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ฐณวดี ชาญฤทธิเสน: ปญหาผลของการเลิกสัญญาจางทําของ: ศึกษาเฉพาะกรณีสญัญารับเหมากอสราง 

(Problems concerning Consequences of the Revocation of Hire of Work Contract: a Particular Study on 

Construction Contract) อ.ท่ีปรึกษาวิทยานิพนธหลัก: อาจารย ดร.กัญจนศักดิ์ เพชรานนท, 193 หนา  

 ในกรณีที่สัญญารับเหมากอสรางไมไดกําหนดเร่ืองผลของการเลิกสัญญาเอาไว จําเปนจะตองนําบทบัญญัติในมาตรา 391 

เร่ืองผลของการเลิกสัญญาทั่วไปมาบังคับใช  กลาวคือ การกลับคืนสูฐานะดังที่เปนอยูเดิมเสมือนมิไดทําสัญญาตอกัน ทั้งนี้ ผลของการ

เลิกสัญญาตามบทบัญญัติดังกลาวขัดกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสรางเนื่องจากสัญญารับเหมากอสรางมีลักษณะเปนสัญญาที่มี

การกอหนี้ใหคูสัญญาทั้งสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาของสัญญาและในระหวางที่มีการปฏิบัติการชําระ

หนี้นั้นผูวาจางและผูรับจางตางก็สมประโยชนกันทั้งสองฝาย ดังนั้น เมื่อสัญญารับเหมากอสรางเลิกกันจึงควรใหมีผลเปนการส้ินสุด

สัญญา โดยส้ินความผูกพันกันไปในอนาคต  

เมื่อทําการศึกษาเปรียบเทียบระหวางกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมายฝร่ังเศส เร่ืองผลของ

การเลิกสัญญารับเหมากอสรางพบวา ผลของการเลิกสัญญาตามกฎหมายเยอรมันนั้นมีทั้งการเลิกสัญญาแบบกลับคืนสูฐานะเดิม 

(Rücktritt) และการส้ินสุดสัญญาที่มีผลไปในอนาคต(Kündigung) สําหรับการเลิกสัญญารับเหมากอสรางซ่ึงเปนสัญญาจางทําของ

ประเภทหนึ่งนั้นอาจสงผลไปสูการกลับคืนสูฐานะเดิมหรือการส้ินไปผลในอนาคตได แลวแตกรณี สวนตามกฎหมายฝร่ังเศสนั้น ผลของ

การเลิกสัญญามี 2 แบบเทียงเคียงกันไดกับกฎหมายเยอรมัน และสําหรับผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางในกฎหมายอังกฤษนั้นก็

เปนการเลิกสัญญาท่ีมีผลไปในอนาคตอันสงผลใหคูสัญญาหลุดพนจากการชําระหนี้ภายหลังจากการเลิกสัญญาแลว แตหากมีหนี้ที่

เกิดขึ้นกอนการเลิกสัญญา คูสัญญายังคงตองรับผิดชดใชกันอยู  

สวนในกรณีที่คูสัญญาไดตกลงเร่ืองผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวในสัญญา ก็บังคับตามนั้น ตามหลักเสรีภาพ

ในการทําสัญญา(Freedom of Contract) ซ่ึงคูสัญญาสามารถตกลงแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายมาตรา 391 ได ไมตกเปน

โมฆะ เพราะมาตรา 391 นี้มิใชกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามมาตรา 151 เมื่อได

ทําการศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมายฝร่ังเศสแลว พบวากฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน 

และ กฎหมายฝร่ังเศส ตางยอมรับหลักเสรีภาพในการทําสัญญา(Freedom of Contract) คูสัญญาสามารถตกลงกันอยางไรก็ได แต

จะตองไมขัดกับนโยบายสาธารณะ(Public Policy) และไมขัดตอกฎหมาย หากความตกลงที่แตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายแตไป

ขัดกับนโยบายสาธารณะ หรือขัดตอกฎหมาย ขอตกลงนั้นเปนโมฆะ ใชบังคับไมได  

จากท่ีไดศึกษาเร่ือง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ทั้งกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และ

กฎหมายฝร่ังเศส ผูเขียนจึงขอเสนอแนะ ดังนี้ 1.กรณีการใชสิทธิเลิกสัญญารับเหมากอสรางโดยผูวาจางซ่ึงไมจําตองอางเหตุใดๆ ผูเขียน

เสนอแนะใหมีการตีความวาการชดใชคาสินไหมทดแทนตามมาตรา 605 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เปนผลของการเลิกสัญญา 

โดยไมจําตองนําผลของการเลิกสัญญาทั่วไปตามมาตรา 391 มาใชบังคับอีก 2.สําหรับกรณีการเลิกสัญญารับเหมากอสรางโดยมีเหตุ

สําคัญ ผูเขียนเสนอแนะใหตีความมาตรา 391 วรรคสาม เพิ่มเติมโดยใหนําแบบอยางการตีความมาจากมาตรา 346 ของประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันซ่ึงไดบัญญัติในเร่ืองการใชคาแหงการงานสําหรับกรณีที่ไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมไดไวอยางชัดเจน  
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Hire of Work Contract: a Particular Study on Construction Contract.  
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For a construction contract that does not stipulate the consequences of the contract revocation, section 391 of the Thai Civil and 

Commercial Code, which prescribes the general consequence of contract revocation (i.e. the restitution after rescission), will be applied.  It will 

be the case that each party is bound to restore the other to the former condition as if the contract has never been made. However, the 

specified contract revocation consequence is not align with the nature of construction contract since, in general, construction contract 

constitutes certain obligations for both parties to perform its own obligations periodically within the contract period. In addition, within the 

period of contract obligation, both employer and contractor mutually gain its own benefits. Consequently, if the construction contract is 

terminated, the consequence should be a contract termination, rather than a contract rescission, which will release both parties from their 

obligations to effect and to receive future performance. 

According to the comparative research among Thai laws, English law, German law, and French law regarding the consequence of 

contract revocation, under German law, contract revocation consequence consists of both contract rescission, which leads to restitution 

(Rücktritt), and contract termination, which releases both parties from their obligations to effect and to receive future performance (Kündigung). 

That is to say, the consequences from the revocation of construction contract, which is one type of the hire of work contracts, could lead to 

the restitution or the release of obligations to effect and to receive future performance, as the case may be. Under French law, there are also 

two types of contract revocation consequences, which are comparable to those specified under German law. For English law, the consequence 

of construction contract revocation is a termination which release the obligations to effect and to receive further performance. Each party will 

be discharged from its own obligations after the contract has been terminated. However, if there are any obligations occurred prior to the 

contract termination, each party is still obliged and has their liabilities toward each other. 

In case both parties have specified the consequence of revocation in their contract, such contract will be enforced accordingly, in 

accordance with the Freedom of Contract principle. Both parties are able to stipulate the consequence of contract revocation to be differ from 

those specified under section 391 of the Thai Civil and Commercial Code. This is not void under Thai law since section 391 is not considered as 

a law which relates to public order or good moral. Comparing to English law, German law and French law, the Freedom of Contract principle is 

recognized under the law of these foreign counties. Both Parties are able to arrange for an agreement based on their decision on the basis that 

it is not conflicted to the public policy and the law prohibition. If the agreement is conflicted to the public policy or the law prohibition, such 

agreement will be void. The agreement will consequently be unenforceable. 

From the studies in relation to the consequence of contract revocation under Thai laws, English law, German law, and French law, 

there are two proposed solutions as follows: 1. In case the employer exercises the right to terminate the construction contract, which could be 

exercised without any reasons, there should be an interpretation that the provision of compensation under section 605 of the Civil and 

Commercial Code is considered as the consequence of contract revocation, without applying the general consequence of contract revocation 

under section 391 and; 2. In case the construction contract is rescinded for an important reason, paragraph 3 of section 391 should be 

interpreted by taking into account the interpretation of section 346 of the German Civil Code, which stipulates clearly that there will be a 

compensation provided for the case where the restitution could not be executed.  
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กิตติกรรมประกาศ 

 

 วิทยานิพนธเลมนี้สําเร็จลุลวงไปไดดวยดีอันเนื่องมาจากความกรุณายิ่งของอาจารย ดร.กัญจนศักดิ์ 

เพชรานนท อาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธที่สละเวลาอันมีคาของอาจารยคอยใหคําแนะนําและใหคําปรึกษา

ที่ดีในการปรับแกวิทยานิพนธเลมนี้จนมาเปนวิทยานิพนธฉบับสมบูรณ ตลอดจนใหกําลังใจแกผูเขียนอยางดี

ยิ่งตลอดระยะเวลาที่ผูเขียนทําวิทยานิพนธเลมนี้มา ผูเขียนขอขอกราบขอบพระคุณทานอาจารยมา ณ ที่

โอกาสนี้ดวย  

 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธุ ที่ไดกรุณาเปนประธาน

สอบวิทยานิพนธ และขอกราบขอบพระคุณอาจารย ดร.ปติ เอ่ียมจํารูญลาภ และผูชวยศาสตราจารย ดร.

มุนินทร พงศาปาน ที่ไดกรุณามาเปนกรรมการในการสอบวิทยานิพนธนี้ และทานไดสละเวลาอันมีคาในการ

อานวิทยานิพนธและเสนอแนะแนวทางการปรับแกไขวิทยานิพนธเพื่อใหสมบูรณที่สุดดวย คําแนะนําของ

อาจารยทุกทานมีคาสําหรับงานวิทยานิพนธเลมนี้มากๆคะ ขอกราบขอบพระคุณจริงๆคะ 

 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ คุณพอ พล.ต วิชิต วงคสังข และคุณแม นางศศิวัณย วงคสังข ที่คอย

ถามไถถึงความคืบหนาของวิทยานิพนธเลมนี้และใหกําลังใจกับผูเขียนตลอดมา ยิ่งไปกวานั้นขอขอบคุณ คุณ

ภัคธร ชาญฤทธิเสน ที่คอยใหกําลังใจอยางมากในชวงที่ผูเขียนรูสึกทอแทกับการทําวิทยานิพนธนี้ ตลอดจน

ชวยดูแลผูเขียนในชวงที่ตองเรงจัดทําเลมวิทยานิพนธนี้ดวย นอกจากนี้ผู เขียนตองขอขอบคุณญาติๆ

ครอบครัววงคสังข ครอบครัวพวงสมบัติ และ ครอบครัวชาญฤทธิเสน สําหรับกําลังใจที่มีใหกันมาโดยตลอด 

 ผูเขียนตองขอบขอบคุณเจานาย คุณณัษฐา ประโมจนีย เพื่อนๆพี่ๆนองๆในที่ทํางานบริษัทอิตัลไทย

วิศวกรรม จํากัด เพื่อนๆกลุมใสใส เพื่อนนิติศาสตร จุฬาฯ รุน 50 ที่คอยใหกําลังใจผูเขียนตั้งแตชวงเรียน

จนถึงชวงจัดทําวิทยานิพนธนี้ ขอบคุณเพื่อนๆนิติศาสตรมหาบัณฑิตที่รวมฝาฟนทําเลมวิทยานิพนธจนมาถึง

วันนี้ ยิ่งไปกวานั้นขอขอบคุณทุกกําลังใจจากทุกๆชองทางซึ่งมีใหผูเขียนเสมอมาซึ่งผูเขียนไมสามารถเอยนาม

ไดหมดทุกคน  

 สุดทายนี้ ผูเขียนขอบขอบคุณตนเองที่ยึดมั่นเสมอวา Never Give Up, While There is Hope 

ผูเขียนไมยอมแพแมจะเจออุปสรรคมากมายจากการทําวิทยานิพนธเลมนี้ ผูเขียนหวังเปนอยางยิ่งวา 

วิทยานิพนธเลมนี้จะเปนประโยชนแกผูที่สนใจทุกทานไมมากก็นอย หากวิทยานิพนธเลมนี้ขาดตกบกพรองไป

ประการใด ผูเขียนตองขออภัยมา ณ ที่นี้ดวย และผูเขียนขอนอมรับในความบกพรองที่เกิดข้ึนแกวิทยานิพนธ

ไวแตเพียงผูเดียว 
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บทที่  1 

บทนํา 

 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

เนื่องจากสภาพเศรษฐกิจและสังคมในปจจุบันนั้นมีการเจริญเติบโตรุดหนาไปอยางรวดเร็ว

มาก คงปฏิเสธไมไดวาธุรกิจท่ีกําลังเปนท่ีสนใจและนาจับตามองในขณะนี้คือ ธุรกิจรับเหมากอสราง 

เม่ือบานเมืองตองการการขยายการเติบโตทางเศรษฐกิจ การกอสรางจึงเปนปจจัยสําคัญอยางมากใน

การพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ  เชน กอสรางตึกสูงขนาดใหญ กอสรางทางดวน กอสรางถนน 

กอสรางสะพาน กอสรางโรงงาน กอสรางโรงไฟฟา กอสรางทางรถไฟ เปนตน นอกจากนี้ ในปจจุบัน 

การกอสรางโครงการขนาดใหญนั้น มักจะมีการรวมลงทุนระหวางบริษัทสัญชาติไทย และบริษัท

ตางชาติ อาจรวมกันในรูปแบบกิจการรวมคา (Joint Venture) หรืออาจจะรวมกันในรูปแบบกิจการ

คารวม(Consortium) หรือในบางครั้งอาจเปนเพียงการท่ีบริษัทตางชาติมาใหการสนับสนุนทาง

การเงินใหกับบริษัทสัญชาติไทยเพ่ือรับงานในโครงการขนาดใหญของประเทศ ในสวนของการรวม

ลงทุนกับบริษัทตางชาตินั้นจําเปนตองมีสัญญาในการปฏิบัติงานรวมกันซ่ึงจะระบุรายละเอียดของงาน

ในโครงการนั้น (Scope of work) ไว นอกจากนี้ยังระบุเก่ียวกับเรื่องการจายเงิน(Payment Term) 

การคํ้าประกันการทํางาน หนาท่ีและความรับผิดระหวางกัน การรับประกันความชํารุดบกพรอง การ

เลิกสัญญา และผลของการเลิกสัญญา  ไวดวย ในสวนของขอสัญญารับเหมากอสรางเรื่อง ผลของการ

เลิกสัญญานั้น โดยสวนใหญแลวจะระบุรายละเอียดวา เม่ือคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดประสงคจะเลิก

สัญญาแลว คูสัญญาแตละฝายมีหนาท่ีท่ีจะตองปฏิบัติตอกันอยางไรภายหลังจากสัญญาเลิกกันแลว 

คูสัญญาจะตองชดใชคาใชจายและหรือคาเสียหายตอกันอยางไรบาง ซ่ึงพบวา ขอสัญญารับเหมา

กอสราง เรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางนั้นไมสอดคลองกับประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ในเรื่องผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 0

1 ซ่ึงเกิดปญหาในทางปฏิบัติวา ขอสัญญา

                                                           
1
 มาตรา 391  เมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลว คูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสูฐานะ

ดังที่เปนอยูเดิม แตทั้งนี้จะใหเปนที่เสื่อมเสียแกสิทธิของบุคคลภายนอกหาไดไม 

 สวนเงินอันจะตองใชคืนในกรณีดังกลาวมาในวรรคตนนั้น ทานใหบวกดอกเบี้ยเขาดวย คิดตั้งแตเวลาที่ไดรับไว 

 สวนที่เปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้น การที่จะชดใชคืน ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคา

แหงการนั้น ๆ หรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบแทน ก็ใหใชตามนั้น 
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รับเหมากอสรางในเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ีตกลงแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 นั้น 

สามารถใชบังคับปฏิบัติกันไดมากนอยเพียงไร และอีกประการหนึ่ง คือ กฎหมายไทย นั้นไมมีการ

บัญญัติไวเปนการเฉพาะในเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางซ่ึงเปนสัญญาจางทําของ

ประเภทหนึ่ง จึงตองนํามาตรา 391 ซ่ึงเปนเรื่อง ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป มาบังคับใช  เม่ือ

พิจารณาเรื่อง ผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 ท่ีบัญญัติไววา “เม่ือคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิ

เลิกสัญญาแลว คูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม…” การ

กลับคืนสูฐานะเดิมเสมือนหนึ่งวาไมไดมีขอสัญญาตอกัน นั้น จะไมสอดคลองกับธรรมชาติของสัญญา

รับเหมากอสรางซ่ึงเปนสัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆตามความกาวหนาของงาน มีการ

สงมอบงานตามงวดงานท่ีไดตกลงกันไวซ่ึงก็สมประโยชนกันระหวางคูสัญญาแลวในระหวางท่ีสัญญา

ยังมิไดเลิกกัน ดังนั้น การกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 391 นั้น จะเปน

การยากท่ีจะปฏิบัติตอกันได  ท้ังจะเปนการเสียหายแกคูสัญญาท้ังสองฝายอีกดวย ยิ่งไปกวานั้น หาก

เปนโครงการกอสรางขนาดใหญของประเทศก็จะกระทบกับเศรษฐกิจของประเทศโดยรวมได  

จากการศึกษาคําพิพากษาในเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง นั้น พบวา ศาล

ฎีกาไดตัดสินใหผลของการเลิกสัญญานั้นมีผลยอนหลังไปในอดีต โดยใหคูสัญญาท้ังสองฝายกลับคืนสู

ฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม มิไดมีผลเปนการเลิกสัญญาไปในอนาคต ดังคําพิพากษาฎีกาท่ี 1188/2549   

“จําเลยซ่ึงเปนผูรับจาง กอสรางอาคารไมแลวเสร็จภายในกําหนดระยะเวลาท่ีระบุไวใน

สัญญา และ จนถึงเวลาท่ีโจทกในฐานะผูวาจางมีหนังสือบอกเลิกสัญญาไปยังจําเลย  จําเลยก็ยังไม

สามารถกอสรางอาคารใหแลวเสร็จได  พฤติการณเชนนี้โจทกหาจําตองบอกกลาวกําหนดเวลาให

จําเลยชําระหนี้กอนบอกเลิกสัญญาไม  เพราะถึงอยางไรจําเลยก็ไมอาจหรือไมมีเจตนาท่ีจะชําระหนี้

ใหถูกตองตามสัญญาไดอยูดี โจทกชอบท่ีจะบอกเลิกสัญญาเสียไดโดยไมจําตองบอกกลาวกอน การ

บอกเลิกสัญญาของโจทกชอบแลว เม่ือสัญญาเลิกกันคูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝายหนึ่งได

กลับคืนฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม จําเลยจึงตองคืนเงินท่ีไดรับไวและเสียดอกเบี้ยแกโจทกดวยนับแตเวลาท่ี

ไดรับไวตามป.พ.พ.มาตรา391”
2  

                                                                                                                                                                      
 การใชสิทธิเลิกสัญญานั้นหากระทบกระทั่งถึงสิทธิเรียกรองคาเสียหายไม 

2
 สํานักวิชาการ, “คําพิพากษาฎีกาที่ 118/2549,”[ออนไลน], 12 มิถุนายน 2562. แหลงที่มา https://deka.in.th/view-

268573.html  
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จากคําพิพากษาฎีกาขางตนเห็นไดชัดวา ศาลฎีกายังคงยึดหลักเรื่องการกลับคืนสูฐานะดังท่ี

เปนอยูเดิมกับสัญญารับเหมากอสรางอยู ท้ังๆท่ีสัญญารับเหมากอสรางนั้นมิไดมีลักษณะเชนเดียวกับ

สัญญาท่ัวๆไปท่ีมีการปฏิบัติชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว หากแตเปนสัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้

เปนชวงๆ ตามความสําเร็จของงานในแตละชวงซ่ึงเม่ือเลิกสัญญาแลวควรจะมีผลเปนการเลิกสัญญาไป

ในอนาคตมากกวาจะใหมีผลยอนหลัง คือ กลับคืนสูฐานะเดิม  ซ่ึงสิ่งเหลานี้สะทอนใหเห็นไดอยาง

ชัดเจนวา ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยในเรื่องผลของการเลิกสัญญาและจางทําของนั้น 

ยังไมสามารถตอบโจทยเพ่ือแกปญหาผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางในปจจุบันได  

นอกจากนี้บทบัญญัติมาตรา 391 นั้น ไดบังคับใชกันมาเปนระยะเวลายาวนานมากแลว ซ่ึง

บริบทของสังคมและเศรษฐกิจโลกไดเปลี่ยนแปลงไปมากแลว แตเดิมอาจมีเพียงมาตรา 391 เรื่อง ผล

ของการเลิกสัญญา ก็สามารถท่ีใชบังคับกับสัญญาเปนการท่ัวไปได  แตปจจุบันนั้นอาจมีความจําเปนท่ี

จะตองปรับปรุงแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย หรือออกกฎหมายเฉพาะสําหรับ

บังคับกับสัญญารับเหมากอสรางเหมือนอยางกฎหมายในตางประเทศหรือไม เพ่ือใหสอดคลองกับ

ธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสรางท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆตามความกาวหนาของงาน 

อันจะกอใหเกิดความยุติธรรมระหวางคูสัญญาท้ังสองฝายอยางแทจริงเม่ือมีการเลิกสัญญากัน   

1.2 สมมติฐานของการศึกษา     

กรณีท่ีไมมีขอสัญญากําหนดผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไว กฎหมายใหบังคับตาม

มาตรา 391 เรื่องผลของการเลิกสัญญา กลาวคือ ใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมเสมือน

มิไดทําสัญญากัน แตอยางไรก็ตาม เนื่องจากสัญญารับเหมากอสรางบางประเภท เปนสัญญาท่ีมีการ

ปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆตามความกาวหนาของงาน การจะใหกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมนั้น 

จะเปนการขัดกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสราง ดังนั้น ควรเปนการเลิกสัญญาท่ีมีผลไปใน

อนาคต 

1.3 วัตถุประสงคของการศึกษา 

1. เพ่ือศึกษาทําความเขาใจ สัญญาจางทําของ ประเภท สัญญารับเหมากอสราง  

2. เพ่ือศึกษาทําความเขาใจลักษณะเฉพาะของสัญญารับเหมากอสรางแตละประเภท 

ตลอดจนขอตกลงท่ีมีลักษณะสําคัญของสัญญารับเหมากอสราง 
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3. เพ่ือศึกษาตัวอยางขอสัญญารับเหมากอสราง เรื่อง ผลของการเลิกสัญญา ท้ังสัญญา

ภาษาไทย และ สัญญาภาษาอังกฤษ  

4. เพ่ือศึกษาท่ีมาของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป 

ตามมาตรา 391 และศึกษามาตรา 391 ถึงความเหมาะสมในการบังคับใชกับสัญญารับเหมากอสราง

ซ่ึงเปนสัญญาท่ีมีธรรมชาติเปนการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆตามความกาวหนาของงานในแตละ

ชวง 

5. เพ่ือศึกษาทําความเขาใจและเปรียบเทียบเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตามกฎหมาย

ไทยและกฎหมายตางประเทศ  

6. เพ่ือศึกษาทําความเขาใจและเปรียบเทียบเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหากอสรางตาม

กฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศ 

7. เพ่ือคิดวิเคราะหปญหาผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ในกรณีท่ีมิไดตกลงเรื่องผล

ของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวในสัญญา 

8. เพ่ือคิดวิเคราะหปญหาผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ในกรณีท่ีคูสัญญาตกลงเรื่อง

ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวในสัญญา 

9. เพ่ือกําหนดแนวทางในการตีความประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ใหกวางขวางข้ึน 

เพ่ือใหสอดรับกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสรางท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆ มิใชการ

ชําระหนี้แบบครั้งหนึ่งคราวเดียวเหมือนสัญญาท่ัวไป 

1.4 ขอบเขตของการศึกษา 

ขอบเขตในการศึกษาจะมุงเนนศึกษาเรื่องผลของการเลิกสัญญาโดยศึกษาเนนเฉพาะไปท่ี 

สัญญารับเหมากอสรางภาคเอกชนเทานั้น  ท้ังท่ีปรากฏตามกฎหมายท้ังตามกฎหมายไทยและ

กฎหมายตางประเทศ และท่ีปรากฏในมาตรฐานสัญญารับเหมากอสรางท้ังฉบับภาษาไทย และฉบับ

ภาษาอังกฤษ สําหรับสัญญารับเหมากอสรางฉบับภาษาอังกฤษนั้นจะศึกษามาตรฐานสัญญารับเหมา

กอสรางของ FIDICซ่ึงจัดทําโดยองคกรวิศวกรท่ีปรึกษาระหวางประเทศ (International Federation 

of Consulting Engineers), มาตรฐานสัญญารับเหมากอสราง VOB/B ของประเทศเยอรมัน และ

มาตรฐานสัญญา JCT(Joint Contract Tribunal) ของอังกฤษ โดยจะนําตัวอยางสัญญารับเหมา

กอสราง มาพิจารณาดวย  ท้ังนี้จะนํามาเปรียบเทียบวา ขอสัญญาเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมา
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กอสรางเหมือนหรือตางจากผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป มาตรา 391 ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย นอกจากนี้จะศึกษาเปรียบเทียบเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางตามกฎหมายไทย

กับกฎหมายตางประเทศ ท้ังนี้เพ่ือนํามาประยุกตใชกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 

เรื่อง ผลของการเลิกสัญญา ใหสามารถใชบังคับใหสอดคลองกับลักษณะธรรมชาติของสัญญารับเหมา

กอสรางตามท่ีไดอธิบายไปขางตน 

ยิ่งไปกวานั้น จะวิเคราะหถึงปญหาในเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ท้ังท่ี

คูสัญญาไดตกลงกันเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวในสัญญา และ ท่ีไมไดตกลงเรื่อง

ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไว   

1.5 วิธีการศึกษา 

วิทยานิพนธนี้เปนการศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ โดยศึกษารวบรวมขอมูลจากเอกสารท่ีเก่ียวของ

ตางๆ อาทิเชน หนังสือ ตํารา เอกสาร วารสาร บทความ วิทยานิพนธ ตลอดจนขอมูลบนอินเตอรเน็ต 

ของท้ังประเทศไทยและตางประเทศ โดยในการศึกษานั้นจะศึกษาเปรียบเทียบท้ังประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชยของไทย มาตรา 391 และกฎหมายตางประเทศ ไดแก กฎหมายอังกฤษ กฎหมาย

เยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส เรื่อง ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป และ ผลของการเลิกสัญญารับเหมา

กอสราง เพ่ือนํามาประกอบการพิจารณาวา   ผลของการเลิกสัญญาตามกฎหมายไทยเหมาะสมกับ

ธรรมชาติของสัญญาจางกอสรางหรือไม อยางไร และมีแนวทางใดหรือไมท่ีจะนํามาประยุกต ตอยอด 

ใชใหเกิดประโยชนกับเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ได  

1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ  

 1.ทําใหเขาใจถึงสัญญาจางทําของ ประเภท สัญญารับเหมากอสราง 

 2.ทําใหเขาใจถึงลักษณะเฉพาะของสัญญารับเหมากอสรางแตละประเภท ตลอดจนขอตกลง

ท่ีมีลักษณะสําคัญของสัญญารับเหมากอสราง  

 3.ทําใหเขาใจถึงตัวอยางขอสัญญารับเหมากอสราง เรื่อง ผลของการเลิกสัญญา ท้ังสัญญา

ภาษาไทยและสัญญาภาษาอังกฤษ  

4. ทําใหเขาใจถึงท่ีมาของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป 

ตามมาตรา 391 และศึกษามาตรา 391 ถึงความเหมาะสมในการบังคับใชกับสัญญารับเหมากอสราง
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ซ่ึงเปนสัญญาท่ีมีธรรมชาติเปนการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆตามความกาวหนาของงานในแตละ

ชวง 

5. ทําใหเขาใจและสามารถเปรียบเทียบเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตามกฎหมายไทย

และกฎหมายตางประเทศได 

6. ทําใหเขาใจและสามารถเปรียบเทียบเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหากอสรางตาม

กฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศได 

7. ทําใหเขาใจและสามารถคิดวิเคราะหปญหาผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ในกรณี

ท่ีมิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวในสัญญา 

8. ทําใหเขาใจและสามารถคิดวิเคราะหปญหาผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ในกรณี

ท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวในสัญญา 

9. ทําใหเขาใจและสามารถกําหนดแนวทางในการตีความประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

ของไทยใหกวางขวางข้ึน เพ่ือใหสอดรับกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสรางท่ีมีการปฏิบัติการ

ชําระหนี้เปนชวงๆ ตามความกาวหนาของงานในแตละชวง มิใชการชําระหนี้แบบครั้งหนึ่งคราวเดียว

เหมือนสัญญาท่ัวไป 

1.7 ทบทวนวรรณกรรม  

วิทยานิพนธท่ีเก่ียวของ มีดังนี้  

1.ปญหาการเลิกสัญญาจางทําของ ศึกษาเฉพาะการเลิกสัญญาฝายเดียวของผูวาจางตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 605 โดยนายสนธ กังสนารักษ ป 2530 : วิทยานิพนธ

เลมนี้ศึกษาถึงหลักเกณฑการเลิกสัญญาจางทําของเฉพาะกรณีการเลิกสัญญาโดยฝายเดียวของผู

วาจาง   โดยศึกษาเปรียบเทียบระหวางกฎหมายในระบบซีวิลลอว และคอมมอนลอว ศึกษาแนวคํา

พิพากษาศาลฎีกาท้ังของไทยและคําพิพากษาของศาลคอมมอนลอว ศึกษาปญหาการเลิกสัญญาจาง

ทําของฝายเดียวของผูวาจาง 

2. ผลของการเลิกสัญญาตางตอบแทน โดย นายจตุพล หวังสูวัฒนา คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ป 2540 : วิทยานิพนธเลมนี้ศึกษาถึงผลของการเลิกสัญญาประเภทตางๆ 

ท้ังสัญญาท่ีมีการปฏิบัติชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว เชน สัญญาซ้ือขาย เปนตน และ สัญญาท่ีมีการ

ปฏิบัติชําระหนี้เปนชวงๆ เชน เชาทรัพย   สัญญาจางทําของ เปนตน นอกจากนี้ยังศึกษาเปรียบเทียบ
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ความแตกตางของผลของการเลิกสัญญาตางตอบแทน โดยศึกษากฎหมายโรมัน กฎหมายญี่ปุน 

กฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส อิตาลี อังกฤษ  

3. สิรินภา ไทรนนทรี , ปญหากฎหมายของการเรียกคาเสียหายหลังการเลิกสัญญา ของ 

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2560 : สําหรับวิทยานิพนธเลมนี้นั้นไดมุงเนนตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 391 วรรคทาย โดยศึกษาในประเด็นเรื่องการเรียกคาเสียหายจากการเลิกสัญญา

จะมีสถานะและผลทางกฎหมายอยางไร  จะแปลงสภาพมาเปนหนี้จากการเลิกสัญญาหรือไม 

วิเคราะหถึงกฎหมายท่ีบัญญัติไวในการบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 391 วามีผลตอการเรียกคาเสียหาย

จากการเลิกสัญญาอยางไร และควรมีการปรับปรุงแกไขกฎหมายท่ีมีอยูใหถูกตอง เหมาะสมกับสภาวะ

ปญหากฎหมายท่ีเกิดข้ึนในทางปฏิบัติ เพ่ือใหสอดคลองกับหลักทฤษฎีของกฎหมาย และคุมครองการ

ใชเสรีภาพในการทําสัญญาจะตองอยูในขอบเขตท่ีไมกอใหเกิดความเสียหายตอผูอ่ืนและไมถูกนําไปใช

เพ่ือหาประโยชนโดยมิชอบภายหลังการเลิกสัญญา  

แตในวิทยานิพนธฉบับนี้นั้น มุงเนนการศึกษา “ปญหาการเลิกสัญญาจางทําของ ศึกษา

เฉพาะกรณีสัญญารับเหมากอสราง” โดยจะเนนไปท่ีผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง นําเอา

มาตรา 391 ท้ังมาตรามาพิเคราะหพิจารณาไมเพียงแตการพิจารณาเรื่องคาเสียหายจากการเลิก

สัญญาเทานั้น นอกจากนี้วิทยานิพนธฉบับนี้ศึกษาลงไปในรายละเอียดของสัญญารับเหมากอสรางและ

ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางเปนการเฉพาะ 

4.พรสวรรค บัวหลวงราช, การเลิกสัญญา: วิเคราะหในเชิงกฎหมายเปรียบเทียบระหวาง

กฎหมายแห งสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวกับกฎหมายไทย  ของ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2558: สําหรับวิทยานิพนธนี้นั้นจะมุงศึกษาเรื่อง การเลิกสัญญาตาม

กฎหมาย โดยวิเคราะหเปรียบเทียบระหวาง กฎหมายแหงสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว กับ

กฎหมายไทย เปนหลัก ท้ังนี้สําหรับกฎหมายไทยมุงศึกษา มาตรา 386-389 ประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย เพ่ือนําไปปรับปรุงกฎหมายแหงสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว เรื่อง การเลิก

สัญญา ใหดียิ่งข้ึน ใหมีความชัดเจนข้ึน และสามารถแกไขปญหาท่ีเกิดข้ึนในสังคมของสาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาวได  

5.ปราณี ตั้งเสรี, ปญหาการเลิกสัญญา: ศึกษากรณีการเลิกสัญญาเชาอสังหาริมทรัพย 

ของ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2545: ศึกษาจํากัดเฉพาะปญหาการเลิกสัญญาเชาอสังหาริมทรัพย
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โดยขอสัญญาจากการทําผิดสัญญาเชาเทานั้น โดยทําการศึกษาวิเคราะหปญหาท่ีเกิดจากขอกําหนด

ตางๆ และแนวทางการวินิจฉัยของศาลฎีกา 

6.ไกรวิณี สุนทรมน , สิทธิของผูวาจางในสัญญาจางทําของ ของ มหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร, 2551: ศึกษาในสวนของสิทธิการเลิกสัญญาของผูวาจางตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยของไทยเปนหลัก โดยเนนศึกษาในสวนบทท่ัวไป และบทเฉพาะ นอกจากนี้ยังมุงวิเคราะห

ศึกษาถึงขอบเขตของการใชและการตีความของบทบัญญัติมาตรา 605 พรอมกับเปรียบเทียบกับ

กฎหมายตางประเทศ คือ ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน และหลัก 

สัญญาของประเทศอังกฤษ



บทที่ 2 

สัญญาจางทําของ ประเภทสัญญารับเหมากอสราง 

 

สัญญาจางทําของ(Hire of Work) นั้นเปนเอกเทศสัญญา อยูในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ลักษณะ 7 บรรพท่ี 3 ตั้งแตมาตรา 587-607 ซ่ึงลักษณะของสัญญาจางทําของไดถูกนิยามไว

ในมาตรา 587 ซ่ึงบัญญัติไววา 

“อันวาจางทําของนั้น คือสัญญาซ่ึงบุคคลคนหนึ่งเรียกวาผูรับจางตกลงจะทําการงาน

สิ่งใดสิ่งหนึ่งจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่งเรียกวาผูวาจางและผูวาจางตกลงจะใหสินจาง

เพ่ือผลสําเร็จแหงการท่ีทํานั้น” 

จากนิยามในมาตรา 587 นั้น ทําใหเขาใจไดวา สัญญาจางทําของนั้นเปนสัญญาสองฝาย 

กลาวคือ มีผูวาจางและผูรับจาง โดยผูรับจางนั้นรับท่ีจะทําการงานสิ่งหนึ่งสิ่งใดใหแกผูวาจางเพ่ือ

ประโยชนตามท่ีผูวาจางประสงค และผูวาจางรับวาจะจายคาจางใหตอเม่ือผูรับจางทําการงานนั้นให

สําเร็จตรงตามความประสงคของผูวาจาง ตัวอยางสัญญาจางทําของท่ีพบเห็นในชีวิตประจําวัน เชน 

สัญญารับเหมากอสราง 2

3 สัญญาจางท่ีปรึกษา สัญญาจางออกแบบตกแตงภายใน สัญญาจางทําบัญชี 

เปนตน  

                                                           
3
 คําพิพากษาฎีกาที่ 745/2512 จําเลยผูวาจางไดจางโจทกผูรับจางกอสรางตึกแถว เมื่อจําเลย หรือ ฟ. พบเห็นสิ่งใดที่

โจทกทําไวบกพรองไดทักทวงบอกใหโจทกแกไข และไดตกลงกันทําบันทึกระบุวิธีแกไขไว ยอมมีผลวาเร่ืองที่ไดทักทวงตกลงกันไป

แลวก็เปนอันเปนไปตามขอตกลงใหม แตขอบกพรองอ่ืนๆ ที่ยังไมไดพูดถึงจะถือวาจําเลยยอมรับเอาทุกอยางหาไดไม  

 อนึ่งโจทกเปนชางกอสราง เอาแบบแปลนที่เขียนข้ึนเคราๆ ไมมีรายละเอียดใหกอสรางไดสะดวกมาตอทายสัญญาจางโจทกยอม

เปนฝายไมสุจริตไมมีสิทธิเรียกเอาคาจางจากจําเลยผูวาจางแตการที่จําเลยเขาทําสัญญาจางโดยไมพิจารณาวาแบบแปลนใช

กอสรางไดหรือไม เพราะรายละเอียดมีไมพอ เปนเหตุใหตองบอกโจทกแกไขเพ่ิมเติมสิ่งกอสรางบอยๆถือวาจําเลยมีสวนผิดอยูดวย 

จําเลยเปนผูไมสุจริต มีสวนผิดที่ตองเลิกสัญญา จําเลยจึงไมอาจฟองแยงเรียกคาเสียหายเพราะโจทกกอสรางไมสําเร็จได 

โจทกจําเลยตางมีสวนผิด บอกเลิกสัญญากันไปแลว การกอสรางที่โจทกลงทุนลงแรงไว ตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยมาตรา 391เมื่อเลิกสัญญากัน ใหกลับคืนสูฐานะดังที่เปนอยูเดิมสวนการงานอันไดกระทําให ก็ใหทําไดดวยใชเงินตามควร

คาแหงการนั้นๆการจะใหโจทกร้ือสัมภาระของโจทกไปยอมเสียหายแกโจทกมาก การกอสรางที่ทําไปแลวใชวาใชไมไดเสียหาย

ทีเดียวจําเลยยังอาจแกไขทําตอใชประโยชนได จึงใหจําเลยรับเอาสิ่งปลูกสราง และคาการงานชดใชแกโจทก 
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สัญญาจางทําของ ไมจําตองเปนการจางทําสิ่งของเปนวัตถุมีรูปราง เชน การสรางถนน สราง

ตึก สัญญาจางทําของยังอาจเปนการทํางานท่ีไดผลสําเร็จของงานเปนสิ่งท่ีไมมีรูปรางก็ได เชน จางวา

ความ จางลางรถ จางแสดงภาพยนตร จางกําจัดปลวก เปนตน3

4 

ลักษณะเดนของสัญญาจางทําของ คือในการทําการงานอยางใดๆใหสําเร็จนั้น จะตองอาศัย

ความรูความชํานาญเชี่ยวชาญเฉพาะดานของผูรับจาง อาทิเชน การจางสถาปนิกออกแบบบาน การ

จางวิศวกรควบคุมงานกอสราง การจางนักบัญชีใหทําบัญชีให จางท่ีปรึกษากฎหมายใหคําปรึกษา

กฎหมายในเรื่องสําคัญ เปนตน นอกจากนี้ในการทํางานบางอยาง อาจตองอาศัยผูท่ีไดรับใบอนุญาต

ใหทําในการงานนั้นๆเปนการเฉพาะจึงจะสามารถทําได เชน วิศวกร สถาปนิก ทนายความ นักบัญชี 

เปนตน  

สัญญาจางทําของนั้นมีวัตถุประสงคท่ีตางจากสัญญาจางแรงงาน4

5 คือ ผูวาจางมิไดตองการแต

เฉพาะแรงงานของผูรับจางเทานั้น หากแตผูวาจางมุงท่ีผลสําเร็จของงานนั้นๆ ดังตัวอยาง 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1374/2513 ผูแทนโจทกไดทําสัญญาวาจางใหจําเลยชักลากไมสักของ

กลางจํานวน 60 ทอน จากปาละหารไปสงมอบใหโจทกท่ีบานพุทราใหเสร็จสิ้นครบถวนภายในเวลาท่ี

กําหนดไว ถาชักลากมาสงมอบไมเสร็จทันภายในกําหนดเวลา จําเลยยอมใหปรับเปนรายวัน วันละ 

100 บาท คาจางชักลากไมนี้ตกลงกันใหคิดตามปริมาตรไมท่ีสงมอบแลว ในอัตราลูกบาศกเมตรละ 60 

บาท แมในสัญญาจะมีขอความวา โจทกหรือผูแทนโจทกมีสิทธิจะเขามาตรวจการงานไดทุกเวลา 

สัญญานี้ก็เปนสัญญาจางทําของ ไมใชสัญญาจางแรงงานแตอยางใด เพราะจากสัญญานั้นเห็นไดวา 

จําเลยเพียงแตรับจางชักลาก อันเปนการขนเฉพาะไมรายนี้ใหโจทกใหเสร็จภายในเวลาท่ีกําหนด โดย

โจทกคิดคาจางเพ่ือผลสําเร็จแหงการงานตามจํานวนไมท่ีจําเลยสงมอบให หาใชเปนสัญญาท่ีจําเลยมี

หนาท่ีจะตองขนไมรายอ่ืนๆใหโจทกอยูตลอดเวลาท่ีจางไม  

นอกจากนี้สัญญาจางทําของนั้นแตกตางจากสัญญาจางแรงงานตรงท่ี สัญญาจางแรงงานนั้น 

นายจาง มีอํานาจบังคับบัญชาใหลูกจางทํางานใหตน แตสัญญาจางทําของนั้นผูวาจางไมมีอํานาจ

บังคับบัญชาใหผูรับจางทํางานใหสําเร็จแตอยางใด ผูรับจางมีอิสระเต็มท่ีในการทําการงานนั้นๆ ดัง

                                                           
4
 จักรพงษ เล็กสกุลไชย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย ตัวแทน นายหนา จางทําของ รับขน, 

พิมพคร้ังที่ 9 (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติธรรม,2553). หนา 103. 
5
 มาตรา 575  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติไววา “อันวาจางแรงงานนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่ง 

เรียกวาลูกจาง ตกลงจะทํางานใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวานายจาง และนายจางตกลงจะใหสินจางตลอดเวลาที่ทํางานให”  



11 

 

ตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ี 2112/2525 จําเลยวาจางโจทกใหตอกเสาเข็มจํานวน 18 ตนของจําเลย

ดวยปนจั่นของโจทก โจทกและจําเลยตกลงคาจางตอกเข็มกันเปนรายตน ตนละ 1700 บาท โจทก

และจําเลยมุงถึงผลสําเร็จของการตอกเสาเข็มเปนสําคัญ โดยโจทกหาตองทํางานตอกเสาเข็มภายใต

การบังคับบัญชาของจําเลยไม สัญญาระหวางโจทกและจําเลยจึงมีลักษณะเปนสัญญาจางทําของ มิใช 

สัญญาจางแรงงาน  

นอกจากสัญญาจางทําของจะมีความคลายคลึงกับสัญญาจางแรงงานแลว สัญญาจางทําของ

ยังคลายคลึงกับสัญญาอ่ืนๆดวย อาทิเชน สัญญาซ้ือขาย เปนตน ซ่ึงเม่ือพิเคราะหดูแลว ความตาง

นาจะอยูท่ีเจตนาระหวางคูสัญญาวาประสงคจะผูกผันกันในฐานะใด ท้ังนี้มีคําพิพากษาฎีกาสนับสนุน

มากมายในเรื่องนี้ ฎีกาท่ีนาจะสนใจฎีกาหนึ่งคือ คําพิพากษาฎีกาท่ี 265/25216 

สัญญาจางทําของนั้นมีลักษณะเปนสัญญาตางตอบแทน กลาวคือ คูสัญญาท้ังสองฝายตางมี

หนาท่ีตอบแทนซ่ึงกันและกัน ผูรับจางทําการงานใหผูวาจางจนสําเร็จตามประโยชนท่ีผูวาจางมุงหวัง

ไว สวนผูวาจางก็จายเปนสินจางเพ่ือการงานท่ีผูรับจางไดทําสําเร็จนั้น สําหรับการจายสินจางใน

สัญญาจางทําของนั้นมักจะจายเปนเงิน แตท้ังนี้และท้ังนั้นก็สามารถจายเปนทรัพยสินอยางอ่ืนไดดวย 6

7  

สัญญารับเหมากอสรางก็จัดเปนสัญญาจางทําของประเภทหนึ่ง ซ่ึงจะไดอธิบายความหมาย

และประเภทของสัญญารับเหมากอสรางในลําดับตอไป  

                                                           
6
 โจทกจําหนายรองเทาโดยผลิตเองบาง สั่งซื้อรองเทาสําเร็จรูปจากตางประเทศบาง และสั่งทําจากรานตางๆ ใน

ประเทศบางนิติสัมพันธระหวางโจทกกับรานผูทํารองเทาสําหรับรองเทาที่ทําในประเทศจะเขาลักษณะสัญญาประเภทใด ก็ยอม

ตองดูเจตนาและกริยาของคูกรณีที่ประพฤติตอกัน เมื่อไดความวาโจทกกับรานผูทํารองเทาตกลงกันเปนเร่ืองซื้อขายและปรากฏ

ดวยวาผูทํารองเทาเหลานั้นไดยื่นรายรับแสดงการชําระภาษีการคา ในฐานะผูผลิตตอกรมสรรพากร และชําระคาภาษีไปแลวจึง

สนับสนุนใหเห็นเจตนาของโจทกกับรานเหลานั้นวามุงที่จะกอนิติสัมพันธกันในทางซื้อขาย มิใชเร่ืองเจตนาจางทําของ สวนที่มี

ขอตกลงใหรานผูทํารองเทาตองทํารองเทาตามชนิดขนาด ลักษณะ แบบ และวัสดุที่โจทกกําหนดจะผลิตออกจําหนายแกผูอ่ืนไมได 

รานผูทํารองเทาตองประทับตราเคร่ืองหมายการคาของโจทกบนรองเทา และหีบหอและตองยินยอมใหโจทกเขาไปตรวจการผลิต

รองเทาก็เปนเงื่อนไขที่คูสัญญาซื้อขายอาจตกลงกําหนดเปนขอบังคับกันได ตามพาณิชโยบายของทั้งสองฝายหาทําใหเจตนาของ

คูสัญญาแปรเปลี่ยนไปไม เมื่อโจทกเปนผูซื้อรองเทาดังกลาวไมใชผูผลิตโจทกก็ไมตองเสียภาษีการคาในฐานะผูผลิตรองเทานั้น 
7
 ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบาย จางแรงงาน จางทําของ รับขน,พิมพคร้ังที่ 14 (กรุงเทพฯ:สํานักพิมพวิญูชน,2561). 

หนา 139-172. 
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2.1 ความหมายและประเภทสัญญารับเหมากอสราง 

  2.1.1 ความหมายของสัญญารับเหมากอสราง 

สัญญารับเหมากอสราง ไมมีนิยามในกฎหมาย ไมปรากฏชัดวา เหตุใดในประเทศไทยจึงเรียก

สัญญาจางกอสรางนี้วา “สัญญารับเหมากอสราง” จากการสันนิษฐาน อาจเปนไปไดวา เกิดจากการท่ี

การกอสรางในประเทศไทยมักจะนิยมจางแบบ “ราคาเหมา” จนทําใหเกิดคําพูดติดปากเรียก ผูรับ

จาง วา ผูรับเหมา จึงนํามาใชเรียกสัญญาจางกอสรางวา “สัญญารับเหมากอสราง” แมบางครั้งสัญญา

จางกอสรางเปนแบบ “ราคาตอหนวย(Unit Price) ก็ตาม7

8 

เนื่องจากสัญญารับเหมากอสรางนั้นมีเอกลักษณและลักษณะเดนเฉพาะท่ีแตกตางจากนิติ

กรรมสัญญาท่ัวไป ดังนั้นจึงควรศึกษารายละเอียดเก่ียวกับสัญญารับเหมากอสรางในเชิงลึกเพ่ือ

ประกอบความเขาใจอันจะสามารถนํามาวิเคราะหตอยอดในเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมา

กอสรางได  โดยในลําดับแรกตองทําความเขาใจกับสัญญารับเหมากอสรางวา สัญญารับเหมากอสราง

นั้นคืออะไร สัญญารับเหมากอสรางมีก่ีประเภท อะไรบาง แตละประเภทมีความเหมือนและความ

แตกตางกันอยางไร 

สัญญารับเหมากอสราง หมายถึง สัญญาท่ีมีคูสัญญาสองฝาย กลาวคือ ผูวาจาง และ ผูรับจาง 

โดย ผูรับจางรับทํางานสิ่งหนึ่งสิ่งใดใหผูวาจาง อาทิเชน กอสรางบาน กอสรางอาคาร กอสราง

โรงไฟฟา กอสรางถนน กอสรางหางสรรพสินคา เปนตน จนสําเร็จตามท่ีผูวาจางมุงหวังไวตามสัญญา

และผูวาจางตกลงจายคาจางเพ่ือผลสําเร็จแหงงานนั้น  

สัญญารับเหมากอสรางนั้นจัดเปนสัญญาจางทําของประเภทหนึ่ง เนื่องจากเปนสัญญาท่ีผู

รับจางตกลงทําการงานใหแกผูวาจางจนสําเร็จ และผูวาจางตกลงท่ีจะใหสินจางเพ่ือผลสําเร็จแหงการ

ท่ีทํานั้น ดังท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 587 บัญญัติวา 

“อันวาจางทําของนั้น คือสัญญาซ่ึงบุคคลคนหนึ่งเรียกวาผูรับจางตกลงจะทําการงานสิ่งใดสิ่ง

หนึ่งจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่งเรียกวาผูวาจางและผูวาจางตกลงจะใหสินจางเพ่ือผลสําเร็จแหง

การท่ีทํานั้น” 

เม่ือสัญญารับเหมากอสรางนั้นเปนสัญญาจางทําของประเภทหนึ่ง ซ่ึงบัญญัติไวในลักษณะ 7 

จางทําของ ตั้งแตมาตรา 587-607 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย สําหรับนิติกรรมสัญญาท่ัวๆไป

                                                           
8
 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ไพบูลย กิตติพิทยากร, ปญหาในการกอสราง(นครราชสีมา: ดีพรอมการพิมพ,2557). หนา 10.  
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นั้น กฎหมายมักจะกําหนดใหตองทําตามแบบ หรือ ตองทําเปนหนังสือ ถึงจะฟองรองบังคับคดีกันได 

แตสําหรับสัญญารับเหมากอสรางนั้นหาจําตองทําตามแบบไม  สัญญารับเหมากอสรางไมจําตองทํา

เปนหนังสือเชนเดียวกับสัญญาจางทําของ ดังปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1411/2549 ซ่ึงศาล

พิพากษาไววา สัญญาจางทําของนั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมิไดบังคับใหตองทําเปน

หนังสือมิฉะนั้นจะตกเปนโมฆะ ฉะนั้นศาลยอมรับฟงพยานหลักฐานอ่ืนเพ่ือวินิจฉัยวาโจทกไดวาจาง

จําเลยกอสรางอาคารจริงหรือไม นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาฎีกาท่ี 4687/2553 ขอตกลงจางเหมา

แกไขตอเติมบานท่ีโจทกทํากับจําเลยเปนสัญญาจางทําของ แมไมทําเปนเอกสารสมบูรณ หาจําตองทํา

เปนหนังสือไม เม่ือโจทกตกลงกับจําเลยดวยวาจาท่ีจังหวัดนครสวรรค สัญญายอมเกิดข้ึนท่ีจังหวัด

นครสวรรค   

ถึงแมสัญญารับเหมากอสรางไมจําตองทําเปนหนังสือก็สามารถฟองรองบังคับคดีกันได แต

อยางไรก็ตามในทางปฏิบัตินั้นหากเปนการกอสรางเล็กๆนอยๆท่ีไมไดมีรายละเอียดของสัญญามากนัก 

ผูวาจางและผูรับจางคงจะมิไดตกลงทําสัญญาเปนหนังสืออยางแนแท แตเม่ือใดก็ตามท่ีสัญญารับเหมา

กอสรางเปนโครงการขนาดใหญ มูลคางานสูง มีรายละเอียดของงานมาก การไมทําสัญญาเปนหนังสือ

นั้นอาจสุมเสี่ยงได เพราะหากมีขอพิพาทกันถึงข้ันนําคดี ข้ึนสูการพิจารณาของศาล การสืบ

พยานหลักฐานในคดีนั้นอาจเปนการยากท่ีจะนําสืบขอเท็จจริงในรายละเอียดท้ังหมดได ดังนั้น หาก

เปนสัญญารับเหมากอสรางท่ีมีรายละเอียดมาก มูลคางานสูง จึงจําเปนตองทําเปนหนังสือเพ่ืองายตอ

การปฏิบัติของคูสัญญาและบุคคลท่ีเก่ียวของ หรือแมหากวาเปนการกอสรางขนาดเล็ก แตคูสัญญา

ประสงคจะทําสัญญารับเหมากอสรางกัน เพ่ือตกลงกันในรายละเอียดใหชัดเจนก็ยอมทําไดและเปน

ประโยชนยิ่ง การทําสัญญาเปนหนังสือนั้นเปนประโยชนกับคูสัญญาท้ังสองฝายหากมีการฟองรอง

ดําเนินคดีกันในภายหลัง เม่ือสัญญารับเหมากอสรางมีการทําเปนหนังสือ อาจเกิดจากฝายผูวาจางเปน

คนรางสัญญาเอง หรืออาจเกิดจากผูรับจางเปนคนรางสัญญาเอง หรือคูสัญญาท้ังสองฝายตางรวมกัน

รางสัญญาข้ึนมา โดยในการรางสัญญานั้น อาจเปนการรางสัญญาโดยจางท่ีปรึกษากฎหมายในการราง 

หรืออาจเปนกรณีท่ีนําตัวอยางสัญญาในโครงการอ่ืนๆท่ีไดเคยทําไวกอนหนามาปรับแตงรางใหมีความ

สมบูรณเหมาะสมกับโครงการแตละโครงการมากยิ่งข้ึน เม่ือเปนเชนนี้แลว สัญญารับเหมากอสรางจึงมี

ความหลากหลาย ในหลายๆสัญญาก็ยังคงมีความบกพรองอยูบาง แตอยางไรก็ตามสัญญารับเหมา

กอสรางก็ไดถูกพัฒนาข้ึนเรื่อยๆ  จนในปจจุบันนี้ไดมีสมาคมตางประเทศมากมายพยายามสรางแบบ
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มาตรฐานของสัญญารับเหมากอสรางข้ึนเพ่ือหวังวาจะใชบังคับกับสัญญารับเหมากอสรางเปนการ

ท่ัวไปใหแพรขยายไปท่ัวโลก เพ่ือใหเกิดความเปนเอกภาพทางสัญญาและสัญญามีความยุติธรรมกับ

คูสัญญาทุกๆฝาย อยางองคกรท่ีเปนท่ีรูจักดีในวงกวาง คือ สมาพันธวิศวกรท่ีปรึกษาระหวางประเทศ 

(International Federation of Consulting Engineers หรือเรียกวา FIDIC) ไดจัดทําแบบมาตรฐาน

สัญญารับเหมากอสรางไวมากมายเพ่ือใหเหมาะสมกับงานกอสรางในโครงการระดับตางๆกันไป เปน

สัญญาท่ีไดรับความนิยมและแพรหลายในภูมิภาคยุโรปซ่ึงในปจจุบันแพรหลายอยางมากในประเทศ

ไทยดวย เพราะแหลงเงินทุนตางๆท่ีใหกูเพ่ือลงทุนในประเทศไทย อยาง องคกรความรวมมือระหวาง

ประเทศแหงชาติญี่ปุน (Japan International Cooperation Agency หรือ JICA) , ธนาคารโลก 

(World Bank) หรือ ธนาคารเพ่ือการพัฒนาเอเซีย (Asian Development Bank หรือ ADB) จะ

กําหนดไวในเง่ือนไขสัญญากูยืมเงินวาผูกูตองใชแบบมาตรฐานของสัญญา FIDIC ในการทําการ

กอสรางในโครงการ นอกจากนี้ยังมีมาตรฐานสัญญาสากลอ่ืนๆดวย เชน JCT (Joint Contracts 

Tribunal ) ของประเทศอังกฤษ และ สัญญาของ AIA (American Institute of Architects 

Standard of Contract) ซ่ึงเปนสัญญากอสรางมาตรฐานของสหรัฐอเมริกา  

  2.1.2 ลักษณะของสัญญารับเหมากอสราง 

สัญญารับเหมากอสรางท่ีใชกันในปจจุบันนั้น มีความเหมือนและความแตกตางกันในบาง

ประเด็น ในสวนของขอสัญญารับเหมากอสรางท่ีเหมือนกันนั้น ในวงการกอสรางมักจะเรียกชื่อสัญญา

ตางๆเหลานั้นใหเปนชื่อเฉพาะเพ่ือใหเกิดความเขาใจท่ีตรงกันเม่ือไดกลาวถึงสัญญาเหลานั้น ลักษณะ

ท่ัวไปของสัญญารับเหมากอสรางนั้นจะแบงออกเปน 4 สวน คือ 

สวนท่ี 1 วาท่ีดวย ขอตกลง(Article of Agreement) 

สวนท่ี 2 วาดวย เง่ือนไขท่ัวไป(General Conditions) 

สวนท่ี 3 วาดวย เง่ือนไขเฉพาะโครงการ (Particular Conditions  

สวนท่ี 4 วาดาย ภาคผนวก (Appendix) 

ท้ังนี้ผูเขียนจะอธิบายตามลําดับ ดังนี้  

สวนท่ี 1 วาท่ีดวยขอตกลง(Article of Agreement) ซ่ึงจะประกอบดวย  

1.วันท่ีและสถานท่ีทําสัญญา 
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ตรงสวนนี้มีข้ึนเพ่ือบอกวา ความผูกพันของสัญญาเริ่มตนข้ึนเม่ือไร วันท่ีเทาไร แตท้ังนี้อาจ

ตกลงกําหนดใหวันอ่ืนเปนวันท่ีทําใหสัญญามีผลใชบังคับ ท้ังนี้มักจะใชคําภาษาอังกฤษวา “Effective 

Date” เพ่ือบงชี้วา วันใดเปนวันท่ีสัญญามีผลบังคับใช หรือหากแมมิไดกําหนดวันเริ่มตนสัญญาไว จะ

ถือเอาวันสุดทายท่ีคูสัญญาลงนามเปนวันท่ีเสนอสนองถูกตองตรงกันเกิดเปนสัญญา สําหรับสถานท่ี

ทําสัญญานั้นมีประโยชนในแงท่ีหากมีการฟองรองดําเนินคดีกัน จะไดทราบวาจะตองแจงความท่ีสถานี

ตํารวจใดและฟองรองกันท่ีศาลใด ท้ังนี้เปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 49 

2.ช่ือและท่ีอยูของคูสัญญา 

ตรงสวนนี้จะเปนประโยชนในเรื่องของการจัดสงเอกสารหลักฐานตางๆระหวางกัน ซ่ึงมักจะ

ระบุใหจัดสงเอกสารตามท่ีอยูท่ีปรากฏไวในสัญญา นอกจากนี้มีประโยชนในเรื่องของการแจงความ

และฟองรองดําเนินคดีระหวางกันดังท่ีไดอธิบายมาแลว 

 3.อารัมภบท (Preamble หรือ Recital) 

เปนการอธิบายถึงความประสงคระหวางคูสัญญาวาประสงคจะทําสัญญากันในโครงการอะไร 

สวนใหญมักจะเขียนวา ผูรับจางเปนผูมีความรูความสามารถในการดําเนินโครงการนี้  

 4.คาจาง 

สําหรับคาจางนั้น คูสัญญาจะตกลงกันวา “เปนราคารวมภาษีมูลคาเพ่ิม” หรือ “ไมรวม

ภาษีมูลคาเพ่ิม”10 เพ่ือความชัดเจนและจะไดไมโตเถียงกันในภายหลัง นอกจากนี้จะระบุวา ราคางาน

                                                           
9
 มาตรา 4 เวนแตจะมีบทบัญญัติเปนอยางอ่ืน 

(1) คําฟอง ใหเสนอตอศาลที่จําเลยมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาล หรือตอศาลที่มูลคดีเกิดข้ึนในเขตศาลไมวาจําเลยจะมี

ภูมิลําเนาอยูใน ราชอาณาจักรหรือไม 

(2) คํารองขอ ใหเสนอตอศาลที่มูลคดีเกิดข้ึนในเขตศาล หรือ ตอศาลทีผู่รองมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาล 
10

 คําพิพากษาฎีกาที่ 1159/ 2550: จําเลยทําสัญญาวาจางโจทกกอสรางอาคารเรียนและอาคารประกอบ รวม 3 

รายการ ซึ่งไดรวมภาษีมูลคาเพ่ิม ตลอดจนภาษีอากรอ่ืนๆ และคาใชจายทั้งปวงดวยแลวโดยถือราคาเหมารวมเปนเกณฑ 

กําหนดการ จายเงินเปนงวดๆ ซึ่งขณะนั้นกรมสรรพากรจัดเก็บภาษีมูลคาเพ่ิมในอัตรารอยละ 10 ตอมามีพระราชกฤษฎีกาออก

ตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการลดอัตราภาษีมูลคาเพ่ิม (ฉบับที่ 353) พ.ศ.2542 ปรับปรุง อัตราภาษีมูลคาเพ่ิมจากเดิม

ซึ่งจัดเก็บในอัตรารอยละ 10 ลดลงเปนอัตรารอยละ 7 โจทกทํางานแลวเสร็จและสงมอบงานใหจําเลยเปนงวดๆ จําเลยไดรับมอบ

งานและชําระคาจาง ใหโจทกตั้งแตวันที่พระราชกฤษฎีกาดังกลาวมีผลบังคับใชจนกระทั่งรับมอบงานเรียบรอยโดยคํานวณหัก

ภาษีมูลคาเพ่ิมอัตรารอยละ 7 และจําเลยไมไดชําระคาสวนตางของภาษีมูลคาเพ่ิมจํานวน รอยละ เมื่อปรากฏวา สัญญาวาจางที่

โจทกและจําเลยตกลงกัน มีขอความวา “ คาจางและการจายเงิน (สําหรับสัญญาที่เปนราคาเหมารวม)   ผูวาจางตกลงจายและ

ผูรับ จางตกลงรับเงินคาจางจํานวน 40,499,000 บาท (สี่สิบลานสี่แสนเกาหมื่นเกาพันบาทถวน) ซึ่งไดรวมภาษีมูลคาเพ่ิมจํานวน 

3,681,727.27 บาท (สามลานหกแสนแปดหมื่นหนึ่งพันเจ็ดรอยยี่สิบเจ็ดบาทยี่สิบเจ็ดสตางค) ตลอดจนภาษีอากรอ่ืนๆ และ

คาใชจายทั้งปวงดวยแลว โดยถือราคาเหมารวมเปนเกณฑและ กําหนดการจายเงินเปนงวดๆ ดังนี้...ฯลฯ...เห็นไดชัดวาโจทกและ
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ดังกลาวรวมคาสิ่งของสัมภาระ คาแรงงาน คาเครื่องมือเครื่องจักร คาภาษีอากรตางๆ คาธรรมเนียม 

กําไร คาขนสง ตลอดจน คาใชจายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวของกับการเตรียมการและการดําเนินงานท้ังหมดของ

โครงการแลว  

 5.เอกสารประกอบสัญญา(Contract Document) 

เอกสารประกอบสัญญานั้นมีมาก มีท้ังท่ีแนบทายสัญญา และ ไมไดแนบ แตระบุไวใหถือเปน

สวนหนึ่งของสัญญาดวย อาทิเชน รายการประกอบแบบ(Specification)11, แบบกอสราง(Drawing)12 

บัญชีแสดงรายละเอียดของราคา(Bill of Quantities)13 เง่ือนไขเฉพาะงาน(Particular Condition), 

แผนงานหลัก (Master Schedule)14, เง่ือนไขประกวดราคา (Terms of Reference หรือ Bidding 

Document) หนังสือยืนยันการจาง ( Letter of Award) หนังสือแสดงเจตนาจาง (Letter of 

Intent), หนังสือตอบตกลงจาง ( Letter of Acceptance),รายงานการประชุมชี้แจงแบบ, หนังสือ

ตอบขอซักถามผูเขาประกวดราคา, แบบหนังสือคํ้าประกันการชําระเงินลวงหนา (Advance 

Payment Bond), แบบหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญา (Performance Bond) แบบหนังสือ

คํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญา( Maintenance Bond) แบบหนังสือคํ้าประกันการรับเงินประกัน

                                                                                                                                                                      
จําเลยซึ่งเปนคูสัญญาไดตกลงใหการจางคร้ังนี้เปนสัญญาที่เปนราคาเหมารวมซึ่งไดรวมภาษีมูลคาเพ่ิมในขณะนั้น ตลอดจนภาษี

อากรอ่ืนๆ และคาใชจายทั้งปวงดวยแลว หาไดมีขอความใหแยกคิดคํานวณภาษีมูลคาเพ่ิมตางหากจากจํานวนเงินคารับเหมา

ทั้งหมดไม การที่สัญญามีขอความระบุคาภาษีมูลคาเพ่ิมจํานวน ไวดวยเปนเพียงกําหนดรายละเอียดไวเทานั้น หามีผลทําใหสัญญา

จางเหมาราคารวมดังกลาวกลับกลายเปนสัญญาที่แยกความรับผิดเก่ียวกับภาษีมูลคาเพ่ิมออกไปตางหากไม นอกจากนั้น ยังได

กําหนดใหถือราคาเหมารวมเปนเกณฑและกําหนดการจายเงิน เปนงวดๆ อีกดวย อันเปนการแสดงชี้ใหเห็นอยางชัดแจงวาคูสัญญา

มีเจตนาที่จะทําสัญญาใหเปนสัญญาจางเหมารวมภาษีมูลคาเพ่ิมตลอดจนภาษีอากรอ่ืนๆ และคาใชจายทั้งปวงดวย หากโจทกและ

จําเลยมีเจตนาที่จะแยกภาษีมูลคาเพ่ิมออกจากราคาเหมารวมก็ชอบที่จะระบุไวในสัญญาใหชัดแจงวา ไมรวมภาษีมูลคาเพ่ิมดวย 

จําเลยจึงตองชําระเงินสวนตางของภาษีมูลคาเพ่ิมแกโจทก. 
11

 บางทีเรียก “รายการกอสราง” เปนเอกสารที่ระบุรายละเอียดเก่ียวกับแบบ วิธีการกอสราง  มาตรฐานการกอสราง 

วัสดุที่ใชในการกอสราง เปนเอกสารที่อยูคูกับแบบกอสราง แบบกอสรางทุกแบบจึงมีรายการประกอบแบบควบคูกันไปดวย

(ชํานาญ พิเชษฐพันธ,ไพบูลย กิตติพิทยากร, 2557:68) 
12

 ตัวอยางแบบกอสราง(Drawing) เชน แบบโครงสราง แบบสถาปตยกรรม แบบงานสุขาภิบาล แบบงานระบบไฟฟา

และสื่อสาร แบบงานระบบปรับอากาศและระบายอากาศ แบบงานระบบปองกันอัคคีภัย และ แบบภูมิสถาปตย เปนตน (ชํานาญ 

พิเชษฐพันธ,ไพบูลย กิตติพิทยากร, 2557:64)  
13

 บางทีก็เรียก บัญชีปริมาณงานและราคาตอหนวย บางทีก็เรียกวา บัญชีรายการวัสดุ บัญชีรายละเอียดของราคามี

บทบาทสําคัญในระหวางการกอสราง ในการชําระราคาคาจางเปนงวดๆและในการคํานวณคาจางเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงงาน

ชํานาญ พิเชษฐพันธ,ไพบูลย กิตติพิทยากร, 2557:68) 
14

 คือ แผนกําหนดเวลาการทํางานของงานหลักๆทั้งหมด ตั้งแตตนจนจบงาน  เชน แผนการขนยายเคร่ืองจักรและ

อุปกรณเขาสถานที่กอสราง แผนการสั่งซื้อวัสดุอุปกรณ เปนตน (ชํานาญ พิเชษฐพันธ,ไพบูลย กิตติพิทยากร, 2557:64) 
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ผลงานคืน (Retention Money Bond)15 เปนตน ท้ังนี้มักจะระบุวา เอกสารแนบทายสัญญานี้ใหถือ

เปนสวนหนึ่งของสัญญาดวย และมักจะกําหนดวา หากขอความในเอกสารแนบทายสัญญาขัดหรือแยง

กับสัญญาให ใชบั ง คัญตามขอสัญญา หากเอกสารแนบทายสัญญาขัดหรือแย ง กัน ให ใช

เอกสารแนบทายสัญญาใหลําดับสูงกวาเปนหลัก โดยจะตองมีการจัดลําดับเอกสารดวย หรือ อาจจะ

กําหนดวา ใหผูวาจางและผูรับจางรวมกันวินิจฉัยหาขอสรุป หรือ บางครั้งอาจพบขอสัญญาท่ีระบุให

สิทธิผูวาจางแตเพียงฝายเดียวในการวินิจฉัย   

สวนท่ี 2 วาดวย “เง่ือนไขท่ัวไป(General Conditions)” ประกอบไปดวย  

1. บทนิยามคําศัพท (Definition) 

เปนการจํากัดความหมายของคําสําคัญตางๆในสัญญาเพ่ือใหคูสัญญาเขาใจตรงกัน  

2. งานตามสัญญา (Works) 

จะระบุชัดเจนวา งานในโครงการนี้ทําอะไรบาง เพ่ือกําหนดขอบขายงานใหชัดเจน ไม

เพียงแตเปนงานกอสรางเทานั้น ยังรวมถึงงานสวนยอยตางๆดวย เชน การปรับพ้ืนท่ี งานทําถนน งาน

ทาสี งานทํารั้ว เปนตน  

3. ตารางรายการราคางาน (Bill of Quantity) 

เปนตารางรายการวัสดุอุปกรณในงานกอสรางพรอมราคา ท้ังนี้เปนรายการโดยการประมาณ

การเทานั้น  กรณีเปนสัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ หากกอสรางจริงใชวัสดุอุปกรณ

นอยกวาท่ีไดประมาณการไวในตารางรายการราคางาน ผูวาจางจะไมสามารถขอลดราคางานลงได 

เนื่องจากถือเปนราคาเหมาแลว หากกอสรางแลวใชวัสดุอุปกรณท่ีมากกวาท่ีกําหนดไวในตาราง

รายการราคางาน ผูรับจางก็ไมสามารถขอข้ึนราคาคาจางกอสรางไดเชนเดียวกัน เวนแตมีการ

เปลี่ยนแปลงแบบกอสรางจึงจะสามารถนํามาคิดเปนราคางานเพ่ิม-ลดได (Variation Order)  

4. การเปล่ียนแปลงงานและการเปล่ียนแปลงราคาคาจางเหมา (Variation Order)  

สําหรับงานกอสรางทุกโครงการนั้นมักจะมีงานเปลี่ยนแปลงอยูเสมอ ท้ังนี้หากเปนสัญญา

เหมารวมตามแบบ(Lump Sum Contract) หากเปนการเปลี่ยนแปลงงานเพียงเล็กนอยและเปนการ

จําเปนเพ่ือใหงานแลวเสร็จตามสัญญา ผูรับจางไมมีสิทธิคิดเงินคาจางเพ่ิมเติม เวนแตเปนการ

เปลี่ยนแปลงงานในสวนท่ีเปนสาระสําคัญ โดยมาก ผูวาจางและผูรับจางจะทําการตกลงกันอีกชั้นหนึ่ง

                                                           
15

เร่ืองเดียวกัน, หนา 61-62. 
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วาจะคิดราคากันอยางไร โดยปกติแลวการคิดราคางานเพ่ิมนั้นจะคิดจากบัญชีแสดงรายละเอียดของ

