับรองจะขายเงินตราต่างประเทศให้แก่ธนาคารแห่ง
ประเทศไทย มีความผูกพันตามค ารับรองนั้นและกระทรวงการคลังสามารถเรียกให้มีการปฏิบัติตามค า
รับรองดังกล่าวได้ 181 
                           นอกจากนั้น ในมาตรา 383 วรรคสองเองก็ได้วางหลักเอาไว้ว่า บุคคลอาจ
สัญญาว่าจะให้เบี้ยปรับเมื่อตนกระท าการหรืองดเว้นกระท าการอันหนึ่งอันใดก็ได้ บทบัญญัตินี้เป็น
กรณีของค ามัน่เพียงฝ่ายเดียวที่จะให้เบี้ยปรับที่ก่อให้เกิดผลผูกพันหรือก่อให้เกิดหนี้ได้เช่นเดียวกัน182     
3.4. หลักสุจริตในกฎหมายไทย      

3.4.1. ความหมายของค าว่า “สุจริต” 
                          ค าว่า “สุจริต”เป็นค าที่มีความหมายกว้างและมีลักษณะเป็นนามธรรม ด้วย
เหตุนี้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จึงไม่ปรากฎว่ามีการบัญญัติค านิยาม หรือค าวิเคราะห์
ศัพท์ของค าว่าสุจริตเอาไว้ 
                                                           
179 เรื่องเดียวกัน 
180 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายแพ่งลักษณะมลูหนี้หนึ่ง, หน้า 69. 
181 กองผู้ช่วยผู้พิพากษาศาลฎีกา, ค าพิพากษาฎีกาที่ 298/2502 [ออนไลน]์, 12 กุมภาพันธ์ 2561. แหล่งที่มา 
http://deka.supremecourt.or.th/search 
182 โสภณ รัตนากร,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยล์ักษณะหนี,้ หน้า 33. 
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                           อย่างไรก็ตามในพจนานุกรรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน ได้อธิบายค าว่า “สุจริต” 
เอาไว้ว่าหมายความถึง ประพฤติชอบ ประพฤติด้วยตั้งใจดี ประพฤติซื่อตรง 
                           ศาสตราจารย์ หยุด แสงอุทัย ให้ค าอธิบายว่า จุดมุ่งหมายที่แท้จริงของหลัก
สุจริต คือ ความยุติธรรมภายใน หรือ ความยุติธรรมตามเนื้อเรื่อง (substantial justice) รัฐจะต้อง
ออกข้อบังคับของกฎหมายและการวินิจฉัยคดีให้สอดคล้องกับมาตรฐานแห่งความยุติธรรม ดังนั้น จึง
เป็นภาระหน้าที่ของผู้ใช้กฎหมายต้องวินิจฉัยตามหลักความเป็นธรรมและความถูกต้องตามหลัก
คุณธรรม ความซื่อสัตย์และความไว้วางใจ”183 
                           ศาสตราจารย์ ประสิทธิ์ โฆวิไลกุล อธิบายว่า ค าว่า “สุจริต” มีลักษณะเป็น
นามธรรม มีความหมายกว้าง ไม่ได้หมายความเฉพาะถึงความรู้เท่าไม่ถึงการณ์เท่านั้น มีความมุ่งหมาย
ในการคุ้มครองสิทธิของผู้ที่สุจริต ในทางกลับกันก็จะไม่คุ้มครองผู้ที่ใช้สิทธิไม่สุจริต184 
                           ศาสตราจารย์ ปรีดี เกษมทรัพย์ อธิบายว่า หลักสุจริตเป็นรากฐานของ
กฎหมายแพ่งทั้งระบบ มีจุดมุ่งหมายหรือเจตนารมณ์เพ่ือสร้างความเป็นธรรมแก่สังคม เป็นหลัก
กฎหมายเพื่อความยุติธรรม เป็นหลักความซื่อสัตย์และความไว้วางใจ185 
                           ศาสตราจารย์ ดร. ดาราพร ถิระวัฒน์ ได้กล่าวถึงหลักสุจริตเอาไว้ว่า หลักสุจริต
เป็นหลักของความซื่อสัตย์และความไว้วางใจที่บุคคลควรมีต่อกัน จึงส่งผลให้หลักการดังกล่าวเป็น
รากฐานที่ส าคัญของนิติสัมพันธ์ในทางหนี้ ในการที่จะมาช่วยขัดเกลาความสัมพันธ์ระหว่างเจ้าหนี้และ
ลูกหนี้ในมีความซื่อสัตย์และความเป็นธรรมมากขึ้น เนื่องจากค าว่า “เจ้าหนี้” แปลมาจากค าในภาษา
ละตินว่า “de credo” มีความหมายว่า “ฉันมีความเชื่อถือ” ซึ่งอธิบายได้ว่า เจ้าหนี้มีความเชื่อถือต่อ
ตัวลูกหนี้ว่าจะท าการปฏิบัติการช าระหนี้ให้แก่ตนเอง ส่งผลให้ลูกหนี้เองก็มีหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติการ
ช าระหนี้ด้วยความซื่อสัตย์เหมือนอย่างเช่นที่เจ้าหนี้ได้มอบความไว้วางใจให้ ดังหลักท่ีปรากฎอยู่ใน

มาตรา 215 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ความว่า ลูกหนี้ต้องปฏิบัติการช าระหนี้ให้ต้อง
ตามความประสงค์อันแท้จริงแห่งมูลหนี้186 

                                                           
183 หยุด แสงอุทัย,  ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 
2519), หน้า 102. 
184 ประสิทธ์ิ โฆวไิลกลุ, กฎหมายแพง่: หลักท่ัวไป ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4-14 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์นิตธิรรม, 2548), หน้า 78. 
185 ปรีดี เกษมทรัพย,์ กฎหมายแพ่ง : หลักท่ัวไป, หน้า 32-33. 
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 215  เมื่อลูกหนีไ้ม่ช าระหนี้ให้ต้องตามความประสงค์อันแท้จริงแห่งมูล
หนี้ไซร้ เจ้าหนี้จะเรียกเอาค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอันเกิดแต่การนั้นก็ได้ 
186 ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้ หลักท่ัวไป. พิมพ์ครั้งท่ี 5 แก้ไขเพิม่เติม หน้า 29 -30. 
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                           จากความหมายที่นักนิติศาสตร์หลายท่านได้ให้ค าอธิบายไว้ดังได้กล่าวไปใน
ข้างต้น จึงพอที่จะสรุปได้ว่า ค าว่า “สุจริต” ถูกใช้ในความหมายที่แตกต่างกันเป็นสองประการคือ 
                          1) หลักสุจริตเฉพาะเรื่อง  
                           ในการพิเคราะห์ถึงหลักสุจริตเฉพาะเรื่องนี้ การจะทราบถึงความสุจริตหรือไม่
สุจริตได้นั้น ให้ดูจาก ความรู้หรือไม่รู้ข้อเท็จจริงนั้นของคู่กรณี โดยอาจเป็นความรู้เท่าไม่ถึงการหรือไม่
รู้ถึงนิติสัมพัน์ระหว่างบุคคลที่มีมาก่อน อาทิ หลักสุจริตที่ปรากฎใน มาตรา 412 มาตรา 413 มาตรา 
1299 มาตรา 1300 มาตรา 1303 มาตรา 1310 ฯลฯ เป็นต้น  
                           ดังเช่นใน มาตรา 412 ที่ก าหนดว่า “ถ้าทรัพย์สินที่ได้รับไว้เป็นลาภมิควรได้นั้น
เป็นเงินจ านวนหนึ่ง ท่านว่าต้องคืนเต็มจ านวนนั้น เว้นแต่เมื่อบุคคลได้รับไว้โดยสุจริต จึงต้องคืนลาภมิ
ควรได้นั้นเพียงส่วนที่ยังมีอยู่ในขณะเมื่อเรียกคืน” ซ่ึงการที่จะต้องคืนลาภมิควรได้เต็มจ านวนหรือ
เพียงส่วนที่ยังมีอยู่ในขณะเรียกคืนนั้นขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงที่ว่าผู้รับได้รับไว้โดยสุจริตหรือไม่ 
หมายความว่า ผู้รับได้รับไว้โดยรู้เท่าไม่ถึงการ ถ้ารู้ตัวว่าไม่มีสิทธิที่จะรับแล้วยังขืนรับไว้ก็เป็นกรณีที่ไม่
สุจริต 
                           ค าว่า “สุจริต” ในความหมายเช่นนี้จึงมีลักษณะเป็นความหมายอย่างแคบ ใช้
เฉพาะกรณีในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง เกี่ยวกับความรู้หรือไม่รู้ของคู่กรณีในข้อเท็จจริงที่มีความหมายในทาง
กฎหมายบางประการ  
                          2) หลักสุจริตทั่วไป 
                           เป็นหลักที่ปรากฎอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 5 ที่บัญญัติ
เอาไว้ว่า “ในการใช้สิทธิแห่งตนก็ดี ในการช าระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนต้องกระท าโดยสุจริต” และ 
                          ในมาตรา 6 ที่บัญญัติเอาไว้ว่า “ท่านว่าให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า บุคคลทุกคน
กระท าการโดยสุจริต” หรือ 
                           ในมาตรา 368 ที่บัญญัติว่า “สัญญานั้น ท่านให้ตีความไปตามความประสงค์
ในทางสุจริต โดยพิเคราะห์ถึงปกติเพณีดัวย” ซึ่งค าว่า “สุจริต” ที่ปรากฎในบทบัญญัติเหล่านี้มี
ความหมายในลักษณะกว้างๆ เป็นการทั่วไป ไม่ได้มีความหมายโดยเฉพาะเจาะจงแต่เป็นมาตราฐาน
ทั่วไปที่กฎหมายได้บัญญัติไว้ให้ใช้เป็นเครื่องมือในการวัดความประพฤติของมนุษย์ในกรณีต่างๆว่าการ
กระท าเหล่านี้อยู่ในกรอบที่ระบบกฎหมายนั้นจะสนับสนุนหรือประณามหรือไม่ 
                          มาตรฐานหรือเครื่องวัดที่กล่าวนี้เป็นข้อความทั่วไปท่ีภาษาเยอรมันเรียกว่า 
“ข้อความท่ีมีเนื้อความไม่ชัดแจ้ง” (Unbestimmter Rechtsbegriff) ซึ่งบทบัญญัติใดท่ีมีเนื้อความไม่
ชัดแจ้งนี้ในทางกฎหมายเรียกว่าเป็น “บทกฎหมายเพ่ือความยุติธรรม” (Jus Acquum) ในการ
ตีความกฎหมายประเภทนี้ ผู้ตีความและปรับใช้จะต้องใช้วิจารณญาณและดุลพินิจในการพิเคราะห์
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ข้อเท็จจริงที่เก่ียวข้องให้ดีเสียก่อนว่าค าเหล่านั้นมีความหมายว่าอย่างไร จึงจะเป็นการถูกต้อง
เหมาะสมกับเรื่องที่ก าลังพิจารณาอยู่ โดยต้องดูพฤติการณ์แวดล้อมของแต่ละคดีประกอบด้วยเสมอ 
                           หลักสุจริตโดยทั่วไปนี้ถูกรับรองโดยบทบัญญัติที่เป็ลลายลักษณ์อักษรเป็นครั้ง
แรกในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับปีค.ศ. 1900 และในประมวลกฎหมายแพ่งสวิสฉบับปีค.ศ. 
1907187 โดยหลักซ่ือสัตย์สุจริต ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันในบัญญัติเอาไว้ในมาตรา 242188 
ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่อยู่ในกฎหมายลักษณะหนี้ ต่อมานักนิติศาสตร์และศาลยุติธรรมสูงสุดแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีต่างเห็นพ้องกันว่า หลักสุจริตนี้เป็น “หลักกฎหมายทั่วไป” ซึ่งสามารถน าไปใช้กับ
กฎหมายเอกชนได้ทุกเรื่อง ต่อมาเม่ือมีการยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งสวิส นักกฎหมายเยอรมันที่มี
ส่วนในการยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งสวิสก็ได้เสนอให้น า “หลักซ่ือสัตย์สุจริต”นี้มาบัญญัติไว้ใน
มาตรา 2 ซึ่งเป็นบททั่วไปแห่งประมวลกฎหมายแพ่งที่สามารถใช้ได้ครอบคลุมระบบกฎหมายแพ่งได้
ทั้งระบบ189 
                           เนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่งสวิสได้ให้ความส าคัญกับการบัญญัติกฎหมาย
ในรูปของ “หลักท่ัวไป” และบทบัญญัติในมาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งสวิสก็เป็นหลักท่ัวไปใน
ประมวลกฎหมาย (Generalklauseln) จึงส่งผลในบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งสวิสมีลักษณะ
ที่ยืดหยุ่น ไม่วางหลักเกณฑ์ให้ละเอียดครบถ้วนสมบูรณ์ในตัวโดยปราศจากช่องว่าง การใช้ภาษาและ
ถ้อยค าในการยกร่างมีลักษณะที่ไม่ซับซ้อน เข้าใจง่าย ให้ความชัดเจนและเป็นระบบ ซึ่งเป็นการเปิด
โอกาสให้กฎหมายมีการพัฒนาได้อย่างเป็นธรรมชาติและเป็นอันหนึ่งอันเดียวกับส านึกทางกฎหมายใน
สังคมให้มากท่ีสุด โดยอาศัยแนวค าพิพากษาของศาลที่ใช้หลักการวินิจฉัยอย่างวิญญูชนและหลักธรรม
มาเป็นเกณฑ์ประกอบเข้ากับการอธิบายอย่างเป็นหลักวิชาการของนักนิติศาสตร์ในการอุดช่องว่าง
และพัฒนากฎหมายให้สมบูรณ์และเป็นเอกลักษณ์มากขึ้นเรื่อยๆ 
                          การที่ประมวลกฎหมายแพ่งสวิสให้ความส าคัญกับการบัญญัติกฎหมายในรูป
ของ “หลักท่ัวไป” เช่นนี้ก่อให้เกิดประโยชน์ตรงที่ ผู้พิพากษาซึ่งมีหน้าที่ตีความและปรับใช้กฎหมาย
ต้องรับภาระในการศึกษาและแยกแยะ เรียบเรียงหลักเกณฑ์ บทหลักและบรรทัดฐานต่างๆ ตลอดจน

                                                           
187 ปรีดี เกษมทรัพย,์ “หลักสุจริตคือ หลักความซื่อสัตย์และไว้วางใจ”, อนุสรณ์งานพระราชทานเพลิงศพ รอง
ศาสตราจารย์ ดร. สมศักดิ์ สิงหพนัธุ์ ป.ม.ท.ช (มิถุนายน 2526), ไมป่รากฎเลขหน้า. 
188 Section 242  
                 An obligor has a duty to perform according to the requirements of good faith, taking 
customary practice into consideration. 
189 สมยศ เชื้อไทย, ค าอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง: หลักท่ัวไป, พิมพ์ครั้งท่ี 18 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 
2555), หน้า 155. 
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การแปลความคิดท่ีเป็นหลักทั่วไปมาปรับแก่คดีให้เป็นรูปธรรม กลายเป็นบรรทัดฐานและวางแง่มุมใน
การวินิจฉัยให้ชัดเจนมากยิ่งขึ้น190            

3.4.2. ที่มาของบทบัญญัติมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์    
                          จากการศึกษาในรายงานการประชุมร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และ
บันทึกประกอบบทบัญญัติมาตรา 5 ได้แสดงให้เห็นที่มาของการบัญญัติมาตราดังกล่าวไว้ดังต่อไปนี้ 
                          “(1) มาตรานี้เทียบได้กับมาตรา 17 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ฉบับปีพ.ศ. 2466 และพอที่จะเทียบได้กับกฎหมายต่างประเทศคือ ประมวลกฎหมายแพ่งสวิส มาตรา 
2” 
                         ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ. 2468 ได้น าเอาหลักสุจริตมา
บัญญัติไว้ในมาตรา 5 ซึ่งมีใจความว่า  “ในการใช้สิทธิแห่งตนก็ดี ในการช าระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนต้อง
กระท าโดยสุจริต”191      
                        เทียบเคียงได้กับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับปี พ.ศ. 2466 มาตรา 
17 ที่บัญญัติไว้ว่า “การก่อให้เกิดสิทธิก็ดี ระงับสิทธิฤาแก้ไขสิทธิก็ดี และการช าระหนี้ก็ดี ท่านว่าต้อง
กระท าโดยสุจริต”192      
                         ส่วนประมวลกฎหมายแพ่งสวิส มาตรา 2 บัญญัติเอาไว้ว่า Section 2 Every 
person is bound to exercise his rights and fulfil his obligations according to the 
principles of good faith. 
                          (2) เนื่องจากปรากฎในรายงานการประชุมวันที่ 10 มีนาคม พ.ศ. 2467 ว่า 
“หลวงสารสาสน์ประพันธ์ขอให้แก้ไขใหม่ เพราะของเก่าผิด ในร่างเดิม ค.ศ. 1914 นั้นดีแล้วไม่ควรไป
แก้...” ผู้บันทึกขอน าตัวบทภาษาอังกฤษของร่างเดิมในปี ค.ศ. 1914 มาตีพิมพ์ไว้ด้วย อนึ่ง ร่าง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในปี ค.ศ. 1914 มีชื่อว่า Code on Obligations  และข้อความ
ท านองมาตรา 5 นี้มีอยู่ในมาตรา 21 ดังนี้ Section 21 Every personis bound in good faith in 

                                                           
190 กิตติศักดิ์ ปรกต,ิ “ประมวลกฎหมายแพ่งสวิส: ความเป็นมาและความน่าสนใจบางประการ”, บทบัณฑิตย,์ 16, 
ฉบับท่ี 3 (กันยายน 2529): หน้า 83-99. 
191 Section 5 
                  Every person must, in the exercise of his rights and in the performance of his 
obligations, act in good faith. 
192 Section 17 
                  Creation, extinction or modification of rights, and performance of obligations must 
be made in good faith. 
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exercising his rights and in performing his obligations. ซึ่งจะเห็นได้ว่ามีข้อความคล้ายกับ
ประมวลกฎหมายแพ่งสวิส มาตรา 2  
                         (3) ความมุ่งหมายของมาตรานี้ก็เพ่ือวางหลักในการที่บุคคลจะได้ปฏิบัติต่อกันได้
เป็นไปโดยความเรียบร้อย กล่าวคือ ให้ถือความสุจริตเป็นหลัก อันนี้ก็ตรงตามหลักพระพุทธศาสนา 
และผู้บันทึกใครเสนอเป็นข้อสังเกต ณ ที่นี้ด้วยว่า อันบทกฎหมายนั้น บัญญัติขึ้นไว้ส าหรับใช้กับ
บุคคลที่อาจปฏิบัตินอกลู่นอกทางหรือผิดศีลธรรม ส าหรับผู้ปฏิบัติดีปฏิบัติชอบแล้วจะตรากฎหมาย
ออกมาสักกี่ฉบับก็หาเป็นที่เดือดร้อนไม่ แต่ทั้งนี้กฎหมายที่ได้บัญญัติขึ้นนั้น จะต้องไม่ขัดต่อหลักทาง
ปฏิบัติธรรมดาและความคิดเห็นของบุคคลทั่วไป”193 
                          นอกจากนี้ พระยาเทพวิฑุร ซึ่งเป็นหนึ่งในคณะกรรมการร่างกฎหมายได้ให้
ค าอธิบายถึงบทบัญญัติมาตรา 5 เอาไว้ว่า มาตรานี้ถือเป็นหลักท่ัวไปส าหรับช่วยผดุงความยุติธรรมใน
การที่คู่กรณีจะปฏิบัติต่อกันและกัน หรือในการที่บุคคลจะใช้สิทธิของตนในการที่กฎหมายหรือ
ข้อตกลงระหว่างเขามิได้แสดงไว้โดยละเอียดละออถึงวิธีการปฏิบัติหรือกะท ากิจการใดๆ บทนี้บัญญัติ
ว่า ให้ถือเอาความสุจริตเป็นหลัก โดยได้มีการยกอุทาหรณ์ไว้ดังต่อไปนี้ 
                           อุทาหรณ์ที่หนึ่ง ก. เป็นเจ้าของที่ดินซึ่งอยู่ติดกับบ้านของข. ก.ก่อก าแพงขึ้นไป
สูงถึงหลังคาบ้าน ข. ก าแพงของก. นั้นกั้นทางลมและบังมิให้ ข. มองเห็นอะไรในทิศนั้น การกระท า
ของก. ผิดต่อหลักแห่งมาตรานี้ ก. จะเถียงว่าตนเป็นเจ้าของที่ดิน จะท าอะไรๆก็ได้บนที่ดินของตน 
ดังนี้เถียงไม่ข้ึน 
                           อุทาหรณ์ที่สอง ก.รับสัมปะทานจากรัฐบาลเพื่อสร้างเส้นทางหลวงเดินรถยนต์
โดยสาร โดยสัญญาว่าจะเป็นผู้รักษาและซ่อมทางนั้นตลอดอายุสัมปะทาน เมื่อสัมปะทานของก. จวน
จะสิ้นอายุ ก. รู้สึกว่าจะหมดสิทธิเดินรถยนต์รับคนโดยสารแล้ว จึงซ่อมทางพอเป็นพิธีไม่ท าให้แข็งแรง
ดีดังแต่ก่อน การกระท าของก. ผิดต่อหลักแห่งมาตรานี้194195 
                            ส าหรับตัวอย่างของการช าระหนี้ด้วยความสุจริตนั้น พระยาจินดาภิรมณ์ (จิตร 
ณ สงขลา) พระยาเทพวิฑุรฯ (บุญช่วย วณิกกุล) และพระยามานวราชเสวี (ปลอดวิเชียร ณ สงขลา) 

                                                           
193 ทวี ฤกษ์จ านง, “รายงานการประชุมร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และบันทึกประกอบ”, บทบัณฑิตย,์ 
เล่ม 20, ตอนท่ี 4(ตุลาคม 2505): หน้า 867-890. 
194 พระยาเทพวิฑุร (บญุช่วย วณิกกลุ),  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ตอนท่ี 1, (มาตรา 1-43)(

กรุงเทพมหานคร: คณะนติิศาสตร ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2476), หน้า 34-35. 

195ภาควิชานิติศึกษาทางสังคม ปรัชญา และประวัตศิาสตร ์คณะนิตศิาสตร ์มหาวิยาลัยธรรมศาสตร,์  บนัทึกค า
สัมภาษณ์พระยามานวราชเสว.ี  (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2557), หน้า 4. 
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ได้ให้ค าอธิบายไว้ในหนังสือค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 ฉบับปีพ.ศ. 2466 
ไว้ดังนี้ 
                            ในคดีทุกเรื่องเมื่อปรากฎแก่ศาลในระหว่างพิจารณาว่า ถ้าการใดๆซึ่งระบุไว้ใน
มาตรานี้ ได้กระท าขึ้นโดยทุจริตแล้ว ศาลจะถือว่าการนั้นๆใช้ไม่ได้และไม่ช่วยผู้ทุจริตนั้น ตามท านอง
สุภาษิตในกฎหมายอังกฤษที่มีว่า “ผู้ซึ่งมาขอความยุติธรรมนั้น ต้องมาด้วยความบริสุทธิ์” 
ตัวอย่างเช่น ก. เป็นหนี้เงิน ข.อยู่ 1,000 บาท เป็นหนี้เงิน ค. อยู่อีก 2,000 บาท เป็นหนี้เงิน จ. อยู่ 
7,000 บาท ก. รู้ว่าล้มละลาย จึงโอนที่ดินตีใช้หนี้ให้แก่ ค. เพื่อให้เจ้าหนี้อื่นเสียเปรียบ ดังนี้ การโอน
ดังกล่าวนั้นจะใช้ยันแก่เจ้าพนักงานรักษาทรัพย์ไม่ได้196 
                          ในมาตรา 5 ได้กล่าวถึง การกระท าของบุคคลที่จะต้องมีความสุจริตอยู่ 2 
ประการ คือการใช้สิทธิและการช าระหนี้ 
                                  1) การใช้สิทธิ (The exercise of right) 

                           สิทธิ (right) หมายถึง อ านาจอันชอบธรรมที่บุคคลอาจกล่าวอ้างเพ่ือใช้ยัน
บุคคลอื่น เพ่ือคุ้มครองหรือรักษาผลประโยชน์อันพึงมีพึงได้ของตน  
                           สิทธิตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท ดังต่อไปนี้ 
                                     (1) บุคคลสิทธิ (right in personam) หรือ สิทธิในทางหนี้ ซึ่งผู้ทรง
สิทธิมีสิทธิเรียกร้องเหนือบุคคลอื่นที่เป็นลูกหนี้ให้กระท าการ งดเว้นกระท าการ หรือส่งมอบทรัพย์สิน
ที่เป็นวัตถุแห่งหนี้ให้กับตน ตามท่ีปรากฎในมาตรา 194 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดย
บุคคลสิทธิหรือสิทธิทางหนี้นี้มีบ่อเกิดมาจากนิติกรรม สัญญา การจัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ 
ละเมิดและบทบัญญัติของกฎหมาย  

                          การใช้สทิธิในกรณีนี้ ผู้ทรงสิทธิอาจใช้สิทธิเรียกร้องให้ลูกหนี้ช าระหนี้

ให้แก่ตนเองโดยตรงหรือฟ้องร้องต่อศาล เพือให้ศาลบังคับให้ลูกหนี้ช าระหนี้ก็ได้ 

                                    (2) ทรัพยสิทธิ (right in rem) หรือ สิทธิในทางทรัพย์ เป็นสิทธิที่
กฎหมายรับรองให้บุคคลมีอ านาจเหนือทรัพย์สินของตนเอง โดยมีวัตถุแห่งสิทธิเป็นทรัพย์สิน ซึ่ง
ทรัพยสิทธินั้นมีลักษณะเป็นสิทธิที่มีความถาวรและสามารถยกขึ้นยันกับบุคคลทั่วไปได้โดยไม่จ ากัด 
อาทิ ผู้มีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน ย่อมมีอ านาจเหนือทรัพย์สินของตนในการที่จะจ าหน่าย จ่าย โอน ใช้
สอย ได้ดอกผล ติดตามเอาคืนและขัดขวางมิให้บุคคลอื่นมายุ่งเกี่ยวกับทรัพย์สินของตนเอง ตามที่

                                                           
196 พระยาจินดาภิรมย์ (จิตร ณ สงขลา) พระยาเทพวิทุรฯ (บุญช่วย วณิกกุล) และพระยามานวราชเสวี (ปลอด
วิเชียร ณ สงขลา),  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1, หน้า 39-40. 
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ปรากฎในมาตรา 1336 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ นอกจากนี้ทรัพยสิทธิยังรวมไปถึงสิทธิ
ครอบครอง ภาระจ ายอม สิทธิอาศัย สิทธิเก็บกิน สิทธิเหนือพ้ืนดินและภาระติดพันในอสังหาริมทรัพย์ 
                          การใช้สทิธิของผู้ทรงสิทธิทั้งในกรณีท่ีเป็นบุคคลสิทธิและทรัพยสิทธิก็ดี ผู้ทรง
สิทธิต้องใช้สิทธิของตนโดยสุจริต กล่าวคือ ต้องใช้สิทธิด้วยความซื่อสัตย์ ไว้วางใจและเป็นไปด้วย
ความชอบธรรม เพราะการใช้สิทธิที่ไม่สุจริตจะไม่ได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมาย อีกทั้ง
ศาลเองก็จะไม่รับบังคับให้ตามสิทธินั้น197 
                          ตัวอย่างค าพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยว่าเป็นการใช้สิทธิโดยสุจริตตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 5  
                          ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 938/2525198 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา1349 วรรคหนึ่ง บัญญัติให้เจ้าของที่ดินที่ถูกล้อมมีสิทธิผ่านที่ดินที่ล้อมอยู่ไปสู่ทางสาธารณะได้
ก็เนื่องจากถือเอาความจ าเป็นของเจ้าของที่ดินที่ถูกล้อมเป็นส าคัญ ส่วนค่าทดแทนตามวรรคสี่เป็น
เพียงค่าชดเชยการใช้ทางผ่านเท่านั้นและก็มิได้บังคับให้เจ้าของที่ดินที่ถูกล้อมต้องปฏิบัติหน้าที่
เสียก่อน แล้วจึงจะใช้สิทธิได้ ฉะนั้น โจทก์จึงมีสิทธิฟ้องขอให้เปิดทางจ าเป็นได้โดยมิจ าต้องเสนอชดใช้
ค่าทดแทน เป็นหน้าที่ของจ าเลยจะต้องเรียกร้องขึ้นมาเอง การใช้สิทธิของโจทก์ตามที่กฎหมาย
บัญญัติไว้หาอาจถือได้ว่าเป็นการใช้สิทธิโดยมิชอบและไม่สุจริตไม่ 
                           ตวัอย่างค าพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยว่าเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต 
                           ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 786/2533199 การที่โจทก์และจ าเลยที่ 1 ได้ที่พิพาท
มาในระหว่างอยู่กินเป็นสามีภริยากันโดยมิได้จดทะเบียนสมรสนั้นถือว่าเป็นทรัพย์ที่ท ามาหาได้ร่วมกัน 
มีกรรมสิทธิ์ร่วมกันคนละครึ่ง แม้ที่พิพาทจะมีชื่อจ าเลยที่ 1 เป็นผู้ถือกรรมสิทธิ์ในโฉนดแต่ผู้เดียวก็
เป็นการกระท าแทนโจทก์ด้วย จ าเลยที่ 1 จึงไม่มีสิทธิเอาที่พิพาทส่วนของโจทก์ไปจดทะเบียนโอนขาย
ให้จ าเลยที่ 2 โดยมิได้รับความยินยอมจากโจทก์ ฉะนั้นเมื่อจ าเลยที่ 2 รับโอนที่พิพาทมาจากจ าเลยที่ 
1 โดยรู้อยู่แล้วว่าโจทก์เป็นเจ้าของรวมอยู่ด้วย จึงเป็นการไม่สุจริต ไม่ผูกพันส่วนของโจทก์ จ าเลยที่ 2 
จึงต้องจดทะเบียนใส่ชื่อโจทก์เป็นผู้ถือกรรมสิทธิ์ร่วมกันในที่ดินพิพาทด้วย. 

                                                           
197 ณัฐพงศ์ โปษกะบุตร, “หลักสจุรติ : หลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมายแพ่งและพาณิชย์,” วารสารนิติศาสตร์ 3 
มหาวิทยาลยัอัสสัมชัญ (สิงหาคม 2555): หน้า 18-35. 
198 เนติบัณฑติยสภา, ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 938/2525 [ออนไลน์], 13 กุมภาพันธ์ 2018. แหล่งท่ีมา 
http://deka.supremecourt.or.th/search 
199  ส านักงานส่งเสริมงานตลุาการ, ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 786/2533[ออนไลน์], 13 กุมภาพันธ์ 2018. แหล่งที่มา 
http://deka.supremecourt.or.th/search 
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                          ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 8941/2557200 บันทึกท้ายทะเบียนการหย่า ระบุไว้
ชัดเจนว่าคู่หย่าทั้งสองฝ่ายสมัครใจจดทะเบียนหย่ากันโดยเปิดเผยต่อหน้านายทะเบียน โดยตอนท้าย
บันทึกยังระบุอีกว่า บันทึกไว้เป็นหลักฐานและอ่านให้ฟังแล้วรับว่าเป็นความจริงทุกประการ จึงลง
ลายมือชื่อไว้ต่อหน้าพยานเป็นส าคัญ คดีนี้ผู้ร้องอ้างว่าผู้ร้องมีหนี้สินจ านวนมากจึงตัดสินใจหย่าตาม
ความต้องการของ ท. โดยไม่มีการแบ่งทรัพย์สินกัน เพ่ือไม่ให้มีปัญหาเรื่องหนี้สินกระทบต่อฐานะ 
ต าแหน่ง และความก้าวหน้าในทางราชการของ ท. ผู้ร้องขอให้ศาลมีค าสั่งว่าการจดทะเบียนหย่าเป็น
โมฆะ ทั้งนี้เพ่ือจะได้ขอรับบ าเหน็จตกทอดของ ท. ค าร้องขอคดีนี้จึงขัดกับบันทึกท้ายทะเบียนการ
หย่า ทั้งเหตุผลในค าร้องเป็นการอ้างข้อเท็จจริงขึ้นมาใหม่เพ่ือประโยชน์ในเชิงคดีของผู้ร้องเท่านั้น อัน
แสดงให้เห็นโดยชัดแจ้งว่าค าร้องขอของผู้ร้องคดีนี้เป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริตตาม ป.พ.พ. มาตรา 5 
ผู้ร้องจึงไม่มีอ านาจร้อง 
                                  2) การช าระหนี้ (The performance of obligation) หรือ การ

ปฏิบัติหน้าที่ (Duty) ของลูกหนี้ 

                           การช าระหนี้เป็นหน้าที่ของลูกหนี้ที่จะต้องกระท าเพ่ือให้หลุดพ้นจากความ
ผูกพันที่มีต่อเจ้าหนี้ผู้มีสิทธิเรียกร้องในมูลหนี้นั้น โดยการช าระหนี้จะสมบูรณ์และท าให้หนี้ระงับไปก็
ต่อเมื่อบุคคลหรือลูกหนี้ได้กระท าการช าระหนี้โดยสุจริต201 
3.5. หลักกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับแนวความคิดเกี่ยวกับหนี้และความรับผิดก่อนสัญญาในระบบ
กฎหมายไทย 
                              ทราบกันเป็นอย่างดีว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยได้รับ
อิทธิพลจากประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมัน (Bürgerliches Gasetzbuch, BGB) และประมวล
กฎหมายแพ่งของญี่ปุ่น (Minpo) เป็นต้นแบบในล าดับแรก นอกจากนี้ยังได้รับอิทธิพลจากประมวล
กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสและประมวลกฎหมายแพ่งสวิสเป็นต้นแบบในล าดับที่สอง เคียงคู่ไปกับกฎหมาย
จารีตประเพณีแห่งสยาม อย่างไรก็ตาม จากการที่นักกฎหมายส่วนใหญ่ในช่วงเวลาแห่งการบัญญัติ
และปรับใช้ประมวลกฎหมายในยุคแรกๆจบการศึกษามาจากประเทศอังกฤษ ซึ่งเป็นประเทศในระบบ

                                                           
200 กองผู้ช่วยผู้พิพากษาศาลฎีกา, ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 8941/2557 [ออนไลน์], 13 กุมภาพันธ์ 2018. แหล่งที่มา 
http://deka.supremecourt.or.th/search 
201 พระยาเทพวิฑุร (บญุช่วย วณิกกลุ), ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1-2 มาตรา 1-240 
(พระนคร : โรงพิมพ์ไทยพิทยา, 2509), หน้า 35-36. 
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กฎหมายคอมมอนลอว์ท าให้การปรับใช้กฎหมายของไทยที่เป็นระบบซีวิลลอว์มีความขัดข้องในหลาย
ประการ202  
                        จากการศึกษาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยไม่ปรากฎว่ามีการ
กล่าวถึงหลักความรับผิดที่อาจจะเกิดขึ้นในช่วงระหว่างเวลาก่อนสัญญา จึงอาจเข้าใจได้ว่ากฎหมาย
ไทยปฏิเสธที่จะยอมรับระบบของการแยกความรับผิดเป็นอีกประเภทหนึ่งต่างหากจากความรับผิดอื่น 
โดยเป็นความรับผิดที่เกี่ยวข้องกับพฤติกรรมที่น่าต าหนิอันได้กระท าลงในช่วงเวลาก่อนสัญญา สิ่งนี้เอง
ที่ท าให้ศาลมีแนวโน้มที่จะตีความตัวบทกฎหมายไปอย่างเคร่งครัด ซึ่งจะท าให้เป็นการขัดขวางการ
ปรับใช้กฎหมายเพื่อสร้างความยืดหยุ่นและยุติธรรมภายใต้หลักการของระบบกฎหมายซีวิลลอว์ทั่วไป 
                       กล่าวได้ว่ากฎหมายไทยไม่มีสิทธิและหน้าที่ใดๆเกิดข้ึนในช่วงก่อนที่จะมีการ
ตัดสินใจท าสัญญา มีเพียงข้อยกเว้นในบางกรณีเท่านั้นซึ่งจะเป็นเรื่องของการรับรองคุณภาพของการ
ให้ความยินยอมของคู่กรณี อาทิ หน้าที่ในการหลีกเลี่ยงการก่อให้เกิดความเข้าใจผิด หรือการข่มขู่ 
คู่กรณีให้เข้าท าสัญญา กระนั้นก็ดี ข้อยกเว้นเหล่านี้ก็ไม่ได้ส่งผลกระทบใดๆต่อหลักของการที่คู่เจรจา
สามารถยุติการเจรจาเพ่ือเข้าท าสัญญาได้อย่างอิสระ และปราศจากหน้าที่ในการให้เหตุผลใดว่าเพราะ
เหตุใดจึงยุติการเจรจา โดยกฎหมายไทยค่อนข้างมีความชัดเจนว่า ในช่วงระยะเวลาของการเจรจานั้น 
คู่กรณีมีเรื่องที่ต้องค านึงถึงเพียงอย่างเดียวก็คือ ผลประโยชน์ของตนเอง เพราะฉะนั้นการปรับใช้หลัก
สุจริตในระหว่างการเจรจาจึงเป็นการขัดแย้งต่อหลักการทางธรรมชาติของการเจรจาที่คู่เจรจามักจะ
ต้องค านึงถึงผลประโยชน์ของตนเองเป็นส าคัญ จากแนวความคิดดังกล่าวนี้ จึงเห็นได้ชัดเจนว่าเพราะ
เหตุใดหน้าที่ในการเจรจาด้วยความสุจริตจึงไม่อาจเป็นฐานส าคัญของความรับผิดที่แยกออกมาได้ใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย และท าไมศาลไทยถึงไม่เคยยอมรับค าแนะน า
ในทางวิชาการเก่ียวกับเรื่องนี้ไปปรับใช้แก่คดี203 

3.5.1. แนวความคิดเกี่ยวกับหลักความรับผิดก่อนสัญญาในกฎหมายไทย 
                           ส าหรบัค าว่า “หลักความรับผิดก่อนสัญญา” นั้นพบว่าในต่างประเทศมีการใช้
ค าภาษาอังกฤษว่า “pre contractual liability” ซึ่งในภาษาละตินใช้ค าว่า “Culpa in 
contrahendo” เป็นหลักที่เสนอว่า หากคู่กรณีฝ่ายหนึ่งในรับความเสียหายจากการกระท าท่ีไม่สุจริต
ของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง อันส่งผลให้สัญญาไม่อาจเกิดขึ้นได้หรือไม่สามารถบังคับใช้ได้ คู่กรณีท่ีได้รับ

                                                           
202 Tudsri, P., and Pinkaew, A., Formation of Contract, Enforceability, and Pre-Contractual Liability 
in Thailand. In Formation and Third Party Beneficiaries, pp. 397 – 426. Oxford : Oxford University 
Press, 2018. 
203 Ibid. 
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ความเสียหายนั้นสมควรได้รับการเยียวยาความเสียหายจากผู้ที่ไม่สุจริต เพ่ือก่อให้เกิดความเข้าใจที่
มากขึ้นจ าเป็นที่จะต้องศึกษาถึงความหมายและที่มาของหลักกฎหมายดังกล่าวต่อไป 

 3.5.1.1.  ความหมายของหลักความรับผิดก่อนสัญญา 
                           การพิจารณาความหมายของหนี้ก่อนสัญญา สมควรที่จะเริ่มจากความหมาย
ตามถ้อยค าตัวอักษรเสียก่อนว่ามีความหมายอย่างไรในทางภาษา 
                           ในเรื่องของความรับผิดนั้น ศาสตราจารย์ ดร. ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ ได้ให้
ค าอธิบายว่า “ความรับผิด” คือ การที่บุคคลมีหน้าที่ในอันที่จะต้องงดเง้นไม่ก่อให้เกิดความเสียหาย
แก่บุคคลอ่ืน ตามหลัก neminem laedere ซึ่งผลของการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ในการงด
เว้นดังกล่าวก็คือ การต้องรับผิดในความรับผิดเพ่ือละเมิด หรือในกรณีของคู่สัญญาที่มีหน้าที่หรือหนี้
ตามสัญญาแล้วไม่ช าระหนี้จนก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งก็อาจจะต้องรับผิดตาม
สัญญา ยิ่งไปกว่านั้นส าหรับกรณีที่บุคคลกระท าการฝ่าฝืนหน้าที่ในการต้องสุจริตก่อนสัญญาและ
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่เจรจาก็อาจจะต้องรับผิดก่อนสัญญา เป็นต้น204 
                           ส่วนความรับผิดก่อนสัญญาในภาษาละติน คือ Culpa in contrahendo 
สามารถแปลเป็นภาษาอังกฤษได้ว่า Fault in contracting 
                           “Culpa” มีความหมายในภาษาอังกฤษว่า “Fault” หมายความถึง ความผิด 
หรือการกระท าที่เกิดขึ้นโดยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ซึ่ง Culpa ในระบบกฎหมายซีวิลลอว์นั้น
แบ่งออกได้เป็น 3 ระดับ กล่าวคือ ความผิดอย่างกว้าง หมายถึง การมีความผิดโดยจงใจหรือประมาท
เลินเล่ออย่างมาก และความผิดโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างธรรมดา และความผิดโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเล่ออย่างเบา 
                           “in” เป็น ค าบุพบทเช่นเดียวกับในภาษาอังกฤษ แปลว่า “ใน”  
                           “contrahendo” มีที่มาจากค ากิริยาว่า “Contrarre” มีความหมายว่า การ
เข้าท าสัญญา ส่วนค าในตอนท้ายว่า “…endo” มีลักษณะคล้าย “…ing” ในภาษาอังกฤษ หมายถึง 
ก าลังเกิดขึ้น ดังนั้น “contrahendo” จึงหมายความว่า ก าลังเกิดสัญญา205 
                           ดว้ยเหตุนี้จึงอธิบายได้ว่า เป็นความผิดที่เกิดข้ึนในขณะที่ก าลังเกิดสัญญา ซึ่ง
ความผิดดังกล่าวนั้น เป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้กระท า 

