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 Ipso Facto clause is a contract clause that gives rights to a party to unconditionally 
terminate or accelerate the contract upon the other party’s bankruptcy. The meaning of 
bankruptcy may include the occurring of the following incidents: filing for bankruptcy, 
reorganization, appointing of a bankruptcy’s representative, or even the incidents showing 
that the debtor is facing a financial difficulties. The occurrence of the said incidents triggers 
the rights of the other party of the contract to terminate the contract as agreed in the Ipso 
Facto clause. 
 
 The purpose of this research is to study the legal concept on the consequences of 
Ipso Facto clause, including regulations and procedures to manage such a clause in 
bankruptcy and in reorganization, under the Thai laws, and laws in foreign countries, both 
the countries that adopt and not adopt the concept of Ipso Facto clause. 
 
 The study found that Ipso Facto clause is enforceable under Thai Bankruptcy Law. 
Thus, it causes the problems relating to the administration of debtor’s estate and to the 
reorganization. 
 
 The study, therefore, provides suggestion, improvement, and amendment on related 
laws in order to treat the Ipso Facto clause properly, effectively, and fairly to related parties. 
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ปรุงแกไขวิทยานิพนธ 

ขอกราบขอบพระคุณทานอาจารยไกรสร บารมีอวยชัยและทานรองศาสตราจารย
สุธีร ศุภนิตย ที่ไดกรุณาสละเวลารับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ    ตลอดจนใหคําแนะนําในการ
จัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ 

ขอกราบขอบพระคุณบิดา มารดา ญาติพี่นอง และผูมีพระคุณทุกทานที่ไดให
ความสนับสนุนและใหกําลังใจจนวิทยานิพนธฉบับนี้เปนผลสําเร็จ 

 ขอขอบคุณคุณสพรั่ง ทองชูนิตย หัวหนางานผูใหโอกาสและสนับสนุนการศึกษา
ตลอดมา ขอบคุณคุณอดิเรก หลิมศิริวงศ และคุณพงษรัตน เขมธรรม ที่ใหความชวยเหลือแปล
เอกสารกฎหมายตางประเทศ ขอบคุณคุณสมพงษ เกิดสําอางค ที่เปนธุระจัดพิมพวิทยานิพนธเปน
รูปเลม และขอบคุณคุณพัชรี ตันติพงษชัย ที่เปนกําลังใจ ตลอดจนบุคคลที่ใหความชวยเหลืออีก
หลายทานซึ่งไมอาจกลาวนามไดหมดที่มีสวนชวยใหการจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้เปนผลสําเร็จ 
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บทที่  1 
 

บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

เมื่อมีการทําสัญญาขึ้นยอมมีนิติสัมพันธระหวางคูสัญญา ขอสัญญาถือเสมือน
เปน “กฎหมาย”1 ที่คูสัญญากําหนดขึ้นมาบังคับระหวางกันเอง แตละฝายยอมคาดหวังวาจะมีการ
ปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาอยางเครงครัด การเลิกสัญญาจะกระทําไดตอเมื่อคูสัญญาทั้งสอง
ฝายตางเห็นพองกันตกลงเลิกสัญญา ดังนั้น ถาคูสัญญาฝายหนึ่งจะเลิกสัญญาจึงตองมีกฎหมาย
กําหนดใหกระทําไดประการหนึ่ง หรือเมื่อมีขอตกลงใหเลิกกันไดตามสัญญาอีกประการหนึ่ง  

โดยหลักการแลวการที่ลูกหนี้ตกเปนผูลมละลายจะไมมีผลทําใหสัญญาที่ลูกหนี้
ไดทําไวระงับไป รวมทั้งไมทําใหคูสัญญาหรือลูกหนี้มีสิทธิบอกเลิกสัญญา หรือเปล่ียนแปลง หรือ
แกไขขอสัญญา เวนแตจะไดมีบทบัญญัติของกฎหมายหรือขอสัญญากําหนดใหสัญญานั้นระงับ
ไปโดยเหตุแหงการลมละลายของลูกหนี้2 ดังนั้น ในกรณีนี้ตองถือวาสัญญานั้นยังคงมีผลผูกพันตอ
เนื่องกันอยู คูสัญญาจึงยังคงมีสิทธิเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ตามสัญญาที่ไดตกลงกันไวได แตลูกหนี้
ที่ลมละลายหาไดมีสิทธิที่จะกระทําการใดๆ ที่เกี่ยวกับกิจการและทรัพยสนิของตน เพื่อปฏิบัติการ
ชําระหนี้ไม ในกรณีนี้ผูจัดการทรัพย หรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะเขามาเปนคูสัญญาและ
ปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาแทนลูกหนี้ผูลมละลาย เพื่อประโยชนในการพิทักษกองทรัพยสิน
ของลูกหนี้ 

สัญญาหลายประเภทจะมีขอสัญญาซึ่งระบุกรณีเหตุผิดสัญญาซึ่งใหสิทธิแกคูสัญญา
ในการเลิกสัญญาไดโดยไมมีเงื่อนไขหรือเรงบังคับตามสัญญาได (ซึ่งเรียกวา “Ipso Facto 
Clause”) เหตุผิดสัญญาเหลานี้รวมถึงกรณีการยื่นขอเขาสูกระบวนการลมละลาย หรือการฟนฟู
กิจการ หรือการตั้งผูแทนผูลมละลาย หรือมีขอเท็จจริงที่ลูกหนี้เขาขายที่จะเขาสูการขอลมละลาย 
                                                  

1ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส มาตรา 1134 วางหลักไวชัดเจนถึงความสําคัญของสัญญา
เสมือนเปนกฎหมายของคูสัญญา “Contracts lawfully formed supplant the law for those who have made 
them. They cannot be revoked except by mutual consent or on grounds allowed by law. The must be 
performed in good faith.”  

2Roy Goode, Commercial Law R.M. Goode, (London : Sweet & Maxwell, 1990), p. 
900.  
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หรือแมแตสิ่งซึ่งอาจแสดงวาลูกหนี้กําลังประสบปญหาทางการเงิน ซึ่งขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิก
กันเพราะเหตุลมละลายดังกลาว เปนเหตุแหงการเลิกสัญญาที่คูสัญญาตกลงกําหนดสิทธิในการ
เลิกสัญญาโดยขอสัญญาที่มีรากฐานมาจากหลักเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญา (Principle of 
Freedom of Contract) ซึ่งหากไมเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบ
รอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน จึงมีผลสมบูรณใชบังคับไดตามกฎหมาย ฉะนั้น หากคู
สัญญาไมประสงคที่จะผูกพันตามสัญญาอีก ก็นาจะมีสิทธิยุติขอผูกพันดังกลาวไดดวยการทําให
สัญญาสิ้นสุดลงดวยการบอกเลิกสัญญา และแมกฎหมายจะกําหนดเหตุบอกเลิกสัญญาไว แต
บางครั้งขอกําหนดดังกลาวก็อาจไมครอบคลุมเงื่อนไขที่คูสัญญาตองการ กฎหมายจึงไดใหสิทธิคู
สัญญาที่จะเลิกสัญญาไดโดยขอสัญญาตามเงื่อนไขที่คูสัญญาตองการ 

แตสําหรับกฎหมายลมละลายนั้น เปนกฎหมายที่มีวัตถปุระสงคในการที่จะให
ความเสมอภาคแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลายของลูกหนี้ผูมีหนี้สินลนพนตัว และมีวัตถุประสงคในการ
ที่จะรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุด (Maximization of Assets) และจัดการกับทรัพย
สินของลูกหนี้เพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุดแกกองทรัพยสิน เพื่อนํามาแบงสรรเพื่อชําระหนี้ใหกับ
บรรดาเจาหนี้ทั้งหลาย ซึ่งกฎหมายลมละลายเปนกฎหมายพิเศษนอกเหนือจากประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย ในการใชกฎหมายที่บัญญัติไวเฉพาะก็ตองใชตามที่กฎหมายพิเศษนั้นบัญญัติ 
แมบทบัญญัตใินกฎหมายลมละลายจะขัดกับบทบัญญัติ หรือหลักการของประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยหรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงก็ตาม 

การกระทําเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายลมละลายคือการเพิ่มมูลคาสูงสุด
ใหแกกองทรัพยสินและลดภาระความรับผิดลง ในขณะที่กรณีการฟนฟูกิจการก็เพื่อทําใหลูกหนี้
สามารถดําเนินธุรกิจตอไปไดใหมากที่สุดโดยไมติดขัดจึงอาจตองรับเอาประโยชนจากสัญญาตางๆ 
ที่เปนประโยชนเหลานั้นซึ่งจะทําใหกองทรัพยสินมีคาเพิ่มข้ึน และปฏิเสธสัญญาที่เปนภาระและ
สัญญาที่มีคาใชจายในการดําเนินการสูงกวาประโยชนที่กองทรัพยสินพึงจะไดรับ ในขณะที่คู
สัญญาเองก็อยากจะออกจากสัญญาที่คิดวาจะไมเกิดกําไรแกฝายตน  

การตัดสินใจวาจะตองปฏิบัติตอสัญญาในกรณีลมละลายอยางไร กอใหเกิดคําถาม
แรกที่ตองชั่งน้ําหนักระหวางการคุมครองประโยชนของคูสัญญาตามหลักกฎหมายทั่วไปของ
สัญญา และการคุมครองประโยชนของกองทรัพยสินของลูกหนี้เพื่อประโยชนของเจาหนี้ทั้งหลาย
ในคดีลมละลาย และปจจัยที่สนับสนุนการแทรกแซงสัญญาที่ตองพิจารณาเพื่อใหแนใจวาจะเปน
ธรรมระหวางประโยชนสาธารณะ จุดมุงหมายของการลมละลายและความสัมพันธทางธุรกิจการ
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คาที่ตองคาดหมายได ประโยชนเหลานี้รวมถึงความสําคัญของการฟนฟูกิจการและการมีสวนรวม
ของเจาหนี้ที่มีประกันในกรณีของการลมละลาย  ขอพิจารณาทางสังคมในสัญญาบางอยาง เชน
สัญญาจางแรงงาน ผลกระทบจากการใหมีการแทรกแซงใหมีการปฏิบัติตามสัญญาตอไปเมื่อเร่ิม
กระบวนการลมละลาย  

สําหรบักฎหมายลมละลายของประเทศไทยไมมีบทบัญญัติที่กลาวไวอยางชัดเจน
ใหเปนแนวทางปฏิบัติตอสัญญาที่มีขอสัญญากําหนดใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย หรือ 
Ipso Facto Clause วาเจาพนักงานพิทักษทรัพยหรือผูบริหารแผนจะมีอํานาจยอมรับเอาสัญญา
ดังกลาวมาดําเนินการตอไดหรือไม คงมีแตบทบัญญัติที่ใหอํานาจในเรื่อการบอกปดหรือปฏิเสธ
สัญญาที่มีภาระเทานั้น ดังนั้น เมื่อเกิดขอเท็จจริงที่ลูกหนี้ตกเปนผูลมละลายแลว กฎหมายจะมีวิธี
การชั่งน้ําหนักการใหความคุมครองสิทธิของผูมีสวนเกี่ยวของฝายใดมากวากันระหวางสิทธิในทาง
แพงของคูสัญญาซึ่งเปนปจเจกชน หรือประโยชนของกองทรัพยสินของลูกหนี้เพื่อประโยชนของเจา
หนี้ทั้งหลายในคดีลมละลายหรือฟนฟูกิจการของลูกหนี้ 

ดวยเหตุผลดังกลาวขางตน จึงมีความจําเปนตองศึกษาแนวคิดและรูปแบบของ
การปฏิบัติตอสัญญาที่มีขอสัญญากําหนดใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย หรือ Ipso Facto 
Clause ของประเทศตางๆ ทั้งประเทศที่ยอมรับ และประเทศที่ไมยอมรับหลักการดังกลาวนี้ รวมทั้ง
ตามพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 เพื่อจะไดทราบถึงขอไดเปรียบ ขอเสียเปรียบ
และปญหาที่เกิดขึ้นจากการที่ยอมรับหรือไมยอมรับหลักการดังกลาว เพื่อหามาตรการและวิธี
การที่เหมะสมสําหรับกระบวนการลมละลายและการฟนฟูกิจการของลูกหนี้สําหรับประเทศไทยตอ
ไป  

1.2 สมมติฐานการวิจัย 

ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย หรือ Ipso Facto Clause เปน
ขอตกลงใหสัญญาเลิกกันโดยขอสัญญาตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Principle of 
Freedom of contract) เมื่อเกิดขอเท็จจริงที่ลูกหนี้ถูกฟองลมละลาย ยอมสงผลกระทบตอสิทธิใน
การเลิกสัญญาวาจะใชบังคับไดหรือไม และผลกระทบตอกระบวนการลมละลาย จึงสมควรที่
ศึกษาวิจัย เพื่อหามาตรการและแนวทางในการแกไขปญหาผลกระทบ  
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1.3 วัตถุประสงคของการวิจัย 

1.  เพื่อศึกษาใหทราบถึงหลักเกณฑ แนวความคิด ตลอดจนทฤษฎีเกี่ยวกับขอ
สัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 

2.  เพื่อเสนอปญหา ผลกระทบ และความสําคัญของปญหาที่เกิดขึ้นและอาจเกิด
ขึ้นอันเนื่องมาจากขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย ทั้งในสวนของคูสัญญาผูตกลง
เขาทําสัญญาดวยเจตนาสุจริต และกองทรัพยสินของลูกหนี้ในกระบวนการลมละลาย 

3.  วิเคราะหปญหาจากตัวบทกฎหมายและแนวคําพิพากษาฎีกาที่มีอยูในเรื่อง
เกี่ยวกับขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย  

4.  เพื่อศึกษาเปรียบเทียบหลักเกณฑของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุ
ลมละลาย    ทั้งของประเทศไทยและของตางประเทศ อยางเปนระบบ เพื่อหาขอสรุปและแนวทาง
แกไขปญหา 

1.4 ขอบเขตของการวิจัย 

การศึกษาวิจัยในเรื่องนี้ มุงศึกษาถึงหลักเกณฑและแนวความคิดเกี่ยวกับขอ
สัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย (Ipso Facto Clause) เพื่อใหเห็นปญหาและผล
กระทบที่เกิดขึ้นและอาจเกิดขึ้นอันเนื่องมาจากขอสัญญาดังกลาวทั้งในสวนของคูสัญญาผูตกลง
เขาทําสัญญาดวยเจตนาสุจริต และกองทรัพยสินของลูกหนี้ในกระบวนการลมละลาย ทั้งนี้โดย
อาศัยการศึกษาเปรียบเทียบแนวคิดของตางประเทศอยางเปนระบบ โดยคํานึงถึงเหตุผลและความ
เปนธรรมของทุกฝายในสังคมที่เกี่ยวของประกอบดวย 

1.5 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจัย 

1. ทําใหทราบถึงหลักเกณฑ แนวความคิด ตลอดจนทฤษฎีเกี่ยวกับขอสัญญาที่
ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 
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2. ทําใหทราบถึงปญหา ผลกระทบ และความสําคัญของปญหาที่เกิดขึ้นและอาจ
เกิดขึ้นอันเนื่องมาจากขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย ทั้งในสวนของคูสัญญาผู
ตกลงเขาทําสัญญาดวยเจตนาสุจริต และกองทรัพยสินของลูกหนี้ในกระบวนการลมละลาย 

3. ทําใหทราบถึงแนวคําวินิจฉัย คําตัดสิน และความเห็นของศาลในเรื่องที่เกี่ยว
กับขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย จากคําพิพากษาศาลฎีกาที่มีอยู 

4. ทําใหทราบผลการศึกษาเปรียบเทียบหลักเกณฑของขอสัญญาที่ใหสัญญา
เลิกกันเพราะเหตุลมละลาย ทั้งของประเทศไทยและของตางประเทศ อยางเปนระบบ เพื่อหาขอ
สรุปและแนวทางแกไขปญหา 

1.6 วิธีดําเนินการวิจัย 

การดําเนินการวิจัยของวิทยานิพนธฉบับนี้ใชวิธีการวิจัยเอกสาร (Documentary 
Research) และรวบรวมขอมูลทางดานเอกสารทั้งหมดที่เกี่ยวของ ซึ่งจะไดมาจากการคนควาจาก
หนังสือ บทความ วารสาร รายงานการสัมมนา โดยขอมูลเหลานี้มาจากหองสมุดตางๆ เชน หอง
สมุดคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, หองสมุดสถาบันวิทยาการ จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, หองสมุดสัญญาธรรมศักดิ์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร รวมถึงฐานขอมูลทาง
อินเตอรเน็ต        



บทที่  2 
 

แนวคิด และหลักการของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 
 

2.1 ขอพิจารณาทั่วไปของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 

สัญญาปกติจะมีขอสัญญาตางตอบแทนที่ เรียกวา Ipso Facto Clause ซึ่ง
กําหนดใหสิทธิแกคูสัญญาในการบอกเลิกสัญญาหากอีกฝายหนึ่งลมละลาย ทําใหออกจาก
สัญญาโดยไมตองเสียหาย ในกฎหมายลมละลายสมัยใหม ขอสัญญา Ipso Facto Clause ถือวา
ไมอาจใชบังคับไดตามกฎหมาย ซึ่งเหตุผลที่ไมอนุญาตให Ipso Facto Clause ใชบังคับก็เพื่อทํา
ใหกองทรัพยสินลูกหนี้มีมูลคามากที่สุด ซึ่งเปนจุดมุงหมายของกฎหมายลมละลาย โดยจะไดทํา
การศึกษาถึงขอพิจารณาทั่วไปของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายความหมาย 
ที่มา วัตถุประสงค และความสําคัญของขอสัญญาดังกลาวดังตอไปนี้ 

2.1.1 ความหมายของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 

สัญญาหลายประเภทจะมีขอสัญญาซึ่งระบุกรณีเหตุผิดสัญญาซึ่งใหสิทธิแกคู
สัญญาในการเลิกสัญญาไดโดยไมมีเงื่อนไขหรือเรงบังคับตามสัญญาได (ซึ่งเรียกวา “Ipso Facto 
Clause”) เหตุผิดสัญญาเหลานี้รวมถึงกรณีการยื่นขอเขาสูกระบวนการลมละลาย หรือการฟนฟู
กิจการ หรือการตั้งผูแทนผูลมละลาย หรือมีขอเท็จจริงที่ลูกหนี้เขาขายที่จะเขาสูการขอลมละลาย 
หรือแมแตส่ิงซึ่งอาจแสดงวาลูกหนี้กําลังประสบปญหาทางการเงิน ซึ่งขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิก
กันเพราะเหตุลมละลายดังกลาว เปนเหตุแหงการเลิกสัญญาที่คูสัญญาตกลงกําหนดสิทธิในการ
เลิกสัญญาโดยขอสัญญาที่มีรากฐานมาจากหลักเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญา (Principle of 
Freedom of Contract) ซึ่งหากไมเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบ
รอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน จึงมีผลสมบูรณใชบังคับไดตามกฎหมาย 

สัญญาที่มีขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายถือเปนเหตุผิดนัด
และใหคูสัญญาอีกฝายมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได หรือที่เรียกวา Ipso Facto Clause มีความหมาย
วา 

1) หมายถึง ขอกําหนดในสัญญาซึ่งแจงเหตุผิดนัดในเหตุการณที่มี
หนี้สินลนพนตัว หรือตกเปนผูลมละลาย หรืออีกอยางหนึ่งคือการมีผลเปนการสละสิทธิของลูกหนี้
ในคดีลมละลาย  
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2) หมายถึง ขอกําหนดในสัญญาที่กําหนดใหการถูกฟองคดีถือเปน
เหตุผิดสัญญา 

3) หมายถึง อนุมาตราหนึ่งในขอตกลงที่กําหนดเงื่อนไขใหมีผลเปน
การเลิกสัญญาเชาหรือหรือเปนการรนเวลาการชําระเงินอันเนื่องมาจาก การตกเปนผูมีหนี้สินลน
พนตัวของคูสัญญาฝายหนึ่ง ซึ่งมักจะเรียกวา Ipso Facto Clause หรือ Bankruptcy Clauses 
หรือ Termination Clauses หรือ Automatic Termination Clauses แลวแตจะเรียก ซึ่งใชในความ
หมายเดียวกัน 

2.1.2 ที่มาของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 

ในสภาพปจจุบัน คูสัญญาไดพยายามตั้งขอสัญญาขึ้นโดยถือหลักความศักดิ์สิทธิ์
ในการแสดงเจตนาและเสรีภาพในการทําสัญญา และเปนหนาที่ของศาลที่จะพิจารณาวาบท
บัญญัติแหงกฎหมายใดเปนบทบัญญัติอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน และขอสัญญานั้นขัดตอกฎหมายหรือไม ซึ่งขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลม
ละลาย หรือ Ipso Facto Clause ลักษณะนี้ เปนที่แพรหลายของสัญญาทางธุรกิจในปจจุบัน และ
ศาลยอมรับวาไมขัดตอกฎหมายและศีลธรรมอันดีของประชาชน สามารถใชบังคับได1 

สิทธิตามสัญญากอนลมละลายของคูสัญญาฝายที่ไมลมละลาย ไมอาจจะยืนยัน
ไดวาเมื่อลูกหนี้ลมละลายแลวลูกหนี้จะสามารถปฏิบัติตามสัญญาได โดยอยูบนพื้นฐานที่วาการ
ปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาโดยเฉพาะเจาะจงไมสามารถทําได หรือถาเปนไดก็อยูบนพื้นฐานที่
วากองทรัพยสินของลูกหนี้มีบทบัญญัติที่ใหสิทธิในการปฏิเสธหรือบอกปดสัญญาเสียได ซึ่งถากอง
ทรัพยสินของลูกหนี้อาจถูกบังคับใหตองปฏิบัติตามสัญญาแลว คูสัญญาฝายที่ไมลมละลายราย
นั้นอาจมีสิทธิเหนือเจาหนี้อ่ืน 

อยางไรก็ดี โดยปกติแลวคูสัญญาฝายที่ไมลมละลายประสงคที่จะเลิกสัญญา ทั้ง
นี้เนื่องจากไมมีอะไรใหดําเนินการตอไปอีกในคดีลมละลาย ซึ่งโดยทั่วไปแลวคูสัญญาฝายที่ไมลม
ละลายสามารถเลิกสัญญาไดใน 4 กรณีสําคัญดังนี้ 

1) ลูกหนี้ไดปฏิบัติผิดสัญญา 
2) การลมละลายของลูกหนี้เปนที่คาดหมายลวงหนาไดวาจะบอกปดไม

รับสัญญาไปปฏิบัติตอ  

                                                  
1คําพิพากษาฎีกาที่ 1224/2504 
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3) สัญญานั้นมีลักษณะเปนการเฉพาะตัว 
4) เจาหนี้มีสิทธิตามสัญญาที่สามารถบอกเลิกได 

1) กรณีลูกหนี้ไดปฏิบัติผิดสัญญา (Breach of contract) เมื่อลูกหนี้ไดกระทํา
ผิดสัญญาและการผิดสัญญานั้นทําใหคูสัญญาอีกฝายมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได เปนสิทธิตาม
สัญญาภายใตกฎหมายอื่นที่ไมใชกฎหมายลมละลาย เจาหนี้อาจบอกเลิกสัญญาได 

2) การคาดหมายลวงหนาไดวาจะสัญญาจะถูกบอกปดไมรับไปปฏิบัติตอ 
(Anticipatory repudiation) เมื่อมีการลมละลายของลูกหนี้เกิดขึ้นเทากับคาดหมายลวงหนา
ไดวาจะมีการไมรับเอาสัญญาไปปฏิบัติตอ กลาวคือเปนที่แนนอนวาลูกหนี้ไมสามารถจัดการ
ทรัพยสินใดๆของตนได เปนผลใหคูสัญญาบอกเลิกสัญญา ซึ่งเปนการใชสิทธิตามกฎหมายนิติ
กรรมสัญญาโดยปกติ ไมใชกฎหมายลมละลาย   

3) สัญญาเฉพาะตัว (Personal contracts) เมื่อสัญญาไดถูกจัดทําขึ้นมีลักษณะ
เปนการเฉพาะตัว คูสัญญาอาจบอกเลิกสัญญาได ดังนั้น ผูแทนของผูลมละลายในคดีลมละลาย
จึงไมสามารถเรียกรองการปฏิบัติตามสัญญาจากสัญญาที่มีลักษณะเปนการเฉพาะตัวได เชน 
ตองการใชความสามารถหรือทักษะเปนการเฉพาะตัว หรือการบริการโดยบุคคลลมละลายโดย
เฉพาะ หรือตองอาศัยความสัมพันธของความไวใจและนาเชื่อถือเปนพิเศษ เปนตน  

4) มี สิทธิที่ แสดงโดยชัดแจ งในการบอก เลิ กสัญญ า  (Express right of 
cancellation) เมื่อสัญญาไดขอกําหนดอยางชัดแจงอนุญาตใหคูสัญญาสามารถบอกเลิกสัญญา
เพราะเหตุลมละลายหรือการมีหนี้สินลนพนตัวของลูกหนี้ได (หรือขอสัญญา Ipso Facto Clause) 
คูสัญญาจึงอาจบอกเลิกสัญญาได โดยที่ขอสัญญา Ipso Facto Clause นี้มีวัตถุประสงคคือ เพื่อ
เปนการยอมรับความจริงที่วาเปนไปไมไดที่ผูมีหนี้สินลนพนตัวจะสามารถปฏิบัติการชําระหนี้ได, 
เพื่อเปนการหลีกเลี่ยงความไมแนนอนและความเปนไปไดที่จะเกิดความสูญเสียหรือเสียหายเพิ่ม
มากขึ้นในขณะที่ผูแทนผูลมละลายของลูกหนี้พิจารณาวาสมควรจะยอมรับหรือปฏิเสธสัญญา 
และเปนการปองกันจากการที่กองทรัพยสินของลูกหนี้เลือกปฏิบัติรับเอาเฉพาะสัญญาที่มีแต
ประโยชน แลวบอกปดสัญญาที่ไมมีประโยชน (cherry-picking contracts) ทําใหคูสัญญาไมได
รับประโยชนอะไรอีก 

 
ดังไดกลาวมาแลววา หลักขอสัญญา Ipso Facto Clause นี้สามารถทําใหคู

สัญญาฝายที่ไมลมละลายมีสิทธิบอกเลิกสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดระยะเวลา
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การเชา เพราะเหตุที่คูสัญญาอีกฝายหนึ่งตกเปนบุคคลลมละลายได โดยเห็นวาการที่ลูกหนี้ตกเปน
บุคคลลมละลายไมนาจะสามารถปฏิบัติตามสัญญาตอไปได ซึ่งคูสัญญาฝายที่ไมลมละลายจึงไม
ควรที่จะตองรออีกตอไป โดยเฉพาะในตลาดเงินที่มีการเปลี่ยนแปลงรวดเร็ว แตในทางนโยบายตรง
กันขามการบอกเลิกสัญญาอาจเปนการตัดสิทธิลูกหนี้ในการที่จะหาประโยชนจากสัญญาเพื่อ
สรางรายไดใหกองทรัพยสินของลูกหนี้ ซึ่งความสามารถในการบอกเลิกสัญญานี้อาจใหอํานาจใน
การตอรองแกคูสัญญามากเกินไปเพื่อที่จะไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้รายอื่นๆ  ซึ่งทรัพยสินเหลานั้น
อาจจําเปนสําหรับชวยเหลือลูกหนี้ในกระบวนการฟนฟูกิจการก็ได เชน วัสดุจําเปนตางๆ สัญญา
เชาตึก คอมพิวเตอร  หรือ ทรัพยสินจําเปนอื่นๆ  หรือ ใบอนุญาตตางๆ ของทรัพยสินทางปญญา  

มีกฎหมายของบางประเทศที่ไมยอมรับหลักขอสัญญา Ipso Facto Clause ใน
สัญญาที่มีภาระ (executory contracts) ที่ยังไมปฏิบัติใหเสร็จสิ้นบางประเภท เชน สัญญาซื้อขาย 
สัญญากอสรางอาคาร สัญญาทางการเงิน แมวาตามธรรมเนียมแลวกองทรัพยสินของลูกหนี้มีสิทธิ
ที่จะนําสัญญาไปใชปฏิบัติตอไปได หรืออาจปฏิเสธถาคูสัญญาตองการใหปฏิบัติตามสัญญาได  

ประเทศที่บัญญัติใหหลักขอสัญญา Ipso Facto Clause ไมใหมีผลบังคับใช
อยางชัดแจง ไดแก ประเทศแคนาดา ประเทศฝรั่งเศส ประเทศนิวซีแลนด ประเทศสหรัฐอเมริกา 
เปนตน สวนประเทศที่ไมไดบัญญัติหามไมใหหลักขอสัญญา Ipso Facto Clause มีผลมีผลบังคบั
ใช ไดแกประเทศอังกฤษ โดยวิทยานิพนธฉบับนี้จะไดนําเสนอใหเห็นถึงความแตกตางของการ
บังคับใชระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษ ซึ่งจะนําเสนอในบทตอไป 

2.1.3 วัตถุประสงคของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 

สัญญาที่มีขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายจะแสดงสิทธิในการ
บอกเลิกอยางชัดแจง โดยในสัญญาจะมีขอความที่เปนขอกําหนดอนุญาตใหคูสัญญาฝายหนึ่ง
บอกเลิกสัญญาเมื่อคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตกเปนผูมีหนี้สินลนพนตัว โดยขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิก
กันเพราะเหตุลมละลายมีความสําคัญคือ2  

 
1) เพื่อเปนการยอมรับขอเท็จจริงวาเปนไปไมไดที่ผูมีหนี้สินลนพนตัวจะ

สามารถปฏิบัติการชําระหนี้ได 

                                                  
2Philip R. Wood, Law and Practice of International Finance (London : Sweet & 

Maxwell, 1995), p.65. 
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2) เพื่อเปนการหลีกเลี่ยงความไมแนนอนและความเปนไปไดที่จะเกิด
ความสูญเสียหรือเสียหายเพิ่มมากขึ้นในกรณีที่ ผูแทนของผูลมละลายพิจารณาวาสมควรจะยอม
รับหรือปฏิเสธสัญญา และ 

3) เพื่อปองกันจากการที่กองทรัพยสินของลูกหนี้เลือกปฏิบัติรับเอา
เฉพาะสัญญาที่มีแตประโยชน แลวบอกปดสัญญาที่ไมมีประโยชน (cherry-picking contracts)  

2.1.4  ความสําคัญของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 

ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย เปนเหตุแหงการเลิกสัญญาที่คู
สัญญา ตกลงกําหนดเงื่อนไขการเลิกสัญญาไวในสัญญา เนื่องจากสัญญาเกิดขึ้นจากการตกลง
กันของคูสัญญาที่มีเจตนาที่จะกอหนี้เพื่อผูกพันกัน หากคูสัญญาไมประสงคที่จะผูกพันตาม
สัญญาอีก ก็นาจะมีสิทธิยุติขอผูกพันดังกลาวไดดวยการทําใหสัญญาสิ้นสุดลงดวยการบอกเลิก
สัญญา และแมกฎหมายจะกําหนดเหตุบอกเลิกสัญญาไว แตบางครั้งขอกําหนดดังกลาวก็อาจไม
ครอบคลุมเงื่อนไขที่คูสัญญาตองการ ฉะนั้น กฎหมายจึงไดใหสิทธิคูสัญญาที่จะเลิกสัญญาไดโดย
ขอสัญญาตามเงื่อนไขที่คูสัญญาตองการ  ซึ่งมีความสําคัญของกําหนดเงื่อนไขการเลิกสัญญาใน
สัญญา คือ3 

 
1) ทําใหเกิดความมั่นใจวาหากมีการทําผิดสัญญาในเรื่องใดแลว ตน

สามารถที่จะบอกเลิกสัญญาไดทันทีโดยไมตองรอคําวินิจฉัยจากศาล เนื่องจากกฎหมายสวนใหญ
มักจะบัญญัติใหสัญญาเลิกกันไดตอเมื่อมีการทําผิดสัญญารุนแรง และผูที่จะตัดสินวาทําผิด
สัญญารุนแรงหรือไมก็คือศาล คูสัญญาจึงไมตองการที่จะรอคําตัดสินของศาลซึ่งไมสามารถคาด
การณไดแนนอนวาศาลจะตัดสินวาการทําผิดสัญญานั้นรุนแรงหรือไม และศาลจะพิพากษาใหมี
การเลิกสัญญาหรือไม และในการประกอบธุรกิจ นักธุรกิจมักตองการความแนนอนในการประกอบ
ธุรกิจและควบคุมสถานการณไดทุกกรณ ี การกําหนดเงื่อนไขใหมีการเลิกสัญญาโดยขอสัญญาจึง
เปนวิธีหนึ่งที่นักธุรกิจสามารถควบคุมได 

2) ทําใหเกิดความรวดเร็ว เพราะไมตองรอคําวินิจฉัยจากศาล 

                                                  
3ปราณี ตั้งเสรี, “ปญหาการเลิกสัญญา : ศึกษากรณีการเลิกสัญญาเชาอสังหาริมทรัพย,” 

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2545) หนา 22. 
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3) ทําใหเปนผูมีอํานาจในการเปนผูมีสิทธิบอกเลิกสัญญา เพื่อสราง
ความกดดันใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งใหปฏิบัติหนาที่ตามสัญญา 

4) การเลิกสัญญาอาจเปนวิธีการที่เยียวยางาย เร็วและเปนประโยชน
ตอคูสัญญามากกวาการเยียวยาดวยวิธีอ่ืนๆ 

นอกจากความสําคัญดังไดกลาวขางตนแลว ยังมีความเห็นสนับสนุนถึงความ
สําคัญของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันดวยเหตุลมละลายอีกหลายประการ รวมถึง อํานาจการตอ
รองในทางการคา การปองกันลูกหนี้ที่จะเลือกปฏิบัติตามสัญญาเฉพาะที่มีประโยชนและยกเลิกขอ
อ่ืนๆ (ที่คูสัญญาจะไมไดประโยชนใดๆ) ความจําเปนของเจาของทรัพยสินทางปญญาที่จะสามารถ
ควบคุมการใชทรัพยสินทางปญญาของตน และผลของสัญญาทางการเงินที่หากไมยอมรับใหเลิก
สัญญากันโดยอัตโนมัติแลวจะเกิดความไมแนนอนและความเสียหายได เพราะความเชื่อที่วาธุรกิจ
ที่ลมละลายจะไมสามารถชําระหนี้ได ดังนั้นหากการเลิกสัญญายิ่งชาก็จะยิ่งเพิ่มหนี้สินขึ้นเปนตน  

สวนความเห็นอื่นที่แตกตางออกไปในลักษณะไมเห็นพองดวยเห็นวา ขอสัญญา
ซึ่งอนุญาตใหเลิกสัญญาหรือเรงผลของสัญญา ในกรณีมีเหตุผิดสัญญาเกิดขึ้นดังที่กลาวขางตน 
ควรถูกยกเลิกโดยกฎหมายลมละลายและใหสัญญาสามารถดําเนินตอไปไดแมวาคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่งจะคัดคาน ในกรณีแรกสิทธิที่จะเลิกสัญญาจะถูกการขอคุมครองชั่วคราวโดยใหเวลาแกผูแทน
ผูลมละลายพิจารณาสัญญาและตัดสินใจวาจะทําอยางไรตอสัญญา แมวาความเห็นเรื่องการมีผล
เหนือขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกัน อาจถูกมองวาเปนการแทรกแซงหลักกฎหมายสัญญาทั่วไป แต
การแทรกแซงดังกลาวก็มีผลตอการอยูรอดของกระบวนการในการฟนฟูกิจการอยางยิ่ง ตัวอยาง
กรณีเชน สัญญาที่เปนสัญญาเชาที่สําคัญ หรือสัญญาเกี่ยวกับการใชทรัพยสินทางปญญาในผลิต
ภัณฑที่สําคัญ การใหสัญญามีผลตอไปอาจเปนการเพิ่มศักยภาพทางธุรกิจ หรือลดอํานาจตอรอง
ของผูขายสินคาที่สําคัญ ทําใหเพิ่มมูลคาสัญญาของลูกหนี้เพื่อประโยชนของบรรดาเจาหนี้ทั้งปวง
และชวยเหลือใหบรรดาเจาหนี้รวมมือในกระบวนการฟนฟูกิจการ  

นอกจากนี้ขอโตแยงที่ไมเห็นพองกับขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันไดโดยอัตโนมัติ
เพราะเหตุลมละลายดังกลาวนี้ยังเห็นวา ในกรณีลมละลายปกติ มีจุดประสงคที่จะรักษาผล
ประโยชนทางธุรกิจไวพรอมกับการเพิ่มมูลคาสูงสุดจากการขายหรือสงเสริมใหเพิ่มขีดความ
สามารถในการหารายได ดังนั้น การเขารับเอาสัญญาของลูกหนี้ที่มีมูลคาเพื่อประโยชนของเจาหนี้
ทั้งปวงจึงยอมมีความสําคัญมากไปกวาการชดใชหนี้ใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนการเฉพาะ
เจาะจง  
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2.2 ลักษณะทั่วไปของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายตามหลัก
กฎหมายแพง 

2.2.1 หลักทั่วไปในการเลิกสัญญา 

สัญญา คือ นิติกรรมหลายฝายซึ่งเกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาของบุคคลอยาง
นอยสองฝาย แตละฝายอาจจะเปนบุคคลคนเดียวหรือหลายคนรวมกันเปนฝายเดียวกันก็ได ซึ่งได
ตกลงยินยอมกันกอใหเกิดหนี้ข้ึนอาจเปนหนี้ใหกระทําการ งดเวนกระทําการใดๆ ก็ได ฉะนั้น
สัญญาจะตองมีคูสัญญาอยางนอยสองคนสวนจะมากกวาสองคนเทาไรนั้นกฎหมายไมจํากัด และ
การจะเกิดเปนสัญญาไดจะตองมีการแสดงเจตนาอันเปนคําเสนอคําสนองของทั้งสองฝายถูกตอง
ตรงกันดวย4 

ในทางกฎหมายแพงยึดถือหลักเรื่อง “ความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา” (The 
Principle of Autonomy of the Will) เปนหลักความสัมพันธระหวางเอกชนตอเอกชนดวยกันยอม
เปนไปตามหลัก “อิสระในทางแพง” (Privatautonomie) คือ บุคคลยอมสามารถกอต้ังความ
สัมพันธในทางแพงของเขาไดโดยเสรี ดวยเหตุนี้จึงมีหลัก “อิสระในการทําสัญญา” เกิดขึ้นคูสัญญา
มีเสรีที่จะทําสัญญาหรือไม และมีเสรีที่จะตกลงกันวาจะใหสัญญาของตนมีขอความอยางไรซึ่งตรง
กับหลัก “ความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา” ซึ่งหมายความวาบุคคลมีเสรีภาพที่จะแสดงเจตนา
ทํานิติกรรมไดตามใจชอบ ความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา หรือ Autonomy of the Will นี้เปน
หลักเกณฑที่ทําใหเอกชนสามารถกําหนดนิติสัมพันธระหวางตนไดโดยอิสระ และเปนเครื่องมือใน
การกอใหเกิดสัญญาที่มีผลบังคับในระหวางคูกรณีโดยการแสดงเจตนาของคูกรณีนั่นเอง 

ซึ่งหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนานี้เปนทฤษฎีที่พบในระบบประมวล
กฎหมายมากกวาระบบกฎหมายจารีตประเพณี ระบบประมวลกฎหมายยอมรับทฤษฎีเร่ืองความ
ยินยอมในสัญญา ดังที่ปรากฏในภาษิตกฎหมายที่วา “สัญญาที่ทําขึ้นโดยสมบูรณยอมมีผล
บังคับ” (pacta sunt servanda) ซึ่งความเห็นนี้ตรงกับหลักที่วา “สัญญาที่จะกอใหเกิดหนี้ทาง
กฎหมายตองมาจากความยินยอมของคูกรณีและกฎหมายก็มีหนาที่บังคับใหเปนไปตามเจตนา

                                                  
4ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา (กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณาการ, 2527), 

หนา 49. 
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ของคูกรณี” คือบุคคลตองมีอิสระในการทําสัญญาตามที่เขาตองการโดยปราศจากการแทรกแซง
หรือขอจํากัดของกฎหมายนี้5 

หลักเสรีภาพในการทําสัญญา คือ บุคคลยอมมีเสรีภาพในการทําสัญญาในรูป
ลักษณะอยางไรก็ไดและจะใหเกิดผลประการใดก็ได แตเสรีภาพของเขาก็อาจมีขอบเขตบาง คือ 

1. วัตถุประสงคของสัญญาขัดตอกฎหมาย ความสงบเรียบรอยหรือ  
ศีลธรรมอันดีของประชาชน สัญญานั้นยอมเปนโมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 150  

2. สัญญาบางประเภทกฎหมายกําหนดแบบเอาไวถาผิดแบบยอมเปน
โมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 152 

3. สัญญาที่ทําไมถูกตองในเรื่องความสามารถในการทํานิติกรรมของ
บุคคลยอมเปนโมฆียะ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1536 

สัญญาเปนมูลแหงหนี้อยางหนึ่งเมื่อสัญญาเกิดขึ้นผูกพันคูสัญญาแลวตามปกติก็
ยอมเปนหนี้ที่คูสัญญาจะตองปฎิบัติตามสัญญานั้น ตามหลักในเรื่องความศักดิ์สิทธิ์ของสัญญา
แมคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะผิดนัดไมปฎิบัติตามสัญญาหรือไมชําระหนี้อันเปนการทําผิด
สัญญาแลวสัญญานั้นก็ยังไมระงับไป และสัญญานั้นก็จะไมระงับไปเพราะเหตุเนื่องจากการลม
ละลายของลูกหนี้ ซึ่งตามปกติตามหลักทั่วไปวาดวยความระงับแหงหนี้นั้นหนี้นั้นจะระงับไดก็ดวย
เหตุใดเหตุหนึ่งใน 5 อยางนี้ คือ การชําระหนี้ การปลดหนี้ การหักกลบลบหนี้ การแปลงหน้ี และหนี้
เกลื่อนกลืนกัน และมีกรณีที่หนี้นั้นจะระงับไดอีกทางหนึ่งคือความตกลงยินยอมที่จะเลิกสัญญา
ของคูสัญญาทั้งสองฝายซึ่งสอดคลองกันกับหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา คือเมื่อคู
สัญญาทั้งสองฝายมีความประสงคที่จะใหสัญญาที่เขาไดทําขึ้นนั้นเลิกไปก็สามารถทําได  

ดังนั้นเมื่อยึดถือหลักความศักดิ์สิทธิ์ของสัญญาแลว คูสัญญาทั้งสองฝายก็ตองมี
หนาที่ที่จะตองปฏิบัติตามสัญญา และเมื่อสัญญานั้นไมระงับไปดวยเหตุที่คูสัญญาฝายลูกหนี้ไม 
ปฎิบัติตามสัญญาหรือไมชําระหนี้คูสัญญาซึ่งเปนฝายที่ไมผิดสัญญายังอาจขอใหบังคับคูสัญญา

                                                  
5เรื่องเดียวกัน, หนา 68–72. 
6ประกอบ หุตะสิงห, กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา (กรุงเทพมหานคร 

: นิติบรรณาการ, 2518), หนา 131. 
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ฝายลูกหนี้ใหชําระหนี้ตามสัญญาได7 และคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาก็อาศัยอํานาจแหงมูลหนี้
ซึ่งก็คือสัญญานั้นเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ได8 ถาจะใหสัญญาระงับไปทันทีที่ไมมีการชําระหนี้ก็อาจ
จะไมตรงกับความประสงคของคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาก็ไดจึงควรเปนสิทธิของคูสัญญาฝายที่
ไมผิดสัญญาในอันที่จะเลือกเอาในทางใดทางหนึ่ง คือ เลือกที่จะใหสัญญานั้นยังคงมีอยูและ
บังคับใหชาํระหนี้ตามสัญญา หรือเลือกที่จะเลิกสัญญา 

ในเรื่องหลักทั่วไปวาดวยความระงับแหงหนี้ถากรณีที่ไมตองดวยเหตุที่หนี้จะระงับ
ดังกลาวแลวหนี้ตามสัญญาก็ยอมจะไมระงับแมคูสัญญาฝายลูกหนี้จะผิดสัญญาก็ตาม หากคู
สัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาตองการใหหนี้ตามสัญญาระงับลงก็ตองทําลายสัญญาอันเปนบอเกิด
แหงหนี้เสียกอนดวยวิธีการบอกเลิกสัญญา การเลิกสัญญาจึงเปนวิธีการระงับแหงหนี้ตามสัญญา
ซึ่งกฎหมายบัญญัติไวเปนพิเศษนอกเหนือจากหลักทั่วไปวาดวยความระงับแหงหนี้ 

ซึ่งในเรื่องสิทธิในการเลิกสัญญากรณีมีการผิดนัดไมชําระหนี้นี้เปนสิทธิของคู
สัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาที่จะเลือก กลาวคือ แมคูสัญญาฝายลูกหนี้จะไมชําระหนี้อันเปนการผิด
สัญญาซึ่งคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญามีสิทธิที่จะเลิกสัญญาไดก็ตามแตถาหากคูสัญญาฝายที่ไม
ผิดสัญญาไมใชสิทธินี้สัญญาก็ยังคงมีผลผูกพันคูกรณีอยู และคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาก็มีสิทธิ
ขอใหบังคับคูสัญญาฝายลูกหนี้ปฎิบัติการชําระไดตามประมาวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 
213 แตหากคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาใชสิทธิเลิกสัญญาคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาก็ไมตอง
ชําระหนี้ตอบแทนแตหมดสิทธิเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ตามสัญญา คงไดแตสิทธิกลับคืนสูฐานะเดิม
และเรียกคาเสียหายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 391 เทานั้น กลาวคือเมื่อคู
สัญญาฝายลูกหนี้กระทําผิดสัญญาหรือไมปฎิบัติตามสัญญาซึ่งคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญามีสิทธิ
ที่จะบอกเลิกสัญญาได คูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาจะตองเลือกทางใดทางหนึ่งระหวางการเลิก
สัญญาหรือเลือกในทางขอใหคูสัญญาฝายลูกหนี้ชําระหนี้ตามมาตรา 213 จะเลือกทั้งสองทางไม
ได   

ดังนั้นในทางกฎหมายแพงนั้นการเลิกสัญญาจะตองมีสิทธิที่ตามกฎหมาย
บัญญัติไวไมใชเลิกสัญญาไดเองตามใจชอบ ดังประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 386 
กําหนดไวเกี่ยวกับการเลิกสัญญาวา คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีสิทธิเลิกสัญญาโดยขอสัญญาหรือ

                                                  
7ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 213 
8ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 194 
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โดยบทบัญญัติของกฎหมาย ดังนั้นในเรื่องการบอกเลิกสัญญาโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไดนั้น
จะตองมีกฎหมายกําหนดไดใหใชสิทธิหรือโดยขอตกลงในสัญญาซึ่งก็เปนบทบัญญัติที่สะทอนถึง
หลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา9 ซึ่งสิทธิเลิกสัญญาเมื่อคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมชําระหนี้คู
สัญญาฝายที่ไมผิดสัญญามีสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย ซึ่งมาตรา 387 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบัญญัติไววา “ถาคูสัญญาฝายหนึ่งไมชําระหนี้ อีกฝายหนึ่งจะ
กําหนดระยะเวลาพอสมควร แลวบอกกลาวใหฝายนั้นชําระหนี้ภายในกําหนดระยะเวลานั้นก็ได 
ถาและฝายนั้นไมชําระหนี้ภายในระยะเวลาที่กําหนดใหไซร อีกฝายหนึ่งจะเลิกสัญญาเสียก็ได” 
จากบทบัญญัติดังกลาวการไมชําระหนี้นั้น หมายความวา คูสัญญาฝายลูกหนี้ละเลยไมชําระหนี้
ซึ่งอยูในวิสัยที่จะทําไดและการไมชําระหนี้นั้นตองเปนหนี้ตามสัญญา การไมชําระหนี้โดยทั่วไปนั้น
ตามปกติคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญายังไมมีสิทธิเลิกสัญญาทันที จะตองบอกกลาวใหคูสัญญา
ฝายลูกหนี้ชําระหนี้ภายในกําหนดระยะเวลาพอสมควรเสียกอน ถาคูสัญญาฝายลูกหนี้ไมชําระหนี้
ภายในระยะเวลาที่กําหนดนั้นคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาจึงจะมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได10 

จะเห็นไดวาในทางกฎหมายแพงนั้นการเลิกสัญญาโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง
ในกรณีคูสัญญาฝายลูกหนี้ผิดนัดไมปฎิบัติตามสัญญาใหสิทธิเฉพาะคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญา
เทานั้นที่จะใชสิทธิบอกเลิกสัญญาได ในทางกฎหมายแพงไมไดใหสิทธิแกลูกหนี้ผูผิดสัญญาใน
การที่จะใชสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยฝายเดียว ลูกหนี้ผูผิดสัญญาจึงไมมีสิทธิที่จะบอกเลิกสัญญาที่
ตัวเองผิดสัญญาได 

ในทางกฎหมายแพงนั้นเมื่อคูสัญญาฝายลูกหนี้ผิดนัดไมปฎิบัติตามสัญญาแลว 
ถาคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาเลือกที่จะไมใชสิทธิในการเลิกสัญญาแลวสัญญานั้นยังคงมีผล   
ผูกพันคูกรณีอยูเนื่องจากสัญญานั้นไมระงับ คูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาเองก็ยังมีหนี้ที่จะตองปฎิ
บัติอยูก็ยังคงตองผูกพันอยูเชนนั้นแมอีกฝายหนึ่งจะผิดสัญญาแลว คูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญามี
สิทธิขอใหบังคับคูสัญญาฝายลูกหนี้ชําระหนี้ไดโดยการที่คูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาจะรองขอตอ
ศาลใหส่ังบังคับชําระหนี้ได ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 213 คูสัญญาฝายที่ไม
ผิดสญัญายอมมีอํานาจฟองรองคูสัญญาฝายลูกหนี้เปนคดีแพงสามัญ คือ ฟองบังคับชําระหนี้เอา

                                                  
9ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, หนา 505 - 506. 
10เรื่องเดียวกัน, หนา 510. 
 



                                                                                                              
                            

16 
 

 

กับทรัพยสินของลูกหนี้ ซึ่งเปนการฟองเพื่อเฉพาะตัวเจาหนี้ใครเปนผูฟองผูนั้นก็มีสิทธิบังคับชําระ
หนี้เอากับทรัพยสินของลูกหนี้ แตถาลูกหนี้เปนบุคคลที่มีหนี้สินลนพนตัว การที่จะใหเจาหนี้แตละ
รายเปนผูฟองรองดําเนินคดีเปนเฉพาะรายบุคคลนั้นเจาหนี้ที่ฟองภายหลังอาจจะไมเหลือทรัพยสิน
อะไรมาบังคับชําระหนี้ ดังนั้นจึงไดมีการตราพระราชบัญญัติลมละลายขึ้นมาเพื่อเปนทางเลือกอีก
ทางหนึ่งของเจาหนี้ในการที่จะใชสิทธินอกเหนือไปจากการใชสิทธิในทางกฎหมายแพง โดย
กฎหมายลมละลายนี้จะใชบังคับกับเฉพาะลูกหนี้ที่มีหนี้สินลนพนตัวหรือลูกหนี้ที่มีทรัพยสินไม
เพียงพอกับหนี้สิน กฎหมายลมละลายจึงเปนกฎหมายพิเศษนอกเหนือจากประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย ซึ่งหากบทบัญญัติในพระราชบัญญัติลมละลายแตกตางจากบทบัญญัติตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยหรือประมวลกฏหมายวิธีพิจารณาความแพง ถาเปนกรณีฟองลมละลาย
ก็ตองใชบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติลมละลาย แมบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติลมละลาย
จะขัดหรือแตกตางจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย หรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงก็ตามเพราะถือวากฎหมายลมละลายเปนกฎหมายพิเศษ 

2.2.2 ขอความคิดเกี่ยวกับการเลิกสัญญา 

เนื่องจากบทบัญญัติเร่ืองการเลิกสัญญาของประเทศไทยมีที่มาจากประมวล
กฎหมายแพงญี่ปุน ซึ่งไดรับอิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมันอีกชั้นหนึ่ง ในการศึกษา
ขอความคิดเกี่ยวกับการเลิกสัญญา ผูเขียนจึงขอเนนศึกษากฎหมายเยอรมันเปนสําคัญ เพราะ
กฎหมายเยอรมันถือเปนกฎหมายแมแบบการรางบทบัญญัติในเรื่องการเลิกสัญญาของไทย 

ในระยะแรกๆ นักนิติศาสตรในภาคพื้นยุโรปตางเขาใจขอความคิดเรื่องการเลิก
สัญญาวามีผลเปนการทําลายลางนิติสัมพันธทั้งปวงของคูกรณีใหหมดไป ทั้งนี้โดยมีผลยอนหลัง
ไปถึงวันที่ทําสัญญาประหนึ่งวาสัญญาไมเคยถูกกระทําขึ้นเลย11 ดวยเหตุนี้จึงมักถือวาส่ิงที่ได
ชําระหนี้แกกันไวนั้นเปนการชําระหนี้โดยปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายได ซึ่งตองสงคืนแกกัน
ตามบทบัญญัติในเรื่องลาภมิควรไดตามมาตรา 812 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน12 แตเนื่อง
จากมาตรา 346 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน13 ไดบัญญัติใหคูกรณีแตละฝายตองทําใหอีก
                                                  

11Peter Schlechtriem, Schuldrecht Allgemeiner Teil (Jubingen : J.C.B. Mohr (Paul 
Siebeck), 1992), p. 98. 

12Article 812 B.G.B. 
A person who, through an act performed by another, or in any other manner, 

acquires something at the expense of the latter without legal ground, is bound to return it to him. He 
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มาตรา 346 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน13 ไดบัญญัติใหคูกรณีแตละฝายตองทําใหอีกฝาย
หนึ่งกลับคือสูฐานะเดิมภายหลังเลิกสัญญา นักนิติศาสตรเยอรมันจึงมองวา มาตรา 346 แหง
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน แทจริงแลวก็คือหนาที่ที่ตั้งอยูบนหลักลาภมิควรไดนั่นเอง บท
บัญญัติมาตรา 346 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมันจึงมีฐานะเปนบทบัญญัติพิเศษของหลัก
ลาภมิควรได14 

นอกจากนี้แนวความคิดกลาวยังถือเอามาตรา 346 แหงประมวลกฎหมายแพง
เยอรมันเปนฐานแหงนิติสัมพันธระหวางคูกรณีในลักษณะที่เปนหนี้โดยบทบัญญัติของกฎหมาย 
ฉะนั้นหนาที่ในการทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งกลับคืนสูฐานะเดิมจึงถูกมองวาเปนเรื่องที่กฎหมาย
บัญญัติขึ้น15 และเมื่อมองขอความคิดของการเลิกสัญญาเปนไปในลักษณะทําลายลางนิติสัมพันธ
ทั้งปวงของคูกรณีที่มีอยูเดิมใหหมดไป คูกรณีฝายที่มีสิทธิบอกเลิกสัญญาจึงไมอาจเรียกรองคาสิน
ไหมทดแทนได เพราะทันทีที่บอกเลิกสัญญา เจาหนี้ยอมส้ินสิทธิที่จะเรียกใหลูกหนี้ชําระหน้ีตาม
มูลหนี้เดิม เมื่อเจาหนี้ส้ินสิทธิเรียกรองดังกลาว เจาหนี้จึงไมอาจเรียกรองคาเสียหายใดๆ จากลูก
หนี้ได16 แนวความคิดดังกลาวขางตนถูกถือตามกันมาจนถึงศตวรรษที่ 20 นักนิติศาสตรเยอรมันจึง
ไดเร่ิมโตแยงแนวความคิดเดิมที่มองวา การเลิกสัญญาเปนการทําลายนิติสัมพันธของคูกรณีให
หมดไป (ทําลายสัญญา) และอธิบายขอความคิดเรื่องการเลิกสัญญาเสียใหมวา การเลิกสัญญามี
ผลเปนการระงับนิติสมัพันธทางหนี้ในสัญญาเดิมของคูกรณี ขณะเดียวกันก็กอใหเกิดหนี้อันใหมใน

                                                                                                                                               
is so bound even if a legal ground originally existing disappears subsequently, or a result originally 
intended to be produced by an act of performance done by virtue of a juristic act is not produced.  

Recognition of the existence or non-existence of a debt, if made under a contract, 
is also deemed to be an act of performance. 

13Article 346 B.G.B. 
If in a contract one party has reserved to himself the right rescission, and if 

rescission takes place, the parties are bound to return to each other the consideration received. For 
services rendered and for allowing the use of a thing the value shall be made good, or, if in the 
contract a counter-payment in money is stipulated for, this shall be paid. 