ราคา (Bill of Quantity(BOQ)) ซ่ึงเปนตารางราคาแนบทายสัญญาเปนหลัก  

5. หนาท่ีของผูวาจาง 

ตามสัญญารับเหมากอสรางนั้น หนาท่ีหลักของผูวาจาง คือ การจายเงินคาจางใหแกลูกจาง

ภายในกําหนดระยะเวลาท่ีไดตกลงกับลูกจางไว นอกจากนี้ผูวาจางยังมีหนาท่ีในการอํานวยความ

สะดวกใหผูรับจางดําเนินการไดอยางราบรื่นจนจบโครงการ อาทิเชน ทําหนาท่ีสงมอบสถานท่ีกอสราง

ตามกําหนดเวลาท่ีไดตกลงกันไว ทําสถานท่ีกอสรางใหอยูในสภาพท่ีพรอมสําหรับทําการกอสราง 

ดําเนินการขออนุญาตกอสรางตางๆ(ท้ังนี้แลวแตตกลงกัน) ทําหนาท่ีจายเงินลวงหนา(Advance 

Payment) ตามท่ีไดตกลงไวในสัญญา และ หนาท่ีคืนหนังสือคํ้าประกันตางๆใหแกผูรับจางตามท่ีผู

รับจางไดวางไวและไดตกลงกําหนดระยะเวลาคืนกันไว เปนตน ยิ่งไปกวานั้น ผูวาจางหรือกรรมการ

ตรวจการจางหรือผูแทนผูวาจางนั้นยังมีหนาท่ีท่ีสําคัญ อีกประการหนึ่ง คือ หนาท่ีควบคุมงานกอสราง

ตลอดโครงการ มีหนาท่ีออกคําสั่งตางๆเพ่ือใหงานโครงการกอสรางสําเร็จลุลวงไปไดดวยดี  

6. หนาท่ีของผูรับจาง 

ตอนตนของทุกสัญญารับเหมากอสรางมักจะระบุใหผูรับจางจะตอง จัดหาสิ่งของ แรงงาน 

ตลอดจนเครื่องมือเครื่องจักร ในการทํางานใหบรรลุถึงจุดประสงคของสัญญา และรับผิดชอบตอผู

วาจางตามท่ีผูวาจางภายในขอบเขตและเง่ือนไขท่ีเก่ียวของกับสัญญาทุกประการ มักจะเขียนใน

ลักษณะท่ีใหผูรับจางใหคํารับรองวา ผูรับจางจะใหความรวมมือประสานงานกับผูรับจางรายอ่ืนๆท่ีมี

สวนเก่ียวของกับงานท่ีจางใหเปนไปตามแผนงานและสําเร็จลุลวงไปไดดวยดีตามความประสงคของผู

วาจางอยางมุงม่ัน ตั้งใจ และเต็มความสามารถ หนาท่ีหลักของผูรับจาง คือ ตองทํางานตามท่ีไดตกลง

กับผูวาจางไวใหเสร็จทันตามกําหนดเวลา  

7. ความรับผิดตอความเสียหายและประกันภัยกอสราง (Liability and Insurance) 

สําหรับสัญญารับเหมากอสรางนั้นมักจะระบุความรับผิดตอความเสียหายของผูรับจางเอาไว 

เชน หากมีความเสียหายอยางใดๆเกิดข้ึนอันเนื่องมาจากการทํางานตามสัญญาของผูรับจาง ผูรับจาง

ตองรับผิด หรืออาจตกลงในลักษณะท่ีวา หากผูวาจางถูกฟองรองจากความเสียหายอันเกิดจากผู

รับจางนี้ ผูรับจางจะตองชดใชคืนใหกับผูวาจางจนครบจํานวน 15

16  
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 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ณรงค ทัศนนิพันธ, วีระศักดิ์ สมหา, แบบมาตรฐานสัญญาจางเหมากอสราง, หนา 14  
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สําหรับเรื่องประกันภัยการกอสรางนั้น จะมีรูปแบบสําหรับประกันงานกอสรางอยู 2 รูปแบบ

หลักๆ ไดแก  

ก. Contractor’s All Risks คือ การประกันภัยทุกชนิดของผูรับจางกอสราง ถึงแม

ชื่อประกันภัยดังกลาว จะระบุวา เปนการประกันภัยทุกชนิด แตในความจริงแลวเปนการประกันภัย

ทุกชนิดยกเวนชนิดท่ีไดเขียนยกเวนไวโดยชัดแจงซ่ึงเม่ือตรวจทานสัญญาประกันภัยลักษณะนี้จะพบวา 

มีขอยกเวนจํานวนมากท่ีเขียนเปนรายการสลักหลังแนบทายสัญญาประกันภัยไว เชน ความเสียหายท่ี

เกิดการจากออกแบบผิดพลาด (Faulty Design) ท่ีโดยปกติแลวสัญญาประกันชนิดนี้จะเขียนยกเวน

ไว แตเราก็สามารถเจรจาขอใหคุมครองตรงสวนนี้ได  

ข. Contract Works Insurance คือ ประกันภัยงานกอสรางตามสัญญา ท้ังนี้จะมี

ลักษณะคลายกับประกันภัยแบบ Contractor’s All Risks อยูบาง แตแตกตางกันคือ ประกันภัยชนิด

นี้ เจาของโครงการจะเปนคนทําประกันภัยเอง นอกจากนี้ เม่ือผูวาจางเปนคนทําประกันภัยกอสราง

ชนิดนี้จึงคุมครองงานในโครงการท้ังหมด ไมเหมือนประกันภัยแบบ Contractor’s All Risks ท่ีผูรับ

จางเปนคนทํา เพราะจะคุมครองเฉพาะงานในสวนท่ีผูรับจางเขาไปเก่ียวของเทานั้น16

17  

8.การจางผูรับเหมาชวงและการโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญา (Subcontract and 

Assignment) 

โดยปกติสัญญารับเหมากอสรางนั้นมักจะหามมิใหผูรับจางนํางานตามสัญญาไมวาท้ังหมด

หรือแตบางสวนไปจางผูรับเหมาชวงรายอ่ืนทํางานนั้นแทน หรือ หามมิใหโอนสิทธิเรียกรองตาม

สัญญาไปใหบุคคลอ่ืนเวนแตจะไดรับความยินยอมเปนหนังสือจากผูวาจางกอน 

สําหรับประเด็นเรื่องการจางผูรับเหมาชวงนั้น เม่ือผูรับจางนํางานออกใหจางชวง ผูรับจาง

ยังคงตองรับผิดเพ่ือความประพฤติหรือความผิดอยางใดๆของผูรับจางชวงนั้นดวย ท้ังนี้เปนไปตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 607 ซ่ึงบัญญัติไววา“ผูรับจางจะเอาการท่ีรับจางท้ังหมด

หรือแบงการแตบางสวนไปใหผูรับจางชวงทําอีกทอดหนึ่งก็ได เวนแตสาระสําคัญแหงสัญญานั้นจะอยู

ท่ีความรูความสามารถของตัวผูรับจาง แตผูรับจางคงตองรับผิดเพ่ือความประพฤติหรือความผิดอยาง

ใด ๆ ของผูรับจางชวง” 
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 เร่ืองเดียวกัน, หนา 69. 
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ในสวนของการโอนสิทธิเรียกรองเปนกรณีท่ีคูสัญญาฝายหนึ่ง(“คูสัญญาฝายแรก”)ซ่ึงเปน

เจาหนี้แหงสิทธิตามสัญญาโอนสิทธิท่ีคูสัญญาฝายแรกสามารถเรียกรองใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง

(“คูสัญญาฝายท่ีสอง”) ซ่ึงเปนลูกหนี้ตามสัญญาทําการปฏิบัติการชําระหนี้แกคูสัญญาฝายแรกตาม

สัญญา ไปใหแกบุคคลท่ีสาม การโอนสิทธิเรียกรองนี้อาจเปนการโอนสิทธิเรียกรองของตนไปใหแก

บุคคลท่ีสามแลว สิทธิเรียกรองของคูสัญญาฝายแรกก็เปนอันระงับสิ้นไป โดยท่ีบุคคลท่ีสามผูรับโอน

สิทธิเรียกรองนั้นกลายเปนเจาหนี้ผูมีสิทธิเรียกรองเหนือคูสัญญาฝายท่ีสองแทนคูสัญญาฝายแรก 17

18 

สําหรับการโอนสิทธิเรียกรองนั้น มิไดสามารถโอนแกกันไดในทุกกรณี  ประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชยไดกําหนดขอยกเวนสําหรับการโอนสิทธิเรียกรองเอาไว เชน กรณีสิทธิท่ีสภาพแหงสิทธิ

นั้นเองไมเปดชองใหโอนแกกันได1819  สิทธิเรียกรองท่ีศาลสั่งยึดได1920 และ การโอนสิทธิเรียกรองนั้นตอง

ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนดวย 20

21 

9. การแลวเสร็จของงานตามสัญญา (Completion Date)  

ในทุกสัญญารับเหมากอสรางนั้นคูสัญญาท้ังสองฝายจะกําหนดระยะเวลาแลวเสร็จของงานไว 

ท้ังนี้อาจกําหนดเปนจําวนวัน อาทิเชน 300 วัน หรือ กําหนดเปนวันเดือนป เชน ตองทํางานใหแลว

เสร็จภายในวันท่ี 30 มิถุนายน 2562 เปนตน ท้ังนี้ ข้ึนอยูกับการตกลงกันท้ังสองฝาย ท้ังนี้ขอ

ยกตัวอยางขอสัญญาในเรื่องนี้ สําหรับการแลวเสร็จของงานนั้น คูสัญญามักจะตกลงวา จะตอง

ดําเนินงานอะไรบางจนครบถึงจะเรียกเปนการแลวเสร็จของงาน เชน ทดสอบและทดลองการทํางาน

ของงานท่ีกอสราง (Testing & Commissioning) และการทําการแกไขจนกวาสิ่งกอสรางเหลานั้นจะ

สามารถใชงานไดตามท่ีกําหนดไวในแบบกอสราง รายการประกอบแบบและตามท่ีผูผลิตกําหนด, ผูรับ

จางจะตองสองมอบคูมือ(Manuals)ใบรับประกัน(Warranty Certificate) คําแนะนําการสํารอง

อะไหล ( Spare Part List) ใบอนุญาตใหใช(License) และรหัสในการใชของผูผลิตและของเจาของ

ทรัพยสินทางปญญาใหแกผูวาจางดวย, ผูรับจางตองจัดฝกอบรมใหแกเจาหนาท่ีของผูวาจาง, ผูรับจาง

จะตองสงมอบแบบกอสรางจริง(As-Built Drawing)ใหกับผูวาจางดวย เปนตน 
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 อธึก อัศวานันท, รางสัญญาธุรกิจ(กรุงเทพฯ: วิญูชน, 2558). หนา 251. 
19

 มาตรา 303 สิทธิเรียกรองนั้นทานวาจะพึงโอนกันได เวนไวแตสภาพแหงสิทธินั้นเองจะไมเปดชองใหโอนกันได 

ความที่กลาวมานี้ยอมไมใชบังคับ หากคูกรณีไดแสดงเจตนาเปนอยางอ่ืน การแสดงเจตนาเชนวานี้ ทานหามมิใหยกข้ึน

เปนขอตอสูบุคคลภายนอกผูกระทําการโดยสุจริต 
20

 มาตรา 304  สิทธิเรียกรองเชนใด ตามกฎหมายศาลจะสั่งยึดไมได สิทธิเรียกรองเชนนั้น ทานวาจะโอนกันหาไดไม 
21

 อธึก อัศวานันท, รางสัญญาธุรกิจ, หนา 252. 
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ท้ังนี้ หากวา ผูรับจางดําเนินการครบถวนตามสัญญาแลวประกอบกับไดสงหนังสือ หรือ

อีเมลลไปใหผูวาจางเพ่ือใหผูวาจางออกหนังสือรับรองการแลวเสร็จของงานตามสัญญา(Certificate 

of Completion) ใหแกผูรับจาง และใหถือวาวันท่ีท่ีระบุในหนังสือรับรองดังกลาวนี้เปนวันท่ีแลวเสร็จ

ของงานตามสัญญา(Date of Completion)22 

นอกจากนี้อาจมีการตกลงกับคูสัญญาใหสามารถกําหนดการแลวเสร็จของงานเปนสวนๆได 

หรือท่ีเรียกวา “Sectional Completion”ได  ท้ังนี้ในสัญญา คูสัญญาอาจตกลงใหผูวาจางไดเขา

ครอบครองและใชประโยชนในทรัพยสินของโครงการได ผลของการเขาครอบครองและใชประโยชน

นั้น คือ ระยะเวลาการรับประกันผลงานของผูรับจางตองเริ่มนับตั้งแตวันท่ีมีการเขาครอบครองและใช

ประโยชน2223  

10. การขยายระยะเวลากอสราง (Extension of Time) 

แมสัญญารับเหมากอสรางจะถือกําหนดระยะเวลากอสรางเปนสําคัญ แตอยางไรเสีย 

เนื่องจากงานรับเหมากอสรางนั้นมีปจจัยแวดลอมมากมายอันเปนอุปสรรคในการกอสราง เชน ฝนตก

หนัก น้ําทวม มีลมพายุ คนงานนัดหยุดงาน หรือบางครั้งอาจจะเกิดเหตุจากการไดรับใบอนุญาต

กอสรางจากทางราชการลาชา เปนตน ท้ังนี้อาจจะเปนเหตุสุดวิสัย 2 3

24หรือไมก็ได ข้ึนอยูกับความตกลง

กันระหวางคูสัญญา โดยในสัญญาอาจกําหนดใหผูรับจางมีหนาท่ีตองแจงใหผูวาจางทราบถึงเหตุท่ีทํา

ใหผูรับจางมีสิทธิขยายสัญญาภายในกําหนด 7 วัน หรือ 14 วัน หากผูรับจางมิไดแจงภายในกําหนด 

ใหถือวาผูรับจางหมดสิทธิในการขอขยายระยะเวลาสัญญา  

11. ทรัพยสินทางปญญา 

สําหรับประเด็นเรื่องทรัพยสินทางปญญานั้นถือเปนประเด็นสําคัญเชนเดียวกันในสัญญา

กอสราง เพราะจะเกิดคําถามวา แบบแปลนการกอสรางรวมถึงทรัพยสินปญญาอ่ืนๆในงานตามสัญญา

นั้นจะเปนตกเปนของใคร เพ่ือปองกันการถกเถียงในภายหลัง แนะนําวาควรจะตองกําหนดไวใน

สัญญา ท้ังนี้คูสัญญาอาจตกลงใหแบบแปลนการกอสรางท้ังหลายรวมถึงทรัพยสินทางปญญาทุก
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 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ณรงค ทัศนนิพันธ, วีระศักดิ์ สมหา, แบบมาตรฐานสัญญาจางเหมากอสราง(นครราชสีมา:ดี

พรอมการพิมพ, 2556). หนา27-28.  
23

 เร่ืองเดียวกัน, ขอ 30, หนา 27-28. 

24
 มาตรา 8  คําวา “เหตุสุดวิสัย” หมายความวา เหตุใด ๆ อันจะเกิดข้ึนก็ดี จะใหผลพิบัติก็ดี เปนเหตุที่ไมอาจปองกัน

ไดแมทั้งบุคคลผูตองประสบหรือใกลจะตองประสบเหตุนั้นจะไดจัดการระมัดระวังตามสมควรอันพึงคาดหมายไดจากบุคคลใน

ฐานะและภาวะเชนนั้น 
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ประเภทของงานตามสัญญาหรือท่ีเก่ียวเนื่องกับงานตามสัญญาตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจางตั้งแต

วัน ท่ีสัญญามีผลใชบั ง คับ การตกลงในสัญญาเชนนี้ มีความสอดคลองกับมาตรา 10 แหง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 2537 ท่ีบัญญัติไว วา  

“งานท่ีผูสรางสรรคไดสรางสรรคข้ึนโดยการรับจางบุคคลอ่ืน ใหผูวาจางเปนผูมี

ลิขสิทธิ์ในงานนั้น เวนแตผูสรางสรรคและผูวาจางจะไดตกลงกันไวเปนอยางอ่ืน”  

12. คาปรับ  

ลักษณะเฉพาะของสัญญารับเหมากอสรางท่ีพบเห็นไดในทุกๆสัญญานั้น คือ เรื่องการกําหนด

คาปรับ โดยปกติมักกําหนดคาปรับอันเนื่องมาจากงานลาชาอยูท่ีวันละ 0.1 เปอรเซ็นตของมูลคา

สัญญา ปรับสูงสุดไดไมเกิน 10% ของมูลคาสัญญา นอกจากคาปรับอันเนื่องมาจากงานลาชาแลว อาจ

มีการตกลงใหผูรับจางตองรับผิดชอบในสวนของคาจางของผูควบคุมงานในชวงเวลาท่ีผูรับจางทํางาน

ยังไมแลวเสร็จตามสัญญาดวย ท้ังนี้โดยมากมักกําหนดเปนคาใชจายรายวัน หรืออาจกําหนดใหผู

วาจางสามารถเรียกรองคาจางผูควบคุมงานไดตามจริง ท้ังนี้ข้ึนอยูกับการตกลงกันของคูสัญญาท้ังสอง

ฝาย ท้ังนี้หากในระหวางท่ีผูรับจางทํางานลาชาจนผูวาจางเห็นวาผูรับจางจะไมสามารถปฏิบัติงานให

แลวเสร็จตามสัญญาได หรืออาจจะแลวเสร็จแตละลาชาออกไป คูสัญญามักมีการตกลงกันใหสิทธิผู

วาจางบอกเลิกสัญญา หรือหากผูวาจางไมบอกเลิกสัญญา มักใหสิทธิผูวาจางในการทํางานนั้นตอเอง

จนแลวเสร็จหรือไปจางผูรับจางอ่ืนเพ่ือทํางานตามสัญญาใหแลวเสร็จ ท้ังนี้ความตกลงเชนนี้จะ

คลายคลึงกับ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 59324

25 และมาตรา 59626 

 

 

 

 

 

                                                           
25

 มาตรา 593  ถาผูรับจางไมเร่ิมทําการในเวลาอันควร หรือทําการชักชาฝาฝนขอกําหนดแหงสัญญาก็ดี หรือทําการ

ชักชาโดยปราศจากความผิดของผูวาจาง จนอาจคาดหมายลวงหนาไดวาการนั้นจะไมสําเร็จภายในกําหนดเวลาที่ไดตกลงกันไวก็ดี 

ผูวาจางชอบที่จะเลิกสัญญาเสียได มิพักตองรอคอยใหถึงเวลากําหนดสงมอบของนั้นเลย 
26

 มาตรา 596  ถาผูรับจางสงมอบการที่ทําไมทันเวลาที่ไดกําหนดไวในสัญญาก็ดี หรือถาไมไดกําหนดเวลาไวในสัญญา

เมื่อลวงพนเวลาอันควรแกเหตุก็ดี ผูวาจางชอบที่จะลดสินจางลง หรือถาสาระสําคัญแหงสัญญาอยูที่เวลา ก็ชอบที่จะเลิกสัญญาได 
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13. การเลิกสัญญา 

ท้ังนี้มีท้ังการบอกเลิกสัญญาโดยผูวาจางเอง โดยผูรับจางมิไดทําอะไรผิด เปนการบอกสัญญา

ท่ีเรียกวา การเลิกสัญญาตามอําเภอใจ หรือ “by convenience”27 นอกจากนี้จะมีการบอกเลิก

สัญญาโดยผูวาจาง และ การบอกเลิกสัญญาโดยผูรับจาง27

28  

สําหรับการบอกเลิกสัญญาโดยผูวาจางนั้น คูสัญญาอาจกําหนดเหตุในการบอกเลิกสัญญา

เอาไว อาทิเชน ผูรับจางถูกฟองลมละลาย หรือ ฟนฟูกิจการ, ผูรับจางหยุดงานตามสัญญา 3 วัน

ติดตอกันโดยไมมีเหตุอันสมควร, ผูรับจางประพฤติผิดสัญญาขอหนึ่งขอใดและไดแจงใหผูรับจางแกไข

แลว แตผูรับจางไมไดดําเนินการแกไขภายในระยะเวลาท่ีกําหนดหรือไมสามารถแกไขได เปนตน ท้ังนี้

ในการบอกเลิกสัญญานั้น ควรจะตองทําเปนหนังสือสงไปถึงผูรับจางทางไปรษณียลงทะเบียนตอบรับ

ตามท่ีอยูท่ีปรากฏในสัญญา และควรเปนการบอกเลิกสัญญาลวงหนา กลาวคือ ใหมีผลเปนการเลิก

สัญญาเม่ือพนกําหนด 30 วันนับแตสงคําบอกกลาวเลิกสัญญานั้น สําหรับเรื่องผลของการเลิกสัญญา

นั้น ข้ึนอยูกับคูสัญญาตกลงกัน ท้ังนี้คูสัญญาอาจตกลงกันใหผูวาจางมีสิทธินําเอาวัสดุท่ีผูรับจางนํามา

ในสถานท่ีกอสรางไปใชในการกอสราง แตผูวาจางตองตีราคาใหแกผูรับจางตามท่ีกําหนดในบัญชี

รายละเอียดราคา โดยหักคาบํารุงรักษาตามสมควรออกดวย หรือ อาจตกลงใหผูวาจางตองรับเอาวัสดุ

ท่ีผูรับจางสั่งซ้ือเพ่ือทํางานตามสัญญาไปดวย โดยผูวาจางตองชดใชราคาใหแกผูรับจางตามท่ีผูรับจาง

ชําระราคาไปแลว อาจตกลงใหผูวาจางสามารถเรียกเอาเงินตามหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตาม

สัญญาท้ังหมดได อาจตกลงใหผูวาจางมีสิทธิในการจางผูรับจางรายอ่ืนเขาทําการกอสรางงานตาม

สัญญาจนแลวเสร็จได โดยหากผูวาจางตองเสียคาใชจายเพ่ิมไปจากสัญญาเทาไร ผูรับจางจะตองเปน

ผูรับผิดชอบตรงสวนนี้ และใหสิทธิผูวาจางเรียกรองคาเสียหายใดๆจากผูรับจางไดอันเนื่องมาจากการ

ท่ีผูวาจางตองเลิกสัญญา28

29      

สําหรับกรณีท่ีบอกเลิกสัญญาโดยผูรับจางนั้น คูสัญญาอาจตกลงกําหนดเหตุในการบอกเลิก

สัญญาโดยผูรับจางไว อาทิเชน ผูวาจางถูกฟองลมละลาย หรือ ฟนฟูกิจการ, ผูวาจางสั่งใหผูรับจาง

                                                           
27

 สําหรับการเลิกสัญญาแบบนี้นั้น จะคลายคลึงกับ มาตรา 605 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย ซึ่งบัญญัติ

ไววา “ถาการที่จางยังไมแลวเสร็จอยูตราบใด ผูวาจางอาจบอกเลิกสัญญาได เมื่อเสียคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางเพ่ือความ

เสียหายอยางใดๆอันเกิดแตการเลิกสัญญานั้น”  
28

 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ณรงค ทัศนนิพันธ, วีระศักดิ์ สมหา, แบบมาตรฐานสัญญาจางเหมากอสราง (นครราชสีมา:ดี

พรอมการพิมพ,2556).หนา 30-32. 
29

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 30-32. 
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หยุดทําการกอสรางงานตามสัญญาท้ังหมดโดยมิใชความผิดของผูรับจางและไมมีเหตุผลอันสมควรเปน

เวลาติดตอกันยาวนาน อาจจะกําหนด 60 วัน 90 วัน แลวแตจะตกลงกัน, ผูวาจางไมชําระคาจาง

ภายในกําหนดระยะเวลาท่ีไดตกลงกันไว ท้ังนี้อาจกําหนดวา ผูรับจางจะใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเม่ือ

ผูวาจางไมชําระคาจางเกินกวา 60 วันนับจากวันท่ีเงินคาจางถึงกําหนดชําระ เปนตน ในการบอกเลิก

สัญญานั้นใหทําเปนหนังสือสงใหแกผูวาจางทางไปรษณียลงทะเบียนตอบรัยตามท่ีอยูท่ีปรากฏใน

สัญญา ผลของการบอกเลิกสัญญานั้น มักกําหนดใหผูรับจางไดรับเงินคาจางคางชําระตลอดจนเงินคา

ผลงานท่ีตนเองไดทําไปตามสัญญา วัสดุอุปกรณ เครื่องจักรและเครื่องมือตางๆท่ีผูรับจางนํามาไวใน

สถานท่ีกอสราง ใหผูรับจางสามารถขนยายออกไปไดเม่ือบอกเลิกสัญญา ผูรับจางมีสิทธิเรียกหนังสือ

คํ้าประกันตางๆท่ีผูรับจางไดวางไวตามสัญญากลับคืนโดยทันที และใหผูรับจางมีสิทธิเรียกรอง

คาเสียหายใดๆท่ีเกิดข้ึนได เปนตน29

30 

14. การระงับขอพิพาทงานกอสราง  

สําหรับสัญญารับเหมากอสรางในประเทศไทย โดยปกติหากมีขอขัดแยงกันเกิดข้ึนระหวาง

คูสัญญา จะใหคูสัญญาท้ังสองฝายพยายามเจรจาประนีประนอมกันอยางฉันทมิตร โดยอาจกําหนด

ระยะเวลาไวในการเจรจากันไวดวย เชน ไมเกิน 30 วันนับแตมีเหตุขัดแยงนั้น และหากวาไมสามารถ

ตกลงกันไดแลวภายในกําหนดระยะเวลาดังกลาว จึงใหคูสัญญาท้ังสองฝายเสนอเรื่องตอศาลหรือ

อนุญาโตตุลาการ  

กรณีคูสัญญาเปนบริษัทสัญชาติไทยท้ังคู มักจะตกลงใชศาลไทยท่ีมีเขตอํานาจพิจารณา

พิพากษาคดีเปนผูพิจารณา  

กรณีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเปนบริษัทตางชาติ มักจะเสนอใหใชการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการ  

ในปจจุบันนี้ประเทศไทย นําโดยสภาวิศวกรท่ีปรึกษาแหงประเทศไทยไดพยายามจัดตั้งคณะ

ป อ ง กั น แ ล ะ วิ นิ จ ฉั ย ข อ พิ พ า ท สํ า ห รั บ ง า น ก อ ส ร า ง ข้ึ น  โ ด ย ตั้ ง ชื่ อ ส า ก ล ว า  Dispute 

Avoidance/Adjudication Board(DAAB)31  ใหทําหนาท่ีไกลเกลี่ยขอพิพาทในงานกอสรางตั้งแต

เริ่มตนโครงการ ท้ังนี้คาใชจายท้ังผูวาจางและผูรับจางจะเปนผูดําเนินการจายรวมกันท้ังหมด เม่ือ 

                                                           
30

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 32-33 
31

 ทั้งนี้หนาที่ของ DAAB นั้นมีระบุไวใน FIDIC ขอ 21 Disputes and Arbitration  
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DAAB มีคําวินิจฉัยแลว หากคูสัญญาไมพอใจในคําวินิจฉัยนั้น มีสิทธินําเรื่องข้ึนสูการพิจารณาของศาล 

หรือ อนุญาโตตุลาการ ท้ังนี้ข้ึนอยูกับความตกลงกันระหวางคูสัญญา  สําหรับการจัดตั้ง DAAB ใน

ประเทศไทยนั้น ยังอยูในระหวางดําเนินการ 

สวนท่ี 3 เง่ือนไขเฉพาะโครงการ (Particular Conditions): ท้ังนี้เง่ือนไขนี้จะเปนการตก

ลงของคูสัญญาเปนรายโครงการไป เพ่ือปรับเปลี่ยนใหสอดคลองกับโครงการและสามารถปฏิบัติได

ระหวางคูสัญญา เง่ือนไขเฉพาะโครงการท่ีคูสัญญามักตกลงกันใหม เชน เง่ือนไขการจายเงิน เง่ือนไข

การวางและการคืนหนังสือคํ้าประกัน คาปรับอันเนื่องมาจากงานลาชา การวางและการคืนเงิน

ลวงหนา(Advance Payment) การวางและการคืนเงินประกันผลงาน(Retention Money) เปนตน 

สวนท่ี 4 ภาคผนวก (Appendix) 

ตรงสวนนี้มักจะแนบเอกสารแนบทายสัญญาตางๆ เชน ขอบเขตความรับผิดชอบ แผนการ

ทํางาน แบบกอสราง เปนตน  

  2.1.3 ประเภทของสัญญารับเหมากอสราง 

จากท่ีไดอธิบายมาดังกลาวขางตนนั้นทําใหเขาใจลักษณะของสัญญารับเหมากอสราง

โดยสังเขปแลว ตอไปจะอธิบายถึงประเภทของสัญญารับเหมากอสรางซ่ึงการแบงประเภทสัญญา

รับเหมากอสรางมี 2 แบบ คือ แบงตามการจายเงิน และ การแบงตามประเภทของงาน และ 

ดังตอไปนี้   

ก. ประเภทของสัญญารับเหมากอสรางแบงตามการจายเงิน 

สําหรับสัญญารับเหมากอสรางท่ีแบงตามวิธีการจายเงินนั้นสามารถแบงไดเปน 5 แบบ  คือ  

1.สัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ (Lump sum Contract),  

2.สัญญารับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวย (Unit Price Contract),   

3.สัญญารับเหมากอสรางแบบคาจางตนทุนบวกคาใชจาย (Cost Plus) ,  

4.สัญญารับเหมากอสรางแบบคิดคาใชจายท้ังหมดบวกดวยเงินเพ่ิมพิเศษ         

(Cost – Plus with Guaranteed Maximum and Incentive) และ  

5.สัญญารับเหมากอสรางแบบมีรางวัลตอบแทนและเสียคาปรับ (Bonus/Penalty, 

Time and Completion)   
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ท้ังนี้จะอธิบายรายละเอียดลักษณะของสัญญาท้ัง 5 แบบ โดยเรียงตามลําดับขางตน 

ดังตอไปนี้  

1. สัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ (Lump sum Contract) 

สัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ หรือท่ีเรียกวา Lump Sum Contract จะ

เปนสัญญาท่ีเหมารวมคาสินจาง คาวัสดุอุปกรณ คาแรงงาน คาบริหารจัดการโครงการ กําไร ภาษี 

และคาใชจายอยางอ่ืนครบถวนแลว เปนราคางานท่ีรวมทุกอยางแลว ไมสามารถเพ่ิมหรือลดคาจางได 

แมวาจะมีเหตุการณใดอันทําใหคาจางเปลี่ยนแปลงไปก็ตาม เวนแตขอบเขตของงานตามสัญญานั้นจะ

เปลี่ยนแปลงไป คาจางเหมาก็จะเปลี่ยนแปลงไปดวย  ท้ังนี้การเปลี่ยนแปลงคาจางเหมานั้นจะเปนไป

ตามท่ีตกลงกันไวในสัญญา โดยสวนใหญนั้นมักจะใหคิดในอัตราตามท่ีถูกระบุไวในบัญชีแสดง

รายละเอียดของราคา (Bill of Quantity)32 สัญญาประเภทนี้จะนิยมใชกันมาก เพราะในมุมของผู

รับจาง ผูรับจางก็สามารถท่ีจะควบคุมเงินคาจางของตนเองในการทํางานใหสําเร็จลุลวงไดตรงตาม

ขอบขายงานท่ีไดตกลงไวกับผูวาจาง สวนในมุมผูวาจางก็มองวา สัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวม

ตามแบบนั้นชวยทําใหผูวาจางสบายใจวา จายเงินไปจํานวนนี้แลว ผูรับจางจะทํางานใหตนเองไดแลว

เสร็จตามสัญญา ผูรับจางจะไมมีสิทธิมาขอเพ่ิมเงินคาจางแตอยางใด เวนแตจะมีการตกลงกันไวใน

สัญญาเปนอยางอ่ืนซ่ึงหากขอสัญญาไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนก็

สามารถจะบังคับกันไดระหวางคูสัญญา  

สําหรับสัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ เปนท่ีนิยมแพรหลายมาก แตพบวายัง

เกิดปญหาในเรื่องสัญญาอยูมาก เนื่องจากสัญญาประเภทนี้จะมีรายละเอียดภายในสัญญา

คอนขางมาก กวาจะเจรจาตกลงกันตามสัญญาไดก็เปนเรื่องยาก หรือบางทีผูวาจางรางสัญญามาใหผู

รับจางตรวจทาน ผูรับจางก็ไมสามารถยอมรับขอสัญญาท้ังหมดของผูวาจางได โดยผูรับจางก็มักจะ

อางวาสัญญาไมเปนธรรม ทําใหจําเปนอยางยิ่งท่ีจะตองมีการจัดทํามาตรฐานสัญญารับเหมากอสราง

แบบเหมารวมตามแบบข้ึนมา เพ่ือใหเกิดความเปนธรรมท้ังฝายผูวาจางและผูรับจาง ถูกตองตาม
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บัญชีแสดงรายละเอียดของราคา(Bill of Quantity หรือ BOQ) คือ บัญชีที่แสดงถึงปริมาณวัสดุและแรงงานที่จะใชใน

การกอสราง โดยระบุจํานวนวัสดุแตละชนิดพรอมระบุราคาคาวัสดุลงไปดวย นอกจากนี้ยังระบุคาแรงงานไวดวย BOQ มีประโยชน

ในกรณีที่มีการแกไขเปลี่ยนแปลงขอบเขตของงานจางเหมา เมื่อมีงานเพ่ิม หรือ ลด โดยสวนใหญแลวในสัญญาจะระบุใหยึดราคา

ตาม BOQ เปนหลัก แตอยางไรก็ตามจํานวนวัสดุที่ระบุไวใน BOQ นั้น เปนเพียงการประมาณการเทานั้น หากวาทายที่สุดกอสราง

ไปแลว ใชวัสดุไมครบถวนตาม BOQ ผูวาจางก็ไมมีสิทธิมาลดงานโดยถือวาเปนงานลด ไมได  
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กฎหมาย และเปนท่ียอมรับของผูประกอบวิชาชีพ ซ่ึงในตางประเทศมีการพยายามรางแบบสัญญา

มาตรฐานออกมาเพ่ือใหบังคับโดยท่ัวไปซ่ึงมีมานานแลวและเปนท่ีเปนนิยมมาก คือ FIDIC33 ใช

แพรหลายท่ัวโลก ไดรับการยอมรับวายุติธรรมสําหรับคูสัญญาท้ังสองฝาย นอกจากนี้ในประเทศ

อังกฤษก็มีการจัดทําสัญญากอสรางท่ีเปนมาตรฐานไวเชนเดียวกันซ่ึงเรียกวา JCT34 ท้ัง FIDIC และ 

JCT นั้นไดมีการปรับปรุงแกไขใหมีความเหมาะสมกับธุรกิจรับเหมากอสรางในปจจุบันและเพ่ือความ

เปนธรรมแกคูสัญญามากข้ึน รางสัญญาจางเหมากอสรางนี้ ไดทําใหมีความเปนสากล มีขอกําหนดท่ี

เปนธรรมท้ังฝายผูรับจางและผูวาจาง ใหสอดคลองกับประเพณีทางการคาของการกอสราง ทําใหอาน

เขาใจงาย นําไปบริหารจัดการสะดวก มีขอกําหนดและเง่ือนท่ีลดความเสี่ยงตอการขัดแยงกันของ

คูสัญญา มีวิธีระงับขอขัดแยงหรือความแตกตางของคูสัญญาโดยไมตองหยุดการกอสรางและเลิก

สัญญากอน ซ่ึงเทากับเหลือใหเฉพาะในกรณีจําเปนเทานั้นท่ีตองนําคดีข้ึนสูศาล 3 4

35 สําหรับประเทศไทย

ก็ไมนอยหนามีการจัดทําแบบสัญญาเก่ียวกับการกอสรางไวเพ่ือเปนมาตรฐานดวย เชน วิศวกรรม

สถานแหงประเทศไทยในพระบรมราชูปถัมภ สมาคมสถาปนิกสยามในพระบรมราชูปถัมภ เปนตน แต

ท้ังนี้และท้ังนั้น ตองยอมรับวา แบบมาตรฐานสัญญารับเหมากอสรางของไทยนั้นยังไมเปนท่ีแพรหลาย

ในหมูธุรกิจกอสรางเทาท่ีควรซ่ึงมักจะเลือกใชสัญญามาตรฐานของ FIDIC มากกวา ท้ังนี้จะไดกลาวใน

รายละเอียดตอไป  

สัญญารับเหมากอสรางประเภทนี้นั้น ผูวาจางตองการจะใหความเสี่ยงท้ังหมดตกอยูกับผูรับ

จางรวมท้ังการประสานงานภายในระหวางหนวยงานตางๆระหวางการกอสราง เชน งานโยธา งาน

เครื่องกล งานไฟฟา งาน Control & Instrumentation เปนตนซ่ึงเปนเรื่องท่ียุงยากมาก ดังนั้นเวลา

การทํางานตามสัญญาจึงตองใชระยะเวลามากและราคาการจางงานจึงสูงเพ่ือท่ีจะชดเชยกับงานท่ีมี

ความเสี่ยงท่ียังมองไมเห็นในตอนคิดราคางานและงานท่ีอาจเกิดข้ึนแบบไมไดคาดคิดมากอน ราคางาน

ในการจางงานในสัญญาเปนราคาจางเหมา (Lump Sum Price) ดังนั้นในการดําเนินงานจริง ถา

ขอบเขตของงานและเง่ือนไขของผูวาจางไมเปลี่ยนแปลงจากสัญญาราคาจางเหมาตามสัญญานี้ยังคง
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 ชื่อเต็มเปนภาษาฝร่ังเศสวา Federation Internationale Des Ingenieurs-Conseils และมีชื่อเต็มภาษาอังกฤษวา 
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 Joint Contract Tribunal  
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 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ณรงค ทัศนนิพันธ และ วีระศักดิ์ สมหา, แบบมาตรฐานสัญญาจางเหมากอสราง( กรุงเทพฯ : 

ดีพรอมการพิมพ, 2557). หนา 53.  
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เทาเดิมไมเปลี่ยนแปลง ถึงแมวาผูรับจางจะมีตนทุนในการทํางานตามสัญญานี้ท่ีสูงกวาคาดการณไว

หรือมีตนทุนท่ีต่ํากวาท่ีคาดการณไวก็ตาม35

36 

สําหรับสัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ มีสัญญาท่ีนาสนใจประเภทหนึ่งซ่ึงใช

กันแพรหลายในโครงการกอสรางขนาดใหญท่ีใชเทคโนโลยีสูงท่ีผูวาจางเองก็ไมมีความเชี่ยวชาญ คือ 

สัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ ประเภท Turnkey  หรือในภาษาไทยเรียกวา สัญญา

รับเหมากอสรางแบบเบ็ดเสร็จ การจางเหมากอสรางแบบนี้ผูวาจางกําหนดเพียงวาตองการกอสราง

อาคารแบบไหน ใหรายละเอียดผูรับจางใหมากท่ีสุดเทาท่ีจะมากไดแลวก็ตกลงราคากัน จากนั้นผู

รับจางจะเปนผูจัดทําแบบกอสราง รายการประกอบแบบ หาวัสดุและแรงงาน ทําการกอสรางจนแลว

เสร็จโดยผูวาจางไมตองดําเนินการใดๆเก่ียวกับเรื่องเหลานี้ เม่ืออาคารแลวเสร็จ ผูรับจางก็มอบอาคาร

(กุญแจ)ใหผูวาจาง เทากับวาผูวาจางเพียงแคบิดกุญแจ(ซ่ึงตองชําระคาจางใหครบถวนดวย) ทุกอยางก็

เรียบรอย ซ่ึงจะอธิบายรายละเอียดของสัญญารับเหมากอสรางแบบTurnkey ในขอ ข.สัญญารับเหมา

กอสรางแบงตามประเภทของงาน  

สัญญาประเภทนี้ผูรับจางเปนผูรับผิดชอบความถูกตองและประสิทธิภาพของการทํางานของ

ระบบเนื่องจากการออกแบบอยูในความรับผิดชอบของผูรับจาง ท้ังนี้มีคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจใน

เรื่องสัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ       (Lump Sum Contract)  

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1637/2523 เม่ือสัญญาท่ีจําเลยจางโจทกกอสรางรั้วรอบบริเวณเปน

สัญญาจางเหมา มิใชคิดเปนหนวยดังนั้น แมความยาวของรั้วจะนอยกวาในสัญญาโจทกก็ไดกอสราง

ตามสัญญาเรียบรอยแลวจําเลยจึงไมมีสิทธิท่ีจะหักเงินคาจางตามท่ีตกลงไวในสัญญา  

จากคําพิพากษาฎีกาดังกลาวทําใหเห็นลักษณะสัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตาม

แบบไดเปนอยางดี กลาวคือ เม่ือเปนสัญญาแบบเหมารวมตามแบบแลวเม่ือกอสรางตามแบบทุกอยาง

แลว แตขนาดความยาวของรั้วเม่ือทําออกมาจริงๆแลวสั้นกวาท่ีระบุไวในสัญญา ศาลฎีกาตัดสินวา  

ผูวาจางก็ไมมีสิทธิท่ีจะลดเงินคาจางท่ีผูรับจางมีสิทธิไดรับลงได เนื่องจากสัญญาปริมาณงานท่ีระบุไว

ในสัญญานั้นเปนแตเพียงการกะประมาณคราวๆเทานั้น แตเม่ือทําการกอสรางจริงๆแลวอาจจะนอย

หรือมากกวาท่ีระบุไวก็ได ก็ไมทําใหกลายเปนงานลดหรืองานเพ่ิมได  
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นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจในเรื่องสัญญารับเหมากอสรางแบบ Lump Sum 

Contract คือ คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.148/2554 มีขอเท็จจริงวา อบต.แหงหนึ่งตกลงจาง

ผูรับจางแบบจางแบบใหทําการกอสรางระบบประปาของหมูบาน คาจาง 878,000 บาท โดยถือราคา

เหมารวมเปนเกณฑ โดยไดมีการกําหนดคาขุดเจาะบอบาดาล ขนาดเสนผาศูนยกลาง 6 นิ้ว ใหได

ปริมาณน้ําไมนอยกวา 5 ลบ.ม./ ชั่วโมง  หรือ ความลึกไมนอยกวา 150 เมตร จํานวน 1 บอ ตอมา

ผูรับจางไดขุดเจาะบอบาดาลไดความลึก 56 เมตร และไดปริมาณน้ํา 5 ลบ.ม./ชั่วโมง อบต.ไดทํา

บันทึกขอตกลงแกไขสัญญาโดยมีรายละเอียดวา ผูวาจางและผูรับจางไดตกลงเปลี่ยนแปลงการขุด

เจาะบอบาดาลจากความลึก 150 เมตร เปนความลึก 56 เมตร และตัดวงเงินคาขุดเจาะออกจํานวน 

168,542 บาท แตทางฝายผูรับจางและอบต.ยังมิไดลงนามในขอตกลงดังกลาว จากนั้นผูรับจางไดสง

มอบงานดังกลาวใหอบต.ผูวาจาง โดยสงมอบงานเม่ือวันท่ี 27 ตุลาคม 2548 และคณะกรรมการตรวจ

การจางไดตรวจรับงานเม่ือวันท่ี 11 พฤศจิกายน 2548 แต อบต. ไดมีหนังสือหารือการจายคาจางโดย

การปรับลดปริมาณงานตอนายอําเภอ ซ่ึงนายอําเภอไดหารือตอไปท่ีจังหวัด  จังหวัดไดมีหนังสือแจง

ตอบกลับมาใหหักเงินคาจาง โดยใหหักคางานท่ีลดลงกับคาปรับท่ีผูรับจางทํางานลาชาออกดวย ผูรับ

จางเห็นวา อบต ไมมีสิทธิปรับลดคาจาง จึงไดยื่นฟองตอศาลปกครอง ตอสูกันจนคดีข้ึนสูศาลปกครอง

สูงสุด ศาลปกครองสูงสุดไดพิพากษาวา  “สัญญาจางรายนี้ถือความสําเร็จของงานขุดเจาะบอบาดาล

ใหไดปริมาณน้ํา 5 ลบ.ม./ชั่วโมง เปนผลสําเร็จของงาน สวนความลึกเปนเพียงประมาณการไวเทานั้น 

หากผูรับจางไดทําการขุดเจาะบอบาดาลไดน้ําตามปริมาณดังกลาว ถือวา ผูรับจางไดทํางานแลวเสร็จ

ตามสัญญาแลว ผูวาจางมีหนาท่ีตองจายเงินคาจางใหแกผูรับจางตามจํานวนท่ีไดตกลงกันไว การ

กําหนดรายละเอียดไวในประมาณการคากอสรางโดยคํานวณราคาคาวัสดุตอหนวย เปนเพียงรายการ

ประมาณราคากลางเพ่ือประกอบการพิจารณาราคาจางเทานั้น หาไดมีความหมายเปนการแยกจาง

ตามระยะความลึกตามการขุดเจาะแตประการใดไม” จากคําพิพากษาฎีกานี้ทําใหเราเห็นลักษณะท่ี

เดนชัดของสัญญากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ(Lump Sum) ไดเปนอยางดี สัญญาประเภทนี้มุง

ความสําเร็จของงานเปนสําคัญ เม่ืองานท่ีจางบรรลุตามวัตถุประสงคแลว ผูวาจางก็จะตองชําระราคา

ใหกับผูรับจางตามท่ีไดตกลงกันไว แมผูรับจางจะทํางานแลวเสร็จโดยมีเปนการทํางานท่ีนอยกวาท่ี

คาดคะเนไวในสัญญาก็ตาม36

37  

                                                           
37

 เอกพงศ สุรพันธพิชิต, ลักษณะพิเศษของสัญญาจางแบบกอสราง[ออนไลน], 25 พฤษภาคม 2562. แหลงที่มา 
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ท้ังนี้โดยปกติสัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบนั้น มักจะเขียนสัญญาในลักษณะ

ท่ีเงินคาจางนั้นไดรวมทุกสิ่งทุกอยางไวหมดแลว อาทิ รวมคาสิ่งของสัมภาระ คาแรงงาน คาเครื่องมือ

เครื่องจักร คาภาษีอากรตางๆ คาธรรมเนียม กําไร คาขนสง   ตลอดจนคาใชจายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวของกับ

การเตรียมการและการดําเนินงานท้ังหมดของโครงการแลว นอกจากนี้มักจะมีกําหนดไวในสัญญาใน

ทํานองท่ีวา ผูรับจางตกลงท่ีจะไมเรียกเก็บคาจางจากผูวาจางเกินกวาราคาคาจางท่ีตกลงกันไวใน

สัญญา และมักกําหนดวาผูรับจางตกลงท่ีจะไมปรับคาวัสดุ คาอุปกรณ เครื่องจักร คาเครื่องใชตางๆ 

คาแรงงาน ในการกอสรางในโครงการ จนกระท่ังโครงการแลวเสร็จสมบูรณ   

ราคาจางเหมาตามสัญญานี้จะเปนไปตามเง่ือนไขขอบเขตงาน แบบกอสรางแนบสัญญา และ

ขอกําหนดทางเทคนิค หรือพูดงายๆวา ราคาจางเหมาตามสัญญาจะเทากับเง่ือนไขในสัญญา ขอบเขต

งาน แบบกอสรางแนบสัญญา และขอกําหนดทางเทคนิค ถาเง่ือนไขในสัญญา ขอบเขตงานแบบ

กอสรางแนบสัญญา และขอกําหนดทางเทคนิคของสัญญานี้ไมเปลี่ยนแปลง ผูวาจางตองจายเงินและ

ผูรับจางจะรับเงินครบถวนตามจํานวนราคาจางเหมาในสัญญาทุกประการ โดยท่ีผูรับจางตอง

รับผิดชอบตามบัญชีแสดงรายละเอียดของราคา(BOQ)ในการคิดราคางานท่ีผิดพลาดตกหลนไป 

สัญญาประเภทนี้ผูวาจางเปนผูรับผิดชอบความถูกตองและประสิทธิภาพของการทํางานของระบบ 

เนื่องจากการออกแบบอยูในความรับผิดชอบของผูวาจาง  

ปริมาณงาน ในตารางบัญชีแสดงรายละเอียดของราคา(BOQ)ในสัญญานี้เปนปริมาณท่ีผู

รับจางทําการประมาณจากแบบแนบสัญญาท่ีคิดวาจะเกิดข้ึนจริงโดยไดรับความเห็นชอบจากผูวาจาง 

(ซ่ึงเม่ืองานแลวเสร็จ ปริมาณงานจริงอาจจะมากกวาหรือนอยกวาปริมาณท่ีกําหนดในบัญชีแสดง

รายละเอียดของราคา(BOQ)ก็ได) เม่ือผูรับจางทํางานเสร็จสิ้นตามสัญญาโดยท่ีผูวาจางไมมีคําสั่งให

เปลี่ยนแปลงแบบและขอบเขตงานใดๆจากสัญญา ผูวาจางจะจายเงินเต็มจํานวนเงินจางเหมาท่ีระบุใน

สัญญา 

2. สัญญารับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวย (Unit Price Contract) 

สัญญารับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวย หรือท่ีเรียกวา Unit Price Contract นั้นเปน

สัญญารับเหมากอสรางอีกประเภทหนึ่งซ่ึงเปนท่ีรูจักกันดี สัญญาประเภทนี้ผูวาจางจะใชเม่ืองานท่ีจะ

กอสรางยังไมมีแบบท่ีชัดเจนแนนอน หรือเปนงานเรงดวน ไมมีแบบใหทําการประกวดราคาการจาง

                                                                                                                                                                      
http://legal.drr.go.th/sites/legal.drr.go.th/files/16_2.pdf    

http://legal.drr.go.th/sites/legal.drr.go.th/files/16_2.pdf
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แบบจางเหมา  แตจะตองเริ่มทํางานแลว เพ่ือใหงานดําเนินไปตามแผนงานจึงตองเรงจัดหาผูรับจาง

เขาทํางาน เพ่ือใหผูรับจางมาทํางานตามเวลาท่ีกําหนด ผูวาจางจึงตองกําหนดรายการปริมาณงาน 

Bill of Quantity(BOQ)38 พรอมท้ังขอบเขตงานและขอกําหนดทางเทคนิคใหผูมีสิทธิเสนอราคาเปน

ขอมูลในการเสนอราคางาน38

39  

สัญญารับเหมากอสรางประเภทนี้ไมไดยึดถือราคารวมเปนเกณฑ หากแตยึดถือราคาตอหนวย

เปนเกณฑ ราคารวมนั้นเปนแตเพียงเพ่ือใหเกิดมูลคาสัญญาเพ่ือใหนําไปใชอางอิงในการทํา

หลักประกันสัญญา บทปรับ และอ่ืนๆท่ีเก่ียวของกับสัญญาเทานั้น 3 9

40 หมายความวา ราคาคาจางตอ

หนวยตามสัญญานั้นจะเปนไปตาม เง่ือนไข ขอบเขตงาน ปริมาณงานใน BOQ ท่ีผูวาจางกําหนดข้ึน

และขอกําหนดทางเทคนิคในสัญญา ถาเง่ือนไขในสัญญา ขอบเขตงาน ปริมาณงานใน BOQ และ

ขอกําหนดทางเทคนิคของสัญญาไมเปลี่ยนแปลง ผูวาจางจะจายเงินและผูรับจางจะรับเงินครบถวน

ตามจํานวนราคาในสัญญาทุกประการ โดยท่ีผูวาจางตองรับผิดชอบปริมาณงานใน BOQ ในสัญญา 

ดังนั้น สัญญารับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวยนี้ ราคางานรวมเม่ือปดสัญญา อาจจะมากกวา หรือ

นอยกวาราคารวมท่ีระบุในสัญญาก็ไดข้ึนอยูกับปริมาณงานท่ีผูวาจางใหทําจริง40

41 

สัญญารับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวยนี้ไมเปนท่ีนิยมมากนัก  เนื่องจากราคาคาจางไม

แนนอน ปรับเปลี่ยนไปตามคาวัสดุอุปกรณท่ีใชจริง ทําใหผูวาจางมีความกังวลวาราคาคาจางสุทธิเม่ือ

เสร็จสิ้นตามสัญญาแลวจะเปนเทาไร ไมสามารถกําหนดราคาจางกอสรางไดตายตัวแนนอน ตองรอ

จนกวางานจะแลวเสร็จจึงจะรูวาคาจางท้ังหมดเทาไร ยากตอการจะไปขอกูกับทางธนาคารเพ่ือชวย

สนับสนุนทางดานการเงินในโครงการดวย ในสวนมุมของผูรับจางเองก็อาจปลอยปละละเลยไมควบคุม

การใชวัสดุกอสรางของตนเองเพ่ือใหเกิดความคุมคากับโครงการมากท่ีสุด เพราะผูรับจางไม

จําเปนตองสนใจวาจะใชวัสดุกอสรางไปเทาไร เพราะอยางไรเสียผูวาจางก็จะตองชําระคาจางท้ังสิ้น
                                                           

38
 หนาที่ของบัญชีแสดงรายละเอียดของราคา(BOQ)และราคาตอหนวยในตารางราคางานในสัญญาทําหนาที่ 2 หนาที่

หลัก คือ 

1. บัญชีแสดงรายละเอียดของราคา(BOQ)และราคาตอหนวย (Unit Price) ทําหนาที่สําหรับเปนพ้ืนฐานในการจาย

เงินงวดงานสําหรับเงื่อนไขการจายเงินของสัญญาเปนแบบ Progress of work ตามผลงานเปนรายเดือน 

2. ราคาตอหนวย (Unit Price) ที่ระบุในบัญชีแสดงรายละเอียดของราคา(BOQ)ในสัญญานี้จะใชเปนพ้ืนฐานราคา

ตอหนวยในการคิดราคางานเพ่ิม งานลด (ชํานาญ พิเชษฐพันธ, สงคราม ทองนพคุณ, กัมพล กิตติพงษพัฒนา, 2559: 94) 
39

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 94-96. 
40

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 96. 
41

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 96-98. 
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ตามท่ีผูรับจางใชไป ดังนั้น หากเปนสัญญาเชนนี้ผูวาจางจะตองทําหนาท่ีตรวจตราโดยละเอียดในการ

ใชวัสดุอุปกรณตางๆเพ่ือไมใหคากอสรางนั้นสูงเกินกวาท่ีควรจะเปน  

โดยสรุป ราคางานจางกอสรางตามสัญญาประเภทนี้จะยึดถือตามบัญชีแสดงรายละเอียดของ

ราคา(BOQ) ท่ีผูวาจางระบุในสัญญาคูณดวยราคาตอหนวยในสัญญา รวมท้ังขอกําหนดทางเทคนิคท่ี

ระบุในสัญญาเปนหลัก41

42   

3. สัญญารับเหมากอสรางแบบคาจางตนทุนบวกคาใชจาย (Cost Plus)  

สัญญารับเหมากอสรางประเภทนี้มีลักษณะเดนท่ีสําคัญ คือ ผูวาจางและผูรับจางตางตกลง

กันชําระคาจางโดยผูรับจางจะแจงราคาเงินตนทุนท่ีแทจริงของผูรับจางท่ีใชในการกอสราง และบวก

ดวยคาใชจายตางๆ คาดําเนินการคาบริหารจัดการโครงการ กําไรและภาษี เขาไปกับตนทุนของผู

รับจาง ท้ังนี้จํานวนเงินท่ีจะบวกเขาไปนั้นมักจะกําหนดเปนเปอรเซ็นต เชน 5% 10% ของจํานวนเงิน

ตนทุนของผูรับจาง สําหรับคาดําเนินการและคาใชจายท่ีบวกกับตนทุนนี้ อาจตกลงกันเปนการเหมา 

หรือ ตกลงกันเปนราคาตอหนวยก็ได4243  

สัญญาประเภทนี้มิไดใชแพรหลายมากนัก เนื่องจากในการชําระตนทุนใหแกผูรับจางนั้นมีขอ

ยุงยาก กลาวคือ เม่ือสัญญารับเหมากอสรางประเภทนี้ ผูวาจางจะจายคาจางตามตนทุนท่ีแทจริงของ

ผูรับจางแลวบวกดวยคาใชจายลงไป นั่นแปลวา ผูรับจางจะตองมีการแสดงหลักฐานเอกสารวาตนทุน

ท่ีแทจริงของผูรับจางนั้นเปนเทาไร ผูวาจางเองก็จะตองมาตรวจดูเอกสารหลักฐานเหลานี้ดวย แมวาผู

รับจางจะมีเอกสารหลักฐานมาแสดงวาผูรับจางมีตนทุนเทาไรจริงๆ 4 3

44 แตก็อาจเกิดปญหาในทาง

ปฏิบัติได กลาวคือ ผูรับจางอาจไมพยายามตอรองตนทุนใหไดราคาท่ีเหมาะสมท่ีสุดเพราะถึงอยางไร

เสียผูวาจางก็จะตองจายเงินตนทุนตรงสวนนี้ใหผูรับจางอยูดี เปนผลใหผูรับจางตองชําระราคาตนทุน

ใหแกผูรับจางในจํานวนเงินท่ีสูงเกินท่ีควรจะเปน ดวยเหตุนี้สัญญารับเหมากอสรางประเภทนี้จึงไม

นิยมมากนัก ผูวาจางมักจะจัดซ้ือวัสดุอุปกรณเหลานั้นเอง ตอรองราคาเอง และชําระคาวัสดุอุปกรณ

                                                           
42

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 98-99.  

43
 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ณัฐนนท รัตนไชย, กัมพล กิตติพงษพัฒนา, การบริหารขอเรียกรองและขอพิพาทในโครงการ

กอสราง(นนทบุรี: โรงพิมพเฟรส ออฟเซท(1993) จํากัด, 2560). หนา 231. 

44
 เร่ืองเดียวกัน, หนา 231 
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ตางๆเองแลวจึงวาจางใหผูรับจางนั้นมาดําเนินการติดตั้งให โดยตกลงเฉพาะสวนคาดําเนินการา กําไร 

ภาษี และคาใชจายเทานั้น44

45 

4. สัญญารับเหมากอสรางแบบคิดคาใชจายท้ังหมดบวกดวยเงินเพ่ิมพิเศษ (Cost – Plus 

with Guaranteed Maximum and Incentive) 

สัญญาประเภทนี้นั้น ผูวาจางและผูรับจางจะตกลงกันทําสัญญาดวยราคาสัญญางานท่ีรวมคา

กอสราง ภาษี คาใชจายอ่ืนๆ ท้ังหมดแลว จากนั้นผูวาจางหรือผูรับจางอาจเสนอวา หากวาผูรับจาง

สามารถทํางานเสร็จทันตามกําหนดเวลาและประหยัดคาใชจายในโครงการไดโดยวิธีการท่ีไมทําใหผูวา

จางเสียประโยชนเปนจํานวนเงิน…….บาท หรือ ประหยัดลงไปคิดเปนเปอรเซ็นตได…..เปอรเซ็นต ซ่ึง

แลวแตจะตกลงกัน แลวผูรับจางมีสิทธิไดเงินเพ่ิมพิเศษจากผูวาจางดวย หรืออาจนําเงินท่ีประหยัดลง

ไดนั้นมาหารเฉลี่ยกัน สัญญาประเภทนี้ผูวาจางตองระมัดระวังใหมาก เพราะคาใชจายในโครงการอาจ

บานปลายได  อีกท้ังผูรับจางอาจพยายามลดตนทุนโดยการใชวัสดุอุปกรณท่ีไมเหมาะสมในการทํางาน

เพ่ือใหตนเองมีสิทธิไดรับเงินเพ่ิมเหลานั้นอาจมีผลทําใหงานไมไดคุณภาพเทาท่ีควร  

5.สัญญารับเหมากอสรางแบบมีรางวัลตอบแทนและเสียคาปรับ (Bonus/Penalty,Time 

and Completion)  

สัญญาประเภทนี้จะคลายกับสัญญารับเหมากอสรางแบบคิดคาใชจายท้ังหมดบวกดวยเงิน

เพ่ิมพิเศษ (Cost – Plus with Guaranteed Maximum and Incentive) ซ่ึงไดอธิบายไปแลวนั้น 

กลาวคือ ผูวาจางและผูรับจางจะกําหนดเงินคาจางและกําหนดเวลาแลวเสร็จของงานไวเรียบรอยแลว 

แตมีเง่ือนไขพิเศษวา ถาผูรับจางสามารถทํางานไดแลวเสร็จกอนเวลาท่ีกําหนดไวในสัญญา ผูวาจางจะ

มีเงิน Bonus หรือ ผลตอบแทนพิเศษเพ่ิมใหกับผูรับจาง หรือ หากวาผูรับจางทํางานลาชากวากําหนด

ระยะเวลาแลวเสร็จของสัญญา ผูวาจางจะคิดคาปรับเปนอัตรารอยละ…..ของมูลคาสัญญางาน ซ่ึงจะ

แลวแตตกลงกันระหวางคูสัญญา สัญญาประเภทนี้มักใชกับงานกอสรางจําพวกหางสรรพสินคา 

โรงแรม เปนตน  เพราะหากวาผูวาจางสามารถเปดใชหางสรรพสินคา หรือ โรงแรมไดเร็วข้ึนนั้น

แปลวา เจาของโครงการจะไดรับเงินจากการประกอบกิจการคาไดเร็วข้ึนไปดวย สัญญาประเภทนี้เปน

ประโยชนในแงท่ีวาผูรับจางก็จะตั้งใจทํางานใหแลวเสร็จเร็วกวากําหนดเวลาแลวเสร็จในสัญญา แตก็มี

                                                           
45

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 232  
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ขอเสีย คือ ผูรับจางอาจรีบทํางานจนเกินไปมีผลใหคุณภาพของงานไมสอดคลองกับความตองการของ

ผูวาจาง  

ข. ประเภทของสัญญารับเหมากอสรางแบงตามประเภทของงาน 

จากท่ีไดอธิบายไปแลวสําหรับการแบงสัญญารับเหมากอสรางตามลักษณะการจายเงิน ใน

ลําดับตอไป จะเปนการแบงสัญญารับเหมากอสรางตามประเภทของงาน ซ่ึงมีรายละเอียด ดังนี้ 

1. สัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ (Lump Sum Contract) 

2. สัญญารับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวย (Unit Price Contract) 

3. สัญญาจางเหมาแบบเบ็ดเสร็จ (Turnkey Contract) 

4. สัญญารับเหมากอสรางแบบ EPC Contract  

5. สัญญา BLT (Build, Lease &Transfer) และ สัญญา BTL (Build, Transfer, 

Lease)   

6. สัญญาสัมปทาน 

ท้ังนี้ ขออธิบายตามลําดับ ดังนี้  

1. สัญญากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ(Lump Sum Contract)  

สัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ(Lump Sum Contract) นั้น เปนสัญญาท่ี

เหมารวมทุกสิ่งทุกอยางไวแลว กลาวคือ ราคาคาจางไดรวมคาวัสดุอุปกรณ คาแรงงาน คาบริหาร

จัดการโครงการ กําไร ภาษีและคาใชจายอ่ืนๆครบถวนแลว ท้ังนี้ไดอธิบายถึงรายละเอียดไปแลว

ขางตนในหัวขอ ก. ประเภทของสัญญารับเหมากอสรางแบงตามการจายเงิน 

2. สัญญารับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวย(Unit Price Contract)  

สัญญารับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวย(Unit Price Contract) นั้น เปนกรณีท่ีผูวาจาง

กับผูรับจางตกลงราคากันตามหนวยของปริมาณงานท่ีผูรับจางทําไดจริง มิไดตกลงกันตามราคาเหมา

อยางสัญญากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ(Lump Sum Contract) ผูรับจางทํางานไดปริมาณงาน

เทาไรก็คิดคาจางกันตามปริมาณงานนั้น สําหรับสัญญาประเภทนี้ บัญชีรายละเอียดของราคา(BOQ) 

จึงมีความสําคัญมากในการคิดราคาคาจาง หากผูรับจางใชวัสดุมากกวาปริมาณท่ีระบุในบัญชี

รายละเอียดของราคา(BOQ) ผูวาจางก็จะตองชําระคาจางตามปริมาณท่ีใชจริงท่ีสูงกวาปริมาณท่ีระบุ

ในบัญชีรายละเอียดของราคา(BOQ) ในทางกลับกัน หากผูรับจางใชวัสดุนอยกวาปริมาณท่ีกําหนดไว
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ในบัญชีรายละเอียดของราคา ผูรับจางก็มีสิทธิไดคาจางตามปริมาณท่ีใชจริงท่ีนอยกวาบัญชี

รายละเอียดของราคา(BOQ)เทานั้น45

46  

โดยสรุป สัญญารับเหมากอสรางท่ีราคาคาจางงานนั้นจะยึดตามบัญชีแสดงรายละเอียดราคา

(BOQ) ท่ีผูวาจางระบุไวในสัญญาคูณดวยราคาตอหนวยในสัญญา รวมท้ังขอกําหนดทางเทคนิคท่ีระบุ

ในสัญญาเปนหลัก 4 6

47 ท้ังนี้ไดอธิบายถึงรายละเอียดไปแลวขางตนในหัวขอ ก. ประเภทของสัญญา

รับเหมากอสรางแบงตามการจายเงิน   

3. สัญญาจางเหมาแบบเบ็ดเสร็จ (Turnkey Contract)  

ในวงการกอสรางจะทราบกันดีวาสัญญารับเหมากอสรางประเภทนี้เปนสัญญาท่ีผูรับจางหรือ

ผูรับเหมานั้นเปนท้ังผูออกแบบ จัดซ้ือจัดจาง ดําเนินการกอสรางเองท้ังหมดพรอมท้ังมีบัญชีแสดง

รายละเอียดของราคาคากอสราง (Bill of Quantity หรือ BOQ) แสดงรายละเอียดของปริมาณวัสดุ

และราคาโดยละเอียด โดยผูวาจางเปนผูชําระคากอสรางเทานั้น สําหรับสัญญาประเภทนี้เหมาะ

สําหรับสัญญาท่ีเปนงานโครงการขนาดใหญ ใชเทคโนโลยีสูง สําหรับงานรับเหมากอสรางแบบ

เบ็ดเสร็จ(Turnkey) นั้น เจาของโครงการ(Owner หรือ Employer) จะเปนผูทําตนรางทางดาน

สถาปตยกรรม ทํารางสัญญาตางๆ โดยจะกําหนดลักษณะของโครงสรางหรือวัสดุท่ีเลือกใช เพ่ือเปน

แนวทางใหผูรับเหมาไดประเมินราคา ในสวนของผูรับเหมา ผูรับเหมาจะตอง  ขอดีในมุมของผูวาจาง

สําหรับการกอสรางแบบจางเหมาเบ็ดเสร็จ คือ งบประมาณการกอสรางไมบานปลาย เพราะผูรับเหมา

จะเปนผูควบคุมงบประมาณการกอสรางใหเปนไปตามสัญญาท่ีผูวาจางกําหนดและภายในงบประมาณ

ท่ีผูวาจางกําหนด งานกอสรางรวดเร็ว เนื่องจากเปนสัญญาท่ีใหสิทธิผูรับจางทํางานออกแบบอยาง

เต็มท่ี จึงไมจําตองรอการอนุมัติแบบจากผูออกแบบอีก ขอเสีย เม่ือเปนงานจางเหมาแบบเบ็ดเสร็จ 

อาจจะมีขอขัดแยงกันในขณะกอสราง อาทิเชน ผูรับเหมาจัดหาวัสดุท่ีไมไดคุณภาพนํามาใชใน

โครงการเพราะคํานึงถึงเรื่องราคาเปนหลัก นอกจากนี้อาจเกิดปญญาเรื่องแบบกอสรางท่ียังไม

เรียบรอยสมบูรณในขณะกอสราง ทําใหอาจมีการปรับแกไขแบบกันในระหวางทํางานโครงการ 4 7

48  

                                                           
46

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 230. 

47
 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, สงคราม ทองนพคุณ, กัมพล กิตติพงษพัฒนา, การบริหารสัญญาจางกอสราง(นนทบุรี: โรง

พิมพเฟรส ออฟเซท(1993) จํากัด,2559). หนา 98-99.   
48

 เว็บมาสเตอร,  การออกแบบและกอสรางงาน Turnkey[ออนไลน], 15 มิถุนายน 2562. แหลงที่มา

http://www.thaiengineering.com/2015/index.php/technology/item/439-turn-key 
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สัญญารับเหมากอสรางประเภทนี้สวนใหญมักเปนงานกอสรางท่ีตองอาศัยเทคโนโลยีท่ีเจาของ

โครงการไมมี จึงจําเปนตองวาจางผูรับจางใหทําการกอสรางใหเปนไปตามความประสงคของเจาของ

โครงการ ซ่ึงเปนผลใหเกิดความม่ันใจใหกับเจาของโครงการวาเม่ืองานแลวเสร็จตามสัญญาจะสามารถ

ทํางานไดตรงตามความตองการได4849  

ในหนังสือ “ปญหาในการกอสราง” ของ อาจารยชํานาญ  พิเชษฐพันธ และ อาจารย

ไพบูลย กิตติพิทยากร ไดอางถึงหนังสือ Design Liabilities in Construction Industry ท่ีเขียนโดย 

D.L.Cones อธิบายเก่ียวกับสัญญา Turnkey นี้ไววา  

“The arrangement is known as a turnkey project when the building owner 

has simply to turn the key of the door and he will immediately be able to put his 

new building into full productive use”.50  

จากคํากลาวของ D.L.Cones ทําใหเขาใจลักษณะของสัญญา Turnkey ไดชัดเจนมากยิ่งข้ึน

วา เปนสัญญาท่ี ผูวาจางหรือเจาของโครงการเพียงแตบิดกุญแจเทานั้นก็สามารถจะไดงานกอสรางท่ี

ใชงานไดเลย50

51  

4. สัญญารับเหมากอสรางแบบ EPC Contract  

ชื่อเต็มๆของ EPC Contract คือ “Engineering, Procurement and Construction 

Contract” สัญญานี้ผูรับจางจะตองดําเนินการท้ังงานในสวนการออกแบบทางวิศวกรรม จัดหาวัสดุ

อุปกรณ และทําการกอสรางโครงการ จนกระท่ังสงมอบงานใหกับผูวาจางหรือเจาของโครงการ 51

52    

ราคางานจางเหมาตามสัญญาจางประเภทนี้จะยึดถือ เง่ือนไขในสัญญา ขอบเขตของงาน 

แบบ Guideline ขอกําหนดทางเทคนิค และความตองการสุดทายเม่ือผูวาจางรับมอบงาน ถาเง่ือนไข

ในสัญญา ขอบเขตงานแบบ Guideline ขอกําหนดทางเทคนิค และความตองการสุดทายของสัญญานี้

                                                           
49

 ชํานาญ  พิเชษฐพันธ,ไพบูลย กิตติพิทยากร, ปญหาในการกอสราง, หนา 47. 
50

 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, สงคราม ทองนพคุณ, กัมพล กิตติพงษพัฒนา, การบริหารสัญญาจางกอสราง, หนา 8.  
51

 ชํานาญ  พิเชษฐพันธ,ไพบูลย กิตติพิทยากร, ปญหาในการกอสราง, หนา 43. 
52

 “Engineering, Procurement, and Construction” (EPC) is a particular form of contracting arrangement used in 

some industries where the E P C Contractor is made responsible for all the activities from design, 

procurement, construction, to commissioning and handover of the project to the End-User or Owner.             

(Engineering, Procurement, and Construction [Online] Accessed 10 July 2019 . Updated 24 June 2019.  