                                                           
204 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์,  หลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมาย : เอกสารประกอบการศึกษาวิชาหลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมาย 
ตอนท่ี 3 ภาค 1 ปีการศึกษา 2561 กรุงเทพ: โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย (อัดส าเนา) หน้า 3. 
205 จ าปี โสตถิพันธุ,์  หลักความรับผดิก่อนสัญญา (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2548), หน้า 31.  
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                           นอกจากนี้ยังมีนักกฎหมายหลายท่านที่ได้กล่าวถึงความหมายของความรับผิด
ก่อนสัญญาเอาไว้ ดังนี้ 
                          Rudolf Von Jhering เห็นว่า ความรับผิดก่อนสัญญาคือ ความรับผิดที่เกิดแก่ผู้
ที่ให้ค ามั่นโดยปราศจากความระมัดระวังจนก่อให้คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งเชื่อว่ามีความผูกพันเกิดข้ึน
ระหว่างกัน ทั้งที่ความผูกพันดังกล่าวไม่มีอยู่จริง เพราะฉะนั้นผู้ให้ค าม่ันจึงสมควรที่จะให้การเยียวยา
แก่คู่กรณีอีกฝ่ายที่ได้รับความเสียหาย ในลักษณะของ negative interest หรือความเสียหายที่เกิดข้ึน
เพราะการเข้ามาเจรจาหรือท าสัญญา206 
                           Geoffrey Samuel และ Jac Rinkes ได้ให้ความเห็นว่า ความรับผิดก่อน
สัญญาตั้งอยู่บนพ้ืนฐานความคิดว่า คู่เจรจามีหน้าที่พ้ืนฐานในการเข้าเจรจากันด้วยความซื่อสัตย์สุจริต 
ซึ่งหน้าที่ดังกล่าวปรากฎอยู่ในตัวของสัญญานั้นเอง207  
                           Nigel Foster และ Satish Sule อธิบายไว้ว่า ความรับผิดก่อนสัญญา หรือ 
Verschulden bei Vertragsverhandlung ในภาษาเยอรมันนั้นเป็นหลักท่ีเกิดจากการพัฒนาของ
ศาลเยอรมัน มีลักษณะคล้ายสัญญาและละเมิด หากแต่ความสัมพันธ์ทางสัญญายังไม่เกิดขึ้นและยังไม่
มีความผิดในทางละเมิด อย่างไรก็ตาม คู่กรณีมีหน้าที่ระหว่างกันในการให้การดูแลคู่กรณีอีกฝ่ายใน
การเตรียมความพร้อมเพ่ือเข้าท าสัญญา โดยการให้ความช่วยเหลือและการซื่อสัตย์สุจริตต่อกัน โดย
หากไม่กระท าหน้าที่ดังกล่าวก็จ าเป็นต้องเยียวยาความเสียหายที่อาจเกิดข้ึน208 
                           ศาสตราจารย์ ดร. ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ (จ าปี หยกอุบล) กล่าวไว้ว่า “ความ
รับผิดก่อนสัญญา หรือ Culpa in contrahendo หมายถึง ความรับผิดชอบในความเสียหายที่มีต่อ
อิสระในการเจรจาตกลง (Liberta negaziale) กล่าวคือ บุคคลนั้นๆได้รับความเสียหายต่อประโยชน์ที่
เขาจะเจรจาตกลงได้อย่างอิสระและประโยชน์นี้เองเป็นประโยชน์ที่จะได้รับความคุ้มครองโดย
กฎหมายจากการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อตามหลักทั่วไปที่จะต้องเคารพสิทธิของผู้อื่น
(neminem laedere)”209  
                           ศาสตราจารย์ โสภณ รัตนากร ให้ความเห็นว่า การเจรจาเพื่อท าสัญญากัน
ก่อให้เกิดความสัมพันธ์ขึ้นในระหว่างคู่สัญญาแล้ว อันท าให้คู่สัญญามีหน้าที่ที่จะต้องใช้ความ
ระมัดระวัง ซึ่งความสัมพันธ์ดังกล่าวระหว่างคู่สัญญานั้นเป็นการก่อให้เกิดความรับผิดขึ้นโดยกฎหมาย

                                                           
206 เรื่องเดียวกัน, หน้า 33. 
207 Samuel, G., and Rinkes, J.,  Law of Obligation and Legal Remedies (London: Cavendish 
Publishing Limited, 1996), p. 228 
208 Foster, N. G., and Sule, S.  German Legal System and Laws, p. 419. 
209 จ าปี หยกอุบล, “หลัก Culpa in Contrahendo ในกฎหมายสัญญา,” วารสารนิติศาสตร์ คณะนิตศิาสตร์ 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร,์ ปีท่ี21 (มีนาคม 2534), หน้า 119. 
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มิใช่สัญญา จึงไม่จ าเป็นต้องค านึงว่าผลสุดท้ายจะได้มีการท าสัญญากันจริงหรือไม่ อย่างไรก็ตามหน้าที่
ในการใช้ความระมัดระวังนี้ไม่ใช่หน้าที่ต่อประชาชนทั่วๆไปเหมือนหลักกฎหมายละเมิด และไม่ใช่
หน้าที่อันเกิดจากสัญญาเช่นกัน จึงเป็นกรณีของความรับผิดก่อนสัญญาซึ่งเป็นความผิดชนิดที่สาม อยู่
ตรงกลางระหว่างสัญญาและละเมิด210  
                           ศาสตราจารย์ ไพจิตร ปุญญพันธ์ อธิบายว่า ความรับผิดก่อนสัญญานั้น
หมายความว่าอาจเป็นความรับผิดโดยไม่มีสัญญาต่อกันก็ได้ เมื่อมีสัญญาเกิดขึ้นแล้วก็ย่อมเป็นความ
รับผิดที่คู่สัญญามีต่อกันเป็นการช าระหนี้ตามสัญญา ท าให้มูลหนี้ที่เกิดขึ้นก่อนสัญญานั้นกลายเป็น
ความรับผิดก่อนสัญญา211 
                          จากความเห็นทั้งหมดที่ได้น าเสนอไปดังกล่าวข้างต้น ท าให้พอสรุปความหมาย
ของความรับผิดก่อนสัญญาได้ว่า ความรับผิดในหนี้ก่อนสัญญานี้เป็นหน้าที่ในการรับผิดต่อความ
เสียหายอย่างใดๆที่เกิดขึ้นในช่วงระยะเวลาก่อนการเกิดข้ึนของสัญญาจากการกระท าของคู่กรณีที่ไม่
สุจริตส่งผลกระทบต่อคู่กรณีอีกฝ่ายที่ไม่อาจท าสัญญาได้หรือท าให้สัญญาบังคับใช้ได้ไม่สมบูรณ์ 
                           ความรับผิดก่อนสัญญามีวัตถุประสงค์เพ่ือให้คู่กรณีมีหน้าที่ท่ีจะต้องซื่อสัตย์ 
สุจริตต่อกันและใช้ความระมัดระวังในการเข้าท าสัญญา โดยความรับผิดดังกล่าวไม่อาจบังคับให้
ผู้กระท ารับผิดตามสัญญาได้เนื่องจากสัญญายังไม่เกิดขึ้น จึงไม่มีความผูกพันตามสัญญาที่คู่กรณีต้อง
ปฏิบัติตาม (Contract Liability) และอาจไม่ใช่ความผิดตามกฎหมายเรื่องละเมิด เนื่องจากความผิดที่
เกิดข้ึนอาจไม่ถึงขั้นที่จะเป็นการกระท าต่อผู้อ่ืนโดยผิดกฎหมาย อันเป็นองค์ประกอบข้อหนึ่งของความ
รับผิดในทางละเมิด                        

 3.5.1.2. ท่ีมาของหลักความรับผิดก่อนสัญญา 

                           ความรบัผิดก่อนสัญญานั้นเกิดจากความคิดของนักกฎหมายชื่อดังชาวเยอรมัน 
คือ Rudolf Von Jhering ที่ได้น าเสนอหลักดังกล่าวนี้ไว้ในบทความของท่าน ชื่อเรื่องว่า Culpa in 
contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicth zur Perfection gelangten 
Vertragen ซึ่งแปลเป็นภาษาไทยได้ว่า ความผิดส าหรับความเสียหายในกรณีท่ีสัญญาเป็นโมฆะหรือ
สัญญาไม่เกิด ที่ได้ตีพิมพ์ไว้ในวารสาร Jhering Journal ในปีค.ศ. 1884 โดยมีการเสนอว่า ควรที่จะ
สามารถเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนความเสียหายจากคู่กรณีท่ีประพฤติตนอย่างน่าต าหนิในระหว่าง
การเจรจาเพื่อท าสัญญาและท าให้สัญญานั้นไม่สมบูรณ์หรือไม่อาจก่อให้เกิดข้ึนได้ 
                           โดย Jhering พบปัญหาที่เกิดขึ้นในสมัยนั้นว่า หากบุคคลหนึ่งเป็นสาเหตุที่ท า
ให้สัญญาที่ท าขึ้นตกเป็นโมฆะและความเป็นโมฆะนี้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง 

                                                           
210 โสภณ รัตนากร,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยล์ักษณะหนี,้ หน้า 34. 
211 ไพจิตร ปุญญพันธ์, “ความรับผิดก่อนสัญญากับความรับผิดซ้อนกัน,” ดุลพาห เลม่ 3, (2547): หน้า 14-22.  
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คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายนั้นควรจะมีสิทธิอย่างไรบ้างที่จะได้รับการเยียวยาหรือค่าสินไหม
ทดแทนความเสียหายที่เกิดจากการเข้าไปมีส่วนร่วมในการท าสัญญาและควรจะได้เพียงใด  
                          ปัญหาดังกล่าวเกิดข้ึนเนื่องจากในสมัยนั้น กฎหมายในยุคของ Jhering ไม่อาจ
น ามาปรับใช้ได้อย่างเหมาะสมเพราะ เมื่อสัญญาตกเป็นโมฆะ ฐานใดๆในทางกฎหมายที่คู่กรณีจะ
เรียกร้องเอาค่าเสียหายก็ไม่มี เนื่องจากคู่กรณีไม่อาจเรียกร้องค่าเสียหายจากความเสียเปล่าของ
สัญญา หากจะเรียกบนฐานของกลฉ้อฉลก็ไม่อาจท าได้เช่นกันเพราะการจะอ้างว่าถูกกลฉ้อฉลได้นั้น
จะต้องเข้าหลักเกณฑ์ของกลฉ้อฉล คือ ต้องมีการหลอกลวงเกิดขึ้นจากฝ่ายที่ก่อให้เกิดความเสียหาย
ด้วย ซึ่งในข้อเท็จจริงที่ Jhering พบ กรณียังไม่มีการกระท าที่ถึงขนาดจะเป็นกลฉ้อฉลได้ 
                           นอกจากนี้ หากผู้เสียหายจะเรียกร้องค่าเสียหายบนฐานของกฎหมายละเมิดก็
ไม่อาจท าได้เช่นกัน เพราะ ในบทบัญญัติของละเมิดนั้น กรณีจะเป็นละเมิดได้ต้องมีความเสียหาย
เกิดข้ึนแก่ตัวบุคคลหรือทรัพย์สินเท่านั้น ซึ่งในข้อเท็จจริงดังกล่าวไม่ได้มีความเสียหายที่ตรงกับ
หลักเกณฑ์ของละเมิดแต่อย่างใด ส่งผลให้เมื่อไม่อาจปรับข้อเท็จจริงเข้ากับหลักเกณฑ์ของกฎหมายได้ 
คู่กรณีฝ่ายที่เสียหายก็ไม่ได้รับการเยียวยาที่เหมาะสม ก่อให้เกิดความไม่ยุติธรรมแก่ผู้เสียหายเพราะ
กฎหมายไม่มีกระบวนการในการให้ความคุ้มครองที่เหมาะสมส าหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการ
กระท าผิดของคู่กรณีในช่วงของการก่อให้เกิดสัญญา212   
                           ด้วยเหตุนี้ Jhering จึงได้กลับไปค้นคว้าในระบบกฎหมายของโรมันว่ามีเรื่องใด

ที่เก่ียวข้องบ้าง โดยได้ท าการศึกษาในกฎหมายของจักรพรรดิจัสติเนียน ในส่วนของ Digest   ท าให้
พบกับลักษณะของการซื้อขายที่ตกเป็นโมฆะ ดังนี้ 
                           สัญญาซื้อขาย หรือ emptio venditio เป็นสัญญาที่เกิดจากความยินยอมของ
คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งที่เรียกว่า ผู้ขาย (venditor) มีหน้าที่ที่จะต้องโอนการครอบครองทรัพย์สิ่งหนึ่งที่
เรียกว่า merx ให้แก่คู่สัญญอีกฝ่าย คือ ผู้ซื้อ (emptor) โดยรับประกันการครอบครองทรัพย์นั้นโดย
สงบแก่ผู้ซื้อและผู้ซื้อมีหน้าที่ช าระเงินจ านวนหนึ่งแก่ผู้ขาย หรือที่เรียกว่า pretium213   

                                                           
212 จ าปี โสตถิพันธุ,์  หลักความรับผดิก่อนสัญญา, หน้า 34-35. 
 Digest เรียกอีกช่ือหน่ึงว่า Pandectae เป็นส่วนท่ีสองในงานรวบรวมกฎหมายของจักรพรรดิจสัติเนยีน หรือ 
Corpus juris civilis ที่สั่งให้รวบรวม iura respondendi หรืองานเขียนและการให้ค าอธิบายกฎหมายของนัก
กฎหมายคนส าคญั ทั้งที่ใช้ในศาลและในโรงเรียนกฎหมายไว้เป็นท่ีเดียวกันให้เป็นระบบ มีจ านวนมาถึง 50 เล่ม และ
ยังคงมีการพูดถึงอยู่ในปัจจุบัน  ผูส้นใจโปรดศึกษาข้อมูลเพิ่มเติมที่ ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ,์ ความรู้เบือ้งต้นเกี่ยวกับ
กฎหมายเอกชนโรมัน(กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2559), หน้า 25. 
213 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ,์ ความรูเ้บือ้งต้นเกี่ยวกับกฎหมายเอกชนโรมนั (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2559), 
หน้า 211. 
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                           โดยในการซื้อขายดังกล่าวอาจมีกรณีท่ีเกิดการซื้อขายที่ตัวทรัพย์เป็นการพ้น
วิสัยในทางข้อเท็จจริงเกิดขึ้น  กล่าวคือ ทรัพย์ซึ่งเป็นวัตถุแห่งการซื้อขายนั้นมิได้มีอยู่ในขณะที่ตกลง
ซื้อขายกัน เช่น การที่ทาสที่คู่สัญญาตกลงท าการซื้อขายกันเสียชีวิตไปก่อนที่การท าสัญญาจะเกิดขึ้น 
หรือวัตถุแห่งการซื้อขายได้สูญสลายไปหมดก่อนที่สัญญาจะเกิดขึ้นแล้ว กรณีดังกล่าวเป็นการพ้นวิสัย
มาตั้งแต่ขณะท าสัญญากันเพราะผู้ขายไม่อาจปฏิบัติหน้าที่ที่ตนผูกพัน ด้วยการส่งมอบหรือโอนการ
ครอบครองทรัพย์ให้แก่ผู้ซื้อได้ สัญญาซื้อขายนี้จึงตกเป็นโมฆะ ตามหลัก impossibilium nulla 
obligatio est               
                           อย่างไรก็ตาม อาจมีกรณีท่ีการซื้อขายเป็นพ้นวิสัยเนื่องจากทรัพย์ที่ซื้อขายตก
เป็นพ้นวิสัยในทางกฎหมายได้ ซึ่งหมายถึง การที่ทรัพย์ที่ซื้อขายยังคงมีอยู่ในทางข้อเท็จจริงในขณะที่
คู่สัญญาท าการซื้อขายกัน แต่ผู้ขายไม่อยู่ในวิสัยที่จะปฏิบัติตามหน้าที่ความผูกพันทางสัญญาได้214    
เนื่องจาก 
                                1. กรณีเป็นการซื้อขายทรัพย์นอกพาณิชย์ (res extracommercium) 
หมายถึง ทรัพย์ที่ไม่อาจซื้อขายได้ แยกออกเป็น ๒ ประเภท คือ 
                          ก) ทรัพย์ที่ตามกฎหมายเป็นของมนุษย์ หรือ ทรัพย์นอกพาณิชย์ตามความ
จ าเป็นของมนุษย์ (res humani iuris) ได้แก่  
                                1. ทรัพย์ที่เป็นของร่วมกันของประชาชาติ (res communes omnium) 
คือ ทรัพย์ที่โดยสภาพ บุคคลทุกคนสามารถเข้าถึงได้อย่างไม่จ ากัดจ านวนแต่จะเป็นเจ้าของได้เพียง
บางส่วนด้วยการเข้าครอบครองเท่านั้น เช่น อากาศ น้ า เป็นต้น 
                                2. สาธารณสมบัติของแผ่นดิน (res publicae) คือ ทรัพย์ที่ประชาชนทุก
คนเป็นเจ้าของ บุคคลใดบุคคลหนึ่งไม่อาจเข้าถือเอาเป็นของส่วนตัวได้ แม้เดิมทรัพย์นั้นจะเคยเป็น
ทรัพย์ส่วนตัวของบุคคลใดมาก่อนแต่ก็ได้ผ่านกระบวนการท าให้เป็นทรัพย์ส่วนรวมไปแล้ว หรือ ทรัพย์
ที่ได้มาจากการชนะสงคราม หรือทรัพย์ที่มีเป้าหมายเพ่ือประโยชน์ร่วมกันของส่วนรวมโดยแท้ เช่น 
ถนน แม่น้ า เป็นต้น 
                               3. ทรัพย์ประเภทที่ประชาชนใช้ร่วมกัน (res universitatis) เป็นทรัพย์ที่ใช้
ร่วมกันในท้องถิ่นที่ห่างไกล เป็นทรัพย์เฉพาะของท้องถิ่นนั้น 
                           ทรัพย์เหล่านี้เป็นทรัพย์ของมนุษย์แต่ไม่ใช่เป็นทรัพย์ของมนุษย์คนหนึ่งคนใด
โดยเฉพาะ แต่ประชาชนทุกคนเป็นเจ้าของร่วมกัน มีสิทธิใช้สอยได้ทั้งหมด ดังนั้น บุคคลหนึ่งบุคคลใด
จึงไม่อาจน าทรัพย์ดังกล่าวนี้มาเป็นวัตถุแห่งการซื้อขายได้ 
                           ข) ทรัพย์ที่ตามกฎหมายเป็นของพระเจ้า (res divini iuris)  

                                                           
214 จ าปี โสตถิพันธุ,์  หลักความรับผดิก่อนสัญญา, หน้า 36. 
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                               1. ทรัพย์ของพระเจ้าโดยแท้ (res sacrae) เป็นทรัพย์ที่ใช้เพ่ือประกอบ
พิธีกรรมทางศาสนาที่เกี่ยวข้องกับพระเจ้า ได้แก่ โบสถ์ และสิ่งของที่ใช้ประดับตกแต่งโบสถ์ โดย
ทรัพย์ธรรมดาๆก็อาจแปรสภาพเป็นทรัพย์ของพระเจ้าได้เมื่อผ่านการท าพิธีถวายหรืออุทิศของให้ด้วย
ระบบการขึ้นทะเบียนซึ่งมีลักษณะคล้ายการโอนทรัพย์ให้กับพระเจ้า แต่หากต้องการให้ทรัพย์นั้น
สิ้นสุดการเป็นทรัพย์ศักดิ์สิทธิของพระเจ้าก็สามารถท าได้โดยการผ่านพิธีทางศาสนาในทางกลับกัน ที่
เรียกว่า profanatio  
                              2. ทรพัย์ที่เก่ียวข้องกับศาสนา (res religiosae) เป็นทรัพย์ที่ใช้ในพิธีกรรม
ทางศาสนาของคนตาย เนื่องจากชาวโรมันให้ความส าคัญกับพิธีกรรมการฝังศพมาก ทรัพย์ดังกล่าวจึง
มีความส าคัญตามไปด้วย เช่น ที่ฝังศพ วัตถุตกแต่งในพิธีศพ 
                              3. ทรัพย์ที่อยู่ภายใต้การคุ้มครองของพระเจ้า (res sanctae) เป็นทรัพย์ที่
โดยพื้นฐานไม่ใช่ทรัพย์ของพระเจ้าแต่อยู่ภายใต้การปกป้อง ดูแลโดยพระเจ้า เช่น ก าแพงและประตู
เมือง215   
                          ทรัพย์เหล่านี้ตกเป็นทรัพย์นอกพาณิชย์เพราะความจ าเป็นทางศาสนา ดังนั้น
บุคคลธรรมดาจึงไม่อาจเป็นเจ้าของหรือเข้าถือเอาโดยผ่านทางการเป็นวัตถุแห่งการซื้อขายได้ 
                              2. การซื้อขายคนอิสระ (liberi homines)  
                          ตามปกติแล้วสถานะของบุคคลในทางกฎหมายโรมันมีความแตกต่างกัน โดยคน
อิสระหรือบุคคลธรรมดาผู้มีสิทธิหน้าที่ตามกฎหมายโรมันมิใช่ทรัพย์ จึงไม่สามารถตกเป็นวัตถุแห่งการ
ท าสัญญาซื้อขายได้ ต่างจากทาส ที่แม้โดยทางข้อเท็จจริงมีลักษณะเป็นมนุษย์ตามธรรมชาติ แต่
ในทางกฎหมายของชาวโรมันกลับมองว่าทาสเป็นทรัพย์มิใช่บุคคล จึงไม่มีสิทธิหน้าที่แต่อย่างใดและ
สามารถตกเป็นวัตถุแห่งสิทธิที่สามารถท าการซซื้อขายกันได้ 
                           ด้วยเหตุนี้ การท าสัญญาซื้อขายทรัพย์นอกพาณิชย์ตามกฎหมายโรมัน (ius 
civile) จึงตกเป็นโมฆะ คู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับความเสียหายจึงไม่อาจเรียกร้องค่าเสียหายหรือได้รับ
ความคุ้มครองตามกฎหมายแต่อย่างใด 
                           อย่างไรก็ตาม ปรากฎว่าในบางครั้งหากผู้ที่ซื้อทรัพย์นั้นอ้างได้ว่า ตนเองไม่รู้
ข้อเท็จจริงว่าทรัพย์ที่ซื้อขายเป็นทรัพย์นอกพาณิชย์ เช่นไม่รู้ว่าทาสที่ตนซื้อมาแท้จริงเป็นคนอิสระ 
เมื่อสัญญาตกเป็นโมฆะเท่ากับว่าผู้ซื้อท่ีได้รับความเสียหายไม่อาจเรียกร้องสิ่งใดจากผู้ขายได้ เรียกได้

                                                           
215 ศนันกรณ์ โสตถิพันธุ,์ ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายเอกชนโรมัน, หน้า 108. 
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แต่เพียงทรัพย์ที่ได้ช าระไปแล้วคืนตามหลักลาภมิควรได้โดยวิธีการฟ้องแบบ actio doli216   เท่านั้น 
ท าให้ผู้พิพากษาจึงสร้างหลักในการให้ความคุ้มครองผู้ซื้อที่สุจริตโดยการยอมให้ฟ้องเรียกค่าเสียหาย
จากผู้ขายโดยวิธีการเฉพาะที่เรียกว่า actio empti217   ซึ่งเป็นการฟ้องร้องที่ผู้ซื้อสามารถฟ้องผู้ขาย
ได้หากผู้ขายไม่สุจริต โดบผู้ขายจะต้องรับผิดต่อเมื่อผู้ขายมีความจงใจ (dolo) เท่านั้น ท าให้ผู้ซื้อได้รับ
ค่าเสียหายส าหรับความเสียหายที่ไม่ควรต้องเข้าท าสัญญาอันมีลักษณะคล้าย negative interest  ใน
ปัจจุบัน ซึ่งจักรพรรดิจัสติเนียนได้กล่าวว่า ประโยชน์จากการที่ผู้ซื้อฟ้องร้องด้วยวิธี actio empti คือ 
ประโยชน์จากการที่ผู้ซื้อไม่ควรถูกหลอก เพราะหากผู้ซื้อไม่ถูกหลอกผู้ซื้อก็จะไม่ต้องเข้าท าสัญญา เมื่อ
การท าสัญญาเพราะถูกหลอกโดยผู้ขายท าให้เกิดความเสียหาย ผู้ซื้อก็ควรได้รับการชดใช้ในสิ่งที่
เสียหายนั้น คือท าให้อยู่ในสถานะเหมือนมิได้มีการท าสัญญากัน 
                           ส่วน Ulpian ผู้เป็นนักกฎหมายที่มีความส าคัญเพราะเป็นหนึ่งในห้าบุคคลที่
ได้รับการยอมรับอย่างสูงในโรมัน ให้ความเห็นว่า ในกรณีนี้ควรใช้วิธีการฟ้องร้องแบบ actio in 
factum218   หรือการฟ้องร้องในทางข้อเท็จจริงมากกว่า เนื่องจากการพิสูจน์ความรู้หรือไม่รู้ หรือ
ความสุจริตของผู้ซื้อท าได้ยาก ซึ่งหากผู้ซื้อพิสูจน์ไม่ได้ก็จะไม่สามารถฟ้องด้วยวิธี actio empti ได้ 
ส่งผลให้ไม่ได้รับการคุ้มครองอย่างที่ควร  
                           เมื่อ Jhering กลับจากการศึกษากฎหมายโรมันก็ได้สร้างหลัก Culpa in 
contrahendo ขึ้นมา โดยเสนอว่า ในการท าสัญญานั้นมิได้ก่อให้เกิดเพียงแต่หนี้ที่จะต้องปฏิบัติตาม
สัญญาเท่านั้น เพราะในบางครั้ง หนี้ในการปฏิบัติตามสัญญาอาจจะไม่เกิดข้ึนเนื่องจากมีสาเหตุบาง
ประการที่ท าให้สัญญาตกเป็นโมฆะ อย่างไรก็ตามความเป็นโมฆะนี้ก็ควรมีความหมายจ ากัดอยู่แค่
ความไม่มีผลของสัญญาเท่านั้น ไม่ควรหมายความรวมถึงความไม่มีผลทุกอย่าง ฉะนั้น แม้สัญญาจะยัง
ไม่เกิดหรือตกเป็นโมฆะ แม้หนี้ที่ต้องปฏิบัติตามสัญญาจะยังไม่มี แต่คู่กรณีก็ยังไม่หลุดพ้นจากหนี้ที่
จะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหาย ซึ่งรากฐานของหนี้ในการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความ
เสียหายนี้ก็คือ ความผิด ที่เกิดจากการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของคู่กรณีฝ่ายหนึ่งที่
ส่งผลให้อีกฝ่ายหนึ่งได้รับความเสียหาย โดยมองว่า การเข้าท าสัญญาแต่ละครั้งบุคคลที่เตรียมการเพ่ือ

                                                           
216 เป็นการฟ้องที่เกิดจากการท างานของขุนนางผู้บริหารความยุติธรรมของโรมัน เทียบได้กับผู้พิพากษาในปัจจุบัน 
(praetors) โดยยอมให้ผู้ถูกหลอกลวงสามารถฟ้องเรียกทรัพยส์ินของตนที่ได้ใช้ในการช าระหนีไ้ปกลับคืนมาได้ 
รายละเอียดโปรดอ่าน จ าปี โสตถพิันธุ์,  หลักความรับผิดก่อนสญัญา, หน้า 37. 
217 The Law Dictionary Featuring Black's Law Dictionary Free Online Legal Dictionary 2nd Ed. 
, What is ACTIO EMPTI [ออนไลน์], 22 ตุลาคม 2560. แหล่งที่มา http://thelawdictionary.org/actio-empti/ 
218 The Law Dictionary Featuring Black's Law Dictionary Free Online Legal Dictionary 2nd Ed. 
, What is ACTIO IN FACTUM? [ออนไลน์], 22 ตุลาคม 2560. แหล่งที่มา http://thelawdictionary.org/actio-
in-factum/ 
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เข้าท าสัญญาสมควรมีหน้าที่ที่จะต้องตรวจสอบคุณสมบัติของวัตถุแห่งสัญญาว่ามีความสมบูรณ์
ครบถ้วนเพื่อความสมบูรณ์ของสัญญาหรือไม่ เพราะหากมีความบกพร่องเกิดข้ึนและเกิดความเสียหาย 
คู่กรณีฝ่ายที่ก่อให้เกิดความเสียหายนั้นก็ควรต้องชดใช้ 
                           สรุปได้ว่า Jhering มีความเห็นว่า ความผูกพันทางสัญญาไม่ได้จ ากัดอยู่แค่
เพียงกรณีท่ีสัญญาเกิดข้ึนแล้วเท่านั้น แต่รวมถึงกรณีท่ีสัญญาก าลังจะเกิดด้วย การเริ่มต้นการเจรจา
เป็นการพาคู่สัญญาเข้ามาสู่ความสัมพันธ์ในทางสัญญาซึ่งจะก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่ระหว่างกันต่อไป 
ซึ่งการฝ่าฝืนหน้าที่ในช่วงก่อนการเกิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นการให้สิทธิแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายที่
จะเรียกร้องเอาค่าเสียหายเพราะการให้ความไว้วางใจในความส าเร็จหรือความสมบูรณ์ของสัญญา 
โดยความรับผิดดังกล่าวมีลักษณะทางกฎหมายเป็นความรับผิดตามสัญญาอันมีพ้ืนฐานอยู่บนความผิด
ด้วย219 

3.5.2. ระบบกฎหมายสัญญาในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในฐานะที่มีความ
เกี่ยวพันกับหนี้และความรับผิดก่อนสัญญา                    

                    กฎหมายสัญญาของไทยได้รับอิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน อย่างไรก็
ดี ในเรื่องของความรับผิดก่อนสัญญานั้นยังคงมีความแตกต่างกันในระหว่างกฎหมายของประเทศไทย
และของประเทศเยอรมัน เนื่องจากในเยอรมัน ระบบกฎหมายสัญญาที่บัญญัติไว้มีการรับเอากรอบ
ความคิดท่ีค่อนข้างกว้างเกี่ยวกับหนี้ในทางสัญญา ซึ่งขยายไปถึงช่วงเวลาของการเจรจาก่อนการ
ตัดสินใจท าสัญญาด้วย โดยศาลเยอรมันมีการปรับใช้หน้าที่ในการสุจริต (Duty of good faith) 
ภายใต้มาตรา 242 ประกอบกับมาตรา 241 (2) และมาตรา 311 (2) แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันในการก าหนดให้เกิดหนี้ในการพิจารณาถึงผลประโยชน์ของคู่เจรจาอีกฝ่ายหนึ่งด้วย กล่าวอีก
นัยหนึ่งได้ว่า หน้าที่ในการกระท าการโดยสุจริตที่ปรากฎอยู่ทุกหนแห่งในกฎหมายแพ่งเยอรมัน
สามารถน ามาปรับใช้ได้อย่างเหมาะสมในการก่อให้เกิดหนี้ก่อนสัญญา 
                    ในขณะที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยไม่มีการกล่าวถึงความคิด
เกี่ยวกับหนี้ก่อนสัญญาแต่อย่างใด ดังนั้น ในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญา คู่เจรจาแต่ละฝ่ายจึงไม่มีหน้าที่
หรือหนี้ใดๆเป็นการทั่วไปในการต้องกระท าการโดยสุจริต ด้วยเหตุนี้ ความเสียหายหรือความเสีย
โอกาสใดๆที่เกิดขึ้นแก่คู่เจรจาเพราะการยุติการเจรจาจึงสามารถเยียวยาได้เพียงโอกาสเดียวโดยการ
ใช้หลักความรับผิดตามกฎหมายสัญญา กล่าวคือ เป็นการถือว่าคู่เจรจาที่ก่อให้เกิดความเสียหายต้อง
รบัผิดเพราะกระท าการละเมิดต่อสัญญา220 

                                                           
219 จ าปี โสตถิพันธุ,์  หลักความรับผดิก่อนสัญญา, หน้า 39. 
220 Tudsri, P., and Pinkaew, A.  A. Formation of Contract, Enforceability, and Pre-Contractual 
Liability in Thailand.  In Formation and Third Party Beneficiaries. pp. 397 – 426.  
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                                       คดีท่ีสามารถยกตัวอย่างได้ดีที่สุดถึงขอบเขตของการปกป้องคุ้มครอง
ในกฎหมายไทยที่ให้กับคู่เจรจาที่ปราศจากความผิดเมื่อถูกคู่เจรจาอ่ืนยุติการเจรจา โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
ในช่วงระยะเวลาสุดท้ายของการเจรจา โดยการพิจารณาคดีที่คู่เจรจาเสนอขายทรัพย์เฉพาะสิ่งให้กับผู้
ที่คาดว่าจะซื้อ แต่ก่อนที่สัญญาจะได้กระท าลงผู้ขายกลับขายทรัพย์เฉพาะสิ่งนั้นให้กับบุคคลภายนอก
ไป เกิดค าถามขึ้นมาว่า กฎหมายอะไรที่จะให้ความคุ้มครองแก่ผู้สนองที่ให้ความไว้วางใจต่อค าเสนอ
ของผู้เสนอ ในเรื่องนี้มีนักกฎหมายบางส่วนที่ให้ความเห็นว่า ควรมีการสนับสนุนให้เกิดระบบของหลัก
ความรับผิดก่อนสัญญาที่มีพ้ืนฐานมาจากหลักสุจริตตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ เหมือนเช่นความคิดเกี่ยวกับหลักความรับผิดก่อนสัญญา (Culpa in contrahendo) 
ของประเทศเยอรมัน  
                   ตามท่ีเกิดข้อโต้แย้งกันขึ้นถึงกรณีท่ีทรัพย์เฉพาะสิ่งนั้นได้ถูกขายไปให้แก่
บุคคลภายนอกแล้ว แต่สัญญาขายยังได้กระท าลงในที่สุด ซึ่งโจทก์ย่อมได้รับผลกระทบจากการตกเป็น
โมฆะของการปฏิบัติการช าระหนี้ที่ไม่อาจเป็นไปได้ตามสัญญา ดังนั้น ฐานในการกล่าวอ้างเพ่ือชดเชย
ความเสียหายที่เกิดขึ้นคือ การไม่เกิดสัญญา  
                   อย่างไรก็ตาม ค าแนะน าในการแก้ปัญหาดังกล่าวก็ยังไม่ได้รับการน าไปปรับใช้โดย
ศาลของประเทศไทย แตกต่างจากในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน เนื่องจากในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ของไทยไม่ปรากฎถึงความให้การยอมรับหน้าที่ก่อนสัญญาในการค านึงถึง
ผลประโยชน์ของคู่กรณีอีกฝ่าย นอกจากการค านึงถึงผลประโยชน์ของตนเอง ด้วยเหตุนี้ กฎหมายไทย
จึงไม่ก่อให้เกิดหนี้ก่อนสัญญาในการต้องปฏิบัติการใดๆไปโดยความสุจริตต่อคู่เจรจาอีกฝ่ายหนึ่ง กล่าว
ได้อีกอย่างหนึ่งว่า ในมุมมองของกฎหมายไทยนั้นเห็นว่า การที่คู่เจรจามีหน้าที่ของตนเองในการเจรจา
ด้วยความสุจริตเป็นการขยายขอบเขตของค าว่า “สุจริต”ในประมวลกฎหมายและเป็นการก่อตั้ง
หน้าที่และความรับผิดที่มีลักษณะเฉพาะ (sui generis) แยกต่างหากจากหน้าที่และความรับผิดอ่ืนๆที่
มีอยู่เดิม ซึ่งการขยายขอบเขตดังกล่าวเป็นนวัตกรรมที่ไม่ได้รับการต้อนรับจากศาลในประเทศไทย
เท่าไรนัก เนื่องจากศาลไทยมีความกังวลถึงความไม่แน่นอนของขอบเขตของความสุจริตในช่วง
ระยะเวลาก่อนสัญญา221  
                    มุมมองที่เหมาะสมที่สุดที่จะพิจารณากฎหมายไทยในเรื่องนี้ คือ การอธิบายถึงผล
ของค าเสนอที่ผูกพันผู้ให้ค าเสนอเป็นพิเศษ ซึ่งกฎหมายไทยอาจให้ความคุ้มครองแก่คู่กรณีฝ่ายที่
บริสุทธิ์โดยการถือว่าผู้ให้ค าเสนอที่ยกเลิกค าเสนอที่ผูกพันพิเศษให้ต้องผูกพันในค าเสนอนั้นต่อไป 
และถือว่าค าเสนอนั้นมีเนื้อหาใจความส าคัญครบถ้วนเพียงพอส าหรับการสนองรับ ซึ่งหลักการนี้ท าให้
ค าเสนอนั้นมีลักษณะที่ไม่อาจเพิกถอนกลับคืนมาได้และอาจถูกยอมรับโดยผู้สนองได้ตลอดเวลา 

                                                           
221 Ibid. 
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                    ปัญหาที่เกิดข้ึนคือ หากเกิดกรณีที่ผู้ให้ค าเสนอที่ผูกพันเป็นพิเศษนั้นกระท าการขาย
สินค้าท่ีเสนอให้แก่บุคคลภายนอกไปเสียแล้ว การกระท าดังกล่าวจะถือว่าเป็นการเพิกถอนค าเสนอ
โดยปริยายหรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่ผู้สนองเองก็ทราบถึงการซื้อขายนั้นก่อนที่ตนเองจะ
ตัดสินใจสนองรับ  
                    ประเด็นดังกล่าวสามารถค้นหาค าตอบได้จากมาตรา 355 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ ที่วางหลักการไว้ว่า ผู้ให้ค าเสนอท่ีมิได้ก าหนดระยะเวลาให้ท าค าสนอง จะถอนค าเสนอ
ภายในเวลาที่ควรคาดหมายว่าจะได้รับค าบอกกล่าวสนองไม่ได้ มันไม่มีเหตุผลอันสมควรใดที่จะให้เกิด
การเพิกถอนค าเสนอโดยปริยายในเมื่อการเพิกถอนค าเสนอตามปกติยังมิอาจท าได้ ฉะนั้น ผู้ให้ค า
เสนอเองก็ไม่สมควรที่จะหลุดพ้นจากค าเสนอที่ตนเองให้ไว้และสมควรที่จะมีส่วนในความรับผิดชอบ
ในข้อเท็จจริงที่ท าให้ค าเสนอนั้นไม่อาจเป็นไปได้อีกต่อไป ซึ่งหากศาลพบเห็นการกระท าดังกล่าว
ปรากฎในสัญญาในคดี ศาลอาจสั่งให้มีการชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดข้ึนจากความคาดหวังในผลประโยชน์
ของคู่เจรจาฝ่ายที่บริสุทธิ์ได้222 
                     การประเมินความเป็นเหตุเป็นผลของหลักการดังกล่าวข้างต้นสามารถพิจารณาได้

จาก ประการที่หนึ่ง การพิจารณาการช าระหนี้ของลูกหนี้ตามมาตรา 218 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ซึ่งวางหลักไว้ว่า ลูกหนี้ต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่เจ้าหนี้เพื่อความเสียหายอย่าง
ใดๆท่ีเกิดจากการไม่ช าระหนี้อันตกเป็นพ้นวิสัย  กระนั้นก็ดี มาตราดังกล่าวก็ไม่ได้มีการระบุให้ปรับใช้
การผู้ให้ค าเสนอที่กระท าผิดโดยตรงแต่อย่างใด เนื่องจากผู้ให้ค าเสนอสามารถอ้างได้ถึงความไม่มีหนี้ 
ที่ไม่เกิดขึ้นเพียงเพราะการให้ค าเสนอ ประการที่สอง คือ การพิจารณาคดีท่ีมีข้อเท็จจริงว่าผู้สนองได้
ให้ค าสนองรับต่อค าเสนอก่อนที่ผู้เสนอจะท าการขายทรัพย์สินนั้นให้แก่บุคคลภายนอก ซึ่งในกรณีนี้ 
สัญญาย่อมเกิดข้ึนและสมบูรณ์ถูกต้องตามกฎหมายส่งผลให้ผู้ให้ค าสนองมีสิทธิอย่างเต็มทีที่จะ
เรียกร้องค่าเสียหายใดๆที่เกิดขึ้นตามสัญญาอย่างไรก็ตาม เกิดค าถามตามมาว่า การเยียวยาจะ
เปลี่ยนแปลงไปหรือเป็นเช่นไร หากค าสนองรับของผู้ให้ค าสนองไปถึงผู้เสนอหลังจากท่ีผู้เสนอ
ตัดสินใจขายทรัพย์สินให้แก่บุคคลภายนอก จากการพิจารณาพ้ืนฐานทางเหตุผลและขอบเขตของ

