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บทคัดย่อ 

บทความนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาหลักความรับผิดก่อนสัญญาของประเทศไทย ประเทศฝรั่งเศส และ
ประเทศอิตาลี และเพื่อศึกษาเชิงวิเคราะห์และเปรียบเทียบ ถึงนิยาม ความชัดเจนของหลักความรับผิด  
ก่อนสัญญา และการตีความของนักกฎหมาย โดยนำแนวทางการปรับใช้ของต่างประเทศมาเปรียบเทียบกับ
ของประเทศไทย เพ่ือนำมาแก้ไขปรับปรุงให้มีการนำหลักการความรับผิดก่อนสัญญามาใช้อย่างมีประสิทธิภาพ 

จากการศึกษาพบว่าในประเทศอิตาลี และประเทศฝรั่งเศสได้มีการนำหลักความรับผิดก่อนสัญญามา
ปรับใช้ในในปัจจุบัน โดยมีแนวทางการปรับใช้ที่ค่อนข้างคล้ายกัน อีกทั้งประเทศอิตาลียังได้นำบทบัญญัติ  
หลักความรับผิดก่อนสัญญามาไว้ในประมวลแพ่งและพาณิชย์ ทำให้มีการตีความอย่างชัดเจนและไปในแนวทาง
เดียวกัน อีกทั้งเพื่อคุ้มครองสิทธิและเยียวยาให้แก่คู่กรณีที่มีความสุจริตอย่างเป็นธรรม ในขณะที่ประเทศไทย
ยังคงมีความไม่แน่ชัดในเรื่องของนิยาม และการนำหลักความรับผิดก่อนสัญญามาปรับใช้ในปัจจุบัน เนื่องด้วย
นักวิชาการบางท่านก็มีความคิดที่เห็นด้วยและไม่เห็นด้วยกับหลักการนี้ อีกทั้งในประมวลกฎหมายก็ไม่ได้  
มีบัญญัติถึงเรื่องนี้ไว้ ทำให้เมื่อมีปัญหาเกิดขึ้นในเรื่องความรับผิดก่อนสัญญา ก็อาจต้องนำหลักกฎหมายที่มีอยู่
มาปรับใช้ และส่วนมากมักจะปรับใช้ไม่ค่อยได้ เนื่องจากองค์ประกอบความผิดไม่ตรงกัน ทำให้อาจเกิด  
ความไม่เป็นธรรมแก่คู่กรณีฝ่ายสุจริต จากการไม่มีบทบัญญัติหรือนิยามท่ีจะใช้ในการเยียวยาผู้เสียหายได้ 

ด้วยเหตุนี้จึงสมควรมีการแก้ไขถึงนิยาม และการนำหลักความรับผิดของสัญญามาปรับใช้ในประเทศไทย 
เหมือนกับประเทศอิตาลีและฝรั่งเศส อีกท้ังยังสมควรพิจารณาบัญญัติกฎหมายลงในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ดังเช่นประเทศอิตาลี เนื่องจากหลักความรับผิดก่อนสัญญามีความสำคัญในแง่ของก่อให้เกิดความเป็นธรรม
แก่บรรดาคู่กรณีซึ่งดำเนินการโดยสุจริต โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่คู่กรณีได้อุทิศทั้งเวลาและทรัพยากรอย่างมี
นัยสำคัญในการเตรียมการเพ่ือการเข้าทำสัญญา นอกจากนี้ หลักการดังกล่าวยังเป็นกลไกในการป้องปรามมิให้
มีการเจรจาโดยไม่สุจริตหรือด้วยเจตนาหลอกลวง จึงถือได้ว่าเป็นการวางบรรทัดฐานที่ดีสำหรับกระบวนการ
เจรจาในทางกฎหมาย 
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Abstract 

This article aims to study pre-contractual liability principles in Thailand, France, and Italy, 
and to conduct analytical and comparative research on the definitions, clarity of pre-
contractual liability principles, and legal interpretations. The study compares foreign 
implementation approaches with Thailand's approach to improve the effective application of 
pre-contractual liability principles. 

The research finds that Italy and France currently implement pre-contractual liability 
principles with relatively similar approaches. Furthermore, Italy has incorporated pre-
contractual liability provisions into its Civil and Commercial Code, resulting in clear and 
consistent interpretations, as well as fair protection and remedies for parties acting in good 
faith. In contrast, Thailand still lacks clarity regarding the definition and current implementation 
of pre-contractual liability principles. Some scholars agree with these principles while others 
disagree, and the legal codes do not contain specific provisions on this matter. When pre-
contractual liability issues arise, existing legal principles must be applied, which often prove 
inadequate due to mismatched liability elements. This may result in unfairness to good-faith 
parties due to the absence of statutory provisions or definitions that could provide appropriate 
remedies for injured parties. 

Therefore, it is advisable to revise the definition and implementation of pre-contractual 
liability principles in Thailand, following the examples of Italy and France. Moreover, 
consideration should be given to codifying these principles in the legal code, as Italy has done, 
to support this doctrine. This would enhance the protection of parties' rights, promote fairness, 
and establish more uniform standards. 

Keywords: pre contractual, fault, damages
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1. บทนำ 

ในปัจจุบันการเข้าทำสัญญาระหว่างคู่กรณีนั้นถือเป็นเรื่องปกติที่เกิดขึ้นได้ในชีวิตประจำวัน โดยทั่วไป
แล้วก่อนการทำสัญญาจะต้องมีขั ้นตอนการเจรจากันระหว่างคู ่กรณี และเมื ่อมีการเจรจาตกลงกันแล้ว  
ก็จะนำไปสู่ขั้นตอนต่อไปที่เรียกว่าการทำสัญญา ซึ่งเมื่อมีการทำสัญญากันเกิดขึ้น ต่างฝ่ายก็จะมีภาระหน้าที่  
ที่ตนต้องกระทำต่อคู่สัญญา โดยหากคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยอมกระทำตามภาระหน้าที่ที่ตนพึงมี จะต้องรับผิด
ในสิ ่งที ่ตนได้ก่อให้เกิดความเสียหายไว้ตามสัญญาที่ได้กระทำกันไประหว่างคู่กรณี จะเห็นได้ว่าในกรณี  
ที่กล่าวไปข้างต้นนั ้นเป็นหลักการปกติทั่ว ๆ ไปที่ทุกคนย่อมรู้อยู ่แล้วว่าผู้กระทำผิดสัญญาจะต้องชดใช้
ค่าเสียหายให้แก่คู่กรณีอีกฝ่าย ทว่าความเสียหายในบางกรณีไม่ได้เกิดหลังจากการทำสัญญา หากแต่เกิดขึ้น 
ในขั้นตอนการเจรจาก่อนเข้าทำสัญญา กล่าวคือ ในขั้นตอนการเจรจาที่คู่กรณีได้ตกลงกันในระดับหนึ่งแล้ว  
โดยแต่ละฝ่ายก็ย่อมเชื่อมั่นได้ว่าสัญญาจะต้องเกิดขึ้นจริงตามที่ตกลงกันไว้เป็นแน่ แต่ท้ายที่สุดกลับกลายเป็นว่า 
ไม่มีการทำสัญญา อีกท้ังนอกจากสัญญาจะไม่เกิดแล้ว คู่กรณีฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดยังได้รับความเสียหาย ไม่ว่าจะเป็น
ความเสียเวลา ความเสียโอกาส หรือค่าใช้จ่ายอ่ืน ๆ ในการจัดเตรียมการเพ่ือให้เกิดสัญญา ในกรณีแบบนี้ในเมื่อทั้งคู่
ไม่ได้มีการทำสัญญากัน ฝ่ายที่ได้รับความเสียหายนั้นจะสามารถเรียกร้องการชดใช้ค่าเสียหายจากอีกฝ่ายได้หรือไม่ 

กรณีตัวอย่างความเสียหายที่คู่กรณีได้รับก่อนสัญญาเกิด อาทิเช่น กรณีการเจรจาซื้อขายบ้าน ในกรณีที่ผู้ซื้อ
และผู้ขายได้มีการเจรจาต่อรองเกี่ยวกับการขายบ้าน โดยผู้ซื้อได้ทำการจ้างวิศวกรตรวจบ้านเพื่อเตรียมการซื้อ 
แต่ก่อนที่จะมีการทำสัญญา ผู้ขายได้ยกเลิกการเจรจาโดยไม่มีเหตุผลที่เหมาะสม ทำให้ผู้ซื้อเกิดความเสียหาย
จากการที่ต้องเสียเวลาและค่าใช้จ่ายในการเตรียมตัวซื้อขาย ในกรณีนี้ ผู้ซื้อสามารถเรียกร้องค่าเสียหายจาก
ผู้ขายได้หรือไม ่เนื่องจากผู้ขายได้กระทำการที่ไม่สุจริตในการยกเลิกการเจรจา 

โดยความเสียหายที่เกิดก่อนการทำสัญญานั้นในระบบกฎหมายไทยไม่ได้มีบัญญัติความรับผิดไว้ ทว่า  
ในระบบกฎหมายต่างประเทศ อาทิเช่น อิตาลี โดยมีการกำหนดความรับผิดไว้โดยอยู่ภายใต้หลัก “ความรับผิด
ก่อนสัญญา หรือ Culpa in contrahendo” ที่ได้กำหนดถึงความรับผิดในขั้นตอนการเจรจาไว้ ทำให้คู่กรณี 
ที่ได้รับความเสียหายนั้นได้รับการชดเชยตามสมควร หรือในประเทศฝรั่งเศส ก็ได้มีการนำหลักความรับผิดก่อนสัญญา
มาปรับใช้กับกฎหมายที่มีอยู่เช่นกัน 