Available from https://en.wikipedia.org/wiki/Engineering,_procurement,_and_construction) 

https://en.wikipedia.org/wiki/Engineering,_procurement,_and_construction
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ไมเปลี่ยนแปลง ผูวาจางจะจายเงินและผูรับจางจะรับเงินครบถวนตามจํานวนราคาจางเหมาในสัญญา

ทุกประการ  โดยผูรับจางตองรับผิดชอบปริมาณงาน(BOQ) ในการคิดราคางานผิดพลาดและตกหลน

ไป สัญญาประเภทนี้ ผูรับจางเปนผูรับผิดชอบความถูกตองและประสิทธิภาพของการทํางานระบบ

เนื่องจากการออกแบบอยูในความรับผิดชอบของผูรับจาง52

53ความแตกตางระหวาง EPC Contract กับ 

Turnkey Contract คือ ประการแรก คือ ซับซอนของงานออกแบบ(Engineering Design) กลาวคือ 

สัญญา EPC ผูรับจางจะทําในสวนของ basic engineering เทานั้น แตสําหรับสัญญา Turnkey นั้น 

ผูรับจางจะตองทํางานออกแบบท่ีมีลักษณะซับซอนและเฉพาะเจาะจงทางเทคนิคมากกวา ประการท่ี

สอง คือ ความรับผิดชอบ กลาวคือ สัญญา EPC นั้น ผูรับจางจะทําหนาท่ีรวมกับคูสัญญาอ่ืนๆหรือ

บุคคลอ่ืนๆดวยเพ่ือใหงานโครงการสําเร็จไปได แตหากวาเปนสัญญา Turnkey นั้น ผูรับจางมีความ

รับผิดชอบท้ังหมด เนื่องจากผูรับจางทํางานสวนตางๆเองท้ังหมดจนจบโครงการจนสงมอบงานใหกับ

ผูวาจางหรือเจาของโครงการ และประการท่ีสาม คือ คาจางหรือคาใชจายในโครงการ สําหรับขอนี้ ถา

เปนสัญญา Turnkey จะมีคาจางและคาใชจายคอนขางสูงเนื่องจากเปนงานจางเหมาแบบเบ็ดเสร็จ 

แตก็ไมเสมอไป เพราะสัญญา EPC บางโครงการก็อาจจะมีคาจางและคาใชจายสูงไดหากเปนงานท่ีมี

ความยากและซับซอนข้ึน สัญญา EPC มักใชกับงานดาน Oil&Gas และงานท่ีเปนโครงการโรงไฟฟา 

จากท่ีไดอธิบายมาขางตนนั้นสัญญา EPC และ Turnkey นั้นมีความคลายคลึงกันมาก จนมักเรียกเปน

คํารวมกันวา  EPC Turnkey Contract  

5.สัญญา BLT(Build, Lease &Transfer) และ สัญญา BTL(Build, Transfer, Lease) 

โดยนักกฎหมายมักจะเรียกกันวา สัญญาเชาตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวาสัญญาเชาธรรมดา 

สัญญาประเภทนี้นั้น ผูวาจางจะปลอยใหผูรับจางเชาพ้ืนท่ีเพ่ือทําการกอสรางสิ่งปลูกสราง โดยผูวาจาง

ไมจําตองออกคาใชจายในการกอสราง มักจะเชากันเปนระยะเวลายาวนาน เชน 30 ป สัญญา BLT 

แตกตางจากสัญญา BTL คือ สัญญา BLT นั้น ผูรับจางจะกอสรางสิ่งปลูกสรางและเชาพ้ืนท่ีนั้นเพ่ือ

ประกอบกิจการจากนั้นจึงโอนกรรมสิทธิ์ในสิ่งกอสรางใหแกผูวาจาง สวนสัญญา BTL นั้น ผูรับจางจะ

กอสรางสิ่งปลูกสรางข้ึนมา จากนั้นโอนกรรมสิทธิ์ไปใหผูวาจางและผูรับจางก็เชาสิ่งปลูกสรางนั้นตอ

เพ่ือดําเนินกิจการ  
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 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, สงคราม ทองนพคุณ, กัมพล กิตติพงษพัฒนา, การบริหารสัญญาจางกอสราง, หนา 89. 
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6. สัญญาสัมปทาน(Concession)  

เปนอีกสัญญาหนึ่งท่ีพบมาก โดยรัฐจะใหสิทธิ ผูรับจางในการกอสรางโดยออกคาใชจายใน

การกอสรางเอง จากนั้นเม่ือกอสรางเสร็จรัฐก็ใหสิทธิผูรับจางนําสิ่งกอสรางออกใหประชาชนใชบริการ

โดยการเรียกเก็บเงินจากประชาชน โดยรัฐจะกําหนดวาใหสัมปทานแกผูรับจางก่ีป เม่ือหมดสัญญา

สัมปทานแลวสิ่งปลูกสรางนั้นก็ตกเปนของรัฐ ท้ังนี้รายละเอียดสัญญาอาจแตกตางกันไดข้ึนอยูกับการ

ตกลงกันระหวางคูสัญญา  

 

2.2 ขอสัญญาสําคัญในสัญญารับเหมากอสราง  

เนื่องจากสัญญารับเหมากอสรางนั้นมีรายละเอียดท่ีนาสนใจหลายประการ อันเปนท่ีมาของ

วิทยานิพนธฉบับนี้ จึงขอยกตัวอยางขอสัญญาท่ีสําคัญๆในสัญญารับเหมากอสราง พรอมยกตัวอยาง

ขอสัญญา เพ่ือประกอบความเขาใจดวย 

  2.2.1 เง่ือนไขการจายเงิน (Payment Term) 

ในสัญญารับเหมากอสรางนั้นมีเง่ือนไขการจายเงินท่ีมีรูปแบบเฉพาะท่ีนาสนใจ ดังนี้ 

ก. เงินลวงหนา (Advance Payment) - คาจางงวดแรก (First Payment)  

เงินลวงหนา(Advance Payment) จะพบเห็นไดบอยๆในสัญญารับเหมากอสราง โดยเปน

การท่ีผูวาจางนั้นตกลงใหผูรับจางยืมเงินไปใชกอนเพ่ือเริ่มตนงาน เพ่ือใหผูรับจางไมติดขัดในเรื่องการ

งานกอนท่ีจะเริ่มงาน  โดยเงินลวงหนานั้นมักจะใหกอนท่ีจะมีเนื้องานเกิดข้ึนจริงตามสัญญา โดยอาจ

กําหนดใหเปนเงิน 5% ,10% ของมูลคาสัญญางาน ซ่ึงผูวาจางจะกําหนดเงินลวงหนา(Advance 

Payment) ไวมากกวานี้ก็ได แลวแตคูสัญญาจะตกลงกัน หากเปนงานท่ีโครงการมีมูลคาสูงมากๆ และ

จะตองมีการซ้ือวัสดุอุปกรณขนาดใหญและราคาสูง ผูรับจางไมมีเงินมากนัก ผูวาจางอาจใหเงิน

ลวงหนา (Advance Payment)  สูงถึง 20%-25% ก็เปนได 5 354 แตอยางไรก็ตาม หากผูวาจางใหเงิน
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 สวนใหญจะเปนกรณีที่ตองจัดซื้อหรือจัดหาวัสดุในการกอสรางที่มีราคาสูงในคราวเดียว และเปนราคาสวนใหญของ

ราคาคาจางทั้งหมด เชน จางติดตั้งงานระบบปรับอากาศและระบายอากาศ เปนคาจางตามสัญญา 100 ลานบาท โดยเปนคาวัสดุ

อุปกรณจํานวน 75 ลานบาท ซึ่งผูรับจางตองไปซื้อจากผูจําหนาย และตองวางเงินมัดจําจํานวน 20 ลานบาท เทากับรอยละ 20 ของ

คาจางตามสัญญา แตผูรับจางมีคาใชจายอยางอ่ืนๆ อีกเปนจํานวนหนึ่ง ในกรณีเชนนี้เงินลวงหนาอาจเปนรอยละ 25 ของคาจาง

ตามสัญญา (ชํานาญ พิเชษฐพันธ และคณะ 2560:234) 
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ลวงหนาสูงจนเกินไป ก็มีความเสี่ยงวาผูรับจางอาจนําเงินลวงหนาไปใชในกิจการอ่ืนๆอันไมเก่ียวกับ

งานตามสัญญาหรือท้ิงงาน  

เม่ือเงินลวงหนาเปนเงินท่ีผูวาจางใหผูรับจางยืมไปใชในกิจการงานกอน เงินลวงหนาจึงมิใช

เงินคาจางท่ีผูวาจางใหแกผูรับจางเพ่ือผลสําเร็จของงานท่ีจางแตอยางใด 5 4

55 มีลักษณะเปนเงินกูไมมี

ดอกเบี้ยนั่นเอง ในเรื่องนี้ สัญญามาตรฐานของ FIDIC ไดเขียนไวอยางชัดเจนวา เงินลวงหนาเปนเงินกู

ไมมีดอกเบี้ย โดยเขียนวา  

Clause 14.2 Advance Payment 

“…the Employer shall make an advance payment, as an interest free loan for 

mobilization and design…”56 

นอกจากจะเขียนวาเงินลวงหนาเปนเงินกูไมมีดอกเบี้ยแลว ยังเขียนวาเงินลวงหนานั้นเปนเงิน

สําหรับขนยายเครื่องจักร เครื่องมือ อุปกรณ(Mobilization) และการออกแบบ แตไมไดระบุถึงการซ้ือ

หรือจัดหาวัสดุอุปกรณกอสรางดวยซ่ึงจริงๆแลวจะรวมคาใชจายตรงสวนนี้ดวย 5 6

57 สําหรับเงินลวงหนา

นี้ผูรับจางมีหนาท่ีตองคืนเงินลวงหนานี้ใหแกผูวาจางดวย  

แตหากจะใหคืนหมดในคราวเดียว อาจทําใหผูรับจางขาดสภาพคลองทางการเงิน สัญญา

รับเหมากอสรางโดยสวนใหญจึงใหผูรับจางทยอยคืน โดยมักกําหนดใหคืนเปนรายเดือน อาจจะเดือน

ละ 10% หรือ 15% ของเงินคาจางท่ีจายใหผูรับจางในแตละงวด  โดยจะสอดคลองกับมูลคาเงิน

ลวงหนาท่ีไดรับไปนั้น จนกวาจะครบจํานวนเงินท่ีผูรับจางไดรับเงินลวงหนาไว 

อยางไรก็ตาม อยางท่ีไดอธิบายไปขางตนนั้น เม่ือเงินลวงหนาผูวาจางจายใหผูรับจางเพ่ือ

ชวยเหลือผูรับจางในการเริ่มตนงานกอสราง แตผูวาจางก็มีความเสี่ยงพอสมควรวาหากจายเงินไปแลว 

ผูรับจางอาจนําเงินไปใชในทางอ่ืนท่ีไมเก่ียวของกับงาน หรือผูรับจางอาจท้ิงงานและหนีไปพรอมกับ

เงินลวงหนานั้นดวย ในสัญญาสวนใหญจึงกําหนดใหผูรับจางเม่ือไดรับเงินลวงหนาแลวจะตองนํา
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 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ณัฐนนท รัตนไชย, กัมพล กิตติพงษพัฒนา, การบริหารขอเรียกรองและขอพิพาทในโครงการ

กอสราง(นนทบุรี:โรงพิมพเฟรส ออฟเซท(1993) จํากัด,2560).หนา 233  
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 International Federation of Consulting Engineer(FIDIC), Conditions of Contract for EPC/Turnkey 

Projects(FIDIC Silver Books 2
nd

 Edition 2017)(Switzerland: International Federation of Consulting 

Engineer,2017), p. 65. 
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ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ณัฐนนท รัตนไชย, กัมพล กิตติพงษพัฒนา, การบริหารขอเรียกรองและขอพิพาทในโครงการ

กอสราง, หนา 233.  
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หลักประกันเงินลวงหนา (Advance Payment Security) ท่ีออกโดยธนาคารมาวางมูลคาเทากับเงิน

ลวงหนาท่ีไดรับเพ่ือใหผูวาจางอุนใจวาอยางไรเสียหากผูรับจางท้ิงงานไป ผูวาจางก็มีสิทธิท่ีจะเรียกรอง

จากหลักประกันเงินลวงหนานี้ตอธนาคารได  นอกจากนี้ในสัญญารับเหมากอสรางมักกําหนดใหผูรับ

จางจะตองนําเงินลวงหนาไปใชเพ่ือคาใชจายในการปฏิบัติตามสัญญาเทานั้น หากผูรับจางนําเงิน

ลวงหนาไปใชในทางอ่ืนนอกเหนือจากสัญญา ผูวาจางมีสิทธิท่ีจะเรียกเงินคาจางลวงหนานั้นคืน

ท้ังหมด หรือ บังคับเอากับหลักประกันคาจางลวงหนา(Advance Payment Security) ท่ีผูรับจางได

ใหไวแกผูวาจาง 

นอกจากเงินลวงหนา(Advance Payment) แลว ในบางสัญญาอาจกําหนดเปนเงินคาจาง

งวดแรก(First Payment) แทนในการนี้ เงินคาจางงวดแรกนั้น ผูวาจางจะจายใหกับผูรับจางเปนเงิน

คาจางงวดแรก โดยอาจกําหนดใหผูรับจางเขาไปทํางานบางสวนในชวงเริ่มตนกอน เชน งาน 

Mobilization58  เงินคาจางงวดแรกมิใชเงินยืมแตอยางใด ผูรับจางไมมีหนาท่ีตองทยอยหักเงินคาจาง

งวดแรกคืนผูวาจาง เม่ือมิใชเงินยืมหรือเงินกูโดยปราศจากดอกเบี้ยเหมือนเงินลวงหนา ผูรับจางจึงไม

จําตองวางหลักประกันเงินคาจางลวงหนา(Advance Payment Security) อยางไรก็ตาม มักพบวา 

ในบางสัญญาผูวาจางใหเงินคาจางงวดแรกแกผูรับจางแลว แตยังเรียกรองใหผูรับจางวางหลักประกัน

เงินลวงหนาดวยซ่ึงในกรณีนี้ผูเขียนเห็นวานาจะเปนความเขาใจท่ีคลาดเคลื่อน เพราะเม่ือเปนเงิน

คาจางงวดแรกแลว มิใชเงินยืม  ดังนั้นจึงไมจําตองวางหลักประกันเงินคาจางลวงหนาอีก  

ข. การจายเงินตามความกาวหนาของงาน(Progress of Work Payment) และ

การจายเงินตามเนื้องานท่ีกําหนด(Milestone Payment) 

สัญญารับเหมากอสรางสวนใหญนั้นจะมีเง่ือนไขการจายเงิน 2 แบบ คือ การจายเงินตาม

ความกาวหนาของงาน (Progress of Work) และการจายเงินตามเนื้องานท่ีกําหนด (Milestone 

Payment)  

สําหรับการจายเงินตามความกาวหนาของงาน(Progress of Work Payment) นั้น คือ 

การจายเงินตามความสําเร็จของงานในแตละเดือน โดยจะมีการคํานวณวา งานท่ีผูรับจางทําเสร็จใน

แตละเดือนนั้น คิดเปนสัดสวนก่ีเปอรเซ็นตของงานตามสัญญา และคิดเปนเงินคาจางเทาไร การ

                                                           
58

 งานในชวงเร่ิมงาน เชน งานปรับพ้ืนที่หนาดินใหเสมอกัน งานเคลื่อนยายเคร่ืองจักรในโครงการกอสรางเขาไปใน

พ้ืนที่กอสราง เปนตน  
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จายเงินตามความกาวหนาของงาน (Progress of Work) นั้นนิยมมาก เนื่องจากผูรับจางสามารถ

ไดรับเงินคาจางเปนรายเดือน ทําใหผูรับจางมีการเงินหมุนเวียนดี ไมขาดสภาพคลอง  

ตัวอยาง เชน สัญญางาน 100 ลานบาท เดือนท่ี 1 บริษัท ก ผูรับจางทํางานไปได 2% ของ

มูลคาสัญญางาน ดังนั้น ในเดือนท่ี 1   นี้ บริษัท ก ผูรับจาง มีสิทธิไดรับเงินคาจางเทากับ 2 ลานบาท

ถวน ในเดือนท่ี 2 ผูรับจางทํางานได 5% ของมูลคาสัญญางาน กลาวคือ ทํางานเพ่ิมข้ึนจากงานเดิมไป 

3% ผูรับจาง ก็มีสิทธิไดรับเงินคาจางในเดือนนั้น 3 ลานบาท เปนตน  

ท้ังนี้ขอสัญญาท่ีมีการจายเงินตามความกาวหนาของงาน(Progress of Work Payment) 

คูสัญญามักจะตกลงในทํานองท่ีวา ผูวาจางจะชําระเงินคาจางใหแกผูรับจางเปนรายงวด งวดละ 1 

(หนึ่ง) เดือน โดยผูวาจางจะชําระใหแกผูรับจางไมเกินมูลคาผลงานตามสัญญาท่ีผูรับจางไดทําเสร็จจริง 

โดยรวมคาดําเนินการ กําไร และภาษี แลว 

นอกจากการจายเงินตามความกาวหนาของงาน(Progress of Work Payment) แลว ยังมี

การจายเงินคาจางอีกประเภทหนึ่งท่ีนิยมกันมาก คือ การจายเงินตามเนื้องานท่ีกําหนด(Milestone 

Payment) คือ การจายเงินตามเนื้องานท่ีผูวาจางกําหนดไววา Milestone 1 ผูรับจางตองทํางาน

อะไรเสร็จบาง เม่ือผูรับจางทํางานเหลานั้นแลวเสร็จแลว ผูรับจางจึงจะมีสิทธิเบิกรับเงินคาจางได การ

จายเงินแบบ Milestone นี้ เดือนหนึ่งอาจจะจายไดหลายครั้ง หรือ อาจจะหลายเดือนจึงจะจายไดสัก

ครั้งหนึ่งข้ึนอยูกับเนื้องานท่ีผูรับจางทําไดเสร็จตามท่ีผูวาจางกําหนด การจายเงินแบบ Milestone นั้น

มีขอควรระวังของผูรับจางพอสมควร กลาวคือ หากผูรับจางทํางานไมแลวเสร็จครบถวนตาม 

Milestone นั้นๆ แมเปนเพียงงานเล็กนอย เชน หากเปนงานทาสีแลวสีหลุดลอกบางจุด อาจทําให

ผูรับจางไมสามารถเบิกเงินคางวดงานไดเลย นอกจากนี้ หากผูรับจางเปนผูกําหนด Milestone เอง 

ผูรับจางก็จะตองระมัดระวังโดยกําหนดใหสอดคลองกับหนางานจริงๆมากท่ีสุดวาผูรับจางจะทํางาน

สวนใดแลวเสร็จเม่ือใด และควรทํางานอยางไรกอนหลังดวย เพราะจะมีผลในการเบิกเงินคางวดงาน 

หากเบิกรับเงินคางวดงานไมได อาจทําใหผูรับจางขาดสภาพคลองทางการเงิน เปนปญหาทําใหไม

สามารถดําเนินงานกอสรางตอไปจนจบโครงการ  

อยางไรก็ตาม ไมวาผูวาจางจะจายเงินตามความกาวหนาของงาน(Progress of Work 

Payment) หรือ การจายเงินตามเนื้องานท่ีกําหนด (Milestone Payment) ในการจายเงินนั้นๆ ผูวา

จางจะตองหักเงินลวงหนา(Advance Payment) คืนไวดวย อาจจะ 5% หรือ 10% แลวแตจะตกลง
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กันไว แตหากไมมีเงินลวงหนา แตมีเงินคาจางงวดแรก(First Payment) ผูวาจางก็ไมจําตองหักเงินใน

สวนนี้ นอกจากนี้ จะมีเงินอีกประเภทท่ีสําคัญอยางมากในสัญญารับเหมากอสราง คือ เงินประกัน

ผลงาน (Retention Money) ซ่ึงผูวาจางจะตองหักไวดวยเชนกัน ท้ังนี้จะอธิบายในหัวขอถัดไป 

ค. เงินประกันผลงาน(Retention Money)  

เงินประกันผลงาน(Retention Money) คือ เงินท่ีผูวาจางหักไวในการจายเงินใหผูรับจางแต

ละงวด อาจจะ 5% หรือ 10% แลวแตตกลงกันไวในสัญญา เพ่ือเปนการประกันผลงานตามสัญญา

ของผูรับจาง หากผูรับจางทํางานแลวมีความชํารุดบกพรองเกิดข้ึน หรือ งานไมสําเร็จบริบูรณตาม

สัญญา เม่ือผูวาจางแจงใหผูรับจางทําการแกไข ผูรับจางไมดําเนินการแกไข ผูวาจางอาจไปจางบุคคล

อ่ืนมาทํางานแทน หรือผูวาจางดําเนินการแทน มีคาใชจายเทาไร ผูวาจางก็จะหักคาใชจายตรงสวนนั้น

ออกจากเงินประกันผลงานนี้นี่เอง นอกจากนี้หากปรากฏวาผูรับจางมิไดปฏิบัติหนาท่ีตามสัญญา หรือ

กอใหเกิดความเสียหาย หรือ มีคาปรับท่ีตองชําระแกผูวาจาง หรือมีคาใชจายใดๆ หรือการกระทําใดๆ

หรือไมกระทําการใดๆอันกอใหเกิดความรับผิดของผูรับจางตอผูวาจางตามสัญญา หรือผูรับจางมีหนี้

จํานวนใดๆท่ีตองชําระแกผูวาจางตามสัญญา ผูรับจางก็มักจะตกลงใหผูวาจางบังคับเอากับเงินประกัน

ผลงานไดทันทีโดยใหสิทธิผูวาจางในการหักเงินประกันผลงานตรงสวนนี้ไป  

เม่ือผูวาจางหักเงินประกันผลงานไวแลว เม่ือผูรับจางทํางานแลวเสร็จตามสัญญา โดยปกติผู

วาจางก็จะคืนเงินประกันผลงานตรงนี้ให หรืออาจจะคืนใหผูรับจางภายหลังจากพนกําหนดการ

รับประกันความชํารุดบกพรอง ก็ได ท้ังนี้ข้ึนอยูกับวาผูวาจางและผูรับจางจะตกลงกันไวอยางไร หาก

ตกลงใหผูวาจางคืนเงินประกันผลงานเม่ือผูรับจางทํางานเสร็จตามสัญญาโดยไมรอใหพนกําหนดการ

รับประกันความชํารุกบกพรอง ผูวาจางอาจกําหนดใหผูรับจางตองนําหลักประกันความชํารุดบกพรอง

(Maintenance Security) มาวางในชวงระยะเวลาการรับประกันความชํารุดบกพรองนั้นแทนก็ได 

โดยมักจะกําหนดใหตองวางหลักประกันความชํารุดบกพรองเทากับหรือนอยกวาเงินประกันผลงานนั้น 

ท้ังนี้งจะกลาวในรายละเอียดตอไปในหัวขอ หลักประกันตามสัญญารับหมากอสราง 

การคืนเงินประกันผลงานนั้น หากผูรับจางมิไดทําความเสียหายอยางใดๆตอผูวาจาง ผูวาจาง

ก็จะคืนเงินตรงสวนนี้เต็มจํานวนท่ีผูวาจางไดรับไว แตหากวาผูรับจางมีความผิดหรือหนี้จํานวนใดๆตอ

ผูวาจาง ผูวาจางจะคืนเงินประกันผลงานใหกับผูรับจางในสวนท่ีเหลือจากท่ีหักชําระความผิดหรือหนี้
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จํานวนใดๆไปแลว(ถามี) ท้ังนี้การคืนเงินประกันผลงานนั้นคูสัญญาจะตกลงคืนกันโดยไมคิดดอกเบี้ย

แตอยางใด 

  2.2.2 หลักประกันตามสัญญารับเหมากอสราง  

ในสัญญารับเหมากอสรางนั้นมีหลักประกันท่ีสําคัญๆ อยู 3 หลักประกัน กลาวคือ 

หลักประกันเงินลวงหนา(Advance Security) ซ่ึงไดอธิบายไปแลวในขอ ก. , หลักประกันการปฏิบัติ

ตามสัญญา (Performance Security) และ หลักประกันความชํารุดบกพรอง (Maintenance 

Security หรือ Defect Liability Bond)  

    ก.หลักประกันเงินลวงหนา(Advance Security)  

สําหรับหลักประกันเงินลวงหนา(Advance Payment Security) นั้นจะวางเม่ือผูวาจางได

จายเงินลวงหนา (Advance Payment) ใหแกผูรับจางโดยจะวางหลักประกันเงินลวงหนาเทากับเงิน

ลวงหนาท่ีผูวาจางจายให แลวจะคืนหลักประกันนี้ตอเม่ือผูรับจางคืนเงินลวงหนาแกผูวาจางครบถวน

แลว หรืออาจคืนภายหลังจากผูรับจางทํางานแลวเสร็จตามสัญญา ท้ังนี้ข้ึนอยูกับการตกลงกันระหวาง

คูสัญญา รายละเอียดโปรดศึกษาเพ่ิมเติมในขอ ก. เงินลวงหนา(Advance Payment) – คาจางงวด

แรก (First Payment) ท้ังนี้หลักประกันเงินลวงหนาท่ีนํามาวางนั้นจะตองออกจากธนาคารพาณิชยท่ี

นาเชื่อถือและเปนท่ียอมรับจากผูวาจางดวย 

ข.หลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา(Performance Security)  

ผูวาจางมักจะกําหนดใหผูรับจางวางหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาไวดวยเพ่ือเปนการ

ประกันการปฏิบัติตามสัญญาของผูรับจางวาจะดําเนินงานใหแลวเสร็จตามสัญญา ปองกันมิใหผูรับจาง

ท้ิงงานไมยอมทําตามสัญญาจนแลวเสร็จ โดยมากมักกําหนดไวไมเกิน 10% ของคาจางตามสัญญา แต

ท้ังนี้ก็ข้ึนอยูกับการตกลงกันของคูสัญญา หลักประกันการปฏิบัติตามสัญญานี้ ผูวาจางจะคืนใหแก

ผูรับจางเม่ือผูรับจางทํางานแลวเสร็จตามสัญญาแลว และผูรับจางไดนําหลักประกันความชํารุด

บกพรอง(Maintenance Security)มาวางแทนในชวงระยะเวลาการรับประกันความชํารุดบกพรอง 

ท้ังนี้อาจกําหนดระยะเวลาการคืนหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาเปนกําหนดระยะเวลาแนนอนโดย

ใหคืนภายใน 15-30 วันนับจากวันท่ีผูรับจางทํางานแลวเสร็จตามสัญญาดวย ข้ึนอยูกับการตกลงกัน

ของคูสัญญา  
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ค.หลักประกันความชํารุดบกพรอง (Maintenance Security หรือ Defect Liability 

Bond)  

สําหรับหลักประกันประเภทนี้นั้น ผูวาจางจะกําหนดใหผูรับจางนํามาวางในชวงรับประกัน

ความชํารุดบกพรอง อาจจะ 1 ป 2 ป หรือแลวแตจะตกลงกัน โดยมากมักกําหนดใหนํามาวางในอัตรา 

5% -10% ของมูลคาสัญญางาน และจะคืนใหเม่ือพนกําหนดรับประกันความชํารุดบกพรองแลว  

  

  2.2.3 บทปรับ  

เม่ือสัญญารับเหมากอสรางมุงท่ีผลสําเร็จของงานเปนสําคัญ ในสัญญาทุกๆสัญญาจึงกําหนด

ระยะเวลาแลวเสร็จตามสัญญาเอาไว โดยอาจกําหนดเปนระยะเวลาเปนวัน เชน กําหนดระยะเวลา

แลวเสร็จภายใน 350 วันนับจากวันเริ่มงานหรือวันท่ีกําหนดไวในสัญญา เปนตน หรืออาจกําหนดเปน

วันท่ี เชน กําหนดระยะเวลาแลวเสร็จตามสัญญาภายในวันท่ี 30   มิถุนายน 2560 เปนตน อยางไรก็ดี

ข้ึนอยูกับคูสัญญาจะตกลงกัน  

หากผูรับจางทํางานแลวเสร็จตามสัญญาภายในกําหนดระยะเวลาท่ีตกลงกันไวกับผูวาจาง ก็ดี

ไป แตเม่ือไรก็ตามท่ีผูรับจางไมสามารถทํางานใหเสร็จทันตามกําหนดเวลา ผูวาจางจึงกําหนดขอ

สัญญาอันเปนบทปรับไว ในสัญญารับเหมากอสรางจะเรียกวา คาปรับอันเนื่องมาจากงานลาชา

(Liquidated Damages) ซ่ึงมักกําหนดบทปรับไวในอัตรา 0.1% ของมูลคาสัญญางาน ท้ังนี้ปรับ

สูงสุดไมเกิน 10% ของมูลคาสัญญางาน ข้ึนอยูกับความตกลงของคูสัญญาเปนหลัก  

นอกจากบทปรับอันเนื่องจากงานลาชาแลว ยังอาจมีบทปรับอ่ืนๆอีกตามแตคูสัญญาจะตกลง

กันไวในสัญญา  เชน บทปรับในเรื่อง Performance Guarantee กลาวคือ หากงานท่ีจางกอสรางนั้น

ตองมีการผานระบบการทดสอบงานกอนท่ีงานจะแลวเสร็จ หากงานไมถึงเกณฑ Performance 

Guarantee ท่ีกําหนดไวในสัญญา ผูรับจางจะตองถูกปรับในอัตราท่ีไดตกลงกันไว และผูวาจางอาจยัง

ไมรับงานจนกวาผูรับจางจะแกไขให Performance Guarantee ตรงตามท่ีกําหนดไวในสัญญา  

จากท่ีไดอธิบายไปขางตนจะเห็นไดวาสัญญารับเหมากอสรางนั้นมีลักษณะสําคัญๆท่ีแตกตาง

จากสัญญาอ่ืนๆท่ัวๆไปอยูมากพอสมควร โดยมีลักษณะเปนสัญญาท่ีมุงผลสําเร็จของงาน มีการ

ปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆ ตามความกาวหนางานในแตละชวง จึงเกิดมีขอสงสัยวา หากมีการเลิก

สัญญากันแลว ผลของการเลิกสัญญาจะเปนประการใด จะเปนไปตามมาตรา 391 อันทําใหคูสัญญา



45 

 

จําตองกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมไม ท้ังนี้ใหศึกษาในบทท่ี 3 และ บทท่ี 4 ซ่ึงจะกลาวในลําดับ

ถัดไปนี้  

2.3 ตัวอยางขอสัญญารับเหมากอสรางเรื่อง ผลของการเลิกสัญญา  

  2.3.1 ตัวอยางขอสัญญารับเหมากอสรางฉบับภาษาไทย เรื่องผลของการเลิกสัญญา 

ก. มาตรฐานสัญญารับเหมากอสรางของวิศวกรรมสถานแหงประเทศไทย ในพระ

บรมราชูปถัมภ 

“สิทธิของคูสัญญาในการเลิกสัญญา 

นอกเหนือจากกรณีใดๆตามกฎหมายและตามท่ีขอสัญญาอ่ืนไดใหสิทธิแกผูรับจางใน

การบอกเลิกสัญญาแลว ผูรับจางสามารถบอกเลิกสัญญาไดหากผูวาจางตกเปนผูลมละลาย  

ในกรณีท่ีผูรับจางบอกเลิกสัญญา ผูวาจางตองชําระคาจางสวนท่ียังคงคางและคืน

เงินคาจางท่ีไดหักไวท้ังหมดใหแกผูรับจาง ในขณะท่ีผูรับจางมีหนาท่ีตองขนยายทรัพยสินของ

ผูรับจางออกจากหนวยงานและสงมอบพ้ืนท่ีคืนใหแกผูวาจาง 

ผูรับจางทรงสิทธิในการครอบครองสถานท่ีกอสรางจนกวาจะไดรับการชําระเงิน

คาจางและเงินประกันผลงานคืนจากผูวาจาง และทรงสิทธิในการเรียกรองการชดเชย

คาเสียหายจากการเลิกสัญญาจากผูวาจาง  

นอกเหนือจากกรณีใดๆตามกฎหมายและตามท่ีขอสัญญาอ่ืนไดใหสิทธิแกผูวาจางใน

การบอกเลิกสัญญาแลว ผูวาจางสามารถบอกเลิกสัญญาไดหากผูรับจางตกเปนผูลมละลาย  

ในกรณีท่ีผูวาจางบอกเลิกสัญญา ผูวาจางอาจทํางานดวยตนเอง หรือ วาจางผูอ่ืนให

ทํางานตอจนแลวเสร็จ ท้ังนี้ผูวาจางหรือผูท่ีรับจางทํางานตอมีสิทธิใชเครื่องมือท่ีใชในการ

กอสราง สิ่งท่ีสรางข้ึนชั่วคราวสําหรับงานกอสราง และวัสดุตางๆของผูรับจาง ณ บริเวณ

โครงการเพ่ือการทํางานตอตามสมควร 

ภายหลังการเลิกสัญญา ผูวาจางมีสิทธิริบหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาท้ังหมด

หรือบางสวนตามสมควร ผูรับจางจะตองรับผิดชอบในคาเสียหายซ่ึงเปนจํานวนเกินกวา

ประกันการปฏิบัติงาน และคาเสียหายตางๆท่ีเกิดข้ึน รวมท้ังคาใชจายท่ีเพ่ิมข้ึนในการทํางาน

นั้นตอใหแลวเสร็จตามสัญญาและคาใชจายในการควบคุมงานเพ่ิม(ถามี)ซ่ึงผูวาจางจะหักเอา

เงินจากเงินคาจางคงคาง หรือ จํานวนเงินใดๆท่ีจะจายใหแกผูรับจางก็ได 
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ในกรณีท่ีภายหลังจากการหักคาเสียหายตามวรรคสามและยังคงเหลือเงินคาจางคง

คาง ผูวาจางจะตองคืนเงินจํานวนดังกลาวใหแกผูรับจาง”59  

ข. สัญญารับเหมากอสรางของภาคเอกชน  

สําหรับภาคเอกชนนั้นสัญญารับเหมากอสรางจะมีความหลากหลายไมไดยึดมาตรฐานสัญญา

ใดเปนหลักมากนัก โดยสัญญารับเหมากอสรางของภาคเอกชนจะข้ึนอยูกับการตกลงกันของคูสัญญา

ท้ังสองฝายเปนหลัก ท้ังนี้และท้ังนั้นผูวาจางมักเปนผูท่ีมีอํานาจตอรองมากกวาผูรับจางเสมอ ดังจะ

เห็นไดจากสัญญารับเหมากอสรางของภาคเอกชนสวนใหญจะมีแตผูวาจางเทานั้นท่ีสามารถบอกเลิก

สัญญาได สําหรับเหตุแหงการเลิกสัญญาในมุมของผูวาจางนั้น คูสัญญาอาจตกลงกันวา หากพบเหตุ

ดังตอไปนี้ ใหผูวาจางมีสิทธิเลิกสัญญาได อาทิเชน กรณีผูรับจางมิไดลงมือทํางานภายในกําหนด

สัญญา หรือไมสามารถทํางานใหแลวเสร็จทันตามกําหนดในสัญญา  หรือมีเหตุอันควรเชื่อไดวาผูรับ

จางไมสามารถทํางานใหแลวเสร็จภายในกําหนดเวลาดังกลาว หรือจะแลวเสร็จลาชาเกินกวา

กําหนดเวลาท่ีไดตกลงกันไวในสัญญา, ผูรับจางท้ิงงาน หรือหยุดงานติดตอกันเกินกวา 3 วัน หรือ 7 

วันทํางาน โดยไมมีเหตุอันสมควร, ผูรับจางทุจริตจงใจใหผูวาจางไดรับความเสียหาย หรือผูรับจาง

ประมาทเลินเลอทําใหเกิดความเสียหายรายแรงตอผูวาจาง, กรณีผูรับจางไมนําหลักประกันตาม

สัญญารับเหมากอสรางมาวางภายในกําหนดท่ีไดตกลงกันไวในสัญญา, ผูรับจางไมปฏิบัติตามคําสั่งของ

ผูวาจางหรือผูควบคุมงานของผูวาจาง, ผูรับจางไมชําระคาเสียหายตามสัญญาในกรณีท่ีผูรับจางนั้นทํา

ผิด, ผูรับจางกระทําผิดกฎหมายตางๆ, ผูรับจางตกเปนบุคคลท่ีมีหนี้สินลนพนตัว หรือศาลมีคําสั่ง

พิทักษทรัพย ไมวาเปนคําสั่งพิทักษทรัพยชั่วคราวหรือพิทักษทรัพยเด็ดขาด หรือศาลในคดีฟนฟู

กิจการมีคําสั่งรับคํารองขอใหฟนฟูกิจการของผูรับจาง, ผูรับจางมีผลประโยชนทับซอนอันทําใหผูวา

จางไดรับความเสียหาย หรือกรณีท่ีปรากฏในภายหลังวาผูรับจางเปนบุคคลท่ีขาดคุณสมบัติในการ

ทํางานท่ีจางนี้ เปนตน 

สวนในมุมของผูรับจางนั้นจะมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดเพียงไมก่ีกรณี ท้ังนี้ข้ึนอยูกับคูสัญญาตก

ลงกัน โดยปกติคูสัญญาอาจตกลงกันใหผูรับจางมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได หากผูวาจางผิดนัดไมชําระ

เงินคาจางงวดใดงวดหนึ่งโดยผูรับจางไดแจงใหผูวาจางทราบเปนหนังสือแลวไมนอยกวา 30 วัน,  ผูวา
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 คณะอนุกรรมการสาขาบริหารงานกอสรางในคณะกรรมสาขาวิศวกรรมโยธา, เงื่อนไขทั่วสัญญาจางกอสราง,พิมพ

คร้ังที่ 1 (กรุงเทพฯ: วิศวกรรมสถานแหงประเทศไทย, 2556. 
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จางหรือตัวแทนผูวาจาง ไมออกใบรับรองการจายเงินงวดใดงวดหนึ่ง ใหกับผูรับจางโดยไมมีเหตุผลอัน

สมควร, ผูวาจางสั่งหยุดงานหรือชะลอโครงการออกไป ท้ังนี้อาจกําหนดจํานวนวันท่ีแนนอน เชน 60 

วัน 90 วัน ผูรับจางจึงจะใชสิทธิเลิกสัญญา, ผูวาจางชะลอการตัดสินใจในเรื่องหนึ่งเรื่องใดท่ีมีผล

เก่ียวของกับความกาวหนาของการดําเนินงานโดยไมมีเหตุอันสมควรและผูรับจางไดแจงใหผูวาจาง

ทราบเปนลายลักษณอักษรแลว เปนตน   

ในสวนของผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางในภาคเอกชนนั้น คูสัญญามักมีขอตกลง

เรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางท่ีหลากหลายมาก  โดยอาจตกลงวา เม่ือผูวาจางบอกเลิก

สัญญาอันเนื่องมาจากความผิดของผูรับจางแลว ผูรับจางตกลงยินยอมใหบรรดางานท่ีผูรับจางไดทํา

ข้ึน รวมท้ังวัสดุอุปกรณ กอสรางท่ีไดนํามาไว ณ สถานท่ีกอสราง ตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจาง

ท้ังหมด และผูรับจางยอมใหผูวาจางระงับการจายคาจางท่ีคางชําระสําหรับงานท่ีทําไปแลวดวยซ่ึงจะ

เห็นไดวาขอตกลงนี้มีผูรับจางเสียเปรียบผูวาจางอยูมาก แตก็พบวามีการตกลงในลักษณะนี้กันจริงๆ 

นอกกจากนี้อาจตกลงใหผูวาจางมีสิทธิเลิกสัญญาไดทันทีโดยไมตองบอกกลาวกอน พรอมท้ังมีสิทธิ

เรียกรองคาเสียหายใดๆท่ีเกิดข้ึนบวกดอกเบี้ยรอยละ 15 ตอปดวย ท้ังนี้หากมิไดตกลงกันเรื่องอัตรา

ดอกเบี้ยเอาไว ศาลจะบังคับใหเปนดอกเบี้ยรอยละ 7.5 ตอป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

มาตรา 760  

ยิ่งไปกวานั้น เม่ือผูรับจางทํางานลาชา ผิดสัญญา ทําใหผูวาจางจําตองบอกเลิกสัญญา 

คูสัญญาอาจตกลงกันใหในการนี้ ผูวาจางมีสิทธิทํางานนั้นตอเอง หรือจางผูรับจางรายใหมเขามา

ทํางานนั้นแทนผูรับจางตอไปจนจบโครงการก็ได โดยหากมีคาใชจายหรือคาเสียหายประการใดเกิดข้ึน

แกผูวาจาง ผูรับจางจะตองรับผิดชอบท้ังสิ้น ซ่ึงลักษณะขอสัญญาเชนนี้จะพบเห็นไดบอยเนื่องจากเปน

วิธีการท่ีสําคัญท่ีจะทําใหงานตามสัญญาดําเนินตอไปจนแลวเสร็จได ท้ังนี้การตกลงเชนนี้จะสอดคลอง

กับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 594 ท่ีบัญญัติไววา 

“มาตรา 594  ถาในระหวางเวลาท่ีทําการอยูนั้นเปนวิสัยจะคาดหมายลวงหนาไดแนนอนวา 

การท่ีทํานั้นจะสําเร็จอยางบกพรองหรือจะเปนไปในทางอันฝาฝนขอสัญญาเพราะความผิดของผู
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 มาตรา 7  ถาจะตองเสียดอกเบี้ยแกกันและมิไดกําหนดอัตราดอกเบี้ยไวโดยนิติกรรมหรือโดยบทกฎหมายอันชัดแจง 

ใหใชอัตรารอยละเจ็ดคร่ึงตอป 
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รับจางไซร ผูวาจางจะบอกกลาวใหผูรับจางแกไขสิ่งท่ีบกพรองใหคืนดี หรือทําการใหเปนไปตาม

สัญญาภายในเวลาอันสมควรซ่ึงกําหนดใหในคําบอกกลาวนั้นก็ได ถาและคลาดกําหนดนั้นไป ทานวา

ผูวาจางชอบท่ีจะเอาการนั้นใหบุคคลภายนอกซอมแซมหรือทําตอไปได ซ่ึงผูรับจางจะตองเสี่ยงความ

เสียหายและออกคาใชจายท้ังสิ้น”สวนในมุมของผูรับจางนั้นเม่ือใชสิทธิบอกเลิกสัญญาอันเนื่องมาจาก

ความผิดของผูวาจางนั้น มักไมคอยมีขอสัญญาระบุเรื่องผลของการเลิกสัญญาเอาไว มักจะตกลงกันแต

เพียงวา เม่ือผูรับจางใชสิทธิเลิกสัญญาแลว ใหผูวาจางชดใชคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดทําไป หากมี

คาเสียหายอยางใดๆเกิดข้ึนใหผูรับจางมีสิทธิเรียกรองได ในสวนของเงินท่ีคางชําระใหบวกดอกเบี้ยไป

ดวยซ่ึงก็จะเปนขอตกลงท่ีสอดคลองกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 39161 เรื่อง ผลของ

การเลิกสัญญาทุกประการ แตอยางไรก็ตามคูสัญญาอาจตกลงใหผูรับจางมีสิทธิเรียกคาผลกําไร เรียก

คาดําเนินการ เรียกคาขนยายวัสดุอุปกรณกอสรางออกจากสถานท่ีกอสราง และผูวาจางจะตองคืน

หนังสือคํ้าประกันตางๆท่ีผูรับจางวางไวแกผูวาจางดวย 

ตามท่ีไดอธิบายไปขางตนจะเห็นไดวา ในสวนของสัญญารับเหมากอสรางภาคเอกชนนั้น มี

การระบุเรื่องผลของการเลิกสัญญาในมุมของผูวาจางโดยสวนใหญ สวนเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ี

เกิดจากการบอกเลิกสัญญาของผูรับจางนั้นมีขอสัญญาท่ีใหสิทธิในการบอกเลิกสัญญาคอนขางนอย  

  2.3.2 ตัวอยางขอสัญญารับเหมากอสราง ฉบับภาษาอังกฤษ เรื่องผลของการเลิกสัญญา 

นอกจากตัวอยางขอสัญญาขางตนซ่ึงเปนฉบับภาษาไทยแลว เราควรทําการศึกษาถึงขอ

สัญญาภาษาตางประเทศดวย เพ่ือใหเกิดการกวางขวางทางวิชาการมากยิ่งข้ึนและจะไดนํามา

เปรียบเทียบเพ่ือปรับปรุงขอสัญญารับเหมากอสรางของประเทศไทยตอไป 

ในการนี้ผูเขียนเสนอใหศึกษาขอสัญญาเรื่องการเลิกสัญญา หรือ Termination ในสัญญา

มาตรฐานของตางประเทศโดยท่ีนิยมแพรหลายนั้น คือ  
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 มาตรา 391  

เมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลว คูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสูฐานะดังที่เปนอยูเดิม 

แตทั้งนี้จะใหเปนที่เสื่อมเสียแกสิทธิของบุคคลภายนอกหาไดไม 

สวนเงินอันจะตองใชคืนในกรณีดังกลาวมาในวรรคตนนั้น ทานใหบวกดอกเบี้ยเขาดวย คิดตั้งแตเวลาที่ไดรับไว 

สวนที่เปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้น การที่จะชดใชคืน ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการ

นั้นๆ หรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบแทน ก็ใหใชตามนั้น 

 การใชสิทธิเลิกสัญญานั้นหากระทบกระทั่งถึงสิทธิเรียกรองคาเสียหายไม 
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ก. FIDIC (International Federation of Consulting Engineers) ของสมาพันธสมาคม

วิศวกรท่ีปรึกษา 

ข. JCT (Joint Contract Tribunal) ของประเทศอังกฤษ 

ค. VOB/B ของประเทศเยอรมันนี 

ก. FIDIC (International Federation of Consulting Engineers) 

FIDIC ยอมาจากภาษาฝรั่งเศส “Federation  Internationale Des Ingenieurs 

Conseils” ซ่ึงหากเขียนเปนภาษาอังกฤษ จะใชวา “International Federation of Consulting 

Engineers”  ซ่ึงเปนสมาพันธสมาคมวิศวกรท่ีปรึกษาท่ีท่ัวโลกใหการยอมรับจากอาณาอารายประเทศ

วาเปนสัญญาท่ีมีความยุติธรรมท้ังฝายผูวาจาง และผูรับจาง  

ท้ังนี้สัญญาของ FIDIC นั้นมีดวยกันหลายรูปแบบสัญญา EPC/TURNKEY CONTRACT 2nd 

Edition (2017 SILVER BOOK)62 เปนสัญญา EPC Contract กลาวคือ E ยอมาจากEngineering  

(ออกแบบทางวิศวกรรม) P ยอมาจากProcurement(การจัดซ้ือหรือจัดหา) C ยอมาจาก 

Construction (กอสราง) ซ่ึงสัญญา EPC Contract นั้นผูรับจางจะตองดําเนินการท้ังงานในสวนการ

ออกแบบทางวิศวกรรม จัดหาซ้ือวัสดุอุปกรณ  และทําการกอสรางโครงการ จนกระท่ังสงมอบงาน

ใหกับผูวาจางหรือเจาของโครงการ 6 2

63 ปจจุบันใชสําหรับการกอสรางในโครงการใหญๆ เชน กอสราง

รถไฟฟาฟา กอสรางโรงไฟฟา เปนตน, CONSTRUCTION CONTRACT 2nd   Edition (2017RED 

BOOK)64  เปนสัญญาท่ีใชสัญญางานกอสรางซ่ึงออกแบบทางวิศวกรรมโดยผูวาจางเทานั้น, PLANT 

AND DESIGN-BUILD CONTRACT 2nd Edition(2017YELLOW BOOK)65  สําหรับเลมนี้ จะใช

สําหรับสัญญากอสรางท่ีรับออกแบบและกอสรางเทานั้น ไมรวมการจัดซ้ือดวย ท้ังนี้ยังมีรูปแบบ

สัญญาของ FIDIC อีกมากมาย สามารถศึกษาเพ่ิมเติมไดจาก http://fidic.org/bookshop  

                                                           
62

 International Federation of Consulting Engineers(FIDIC), Bookshop FIDIC Publishes[ออนไลน], 

Accessed 20 May2019. Available from: http://fidic.org/bookshop  
63

 ชํานาญ  พิเชษฐพันธ,ไพบูลย กิตติพิทยากร, ปญหาในการกอสราง (นครราชสีมา:ดีพรอมการพิมพ, 2559). หนา 47. 

64
.  International Federation of Consulting Engineers(FIDIC), Bookshop FIDIC Publishes[ออนไลน], 

Accessed 20 May2019. Available from: http://fidic.org/bookshop 
65

  Ibid. 

http://fidic.org/bookshop
http://fidic.org/bookshop
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ตัวอยางสัญญา FIDIC ในเรื่องการเลิกสัญญา(Termination) นั้นจะมีท้ัง การเลิกสัญญาโดยผู

วาจาง(Termination by Employer) และ การเลิกสัญญาโดยผูรับจาง (Termination by 

Contractor) และไดกลาวถึงผลของการเลิกสัญญาเอาไว โดยมีรายละเอียด ดังนี้ 

ตัวอยางขอสัญญาเกี่ยวกับผลของการเลิกสัญญาตามสัญญา FIDIC  

ตัวอยางท่ี 1 ผลของการเลิกสัญญาโดยผูวาจางเปนผูบอกเลิกสัญญา 

สัญญาขอ 15.466 การจายเงินภายหลังจากการเลิกสัญญาอันเนื่องมาจากท่ีผูรับจางทําผิด

สัญญา 

ผูวาจางอาจยึดหนวงของผูรับจางไวสําหรับจํานวนเงินท่ีไดตกลงกัน หรือ ไดพิจารณากันแลว

ตามสัญญาขอ 15.3(การประเมินมูลคาภายหลังจากเลิกสัญญาสําหรับกรณีท่ีผูรับจางผิดสัญญา)67 

จนกวาผูวาจางจะไดรับ คาใชจาย คาสูญเสีย และคาเสียหายท้ังหมดท่ีไดระบุขอยอยนี้ 

                                                           
66

 15.4 Payment after Termination for Contractor’s Default (FIDIC Silver Book, 2nd Edition 2017)  

The Employer may withhold payment to the Contractor of the amounts agree or determined under 

Sub-Clause 15.3 [Valuation after Termination for Contractor’s Default] until all the cost, losses and damages 

(if any) described in the following provision of this Sub-Clause have been established. 

After termination of the Contract under Sub-Clause 15.2 [Termination for Contractor’s Default], the Employer 

shall be entitled subject to Sub-Clause 20.2 [Claim For Payment and/or EOT] to payment by the Contractor 

of: 

(a) the additional costs of execution of the Works, and all other cost reasonably incurred by the 

Employer (including costs incurred in clearing, cleaning and reinstating the Site as described under Sub-

Clause 11.11 [Clearance of Site]), after allowing for any sum due to the Contractor under Sub-Clause 15.3 

[Valuation after Termination for Contractor’s Default]; 

(b)  any losses and damages suffered by the Employer in completing the Works; and 

(c)  Delay Damages, if the works or a Section have not been taken over under Sub-Clause 10.1 

[Taking Over the Works and Sections] and if the date of termination under Sub-Clause 15.2 [Termination for 

Contractor’s Default] occurs after the date corresponding to the Time for Completion of the Works or 

Section (as the case may be). Such Delay Damages shall be paid for every day that has elapsed between 

these two dates. 
 

67
 Clause 15.3 Valuation after Termination for Contractor’s Defualt, FIDIC Silver Book, 2

nd
 Edition 

2017  

After termination of the Contract under Sub-Clause 15.2 (Termination for Contractor’s Default), the 

Employer’s Representative shall proceed under Sub-Clause 3.5(Agreement or Determination) to agree or 

determine the value of the Permanent Works, Goods and Contractor’s Documents, and any other sums due 

to the Contractor for work executed in accordance with the Contract(and, for the purpose of Sub-Clause 
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ภายหลังจากท่ีไดคําบอกกลาวเลิกสัญญาจากผูวาจางมีผล ตามสัญญาขอ 15.268 ผูวาจางมี

สิทธิตามสัญญาขอ 20.268

69 ในการเรียกรองใหผูรับจางจายเงิน ดังตอไปนี้; 

(a) คาใชจายเพ่ิมเติมสําหรับการทํางานใหแลวเสร็จตามสัญญา และ คาใชจายอ่ืนๆท่ี

สมเหตุสมผลท้ังหมด โดยจายใหกับผูวาจาง รวมถึง คาใชจายท่ีเกิดข้ึนในการจัดการและทําความ

สะอาดสถานท่ีกอสรางใหอยูในสภาพเรียบรอยดังเดิม ตามท่ีไดระบุไวในสัญญาขอ 11.11 (การจัดการ

สถานท่ีกอสราง)70 ภายหลังจากท่ีไดรับการอนุมัติจํานวนเงินท่ีตองชดใชตามสัญญาขอ 15.3 (การ

ประเมินมูลคาภายหลังจากเลิกสัญญาสําหรับกรณีท่ีผูรับจางผิดสัญญา) 

(b) ความสูญเสีย และ คาเสียหาย ท่ีผูวาจางไดรับ เพ่ือทํางานใหเสร็จตามสัญญา และ 

(c) คาเสียหายอันเนื่องมาจากงานลาชา 7 0

71, ถางานตามสัญญา หรือ งานบางสวนไมสามารถ

สงมอบไดตามสัญญาขอ 10.1 (การสงมอบงานท้ังหมดและบางสวน)72 และ ถาวันเลิกสัญญา ภายใต

ขอสัญญา 15.2 (การบอกเลิกสัญญากรณีผูรับจางกระทําผิดสัญญา)73 เกิดข้ึนภายหลังกําหนดเวลา

แลวเสร็จของงานตามสัญญา หรือ งานบางสวน (แลวแตกรณี) คาเสียหายอันเนื่องมาจากงานลาชาจะ

ถูกจายเปนรายวันโดยคิดจากเวลาท่ีลวงพนไประหวางวันท้ังสอง 

ตัวอยางท่ี 2 ผลของการเลิกสัญญาโดยผูรับจางเปนผูบอกเลิกสัญญา 

สัญญาขอ 16.4 การจายเงิน ภายหลังการบอกเลิกสัญญาโดยผูรับจาง73

74 

                                                                                                                                                                      
3.5.3(Time limits), the date of termination shall be the date of commencement of the time limit for 

agreement under Sub-Clause 3.5.3). 

This valuation shall include any additions and/or deductions, and the balance due(if any), by 

reference to the matters described in sub-paragraphs(a) and (b of Sub-Clause 14.13(Final Payment)  
68

 โปรดดู Clause 15.2 Termination for Contractor’s Default, FIDIC Silver Book, 2nd Edition 2017 
69

 โปรดดู Clause 20.2 Claims For Payment and/or EOT, FIDIC Silver Book, 2nd Edition 2017 
70

 โปรดดู Clause 11.11 Clearance Site, FIDIC Silver Book, 2nd Edition 2017 
71

 Delay Damages 
72

 โปรดดู Clause 10.1 Taking Over the Works and Sections, FIDIC Silver Book, 2
nd

 Edition 2017 
73

 Ibid. โปรดดู Clause 15.2 Termination for Contractor’s Default 
74

 16.4 Payment after Termination for Contractor (FIDIC Silver Book, 2
nd

  Edition 2017)  

After termination under Sub-Clause 16.2 (Termination by Contractor), the Employer shall promptly:  

(a) Pay the Contractor in accordance with Sub-Clause 18.5 (Optional Termination); and  

(b) Subject to the Contractor’s compliance with Sub-Clause 20.2 (Claims For Payment and/or 

EOT), pay the Contractor the amount of any loss of profit or other losses and damages suffered by the 

Contractor as a result of this termination. 
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หลังจากท่ีผูรับจางไดบอกเลิกสัญญากับผูวาจาง ตามสัญญาขอ 16.2 (การเลิกสัญญาโดยผู

รับจาง)75 ผูวาจางจะตอง 

(a) จายใหผูรับจาง ตามสัญญาขอ 18.5 (ทางเลือกในการบอกเลิกสัญญา)76 และ 

(b) ภายใตการดําเนินการของผูรับจางตามสัญญาขอ 20.2 (การเรียกรองสําหรับการ

จายเงินและหรือการขยายสัญญา)77 จายใหกับผูรับจางสําหรับการสูญเสียในสวน

กําไร หรือ ความสูญเสีย หรือ เสียหายท่ียังคงมีอยูอันเปนผลจากการเลิกสัญญา 

 

ข. JCT (Joint Contract Tribunal) ของประเทศอังกฤษ 

ประเทศอังกฤษไดมีมาตรฐานสัญญารับเหมากอสรางท่ีสําคัญและเปนท่ีรูจักท่ัวโลก คือ 

สัญญากอสรางของ JCT (Joint Contracts Tribunal) 

สัญญา JCT เปนสัญญาท่ีหลายสมาคมในประเทศอังกฤษรวมกันจัดทําข้ึนมา เปนเวลา 100 

กวาปมาแลวท่ีสัญญาจางกอสรางในประเทศอังกฤษจัดทําในรูปแบบท่ีตางคนตางทํา เม่ือมีโครงการ

กอสรางเพ่ิมมากข้ึนจึงเกิดมีสมาคมเก่ียวกับการกอสรางข้ึนเปนสมาคมผูรับจางกอสรางก็มี สมาคม

ผูออกแบบก็มี สมาคมผูบริหารการกอสรางก็มี แตละสมาคมก็ไดจัดทําสัญญามาตรฐานข้ึนตามความ

คิดเห็นของตน สัญญาท่ีแตละสมาคมจัดทําข้ึนนั้นไมเหมือนกัน เกิดการขัดแยงกัน จนทําใหสมาคม

จํานวนหนึ่งรวมตัวกันรางสัญญามาตรฐานข้ึน สัญญามาตรฐานฉบับนี้เรียกวา สัญญา JCT ยอมาจาก

คําวา Joint Contracts Tribunal78 สําหรับในประเทศไทยนั้นมีการนํามาตรฐานสัญญาของ JCT มา

ใชบางโดยสวนมากจะมาจากนักธุรกิจชาวอังกฤษ ชาวสิงคโปร ชาวฮองกง ชาวมาเลเซียมักจะนํามาใช

กับสัญญากอสรางในประเทศไทย ทําใหวงการกอสรางของไทยคุนเคยกับสัญญานี้อยูบาง มาตรฐาน

สัญญาของ JCT มีความคลายคลึงกับ FIDIC พอสมควรแตกตางเพียงรายละเอียดปลีกยอยเทานั้น 

ท้ังนี้มีการใชถอยคําท่ีแตกตางกัน อยางเชน คาจาง ใน FIDIC จะใชคําวา “Contract Price” แตใน 

JCT  จะใชคําวา “Contract Sum” การเลิกสัญญา ใน FIDIC ใชคําวา “Termination” แตใน JCT 

ใชคําวา “Determination”  เปนตน อยางไรก็ตามแมวาสัญญา JCT นั้นจะนํามาใชในงานกอสรางใน

ประเทศไทยบางแตก็ยังไมเปนท่ีนิยมเทากับมาตรฐานสัญญา FIDIC  

                                                           
75

 โปรดดู Clause 16.2 Termination by Contractor, FIDIC Silver Book, 2
nd

  Edition 2017 
76

 Ibid. Clause 18.5 Optional Termination  
77

 Ibid. Clause 20.2 Claims for Payment and/or EOT 
78

 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ณรงค ทัศนนิพันธ, วีระศักดิ์ สมหา, แบบมาตรฐานสัญญาจางเหมากอสราง, หนา 58 
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สําหรับขอสัญญา JCT เรื่อง ผลของการเลิกสัญญานั้น ถูกระบุอยูในขอสัญญาขอท่ี 8.7 เรื่อง

ผลของการเลิกสัญญาโดยเหตุท่ีผูรับจางเปนผูผิด ผูวาจางใชสิทธิเลิกสัญญา และ สัญญาขอท่ี 8.12 ผล

ของการเลิกสัญญาโดยเหตุท่ีผูวาจางเปนผูผิด ผูรับจางใชสิทธิเลิกสัญญา  ท้ังนี้จะขออธิบายตามลําดับ

ดังนี้  

1. สัญญาขอท่ี 8.7 เรื่องผลของการเลิกสัญญาโดยเหตุท่ีผูรับจางเปนผูผิด ผูวาจางใช

สิทธิเลิกสัญญา78

79 

                                                           
79

 8.7 Consequences of termination under clause 8.4 to 8.6 

If the Contractor’s employment is terminated under clause 8.4 to 8.6.1   

the Employer may employ and pay other persons to carry out and complete the Works and/or 

(where application) the design for the Contractor’s Designed Portion and to make good any defects of the 

kind referred to in clause 2.38, and he and they may enter upon and take possession of the site and the 

Works and (subject to obtaining any necessary third party consents) may use all temporary building, plant, 

tools, equipment and Site Materials for those purposes; 

.2the Contractor shall: 

 .1 when required in writing by the Architect/Contract Administrator to do so (but not before), 

remove or procure the removal from the Works of any temporary buildings, plant, tools, equipment, goods 

and materials belonging to the Contractor or Contractor’s Persons; 

 .2 (where there is a Contractor’s Designed Portion) without charge provide the Employer with 

copies of all Contractor’s Design Document then prepared, whether or not previously provided; 

.3 no further sum shall become due to the Contractor under this Contract other than any amount 

that may become due to him under clause 8.7.5 or 8.8.2 and the Employer need not to pay any sum that 

has already become due either: 

.1 insofar as the Employer has given or gives Pay Less Notice under clause 4.11.5; or 

.2 if the Contractor, after the last date upon which such notice could have been given by 

the Employer in respect of that sum, has become insolvent within the meaning of clause 8.1.1 to 

8.1.3; 

.4 following the completion of the Works and the making good of defects in them (or of instruction 

otherwise, as referred to in clause 2.38), an account of the following shall within 3 months thereafter be set 

out in a certificate issued by the Architect/Contract Administrator or a statement prepared by the Employer: 

.1 the amount of expenses properly incurred by the Employer, including those incurred 

pursuant to clause 8.7.1 and, where applicable, clause 8.5.3.3, and of any direct loss and/or 

damage caused to the Employer and for which the Contractor is liable, whether arising as a result 

of the termination or otherwise; 
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เหตุท่ีผูรับจางกระทําผิดสัญญาจางกอสราง เชน ละท้ิงงาน หยุดทํางานโดยไมมีเหตุอัน

สมควร ไมขยันทํางานใหเสร็จ 7 9

80 เปนตน เม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญา ผูวาจางมีสิทธิท่ีจะจางผูรับจาง

รายอ่ืนเขามาทํางานแทนและสามารถใชสิ่งกอสรางชั่วคราว,วัสดุอุปกรณท่ีอยูท่ีสถานท่ีกอสรางเพ่ือ

จุดประสงคตามสัญญาได สวนในมุมของผูรับจางก็จะตองเคลื่อนยายสิ่งกอสรางชั่วคราว วัสดุอุปกรณ

ตางๆท่ีเปนของผูรับจางออกไปจากสถานท่ีกอสราง นอกจากนี้ผูรับจางจะตองทําสําเนาขอมูลเก่ียวกับ

ออกแบบของผูรับจางใหผูวาจางโดยไมคิดคาใชจายใดๆ  

ผูวาจางมีสิทธิท่ีจะคิดคาใชจายท่ีเหมาะสมท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีผูวาจางทํางานใหจบโครงการใน

สวนของคาเสียหายโดยตรงท่ีเกิดข้ึนกับผูวาจาง โดยจะคิดเปรียบเทียบกับคาใชจายตามสัญญาเดิม 

หากคาใชจายจากการทํางานตามสัญญาตอไปเองหรือจางผูรับจางรายอ่ืนเขาไปทํานั้น สูงกวา 

คาใชจายตามสัญญาเดิม ผูรับจางจะตองจายสวนตางนี้   

2. สัญญาขอท่ี 8.12 ผลของการเลิกสัญญาโดยเหตุท่ีผูวาจางเปนผูผิด ผูรับจางใชสิทธิ

เลิกสัญญา80

81   

                                                                                                                                                                      
  .2 the amount of payments made to the Contractor; and 

 .3 the total amount which would have been payable for the Works in accordance with 

this contract; 

.5 if the sum of the amount stated under clause 8.7.4.1. and 8.7.4.2 exceeds the amount stated 

under clause 8.7.4.3, the difference shall be a debt payable by the Contractor to the Employer or, if that 

sum is less, by the Employer to the Contractor. 
80

 Clause 8.4 Termination by Employer, Default by Contractor, The Joint Contracts Tribunal Limited 

2016, SBC/Q 2016 Standard Building Contract With Quantities 2016, (London: Thomson Reuters (Professional) 

UK Limited, 2016), p. 76 
81 8.12 Consequences of Termination under cause 8.9 to 8.11, etc. 

If the Contractor’s employment is terminated under any of clauses 8.9 to 8.11 or under clause 

6.11.2.2 or 6.14: 

.1 no further sums shall become due to the Contractor otherwise than in accordance with this 

clause 8.12; 

.2 the Contractor shall: 

.1 with all reasonable dispatch remove or procure the removal from site of any temporary 

buildings, plant, tools and equipment belonging to the Contractor and Contractor’s Persons and, 

subject to the provisions of clause 8.12.5, all goods and material (including Site Material); and 
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กรณีผูรับจางใชสิทธิเลิกสัญญา เนื่องมาจากเหตุท่ีผูวาจางเปนผูผิด อาทิเชน ผูวาจางไมยอม

จายเงินคาจางภายในกําหนดเวลา 8 1

82 เปนตน ผลจากการเลิกสัญญานั้น ผูรับจางไดสิทธิในเงินคาจาง

                                                                                                                                                                      
.2 (where there is a Contractor’s Designed Portion) without charge provide to the 

Employer copies of the documents referred to in clause 2.40 then prepared; 

.3 where the Contractor’s employment is terminated under clause 8.9 or 8.10, the Contractor shall 

as soon as reasonably practicable prepare and submit an account or, where terminated under clause 8.11, 

6.11.2.2 or 6.14, the Contractor shall at the Employer’s option either prepare and submit that account or, 

not later than 2 months after the date of termination, provide the Employer with all documents necessary 

for the Employer to do so, which the Employer shall do with reasonable dispatch (and in any event within 3 

months of receipt of such documents). The account shall set out the amounts referred to in clause 8.12.3.1 

to 8.12.3.4 and, if applicable, clause 8.12.3.5, namely: 

.1 the total value of work properly executed at the date of termination of the 

Contractor’s employment, ascertained in accordance with these Conditions as if the employment 

had not been terminated, together with any other amounts due to the Contractor under these 

Conditions; 

.2 any sum ascertained in respect of direct loss and/or expense under clause 4.21 

(whether ascertained before or after the date of termination); 

.3 the reasonable cost of removal under clause 8.12.2; 

.4 the cost of materials or goods (including Site Materials) properly ordered for the Works 

for which the Contractor then has paid or is legally bound to pay; 

.5 any direct loss and/or damages caused to the Contractor by the termination; 

.4 the account shall include the amount, if any, referred to in clause 8.12.3.5 only where the 

Contractor’s employment is terminated either: 

  .1 under clause 8.9 or 8.10; or 

 .2 under clause 8.11.1.3, if the loss or damage to the Works was caused by the negligence 

or default of the Employer or any Employer’s Person; 

.5 after taking into account amounts previously paid to the Contractor under this Contract, the 

Employer shall pay to the Contractor (or vice versa) the amount properly due in respect of the account 

within 28 days of its submission to the other Party, without deduction of any Retention. Payment by the 

Employer for any such materials and goods thereupon becoming the Employer’s property.  
82

 Clause 8.9 Termination by Contractor, Default by Employer, The Joint Contracts Tribunal Limited 

2016, SBC/Q 2016 Standard Building Contract With Quantities 2016, (London: Thomson Reuters (Professional) 

UK Limited, 2016), p. 78 
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เทากับคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดทําไปอยางเหมาะสมจนถึงวันท่ีเลิกสัญญา จํานวนเงินอ่ืนๆตาม

คาเสียหายหรือคาใชจายโดยตรง คาใชจายท่ีสมเหตุสมผลสําหรับการเคลื่อนยายสิ่งของตางๆออกไป

จากสถานท่ีกอสราง คาใชจายสําหรับสินคาหรือวัสดุอุปกรณเครื่องมือตางๆท่ีผูรับจางไดสั่งซ้ือไปแลว

เพ่ือทํางานในโครงการนี้ท้ังนี้อาจตองจายเงินไปแลว หรือ ในทางกฎหมายผูกพันวาตองจาย คาใชจาย

หรือคาเสียหายอยางใดๆท่ีเกิดข้ึนกับผูรับจางอันเปนผลจากการเลิกสัญญานี้ โดยสัญญานี้กําหนดใหผู

วาจางจะตองจายใหผูรับจางภายใน 28 วัน อีกท้ังหามนําไปหักกับเงินประกันผลงาน(Retention) 

ดวย 

ค. VOB/B ของประเทศเยอรมัน 

เนื่องจากประเทศเยอรมันเปนประเทศท่ีไดรับการยอมรับอยางมากในเรื่องของการกอสราง

วามีชื่อเสียง มีนวัตกรรมท่ีทันสมัย ประเทศเยอรมันจึงมีกฎหมาย German Construction Laws ซ่ึง

ประกอบไปดวย 2 สวนหลัก คือ Public Construction law(กฎหมายกอสรางของภาครัฐ) และ 

Private Construction law(กฎหมายกอสรางของภาคเอกชน) นอกจากนี้ยังมีกฎหมายท่ีเก่ียวของ

อีก กลาวคือ กฎหมายการจัดซ้ือจัดจางภาครัฐ(Public Procurement Law), ความเปนผลของ

ขอกําหนดและเง่ือนไขสัญญาท่ัวไปทางธุรกิจ (Validity of Terms and Conditions: AGB-law83), 

มาตรฐานทางเทคนิคและกฎขอบังคับ(Technical Standards and Regulations) และ กระบวนการ

ทางกฎหมายและอนุญาโตตุลาการ( Procedural Law and Arbitration)  

ในสวนของกฎหมายกอสรางภาคเอกชนของเยอรมัน(German Private Construction 

Law) นั้นจะมีเนื้อหาสาระคอนขางสั้น เนื่องจากวาประมวลกฎหมายแพงเยอรมันไดบัญญัติใน

รายละเอียดไวอยางชัดเจนแลว ซ่ึงจะอธิบายรายละเอียดในบทท่ี 4 เรื่อง ผลทางกฎหมายของการเลิก

สัญญารับเหมากอสรางตอไป และ มาตรฐานสัญญา VOB/B นั้นไดระบุในรายละเอียดท่ีสําคัญๆไว

หมดแลว  

สําหรับภาคเอกชนเองนั้น สัญญากอสรางมักใชมาตรฐานสัญญาซ่ึงเปนท่ีรูจักเปนอยางดี 

คือ VOB/B สําหรับสัญญาของภาครัฐนั้นจะใช VOB มี 3 สวน คือ VOB/A จะเก่ียวกับทางดานการ

จัดซ้ือจัดจาง , VOB/B จะเก่ียวกับมาตรฐานสัญญากอสราง และ VOB/C จะเก่ียวของกับเรื่อง

ระเบียบทางดานเทคนิค  

                                                           
83

 General Terms of Business (AGB) 
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สําหรับเรื่องผลของการเลิกสัญญานั้นถูกระบุไวใน VOB/B ในขอตอไปนี้ 

1.สัญญา VOB/B ขอ 8 การเลิกสัญญาโดยผูวาจาง (Termination by 

Principal)84  

                                                           
84

§ 8  Termination by Principal(VOB/B)  

(1) The principal may terminate the contract at any time prior to the completion of the 

performance.  

(2) The contractor shall be entitled to the stipulated compensation. However, the contractor must 

allow that which it saved as a consequence of the rescission of the contract or acquired or maliciously failed 

to acquire through other use of its labor and operations (§ 649 of the Civil Code) to be ascribed to it.  

(1) The principal may terminate the contract if the contractor suspends its payments, if the 

contractor or the principal or another creditor admissibly files a petition for insolvency (§§ 14 and 15 of the 

Insolvency Code) or comparable proceedings, if such proceedings are initiated or if such proceedings are 

dismissed due to a lack of assets.  

(2) The work executed is to be settled in accordance with § 6 No. 5. The principal may demand 

damage compensation due to non-performance of the residual work. 

(1) The principal may terminate the contract if, in the events in §§ 4 No. 7 and 8 No. 1 and 5 No. 4 

the deadline has expired unproductively (withdrawal of assignment). The withdrawal of the assignment may 

be restricted to any secluded part of the contractual performance.  

(2) After the withdrawal of the assignment, the principal shall be entitled to have the still 

uncompleted part of the performance executed by a third party at the expense of the contractor, without 

prejudice to the claims of the principal to compensation of the resulting further damage. The principal shall 

also be entitled to waive the further execution and to demand damage compensation due to non-

performance if the principal no longer has an interest in the work being executed due to the reasons which 

led to the withdrawal of the assignment. 

(3) In order to continue the work, the principal may use equipment, scaffolding and other 

installations present at the construction site and delivered materials and building components in return for 

adequate compensation.  