14Peter Schlechtriem, Schuldrecht Allgemeiner Teil, p. 198. 
15Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts (Munchen : C.H. Beek’ sche 

Verlagsbuchandlung, 1987), p. 403. 
16Peter Schlechtriem, Schuldrecht Allgemeiner Teil, p. 198. 
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การทําใหคูกรณีกลับคือสูฐานะเดิมตามมาตรา 346 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ฉะนั้นใน
ดานหนึ่งการเลิกสัญญาจึงมีผลเปนการปลดหนี้แกกัน และอีกดานหนึ่งก็เปนการกอหนี้ตัวใหมท่ีจะ
ตองทําใหคูกรณีกลับคืนสูฐานะเดิม17 ผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 346 นี้ กฎหมายมุงเนน
ใหคูกรณีคืนทรัพยสินที่ไดรับไวแกกัน ซึ่งจะเห็นไดชัดวา หนาที่ในการทําใหคูกรณีกลับคืนสูฐานะ
เดิมมีลักษณะเปนนิติสัมพันธทางหนี้อยางหนึ่ง อยางไรก็ดีผลในทรัพยที่เกิดขึ้นกอนหนาที่ (กอน
บอกเลิกสัญญา) เชน มีการโอนทรัพยไปยังบุคคลภายนอก ยอมไมถูกกระทบแตอยางใด คูสัญญา
ฝายที่บอกเลิกยอมไมอาจอาศัยเหตุที่ตนบอกเลิกสัญญาเรียกทรัพยคืนจากบุคคลภายนอกได แม
วาบุคคลภายนอกจะรูถึงสิทธิบอกเลิกสัญญานั้นก็ตาม 

นอกจากนี้แนวความคิดอันหลังยังไดนําหลักในเรื่องการเรียกคาสินไหมทดแทน
มาอธิบายขอความคิดเกี่ยวกับการเลิกสัญญาเสียใหมดวย โดยนักนิติศาสตรเยอรมันในยุคหลัง
อธิบายวาเปนที่ยอมรับกันวาหนี้ตามสัญญาเดิมเปนอันระงับส้ินไปเมื่อมีการบอกเลิกสัญญาหนี้ใน
การชดใชคาเสียหายอันเกิดแตการไมชําระหนี้ จึงดํารงอยูตอไปไมได แตทวา หากมีความเสียหาย
เกิดขึ้นจากกรณีที่ลูกหนี้ผิดนัด และเปนเหตุใหเจาหนี้ตองเสียหาย เพราะการผิดนัดนั้น กรณีนี้ก็นา
พิเคราะหวาเจาหนี้จะมีสิทธิเรียกคาเสียหายไดหรือไม จะเห็นไดวาความเสียหายดังกลาวมิใช
ความเสียหาย เพราะการไมชําระหนี้ แตเปนความเสียหายที่เกิดจากการชําระหนี้บกพรอง หรือ
ชําระหนี้ไมตองตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ เชน กรณีซื้อขายอาหารสัตว หากปรากฏ
วาอาหารสัตวที่ผูขายสงมอบใหตามสัญญานั้นเปนพิษ และผูซื้อไดนาํไปเลี้ยงมาของตนเปนเหตุให
มาของผูซื้อถึงแกความตาย ผูซื้อยอมประสงคที่จะไดรับเงินคืนดวยการบอกเลิกสัญญานั้น ขณะ
เดียวกันผูซื้อยอมประสงคจะเรียกใหผูขายชดใชคาเสียหายจากการที่มาของตนตองตาย เพราะ
อาหารสัตวเปนพิษ ซึ่งหากถือวาสิทธิในการเรียกคาเสียหายจากผูขาย โดยอาศัยมูลสัญญาเดิมได
ระงับไปพรอมกับการเลิกสัญญาเปนเหตุใหผูซื้อเสียสิทธิในการเรียกคาเสียหายจากผูขายไดก็เทา
กับวาเปนการยอมรับวาผูซื้อ และผูขายมีนิติสัมพันธระหวางกันอยางนอยถึงเวลาที่ผูขายชําระหน้ี
โดยบกพรอง ฉะนั้น การอธิบายวา คูกรณีมีนิติสัมพันธตอกันในกรณีหลังจึงขัดกับความเขาใจที่วา 
เมื่อเลิกสัญญาแลวยอมถือวาเปนการทําลายนิติสัมพันธของคูกรณีเสมือนหนึ่งวาไมเคยมีนิติ
สัมพันธกันมาแตเร่ิมแรก และการอธิบายวาการเลิกสัญญาเปนการทําลายนิติสัมพันธระหวางคู
กรณีนี้ ยังสงผลใหอุปกรณหรือหนี้ลําดับรองอื่น ๆ  ที่ควรจะดํารงอยูตามสัญญาไมสามารถดํารง

                                                  
17Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, p. 403. 
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อยูตอไปได และยังทําใหลูกหนี้ไมมีหนาที่ที่จะระมัดระวังหรือคุมครองประโยชนไดเสียของเจาหนี้
แตประการใดดวย ซึ่งนับวาเปนการขัดตอสามัญสํานึกของสามัญชนเปนอยางยิ่ง18 

ดวยเหตุนี้ แนวความคิดที่วาการเลิกสัญญาเปนการทําลายนิติสัมพันธระหวางคู
กรณีทั้งหมดเสมือนหนึ่งวามิไดทําสัญญากันมาเลยจึงไมเปนที่ยอมรับอีกตอไป และจากการโต
แยงแนวความคิดดังกลาวขางตน ทําใหนักนิติศาสตรเยอรมันในปจจุบันมองนติิสัมพันธของคูกรณี
ภายหลังเลิกสัญญาที่จะตองทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งกลับคืนสูฐานะเดิมเปนเรื่องผลของนิติกรรม 
ระหวางคูกรณี มิใชเปนผลอันเกิดจากบทบัญญัติของกฎหมายอีกตอไป การที่กฎหมายบัญญัติวา
ตองทําใหคูกรณอีีกฝายหนึ่งกลับคืนสูฐานะเดิมจึงเปนเพียงบทบัญญัติที่เสริมกําลังแหงเจตนาของ
คูกรณีใหเขมแข็งและเกิดเปนผลบังคับกันไดเทานั้น เมื่อสิทธิการบอกเลิกสัญญาเปนสิทธิกอต้ัง
และการบอกเลิกสัญญาก็เปนผลมาจากการใชสิทธิกอตั้ง การบอกเลิกสัญญาจึงตองคํานึงถึง
เจตนาของคูกรณีประกอบดวยเสมอ19 

2.2.3 ความหมายของคําวา “rescission” กับ “termination” 

คําวา “เลิกสัญญา” ในภาษาอังกฤษมีใชอยู 2 คํา คือวา “rescission” กับ คําวา 
“termination” ซึ่งมีความหมายแตกตางกัน ทั้งนี้เกิดขึ้นเนื่องจากในระบบ Civil Law มีการแบง
แยกระหวางสัญญาที่กอใหเกิดหนี้คราวหนึ่งคราวเดียว (instantaneous contracts) กับสัญญาที่
กอใหเกิดหนี้ที่จะตองปฏิบัติเปนชวงๆ ตลอดระยะเวลาหนึ่ง (successive contracts)20 ในขณะที่ 
Common Law ไมมีการแบงแยกประเภทสัญญาเหลานี้อยางชัดเจน แตมีการปรับใชโดยใหผล
เหมือนกับระบบ Civil Law21 

คําวา “rescission” ใชกับกรณีของสัญญาที่กอใหเกิดหนี้คราวหนึ่งคราวเดียว 
เชน สัญญาซื้อขาย สัญญาจางทําของ โดยมีผลเปนการระงับนิติสัมพันธที่มีอยูกอนยอนหลังขึ้นไป 

                                                  
18Ibid., p. 404. 
19Ibid., p. 405. 
20Korad Zweigert and Hein Kotz, Introduction to Comparative Law (Oxford: 

Clarendon Press, 1992), p. 384. 
21Ibid., p. 385. 
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ณ ขณะทําสัญญา คูสัญญาจึงมีหนาที่ตองทําใหสัญญาอีกฝายหนึ่งกลับคืนสูสถานะดังที่เปนอยู
เดิมกอนขณะทําสัญญา การเลิกสัญญาในความหมายนี้จึงเปนการระงับผลแหงสัญญาที่มีอยู
ขณะเลิกสัญญายอนหลังขึ้นไปถึงขณะแรกทําสัญญา ในกฎหมายฝรั่งเศสเรียกการเลิกสัญญา
ประเภทนี้วา resolution สวนกฎหมายเยอรมันเรียกวา ruchtritt ซึ่งมีผลในทางกฎหมายแตกตาง
กันอยางมาก กับการ termination  

สวนคําวา “termination” จะใชกับสัญญาที่กอใหเกิดหนี้ที่จะตองปฏิบัติเปนชวงๆ 
ตลอดระยะเวลาหนึ่ง เชน สัญญาเชาทรัพย  สัญญาจางแรงงาน โดยมีผลเปนการระงับหนี้ที่คู
สัญญาจะพึงปฏิบัติในอนาคต สวนหนี้หรือความผูกพันตามสัญญาที่ไดมีการปฏิบัติกันมาแลวรวม
ตลอดถึงสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายที่เกิดขึ้นกอนการ termination  จะไมถูกกระทบการ 
termination จึงไมยอมรับหลักการยอนหลัง (retrospective operation) ใหคูสัญญากลับคืนสู
ฐานะดังที่เปนอยูเดิมกอนขณะทําสัญญา เพราะมันเปนการพนวิสัยและเปนการยากลําบากอยาง
ยิ่งในการใหคูสัญญาตองกลับคืนสูฐานะเดิม นอกจากนี้สิ่งที่ไดมีการชําระหนี้ก็สําเร็จสมประโยชน
ของคูสัญญาทั้งสองฝายแลว จึงไมมีเหตุผลใดที่จะตองใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิม 

อยางไรก็ดี  หลักการกลับคืนสูฐานะเดิมอาจนํามาใชกับการ termination ได หาก
การกลับคืนสูฐานะเดิมไมเปนการยากลําบากเนื่องจากการเลิกสัญญาไดกระทําขึ้นกอนที่คูสัญญา
อีกฝายหนึ่งจะเริ่มปฏิบัติการชําระหนี้ หรือการชําระหนี้ของคูสัญญายังดําเนินไปไดไมมากนัก เชน 
สัญญาที่กอใหเกิดหนี้ที่จะตองปฏิบัติเปนชวง ๆ  ตลอดระยะเวลาหนึ่ง ซึ่งปรากฎขอเท็จจริงวามี
การปฏิบัติผิดสัญญาตั้งแตการชําระหนี้งวดแรก22 

กลาวโดยสรุป ขอสําคัญของการแบงแยก rescission กับ termination คือ เร่ือง
ของการปฏิบัติการชําระหนี้ ซึ่งหากมีการปฏิบัติการชําระหนี้จนสมประโยชนแกเจาหนี้แลว ยอมไม
มีเหตุผลใดที่จะทําใหการชําระหนี้ที่มีมาตั้งแตตนตองเสียไป เพราะการบอกเลิกสัญญา ฉะนั้นการ
แบงแยกลักษณะของการบอกเลิกสัญญาเปน rescission กับ termination จึงเปนการแบงเพื่อให
งายตอการทําความเขาใจลักษณะและผลของการบอกเลิกสัญญา 
 

 

                                                  
22 Ibid., p. 384. 
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2.2.4  คําวา “ การบอกเลิกสัญญา “ ในความเขาใจของนักนิติศาสตรไทย 

สําหรับขอความคิดเรื่องการเลิกสัญญาของนักนิติศาสตรไทยนั้น นักนิติศาสตร
ไทยมีขอความคิดเกี่ยวกับเรื่องดังกลาวแตกตางกัน ซึ่งอาจแบงไดเปน 3 ลักษณะดังนี้ 

1. ขอความคิดวา “การเลิกสัญญาเปนการทําลายนิติสัมพันธของคู
สัญญา” 

นักนิติศาสตรไทยที่มีขอความคิดนี้ไดอธิบายวา 
1) การเลิกสัญญายอมมีผลเปนการทําลายสญัญาหากสัญญานั้นเปน

สัญญาที่กอหนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติคร้ังหนึ่งครั้งเดียว ทั้งนี้โดยมีผลยอนหลังไปถึงเวลาทําสัญญา 
สวนกรณีสัญญาที่กอหนี้ใหคูสัญญาทั้งสองฝายปฏิบัติเปนระยะเวลาชวง ๆ กันไปตลอดระยะเวลา
หนึ่ง การบอกเลิกสัญญามีผลแตเพียงทําใหสัญญาสุดสิ้นลง คือ ไมมีผลตอไปในอนาคต แตจะไม
มีผลยอนหลัง23 

2) การเลิกสัญญา หมายถึง การที่คูสัญญาไดทําลายนิติสัมพันธที่เคย
กอใหเกิดขึ้นใหเสมือนกับวานิติสัมพันธนั้นไมเคยมีอยู เมื่อสัญญาไมมี ผลที่จะเกิดจากสัญญานั้น
ก็ยอมไมมีไปดวยการบอกเลิกสัญญาจึงเปนการทําลาย “บอเกิดแหงหนี้” เสียทีเดียว มิไดทําลาย
เฉพาะ “หนี้” เทานั้น อยางไรก็ดี สําหรับสัญญาที่มีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนระยะๆ หรือเปน
งวดๆ การบอกเลิกสัญญาไมมีผลยอนหลังไปทําลายตัวสัญญา แตมีผลไปขางหนาหรือในอนาคต
เทานั้น24 

2. ขอความคิดวา“การเลิกสัญญาเปนการระงับนิติสัมพันธของคูกรณีที่มี
อยูตามสัญญา” 

นักนิติศาสตรไทย ที่มีขอความคิดนี้ไดอธิบายวา 
1) การเลิกสัญญา เปนเรื่องของ การระงับความผูกพันที่เกิดขึ้นแลว  

โดย 

                                                  
23จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและหนี,้ พิมพครั้งที่ 3 

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพและทําปกเจริญผล, 2524), หนา 353-354. 
24จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรมสัญญา, พิมพครั้งที่ 4 

(กรุงเทพมหานคร : บริษัท สํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2542), หนา 255-256. 
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หลักกฎหมายการเลิกสัญญาอาจทําได 2 ประการคือ โดยการตกลงของคูสัญญาซึ่งมีผลเปนทํา
สัญญาอยางหนึ่งคือ ทําสัญญาเพื่อเลิกสัญญาเดิมที่ทํากันไว กับอีกประการหนึ่งโดยการใชสิทธิใน
การเลิกสัญญาซึ่งเกิดขึ้นโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย25 

2) การเลิกสัญญา ยอมหมายถึง การที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้ง
สองฝายระงับนิติสัมพันธอันเกิดแตสัญญา หรือทําใหหนี้อันเกิดแตสัญญาระงับส้ินไปทั้งสิ้น โดย
มุงประสงคใหความผูกพันที่จะมีขึ้นในอนาคตหมดสิ้นลงหรือใหมีผลยอนตนกลับไปเมื่อเร่ิมเขาทํา
สัญญาตอกัน26 

3. ขอความคิดที่ยังไมชัดเจน 

นักนิติศาสตรไทยบางทานอธิบายขอความคิดเรื่องการเลิกสัญญายังไมชัดเจน
โดยไดอธิบายขอความคิดเรื่องการเลิกสัญญาในลักษณะตาง ๆ ดังนี้ 

1) การเลิกสัญญา  คือ การที่คูสัญญาฝายหนึ่งทําใหสัญญานั้นระงับ
สิ้นไป การเลิกสัญญานั้นอาจมีไดเมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งมีสิทธิเลิกสัญญา หรือวามีบทกฎหมายให
สิทธิแกคูสัญญาฝายหนึ่งที่จะบอกเลิกสัญญาได27 

2) การเลิกสัญญาเปนวิธีที่ทําใหหนี้อันเกิดแตสัญญาระงับส้ินไป ทั้งนี้
เปนพิเศษ ตางหากจากความระงับแหงหนี้ที่มีบัญญัติไวในตัวบทวาดวยความระงับแหงหนี2้8 

3) การเลิกสัญญาเปนวิธีการอยางหนึ่งทําใหหนี้อันเกิดแตสัญญานั้น
ระงับส้ินไป แตไมใชความระงับแหงหนี้วาดวยผลและความระงับแหงหนี้ตามบทบัญญัติใน
ลักษณะหนี้ทั่วไป และเมื่อมีการบอกเลิกสัญญากันถูกตองแลว สัญญานั้นก็จะระงับส้ินลงเปนผล

                                                  
25อักขราทร จุฬารัตน, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและ

สัญญา, พิมพครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: มิตรนราการพิมพ, 2531), หนา159. 
26ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, หนา 475. 
27เสริม วินิจฉัยกุล, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะนิติกรรมและหนี้ 

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพกรมสรรพาสามิต, 2515), หนา 414. 
28เสนีย  ปราโมช ,ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 1 (ภาค 1-

2 ) พุทธศักราช 2478 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2505 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแสวงสุทธิการพิมพ, 2520), หนา  
546. 
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ตัดความผูกพันที่จะมีตอกันในอนาคต และในขณะเดียวกันก็มีผลยอนหลังตัดความผูกพันที่มีตอ
กันมาแตแรกดวย29 

4) การเลิกสัญญา หมายความถึงกรณีที่คูสัญญาเลิกการผูก
พันที่คูสัญญาแตละฝายมีอยูตามสัญญา30 

5) การเลิกสัญญาอาจเขาใจไดหลายอยาง คือ อาจหมาย
ความเพียงวา สัญญาที่พึงปฏิบัติตอเนื่องกันเปนระยะเวลาระงับลงสําหรับความผูกพันในอนาคตก็
ได เชาทรัพย จางแรงงาน ยืมฝาก ค้ําประกันหนี้ในอนาคต หุนสวน เลิกสัญญาโดยไมมีกําหนด
ระยะเวลา หรือ อาจหมายความถึง การเลิกผลผูกพันของสัญญาทั้งสิ้นยอนหลังขึ้นไปถึงแรกที่เขา
ทําสัญญากันก็ได การเลิกสัญญาตามมาตรานี้ (มาตรา 386) หมายถึงการเลิกสัญญาโดยผลยอน
หลังดังวานี้ สวนการเลิกสัญญาชนิดระงับความผูกพันในอนาคตนั้น เปนแคทําใหสัญญาระงับลง
สําหรับกาลตอไปขางหนา ไมทําใหหนี้ที่เกิดขึ้นแลวระงับส้ินความผูกพันลงจนกวาจะมีการระงับ
หนี้นั้น31 

จะเห็นไดวา ขอความคิดเกี่ยวกับการเลิกสัญญาของไทยมิไดมีการชี้ชัดถึง
ประเด็นในเรื่องของสารัตถะหรือธรรมชาติ (nature) ของการเลิกสัญญาวาเปนเรื่องที่กฎหมาย
บัญญัติหรือเกิดขึ้นเพราะเจตนาของคูกรณี  ทําใหขอความคิดเรื่องการเลิกสัญญาของนัก
นิติศาสตรไทยเกี่ยวกับเร่ืองดังกลาวคลุมเครือไมชัดเจน อยางไรก็ดี จากการศึกษาก็พอจะเห็นได
วาขอความคิดเกี่ยวกับการเลิกสัญญา นักนิติศาสตรไทยไดเห็นแตกตางกันเปน 2 แนว คือ การเลิก
สัญญาเปนการทําลายสัญญาประการหนึ่ง และการเลิกสัญญาเปนเพียงการระงับนิติสัมพันธของ
คูกรณีอีกประการหนึ่ง  

สําหรบัขอความคิดเรื่องการเลิกสัญญา ผูเขียนเห็นวา เมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งไดใช
สิทธิบอกเลิกสัญญาอันเปนสิทธิกอต้ังโดยชอบแลว การเลิกสัญญายอมมีผลเปนเพียงการระงับ

                                                  
29สุปน พูลพัฒน, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา 

(กรุงเทพมหานคร : ศูนยการพิมพ, 2515), หนา 531,535. 
30หยุด แสงอุทัย,กฎหมายแพงลักษณะมูลหนี้หนึ่ง (กรุงเทพมหานคร :โรงพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2517), หนา 248. 
31จิตติ  ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 2 มาตรา 354 ถึง 452 

วาดวยมูลแหงหนี,้ พิมพครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเรือนแกวการพิมพ, 2526), หนา 90-91. 
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ความผูกพันของคูกรณีตามสัญญาเทานั้น หาไดมีการทําลายสัญญาอันเปนบอเกิดแหงหนี้ลงไปไม 
ทั้งนี้ ไมวาสัญญานั้นจะเปนสัญญาที่กอใหเกิดหนี้คราวเดียวหรือเปนสัญญาที่กอใหเกิดหนี้ที่จะ
ตองปฏิบัติเปนชวง ๆ ตลอดระยะเวลาหนึ่ง จะแตกตางก็มีแตเพียงวาหากเปนสัญญาที่กอใหเกิด
หนี้ที่จะตองปฏิบัติเปนชวง ๆ ตลอดระยะเวลาหนึ่ง การเลิกสัญญาไมสงผลกระทบตอนิติสัมพันธ
หรือหนี้ที่คูสัญญาไดเคยปฏิบัติมาแลว เพียงแตสงผลกระทบใหมีผลเปนการระงับความผูกพันของ
คูสัญญาในอนาคตเทานั้น เพราะหนี้ที่ไดรับการปฏิบัติกันมานั้นไดสมประโยชนของคูกรณีตาม
สัญญาแลว 

อยางไรก็ดี การเลิกสัญญาแมจะมีผลเปนการระงับนิติสัมพันธของคูกรณีที่มีอยู
แตเดิมอันทําใหหนี้ของคูกรณีภายใตสัญญาระงับส้ินลง แตทวาการเลิกสัญญานั้นเองก็กอใหเกิด
นิติสัมพันธตัวใหมหรือหนี้ตวัใหมแกคูกรณี นั่นคือการทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสูฐานะ
เดิมตามบทบัญญัติมาตรา 391 ฉะนั้น จะเห็นไดวาบทบัญญัติมาตรา 391 มุงตอการระงับแหงหนี้
ที่มีมาแตเดิม แตในขณะเดียวกันก็กอใหเกิดหนี้ตัวใหมระหวางบุคคลโดยการแปลงหนี้แหงนิติ
สัมพันธทางหนี้อันมีมาแตเดิมใหเปนนิติสัมพันธทางหนี้อันใหมที่จะตองทําใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
กลับคืนสูฐานะเดิม คูสัญญาแตละฝายจึงตองคืนสิ่งที่ตนไดรับชําระหนี้ตามสัญญา 

2.2.5 ขอเปรียบเทียบระหวางการเลิกสัญญากับเรื่องอื่น 

จากขอความคิดเกี่ยวกับการเลิกสัญญาที่เห็นแตกตางกันไปนี้ สามารถนําไปสู
การแยกแยะความแตกตางระหวางการเลิกสัญญากับเรื่องอื่น ๆ ที่สําคัญไดอีก 3 เร่ือง ดังนี้ 

2.2.5.1 การเลิกสัญญากับโมฆกรรม 

จากขอความคิดที่ถือวาการเลิกสัญญาเปนการทําลายนิติสัมพันธระหวางคู
สัญญา (ทําลายสัญญา) ไดถูกทําลายโดยการบอกเลิกสัญญาแลว ก็มีขอนาพิจารณาวาการเลิก
สัญญาจะมีความเหมือนหรือแตกตางกับกรณีของโมฆกรรมที่นักนิติศาสตรไทย สวนใหญอธิบาย
วาเปนความเสียเปลา ไมมีผลอยางใด ๆ ในทางกฎหมายอยางใดบาง  

คําวา “โมฆกรรม” นักนิติศาสตรไทยสวนใหญอธิบายวา หมายถึง นิติกรรมหรือ
การกระทําใดที่กระทําลงไปแลวเปนการเสียเปลา ไมมีผลตามกฎหมาย ในสายตาของกฎหมาย
เทากับวาไมไดทํากิจการนั้นเลย แมจะแสดงเจตนาผูกพันกันประการใดก็ตาม สิทธิและหนาที่ที่ผู
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กระทํานิติกรรมหรือการดังกลาวประสงคใหเกิดผลก็หาเกิดความผูกพันตามกฎหมายไม และการ
เสียเปลานี้ก็มีมาแตเร่ิมแรกที่กระทํานิติกรรมตอกัน สิทธิและหนาที่อยางใดๆ คงเปนและมีอยูเชน
เดียวกับในขณะที่กอนมีการกระทํานิติกรรมนั้น32 ดังนั้นนิติกรรมที่เปนโมฆะจึงไมอาจใหสัตยาบัน
เพื่อใหมีผลสมบูรณตามกฎหมายได และบุคคลผูมีสวนไดเสียทุกคนยอมสามารถกลาวอางความ
เปนโมฆกรรมได ทั้งนี้ไมจํากัดแตเฉพาะแตคูกรณีแหงนิติกรรมที่เปนโมฆะเทานั้น (มาตรา 172 
วรรคแรก) และการกลาวอางนี้มิใชเปนการบอกลางหรือเพิกถอนทําลายอะไร หากแตเปนการแจง
เร่ืองเพื่อประโยชนจากความเสียเปลาแหงโมฆกรรมนั้น การกลาวอางจึงมิใชนิติกรรม ทั้งนี้เพราะ
โมฆกรรมเปนความเสียเปลามาตั้งแตเร่ิมแรกจึงไมจําตองใหใครมาบอกลางทําลายใหนิติกรรมนั้น
เสียเปลาดังกรณีของโมฆยีกรรม33  นอกจากนี้ความเสียเปลาดังกลาว บุคคลภายนอกจะกลาวอาง
ข้ึนเมื่อใดก็ได เพราะความเสียเปลาของนิติกรรมที่เปน โมฆะแมจะอยูนานเทานานประการใดก็
เปนความเสียเปลาอยูนั่นเอง ไมอาจกลายเปนอื่นได34 

จะเห็นไดวา  ขอความคิดที่นักนิติศาสตรไทยมีตอเร่ืองโมฆกรรมนั้นเปนเรื่องของ
ความเสียเปลา ไมมีผลในทางกฎหมายแตอยางใด สิ่งที่กระทําลงไปถือวาไมไดมีการกระทําเชนนั้น 
แนวความคิดดังกลาวนี้เปนแนวความคิดที่ไดรับอิทธิพลจากกฎหมายฝรั่งเศสซึ่งไดรับการยึดถือ
และสืบทอดมาถึงปจจุบัน อยางไรก็ดี นักนิติศาสตรในตางประเทศในปจจุบันไดเร่ิมโตแยงการ
อธิบายขอความคิดดังกลาว และพยายามอธิบายความหมายของ “โมฆกรรม” เสียใหม ดังจะเห็น
ไดจากงานเขียนของ Sir Frederich Pollock ที่ไดใหคํานิยามของคําวา “โมฆกรรม” เสียใหมไวใน
หนังสอื Jurisprudence วา โมฆกรรม คือ ความไมมีผลตามที่ผูกอนิติกรรมนั้นประสงคจะใหเกิดมี
ขึ้น แตทั้งนี้มิไดหมายความวานิติกรรมนั้นๆ จะไมมีผลอยางใดเสียเลย นิติกรรมที่ตกเปนโมฆะอาจ
กอใหเกิดผลประการอื่นซึ่งผูกอนิติกรรมไมประสงคจะใหเกิดขึ้นก็ได การที่จะกลาววาโมฆกรรมคือ
นิตกิรรมที่เสียเปลามาตั้งแตตนจึงเปนคํากลาวที่อาจกอใหเกิดความเขาใจผิดได เวนเสียแตวาจะ

                                                  
32พระยาเทพวิทุร (บุญชวย วณิกกุล), คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 1-

2 มาตรา1 ถึง 240, (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตสภา, 2502), หนา 470. : จิ๊ด  
เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและหนี,้ หนา 177. และเสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 1 (ภาค 1-2 ) พุทธศักราช 2478 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2505, หนา 244. 

33จิ๊ด  เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและหนี,้ หนา180. 
34เรื่องเดียวกัน, หนา182. 
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เขาใจไปในทางที่วาเปนนิติกรรมที่ไมมีผลตามที่ผูกอนิติกรรมประสงคจะใหเกิดมีขึ้น ฉะนั้นผูที่
กลาววานิติกรรมที่ตกเปนโมฆะ คือ นิติกรรมที่เสียเปลาหรือเปนนิติกรรมที่ไมกอใหเกิดผลใดๆ เลย 
จึงเปนคํากลาวที่กวางเกินไปและเปนคํากลาวที่ตกทอดมาจากหลักกฎหมาย ฝร่ังเศส ที่มักเรียก
นิติกรรมที่ตกเปนโมฆะวา “nihil actum” หรือเปนนิติกรรมที่เรียกวา qui, n’ existe pas au point 
de vue de la loi, qui a, ni effect juridique35 

จากขอโตแยงเรื่องนิยามของโมฆกรรมที่ Sir Frederich Pollock ไดหยิบยกนั้น 
ทําใหเกิดขอนาพิจารณาวา ส่ิงที่ทานไดอธิบายคําวา “โมฆกรรม” เสียใหมนี้ถูกตองหรือไม 

จากการศึกษาบทบัญญัติเร่ืองโมฆกรรมของไทย ผูเขียนพบขอสังเกตบางประการ
วา บทบัญญัติมาตรา 158 ที่บัญญัติหามมิใหผูแสดงเจตนาโดยสําคัญผิดยกเอาความสําคัญผิด
ข้ึนกลาวอางหากความสําคัญผิดดังกลาวเกิดขึ้นจากความประมาทเลินเลออยางรายแรงของตน มี
ความสอดคลองกับคําอธิบายที่ Sir Frederich Pollock ใหคํานิยามไว เพราะหากถือตามแนวคํา
อธิบายเดิมที่ถือวาโมฆกรรมคือนิติกรรมที่เสียเปลาไมมีผลเกิดขึ้นประการใดเลย ดังนี้ก็จะอธิบาย
ไมไดวาเหตุใด กฎหมายจึงมีบทบัญญัติมาตรา 158 เพราะเมื่อถือวาโมฆกรรมคือความเสียเปลา
แลว มันก็ยอมเปนความเสียเปลาอยูนั่นเอง ไมมีผลเปล่ียนแปลงในทางกฎหมายแตอยางใด บท
บัญญัติมาตรา 158 จึงเปนบทบัญญัติที่ยอมรับผลของนิติกรรมที่ตกเปนโมฆะเปนเสมือนนิติกรรม
ที่สมบูรณ  ฉะนั้นเมื่อพิจารณาบทบัญญตัิมาตรา 158 แลว จะเห็นไดวาคํากลาวที่วาโมฆกรรมเปน
นิติกรรมที่เสียเปลาจึงเปนคํากลาวที่ไมถูกตอง หรือในกรณีของนิติกรรมที่ตกเปนโมฆะแตเขา
ลักษณะเปนนิติกรรมอยางอื่น  โมฆกรรมนั้นก็ยอมเปนอันสมบูรณโดยฐานของนิติกรรมอยางอื่น  
หากสันนิษฐานเจตนาของคูกรณีไดวาการที่ตั้งใจทําขึ้นเปนโมฆะไมอาจบังคับกันไดแลวยอม
ประสงคจะใหบังคับตามนิติกรรมลักษณะใหมที่สมบูรณอยางอันหลังนี้ตามมาตรา 174  ซึ่งหาก
ถือตามแนวคําอธิบายเดิมที่วาโมฆกรรมเปนความเสียเปลาไมมีผลใด ๆ เกิดขึ้น บทบัญญัติมาตรา
นี้ก็จะอธิบายไมไดอีกเชนกันวาเหตุใดจึงถือบังคับตามนิติกรรมอยางหลังก็ในเมื่อนิติกรรมเดิมมัน
เสียเปลาและไมมีผลมาตั้งแตตน 

                                                  
35Franz Schlenglberger, Rechtsvergleichendes Handworterbuch (Berlin: Verlag Von 

Franz Vahlen, 1936), p.814. 



                                                                                                              
                            

27 
 

 

ฉะนั้นจึงตองเขาใจนิยามของโมฆกรรมเสียใหมวา เปนนิติกรรมที่ไมมีผลตามที่ผู
กอนิติกรรมประสงคจะใหเกิดมีข้ึนเทานั้น แตอาจมีผลเปนประการอื่นไดแมวาคูกรณีจะมิได
ประสงคผลเชนนั้นโดยตรง มิใชเปนความเสียเปลาที่ไมเกิดผลแตประการใดเลย 

สวนแนวความคิดเบื้องหลังเกี่ยวกับเหตุแหงโมฆกรรมนั้น อาจแบงไดเปน 2 
ประเภท คือ ขอโมฆะตามหลักควบคุมเจตนาประการหนึ่ง กับขอโมฆะตามหลักขัดขวางเจตนาอีก
ประการหนึ่ง  

ขอโมฆะในประการแรกหมายถึง นิติกรรมที่กระทําโดยไมมีเจตนาดั่งในเรื่องของ
บุคคลผูแสดงเจตนาไมมีความตั้งใจเสียเลย เชน คนละเมอ เพอคลั่ง หรือ การแสดงเจตนาโดยใน
ใจจริงไมตั้งใจจะใหผูกพันตามที่แสดงออกและคูกรณีอีกฝายหนึ่งรูถึงเจตนาอันซอนอยูในใจของผู
แสดงเจตนานั้น (มาตรา 154) การแสดงเจตนาลวงโดยสมรูกับคูกรณีอีกฝายหนึ่ง (มาตรา 155) 
การแสดงเจตนาโดยสําคัญผิดในสาระสําคัญแหงนิติกรรม (มาตรา 156) และในเรื่องของเงื่อนไข
ตามมาตรา 187-190 ซึ่งเรื่องทั้งหมดจัดไดวาผูแสดงเจตนาไมมีเจตนาจะผูกนิติสัมพันธ และ
กฎหมายก็ไมบังคับใหเกิดความผูกพันตอกัน สวนขอโมฆะตามหลักขัดขวางเจตนาหมายถึง 
บุคคลผูแสดงเจตนามีความตั้งใจจะผูกนิติสัมพันธ แตกฎหมายไมยอมรับรูบังคับใหเกิดผล ซึ่งอาจ
เกิดจากนิติกรรมที่มีวัตถุประสงคไมชอบดวยกฎหมายเปนการพนวิสัย หรือเปนการขัดตอความ
สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน (มาตรา 150) นิติกรรมที่มิไดกระทําใหถูกตองตาม
แบบที่กฎหมายกําหนด (มาตรา 152) และรวมตลอดถึงนิติกรรมที่มีเงื่อนไขที่ขัดตอความสงบเรียบ
รอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน (มาตรา 188) 

นอกจากนี้ในกรณีที่คูกรณีไดปฏิบัติ และรับการปฏิบัติตามนิติกรรมที่เปนโมฆะก็
เรียกวาเปนการกระทําโดยปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายได คูกรณีจึงมีสิทธิเรียกรองเอาคืนตาม
บทบัญญัติในเรื่องลาภมิควรได (มาตรา 172 วรรคสอง) อยางไรก็ดี การเรียกคืนทรัพยสินฐานลาภ
มิควรไดนั้น หามมิใหฟองคดีเมื่อพนกําหนดปหนึ่งนับแตเวลาที่ฝายผูเสียหายรูวาตนมีสิทธิเรียกคืน 
หรือเมื่อพนสิบปนับแตเวลาที่สิทธินั้นไดมีขึ้น (มาตรา 419) 

เมื่อถือตามแนวความเห็นที่ถือวา โมฆกรรมเปนนิติกรรมที่ไมมีผลตามที่ผูกอนิติ
กรรมมุงหมายจะกอใหเกิดขึ้นเปรียบเทียบสถานะและผลของโมฆกรรมกับการบอกเลิกสัญญาแลว 
จะเห็นไดวานิติกรรมที่เปน โมฆะเปนนิติกรรมที่ไมมีผลตามเจตนาที่คูกรณีประสงคมุงหมายมาตั้ง
แตแรกทํานิติกรรม  ทั้งนี้ไมวาคูกรณีจะประสงคหรือมุงตอผลแหงนิติกรรมนั้นเพียงใดก็ตามเมื่อไม
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มีผลตามเจตนาของผูกอนิติกรรมเพราะเหตุโมฆกรรมแลว คูกรณีภายใตนิติกรรมดังกลาวจึงไม
อาจบังคับใหมีการปฏิบัติการชําระหนี้ภายใตโมฆกรรมนั้นได ในขณะที่หากเปนเรื่องของการบอก
เลิกสัญญา  สัญญาที่กระทําขึ้นนั้นถือเปนนิติกรรมที่มีผลสมบูรณทุกประการ คูกรณีตางมีความ
ผูกพันตามขอกําหนดในสัญญานั้น  หนี้ภายใตสัญญาของคูกรณีก็สามารถบังคับตามกฎหมายได 
และเมื่อมีผลเปนการบอกเลิกสัญญาอันเปนเหตุใหนิติสัมพันธและหนี้ตามสัญญาระงับส้ินไป คู
กรณีก็ตางมีหนี้ตัวใหม คือการทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสูฐานะเดิมตามมาตรา 391 
วรรคแรก ในการชําระหนี้ตาม 391 วรรคแรกนั้นถือเปนหนี้ที่กฎหมายรับรองใหสามารถบังคับกัน
ได บทบัญญัติมาตรา 392 จึงใหนําบทบัญญัติในเรื่องของการชําระหนี้ตางตอบแทนตามมาตรา 
369 มาใชบังคับแกกรณีดวย สวนกรณีของโมฆกรรม การเรียกคืนสิ่งที่ไดชําระหนี้ไปนั้น กฎหมาย
บัญญัติใหคูกรณีมีสิทธิเรียกรองตามหลักลาภมิควรไดเพราะถือเปนการไดไปโดยปราศจากมูลอัน
จะอางกฎหมาย ซึ่งจะคํานึงถึงเรื่องความสุจริตเปนมูลฐานสําคัญ นอกจากนี้ในบางกรณี คูกรณี
อาจไมสามารถเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งคืนสิ่งที่ไดรับชําระหนี้ไปแลวได เชน กรณีการชําระหนี้โดยรู
อยูวาตนไมมีความ ผูกพันที่จะตองชําระหนี้นั้น (มาตรา 407) หรือกรณีการชําระหนี้ในโมฆกรรมที่
ตองหามตามกฎหมายหรือศีลธรรมอันดี (มาตรา 411) 

กลาวโดยสรุป  ความแตกตางประการสําคัญของโมฆกรรมกับการบอกเลิก
สัญญาคือโมฆกรรมเปนนิติกรรมที่ไมมีผลตามที่ผูกอนิติกรรมมุงหมายจะใหเกิดขึ้น และเมื่อมีการ
ชําระหนี้ตามมูลแหงโมฆกรรมนั้น คูกรณีก็จะตองเรียกคืนตามหลักลาภมิควรไดเพราะถือวาเปน
การไดไปโดยปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายได  สวนกรณีของการเลิกสัญญา ณ จุดเวลากอนที่
สัญญาจะถูกบอกเลิกสัญญา สัญญานั้นมีผลสมบูรณและสามารถบังคับการใหเปนไปตามขอ
กําหนดภายใตสัญญาทุกประการ และเมื่อมีการบอกเลิกสัญญาแลวก็ไมมีผลเปนการทําลายนิติ
สัมพันธของคูกรณีเปนแตเพียงระงับนิติสัมพันธระหวางคูกรณีในสัญญาเดิม และกอความผูกพัน
อันใหมในการทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งกลับคืนสูฐานะเดิม 

2.2.5.2 การเลิกสัญญากับโมฆียกรรม 

โมฆียกรรม หมายถึง นิติกรรมที่ไดกระทําขึ้นโดยครบถวนตามหลักกฎเกณฑ
สาระสําคัญแหงความสมบูรณของนิติกรรมแทบทุกอยาง หากแตมีเหตุบกพรองในความสามารถ
หรือความไมบริสุทธิ์ในการแสดงเจตนาอยางใดอยางหนึ่ง กฎหมายจึงใหสิทธิแกบุคคลบางจําพวก
ที่จะบอกลางการนั้นได  และเมื่อบอกลางแลวใหถือวาเปนโมฆะมาแตเร่ิมแรก หากไมบอกลางจน
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ลวงเลยพนกําหนดอายุความสําหรับการบอกลาง หรือไดมีการใหสัตยาบันในภายหลัง นิติกรรมนั้น
ก็จะกลายเปนนิติกรรมที่สมบูรณไมเปนโมฆียะอีกตอไป เหตุที่กฎหมายบัญญัติเร่ืองโมฆียกรรมนั้น
ขึ้นก็เพื่อมุงประสงคชวยเหลือผูหยอนความสามารถนั่นคือ ผูเยาว คนไรความสามารถ และคน
เสมือนไรความสามารถ อีกทั้งเพื่อชวยเหลือผูแสดงเจตนาโดยวิปริตอันเกิดจากความสําคัญผิดใน
คุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพยซึ่งตามปกติยอมนับวาเปนสาระสําคัญ กลฉอฉล หรือขมขู 

จะเห็นไดวาโมฆียกรรมนั้นเปนนิติกรรมที่สมบูรณจนกวาจะถูกบอกลาง และการ
บอกลางก็ถือเปนการทํานิติกรรมอยางหนึ่ง ซึ่งจะตองกระทําภายในหนึ่งปนับแตเวลาที่อาจให
สัตยาบันไดหรือภายในกําหนดสิบปนับแตเมื่อทําโมฆียกรรมนั้น โดยบุคคลตามที่กฎหมายบัญญัติ
ไวในมาตรา 179 เมื่อมีการบอกลางโมฆียกรรมนั้นแลว ใหถือวานิติกรรมนั้นตกเปนโมฆะมาแตเร่ิม
แรก (มาตรา 176) นั่นคือมีผลยอนหลังลบลางความสมบูรณตลอดขึ้นไปจนถึงวันที่ทําโมฆียกรรม 
เมื่อคูกรณีไดปฏิบัติ หรือไดรับการปฏิบัติการชําระหนี้ตามขอผูกพันแหงนิติกรรมท่ีเปนโมฆียะกอน
ที่จะถูกบอกลาง ยอมถือวาเปนการปฏิบัติหรือไดรับปฏิบัติการชําระหนี้โดยมีมูลอันจะอาง
กฎหมายไดเมื่อตอมานิติกรรมไดถูกบอกลางและมีผลใหถือวาเปนโมฆะมาแตเร่ิมแรก ดังนี้คูกรณี
จึงตองกลบัคืนสูฐานะเดิม และหากเปนการพนวิสัยที่จะกลับคืนสูฐานะเดิมก็ใหชดใชคาเสียหาย
ใหแทนตามมาตรา 176  อนึ่งกฎหมายยังใหความคุมครองสิทธิของบุคคลภายนอกที่ไดมาโดย
สุจริตและเสียคาตอบแทนวาสิทธิดังกลาวจะไมเสียไปเพราะการบอกลางโมฆียกรรมนั้นดังที่
บัญญัติไวในมาตรา 1329 

เมื่อเปรียบเทียบลักษณะและผลของโมฆียกรรมกับการเลิกสัญญาแลว จะเห็นได
วาโดยลักษณะของโมฆียกรรมกอนถูกบอกลางและสัญญากอนถูกบอกเลิกโดยคูกรณีฝายใดฝาย
หนึ่งตางก็เปนนิติกรรมหรือสัญญาที่สมบูรณดวยกันทั้งนั้น สิทธิของคูกรณีในโมฆียกรรมกอนถูก
บอกลางหรือสัญญากอนถูกบอกเลิกยอมไดรับความคุมครองตามกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่งคูกรณี
ภายใตนิติกรรมหรือสัญญานั้นสามารถบังคับการใหเปนไปตามขอกําหนดในนิติกรรมหรือสัญญา
นั้นไดและเมื่อไดมีการบอกลางโมฆียกรรมนั้นแลว คูกรณีตางมีหนาที่ที่จะตองทําใหอีกฝายหนึ่ง
กลับคืนสูฐานะเดิมทํานองเดียวกับผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 นอกจากนี้ยังมีบท
บัญญัติใหความคุมครองบุคคลภายนอกทํานองเดียวกันดวย อยางไรก็ดี มีขอสังเกตวา ในเร่ือง
ของโมฆียกรรมสิทธิของบุคคลภายนอกที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายนั้นจะตองปรากฎขอ
เท็จจริงวาเปนบุคคลซึ่งไดทรัพยสินไปโดยสุจริตและเสียคาตอบแทนตามกฏหมาย 1329 สวนสิทธิ
ของบุคคลภายนอกกรณีเลิกสัญญา บทบัญญัติมาตรา 391 วรรคแรกตอนทาย กําหนดแตเพียงวา
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การเลิกสัญญามิอาจทําใหสิทธิบุคคลภายนอกเสียไปได ซึ่งจะเห็นไดวาในกรณีของการเลิกสัญญา 
กฎหมายไดมีบทบัญญัติเร่ืองการคุมครองสิทธิของบุคคลภายนอกไวเปนการเฉพาะ  นักนิติศาสตร
ไทยบางทานจึงเห็นวาสิทธิของบุคคลภายนอกกรณีเลิกสัญญาไมนาจะนํามาตรา 1329  มาใช
ประกอบได ฉะนั้นสิทธิที่บุคคลภายนอกไดรับทรัพยสินไปในกรณีการเลิกสัญญา จึงไมคํานึงวาจะ
สุจริตและเสียคาตอบแทนหรือไม 

ในสวนของขอแตกตางระหวางโมฆียกรรมกับกรณีเลิกสัญญานั้น จะเห็นไดวาบท
บัญญัติเร่ืองโมฆียกรรมมีข้ึนเพื่อชวยเหลือผูหยอนความสามารถและผูแสดงเจตนาโดยวิปริต ซึ่ง
กฎหมายบัญญัติใหตองบอกลางโดยบุคคลบางจําพวกและตองบอกลางภายในกําหนดอายุความ
หากไมมีการบอกลางภายในกําหนดอายุความหรือไดมีการใหสัตยาบันไปแลว ยอมเปนการตัด
สิทธิที่จะบอกลางโมฆียกรรมนั้นอีกตอไป อันจะมีผลใหนิติกรรมดังกลาวมีความสมบูรณและไม
อาจจะถูกบอกลางได  ซึ่งตางจากกรณีการเลิกสัญญา เพราะเจตนารมณของกฎหมายในกรณเีลิก
สัญญานี้มุงคุมครองคูกรณีที่ไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจากการไมชําระหนี้ หรือการชําระหนี้
ตกเปนพนวิสัยโดยโทษลูกหนี้ได โดยกฎหมายมิไดสนใจวาคูกรณีนั้นเปนผูหยอนความสามารถ
หรือไดแสดงเจตนาโดยวิปริตหรือไม และการเลิกสัญญานี้ก็ไมมีอายุความกําหนดบังคับไววาจะ
ตองใชสิทธิบอกเลิกสัญญาภายในกําหนดเวลาเมื่อใด มีแตเพียงวาสิทธิการเลิกสัญญาจะระงับลง
ในบางกรณีเทานั้น เชน  หากคูกรณีละเลยไมถือเอาเหตุแหงการผิดสัญญายกขึ้นกลาวอางเมื่อเกิด
เหตุการณที่ถือวาเปนการผิดสัญญานั้นขึ้น ก็เทากับเปนการยอมรับที่จะสละสิทธิในการกลาวอาง
การผิดสัญญาที่ถือเปนเหตุบอกเลิกสัญญานั้น หรือกรณีที่ทรัพยอันเปนวัตถุแหงหนี้ในการกลับคืน
สูฐานะเดิมสูญหายหรือบุบสลายไปโดยการกระทําหรือความผิดของผูมีสิทธิเลิกสัญญาตาม
มาตรา 394 เปนตน นอกจากนี้ในสวนของการบอกเลิกสัญญา บทบัญญัติมาตรา 392 ไดบัญญัติ
ใหนํามาตรา 369 มาใชบังคับแกกรณีการกลับคืนสูฐานะเดิมเมื่อเลิกสัญญาโดยอนุโลม นัก
นิติศาสตรไทยบางทานจึงเห็นวาเปนการยากที่จะนําบทบัญญัติมาตรา 392 มาใชบังคับแกกรณี
การกลับคืนสูฐานะเดิมในโมฆียกรรมที่ถูกบอกลาง เพราะในเรื่องของโมฆียกรรมไมมีบทบัญญัติ
ในทํานองเดียวกันกับมาตรา 392 นี ้

 
อนึ่งในการกลับคืนสูฐานะเดิมเมื่อมีการบอกลางโมฆียกรรมแลว เงินที่คูกรณีฝาย

หนึ่งไดรับมาอันจะตองคืนใหแกอีกฝายหนึ่งเพื่อใหกลับคืนสูฐานะเดิมนั้น ไมตองบวกดอกเบี้ยเขา
ดวย ซึ่งตางจากบทบัญญัติในเรื่องการเลิกสัญญาที่ตองคืนเงินตนพรอมดอกเบี้ยโดยคํานวณนับ
ตั้งแตเวลาที่ไดรับเงินนั้นไว  นอกจากนี้ในสวนของการเรียกคาเสียหายก็มีความแตกตางกันอยู 
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กลาวคือ หากเปนกรณีการเลิกสัญญา คูสัญญาฝายที่ตองเสียหายยอมสามารถเรียกคาเสียหายได
ตามบัญญัติในมาตรา 391 วรรคสี่ ในขณะที่โมฆียกรรมมีมูลเหตุเพื่อชวยเหลือผูหยอนความ
สามารถและผูแสดงเจตนาโดยวิปริตเปนสําคัญ กฎหมายจึงมิไดบัญญัติในเรื่องการเรียกคาเสีย
หายไวเปนการเฉพาะ 

2.2.5.3 การเลิกสัญญากับการแปลงหนี้ใหม 

การแปลงหนี้ใหม คือ การที่คูกรณีที่เกี่ยวของไดตกลงกันใหหนี้เดิมระงับและ
บังคับกันตามหนี้ที่ตกลงกันใหมโดยมีการเปลี่ยนสิ่ง ซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้เดิม ซึ่งอาจเปนการ
เปลี่ยนตัวเจาหนี้  การเปลี่ยนตัวลูกหนี้ หรือการเปลี่ยนวัตถุแหงหนี้ เปนตน หรืออีกนัยหนึ่ง การ
แปลงหนี้ใหมก็คือ  การเปลี่ยนหนี้ใหมแทนหนี้เดิมนั่นเอง  ซ่ึงเปนผลใหหนี้เดิมระงับไป ฉะนั้นการ
แปลงหนี้ใหมจึงเปนสัญญาที่เกี่ยวของกับหนี้สองอยางคือ หนี้เดิมและหนี้ใหม หากไมมีหนี้เดิมก็
จะไมมีหนี้ใหมและหากหนี้ใหมไมเกิดขึ้น หนี้เดิมก็ไมระงับและไมเปนการแปลงหนี้ใหม36 

จะเห็นไดวา  การแปลงหนี้ใหมตองเกิดขึ้นจากเจตนาของคูกรณีที่เกี่ยวของที่ตก
ลงทําสัญญาเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้ หรือหากมีการแสดงเจตนาตกลงกันแตหากมิใช
เปนการตกลงเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญแหงนี้ก็มิใชเปนการแปลงหนี้ใหม การเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปน
สาระสําคัญแหงหนี้มีไดหลายประการ ไดแก การเปลี่ยนเงื่อนไขของหนี้ (มาตรา 349 วรรคสอง) 
การเปลี่ยนตัวเจาหนี้ (มาตรา 349 วรรคสาม) การเปลี่ยนตัวลูกหนี้ (มาตรา 350) การเปลี่ยนสิ่งซึ่ง
เปนสาระสําคัญประการอื่นๆ ของหนี้ เชน การเปลี่ยนวัตถุแหงหนี้หรือมูลแหงหนี้เปนตน 

  
เมื่อมีการแปลงหนี้ใหมแลว จะมีผลทําใหหนี้เดิมระงับไปเสมือนหนึ่งมีการชําระ

หนี้เพียงแตวาความสัมพันธระหวางลูกหนี้มิไดระงับไปโดยสิ้นเชิง แมหนี้เดิมจะระงับไปบังคับไมได
แลวแตก็มีหนี้ใหมเกิดขึ้นแทน หนี้เดิมและหนี้ใหมจึงเปนเงื่อนไขซึ่งกันและกัน ถาหนี้ใหมไมเกิดขึ้น
หนี้เดิมก็ไมระงับ37 

                                                  
36โสภณ  รัตนากร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหนี้บทเบ็ดเสร็จทั่วไป

, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตสภา, 2533), หนา 466. 
37เรื่องเดียวกัน, หนา 487. 
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เมื่อเปรียบเทียบลักษณะและผลการแปลงหนี้ใหมกับการเลิกสัญญาแลว จะเห็น
ไดวาการแปลงหนี้ใหมเปนการระงับหนี้เดิมโดยใหบังคับกันตามหนี้ใหม ซึ่งเหมือนกับกรณีการเลิก
สัญญาที่ยอมมีผลทันทีเมื่อคูกรณีฝายที่มีสิทธิบอกเลิกไดใชสิทธิบอกเลิกสัญญานั้น นิติสัมพันธ
และหนี้ตามสัญญายอมระงับส้ินลง และถูกแปลงเปนนิติสัมพันธและหนี้ตัวใหมนั่นคือการกลับคืน
สูฐานะเดิมตามบทบัญญัติมาตรา 391 การเลิกสัญญาจึงเปนการเปลี่ยนมูลแหงหนี้ (สัญญาเดิม) 
ใหเปนมูลแหงหนี้ในการกลับคืนสูฐานะเดิม อยางไรก็ดี มีขอพึงสังเกตวา การแปลงหนี้ใหมจะเกิด
ข้ึนไดก็ตอเมื่อคูกรณีไดแสดงเจตนาตกลงทําสัญญาเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้อันเปน
การแสดงเจตนารวมกันของคูกรณี  ฉะนั้นหากเปนกรณีที่คูสัญญาทั้งสองฝายตกลงเลิกสัญญาตอ
กัน ยอมถือวาทั้งสองฝายตางมีเจตนาที่จะระงับหนี้เดิม และผูกพันกันตามหนี้ใหมอันถือวามี
ลักษณะเหมือนกับการแปลงหนี้ใหมได แตหากเปนกรณีการเลิกสัญญาโดยคูสัญญาฝายที่มีสิทธิ
บอกเลิกสัญญาใชสิทธิเลิกสัญญาแตเพียงฝายเดียว  กรณีเชนนี้มีการพิจารณาวาจะเหมือนกับ
ลักษณะของการแปลงหนี้ใหมหรือไม  ซึ่งผูเขียนเห็นวากรณีการใชสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยฝาย
เดียวอันถือเปนสิทธิกอต้ังนั้นหากพิจารณาโดยผิวเผิน ไมมีลักษณะเหมือนกับการแปลงหนี้ใหม
เพราะคูกรณีอีกฝายหน่ึงอาจไมมีเจตนาที่จะเลิกสัญญานั้น แตเขาจําตองใหอีกฝายหนึ่งบอกเลิก
เนื่องจากคูกรณีอีกฝายหนึ่งมีสิทธิตามขอสัญญาหรือ  โดยอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมาย อยางไร
ก็ดี หากพิจารณาใหลึกลงไปถึงลักษณะของการใชสิทธิในการเลิกสัญญาแลว จะเห็นไดวาการที่คู
สัญญาฝายที่มีสิทธิเลิกสัญญาใชสิทธิบอกเลิกสัญญายอมมีเจตนาที่จะประสงคใหคูกรณีตาม
สัญญาหลุดพนจากนิติสัมพันธทางหนี้เดิม และผูกพันตามหนี้ใหมคือการกลับคืนสูฐานะเดิม 
ฉะนั้นหากพิจารณาโดยใหหลักการสันนิษฐานเจตนาของคูกรณีตามหลักสุจริตโดยพิเคราะหถึง
ปกติประเพณีประกอบดวยแลว คูกรณีอีกฝายที่เปนฝายผิดสัญญายอมตองมีเจตนายอมรับการ
บอกเลิกนั้นดวยเชนกัน  ดังนี้การบอกเลิกสัญญาโดยใชสิทธิแตเพียงฝายเดียวจึงมีลักษณะคลาย
กับการแปลงหนี้ใหมดวย เพราะถือวาคูกรณีทั้งสองฝายแสดงเจตนาที่จะระงับหนี้เดิม และ
ประสงคจะผูกพันตามหนี้ใหมโดยปริยาย 

2.2.6 การเลิกสัญญาเพราะเหตุลมละลายโดยผลของกฎหมาย 

ดังไดกลาวแลววา ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย เปนเหตุ
แหงการเลิกสัญญาที่คูสัญญา ตกลงกําหนดเงื่อนไขการเลิกสัญญาไวในสัญญา เนื่องจากสัญญา
เกิดขึ้นจากการตกลงกันของคูสัญญาที่มีเจตนาที่จะกอหนี้เพื่อผูกพันกัน หากคูสัญญาไมประสงค
ที่จะผูกพันตามสัญญาอีก ก็นาจะมีสิทธิยุติขอผูกพันดังกลาวไดดวยการทําใหสัญญาสิ้นสุดลงดวย
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การบอกเลิกสัญญา และแมกฎหมายจะกําหนดเหตุบอกเลิกสัญญาไว แตบางครั้งขอกําหนดดัง
กลาวก็อาจไมครอบคลุมเงื่อนไขที่คูสัญญาตองการ ฉะนั้น กฎหมายจึงไดใหสิทธิคูสัญญาที่จะเลิก
สัญญาไดโดยขอสัญญาตามเงื่อนไขที่คูสัญญาตองการ  โดยที่ตองไมขัดตอกฎหมายและไมขัดตอ
หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 

นอกจากนี้ ยังมีสัญญาที่ลูกหนี้ทําไวกอนลมละลาย บางอยางที่กฎหมายบัญญัติ
ใหมีผลระงับไปเมื่อลูกหนี้ลมละลาย ซึ่งเปนการเลิกสัญญาโดยผลของกฎหมาย  ซึ่งไดแก 

2.2.6.1 การเลิกสัญญาประกันภัย     
  การเลิกสัญญาประกันภัย โดยผลของกฎหมายเพราะเหตุที่คูสัญญาลมละลาย
มาตรา 876 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา  

“ถาผูรับประกันภัยตองคําพิพากษาใหเปนคนลมละลาย ผูเอาประกันภัยจะเรียก
ใหหาประกันอันสมควรใหแกตนก็ได หรือจะบอกเลิกสัญญาเสียก็ได  

ถาผูเอาประกันภัยตองคําพิพากษาใหเปนคนลมละลาย  ทานใหใชวิธีเดียวกันนี้
บังคับตามควรแกเร่ืองแตกระนั้นก็ดี ถาเบี้ยประกันภัยไดสงแลวเต็มจํานวนเพื่ออายุประกันภัยเปน
ระยะเวลามากนอยเทาใดไซร  ทานหามมิใหผูรับประกันภัยบอกเลิกสัญญากอนระยะเวลานั้นสิ้น
สุดลง” 

ถาผูรับประกันภัย ซึ่งหมายถึงบริษัทประกันภัยเปนบุคคลลมละลาย  ผูรับประ
กันภัยไมมีสิทธิบอกเลิกสัญญา  แตผูเอาประกันภัยมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได  เพราะความแนนอน
ในการที่จะไดรับคาสินไหมทดแทนเมื่อมีวินาศภัยหรือมีเหตุตองชดใชเงินไมมีอีกตอไป กฎหมายจึง
ตองเขามามสีวนคุมครองผลประโยชนของผูเอาประกันภัย สิทธิดังกลาวของผูเอาประกันภัยจะเกิด
ขึ้นก็ตอเมื่อมีคําพิพากษาใหบริษัทผูรับประกันภัยลมละลายแลว แตถาผูเอาประกันภัยไมใชสิทธิ
บอกเลิกสัญญา  ยังมีอีกทางเลือกหนึ่งคือ ผูเอาประกันภัยจะเรียกใหบริษัทประกันภัยหาประกันให 
เชน ใหบริษัทประกันภัยขอใหธนาคารรับรองตอผูเอาประกันภัยวา หากมีวินาศภัยเกิดขึ้นแกทรัพย
สินที่เอาประกันภัยตามสัญญา  ธนาคารจะเปนผูจายคาสินไหมทดแทนให 

ในทางตรงกันขาม  ถาผูเอาประกันภัยตกเปนคนลมละลาย  บริษัทผู รับประ
กันภัยขอบอกเลิกสัญญาได แตมีขอจํากัดคอื ถาเปนกรณีที่ผูเอาประกันภัยไดสงเบี้ยประกันภัยไป
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แลวเต็มจํานวนเบี้ยอายุประกันภัย บริษัทรับประกันภัยจะบอกเลิกสัญญากอนที่ระยะเวลานั้นสิ้น
สุดลงไมได หรือถาหากบริษัทผูรับประกันภัยไมบอกเลิกสัญญาก็อาจเรียกรองใหผูเอาประกันภัย
หาบุคคลหรือสถาบันที่เชื่อถือได  มารับรองตอบริษัทผูรับประกันภัยวาจะชําระเบี้ยประกันภัยแทน
ก็ได 

2.2.6.2 กรณีคูสัญญาตัวแทนลมละลาย  

กรณีคูสัญญาตัวแทนลมละลาย กฎหมายก็ใหเปนอีกเหตุหนึ่งที่ทําใหสัญญาตัว
แทนสิ้นสุดลง  อันนี้พึงคํานึงถึงขอยกเวนใหมาก เพราะการลมละลายนั้นไมทําใหความสามารถใน
ดานกายภาพของคูสัญญาเปลี่ยนแปลงไป  เปลี่ยนเฉพาะความสามารถในการจัดการทรัพยสิน
ของตนเองเทานั้น ในกรณีที่ตัวการตกเปนผูลมละลาย อํานาจจัดการทรัพยสินของตัวการยอมตก
อยูแกเจาพนักงานพิทักษทรัพย  ตัวการเองไมมีอํานาจจัดการทรัพยสินของตนเอง  เพราะฉะนั้น  
ถาหากตัวการตั้งใหตัวแทนจัดการทรัพยสินอยู  แลวตนเองเปนผูไรความสามารถ หมดอํานาจที่จะ
จัดการทรัพยสินนั้นตอไปแลว  อํานาจตัวแทนในกรณีเชนนี้ยอมส้ินสุดลง  แตถาตัวการตั้งตัวแทน
ไปประชุมแทน  หรือใหไปกระทําการอยางอื่นมิใชจัดการทรัพยสินแลว  ก็หาทําใหสัญญาตัวแทน
สิ้นสุดลงไม 

ในกรณีที่ตัวแทนตกเปนผูลมละลายนั้น ตัวแทนเพียงหมดอํานาจที่จะจัดการ
ทรัพยสินของตนเอง แตไมนาจะหมดอํานาจเปนตัวแทน สําหรับการบางอยาง  เพราะการที่ตัวแทน
ลมละลายนั้นมิไดทําใหความรูความสามารถของเขาสิ้นไปเลย  เหตุที่กฎหมายบัญญัติไวให
สัญญาตัวแทนสิ้นสุดลงก็เพราะกลายเปนผูที่ไมนาไววางใจเทานั้น  แตหากจะใหสัญญาตัวแทนคง
อยูจะเขียนเปนขอสัญญาไวก็ไดวา “ถึงแมตัวแทนลมละลายก็ใหมีอํานาจกระทําการตอไป” อาจ
จะมีบางกรณีที่มีผลกระทบถึงความเปนตัวแทน เชน ทนายความลมละลาย  ทําใหหมดคุณสมบัติ
ที่จะเปนทนายความตอไป ก็ยอมจะหมดอํานาจที่จะทําหนาที่แกตางวาตางแทนตัวความในศาล  
เพราะฉะนั้น  บางกรณีตัวแทนลมละลาย  จึงตกอยูในขายขอยกเวนที่วา “สภาพแหงกิจการไมทํา
ใหความเปนตัวแทนสิ้นสุดไป” ก็ได  ตองพิจารณาเปนเรื่อง ๆ ไป 

สําหรับในกรณีที่ตัวแทนคาตางลมละลาย  สัญญาตัวแทนคาตางยอมระงับลงไป
เสมอ  เพราะตัวแทนคาตางเปนตัวแทนโดยอาชีพในทางคาขาย เมื่อลมละลายแลวอํานาจจัดการ
ทรัพยยอมตกไปเปนของเจาพนักงานพิทักษทรัพยเสียแลว  หนาที่เกี่ยวของในการคาขายของตัว
แทนคาตางจึงลมเลิกไป            
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2.2.6.3 การเลิกหางหุนสวนสามัญไมจดทะเบียน    
  การเลิกหางหุนสวนสามัญไมจดทะเบียน เมื่อผูเปนหุนสวนแมเพียงคนเดียวตก
เปนผูลมละลาย ทั้งนี้เปนไปตาม ป.พ.พ.มาตรา 1055(5) ที่วา  

“มาตรา 1055  หางหุนสวนสามัญยอมเลิกกันดวยเหตุดั่งกลาวตอไปนี้  
  (1)  ......................ฯลฯ       
  (2) เมื่อผูเปนหุนสวนคนใดคนหนึ่งตาย หรือลมละลาย หรือ...” 