ดังนั้นหลักความรับผิดของสัญญา หรือ Culpa in contrahendo จึงมีไว้เพื่อคุ้มครองสิทธิ์ของคู่กรณี 
ผู้ซึ่งสุจริต แต่เมื่อประเทศไทยยังไม่มีบทบัญญัติความรับผิดก่อนสัญญาเกิดไว้ หากเกิดความเสียหายเกิดขึ้น  
ในชั้นการเจรจา สิ่งเหล่านี้ก็จะยังคงเป็นประเด็นปัญหาที่ยังเป็นข้อถกเถียงกันเสมอว่าหากไม่ได้ทำสัญญากันไว้ 
คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายจะสามารถเรียกร้องค่าเสียหายได้หรือไม่ และจะดีกว่าไหมหากนำหลักความรับผิด
ของสัญญา หรือ Culpa in contrahendo มาปรับใช้กับระบบกฎหมายไทยเพ่ือคุ้มครองสิทธิของคู่กรณีอีกฝ่ายที่สุจริต 

 
2. ความรับผิดก่อนสัญญา  

2.1 ความหมายของความรับผิดก่อนสัญญา  

คือ ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากความไม่สุจริตของคู่กรณีฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดเช่นการยกเลิกหรือระงับการเจรจา
โดยไม่มีเหตุอันสมควร หรือเข้าเจรจาทั้ง ๆ ที่ไม่ได้มีเจตนาจะก่อสัญญาตั้งแต่แรก แน่นอนว่าการกระทำ  
ในทำนองที่ไม่สุจริตนี้ หากมีความเสียหายเกิดขึ้นโดยผู้กระทำไม่ต้องรับผิด ก็คงไม่เป็นธรรมต่อคู่กรณีอีกฝ่ายนัก 
ดังนั้นหลักความรับผิดก่อนสัญญาจึงมีขึ้นเพื่อให้คู่กรณีฝ่ายที่กระทำการไม่สุจริตเยียวยาแก่คู่กรณีฝ่ายที่กระทำ
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การโดยสุจริต ที่ได้รับความเสียหายจากการกระทำของตน โดยนักกฎหมายหลาย ๆ ท่านก็ได้ให้นิยามของความรับผิด
ของสัญญา หรือ Culpa in contrahendo ไว้เพ่ิมเติมดังนี้ 

รองศาสตร์ ดร.จำปี หยกอุบล (โสตถิพันธุ์)2 ได้กล่าวไว้ว่า “ความรับผิดก่อนสัญญา หมายถึง 
ความรับผิดชอบในความเสียหายที่มีต่ออิสระในการเจรจาตกลง กล่าวคือ บุคคลนั้น ๆ ได้รับความเสียหายจาก
การเจรจาตกลงอย่างอิสระ และประโยชน์นี้เองเป็นประโยชน์ที่จะได้รับความคุ้มครองโดยกฎหมายจาก  
การกระทำโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อตามหลักทั่วไปที่จะต้องเคารพสิทธิของผู้อ่ืน” 

Jhering3 ได้ให้คำนิยามไว้ว่า เป็นความรับผิดสำหรับผู้ที่ให้คำมั่นไว้โดยขาดความระมัดระวัง 
จนอาจทำให้คู่กรณีอีกฝ่ายเชื่อหรืออาจเชื่อได้ว่าจะมีการทำสัญญากันเกิดขึ้น แต่สุดท้ายก็ไม่เกิด ผู้ที่ให้คำมั่น  
จึงต้องชดเชยเยียวยาแก่คู่กรณีที่ได้รับความเสียหายจากการไม่ระมัดระวังของตน โดยเป็นการเยียวยาในสิ่งที่
คู่กรณีเสียไปเพราะได้นำสิ่งนั้นเข้ามายุ่งกับการเจรจาหรือเข้ามาทำสัญญา ซึ่ง Jhering เรียกประโยชน์ดังกล่าว
ว่า negative interest 

Professor Groffrey Samuel และ Jae Rinkes4 ได้พูดถึงเรื่องนี้ไว้ว่า “ความรับผิดก่อนสัญญา 
หรือ Culpa in contrahendo อยู่บนพื้นฐานของความคิดที่ว่าด้วยคู่กรณีที่ได้เจรจาต่อรองทำสัญญากันแต่ละ
ฝ่ายนั้นมีหนี้ต่อกันทั้งคู่ ซึ่งหนี้นั้นถือเป็นหน้าที่ด้วยตัวของสัญญาเอง” 

Professor Nigel G. Foster5 ได ้เข ียนไว ้ด ังนี้  ความร ับผ ิดก่อนสัญญา (Verschulden bei 
Vertragsverhandlund) เป็นการเรียกร้องรูปแบบหนึ่งที ่ให้รับผิดชอบในความเสียหายที ่เกิดขึ ้นในช่วง
ระยะเวลาก่อนสัญญา ซึ่งได้มีการพัฒนาไปถึงกรณีการเข้าเพื่อทำสัญญากัน โดยให้คู่กรณีฝ่ายหนึ่งมีหน้าที่ต้อง
ระมัดระวัง ดูแล และซื่อสัตย์ต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง 

จากนิยามของนักกฎหมายที่กล่าวไปข้างต้นจะเห็นได้ว่าทุกนิยามมีความคล้ายกัน โดยนิยามที่สรุปได้
คือ เป็นความรับผิดของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งที่กระทำการโดยไม่สุจริต และไร้ความระมัดระวัง  ในขั้นตอน 
การเจรจาก่อนทำสัญญา จนมีความเสียหายเกิดข้ึนต่อคู่กรณีอีกฝ่าย 

2.2 ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดก่อนสัญญา 

จากการศึกษาพบว่าในเรื่องลักษณะที่แน่ชัดในทางทฤษฎีของความรับผิดก่อนสัญญา (Juridical nature 
of precontractual liability) ยังไม่สามารถมีคำอธิบายที ่แน่ชัดได้อีกทั้งแนวคิดของนักกฎหมายในแต่ละ
ประเทศ รวมถึงประเทศเดียวกัน แต่ละคนก็มีแนวคิดท่ีต่างกันออกไป 

ทั้งนี้ จากความแตกต่างทางความคิดของนักกฎหมายที่นิยามถึงลักษณะของความรับผิดก่อนสัญญา  
จึงสามารถแบ่งกลุ่มแยกย่อยออกมาเป็น 3 กลุ่ม6 ได ้ดังนี้ 

 
2 จำปี หยกอุบล, ‘หลัก Culpa in Contrahendo ในกฎหมายสัญญา’ (2534) 21 วารสารนิติศาสตร์ 119. 
3 Kesseler F and Fine E, ‘Culpa in Contrahendo, Bargaining in Good Faith and Freedom of Contract: A 
Comparative Study’ (1964) 77 Harvard Law Review 401. 
4 Groffrey Samuel and Jae Rinkes, Law of Obligations and Legal Remedies (Cavendish Publishing Limited, 
1996) 228. 
5 Nigel G Foster, German Law and Legal System (Blackstone Press Limited 1993) 221–222. 
6 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่ง: ลักษณะละเมิด (กรุงเทพมหานครฯ : คณะนิติศาสรต์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2439) 
33-68. 
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2.2.1 ความรับผิดเพื่อละเมิด (Tortious Liability)7 กล่าวคือ ถือเป็นความผิดนอกสัญญา 
อีกทั้งนักกฎหมายหลาย ๆ ท่านก็ได้เห็นสมควรที่จะจัดเรื่องความรับผิดก่อนสัญญาไว้ในหมวดหมู่นี้ เนื่องด้วย
ความคิดที่ว่า ความรับผิดก่อนสัญญาเกิด เป็นความผิดที่มีก่อนสัญญาจะเกิด ดังนั้นจึงไม่สามารถจัดอยู่ในหมวด
ความรับผิดตามสัญญาได้ เพราะสัญญายังไม่เกิดขึ้นจริง จึงต้องแยกออกมาเป็นความผิดนอกสัญญา 

โดยประเทศที่ยอมรับในการจัดเรื่องความรับผิดก่อนสัญญาไว้ในหมวดหมู่ความรับผิดเพื่อละเมิด  
(Tortious Liability) หรือความรับผิดนอกสัญญา ได้แก่ ประเทศอิตาลีซึ่งมีบทบัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมาย
แพ่งอิตาลี รวมถึงแนวคำพิพากษาศาลสูงสุดของอิตาลี และประเทศฝรั่งเศส 

2.2.2 ความรับผิดตามสัญญา (Contractual Liability)8 ถือเป็นความรับผิดซึ่งจะสันนิษฐาน 
ถึงความมีอยู่ของความสัมพันธ์อย่างหนึ่งอย่างใด โดยเป็นการเข้าใจโดยทั่วกันว่าจะต้องมีการกระทำอย่างใด 
อย่างหนึ่ง โดยเรียกการกระทำนั้นว่า “การชำระหนี้” โดยในทฤษฎีนี้จะเน้นไปในเรื่องของการที่จะต้องปฏิบัติ
ตนด้วยหลักสุจริต ถึงแม้อยู่ในขั้นตอนการเจรจาก็ตาม เพราะเหตุนี้นักกฎหมายชาวเยอรมันและนักกฎหมายชาวอิตาเลียน
ส่วนหนึ่งจึงเห็นว่า แม้สัญญาจะยังไม่เกิดขึ้นและไม่มีหนี้ตามสัญญา แต่คู่สัญญาหรือคู่กรณีได้มีหนี้ตามกฎหมาย
ที่เกิดขึ้นระหว่างกันแล้ว หนี้ดังกล่าวคือหน้าที่ในการปฏิบัติตนตามหลักสุจริต ซึ่งมีลักษณะคล้ายคลึงกับหน้าที่
ที่เกิดขึ้นเมื่อสัญญาเกิด 