(4) The principal must send the contractor a list of the additional costs incurred and its claims 

within 12 working days at the latest after the settlement of accounts with the third party. 

The principal may withdraw the assignment if the contractor has reached an arrangement associated with the 

award of the contract that constitutes an inadmissible restraint on competition. The termination is to be 

declared within 12 working days after the grounds for termination become known. No. 3 shall apply 

accordingly. Termination is to be declared in writing. The contractor may request the survey and acceptance 

of the work executed by it immediately after the termination; the contractor must immediately present a 

verifiable invoice for the work executed. A time-related contractual penalty incurred due to default may only 

be demanded for the period up to the termination date of the contract. 
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กลาวคือ เปนกรณีท่ีสัญญาใหสิทธิผูวาจางในการบอกเลิกสัญญาในเวลาใดๆก็ไดกอนท่ี

ทํางานตามสัญญาจนเสร็จสมบูรณ โดยเม่ือบอกเลิกสัญญาแลว สัญญาใหสิทธิผูรับจางในการไดรับคา

สินไหมทดแทน  อยางไรก็ตาม ผูรับจางตองอนุญาตใหสามารถหักกลบลบหนี้เงินกันได โดยผูรับจาง

ประหยัดเงินไปไดเทาไรจากการท่ีผูวาจางนั้นใชสิทธิเลิกสัญญานี้ หรือ ผูรับจางไดรับ หรือ ตั้งใจท่ีจะ

ไมไดรับเงินจากจากการไปทํางานท่ีจางอ่ืนๆในชวงเวลาท่ีเหลือจากการไมไดทํางานตามสัญญานี้

สัญญานี้ยังใหสิทธิผูวาจางในการเลิกสัญญาสําหรับงานท่ีเหลืออยูท่ีไมสามารถใชงานไดตามสัญญา 

โดยสัญญานี้ใหสิทธิผูวาจางในการเรียกรองคาเสียหาย เรียกคาจางท่ีตองไปจางบุคคลอ่ืนมาทํางานตอ

ใหเสร็จโดยสามารถเรียกจากผูรับจางได นอกจากนี้เพ่ือท่ีจะทํางานตอใหเสร็จ ผูวาจางอาจจะใช

เครื่องมือตางๆ วัสดุอุปกรณตางๆท่ีอยูท่ีสถานท่ีกอสราง และสงมอบวัสดุอุปกรณตางๆเหลานั้นคืน

เม่ือไดมีการชดใชคาสินไหมทดแทนท่ีถูกตองแลว ยิ่งไปกวานั้น ผูวาจางตองสงขอเรียกรองภายใน 12 

วันทํางานภายหลังจากท่ีตกลงราคาคาใชจายกับผูรับจางรายใหมแลว ใหกับผูรับจาง ในเรื่องเงิน

เพ่ิมเติมท่ีผูวาจางตองเสียไปจากการทํางานใหเสร็จสิ้น การเลิกสัญญานี้ตองทําเปนหนังสือโดย     

ผูรับจางอาจะเรียกรองใหมีการสํารวจ และยอมรับงานท่ีไดทําเสร็จสิ้นไปแลวในทันทีทันใดภายหลัง

จากเลิกสัญญา เม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญาแลว ในทันทีทันใดผูรับจางก็มีหนาท่ีท่ีจะตองแสดงใบแจง

หนี้ท่ีไดรับการตรวจสอบแลวสําหรับงานท่ีตนเองไดทําไป เพ่ือใหผูวาจางประเมินเงินคาจางท่ีตองจาย

ใหกับผูรับจาง 

2.สัญญา VOB/B ขอ 9 การทําใหสัญญาส้ินสุดโดยผูรับจาง (Termination by 

Contractor)85   

                                                           
85

 § 9 Termination by Contractor (VOB/B) 

The contractor may terminate the contract if:  

a) the principal fails to perform any act incumbent upon it, thus making it impossible for the 

contractor to execute the work (default in acceptance in accordance with §§ 293 et seqq. of the Civil Code); 

 b) the principal does not render any due payment or is otherwise in default as a debtor. 

Termination must be declared in writing. Termination may first be made when the contractor has established 

a reasonable grace period for the principal to perform the contract, declaring that it will terminate the 

contract after the grace period has expired unproductively. The work already executed is to be settled in 

accordance with the contractual prices. Moreover, the contractor shall have a claim to a reasonable 

indemnity in accordance with § 642 of the Civil Code; any further claims of the contractor shall not be 

prejudiced hereby. 
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สําหรับขอ 9 นี้ เปนกรณีท่ีผูรับจางอาจบอกเลิกสัญญาได ถาผูวาจางไมทําตามหนาท่ีท่ีผู

วาจางจะตองกระทําอันเปนผลใหผูรับจางไมมีทางท่ีจะทํางานกอสรางไดเสร็จเลย ผูวาจางไมจายเงิน

คาจางภายในระยะเวลาท่ีไดตกลงกันไว ท้ังนี้การบอกเลิกสัญญานั้นตองสงเปนลายลักษณอักษร

เทานั้น กอนท่ีจะบอกเลิกสัญญานั้น ผูรับจางจะตองใหกําหนดระยะเวลาพอสมควรใหผูวาจางได

ดําเนินการตามสัญญากอน จากนั้นจึงจะสามารถบอกเลิกสัญญาไดหากวาผูวาจางไมไดดําเนินการ

แกไขใดๆตามสัญญา ภายหลังจากเลิกสัญญาแลว สําหรับงานท่ีไดทําไปแลวนั้นจะพิจารณาตามราคา

ท่ีไดระบุไวในสัญญา ยิ่งไปกวานั้น ผูรับจางจะตองเรียกรองคาชดเชยท่ีสมเหตุสมผลตามประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันมาตรา 64286 ดวย สวนการเรียกรองอ่ืนๆของผูรับจางนั้นจะไมถูกทําใหเสียไป

ดวยประการฉะนี้  

ท้ังนี้จากตัวอยางขอสัญญาท้ังฉบับภาษาไทยและภาษาอังกฤษ เรื่องผลของการเลิก

สัญญารับเหมากอสรางท่ีไดยกตัวอยางมานั้น จะนําไปวิเคราะหในบทท่ี 5 “วิเคราะหปญหาผลของ

การเลิกสัญญาจางทําของเฉพาะกรณีสัญญารับเหมากอสราง” ตอไป

                                                           
86

 Section 642 Collaboration by the customer 

(1) If, in the production of the work, an act by the customer is necessary, then the contractor may 

demand reasonable compensation if the customer, by failing to perform the act, is in default of acceptance. 

(2) The amount of compensation is assessed on the one hand on the basis of the duration of the 

default and the amount of the agreed remuneration, and on the other hand on the basis of what expenses 

the contractor saves or what the contractor can earn by employing his working capacity elsewhere. 



บทที่ 3  

ผลทางกฎหมายของการเลิกสัญญาทั่วไป 

 

 จากบทท่ี 2 “สัญญาจางทําของ ประเภทสัญญารับเหมากอสราง” ไดอธิบายใหเห็นถึง

ความหมาย ประเภทของสัญญารับเหมากอสรางท้ังกรณีท่ีแบงตามการจายเงิน และกรณีท่ีแบงตาม

ประเภทของงาน ตลอดจนไดอธิบายขอสัญญาท่ีสําคัญในสัญญารับเหมากอสราง ไมวาจะเปน 

ขอตกลงเรื่องการจายเงิน หลักประกันตามสัญญารับเหมากอสราง บทปรับ เปนตน ยิ่งไปกวานั้นยังได

ยกตัวอยางขอสัญญารับเหมากอสรางในเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ท้ังฉบับ

ภาษาไทยซ่ึงยกตัวอยางจากมาตรฐานสัญญารับเหมากอสรางของวิศวกรรมสถานแหงประเทศไทย ใน

พระบรมราชูปถัมภ และตัวอยางสัญญาอ่ืนๆท่ีพบเห็นไดในสัญญารับเหมากอสรางระหวางเอกชนกับ

เอกชน ในสวนสัญญาภาษาอังกฤษนั้น ผูเขียนไดยกตัวอยางมาตรฐานสัญญา 3 มาตรฐานสัญญาท่ี

เปนท่ีรูจักกันดีในวงการกอสรางท่ัวโลก คือ มาตรฐานสัญญา FIDIC, JCT และ VOB/B  

 สําหรับบทท่ี 3 ผลทางกฎหมายของการเลิกสัญญาท่ัวไป นี้ ผูเขียนจะอธิบายถึง ผลของการ

เลิกสัญญาท่ัวไปในกรณีท่ีคูสัญญามิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาไวในสัญญา กับ ผลของการเลิก

สัญญาท่ัวไปในกรณีท่ีคูสัญญาไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาไวในสัญญา ท้ังนี้จะศึกษาท้ัง

กฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส เพ่ือนําเอาความรูเหลานี้ไป

วิเคราะหตอยอดในบทท่ี 5 และบทท่ี 6 ตอไป  

 

3.1 กรณีท่ีคูสัญญาไมไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญากันไวในสัญญา  

 เม่ือคูสัญญามิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญากันไวในสัญญา ผลจะเปนประการใด จะมี

กฎหมายใดมารองรับหรือไม อยางไร ท้ังนี้ผูเขียนสนใจศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายท้ัง 4 ประเทศ อัน

ไดแก กฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมายฝรั่งเศส โดยผูเขียนขออธิบาย

โดยลําดับ  ดังนี้ 

 

  3.1.1 กฎหมายไทย 

กอนอ่ืนขออธิบายไปถึงความเปนมาของผลทางกฎหมายของการเลิกสัญญาในกฎหมายไทย

กอน สัญญาในกฎหมายโบราณนั้น ตองยอมรับวามีไมมากนัก เนื่องจาก ครอบครัวหนึ่ง หรือ หมูคณะ

หนึ่งนั้น ในสมัยโบราณบุรุษก็จะออกไปทํามาหากินนอกบาน สวนสตรีก็ทําหนาท่ีดูแลลูกหลาน ดูแล

บาน ทอเครื่องนุงหม จึงไมไดมีโอกาสไปปฏิสัมพันธกับครอบครัวอ่ืนหรือหมูคณะอ่ืนมากนัก หากไป
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ปฏิสัมพันธกันก็มุงแตเพียงการปฏิสัมพันธท่ีเปนท่ีพอใจกันท้ังสองฝาย เพียงแตเปนความสัมพันธใน

ลักษณะชั่วคราวเทานั้น สวนความสัมพันธในลักษณะถาวรระหวางเอกชนกับชุมชนนั้นก็จะมีแตเพียง

ความสัมพันธระหวางผูเปนประมุขกับผูอยูใตบังคับบัญชา นายกับทาส บิดามารดากับบุตร สามีกับ

ภรรยา เปนตน  ดวยเหตุนี้จึงอาจกลาวไดวา สัญญาแรกเริ่มนั้นไดกระทําข้ึนเพ่ือวัตถุประสงคในอันท่ี

จะสรางความสัมพันธในลักษณะนี้  สัญญาฉบับแรกท่ีไดทําข้ึนไดแก สัญญารับเขาเปนสมัครพรรคพวก

ของหมูคณะ หรือของครอบครัว สัญญารับเปนบุตรบุญธรรม สัญญาหม้ัน สัญญาแตงงาน สวนสัญญา

ในทางเศรษฐกิจฉบับแรกๆนั้นนาจะมาจากลักษณะและผลของสัญญาประเภทนี้ เพ่ือท่ีจะทําให

สมหวัง ดังนั้นความผูกพันทางสัญญาในชั้นแรกจึงปรากฏในรูปของการเปนทาส หรือภายในรูปของ

การบังคับบัญชา เสมือนผูเปนประมุขปกครองคนในบังคับ บิดาปกครองบุตร สามีปกครองภรรยา 86

87  

สําหรับประเทศไทยในสมัยอยุธยานั้น บทตางๆอันวาดวยสัญญามีจํานวนนอยมาก สัญญาท่ี

ไดรับการเอาใจใสของผูบัญญัติอยางแทจริง มีเพียง 2 ชนิดเทานั้น คือ สัญญากู และ สัญญาขายคน

เปนทาส87

88 

ในสมัยโบราณ บุคคลผูซ่ึงไมปฏิบัติตามคํารับรองท่ีตอนไดใหไวตามจารีตประเพณีไดชื่อวา

เปนคนกอการละเมิด และตกอยูภายใตการแกแคนของอีกฝายหนึ่ง จารีตประเพณีและกฎหมายได

เปลี่ยนจากการแกแคน ภายหลังเปนการเสียคาปรับตามอัตราท่ีไดกําหนดไวลวงหนา เหมือนการปรับ

ในคดีอาญาดังเชนทุกวันนี้ ตอมาภายหลังไมนาน จึงไดแยกความผิดอาญาออกจากความผิดทาง

สัญญาและในการผิดสัญญาก็ใหแตเจาหนี้ท่ีจะฟองไดในทางแพงโดยการเรียกคาสินไหมทดแทน เปน

การมุงเฉพาะการบําบัดความเสียดายท่ีเกิดแตการมิไดปฏิบัติตามสัญญานั้นๆ และอัตราคาสินไหม

ทดแทนนั้นมักจะเปลี่ยนไปตามรูปคดี นอกจากนี้ ลูกหนี้ท่ีไมปฏิบัติการชําระหนี้ ยอมตกอยูภายใตการ

แกแคนของเจาหนี้ท่ีจะมาจับตัวทุบตี ใสโซตรวนจองจํา เพ่ือบังคับใหชําระหนี้หรือเพ่ือลงโทษใหหลาบ

จําได  ลูกหนี้รับผิดชอบไมเพียงแตทรัพยสินของตนเองเทานั้น ยังรวมถึงตองรับผิดชอบตอเนื้อตัว

รางกายของตนเองดวย หากทรัพยสินของลูกหนี้ไมเพียงพอ เจาหนี้ยังสามารถนําตัวลูกหนี้ไปขายเปน

ทาสเพ่ือนําเงินคาตัวมาชําระหนี้ได หรือตองรับโทษจําคุกชั่วระยะเวลาเทียบตามจํานวนหนี้ของตน 

ตอมาภายหลังจึงยกเลิกวิธีการขายตัวเปนทาสเพ่ือชําระหนี้8889 

ตอมาในสมัยรัชกาลท่ี 5 นั้น มีการเปลี่ยนแปลงท้ังทางดานการเมือง การปกครอง ตลอดจน

เรื่องของเศรษฐกิจดวย นายโรแลง ยัคมินสมีบทบาทในการชวยปฏิรูปประเทศ และการจัดกิจการ

บานเมืองท้ังในทางการบริหารราชการแผนดินตลอดจนกฎหมายและการศาล กลาวคือ ไดถวาย

คําแนะนําใหรัชกาลท่ี 5 ใหเพาะปลูกวิชาการดานกฎหมาย และจัดการศาลยุติธรรมใหดีข้ึน กรบ

                                                           
87

 ร.แลงกาต, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย เลม 2, พิมพคร้ังที่ 1 (กรุงเทพฯ: ไทยวัฒนาพานิช, 2526). หนา 160-161. 
88

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 161  
89

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 165-166 
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บังคมทูลใหเปลี่ยนเคานซิลออฟสเตทเปนรัฐมนตรีสภาเพ่ือทําหนาท่ีนิติบัญญัติ และเสนอใหจางนัก

กฎหมายตางประเทศเขามาทํากฎหมายใหกับประเทศไทย 8 9

90 ในสมัยนั้นนักกฎหมายไทยจบจาก

ประเทศอังกฤษจํานวนมาก กฎหมายไทยจึงไดรับอิทธิพลจากกฎหมายในระบบคอมมอนลอร

(Common Law) นํามาเขียนตํารากฎหมายไทยมากมาย นอกจากนี้ยังมาเปนอาจารยสอนกฎหมาย 

และเปนผูพิพากษาตัดสินคดีท่ีจบกฎหมายมาจากประเทศอังกฤษดวย 9 0

91 ดังนั้น ในสมัยนั้นจึง

สันนิษฐานไดวา ไดมีการนําเอาหลักกฎหมายอังกฤษในเรื่องของสัญญามาใชอยางแพรหลาย ดัง

ปรากฏในคําอธิบายหลักกฎหมายสัญญาในสมัยนั้นวา “หลักการผิดสัญญาซ่ึงเปนการผิดถึงรากเงา

แหงสัญญาท่ีทําใหคูสัญญาอีกฝายมีสิทธิเลิกไมทําตามสัญญาได ตรงกับหลัก Fundamental 

Breach92 ของหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ92

93  

ตอมาอิทธิพลของกฎหมายอังกฤษไดลดความสําคัญลง เม่ือประเทศไทยหรือสยามในขณะนั้น

ไดตัดสินใจทําประมวลกฎหมายแบบภาคพ้ืนยุโรปโดยอาศัยนักกฎหมายฝรั่งเศส และญี่ปุนเขามา

ชวยงานโรแลง ยัคมินส ซ่ึงเปนท่ีปรึกษาราชการแผนดินอยูในขณะนั้น เหตุท่ีตองจัดทําประมวล

กฎหมายในขณะนั้นเปนเพราะเรื่องสิทธิสภาพนอกอาณาเขต 9 3

94 นอกจากนี้ประชาชนชาวไทยใน

ขณะนั้นเดือดรอนไมไดรับความยุติธรรม เพราะศาลไทยไมสามารถตัดสินคดีไดอยางเต็มท่ี ในขณะนั้น

ไทยถูกบีบบังคับใหเปลี่ยนแปลงระบบกฎหมายใหเหมือนอารายประเทศ94

95  

ในชวงแรกกอนมีการรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น มี 2 แนวทาง คือ จะราง

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจากหลักกฎหมายคอมมอนลอรของอังกฤษ 9 5

96 หรือประมวล

                                                           
90

 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2559). หนา 156-159. อางถึง

ใน   พงษพันธ บุปเก, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (The Thai Legal History) (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2560). หนา 201. 
91

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 280-283 
92

 หลักการผิดสัญญาซึ่งเปนการผิดถึงรากเหงาแหงสัญญาที่ทําใหคูสัญญาอีกฝายมีสิทธิเลิกสัญญา ไมทําตามสัญญาได 

เปนการผิดสัญญาอยางรายแรง หากตกลงจํากัด หรือ ยกเวนความรับผิดนี้ ศาลอังกฤษจะเขามาควบคุม หรือ จํากัดสิทธิดังกลาว 

โดยศาลอังกฤษสันนิษฐานวา คูสัญญาคงจะไมตั้งใจจะยกเวนหรือจํากัดสิทธินี้ (หมอมเจาเกียรติประวัติ เกษมสันต, หลักกฎหมาย

ลักษณะสัญญา เลม 2(พระนคร:โรงพิมพสยามออบเซอรเวอร, 2464-2465) หนา 210-212) อางถึงใน สิรินภา ไทรนนทรี, 

“ปญหาของการเรียกคาเสียหายหลังการเลิกสัญญา,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

2560). 
93

 บันทึกคําสัมภาษณพระยามานวราชเสวี,พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพฯ: ภาควิชานิติศึกษาทางสังคม ปรัชญา และ
ประวัติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2557). หนา 13-33.  

94
 ไทยถือหลักบุคคลในความสัมพันธระหวางประเทศ แตชาติตะวันตกไดเปลี่ยนมาเปนหลักดินแดนซึงทําใหไทย

เสียเปรียบ แนวความคิดของรัฐสมัยใหมในขณะนั้นมองวารัฐมีอํานาจเหนือดินแดนของตน การเสียสิทธิสภาพนอกอาณาเขต
เทากับการเสียอํานาจอธิปไตยทางตุลาการ 

95
 พงษพันธ บุปเก, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (The Thai Legal History), หนา 211 

96
 แนวทางแรกไดรับการสนับสนุนจากเสด็จในกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ 
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กฎหมายภาคพ้ืนยุโรป 9 6

97 ในท่ีสุดก็ตัดสินใจใชแบบอยางประมวลกฎหมายของภาคพ้ืนยุโรป ไดมีการ

ทดลองรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และไดมีการประกาศใชประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย 2 บรรพแรก ในป พ.ศ.2466 เพ่ือฟงความเห็นของผูใชกฎหมาย 9 7

98 รางโดยท่ีปรึกษากฎหมาย

ชาวฝรั่งเศสซ่ึงเปนการรางระบบของตนเองข้ึนมาใหม และมีบทบัญญัติเรื่องการเลิกสัญญาเอาไวดวย 

ดังปรากฏในคําแปลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 และ 2 พ.ศ. 246698

99 ดังนี้  

“มาตรา 328 ตั้งแตเวลาลูกหนี้ผิดนัด เจาหนี้จะเรียกใหชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงก็

ได ถาหนี้นั้นเกิดแตมูลสัญญาไซร เจาหนี้จะเรียกใหเพิกถอนสัญญาได เวนแตในคดีท่ี

กฎหมายบัญญัติวาทางแกของเจาหนี้นั้นจะพึงเลิกสัญญาเสียเอง เจาหนี้ยังชอบท่ีจะไดคา

สินไหมทดแทนท่ีตองเสียหายอยางใด อันเกิดข้ึนแกตนดวยการไมชําระหนี้ เวนแตในบทท่ี

บัญญัติไวในหมวดท่ี 4 แหงลักษณะนี้  

มาตรา 329 ถาวาเพิกถอนสัญญา ตองใหคูสัญญาตางไดกลับคืนสูฐานะเดิมดังท่ี

เปนอยูในเวลาทําสัญญา”100 

ตอมาไดมีการแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 และ 2 พ.ศ.2466 เนื่องจาก

การทําประมวลกฎหมายเลียนแบบฝรั่งเศสมีปญหาเพราะขาดผูรางท่ีมีความเชี่ยวชาญหรือแมแตผูท่ี

ไดรับเชิญมาก็มีขอจํากัด รัชกาลท่ี 6 ทรงเกรงวาการรางประมวลกฎหมายจะมีความลาชาและจะ

เสียหายตอประเทศ จึงไดเรงรัดใหเรงจัดทําประมวลกฎหมายใหเสร็จสิ้น พระยามานวราชเสวี 1 0 0

101จึง

เสนอใหลอกประมวลกฎหมายเยอรมันท่ีญี่ปุนไดนํามาดัดแปลงประยุกตไวแลว โดยถาไดลอกจาก

ญี่ปุนก็จะดําเนินการไดเร็วข้ึน รัชกาลท่ี 6 จึงทรงโปรดเกลาใหดําเนินการไปตามนั้น 1 0 1

102 ดังนั้น

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยในสวนท่ีเปนบรรพ 1 และ บรรพ 2 จึงนํามาจากประมวล

                                                           
97

 แนวทางหลังไดรับการสนับสนุนจากสมเด็จกรมพระยาดํารงราชานุภาพ กรมพระสวัสดิวัดนวิสิษฎ นายยอรช ปาดูซ 
ซึ่งไดเนติบัณฑิตฝร่ังเศส ไดเดินทางเขามารับราชการในสยาม เมื่อ พ.ศ.2477 ในตําแหนงที่ปรึกษาในการรางกฎหมาย ซึ่งเปน
ตําแหนงที่มีข้ึนเปนคร้ังแรกและเปนคนแรก การเขามารับราชการในสยามของนายปาดูซเกิดจากสนธิสัญญาระหวางสยามกับ
ฝร่ังเศสในป พ.ศ.2447 ที่บังคับใหสยามตองจางที่ปรึกษาชาวฝร่ังเศสใหมารับราชการในตําแหนงสูง (แสวง บุญเฉลิมวิภาส 2559: 
218)  

98
 พงษพันธ บุปเก, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (The Thai Legal History), หนา 222  

99
 จตุพล หวังสูวัฒนา, “ผลของการเลิกสัญญาตางคอบแทน,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2540). หนา 21-23.  
100

 คําแปลรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 และ 2 พ.ศ.2466 (กรุงเทพฯ:หองสมุด สํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา), (ไมโครฟลม) อางถึงใน วิทยานิพนธ “ผลของการเลิกสัญญาตางคอบแทน”  2540, หนา 22  

101
 พระยามานวราชเสวี หรือ ปลอด วิเชียร ณ สงขลา ประวัติงานของทานที่เก่ียวของกับการรางประมวลกฎหมาย คือ 

ทานเคยเปนเลขานุการ กองกรรมการชําระประมวลกฎหมาย 2462, กรรมการแปลประมวลกฎหมาย กองกรรมการชําระประมวล
กฎหมาย 2463-2465 และ กรรมการรางกฎหมาย กรมรางกฎหมาย 2466-2467 

102
 เรอเน กียอง, สุรพล ไตรเวทย ถอดความและเรียบเรียง. การรางประมวลกฎหมายในประเทศสยาม , พิมพคร้ังที่ 1 

(กรุงเทพฯ:สํานักพิมพวิญูชน, 2550). หนา 89-98 อางถึงใน พงษพันธ บุปเก, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (The Thai Legal 
History), หนา 212-213)  
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กฎหมายแพงเยอรมันโดยรับหลักกฎหมายเก่ียวกับการเลิกสัญญาผานประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนมา

อีกทีหนึ่ง ซ่ึงไดแปลเปนภาษาอังกฤษไว102103  

สําหรับหลักในเรื่องของการเลิกสัญญานั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย พ.ศ.2468 

บัญญัติไวในบรรพ 2 มาตรา 386-394 ซ่ึงยังคงใชมาจนถึงปจจุบันนี้  

ท้ังนี้มาตรา 391 ซ่ึงบัญญัติเรื่องผลของการเลิกสัญญาเอาไวนั้น มีท่ีมามาจากมาตรา 545 

ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน ซ่ึงบัญญัติไววา  

“When one of the parties has exercised his right of rescission, each 

party is bound to restore the other party to his original state; but the rights 

of third persons cannot be injured. 

In the case of proceeding paragraph, the amount of money received 

must be restored, with interest from the day of receipt. 

The exercise of the right of rescission does not affect a claim for 

compensation for damage”  

 

โดยประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนไดคัดลอกมาจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 346 

วรรค 2104 ซ่ึงบัญญัติไววา 

“If in a contract one party has reserved to himself the right of 

rescission and if rescission takes place, the parties are bound to return to 

each other the consideration received. The value of services rendered and 

for allowing the use of a thing shall be paid over, or, if in the contract a 

counterpayment in money is stipulated for, this shall be paid”105 

 

ดังนั้น จึงเกิดเปนตนรางของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยซ่ึงไดรางเปน

ภาษาอังกฤษ โดยบัญญัติไววา  

“Section 391 If one party has exercised his right of rescission, each 

party is bound to restore the other to his former condition; but the rights of 

third persons cannot be impaired.  

                                                           
103

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 102  (อางถึงใน หนังสือ ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (The Thai Legal History), พงษพันธ 
บุปเก หนา 213) 

104
 เปนบทบัญญัติเดิมของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ซึ่งปจจุบันไดแกไขแลว  

105
 จตุพล หวังสูวัฒนา, ผลของการเลิกสัญญาตางคอบแทน, หนา 24 
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To money which is to be repaid in the case of the foregoing 

paragraph interest is to be added from the time when it was received. 

For services rendered and for allowing the use of a thing the 

restitution shall be made by paying the value, or, if in the contract a 

counter-payment in money is stipulated for, this shall be paid”    

 

คําวา “เลิกสัญญา” ท่ีใชในกฎหมายไทยนั้น เดิมทีแปลมาจากประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยของไทยฉบับภาษาอังกฤษ กลาวคือ แตเดิมเรารางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยฉบับ

ภาษาอังกฤษข้ึนกอนแลวจึงแปลเปนภาษาไทยซ่ึงเม่ือตรวจสอบในตนรางแลว พบวา มีการใชคําวา 

“เลิกสัญญา”แทนคําภาษาอังกฤษซ่ึงมีความหมายท่ีแตกตางกัน 3 คํา ดังนี้ 

1.“Rescind”106 หรือ “Rescission”107  

สําหรับคํานี้พบในบทการเลิกสัญญาท่ัวไป ตั้งแตมาตรา 386 ถึง มาตรา 394 และพบมาตรา

ของสัญญาจางทําของมาตรา 593 และมาตรา 596 ดวย คําวา “Rescind” หรือ “Rescission” 

หมายถึง การทําลาย การเลิก ซ่ึงจะมีความหมายในทํานองวา เปนการทําลายสัญญาไปไมมีสัญญาอยู

อีกตอไป ผลของการเลิกสัญญานี้จึงใหอีกฝายกลับคืนสูฐานะเดิมเสมือนไมเคยทําสัญญากันมากอน 

                                                           
106

 “Rescind” To abrogate, annul, avoid, or cancel a contract; particularly, nullifying a contract by 

the act of a party (Black’s Law Dictionary, “Rescind” [Online] Accessed: 10 July 2019. Available from 

https://thelawdictionary.org/rescind/ ) 
107

 “Rescission” Rescission, or the act of rescinding, is where a contract is canceled, annulled, or 

abrogated by the parties, or one of them. In Spanish law, nullity is divided into absolute and relative. The 

former is that which arises from a law, whether civil or criminal, the principal motive for which is the public 

interest ; and the latter is that which affects only certain individuals. “Nullity” is not to be confounded with 

“rescission.” Nullity takes place when the act is affected by a radical vice, which prevents it from producing 

any effect; as where an act is in contravention of the laws or of good morals, or where it has been executed 

by a person who cannot be supposed to have any will, as a child under the age of seven years, or a 

madman, (un niño o demente.) Rescission is where an act, valid in appearance, nevertheless conceals a 

defect, which may make it null, if demanded by any of the parties; as, for example, mistake, force, fraud, 

deceit, want of sufficient age, etc. Nullity relates generally to public order, and cannot therefore be made 

good either by ratification or prescription; so that the tribunals ought, for this reason alone, to decide that 

the null act can have no effect, without stopping to inquire whether the parties to it have or have not 

received any injury. Rescission. on the contrary, may be made good by ratification or by the silence of the 

parties; and neither of the parties can demand it, unless he can prove that he has received some prejudice 

or sustained some damage by the act. (Black’s Law Dictionary, “Rescission” [Online] Accessed: 10 July 2019. 

Available from https://thelawdictionary.org/rescission/ ) 

https://thelawdictionary.org/rescind/
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2. “Terminate” หรือ “Termination”108  

สําหรับคํานี้นั้น พบใน สัญญาเชาทรัพย ไดแก มาตรา 544, 548,551, 554, 556,  560, 

561, 566, 568 และ 571), เชาซ้ือ ไดแก มาตรา  573, 574)  สัญญาจางแรงงาน ไดแก มาตรา 577, 

578, 579, 581,582, 586(1)) จางทําของ มาตรา 605 1 0 8

109  สัญญาคํ้าประกัน สัญญาประกันวินาศภัย 

สัญญาหุนสวน109

110  คําวา “Terminate” หรือ “Termination” หมายถึง การสิ้นสุดโดยไมมีผลบังคับ

ไปในอนาคต การเลิกสัญญาตามความหมายนี้จึงมิไดเปนการทําลายสัญญา สัญญายังคงอยูแตสิ้นสุด

ความผูกพันกันไปในอนาคตเทานั้น110

111  

3. “Renouce”112  

สําหรับคํานี้พบในเรื่อง ตัวแทน แปลวา สละ หรือ ปฏิ เสธท่ีจะยอมรับ และคําวา 

“Dissolve” และ “Dissolution” ในเรื่องหุนสวน บริษัท สมาคม มีความหมายเชนเดียวกับคําวา 

“Terminate” 

อยางไรก็ดี เปนท่ีนาสังเกตวา สัญญาจางทําของนั้นมีการใชท้ังคําวา Rescind หรือ 

Rescission ในมาตรา 593 1 1 2

113 , 596 1 1 3

114  และ ใชคําวา Terminate หรือ Termination ในมาตรา 

605114

115  อันเปนผลใหผลของการเลิกสัญญาแตกตางกันดวยซ่ึงทางผูเขียนขอตั้งขอสังเกตตรงสวนนี้ไว 

 ตามท่ีอธิบายมาแลวขางตนนั้น เม่ือพิจารณาจากเจตนาของผูรางประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยของไทยแลว ทําให เข าใจไดว า  มีความประสงคจะให คําวา  “rescind” กับ คําว า 

“terminate” มีความหมายในทางกฎหมายท่ีแตกตางกัน แตเหตุใดเม่ือแปลประมวลกฎหมายแพง

                                                           
108

 “Terminate” and “Termination” 1. last step of employment where a worker is let go. 2. 

Customer cancellation of remaining work of a contract. (Black’s Law Dictionary, “Terminate” [Online] 

Accessed: 10 July 2019. Available from https://thelawdictionary.org/terminate/ ) 
109

 จตุพล หวังสูวัฒนา, ผลของการเลิกสัญญาตางตอบแทน, หนา 24-30 
110

 สิรินภา ไทรนนทรี, ปญหากฎหมายของการเรียกคาเสียหายภายหลังการเลิกสัญญา, หนา 18  
111

 จตุพล หวังสูวัฒนา, ผลของการเลิกสัญญาตางตอบแทน, หนา 24-30 
112

 “Renouce” To reject; cast off; repudiate ; disclaim ; forsake; abandon ; divest one’s self of a 

right, power, or privilege. Usually it implies an affirmative act of dis- claimer or disavowal. (Black’s Law 

Dictionary, “Rescission” [Online] Accessed: 10 July 2019. Available from https://thelawdictionary.org/renouce) 
113

  มาตรา 593 ถาผูรับจางไมเร่ิมทําการในเวลาอันควรหรือทําการชักชาฝาฝนขอกําหนดแหงสัญญาก็ดี หรือทําการ
ชักชาโดยปราศจากความผิดของผูวาจางจนอาจคาดหมายลวงหนาไดวาการนั้นจะไมสําเร็จภายในกําหนดเวลาที่ไดตกลงกันไวก็ดี 
ผูวาจางชอบที่จะเลิกสัญญาเสียไดมิพักตองรอคอยใหถึงกําหนดสงมอบของนั้นเลย 

114
 มาตรา 596      ถาผูรับจางสงมอบการที่ทําไมทันเวลาที่ไดกําหนดไวในสัญญาก็ดี หรือถาไมไดกําหนดเวลาไวใน

สัญญาเมื่อลวงพนเวลาอันควรแกเหตุก็ดี ผูวาจางชอบที่จะลดสินจางลง หรือถาสาระสําคัญแหงสัญญาอยูที่เวลา ก็ชอบที่จะเลิก
สัญญาได 

115
 มาตรา 605    ถาการที่จางยังทําไมแลวเสร็จอยูตราบใด ผูวาจางอาจบอกเลิกสัญญาได เมื่อเสียคาสินไหมทดแทน

ใหแกผูรับจางเพ่ือความเสียหายอยางใด ๆ อันเกิดแตการเลิกสัญญานั้น 
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และพาณิชยฉบับภาษาอังกฤษมาเปนภาษาไทยแลวกลับใชคําเดียวกัน คือ คําวา “เลิกสัญญา” ซ่ึง ณ 

ขณะนี้ยังไมพบหลักฐานใดท่ีเปนเครื่องยืนยันในประเด็นนี้115116  

 จากท่ีไดอธิบายถึงความเปนมาของผลของการเลิกสัญญาในกฎหมายไทยมาแลวนั้นใน

ลําดับตอไป จะอธิบายถึงความหมายของ “การเลิกสัญญา”   

 สําหรับคําวา “เลิกสัญญา” นั้น ไดมีนักกฎหมายไทยหลายทานใหนิยามเอาไว ดังนี้  

 ศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช 1 1 6

117 ไดใหความเห็นเรื่อง การเลิกสัญญา ไววา การเลิก

สัญญาเปนวิธีทําใหหนี้อันเกิดแตสัญญาระงับสิ้นไป ท้ังนี้เปนพิเศษตางหากจากความระงับแหงหนี้ท่ีมี

บทบัญญัติไวในตัวบทวา ดวยความระงับแหงหนี้ การเลิกสัญญาเกิดจากการท่ีฝายหนึ่งผิดสัญญาหรือ

การชําระหนี้เปนพนวิสัย เพราะความผิดของฝายนั้น หรือเหตุการณเปนไปอยางใดอยางหนึ่งตามท่ีตก

ลงกันไวใหมีการเลิกสัญญากันได  ซ่ึงโดยท่ัวไปจะเห็นไดวา เพราะเหตุเหลานั้น อีกฝายหนึ่งไมไดรับ

ประโยชนตามท่ีคาดหมายวาจะไดจากสัญญา จะคิดถอนตัวออกจากความผูกพันเพ่ือนกลับคืนสูฐานะ

เดิมก็ได โดยบอกเลิกสัญญาระหวางกันเสีย แตถาเห็นวาประโยชนเกิดแตสัญญานั้นโดยเฉพาะเจาะจง 

หรือถาสภาพไมเปดชองใหทําได จะเรียกเอาคาสินไหมทดแทนฐานไมชําระหนี้ตามมาตรา 213, 215, 

216, 218 ก็ได ตองระลึกวา สัญญาเปนมูลแหงหนี้ เม่ือสัญญาไดกอข้ึนแลว ก็มีผลท่ีจะบังคับกันได

ตามเอกเทศสัญญาเทาท่ีบัญญัติไว ฉะนั้นการผิดสัญญาไมจําตองเปนเหตุใหสัญญาระงับไปตรงกันขาม 

กลับจะทําใหเกิดสิทธิท่ีจะเรียกรองใหบังคับตามสัญญากันไว สิทธิเลิกสัญญาเปนสิทธิท่ีจะใชหรือไมใช

ก็ไดตามแตใจ 

 ศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธุ ไดใหความเห็นในเรื่องนี้ไววา ถาไมมีการ

ปฏิบัติการชําระหนี้อยางหนึ่งอยางใดของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งก็เปนเรื่องของการผิดสัญญา และ

โดยลําพังการผิดสัญญาก็ไมทําใหสัญญาระงับไปไดเอง จะตองพิจารณาตอไปวา จากการผิดสัญญานั้น 

ไดกอใหเกิดสิทธิแกคูสัญญาฝายท่ีไมผิดสัญญาในการท่ีจะบอกเลิกสัญญาไดหรือไม ถาได และคูสัญญา

ฝายท่ีมีสิทธิก็ไดใชสิทธิของตนโดยชอบแลว “สัญญา”จึงจะระงับสิ้นไป กลาวคือ โดยการใชสิทธิเลิก

สัญญา คูสัญญาไดทําลายนิติสัมพันธท่ีเคยกอใหเกิดข้ึนใหเสมือนวานิติสัมพันธนั้นไมเคยมีอยู เม่ือ

สัญญาไมมี ผลท่ีเกิดจากสัญญานั้นยอมไมมีไปดวย การบอกเลิกสัญญาจึงเปนการทําลายสัญญา “บอ

เกิดแหงหนี้” เสียทีเดียว มิไดทําลายเฉพาะ “หนี้” เทานั้น117

118  

                                                           
116

 จตุพล หวังสูวัฒนา, ผลของการเลิกสัญญาตางตอบแทน, หนา 28. 
117

 เสนีย ปราโมชย ปรับปรุงแกไขโดย มุนินทร พงศาปาน, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย นิติกรรมและหนี้ 

เลม 1 (ภาค 1-2),พิมพคร้ังที่ 4 , (กรุงเทพฯ :วิญูชน, 2560). หนา 391. 
118

 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, คําอธิบายนิติกรรมสัญญา, หนา 445. 
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 ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดใหความหมายของคําวา เลิกสัญญา เอาไว วา 

หมายความถึง กรณีท่ีคูสัญญาเลิกการผูกพันท่ีคูสัญญาแตละฝายมีอยูตามสัญญา 118

119  

  จากการใหนิยามความหมายของการเลิกสัญญาของนักกฎหมายหลายทานแลว ผูเขียน

สรุปไดวา การเลิกสัญญา คือ การเลิกความสัมพันธระหวางคูสัญญา โดยท่ีคูสัญญาฝายหนึ่งใช

สิทธิเลิกสัญญา อันมีสาเหตุมาจากการท่ีคูสัญญาอีกฝายหนึ่งนั้นผิดสัญญาไมวาจะเปนการผิด

สัญญาตามกฎหมายหรือตามสัญญาก็ตาม โดยผลของการเลิกสัญญา คือ ทําใหสัญญาระงับส้ินไป  

  เม่ือเขาใจถึงความหมายของคําวา “เลิกสัญญา” แลว ในลําดับตอไปจึงตองมาศึกษาวา ผล

ของการเลิกสัญญานั้นจะเปนอยางไร 

 ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตามกฎหมายไทย มีนักกฎหมายหลายทานไดใหความเห็นในเรื่อง 

“ผลของการเลิกสัญญา” เอาไว ดังนี้ 

ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธ ไดอธิบายเรื่องผลของการบอกเลิกสัญญาวา แมการเลิก

สัญญาจะมีผลทําใหสัญญาระงับสิ้นสุดไปดวยนั้น แตตามผลของมาตรา 391 กําหนดใหคูสัญญาแตละ

ฝายตองใหคูสัญญาอีกฝายกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมขณะท่ีทําสัญญากันนั้น เปนผลบังคับของ

กฎหมาย สิ่งใดท่ีไดรับกันไปตามสัญญาก็ใหคืนกลับมาใกลเคียงกับฐานะเดิมเทาท่ีจะเปนได(Status 

quo ante) กลับคืนสูฐานะเดิมกอนสงมอบหรือโอน โดยคืนทรัพยนั้นและตองคืนในสภาพเดิม ผูรับ

คืนอาจไดรับคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหาย ถามีการชําระเงินผูท่ีไดรับเงินไวก็ตองคืนใหไป แต

หากวัตถุแหงหนี้ไมใชการสงมอบทรัพยแตเปนการกระทํา หรือการใหใชทรัพยอยางหนึ่งอยางใดก็ดี 

โดยสภาพไมอาจคืนการกระทําหรือการไดใชทรัพยไปแลวได กฎหมายจึงกําหนดใหคิดเปนเงินชดใช

กันแทนตามควรคาแหงการนั้นๆ โดยการกลับคืนสูฐานะเดิม ผลยอมเปนอยางเดียวกับการบอกลาง

โมฆียะกรรมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 176 กําหนดวา ถาพนวิสัยจะใหกลับคืน

ไดก็ใหไดรับคาเสียหายชดใชใหแทน แตผลแตกตางจากโมฆะกรรม ซ่ึงกฎหมายไมไดกําหนดให

กลับคืนสูฐานะเดิมอยางโมฆียะกรรมท่ีถูกบอกลางแลว ยอมถือเปนโมฆะมาตั้งแตแรก ความเสียเปลา

ท่ีมีข้ึนแลวนั้น ผลจะเปนอยางไร กฎหมายไมไดกําหนดไว และไมมีกรณีกลับคืนสูฐานะเดิม เพราะไมมี

อะไรเกิดข้ึน ฐานะเดิมเปนอยูอยางไรก็เปนอยูอยางนั้น ไมมีฐานะอะไรจะตองกลับไปสูอยางเดิมอีก 119

120 

สวนศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธุ นั้น ไดอธิบายเรื่อง ผลของการเลิกสัญญา 

ตามมาตรา 391 ไวโดยละเอียด กลาวคือ ไดอธิบายถึงผลของการเลิกสัญญาท่ีมีผลตอคูสัญญา หาก

คูสัญญาตกลงกันไวในสัญญาอยางไร ผลจะเปนไปตามขอตกลงนั้น โดยมิจําตองพิจารณาถึงผลของ
                                                           

119
 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายแพงลักษณะมูลหนี้ 1 เลม 2 (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2516). หนา 248. 

อางถึงใน สิรินภา ไทรนนทรี, การเรียกคาเสียหายหลังการเลิกสัญญา, หนา 25
 
.
 

120
 ไพจิตร ปุญญพันธ, “ผลของการเลิกสัญญาเชาซื้อกับการกลับคืนสูฐานะเดิม”, หนา 22-26 อางถึงใน  สิรินภา    

ไทรนนทรี, ปญหากฎหมายของการเรียกคาเสียหายภายหลังการเลิกสัญญา, หนา 36. 
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การเลิกสัญญาตามกฎหมายอีก สวนผลตามกฎหมายระหวางคูสัญญานั้นจะเปนไปตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 391121 กลาวคือ ใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิมเหมือนกอนทํา

สัญญา  

เม่ือมีการบอกเลิกสัญญากันยอมสงผลใหสัญญาระงับยอนหลังไปตั้งแตวันทําสัญญา ฐานใดๆ

ท่ีจะรองรับการชําระหนี้ท่ีไดกระทําไปแลวจึงไมมีอยูอีกตอไป กฎหมายจึงกําหนดใหคูกรณีแตละฝาย

จําตองใหอีกฝายกลับคืนสูฐานะเดิม โดยใหคืนสิ่งท่ีตนเองไดรับมาไวใหอีกฝายท้ังหมด(status quo 

ante) โดยตางฝายตางคืนสิ่งท่ีตนเองไดรับไปแลวท้ังหมด(restitutio in intergrum)122  

ถาเปนการคืนเงิน ก็ตองใหดอกเบี้ยดวย อัตราดอกเบี้ยนั้นใหเปนไปตามท่ีกฎหมายกําหนด 

คือ รอยละ 7.5 ตอป หากกําหนดดอกเบี้ยไวสูงกวาอัตราท่ีกฎหมายกําหนด จะถูกตีความวาเปนเบี้ย

ปรับซ่ึงศาลสามารถปรับลดได (มาตรา 383)122

123 

ถาเปนการงานท่ีทําไปแลวนั้นเปนเรื่องท่ีโดยสภาพคืนกันไมได หรือไมอาจทําใหกลับคืนสู

ฐานะเดิมได ก็ตองใชเปนเงินใหแทน 

ถาการไดใชทรัพยนั้น เปนท่ีใชไปแลว ทําใหกลับคืนกันไมได ก็ตองใชเงินใหแทนในอัตราท่ี

สมควรหรือในอัตราตามสัญญา123

124 

 นอกจากนี้ ศาสตราจารย จี๊ด เศรษฐบุตร ไดอธิบายไววา เม่ือมีการเลิกสัญญา ผลคือ การ

ทําลายสัญญา ทําใหไมมีผลตามกฎหมาย ท้ังนี้มีผลยอนหลังไปถึงเวลาทําสัญญาจึงเรียกใหชําระหนี้ท่ี

ตองชําระกอนเลิกสัญญาไมได ดวยเหตุนี้ ถามีเงินท่ีตองชําระเปนคาตอบแทนตามสัญญาเดิม แตยังไม

ชําระจะบังคับใหชําระไมได แตจะสามารถเรียกเอาเปนคาใชทรัพยตามสวนได ศาสตราจารย จี๊ด 

เศรษฐบุตร ยังอธิบายตอไปอีกวา ผลของการเลิกสัญญามีลักษณะคลายคลึงกับการบอกลางสัญญาท่ี

เปนโมฆียะ เพราะมีผลในการใหคูกรณีไดกลับคืนสูฐานะเดิม และถาพนวิสัยจะใหกลับคืนเชนนั้นได ก็

ใหไดรับคาเสียหาย แตมูลเหตุในการบอกเลิกสัญญาแตกตางจากมูลเหตุการณบอกลางโมฆียกรรม 

                                                           
121

 มาตรา 391  เมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลว คูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสู
ฐานะดังที่เปนอยูเดิม แตทั้งนี้จะใหเปนที่เสื่อมเสียแกสิทธิของบุคคลภายนอกหาไดไม 
 สวนเงินอันจะตองใชคืนในกรณีดังกลาวมาในวรรคตนนั้น ทานใหบวกดอกเบี้ยเขาดวย คิดตั้งแตเวลาที่ไดรับไว 
 สวนที่เปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้น การที่จะชดใชคืน ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคา
แหงการนั้น ๆ หรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบแทน ก็ใหใชตามนั้น 
 การใชสิทธิเลิกสัญญานั้นหากระทบกระทั่งถึงสิทธิเรียกรองคาเสียหายไม 

122
 เร่ืองเดียวกัน, น.520  

123
 มาตรา 383  ถาเบี้ยปรับที่ริบนั้นสูงเกินสวน ศาลจะลดลงเปนจํานวนพอสมควรก็ได ในการที่จะวินิจฉัยวาสมควร

เพียงใดนั้น ทานใหพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอันชอบดวยกฎหมาย ไมใชแตเพียงทางไดเสียในเชิงทรัพยสิน เมื่อได
ใชเงินตามเบี้ยปรับแลว สิทธิเรียกรองขอลดก็เปนอันขาดไป 
 นอกจากกรณีที่กลาวไวในมาตรา 379 และ 382 ทานใหใชวิธีเดียวกันนี้บังคับ ในเมื่อบุคคลสัญญาวาจะใหเบี้ยปรับเมื่อ
ตนกระทําหรืองดเวนกระทําการอันหนึ่งอันใดนั้นดวย 

124
 ศนันกรณ โสตถิพันธุ,คําอธิบายนิติกรรมสัญญา, หนา 522. 
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ดวยการบอกลางโมฆียกรรม ผูรางกฎหมายตองการท่ีจะชวยเหลือผูแสดงเจตนาวิปริต ผูหยอน

ความสามารถ แตการเลิกสัญญานั้น เปนผลมาจากความผิดของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งท่ีไมไดชําระ

หนี้ หรือการชําระหนี้เปนพนวิสัย เพราะความผิดของคูสัญญาฝายนั้น ดังนั้น มาตรา 391 วรรคสี่ จึง

เปนหลักพิเศษของผลของการบอกเลิกสัญญาใหสามารถเรียกคาเสียหายจากการไมชําระหนี้ หรือ การ

ชําระหนี้เปนพนวิสัย เพราะความผิดของลูกหนี้ เพราะเปนกรณีท่ีมีความผิดเกิดข้ึน แตกตางจากกรณี

การบอกลางโมฆียะกรรมซ่ึงโดยมากจะไมมีความผิดเกิดข้ึน ยกเวนกรณีกลฉอฉล 124

125 

จากการใหความหมายเรื่องผลของการเลิกสัญญาของนักกฎหมายไทย ผูเขียนสรุปความไดวา 

ผลของการเลิกสัญญา คือ การกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมของคูสัญญา เสมือนไมเคยมีสัญญาตอ

กัน อะไรท่ีไดรับกันไวก็จะตองคืนแกกัน มีลักษณะเปนการทําลายสัญญา หากมีเงินอันจะตองชําระ

ตามสัญญาเดิมแตยังมิไดชําระกัน ก็จะบังคับชําระไมได แตสามารถเรียกเปนคาใชทรัพยตามสวนได 

ท้ังนี้ผลของการเลิกสัญญาคลายคลึงกับการบอกลางโมฆียกรรมดวย แตกตางตรงท่ีการบอกลาง

โมฆียกรรมไมจําตองมีความผิดเกิดข้ึน แตการบอกเลิกสัญญานั้นตองมีความผิดเกิดข้ึนดวย  

สําหรับเรื่อง ผลของการเลิกสัญญานั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไดบัญญัติ

เอาไวในมาตรา 391 โดยนําแบบมาจากประมวลกฎหมายแพงของญี่ปุน สวนประมวลกฎหมาแพง

ญี่ปุนนั้นก็มีท่ีมาจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมันซ่ึงมีรากฐานมาจากกฎหมายโรมันนั่นเอง ท้ังนี้

ตามท่ีไดอธิบายไปในหัวขอกอนหนานี้ โดยมาตรา 391 ไดบัญญัติเปนภาษาไทยไววา 

 

“เม่ือคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลวคูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝาย

หนึ่งไดกลับคืนสูฐานะดั่งท่ีเปนอยูเดิมแตท้ังนี้จะใหเปนท่ีเสื่อมเสียแกสิทธิของบุคคลภายนอก

หาไดไม 

สวนเงินอันจะตองใชคืนในกรณีดั่งกลาวมาในวรรคตนนั้น ทานใหบวกดอกเบี้ยเขา

ดวยคิดตั้งแตเวลาท่ีไดรับไว 

สวนท่ีเปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้นการท่ีจะชดใชคืน 

ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการ นั้นๆหรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบ

แทนก็ใหใชตามนั้น 

การใชสิทธิเลิกสัญญานั้นหากระทบกระท่ังถึงสิทธิเรียกรองคาเสียหายไม” 
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 จ๊ีด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา, หนา 369-374.  
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จากมาตรา 391 นั้นไดสรางหลักท่ีสําคัญข้ึนมาหลักหนึ่งคือ “หลักการกลับคืนสูฐานะเดิม

ของคูสัญญา”126  ซ่ึงแสดงใหเห็นวาเม่ือเลิกสัญญาแลว นิติสัมพันธตามสัญญาเดิมตองหมดสิ้นลง 

คูสัญญาจึงหลุดพนจากความผูกพันตามสัญญาเสมือนหนึ่งไมเคยมีสัญญาและหนี้ตอกัน นอกจากนี้ยัง

มีเรื่องวิธีการกลับคืนสูฐานะเดิม อันไดแก การใชคืนเงินบวกดอกเบี้ย และ การใชคาใชทรัพยและคา

แหงการงานตางๆ นอกจากนี้ยังบัญญัติเรื่อง สิทธิในการเรียกรองคาเสียหาย ซ่ึงผูเขียนจะขออธิบาย

ตามลําดับ ดังนี้ 

1.การกลับคืนสูฐานะเดิม  

มาตรา 391 นั้นไดวางหลักในเรื่องผลของการเลิกสัญญาไว โดยกําหนดให “เม่ือคูสัญญาฝาย

ใดฝายหนึ่งใชสิทธิเลิกสัญญาแลวจําตองใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม”  

เนื่องจากการบอกเลิกสัญญามีผลระงับยอนหลังไปตั้งแตวันทําสัญญา ฐานใดๆท่ีจะรองรับการชําระ

หนี้ท่ีไดกระทําไปแลวจึงไมมีอยูอีกตอไป กฎหมายจึงกําหนดใหคูกรณีแตละฝายจําตองทําใหอีกฝาย

กลับคืนสูฐานะเดิมดวยการคืนสิ่งท่ีแตละฝายไดรับไวใหกับอีกฝายหนึ่งท้ังหมด(status quo ante) 

โดยตางฝายตางคืนสิ่งท่ีตนเองไดรับไปแลวท้ังหมด (restitution in intergrum)127  

สําหรับการกลับคืนสูฐานะเดิม ตามมาตรา 391 นี้ เกิดขอสงสัยวา วิธีการกลับคืนสูฐานะเดิม

นั้นจะเปนอยางไร ขออธิบาย ดังนี้  

การกลับคืนสูฐานะเดิมโดยการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินท่ีมีการชําระหนี้ ท้ังนี้เวลา

พิจารณานั้นจะตองพิจารณาแยกเปนวา ถาเปนสังหาริมทรัพย เม่ือสัญญาเลิกกัน กรรมสิทธิ์ใน

สังหาริมทรัพยอันเปนวัตถุแหงหนี้ตามสัญญายอมโอนจากฝายคูสัญญาท่ีไดรับชําระหนี้นั้น ถาเปน

อสังหาริมทรัพย เม่ือเลิกสัญญากัน คูสัญญาจําตองกลับคืนสูฐานะเดิมโดยโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินท่ี

เปนอสังหาริมทรัพยนั้น เปนการโอนกรรมสิทธิ์โดยผลของกฎหมายมาตรา 391 แตอยางไรก็ตาม 
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 คําพิพากษาศาลฎีกาที่  7618/2552เมื่อสัญญาเลิกกัน คูสัญญาตองใหอีกฝายหนึ่งกลับคืนสูฐานะเดิม การ
กําหนดคาของงานที่จะตองชดใชแกกัน จึงมิใชเปนคาตอบแทนหรือคาเสียหาย แตเปนหนทางหนึ่งที่จะสามารถทําใหคูสัญญา
กลับคืนสูฐานะเดิมได สวนคาของงานที่จะชดใชแกกันนั้น ก็ตองพิจารณาจากมูลคาของงานที่โจทกทําใหแกจําเลยตามความเปน
จริง จะยึดเอาคาจางที่จะตองชําระตามงวดงานที่กําหนดไวในสัญญาที่เลิกกันแลวมาเปนหลักเกณฑอีกไมได เพราะคาจางที่
กําหนดใหชําระตามสัญญานั้นอาจมีการกําหนดสิ่งที่มิใชคาของงานลงไปดวย 
          ที่โจทกและจําเลยตกลงกันวา จะใชเงินจํานวนหนึ่ง เมื่อไมชําระหนี้หรือชําระหนี้ไมถูกตองสมควร ถือเปนเบี้ยปรับ หากสูง
เกินสวน ศาลมีอํานาจลดลงเปนจํานวนพอสมควรได ตาม ป.พ.พ. มาตรา 383 
          ความรับผิดในชั้นที่สุดสําหรับคาฤชาธรรมเนียม ศาลมีอํานาจใชดุลพินิจใหฝายใดเปนผูเสียก็ได โดยคํานึงถึงเหตุสมควร
และความสุจริตในการดําเนินคดี 

127
 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, คําอธิบายนิติกรรมสัญญา, หนา 520.  
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เนื่องจากเปนอสังหาริมทรัพยจึงตองนําไปจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีดวยเพ่ือเปลี่ยนแปลงชื่อผู

เปนเจาของกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยนั้น ตามมาตรา 1299128  

การกลับคืนสูฐานะเดิมโดยการสงมอบทรัพย เม่ือไดรับทรัพยไวอยางไรตามสัญญา เม่ือเลิก

สัญญากันแลว ผลของมาตรา 391 ทําใหคูสัญญาทุกฝายตองกลับคืนสูฐานะเดิมซ่ึงแปลวา หากมีการ

รับทรัพยกันไวอยางไร ก็ตองสงคืน ซ่ึงรับไวเทาใด คืนเทานั้น นอกจากนี้ การคืนทรัพยก็ไมตัดสิทธิ

คูสัญญาฝายท่ีเรียกคืนในการเรียกคาใชทรัพยนั้นดวย128

129  สําหรับเรื่องการสงมอบทรัพยคืนนั้น มีเรื่อง

ท่ีนาพิจารณาอยูมากในเรื่องดอกผลท่ีเกิดข้ึน กรณีพนวิสัยในการสงมอบทรัพยสินกลับคืน ทรัพยสินท่ี

จะสงคืนบุบสลาย และ ลาภมิควรได  

การกลับคืนสูฐานะเดิมในกรณีท่ีเปนหนี้กระทําการ กลาวคือ เปนหนี้ในเรื่องของการงาน

และเปนเรื่องของการยอมใหใชทรัพยนั้น ซ่ึงมาตรา 391 วรรคสาม บัญญัติใหชดใชเงินตามควรคา

แหงการนั้นๆ หากมีขอสัญญากําหนดวาใหใชคาทดแทนเทาไรก็ใหชดใชกันตามนั้น เหตุท่ีใหชดใชเปน

เงินตามควรคาแหงการนั้นๆ เพราะเปนกรณีท่ีเลิกสัญญาแลวไมสามารถทําใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะ

เดิมไดโดยสภาพ การใหชดใชเงินจึงเหมาะสมมากท่ีสุดแลวเพ่ือชดเชยงานท่ีไดทําลงไป เปนการทําให

ใกลเคียงกับการกลับคืนสูฐานะเดิมมากท่ีสุด 

การกลับคืนสูฐานะเดิมในกรณีหนี้งดเวนกระทําการ ซ่ึงในบางครั้งในสัญญาอาจกําหนดการ

ชําระหนี้ดวยการงดเวนกระทําการ กลาวคือ ไมตองกระทําการอยางใดๆตามท่ีระบุไวในสัญญา เม่ือมี

การเลิกสัญญาข้ึนจึงตองใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิมซ่ึงโดยสภาพไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได 

ดังนั้นจึงตองใชคืนดวยเงินตามควรคาแหงการนั้นๆ หรือถาในสัญญากําหนดไวอยางไรก็เปนไปตามนั้น  

จากท่ีไดอธิบายไปแลวถึงการกลับคืนสูฐานะเดิมในแตละแบบนั้น มีปญหานาสงสัย

ประการหนึ่งวา สัญญาทุกชนิดเม่ือมีการบอกเลิกสัญญาแลว ผลของการบอกเลิกสัญญานั้น

จะตองเปนไปตามมาตรา 391 คือ ทําลายสัญญาและใหมีผลยอนหลังไปถึงเวลาทําสัญญาเลย

หรือไม  

ในเรื่องนี้ ศาสตราจารย ดร.จี๊ด เศรษฐบุตร ไดอธิบายไว โดยแบงประเภทของสัญญาออกเปน 

2 ประเภท กลาวคือ   
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 มาตรา 1299  ภายในบังคับแหงบทบัญญัติในประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอ่ืนทานวาการไดมาโดยนิติกรรมซึ่ง
อสังหาริมทรัพยหรือทรัพยสิทธิอันเก่ียวกับอสังหาริมทรัพยนั้นไมบริบูรณ เวนแตนิติกรรมจะไดทําเปนหนังสือและไดจดทะเบียน
การไดมากับพนักงานเจาหนาที่ ถามีผูไดมาซึ่งอสังหาริมทรัพยหรือทรัพยสิทธิอันเก่ียวกับอสังหาริมทรัพยโดยทางอ่ืนนอกจากนิติ
กรรม สิทธิของผูไดมานั้น ถายังมิไดจดทะเบียนไซร ทานวาจะมีการเปลี่ยนแปลงทางทะเบียนไมได และสิทธิอันยังมิไดจดทะเบียน
นั้น มิใหยกข้ึนเปนขอตอสูบุคคลภายนอกผูไดสิทธิมาโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริต และไดจดทะเบียนสิทธิโดยสุจริตแลว 
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 มาตรา 391 วรรค 3 
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1. สัญญาท่ีกอหนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว 1 2 9

130  คือ การชําระหนี้ตาม

สัญญานั้นกระทําเพียงครั้งเดียว มิไดกระทําหลายครั้ง เชน สัญญาซ้ือขาย ผูขายมีหนี้ท่ีตองโอน

กรรมสิทธิ์และสงมอบทรัพยสินท่ีขายใหผูซ้ือเพียงครั้งเดียว สวนผูซ้ือนั้นก็มีหนี้ท่ีตองชําระราคาใหกับ

ผูขายตามท่ีไดตกลงกันไว เม่ือตางฝายตางชําระหนี้ของตน สัญญาจึงสิ้นสุดลง แมจะเปนสัญญาซ้ือ

ขายแบบผอนชําระก็เขาขายสัญญาท่ีมีการปฏิบัติครั้งหนึ่งคราวเดียว สัญญาประเภทนี้สัญญาจะเลิก

กันตอเม่ือ 1. มีขอตกลงระหวางคูสัญญาวา หากมีเหตุการณใดเหตุการณหนึ่งใหสัญญาเปนอันเลิกกัน 

2. คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไมปฏิบัติการชําระหนี้ และ 3.การชําระหนี้ตกเปนพนวิสัย เพราะความผิด

ของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง คูสัญญาอีกฝายยอยมใชสิทธิเลิกสัญญาได การเลิกสัญญานี้ใชศัพท

ภาษาอังกฤษวา Rescind ซ่ึงหมายถึงการทําลาย การเลิกสัญญาเชนนี้จึงมีผลยอนหลังไปจนถึงเวลา

ทําสัญญา ทําใหคูสัญญาตองกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม จะอยูในมาตรา 386-394  นอกจากนี้

ศาสตราจารย ดร.จี๊ด เศรษฐบุตร ยังไดอางถึง ความเห็นของนักกฎหมายฝรั่งเศสบางทาน ท่ีเห็นวา 

สําหรับสัญญาท่ีกอหนี้ในระยะหนึ่งระยะใด หรือเม่ือมีการชําระหนี้ในระยะหนึ่งระยะใดตกเปนพนวิสัย

เพราะความผิดของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง และมีการบอกเลิกสัญญาแลวก็หมายความวา สัญญาได

สิ้นสุดลงในระยะนั้น คือ ไมมีผลในอนาคตแตไมยอนหลัง ไมทําลายสิ่งท่ีปฏิบัติไปแลว และ ไดใชศัพท

การเลิกนี้เปน Re’siliation resolution131 อันเปนศัพทมาตรา 386-394   

2. สัญญาท่ีกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติเปนระยะชวงๆกันไป ตลอดระยะเวลา

หนึ่ง 1 3 1

132 กลาวคือ การชําระหนี้ท่ีสัญญากอข้ึนนั้นกระทําหลายครั้งตามระยะเวลาของสัญญา เชน 

สัญญาเชาทรัพย ซ่ึงผูใหเชามีหนี้ตองใหผูเชาไดใชหรือไดรับประโยชนในทรัพยสินนั้น 1 3 2

133 สัญญา

ประเภทนี้สัญญาจะสิ้นสุดเม่ือ 1.คูสัญญาไดกําหนดระยะเวลาสิ้นสุดไว 2.หากไมไดกําหนดระยะเวลา
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 Carbonnier, Droit Civil, Les obligation, p.246 อางถึงใน จ๊ีด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพง ลักษณะนิติกรรม
และสัญญา, พิมพคร้ังที่ 7(กรุงเทพฯ: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2556). หนา 285.   

131
Cabonnier, Droit Civil, Les obligation,page 310, Colin et Capitant, Cours e’le’mentaire de Droit 

Civil, T II,1922 page 350 Planiol, Traite’ Ele’mentaire de Droit Civil page 472 no.1328  อางถึงใน จ๊ีด เศรษฐบุตร, 
หลักกฎหมายแพง ลักษณะนิติกรรมและสัญญา, พิมพคร้ังที่ 7(กรุงเทพฯ: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะ
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556). หนา 285.   

132
 Carbonnier, Droit Civil, Les obligation, p.246 อางถึงใน จ๊ีด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพง ลักษณะนิติกรรม

และสัญญา, พิมพคร้ังที่ 7(กรุงเทพฯ: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2556). หนา 286.   

133
 จ๊ีด เศรษฐบุตร,หลักกฎหมายแพง ลักษณะนิติกรรมและสัญญา, พิมพคร้ังที่ 7(กรุงเทพฯ: โครงการตําราและ

เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556). หนา 286-287. 
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สิ้นสุดไว คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งอาจบอกเลิกสัญญาได โดยการบอกกลาวลวงหนา เชน ในสัญญาจาง

แรงงาน 1 3 3

134 สัญญาเชาทรัพย 1 3 4135 เปนตน สําหรับสัญญาอ่ืนๆท่ีมีลักษณะเดียวกันนี้ กลาวคือ คูสัญญา

ท้ังสองฝายมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆไป หากไดตกลงระยะเวลาสิ้นสุดของสัญญาไว ก็ตอง

บังคับตามนั้น โดยไมตองบอกเลิกสัญญากันอีก มีขอสังเกตบางประการสําหรับเรื่องนี้ คือ คําวาเลิก

สัญญา ในมาตรา 566 และ 582 จะใชศัพทภาษาอังกฤษคําวา “to terminate” คือ สุดสิ้นโดยไมมี

ผลบังคับในอนาคตตอไป ไมมีการยอนหลังอันผิดกับการเลิกสัญญาตามมาตรา 386-394136 

สําหรับเรื่อง สัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้ตอเนื่องหรือเปนระยะๆ ศาสตราจารย      

ศนันทกรณ โสตถิพันธุ ไดอธิบายไวดวยเชนกันวา 

“สําหรับสัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้ตอเนื่องหรือเปนระยะๆโดยหลักแลวเม่ือมีการ

บอกเลิกสัญญา โดยสภาพของสัญญาลักษณะนั้นๆเองสัญญายอมระงับไปในอนาคตหรือท่ีมักจะนิยม

ใชคําวา สัญญา “สิ้นสุด” เพ่ือท่ีจะสื่อความหมายวา ความระงับของสัญญาในกลุมนี้จะไมระงับ

ยอนหลังไปตั้งแตแรกเหมือนในสัญญาธรรมดาหรือสัญญาท่ีมีการชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว แตจะ

ระงับไปในอนาคต โดยถือวาสัญญาท่ีมีมากอนการบอกเลิกสัญญาก็ยังคงมีอยูตอไป และการชําระหนี้

ใดๆท่ีอยูบนฐานของสัญญาดังกลาวก็ถือวาเปนการชําระหนี้ท่ีมีฐานกฎหมายรองรับ เปนการชําระหนี้

ท่ีชอบดวยกฎหมายทุกประการ หนี้ท่ีชําระกันแลวก็ระงับสิ้นไปไมมีอะไรตองคืนกัน เพราะคูสัญญาแต

ละฝายไมจําตองใหอีกฝายกลับคืนสูฐานะเดิม ไมยอนกลับไปใชมาตรา 391 อีก อยางไรก็ตามมักจะ

พบบอยๆวา     มีคําพิพากษาฎีกาใหยอนกลับไปใชมาตรา 391137 เพราะถือวาในเอกเทศสัญญานั้น

มิไดมีกฎหมายกําหนดรองรับผลการเลิกสัญญาไว ผลจึงตองเปนไปตามมาตรา 391 เสมอ ดัวยความ

เคารพอยางสูง ขาพเจาไมเห็นพองดวยเพราะแมไมมีบทบัญญัติกฎหมายรองรับเรื่องผลของการเลิก
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 มาตรา 582  ถาคูสัญญาไมไดกําหนดลงไวในสัญญาวาจะจางกันนานเทาไร ทานวาฝายใดฝายหนึ่งจะเลิกสัญญา
ดวยการบอกกลาวลวงหนาในเมื่อถึงหรือกอนจะถึงกําหนดจายสินจางคราวใดคราวหนึ่ง เพ่ือใหเปนผลเลิกสัญญากันเมื่อถึงกําหนด
จายสินจางคราวถัดไปขางหนาก็อาจทําได แตไมจําตองบอกกลาวลวงหนากวาสามเดือน 

    อนึ่ง ในเมื่อบอกกลาวดังวานี้ นายจางจะจายสินจางแกลูกจางเสียใหครบจํานวนที่จะตองจายจนถึงเวลาเลิกสัญญา
ตามกําหนดที่บอกกลาวนั้นทีเดียว แลวปลอยลูกจางจากงานเสียในทันทีก็อาจทําได 

135
 มาตรา 566  ถากําหนดเวลาเชาไมปรากฏในความที่ตกลงกันหรือไมพึงสันนิษฐานไดไซร ทานวาคูสัญญาฝายใดจะ

บอกเลิกสัญญาเชาในขณะเมื่อสุดระยะเวลาอันเปนกําหนดชําระคาเชาก็ไดทุกระยะ แตตองบอกกลาวแกอีกฝายหนึ่งใหรูตัวกอน
ชั่วกําหนดเวลาชําระคาเชาระยะหนึ่งเปนอยางนอยแตไมจําตองบอกกลาวลวงหนากวาสองเดือน 

136
 จ๊ีด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพง ลักษณะนิติกรรมและสัญญา, ขอ 486 , หนา 287 . 

