
วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	 ปีที่ 39 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2564

105

หลักความรับผิดก่อนสัญญาในกฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย

Culpa in Contrahendo in Conflict of Laws Rules

อานนท์ ศรีบุญโรจน์

Arnon Sriboonroj

อาจารย์ประจำ�

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยทักษิณ

140 ถนนกาญจนวนิช หมู่ 4 ตำ�บลเขารูปช้าง อำ�เภอเมือง จังหวัดสงขลา 90000

Full-time Lecturer

Faculty of Law, Thaksin University

140 Kanjanavanich Road, Moo 4, Khao-Roob-Chang, Maung, Songkhla, 90000

Corresponding author Email: themis.lawtu@gmail.com

(Received: July 2, 2021; Revised: October 11, 2021; Accepted: November 8, 2021)

บทคัดย่อ

การขดักนัแห่งกฎหมายว่าด้วยความรับผิดก่อนสญัญาเป็นเร่ืองทีม่คีวามส�ำคญั โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งในสภาวการณ์ปัจจุบันท่ีกระบวนการเจรจาต่อรองในระหว่างคู่กรณีฝ่ายก่อนที่จะได้มีการ 

ท�ำสญัญาต้องเข้าไปเกีย่วพนักบักฎหมายของหลายประเทศ ดงันัน้เมือ่ปรากฏความเสยีหายอนัเนือ่ง

มาจากการกระท�ำของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งในระหว่างกระบวนการเจรจา กฎเกณฑ์ว่าด้วยการ 

ขัดกันแห่งกฎหมายจึงเข้ามามีบทบาทในฐานะเคร่ืองมือส�ำหรับค้นหากฎหมายท่ีใช้บังคับกับ 

ความรับผิดก่อนสัญญา แต่อย่างไรก็ดีในการปรับใช้กฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายกับ

ปัญหาความรับผดิก่อนสญัญาน้ันก็ไม่ใช่เรือ่งง่าย เนือ่งจากแต่ละประเทศต่างให้ลกัษณะข้อกฎหมาย

แก่ข้อเท็จจริงในเรื่องความรับผิดก่อนสัญญาไว้แตกต่างกัน ส่งผลให้กฎเกณฑ์ท่ีใช้ในการพิจารณา

ค้นหากฎหมายเพื่อบังคับกับข้อเท็จจริงในเรื่องความรับผิดก่อนสัญญานั้นมีความแตกต่างกันตาม

ไปด้วย

ค�ำส�ำคัญ: ความรับผิดก่อนสัญญา, กฎหมายขัดกัน, องค์ประกอบต่างประเทศ
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Abstract

The conflict of laws on pre-contractual liability is an important issue.  

Especially, in the current situation in which the negotiation process between  

the parties before a contract is concluded involving the law of many countries. 

Therefore, when damage is occurred by the act of either party in the negotiation 

process. The conflict-of-laws rules play a significant role as an instrument for  

ascertaining the law applicable to pre-contractual liability. However, it is not easy 

to apply the choice-of-law rules with pre-contractual liability, because each country  

classifies different legal characteristics of pre-contractual liability. As a result,  

the choice-of-law rules are differently determined by the law applicable to pre- 

contractual liability.

Keywords: Pre-contractual Liability, Conflict of Laws, Foreign Element
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1. บทน�ำ

หลักความรับผิดก่อนสัญญา (pre-contractual liability) หรือที่นักนิติศาสตร์รู้จักกัน 

ในชื่อว่า “culpa in contrahendo” นั้น เป็นหลักกฎหมายสมัยใหม่ที่เพิ่งได้รับการพัฒนาขึ้นเมื่อ

ราวกลางศตวรรษท่ี 191 ซึง่เป็นหลกักฎหมายทีว่างอยูบ่นพ้ืนฐานของแนวคดิทีว่่า เมือ่ได้มกีารเข้าสู่

กระบวนการเจรจาย่อมก่อให้เกิดความสัมพันธ์กึ่งสัญญา (quasi-contractual relationship) ใน

ระหว่างคูก่รณฝ่ีายซึง่น�ำไปสูห่น้าทีต่่อกนัในอนัทีจ่ะต้องอาศยัความระมดัระวงัซ่ึงแม้ว่าในท้ายทีส่ดุ

แล้วการเจรจานั้นจะไม่ประสบความส�ำเร็จก็ตาม2 ตามนัยนี้หากคู่กรณีที่เจรจาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้

กระท�ำการใด ๆ  อนัเป็นเหตใุห้คูก่รณอีกีฝ่ายหนึง่ต้องได้รบัความเสยีหาย เช่น การยกเลกิหรอืระงบั

การเจรจาโดยไม่มเีหตอัุนสมควร หรอืกระท�ำการโดยไม่สจุรติ (bad faith) อันเป็นเหตุให้ไม่สามารถ

น�ำไปสู่การเกิดขึ้นของสัญญาได้ ฝ่ายที่ได้ก่อให้เกิดความเสียหายย่อมจะต้องมีความรับผิดในความ

เสียหายเช่นว่านั้นต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งแม้ว่าสัญญาจะยังไม่เกิดขึ้นก็ตาม3

เมื่อพิจารณาหลักความรับผิดก่อนสัญญาในบริบทของกฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่ง

กฎหมาย (conflict of laws rules) นัน้ โดยทีใ่นปัจจุบันด้วยความเจริญก้าวหน้าทางด้านเทคโนโลยี 

การติดต่อสื่อสาร การคมนาคมขนส่ง ประกอบกับที่โลกได้ก้าวเข้าสู่ยุคแห่งความไร้พรมแดน  

(globalization) ปัจจัยต่าง ๆ เหล่านี้ได้ส่งผลอย่างมีนัยส�ำคัญต่อกระบวนการในการเจรจาเพื่อ

ท�ำสัญญา ท�ำให้กระบวนการเจรจานั้นมิได้จ�ำกัดขอบเขตอยู่แต่เฉพาะภายในดินแดนของรัฐใดรัฐ

หนึ่งแต่เพียงรัฐเดียว หรือจ�ำกัดอยู่แต่เฉพาะคู่เจรจาที่มีสัญชาติเดียวกันอีกต่อไป ในทางตรงกัน

ข้ามกระบวนการเจรจาในการท�ำสญัญาอาจต้องเกีย่วพันกบัข้อเทจ็จริงทีท่�ำให้การเจรจากลายเป็น 

นิติสัมพันธ์ที่มีองค์ประกอบต่างประเทศ (foreign element) เช่น คู่เจรจาหรือผู้ที่เก่ียวข้องใน

กระบวนการเจรจามีสัญชาติแตกต่างกัน คู่เจรจามีภูมิล�ำเนา (domicile) หรือถิ่นที่อยู่ (habitual 

residence) ท่ีแตกต่างกัน การเจรจาได้เกิดขึ้นในต่างประเทศ หรือกระบวนการเจรจาได้เกิดขึ้น

1  Dário Moura Vicente, “Culpa in Contrahendo,” in Encyclopedia of Private International Law, 

eds. Jürgen Basedow, Giesela Rühl, Franco Ferrari and Pedro de Miguel Asensio (UK: Edward Elgar Publishing 

Ltd, 2016), p. 491.
2  Howard D. Fisher, The German Legal System and Legal Language, 3rd ed., (London: Cavendish 

Publishing Limited, 2002), p. 262.
3  E.g. Bolivian Civil Code 1975, Article 465; Chinese Contract Law 1999, Article 42; German Civil Code 

1896 (amended 2001), Section 241 (2), 311 (2), (3); Greek Civil Code 1940, Article 197; Italian Civil Code 1942, 

Article 1337, 1338; Lithuanian Civil Code 2000, Article 6.163 par. 3; Paraguayan Civil Code 1985, Article 689-690; 

Portuguese Civil Code 1966, Article 227 (1). 
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ระหว่างบุคคลซึ่งอยู่ในประเทศที่แตกต่างกัน ดังนี้เป็นต้น ส่งผลให้การเจรจานั้นต้องเกี่ยวพันกับ

กฎหมายของหลายประเทศ ตามนัยนี้หากคู่เจรจาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก ่

คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งในกระบวนการเจรจาที่มีองค์ประกอบต่างประเทศแล้ว ย่อมก่อให้เกิดเป็นความ

รับผิดก่อนสัญญาที่มีองค์ประกอบต่างประเทศตามไปด้วย

ซึ่งในการที่จะพิจารณาว่ากฎหมายของประเทศใดควรเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับกับความ

รับผิดก่อนสัญญาที่มีองค์ประกอบต่างประเทศนั้น ย่อมเป็นภารกิจของกฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกัน

แห่งกฎหมาย (conflict of laws) แต่อย่างไรก็ดีข้อความคิดทางนิติศาสตร์ที่มีต่อประเด็นในเรื่อง 

“ความรบัผดิก่อนสญัญา” ของแต่ละประเทศยงัคงมคีวามไม่ลงรอยกนั โดยมทีัง้ประเทศทีพ่จิารณา

ความรับผิดในลักษณะดังกล่าวว่ามีพื้นฐานมาจากสัญญา ในขณะท่ีบางประเทศได้จัดให้ความ 

เสียหายอันเกิดจากความรับผิดก่อนสัญญานั้นอยู่ในปริมณฑลของเรื่องละเมิด หรือจัดว่าเป็นความ

เสียหายในลักษณะอ่ืน4 ซ่ึงการจัดลักษณะข้อกฎหมายแก่ข้อเท็จจริงที่แตกต่างกันเช่นว่านี้ไม่เพียง

แต่จะส่งผลถึงจุดเกาะเกี่ยว (connecting factor) ที่ใช้ในการพิจารณาค้นหากฎหมายเพื่อบังคับ

กับนิติสัมพันธ์ ยังอาจส่งผลกระทบถึงอายุความในการฟ้องเรียกร้องความเสียหายอันเกิดจาก 

ความรับผิดก่อนสัญญาอีกด้วย

บทความนี้จะได้น�ำเสนอประเด็นความรับผิดก่อนสัญญาในบริบทของกฎเกณฑ์ว่าด้วย 

การขัดกันแห่งกฎหมายโดยมุ่งพิจารณาถึงแนวทางในการค้นหากฎหมายที่จะน�ำมาใช้บังคับกับ

ปัญหาในเรื่องความรับผิดก่อนสัญญาท่ีมีองค์ประกอบต่างประเทศ ซึ่งจะเริ่มจากการพิจารณาถึง

ความหมายและลักษณะของหลักความรับผิดก่อนสัญญาเพื่อเป็นการท�ำความเข้าใจในเบื้องต้น  

หลังจากนั้นจะได้พิจารณาถึงการให้ลักษณะข้อกฎหมายแก่ข้อเท็จจริงของความรับผิดก่อนสัญญา

อันเป็นปัญหาส�ำคัญซึ่งกระทบถึงกฎเกณฑ์ในการค้นหากฎหมายที่ใช้บังคับกับนิติสัมพันธ์ ก่อนที่

จะน�ำไปสู่การพิจารณาถึงประเด็นการก�ำหนดกฎหมายที่ใช้บังคับกับความรับผิดก่อนสัญญาซ่ึงมี

องค์ประกอบต่างประเทศภายใต้ระบบกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลของสหภาพยุโรป 

ต่อจากนัน้จะได้พจิารณาถงึหลกัความรบัผดิก่อนสญัญาในกฎเกณฑ์ว่าด้วยการขดักนัแห่งกฎหมาย

ของไทย และบทสรุปต่อไป

4  จ�ำปี โสตถพินัธุ,์ หลกัความรบัผดิก่อนสญัญา, พมิพ์ครัง้ที ่2, (กรงุเทพฯ: โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2545), หน้า 39-40; Marco Torsello, “Precontractual Liability and Preliminary 

Agreements,” in International Sales Law: A Global Challenge, ed. Larry A. DiMatteo (New York: Cambridge 

University Press, 2014), p. 631.
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2.  ความหมายและลักษณะของหลักความรับผิดก่อนสัญญา