                                                           
222 Ibid.  
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 218 บัญญัติว่า ถ้าการช าระหนี้กลายเป็นพ้นวิสยัจะท าได้เพราะ
พฤติการณ์อันใดอันหนึ่งซึ่งลูกหนีต้้องรับผิดชอบไซร้ ท่านว่าลูกหนี้จะต้องใชค่าสินไหมทดแทนให้แก่เจา้หนี้เพื่อ
ค่าเสียหายอย่างใดๆอันเกิดแต่การไม่ช าระหนี้นั้น 
                          ในกรณีที่การช าระหนี้กลายเป็นพ้นวสิัยแตเ่พยีงบางส่วน ถ้าหากว่าส่วนท่ียังเปย็วิสัจะท าได้นั้น
จะเป็นอันไร้ประโยชน์แก่เจ้าหนี้แล้ว เจ้าหนี้จะไมย่อมรับช าระหนีส้ว่นท่ียังเป็นวิสัยจะท าได้นั้นแล้ว และเรียกค่า
สินไหมทดแทเพื่อการไม่ช าระหนี้เสียทั้งหมดทีเดียวก็ได ้
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ความรับผิดในกฎหมายลักษณะหนี้พบว่า แนวทางในการเยียวยาไม่ควรแปรเปลี่ยนไปกับการ
คลาดเคลื่อนในจุดของเวลาที่อาจเกิดขึ้นได้ในบางสถานการณ์ 
                       อย่างไรก็ดี มีข้อควรระวังในสองเรื่องเกี่ยวกับการพิจารณาสัญญาที่กล่าวไปข้างต้น 
คือ ประการที่หนึ่ง คู่กรณีฝ่ายที่บริสุทธิ์จ าเป็นที่จะต้องมีความสุจริตด้วย ดังนั้น ผู้ให้ค าสนองที่
ปราศจากเจตนาอย่างแท้จริงในการสนองรับต่อค าเสนอไม่สมควรที่จะได้รับอนุญาตให้แสวงหา
ประโยชน์ใดๆในการเรียกร้องค่าเสียหายจากผู้เสนอ ซึ่งความสุจริตในเรื่องนี้มีความแตกต่างจากความ
สุจริตที่อธิบายกันในความเห็นของส านักความคิดกฎหมายต่างๆ ที่อธิบายถึงหน้าที่ในการกระท าการ
โดยความสุจริตในลักษณะเฉพาะ เนื่องจากความสุจริตในกรณีนี้ไม่ได้เป็นทฤษฎีที่แยกออกมาเป็น
เอกเทศ แต่เป็นเรื่องที่มีพ้ืนฐานมาจากการใช้สิทธิที่เกิดจากสัญญา เรื่องนี้สะท้อนความเข้าใจตาม
ประเพณีดั้งเดิมของหลักสุจริตที่ถูกก าหนดเป็นมาตรฐานในการโต้แย้งถึงการปฏิบัติการช าระหนี้ในหนี้
ที่มีอยู่หรือการใช้สิทธิในการประเมินค่า ฉะนั้นแล้ว ผู้ให้ค าสนองที่ตอบรับค าเสนอและตกลงท าสัญญา
จึงสามารถใช้สิทธิในการเรียกร้องค่าเสียหายได้ตราบเท่าท่ีมันจะไม่เป็นการขัดแย้งต่อสิทธิที่มีเท่านั้น 
ซึ่งหลักการดังกล่าวจะท าหน้าที่ลดการชดใช้ให้ผู้ให้ค าสนองได้รับเพียงค่าเสียหายจากการไว้วางใจ
เท่านั้น 
                         ประการที่สอง แนวทางส าหรับศาลในการค้นหาข้อเท็จจริงว่าผู้ให้ค าสนองอาจ
สนองรับต่อค าเสนอได้หรือไม่นั้น ต้องปรากฎว่า ผู้ให้ค าเสนอได้มีการท าค าเสนอโดยใช้ค าส าคัญครบ
ทุกเงื่อนไขในการท าค าเสนอและเพียงพอต่อการสนองรับได้ กระนั้นก็ดี การตีราคาสัญญาหรือรูปแบบ
ของค่าตอบแทนอ่ืนไม่ใช่สิ่งที่จ าเป็น เนื่องจากสิ่งที่อาจจะมีความจ าเป็นต้องปรากฎในค าเสนอนั้น

เหมือนว่าจะได้รับการผ่อนปรนในมาตรา 576 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ซึ่งอนุญาต
ให้ศาลปรับได้โดยปริยายว่าสัญญาจ้างท าของที่ไม่มีพฤติการณ์พิเศษแสดงให้เห็นว่าเป็นการกระท าให้
ฟรี ถือเป็นการกระท าที่มีสินจ้าง อย่างไรก็ดี การปรับใช้วิธีการดังกล่าวนี้ก็ยังไม่สามารถใช้ในการ
เยียวยาได้ในทุกสถานการณ์ที่คู่เจรจาได้เริ่มกระท าการปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญาไปในระหว่างการ
เจรจาที่ปรากฎถึงวัตถุประสงค์ของสัญญาแล้วหรือในระหว่างการปะทะกันของค าเสนอและค าสนองที่

เปลี่ยนแปลงแก้ไขสลับไปมาในระหว่างการร่างสัญญา หรือ Battle of the Forms  เนื่องจากใน
                                                           
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 576 บัญญัติว่า ถ้าตามพฤติการณไ์ม่อาจจะคาดหมายไดว้่างานนั้นจะ
พึงท าให้เปล่าไซร้ท่านย่อมถือเอาโดยปริยายว่ามีค ามั่นจะใหส้ินจ้าง 
 หลัก Battle of the Forms เปน็หลักที่ถือว่า ค าสนองทีมาถึงถูกต้องตามเวลาที่ก าหนดจะต้องไมม่ขี้อความแก้ไข
ค าเสนอเดิม จึงจะถือว่าสัญญาเกดิขึ้น ส่วนค าสนองที่มีกรเปลีย่นแปลงหรือเพิ่มเติมเงื่อนไขอย่างใดๆลงในค าสนอง
นั้น จือว่าเป็นการท าค าเสนอขึ้นมาใหม่ (Counter Offer) และให้ถือว่าเป็นการยกเลิกค าเสนอเดิม ซึง่ในบางกรณี
อาจเรียกหลักการนีไ้ด้อีกอย่างหนึง่ว่า หลัก Mirror Image ซึ่งหมายความว่า ค าสนองจะต้องถูกต้องตรงกันทุก
ประการกับค าเสนอเหมือนกับเงาสะท้อนท่ีปรากฎในกระจก อ้างถึงใน พิณประภสัร์ จาติกวนิช. ปัญหาการขัดกัน
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กรณีดังกล่าวจะต้องน ามาตรา 366  และ มาตรา 367  มาพิจารณาเสียก่อน ซึ่งอาจัดสินไปได้ว่า 
การปฏิบัติตามสัญญาโดยทั่วไปๆล่วงหน้าของคู่เจรจานั้นเป็นความเสี่ยงที่จะต้องยอมรับไว้เอง 

3.5.3. สัญญาประกวดราคาในฐานะของสัญญาที่มีความสัมพันธ์กับหนี้ก่อนสัญญาและ
หลักความรับผิดก่อนสัญญาในระบบกฎหมายไทย 

                   ขั้นตอนของการประมูลก่อให้เกิดค าถามส าคัญข้ึนในการพิจารณาพ้ืนฐานของความรับ
ผิดในผลประโยชน์ของคู่กรณีที่เก่ียวข้องกับโครงการ กล่าวคือ ข้อหนึ่ง กรณีท่ีผู้ที่ชนะการประมูล
ปฏิเสธที่จะเข้าท าสัญญากับผู้เปิดประมูล ข้อสอง กรณีท่ีผู้เปิดประมูลปฏิเสธที่จะท าสัญญาหลังจากท่ี
ส่งผลการประมูลให้กับผู้ที่ชนะการประมูลแล้ว โดยที่ผู้เปิดประมูลได้สงวนสิทธิในการเพิกถอนการ
คัดเลือกไว้ล่วงหน้า ข้อสาม กรณีที่ผู้เปิดประมูลมิได้มีเจตนาที่แท้จริงที่จะเข้าท าสัญญา เพียงแต่
ประกาศเปิดการประมูลเพียงเพ่ือต้องการรวบรวมข้อมูลฟรีจากผู้ที่สนใจเข้าร่วมการประมูลที่
จัดเตรียมข้อมูลให้แก่ผู้เปิดประมูลเพื่อพิจารณาให้ตนเองเป็นผู้ได้รับเลือกการประมูลในครั้งนั้นๆ และ
ข้อสี่ การที่ผู้เปิดประมูลก าหนดเงื่อนไขเป็นพิเศษเพ่ือกีดกั้นผู้เข้าร่วมการประมูลบางรายโดยปราศจาก
เหตุผลอันสมควร 
                    ในการพิจารณาผลลัพธ์ของการวิเคราะห์หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสัญญาประมูล
นั้นขึ้นอยู่กับการวิเคราะห์และเปรียบเทียบทางกฎหมายของนักกฎหมายเกี่ยวกับการประกวดราคา 
(Tender) การประมูล (Bid) และสัญญาประกวดราคา (Tender Contract) ซึ่งจากค าตัดสินในคดี
ส าคัญๆของศาลไทยแสดงให้เห็นว่า การเปิดประมูลนั้นถูกพิจารณาว่าเป็นการเชื้อเชิญให้เสนอราคา 
(a call for bid is considered an invitation to tender) ดังนั้น การเสนอราคาเพ่ือประมูลจึงเป็น
การท าค าเสนอและการประกาศถึงค าเสนอท่ีชนะการประมูลจึงเป็นการสนองตอบที่ก่อให้เกิด สัญญา
ประกวดราคา (Tender Contract)  ตามมา  เกิดสัญญาคู่ขนานที่มีมาก่อนและแยกออกมาต่างหาก

                                                                                                                                                                      

ของค าเสนอ – สนอง ในการซื้อขายระหว่างประเทศ. สารนิพนธ์ปรญิญามหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 2547 หน้า 24 – 25. 
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 366 บัญญัติว่า ข้อความใด ๆ แห่งสัญญาอันคูส่ัญญาแม้เพียงฝ่ายเดยีว
ได้แสดงไว้ว่าเป็นสาระส าคัญอันจะต้องตกลงกันหมดทุกข้อน้ัน หากคู่สัญญายังไม่ตกลงกันได้หมดทุกขอ้อยู่ตราบใด 
เมื่อกรณีเป็นที่สงสัย ท่านนับว่ายังมิไดม้ีสญัญาต่อกัน การที่ได้ท าความเข้าใจกันไว้เฉพาะบางสิ่งบางอย่าง ถึงแม้ว่า
จะไดจ้ดลงไว้ก็หาเป็นการผูกพันไม่ 
 ถ้าได้ตกลงกันว่าสญัญาอันมุ่งจะท านั้นจะต้องท าเป็นหนังสือไซร้ เมือ่กรณีเป็นทีส่งสัย ท่านนับว่ายังมไิด้มี
สัญญาต่อกันจนกว่าจะได้ท าขึ้นเปน็หนังสือ 
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 367 บัญญัติว่า สัญญาใดคู่สัญญาได้ถือว่าเป็นอันได้ท ากนัข้ึนแล้ว แต่
แท้จริงยังมิไดต้กลงกันในข้อหน่ึงข้อใดอันจะต้องท าความตกลงให้ส าเร็จ ถ้าจะพึงอนุมานได้ว่า ถึงหากจะไม่ท าความ
ตกลงกันในข้อน้ีได้ สญัญานั้นก็จะได้ท าขึ้นไซร้ ท่านว่าข้อความส่วนท่ีได้ตกลงกันแล้วก็ย่อมเป็นอันสมบูรณ์ 
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จากหลักการของสัญญาปกติ ซึ่งสัญญาคู่ขนานนี้เป็นการก่อให้เกิดหนี้ในการเจรจาแก่คู่กรณีเท่านั้น 
ดังนั้นในหลักการของสัญญาหลักตามปกติแล้วจึงไม่มีหนี้หรือหน้าที่ใดๆในการต้องตัดสินใจท าสัญญา

ในขั้นสุดท้าย แตกต่างจากการท าสัญญาเบื้องต้น (Vorvertrag)  เพราะในสัญญาประกวดราคาไม่ให้
สิทธิแก่คู่กรณีท่ีได้รับความผิดหวังในการได้รับการเยียวยาจากการปฏิบัติการช าระหนี้เป็นกรณีเฉพาะ
เหมือนเช่นในการท าสัญญาเบื้องต้น จึงสรุปได้ว่า การให้การเยียวยาตามสัญญาประกวดราคาส าหรับ
ความเสียหายใดๆที่อาจจะเกิดขึ้นมีขอบเขตของการเยียวยาที่จ ากัด ผู้จัดการประกวดราคาท่ีผิดหวังมี
สิทธิเพียงการยึดค่ามัดจ าซองที่ผู้ประกวดราคามอบให้ตอนยื่นข้อเสนอเท่านั้น ส่วนค่าใช้จ่ายอื่นๆ 
อาทิ ค่าใช้จ่ายที่เก่ียวข้องกับการจัดการประกวดราคา หรือ ค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับการได้รับการ
ปฏิบัติตามสัญญาที่จะเกิดขึ้นหากมีการท าสัญญาที่ประกวดราคาได้นั้น ถูกพิจารณาว่าเป็นค่าใช้จ่าย
ส่วนหนึ่งของการของการท าสัญญาซึ่งไม่อาจเรียกคืนกลับมาได้ถ้าสัญญาไม่ได้เกิดข้ึนจริง ยกเว้นใน
บางกรณี คือ ผู้จัดการประกวดราคาอาจก าหนดเงื่อนไขให้แก่ผู้ชนะการประกวดในขั้นแรกของการรับ
ประกวดราคาว่า ผู้ที่ชนะการประกวดราคาจะต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายหากไม่ยอมตกลงท าสัญญาที่
ประกวดราคาชนะ เพราะหากไม่มีการก าหนดเงื่อนไขในลักษณะดังกล่าว ศาลก็จะจ ากัดค่าชดเชย
เหลือเพียงผลของความแตกต่างระหว่างราคาที่เสนอโดยผู้ชนะการประกวดและราคาที่เสนอโดยผู้ที่
ชนะการประกวดราคาเป็นล าดับที่สองในการประกวดราคานั้นเท่านั้น และศาลปฏิเสธที่จะให้
ค่าชดเชยความเสียหายบนฐานของความแตกต่างระหว่างราคาของผู้ชนะการประกวดกับการจัด
ประกวดใหม่ หรือราคาของผู้ชนะการประกวดกับราคาของผู้ประกวดราคาอ่ืนโดยทั่วไป223 

                                                           
 สัญญาเบื้องต้น หรือ Vorvertrag ตามกฎหมายเยอรมันเป็นสัญญาในขั้นต้นที่คู่กรณตีกลงกันว่าจะท าสัญญาอื่น
ต่อไป เรยีกอีกอย่างหนึ่งได้ว่า สญัญาก่อนสัญญา (Pre contract) หลักการของสัญญาเบื้องต้นนั้นไมม่กีารบัญญตัิ
เอาไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมันโดยตรง แต่เป็นหลักท่ีเกดิจากการพัฒนาและตคีวามตามขอ้เท็จจริงต่างๆ
ของศาลเยอรมัน ซึ่งสัญญาเบื้องตน้นี้จะเป็นสญัญาที่ท าหนา้ที่ในการบังคับให้คู่สัญญาเริ่มด าเนินการบางอย่างใน
เบื้องต้นก่อนที่จะเข้าท าสญัญาอีกฉบับ เพื่อป้องกันอุปสรรคที่อาจเกดิขึ้นในการท าสญัญาที่แท้จริง ไม่วา่อุปสรรคนั้น
จะเป็นอุปสรรคในทางข้อเท็จจริงหรือทาข้อกฎหมายกต็าม  
           นอกจากน้ีในการท าสัญญาเบื้องต้นตามกฎหมายเยอรมันยังมีหลักเกณฑ์ว่าคูส่ัญญาต้องปฏบิัติตามแบบ
ของนิติกรรมเช่นเดียวกับท่ีกฎหมายก าหนดไว้ในการท าสญัญาที่แทจ้ริงอีกด้วย ลักษณะทางกฎหมายของสัญญาก่อน
สัญญาจึงเป็นสญัญาชนิดหนึ่ง ไม่ใช่เป็นเอกเทศสัญญา จึงต้องน าบทบัญญัติทั่วไปในการท าสญัญามาบงัคับใช้
ประกอบด้วย  cited in “Chapter 4. Transnational Contract Law I. 
Introduction,”www.law.washington.edu/courses/chafee/B599G_Sp06/Documents/LTBT_Section_4
_1_to_4_31.pdf  อ้างถึงใน เรืองวลี ทองนิ่ม. สัญญาเบื้องต้น : ศึกษากรณสีัญญาจะซื้อจะขาย. วิทยานิพนธ์
ปริญญามหาบณัฑิต, สาขาวิชานิตศิาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 2550 หน้า 52 - 53. 
223 Ibid. 
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                   ในส่วนของผู้ประกวดราคานั้น ศาลเห็นว่าสัญญาประกวดราคาจะส่งผลกระทบเฉพาะ
กรณีท่ีสัญญาประมูลควรจะเกิดขึ้นแก่ผู้ที่ชนะการประกวดราคาเท่านั้น ซึ่งหากผู้จัดประกวดราคา
ตัดสินใจที่จะยกเลิกการประมูลก่อนที่การประกาศผู้ชนะการประกวดราคาจะถูกแจ้งออกไป การ
ตัดสินใจยกเลิกดังกล่าวก็จะไม่ก่อให้เกิดหนี้ใดๆตามสัญญาแก่ผู้จัดการประกวดราคา โดยไม่จ าเป็นที่
จะต้องค านึงถึงความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นแก่ผู้ที่เข้าประกวดราคาอีกด้วย ยิ่งไปกว่านั้นในทาง
ปฏิบัติผู้จัดการประกวดราคามักมีการก าหนดเงื่อนไขพิเศษเพ่ือสงวนสิทธิให้ตนเองสามารถที่จะไม่ต้อง
ตกลงท าสัญญาประมูลกับผู้ที่ให้ราคาที่ดีที่สุดในการประกวดราคาก็ได้ ซึ่งข้อจ ากัดดังกล่าวย่อมส่งผล
เสียต่อผู้ประกวดราคาท่ีผิดหวังเพราะถูกปฏิเสธที่จะเข้าท าสัญญาที่ตนเองประมูลได้ 
                    จากความไม่เพียงพอในการให้ความคุ้มครองแก่ผู้ประกวดราคาเพราะการก าหนด
เงื่อนไขต่างๆของผู้จัดการประกวด จึงอาจก่อให้เกิดทางเลือกอ่ืนๆในการปรับเปลี่ยนให้การประกาศ
ประกวดราคาของผู้จัดการประกวดราคาท างานเป็น สองระบบด้วยกัน กล่าวคือ ประกาศการ
ประกวดราคานี้จะท าหน้าที่เป็นทั้ง ค าเชื้อเชิญให้เข้าประกวดราคาในความสัมพันธ์ตามสัญญาประมูล
ซึ่งเป็นสัญญาหลัก ขณะเดียวกันก็ท าหน้าที่เป็นค าเสนอในความสัมพันธ์ตามสัญญาคู่ขนานกับสัญญา
ประกวดราคา เพราะฉะนั้นสัญญาประกวดราคาจึงยังไม่เกิดขึ้นในเวลาที่มีการประกาศถึงความส าเร็จ
ของการประมูล แต่จะเกิดข้ึนต่อเมื่อมีการตกลงตามข้ันตอนของการประมูลที่ครบถูกต้องตาม
กฎหมายก าหนด เมื่อถึงตอนนั้น ผู้จัดการประกวดราคาก็จะตกเป็นหนี้ต้องปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญา
ภายใต้เงื่อนไขของสัญญาคู่ขนานต่อผู้เข้าร่วมประมูลทุกๆคน  หลักสุจริตตามมาตรา 5 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็จะเข้ามามีบทบาทในการควบคุมการปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาต่อไป 
ซึ่งก็คือ การมีหน้าที่ต้องด าเนินการตามขั้นตอนของการประมูลให้ลุล่วงทั้งหมดทุกขั้นตอนและต้อง
กระท าด้วยความสุจริตเช่นกัน  
                    หากพิจารณาตามแนวทางที่กล่าวไปในข้างต้นจะส่งผลให้สัญญาประกวดราคา
สามารถน ามาปรับใช้เป็นฐานในการให้ความช่วยเหลือเยียวยาแก่ผู้เข้าประมูลที่ถูกปฏิเสธการประมูล
อย่างไม่ยุติธรรมได้ ซึ่งเหล่าผู้เข้าร่วมการประกวดราคาทั้งหลายก็จะสามารถรียกร้องความเสียหายที่
เกิดข้ึนจากการที่ผู้จัดประกวดราคายกเลิกการประมูลโดยปราศจากเหตุอันสมควร และเหตุผลอัน
เดียวกันนี้เองที่ผู้ชนะการประมูลที่ถูกปฏิเสธโดยการอ้างสิทธิที่ผู้จัดประกวดราคาสงวนสิทธิที่จะไม่เข้า
ท าสัญญาประมูลกับผู้ชนะมาเรียกร้องค่าเสียหายเพราะการปฏิเสธดังกล่าวได้เช่นเดียวกัน 
                        อย่างไรก็ตาม แนวทางในการปรับใช้สัญญาในลักษณะดังกล่าวยังไม่เป็นที่ยอมรับ
ในการน าไปปรับใช้และได้รับการสนับสนุนจากศาลไทยเท่าที่ควร เนื่องจากศาลค่อนข้างที่จะมี
แนวทางในการตีความสัญญาประกวดราคาและการเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้ประกวดราคาอย่าง
เคร่งครัด เนื่องจากศาลมความเห็นว่าพฤติการณ์ดังกล่าวควรปรับว่าเป็นการกระท าที่เกี่ยวข้องกับ
กฎหมายละเมิดมากกว่าเป็นการกระท าทางสัญญา ถึงกระนั้น ก็ยังมีความเห็นส่วนน้อยที่เห็นแตกต่าง
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ออกไปจากสองแนวทางดังกล่าวอีกว่า สัญญาประกวดราคาอาจยังไม่เกิดความสัมพันธ์ใดๆในทาง

สัญญาเลย โดยอาศัยข้ออ้างตามมาตรา 366  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เนื่องจากมี
ความเชื่อว่าหากผู้จัดประกวดก าหนดไว้โดยชัดแจ้งว่าต้องมีการตกลงในสาระส าคัญกันครบทุก
ประการก่อนหรือต้องมีการท าสัญญาเป็นหนังสือจึงจะถือว่ามีความสัมพันธ์ทางสัญญาต่อกัน ก็จะไม่
ถือว่าคู่กรณีมีความผูกพันธ์ใดๆต่อกันในทางกฎหมายจนกว่าจะมีการตกลงท าสัญญากันอย่างแท้จริง  
                      จากความเห็นดังกล่าวส่งผลให้ผู้จัดการประกวดราคาไมอาจยึดค่ามัดจ าซองใน
ฐานะของเงินมัดจ าในการปฏิบัติตามสัญญาประกวดราคา แต่ค่ามัดจ าซองดังกล่าวจะถูกพิจารณาว่า
เป็นค่าปรับแทน เนื่องจากตามกฎหมายไทยเห็นว่าบุคคลสามารถให้ค าม่ันที่จะท าหรือไม่ท าสิ่งใดแยก
ต่างหากจากความสัมพันธ์ทางสัญญาได้ ซึ่งเงินค่ามัดจ าซองดังกล่าวถือเป็นการประเมินมูลค่าความ
เสียหายที่เป็นธรรมต่อการเป็นค่าปรับแล้ว 

 3.5.4. หลักกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่เกี่ยวข้องและอาจปรับใช้กับ
ความสัมพันธ์ในหนี้และความรับผิดก่อนการเกิดสัญญา 

                  การอธิบายถึงสิทธิ หน้าที่ และความรับผิดก่อนสัญญานั้นจ าเป็นที่จะต้องกล่าวถึงความ
เป็นไปได้ในการพิจารณาระบบอื่นๆท่ีเกี่ยวข้องกับสัญญาพิเศษที่ปรากฎในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ของไทย เมื่อปรากฎว่าความพยายามในการให้ศาลพิจารณาตีความมาตรา 5 ว่าด้วยหลัก
สุจริตให้กว้างเพียงพอที่จะปรับใช้กับความรับผิดที่เกิดข้ึนก่อนสัญญาไม่ประสบผลส าเร็จ จึงมี

ความเห็นว่าอาจมีความเป็นไปได้ท่ีจะปรับใช้ มาตรา 420  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ว่าด้วยละเมิดซึ่งได้รับอิทธิพลโดยตรงจากกฎหมายเยอรมันมาปรับใช้แทน 
                  จากความเหมือนกันของตัวบทกฎหมายดังกล่าวท าให้ไทยต้องประสบปัญหา
เช่นเดียวกันกับที่นักกฎหมายเยอรมันประสบนั้นก็คือ ความไม่ชัดเจนและแน่นอนในความหมายของ
ค าว่า “โดยผิดกฎหมาย” (unlawfulness) ถึงพฤติกรรมหรือการกระท าของจ าเลย และความหมาย
ของความเสียหายทางการเงิน (Financial loss) ที่ถือเป็นส่วนหนึ่งของความเสียหายทางเศรษฐกิจอัน

                                                           
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 366  ข้อความใด ๆ แห่งสัญญาอันคูส่ัญญาแมเ้พียงฝ่ายเดียวได้แสดงไว้
ว่าเป็นสาระส าคัญอันจะต้องตกลงกันหมดทุกข้อน้ัน หากคู่สญัญายังไม่ตกลงกันไดห้มดทุกข้ออยู่ตราบใด เมื่อกรณี
เป็นที่สงสัย ท่านนับว่ายังมไิดม้ีสญัญาต่อกัน การที่ได้ท าความเข้าใจกันไว้เฉพาะบางสิ่งบางอย่าง ถึงแม้ว่าจะได้จดลง
ไว้ก็หาเป็นการผูกพันไม ่
 ถ้าได้ตกลงกันว่าสญัญาอันมุ่งจะท านั้นจะต้องท าเป็นหนังสือไซร้ เมือ่กรณีเป็นทีส่งสัย ท่านนับว่ายังมไิด้มี
สัญญาต่อกันจนกว่าจะได้ท าขึ้นเปน็หนังสือ 
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 420  ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท าต่อบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายให้
เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรพัย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดก็ดี ท่านว่าผู้นั้น
ท าละเมิดจ าต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น 
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ปราศจากความเสียหายทางกายภาพ  (Pure economic loss) ที่สร้างความเสียหายให้เกิดแก่ผู้
เรียกร้องความเสียหายจะนับรวมเป็นผลประโยชน์ที่ได้รับความคุ้มครองตามมาตรา 420 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ด้วยหรือไม่ 
                 จากความคิดเห็นของนักกฎหมายส่วนใหญ่ต่างเห็นว่า การยุติการการเจรจาเป็นเพียง
การที่จ าเลยใช้เสรีภาพในการท าสัญญาเท่านั้น จึงเป็นกรณีที่กล่าวได้ยากยิ่งว่าการกระท านั้นผิดต่อ
กฎหมาย อย่างไรก็ดี ความเสียหายทางเศรษฐกิจอันปราศจากความเสียหายทางกายภาพ  อาจเป็น
ผลประโยชน์ที่ได้รับความคุ้มครองตามมาตรา 420 ที่ผู้ได้รับความเสียหายอาจเรียกร้องความเสียหาย
ได้ แต่ถึงกระนั้น ผู้เรียกร้องความเสียหายอาจพิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล 
(causation) ได้ยาก 
                 อย่างไรก็ตาม ยังมีโอกาสที่คู่กรณีท่ียุติการเจรจาอาจต้องรับผิดในบางสถานการณ์ เห็น
ได้จากค าพิพากษาของศาลในบางกรณีที่ความรับผิดตามกฎหมายละเมิดอาจก่อให้เกิดความรับผิด

ก่อนสัญญาได้ ตัวอย่างเช่น ในค าพิพากษาฎีกาที่ 8898/2544  ที่โจทก์เรียกร้องค่าเสียหายบนฐาน

                                                           
 ความเสียหายทางเศรษฐกิจอันปราศจากความเสยีหายทางกายภาพ  (Pure economic loss) เป็นความเสยีหายที่
กระทบกระเทือนต่อสถานะทางการเงินของคู่สัญญาฝ่ายที่ไดร้ับความเสียหาย กล่าคือเป็นความเสียหายที่ก่อให้เกิด
ความลดน้อยถอยลงซึ่งสถานะทางเศรษฐกิจท่ีเกิดขึ้นเนื่องจากการตอ้งเสียค่าใช้จ่ายที่เพิ่มขึ้น เช่น การที่ผู้ขายไม่
ยอมส่งมอบทรัพยส์ินที่ซื้อให้แก่ผูซ้ื้อ ท าให้ผู้ซื้อต้องไปซื้อทรัพยส์ินนั้นจากบุคคลอื่นในราคาที่สูงข้ึน รวมถึงการขาด
ก าไร หรือการเสียประโยชน์ที่คาดหมายว่าจะไดร้ับจากการปฏิบตัิตามสัญญา ซึ่งความเสียหายดังกลา่วนี้ ไม่
ก่อให้เกิดความเสียหายทางกายภาพ ต่อชีวิต ร่างกาย หรือทรัพยส์นิแต่อย่างใด อ้างถึงใน ตวงพร ปิยวิทย์. แนวคิด
ในการให้ค่าเสยีหายที่เป็นความสญูเสยีทางเศรษฐกิจอันปราศจากความเสียหายทางกายภาพตามกฎหมายเรื่องความ
รับผิดทางแพ่งของไทย. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลยั, 2558 หน้า 182 
 ค าพิพากษาฎีกาที่ 8898/2544 ประกาศแจ้งความประกวดราคาจา้งเหมาเป็นเพยีงประกาศเชิญชวนให้ผู้สนใจที่
จะรับจ้างขนขยะมูลฝอยจากท่ารมิแม่น้ าเจ้าพระยาไปท าลายโดยวธิีฝังดิน ยื่นค าเสนอขอท าสัญญากบัจ าเลยที่ 1 
โดยวิธียื่นซองประกวดราคา ซึ่งต่อมาโจทก์เป็นผู้เข้าประกวดราคาและเสนอราคาต่ าสุดอันเป็นการท าค าเสนอต่อ
จ าเลยที่ 1 แล้ว เท่ากับโจทก์ยอมรับที่จะปฏิบตัิตามเง่ือนไขของจ าเลยที่ 1 ทุกประการ การที่จ าเลยท่ี 1 โดย
ประธานคณะกรรมการเปิดซองประกวดราคามีหนังสือแจ้งให้โจทก์ทราบในภายหลังว่าตกลงรับราคาที่โจทก์เสนอถือ
ได้ว่าเป็นการท าค าสนองรับค าเสนอของโจทก์ แต่ในประกาศแจ้งความประกวดราคาจ้างเหมา ข้อ 16 ระบุว่าเมื่อ
จ าเลยที่ 1 แจ้งให้ผู้ประกวดราคาได้ทราบเป็นหนังสือผู้ประกวดราคาได้นั้นต้องไปท าสญัญาตามแบบของจ าเลยที่ 1 
ภายใน 7 วัน นับแต่วันได้รับแจ้ง ดังนั้นเมื่อข้อเท็จจริงได้ความว่าโจทก์และจ าเลยที่ 1 ยังไม่ได้ท าสัญญาตามแบบ
ของจ าเลยที่ 1 จึงไม่เกิดเป็นสญัญาผูกพันโจทก์และจ าเลยที่ 1 การที่จ าเลยที่ 1 ประกาศยกเลิกการประกวดราคา
จ้างเหมาครั้งนี้ ไม่ว่าโจทก์ซึ่งเป็นผู้ชนะการประกวดราคาจะท าผิดเง่ือนไขตามประกาศแจ้งความประกวดราคา
หรือไม่กต็ามกไ็ม่ถือว่าจ าเลยที่ 1 กระท าผดิสญัญาต่อโจทก์ โจทก์จงึไม่อาจเรยีกร้องค่าเสียหายในส่วนนี้จากจ าเลยท่ี 
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ของละเมิดส าหรับความล่าช้าในการแจ้งยกเลิกการประกวดราคาหลังจากการเปิดซองประกวดราคา
นานถึง 5 ปีโดยอ้างว่าเพ่ือประโยชน์สาธารณะ ศาลปฏิเสธข้อเรียกร้องดังกล่าวและมีความเห็นเป็นไป
แนวทางเดียวกันด้วยว่า คู่กรณีไม่สามารถเรียกร้องความเสียหายอย่างใดๆจากผู้จัดการประกวดราคา
ที่สงวนสิทธิในการยกเลิกการประกวดราคาไว้  
               อย่างไรก็ดี จากเหตุผลของศาลในคดีนี้ ยังคงมีความเป็นไปได้ที่ศาลอาจเปิดโอกาสให้ยก
เหตุของการล่าช้าอย่างมีนัยยะส าคัญจากความไม่สุจริตหรือความประมาทเลินเล่อเป็นฐานของการ
เกิดละเมิดในกรณีเดียวกันนี้ได้ แต่จากเหตุผลในคดีที่จ าเลยอ้างว่า จากการศึกษาถึงผลกระทบทาง
สิ่งแวดล้อม อาทิ กระบวนการก าจัดขยะมีผลต่อการประกวดราคา ศาลเห็นว่าเป็นเหตุผลที่ดีเพียงพอ
ที่จ าเลยจะใช้สิทธิยกเลิกการประกวดราคาได้ ท าให้จ าเลยซึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐบาลไม่ต้องรับผิด
จากการยกเลิกการท าสัญญาประกวดราคาที่ล่าช้าไปเป็นเวลาถึง 5 ปี จากตรงนี้จึงอาจพิจารณาได้ว่า 
ศาลไทยอาจให้โอกาสในการปรับใช้ความรับผิดในทางละเมิดเป็นฐานในการก่อตั้งความรับผิดส าหรับ
การยุติการเจรจาได้ โดยการพิจารณาว่าความรับผิดนั้นๆเกิดข้ึนจากการประเมินค่าของความสุจริตต่อ
การก่อให้เกิดความผิด มากกว่าที่จะใช้สิทธิของความสุจริตในทางสัญญาในสัญญาประกวดราคา 

                                                                                                                                                                      

1 ตามประกาศแจ้งความประกวดราคาจ้างเหมา ข้อ 18 ได้ระบเุงื่อนไขไว้ว่า จ าเลยที่ 1 ทรงไว้ซึ่งสิทธิที่จะยกเลิก
การประกวดราคารายนีเ้สียกไ็ด้แลว้แต่จะเห็นสมควรเพื่อประโยชน์ของทางราชการและผู้ยื่นซองประกวดราคาไม่มี
สิทธิเรียกร้องเอาค่าทดแทนหรือคา่เสียหายใด ๆ จากจ าเลยท่ี 1 ได้ ดังนั้น แม้ว่าโจทก์จะเป็นผู้ที่ยื่นซองประกวด
ราคาและเสนอราคาต่ าสดุ ทั้งได้ปฏิบัติตามเง่ือนไขของผู้ยื่นซองประกวดราคาตามที่ได้ประกาศแจ้งความไว้แล้วก็
ตามจ าเลยที่ 1 ย่อมมีสิทธิที่จะยกเลิกการประกวดราคาครั้งนี้ไดเ้มื่อจ าเลยที่ 1 เห็นสมควรเพื่อประโยชน์ของทาง
ราชการ แม้จ าเลยที่ 1 จะแจ้งยกเลิกการประกวดราคาหลังจากการเปิดซองประกวดราคานานถึง 5 ปี แต่โจทก์ก็ไม่
สามารถน าสืบได้ว่าจ าเลยคนหน่ึงคนใดมีเจตนากลั่นแกล้งโจทก์เพื่อให้โจทก์ไดร้ับความเสียหาย ข้อเทจ็จริงไดค้วาม
ว่า โครงการขนขยะมูลฝอยรมิแมน่้ าเจ้าพระยามผีลกระทบต่อประชาชนและสิ่งแวดล้อมที่อยู่ในบริเวณใกล้เคยีงกับ
สถานท่ีกลบฝังขยะ ตลอดจนบรเิวณท่าเทียบเรือที่ใช้เป็นที่ขนล าเลียงขยะมูลฝอยลงเรือเป็นอย่างมาก การพิจารณา
ถึงผลกระทบดังกล่าวจึงต้องกระท าอย่างละเอียดรอบคอบ จ าเลยที่ 1 ได้ด าเนินการในเรื่องนี้อย่างต่อเนื่องและ
ตลอดมา ซึ่งโจทก์ก็ได้ร่วมรับรู้อยา่งใกล้ชิด ทั้งยังให้ความยินยอมขยายก าหนดเวลายื่นราคาที่โจทก์เสนอไว้อย่าง
ต่อเนื่องเช่นกัน โจทก์จึงไม่อาจกลา่วอ้างได้ว่าการแจ้งยกเลิกการประกวดราคาล่าช้าของจ าเลยที่ 1 เป็นการกระท า
โดยจงใจกลั่นแกล้งให้โจทก์ได้รับความเสียหายหรือไมม่ีเหตุอันสมควรหรือไม่เป็นประโยชน์ต่อทางราชการ แม้โจทก์
จะไดร้ะบไุว้ในหนังสือยินยอมขยายก าหนดเวลายื่นราคาว่าหากไม่ตกลงท าสัญญาว่าจ้างโจทกภ์ายในก าหนดแล้ว 
โจทก์จะเรียกค่าเสียหายจากจ าเลยท่ี 1 ก็ไม่มีผลทางกฎหมายว่าการที่จ าเลยที่ 1 ไม่ท าสญัญาจา้งเหมากับโจทก์เป็น
การกระท าละเมิดต่อโจทก์ ส่วนจ าเลยที่ 2 ที่ 3 และที่ 4 ปฏิบัติราชการไปตามอ านาจหนา้ที่ ไมไ่ด้ความว่าปฏิบัติ
หน้าท่ีโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อท าให้โจทก์เสยีหาย จึงไม่ถือว่าเป็นการละเมดิต่อโจทก์เช่นเดียวกนั 
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               นอกจากนี้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยยังไม่ได้มีการบัญญัติเงื่อนไขท่ี

คล้ายคลึงกับมาตรา 826  ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันที่มีขอบเขตท่ีกว้างขวางและยืดหยุ่นใน
การให้ความคุ้มครองที่ครอบคลุมไปถึงความเสียหายทางเศรษฐกิจที่เกิดจากความจงใจที่จะกระท า
การขัดต่อหลักศีลธรรมอันดี (contra bonos mores) ส่งผลให้มาตรา 420 ของไทยไม่อาจน าไปปรับ
ใช้เพื่อจัดการกับบุคคลที่เข้ามาเจรจาท าสัญญาเป็นระยะเวลายาวนานแต่ไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ใดๆ
จากการเจรจานั้น เนื่องจากเข้าสู่การเจรจาเพียงเพ่ือต้องการท าลายธุรกิจหรือได้รับข้อมูลส าคัญทาง
การค้าของคู่เจรจาเพียงอย่างเดียว 
              ด้วยเหตุนี้ กฎหมายที่พอจะให้ความช่วยเหลือเยียวยาแก่คู่กรณีท่ีได้รับความเสียหายจาก
การเจรจาที่ไม่เกิดประโยชน์จึงอาจเป็นหลักลาภมิควรได้ (Undue enrichment) ตัวอย่างเช่น การ
ทวงคืนข้อมูลความลับทางธุรกิจที่ได้มอบให้แก่คู่เจรจาอีกฝ่ายหนึ่งไปในระหว่างการเจรจาหรือระหว่าง
ขั้นตอนของการประกวดราคา เป็นต้น แต่ถึงอย่างนั้น การคืนกลับสุ่สภาพเดิมถึงกล่าวที่อาจกล่าวอ้าง
ได้ตามหลักลาภมิควรได้นี้ คงท าได้เพียงการเรียกคืนทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นๆท่ีมอบให้แก่คู่เจรจา
เท่านั้น ไม่อาจเรียกร้องค่าเสียหายที่เกิดจากความไว้เนื้อเชื่อใจ เช่น การตระเตรียมการปฏิบัติตาม
สัญญาที่อาจจะเกิดขึ้นได้แต่อย่างใด 

3.5.5. ตารางเปรียบเทียบความแตกต่างระหว่างความรับผิดตามสัญญา ความรับผิดตาม
กฎหมายละเมิด และความรับผิดก่อนสัญญา 

         3.5.5.1. เปรียบเทียบความแตกต่างระหว่างความรับผิดก่อนสัญญา และ
ความรับผิดตามสัญญา224 
 