2.2.3 ความรับผิดก่อนสัญญา (pre-contractual liability) หรือที่เรียกว่าtertium genus9 
กลุ่มนี้เป็นกลุ่มที่สามของการจัดลักษณะของความรับผิดก่อนสัญญา โดยความหมายในกลุ่มนี้หมายถึง ความผิด
ของคู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง โดยเป็นการกระทำที่คู่สัญญาคนดังกล่าวได้ดำเนินการเจรจาในการก่อให้เกิดสัญญานั้น 
ปฏิบัติตนโดยไม่สุจริตตามหลักสุจริต10 และด้วยสาเหตุที่ความรับผิดก่อนสัญญาไม่สามารถจัดอยู่ในหมวดหมู่  
ของความรับผิดตามสัญญา (Contractual Liability) ได้ เพราะว่าเป็นการกระทำผิดในช่วงเวลาที่ยังไม่ได้ มี 
การทำสัญญากัน ถือว่าไม่มีความผูกพันกันตามข้อสัญญา อีกทั้งที่ไม่สามารถจัดอยู่ในหมวดหมู่ของความรับผิด
เพื่อละเมิด (Tortious Liability) ได้ เนื่องจากในกรณีของละเมิดนั้นหากนำมาอยู่ในหมวดหมู่นี้อาจกระทบ  
ได้ถึงขอบเขตทางกฎหมาย ทั้งในเรื่องของสัญญา รวมถึงเรื่องของละเมิดได้ ด้วยเหตุดังนี้นักกฎหมายบางส่วน
จึงเห็นว่าความรับผิดก่อนสัญญา สมควรที่โดนแยกออกมาในหมวดหมู่ใหม่โดยใช้ชื่อความรับผิดก่อนสัญญาแบบ
ตรงตัวไปเลย นอกจากนี้ยังมีความคิดเห็นบางส่วนได้แสดงความเห็นไว้ว่า หนี้ที่เกิดก่อนสัญญานั้นถือได้ว่าเป็นหนี้
ตามกฎหมายอย่างหนึ่ง ทว่าเป็นหนี้ที่เกี่ยวพันเฉพาะต่อบุคคลที่เข้ามาเจรจาเท่านั้น 

โดยในประเทศเยอรมันนักกฎหมายบางกลุ่มก็ได้แสดงความเห็นว่า สาเหตุที่ความรับผิดของ
สัญญาจำต้องจัดอยู่ในกลุ่มที่สามหรือต้องแยกออกมาเป็นเอกเทศ ก็เพราะถือเป็นกำหนดความผิดในการประมาท
เลินเล่อในช่วงการเจรจาก่อนการทำสัญญา เนื่องจากในระหว่างการเจรจานั้นนอกจากคู่สัญญาจะต้องปฏิบัติตน

 
7 Bianca C.M, Diritto Civile : Il Contratto (Secoda edizione riveduta e aggiornata 1985) 161. 
8 ใน Black’s Law Dictionary , p . 341-342 อธิบายไว้ว่า culpa in contrahendo เป็นความรับผิดซึ่งเกี่ยวกับความรับผิด
ตามสัญญา โดยเฉพาะอย่างยิ่งการไม่ปฏิบัติตามคำเสนอของผู้ทำคำเสนอ ภายหลังจากที่ผู้รับคำเสนอ ได้เริ่มที่จะปฏิบัติการ  
ในสัญญาฝ่ายเดียวไปแล้ว และถูกทำให้หยุดชะงักโดยผู้เสนอ ก่อนที่การปฎิบัติการดังกล่าวจะเสร็จสิ้นลงด้วยการสนองรับ 
คำเสนอในสัญญาฝ่ายเดียวนั้น 
9 Pietro Rescigno, Manuale del diritto Privato Italiano (Jovene Editore, Napoli 1983) 680. 
10 กิตติศักดิ์ ปรกติ, ‘หลักสุจริต’(law.tu, มกราคม 2567) < https://www.law.tu.ac.th/wp-content/uploads/2024/01/ 
BonaFide-_-Supervening-Events.pdf> สืบค้นวันท่ี 10 มกราคม 2568. 
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ตามหลักสุจริตแล้ว คู่สัญญายังมีหน้าที่ที่ต้องระมัดระวัง (Duty of care) ซึ่งถือเป็นหน้าที่ที่มีเฉพาะต่อคู่สัญญา
หรือบุคคลที่เข้ามาเกี่ยวพันในการทำสัญญาด้วยเท่านั้น อีกทั้งความรับผิดก่อนสัญญาก็มิใช่หลักการที่จะนำมา
ขยายกับความรับผิดเพื่อละเมิด โดยนักกฎหมายชาวเยอรมันยังให้เหตุผลไว้อีกว่า  คู่สัญญามีหน้าที่ในการที่
จะต้องใช้ความระมัดระวังที่มีก่อนที่สัญญาจะเกิด ซึ่งไม่ว่าสัญญาจะเกิดหรือไม่ หากคู่สัญญามีการฝ่าฝืนหน้าที่ 
ก็จำเป็นต้องมีความรับผิด ดังนั้นจึงถือได้ว่าความรับผิดก่อนสัญญา ไม่ใช่ความรับผิดตามสัญญาเป็นแน่เพราะ
สัญญาอาจเกิดขึ้นหรือไม่ก็ได้ หรือหากมีสัญญาจะเกิดแล้วจริง ๆ ความไม่ระมัดระวังดังกล่าวก็ยังถือว่าอยู่
ในช่วงก่อนที่สัญญาจะเกิดอยู่ดี 

แต่ในขณะเดียวกันก็มีนักกฎหมายบางส่วนในประเทศอิตาลีที่ไม่เห็นด้วยกับการจัดหมวดหมู่
เนื่องจากบางส่วนมองว่ากฎหมายไม่สมควรมีกลุ่มความรับผิดนอกเหนือจากความรับผิดตามสัญญา และความรับผิด
เพ่ือละเมิดได ้อันมีสาเหตุมาจากความคิดในเรื่องความรับผิดตั้งแต่สมัยโรมัน โดยในยุคนั้นได้แบ่งความรับผิดไว้
แค ่2 กลุ่ม คือ ความรับผิดเพ่ือหนี้ตามสัญญาอันเกี่ยวกับความสำเร็จในความคาดหวังว่าจะผูกพันและความรับผิด
เพ่ือหนี้ทั้งหมดละเมิดอันมุ่งจะคุ้มครองสถานะทางกฎหมายจากความเสียหายโดยมิชอบ 

 
3. หลักความรับผิดก่อนสัญญาในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 

ระบบกฎหมายฝรั่งเศสได้รับอิทธิพลแนวความคิดเรื่องความรับผิดก่อนสัญญาจาก Jhering เช่นเดียวกับ
ประเทศอิตาลี โดย Raymond Saleilles ได้นำเสนอแนวคิดในปี ค.ศ. 1907 ว่า ภายหลังจากที่คู่เจรจาได้เริ่ม
การเจรจา คู ่สัญญาทั้งสองฝ่ายมีหน้าที ่ต้องปฏิบัติตามหลักสุจริต และไม่อาจยุติการเจรจาโดยพลการ  
โดยปราศจากการชดใช้ค่าเสียหายแก่อีกฝ่ายสำหรับความไว้วางใจที่ได้ให้ไว้ 

อย่างไรก็ตาม หลักความรับผิดก่อนสัญญาในระบบกฎหมายฝรั่งเศสมิได้มีพัฒนาการอย่างก้าวไกลดังเช่น
ในประเทศเยอรมนีหรืออิตาลี อันเนื่องมาจากเหตุผลสำคัญได้แก่ ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสให้ความสำคัญ
กับหลักเสรีภาพในการทำสัญญาในฐานะหลักการพ้ืนฐาน การปรับใช้หลักความรับผิดก่อนสัญญาจึงต้องกระทำ
ด้วยความระมัดระวังอย่างยิ่ง ด้วยเหตุผลที่ว่าคู่สัญญาพึงได้รับการประกันเสรีภาพในการแสดงเจตนา การกำหนด
ความรับผิดอันเนื่องมาจากการใช้เสรีภาพของคู่สัญญาย่อมเป็นการจำกัดเสรีภาพของบุคคล เนื่องจากอาจทำให้
บุคคลไม่กล้าใช้เสรีภาพด้วยความเกรงว่าจะต้องรับผิด 

อย่างไรก็ดี ด้วยวิวัฒนาการทางกฎหมาย หลักเสรีภาพในการทำสัญญาได้ถูกจำกัดลงบางประการ  
เมื่อศาลต้องพิจารณาถึงหลักความไว้วางใจ หลักสุจริต และหน้าที่ในการไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่เจรจา
ก่อนสัญญา ส่งผลให้หลักความรับผิดก่อนสัญญาได้พัฒนาขึ้นอย่างเป็นรูปธรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนที่
เกี่ยวกับหน้าที่ในการเปิดเผยข้อมูลก่อนสัญญาของผู้ประกอบวิชาชีพต่อคู่สัญญา แม้ว่าในท้ายที่สุดแล้ว ความรับผิด
ก่อนสัญญาดังกล่าวยังคงอยู่ภายใต้หลักความรับผิดทางละเมิดก็ตาม 