ส�ำหรับความหมายและลักษณะของหลักความรับผิดก่อนสัญญาน้ัน ดังที่ได้กล่าวมาแล้ว

ว่าหลักการดังกล่าวเป็นแนวคิดที่เพิ่งได้รับการพัฒนาขึ้นเมื่อราวกลางสตวรรษที่ 19 ที่ผ่านมานี้เอง  

ซึ่งผู้เสนอแนวคิดในเรื่องนี้เป็นคนแรกได้แก่ Rudolph von Jhering (1818-1892) นักกฎหมาย 

ชาวเยอรมัน โดยเขาเสนอว่า ในระหว่างการเจรจาคู่กรณีซึ่งเป็นฝ่ายที่ท�ำให้สัญญาไม่อาจเป็น 

ผลบังคับได้อันเนื่องมาจากความผิดของตนแล้วย่อมจะต้องชดใช้ความเสียหายให้แก่คู่กรณีอีกฝ่าย

หนึ่ง5 ซึ่ง Jhering ได้พัฒนาต่อยอดทางความคิดมาจากกฎหมายโรมัน โดยเขาพบว่าในกฎหมาย

โรมนันัน้การใช้ความระมดัระวงั “diligentia”6 ไม่ได้จ�ำกดัอยูแ่ต่เฉพาะหลังจากทีไ่ด้มกีารท�ำสญัญา

แล้วเท่านัน้หากแต่ยงัรวมถึงในขณะท่ีได้มกีารเจรจาด้วย โดยในกรณขีองสญัญาซ้ือขาย ผูข้ายมหีน้า

ที่ในอันที่จะต้องใช้ความระมัดระวังนับตั้งแต่ที่ได้เข้าสู่การเจรจา7 และในเวลาต่อมา Raymond 

Saleilles (1855-1912) นักนิติศาสตร์ชาวฝรั่งเศสได้อธิบายเพิ่มเติมว่า หลังจากที่ฝ่ายต่าง ๆ  

เข้าสูก่ารเจรจาแล้ว ท้ังสองฝ่ายต้องกระท�ำการโดยสุจรติ และไม่อาจยกเลกิการเจรจาโดยปราศจาก

เหตุผลโดยไม่ต้องชดใช้ความเสียหายอันเกิดจากความไว้วางใจให้แก่อีกฝ่ายหนึ่งได้8

นอกจากนี้ ข้อความคิดว่าด้วยความรับผิดก่อนสัญญายังได้รับการอรรถาธิบายจาก 

นักนิติศาสตร์ท้ังในทางวิชาการและในทางปฏิบัติอีกหลายต่อหลายครั้งในเวลาต่อมา อาทิ Najib 

Hage-Chahine ได้แสดงทัศนะไว้ว่า ความรับผิดก่อนสัญญานั้นเป็นผลมาจากการกระท�ำที่ก่อให้

เกิดความเสียหายซึ่งได้เกิดขึ้นในช่วงระยะเวลาก่อนที่จะได้มีการท�ำสัญญา9 

5  Dário Moura Vicente, “Culpa in Contrahendo,” in Encyclopedia of Private International Law,  

p. 491; Friedrich Kessler and Edith Fine, “Culpa in Contrahendo, Beginning in Good Faith, and Freedom of 

Contract: A Comparative Study,” Harvard Law Review 77, 3 (1964): 401. 
6  โดยใน Guide to Latin in International Law ได้ให้ความหมายของ “diligentia” ไว้ว่า (1) Observance or 

fulfillment of one’s legal responsibilities, (2) Diligence; vigilance; due care. Contrast with Culpa. โปรดดู Aaron 

X. Fellmeth and Maurice Horwitz, Guide to Latin in International Law (New York: Oxford University Press, 

2009), p. 81.
7  Yoav Ben-Dror, “The Perennial Ambiguity of Culpa in Contrahendo,” The American Journal of 

History 27, 2 (1983): 152. 
8  E. Allan Farnsworth, “Precontractual Liability and Preliminary Agreements: Fair Dealing and Failed 

Negotiation,” Columbia Law Review 87, 2 (1987): 240.
9  Najib Hage-Chahine, “Culpa in Contrahendo in European Private International Law: Another Look at 

Article 12 of the Rome II Regulation,” Northwestern Journal of International Law & Business 32, 3 (2012): 451.
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ในขณะที่ Geofrey Samuel เห็นว่า ความรับผิดก่อนสัญญานั้นเป็นหลักการที่วางอยู่

บนพื้นฐานของแนวคิดที่ว่า คู่กรณีที่ได้มีการเจรจาท�ำสัญญาต่างฝ่ายต่างมีหน้าที่ขั้นต�่ำระหว่างกัน 

บางประการอันเกิดจากสัญญานั้นเอง10

นอกจากนีเ้มือ่พจิารณาถงึทางปฏบิติัของศาลภายในกจ็ะเหน็ได้ว่า ศาลของหลายประเทศ

ต่างได้ให้การยอมรบัข้อความคดิในเรือ่งความรบัผิดก่อนสัญญาด้วยเช่นเดียวกนั ดังทีจ่ะเหน็ได้จาก

ศาลเยอรมัน ซึ่งเดิมทีแม้ว่าข้อความคิดในเรื่องความรับผิดก่อนสัญญาจะได้รับการสถาปนาจาก 

นักนิติศาสตร์เยอรมันก็ตามหากแต่กฎหมายลายลักษณ์อักษรของประเทศเยอรมนี (ในเวลานั้น) 

ก็มิได้มีการบัญญัติหลักการดังกล่าวไว้แต่อย่างใด11 แต่อย่างไรก็ดีศาล Bundesgerichthof ของ

ประเทศเยอรมนีก็ได้ให้การยอมรับว่า ความรับผิดในการเจรจาท�ำสัญญาที่เกิดจากความผิดของ

ฝ่ายหน่ึงส�ำหรับความเสยีหายต่ออกีฝ่ายหนึง่กส็ามารถเกดิขึน้ได้ ในเมือ่ฝ่ายน้ันได้ท�ำให้อกีฝ่ายหนึง่ 

เช่ือมั่นว่าจะได้มีการท�ำสัญญา แต่ในท้ายท่ีสุดแล้วสัญญามิได้ท�ำขึ้นและเป็นเหตุให้อีกฝ่ายหนึ่ง 

ได้รับความเสียหาย12

ในท�ำนองเดียวกันศาลสูงสุดของเนเธอร์แลนด์ในคดี Baris v. Riezenkamp ก็ได้ให้การ

ยอมรับหลักความรับผิดก่อนสัญญาด้วยเช่นเดียวกันแม้ว่าในขณะที่ได้มีการตัดสินคดีนี้ ประเทศ

เนเธอร์แลนด์จะยังไม่ได้มีการบัญญัติเรื่องความรับผิดก่อนสัญญาไว้เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร

ก็ตาม โดยในคดีนี้ศาลได้วินิจฉัยว่า คู่กรณีเมื่อได้มีการเจรจาท�ำสัญญาย่อมก่อให้เกิดความผูกพัน

ในทางกฎหมายอันเป็นไปตามหลักของความสมเหตุสมผลและความยุติธรรม13

ขณะที่ ศาสตราจารย์ ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ ได้แสดงทัศนะไว้ว่า “ความรับผิดก่อน

สัญญา หรือ Culpa in Contrahendo นี้ หมายถึง ความรับผิดชอบในความเสียหายที่มีต่ออิสระ

ในการเจรจาตกลง (libertà negoziale) กล่าวคือ บุคคลนั้น ๆ ได้รับความเสียหายต่อประโยชน์

10  Geofrey Samuel, Law of Obligations and Legal Remedies, 2nd ed., (London: Cavendish Publishing 

Limited, 2001), p. 314.
11  ประเทศเยอรมนีเพิ่งได้มีการบัญญัติหลักความรับผิดก่อนสัญญาไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง (BGB) เมื่อคราวการ

แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งในปี 2001 โปรดดู Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston,  

The German Law of Contract: A Comparative Treatise, 2nd ed., (Oxford: Hart Publishing, 2006), p. 92.
12  Rodrigo Novoa, “Culpa in Contrahendo: A Comparative Law Study: Chilean Law and the United 

Nations Convention on Contracts for the International Sales of Goods (CISG),” Arizona Journal of International 

& Comparative Law 22, 3 (2005): 585.
13  Baris v. Riezendamp, Hoge Raad (HR), 15-11-1957, cited by Michael Tegethoff, “Culpa in  

Contrahendo in German and Dutch Law – A Comparison of Precontractual Liability,” Maastricht Journal of 

European and Comparative Law 5, 4 (1998): 345.
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ที่เขาจะเจรจาตกลงได้อย่างอิสระ และประโยชน์นี้เองเป็นประโยชน์ที่จะได้รับความคุ้มครองโดย

กฎหมายจากการกระท�ำโดยจงใจหรอืประมาทเลินเล่อตามหลักทัว่ไปทีจ่ะต้องเคารพสิทธขิองผู้อืน่ 

(neminem laedere)”14

ส่วน ศาสตราจารย์ไพจิตร ปุญญพันธุ์ เห็นว่า “ที่ว่าเป็นความรับผิดก่อนสัญญานั้น ในที่นี้ 

หมายความว่า อาจเป็นความรับผิดโดยไม่มีสัญญาต่อกันก็ได้ เมื่อมีสัญญาเกิดขึ้นแล้วก็ย่อมเป็น

ความรับผิดตามสัญญา คู่สัญญามีหนี้ที่จะต้องช�ำระต่อกันตามสัญญา”15

ซึ่งจากความเห็นของนักนิติศาสตร์ตลอดจนทางปฏิบัติของศาลภายในดังกล่าวข้างต้น 

ท�ำให้อาจพอสรปุถงึความหมายและลกัษณะของหลกัความรับผดิก่อนสญัญาได้ว่า เป็นความรบัผดิ

ต่อความเสียหายที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้ก่อให้เกิดกับคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งอันเป็นผลมาจากความ 

ไม่สจุรติ หรอืความจงใจหรอืประมาทเลนิเล่อซึง่ได้เกดิขึน้ในระหว่างการเจรจาก่อนทีจ่ะได้มกีารท�ำ

สัญญา ในทางตรงกันข้ามหากความเสียหายได้เกิดขึ้นหลังจากที่ได้มีการท�ำสัญญาหรือสัญญาได้มี

ผลบงัคับแล้ว คูสั่ญญาฝ่ายทีไ่ด้รบัความเสยีหายอนัเนือ่งมาจากการกระท�ำของคูส่ญัญาอกีฝ่ายหนึง่

ย่อมจะต้องอาศัยสัญญาเป็นฐานแห่งการตั้งสิทธิเรียกร้องเพื่อความเสียหายเช่นว่านั้น 

ดังนี้จะเห็นได้ว่าขอบเขตที่เป็นเครื่องแบ่งแยกระหว่างความรับผิดก่อนสัญญากับความ

รับผิดตามสัญญาก็คือ ช่วงระยะเวลาก่อนเกิดสัญญา โดยจะต้องพิจารณาถึงเจตนาของคู่กรณีว่า  

มีเจตนาที่จะเข้าผูกนิติสัมพันธ์ในระหว่างกันหรือไม่อันเป็นไปตามหลักการแสดงเจตนาเข้าท�ำ

นิติกรรม ทั้งนี้อาจพอสรุปได้ว่า ล�ำพังแต่เพียงขั้นตอนที่เป็นการทาบทามหรือเชื้อเชิญให้ท�ำสัญญา

นั้นยังถือไม่ได้ว่าคู่กรณีมีเจตนาท่ีจะผูกนิติสัมพันธ์ระหว่างกัน และด้วยเหตุนี้เองแม้จะมีความ 

เสียหายเกิดข้ึนในระหว่างช่วงเวลาดังกล่าวคู่กรณีก็ไม่ควรได้รับการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น  

แต่ในส่วนระหว่างการเจรจาและการท�ำค�ำเสนอแม้ในช่วงเวลานี้สัญญาจะยังไม่เกิดขึ้นก็ตาม  

หากแต่ในระหว่างคู่กรณีต่างมีเจตนาท่ีจะเข้าท�ำสัญญากันต่อไป16 อันเป็นการก่อนิติสัมพันธ์ที่

ถึงขนาดหากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งในช่วงเวลานี ้

เสียแล้ว ฝ่ายที่ก่อให้เกิดความเสียหายย่อมจะต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นซึ่งเป็นเรื่องที่