ทั้งนี้ เพราะผูลมละลายเปนบุคคลไมสามารถจัดการงานของตนเองได เจา
พนักงานพิทักษทรัพยตองเปนคนจัดการงานแทน ดังนั้น จะไปจัดการงานแทนหางหุนสวนไดอยาง
ไร กลาวคือถาหุนสวนคนใดถูกศาลพิพากษาใหเปนบุคคลลมละลายแลวหางหุนสวนสามัญนั้น
ตองเลิกจากกัน    

2.2.6.4 การเลิกหางหุนสวนสามัญนิติบุคคล กรณีลมละลาย 

หางหุนสวนสามัญนิติบุคคลอาจจะมีการเลิกกัน ป.พ.พ.มาตรา 1069 บัญญัติวา 

“นอกจากในกรณีทั้งหลายที่บัญญัติไวในมาตรา 1055 ทานวาหางหุนสวนจด
ทะเบียนยอมเลิกกันเมื่อหางหุนสวนนั้นลมละลาย”      
   

กลาวคือ  หางหุนสวนสามัญนิติบุคคลมีตัวตนแยกตางหากจากผูเปนหุนสวนใน
หาง ดังนั้นหางหุนสวนนิติบุคคลจึงอาจถูกศาลพิพากษาใหลมละลายได ถาเขาหลักเกณฑที่
กฎหมายลมละลายกําหนดไว คือ ใน พระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 มาตรา 9   

ดังนั้นหางหุนสวนสามัญนิติบุคคลอาจถูกฟองใหลมละลายได หรือการรองขอตอ
ศาลใหสั่งใหใหนิติบุคคลนั้นลมละลาย เมื่อลมละลายแลวหางหุนสวนสามัญนิติบุคคลนั้นก็จะตอง
เลิกจากกันทันทีโดยบทบัญญัติของกฎหมาย โดยเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะเขามาจัดการทรัพย
สินของหางนั้นตามกฎหมายลมละลาย 

2.2.6.5 การเลิกหางหุนสวนจํากัด      
  การเลิกหางหุนสวนจํากัด กรณีหุนสวนประเภทไมจํากัดความรับผิดลมละลายนั้น
กฎหมายหางหุนสวนจํากัดไมมบีัญญัติเอาไว จึงตองอนุโลมมาตรา 1055(5) ในเรื่องหางหุนสวน
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สามัญเอามาใช กลาวคือ ถาหุนสวนประเภทไมจํากัดความรับผิดคนใดลมละลาย หางหุนสวน
จํากัดจะตองเลิกจากกันเวนแตจะเขาขอยกเวนเทานั้น 

2.3 หลักการจัดการกองทรัพยสินของลูกหนี้ในกระบวนการลมละลาย  

กฎหมายลมละลายนั้น เปนกฎหมายที่มีวัตถุประสงคในการที่จะใหความเสมอ
ภาคแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลายของลูกหนี้ผูมีหนี้สินลนพนตัว และมีวัตถุประสงคในการที่จะรวบรวม
ทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุด (Maximization of Assets) และจัดการกับทรัพยสินของลูกหนี้
เพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุดแกกองทรัพยสิน เพื่อนํามาแบงสรรเพื่อชําระหนี้ใหกับบรรดาเจาหนี้ทั้ง
หลาย 

หลักการจัดการกองทรัพยสินของลูกหนี้ในกระบวนการลมละลายซึ่งเปนสวนของ
การดําเนินกระบวนพิจารณาที่เปนสาระสําคัญที่มีลักษณะเฉพาะของกฎหมายลมละลายซึ่งไดแก
การดําเนินการรวบรวมและจัดการทรัพยสิน โดยเจาพนักงานพิทักษทรัพยเพื่อประโยชนแก
เจาหนี้ทุกคนของลูกหนี้ ทั้งนี้เนื่องจากกฎหมายลมละลายเปนกฎหมายที่กําหนดถึงวิธีชําระสะสาง
หนี้สินของบุคคลที่มีหนี้สินลนพนตัว เพื่อประโยชนแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลาย เปนการบรรเทาความ
เสียหายที่เกิดขึ้นแกเจาหนี้ทุกราย จึงตองมีวิธีการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุดเทาที่
จะเปนไปไดแลวตองดําเนินการแบงเฉลี่ยทรัพยสินเหลานั้น ในระหวางเจาหนี้ทั้งหลายอยาง       
ยุติธรรมและรวดเร็ว จึงตองมีมาตรการสําคัญคือ 

2.3.1 มาตรการเพื่อรวบรวมทรัพยสนิของลูกหนี้ใหไดมากที่สุด 

มาตรการนี้มีวัตถุประสงคเพื่อรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุดและปอง
กันมิใหทรัพยสินของลูกหนี้ลดนอยถอยลง ไดแก 

2.3.1.1 การกําหนดขอสันนิฐานวากรณีใดที่จะถือไดวาลูกหนี้มีหนี้สินลน
พนตัว 

เหตุที่ตองมีขอสันนิฐานวากรณีใดที่จะถือไดวาลูกหนี้มีหนี้สินลนพนตัวนั้น เพื่อ
เปนการชวยเหลือเจาหนี้ใหสามารถฟองคดีลมละลายไดอยางทันทวงที เพราะเปนการยากที่เจา
หนี้จะสามารถลวงรูอยางแนชัดวาลูกหนี้ของตนมีหนี้สินลนพนตัวหรือไม กฎหมายลมละลายจึงจํา
เปนตองกําหนดขอสันนิฐานวาหากลูกหนี้มีพฤติการณอยางหนึ่งอยางใดตามที่กฎหมายกําหนด ก็
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สันนิฐานไดวาลูกหนี้มีหนี้สินลนพนตัว เพื่อใหจาหนี้สามารถฟองคดีลมละลายไดอยางทันที  ขอ
สันนิฐานเหลานี้มิใชขอสันนิฐานเด็ดขาดเปนเพียงอํานาจฟองของเจาหนี้ที่ตองนําไปประกอบการ
พิจารณารวมกับสภาวะความเปนเจาหนี้ และจํานวนหนี้ของเจาหนี้ผูฟองคดีดวย เจาหนี้ยังคงมี
หนาที่พิสูจนถึงความมีหนี้สินลนพนตัวของลูกหนี้ในชั้นศาล หากเจาหนี้ไมสามารถพิสูจนใหศาล
เห็นวาลูกหนี้มีหนี้สินลนพนตัว หรือลูกหนี้สามารถแสดงตอศาลไดวาตนมิไดมีหนี้สินลนพนตัว 
ศาลจะตองพิพากษายกฟอง เห็นไดวาการกําหนดขอสันนิฐานไวในกฎหมายลมละลายเปนเพียง
การชวยเหลือเจาหนี้ใหมีอํานาจฟองไดทันทวงทีเทานั้น แตการที่จะวินิจฉัยวาลูกหนี้มีหนี้สินลนพน
ตัวจริงหรือไม และสมควรใหลูกหนี้เขาสูกระบวนการลมละลายหรือไม เจาหนี้ตองพิสูจนขอเท็จ
จริงจนเปนที่พอใจแกศาล 

การสืบหาสาเหตุที่ทําใหลูกหนี้ตกอยูในภาวะมีหนี้สินลนพนตัว นอกจากจะมีผล
ประโยชนแกเจาหนี้ปองกันไมใหลูกหนี้กอภาระหนี้สินเพิ่มมากขึ้น ทําใหกองทรัพยสินของลูกหนี้ลด
ลงแลว หากกรณีที่การมีหนี้สินลนพนตัวของลูกหนี้มีสาเหตุมาจากการปฏิบัติหนาที่โดยทุจริตของ
ลูกหนี้ กฎหมายลมละลายมีบทกําหนดโทษสําหรับการกระทําดังกลาว เพื่อลงโทษผูกระทําผิดและ
ปองกันมิใหเกิดการกระทําดังกลาวขึ้นอีก เปนการแสดงใหเห็นถึงเจตนารมณของกฎหมายวาไมได
มุงใหความชวยเหลือหรือปกปองผูท่ีไมไดปฏิบัติตามกฎหมาย และเพื่อเปนการปองกันไมใหมีการ
ใชกฎหมายลมละลายไปในทางที่ไมชอบ กลาวคือ อาจมีการดําเนินธุรกิจในรูปแบบที่มีความเสี่ยง
สูงเพื่อหวังผลกําไรจํานวนมากหรือการบริหารกิจการโดยขาดความระมัดระวังหรือความรอบคอบ 
โดยมุงหวังใชกฎหมายลมละลายเปนทางออกเพื่อปองกันหรือชะลอการบังคับชําระหนี้ของเจาหนี้ 
หรือใชเปนเครื่องมือตอรองหนี้สินกับเจาหนี้ เปนตน 

2.3.1.2 การจํากัดสิทธิของเจาหนี้แตละราย 

เจาหนี้ในที่นี้ หมายความถึง เจาหนี้ในมูลหนี้ที่อาจขอรับการชําระหนี้ใน
คดีลมละลายได ไมวาหนี้นั้นจะถึงกําหนดชําระหนี้แลวหรือไม ไมวาหนี้นั้นจะมีเงื่อนไขใดๆ เจาหนี้ 
ไดแก เจาหนี้ตามคําพิพากษา เจาหนี้ที่ฟองคดีแพงและคดีอยูระหวางการพิจารณา เจาหนี้ผูโจทก
ในคดีลมละลาย แตไมรวมถึงเจาหนี้มีประกัน เนื่องจากลูกหนี้สงมอบทรัพยสินดวยความสมัครใจ
แกเจาหนี้เพื่อประกันการชําระหนี้ เจาหนี้มีประกันมีสิทธิเหนือทรัพยสินอันเปนหลักประกัน และมี
สิทธิบังคับชําระหนี้จากทรัพยสินอันเปนหลักประกันนั้น ในคดีลมละลายสิทธิของเจาหนี้มีประกัน
จะไมถกูกระทบ กฎหมายบัญญัติใหสิทธิแกเจาหนี้มีประกันสามารถที่จะบังคับชําระหนี้จากทรัพย
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สินอันเปนหลักประกันนั้น โดยไมตองยื่นคําขอรับชําระหนี้ หรือสละทรัพยสินอันเปนหลักประกัน
นั้นเพื่อเขาสูกระบวนการลมละลายเนื่องจากเจาหนี้มีประกันเห็นวาตนจะไดรับประโยชนมากกวา 

ในการจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ในคดีลมละลายเพื่อใหการจัดการทรัพยสินของ 
ลูกหนี้มีประสิทธิภาพ เจาหนี้จะถูกจํากัดสิทธิที่มีอยูในทางกฎหมายของเจาหนี้แตละราย (Judicial 
Remedies) ทําใหเจาหนี้ไมอาจใชสิทธิเรียกรอง หรือสิทธิใดๆที่มีอยูตามกฎหมายได กฎหมายลม
ละลายกําหนดใหการใชสิทธิของเจาหนี้แตละราย ตองอยูภายใตหลักเกณฑ และเงื่อนไขที่
กฎหมายกําหนดไว เปนพิเศษโดยเฉพาะ ถาเจาหนี้ตองการไดรับชําระหนี้ก็ตองปฏิบัติตามเงื่อนไข 
และระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด คือ ดําเนินการยื่นคําขอรับการชําระหนี้ เพื่อพิสูจนมูลหนี้ระหวาง
เจาหนี้และลูกหนี้ และเพื่อรับรองสิทธิการไดรับชําระหนี้ของเจาหนี้ ผลของการไมยื่นคําขอรับการ
ชําระหนี้ หรือยื่นคําขอรับการชําระหนี้เกินระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด    เจาหนี้รายนั้นสิ้นสิทธิได
รับสวนแบงเฉลี่ยทรัพยสินของลูกหนี้ในคดีลมละลาย และสิ้นสิทธินํามูลหนี้ดังกลาวไปฟองรอง
บังคับลูกหนี้เปนคดีใหม เมื่อลูกหนี้พนจากการลมละลายหนี้นั้นจะระงับไป เหตุผลจํากัดสิทธิที่มี
อยูตามกฎหมายอื่นของเจาหนี้ เพื่อรักษากองทรัพยสินของลูกหนี้ไวใหไดมากที่สุดในเวลาที่จะแบง
เฉลี่ยแกเจาหนี้ นอกจากนี้หากปลอยใหเจาหนี้รายใดรายหนึ่งใชสิทธิเรียกรอง หรือบังคับตามสิทธิ
ของตนตอลูกหนี้ดังกลาวแลวจะเปนการกระตุนใหเจาหนี้รายอื่นกระทําตาม 

 
2.3.1.3 การรวบรวมทรัพยสิน 

กระบวนการจัดการทรัพยสินของลูกหนี้เร่ิมตนขึ้น หลังจากศาลมีคําสั่งพิทักษ
ทรัพย (ไมวาคําสั่งพิทักษทรัพยชั่วคราวหรือคําสั่งพิทักษทรัพยเด็ดขาด) การรวบรวมทรัพยสินเปน
มาตรการเพื่อใหทราบวา ลูกหนี้มีทรัพยสินอะไรบาง แลวนํามารวมเขาสูกองทรัพยสนิของลูกหนี้ใน
คดีลมละลาย โดยวิธีการยึดทรัพยสิน การอายัดทรัพยสิน กองทรัพยสินของลูกหนี้ ไดแก ทรัพยสิน
ที่ลูกหนี้มีอยู หรือไดมากอนถูกฟองคดีลมละลายจะถูกรวบรวมเขาสูกองทรัพยสินของลูกหนี้ และ
การรวบรวมทรัพยสินนี้จะจํากัดเฉพาะทรัพยสินที่เปนของลูกหนี้เทานั้น ไมรวมถึงทรัพยสินของลูก
หนี้ที่ใหไวเปนหลักประกันการชําระหนี้แกเจาหนี้มีประกัน และทรัพยสินบางประเภทไดรับการยก
เวน (Exempt assets) ลูกหนี้จะตองมาแถลงเกี่ยวกับทรัพยสินของตนเอง และสงมอบทรัพยสิน
เขาสูกองทรัพยสินในคดีลมละลาย ถากองทรัพยสินของลูกหนี้มีจํานวนมากขึ้นเทาใดก็จะเปนผล
ใหสวนแบงของเจาหนี้มีจํานวนมสกขึ้นเทานั้น และบางครั้งอาจเปนไปไดวาเมื่อมาตรการรวบรวม
ทรัพยสินถูกนํามาใชอยางมีประสิทธิภาพแลว เจาหนี้อาจไดรับชําระหนี้จนเต็มจํานวนทุกคนก็ได 
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2.3.1.4 การเพิกถอนนิติกรรมที่ทําใหทรัพยสินของลูกหนี้ลดนอยลงและ
การเพิกถอนนิติกรรมที่เปนการใหเปรียบ 

การจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ในคดีลมละลาย มีปจจัยที่สําคัญประการหนึ่ง เพื่อ
ใหการจัดการทรัพยสินของลูกหนี้มีประสิทธิภาพนั้น คือ การรักษากองทรัพยสินของลูกหนี้ใหมีอยู
มากที่สุดในเวลาที่จะแบงเฉลี่ยแกเจาหนี้ ในบางครั้งลูกหนี้อาจทําใหทรัพยสินของตนลดนอยลง 
หรือทําใหหมดไปดวยการโอน การใหสิทธิพิเศษ การใหประโยชน หรือการกระทําใดๆ อันเปนการ
ฉอฉล โดยมีเจตนาทุจริต หรือตองการใหเจาหนี้รายใดรายหนึ่งไดเปรียบ เจาหนี้รายอ่ืน โดยการ
โอนทรัพยสิน หรือการกระทําใดๆ ซึ่งลูกหนี้ไดกระทํา หรือ ยินยอมใหกระทําใหแกเจาหนี้รายนั้น 
ในชวงเวลาที่ลูกหนี้ประสบภาวะหนี้สินลนพนตัวการกระทํา      ดังกลาวทําใหบรรดาเจาหนี้ไดรับ
ความเสียหาย เพราะกองทรัพยสนิของลูกหนี้ที่จะนํามาแบงเฉลี่ยแกบรรดาเจาหนี้จะตองลดนอย
ถอยลงไป สงผลกระทบตอการไดรับชําระหนี้ของเจาหนี้  เหลานั้น ซึ่งเปนผลเสียหายแกประโยชน
สวนรวม 

กฎหมายลมละลายจึงมีมาตรการเพิกถอนการฉอฉลหรือการเพิกถอนการการโอน
ทรัพยสิน หรือการกระทําใดๆ ซึ่งลูกหนี้ไดกระทํา หรือ ยินยอมใหกระทําโดยมีจุดมุงหมายใหเจา
หนี้รายใดรายหนึ่งไดเปรียบเจาหนี้รายอื่นโดยไมตองนําไปฟองเปนคดีใหม และเพื่อเปนการปอง
กันการการทํานิติกรรม หรือการกระทําที่ไมสุจริต และการกระทําที่กอใหเกิดความ เสียหายแก
บรรดาเจาหนี้ทั้งหลาย และเพื่อที่จะไดรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้กลับเขาสูกระบวนการลม
ละลายตอไป  

ดังนั้นกฎหมายลมละลายจึงบัญญัติใหการโอนหรือการกระทําใดๆ ในลักษณะ
เปนการฉอฉล โดยมีเจตนาที่ทุจริต หรือมีลักษณะเปนการใหเจาหนี้รายใดรายหนึ่งไดเปรียบ เจา
หนี้รายอื่น การโอน หรือ การกระทําใดๆ ของลูกหนี้นั้นจะตกเปนโมฆะ ไมมีผลผูกพันลูกหนี้  

2.3.1.5 การเรียกคืนทรัพยสิน การเรียกใหชําระหนี้และการทวงหนี้ 

การเรียกคืนทรัพยสิน การเรียกใหชําระหนี้ และการทวงหนี้ เปนมาตรการอยาง
หนึ่งที่จะรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้เขามาสูกระบวนการลมละลาย โดยหากมีกรณีที่มีบุคคลใด
รับวาเปนหนี้ของลูกหนี้ หรือมีทรัพยสินของลูกหนี้อยูในความครอบครองของตน กฎหมายบัญญัติ
ใหบุคคลดังกลาวชําระหนี้ หรือสงมอบทรัพยสินดังกลาวเพื่อรวบรวมเขาสูกองทรัพยสินของลูกหนี้
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ในคดีลมละลาย และหากปรากฏวาลูกหนี้มีสิทธิเรียกรองใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดชําระหนี้ หรือสง
มอบทรัพยสิน และบุคคลนั้นไมรับวาเปนหนี้ลูกหนี้ หรือมีทรัพยสินของลูกหนี้อยูในความครอบ
ครอง กฎหมายลมละลายไดกําหนดกระบวนการใน  การทวงหนี้ไว เพื่อใหบุคคลดังกลาวชําระหนี้ 
หรือสงมอบทรัพยสินกลับคืนมาตอไป 

2.3.1.6 การจําหนายทรัพยสิน  

แมทรัพยสินของลูกหนี้ถูกรวบรวมสูกระบวนการลมละลาย ก็เปนเพียงการคุม
ครองกองทรพัยสินของลูกหนี้ไวชั่วคราว ระหวางพิจารณาคดีลมละลาย เพื่อมิใหกองทรัพยสิน ของ
ลูกหนี้ลดนอยลง และเพื่อใหกองทรัพยสินของลูกหนี้คงอยูมากที่สุดในเวลาแบงเฉลี่ยแกเจาหนี้ 
การจําหนายทรัพยสินของลูกหนี้กระทําไดตอเมื่อศาลมีคําสั่ง เวนแตมีเหตุจําเปนจากสภาพของ
ทรัพยสินนั้นๆ ที่ไมสามารถเก็บไวได หรือหากเนิ่นนานไปจะเกิดความเสียหาย หรือเสียคาใชจาย
เกินสวนของทรัพยสินนั้น การจาํหนายทรัพยสินของลูกหนี้จําหนาย เพื่อเปลี่ยนทรัพยสินใหกลาย
เปนเงินสด วิธีการจําหนายทรัพยสินของลูกหนี้จะเปนไปในลักษณะของการแยกขายทรัพยสินแต
ละชิ้น (Piecemeal)38 

2.3.1.7 การชําระบัญชี  

การชําระบัญชี เปนมาตรการจัดสรรชําระหนี้ในคดีลมละลาย อาจกลาวไดวา
มาตรการการชําระบัญชี เปนกระบวนการลมละลายโดยตรง (A Liquidation Proceeding, 
traditionally called straight bankruptcy)39 การดําเนินการบังคับคดีลมละลาย ถือไดวาเปนการ
ชําระสะสางหนี้สินของลูกหนี้หรือที่เรียกวาเปนการชําระบัญชีนั่นเอง การชําระบัญชีตามกฎหมาย
ลมละลายนี้แตกตางจาก การชําระบัญชีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย หุนสวน
บริษัท ซึ่งตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เมื่อหางหุนสวนจดทะเบียนหรือบริษัท ซึ่งมี
สภาพเปนนิติบุคคลเลิกกันดวยเหตุผลอ่ืนนอกจากการลมละลาย กฎหมายกําหนดใหตองมีการ
ชําระบัญชีเสมอ เพื่อใหส้ินสภาพบุคคล ผูชําระบัญชี ไดรับการแตงตั้งโดยสัญญา หรือโดยผลของ
กฎหมาย หรือโดยศาล เปนผูแตงตั้งกฎหมายมิไดบัญญัติหามผูที่เกี่ยวกับหางหุนสวนจดทะเบียน

                                                  
38Thomas H. Jackson, The Logic and Limits of Bankruptcy Law, p. 211 
39A. James Barnes, Terry Morerhead Dworkin, Eric L. Richards, Law for Business, 

p. 794 
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หรือบริษัทเปนผูชําระบัญชี อํานาจหนาที่สําคัญประการหนึ่งของผูชําระบัญชี คือ การรวบรวมและ
จําหนายทรัพยสิน ผูชําระบัญชีมีอํานาจจําหนายทรัพยสินไดตามที่เห็นสมควร ขอสังเกตอีก
ประการคือ การฟองคดี การดําเนินคดี และการประนีประนอมยอมความ ผูชําระบัญชี กระทําไดใน
นามของตนเอง ไมใชในฐานะตัวแทนของ หางหุนสวนจดทะเบียนหรือบริษัท 

การชําระบัญชี ภายใตกฎหมายลมละลาย กระทําเพื่อทราบจาํนวนหนี้ และทราบ
ถึงจํานวนเจาหนี้ แลวนําทรัพยสินของลูกหนี้มาแบงชําระหนี้แกเจาหนี้ ดังนั้นเจาหนี้ไมวาเจาหนี้ผู
เปนโจทก หากประสงคจะรับการชําระหนี้ตองยื่นคําขอรับการชําระหนี้ภายในระยะเวลาที่กฎหมาย
กําหนด  เพื่อใหพิสูจนหนี้และรับรองสิทธิของเจาหนี้ในการไดรับชําระหนี้ อีกทั้งเปนการปองกันผู
ทุจริตใชกฎหมายลมละลายเปนเครื่องมือ     

2.3.2 มาตรการในการใหความเปนธรรมแกเจาหนี้ทั้งหลายโดยเทาเทียมกัน 
  การที่ลูกหนี้จําหนายจายโอนทรัพยสินของลูกหนี้ หรือกระทําธุรกรรมใดๆ ใน
ลักษณะเปนการใหประโยชนหรือใหสิทธิพิเศษแกเจาหนี้รายหนึ่งรายใดเปนพิเศษ นอกจากจะสง
ผลตอกองทรัพยสินของลูกหนี้แลว ยังมีผลตอการแบงทรัพยสินในระหวางเจาหนี้ดวย ดังนั้น ขอตก
ลงหรือการโอนที่กําหนดใหประโยชนแกเจาหนี้รายใดเปนพิเศษโดยเฉพาะจากกองทรัพยสินของ
ลูกหนี้จะตกเปนโมฆะไมมีผลบังคับ 

2.3.3 หลักการปฏิบัติตอสัญญากอนการลมละลาย 

สัญญาที่มีภาระนั้นเปนสัญญาที่มีความผสมผสานกันระหวางสินทรัพยและหนี้
สินซึ่งเกิดจากสัญญาเดียวกันคือเปนสัญญาที่มีทั้งสิทธิและหนาที่รวมกันอยู  สิทธิคือการไดมาซึ่ง
ทรัพยสินสวนหนาที่คือภาระหรือหนี้สินที่จะตองปฏิบัติ  สิทธิตามสัญญาของลกูหนี้นี้เปนทรัพยสิน
และเปนสวนหนึ่งในกองทรัพยสินซึ่งประกอบดวยผลประโยชนในทางกฎหมายหรือความเปนธรรม  
ขอบเขตของบทบัญญัตินี้จะคอนขางกวางคือกองทรัพยสินในลมละลายประกอบดวยทรัพยสินทุก
ชนิดไมวาจะเปนรูปธรรมหรือนามธรรม  สิทธิของลูกหนี้ที่จะไดรับจากการปฏิบัติตามสญัญาเปน
ทรัพยสินเนื่องจากลูกหนี้มีผลประโยชนในทางกฎหมายหรือโดยความเปนธรรม  สัญญากอนการ
ลมละลายหรือการฟนฟูกิจการทั้งหมดจะกลายเปนทรัพยสินในกองทรัพยสินนับแตวันเริ่มตนคดี40 
                                                  

40Richard I Aron, Bankruptcy Law Fundamentals (New York : Clark Boardman 
Company Ltd., 1987), p. 9-33. 
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สัญญาเปนมูลแหงหนี้อยางหนึ่งเมื่อสัญญาเกิดขึ้นผูกพันคูสัญญาแลวตามปกติก็
ยอมเปนหนี้ที่คูสัญญาจะตองปฏิบัติตามสัญญานั้นตามหลักในเรื่องความศักดิ์สิทธิ์ของสัญญาแม
จะคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะผิดนัดไมปฏิบัติตามสัญญาหรือไมชําระหนี้อันเปนการทําผิดสัญญา
แลวสัญญานั้นก็ยังไมระงับไป และสัญญานั้นก็จะไมระงับไปเพราะเหตุเนื่องจากการลมละลาย
ของลูกหนี้หรือการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ รวมทั้งไมทําใหลูกหนี้มีสิทธิบอกเลิกสัญญา หรือเปล่ียน
แปลง หรือแกไขขอสัญญา เวนแตจะไดมีบทบัญญัติของกฎหมายหรือขอสัญญากําหนดใหสัญญา
นั้นระงับไปโดยเหตุแหงการลมละลายของคูสัญญา41 ดังนั้น ในกรณีนี้ตองถือวาสัญญานั้นยังคงมี
ผลผูกพันตอเนื่องกันอยู เจาหนี้จึงยังคงมีสิทธิเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ตามสัญญาที่ไดตกลงกันไวได 
แตลูกหนี้ที่ลมละลายหาไดมีสิทธิที่จะกระทําการใดๆ ที่เกี่ยวกับกิจการและทรัพยสินของตน เพื่อ
ปฏิบตัิการชําระหนี้ไม ในกรณีนี้ผูจัดการทรัพยหรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะเขามาเปนคูสัญญา
และปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาแทนลูกหนี้ผูลมละลาย เพื่อประโยชนในการพิทักษกองทรัพย
สินของลูกหนี้ 

นอกจากมีอํานาจยอมรับเอาสัญญาของลูกหนี้มาปฏิบัติตอแลวผูจัดการทรัพย
หรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะมีอํานาจบอกเลิกสัญญาหรือปฏิเสธการปฏิบัติการชําระหนี้ตาม
สัญญาได เมื่อเห็นวา ลักษณะของสัญญานั้น ถาหากจะปฏิบัติตามสัญญาตอไปแลว กองทรัพย
สินของลูกหนี้จะเสียเปรียบ หรือการที่จะตองปฏิบัติตามสัญญาจะมีผลทําใหมีภาระที่จะตอง
ปฏิบัติตอบแทน เพื่อใหไดการชําระหนี้ตอบแทน จะเกิดภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงไดรับ
จากการปฏิบัติตามสัญญา ในกรณีเชนนี้กฎหมายลมละลายไดรับรองสิทธิของเจาหนี้ที่ไดรับความ
เสียหายเนื่องจากผูจัดการทรัพยหรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยยกเลิกหรือไมปฏิบัติตามสัญญา ให
สามารถขอรับชําระหนี้สําหรับคาเสียหายได42 เหตุที่กฎหมายลมละลายรับรองสิทธิของบุคคลที่ได
รับความเสียหายเนื่องจากผูจัดการทรัพยหรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยยกเลิกสัญญาหรือไมยอม

                                                  
41Roy Goode, Commercial Law R.M. Goode, p. 900. 
42กฎหมายลมละลายของสิงคโปร The Bankruptcy Act 1995. Section 93...  
(2) The court may, on application of any other party to the contract, make an order 

discharging obligations under the contract on such terms as to payment by the applicant or the 
bankrupt of damages for non-performance or otherwise as appear to the court to be equitable. 

(3) Any damages payable by the bankrupt by virtue of an order of the court under 
this section shall be a debt provable in bankruptcy.  
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รับสัญญาใหสามารถขอรับชําระหนี้ได ก็เพื่อเปนการคุมครองบุคคลภายนอกที่อาจไดรับความเสีย
หาย  เนื่องจากการปฏิบัติหนาที่ในการรวบรวมและพิทักษประโยชนแหงกองทรัพยสินของลูกหนี้  

ผูจัดการทรัพยหรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยมีอํานาจประนีประนอม ยอมความ 
ฟองรอง หรือตอสูคดีเกี่ยวกับสัญญาแทนลูกหนี้ เพื่อใหคูสัญญาอีกฝายปฏิบัติตามสัญญาได43 แต
ถาเจาหนี้ไดปฏิบัติการชําระหนี้ไปใหลูกหนี้แลวบางสวนกอนที่ลูกหนี้จะตกเปนผูลมละลาย ผูจัด
การทรัพยหรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยก็ไมจําตองปฏิบัติการชําระหนี้ตอบแทนใหแกเจาหนี้ 
เพราะเจาหนี้ดังกลาวสามารถขอรับชําระหนี้ในสวนที่ไดมีการชําระหนี้ไวแลวเชนเดียวกับเจาหนี้
สามัญคนอื่น เชน พอคาไดขายสินคาและไดสงมอบสินคาใหแกลูกหนี้แลว แตลูกหนี้ยังไมไดชําระ
เงินคาสินคาให ตอมาลูกหนี้ลมละลาย ผูจัดการทรัพยหรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยก็ไมจําตอง
ชําระหนี้คาสินคาใหแกพอคาแตประการใด เพราะพอคาดังกลาวมีสิทธิขอรับชําระหนี้ในคาสินคา
นั้นแลว เนื่องจากสนิคาที่ไดสงมอบใหแกลูกหนี้ก็ถือเปนสวนหนึ่งของกองทรัพยสินของลูกหนี้ 

ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวา เมื่อศาลไดพิพากษาใหลูกหนี้ลมละลายแลว จะไมมีผล
กระทบตอสัญญาที่ลูกหนี้ไดทําไว ผูจัดการทรัพยหรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยยังคงมีหนาที่ตอง
ปฏิบัติตามสัญญานั้น แตถาสัญญานั้นไดกอใหเกิดภาระเกินกวาประโยชนที่ลูกหนี้จะไดรับ ผูจัด
การทรัพยหรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยก็สามารถปฏิเสธการปฏิบัติตามสัญญาได และเจาหนี้ที่ได
รับความเสียหายก็สามารถขอรับชําระหนี้ไดเชนเดียวกบัเจาหนี้ไมมีประกันรายอื่น 

แตขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย เปนเหตุแหงการเลิกสัญญา
ที่คูสัญญาตกลงกําหนดเงื่อนไขการเลิกสัญญาไวในสัญญา เนื่องจากสัญญาเกิดขึ้นจากการตกลง
กันของคูสัญญาที่มีเจตนาที่จะกอหนี้เพื่อผูกพันกัน หากคูสัญญาไมประสงคที่จะผูกพันตาม
สัญญาอีก ก็นาจะมีสิทธิยุติขอผูกพันดังกลาวไดดวยการทําใหสัญญาสิ้นสุดลงดวยการบอกเลิก
สัญญา และแมกฎหมายจะกําหนดเหตุบอกเลิกสัญญาไว แตบางครั้งขอกําหนดดังกลาวก็อาจไม
ครอบคลุมเงื่อนไขทีคูสัญญาตองการ ฉะนั้น กฎหมายจึงไดใหสิทธิคูสัญญาที่จะเลิกสัญญาไดโดย
ขอสัญญาตามเงื่อนไขที่คูสัญญาตองการ  โดยที่ตองไมขัดตอกฎหมายและไมขัดตอหลักความ
สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  สวนกฎหมายลมละลายนั้น เปนกฎหมายพิเศษ
นอกเหนือจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มีวัตถุประสงคในการที่จะใหความเสมอภาคแก
บรรดาเจาหนี้ทั้งหลายของลูกหนี้ผูมีหนี้สนิลนพนตัว และมีวัตถุประสงคในการที่จะรวบรวมทรัพย
                                                  

43พระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ.2483 มาตรา 22(3).  



                                                                                                              
                            

44 
 

 

สินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุด (Maximization of Assets) และจัดการกับทรัพยสินของลูกหนี้เพื่อให
เกิดประโยชนสูงสุดแกกองทรัพยสิน เพื่อนํามาแบงสรรเพื่อชําระหนี้ใหกับบรรดาเจาหนี้ทั้งหลาย 
ดังนั้น จึงมีประเด็นตองพิจารณาวาเมื่อเกิดขอเท็จจริงที่ลูกหนี้ถูกฟองลมละลายแลว จะสงผล
กระทบตอสิทธิในการเลิกสัญญาของคูสัญญาหรือไม และเจาพนักงานพิทักษทรัพยหรือผูแทนของ
ผูลมละลาย (insolvency representative) จะมีวิธีปฏิบัติหรือจัดการกับสัญญากอนลมละลายของ
ลูกหนี้อยางไร ซึ่งจะไดนําเสนอในบทตอไป 

 



บทที่  3 
 

ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย ของตางประเทศ 
 

3.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

3.1.1 ความเบื้องตน 

3.1.1.1 ความทั่วไปเกี่ยวกับกฎหมายลมละลาย 

กฎหมายลมละลายไดถือกําเนิดขึ้นจากกฎหมายโรมัน เนื่องจากระบบเศรษฐกิจท่ี
การพัฒนามากขึ้นแตเดิมนั้นการติดตอคาขายภายในชุมชนจะทําโดยวิธีการแลกเปลี่ยนสินคากัน
เทานั้นความจําเปนของกฎหมายลมละลายจึงยังมิไดเกิดขึ้น ตอมาเมื่อเร่ิมมีกฎหมายเกี่ยวกับ
สัญญาและระบบเศรษฐกิจที่ซับซอนยิ่งขึ้น เมื่อมีกรรผิดนัดชําระหนี้ ลูกหนี้ซึ่งเดิมนั้นจะตองถูก
ประหารชีวิตหรือตกเปนทาส ก็เปลี่ยนมาเปนวิธีการบังคับชําระหนี้ที่มุงประสงคไปที่ทรัพยสินของ
ลูกหนี้แทนไมใชที่ตัวลูกหนี้เอง 

กฎหมายลมละลายในสหรฐัอเมริกานั้นเปนยุคที่มีการพัฒนากฎหมายลมละลาย
ตอมาจากชวงยุคแรกคือ กฎหมายลมละลายของโรมัน เนื่องจากขณะนั้นสหรัฐอเมริกาไดประสบ
ภาวะปญหาทางการเงิน เพราะประชาชนไดเขาเก็งกําไรในธุรกิจอสังหาริมทรัพยจนมากเกินไป ใน
ชวงแรกของกฎหมายลมละลายของประเทศสหรัฐอเมริกาจะบัญญัติขึ้นโดยอาศัยแบบตาม
กฎหมายของประเทศอังกฤษ โดยในขณะนั้นรัฐธรรมนูญไดใหอํานาจสภาพคองเกรสในการตรา
กฎหมายเกี่ยวกับการลมละลายที่จะใชเปนการทั่วไปในประเทศ ในป ค.ศ.1800 กฎหมาย          
ลมละลายฉบับแรกจึงมีผลบังคับใชขึ้น 

ผลของวิกฤติการณทางเศรษฐกิจภายหลังสงครมกลางเมือง (Civil War) ในป 
1867 จึงทําใหมีการตรากฎหมายขึ้นใชบังคับเปนกฎหมายลมละลายฉบับที่ 3 กฎหมายลมละลาย
ฉบับนี้ไดมีการแกไขเปลี่ยนแปลงในป ค.ศ.1874 และในที่สุดก็ไดถูกยกเลิกไปในป ค.ศ. 1878 

ในป ค.ศ.1898 กฎหมายลมละลายฉบับที่ 4 ก็ไดถูกตราขึ้นมาเพื่อบังคับใช
กฎหมายฉบับนี้ ไดมีการแกไขในหลายๆ คร้ัง โดยมีการแกไขในป ค.ศ. 1933, 1934 และ 1938 ซึ่ง
แสดงใหเห็นถึงการวิวัฒนาการของกฎหมายลมละลายและแนวคิดที่เปลี่ยนแปลงไป 
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จากสภาพภาวะปญหาทางเศรษฐกิจที่มีมากยิ่งขึ้น ยังผลใหเกิดความลมเหลว
ของธุรกิจที่มีมากขึ้น ในป ค.ศ.1970 เปนเหตุใหตองมีการศึกษาและวิเคราะหถึงปญหาที่เกิดขึ้น
และไดมีการปรับปรุงกฎหมายลมละลายอีกครั้ง ในครั้งนี้รางกฎหมายไดเสร็จสมบูรณในป 1978 
และมีผลบังคับใชในวันที่ 1 ตุลาคม 1979 

ปจจุบันกฎหมายลมละลายของสหรัฐอเมริกาซึ่งใชบังคับอยูในปจจุบัน คือ  
Bankruptcy Code 1987   ซึ่งไดกําหนดวิธีการและกระบวนการจัดการกับบุคคลหรือบริษทัที่มีหนี้
สินลนพนตัว   โดยแบงเปนหมวดดังนี้ 

-  Chapter 1    หมวดบทบัญญัติทั่วไป (General Provisions) 
-  Chapter 3   หมวดการจัดการ (Case Administration) 
-  Chapter 5   หมวดเจาหนี้ ลูกหนี้และทรัพยสิน (Creditors, Debtors 

and the Estate) 
-  Chapter 7   หมวดการชําระบัญชี (Liquidation) 
-  Chapter 9     หมวดการปรับโครงสรางหนี้ของเทศบาล (Adjustment 

of Debts of Municipality) 
-  Chapter 11 หมวดการฟนฟูกิจการ (Reorganization) 
-  Chapter 12 หมวดการปรับโครงสรางหนี้ของครอบครัว ชาวนา ที่มี

รายไดรายป (Adjustment of Debts of a Family Farmer With Regular Annual Income) 
- Chapter 13 หมวดการปรับโครงสรางหนี้ของบุคคลธรรมดาที่มีรายได

รายเดือน (Adjustment of Debts of an Individual With Regular Income) 
-   Chapter 15 หมวดอํานาจหนาที่ของ Trustee (United States 

Trustee) 

กฎหมายลมละลายของสหรัฐอเมริกานั้นจะมีบทบัญญัติพื้นฐานที่ใชรวมกัน คือ 
บทบัญญัติใน Chapter 1, 3,5,15 ดังนั้นไมวาเจาหนี้หรือลูกหนี้จะเลือกใชวิธีการแบบใด เชน 
เลือกที่จะชําระบัญชีตาม Chapter7 หรือ เลือกที่จะฟนฟูกิจการ Chapter11 เปนตน แตในเรื่องที่
เปนพื้นฐานเกี่ยวกับกฎหมายลมละลายก็จะใชรวมกัน แตวิธีการจัดการที่จะเลือกใชนั้นมีวัตถุ
ประสงคที่แตกตางกัน เชน การชําระบัญชีตาม Chapter 7 มีวัตถุประสงคใหลูกหนี้ไดเร่ิมตนชีวิต
ใหมภายหลังจากลมละลายโดยมุงเนนในการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้เพื่อนํามาขายทอดตลาด
นําเงินมาชําระหนี้เจาหนี้ หรือการฟนฟูกิจการ Chapter 11 มีวัตถุประสงคในการฟนฟูกิจการลูก
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หนี้ชวยไมใหลูกหนี้ไมตองตกเปนบุคคลลมละลาย ซึ่งในแตละหมวดของวิธีการจัดการนั้นก็จะมี
บทบัญญัติพิเศษแตกตางกันไปบาง สวนในเรื่องที่ไมไดบัญญัติไวพิเศษก็จะใชบทบัญญัติที่เปนพื้น
ฐานรวมกัน  ดังนั้นจะเห็นไดวากฎหมายลมละลายของสหรัฐอเมริกานั้นมองการฟนฟูกิจการกับ 
ลมละลายเปนเรื่องเดียวกันเนื่องจากบทบัญญัติในเร่ืองพื้นฐานทั่วไปก็เปนเรื่องเดียวกันแตกตาง
กันตรงวัตถุประสงคในเรื่องการจัดการเทานั้น 

3.1.1.2 ความทั่วไปเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการ 

การฟนฟูกิจการของประเทศสหรัฐอเมริกาอยูภายใตกระบวนการที่เรียกวา 
“Reorganization” อยูภายใต Chapter 11 แหงบทบัญญัติของ Bankruptcy Code 1987 โดย
กระบวนการดังกลาวจะใชกับลูกหนี้ที่เปนบุคคลธรรมดา หางหุนสวนและบริษัทจํากัดแตไมรวมถึง
ธนาคาร สถาบันการเงินและบริษัทซึ่งอยูภายใตกฎหมายเฉพาะของแตละรัฐ นอกจากนี้กรณีที่ลูก
หนี้เปนนายหนาคาหลักทรัพย (Stock Broker) และนายหนาสินคาเกษตรลวงหนา (Commodity 
Broker) แลว ลูกหนี้ไมสามารถยื่นขอฟนฟูกิจการภายใต Chapter 11 นี้ได 

ประโยชนในการนําบทบัญญัติใน Chapter 11 มาใชในการฟนฟูกิจการของลูก
หนี้ที่ประสบปญหาทางการเงิน คือ 

1. ในกรณีที่กิจการของลูกหนี้ประสบปญหาทางการเงินอันเนื่องจาก
การขาดสภาพคลอง ลูกหนี้สามารถยื่นคํารองตอศาลโดยขอใชวิธีการตาม Chapter 11 เมื่อศาล
อนุญาตลูกหนี้จะมีอํานาจดําเนินกิจการของตัวเองตอไปไดและมีโอกาสที่จะไดรับความชวยเหลือ
ทางการเงินจากเจาหนี้หรือบุคคลภายนอก เนื่องจากเจาหนี้หรือบุคคลภายนอกที่ใหความชวย
เหลือทางดานการเงินแกลูกหนี้ในการฟนฟูกิจการนั้นจะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย 

2.  ในกรณีที่ลูกหนี้นํา Chapter 11 มาใชบังคับและประสบความสําเร็จ
ในการแกไขปญหาทางการเงินของตนในเวลาตอมาทาํใหลูกหนี้สามารถดําเนินกิจการตอไปไดโดย
ไมตองหยุดชะงักและทําใหไมตองเลิกกิจการหรือลมละลายไป ทั้งยังสามารถรักษาชื่อเสียงทาง
การคา (Good Will) ของลูกหนี้ใหคงอยูตอไปได 

3.  การที่มีบทบัญญัติในเรื่องการฟนฟูกิจการใน Chapter 11 นี้เปนการ
ใหโอกาสแกลูกหนี้ไดแกไขปรับปรุงกิจการของตนเองเมื่อลูกหนี้ประสบปญหาในการดําเนินการ
และเห็นวากิจการของตนไมสมควรลมละลาย นอกจากนี้ยังทําใหบรรดาเจาหนี้มีโอกาสที่จะไดรับ
ชําระหนี้คืนมากขึ้น 



                                                                                                              
                            

48 
 

 

4.  ในระหวางที่ลูกหนี้ดําเนินการตามขั้นตอนของ Chapter 11 ลูกหนี้
จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย ลูกหนี้จะไมถูกเจาหนี้คนใดคนหนึ่งฟองรองหรือดําเนินการ
บังคับคดีตามกฎหมายเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ 

5. ในกรณีที่ลูกหนี้ดําเนินการตาม Chapter 11 และประสบความสําเร็จ
ในเวลาตอมา สามารถดําเนินกิจการตอไปไดทําใหไมกระทบกระเทือนถึงเศรษฐกิจของประเทศอัน
อาจเนื่องมาจากปญหาการลมละลายของกิจการ1 

3.1.1.3 กระบวนการในการฟนฟูกิจการ 

กระบวนการฟนฟูกิจการตาม Chapter 11 จะเริ่มจากการยื่นคําขอเพื่อฟนฟูกิจการ
ของลูกหนี้ตอศาลอาจเปนการยื่นคําขอโดยความสมัครใจ (Voluntary Petition) ซึ่งเปนการยื่นคํา
ขอโดยลูกหนี้ซึ่งโดยทั่วไปแลวศาลจะสั่งอนุญาตใหใชกระบวนการฟนฟูกิจการภายใต Chapter 11 
ไดทันทีหรือการยื่นคําขอโดยไมสมัครใจ (Involuntary Petition) หรือการยื่นคําขอโดยเจาหนี้เปน
การบังคับใหลูกหนี้ตองฟนฟูกิจการ2 

ผลจากการยื่นคําขอฟนฟูกิจการภายใต Chapter 11 แลวจะทําใหกองทรัพยสิน
แยกตางหากจากตัวลูกหนี้ Trustee3 หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ (Debtor in Possession) 
จะทําหนาที่เปนผูแทนของกองทรัพยสินดังกลาว กองทรัพยและผลประโยชนใดๆ ที่เกิดจากกอง
ทรัพยสินนี้จะมีขึ้นเพื่อประโยชนในการฟนฟูกิจการและการชําระหนี้ใหแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลาย 
โดยทั่วไปแลวทรัพยสินที่ลูกหนี้มอียูในเวลาที่มีการยื่นคําขอฟนฟูกิจการ รวมถึงผลประโยชนใดๆ ท่ี
เกิดจากทรัพยสินดังกลาวจะตกเปนทรัพยสินในกองทรัพยสินทั้งสิ้น4 

                                                  
1ถนอมนวล เชื้อบุญชัย. “การฟนฟูองคกรธุรกิจที่ประสบปญหาทางการเงิน”,  (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2532), หนา 47-48. 
2วราภรณ  อาษาพร, “แนวคิดทางกฎหมายในการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ : ศึกษารางพระราช

บัญญัติลมละลาย (ฉบับที่…) พ.ศ. ….”,  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2529), หนา 21. 

3บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลซึ่งไดรับแตงตั้งใหมีอํานาจจัดการทรัพยสินหรือผลประโยชน
ของลุกหนี้ผูมีหนี้สินลนพนตัวเพื่อประโยชนแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลายของลูกหนี้  

4Bankruptcy Code 1987 มาตรา 541 (a), 1107 (a).   
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เมื่อมีการยื่นคําขอภายใต Chapter 11 แลวมีผลทําใหเกิดการพักหรือระงับการ
ชําระหนี้หรือเกิดสภาวะที่เรียกวา “Automatic Stay” ข้ึนซึ่งเปนสภาวะที่มีผลเปนการหยุดการ
กระทําตางๆในทางกฎหมายที่จะกระทําตอลูกหนี้และทรัพยสินของลูกหนี้โดยทันทีในชวงเวลาหนึ่ง 
เชน หามมิใหเจาหนี้ฟองหรือดําเนินกระบวนการพิจารณาตอลูกหนี้ทางศาลหรือหามมิใหดําเนิน
การบังคับคดีตอทรัพยสินตอลูกหนี้ เปนตน เพื่อใหเวลาแกลูกหนี้ในการตระเตรียมแผนการฟนฟู
กิจการหรือเพื่อใหเวลาลูกหนี้ในการเสนอคําใหการโตแยงขอกลาวหาของเจาหนี้อีกทั้งเพื่อใหบรรดา
เจาหนี้ทั้งหลายไดเขาสูกระบวนการชําระหนี้ตามแผนฟนฟูกิจการ 

ในการที่ลูกหนี้เปนผูยื่นคํารองขอฟนฟูกิจการลูกหนี้อาจยื่นแผนฟนฟูกิจการไปพรอม
กับคํารองขอดังกลาวหรืออาจยื่นภายใน 120 วันนับแตวันที่ศาลอนุญาตใหลูกหนี้ฟนฟูกิจการได 
และในกรณีที่เจาหนี้เปนผูยื่นคําขอฟนฟูกิจการลูกหนี้ก็ยังมีสิทธิที่จะเสนอแผนการฟนฟูกิจการได
กอนภายใน 120 วันนับแตวันที่ศาลอนุญาตใหฟนฟูกิจการ หากพนกําหนดเวลาดังกลาวแลวแต
แผนดังกลาวนั้นไมไดรับการยอมรับจากกลุมที่เกี่ยวของและกลุมเจาหนี้ตางๆ ภายใน 180 วันนับ
แตศาลอนุญาตใหลูกหนี้ฟนฟูกิจการแลวเจาหนี้หรือผูมีสวนไดเสียมีสิทธิเสนอแผนการฟนฟูกิจ
การไดศาลมีอํานาจในการกําหนดระยะเวลาการเสนอหรือการขอความเห็นชอบในแผนการฟนฟู
กิจการไวเปนอยางอื่นได 

แผนฟนฟูกิจการอยางนอยตองมีรายการดังตอไปนี้ 
1. ระบุลําดับชั้นของสิทธิเรียกรองตางๆ 
2. ระบุเกี่ยวกับสิทธิเรียกรอง หรือผลประโยชนที่ไมถูกกระทบจากแผน

ฟนฟูกิจการ 
3. ระบุถึงวิธีปฏิบัติที่ชัดเจนและถูกตองตอสิทธิเรียกรองหรือผลประโยชน

ที่ไดรับผลกระทบจากแผนฟนฟูกิจการ 
4. กําหนดวิธีปฏิบัติที่เหมือนกันสําหรับสิทธิเรียกรองและผลประโยชนที่

อยูในลําดับชั้นเดยีวกัน  การปฏิบัติตอสิทธิเรียกรองหรือผลประโยชนใดในลักษณะที่ดอยกวาจะ
ทําไดตอเมื่อไดรับความยินยอมจากผูทรงสิทธิเรียกรองหรือผลประโยชนนั้นๆ 

5. กําหนดวิธีปฏิบัติหรือมาตรการเพื่อใหผูทรงสิทธิเรียกรองหรือเจาของ
ผลประโยชนตางๆเขาใจและยอมรับแผนฟนฟูกิจการ 

6. หามไมใหลูกหนี้ออกหุนชนิดไมมีสิทธิออกเสียงแกเจาหนี้ 
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7. ขอกําหนดตางๆ ในแผนการฟนฟูกิจกรรมรวมถึงการแตงตั้งและคุณ
สมบัติของผูที่จะเขามาทําหนาที่ตางๆ  ในแผนนั้นจะตองสอดคลองกับผลประโยชนของเจาหนี้หรือ
ผูมีสวนไดเสียและตองไมขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน 

แผนการฟนฟูกิจการที่จะถือวาไดรับจากเจาหนี้ หรือผูมีสวนไดเสียในชั้นใดนั้นจะ
ตองประกอบดวยคะแนนเสียงเกินกวากึ่งหนึ่งของจํานวนสมาชิกในแตละชั้น และตองมีจํานวนหนี้
ไมนอยกวา 2 ใน 3 ของจํานวนหนี้ในชั้นนั้น ในการนบัคะแนนเสียงไมไดนับจากคะแนนเสียงทั้ง
หมดแตจะนับจากจํานวนสมาชิกในชั้นที่มาประชุมและออกเสียงเทานั้น   และสําหรับชั้นของสิทธิ
เรียกรองหรือผลประโยชนที่ไมไดรับผลกระทบนั้นจะถือวายอมรับแผน 

เมื่อไดรับความเห็นชอบจากเจาหนี้แลวผูมีสวนไดเสียแลว  แผนฟนฟูกิจการจะ
ตองไดรับการยืนยันแผนจากศาลดวย  การยืนยันแผนของศาลมีผลทําใหแผนฟนฟูกิจการผูกพัน
เจาหนี้และผูมีสวนไดเสียทุกคนขอโตแยงใดๆ ที่มีอยูกอนการยืนยันแผนก็จะถูกลบลางไปดวยคํา
ส่ังยืนยันแผนของศาล   นอจากนี้คําสั่งยืนยันแผนยังมีผลเปนการปลดหนี้ที่เกิดขึ้นกอนวันยืนยัน
แผนสิทธิเรียกรอง หรือผลประโยชนที่เกิดขึ้นกอนวันยืนยันแผนจะสิ้นสุดลงและถูกแทนดวยสิทธิ
เรียกรองและผลประโยชนที่กําหนดไวในแผน 

3.1.2  แนวความคิดกฎหมายลมละลาย 

กฎหมายลมละลายของประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีการพัฒนาปรับปรุงเปลี่ยน
แปลงในหลายชวงดวยกัน แตละชวงของการบังคับใชกฎหมายก็มีวัตถุประสงคและแนวคิดที่แตก
ตางกันออกไปตามลักษณะสภาพของสังคมและปญหาของสภาพเศรษฐกิจในสมัยนั้นๆ 

ในยุคแรกของประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีการตรากฎหมายลมละลายขึ้นใชบังคับใน
ป ค.ศ.1800 กฎหมายฉบับนี้ไดเอาแบบอยางจากกฎหมายลมละลายของประเทศอังกฤษ ซึ่งจะ
เปนการนํากฎหมายลมละลายไปใชกับกลุมบุคคลจําพวกพอคาเทานั้น เชน นายธนาคาร นายหนา 
และผูรับประกันภัย กฎหมายฉบับนี้ไดมีบทบัญญัติในเรื่องการปลดหนี้ โดยความยินยอมของเจา
หนี้จํานวน 2 ใน 3 และไดใหมีการยื่นคํารองแบบไมสมัครใจ กฎหมายฉบับนี้มีแนวคิดที่รางขึ้นเพื่อ
คุมครองเจาหนี้ของผูมีหนี้สินลนพนตัว โดยเจาหนี้ควรจะตองไดรับการชําระหนี้ดวยความเปน
ธรรม กฎหมายฉบับนี้จึงมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการปลดหนี้ที่เขมงวดมาก 
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กฎหมายฉบับที่ 2 ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ไดตราขึ้นใชบังคับในป 1841 ไดมี
วัตถุประสงคที่จะชวยเหลือลูกหนี้โดยลูกหนี้จะไดรับการปลดหนี้ดวยความยินยอมของเจาหนี้มาก
กวาครึ่ง และกฎหมายฉบับนี้ก็มิไดจํากัดเฉพาะผูลมละลายทางการคา เชนกฎหมายฉบับกอน แต
บุคคลทั่วไปก็สามารถยื่นคํารองแบบสมัครใจในการเขาสูกระบวนการลมละลายได 

กฎหมายลมละลายฉบับที่ 3 ไดตราขึ้นใชบังคับในป 1867 ภายหลังสงคราม
กลางเมืองเสร็จส้ินกฎหมายฉบับนี้มีแนวคิดที่วาใหบุคคลโดยทั่วไปไมจํากัดวาตองเปนพอคา อาจ
ถูกฟองลมละลายได โดยการยื่นคํารองขอใหลมละลายแบบสมัครใจและไมสมัครใจได ใน
กฎหมายฉบับนี้ไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการประนอมหนี้อันเปนผลใหกระบวนการลมละลายสิ้นสุด
ลง การประนอมหนี้ตามกฎหมายลมละลายฉบับนี้จะตองกระทําโดยความยินยอมของเจาหนี้ที่มี
มูลคาของสิทธิเรียกรองจํานวน 3 ใน 4 ของหนี้ทั้งหมด 

ป ค.ศ. 1898 กฎหมายลมละลายฉบับตอมาก็ไดตราขึ้นใชบังคับกฎหมายลม
ละลายฉบับนี้ไดมีการเปลี่ยนแปลงในเรื่องการประนอมหนี้ โดยบัญญัติเร่ืองการประนอมหนี้เพื่อ
ปองกันไมใหลูกหนี้ลมละลายและมีบทบัญญัติในเรื่องฟนฟูองคกรธุรกิจดวย ตอมาเมื่อมีการแกไข
กฎหมายลมละลายในป ค.ศ. 1938 โดย Chandler Act ไดมีการเปลี่ยนแปลงหลักเรื่องการ
ประนอมหนี้ (Composition) หลายประการ ไดแก การประนอมหนี้ของเจาหนี้ไมมีประกันไดมีการ
บัญญัติกฎหมายภายใตบทที่ XI คือ การประนอมหนี้ (Arrangement) ซึ่งนําไปใชกับบุคคล
ธรรมดาและนิติบุคคล และใชกับวิธีการยื่นคํารองแบบสมัครใจ โดยลูกหนี้เปนผูยื่นคํารอง สวนบท
ที่ X การฟนฟอูงคกรธุรกิจ (Reorganization) ใชวิธีการยื่นคํารองแบบไมสมัครใจโดยเจาหนี้เปนผู
ยื่นคํารอง นอกจากนี้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการประนอมหนี้เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย (Real 
Property Arrangement) ในบทที่ XII และมีการเปลี่ยนแปลงที่สําคัญ คือ บทที่ XIII เกี่ยวกับผูมี
รายไดจากคาจาง (Wage Earner Plan) โดยมีขบวนการคลายกับบทที่ XI แตคํานึงถึงความจําเปน
และความเปนไปไดของผูมีรายไดจากคาจาง และโดยเฉพาะอยางยิ่งอนุญาตใหนําคาจางใน
อนาคตมาใชเปนคาตอบแทนในกรรมวิธีการประนอมหนี้ และตองเปนการยื่นคํารองแบบสมัครใจ
เทานั้น ไมตองเสียคาใชจายมาก การบังคับคดีตามแผนจะไดรับการดูแลอยางถูกตอง และมีความ
ยืดหยุน 

ในป 1978 อันเปนปที่รางกฎหมายลมละลายฉบับที่มีผลบังคับใช เมื่อวันที่ 1 
ตุลาคม 1979 เสร็จสมบูรณ กฎหมายลมละลายในฉบับนี้มีแนวคิดวัตถุประสงคที่ตองการจะใหเจา
หนี้ทั้งหลายของบุคคลผูมีหนี้สินลนพนตัวไดรับการปฏิบัติอยางเปนธรรม และเทาเทียมกันในการ
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จัดสรรแบงปนทรัพยสินของลูกหนี้ รวมทั้งมีความตองการใหลูกหนี้ที่สุจริตไดรับโอกาสในการเริ่ม
ตนชีวิตใหมถือเปนกฎหมายปฏิรูปการลมละลาย (The Bankruptcy Reform Act) 

แนวคิดที่ไดมีการพัฒนามาเรื่อยๆ ของกฎหมายลมละลาย ซึ่งแตเดิมกฎหมายลม
ละลายมีข้ึนมาเพื่อเปนการลงโทษบรรดาลูกหนี้ที่ไมสามารถชําระหนี้คืนแกเจาหนี้ได และเปนการ
กีดกันใหบุคคลที่หนี้สินลนพนตัวออกจากสังคม ตอมากฎหมายลมละลายไดมีความมุงหมายที่จะ
หาทางใหเจาหนี้ไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยูอยางจํากัดใหไดมากที่สุด และให
ความคุมครองชวยเหลือแกลูกหนี้ที่สุจริตใหหลุดพนจากการเปนบุคคลลมละลายดวย เนื่องจาก
สภาพเศรษฐกิจของประเทศที่ตกต่ํา และถดถอยมีบุคคลที่ไดรับผลกระทบในดานปญหาทางการ
เงินอยูจํานวนมาก จึงทําใหเกิดแนวคิดในเรื่องการฟนฟูลูกหนี้ (Rehabilitation or Fresh Start) ที่
ใหลูกหนี้ไดเร่ิมตนชีวิตใหม เปนหลักการที่สําคัญที่สุดของกฎหมายลมละลายในประเทศสหรัฐ
อเมริกา 

ในแนวความคิดเรื่องการฟนฟูลูกหนี้ (Rehabilitation or Fresh Start) ไดถูกนํามา
บญัญัติไวในกฎหมายลมละลายใน 3 หลักการใหญๆ คือ 

1. การกําหนดกรอบของกองทรัพยสินของลูกหนี้ในคดีลมละลาย (Estate)  
2. การอนุญาตใหทรัพยสินบางประเภทเปนขอยกเวนไมตกเปนกอง

ทรัพยสินของลูกหนี้ที่จะนํามาแบง (Exemption) 
3. การอนุญาตใหลูกหนี้ปลดเปลื้องจากบรรดาเจาหนี้ (Discharge) 

เมื่อผานกระบวนการลมละลายแลว 

แนวความคิดเรื่องการฟนฟูกิจการลูกหนี้  ถือเปนแนวความคิดหลักในกฎหมาย
ลมละลาย ดังนั้นบทบัญญัติในกฎหมายจึงมีลักษณะที่เอ้ืออํานวยและใหโอกาสลูกหนี้ในการเริ่ม
ตนชีวิตใหม โดยหลังจากที่ลูกหนี้ไดละทิ้งทรัพยทั้งหมดแก Trustee เพื่อที่จะนําทรัพยสินนั้นมาจัด
สรรแบงชําระใหแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลายแลวเขาจะมีโอกาสในการเริ่มตนทําสิ่งอ่ืนตามหลักการ
ฟนฟูกิจการลูกหนี้นี้ถือวาเปนการเริ่มตนใหมทางการเงินหลังจากที่ไดจัดการกับกองทรัพยสินแลว
และไดจัดการกับหนี้ทั้งหมดดวย ซึ่งเหตุผลหลักในการชวยเหลือสถานะทางการเงินของลูกหนี้ใน
พระราชบัญญัติลมละลายนี้จัดวาเปนทฤษฏีทางศีลธรรมหนึ่งของกฎธรรมชาติ เมื่อพิจารณาถึง
ประวัติศาสตรของกฎหมายลมละายนั้นพิสูจนใหเห็นถึงเหตุผลทางศีลธรรมที่จะชวยเหลือลูกหนี้
เพื่อประโยชนแกลูกหนี้ คือ เพื่อชวยเหลือบุคคลที่ตกอยูในสภาวะที่ถูกบีบบังคับทางการเงินซึ่งเหตุ
ผลทางศีลธรรมของหลักการฟนฟูกิจการลูกหนี้ไดใหความสําคัญในเรื่องของความยุติธรรมในการ
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แบงสรรทรัพยสินของลูกหนี้ซึ่งตองขึ้นอยูกับการกระทําของลูกหนี้ที่มีตอเจาหนี้ดวย โดยหลักการ
ฟนฟูกิจการลูกหนี้นั้นมุงที่จะคุมครองลูกหนี้ที่สุจริตในการที่จะใหเขากลับไปเริ่มตนชีวิตใหมโดย
หลุดพนจากหนี้เดิม 

ดังนั้น วัตถุประสงคขั้นพื้นฐานหนึ่งของกฎหมายลมละลายของประเทศสหรัฐ
อเมริกานี้  คือ  มุงที่จะฟนฟูกิจการลูกหนี้โดนชวยเหลือใหลูกหนี้ที่สุจริตหลุดพนจากหนี้สินเดิมและ
ใหเขามีโอกาสเริ่มตนชีวิตใหม  โดยปราศจากหนี้และความรับผิดชอบที่เกิดจากความผิดพลาดใน
ทางธุรกิจ 

นอกจากนี้กฎหมายลมละลายยังมีวัตถุประสงคในการรวบรวมทรัพยสินของลูก
หนี้เพื่อนํามาชําระใหกับเจาหนี้ใหไดรับชําระหนี้มากที่สุด  และกฎหมายลมละลายยังคํานึงถึงสิทธิ
ของเจาของหนี้ดวย  โดยกฎหมายลมละลายไดยึดถือความเสมอภาคกันระหวางบรรดาเจาหนี้ทั้ง
หลายทั้งในเรื่องการไดรับชําระหนี้โดยเสมอภาคกันและในเรื่องการไดรับการปฏิบัติที่เทาเทียมกัน
ดวย  แตกฎหมายลมละลายยงัใหความคุมครองสิทธิของเจาหนี้บางประเภทดวยโดยใหความคุม
ครองอยางระมัดระวังเพื่อไมใหไดเปรียบเจาหนี้ประเภทอื่นเกินไป  เนื่องจากพระราชบัญญัติลม
ละลายนี้ไดเจริญรอยตามขนบธรรมเนียมประเพณีอันยาวนานของสหรัฐอเมริกาที่ใหความสําคัญ
ตอสิทธิทางทรัพยสินบางประเภทดวย  เชน  สิทธิจํานอง  สิทธิที่มีหลักทรัพยค้ําประกัน  เปนตน  
โดยใหเจาหนี้เหลานั้นมีบุริมสิทธิเหนือกวาเจาหนี้รายอื่นๆ  โดยกฎหมายลมละลายไดใหความคุม
ครองแกเจาหนี้ผูมีบุริมสิทธิใหไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้ธรรมดา  แตก็ใหความคุมครองแกเจาหนี้
ธรรมดาใหไดรับความเสมอภาคกันไมวามูลหนี้นั้นจะเกิดกอนหรือหลังหรือจํานวนหนี้จะมีมากหรือ
นอยถาเขาสูกระบวนการตามกฎหมายลมละลายแลวเจาหนี้จะตองไดรับการปฏิบัติที่เสมอภาคกัน
ทุกคน5 

3.1.3 ความหมายของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 

สัญญาโดยสวนมากมักจะมีขอสัญญาที่กําหนดวา หากมีการเริ่มตนกระบวนการ
ลมละลายหรือ มีสิ่งบงชี้ใดๆ ที่แสดงวาสถานะทางการเงินของคูสัญญาฝายหนึ่งไมมีความมั่นคง 
อันเปนเหตุผิดนัด (an event of default) โดยใหสิทธิแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งโดยปราศจากเงื่อนไข
ใดๆ ในการเลิกสัญญาหรือการไดสิทธิในทรัพยสินกอนกําหนด หรือมีสิทธิอ่ืนๆ 

                                                  
5Michael J Herbert, Understanding Bankruptcy, 1995, pp. 1-7. 



                                                                                                              
                            

54 
 

 

มีปจจัยสนับสนุนขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเหลานี้หลายประการ รวมถึงการ
ตอรองในทางการคา การปองกันจากการที่ลูกหนี้จะเลือกปฏิบัติตามสัญญาเฉพาะที่มีประโยชน
และยกเลิกขออ่ืนๆ ซึ่งที่คูสัญญาจะไมไดประโยชนใดๆ  และผลของสัญญาทางการเงินที่หากไม
ยอมรับใหเลิกสัญญากันโดยอัตโนมัติ เพราะความเชื่อที่วาธุรกิจที่ลมละลายจะไมสามารถชําระหนี้
ได ดังนั้นการเลิกสัญญาถายิ่งชาก็จะยิ่งเพิ่มหนี้ ความจําเปนที่เจาของทรัพยสินทางปญญาที่จะ
สามารถควบคุมการใชทรัพยสินทางปญญา ผลกระทบแกธุรกิจของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจากการ
เลิกสัญญา โดยเฉพาะกรณีที่ไมอาจจับตองได 

ขอสนับสนุนอ่ืนๆ ที่กลาวถึงวาผูแทนของบุคคลลมละลายสามารถรับเอาสัญญา
หรือดําเนินการตามสัญญาตอโดยไมคํานึงถึงขอโตแยงคัดคานของคูสัญญา นั่นคือเหตุผิดนดัใดๆ 
เชน การเริ่มตนกระบวนการลมละลาย ซึ่งทําใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งมีสิทธิเลิกสัญญาหรือไดสิทธิ
ในทรัพยสินกอนกําหนดนั้นจะไมมีผลบังคับใชภายใตกฎหมายลมละลาย  กลาวคือ การไมยอมรับ
ใหขอสัญญาที่ใหมีสิทธิเลิกสัญญา หรือไดสิทธิในทรัพยสินกอนกําหนดดังกลาวนี้ใชบังคับไดเมื่อมี
การเริ่มตนกระบานการลมละลาย มีผลสําคัญมีผลที่ทําใหการดําเนินกระบวนการฟนฟูกิจการ
ประสบความสําเร็จ เชน สัญญาเชา หรือสัญญาที่กอใหเกิดการใชทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวของ
กับผลิตภัณฑที่สําคัญ ซึ่งอาจเปนการชวยสงเสริมขีดความสามารถในการหารายไดในทางธุรกิจ, 
ลดอํานาจตอรองของผูจําหนายที่สําคัญ, การยึดเอาสัญญาของลูกหนี้ที่มีมูลคา เพื่อประโยชนของ
เจาหนี้ทั้งปวง และเปนเครื่องชวยจํากัดเจาหนี้ใหอยูในการฟนฟูกิจการ รวมทั้งความตองการใน
กรณีลมละลายที่จะรักษาผลประโยชนทางธุรกิจไวพรอมกับการเพิ่มมูลคาสูงสุดจากการขายหรือ
สงเสริมใหเพิ่มขีดความสามารถในการหารายได, การเขารับเอาสัญญาของลูกหนี้ที่มีมูลคาเพื่อ
ประโยชนของเจาหนี้ทั้งปวงมากไปกวาการชดใชหนี้ใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 

3.1.4  แนวความคิดในการรับเอาสัญญากอนลมละลาย 

สัญญาที่มีภาระนั้นเปนสัญญาที่มีความผสมผสานกันระหวางสินทรัพยและหนี้สิน
ซึ่งเกิดจากสัญญาเดียวกันคือเปนสัญญาที่มีทั้งสิทธิและหนาที่รวมกันอยู  สิทธิคือการไดมาซึ่ง
ทรัพยสิน สวนหนาที่คือภาระหรือหนี้สินที่จะตองปฏิบัติ  สิทธิตามสัญญาของลูกหนี้น้ีเปนทรัพยสิน
และเปนสวนหนึ่งในกองทรัพยสินตามมาตรา 541 (a)(1)6 ซึ่งกําหนดวากองทรัพยสินประกอบดวย

                                                  
6Richard I Aron, Bankruptcy Law Fundamentals (New York : Clark Boardman 

Company Ltd., 1987), p. 9-34.4. 
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ผลประโยชนในทางกฎหมายหรือความเปนธรรม ขอบเขตของบทบัญญัตินี้จะคอนขางกวางคือ
กองทรัพยสินในลมละลายประกอบดวยทรัพยสินทุกชนิดไมวาจะเปนรูปธรรมหรือนามธรรม สิทธิ
ของลูกหนี้ที่จะไดรับจากการปฏิบัติตามสัญญาเปนทรัพยสินเนื่องจากลูกหนี้มีผลประโยชนในทาง
กฎหมายหรือโดยความเปนธรรม สัญญากอนการลมละลายหรือการฟนฟูกิจการทั้งหมดจะกลาย
เปนทรัพยสินในกองทรัพยสินนับแตวันเริ่มตนคดี 

ในการฟนฟูกิจการของลูกหนี้พระราชบัญญัติลมละลาย มาตรา 365 ไดบัญญัติ
ใหอํานาจแก Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ (Debtor in Possession) สามารถยอม
รับหรือปฏิเสธสัญญาท่ีมีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดไดโดยฝายเดียว นอกจากสิทธิและ
ความรับผิดชอบของ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการในการยอมรับเอาสัญญาที่มี
ภาระหรือสัญญาเชาอาจโอนสิทธิและความรับผิดนั้นไปยังบุคคลที่สามไดตามตองการ ยกเวน
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดในอสังหาริมทรัพยอันมิใชเพื่อการอยูอาศัยของลูกหนี้ อํานาจในการยอม
รับหรือปฏิเสธของ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการนั้นสามารถใชกับกรณีตาม  
Chapter 7,9,11,13  เพื่อที่จะรักษาผลประโยชนของทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุด  เนื่องจาก
สิทธิตามสัญญาของลูกหนี้นี้ถือเปนทรัพยสินอยางหนึ่งของลูกหนี้  กรณี Chapter 11  ตามปกติ
อํานาจในการบริหารแผนฟนฟูกิจการเพื่อรักษากองทรัพยสิน และดูแลในการดําเนินธุรกิจตกอยู
กับลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ  ในการที่จะดําเนินการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ตาม Chapter 11 
ใหประสบความสําเร็จและเกิดผลดีมากที่สุดจึงจําเปนตองรักษาทรัพยสินของลูกหนี้ไวใหมากที่สุด 
Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการพยายามที่จะกอบกูและรักษาทรัพยสินของลูกหนี้เพื่อ
ประโยชนของเจาหนี้ไมมีประกัน มีสัญญาบางประเภทที่มีขอสัญญาซึ่งระบุกรณีเหตุผิดสัญญาซึ่ง
ใหสิทธิแกคูสัญญาในการเลิกสัญญาโดยไมมีเงื่อนไขหรือเรงบังคับตามสัญญา (Ipso Facto 
Clause)  แตหากเปนสัญญาที่มีประโยชนและจําเปนแกธุรกิจของลูกหนี้และเพิ่มมูลคากองทรัพย
สินแลว  พระราชบญัญัติลมละลายไดใหอํานาจแก Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการใน
การที่จะยอมรับเอาสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนั้นมาดําเนินการตอไปได อันเปน
การเพิ่มศักยภาพทางธุรกิจเพื่อใหการฟนฟูกิจการของลูกหนี้สําเร็จ   สวนสัญญาบางประเภทที่ไม
เหมาะสมอาจทําใหเกิดปญหาในทางการเงินซึ่งอาจเปนตนเหตุใหการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ไม
ประสบความสําเร็จ  สัญญาที่ไมเหมาะสมเหลานี้มาสามารถทําลายความหวังที่จะกอบกูทรัพยสิน
ของลูกหนี้ในทางธุรกิจในการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ได7  สัญญาที่มีภาระเหลานี้ พระราชบัญญัติ
                                                  

7Ibid. 
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ลมละลายก็ไดใหอํานาจแก Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการในการที่จะปฏิเสธสัญญา
ที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดเสียได  ซึ่งผลแหงการยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุดนั้นมีประโยชนตอกองทรัพยสินและการปกปองเจาหนี8้ 

การยอมรับสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุด  คือ  การตัดสินใจของ 
Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการที่จะผูกมัดในการบริหารจัดการกับกองทรัพยสินเพื่อที่
จะชําระหนี้ภายใตสัญญากอนมีคํารองขอฟนฟูกิจการ อันเปนการยกระดับใหคูสัญญาในสัญญา
นั้นมีบุริมสิทธิในคาใชจายในการบริหาร ในทางตรงกันขามการปฏิเสธสัญญาที่มีภาระหรือสัญญา
เชาที่ยังไมสิ้นสุด คือ การตัดสินใจของ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการที่จะไมกระทํา
การใดๆ และไมปฏิบัติตามหนี้ในสัญญาของลูกหนี้ที่ยังคงมีอยู การตัดสินใจที่จะยอมรับเอา
สัญญาประเภทที่มีขอสัญญาซึ่งระบุกรณีเหตุผิดสัญญาซึ่งใหสิทธิแกคูสัญญาในการเลิกสัญญา
โดยไมมีเงื่อนไขหรือเรงบังคับตามสัญญามาดําเนินการตอไป มีผลทําใหสถานะของคูสัญญาจากมี
ฐานะเปนเจาหนี้ไมมีประกันเปลี่ยนไปเปนเจาหนี้บุริมสิทธิในรายจายในการบริหาร สวนการไม
ปฏิบัติตามสัญญาโดยการบอกปดสัญญาที่มีภาระดังกลาวนี้ เปนการผิดสัญญาซึ่งผลสัญญาซึ่ง
ผลของการผิดสัญญา คือสิทธิในคาเสียหาย  ดังนั้นเมื่อมีการยอมรับสัญญา หรือปฏิเสธสัญญาดัง
กลาว คูสัญญาในสัญญานั้นมีสิทธิไดรับการเยียวยาในความเสียหายที่เกิดขึ้น 

โดยพระราชบัญญัติลมละลาย มาตรา 365 นั้นมีวัตถุประสงคคือ เปนการใหทาง
เลือกที่สําคัญแกTrustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการในการที่จะใชสิทธิในการที่จะยอมรับ
สัญญาหรือปฏิบัติตามสัญญาที่มีภาระ หรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดโดยคาใชจายในกองทรัพยสิน
ของลูกหนี้หรืทรัพยสินของผูถูกฟนฟูกิจการ หรือ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะใช
สิทธิปฏิเสธสัญญาที่มีภาระ หรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดและปลอยใหคูสัญญาผูถูกปฏิเสธนั้นมี
สิทธิเรียกรองในฐานะเจาหนี้ไมมีประกันจากการผิดสัญญานั้น ซึ่งการยอมรับสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดของ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการนั้นอาจมีผลทําใหสถานะ
ของคูสัญญาจากมีฐานะเปนเจาหนี้ไมมีประกันเปลี่ยนไปเปนเจาหนี้บุริมสิทธิในรายจายในการ
บริหาร9  ซึ่งขัดแยงกับหลักความเทาเทียมกันของเจาหนี้    

                                                  
8American Jurisprudence 2nd Bankruptcy S.1088-2271 (Lawyers Cooperative 

Publishing, 1991), p. 614. 
9Richard I Aron, Bankruptcy Law Fundamentals, pp. 9-34, 9-34.1 
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จุดประสงคของการปฏิเสธสัญญาที่มีภาระ คือ คุมครองกองทรัพยสินจากการยก
ระดับหนี้ตามสัญญาใหเปนบุริสิทธิในรายจายในการบริหารเวนแต Trustee   หรือลูกหนี้ผูดําเนิน
การฟนฟูกิจการจะตัดสินโดยใชการตัดสินทางธุรกิจ (Business Judgment) เปนเครื่องพิจารณา
วาการปฏิบัติตามสัญญาดูเหมือนวาจะใหประโยชนอยางสูงสุดตอกองทรัพยสินก็อาจตัดสินใจ
ยอมรับสัญญาที่มีภาระนั้น พระราชบัญญัติลมละลายไดใหอิสระในการพิจารณาเพียงเทาที่สิทธิ
โดยธรรมมีความสัมพันธกับความสําเร็จของการฟนฟูกิจการ10 

Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการอาจยอมรับหรือบอกปดสัญญาที่มี
ภาระหรือสัญญาเชาเพื่อเปนที่อยูอาศัยหรือสัญญาเชาอสังหาริมทรัพยที่ยังไมส้ินสุดในเวลาใดก็ได
กอนแผนฟนฟูกิจการจะไดรับการยืนยัน เวนแตคูสัญญาฝายที่ไมใชลูกหนี้รองขอศาลอาจกําหนด
ใหTrustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาเหลานั้นภายในกําหนด
ตามาตรา 365 (d) (2) การยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระอาจกระทําไดในแผนฟนฟูกิจการ11 

3.1.5  กระบวนการในการยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระ 

3.1.5.1 คําจํากัดความของคําวาสัญญาที่มีภาระ 

พระราชบัญญัติลมละลายไมไดใหคําจํากัดความของคําวาสัญญาที่ภาระเนื่อง
จากตองการใหมีความยืดหยุนในการใชการตีความ  ศาลแตละศาลตองใชดุลพินิจในแตละคดีแต
ละสัญญาเพื่อที่จะชวยเหลือลูกหนี้ใหกลับสูสถานการณเดิมและเพื่อประโยชนตอกองทรัพยสิน
ของลูกหนี้  โดยพิจารณาวาสัญญาเปนสัญญาที่มีภาระเมื่อคูสัญญาทั้งสองฝายยังคงมีภาระใน
การปฏิบัติตามสัญญาในสาระสําคัญของสัญญา12 

ศาสตราจารย Vern Countryman ไดใหคําจํากัดความของคําวาสัญญาที่มีภาระ
ไววา “สัญญาที่มีภาระคือสัญญาซึ่งคูสัญญาทั้งสองฝาย (ฝายเจาหนี้กับฝายลูกหนี้) ไมปฏิบัติตาม
สัญญาและการไมปฏิบัติตามสัญญาของคูสัญญาทั้งสองฝายนั้นกอใหเกิดการฝาฝนในขอสาระ
สําคัญของสัญญา” สรุปไดวาสัญญาที่มีภาระตามจุดประสงคของกฎหมายลมละลาย คือ สัญญา

                                                  
10Randal C.Picker http//www.law.unchicaco.edu/NBC / execk.html. 
11Bankruptcy Code, 1987, s.1123(b)(2) 
12อุรสา รัตนสมบัติ, “การบอกปดสัญญาที่มีภาระในการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ “, (วิทยา

นิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2542), หนา 32. 
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ซึ่งไมไดถูกปฏิบัติโดยคูสัญญาทั้งสองฝายซึ่งการไมปฏิบัติตามสัญญานั้นอาจเปนการผิดในสาระ
สําคัญของสัญญา   ดังนั้นหากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไดปฏิบัติตามสัญญานั้นแลวถือวาสัญญา
นั้นไมเปนสัญญาที่มีภาระ  หรือหากคูสัญญาทั้งสองฝายยังไมปฏิบัติตามสัญญาแมวาภาระหนาที่
ของคูสัญญานั้นยังไมเปนที่แนนอนก็อาจจะถูกพิจารณาวาเปนสัญญาที่มีภาระได13  ซึ่งโดยสวน
ใหญแลวศาลลมละลายหรือนักกฎหมายจะใชจํากัดความของศาสตราจารยทางกฎหมายของทาน
อ่ืนใชจํากัดความที่แตกตางจากคําจํากัดความของศาสตราจารย Vern Countryman14 

ในเรื่องความมีอยูเกี่ยวกับสัญญาที่มีภาระนั้นมีความเห็นของนักกฎหมายฝาย
หนึ่งวาความมีอยูเกี่ยวกับสัญญาที่มีภาระเปนสิ่งที่ไมจําเปนและไมมีประโยชน คําวาสัญญาที่มี
ภาระเปนสิ่งที่ไมมีคําจํากัดความที่ชัดเจนความมีภาระไดนําศาลไปสูความคิดที่ผิดๆ และนําศาล
ไปสูการสรุปวาสัญญาที่สามารถบอกปดไดจะตองพบวาเปนสัญญาที่มีภาระมากอนจึงตัดสินที่
ยอมรับหรือปฏิเสธ การมีอยูของการมีภาระในสัญญานั้นไมจําเปนและไมมีประโยชนถาหากมี
เจตนาที่จะคุมครองกองทรัพยสินจากการยกระดับของความรับผิดตามสัญญาไปเปนตาม
บุริมสิทธิในรายจายในการบริหาร และการพิจารณาในเรื่องการยอมรับสัญญาที่มีภาระนั้น 
Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการควรจะพิจารณาถึงการไดประโยชนที่สุดตอกองทรัพย
สินโดยพิจารณาจากมูลคาที่กองทรัพยสินจะไดรับการชําระหนี้ในอนาคตของคูสัญญาในสัญญา
นั้นเปรียบเทียบกับคาใชจายของการปฏิบัติตามสัญญาของลูกหนี้ใหลุลวง ถาผลที่จะไดรับจาก
การยอมรับสัญญามากกวาการปฏิเสธสัญญาก็สามารถยอมรับสัญญานั้นได การยอมรับควรขึ้น
อยูกับการวิเคราะหทางเศรษฐศาสตรวาอะไรเปนประโยชนที่ดีที่สุดตอกองทรัพยสินโดยไมตอง
คํานึงถึงความมีภาระของสัญญา การเลือกที่จะยอมรับหรือปฏิเสธของTrustee หรือลูกหนี้ผูดําเนิน
การฟนฟูกิจการควรจะพิจารณาถึงมาตรฐานการตัดสินทางธุรกิจ (Business Judgment) สัญญา
ที่เกิดกอนการยื่นคํารองขอฟนฟูกิจการควรเปนสัญญาที่ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟู
กิจการจะตองพิจารณาวาควรยอมรับหรือปฏิเสธสัญญา 

ตามความเห็นของฝายที่ไมเห็นความจําเปนและความไมมีประโยชนของการมี
ภาระในสัญญานี้ การเลือกของ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการที่จะยอมรับหรือ

                                                  
13American Jurisprudence 2nd Bankruptcy S.1088-2275, pp. 612-613. 
14David G Epstein, Bankruptcy and other Debtor- Creditor Laws, 5th edition, (U.S.A. 

: West Publishing Co., 1995), p. 305. 
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ปฏิเสธนั้นควรจะเปนการตัดสินใจที่สําคัญวาการยอมรับสัญญานั้นจะกอใหเกิดประโยชนในทาง
ทรัพยสินในสัญญาหรือในทรัพยสินที่ใหเชาที่รวมอยูในทรัพยสินของลูกหนี้หรือไม การพิจารณาตัด
สินใจวาอะไรเปนสิ่งที่ดีที่สุดที่จะนํามาซึ่งมูลคาสุทธิที่มากที่สุดเพื่อกองทรัพยสิน มีขอสังเกตวาการ
ตัดสินใจที่ยอมรับหรือปฏิเสธสัญญานั้นเปนการกระทําในการปฏิบัติอยางหนึ่งที่ไมไดแตกตางโดย
สาระสําคัญจากการตัดสินใจเกี่ยวกับการลงทุนอื่นๆที่กระทําโดยTrustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการ
ฟนฟูกิจการ 

แตมีนักกฎหมายอีกฝายหนึ่งที่มีความเกี่ยวกับความถูกตองในการปฏิเสธคือ
สัญญาตองเปนภาระตอกองทรัพยสิน  โดยพิจารณาวาควรจะปฏิเสธหากไดพิจารณาแลววาการ
ปฏิบัติตามสัญญาตอไปจะสงผลใหเกิดความเสียหายที่แทจริงตอกองทรัพยสิน 

ศาลไดใหคําแนะนําวาสวนไดเสียของคูสัญญาในสัญญาควรไดรับพิจารณาดวย
การยอมรับ หรือปฏิเสธสัญญานั้นตองขึ้นอยูกับความสมดุลของสวนไดเสียของลูกหนี้และคู
สัญญาในสัญญา ศาลยังชี้ใหเห็นวาศาลสามารถปฏิเสธที่จะใหมีการปฏิเสธสัญญาถาเปนกรณีที่
คูสัญญาในสัญญานั้นไดรับความเสียหายในผลประโยชนที่จะไดรับอยางไมสมควร ซึ่งศาลลม
ละลายสวนใหญยึดถือในแนวทางนี1้5 

3.1.5.2 หลักเกณฑในการพิจารณาสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยัง
ไมสิ้นสุด 

Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการอาจจะยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่มี
ภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดไดโดยอยูภายใตเงื่อนไขการใหความเห็นชอบโดยศาล16 คือตาม
ขอจํากัดบางประการ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการใน Chapter 7, 9,11 หรือ 13   
อาจจะยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุด เพื่อใหมีผลบังคับการยอมรับหรือปฏิเสธ
สัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดของ Trustee หรอืลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะ
ตองพิจารณาชั่งดูระหวางผลประโยชนจากสัญญาเหลานั้นเปนประโยชนจากสัญญาเหลานั้นกับ
ภาระที่ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะตองแบกรับ  ซึ่งถาสัญญาเหลานั้นเปน
ประโยชนตอกองทรัพยสิน Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการก็สามารถใชอํานาจในการ

                                                  
15Randal C. Picker http//www.law.unchicaco.edu/NBC/execk.html. 
16Bankruptcy Code 1987, s. 365 (a). 
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ยอมรับแตถา Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการเห็นวาสัญญานั้นไมมีประโยชนก็
สามารถใชสิทธิปฏิเสธก็จะทําใหภาระของสัญญานั้นหมดไป  ซึ่งสิทธิในการปฏิเสธสัญญาที่มี
ภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนี้เปนขอสําคัญพื้นฐานของการฟนฟูกิจการตาม Chapter 11  
เพราะวาการปฏิเสธสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนั้นอาจทําใหทรัพยสินของลูกหนี้
หลุดพนจากภาระหนาที่และนําไปสูการฟนฟูกิจการที่ประสบความสําเร็จ17  ซึ่งการปฏิเสธสัญญา
ที่มีภาระนี้ไมถือวาเปนการเพิกถอนสัญญา18  สัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนั้น
Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะตองยอมรับหรือปฏิเสธทุกขอตกลงในสัญญานั้น  
และสัญญาที่มีภาระบางสัญญาไมสามารถยอมรับไดเนื่องจากลักษณะของสัญญาไมเปดชองใหมี
การแทนกันได19 

ดังที่กลาวมาแลวขางตนวาการยอมรับ หรือการปฏิเสธสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดของ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการนั้นขึ้นอยูกับความเห็น
ชอบของศาลวาจะใหยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระ หรือสัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุดตามแผน
การทางลมละลายหรือตามแผนฟนฟูกิจการ เมื่อศาลไดมีการเห็นดวยกับแผนดังกลาวนั้นถือวา
ศาลไดเห็นชอบดวยกับการยอมรับสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนั้น เนื่องจากแผน
ฟนฟูกิจการนั้นตองมีรายการที่ระบุวิธีปฏิบัติที่ชัดเจน และถูกตองตอสิทธิเรียกรอง หรือผล
ประโยชนที่ไดรับผลกระทบจากแผนการฟนฟูกิจการ ซึ่งการที่การเห็นชอบดวยศาลนั้นเปนการ
ปองกันการตัดสินใจฝายเดียวของ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการซึ่งอาจกอใหเกิดผล
เสียตอเจาหนี้ของลูกหนี้ 

โดยการใหความเห็นชอบของศาลในการยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระเชาที่
ยังไม ส้ินสุด โดยสวนมากศาลจะคํานึงถึงการตัดสินทางธุรกิจ (Business Judgment) และ
พิจารณาวาจะกอใหเกิดการเสียเปรียบตอเจาหนี้คนอื่นๆ หรือไมดังกลาวมาแลว โดยจุดแรกที่จะ
พิจารณาดูวาการปฏิเสธสัญญาที่มีภาระ หรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนี้จะเปนประโยชนตอเจาหนี้
ไมมีประกันหรือเปนประโยชนตอกองทรัพยสินของลูกหนี้หรือไม การใชกฎเกณฑในเร่ืองการตัดสิน
ทางธุรกิจนี้ไมเปนกฎเกณฑที่เขมงวด Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการมีอิสระคอนขาง

                                                  
17American Jurisprudence 2nd Bankruptcy S. 1088-2275, pp. 612-613. 
18Ibid., p. 624. 
19Richard I Aron, Bankruptcy Law Fundamentals, pp.9-34.1 - 9-34.2.  
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มากในการตัดสินวาจะปฏิเสธสัญญานี้หรือไมสวนมากศาลจะใหความเห็นพอเปนพิธี   แตศาลจะ
คํานึงถึงความสุจริตและคํานึงถึงวัตถุประสงคของการฟนฟูกิจการดวย   หากไมความสุจริตหรือไม
มีวัตถุประสงคในการฟนฟูในการฟนฟูกิจการที่สมควรแลว   ศาลบางศาลอาจมีการทบทวนการตัด
สินใจของ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการในการปฏิเสธสัญญาเชาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดภายใตกฎเกณฑการตัดสินในธุรกิจ20   มีปญหาที่เกิดขึ้นในสัญญาที่มี
ภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนั้นอาจถูกยอมรับไดโดยการกระทํา หรือไมเชนการยอมรับในผล
ประโยชนของสัญญาอยางตอเนื่อง ศาลหลายแหงไดตัดสินวาการกระทําไมสามารถถือเปนการ
ยอมรับไดในตัวเอง  ตามความคิดเห็นนี่เห็นวาบทบัญญัติที่ชัดเจนเกี่ยวกับการยอมรับ หรือปฏิเสธ
สัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนี้ข้ึนอยูกับความเห็นชอบของศาลและไดชี้ใหเห็นวา
การยอมรับสัญญาที่มีภาระ หรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนี้ไมอาจเกิดขึ้นโดยนับจากการกระทํา
ของลูกหนี้ขอเท็จจริงที่วาลูกหน้ีไดใชประโยชนซึ่งเกิดจากสัญญาที่มีภาระอยางตอเนื่องในระหวาง
เวลาหลังจากไดมีการยื่นคํารองขอใหลมละลายหรือขอฟนฟูแลวแตกอนสัญญานั้นจะถูกปฏิเสธไม
เปนขอเท็จจริงเพียงพอที่จะสนับสนุนวา Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการไดยอมรับ
สัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาท่ียังไมสิ้นสุดนั้นแลว แตบางศาลไดใหเห็นในการพิจารณาวาภาย
ใตสถานการณบางสถานการณการยอมรับของลูกหนี้ในผลประโยชนที่เกิดจาก Financial Officer 
หลังจากคดีลมละลายไดเกิดขึ้นแลวกอใหเกิดการยอมรับโดยนัย21 

ในเรื่องนี้มีความเห็นที่แตกตางกันออกไป  คือ Professor Resnick ซึ่งมีความเห็น
ที่ไมเห็นดวยกับความมีอยูของการมีภาระในสัญญา เขาเห็นวาสัญญาที่เกิดขึ้นกอนการยื่นคํารอง
ขอลมละลาย หรือขอฟนฟูกิจการควรไดรับการพิจารณาในการตัดสินใจวายอมรับหรือปฏิเสธไมใช
แคเพียงสัญญาที่มีภาระเทานั้น เขาไดใหเห็นวาควรมีการยอมรับโดยอัตโนมัติในกรณีสัญญาที่ได
ชําระหนี้โดยเต็มแลวโดยลูกหนี้เวนแต Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการยอมรบัสัญญา
ซึ่งในความเห็นของนักกฎหมายทานอื่นเห็นวาแมจะเปนประโยชนตอกองทรัพยสิน หรือการฟนฟู
กิจการแตก็เปนการเอาเปรียบคูสัญญานั้นมากเกินไป 

โดยมีสถานการณที่อยูในความคิดของ Professor Resnick คือ 

                                                  
20Jurisprudence 2nd Bankruptcy S.1088-2275, pp. 629-632. 
21Ibid., pp. 633-634. 
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1. กรณีที่คูสัญญาในสัญญาปฏิบัติตามสัญญาทั้งหมดกอนมีคํารอง
และการปฏิบัติตามสัญญาในอนาคตมีเพียงลูกหนี้ตองจายเงิน 

2. กรณีที่คูสัญญาในสัญญาปฏิบัติตามสัญญาทั้งหมดกอนมีคํารอง
และการปฏิบัติการตามสัญญาในอนาคตเปนการปฏิบัติของลูกหนี้ซึ่งเกี่ยวของกับการปฏิบัติการ
นอกเหนือจากการจายเงิน 

3. กรณีที่ลูกหนี้ไดปฏิบัติตามสัญญาทั้งหมดกอนมีคํารองและมีเพียงคู
สัญญาในสัญญามีหนาที่ตองปฏิบัติการตามสัญญาในอนาคต 

มีขอคิดเห็นจากคณะทํางานที่เกี่ยวกับสถานการณเชนเดียวกับสถานการณใน
ความของ Professor Resnick แตยังไมมีขอสรุปที่ชัดเจน มีความคิดเห็นหนึ่งที่สนับสนุนความคิด
ของ Professor Resnick คือ  ความคิดเห็นของ Professor Shanker ซึ่งมีความเห็นวา 

1. เมื่อการชําระหนี้ที่เหลืออยูคือการที่ลูกหนี้ตองจายจํานวนหนึ่งจะถือ
เสมือนเปนสิทธิเรียกรองภายใตมาตรา 502 และไมใชกรณีตามมาตรา 365 

2. เมื่อลูกหนี้ไดชําระหนี้ทั้งหมดกอนมีคํารอง และมีเพียงคูสัญญาใน
สัญญามีหนาที่ตองปฏิบัติในอนาคต สิทธิของลูกหนี้ในการชําระหนี้ดังกลาวเปนทรัพยสินในกอง
ทรัพยสินตามมาตรา 541 ภายใตการละทิ้งตามมาตรา 554 และไมอยูภายใตมาตรา 365 

3. เมื่อการชําระหนี้ในอนาคตเปนการที่ลูกหนี้ตองกระทําการนอกเหนือ
จากการนอกเหนือจากการชําระเงินสัญญาดังกลาวจะอยูภายใตการยอมรับ หรือปฏิเสธตาม
มาตรา 365 

และมีความคิดเห็นของ West Brook วาสัญญาที่ไมมีหนี้เหลืออยูยกเวนแตการที่
คูสัญญาในสัญญาชําระเงินตอลูกหนี้ใหถือเสมือนวามีขอสันนิษฐานวาสัญญานั้นถูกยอมรับ เวน
แตถูกปฏิเสธโดย Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการดวยความยินยอมของศาลหลังจาก
มีหนังสือบอกกลาวและฟงคําสั่งศาล และสัญญาที่ไมมีหนี้เหลืออยูเวนแตการชําระเงินโดยลูกหนี้
จะสันนิษฐานวาปฏิเสธเวนแตจะไดมีการยอมรับโดย Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ
โดยความยินยอมของศาลโดยมีหนังสือบอกกลาวและฟงคําสั่ง 
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ซึ่งในประเด็นนี้ดู เหมือนวาคณะทํางานจะมีความเห็นตรงกัน  คือ ไมมีใคร
สนับสนุนมาตรฐานที่สูงกวาสําหรับการยอมรับในกรณีที่Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟู
พยายามที่จะยอมรับสัญญาที่ไดรับชําระหนี้ทั้งหมดแลวโดยคูสัญญาฝายอื่นที่ไมใชลูกหนี้22 
 

3.1.5.3 ระยะเวลาในการที่จะยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุด 

สําหรับเรื่องกําหนดเวลาในการที่จะยอมรับ หรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุดของTrustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการนั้น แบงเปน 2 กรณีคือ 

(1) กรณีสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ดินสวนตัวหรือเปนที่
อยูอาศัยที่ยังไมส้ินสุด 

(2) กรณีสัญญาเชาที่ดินที่ไมเปนที่อยูอาศัยที่ยังไมส้ินสุด 
 

(1) กรณีสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ดินสวนตัวหรือเปนที่อยูอาศัยที่ยังไม
ส้ินสุด 

1.1 กรณีตาม Chapter 7  
สัญญาที่มีภาระ หรือสัญญาเชาที่ดินสวนตัวหรือเปนที่อยูอาศัยที่ยังไมส้ินสุดอาจ

ถูกยอมรับภายใน 60 วันนับแตวันที่ศาลมีคําสั่ง เวนแตภายใน 60 วันนั้นศาลไดขยายระยะเวลา
ออกไปอีก ถาสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ดินสวนตัวหรือเปนที่อยูอาศัยที่ยังไมส้ินสุดไมไดถูก
ยอมรับภายใน 60 วันนับแตวันที่ศาลมีคําสั่งก็จะถือวาสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ดินสวนตัว
หรือเปนที่อยูอาศัยไมสิ้นสุดนั้นถูกปฏิเสธ23 

1.2 กรณีตาม Chapter 9,11,12,13 
สัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ดินสวนตัวหรือเปนที่อยูอาศัยที่ยังไมสิ้นสุดอาจ

ถูกยอมรับหรือปฏิเสธในเวลาใดๆกอนที่ศาลจะมีคําสั่งยืนยันแผนฟนฟูกิจการตาม Chapter 11, 
13 หรือสามารถถูกยอมรับหรือปฏิเสธกอนกําหนดการให Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจ

                                                  
22Randal C.Picker http//www.law.uncicaco.edu/NBC/execk.html. 
23Bankruptcy Code 1987, s. 365(d)(1). 
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การตัดสินใจภายในระยะเวลาที่กําหนดวาจะยอมรับ หรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่
ดินสวนตัวหรือเปนที่อยูอาศัยที่ยังไมสิ้นสุดนั้น24 

(2) กรณีสัญญาเชาที่ดินที่ไมเปนที่อยูอาศัยที่ยังไมส้ินสุด 
Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะตองยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาเชา

ที่ดินที่ไมเปนที่อยูอาศัยที่ยังไมส้ินสุดซึ่งลูกหนี้เปนผูเชาภายใน 60 วันนับแตวันที่ศาลมีคําสั่งหรือ
ภายในระยะเวลาเพิ่มเติมตามที่ศาลเห็นสมควรกําหนดกอนสิ้นสุดระยะเวลา 60 วัน ถาTrustee 
หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการไมยอมรับหรือปฏิเสธภายในระยะเวลาดังกลาวใหถือวาสัญญา
เชานั้นไดถูกปฏิเสธ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะตองสงมอบอสังหาริมทรัพยเชา
วานั้นคืนใหแกผูเชาโดยทันที25 

3.1.5.4 ชองวางของระยะเวลา 

กรณีตาม Chapter 9,11,12,13 Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการอาจ
ยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระของลูกหนี้ในเวลาใดๆ กอนมีการยืนยันแผนฟนฟูกิจการหรือใน
กรณีสัญญาเชาที่ไมใชที่อยูอาศัยที่ยังไมสิ้นสุด อาจยอมรับหรือปฏิเสธภายในเวลาใดภายใน 60 
วันหลังจากศาลมีคําสั่งยืนยันแผน หรือตามคํารองของคูสัญญาในสัญญานั้นศาลอาจมีคําสั่งให
Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการตัดสินวายอมรับหรือปฏิเสธสัญญาภายในเวลาที่
กําหนด26 เนื่องจากมาตรา 365 (d) (4) บัญญัติวา “โดยไมตองคํานึงถึงบทบัญญัติในวรรค (1) 
และ (2) ในคดีตามสวนใดๆในหมวดนี้ถาหาก Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการไมยอม
รับหรือปฏิเสธการเชาอสังหาริมทรัพยที่มิใชเพื่อพักอาศัยซึ่งลูกหนี้เปนผูเชาภายใน 60 วันนับแตวัน
ที่ศาลมีคําสั่ง หรือภายในระยะเวลาเพิ่มเติมตามที่ศาลที่ศาลเห็นสมควรกําหนดกอนสิ้นสุดระยะ
เวลา 60 วันดังกลาว  ใหถือวาการเชานั้นปฏิเสธและ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ
จะตองสงมอบอสังหาริมทรัพยเชนวานั้นใหแกผูเชาทันที” 

บทบัญญัตินี้ตั้งใจที่จะสรางความสมดุลระหวางความตองการของTrustee หรือ
ลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ เพื่ออาศัยเวลาที่จะบอกกลาวการยอมรับหรือปฏิเสธ และความไม
เปนธรรมตอคูสัญญา ในสัญญาถามีระยะเวลาในการตัดสินใจอันยาวนานโดยที่ไมมีเหตุผล 

                                                  
24Bankruptcy Code 1987, s. 365(d)(2), 1123 (b)(2), 1322(b)(7). 
25Bankruptcy Code 1987, s. 365(d)(4). 
26Bankruptcy Code 1987, s. 365(d)(2). 
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Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะมีระยะเวลาอยางนอย 60 วันที่จะตัดสินแตศาล
อาจยนเวลาลงเพื่อหลีกเลี่ยงความเสียหายที่ไมอาจแกไขไดตอคูสัญญาในสัญญาหลังจากการเริ่ม
ตน 60 วัน ภายในระยะเวลาดังกลาวคูสัญญาอื่นที่ไมใชลูกหนี้อาจรองขอและศาลจะขอให
Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการตัดสินวาจะยอมรับหรือปฏิเสธภายในเวลาที่กําหนด
ศาลอาจจะฟงคํารองขอคูสัญญาอื่นๆที่ไมใชลูกหนี้ที่ยื่นมากอน 60 วันหลังจากวันที่ศาลมีคําสั่ง  
เมื่อคูสัญญาในสัญญายื่นคํารองในการที่ศาลจะสั่งคํารองใหTrustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟู
กิจการตัดสินวาจะยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาภายในเวลา ในกรณีที่มีการกลาวหาและศาลพบวา 

1. มีความเปนไปไดวาคูสัญญาอื่นที่ไมใชลูกหนี้ในสัญญานั้นจะไดรับ
ความเสียหายที่แกไขไมได เวนแตศาลมีคําสั่งใหTrustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการตัด
สินวาจะยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาโดยปราศจากความชักชา 

2. ความเสียหายที่ไมอาจแกไขไดตอคูสัญญาอื่นที่ไมใชลูกหนี้นั้นมีน้ํา
หนักมากกวาความเสียหายตอกองทรัพยสินที่อาจเกิดจากการใหมีคําสั่ง 

ในกรณีตามการปฏิบัติที่เกี่ยวกับสัญญาที่มีภาระเปนสิ่งที่สําคัญตอการดําเนิน
ธุรกิจและความพยายามในการฟนฟูกิจการ  คูสัญญาในสัญญาจะไมหลุดพนจากหนี้ตามสัญญา
ในระหวางชองวางเวลาระหวางการยื่นคํารองขอฟนฟูกิจการกับเวลาในการยอมรับสัญญา  ซึ่งใน
ระหวางที่มีการยื่นคํารองขอใหลมละลายหรือยื่นคํารองขอฟนฟูกิจการกับเวลาในการกระทําตาม
สัญญาหรือสญัญาเชานั้นมีชองวางของระยะเวลาอยูจึงจําเปนที่จะตองพิจารณาถึงสิทธิและความ
รับผิดของลูกหนี้และคูสัญญาที่ไมใชลูกหนี้  ในระหวางชวงระยะเวลาดังกลาวคือชวงระยะเวลา
ระหวางการเริ่มตนของคดีลมละลายถึงชวงเวลาในการตัดสินใจยอมรับหรือปฏิเสธ  ซึ่งแยก
พิจารณาไดเปน 2 กรณี คือ 

 
(1) กรณีการปฏิบตัิของคูสัญญาในสัญญา 

พระราชบัญญัติลมละลายมาตรา 365 ไมไดกลาวไวอยางชัดแจงถึงภาระหนาที่
ของคูสัญญาอื่นที่ไมใชลูกหนี้ตอสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาในระยะเวลาที่เปนชองวางนี้ ศาล
สวนใหญดูเหมือนจะยอมรับวาคูสัญญาอื่นที่ไมใชลูกหนี้มีภาระที่ที่จะตองปฏิบัติตามสัญญาตอไป 

 
(2) กรณีการปฏิบัติของลูกหนี้ 

มาตรา 365 (d) (3) บัญญัติไวอยางชัดเจนถึงภาระของลูกหนี้ตอสัญญาเชาที่ดิน
ที่ไมเปนที่อยูอาศัยวาลูกหนี้จะตองปฏิบัติการชําระหนี้ หรือรับภาระทั้งหมดของลูกหนี้ที่เกิดจาก
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และเกิดภายหลังคําสั่งศาลยืนยันแผน   ในกรณีอันสมควรศาลอาจขยายเวลาปฏิบัติหนาที่ที่เกิด
ขึ้นภายในเวลา 60 วันนับจากวันที่ศาลมีคําสั่ง   ซึ่งตามาตรา 365 (d) (3) นี้เปนที่ชัดเจนเกี่ยวกับ
ภาระของลูกหนี้ในสัญญาเชาที่ดินที่ไมเปนที่อยูอาศัย แตไมเปนที่ชัดเจนเกี่ยวกับภาระของลูกหนี้
ในสัญญาเชาที่ดินที่ไมเปนที่อยูอาศัย แตไมเปนที่ชัดเจนเกี่ยวกับภาระของลูกหนี้ในสัญญาอื่นๆ  
ตามมาตรา 365 ในชองระหวางชองวางของระยะเวลานี้  คือ  ไมเปนที่ชัดเจนจากทั้งมาตรา 365  
และจากคดีตางๆ วาในสัญญาอื่นๆ วาอะไรคือภาระในระหวางชองวางของเวลานั้นและผลของ
การไมปฏิบัติตามสัญญา27 

ในชวงระยะเวลากอนที่Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะใชอํานาจ
ในการยอมรับหรือปฏิเสธ   คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งอาจไดรับคําสั่งศาลใหลูกหนี้ปฏิบัติชําระหนี้   
ในอนาคตสําหรับระยะเวลาจํากัดที่กําหนดไวซึ่งไมเกินเวลาของการปดคดีหรือคําสั่งยืนยันแผนฟน
ฟูกิจการ   บทบัญญัตินี้ใหใชกับกรณีตาม Chapter 7, 9,11,12,13 

เมื่อศาลสั่งใหมีการปฏิบัติตามสัญญาชั่วคราว  มีเงื่อนไขดังนี้ 
1. การผิดสัญญาของลูกหนี้กอนมีคํารองไมจาํตองถูกเยียวยาโดยที่ 

Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ 
2. คาสินไหมที่ใหแกคูสัญญาอื่นเพื่อการปฏิบัติหลังมีคํารองจะถูกจาย

ในอัตราตามสัญญา 
3. สัญญาจะไมถูกยกขึ้นไปอยูในสถานะทางการบริหาร  และ 
4. Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ จะตองจัดหาหลัก

ประกันที่เพียงพอ 

ซึ่งคําสั่งใหมีการปฏิบัติชั่วคราวตองมีเงื่อนไขดังกลาว เพื่อความจําเปนที่หลีก
เลี่ยงความไมเปนธรรมที่อาจจะเกดิขึ้นตอคูสัญญาในสัญญานั้น 

ในกรณีที่ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการตองการผลประโยชน
สําหรับชวงระยะเวลานั้น แตก็ไมมีความแนนอนวาจะตองมีการปฏิบัติตามสัญญาตอไปหรือไม

                                                  
27David G Epstein, Bankruptcy and other Debtor–Creditor Laws, pp. 297-299. 
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ระหวางชองวางเวลานั้นคูสัญญาในสัญญาไมหลุดพนจากภาระหนาที่ตามสัญญาและมีสิทธิในคา
สินไหมทดแทนและความคุมครอง28 

3.1.6 ขอจํากัดในการยอมรับและการโอนสัญญาที่มีภาระ 

ขอกําหนดในสัญญาที่ไดมีการลงนามไวในสัญญาที่มีภาระหรือในสัญญาเชาท่ียัง
ไมสิ้นสุดหรือในกฎหมายที่เกี่ยวของอื่นๆ  ที่หามหรือจํากัดการยอมรับหรือการโอนสัญญาที่มีภาระ
หรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดเพียงเพราะสาเหตุวาขอกําหนดของสัญญา หรือการเชานั้นตั้งอยูบน
เงื่อนไขของ 

1. การมีหนี้สินลนพนตัวหรือสถานะทางการเงินของลูกหนี้ในเวลาใดๆ
กอนการสิ้นสุดของคดี 

2. การเริ่มตนคดีตามบทบัญญัติในหมวดนี้  หรือ 
3. การแตงตั้งหรือการเขาครอบครองของ Trustee ในคดีตามบท

บัญญัติในหมวดนี้หรือของผูรักษาทรัพยกอนการตั้งตนคดีเชนวานี้ 

ขอกําหนดในสัญญาที่หามหรือจํากัดการยอมรับหรือการโอนสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดดังกลาวนั้นไมมีผลบังคับ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ
สามารถยอมรับสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุดเหลานี้ไดแมวามีขอกําหนดในสัญญา
นั้นที่ไดหามหรือจํากัดการยอมรับหรือโอนสัญญาไว29 
 

3.1.6.1 สัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุดที่ไมสามารถถูก
ยอมรับหรือยอมรับแลวโอน 

สัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุดบางประเภทที่ Trustee หรือลูกหนี้ผู
ดําเนินการฟนฟูกิจการไมสามารถยอมรับหรือยอมรับแลวโอนได คือ สัญญาหรือสัญญาเชาที่ได
ยกเลิกไปกอนมีการรองขอใหลมละลายหรือรองขอฟนฟูกิจการเนื่องจากไมมีสัญญาแลวและไมมี
อะไรที่จะทําใหสัญญานั้นเกิดขึ้นไดอีกครั้งหนึ่ง30 

                                                  
28Randal C.Picker http//www.law.unchicaco.edu/NBC / execk.html. 
29Bankruptcy Code 1987, s. 365(e)(1). 
30David G Epstein, Bankruptcy and other Debtor – Creditor Laws, p. 301. 
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และตามมาตรา 365 (e) (2) กําหนดใหมีสัญญาบางประเภทที่ Trustee หรือลูก
หนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการไมอาจที่จะยอมรับหรือโอนสิทธิตามสัญญาที่มีภาระใดๆ ไดมีการลง
นามไวแลวหรือสัญญาเชาใดๆ  ที่ยังไมสิ้นสุดของลูกหนี้ไมวาสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชานั้นจะ
หามหรือจํากัดการโอนสิทธิหรือหนาที่หรือไมก็ตาม  ถา 

(1)  (A) กฎหมายที่ใชบังคับไดยกเวนใหคูสัญญานอกเหนือจากลูกหนี้ไม
ตองยอมรับการชําระหนี้จาก หรือชําระหนี้ใหแกลูกหนี้หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการไมวา
สัญญาหรือการเชานั้นจะหามหรือจํากัดการโอนสิทธิหรือหนาที่ไมก็ตาม และ 

       (B) คูสัญญานั้นไมยินยอมดวยกับการยอมรับหรือโอนสิทธิ หรือ 
(2) สัญญานั้นเปนสัญญาที่จะกูยืมเงิน หรือใหความชวยเหลือทางดาน

การเงินแก หรือเพื่อประโยชนของลูกหนี้หรือออกหลักทรัพยของลูกหนี้ 
(3) การเชานั้นไมไดเปนการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อใชเปนที่อยูอาศัยและ

ไดถูกยกเลิกตามกฎหมายฉบับอ่ืนกอนที่ศาลมีคําสั่ง31 

3.1.6.2 ขอกําหนดสําหรับการยอมรับ และการโอนสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุด 

มาตรา 365 (b) ไดกําหนดขอกําหนดสําหรับการยอมรับสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุด โดยใชในกรณีที่มีการผิดสัญญา คือ กรณีที่ลูกหนี้ไดผิดนัดตามสัญญาที่
มีภาระที่ไดมีการลงนามไวหรือในสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุด Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟู
กิจการไมอาจจะยอมรับสัญญา หรือสัญญาเชานั้นไดเวนแตในเวลาที่ไดมีการยอมรับสัญญาหรือ
สัญญาเชานั้น Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ 

(A) ไดมีการแกไขหรือไดใหหลักประกันที่เหมาะสมเพื่อเปนหลัก
ประกันที่ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะไดแกไขการผิดนัดนั้นในทันที 