3.1 ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดก่อนสัญญา11 

3.1.1 ความรับผิดเพื่อละเมิด 

ประเทศฝรั่งเศสนักกฎหมายหลาย ๆ  คน มีความคิดไปในทิศทางเดียวกันว่าเป็นความรับผิดเพื่อละเมิด 
แต่มิใช่เรื่องการไม่ชำระหนี้ตามเรื่องของสัญญาแน่นอน โดยการนำเอาหลักดังกล่าวมาเป็นความรับผิดเพื่อละเมิด

 
11 จำปี โสตถิพันธุ,์ หลักความรับผิดก่อนสัญญา (สำนักพิมวิญญูชน 2548) 93. 
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ของนั้น จะต้องมีการนำหลังเกณฑ์มาปรับใช้กับหลักละเมิด โดยหลักเกณฑ์ในเรื่องละเมิดตามกฎหมายฝรั่งเศส
มีองค์ประกอบ 312 ประการ ได้แก่ 

1. ความเสียหาย (Damage) กล่าวคือจะต้องมีความเสียหายต่อสิทธิหรือผลประโยชน์ที่กฎหมาย
ได้ในความคุ้มครอง 

2. ความเสียหายดังกล่าวจะต้องเกิดจากการกระทำหรือละเว้นการกระทำของบุคคลผู้ซึ่งทำ
ละเมิดหรือบุคคลผู้ซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบของเขา 

3. และเป็นความรับผิดชอบที่ผู้ทำละเมิดต้องรับผิดรวมถึงบุคคลผู้กระทำการละเมิดเป็นบุคคล
ที่อยู่ภายใต้การควบคุมของตน  

3.1.2 ความรับผิดตามสัญญา13 

นักกฎหมายจำนวนไม่น้อยมีความคิดเห็นว่าความรับผิดก่อนสัญญา ถือเป็นความรับผิดตาม
สัญญา โดยมีความเห็นว่าในขั้นตอนการเจรจาที่ไปได้พูดคุยกันไปในระดับหนึ่งนั้น ถือว่าคู่กรณีจะตกอยู่ภายใต้
หนี้ตามสัญญา และท้ังคู่พร้อมจะดำเนินการเจรจาต่อไปจนถึงข้ันการทำสัญญา 

3.1.3 ความรับผิดก่อนสัญญา 

ในความคิดเห็นนี้ เป็นความคิดเห็นทางทฤษฎีของนักกฎหมาย J.Carbornnier14 โดยเขาได้ให้ 
ข้อสันนิษฐานว่า “ช่วงของการเจรจามิได้ก่อให้เกิดหนี้อันเกี่ยวกับสัญญาในอนาคต แต่เป็นหนี้ของคู่สัญญา 
ภายในช่วงนี้เอง ที่จะต้องไม่ทำอะไรที่ไม่สุจริต และที่จะต้องให้รายละเอียดแก่กันในทุกสถานการณ์ที่สำคัญ
สำหรับการทำสัญญา” 

3.2 การปรับใช้หลักความรับผิดก่อนสัญญาในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 

โดยมีแนวทางการปรับใช้ดังนี้15 

1. มีข้อตกลงกันก่อนสัญญา กล่าวคือ หากมีการเจรจา โดยมีการแลกเปลี่ยนเอกสารหรือความลับ
ใด ๆ หรือการตกลงกันไปในบางส่วนแล้ว ข้อตกลงที่ได้เจรจากันไปนั้นอาจถือเป็นสัญญาเลยก็ได้ ถึงแม้ในอนาคต
สัญญาดังกล่าวอาจจะไม่เกิดขึ้นก็ตาม ด้วยเหตุนี้เมื่อสัญญายังไม่เกิด หากมีการระงับการเจรจรานี้ก็ถือว่าเป็น
ความผิดในทางละเมิด 

2. มีข้อบกพร่องในความยินยอม ซึ่งความหมายของข้อบกพร่องดังกล่าวได้แก่ ความสำคัญผิด กลฉ้อฉล 
หรือการข่มขู่ที่จะทำให้การทำสัญญานั้นไม่สมบูรณ์ อีกทั้งแม้ในเรื่องของความสำคัญผิดจะสามารถให้อภัยได้  
แต่หากคู่กรณีอีกฝ่ายไม่ได้รู้ถึงสาระสำคัญของคู่กรณีอีกฝ่าย จนได้ตัดสินใจเข้าทำสัญญา ทว่าแน่นอนว่าสัญญา
ดังกล่าวย่อมไม่มีผลสมบูรณ์ โดยในกรณีนี้ผู้ที่สร้างความสำคัญผิดจำต้องมีการเยียวยาค่าเสียหายให้แก่คู่กรณี
อีกฝ่ายด้วย 

 
12 Lawson F.H. and Aton A.E, Introduction to French Law (2nd edn, 1963) 207. 
13 จำปี โสตถิพันธุ์ (เชิงอรรถ 11 ) 94. 
14 Nicholas B, The French Law of Contract (London: Butterworth 1992) 71. 
15 จำปี โสตถิพันธุ์ (เชิงอรรถ 11 ) 94. 
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3. มีหน้าที ่ต้องให้ข้อมูลระหว่างการเจรจา โดยแนวทางนี ้ถือเป็นแนวทางที ่อยู ่บนพื้นฐาน  
ของความสุจริต โดยจำต้องมีความซื่อสัตย์และตรงไปตรงมา กล่าวคือหากมีการปกปิดข้อความจริงที่คู ่กรณี
สมควรจะรู้ เพ่ือเป็นประโยชน์ในการตัดสินใจ หรือหากคู่กรณีรู้ข้อมูลนี้สัญญาก็จะไม่เกิด คู่กรณีที่รู้ข้อมูลจึงเลือก
ที่จะปกปิดไว้ ในกรณีแบบนี้คู่กรณีฝ่ายที่ปกปิดข้อมูลอาจต้องชดใช้ค่าสินไหมเพื่อทดแทนความเสียหาย และ
การปกปิดข้อมูลสำคัญก็ถือเป็นส่วนหนึ่งที่ทำให้สัญญาเป็นโมฆะอีกด้วย 

4. มีการระงับการเจรจาโดยไม่มีเหตุอันสมควร และขัดกับหลักไว้เนื ้อเชื่ อใจที ่อีกฝ่ายมีให้ 
จนก่อให้เกิดความเสียหาย กล่าวคือมีการระงับการเจรจาโดยไม่มีเหตุอันสมควร เปรียบเสมือนการไม่ทำตาม
หลักสุจริตในระหว่างการเจรจา ทำให้ผู้ยกเลิกการเจรจาจำต้องรับผิด 

จากการศึกษาหลักความรับผิดก่อนสัญญาของระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้น พบว่าในฝรั่งเศสแม้ในอดีต
จะมีการให้ความสำคัญกับหลักเสรีภาพมากกว่า แต่เมื่อสังคมได้มีการพัฒนาขึ้น แน่นอนว่ากฎหมายก็สมควร
ต้องพัฒนาตาม ทำให้ปัจจุบันประเทศฝรั่งเศสมีการเปิดรับหลักความรับผิดก่อนสัญญาเพื่อคุ้มครองสิทธิของ
คู่กรณีผู้ซึ่งได้รับความเสียหาย ถึงแม้จะนักกฎหมายบางคนยังมีความโน้มเอียงไปในการคุ้มครองหลักเสรีภาพ
มากกว่า แต่ก็นับว่าเป็นปรากฏการณ์ที่ดีมีการเปลี่ยนแนวคิดในการคุ้มครองคู่เจรจาเพื่อความเป็นธรรมแก่คู่กรณี
นั่นเอง 

3.3 ตัวอย่างการนำหลักความรับผิดก่อนสัญญามาปรับใช้ของประเทศฝรั่งเศส 

คดี Manoukian (Cour de cassation, 2003)16 

โดยข้อเท็จจริงในคดีนี้คือบริษัท Manoukian ซึ่งเป็นบริษัทสื่อพยายามเจรจาซื้อหุ้นของบริษัทสื่อ Stuck 
โดยในระหว่างเจรจาเจ้าของหุ้นบริษัท Stuck ได้เกิดการเปลี่ยนใจและขายหุ้นให้แก่บุคคลที่สามแทน บริษัท 
Manoukian จึงฟ้องร้องบริษัท Stuck โดยอ้างว่าอีกฝ่ายได้กระทำการเจรจาโดยไม่สุจริต ซึ่งคำตัดสินในคดีนี้  
ศาลฎีกาฝรั่งเศส(Cour de cassation) ได้วินิจฉัยว่า แม้เจ้าของหุ้นบริษัท Stuck จะไม่มีพันธะผูกพันที่จะต้อง
ขายหุ้นแก่บริษัท Manoukian แต่การเจรจาสมควรต้องทำโดยสุจริต อย่างไรก็ตาม ศาลตัดสินว่า บริษัท 
Manoukian ไม่สามารถเรียกร้องค่าเสียหายสำหรับ “โอกาสที่เสียไป” จากการพลาดโอกาสในการทำธุรกิจได้ แต่
สามารถเรียกร้องค่าเสียหายจากค่าใช้จ่ายที่เสียไปในขั้นตอนการเจรจาได้ 

 