อยู่ในขอบเขตของความรับผิดก่อนสัญญา

14  จ�ำปี หยกอบุล, “หลัก Culpa in Contrahendo ในกฎหมายสญัญา,” วารสารนิตศิาสตร์ มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์ 

21, 1 (2534): 119. 
15  ไพจิตร ปุญญพันธุ์, “ความรับผิดก่อนสัญญากับความรับผิดซ้อนกัน,” ดุลพาห 47, 3 (2543): 17. 
16  วริศรา มวลโคกสูง. หลักความรับผิดก่อนสัญญาในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ: ศึกษากรณีการล้มเลิกการ

เจรจา. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555 ; หน้า 10, 20.
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แต่อย่างไรก็ดีมิได้หมายความว่ากฎหมายตลอดจนทางปฏิบัติของศาลภายในของแต่ละ

ประเทศจะมีทัศนะต่อประเด็นในเรื่องความรับผิดก่อนสัญญาเป็นไปในทิศทางเดียวกัน ในทางตรง

กันข้ามกลับได้มีการให้ลักษณะข้อกฎหมายกับเร่ืองความรับผิดก่อนสัญญาท่ีแตกต่างกัน ซ่ึงจะได้

พิจารณาในล�ำดับถัดไป

3. การให้ลักษณะข้อกฎหมายแก่ข้อเท็จจริงของความรับผิดก่อนสัญญา

การให้ลักษณะข้อกฎหมายแก่ข้อเท็จจริงของเรื่องความรับผิดก่อนสัญญานั้นเป็นประเด็น 

ที่มีความส�ำคัญ เน่ืองจากเมื่อพิจารณาในบริบทของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลแล้ว 

การให้ลกัษณะข้อกฎหมายแก่ข้อเท็จจรงิ (classification) ทีแ่ตกต่างกนัย่อมจะกระทบถงึกฎเกณฑ์

ว่าด้วยการขดักนัแห่งกฎหมายทีจ่ะน�ำมาใช้ในการพจิารณาค้นหากฎหมายเพือ่บงัคบักบันติิสมัพนัธ์

ซึ่งจะมีความแตกต่างกันตามไปด้วย โดยที่กฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายในแต่ละเร่ือง

แต่ละประเดน็ได้ให้การยอมรบัจดุเกาะเกีย่วทีแ่ตกต่างกนั และจุดเกาะเก่ียวทีแ่ตกต่างกันนีเ้องอาจ

น�ำไปสู่การปรับใช้กฎหมายสารบัญญัติของประเทศที่แตกต่างกันได้ในที่สุด

ซึ่งหากจะพิจารณาถึงการให้ลักษณะข้อกฎหมายแก่เรื่องความรับผิดก่อนสัญญานั้น ดังที่

กล่าวมาแล้วว่ากฎหมายตลอดจนทางปฏิบัติของศาลภายในต่างได้จัดลักษณะข้อกฎหมายแก่เรื่อง

ความรับผิดก่อนสัญญาไว้แตกต่างกัน ซึ่งอาจพอแบ่งออกได้เป็น 3 ลักษณะ กล่าวคือ จัดให้อยู่ใน

ขอบเขตของเรื่องสัญญา จัดให้อยู่ในขอบเขตของเรื่องละเมิด และจัดให้อยู่ในขอบเขตของความรับ

ผิดอย่างอื่น

3.1 การจัดลักษณะของความรับผิดก่อนสัญญาให้อยู่ในขอบเขตของสัญญา

การจัดลักษณะของความรับผิดก่อนสัญญาให้อยู่ในขอบเขตของสัญญานั้นเป็นแนวคิดที่

ตัง้อยูบ่นการสันนษิฐานถงึการมอียูข่องความสมัพนัธ์อย่างใดอย่างหนึง่ซึง่หมายถงึโดยปรยิายว่าจะ

ต้องมกีารกระท�ำการอย่างหน่ึงอย่างใดท่ีเรยีกว่าการช�ำระหนี้17 ภายใต้แนวคิดนีไ้ด้ให้ความส�ำคัญกบั 

หลักสุจริต (good faith) โดยแม้ว่าสัญญาจะยังไม่เกิดขึ้นก็ตาม หากแต่คู่เจรจาก็มีหน้าที่ “หนี้”  

ต่อกันในอันที่จะต้องปฏิบัติตามหลักสุจริตเสมือนหนึ่งเป็นหนี้ตามสัญญา18 

ซึ่งแนวทางดังกล่าวได้รับการยอมรับจากประเทศอิตาลี โดยในมาตรา 1337 ประมวล

กฎหมายแพ่งอิตาลี ค.ศ. 1942 ได้ก�ำหนดหน้าท่ีของคู่เจรจาไว้อย่างชัดเจนว่า ในการเจรจาและ

17  จ�ำปี โสตถิพันธุ์, หลักความรับผิดก่อนสัญญา, หน้า 41. 
18  เรื่องเดียวกัน.
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การท�ำสัญญานั้นคู่เจรจาต้องกระท�ำการโดยสุจริต19 และในมาตรา 1338 กฎหมายฉบับเดียวกันนี้

ยงัได้ก�ำหนดต่อไปด้วยว่า คูส่ญัญาซึง่รูห้รือควรจะได้รูซ้ึง่เหตทุีท่�ำให้สญัญาไม่มผีลสมบรูณ์ และมไิด้ 

เปิดเผยเหตุเช่นว่านั้นแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง ย่อมจะต้องรับผิดในความเสียหายที่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง

ได้รับอันเน่ืองมาจากความไว้วางใจในความสมบูรณ์ของสัญญาโดยปราศจากความผิด20 ซึ่งเป็น

บทบัญญัติที่วางอยู่บนพื้นฐานของสัญญา (contractual basis)21 

ในขณะทีท่างปฏบิตัขิองศาลอติาลไีด้มกีารอธบิายเพิม่เตมิต่อไปด้วยว่า การเจรจาเพือ่ทีจ่ะ

น�ำไปสู่การท�ำสัญญานั้นโดยตัวเองแล้วไม่มีผลผูกพัน แต่การยกเลิกการเจรจาอาจก่อให้เกิดความ

รับผิดก่อนสัญญาได้หากครบองค์ประกอบ 3 ประการ กล่าวคือ คู่เจรจามีความคาดหวังว่าจะได้มี

การท�ำสัญญา มีการยกเลิกการเจรจาโดยปราศจากเหตุผล และมีผลให้เกิดความเสียหายแก่คู่กรณี

อีกฝ่ายหนึ่ง22

ดังนี้จะเห็นได้ว่า ความรับผิดก่อนสัญญาภายใต้ระบบกฎหมายของอิตาลีนั้นได้วางอยู่บน

พื้นฐานของหลักสุจริตอันเป็นหน้าที่ตามกฎหมายท่ีเกิดข้ึนนับต้ังแต่ได้มีการเจรจาเพ่ือท�ำสัญญา 

แม้ว่าสัญญาเช่นว่านั้นจะยังไม่เกิดขึ้นก็ตาม

ในท�ำนองเดียวกัน ประเทศจีนก็ได้จัดลักษณะของเร่ืองความรับผิดก่อนสัญญาให้อยู่ใน

ขอบเขตของเร่ืองสัญญาด้วยเช่นเดียวกัน โดยในมาตรา 42 แห่งกฎหมายสัญญา ค.ศ. 1999 ได้

วางหลักการเก่ียวกับความรับผิดก่อนสัญญาไว้ว่า ในระหว่างการเจรจาเพื่อท�ำสัญญา คู่เจรจาท่ีมี

พฤติการณ์อย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ อันเป็นเหตุให้คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งต้องได้รับความเสียหาย  

ย่อมจะต้องรับผิดในความเสียหายเช่นว่านั้น กล่าวคือ (1) หลอกลวงให้มีการท�ำสัญญาและเจรจา

โดยไม่สุจริต (2) จงใจปกปิดข้อเท็จจริงที่ส�ำคัญเก่ียวกับการท�ำสัญญาหรือให้ข้อมูลอันเป็นเท็จ23 

19  Italian Civil Code 1942, Article 1337 provided that: In the conduct of negotiations and in the  

formation of a contract the parties must conduct themselves according to good faith.
20  Italian Civil Code 1942, Article 1338 provided that: The party that knew or should have known of 

a reason for in validity of the contract and did not disclose it to the other party, is responsible for the damage 

the latter has sustained in relying without fault on its validity.
21  Marco Torsello, “Precontractual Liability and Preliminary Agreements,” in International Sales 

Law: A Global Challenge, p. 633.
22  Sylviane Colombo, “The Present Differences between the Civil Law and Common Law Worlds with 

Regard to Culpa in Contrahendo,” Tulburg Foreign Law Review 2, 4 (1992-1993): 357.
23  โดยมาตรา 42 (2) แห่งกฎหมายหนี้ ค.ศ. 1999 ของจีนนี้ ผู้ร่างได้รับอิทธิพลมาจากมาตรา 1338 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งอิตาลีม ค.ศ. 1942, โปรดดู Han Shiyuan, “Culpa in Contrahendo in Chinese Contract Law,” Tsinghua 

China Law Review 6 (2014): 160.
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หรือ (3) กระท�ำการอื่นใดที่ขัดต่อหลักสุจริต24

ในขณะท่ีเมื่อพิจารณาทางปฏิบัติของศาลจีนพบว่า ศาลได้มีการปรุงแต่งมาตรา 42 

กฎหมายสัญญา ค.ศ. 1999 ให้มีความละเอียดมากยิ่งขึ้นด้วยการก�ำหนดองค์ประกอบของความ

รับผิดก่อนสัญญา โดยในคดี Sichuan Yafeng Construction Engineering Company, Ltd., 

v. Sichuan Green Pharmaceutical Technology Development, Inc. ศาลได้ก�ำหนดให้

ฝ่ายที่กล่าวอ้างประเด็นในเร่ืองความรับผิดก่อนสัญญา (โจทก์) มีหน้าท่ีในอันท่ีจะต้องพิสูจน์ถึง 

องค์ประกอบของความรบัผดิก่อนสญัญา 3 ประการ กล่าวคอื ประการแรกโจทก์ต้องพิสูจน์ให้ได้ว่า

จ�ำเลยได้มกีารฝ่าฝืนหน้าท่ีอันมอียูก่่อนสญัญา ประการทีส่องการฝ่าฝืนหน้าทีเ่ช่นว่านัน้เป็นความผิด

ของจ�ำเลย และประการท่ีสามโจทก์ได้รับความเสียหาย ทั้งนี้ฝ่ายท่ีกล่าวอ้างจะต้องพิสูจน์ให้ครบ

องค์ประกอบทั้ง 3 ประการ มิฉะนั้นแล้วย่อมถือไม่ได้ว่ามีความรับผิดก่อนสัญญาเกิดขึ้น25

3.2 การจัดลักษณะของความรับผิดก่อนสัญญาให้อยู่ในขอบเขตของละเมิด

ส�ำหรับการจัดลักษณะของความรับผิดก่อนสัญญาให้อยู่ในขอบเขตของละเมิดนั้น เป็น

แนวคิดที่วางอยู่บนพื้นฐานของหน้าท่ีหรือหนี้โดยทั่วไปในอันที่จะต้องไม่ก่อให้เกิดความเสียหาย

กับบุคคลหรือทรัพย์สินของผู้อื่น26 ภายใต้แนวคิดนี้เห็นว่า ความรับผิดก่อนสัญญาไม่อาจจัดให้อยู่

ในขอบเขตของเรื่องสัญญาได้ เพราะเป็นความรับผิดที่เกิดขึ้นก่อนที่จะได้มีการท�ำสัญญา27 

ซึ่งการจัดลักษณะของความรับผิดก่อนสัญญาให้อยู่ในขอบเขตของเรื่องละเมิดหรือความ

รับผิดนอกสัญญา (extra-contractual basis) ดังกล่าวนี้ได้รับการยอมรับจากประเทศสเปน โดย