(B) ไดชดเชย หรือไดใหหลักประกันที่เหมาะสมเพื่อเปนประกัน
วา Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะไดชดเชยในทันทีใหแกคูสัญญาดังกลาวนอก
เหนือจากลูกหนี้เพื่อทดแทนความเสียหายใดๆที่คํานวณเปนเงินไดอันเกิดจากการผิดนัดของลูกหนี้
และ 

                                                  
31Bankruptcy Code 1987, s. 365(c).  
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(C) ไดใหหลักประกันที่เหมาะสมเพื่อเปนประกันการปฏิบัติตาม
สัญญาตอไปในอนาคต32 

การที่มาตรา 365 (b) (1) (C) กําหนดใหจัดหาหลักประกันที่เหมาะสมและเพียง
พอ การใหหลักประกันที่เพียงพอนี้เปนเงื่อนไขกอนการโอนสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไม
ส้ินสุดดวยเนื่องจากหลังจากมีการโอนคูสัญญาในสัญญาที่มีภาระ หรือสัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุด
นั้นสามารถเรียกรองตอผูรับโอนในหนี้หลังจากมีการโอนลูกหนี้ภายใตสัญญาที่มีภาระหรือสัญญา
เชาที่ยังมาสิ้นสุดเพื่อที่จะมีการคุมครองคูสัญญาในสัญญานั้น33 

เหตุผลของการบัญญัติมาตรา 365 (b) เนื่องจากคูสัญญาในสัญญา (กรณีเกี่ยว
กับจํานวนเงินที่เปนหนี้กอนมีคํารอง) แตกตางจากเจาหนี้ไมมีประกันอื่นๆของลูกหนี้ ขอแตกตาง
คือวาภายใตกฎหมายสัญญาของมลรัฐคูสัญญาอื่นในสัญญาไมมีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติการขําระ
หนี้ภายใตสัญญาตอไปถาลูกหนี้เปนฝายผิดสัญญา ดังนั้นการอนุญาตใหกองทรัพยสินยอมรับ
สัญญาโดยปราศจากการแกไขเยียวยาการผิดสัญญาจะเทากับเปนการบังคับใหคูสัญญาอื่นที่ไม
ใชลูกหนี้เขามาอยูในสัญญาใหมที่กอใหเกิดประโยชนตอกองทรัพยสินซึ่งเขาไมไดมีความยินยอม
หรือสมัครใจ กองทรัพยสินไมควรมีสิทธิเชนนั้นที่จะเอาผลประโยชนจากสัญญาโดยไมมีภาระใดๆ 

หนาที่ของTrustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ (จากการตกลงที่จะปฏิบัติ
ตามสัญญาตอไปในอนาคต) คือ การจายเงินเพียงเพื่อการกระทําที่เขาไดรับจากคูสัญญาใน
สัญญาภายหลังจากมีคํารองจะไมมีการใหประโยชนแกคูสัญญาในสัญญาที่มีภาระมากไปกวาเจา
หนี้ไมมีประกันรายอื่นๆ34 

มาตรา 365(f) นั้นเกี่ยวของกับการโอนสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมส้ิน
สุดสัญญาใดสัญญาหนึ่งอาจมีมูลคาถึงแมวา Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะไมใช
สัญญานั้นเลย Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการสามารถโอนสัญญานั้นไปยังบุคคล
ภายนอกได ซึ่งอาจมีผลทําใหทรัพยสินของลูกหนี้ไดรับประโยชนจากการโอนสัญญานั้น 

                                                  
32Bankruptcy Code 1987, s. 365(b)(1). 
33David G Epstein, Bankruptcy and other Debtor–Creditor Laws, pp. 303-304. 
34Randal C. Picker http//www.law.unchicaco.edu/NBC /execk.html. 
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โดยทั่วๆ ไปขอกําหนดในสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุดที่หามมิให
มีการโอนสัญญานั้นจะไมมีผลบังคับเวนแตเปนสัญญาเฉพาะบุคคล หรือสัญญาเกี่ยวกับการใหที่
อยูอาศัย สัญญาประเภทดังกลาวนี้ถามีขอกําหนดในสัญญาที่หามโอนสัญญาก็จะไมสามารถโอน
ไดโดยปราศจากความยินยอมของคูสัญญา 

Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการสามารถโอนสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดเมื่อสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนั้นไดถูกยอมรับแลวและ
ผูรับโอนไดจัดหาหลักประกันที่เหมาะสมสําหรับการปฏิบัติชําระหนี้ในอนาคตไมวาจะมีการผิด
สัญญาหรือไมก็ตาม35 

มาตรา 365(f)(2) กําหนดใหผูรับโอนจัดการหลักประกันที่เหมาะสมเพียงพอ
สําหรับการปฏิบัติการชําระหนี้ในอนาคต   โดยกําหนดไวดังนี้ 

“Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการอาจจะโอนสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดของผูเชาได   ก็ตอเมื่อ 

(A) Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการไดยอมรับสัญญาที่มี
ภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดตามบทบัญญัตินี้ 

(B) ไดมกีารใหหลักประกันที่เหมาะสมสําหรับการปฏิบัติการชําระหนี้
ในอนาคตของผูรับโอนสัญญาหรือสัญญาเชานั้นไมวาจะไดมีเหตุผลนัดเกิดขึ้นในสัญญาที่มีภาระ
หรือสัญญาเชาหรือไมก็ตาม” 

3.1.6 ขอจํากัดในการปฏิเสธสัญญาที่มีภาระ 

ในปคริสตศักราช 1984 มาตรา 1113 ไดถูกบัญญัติเพิ่มข้ึนในพระราชบัญญัติลม
ละลายเพื่อที่จะใชกับการปฏเิสธสัญญาจางแรงงาน หรือสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งงมีอํานาจมาก
กวา โดยมาตรา 1113 ไดจํากัดสิทธิในการปฏิเสธสัญญาจางงแรงงานระหวางนายจางกับลูกจาง
ในกรณีตาม Chapter 11 

                                                  
35Richard F. Broude, Reorganization Under Chapter 11 of The Bankruptcy Code 

(New York : Law Journal Seminars-Tress, 1988), pp.6-38-6-38.1. 
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มาตรา 1113 (f) กําหนดหามนายจางฟนฟูกิจการในการเปลี่ยนสัญญาจางแรง
งานโดยฝายเดียวกอนมีการลมละลาย 

มาตรา 1113 (e) กําหนดถึงการเห็นชอบของศาลในการที่จะเปลี่ยนแปลงระะ
เวลาหรือชวงเวลาหยุดพักจนกวาจะมีความเห็นชอบของศาล 

มาตรา 1113 (c) กําหนดมาตราฐานในการใชดุลพินิจของศาลที่จะใชในการ
พิจารณาคํารองขอปฏิเสธของลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ 

มาตรา 1114 ไดจํากัดการปฏิเสธสัญญาที่ใหผลประโยชนแกลูกจางในกรณีตาม 
Chapter 11โดย 

(1) กําหนดให Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการตาม 
Chapter 11 จายคารักษาและผลประโยชนในการประกันชีวิตตอผูปลดเกษียณตอไปกอนมีการลม
ละลายจนกวาจะไดมีการแกไขซึ่งไดตกลงกันไววาโดยตัวแทนผูมีอํานาจของผูปลดเกษียณ หรือตัว
แทนผูมีอํานาจของศาลลมละลาย 

(2) กําหนดวาผลประโยชนของผูปลดเกษียณทั้งหมดกอนมีการยืนยัน
แผนฟนฟูกิจการเปนคาใชจายในทางบริหารซึ่งเปนบุริมสิทธิเหนือสิทธิเรียกรองที่ไมมีประกันอื่นๆ36 

3.1.7 ผลของการยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุด 

การยอมรับสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุดนั้นมีผลตอการที่จะ
เปลี่ยนแปลงฐานะของคูสัญญาในสัญญา   จากสถานภาพของเจาหนี้ไมมีประกันทั่วๆไปเปนเจา
หนี้บุริมสิทธิในคาใชจายการบริหารโดยจะถือวาเปนคาใชจายในกองทรัพยสินของลูกหนี3้7 

ในกรณีสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุดไดถูกปฏิเสธโดย Trustee 
หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ ขอเรียกรองของคูสัญญาในสัญญาในความเสียหายที่เกิดจาก
การปฏิเสธจะเกิดขึ้นทันทีซึ่งจะทําใหคูสัญญานั้นมีฐานะเปนเจาหนี้ไมมีประกันของลูกหนี้38 

                                                  
36David G Epstein, Bankruptcy and other Debtor-creditor Laws, pp. 300-301.  
37Richard I Aron, Bankruptcy Law Fundamentals pp.9-34, 9-34.1. 
38Bankruptcy Code 1987, s. 365(g)(1), 502(g). 
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ถาสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดไดถูกยอมรับในตอนแรกและได
ถูกปฏิเสธในเวลาตอมาหรือมีการผิดสัญญาขึ้นคูสัญญานั้นมีสิทธิเรียกรองในคาใชจายในทาง
บริหาร39 

3.2 ประเทศอังกฤษ 

3.2.1 ที่มาและแนวความคิดของกฎหมายลมละลายประเทศอังกฤษ 

นับแตกฎหมายลมละลายไดนําเขามาใชในกฎหมายโรมันตั้งแตยุคสมัยแรกของ
กฎหมายลมละลาย ซึ่งไดมีแนวคิดที่จะติดตามเอาทรัพยสินของลูกหนี้เพื่อมาชําระหนี้ไมวาโดยวิธี
การลงโทษในทางอาญาก็ตามกฎหมายในยุคนั้นมุงเพียงแตที่ตองการจะลงโทษลูกหนี้ที่มีหนี้สิน
ลนพนตัว ไมวาจะเปนเฉพาะตัวลูกหนี้เองหรือบุคคลผูมีสวนรวมในการกระทําผิดดวยเพื่อการปอง
กันปราบปรามมิใหมีการวมมือในการกระทําความผิด ยุคนี้จึงมุงใหมีการรวบรวมทรัพยสินของลูก
หนี้ใหไดมากที่สุด และนํามาชําระหนี้คืนแกเจาหนี้ใหไดมากที่สุดเชนกัน 

กฎหมายลมละลายไดเผยแพรเขามาในประเทศอังกฤษตั้งแต ค.ศ. 1542 สมัย
พระเจาเฮนรี่ที่ 8 ก็ไดมีการใชกฎหมายลมละลายเปนครั้งแรก ไดมีการบัญญัติกฎหมายวาดวยการ
กระทําอันเปนบุคคลลมละลาย “Act Against Such Persons As Do Make Bankruptcy” จากนั้น
กฎหมายลมละลายฉบับที่สองก็ออกใชบังคับเมื่อ ค.ศ. ที่ 1570 ในสมัยของพระนางเจาอลิซาเบธที่ 1 

หลังจากที่กฎหมายลมละลายสองฉบับแรกออกมาประกาศใชก็เกิดการเปลี่ยน
แปลงทางแนวความคิดเขาสูชวงยุคกฎหมายลมละลายยุคที่สอง ซึ่งจะเนนแนวความคิดที่จะ
ตองการใหลูกหนี้ไดปลดเปลื้องหนี้สินของลูกหนี้ โดยกฎหมายลมละลายฉบับที่สาม ของอังกฤษ
ไดประกาศใชเมื่อ ค.ศ. ที่ 1705 โดยที่กฎหมายลมละลายฉบับนี้ไดมีการบัญญัติใหมีการปลดหนี้
ลมละลายขึ้น (Discharge) โดยบทบัญญัติวาดวยการปลดหนี้ในขณะนั้นกําหนดนโยบายใหเปน
มาตรการเพื่อตอบแทนการใหความรวมมือของลูกหนี้ที่ยอมเปดเผยขอมูลทั้งหมด ยอมสละทรัพย
สินของลูกหนี้เพื่อชําระหนี้เจาหนี้และปฏิบัติตามที่กฎหมายลมละลายกําหนดปจจุบันประเทศ

                                                  
39Richard F. Broude, Reorganization Under Chapter 11 of The Bankruptcy Code 

pp. 6-38-6-38.1. 
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อังกฤษไดเพิ่มบทบัญญัติในเรื่องการฟนฟูกิจการเขามาดวย โดยกฎหมายลมละลายของอังกฤษใน
ขณะนี้คือ Insolvency Act 1986 

กฎหมายลมละลายไดเขาสูประเทศอังกฤษในชวงป ค.ศ. 1542 โดยมีการบัญญัติ
กฎหมายวาดวยการกระทําอันเปนบุคคลลมละลาย “Act Against Such Persons As Do Make 
Bankruptcy” กฎหมายลมละลายฉบับนี้ใชเฉพาะลูกหนี้ที่เปนพอคาและเปนการฟองคดีโดยไม
สมัครใจเพียงอยางเดียว หากลูกหนี้รายใดที่เปนพอคามีพฤติกรรมตามที่กฎหมายกําหนดบรรดา
เจาหนี้ก็จะมีสิทธิฟองคดีตอ Lord Chancellor เพื่อตั้งคณะกรรมการใหมีอํานาจรวบรวมทรัพย
สินทั้งหมดของลูกหนี้และขายเพื่อนําเงินมาชําระหนี้คืนแกเจาหนี้ตามจํานวนหนี้ของเจาหนี้แตละ
ราย ฉะนั้นแนวคิดกฎหมายลมละลายในยุคนี้จึงมีลักษณะที่ตองการแตจะรวบรวมทรัพยสินของ
ลูกหนี้เพื่อใหมาชําระหนี้แกเจาหนี้ใหไดมากที่สุด โดยมีคํานึงถึงวาทรัพยสินนั้นจะเปนเครื่องมือใน
การประกอบอาชีพหรือไม ลูกหนี้เหลานี้จึงไมสามารถที่จะประกอบอาชีพใดๆ ไดเลยจนถึงเสมือน
วา “ตายในทางแพง” 

การเปลี่ยนแปลงแนวความคิดของกฎหมายลมละลายของประเทศอังกฤษอยูใน
ชวง ค.ศ. ที่ 1705 เปนชวงกฎหมายลมลายในยุคที่สอง เนื่องจากตามแนวความคิดเติมนั้น วิธีการ
จัดการกับบุคคลผูมีหนี้สินลนพนตัวเปนเหตุใหบุคคลคนนั้นไมสามารถที่จะกลับมาประกอบอาชีพ
ใดๆ ไดอีกอันเปนการสูญเสียทรัพยากรบุคคล ซึ่งบุคคลเหลานี้ลวนแตเปนพอคาซึ่งทํากิจการคา
ขาย จึงมีความสามารถในการประกอบอาชีพคาขายโดยเฉพาะ หากการกําจัดบุคคลเหลานี้ออก
จากสังคมจะทําใหผลประโยชนตอระบบเศรษฐกิจการคาไดรับความกระทบกระเทือนเสียหาย 
กฎหมายลมละลายของประเทศอังกฤษจึงไดมีการบัญญัติใหมีการปลดหนี้ลมละลายขึ้น 
(Discharge) โดยบทบัญญัติวาดวยการปลดหนี้ในขณะนั้นกําหนดนโยบายใหเปนมาตรการเพื่อ
ตอบแทนการใหความรวมมือของลูกหนี้ที่ยอมเปดเผยขอมูลทั้งหมด ยอมสละทรัพยสินของลูกหนี้
เพื่อชําระหนี้เจาหนี้ และปฏิบัติตามที่กฎหมายลมละลายกําหนด นอกจากนี้ยังสรางแรงจูงใจให
กับลูกหนี้เพิ่มข้ึนไปอีกดวยการตอบแทนคืนใหลูกหนี้ในอัตรารอยละ 5 ของมูลคาทรัพยสินที่ลูกหนี้
รวบรวมในคดีเพื่อประโยชนตอเจาหนี้ ในทางตรงกันขาม หากพอคาที่เปนลูกหนี้รายใดไมใหความ
รวมมือในการรวบรวมทรัพยสินเพื่อชําระหนี้เจาหนี้ในคดีอาจจะไดรับบทลงโทษอยางรุนแรงถึงข้ัน
ตัดสินประหารชีวิต 

การปลดหนี้ลมละลายนี้ใหโอกาสลูกหนี้ไดหลุดพนจากภาระหนี้กอนถูกฟองลม
ละลาย หากลูกหนี้ไดใหความรวมมือกับเจาหนี้ในการรวบรวมทรัพยสินของตนเพื่อชําระหนี้คืนแก
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เจาหนี้ ทําใหลูกหนี้ไดมีโอกาสเริ่มตนใหมในทางการเงินได แนวคิดนี้มุงหวังในการรวบรวมทรัพย
สินของลูกหนี้ไดอยางมีประสิทธิภาพมากขึ้น หากไดรับความรวมมือจากลูกหนี้แลวเพราะถาลูกหนี้
ไมใหความรวมมือ ลูกหนี้ก็จะไดรับโทษที่อยูในขั้นรุนแรงตอไป 

การที่ลูกหนี้จงใจผิดนัดชําระหนี้มิไดมีความหมายวาลูกหนี้จะตองเปนบุคคลที่มี
หนี้สินลนพนตัวอันเปนเหตุใหถูกฟองลมละลายได เจาหนี้ผูกระทําการฟองบังคับชําระหนี้ลูกหนี้ที่
ผิดนัดนั้นกระทําไปเพื่อรักษาสิทธิและผลประโยชนที่ตนมีในมูลหนี้ที่ลูกหนี้มตีอตนเทานั้น ไมตอง
คํานึงถึงสิทธิหรือประโยชนของเจาหนี้คนอื่นๆ ของลูกหนี้รวมดวย 

แมกฎหมายลมละลายในชวงนี้จะผอนคลายความรุนแรงลงไปในเรื่องการลงโทษ
ลูกหนี้ แตปจจุบันระบบเศรษฐกิจที่มีความซับซอนมากขึ้น การที่จะทําธุรกิจการคายอมตองดําเนิน
ไปดวยความรอบคอบและระมัดระวัง แตถึงแมผูประกอบธุรกิจจะมีความพยายามจัดการตอธุรกิจ
เพียงใดก็อาจมีเหตุปจจัยตางๆ ที่ทําใหธุรกิจมีปญหาเกิดขึ้นได แนวโนมที่สูงขึ้นในภาวะที่มีการลม
เหลวงทางเศรษฐกิจการเงินนั้นจะกอใหเกิดความวุนวายและความเสียหายในทางธุรกิจได ดังนั้น
จึงมีการพัฒนากฎหมายใหมีกฎเกณฑที่เหมาะสม และมีประสิทธิภาพในการที่จะจัดการกับ
สภาวะการณของการมีหนี้สินลนพนตัว คือ Insolvency Law โดยไดมีการพัฒนาขึ้นเรื่อยๆ จาก
ตอนแรกที่มีความรุนแรงและไมยึดหยุนเปรียบเสมือนเปนการลงโทษตอลูกหนี้ มาเปนแนวความ
คิดที่จะฟนฟูลูกหนี้ (Rehabilitation) แตก็ยังคงรักษาผลประโยชนของบรรดาเจาหนี้ทั้งหลายดวย 

วัตถุประสงคของกฎหมายลมละลาย หรือ Insolvency Law นั้นก็คือ 
1. เพื่อรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุด เพื่อใหเจาหนี้ไดรับ

ชําระหนี้มากที่สุด 
2. เพื่อความเปนธรรมระหวางเจาหนี้ทั้งหลายในแงของการไดรับชําระ

หนี้ และการปฏิบัติ 
3. เพื่อชวยใหลูกหนี้ไดเร่ิมตนชีวิตใหม 

กระบวนการใน Insolvency Law นั้น มีลักษณะเปนการรวบรวมไมวาจะเปนการ
รวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ หรือรวบรวมบรรดาสิทธิเรียกรองที่บรรดาเจาหนี้มีตอลูกหนี้เขาไวดวย
กัน และบริหารจัดการกองทรัพยสินของลูกหนี้ก็จะไมคํานึงถึงลําดับเวลาที่ลูกหนี้ไดครอบครอง
ทรัพยสินหรือลําดับเวลาที่มูลหนี้หรือสิทธิเรียกรองไดเกิดขึ้น Insolvency Law จะมีการพิจารณา
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ถึงความสัมพันธระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้ผูมีหนี้สินลนพนตัว และพิจารณาถึงความสัมพันธ
ระหวางเจาหนี้กันเอง 

แมกฎหมายลมละลายจะมีจุดประสงคที่ตองการจะรวบรวมกองทรัพยสินของลูก
หนี้ เพื่อนําไปแบงเฉลี่ยแกเจาหนี้ทั้งหลายใหไดมากที่สุด แตแนวความคิดในปจจุบันนอกจากเรื่อง
การแบงเฉลี่ยกองทรัพยสินของลูกหนี้แลวเรื่องการที่ฟนฟูกิจการใหบุคคลที่มีหนี้สินลนพนตัวให
กลับไปสูสถานะเดิมอีกครั้งเพื่อใหบุคคลเหลานั้นไดมีโอกาสเริ่มตนใหม (Fresh Start) โดยไมจํา
เปนตองรับภาระหนี้เดิมอันเปนเหตุใหตองลมละลาย ก็เปนแนวคิดที่มีบทบาทสําคัญเพิ่มข้ึนมา
อยางมากในปจจุบัน “การเปดโอกาสใหลูกหนี้ที่สุจริตเริ่มตนใหม โดยใหเขาสามารถเรียกรองให
ตนเปนบุคคลลมละลายหรือรองขอฟนฟูกิจการ เพื่อหลังจากที่เขาหลุดพนจากการเปนบุคคลลม
ละลายหรือการฟนฟูสําเร็จแลว เขาจะกลับไปสูสถานเดิมของเขา หรือแมแตวาเขาถูกรองขอใหลม
ละลายโดยไมสมัครใจก็ตาม ถาเขาสุจริตและอยากกลับไปเริ่มตนใหมกฎหมายก็ใหโอกาสที่จะ
หลุดพนจากการเปนบุคคลลมละลายแลวนั้น บรรดาหนี้สินเดิมที่มีอยูก็หมดไปดวยเพื่อที่เขาจะเริ่ม
ตนใหมโดยหลุดพนจากหนี้เดิม” 

กฎหมายลมละลายนี้จะตองเปนการใชกฎหมายลมละลายในทางที่เปนประโยชน 
ทั้งตอบุคคลที่มีหนี้สินลนพนตัวและบรรดาเจาหนี้ทั้งหลาย และจะตองหาทางที่จะจัดการแบง
ทรัพยสินอันมีไมเพียงพอของลุกหนี้ใหกับบรรดาเจาหนี้ใหมากที่สุด ดังนั้นกฎหมายลมละลายจึง
ตองมีวิธีการที่ใหมีการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุด เพื่อที่จะนําทรัพยสินของลูกหนี้ที่
รวบรวมไดนั้นนํามาแบงใหกับรรดาเจาหนี้ทั้งหลายใหไดรับชําระหนี้มากที่สุดเทาที่จะทําได 
กฎหมายลมละลายจึงเปนกฎหมายที่บัญญัติขึ้นมาพิเศษตางจากกฎหมายแพงทั่วไปเพื่อ
ประโยชนแกบรรดาเจาหนี้ทุกคนไมเฉพาะเจาะจงเฉพาะเจาหนี้รายใดรายหนึ่งกฎหมายลมละลาย
จึงเปนทางออกที่ดีอีกทางหนึ่งสําหรับลูกหนี้ที่มีหนี้สินลนพนตัวและหมดหนทาง และยังเปนหน
ทางในการรวบรวมทรัพยสินที่มีประสิทธิภาพดวย 

3.2.2 ความเบื้องตนเกี่ยวกับแนวความคิดการปฏิบัติตอสัญญาที่มีภาระ   

การฟนฟูกิจการของประเทศอังกฤษอยูภายใตกระบวนการ “Administration 
Order” หรือคําสั่งจัดการทรัพยสินซึ่งไดถูกกําหนดไวใน Insolvency Act 1986 ซึ่งกระบวนการดัง
กลาวนี้ใชกับลูกหนี้ที่เปนนิติบุคคลเทานั้น  
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การฟนฟูกิจการของประเทศอังกฤษเริ่มโดยการเสนอคําขอซึ่งอาจเสนอโดยลูกหนี้ 
เจาหนี้  หรือหนวยงานที่กํากับดูแลลูกหนี้40  กรณีที่ศาลอนุญาตใหฟนฟูกิจการตามคําขอซึ่งเรียก
วา “Administration Order” แลวการฟนฟูกิจกรรมนั้นจะตองดําเนินการโดยบุคคลภายนอกเทา
นั้นซึ่งเรียกวา “Administrator” เปนผูทําหนาที่ดูแลและจัดการทรัพยสินทั้งหมดของลูกหนี้41 บุคคล
ที่จะทําหนาที่ Administrator จะอยูในฐานะเปน Insolvency Practitioner ดวยการทําหนาที่ของ 
Administrator ในชวงเวลาของการฟนฟูกิจการนี้จะเปนการทําหนาที่ในฐานะเปนตัวแทนของลูก
หนี้ (Company Agent)42 

Administrator มีอํานาจในการดําเนินการดังตอไปนี้   
1. กระทําการใด ๆ ที่จําเปนในการจัดการกิจการและทรัพยสินของลูก

หนี้   
2. แตงตั้งหรือถอดถอนกรรมการหรือผูบริหารของลูกหนี้ เรียกประชุมผู

ถือหุน หรือเรียกประชุมเจาหนี้  กระทําการใด ๆ ในฐานะที่เปน Insolvency Practitioner43 ซึ่งได
แกอํานาจในการเขาครอบครอง รวบรวมและเก็บรักษาทรัพยสินของลูกหนี้ ขายทรัพยสินของลูก
หนี้ กูยืมเงินในนามของลูกหนี้ ใชสิทธิหรือบังคับใหเปนไปตามสิทธิของลูกหนี้ ฟองหรือตอสูคดีหรือ
ดําเนินการตามกฎหมายเพื่อประโยชนของลูกหนี้ นอกจากนี้ยังมีอํานาจในการแตงตั้งผูมีวิชาชีพ 
เชน นักกฎหมาย นักบัญชีเพื่อชวยเหลือในการปฏิบัติหนาที่ ตลอดจนมีอํานาจในการแตงตั้งตัว
แทนเพื่อดําเนินกิจการใดๆ ซึ่ง Administrator ไมสามารถดําเนินการไดดวยตนเอง  

Administrator นั้นมีอํานาจพิเศษในการปฏิบัติหนาที่ของเขาทั้งกอนและหลังการ
ยอมรับแผนฟนฟูโดยการประชุมของเจาหนี้ทั้งหลายของบริษัท Administrator มีอํานาจกระทํา
การเกือบทั้งหมด และเขาจัดการกับสัญญาเกือบทุกสัญญาซึ่งเขาจําเปนที่จะตองทําในการบริหาร
อํานาจของ Administrator ตามกฎหมายนั้นไมไดบัญญัติไวอยางละเอียดแตอยางไรก็ตามถามี
กฎหมาย บทบัญญัติหรือขอกําหนดใด ๆ ที่เหมาะสมจะนํามาใชเพื่อ Administrator ดําเนินการ
ตามวัตถุประสงคในการบรหิารจัดการกิจการของลูกหนี้ประสบความสําเร็จนั้น กรณีนี้ Administrator 

                                                  
40Insolvency Act 1986, s. 9(11). 
41Insolvency Act 1986, s. 17(1), (2). 
42Insolvency Act 1986, s. 14(5). 
43Insolvency Act 1986, Schedule 1. 
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ก็มีอํานาจที่จะกระทําการได44 ดังนั้น Administrator สามารถกระทําการไดทุกอยางที่จําเปน
สําหรับการจัดการธุรกิจ  และทรัพยสินของบริษัทภายใตอํานาจที่เขามีอยูตามกฎหมายโดยทั่วๆ 
ไป45 บุคคลซึ่งมีนิติสัมพันธกับ Administrator ในกรณีใด ๆ ก็ตามจะไดรับความคุมครองถาบุคคล
นั้นสุจริตและเสียคาตอบแทน และธุรกิจใดๆ ที่ไดกระทํากับ Administrator มีผลบังคับไมวาจะอยู
ภายใตอํานาจของ Administrator หรือไม46  

อํานาจของ Administrator นี้ไดบัญญัติไวใน Insolvency Act 198647 ซึ่ง
คลายคลึงกับอํานาจของ Liquidator แตในบางกรณีอํานาจของ Administrator จะครอบคลุมกวา
อํานาจของ Liquidator ซึ่ง Liquidator นั้นเปนผูชําระบัญชีซึ่งเปนผูดูแลจัดการและดําเนินการ
เกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ซึ่งใชกับกรณีที่ลูกหนี้เปนนิติบุคคลในกรณีที่บริษัทลูกหนี้รอง หรือลูก
รองขอใหลมละลาย   

ในกฎหมายลมละลายของประเทศอังกฤษนั้นมองการลมละลาย และการฟนฟู
กิจการเปนเรื่องเดียวกันเนื่องจากไมวาจะเปนการดําเนินการตามกระบวนการลมละลาย หรือการ
ดําเนนิการฟนฟูกิจการก็ตามจะมีบทบัญญัติพื้นฐานซึ่งใชรวมกัน แตกตางเพียงแตจุดมุงหมาย
ของการดําเนินการเทานั้น โดยการดําเนินการทางลมละลายนั้นมุงเนนที่จะรวบรวมทรัพยสินของ
ลูกหนี้มาขายเพื่อนําเงินมาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้เพื่อลูกหนี้จะไดเร่ิมตนใหม  แตการฟนฟูกิจการ
นั้นก็เพื่อชวยเหลือไมใหลูกหนี้ตองลมละลายและใหลูกหนี้สามารถดําเนินกิจการตอไปได  จึงทําให
สามารถนําบทบัญญัติในเรื่องการลมละลายมาใชกับการฟนฟูกิจการในเรื่องที่ไมขัดกับบทบัญญัติ
ของการฟนฟูกิจการโดยอนุโลมได   

ดังที่กลาวมาแลววาอํานาจของ Administrator คลายคลึงกับอํานาจของ 
Liquidator แตในบางกรณีอํานาจของ Administrator จะครอบคลุมมากกวาอํานาจของ 
Liquidator ซึ่ง Liquidator มีอํานาจในการเขาครอบครอง รวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ ขายหรือละ

                                                  
44Robert R. Pennington, Pennington’s Corporate Insolvency Law (London : 

Butterworths, 1991), p. 328. 
45Insolvency Act 1986, s. 14(1). 
46Insolvency Act 1986, s. 14(6). 
47Insolvency Act 1986, s. 14(1)(b) and Schedule 1. 
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ทิ้งซึ่งทรัพยสินเชนเดียวกับ Administrator48 และ Administrator มีอํานาจในการดําเนินธุรกิจของ
บริษัทเพื่อบรรลุจุดประสงคในการบริหารแผนฟนฟูกิจการ49 

ในเรื่องอํานาจที่จะยอมรับหรือปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนั้นในการฟน
ฟูกิจการของลูกหนี้นั้น  การยอมรับหรือปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนั้นในการฟนฟูกิจการ
ของลูกหนี้นั้น การยอมรับหรือปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนั้นเปนกระบวนการอยางหนึ่ง
ในการทําใหทรัพยสินของลูกหนี้เพิ่มข้ึน หรือทําใหทรัพยสินของลูกหนี้ไมลดนอยลงไปซึ่งเปนการ
รวบรวมทรัพยสินอยางหนึ่ง  เนื่องจากหากยอมรับทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนอกจากจะไมทํา
ใหทรัพยสินของบริษัทลูกหนี้เพิ่มข้ึนแลวยังอาจทําใหทรัพยสินของบริษัทลูกหนี้ลดนอยลงดวยหรือ
อาจทําใหบริษัทลูกหนี้ตองแบกรับภาระที่เกิดจากการยอมรับทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนันดวย
ซึ่งอาจกอใหเกิดปญหา และอุปสรรคในการดําเนินการฟนฟูกิจการไดอันอาจทําใหการฟนฟูกิจการ
ของลูกหนี้ไมประสบความสําเร็จ  ดังนั้นการยอมรับหรือการปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระ
นั้นจึงเปนวิธีการหนึ่งในการรวบรวมและจัดการกับทรัพยสินของลูกหนี้ ซึ่งทั้ง Liquidator และ 
Administrator ตางก็มีอํานาจในการรวบรวมและจัดการกับทรัพยสินของลูกหนี้และเปนวิธีการ
อยางหนึ่งที่ทําใหเกิดความเสมอภาคกันระหวางเจาหนี้ไมมีประกัน และดังที่กลาวมาแลวขางตน
ของ Administrator ไมไดบัญญัติไวอยางละเอียด Administrator สามารถกระทําการหรือดําเนิน
การใด ๆ เพื่อใหแผนฟนฟูกิจการสําเร็จลุลวง และอํานาจของ Administrator คลายคลึงกับอํานาจ
ของ Liquidator แตอํานาจของ Administrator ครอบคลุมมากกวา แตเนื่องจาก Insolvency Act 
1986 ไมไดบัญญัติวิธีการใชอํานาจของ Administrator ไวอยางละเอียดดังนั้น จึงสามารถนําบท
บัญญัติในเรื่องวิธีการและกระบวนการในการใชอํานาจของ Liquidator มาปรับใชโดยอนุโลมได
เนื่องจาก Liquidator ตางก็เปนผูดูแลจัดการ และบริหารทรัพยสินของลูกหนี้ที่เปนนิติบุคคล
เหมือนกัน  ดังนั้นอํานาจของ Administrator ในการยอมรับหรือปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มี
ภาระในการฟนฟูกิจการของลูกหนี้นั้นจึงสามารถนําบทบัญญัติ และกระบวนการของการยอมรับ
หรือปฏิเสธทรัพยสินหรอืสัญญาที่มีภาระของ Liquidator มาปรับใชโดยอนุโลมได  

 

 

                                                  
48Robert R. Pennington, Pennington’s Corporate Insolvency Law, p. 328. 
49Insolvency Act 1986 Schedule 1, paragraph 14.   
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3.2.3 คําจํากัดความของทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระ   

Insolvency Act 1986 ไดใหอํานาจแก Liquidator (ในกรณีที่ลูกหนี้บริษัทรอง
หรือถูกรองขอใหลมละลาย) ในการยอมรับหรือไมยอมรับทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระได50 ซึ่งจะ
นํามาปรับใชกับกรณีการฟนฟูกิจการดวย ในกรณีของการฟนฟูกิจการอํานาจในการยอมรับหรือ
ปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนั้นตกเปนของ Administrator แตจะนําบทบญญัติในเรื่องวิธี
การขั้นตอนของการยอมรับหรือปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระของ Liquidator มาปรับใช
อนุโลม    

ดังนั้นสัญญาที่มีภาระ คือ สัญญาใด ๆ ที่บริษัทลูกหนี้ไดกระทําขึ้นกอนการเริ่ม
ตนการลมละลาย หรือการฟนฟูกิจการซึ่งยังไมไดถูกปฏิบัติใหสําเร็จลุลวงโดยคูสัญญาทั้งสองฝาย
หรือคูสัญญาทั้งหมด   

Insolvency Act 1986 ไดใหคําจํากัดความของคําวาทรัพยสินที่มีภาระไวดังนี้  
1. สัญญาใด ๆ  ที่ไมมีประโยชนหรือมีผลกําไร  และ 
2. ทรัพยสินอื่นใดของบริษัทที่ไมอาจขายไดหรือไมพรอมที่จะขาย หรือ

อาจกอใหเกิดความรับผิดในการชําระเงินหรือการกระทําใด ๆ ที่มีภาระ51  

ดังนั้นจึงแยกพิจารณาไดเปน 2 กรณี คือ 

(1) กรณีสัญญาที่มีภาระ 

สัญญาที่มีภาระ  คือ สัญญาใด ๆ ที่บริษัทลุกหนี้ไดทําขึ้นกอนการลมละลาย หรือ
ฟนฟูกิจการซึ่งยังไมไดถูกปฏิบัติใหสําเร็จลุลวงโดยคูสัญญาทั้งสองฝายหรือคูสัญญาทั้งหมดคือ คู
สัญญาทั้งสองฝายยังไมไดปฏิบัติในสาระสําคัญของสัญญาและเปนสัญญาที่ไมมีประโยชนหรือ
เปนสัญญาใด  ที่ไมมีผลกําไร   

 

 

                                                  
50Insolvency Act 1986, s. 178 (2).  
51Insolvency Act 1986, s. 178(3)(a), (b).   
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(2) กรณีทรัพยสินที่มีภาระ   

ทรัพยสินที่มีภาระ คือ ทรัพยสินใด ๆ ของบริษัทลูกหนี้ที่ไมอาจขายไดหรือไม
พรอมที่จะขายหรืออาจกอใหเกิดความรับผิดชอบในการชําระเงินหรือกระทําการใดๆ ที่มีภาระ  

ดังนั้นทรัพยสินที่มีภาระหรือสัญญาที่มีภาระนั้นเปนทรัพยสินหรือสัญญาที่ไมกอ
ใหเกิดประโยชนแกกองทรัพยสินของบริษัทลูกหนี้  ถาหาก Liquidator หรือ Administrator ยอม
รับทรัพยสินนั้นไวหรือยอมรับปฏิบัติตามสัญยานั้นนอกจากจะไมทําใหกองทรัพสินของลูกหนี้นั้น
เพิ่มข้ึนแลวยังอาจกอใหเกิดภาระในการดูแลจัดการกับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้นอีกดวย   

3.2.4 กระบวนการของการปฏิบัติตอทรพัยสินหรือสัญญาที่มีภาระ   

อํานาจในการไมยอมรับทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนั้นเปนอํานาจที่มีประโยชน
ในการรวบรวมทรัพยสินของบริษัทลูกหนี้ เนื่องจากชวยไมใหทรัพยสินของลูกนี้ลดนอยลงไป 
Insolvency Act 1986 ไดใหอํานาจแก Liquidator (กรณีบริษัทลูกหนี้รองขอหรือถูกรองขอใหลม
ละลาย) หรือ Administrator (กรณีฟนฟูกิจการ) ในการใชวิจารณญาณในการตัดสินใจที่จะยอม
รับหรือปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระซึ่งการที่ Liquidator หรือ Administrator (แลวแต
กรณ)ี จะปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนั้นจะกระทําไดโดยการยื่นหนังสือบอกกลาวการ
ปฏิเสธการไมยอมรับทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระไปยังคูสัญญญาในสัญญา และ Liquidator 
หรือ Administrator (แลวแตกรณี) อาจจะปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระไดโดยไมคํานึงวา
เขาจะไดครอบครองทรัพยสินนั้นแลวหรือไม ไดใชความพยายามอยางเต็มที่ในการขายทรัพยสิน
หรือไดใชสิทธิในการเปนเจาของที่เกี่ยวของกับทรัพยสินนั้น52  

ดังนั้นจะเห็นไดวาในการใชอํานาจที่จะปฏิเสธทรัพยสิน หรือสัญญาที่มีภาระของ 
Liquidator หรือ Administrator (แลวแตกรณี ) นั้นไมมีกําหนดระยะเวลาให  Liquidator หรือ 
Administrator (แลวแตกรณี ) ตองใช อํานาจในการปฏิ เสธซึ่ งตางกับมาตรา  618 (3) ของ 
Company Act ที่กําหนดระยะเวลา 12 เดือน53 เมื่อไมไดมีการกําหนดระยะเวลาที่ Liquidator 
หรือ Administrator (แลวแตกรณี) จะใชสิทธิในการยอมรับหรือปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มี

                                                  
52Insolvency Act 1986, s. 178(2). 
53Ian F. Fletcher, The Law of Insolvency (London : Sweet & Maxwell, 1990), p. 485.   
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ภาระนั้นอาจทําใหผูมีสวนไดเสีย หรือผูไดรับผลกระทบจากการบอกปดทรัพยสินหรือสัญญาที่มี
ภาระไดรับความเสียหายไดเนื่องจากไมมีความแนนอนวาทรัพยสินหรือสัญญาที่เขาไดกระทําดวย
นั้นจะถูกยอมรับหรือปฏิเสธ  Insolvency Act 1986 ก็ไดตระหนักถึงความเสียหายนี้จึงไดกําหนด
บทบัญญัติแกไขเยียวยาไว คือ ใหสิทธิแกบุคคลผูมีสวนไดเสียในทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนั้น
ไดมีคํ ารองเปนหนั งสือไปยัง  Liquidator หรือ  Administrator (แลวแตกรณี )  เรียกรองให 
Liquidator หรือ Administrator (แลวแตกรณี)  ตัดสินใจวาเขาจะยอมรับหรือปฏิเสธทรัพยสินหรือ
สัญญาที่มีภาระนี้หรือไม 54 เมื่อ Liquidator หรือ Administrator (แลวแตกรณี)  ไดรับหนังสือดัง
กลาวจากบุคลผูมีสวนไดเสียที่ขอให Liquidator หรือ Administrator (แลวแตกรณี) ใชสิทธิเลือก
วาจะยอมรับหรือปฏิเสธแลว ถา Liquidator หรือ Administrator (แลวแตกรณี) ไมมีหนังสือบอก
กลาวการปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระภายใน  28  วัน นับแตวันที่ไดรับหนังสือคํารองจาก
ผูมีสวนไดเสียหรือระยะเวลานานกวานั้นซึ่งศาลไดอนุญาตใหขยายเวลา Liquidator หรือ 
Administrator (แลวแตกรณี)  ก็หมดอํานาจในการปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนั้น55 และ
จะถือวา Liquidator หรือ Administrator (แลวแตกรณี)  ยอมรับทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนั้น   

แตอยางไรก็ตาม  Insolvency Act 1986 ไดมีขอกําหนดพิเศษสําหรับกรณีของ
สัญญาที่จะถูกปฏิเสธที่อยูในลักษณะของสัญญาเชา Liquidator หรือ Administrator (แลวแต
กรณี) ตองสงสําเนาการบอกกลาวการปฏิเสธไปยังบุคคลทุกคนที่มีสิทธิเรียกรองในฐานะผูเชาชวง
หรือผูรับจํานอง (ตราบที่ Liquidator หรือ Administrator (แลวแตกรณี) ไดรูถึงที่อยูของเขาทั้ง
หลาย)56  

การปฏิเสธสัญญาเชนนั้นจะมีผลก็ตอเมื่อ แบงไดเปน  2 กรณี คือ  

(1) กรณีไมมีคํารองภายใต Insolvency Act 1986 มาตรา 181 

                                                  
54Insolvency Act 1986, s. 178(5).a. 
55Insolvency Act 1986, s. 178(5).(b). 
56Insolvency Act 1986, s. 179(1). 
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กรณีไมมีคํารองภายใต Insolvency Act 1986 มาตรา 181 ที่เกี่ยวของกับสัญญา
นั้นกอนการสิ้นสุดของระยะเวลา 14 วัน นับแตวันที่ไดมีการบอกกลาวการปฏิเสธไปยังบุคคลที่มี
สิทธิเรียกรองในฐานะผูเชาชวงหรือผูรับจํานองคนสุดทาย57  

บทบัญญัติในมาตรา  181 ของ Insolvency Act 1986 ไดกําหนดใหบุคคลใดที่
เรียกรองประโยชนในทรัพยสินที่ถูกปฏิเสธหรือบุคคลใดๆ ที่อยูภายใตความรับผิดในทรัพยสินที่ถูก
ปฏิเสธ ซึ่งจะไมหลุดพนโดยการปฏิเสธทําคํารองตอศาลเพื่อใหศาลมีคําสั่งใหใชคาสินไหมทดแทน
ในการกระทําที่เกี่ยวของกับทรัพยสินนั้น58 ในกรณีเชนนี้การปฏิเสธจะมีผลเมื่อไมมีคํารองภายใต
มาตรา 181 เกิดขึ้นกอนระยะเวลา 14 วันสิ้นสุดลงโดยเริ่มนับจากวันที่ไดสงหนังสือบอกกลาวการ
ปฏิเสธไปยังบุคคลที่เกี่ยวของคนสุดทายภายใตมาตรา 179(1)(a)  

(2) กรณีมีคํารองภายใต Insolvency Act 1986 มาตรา 181  

กรณีมีคํารองภายใต Insolvency Act 1986 มาตรา 181 เกิดขึ้นภายในกําหนด
ระยะเวลาแตศาลอนุญาตใหการปฏิเสธมีผลบังคับ59 คือแมมีผูที่เกี่ยวของจะไดยื่นคํารองตาม
มาตรา 181 ตอศาลภายในกําหนดระยะเวลา 14 วัน ดังกลาวนั้นแตถาศาลอนุญาตใหการปฏิเสธ
นั้นมีผลบังคับแลวการปฏิเสธนั้นก็มีผลบังคับ   

3.2.5 การคุมครองผูไดรับผลกระทบ 

Insolvency Act 1986 ไดบัญญัติถึงผลของการบอกปดทรัพยสินหรือสัญญาที่มี
ภาระไวเพื่อคุมครองผูที่ไดรับผลกระทบจากการบอกปดสัญญาที่มีภาระของ Liquidator หรือ 
Administrator (แลวแตกรณี) โดยไดกําหนดไววาบุคคลใดๆ ที่อาจไดรับความเสียหายโดยผลของ
การปฏิเสธจะถือวาเปนเจาหนี้ของบริษัทในสวนของความเสียหาย และอาจพิสูจนจํานวนคาเสีย
หายนั้น ๆ ได60  

                                                  
57Insolvency Act 1986, s. 179(1)(a). 
58Ian F.Fletcher, The Law of Insolvency, p.485. 
59Insolvency Act 1986, s. 178(5).(b)ใ 
60Insolvency Act 1986, s. 178(6). 
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อยางไรก็ตามในการประเมินคาเสียหายที่เรียกรองนั้นศาลมีอํานาจในการนําผล
ของคําสั่งใดๆ ที่มีขึ้นภายใตมาตรา  181 มาพิจารณา61  
 

3.3 คําแนะนํารางกฎหมายลมละลายในเรื่องการปฏิบัติตอสัญญาของลูกหนี้ ของ 
UNCITRAL 

เนื่องจาก UNCITRAL (The United Nations Commission on International 
Trade Law) เปนองคกรในระดับสากลโดยมีความเปนกลางและสามารถคํานึงถึงปจจัยที่มีปลกระ
ทบตอประเทศตางๆ ไดทั่วถึง เนื่องจากเปนหนวยงานที่ไดทําการรวบรวมขอมูลทั้งที่เปนปญหาใน
เชิงปฏิบัติและปญหาในเชิงกฎหมาย สรางแบบรางกฎหมายแมแบบขึ้น เพื่อใหแตละประเทศ
สามารถนําไปเปนแนวทางบัญญัติเปนกฎหมายภายในได ที่ผูเขียนนํา Draft legislative guide on 
insolvency law62 ของ UNCITRAL มาพิจารณาประกอบก็เพื่อใหไดแงคิดในหลักการปฏิบัติตอ
สัญญาของลูกหนี้ของประเทศไทย  

UNCITRAL ไดมีการประชุมคร้ังลาสุดเกี่ยวกับกฎหมายลมละลาย คือครั้งที่ 30 
เมื่อวันที่ 29 มีนาคม – 2 เมษายน  2547 เกี่ยวกับ Draft legislative guide on insolvency law 
โดยมีเนื้อหาในสวนที่เกี่ยวกับการปฏิบัติตอสัญญาที่มีขอสัญญาใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลม
ละลาย ของลูกหนี้ในคดีลมละลาย มีรายละเอียดดังตอไปนี้  

3.3.1 ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันโดยอัตโนมัติ 

สัญญาหลายประเภทจะมีขอสัญญาซึ่งระบุกรณีเหตุผิดสัญญาซึ่งใหสิทธิแกคู
สัญญาในการเลิกสัญญาไดโดยไมมีเงื่อนไขหรือเรงบังคับตามสัญญาได (บางทีเรียกวา “Ipso 
Facto”) เหตุผิดสัญญาเหลานี้รวมถึงกรณียื่นขอเขาสูลมละลาย การฟนฟูกิจการ การตั้งผูแทนผู
ลมละลาย ขอเท็จจริงที่ลูกหนี้เขาขายที่จะเขาสูการขอลมละลาย หรือแมแตสิ่งซึ่งอาจแสดงวาลูก
หนี้กําลังประสบปญหาทางการเงิน ซึ่งบางกฎหมายสนับสนุนขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันหรือเรง

                                                  
61Ian F. Flectcher, The Law of Insolvency, p.485. 
62United Nations General Assembly, “Draft legislative guide on insolvency law” 

(A/CN.9/WG.V/WP.70 (Part II)) www.uncitral.org/english /workinggroups/wg v /index.htm. 30 
September 2003.  
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บังคับตามสัญญานี้ ในกรณีที่เลือกจะใหสัญญาดําเนินตอไปภายหลังเขาสูกระบวนการลมละลาย 
กรณีดังกลาวจะเกิดขึ้นหากคูสัญญาไมเลือกที่จะใชสิทธิ หรืออาจถูกโนมนาวใหไมเลือกที่จะใช
สิทธิตามสัญญา หรือหากกฎหมายลมละลายจะกําหนดกลไกที่จะเอื้อใหคูสัญญาตกลงใหสัญญา
ดําเนินตอไป กลไกดังกลาวอาจเปนการใหคูสัญญาไดรับชําระหนี้กอน สําหรับคาใชจายในการ
บริหาร ภายหลังการเขาสูกระบวนการลมละลาย (ซึ่งกฎหมายลมละลายของบางประเทศก็จะมีขอ
กําหนดทั่วไปซึ่งกําหนดใหคาใชจายตางๆ ภายหลังเขาสูกระบวนการจะมีบุริมสิทธิไดรับชําระหนี้
กอนอยูแลว) 

มีปจจัยสนับสนุนขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเหลานี้หลายประการ รวมถึง การ
ตอรองในทางการคา การปองกันจากการที่ลูกหนี้จะเลือกปฏิบัติตามสัญญาเฉพาะที่มีประโยชน
และยกเลิกขออ่ืนๆ ซึ่งที่คูสัญญาจะไมไดประโยชนใดๆ และผลของสัญญาทางการเงินที่หากไม
ยอมรับใหเลิกสัญญากันโดยอัตโนมัติ เพราะความเชื่อที่วาธุรกิจที่ลมละลายจะไมสามารถชําระหนี้
ได ดังนั้นการเลิกสัญญายิ่งชาก็จะยิ่งเพิ่มหนี้ ความจําเปนที่เจาของทรัพยสินทางปญญาที่จะ
สามารถควบคุมการใชทรัพยสินทางปญญา ผลกระทบแกธุรกิจของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจากการ
เลิกสัญญา โดยเฉพาะกรณีที่ไมอาจจับตองได 

ความเห็นอื่นที่แตกตางออกไปเห็นวา ขอสัญญาซึ่งอนุญาตใหเลิกสัญญาหรือเรง
ผลของสัญญา ในกรณีมีเหตุผิดสัญญาเกิดขึ้นดังที่กลาวขางตน ควรถูกยกเลิกโดยกฎหมายลม
ละลายและใหสัญญาสามารถดําเนินตอไปไดแมวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะคัดคาน ในกรณีแรกสิทธิ
ที่จะเลิกสัญญาจะถูกการขอคุมครองชั่วคราวโดยใหเวลาแกผูแทนผูลมละลายพิจารณาสัญญาและ
ตัดสินใจวาจะทําอยางไรตอสัญญา แมวาความเห็นเรื่องการมีผลเหนือขอขอสัญญาที่ใหสัญญา
เลิกกัน อาจถูกมองวาเปนการแทรกแซงหลักกฎหมายสัญญาทั่วไป แตการแทรกแซงดังกลาวก็มี
ผลตอการอยูรอดของกระบวนการในการฟนฟูกิจการอยางยิ่ง ตัวอยางกรณีเชน สัญญาเปน
สัญญาเชาที่สําคัญ หรือสัญญาเกี่ยวกับการใชทรัพยสินทางปญญาในผลิตภัณฑที่สําคัญ การให
สัญญามีผลตอไปอาจเปนการเพิ่มศักยภาพทางธุรกิจ หรือลดอํานาจตอรองของผูขายสินคาที่
สําคัญ ทําใหเพิ่มมูลคาสัญญาของลูกหนี้เพื่อประโยชนของบรรดาเจาหนี้ทั้งปวงและชวยเหลือให
บรรดาเจาหนี้รวมมือในกระบวนการฟนฟูกิจการ 

กรณีการลมละลายปกติ  ขอโตแยงที่สนับสนุนเห็นพองกับการครอบงําขอสัญญา
ที่ใหสัญญาเลิกกันไดโดยอัตโนมัติเพราะเหตุลมละลายดังกลาวนี้ รวมทั้งความตองการที่จะรักษา
ผลประโยชนทางธุรกิจไวพรอมกับการเพิ่มมูลคาสูงสุดจากการขาย หรือสงเสริมใหเพิ่มขีดความ
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สามารถในการหารายได, การเขารับเอาสัญญาของลูกหนี้ที่มีมูลคาเพื่อประโยชนของเจาหนี้ทั้งปวง
มากไปกวาการชดใชหนี้ใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง และเพื่อใหคูสัญญาทุกฝายรวมแบงปนทรัพย
สินในทายที่สุด 

แมวากฎหมายลมละลายของบางประเทศจะยอมรับบทบัญญัติที่อนุญาตใหขอ
สัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายนี้ อาจถูกทําใหส้ินผลไดเมื่อเร่ิมเขาสูกระบวนการ
ลมละลายก็ตาม แตบทบัญญัติดังกลาวนี้ยังไมกลายมาเปนลักษณะสําคัญทั่วไปของกฎหมาย   
ลมละลายซึ่งยังคงมีเหตุตึงเครียดโตแยงในเนื้อหาระหวางการสงเสริมใหมีความอยูรอดของลูกหนี้
ซึ่งอาจจําเปนตองรักษาสัญญาไว และการอัดฉีดมูลคาพิเศษเขาไปในขอตกลงทางการคาโดยการ
สรางบทยกเวนทั่วไปที่หลากหลาย  ในขณะที่ประเด็นดังกลาวนี้เปนประเด็นหนึ่งที่อาจจําเปนจะ
ตองมีการชั่งน้ําหนักอยางรอบคอบระหวางขอดีและขอเสียที่มี แตกระนั้น สถานการณที่ความ
สามารถของผูแทนผูลมละลายจะทําใหมั่นใจวา หากสัญญาดําเนินตอไปแลวจะมีสวนสําคัญตอ
การดําเนินกิจการและเปนเครื่องมือใหการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ประสบความสําเร็จได  หรือเลือก
ที่จะลมละลายโดยการขายธุรกิจเพื่อใหผูซื้อไปดําเนินตอ ดวยเหตุเหลานี้จึงเปนเหตุใหกฎหมาย 
ลมละลายไมยอมใหขอสัญญาดังกลาวใชบังคับได   ซึ่งผลกระทบในทางลบของนโยบายของการที่
ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย ดังกลาวนี้ใชไมได สามารถทําใหเกิดความสม
ดุลไดโดยการจัดใหมีการชดเชยคาเสียหายใหแกเจาหนี้ที่สามารถพิสูจนไดวาเจาหนี้เหลานั้นไดรับ
ความเสียหายหรือไดรับความสูญเสียจากผลกระทบจากการที่ตองยอมใหดําเนินการตามสัญญา
ตอไปภายหลังจากไดเร่ิมตนกระบวนการแลว รวมถึงขอยกเวนบางประการในสัญญาบางประเภท 
เชน สัญญากูยืมเงิน และสัญญาทางการเงิน   

บทลงโทษประการหนึ่งจากการที่กฎหมายลมละลายกําหนดใหขอสัญญาที่ให
สัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายอาจใชบังคับไมไดนี้ คูสัญญาอาจโดยใชมาตรการบังคับกอน
อยางอื่นเพื่อหลีกเลี่ยงผลกระทบดังกลาว โดยการเลิกสัญญาดวยเหตุผิดนัดอื่นกอนที่จะมีการยื่น
ขอลมละลายของลูกหนี้ (โดยถือวาลูกหนี้ผิดนัด มากกวาการจะใหลูกหนี้เขาสูลมละลายเปนตัว
กําหนดใหสัญญาถูกเลิกกัน) แตการดังกลาวน้ีอาจทุเลาไดโดยผูแทนผูลมละลายมีสิทธิที่จะเรียก
ใหสัญญามีผลอีกครั้ง โดยอยูภายในเงื่อนไขและภาระทั้งกอนและหลังการเขาสูกระบวนการลม
ละลาย  

3.3.2 การรับเอาสัญญาเพื่อใหสัญญาดําเนินตอไปหรือการปฏิเสธสัญญา 



                                                                                                              
                            

86 
 

 

(ก) ขั้นตอนและกระบวนการเพื่อรับเอาสัญญาเพื่อใหสัญญาดําเนินตอ
ไป หรือการปฏิเสธสัญญา   

 
กฎหมายลมละลายแตละแหง ยอมรับแนวทางที่แตกตางกันไปในเร่ืองการรับเอา

สัญญาเพื่อใหสัญญาดําเนินตอไปหรือปฏิเสธสัญญา ภายใตกฎหมายลมละลายบางประเทศที่ถือ
วาสัญญาจะไมไดรับผลกระทบแตอยางใดเลย จากการเขาสูกระบวนการลมละลาย ดังนั้น ความ
ผูกพันตอคูสัญญายังคงมีอยูและหลักทั่วไปของกฎหมายสัญญายังใชบังคับไดเวนแตกฎหมายลม
ละลายจะกําหนดไวเปนอยางอื่น เชน แสดงถึงสิทธิที่จะไมยอมรับขอตกลงใหสัญญาเลิกโดย
อัตโนมัติ หรือสิทธิที่จะปฏิเสธสัญญา  

สวนกฎหมายลมละลายบางประเทศก็กําหนดขั้นตอนเรื่องการใหสัญญาดําเนิน
ตอไปหรือปฏิเสธสัญญาโดยกําหนดในผูแทนผูลมละลายดําเนินการบางอยาง เชน แจงแกคู
สัญญาอีกฝายวาสัญญาจะยังคงอยูตอไป (และบางกรณีกองทรัพยสินจะเขาถือสิทธิตามสัญญา) 
หรือสัญญาจะถูกปฏิเสธ กฎหมายลมละลายที่ยอมรับแนวทางนี้นั้น สิทธิของคูสัญญาที่จะเลิก
สัญญาจะถูกยับยั้งไวชั่วคราวโดยการคุมครองชั่วคราว ทั้งนี้เพื่อใหเวลาพิจารณาแกผูแทนผูลม
ละลายวาจะปฏิบัติตามสัญญาตอไปหรือไม อยางไร ขอเสียเปรียบประการหนึ่งของแนวทางที่ใหผู
แทนผูลมละลายตัดสินใจในแตละสัญญาคือ ในทางปฏิบัติมีหลายกรณีที่ไมอาจตัดสินใจไดเนื่อง
จากไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาได การปฏิบัติตามสัญญาอาจมีคาใชจายอยางมากและมีภาระสูง 
ขอยุงยากประการตอไปคือ ผูแทนลมละลายจะทราบขอมูลทั้งหมดของสัญญาที่ลูกหนี้เปนคู
สัญญา และสถานะในแตละสัญญาหรือไม แนวทางของกฎหมายที่ใชกับสัญญาที่ผูแทนผูลม
ละลายไมไดตระหนักถึงโดยเฉพาะในแงของเหตุแหงการผิดสัญญาจึงเปนเรื่องสําคัญ   