4. หลักความรับผิดก่อนสัญญาในระบบกฎหมายอิตาลี 

ประเทศอิตาลี ถือเป็นประเทศหนึ่งที่ได้นำหลักความรับผิดก่อนสัญญา มาบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมาย
แพ่งอิตาลี โดยประเทศอิตาลีมีแนวคิดว่าด้วยคู่สัญญาต้องรับผิดตามสัญญา  ถึงแม้ว่าความเสียหายจะเกิดขึ้น
ก่อนสัญญาก็ตาม ด้วยเหตุผลที่ว่า คู่สัญญามีหน้าที่ต้องปฏิบัติด้วยความซื่อสัตย์และไว้วางใจ (Duty of care) 
ประกอบกับความสุจริต (Duty of good faith) ดังนั ้นก่อนเกิดสัญญาจึงต้องมีหน้าที ่งดเว ้นไม่ให้เกิด 
ความเสียหายต่อความผูกพันที่จะเกิดในอนาคต  

 
16  Cour de Cassation, ‘Chambre commerciale, du 26 novembre 2003, 00-10.243 00-10.949, Publié au 
bulletin’ ( legifrance, 29 October 1999)  < https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007049778/> 
accessed 25 February 2025. 
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4.1 ความรับผิดก่อนสัญญาประมวลกฎหมายอิตาลี 

ประเทศอิตาลีนำหลักดังกล่าวไปอยู่ในประมวลกฎหมายอิตาลี (Italian Civil code The consent of 
the parties) ในมาตรา1337 มาตรา1328 วรรคหนึ่ง และมาตรา1338 

มาตรา 1337 บัญญัติว่า ในการดำเนินการเจรจาและในการก่อให้เกิดสัญญานั้นคู่สัญญาจะต้อง
ปฏิบัติตนตามหลักสุจริต 

มาตรา 1328 วรรคหนึ่ง บัญญัติไว้ว่า คำเสนอนั้นอาจจะถูกถอนได้เสียตราบที่สัญญายังไม่เกิด 
อย่างไรก็ตามถ้าผู้สนองได้เริ่มปฏิบัติตามสัญญาไปโดยสุจริตก่อนที่จะได้ทราบถึงการบอกถอน ผู้เสนอจะต้อง
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนสำหรับค่าใช้จ่าย และการสูญเสียที่ผู้สนองได้รับเพราะการเริ่มปฏิบัติตามสัญญา 

มาตรา 1338 บัญญัติว่า คู่สัญญาฝ่ายที่รู้หรือควรที่จะรู้ได้ถึงความมีอยู่ของสาเหตุประการหนึ่ง 
ของความไม่สมบูรณ์ของสัญญา แล้วมิได้แจ้งให้คู ่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งทราบจะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 
ความเสียหายที่อีกฝ่ายหนึ่งได้รับ เพราะได้ให้ความไว้วางใจในความสมบูรณ์ของสัญญาโดยไม่มีความผิด 

ซึ่งหากอ่านจากบทบัญญัติต่าง ๆ แล้ว จะพบว่าตัวบทมีการมุ่งเน้นไปในเรื่องของความสุจริต กล่าวคือ  
ในทุกขั้นตอนการเจรจาไปจนถึงการทำสัญญา คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องมีเจตนาที่สุจริตตั้งแต่ต้น หากเข้ามาหา
ผลประโยชน์หรือเจรจาโดยไม่สุจริต ก็จำต้องรับผิดโดยตัวอย่างการฝ่าฝืนหลักสุจริตพบได้ดังนี้17 

ประการแรก การไม่แจ้งข้อมูล กล่าวคือเป็นข้อมูลที่สำคัญที่ควรจะแจ้งแก่คู่กรณีอีกฝ่ายเพื่อเป็น
ประโยชน์ในการตัดสินใจ แต่คู่กรณีรู้เพียงฝ่ายเดียว และมิได้แจ้งให้อีกฝ่ายรับรู้ด้วย 

ประการที่สอง การแจ้งในสิ่งที่ไม่ควรจะแจ้งแก่บุคคลอื่น กล่าวคือคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้แจ้ง
ข้อมูลความลับที่ได้ทราบมาจากขั้นตอนการเจรจาให้แก่บุคคลอื่นทราบ ในทางที่อาจจะทำให้เกิดอุปสรรคต่อ
การดำเนินการเจรจา จนอาจทำให้การเข้าทำสัญญามีโอกาสยากยิ่งข้ึน 

ประการที่สาม การขาดความชัดเจนในการเจรจา กล่าวคือเป็นการใช้ภาษาที่คลุมเครือ ใช้เป็น
ภาษาต่างประเทศที่มีความซับซ้อนหรือการใช้ศัพท์เฉพาะ ทำให้คู่กรณีอ่านแล้วมาสามารถเข้าได้อย่างชัดแจ้ง 
หรือการใช้ตัวอักษรที่มีขนาดเล็ก จนคู่กรณีอ่านแล้วเกิดความลำบากจนเกินไป 

ประการที่สี่ การเจรจาแบบหลายคนพร้อมกัน กล่าวคือ บุคคลใดที่ต้องการทำคำเสนอ หรือ 
ทำสัญญากับใคร ควรมีคู่กรณีแค่คนเดียว ไม่สมควรเข้าเจรจาพร้อมกันหลาย ๆ คน เพราะตามหลักสุจริตแล้ว 
บุคคลเมื่อเข้าเจรจา แน่นอนว่าย่อมมีความหวังที่จะเข้าทำสัญญาด้วย หากแต่เข้าเจรจาพร้อมกันหลายคน  
ก็เปรียบเสมือนการแสดงออกว่าบุคคลนั้นมิได้มีความตั้งที่จะทำสัญญากับคู่กรณีตั้งแต่แรก 

ประการที่ห้า การถอนคำเสนอโดยไม่มีเหตุอันควร กล่าวคือ หากอ้างอิงตามมาตรา 1328 วรรค
หนึ่ง จะพบว่าคำเสนอนั้นสามารถถอนได้ด้วยเหตุอันสมควรและไม่ถือว่ามีความผิด ตราบที่สัญญายังไม่เกิด ทว่า
ในกรณีที่มีความเสียหายเกิดขึ้นจากการถอนคำเสนอนั้น ท่านว่าผู้เสนอจะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนสำหรับ
ค่าเสียหายที่เกิดขึ้น และในส่วนที่จะกล่าวต่อไปคือการถอนคำเสนอโดยไม่มีเหตุที่สมควร อันเป็นลักษณะที่ไม่สุจริต 
จนก่อให้เกิดความเสียหายแค่คู่กรณีอีกฝ่าย ดังนั้นผู้ถอนคำเสนอจึงต้องรับผิดในการกระทำดังกล่าว 

ประการที่หก การยกเลิกการเจรจาโดยไม่มีเหตุอันสมควรในช่วงเวลาที่คู่กรณีอีกฝ่ายได้เชื่อมั่นว่า
สัญญาจะต้องเกิดขึ ้นแน่นอน สำหรับกรณีนี ้ไม่ได้มองที ่ความเสียหายเป็นหลัก  กล่าวคือความเสียหาย 

 
17 จำปี โสตถิพันธุ์ (เชิงอรรถ 11 ) 52-56. 
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อาจเกิดขึ้นหรือไม่ก็ได้ แต่จะมุ่งเน้นไปที่ช่วงเวลาเป็นสำคัญ กล่าวคือการยกเลิกการเจรจาในช่วงเวลาที่ได้
เจรจากันมาสักพัก จนก่อให้เกิดความหวังแก่คู่กรณีอีกฝ่ายว่าจะต้องมีการทำสัญญาอย่างแน่นอน ซึ่งในกรณีนี้โดย
หลักเสรีภาพแล้ว หากยังไม่มีสัญญาเกิด ก็ย่อมไม่มีหนี้ต่อกัน กลับกันในการเจรจาที่ดำเนินเวลามากสักพัก  
จนทำให้คู่กรณีมีความคาดหวังในการทำสัญญา ก็ถือเป็นการใช้หลักไว้เนื้อเชื่อใจในการทำสัญญาเช่นกัน ดังนั้น
หากจะปล่อยให้บุคคลผู้ยกเลิกคำเสนออ้างหลักเสรีภาพแล้ว หลักความไว้เนื้อเชื่อใจของคู่กรณีก็จะถูกทำลายลง 

ดังนั้นประเด็นดังกล่าวจึงเป็นที่ถกเถียงอย่างกว้างขวาง และฝ่ายนิติบัญญัติควรพึงพิจารณาอย่างถี่ถ้วนถึง
ความสมดุลระหว่างหลักการว่าด้วยเสรีภาพและหลักการว่าด้วยความไว้วางใจ เพื่อกำหนดว่าหลักการใด  
ควรได้รับการให้น้ำหนักมากกว่าในกรณีนี้ 

4.2 บุคคลต้องรับผิดในหลักความรับผิดก่อนสัญญา18 

4.2.1 คู่กรณีหรือว่าที่คู่สัญญา แบ่งได้ 2 ประเภท 

ประเภทแรก คู่กรณีหรือว่าที่คู ่สัญญาที่เป็นเอกชนซึ่งได้ก่อความเสียหายให้แก่คู่กรณีอีกฝ่าย  
โดยการกระทำที่จงใจหรือประมาทเลินเล่อในช่วงระยะเวลาก่อนที่จะเกิดสัญญา หรือในข้ันตอนการเจรจา 

ประเภทที่สอง คู่กรณีหรือว่าที่คู่สัญญาที่เป็นองค์กรของรัฐ อาจต้องรับผิดในหลักความรับผิดก่อน
สัญญา ในกรณีที่มีการเข้าทำสัญญาในลักษณะเดียวกันกับเอกชน กล่าวคือ หากตัวแทนหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ที่ดำเนินการในนามขององค์กรดังกล่าว ได้กระทำการโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อจนก่อให้เกิดความเสียหาย 
แก่คู่กรณอีีกฝ่ายหนึ่ง 