ภายใต้ระบบกฎหมายของสเปนไม่ได้มีการบัญญัติประเด็นในเรื่องความรับผิดก่อนสัญญา (culpa 

in contrahendo) ไว้เป็นการเฉพาะ แต่อย่างไรกดี็ความเสียหายอนัเกิดจากความรับผิดก่อนสัญญา

24  Chinese Contract Law 1999, Article 42 provided that: In the course of negotiations, the party that falls 

under any of the following circumstances, thus causing losses to the other party, shall be liable for the losses:

(1) pretending to conclude a contract and negotiating in bad faith;

(2) deliberately concealing important facts relating to the contract conclusion or providing false 

information; or 

(3) taking any other act contrary to the principle of good faith.
25  Sichuan Yafeng Construction Engineering Company, Ltd., v. Sichuan Green Pharmaceutical Technology  

Development, Inc., Pengzhou City People’s Court, Sichuan Province Pengzhou Mingchu No. 511, cited by Mo 

Zhang, Chinese Contract Law: Theory and Practice (Netherland: Martinus Nijhoff Publishers, 2006), pp. 87-89.
26  จ�ำปี โสตถิพันธุ์, หลักความรับผิดก่อนสัญญา, หน้า 40.
27  เรื่องเดียวกัน. 
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ตามกฎหมายของประเทศสเปนนั้นได้วางอยู่บนพ้ืนฐานของเร่ืองละเมิด28 ในท�ำนองเดียวกันกับ

ประเทศฝรั่งเศส29 โดยตามมาตรา 1902 ประมวลกฎหมายแพ่งสเปนได้ก�ำหนดให้ผู้ใดซึ่งได้กระท�ำ

หรืองดเว้นการกระท�ำอันเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อื่นไม่ว่าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ

ย่อมจะต้องรับผิดในความเสียหายเช่นว่านั้น30

ตามนยัของบทบญัญตัมิาตราดงักล่าว การกระท�ำใด ๆ  ซึง่เกิดขึน้ก่อนท่ีจะได้มกีารท�ำสญัญา

อนัเป็นเหตใุห้เกดิความเสยีหายแก่คูเ่จรจาฝ่ายใดฝ่ายหนึง่ ย่อมก่อให้เกดิความรบัผดิแก่คูเ่จรจาฝ่าย

ที่ก่อให้เกิดความเสียหายนั้น โดยวางอยู่บนพื้นฐานของหลักสุจริต (good faith) อาทิ การยกเลิก

การเจรจาโดยปราศจากเหตผุลอนัสมควรจนเป็นเหตุให้คูเ่จรจาอกีฝ่ายหนึง่ได้รับความเสียหาย ดังนี้

เป็นต้น ซึ่งอย่างไรจึงจะถือว่าเป็นความรับผิดก่อนสัญญาหรือไม่นั้น ในทางวิชาการและทางปฏิบัติ

ของศาลสเปนได้วางหลักเกณฑ์ในการพิจารณาไว้ 4 ประการ31 กล่าวคือ ต้องปรากฏพฤติการณ์

ที่สมเหตุสมผลของความไว้วางใจในการท�ำสัญญา มีการล้มเลิกการเจรจาโดยปราศจากเหตุผล 

อันสมควร ต้องพิสูจน์ถึงความเสียหายที่เกิดจากการกระท�ำของคู่เจรจาอีกฝ่ายหนึ่ง และต้องมี 

ความสัมพันธ์ระหว่างความเสียหายกับความไว้วางใจที่จะได้มีการท�ำสัญญานั้น 

3.3 การจัดลักษณะของความรับผิดก่อนสัญญาให้อยู่ในขอบเขตของความรับผิด 

อย่างอื่น

การจัดลักษณะของความรับผิดก่อนสัญญาให้อยู่ในขอบเขตของความรับผิดอย่างอื่นนี้ 

สืบเนื่องมาจากข้อความคิดที่ว่า ลักษณะของความรับผิดก่อนสัญญานั้นไม่อาจจัดให้อยู่ในขอบเขต

ของเรือ่งสญัญาได้เนือ่งจากเป็นความรบัผดิซึง่ได้เกดิข้ึนก่อนท่ีจะได้มกีารท�ำสัญญา ในขณะเดียวกนั

กไ็ม่อาจจดัให้ความรบัผดิก่อนสญัญาอยูใ่นขอบเขตของละเมดิได้ด้วยเช่นเดียวกนั โดยนกันติิศาสตร์

เยอรมันได้อธิบายว่า เนื่องจากความรับผิดก่อนสัญญาได้ก�ำหนดหน้าที่ไว้เป็นพิเศษให้คู่เจรจาต้อง

28  Francisca Hernanz, “Spain,” in Precontractual Liability in European Private Law, eds. John  

Carwright and Martijn Hesselink (New York: Cambridge University Press, 2008), p. 53.
29  Marco Torsello, “Precontractual Liability and Preliminary Agreements,” in International Sales 

Law: A Global Challenge, p. 633; เดิมทีประเทศฝรั่งเศสก็มิได้มีการบัญญัติเกี่ยวกับประเด็นในเรื่องความรับผิดก่อนสัญญา

ไว้เป็นการเฉพาะ จนกระทั่งในคราวแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 2016 ฝรั่งเศสจึงได้เพิ่มเติมบทบัญญัติใน

เรื่องความรับผิดก่อนสัญญาไว้เป็นการเฉพาะ (มาตรา 1112 – 1112-2) และได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติมาตรา 1112 อีกครั้ง

ในปี ค.ศ. 2018 ผู้สนใจโปรดดู Isabel Zuloaga, Reliance in the Breaking-Off of Contractual Negotiations: Trust 

and Expectation in Comparative Perspective (Cambridge: Intersentia Ltd., 2019), pp. 55-56.
30  Spanish Civil Code 1889, Article 1902 provided that: A person who, as a result of an action or  

omission, causes damage to another through his fault or negligence shall be obliged to repair the damaged caused.
31  Francisca Hernanz, “Spain,” in Precontractual Liability in European Private Law, p. 54.
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อาศัยความระมัดระวัง (duty of care) อันเป็นหน้าที่ที่มีต่อเฉพาะผู้ที่เข้าร่วมการเจรจาในการท�ำ
สัญญาเท่านั้น มิได้เป็นหน้าท่ีท่ีมีต่อบุคคลทั่วไปเหมือนอย่างกรณีความรับผิดเพื่อละเมิด32 และ 
ด้วยเหตุนี้จึงได้จัดให้อยู่ในกลุ่มของความรับผิดก่อนสัญญาเป็นการเฉพาะ

ซึ่งการจัดลักษณะของความรับผิดก่อนสัญญาไว้อย่างเป็นเอกเทศเช่นน้ีได้รับการยอมรับ
จากระบบกฎหมายเยอรมัน ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่าเดิมทีประเทศเยอรมนีไม่ได้มีการบัญญัติ 
หลักความรับผิดก่อนสัญญาไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง จนกระทั่งในปี ค.ศ. 2001 เมื่อประเทศ
เยอรมนีได้มกีารปรบัปรงุประมวลกฎหมายแพ่ง จงึได้มกีารรบัรองหลกัความรบัผดิก่อนสญัญาไว้ใน
กฎหมาย โดยถือเป็นหนี้ที่กฎหมายก�ำหนด (obligation imposed by law) อันเป็นความสัมพันธ์
ทีว่างอยูบ่นพืน้ฐานของความไว้เนือ้เชือ่ใจ (reliance-based relationship)33 ทีผู่เ้ข้าร่วมการเจรจา
แต่ละฝ่ายสามารถไว้วางใจได้ว่าผู้ท่ีเข้าร่วมการเจรจาฝ่ายอื่นจะไม่ฝ่าฝืนหน้าท่ีซึ่งเกิดข้ึนจากความ
สัมพันธ์ก่อนสัญญา34

โดยมาตรา 241 (1) ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้ก�ำหนดให้เจ้าหนี้มีสิทธิได้รับช�ำระ
หนี้จากลูกหนี้ โดยการช�ำระหนี้อาจรวมถึงการงดเว้นการกระท�ำการบางประการ และใน (2) ของ
บทบัญญัติมาตราเดียวกันนี้ได้ก�ำหนดต่อไปว่า หนี้อาจจรวมถึงภาระหน้าที่ที่แต่ละฝ่ายต้องค�ำนึง
ถึงสิทธิ ส่วนได้เสียตามกฎหมายหรือประโยชน์อื่นใดของอีกฝ่ายหนึ่งด้วย35 และในมาตรา 311 (2) 
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันยังได้ก�ำหนดต่อไปด้วยว่า หน้าที่อันเกิดจากมูลหนี้ตามมาตรา 241 
(2) ซึ่งเป็นผลมาจาก 

1.  การเจรจาเพื่อเข้าท�ำสัญญา

2.  การริเริ่มท�ำสัญญาโดยมีวัตถุประสงค์ที่จะผูกพันกันตามสัญญาต่อไป หากคู่กรณีฝ่าย
หนึ่งยินยอมให้คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งกระท�ำการใด ๆ อันเป็นการกระทบต่อสิทธิหรือประโยชน์อื่น ๆ 

ที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย หรือกระทบต่อความไว้เนื้อเชื่อใจต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง

32  วริศรา มวลโคกสูง. หลักความรับผิดก่อนสัญญาในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ: ศึกษากรณีการล้มเลิกการ

เจรจา. หน้า 26-27.
33  Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, The German Law of Contract:  

A Comparative Treatise, p. 92.
34  Isabel Zuloaga, Reliance in the Breaking-Off of Contractual Negotiations: Trust and Expectation 

in Comparative Perspective, p. 25.
35  German Civil Code 1896 (amended 2001), Section 241 provided that: (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.
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3.  การท�ำสัญญาในทางธุรกิจ

นอกจากนี้มาตรา 311 (3) ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันยังได้ก�ำหนดเพิ่มเติมว่า หน้าที่

อันเกิดจากมูลหนี้ภายใต้มาตรา 241 (2) อาจครอบคลุมไปถึงบุคคลภายนอกที่มิได้มีเจตนาเข้ามา

เป็นคู่สัญญา แต่ได้รับความไว้วางใจจากคู่สัญญา หรือมีอิทธิพลต่อการเจรจาก่อนท�ำสัญญาหรือ 

ในการท�ำสัญญาด้วย36

ซึง่จากการจดัลกัษณะข้อกฎหมายของเร่ืองความรับผิดก่อนสัญญาทีแ่ตกต่างกนัเช่นนีท้�ำให้

การพจิารณาปัญหาดงักล่าวในบรบิทของกฎเกณฑ์ว่าด้วยการขดักนัแห่งกฎหมายนัน้ไม่ใช่เร่ืองง่าย 

เพราะดงัทีก่ล่าวมาแล้วว่ากฎเกณฑ์ว่าด้วยการขดักนัแห่งกฎหมายในแต่ละเร่ืองต่างได้ให้การยอมรบั

จุดเกาะเกี่ยวที่แตกต่างกัน โดยความไม่ลงรอยของกฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่อง

ความรบัผดิก่อนสญัญาทีม่อีงค์ประกอบต่างประเทศย่อมจะน�ำไปสู่ปัญหาการเลือกฟ้องคดีต่อศาลท่ี

ฝ่ายตนจะได้เปรียบในเชิงคดี (forum shopping) ได้ในที่สุด

4.	 การก�ำหนดกฎหมายที่ใช้บังคับกับความรับผิดก่อนสัญญาซึ่งมีองค์ประกอบ 

ต่างประเทศภายใต้ระบบกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลของสหภาพ

ยุโรป

เม่ือปรากฏว่านิติสัมพันธ์ในเรื่องความรับผิดก่อนสัญญาต้องมีความเกี่ยวพันกับกฎหมาย

ของต่างประเทศไม่ว่าในทางใดทางหนึ่ง ปัญหาว่าจะพึงใช้กฎหมายของประเทศใดบังคับกับความ

รบัผดิก่อนสญัญาทีม่อีงค์ประกอบต่างประเทศเช่นว่านัน้ย่อมเป็นไปตามกฎเกณฑ์ว่าด้วยการขดักนั

แห่งกฎหมาย โดยในที่นี้ผู้เขียนจะได้ศึกษาถึงกฎหมายขัดกันของสหภาพยุโรปเพื่อเป็นแนวทางใน

การพิจารณากฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องความรับผิดก่อนสัญญา 

36  German Civil Code 1896 (amended 2001), Section 311 (2), (3) provided that: (2) An obligation with 

duties under section 241 (2) also come into existence by

1. the commencement of contract negotiation

2. the initiation of a contract where one party, with regard to a potential contractual relationship, 

gives the other party the possibility of affecting his rights, legal interests and other interests, or entrusts these 

to him, or

3. similar business contract. 