(1) กําหนดระยะเวลา  
กฎหมายลมละลายของบางประเทศกําหนดใหตองมีการดําเนินการภายในเวลาที่

กําหนด (ซึ่งอาจมีการขยายเวลาไดในบางกรณี)  ซึ่งปกติจะมีระยะเวลาเวลายาวนาน โดยในกรณี
การฟนฟูกิจการจะมากกวากรณีการลมละลาย ซึ่งปกติระยะเวลาจะอยูระหวาง 28-60 วัน สวน
กฎหมายลมละลายของบางประเทศก็ใหศาลเปนผูกําหนดระยะเวลา แนวทางนี้ตองการความแน
นอนแกคูสัญญาทั้งสองฝาย และตองการใหผูแทนลมละลายดําเนินการตอสัญญาที่คางคาอยูภาย
ในกําหนดเวลา เพื่อเปดโอกาสใหคูสัญญาทราบความแนนอนวาจะใหสัญญาตอเนื่องไปหรือไม
ภายในกําหนดเวลาอันควร  
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(2) กฎเกณฑการผิดสัญญา   
มีกฎหมายลมละลายหลายแหงยอมรับกฎเกณฑการผิดสัญญาที่กําหนดวาผู

แทนผูลมละลายไมใชสิทธิภายในเวลาที่กําหนดเทากับเปนการปฏิเสธ หรือใชบังคับไมได  ซึ่งมี
ความแตกตางกันระหวางของการฟนฟูกิจการและลมละลาย ภายใตเกณฑการผิดสัญญา ในกรณี
ลมละลายอาจปนเรื่องสมเหตุผลที่จะถือวาการไมใชสิทธิของผูแทนผูลมละลายภายในกําหนด ถือ
วาเปนการบอกปดปฏิเสธ  ซึ่งผลดังกลาวอาจสอดคลองกับจุดหมายของการลมละลาย ซึ่งมุงขาย
ทรัพยสินเปนชิ้น ๆ 

แตหลักการดังกลาวอาจไมเหมาะสมกับกรณีฟนฟูกิจการ หรือการขายธุรกิจเพื่อ
ใหดําเนินตอไป ซึ่งหลักเกณฑจะมีความยืดหยุนกวาเพื่อหลีกเลี่ยงไมใหกองทรัพยสินดอยคาลงซึ่ง
อาจจําเปนอยางยิ่งตอกระบวนการฟนฟูกิจการ ดังนั้นอาจเปนการเหมาะสมที่จะใหเวลาผูแทนผู
ลมละลายมีเวลาตัดสินใจ จนถึงเวลาที่มีการอนุมัติแผนฟนฟูกิจการภายใตเงื่อนไขวาผลประโยชน
ใดๆ ที่ไดรับภายใตสัญญาจนถึงเวลาที่ปฏิเสธสัญญาเปนรายจายทางบริหารและคูสัญญามีสิทธิ
บังคับใหตัดสินใจแตเนิ่นๆ เมื่อตองการซึ่งจะเปนการดีที่จะระบุใหชัดเจนไวในสัญญา  บางทีอาจ
ถือวาสัญญาที่ไมมีขอสัญญาดังกลาวจะถือเปนการปฏิเสธสัญญาโดยอัตโนมัติเมื่อมีการอนุมัติ
แผนฟนฟูกิจการ   

(3) สิทธิของคูสัญญาในการเรียกใหมีการตัดสินใจ   
กฎหมายลมละลายบางแหงอนุญาตใหคูสัญญามีสิทธิโดยไมมีเงื่อนไขที่จะเรียก

ใหผูแทนผูลมละลายตองตัดสินใจภายในเวลาที่กําหนด บางกรณีแมวาจะมีกฎหมายลมละลาย
กําหนดเวลาไวแลวก็ตาม ซึ่งเรื่องนี้อาจเปนเรื่องสําคัญโดยเฉพาะสัญญาบริการที่ตองดําเนินการ
ตอไป การที่ผูแทนผูลมละลายไมตัดสินใจอาจเกิดความเสียหายโดยไมจําเปน (เชน สัญญาเชา
ทรัพยสินโดยลูกหนี้เปนผูเชา หากไมมีการบอกเลิกสัญญากอนอาจเกิดภาระคาใชจายที่ไมจําเปน
อยางยิ่งตอลูกหนี้)  หรือในเรื่องการบริการที่จําเปนอาจถูกยกเลิก (ในกรณีที่ผูแทนผูลมละลายจํา
เปนตองตัดสินใจโดยทันทีวาจะตอสัญญาหรือไม) เมื่อไมมีการตัดสินใจโดยผูแทนผูลมละลายภาย
ในเวลาที่กําหนด กฎหมายลมละลายอาจอนุญาตใหคูสัญญารองขอตอศาลใหมีการตัดสินใจหรือ
ใชกฎเกณฑการผิดสัญญา ซึ่งอาจถือวาสัญญาดําเนินตอไปหรือถูกปฏิเสธ 

(4) การรับเอาสัญญาใหดําเนินตอไปของสัญญาโดยรวม  
ไมวากฎเกณฑใดๆ ที่ถูกนํามาใชในเรื่องการรับเอาสัญญาใหดําเนินตอไปหรือ

ปฏิเสธสัญญา สิทธิของผูแทนผูลมละลายควรจะถกูจํากัดตอสัญญาโดยรวมทั้งหมด และสิทธิของ
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คูสัญญาจะผูกพันสัญญาทั้งหมด ทั้งนี้ เพื่อหลีกเลี่ยงกรณีที่ตัวผูแทนผูลมละลายจะเลือกให
สัญญาดําเนินตอไป หรือการยอมรับเอาบางสวนของสัญญาและปฏิเสธสวนอื่นเสีย   

 
(5) สัญญาที่รูถึงผูแทนผูลมละลาย   
สิทธิใดของผูแทนผูลมละลายจะจํากัดอยูที่สัญญาที่ผูแทนผูลมละลายทราบ หรือ

ที่ศาลทราบ (ในกรณีที่กฎหมายลมละลายกําหนด ใหศาลเปนผูกําหนดในเรื่องสัญญา)  หากไมมี
การกําหนดเรื่องนี้ไว ผลกระทบจากการที่ผูแทนผูลมละลายไมตัดสินใจภายในเวลา กรณีที่ผูแทนผู
ลมละลายไมทราบถึงการมีอยูของสัญญามากอน  อาจนํามาสูการถูกเรียกรองคาเสียหายและ
ความรับผิดทางวิชาชีพ  กรณีที่ผูแทนผูลมละลายอาจไมทราบถึงการมีอยูของสัญญาหนึ่งสัญญา
ใด  อาจไมเปนการดีที่กฎหมายจะใชกฎเกณฑการผิดสัญญา  ซึ่งอาจนําไปสูการตอสัญญาหรือ
ปฏิเสธสัญญากอนที่ผูแทนผูลมละลาย จะมีโอกาสไดทบทวนสัญญากอน  ทางออกอันหนึ่งสําหรับ
กรณีนี้ (กรณีที่ลูกหนี้มีสิทธิ)  คือ การกําหนดในกฎหมายใหลูกหนี้แจงรายการสัญญาที่ยังมีอยู
และคางคาอยูทั้งหมดแกผูแทนผูลมละลาย   

(ข) ระยะเวลาและการบอกกลาวแจงการรับเอาสัญญาใหดําเนินตอไป
หรือการปฏิเสธสัญญา   

กรณีที่กฎหมายอนุญาตใหผูแทนผูลมละลายปฏิเสธสัญญา  ควรจะตองกําหนด
ระยะเวลา ซึ่งจะมีผลเปนการปฏิเสธ ไมวาระยะเวลาจากการตัดสินใจหรือใหมีผลยอนหลัง แนว
ทางหนึ่งคือใหการปฏิเสธสัญญามีผลยอนหลังตั้งแตการยื่นขอ โดยผลวาจะไมมีความรับผิดชอบ
ใดๆ ภายหลังจากการยื่นขอ เวนแตกรณีที่มีการขายสินคาหรือใหบริการ เพื่อประโยชนของกอง
ทรัพยสนิ 

นอกจากกฎหมายจะกําหนดใหผูแทนผูลมละลายตองตัดสินใจวาจะปฏิบัติตาม
สัญญาตอไปหรือปฏิเสธสัญญาแลว ควรที่จะกําหนดใหมีการบอกกลาวแจงการตัดสินใจ แกคู
สัญญา เพื่อแจงถึงสิทธิของคูสัญญา รวมทั้ง ผลจากการตัดสินใจของผูแทนผูลมละลายตอสัญญา 
และเพื่อแจงเพื่อใหยื่นขอรับชําระหนี้ (ทั้งกรณีการผิดสัญญากอนเริ่มกระบวนการลมละลาย หรือ
เกิดจากการตัดสินใจบนสัญญา) รวมทั้งรูปแบบพิธีการอื่น ๆ  

(ค) การใหสัญญาดําเนินตอไปกรณีที่ลูกหนี้ผิดสัญญา  
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กรณีที่ลูกหนี้ผิดสัญญาเมื่อมีการยื่นขอลมละลาย มีประเด็นทางนโยบายวาควร
จะใหคูสัญญาติดตอกับลูกหนี้ผูลมละลายในกรณีเหลานี้หรือไม กฎหมายลมละลายบางแหง
กําหนดเปนเงื่อนไขในการปฏิบัติแหงสัญญา ชวงระยะเวลาที่เหลือวาผูแทนผูลมละลายจะตองแก
ไขการผิดสัญญาทั้งหมดของลูกหนี้กอน เพื่อทําใหคูสัญญากลับคืนสูสถานะทางเศรษฐกิจปกติ
กอนจะมีการผิดสัญญา และใหหลักประกันการชําระหนี้ในอนาคต เชน โดยใหพันธบัตร หรือคํ้า
ประกัน เปนตน กฎหมายลมละลายบางแหงไมไดกําหนดวาตองแกไขการผิดสัญญาในอดีตกอน 
แตอาจกําหนดเงื่อนไขวาหากตองการใหมีการปฏิบัติตามสัญญาตอไป เชน สัญญาซึ่งอาจแบง
แยกได เชน สัญญาใหบริการดานสาธารณูปโภค ซึ่งจะมีการเรียกเก็บเงินทุกเดือน ปกติกฎหมาย
ลมละลายจะอนุญาตใหยอมรับเอาสัญญาที่จําเปนเหลานี้ปฏิบัติตอเนื่องไป เชน โทรศัพท ไฟฟา 
แกส ประปา และการเก็บขยะ อาจมีเหตุผลเพื่อที่ไมจําเปนที่ลูกหนี้ตองแกไขการผิดสัญญาในอดีต
กอน โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่ลูกหนี้มีความสามารถที่จะชําระหนี้ไดภายหลังเขาสูกระบวนการลม
ละลาย  หากมีการใหบริการอยูตอไป  ผูแทนผูลมละลายอาจตองใหหลักประกอบการชําระหนี้ใน
อนาคต  และตองยอมรับผิดเปนสวนตัวหากตองผิดสัญญาในอนาคต   

(ง) ผลของการรับเอาสัญญามาปฏิบัติตอไป หรือปฏิเสธสัญญาตอคู
สัญญา 

(1) การรับเอาสัญญามาปฏิบัติตอไป  
 กรณีที่ตองมีการรับเอาสัญญามาปฏิบัติตอไปของสัญญาหลังจากการเริ่มตน

กระบวนการลมละลาย โดยที่ยังไมมีการตัดสินใจวาจะทําอยางไรตอไปกับสัญญา กองทรัพยสิน
ของลูกหนี้ผูลมละลายควรจะตองรับผิดชอบตอการปฏิบัติตามสัญญาภายหลังเขาสูกระบวนการ
ลมละลาย โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่ในที่สุดแลวสัญญาถูกปฏิเสธ เหตุผลคือมีความเปนธรรมที่
ตองยอมรับวาการปฏิบัติตามสัญญาภายหลังการเขาสูกระบวนการหรือการไดใชทรัพยสินของ
บุคคลภายนอกตอไปจะไดประโยชนแกกองทรัพยสิน เพราะมิฉะนั้นแลวผูแทนผูลมละลายก็คงจะ
บอกเลิกสัญญาไปแลว  

ควรที่จะมีการคิดถึงคําถามในหนาที่ของคูสัญญา ในชวงระหวางที่เขาสูกระบวน
การลมละลายและชวงที่ตัดสินใจที่จะปฏิบัติในสัญญาใดสัญญาหนึ่ง  (ในกรณีที่จําเปนตองมีการ
ตัดสินใจ) และโดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีคูสัญญาตองเริ่มหรือดําเนินการตอไปในหนาที่ของตน ทั้งนี้
เพื่อใหเกิดความแนนอนและคาดหมายไดแกคูสัญญาที่เกี่ยวของทั้งหมด  
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ภายใตกฎหมายที่กําหนดใหผูแทนผูลมละลายตองทําการอยางใด  สัญญาซึ่งผู
แทนผูละลายเลือกที่จะดําเนินการตอภายหลังเขาสูกระบวนการลมละลาย  จะถือเปนหนี้ตอเนื่อง
ภายหลังเขาสูกระบวนการลมละลายของลูกหนี้ ซึ่งตองไดรับการปฏิบัติจากทั้งกองทรัพยสินและคู
สัญญา  สิทธิเรียกรองจากการปฏิบัติตามสัญญาเหลานี้  จะไดรับการยอมรับจากกฎหมายลม
ละลายสวนใหญใหเปนคาใชจายในการบริหาร (ไมใชหนี้ไมมีหลักประกัน)  และมีบุริมสิทธิลําดับ
กอน     แตเนื่องจากบุริมสิทธิดังกลาวกอความเสี่ยงแกเจาหนี้รายอื่น จึงควรจะมีการกําหนด 
มาตรการที่เหมาะสม คือ เฉพาะสัญญาที่มีประโยชนหรือจําเปนที่ตองดําเนินการตอไปภายหลัง
เขาสูกระบวนการลมละลายเทานั้น โดยในกฎหมายบางแหงที่ใชหลักกฎหมายเรื่องสัญญาทั่วไป 
และไมมีการตัดสินใจของผูแทนผูลมละลายวาจะปฏิบัติตามสัญญาตอไป กฎหมายลมละลาย
กําหนดใหสิทธิเรียกรองจากการปฏิบัติตามสัญญาดังกลาวจะไมมีบุริมสิทธิ และถือเปนหนี้ไมมี
ประกัน  

เนื่องจากการรับเอาสัญญามาปฏิบัติตอไปกับผูที่เขาสูกระบวนการลมละลายจะ
เกิดความเสี่ยงแกคูสัญญา  เชน การไมไดรับชําระหนี้ กฎหมายลมละลายจึงตองมีมาตรการปอง
กันคูสัญญา มีหลายปจจัยที่ตองพิจารณาชั่งน้ําหนัก รวมถึงความสําคัญของสัญญาตอกระบวน
การฟนฟูกิจการ คาใชจายของกระบวนการในการใหความคุมครอง การประเมินวาลูกหนี้หรือกอง
ทรัพยสินจะสามารถปฏิบัติตามสัญญาไดหรือไม และผลกระทบตอสัญญาทางการคาที่บังคับใหคู
สัญญาตองยอมรับความเสี่ยงจากการไมไดรับชําระหนี้  ตัวอยางเชน หากผูขายยอมใหลูกหนี้ผอน
ชําระหนี้หรือใหชําระหนี้เมื่อมีการสงมอบสินคา  ผูขายอาจมีความเสี่ยงอยางยิ่งหากเมื่อถึงกําหนด
ลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ได กฎหมายบางแหงจึงกําหนดไววา ใหผูแทนผูลมละลายใหหลักประกัน
ชําระหนี้และการปฏิบัติตามสัญญาแกคูสัญญา เชน วางหนังสือคํ้าประกันธนาคารหรือ L/C ภาย
ใตกฎหมายอื่น ผูแทนผูลมละลายเองอาจตองรับผิดชอบเปนสวนตัวตอการปฏิบัติตามสัญญาซึ่ง
อาจเปนภาระอยางยิ่ง โดยเฉพาะในสัญญาจางแรงงาน   

ในกรณีอ่ืน  คูสัญญาตองยอมรับความเสี่ยงจากการไมไดรับชําระหนี้  กรณีที่เปน
ความเสี่ยงปกติของการคา ซึ่งการกําหนดใหบุริมสิทธิ์แกหนี้คาใชจายจากการบริหารที่เกี่ยวเนื่อง
กับการปฏิบัติตามสัญญาตอไป ภายหลังเขาสูกระบวนการลมละลายอาจตองมีการเพิ่มมาตรการ
ปองกันแกคูสัญญา (แมวาทรัพยสินเพื่อการชําระหนี้ดังกลาวอาจมีจํากัด)   

(2)  การปฏิเสธสัญญา   
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เมื่อสัญญาถูกปฏิเสธ คูสัญญาก็ไมตองปฏิบัติตามสัญญาสวนที่เหลือ แตส่ิงที่
ตองพิจารณาคือการเยียวยาแกคูสัญญา  กฎหมายบางแหงกําหนดในคูสัญญามีสิทธิเรียกคาเสีย
หาย แมวาจะมีสิทธิเรียกรองอยางอื่นนอกกฎหมายลมละลาย เหตุผลขอหนึ่งของแนวทางนี้คือการ
ยอมใหมีการเยียวยาอยางอื่น  เชน สงมอบสินคาที่ผลิตแลวแตยังไมสงมอบกอนเขาสูกระบวนการ
ฟนฟูกิจการอาจกอใหเกิดสิทธิเรียกรองเต็มที่แกคูสัญญา ซึ่งสิทธิเรียกรองเหลานี้ไมอาจเปนเจาหนี้
ไมมีประกัน  และไมสอดคลองตอหลักการปฏิบัติอยางเทาเทียมกนั กฎหมายบางแหงอนุญาตใหมี
สิทธิเรียกรองดังกลาวกรณีการสงมอบสินคา  การที่กฎหมายอื่น ๆ อนุญาตในการดําเนินการกรณี
เปนสัญญาซื้อขายที่ดิน   

 
เมื่อการเยียวยาเปนความเสียหายอยางหนึ่ง  การคํานวณความเสียหายกรณีไมมี

ประกันในกรณีปฏิเสธสัญญาสัญญา อาจกําหนดจากกฎหมายทั่วไป และคูสัญญากลายเปนเจา
หนี้ไมมีประกันโดยมีสิทธิเรียกไดเทากับไดกําหนดไว นอกจากน้ี คูสัญญาอาจเรียกคาเสียหายใน
เร่ืองการปฏิบัติตามสัญญากอนที่จะมีการปฏิเสธ (ซึ่งอาจมีฐานะเทียบเทาสิทธิเรียกรองในการ
บริหาร) 

(จ) การแกไขสัญญาที่จะตองดําเนินตอไป 
ขอพิจารณาตอไปคือ ผูแทนผูลมละลายสามารถแกไขสัญญาที่ตองดําเนินตอไป

ไดหรือไม โดยหลักแลวผูแทนผูลมละลายไมมีสิทธิแกไขสัญญาดีไปกวาลูกหนี้พึงมีตามสัญญา ผู
แทนผูลมละลาย โดยทั่วไปแลวมีหนาที่เจรจาเพื่อการแกไขกับคูสัญญา  การแกไขโดยไมไดรับ
ความยินยอมจากคูสัญญาจะถึงเปนผิดสัญญาซึ่งคูสัญญาอาจเรียกคาเสียหายได   

3.3.3 การเชาที่ดินและทรัพยสิน   

กฎหมายลมละลายบางแหงมีขอกําหนดเรื่องการเชาที่ดิน และทรัพยสินที่ยังไม
หมดอายุการเชา ซึ่งแตกตางจากการเชาที่พักอาศัยและการเชาทางการคา สัญญาเชาทางการคา
ปกติแลวจําเปนตอการฟนฟูกิจการ เชน สัญญาเชาต่ํากวาราคาตลาด  อาจหมายถึงวาควรขาย
ทรัพยสินแลว เอาเงินเขากองทรัพยสินดีกวา การหลีกเลี่ยงจากสัญญาเชาที่มีแตสูญเสียทางดาน
ทําเลที่ตั้งอาจเปนขอไดเปรียบกรณีที่ลูกหนี้ตองการลดขนาดธุรกิจเพื่อความสําเร็จของการฟนฟูกิจ
การ  
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กฎหมายบางแหงสัญญาเชาที่ลูกหนี้เปนผูเชาอาจถูกปฏิเสธโดยไมตองรอใหครบ
กําหนดเวลา  โดยกําหนดใหตองมีการแจงตามระยะเวลาตามกฎหมายหรือตามสัญญา การ
ปฏิเสธ สัญญาเชาดังกลาวอาจถูกผูใหเชาเรียกคาเสียหายจากการบอกเลิกสัญญากอนครบ
กําหนดได เมื่อลูกหนี้เปนผูเชาและสัญญาคงดําเนินอยูตอไป อาจจําเปนตองมีเงื่อนไขบางประการ 
แกกองทรัพยสินเชน ผูแทนผูลมละลายตองแกไขขอผิดพลาด จายคาชดเชย  และใหหลักประกัน
การชําระหนี้ในอนาคตตามสัญญา  โดยอาจมีการกําหนดเพดานความเสียหายของผูใหเชา (ซึ่ง
อาจเปนจํานวนเงิน หรือระยะเวลาที่ตองจายความเสียหาย)  เพื่อวาสิทธิเรียกรองตามสัญญาเชา
ระยะยาว จะไมทวมสิทธิเรียกรองของเจาหนี้อ่ืน ๆ และผูใหเชาอาจบรรเทาความเสียหายไดจาก
การนําทรัพยสินออกใหเชาแกผูอ่ืน   

3.3.4  การโอนสิทธิ  

ความสามารถที่จะเลือกโอนสิทธิ ไมวามีขอขอสัญญากําหนดวาการลมละลาย
เปนเหตุใหเลิกสัญญา หรือขอจํากัดเรื่องการโอน มีกําหนดในสัญญาอาจมีผลประโยชนอยาง
สําคัญตอกองทรัพยสิน ซึ่งจะมีประโยชนในการแบงทรัพยสินในกรณีลมละลาย หรือในฐานะสวน
หนึ่งของการฟนฟูกิจการ อาจมีกรณีเชน มูลคาแหงสัญญาต่ํากวาการตลาด และการปฏิเสธ
สัญญาจะเปนประโยชนแกคูสัญญา แตหากสามารถโอนสิทธิไดแลวกองทรัพยสินของลูกหนี้ผูลม
ละลายจะเปนผูไดประโยชนไมใชฝายคูสัญญาในสวนตางของราคาตลาดและราคาของสัญญา 

การจะใหมีการโอนสิทธิที่ขัดกับขอกําหนดในสัญญาอาจทําใหคูสัญญาเสียประโยชน
และเกิดปญหาเรื่องการเลือกปฏิบัติ โดยเฉพาะกรณีที่คูสัญญาไมมีโอกาสเลือกผูรับโอน  และอาจ
เปนการไมดีหากสัญญาโอนไปยังผูรับโอนที่คูสัญญาไมรูจัก หรือคูสัญญาไมประสงคที่จะทําธุรกิจ
ดวย จึงมีแนวทางที่ตางกันในเรื่องการโอนสิทธิโดยกฎหมายลมละลายบางแหงกําหนดใหขอ
สัญญาหามการโอนเปนโมฆะโดยการเขาสูกระบวนการ สวนบางแหงก็ใหเปนไปตามกฎหมาย
สัญญาทั่วไป คือ หากสัญญากําหนดขอสัญญาหามโอน  ดังนั้น ก็โอนไมไดเวนแตคูสัญญาหรือทุก
ฝายยินยอม บางกฎหมายกําหนดวาหากคูสัญญาไมยอนยอมตอการโอนศาลอาจเปนผูใหความ
ยินยอมภายใตเงื่อนไขบางประการ  เชน คูสัญญาไมใหความยินยอมโดยไมมีเหตุอันสมควร  หาก
คูสัญญาไมเสียเปรียบมากจนเกินไปแลว หรือหากผูแทนผูแทนผูลมละลายสามารถแสดงตอคู
สัญญาวาไดผูรับโอนสามารถปฏิบัติตามสัญญาไดแลว ผูแทนผูลมละลายจึงสามารถโอนสิทธิได
ทั้งนี้เพื่อประโยชนแกกองทรัพยสิน   
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เมื่อกฎหมายลมละลายอนุญาตใหมีการโอนสิทธิตามสัญญาไดแลว ก็ควรที่จะ
กําหนดใหลูกหนี้แกไขความผิดพลาดกอนที่จะมีการโอนสัญญา อันจะเปนการชวยใหคูสัญญามั่น
ใจวาการโอนจะไมมีปญหา   

สัญญาบางประเภทไมอาจโอนได เพราะเปนการใหบริการเฉพาะบุคคล หรือ
เพราะกฎหมายหาม เชน บางประเทศหามการโอนสัญญาจัดซื้อจัดจางของรัฐบาล  

3.3.5 ขอยกเวนทั่วไป เร่ืองอํานาจในการรับเอาสัญญาเพื่อปฏิบัติตอไป หรือการ
ปฏิเสธสัญญา หรือการโอนสิทธิในสัญญา 

ขอยกเวนอํานาจของผูแทนผูลมละลายตอการปฏิบัติตอสัญญาโดยทั่วไปมี  2 
ประการ คือ ประการแรก กรณีที่ผูแทนผูลมละลายมีอํานาจยกเลิกขอกําหนดที่ใหสัญญาเลิกโดย
อัตโนมัติเพราะเหตุลมละลายของลูกหนี้ (automatic termination provisions) ขอยกเวนโดย
เฉพาะที่จําเปนสําหรับสัญญา ไดแก สัญญาทางการเงินระยะสั้น  (เชน สวอป (swap) และสัญญา
ซื้อขายลวงหนา (futures contracts) สัญญาอื่นๆ ในหมวดนี้รวมถึง สัญญาประกันภัย สัญญา
กูยืมเงิน เปนตน อีกประการหนึ่งคือ ขอจํากัดอํานาจในเรื่องการปฏิเสธสัญญาอาจมีในกรณี
สัญญาจางแรงงาน และสัญญาที่ลูกหนี้เปนผูใหเชา หรือใหสิทธิแฟรนไชส หรือใหสิทธิในทรัพยสิน
ทางปญญา และการบอกเลิกสัญญา อาจมีผลทําใหธุรกิจของคูสัญญาตองหยุดชะงักหรือเสียหาย 
และโดยเฉพาะลูกหนี้เองก็ไมไดประโยชนอะไรมากนัก  ขอจํากัดนั้นอาจนํามาใชในกรณีสัญญากับ
รัฐบาล เชน สัญญาใหสิทธิและสัญญาจัดซื้อจัดจาง  

(1) สัญญาจางแรงงาน   
 
ตามที่กลาวแลวขางตนวาขอยกเวนอํานาจ ที่สําคัญประการหนึ่งคือ สัญญาจาง

แรงงาน ถึงแมวาจะเกี่ยวของกับการฟนฟูกิจการโดยเฉพาะ แตสัญญาจางแรงงานก็มีสวนเกี่ยว
ของกับการลมละลายดวย ซึ่งเมื่อผูแทนผูลมละลายตองการขายธุรกิจลูกหนี้เพื่อใหผูซื้อรับไป
ดําเนินตอ  ผูขายอาจขายไดราคาสูงหากผูแทนผูลมละลาย  สามารถบอกเลิกสัญญาจางที่เปน
ภาระ หรือสามารถลดจํานวนลูกจางของลูกหนี้ลงได แตสวนที่ยากที่สุดคือเร่ืองความสัมพันธ
ระหวางนายจางและลูกจาง  ซึ่งไมใชเร่ืองสัญญาเพียงอยางเดียวเหมือนกับสัญญาอื่นๆ แตเปนบท
บัญญัติของกฎหมายอื่นที่มุงคุมครองลูกจาง ตัวอยางเชน  อาจเกี่ยวกับการเลิกจางโดยไมเปน
ธรรม การจายคาแรงขั้นต่ํา การจายคาวันหยุดพักผอน ระยะเวลาการทํางานสูงสุด การลาคลอด 
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การปฏิบัติอยางเทาเทียมกันโดยไมเลือกปฏิบัติ เปนตน คําถามที่ยากคือบทบัญญัติของกฎหมาย
เหลานี้จะใชบังคับกับเรื่องลมละลายไดเพียงใด ซึ่งเปนประเด็นที่ถูกยกขึ้นอยางกวางขวางมากกวา
เร่ืองการบอกเลิกสัญญา และบุริมสิทธิ์ที่จะไดรับชําระกอนในการเรียกรองหนี้เงินในคาจางคาง
จายและผลประโยชนอ่ืนๆ  ดวยเหตุเหลานี้ หลายประเทศจึงมีมาตรการพิเศษในการปฏิบัติเพื่อคุม
ครองตอสิทธิเรียกรองของลูกจางในกรณีลมละลาย และเพื่อเปนการหลีกเลี่ยงที่จะไมใชกระบวน
การลมละลายใหขัดกับเรื่องคุมครองแรงงาน กฎหมายจึงจํากัดสิทธิผูแทนผูลมละลายในการ
ปฏิเสธสัญญาจางแรงงาน รวมถึงการใชสิทธิอ่ืนๆ บางกรณี อยางเชน กรณีที่คาตอบแทนของลูก
จางสูงเกินกวาคาเฉลี่ยที่ลูกจางควรไดรับในงานเดียวกัน  ในบางประเทศกฎหมายกําหนดใหกรณี
ที่ตองขายกิจการไปในฐานะองคกรที่มีความตอเนื่องตองใหลูกจางตามติดไปกับธุรกิจดวย ทั้งใน
กรณีของการลมละลายและฟนฟูกิจการ แตบางประเทศใชบังคับเฉพาะเรื่องฟนฟูกิจการเทานั้น    

 
(ข) สัญญาที่ไมอาจปฏิบัติทดแทนไดและการบริการเฉพาะบุคคล 

สัญญาอีกประเภทที่ไมวากฎหมายลมละลาย จะปฏิบัติตอขอสัญญาที่ใหสัญญา
เลิกกันโดยอัตโนมัติเพราะเหตุหนี้ลมละลาย อยางไรก็ตาม สัญญาก็ไมสามารถดําเนินตอไปได 
เพราะกําหนดใหตองปฏิบัติการชําระหนี้โดยลูกหนี้หรือลูกจางของลูกหนี้อันเปนการใหบริการ
เฉพาะบุคคลที่ไมอาจปฏิบัติทดแทนกันได (เชน) สัญญาทรัพยสินทางปญญาบางประเภท การ
บริการที่กอใหเกิดขอตกลงเขาหุนสวน ขอกําหนดของการใหบริการโดยผูที่มีเทคนิคเฉพาะพิเศษ
ข้ันสูง หรือโดยบุคคลที่มีชื่อเสียงในเทคนิคเฉพาะดาน เปนตน   

 
ดังนั้น เพื่อความโปรงใสในกระบวนลมละลาย จึงควรมีการจํากัดขอบเขตอํานาจ

ของผูแทนผูลมละลายในการปฏิบัติตอสัญญาประเภทตางๆ ดังกลาวไวในกฎหมายลมละลายโดย
ชัดแจง  

3.3.6 สัญญาภายหลังเขาสูกระบวนการ   

สัญญาที่มีการทําภายหลังเขาสูกระบวนการลมละลายแลว  โดยที่ในการฟนฟูกิจ
การ หรือในกรณีลมละลายที่ตองมีการขายกิจการไปในฐานะองคกรที่มีความตอเนื่อง อาจมีความ
จําเปนตองทําสัญญา (ท้ังในทางการคาปกติหรือไมก็ตาม) เพื่อใหธุรกิจสามารถดําเนินตอไปใน
ฐานะองคกรที่มีความตอเนื่อง และการหารายไดเพื่อประโยชนของเจาหนี้ในที่สุด สัญญาเหลานี้
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ถือเปนหนี้ของกองทรัพยสินที่เกิดขึ้นภายหลังจากการเขาสูกระบวนการลมละลาย โดยคาใชจาย
ตางๆ ที่เกิดจะถือเปนรายจายในการบริหารทั้งหมด  



บทที่  4 
 

ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายของประเทศไทย 
 

ในบทนี้จะไดกลาวถึงหลักการและแนวคิดของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกัน
เพราะเหตุลมละลายของตามกฎหมายไทย ทั้งในกรณีทั่วไป และในกรณีของเหตุลมละลาย พรอม
แนวคําพิพากษาศาลฎีกาวายอมรับหลักการดังกลาวหรือไมเพียงใด 

4.1  ลักษณะของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย 

ดังไดกลาวแลววาสัญญาหลายประเภทที่คูสัญญาไดพยายามตั้งขอสัญญาขึ้นซึ่ง
ระบุกรณีเหตุผิดสัญญาซึ่งใหสิทธิแกคูสัญญาในการเลิกสัญญาไดโดยไมมีเงื่อนไขหรือเรงบังคับ
ตามสัญญาได (ซึ่งเรียกวา “Ipso Facto Clause”) เหตุผิดสัญญาเหลานี้รวมถึงกรณีการยื่นขอเขา
สูกระบวนการลมละลาย หรือการฟนฟูกิจการ หรือการตั้งผูแทนผูลมละลาย หรือมีขอเท็จจริงที่ลูก
หนี้เขาขายที่จะเขาสูการขอลมละลาย หรือแมแตสิ่งซึ่งอาจแสดงวาลูกหนี้กําลังประสบปญหาทาง
การเงิน ซึ่งขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาว เปนเหตุแหงการเลกิสัญญา
ที่คูสัญญาตกลงกําหนดสิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญาที่มีรากฐานมาจากหลักเรื่องเสรีภาพ
ในการทําสัญญา (Principle of Freedom of Contract) ซึ่งหากไมเปนการตองหามชัดแจงโดย
กฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน จึงมีผลสมบูรณใช
บังคับไดตามกฎหมาย ฉะนั้น หากคูสัญญาไมประสงคท่ีจะผูกพันตามสัญญาอีก ก็นาจะมีสิทธิยุติ
ขอผูกพันดังกลาวไดดวยการทําใหสัญญาสิ้นสุดลงดวยการบอกเลิกสัญญา และแมกฎหมายจะ
กําหนดเหตุบอกเลิกสัญญาไว แตบางครั้งขอกําหนดดังกลาวก็อาจไมครอบคลุมเงื่อนไขที่คูสัญญา
ตองการ กฎหมายจึงไดใหสิทธิคูสัญญาที่จะเลิกสัญญาไดโดยขอสัญญาตามเงื่อนไขที่คูสัญญา
ตองการ  

จากเหตุผิดสัญญาที่เกี่ยวกับเหตุลมละลายของคูสัญญา ซึ่งเรียกขอสัญญาที่มี
การกําหนดเหตุผิดนัดในลักษณะนี้วา “Ipso Facto Clause” หรือขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกัน
เพราะเหตุลมละลายของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งนี้ คูสัญญาสามารถที่จะกําหนดใหมีการสิ้นสุด
สัญญากอนกําหนดขึ้นทันทีที่มีเหตุดังกลาวเกิดขึ้นได ทั้งนี้เพราะเนื่องจากการเกิดขึ้นของเหตุผิด
นัดกรณีที่เกี่ยวกับเหตุลมละลาย หรือ Ipso Facto Clause นี้ จะเกิดขึ้นจากการกระทําของคู
สัญญาเองหรือของบุคคลที่สามซึ่งมีความเกี่ยวพันกับคูสัญญาเอง เชน เจาหนี้อ่ืน เปนตน ซึ่งการ
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กระทําใหเกิดเหตุผิดนัดกรณีนี้ยอมเปนการแสดงใหเห็นไดแลววา คูสัญญาฝายที่ผิดนัดนั้นเริ่มไม
ซื่อสัตย หรือเร่ิมที่จะไมสามารถที่จะปฏิบัติการชําระหนี้ตามที่ตนมีอยูแลว ดวยเหตุนี้กรณีที่เกิด
เหตุผิดนัดที่เกี่ยวกับเหตุลมละลายของคูสัญญาฝายที่ผิดนัดจึงเทากับเปนการลงโทษ โดยใหมีการ
สิ้นสุดสัญญากอนกําหนดขึ้นทันทีและไดกําหนดใหธุรกรรมที่คางอยูทั้งหมดสิ้นสุดลง สัญญาที่ลูก
หนี้ทําไวกับคูสัญญากอนลมละลายนั้น แบงสัญญาออกไดเปน 2 ลักษณะ คือ1     

1) executed contract  เปนสัญญาซึ่งสาระสําคัญแหงหนี้ไดปฏิบัติ
เสร็จเรียบรอยแลว แตลูกหนี้ยังมิไดปฏิบัติการในรายละเอียด เชน สงมอบทรัพยใหเจาหนี้ใหแลว
เสร็จ แตลูกหนี้ลมละลายเสียกอน กรณีนี้เจาพนักงานพิทักษทรัพยซึ่งเปนผูมีอํานาจจัดการกิจการ
และทรัพยสินของลูกหนี้ตามมาตรา 22 จึงตองดําเนินการตามสัญญาใหเสร็จสิ้นไป 

2) executory contract  เปนสัญญาซึ่งสาระสําคัญแหงหนี้ยังมิได
ปฏิบัติใหเสร็จส้ิน แตลูกหนี้ลมละลายเสียกอน การถูกพิทักษทรัพยหรือการลมละลายโดยหลักทั่ว
ไปแลวไมทําใหสัญญาระงับลง สัญญายังคงผูกพันกันอยู เปนแตเพียงลูกหนี้ที่ถูกพิทักษทรัพยไมมี
สิทธิที่จะจัดการกิจการและทรัพยสินของตนเทานั้น ดังนั้น จึงตองใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยซึ่ง
เขามาควบคุมดูแลกองทรัพยสินของลูกหนี้พิจารณาวา จะรับเอาสัญญานั้นมาปฏิบัติจนเสร็จส้ิน
หรือไม  หรือโอนสิทธิเรียกรองในสัญญา ดังนั้น  หากเจาพนักงานพิทักษทรัพยเห็นวาทรัพยสิน
ของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญามีภาระเกินกวาประโยชนที่จะพึงได เจาพนักงานพิทักษทรัพยมี
อํานาจไมยอมรับทรัพยสินหรือตามสัญญานั้นได และบุคคลที่ไดรับความเสียหายดวยเหตุที่เจา
พนักงานพิทักษทรัพยไมยอมรับดังกลาว บุคคลนั้นมีสิทธิขอรับชําระหนี้สําหรับความเสยีหายที่ได
รับตามมาตรา 122 ประกอบมาตรา 92 

ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายนี้ เปนเหตุแหงการเลิกสัญญา
ที่คูสัญญาตกลงกําหนดเงื่อนไขการเลิกสัญญาไวในสัญญา ซึ่งการที่ซึ่งคูสัญญาประสงคจะ
กําหนดเงื่อนไขการเลิกสัญญาตามขอสัญญาดังกลาวในสัญญาเพราะ 

1) ทําใหเกิดความมั่นใจวาหากมีการทําผิดสัญญาในเรื่องใดแลว ตน
สามารถที่จะบอกเลิกสัญญาไดทันทีโดยไมตองรอคําวินิจฉัยจากศาล เนื่องจากกฎหมายสวนใหญ

                                                  
1สุภา ศิรเจนกรุง, “มาตรการคุมครองผูลงทุนกรณีบริษัทหลักทรัพยลมละลาย”, (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2541), หนา 5.  
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มักจะบัญญัติใหสัญญาเลิกกันไดตอเมื่อมีการทําผิดสัญญารุนแรง และผูที่จะตัดสินวาทําผิด
สัญญารุนแรงหรือไมก็คือศาล คูสัญญาจึงไมตองการที่จะรอคําตัดสินของศาลซึ่งไมสามารถคาด
การณไดแนนอนวาศาลจะตัดสินวาการทําผิดสัญญานั้นรุนแรงหรือไม และศาลจะพิพากษาใหมี
การเลิกสัญญาหรือไม และในการประกอบธุรกิจ นักธุรกิจมักตองการความแนนอนในการประกอบ
ธุรกิจและควบคุมสถานการณไดทุกกรณี การกําหนดเงื่อนไขใหมีการเลิกสัญญาโดยขอสัญญาจึง
เปนวิธีหนึ่งที่นักธุรกิจสามารถควบคุมได 

2) ทําใหเกิดความรวดเร็ว เพราะไมตองรอคําวินิจฉัยจากศาล 
3) ทําใหเปนผูมีอํานาจในการเปนผูมีสิทธิบอกเลิกสัญญา เพื่อสราง

ความกดดันใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งใหปฏิบัติหนาที่ตามสัญญา 
4) การเลิกสัญญาอาจเปนวิธีการที่เยียวยางาย เร็วและเปนประโยชน

ตอคูสัญญามากกวาการเยียวยาดวยวิธีอ่ืนๆ 

จากลักษณะของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาวนี้จึง
ทําใหเกิดประเด็นที่ตองพิจารณาวาการที่คูสัญญาไดกําหนดใหขอสัญญาดังกลาวนี้มาใชในความ
ผูกพันระหวางกันนั้น ขอสัญญาดังกลาวจะมีลักษณะหรือถือเปนการเลิกสัญญาตามที่ไดมีการ
บัญญัตไิวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม อยางไร โดยผูเขียนจะไดนําเอาบทบัญญัติ
ในเรื่องการเลิกสัญญาตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในสวนที่เกี่ยวของ มา
ใชในการศึกษา 

4.1.1 หลักกฎหมายเรื่องการเลิกสัญญา 

การเลิกสัญญาตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น จะตอง
เปนกรณีที่มีสิทธิตามที่กฎหมายบัญญัติไว มิใชวาคูสัญญาจะใชสิทธิเลิกสัญญาไดตามใจชอบ 
การเลิกสัญญาโดยที่ไมมีสิทธบิอกเลิกยอมถือไมไดวาเปนการใชสิทธิเลิกสัญญาแมจะมีการแสดง
เจตนาเลิกสัญญา สัญญาก็ไมเลิก ดังนั้นในประการแรก การเลิกสัญญาคูสัญญาจะตองมีสิทธิใน
การเลิกสัญญาเสียกอนจึงจะใชสิทธิเลิกสัญญาได ซึ่งสิทธิในการเลิกสัญญาตามที่ไดบัญญัติไวใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 3862 มีอยู 2 กรณี กลาวคือ 
                                                  

2มาตรา 386 “ถาคูสัญญาฝายหนึ่งมีสิทธิเลิกสัญญาโดยขอสัญญาหรือโดยบทบัญญัติแหง
กฎหมาย การเลิกสัญญาเชนนั้นยอมทําดวยแสดงเจตนาแกอีกฝายหนึ่ง 

การแสดงเจตนาดังกลาวมาในวรรคกอนนั้น ทานวาหาอาจจะถอนไดไม” 
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1. สิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญา  
2. สิทธิในการเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติของกฎหมาย 

4.1.1.1 สิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญา  

สิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญานั้น ไดมีการบัญญัติถึงสิทธิดังกลาวไวแต
เพียงสั้นๆ  ในมาตรา 386 และไมไดมีการบัญญัติหลักเกณฑไวแตอยางใด ดังนั้น จึงเปนเรื่องที่
แลวแตคูสัญญาจะมาทําความตกลงกันกําหนดเอาไววาจะใหมีการเลิกสัญญากันไดอยางไร หรือ
ดวยเหตุใด ซึ่งเทากับเปนการที่กฎหมายไดยอมรับ รับรองหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา
และเสรีภาพของคูสัญญาในการที่จะเขาทําสัญญากันไดตามใจสมัคร แตก็ยังคงมีขอจํากัดแต
เพียงขอหามตามกฎหมายที่ไดมีการบัญญัติไวเทานั้น3 กลาวคือขอสัญญาที่กําหนดสิทธิในการ
เลิกสัญญานั้น  จะตองไมเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย     หรือเปนการขัดตอความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

โดยปกติการกําหนดสิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญานี้จะเกิดขึ้นจากการที่คู
สัญญามาทําความตกลงกันกําหนดสิทธิในการเลิกสัญญาไวลวงหนาถึงสาเหตุที่จะทําใหมีการเลิก
สัญญากันได เชน คูสัญญาอาจตกลงกันวาถาผิดสัญญาขอใดขอหนึ่งใหมีสิทธิเลิกสัญญาได ซึ่ง
การกําหนดขอสัญญาเชนนี้เปนการกําหนดกันไวกอนที่จะมีการผิดสัญญา และในการกําหนดสิทธิ
ในการเลิกสัญญาในกรณีนี้คูสัญญามักจะนําเอาสิทธิเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติของกฎหมายตาม
ที่กฎหมายบัญญัติไวในมาตรา 387, 388 หรือ 389 อันเปนหลักทั่วไป ซึ่งแมจะไมกําหนดไวใน
สัญญาก็มีสิทธิเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติแหงกฎหมายอยูแลวมากําหนดซ้ําอีก ซึ่งก็สามารถทําได 
และนอกจากนี้ ในการกําหนดสิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญานี้ คูสัญญายังอาจตกลงกัน
กําหนดสิทธิในการเลิกสัญญาไวในสัญญาแตกตางหรือนอกเหนือไปจากบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ก็สามารถทําไดเชนกัน เวนแตจะเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือเปนการขัดตอความ

                                                  
3มาตรา 150 “การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวิสัย 

หรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้น เปนโมฆะ” 
มาตรา 151 “ การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถามิใชกฎหมายอันเกี่ยว

กับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว การนั้นไมเปนโมฆะ” 
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สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน4 ซึ่งขอกําหนดของการเลิกสัญญามีทางที่จะเห็นได
วาอาจไดตกลงกันไวโดยปริยายก็ได ไมจําเปนตองไดตกลงกันไวชัดแจงเสมอไป และเขาใจวาสิทธิ
เลิกสัญญาไมจําตองกําหนดไวในสัญญาเดิมที่กอหนี้ จะทําสัญญากันขึ้นใหมภายหลังเพื่อกําหนด
สิทธิเลิกสัญญาขึ้นก็ได5 

สิทธิเลิกสัญญาโดยขอสัญญานี้ มีขอสังเกตบางประการดังนี้6 คือ   

- สิทธิเลิกสัญญาโดยขอสัญญานั้น หมายความวา คูสัญญาไดตกลงกัน
กําหนดสิทธิในการเลิกสัญญาไวลวงหนา ซึ่งเมื่อมีเหตุการณเกิดขึ้นตามที่กําหนดไว คูสัญญาฝายที่มี
สิทธิเลิกสัญญาก็ยอมมีสิทธิแสดงเจตนาเลิกสัญญาไดแตเพียงฝายเดียวเพราะเปนไปตามขอตก
ลงที่กําหนดเอาไวในสัญญา ซึ่งสิทธิในการเลิกสัญญากรณีนี้มิใชเปนกรณีที่คูสัญญาไดมาตกลง
กันเลิกสัญญาหลังจากที่ทําสัญญาแลว อันมีลักษณะเปนการเลิกสัญญาโดยความตกลงของคู
สัญญา หรือเปนการตกลงเลิกสัญญา ทั้งนี้เพราะสิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญานี้จะตอง
เปนการตกลงกําหนดสิทธิกันไวในสัญญาที่กอหนี้นั้นพรอมๆ กับการทําสัญญาหรือในเวลาภาย
หลังแตกอนการเลิกสัญญา และจะตองมีกําหนดไวใหฝายใดฝายหนึ่ง มีสิทธิแสดงเจตนาฝายเดียว
เพื่อเลิกสัญญาไดดวย เนื่องจากการบอกเลิกสญัญาเปนการแสดงเจตนาทํานิติกรรมฝายเดียว ดัง
นั้น เมื่อกําหนดใหฝายนั้นมีสิทธิเลิกสัญญาแลวเพียงแตแสดงเจตนาถึงอีกฝายหนึ่ง การแสดง
เจตนาบอกเลิกสัญญานั้นยอมมีผลสมบูรณไมจําตองใหอีกฝายหนึ่งซึ่งไมมีสิทธิเลิกสัญญาตอบรับ
ดวย ซึ่งไมเหมือนกับกรณีการตกลงเลิกสัญญาหรือการเลิกสัญญาโดยความตกลง ซึ่งมีลักษณะ
เปนนิติกรรมสองฝายที่คูสัญญาจะตองมาทําความตกลงกันเพื่อเลิกสัญญา กลาวคือการแสดง
เจตนาในกรณีนี้จะมีผลสมบูรณไดก็ตอเมื่อคูสัญญาอีกฝายตอบรับหรือตกลงในการเลิกสัญญา

                                                  
4ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ตามบทบัญญัติที่ไดตรวจ

ชําระใหม) วาดวยนิติกรรมและสัญญา (พรอมทั้งระยะเวลาและอายุความ) (พิมพครั้งที่ 2) (กรุงเทพฯ : สํานัก
พิมพนิติบรรณการ, 2539), หนา 501, 506-507. 

5ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 1 
(ภาค 1-2) (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2505), หนา 424. 

6ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ตามบทบัญญัติที่ไดตรวจ
ชําระใหม) วาดวยนิติกรรมและสัญญา (พรอมทั้งระยะเวลาและอายุความ), หนา 507. 
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ดวยเทานั้น และจะตกลงเลิกสัญญาเมื่อใดก็ได เพราะเปนเรื่องเสรีภาพของคูสัญญาที่จะทําความ
ตกลงกันในเรื่องใดๆ ก็ได7      

- สิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญานี้ มิใชเปนเงื่อนไขบังคับหลังหรือ
เงื่อนเวลาสิ้นสุด เพราะนิติกรรมที่มีเงื่อนไขบังคับหลังหรือเงื่อนเวลาสิ้นสุดยอมจะสิ้นผลหรือส้ินสุด
เมื่อเงื่อนไขสําเร็จ หรือถึงกําหนดเวลา สวนสิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญานี้แมจะกําหนดไว
ในนิติกรรมเชนเดียวกัน แตก็เปนสิทธิของคูสัญญาฝายที่มีสิทธิเลิกสัญญาที่จะเปนผูเลือกวาจะ
เลิกสัญญาหรือไม หากประสงคจะเลิกสัญญาก็ตองแสดงเจตนาเลิกสัญญา หากไมแสดงเจตนา
เลิกสัญญา สัญญาก็ยังมีอยู  

4.1.1.2 สิทธิในการเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติของกฎหมาย  

สิทธิในการเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติของกฎหมาย เปนกรณีที่มีกฎหมายกําหนด
ใหคูสัญญามีสิทธิบอกเลิกสัญญาได ซึ่งการเลิกสัญญาในกรณีนี้อาจแบงไดโดยถือเอากรณีที่
กฎหมายไดมีการบัญญัติสิทธิในการเลิกสัญญาไวเปนการเฉพาะ กับกรณีที่กฎหมายไดบัญญัติไว
เปนหลักทั่วไปเปนหลักเกณฑในการแบง8 โดยแบงไดเปน 2 ลักษณะดังนี้  

1) สิทธิในการเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติของกฎหมาย ที่ไดมีการกําหนด
ไวในเอกเทศสัญญาบางลักษณะไวเปนการเฉพาะ เชน สิทธิเลิกสัญญาในสัญญาซื้อขาย, สิทธิเลิก
สัญญาในสัญญาเชาทรัพย, สิทธิเลิกสัญญาในสัญญาเชาซื้อ, สิทธิเลิกสัญญาในสัญญาจางแรง
งาน เปนตน 

2) สิทธิในการเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติของกฎหมาย อันเปนหลักทั่ว
ไป ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 387-389 สามารถแยกไดเปน 2 
กรณี คือ 

- กรณีลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามที่มาตรา 387 และ 388 บัญญัติ
ไว 

                                                  
7ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย,2535), หนา 485-486. 
8ปทมาวดี บุญโญภาส,  “ การเลิกสัญญา ”  ( วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิตสาขาวิชา

นิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2532 ), หนา 51-72. 
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- กรณีการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยตามที่มาตรา 389 บัญญัติ ซึ่ง
สิทธิในการเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติของกฎหมายทั้งสองกรณี ไมเกี่ยวของกับการศึกษาวิเคราะห 
ผูเขียนจึงไมขอกลาวถึงในรายละเอียด   

เมื่อคูสัญญามีสิทธิในการเลิกสัญญา ไมวาจะเปนสิทธิที่เกิดขึ้นจากขอสัญญา
หรือโดยบทบัญญัติของกฎหมายแลว สัญญาก็ยังไมเลิกไปทันที เพราะเหตุวาสิทธิในการเลิก
สัญญาเปนสิทธิซึ่งมีทางเลือก ดังนั้น หากคูสัญญาตองการใหมีการเลิกสัญญา คูสัญญาก็ตองใช
สิทธิเลิกสัญญา ทั้งนี้ เวนแตจะมีขอสัญญาที่คูสัญญากําหนดไววาใหเลิกสัญญาไดโดยไมตองมี
การแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญา9  ซึ่งการใชสิทธิเลิกสัญญานี้ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 386 วรรค 1 ประโยคสุดทายไดระบุวา “ …การเลิกสัญญาเชนนั้นยอมทําดวยแสดงเจตนา
แกอีกฝายหนึ่ง” จากบทบัญญัติดังกลาวมีความหมายวาการใชสิทธิเลิกสัญญานั้นคูสัญญาผูมี
สิทธิเลิกสัญญาจะตองแสดงเจตนาไปยังคูสัญญาอีกฝายหนึ่งวา ตนขอเลิกสัญญา และการแสดง
เจตนาเลิกสัญญาดังกลาวก็จะมีผลเมื่อการแสดงเจตนาไดไปถึงผูรับคือ คูสัญญาอีกฝายหนึ่งนั่น
เอง จากลักษณะดังกลาวจึงทําใหเห็นไดวาการเลิกสัญญานั้นมีลักษณะเปนนิติกรรมฝายเดียว 

การใชสิทธิเลิกสัญญานั้น กฎหมายมิไดบังคับใหตองทําตามแบบแตอยางใด ดัง
นั้น ในการเลิกสัญญาจึงไมจําเปนจะตองทําเปนหนังสือ ทั้งนี้แมสัญญาที่ถูกเลิกเปนสัญญาที่ตอง
ทําตามแบบเปนหนังสือก็อาจบอกเลิกดวยวาจาได นอกจากนี้ การแสดงเจตนาเลิกสัญญาอาจ
เปนการแสดงเจตนาโดยชัดแจงหรือโดยปริยายก็ได 

การแสดงเจตนาเลิกสัญญา เมื่อไดมีการแสดงเจตนาถึงคูสัญญาอกีฝายโดยชอบ  
แลวจะถอนไมได10  แตถาการแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญายังไมถึงผูรับการแสดงเจตนาก็ยอมถอน
ได โดยจะตองบอกถอนการแสดงเจตนา และการบอกถอนนั้นจะตองไปถึงกอนหรือพรอมกับการ
แสดงเจตนาเลิกสัญญาในครั้งแรก และเมื่อคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไดแสดงเจตนาบอกเลิก
สัญญาไปแลว ก็ยอมมีผลเปนการระงับความผูกพันของสัญญายอนหลังไปถึงขณะแรกที่เขาทํา
สัญญาเสมือนหนึ่งวาไมมีการทําสัญญากันเลยและผลของการเลิกสัญญายอมจะเปนไปตามที่ 

                                                  
9ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ( ตามบทบัญญัติที่ไดตรวจ

ชําระใหม ) วาดวยนิติกรรมและสัญญา ( พรอมทั้งระยะเวลาและอายุความ ),หนา 510.  
10ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 386 วรรค 2. 
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บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 39111 กลาวคือมีผลใหคู
สัญญาแตละฝายจะตองกลับคืนสูฐานะเดิม (กอนที่จะมีการเขาทําสัญญา)  เมื่อมีการเลิกสัญญา
กัน  นอกจากนี้  การเลิกสัญญาก็ไมมีผลเปนการตัดสิทธิเรียกรองคาเสียหายของคูสัญญาอีกดวย  
หากมีความเสียหายเกิดขึ้นในกรณีที่มีการเลิกสัญญา  

ดังนั้น จากลักษณะของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย ที่คู
สัญญาไดกําหนดใหขอสัญญาดังกลาวนี้มาใชในความผูกพันระหวางกันนั้น  จึงพอสรุปไดวาขอ
สัญญาดังกลาวถือเปนการเลิกสัญญาโดยขอสัญญา ตามที่ไดมีการบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ที่คูสัญญาไดพยายามตั้งขอสัญญาขึ้นโดยถือหลักความศักดิ์สิทธิ์ใน
การแสดงเจตนาและเสรีภาพในการทําสัญญา และเปนหนาที่ของศาลที่จะพิจารณาวาบทบัญญัติ
แหงกฎหมายใดเปนบทบัญญัติอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
และขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายลักษณะดังกลาวนี้นั้นขัดตอกฎหมายหรือไม 
ซึ่งผูเขียนจะไดนําเสนอแนวคําพิพากษาศาลฎีกาและวิเคราะหเกียวกับสถานะ และการมีผลบังคับ
ของขอสัญญาดังกลาว รวมตลอดถึงผลตอกระบวนการลมละลายเมื่อเกิดกรณีขอเท็จจริงที่ลูกหนี้
ตกเปนผูลมละลายตอไป 

อยางไรก็ดี ในการตีความคดีแพงสามัญจะตองตีความคนละแงกับกฎหมาย    
ลมละลาย กลาวคือในคดีแพงสามัญนั้นถือหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาหรือหลักเสรี
ภาพในการทําสัญญาของคูสัญญาเปนหลัก และใชบังคับไดเสมอหากไมขัดตอกฎหมายหรือความ
สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน แตสําหรับกฎหมายลมละลายนั้น ถือหลักความเปน
ธรรมและเทาเทียมกันของเจาหนี้ทั้งหลาย (pari passu)  

 

                                                  
11มาตรา 391  “ เมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งไดสิทธิเลิกสัญญาแลว คูสัญญาแตละฝายจําตองให

อีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสูฐานะดังที่เปนอยูเดิม แตทั้งนี้จะใหเปนที่เส่ือมเสียแกสิทธิของบุคคลภายนอกหาไดไม 
สวนเงินอันจะตองใชคืนในกรณีดังกลาวมาในวรรคตนนั้น ทานใหบวกดอกเบี้ยเขาดวย คิดตั้ง

แตเวลาที่ไดรับไว  
สวนที่เปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้น การที่จะชดใชคืน ทานให

ทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการนั้นๆ หรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบแทนก็ใหใชตามนั้น  การใช
สิทธิเลิกสัญญานั้นหากระทบกระทั่งถึงสิทธิเรียกรองคาเสียหายไม ” 
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4.2 แนวความคิดการจัดการกองทรัพยสินของลูกหนี้ตามกฎหมายลมละลายของ
ประเทศไทย 

4.2.1. ความสําคัญของกฎหมายลมละลาย 

กฎหมายลมละลายเปนกฎหมายที่มุงคุมครองประโยชนสาธารณชนโดยมีวัตถุ
ประสงคในการใหความสะดวกและเสมอภาคแกเจาหนี้โดยทั่วไป และชวยปลดเปลื้องหนี้สินของ
ลูกหนี้ที่สุจริตโดยวิธียกหนี้ใหหรือใหโอกาสประนอมหนี้เพื่อต้ังตัวใหมได รวมทั้งกฎหมายลม
ละลายยังมีวัตถุประสงคในการใหความปลอดภัยแกประชาชนโดยควบคุมจํากัดสิทธิของบุคคลผู
ลมละลายและลงโทษลูกหนี้ผูทําการทุจริตโดยเฉพาะอยางยิ่งในการคาขาย12 ซึ่งแตกตางจาก
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงที่มุงคุมครองประโยชนของคูความในคดี ซึ่งเปนเอกชน
เปนหลัก ทําใหการดําเนินคดีแพงสามัญถือหลักความตกลงของคูความเปนหลัก  