4.2.2 ตัวแทน 

ในกรณีที ่ตัวการ (คู ่สัญญาหรือบุคคลที่จะรับผลของสัญญา) มอบอำนาจให้ตัวแทนดำเนิน 
การเจรจาหรือทำสัญญาแทนตน และตัวแทนได้กระทำการโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ประเด็นที่ต้อง
พิจารณาคือ ผู้ใดจะต้องรับผิดในความรับผิดก่อนสัญญา ระหว่างตัวการ หรือตัวแทน 

โดยนักกฎหมายชาวอิตาเลียน19 ได้วิเคราะห์ประเด็นความรับผิดระหว่างตัวการและตัวแทนไว้ว่าให้
พิจารณาโดยสถานะทางกฎหมายของความรับผิดก่อนสัญญา กล่าวคือ หากพิจารณาความรับผิดก่อนสัญญาว่า
เป็นความรับผิดทางละเมิด ความรับผิดย่อมตกแก่ตัวแทนในฐานะผู้กระทำละเมิดโดยตรง อย่างไรก็ตาม  
หากพิจารณาว่าความรับผิดก่อนสัญญามีลักษณะเป็นความรับผิดตามสัญญา ตัวการในฐานะผู้รับผลทางสัญญา
จะต้องเป็นผู้รับผิด 

จะเห็นได้ชัดเลยว่าแนวทางในเรื่องหลักความรับผิดของสัญญาของประเทศอิตาลีจะมีการนำหลักนี้
มาบัญญัติไว้เป็นตัวบทโดนชัดแจ้ง ในประมวลกฎหมายแพ่งอิตาลีโดยตรงเลย ซึ ่งตัวผู ้เขียนเองมองว่า 
การบัญญัติไว้แบบนี้ถือเป็นข้อดีในการลดการสับสนในการตีความ เพราะแน่นอนว่าต่อให้นักกฎหมายหลาย ๆ ท่าน  
มีแนวคิดที่แตกต่างกัน แต่เมื่อถึงเวลาที่ต้องบังคับใช้หรือตีความหากมีเป็นลายลักษณ์อักษรอย่างชัดแจ้ง ก็จะ
ทำให้นักกฎหมายตีความในทิศทางเดียวกันคือตามตัวบทบัญญัติ ถึงแม้จริง ๆ จะมีความเห็นไม่เหมือนกันก็ตาม 
อีกทั้งยังเป็นการสร้างบรรทัดฐานให้แก่การพิจารณาของศาล ทำให้คู ่กรณีที่ก่อความเสียหายให้อีกฝ่าย 

 
18 เพิ่งอ้าง 65-66. 
19 Carlo Maiorca, Colpa Civile : Teoria general (Guiffre editore 1960) 6. 
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ในขั้นตอนการเจรจา ได้รับการพิจารณาความผิดไปในทางเดียวกัน อีกทั้งการมีบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักความรับผิด
ก่อนสัญญายังถือเป็นการเยียวยาหรือคุ้มครองถึงคู่กรณีท่ีเสียหายที่กระทำการเจรจาโดยสุจริต ซึ่งไม่ควรจะต้อง
เสียอะไรไปในขั้นตอนการเจรจาที่สุดท้ายแล้วสัญญาก็ไม่ได้เกิดขึ้นจริง ไม่ว่าจะเป็นการเสียเวลา ค่าใช้จ่ายต่าง ๆ 
ในการตระเตรียมการ หรือความเสียหายอื่น ๆ ที่เกิดข้ึนก่อนสัญญาอีกด้วย 

 

5. ความรับผิดก่อนสัญญาในประเทศไทย 

ความหมายในทางภาษาของหลักความรับผิดก่อนสัญญาในไทย โดยศาสตราจารย์ดร.ศนันท์กรณ ์โสตถิพันธุ์ 
ได้ให้นิยามของ “ความรับผิด” ไว้ว่า บุคคลมีหน้าที่ต้องละเว้นการกระทำอันก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน
ตามหลัก neminemlaedere ซึ ่งเป็นหลักการพื ้นฐานที ่กำหนดว่า ทุกคนมีหน้าที ่ต ้องระมัดระวังไม่ให้  
การกระทำของตนก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน 

การฝ่าฝืนหน้าที่ดังกล่าวอาจก่อให้เกิดความรับผิดในหลายลักษณะ กล่าวคือ ประการแรกความรับผิด
ทางละเมิดอันเกิดจากการฝ่าฝืนหน้าที่ในการงดเว้นการกระทำที่ก่อให้เกิดความเสียหาย ประการที่สองความรับผิด
ตามสัญญา ซึ่งเกิดจากการที่คู่สัญญาไม่ปฏิบัติตามหน้าที่หรือไม่ชำระหนี้จนเกิดความเสียหายแก่คู่สัญญาอีกฝ่าย 
และประการที่สาม ความรับผิดก่อนสัญญา ซึ่งเป็นผลจากการฝ่าฝืนหลักสุจริต (Good Faith) ในช่วงก่อน 
การเกิดสัญญาจนก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่กรณ2ี0 

ต่อมาในส่วนของความรับผิดก่อนสัญญา ซึ่งในภาษีละตินคือ Culpa in Contrahendo 

“Culpa” มีความหมายในภาษาอังกฤษว่า Fault ซึ่งมีความหมายสื่อถึงความผิดหรือการกระทำที่
กระทำโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 

“in” เป็นความหมายเช่นเดียวกับภาษาอังกฤษคือ in ซึ่งแปลว่า ใน 

และ “Contrahendo” มีต้นแบบมาจากคำว่า Cntrarre ซึ่งแปลว่า การเข้าทำสัญญา และคำว่า endo 
มีลักษณะเดียวกันกับ ing ในภาษาอังกฤษ ซึ่งหมายถึง กำลังจะเกิดขึ้น ดังนั้นเหมือนนำคำทั้งหมดมารวมกันจะ
มีความหมายในภาษาไทยว่า สัญญากำลังจะเกิดขึ้น21 

ดังนั้น เมื่อนำคำดังกล่าวมารวมไว้ในก็จะได้เป็น Culpa in Contrahendo ที่มีความหมายในภาษาไทยว่า 
ความผิดที่เกิดข้ึนโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อในขณะที่กำลังจะทำสัญญา 

หากแต่ในทางทฤษฎีนั ้น ประเทศไทยยังไม่มีการบังคับใช้หรือกล่าวถึงที่ชัดเจน  อีกทั้งหลักนี ้ย ังมี 
นักกฎหมายบางส่วนยอมรับ ในขณะเดียวกันนักกฎหมายบางส่วนก็ยังมีความเห็นต่างอยู่ โดยนักกฎหมายได้ให้
ความเห็นไว้ดังนี้  

5.1 นักกฎหมายที่เห็นด้วยกับหลักความรับผิดก่อนสัญญา 

ศาสตราจารย์ไพจิตร ปุญญพันธุ์22 ได้กล่าวไว้ว่า “เราอาจให้กฎเกณฑ์หรือแนวการปฏิบัติในการพิจารณา
เรื่องการรับผิดก่อนสัญญามาปรับแก่กรณีหรือคดีที่เกิดขึ้นได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา  4 
วรรคแรก” 

 
20 นัฐติยา ต้นตระกูลวาณิชย์, ‘ปัญหาทางกฎหมายเรื่องนี้ก่อนสัญญา’ (วิทยานิพนธ์ปริญญาโท, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2561). 
21 จำปี โสตถิพันธุ ์(เชิงอรรถ 11) 31. 
22 ไพจิตร ปุญญพันธุ,์ ‘ความรับผิดก่อนสัญญากับความรับผิดซ้อนกัน’ (2547) 3 ดุลพาห 14, 14. 
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ศาตราจารย์ ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร23 มีความเห็นว่า “การเจรจาของคู่กรณีท้ังสองฝ่ายต้องอยู่ในหลักบังคับ
ว่าต้องกระทำการโดยสุจริต และไม่ประมาทเลินเล่อ เพราะคู่กรณีฝ่ายนั้นจะต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน
ความเสียหายอันเกิดข้ึน อย่างเช่นการกระทำในกรณีอ่ืน ๆ ทั่วไป” 

ศาตราจารย์ จิตติ ติงศภัทิย์24 กล่าวว่า “การเจรจาโดยประมาทเลินเล่อหากก่อให้เกิดความเสียหายขึ้น 
คู่กรณีฝ่ายที่ประมาทเลินเล่อ จะต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน เช่นเดียวกับการกระทำโดยประมาทในกรณี
อ่ืน ๆ” 

5.2 นักกฎหมายที่ไม่เห็นด้วยกับหลังความรับผิดก่อนสัญญา 

ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย25 มีความคิดเห็นว่า “การเจรจาก่อนการทำสัญญาตามปกตินั้น
ไม่มีการผูกมัดคู่กรณีแต่อย่างใด เพราะสัญญายังไม่เกิด การเจรจาเป็นเพียงการเตรียมที่จะเข้าทำสัญญา
เท่านั้น” 