(3) An obligation with duties under section 241 (2) may also come into existence in relation to 

persons who are not themselves intended to be parties to the contract. Such an obligation come into existence 

in particular if the third party, by laying claim to being given a particularly high degree of trust, substantially 

influences the pre-contract negotiations or the entering into of the contract.
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เมื่อพิจารณากฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายของสหภาพยุโรป เป็นที่ชัดเจนว่า
กฎหมายขัดกันของสหภาพยุโรปไม่ได้จัดให้ประเด็นในเรื่องความรับผิดก่อนสัญญาอยู่ในขอบเขต
ของหนี้อันเกิดจากสัญญา ดังที่จะเห็นได้จากกฎหมายของสหภาพยุโรปว่าด้วยกฎหมายที่ใช้บังคับ
กับหนี้ตามสัญญา (Rome I)37 ได้ก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนว่า หนี้อันเกิดก่อนที่จะได้มีการท�ำสัญญา
ไม่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายฉบับนี้38 ในทางตรงกันข้ามประเด็นดังกล่าวกลับได้รับการบัญญัติไว้
อย่างชัดเจนในกฎหมายของสหภาพยุโรปว่าด้วยกฎหมายที่ใช้บังคับกับหนี้ที่ไม่ได้เกิดจากสัญญา 
(Rome II)39 ซึ่งเป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์เพื่อสร้างกฎเกณฑ์ที่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันในการ
ปรบัใช้กฎเกณฑ์ว่าด้วยการขดักนัแห่งกฎหมายส�ำหรับข้อพิพาททีเ่ก่ียวด้วยหนีท้ีไ่ม่ได้เกดิจากสัญญา 
(non-contractual obligations)40

ภายใต้ Rome II ในการพิจารณาเพื่อค้นหากฎหมายที่ใช้บังคับกับความรับผิดก่อนสัญญา
นั้นสามารถแบ่งได้เป็น 2 กรณี กล่าวคือ กรณีที่ได้มีการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับ
ปัญหาความรบัผิดก่อนสญัญา และกรณทีีไ่ม่ได้มกีารแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพ่ือบังคบักบัปัญหา
ความรับผิดก่อนสัญญาไว้

กรณีแรก การแสดงเจตนาเลือกกฎหมายบังคับกับปัญหาความรับผิดก่อนสัญญา โดย 
ในมาตรา 14 ของ Rome II ได้ให้การยอมรับหลักความศักด์ิสิทธิ์ในการแสดงเจตนา (party  
autonomy) ของคู่กรณีในอันท่ีจะเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับหนี้ที่ไม่ได้เกิดจากสัญญาได้ด้วย 
การตกลงกันหลังจากที่เหตุการณ์อันเป็นเหตุแห่งความเสียหายได้เกิดขึ้นแล้ว หรือเมื่อคู่กรณ ี
ทุกฝ่ายต่างเป็นผู้ด�ำเนินกิจการในทางการค้าด้วยการตกลงก่อนที่เหตุการณ์อันเป็นเหตุแห่งความ

เสียหายจะได้เกิดขึ้น41 

37  Regulation (EC) No 593/2008 of the European Parliament and of the Council of 17 June 2008 on 

the law applicable to contractual obligations (Rome I).
38  Regulation (EC) No 593/2008 of the European Parliament and of the Council of 17 June 2008 on 

the law applicable to contractual obligations, Recital (10), Article 1 par. 2 (i).
39  Regulation (EC) No 864/2007 of the European Parliament and of the Council of 11 July 2007 on 

the law applicable to non-contractual obligations (Rome II).
40  Bart Volders, “Culpa in Contrahendo in the Conflict of laws A Commentary on Article 12 of the 

Rome II Regulation,” Yearbook of Private International law 9 (2007): 128.
41  Regulation (EC) No 864/2007 of the European Parliament and of the Council of 11 July 2007 on 

the law applicable to non-contractual obligations, Article 14 par. 1 provided that: The parties may agree to 

submit non-contractual obligations to the law of their choice:

(a) by an agreement entered into after the event giving rise to the damage occurred; or

(b) where all the parties are pursuing a commercial activity, also by an agreement freely negotiation 

before the event giving rise to the damage occurred.
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ตามนัยแห่งบทบัญญัติมาตรา 14 ดังกล่าวน้ี แม้จะมิได้กล่าวถึงการแสดงเจตนาเลือก
กฎหมายเพื่อบังคับกับความรับผิดก่อนสัญญาไว้โดยตรงก็ตาม แต่เมื่อค�ำนึงว่าความรับผิดก่อน
สัญญาจัดอยู่ใน “หนี้ท่ีไม่ได้เกิดจากสัญญา” รูปแบบหน่ึงภายใต้ขอบเขตการบังคับของกฎหมาย
ฉบบัน้ี42 ดงัน้ันคูก่รณีจึงสามารถแสดงเจตนาเลอืกกฎหมายบงัคบักบัหนีอ้นัเกิดจากความรบัผดิก่อน
สัญญาได้43 โดยการแสดงเจตนาเช่นว่านี้อาจเป็นการแสดงเจตนาโดยชัดแจ้ง (express choice) 
หรือโดยปริยาย (tacit choice) ด้วยการหยั่งทราบจากพฤติการณ์แวดล้อมแห่งคดีก็ได้ ทั้งนี้ต้อง
ไม่เป็นที่เส่ือมเสียแก่สิทธิของบุคคลภายนอก44 ซึ่งในการค้นหาเพื่อหยั่งทราบเจตนาโดยปริยาย
ของคู่กรณีดังกล่าวนี้ศาลเยอรมันได้เคยอาศัยพฤติการณ์ที่คู่กรณีไม่ยกประเด็นในเรื่องการปรับใช้
กฎหมายต่างประเทศในคดลีะเมดิทีม่อีงค์ประกอบต่างประเทศเป็นเคร่ืองบ่งชีถ้งึเจตนาโดยปริยาย
ของคู่กรณีที่ประสงค์ให้กฎหมายของศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีนั้น (lex fori) เป็นกฎหมายที่ใช้
บังคับกับนิติสัมพันธ์45

กรณีที่สอง เมื่อไม่ปรากฏการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายของคู่กรณีเพื่อบังคับกับความ 
รบัผดิก่อนสญัญา การพจิารณาค้นหากฎหมายทีใ่ช้บงัคบักบัประเด็นดังกล่าวตกอยูภ่ายใต้บงัคบัแห่ง
มาตรา 12 กฎหมายของสหภาพยุโรปว่าด้วยกฎหมายที่ใช้บังคับกับหนี้ที่ไม่ได้เกิดจากสัญญา โดย
บทบัญญัติมาตรา 12 นี้ได้วางกฎเกณฑ์ในการค้นหากฎหมายที่ใช้บังคับกับความรับผิดก่อนสัญญา
ทั้งในส่วนของกฎเกณฑ์ทั่วไป (general rule) และกฎเกณฑ์ล�ำดับรองที่ช่วยในการค้นหากฎหมาย
ที่ใช้บังคับกับความรับผิดก่อนสัญญาในกรณีที่กฎเกณฑ์ท่ัวไปไม่อาจค้นหากฎหมายที่ใช้บังคับกับ

ความรับผิดก่อนสัญญาได้ (auxiliary rule)46

42  Regulation (EC) No 864/2007 of the European Parliament and of the Council of 11 July 2007 on the 
law applicable to non-contractual obligations, Recital (30) provided that: Culpa in contrahendo for the purposes 
of this Regulation is an autonomous concept and should not necessarily be interpreted within the meaning of 
national law. It should include violation of the duty of disclosure and the breakdown of contractual negotiation.

43  Najib Hage-Chahine, Culpa in Contrahendo in European Private International Law: Another Look 

at Article 12 of the Rome II Regulation, 497.
44  Regulation (EC) No 864/2007 of the European Parliament and of the Council of 11 July 2007 on 

the law applicable to non-contractual obligations, Article 14 par. 1 provided that: The choice shall be expressed 
or demonstrated with reasonable certainty by the circumstances of the case and shall not prejudice the rights 
of third parties.

45  Thomas Kadner Graziano, “Freedom to Choose the Applicable Law in Tort – Article 14 and 
4(3) of the Rome II Regulation,” in The Rome II Regulation on the Law Applicable to Non-Contractual  
Obligations: A New International Litigation Regime, eds. John Ahern and William Binchy (Leiden: Martinus 
Nijhoff Publishers, 2009), pp. 119-120.

46  Najib Hage-Chahine, Culpa in Contrahendo in European Private International Law: Another Look 

at Article 12 of the Rome II Regulation, 498.
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ส�ำหรับกฎเกณฑ์ท่ัวไปในการค้นหากฎหมายที่ใช้บังคับกับความรับผิดก่อนสัญญานั้น 

มาตรา 12 ได้ก�ำหนดให้กฎหมายที่ใช้บังคับกับหนี้ที่ไม่ได้เกิดจากสัญญาซึ่งเกิดขึ้นก่อนที่ได้มีการ 

ท�ำสัญญาโดยไม่ค�ำนึงว่าสัญญานั้นจะได้ท�ำข้ึนหรือไม่ก็ตาม ให้เป็นไปตามกฎหมายท่ีใช้บังคับ

กับสัญญาหรือท่ีจะใช้บังคับกับสัญญาเมื่อสัญญานั้นได้ท�ำขึ้น47 ซ่ึงการก�ำหนดกฎเกณฑ์ในการ 

ค้นหากฎหมายท่ีใช้บังคับกับความรับผิดก่อนสัญญาโดยอาศัยกฎหมายที่ใช้บังคับกับสัญญา (lex 

contractus) หรือที่จะใช้บังคับกับสัญญา (lex hypothetici contractus or lex contractus 

putativus) เช่นนี้เป็นเทคนิคที่เรียกว่า “accessory connection” อันมีรากฐานมาจากข้อความ

คดิท่ีว่า การร่างสญัญา การเกดิข้ึนของสญัญา และการปฏบิติัการช�ำระหนีต้ามสัญญานัน้เป็นอันหนึง่

อันเดียวกัน (single unit) ดังน้ันจึงต้องใช้กฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องสัญญา

บงัคบัไม่ว่าในทีส่ดุแล้วสญัญาจะได้ท�ำข้ึนหรือไม่กต็าม48 และด้วยวธินีีท้�ำให้ความไม่แน่นอนอนัเกดิ

จากความแตกต่างของหนีท้ีเ่กดิจากสญัญาและหนีท้ีเ่กดิจากความรบัผดิก่อนสญัญานัน้ลดน้อยลง49 

จากกฎเกณฑ์ดงักล่าวจะเหน็ได้ว่า ในการพจิารณาเพือ่ค้นหากฎหมายทีใ่ช้บงัคบักบัปัญหา

ความรับผิดก่อนสัญญาน้ันผูกติดอยู่กับกฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายในเร่ืองสัญญาหรือ 

ก็คือ กฎหมายของสหภาพยุโรปว่าด้วยกฎหมายที่ใช้บังคับกับหนี้ตามสัญญา โดยบรรดากฎเกณฑ์

ทั้งหลายที่ใช้ในการค้นหากฎหมายเพื่อบังคับกับหนี้ตามสัญญาซึ่งได้ก�ำหนดไว้ใน Rome I ย่อมจะ

ต้องน�ำมาใช้ในการค้นหากฎหมายเพื่อบังคับกับหนี้อันเกิดจากความรับผิดก่อนสัญญาด้วยนั่นเอง

โดยไม่ค�ำนึงว่าสัญญานั้นจะได้ท�ำขึ้นหรือไม่ก็ตาม 

47  Regulation (EC) No 864/2007 of the European Parliament and of the Council of 11 July 2007 on 

the law applicable to non-contractual obligations, Article 12 par. 1 provided that: The law applicable to a 

non-contractual obligation arising out of dealings prior to the conclusion of a contract, regardless of whether 

the contract was actually concluded or not, shall be the law that applies to the contract or that would have 

been applicable to it had it been entered into.
48  Dário Moura Vicente, “Culpa in Contrahendo,” in Encyclopedia of Private International Law, p. 