ดังนั้น กฎหมายลมละลายจึงเปนกฎหมายที่บัญญัติถึงวิธีการชําระสะสางหนี้สิน
ของบุคคลที่มีหนี้สินลนพนตัว เพื่อประโยชนแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลาย และเปนการบรรเทาความ
เสียหายที่เกิดแกเจาหนี้ทุกราย ที่ไดรับความเสียหายจากการที่ลูกหนี้มีหนี้สินลนพนตัว โดยการ
รวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุดแลวนํามาแบงเฉี่ยใหแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลายดวย
ความเสมอภาคตามหลักสัดสวนแหงหนี้ ทั้งนี้ เพื่อประโยชนในการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ 
กฎหมายลมละลายจึงไดมีมาตรการในการถอนอํานาจการปกครองและจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ 
แลวโอนอํานาจในการปกครองและจัดการทรัพยสินใหแกเจาพนักงานพิทักษทรัพยซึ่งเปนบุคคล
ภายนอกเพื่อปองกันไมใหเจาหนี้ไดรับความเสียหายมากขึ้นไปอีกจากการประมาทเลินเลอหรือ
การไรความสามารถหรือทุจริตของลูกหนี้ 

เมื่อศาลมีคําสั่งพิทักษทรัพยลูกหนี้เด็ดขาด และดําเนินการจัดการทรัพยสินของ
ลูกหนี้ตามวิธีการที่กําหนดในกฎหมายลมละลายแลว บรรดาเจาหนี้จะถูกจํากัดสิทธิในการฟอง
รองเพื่อบังคับใหลูกหนี้ชําระหนี้ตอศาลเปนคดีแพงสามัญตามวิธีการที่กําหนดไวในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง13 ในการนี้กฎหมายลมละลายไดกําหนดวิธีการใชสิทธิใหลูกหนี้
ชําระหนี้ของเจาหนี้โดยการกําหนดใหเจาหนี้ที่ประสงคจะบังคับใหลูกหนี้ผูมีหนี้สินลนพนตัวจะ
                                                  

12บันทึกประกอบรางพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 2483. 
13พระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ.2483 มาตรา 26. 
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ตองดําเนินการยื่นขอพิสูจนหนี้หรือสิทธิเรียกรองของตน ซึ่งเรียกวา “การขอรับชําระหนี้ในคดีลม
ละลาย” เพื่อใหเจาหนี้ทั้งหลายไดรับชําระหนี้อยางเปนธรรม สะดวก รวดเร็ว และเสียคาใชจาย
นอยกวาการฟองลูกหนี้เปนคดีแพงสามัญ  

ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวา กระบวนการขอรับชําระหนี้เปนการเปลี่ยนสิทธิของเจา
หนี้ในการฟองรองบังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินของลูกหนี้โดยเฉพาะเจาะจง มาเปนสิทธิในการ
ขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลาย เหตุที่กฎหมายลมละลายรับรองสิทธิใหเจาหนี้ทุกรายของลูกหนี้
สามารถขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลายได ทั้งนี้ เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได
กําหนดไววา หากลูกหนี้ตองถูกจัดการทรัพยสินตามกฎหมายลมละลาย ลูกหนี้ไมสามารถถือเอา
ประโยชนแหงเงื่อนเวลาเริ่มตนหรือเงื่อนเวลาสิ้นสุดได กรณีเชนนี้ใหถือวาหนี้ทุกรายของลกูหนี้ถึง
กําหนดชําระแลวและเจาหนี้ทุกรายก็มีสิทธิขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลายคือไดทันท1ี4   

กระบวนการขอรับชําระหนี้ตามกฎหมายลมละลายของไทยนั้น ไดกําหนดใหวันที่
ศาลมีคําสั่งพิทักษทรัพยลูกหนี้เด็ดขาดแลวเปนเกณฑขีดคั่นระหวางหนี้ที่ขอรับชําระหนี้ไดกับหนี้ที่
ไมอาจขอรับชําระหนี้ไดทั้งนี้เพื่อตองการใหจํานวนหนี้ของลูกหนี้ยุติลง และเปนการเปดโอกาสให
ลูกหนี้ไดขอประนอมหนี้กอนลมละลาย ซึ่งตางจากกฎหมายลมละลายของอังกฤษที่กําหนดวันเริ่ม
ตนกระบวนการขอรับชําระหนี้หรือพิสูจนหนี้ในวันที่ศาลมีคําพิพากษาใหลูกหนี้ลมละลายแลวเปน
เกณฑขีดคั่นระหวาง หนี้ที่ขอรับชําระหนี้ไดกับหนี้ที่ไมอาจขอรับชําระหนี้ 

กฎหมายลมละลายขางตนนี้ ทําใหเห็นแนวคิดในเบื้องตนวาเปนการคุมครองเจา
หนี้ใหไดรับความเปนธรรมในการไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินของลูกหนี้ แตในขณะเดียวกันก็ให
ชีวิตใหมแกลูกหนี้ดวย 

แมกฎหมายลมละลายจะคุมครองเจาหนี้และใหประโยชนแกลูกหนี้แลว  การลม
ละลายนั้น บางครั้งยังสรางผลกระทบตอสังคมดวย เพราะกรณีที่ลูกหนี้รายใดตกเปนบุคคลลม
ละลาย  ซึ่งสงผลใหเจาหนี้ไดรับชําระหนี้ไมครบถวนตามจํานวนที่เปนหนี้ หากเจาหนี้รายใดมีลูก
หนี้หลายรายและลูกหนี้หลายรายนั้นตางตกเปนบุคคลลมละลาย ยอมทําใหเจาหนี้ไดรับชําระหนี้
ไมครบถวน สงผลใหเจาหนี้นั้นอาจตองตกเปนบุคคลลมละลายรายตอไปก็ได สภาพการณนี้
เหมือนกับเกมโดมิโนที่มีการลมทับตอๆ กันไป เพื่อเปนการปองกันไมใหเกิดสภาพการณทางสังคม

                                                  
14ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193. 
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แบบโดมิโน จึงไดเกิดมีแนวคิดอีกแนวคิดหนึ่งในกฎหมายลมละลายคือ แทนที่จะใหบุคคล (รวมถึง
นิติบุคคล) ตองลมละลาย ก็ใชมาตรการเพื่อเสริมสรางใหบุคคลนั้นสามารถยังคงดําเนินกิจการตอ
ไปได จึงเกิดเปนแนวคิดของกฎหมายลมละลายเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการ 

4.2.2 วัตถุประสงคของกฎหมายลมละลาย มีดังนี้ 

1) เพื่อปองกันมิใหเจาหนี้ไดเปรียบเสียเปรียบกันอันเปนการไมสมควร 
และเพื่อใหเจาหนี้ทั้งหลายไดรับสวนแบงสวนเฉลี่ยของลูกหนี้โดยเสมอภาคตามสัดสวนแหง
จํานวนหนี้ 

2) เพื่อใหเจาหนี้ทั้งหลายไดรับชําระหนี้รวดเร็วขึ้นและเสียคาธรรมเนียม
หรือคาใชจายนอยกวาคดีแพงสามัญ 

3) เพื่อรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้เพื่อประโยชนแกเจาหนี้ทั้งหลายให
ไดมากที่สุดเทาที่จะทําได 

4) เพื่อปองกันมิใหลูกหนี้ถูกบีบค้ันเรงรัดหนี้สินดวยความไมเปนธรรม
โดยการกําหนดจํานวนหนี้ข้ันต่ําที่เจาหนี้จะฟองลูกหนี้ใหลมละลาย และใหอํานาจศาลยกฟองได
เมื่อมีเหตุสมควรเพื่อชวยเหลือลูกหนี้ที่สุจริต 

5) เพื่อปองกันมิใหลูกหนี้มีโอกาสหลอกลวงฉอโกงตอไปไดโดยงาย 
และเพื่อลงโทษลูกหนี้ที่ทุจริต15 

6) เพื่อชวยเหลือเยียวยาลูกหนี้โดยมีบทบัญญัติในเรื่องการพนจากการ
ลมละลายโดยอัตโนมัติ (Automatic Discharge) และมีบทบัญญัติในเรื่องการฟนฟูกิจการของลูก
หนี้ (Reorganization) เพื่อใหลูกหนี้ไดกลับไปเริ่มตนใหม 

4.2.3 การปฏิบัติตอสัญญากอนลมละลายของลูกหนี้ตามกฎหมายลมละลาย  

4.2.3.1 การรวบรวมและจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ 

ในกระบวนการลมละลายเมื่อศาลไดมีคําสั่งพิทักษทรัพยไมวาชั่วคราว หรือเด็ด
ขาดยอมสงผลใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยเขามาในกระบวนในคดีลมละลาย ซึ่งอํานาจของเจา

                                                  
15 ปรีชา พานิชวงศ, กฎหมายลมละลาย (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 

2536), หนา 5-6 
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พนักงานพิทักษทรัพยมีขึ้นตั้งแตศาลมีคําสั่งพิทักษทรัพย ตามมาตรา 22 ซึ่งบัญญัติวา “เมื่อศาล
สั่งพิทักษทรัพยของลูกหนี้แลวเจาพนักงานพิทักษทรัพยแตผูเดียวมีอํานาจดังตอไปนี้ 

1. จัดการและจําหนายทรัพยสินของลูกหนี้ หรือกระทําการที่จํา
เปนเพื่อใหกิจการของลกูหนี้ที่คางอยูเสร็จสิ้นไป 

2. เก็บรวบรวมและจําหนายทรัพยสินซึ่งจะตกไดแกลูกหนี้ หรือ
ซึ่งลูกหนี้มีสิทธิจะไดรับจากผูอ่ืน  

3. ประนีประนอมยอมความหรือฟองรอง หรือตอสูคดีเกี่ยวกับ
ทรัพยสินของลูกหนี้” 

ตามมาตรา 22 (2) เจาพนักงานพิทักษทรัพยแตเพียงผูเดียวมีอํานาจเก็บรวบรวม
และรับเงิน หรือทรัพยสินที่จะตกไดแกลูกหนี้ หรือซ่ึงลูกหนี้มีสิทธิจะไดรับจากบุคคลอื่น โดยที่
บรรดาสัญญาที่ลูกหนี้ไดทําไวนั้น ถาไมมีบทบัญญัติวาใหเปนการระงับไปโดยเหตุแหงการลม
ละลายของคูสัญญาแลว ก็ถือวาสัญญานั้นยังคงผูกพันตอเนื่องกันอยู แตตัวลูกหนี้ที่ถูกพิทักษ
ทรัพยหามีสิทธิที่จะกระทําการใดๆ เกี่ยวกับกิจการและทรัพยสินของตนไม อํานาจจัดการเกี่ยวกับ
กิจการทรัพยสินยอมตกอยูแกเจาพนักงานพิทักษทรัพยเพื่อประโยชนแกกองทรัพยสิน และเจา
พนักงานพิทักษทรัพยตองปฏิบัติตามสัญญานั้น16 พระราชบัญญัติลมละลายมาตรา 122 จึงได
บัญญัติใหอํานาจเจาพนักงานพิทักษทรัพยที่จะบอกเลิกหรือปฏิเสธสัญญาที่ลูกหนี้มีอยูในขณะที่
ลูกหนี้ถูกพิทักษทรัพย  ถาหากวาลักษณะแหงทรัพยสินที่ลูกหนี้มีอยูในขณะนั้นก็ดี  ลักษณะแหง
สัญญาที่ลูกหนี้มีอยูในขณะนั้นก็ดี  เปนกรณีที่ทําใหเห็นวา  หากจะยอมรับทรัพยสินนั้นไวตอไป
หรือยอมปฏิบัติตามสัญญานั้นตอไปแลวกองทรัพยสินของลูกหนี้จะเสียเปรียบ หมายความวา  
ทรัพยสินของลูกหนี้ดังกลาวมีภาระที่จะจะตองปฏิบัติตอบแทนเพื่อใหไดทรัพยสินนั้นไว มีภาระที่
จะตองปฏิบัติตอบแทนเพื่อใหไดทรัพยสินนั้นเกินกวาประโยชนที่จะไดรับจากการปฏิบัติตาม 
สัญญานั้น 

ดังไดกลาวแลววากองทรัพยสินในลมละลายประกอบดวยทรัพยสินทุกชนิดไมวา
จะเปนรูปธรรมหรือนามธรรม  สิทธิของลูกหนี้ที่จะไดรับจากการปฏิบัติตามสัญญาเปนทรัพยสิน
เนื่องจากลูกหนี้มีผลประโยชนในทางกฎหมายหรือโดยความเปนธรรม  สัญญากอนการลมละลาย

                                                  
16ศาสตราจารย หลวงสารกิจปรีชา, คําสอนชั้นปริญญาตรี กฎหมายลักษณะลมละลาย, 

พิมพครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร, 2506), หนา 204. 
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หรือการฟนฟูกิจการทั้งหมดจะกลายเปนทรัพยสินในกองทรัพยสินนับแตวันเริ่มตนคดี และสัญญา
ที่ลูกหนี้ทําไวกับคูสัญญากอนลมละลายนั้น แบงสัญญาออกไดเปนลักษณะ คือ     

 
1) executed contract  เปนสัญญาซึ่งสาระสําคัญแหงหนี้ได

ปฏิบัติเสร็จเรียบรอยแลว แตลูกหนี้ยังมิไดปฏิบัติการในรายละเอียด เชน สงมอบทรัพยใหเจาหนี้
ใหแลวเสร็จแตลูกหนี้       ลมละลายเสียกอน กรณีนี้เจาพนักงานพิทักษทรัพยซึ่งเปนผูมีอํานาจจัด
การกิจการและทรัพยสินของลูกหนี้ตามมาตรา 22 จึงตองดําเนินการตามสัญญาใหเสร็จสิ้นไป 

 
2) executory contract  เปนสัญญาซึ่งสาระสําคัญแหงหนี้ยัง

มิไดปฏิบัติใหเสร็จส้ิน แตลูกหนี้ลมละลายเสียกอน การถูกพิทักษทรัพยหรือการลมละลายโดยหลัก
ทั่วไปแลวไมทําใหสัญญาระงับลง สัญญายังคงผูกพันกันอยู เปนแตเพียงลูกหนี้ที่ถูกพิทักษทรัพย
ไมมีสิทธิที่จะจัดการกิจการและทรัพยสินของตนเทานั้น ดังนั้น จึงตองใหเจาพิทักษทรัพยซึ่งเขามา
ควบคุมดูแลกองทรัพยสินของลูกหนี้พิจารณาวา จะรับเอาสัญญานั้นมาปฏิบัติ จนเสร็จสิ้นหรือไม  
หรือโอนสิทธิเรียกรองในสัญญา ดังนั้น  หากเจาพนักงานพิทักษทรัพยเห็นวาทรัพยสินของ
ลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญามีภาระเกินกวาประโยชนที่จะพึงได เจาพนักงานพิทักษทรัพยมีอํานาจ
ไมยอมรับทรัพยสินหรือตามสัญญานั้นได และบุคคลที่ไดรับความเสียหายดวยเหตุที่เจาพนักงาน
พิทักษทรัพยไมยอมรับดังกลาว บุคคลนั้นมีสิทธิขอรับชําระหนี้สําหรับความเสียหายที่ไดรับตาม
มาตรา 122 ประกอบมาตรา 92 และสําหรับในกรณีของการฟนฟูกิจการนั้น ผูที่ไดรับความเสีย
หายจากการที่บริหารแผนไมยอมรับสิทธิหรือทรัพยสินดังกลาว มีสิทธิขอรับชําระหนี้ไดตามมาตรา 
90/41 ทวิ วรรคสาม แลวแตกรณี 

ดังนั้นเพื่อเปนการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุดเพื่อประโยชนแก
บรรดาเจาหนี้ทั้งหลายตามวัตถุประสงคของกฎหมายลมละลาย จึงมีการบัญญัติใหอํานาจแกเจา
พนักงานพิทักษที่จะยอมรับหรือปฏิเสธทรัพยสินของลูกหนี้หรือสัญญาที่มีภาระไว โดยการให
อํานาจแกเจาพนักงานพิทักษทรัพยที่จะพิจารณาวา ถาทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญามี
ภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงไดแลว เจาพนักงานพิทักษทรัพยมีอํานาจไมยอมรับทรัพยสิน
หรือสิทธิตามสัญญานั้นได เนื่องจากหากไมมีบทบัญญัติมาตรา 122 ที่ใหอํานาจแกเจาพนักงาน
พิทักษทรัพยที่จะปฏิเสธทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้นแลว เจาพนักงานพิทักษทรัพยก็ตองผูก
พันที่จะตองรับเอาสัญญาของลูกหนี้ดังกลาวมาดําเนินการตอไป แลวอาจทําใหกองทรัพยสินของ
ลูกหนี้นั้นลดนอยลง เพราะสัญญาบางประเภทที่ลูกหนี้ไดทําไวกอนที่จะถูกพิทักษทรัพยเด็ดขาด
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นั้นอาจจะมีภาระมากกวาประโยชนที่กองทรัพยสินจะไดรับซึ่งเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะตองผูก
พันดวยอันอาจจะสงผลใหกองทรัพยสินของลูกหนี้ลดนอยลงไปซึ่งจะสงผลเสียแกบรรดาเจาหนี้ทั้ง
หลายได การใหอํานาจแกเจาพนักงานพิทักษทรัพยในการที่จะปฏิเสธทรัพยสิน หรือสิทธิตาม
สัญญานั้นมีผลทําใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยมีสิทธิเลิกสัญญานั้นไดโดยเปนขอยกเวนหรือเพิ่ม
เติมในเรื่องสิทธิในการเลิกสัญญาตามที่บัญญัติไวในประมวลแพงและพาณิชย ดังนั้นเมื่อเจา
พนักงานพิทักษทรัพยปฏิเสธไมยอมรับทรัพยสินหรือไมยอมรับสิทธิตามสัญญาตามมาตรา 122 
ผลก็คือวาสัญญาระหวางลูกหนี้กับบุคคลภายนอกเลิกกันไปโดยผลแหงกฎหมาย17 

ความผูกพันในทางหนี้สินระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้นั้นแมกฎหมายลมละลายจะยัง
คงยึดถือกฎหมายแพงและพาณิชยเปนหลักในการพิจารณาอยูเปนสวนใหญก็ตามแตวิธีการจัด
การทรัพยสินของลูกหนี้เพื่อแบงปนใหแกเจาหนี้นั้นบัญญัติไวเปนพิเศษไวในกฎหมายลมละลาย
แลวจึงชอบที่จะดําเนินไปตามกฎหมายลมละลายฉะนั้นการตีความกฎหมายลมละลายนั้นจะตอง
ตีความคนละทัศนะกับในทางแพง ในทางแพงนั้นยึดถือหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงเจตนาของคู
สัญญาเปนใหญแตในทางกฎหมายลมละลายนั้นถือหลักความเปนธรรมระวหางเจาหนี้ทั้งหลาย
เปนใหญกฎหมายลมละจึงไดบัญญัติมาตรา 122 ไว 

เนื่องจากกฎหมายลมละลายเปนกฎหมายพิเศษ แมกฎหมายลมละลายจะให
อํานาจแกเจาพนักงานพิทักษทรัพยในการปฏิเสธทรัพยสินของลูกหนี้ หรือสิทธิตามสัญญาที่มี
ภาระเกินกวาประโยชนที่จะพึงไดนั้นจะขัดกับหลักการและบทบัญญัติในทางกฎหมายแพง แตเมื่อ
กฎหมายลมละลายเปนกฎหมายพิเศษและมีบทบัญญัติที่บัญญติไวเปนพเิศษ ดังนั้นจึงสามารถ
กระทําการตามที่กฎหมายลมละลายบัญญัติไดแมบทบัญญัติในกฎหมายลมละลายนั้นจะขัดกับ
หลักกฎหมายแพง ทั้งนี้ เพื่อใหบรรลุตามวัตถุประสงคของกฎหมายลมละลาย 

4.2.3.2 กระบวนการปฏิบัติตอสัญญาที่มีภาระ 

สัญญาที่มีภาระนั้นเปนสัญญาที่มีความผสมผสานกันระหวางสินทรัพยและหนี้
สินซึ่งเกิดจากสัญญาเดียวกันคือเปนสัญญาที่มีทั้งสิทธิและหนาที่รวมกันอยู  สิทธิคือการไดมาซึ่ง
ทรัพยสินสวนหนาที่คือภาระหรือหนี้สินที่จะตองปฏิบัติ  สิทธิตามสัญญาของลูกหนี้นี้เปนทรัพยสิน
และเปนสวนหนึ่งในกองทรัพยสินซึ่งประกอบดวยผลประโยชนในทางกฎหมายหรือความเปนธรรม  

                                                  
17ปรีชา พานิชวงศ, คําอธิบายกฎหมายลมละลาย, หนา 313. 
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ขอบเขตของบทบัญญัตินี้จะคอนขางกวางคือกองทรัพยสินในลมละลายประกอบดวยทรัพยสินทุก
ชนิดไมวาจะเปนรูปธรรมหรือนามธรรม  สิทธิของลูกหนี้ที่จะไดรับจากการปฏิบัติตามสัญญาเปน
ทรัพยสินเนื่องจากลูกหนี้มีผลประโยชนในทางกฎหมายหรือโดยความเปนธรรม  สัญญากอนการ
ลมละลายหรือการฟนฟูกิจการทั้งหมดจะกลายเปนทรัพยสินในกองทรัพยสินนับแตวันเริ่มตนคดี18 

การไมยอมรับทรัพยสิน และการไมยอมรับสิทธิตามสัญญา 
มาตรา 122 บัญญัติวา  

“ภายในกําหนดเวลาสามเดือนนับแตวันที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยทราบ
วาทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญามีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงได เจาพนักงาน
พิทักษทรัพยมีอํานาจไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้นได 

บุคคลใดไดรับความเสียหายโดยเหตุที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมยอม
รับดังกลาวมีสิทธิขอรับดังกลาวมีสิทธิขอรับชําระหนี้สําหรับคาเสียหาย” 

มาตรา 90/41 ทวิ บัญญัติวา  
“ภายในกําหนดเวลาสองเดือนนับแตวันที่ผูบริหารแผนทราบคําสั่งเห็นชอบดวย

แผนของศาล ใหผูบริหารแผนมีอํานาจไมยอมรับทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญาที่มีภาระ
เกินควรกวาประโยชนที่จะพึงไดตามที่กําหนดไวในแผน  

เจาหนี้หรือบุคคลใดไดรับความเสียหายโดยการกระทําของผูบริหารแผนตาม
มาตรานี้ บุคคลนั้นอาจยื่นคําขอโดยทําเปนคํารองตอศาลภายในกําหนดเวลาสิบส่ีวันนับแตวันที่ได
ทราบการกระทํานั้น ศาลมีอํานาจสั่งยืนตาม กลับ หรือแกไข หรือส่ังการใดตามที่เห็นสมควร 

บุคคลใดไดรับความเสียหายตามมาตรนี้ มีสิทธิขอรับชําระหนี้ในการฟน
ฟูกิจการสําหรับคาเสียหายได" 

เนื่องจากบทบัญญัติในมาตรา 122 กับบทบัญญัติในมาตรา 90/40 ทวิ 
นั้นเปนเรื่องอํานาจในการปฏิเสธทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญาที่มีภาระของลูกหนี้
เหมือนกัน แตกตางเพียงมาตรา 122 ใชในกระบวนการทางลมละลาย และใหอํานาจเจาพนักงาน
พิทักษทรัพยในการใชอํานาจปฏิเสธ แตมาตรา 90/41 ทวิ นั้นใชในกระบวนการฟนฟูกิจการและให
อํานาจแกผูบรหารแผนในการใชอํานาจปฏิเสธ และทั้งสองมาตราดังกลาว นั้นมีขอความในบท

                                                  
18Richard I Aron, Bankruptcy Law Fundamentals (New York : Clark Boardman 

Company Ltd., 1987), pp. 9-33. 
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บัญญัติใกลเคียงกันคือทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญาที่สามารถปฏิเสธไดตองเปนสิทธิ
ตามสัญญาที่มีประโยชนอันควรไดรับ ดังนั้นในการพิจารณาในการปฏิบัติหนาที่ของเจาพนักงาน
พิทักษทรัพยและผูบริหารแผนจึงพิจารณาไปในแนวทางเดียวกัน  

จากหลักเกณฑท้ังสองมาตราดังกลาว เมื่อเจาพนักงานพิทักษทรัพยหรือผูบริหาร
แผนพิจารณาเห็นวาทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาของลูกหนี้มีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึง
ได แลวจะตองปฏิเสธไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้นภายในกําหนดเวลาที่กฎหมาย
กําหนด หากไมปฏิบัติภายในกําหนดระยะเวลานี้แลวเจาพนักงานพิทักษทรัพยและผูบริหารแผน
จะตองยอมรับเอาทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาแมวาทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาจะมีภาระมาก
กวาประโยชนก็ตาม 

บทบัญญัติมาตรา 122 ดังกลาวจะเห็นไดวาทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตาม
สัญญาที่เจาพนักงานพนักงานพิทักษมีอํานาจที่จะไมยอมรับไดนั้นทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญา
นั้นจะตองมีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงได ซึ่งภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงไดตาม
มาตรา 122 นั้น ก็หมายความวามีทางไดมาไมเทากับทางเสีย เปนหนาที่ของเจาพนักงานพิทักษ
ทรัพยตองพิจารณาวาทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้นควรรับไวปฏิบัติหรือไม หรือเห็นควรจะใช
อํานาจตามมาตรา 122 ซึ่งเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะตองยึดหลักวาจะเปนการเสียประโยชนแก
กองทรัพยสินหรือไมเปนสําคัญ19 ดังนั้นถาทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญานั้นมีภาระเกิน
ควรกวาประโยชนที่จะพึงไดแลวเจาพนักงานพิทักษทรัพยก็มีอํานาจไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิ
ตามสัญญานั้นได20 

การที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้นหมาย
ความถึงทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาที่ลูกหนี้พึงรับมาไมใชทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาที่ผูอ่ืน
พึงรับไปหรือที่ลูกหนี้ตองรับผิด ถาเปนกรณีที่ผูอ่ืนพึงรับไปกรณีเชนนี้เจาพนักงานพิทักษทรัพยจะ
ใชอํานาจปฏิเสธไมได21 

                                                  
19สุธีร  ศุภนิตย,  หลักกฎหมายลมละลายและการฟนฟูกิจการ (กรุงเทพมหานคร : สํานัก

พิมพวิญูชน, 2542),  หนา 93.  
20ศาสตราจารย หลวงสารกิจปรีชา,  คําสอนชั้นปริญญาตรีกฎหมายลมละลาย, หนา 204. 
21คําพิพากษาฎีกาที่ 1224/2504, 990/2509. 
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การไมยอมรับสิทธิตามสัญญาที่ลูกหนี้ทําไวกอนถูกพิทักษทรัพยนั้นบางอยาง
กฎหมายบัญญัติใหมีผลระงับไปเมื่อลูกหนี้ลมละลาย22 สวนสัญญาใดที่ไมมีกฎหมายบัญญัติให
ระงับส้ินไปดังกลาวแลวสัญญานั้นยอมยังคงมีผลผูกพันอยูแมวาคูสัญญาฝายหนึ่งจะถูกพิทักษ
ทรัพยก็ตาม เพียงแตลูกหนี้ไมมีอํานาจที่จะจัดการตามสัญญานั้นไดดวยตนเอง เนื่องจากอํานาจ
ในการจัดการทรัพยสินตกแกเจาพนักงานพิทักษทรัพยแลวตามพระราชบัญญัติลมละลาย มาตรา 
2223 

สําหรับสัญญาที่ยังคงผูกพันกันอยูนั้นถาเปนสัญญาที่ลูกหนี้มีทั้งสิทธิและภาระ 
คือถายอมรับสิทธิสัญญาก็จะกอใหเกิดภาระอยางใดอยางหนึ่งกรณีนี้เจาพนักงานพิทักษทรัพยจะ
ตองพิจารณาคือนําประโยชนที่จะพึงไดจากการรับสิทธิตามสัญญามาชั่งกับภาระที่จะเกิดข้ึนวาพอ
สมควรกันหรือมากนอยกวากันอยางใด ถาพิจารณาแลวเห็นวามีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะ
พึงไดจากการรับสิทธิตามสัญญานั้นเจาพนักงานพิทักษทรัพยยอมมีอํานาจที่จะไมยอมรับสิทธิ
ตามสัญญานั้นได เร่ืองการชั่งระหวางประโยชนที่จะไดรับกับภาระน้ันมีนักกฎหมายมีความเห็น
แตกตางกัน 2 ฝาย 

ฝายแรก : มีความเห็นวาการชั่งน้ําหนักระหวางประโยชนที่จะไดรับกับ
ภาระนั้นควรจะเปนการชั่งระหวางประโยชนที่จะไดรับจากการรับสิทธิตามสัญญากับภาระที่จะเกิด
ขึ้นจากการรับสิทธิตามสัญญานั้นเองโดยตรง ถาภาระที่จะเกิดขึ้นจากรับสิทธิตามสัญญาไมเกิน
ควรกวาประโยชนที่จะพึงไดจากการรับสิทธิตามสัญญาแมวาการไมยอมรับสิทธิตามสัญญาจะทํา
ใหกองทรัพยสินของลูกหนี้ไดรับประโยชนเพิ่มพูนขึ้นเพราะเหตุหนึ่งเหตุใดก็ตาม เจาพนักงาน
พิทักษทรัพยก็ไมมีอํานาจที่จะไมยอมรับสิทธิตามสัญญานั้น24 

ฝายที่สอง : มีความเห็นวาคําวา “ภาระ” ตามมาตรา 122 นี้นาจะหมาย
ถึงภาระที่กองทรัพยสินของลูกหนี้สามารถรับปฏิบัติไดตามความเปนจริง และคําวา “ประโยชนที่

                                                  
22สัญญาที่กฎหมายบัญญัติใหมีผลระงับไปเมื่อลูกหนี้ลมละลาย เชน สัญญาตัวแทนตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 826 วรรค 2, สัญญาเชาหุนสวนสามัญตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 1055 (5) เปนตน 

23ทวี กสิยพงศ, คําอธิบายพระราชบัญญัติลมละลาย 2483, พิมพครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร :   
นิติบรรณาการ, 2536), หนา 363. 

24 โชค จารุจินดา, กฎหมายลักษณะลมละลาย (กรุงเทพมหานคร, 2507), หนา 375.  
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จะพึงได” ก็นาจะหมายถึงประโยชนที่จะพึงไดแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ตามความเปนจริงดวย
เชนเดียวกัน ไมใชเพียงแตประโยชนและภาระตามตัวหนังสือในสัญญาเทานั้น โดยเห็นวาใน
สายตาของกฎหมายลมละลายนั้นยอมมีเจาหนี้อยูเพียง 2 ประเภทเทานั้น คือ เจาหนี้มีประกันกับ
เจาหนี้ไมมีประกัน เจาหนี้มีประกันนั้นหมายถึงเจาหนี้ผูมีสิทธิเหนือทรัพยสินของลูกหนี้ในทาง
จํานอง จํานํา สิทธิยึดหนวง หรือเจาหนี้ผูมีบุริมสิทธิที่บังคับไดทํานองเดียวกับผูรับจํานํา ตาม
มาตรา 6 เจาหนี้ทั้ง 4 ประเภทนี้เทานั้นที่กฎหมายลมละลายถือวาเปนเจาหนี้มีประกันที่พระราช
บัญญัติลมละลายมาตรา 95 ยอมใหมีสิทธิเหนือทรัพยอันเปนหลักประกันโดยไมตองขอรับชําระ
หนี้ สวนเจาหนี้อ่ืนนอกจากนี้ไมวาจะเปนผูใหกู ผูจะซื้อ ผูจะขาย ผูใหเชา ผูทรงตั๋ว หรือเจาหนี้
ประเภทใดก็ตามที่ไมมีหลักประกัน 4 ประเภทดังกลาวนี้ยอมอยูในฐานะเจาหนี้ไมมีประกันซึ่งชอบ
ที่จะไดรับชําระหนี้โดยเสมอภาคกันดังที่บัญญัติไวในมาตรา 27 ไมวาจะเปนเจาหนี้ตามคํา
พิพากษา หรือเจาหนี้ซึ่งไดฟองคดีแพงไวแลวแตคดียังอยูในระหวางพิจารณาก็ตามจะตองขอรับ
ชําระหนี้ทั้งสิ้นซึ่งไมมีใครมีสิทธิพิเศษกวาใครเลย ถามองตามความเห็นที่วาการชั่งระหวาง
ประโยชนที่จะไดรับภาระที่จะมีตองเปนการชั่งระหวางประโยชนที่จะไดรับจากการรับสิทธิตาม
สัญญากับภาระที่จะเกิดขึ้นจากการรับสิทธิตามสัญญานั้นโดยตรงตามความเห็นของนักกฎหมาย
ฝายแรก จะเห็นไดวาถาเจาพนักงานพิทักษทรัพยพิจารณาสิทธิตามสัญญาน้ันแลวเห็นวา ภาระที่
จะเกิดขึ้นไมเกินควรกวาประโยชนที่จะไดรับแตในการรับสิทธิตามสัญญานั้นไมไดกอใหกองทรัพย
สินของลูกหนี้เพิ่มพูนขึ้นมา  เจาพนักงานพิทักษทรัพยก็ไมมีอํานาจที่จะปฏิเสธสิทธิตามสัญญานั้น
เจาพนักงานพิทักษทรัพยจะตองยอมรับสิทธิตามสัญญานั้น ซึ่งในสายตาของกฎหมายลมละลาย
แลวคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาเหลานี้ก็ถือเปนเจาหนี้ไมมีประกันซึ่งชอบที่จะไดรับชําระหนี้โดย
เฉลี่ยจากทรัพยสินของลูกหนี้เหมือนกัน 

ดังนั้น ถาเจาพนักงานพิทักษทรัพยตองรับสิทธิตามสัญญานี้ก็เปนการใหเปรียบ
เจาหนี้คนใดคนหนึ่ง ในสายตาของกฎหมายลมละลายเมื่อเจาหนี้ใดไมไดเปนเจาหนี้มีประกันตาม
มาตรา 6 ที่กฎหมายใหสิทธิเหนือทรัพยสินที่เปนประกันนั้นแลว เจาหนี้นั้นก็ยอมมีฐานะเปนเจาหนี้
ไมมีประกันซึ่งจะตองไดรับการปฏิบัติและการชําระหนี้ที่เสมอภาคกันกับเจาหนี้ไมมีประกันคนอื่น 
ๆ การตีความตามความเห็นที่จะตองชั่งประโยชนที่จะไดรับจากการรับสิทธิตามสัญญากับภาระที่
จะเกิดขึ้นจากการรับสิทธิตามสัญญานั้นโดยตรงตามความเห็นชอบของกฎหมายฝายแรกนั้นจะ
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เปนการตีความที่จะขัดกับหลักการในกฎหมายลมละลายที่ตองการใหเจาหนี้ทั้งหลายไดรับความ
เสมอภาคกันหรือไม25 

ผูเขียนมีความเห็นดวยกับความเห็นของนักกฎหมายฝายหลังเนื่องจากหลักการ
สําคัญของกฎหมายลมละลายนั้นมุงหมายที่จะรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุดเพื่อนํา
มาแบงเฉลี่ยใหกับบรรดาเจาหนี้ของลูกหนี้ทุกคนและมุงหมายที่จะใหเจาหนี้ทุกรายไดรับการ
ปฏิบัติและการชําระหนี้โดยเสมอภาคกัน เมื่อไมไดอยูในฐานะของเจาหนี้มีประกันก็ตองอยูใน
ฐานะเจาหนี้ไมมีประกันที่พึงจะไดรับชําระหนี้โดยเสมอภาคกัน หากยึดถือในความเห็นที่วาจะตอง
ชั่งประโยชนที่จะไดรับจากการรับสิทธิตามสัญญาโดยตรงนั้นอาจจะทําใหเจาหนี้รายใดรายหนึ่งได
เปรียบเจาหนี้อ่ืนซึ่งมีฐานะเปนเจาหนี้ไมมีประกันเหมือนกันซึ่งอาจจะขัดกับเจตนารมณของ
กฎหมายลมละลาย เมื่อสัญญานั้นไมไดกอใหเกิดประโยชนตอกองทรัพยสินเจาพนักงานพิทักษ
ทรัพยก็ควรที่จะมีอํานาจในการปฏิเสธสัญญาเหลานั้น 

การที่กฎหมายใหอํานาจแกเจาพนักงานพิทักษทรัพยในการไมยอมรับสิทธิตาม
สัญญานั้นเพื่อจะเปนการปองกันมิใหลูกหนี้ทําสัญญาผูกมัดไวใหเปนการเสียหายแกกองทรัพยสิน
ของลูกหนี้จนเกินไป26 จะเห็นไดวาการบอกเลิกสัญญาหรือปฏิเสธไมรับทรัพยสินนี้เปนอํานาจของ
เจาพนักงานพิทักษทรัพยในการที่จะติดตามรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุดเพื่อที่จะทํา
ใหกองทรัพยสินของลูกหนี้เพิ่มพูนใหไดมากที่สุดเพื่อประโยชนแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลาย 

4.2.3.3 ผลกระทบและมาตรการใหความคุมครองผูไดรับผลกระทบ  

บุคคลที่ไดรับความเสียหายจากการที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมยอมรับทรัพย
สินหรือสิทธิตามสัญญา มีสิทธิขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลายสําหรับคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการ
กระทําของเจาพนักงานพิทักษทรัพย จะเห็นไดวากฎหมายลมละลายไดรับรองสิทธิของบุคคลที่ได
รับความเสียหายจากการที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญา ให
สามารถขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลายตามมาตรา 92 ได โดยจะตองขอรับชําระหนี้ภายในกําหนด
เวลาสองเดือนนับแตวันที่อาจใชสิทธิขอรับชําระหนี้ได แตถาการที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมยอม

                                                  
25ทวี  กสิยพงศ, คําอธิบายพระราชบัญญัติลมละลาย 2483, หนา 366-368. 
26เรื่องเดียวกัน, หนา 363.  
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รับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาแลวมีการโตแยงเปนคดี ใหบุคคลที่ไดรับความเสียหายนั้นขอรับ
ชําระหนี้ภายในกําหนดเวลาสองเดือนนับจากวันที่คดีถึงที่สุด  

หรือหากเปนกรณีที่ผูบริหารแผนฟนฟูกิจการปฏิเสธไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิ
ตามสัญญาแลวบุคคลใดไดรับความเสียหายตามมาตรา 91/41 ทวิ แลวก็มีสิทธิขอรับชําระหนี้ใน
การฟนฟูกิจการสําหรับคาเสียหายได  

เหตุที่กฎหมายลมละลายยอมรับรองสิทธิบุคคลที่ไดรับความเสียหายสามารถขอ
รับชําระหนี้ได ก็เพื่อคุมครองบุคคลภายนอกไมใหไดรับความเสียหายจากการปฏิบัติหนาที่รวบ
รวมทรพัยสินและรักษาผลประโยชนของกองทรัพยสินของลูกหนี้มิใหลดนอยลงของเจาพนักงาน
พิทักษทรัพย และผูบริหารแผน 

4.2.4 การปฏิบัติตอสัญญาที่มีขอสัญญากําหนดใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลม
ละลาย หรือ Ipso Facto Clause 

สัญญาที่มีขอสัญญากําหนดใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายหรือ Ipso 
Facto Clause เปนขอจํากัดในการยอมรับสัญญาที่มีภาระของเจาพนักงานพิทักษทรัพยในคดีลม
ละลาย และผูบริหารแผนฟนฟูกิจการของลูกหนี้ กลาวคือ คูสัญญาตั้งขอสัญญาขึ้นซึ่งระบุกรณี
เหตุผิดนัดจากการยื่นขอเขาสูกระบวนการลมละลายลมละลาย หรือการฟนฟูกิจการ หรือการตั้งผู
แทนผูลมละลาย หรือมีขอเท็จจริงที่ลูกหนี้เขาขายที่จะเขาสูการขอลมละลาย หรือแมแตส่ิงซึ่งอาจ
แสดงวาลูกหนี้กําลังประสบปญหาทางการเงิน ซึ่งใหสิทธิแกคูสัญญาในการเลิกสัญญาไดโดยไมมี
เงื่อนไขหรือเรงบังคับตามสัญญาได ซึ่งขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาว 
เปนเหตุแหงการเลิกสัญญาที่คูสัญญาตกลงกําหนดสิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญาที่มีราก
ฐานมาจากหลักเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญา (Principle of Freedom of Contract) ทั้งนี้ เพื่อ
เปนการปกปองตนเองใหสามารถออกจากสัญญาโดยผลจากการที่ลูกหนี้ผิดนัดเพราะตกเปน
บุคคลลมละลาย ตามเงื่อนไขที่กําหนดกันเอาไวในสัญญา  ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาเปนการ
ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน 
และมีผลสมบูรณใชบังคับไดตามกฎหมายหรือไม  

อยางไรก็ดี เนื่องจากกฎหมายลมละลายเปนกฎหมายพิเศษจากกฎหมายแพง
ทั่วๆ ไป เมื่อเปนกฎหมายที่บัญญัติไวเปนพิเศษที่กฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะเพื่อใชกับกรณี
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ฟองลมละลายแลวในการใชกฎหมายที่บัญญัติไวโดยเฉพาะ ก็ตองใชตามที่กฎหมายพิเศษนั้น
บัญญัติ และสามารถใชบทบัญญัติพิเศษไดแมวาบทบัญญัติในกฎหมายพิเศษนั้นจะขัดกับบท
บัญญัติหรือหลักการของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงกต็าม เนื่องจากเปนกฎหมายที่บัญญัติไวโดยเฉพาะเรื่องเปนพิเศษ ดังนั้น เมื่อกฎหมาย
ลมละลายใหอํานาจเจาพนักงานพิทักษทรัพย ตามมาตรา 122 และใหอํานาจแกผูบริหารแผนฟน
ฟูกิจการของลูกหนี้ ตามมาตรา 90/41 ทวิ ในการพิจารณาวาจะยอมรับหรือปฏิเสธทรัพยสินหรือ
สทิธิตามสัญญาของลูกหนี้แลว เมื่อกรณีขอเท็จจริงที่ลูกหนี้ตกเปนบุคคลลมละลายดังกลาว อันมี
สิทธิตามสัญญาใหคูสัญญาเลิกสัญญากับลูกหนี้ตอเจาพนักงานพิทักษทรัพยหรือผูบริหารแผนได
แลว กรณีดังกลาวเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะปฏิเสธสิทธิตามสัญญาของคูสัญญาแลวยอมรับ
เอาสัญญาดังกลาวมาดําเนินการตอไดหรือไม  

เนื่องจากกฎหมายลมละลายของประเทศไทยไมมีบทบัญญัติที่เปนขอจํากัดใน
การยอมรับสัญญาหรือการโอนสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุด เหมือนกฎหมายลม
ละลายสหรัฐอเมริกา มาตรา 365(e)(1) ที่หามมิใหขอกําหนดในสัญญาที่หามหรือหรือจํากัดการ
ยอมรับสัญญาหรือการโอนสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดเพราะเหตุที่ลูกหนี้ลม
ละลายหรือเหตุอ่ืนที่กฎหมายกําหนด  ไมใหมีผลบังคับ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจ
การสามารถยอมรับสัญญาหรือการโอนสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดได แมมีขอ
กําหนดในสัญญาดังกลาวหามไวก็ตาม27  หรือกรณีกฎหมายลมละลายของอังกฤษ28 ที่ถาหากคู
สัญญาอีกฝายไมประสงคจะปฏิบัติตามสัญญาหรือยกเลิกสัญญา คูสัญญาอีกฝายก็อาจยื่นคํา
รองตอศาลขอใหศาลมีคําสั่งใหยกเลิกสัญญาเพื่อไมใหคูสัญญาตองปฏิบัติตามสัญญาก็ได29  เมื่อ
ศาลมีคําสั่งใหยกเลิกสัญญาแลว ถาหากเกิดความเสียหายขึ้นจากคําสั่งของศาล คูสัญญาอีกฝาย
ก็จะมีฐานะเปนเจาหนี้ของลูกหนี้ และสามารถนําคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการที่ศาลมีคําสั่งยกเลิก
สัญญามาขอพิสูจนหนี้ในคดีลมละลาย ได30 ทั้งยังมีขอสังเกตคือ ผูรองมีสิทธิขอเลิกสัญญาที่ทําไว
กับบุคคลลมละลายเสมอ โดยมิตองคํานึงวาสิทธิตามสัญญานั้นจะมีภาระเกินควรแกประโยชนที่

                                                  
27Bankruptcy Code 1987, Section 365 (e)(1). 
28ธเนศ ไชยหมาน, “การขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลาย”, (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 

ภาควิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2541, หนา 72-73.  
29Insolvency Act 1986, Section 345 (2). 
30Insolvency Act 1986, Section 345 (3).  
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จะพึงไดหรือไม จากกรณีปญหาดังกลาว ผูเขียนขอนําเสนอโดยวิเคราะหจากแนวคําพิพากษาศาล
ฎีกาที่ 1224/2504 ที่พิพากษาไวเปนบรรทัดฐานเกี่ยวกับเกี่ยวกับปญหานี้ กรณีการมีผลบังคับใช
ของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย และแนวทางปฏิบัติของเจาพนักงานพิทักษ
ทรัพยตอสัญญาที่มีขอสัญญากําหนดใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาว ดังตอไปนี้  

คําพิพากษาฎีกาที่ 1224/2504 ระหวาง  

ธนาคารแหงเอเชีย เพื่อการอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม    โจทก 

นางกัลยา  ณ ระนอง       ผูรอง 

นายแหยม  แซเหยี่ยง        จําเลย 

“คดีนี้ เปนกรณีรองคัดคานคําวินิจฉัยของเจาพนักงานพิทักษทรัพย โดยผูรองยื่น
คํารองตอศาลแพงวา เมื่อวันที่ 18 กรกฎาคม 2495 จําเลยไดเชาที่ดินโฉนดเลขที่ 6931 และ 6934 
ตําบลคลองเตย อําเภอพระโขนง จังหวัดพระนคร จากนายพจนา ณ ระนอง สามีผูรองมีกาํหนด
เวลา 15 ป เพื่อสรางโกดังเก็บสินคา คาเชาเดือนละ 2,000 บาท โดยมีเงื่อนไขวาเมื่อสัญญาเชา
เลิกลงเพราะเหตุอยางใดๆ ก็ตาม บรรดาส่ิงปลูกสรางทั้งสิ้นตกเปนทรัพยสินของผูใหเชาทันที ดั่งมี
ความตามสําเนาสัญญาที่แนบมากับคํารอง ตอมาในป 2497 นายพจนา ณ ระนอง ไดโอน
กรรมสิทธิ์ที่ดินสองแปลงนี้ใหผูรอง ผูรองจึงเปนคูสัญญากับจําเลยตอไป คร้ันแลวเมื่อวันที่ 31 
สิงหาคม 2503 ศาลแพงไดมีคําสั่งพิทักษทรัพยเด็ดขาดของจําเลย ตามความในพระราชบัญญัติ
ลมละลาย พุทธศักราช 2483 อันเปนเหตุใหผูรองบอกเลิกสัญญาเชาไดตามขอ 14 แหงสัญญาเชา 
ผูรองจึงใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชารายนี้ตอเจาพนักงานพิทักษทรัพย ซึ่งมีอํานาจตามมาตรา 22 
พุทธศักราช แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 แตผูเดียว เจาพนักงานพิทักษทรัพย 
อางมาตรา 122 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 ฉบับนั้น ปฏิเสธสิทธิของผูรอง
ตามสัญญาเชาขอ 14 ที่ระบุใหผูใหเชาบอกเลิกสัญญาได ในกรณีที่ผูเชาถูกฟองในคดีลมละลาย 
และถือวาผูรองไมมีสิทธิเลิกสัญญาเพราะกรณีเชนนี้ได ผูรองจึงยื่นคํารองคัดคานคําวินิจฉัยของ
เจาพนักงานพิทักษทรัพยตามความในมาตรา 146 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ.2483 ขอ
ใหกลับคําวินิจฉัยของเจาพนักงานพิทักษทรัพย และสั่งวาผูรองมีสิทธิเลิกสัญญาเชารายนี้ได ให
เจาพนักงานพิทักษทรัพยสงมอบสถานที่เชาพรอมดวยสิ่งปลูกสรางแกผูรอง 
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เจาพนักงานพิทักษทรัพยยื่นคําแถลงคัดคานวา จําเลย (ลูกหนี้) ไดลงทุนกอสราง
โกดังสินคาสิ้นเงินประมาณ 3,500,000 บาท ทําใหราคาที่ดินของผูรองมีราคาเพิ่มข้ึนหลายเทาตัว 
ซึ่งควรจะไดใชสิทธิในที่เชา แตจําเลยไดครอบครองที่เชามาเพียง วันที่ 27 กันยายน 2503 (เปน
เวลาเพียง 8 ป เศษ) ผูรองก็ใชสิทธิตามสัญญาเชาขอ 14 บอกเลิกสัญญา โดยอาศัยเหตุที่จําเลย
ไดถูกฟองคดีในลมละลาย และก็ใชสิทธิตามสัญญาเชาขอ 6 ใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยสงมอบ
ทรัพยสินตลอดจนจดทะเบียนเลิกการเชาใหแกผูรอง ถายอมตามผูรองก็ยอมเปนที่เสียหายแกกอง
ทรัพยสินของจําเลย (ลูกหนี้) เปนอยางยิ่งและตกเปนความเสียหายแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลายที่ได
ยื่นคําขอรับชําระหนี้ดวย เจาพนักงานพิทักษทรัพยจึงเห็นวา สัญญาเชาขอ 14 ที่ใหเลิกสัญญาได
ในกรณีที่ผูเชาถูกฟองลมละลายนั้น เปนสิทธิตามสัญญาอันมีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึง
ไดแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ตามนัยแหงมาตรา 122 ของพระราชบัญญัติลมละลาย  เจาพนักงาน
พิทักษทรัพยจึงมีอํานาจปฏิเสธการที่ผูรองบอกเลิกสัญญาได โดยอาศัยมาตรา 122 แหงพระราช
บัญญัติลมละลาย ที่กลาวนั้น ขอใหยกคํารองของผูรองเสีย 

ศาลแพงมีคําสั่งวา ขอตกลงระหวางผูใหเชากับผูเชาใหส่ิงปลูกสรางตกเปนของผู
ใหเชาเมื่อเลิกสัญญากันนั้น เปนขอตกลงธรรมดาที่ทํากันทั่วๆ ไป และสัญญาเชารายนี้ไดทํากัน
กอนที่จําเลยจะถูกฟองลมละลายถึง 7 ป ถาจําเลยเชาอยูจนครบสัญญาสิ่งปลูกสรางก็ตองตกเปน
ของผูรอง ที่จําเลยไมสามารถจะเชาตอไปได ก็เพราะถูกพิทักษทรัพยเด็ดขาดในคดีลมละลาย เปน
ความผิดของฝายจําเลยเอง จึงชอบที่ผูรองจะบอกเลิกการเชาได ขอตกลงที่ใหส่ิงปลูกสรางตกเปน
ของผูรองก็เปนผลของสัญญาหาไดกอใหเกิดหรือมีภาระเกินควรแกประโยชนที่ลูกหน้ีจะพึงไดรับ 
แตอยางใดไม ทั้งไมมีภาระที่ลูกหนี้จะพึงตองรับสืบตอไปในเรื่องสัญญาเชาแตอยางใดดวย จึ่งเห็น
วาผูรองมีสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาได เพราะเงื่อนไขที่วาเมื่อผูเชาถูกฟองลมละลายนั้นสําเร็จแลวให
กลับคําวินิจฉัยของเจาพนักงานพิทักษทรัพยที่ปฏิเสธการบอกเลิกสัญญาเชาของผูรองเสีย 

เจาพนักงานพิทักษทรัพยอุทธรณขอใหพิพากษากลับคําสั่งศาลแพงโดยใหเจา
พนักงานพิทักษทรัพยมีสิทธิปฏิเสธการบอกเลิกสัญญาเชานั้นได  

ศาลอุทธรณพิจารณาแลว เห็นวาตามสัญญาเชาขอ 6 ตกลงกันไววาเมื่อสัญญา
นี้ตองเลิกลงเพราะเหตุอยางใดๆ ก็ตาม บรรดาสิ่งปลูกสรางทั้งสิ้นตกเปนทรัพยสินของผูใหเชาทันท ี
และตามสัญญาเชาขอ 14 ตกลงกันวาใหผูใหเชามีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดในเหตุตางๆ รวมทั้งเหตุ
ที่ผูเชาถูกฟองลมละลายดวย ขอตกลงดังกลาวนี้ไมเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัด
ตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน จ่ึงมีผลสมบูรณใชบังคับไดตาม
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กฎหมาย เมื่อจําเลยถูกฟองลมละลาย และศาลมีคําสั่งพิทักษทรัพยเด็ดขาดผูรองจึงมีสิทธิบอก
เลิกสัญญาตอเจาพนักงานพิทักษทรัพยได เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมมีอํานาจที่จะปฏิเสธ ความ
ในมาตรา 122 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ.2483 หมายความวา ถาทรัพยสินของลูกหนี้
หรือสิทธิตามสัญญาที่ลูกหนี้จะไดรับจากบุคคลอื่นมีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงได เจา
พนักงานพิทักษทรัพยจึ่งจะมีอํานาจไมยอมรับทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญานั้นได ไมใช
เปนเรื่องที่เสียสิทธิในคดีนี้ จ่ึงนํามาปรับกับคดีนี้ดั่งอุทธรณของเจาพนักงานพิทักษทรัพยไมได ทั้ง
กรณีก็ไมใชเปนการโอนทรัพยสินโดยมุงหมายใหเจาหนี้คนใดไดเปรียบแกเจาหนี้อ่ืนตามพระราช
บัญญัติลมละลาย พ.ศ.2483 มาตรา 115 จึงพิพากษายืนตามคําส่ังศาลแพง สวนคาธรรมเนียม 
คาทนายความ ในชั้นอุทธรณใหเปนพับไป 

เจาพนักงานพิทักษทรัพยฎีกาตอมาอีก  
ศาลฎีกาไดตรวจสํานวนและประชุมปรึกษาคดีแลว คงมีปญหาแตวาเจาพนักงาน

พิทักษทรัพยจะอาศัยอํานาจตาม มาตรา 122 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 
ปฏิเสธการที่ผูรองบอกเลิกสัญญาเชารายนี้ไดหรือไมเทานั้น สวนการที่ผูรองบอกเลิกสัญญาเชา
เปนอันรับรองกันวาเปนการใชสิทธิชอบดวยขอตกลงในสัญญาเชาโดยไมมีปญหาอยางใดแลว 
ความในมาตรา 122 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 มีวา 

“ภายในกําหนดเวลาสามเดือนนับแตวันที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยทราบวาทรัพย
สินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญามีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงได เจาพนักงานพิทักษ
ทรัพยมีอํานาจไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้นได 

บุคคลใดไดรับความเดือดรอนโดยเหตุที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมยอมรับด่ัง
กลาว มีสิทธิขอรับชําระหนี้สําหรับคาเสียหายได” 
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ขอความที่บัญญัติไวดั่งนี้ยอมเปนที่เห็นไดโดยชัดแจงวาทรัพยสินหรือสิทธิตาม
สัญญามีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงได อันจะปรับไดในความหมายของมาตรานี้ไดนั้น คือ
ทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาที่ลูกหนี้จะพึงไดรับมา ไมใชทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาที่ผูอ่ืนจะ
พึงไดรับไป การที่ผูรองใชสิทธิตามขอตกลงในสัญญาเชาบอกเลิกสัญญานั้น เปนสิทธิตามสัญญา
ที่ผูอ่ืนจะพึงไดรับไป หาใชสิทธิตามสัญญาที่ลูกหนี้จะพึงไดรับมาไม และยอมไมอยูในวิสัยที่เจา
พนักงานพิทักษทรัพย จะพิจารณาวาสิทธิตามสัญญาที่ผูอ่ืนจะพึงไดรับไปเชนนี้ มีภาระเกินควร
กวาประโยชนที่จะพึงไดแกกองทรัพยสินของลูกหนี้หรือไม เพราะประโยชนที่จะพึงไดในการที่ผูรอง
ใชสิทธิตามสัญญาบอกเลิกตกไดแกผูรองตางหาก หาใชตกไดแกลูกหนี้คือจําเลยไม และเมื่อสิทธิ
ตามสัญญานี้เปนประโยชนอันพึงไดแกผูรองมิใชพึงไดแกลูกหนี้ สิทธิตามสัญญานี้ก็ไมใชของลูก
หนี้แตเปนของผูรอง เจาพนักงานจะใชอํานาจยอมรับหรือไมยอมรับเอาทรัพยสินหรือสิทธิของผูอ่ืน
มารวมในกองทรัพยสินของลูกหนี้ไดอยางไร ฉะนั้น ตามที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยอางถึงความใน
มาตรา 122 ประโยคที่วา” มีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงได” วาหมายความรวมถึงสิทธิที่ลูก
หนี้จะตองเสียใหกับผูอ่ืนดวยนั้น จึ่งหาถูกตองไม เมื่อตามความที่บัญญัติในมาตรา 122 แหงพระ
ราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ.2483 เปนดั่งวินิจฉัยมานี้ จึ่งปรับเขากับรูปเร่ืองในคดีนี้ไมได และที่เจา
พนักงานพิทักษทรัพยก็จะอาศัยอาํนาจตามมาตรานี้ปฏิเสธการที่ผูรองบอกเลิกสัญญาเชารายนี้หา
ไดไม จริงอยูที่ยอมใหผูรองบอกเลิกสัญญาเชารายนี้ไดแลว จะมีผลกระทบกระเทือนใหเสียหายแก
กองทรัพยสินของจําเลย (ลูกหนี้) ตลอดจนเจาหนี้ผูขอรับชําระหนี้เปนอยางมาก ดั่งที่เจาพนักงาน
พิทักษทรัพยยกเปนเหตุประกอบการคัดคาน และกลาวมาในฎีกา แตการที่เจาพนักงานพิทักษ
ทรัพยอางมาในฎีกาวา เปนมือของกฎหมายที่จะรักษาสิทธิที่จะรักษาผลประโยชนทั้งของลูกหนี้
และเจาหนี้ในคดีลมละลาย จะใชอํานาจอยางใดก็ตองมีบทกฎหมายบัญญัติใหอํานาจอยางนั้นไว 
ถาหาไมแลวจะใชอํานาจลิดรอนประโยชนหรือสิทธิของผูอ่ืนใหเสียไป โดยมุงแตใหไดประโยชนแก
กองทรัพยสินของลูกหนี้ และเจาหนี้ผูขอรับชําระหนี้เปนประมาณแตฝายเดียวหาไดไม เพราะ
ประโยชนหรือสิทธิของผูอ่ืนอันควรมีควรไดก็ยอมไดรับความคุมครองจากบทกฎหมายอยูเหมือน
กัน ศาลอุทธรณพิพากษายืนตามคําสั่งของศาลแพง ชอบดวยกฎหมายแลว ฎีกาของเจาพนักงาน
พิทักษทรัพยฟงไมขึ้น 