ประเด็น ความรับผิดก่อนสัญญา ความรับผิดตามสัญญา 

บุคคลที่เกี่ยวข้อง  “คู่เจรจา” ที่เข้ามาท าการเจรจา 
เพราะเป็นความรับผิดที่เกิดจาก
ความจงใจ หรือประมาทเลินเล่อ
ก่อนที่สัญญาจะเกิด 

“คู่สัญญา” เพราะเป็นความรับผิด
จากการไม่ช าระหนี้ตามสัญญา 
หลังจากท่ีสัญญาเกิดข้ึนแล้ว 

ฐานของความรับผิด เกิดจากการที่คู่เจรจา กระท าการฝ่า เป็นความผิดที่เกิดจากคู่สัญญาฝ่ายใด

                                                           
 Section 826 Intentional damage contrary to public policy 
                  A person who, in a manner contrary to public policy, intentionally inflicts damage 
on another person is liable to the other person to make compensation for the damage. 
224 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์,  กฎหมายละเมิด จดัการงานนอกสั่ง และลาภมิควรได ้(กรุงเทพฯ : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 
2561). หน้า 35 – 37. 

http://library.car.chula.ac.th/search?/j%7bu0E27%7d%7bu0E34%7d%7bu0E0D%7d%7bu0E0D%7d%7bu0E39%7d%7bu0E0A%7d%7bu0E19%7d%2C/j|c7d4adadd9aab9/-3,-1,0,B/browse
http://library.car.chula.ac.th/search?/j%7bu0E27%7d%7bu0E34%7d%7bu0E0D%7d%7bu0E0D%7d%7bu0E39%7d%7bu0E0A%7d%7bu0E19%7d%2C/j|c7d4adadd9aab9/-3,-1,0,B/browse
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ฝืนหน้าที่ก่อนสัญญา คือ หน้าที่ใน
การที่จะต้องเข้าเจรจาเพ่ือท าสัญญา 
หรือการใช้เสรีภาพในการท าสัญญา
ด้วยความสุจริต 

ฝ่ายหนึ่ง ฝ่าฝืนหน้าที่ตามสัญญา คือ 
การไม่ช าระหนี้ 

องค์ประกอบของ
ความรับผิด 

ต้องมีความจงใจ หรือประมาท
เลินเล่อ (Fault) ในขั้นตอนก่อน
สัญญา เพ่ือคุ้มครองไม่ให้บุคคลอ่ืน
ได้รับความเสียหายต่อความไว้เนื้อ
เชื่อใจ 

ต้องมีความจงใจ หรือประมาท
เลินเล่อ (Fault) ในขั้นตอนของการ
ช าระหนี้ภายหลังสัญญาเกิด กล่าวคือ 
จงใจ หรือประมาทเลินเล่อไม่ช าระ
หนี้ให้ถูกต้องตามสัญญา 

ความเสียหายท่ีควร
ได้รับการเยียวยา 

เป็นการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน
ส าหรับความเสียหายในการไม่ควร
เสียเวลา เสียโอกาส หรือเสีย
ค่าใช้จ่ายเข้ามาเจรจาท าสัญญาที่
สุดท้ายแล้วไม่เกิดข้ึน หรือสัญญา
เกิดแต่ไม่สมบูรณ์ กล่าวคือ ชดใช้
ค่าเสียหายส าหรับการที่ไม่ได้
ประโยชน์ใดๆจากการเสียค่าใช้จ่าย
ในการเจรจา หรือค่าเสียหายในเชิง
ลบ (Negative Interest) 

เป็นการชดใช้ค่าเสียหายส าหรับการ
ขาดทุนขาดก าไรที่ควรจะได้ตาม
สัญญา กล่าวคือ ขาดสิ่งที่มีอยู่ใน
ขณะที่เกิดสัญญา หรือขาดสิ่งที่ควร
จะได้มาในอนาคตหากมีการปฏิบัติ
ถูกต้องตามสัญญา หรือค่าเสียหายใน
เชิงบวก (Positive Interest) 

 
 

3.5.5.2. เปรียบเทียบความแตกต่างระหว่างความรับผิดก่อนสัญญา และความรับผิด
เพื่อละเมิด225 

 

ประเด็น ความรับผิดก่อนสัญญา ความรับผิดเพื่อละเมิด 

ความสามารถในการใช้สิทธิ
ของบุคคลที่เข้ามาเกี่ยวข้อง 

บุคคลที่เข้ามาเจรจา โดยหลัก
ต้องมีความสามารถในการใช้สิทธิ
ตามกฎหมาย กล่าวคือ สามารถ

ผู้ไร้ความสามารถก็สามารถเป็น
บุคคลที่กระท าละเมิด และรับ
ผิดเพื่อละเมิดได้ 

                                                           
225 เรื่องเดียวกัน, หน้า 38 – 39. 
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ท านิติกรรมได้ด้วยตนเอง 

หนี้หรือหน้าที่ที่เกี่ยวข้องใน
การก่อให้เกิดความรับผิด 

เป็นความรับผิดที่เกิดข้ึนจากการ
ที่คู่เจรจากระท าการฝ่าฝืนต่อ
หน้าที่ในการต้องด าเนินการ
เจรจาด้วยความสุจริตก่อนสัญญา 

เป็นความรับผิดที่เกิดจากการที่
บุคคลกระท าการฝ่าฝืนต่อ
หน้าที่ตามกฎหมายในการที่
จะต้องงดเว้นไม่ก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่บุคคลอ่ืนๆในสังคม 

ความเสียหายท่ีควรได้รับการ
เยียวยา 

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนในความ
เสียหายบนฐานของการไม่ควร
ต้องเสียเวลา เสียโอกาส หรือเสีย
ค่าใช้จ่ายในการเข้ามาเจรจาเพ่ือ
ท าสัญญา หรือค่าเสียหายในเชิง
ลบ (Negative Interest) 

ชดใช้ค่าเสียหายในลักษณะของ
การขาดทุนขาดก าไร
เช่นเดียวกับความรับผิดตาม
สัญญา หรือค่าเสียหายในเชิง
บวก (Positive Interest) 
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บทที่ 4 
วิเคราะห์และเปรียบเทียบปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับหนี้ก่อนสัญญา 

4.1 ปัญหาเกี่ยวกับความมีอยู่ของหนี้ก่อนสัญญา 
                         ตามหลกักฎหมายของทั้งในกฎหมายเยอรมัน กฎหมายฝรั่งเศส กฎหมายจีน 
และกฎหมายไทย ซึ่งต่างก็อยู่ในระบบกฎหมายซีวิลลอว์นั้น หนี้ล้วนมีบ่อเกิดท่ีส าคัญมาจากสัญญา 
อย่างไรก็ตาม หนี้ยังคงมีบ่อเกิดอ่ืนๆได้อีกเช่นเดียวกัน กล่าวคือ หนี้ที่เกิดจากการกระท าที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายที่ถือว่าเป็นการกระท าละเมิด ส่งผลให้ต้องชดเชยความเสียหายให้แก่ผู้ที่ได้รับความเสียหาย 
ดังนั้น หนี้จึงมีบ่อเกิดมาจากสัญญาและละเมิดเป็นส าคัญ ถึงกระนั้นก็ยังปรากฎถึงความมีอยู่ของบ่อ
เกิดแห่งหนี้อ่ืนๆอีก เพียงแต่อาจไม่ส าคัญเท่าสองบ่อเกิดที่กล่าวไปแล้ว 
                         ในระบบกฎหมายซีวิลลอว์นั้น หลักกฎหมายหนี้มีรากฐานส าคัญมาจากกฎหมาย
ของโรมัน ที่มีการสร้างกรอบความคิดเกี่ยวกับหนี้ว่า เป็นความผูกพันระหว่างบุคคลตามกฎหมายใน
อันที่จะบังคับให้ลูกหนี้ต้องปฏิบัติการช าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ตามท่ีก าหนดในกฎหมาย จึงท าให้หนี้ใน
ระบบกฎหมายของเยอรมัน ฝรั่งเศส จีน และไทย ต่างมีความคิดเห็นไปในแนวทางเดียวกันว่า หนี้ คือ 
ความผูกพันหรือความผูกมัดทางกฎหมายที่ลูกหนี้จะต้องปฏิบัติตามสิ่งที่เจ้าหนี้เรียกร้องและก่อให้เกิด
ประโยชน์แก่เจ้าหนี้นั้น 
                        อย่างไรก็ตาม มีปัญหาเกิดข้ึนจากการค้นพบของ Professor Jhering ว่า ถ้ามี
บุคคลหนึ่งเป็นผู้ก่อให้เกิดความเป็นโมฆะแก่สัญญาและความเป็นโมฆะดังกล่าว ส่งผลให้คู่กรณีอีกฝ่าย
หนึ่งได้รับความเสียหาย คู่กรณีฝ่ายที่เสียหายควรมีสิทธิที่จะเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนความเสียหาย
จากฝ่ายที่เป็นผู้ก่อให้เกิดความเสียหายได้หรือไม่ เนื่องจากเมื่อสัญญาตกเป็นโมฆะ ความสัมพันธ์ทาง
หนี้และความเป็นเจ้าหนี้ลูกหนี้ตามสัญญาใดๆระหว่างคู่กรณีก็ไม่มี ท าให้ผู้เสียหายไม่อาจใช้สิทธิใน
การฟ้องร้องได้บนพ้ืนฐานของสัญญาที่เสียเปล่าไป 
                        นอกจากนี้ หากผู้เสียหายจะใช้สิทธิเรียกค่าเสียหายตามหลักเกณฑ์ของกฎหมาย
ละเมิดก็อาจเกิดปัญหาได้ เนื่องจากในบทบัญญัติของละเมิดนั้นมีข้อสันนิษฐานส าคัญว่า กรณีจะเป็น
ความสัมพันธ์ในทางละเมิดได้จะต้องมีความเสียหายต่อตัวบุคคลหรือทรัพย์สินเท่านั้น ในขณะที่ความ
เสียหายที่เกิดข้ึนก่อนสัญญานั้นอาจไม่ใช่ความเสียหายที่เกี่ยวข้องกับตัวบุคคลหรือทรัพย์สินเสมอไป 
หากแต่อาจเป็นความเสียหายทางเศรษฐกิจ (Pure Economic Loss) เพียงอย่างเดียวก็ได้ เมื่อไม่อาจ
น าข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นดังกล่าวมาปรับใช้กับหลักเกณฑ์ทางกฎหมายทั้งสองเรื่องส าคัญได้ กรณีจึงอาจ
ส่งผลให้คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายไม่ได้รับการเยียวยาตามสมควรเพราะกฎหมายไม่มีวิธีการใน
การให้ความคุ้มครองในความสัมพันธ์ของคู่กรณีในระหว่างขั้นตอนของการก่อให้เกิดสัญญา 
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                        ด้วยเหตดุังกล่าว Jhering จึงได้กลับไปศึกษาในกฎหมายของโรมันซึ่งเป็นรากฐาน
ของกฎหมายในระบบซีวิลลอว์ก่อนจะเสนอความคิดว่า ในการท าสัญญาระหว่างคู่กรณีนั้น มิได้
ก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ในทางหนี้ระหว่างคู่กรณีเฉพาะในเรื่องของการต้องปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญา
เท่านั้น เนื่องจากในบางสถานการณ์ที่เกิดข้ึนอาจท าให้หนี้ที่ต้องปฏิบัติตามสัญญาไม่สามารถเกิดขึ้นได้ 
เพราะมีปัจจัยในทางกฎหมายที่ส่งผลให้สัญญาตกเป็นโมฆะ โดย Professor Jhering เสนอว่า ความ
เป็นโมฆะที่เกิดข้ึนแก่สัญญานั้น ควรเข้าใจว่าหมายความเฉพาะการไม่มีผลของสัญญาเท่านั้น ไม่ใช่
หมายความรวมถึงความไม่มีผลในทุกสิ่งทุกอย่างที่อาจเกี่ยวข้องกับสัญญาด้วย 
                        ดังนั้น แม้ว่าสัญญาจะตกเป็นโมฆะท าให้หนี้ที่จะต้องปฏิบัติตามสัญญาและ
ความสัมพันธ์ตามสัญญาระหว่างคู่กรณีจะยังไม่มี แต่คู่กรณีก็ยังมีความสัมพันธ์ในทางหนี้ระหว่างกัน
ในอันที่จะต้องชดใช้ค่าเสียหายอย่างใดๆที่เกิดขึ้นแก่ฝ่ายหนึ่งเพราะการกระท าของอีกฝ่ายหนึ่ง โดยสิ่ง
ที่ใช้เป็นรากฐานของความสัมพันธ์ทางหนี้ในช่วงเวลาก่อนการเกิดข้ึนของสัญญานั้นก็คือ ความผิด 
(Fault) ที่เกิดจากการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของคู่กรณีนั้นเอง 
                         เห็นได้วา่ ความผูกพันของคู่กรณีควรมีอยู่แม้ในช่วงที่สัญญาก าลังจะเกิดด้วย 
เนื่องจากการเริ่มต้นการเจรจาเป็นกรณีที่คู่กรณีเริ่มเข้าสู่ความสัมพันธ์ทางสัญญาที่จะก่อให้เกิดสิทธิ
และหน้าที่ต่อไปในหนี้ตามสัญญา เมื่อมีสัญญาเกิดขึ้น ฉะนั้น การฝ่าฝืนหน้าที่ก่อนสัญญาในการ
ปฏิบัติตนในฐานะท่ีเป็นคู่เจรจาที่ดี จึงอาจก่อให้เกิดความรับผิดก่อนสัญญาซึ่งมีพ้ืนฐานที่ตั้งอยู่บน
ความผิดและก่อให้เกิดหนี้ก่อนสัญญาระหว่างคู่กรณีตามมาได้ 
                         ในประเทศเยอรมันนั้น นับเป็นประเทศท่ีได้รับอิทธิพลทางความคิดเกี่ยวกับหนี้
และความรับผิดก่อนสัญญา หรือ หลัก Culpa in contrahendo  มาจาก Jhering โดยตรง เพราะ
เหตุที่ Jhering เป็นนักกฎหมายและนักวิชาการชาวเยอรมัน กระนั้นก็ดี ปรากฎว่าในกฎหมายของ
เยอรมันช่วงก่อนการแก้ไขและปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมันในปีค.ศ. 2002 นั้น ไม่มีการ
บัญญัติตัวบทกฎหมายท่ีเป็นหลกัเกณฑ์ท่ัวไปของหน้ีก่อนสัญญาไวแ้ต่อย่างใด แต่อาจมีการกล่าวถึง
บ้างในบางมาตรา ส่งผลให้เมื่อเกิดปัญหาหรือข้อเท็จจริงในบางกรณี บทบัญญัติที่มีเหล่านั้นไม่อาจ
ปรับใช้ให้ครอบคลุมกับสถานการณ์ได้ ศาลสูงของเยอรมันจึงต้องหาแนวทางในการปรับใช้หลักสุจริต
ในการพิจารณาคดีเป็นการทดแทน เนื่องจากในกฎหมายของเยอรมันนั้นถือว่าหลักซ่ือสัตย์สุจริตเป็น
หลักการที่ครอบคลุมเนื้อหาทั้งหมดที่เก่ียวข้องกับเรื่องของสัญญา 
                        เมื่อศึกษาถึงเจตนารมณ์ในการร่างมาตรา 242 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันจะพบว่า ผู้ร่างกฎหมายของเยอรมันมีความประสงค์ให้หลักซื่อสัตย์สุจริตเป็นเสมือนเครื่องมือ
ในการจ ากัดและควบคุมพฤติกรรม รวมถึงวิธีการปฏิบัติตามหน้าที่โดยสุจริตซึ่งถือเป็นหนี้อย่างหนึ่งได้
เช่นกัน เพียงแต่เป็นหนี้หรือหน้าที่ที่มิได้กล่าวออกมาโดยชัดแจ้ง เนื่องจากในมาตรา 242 ก าหนดให้ 
ลูกหนี้ต้องปฏิบัติการช าระหนี้ด้วยความสุจริต แม้ในเวลานั้นอาจเข้าใจได้ว่าเป็นหนี้หรือหน้าที่ที่



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 172 

จะต้องสุจริตภายหลังเกิดสัญญาแล้วก็ตาม แต่ศาลของเยอรมันในเวลานั้นก็ได้ท าการตีความขยาย
ขอบเขตหน้าที่ในการต้องกระท าการด้วยความสุจริตให้ครอบคลุมไปถึงความสัมพันธ์ในลักษณะของ
การเป็นเจ้าหนี้และลูกหนี้ก่อนที่จะเกิดสัญญาด้วย ประกอบกับมีความเห็นจากนักกฎหมายเยอรมัน
บางส่วนที่เห็นว่า หนี้ก่อนสัญญาที่เกิดขึ้นสามารถท่ีจะน าหลักเกณฑ์ในเรื่องของสัญญามาใช้ได้จึงท า
ให้สามารถสร้างกลไกการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายจากการกระท า
ของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญาได้ แม้จะยังไม่มีการบัญญัติหลักการทั่วไปในเรื่อง
ดังกล่าวไว้ก็ตาม 
                        อย่างไรก็ดี ภายหลังจากท่ีมีการแก้ไขและปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งของ
เยอรมันในปีค.ศ. 2002 แล้ว ปรากฏว่ากฎหมายเยอรมันมีการแยกความสัมพันธ์ในทางหนี้ออกมา
อย่างชัดเจนมากยิ่งข้ึน โดยมีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติในลักษณะของการก าหนดให้มีการขยายขอบเขต
ของความสัมพันธ์ทางหนี้ออกไปให้สอดคล้องกับแนวทางในการตีความกฎหมายของศาลเยอรมัน ที่
แต่เดิมมีการอาศัยหลักเกณฑ์ของหลักซื่อสัตย์สุจริตในการปรับใช้กับความสัมพันธ์ของคู่กรณีในช่วง
ระยะเวลาก่อนสัญญาให้ชัดเจน กล่าวคือ ในบทบัญญัติของมาตรา 241 (1) และ (2) นั้นมีการขยาย
ความสัมพันธ์ในทางหนี้ระหว่างคู่กรณีท่ีมีหนี้ในการต้องปฏิบัติการช าระหนี้ต่อกันตามสัญญาหรือตาม
หนี้จากบ่อเกิดประเภทอ่ืนให้ครอบคลุมไปถึงหน้าที่เสริมหรือหน้าที่ข้างเคียงที่จะต้องกระท าพ่ือ
ส่งเสริมและควบคุมให้การปฏิบัติการช าระหนี้ของลูกหนี้มีความถูกต้องสมบูรณ์ตรงตามวัตถุแห่งหนี้
มากยิ่งขึ้น อีกทั้งยังส่งผลให้มีการแบ่งประเภทของหนี้และหน้าที่ออกจากกันได้อย่างชัดเจน เห็นได้
จากในบทบัญญัติมาตรา 241 (2) ที่ได้วางหลักเอาไว้ว่า หนี้นั้นอาจก่อให้เกิดหน้าที่อย่างอ่ืน
นอกเหนือไปจากหนี้หรือหน้าที่ในลักษณะของหนี้หรือหน้าที่หลักที่คู่กรณีมีต่อกันตามสัญญา หรือตาม
หลักกฎหมายในเรื่องหนี้อื่นๆ โดยเป็นการก่อให้คู่กรณีในความสัมพันธ์ทางหนี้ความสัมพันธ์หนึ่งๆนั้น
ต้องให้ความสนใจและค านึงถึงสิทธิ ผลประโยชน์ในทางกฎหมาย รวมถึงผลประโยชน์อย่างอ่ืนๆของ
คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งด้วย ซึ่งหนี้หรือหน้าที่ดังกล่าวนี้มีลักษณะเป็นเหมือนหนี้หรือหน้าที่ล าดับรองหรือ
หน้าที่ข้างเคียงท่ีจะเข้ามาช่วยส่งเสริมให้การปฏิบัติการช าระหนี้ของลูกหนี้ในความสัมพันธ์ทางหนี้ที่
เกิดข้ึนต่อเจ้าหนี้มีความสมบูรณ์มากยิ่งขึ้น จึงอาจกล่าวได้ว่า หนี้หรือหน้าที่ล าดับรองนี้เปรียบเสมือน
เครื่องมื่อที่ใช้ในการป้องกันและระมัดระวังในการที่จะไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง  
                        สอดคล้องกับความคิดเห็นของศาสตราจารย์ ดร. Heinz Peter Mansel ที่กล่าว
ว่า นิติสัมพันธ์ทางหนี้ตามกฎหมายเยอรมันนั้นเป็นความสัมพันธ์ในทางกฎหมายระหว่างบุคคลอย่าง
น้อยสองฝ่ายที่เกิดขึ้นโดยอาศัยฐานแห่งสิทธิเรียกร้องระหว่างกัน รวมไปถึงหน้าที่ ไม่ว่าจะเป็นหน้าที่
หลักหรือหน้าที่รองในการก่อให้เกิดผลในทางกฎหมายระหว่างคู่กรณี 
                        นอกจากนี้ Professor Nigel Foster และ Professor Satish Sule เองก็ยังมี
ความเห็นไปในทางเดียวกันด้วยว่า แม้สัญญาจะยังไม่เกิด ส่งผลให้ความสัมพันธ์ทางหนี้ตามสัญญา
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ระหว่างคู่กรณียังไม่มี แต่คู่กรณีก็มีหน้าที่อันอาจถือเป็นหนี้ในการให้การดูแลคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งในการ
เตรียมความพร้อมเพ่ือเข้าท าสัญญาโดยการให้ความช่วยเหลือและการซื่อสัตย์สุจริตต่อกันเช่นเดียวกัน 
                        ด้วยเหตทุี่มีการแบ่งประเภทของหนี้ออกมาอย่างชัดเจนในกฎหมายของเยอรมันนี้
เอง จึงท าให้สามารถแยกหนี้หรือหน้าที่หลักออกจากหนี้หรือหน้าที่ล าดับรองได้ และท าให้สามารถ
เข้าใจได้ว่า หนี้ก่อนสัญญานั้นอาจมีอยู่จริงในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญา เพราะเหตุที่กฎหมายของ
เยอรมันก าหนดให้หน้าที่ในการเจรจาด้วยความซื่อสัตย์สุจริต รวมถึงหน้าที่อ่ืนๆ เช่น หน้าที่ในการให้
ข้อมูลอันจ าเป็นเพ่ือใช้ประกอบการตัดสินใจท าสัญญา หรือหน้าที่ในการเก็บรักษาข้อมูลอันเป็น
ความลับทางธุรกิจที่ได้รับมาจากคู่กรณีในระหว่างการเจรจา เป็นต้น เป็นส่วนหนึ่งของหนี้โดยไม่ต้อง
ค านึงถึงว่า หน้าที่ในการกระท า หรือหน้าที่ในการต้องงดเว้นการกระท านั้นจะตั้งอยู่บนพื้นฐานของ
สัญญาหรือพ้ืนฐานของตัวบทกฎหมาย 
                       ขณะที่กฎหมายฝรั่งเศสในช่วงก่อนการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศสใน
ปีค.ศ. 2016 นั้น แม้ว่าจะได้รับอิทธิพลทางความคิดเก่ียวกับเรื่องของความรับผิดก่อนสัญญาของ 
Jhering เช่นเดียวกันกับในเยอรมัน ซึ่งเห็นได้จากการเสนอความเห็นของนักกฎหมายชาวฝรั่งเศสนาม
ว่า Raymond Saleilles ว่า หลังจากท่ีคู่กรณีได้เข้าสู่การเจรจาแล้วคู่กรณีทั้งสองฝ่ายจะต้องปฏิบัติ
ตามหลักสุจริตและไม่อาจระงับหรือยุติการเจรจาได้ตามอ าเภอใจ โดยไม่ต้องชดใช้ค่าเสียหายให้แก่อีก
ฝ่ายหนึ่งส าหรับความไว้เนื้อเชื่อใจ แต่หลักการดังกล่าวก็ไม่มีการพัฒนามากเท่าในกฎหมายของ
เยอรมัน ด้วยเหตุผลที่ในประเทศฝรั่งเศสให้ความส าคัญกับหลักเสรีภาพในการท าสัญญาในฐานะที่
เป็นหลักการส าคัญอันเป็นพ้ืนฐานประการหนึ่งของประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส จึงท าให้ทัศนะคติท่ี
มีต่อหนี้และหลักความรับผิดก่อนสัญญาถูกมองว่าเป็นเรื่องที่ต้องปรับใช้อย่างระมัดระวัง และควร
ปรับใช้เฉพาะในยามจ าเป็นเท่านั้น เนื่องจากหากมีการก าหนดให้คู่กรณีมีหน้าที่หรือหนี้ก่อนสัญญา 
ย่อมเท่ากับว่า เสรีภาพในการท าสัญญาของบุคคลย่อมถูกจ ากัด จึงขัดต่อความมีเสรีภาพในทาง
กฎหมายที่ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสให้ความส าคัญเป็นอย่างยิ่ง 

                        กระนั้นก็ดี จากปัญหาในทางข้อเท็จจริงมากมายที่ขึ้นสู่ศาลของฝรั่งเศส

ท าให้ศาลฝรั่งเศสจ าเป็นที่จะต้องตีความกฎหมายเพ่ือน ามาปรับใช้แก่ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในคดี ถึงแม้

ศาลฝรั่งเศสจะยังคงมีความคิดแบบดั้งเดิมในกฎหมายฝรั่งเศสอยู่ว่า ความสัมพันธ์ในทางหนี้ตาม

สัญญาจะยังไม่เกิดข้ึนจนกว่าจะมีข้อเท็จจริงปรากฎว่าได้มีการเกิดสัญญาขึ้นระหว่างคู่สัญญาแล้ว

เท่านั้น ส่งผลให้การกระท าอ่ืนใดที่ไม่อาจถือว่าเป็นการกระท าภายใต้ความสัมพันธ์ในทางสัญญาจะถูก

จัดให้เป็นความสัมพันธ์นอกเหนือจากสัญญาและอาจกลายไปเป็นความสัมพันธ์ในทางละเมิดแทน 

โดยศาลฝรั่งเศสได้ยอมจ ากัดเสรีภาพบางประการของคู่กรณีฝ่ายหนึ่งเพ่ือให้ความคุ้มครองแก่ความไว้

เนื้อเชื่อใจของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งแทน 
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                        หลังจากความพยายามในการปรับปรุงและแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งของ
ฝรั่งเศสผ่านมาหลายปี ในที่สุดการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งก็ส าเร็จเสร็จสิ้นลงในปีค.ศ. 2016 โดย
มีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติในมาตรา 1112 ที่วางหลักให้คู่กรณีต้องกระท าการโดยสุจริตในการเริ่มต้น
การเข้าสู่การเจรจา การด าเนินต่อไปซึ่งการเจรจา หรือการล้มเลิกการเจรจา และมาตรา 1112-1 ที่
ก าหนดให้คู่กรณีท่ีมีข้อมูลส าคัญอันส่งผลต่อการตัดสินใจในการท าสัญญาของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งต้อง
จัดหาข้อมูลดังกล่าวเพ่ือมอบให้แก่อีกฝ่ายหนึ่งได้ทราบ และใช้ประกอบการเจรจาเพ่ือเข้าท าสัญญา
ต่อไป รวมถึงในมาตรา 1112-2 ที่ก าหนดห้ามมิให้คู่กรณีท่ีได้รับข้อมูลส าคัญทางธุรกิจที่ได้มาใน
ระหว่างการเจรจาน าไปเปิดเผยหรือแสวงหาประโยชน์ส่วนตัวโดยไม่เกี่ยวข้องกับการท าสัญญา
ดังกล่าวก็ตาม แต่บทบัญญัติเหล่านี้ก็ไม่เป็นที่สามารถเข้าใจได้โดยชัดเจนว่า เป็นหนี้หรือเป็นเพียง
หน้าที่ แตกต่างจากในกฎหมายเยอรมันที่กล่าวว่า การกระท าในลักษณะดังกล่าวเป็นหน้าที่ แต่ให้ถือ
รวมเป็นหนี้ตามหลักในมาตรา 241(2) 
                         อย่างไรก็ตาม แม้ว่ากรณีจะยังไม่ปรากฎเป็นที่แน่ชัดว่า บทบัญญัติที่ถูกก าหนด
ขึ้นมาใหมภ่ายหลังการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสเป็นหนี้หรือหน้าที่ สิ่งที่สามารถพิจารณา
และเข้าใจได้ในเวลานี้คือ แนวทางในการตีความของศาลฝรั่งเศสที่มีการปรับใช้ข้อกฎหมายให้เข้ากับ
ข้อเท็จจริงนั้นได้รับการยอมรับและบัญญัติให้เป็นตัวบทกฎหมายแล้วว่า คู่เจรจาที่ได้เข้าท าการเจรจา
ต่อกันจะต้องปฏิบัติตนตามหลักสุจริตและไม่กระท าการใดๆอันเป็นการก่อให้เกิดความเสียหายแก่อีก
ฝ่ายหนึ่ง 
                         หากพิจารณาต่อไปในระบบกฎหมายของฝรั่งเศสจะพบว่า ในฝรั่งเศสยังคงไม่
ปรากฎว่ามีการแยกหนี้หรือหน้าที่ออกจากกันอย่างชัดเจนแต่กลับมีการใช้แทนที่ซึ่งกันและกันได้ใน
หลายๆสถานการณ์ แม้กระทั่งในค าพิพากษาของศาลฝรั่งเศสเองก็ยังมีการใช้ค าว่า หนี้และหน้าที่ใน
เชิงของค าท่ีมีความหมายเดียวกัน จึงท าให้อาจพิจารณาต่อไปได้ว่า หนี้ก่อนสัญญาในกฎหมายฝรั่งเศส
เองนั้นก็อาจมีอยู่ได้เช่นเดียวกัน เพียงแต่ยังไม่ชัดเจนว่าหากมีการฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติการช าระหนี้นั้น 
คู่กรณีผู้เป็นเจ้าหนี้และลูกหนี้จะมีสิทธิและหน้าที่ต่อกันอย่างไรบ้าง 
                         สว่นกฎหมายของจีนนั้น มีลักษณะพิเศษที่แตกต่างจากระบบกฎหมายของ
เยอรมันและฝรั่งเศสอยู่บางส่วน กล่าวคือ มีการน าเอาความเชื่อในลัทธิขงจื้ออันเป็นรากฐานส าคัญใน
สังคมของชนชาติจีนเข้ามาผสมผสานกับกฎหมายแพ่งแบบสมัยใหม่ของจีน อย่างไรก็ตาม กฎหมาย
แพ่งใหม่ของจีนก็ได้รับอิทธิพลและแนวความคิดบางส่วนมาจากประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมัน 
ส่งผลให้จีนมีความคิดเกี่ยวกับความสัมพันธ์ในทางหนี้ที่ใกล้เคียงกับในกฎหมายของเยอรมัน กล่าวคือ 
จีนเห็นว่า หนี้เป็นความสัมพันธ์พิเศษที่ประกอบไปด้วยสิทธิและหน้าที่ระหว่างคู่กรณีนั้นเอง 
                          กระนั้นก็ดี ก่อนที่จะมีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในกฎหมายสัญญาของจีนนั้น 
ในช่วงแรกกฎหมายจีนเองก็ปรากฎความคิดที่มีลักษณะคล้ายคลึงกันกับในกฎหมายฝรั่งเศส
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เช่นเดียวกัน คือ ถือว่าคู่สัญญาไม่มีหน้าที่ใดๆต่อกันจนกว่าความสัมพันธ์ทางสัญญาระหว่างคู่กรณีจะ
เกิดข้ึน 
                         อย่างไรก็ดี จากข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นแก่คดีที่มีความเกี่ยวข้องกับหลักความรับผิด
ก่อนสัญญา ส่งผลให้มีความพยายามในการค้นหากฎหมายเพ่ือมาปรับใช้แก่สถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนโดย
ยังคงให้ความส าคัญต่อหลักเสรีภาพในการท าสัญญาอยู่เช่นเดิม ส าหรับวิธีการในการปรับใช้กฎหมาย
นั้น ศาลจีนได้ท าการปรับเปลี่ยนวิธีการตีความหลักสุจริตในมาตรา 6 แห่งกฎหมายสัญญาของจีนให้มี
ความยืดหยุ่นและกว้างขึ้น กล่าวคือ แทนที่ศาจะปรับใช้หลักสุจริตในฐานะของกฎหมายที่ใช้ในการอุด
ช่องว่างของกฎหมายเพียงอย่างเดียวเท่านั้น เปลี่ยนเป็นตีความขยายให้หลักสุจริตกลายมาเป็นหลักท่ี
ก่อให้เกิดหน้าที่ในการคุ้มครองและปกป้องคู่กรณีในระหว่างการเจรจาเพื่อท าสัญญาในลักษณะที่
เหมือนกันกับในกฎหมายเยอรมันแทน เพียงแต่จะก าหนดให้ผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายนั้นต้องรับผิด
ตามกฎหมายละเมิดที่ถูกยืมมาปรับใช้แทน  
                         ต่อมา เมื่อกฎหมายจีนได้ให้การยอมรับและเพ่ิมเติมบทบัญญัติเพ่ือก่อให้เกิด
ระบบของความรับผิดก่อนสัญญาเป็นกรณีพิเศษ โดยเป็นการควบคุมและสร้างกลไกในการให้การ
เยียวยาแก่ผู้เสียหายที่ได้รับความเสียหาย จากการกระท าของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งที่ฝ่าฝืนต่อหลักสุจริต 
จากการบัญญัติมาตรา 42 แห่งกฎหมายสัญญาของจีน ให้คู่กรณีต้องรับผิดในความเสียหายอย่างใดๆ
จากการกระท าที่มีลักษณะเป็นการฝ่าฝืนต่อหลักสุจริต หรือกระท าผิดหน้าที่ที่ควรกระท าในช่วง
ระยะเวลาก่อนสัญญา อาทิ การไม่จัดหาข้อมูลอันจ าเป็นแก่การตัดสินใจท าสัญญาให้แก่คู่กรณี หรือ
การเข้าสู่การเจรจาโดยปราศจากเจตนาที่แท้จริงในการบรรลุข้อตกลงท าสัญญา เป็นต้น 
                         จากแนวทางในการปรับใช้มาตรา 42 ที่ส านักงานคณะกรรมการวิจัยขั้นพ้ืนฐาน
แห่งชาติจีนได้วางหลักเอาไว้ แสดงให้เห็นว่า ความรับผิดที่เกิดจากการฝ่าฝืนต่อหนี้หรือหน้าที่ตาม
มาตรา 42 นั้นตั้งอยู่บนฐานของ ความผิด (Fault) เช่นเดียวกันกับในประเทศเยอรมันและฝรั่งเศส อีก
ทัง้เมื่อพิจารณาประกอบกับค าอธิบายของ Professor Wang Liming แล้วจะพบว่า การที่จะปรับใช้
มาตรา 42 เข้าแก่กรณีใดกรณีหนึ่งได้นั้น ต้องปรากฎว่ามีการกระท าท่ีเป็นการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ที่ถูก
ก าหนดขึ้นโดยกฎหมายในช่วงของการเจรจาก่อนการเกิดสัญญา โดยกฎหมายจีนมองว่า ความรับผิด
ก่อนสัญญาไม่ใช่ความรับผิดตามสัญญาที่เกิดจากการตกลงกันระหว่างคู่สัญญา แต่เป็นความรับผิดที่
เกิดจากตัวบทกฎหมายและเป็นการรับผิดชอบต่อการฝ่าฝืนหน้าที่อันควรปฏิบัติตามที่กฎหมาย
ก าหนด 
                         ด้วยเหตนุี้ จึงเข้าใจได้ว่าในกฎหมายของจีนเองก็มีหนี้ก่อนสัญญาได้เช่นเดียวกัน
กับในกฎหมายของเยอรมันและกฎหมายของฝรั่งเศส เพียงแต่กฎหมายจีนมองว่าหนี้ดังกล่าวเกิดจาก
การฝ่าฝืนหน้าที่ท่ีก าหนดโดยตัวบทของกฎหมาย และก่อให้เกิดความรับผิดตามที่กฎหมายก าหนด 
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ดังนั้น จึงสามารถเข้าใจได้ต่อไปอีกว่าหนี้ก่อนสัญญาของจีนเป็นหนี้ที่เกิดจากกฎหมายก าหนดและมี
การปรับใช้ตามเงื่อนไขและหลักการที่ศาลจีนเห็นสมควรต่อไป 
                         สว่นในกฎหมายไทยนั้น มีการให้ค าอธิบายความแตกต่างระหว่างหนี้กับหน้าที่ไว้
เช่นเดียวกันกับในกฎหมายเยอรมัน โดยหนี้มีความหมายไปในทางท่ีเกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่าง
บุคคลสองฝ่าย โดยที่ฝ่ายหนึ่งต้องกระท าการปฏิบัติการช าระหนี้ในทางที่จะก่อให้เกิดประโยชน์แก่อีก
ฝ่ายหนึ่ง ในขณะที่หน้าที่เป็นสิ่งที่บุคคลใดบุคคลหนึ่งต้องปฏิบัติโดยอาจเกิดขึ้นจากสาเหตุอ่ืนที่ไม่ใช่
แค่มูลเหตุแห่งหนี้เท่านั้น 
                         อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างหนี้กับหน้าที่แล้วจะพบว่าทั้ง
สองค ามักอยู่ร่วมกันเสมอ เนื่องจากหนี้เป็นส่วนส าคัญที่ก่อให้เกิดหน้าที่ที่ผูกพันให้ลูกหนี้ต้อง
ปฏิบัติการช าระหนี้ให้ถูกต้องตรงตามวัตถุแห่งหนี้ที่ก าหนดไว้ ตามความเห็นของศาสตราจารย์ ดร. 
จิ๊ด เศรษฐบุตร และศาสตราจารย์ ดร. ดาราพร ถิระวัฒน์  แต่หากพิจารณาต่อไปจะพบว่ากฎหมาย
ไทยอาจมีการแบ่งประเภทของหนี้ไว้ในลักษณะที่คล้ายคลึงกันกับในกฎหมายเยอรมัน กล่าวคือ 
คู่สัญญาอาจมีหนี้หรือหน้าที่หลักและหนี้หรือหน้าที่รองได้ แต่เป็นหนี้หรือหน้าที่รองที่เกิดขึ้นภายหลัง
จากที่มีการเกิดขึ้นของสัญญาแล้วเท่านั้น โดยในกฎหมายไทยเรียกหนี้ในลักษณะดังกล่าวว่า เป็นหนี้
ประธานและหนี้อุปกรณ์ 
                         เมื่อพิจารณาต่อไปจะพบได้ว่า การแบ่งประเภทของหนี้ประธานและหนี้อุปกรณ์
ตามกฎหมายของไทยยังมีลักษณะที่ไม่ชัดเจนเท่ากับในหลักกฎหมายของเยอรมันที่ได้มีการน าเอา
หลักในเรื่องหนี้ล าดับรองมาบัญญัติรองรับไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในมาตรา 241 (1) และ (2) แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน อันท าให้เกิดความชัดเจนถึงความมีอยู่ของหนี้ดังกล่าว และส่งผลให้
คู่กรณีตระหนักได้โดยการพิจารณาจากหลักของกฎหมายว่า นอกเหนือไปจากหนี้หลักท่ีอาจเกิดขึ้น
ตามสัญญาแล้ว คู่กรณียังอาจมีหนี้หรือหน้าที่อ่ืนๆอีกท่ีจะต้องปฏิบัติต่อกันก่อนสัญญา เมื่อค านึงถึง
สิทธิ ผลประโยชน์ทางกฎหมาย รวมถึงผลประโยชน์อื่นๆของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง 
                         กระนั้นก็ดี หากพิจารณาเฉพาะในถ้อยค าต่างๆที่ปรากฎในตัวบทกฎหมายของ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยจะพบว่า ไม่ปรากฎถึงการกล่าวถึงหลักความรับผิดที่
อาจจะเกิดข้ึนในช่วงเวลาก่อนสัญญาแต่อย่างใด ส่งผลให้ในเบื้องต้นอาจเข้าใจได้ว่ากฎหมายไทยยังไม่
มีการยอมรับถึงหลักความรับผิดที่เกี่ยวข้องกับพฤติกรรมที่ไม่เหมาะสมและก่อให้เกิดความเสียหายแก่
คู่กรณีในช่วงเวลาก่อนสัญญาได้ ประกอบกับแนวทางของศาลไทยท่ีมีแนวโน้มที่จะจ ากัดความสัมพันธ์
ระหว่างคู่กรณีเฉพาะเมื่อสัญญาเกิดข้ึนแล้วเท่านั้น เห็นได้จาก 
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             ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1825/2522 