495; Luboš Tichý, “Article 12: Culpa in contrahendo,” in European Commentaries on Private International 

Law (ECPIL), Volume III: Rome II Regulation – Commentary, eds. Ulrich Magnus and Peter Mankowski (Ger-

many: Otto Schmidt, 2019), p. 427.
49  Ivo Bach, “Article 12 Culpa in contrahendo,” in Rome II Regulation Pocket Commentary, ed. 

Peter Huber (Munich: Sellier European Law Publishers, 2011), pp. 319-320; Bart Volders, Culpa in Contrahendo 

in the Conflict of laws A Commentary on Article 12 of the Rome II Regulation, 132.
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ภายใต้กฎหมายของสหภาพยุโรปว่าด้วยกฎหมายที่ใช้บังคับกับหนี้ตามสัญญา หรือ  

Rome I มาตรา 3 ได้ก�ำหนดให้กฎหมายที่ใช้บังคับกับสัญญานั้นให้เป็นไปตามเจตนาของ 

คู่สัญญา50 และในกรณีที่ไม่ปรากฏว่าได้มีการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญาไว้  

การค้นหากฎหมายท่ีใช้บังคับกับสัญญาย่อมเป็นไปตามกฎเกณฑ์ที่ได้ก�ำหนดไว้ในมาตรา 4 ซ่ึง 

วางอยู่บนพื้นฐานของกฎหมายอันเป็นถิ่นที่อยู่ของลูกหนี้ (habitual residence) ซึ่งเป็นฝ่ายที่จะ

ต้องปฏิบัติการช�ำระหนี้อันเป็นลักษณะเฉพาะของสัญญา (characteristic performance) และ

หลักความใกล้ชิดและแท้จริงที่สุดของนิติสัมพันธ์ (closest and most real connection)51

อนึ่ง พึงตั้งข้อสังเกตว่า การแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับความรับผิดก่อน

สัญญาของคู่กรณีตามมาตรา 14 Rome II และการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญา 

ภายใต้มาตรา 3 Rome I นั้นถึงแม้ว่าจะเป็นการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายซึ่งเป็นจุดเกาะเกี่ยวใน

การก�ำหนดกฎหมายที่ใช้บังคับกับปัญหาความรับผิดก่อนสัญญาเหมือนกันก็ตาม แต่ทั้งสองกรณี

นี้ก็เป็นคนละเรื่องคนละประเด็นกัน โดยการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับความรับผิด

ก่อนสัญญาตามมาตรา 14 Rome II นั้น เป็นเรื่องที่คู่กรณีได้แสดงเจตนาก�ำหนดกฎหมายที่จะมี

ผลใช้บงัคับกบันติสิมัพนัธ์ทีเ่กดิจากความรบัผดิก่อนสญัญาโดยตรง ในขณะทีก่ารแสดงเจตนาเลอืก

กฎหมายเพือ่บังคับกับสัญญาภายใตม้าตรา 3 Rome I นั้น เปน็กรณีทีคู่ส่ัญญาได้แสดงเจตนาเลือก

กฎหมายให้มผีลบงัคบักบัสญัญาซึง่อยูใ่นขอบเขตการบงัคบัใช้ของมาตรา 12 Rome II เมือ่ไม่ปรากฏ

การแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับความรับผิดก่อนสัญญาเท่านั้น นอกจากนี้กฎหมายท่ี

คู่กรณีเลือกให้มีผลบังคับกับความรับผิดก่อนสัญญากับกฎหมายท่ีคู่สัญญาเลือกให้มีผลบังคับกับ

สัญญานั้นอาจเป็นกฎหมายของประเทศเดียวกันหรือคนละประเทศกันก็ได้52

50  Regulation (EC) No 593/2008 of the European Parliament and of the Council of 17 June 2008 on 

the law applicable to contractual obligations, Article 3 par. 1 provided that: A contract shall be governed by 

the law chosen by the parties. The choice shall be made expressly or clearly demonstrated by the terms of 

the contract or the circumstance of the case.
51  ผู้สนใจกฎเกณฑ์ในการค้นหากฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญาภายใต้มาตรา 4 แห่งกฎหมายของสหภาพยุโรปว่าด้วย

กฎหมายที่ใช้บังคับกับหนี้ตามสัญญา โปรดดูเพิ่มเติมใน Peter Stone, EU Private International Law, 2nd ed., (UK: Edward 

Elgar Publishing Limited, 2010), pp. 309-322; Geert van Calster, European Private International Law, 2nd ed., 

(UK: Hart Publishing, 2016), pp. 217-221.
52  Najib Hage-Chahine, Culpa in Contrahendo in European Private International Law: Another Look 

at Article 12 of the Rome II Regulation, 500.
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อย่างไรกด็ต้ีองไม่ลืมว่าบทบัญญตัมิาตรา 12 กฎหมายของสหภาพยโุรปว่าด้วยกฎหมายทีใ่ช้

บงัคบักบัหนีท่ี้ไม่ได้เกิดจากสญัญานัน้ได้ก�ำหนดให้ในการพจิารณากฎหมายทีใ่ช้บงัคบักบัหนีอ้นัเกดิ

จากความรับผิดก่อนสัญญาไม่จ�ำต้องค�ำนึงว่าสัญญาจะได้ท�ำขึ้นหรือไม่ก็ตาม ซึ่งผู้ปรับใช้กฎหมาย

อาจไม่ประสบกับความยุ่งยากมากนักในกรณีที่สัญญานั้นได้ท�ำขึ้นแล้ว เนื่องจากสามารถพิจารณา

เพือ่ค้นหากฎหมายทีใ่ช้บงัคบักบัปัญหาความรบัผดิก่อนสญัญาได้จากกฎหมายทีใ่ช้บงัคบักบัสญัญา

น้ันเอง (lex contractus) ในทางตรงกนัข้ามผูป้รบัใช้กฎหมายอาจต้องประสบกับความยุง่ยากในการ

ค้นหากฎหมายทีใ่ช้บงัคบักบัปัญหาความรบัผิดก่อนสัญญาในกรณทีีสั่ญญานัน้ไม่ได้มกีารท�ำขึน้ ซ่ึง

อาจเป็นผลมาจากทีคู่ก่รณฝ่ีายใดฝ่ายหนึง่ได้ยกเลกิการเจรจาโดยไม่สจุรติเป็นเหตใุห้คูก่รณอีกีฝ่าย

หนึง่ต้องได้รบัความเสยีหาย ในกรณหีลงันีเ้มือ่ไม่ปรากฏว่าได้มกีารท�ำสญัญา การค้นหากฎหมายท่ี

ใช้บงัคบักบัความรบัผดิก่อนสญัญาจึงต้องอาศัยกฎหมายทีจ่ะมผีลใช้บงัคบักบัสญัญาหากสญัญานัน้

ได้ท�ำขึ้น (lex hypothetici contractus or lex contractus putativus) 

ซึ่งในการพิจารณาเพื่อค้นหากฎหมายที่จะมีผลบังคับกับสัญญาหากว่าสัญญาได้ท�ำขึ้นนั้น  

เป็นการสันนิษฐานถึงกฎเกณฑ์ที่จะมีผลบังคับกับสัญญาหากสัญญานั้นมีผลสมบูรณ์ (law of the 

putative contract) โดยศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีหรือผู้ปรับใช้กฎหมายอาจพิจารณาจาก 

ข้อเทจ็จรงิอนัเป็นพฤตกิารณ์แห่งกรณ ีอาท ิก่อนทีจ่ะได้มกีารยกเลกิการเจรจาคูก่รณไีด้มกีารตกลง

เลือกกฎหมายท่ีใช้บังคับกับสัญญาไว้แล้วหรือไม่ หากคู่สัญญาได้ตกลงก�ำหนดกฎหมายที่ใช้บังคับ

กับสัญญาไว้แล้วก่อนท่ีจะยกเลิกการเจรจาก็ย่อมพอที่จะคาดหมายได้ว่าหากสัญญาได้มีการท�ำขึ้น

ย่อมตกอยูภ่ายใต้บงัคบัของกฎหมายทีไ่ด้ตกลงกนัไว้นัน้ หรือแม้กระทัง่ทางปฏบิติัในการท�ำสัญญา

ระหว่างคู่กรณทีีผ่่าน ๆ  มาว่ามกัจะได้ตกลงเลอืกให้กฎหมายของประเทศใดเป็นกฎหมายทีใ่ช้บงัคบั

กบันติสิมัพนัธ์กอ็าจพอคาดหมายได้ว่าหากได้มกีารท�ำสัญญาคูก่รณกีจ็ะใช้กฎหมายของประเทศนัน้

บังคับกับสัญญา ดังนี้เป็นต้น53 

ส่วนในกรณีที่ไม่อาจคาดหมายหรือหยั่งทราบได้ว่าคู่กรณีมีเจตนาที่จะใช้กฎหมายของ

ประเทศใดบังคับกับสัญญา การค้นหากฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญาย่อมเป็นไปตามกฎเกณฑ์ 

ทัง้หลายซึง่ได้ก�ำหนดไว้ในมาตรา 4 Rome I เสมอืนหนึง่สญัญานัน้ได้ท�ำขึน้โดยปราศจากการแสดง

เจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญา54 

53  Luboš Tichý, “Article 12: Culpa in contrahendo,” in European Commentaries on Private  

International Law (ECPIL), Volume III: Rome II Regulation – Commentary, pp. 428-429.
54  Najib Hage-Chahine, Culpa in Contrahendo in European Private International Law: Another Look 

at Article 12 of the Rome II Regulation, 506-507.
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แต่อย่างไรก็ดีหากเป็นสัญญาที่ได้มีการก�ำหนดกฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย

ไว้เป็นการเฉพาะไม่ว่าจะเป็นสัญญารับขน55 สัญญาผู้บริโภค56 สัญญาประกันภัย57 และสัญญา 

จ้างแรงงาน58 การค้นหากฎหมายที่ใช้บังคับกับสัญญาย่อมตกอยู่ภายใต้บังคับของกฎเกณฑ์ว่าด้วย

การขัดกันแห่งกฎหมายของสัญญาแต่ละประเภท

ส�ำหรับกฎเกณฑ์ล�ำดับรองที่ช่วยในการค้นหากฎหมายที่ใช้บังคับกับความรับผิดก่อน

สัญญาในกรณีท่ีกฎเกณฑ์ท่ัวไปไม่อาจค้นหากฎหมายที่ใช้บังคับกับความรับผิดก่อนสัญญาได้นั้น 

มาตรา 12 วรรคสอง Rome II ได้ก�ำหนดให้เป็นไปตามกฎหมายแห่งประเทศที่ความเสียหายได้

เกิดขึ้น (lex loci damni)59 แต่หากคู่กรณีมีถิ่นที่อยู่ในประเทศเดียวกันในเวลาที่เหตุการณ์อันเป็น

เหตุแห่งความเสียหายได้เกิดขึ้น กฎหมายแห่งประเทศที่คู่กรณีมีถิ่นที่อยู่อันร่วมกัน (lex domicilii 

communis) นั้นบังคับกับความรับผิดก่อนสัญญา60 แต่ถ้าโดยพฤติการณ์แห่งกรณีได้ปรากฏอย่าง

ชดัเจนว่าหนีท้ีเ่กดิจากความรบัผดิก่อนสญัญามคีวามใกล้ชดิกบัประเทศอืน่มากกว่าประเทศท่ีความ

เสียหายได้เกิดข้ึนและประเทศท่ีคู่กรณีมีถ่ินที่อยู่อันร่วมกันดังกล่าวข้างต้น กฎหมายของประเทศ

นัน้ย่อมเป็นกฎหมายทีใ่ช้บังคบักบัความรบัผดิก่อนสญัญา61 ซึง่การก�ำหนดจุดเกาะเกีย่วในลกัษณะ