137
 คําพิพากษาฎีกาที่ 12803/2557 
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สัญญาชัดเจนเชนมาตรา 391 แตการท่ีในบางครั้งตัวบทกฎหมายใชคําวา “สัญญาสิ้นสุด” ก็นาจะ

ชัดเจนเพียงพอแลว”138 

ท้ังนี้ผูเขียนขอยกตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ีตัดสินให “กลับคืนสูฐานะเดิม” สําหรับผลของ

การเลิกสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลา

หนึ่ง   ดังคําพิพากษาฎีกาท่ี  1188/2549  

จําเลยกอสรางอาคารไมเสร็จตามเวลาท่ีกําหนดไวในสัญญา และจนถึงเวลาท่ีโจทกมีหนังสือ

บอกเลิกสัญญาไปยังจําเลย จําเลยก็ยังกอสรางอาคารไมแลวเสร็จ พฤติการณเชนนี้โจทกหาจําตอง

บอกกลาวกําหนดเวลาใหจําเลยชําระหนี้กอนบอกเลิกสัญญาไม เพราะถึงอยางไรจําเลยก็ไมอาจ

หรือไมมีเจตนาท่ีจะชําระหนี้ใหถูกตองตามสัญญาไดอยูดี โจทกชอบท่ีจะบอกเลิกสัญญาเสียไดโดยไม

จําตองบอกกลาวกอน การบอกเลิกสัญญาของโจทกชอบแลว เม่ือสัญญาเลิกกันคูสัญญาแตละฝาย

จําตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม จําเลยจึงตองคืนเงินท่ีไดรับไวและเสียดอกเบี้ย

แกโจทกดวยนับแตเวลาท่ีไดรับไวตามป.พ.พ.มาตรา391 

นอกจาก คําพิพากษาฎีกาท่ี 1188/2549 ยังมีคําพิพากษาฎีกาท่ี 12803/2557 ท่ีศาลฎีกา

ตัดสินใหกลับคืนสูฐานะเดิมสําหรับสัญญามีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปน

ชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง 

เม่ือโจทกผูใหเชาใชสิทธิบอกเลิกสัญญาแกผูเชาโดยชอบตามขอสัญญาเพราะผูเชาผิดสัญญา

คางคาเชา สัญญายอมเปนอันสิ้นผลผูกพัน คูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝายกลับคืนสูฐานะเดิมตาม

มาตรา 391 วรรคหนึ่ง ป.พ.พ. โจทกเปนเจาของกรรมสิทธิ์อาคารพาณิชยยอมมีสิทธิหาประโยชนโดย

การนําออกใหเชาได จําเลยซ่ึงเปนผูเชาชวงอาคารพาณิชยจากผูเชาและเขาอยูโดยอาศัยสิทธิตาม

สัญญาเชาระหวางผูเชากับโจทกยอมไมอาจยกเอาขอสัญญาท่ีสิ้นผลผูกพันระหวางโจทกกับผูเชาข้ึน

กลาวอางเพ่ือใหโจทกปฏิบัติตามไดอีก หากจําเลยตองเสียหายประการใดเปนหนาท่ีของจําเลยตองไป

วากลาวกับผูท่ีทําใหตนเสียหายอีกสวนหนึ่ง ไมเปนการขัดตอประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 391 วรรคหนึ่ง 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนทําใหตระหนักไดวา ศาลฎีกายังคงใชหลักเรื่องการกลับคืนสู

ฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมกับสัญญาท่ีกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติเปนระยะชวงๆกันไป ตลอด
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 ศนันทกรณ โสตถิพันธ, คําอธิบายนิติกรรมสัญญา(กรุงเทพฯ:วิญูชน, 2561). หนา 528.  
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ระยะเวลาหนึ่ง แมวาสัญญาดังกลาวนั้นจะมีลักษณะไมเหมือนกับสัญญาท่ัวๆไปท่ีมีการปฏิบัติชําระหนี้

ครั้งหนึ่งคราวเดียว ซ่ึงผลของการเลิกสัญญากอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติเปนระยะชวงๆกันไป 

ควรจะมีผลเปนการเลิกสัญญาไปในอนาคตมากกวาจะใหมีผลยอนหลัง นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษา

ฎีกาท่ี 3534/2546139 และ คําพิพากษาฎีกาท่ี 5735/2543140 ซ่ึงศาลใชหลักการกลับคืนสูฐานะ

เดิมมาใชกับสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอด

ระยะเวลาหนึ่ง 

จากคําอธิบายของท้ังศาสตราจารย ดร.จี๊ด เศรษฐบุตร และ ศาสตราจารย ศนันทกรณ   

โสตถิพันธุ นั้น ทําใหพอสรุปไดวา มีการแบงแยกประเภทของสัญญาออกเปน 2 ประเภท ซ่ึงมีผลของ

การเลิกสัญญาท่ีแตกตางกันออกไป กลาวคือ  

ก.สัญญาท่ีกอหนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติครั้งหนึ่งคราวเดียว ผลของการเลิกสัญญาลักษณะนี้ คือ 

การกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม ตามมาตรา 391 พบในสัญญาซ้ือขาย เปนตน  

ข.สัญญาท่ีกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติเปนระยะชวงๆกันไป ตลอดระยะเวลาหนึ่ง 

ผลของการเลิกสัญญาลักษณะนี้ คือ การสิ้นสุดสัญญา ระงับความผูกพันกันไปในอนาคต ไมกลับคืนสู

ฐานะเดิม พบใน สัญญาเชาทรัพย สัญญาเชาซ้ือ สัญญาจางแรงงาน สัญญาจางทําของ เปนตน 

                                                           
139

คําพิพากษาฎีกาที่ 3534/2546 โจทกทําคําเสนอขอจองหองพักไปถึงจําเลยเมื่อวันที่ 25 ตุลาคม 2534 จําเลยทํา
คําสนองตอบรับการจองหองพักในวันเดียวกัน สัญญาจึงเกิดข้ึนในวันที่ 25 ตุลาคม 2534 ไมใชวันที่โจทกชําระเงินคาหองพักให
จําเลย สวนวันที่ 6 ถึงวันที่ 12 มกราคม 2535เปนระยะเวลาเขาพัก แตในวันที่สัญญาเกิดโจทกไมไดชําระเงินแกจําเลยเพ่ิงจะโอน
เงินงวดแรกใหจําเลยในวันที่ 12 พฤศจิกายน 2534 งวดที่สองเมื่อวันที่ 28 พฤศจิกายน2534 สวนอีกรอยละ 30 จะชําระภายใน 
30 วัน นับแตวันสิ้นสุดการพัก ดังนั้น เงินที่โจทกโอนใหแกจําเลยภายหลังจากวันที่สัญญาจองหองพักเกิดข้ึนแลวจึงไมใชมัดจําที่
จําเลยจะพึงริบเอาไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 378(2) เพราะไมใชเงินหรือสิ่งใดที่โจทกใหจําเลยไวในวันเขา
ทําสัญญา ทั้งไมใชหลักประกันในการปฏิบัติตามสัญญาตามมาตรา 377 หากแตเปนเงินที่โจทกชําระใหจําเลยเปนงวด ๆ ตาม
ขอตกลงในสัญญา เมื่อโจทกบอกเลิกการจองหองพักซึ่งเปนการบอกเลิกสัญญาโจทกและจําเลยตองกลับสูฐานะดังที่เปนอยูเดิม
ตามมาตรา 391 วรรคแรก จําเลยตองคืนเงินดังกลาวใหโจทก 

โจทกบอกเลิกการจองหองพักอันเปนการใชสิทธิบอกเลิกสัญญา โจทกและจําเลยตองกลับสูฐานะดังที่เปนอยูเดิม 
จําเลยตองคืนเงินใหแกโจทกตั้งแตวันที่สัญญาเลิกกันเปนตนไป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 วรรคแรก  

140
 คําพิพากษาฎีกาที่ 5735/2543 เมื่อวันที่ 29 มิถุนายน 2541 จําเลยไดสงสําเนาประกาศเลิกจางโจทก จาก

สํานักงานกลางกรุงเทพมหานคร ทางโทรสารไปปดประกาศเพ่ือแจงใหโจทกทราบที่โรงงานน้ําตาลลําปางที่โจทกสังกัดอยู แมจะมี
การปดประกาศในวันนั้น แตจะมีผลเปนการบอกกลาวเลิกจางตอเมื่อโจทกไดทราบประกาศดังกลาวแลว โจทกทราบการบอก
กลาวเลิกจางของจําเลยวันที่ 3 กรกฎาคม 2541 ตองถือวาจําเลยบอกกลาวเลิกจางโจทกในวันที่ 3 กรกฎาคม 2541 และมีผลเปน
การเลิกจางกันเมื่อถึงกําหนดจายสินจางคราวถัดไปขางหนาคือวันที่ 30 สิงหาคม 2541 เมื่อการบอกกลาวเลิกจางของจําเลยที่
ประสงคใหเปนผลเลิกจางกันในวันที่ 1 สิงหาคม 2541 ไมชอบดวย ป.พ.พ. มาตรา 582 โจทกจึงมีสิทธิไดรับสินจางแทนการบอก
กลาวลวงหนาในเดือนสิงหาคม 2541 จํานวน 30 วันตามฟอง และจําลเยตองชําระดอกเบี้ยของสินจางแทนการบอกกลาวลวงหนา
ในอัตรารอยละเจ็ดคร่ึงตอปตาม ป.พ.พ. มาตรา 7 ประกอบดวยมาตรา 224 นับแตวันฟองซึ่งถือเปนวันผิดนัดดวย 
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ยิ่งไปกวานี้ ทําใหไดขอสรุปวา การเลิกสัญญานั้นหาจําตองกลับคืนสูฐานะเดิมเสมอไปไม 

สําหรับสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลา

หนึ่งนั้น การเลิกสัญญานั้นควรจะเปนการสิ้นสุดสัญญา(Termination)โดยมีผลเปนการเลิกสัญญาไป

ในในอนาคต สัญญาท่ีมีมากอนการเลิกสัญญาก็ยังคงมีผลบังคับใชกันตอไป การชําระหนี้ท่ีไดกระทํา

ไปแลวก็ยอมสมบูรณตามกฎหมาย ไมมีหนี้อะไรตอกันอีก คูสัญญาแตละฝายไมจําตองใหอีกฝาย

กลับคืนสูฐานะเดิม  ไมยอนกลับไปใชมาตรา 391 อีก  

 

2.“การกลับคืนสูฐานะเดิมไมเปนท่ีเส่ือมเสียสิทธิของบุคคลภายนอก”141  เม่ือมีการเลิก

สัญญากันเกิดข้ึน บุคคลภายนอกไดรับการคุมครองมิใหเสียสิทธิในทรัพยสินท่ีตนไดมาจากคูสัญญา

ภายใตสัญญา สําหรับกรณีนี้ มาตรา 391 วรรคแรก ไมไดบัญญัติไววา บุคคลภายนอกนั้นจะตอง

สุจริตและเสียคาตอบแทนดวยหรือไม 1 4 1

142  ยอมแปลความไดวา ไมจําตองพิจารณาวาบุคคลภายนอก

นั้นจะไดรับทรัพยสินโดยสุจริตและเสียคาตอบแทนหรือไม  

 

3. “การใชคืนเงิน” 

สําหรับมาตรา 391 วรรคสองนั้น กฎหมายไดวางหลักไว กลาวคือ  ถามีการคืนเงินตองให

ดอกเบี้ยดวย เหตุผลเบื้องหลังเนื่องจากเงินเปนสิ่งท่ีคูสัญญาอาจทําใหกอดอกออกผลไดอยูแลว 

สําหรับดอกเบี้ยนั้นจะคิดกันอยางไร ศึกษาไดจากคําพิพากษาฎีกาท่ี  6615/2553  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 6615/2553 เม่ือสัญญายังไมเลิกกันเพราะการบอกเลิกสัญญาของจําเลย 

คูสัญญาจึงยังมีหนาท่ีท่ีจะตองปฏิบัติตามสัญญา กลาวคือ โจทกมีหนาท่ีตองชําระราคาสวนท่ีเหลือ

และจําเลยมีหนาท่ีตองโอนกรรมสิทธิ์หองชุดท้ังสองหองแกโจทก แตไดความตามคําใหการของจําเลย

วาจําเลยไดโอนขายหองชุดท้ังสองหองแกบุคคลภายนอกไปแลวกอนโจทกบอกเลิกสัญญา ดังนี้ การ

ชําระหนี้ของจําเลยในการท่ีจะตองโอนกรรมสิทธิ์หองชุดแกโจทกจึงกลายเปนพนวิสัยเพราะเหตุอัน

เกิดจากการกระทําของจําเลยโดยไมจําตองพิจารณาวาจําเลยอาจซ้ือหองชุดคืนมาโอนใหโจทกได

หรือไมดังท่ีศาลอุทธรณวินิจฉัย โจทกจึงมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดตาม ป.พ.พ. มาตรา 389 โดยหา

จําตองบอกกลาวใหจําเลยชําระหนี้ตามมาตรา 387 กอน การบอกเลิกสัญญาของโจทกจึงชอบแลว 

                                                           
141

 มาตรา 391 วรรคแรก 
142

 มาตรา 1329 สิทธิของบุคคลผูไดมาซึ่งทรัพยสินโดยมีคาตอบแทนและ โดยสุจริตนั้น ทานวามิเสียไป ถึงแมวาผูโอน
ทรัพยสินใหจะไดทรัพยสิน นั้นมาโดยนิติกรรมอันเปนโมฆียะ และนิติกรรมนั้นไดถูกบอกลางภายหลัง 
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เม่ือสัญญาเลิกกันเพราะโจทกใชสิทธิเลิกสัญญา คูสัญญาจําตองใหอีกฝายกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยู

เดิม กลาวคือ จําเลยจําตองคืนราคาหองชุดท่ีโจทกชําระแลวแกโจทกพรอมดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 

7.5 ตอป นับแตเวลาท่ีจําเลยไดรับไว ท้ังนี้ตามมาตรา 391 วรรคหนึ่งและวรรคสองประกอบมาตรา 7  

โดยสรุป ดอกเบ้ียอันจะพึงใชกันนั้นใหคิดตามอัตราท่ีกฎหมายกําหนด คือ รอยละ 7.5 ตอป  

ท้ังนี้หากกําหนดอัตราดอกเบี้ยไวลวงหนาในอัตราท่ีสูงอาจกลายเปนเรื่องเบี้ยปรับ  ซ่ึงหากสูงเกินสวน 

ศาลมีอํานาจปรับลดลงไดเปนจํานวนพอสมควร142

143  

 

4. เรื่อง การชดใชคืน สําหรับ งานอันไดกระทําให และ การยอมใหใชทรัพย 

สําหรับเรื่องนี้ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 วรรคสาม ไดบัญญัติไววา 

“สวนท่ีเปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้นการท่ีจะชดใชคืน ทานให

ทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการ นั้นๆหรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบแทนก็ใหใช

ตามนั้น”  

สําหรับมาตรา 391 วรรคสามนี้ เปนกรณีท่ีการงานท่ีไดทําไปแลวโดยสภาพนั้นไมสามารถทํา

ใหกลับคืนสูฐานะเดิมได จึงตองชดใชเปนเงินแทน  

ตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ีสําคัญเรื่อง การชดใชคืน สําหรับ งานอันไดกระทําให และ 

การยอมใหใชทรัพย 

 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 745/2512: โจทกจําเลยตางมีสวนผิด บอกเลิกสัญญากันไปแลว การ

กอสรางท่ีโจทกลงทุนลงแรงไว ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 391เม่ือเลิกสัญญากัน 

ใหกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมสวนการงานอันไดกระทําให ก็ใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการ

นั้นๆการจะใหโจทกรื้อสัมภาระของโจทกไปยอมเสียหายแกโจทกมาก การกอสรางท่ีทําไปแลวใชวาใช

ไมไดเสียหายทีเดียวจําเลยยังอาจแกไขทําตอใชประโยชนได จึงใหจําเลยรับเอาสิ่งปลูกสราง และคา

การงานชดใชแกโจทก 
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 มาตรา 383  ถ้าเบีย้ปรับท่ีริบนัน้สูงเกินส่วน ศาลจะลดลงเป็นจํานวนพอสมควรก็ได้ ในการท่ีจะวินิจฉัยว่า

สมควรเพียงใดนัน้ ท่านให้พิเคราะห์ถึงทางได้เสียของเจ้าหนีทุ้กอย่างอนัชอบด้วยกฎหมาย ไม่ใช่แต่เพียงทางได้เสียในเชิง

ทรัพย์สิน เม่ือได้ใช้เงินตามเบีย้ปรับแล้ว สิทธิเรียกร้องขอลดก็เป็นอนัขาดไป 

 นอกจากกรณีท่ีกลา่วไว้ในมาตรา 379 และ 382 ท่านให้ใช้วิธีเดียวกนันีบ้งัคบั ในเม่ือบคุคลสญัญาว่าจะให้เบีย้ปรับ

เม่ือตนกระทําหรืองดเว้นกระทําการอนัหนึ่งอนัใดนัน้ด้วย 
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จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนี้ทําใหเห็นวา สําหรับเรื่องการใชคาแหงการงานนั้น ศาลฎีกา

มองวา งานท่ีผูรับจางทํานั้นผูวาจางไดรับประโยชนหรือไม หากไดรับประโยชนแตอาจจะตองแกไข

บางสวน ศาลฎีกาก็ใหผูวาจางนั้นรับเอาการงานท่ีผูรับจางไดทําไปและใหใชคาแหงการงานดวย  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 911/2490 โจทกจางจําเลยซอมแซมบาน และจายคาจางใหจําเลยไป 4 

งวด เพ่ือการงานท่ีจําเลยทําแตละสวนซ่ึงโจทกไดรับงานนั้นไวแลว โจทกไมมีสิทธิเรียกคาจางคืน

เพราะตองชดใชเปนคาการงานใหแกจําเลย การงานท่ีไดกระทําใหแกกันตามสัญญาซ่ึงโดยสภาพไม

อาจคืนได ตองใชเงินแทนตามความสมควรแกคาของงานนั้น ถาในสัญญาไดกําหนดจํานวนเงินท่ีจะใช

ตอบแทนไว ก็ใหเปนไปตามนั้น  

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนี้ทําใหเห็นวา หากเปนกรณีท่ีเปนงานท่ีไดกระทําใหแกกันนั้น 

โดยสภาพไมสามารถคืนแกกันได(ไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได) ผลคือ ตองใชเงินแทนตามสมควร

กับคาแหงการงานนั้น  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 3521/2532 จําเลยจาง โจทกกอสรางตึกแถว 2 ชั้น จํานวน 4 คูหา โดย

โจทกจําเลยตกลงกันใหชั้นลอยมีความยาวหองละ 8 เมตร กําหนดคาจางงานงวดท่ี 2 คือหลอเสาและ

เทพ้ืนชั้นลอยเปนเงิน 120,000บาท แตโจทกเขียน แบบแปลน และกอสรางเทพ้ืนชั้นลอยมีความยาว

เพียงหองละ 5 เมตร ผิดไปจากขอตกลง โจทกจึงเปนฝายผิดสัญญาเม่ือไดเลิกสัญญากัน สวนการงาน

อันโจทกไดกระทําใหโจทกมีสิทธิไดรับชดใชคืน แตงานงวดท่ี 2 ดังกลาว โจทกจําเลยมีหลักการคิด

คาจางแตกตางกัน คือ โจทกคิดคาจางหลอเสาและเทพ้ืนชั้นลอยมีความยาวเพียงหองละ 5 เมตร แต

จําเลยคิดคาจางหลอเสาและเทพ้ืนชั้นลอยมีความยาวหองละ 8 เมตร ดังนั้นการคิดราคาชั้นลอยท่ี

โจทกไดกระทําไปจึงไมอาจกระทําได ตองคิดคาชั้นลอยท่ีโจทกกอสรางขาดไปนั้นเปนเงินเทาใดแลว

นําไปหักออกจากเงินคาจางงานงวดท่ี 2 จํานวน 120,000 บาท เหลือเทาใดจึงจะเปนคาจางสําหรับ

งานท่ีไดกระทําไปแลวในงวดนั้น 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตน ศาลฎีกาไดวางหลักในเรื่องการจายเงินคาแหงการงานไว 

กลาวคือ ผูวาจางจะจายเงินคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดทําไปใหแกผูรับจางตามจริงเทานั้น และ

จะตองเปนการงานท่ีเปนประโยชนตอผูวาจางดวย  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 2269/2521 โจทกเปนผูรับเหมากอสรางอาคารใหจําเลย โจทกสรางฐาน

รากอาคารบางกวาแบบแปลนท่ีกําหนดไว แมไดกระทําไปตามท่ีผูควบคุมงานของจําเลยเปนผูสั่ง แต

เม่ือผูควบคุมงานมีหนาท่ีควบคุมใหการกอสรางเปนไปตามแบบแปลน ไมมีอํานาจสั่งเปลี่ยนแปลง

แกไขแบบแปลน โดยมิไดรับความยินยอมจากจําเลยหรือคณะกรรมการดูแลการกอสรางของจําเลย 
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การท่ีโจทกกอสรางฐานรากอาคารบางกวาแบบแปลนจึงเปนฝายผิดสัญญา และเม่ือโจทกไมยอมแกไข

ฐานรากใหถูกตอง จําเลยจึงมีสิทธิบอกเลิกสัญญา ฐานรากท่ีโจทกกอสรางบางกวาแบบแปลนจะแกไข

ใหถูกตองไมได นอกจากรื้อท้ิงแลวกอสรางใหม ฐานรากท่ีโจทกกอสรางไวจึงไมเปนประโยชนแก

จําเลย โจทกไมมีสิทธิเรียกคาขาดกําไร และคาใชจายในการกอสรางจากจําเลย 

จากคําพิพากษาฎีกาดังกลาวนั้น แสดงใหเห็นวา คาแหงการงานท่ีผูวาจางจะจายใหกับผูรับ

จางนั้นจะตองเปนการงานท่ีเปนประโยชนแกผูวาจางดวย หากไมเปนประโยชนแกผูวาจาง เชน การ

กอสรางผิดแบบแปลน ผูรับจางยอมไมมีสิทธิไดรับคาจางตรงสวนนี้  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1308/2524 จําเลยทําสัญญาจางเหมาโจทกทําการกอสรางโดยมีขอ

สัญญาวา ถาทําไมเสร็จภายในกําหนดหรือทําไมถูกตองตามแบบจําเลยมีสิทธิเลิกสัญญาได เม่ือโจทก

ทําถนนไมถูกตองตามแบบในสัญญา ถึงแมจะยังไมครบกําหนดในสัญญา แตเปนท่ีเห็นไดวางานท่ียัง

คางอยูนั้นไมอาจจะทําใหเสร็จไดตามกําหนดในสัญญาแลว จําเลยก็มีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดตามขอ

สัญญา โดยไมตองบอกใหแกไขการงานท่ีไมถูกตองนั้นเสียกอน หรือรอใหครบกําหนดตามสัญญาสวน

คาจางสําหรับการงานท่ีทําไปแลวนั้น เม่ือการงานท่ีทําไปแลวนั้นไมไดเกิดประโยชนแกจําเลย และ

จําเลยมิไดรับมอบการงานนั้นไว จําเลยก็ไมตองจายคาจางสวนนี้ให 

การท่ีจําเลยจางโจทกท่ี 1 ทําการกอสรางโดยมีโจทกท่ี 2 เปนผูควบคุมดูแลแทนจําเลย และ

เปนผูรายงานผลงานในการท่ีจําเลยจะตองจายคาจางตามสัญญา เม่ือโจทกท่ี 2 รูอยูแลววา การงานท่ี

ทํานั้นไมถูกตองตามสัญญาและ มีขอชํารุดบกพรองมาก แตไดรายงานจําเลยวางานถูกตองตามสัญญา 

จนจําเลยไดจายคาจางใหโจทกท่ี 1ไปตามงวดในสัญญาเชนนี้ โจทกท่ี 2 ตองรับผิดรวมกับโจทกท่ี 1 

ในความเสียหายท่ีจําเลยจะตองใชจายในการแกไขขอบกพรองสําหรับการงานท่ีจําเลยรับมอบไปโดย

หลงผิด  

สําหรับคําพิพากษาฎีกาท่ี 1308/2524 นี้นั้น เห็นไดชัดวา ศาลฎีกาจะพิพากษาใหจายเงินคา

แหงการงานใหแกผูรับจางตอเม่ือการงานนั้นเปนประโยชนตอผูวาจาง เม่ือเปนกรณีท่ีผูรับจางทํางาน

กอสรางไมถูกตองตามแบบท่ีไดตกลงไวกับผูวาจางซ่ึงไมเปนประโยชนตอผูวาจาง และเม่ือผูวาจาง

ไมไดรับมอบงานไวดวย ศาลฎีกาจึงตัดสินวา ผูวาจางไมตองจายคาจางตรงสวนนี้ นอกจากนี้ยังมี

ประเด็นเรื่องผูควบคุมงานแทนผูวาจางไดรายงานผลงานของผูรับจางโดยไมตรงตอความเปนจริง ทํา

ใหผูวาจางรับมอบงานไปและจายเงินคาจางใหกับผูรับจาง ศาลฎีกาไดตัดสินใหผูควบคุมงานตองรวม
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รับผิดกับผูรับจางสําหรับคาใชจายในการแกไขขอบกพรองสําหรับงานท่ีผูวาจางไดรับมอบไปแลวโดย

หลงผิดดวย  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 5891/2533โจทกกอสรางสะพานไมตรงตามสัญญา จําเลยจึงมีสิทธิไม

รับมอบงานและบอกเลิกสัญญาได แตเม่ือโจทกกอสรางสะพานเสร็จ ประชาชนไดใชถนนและสะพาน

มาตลอดเปนเวลามากกวา 2 ป ยังไมปรากฏความเสียหายของสะพานแสดงวาแมโจทกจะกอสราง

สะพานบกพรองและไมตรงตามแบบ แตงานบางสวนไดมาตรฐานและสวนท่ีผิดแบบก็ยังใชงานไดบาง 

การท่ีจําเลยปลอยใหประชาชนใชสะพานไดเปนการท่ีจําเลยเอาผลงานของโจทกท่ีสมบูรณออกใช

ประโยชน โจทกสมควรจะไดรับเงินคากอสรางบางสวน การท่ีโจทกตอก เสาเข็มตอมอ กลางน้ําผิด

จากแบบเกิดจากชางของโจทกตอก เสาเข็มโดยไมดูแบบวาใหตอก เสาเข็มแบบใด และชางของจําเลย

ควบคุมการตอก เสาเข็มโดยไมดูแบบเชนกัน โดยคนท้ังสองเขาใจวาการตอก เสาเข็มตรงตามแบบใน

สัญญาแลว แมความผิดพลาดจะเกิดจากความประมาทเลินเลอของโจทก แตก็เกิดจากการปฏิบัติ

หนาท่ีบกพรองของชางควบคุมงานของจําเลยดวย จําเลยจะตองมีสวนรวมรับผิดในความเสียหายท่ี

เกิดข้ึน. 

สําหรับคําพิพากษาฎีกาท่ี 5891/2533 นี้ เปนตัวอยางของการท่ีผูรับจางนั้นกอสรางงานไม

ตรงตามสัญญา ผูวาจางไมจําตองรับมอบงานและสามารถบอกเลิกสัญญาได แตคําพิพากษาฎีกานี้มี

ขอเท็จจริงเพ่ิมเติมไปอีกวา งานท่ีกอสรางผิดแบบไมตรงตามสัญญานั้น กลับพบวาประชาชนสามารถ

ใชประโยชนมาไดถึง 2 ป โดยไมมีความเสียหาย ศาลฎีกาจึงเห็นวา แมวางานกอสรางจะบกพรองไม

ตรงตามแบบ แตงานบางสวนนั้นเปนประโยชนตอผูวาจาง งานนั้นสามารถใชได ไมไดเกิดความ

เสียหาย ดังนั้นศาลฎีกาจึงวินิจฉัยวา ผูรับจางสมควรท่ีจะไดรับเงินคากอสรางบางสวนดวยมิใชวาไมได

รับเงินคากอสรางเลย นอกจากนี้ในสวนของเรื่องคาเสียหายนั้น เม่ือชางของผูวาจางก็มีสวนผิดดวย 

กลาวคือ ไดควบคุมการกอสราง แตไมไดดูแบบเชนเดียวกับผูรับจาง จึงเปนการปฏิบัติหนาท่ีโดย

บกพรอง ประมาทเลินเลอ ผูวาจางจึงมีสวนรวมรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนดวย หาใชวาผูรับจาง

ตองผิดไปแตฝายเดียวไม  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 6675/2541 สัญญาจางวาความเปนสัญญาจางทําของตาม ป.พ.พ.

มาตรา 587ถือเอาผลสําเร็จของงานคือการดําเนินคดีหรือทําหนาท่ีทนายความตั้งแตตระเตรียมคดี

และวาตางหรือแกตางในศาลไปจนคดีถึงท่ีสุด และการจายสินจางตองถือเอาความสําเร็จของผลงาน 

หรือจายสินจางตามท่ีตกลงกันไว แมขอตกลงวาผูวาจางจะชําระสินจางใหเต็มตามจํานวนในสัญญา

จาง ไมวาผูวาจางจะเลิกสัญญาในชั้นใดหรือเวลาใดก็ไมใชขอสัญญาท่ีผูกมัดตัดทอนเสรีภาพของผู

วาจางเพราะมิไดหามเด็ดขาด มิใหผูวาจางถอนทนาย เพียงแตมีเง่ือนไขวาหากถอนทนายผูวาจางก็ยัง
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ตองชําระคาสินจางเต็มจํานวนในสัญญาเทานั้น จึงไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของ

ประชาชนขอตกลงเชนวาจึงมีผลบังคับได 

เม่ือจําเลยไดใชสิทธิเลิกสัญญา ยอมจะเกิดผลตามกฎหมายตามมา กลาวคือ ในสวนของการ

งานอันโจทกไดกระทําไปแลวจําเลยผูวาจางตองใชเงินตามราคาคาแหงการนั้น ๆ ตาม ป.พ.พ.มาตรา 

391วรรคสาม รวมท้ังตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอยางใด ๆ อันเกิดแตการเลิกสัญญา

ใหแกโจทกผูรับจางตามมาตรา 605 และไมอาจถือไดวาจํานวนเงินคาจางตามขอตกลงในสัญญาจาง

วาความเปนจํานวนเงินคาแหงการงานท่ีโจทกไดทําใหแกจําเลย หรือเปนจํานวนเงินท่ีมีกําหนดใน

สัญญาวาใหใชเปนเงินตอบแทนอันจะตองใชเงินตามจํานวนดังกลาวใหแกโจทกผูรับจาง เพราะเทากับ

เปนการกําหนดคาสินไหมทดแทนไวลวงหนาอันมีลักษณะเปนเบี้ยปรับนั่นเอง ซ่ึงหากจํานวนเงิน

คาปรับนั้นสูงเกินสวน ศาลยอมมีอํานาจลดลงเปนจํานวนพอสมควรไดตามมาตรา 383  

การใชเงินตามราคาคาแหงการงานท่ีโจทกไดกระทําไปแลวจึงตองพิจารณาจากขอเท็จจริง

เก่ียวกับการงานท่ีโจทกไดกระทําไปแลวท้ังหมด และพฤติการณแวดลอมอ่ืน ๆ ประกอบกับความเปน

ธรรมและความเหมาะสม และศาลมีอํานาจกําหนดใหไดตามสมควร 

จํานวนเงินท่ีศาลกําหนดใหจําเลยชําระแกโจทกตามคาแหงการงานท่ีโจทกไดกระทําไปแลว 

ซ่ึงกอนหนานั้นยังไมรูจํานวนท่ีแนนอน โจทกจึงไมมีสิทธิคิดดอกเบี้ยตามขอตกลงในสัญญาจางวา

ความ คงมีสิทธิเรียกดอกเบี้ยไดในอัตรารอยละ 7.5 ตามกฎหมายนับแตวันฟองเปนตนไป 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนี้ทําใหเราทราบไดวา ศาลเองก็มีอํานาจใชดุลพินิจในการกําหนด

วาจะตองใชเงินตามราคาแหงการงานเทาไร โดยพิจารณาจากงานท่ีผูรับจางไดกระทําไปแลวท้ังหมด 

และพฤติการณแวดลอมอ่ืนๆ ประกอบกับความเปนธรรมและความเหมาะสม และศาลมีอํานาจ

กําหนดไดตามสมควร 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนทําใหเห็นไดวาศาลฎีกายึดหลักเรื่อง คาแหงการงานตองเปน

ประโยชนแกผูวาจาง หากไมเปนประโยชนและผูวาจางมิไดรับมอบงานนั้นไว ผูวาจางไมจําตองจาย

คาจางในสวนนี้ 

จากการศึกษาแนวคําพิพากษาของศาลไทยในเรื่องการใชคาแหงงานนั้นพบวา  

1.ศาลจะพิจารณาจายคาแหงการงานใหแกผูรับจางสําหรับงานอันเปนประโยชนแกผูวาจาง

เทานั้น  

2.การจายคาแหงการงานใหผูรับจางนั้นจะจายจายตามผลงานจริงท่ีทําได มิไดพิจารณาจาย

ตามคาจางรายงวดท่ีไดตกลงกันไว เพราะศาลฎีกามองวา คาจางรายงวดไดบวกสิ่งท่ีมิใชคาแหงการ
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งานลงไปดวย เชน กําไร เปนตน  นอกจากนี้ศาลยังพิจารณาถึงพฤติการณแวดลอมอ่ืนๆ ความเปน

ธรรม และ ความเหมาะสมดวย  

 

5.“สิทธิในการเรียกคาเสียหาย”144 หมายความวา เม่ือมีการเลิกสัญญาแลวยังคงมีความ

เสียหายเกิดข้ึนจากการไมชําระหนี้ คูสัญญายังคงเรียกคาเสียหายจากการไมชําระหนี้นั้นได ท้ังนี้ใน

การเรียกคาเสียหายนั้นจะเปนไปตามมาตรา 222 ซ่ึงบัญญัติไววา  

“มาตรา 222   การเรียกเอาคาเสียหายนั้นไดแกเรียกคาสินไหมทดแทนเพ่ือความ

เสียหายเชนท่ีตามปกติยอมเกิดข้ึนแตการไมชําระหนี้นั้น 

เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนได แมกระท่ังเพ่ือความเสียหาย อันเกิดแต

พฤติการณพิเศษ หากวาคูกรณีท่ีเก่ียวของไดคาดเห็น หรือ ควรจะไดคาดเห็นพฤติการณ

เชนนั้นลวงหนากอนแลว”  

ท้ังนี้ในกรณีท่ีความเสียหายไมอาจคํานวณคาเปนเงินได กลาวคือ ไมสามารถพิสูจนไดวา

ความเสียหายจะเปนเทาไร ศาลจะเปนผูกําหนดเองตามสมควร 

“สวนเงินอันจะตองใชคืนในกรณีดั่งกลาวมาในวรรคตนนั้น ทานใหบวกดอกเบี้ยเขา

ดวยคิดตั้งแตเวลาท่ีไดรับไว” 

   

 ตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ีเกี่ยวของกับการใชสิทธิในการเรียกรองคาเสียหาย 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 982/2513(ประชุมใหญ) สัญญาเชาเพ่ือการปลูกสรางอาคารท่ีคูสัญญา

ไดตกลงกันไวชัดเจนพอแลววา ใหผูเชาคือโจทกจัดการใหผูเชาเดิมออกไปจากสถานท่ีเชาใหแลวเสร็จ

ภายในกําหนด 3 ป ท้ังนี้ รวมท้ังการเจรจาหรือโดยการฟองรองตอศาลท้ังสองประการ และหากผิด

สัญญาขอหนึ่งขอใด ผูใหเชาทรงสิทธิบอกเลิกสัญญาไดทันที สัญญานี้เปนสัญญาตางตอบแทน เม่ือ

โจทกตกเปนฝายผิดสัญญาแลวจําเลยซ่ึงเปนคูสัญญาอีกฝายหนึ่งบอกเลิกสัญญาแลว ตองนํา

บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 มาปรับแกคดี โจทกเปนฝายผิดสัญญา 

จึงไมมีสิทธิเรียกคาเสียหายใด ๆจากจําเลย โจทกมีสิทธิท่ีจะไดรับเงินคืนจากจําเลยเฉพาะการงานท่ี

โจทกไดกระทําลงไป อันจําเลยไดรับประโยชนจากการงานนั้นเทานั้น คาใชจายในการเจรจาและ

คาใชจายในการฟองขับไลผูเชาเดิมออกไปจากสถานท่ีเชา เม่ือในสัญญาไดตกลงไววาผูเชารับจะเปนผู

เจรจาใหผูเชาเดิมออกไปจากสถานท่ีเชา หากขัดขืนก็เปนหนาท่ีของผูเชาท่ีจะดําเนินการฟองขับไลเอา

เองโดยออกคาใชจายดวยทุนทรัพยของผูเชาเอง ดังนี้ คาใชจายท้ังสองประการนี้จึงไมใชสิ่งท่ีจําเลย

ผูใหเชาไดรับประโยชนจากการงานท่ีโจทกผูเชาไดกระทําแตเปนคาเสียหายท่ีโจทกผูเชาไดเสียไป 

                                                           
144

 มาตรา 391 วรรคสี่ 
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โจทกจึงไมมีสิทธิเรียกคืนจากจําเลย คาใชจายในการงาน (การสรางเข่ือน) ท่ีในสัญญาไมไดตกลงกันไว

วาจะตองกระทํา แตไดความวาถาไมกระทําการ งานนั้นโจทกผูเชาจะไมอาจกระทําการกอสราง

อาคารใหมตามสัญญาข้ึนไดโจทกจึงไดกระทํา (สรางเข่ือน) ลงและจําเลยผูใหเชาไดยินยอมเห็นชอบ

ดวยแลว ถือไดวาเปนการงานท่ีโจทกไดทําข้ึน และจําเลยไดรับประโยชนจากการงานของโจทก จําเลย

จึงตองชดใชเงินคากอสรางใหโจทก ในกรณีผิดสัญญา สิทธิของคูสัญญาท่ีจะบังคับเอาแกคูสัญญาฝาย

ท่ีผิดสัญญา ยอมมีอยูสองประการ คือบังคับใหคูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้ตามมูลหนี้ประการหนึ่ง 

กับการบอกเลิกสัญญาและเรียกคาเสียหายอีกประการหนึ่ง เม่ือจําเลยใชสิทธิบอกเลิกสัญญาและเรียก

คาเสียหายแลวก็ยอมจะบังคับใหโจทกชําระหนี้ตามสัญญาไมได เงินคาตอบแทนในการเขาทําสัญญา 

เปนเงินท่ีคูสัญญาทํากันไววา เพ่ือเปนการตอบแทนในการท่ีจําเลยตกลงใหสิทธิตาง ๆ แกโจทก

คูสัญญา โดยกําหนดชําระเงินกันเปนงวด เม่ือโจทกเปนฝายผิดสัญญา ทําใหจําเลยขาดประโยชนท่ีจะ

ไดรับเงินคาตอบแทนนี้จึงเปนคาเสียหายท่ีจําเลยจะเรียกรองจากโจทกได 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนี้ทําใหเห็นวา คาขาดประโยชนท่ีจะไดรับเงินคาตอบแทนอันเปน

ผลจากการเลิกสัญญานั้น เปนคาเสียหายท่ีสามารถใชสิทธิเรียกรองไดเม่ือเลิกสัญญา  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1852/2558 โจทกเปนฝายผิดสัญญากอสราง เนื่องจากไมตั้งเสาหลัง

บานใหแลวเสร็จ โจทกไมมีสิทธิบอกเลิกสัญญาและเรียกคาเสียหายจากจําเลย แตการท่ีโจทกมี

หนังสือ ซ่ึงมีเนื้อหาเปนการทวงถามใหชําระคาจางและบอกเลิกสัญญาไปยังจําเลย และจําเลยก็มี

หนังสือบอกเลิกสัญญาไปยังโจทก และไมยอมใหโจทกทํางานตอไป ตามพฤติการณถือวาสัญญา

ระหวางโจทกกับจําเลยเลิกกันโดยปริยาย โจทกจําเลยตางไมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายท่ีเกิดจากการ

ท่ีสัญญาเลิกกัน แตเม่ือสัญญาระหวางโจทกกับจําเลยเปนสัญญาจางทําของ ตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 587 และเปนสัญญาตางตอบแทน โจทกจําเลยตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืน

สูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมตาม ป.พ.พ. มาตรา 391 วรรคหนึ่ง โจทกทํางานใหจําเลยแลวเสร็จไปบางสวน 

ไมอาจกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมได จึงตองบังคับตามมาตรา 391 วรรคสาม จําเลยตองจายคา

แหงการงานของโจทกนั้น  

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนั้น ทําใหไดหลักกฎหมายท่ีนาสนใจสําหรับเรื่องผลของการเลิก

สัญญา คือ เม่ือสัญญาเลิกกันแลว คูสัญญาจําตองใหคูสัญญาอีกฝายไดกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม

ตาม ป.พ.พ. มาตรา 391 วรรคหนึ่ง แตในสวนของสัญญาจางทําของนั้น การงานท่ีผูรับจางไดทําใหแก

ผูวาจางไปแลวการใหกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม ตองบังคับตามมาตรา 391 วรรคสาม คือ ผูวา

จางตองจายคาแหงการงานนั้นใหแกผูรับจาง นอกจากนี้ยังไดหลักกฎหมายท่ีสําคัญในเรื่องสัญญาดวย 

คือ การท่ีคูสัญญาท้ังสองฝายตางสมัครใจท่ีจะบอกเลิกสัญญาตอกัน สัญญานั้นก็ถือวาเปนอันเลิกกัน 

และคูสัญญา ท้ังสองฝายเม่ือสมัครใจเลิกสัญญาตอกันแลว แลวยอมไมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายอัน



85 

 

เกิดจากการท่ีสัญญาเลิกกัน มีประเด็นท่ีนาคิดตอไปวา การท่ีศาลฎีกาตัดสินเชนนี้นั้น จะเปนการ

ตัดสินโดยขัดกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 วรรคทายหรือไม ซ่ึงกฎหมายใหสิทธิ

คูสัญญาในการเรียกรองคาเสียหายอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญาไดซ่ึงประเด็นนี้จะไดวิเคราะหตอไป

ในบทท่ี 5   

เ ม่ือเราได ศึกษาทําความเขาใจถึง ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตามกฎหมายแหง

ราชอาณาจักรไทยมาแลวในขอ 3.1.1 ดังนั้น ในลําดับตอไป เราควรจะมาศึกษาในบริบทของกฎหมาย

ตางประเทศดวยเพ่ือเปรียบเทียบความแตกตางกับกฎหมายไทยวามีความเหมือนหรือมีความตาง

อยางไรบาง เพ่ือจะนํามาวิเคราะหเปรียบเทียบในบทตอๆไป  

สําหรับประเทศท่ีเราจะศึกษานั้น ทางผูเขียนเห็นวา ควรศึกษาท้ังในประเทศท่ีเปนกฎหมาย

ระบบคอมมอนลอว(Common Law) จึงศึกษากฎหมายอังกฤษ และควรศึกษากฎหมายของประเทศ

ในระบบซีวิลลลอร(Civil Law) อยางประเทศเยอรมัน และ ฝรั่งเศส เนื่องจากผูเขียนเห็นวา กฎหมาย

ของประเทศดังกลาวนั้น มีประเด็นนาสนใจในเรื่อง ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตลอดจนผลของการ

เลิกสัญญารับเหมากอสรางดวย  

  3.1.2 กฎหมายอังกฤษ 

จากท่ีไดอธิบายมาตอนตนแลวถึงการใชคํา 3 คํา กลาวคือ คําวา Rescind,Terminate และ 

Renouce ในรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยฉบับภาษาอังกฤษ โดยแปลเปน

ภาษาไทยเปนคําเดียวกัน คือ คําวา “เลิกสัญญา” นั้น ในกฎหมายอังกฤษก็มีการใชคําหลากหลายคํา 

เชน คําวา “terminate”  “rescission” “repudiation”145 “extinguish”146  “discharge of 

contract”147เปนตน ซ่ึงบางคํามีความหมายธรรมดา แตบางคํามีความหมายเฉพาะ สําหรับคําวา 

“Rescission” นั้น ใชกับการเลิกสัญญาในกรณีของการผิดสัญญา(Breach of Contract)148 โดยจะ

เปนการยกเลิกผลของสัญญาท่ีจะมีผลไปในอนาคต แตไมยกเลิกผลท่ีไดเกิดข้ึนมาแลวตามสัญญา โดย

                                                           
145

 หมายถึง การผิดสัญญาที่เกิดข้ึนในอนาคต (Anticipatory Repudiation is an act or declaration before 

performance is due under a contract that indicates that the party will not perform his or her obligation on 

the future date specified in the contract)  
146

 มักจะใชกับคําวา extinguish a debt, extinguish a legacy, extinguish a right เปนการระงับของสิทธิหรือ
ดอกเบี้ย 

147
 หมายถึง การสิ้นสุด(termination)ของหนี้ตามสัญญา ซึ่งอาจเกิดไดจากหลายสาเหตุ เชน การผิดสัญญา. การชําระ

หนี้ตามสัญญาเสร็จสิ้น, คูสัญญาทั้งสองฝายตกลงใหสัญญาสิ้นสุดลง, Frustration of Contract 
148

 Breach of Contract means violation of a contractual obligation by failing to perform one’s own 
promise, by repudiating it, or by interesting with another party’s performance 
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การใชคําเชนนี้จะสรางความสับสน เนื่องจากเปนการใชคําเดียวกับเรื่องโมฆียกรรม 1 4 8

149 Mckendrick 

จึงแนะนําใหใชคําวา “right to terminate performance of contract” ซ่ึงจะมีความหมายเปน

การสิ้นสุดการชําระหนี้ตามสัญญา แตความเห็นของ Mckendrick นั้นไมไดรับการยอมรับจากนัก

กฎหมายและศาล149

150  

จากการศึกษาคนควาพบวา กฎหมายสัญญาของอังกฤษไมมีการแบงแยกใหเห็นถึงความ

แตกตางระหวาง “สัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว” กับ 

“สัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง” 

ยังมีขอถกเถียงกันบางประการ แตเดิมการเลิกสัญญา คือ การทําลายสัญญาซ่ึงใชคําวา “Rescind” 

ซ่ึงผลของการเลิกสัญญา คือ คูสัญญาตองกลับคืนสูฐานะเดิม และไมอาจฟองเรียกคาเสียหายได แต

ขณะนี้ไดมีความเห็นท่ีเขามาแทนท่ีในเรื่องการผลของการเลิกสัญญาท่ีจะมีผลไปในอนาคต คูสัญญา

หลุดพนจากการชําระหนี้หลังจากเลิกสัญญาแลว แตหากมีหนี้กอนท่ีจะเลิกสัญญา คูสัญญายังคงมีหนี้

ท่ีตองชดใชกันอยู 

เนื่องจากประเทศอังกฤษนั้นเปนประเทศในกลุม Common Law ซ่ึงไมมีการบัญญัติ

กฎหมายเปนลายลักษณอักษร มีแตเพียงแนวการพิจารณาของศาล ซ่ึงในเรื่องนี้นั้น นักกฎหมาย

อังกฤษไดอางถึง คดี Johnson v Agnew(1979) และคดี Photo Production Ltd. v Securicor 

Transport Ltd.(1980) เพ่ือสนับสนุนแนวความคิดใหการเลิกสัญญามีผลไปในอนาคต  

คดี Johnson v Agnew(1979)150

151 ขอเท็จจริงในคดีนี้คือ นาย Johnson นั้นบานและท่ีดิน

ติดจํานอง จึงไดตกลงทําสัญญากับผูซ้ือ คือ นาย Agnew ตอมาเม่ือถึงกําหนดชําระเงิน นาย Agnew 

ผูซ้ือไมปฏิบัติการชําระหนี้ ทําใหนาย Johnson ไดรับความเสียหาย นาย Johnson ผูขายจึงรองขอ

ตอศาลใหศาลมีคําสั่งบังคับใหชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง แตในระหวางนั้น ผูรับจํานองบาน และผูรับ

จํานองท่ีดินไดขอใหศาลสั่งบังคับจํานองดวย นาย Johnson ผูขายจึงไมอยูในฐานะท่ีจะโอนบานและ

ท่ีดินท่ีไดตกลงไวกับนาย Agnew ผูซ้ือ ใหผูซ้ือไดตามสัญญาท่ีตกลงกันไว สําหรับคดีนี้ The House 

of Lords ไดตัดสินวา จริงๆแลวผูขายนั้นมีสิทธิเลือกท่ีจะใหชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง และ มีสิทธิ
                                                           

149
 Rescission for misrepresentation  

150
 Ewan Mckendrick, Contract Law, 11

th
 Edition,( London : Palgrave, 2017), p. 294-295 

151
 Johnson v Agnew [1979] AC 367, “Purchaser failed to comply with order for specific 

performance; alternative remedies”[Online] Accessed: 1 May 2019. Available from: 
https://www.lawteacher.net/cases/johnson-v-agnew.php 
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เลือกท่ีจะใหสัญญาสิ้นสุดลง(fully terminate) โดยท่ีไมเปนการทําลายสัญญาและกลับคืนสูฐานะเดิม

(rescind ab initio) แตผูขายก็มิไดตัดสินใจเชนนั้น กลับเลือกใหศาลบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง

ซ่ึงสามารถฟองเรียกคาเสียหายได การยอมรับการปฏิเสธท่ีจะชําระหนี้ของผูซ้ือ(Repudiation) จึงไม

ทําใหสัญญาสิ้นสุดลง151

152 

คดี Photo Production Ltd. v Securicor Transport Ltd.(1980) ขอเท็จจริงในคดีนี้ 

คือ จําเลย คือ บริษัทรักษาความปลอดภัย ไดรับการวาจางใหดูแลสิ่งปลูกสราง และท่ีดินของโจทก 

ปรากฏวา ลูกจางของจําเลยประมาทเลินเลอทําไฟไหมข้ึน กอใหเกิดความเสียหายแกทรัพยของโจทก 

สําหรับคดีนี้ The House of Lords ไดตัดสินวา ในคดีนี้นั้นไดมีการผิดสัญญากันอยางรายแรง

เพียงพอท่ีโจทกจะขอเลิกสัญญาโดยใหสิ้นสุดการชําระหนี้ท่ีจะตองชําระแกจําเลยตอไป 1 5 2

153 สวน

ขอตกลงท่ีเปนการจํากัดความรับผิดของจําเลยนั้นยังคงมีผลใชบังคับตอไปสําหรับเรื่องการชําระ

คาเสียหายของจําเลย153

154  

จากแนวคําพิพากษาฎีกาขางตนจะเห็นไดวา การเลิกสัญญาในกรณีผิดสัญญานั้น ตาม

กฎหมายอังกฤษ ผลของการเลิกสัญญามิไดเปนการทําลายสัญญาแตประการใด หากแตเปนการเลิก

สัญญาท่ีมีผลไปในอนาคต กลาวคือ เปนผลใหสัญญาสิ้นสุดลง สิ้นสุดการชําระหนี้กันตามสัญญานับ

แตวันเลิกสัญญา สําหรับคูสัญญาฝายท่ีผิดสัญญานั้น แมจะหลุดพนจากการชําระหนี้ตามสัญญา นับ

แตเลิกสัญญาแลว แตก็ยยังคงตองรับผิดในความเสียหายอยางใดๆท่ีเกิดข้ึนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 

อันเนื่องมาจากผลแหงการท่ีตนไมปฏิบัติการชําระหนี้ตั้งแตกอนเลิกสัญญา ท้ังนี้สําหรับคาเสียหายนั้น

ใหรวมถึงคาเสียหายจากการท่ีไมไดรับชําระหนี้ท่ีจะมีตอไปหากไมไดเลิกสัญญาดวย 

 

                                                           
152

 Lord Wilberforce ไดอางถึง Loard Porter ในคดี Heyman v Darwins Ltd. วา การที่สัญญาถูกเลิก(Rescind) 
หรือมาถึงจุดสิ้นสุด( come to the end) หรือยุติการมีอยู(has ceased to exist) นั้น คูสัญญาฝายที่เสียหายหลุดพนจากการ
ชําระหนี้ที่จะมีตอไปในอนาคต และ อาจะฟองเรียกคาเสียหายไดดวย แตสัญญานั้นไมไดถูกทําลายลงไป ยังคงอยู โดยใชคําวา 
Rescind (การเลิกสัญญาที่มีผลไปในอนาคต) ไมไดใชคําวา “Retrospective” ซึ่งจะมีความหมายเปนการกลับคืนสูฐานะเดิม  

153
 Primary Obligation  

154
 Secondary Obligation 
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  3.1.3 กฎหมายเยอรมัน  

สําหรับเรื่องการเลิกสัญญานั้น ในภาษาเยอรมันจะใชคํา Rücktritt  ซ่ึงคํานี้จะมีความหมาย

เปนวา ผลของการเลิกสัญญาท่ีเปนการทําลายสัญญาไปในอดีต และใชคําวา Küngdigung ท่ีใชกับผล

ของการเลิกสัญญาท่ีเปนการสิ้นสุดนิติสัมพันธไปในอนาคต 154

155 

ผลของการเลิกสัญญาตามกฎหมายเยอรมันใช “หลักการกลับคืนสูฐานะเดิม” (346 BGB)156 

“มาตรา 346 ผลของการเลิกสัญญา  

(1)  ถาคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งสงวนสิทธิท่ีจะเลิกสัญญาไว หรือ มีสิทธิในการเลิก

สัญญาตามกฎหมาย ในกรณีท่ีมีการเลิกสัญญา จะตองทําการคืนการปฏิบัติการ

ชําระหนี้ท่ีไดรับไวและคืนคาตอบแทนท่ีไดรับไว 

(2) ลูกหนี้จะตองทําการใชคาแหงการงานแทนการคืนการปฏิบัติการชําระหนี้หรือคืน

คาตอบแทน ในกรณีดังตอไปนี้ 

                                                           
155

  Brice Dickson, The Law of Restitution in  the federal Republic of Germany: A Comparison with 
English Law, 36 International and Comparative Law Quaterly 751,766(1987)  

156
 Section 346 Effects of revocation 

(1) If one party to a contract has contractually reserved the right to revoke or if he has a statutory 
right of revocation, then, in the case of revocation, performance received and emoluments taken are to be 
returned. 

(2) In lieu of restitution or return, the obligor must provide compensation for value, to the extent 
that 

1.  restitution or return is excluded by the nature of what has been obtained, 
2.  he has used up, disposed of, encumbered, processed or redesigned the object received, 
3.  the object received has deteriorated or has been destroyed; but deterioration that is caused by 

the object being used in accordance with its intended use is not taken into account. 
If consideration is specified in the contract, then this is to be used as a basis when the compensation for 
value is calculated; if compensation for value for the benefit of use of a loan is to be paid, it can be shown 
that the value of the benefit of use was lower. 

(3) The duty to compensate for value does not apply 
1.  if the defect justifying revocation only became apparent during processing or transformation of 

the object, 
2.  to the extent that the obligee is responsible for the deterioration or destruction or that the 

damage would also have occurred if the object had remained with the obligee, 
3.  if in case of statutory revocation the deterioration or destruction occurred with the person 

entitled, although the latter showed the care that he customarily exercises in his own affairs. 
Any remaining enrichment must be returned. 

(4) The obligee may demand damages, in accordance with sections 280 to 283, for breach of a duty 
under subsection (1) above. 
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1. การคืนการปฏิบัติการชําระหนี้หรือคืนคาตอบแทน เปนไปไมได เนื่องจาก

ธรรมชาติของสิ่งท่ีรับไว 

2. ลูกหนี้ไดใชสิ่งท่ีไดรับไวจนหมดสิ้น, เอาออกไป ขายไป ใหไป, กอภาระติดพัน, 

ดําเนินการ หรือ การเปลี่ยนแปลงรูปรางของสิ่งท่ีไดรับไว 

3.สิ่งท่ีไดรับไวเสื่อมสภาพหรือถูกทําลาย เวนแตหากการเสื่อมสภาพนั้นมีสาเหตุมา

จากการท่ีใชสิ่งนั้นตามความมุงหมายของการใชสิ่งนั้น  

ในกรณีท่ีสัญญาระบุถึงการชําระหนี้ตางตอบแทน จะตองนําการชําระหนี้ตางตอบ

แทนมาเปนฐานในการคํานวณคาแหงการงานดวย สําหรับกรณีท่ีตองมีการใชคาแหงการงาน

สําหรับประโยชนท่ีไดจากการใชงานตามยืมใชสิ้นเปลือง สามารถนําสืบวา คุณคาของ

ประโยชนท่ีไดจากการใชงานดังกลาวต่ํากวา 

(3) หนาท่ีในการใชคาแหงการงาน ไมเกิดข้ึนในกรณีตอไปนี้ 

1. ความชํารุดบกพรองท่ีเปนเหตุใหมีการเลิกสัญญาปรากฏในระหวางมีการนําวัตถุไป

ดําเนินการหรือเปลี่ยนแปลงรูปราง 

2.เจาหนี้มีสวนผิดในการเสื่อมสภาพหรือการถูกทําลายของวัตถุ หรือความเสียหายยอมเกิด

อยูดีหากวัตถุดังกลาวอยูกับเจาหนี้ 

3. ในกรณีท่ีเปนการเลิกสัญญาโดยกฎหมาย หากปรากฏวาการเสื่อมสภาพหรือการถูก

ทําลายของวัตถุนั้นเกิดข้ึนในระหวางวัตถุอยูกับผูมีสิทธิบอกเลิกสัญญา แมวาเขาจะใชความระมัดระวัง

เทาท่ีเขาใชกิจการของเขาแลวก็ตาม 

ลาภมิควรไดอยางใดๆท่ียังคงอยูตองคืนท้ังหมด 

 (4) เจาหนี้อาจจะเรียกรองคาเสียหาย ตามท่ีระบุไวในมาตรา 280-283 สําหรับการผิด

สัญญาภายใตอนุมาตรา(1) ขางตน”  

จากมาตรา 346 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันขางตนนั้น จะพบวามีบางสวนท่ีคลายคลึงกับ

กฎหมายไทยในเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิม และการชดใชคืนซ่ึงคาแหงการงานนั้นจะใชคืนสําหรับคา

แหงการงานท่ีเปนโยชนตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง แตอยางไรก็ตามกฎหมายแพงเยอรมันจะมี

รายละเอียดในแตละเรื่องเยอะกวามาก  
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หลักการกลับคืนสูฐานะเดิมซ่ึงกฎหมายแพงเยอรมันใชคําวา “Rucktritt” นั้น มีขอยกเวน

บางประการ กลาวคือ หากเปนสัญญาท่ีคูสัญญามีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปนั้นตลอด

ระยะเวลาหนึ่ง ดังเชน สัญญาจางทําของ สัญญาจางแรงงาน สัญญาเชา สัญญาเชาซ้ือ เปนตน ซ่ึง

สําหรับสัญญาประเภทนี้ กฎหมายแพงเยอรมันจะใชคําวา “Kundigung” ซ่ึงมีความหมายเปนการ

สิ้นสุดสัญญาโดยใหมีผลไปในอนาคตเทานั้น 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมีบทบัญญัติชัดเจนในเรื่องการสิ้นสุดสัญญาท่ีมีผลไปในอนาคต 

กลาวคือ ดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 314157 

 “มาตรา 314 การทําใหสัญญาสิ้นสุดในกรณีท่ีคูสัญญาแตละฝายยังมีหนาท่ีท่ีตองปฏิบัติตาม

สัญญาดวยเหตุผลอันมิอาจปฏิเสธได 

(1)คูสัญญาแตละฝายในสัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้ตอเนื่องอาจทําใหสัญญาสิ้นสุดได

เนื่องจากเกิดเหตุสําคัญ โดยมิพักตองแจงเตือนกอน เหตุสําคัญจะเกิดข้ึนเม่ือหากพิจารณาพฤติการณ

ท้ังปวงแหงคดีและผลประโยชนของท้ังสองฝายแลว ไมมีเหตุผลใดท่ีจะคาดหวังใหคูสัญญาฝายท่ี

                                                           
157

 Section 314 

Termination, for a compelling reason, of contracts for the performance of a continuing obligation 

 

(1) Each party may terminate a contract for the performance of a continuing obligation for a 

compelling reason without a notice period. There is a compelling reason if the terminating party, taking into 

account all the circumstances of the specific case and weighing the interests of both parties, cannot 

reasonably be expected to continue the contractual relationship until the agreed end or until the expiry of a 

notice period. 

 

(2) If the compelling reason consists in the breach of a duty under the contract, the contract may 

be terminated only after the expiry without result of a period specified for relief or after a warning notice 

without result. Section 323 (2) number 1 und 2 applies, with the necessary modifications, as regards the 

dispensability of specifying a period for such relief and as regards the dispensability of a warning notice. 

Specifying a period for relief and issuing a warning notice can also be dispensed with if special circumstances 

are given which, when the interests of both parties are weighed, justify immediate termination. 

 

(3) The person entitled may give notice only within a reasonable period after obtaining knowledge 

of the reason for termination. 

 

(4) The right to demand damages is not excluded by the termination. 
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ตองการทําใหสัญญาสิ้นสุดตองผูกพันตามสัญญาไปจนถึงระยะเวลาสิ้นสุดตามท่ีไดตกลงกันหรือไป

จนถึงกําหนดการแจงเตือนตอไป 

(2) หากเหตุสําคัญเกิดจากการผิดสัญญาขอใดขอหนึ่งในสัญญา คูสัญญาฝายหนึ่งจะทําให

สัญญาสิ้นสุดไดก็ตอเม่ือพนระยะเวลาใหแกไขการไมปฏิบัติตามสัญญา แตไมมีการแกไขใด ๆ หรือพน

ระยะเวลาในหนังสือบอกกลาวตักเตือนแลว แตไมมีการปฏิบัติตามท่ีตักเตือน ท้ังนี้ ใหนํามาตรา 323 

(2) no. 1 และ no.2 มาใชในการพิจารณาความไมจําเปนของขอกําหนดเก่ียวกับระยะเวลาในการ

แกไขการไมปฏิบัติตามสัญญาและความไมจําเปนของหนังสือบอกกลาวตักเตือนโดยอนุโลม อนึ่ง 

ขอกําหนดเก่ียวกับระยะเวลาในการแกไขการไมปฏิบัติตามสัญญาและการสงหนังสือบอกกลาว

ตักเตือนเปนสิ่งท่ีไมจําเปน หากเม่ือพิจารณาพฤติการณตาง ๆ และชั่งน้ําหนักผลประโยชนคูสัญญาท้ัง

สองฝายแลว การทําใหสัญญาสิ้นสุดโดยทันทีเปนสิ่งท่ีมีเหตุผล 

(3) คูสัญญาท่ีมีสิทธิทําใหสัญญาสิ้นสุด จะตองแจงการทําใหสัญญาสิ้นสุดภายในระยะเวลา

อันสมควรหลักจากไดรูถึงเหตุในการทําใหสัญญาสิ้นสุด 

 (4) การทําใหสัญญาสิ้นสุดนั้นไมตัดสิทธิในการเรียกคาเสียหาย” 

 

จากมาตรา 314 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนั้นแสดงใหเห็นวา กฎหมายแพงเยอรมันมี

การบัญญัติเรื่อง การสิ้นสุดสัญญาท่ีมีผลไปในอนาคต ดวย โดยไดบัญญัติในรายละเอียดตางๆเอาไว

ดวย ท้ังนี้จะตองเขากรณีท่ีมีเหตุสําคัญ กลาวคือ เม่ือพิจารณาพฤติการณท้ังปวงแหงคดีและ

ผลประโยชนของท้ังสองฝายแลว ไมมีเหตุผลใดท่ีจะคาดหวังใหคูสัญญาฝายท่ีตองการทําใหสัญญา

สิ้นสุดตองผูกพันตามสัญญาไปจนถึงระยะเวลาสิ้นสุดตามท่ีไดตกลงกันหรือไปจนถึงกําหนดการแจง

เตือนตอไป หากเหตุสําคัญมาจากการผิดสัญญา คูสัญญาฝายหนึ่งท่ีจะทําใหสัญญาสิ้นสุดไดก็ตอเม่ือ

พนระยะเวลาใหแกไขการไมปฏิบัติตามสัญญาแลว แตไมมีการแกไขใด ๆ หรือพนระยะเวลาใน

หนังสือบอกกลาวตักเตือนแลว แตไมมีการปฏิบัติตามท่ีตักเตือน ยิ่งไปกวานั้น คูสัญญฝายท่ีจะทําให

สัญญาสิ้นสุดนั้น จะตองแจงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทราบกอนการทําใหสัญญาสิ้นสุดภายในระยะเวลา

อันสมควรหลังจากไดรูถึงเหตุในการทําใหสัญญาสิ้นสุด และสุดทาย การทําใหสัญญาสิ้นสุดนั้นไมตัด

สิทธิในการเรียกคาเสียหาย  
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  3.1.4 กฎหมายฝรั่งเศส  

ประเทศฝรั่งเศสเปนประเทศแรกท่ีนําเอาความคิดเรื่องสิทธิการบอกเลิกสัญญามารับรองไวใน

ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส ฉบับป ค.ศ.1804 โดยเนนการใชหลักกฎหมายโรมันรวมกับกฎหมาย

ธรรมชาติซ่ึงเปนหลักกฎหมายท่ัวไปในขณะนั้นมาใช กรณีเม่ือลูกหนี้ไมชําระหนี้ เจาหนี้ยอมมีสิทธิ

บอกเลิกสัญญาและฟองใหสัญญาระงับลงได โดยสิทธิในการฟองเลิกสัญญาตามกฎหมายแพงฝรั่งเศส

นั้นไมไดผูกพันกับหลักความใดเปนการเฉพาะ ผลของการบอกเลิกสัญญาตามกฎหมายแพงฝรั่งเศสนั้น

มีผลใหสัญญาระงับลงในทันที แตความผิดเปนของผูใดนั้นเปนเพียงเง่ือนไขในการใชสิทธิฟองรอง

คูกรณีเทานั้น157

158 สําหรับกฎหมายแพงฝรั่งเศสมีความนาสนใจ กลาวคือ ผูฟองมีสิทธิท่ีจะเลือกใชสิทธิ

เลิกความผูกพันดวยการเลิกสัญญา หรือ เรียกใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งชําระหนี้และเรียกคาเสียหาย

อยางใดอยางหนึ่งได โดยกฎหมายแพงฝรั่งเศสนั้นใหสิทธิศาลท่ีจะมีอํานาจใชดุลพินิจพิจารณาวา 

สัญญานั้นๆควรจะตองเลิกสัญญากันหรือไม หรือควรจะผูกพันกันตอไป แตตามกฎหมายแพงฝรั่งเศส

นั้น สัญญาจะเลิกกันไดก็ตอเม่ือ ศาลไดพิพากษาใหเลิกสัญญากันแลวเทานั้น เวนแตมีขอตกลงใหสิทธิ

การบอกเลิกสัญญาแกคูสัญญาไวเปนการพิเศษ158

159 

การเลิกสัญญาในกฎหมายฝรั่งเศส เดิมใชคําวา “Re’solution” ในความหมายเชนเดียวกับ

คําวา “resolution” ซ่ึงเม่ือนํามาใชกับสัญญา Black’s Law Dictionary ไดใหความหมายไววา เปน

การยกเลิกหนี้ โดยทรัพยนั้นกลับคืนสูฐานะเดิมราวกับวาหนี้นั้นไมเคยมีอยู 1 5 9

160และใชคําวา 

“Re’siliation” ในความหมายวา มีการบอกเลิกสัญญาและสัญญาไดสิ้นสุดลงในระยะนั้น ไมมีผลไป

ในอนาคตแตไมยอนหลังไมทําลายสิ่งท่ีไดปฏิบัติไปแลว160

161แตในปจจุบันนี้ คําวา “Re’solution” ตาม

กฎหมายแพงฝรั่งเศสท่ีแกไขใหมนั้นใหความหมายเปน 2 ความหมาย กลาวคือ อาจมีความหมายใน

เรื่องผลของการเลิกสัญญาเปนการกลับคืนสูฐานะเดิม(Retro Active) กับ การสิ้นสุดสัญญาท่ีมีผลไป

                                                           
158

 สิรินภา ไทรนนทรี, ปญหากฎหมายของการเรียกคาเสียหายภายหลังการเลิกสัญญา, หนา 113  
159

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 113 
160

 A resolutory or dissolving condition is that which, when accomplished, operates the revocation 

of the obligation, placing matters in the same state as though the obligation had not existed.   
161

 จ๊ีด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพง ลักษณะนิติกรรมและสัญญา, ขอ 512  
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ในอนาคต เหมือนดังคําวา “Re’siliation” สวนคําวา “Re’siliation” ตามกฎหมายแพงฝรั่งเศสท่ี

แกไขใหมนั้นมีผลเปนการสิ้นสุดสัญญาไปในอนาคตเทานั้น161

162 

ในเรื่องผลของการเลิกสัญญานั้น ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสไดบัญญัติไวมาตรา 1229163 

ซ่ึงไดปรับปรุงแกไขประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสใหมในเรื่องกฎหมายสัญญาเม่ือวันท่ี 10 กุมภาพันธ 

ค.ศ. 2016164 

 “มาตรา 1299 การเลิกสัญญา  

การเลิกสัญญามีผลตามท่ีระบุไวเง่ือนไขไวในสัญญา ในวันท่ีไดรับหนังสือบอกกลาวเลิกสัญญา

จากเจาหนี้ ถึงลูกหนี้ หรือ วันท่ีศาลไดกําหนดข้ึน หรือ ในกรณีท่ีศาลไมไดกําหนด ก็คือ วันท่ี

กระบวนการพิจารณาถูกนํามา ท้ังนี้ แลวแตสถานการณ”  

สําหรับการเลิกสัญญาประเภทท่ีจะเปนประโยชนเม่ือไดมีการชําระหนี้กันเต็มจํานวนนั้น 1 6 4

165

คูสัญญาตองกลับคืนสูฐานะเดิมท้ังหมดสําหรับอะไรท่ีไดรับกันไวซ่ึงกันและกัน  

ถาเปนการเลิกสัญญาท่ีมีลักษณะเปนการปฏิบัติการชําระหนี้ท่ีเปนประโยชนกับคูสัญญาท้ัง

สองฝายอยางสัญญาตางตอบแทนจากเวลาหนึ่งสูอีกเวลาหนึ่ง   1 6 5

166  เม่ือเลิกสัญญากัน ไมจําตองมี

                                                           
162

 John Cartwright, Bénédicte Fauvarque-Cosso, Simon Whittaker, “The new provisions of the 

French Code civil created by Ordonnance n° 2016-131 of 10 February 2016” [Online], Accessed  22 June 

2019. Available from: https://www.trans-lex.org/601101/_/french-civil-code-2016/ 
 

163
 Article. 1229. – Termination puts an end to the contract.  

Termination takes effect, according to the situation, on the conditions provided by any termination 

clause, at the date of receipt by the debtor of a notice given by the creditor, or on the date set by the court 

or, in its absence, the day on which proceedings were brought.  

Where the acts of performance exchanged were useful only on the full performance of the 

contract which has been terminated, the parties must restore the whole of what they have obtained from 

each other. Where the acts of performance which were exchanged were useful to both parties from time to 

time during the reciprocal performance of the contract, there is no place for restitution in respect of the 

period before the last act of performance which was not reflected in something received in return; in this 

case, termination is termed resiling from the contract.23  

Restitution takes place under the conditions provided by articles 1352 to 1352-9 
164

 John Cartwright, Bénédicte Fauvarque-Cosso, Simon Whittaker, “The new provisions of the 

French Code civil created by Ordonnance n° 2016-131 of 10 February 2016” [Online], Accessed  22 June 

2019. Available from: https://www.trans-lex.org/601101/_/french-civil-code-2016/ 
165

 ผูเขียนเห็นวา นาจะมีความหมายอยางเดียวกันกับ “สัญญาที่คูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้แบบคร้ังหนึ่งคราวเดียว” 
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การชดเชยกันไปยังชวงเวลากอนท่ีจะมีการชําระหนี้ครั้งสุดทายซ่ึงไมไดรับสิ่งใดตอบแทน การเลิก

สัญญาเชนนี้จึงเปนการสิ้นสุดสัญญาท่ีมีผลไปในอนาคต 

การกลับคืนสูฐานะเดิมนั้นจะเกิดข้ึนภายใตเง่ือนไขตามท่ีไดบัญญัติไวในมาตรา 1352 ถึง

มาตรา 1352-9” 

จากมาตรา 1229 ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส นั้นทําใหเห็นไดวา กฎหมายแพงฝรั่งเศสมี

การแบงแยกสัญญาออกเปน 2 ประเภท และผลของการเลิกสัญญาท้ัง 2 ประเภทก็แตกตางกันไปดวย 

กลาวคือ  

1.สัญญาท่ีคูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้แบบครั้งหนึ่งคราวเดียว  

ผลของการเลิกสัญญาเปนการกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม ท้ังนี้ในเรื่องการกลับคืนสูฐานะ

เดิมนั้นจะอยูในมาตรา 1 มาตรา 1352 ถึงมาตรา 1352-9 ซ่ึงจะศึกษาในลําดับตอไป 

2.สัญญาท่ีกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติเปนระยะชวงๆกันไป ตลอดระยะเวลาหนึ่ง  

ผลของการเลิกสัญญาประเภทนี้ คือ การสิ้นสุดสัญญา ไมกลับคืนสูฐานะเดิม มีผลเปนการ

เลิกสัญญาไปในอนาคต ตัวอยางสัญญาประเภทนี้เชน สัญญาจางทําของ สัญญาจางแรงงาน สัญญา

เชา สัญญาเชาซ้ือ เปนตน  

สําหรับเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิมนั้นไดถูกบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสมาตรา 

มาตรา 1352 ถึงมาตรา 1352 ดังนี้ 

1.การกลับคืนสูฐานะเดิมของทรัพยสินนอกเหนือจากท่ีกําหนดเปนตัวเงิน  เวนแตเปนการพน

วิสัยท่ีจะทําได ใหทําไดโดยการประเมินมูลคาในวันท่ีกลับคืนสูฐานะเดิม166

167 

2.บุคคลท่ีทําใหกลับคืนสูฐานะเดิมนั้นตองรับผิดของการเสื่อมคาหรือความเสื่อมลงของ

ทรัพยสิน เวนแตบุคคลนั้นจะกระทําโดยสุจริตและการเสื่อมคาหรือความเสื่อมลงดังกลาวมิไดเกิดจาก

ความผิดของบุคคลนั้น167

168  

                                                                                                                                                                      
166

 ผูเขียนเห็นวา นาจะมีความหมายเปนอยางเดียวกันกับ “สัญญาที่กอหนี้ใหคูสัญญาทั้งสองฝายปฏิบัติเปนระยะชวงๆ

กันไป ตลอดระยะเวลาหนึ่ง”  
167

 Article 1352 Restitution of a thing other than a sum of money takes place in kind or, 

where this is impossible, by value assessed at the date of the restitution.  
168

 Article 1352-1. A person who makes restitution of a thing is responsible for any 

degradations or deteriorations which have reduced its value unless he was in good 

faith and these were not due to his fault. 
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3.บุคคลท่ีขายทรัพยสินซ่ึงไดรับมาโดยสุจริตจะตองใชคืนทรัพยสินซ่ึงมีมูลคาเทากับราคาท่ีได

ขายไปเทานั้นหากบุคคลไดรับทรัพยสินมาโดยไมสุจริต บุคคลนั้นจะตองใชคืนทรัพยสินซ่ึงมีมูลคา

นับตั้งแตวันท่ีบุคคลนั้นมีหนาท่ีตองใชคืนทรัพยสินนั้นซ่ึงสูงกวาราคาขาย 168

169 

4. การกลับคืนสูฐานะเดิมนั้นรวมตลอดถึงดอกผล ของทรัพยสินและคาแหงการใชประโยชน

จากทรัพยสินท่ีเกิดข้ึน คาแหงการใชประโยชนจากทรัพยสินนั้น ใหศาลเปนผูมีอํานาจประเมินในวันท่ี

ศาลมีคําพิพากษา เวนแตจะถูกกําหนดไวโดยคูสัญญา หากดอกผลของทรัพยสินไมปรากฏอีกตอไป 

และเม่ือมีการกลับสูฐานะเดิมเกิดข้ึน ตามมูลคาซ่ึงไดคํานวณในวันท่ีมีการเรียกรองใหชดเชยหนี้ท่ีได

ชําระไป ใหคํานวณทรัพยสินในวันท่ีไดมีการปฏิบัติการชําระหนี้ครบถวน 169

170  

5.การทําใหกลับสูฐานะเดิมซ่ึงกระทําโดยผูเยาวหรือบุคคลไรความสามารถหรือเสมือนไร

ความสามารถ/บุคคลหยอนความสามารถจะถูกลดลงตามสัดสวนของผลกําไรท่ีเขาจะไดรับจากการ

กระทําท่ีเปนโมฆะ170

171 

6. ขอบเขตของการกลับคืนสูฐานะเดิมนั้นจะถูกกําหนดไวโดยคํานึงถึงคูสัญญาฝายท่ีตกเปน

หนี้ซ่ึงมีหนาท่ีทําใหกลับคืนสูฐานะเดิมสําหรับคาใชจายท่ีจําเปนตางๆท่ีเกิดข้ึนในการบํารุงรักษา

ทรัพยสินใหอยูในสภาพเดิม และคาใชจายในกรณีท่ีทรัพยสินมีมูลคาเพ่ิมมากข้ึนโดยคาใชจายท้ังปวง

จะตองไมเกินมูลคาทรัพยสินท่ีเพ่ิมมากข้ึนซ่ึงไดประเมินในวันท่ีไดมีการชดใชคืน171

172 

                                                           
169

 Article 1352-2 A person who sells a thing which he received in good faith must make 

restitution only of the sale price  

If he received it in bad faith, he must pay the value at the date on which he makes 

restitution where that is higher than the price 
170

 Article 1352-3 Restitution includes its fruits and the value of the enjoyment to which 

the thing has given rise. 

  The value of the enjoyment is to be assessed by the court as at the date of its decision.   

   Unless otherwise stipulated by the contracting parties, if the fruits no longer exist in kind, their 

restitution takes place, according to a value assessed at the date of reimbursement, on the basis of the 

condition of the thing at the date of satisfaction of the obligation. 
171

 Article 1352-4 Restitution owed to an unemancipated minor or to a protected adult is 

reduced in proportion to the profit which he has drawn from the act that has been annulled. 
172

 Article 1352-5 The amount of restitution is fixed taking into account for the party who 

owes restitution any necessary expenses incurred in the maintenance of the thing, and 

expenses which have increased its value, limited to the increase in value assessed at 

the date of restitution. 
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 7. การกลับคืนสูฐานะเดิมของหนี้เงินนั้นรวมถึงดอกเบี้ยในอัตราท่ีระบุไวในกฎหมายและภาษี

ตางๆท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีบุคคลนั้นไดรับเงินไว172173 

 8. คูสัญญาฝายท่ีไดรับทรัพยสินมาโดยไมสุจริตมีหนาท่ีตองชําระดอกเบี้ย ใชคืนดอกผลของ

ทรัพยสินและคาแหงการใชประโยชนจากทรัพยสินนับตั้งแตท่ีไดรับทรัพยสินมาดวยความสมัครใจ 

คูสัญญาฝายท่ีไดรับทรัพยสินไวโดยสุจริตมีหนาท่ีชําระดอกเบี้ย ใชคืนดอกผลของทรัพยสินและคาแหง

การใชประโยชนจากทรัพยสินนับตั้งแตวันท่ีถูกเรียกรองเทานั้น 173

174 

 9.การกลับคืนสูฐานะเดิมของการจัดหาการใหบริการเกิดข้ึนเม่ือมีราคาโดยประเมินมูลคาใน

วันท่ีบริการนั้นไดถูกจัดหา174

175 

10.การคํ้าประกันเพ่ือประกันการชําระหนี้สามารถโอนกันไดโดยผลของกฎหมาย ในกรณีหนี้

ท่ีตองชําระหรือปฏิบัติเพ่ือกลับคืนสูฐานะเดิม แมวาผูคํ้าประกันไมไดเสียผลประโยชนจากการชําระ

หนี้ลาชา175

176 

จากมาตรา 1352- 1352-9   นั้น จะเห็นหลักในเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิมของกฎหมาย

แพงฝรั่งเศสซ่ึงไมไดแตกตางจากบทบัญญัติในเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิมตามมาตรา 391 ประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยมากนัก เชน เรียกคางานท่ีผูรับจางทําไปได เรียกคาเสียหาย เม่ือ

ตองกลับคืนสูฐานะเดิม เงินท่ีไดรับกันไวก็คืนแกกันโดยบวกดอกเบี้ยดวย ดอกผลอะไรท่ีเกิดมีข้ึนก็ตอง

คืนกัน แตอยางไรก็ตามจะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสนั้นไดบัญญัติเรื่องการกลับคืนสู

ฐานะเดิมออกเปนหลายมาตรา มีรายละเอียดปลีกยอยตางๆมากมาย  

                                                           
173

 Article 1352-6 Restitution of a sum of money includes interest at the rate set by 

legislation and any taxes paid to the person who received it. 
174

 Article 1352-7 A party in receipt in bad faith owes interest, the fruits he has taken and the value 

of enjoyment from the moment of receipt of satisfaction. A party in receipt in good faith owes these only 

from the date when they are claimed.   
175

 Article 1352-8  Restitution in respect of a supply of a service takes place by value, 

assessed at the date at which the service was supplied. 
176

 Article 1352-9 Securities created for the satisfaction of an obligation are transferred by operation 

of law to the obligation to make restitution, although the guarantor does not lose the benefit of any time 

delay. 
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3.2 กรณีท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญากันไวในสัญญา  

 สําหรับกรณีท่ีคูสัญญาไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญากันไวในสัญญาแลวนั้นผลจะเปน

ประการใด ขอตกลงนั้นสามารถใชบังคับไดหรือไม และถาหากเปนการตกลงท่ีแตกตางจากบทบัญญัติ

ของกฎหมายเรื่องผลของการเลิกสัญญา ขอตกลงนั้นจะสมบูรณหรือไม และผลของขอตกลงนั้นจะ

เปนประการใด ท้ังนี้ผูเขียนเห็นวาควรศึกษาเปรียบเทียบระหวางกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ 

กฎหมายเยอรมัน และกฎหมายฝรั่งเศส ดวย โดยจะอธิบายตามลําดับดังนี้  

  3.2.1 กฎหมายไทย 

  จากท่ีไดอธิบายไปในหัวขอ 3.1 คือ กรณีท่ีคูสัญญามิไดตกลงเรื่องผลอของการเลิกสัญญากัน

ไวในสัญญา ผลคือ บังคับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 ซ่ึงผลคือการให

คูสัญญานั้นกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม อะไรท่ีไดรับกันไวก็ใหใชคืนแกกัน เงินอันจะตองคืนก็

จะตองบวกดอกเบี้ยเขาไปดวยนับแตวันท่ีไดรับไว ในกรณีท่ีไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมไดก็ใหใชเงิน

ตามควรคาแหงการนั้นๆ และการเลิกสัญญาไมเสียสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายดวย 

  อยางไรก็ตาม พบวา คูสัญญามักตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาเอาไวโดยในบางครั้งอาจตก

ลงแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391  ท้ังนี้จึงมีประเด็นท่ีจะตองพิจารณาตอไปวา คูสัญญา

สามารถตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาไวแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 ไดหรือไม ความ

สมบูรณของขอตกลงท่ีตกลงแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 จะเปนอยางไร และผลของ

ขอตกลงท่ีตกลงแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 นั้นมีผลเปนประการใด  

  ในเรื่องนี้ ผูเขียนเห็นวา จะตองทําความเขาใจถึงหลักกฎหมายแพงท่ีสําคัญหลักหนึ่ง คือ 

หลักเสรีภาพในการทําสัญญา(Freedom of Contract) กอน  

  หลักเสรีภาพในการทําสัญญานี้มี 2 ความหมาย ความหมายแรก คือ เสรีภาพในการท่ีจะเขา

มาตกลงทําสัญญากัน และ ความหมายท่ีสอง คือ เสรีภาพในการท่ีจะไมถูกแทรกแซงเม่ือสัญญา

เกิดข้ึนแลว176

177   

  ความหมายแรก เสรีภาพในการท่ีจะเขามาตกลงทําสัญญากัน หมายถึง การเริ่มตนสัญญา 

การตกลงเขาทําสัญญา หรือการตกลงท่ีจะไมเขาทําสัญญา หรือการยกเลิกการเจรจา คูสัญญาทําได

ข้ึนอยูกับการตกลงกันท้ังสองฝายเปนหลัก177

178 

                                                           
177

 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, คําอธิบายนิติกรรมสัญญา, หนา 309  
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  ความหมายท่ีสอง เสรีภาพในการท่ีจะไมถูกแทรกแซงเม่ือสัญญาเกิดข้ึนแลว โดยจะไมถูก

แทรกแซงจากรัฐตามทฤษฎีปจเจกชนนิยม ท้ังนี้อาจเปนเพราะรัฐไดรับรองเสรีภาพปจเจกชนตั้งแต

ข้ันตอนกอนเกิดสัญญาแลว ดังนั้นเม่ือสัญญาเกิดข้ึน รัฐจะเขาไปแทรกแซงเพ่ือใหสิ่งท่ีคูสัญญาไดตก

ลงกันไวเปลี่ยนแปลงไปเปนประการอ่ืนไมได178179 

  หลักเสรีภาพในการทําสัญญานั้นเปนหลักพ้ืนฐานสําคัญประการหนึ่งในเรื่องสัญญาท่ีใหสิทธิ

คูสัญญาในการท่ีจะทําความตกลงกันอยางใดๆก็ได คูสัญญาสามารถท่ีจะทําความตกลงกับใครก็ได 

คูสัญญาสามารถท่ีจะกําหนดแบบวิธีในการทําสัญญาก็ได คูสัญญามีสิทธิกําหนดเนื้อหาในความตกลง

เปนอยางไรก็ได นอกจากนี้ คูสัญญายังมีสิทธิท่ีจะกําหนดผลของการเลิกสัญญาอยางไรก็ได 1 7 9 180 หลัก

เสรีภาพในการทําสัญญาจึงไดนํามาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 151 ซ่ึง

บัญญัติวา 

   “การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถามิใชกฎหมายเก่ียวกับความสงบ

เรียบรอย หรือ ศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไมเปนโมฆะ”  

  จากมาตรา 151 จะเห็นไดวา คูสัญญามีเสรีภาพในการทําสัญญา โดยสามารถตกลงแตกตาง

จากบทบัญญัติของกฎหมายได เวนแตความตกลงนั้นเปนกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบรอย หรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน หากเปนเชนนั้นความตกลงนั้นเปนโมฆะ  

  เหตุท่ีกฎหมายบัญญัติไวเชนนี้เพ่ือกําหนดกรอบของเสรีภาพในการทําสัญญาเอาไว โดยให

เสรีภาพนั้นอยูภายในกรอบและขอบเขตท่ีเหมาะสม เพ่ือมิใหมีการใชเสรีภาพในการทําสัญญาท่ีไป

กระทบแกบุคคลภายนอก ไปเสียหายแกบุคคลอ่ืนๆ หรือ สังคมในสวนรวม 180

181  

  ท้ังนี้หลักเสรีภาพอาจถูกจํากัด เชน เสรีภาพในการเลือกคูสัญญาอาจถูกจํากัด หากวา 

คูสัญญานั้นเปนธุรกิจผูกขาด เสรีภาพในการเลือกวัตถุประสงคของสัญญาอาจถูกจํากัดไดดวย

กฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และไมเปนการพนวิสัย

                                                                                                                                                                      
178

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 309 
179

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 309 
180

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 312-313 
181

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 313 
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(มาตรา 150182) เสรีภาพในการเลือกแบบในการทําสัญญาจะถูกจํากัดดวยกฎหมายท่ีกําหนดแบบ

การทําสัญญาเอาไว เสรีภาพในการกําหนดเนื้อหาของสัญญาอาจถูกจํากัดดวยกฎหมายตางๆ เชน 

กฎหมายคุมครองแรงงาน พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม พ.ศ.2540 พระราชบัญญัติ

คุมครองผูบริโภค เปนตน  

  จุดประสงคหลักท่ีไดบัญญัติในเรื่องกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี

ของประชาชนนั้น เพ่ือคุมครองสถาบันตางๆในสังคม อาทิเชน รัฐ เอกชน ครอบครัว นอกจากนี้ยัง

รวมถึงความม่ันคงเรียบรอยทางเศรษฐกิจดวยเพ่ือรักษาประโยชนโดยรวมของสังคมและเอกชน ท้ังนี้

กฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนนั้นปรากฏอยูในกฎหมายตางๆ

มากมาย สําหรับกฎหมายเอกชน จะบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เชน เรื่อง อายุ

ความ เปนตน สวนกฎหมายมหาชนนั้นบัญญัติไวใน กฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายปกครอง 

กฎหมายอาญา กฎหมายภาษีอากร เปนตน182

183ตามท่ีไดอธิบายไปแลวขางตนนั้นจะเห็นไดวา คูสัญญา

นั้นมีเสรีภาพในการทําสัญญาอยางเต็มท่ี สามารถตกลงแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายได ตราบ

เทาท่ีไมขัดกับกฎหมายอันเก่ียวดวยความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้น 

สําหรับกรณีท่ีคูสัญญาตกลงผลของการเลิกสัญญาท่ีแตกตางจากบทบัญญัติในกฎหมายไทยเรื่อง ผล

ของการเลิกสัญญา ตามมาตรา 391 นั้น มีประเด็นวา สามารถทําไดหรือไม และผลของความตกลง

นั้นจะเปนประการใด  

  ประเด็นท่ีตองพิจารณา คือ บทบัญญัติในมาตรา 391 นั้น เปนกฎหมายเก่ียวดวยความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม อันจะทําใหคูสัญญาไมสามารถตกลงแตกตางออกไป

ได  

  ในประเด็นนี้ผูเขียนมีความเห็นวา มาตรา 391 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มิใช

บทบัญญัติของกฎหมายอันเก่ียวดวยความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนซ่ึงคูสัญญา

จะไมสามารถตกลงแตกตางจากบทบัญญัติในกฎหมายมาตรา 391 ได (มาตรา 151) ดังนั้น คูสัญญา

สามารถท่ีจะตกลงแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 ได เพราะผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 

                                                           
182

 มาตรา 150 การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดย กฎหมายเปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความ

สงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ 

183
พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, ณัฐนันทน อัศวเลิศศักดิ์, “หนวยที่ 2 หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน” [ออนไลน], 26 กรกฎาคม 2562, แหลงที่มา  https://www.stou.ac.th/Schools/Slw/upload/Ex.40701-2.pdf  

https://www.stou.ac.th/Schools/Slw/upload/Ex.40701-2.pdf


100 

 

391 นั้น กระทบแตเพียงคูสัญญาเทานั้น หากระทบไปถึงสิทธิของบุคคลภายนอก หรือสังคมโดยรวม

ไม มาตรา 391 มิใชบทกฎหมายท่ีมุงคุมครองประโยชนของสังคมสวนรวม หากแตมุงคุมครอง

ประโยชนของคูสัญญาท้ังสองฝายเทานั้น ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา คูสัญญาสามารถตกลงเรื่องผลของ

การเลิกสัญญาท่ีแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 ได ท้ังนี้เพ่ือประกอบความเขาใจ ผูเขียนเห็น

วาควรศึกษาจากคําพิพากษาของศาลฎีกาวาศาลฎีกามีความเห็นในเรื่องนี้อยางไรบาง  

  คําพิพากษาฎีกาท่ี 4127/2532 ขอสัญญาเชาซ้ือซ่ึงมีขอความวา “ถาผูใหเชาซ้ือบอกเลิก

สัญญาเชาซ้ือหรือยึดทรัพยท่ีเชาซ้ือคืน ผูเชาซ้ือยังตองรับผิดชดใชเงินคาเชาซ้ือทุกงวดท่ีคางชําระ

พรอมเบี้ยปรับรอยละ 20 ของเงินดังกลาว” นั้น เปนขอกําหนดการชําระคาเชาซ้ือระหวางท่ียังมิไดมี

การเลิกสัญญากันพรอมท้ังเบี้ยปรับกรณีผิดนัดไมชําระคาเชาซ้ือ มิใชเปนเรื่องเก่ียวกับความสงบ

เรียบรอยของประชาชน ดังนั้น เม่ือมีการเลิกสัญญากันผูเชาซ้ือจึงมีหนาท่ีชําระคาเชาซ้ือกอนเลิก

สัญญาท้ังหมด สวนเบี้ยปรับสูงเกินสวนศาลฎีกาใหลดลงเปนดอกเบี้ยรอยละเจ็ดครึ่งตอป 

  จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนี้ทําใหเห็นวา คูสัญญาสามารถตกลงใหผลของการเลิกสัญญา

แตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายได หากมิใชกฎหมายอันเก่ียวดวยความสงบเรียบรอยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน ศาลก็จะตัดสินบังคับไปตามนั้น เปนการตัดสินโดยเคารพหลักเสรีภาพใน

การทําสัญญา แตอยางไรก็ตาม ขอตกลงดังกลาวนั้น ศาลมองวามีลักษณะเปนเบี้ยปรับ ศาลมีอํานาจ

ปรับลดลงได  

  นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาฎีกาท่ี 6053/2531 ซ่ึงศาลไดตัดสินไปในแนวทางเดียวกันกับคํา

พิพากษาฎีกาท่ี 4127/2532  ดวยวา สัญญาเชาซ้ือไดระบุวา เม่ือเจาของยึดทรัพยสินท่ีเชาซ้ือคืนมา

ไดแลว เจาของอาจเลือกใชสิทธิท่ีจะนําทรัพยสินท่ีเชาซ้ืออกขายและผูเชาซ้ือใหสัญญาวา หากราคา

ทรัพยสินท่ีเชาซ้ือซ่ึงขายไปไมพอชําระหนี้ ผูเชาซ้ือยอมชําระเงินจํานวนท่ียังขาดอยูอีกจนครบจํานวน 

ศาลฎีกาตัดสินวา ขอสัญญาในลักษณะนี้นั้นมีลักษณะเปนวิธีการกําหนดคาเสียหายวิธีหนึ่ง เปนการ

กําหนดเบี้ยปรับ และไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ขอตกลงนี้บังคับได 

ไมเปนโมฆะ  

  จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 6053/2531 ทําใหเห็นไดวา ขอตกลงท่ีคูสัญญาตกลงแตกตางไปจาก

บทบัญญัติในมาตรา 391 นั้น ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ขอตกลงนี้

สามารถใชบังคับได ไมตกเปนโมฆะแตอยางใด 
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  โดยสรุป คูสัญญาสามารถตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 

391 ได เพราะบทบัญญัติในมาตรา 391 มิใชบทกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอัน

ดีของประชาชน คูสัญญาจึงสามารถตกลงแตกตางได ผลของขอตกลงนั้นสมบูรณ สามารถใชบังคับได 

แตอยางไรก็ตามหากศาลเห็นวา ขอตกลงท่ีคูสัญญาตกลงกันแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 

นั้นมีลักษณะเปนเบี้ยปรับ ศาลมีอํานาจปรับลดลงไดเปนจํานวนพอสมควร ตามมาตรา 383184       

  3.2.2 กฎหมายอังกฤษ 

  กฎหมายอังกฤษมีหลักการสําคัญในเรื่องสัญญาเชนเดียวกับกฎหมายในประเทศอ่ืนๆ คือ 

หลักเสรีภาพในการทําสัญญา(Freedom of Contract) กลาวคือ คูสัญญามีเสรีภาพอยางเต็มท่ีใน

เรื่องสัญญา ไมวาจะเปนการเขาทําสัญญา หรือการไมเขาทําสัญญา การตกลงทําสัญญากับคูสัญญา 

การกําหนดเนื้อหาของสัญญา การกําหนดรูปแบบของสัญญา เปนตน แตอยางไรก็ตามหากจะให

คูสัญญานั้นมีเสรีภาพในการทําสัญญาอยางเต็มท่ีจนเกินไปนั้นอาจเกิดความเสียหายแกสังคมโดยรวม

ได ดังนั้นหลักเสรีภาพในการทําสัญญาของอังกฤษจึงถูกจํากัดดวยวาความตกลงของคูสัญญานั้น

จะตองไมผิดกฎหมาย(illegally)และตองไมขัดตอนโยบายสาธารณะ(Public Policy) มิฉะนั้น

ขอตกลงนั้นใชบังคับไมได ท้ังนี้กฎหมายอังกฤษนั้นโดยปกติแลวจะไมแทรกแซงหลักเสรีภาพในการทํา

สัญญา สิ่งสําคัญท่ีสุดคือความตกลงระหวางคูสัญญานั้นจะตองไมเปนการทําลายหรือฝาฝนนโยบาย

ของกฎหมาย(Policy of the law)185 นอกจากนี้ความตกลงกันของคูสัญญานั้นตองมิใชขอสัญญาท่ี

ไมเปนธรรมดวย กฎหมายอังกฤษในขณะนี้ยอมรับเรื่องความตกลงกันของคูสัญญาท้ังสองฝาย ท้ังนี้

จะตองไมเปนสัญญาคุมครองผูบริโภค ความตกลงนั้นใชบังคับได ถึงแมวาจะมีการใชแบบของสัญญา

ของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งซ่ึงเปนขอสัญญาท่ีกอใหเกิดภาระผูกพันของคูสัญญาเกินสมควร นักกฎหมาย

อังกฤษท้ังหลายนั้นมอง ความตกลงเหลานั้นใชบังคับได เปนการแสดงเจตนาโดยชอบดวยกฎหมาย

                                                           
184

 มาตรา 383   

ถาเบี้ยปรับที่ริบนั้นสูงเกินสวน ศาลจะลดลงเปนจํานวนพอสมควรก็ได ในการที่จะวินิจฉัยวาสมควรเพียงใดนั้น ทานให

พิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอันชอบดวยกฎหมาย ไมใชแตเพียงทางไดเสียในเชิงทรัพยสิน เมื่อไดใชเงินตามเบี้ยปรับ

แลว สิทธิเรียกรองขอลดก็เปนอันขาดไป 

 นอกจากกรณีที่กลาวไวในมาตรา 379 และ 382 ทานใหใชวิธีเดียวกันนี้บังคับ ในเมื่อบุคคลสัญญาวาจะใหเบี้ยปรับเมื่อ

ตนกระทําหรืองดเวนกระทําการอันหนึ่งอันใดนั้นดวย 
185

 Andrew Sheftel, “Freedom of contract and oral variation: freedom to or freedom from” 

[Online] Accessed: 23 July 2019. Available from: 

https://www.nortonrosefulbright.com/en/knowledge/publications/ 
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สอดคลองกับหลักอํานาจแหงการตลาด(market power) เชนเดียวกับหลักเสรีภาพในการทําสัญญา

(Freedom of Contract)186 

  กฎหมายอังกฤษใหความสําคัญอยางมากในเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญา ดังเห็นไดจากกรณี

ท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องคาเสียหายกันไวลวงหนา ศาลอังกฤษจะบังคับใหตามนั้นท้ังหมด เพราะให

ความสําคัญกับความตกลงของคูสัญญาท้ังสองฝาย เพราะเปนผูท่ีจะรูและเขาใจดีท่ีสุดวาควรจะตอง

กําหนดคาเสียหายลวงหนาตอกันไวเทาไร แมคาเสียหายท่ีคูสัญญาตกลงกําหนดกันไวจะสูงเกินกวา

คาเสียหายท่ีคูสัญญาควรไดรับ ศาลก็จะบังคับใหตามนั้น186

187  

  ยิ่งไปกวานั้น สําหรับสัญญาท่ีคูสัญญาท้ังสองฝายมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆ 

ตอเนื่องกันไป ตลอดระยะเวลาหนึ่ง ผลของการเลิกสัญญาจะเปนการสิ้นสุดสัญญาไปในอนาคต 

อยางไรก็ตาม คูสัญญาสามารถตกลงกันใหผลของการเลิกสัญญาประเภทนี้ใหกลับคืนสูฐานะเดิมได 

สามารถบังคับตามความตกลงระหวางคูสัญญาได187188 

 

  3.2.3 กฎหมายเยอรมัน 

  สําหรับกฎหมายเยอรมันนั้นมีหลักสําคัญในเรื่องสัญญาเชนเดียวกับกฎหมายในประเทศอ่ืนๆ

ดวย คือ หลักเสรีภาพในการทําสัญญา(Freedom of Contract หรือ Vertragsfreiheit)  ซ่ึงเปนหลัก

ท่ัวไปและเปนท่ียอมรับ คูสัญญาสามารถมีความตกลงกันในลักษณะใดๆก็ได 1 8 8

189 แตท้ังนี้และท้ังนั้น 

กฎหมายเยอรมันก็มีขอจํากัดอยูบางประการสําหรับเรื่อง หลักเสรีภาพในการทําสัญญา กลาวคือ 

ความตกลงของคูสัญญานั้นตองอยูบนพ้ืนฐานท่ีไมขัดตอกฎหมาย ซ่ึงบัญญัติไวในประมวลกฎหมาย

เยอรมัน มาตรา 134  และ ตองไมขัด ตอนโยบายสาธารณะ(public policy)  ซ่ึงบัญญัติไวใน

ประมวลกฎหมายเยอรมัน ตามมาตรา 138(1)190  

                                                           
186

 Tedoradze Irakli, “The Principle of Freedom of Contract, Pre-Contractual Obligations Legal 

Review English, EU and US Law,” European Scientific Journal 13 (February 2017), p.63-64 
187

 สิรินภา ไทรนนทรี, ปญหากฎหมายของการเรียกคาเสียหายหลังการเลิกสัญญา, หนา 200.  
188

 Wim Sindall plc v Cambrideshire Country Council, (Refer to Roger ter HAAR QC, Remedies in 

Construction Law( 2nd Edition), 2017, p.35 
189

 Pieck, Manfred(1996), “A Study of the Significant Aspects of German Contract Law”, Annual 

Survey of International& Comparative Law: Vol3: Iss.1, Article7. p.111 
190

 Ibid. page 111-113 



103 

 

  สําหรับกรณีไมขัดตอกฎหมาย ซ่ึงถูกบัญญัติไวในมาตรา 134 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 

วา 

  “มาตรา 134 ธุรกรรมทางกฎหมายท่ีขัดตอขอหามตามกฎหมาย การนั้นเปนโมฆะ เวนแต 

กฎหมายนั้นนําไปสูผลท่ีแตกตาง”  

  สําหรับมาตรา 134191 นั้นเปนบทกฎหมายท่ีจํากัดเสรีภาพของคูสัญญาในการทําสัญญา 

หากวา สัญญาท่ีคูสัญญาไดทํากันนั้นขัดตอขอหามตามกฎหมาย สัญญานั้นเปนโมฆะ ใชบังคับไมได

เลย เวนเสียแตวากฎหมายอันเปนขอหามนั้นไมไดมีความมุงหมายจะใหสัญญาท่ีเปนการฝาฝนนั้นไมมี

ผลบังคับใช ตัวอยางเชน การเขาทําสัญญากันในวันอาทิตยซ่ึงขัดกับกฎหมายอันเปนขอหามซ่ึงหาม

ทําธุรกรรมในวันอาทิตย ในสวนของการฝาฝนขอหามนี้ ไมทําใหสัญญาท่ีฝาฝนเปนโมฆะ แตหากเปน

กรณีท่ีกฎหมายไดบัญญัติไวใหสัญญาใดตองมีการขอใบอนุญาต แตพอทําสัญญากลับระบุวาไมจําตอง

ขอใบอนุญาต หากเปนเชนนี้สัญญาเปนโมฆะ เปนตน ยิ่งไปกวานั้น หากสัญญาไดฝาฝนสิทธิข้ัน

พ้ืนฐาน(Fundamental rights) ท่ีไดถูกระบุเปนกฎหมายพ้ืนฐาน(Basic Law) สัญญานั้นเปนโมฆะ 

เชน ถาสัญญาจางแรงงานมีขอสัญญาวา การจางงานจะถูกเลิกไปเม่ือลูกจางไดแตงงาน ขอสัญญานั้น

เปนโมฆะ 1 9 1

192 และสําหรับกรณีท่ีความตกลงของคูสัญญานั้นจะตองไมขัดตอนโยบายสาธารณะ ซ่ึง

สําหรับกรณีนี้ไดถูกบัญญัติไวในมาตรา 138(1) ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน วา 

  “มาตรา 138(1)193 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันท่ีบัญญัติไววา ธุรกรรมทางกฎหมายท่ีเปน

การแตกตางจากนโยบายสาธารณะ (Public Policy)นั้นตกเปนโมฆะ”  

                                                           
191

 Section 134 Statutory prohibition (German Civil Code) 

A legal transaction that violates a statutory prohibition is void, unless the statute leads to a 

different conclusion. 
192

 Pieck, Manfred, A Study of the Significant Aspects of German Contract Law, page 112  
193

 Section 138 Legal transaction contrary to public policy; usury 
 

(1) A legal transaction which is contrary to public policy is void. 
 

(2) In particular, a legal transaction is void by which a person, by exploiting the predicament, 
inexperience, lack of sound judgement or considerable weakness of will of another, causes himself or a third 
party, in exchange for an act of performance, to be promised or granted pecuniary advantages which are 
clearly disproportionate to the performance. 
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  สําหรับคําวา นโยบายสาธารณะตามมาตรา 138(1) นั้นจะปรากฏและเปนท่ีเขาใจโดยการ

พิจารณาของศาลวาสิ่งใดจึงจะถือวาเปน “นโยบายสาธารณะ” ซ่ึงสิ่งท่ีฝาฝนนโยบายสาธารณะนั้นคือ 

อะไรก็ตามท่ีฝาฝนความประพฤติท่ีผิดทํานองคลองธรรม(decency)ของทุกๆคนซ่ึงทุกๆคนเขาใจวา

เปนสิ่งท่ีถูกตองยุติธรรม ในทุกๆเหตุการณนั้นการพิจารณาวา สัญญานั้นขัดกับนโยบายสาธารณะ

หรือไมจะอางอิงจากหลักกฎหมายท่ีถือเอาคําพิพากษาเปนบรรทัดฐาน(Case Law) หลักกฎหมายท่ี

ถือเอาคําพิพากษามาเปนบรรทัดฐานนี้ไดกอตั้งเรื่อง นโยบายสาธารณะ นี้ข้ึน ดังนั้นสัญญาในทาง

การคาท้ังหลายจะถูกควบคุมดวยหลักนี้ หากขัดกับนโยบายสาธารณะก็จะตกเปนโมฆะ193

194  

  เม่ือกฎหมายเยอรมันเคารพหลักเสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญาแลว คูสัญญายอม

สามารถตกลงในเรื่องผลของการเลิกสัญญาไวอยางไรก็สามารถทําได อาทิเชน การตกลงเรื่องการ

เรียกรองเบี้ยปรับในสัญญา ภายหลังจากมีการเลิกสัญญาแลว ขอตกลงเรื่องการเรียกรองเบี้ยปรับซ่ึง

เปนขอตกลงในการเรียกรองคาสินไหมทดแทนกันระหวางคูสัญญานั้นจะไมถูกระงับสิ้นไป ขอตกลง

เรื่องเบ้ียปรับนั้นจะยังมีผลใชบังคับอยูระหวางคูสัญญา ไมระงับไปโดยผลของการเลิกสัญญา ซ่ึงกรณี

นี้เห็นไดอยางชัดเจนวา เยอรมันนั้นใหความสําคัญอยางมากกับหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาของ

คูสัญญา 1 9 4

195 แตอยางไรก็ตาม กฎหมายเยอรมันนั้นไดกําหนดวา สิทธิในการเรียกรองเบี้ยปรับนั้นไม

กระทบกระเทือนถึงสิทธิในการเรียกรองคาสินไหมทดแทน(มาตรา 340 วรรคสอง)196 หากวาคูสัญญา

ไดกําหนดเบ้ียปรับอยางใดๆกันไวในสัญญาแลว ปรากฏตอมาในภายหลังวา เบี้ยปรับนั้นนอยเกินไป 

คูสัญญาฝายท่ีเสียหายนั้นสามารถเรียกคาสินไหมทดแทนเพ่ิมเติมในการนี้ได  โดยคูสัญญาฝายท่ี

เสียหายหรือเจาหนี้นั้นจะตองพิสูจนความเสียหายใหไดวาความเสียหายท่ีแทจริงนั้นมากกวาเบี้ยปรับ

1 9 6

197 จากมาตรา 340 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนี้แสดงใหเห็นวา เยอรมันนั้นให

ความสําคัญกับความตกลงของคูสัญญา แตอยางไรก็ตามหากความตกลงของคูสัญญาในเรื่องเบี้ยปรับ

                                                           
194

 Pieck, Manfred, A Study of the Significant Aspects of German Contract La, page 112-113 
195

 สิรินภา ไทรนนทรี, ปญหากฎหมายของการเรียกคาเสียหายภายหลังการเลิกสัญญา, หนา 199. 
196

 Section 340 (German Civil Code) Promise to pay a penalty for nonperformance 
(1) If the obligor has promised the penalty in the event that he fails to perform his obligation, the 

obligee may demand the penalty that is payable in lieu of fulfilment. If the obligee declares to the obligor 
that he is demanding the penalty, the claim to performance is excluded. 

(2) If the obligee is entitled to a claim to damages for nonperformance, he may demand the 
penalty payable as the minimum amount of the damage. Assertion of additional damage is not excluded. 

197
 สิรินภา ไทรนนทรี, ปญหากฎหมายของการเรียกคาเสียหายภายหลังการเลิกสัญญา, หนา 132. 
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นั้นนอยเกินกวาท่ีควรจะเปน เพ่ือประโยชนแหงความยุติธรรมก็ยังใหสิทธิเจาหนี้ในการเรียกรอง

เพ่ิมเติมในเรื่องของคาสินไหมทดแทนได แตเจาหนี้นั้นก็มีภาระในการพิสูจน 

  อยางไรก็ตามแมเยอรมันจะเคารพในเรื่องของหลักเสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญา แต

เยอรมันก็ไดมีการควบคุมมาตรฐานของสัญญาตางๆในทุกประเภทสัญญา รวมถึง B2B198 และ 

B2C199 ดวย ซ่ึงแสดงใหเห็นถึงความไมสมบูรณของตลาด(partial failure of the market) ท่ีถูก

แทรกแซงทางกฎหมาย199

200 ดังนั้นจึงเห็นไดวา ในเยอรมันนั้นหลักเสรีภาพในการทําสัญญานั้นถูกจํากัด

ดวยเรื่องนี้ดวย  

  3.2.4 กฎหมายฝรั่งเศส 

สําหรับกฎหมายฝรั่งเศสนั้น มีหลักท่ีสําคัญหลักหนึ่งคือ สัญญาจะเลิกกันไดก็ตอเม่ือ ศาล

พิพากษาใหเลิกสัญญากันเทานั้น ผูฟองมีสิทธิท่ีจะเลือกใชสิทธิเลิกสัญญาหรือเรียกใหอีกฝายชําระหนี้

และเรียกคาเสียหาย โดยศาลมีอํานาจในการตัดสินคดีโดยมีอํานาจใชดุลพินิจพิจารณาวา สัญญานั้น

ควรจะตองเลิกกันหรือไม หรือควรใหสัญญามีผลผูกพันกันตอไป 2 0 0

201 เวนแตมีขอตกลงใหสิทธิการบอก

เลิกสัญญาแกคูสัญญาไวเปนการพิเศษ201

202 แสดงใหเห็นวา หากคูสัญญาตกลงกันอยางไรแลว ศาลก็จะ

บังคับตามนั้น กฎหมายฝรั่งเศสนั้นมีหลักการสําคัญเชนเดียวกับกฎหมายไทยในเรื่องสัญญา คือ หลัก

                                                           
198

 สัญญา B2B หรือ สัญญา Business to Business สําหรับภาคธุรกิจนั้นเปนขอสัญญาในทางธุรกิจที่กฎหมายเขามา

ควบคุมจัดการเพ่ือหลีกเลี่ยงราคาที่ไมสมเหตุสมผลหรือราคาที่ไมเหมาะสมตางๆในการเจรจา หรือ การไดรับขอมูลที่จําเปน

เพียงพอ หรือขอสัญญาที่เก่ียวกับเร่ืองผลประโยชนตางๆที่จะไดรับดวย(Tedoradze Irakli 2017:64)  
199

 สัญญา B2C ยอมาจาก Business to Consumer เปนสัญญาสําหรับธุรกรรมทางการคาเก่ียวกับการซื้อขายสินคาและ

บริการใหกับผูบริโภคซึ่งกฎหมายของเยอรมันจะควบคุมตรงสวนนี้ เขมงวดวาสัญญา B2C ซึ่งจะมีเสรีภาพในการทําสัญญามากกวา

เพราะเปนสัญญาของภาคธุรกิจโดยแท ศาลเยอรมันนั้นมักจะไมแบงแยกความแตกตางของสัญญา B2B และ B2C อยางเพียงพอ 

และมักบังคับใชหลักการของสัญญา B2C กับสัญญา B2B โดยไมคํานึงถึงวาเปนการขัดกับทางปฏิบัติในทางธุรกิจ 

 
200

 Tedoradze Irakli, “The Principle of Freedom of Contract, Pre-Contractual Obligations Legal 

Review English, EU and US Law,” European Scientific Journal 13 (February 2017), p.65  
201

 เร่ืองเดียวกัน. หนา 113 
202

 Comparative Contract Law England, France, Germany(England:Gower, 1994)p.323; จ๊ีด เศรษฐบุตร, 

หลักกฎหมายลักษณะนิติกรรมและหนี้, ขอ 512; จตุพล หวังสูวัฒนา, “ผลของการเลิกสัญญาตางตอบแทน,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร),หนา 71-72 
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เสรีภาพในการทําสัญญา(Freedom of Contact)203 โดยถูกบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงขอ

ฝรั่งเศส203

204 มาตรา 1102205 ซ่ึงบัญญัติไววา 

 “ทุกคนมีเสรีภาพในการทําสัญญาหรือไมทําสัญญา มีเสรีภาพในการเลือกคูสัญญาของตน 

และมีเสรีภาพในการพิจารณาเนื้อหา และแบบของสัญญา ภายในขอจํากัดท่ีถูกบัญญัติไวในกฎหมาย 

เสรีภาพในการทําสัญญานั้นตองไมขัดกับกฎของนโยบายสาธารณะ(public policy)”  

 จากบทบัญญัติในมาตรา 1102 นี้ทําใหเห็นวา กฎหมายแพงฝรั่งเศสไดรองรับความตกลงของ

คูสัญญาอยางกวางขวาง ท้ังนี้คูสัญญามีเสรีภาพดังนี้ 

 1.เสรีภาพในการท่ีจะทําสัญญา หรือไมทําสัญญา ก็ได ข้ึนอยูกับความตกลงกันของคูสัญญา

ท้ังสองฝาย หรือข้ึนอยูกับการเจรจากัน ไมมีใครสามารถท่ีบังคับใหเขาทําสัญญาได ตองเกิดจาก

เจตนาท่ีแทจริงของคูสัญญาเปนหลัก205

206 

 2.เสรีภาพในการเลือกคูสัญญา ในการตกลงทําสัญญากันนั้น คูสัญญาแตละฝายนั้นมีสิทธิท่ี

จะเลือกวจะทําความตกลงกับคูสัญญานี้หรือไม206207 

 3.เสรีภาพในการพิจารณาเนื้อหาตางๆในสัญญา สําหรับเรื่องนี้ถูกบัญญัติไวในประมวล

กฎหมายแพงฝรั่งเศสมาตรา 1105208 ซ่ึงกฎหมายไดวางหลักไววา สัญญาไมวาจะเรียกชื่ออยางไร

จะตองอยูภายใตเง่ือนไขท่ัวไปของสัญญา สําหรับเง่ือนไขเฉพาะในสัญญานั้นจะถูกตกลงกันเปนการ

                                                           
203

Maxime, Contractual freedom Article 1102 of the Civil Code [Online] Accessed 22 June 2019. 

Available from: https://fiches-droit.com/liberte-contractuelle 
204

 ประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสที่อางถึงนี้ไดถูกปรับปรุงแกไขในวันที่ 10 กุมภาพันธ ค.ศ.2016 ซึ่งแปลเปน

ภาษาอังกฤษโดย John Cartwright, Bénédicte Fauvarque-Cosson และ  Simon Whittaker, “The new provisions of 

the French Code civil created by  Ordonnance n° 2016-131 of 10 February 2016”[online], Accessed 22 

June 2019. Available from: https://www.trans-lex.org/601101/_/french-civil-code-2016/ 
205

 Article 1102 (French Civil Code) Everyone is free to contract or not to contract, to choose his co-

contractor and to determine the content and form of the contract within the limits set by law. 

 
206

Maxime, “Contractual freedom Article 1102 of the Civil Code” [Online] Accessed 22 June 

2019. Available from:  https://fiches-droit.com/liberte-contractuelle 
207

 Ibid.  
208

 Article 1105 (French Civil Code) Whether or not they have their own denomination, contracts are 

subject to general rules, which are the subject of this sub-title.  

  Rules particular to certain contracts are laid down in the provisions special to each of these 

contracts.  
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เฉพาะระหวางคูสัญญา สวนเง่ือนไขท่ัวไปในสัญญานั้นจะอยูภายใตเง่ือนไขเฉพาะของสัญญาท่ีกําหนด

ไวเปนการเฉพาะ นอกจากนี้ยังถูกจํากัดดวยวาเนื้อหาของสัญญานั้นตองไมขัดตอนโยบายสาธารณะ 

ท้ังนี้ถูกบัญญัติไวในมาตรา 1162209 ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส 

4. เสรีภาพในการพิจารณาเรื่องแบบของสัญญา สําหรับเรื่องนี้จะถูกบัญญัติไวในประมวล

กฎหมายแพงฝรั่งเศสมาตรา 1172210 ซ่ึงวางหลักไววา หลักการพ้ืนฐานของสัญญานั้นเกิดข้ึนจาก

ความตกลงของคูสัญญาท้ังสองฝาย ความสมบูรณของสัญญานั้นข้ึนอยูวามีกฎหมายกําหนดแบบของ

สัญญาไวหรือไมหากสวนใดมิไดทําตามแบบก็จะตกเปนโมฆะ เวนแตวาโดยปกติแลวสามารถเปนไปได   

อยางไรก็ตามเสรีภาพในการทําสัญญาตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้นถูกจํากัดดวย 3 สิ่งตอไปนี้  

1. ความสงบเรียบร้อย(Public Order)  

สําหรับหลักนี้เปนหลักการข้ันพ้ืนฐานของการอยูรวมกันในสังคม กลาวคือ ความตกลงของ

ปจเจกบุคคลจะตองไมกระทบหรือทําใหเกิดความเสียหายแกสวนรวม ดังนั้น หลักเรื่องความสงบ

เรียบรอยนั้นเปนขอจํากัดของหลักเสรีภาพในการทําสัญญา สําหรับหลักนี้นั้นไมเพียงแตบัญญัติไวใน

กฎหมายเทานั้น แตยังรวมถึงความสงบเรียบรอยอ่ืนๆท่ีไมไดบัญญัติไวในกฎหมายดวย ท้ังนี้ไดถูก

บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสมาตรา 1102 และมาตรา 1162 ซ่ึงไดอางถึงแลวนั้น210

211  

2.หลักศีลธรรมอันดี(Good morals) 

หมายถึง ความประพฤติท่ีประกอบดวยศีลธรรม ปจจุบันนี้ตองยอมรับวาหลักศีลธรรมอันนี้

เปนหลักท่ีโบราณ และดูเหมือนวาจะเปนความจริงท่ีลอมรอบขอบเขตของหลักความสงบเรียบรอยอีก

                                                           
209

 Article 1162 (French Civil Code) A contract cannot derogate from public policy either by its 

stipulations or by its purpose, whether or not this was known by all the parties. 
210

 Article 1172 (French Civil Code) On principle contracts require only the consent of the parties.   

  By way of exception, the validity of a solemn contract is subject to the fulfilment of formalities set 

by legislation, and their absence renders the contract a nullity except where it may be regularized.   

  Otherwise, legislation subjects the formation of certain contracts to the delivery of a thing. 
211

 Maxime, “Contractual freedom Article 1102 of the Civil Code” [Online] Accessed 22 June 

2019. Available from:  https://fiches-droit.com/liberte-contractuelle 
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ชั้นหนึ่ง ท้ังนี้หลักศีลธรรมนั้นไดถูกบัญญัติไวในมาตรา 6212 ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสดวย ซ่ึงเปน

ขอจํากัดหนึ่งของหลักเสรีภาพในการทําสัญญา212

213 

3.สิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐาน(Fundamental Rights and freedoms)  

สําหรับเรื่องนี้แมมิไดถูกบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส แตหลักการนี้เปนสิทธิข้ัน

พ้ืนฐานอันพึงมีซ่ึงในสัญญาก็จะตองใหสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของคูสัญญาเอาไวดวย สิทธิข้ัน

พ้ืนฐานและเสรีภาพนี้ถูกบัญญัติไวใน the Convention for the Protection of Human Rights 

and  Fundamental  Freedoms214  

โดยสรุป กฎหมาแพงฝรั่งเศสนั้นยึดหลักเสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญาเปนหลัก แต

ท้ังนี้หลักนี้ไดถูกจํากัดดวยวา ความตกลงของคูสัญญานั้นจะตองไมขัดตอความสงบเรียบรอย ศีลธรรม

อันดีของประชาชน และไมขัดตอหลักสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของประชาชนดวย นอกจากนี้ยัง

อาจมีกฎหมายกําหนดในเรื่องของแบบและเนื้อหาของสัญญาเอาไวซ่ึงคูสัญญาก็ตองปฏิบัติตามนั้น 

ดังนั้นจึงมาสูบทสรุปท่ีวา ตามกฎหมายฝรั่งเศส คูสัญญาสามารถตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาซ่ึง

แตกตางจากท่ีบัญญัติไวในกฎหมายได ศาลก็จะบังคับใหตามนั้น ตราบเทาท่ีไมเขาขอจํากัดในเรื่อง

เสรีภาพในการทําสัญญาซ่ึงไดอธิบายไปแลวนั้น  

จากท่ีไดอธิบายไปแลวขางตนนี้จะเห็นไดวา ท้ังกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมาย

เยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส ตางยอมรับหลักเสรีภาพในการทําสัญญา(Freedom of Contract) 

อยางกวางขวาง กลาวคือ คูสัญญาสามารถตกลงกันอยางไรก็ได แตท้ังนี้ในทุกๆประเทศนั้น จะ

คํานึงถึงเรื่องการขัดกับนโยบายสาธารณะ(Public Policy) หรือ ขัดกับกฎหมายเก่ียวกับความสงบ

เรียบรอยดวยเชนเดียวกัน หากความตกลงท่ีแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายแตไปขัดกับนโยบาย

สาธารณะ หรือ ขัดกับกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบรอย ขอตกลงนั้นเปนโมฆะ ใชบังคับไมได 

สําหรับบทบัญญัติเรื่องผลของการเลิกสัญญานั้น มิใชบทกฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบรอย จึง

สามารถตกลงแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายได  และมีผลสมบูรณระหวางคูสัญญา

                                                           
212

Article 6 (French Civil Code) we can not derogate, by particular conventions, laws that concern 

public order and morality 
213

 Ibid. 
214

 Ibid. 



บทที่ 4 

ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง 

 

จากในบทท่ี 3 นั้น ไดอธิบายถึงผลของการเลิกสัญญาตามกฎหมายท่ัวไป โดยผูเขียนได

อธิบายถึง ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปในกรณีท่ีคูสัญญามิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาไวใน

สัญญา กับ ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปในกรณีท่ีคูสัญญาไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาไวใน

สัญญา ท้ังนี้ศึกษาท้ังกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส  

สําหรับบทท่ี 4 ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง นั้น ผูเขียนจะอธิบายถึง ผลของการ

เลิกสัญญารับเหมากอสรางในกรณีท่ีคูสัญญามิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาไวในสัญญา กับกรณี

ท่ีคูสัญญาไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวในสัญญา โดยศึกษาเปรียบเทียบ

ระหวางกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส นอกจากนี้ผูเขียนจะ

เปรียบเทียบผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางระหวางกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมาย

เยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส ดวย  

4.1 กรณีท่ีคูสัญญาไมไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวในสัญญา  

 สําหรับกรณีท่ีคูสัญญามิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางเอาไวนั้น ผลจะ

เปนประการใด จะมีกฎหมายใดมารองรับในเรื่องนี้หรือไม ผูเขียนเห็นควรศึกษาเปรียบเทียบกฎหมาย

ท้ัง 4 ประเทศ คือ กฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส ท้ังนี้

ผูเขียนจะอธิบายตามลําดับ ดังนี้ 

  4.1.1 กฎหมายไทย 

 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยนั้นมิไดบัญญัติถึงผลของการเลิกสัญญารับเหมา

กอสรางไวเปนการเฉพาะ แตเนื่องจาก สัญญารับเหมากอสรางนั้น มีลักษณะเปนสัญญาจางทําของ

ประเภทหนึ่ง จึงตองนําบทบัญญัติ ลักษณะ 7 จางทําของ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับ

ใช อยางไรก็ตาม พบวา ไมมีบทบัญญัติท่ีบัญญัติถึงผลของการเลิกสัญญาจางทําของเอาไวเลย มีแต

เพียงบทบัญญัติท่ีบัญญัติถึงเหตุแหงการเลิกสัญญาจางทําของเอาไว เทานั้น ท้ังนี้สําหรับเหตุแหงการ

เลิกสัญญาจางทําของถูกบัญญัติไวใน 3 มาตรา ดังนี้  

1.มาตรา 593 บัญญัติไววา  
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“ถาผูรับจางไมเริ่มทําการในเวลาอันควร หรือทําการชักชาฝาฝนขอกําหนดแหงสัญญาก็ดี 

หรือทําการชักชาโดยปราศจากความผิดของผูวาจาง จนอาจคาดหมายลวงหนาไดวาการนั้นจะไม

สําเร็จภายในกําหนดเวลาท่ีไดตกลงกันไวก็ดี ผูวาจางชอบท่ีจะเลิกสัญญาเสียได มิพักตองรอคอยใหถึง

เวลากําหนดสงมอบของนั้นเลย”  

จากบทบัญญัติในมาตรา 593 นี้ ถาหากผูรับจางทํางานชักชาโดยความผิดของผูวาจาง เชน 

คําสั่งของผูวาจางไมถูกตอง กลาวคือ ใหผูรับจางแกไขเพ่ิมเติมงานใหผิดไปจากขอตกลงเดิมทําใหผูรับ

จางตองรื้องานงานทําใหมจึงเสียเวลา หรือสัมภาระท่ีผูวาจางจัดหาใหบกพรอง จึงทําใหงานลาชา 

กรณีก็จะไมเขามาตรานี้ แตจะไปเขามาตรา 591 ซ่ึงบัญญัติไววา ถาความชํารุดบกพรองหรือความ

ชักชาในการท่ีทํานั้นเกิดข้ึนเพราะสภาพแหงสัมภาระซ่ึงผูวาจางสงใหก็ดี เพราะคําสั่งของผูวาจางก็ดี 

ทานวาผูรับจางไมตองรับผิด เวนแตจะไดรูอยูแลววาสัมภาระนั้นไมเหมาะหรือวาคําสั่งนั้นไมถูกตอง

และมิไดบอกกลาวตักเตือน อยางไรก็ตามถึงแมวาผูรับจางจะไมเริ่มทําการในเวลาอันสมควร หรือทํา

การชักชาฝาฝนขอกําหนดแหงสัญญา หรือทําการชักชาโดยปราศจากความผิดของผูวาจาง แตก็

คาดหมายไดวางานจะเสร็จทันกําหนดเวลาอยูดี ผูวาจางใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรานี้ไมได214215 

2. มาตรา 596 บัญญัติไววา  

“ถาผูรับจางสงมอบการท่ีทําไมทันเวลาท่ีไดกําหนดไวในสัญญาก็ดี หรือถาไมไดกําหนดเวลา

ไวในสัญญาเม่ือลวงพนเวลาอันควรแกเหตุก็ดี ผูวาจางชอบท่ีจะลดสินจางลง หรือถาสาระสําคัญแหง

สัญญาอยูท่ีเวลา ก็ชอบท่ีจะเลิกสัญญาได”  

โดยหลักแลว ผูวาจางไดจางผูรับจางใหทําการงานให ก็หวังวาผูรับจางจะทํางานนั้นใหเสร็จ

ภายในกําหนดระยะเวลาท่ีไดตกลงกันไว แตพบขอเท็จจริงอยูโดยตลอดวา ผูรับจางทํางานลาชา หรือ 

ชักชาเกินไป ทําใหงานไมแลวเสร็จทันตามกําหนดเวลา อันทําใหผูรับจางสงมอบงานใหแกผูวาจางชา

กวากําหนด215

216 ดังนี้กฎหมายจึงใหสิทธิผูวาจาง 2 ประการ คือ ประการแรก ผูวาจางมีสิทธิลดสินจาง

ลงได216217 และประการท่ีสอง หากปรากฏวา สาระสําคัญแหงสัญญาอยูท่ีเวลาแลว ผูรับจางสงมอบงาน

                                                           
215

 ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายจางแรงงาน จางทําของ รับขน, หนา 192.  
216

 ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายจางแรงงาน จางทําของ รับขน, หนา 198.  
217

 คําพิพากษาฎีกาที่ 2052/2524 โจทกสงมอบงานเกินกําหนดเวลาตามสัญญาและจําเลยยอมรับมอบงานจากโจทก

โดยมิไดอิดเอ้ือน โจทกจึงไมตองรับผิดเพ่ือการสงมอบที่เนิ่นชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 597 
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ชา ผูวาจางมีสิทธิเลิกสัญญาได 2 1 7

218 แตถาคูสัญญาไมถือวาการชักชานั้นเปนสาระสําคัญแลว ฝายผูวา

จางก็ไมมีสิทธิเลิกสัญญา218

219  

3. มาตรา 605   

“ถาการท่ีจางยังทําไมแลวเสร็จอยูตราบใด ผูวาจางอาจบอกเลิกสัญญาได เม่ือเสียคาสินไหม

ทดแทนใหแกผูรับจางเพ่ือความเสียหายอยางใด ๆ อันเกิดแตการเลิกสัญญานั้น”  

มาตรา 605 นั้นเปนการผูวาจางใชสิทธิเลิกสัญญาแตฝายเดียวโดยไมจําตองอาศัยเหตุอยาง

ใดๆ ผูวาจางก็สามารถบอกเลิกสัญญาได สัญญาจางทําของนั้นแปลกกวาสัญญาอ่ืน กลาวคือ ใหสิทธิผู

วาจางบอกเลิกสัญญาไดฝายเดียว ซ่ึงตามหลักท่ัวไปแลว การบอกเลิกสัญญาจะทําแตเพียงฝายเดียว

ไมได(มาตรา 386) เวนแตจะตกลงกันท้ังสองฝาย หรือมีขอตกลงลวงหนาใหสิทธิคูสัญญาฝายใดฝาย 

หนึ่งบอกเลิกสัญญาหรือมีกฎหมายใหสิทธิเลิกสัญญาไดฝายเดียว อยางเชนกรณีสัญญาจางทําของนี้

2 1 9

220 ในเรื่องนี้ศาสตราจารย จี๊ด เศรษฐบุตร ไดอธิบายไววา หลักอนุญาตใหผูวาจางใชสิทธิเลิกสัญญา

กลางคันนี้ แทจริงแลวเปนประโยชนกับผูรับจางดวย เพราะผูวาจางอาจบอกเลิกสัญญาเพราะ

ตระหนักดีกวาตนมีฐานะการเงินตกต่ํา ไมสามารถชําระสินจางไดเต็มสัญญา จึงใชสิทธิบอกเลิกสัญญา

ตามมาตรา 605 ซ่ึงหากไมมีบทบัญญัติมาตรานี้ ผูวาจางคงจําตองฝนใจจางงานตอไป และปลอยใหผู

รับจางทํางานจนเสร็จ โดยผูวาจางไมอยูในฐานะท่ีจะจายสินจางใหแกผูรับจาง สวนผูรับจางก็ตองเสีย

เสียเวลาและคาใชจายในการทํางานไปดวย หากเปนเชนนี้ยอมจะสรางความเสียหายใหกับคูสัญญา

มากข้ึน220

221 

                                                                                                                                                                      
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 596 ใหถือเอาการสงมอบการงานเปนการทํางานเสร็จสิ้น การขนยายปนจ่ันลาชาของ

โจทกเกิดข้ึนภายหลังการสงมอบการงานเสร็จสิ้นแลวจึงเปนอีกเร่ืองหนึ่งตางหาก ไมใชเหตุแหงการสงมอบงานที่เนิ่นชาซึ่งจะเปน

เหตุใหลดสินจางได 
218

 ไผทชติ เอกจริยกร, คําอธิบายจางแรงงาน จางทําของ รับขน, หนา 199. 
219

 คําพิพากษาฎีกาที่ 1364/2534 โจทกสงมอบงานใหจําเลยที่ 1 ลาชากวาที่กําหนดไวในสัญญา แตจําเลยที่ 1 ก็รับมอบงานไว 

และชําระเงินใหแกโจทก โดยเพียงแตทักทวงวา งานบางงวดโจทกสงมอบไมครบถวน แสดงวา โจทกกับจําเลยที่ 1 ตางไมถือ

ระยะเวลาเปนสาระสําคัญของสัญญา ดังนั้น จําเลยที่ 1 จึงไมมีสิทธิบอกเลิกสัญญา ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

596  
220

 จักรพงษ เล็กสกุลไชย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย ตัวแทน นายหนา จางทําของ รับขน 

(กรุงเทพฯ:สํานักพิมพนิติธรรม, 2553). หนา 115. 
221

 จ๊ีด เศรษฐบุตร, ความรูเบื้องตนแหงกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยเชาทรัพย เชาซื้อ จางแรงงาน จางทําของ 

และรับขน, (พระนคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2493). หนา 169. 
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เหตุท่ีกําหนดใหผูวาจางสามารถใชสิทธิเลิกสัญญาจางทําของไดแมไมมีเหตุอยางใดๆก็ตามนั้น 

อาจเปนเพราะวา เม่ือผูวาจางเองไมประสงคจะทํางานนั้นตอไปใหสําเร็จ ก็มีสิทธิท่ีจะเลิกสัญญาได 

การเลิกสัญญาไปกอนนั้น อาจทําใหท้ังผูวาจางและผูรับจางเสียหายนอยกวาการท่ีจะตองปฏิบัติตาม

สัญญากันตอไปจนงานแลวเสร็จ ตัวอยางเชน นาย ก ไดวาจางนาย ข ใหทําการกอสรางบานใหแกตน 

ตอมา นาย ก ประสบปญหาทางการเงิน จึงไดนําเอาท่ีดินท่ีจะสรางบานไปจํานองกับทางธนาคารเพ่ือ

นํางานมาสรางบาน ตอมาธนาคารปฏิเสธไมรับจํานอง ทําใหนาย ก ไมมีเงินเพียงพอท่ีจะจายคาจาง

กอสรางใหแกนาย ข ดังนั้น นาย ก ยอมสามารถบอกเลิกสัญญาจางกอสรางบานนี้ได โดยจะตอง

ชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกนาย ข เพ่ือความเสียหายอยางใดๆท่ีเกิดจากการเลิกสัญญานั้น อยางไรก็

ตาม เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 605 มิไดบัญญัติวา เหตุในการท่ีผูวาจางจะ

ใชสิทธิเลิกสัญญาจางทําของนั้นจะมีอะไรบาง ทางผูเขียนเห็นวา ผูวาจางอาจบอกเลิกสัญญาเพราะ

สถานการณเปลี่ยนแปลงไป ทําใหงานท่ีผูวาจางเคยวาจางนั้นไมจําเปนอีกตอไปแลว หรือ อาจเปน

เหตุผลสวนตัวของผูวาจางไมวาเรื่องอะไรก็ได หรือหากไมมีเหตุอยางใดๆเลย ผูวาจางก็ยังใชสิทธิเลิก

สัญญาตามมาตรานี้ไดอยูดี ผูวาจางไมจําตองอางเหตุอยางใดๆเพ่ือเลิกสัญญาเลย แตผูวาจางเลือกใช

สิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 605 นี้ไดเม่ือไดชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางเพ่ือผลเสียหายอยาง

ใดท่ีเกิดข้ึนอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญานั้น 

สําหรับมาตรา 605 นี้ ตนรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยแตเดิมบัญญัติเปน

ภาษาอังกฤษกอนจะนํามาแปลเปนภาษาไทยโดยไดแบบอยางตนรางมาจากประมวลกฎหมายแพง

ญี่ปุน221

222 ท้ังนี้ตนรางฉบับภาษาอังกฤษนั้นบัญญัติไววา 

“Article 605 

As long as the work is not finished, the employer can terminate the contract 

on making compensation to the contractor for any injury resulting from the 

termination of the contract”223 

                                                           
222

 ไกรวิณี สุนทรมน, “สิทธิของผูวาจางในการเลิกสัญญาจางทําของ,”(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551). หนา 5  
223

 สนธ กังสนารักษ, “ปญหาการเลิกสัญญาจางทําของ: ศึกษาเฉพาะกรณีการเลิกสัญญาฝายเดียวของผูวาจางตาม 

ปพพ. มาตรา 605,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2429). หนา 32 
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จะเห็นไดวาตนรางนั้นมีการใชคําวา “Terminate” ซ่ึงมีความหมายเปนการ “สิ้นสุดสัญญา” 

ผลของการสิ้นสุดสัญญา คือ มีผลไปในอนาคต ตางจากคําวา “Rescind” ซ่ึงเปนการเลิกสัญญาแบบ 

กลับคืนสูฐานะเดิม แตไมปรากฏหลักฐานแนชัดวา เหตุใดตนรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ฉบับภาษาอังกฤษจึงใชคําท่ีแตกตางกันแตเม่ือแปลเปนภาษาไทยกลับแปลเปนคําเดียวกัน คือ คําวา .

เลิกสัญญา”  

ยิ่งไปกวานั้น เม่ือดูจากตนรางฉบับภาษาอังกฤษแลวพบวา มีการใชคําวา “…the employer 

can terminate the contract on making compensation to the contractor..” ซ่ึงนาจะมี

ความหมายวา “…ผูวาจางสามารถเลิกสัญญาไดดวยการชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจาง…” ซ่ึง

จะไมตรงกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 605 ท่ีใชในปจจุบันซ่ึงบัญญัติในลักษณะ 

“เง่ือนไข” กลาวคือ ผูวาจางอาจบอกเลิกสัญญาได เม่ือเสียคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางเพ่ือความ

เสียหายอยางใด ๆ อันเกิดแตการเลิกสัญญานั้น จากบทบัญญัติในมาตรา 605 นี้ทําใหตีความไดวา 

ผูวาจางจะใชสิทธิเลิกสัญญาจางทําของตามมาตรานี้ไดตอเม่ือไดเสียคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจาง

แลวเทานั้น เปนการบัญญัติในลักษณะเง่ือนไข หากไมทําสิ่งนี้ก็จะไมสามารถทําสิ่งนี้ได แตถาพิจารณา

จริงๆแลว ตนรางฉบับภาษาอังกฤษไมนาจะตองการใหมีความหมายในเชิงเง่ือนไข หากแตเพียง

บัญญัติให ผูวาจางสามารถเลิกสัญญาไดดวยการชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางเทานั้น สําหรับ

ประเด็นนี้ผูเขียนเห็นควรจะนํามาวิเคราะหตอไปในบทท่ี 5 วา แทจริงแลวมาตรา 605 นี้บัญญัติใน

ลักษณะเปนเง่ือนไขในการใชสิทธิเลิกสัญญาจางทําของ หรือ เปนการบัญญัติในเรื่องผลของการเลิก

สัญญาจางทําของลงไป เพราะหากมาตรา 605 เปนการบัญญัติผลของการเลิกสัญญาจางทําของเอาไว 

ก็ไมจําตองนําผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปในมาตรา 391 มาใชบังคับอีก เพราะแทจริงแลวเหตุแหง

การเลิกสัญญานั้นแตกตางกัน เนื่องจากมาตรา 605 นั้นเปนกรณีท่ีผูวาจางใชสิทธิเลิกสัญญาโดยไม

จําตองมีเหตุอยางใดๆ แตการใชสิทธิเลิกสัญญาอันจะนํามาสูผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 

นั้น จะตองมีเหตุท่ีทําใหคูสัญญาใชสิทธิเลิกสัญญาดวย  อีกประการหนึ่งคือ สัญญาจางทําของมี

ลักษณะเปนสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอด

ระยะเวลาหนึ่ง ไมใชสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียวซ่ึงผลของ

การเลิกสัญญาจะเปนไปตามมาตรา 391 คือ กลับคืนสูฐานะเดิม แตสําหรับสัญญาท่ีมีการกอหนี้ให

คูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่งนั้น ผลของการเลิกสัญญา
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ควรมีผลสิ้นสุดความผูกพันกันไปอนาคต เพราะในระหวางสัญญานั้นไดมีการชําระหนี้กันโดยสมบูรณ

แลว หนี้เหลานั้นก็ระงับสิ้นไป ไมมีหนี้ท่ีจะตองกลับคืนสูฐานะเดิมกันอีก  

การใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 605 นี้สามารถใชสิทธิบอกเลิกสัญญาไดในทันทีหรือไม 

หรือจะตองมีการกําหนดระยะเวลาลวงหนากอน เม่ือไดศึกษาจากคําพิพากษาฎีกาพบวา การบอกเลิก

สัญญาตามมาตรานี้ไมจําตองบอกกลาวลวงหนากอนเพ่ือใหอีกฝายไดเตรียมตัว ผูวาจางสามารถใช

สิทธิบอกเลิกสัญญาไดในทันที แตท้ังนี้ก็ข้ึนอยูกับความตกลงของคูสัญญาท้ังสองฝายเปนสําคัญ 

ดังเชนคําพิพากษาฎีกาตอไปนี้ 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1182/2545 สัญญาจางเหมากอสรางระบุวา ผูวาจางมีสิทธิบอกเลิก

สัญญาจางเหมากอสรางตอผูรับจางไดโดยการแจงบอกเลิกสัญญาลวงหนา 3 เดือน ไปยังผูรับจาง มี

ความหมายวา จําเลยจะบอกเลิกสัญญาเพ่ือกลับคืนสูฐานะเดิมโดยพลันไมไดตองใหเวลาโจทกเตรียม

ตัวไมนอยกวา 3 เดือนเพ่ือหยุดการจัดหาสัมภาระ เตรียมรื้อถอนโรงเรียนและวัสดุกอสรางและเลิก

จางคนงานอันเกิดจากการเลิกสัญญา แตไมใชวาโจทกจําเลยยังคงตองปฏิบัติตามเง่ือนไขแหงสัญญา

กันโดยโจทกตองกอสรางและจําเลยตองชําระเงินกันอีกถึง 3 เดือน ท้ังๆท่ีสัญญาตองเลิกกันอยูแลว 

กรณีนี้ตองถือวา สัญญาจางเหมากอสรางเลิกกันตั้งแตวันท่ีแจงบอกเลิกสัญญาแลว และหากมี

คาใชจายท่ีเกิดข้ึนหลังจากท่ีไดบอกเลิกสัญญาผูวาจางไมตองรับผิดชอบ เวนแตจะเปนคาใชจายท่ี

เก่ียวเนื่องมาจากผลของการเลิกสัญญา  

จากคําพิพากษาฎีกาขางตน ทําใหเห็นวา การใชสิทธิตามมาตรา 605 ของผูวาจางนั้น เม่ือใช

สิทธิแลวมีผลเปนการเลิกสัญญาในทันที ไมจําตองบอกกลาวลวงหนา เพราะถึงอยางไรแลวสัญญาก็

เปนอันเลิกกันอยูดี ท้ังนี้ผูเขียนเห็นวา เหตุผลท่ีใหผูวาจางสามารถใชสิทธิบอกเลิกสัญญาจางทําของได

ในทันทีนี้ อาจเปนเพราะกฎหมายไมตองการใหท้ังผูวาจางและผูรับจางตองเสียหายกันไปมากกวานี้

แลว เพราะหากใหปฏิบัติตามสัญญาตอไปอีกอาจเกิดความเสียหายข้ึนมากกวา นอกจากนี้การบอก

เลิกสัญญาลวงหนานั้นก็ไมไดมีประโยชนอะไร เนื่องจากวาอยางไรแลวสัญญาก็เปนอันเลิกกันอยูดี  

สําหรับการใชสิทธิเลิกสัญญาของผูวาจางโดยไมจําตองอางเหตุแหงการเลิกสัญญาอยางใดๆ

ของผูวาจาง ตามมาตรา 605 นี้ รองศาสตราจารย จักรพงษ เล็กสกุลไชย 2 2 3

224 ไดใหความเห็นสําหรับ

                                                           
224

 จักรพงษ  เล็กสกุลไชย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย ตัวแทน นายหนา จางทําของ รับขน, 

หนา 117. 
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มาตรา 605 วา ตามกฎหมายจางทําของไมใหสิทธิแกผูรับจางท่ีจะเลิกสัญญาไดเลย คงใหสิทธิแตผู

วาจางฝายเดียว ซ่ึงคอนขางแปลก ดูเหมือนกฎหมายนี้รางข้ึนเปนประโยชนแกผูวาจาง ผูรับจางตอง

ระวัง ถาทําสัญญาจางโดยไมไดตกลงกันในเรื่องสิทธิการเลิกสัญญาไว แนะนําใหกําหนดเปนขอตกลง

กันในสัญญาไวตางหากในเรื่องสิทธิการเลิกสัญญาโดยผูรับจางจะดีกวาไปใชกฎหมายในประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย เรื่องจางทําของ เพราะผูรับจางไมมีสิทธิเลิกสัญญา ถาผูรับจางตองการเลิก

สัญญาตองไปใชหลักท่ัวไปในเรื่องสัญญา คือ ตองแสดงเจตนาแกผูวาจางขอเลิกสัญญาตามมาตรา 

386225 

สําหรับการใชสิทธิเลิกสัญญาของผูวาจางตามมาตรา 605 นี้ ถาทําใหผูรับจางไดรับความ

เสียหาย ผูวาจางก็จะตองชดใชคาเสียหายดวย 2 2 5

226 เพ่ือใหเกิดความเปนธรรมแกผูรับจางผูถูกบอกเลิก

สัญญาโดยตนเองมิไดประพฤติผิดสัญญาแตประการใด และเพ่ือชดเชยมิใหผูรับจางตองไดรับความ

เสียหายทีไดเสียเวลาแรงงานและผลประโยชนท่ีคาดหวังไววาจะไดรับจากการทํางานตามสัญญา 226

227 

เพ่ือศึกษาทําความเขาใจมาตรา 605 ใหมากข้ึน ผูเขียนจึงไดรวบรวมคําพิพากษาฎีกาท่ี

นาสนใจมาเพ่ือประกอบการพิจารณา ดังตอไปนี้  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 932/2490 ผูวาจางทําของบอกเลิกสัญญาโดยไมยอมเสียคาสินไหม

ทดแทนใหแกผูรับจางเลยนั้น ถือวาไมไดใชสิทธิเลิกสัญญาตามกฎหมายวาดวยสัญญาจางทําของ ผูรับ

จางฟองเรียกผลกําไรอันจะพึงไดจากสัญญานั้นได  

จากฎีกานี้จะเห็นไดอยางชัดเจนวา ผูวาจางจะใชสิทธิบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 605 ได 

ตอเม่ือ ผูวาจางไดเสียคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางแลวเทานั้น หากมิไดทําเชนนั้น ผูวาจางจะใช

สิทธิตามมาตรานี้หาไดไม  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 141/2520 โจทกถมทรายใหจําเลยไมเสร็จเต็มเนื้อท่ีตามสัญญา และ

ไมใหคําตอบตามท่ีบันทึกรวมกันไว ถือวา เลิกสัญญาตามบันทึก โจทกทํางานไมเสร็จ จําเลยบอกเลิก

                                                           
225

 มาตรา 386  ถาคูสัญญาฝายหนึ่งมีสิทธิเลิกสัญญาโดยขอสัญญาหรือโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย การเลิกสัญญา

เชนนั้นยอมทําดวยแสดงเจตนาแกอีกฝายหนึ่ง แสดงเจตนาดังกลาวมาในวรรคกอนนั้น ทานวาหาอาจจะถอนไดไม 
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 จักรพงษ  เล็กสกุลไชย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย ตัวแทน นายหนา จางทําของ รับขน, 

หนา 115-116.  
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 เดือน บุนนาค, “คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3,” ใน นิติสาสนแผนกสามัญ, เลมที่ 6 ปที่ 9 

(กันยายน 2479), หนา 545.  อางถึงใน ไผทชิต เอกจริยากร, คําอธิบาย จางแรงงาน จางทําของ รับขน, หนา 229  
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สัญญาไดตามมาตรา 605 แตตองใชคาเสียหาย และคืนสูฐานะเดิม จําเลยตองใชราคาทรายท่ีถมแลว

แกโจทกรวมท้ังดอกเบี้ยระหวางผิดนัดตั้งแตครบวันท่ีโจทกกําหนดใหจําเลยจายเงิน  

จากคําพิพากษาฎีกานี้ ทําใหเห็นวา การท่ีผูวาจางจะใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 605 ได 

ตอเม่ือ ผูวาจางไดเสียคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางแลว ซ่ึงสะทอนใหเห็นวา มาตรา 605 เปนการ

บัญญัติในลักษณะเง่ือนไขในการบอกเลิกสัญญา เม่ือเปนแตเพียงเง่ือนไขในการเลิกสัญญา จึงไมมีผล

ของการเลิกสัญญา ในการนี้ศาลไดตัดสินใหนําบทบัญญัติในมาตรา 391 เรื่อง ผลของการเลิกสัญญา

ท่ัวไปมาบังคับใชกับการเลิกสัญญาจางทําของดวย อันเปนผลใหเม่ือเลิกสัญญาแลว คูสัญญาตอง

กลับคืนสูฐานะเดิม การใชเงินจําตองบวกดอกเบี้ยเขาไปดวย 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 4/2525 สัญญาปลูกบานเสร็จใน 50 วัน แตผูวาจางจายเงินงวดแรกไม

ครบ และสั่งซ้ือสัมภาระให ผูรับจางชากวากําหนด จึงถือกําหนด 50 วันบังคับไมได ผูวาจางไมใหผู

รับจางทํางานจะวาผูรับจางท้ิงงานไมได ผูวาจางเลิกสัญญาได โดยอาศัยมาตรา 605 จึงตองใชคาแหง

การงานท่ีผูรับจางไดทําไปแลว ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 หักกับเงินท่ีผู

วาจางจายใหผูรับจางไปกอนแลว  

จากคําพิพากษาฎีกานี้จะคลายคลึงกับคําพิพากษาฎีกาท่ี 141/2520 กลาวคือ มาตรา 605 

เปนเพียงเหตุแหงการเลิกสัญญา และมีเง่ือนไขคือ ผูวาจางตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหผูรับจางดวย 

จึงจะใชสิทธิตามมาตรา 605 ได และศาลยังไดนําผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตามมาตรา 391 มาปรับ

แกคดีดวย กลาวคือ เม่ือเลิกสัญญาแลวจําตองใชคาแหงการงานดวย ตามมาตรา 391 วรรคสาม  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1678/2528 การท่ีโจทกจําเลยตกลงขยายกําหนดเวลากอสรางออกไป

แตมิไดตกลงวานานเทาใด โจทกจะถือวาจําเลยผิดสัญญาและบอกเลิกสัญญาเสียไดก็ตอเม่ือได

กําหนดเวลาพอสมควรบอกกลาวใหจําเลยกอสรางใหแลวเสร็จภายในกําหนดนั้นแลวและจําเลยไม

ปฏิบัติตาม เม่ือจําเลยยังทํางานไมแลวเสร็จ โจทกยอมมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 605 แตตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอันเกิดแตการเลิกสัญญา

นั้นใหแกจําเลย และเม่ือเลิกสัญญากันแลวคูสัญญายังมีสิทธิท่ีจะไดคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูโดยวิธีการ

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 โดยเฉพาะโจทกตองใชเงินตามควรคาแหงการ

งานของจําเลยดวยไดซ่ึงใหสิทธิผูวาจางท่ีจะบอกเลิกสัญญาโดยมิตองอางเหตุอยางใดๆ 
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คําพิพากษาฎีกานี้จะคลายคลึงกับคําพิพากษาฎีกาท่ี 4/2525 ซ่ึงศาลฎีกาไดแสดงใหเห็นวา 

มาตรา 605 เปนการบัญญัติในลักษณะท่ีเปนเง่ือนไขในการเลิกสัญญา กลาวคือ ผูวาจางจะใชสิทธิเลิก

สัญญาตามมาตรานี้ไดนั้นตอเม่ือผูวาจางไดชดใชคาสินไหมทดแทนใหกับผูรับจางแลว และเม่ือบัญญัติ

แตเพียงเหตุในการเลิกสัญญา ผลของการเลิกสัญญาจางทําของนี้ศาลไดนําเอามาตรา 391 ผลของการ

เลิกสัญญาท่ัวไปมาบังคับใช ดังนั้น ผูวาจางตองใชเงินตามควรคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดทําไปดวย  

แตอยางไรก็ตาม หากดูคําพิพากษาฎีกาท่ี 245/2529 ตามท่ีปรากฏขางลางนี้แลวอาจทําให

เขาใจไดวา มาตรา 605 นั้น แทจริงแลว คือ บทบัญญัติเรื่องผลของการเลิกสัญญาจางทําของ ซ่ึงหาก

เปนผลของการเลิกสัญญาจางทําของจริง ก็หาจําตองนําผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตามมาตรา 391 

มาบังคับใชอีก  

จําเลยวาจางใหโจทกสรางบานโจทกทําการกอสรางและรับเงินไปแลว3งวดคงเหลืองานงวดท่ี

4อันเปนงวดสุดทายเม่ือสัญญาวาจางไมไดกําหนดระยะเวลาการกอสรางไวชัดแจงและจําเลยเห็นวา

หากใหโจทกทําการกอสรางตอไปจะเกิดความเสียหายเพราะงานลาชามากจําเลยจะเลิกสัญญาไดก็

ตองบอกกลาวกําหนดเวลาพอสมควรใหโจทกปฏิบัติเสียกอนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

มาตรา387แตจําเลยมิไดทําเชนนั้นจึงบอกเลิกสัญญาดวยเหตุดังกลาวไมไดการท่ีโจทกขอทําการ

กอสรางตอไปและจําเลยไมยอมโดยบอกเลิกสัญญากับโจทก จึงเปนเรื่องท่ีจําเลยใชสิทธิเลิกสัญญาโดย

ไมชอบและจําเลยเปนฝายผิดสัญญาตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนแกโจทกเพ่ือความเสียหายอยาง

ใดๆอันเกิดแตการเลิกสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 605 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนั้น  ศาลฎีกาไดใชถอยคําวา “จําเลย…ตองรับผิดชดใชคาสินไหม

ทดแทนแกโจทกเพ่ือความเสียหายอยางใดๆอันเกิดแตการเลิกสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยมาตรา 605” ซ่ึงทําใหเขาใจไดวา มาตรา 605 นี้เปนผลของการเลิกสัญญาดวย คือ เม่ือผู

วาจางใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 605 แลว ผูวาจางจะตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจาง

ดวย  

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนจะเห็นวาศาลฎีกาตัดสินขัดแยงกับคําพิพากษาฎีกาท่ี 141/2520, 

4/2525, 1678/2528 ซ่ึงตัดสินใจในลักษณะท่ีมาตรา 605 เปนการบัญญัติในลักษณะเง่ือนไข ท้ังนี้

ผูเขียนจะไดทําการวิเคราะหประเด็นนี้ในบทท่ี 5 ตอไป  
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สําหรับประเด็นตอไปนั้น คือ เรื่องการชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางเพ่ือความ

เสียหายอยางใดๆอันเกิดแตการเลิกสัญญานั้น ตามมาตรา 605 หมายถึงความเสียหายในเรื่องใดบางท่ี

สามารถเรียกได เพราะมาตรา 605 บอกแตเพียงวา ผูวาจางตองชดใชคาสินไหมทดแทนอยางใดๆอัน

เกิดแตการเลิกสัญญานั้น แตไมไดบอกวา คาสินไหมทดแทนนั้นมีขอบเขตอยางไร สําหรับประเด็นนี้ 

ผูเขียนขออธิบาย ดังนี้ 

1.จากแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีไดยกมาท้ังคําพิพากษาฎีกาท่ี 141/2520, 4/2525, 

1678/2528 และ คําพิพากษาฎีกาท่ี 245/2529 นั้นจะเห็นไดวา ศาลฎีกาไดตัดสินโดยนําบทบัญญัติ

มาตรา 391 เรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปมาใช อันเปนผลใหคูสัญญาตองกลับคืนสูฐานะเดิม 

ดังนั้น ศาลฎีกาจึงตัดสินใหผูรับจางมีสิทธิเรียกคาแหงการงานเพ่ืองานท่ีตนเองไดทําไป และมีสิทธิ

เรียกคาสินไหมทดแทนอันเกิดจากการเลิกสัญญาไดดวย เม่ือพิจารณาดูแลวจะพบวา จริงๆแลวสิทธิ

ท้ังสองอยางนี้มีความคลายคลึงกันอยางมาก ศาลฎีกาเองบางฎีกาก็ตัดสินใหผูวาจางตองชดใชคาแหง

การงานใหผูรับจางอยางมาตรา 391 วรรคสาม บางฎีกาก็เพียงแตระบุวา ผูวาจางจะตองชดใชคา

สินไหมทดแทนใหกับผูรับจางตามมาตรา 605 เทานั้น ดวยความเคารพ ผูเขียนเห็นวา ท้ังสองกรณีนี้

นาจะเปนเรื่องเดียวกันหรือไม ดังนั้น ผูเขียนเห็นวา จริงๆแลวเม่ือผูวาจางใชสิทธิในการเลิกสัญญา

ตามมาตรา 605 แลว ผูวาจางก็มีหนาท่ีตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจาง ท้ังนี้คาสินไหม

ทดแทนนี้ อาจจะเปนคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดทําไป คาเสียหายจากการท่ีผูวาจางบอกเลิกสัญญา 

ก็ไดท้ังสิ้น โดยไมจําตองนําผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตามมาตรา 391 มาใชอีก ท้ังนี้ผูเขียนจะนํา

ประเด็นนี้ไปวิเคราะหในบทท่ี 5 ตอไป   

2.สําหรับเรื่องขอบเขตของการชดใชคาสินไหมทดแทนนั้น ผูเขียนเห็นวาตองนํามาตรา 222 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาใชแกกรณี ซ่ึงมาตรา 222 บัญญัติไววา  

“การเรียกเอาคาเสียหายนั้น ไดแกเรียกคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายเชนท่ี

ตามปกติยอมเกิดข้ึนแตการไมชําระหนี้นั้น 

เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนได แมกระท่ังเพ่ือความเสียหายอันเกิดแตพฤติการณ

พิเศษ หากวาคูกรณีท่ีเก่ียวของไดคาดเห็นหรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณเชนนั้นลวงหนากอนแลว” 
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ดังนั้น การชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางตามมาตรา 605 นั้น จะมีท้ังการชดใชคา

สินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายตามปกติซ่ึงก็คือ ความเสียหายท่ีเกิดจากการไมชําระหนี้โดยตรง 

โดยตั้งอยูบนพ้ืนฐานของสัญญาท่ีไดตกลงกันไว ท้ังท่ีเกิดความเสียหายข้ึนแลวและท่ีจะมีความเสียหาย

ตอไปในอนาคต นอกจากนี้ผูวาจางยังตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอันเกิดจาก

พฤติการณพิเศษดวย ท้ังนี้จะตองเปนความเสียหายท่ีผูวาจางสามารถคาดเห็นไดหรือควรจะคาดเห็น

ได  

จากแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีไดเคยยกมานั้น คาสินไหมทดแทนท่ีผูวาจางตองชําระใหแกผู

รับจางเพ่ือความเสียหายอยางใดๆอันเกิดจากการเลิกสัญญาตามมาตรา 605 นั้น ไดแก คาการงานท่ีผู

รับจางไดทําไปแลวรวมตลอดถึงคาเตรียมงานดวย 2 2 7

228 ยิ่งไปกวานั้นผูวาจางจะตองชดใชผลประโยชน

หรือคาขาดกําไรท่ีผูรับจางจะไดรับจากการทํางานตามสัญญานั้นดวย 2 2 8

229 เพราะสินจางไมไดจํากัดวา

จะตองเปนสิ่งท่ีใหตอบแทนพอดีเฉพาะแตทุนและคาแรงงานเสมอไป สินจางอาจรวมถึงประโยชนท่ี

นอกเหนือไปจากทุนและแรงงาน คือ กําไร นั้นดวย อางอิงคําพิพากษาฎีกาท่ี 932/2490 ซ่ึงได

ยกตัวอยางไปขางตนแลว แตท้ังนี้และท้ังนั้น “กําไร” นั้นตองเปนเรื่องท่ีผูวาจางสามารถคาดเห็นได

ดวย หรือหากคาดเห็นไมไดแตควรจะคาดเห็นได ตามมาตรา 222 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

โดยสรุป ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในเรื่องสัญญาจางทําของนั้น มิไดบัญญัติ

เก่ียวกับผลของการเลิกสัญญาจางทําของเอาไวโดยชัดแจง บัญญัติแตเพียงสิทธิแหงการเลิกสัญญาจาง

ทําของเทานั้น โดยบัญญัติไวในมาตรา 593, 596 สวนมาตรา 605 นั้นผูเขียนยังมีความเห็นไปใน

แนวทางวา มาตรา 605 ไดใหสิทธิแกผูวาจางในการเลิกสัญญาโดยไมจําตองอางเหตุในการเลิกสัญญา 

และไดบัญญัติถึงผลในการเลิกสัญญาไวแลวดวย กลาวคือ ผลเม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 

605 นี้ ผูวาจางตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางดวยในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนอยางใดๆจาก

การเลิกสัญญานั้น แตท้ังนี้ก็เปนเพียงความเห็นของผูเขียนแตเพียงฝายเดียวเทานั้น แนวคําพิพากษา

                                                           
228

 คําพิพากษาฎีกาที่ 141/2520, 4/2525 และ 1678/2528 
229

 คําพิพากษาฎีกาที่ 8394/2538 สัญญาวาจางถมดินระหวางผูรับจางกับผูวาจางไมไดกําหนดเงื่อนเวลาสิ้นสดุแหง

การทํางานของผูรับจางไว เมื่อผูรับจางมิไดเปนฝายผิดสัญญาแตผูวาจางไมประสงคจะใหผูรับจางถมดินตอไป แมผูวาจางอาจใช

สิทธิบอกเลิกสัญญาแกผูรับจางไดก็ตาม แตผูวาจางตองเสียสนิไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายใด ๆอันเกิดแตการเลิกสัญญานั้นแก

ผูรับจางตาม ป.พ.พ. มาตรา 605 คาสินไหมทดแทนที่ใหแกผูรับจางเพ่ือความเสียหายอันเกิดแตการเลิกสัญญาตาม ป.พ.พ. 

มาตรา 605 นั้น มิไดจํากัดเฉพาะคาแรงงานและทุนที่ลงไปเทานั้น แตรวมไปถึงคาขาดผลประโยชนหรือผลกําไรที่ผูรับจางควรจะ

ไดรับจากกิจการงานนั้นดวย 
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ฎีกานั้นมักจะไปในแนวทางท่ีวา บทบัญญัติในมาตรา 605 นั้นเปนเง่ือนไข กลาวคือ ผูวาจางจะใชสิทธิ

เลิกสัญญาตามมาตรา 605 ได ตอเม่ือไดชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางแลว  ดังนั้นแนวทางคํา

พิพากษาฎีกาสวนใหญจึงใหนําบทบัญญัติมาตรา 391 เรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปมาบังคับใชกับ

การเลิกสัญญาตามมาตรา 605 นี้  

อยางไรก็ดี มาตรา 605 นั้นเปนเพียงสิทธิของผูวาจางในการเลิกสัญญาโดยไมจําตองอางเหตุ

ใดๆเทานั้น แตสําหรับกรณีการเลิกสัญญารับเหมากอสรางท่ัวๆไปท่ีมีเหตุแหงการเลิกสัญญา ไมวาจะ

เปนผูวาจางผิดสัญญา หรือผูรับจางผิดสัญญา เม่ือบอกเลิกสัญญารับเหมากอสรางแลว ผลของการเลิก

สัญญาจะเปนประการใด เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เรื่องสัญญาจางทําของนั้นไมมี

บทบัญญัติท่ีรองรับในเรื่องนี้ ดังนั้นจึงตองนําเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป ตามมาตรา 391 มา

บังคับใช  

มาตรา 391 นั้นนําแบบมาจากประมวลกฎหมายแพงของญี่ปุนและเยอรมัน สวนประมวล

กฎหมายแพงญี่ปุนนั้นก็มีท่ีมาจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมันซ่ึงมีรากฐานมาจากกฎหมายโรมัน

นั่นเอง ซ่ึงบัญญัติวา 

“เม่ือคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลวคูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝายหนึ่ง

ไดกลับคืนสูฐานะดั่งท่ีเปน อยูเดิมแตท้ังนี้จะใหเปนท่ีเสื่อมเสียแกสิทธิของบุคคลภายนอกหาไดไม 

สวนเงินอันจะตองใชคืนในกรณีดั่งกลาวมาในวรรคตนนั้น ทานใหบวกดอกเบี้ยเขาดวย

คิดตั้งแตเวลาท่ีไดรับไว 

สวนท่ีเปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้นการท่ีจะชดใชคืน ทาน

ใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการ นั้นๆหรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบแทนก็ใหใช

ตามนั้น 

การใชสิทธิเลิกสัญญานั้นหากระทบกระท่ังถึงสิทธิเรียกรองคาเสียหายไม” 

จากมาตรา 391 นั้นไดสรางหลักท่ีสําคัญข้ึนมาคือ “การกลับคืนสูฐานะเดิมของคูสัญญา”  

ซ่ึงแสดงใหเห็นวาเม่ือเลิกสัญญาแลว นิติสัมพันธตามสัญญาเดิมตองหมดสิ้นลง คูสัญญาจึงหลุดพน

จากความผูกพันตามสัญญาเสมือนหนึ่งไมเคยมีสัญญาและหนี้ตอกัน ท้ังนี้ผูเขียนไดอธิบายรายละเอียด

ตางๆเก่ียวกับมาตรา 391 ไวแลวในบทท่ี 3  
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เม่ือไดศึกษาผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางตามกฎหมายของประเทศไทยแลว เราก็

ควรจะศึกษาถึงผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางตามกฎหมายตางประเทศดวย 

  4.1.2 กฎหมายอังกฤษ  

เนื่องจากอังกฤษไดออกจากสหพันธยุโรป(the European Union)ซ่ึงทําใหเกิดความไมม่ันคง

ในหลายๆดาน สงผลใหเกิดการเปลี่ยนแปลงเรื่องอากรแสตมปของท่ีดิน(Stamp Duty Land Tax)ใน

ประเทศอังกฤษ ภาษีการทําธุรกรรมทางเรื่องท่ีดินและสิ่งปลูกสราง(Land and Building 

Transaction Tax) ในสกอตแลนด(Scotland)  และ ภาษีการทําธุรกรรมเรื่องท่ีดิน Land 

Transaction Tax  ในเวลส(Wales) อยางไรก็ตามกฎหมายอังกฤษนั้นเปนกฎหมายในระบบ 

Common law นั่นหมายความวากฎหมายตางๆนั้นจะถูกขับเคลื่อนโดยแนวคําพิพากษาของศาล โดย

เรียกเปนภาษาอังกฤษวา Case Law  

สําหรับกฎหมายอังกฤษนั้น กฎหมายกอสราง ถูกสรางข้ึนจาก สวนสําคัญ 6 ประการของ

กฎหมาย คือ  

1. กฎหมายสัญญา (Contract Law) 230 

โดย กฎหมายจะอยูเหนือขอสัญญาระหวางคูสัญญา  

2. กฎหมายละเมิด (Law of Tort)231 

เปนกฎหมายท่ีเก่ียวของกับคาเสียหาย, ความผิดทางแพงท่ีไมไดเกิดข้ึนจากความรับผิดตาม

สัญญา (Contractual Obligation) 

3. ตัวบทกฎหมาย (Legislation)232  

มีตัวบทกฎหมายและกฎหมายลําดับรองตางๆ(กฎหมายระเบียบ, คําสั่ง) ท่ีอยูเหนือ

ความสําเร็จของการปฏิบัติงานกอสราง (construction operations)  

4.การกระทําผิดหนาท่ีตามกฎหมาย ( Breach of Statutory duty)233   

                                                           
230

 Contract law – the law that governs agreements and arrangements between parties 
231

 Law of tort – the law that addresses, and provides remedies for, civil wrongs not arising out of 

contractual obligations 
232

 Legislation – various statutes and subordinate legislation (regulations, orders etc) govern the 

carrying out of construction operations 
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สวนนี้คือความผิดพลาดในการทําหนาท่ีของตน หรือการเติมเต็มหนาท่ีความรับผิดของตนเอง

ตามกฎหมาย สําหรับบุคคลท่ีไดรับความเสียหายนั้นอาจจะเรียกรองทางแพงถาไดรับความเสียหายอัน

เปนผลมาจากการกระทําผิดหนาท่ีตามสัญญา 

5. กฎหมายวาดวยเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิม (Law of restitution)234 

กฎหมายตรงสวนนี้นั้นเก่ียวของกับการเยียวยาความเสียหาย(Remedies)ซ่ึงมีฟงกชันหนึ่งท่ี

สําคัญท่ีจะเพิกถอนสิ่งท่ีจําเลยไดรับไวเพ่ือชดใชคาสินไหมทดแทนใหกับผูท่ีเรียกรองท่ีไดรับความ

เสียหาย 

6. กฎหมายอาญา (Criminal Law)235 

สําหรับกฎหมายอาญานั้น จะมีเก่ียวกับบทลงโทษท่ีถูกกําหนดไวตามกฎหมายสําหรับการ

กระทํา และ การละเวนการกระทํา ซ่ึงทําใหเกิดความรับผิดตามกฎหมายอาญาภายใตกฎหมาย

อังกฤษ235

236   

ท้ังนี้ จากทีไดอธิบายไปแลวในบทท่ี 3 ผลทางกฎหมายของการเลิกสัญญาท่ัวไป วา กฎหมาย

สัญญาของอังกฤษนั้นไมมีการแบงแยกความแตกตางระหวาง สัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญา

ปฏิบัติการชําระหนี้แบบครั้งหนึ่งคราวเดียว กับ สัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการ

ชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง  

นอกจากนี้แตเดิมกฎหมายอังกฤษนั้น ผลของการเลิกสัญญาจะเปนการทําลายสัญญา โดยพึง

ใชคําวา “Rescind”, “Recission” ซ่ึงผลของการเลิกสัญญาเชนนี้ คือ การกลับคืนสูฐานะเดิม อะไรท่ี

ไดรับกันไว ก็ตองคืนกันท้ังสิ้น เสมือนหนึ่งวา ไมเคยมีสัญญาเกิดข้ึนเลย นอกจากนี้ยังไมใหสิทธิในการ

เรียกคาเสียหายดวย แตอยางไรก็ตาม ในปจจุบันนี้ ไดมีแนวคําพิพากษาไปในแนวทางเรื่อง ผลของ

                                                                                                                                                                      
233

 Breach of statutory duty – this is a failure to carry out duties or to fulfil obligations imposed by 

legislation. An injured person may make a civil claim if it has suffered injury as a result of the breach (unless 

specifically excluded in the statute itself) 
234

 Law of restitution – this area of law is concerned with the award of remedies which have one 

common function – to deprive the defendant of a gain, rather than to compensate the claimant for loss 

suffered 
235

Criminal law – sanctions are imposed for acts and omissions which constitute criminal activity 

under English law 
236

 General construction law [Online], Accessed 20 June 2019.  Available from: 

https://www.dlapiperrealworld.com/law/index.html?c=GB-ENG-WLS&t=construction&s=&q=  

https://www.dlapiperrealworld.com/law/index.html?c=GB-ENG-WLS&t=construction&s=&q=
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การเลิกสัญญาท่ีมีผลไปในอนาคต ไมกลับคืนสูฐานะเดิม คูสัญญาเปนอันหลุดพนจากการชําระหนี้ตาม

สัญญาจนครบถวน แตหากคูสัญญามีหนี้อยางๆใดตอกันแตกอนจะเลิกสัญญาก็ยังคงจะตองชดใชกัน  

สําหรับเหตุผลของการเลิกสัญญาเพ่ือกลับคืนสูฐานะเดิม(Grounds for Rescission) ตาม

กฎหมายอังกฤษนั้น ไดระบุเหตุผลท่ีสําคัญๆเอาไว 3 ประการ คือ  

1. การใหถอยคําผิดความจริง(Misrepresentation)237,  

2. การขมขู(Duress) และ  

3. การมีผลประโยชนทับซอน(Conflict of Interest)  

นอกจากนี้ยังมีเหตุผลอ่ืนสําหรับการเลิกสัญญาแบบกลับคืนสูฐานะเดิมดวย คือ  

1. อํานาจครอบงําแบบผิดทํานองคลองธรรม(Undue Influence) 

2. ความบกพรองในความสามารถ(Impaired Capacity)  

3. การตอรองอยางไมสมเหตุสมผล(Unconscionable Bargains) 

4. การกระทําผิดของบุคคลท่ีสาม(Third-Party Wrongdoing)  

แตอยางไรก็ตามเหตุผลหลักนี้แทบจะไมถูกระบุในสัญญากอสรางเลย 237

238 

ผลของการเลิกสัญญาแบบกลับคืนสูฐานะเดิมนั้น ตามกฎหมาย Common Law แลว การ

กลับคืนสูฐานะเดิมนั้นจะหมายถึงการ ไมไดรับการเยียวยาความเสียหาย ซ่ึงศาลของอังกฤษไมมี

อํานาจจะสั่งใหวาสัญญากอสรางนี้จะตองเลิกสัญญาและกลับคืนสูฐานะเดิม ศาลอังกฤษมีเพียงหนาท่ี

ดูวาการเลิกสัญญาแบบกลับคืนสูฐานะเดิมนี้สามารถทําไดตามกฎหมายหรือไม คูสัญญามีสิทธิหรือไม 

สําหรับคูสัญญาฝายท่ีประสงคจะเลิกสัญญาแบบกลับคืนสูฐานะเดิมนี้ จะตองแสดงใหศาลเห็นวาการท่ี

จะทําตามสัญญาตอไปนั้นจะสรางความเสียหายใหเกิดข้ึนมากกวาการท่ีจะเลิกสัญญาและกลับคืนสู

ฐานะเดิม ซ่ึงศาลอังกฤษก็จะพิจารณาอีกทีหนึ่ง238

239 

อยางไรก็ตามสิทธิในการเลิกสัญญาแบบกลับคืนสูฐานะเดิมอาจจะเสียไป หากวามันเปนไป

ไมไดท่ีจะกลับคืนสูฐานะเดิม(restitutio in integrum) ไปยังจุดเริ่มตนของคูสัญญาเสมือนกอนเขาทํา

สัญญากัน239

240 ท้ังนี้ศาลอังกฤษไดมีคําตัดสินในคดีหนึ่งโดยใหคูสัญญานั้นเลิกสัญญาโดยกลับคืนสูฐานะ

                                                           
237

 A party induced to enter into a contract by misrepresentation by the other party in in principle 

entitled to elect to avoid that contract. 
238

 Roger ter HAAR QC, Remedies in Construction Law( 2
nd 

Edition), 2017, p.19. 
 

239
 The Directors of the Reese River Silver Mining Company Ltd. v Smith(1869) LR 4 HL 64 at 73 , 

Roger ter HAAR QC, Remedies in Construction Law, p.26.  
240

 Roger ter HAAR QC, Remedies in Construction Law, 2nd Edition, 2017. p.19. 
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เดิมเพียงบางสวนดวย สวนใดท่ีสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมไดใหกลับคืน แตหากสวนใดเปนไปไมไดท่ี

จะกลับคืนสูฐานะเดิมไดก็ไมตองกลับคืนสูฐานะเดิม 2 4 0

241 สิ่งในการเลิกสัญญาแบบกลับคืนสูฐานะเดิม

นั้นอาจถูกระบุไวในสัญญากอสรางซ่ึงก็สามารถบังคับตามความตกลงระหวางคูสัญญาได 241242 

สําหรับเรื่องการเลิกสัญญากอสรางตามกฎหมาย Common Law ของอังกฤษนั้นเปน

ประเด็นท่ีละเอียดออน เนื่องจากหากเลิกสัญญากันแลวจะมีผลกระทบมาก ท้ังผูวาจางและผูรับจาง

ตางเสียหายดวยกันท้ังคู ยิ่งหากเปนสัญญากอสรางขนาดใหญท่ีสําคัญผลของการเลิกสัญญายอม

เสียหายอยางมาก เชน ในมุมของผูรับจาง หากผูวาจางตั้งใจจะเรียกรองตามหนังสือคํ้าประกันการ

ปฏิบัติตามสัญญา(Performance Bond)ซ่ึงออกโดยธนาคารท่ีผูรับจางไดวางไวตอผูวาจาง  ยอม

เกิดผลกระทบกับผูรับจางสําหรับงานตอๆไปดวย ทําใหผูรับจางสูญเสียความนาเชื่อถือกับทางธนาคาร

ดวย นอกจากนี้ หากเปนผูรับจางรายเล็ก การถูกบอกเลิกสัญญา ยอมเปนผลใหผูรับจางรายนี้ไมไดรับ

เงินคาจางเต็มตามสัญญาท่ีคาดไวแตตนวาจะไดรับ เปนตน242

243  

ตามกฎหมาย Common Law นั้น คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีสิทธิท่ีจะหลุดพนจากสัญญาถา

คูสัญญาอีกฝายนั้นไดแสดงความประสงคจะไมปฏิบัติตามสัญญาตอไป(Repudiated the 

Contract)244 หลักท่ีศาลของอังกฤษใชในการพิจารณาในเรื่องนี้ จะอยูในคําพิพากษา Universal 

Cargo Carrier Corporation v Citati, 1957 และกฎสําหรับสิทธิในการเลิกสัญญาแบบใหกลับคืนสู

ฐานะเดิมนั้นไดกลาวถึงในคดี Lord Porter in Heyman v Darwins โดยศาลไดสรุปวามี 3 เหตุผล

ดวยกัน กลาวคือ 1. ตองเปนเหตุท่ีคูสัญญาละท้ิงหนาท่ีของตนเองตามสัญญา(Renunciation by a 

                                                           
241

 Compagnie francaise des chemin de fer paris orléans v Leeston Shipping Company Ltd.,1919 

Lloyd/s Rep 235 at 238, Roger ter HAAR QC, Remedies in Construction Law, p.30. 
242

  Wim Sindall plc v Cambrideshire Country Council, Roger ter HAAR QC, Remedies in Construction 

Law, p.35.  
243

 Roger ter HAAR QC, Remedies in Construction Law, p.55.  
244

 Common Law ถือวาเมื่อคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งแสดงเจตนาวาจะไมปฏิบัติตามสัญญาอีกตอไป (ซึ่งเรียกวา 

repudiation หรือ repudiatory breach หรือ anticipatory breach) ก็ไมมีเหตุผลที่จะใหคูสัญญาฝายที่พรอมจะปฏิบัติตาม

สัญญาเพียงแตชะลอการปฏิบัติการชําระหนี้ฝายตนเทานั้น แตสมควรที่จะใหสิทธิคูสัญญาฝายที่มิไดผิดสัญญานั้นเลือกที่จะบอก

เลิกสัญญา(rescind) อันมีผลทําใหสัญญาสิ้นสุดลงไดทันที และแมวาจะปรากฏในขณะนั้นวา คูสัญญาฝายที่มิไดแสดงเจตนาจะไม

ปฏิบัติตามสัญญาอีกตอไปนั้นจะมิไดอยูในสถานะที่จะปฏิบัติการชําระหนี้ได ก็หาเปนเหตุที่คูสัญญาฝายแรก (ฝายที่กระทํา 

repudiatory breach ) ยกข้ึนมาเปนขอตอสูไม กลาวอีกนัยหนึ่ง การกระทํา repudiatory breach มีผลปดปากฝายที่กระทํา 

repudiatory breach มิใหอางวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาเชนกัน(พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญา

ของประเทศอังกฤษ,”หนา 258)   
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party of this liabilities under it) โดยเปนการตั้งใจท่ีจะละท้ิงหนาท่ีของตนเองตามสัญญาเม่ือ

พิจารณาจากพฤติการณท้ังปวงแลวยอมแสดงออกชัดวาตั้งใจจะไมปฏิบัติตามสัญญามาตั้งแตตน 2 4 4

245 2.

พนวิสัยท่ีจะปฏิบัติตามสัญญาได(impossibility created by his own act) และ 3.ความผิดพลาด

ของการปฏิบัติชําระหนี้ไมวาท้ังหมดหรือแตบางสวน(total or partial failure of performance) ซ่ึง

ในกรณีท่ีสามนี้เปนการเลิกสัญญาแบบ Actual Breach สวนสองกรณีแรกนั้นจะถูกเรียกวา 

Anticipatory Breach246  

สําหรับเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางนั้น ในกฎหมายอังกฤษตามแนวคํา

พิพากษานั้น พอสรุปหลักไดดังนี้ 

1. กรณีท่ีมีขอสัญญาระบุเรื่องเหตุแหงการเลิกสัญญาและผลของการเลิกสัญญา

รับเหมากอสรางเอาไว ใหบังคับตามนั้น246

247 

2. สําหรับผูรับจางท่ีไดบอกเลิกสัญญาอยางสมเหตุสมผลนั้น ผูรับจางมีสิทธิท่ีจะ

ไดรับคาการงานตามสิ่งท่ีเขาไดทําไป โดยผูรับจางยอมมีสิทธิไดคาจางนอยกวาท่ีผูรับจางจะทํางาน

ตามสัญญาใหเสร็จสิ้นอยูแลว อยางไรก็ตามเปนหนาท่ีของผูวาจางท่ีจะพิสูจนใหเห็นวา ผูรับจางไมได

เสียหายอะไรจากการท่ีเลิกสัญญา247

248 

3. สวนกรณีท่ีผูรับจางเผชิญกับเหตุการณท่ีผูวาจางจงใจละท้ิงหนาท่ีของตนตาม

สัญญา ผูรับจางมีสิทธิท่ีจะเรียกรองตามหลัก Quantum Meruit249 กลาวคือ ผูรับจางมีสิทธิไดรับเงิน

คาจางสําหรับงานท่ีตนไดทําไปโดยไมจํากัดวาจะตองคิดตามอัตราท่ีระบุไวในสัญญาเทานั้น เพราะมัน

จะเปนการไมยุติธรรมท่ีผูรับจางจะไดรับเงินคาจางเทากับสัญญาท้ังๆท่ีผูวาจางเปนผูผิดสัญญา 

นอกจากนี้ผูรับจางยังมีสิทธิคิดกําไรจากงานท่ีทําไดดวย เพราะเม่ือเลิกสัญญาทําใหผูรับจางเสียสิทธิท่ี

จะไดรับเงินตามสัญญา ในขณะเดียวกันผูรับจางเองก็เสียสิทธิท่ีจะไปรับงานกับผูวาจางรายอ่ืนท่ี

ตนเองก็มีสิทธิท่ีจะไดกําไรเชนเดียวกัน 2 4 9

250 นอกจากนี้ในบทความ “The Quatification of 

                                                           
245

 Forslind v Bechely-Crundall, 1922, Hochster v De la Tour,1853, Roger ter HAAR QC, Remedies in 

Construction Law, p.56. 
246

 Roger ter HAAR QC, Remedies in Construction Law, p.56-57. 
247

 Ibid, page 55-57.  
248

 Ibid, page 56. 
249

Ibid, page 65-67. 
250

 Ibid, page 49-50. 
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Termination Claims in Contruction(2008)” เขียนโดย Dr.Mastrandrea ยังไดใหความเห็นใน

เรื่องนี้ไวดวยวา จริงๆแลวผูรับจางนั้นควรจะไดรับในสวนท่ีเรียกวา Head Office Overheads คือ 

คาใชจายตางๆท่ีสํานักงานใหญของผูรับจางตองใชสําหรับการทํางานกอสรางโครงการนี้ เพราะเปน

คาใชจายท่ีตองยอมรับวาเปนหนึ่งในประโยชนท่ีผูรับจางจะตองไดรับจากการทํางานกอสรางภายใต

สัญญา250

251 

4. ถางานท่ีผูรับจางไดทําไปกอนเลิกสัญญานั้นมีความชํารุดบกพรองเกิดข้ึน 

คาใชจายในการซอมแซมงานดังกลาวแมภายหลังจากเลิกสัญญาแลวยอมเปนของผูรับจางท้ังสิ้น 251

252 

5. ถาผูรับจางกอสรางงานเสร็จลาชากวากําหนดเวลาแลวเสร็จตามสัญญา โดยมิใช

ความผิดของผูวาจาง ดังนั้น ผูรับจางมีความรับผิดท่ีจะตองจายคาเสียหายลวงหนา (Liquidated 

Damages) อันเนื่องมาจากงานลาชานั้น252

253 

6. สําหรับกรณีเลิกสัญญาอยาสมเหตุสมผลโดยผูวาจาง ผูวาจางมีสิทธิท่ีจะทํางาน

นั้นเองจนจบโครงการ หรือหากไปจางผูรับจางรายอ่ืนมาทํางาน ผูวาจางก็สามารถเรียกรองคาใชจาย

ตรงสวนนี้ได โดยจะตองนํามาคิดวา ตองเสียคาจางเพ่ิมเติมจากคาจางผูรับจางรายเดิมไปเทาไหร เพ่ือ

ทําใหงานเสร็จสิ้น ท้ังนี้จะตองเปนคาจางท่ีสมเหตุสมผลดวย 253

254  

7. ภายหลังจากการเลิกสัญญาแลว ในสวนของหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตาม

สัญญา (Performance Bond), หนังสือคํ้าประกันจากทางบริษัทแม (Parent Company 

Guarantee) และ หลักประกันตางๆตามสัญญาอาจถูกบังคับชําระหนี้254255   

8. สําหรับประเด็นเรื่องเบี้ยปรับนั้น กฎหมายอังกฤษมีการเปลี่ยนแปลงหลัก

กฎหมายเดิมโดยใหความสําคัญกับเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคูสัญญา กลาวคือ หากคูสัญญาตก

ลงในเรื่องคาเสียหายลวงหนากันไวเทาไร ศาลจะบังคับใหตามนั้น แมจะสูงเกินกวาคาเสียหายท่ีควร

จะเปนก็ตาม255

256 
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 Ibid, page66.  
252

 Ibid, page 66-67. 
253

 Ibid, page 58-59. 
254

 Ibid. page 59. 
255

 Ibid, page 67. 
256

 สิรินภา ไทรนนทรี, ปญหากฎหมายของการเรียกคาเสียหายหลังการเลิกสัญญา, หนา 200.  
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นอกจากนี้การเลิกสัญญากอสรางและผลของการเลิกสัญญานั้น อาจเกิดจากการท่ีมีขอสัญญา

ขอหนึ่งขอใดระบุเหตุใหสามารถเลิกสัญญาไดซ่ึงคูสัญญาก็ตองปฏิบัติตามขอสัญญานั้น 2 5 6

257 :ซ่ึงอังกฤษ

ไดมีมาตรฐานสัญญากอสรางท่ีสําคัญและเปนท่ีรูจักท่ัวโลก คือ สัญญากอสรางของ JCT (Joint 

Contracts Tribunal) ท้ังนี้ผูเขียนไดอธิบายไปแลวในบทท่ี 2 

โดยสรุป เนื่องจากกฎหมายอังกฤษนั้นเปนกฎหมายในระบบ Common Law กลาวคือ เปน

ระบบกฎหมายท่ีไมมีประมวลกฎหมาย โดยยึดแนวคําพิพากษาของศาลเปนหลัก ดังนั้น การศึกษา

เรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางจึงตองไปศึกษาถึงแนวคําพิพากษาของศาลดังซ่ึงไดวาง

แนวการพิจารณาการเลิกสัญญาแบบกลับคืนสูฐานะเดิม และแบบไมกลับคืนสูฐานะเดิมไว ท้ังนี้ผล

ของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางนั้น จากแนวคําพิพากษาของศาลอังกฤษนั้นพบวา ผูรับจางมีสิทธิ

เรียกรองคาแหงการงานท่ีตนเองไดทําไปไดในกรณีท่ีผูรับจางไดบอกเลิกสัญญาอยางสมเหตุสมผล 

นอกจากนี้ หากเปนกรณีท่ีผูวาจางจงใจละท้ิงหนาท่ีของตนตามสัญญา ผูรับจางมีสิทธิไดรับเงินคาจาง

สําหรับงานท่ีตนไดทําไปโดยมีสิทธิเรียกกําไรตรงสวนนี้ไดดวย แตหากเปนกรณีท่ีเลิกสัญญาอยาง

สมเหตุสมผลโดยผูวาจาง ผูวาจางมีสิทธิทํางานนั้นตอไปเองจนเสร็จสิ้นหรือจะจางผูรับจางรายใหมเขา

มาทํางานนั้นแทนผูรับจางเดิมก็ได หากตองมีคาใชจายเพ่ิมเติมนอกเหนือไปจากสัญญา ผูวาจางก็มี

สิทธิเรียกรองจากผูรับจางไดดวย  

  4.1.3 กฎหมายเยอรมัน  

เม่ือวันท่ี 9 มีนาคม 2017 สมาชิกสภาผูแทนราษฎรของเยอรมัน(Bundestag) ไดผาน ราง

พระราชบัญญัติแกไขประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน เรื่อง กฎหมายสัญญากอสราง สําหรับการ

เปลี่ยนแปลงความรับผิดทางการคา(Commercial Liability)258 และเพ่ือสงเสริมการคุมครอง

กระบวนการทางกฎหมายแพง (Reinforcement of Civil Procedural Legal Protection) 

ภายหลังจากการประชุมวุฒิสภา (Bundesrat) ไดอนุมัติกฎหมายดังกลาวออกมาในวันท่ี 31 มีนาคม 

2017 กฎหมายท่ีแกไขใหมนี้มีความตั้งใจในการทําใหกฎหมายกอสรางของภาคเอกชนมีความชัดเจน

มากยิ่งข้ึนเพ่ือแกปญหาอุปสรรคตางๆ กฎหมายท่ีแกไขใหมนี้ตองการใหการปฏิบัติทางกฎหมาย
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 Commercial liability is a type of insurance policy that provides coverage to a business for bodily 

injury, personal injury and property damage caused by the business' operations, products, or injury that 

occurs on the business' premises.  
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(Legal practice)ท่ีมีความซับซอนใหเขาใจงายและชัดเจนมากข้ึน ในการแกไขประมวลกฎหมายแพง

เยอรมัน (the German Civil Code (BGB)) ในครั้งนี้ไดเพ่ิมเรื่อง “สัญญากอสราง(Construction 

Contract” ไวเปนการเฉพาะเปนครั้งแรก โดยไดใหสิทธิผูวาจาง หรือ ผูวาจางในการเลิกสัญญา และ

กําหนดหนาท่ีของผูรับจางในการกอสรางสิ่งปลูกสรางใหถูกตองตามแบบกอสรางท่ีไดตกลงกันไวกับ

ผูบริโภค นอกจากนี้ในสวนของสัญญาจางออกแบบนั้นก็ไดกําหนดหนาท่ีท่ีนักออกแบบและวิศวกรพึง

มีเอาไวดวย258

259  

อยางท่ีไดอธิบายไปขางตนนั้น ในการแกไขประมวลกฎหมายแพงเยอรมันในครั้งนี้ 

ตองการขยายการปกปองสิทธิของผูบริโภคในกฎหมายสัญญากอสราง อีกดานหนึ่ง คือ ตองการทําให

ขอสัญญาตางๆนั้นมีความชัดเจนสําหรับกฎหมายกอสรางท่ีมีความซับซอน   

สําหรับเรื่องผลของการเลิกสัญญาประมวลกฎมายแพงเยอรมันไมไดมีขอกําหนดเรื่องผล

ของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางเปนการเฉพาะท้ังนี้จะตองไปดูในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน

เรื่องสัญญาจางทําของ และดูประกอบกับผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตามประมวลกฎหมายแพง

เยอรมันดวย 

การแกไขปรับปรุงกฎหมายแพงเยอรมันในครั้งนี้นั้นไดให กฎหมายกอสรางของ

ภาคเอกชน (Private Construction Law) กลายมาเปนสวนหนึ่งของกฎหมายแพงเยอรมัน สําหรับ

เรื่องผลของการเลิกประมวลกฎมายแพงเยอรมันไมไดมีขอกําหนดเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมา

กอสรางเปนการเฉพาะ แตเนื่องจากสัญญารับเหมากอสรางนั้นเปนสัญญาจางทําของประเภทหนึ่ง จึง

ตองไปดูในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันเรื่องสัญญาจางทําของ (§ 631 BGB)260 กฎหมายนี้ใชกับทุก

สัญญาจางทําของ รวมถึงสัญญากอสรางดวย  

ท้ังนี้จะอธิบาย ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางตามกฎหมายเยอรมัน ตามลําดับ 

ดังตอไปนี้ 

                                                           
259
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§ 631  German Civil Code (BGB) Contractually typical obligations in the work contract 

(1) The contract of employment obliges the entrepreneur to produce the promised work and the 

orderer to pay the agreed remuneration. 

(2) The object of the work contract may be the production or alteration of a thing as well as 

another result of work or service. 
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1.ผลของการทําใหสัญญาจางทําของสิ้นสุดนั้นจะบัญญัติไวใน มาตรา § 648 BGB และ 

§ 648a BGB โดยมาตรา 648 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ไดบัญญัติถึง สิทธิของผูวาจางในการทํา

ใหสัญญาจางทําของสิ้นสุดได(Termination) รวมตลอดจนไดบัญญัติเรื่องผลของการทําใหสัญญสิ้นสุด

ลงไปในมาตรานี้ดวย  

 “มาตรา 648 สิทธิของผูวาจางในการทําใหสัญญาส้ินสุด 

 “ผูวาจางอาจทําใหสัญญาสิ้นสุดในเวลาใด ๆ กอนงานเสร็จสมบูรณก็ได ถาผูวาจางทําให

สัญญาสิ้นสุด ผูรับจางมีสิทธิท่ีจะไดรับเงินคาจางตามท่ีไดตกลงกันไว อยางไรก็ตาม ผูรับจางตอง

อนุญาตใหนําเงินท่ีผูรับจางประหยัดคาใชจายไปเนื่องจากการทําใหสัญญาสิ้นสุด หรือ เงินท่ีผูรับจาง

ไดรับ หรือ จงใจละเลยท่ีจะรับจากการไปทํางานท่ีจางอ่ืนมาหักลบจากเงินคาจางท่ีตกลงกันไวดวย 

ท้ังนี้ใหสันนิษฐานวา ผูรับจางมีสิทธิท่ีจะไดรับเงินคาจางในอัตรารอยละ 5 ของคาการงานสวนท่ีผูรับ

จางยังไมไดทําตามสัญญา”261    

 2.นอกจากขอ 1 แลว ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันยังใหสิทธิท้ังผูวาจาง และ ผูรับจาง ใน

การทําใหสัญญาสิ้นสุดลงไดดวยโดยอางเหตุสําคัญตามมาตรา 648a ตลอดจนไดไดบัญญัติถึงผลของ

การทําใหสัญญาจางทําของสิ้นสุดลงในลักษณะนี้ไวดวย  

 “มาตรา 648a262 การทําใหสัญญาสิ้นสุดลงเนื่องจากเหตุสําคัญ  

                                                           
261

 § 648 Kündigungsrecht des Bestellers 

Der Besteller kann bis zur Vollendung des Werkes jederzeit den Vertrag kündigen. Kündigt der 

Besteller, so ist der Unternehmer berechtigt, die vereinbarte Vergütung zu verlangen; er muss sich jedoch 

dasjenige anrechnen lassen, was er infolge der Aufhebung des Vertrags an Aufwendungen erspart oder durch 

anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben böswillig unterlässt. Es wird vermutet, 

dass danach dem Unternehmer 5 vom Hundert der auf den noch nicht erbrachten Teil der Werkleistung 

entfallenden vereinbarten Vergütung zustehen. 
262

 § 648a Kündigung aus wichtigem Grund 

(1) Beide Vertragsparteien können den Vertrag aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer 

Kündigungsfrist kündigen. Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn dem kündigenden Teil unter Berücksichtigung 

aller Umstände des Einzelfalls und unter Abwägung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des 

Vertragsverhältnisses bis zur Fertigstellung des Werks nicht zugemutet werden kann. 

(2) Eine Teilkündigung ist möglich; sie muss sich auf einen abgrenzbaren Teil des geschuldeten 

Werks beziehen. 

(3) § 314 Absatz 2 und 3 gilt entsprechend. 
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(1) คูสัญญาสามารถทําใหสัญญาสิ้นสุดไดหากมีเหตุสําคัญเกิดข้ึน โดยมิพักตองแจง

เตือนกอน เหตุสําคัญเกิดข้ึนเม่ือหากพิจารณาพฤติการณท้ังปวงแหงคดีและ

ผลประโยชนของท้ังสองฝายแลว ไมมีเหตุผลใดท่ีจะคาดหวังใหคูสัญญาฝายท่ี

ตองการทําใหสัญญาสิ้นสุดตองผูกพันตามสัญญาไปจนกวางานจะเสร็จอีกตอไป 

(2) การทําใหสัญญาสิ้นสุดแตเพียงบางสวนนั้นสามารถทําได โดยมีเง่ือนไขวา การทําให

สัญญาสิ้นสุดในลักษณะดังกลาวสัมพันธกับสวนหนึ่งของงานตามสัญญาท่ีสามารถ

แยกออกมาได  

(3) ใหนํามาตรา 314(2) และ (3)263 มาบังคับใชโดยอนุโลม263

264 

                                                                                                                                                                      
(4) Nach der Kündigung kann jede Vertragspartei von der anderen verlangen, dass sie an einer 

gemeinsamen Feststellung des Leistungsstandes mitwirkt. Verweigert eine Vertragspartei die Mitwirkung oder 

bleibt sie einem vereinbarten oder einem von der anderen Vertragspartei innerhalb einer angemessenen Frist 

bestimmten Termin zur Leistungsstandfeststellung fern, trifft sie die Beweislast für den Leistungsstand zum 

Zeitpunkt der Kündigung. Dies gilt nicht, wenn die Vertragspartei infolge eines Umstands fernbleibt, den sie 

nicht zu vertreten hat und den sie der anderen Vertragspartei unverzüglich mitgeteilt hat. 

(5) Kündigt eine Vertragspartei aus wichtigem Grund, ist der Unternehmer nur berechtigt, die 

Vergütung zu verlangen, die auf den bis zur Kündigung erbrachten Teil des Werks entfällt. 

(6) Die Berechtigung, Schadensersatz zu verlangen, wird durch die Kündigung nicht ausgeschlossen. 
263

 Section 314 Termination, for a compelling reason, of contracts for the performance of a 

continuing obligation 

(1) Each party may terminate a contract for the performance of a continuing obligation for a 

compelling reason without a notice period. There is a compelling reason if the terminating party, taking into 

account all the circumstances of the specific case and weighing the interests of both parties, cannot 

reasonably be expected to continue the contractual relationship until the agreed end or until the expiry of a 

notice period. 

(2) If the compelling reason consists in the breach of a duty under the contract, the contract may 

be terminated only after the expiry without result of a period specified for relief or after a warning notice 

without result. Section 323 (2) number 1 und 2 applies, with the necessary modifications, as regards the 

dispensability of specifying a period for such relief and as regards the dispensability of a warning notice. 

Specifying a period for relief and issuing a warning notice can also be dispensed with if special circumstances 

are given which, when the interests of both parties are weighed, justify immediate termination. 

(3) The person entitled may give notice only within a reasonable period after obtaining knowledge 

of the reason for termination. 

(4) The right to demand damages is not excluded by the termination. 
264

 โปรดดูบทที่ 3 กฎหมายเยอรมัน มาตรา 314  
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(4) หลังจากการทําใหสัญญาสิ้นสุดลง คูสัญญาแตละฝายสามารถเรียกรองใหคูสัญญา

อีกฝายหนึ่ง มาเขารวมในการประเมินสถานะของผลงานท่ีทําได หากคูสัญญาฝาย

หนึ่งปฏิเสธการเขารวมดังกลาว หรือ ไมเขารวมภายในระยะเวลาอันสมควร 

คูสัญญาฝายดังกลาวมีภาระในการพิสูจนสถานะของผลงาน ณ เวลาท่ีทําใหสัญญา

สิ้นสุด เวนเสียแตวา การท่ีคูสัญญาฝายนั้นมิไดเขารวมการประเมินสถานะของ

ผลงานเปนเพราะพฤติการณท่ีเขาไมตองรับผิดและเขาไดแจงพฤติการณดังกลาวให

คูสัญญาอีกฝายทราบแลวโดยไมชักชา 

(5) หากมีการทําใหสัญญาสิ้นสุดเนื่องจากเกิดเหตุสําคัญ ผูรับจางมีสิทธิเรียกรองใหผูวา

จางชดใชเงินเพียงเทาสวนของงานท่ีผูรับจางไดทําลง ณ เวลาท่ีทําการทําใหสัญญา

สิ้นสุด  

(6) การท่ีสัญญาสิ้นสุดลงไมตัดสิทธิในการเรียกรองคาเสียหาย”   

จากมาตรา 648a เรื่อง ผลของการท่ีสัญญาจางทําของสิ้นสุดลงโดยอาศัยเหตุสําคัญ นั้น 

จะมีความคลายคลึงกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในมาตรา 391 ของไทย กลาวคือ เม่ือ

คูสัญญาใชสิทธิทําใหสัญญาสิ้นสุดลงแลว ใหสิทธิในการท่ีจะเรียกรองคาแหงการงานท่ีไดทําไปดวย

(มาตรา 648a(4),648a(5))  นอกจากนี้ก็ยังมีสิทธิท่ีจะเรียกรองคาเสียหาย(มาตรา 648a(6))ดวย

เชนกัน ท้ังนี้สิ่งท่ีเพ่ิมเติมข้ึนแตกตางจากมาตรา 391 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย

คือ การกําหนดวิธีการในการรวมกันประเมินสถานะของผลงานท่ีทําได( มาตรา 648a(4)) หากไม

มารวมประเมินสถานะของผลงานดังกลาว คูสัญญาฝายท่ีไมเขารวมจะตองมีภาระการพิสูจนสถานะ

ของผลงาน เวนแตจะเขาขอยกเวนท่ีไมจําตองมารวมประเมินสถานะของผลงาน ยิ่งไปกวานั้นยัง

กําหนดใหสัญญาจางทําของสามารถสิ้นสุดไปบางสวนไดดวย ดังท่ีบัญญัติไวใน มาตรา 648a(2) 

นอกจากนี้มาตรา 648a(3) ยังใหนํา มาตรา 314(2) และ (3) มาใชบังคับโดยอนุโลมดวย 

3.คูสัญญาจางทําของสามารถเลิกสัญญาแบบ Rücktritt ไดโดยผลของกฎหมาย ท้ังนี้

บัญญัติไวในมาตรา 323-326265 และเม่ือสัญญาเลิกกัน จะเกิดผลตามมาตรา 346 ผลจากการกลับคืน

สูฐานะเดิม(Effects of Revocation)266 

                                                           
265

 Section 323 

Revocation for nonperformance or for performance not in conformity with the contract*) 
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(1) If, in the case of a reciprocal contract, the obligor does not render an act of performance which 

is due, or does not render it in conformity with the contract, then the obligee may revoke the contract, if he 

has specified, without result, an additional period for performance or cure. 

(2) The specification of a period of time can be dispensed with if 

1.  the obligor seriously and definitively refuses performance, 

2.  the obligor does not render performance by a date specified in the contract or within a 

period specified in the contract, in spite of the fact that, according to a notice given by the obligee 

to the obligor prior to conclusion of the contract or based on other circumstances attending at the 

time of its conclusion, the performance as per the date specified or within the period specified is of 

essential importance to the obligee, or 

3.  in the case of work not having been carried out in accordance with the contract, 

special circumstances exist which, when the interests of both parties are weighed, justify immediate 

revocation. 

(3) If the nature of the breach of duty is such that setting a period of time is out of the question, a 

warning notice is given instead. 

(4) The obligee may revoke the contract before performance is due if it is obvious that the 

requirements for revocation will be met. 

(5) If the obligor has performed in part, the obligee may revoke the whole contract only if he has 

no interest in part performance. If the obligor has not performed in conformity with the contract, the obligee 

may not revoke the contract if the breach of duty is trivial. 

(6) Revocation is excluded if the obligee is solely or very predominantly responsible for the 

circumstance that would entitle him to revoke the contract or if the circumstance for which the obligor is 

not responsible occurs at a time when the obligee is in default of acceptance. 

Section 324 Revocation for breach of a duty under section 241 (2) 

If the obligor, in the case of a reciprocal contract, breaches a duty under section 241 (2), the 

obligee may revoke the contract if he can no longer reasonably be expected to uphold the contract. 

Section 325 

Damages and revocation 

The right to demand damages in the case of a reciprocal contract is not excluded by revocation. 

Section 326 

Release from consideration and revocation where the duty of performance is excluded
*)
 

(1) If, under section 275 (1) to (3), the obligor is not obliged to perform, there is no entitlement to 

consideration; in the case of part performance, section 441 (3) applies with the necessary modifications. 

Sentence 1 does not apply if the obligor, in the case of failure to perform in conformity with the contract, 

does not, under section 275 (1) to (3), have to effect cure. 

(2) If the obligee is solely or very predominantly responsible for the circumstance due to which the 

obligor does not, under section 275 (1) to (3), have to effect cure, or if this circumstance for which the 

obligor is not responsible occurs at a time when the obligee is in default of acceptance, the obligor retains 
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เม่ือพิจารณา มาตรา 346 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันขางตนนั้น จะพบวาคลายคลึง

กับกฎหมายไทยในเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิม และการชดใชคืนซ่ึงคาแหงการงานนั้นจะใชคืนสําหรับ

คาแหงการงานท่ีเปนโยชนตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง แตจะมีรายละเอียดในแตละเรื่องเยอะกวามาก 

ดังท่ีไดอธิบายไปแลวขางตน  

 จากทีไดอธิบายไปแลวขางตนถึงหลักกฎหมายเยอรมันในเรื่อง ผลของการเลิกสัญญาจาง

ทําของ พบวา ผลของการเลิกสัญญาจางทําของนั้นมีท้ังการทําใหสัญญาส้ินสุดท่ีมีผลไปในอนาคต

(Küngdigung) และ การเลิกสัญญาท่ีมีผลไปในอดีต คือ การกลับคืนสูฐานะเดิม(Rücktritt) 

โดยสรุป เรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางตามกฎหมายเยอรมันนั้น ไมไดมี

บทบัญญัติในเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวเปนการเฉพาะ แตเนื่องจากสัญญา

รับเหมากอสรางนั้น เปนสัญญาจางทําของประเภทหนึ่ง จึงตองนําบทบัญญัติในเรื่อง ผลของการเลิก

สัญญาจางทําของมาบังคับใช ซ่ึงประมวลกฎหมายแพงเยอรมันไดบัญญัติ ผลของการเลิกสัญญาจาง

ทําของไวเปนการเฉพาะ โดยผลของการเลิกสัญญาจางทําของนั้นมีท้ังแบบการเลิกสัญญาท่ีผลของการ

เลิกสัญญาเปนการกลับคืนสูฐานะเดิม ซ่ึงกฎหมายแพงเยอรมันจะใชคําวา “Rücktritt267 และการ

สิ้นสุดสัญญาท่ีมีผลไปในอนาคตซ่ึงประมวลกฎหมายแพงเยอรมันใชคําวา  “Küngdigung”268 และได

มีการปรับปรุงแกไขใหมและประกาศใชในป 2018 ตามท่ีไดอธิบายไปแลวขางตน นอกจากนี้ยังตอง

นําบทบัญญัติ เรื่อง ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป มาปรับใชควบคูกันไปดวย  

                                                                                                                                                                      
the entitlement to consideration. However, he must allow to be credited against him what he saves due to 

release from performance or acquires or wilfully fails to acquire from other use of his labour. 

(3) If the obligee demands, under section 285, return of reimbursement obtained for the object 

owed or assignment of the claim to reimbursement, he remains obliged to render consideration. However, 

the latter is reduced under section 441 (3) to the extent that the value of the reimbursement or of the claim 

to reimbursement falls short of the value of the performance owed. 

(4) To the extent that the consideration that is not owed under this provision is effected, what is 

performed may be claimed back under sections 346 to 348. 

(5) If, under section 275 (1) to (3), the obligor does not have to perform, the obligee may revoke; 

section 323 applies with the necessary modifications to the revocation, subject to the proviso that it is not 

necessary to specify a period of time. 
266

 โปรดดูคําอธิบายการเลิกสัญญาแบบ Rücktritt  ในบทที่ 3 กฎหมายเยอรมัน มาตรา 346 
267

 มาตรา 346 ผลของการเลิกสัญญา German Civil Code(BGB) 
268

 มาตรา 648 สิทธิของผูวาจางในการทําใหสัญญาสิ้นสุดและ มาตรา 648a การทําใหสัญญาสิ้นสุดเนื่องจากเหตุ

สําคัญ German Civil Code(BGB) 
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  4.1.4 กฎหมายฝรั่งเศส  

ระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้นเปนระบบ Civil law คือ ระบบท่ีมีตัวบทกฎหมายบังคับ สําหรับ

เรื่อง กฎหมายกอสราง นั้น จะถูกระบุไวในกฎหมายแพงฝรั่งเศส(French Civil Code) และกฎหมาย 

Housing and Construction ของฝรั่งเศส268

269   

ท้ังนี้ในเรื่องของการเลิกสัญญากอสรางและผลของการเลิกสัญญากอสรางนั้นถูกระบุไวใน

เรื่อง การจางทําของ ซ่ึงไดมีนิยามของสัญญาจางทําของไวในมาตรา 1709 และ 1710 คือ สัญญาท่ี

คูสัญญาฝายหนึ่งผูกพันตนท่ีจะทําสิ่งหนึ่งสิ่งใดใหกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง และ คูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะ

จายคาจางใหตามราคาท่ีไดตกลงกันไว269270 

สําหรับเรื่องผลของการเลิกสัญญาจางทําของนั้น มีระบุไวในหลายมาตรา อาทิเชน  

มาตรา 1794271  

ผูวาจางอาจใชสิทธิเลิกสัญญาจางทําของไดโดยลําพังสําหรับสัญญาจางทําของท่ีมีการตกลง

สินจางไวแนนอน แมวาผูรับจางจะเริ่มลงมือทํางานไปแลวก็ตามไมวาผูรับจางจะไดเริ่มตนทํางานนั้น

แลวหรือไม โดยชดใชคาเสียหายใหแกผูรับจางเพ่ือคาใชจาย การงานท่ีทําและสําหรับประโยชน

ท้ังหลายท่ีผูรับจางจะไดรับจากสัญญา หากไมมีการเลิกสัญญา 

มาตรา 1795 และ 1796272   

                                                           
269

General construction law[Online], Accessed 1 May 2019. Available from: 

https://www.dlapiperrealworld.com/law/index.html?c=FR&t=construction 
270

 Article 1709 of French Civil Code 

The hiring of things is a contract by which one of the parties binds himself to have the other enjoy 

a thing during a certain time, and at a charge of a certain price which the latter binds himself to pay him. 

Article 1710 of French Civil Code 

The hiring of work is a contract by which one of the parties binds himself to do something for the 

other, at a charge of a price agreed between them. 
271

 Article 1794 of French Civil Code  

A master may, by his wish alone, terminate a contract at a fixed price, although the work has 

already begun, by compensating the contractor for all his expenses, for all his works, and for all that he 

could have earned in that undertaking. 
272

 Article 1795 of French Civil Code 

A contract of hiring of work is dissolved by the death of the worker, of the architect or of the 

contractor. 