จึงพิพากษายืนตามคําพิพากษาศาลอุทธรณ ใหยกฎีกาของเจาพนักงานพิทักษ
ทรัพย และใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยใชคาทนายความในชั้นฎีกาแกผูรองหนึ่งรอยบาทดวย” 



                                                                                                              
                            

121 
 

 

จากคําพิพากษาฎีกาฉบับนี้ มีขอสังเกตในการวินิจฉัยของศาลอุทธรณวา "ตาม
สัญญาเชาขอ 14 ตกลงกันวา ใหผูใหเชา มีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดในเหตุตางๆ รวมทั้งเหตุที่ผูเชา
ถูกฟองลมละลายดวย ขอตกลงดังกลาวนี้ไมเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอ
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน  จึงมีผลสมบูรณ ใชบังคับไดตาม
กฎหมาย..." ดังนั้น ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย หรือ Ipso Facto Clause 
ลักษณะเหลานี้เปนที่แพรหลายในปจจุบัน และศาลยอมรับวาไมขัดตอกฎหมาย หรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน จึงมีผลสมบูรณใชบังคับไดตามกฎหมาย เมื่อจําเลยถูกฟองลมละลายและศาลมีคํา
สั่งพิทักษทรัพยเด็ดขาดผูรองจึงมีสิทธิบอกเลิกสัญญาตอเจาพนักงานพิทักษทรัพยได และการที่ผู
รองใชสิทธิตามขอตกลงในสัญญาเชาบอกเลิกสัญญานั้น เปนสิทธิตามสัญญาที่ผูอ่ืนพึงไดรับไป
หาใชสิทธิตามสัญญาที่ลูกหนี้จะพึงไดรับมาไม เจาพนักงานพิทักษทรัพยจะอางมาตรา 122 แหง
พระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 2483 ปฏิเสธการบอกเลิกสัญญาเชาของผูรองไมได  ทั้งกรณีก็ไม
ใชเปนการโอนทรัพยสินโดยมุงหมายใหเจาหนี้คนใดไดเปรียบแกเจาหนี้อ่ืนตามพระราชบัญญัติลม
ละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 115 ดวย 

สําหรับผูเขียนเห็นวาขอสัญญาที่ใหเลิกสัญญาไดเมื่อลูกหนี้ลมละลายนั้น 
สามารถใชบังคับกันได และไมขัดตอกฎหมายลมละลาย เพราะพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 
2483 ยังมีมาตรา 122 ที่ใหอํานาจเจาพนักงานพิทักษทรัพย มีสิทธิปฏิเสธไมยอมรับสิทธิตาม
สัญญาได บทบัญญัติทั้งสองมาตราดังกลาวไมเปนการบัญญัติที่ขัดแยงกัน แตเปนทางเลือกที่เจา
ของทรัพยจะตองใชวิจารณญาณเลือกหนทางที่คิดวานาจะเปนประโยชนแกตนเองที่สุด 

อยางไรก็ดี เมื่อพิจารณาคําพิพากษาฎีกาที่ 1224/2504 ดังกลาวแลว ผูเขียนมี
ความเห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมายลมละลายที่มีอยูในเรื่องนี้ยังไมเปนธรรม ท้ังนี้ ศาลเองก็ยอม
รับวาการที่ยอมใหผูรองบอกเลิกสัญญาเชารายนี้ไดแลว จะมีผลกระทบกระเทือนใหเสียหายแก
กองทรัพยสินของจําเลย (ลูกหนี้) ตลอดจนเจาหนี้ผูขอรับชําระหนี้ โดยมาตรา 122 นอกจากจะให
อํานาจแกเจาพนักงานพิทักษทรัพย ไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญา "บุคคลใด ไดรับ
ความเสียหายโดยเหตุที่เจาพนักงานพิทักษทรัพย ไมยอมรับดังกลาว มีสิทธิขอรับชําระหนี้สําหรับ
คาเสียหายได" แตในทางกลับกัน ไมปรากฏวากฎหมายลมละลายใหสิทธิแกบคุคลภายนอกที่จะ
เลิกสัญญาซึ่งทําไวกับลูกหนี้ กับทั้งไมมีบทบัญญัติกําหนดเรื่องการชดใชคาเสียหายใหแกกอง
ทรัพยสินของลูกหนี้ไวดังในมาตรา 122 ผลของการไมมีบทบัญญัติเหลานี้ ก็คือ หากมีสัญญา
กําหนดใหบุคคลภายนอกสามารถบอกเลิกไดเมื่อลูกหนี้ลมละลาย (ไมวาสัญญานั้นจะมีภาระเกิน
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ควรกวาประโยชนที่บุคคลภายนอกจะพึงไดรับหรือไมก็ตาม) ศาลยอมจะตองยอมรับบังคับใหเชน
ในคําพิพากษาฎีกาที่ 1224/2504  นี้ ซึ่งถือวาเปนการชอบธรรมแลว เพราะฐานะและคุณสมบัติ
ของลูกหนี้ ยอมเปนสาระสําคัญของสัญญาโดยตรง แตโดยเหตุที่ไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการขอใช
คาเสียหายใหแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ ฝายเจาหนี้คนอื่นๆ ของลูกหนี้จึงตองเสียเปรียบไป ซึ่งใน
เร่ืองนี้ หากพิจารณากฎหมายลมละลายของอังกฤษ31 จะพบวา ในกรณีที่มีผูรองขอเลิกสัญญาที่
ไดทําไวกับบุคคลลมละลาย ใหศาลมีอํานาจสั่งใหเลิกได โดยกําหนดใหผูรองใชคาเสียหายแกกอง
ทรัพยสินของบุคคลลมละลายในฐานที่ผูรอง ไมปฏิบัติตามสัญญาตามที่เห็นสมควร ทั้งยังมีขอ
สังเกตคือ ผูรองมีสิทธิขอเลิกสัญญาที่ทําไวกับบุคคลลมละลายเสมอโดยมิตองคํานึงวาสิทธิตาม
สัญญานั้น จะมีภาระเกินควรแกประโยชนที่จะพึงไดหรือไม อันตรงกันขามกับในกรณีที่เจา
พนักงานพิทักษทรัพยไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้น ทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญา
นั้น จะตองมีภาระเกินควรกวาประโยชนที่พึงจะได32  ซึ่งเหมือนกับพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 
2483 มาตรา 122 ของไทย  

แตอยางไรก็ดี ดวยความเคารพคําพิพากษาฎีกาฉบับนี้ การที่ศาลฎีกาวินิจฉัยวา
เจาพนักงานพิทักษทรัพยจะอาศัยอํานาจตามมาตรา 122 ปฏิเสธการที่ผูรองบอกเลิกสัญญาเชา
รายนี้ไมไดเพราะไมมีบทบัญญัติของกฎหมาย บัญญัติใหอํานาจที่จะรักษาสิทธิรักษาผลประโยชน
ทั้งของลูกหนี้และเจาหนี้ในคดีลมละลายซึ่งหากจะใชอํานาจอยางใดก็ตองมีอยางนั้นไว      เพราะ
มิฉะนั้นแลวจะใชอํานาจลิดรอนประโยชนหรือสิทธิของผูอ่ืนใหเสียไป โดยมุงแตใหไดประโยชนแก
กองทรัพยสินของลูกหนี้ และเจาหนี้ผูขอรับชําระหนี้เปนประมาณแตฝายเดียวหาไดไม เพราะ
ประโยชนหรือสิทธิของผูอ่ืนอันควรมีควรไดก็ยอมไดรับความคุมครองจากบทกฎหมายอยูเหมือน
กันนั้น ผูเขียนมีความเห็นพองดวยอยางยิ่ง แตการที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมสามารถปฏิเสธ
การที่ผูรองบอกเลิกสัญญาเชารายนี้ไมไดนั้น จะมีผลกระทบกระเทือนใหเสียหายแกกองทรัพยสิน
ของจําเลย (ลูกหนี้) ตลอดจนเจาหนี้ผูขอรับชําระหนี้ รวมจนถึงเจาหนี้ในกระบวนการฟนฟูกิจการ 
และอาจสงผลกระทบถึงความสําเร็จในการฟนฟูกิจการของลูกหนี้เปนอยางมาก ซึ่งผูเขียนยังมี
ความเห็นเพิ่มเติมวา ในเมื่อปญหาและชองวางของกฎหมาย คือการที่ไมมีกฎหมายใหอํานาจแก
เจาพนักงานพิทักษทรัพยหรือผูบริหารแผนในการที่จะยอมรับเอาสัญญาเพราะสัญญาบางสัญญา
ของลูกหนี้ที่มีขอกําหนดใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาวมีความสําคัญมาก มา

                                                  
31The Bankruptcy Act, 1914 Section 54(5). 
32The Bankruptcy Act, 1914 Section 54(1). 
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ดําเนินการตอเพื่อมาสรางมูลคาใหแกกองทรัพยสินได โดยเฉพาะในกรณีการฟนฟูกิจการอันอาจ
สงผลตอความสําเร็จในการฟนฟูกิจการ เชน สัญญาเชาเครื่องจักร โรงงาน  หรือที่ดิน หรือสัญญา
เกี่ยวกับการใชทรัพยสินทางปญญาในผลิตภัณฑที่สาํคัญ เปนตน จึงเห็นควรตองหามาตรการหรือ
ปรับปรุงกฎหมายลมละลายและกฎหมายที่เกี่ยวของใหเหมาะสมตอไป 
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บทที่  5 
 

ขอพิจารณาเกี่ยวกับปญหาผลกระทบของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกัน 
เพราะเหตุลมละลาย 

บทนี้เปนบทวิเคราะหกฎหมายวาดวยการปฏิบัติตอสัญญากอนลมละลายที่มีขอ
สัญญาใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย หรือ Ipso Facto Clause โดยพิจารณาในเรื่องหลัก
การ กระบวนการ และผลที่เกิดขึ้นจากการบังคับใชกฎหมายดังกลาว ซึ่งจากการพบวาศาลไทย
ยอมรับสิทธิเลิกสัญญาของคูสัญญาที่กําหนดเหตุเลิกสัญญาเพราะคูสัญญาอีกฝายหนึ่งลม
ละลายนั้น วาเปนขอตกลงที่ไมเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบ
รอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน มีผลสมบูรณใชบังคับไดตามกฎหมาย เจาพนักงาน
พิทักษทรัพยไมมีอํานาจยอมรับเอาสัญญาดังกลาวมาดําเนินการตอไป เมื่อเปนเชนนี้ยอมตองมี
ผลกระทบกระเทือนใหเสียหายแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ (จําเลย) รวมทั้งจะเปนอุปสรรคในการ
ฟนฟูกิจการดวย ซึ่งหากพิจารณาถึงปญหาและขอจํากัดตางๆ ของกฎหมายลมละลายของไทย
แลว พบวามขีอพิจารณาในเรื่องตางๆ  ดังนี้ 
 
5.1 ขอพิจารณาเกี่ยวกับขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 

จากการศึกษาคําแนะนํารางกฎหมายลมละลายในเรื่องการปฏิบัติตอสัญญาของ
ลูกหนี้ Draft legislative guide on insolvency law ของ UNCITRAL ทําใหพบวาสัญญาหลาย
ประเภทจะมีขอสัญญาซึ่งระบุกรณีเหตุผิดสัญญาซึ่งใหสิทธิแกคูสัญญาในการเลิกสัญญาไดโดยไม
มีเงื่อนไขหรือเรงบังคับตามสัญญาได (บางทีเรียกวา “Ipso Facto Clause”) เหตุผิดสัญญาเหลานี้
รวมถึงกรณียื่นขอเขาสูลมละลาย การฟนฟูกิจการ การตั้งผูแทนผูลมละลาย ขอเท็จจริงที่ลูกหนี้เขา
ขายที่จะเขาสูการขอลมละลาย หรือแมแตสิ่งซึ่งอาจแสดงวาลูกหนี้กําลังประสบปญหาทางการเงิน
นี้ มีกฎหมายลมละลายของประเทศทั้งที่สนับสนุนและคัดคานขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันหรือ
เรงบังคับตามสัญญาดังกลาวนี้ ในกรณีที่ผูแทนของผูลมละลายตองการที่จะใหสัญญาดําเนินตอ
ไปภายหลังเขาสูกระบวนการลมละลาย เพื่อประโยชนในการจัดการกับกองทรัพยสิน กรณีดัง
กลาวนี้จะเกิดขึ้นไดหากคูสัญญาไมเลือกที่จะใชสิทธิเลิกตามสญัญา หรือถูกเกลี้ยกลอม โนมนาว
ใหไมเลือกที่จะใชสิทธิเลิกตามสัญญา หรือกฎหมายลมละลายจะกําหนดกลไกที่จะเอื้อใหคู
สัญญาตกลงใหสัญญาดําเนินตอไป ซึ่งกลไกดังกลาวอาจเปนการใหคูสัญญาไดรับชําระหนี้กอน

isd
Text Box
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สําหรับคาใชจายในการบริหารภาย (an administrative expense) หลังการเขาสูกระบวนการลม
ละลาย ซึ่งโดยที่กฎหมายลมละลายของบางแหงอาจจะมีขอกําหนดทั่วไปซึ่งกําหนดใหคาใชจาย
ตางๆ ภายหลังเขาสูกระบวนการลมละลายจะมีบุริมสิทธิไดรับชําระหนี้กอน 

ดังนั้น ในการที่กฎหมายลมละลายจะพิจารณาวาจะกําหนดใหขอสัญญาที่ให
สัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายใชบังคับไดหรือไมนั้น ผูเขียนจึงขอจําแนกขอสนับสนุนกรณีที่
ใหขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายใชบังคับ กับกรณีที่กฎหมายไมอนุญาตใหขอ
สัญญาดังกลาวใชบังคับ 

5.1.1 ขอสนับสนุนกรณีที่กฎหมายอนุญาตใหขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกัน
เพราะเหตุลมละลายใชบังคับ  

ขอสนับสนุนขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายหรือ Ipso Facto 
Clause ใชบังคับได ซึ่งจะมีผลใหสัญญาเลิกกันเมื่อเกิดขอเท็จจริงที่ลูกหนี้ลมละลาย มีอยูหลาย
ประการ ไดแก ความปรารถนาที่จะใหเกิดความยําเกรงในการตอรองทางธุรกิจการคา, ความ
ตองการเพื่อที่จะปองกันจากลูกหนี้จากการเลือกที่จะปฏิบัติตามสัญญาซึ่งมีแตประโยชนและผล
กําไร แลวยกเลิกขอสัญญาอื่นที่ไมมีประโยชนหรือผลกําไรซึ่งที่คูสัญญาจะไมไดประโยชนใดๆ, ผล
ของสัญญาทางการเงิน  (financial contract netting) ที่หากไมยอมรับใหเลิกสัญญากันโดย
อัตโนมัติแลวจะเปนการยิ่งเพิ่มหนี้สินมากขึ้น เพราะความเชื่อที่วาธุรกิจที่ลมละลายจะไมสามารถ
ชําระหนี้ได ดังนั้นการเลิกสัญญายิ่งชาก็จะยิ่งเพิ่มหนี้, ความจําเปนที่เจาของทรัพยสินทางปญญา
ที่จะสามารถควบคุมการใชทรัพยสินทางปญญา และผลกระทบแกธุรกิจของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
จากการเลิกสัญญา โดยเฉพาะกรณีที่ไมอาจจับตองได 

5.1.2 ขอสนับสนุนกรณีที่กฎหมายไมอนุญาตใหขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกัน
เพราะเหตุลมละลายใชบังคับ  

ขอสนับสนุนที่เห็นวาขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายหรือ Ipso 
Facto Clause ในกรณีมีเหตุผิดสัญญาเกิดขึ้นดังที่กลาวขางตน   ควรถูกยกเลิกโดยกฎหมาย    
ลมละลาย และใหสัญญาสามารถดําเนินตอไปไดแมวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะคัดคานก็ตาม โดย
สิทธิที่จะเลิกสัญญาจะถูกการขอคุมครองชั่วคราว โดยใหเวลาแกผูแทนผูลมละลายสําหรับ
พิจารณาสัญญาและตัดสินใจวาจะทําอยางไรตอสัญญา แมวาความเห็นเรื่องการมีผลเหนือขอ
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สัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย อาจถูกมองวาเปนการแทรกแซงหลักกฎหมาย
สัญญาทั่วไป แตการแทรกแซงดังกลาวก็มีผลตอการอยูรอดของกระบวนการในการฟนฟูกิจการ
อยางยิ่ง ตัวอยางกรณีเชน สัญญาเปนสัญญาเชาที่สําคัญ หรือสัญญาเกี่ยวกับการใชทรัพยสินทาง
ปญญาในผลิตภัณฑที่สําคัญ การใหสัญญามีผลตอไปอาจเปนการเพิ่มศักยภาพทางธุรกิจหรือลด
อํานาจตอรองของผูขายสินคาที่สําคัญ ทําใหเพิ่มมูลคาสัญญาของลูกหนี้เพื่อประโยชนของบรรดา
เจาหนี้ทั้งปวงและชวยเหลือใหบรรดาเจาหนี้รวมมือในกระบวนการฟนฟูกิจการ 

นอกจากนี้ ในกรณีการลมละลายปกติ ขอสนับสนุนที่เห็นวาขอสัญญาที่ให
สัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายควรถูกยกเลิกโดยกฎหมายลมละลาย และใหสัญญาสามารถ
ดําเนินตอไปนั้น เปนความตองการที่จะรักษาผลประโยชนทางธุรกิจของลูกหนี้ไวพรอมกับการเพิ่ม
มูลคาสูงสุดจากการขายหรือสงเสริมใหเพิ่มขีดความสามารถในการหารายได, การเขารับเอา
สัญญาของลูกหนี้ที่มีมูลคาเปนไปเพื่อประโยชนของเจาหนี้ทั้งปวงมากกวาการชดใชหนี้ใหแกคู
สัญญาอีกฝายหนึ่งเพียงฝายเดียว และเพื่อใหคูสัญญาทุกฝายรวมแบงปนทรัพยสินในทายที่สุด 

แมวากฎหมายลมละลายของบางประเทศจะยอมรับบทบัญญัติที่อนุญาตใหขอ
สัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายนี้ อาจถูกทําใหสิ้นผลไดเมื่อเร่ิมเขาสูกระบวนการ
ลมละลายก็ตาม แตบทบัญญัติดังกลาวนี้ยังไมกลายมาเปนลักษณะสําคัญทั่วไปของกฎหมายลม
ละลาย โดยยังเปนเหตุตึงเครียดในเนื้อหาระหวางการสงเสริมใหมีความอยูรอดของลูกหนี้ซึ่งอาจ
จําเปนตองรักษาสัญญาไว และการอัดฉีดมูลคาพิเศษเขาไปในขอตกลงทางการคาโดยการสราง
บทยกเวนทั่วไปที่หลากหลาย  ในขณะที่ประเด็นดังกลาวนี้เปนประเด็นหนึ่งที่อาจจําเปนจะตองมี
การชั่งน้ําหนักอยางรอบคอบระหวางขอดีและขอเสียที่มี แตกระนั้นก็ตามสถานการณที่ความ
สามารถของผูแทนผูลมละลายจะทําใหมั่นใจวา หากสัญญาดําเนินตอไปแลวจะมีสวนสําคัญตอ
การดําเนินกิจการและเปนเครื่องมือใหการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ประสบความสําเร็จได  หรือเลือก
ที่จะลมละลายโดยการขายธุรกิจเพื่อใหผูซื้อไปดําเนินตอ ดวยเหตุเหลานี้จึงเปนเหตุใหกฎหมายลม
ละลายไมยอมใหขอสัญญาดังกลาวใชบังคับได ซึ่งผลกระทบในทางลบของนโยบายของการที่ขอ
สัญญาที่ใหสัญญาลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาวไมอาจใชบังคับไดนี้ สามารถทําใหเกิด
ความสมดุลไดโดยการจัดใหมีการชดเชยคาเสียหายใหแกเจาหนี้ที่สามารถพิสูจนไดวาเจาหนี้เหลา
นั้นไดรับความเสียหายหรือไดรับความสูญเสียจากผลกระทบจากการที่ตองยอมใหดําเนินการตาม
สัญญาตอไปภายหลังจากไดเร่ิมตนกระบวนการแลว 
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ดังนั้น จากที่ไดพิจารณาถึงขอสนับสนุนทั้งในสวนที่กฎหมายอนุญาตใหขอ
สัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายใชบังคับ และไมอนุญาตใหใชบังคับแลว ผูเขียนจึง
มีความเห็นวากฎหมายลมละลายของไทย ทั้งในสวนที่บัญญัติเกี่ยวกับกรณีลมละลาย และกรณี
การฟนฟูกิจการของลูกหนี้ ควรมีบทบัญญัติกําหนดหามมิใหขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะ
เหตุลมละลายหรือ Ipso Facto Clause ใชบังคับเมื่อลูกหนี้เร่ิมตนเขาสูกระยวนการลมละลายหรือ
ฟนฟูกิจการ ควรถูกยกเลิกโดยกฎหมายลมละลาย เพื่อใหสัญญาของลูกหนี้สามารถดําเนินตอไป
ไดไปอันเปนการเพิ่มศักยภาพทางธุรกิจหรือลดอํานาจตอรองของผูขายสินคาที่สําคัญ ทําใหเพิ่ม
มูลคาสัญญาของลูกหนี้ ทั้งนี้ เพื่อประโยชนของบรรดาเจาหนี้ทั้งปวงและชวยเหลือใหบรรดาเจา
หนี้รวมมือในกระบวนการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ใหประสบความสําเร็จ อันเปนการบรรลุวัตถุ
ประสงคของกฎหมายลมละลาย 
 
5.2 ขอพิจารณาเกี่ยวกับผลบังคับของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลม
ละลาย 

พระราชบัญญัติลมละลายของไทยและของประเทศอังกฤษ ไมมีบทบัญญัติที่หาม
มิใหขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย หรือ Ipso Facto Clause ใชบังคับ กลาว
คือ ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาว เปนเหตุแหงการเลิกสัญญาที่คู
สัญญาตกลงกําหนดสิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญาที่มีรากฐานมาจากหลักเรื่องเสรีภาพใน
การทําสัญญา (Principle of Freedom of Contract) ซึ่งเมื่อพิจารณาจากแนวคําพิพากษาฎีกาที่ 
1224/2504 แลวศาลอุทธรณและศาลฎีกาวินิจฉัยวาเปนขอตกลงที่ไมเปนการตองหามชัดแจงโดย
กฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน มีผลสมบูรณใชบังคับ
ไดตามกฎหมาย เมื่อเกิดขอเท็จจริงดังที่กําหนดตามขอสัญญาแลวทําใหคูสัญญามีสิทธิเลิก
สัญญาได สวนเจาพนกังานพิทักษทรัพยหรือผูบริหารแผนไมมีอํานาจยอมรับเอาสัญญาดังกลาว
มาดําเนินการตอไป  

การที่ศาลวินิจฉัยวา การที่ยอมใหคูสัญญาบอกเลิกสัญญาที่มีขอสัญญาดังกลา
วจะมีผลกระทบกระเทือนใหเสียหายแกกองทรัพยสินของจําเลย (ลูกหนี้) ตลอดจนเจาหนี้ผูขอรับ
ชําระหนี้เปนอยางมาก และถึงแมวาจะเปนมือของกฎหมายที่จะรักษาสิทธิที่จะรักษาผลประโยชน
ทั้งของลูกหนี้และเจาหนี้ในคดีลมละลายก็ตาม แตการจะใชอํานาจอยางใดก็ตองมีบทกฎหมาย
บัญญัติใหอํานาจอยางนั้นไว มิฉะนั้นแลวถาหาไมแลวจะใชอํานาจลิดรอนประโยชนหรือสิทธิของผู
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อ่ืนใหเสียไป โดยมุงแตใหไดประโยชนแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ และเจาหนี้ผูขอรับชําระหนี้เปน
ประมาณแตฝายเดียวไมได เพราะประโยชนหรือสิทธิของผูอ่ืนอันควรมีควรไดก็ยอมไดรับความคุม
ครองจากบทกฎหมายอยูเหมือนกัน เพราะฉะนั้น จากคําพิพากษาฉบับนี้จึงทําใหเขาใจไดวาศาล
ยอมรับและใหความคุมครองสิทธิเลิกสัญญาของคูสัญญาอันเปนสิทธิในทางแพง แตที่ไมอาจให
ความคุมครอง รักษาสิทธิและผลประโยชนทั้งของลูกหนี้และเจาหนี้ในคดลีมละลายเพราะไมมีบท
กฎหมายบัญญัติใหอํานาจเจาพนักงานพิทักษทรัพย หรือผูบริหารแผนที่จะรับเอาสัญญาที่มีขอ
สัญญาดังกลาวมาดําเนินการตอไปไดนั่นเอง ซึ่งเมื่อเปนเชนนี้ ผูเขียนเห็นวาจะมีผลกระทบ
กระเทือนใหเสียหายแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ (จําเลย) รวมทั้งจะเปนอุปสรรคในการฟนฟูกิจการ
ดวย 

เมื่อพิจารณาถึงกฎหมายลมละลายของสหรัฐอเมริกา ตามมาตรา 365 (e)(1) 
แลวมีขอจํากัดในการยอมรับเอาสัญญาที่มีภาระกลาวคือ ขอกําหนดในสัญญาที่ไดมีการลงนามไว
ในสัญญาที่มีภาระหรือในสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดหรือในกฎหมายที่เกี่ยวของอื่นๆ  ที่หามหรือ
จํากัดการยอมรับหรือการโอนสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดเพียงเพราะสาเหตุวาขอ
กําหนดของสัญญาหรือการเชานั้นตั้งอยูบนเงื่อนไขของ 

1. การมีหนี้สินลนพนตัวหรือสถานะทางการเงินของลูกหนี้ในเวลาใดๆ กอนการ
ส้ินสุดของคดี 

2. การเริ่มตนคดีตามบทบัญญัติในหมวดนี้ หรือ 
3. การแตงตั้งหรือการเขาครอบครองของ Trustee ในคดีตามบทบัญญัติใน

หมวดนี้หรือของผูรักษาทรัพยกอนการตั้งตนคดีเชนวานี้ 

ขอกําหนดในสัญญาที่หามหรือจํากัดการยอมรับหรือการโอนสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดดังกลาวนั้นไมมีผลบังคับ  Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ
สามารถยอมรับสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดเหลานี้ไดแมวามีขอกําหนดในสัญญา
นั้นที่ไดหามหรือจํากัดการยอมรับหรือโอนสัญญาไว1 

                                                  
1 Bankruptcy Code 1987, s. 365(e)(1) 
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เหตุผลที่กฎหมายลมละลายของสหรัฐอเมริกาบัญญัติหามไวชัดแจงไมใหขอ
สัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายมีผลเมื่อลูกหนี้เร่ิมตนกระบวนการลมละลายหรือ
ฟนฟูกิจการหรือตามเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนดดังกลาว ก็เพราะเพื่อตองการใหบรรลุวัตถุประสงค
ในการเพิ่มมูลคาสูงสุดแกกองทรัพยสิน และใหการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ประสบความสําเร็จ 
เพราะการใหสัญญาของลูกหนี้มีผลตอไปจะเปนการเพิ่มศักยภาพทางธุรกิจที่สําคัญ 

สวนเมื่อไดพิจารณากฎหมายลมละลายของอังกฤษ2 แลวจะพบวาแมจะไมมีบท
บัญญัติที่หามมิใหขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย หรือ Ipso Facto Clause ใช
บังคับเหมือนกับไทยก็ตาม แตมีมาตรการที่เหมาะสมในกรณีที่มีผูรองขอเลิกสัญญาที่ไดทําไวกับ
บุคคลลมละลาย ใหศาลมีอํานาจสั่งใหเลิกได โดยกําหนดใหผูรองใชคาเสียหายแกกองทรัพยสิน
ของบุคคลลมละลายในฐานที่ผูรองไมปฏิบัติตามสัญญาตามที่เห็นสมควร ทั้งยังมีขอสังเกตคือ ผู
รองมีสิทธิขอเลิกสัญญาที่ทําไวกับบุคคลลมละลายเสมอ โดยมิตองคํานึงวาสิทธิตามสัญญานั้นจะ
มีภาระเกินควรแกประโยชนที่จะพึงไดหรือไม อันตรงกันขามกับในกรณีที่เจาพนักงานพิทักษทรัพย 
ไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้น ทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้น จะตองมีภาระเกิน
ควรกวาประโยชนที่พึงจะได3 เทานั้น  ซึ่งเหมือนกับพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 
122 ของไทย ซึ่งเปนการแสดงใหเห็นถึงการใหความคุมครองแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ไมใหตอง
ไดรับความเสียหายจากการเลิกสัญญาของคูสัญญา สวนในอีกแงหนึ่งก็ถือวาเปนการยอมรับสิทธิ
ของคูสัญญาเชนกัน  

ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาพระราชบัญญัติลมละลายของไทยควรกําหนดหามไมให
ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาวนี้ใชบังคับในกรณีที่ลูกหนี้ตกเปนบุคคล
ลมละลาย ทั้งในสวนของกรณีลมละลายปกติและกรณีการฟนฟูกิจการ ทั้งนี้ เพื่อใหเจาพนักงาน
พิทักษทรัพย หรือผูบริหารแผนสามารถพิจารณารับเอาสัญญาที่มีประโยชนของลูกหนี้มาดําเนิน
การตอไปไดเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคในการเพิ่มมูลคาสูงสุดแกกองทรัพยสิน และใหการฟนฟูกิจการ
ของลูกหนี้ประสบความสําเร็จ เพราะการใหสัญญาของลูกหนี้มีผลตอไปจะเปนการเพิ่มศักยภาพ
ทางธุรกิจที่สําคัญ รวมทั้งความตองการที่จะรักษาผลประโยชนทางธุรกิจไวพรอมกับการเพิ่มมูลคา
สูงสุดจากการขายหรือสงเสริมใหเพิ่มขีดความสามารถในการหารายได และการเขารับเอาสัญญา

                                                  
2The Bankruptcy Act, 1914 Section 54(5). 
3 The Bankruptcy Act, 1914 Section 54(1). 
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ของลูกหนี้ที่มีมูลคาเพื่อประโยชนของเจาหนี้ทั้งปวงมากไปกวาการชดใชหนี้ใหแกคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่ง และเพื่อใหคูสัญญาทุกฝายรวมแบงปนทรัพยสินในทายที่สุด ซึ่งเปนสถานการณที่ความ
สามารถของผูเจาพนักงานพิทักษทรัพยหรือผูบริหารแผนจะทําใหมั่นใจวาหากสัญญาดําเนินตอไป
แลวจะมีสวนสําคัญตอการดําเนินกิจการและเปนเครื่องมือใหการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ประสบ
ความสําเร็จได  หรือเลือกที่จะลมละลายโดยการขายธุรกิจเพื่อใหผูซื้อไปดําเนินตอ ดวยเหตุเหลานี้
กฎหมายลมละลายจึงไมยอมใหขอสัญญาดังกลาวใชบังคับได ซึ่งผลกระทบในทางลบของ
นโยบายของการที่ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาวนี้ใชไมได จึง 
สามารถสรางกลไกทําใหเกิดความสมดุลไดโดยการจัดใหมีการชดเชยคาเสียหายใหแกเจาหนี้ที่
สามารถพิสูจนไดวาเจาหนี้เหลานั้นไดรับความเสียหายหรือไดรับความสญูเสียจากผลกระทบจาก
การที่ตองยอมใหดําเนินการตามสัญญาตอไปภายหลังจากไดเร่ิมตนกระบวนการแลว  

อยางไรก็ดี ผลที่จะตามมาจากการที่กฎหมายลมละลายกําหนดใหขอสัญญาที่ให
สัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายอาจใชบังคับไมไดนี้ คูสัญญาอาจใชมาตรการบังคับกอนอยาง
อ่ืนเพื่อหลีกเลี่ยงผลกระทบจากการที่ไมสามารถเลิกสัญญาดวยเหตุลมละลายได จึงอาศัยวิธีการ
โดยการเลิกสัญญาดวยเหตุผิดนัดอื่น กอนที่จะมีการยื่นขอลมละลายของลูกหนี้  แตวิธีการหลบ
เลี่ยงดังกลาวนี้อาจทุเลาไดโดยเจาพนักงานพิทักษทรัพยหรือผูบริหารแผนมีสิทธิที่จะเรียกให
สัญญามีผลอีกครั้ง โดยอยูภายใตเงื่อนไขและภาระทั้งกอนและหลังการเขาสูกระบวนการลม
ละลายนั่นเอง 
 
5.3 การดําเนินการตามสัญญาตอ กรณีที่ลูกหนี้ผิดสัญญา 

จากการศึกษาคําแนะนํารางกฎหมายลมละลายในเรื่องการปฏิบัติตอสัญญาของ
ลูกหนี้ Draft legislative guide on insolvency law ของ UNCITRAL ทําใหพบวากรณีที่ลูกหนี้ผิด
สัญญาเมื่อมีการยื่นขอลมละลาย กฎหมายลมละลายบางแหงกําหนดเปนเงื่อนไขในการปฏิบัติ
แหงสัญญา สําหรับชวงระยะเวลาที่เหลือวาผูแทนผูลมละลายจะตองแกไขการผิดสัญญาทั้งหมด
ของลูกหนี้กอน โดยทําใหคูสัญญากลับคืนสูสถานะทางเศรษฐกิจปกติกอนจะมีการผิดสัญญา 
และใหหลักประกันการชําระหนี้ในอนาคต เชน โดยใหพันธบัตร หรือค้ําประกัน เปนตน นอกจากนี้
กฎหมายลมละลายบางแหงก็ไมไดกําหนดวาตองแกไขการผิดสัญญาในอดีตกอน แตอาจกําหนด
เงื่อนไขวาหากตองการใหมีการปฏิบัติตามสัญญาตอไป  ผูแทนผูลมละลายอาจตองใหหลักประกัน
การชําระหนี้ในอนาคต  และตองยอมรับผิดเปนการสวนตัวหากตองผิดสัญญาในอนาคตดวย  



                                                                                                              
                            

131 
 

 

สําหรับพระราชบัญญัติลมละลายของไทยและของประเทศอังกฤษ ไมมีบท
บัญญัติในเรื่องขอจํากัดสําหรับการยอมรับสัญญาที่มีภาระ ในกรณีที่ลูกหนี้ผิดสัญญามาดําเนิน
การตอ กลาวคือ โดยที่มาตรา 122 และมาตรา 90/41 ทวิ บัญญัติเพียงวาเจาพนักงานพิทักษ
ทรัพย หรือ ผูบริหารแผน (แลวแตกรณี) มีอํานาจในการบอกปดทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาที่มี
ภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะไดรับ แตไมมีบทบัญญัติที่วางหลักเกณฑและเงื่อนไขในการยอม
รับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาที่มีภาระ แตอยางใด  

โดยที่ ในเรื่องนี้กฎหมายลมละลายของสหรัฐอเมริกาไดบัญญัติถึงขอกําหนดใน
การยอมรับสัญญาที่มีภาระไวโดยใชในกรณีที่ลูกหนี้ผิดนัดตามสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่
ยังไมสิ้นสุด เนื่องจากคูสัญญาอื่นที่ไมใชลูกหนี้แตกตางจากเจาหนี้มีประกันอื่นๆ ของลูกหนี้ ขอ
แตกตางคือ ภายใตกฎหมายสัญญาของกฎหมายมลรัฐคูสัญญาอื่นที่ไมใชลูกหนี้ไมมีหนาที่ที่จะ
ตองปฏิบัติการชําระหนี้ภายใตสัญญาตอไป ถาหากลูกหนี้เปนฝายผิดสัญญา ดังนั้นการใหกอง
ทรัพยสินยอมรับสัญญาโดยปราศจากการแกไขเยียวยาการผิดสัญญาจะเทากับเปนการบังคับใหคู
สัญญาอื่นที่ไมใชลูกหนี้เขามาอยูในสัญญาใหมที่กอใหเกิดประโยชนตอกองทรัพยสิน ซึ่งคูสัญญา
อ่ืนที่ไมใชลูกหนี้ไมยินยอมหรือสมัครใจและกองทรัพยสินไมควรจะมีสิทธิเชนนั้นที่จะเอาผล
ประโยชนจากสัญญาโดยไมไดยินยอมหรือสมัครใจ และกองทรัพยสินไมควรจะมีสิทธิเชนนั้นที่จะ
เอาผลประโยชนจากสัญญาโดยไมมีภาระใดๆ  

มาตรา 365 (b) จึงไดกําหนดขอกําหนดสําหรับการยอมรับสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดที่ใชในกรณีที่ลูกหนี้ผิดนัด คือ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจ
การไมอาจยอมรับสัญญาหรือสัญญาเชานั้นได เวนแตในเวลาที่ไดมีการยอมรับนั้น Trustee หรือ
ลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการไมอาจจะยอมรับสัญญาหรือสัญญาเชานั้นได เวนแตในเวลาที่ไดมี
การยอมรับนั้น Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการนั้นไดใหการแกไขหรือไดใหหลัก
ประกันที่เหมาะสมเพียงพอ คือ  

1. ไดแกไขหรือไดใหหลักประกันที่ เหมาะสมเพื่อเปนประกันการที่ 
Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะไดแกไขการผิดนัดนั้นในทันที 

2. ไดชดเชยหรือไดใหหลักประกันที่ เหมาะสมเพื่อเปนประกันวา 
Trustee หรือลูกหนี้ผู ดําเนินการฟนฟูกิจการจะไดชดเชยในทันทีใหแกคูสัญญาดังกลาวนอกเหนือ
จากลูกหนี้เพื่อทดแทนความเสียหายใดๆ ที่คํานวณเปนเงินไดอันเกิดจากการผิดนัดของลูกหนี้ และ  
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3.  ไดใหหลักประกันที่เหมาะสม เพื่อเปนประกันการปฏิบัติตามสัญญา
ตอไปในอนาคต      

แมวากฎหมายลมละลาย จะมีวัตถุประสงคเพื่อเพิ่มมูลคาสูงสุดแกกองทรัพยสิน 
และใหกิจการของลูกหนี้ยังคงสามารถดําเนินกิจการตอไปก็ตาม แตส่ิงที่กฎหมายลมละลายและ
การฟนฟูกิจการควรใหความคํานึงถึงเปนสําคัญดวยก็คือ ความเปนธรรมของคูสัญญาฝายที่ไมผิด
สัญญาที่จะไดรับผลกระทบดวย หากจําเปนที่จะตองกระทบกระเทือนสิทธิของคูสัญญาฝายที่ไม
ผิดสัญญาก็ควรมีบทบัญญัติแกไขเยียวยาไว ซึ่งบทบัญญัติที่วางหลักเกณฑและเงื่อนไขในการ
ยอมรับสัญญาที่มีภาระโดยการใหหลักประกัน และความคุมครองที่เพียงพอตอคูสัญญาฝายที่ไม
ผิดสัญญานี้ไดคํานึงถึงความเปนธรรมสําหรับคูสัญญาอื่นที่มิใชลูกหนี้ฝายที่ไมผิดสัญญา ซึ่งใชใน
กรณีที่ลูกหนี้ผิดสัญญา บทบัญญัตินี้คุมครองคูสัญญาอื่นที่ไมใชลูกหนี้ไมใหไดรับความเสียหาย
โดยที่เขาไมยินยอม บทบัญญัตินี้จึงใหความคุมครองคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาในการยอมรับ
สัญญาที่มีภาระนั้นใหไดรับความเปนธรรม เปนบทบัญญัติที่ดีซึ่งควรจะนํามาบัญญัติใชใน
กฎหมายลมละลายของประเทศไทยดวย 
 
5.4 การเรียกรองที่เกิดจากการดําเนินการตามสัญญาตอไป 

จากการศึกษาคําแนะนํารางกฎหมายลมละลายในเรื่องการปฏิบัติตอสัญญาของ
ลูกหนี้  Draft legislative guide on insolvency law ของ  UNCITRAL ทําใหพบวาสัญญาซึ่ ง
ดําเนินการตอไปภายหลังจากการเริ่มตนกระบวนการลมละลาย ใหถือวาเปนภาระหนาที่ของลูก
หนี้ที่จะตองปฏิบัติตามสัญญาตอไปหลังจากไดเขาสูกระบวนการลมละลายแลว ซึ่งขอเรียกรองที่
เกิดขึ้นจากการปฏิบัติตามสัญญาภายหลังการเริ่มตนกระบวนการลมละลายใหถือวาเปนคาใช
จายในการบริหาร (an administrative expense) ที่ตรงขามกับขอเรียกรองที่ไมมีหลักประกันและ
ใหสิทธิไดรับชําระหนี้กอนจากการจัดสรรหนี้ การยอมใหมีสิทธิไดรับชําระหนี้ลําดับกอนนี้กอใหเกิด
ความเสี่ยงตอเจาหนี้ไมมีประกันรายอื่น ผูซึ่งจะตองไดรับชําระหนี้หลังจากเจาหนี้บุริมสิทธิที่มีสิทธิ
กอน  จึงเปนความตองการที่วาตองเปนสัญญาที่จะมีประโยชนและจําเปนตอการดําเนินการตอไป
ของลูกหนี้ภายหลังจากที่ไดมีการเริ่มกระบวนการลมละลายแลว  

อยางไรก็ดีผูเขียนเห็นวาการกําหนดขอเรียกรองดังกลาวเปนกลไกทางกฎหมายที่
เอ้ือใหคูสัญญาตกลงใหสัญญาดําเนินตอไป และการที่ใหคูสัญญาปฏิบัติตามก็ไมไดกําหนดหนาที่
แกคูสัญญาเกินกวาที่เขาตองกระทํากอนที่จะมีการลมละลาย 
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5.5 ขอยกเวนสําหรับอํานาจในการดําเนินการตามสัญญาตอ 

ขอยกเวนของการใชอํานาจของผูแทนของบุคคลลมละลายในการตัดสินใจวา
สัญญาจะดําเนินการตอไป โดยทั่วไปแลวมีสองประเภทคือ  

- ประเภทแรก เมื่อผูแทนของบุคคลลมละลายมีอํานาจเหนือขอ
สัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย (Ipso Facto Clause) จึงอาจตองมีขอยกเวน
เฉพาะขึ้นสําหรับสัญญาทางการเงินระยะสั้น (เชน swap and future agreements) เหตุผลเพราะ
วัตถุประสงคของขอกําหนดเรื่องการทํา Netting และการหักกลบลบหนี้ในสัญญาทางการเงนิก็
เพื่อลดความเสี่ยงแกระบบ ซึ่งอาจทําใหเกิดความผันผวนในตลาดเงิน โดยการทําใหเกิดความแน
นอนในสิทธิของคูสัญญา เมื่อเกิดขอเท็จจริงที่อีกฝายหนึ่งไมสามารถปฏิบัติการชําระหนี้เพราะการ
ลมละลาย กฎหมายลมละลายจึงควรยอมรับสิทธิในการบอกเลิกสัญญาทางการเงินซึ่งอนุญาตให
เลิกสัญญาได การหักกลบหนี้และการทํา Netting ในหนี้ที่คางชําระตามสัญญาดังกลาว เมื่อคู
สัญญาเขาสูกระบวนการลมละลายโดยทันที ดังนั้น สัญญาทางการเงินจึงเปนขอยกเวนของหลัก
การหามเลิกสญัญาเพราะเหตุที่คูสัญญาฝายหนึ่งตกเปนผูลมละลายตามขอสัญญา Ipso Facto 
Clause 

- ประเภทที่สอง สัญญาที่ไมอาจปฏิบัติทดแทนไดและการบริการ
เฉพาะบุคคล เปนสัญญาอีกประเภทที่ไมวากฎหมายลมละลายจะปฏิบัติตอขอสัญญาที่ใหสัญญา
เลิกกันโดยอัตโนมัติเพราะเหตุหนี้ลมละลาย (Ipso Facto Clause) อยางไรก็ตาม สัญญาก็ไม
สามารถดําเนินตอไปได เพราะกําหนดใหตองปฏิบัติการชําระหนี้โดยลูกหนี้หรือลูกจางของลูกหนี้
อันเปนการใหบริการเฉพาะบุคคลที่ไมอาจปฏิบัติทดแทนกันได เชน สัญญาทรัพยสินทางปญญา
บางประเภท การบริการที่กอใหเกิดขอตกลงเขาหุนสวน ขอกําหนดของการใหบริการโดยผูที่มี
เทคนิคเฉพาะพิเศษขั้นสูง หรือโดยบุคคลที่มีชื่อเสียงในเทคนิคเฉพาะดาน เปนตน   



การจัดเรียงหนา
ที่ตนฉบับมีบางหนา

ขาดหายไป



 

 

บทที่  6 
 

บทสรุปและเสนอแนะ 
 

6.1 บทสรุป 

สัญญาที่คูสัญญาไดตั้งขอสัญญาขึ้นซึ่งระบุกรณีเหตุผิดสัญญาซึ่งใหสิทธิแกคู
สัญญาในการเลิกสัญญาไดโดยไมมีเงื่อนไขหรือเรงบังคับตามสัญญาได (ซึ่งเรียกวา “Ipso Facto 
Clause”) เหตุผิดสัญญาเหลานี้รวมถึงกรณีการยื่นขอเขาสูกระบวนการลมละลายลมละลาย หรือ
การฟนฟูกิจการ หรือการตั้งผูแทนผูลมละลาย หรือมีขอเท็จจริงที่ลูกหนี้เขาขายที่จะเขาสูการขอลม
ละลาย หรือแมแตสิ่งซึ่งอาจแสดงวาลูกหนี้กําลังประสบปญหาทางการเงิน ซึ่งขอสัญญาที่ให
สัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาว เปนเหตุแหงการเลิกสัญญาที่คูสัญญาตกลงกําหนด
สิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญาที่มีรากฐานมาจากหลักเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญา 
(Principle of Freedom of Contract) เปนขอตกลงที่ไมเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือ
ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน จึงมีผลสมบูรณใชบังคับไดตาม
กฎหมาย 

เมื่อศาลมีคําสั่งพิทักษทรัพยลูกหนี้แลว ลูกหนี้จะถูกจํากัดสิทธิในการจัดการ
ทรัพยสินหรือกิจการของตน การที่ลูกหนี้ถูกศาลสั่งพิทักษทรัพย จะไมมีผลทําใหสัญญาที่ลูกหนี้ทํา
ไวกับบุคคลภายนอกระงับไป รวมทั้งไมทําใหลูกหนี้มีสิทธิบอกเลิกสัญญา แกไข หรือเปล่ียนแปลง
ขอสัญญาได เวนแตจะไดมีบทบัญญัติของกฎหมายหรือขอสัญญากําหนดใหสัญญาจะระงับไป
โดยเหตุแหงการลมละลายของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง ในกรณีเชนนี้ตองถือวาสัญญายังคงมีผล
ผูกพันลูกหนี้ ผูลมละลายตอเนื่องกันอยู แตลูกหนี้ที่ถูกพิทักษทรัพยหามีสิทธิดําเนินการใดๆ เกี่ยว
กับกิจการและทรัพยสินของตนไม เจาพนักงานพิทักษทรัพยจะเขามาเปนคูสัญญาและปฏิบัติการ
ชําระหนี้ตามสัญญาแทนลูกหนี้  เพื่อประโยชนแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ ซึ่งตามมาตรา 22 แหง
พระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 2483 ไดกําหนดใหเมื่อศาลมีคําสั่งพิทักษทรัพยแลว เจาพนักงาน
พิทักษทรัพยจะเปนเพียงผูเดียวที่มีอํานาจรวบรวมเก็บรักษา และจัดการกับทรัพยสินของลูกหน้ี 
รวมทั้งมีอํานาจประนีประนอมยอมความ หรือฟองรองหรือตอสูคดีใดๆ เกี่ยวกับทรัพยสินของลูก
หนี้แทนลูกหนี้ ในการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ เจาพนักงานพิทักษทรัพยมีอํานาจยอมรับหรือ
ไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญา ตามมาตรา 122 ที่กําหนดใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยมี
อํานาจไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาที่ลูกหนี้ไดกระทําไวกอนวันที่ศาลมีคําสั่งพิทักษ
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ทรัพย ในกรณีที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยเห็นวา ทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญามีภาระ
เกินควรกวาประโยชนที่จะพึงได กลาวคือ ถาเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะยอมรับทรัพยสินหรือ
สัญญาที่ลูกหนี้จะไดรับนั้น หากเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะยอมรับทรัพยสินหรือปฏิบัติตาม
สัญญานั้นตอไป ก็จะทําใหกองทรัพยสินของลูกหนี้เสียหายหรือลดนอยลง เนื่องจากทรัพยสินหรือ
สิทธิตามสัญญาที่ลูกหนี้ทําไว มีภาระที่จะตองปฏิบัติตอบแทนแกคูสัญญาอีกฝาย เพื่อใหไดทรัพย
สินหรือการปฏิบัติตามสัญญาตอบแทนเกินกวาหรือมากกวาประโยชนตอบแทนที่จะพึงไดรับ 

การไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาเปนอํานาจของเจาพนักงานพิทักษ
ทรัพยในการเก็บรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้และรักษาผลประโยชนของกองทรัพยสินของลูกหนี้มิ
ใหลดนอยลง แตถาเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะไมยอมรับทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญา 
จะตองแจงการไมยอมรับเสียภายในกําหนดเวลาสามเดือนนับแตวันที่เจาพนักงานพิทักษทรัพย
ทราบวาทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญามีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงไดรับ ถาเจา
พนักงานพิทักษทรัพยไมดําเนินการภายในระยะเวลาดังกลาว เจาพนักงานพิทักษทรัพยจะตอง
ปฏิบัติตามสัญญาที่ลูกหนี้ไดกระทําไว 

บุคคลที่ไดรับความเสียหายจากการที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมยอมรับทรัพย
สินหรือสิทธิตามสัญญา มีสิทธิขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลายสําหรับคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการ
กระทําของเจาพนักงานพิทักษทรัพย จะเห็นไดวากฎหมายลมละลายไดรับรองสิทธิของบุคคลทีได
รับความเสียหายจากการที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญา ให
สามารถขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลายตามมาตรา 92 ได โดยจะตองขอรับชําระหนี้ภายในกําหนด
เวลาสองเดือนนับแตวันที่อาจใชสิทธิขอรับชําระหนี้ได แตถาการที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมยอม
รับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาแลวมีการโตแยงเปนคดี ใหบุคคลที่ไดรับความเสียหายนั้นขอรับ
ชาํระหนี้ภายในกําหนดเวลาสองเดือนนับจากวันที่คดีถึงที่สุด เหตุที่กฎหมายลมละลายยอมรับรอง
สิทธิบุคคลที่ไดรับความเสียหายจากการปฏิบัติหนาที่รวบรวมทรัพยสินและรักษาผลประโยชนของ
กองทรัพยสินของลูกหนี้มิใหลดนอยลงของเจาพนักงานพิทักษทรัพย 

เมื่อเกิดขอเท็จจริงที่ลูกหนี้ลมละลาย แลวคู สัญญามายื่นคํารองขอใหเจา
พนักงานพิทักษทรัพยปฏิบัติตามสิทธิในสัญญา หรือขอบอกเลิกสัญญาเพราะเหตุที่ลูกหนี้ลม
ละลาย  ซึ่งหากเจาพนักงานพิทักษทรัพยยอมใหคูสัญญาบอกเลิกสัญญาที่มีขอสัญญาดังกลาวจะ
มีผลกระทบกระเทือนใหเสียหายแกกองทรัพยสินของจําเลย (ลูกหนี้) ตลอดจนเจาหนี้ผูขอรับชําระ
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หนี้เปนอยางมาก แตเนื่องจากกฎหมายลมละลายของประเทศไทยไมมีบทบัญญัติที่หามไมใหขอ
สัญญาดังกลาวใชบังคับได แลว เจาพนักงานพิทักษทรัพยก็ไมมีอํานาจในการที่รับเอาสัญญาของ
ลูกหนี้มาดําเนินการตอ เพราะฉะนั้น จากคําพิพากษาฉบับนี้จึงสรุปไดวาศาลยอมรับและใหความ
คุมครองสิทธิเลิกสัญญาของคูสัญญาอันเปนสิทธิในทางแพง แตที่ไมอาจใหความคุมครอง รักษา
สิทธิ และผลประโยชนทั้งของลูกหนี้และเจาหนี้ในคดีลมละลายเพราะไมมีบทกฎหมายบัญญัติให
อํานาจเจาพนักงานที่จะรับเอาสัญญาท่ีมีขอสัญญาดังกลาวมาดําเนินการตอไปไดนั่นเอง ซึ่งเมื่อ
เปนเชนนี้ก็จะมีผลกระทบกระเทือนใหเสียหายแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ (จําเลย) รวมทั้งจะเปน
อุปสรรคในการฟนฟูกิจการดวย 
 
6.2 ขอเสนอแนะ 

จากการที่ศึกษาถึงหลักการและแนวคิด ตลอดจนกระบวนการในการปฏิบัติตอ
สญัญากอนลมละลายของลูกหนี้ ซึ่งเปนขอสัญญาที่กําหนดใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 
ทั้งในสวนของแนวคิดที่ยอมรับและไมยอมรับหลักการดังกลาว รวมตลอดถึงคําแนะนําขอราง
กฎหมายลมละลายเรื่องการปฏิบัติตอสัญญาของลูกหนี้ Draft legislative guide on insolvency 
law ของ UNCITRAL และแนวคําพิพากษาฎีกาของไทย แลวพบวา บทบัญญัติของพระราช
บัญญัติลมละลาย ทั้งในสวนของการลมละลาย และการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ ยังมีความไม
เหมาะสมบางประการในเรื่องที่เกี่ยวกับการปฏิบัติตอสัญญาที่มีขอสัญญาใหสัญญาเลิกกันเพราะ
เหตุลมละลายหรือ Ipso Facto Clause ที่ไมเอื้ออํานวยตอการจัดการแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ 
ทั้งในกระบวนการลมละลายและฟนฟูกิจการ ซึ่งยังไมเปนธรรมตอลูกหนี้และเจาหนี้ที่ขอรับชําระ
หนี้ หรือบุคคลผุที่ไดรับผลกระทบจากการปฏิบัติตอสัญญาดังกลาวบทบัญญัติดังกลาวจึงควรได
รับการแกไข ปรับปรุงเพื่อใหเกิดความเหมาะสมและคํานึงถึงการจัดสรรความเปนธรรมแกผูที่มี
สวนเกี่ยวของทุกฝาย อันไดแกลูกหนี้ เจาหนี้ที่ของรับชําระหนี้ และคูสัญญาของลูกหนี้ที่อาจไดรับ
ผลกระทบจากการรับเอาสัญญาที่มีขอสัญญาดังกลาวมาดําเนินการ โดยควรจะไดรับการปรับปรุง
แกไขดังนี้ 

1. กฎหมายควรมีขอกําหนดเรื่องขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลม
ละลาย หรือ Ipso Facto Clause โดยกฎหมายลมละลายควรกําหนดวาเมื่อมีการเริ่มตนเขาสู
กระบวนการลมละลายแลว ขอสัญญาใดๆ ที่กําหนดใหสัญญาเลิกกันเมื่อมีเหตุการณเหลานี้เกิด
ขึ้น จะใชบังคับตอเจาพนักงานพิทักษทรัพย หรือผูบริหารแผนไมได คือ 
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(ก) การมีหนี้สินลนพนตัว หรือสถานะของลูกหนี้ในเวลาใด กอนการสิ้น
สุดของคดี 

(ข) การยื่นคํารองสําหรับการเริ่มตน, หรือการเริ่มตนเขาสูกระบวนการ
ลมละลาย และการฟนฟูกิจการ 

(ค) การแตงตั้งเจาพนักงานพิทักษทรัพย 

2. ในกรณีที่ลูกหนี้ผิดนัดตามสัญญาในขณะที่เร่ิมดําเนินกระบวนการลมละลาย
แลว และเจาพนักงานพิทักษทรัพยหรือผูบริหารแผนตองการที่จะใหสัญญาดําเนินตอไป กฎหมาย
ลมละลายอาจบอกถึงวิธีการในการแกไขขอผิดสัญญานั้น ดังนี้ 

(ก) กฎหมายควรกําหนดกรณีที่ลูกหนี้ผิดสัญญา เจาพนักงานพิทักษ
ทรัพยหรือผูบริหารแผนอาจใหสัญญาดําเนินการตอไปได เมื่อมีการแกไขการผิดสัญญากอน เพื่อ
ใหคูสัญญากลับสูสถานะเดิมกอนมีการผิดสัญญา และกองทรัพยสินสามารถปฏิบัติตามสัญญา
ตอไปได   

(ข) กฎหมายควรกําหนดกรณีที่ลกูหนี้ผิดสัญญาใหบริการที่จําเปนตอง
ทําใหแนใจวา การบริการที่จําเปนนั้นตองมีอยูตอไป โดยไมจําเปนตองแกไขการผิดสัญญากอนที่
เงื่อนไขวากองทรัพยสินสามารถปฏิบัติตามสัญญาตอไปได   

3. กฎหมายควรกําหนดวาเมื่อตัดสินใจใหปฏิบัติตามสัญญาไปแลว ความเสีย
หายที่เกิดจากการฝาฝนสัญญาในภายหลังจะไดรับการชําระในฐานเปนคาใชจายในการบริหาร 
(an administrative expense) 
  ในชวงภายหลังเขาสูกระบวนการลมละลายและกอนที่จะปฏิเสธสัญญากฎหมาย
ควรจะกําหนดวา   

(ก)  วาหากคูสัญญาไดปฏิบัติตามสัญญาเพื่อประโยชนแกกองทรัพยสิน 
ภายในขอกําหนดของสัญญา กองทรัพยสินจะตองรับผิดชอบเปนคาใชจายบริหาร  

(ข) วาหากผูแทนใชทรัพยสินของบุคคลที่สาม ที่อยูในครอบครองของลูก
หนี้ตามสัญญา คูสัญญาควรไดรับความคุมครอง ในเรื่องการดอยคาของทรัพยสินดังกลาว  และ
ผลประโยชนที่กองทรัพยสินไดรับจากการดังกลาว กองทรัพยสินตองรับผิดชอบเชนเดียวกับ (ก)    
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4. กฎหมายควรกําหนดขอยกเวนของหลักการหามเลิกสัญญาเพราะเหตุที่คู
สัญญาฝายหนึ่งตกเปนผูลมละลายตามขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย หรือ 
Ipso Facto Clause ซึ่งไดแก สัญญาทางการเงิน และสัญญาในการใหบริการเฉพาะบุคคลที่ไม
อาจปฏิบัติแทนกันได 
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