55  Regulation (EC) No 593/2008 of the European Parliament and of the Council of 17 June 2008 on 

the law applicable to contractual obligations, Article 5.
56  Regulation (EC) No 593/2008 of the European Parliament and of the Council of 17 June 2008 on 

the law applicable to contractual obligations, Article 6.
57  Regulation (EC) No 593/2008 of the European Parliament and of the Council of 17 June 2008 on 

the law applicable to contractual obligations, Article 7.
58  Regulation (EC) No 593/2008 of the European Parliament and of the Council of 17 June 2008 on 

the law applicable to contractual obligations, Article 8.
59  Regulation (EC) No 864/2007 of the European Parliament and of the Council of 11 July 2007 on 

the law applicable to non-contractual obligations, Article 12 par. 2 (a) provided that: the law of the country in 

which the damage occurs, irrespective of the country in which the event giving rise to the damage occurred 

and irrespective of the country or countries in which the indirect consequences of that event occurred.
60  Regulation (EC) No 864/2007 of the European Parliament and of the Council of 11 July 2007 on 

the law applicable to non-contractual obligations, Article 12 par. 2 (b) provided that: where the parties have 

their habitual residence in the same country at the time when the event giving rise to the damage occurs, the 

law of that country.
61  Regulation (EC) No 864/2007 of the European Parliament and of the Council of 11 July 2007 on 

the law applicable to non-contractual obligations, Article 12 par. 2 (c) provided that: where it is clear from all 

the circumstance of the case that the non-contractual obligation arising out of dealings prior to the conclusion 

of a contract is manifestly more closely connected with a country other than that indicated in points (a) and 

(b), the law of that other country.
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ที่เปิดโอกาสให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจเพื่อค้นหากฎหมายที่มีความใกล้ชิดที่สุดกับนิติสัมพันธ์เช่นนี้

เรียกว่า “escape clause”62

5.  หลักความรับผิดก่อนสัญญาในกฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายของไทย

ส�ำหรับประเด็นในเรื่องความรับผิดก่อนสัญญาในระบบกฎหมายขัดกันของไทยนั้น เมื่อ

พจิารณาพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการขดักนัแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ซึง่เป็นกฎหมายทีว่างกฎเกณฑ์ 

ในการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับนิติสัมพันธ์ที่มีองค์ประกอบต่างประเทศก็จะเห็นได้ว่า พระราช 

บัญญัติฉบับดังกล่าวมิได้มีการก�ำหนดกฎเกณฑ์ในการค้นหากฎหมายที่ใช้บังคับกับปัญหาความ

รับผิดก่อนสัญญาที่มีองค์ประกอบต่างประเทศไว้เป็นการเฉพาะ ประกอบกับยังไม่ปรากฏ 

หลักฐานว่าทางปฏิบัติของศาลไทยได้เคยวินิจฉัยปัญหากฎหมายที่ใช้บังคับกับความรับผิดก่อน

สัญญาที่มีองค์ประกอบต่างประเทศไว้แต่อย่างใด ดังนั้นจึงอาจพอที่จะกล่าวได้ว่า กฎเกณฑ์ใน

การค้นหากฎหมายท่ีใช้บังคับกับความรับผิดก่อนสัญญาซึ่งมีองค์ประกอบต่างประเทศในกฎหมาย 

ขัดกันของไทยยังมีความไม่ชัดเจน

ประเด็นท่ีน่าสนใจก็คือ หากศาลไทยจะต้องวินิจฉัยปัญหากฎหมายที่ใช้บังคับกับความ

รับผิดก่อนสัญญาที่มีองค์ประกอบต่างประเทศ ศาลจะอาศัยกฎเกณฑ์ใดในการเลือกกฎหมายที่ใช้

บังคับกับความรับผิดก่อนสัญญา

ปัญหาประการส�ำคัญที่ศาลไทยจะต้องเผชิญในการค้นหากฎหมายท่ีใช้บังคับกับความรับ

ผิดก่อนสัญญาได้แก่ การให้ลักษณะข้อกฎหมายแก่ข้อเท็จจริง (classification) ดังที่ได้กล่าวมา

แล้วข้างต้นว่า การให้ลักษณะข้อกฎหมายแก่ข้อเท็จจริงที่แตกต่างกันย่อมมีผลกระทบถึงกฎเกณฑ์

ว่าด้วยการขดักนัแห่งกฎหมายท่ีจะน�ำมาปรบัแก่กรณ ีซ่ึงย่อมจะมคีวามแตกต่างกนัตามไปด้วย เมือ่

ค�ำนงึว่าในระบบกฎหมายไทยไม่ได้มกีารบัญญัติรับรองหลักความรับผดิก่อนสัญญาไว้เป็นการเฉพาะ 

ดังนั้นในการให้ลักษณะข้อกฎหมายแก่ข้อเท็จจริงของศาลจึงอาจเป็นไปได้ใน 3 กรณี กล่าวคือ  

ให้ลักษณะว่าเป็นเรื่องสัญญา ให้ลักษณะว่าเป็นเร่ืองละเมิด และให้ลักษณะว่าเป็นเร่ืองความ 

รับผิดก่อนสัญญา ซึ่งผลของการให้ปัญหาข้อกฎหมายแก่ข้อเท็จจริงในแต่ละลักษณะล้วนมีข้อที ่

น่าพิจารณาถึงปัญหาการปรับใช้กฎเกณฑ์ภายใต้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 

พ.ศ. 2481 ดังนี้

62  ผู้สนใจประเด็นในเรื่อง “escape clause” โปรดดูเพ่ิมเติมใน Jürgen Basedow, “Escape Clauses,” in  

Encyclopedia of Private International Law, eds. Jürgen Basedow, Giesela Rühl, Franco Ferrari and Pedro de 

Miguel Asensio (UK: Edward Elgar Publishing Ltd, 2016), pp. 668-674.
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โดยหากพิจารณาว่าเป็นเรื่องสัญญา กฎเกณฑ์ในการค้นหากฎหมายที่ใช้บังคับกับความ

รับผิดก่อนสัญญาย่อมตกอยู่ภายใต้บทบัญญัติมาตรา 13 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่ง

กฎหมาย พ.ศ. 248163 ซึ่งได้ก�ำหนดให้การค้นหากฎหมายที่ใช้บังคับกับสิ่งซึ่งเป็นสาระส�ำคัญหรือ

ผลแห่งสัญญานั้นให้เป็นไปตามเจตนาไม่ว่าโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายของคู่สัญญา สัญชาติอัน 

ร่วมกันของคู่สัญญากรณีที่คู่สัญญามีสัญชาติเดียวกัน กฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญานั้นได้ท�ำขึ้น และ

กฎหมายแห่งถิ่นที่จะพึงปฏิบัติการช�ำระหนี้ตามสัญญา 

ดังนี้จะเห็นได้ว่ามาตรา 13 ได้จ�ำกัดขอบเขตในทางเนื้อหาไว้แต่เฉพาะ “กฎหมายที่ใช้

บังคับกับสิ่งซึ่งเป็นสาระส�ำคัญหรือผลแห่งสัญญา” ในขณะที่ปัญหาความรับผิดก่อนสัญญานั้น

เป็นผลมาจากความเสียหายซึ่งเกิดข้ึนก่อนที่จะได้มีการท�ำสัญญา ตามนัยนี้การปรับใช้บทบัญญัติ

มาตรา 13 กับเรื่องความรับผิดก่อนสัญญาจึงอาจเท่ากับเป็นการขยายขอบเขตในทางเนื้อหาของ

มาตรา 13 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 อันเป็นการไม่สอดคล้องกับ

เจตนารมณ์ของกฎหมายได้ 

ประกอบกับหากพิจารณาถึงจุดเกาะเกี่ยวตามที่ได้ก�ำหนดไว้ในมาตรา 13 ก็จะเห็นได้ว่ามี

ลกัษณะเคร่งครดัตายตวั ไม่ยดืหยุน่ ไม่เปิดโอกาสให้ศาลสามารถค้นหากฎหมายทีอ่าจมคีวามใกล้ชดิ

ที่สุดกับนิติสัมพันธ์ในเรื่องความรับผิดก่อนสัญญามากยิ่งกว่ามาปรับแก่กรณีได้ อาทิ กฎหมายแห่ง

ถิ่นที่ได้มีการเจรจาท�ำสัญญา ดังนี้เป็นต้น ซึ่งส่งผลให้การปรับใช้จุดเกาะเกี่ยวตามมาตรา 13 กับ

เร่ืองความรบัผดิก่อนสญัญาอาจไม่สอดคล้องกบัหลกัการของกฎหมายขดักนัทีต้่องปรบัใช้กฎหมาย

ของประเทศซึ่งมีความสัมพันธ์ที่แท้จริงและใกล้ชิดที่สุดกับนิติสัมพันธ์64

ในขณะที่หากพิจารณาว่าเป็นเรื่องละเมิด กฎเกณฑ์ในการค้นหากฎหมายที่ใช้บังคับกับ

นิติสัมพันธ์ย่อมตกอยู่ภายใต้บทบัญญัติมาตรา 15 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  

 

 

63  พระราชบญัญตัว่ิาด้วยการขดักันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481, มาตรา 13 บญัญตัว่ิา ปัญหาว่าจะพงึใช้กฎหมายใดบังคับ

ส�ำหรับสิง่ซึง่เป็นสาระส�ำคญัหรอืผลแห่งสญัญานัน้ให้วนิจิฉยัตามเจตนาของคู่กรณ ีในกรณท่ีีไม่อาจหยัง่ทราบเจตนาชดัแจ้งหรือโดย

ปริยายได้ ถ้าคู่สัญญามีสัญชาติอันเดียวกัน กฎหมายที่จะใช้บังคับก็ได้แก่กฎหมายสัญชาติอันร่วมกันแห่งคู่สัญญา ถ้าคู่สัญญาไม่มี

สัญชาติอันเดียวกัน ก็ให้ใช้กฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญานั้นได้ท�ำขึ้น

ถ้าสัญญานัน้ได้ท�ำขึน้ระหว่างบุคคลซ่ึงอยูห่่างกันโดยระยะทาง ถ่ินทีถื่อว่าสญัญานัน้ได้เกดิเป็นสญัญาข้ึนคอืถ่ินทีค่�ำ

บอกกล่าวสนองไปถึงผู้เสนอ ถ้าไม่อาจหยั่งทราบถิ่นที่ว่านั้นได้ ก็ให้ใช้กฎหมายแห่งถิ่นที่จะพึงปฏิบัติตามสัญญานั้น

สัญญาย่อมไม่เป็นโมฆะ ถ้าได้ท�ำถูกต้องตามแบบอันก�ำหนดไว้ในกฎหมายซึ่งใช้บังคับแก่ผลแห่งสัญญานั้น.
64  พนัธุท์พิย์ กาญจนะจติรา สายสนุทร, “อ�ำนาจอธปิไตยของรัฐและนิตสิมัพันธ์ตามกฎหมายเอกชนทีม่ลีกัษณะระหว่าง

ประเทศ,” วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 23, 4 (2536): 738.
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พ.ศ. 248165 โดยได้ก�ำหนดให้กฎหมายแห่งถิ่นที่ข้อเท็จจริงซึ่งท�ำให้การละเมิดนั้นได้เกิดข้ึน  

(lex loci delicti commissi) เป็นกฎหมายที่ใช้บังคับกับนิติสัมพันธ์ ทั้งนี้ข้อเท็จจริงซึ่งเป็นการ

ละเมิดที่ได้เกิดขึ้นในต่างประเทศนั้นต้องเป็นการละเมิดตามกฎหมายไทยด้วย มิฉะนั้นแล้วศาล

จะพิพากษาว่าเป็นละเมิดหาได้ไม่ การก�ำหนดจุดเกาะเกี่ยวในลักษณะเช่นนี้เรียกว่า “double  

action-ability” ซึง่กฎหมายขัดกนัของไทยได้รบัอทิธพิลมาจากกฎหมายขดักนัของประเทศองักฤษ66