ถึงแม้จะไม่ได้มีการกล่าวถึงทฤษฎีและแนวการบังคับใช้อย่างชัดเจน แต่ก็มีศาตราจารย์บางท่าน 
ให้ความเห็นไว้ว่าหลักความรับผิดก่อนสัญญาเป็นความรับผิดเพ่ือละเมิด โดยศาตราจารย์บัญญัติสุชีวะ ได้กล่าว
ไว้เช่นนี้เนื่องจากท่านได้มีความเห็นว่า“ค่าเสียหายนอกเหนือจากการกลับคืนสู่ฐานะเดิมไม่ได้เมื่อมีการบอกล้าง
โมฆียะนั้นต้องไปเรียกร้องตามเรื่องละเมิด26” โดยความคิดเห็นนี้ไม่ได้มีกรรมการคนใดโต้แย้ง หรือกรณีของ
การถอนคำเสนอที่ถอนไม่ได้ ก็ถือว่าถือว่าการบอกถอนก่อให้เกิดความรับผิดชอบฐานละเมิดเช่นกัน 

นักกฎหมายบางคนก็ได้ให้ความเห็นว่า หลักการนี้เป็นเรื่องความรับผิดก่อนสัญญา หรือบางคน  
ก็มองว่าเป็นความไม่เป็นความรับผิดอย่างใดเลย เช่นเดียวกับศาตราจารย์ ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช ที่ให้ความเห็น
ไว้ว่า “ถ้าอีกฝ่ายไม่สนองรับมาสัญญาก็ไม่เกิดขึ้นมูลหนี้อันใดก็จะไม่มีจะว่าเป็นละเมิดก็ไม่ได้  แม้จะเสียหาย
ในทางการเตรียมก็เห็นจะต้องรับลำบากเพราะการที่ไม่ได้สนองไปนั่นเองอยู่ดีดีจะมาเรียกค่าสินไหมทดแทน
เพราะผู้เสนอถอนคำเสนอโดยยังไม่มีสัญญาความผูกพันอะไรต่อกันนั้นเห็นจะไม่ได้เพราะเมื่อยังไม่มีก่อหนี้ขึ้น
โดยสัญญาก็อาจจะเรียกเอาค่าเสียหายในฐานที่ไม่ชำระหนี้ตามสัญญาไม่ได้27” 

ดังนั้นอย่างที่กล่าวไปข้างต้นว่าหลักความรับผิดก่อนสัญญาเกิดในประเทศไทยตอนนี้ ยังมี  
ความถกเถียงกันอยู่มากในกลุ่มนักกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการเห็นด้วยหรือไม่ ทำให้หลักนี้ยังไม่มีความชัดเจน  
ในประเทศไทยนักไม่ว่าจะเป็นเรื่องของทฤษฎีไปจนถึงเรื่องการบังคับใช้ อีกทั้งแนวคิดในคำพิพากษาหลักความรับผิด
ก่อนสัญญาโดยตรงก็ยังไม่ได้มีมากนัก 

 

6. บทวิเคราะห์เปรียบเทียบหลักความรับผิดก่อนสัญญาระหว่างระบบกฎหมายไทย ระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
และระบบกฎหมายอิตาลี 

 
23 พรชนิตว ์สงวนศักดิ์, ‘ค่าเสียหายสำหรบัความรบัผิดก่อนสัญญา’ (วิทยานิพนธ์ปริญญาโท, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ์2556). 
24 เพิ่งอ้าง 
25 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, คำอธิบายนิติกรรมสัญญา (พิมพ์ครั้งท่ี 26, สำนักพิมพ์วิญญูชน 2567) 218. 
26 รายงานการประชุมคณะกรรมกาพิจารณาสะสางประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ครั ้งที่  1092-8/2523 วันพุธที่ 20 
กุมภาพันธ ์2523 หน้า 3 
27 หม่อมราชวงศ์เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม1 ภาค1-2 (พิมพ์ครั้งที่ 1, 
สำนักพิมพ์นิติบรรณการ 2520) 457. 
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จากการที่ผู ้เขียนศึกษาเปรียบเทียบหลักความรับผิดก่อนสัญญาในระบบกฎหมายของประเทศไทย 
ประเทศฝรั่งเศส และประเทศอิตาลีพบประเด็นความแตกต่างที่มีนัยสำคัญในเชิงนิติบัญญัติและการบังคับใช้
กฎหมาย ดังต่อไปนี้ 

ประการที่หนึ่ง ด้านสถานะทางกฎหมาย ประมวลกฎหมายแพ่งอิตาลี ได้บัญญัติรับรองหลักความรับผิด
ก่อนสัญญาไว้อย่างชัดแจ้งในฐานะหลักกฎหมายทั่วไป อันเป็นการสร้างบรรทัดฐานทางกฎหมายที่แน่นอนและ
ชัดเจน ต่อมาในส่วนของประเทศฝรั่งเศส แม้ไม่ได้มีการบัญญัติไว้โดยตรงแต่ก็มีแนวทางการปรับใช้ไปกับ
กฎหมายที่มีอยู่ โดยส่วนใหญ่มักปรับใช้ควบคู่ไปกับเรื่องละเมิด และเนื่องด้วยฝรั่งเศสมีนักกฎหมายที่เห็นด้วย  
ในหลักนี้ และให้คำนิยามไปในทิศทางเดียวกัน ทำให้เมื่อนำหลักการดังกล่าวมารับใช้แล้ว สามารถกระทำได้
โดยง่าย ไม่เป็นที ่ขัดต่อการตีความเท่าไหร่นัก ทว่าในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยมิได้มี
บทบัญญัติที่รับรองหลักการดังกล่าวไว้โดยตรง รวมถึงตัวนิยามเองก็ไม่ได้มีอย่างชัดเจนนัก ส่งผลให้การเยียวยา
และคุ้มครองความเสียหายในกรณีที่มีความเสียหายเกิดขึ้นก่อนสัญญา ต้องอาศัยการปรับใช้บทบัญญัติทั่วไป 
อาทิเช่น ในระบบกฎหมายไทยจะมีความพยายามในการปรับใช้บทบัญญัติว่าด้วยละเมิดตามมาตรา 42028 และ
หลักสุจริตตามมาตรา 529 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพื่อเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นในช่วง
ก่อนการเกิดสัญญา แต่เมื่อพิจารณาโดยถ่องแท้แล้วทั้งในเรื่องการให้คำนิยามที่ยังมีข้อถกเถียงกันอยู่ระหว่าง
นักกฎหมายที่เห็นด้วยและไม่เห็นด้วย ประกอบกับองค์ประกอบความรับผิดในช่วงก่อนสัญญามีลักษณะที่ไม่อาจ
ปรับเข้ากับองค์ประกอบความรับผิดตามบทบัญญัติทั้งสองมาตราดังกล่าวได้ ทำให้ในไทยยังไม่ค่อ ยมีการนำ
หลักความรับผิดก่อนสัญญามาปรับใช้มากนัก 

ประการที ่สอง ด้านการบังคับใช้กฎหมาย การนำหลักความรับผิดก่อนสัญญามาปรับใช้   
อาจประสบปัญหาในการพิสูจน์เจตนาไม่สุจริตของคู่เจรจา รวมถึงการกำหนดค่าเสียหายที่เหมาะสม เนื่องจาก
ความเสียหายที่เกิดขึ้นในช่วงก่อนการทำสัญญาอาจมีลักษณะที่ไม่แน่นอนและยากแก่การประเมิน ในกรณีที่
ค่าเสียหายสามารถตีราคาได้เป็นตัวเงิน ก็ถือว่าเป็นการไม่ยากในการประเมินและสามารถปรับใช้กับการประเมิน
ค่าเสียหายในทางละเมิดดังเช่นที่ประเทศฝรั่งเศสปรับใช้ หากแต่ในกรณีของความเสียหายที่ไม่อาจประเมิน
ราคาได้ เช่นค่าเสียเวลา ค่าตระเตรียมการใด ๆ ก็ถือเป็นการยากต่อการพิสูจน์นอกจากนี้ หากไม่มีบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายที่ชัดเจน อาจนำไปสู่การตีความที่แตกต่างกันในแต่ละคดี ซึ่งอาจก่อให้เกิดความไม่แน่นอนในทางกฎหมาย 

ประการที่สาม ด้านผลทางกฎหมาย การที่ประเทศอิตาลีมีบทบัญญัติเฉพาะรองรับหลักความรับผิด
ก่อนสัญญาส่งผลให้การกำหนดขอบเขตความรับผิดและการเยียวยาความเสียหายมีความชัดเจนและมีบรรทัดฐาน 
ซึ่งถือเป็นการคุ้มครองสิทธิของคู่กรณีผู้ซึ่งสุจริต ส่วนประเทศฝรั่งเศสนั้นผลทางกฎหมายก็มีตามแนวคิดในเรื่องละเมดิ 
ซึ่งก็ถือเป็นความมีบรรทัดฐานในระดับหนึ่ง เนื่องจากผลทางละเมิดก็ได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการชดใช้ไว้เป็น  
การปรับใช้หลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งอาจก่อให้เกิดความไม่แน่นอนในการพิจารณาคดีและการกำหนดค่าเสียหาย
ที่ต้องชดใช้ 
  

 
28 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 บัญญัติว่า ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ทำต่อบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายให้
เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดก็ดี ท่านว่าผู้นั้นทำละเมิด
จำต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น 
29 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 5 บัญญัติไว้ว่า ในการใช้สิทธิแห่งตนก็ดี ในการชำระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนต้อง
กระทำโดยสุจริต 
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ตารางเปรียบเทียบกฎหมาย 

 

 
ประเทศ 

ฝรั่งเศส อิตาลี ไทย 

แนวคิด 

มีการให้น้ำหนักกับหลัก
ส ุจร ิตมากข ึ ้น และลด
จำกัดหลักเสรีภาพในการ
ทำสัญญาลงบางประการ 
ส่งผลให้หลักความรับผิด
ก่อนสัญญาได้พัฒนาขึ้น
อย่างเป็นรูปธรรม ถึงแม้
จะไม่ได้บัญญัติไว้เป็นลาย
ลักษณ์อักษรก็ตาม 

เป็นประเทศที่มีแนวคิด
ยอมรับในหลักความรับ
ผิดก่อนสัญญา โดยนำ
หลักดังกล่าวมาบัญญัติไว้
ใ นประมวลกฎหมาย
อ ิตาล ี  หร ื อกฎหมาย 
Italian Civil code อย่าง
ชัดเจน 

ยังไม ่ม ีการกล่าวถ ึงที่
ช ัดเจน มีน ักกฎหมาย
บางส ่วนยอมร ับ และ
บางส ่วนก็ม ีความเห็น
ต่าง 

แนวทางการปรับใช้ 

แม้ไม ่ได ้บ ัญญัต ิไว ้เป็น
ลายลักษณ์อักษร แต่ก็มี
แนวทางการปรับใช้ได้นี้ 

1.หากมีการตกลงกันใน
บางส่วนในชั้นเจรจา หาก
มีการระงับการเจรจาถือ
ว ่าเป ็นความผิดในทาง
ละเมิด 

2.หากมีความสำคัญผิดใน
ความยินยอม คู่กรณีผู้ซึ่ง
ส ร ้ า งคว ามสำค ัญผิ ด
จำต้องเยียวยาค่าเสียหาย
แก่คู่กรณีอีกฝ่าย 

3 . ห า ก ม ี ก า ร ป ก ปิ ด
ข ้อความจร ิงท ี ่ค ู ่กรณี
สมควรจะร ู ้  ค ู ่ กรณ ีที่
ปกป ิดจำต ้องชดใช ้ค่า
ส ิน ไหมทดแทนความ
เสียหาย 

4.หากม ีการระง ับการ
เจรจาโดยไม ่ม ี เหต ุ อัน

ม ีบ ัญญ ัต ิ ไว ้ เป ็ นลาย
ลักษณ์อักษรดังนี้ 

มาตรา 1328 วรรคหนึ่ง 
บัญญัติไว้ว่า คำเสนอนั้น
อาจจะถ ูกถอนได ้ เสีย
ตราบที่สัญญายังไม่เกิด 
อย่างไรก็ตามถ้าผู้สนอง
ได้เริ่มปฏิบัติตามสัญญา
ไปโดยสุจริตก่อนที่จะได้
ทราบถึงการบอกถอน ผู้
เสนอจะต ้องชดใช ้ค่ า
ส ินไหมทดแทนสำหรับ
ค ่ า ใช ้ จ ่ า ย  แ ล ะก า ร
สูญเสียที ่ผ ู ้สนองได้รับ
เพราะการเริ่มปฏิบัติตาม
สัญญา 

มาตรา 1337 บัญญัติว่า 
ในการดำเนินการเจรจา
และในการก ่อให ้ เ กิด
ส ั ญ ญ า น ั ้ น ค ู ่ ส ั ญญา
จะต ้องปฏ ิบ ัต ิตนตาม
หลักสุจริต 

ยังไม่มีแนวทางการปรับ
ใช้ในปัจจุบัน 
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ประเทศ 

ฝรั่งเศส อิตาลี ไทย 
สมควร ผ ู ้ ยก เล ิ กการ
เจรจาต้องรับผิด 

มาตรา 1338 บัญญัติว่า 
คู่สัญญาฝ่ายที่รู้หรือควร
ที่จะรู้ได้ถึงความมีอยู่ของ
สาเหตุประการหนึ่งของ
ความไม ่สมบ ูรณ ์ ของ
สัญญา แล้วมิได้แจ้งให้
ค ู ่ ส ัญญาอ ีกฝ ่ ายหนึ่ ง
ทราบจะต ้องชดใช ้ค่ า
ส ินไหมทดแทนความ
เส ียหายที ่อ ีกฝ ่ายหนึ่ง
ได้รับ เพราะได้ให้ความ
ไว้วางใจในความสมบูรณ์
ข อ ง สั ญ ญ า โ ด ย ไ ม ่ มี
ความผิด 

 

7. บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

จากการศึกษาพบว่าหากมีการนำหลักความรับผิดก่อนสัญญามาปรับใช้จะมีทั้งข้อดีและข้อเสียดังนี้  

ในแง่ของข้อดีนั้น ผู้เขียนพบว่าหลักความรับผิดก่อนสัญญาสามารถสร้างความเป็นธรรมให้แก่คู่กรณี
ที่กระทำการโดยสุจริต โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่คู่กรณีได้ลงทุนทั้งเวลาและทรัพยากรในการตระเตรียมการ 
เพื่อเข้าทำสัญญา นอกจากนี้ยังเป็นการป้องกันการเจรจาโดยไม่สุจริตหรือมีเจตนาหลอกลวง จึงถือเป็น  
การสร้างบรรทัดฐานที่ดีในเจรจา 

อย่างไรก็ตาม การนำหลักความรับผิดก่อนสัญญามาใช้ก็มีข้อจำกัดและข้อเสียบางประการ 
กล่าวคือ อาจก่อให้เกิดภาระแก่คู่เจรจามากเกินสมควร โดยทำให้การเจรจาต้องดำเนินไปอย่างเคร่งครัดและ
ระมัดระวังมากเกินไป จนอาจส่งผลกระทบต่อความคล่องตัวในการเจรจาต่อรองในการทำสัญญา อีกทั้งยังอาจ
เพ่ิมต้นทุนในการเจรจา เนื่องจากคู่เจรจาอาจต้องพ่ึงพาที่ปรึกษากฎหมายเพื่อป้องกันความเสี่ยงที่อาจเกิดข้ึน 

ดังนั้นจากการวิเคราะห์ข้างต้น ประกอบกับการเปรียบเทียบจากประเทศตัวอย่าง จึงอาจสรุปได้ว่า
ในฝรั่งเศสและอิตาลีได้มีการนำหลักความรับผิดก่อนสัญญามาใช้มากขึ้น รวมถึงประเทศอิตาลีมีการนำ  
หลักความรับผิดก่อนสัญญามาปรับใช้ และนำมาบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์โดยตรง เพ่ือที่
ต้องการที่จะลดปัญหาการตีความที่อาจขัดแย้งกันของนักกฎหมาย และเพ่ือเป็นบรรทัดฐานให้แก่การพิจารณา
คดีในการเยียวยาค่าเสียหายแก่คู่กรณีไปในทิศทางเดียวกัน อีกทั้งการมีบทบัญญัติหรือการนำหลักความรับผิด 
ก่อนสัญญามาปรับใช้ ยังถือเป็นการช่วยคุ้มครองสิทธิของคู่กรณีฝ่ายที่สุจริตที่อาจได้รับความเสียหายโดยคู่กรณี
อีกฝ่ายจากการกระทำท่ีไม่สุจริตและขาดความระมัดระวัง 
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ในขณะที่ประเทศไทยนั้นยังไม่มีความชัดเจนในหลักทฤษฎีความรับผิดก่อนสัญญา ทำให้
นักวิชาการหลาย ๆ คนยังมีข้อถกเถียง และมีความคิดเห็นที่แตกต่างกันไป อีกทั้งเนื่องด้วยการไม่มีบัญญัติ  
ที่ชัดเจนทำให้การพิจารณาถึงเรื ่องการเยียวยาให้แก่คู่กรณีซึ่งสุจริต อาจจะมีความไม่เป็นธรรม เนื่องจาก
บทบัญญัติที่มีในปัจจุบัน อาจจะยังไม่สามารถนำมาปรับใช้กับเรื่องความรับผิดก่อนสัญญาได้เท่าที่ควร จึงทำให้
การคุ้มครองสิทธิของคู่กรณีซึ่งสุจริตยังไม่มีความเป็นธรรมมากนัก 

เพราะฉะนั้นจึงสมควรนำหลักความรับผิดก่อนสัญญามานิยามให้ทุกคนเข้าใจไปในแนวทาง
เดียวกัน พร้อมทั้งควรนำหลักดังกล่าวมาปรับใช้กับประเทศไทย โดยอาจจะเริ่มต้นในรูปแบบของประเทศฝรั่งเศส 
นั่นคือการปรับสมดุลแนวคิดอย่างละมุนละม่อมเพ่ือให้เกิดความเหมาะสม โดยเริ่มจากการปรับลดความเข้มข้น
ของหลักการว่าด้วยเสรีภาพลงอย่างเป็นลำดับ และให้น้ำหนักกับหลักไว้เนื้อเชื่อใจ กับหลักความรับผิดของสัญญา
มากขึ้น จนเมื่อมีความสมดุลกันแล้ว ประเทศไทยควรพิจารณาเพิ่มบทบัญญัติกฎหมายลงในประมวลกฎหมาย
ดังเช่นประเทศอิตาลี เพื่อรองรับหลักความรับผิดก่อนสัญญา อันจะเป็นการช่วยเรื่องการคุ้มครองสิทธิของ
คู่กรณ ีให้มีความเป็นธรรมและมีความเป็นบรรทัดฐานเดียวกันมากขึ้น ทั้งนี้การบัญญัติเพ่ิมเติมเรื่องหลักความรับผิด
ก่อนสัญญาในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น จำเป็นต้องพิจารณาถึงความสมดุลระหว่างหลักเสรีภาพ 
และหลักความรับผิดก่อนสัญญา เพื่อมิให้การบังคับใช้กฎหมายเป็นการจำกัดเสรีภาพในการเจรจาต่อรองของ
คู่สัญญาจนเกินสมควร 