                        โจทก์ประกาศประกวดราคาจัดซื้อของ เป็นค าเชิญชวนให้ผู้ที่ประสงค์จะเข้า
ประกวดราคายื่นซองเสนอหนังสือเสนอราคาท่ีจ าเลยยื่นเป็นค าเสนอ โจทก์มีหนังสือแจ้งให้จ าเลย
ทราบว่าตกลงรับราคาที่จ าเลยเสนอและให้ไปท าสัญญาเป็นค าสนอง แต่สัญญาซื้อขายยังไม่เกิดขึ้น
เมื่อค าบอกกล่าวสนองไปถึงผู้เสนอ สัญญาจะเกิดข้ึนต่อเมื่อโจทก์และจ าเลยได้ท าสัญญากันเป็น
หนังสือตามข้อผูกพันที่ระบุไว้ในประกาศประกวดราคา จ าเลยไม่ไปท าสัญญากับโจทก์ตาม
ก าหนดเวลา โจทก์ย่อมมีสิทธิริบเงินมัดจ าซองประกวดราคาได้ตามข้อตกลงในประกาศประกวดราคา 
แต่เมือ่ยังไม่มีสัญญาซื้อขายต่อกันจ าเลยยังไม่มีความผูกพันตามสัญญาซื้อขายที่จะต้องมอบของให้
โจทก์ ค่าเสียหายที่โจทก์ต้องซื้อของจากผู้อ่ืนแพงกว่าราคาที่จ าเลยเสนอเป็นค่าเสียหายอันเกิดจาก
การผิดสัญญาซื้อขาย ไม่ใช่ค่าเสียหายอันเกิดจากข้อตกลงในการประกวดราคา โจทก์ย่อมไม่มีสิทธิ
เรียกร้องให้จ าเลยชดใช้ 

             ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1418/2529 

             ในการประกวดราคาโจทก์ก าหนดเงื่อนไขว่าผู้ได้รับการพิจารณาให้เป็นผู้ประกวด

ราคาได้จะต้องมาท าสัญญาซื้อขายภายใน 7 วันถ้าไม่มาท าสัญญาตามก าหนด โจทก์ริบเงินประกัน

ซอง ประกวดราคาได้ทันทีและถ้าโจทก์ต้องซื้อสิ่งของรายการนี้จากบุคคลอ่ืนมีราคาสูงขึ้นเท่าใดผู้

ประกวดราคาได้ครั้งนี้จะต้องรับผิดชอบใช้ค่าสิ่งของที่สูงขึ้นนั้นให้แก่โจทก์อีกโสดหนึ่งด้วยเห็นได้ว่า

การตกลงซื้อขายรายนี้คู่กรณีมุ่งจะท าสัญญากันเป็นหนังสือ จ าเลยเป็นผู้ประกวดราคาได้แต่ไม่ไปท า

สัญญาซื้อขายกับโจทก์ตามก าหนดที่โจทก์แจ้งให้ทราบจึงถือว่ายังไม่มีสัญญาซื้อขายต่อกัน โจทก์จึงมี

เพียงสิทธิริบเงินประกันซอง ประกวดราคาตามข้อตกลงในการประกวดราคาเท่านั้นจ าเลยยังไม่มี

ความผูกพันตามสัญญาซื้อขายที่จะต้องมอบสิ่งของตามที่ประกวดราคาให้โจทก์ ค่าเสียหายที่โจทก์ซื้อ

สิ่งของจากผู้อ่ืนในราคาท่ีเพ่ิมขึ้นเป็นค่าเสียหายอันเกิดจากการผิดสัญญาซื้อขายไม่ใช่ค่าเสียหายอัน

เกิดจากข้อตกลงในการประกวดราคา เมื่อสัญญาซื้อขายยังไม่เกิดขึ้นโจทก์ย่อมไม่มีสิทธิเรียกร้องให้

จ าเลยชดใช้ 

             ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8898/2544  

                       ประกาศแจ้งความประกวดราคาจ้างเหมาเป็นเพียงประกาศเชิญชวนให้ผู้สนใจที่
จะรับจ้างขนขยะมูลฝอยจากท่าริมแม่น้ าเจ้าพระยาไปท าลายโดยวิธีฝังดิน ยื่นค าเสนอขอท าสัญญากับ
จ าเลยที่ 1 โดยวิธียื่นซองประกวดราคา ซึ่งต่อมาโจทก์เป็นผู้เข้าประกวดราคาและเสนอราคาต่ าสุดอัน
เป็นการท าค าเสนอต่อจ าเลยที่ 1 แล้ว เท่ากับโจทก์ยอมรับที่จะปฏิบัติตามเงื่อนไขของจ าเลยที่ 1 ทุก
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ประการ การที่จ าเลยที่ 1 โดยประธานคณะกรรมการเปิดซองประกวดราคามีหนังสือแจ้งให้โจทก์
ทราบในภายหลังว่าตกลงรับราคาท่ีโจทก์เสนอถือได้ว่าเป็นการท าค าสนองรับค าเสนอของโจทก์ แต่ใน
ประกาศแจ้งความประกวดราคาจ้างเหมา ข้อ 16 ระบุว่าเมื่อจ าเลยที่ 1 แจ้งให้ผู้ประกวดราคาได้
ทราบเป็นหนังสือผู้ประกวดราคาได้นั้นต้องไปท าสัญญาตามแบบของจ าเลยที่ 1 ภายใน 7 วัน นับแต่
วันได้รับแจ้ง ดังนั้นเมื่อข้อเท็จจริงได้ความว่าโจทก์และจ าเลยที่ 1 ยังไม่ได้ท าสัญญาตามแบบของ
จ าเลยที่ 1 จึงไม่เกิดเป็นสัญญาผูกพันโจทก์และจ าเลยที่ 1 การที่จ าเลยที่ 1 ประกาศยกเลิกการ
ประกวดราคาจ้างเหมาครั้งนี้ ไม่ว่าโจทก์ซ่ึงเป็นผู้ชนะการประกวดราคาจะท าผิดเงื่อนไขตามประกาศ
แจ้งความประกวดราคาหรือไม่ก็ตามก็ไม่ถือว่าจ าเลยที่ 1 กระท าผิดสัญญาต่อโจทก์ โจทก์จึงไม่อาจ
เรียกร้องค่าเสียหายในส่วนนี้จากจ าเลยที่ 1 
                         ตามประกาศแจ้งความประกวดราคาจ้างเหมา ข้อ 18 ได้ระบุเงื่อนไขไว้ว่า 
จ าเลยที่ 1 ทรงไว้ซึ่งสิทธิที่จะยกเลิกการประกวดราคารายนี้เสียก็ได้แล้วแต่จะเห็นสมควรเพ่ือ
ประโยชน์ของทางราชการและผู้ยื่นซองประกวดราคาไม่มีสิทธิเรียกร้องเอาค่าทดแทนหรือค่าเสียหาย
ใด ๆ จากจ าเลยที่ 1 ได้ ดังนั้น แม้ว่าโจทก์จะเป็นผู้ที่ยื่นซองประกวดราคาและเสนอราคาต่ าสุด ทั้งได้
ปฏิบัติตามเงื่อนไขของผู้ยื่นซองประกวดราคาตามท่ีได้ประกาศแจ้งความไว้แล้วก็ตามจ าเลยที่ 1 ย่อม
มีสิทธิที่จะยกเลิกการประกวดราคาครั้งนี้ได้เมื่อจ าเลยที่ 1 เห็นสมควรเพื่อประโยชน์ของทางราชการ 
                        แม้จ าเลยที่ 1 จะแจ้งยกเลิกการประกวดราคาหลังจากการเปิดซองประกวดราคา
นานถึง 5 ปี แต่โจทก์ก็ไม่สามารถน าสืบได้ว่าจ าเลยคนหนึ่งคนใดมีเจตนากลั่นแกล้งโจทก์เพ่ือให้โจทก์
ได้รับความเสียหาย ข้อเท็จจริงได้ความว่า โครงการขนขยะมูลฝอยริมแม่น้ าเจ้าพระยามีผลกระทบต่อ
ประชาชนและสิ่งแวดล้อมที่อยู่ในบริเวณใกล้เคียงกับสถานที่กลบฝังขยะ ตลอดจนบริเวณท่าเทียบเรือ
ที่ใช้เป็นที่ขนล าเลียงขยะมูลฝอยลงเรือเป็นอย่างมาก การพิจารณาถึงผลกระทบดังกล่าวจึงต้อง
กระท าอย่างละเอียดรอบคอบ จ าเลยที่ 1 ได้ด าเนินการในเรื่องนี้อย่างต่อเนื่องและตลอดมา ซึ่งโจทก์ก็
ได้ร่วมรับรู้อย่างใกล้ชิด ทั้งยังให้ความยินยอมขยายก าหนดเวลายื่นราคาที่โจทก์เสนอไว้อย่างต่อเนื่อง
เช่นกัน โจทก์จึงไม่อาจกล่าวอ้างได้ว่าการแจ้งยกเลิกการประกวดราคาล่าช้าของจ าเลยที่ 1 เป็นการ
กระท าโดยจงใจกลั่นแกล้งให้โจทก์ได้รับความเสียหายหรือไม่มีเหตุอันสมควรหรือไม่เป็นประโยชน์ต่อ
ทางราชการ แม้โจทก์จะได้ระบุไว้ในหนังสือยินยอมขยายก าหนดเวลายื่นราคาว่าหากไม่ตกลงท า
สัญญาว่าจ้างโจทก์ภายในก าหนดแล้ว โจทก์จะเรียกค่าเสียหายจากจ าเลยที่ 1 ก็ไม่มีผลทางกฎหมาย
ว่าการท่ีจ าเลยที่ 1 ไม่ท าสัญญาจ้างเหมากับโจทก์เป็นการกระท าละเมิดต่อโจทก์ ส่วนจ าเลยที่ 2 ที่ 3 
และท่ี 4 ปฏิบัติราชการไปตามอ านาจหน้าที่ ไม่ได้ความว่าปฏิบัติหน้าที่โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ
ท าให้โจทก์เสียหาย จึงไม่ถือว่าเป็นการละเมิดต่อโจทก์เช่นเดียวกัน 
                        จากแนวค าพิพากษาของศาลจะเห็นได้ว่า ศาลมีความเห็นไปในทางที่จะตีความถึง
ความสัมพันธ์ของคู่กรณีตามสัญญาอย่างเคร่งครัด จึงอาจเป็นกรณีท่ีก่อให้เกิดการขัดขวางต่อการปรับ