ด้วยผลของการก�ำหนดจุดเกาะเกี่ยวในลักษณะ double action-ability นี้เองได้น�ำไปสู่

ปัญหาการปรับใช้บทบัญญัติมาตรา 15 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 

กับประเด็นความรับผิดก่อนสัญญา เนื่องจากต้องไม่ลืมว่ากฎหมายภายในของแต่ละประเทศได้ให้

ลักษณะข้อกฎหมายแก่ข้อเท็จจริงในเรื่องความรับผิดก่อนสัญญาไว้แตกต่างกัน ดังนั้นจึงเป็นไป

ได้ที่กฎหมายของประเทศหนึ่งได้ให้ลักษณะข้อกฎหมายแก่ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นอันเป็นความรับผิด

ก่อนสัญญาว่าเป็นเรื่องของสัญญา หรือเป็นเร่ืองของความรับผิดก่อนสัญญาโดยเฉพาะ ในขณะท่ี

กฎหมายไทยพจิารณาข้อเทจ็จรงิเดยีวกนันีว่้าเป็นเร่ืองละเมดิ หรือกล่าวอกีนยัหนึง่การกระท�ำบาง

ลกัษณะอาจเป็นการละเมดิตามกฎหมายไทยแต่อาจไม่เป็นการละเมดิตามกฎหมายของต่างประเทศ 

ในทางกลบักนัอาจเป็นการละเมดิตามกฎหมายของต่างประเทศแต่ไม่เป็นการละเมดิตามกฎหมาย

ไทยก็ได้67 ด้วยเหตุนี้เมื่อพิจารณาตามหลัก double action-ability จึงก่อให้เกิดความไม่แน่นอน

ในการปรับใช้กฎหมายกับข้อเท็จจริงใดข้อเท็จจริงหนึ่งที่อาจมีความแตกต่างกันได้

แต่หากพิจารณาว่าเป็นเรื่องความรับผิดก่อนสัญญา ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า พระราช

บัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ไม่มีกฎเกณฑ์ในเร่ืองความรับผิดก่อนสัญญา

โดยตรง ดังนั้นหากศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีพิจารณาข้อเท็จจริงอันเป็นประเด็นแห่งคดีว่า 

เป็นเรื่องความรับผิดก่อนสัญญา ศาลจะค้นหากฎหมายที่ใช้บังคับกับความรับผิดก่อนสัญญานั้น

อย่างไร

65  พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481, มาตรา 15 บัญญัติว่า หนี้ซึ่งเกิดจากการละเมิดให้บังคับ

ตามกฎหมายแห่งถิ่นที่ข้อเท็จจริงซึ่งท�ำให้เป็นการละเมิดนั้นได้เกิดขึ้น

ความในวรรคก่อนไม่ใช้แก่บรรดาข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในต่างประเทศ ซึ่งไม่เป็นการละเมิดตามกฎหมายสยาม

กรณีจะเป็นอย่างไรก็ตาม ฝ่ายท่ีต้องเสียหายจะเรียกร้องค่าสินไหมทดแทน หรือทางแก้อย่างใดไม่ได้นอกจากท่ี

กฎหมายสยามยอมรับให้เรียกร้องได้.
66  ประสทิธิ ์ปิวาวฒันพานชิ, ค�ำอธบิายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดบีคุคล, พมิพ์ครัง้ที ่4, (กรงุเทพฯ: ส�ำนกัพมิพ์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), หน้า 264.
67  นิติ จันจิระสกุล. การขัดกันแห่งกฎหมายว่าด้วยละเมิดในกลุ่มประเทศอาเซียน. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558; หน้า 64.
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ต่อประเดน็ปัญหาดงักล่าว เมือ่ไม่ปรากฏว่าพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการขดักนัแห่งกฎหมาย 

พ.ศ. 2481 ได้บัญญัติกฎเกณฑ์ที่อาจน�ำมาปรับแก่กรณีการขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องความรับผิด

ก่อนสัญญาได้ ศาลอาจอาศัยกลไกแห่งมาตรา 3 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  

พ.ศ. 2481 ที่บัญญัติว่า “เมื่อใดไม่มีบทบัญญัติในพระราชบัญญัตินี้หรือกฎหมายอื่นใดแห่ง

ประเทศสยามที่จะยกมาปรับกับกรณีขัดกันแห่งกฎหมายได้ ให้ใช้กฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมาย

ระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล” มาปรับใช้เพื่อเป็นการอุดช่องว่างของกฎหมาย

ซึง่ในการค้นหากฎเกณฑ์ทัว่ไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดบีคุคลตามมาตรา 3  

ดังกล่าวนี้ ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ได้แสดงทัศนะไว้ว่า ศาลอาจท�ำได้โดยการเทียบเคียง

บทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง ถ้าไม่มีบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง ศาลอาจพิจารณาจาก

บทบัญญัติมาตราต่าง ๆ ซึ่งบัญญัติถึงในกรณีเรื่องอื่นแต่ได้แสดงให้เห็นถึงกฎเกณฑ์ทั่ว ๆ ไป ถ้ายัง

ไม่อาจค้นหากฎเกณฑ์ท่ัวไปข้ึนปรบัแก่คดไีด้ ศาลจะใช้กฎเกณฑ์ทัว่ไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศ

แผนกคดบีคุคลของต่างประเทศกไ็ด้ แต่ทัง้นีจ้ะต้องไม่ขดักบัเจตนารมณ์ของพระราชบญัญตัว่ิาด้วย

การขัดกันแห่งกฎหมาย68 

อย่างไรก็ดีไม่อาจปฏิเสธได้ว่า ในการค้นหากฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศ

แผนกคดบีคุคลท่ีจะน�ำมาปรบัใช้ในการค้นหากฎหมายเพือ่บงัคบักบัความรบัผดิก่อนสัญญานัน้ไม่ใช่

เรือ่งง่าย เนือ่งจากกฎเกณฑ์ว่าด้วยการขดักนัแห่งกฎหมายของแต่ละประเทศยงัคงมคีวามแตกต่าง

กนั ซึง่ความยากในการค้นหากฎเกณฑ์ทัว่ไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดบีคุคลดงักล่าวนี ้

ท่านศาสตราจารย์ ดร.สมปอง สุจริตกุล ถึงขนาดเปรียบเปรยไว้ว่า “ล�ำบากไม่น้อยไปกว่าการ 

งมเข็มในมหาสมุทร”69 เลยทีเดียว

จากปัญหาการปรับใช้กฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายกับประเด็นในเร่ืองความ

รับผิดก่อนสัญญาที่มีองค์ประกอบต่างประเทศดังกล่าวข้างต้นจะเห็นได้ว่า กฎเกณฑ์ว่าด้วยการ

ขัดกันแห่งกฎหมายของไทยท่ีมีอยู่ในปัจจุบันยังไม่สามารถรองรับกับนิติสัมพันธ์ในเร่ืองความ 

รับผิดก่อนสัญญาได้อย่างเหมาะสม จึงจ�ำเป็นอยู่เองที่ประเทศไทยจะต้องพิจารณาถึงความเป็นไป

ได้ในการปรับปรุงพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ซึ่งได้มีผลบังคับใช้มา

อย่างยาวนานให้ครอบคลุมถึงเรื่องความรับผิดก่อนสัญญาตลอดจนนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนที่มี

องค์ประกอบต่างประเทศในรปูแบบใหม่ ๆ  ทีม่คีวามยุง่ยากและสลบัซบัซ้อนมากขึน้ในปัจจบุนัด้วย

68  หยุด แสงอุทัย, การขัดกันแห่งกฎหมาย: หลักทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล และค�ำอธิบาย

พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 (พระนคร: โรงพิมพ์สยามพณิชยการ, 2482), หน้า 167.
69  สมปอง สุจริตกุล, “ข้อคิดเบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายระหว่างประเทศ,” บทบัณฑิตย์ 20, 1 (2505): 79.
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6. บทสรุป

กล่าวโดยสรุป ปัญหาความรับผิดก่อนสัญญาในกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล
เป็นเรื่องที่มีความส�ำคัญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งภายใต้สภาพการณ์ปัจจุบันที่โลกได้เข้าสู่ยุคแห่งความ
ไร้พรมแดน ส่งผลให้นิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนซ่ึงรวมถึงประเด็นในเรื่องความรับผิดก่อนสัญญามี
แนวโน้มท่ีจะต้องพัวพันกับกฎหมายของหลายประเทศเพิ่มมากขึ้น การท่ีจะพิจารณาว่าในบรรดา
กฎหมายของหลายประเทศที่เข้ามาเก่ียวข้องกับนิติสัมพันธ์นั้น กฎหมายของประเทศใดควรเป็น
กฎหมายที่ใช้บังคับกับความรับผิดก่อนสัญญาย่อมเป็นหน้าที่ของกฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่ง
กฎหมาย

อย่างไรกด็ ีในการพจิารณาเพือ่ค้นหากฎหมายทีจ่ะน�ำมาปรบัใช้กบัปัญหาความรบัผิดก่อน
สญัญาน้ันไม่ใช่เรือ่งง่าย เนือ่งจากแม้ว่าข้อความคิดในเรือ่งดงักล่าวจะเป็นทีย่อมรบัอย่างแพร่หลาย
จากนานาอารยประเทศก็ตาม แต่การให้ลักษณะทางกฎหมายแก่ข้อเท็จจริงของความรับผิดก่อน
สัญญานั้นยังคงมีความแตกต่างกัน โดยมีท้ังประเทศที่ได้จัดลักษณะให้ความรับผิดก่อนสัญญาอยู่
ในขอบเขตของเรื่องสัญญา ละเมิด และความรับผิดก่อนสัญญาแยกต่างหากอย่างเป็นเอกเทศ ซึ่ง
แน่นอนว่าการให้ลักษณะข้อกฎหมายแก่ข้อเท็จจริงในเรื่องความรับผิดก่อนสัญญาที่แตกต่างกัน
นี้ย่อมจะกระทบถึงกฎเกณฑ์ในการค้นหากฎหมายท่ีใช้บังคับกับนิติสัมพันธ์อย่างหลีกเล่ียงไม่ได้ 
เพราะกฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายในแต่ละเร่ืองนั้นต่างให้การยอมรับจุดเกาะเกี่ยวที่
แตกต่างกัน

ความไม่ลงรอยในการให้ลกัษณะข้อกฎหมายแก่ข้อเทจ็จริงในเร่ืองความรับผิดก่อนสัญญา
ตลอดจนความแตกต่างของกฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายของแต่ละประเทศนี้เอง ได้น�ำ
ไปสู่ความพยายามในการประสานกฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องความรับผิดก่อน
สัญญาในระดับระหว่างประเทศ ซึ่งตัวอย่างที่สามารถเห็นได้อย่างเป็นรูปธรรมได้แก่ สหภาพยุโรป 
โดยภายใต้กฎหมายของสหภาพยโุรปว่าด้วยกฎหมายท่ีใช้บงัคบักับหนีท้ีไ่ม่ได้เกดิจากสัญญา (Rome 
II) ได้มีการก�ำหนดกฎเกณฑ์ในการค้นหากฎหมายทีใ่ช้บงัคบักบัเรือ่งความรบัผดิก่อนสญัญาทีม่อีงค์
ประกอบต่างประเทศไว้เป็นการเฉพาะ

ในขณะทีเ่มือ่พจิารณากฎเกณฑ์ว่าด้วยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศไทยกจ็ะพบว่า 
ระบบกฎหมายขดักนัของไทยไม่ได้มกีารก�ำหนดกฎเกณฑ์ในเร่ืองความรับผิดก่อนสัญญาไว้โดยตรง 
ซึง่น�ำไปสูปั่ญหาการปรบัใช้กฎเกณฑ์ว่าด้วยการขดักนัแห่งกฎหมายทีม่อียูใ่นปัจจบุนักบัประเดน็ใน
เรือ่งความรบัผดิก่อนสญัญา ดงันัน้เพือ่ให้เกดิความชดัเจน ประเทศไทยจึงควรพิจารณาถึงความเป็น
ไปได้ในการบัญญัติกฎเกณฑ์เฉพาะส�ำหรับความรับผิดก่อนสัญญาไว้ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการ
ขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ที่จะได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมในอนาคต