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 179 

ใช้กฎหมายเพื่อสร้างความยืดหยุ่นและความยุติธรรมภายใต้หลักการของระบบกฎหมายซีวิลลอว์
ทั่วไป ส่งผลให้ในการพิจารณาเบื้องต้นนี้เห็นได้ว่า ในกฎหมายไทยไม่มีสิทธิและหน้าที่ใดๆที่เกิดขึ้นแก่
คู่กรณีในช่วงก่อนที่จะมีการตัดสินใจท าสัญญา               
                         อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาต่อไปถึงหลักสุจริตและที่มาของหลักการดังกล่าวใน
กฎหมายไทย จะพบว่า กฎหมายไทยมีต้นแบบในการยกร่างหลักสุจริตมาจากประมวลกฎหมายแพ่ง
สวิส มาตรา 2 ที่วางหลักไว้ว่า ในการใช้สิทธิก็ดี ในการช าระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนต้องกระท าโดยสุจริต 
และกฎหมายแพ่งสวิสมีแม่แบบมาจากในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันเช่นเดียวกัน ฉะนั้น หาก
ย้อนกลับไปพิจารณาถึงลักษณะของการปรับใช้หลักสุจริตในกฎหมายแพ่งของเยอรมันก็จะพบได้ว่า 
เจตนารมณ์ในการบัญญัติหลักสุจริตไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมัน มาตรา 242 มี
จุดประสงค์หลักคือ ให้คู่สัญญารับรู้และค านึงถึงเนื้อหาสาระส าคัญที่แท้จริงของหนี้ที่เกิดขึ้นตาม
สัญญา โดยเป็นการจ ากัดและควบคุมพฤติกรรม รวมถึงวิธีการปฏิบัติหน้าที่ในการช าระหนี้ของลูกหนี้ 
                         นอกจากนี้ ยังมีวัตถุประสงค์เพ่ิมเติมที่ผู้ร่างกฎหมายแพ่งของเยอรมันได้แสดงให้
ปรากฎในตัวบทมาตราดังกล่าวคือ ลูกหนี้ยังมีหน้าที่อ่ืนๆที่ต้องกระท าในการปฏิบัติการช าระหนี้อีก 
เช่น หน้าที่ในการให้ค าแนะน าเกี่ยวกับวิธีในการใช้ทรัพย์สินที่ซื้อขายในสัญญาอย่างถูกต้อง หรือ
หน้าที่ในการงดเว้นการกระท าใดๆท่ีจะส่งผลเป็นการท าลายผลประโยชน์ที่คู่สัญญาอีกฝ่ายจะได้รับ
ตามสัญญา ที่เรียกว่า หลักศีลธรรมตามกฎหมาย (Grunsatz der Rechtssicherheit Ethik) 
ประกอบกับแนวทางในการตีความของศาลเยอรมันที่น าหลักสุจริตมาปรับใช้ในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อ
พิพาทแห่งคดีเป็นจ านวนมาก จนก่อให้เกิดความคิดท่ีว่าคู่เจรจามีหน้าที่ในการให้ความคุ้มครองความ
ไว้เนื้อเชื่อใจของคู่เจรจาอีกฝ่ายหนึ่ง ในการที่เขาไม่สมควรต้องเสียเวลา เสียโอกาส หรือแม้กระทั่งเสีย
ค่าใช้จ่ายในการเข้ามาเจรจาต่อรอง ตามความเห็นของ Professor Jhering และ Professor Burton  
                         เมื่อกลับมาพิจารณาถึงต้นร่างในรายงานการประชุมเพ่ือร่างประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ของไทยเก่ียวกับหลักสุจริต ก็จะพบว่า หลวงสารสาสน์ประพันธ์ได้แสดงความคิดเห็น
เอาไว้อย่างน่าสนใจความว่า ความมุ่งหมายของมาตรานี้ก็เพ่ือที่จะวางหลักในการที่บุคคลจะได้ปฏิบัติ
ต่อกันได้เป็นไปโดยความเรียบร้อย กล่าวคือ ให้ถือความสุจริตเป็นหลัก บทกฎหมายนั้นบัญญัติขึ้นไว้
ส าหรับใช้กับบุคคลที่อาจปฏิบัตินอกลู่นอกทางหรือศีลธรรม 
                        ยิ่งไปกว่านั้น ศาสตราจารย์ ดร. ปรีดี เกษมทรัพย์ ก็ได้ให้ค าอธิบายไว้ด้วยเช่นกัน
ว่า หลักสุจริตอาจแบ่งได้เป็นหลักสุจริตเฉพาะเรื่องและหลักสุจริตโดยทั่วไป ซึ่งเนื้อความในมาตรา 5 
นั้นถือเป็นหลักสุจริตโดยทั่วไป เป็นมาตราฐานทั่วไปที่กฎหมายบัญญัติไว้เพ่ือใช้เป็นเครื่องมือวัดความ
ประพฤติของมนุษย์ในกรณีต่างๆว่าการกระท านั้นๆอยู่ในขอบเขตที่ระบบกฎหมายนั้นจะให้การ
สนับสนุนหรือประณามหรือไม่ 
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                         ประกอบกับการแสดงความคิดเห็นของศาสตราจารย์ โสภณ รัตนากร ที่เห็นว่า 
ในการเจรจาเพื่อท าสัญญากันก่อให้เกิดความสัมพันธ์ขึ้นระหว่างคู่เจรจาแล้ว ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ที่คู่
เจรจามีหน้าที่ในการที่จะต้องระมัดระวังไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่เจรจาอีกฝ่ายหนึ่ง 
                          รวมถึงความเห็นของศาสตราจารย์ ดร. ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ ที่กล่าวว่า ความ
รับผิดก่อนสัญญาเป็นการรับผิดชอบในความเสียหายที่มีต่ออิสระในการเจรจาตกลงกัน ซึ่งเป็น
ประโยชน์ที่จะได้รับความคุ้มครองโดยกฎหมายจากการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อตามหลัก
ทั่วไปที่จะต้องเคารพสิทธิของผู้อื่น และความเห็นของศาสตราจารย์ ไพจิตร ปุญญพันธ์ ที่อธิบายว่า 
ความรับผิดก่อนสัญญาเป็นความรับผิดที่เกิดโดยไม่ต้องมีสัญญาต่อกันก็ได้ แต่เมื่อมีสัญญาเกิดขึ้น การ
ช าระหนี้ตามสัญญาก็ถือเป็นความรับผิดที่อาจเกิดข้ึนตามสัญญา ท าให้มูลหนี้ที่เกิดขึ้นก่อนสัญญานั้น
กลายเป็นความรับผิดก่อนสัญญา 
                        กอปรกับความเห็นของ Professor Geoffrey Samuel และ Professor Jac 
Rinkes ที่เห็นว่า ความรับผิดก่อนสัญญาตั้งอยู่บนฐานของความคิดท่ีว่า คู่เจรจามีหน้าที่พ้ืนฐานในการ
เข้าเจรจากันด้วยความสุจริต  
                         ดังนั้น จงึมีความเป็นไปได้ที่หนี้ก่อนสัญญาเองก็มีอยู่ในกฎหมายไทยเช่นเดียวกัน 
เพียงแต่ยังไม่ปรากฎหลักฐานในการยอมรับถึงการมีอยู่ของหนี้ดังกล่าวอย่างชัดเจนโดยศาลไทย 
เนื่องจากหากพิจารณาถึงแนวค าพิพากษาของศาลฎีกาในคดีเกี่ยวกับการประกวดราคาซึ่งมีความ
เกี่ยวข้องกับหลักความรับผิดก่อนสัญญาแล้ว ศาลมักวินิจฉัยไปในทางที่ถือว่าเป็นความผิดตามสัญญา
ประกวดราคาเสียมากกว่า ท าให้ความมีอยู่ของหนี้ก่อนสัญญาไม่อาจรับรู้ได้อย่างชัดเจน 
4.2. ปัญหาเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างหนี้กับหน้าที่ในการก่อให้เกิดความรับผิดก่อนสัญญา 
                       เมื่อพิจารณาถึงความมีอยู่ของหนี้ก่อนสัญญาไปแล้วเห็นได้ว่าในกฎหมายของ
เยอรมันค่อนข้างมีความชัดเจนว่ามีหนี้ก่อนสัญญาอยู่จริง ในขณะที่ในกฎหมายของฝรั่งเศส กฎหมาย
ของจีนมีการก าหนดให้คู่เจรจาที่กระท าการฝ่าฝืนต่อหลักสุจริตมีความรับผิดก่อนสัญญา จึงท าให้
สามารถเข้าใจได้ว่าในกฎหมายของทั้งสองประเทศมีหนี้ก่อนสัญญาอยู่เช่นเดียวกัน ส่วนในประเทศ
ไทยนั้นแม้จะไม่ปรากฎหลักฐานถึงความมีอยู่ของหนี้ก่อนสัญญาอย่างชัดเจนเหมือนเช่นในกฎหมาย
เยอรมัน ฝรั่งเศส หรือจีน แต่จากการศึกษาถึงท่ีมาและการปรับใช้ตัวบทกฎหมายที่มีความเก่ียวข้อง
กับหลักความรับผิดก่อนสัญญา ท าให้สามารถเข้าใจได้ว่า หนี้ก่อนสัญญาเองก็อาจมีอยู่ในระบบ
กฎหมายของไทยเช่นเดียวกัน เพียงแต่ยังไม่ได้รับการยอมรับจากกฎหมายและศาลไทยเท่าท่ีควร 
                         อย่างไรก็ดี ความมีอยู่ของหนี้ก่อนสัญญาที่ได้กล่าวไปในหัวข้อข้างต้นเป็นการ
กล่าวถึงความหมายโดยรวมของทั้งหนี้และหน้าที่ ซึ่งในส่วนนี้จะท าการวิเคราะห์และเปรียบเทียบให้
เห็นอย่างชัดเจนยิ่งขึ้นว่าแท้จริงแล้ว หนี้ก่อนสัญญาที่มีอยู่นั้นเป็นหนี้ในลักษณะของนิติสัมพันธ์ที่
ก่อให้เกิดหน้าที่แก่ลูกหนี้ในการปฏิบัติการช าระหนี้อันเป็นสิ่งที่จะก่อให้เกิดประโยชน์แก่เจ้าหนี้อย่าง
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แท้จริง หรือเป็นเพียงหน้าที่ตามท่ีกฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติซึ่งหากไม่ปฏิบัติจึงจะก่อให้เกิดความ
รับผิดและหนี้ตามความหมายที่แท้จริงตามมา 
                         จากการศึกษาพบว่าในกฎหมายเยอรมัน ค าว่า Schuld (Legal Duty) มีการ
แปลความหมายและการปรับใช้ที่ค่อนข้างกว้าง โดยมองว่า หน้าที่ เป็นสิ่งที่เกิดขึ้นเนื่องจากกฎหมาย
ก าหนด และหนี้ของลูกหนี้ที่เป็นการปฏิบัติการใดๆอันจะก่อให้เกิดประโยชน์แก่เจ้าหนี้จึงจะเป็น
หน้าที่ตามกฎหมายที่ลูกหนี้ต้องกระท าหรืองดเว้นการกระท า เมื่อพิจารณาต่อไปจะพบได้ว่า ใน
ประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมันมีการใช้ค าว่า Schuldverhältnis แทนที่ค าว่า Schuld เพ่ิมมาก
ขึ้น โดยเป็นการขยายขอบเขตของค าว่า หนี้ ให้มีความหมายที่กว้างข้ึน กล่าวคือ ตีความให้หนี้มี
ความหมายครอบคลุมไปถึงหน้าที่เสริมหรือหน้าที่ข้างเคียงในการปฏิบัติการช าระหนี้ด้วย 
(Obligation and Ancillary Duties) ดังที่ปรากฎในมาตรา 241 ส่งผลให้นิติสัมพันธ์ในทางหนี้ตาม
กฎหมายของเยอรมันเกิดขึ้นโดยอาศัยฐานแห่งสิทธิเรียกร้องระหว่างกันทั้งหมดที่เกิดขึ้นระหว่าง
เจ้าหนี้และลูกหนี้ ไม่จ ากัดเฉพาะเพียงแค่หนี้หลักท่ีเป็นกรณีของสิทธิเรียกร้องของเจ้าหนี้ในอันท่ีจะ
ขอให้ลูกหนี้ปฏิบัติการช าระหนี้เท่านั้น แต่รวมถึงหน้าที่ต่างๆที่โดยทั่วไปแล้วไม่ใช่หนี้ แต่เป็นสิ่งที่
เกี่ยวขอ้งกับการปฏิบัติการช าระหนี้ เช่น หน้าที่ในการให้ข้อมูล หรือหน้าที่ในการกระท าด้วยความ
ซื่อสัตย์สุจริต ให้กลายเป็นหนี้แต่เป็นหนี้ล าดับรองเข้าไปด้วย 
                         หากแยกแยะให้เห็นตวามแตกต่างระหว่างหนี้กับหน้าที่อย่างชัดเจนจะสามารถ
เข้าใจได้ว่า หนี้ มีความหมายได้สองนัย คือ ความสัมพันธ์ทั้งหมดที่เกิดขึ้นระหว่างคู่สัญญาและสิ่งที่
ลูกหนี้ยังคงค้างช าระต่อเจ้าหนี้ภายใต้ข้อตกลงในสัญญา ขณะที่หน้าที่ คือ มาตรฐานทั่วไปของความ
ประพฤติในเชิงศีลธรรมและสังคมตามธรรมชาติ ซึ่งสามารถเกิดข้ึนได้ในทุกรูปแบบของสัญญาและทุก
สถานะของคู่กรณีแม้ว่าจะไม่มีสัญญาเกิดขึ้น ฉะนั้น หน้าที่จึงมีขอบเขตของการปรับใช้ที่กว้างกว่าการ
ปรับใช้ของหนี้ ท าให้หน้าที่สามารถก่อให้เกิดผลผูกพันบุคคลอื่นโดยทั่วไปได้มากกว่าจะผูกพันเฉพาะ
กับคู่กรณีภายใต้สัญญา 
                        เมื่อพิจารณาประกอบกับความเห็นของ Professor Bénédicte Fauvarque – 
Cosson กับ Professor Denis Mazeaud ที่กล่าวว่า กฎหมายเยอรมันมีการแยกแยะค าว่า หนี้และ
หน้าที่ ออกจากกันอย่างชัดเจน โดยไม่ได้พิจารณาจากพ้ืนฐานของบ่อเกิดแห่งหนี้หรือหน้าที่เท่านั้น 
แต่ให้พิจารณาถึงเนื้อหาสาระในตัวของทั้งสองค าเองเป็นส าคัญ กล่าวคือ หนี้ เป็นการปฏิบัติการช าระ
หนี้ให้เป็นไปตามที่เจ้าหนี้ก าหนด ในขณะที่หน้าที่ คือ การกระท าใดๆของคู่กรณีฝ่ายหนึ่งตาม
มาตรฐานในทางปฏิบัติแห่งปกติประเพณีที่จะต้องหลีกเลี่ยงความสูญเสียหรือความเสียหายที่จะ
เกิดข้ึนแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง 
                        ดังนั้น จึงอาจสรุปได้ว่าหากมีการแยกแยะความมีอยู่ของหนี้ก่อนสัญญาให้
เฉพาะเจาะจงลงไปจะพบว่า ความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณีเป็นหน้าที่ในการต้องกระท าการด้วยความ
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ซื่อสัตย์สุจริต โดยต้องค านึงถึงประโยชน์ของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง และหลีกเลี่ยงที่จะก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งด้วย หากมีการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการต้องกระท าด้วยความซื่อสัตย์สุจริต
ดังกล่าว ก็จะก่อให้เกิดความรับผิดก่อนสัญญาแก่คู่กรณีนั้นๆแล้วจึงเกิดเป็นความสัมพันธ์ในทางหนี้
ตามมา 
                        ขณะเดียวกัน กฎหมายไทยเองก็มีการกล่าวถึงความแตกต่างระหว่างหนี้กับหน้าที่
ไว้เช่นเดียวกัน โดยในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยไม่ได้มีการบัญญัติบทนิยามเอาไว้
อย่างชัดเจน แต่จากความเห็นของนักกฎหมายไทยส่วนใหญ่ต่างเห็นว่า หนี้ เป็นความผูกพันทาง
กฎหมาย ในลักษณะของนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไป ในอันที่ฝ่ายหนึ่งนั้นมีความ
ผูกพันตามกฎหมายในการที่จะต้องกระท าการอย่างใดๆให้แก่อีกฝ่ายหนึ่ง ซึ่งการกระท านั้นแบ่งออก
ได้เป็น 3 ชนิด คือ การกระท า การงดเว้นการกระท า และการโอนทรัพย์สิน 
                         สว่น หนา้ที่ นั้นก็ไม่ปรากฎว่ามีการบัญญัติค านิยามเอาไว้อย่างชัดเจนใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เช่นเดียวกัน อย่างไรก็ตาม มีนักกฎหมายไทยได้ให้ความหมายและ
ค าจ ากัดความของค าว่า หน้าที่ ตามกฎหมายไทยเอาไว้ดังนี้ 
                        จากการสืบค้นประวัติความเป็นมาพบว่า นายเรอเน่ กียอง ซึ่งเป็นนักกฎหมาย
ชาวฝรั่งเศสที่รัฐบาลไทยได้จ้างให้มาเป็นที่ปรึกษาในการยกร่างประมวลกฎหมาย ได้ให้ค าอธิบายถึง
ค าว่าหน้าที่ไว้ กล่าวคือ หน้าที่เป็นการที่บุคคลหนึ่งมีความผูกพันในการที่จะต้องกระท าหน้าที่ของ
ตนเองเพียงฝ่ายเดียว ในขณะที่หนี้ เป็นความผูกพันระหว่างบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไป 
                        พระสารสาสน์ประพันธ์ (ชื้น จารุวัสตร์) เห็นว่า หน้าที่เป็นสิ่งที่ต้องปฏิบัติโดยมี
ความหมายกว้างเป็นการทั่วไปและอาจเกิดจากมูลเหตุอ่ืนที่ไม่ใช่เพียงแค่จากมูลเหตุแห่งหนี้ ประกอบ
กับความคิดเห็นจากนักกฎหมายไทยที่ส าเร็จการศึกษาจากประเทศเยอรมนีเองก็ได้ให้ความหมายของ
หน้าที่เอาไว้ ดังนี้ 
                        อาจารย์ ดร. มานิตย์ วงศ์เสรี ได้อธิบายว่า หน้าที่คือ หลักซื่อสัตย์สุจริตที่ช่วย
เสริมหนี้ในการก่อให้เกิดประโยชน์แก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งและก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู่สัญญา ซึ่ง
โดยปกติหน้าที่เหล่านี้ได้แก่ หน้าที่ในการใช้ความระมัดระวัง หน้าที่ในการให้ค าอธิบายและให้ข้อมูลที่
ถูกต้อง หน้าที่ในการรักษาความลับ โดยหลักกฎหมายว่าด้วยการกระท าผิดต่อหน้าที่เหล่านี้มีฐานะ
เป็นกฎหมายล าดับรองที่ไม่ใช่หนี้ ซึ่งถือเป็นกฎหมายหลักที่ต้องรับผิดหากมีการกระท าความผิดต่อหนี้
นั้น และได้ยกตัวอย่างของการกระท าที่ผิดต่อหน้าที่ไว้ว่า ในการจ้างตนมาทาสีบ้าน นอกจากลูกหนี้
ตามสัญญาจ้างทาสีบ้านจะมีหนี้ในการต้องปฏิบัติให้ถูกต้องตามข้อตกลงในสัญญาซึ่งก็คือ การทาสี
บ้านแล้ว ลูกหนี้ยังมีหน้าที่ตามหลักสุจริต คือ หน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังที่จะไม่ก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่ทรัพย์สินอย่างอ่ืนของเจ้าของบ้านผู้เป็นเจ้าหนี้ด้วย ซึ่งหากลูกหนี้ไม่ได้ใช้ความระมัดระวัง
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ในการทาสีจนท าให้พ้ืนบ้านได้รับความเสียหายก็จะถือว่าลูกหนี้กระท าการฝ่าฝืนหน้าที่ตามหลักสุจริต
และก่อให้เกิดความรับผิดต่อไปได้ 
                         นอกจากนี้ รองศาสตราจารย์ ดร. กิตติศักดิ์ ปรกติ เองก็ได้ยกตัวอย่างของการ
ปรับใช้หลักสุจริตในกรณีการใช้ในทางเสริมให้เกิดหน้าที่ที่คู่สัญญาหรือกฎหมายไม่ได้ระบุก าหนดไว้ 
เรียกว่า เป็นการเสริมให้เกิดหน้าที่ข้างเคียง เพ่ิมเติมจากสิ่งที่คู่สัญญาหรือกฎหมายก าหนดไว้ เช่น 
หน้าที่ในการให้ข้อมูล หรือหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังเพ่ือปกป้องคุ้มครองผลประโยชน์ของ
คู่กรณีในการปฏิบัติการช าระหนี้ตามนิติสัมพันธ์นั้นๆ 
                         ดังนั้น หากต้องการแยะแยะความมีอยู่ของหนี้ก่อนสัญญาในกฎหมายไทยให้
ชัดเจนมากยิ่งข้ึน เมื่อค านึงถึงหลักการและเหตุผลที่กล่าวไปข้างต้นก็อาจพิจารณาได้ว่า หลักสุจริต
ตามมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยก่อให้เกิดหน้าที่ในการต้องกระท าการ
โดยสุจริต เพ่ือปกป้องคุ้มครองผลประโยชน์แห่งความไว้เนื้อเชื่อใจของคู่กรณีในนิติสัมพันธ์ที่มีระหว่าง
กัน 
                         สว่นในกฎหมายของฝรั่งเศสนั้นแม้จะมีการแบ่งแยกหนี้และหน้าที่อย่างไม่ชัดเจน
เท่าในกฎหมายของเยอรมัน แต่จากแนวทางในการตีความของศาลฝรั่งเศสก็ปรากฎความแตกต่าง
ระหว่างหนี้กับหน้าที่โดยอาศัยการวิเคราะห์จากกลไกสามประการ ดังนี้   
                         ประการที่หนึ่ง กลไกเก่ียวกับความรับผิด กล่าวคือ หากมีการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ 
ผู้กระท ามักมีแนวโน้มที่จะต้องรับผิดตามกฎหมายว่าด้วยละเมิด ในขณะที่ หากเป็นกรณีของการฝ่า
ฝืนต่อหนี้ ผู้กระท ามักจะต้องรับผิดตามสภาพบังคับแห่งข้อตกลงในสัญญามากกว่า 
                        ประการที่สอง ขอบเขตของความผูกพัน กล่าวคือ หนี้นั้นจะผูกพันแต่เฉพาะตัว
ของคู่สัญญาที่ปรากฎว่ามีนิติสัมพันธ์ในทางสัญญาระหว่างกันเท่านั้น ขณะที่หน้าที่อาจมีความผูกพัน
ไกลออกไปจนกระทั่งรวมถึงผลประโยชน์ของบุคคลภายนอกท่ีมีสิทธิเรียกร้องอย่างใดๆก็ได้ หากมีการ
ฝ่าฝืนต่อหน้าที่ที่เกี่ยวข้องนั้น และ 
                       ประการที่สาม การค านึงถึงผลกระทบที่จะเกิดขึ้น หากเป็นหนี้จะถูกผูกมัดโดย
ข้อตกลงในสัญญา ซึ่งจะแบ่งเป็นหนี้อันเป็นการทั่วไปและหนี้อันเป็นกรณีเฉพาะในแต่ละเอกเทศ
สัญญา โดยหนี้จะเป็นข้อผูกมัดที่อาจเกิดข้ึนจากตัวบทกฎหมายก็ได้ และอาจเป็นเรื่องของการปฏิบัติ
เป็นการเฉพาะและมีหลักเกณฑ์มาตรฐานที่สูงขึ้นตามล าดับแห่งการตกลงกัน ส่วนหน้าที่จะมี
มาตรฐานในการปฏิบัติในลักษณะของ มาตรฐานการปฏิบัติเป็นการทั่วไป (A General Standard of 
Civility) เว้นแต่กรณีจะเป็นการก าหนดหน้าที่เอาไว้เป็นการเฉพาะ เช่น มาตรฐานของผู้เชี่ยวชาญหรือ
ผู้มีวิชาชีพ 
                        จากกลไกทั้งสามประการข้างต้นท าให้สามารถเข้าใจได้ว่า หากมีการฝ่าฝืนต่อ
หน้าที่ก็จะเป็นการก่อให้เกิดความรับผิด แล้วจึงเกิดเป็นหนี้ต่อมาระหว่างผู้กระท าและผู้ที่ได้รับความ
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เสียหายจากการกระท านั้น ซึ่งหน้าที่ดังกล่าวเป็นสิ่งที่ควรกระท าโดยอ้างอิงจากมาตรฐานทั่วไปที่คน
ในสังคมพึงกระท า ขณะที่หนี้จะมีมาตรฐานที่แตกต่างออกไป คือ มีสภาพบังคับที่เพ่ิมมากข้ึนและต้อง
อาศัยระดับของการปฏิบัติที่สูงขึ้นตามที่ได้ท าข้อตกลงผูกพันไว้ระหว่างคู่สัญญา 
                        กอปรกับการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศสในปีค.ศ. 2016 ท าให้พบว่า
มีการก าหนดให้หน้าที่ในการให้ข้อมูล หรือหน้าที่อ่ืนๆในลักษณะเดียวกัน เป็นหน้าที่ที่มีลักษณะของ
การบังคับให้ต้องกระท ามากยิ่งขึ้น และหากมีการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ดังกล่าวก็จะเป็นการก่อให้เกิดความ
รับผิด เช่น ความรับผิดก่อนสัญญาดังที่ปรากฎในมาตรา 1112 ได้ 
                        ดังนั้น จึงเข้าใจได้ว่า การที่คู่กรณีต้องกระท าการด้วยความสุจริต ให้ความ
ระมัดระวังและเอาใจใส่ต่อผลประโยชน์ของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งในกฎหมายฝรั่งเศสนั้นเป็นหน้าที่ที่ถูก
ก าหนดขึ้นตามตัวบทกฎหมาย 
                        ขณะที่ในประเทศจีนนั้นไม่ปรากฎว่ามีการแยกหนี้และหน้าที่ออกจากกันอย่าง
ชัดเจน และมีการปรับใช้ในความหมายอย่างเดียวกันมากกว่าจะมีนัยยะส าคัญประการอ่ืน 
                        อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาพบว่านักกฎหมายของจีนและศาลจีนได้ยกตัวอย่าง
และสร้างแนวทางในการปรับใช้หลักสุจริตในบริบททางกฎหมายสัญญาเอาไว้หลายประการ โดย
ประการที่ส าคัญคือ ในระหว่างการเจรจาเพื่อท าสัญญา คู่เจรจามีหน้าที่ในการเจรจากับอีกฝ่ายหนึ่ง
ด้วยความซื่อสัตย์สุจริต และมีหน้าที่ในการให้ความร่วมมือในการพยายามบรรลุต่อข้อตกลงในสัญญา 
ท าให้ในมาตรา 42 แห่งกฎหมายสัญญาของจีนมีการก าหนดหลักการส าคัญเอาไว้ว่า คู่กรณีอาจต้อง
รับผิดในความเสียหายอย่างใดๆที่เกิดขึ้นในระหว่างข้ันตอนของการท าสัญญา หากคู่กรณีฝ่ายนั้น
กระท าการโดยขัดต่อหลักสุจริตและผลแห่งการนั้นก่อให้เกิดความสูญเสียอย่างใดๆแก่คู่กรณีอีกฝ่าย
หนึ่ง 
                        ในความคิดเห็นของนักวิชาการจีน คือ Professor Mo Zhang และ Professor 
Wang Liming ได้อธิบายเอาไว้ว่า ในกฎหมายจีนแต่เดิมนั้นคู่กรณียังไม่มีสิทธิและหน้าที่ใดๆระหว่าง
กันจนกว่าสัญญาจะเกิดมีข้ึน แต่เมื่อปรากฎว่ามีการบัญญัติหลักการในมาตรา 42 แห่งกฎหมาย
สัญญาขึ้นมาจึงส่งผลให้เกิดหน้าที่ที่ก าหนดโดยกฎหมายขึ้น ให้คู่กรณีต้องปฏิบัติตามก่อนมีการตกลง
ท าสัญญา ซึ่งหากปรากฎต่อไปว่าคู่กรณีกระท าการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ดังกล่าว คู่กรณีฝ่ายที่กระท าการฝ่า
ฝืนหน้าที่ก่อนสัญญานั้นก็จะต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นก่อนสัญญาต่อไป โดยความรับผิด
ดังกล่าวเป็นความรับผิดที่ไม่ได้เกิดข้ึนมาจากการตกลงกันระหว่างคู่กรณี แต่เป็นความรับผิดที่เกิด
ขึ้นมาจากการก าหนดโดยตัวบทของกฎหมาย ส่งผลให้ความรับผิดดังกล่าวนั้นก่อให้เกิดหนี้ในการ
ชดใช้เยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนแก่คู่กรณีตามมาด้วย  
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                        ดังนั้น จึงสามารถเข้าใจได้ว่า หนี้ก่อนสัญญาของจีนที่เกิดข้ึนตามมาตรา 42 แห่ง
กฎหมายสัญญานั้น เมื่อพิเคราะห์แล้วจะพบว่าเป็นหน้าที่ท่ีเกิดข้ึนมาจากฐานของหลักสุจริตในอันที่
คู่กรณีจะต้องกระท าหน้าที่ในการเจรจาด้วยความสุจริตในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญานั้นเอง     
4.3. ปัญหาเกี่ยวกับขอบเขตของความรับผิดในหนี้ก่อนสัญญา 
                        หลังจากท่ีได้กล่าวถึงความมีอยู่ของหนี้ก่อนสัญญาและการกล่าวถึงความสัมพันธ์
ระหว่างหนี้และหน้าที่ไปแล้ว ในส่วนนี้จะขอกล่าวถึงความรับผิดที่อาจเกิดข้ึนหากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งกระท าการผิดหรือฝ่าฝืนต่อหนี้ที่พึงปฏิบัติว่าความรับผิดก่อนสัญญาจะอยู่ภายในขอบเขตช่วง
ระยะเวลาใดก่อนสัญญาบ้างและค่าสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นจะต้องชดใช้กันอย่างไร 
                        ตามปกติแล้วความรับผิดที่เกิดขึ้นระหว่างคู่สัญญามักเกิดขึ้นเมื่อมีการฝ่าฝืน
หน้าที่อันเป็นหนี้ตามสัญญาของลูกหนี้ที่ไม่ปฏิบัติการช าระหนี้ให้ถูกต้องตรงตามวัตถุประสงค์แห่งมูล
หนี้ตามมาตรา 215 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย และในขณะเดียวกัน ลูกหนี้ก็ยัง
จะต้องปฏิบัติการช าระหนี้ด้วยความสุจริตต่อเจ้าหนี้ตามมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์อีกด้วย ซึ่งหากลูกหนี้ไม่ยอมปฏิบัติการช าระหนี้ให้ถูกต้อง ผลที่จะเกิดข้ึนคือสิทธิในการ
เรียกร้องให้ลูกหนี้ช าระหนี้ของเจ้าหนี้จะแปรเปลี่ยนเป็นสิทธิในการบังคับช าระหนี้เอาจากลูกหนี้ 
ส่งผลให้ลูกหนี้มีความสัมพันธ์ในการต้องรับผิดต่อเจ้าหนี้เพราะเหตุการช าระหนี้ไม่ตรงตามวัตถุแห่ง
หนี้ และต้องรับผิดจากการที่เจ้าหนี้จะใช้สิทธิในการร้องขอให้ศาลบังคับช าระหนี้เอาจากทรัพย์สินของ
ตนตามความเห็นที่ได้อธิบายไว้ของศาสตราจารย์ ดาราพร ถิระวัฒน์  
                        ส่งผลใหค้วามเข้าใจในเบื้องต้นของกฎหมายเกือบทุกประเทศในระบบซีวิลลอว์
มักจะเห็นว่า ความรับผิดของลูกหนี้ไม่อาจเกิดมีข้ึนหากไม่มีสัญญาเกิดขึ้นระหว่างคู่กรณี เว้นแต่การ
กระท าละเมิด อย่างไรก็ตามดังที่ได้กล่าวไปข้างต้นถึงความมีอยู่ของหนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญาดังกล่าว 
จึงเป็นการแน่ชัดแล้วว่าหากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่าฝืนต่อหน้าที่ที่ตนเองต้องปฏิบัติระหว่างช่วงระยะเวลา
ของการเจรจาก่อนสัญญาจะต้องรับผิดต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งในความเสียหายที่เกิดข้ึน ท าให้จ าเป็นที่
จะต้องศึกษาถงึขอบเขตของความรับผิดดังกล่าวต่อไป 
                        ระบบกฎหมายเยอรมันในช่วงก่อนปีค.ศ. 2002 นั้นมิได้มีการบัญญัติเรื่องความ
รับผิดในหนี้ก่อนสัญญาเอาไว้เป็นหลักการทั่วไปในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันแต่อย่างใด เนื่องจาก
ยังมีความเห็นในทางกฎหมายของนักกฎหมายเยอรมันบางส่วนที่แตกต่างกันอยู่ โดยฝ่ายหนึ่งเห็นว่า
การปรับใช้หลักความรับผิดในหนี้ก่อนสัญญานั้นควรที่จะปรับใช้อย่างจ ากัดเฉพาะในบางสถานการณ์
เท่านั้น ขณะที่ความเห็นของอีกฝ่ายหนึ่งกลับเห็นว่าในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมีบทบัญญัติ
หลากหลายมาตราที่สามารถน ามาปรับใช้เพ่ือให้คู่กรณีที่มีความสัมพันธ์ในทางหนี้ก่อนสัญญาระหว่าง
กันและได้รับความเสียหายจากการกระท าของคู่กรณีฝ่ายหนึ่งสามารถที่จะเรียกร้องการชดใช้
ค่าเสียหายโดยอาศัยหลักความรับผิดก่อนสัญญาได้ 
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                       ในช่วงก่อนการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมันในปีค.ศ. 2002 นั้น แม้จะ
ยังไม่มีการบัญญัติบทกฎหมายใดๆที่เก่ียวข้องกับหนี้ก่อนสัญญาเอาไว้อย่างเด่นชัด แต่ก็เป็นที่ทราบ
กันดีว่ากฎหมายเยอรมันได้ยอมรับเอาแนวความคิดท่ีว่าหนี้ในช่วงระหว่างการเจรจาสามารถเกิดขึ้นได้
และคู่กรณีฝ่ายที่กระท าการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการต้องกระท าการโดยสุจริตส่งผลให้เกิดความเสียหาย
แก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งจ าต้องรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นดังกล่าว 
                        อย่างไรก็ดี จากการขาดแคลนตัวบทกฎหมายในการปรับใช้แก่ความรับผิดที่
เกิดข้ึนในช่วงระยะเวลาก่อนการเกิดข้ึนของสัญญาในเวลานั้น ส่งผลให้ศาลเยอรมันต้องอาศัยแนวทาง
ในการตีความและปรับใช้ตัวบทกฎหมายที่มีอยู่จากความคิดเกี่ยวกับหลักความรับผิดก่อนสัญญาที่
ได้รับอิทธิพลมาจาก Jhering โดยการก าหนดขอบเขตแห่งช่วงเวลาที่ถือว่าเป็นการเริ่มต้นและสิ้นสุด
ของระยะเวลาก่อนสัญญาเอาไว้ดังนี้ 
                       ช่วงระยะเวลาที่ศาลเยอรมันถือว่าเป็นช่วงของการเริ่มต้นการเจรจาจะเกิดขึ้น
ต่อเมื่อคู่กรณีฝ่ายหนึ่งได้ส่งค าเสนอไปสู่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง หรือส่งค าเสนอนั้นออกไปให้สาธารณะชน
ได้รับทราบ โดยมีจุดประสงค์ในการเชิญชวนให้บุคคลเหล่านั้นเข้ามาเจรจาระหว่างกันเพ่ือน าไปสู่การ
ตกลงท าสัญญากันต่อไป เห็นได้จากเหตุผลในค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ของเยอรมันในคดี พรมน้ ามัน 
(Linoleum floor cover, RGZ 78, 239) ที่กล่าวว่า เมื่อลูกจ้างของจ าเลยผู้เป็นเจ้าของ
ห้างสรรพสินค้าได้ท าการตอบรับค าขอของโจทก์ในการโชว์ม้วนพรมน้ ามันให้โจทก์ดูเพ่ือพิจารณาและ
ตัดสินใจว่าพอใจจะท าการซื้อพรมน้ ามันผืนไหน ถือเป็นการกระท าเพ่ือตอบรับเข้าสู่การเจรจาเพ่ือท า
สัญญาแล้ว 
                       ในขณะที่ช่วงเวลาแห่งการสิ้นสุดของระยะเวลาก่อนการเกิดสัญญานั้น จะเกิดขึ้น
เมื่อมีการตกลงท าสัญญากันระหว่างคู่กรณีแล้ว หรือการเจรจาได้ยุติลงระหว่างคู่กรณีไม่ว่าจะเป็นการ
ยุติลงเพราะสาเหตุใดๆก็ตาม 
                        โดยองค์ประกอบของหนี้ก่อนสัญญาในกฎหมายเยอรมันนั้นสามารถเทียบเคียงได้
จากความรับผิดที่ลูกหนี้มีต่อเจ้าหนี้ในนิติสัมพันธ์ทางหนี้เนื่องจากในกฎหมายเยอรมัน ศาลเยอรมันมี
การปรับใช้หลักหนี้ก่อนสัญญาบนฐานของหลักกฎหมายสัญญา ซึ่งลูกหนี้หรือคู่กรณีท่ีกระท าการฝา
ฝืนต่อหนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญาจะต้องรับผิดต่อเมื่อมีการกระท าครบองค์ประกอบดังต่อไปนี้ คือ  
                       ประการที่หนึ่ง มีการกระท า กล่าวคือ คู่กรณีหรือลูกหนี้ได้กระท าการฝ่าฝืนต่อ
หน้าที่ที่เกิดมาจากนิติสัมพันธ์ในทางหนี้โดยการกระท า หรือละเว้นการกระท าการ ซึ่งในกรณีของหนี้
ก่อนสัญญาที่ต้องปรับใช้บนฐานของกฎหมายสัญญานี้ คือ การฝ่าฝืนต่อหน้าที่ก่อนสัญญา เช่น การ
กระท าด้วยความซื่อสัตย์สุจริต 
                        ประการที่สอง มีความผิดเกิดขึ้น คือมีการกระท าการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ก่อนสัญญา
โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ  
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                        ประการที่สาม มีความเสียหายที่เกิดแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง เพราะเหตุการกระท า
การฝ่าฝืนต่อหน้าที่ก่อนสัญญาของคู่กรณี่ท่ีกระท าความผิด และ 
                       ประการที่สี่ มีความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าที่เป็นการฝ่าฝืนนั้น และผลของ
ความเสียหายเกืดขึ้นเพราะการฝ่าฝืนดังกล่าว             
                   ส่วนค่าเสียหายที่เกิดจากความรับผิดในหนี้ก่อนสัญญานั้น ในช่วงเวลาก่อนการปฏิรูป
กฎหมายของเยอรมันมีปัญหาว่า คู่กรณีฝ่ายที่ฝ่าฝืนต่อหนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญานั้นควรต้องชดใช้
ค่าเสียหายอย่างใดๆบ้าง ซึ่งจากแนวค าพิพากษาของศาลเยอรมันเห็นว่า จุดประสงค์ของการให้ความ
คุ้มครองแก่คู่กรณีฝ่ายที่เสียประโยชน์  คือ การไม่ควรเสียประโยชน์หากไม่มีการกระท าความผิด 
ดังนั้น หนี้ในการชดใช้ความเสียหายที่เกิดจากการฝ่าฝืนหน้าที่ในการให้ความคุ้มครองจึงมีความมุ่ง
หมายที่จะท าให้คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายกลับคืนสู่สภาพเดิมก่อนเข้ามาท าสัญญา เนื่องจากหนี้
และหน้าที่ก่อนสัญญาเกิดขึ้นเพราะต้องการควบคุมและจ ากัดพฤติกรรมที่ไม่เหมาะสมในช่วง
ระยะเวลาของการเจรจาระหว่างคู่กรณี ขณะเดียวกันก็ต้องไม่เป็นการจ ากัดหรือขัดขวางต่อการใช้
เสรีภาพในการท าสัญญาด้วย จึงไม่อาจบังคับให้คู่กรณีฝ่ายที่กระท าความผิดต้องผูกพันเข้าท าสัญญา
กับอีกฝ่ายได้ 
                       ส่งผลให้การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญาจึงเป็นการชดเชย
ต่อความเสียหายในลักษณะของการเยียวยาประโยชน์ที่ไม่ควรเสียไปของคู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความ
เสียหายดังกล่าว หรือ Negative interest ซึ่งในบางครั้งศาลเยอรมันเรียกว่าเป็นผลประโยชน์ที่ไม่
ควรจะเสียเพราะความไว้เนื้อเชื่อใจ (Reliance interest / Vertraversinteresse) เห็นได้จากถ้อยค า
ในบทบัญญัติ มาตรา 122 (1) ที่วางหลักเอาไว้อย่างชัดเจนว่า การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความ
เสียหายนี้เป็นผลมาจากความไว้เนื้อเชื่อใจในความมีผลถูกต้องตามกฎหมายของการแสดงเจตนา ไม่ใช่
มูลค่าของผลประโยชน์ทั้งหมดที่คู่กรณีหรือบุคคลภายนอกจะได้รับจากความสมบูรณ์ของการแสดง
เจตนานั้น 
                        เห็นได้ว่า ค่าเสียหายที่คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายควรจะได้รับ คือ บรรดา
ค่าใช้จ่ายที่ได้เสียไปในการเจรจา รวมถึงค่าใช้จ่ายในการตระเตรียมการเพ่ือเข้าท าสัญญาตามความ
จ าเป็น รวมถึงค่าสูญเสียอ่ืนใดที่คู่กรณีได้รับ เพราะการมอบความไว้วางใจว่าสัญญาจะเกิดข้ึนระหว่าง
กัน โดยเป็นการชดเชยให้คู่กรณีท่ีได้รับความเสียหายกลับคืนสู่สถานะท่ีใกล้เคียงกับสถานะก่อนที่จะ
เข้ามาท าการเจรจาที่ไม่ประสบความส าเร็จดังกล่าวนั้น 
                        นอกจากนี้ ค่าเสียหายที่ได้รับดังกล่าวก็ไม่ควรเกินกว่าค่าเสียหายที่จะได้รับจาก
การไม่ปฏิบัติตามสัญญา หรือค่าเสียหายในลักษณะของการชดเชยการขาดทุนขาดก าไร ซึ่งเป็นการท า
ให้คู่กรณีอยู่ในสถานะที่ใกล้เคียงกับกรณีท่ีมีสัญญาเกิดขึ้น หรือค่าเสียหายในเชิงบวก (Positive 
interest) เนื่องจากจะส่งผลกระทบต่อหลักเสรีภาพในการท าสัญญา เพราะเป็นการชดใช้ให้กันใน
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ลักษณะที่เหมือนสัญญานั้นได้เกิดข้ึนแล้ว ทั้งที่ความจริงสัญญายังไม่เกิดมีขึ้นและค่าเสียหายเกิดข้ึนใน
ระหว่างขั้นตอนการเจรจาเท่านั้น 
                       แม้จะมีการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันในปีค.ศ. 2002 โดยมีการบัญญัติ
มาตรา 241 และมาตรา 311 เพ่ิมเติมเข้ามาในประมวลกฎหมาย โดยการก าหนดให้มีความคุ้มครอง
คู่กรณีที่เข้าสู่การเจรจาโดยการก่อให้เกิดหน้าที่หรือหนี้ในการกระท าการโดยสุจริต และหากมีการฝ่า
ฝืนหน้าที่หรือหนี้ดังกล่าวจะส่งผลให้คู่กรณีที่กระท าการฝ่าฝืนนั้นต้องรับผิดต่อไป แต่กลับไม่ปรากฎ
ถึงหลักเกณฑ์ในการชดใช้ค่าเสียหายเป็นการเฉพาะแต่อย่างใด เนื่องจากต้องการให้ศาลเยอรมันปรับ
ใช้หลักการเก่ียวกับหลักความรับผิดก่อนสัญญาตามแนวค าพิพากษาก่อนๆเช่นเดิมต่อไปเพ่ือให้
เหมาะสมแก่ข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีไป 
                        ท าให้เข้าใจได้ว่า แนวทางในการปรับใช้หลักความรับผิดในการฝ่าฝืนต่อหนี้ก่อน
สัญญาในระบบกฎหมายของเยอรมันท้ังก่อนและหลังการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งในปีค.ศ. 2002 
มีลักษณะในการปรับใช้เป็นอย่างเดียวกัน เพียงแต่การน าหลักการปรับใช้แบบเดิมก่อนปีค.ศ. 2002 
ดังกล่าวของศาลเยอรมันมาบัญญัติให้เป็นลายลักษณ์อักษรก็เป็นการท าตามนิติวิธีที่เหมาะสมแก่การ
ปรับใช้กฎหมายที่ต้องมีความชัดเจนและแน่นอนตามแบบอย่างของระบบกฎหมายซีวิลลอว์โดยทั่วไป 
                        ขณะที่ในฝรั่งเศสนั้น ได้รับเอาแนวความคิดในการแบ่งช่วงระยะเวลาของการ
เจรจาออกเป็นสามช่วงใหญ่ๆด้วยกันตามทฤษฎีของ Gabriele Fagella ผ่านทาง Raymond 
Saleiilles ที่ได้กล่าวถึงความรับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึนเพราะการยุติหรือล้มเลิกการเจรจาโดย
ปราศจากเหตุผลอันสมควร การแบ่งช่วงของการเจรจาเริ่มจาก ช่วงเวลาก่อนการร่างค าเสนอ
จนกระท่ังถึงช่วงที่ค าเสนอได้ถูกท าขึ้นและส่งออกไปแล้ว ซึ่งในฝรั่งเศสโดยเฉพาะ Saleiilles มี
ความเห็นว่าแม้จะมีการแบ่งช่วงของการเจรจาออกเป็นส่วนๆ แต่คู่กรณีก็ควรที่จะรับผิดหากได้กระท า
พฤติกรรมที่ไม่เหมาะสมซึ่งเป็นการฝ่าฝืนหนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญา และก่อให้เกิดความเสียหายแก่
คู่กรณีอีกฝ่ายไม่ว่าในช่วงเวลาใดของสัญญาก็ตาม 
                        ความคิดในการต้องรับผิดในช่วงระยะเวลาของการเจรจาดังกล่าวนี้ได้รับการ
น ามาปรับใช้โดยศาลฝรั่งเศสเป็นหลัก ด้วยเหตุที่ในช่วงก่อนการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส
ในปีค.ศ. 2016 นั้น กฎหมายของฝรั่งเศสยังไม่มีการก าหนดถึงความสัมพันธ์ในช่วงของการเจรจาก่อน
สัญญาว่าต้องมีความรับผิดต่อกันแต่อย่างใด เนื่องจากกฎหมายฝรั่งเศสในเวลานั้นค่อนข้างให้
ความส าคัญกับเสรีภาพในการท าสัญญาแก่ปักเจกบุคคลเป็นอย่างยิ่ง 
                        ในการพิจารณาถึงขอบเขตของความรับผิดก่อนการเกิดขึ้นของสัญญาในฝรั่งเศส
นั้น ได้มีการถกเถียงกันในประเด็นที่ Ripert และ Josserand ได้ตั้งค าถามว่า ผู้ที่กระท าความผิดใน
การยุติการเจรจาก่อนการเกิดขึ้นของสัญญานั้นจ าเป็นที่ผู้กระท าจะต้องมีเจตนาที่จะท าลายสิทธิของ
คู่กรณีผู้ที่ได้รับความเสียหายด้วยหรือไม่จึงจะต้องรับผิด ซึ่งในเรื่องนี้มีแนวทางในการปฏิบัติใน
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ช่วงแรกที่ค่อนข้างสับสน ดังที่ปรากฎในคดี Monoprix ที่ศาลล่างเห็นว่า บริษัท Monoprix ไม่มี
เจตนาอย่างแท้จริงที่จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่เจรจาอีกฝ่าย จึงไม่ต้องรับผิดในความเสียหายที่
เกิดข้ึน อย่างไรก็ตามความคิดดังกล่าวได้ถูกกลับโดยศาลสูงในคดีเดียวกันว่า ความรับผิดในความ
เสียหายที่เกิดข้ึนแก่คู่เจรจาอีกฝ่ายนั้นไม่จ าเป็นต้องอาศัยเจตนาในการก่อให้เกิดความเสียหายอย่าง
แท้จริงก็ได้  
                       อย่างไรก็ตาม หลังจากการเปลี่ยนแปลงของแนวค าพิพากษาหลายครั้งในที่สุดก็
สามารถพิจารณาและวิเคราะห์ในเรื่องดังกล่าวได้ว่า หลักการส าคัญท่ีศาลใช้ในการพิจารณาถึงการ
ก่อให้เกิดความรับผิดภายในขอบเขตระยะเวลาก่อนสัญญาคือ การที่คู่กรณีฝ่ายที่เสียหายจะต้องเชื่อ
อย่างสมเหตุสมผลในช่วงระยะเวลาของการเจรจาก่อนการเกิดข้ึนของสัญญาว่า สัญญาจะสามารถ
เกิดข้ึนได้จากการบรรลุข้อตกลงในการเจรจาระหว่างทั้งสองฝ่าย 
                       จากการเปรียบเทียบแนวทางที่ใช้ในการวัดระดับความรับผิดที่เกิดข้ึนหากมีการยุติ
การเจรจาระหว่างคู่กรณีในกฎหมายเยอรมันและกฎหมายของฝรั่งเศสพบว่า ระบบกฎหมายของทั้ง
สองประเทศมีความคล้ายคลึงกันในสองประเด็นส าหรับการก าหนดขอบเขตของความรับผิดให้แก่คู่
เจรจา คือ ประการที่หนึ่ง การเจรจาต้องด าเนินมาจนถึงจุดที่คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายเชื่ออย่าง
มีเหตุผลว่าสัญญาจะเกิดขึ้นอย่างแน่นอน เพราะพฤติการณ์ในการโน้มน้าวของคู่กรณีฝ่ายที่ก่อให้เกิด
ความเสียหาย และประการที่สอง การยุติการเจรจาของคู่กรณีนั้นไม่มีเหตุผลอันสมควรมารองรับ ซึ่ง 
Saleiilles ได้แสดงความเห็นว่า เหตุผลที่เหมาะสมในการยุติการเจรจาคือ เหตุผลที่เก่ียวข้องกับ
ผลประโยชน์ในทางเศรษฐกิจมากกว่าจะเป็นเหตุผลอย่างอ่ืนจึงจะถือว่าเป็นเหตุผลที่สมควร อาทิ การ
ได้รับข้อเสนอที่ดีกว่าจากบุคคลภายนอก หรือการถูกคู่กรณีฝ่ายที่ได้รับเสียหายก าหนดเงื่อนไขในทาง
ที่ไม่ยุติธรรมอย่างกระทันหันระหว่างการเจรจา เป็นต้น อย่างไรก็ดี ในฝรั่งเศสมีการก าหนดเพิ่มเติม
ด้วยว่า หลักการดังกล่าวนี้จะไม่น ามาใช้หากปรากฎข้อเท็จจริงว่า คู่กรณีทั้งสองฝ่ายที่เข้ามาเจรจา
ระหว่างกันนั้นต่างก็เป็นผู้ที่ประกอบวิชาชีพตามปกติอยู่แล้ว แม้ว่าฝ่ายหนึ่งจะกระท าการโน้มน้าวให้
อีกฝ่ายเชื่อว่าสัญญาจะเกิดมีขึ้นก็ตาม 
                        ส าหรับค่าเสียหายที่จะได้รับจากการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการต้องกระท าการด้วย
ความสุจริตในระหว่างการเจรจาเพื่อเข้าท าสัญญานั้น ในฝรั่งเศสมีความคิดท่ีคล้ายคลึงกันกับใน
กฎหมายเยอรมัน กล่าวคือ คู่กรณีฝ่ายที่ก่อให้เกิดความเสียหายต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดขึ้น
เพราะความไว้เนื้อเชื่อใจ อันได้แก่ ค่าใช้จ่ายที่จ าเป็นในการตระเตรียมการปฏิบัติการตามสัญญาอัน
สมควร หรือค่าสูญเสียโอกาสในการได้เจรจากับคู่เจรจาอ่ืนที่มีเจตนาอย่างแท้จริงที่จะท าสัญญา 
เพียงแต่ในฝรั่งเศสนั้นศาลจะมีค าสั่งให้ผู้ที่กระท าความผิดต้องชดใช้ให้แก่ผู้เสียหายบนฐานของ
กฎหมายละเมิด ตามมาตรา 1382 เป็นหลักและผู้เสียหายมีภาระในการพิสูจน์ว่าตนเองได้รับความ
เสียหายเพราะการกระท าของคู่กรณีที่ฝ่าฝืนหน้าที่นั้นๆ ต่างจากในกฎหมายของเยอรมันที่จะให้มี
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ความรับผิดบนฐานของสัญญามากกว่า โดยผู้ที่ได้รับความเสียหายจ าเป็นที่จะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าผู้ที่
กระท าการฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ของคู่กรณีที่ดี ท าให้ผู้ที่ได้รับความเสียหายต้องเสียหาย หากผู้ที่
ได้รับความเสียหายพิสูจน์ไม่ได้ว่าผู้ที่กระท าการฝ่าฝืนหน้าที่เป็นผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายก็จะไม่ต้อง
รับผิด เพราะศาลสูงของฝรั่งเศสเห็นว่าคู่กรณียังไม่มีหน้าที่ถึงขนาดที่จะต้องค านึงถึงประโยชน์ของอีก
ฝ่ายมากกว่าประโยชน์ของตนเองแต่อย่างใด ต่างจากในกฎหมายเยอรมันที่ศาลเยอรมันมีความเห็นไป
ในทางท่ีคู่กรณีฝ่ายที่ฝ่าฝืนต้องรับผิดบนฐานแห่งกฎหมายสัญญาในทุกกรณี หากกระท าการฝ่าฝืนต่อ
หนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญา 
                       ยิ่งไปกว่านั้น ศาลฝรั่งเศสยังได้วางแนวทางในการชดเชยความเสียหายที่เกิดขึ้น
จากการเปิดเผยข้อมูลความลับ หรือน าข้อมูลอันเป็นความลับที่คู่กรณีอีกฝ่ายน ามามอบให้เพื่อ
พิจารณาประกอบการเจรจาไปหาประโยชน์ส่วนตนเป็นกรณีพิเศษคือ คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหาย
อาจได้รับการชดใช้ความเสียหายเทียบเท่ากับความเสียหายที่เกิดขึ้นเพราะการเปิดเผยข้อมูลหรือ
น าเอาข้อมูลความลับดังกล่าวไปใช้ หรือคู่กรณีฝ่ายที่ถูกเปิดเผยข้อมูลอาจได้รับการชดเชยเท่ากับ
ประโยชน์ใดๆที่คู่กรณีฝ่ายที่กระท าความผิดจะได้รับเพราะการเปิดเผยข้อมูลดังกล่าว ไม่ว่าการได้รับ
ประโยชน์นั้นจะท าให้ฝ่ายที่มอบข้อมูลให้เสียหายหรือไม่ก็ตาม เห็นได้จากแนวค าพิพากษาของศาลสูง
ฝรั่งเศสที่ตัดสินไว้ในวันที่ 3 ตุลาคม ค.ศ. 1978 
                       ส่งผลให้ในการพิจารณาเพ่ือก าหนดในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับความรับผิดก่อนสัญญแก่
ผู้กระท าความผิดตามกฎหมายฝรั่งเศสต้องน าเอากฎหมายละเมิดมาปรับใช้ โดยผู้ที่ได้รับความ
เสียหายมีภาระต้องพิสูจน์ได้ว่า ตนเองได้รับความเสียหายและความเสียหายนั้นเป็นความเสียหายที่
เกิดข้ึนต่อประโยชน์ที่กฎหมายให้การรับครองและคุ้มครอง อีกทั้ง ความเสียหายนั้นยังเกิดขึ้นจากการ
กระท าหรือการละเว้นหน้าที่ที่จะต้องกระท าของคู่กรณีหรือผู้ที่อยู่ในความรับผิดชอบของคู่กรณี
ดังกล่าว อาทิ นายจ้างกับลูกจ้าง หรือบิดามารดากับบุตร และเป็นความรับผิดชอบของผู้ที่กระท าการ
ฝ่าฝืนซึ่งร่วมถึงการต้องร่วมรับผิดจากการกระท าของบุคคลหรือทรัพย์ที่อยู่ภายใต้การดูแลของบุคคล
นั้น 
                        อย่างไรก็ดี จากการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในปีค.ศ. 2016 มีการ
บัญญัติหลักหนี้และความรับผิดก่อนสัญญาเอาไว้ในกฎหมายลักษณะสัญญาในประมวลกฎหมายแพ่ง 
แม้จะยังไม่มีแนวทางของศาลฝรั่งเศสหรือการแสดงความคิดเห็นของนักกฎหมายฝรั่งเศสในเรื่องนี้
อย่างชัดเจนว่าการฝ่าฝืนต่อหนี้ก่อนสัญญาที่เกิดขึ้นจากการแก้ไขกฎหมายใหม่นี้จะต้องปรับใช้กับ
กฎหมายละเมิดในรูปแบบเดิมก่อนการปฏิรูปหรือไม่ หรือจะมีแนวทางใหม่หรือไม่ อย่างไร แต่จาก
การศึกษาผู้เขียนมีความเห็นว่า มีความเป็นไปได้ที่ศาลฝรั่งเศสอาจปรับใช้กฎหมายสัญญาและหนี้กับ
ความรับผิดในการฝ่าฝืนต่อหนี้ก่อนสัญญามากกว่าที่จะปรับใช้กฎหมายละเมิดแบบเดิม เนื่องจากการ
บัญญัติหลักกฎหมายหนี้ก่อนสัญญาไว้ในกฎหมายลักษณะสัญญา ย่อมเป็นที่เข้าใจได้ว่าสามารถที่จะ
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น าหลักกฎหมายทั้งหลายที่เก่ียวกับสัญญาเข้ามาเก่ียวข้องและปรับใช้แก่ข้อเท็จจริงซึ่งกันและกันได้ 
นอกจากนี้หลักสุจริตในกฎหมายฝรั่งเศสยังได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักการพื้นฐานส าคัญในกฎหมาย
ลักษณะสัญญา อีกท้ังการขยายขอบเขตของความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณีตามสัญญาให้ครอบคลุม
มาถึงความสัมพันธ์ในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญาเช่นเดียวกันกับกฎหมายเยอรมันน่าจะมีความ
สมเหตุสมผลมากกว่าการใช้หลักกฎหมายละเมิด 
                       ส่วนในกฎหมายของจีนนั้น ช่วงที่ยังไม่มีการก าหนดหรือการยอมรับหลักหนี้ก่อน
สัญญาเพราะยังคงยึดหลักเสรีภาพในการท าสัญญาเป็นส าคัญเช่นเดียวกับในฝรั่งเศสนั้น เมื่อมีปัญหา
ในลักษณะที่เกี่ยวข้องกับความเสียหายที่เกิดขึ้นในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญา ศาลจีนจะมีการตีความ
และอุดช่องว่างทางกฎหมายในเรื่องดังกล่าวโดยการเปรียบเทียบตัวบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง 
โดยการปรับใช้หลักกฎหมายละเมิดแก่กรณีที่ความเสียหายก่อนสัญญานั้นเกิดขึ้นจากความประมาท
เลินเล่อในการเป็นฐานเพ่ือก่อให้เกิดความรับผิดในช่วงระยะเวลาดังกล่าว โดยเป็นการชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการเข้ามาเจรจาสัญญาที่ไม่ประสบผลส าเร็จ 
                       อย่างไรก็ดี เมื่อจีนมีการแก้ไขเพ่ิมเติมตัวบทกฎหมายและให้การยอมรับในหนี้หรือ
หน้าที่ก่อนสัญญา ก็ปรากฎความคิดในการจัดให้มีระบบความรับผิดเป็นกรณีพิเศษแยกต่างหากจาก
ความรับผิดตามสัญญาและความรับผิดตามกฎหมายละเมิด เนื่องจากนักวิชาการจีนเห็นว่า 
จุดประสงค์ส าคัญของหนี้ก่อนสัญญา คือ การให้ความคุ้มครองในทางกฎหมายแก่คู่กรณีในระหว่างที่
ท าการเจรจาเพ่ือก่อให้เกิดสัญญาต่อกัน ฉะนั้น คู่กรณีจึงมีหนี้หรือหน้าที่ในการต้องกระท าการเจรจา
ด้วยความสุจริตและไม่ก่อให้เกิดความเสียหายอย่างใดๆแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง เพราะหากมีการกระท า
การฝ่าฝืนและคู่เจรจาฝ่ายที่สุจริตได้รับความเสียหาย คู่กรณีที่กระท าผิดจะต้องรับผิดในความเสียหาย
ที่เกิดขึ้นนั้นเพราะเหตุที่ไม่ปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าว 
                       ถึงกระนั้นก็ดี จากการบัญญัติตัวบทกฎหมายที่ค่อนข้างตีความได้หลากหลาย 
เนื่องจากผู้ร่างกฎหมายของจีนต้องการให้สามารถปรับใช้หลักหนี้ก่อนสัญญาได้อย่างยืดหยุ่นและ
กว้างขวาง ดังจะเห็นได้จากถ้อยค าในมาตรา 42 (3) แห่งกฎหมายสัญญาของจีนที่วางหลักไว้ว่า 
คู่กรณีต้องรับผิดในความเสียหายอย่างใดๆที่เกิดขึ้น หากคู่กรณีฝ่ายนั้นมีส่วนร่วมในการกระท าใดๆท่ี
เป็นการฝ่าฝืนต่อหลักสุจริต ก่อให้เกิดความสงสัยในเรื่องขอบเขตของการรับผิดก่อนสัญญาว่าเป็น
อย่างไร ส่งผลให้ส านักงานคณะกรรมการวิจัยขั้นพ้ืนฐานแห่งชาติของจีนได้พยายามหาทางแก้ไขโดย
การออกหลักเกณฑ์ในการตีความมาตรา 42 ให้ชัดเจนมากยิ่งขึ้นเพ่ือขจัดความคลุมเครือในการปรับ
ใช้มาตราดังกล่าวในการพิจารณาคดีของศาล โดยเน้นย้ าความเข้าใจของศาลว่า ความรับผิดในหนี้
ก่อนสัญญานั้นต้องเกิดจากความผิดเช่นเดียวกับในกฎหมายของเยอรมันและฝรั่งเศส รวมถึงความรับ
ผิดที่อาจเกิดขึ้นได้ตั้งแต่ในเวลาที่มีการเพิกถอนค าเสนอหลังจากท่ีคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งได้รับค าเสนอไป
แล้ว จนถึงช่วงที่สัญญาได้เกิดขึ้นแล้วแต่ต้องตกเป็นโมฆะเพราะจะถือว่าไม่มีสัญญาเกิดขึ้นต่อกันใน
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ระหว่างคู่กรณี ส่งผลให้สามารถที่จะเข้าใจได้ว่า หนี้ก่อนสัญญาเกิดขึ้นตั้งแต่ช่วงเวลาที่มีการส่งค า
เสนอออกไป ซึ่งผู้ที่ส่งค าเสนอจะถูกผูกพันในการต้องกระท าการโดยสุจริตไม่เพิกถอนค าเสนอโดย
ปราศจากเหตุผลอันสมควร 
                        ยิ่งไปกว่านั้น จากการแสดงความคิดเห็นของ Professor Wang Liming ท าให้
กฎหมายจีนมีการก าหนดองค์ประกอบของความรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการฝ่าฝืนต่อหนี้
หรือหน้าที่ก่อนสัญญาสามประการ คล้ายคลึงกับการปรับใช้ในกฎหมายเยอรมัน คือ  
                        ประการแรก ต้องมีการฝ่าฝืนต่อหนี้หรือหน้าที่ที่ถูกก าหนดโดยกฎหมายก่อนมี
การตกลงท าสัญญา ไม่ใช่ความรับผิดที่เกิดจากการตกลงกันเช่นเดียวกับความรับผิดตามสัญญา 
                        ประการที่สอง การกระท าอันเป็นการฝ่าฝืนนั้นต้องก่อให้เกิดความเสียหายอย่าง
ใดๆแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งด้วย โดยที่ความเสียหายนั้นต้องเป็นความเสียหายในลักษณะของการเสีย
ประโยชน์เพราะความไว้เนื้อเชื่อใจว่าสัญญาจะเกิดข้ึนเพราะการเจรจานั้นโดยสุจริต และ 
                        ประการที่สาม การกระท าดังกล่าวต้องเป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาท
เลินเล่อซึ่งเป็นความผิด และคู่กรณีฝ่ายที่ได้รับเสียหายต้องพิสูจน์ให้ศาลเชื่อว่า ตนเองได้รับความ
เสียหายเพราะการกระท าของคู่กรณีที่ฝ่าฝืนต่อหน้าที่ตามท่ีกฎหมายก าหนดในช่วงระยะเวลาก่อน
สัญญา ซึ่งมีลักษณะคล้ายความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลในทางกฎหมายละเมิด 
                        ความคิดดังกล่าวได้รับการยอมรับในการพิจารณาคดีของศาลสูงจีนเห็นได้จาก
แนวค าพิพากษาของศาลในคดี Sichuan Yafeng Company ที่ศาลเห็นว่า จ าเลยไม่ได้กระท าการฝ่า
ฝืนต่อหนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญา เพราะมิได้กระท าการโดยไม่สุจริตแต่อย่างใด เพราะจ าเลยมิได้มอบ
อ านาจให้คณะกรรมการเป็นผู้พิจารณาเลือกผู้ชนะการประกวดราคา นอกจากนี้ยังไม่ปรากฎ
ข้อเท็จจริงว่าจ าเลยได้กระท าการโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อในการกระท าการฝ่าฝืนต่อหนี้หรือ
หน้าที่ก่อนสัญญา อาทิ การเจตนาปกปิดข้อมูลส าคัญที่ใช้ในการตัดสินใจท าสัญญา หรือการกระท า
การโดยไม่ค านึงถึงประโยชน์ใดๆของคู่กรณีอีกฝ่ายเลย และสุดท้ายศาลเห็นว่า ความเสียหายใน
ค่าใช้จ่ายตามปกติในการเข้าท าสัญญาไม่ใช่ความเสียหายที่เกิดจากความไว้เนื้อเชื่อใจ ดังนั้น จ าเลยจึง
ไม่มีความรับผิดก่อนสัญญากับโจทก์ 
                        จึงสรุปได้ว่า ตามกฎหมายจีนนั้น ขอบเขตในการบังคับใช้หลักหนี้และความรับผิด
ก่อนสัญญานั้นจะเริ่มต้นจากช่วงเวลาระหว่างการตัดสินใจท าสัญญา จนกระทั่งถึงช่วงหลังจากการ
บรรลุข้อตกลงแห่งสัญญาแล้วด้วย โดยกฎหมายของจีนเห็นว่า หากคู่กรณีไม่ยอมปฏิบัติหน้าที่ในการ
ท าตามแบบที่กฎหมายก าหนดส่งผลให้สัญญาไม่อาจมีผลสมบูรณ์ตามกฎหมายได้ก็จะถือเป็นกรณีที่คู่
เจรจาฝ่ายนั้นฝ่าฝืนต่อหนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญาเช่นเดียวกัน 
                        ส่วนในกฎหมายไทยนั้น เนื่องจากไม่ปรากฎหลักฐานใดๆถึงความมีอยู่ของหลัก
หนี้และความรับผิดก่อนสัญญาในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หรือกฎหมายอ่ืนๆ ท าให้ยังไม่มี
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การกล่าวถึงขอบเขตของช่วงระยะเวลาแห่งการเจรจาและเวลาที่อาจเกิดความรับผิดก่อนสัญญาได้ 
รวมถึงไม่มีการกล่าวถึงการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนที่เก่ียวข้องกับความรับผิดดังกล่าวแต่อย่างใด  
                        อย่างไรก็ตาม จากหลักฐานที่ปรากฎถึงการยอมรับหลักการทางกฎหมายต่างๆมา
จากระบบกฎหมายของเยอรมันผ่านทางประมวลกฎหมายแพ่งของญี่ปุ่นในการร่างบทบัญญัติแห่ง
ประมวลแพ่งและพาณิชย์ ส่งผลให้องค์ประกอบต่างๆในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยมี
ความคล้ายคลึงกับกฎหมายของเยอรมันมาก อาทิ หลักสุจริตในมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ และหลักกฎหมายลักษณะละเมิด เป็นต้น อีกทั้งอิทธิพลทางความคิดที่ได้รับมาจาก
ระบบกฎหมายของฝรั่งเศสผ่านทางการศึกษาของนักวิชาการทางกฎหมายของไทย ส่งผลให้มีความ
เป็นไปได้ที่ไทยเองก็มีหน้าที่หรือหนี้ก่อนสัญญาเช่นเดียวกันกับในระบบกฎหมายของเยอรมันและ
ฝรั่งเศส และเช่นเดียวกับจีนที่ได้อิทธิพลทางความคิดในทางกฎหมายของทั้งสองประเทศเหมือนกัน 
ส่งผลให้ไทยอาจรับแนวความคิดในการก าหนดขอบเขตของช่วงเวลาที่อาจก่อให้เกิดความรับผิดก่อน
สัญญาได้ โดยจะเห็นได้ว่าส่วนใหญ่แล้วระยะเวลาก่อนการเกิดสัญญาของทั้งสามระบบกฎหมายอัน
ได้แก่ เยอรมัน ฝรั่งเศส และจีนนั้นค่อนข้างมีความคล้ายคลึงกันเป็นอย่างยิ่ง จะแตกต่างกันก็ใน
ประเด็นเพียงเล็กน้อยเท่านั้น ซึ่งระยะเวลาเริ่มต้นของการเจรจามักจะเริ่มจากการส่งค าเสนอออกไป
ให้แก่อีกฝ่ายหนึ่งได้รับทราบ ในขณะที่การสิ้นสุดของระยะเวลาก่อนสัญญามักจะถึงช่วงของการตกลง
ท าสัญญาในที่สุด ซึ่งในเยอรมันจะก าหนดให้ความรับผิดก่อนสัญญาสิ้นสุดลงในความเสียหายที่เกิด
ก่อนช่วงของการตกลงท าสัญญาหรือการยุติการเจรจาระหว่างคู่กรณี ขณะที่ฝรั่งเศสจะมีการยืดเวลา
ในความเสียหายที่เกิดข้ึนก่อนสัญญาให้เข้ามาถึงช่วงที่สัญญาได้เกิดขึ้นแล้วแต่ตกเป็นโมฆะไม่ว่าเพราะ
เหตุใดก็ตาม ซึ่งกฎหมายถือว่าไม่มีสัญญาใดๆต่อกันเช่นเดียวกัน ส่วนในกฎหมายจีนก าหนดให้ความ
เสียหายที่เกิดข้ึนก่อนสัญญาครอบคลุมมาถึงในช่วงที่มีการตกลงท าสัญญากันแล้วแต่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง
ไม่ยอมท าตามรูปแบบที่กฎหมายก าหนดด้วย 
                       ในเรื่องนี้ไทยอาจก าหนดขอบเขตของช่วงระยะเวลาก่อนสัญญาเป็นสามช่วง
เช่นเดียวกันกับในฝรั่งเศสก็เป็นได้เพ่ือความชัดเจนในการพิจารณาถึงช่วงเวลาที่เกิดความเสียหาย
ระหว่างกันขึ้น แต่ก็ควรที่จะมีการขยายขอบเขตของช่วงระยะเวลาดังกล่าวให้ครอบคลุมมาถึงกรณีท่ีมี
การตกลงระหว่างคู่กรณีแล้ว แต่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งผิดข้อตกลงไม่ยอมท าตามแบบแห่งกฎหมาย
เช่นเดียวกับในประเทศจีนเพื่อให้ครอบคลุมแก่สถานการณ์ที่อาจเกิดข้ึนได้ เนื่องจากปัญหาเกี่ยวกับ
ความรับผิดในหนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญานั้นส่วนใหญ่มักเกิดแก่คดีที่มีมูลค่าสูง อาทิ สัญญาประกวด
ราคา เป็นต้น ซึ่งหากไม่มีการขยายขอบเขตมาถึงการไม่ยอมปฏิบัติตามรูปแบบแห่งกฎหมายทั้งท่ีมี
การตกลงท าสัญญากันแล้วย่อมจะก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงและสูญเสียค่าใช้จ่ายเป็น
จ านวนมากแก่คู่กรณี เนื่องจากสัญญาที่ต้องท าตามแบบมักมีมูลค่าสูงแต่คู่กรณีอาจฝ่าฝืนต่อหน้าที่
ดังกล่าวได้โดยง่าย ซึ่งหากคู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายไม่ได้รับการเยียวยาตามสมควรก็อาจส่งผล
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กระทบต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศ เนื่องจากเกรงว่าหากมีการเจรจาอีกจะประสบกับเหตุร้าย
เช่นเดิมแต่ไม่มีกฎหมายให้ความคุ้มครองซึ่งก็จะเป็นการไม่ยุติธรรมและขาดการเยียวยาที่เหมาะสม
แก่ตนเอง 
                        ส าหรับช่วงของการเจรจาที่คู่กรณีควรจะต้องรับผิดหากมีการฝ่าฝืนต่อหนี้หรือ
หน้าที่ก่อนสัญญานั้น ผู้เขียนเห็นว่า อาจน าแนวทางของศาลฝรั่งเศสมาปรับใช้ได้ กล่าวคือ คู่กรณี
จะต้องรับผิดในผลแห่งการฝ่าฝืนหนี้ก่อนสัญญาในช่วงของการเจรจาขั้นสุดท้ายอันมีพฤติการณ์ที่คาด
ได้ว่าสัญญาจะเกิดข้ึนอย่างแน่นอน และผู้เขียนเห็นว่า ในการพิจารณาว่าช่วงเวลาใดคือ ขั้นสุดท้าย
ของการเจรจานั้นอาจอาศัยมาตราฐานของวิญญูชนหรือบุคคลทั่วๆไปในการพิจารณาประกอบได้ 
นอกจากนี้ หากมีพฤติการณ์ว่าคู่กรณีฝ่ายที่กระท าการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการเจรจาด้วยความสุจริต
เป็นผู้ที่ก่อให้เกิดความเชื่อมั่นว่าสัญญาจะเกิดขึ้นอย่างแน่นอนแก่คู่กรณีฝ่ายที่เสียหายไม่มีในช่วงเวลา
ใดของการเจรจาเพ่ือเข้าท าสัญญาให้ถือว่า คู่กรณีฝ่ายนั้นควรที่จะต้องรับผิดในความเสียหายใดๆที่
เกิดข้ึนแก่อีกฝ่ายหนึ่งในช่วงก่อนสัญญาต่อไป  
                       สิ่งที่ต้องค านึงถึงเสมอในการที่คู่กรณีต้องรับผิดในความเสียหายเพราะการฝ่าฝืน
หนี้ก่อนสัญญา คือ หนี้และความรับผิดก่อนสัญญาเป็นเรื่องของการให้ความเยียวยาความเสียหายที่
เกิดข้ึนแก่คู่กรณีท่ีเจรจาเพ่ือท าสัญญาด้วยความสุจริต เพราะพฤติกรรมที่เป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ในการ
เจรจาด้วยความสุจริตของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง ด้วยเหตุนี้ จึงไม่สามารถท่ีจะขอให้บังคับคู่กรณีท่ีกระท า
การฝ่าฝืนหน้าที่ดังกล่าวเข้าท าสัญญากับผู้เสียหายได้ คงท าได้เพียงเรียกร้องค่าเสียหายที่คู่กรณีต้อง
เสียไปเพราะการเข้าสู่การเจรจาที่ไม่ประสบผลส าเร็จดังกล่าว 
                        ส่วนองค์ประกอบของความรับผิดในหนี้ก่อนสัญญานั้น เนื่องจากในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยไม่ได้กล่าวถึงเรื่องนี้เอาไว้ และไม่มีค าพิพากษาของศาลที่กล่าวถึง
เรื่องนี้อย่างชัดเจน แต่หากพิจารณาถึงลักษณะโดยทั่วไปของความรับผิดในหนี้ก่อนสัญญาก็อาจ
พิจารณาได้ว่าเป็นความรับผิดในทางแพ่งอย่างหนึ่งได้เช่นเดียวกัน ดังนั้น จึงควรที่จะน าองค์ประกอบ
ในเรื่องของการก่อให้เกิดความรับผิดในทางแพ่ง226มาพิจารณาประกอบในการก่อให้เกิดความรับผิดใน
หนี้ก่อนสัญญาในกฎหมายไทย ซึ่งมีองค์ประกอบดังต่อไปนี้ 
                        ประการที่หนึ่ง มีการกระท าโดยรู้ส านึก กล่าวคือ คู่กรณีที่ฝ่าฝืนต่อหน้าที่หรือหนี้
ก่อนสัญญารู้สึกและมีสติครบถ้วนขณะกระท า 
                        ประการที่สอง มีการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ หรือที่เรียกอีกอย่าง
หนึ่งว่ามีการกระท าความผิดไม่ช าระหนี้หรือไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามสมควร 

                                                           
226 ศนันท์กรณ์ (จ าปี) โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะ ละเมดิ จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, หน้า 28. 
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                        ประการที่สาม มีความเสียหายเกิดข้ึนจากการกระท าความผิดดังกล่าว และความ
เสียหายนั้นมีความสัมพันธ์กันระหว่างการกระท าและผล 
                        ประการที่สี่ มีกฎหมายแพ่งรองรับสิทธิของผู้ที่ได้รับความเสียหายไว้ ซึ่งในกรณีนี้
อาจต้องมีการปรับใช้กับหลักสุจริตในมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ประกอบ           
                       แต่เนื่องจากการปรับใช้กฎหมายละเมิดของไทยแก่กรณีอาจมีปัญหาได้
เช่นเดียวกันกับในกฎหมายเยอรมัน ด้วยเหตุที่ไทยได้รับเอาหลักกฎหมายละเมิดมาจากเยอรมัน ท าให้
การปรับใช้กฎหมายละเมิดแก่ข้อเท็จจริงนั้นต้องปรากฎว่า คู่กรณีที่ก่อให้เกิดความเสียหายในช่วง
ระยะเวลาก่อนสัญญาต้องกระท าการโดยผิดกฎหมายแก่สิทธิเด็ดขาด ซึ่งการก่อให้เกิดความเสียหาย
นั้นอาจไม่ถึงกับเป็นการกระท าโดยผิดกฎหมายก็ได้ เพียงแต่เป็นการไม่ปฏิบัติตามหน้าที่อันเป็นหนี้
ก่อนสัญญาโดยไม่สุจริตก่อให้คู่กรณีอีกฝ่ายได้รับความเสียหายเท่านั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าการน า
กฎหมายลักษณะสัญญามาปรับใช้เช่นเดียวกับในกฎหมายเยอรมันจึงน่าจะเหมาะสมมากกว่า       
                        ส่วนในเรือ่งค่าสินไหมทดแทนนั้น ทั้งสามประเทศต่างมีหลักการไปในแนวทาง
เดียวกันว่า ควรให้ผู้กระท าการฝ่าฝืนต่อหนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญารับผิดชดใช้ค่าเสียหายในลักษณะ
ของค่าเสียหายที่เกิดจากความไว้เนื้อเชื่อใจของคู่กรณีว่าสัญญาจะเกิดข้ึนจากการเจรจานั้น และ
ค่าเสียหายที่ไม่ควรจะเกิดหากไม่เข้ามาเจรจาในการเจรจาที่ไม่ประสบความส าเร็จนี้ ในลักษณะของ
ค่าเสียหายในเชิงลบ (Negative interest) หรือเรียกอีกอย่างหนึ่งได้ว่า ค่าเสียหายต่อความไว้เนื้อเชื่อ
ใจ (Reliance Interest) ซึ่งประกอบไปด้วยค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นเพราะการเจรจาที่ไม่ประสบผลส าเร็จ 
อาทิ ค่าเดินทางเพ่ือไปพบปะกับคู่เจรจา ค่าประเมินราคาทรัพย์สินที่เกี่ยวข้องกับการเจรจา ค่าจ้างท่ี
ปรึกษา เป็นต้น และในบางกรณีอาจรวมไปถึงค่าเสียหายอันเป็นผลมาจากการที่คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับ
ความเสียหายเสียโอกาสที่จะได้ตกลงท าสัญญากับบุคคลที่สามในระหว่างการเจรจา หากปรากฎ
ข้อเท็จจริงว่าคู่กรณีฝ่ายที่กระท าการฝ่าฝืนหนี้ก่อนสัญญาทราบว่ามีบุคคลภายนอกต้องการเข้ามา
เจรจาเพ่ือท าสัญญากับคู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายเช่นเดียวกัน  
                      ส่งผลให้ระบบกฎหมายของไทยเองก็อาจรับเอาแนวทางดังกล่าวเข้ามาปรับใช้ได้ 
โดยการก าหนดให้มีการเพ่ิมเติมตัวบทกฎหมายเกี่ยวกับหนี้ในการต้องกระท าการโดยสุจริตก่อน
สัญญา และหากมีความเสียหายก่อนสัญญาเกิดขึ้น ศาลก็อาจก าหนดให้คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความ
เสียหายได้รับการเยียวยาให้คืนสู่สภาพเดิมเหมือนดังเช่นก่อนที่จะมีการเข้ามาเจรจาที่ไม่ประสบ
ความส าเร็จดังกล่าว และก าหนดให้ค่าสินไหมดังกล่าวไม่ควรเกินกว่าค่าใช้จ่ายที่เสียไปตามจริงก่อน
การเกิดขึ้นของสัญญา โดยไม่ให้ค่าเสียหายที่เกิดข้ึนเพราะความคาดหวังในการบรรลุต่อข้อตกลงแห่ง
สัญญา ในลักษณะของการคาดหวังในเชิงก าไรขาดทุนตามความมีผลสมบูรณ์แห่งสัญญา หรือการที่
คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายสูญเสียประโยชน์ที่คาดว่าจะได้ถ้าหากว่าสัญญาได้เกิดข้ึน ที่เรียกว่า 
ค่าเสียหายในเชิงบวก (Positive interest) แต่อย่างใด 
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4.4. ปัญหาเกี่ยวกับการปรับใช้กฎหมายแก่ความรับผิดในหนี้ก่อนสัญญา 
                      ดังที่ได้กล่าวไปแล้วถึงความมีอยู่และลักษณะของความรับผิดในหนี้ก่อนสัญญาใน
ระบบกฎหมายของเยอรมัน ฝรั่งเศส และจีน รวมถึงความเป็นไปได้ในการมีหนี้ก่อนสัญญาแทรกอยู่ใน
ระบบกฎหมายของไทยเช่นเดียวกัน ในส่วนนี้จะกล่าวถึงรูปแบบในการปรับใช้กฎหมายแก่ความรับผิด
ในหนี้ก่อนสัญญาที่ประเทศต่างๆปรับใช้แก่ข้อเท็จจริงเมื่อปรากฎว่ามีข้อพิพาทขึ้นสู่ศาล ดังต่อไปนี้ 
                        ในประเทศเยอรมันนั้นเป็นที่ทราบกันดีว่าศาลได้ให้การยอมรับหลักความรับผิด
ต่อการฝ่าฝืนหนี้ก่อนสัญญามาเป็นระยะเวลายาวนานตั้งแต่ก่อนมีการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันในปีค.ศ. 2002 โดยศาลก าหนดให้คู่กรณีมีหน้าที่ในการค านึงถึงประโยชน์ของคู่กรณีอีกฝ่าย
หนึ่งในระหว่างการเจรจาด้วย โดยต้องให้ความคุ้มครองและป้องกันแก่การสูญเสียประโยชน์ของ
คู่กรณีตลอดในช่วงระยะเวลาก่อนการเกิดสัญญา และหากมีการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการคุ้มครอง
ป้องกันดังกล่าวจนเป็นเหตุที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่กรณีฝ่ายนั้น ศาลเยอรมันจะถือว่าความ
เสียหายดังกล่าวเป็นผลตามสัญญาที่เกิดขึ้นก่อนเวลา โดยศาลเยอรมันได้น าเอาความคิดที่ได้รับ
อิทธิพลมาจาก Jhering มาปรับใช้โดยการอธิบายความสัมพันธ์ของคู่กรณีในช่วงระยะการเจรจาก่อน
การเกิดขึ้นของสัญญาว่าเป็นนิติสัมพันธ์ในทางสัญญาระหว่างคู่กรณีเพราะเหตุแห่งความไว้วางใจที่
คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายได้มอบให้แก่คู่กรณีท่ีกระท าการฝ่าฝืนหนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญา 
(Vertragsähnliches Vertrauensverhältnis)227 และความเสียหายที่เกิดข้ึนดังกล่าวจะถูกเยียวยา
โดยการปรับใช้หลักกฎหมายสัญญาและหนี้ตามสัญญาแก่คู่กรณีต่อไป  
                        ความคิดในการปรับใช้หลักกฎหมายสัญญาและความสัมพันธ์ในทางหนี้ตาม
สัญญาแก่ความรับผิดที่เกิดจากการกระท าที่ฝ่าฝืนต่อหนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญานั้นได้รับการยอมรับ
และน ามาปฏิบัติต่อเนื่องกันมาจนถึงปัจจุบัน เพราะเหตุที่การปฏิรูปกฎหมายแพ่งของเยอรมันนั้นได้
เพ่ิมเติมบัญญัติถึงรายละเอียดและเง่ือนไขอันจ าเป็นในการรับรองหน้าที่ก่อนสัญญาเอาไว้เท่านั้น จึง
จ าเป็นต้องอาศัยแนวค าพิพากษาก่อนๆมาเป็นแนวทางในการพิจารณาคดีต่อไป โดยการก าหนดให้
คู่กรณีที่กระท าการครบองค์ประกอบความผิดของการฝ่าฝืนต่อหนี้ก่อนสัญญาต้องรับผิดในความ
เสียหายที่เกิดจากการฝ่าฝืนหนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญาในการกระท าการด้วยความสุจริตตามหลัก
กฎหมายสัญญา เพราะถือว่าความสัมพันธ์ของความเป็นคู่สัญญาเกิดขึ้นได้ตั้งแต่ในเวลาของการเจรจา
แล้ว เพียงแต่การชดใช้ความเสียหายนั้น คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายจะได้รับการชดเชยแต่เฉพาะ
ค่าเสียหายในเชิงลบ (Negative interest) หรือค่าเสียหายที่ไม่ควรจะเสียเพ่ือท าให้คู่กรณีกลับคืนสู่

                                                           
227 Kotz, N. H. H., and Leser, H. G.  German Private and Commercial Law : An Introduction 
Translated by Weir, T., P.108. 
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สภาพเดิมก่อนการเกิดข้ึนของสัญญาเท่านั้น ไม่อาจเรียกร้องค่าเสียหายที่มีลักษณะเป็นการคาดหวัง
ถึงผลก าไรที่จะเกิดจากความบรรลุผลของสัญญาได้ 
                        อายุความในการเรียกร้องค่าเสียหายที่เกิดข้ึนจากความรับผิดในหนี้ก่อนสัญญานี้ 
เนื่องจากศาลเยอรมันปรับใช้หลักกฎหมายสัญญาแก่ความเสียหายที่เกิดข้ึนก่อนสัญญา ท าให้แต่เดิม
ก่อนมีการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันในปี ค.ศ. 2002 นั้น การใช้สิทธิเรียกร้องดังกล่าวต้อง
ใช้อายุความโดยทั่วไป (Regular period of prescription) ซึ่งตามประมวลกฎหมายเยอรมันเดิมได้
ก าหนดไว้เป็นระยะเวลาถึง 30 ปี ก่อนที่จะมีการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายลักษณะหนี้โดย
คณะกรรมการร่างกฎหมาย (The German Commission) ในเรื่องเกี่ยวกับอายุความโดยการ
ก าหนดให้อายุความทั่วไปมีก าหนด 3 ปี ตามมาตรา 195 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ด้วยเหตุ
ที่อายุความเดิมค่อนข้างยาวนานเกินสมควร228 
                        ในขณะที่กฎหมายฝรั่งเศสนั้นแม้จะมีการแก้ไขกฎหมายเกี่ยวกับการก าหนดหนี้
หรือหน้าที่ก่อนสัญญาไว้ให้ชัดเจนขึ้นภายหลังการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในปีค.ศ. 2016 
แต่นักกฎหมายฝรั่งเศสและศาลฝรั่งเศสเองก็ยังคงมีความเห็นว่า ความรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น
จากหนี้ก่อนสัญญาสมควรที่จะปรับใช้ตามหลักกฎหมายละเมิดเช่นเดิม  
                        โดยศาลเห็นว่า คู่กรณีแต่ละฝ่ายมีหน้าที่ในการต้องปฏิบัติตนด้วยความสุจริตใน
ระหว่างการเจรจาก่อนการเกิดขึ้นของสัญญา และไม่ควรยุติหรือล้มเลิกการเจรจาโดยปราศจาก
เหตุผลอันสมควร มิฉะนั้น คู่กรณีฝ่ายที่ฝ่าฝืนต่อหนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญาดังกล่าวจะต้องรับผิดชดใช้
ความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งตามหลักกฎหมายละเมิด โดยต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทน
ในความเสียหายที่ต้องเสียเวลาในการเจรจาที่ไม่ประสบผลส าเร็จ หรือค่าใช้จ่ายอันสมควรในการเข้า
เจรจาเพ่ือท าสัญญาที่ไม่เป็นผลดังกล่าว ซึ่งมีลักษณะเป็นค่าเสียหายในเชิงลบเช่นเดียวกับในกฎหมาย
เยอรมัน โดยศาลฝรั่งเศสจะท าการอ้างอิงการก าหนดความเสียหายที่เกิดข้ึนตามทฤษฎีการสูญเสีย
โอกาส (Perte d’ une chance)  
                        อย่างไรก็ตามศาลฝรั่งเศสก็ยังคงให้ความส าคัญแก่หลักเสรีภาพในการท าสัญญา
อยู่เช่นเดิม เนื่องจากเป็นหลักการส าคัญในการรับรองสิทธิของประชาชนตามกฎหมายฝรั่งเศส 
เพียงแต่มีการควบคุมการใช้เสรีภาพดังกล่าวให้พอเหมาะและให้การคุ้มครองความไว้เนื้อเชื่อใจ
เพ่ิมเติมแก่คู่กรณีที่ได้รับความเสียหายเพื่อสร้างความเท่าเทียมและยุติธรรมในระหว่างการเจรจาท า

                                                           
228 Hamburg Chamber of Commerce. Limitation of Actions in the German Law  [online]. 2009. 
Available from : https://www.hk24.de/en/fairplay/business-law/limitation-actions-german-
law/1159426 [2018, October 17] 

https://www.hk24.de/en/fairplay/business-law/limitation-actions-german-law/1159426%20%5b2018
https://www.hk24.de/en/fairplay/business-law/limitation-actions-german-law/1159426%20%5b2018
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สัญญา เนื่องจากในทางปฏิบัตินั้น คู่กรณีที่เข้ามาท าสัญญาระหว่างกันมักจะมีอ านาจในการเจรจา
ต่อรองที่ไม่เท่าเทียมกันเท่าท่ีควร 
                        ด้วยเหตนุี้ เพ่ือสร้างจริยธรรมในการเข้าสู่การเจรจาของคู่กรณีจึงมีการแก้ไข
เพ่ิมเติมกฎหมายโดยการบัญญัติมาตรา 1112 ขึ้นเพ่ือท าหน้าที่ในการถ่วงดุลหลักเสรีภาพในการ
เจรจาดังกล่าว และนอกจากนี้ ยังปรากฎแนวโน้มเพ่ิมเติมที่กฎหมายเปิดโอกาสให้ศาลฝรั่งเศส
สามารถเชื่อมต่อกฎหมายลักษณะต่างๆที่อาจเกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญา
โดยไม่จ ากัดเพียงเฉพาะแค่กฎหมายสัญญาหรือกฎหมายละเมิดเท่านั้น แต่ศาลยังอาจน าเอาหลัก
กฎหมายลาภมิควรได้มาปรับใช้เพ่ือเยียวยาความสูญเสียในการคาดหวังต่อการปฏิบัติการช าระหนี้ที่
ถูกสร้างข้ึนในช่วงระยะเวลาของการเจรจาได้อีกด้วย 
                         สว่นในเรื่องของอายุความนั้น เข้าใจได้ว่าการใช้สิทธิเรียกร้องค่าเสียหายที่เกิดขึ้น
เพราะการฝ่าฝืนต่อหนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญาน่าจะยังคงใช้อายุความตามกฎหมายลักษณะละเมิดเป็น
หลัก เนื่องจากทิศทางความคิดเห็นส่วนใหญ่ภายหลังการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสก็ยังคง
เห็นว่าความรับผิดในหนี้ก่อนสัญญาดังกล่าวสามารถปรับใช้หลักการแห่งละเมิดในการก าหนดให้
คู่กรณีที่กระท าความผิดต้องรับผิดได้อยู่ ดังนั้น อายุความในการใช้สิทธิเรียกร้องทั่วไปในคดีแพ่งจึงมี
ระยะเวลา 5 ปี จากเดิมที่มีระยะเวลาถึง 30 ปี ตามมาตรา 2224 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 
ในขณะที่การเรียกร้องค่าเสียหายจากอันตรายที่เกิดขึ้นแก่ร่างกายจะมีอายุความ 10 ปีนับแต่วันที่เกิด
ความเสียหาย โดยอายุความดังกล่าวถูกก าหนดให้ใช้ถึงการเรียกร้องค่าเสียหายบนฐานของสัญญา
หรือฐานของละเมิด ฉะนั้นในการเรียกร้องค่าเสียหายที่เกิดจากการฝ่าฝืนหนี้ก่อนสัญญาจึงใช้อายุ
ความ 5 ปีเสมอ เนื่องจากการปรับปรุงแก้ไขโดยรัฐบัญญัติว่าด้วยอายุความ วันที่ 17 มิถุนายน ค.ศ. 
2008 เพราะเหตุผลเช่นเดียวกันกับการแก้ไขบทบัญญัติในเรื่องอายุความของเยอรมันที่เห็นว่าการมี
อายุความใช้สิทธิเรียกร้องที่นานเกินไปจะก่อให้เกิดความชอบธรรมที่น้อยลงระหว่างคู่กรณี229 
                        ขณะที่ในกฎหมายของจีนนั้น ก่อนการแก้ไขกฎหมายให้มีบทบัญญัติที่เก่ียวข้อง
กับหนี้ก่อนสัญญานั้น ศาลจีนจะท าการปรับใช้หลักสุจริตในการตีความเพ่ือพิจารณาว่าการกระท าของ
คู่กรณีฝ่ายที่ก่อให้เกิดความเสียหายขึ้นในระยะเวลาก่อนสัญญามีความผิดหรือไม่ จากนั้นศาลจีนจึงจะ
ปรับใช้หลักกฎหมายสัญญาหรือกฎหมายละเมิดในการก าหนดความรับผิดให้แก่คู่กรณีดังกล่าวตามแต่
กรณีในจะเหมาะสมกว่ากัน 

                                                           
229 Thomson Reuters Practical Law. Limitation periods [online]. 2017. Available from : 
https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/1-518- 
8770?transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage=true&comp=pluk&bhcp=1 [2018, 
October 17] 

https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/1-518-
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                        อย่างไรก็ตาม หลังจากท่ีมีการก าหนดให้มีหนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญาในมาตรา 42 
แห่งกฎหมายสัญญาของจีน อันเนื่องมาจากจีนได้รับอิทธิพลทางความคิดมาจากเยอรมัน ท าให้นัก
กฎหมายและศาลของจีนมีความเห็นว่าการบัญญัติกฎหมายในมาตราดังกล่าวเป็นการก าหนดให้มี
ความรับผิดเป็นกรณีพิเศษแยกต่างหากจากความรับผิดในทางสัญญาและความรับผิดในทางละเมิด  
                        ถึงกระนั้น ในตัวบทกฎหมายกฎหมายของจีนเองกลับไม่ปรากฎถึงหลักเกณฑ์อัน
เป็นการเฉพาะเพ่ือการปรับใช้หลักความรับผิดในหนี้ก่อนสัญญาแก่คู่กรณีแต่อย่างใด ท าให้ศาลต้อง
อาศัยแนวทางในการปรับใช้กฎหมายดังกล่าวจากประกาศหรือกฎหมายล าดับรองอ่ืนๆที่ก าหนดจาก
ส านักงานคณะกรรมการวิจัยขั้นพ้ืนฐานแห่งชาติของจีนประกอบกับความคิดเห็นของนักกฎหมายจีนที่
ได้แสดงความคิดเกี่ยวกับวิธีการปรับใช้กฎหมายดังกล่าวแก่กรณี ท าให้แนวทางในการปรับใช้
กฎหมายแก่ความรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นก่อนสัญญายังไม่มีแนวทางที่ชัดเจน จึงยังคงต้อง
ศึกษาจากแนวค าพิพากษาของศาลจีนต่อไป 
                           ส่วนในเรื่องอายุความนั้น กฎหมายแพ่งของจีนได้มีการก าหนดอายุความ
โดยทั่วไปในทางแพ่งเอาไว้ในมาตรา 188 ซึ่งมีการแก้ไขเพ่ิมเติมในปี 2017 จากอิทธิพลของการแก้ไข
อายุความในกฎหมายเยอรมัน ส่งผลให้อายุความใช้สิทธิเรียกร้องในทางแพ่งของจีนเปลี่ยนแปลงจาก 
2 ปี เป็นอายุความที่นานขึ้น คือ 3 ปี ตามรัฐบัญญัติแก้ไขกฎหมายจีน (The General Principles of 
the Civil Law of the People’s Republic of China : GRCL) หรือ (The “Principles”)230 
                         ส าหรับกฎหมายไทยนั้น เนื่องจากไม่ปรากฎถึงหลักหนี้และความรับผิดก่อน
สัญญาในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ท าให้ยังเป็นเรื่องที่ขาดความชัดเจนเป็นอย่างยิ่งว่าหาก
เกิดกรณีของความรับผิดในความเสียหายที่เกิดจากการฝ่าฝืนหนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญาแล้วนั้น คู่กรณี
ฝ่ายที่ได้รับความเสียหายจะสามารถเรียกร้องความเสียหายและได้รับการเยียวยาอย่างไรบ้าง และศาล
จะปรับใช้หลักเกณฑ์แห่งกฎหมายใดแก่กรณี  
                         โดยหากต้องการปรับใช้หลักกฎหมายในลักษณะที่คล้ายคลึงกับกฎหมายของ
เยอรมัน เนื่องมากจากอิทธิพลทางกฎหมายที่ไทยได้รับมาจากเยอรมันอย่างยาวนาน กฎหมายไทยก็
จะต้องมีการปรับใช้หลักสุจริตในมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยการตีความ
ขยายให้หนี้หรือหน้าที่ในการต้องกระท าการด้วยความสุจริตของลูกหนี้ตามสัญญาให้มีลักษณะที่
ครอบคลุมถึงหนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญาด้วย โดยที่กฎหมายไทยจะต้องมีการยอมรับและปรับใช้หลัก
                                                           
230 Lei Jiping, Li Shikai  King and  Wood Mallesons’ Dispute Resolution group.  How to Respond to 
the Change of Statute of Limitations in the General Provisions of the Civil Law [Online]. 2017. 
Available from : https://www.chinalawinsight.com/2017/09/articles/dispute-resolution/how-to-
respond-to-the-change-of-statute-of-limitations-in-the-general-provisions-of-the-civil-law/ [2018, 
October 17] 

https://www.chinalawinsight.com/2017/09/articles/dispute-resolution/how-to-respond-to-the-change-of-statute-of-limitations-in-the-general-provisions-of-the-civil-law/
https://www.chinalawinsight.com/2017/09/articles/dispute-resolution/how-to-respond-to-the-change-of-statute-of-limitations-in-the-general-provisions-of-the-civil-law/
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สุจริตอย่างครอบคลุมแก่การเจรจาก่อนการเกิดขึ้นของสัญญามากขึ้น โดยเป็นการควบคุมพฤติกรรม
ของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายในระหว่างการเจรจาเหมือนเช่นในกฎหมายเยอรมัน อีกทั้งยังต้องมีหลักเกณฑ์
ในการก าหนดว่าพฤติการณ์อย่างไรบ้างที่ถือว่าเป็นการกระท าที่สุจริต โดยอาจให้ศาลช่วยวาง
หลักเกณฑ์โดยการพิจารณาจากแนวค าพิพากษาของศาลไทยต่อไป  
                        รวมถึงความคิดเกี่ยวกับการก าหนดค่าสินไหมทดแทนความเสียหายแบบ 
ค่าเสียหายในเชิงลบ หรือ Negative interest ซึ่งยังไม่ปรากฎว่ากฎหมายไทยมีการยอมรับใน
ความคิดดังกล่าวอีกเช่นกัน จึงอาจต้องมีการศึกษาและวางกรอบของกฎเกณฑ์ในการก าหนด
ค่าเสียหายในเรื่องดังกล่าวต่อไป 
                        อย่างไรก็ตาม หากกฎหมายไทยเลือกที่จะปรับใช้ความรับผิดในความเสียหายที่
เกิดจากการฝ่าฝืนหนี้ก่อนสัญญาเหมือนเช่นในกฎหมายฝรั่งเศส ก็อาจต้องมีการแก้ไขกฎหมายละเมิด
บางส่วนของไทยที่ก่อให้เกิดปัญหาในการปรับใช้หลักหนี้ก่อนสัญญา โดยการให้การยอมรับและ
ตีความขยายว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อเสรีภาพในการเจรจาท าสัญญาระหว่างคู่กรณีเป็นส่วนหนึ่ง
ของความเสียหายที่เกิดข้ึนแก่สิทธิอย่างใดอย่างหนึ่งที่กฎหมายให้การรับรองและคุ้มครองตามหลัก
กฎหมายละเมิด เนื่องจากความเข้าใจส่วนใหญ่ของนักกฎหมายไทยต่างเห็นว่า สิทธิอย่างใดอย่างหนึ่ง
ที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายละเมิดนั้นเป็นสิทธิเด็ดขาดของบุคคล กล่าวคือ เป็นสิทธิที่
เกี่ยวข้องกับชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ และทรัพย์สินของบุคคล ตามค าอธิบายของศาสตราจารย์ 
จิตติ ติงศภัทิย์ ที่ไทยได้รับเอาบทบัญญัติในมาตรา 420 ดังกล่าวมาจากในประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน 
                        หากกฎหมายไทยเลือกที่จะรับเอาแนวทางตามอย่างกฎหมายจีน ที่มีการ
ก าหนดให้หลักความรับผิดในหนี้ก่อนสัญญาเป็นความรับผิดที่แยกต่างหากจากกฎหมายสัญญาและ
กฎหมายละเมิดนั้น นอกจากไทยจะต้องมีการเพิ่มเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับการให้การรับรองถึงหน้าที่
และหนี้ก่อนสัญญาไว้อย่างชัดเจนเช่นเดียวกับในมาตรา 42 แห่งกฎหมายสัญญาของจีน กฎหมายไทย
ยังอาจจะต้องมีการออกหลักเกณฑ์และวิธีการในการปรับใช้กฎหมายแก่หนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญา
ดังกล่าวด้วย ดังเช่นที่ส านักงานคณะกรรมการวิจัยขั้นพ้ืนฐานแห่งชาติของจีนก าลังกระท าอยู่ 
เนื่องจากการก่อให้เกิดระบบความรับผิดเป็นกรณีพิเศษส่งผลให้ไม่อาจปรับใช้หลักความรับผิดตาม
สัญญาหรือความรับผิดตามกฎหมายละเมิดแก่กรณีได้ 
                       ในส่วนนี้ไม่ว่ากฎหมายไทยจะเปิดรับแนวทางใดมาปรับใช้แก่ความรับผิดในการฝ่า
ฝืนหนี้ก่อนสัญญาก็ควรที่จะค านึงถึงความเหมาะสมในบริบททางสังคมของไทยด้วย อย่างไรก็ตาม 
จากสถานการณ์ปัจจุบันที่หลายๆประเทศท่ัวโลกมีการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายให้มีการยอมรับถึงความ
มีอยู่ของหนี้และหน้าที่ก่อนสัญญา รวมถึงมีการก าหนดให้มีความรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นก่อน
สัญญาท าให้ตระหนักได้ว่า ความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณีในช่วงของการเจรจาเพ่ือท าสัญญานั้นมี
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ความส าคัญมากข้ึนต่อการท าธุรกรรมเพ่ือให้มีผลทางกฎหมายต่างๆ เนื่องจากมูลค่าของสัญญาที่เพ่ิม
มากขึ้น ท าให้หากไม่มีการรับรองและคุ้มครองแก่คู่กรณีในระหว่างท าการเจรจาอาจจะก่อให้เกิดความ
ไม่เป็นธรรมในทางกฎหมายแก่บุคคลขึ้นได้ ส่งผลให้คู่กรณีที่ได้รับความเสียหายไม่ได้รับการเยียวยาที่
เหมาะสม กระทบต่อความเชื่อมั่นในการเจรจาเข้าท าสัญญา และก่อให้เกิดความเสียหายต่อการ
พัฒนากฎหมายไทยเพ่ือรับรองและคุ้มครองสิทธิของประชาชนตามรัฐธรรมนูญต่อไป 
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บทที่ 5  
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

5.1. บทสรุป 
                     จากการศึกษาถึงหลักการแห่งหนี้และหลักความรับผิดก่อนสัญญาที่ปรากฎอยู่ใน
ระบบกฎหมายของประเทศเยอรมัน ประเทศฝรั่งเศส และประเทศจีนเพ่ือก่อให้เกิดความเข้าใจใน
ความคิดท่ีเกี่ยวกับการต้องการให้ความคุ้มครอง หรือมอบความเป็นธรรมให้แก่คู่กรณีในระหว่างการ
เจรจาหรือคู่สัญญาที่ได้รับความเสียหายเพราะการกระท าจากอีกฝ่ายหนึ่งว่า มีการให้ความคุ้มครอง
มากเพียงใดนั้น จะพบได้ว่าในระบบกฎหมายบางระบบมีหลักการที่เคร่งครัดในการก่อให้เกิดนิติ
สัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี กล่าวคือ จ าเป็นที่จะต้องมีสัญญาเกิดข้ึนเสียก่อนจึงจะเกิดนิติสัมพันธ์ระหว่าง
คู่กรณีได้ ด้วยเหตุนี้ หากไม่ปรากฎข้อเท็จจริงว่าสัญญาได้เกิดข้ึนแล้ว ความสัมพันธ์ใดๆระหว่างคู่กรณี
ก็จะไม่มี ส่งผลให้ความรับผิดต่อความเสียหายใดๆก่อนสัญญาก็จะไม่เกิดมีขึ้นตามไปด้วย  
                     ขณะที่ระบบกฎหมายอีกบางระบบแม้จะมีกลไกในการท าค าเสนอและค าสนอง
เช่นเดียวกันในการก่อให้เกิดสัญญา แต่ก็มีการค านึงถึงผลประโยชน์และความเป็นธรรมระหว่างคู่กรณี
ด้วย ส่งผลให้มีการปรับปรุงและพัฒนากลไกในการควบคุมและคุ้มครองความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี
ในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญาโดยการก าหนดหน้าที่ในการต้องปฏิบัติตนตามหลักสุจริตเมื่อมีการเกิด
สัญญา จนถึงการขยายหลักการดังกล่าวมาในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญาด้วย  
                     ฉะนั้น จึงเห็นได้ว่า ความสัมพันธ์ในทางสัญญาที่คู่กรณีมีอยู่ระหว่างกันนั้นไม่ได้
จ ากัดเฉพาะหนี้หรือหน้าที่ในอันที่จะต้องปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาต่อกันอย่างเดียวเท่านั้น แต่
คู่กรณีหรือคู่สัญญายังอาจมีหนี้หรือหน้าที่ในอันที่จะต้องปฏิบัติต่อกันในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญาด้วย  
                     เนื่องจาก หนี้ มีความหมายถึง หน้าที่ในการปฏิบัติการช าระหนี้ของลูกหนี้ที่เกิด
ขึ้นมาจากนิติสัมพันธ์หรือความสัมพันธ์ในทางกฎหมาย ซึ่งเมื่อปรากฎว่ามีความสัมพันธ์ทางหนี้เกิดขึ้น
ระหว่างกันแล้ว ลูกหนี้ก็จะมีหน้าที่ในการต้องปฏิบัติการช าระหนี้ให้ถูกต้อง โดยหน้าที่ในการ
ปฏิบัติการช าระหนี้ให้ถูกต้องนั้นประกอบไปด้วยหน้าที่ท่ีคู่กรณีได้มีการตกลงกันโดยชัดแจ้งในสัญญา 
รวมไปถึงหน้าที่ที่เกิดขึ้นอันเนื่องมาจากการก าหนดโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย และหน้าที่อ่ืนๆที่เกิด
ขึ้นมาจากฐานของหลักสุจริต ซึ่งหากลูกหนี้ได้ปฏิบัติการช าระหนี้โดยถูกต้องตามหน้าที่ดังกล่าว
ครบถ้วนแล้วก็จะส่งผลให้หนี้ที่เกิดขึ้นมานั้นระงับสิ้นไป 
                      ในระหว่างการเจรจาของคู่กรณีเพ่ือเข้าท าสัญญาระหว่างกันนั้น ได้ปรากฎว่ามี
แนวทางของศาลในหลายๆระบบกฎหมาย ซึ่งรวมถึงในระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส และจีน ได้ให้
ความส าคัญแก่หน้าที่อ่ืนๆที่มิใช่หน้าที่หลักตามที่คู่กรณีได้มีการตกลงกันในสัญญาแต่เป็นหน้าที่ที่มี
พ้ืนฐานมาจากหลักสุจริตที่คู่กรณีพึงมีให้แก่กัน อีกท้ังยังเป็นหน้าที่ท่ีมีเนื้อหาครอบคลุมไปจนถึงเรื่อง
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ของการตระเตรียมการอันจ าเป็นและพอเหมาะ การให้ความช่วยเหลือและให้ความร่วมมือซึ่งกันและ
กัน รวมไปถึงการรักษาข้อมูลความลับต่อกันในระหว่างการเจรจาเพ่ือเข้าท าสัญญา หน้าที่ทั้งหลาย
เหล่านี้มีความส าคัญต่อการติดต่อสัมพันธ์ระหว่างคู่เจรจาจนถึงข้ันที่ในระบบกฎหมายเยอรมันมีการ
ก าหนดให้หน้าที่เหล่านี้มีฐานะเป็น “หนี้ก่อนสัญญา” ดังปรากฎในมาตรา 241 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมัน 
                     เมื่อพิจารณาหลักการในมาตรา 241 (2) ประกอบกับมาตรา 311 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับปีค.ศ. 2002 จะพบว่า หน้าที่ที่ปรากฎในมาตรา 241 (2) เป็นหน้าที่ที่เข้า
มาเสริมหรือเพ่ิมเติมหน้าที่หลักในการช าระหนี้ให้ครบถ้วนสมบูรณ์ หรือเป็นหน้าที่ที่ลูกหนี้ต้องกระท า
เมื่อค านึงถึงความถูกต้องและชอบธรรม รวมถึงสิ่งที่กฎหมายมีความประสงค์ท่ีจะให้ความคุ้มครอง 
โดยพิจารณาจากทุกส่วนและทุกช่วงเวลาแห่งการก่อให้เกิดหนี้ระหว่างกัน โดยในมาตรา 311 ได้มี
การก าหนดเพ่ิมเติมว่าหน้าที่ที่ปรากฎในมาตรา 241 (2) ถือเป็นหนี้ที่ลูกหนี้ที่เข้ามาเจรจาต้องปฏิบัติ
ตามทันทีแม้ว่าในท้ายที่สุดจะไม่มีสัญญาเกิดขึ้นระหว่างกันก็ตาม มิฉะนั้นลูกหนี้ที่ฝ่าฝืนหนี้อันเกี่ยวกับ
หน้าที่ก่อนสัญญาดังกล่าวจะต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึนแก่เจ้าหนี้ด้วย  
                     อย่างไรก็ดี เนื่องจากหนี้ในมาตรา 311 นี้มีลักษณะเป็นหน้าที่โดยทั่วไปในเรื่องหนี้ 
จึงไม่อาจระบุไว้โดยแน่ชัดได้ว่า คู่กรณีมีหน้าที่ซึ่งเป็นหนี้ที่ต้องกระท าระหว่างกันอย่างไรบ้าง ส่งผลให้
การพิเคราะห์ถึงหน้าที่ก่อนสัญญาดังกล่าวต้องค านึงถึงสถานการณ์ และสภาวะแวดล้อม รวมถึง
วัตถุประสงค์แห่งการเจรจาเพ่ือท าสัญญานั้นว่าจะก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่ระหว่างคู่เจรจาอย่างไร
และเพียงใด 
                     ในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสฉบับปี 2016 รวมถึงกฎหมายสัญญาของจีนเอง 
แม้ว่าจะมีการก าหนดให้มีหน้าที่ท่ีคู่เจรจาจะต้องสุจริตระหว่างกันเช่นเดียวกับในประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมัน ฉบับปีค.ศ. 2002 แต่ทั้งสามระบบกฎหมายก็มิได้มีการบัญญัติถึงรายละเอียดของการ
แบ่งแยกลักษณะและประเภทของหน้าที่อันเป็นหนี้ที่ลูกหนี้พึงปฏิบัติเอาไว้แต่อย่างใด ท าให้ต้อง
พิจารณาจากแนวทางในการปฏิบัติและความคิดเห็นของศาลและนักกฎหมายในทั้งสามประเทศที่ยังมี
ความเห็นเกี่ยวกับเรื่องของหน้าที่ระหว่างคู่กรณีในช่วงก่อนการเกิดสัญญาเช่นเดียวกับก่อนที่จะมีการ
แก้ไขเพ่ิมเติมตัวบทกฎหมาย จึงจะทราบถึงหน้าที่ที่ลูกหนี้ต้องกระท าในระหว่างการเจรจาในอันที่จะ
ไม่ก่อให้เกิดความเสียหายจนต้องรับผิดก่อนสัญญาต่อไป ดังนี้ 
                 1.) หน้าที่ในการต้องกระท าการโดยสุจริตและการให้ความไว้วางใจแก่กัน  
                     กล่าวคือ คู่กรณีมีหน้าที่ในการกระท าการใดๆต่อกันอย่างสุจริตและไม่ก่อให้เกิด
ความเสียหายแก่คู่กรณีอีกฝ่ายที่ได้มอบความไว้วางใจว่าจะมีการเจรจาอย่างจริงจังและตรงไปตรงมา
ระหว่างกันเพ่ือบรรลุเป็นข้อตกลงแห่งสัญญาได้ในที่สุด ฉะนั้น หากคู่กรณีฝ่ายใดไม่มีจุดประสงค์อย่าง
แท้จริงที่จะท าสัญญา อาทิ ในสัญญาซื้อขายทรัพย์สิน หากผู้ซื้อไม่มีเจตนาอย่างแท้จริงที่จะซื้อ
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ทรัพย์สินที่ผู้ขายท าการเสนอขาย ผู้ซื้อก็ไม่ควรที่จะเข้าไปสอบถามคุณสมบัติและแสดงท่าทีให้ผู้ขาย
มอบความไว้เนื้อเชื่อใจว่าผู้ซื้อเข้ามาเจรจาเพ่ือท าสัญญาซื้อขายทรัพย์สินนั้นอย่างแท้จริง หากการเข้า
เจรจาโดยปราศจากความตั้งใจที่จะท าสัญญาอย่างแท้จริงนั้นก็ให้เกิดความเสียหายแก่คู่เจรจา ฝ่ายที่
ก่อให้เกิดความเสียหายจะต้องรับผิดต่ออีกฝ่ายหนึ่งในการกระท าที่ฝ่าฝืนต่อหน้าที่อันเป็นหนี้ก่อน
สัญญาดังกล่าว 
                 2.) หน้าที่ในการให้ข้อมูลเพ่ือประกอบการตัดสินใจในการท าสัญญา  
                     หน้าที่ดังกล่าวเป็นหน้าที่ที่เกิดจากหลักสุจริตเช่นเดียวกัน โดยเป็นการก่อให้เกิด
ความเป็นธรรมระหว่างคู่เจรจาจากการสร้างความเท่าเทียมกันในข้อมูลต่างๆที่พึงรับรู้และได้มีโอกาส
ในการท าความเข้าใจก่อนที่จะมีการตัดสินใจตกลงท าสัญญาระหว่างกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่
บุคคลผู้มีวิชาชีพหรือผู้มีความรู้ความสามารถในเรื่องใดเรื่องหนึ่งที่เกี่ยวข้องแก่สัญญาที่จะท าต้องมี
หน้าที่ในการให้ค าอธิบายและให้ข้อมูลที่ถูกต้องและเหมาะสมแก่การใช้พิจารณาประกอบการตัดสินใจ
ท าสัญญาแก่คู่กรณีท่ีเป็นบุคคลทั่วไปได้รับทราบ 
                  3) หน้าที่ในการรักษาข้อมูลความลับ 
                     จากหน้าที่ในการให้ข้อมูลเพ่ือประกอบการตัดสินใจในการท าสัญญานั้น เมื่อคู่กรณี
ฝ่ายหนึ่งได้มอบข้อมูลอันอาจเป็นความลับทางธุรกิจเพ่ือให้คู่กรณีอีกฝ่ายใช้ประกอบการพิจารณาเข้า
ท าสัญญาด้วยความไว้เนื้อเชื่อใจ คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับข้อมูลดังกล่าวก็มีหน้าที่ต้องกระท าการโดยสุจริต
ในการรักษาข้อมูลความลับที่ได้รับมาดังกล่าวตามสมควร และไม่น าไปเปิดเผยต่อสาธารณะหรือน าไป
แสวงหาประโยชน์ส่วนตัวที่ไม่เก่ียวข้องกับการตัดสินใจท าสัญญาโดยไม่ได้รับอนุญาตจากคู่กรณีผู้เป็น
เจ้าของ มิฉะนั้นจะต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดขึ้นแก่เจ้าของข้อมูลต่อไป 
                 4.) หน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังในการให้ความคุ้มครอง   
                      หน้าที่ดังกล่าวเป็นกรณีที่คู่กรณีท่ีเข้าเจรจาจะต้องท าการเจรจาโดยค านึงถึง
ผลประโยชน์ของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งด้วย กล่าวคือ ให้ความคุ้มครองในอันที่จะไม่ก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่ชีวิตและทรัพย์สินของคู่กรณี หน้าที่ดังกล่าวนี้ต่อมาได้ถูกก าหนดรวมไว้ในมาตรา 241 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน โดยมีที่มาจากแนวค าพิพากษาของศาลเยอรมันก่อนการปฏิรูป
ประมวลกฎหมาย แพ่งในปีค.ศ. 2002 คือ จากคดีพรมน้ ามันของเยอรมันที่แม้ว่าโจทก์จะยังมิได้ท า
การซื้อขายพรมน้ ามันกับจ าเลยไปแล้วก็ตาม แต่โจทก์ซึ่งก าลังท าการเจรจาเพ่ือจะตกลงท าสัญญาและ
ได้อยู่ภายในอาณาเขตการคุ้มครองป้องกันของเจ้าของร้านค้า โดยได้มอบความไว้วางใจว่าร้านค้า
ดังกล่าวมีความปลอดภัยตามปกติประเพณี ส่งผลให้ เมื่อโจทก์ได้รับบาดเจ็บจากการถูกพรมน้ ามันตก
ใส่ศีรษะจนล้มขณะที่ก าลังพิจารณาเลือกซ้ือพรมน้ ามัน เพราะเหตุที่ลูกจ้างของจ าเลยกระท าการโดย
ประมาทท าพรมน้ ามันหล่นมาใส่โจทก์ จึงเป็นกรณีที่จ าเลยกระท าการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการใช้ความ
ระมัดระวังในการไม่ก่อให้เกิดความเสียหายอย่างใดๆแก่โจทก์ ฉะนั้น โจทก์จึงสมควรมีสิทธิที่จะได้รับ
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การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นจากจ าเลย เนื่องจากจ าเลยกระท าการฝ่าฝืนต่อ
หน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังในการให้ความคุ้มครอง หรือในกรณีของคดีเปลือกกล้วย ที่ปรากฎว่า
มีบุคคลได้ทิ้งเปลือกกล้วยไว้บนพื้นของร้านค้าแห่งหนึ่ง ส่งผลให้ลูกค้าที่เดินเข้าไปพื่อเลือกซ้ือของ
ภายในร้านเหยียบเปลือกกล้วยลื่นล้มรับบาดเจ็บ แม้ว่าลูกค้าจะยังไม่ได้ช าระเงินค่าสินค้าแต่เจ้าของ
ร้านค้าก็จ าเป็นต้องชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดข้ึน เนื่องจากการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวัง
เช่นเดียวกัน 
                 5.) หน้าที่ในการให้ความร่วมมือและมีส่วนร่วมในการด าเนินการเจรจาระหว่างกัน 
                     เนื่องจากในการบรรลุข้อตกลงในการท าสัญญานั้นมีจุดประสงค์ส าคัญในการได้รับ
ผลประโยชน์ร่วมกันระหว่างคู่กรณี จึงก่อให้เกิดหน้าที่ในการให้ความร่วมมือซึ่งกันและกันระหว่าง
คู่กรณีในช่วงระหว่างการเจรจา เพื่อน าไปสู่การบรรลุข้อตกลงระหว่างกันได้ในที่สุด เช่น หากการตก
ลงท าสัญญาใดจ าเป็นต้องได้รับการอนุญาตจากหน่วยงานของรัฐเสียก่อน คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งจะต้องให้
ความร่วมมือแก่คู่กรณีฝ่ายที่ไปขอรับค าอนุญาตตามความเหมาะสม เพ่ือให้หน่วยงานของรัฐยินยอมท่ี
จะอนุญาตและสามารถท าการเจรจาเพื่อท าสัญญาต่อไปได้โดยสะดวก 
                 6.) หน้าที่ในการไม่เจรจาเคียงคู่และไม่ยุติการเจรจาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร 
                     ตามปกติคู่กรณีมีเสรีภาพในการเจรจาและยุติการเจรจาอย่างไรก็ได้ โดยไม่
จ าเป็นต้องชดใช้ค่าเสียหายอย่างใดๆแก่คู่กรณีอีกฝ่าย เว้นเสียแต่ว่าการเจรจาเคียงคู่และการยุติการ
เจรจาดังกล่าวเป็นการกระท าที่ขัดต่อหลักสุจริตและส่งผลเสียต่อความไว้เนื้อเชื่อใจของคู่กรณีอีกฝ่าย
หนึ่งเกินสมควร โดยไม่มีเหตุผลเพียงพอมารองรับต่อการกระท าอันเป็นการฝ่าฝืนดังกล่าว โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในช่วงเวลาที่ค่อนข้างใกล้ชิดแก่การตกลงท าสัญญาแล้ว คู่กรณีฝ่ายที่ฝ่าฝืนจะต้องชดใช้ความ
เสียหายต่อความไว้เนื้อเชื่อใจที่คู่กรณีอีกฝ่ายมอบให้ด้วยความเชื่อว่าสัญญาจะได้เกิดมีขึ้นระหว่างกัน 
                     หน้าที่ทั้งหลายเหล่านี้ล้วนมีความส าคัญต่อการด าเนินการเจรจาระหว่างคู่กรณีเพ่ือ
บรรลุข้อตกลงแห่งการท าสัญญาได้ส าเร็จ การฝ่าฝืนต่อหน้าที่ดังกล่าวในระบบกฎหมายของเยอรมัน 
ฝรั่งเศส และจีน ได้ก าหนดให้เป็นการฝ่าฝืนต่อหนี้ก่อนสัญญาในลักษณะที่คู่กรณีจะต้องปฏิบัติตาม
ในช่วงระยะเวลาของการเจรจา ซึ่งจะก่อให้เกิดความรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่คู่กรณีอีกฝ่าย
ตามมา การยอมรับและน ามาบัญญัติเป็นตัวบทกฎหมายอย่างชัดเจนของทั้งสามประเทศนี้ก่อให้เกิด
ประโยชน์ในการสร้างกรอบ กฎเกณฑ์ในการปฏิบัติตนแก่คู่กรณีได้อย่างถูกต้อง ซึ่งจะท าให้การ
ก่อให้เกิดสัญญามีความสุจริตและยุติธรรมมากยิ่งข้ึน 
                     อย่างไรก็ตาม ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยยังไม่ปรากฎถึงการ
ก าหนดหน้าที่ดังกล่าวให้คู่กรณีท่ีเข้ามาเจรจาเพ่ือท าสัญญาต้องปฏิบัติต่อกัน ท าให้เมื่อเกิดข้อเท็จจริง
ในลักษณะเดียวกันกับการกระท าอันเป็นการฝ่าฝืนหนี้ก่อนสัญญาและเกิดความเสียหายขึ้น คู่กรณีก็
ไม่อาจทราบได้ว่าจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายอย่างไร อีกทั้งยังไม่ปรากฎถึงแนวความคิดของศาลที่
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แสดงให้เห็นถึงความมีอยู่ของหน้าที่ก่อนสัญญาดังกล่าวแต่อย่างใด เนื่องจากศาลไทยยังมิได้มีการ
น าเอาหลักความรับผิดก่อนสัญญามาตีความและปรับใช้โดยอาศัยหลักสุจริตเหมือนอย่างเช่นในระบบ
กฎหมายเยอรมันก่อนการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งในปีค.ศ. 2002 หรือการปรับตัวบทกฎหมาย
ละเมิดให้เข้ากับสถานการณ์ดังเช่นในระบบกฎหมายฝรั่งเศสในช่วงก่อนการปฏิรูปประมวลกฎหมาย
แพ่งในปีค.ศ. 2016 จึงสมควรที่จะมีการทบทวนแนวความคิดเก่ียวกับเรื่องดังกล่าวให้มากยิ่งข้ึน ด้วย
เหตุที่ ในการประกอบธุรกรรมต่างๆในสถานการณ์ปัจจุบันมีแนวโน้มที่จะก่อให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับ
ความรับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึนในช่วงของการเจรจาก่อนสัญญาเพ่ิมมากข้ึน หากเกิดปัญหาและ
ความเสียหายก่อนการเกิดสัญญาในสัญญามูลค่าสูง อาจท าให้ผู้เสียหายไม่ได้รับความเป็นธรรมตาม
กฎหมายอันเป็นสิ่งที่บุคคลพึงได้รับเนื่องจากไม่มีกฎหมายให้ความรับรองและคุ้มครองให้ ซึ่งจะถือ
เป็นช่องว่างแห่งกฎหมายที่บุคคลที่ทุจริตอาศัยเป็นช่องทางในการเอารัดเอาเปรียบผู้อื่นในสังคมต่อไป
ได้ 
5.2. ข้อเสนอแนะ  
                     ผู้เขียนเห็นว่า ในขณะนี้ แม้ว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยจะไม่มี
บทบัญญัติที่กล่าวถึงหนี้ก่อนสัญญาไว้โดยเฉพาะ รวมถึงอาจจะยังไม่มีแนวค าพิพากษาฎีกาหรือ
ความเห็นของนักกฎหมายส่วนใหญ่ที่แสดงถึงการยอมรับความคิดเกี่ยวกับความรับผิดก่อนสัญญาใน
ระบบกฎหมายไทยอย่างชัดเจนเหมือนเช่นในกฎหมายเยอรมันที่ในช่วงก่อนการปฏิรูปกฎหมายแพ่ง
นั้นศาลเยอรมันได้ให้การยอมรับและตีความหลักสุจริตในการช าระหนี้ตามสัญญาให้ครอบคลุมหนี้
ก่อนสัญญาด้วย และภายหลังการปฏิรูปจึงได้มีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติในมาตรา 241 และมาตรา 311 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันเพ่ือสร้างความชัดเจนและแน่นอนในการปรับใช้กฎหมายแก่กรณี 
หรือการก าหนดหน้าที่ให้การเจรจาด้วยความสุจริตเหมือนเช่นในมาตรา 1104 และมาตรา 1112 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส หรือในมาตรา 42 แห่งกฎหมายสัญญาของจีน แต่ระบบกฎหมายของ
ไทยก็อาจที่จะมีการน าบทบัญญัติในมาตรา 5 ว่าด้วยหลักสุจริตแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มาปรับใช้ได้ โดยอาศัยการตีความกฎหมายให้ครอบคลุมไปถึงหลักการแห่งกฎหมายในเรื่อง
การฝ่าฝืนต่อหน้าที่อันเป็นหนี้ก่อนสัญญาได้ เพ่ือให้คู่กรณีท่ีกระท าการโดยไม่สุจริตในช่วงระยะเวลา
ก่อนสัญญาจนก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งต้องรับผิดชอบต่อการกระท าของตนเอง  
                     อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติหากไม่ปรากฎการบัญญัติกฎหมายไว้เป็นลายลักษณ์
อักษรอย่างชัดเจนเพ่ือรับรองความมีอยู่ของหนี้ก่อนสัญญา อาจท าให้ศาลไม่ยอมที่จะปรับใช้และ
ตีความหลักสุจริตแก่กรณีท าให้หลักหนี้และความรับผิดก่อนสัญญาไม่มีโอกาสที่จะปรับใช้เพ่ือเยียวยา
คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายได้อย่างเหมาะสม ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าแม้ในระหว่างที่ยังไม่มีการ
แก้ไขเพ่ิมเติมตัวบทกฎหมายศาลและนักกฎหมายอาจตีความและปรับใช้หลักสุจริตแก่กรณีได้ แต่ก็
ควรที่จะมีการเพ่ิมเติมตัวบทกฎหมายให้ชัดเจนเช่นเดียวกับท่ีกฎหมายเยอรมันท า เพ่ือเป็นการสร้าง
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สมดุลในการใช้หลักเสรีภาพในการท าสัญญาอย่างเหมาะสมในระหว่างการเข้ามาเจรจาเพ่ือท าสัญญา 
หากคู่กรณีกระท าการฝ่าฝืนต่อหนี้ก่อนสัญญาก็จะต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดขึ้นจากการ
ตระเตรียมการต่างๆที่เหมาะสมแก่การด าเนินการตามข้ันตอนก่อนเข้ามาท าสัญญา โดยต้องมิใช่การ
ชดใช้ค่าเสียหายในลักษณะของการขาดทุนขาดก าไร แต่เป็นค่าเสียหายในลักษณะที่คู่กรณีไม่ควรจะ
เสียไปหากไม่เข้ามาท าการเจรจาที่ไม่ประสบความส าเร็จดังกล่าวเท่านั้น ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงมี 
ข้อเสนอแนะดังต่อไปนี้ 

5.2.1. การตีความมาตรา 5 และกฎหมายลักษณะหนี้แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์เพื่อมาปรับใช้กับหลักกฎหมายในเรื่องหนี้ก่อนสัญญา  

                      ในระหว่างที่ยังไม่มีการแก้ไขเพ่ิมเติมตัวบทกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับหนี้และความรับ
ผิดกอ่นสัญญานั้น ผู้เขียนเห็นว่า อาจปรับใช้ตัวบทกฎหมายที่มีอยู่ในลักษณะที่ยืดหยุ่นและเหมาะสม
แก่สถานการณ์นั้นๆได ้เนื่องจากหลักสุจริตในมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของ
ไทยเองก็มีที่มาจากบทบัญญัติในมาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งสวิสซึ่งมีการรับเอาแนวความคิด
มาจากระบบกฎหมายของเยอรมันอีกทีหนึ่ง เนื่องจากนักกฎหมายเยอรมันที่มีส่วนร่วมในการร่าง
ประมวลกฎหมายแพ่งสวิสได้น ามาตรา 242 แห่งกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับปีค.ศ. 1900 มาเป็น
ต้นแบบในการยกร่างมาตรา 2 นั้นเอง  
                     ท าให้สามารถเข้าใจได้ว่าหลักสุจริตในมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ได้รับอิทธิพลทางความคิดมาจากระบบกฎหมายแพ่งเยอรมันโดยตรง ซึ่งเมื่อพิจารณาต่อไปถึง
รูปแบบในการปรับใช้หลักสุจริตในระบบกฎหมายของเยอรมันจะพบว่า หลักสุจริตของเยอรมันท า
หน้าที่เป็นการน าศีลธรรมในสังคมที่พึงกระท าเข้ามามีผลบังคับใช้ในทางกฎหมาย ดังที่ปรากฎให้เห็น
ได้จากข้อความว่า “...พิเคราะห์ถึงปกติประเพณี” เป็นการสะท้อนให้เห็นว่าการปรับใช้หลักสุจริตนั้น 
สมควรอย่างยิ่งที่จะต้องปรับใช้โดยอาศัยประสบการณ์ของผู้ใช้กฎหมายในการพิจารณาให้เข้ากับ
ข้อเท็จจริงเป็นรายกรณี ประกอบกับความคิดเห็นของพระยาเทพวิฑุร ซึ่งเป็นหนึ่งในคณะกรรมการ
ร่างกฎหมายที่ได้กล่าวเอาไว้ว่า มาตรา 5 นี้ถือเป็นหลักการทั่วไปในการช่วยรักษาความยุติธรรมในสิ่ง
ที่คู่กรณีจะต้องปฏิบัติระหว่างกัน โดยเป็นกลไกที่ช่วยควบคุมบุคคลให้ให้ปฏิบัติอย่างถูกต้องชอบธรรม 
และไม่ขัดต่อหลักการปฏิบัติทางธรรมดาตามความคิดเห็นของบุคคลทั่วไป 
                     ด้วยเหตุนี้ ผูเ้ขียนจึงเห็นว่า หากศาลและนักกฎหมายไทยยอมรับที่จะน าความคิด
เกี่ยวกับหนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญา รวมถึงความรับผิดต่อการฝ่าฝืนหนี้หรือหน้าที่ก่อนสัญญามาปรับใช้ 
โดยการตีความบทบัญญัติในมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ให้ครอบคลุมถึงการ
ปฏิบัติอย่างสุจริตในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญาในการวินิจฉัยปัญหาที่เกิดขึ้นแก่กรณีที่มีการฝ่าฝืนต่อ
หน้าที่ก่อนสัญญาในระบบกฎหมายไทย ประกอบกับการตีความขยายให้สามารถใช้หลักกฎหมาย
ลักษณะหนี้แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ควบคู่ไปกับมาตรา 5 ในการเป็นฐานเพ่ือเรียกร้อง
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ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอันเกิดจากการที่ลูกหนี้ไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ก่อนสัญญาในช่วง
ระยะเวลาของการเจรจาก็อาจแก้ไขปัญหาได้ในระดับหนึ่ง  
                     เนื่องจากหากพิจารณาว่ามาตรา 5 เป็นบทบัญญัติที่ปรากฎอยู่ในบรรพหนึ่ง แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งถือได้ว่าเป็นหลักการทั่วไปที่มีความส าคัญที่สุดในประมวล
กฎหมาย เพราะถือได้ว่าเป็นตัวบทกฎหมายแห่งความยุติธรรม และสามารถปรับใช้ในการควบคุมการ
ปฏิบัติตามบทกฎหมายอื่นๆในทุกๆบรรพของประมวลกฎหมาย โดยถือว่าหลักสุจริตตามมาตรา 5 ถือ
เป็นมาตรฐานที่ใช้ในการวินิจฉัยถึงการกระท าภายใต้กฎหมายทุกการกระท าว่าขัดต่อหลักสุจริต
หรือไม่ ไม่ว่าการกระท านั้นจะเกิดมีข้ึนในช่วงเวลาก่อนิติสัมพันธ์ ในระหว่างการเกิดขึ้นและด ารงอยู่
ของนิติสัมพันธ์นั้น หรือหลังจากนิติสัมพันธ์นั้นได้สิ้นสุดลงไปแล้ว แต่ตราบใดที่ยังไม่มีการแก้ไข
กฎหมาย การจะให้ศาลยอมรับการน ามาตรา 5 ว่าด้วยหลักสุจริตมาปรับใช้กับหนี้ก่อนสัญญาก็อาจ
เป็นไปได้ยาก  

5.2.2. การแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายลักษณะสัญญาในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์                  
                     ในเบื้องต้น ผู้เขียนมีความเห็นว่าการออกกฎหมายใหม่ทั้งหมดในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับ
หนี้และความรับผิดก่อนสัญญาน่าจะเป็นการยากที่ผู้ร่างกฎหมายจะท าการร่างกฎหมายให้มีเนื้อหาที่
ครอบคลุมข้อเท็จจริงที่มีลักษณะที่ตรงกับความคิดเกี่ยวกับหลักความรับผิดก่อนสัญญาได้ ส่งผลให้
เนื้อหาแหง่กฎหมายที่ไม่ครอบคลุมดัง กล่าวอาจก่อให้เกิดความไม่ชัดเจนและแน่นอนในการปรับใช้ 
เหมือนอย่างเช่นในกรณีของระบบกฎหมายของจีน ซึ่งท าให้จีนต้องมีการออกประกาศและค าแนะน า
ในการปรับใช้กฎหมายดังกล่าวโดยหน่วยงานภาครัฐแก่กรณีที่เกิดขึ้นออกมาอย่างต่อเนื่อง แต่กรณี
ดังกล่าวก็อาจสร้างความสับสนให้แก่ท้ังศาลและนักกฎหมาย รวมถึงประชาชนทั่วไปที่อยู่ภายใต้ระบบ
กฎหมายดังกล่าวได้ 
                       อีกท้ังการสร้างความสมดุลระหว่างหลักเสรีภาพในการท าสัญญาและหลักความรับ
ผิดในการฝ่าฝืนต่อหนี้ก่อนสัญญาย่อมเป็นเรื่องที่ท าได้ยาก เนื่องจากหากให้ความคุ้มครองในขั้นตอน
ก่อนสัญญามากเกินไปก็จะเป็นการลดทอนเสรีภาพในการท าสัญญาที่บุคคลทุกคนพึงมี และอาจส่งผล
ให้การด าเนินการเจรจาท าสัญญาในธุรกรรมต่างๆเกิดความยุ่งยาก ล่าช้า เพราะเหตุที่คู่เจรจาต้องค่อย
ระมัดระวังการกระท าของตนเองในทุกช่วงเวลาว่าจะกระท าการฝ่าฝืนหน้าที่ก่อนสัญญาหรือไม่ ท าให้
การประกอบธุรกิจขาดความคล่องตัว ยิ่งไปกว่านั้น หากมีการก าหนดหน้าที่ก่อนสัญญาโดยละเอียด
เกินไป ก็อาจไม่เหมาะสมแก่การเจรจาในทุกๆสถานการณ์ เนื่องจากในบางสถานการณ์แม้ว่าจะเป็น
การเจรจาท าสัญญาในเรื่องที่ใกล้เคียงกันมากแต่หากปรากฎข้อเท็จจริงว่า สภาวะแวดล้อมในช่วงเวลา
แห่งการเจรจาดังกล่าวมีความแตกต่างกัน หน้าที่ท่ีจะต้องปฏิบัติระหว่างกันในช่วงก่อนการเกิดข้ึนของ
สัญญาก็อาจจะต้องแตกต่างกันไปด้วย  
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                     อย่างไรก็ดี จากการศึกษาพบว่าในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญาในกฎหมายไทยนั้น 
อาจมีหน้าที่ก่อนสัญญาได้ แต่ด้วยเหตุที่แนวทางของศาลและนักกฎหมายไทยยังไม่ปรากฎว่ามีการ
ยอมรับและน าเอาหลักสุจริตในมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาปรับใช้แก่กรณี 
ท าให้การแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับหนี้และความรับผิดก่อนสัญญา รวมถึงการสร้างความสมดุลกับหลัก
เสรีภาพในการท าสัญญาไม่อาจเกิดข้ึนได้ อีกท้ังกฎหมายไทยเป็นกฎหมายที่อยู่ในระบบกฎหมายซี
วิลลอว์ จึงควรมีการบัญญัติตัวบทกฎหมายให้ชัดเจนและแน่นอนดังเช่นที่กระท ากันในกฎหมาย
เยอรมัน ฝรั่งเศส และจีน เพ่ือให้การรับรองและคุ้มครองบุคคลที่อาจได้รับความเสียหายอันเกิดจาก
การฝ่าฝืนต่อหน้าที่ก่อนสัญญาที่มี 
                      ดว้ยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงเห็นว่า ควรมีการแก้ไขเพ่ิมเติมตัวบทกฎหมายในกฎหมาย
ลักษณะสัญญาเช่นเดียวกับในกฎหมายฝรั่งเศส และรับเอาแนวความคิดในระบบกฎหมายเยอรมันมา
เป็นต้นแบบ โดยการก าหนดให้คู่กรณีในการเจรจาต้องกระท าการใดๆด้วยความสุจริตในช่วง
ระยะเวลาก่อนสัญญา เพ่ือก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู่กรณีและสร้างกรอบแห่งกฎเกณฑ์ท่ีชัดเจนให้
คู่กรณีปฏิบัติตามได้อย่างถูกต้องในช่วงระยะเวลาก่อนการเกิดข้ึนสัญญา ดังนี้ 
                    แก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะ 2 สัญญา หมวด 1 ก่อให้เกิดสัญญา 
โดยการยกเลิกหมวด 1 เดิม แล้วแก้ไขจัดเรียงมาตราและโครงสร้างในหมวดดังกล่าวใหม่ 
เช่นเดียวกับท่ีมีการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ลักษณะ 2 การบังคับคดี
ตามค าพิพากษาหรือค าสั่ง231232 โดยก าหนดให้หน้าที่ที่คู่กรณีต้องปฏิบัติในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญา
เป็นมาตรา 354 และ มาตรา 354/1  
                    มาตรา 354 คู่กรณีมีหน้าที่ในการปฏิบัติตนด้วยความสุจริตในระหว่างการเจรจา  
หรือในการก่อให้เกิดสัญญา 
                     คูก่รณีฝ่ายทีฝ่่าฝืนหน้าที่ในการปฏิบัติตนด้วยความสุจริตตามวรรคหนึ่ง ต้องชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นในระหว่างการเจรจา  หรือในการก่อให้เกิดสัญญา แตก่ารชดใช้
ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายในประโยชน์ที่คาดหวังจากผลแห่งการเกิดสัญญาจะไม่ถูกน ามารวม
ค านวณไว้ 

                                                           
231 อ้างอิงจากส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, คู่มือแบบร่างกฎหมาย[ออนไลน]์, 17 ธันวาคม 2561. แหล่งที่มา 
http://web.krisdika.go.th/data/legalform/lawSubform/pdf-kidsadeeka.pdf.  
232 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, พระราชบัญญัติแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับท่ี 
30) พ.ศ. 2560 [ออนไลน]์, 17 ธันวาคม 2561. แหล่งที่มา 
http://web.krisdika.go.th/data/law/law4/%bb04/%bb04-20-2560-a0001.pdf 
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                    มาตรา 354/1 ในระหว่างการเจรจา หรือในระหว่างช่วงก่อให้เกิดสัญญา หากมี
พฤติการณ์อย่างหนึ่งอย่างใดดังต่อไปนี้ เป็นพฤติการณ์ท่ีอาจถือได้ว่าเป็นการกระท าที่ไม่สุจริตก่อน
สัญญา เช่น 
                    (1) กระท าการหลอกลวงหรือเข้าสู่การเจรจาโดยไม่มีเจตนาที่จะท าสัญญาตั้งแต่ต้น 
                    (2) ในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายหนึ่งทราบข้อมูลส าคัญอันมีผลต่อการตัดสินใจที่จะแสดง
เจตนาของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง แต่คู่กรณีดังกล่าวไม่แจ้งข้อมูลให้แก่อีกฝ่ายหนึ่งทราบ 
                    (3) น าข้อมูลอันเป็นความลับที่ได้มาในระหว่างการเจรจาจากคู่กรณีไปเปิดเผยโดย
ไม่ได้รับความยินยอม หรือน าไปแสวงหาประโยชน์ในทางที่ไม่เก่ียวข้องกับการท าสัญญา 
                    (4) การเจรจาเคียงคู่โดยปราศจากความยินยอมจากคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง  
                    (5) การยุติการเจรจาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรโดยทันทีในระหว่างการเจรจา 
เมื่อการเจรจาได้ด าเนินมาถึงขั้นที่อีกฝ่ายเชื่อแน่ว่าสัญญาจะต้องเกิดขึ้น 
                    (6) ไม่ให้ความร่วมมือและมีส่วนร่วมในการช่วยเหลือคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งตามสมควร
ในระหว่างการเจรจา 
                     ทั้งนี้ ให้หมายรวมถึงการกระท า หรือมีส่วนร่วมในการกระท าอ่ืนใดอันแสดงได้ว่า
เป็นการกระท าท่ีไม่สุจริตในระหว่างการเจรจา 
                     การแก้ไขเพ่ิมเติมตัวบทกฎหมายดังกล่าวเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมในลักษณะที่มีความ
ยืดหยุ่นและเปิดโอกาสให้ศาลได้พิจารณาเพ่ิมเติมว่าการกระท าใดบ้างที่มีลักษณะของการกระท าที่ขัด
ต่อหลักสุจริต มากกว่าที่จะมีการก าหนดเป็นตัวบทกฎหมายเฉพาะเป็นรายกรณี เนื่องด้วยเหตุผลที่ได้
กล่าวไปบางส่วนข้างต้นแล้ว                      
                      แม้ว่าหน้าที่ก่อนสัญญาในการต้องกระท าการโดยสุจริตนี้ อาจสมควรที่จะมีการ
ยกระดับให้เป็นหนี้ก่อนสัญญาในโอกาสต่อไปให้ชัดเจนเหมือนอย่างเช่นที่มีการก าหนดเป็นตัวบท
กฎหมายไว้ในระบบกฎหมายเยอรมัน มาตรา 241 ประกอบมาตรา 311 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันฉบับปีค.ศ. 2002 เนื่องจาก หากเป็นเพียงแค่หน้าที่อย่างเดียวอาจไม่มีความหนักแน่น
เพียงพอให้คู่กรณียินยอมที่จะปฏิบัติตามหน้าที่ก่อนสัญญาดังกล่าว แต่ผู้เขียนก็เห็นว่าการแก้ไข
เพ่ิมเติมกฎหมายดังที่ได้เสนอไปก็เป็นการเพียงพอที่จะให้ความคุ้มครองและเยียวยาคู่กรณีในระหว่าง
การเจรจาและการก่อให้เกิดสัญญาได้ เช่นเดียวกับที่กฎหมายฝรั่งเศสและกฎหมายจีนได้บัญญัติไว้ 
เนื่องจากการบัญญัติให้หน้าที่ก่อนสัญญากลายเป็นหนี้แยกออกมาอย่างชัดเจนเช่นในกฎหมาย
เยอรมันอาจมีอุปสรรคและไม่เหมาะสมเพราะกฎหมายไทยบัญญัติเรื่องหลักสุจริตในมาตรา 5 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เอาไว้ในบรรพ 1 หลักท่ัวไปซึ่งต้องปรับใช้กับกฎหมายในทุกๆเรื่อง 
แตกต่างจากในกฎหมายเยอรมันที่บัญญัติหลักสุจริตเอาไว้ในมาตรา 242 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันในบรรพหนี้ 
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ชิฎา หลีประเสริฐ.  หน้าที่ข้างเคียงในการช าระหนี้.  วิทยานิพนธ์ปรญิญามหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะ

นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณม์หาวิทยาลัย.  2556. 
ณัฐพงศ์ โปษกะบุตร.  “หลักสจุรติ : หลักพื้นฐานแห่งกฎหมายแพ่งและพาณิชย์,”.  วารสารนิติศาสตร์ 3 

มหาวิทยาลยัอัสสัมชัญ (สิงหาคม 2555): หน้า 18-35. 
ดาราพร ถิระวัฒน์.  กฎหมายหนี้ : หลักทั่วไป. .  กรุงเทพฯ: โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะ

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 2560. 
ตวงพร ปิยวิทย์.  แนวคิดในการให้ค่าเสยีหายที่เป็นความสญูเสียทางเศรษฐกิจอันปราศจากความเสียหายทางกายภาพ

ตามกฎหมายเรื่องความรับผิดทางแพ่งของไทย.  วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร ์คณะ

นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณม์หาวิทยาลัย.  2558. 
ทวี ฤกษ์จ านง.  “รายงานการประชุมร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และบันทึกประกอบ”.  บทบัณฑิตย์ เล่ม 

20, ตอนท่ี 4 (ตุลาคม 2505): หน้า 867-890. 
บันทึกลงวันที่ 31 มกราคม พ.ศ. 2462 ของกรมหมื่นพิทยาลงกรณ์ ท่ีเสนอต่อประธารกรรมการร่างประมวลกฎหมาย 

ในค าแปลร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ตั้งแตม่าตรา 1 – 39. เอกสารส านักงานคณะกรรมการ

กฤษฎีกา, รหัสไมโครฟิลม์ที่ กต. 35.1, หอจดหมายเหตุแห่งชาติ. 
ประสิทธ์ิ โฆวิไลกุล.  กฎหมายแพ่ง: หลักทั่วไป ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4-14 กรุงเทพฯ: 

ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2548. 
ปรีดี เกษมทรัพย์.  กฎหมายแพ่ง : หลักท่ัวไป.  กรุงเทพฯ: ห้างหุ้นสว่นจ ากัดภาพพิมพ,์ 2526. 
———.  “หลักสุจรติคือ หลักความซื่อสัตย์และไว้วางใจ”.  ใน  อนุสรณ์งานพระราชทานเพลิงศพ รองศาสตราจารย์ 
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ดร. สมศักดิ์ สิงหพันธุ์ ป.ม.ท.ช.  มิถุนายน 2526. 
พรทิพย์ สุทธิอรรถศลิป์.  ค่าเสยีหายทางจิตใจ: ศึกษากฎหมายลักษณะละเมิดของอังกฤษและเยอรมนัเปรียบเทยีบก

บักฎหมายลักษณะละเมดิของไทย [ออนไลน์].  9 กุมภาพันธ์ 2561.  แหล่งที่มา:  

http://elib.coj.go.th/Ebook/data/judge_report/jrp2557_13_55.pdf 
พระยาเทพวิฑรุ (บุญช่วย วณิกกุล).  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ตอนท่ี 1, (มาตรา 1-43).  กรุงเทพฯ: คณะ

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 2476. 
———.  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1-2 มาตรา 1-240 พระนคร: โรงพิมพ์ไทยพิทยา, 

2509. 
พระยาจินดาภริมย์ (จิตร ณ สงขลา), พระยาเทพวิทุรฯ (บุญช่วย วณิกกุล), และพระยามานวราชเสว ี(ปลอดวิเชียร ณ 

สงขลา).  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 พระนคร: โรงพิมพ์โสภณพรรตธนากร, 
2467. 

พระสารสาสน์ประพันธ์ (ช้ืน จารุวัสตร์).  กฎหมายแพ่งและพาณิชยพ์ิสดาร (หนี้).  กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 
2554. 

ภาควิชานิติศึกษาทางสังคม ปรัชญา และประวัตศิาสตร์ คณะนิตศิาสตร์ มหาวิยาลัยธรรมศาสตร์.  บนัทึกค าสัมภาษณ์

พระยามานวราชเสวี (ปลอดวิเชียร ณ สงขลา),.  กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2557. 
ยุทธนา ทิณรัตน์.  ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดก่อนสญัญาในสัญญาทางปกครอง.  ปริญญามหาบณัฑติ, 

คณะนติิศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลัย.  2549. 
วริศรา นวลโคกสูง.  หลักความรับผิดก่อนสญัญาในสัญญาพาณิชยร์ะหว่างประเทศ : ศึกษากรณีการลม้เลิกการเจรจา.  

ปริญญามหาบณัฑิต, คณะนติิศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.  2555. 
ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์.  ความรูเ้บือ้งต้นเกี่ยวกับกฎหมายเอกชนโรมนั กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2559. 
———.  ค าอธิบายกฎหมายลกัษณะ ละเมดิ จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้.  พิมพ์ครั้งท่ี 8 กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์

วิญญูชน, 2561. 
———.  ค าอธิบายกฎหมายลกัษณะหนี้(ผลแห่งหนี้) กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2555. 
———.  ค าอธิบายนิติกรรม – สัญญา.  กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วญิญูชน, 2561. 
ศักดิ์ สนองชาติ.  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมสญัญา พิมพ์ครั้งท่ี 10 แก้ไขเพิ่มเติม.  

กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์นิติบรรณการ, 2541. 
สมยศ เชื้อไทย.  ค าอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง: หลักทั่วไป พิมพ์ครั้งท่ี 18 กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2555. 
ส านักงานส่งเสริมงานตุลาการ.  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 786/2533 [ออนไลน์].  13 กุมภาพันธ์ 2018.  แหล่งที่มา:  

http://deka.supremecourt.or.th/search 
สุทธิพงศ์ เปรมปรัชญา.  ปัญหาความรับผดิก่อนสญัญา: ศึกษากรณเีพิกถอนค าเสนอและยกเลิกการเจรจา.  ปริญญา

มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยศรปีทุม.  2553. 
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หยุด แสงอุทัย.  กฎหมายแพ่งลักษณะมลูหนี้หนึ่ง.  กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร,์ 2517. 
———.  ความรู้เบื้องต้นเกีย่วกับกฎหมายทั่วไป กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร,์ 2519. 
อาร์ม ตั้งนิรันดร.  ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับระบบกฎหมายจีน.  กรุงเทพ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2557. 
อุษรากร เตียวเิศษ.  การก าหนดคา่เสียหายในความรับผดิก่อนสัญญา.  ปริญญามหาบณัฑิต, คณะนิตศิาสตร์ 

มหาวิทยาลยัรามค าแหง.  2549. 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

ประวัติผู้เขียน 
 

ประวัติผู้เขียน 
 

ชื่อ-สกุล นัฐติยา ต้นตระกูลวาณิชย์ 
วัน เดือน ปี เกิด 28 เมษายน 2536 
สถานที่เกิด กรุงเทพมหานคร 
วุฒิการศึกษา นิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับสอง) จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย   

(ปี พ.ศ. 2558)  
นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย   
(ปี พ.ศ. 2561)   
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