Article 1796 of French Civil Code 

https://www.dlapiperrealworld.com/law/index.html?c=FR&t=construction
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เม่ือสัญญาจางทําของถูกมลายหายไปโดยความตายของผูรับจาง, ของสถาปนิก หรือ ของ

ผูรับจาง ผูวาจางผูกพันท่ีจะตองจายราคาท่ีเหมาะสมตามท่ีไดตกลงกนไว ตองจายคาของการงานท่ีทํา

ได และวัสดุอุปกรณตางๆท่ีไดเตรียมไวแลว โดยจายเฉพาะสวนท่ีงานหรือวัสดุอุปกรณนั้นเปน

ประโยชนตอผูวาจาง   

ท้ังนี้หากเปนกรณีท่ีไมมีบทกฎหมายในเรื่องสัญญาจางทําของบัญญัติไวเปนการเฉพาะ จะ

นําเอาประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส เรื่องความรับผิดในสัญญาท่ัวไปมาบังคับใชดวย 272

273 อาทิ เชน  

มาตรา 1146 สําหรับประเด็นเรื่องคาเสียหายนั้น ลูกหนี้จะตองชําระคาเสียหายตอเม่ือ

ลูกหนี้ไดรับหนังสือบอกกลาวทวงถามจากเจาหนี้ใหทําหนาท่ีของตนตามสัญญา273

274  

มาตรา 1147 ลูกหนี้จะถูกเรียกใหชําระคาเสียหายตอเม่ือลูกหนี้นั้นไมปฏิบัติตามหนาท่ีของ

ตน การปฏิบัติหนาท่ีของตนท่ีลาชาออกไป และลูกหนี้ไมสามารถท่ีจะพิสูจนไดวา เหตุเหลานี้เกิดจาก

สาเหตุภายนอกท่ีไมไดเกิดข้ึนจากความผิดของลูกหนี้274275  

มาตรา 1149 คาเสียหายท่ีเกิดข้ึนกับเจาหนี้นั้น กฎ คือ สิ่งท่ีเจาหนี้นั้นสูญเสียไปจากการผิด

สัญญานั้น และ กําไรท่ีเจาหนี้ควรจะไดรับ เวนแตจะมีการแกไขเปนอยางอ่ืน275

276  

                                                                                                                                                                      
But the owner is bound to pay to their succession, in proportion to the price given in the 

agreement, the value of the 

works done and that of the materials prepared, only where those works or materials can be useful to him. 
273

 Title III: Of contracts and Conventional Obligations in General of French Civil Code  
274

 Article 1146 of French Civil Code 

Damages are due only where a debtor is given notice to fulfil his obligation, except 

nevertheless where the thing which the debtor has bound himself to transfer or to do could be transferred 

or done only within a certain time which he has allowed to elapse."Notice of default may follow from a 

letter missive where a sufficient requisition results from it" (Act no 91-650 of 9 July 1991). 
275

 Article 1147 of French Civil Code 

A debtor shall be ordered to pay damages, if there is occasion, either by reason of the non-

performance of the obligation, or by reason of delay in performing, whenever he does not prove that the 

non-performance comes from an external cause which may not be ascribed to him, although there is no bad 

faith on his part. 
276

 Article 1149 of French Civil Code 

Damages due to a creditor are, as a rule, for the loss which he has suffered and the profit which he has been 

deprived of, subject to the exceptions and modifications below. 
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มาตรา 1150 ลูกหนี้จะรับผิดเฉพาะคาเสียหายท่ีคาดการณไดลวงหนา หรือ สามารถ

คาดการณไดลวงหนาวาจะเกิดมีข้ึนในเวลาท่ีทําสัญญา276

277 

แตท้ังนี้ยังมีอีกหลายมาตราท่ีใหสิทธิเจาหนี้ท่ีจะไดรับชําระหนี้จากการผิดสัญญาของลูกหนี้  

อยางไรก็ตามหากเปนสัญญาของภาคเอกชนกับเอกชนนั้น นิยมนําสัญญา FIDIC มาใชบังคับ

ซ่ึงปจจุบันนี้ไดแกไขจากเวอรชั่นป 1999 เปนป 2017 แลว ท้ังนี้ผูจัดทําไดอธิบายโดยละเอียดในบทท่ี 

2 แลว  

เม่ือศึกษาในเรื่องของผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางตามกฎหมายของท้ังประเทศไทย 

ประเทศอังกฤษ ประเทศเยอรมัน และ ประเทศฝรั่งเศสแลว ในลําดับตอไป ผูเขียนจะอธิบายถึง กรณี

ท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวในสัญญาดวย โดยจะศึกษาทําความ

เขาใจวา ผลของการท่ีคูสัญญาไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวในสัญญาแลว

ตามกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมายฝรั่งเศส มีความเหมือนหรือความ

แตกตางกันอยางไรบาง  

4.2 กรณีท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวในสัญญา  

  4.2.1 กฎหมายไทย 

  จากท่ีไดอธิบายไปแลวในบทท่ี 3 ในเรื่องของหลักเสรีภาพในการทําสัญญา(Freedom of 

Contract) ซ่ึงกฎหมายไทยไดรับรองไวในมาตรา 151 ซ่ึงบัญญัติไววา 

  “การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถามิใชกฎหมายเก่ียวกับความสงบ

เรียบรอย หรือ ศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไมเปนโมฆะ” 

  นั้นแสดงใหเห็นวา คูสัญญาสามารถตกลงกันอยางไรก็ไดแมแตกตางจากบทบัญญัติของ

กฎหมายก็สามารถตกลงได แตท้ังนี้ความตกลงท่ีแตกตางจากบทบัญญัติในกฎหมายนี้ ตองมิใช

กฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน มิเชนนั้นขอตกลงนั้นจะเปน

โมฆะ เสียเปลา ใชบังคับแกกันมิได 

  เนื่องจากกฎหมายไทยไมมีการบัญญัติเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางเอาไว และ

บทบัญญัติเฉพาะอยางเรื่องสัญญาจางทําของก็มิไดบัญญัติเรื่องผลของการเลิกสัญญาจางทําของเอาไว 

                                                           
277

 Article 1150 of French Civil Code 

A debtor is liable only for damages which were foreseen or which could have been foreseen at the time of 

the contract, where it is not through his own intentional breach that the obligation is not fulfilled. 
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จึงตองนําบทบัญญัติท่ัวไปเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตามมาตรา 391 มาใช ซ่ึงผลของการเลิก

สัญญาตามมาตรา 391 นั้นใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิม หากกลับคืนสูฐานะเดิมมิไดใหใชคาแหงการ

งาน ใหใชคาใชทรัพย ตามมาตรา 391 วรรคสาม ท้ังนี้จึงเกิดประเด็นปญหาข้ึนวา หากคูสัญญาตกลง

ในเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางใหแตกตางจากบทบัญญัติของมาตรา 391 ไดหรือไม ผล

ของขอตกลงเหลานั้นจะเปนอยางไร  

  ประการแรก บทบัญญัติในมาตรา 391 นั้นมิใชกฎหมายอันเก่ียวกับความสงบเรียบรอยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะผลของการเลิกสัญญานั้นกระทบเพียงคูสัญญาท้ังสองฝายเทานั้น

หาไดกระทบไปยังบุคคลภายนอกหรือสังคมสวนรวมไม ดังนั้น คูสัญญาจึงสามารถตกลงผลของการ

เลิกสัญญารับเหมากอสรางใหแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 ได 

  ประการสุดทาย เม่ือศึกษาจากคําพิพากษาฎีกาแลวพบวา ศาลฎีกาตัดสินใหสิทธิคูสัญญาใน

การตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางท่ีแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 วา

สามารถบังคับไดตามแตท่ีไดตกลงกันไว ท้ังนี้ผูเขียนขอยกตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจ

ดังตอไปนี้    

  คําพิพากษาฎีกาท่ี 3005-3006/2517 กรมราชทัณฑจําเลยจางเหมาโจทกใหกอสรางตึกโรง

พิมพ  โจทกทํางานไมแลวเสร็จตามสัญญา และจําเลยไดบอกเลิกสัญญาแลว ตามสัญญาใหอํานาจ

จําเลยริบการงานท่ีทําไวแลวไดรวมท้ังจัดใหผูอ่ืนเขาทําการงานนั้นตอไป โดยผูรับจางเหมายอมใช

คาเสียหายใหท้ังสิ้น ดังนั้นบรรดาสัมภาระและวัสดุท่ีเหลืออยูในท่ีกอสรางเปนสวนหนึ่งของการงานท่ี

โจทกทําคางไว จําเลยจึงมีสิทธิท่ีจะริบได สวนเครื่องผสมคอนกรีตมิใชการงานท่ีไดทําไว แตเปน

เครื่องใชหรือเครื่องมือในการประกอบการงานของโจทกเทานั้น จําเลยหาอาจริบไดไม 

  จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนี้ ผูเขียนสรุปไดวา 

   1.ขอตกลงท่ีระบุวา ใหผูวาจางมีสิทธิริบงานท่ีผูรับจางทําไวแลว รวมท้ังจัดใหผูอ่ืนเขาทํา

การงานนั้นตอไป โดยผูรับจางยอมใชคาเสียหายใหท้ังสิ้นนั้น สามารถตกลงกันได ท้ังๆท่ีเปนการตกลง

แตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 ซ่ึงเม่ือเลิกสัญญาแลวคูสัญญาจําตองกลับคืนสูฐานะเดิม หาก

ไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได จะตองมีการใชคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดทําไปดวย แตขอตกลงนี้

กําลังยกเวนผลของการเลิกสัญญาในมาตรา 391 วรรคสาม ในเรื่องการชดใชคาแหงการงานท่ีผูรับจาง
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ไดทําไปกลับใหสิทธิผูวาจางท่ีจะริบงานของผูรับจางได โดยผูวาจางไมตองชดใชคาแหงการงานตาม

ขอตกลงในสัญญาได  

   2.สําหรับขอตกลงท่ีใหผูวาจางมีสิทธิริบงานท่ีผูรับจางทําไวแลวนั้น ศาลฎีกาตัดสินวา 

สัมภาระและวัสดุท่ีเหลืออยูในท่ีกอสรางจัดเปนสวนหนึ่งของการงานท่ีผูรับจางไดทําคางไว ดังนั้นผู

วาจางมีสิทธิริบได สวนเครื่องคอนกรีตนั้น ศาลฎีกาตัดสินวา ไมใชงานท่ีผูรับจางทําไว จึงไมสามารถ

ริบได  

   แตอยางไรก็ตาม ศาสตราจารย ศักดิ์ สนองชาติ ไดใหความเห็นในเรื่องนี้ไวดวยวา  การ

ตกลงท่ีทําไวลวงหนาวา แมในกรณีท่ีมีการเลิกสัญญาเพราะเหตุอ่ืนอันโทษลูกหนี้ไมได ก็ใหเจาหนี้ริบ

ทรัพยหรือการงานท่ีไดกระทําไวแลวของลูกหนี้ไดโดยไมตองชดใชเงินตอบแทนนั้น นาจะเปนการขัด

ตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตกเปนโมฆะ มาตรา 151278 ดวยความเคารพ 

เนื่องจากผูเขียนเห็นวา บทบัญญัติเรื่องผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 นั้น มิใชกฎหมาย

เก่ียวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้น คูสัญญาจึงสามารถตกลงเรื่องผล

ของการเลิกสัญญากันใหแตกตางจากมาตรา 391 ได ขอตกลงท่ีแตกตางจากมาตรา 391 นั้นไมตก

เปนโมฆะ   

  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 458/2524 โจทกผูรับจางไดรับจางจําเลยผูวาจางในการหลอและปก

เสาพาดสายโทรเลข สัญญาจางมีขอความวา ถาผูรับจางผิดสัญญาขอหนึ่งขอใด ใหผูวาจางมีสิทธิบอก

เลิกสัญญาได และผูรับจางยินยอมใหสิ่งกอสรางและสัมภาระอุปกรณในการกอสรางของผูรับจางตก

เปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจางโดยไมตองใชราคาแกผูรับจาง โจทกผิดสัญญาใชเสาผิดแบบและกอสรางไม

ทันกําหนด จําเลยบอกเลิกสัญญาแลวใชสิทธิริบสิ่งกอสรางหรือผลงานท่ีโจทกทํามาแลว ดังนี้ 

กรรมสิทธิ์ในสิ่งกอสรางดังกลาวตกเปนของจําเลยแลวโดยจําเลยไมตองใชราคา เม่ือเปนดังนี้แลว 

จําเลยไมเสียหายแตประการใด จึงไมมีสิทธิเรียกรองใหโจทกชดใชคาเสียหายเพราะเสาผิดแบบและ

ขาดจํานวนอีก 

  ศาลฎีกาตัดสินวา ขอตกลงใหผูวาจางริบเอาสิ่งกอสรางหรือผลงานโดยไมตองใชราคาเปน

ขอตกลงท่ีมีลักษณะเปนการท่ีผูรับจางใหสัญญาวาจะทําการชําระหนี้อยางอ่ืนท่ีมิใชจํานวนเงินใหเปน
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 ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายโดยยอ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย นิติกรรมสัญญา(กรุงเทพฯ:

สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2551). หนา 517 
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เบี้ยปรับแกผูวาจางตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 382 ถาเบี้ยปรับนี้สูงเกินสวน ศาล

มีอํานาจท่ีจะลดลงใหเหลือเปนจํานวนพอสมควรไดตามมาตรา 383 (อางอิงคําพิพากษาฎีกา(ประชุม

ใหญ) ครั้งท่ี 3/2524) 

  เม่ือจําเลยริบเอาสิ่งกอสรางหรือผลงานของโจทกไวเปนกรรมสิทธิ์ของจําเลยและศาลลดเบี้ย

ปรับใหโจทกโดยลดใหคิดเปนจํานวนเทากับเงินคาปรับ คาคุมงานและคาเครื่องอุปกรณการกอสราง

เหลือใชท่ีโจทกจะตองชดใชหรือคืนใหจําเลยแลว จึงถือไดวาโจทกไดชําระคาปรับ คาคุมงานและคา

เครื่องอุปกรณการกอสรางเหลือใชใหแกจําเลยครบถวนแลวไมมีหนี้ท่ีโจทกจะตองรับผิดชดใชให

จําเลยอีก จําเลยตองคืนหนังสือคํ้าประกันของธนาคารใหแกโจทก  

  จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนี้ ผูเขียนเห็นวามีประเด็นท่ีนาสนใจหลายประเด็น ดังนี้  

  1.ขอตกลงท่ีวา “ถาผูรับจางผิดสัญญาขอหนึ่งขอใด ใหผูวาจางมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได และ

ผูรับจางยินยอมใหสิ่งกอสรางและสัมภาระอุปกรณในการกอสรางของผูรับจางตกเปนกรรมสิทธิ์ของผู

วาจางโดยไมตองใชราคาแกผูรับจาง” นั้น ศาลฎีกายอมรับในขอตกลงนี้วาสามารถตกลงได ท้ังๆท่ีเปน

ขอตกลงท่ีแตกตางจากมาตรา 391 เรื่องผลของการเลิกสัญญา  โดยศาลฎีกาตัดสินใหผูวาจางใชสิทธิ

ริบสิ่งกอสรางหรือผลงานท่ีผูรับจางทํามาแลว กรรมสิทธิ์ในสิ่งกอสรางตกเปนของผูวาจางโดยผูวาจาง

ไมตองใชราคา 

  2. ขอตกลงท่ีระบุให “ผูวาจางริบเอาสิ่งกอสรางหรือผลงานโดยไมตองใชราคา” นั้นมี

ลักษณะเปนการท่ีผูรับจางใหสัญญากับผูวาจางวาจะทําการชําระหนี้อยางอ่ืนอันมิใชจํานวนเงินใหเปน

เบี้ยปรับ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 382279 ซ่ึงถาหากวาเบี้ยปรับนั้นสูงเกินสวน 

ศาลมีอํานาจปรับลดลงไดเปนจํานวนพอสมควร ตามมาตรา 383280 

  3.เม่ือศาลฎีกามองวาเปนเรื่องเบี้ยปรับ ศาลมีอํานาจปรับลดไดตามกฎหมาย ศาลฎีกาจึง

ตัดสินโดย คิดเปนจํานวนเทากับเงินคาปรับ คาคุมงานและคาเครื่องอุปกรณการกอสราง ซ่ึงตองถือวา
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 มาตรา 382  ถาสัญญาวาจะทําการชําระหนี้อยางอ่ืน ใหเปน เบี้ยปรับ ไมใชใชเปนจํานวนเงินไซร ทานใหนํา 

บทบัญญัติแหง มาตรา 379 ถึง 381 มาใชบังคับ แตถาเจาหนี้ เรียกเอาเบี้ยปรับแลว สิทธิเรียกรอง คาสินไหมทดแทนก็เปนอันขาด

ไป 

280
มาตรา 383 ถาเบี้ยปรับที่ริบนั้นสูงเกินสวน ศาลจะลดลงเปนจํานวนพอสมควรก็ได ในการที่จะวินิจฉัยวาสมควร

เพียงใดนั้น ทานใหพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอันชอบดวยกฎหมาย ไมใชแตเพียงทางไดเสียในเชิงทรัพยสิน เมื่อได

ใชเงินตามเบี้ยปรับแลวสิทธิเรียกรองขอลดก็เปนอันขาดไป  
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ผูรับจางไดชําระท้ังคาปรับ คาคุมงาน และคาเครื่องอุปกรณการกอสรางเหลือใชใหแกผูวาจาง

ครบถวนแลว ไมมีหนี้ตอกันแลว ผูวาจางจึงตองคืนหนังสือคํ้าประกันใหผูรับจาง กลาวคือ ผูวาจางก็ไม

มีสิทธิยึดหนวงหนังสือคํ้าประกันท่ีผูรับจางไดวางไวไดแลว เนื่องจากไมมีสิ่งใดท่ีผูวาจางจะเรียกรอง

เอาจากหนังสือคํ้าประกันเหลานั้นไดแลว จึงตองคืนใหผูรับจาง 

  นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาฎีกาท่ีผูรับจางตกลงไมเรียกรองคาเสียหายอยางใดๆเม่ือผูวาจางใช

สิทธิเลิกสัญญาดวย ศาลฎีกาไดตัดสินในเรื่องนี้ไวใน คําพิพากษาฎีกาท่ี 1556/2559 โดยตัดสินไววา 

ขอสัญญานี้หมายถึงไมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายหรือคาทดแทนเนื่องจากการบอกเลิกสัญญาเทานั้น 

แตผูรับจางไมเสียสิทธิในการไดรับการใชเงินตามควรคาแหงการงานท่ีทํานั้นเพ่ือกลับคืนสูฐานะเดิม 

ตาม มาตรา391 คาแหงการงานตามมาตรา 391นั้นไมจําตองตีราคางานตรงตามงวดท่ีระบุไวใน

สัญญา  

  จากคําพิพากษาฎีกานี้ทําใหเขาใจไดวา เม่ือคูสัญญาตกลงกันไววา ผูรับจางไมมีสิทธิเรียกรอง

คาเสียหายอยางใดๆเม่ือผูวาจางใชสิทธิเลิกสัญญา ศาลจะบังคับใหตามท่ีคูสัญญาไดตกลงกันไว แม

เปนขอตกลงท่ีแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 วรรคทาย ท่ีใหสิทธิคูสัญญาในการเรียกรอง

คาเสียหายได ตรงจุดนี้ทําใหเห็นไดวา มาตรา 391 นั้นมิใชบทกฎหมายอันเก่ียวดวยความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน คูสัญญาสามารถตกลงแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 

391 ได  

  แตอยางไรก็ตาม เม่ือศาลเห็นวา ในสวนของคาการงานนั้น คูสัญญามิไดตกลงกันไว ดังนั้นจึง

ตองนําผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตามมาตรา 391 มาใช คือ เม่ือกลับคืนสูฐานะเดิมไมได คูสัญญา

ตองใชคาแหงการงานท่ีคูสัญญาไดทําไปดวย และสุดทาย คือ คาแหงการงานตามมาตรา391นั้น ไม

จําตองตีราคางานตรงตามงวดท่ีระบุไวในสัญญา  

  โดยสรุป คําพิพากษาฎีกาท่ี 1556/2559 ทําใหเห็นไดวา หากคูสัญญาตกลงเรื่องผลของการ

เลิกสัญญาไวอยางหนึ่งซ่ึงมิไดครบถวนตามผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 ในสวนท่ีคูสัญญา

มิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญากันเอาไว ศาลฎีกาจะตัดสินโดยนําผลของการเลิกสัญญาตาม

มาตรา 391 มาปรับใชแกคดีดวย  

  จากตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ีไดยกมานั้น ทําใหเขาใจไดวา คูสัญญาในสัญญารับเหมา

กอสรางนั้น สามารถตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางใหแตกตางจากผลของการเลิก
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สัญญา ตามมาตรา 391 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยได ผลของขอตกลงเหลานั้น 

สมบูรณ ใชบังคับได  แตหากวา คูสัญญามิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาในเรื่องใดซ่ึงมาตรา 391 

ใหสิทธิคูสัญญาท่ีจะเรียกรองเอาได ศาลฎีกาจะนําบทบัญญัติในมาตรา 391 มาปรับใชแกคดีดวย และ

สําหรับกรณีท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวซ่ึงมีลักษณะเชนเดียวกับ

เบี้ยปรับ ศาลก็มีอํานาจปรับลดลงไดเปนจํานวนพอสมควรตามมาตรา 383  

  4.2.2 กฎหมายอังกฤษ 

  สําหรับกฎหมายอังกฤษนั้นแมมิไดมีบทบัญญัติของกฎหมายไวเปนลายลักษณอักษรแตเม่ือ

ศึกษาจากแนวคําพิพากษาของศาลอังกฤษแลวทําใหเห็นวา กฎหมายสัญญาของอังกฤษนั้นมีหลักท่ี

สําคัญหลักหนึ่งเชนเดียวกับกฎหมายไทย คือ หลักเสรีภาพในการทําสัญญา(Freedom of Contract) 

กลาวคือ คูสัญญามีเสรีภาพในการตกลงทําสัญญากับใครก็ได ตกลงทําสัญญาในเรื่องอะไรก็ได แตท้ังนี้

ก็มีกรอบของหลักเสรีภาพในการทําสัญญาอยูดวยเชนเดียวกับกฎหมายไทย คือ ตองไมขัดตอความ

สงบเรียบรอย หากขอตกลงท่ีตกลงแตกตางจากบทบัญญัติขัดตอความสงบเรียบรอย ขอตกลงนั้นใช

บังคับไมได  

  สําหรับสัญญารับเหมากอสราง หากมีขอสัญญาระบุเรื่องเหตุแหงการเลิกสัญญาและผลของ

การเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวอยางไร ใหสามารถบังคับไดตามนั้น ยิ่งไปกวานั้น เนื่องจากสัญญา

รับเหมากอสรางนั้นมีลักษณะเปนสัญญาท่ีคูสัญญาท้ังสองฝายมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆ 

ตอเนื่องกันไป ตลอดระยะเวลาหนึ่ง ผลของการเลิกสัญญาจึงเปนการสิ้นสุดสัญญาไปอนาคต แต

อยางไรก็ตามหากวาคูสัญญากําหนดผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางใหเปนการกลับคืนสูฐานะ

เดิม ก็สามารถทําได  สามารถบังคับตามความตกลงระหวางคูสัญญาได 280281 

 

  4.2.3 กฎหมายเยอรมัน  

  ตามท่ีไดอธิบายไปแลวในบทท่ี 3 ถึงการยอมรับหลักการเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญาของ

เยอรมัน แตอยางไรก็ตามก็มีขอจํากัดอยูบาง กลาวคือ ความตกลงท่ีแตกตางจากบทบัญญัติของ

กฎหมายใชไดเวนแตเปนความตกลงท่ีแตกตางจากขอหามตามกฎหมาย ซ่ึงบัญญัติไวในมาตรา 

                                                           
281

 Wim Sindall plc v Cambrideshire Country Council, (Refer to Roger ter HAAR QC, Remedies in 

Construction Law( 2nd Edition), 2017, p.35 
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134282 และความตกลงนั้นจะตองไมขัดตอนโยบายสาธารณะ ซ่ึงบัญญัติไวในมาตรา 138(1)283 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันดวย ดังท่ีไดอธิบายไปแลวในบทท่ี  3 นั้น นอกจากนี้เยอรมันยังไดมี

การควบคุมมาตรฐานสัญญาในทางธุรกิจในทุกประเภทสัญญาดวย เพ่ือใหเกิดความเปนธรรมกับ

คูสัญญาในทางธุรกิจ ทําใหราคาเปนราคาท่ีเหมาะสม และไมเอาเปรียบซ่ึงกันและกันในทางธุรกิจ

จนเกินไป  

  สําหรับเรื่องความตกลงในเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางนั้นซ่ึงตกลงแตกตาง

จากบทบัญญัติของกฎหมายเรื่องผลของการเลิกสัญญาจางทําของ ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 

มาตรา 648, 648a และมาตรา 346 ผูเขียนเห็นวาสามารถทําได และบังคับใชไดระหวางคูสัญญาดวย 

เพราะจะเห็นไดวากฎหมายเยอรมันนั้นไดใหความสําคัญกับหลักเสรีภาพในการทําสัญญา อาทิเชน ใน

เรื่องเบ้ียปรับตามท่ีไดอธิบายไวในบทท่ี 3 กลาวคือ คูสัญญาสามารถตกลงเรื่องการเรียกรองเบี้ยปรับ

กันไวได ศาลจะบังคับใหตามนั้น แตอยางไรก็ตามกฎหมายเยอรมันยังใหความยุติธรรมเพ่ิมเติมตรง

สวนนี้ดวย หากวา เบี้ยปรับท่ีไดกําหนดไวนั้นต่ําเกินกวาความเสียหายท่ีแทจริง เจาหนี้มีภาระในการ

พิสูจนวาความเสียหายท่ีแทจริงนั้นมากกวา หากพิสูจนได ศาลก็จะบังคับใหลูกหนี้ชดใชในฐานะท่ีเปน

คาสินไหมทดแทนซ่ึงสามารถเรียกไดตาม ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 340 วรรคสอง283

284  

    

                                                           
282

 Section 134 Statutory prohibition (German Civil Code) 

A legal transaction that violates a statutory prohibition is void, unless the statute leads to a 

different conclusion. 

283
 Section 138 Legal transaction contrary to public policy; usury 

(1) A legal transaction which is contrary to public policy is void. 

(2) In particular, a legal transaction is void by which a person, by exploiting the predicament, 

inexperience, lack of sound judgement or considerable weakness of will of another, causes himself or a third 

party, in exchange for an act of performance, to be promised or granted pecuniary advantages which are 

clearly disproportionate to the performance. 
284

 Section 340 German Civil Code Promise to pay a penalty for nonperformance 

(1) If the obligor has promised the penalty in the event that he fails to perform his obligation, the 

obligee may demand the penalty that is payable in lieu of fulfilment. If the obligee declares to the obligor 

that he is demanding the penalty, the claim to performance is excluded. 

(2) If the obligee is entitled to a claim to damages for nonperformance, he may demand the 

penalty payable as the minimum amount of the damage. Assertion of additional damage is not excluded. 



143 

 

  ดังนั้น สําหรับกรณีท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางท่ีแตกตางไป

จากบทบัญญัติของกฎหมายเยอรมันนั้น สามารถทําไดตราบเทาท่ีไมขัดตอนโยบายสาธารณะและไม

ขัดขอหามตามกฎหมาย 

  

  4.2.4 กฎหมายฝรั่งเศส 

จากท่ีไดเคยอธิบายถึงหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) ตามกฎหมาย

ฝรั่งเศสในบทท่ี 3 มาแลวนั้น ทําใหเห็นวา กฎหมายฝรั่งเศสนั้นใหเสรีภาพแกคูสัญญาในการท่ีจะเขา

ทําสัญญา หรือไมเขาทําสัญญาก็ได จะทําความตกลงกับคูสัญญาคนใดก็ไดตามแตท่ีจะตกลง สําหรับ

เนื้อหาสาระในสัญญาก็สามารถตกลงไดตามเจตนา รวมตลอดถึงรูปแบบของสัญญาดวย แตท้ังนี้หลัก

เสรีภาพในการทําสัญญาของกฎหมายฝรั่งเศสมีขอจํากัดวา ความตกลงนั้นจะตองไมขัดตอความสงบ

เรียบรอย ไมขัดตอศีลธรรมอันดี และไมขัดตอสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของประชาชน ดังนั้น หาก

คูสัญญานั้นจะมีความตกลงอยางใดๆในเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ความตกลงนั้น

ยอมสามารถทําได เวนแตขัดตอความความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดี และขัดตอสิทธิและเสรีภาพ

ข้ันพ้ืนฐานของประชาชน นอกจากนี้หากมีบทบัญญัติของกฎหมายเขียนหามไวก็ไมสามารถทําได 

สําหรับสัญญารับเหมากอสรางซ่ึงมีลักษณะเปนสัญญาท่ีคูสัญญาท้ังสองฝายมีการ

ปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆ ตอเนื่องกันไป ตลอดระยะเวลาหนึ่งนั้น หากมีขอตกลงไมวาจะโดยชัด

แจงหรือโดยปริยายท่ีคูสัญญาจะสามารถบอกเลิกสัญญาได ศาลก็จะบังคับใหตามแตท่ีคูสัญญาไดตก

ลงนั้น สําหรับกรณีท่ีเปนขอตกลงโดยปริยาย ศาลจะเปนผูกําหนดวันท่ีมีผลเปนการเลิกสัญญา ผลของ

การเลิกสัญญาในลักษณะนี้จะเปนการสิ้นสุดสัญญาอันมีผลไปในอนาคต ไมกลับคืนสูฐานะเดิม 2 8 4

285 

นอกจากนี้แมผลของการเลิกสัญญาซ่ึงมีลักษณะเปนสัญญาท่ีคูสัญญาท้ังสองฝายมีการปฏิบัติการชําระ

หนี้เปนชวงๆ ตอเนื่องกันไป ตลอดระยะเวลาหนึ่งนั้น จะเปนการสิ้นสุดสัญญาอันมีผลไปในอนาคต 

แตอยางไรก็ตาม คูสัญญาสามารถตกลงใหกลับคืนสูฐานะเดิมได 2 8 5286 ซ่ึงศาลก็บังคับใหตามขอตกลงนั้น 

แสดงใหเห็นวา ขอตกลงวาเม่ือเลิกสัญญาซ่ึงคูสัญญาท้ังสองฝายมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆ 

                                                           
285

 Comparative Contract Law England, France, Germany(England:Gower, 1994) p.323; จ๊ีด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมาย

ลักษณะนิติกรรมและหนี้, ขอ 512; จตุพล หวังสูวัฒนา, “ผลของการเลิกสัญญาตางตอบแทน,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร),หนา 71 
286

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 71  
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ตอเนื่องกันไป ตลอดระยะเวลาหนึ่ง ใหผลของการเลิกสัญญาเปนการกลับคืนสูฐานะเดิม นั้น เปน

ขอตกลงท่ีคูสัญญาสามารถตกลงไดตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา ซ่ึงไมขัดตอความสงบเรียบรอย 

ไมขัดตอศีลธรรมอันดี และไมขัดตอสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของประชาชน ขอตกลงนี้สมบูรณใช

บังคับได 

4.3 เปรียบเทียบผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางตามกฎหมายไทยกับกฎหมายตางประเทศ      

ท้ังนี้เพ่ือใหเกิดความเขาใจท่ีงายและชัดเจนข้ึน ผูจัดทําวิทยานิพนธจึงแบงประเด็นในการ

เปรียบเทียบออกเปน 5 ประเด็น ดังตอไปนี้ 

1. มีกฎหมายกอสรางบัญญัติไวเปนการเฉพาะเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมา

กอสรางหรือไม หากไมมีบทกฎหมายเฉพาะบัญญัติถึงผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง มีบท

กฎหมายในเรื่องสัญญาจางทําของบัญญัติผลของการเลิกสัญญาไวหรือไม นอกจากนี้มีการนําบท

ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปมาใชบังคับกับสัญญารับเหมากอสรางหรือไม 

จากท่ีไดอธิบายไปตอนตนของบทท่ี 4 นี้ จะเห็นไดวา กฎหมายไทยนั้น ไมมีบทบัญญัติเรื่อง 

ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวเปนการเฉพาะ จึงตองไปดูบทบัญญัติในเรื่องสัญญาจางทํา

ของ ซ่ึงก็ไมพบมาตราท่ีบัญญัติเรื่อง ผลของการเลิกสัญญาจางทําของเอาไว ดังนั้น จึงตองกลับไปใช 

ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป ในมาตรา 391 แทน  

สําหรับกฎหมายอังกฤษนั้น เนื่องจากเปนกฎหมายในระบบ Common Law ไมมีตัวบท

กฎหมายในการศึกษา จึงตองไปศึกษาถึงแนวคําพิพากษาของศาลอังกฤษซ่ึงไดมีแนวในการพิจารณา

ถึงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางเอาไวมาก โดยศาลอังกฤษไดสรางหลักตางๆมากมาย 

ในการพิจารณาเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง สําหรับกฎหมายอังกฤษนั้น กฎหมาย

กอสราง ถูกสรางข้ึนจาก สวนสําคัญ 6 ประการของกฎหมาย คือ 1.กฎหมายสัญญา(Contract Law)  

2.กฎหมายละเมิด(Law of Tort)  3.ตัวบทกฎหมาย(Legislation)  4.การกระทําผิดหนาท่ีตาม

กฎหมาย( Breach of Statutory duty)   5. กฎหมายวาดวยเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิม (Law of 

restitution) 6.กฎหมายอาญา (Criminal Law)   

สวนกฎหมายเยอรมันนั้น ไมไดมีบทบัญญัติในเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไว

เปนการเฉพาะ แตเนื่องจากสัญญารับเหมากอสรางนั้น เปนสัญญาจางทําของประเภทหนึ่ง จึงตองนํา

บทบัญญัติในเรื่อง ผลของการเลิกสัญญาจางทําของมาบังคับใช ซ่ึงประมวลกฎหมายแพงเยอรมันได



145 

 

บัญญัติ ผลของการเลิกสัญญาจางทําของไวเปนการเฉพาะ และไดมีการปรับปรุงแกไขใหมและ

ประกาศใชในป 2018 นอกจากนี้ยังตองนําบทบัญญัติ เรื่อง ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป มาปรับใช

ควบคูกันไปดวย นอกจากจะบัญญัติไวในกฎหมายแพงเยอรมันแลว เรื่องผลของการเลิกสัญญา

รับเหมากอสรางนั้น ยังมีระบุไวในมาตรฐานสัญญารับเหมากอสราง VOB/B ซ่ึงเปนมาตรฐานสัญญา

กอสรางของประเทศเยอรมันดวย  

สําหรับกฎหมายฝรั่งเศส ไมไดมีบทบัญญัติเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวเปน

การเฉพาะเชนเดียวกัน แตมีหมวดในเรื่อง สัญญาจางทําของ ซ่ึงบัญญัติเรื่องเก่ียวกับ สัญญากอสราง

ลงไวดวย นอกจากนี้ท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎมายแพงฝรั่งเศสเรื่องสัญญาจางทําของแลว ก็จะมี

บัญญัติไวในหมวดความรับผิดในเรื่องสัญญาท่ัวไปดวยซ่ึงมีบัญญัติไวหลายมาตรา  

2.มีหลักเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิมหรือไม หรือเปนการส้ินสุดสัญญาท่ีมีผลไปในอนาคต  

สําหรับกฎหมายไทยนั้นเปนท่ีชัดเจนวา ใชหลักการกลับคืนสูฐานะเดิม กลาวคือ ดังท่ีบัญญัติ

ไวในมาตรา 391 “เม่ือคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลว คูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝาย

หนึ่งกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม…” อะไรท่ีไดรับกันไว ก็ตองคืนกันท้ังสิ้น เสมือนหนึ่งวา ไมเคยมี

สัญญาเกิดข้ึนเลย 

สวนกฎหมายอังกฤษ นั้น มีท้ังการเลิกสัญญาแบบทําลาย (Rescind”, “Recission”)  ซ่ึงผล

ของการเลิกสัญญาเชนนี้ คือ การกลับคืนสูฐานะเดิม แตอยางไรก็ตาม ในปจจุบันนี้ไดมีแนวคํา

พิพากษาไปในแนวทางเรื่อง ผลของการเลิกสัญญาท่ีมีผลไปในอนาคต เปนลักษณะสัญญาสิ้นสุดลง ไม

กลับคืนสูฐานะเดิม คูสัญญาเปนอันหลุดพนจากการชําระหนี้ตามสัญญาจนครบถวน แตหากคูสัญญามี

หนี้อยางๆใดตอกันแตกอนจะเลิกสัญญาก็ยังคงจะตองชดใชกัน  

สําหรับกฎหมายเยอรมันนั้น ผลของการเลิกสัญญาจางทําของนั้นมีท้ังการเลิกสัญญาท่ีมีผลไป

ในอนาคต (Küngdigung) เปนการทําใหสัญญาสิ้นสุดลง (Termiantion)287 มักพบวาใชกับสัญญาจาง

ทําของ สัญญาจางแรงงาน สัญญาเชา สัญญาเชาซ้ือ เปนตน และ การเลิกสัญญาท่ีมีผลไปในอดีต คือ 

การกลับคืนสูฐานะเดิม(Rücktritt)288  อะไรท่ีไดรับกันไวตามสัญญา ก็ตองคืนแกกันจนหมดสิ้น 

                                                           
287

 Section 648 และ 648a  
288

 Section 346 BGB 
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เสมือนหนึ่งวา ไมเคยมีสัญญาตอกันเลย มักใชกับกรณีท่ี การชําระหนี้ระหวางคูสัญญายังไปไมไกลมาก

นัก เนื่องจากกรณีดังกลาวนั้นยังอยูในวิสัยท่ีสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได  

สวนกฎหมายฝรั่งเศสนั้น ผลของการเลิกสัญญาจางทําของนั้นมีท้ังการเลิกสัญญาท่ีมีผลไปใน

อนาคต(Re’silliation) เปนการทําใหสัญญาสิ้นสุดลง มักใชกับสัญญาจางทําของ สัญญาจางแรงงาน 

เปนตน ซ่ึงสัญญาเหลานี้มีลักษณะเปนสัญญาท่ีกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติเปนระยะชวงๆกัน

ไปตลอดระยะเวลาหนึ่ ง และ การเลิกสัญญาท่ีมีผลไปในอดีต คือ การกลับคืนสูฐานะเดิม 

(Re’solution)289 เชนเดียวกับกฎหมายเยอรมัน โดยเปนการยกเลิกหนี้โดยทรัพยนั้นกลับคืนสูฐานะ

เดิมราวกับวาหนี้นั้นไมเคยมีอยู แตอยางไรก็ตาม กฎหมายฝรั่งเศสนั้นไดใหสิทธิคูสัญญาท่ีจะเลือกได

วาจะกลับคืนสูฐานะเดิมหรือไม นอกจากนี้กฎหมายแพงฝรั่งเศสนั้นใหสิทธิศาลท่ีจะมีอํานาจใช

ดุลพินิจพิจารณาวา สัญญานั้นๆควรจะตองเลิกสัญญากันหรือไม หรือควรจะผูกพันกันตอไป 

3. กฎหมายของแตละประเทศนั้นมีการแยกประเภทสัญญาออกเปน “สัญญาท่ีมีการกอ

หนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว” กับ “สัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ัง

สองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง” หรือไม  

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยมิไดมีการบัญญัติโดยชัดแจงถึงการแบงประเภท

ของสัญญาออกเปน 2 ประเภทเชนนั้น มีแตเพียงขอสันนิษฐาน เนื่องจากตนรางประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชยของไทยฉบับท่ีเขียนเปนภาษาอังกฤษนั้น มีการใชคําภาษาอังกฤษ -3 คํา สําหรับ

เรื่องการเลิกสัญญา คือ คําวา Rescind(ผลคือการทําลายสัญญา เปนการกลับคืนสูฐานะเดิม) ,คําวา 

Terminate(ผลเปนการสิ้นสุดสัญญา มีผลเปนการเลิกสัญญาไปในอนาคต) และคําวา “Renouce”  

(สละ หรือ ปฏิเสธท่ีจะยอมรับ) ตามท่ีไดอธิบายมาแลวในบทท่ี 3ซ่ึงจริงๆแลวมีความหมายท่ีแตกตาง

กัน โดยตนรางการใชคําวา Terminate นั้นจะใชกับสัญญาจางทําของ สัญญาจางแรงงาน สัญญาเชา

ทรัพย สัญญาเชาซ้ือ ซ่ึงเปนลักษณะของสัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆไปตลอดสัญญา  

สําหรับกฎหมายอังกฤษ จากการศึกษาคนควาพบวา กฎหมายสัญญาของอังกฤษไมมีการ

แบงแยกใหเห็นถึงความแตกตางระหวาง “สัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้ครั้งหนึ่ง

                                                           
289

 ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสในปจจุบันนี้ คําวา Re’solution นั้นใชกับการเลิกสัญญาทั้งสองแบบ กลาวคือ ทั้ง

การเลิกสัญญาที่มีผลเปนการกลับคืนสูฐานะเดิม และ การเลิกสัญญาที่มีผลไปในอนาคต  
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คราวเดียว” กับ “สัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอด

ระยะเวลาหนึ่ง”  

สวนกฎหมายเยอรมันนั้น มีการแบงแยกประเภทของสัญญา ระหวาง สัญญาท่ีมีการกอหนี้ให

คูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว กับ สัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝาย

ปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง อยางชัดเจน โดย สัญญาท่ีมีการกอหนี้ให

คูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียวซ่ึงเปนสัญญาท่ัวไปเม่ือเลิกสัญญาจะใชหลักการ

กลับคืนสูฐานะเดิมมาปรับใช  สวนสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปน

ชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง ผลของการเลิกสัญญาจะเปนการสิ้นสุดสัญญาใหมีผลไปในอนาคต 

ไมจําตองกลับคืนสูฐานะเดิม  

สําหรับกฎหมายฝรั่งเศสนั้น มีการแบงแยกประเภทของสัญญาเชนเดียวกับกฎหมายกฎหมาย

เยอรมัน ท้ังนี้มีความพิเศษตรงท่ี กฎหมายฝรั่งเศสนั้นใหสิทธิคูสัญญาสําหรับ สัญญาท่ีมีการกอหนี้ให

คูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่งใหคูสัญญานั้นสามารถ

เลือกท่ีจะกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมหรือไมก็ได แลวแตวาคูสัญญาจะตัดสินใจ   

4. กฎหมายของแตละประเทศมีการบัญญัติ เรื่องการใชเงินตามควรคาแหงการนั้นๆ

หรือไม  

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยนั้นมีการบัญญัติเรื่องนี้ไวในมาตรา 391 วรรค 3 

ซ่ึงบัญญัติไววา “สวนท่ีเปนการงานอันไดกระทําให และ เปนท่ียอมใหใชทรัพยนั้น การท่ีจะใชคืน 

ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการนั้นๆ” ซ่ึงจากการศึกษาวิเคราะหจากคําพิพากษาฎีกาแลว

เห็นไดชัดวา ศาลจะพิจารณาถึงประโยชนท่ีไดรับจากการงานท่ีไดทําข้ึนเปนหลัก หากวาการงานท่ีได

ทําข้ึนนั้นเปนประโยชนกับผูวาจาง ผูรับจางยอมมีสิทธิไดรับเงินคาจางสําหรับการงานท่ีไดทําไปนั้นแม

จะเลิกสัญญาไปแลว  

สําหรับกฎหมายอังกฤษนั้น แนวคําพิพากษาของศาลไดพิจารณาใหคาแหงการงานท่ีผูรับจาง

ไดกระทําแลวเปนคุณประโยชนแกผูวาจางดวย โดยผูรับจางมีสิทธิท่ีจะไดรับคาการงานตามสิ่งท่ีเขาได

ทําไป อยางไรก็ตามเปนหนาท่ีของผูวาจางท่ีจะพิสูจนใหเห็นวา ผูรับจางไมไดเสียหายอะไรจากการท่ี

เลิกสัญญานั้น ท้ังนี้ปรากฏตามแนวคําพิพากษาของศาลตามท่ีไดอธิบายไปแลวในบทท่ี 4 นี้   
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สวนกฎหมายเยอรมันนั้น มีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน เม่ือคูสัญญาใชสิทธิ

ทําใหสัญญาจางทําของสิ้นสุดลงแลว ใหสิทธิในการท่ีจะเรียกรองคาแหงการงานท่ีไดทําไปดวย(มาตรา 

648a(4),648a(5))  สิ่งท่ีแตกตาง คือ กฎหมายแพงเยอรมันมีการกําหนดวิธีการในการรวมกันประเมิน

สถานะของผลงานท่ีทําได โดยบัญญัติไวใน มาตรา 648a(4) ท้ังนี้หากคูสัญญาฝายใดไมมารวม

ประเมินสถานะของผลงานดังกลาว คูสัญญาฝายท่ีไมเขารวมมีภาระการพิสูจนสถานะของผลงาน เวน

แตจะเขาขอยกเวนท่ีไมจําตองมารวมประเมินสถานะของผลงาน นอกจากนี้คูสัญญาจางทําของ

สามารถเลิกสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 346 ได ซ่ึงมาตราดังกลาวไดบัญญัติ

คลายคลึงกับมาตรา 391 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย กลาวคือ เปนการเลิกสัญญาท่ีมี

ผลใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม จะตองทําการคืนการปฏิบัติการชําระหนี้ท่ีไดรับไวและ

คืนคาตอบแทนท่ีไดรับไว 2 8 9290 แตท้ังนี้หากเขากรณีท่ีไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได ลูกหนี้จะตองทํา

การใชคาแหงการงานแทนการคืนการปฏิบัติการชําระหนี้หรือคืนคาตอบแทน 2 9 0

291 ท้ังนี้จะตองเขากรณี

ท่ีกฎหมายบัญญัติไวดวย เชน การคืนการปฏิบัติการชําระหนี้หรือคืนคาตอบแทนเปนไปไมได 

เนื่องจากธรรมชาติของสิ่งท่ีไดรับไว 2 9 1292 ลูกหนี้ไดใชสิ่งท่ีไดรับไวจนหมดสิ้นแลว เอาออกไป ขายไป ให

ไป กอภาระติดพัน ดําเนินการ หรือ การเปลี่ยนแปลงรูปรางของสิ่งท่ีไดรับไว 2 9 2293 หรือเปนกรณีท่ีสิ่งท่ี

ไดรับไวเสื่อมสภาพ หรือถูกทําลายลง เวนแต หากการเสื่อมสภาพนั้นมีสาเหตุมาจากการท่ีใชสิ่งนั้น

ตามความมุงหมายของการใชสิ่งนั้น293

294 โดยมาตรา 346 ยังไดบัญญัติตอไปอีกวา ในกรณีท่ีสัญญาระบุ

ถึงการชําระหนี้ตางตอบแทน จะตองนําการชําระหนี้ตางตอบแทนนั้นมาเปนฐานในการคํานวณคา

แหงการงานดวย อยางไรก็ตามมาตรา 346 ไดบัญญัติถึงกรณีท่ีจะไมทําใหเกิดการใชคาแหงการงานไว

ดวย294

295 เชน เจาหนี้มีสวนผิดในการเสื่อมสภาพ หรือ การถูกทําลายของวัตถุ หรือ ความเสียหาย ยอม

เกิดอยูหากวัตถุดังกลาวอยูกับเจาหนี้ 2 9 5296 หรือ กรณีท่ีเปนการเลิกสัญญาโดยกฎหมาย หากปรากฏวา

                                                           
290

 มาตรา 346(1) ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  
291

 มาตรา 346(2) ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  
292

 มาตรา 346(2)1.ประมวลกฎหมายแพงเยอรมนั  
293

 มาตรา 346(2)2.ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
294

 มาตรา 346(2)3.ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
295

 มาตรา 346(3) ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
296

 มาตรา 346(3)2. ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
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การเสื่อมสภาพหรือการถูกทําลายของวัตถุนั้นเกิดข้ึนในระหวางวัตถุอยูกับผูมีสิทธิบอกเลิกสัญญา 

แมวาเขาจะใชความระมัดระวังเทาท่ีเขาใชกิจการของเขาแลวก็ตาม 2 9 6

297 ท้ังนี้หากเขากรณีท่ีการใชคืน

คาแหงการงานจะไมเกิดข้ึนแลวนั้น หากยังมีลาภมิควรไดใดๆอยูก็ตองคืนกันท้ังหมด ซ่ึงจะเห็นไดวา 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 346 นั้น ไดบัญญัติเก่ียวกับเรื่องการใชคาแหงการงานไวโดย

ละเอียดท้ังกรณีท่ีจะตองทําการใชคาแหงการงานแทนการคืนการปฏิบัติการชําระหนี้หรือคืน

คาตอบแทน และกรณีท่ีการใชคาแหงการงานจะไมเกิดดวยซ่ึงแตกตางกับมาตรา 391 วรรคสาม 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงบัญญัติแตเพียงวา “สวนท่ีเปนการงานอันไดกระทําใหและเปน

การยอมใหใชทรัพยนั้น การท่ีจะชดใชคืน ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการนั้น ๆ หรือถาใน

สัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบแทน ก็ใหใชตามนั้น” ซ่ึงตรงสวนนี้เห็นวาประมวลกฎหมายแพง

เยอรมันมีความชัดเจนในเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิมและเรื่องการใชคาแหงการงาน ผูเขียนเห็นวา

นาจะนํามาตรา 346 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาปรับใชกับเรื่องผลของการเลิกสัญญา ตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย มาตรา 391 ไดเปนอยางดี เพ่ือใหครอบคลุมและชัดเจน

มากยิ่งข้ึนโดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องการใชคาแหงการงาน 

สําหรับกฎหมายฝรั่งเศสนั้น มีบทบัญญัติใหสิทธิในการเรียกรองคาแหงการงานท่ีไดทําไปดวย

เชนเดียวกัน ท้ังนี้ปรากฏอยูในมาตรา 1794-1796 ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส  

5.ภายหลังจากเลิกสัญญาแลว มีบทบัญญัติของกฎหมายใหสิทธิในการเรียกคาเสียหายได

หรือไม อยางไร 

จากท่ีไดอธิบายมาแลวในบทท่ี 3 และ บทท่ี 4 จะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยของไทยนั้น ใหสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายไดภายหลังจากเลิกสัญญา ทังนี้ไดบัญญัติไวใน

มาตรา 391 วรรคทาย วา “การใชสิทธิเลิกสัญญานั้น หากกระทบกระท่ังสิทธิเรียกรองคาเสียหายไม” 

อยางไรก็ตามสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายนั้น จะตองเปนคาเสียหายท่ีคาดการณไดหรือควรจะ

คาดการณไดในขณะท่ีทําสัญญาเทานั้น ดังท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 

222 วรรคทาย วา “เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนได แมกระท่ังเพ่ือความเสียหายอันเกิดแต

พฤติการณพิเศษ หากวาคูกรณีท่ีเก่ียวของไดคาดเห็นหรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณเชนนั้น

ลวงหนากอนแลว”  
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 มาตรา 346(3)3. ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
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สําหรับกฎหมายเยอรมันนั้นไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันถึงสิทธิในการ

เรียกรองคาเสียหายเอาไวดวย โดยบัญญัติไวในมาตรา 648a(6) โดยบัญญัติไววา “การทําใหสัญญา

สิ้นสุดไมตัดสิทธิในการเรียกรองคาเสียหาย” และมาตรา 346(4) ซ่ึงบัญญัติไววา “เจาหนี้อาจจะ

เรียกรองคาเสียหายได…” โดยบัญญัติไวเชนเดียวกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย

มาตรา 391 วรรคทาย  

สวนกฎหมายฝรั่งเศสนั้น ก็มีการบัญญัติในเรื่องสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายไวดวย

เชนเดียวกัน ท้ังนี้มาตรา 1150 ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสไดบัญญัติไววา “ลูกหนี้จะรับผิดเฉพาะ

คาเสียหายท่ีคาดการณไดลวงหนา หรือ สามารถคาดการณไดลวงหนาวาจะเกิดมีข้ึนในเวลาท่ีทํา

สัญญา” ซ่ึงมีเนื้อความตรงกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย มาตรา 222 วรรคทาย 

โดยสรุป จากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายไทยกับกฎหมายตางประเทศ คือ กฎหมาย 

อังกฤษกฎหมายเยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส แลวจะพบวา มีความเหมือนกันในหลายประเด็น 

และมีความแตกตางกันในรายละเอียดในหลายประเด็น ซ่ึงในสวนท่ีมีความแตกตางกันนั้นผูเขียนเห็น

วา นาจะนํามาใชเปนประโยชนในการปรับปรุงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยใหมีความ

ครอบคลุมมากยิ่งข้ึนท้ังในเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปและผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง



บทที่ 5 

วิเคราะหปญหาผลของการเลิกสัญญาจางทําของ ศึกษาเฉพาะสัญญารับเหมากอสราง 

 

จากทีไดอธิบายมาแลวตั้งแตบทท่ี 2 เรื่อง สัญญาจางทําของ ประเภทสัญญารับเหมากอสราง 

โดยอธิบายถึงความหมายและประเภทของสัญญารับเหมากอสราง ลักษณะตางๆท่ีสําคัญของสัญญา

รับเหมากอสรางท่ีปรากฏในสัญญารับเหมากอสราง นอกจากนี้ยังไดนําตัวอยางสัญญารับเหมา

กอสราง เรื่อง ผลการเลิกสัญญา ท้ังฉบับภาษาไทย และภาษาอังกฤษ มาเพ่ือประกอบความเขาใจ

ดวย สวนในบทท่ี 3  วาดวยผลทางกฎหมายของการเลิกสัญญาท่ัวไป ไดอธิบายถึง ผลของการเลิก

สัญญาท่ัวไปโดยพิจารณาจากกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมายฝรั่งเศส 

ตลอดจนนําเอาคําพิพากษาของศาลมาเปนตัวอยางเพ่ือทําใหเขาใจมากยิ่งข้ึนดวย และสําหรับบทท่ี 4 

เรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ตามกฎหมายของแตละประเทศ กลาวคือ กฎหมายไทย 

กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมายฝรั่งเศส อีกท้ังยังไดทําการเปรียบเทียบใหเห็นความ

แตกตางระหวางผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางของแตละประเทศวามีความเหมือนและความ

แตกตางกันในประเด็นใดบาง เพ่ือนํามาตอยอดปรับปรุงแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของ

ไทยตอไป 

สําหรับบทท่ี 5 วิเคราะหปญหาผลของการเลิกสัญญาจางทําของ ศึกษาเฉพาะสัญญารับเหมา

กอสราง จะนําเสนอถึงการวิเคราะหกรณีท่ีคูสัญญามิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมา

กอสรางกันไวในสัญญา และ กรณีท่ีสัญญาไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวใน

สัญญา  โดยจะวิเคราะหตามลําดับ ดังนี้ 

5.1 กรณีท่ีคูสัญญามิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวในสัญญา 

สําหรับกรณีท่ีคูสัญญามิไดตกลงเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวในสัญญา 

จึงตองนําเรื่อง ผลของการเลิกสัญญา ตามกฎหมายไทยมาบังคับใช สําหรับกฎหมายไทยนั้น มิได

บัญญัติเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวเปนการเฉพาะ แตอยางไรก็ตาม เนื่องจาก

สัญญารับเหมากอสรางนั้นเปนสัญญาจางทําของประเภทหนึ่ง เนื่องจากเปนสัญญาท่ีผูรับจางตกลงทํา

การงานใหแกผูวาจางจนสําเร็จ และผูวาจางตกลงท่ีจะใหสินจางเพ่ือผลสําเร็จแหงการท่ีทํานั้น ดังท่ี
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บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 587 2 9 7

298 ดังนั้นจึงตองนําบทบัญญัติเรื่องสัญญา

จางทําของมาบังคับใช  

เม่ือตรวจทานดูบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะ 7 จางทําของแลว 

พบวา มีแตเพียงบทบัญญัติท่ีบัญญัติถึงเหตุแหงการเลิกสัญญาจางทําของเอาไว แตหาไดบัญญัติถึงผล

ของการเลิกสัญญาจางทําของไวไม ท้ังนี้สําหรับเหตุสิทธิในการเลิกสัญญาจางทําของถูกบัญญัติไวใน 3 

มาตรา ตามลําดับ ดังนี้  

1.มาตรา 593 บัญญัติไววา  

“ถาผูรับจางไมเริ่มทําการในเวลาอันควร หรือทําการชักชาฝาฝนขอกําหนดแหงสัญญาก็ดี 

หรือทําการชักชาโดยปราศจากความผิดของผูวาจาง จนอาจคาดหมายลวงหนาไดวาการนั้นจะไม

สําเร็จภายในกําหนดเวลาท่ีไดตกลงกันไวก็ดี ผูวาจางชอบท่ีจะเลิกสัญญาเสียได มิพักตองรอคอยใหถึง

เวลากําหนดสงมอบของนั้นเลย”  

2. มาตรา 596 บัญญัติไววา  

“ถาผูรับจางสงมอบการท่ีทําไมทันเวลาท่ีไดกําหนดไวในสัญญาก็ดี หรือถาไมไดกําหนดเวลา

ไวในสัญญาเม่ือลวงพนเวลาอันควรแกเหตุก็ดี ผูวาจางชอบท่ีจะลดสินจางลง หรือถาสาระสําคัญแหง

สัญญาอยูท่ีเวลา ก็ชอบท่ีจะเลิกสัญญาได” และ 

3. มาตรา 605  บัญญัติไววา 

“ถาการท่ีจางยังทําไมแลวเสร็จอยูตราบใด ผูวาจางอาจบอกเลิกสัญญาได เม่ือเสียคาสินไหม

ทดแทนใหแกผูรับจางเพ่ือความเสียหายอยางใด ๆ อันเกิดแตการเลิกสัญญานั้น”  

อยางไรก็ตาม สําหรับมาตรา 605 นั้นมีประเด็นท่ีนาสนใจและเห็นควรนํามาวิเคราะหดวย กลาวคือ 

มาตรานี้ตนรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยซ่ึงแตเดิมบัญญัติเปนภาษาอังกฤษกอนจะ

นํามาแปลเปนภาษาไทยนั้น ไดใชคําวา “Terminate” ซ่ึงมีความหมายเปนการสิ้นสุดสัญญา โดย

สิ้นสุดความผูกพันไปในอนาคต มิไดเปนความหมายเชนเดียวกับคําวา “Rescind” คือ การทําลาย

สัญญาอันจะเปนผลใหคูสัญญาตองกลับคืนสูฐานะดังท่ีอยูเดิมตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 391 จึงทําให

ชวนสงสัยวา แทจริงแลวมาตรา 605 นี้ ตองการจะบัญญัติถึงเรื่องการสิ้นสุดสัญญาจางทําของหรือไม 
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 มาตรา 587 อนัวา่จ้างทําของนัน้ คือสญัญาซึง่บคุคลคนหนึ่งเรียกวา่ผู้ รับจ้างตกลงจะทําการงานส่ิงใดส่ิงหนึ่งจน

สําเร็จให้แก่บคุคลอีกคนหนึ่งเรียกวา่ผู้วา่จ้างและผู้วา่จ้างตกลงจะให้สินจ้างเพ่ือผลสําเร็จแห่งการท่ีทํานัน้ 
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เพราะไดบัญญัติตอไปอีกวา ผูวาจางจะตองเสียคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางเพ่ือความเสียหาย

อยางใดๆอันเกิดแตการเลิกสัญญานั้นดวย ซ่ึงจะคลายคลึงกับประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาตรา 

648 ซ่ึงใหสิทธิผูวาจางในการทําใหสัญญาสิ้นสุดไดเชนเดียวกัน แตอยางไรก็ตามยังไมพบหลักฐานโดย

ชัดแจงวา เหตุใดตนรางฉบับภาษาอังกฤษจึงใชคําวา “Terminate” แทนท่ีจะใชคําวา “Rescind”  

นอกจากนี้ มาตรา 605 ยังบัญญัติวา “…ผูวาจางอาจบอกเลิกสัญญาได เม่ือเสียคาสินไหมทดแทน

ใหแกผูรับจางเพ่ือความเสียหายอยางใด ๆ อันเกิดแตการเลิกสัญญานั้น….” ซ่ึงทําใหชวนสงสัยวา 

แทจริงแลว การบัญญัติเชนนี้ เปนการบัญญัติในลักษณะเง่ือนไขของการบอกเลิกสัญญาจางทําของ 

หรือ เปนผลของการเลิกสัญญาจางทําของกันแน หากพิจารณาจากถอยคําตามตัวอักษรแลว พบวา 

นาจะเปนการบัญญัติในลักษณะท่ีเปนเง่ือนไขของการบอกเลิกสัญญาจางทําของ เพราะกําหนดใหผูวา

จางจะบอกเลิกสัญญาจางทําของโดยไมจําตองอาศัยเหตุอยางใดๆไดเม่ือไดเสียคาสินไหมทดแทน

ใหแกผูรับจางเทานั้น ท้ังนี้มีแนวคําพิพากษาฎีกาสนับสนุน ดังตอไปนี้  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 932/2490 ผูวาจางทําของบอกเลิกสัญญาโดยไมยอมเสียคาสินไหม

ทดแทนใหแกผูรับจางเลยนั้น ถือวาไมไดใชสิทธิเลิกสัญญาตามกฎหมายวาดวยสัญญาจางทําของ ผูรับ

จางฟองเรียกผลกําไรอันจะพึงไดจากสัญญานั้นได  

จากฎีกานี้จะเห็นไดอยางชัดเจนวา ผูวาจางจะใชสิทธิบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 605 ได ตอเม่ือ ผูวา

จางไดเสียคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางแลวเทานั้น หากมิไดทําเชนนั้น ผูวาจางจะใชสิทธิตาม

มาตรานี้หาไดไม  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 141/2520 โจทกถมทรายใหจําเลยไมเสร็จเต็มเนื้อท่ีตามสัญญา และ

ไมใหคําตอบตามท่ีบันทึกรวมกันไว ถือวา เลิกสัญญาตามบันทึก โจทกทํางานไมเสร็จ จําเลยบอกเลิก

สัญญาไดตามมาตรา 605 แตตองใชคาเสียหาย และคืนสูฐานะเดิม จําเลยตองใชราคาทรายท่ีถมแลว

แกโจทกรวมท้ังดอกเบี้ยระหวางผิดนัดตั้งแตครบวันท่ีโจทกกําหนดใหจําเลยจายเงิน  

จากคําพิพากษาฎีกานี้ นอกจากย้ําชัดวา มาตรา 605 นั้นเปนเหตุแหงการเลิกสัญญา และกําหนด

เง่ือนไขวา  ผูวาจางจะใชสิทธิบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 605 ได ตอเม่ือ ผูวาจางไดเสียคาสินไหม

ทดแทนใหแกผูรับจางแลว คําพิพากษาฎีกานี้ยังแสดงใหเห็นวา ศาลไดนํามาตรา 391 บทบัญญัติเรื่อง

ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปมาบังคับใชกับการเลิกสัญญาตามมาตรา 605 ดวย โดยทําใหผลของการ

เลิกสัญญาตามมาตรานี้ คูสัญญาตองกลับคืนสูฐานะเดิม การใชเงินจําตองบวกดอกเบี้ยเขาไปดวย 
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คําพิพากษาฎีกาท่ี 1678/2528 การท่ีโจทกจําเลยตกลงขยายกําหนดเวลากอสรางออกไป

แตมิไดตกลงวานานเทาใด โจทกจะถือวาจําเลยผิดสัญญาและบอกเลิกสัญญาเสียไดก็ตอเม่ือได

กําหนดเวลาพอสมควรบอกกลาวใหจําเลยกอสรางใหแลวเสร็จภายในกําหนดนั้นแลวและจําเลยไม

ปฏิบัติตาม เม่ือจําเลยยังทํางานไมแลวเสร็จ โจทกยอมมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 605 แตตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอันเกิดแตการเลิกสัญญา

นั้นใหแกจําเลย และเม่ือเลิกสัญญากันแลวคูสัญญายังมีสิทธิท่ีจะไดคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูโดยวิธีการ

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 โดยเฉพาะโจทกตองใชเงินตามควรคาแหงการ

งานของจําเลยดวยไดซ่ึงใหสิทธิผูวาจางท่ีจะบอกเลิกสัญญาโดยมิตองอางเหตุอยางใดๆ 

สําหรับคําพิพากษาฎีกานี้ก็เชนเดียวกัน หากใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 605 แลว ผูวาจางตองใชคา

สินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอันเกิดแตการเลิกสัญญานั้นใหแกผูรับจางดวย และผลของการเลิก

สัญญาจะเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 391  

แตอยางไรก็ตาม หากดูคําพิพากษาฎีกาท่ี 245/2529 นี้แลวอาจทําใหเขาใจไดวา มาตรา 

605 นั้น คือ บทบัญญัติเรื่องผลของการเลิกสัญญาจางทําของ  

จําเลยวาจางใหโจทกสรางบานโจทกทําการกอสรางและรับเงินไปแลว3งวดคงเหลืองานงวดท่ี4อันเปน

งวดสุดทายเม่ือสัญญาวาจางไมไดกําหนดระยะเวลาการกอสรางไวชัดแจงและจําเลยเห็นวาหากให

โจทกทําการกอสรางตอไปจะเกิดความเสียหายเพราะงานลาชามากจําเลยจะเลิกสัญญาไดก็ตองบอก

กลาวกําหนดเวลาพอสมควรใหโจทกปฏิบัติเสียกอนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา387

แตจําเลยมิไดทําเชนนั้นจึงบอกเลิกสัญญาดวยเหตุดังกลาวไมไดการท่ีโจทกขอทําการกอสรางตอไป

และจําเลยไมยอมโดยบอกเลิกสัญญากับโจทก จึงเปนเรื่องท่ีจําเลยใชสิทธิเลิกสัญญาโดยไมชอบและ

จําเลยเปนฝายผิดสัญญาตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนแกโจทกเพ่ือความเสียหายอยางใดๆอันเกิด

แตการเลิกสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 605 

จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 245/2529 ศาลตัดสินโดยใชถอยคําวา “จําเลย…ตองรับผิดชดใชคา

สินไหมทดแทนแกโจทกเพ่ือความเสียหายอยางใดๆอันเกิดแตการเลิกสัญญาตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชยมาตรา 605” ซ่ึงเปนการตัดสินในลักษณะท่ีทําใหเขาใจไดวามาตรา 605 เปนผลของ

การเลิกสัญญา กลาวคือ เม่ือใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 605 แลว ผลคือ จําเลยจะตองชดใชคา

สินไหมทดแทนดวย สําหรับคําวา “…คาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอยางใดๆอันเกิดแตการเลิก
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สัญญา” นั้น หมายถึง ความเสียหายยอมเกิดข้ึนแตการเลิกสัญญาหรือการไมชําระหนี้ 2 9 8299 อาทิเชน คา

การงานท่ีผูรับจางไดทําไปแลวรวมตลอดถึงคาเตรียมงานดวย 2 9 9

300  นอกจากนี้ตามคําพิพากษาฎีกา  

ผูวาจางจะตองชดใชผลประโยชนหรือคาขาดกําไรท่ีผูรับจางจะไดรับจากการทํางานตามสัญญานั้น

ดวย300

301   

จากท่ีไดคิดวิเคราะหโดยดูจากตนรางฉบับภาษาอังกฤษของประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยมาตรา 605 แลวตลอดจนศึกษาคําพิพากษาฎีกาและตําราวิชาการตางๆในเรื่องนี้ ผูเขียนเห็น

ไปในแนวทางวา มาตรา 605 นั้นเปนสิทธิของผูวาจางในการบอกเลิกสัญญาจางทําของ โดยไมจําตอง

อางเหตุแหงการเลิกสัญญา และผูวาจางเองก็ไมจําตองอางเหตุในการเลิกสัญญาก็สามารถใชสิทธิเลิก

สัญญาตามมาตรานี้ได สวนการบัญญัติเรื่องการชดใชคาสินไหมทดแทนนั้น ดวยความเคารพผูเขียนไม

เห็นดวยกับแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีตัดสินในลักษณะท่ีการชดใชคาสินไหมทดแทนนั้นเปนเง่ือนไขใน

การท่ีผูวาจางจะใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรานี้ได ผูเขียนเห็นวาเจตนารมณท่ีแทจริงของการราง

ประมวลกฎหมายมาตรา 605 นี้ นาจะประสงคจะบัญญัติในลักษณะเปนผลของการใชสิทธิเลิกสัญญา

ตามมาตรา 605 นี้มากกวา ดวยเหตุผลสนับสนุน ดังนี้ 

1.ตนรางฉบับภาษาอังกฤษใชคําวา terminate และถอยคําในตัวบทใชคําวา on making 

compensation302 ซ่ึงแปลวา ดวยการชดใชคาสินไหมทดแทน ไมไดเขียนเปนประโยคเง่ือนไขแต

อยางใด 

2.แนวคําพิพากษามีท้ัง 2 แนว คือ แนวคําพิพากษาฎีกาแนวแรก คือ ศาลฎีกาตัดสินใหการ

ชดใชคาสินไหมทดแทนอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญาตามมาตรา 605 มีลักษณะเปนเง่ือนไข ซ่ึง

                                                           
299

 สนธ กังสนารักษ, ปญหาการเลิกสัญญาจางทําของ: ศึกษาเฉพาะกรณีการเลิกสัญญาฝายเดียวของผูวาจาง ตาม 

ปพพ.มาตรา 605, หนา 83  
300

 คําพิพากษาฎีกาที่ 141/2520, 4/2525 และ 1678/2528 
301

 คําพิพากษาฎีกาที่ 8394/2538 สัญญาวาจางถมดินระหวางผูรับจางกับผูวาจางไมไดกําหนดเงื่อนเวลาสิ้นสดุแหง

การทํางานของผูรับจางไว เมื่อผูรับจางมิไดเปนฝายผิดสัญญาแตผูวาจางไมประสงคจะใหผูรับจางถมดินตอไป แมผูวาจางอาจใช

สิทธิบอกเลิกสัญญาแกผูรับจางไดก็ตาม แตผูวาจางตองเสียสนิไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายใด ๆอันเกิดแตการเลิกสัญญานั้นแก

ผูรับจางตาม ป.พ.พ. มาตรา 605 คาสินไหมทดแทนที่ใหแกผูรับจางเพ่ือความเสียหายอันเกิดแตการเลิกสัญญาตาม ป.พ.พ. 

มาตรา 605 นั้น มิไดจํากัดเฉพาะคาแรงงานและทุนที่ลงไปเทานั้น แตรวมไปถึงคาขาดผลประโยชนหรือผลกําไรที่ผูรับจางควรจะ

ไดรับจากกิจการงานนั้นดวย 
302

 Article 605 As long as the work is not finished, the employer can terminate the contract on 

making compensation to the contractor for any injury resulting from the termination of the contract 
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หมายถึงวา ผูวาจางจะใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 605 ไดตอเม่ือ ผูวาจางไดชดใชคาสินไหมทดแทน

ใหแกผูรับจางแลวเทานั้น ท้ังนี้ปรากฏตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 932/2490, 141/2520, 4/2525 และ 

1678/2528 สวนคําพิพากษาผลของการเลิกสัญญา สวนคําพิพากษาฎีกาแนวท่ีสอง คือ มิไดตัดสินใน

ลักษณะท่ีการชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางเปนเง่ือนไข หากแตตัดสินในลักษณะท่ีทําใหเขาใจ

ไดวา การชดใชคาสินไหมทดแทนเปนแตเพียงผลของการใชสิทธิเลิกสัญญาของผูวาจางตามมาตรา 

605 คําพิพากษาฎีกาท่ีสนับสนุนในการนี้ คือ คําพิพากษาฎีกาท่ี 245/2529  

3.แนวคําพิพากษาของศาลเรื่องการชดใชคาสินไหมทดแทนนั้น ใหนํามาตรา 391 มาใชดวย 

โดยใหใชคาการงาน คาเสียหาย เม่ือพิจารณาดูแลวจะเห็นวาเหมือนกับการชดใชคาสินไหมทดแทน

ตามมาตรา 605 อยูแลว ผูเขียนมีความเห็นวา ไมจําตองนํามาตรา 391 มาใชอีก เพราะฐานของการ

บอกเลิกสัญญานั้นแตกตางกันอยางเห็นไดชัด กลาวคือ การใชสิทธิเลิกสัญญาของผูวาจางตาม มาตรา 

605 ผูวาจางไมจําตองอางเหตุอยางใดๆเพ่ือบอกเลิกสัญญา แตหากเปนการบอกเลิกสัญญาอันเกิดผล

ตามมาตรา 391 นั้นจะตองเปนกรณีการบอกเลิกสัญญาเพราะมีเหตุสําคัญเกิดข้ึน ยิ่งไปกวานั้น 

มาตรา 605 นั้นถูกบัญญัติไวในสวนของสัญญาจางทําของ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึง

ลักษณะของสัญญาจางทําของนั้นจะเปนสัญญาท่ีคูสัญญาท้ังสองฝายมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปน

ชวงๆ ตลอดระยะเวลาสัญญา  แตมาตรา 391 นั้นเปนผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป กลาวคือ สัญญาท่ี

มีการปฏิบัติการชําระหนี้แบบครั้งหนึ่งคราวเดียว ซ่ึงแตกตางจากมาตรา 605  

4.จากการศึกษาคําพิพากษาฎีกาเห็นวา ผูวาจางมักใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 605 ไป

กอนโดยยังมิไดชําระสินจางใหแกผูรับจาง ผูวาจางจะชําระสินจางกอนเม่ือผูรับจางไดนําขอพิพาทมา

ฟองตอศาลและศาลไดกําหนดคาเสียหายแนนอนแลวเทานั้น เทากับวาการชดใชคาสินไหมทดแทน

นั้นไมไดเปนเง่ือนไขในการเลิกสัญญา ผูวาจางสามาระชําระคาสินไหมทดแทนใหผูรับจางไดภายหลัง

จากการไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลว ไมจําตองชําระในทันทีหลังจากท่ีไดเลิกสัญญา แตจําตองชําระ

หลังจากท่ีมีการเลิกสัญญาแลว หากไมชําระจะถือวาสัญญายังไมเลิกกัน 302

303  

ดังนั้นผูเขียนจึงเห็นวาไมจําตองนําบทบัญญัติในมาตรา 391 เรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป

มาใชกับการเลิกสัญญาจางทําของตามมาตรา 605 อีก เพราะการบัญญัติมาตรา 605 นี้ไดบัญญัติ

                                                           
303

 ไกรวิณี สุนทรมน, “สิทธิของผูวาจางในการเลิกสัญญาจางทําของ” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551). หนา 83. 
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รวมถึงเรื่องผลของการเลิกสัญญาจางทําของไปแลว แตท้ังนี้และท้ังนั้น มาตรา 605 นั้นเปนสิทธิของผู

วาจางฝายเดียวท่ีจะใชเลิกสัญญาโดยไมจําตองอางเหตุแหงการเลิกสัญญาแตประการใด อยางไรก็ตาม 

มาตรา 605 นั้นไดบัญญัติแตเพียงสิทธิของผูวาจางในการเลิกสัญญาจางทําของโดยไมจําตองอางเหตุ

ใดๆและผลของการเลิกสัญญานั้นก็เปนผลจากการใชสิทธิเลิกสัญญาของผูวาจางตามมาตรา 605 

เทานั้น แตสําหรับการใชสิทธิเลิกสัญญารับเหมากอสรางท่ีมีเหตุแหงการเลิกสัญญา อาทิเชน ผูรับจาง

ผิดสัญญากอสรางงานลาชา หรือ กอสรางผิดแบบแปลน หรือผูวาจางบกพรองในหนาท่ี ไมจายเงิน

คาจางภายในกําหนดเวลาท่ีไดตกลงกันไว เปนตน ผลของการเลิกสัญญาในกรณีนี้จึงไมมีบทบัญญัติ

เฉพาะในเรื่องสัญญาจางทําของบัญญัติไว ดังนั้นจึงตองนําเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป ตาม

มาตรา 391 มาบังคับใชกับสัญญารับเหมากอสราง 

มาตรา 391 ไดบัญญัติไววา  

“เม่ือคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลวคูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝาย

หนึ่ ง ไดกลับคืนสู ฐานะดั่ ง ท่ี เปนอยู เดิม  แต ท้ั งนี้ จะให เปน ท่ี เสื่ อมเสียแกสิทธิของ

บุคคลภายนอกหาไดไม 

สวนเงินอันจะตองใชคืนในกรณีดั่งกลาวมาในวรรคตนนั้น ทานใหบวกดอกเบี้ยเขา

ดวยคิดตั้งแตเวลาท่ีไดรับไว 

สวนท่ีเปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้นการท่ีจะชดใชคืน 

ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการ นั้นๆหรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบ

แทนก็ใหใชตามนั้น 

การใชสิทธิเลิกสัญญานั้นหากระทบกระท่ังถึงสิทธิเรียกรองคาเสียหายไม”  

เนื่องจากบทบัญญัติในมาตรา 391 เรื่อง ผลของการเลิกสัญญา นั้น เปนบทบัญญัติท่ัวไปซ่ึง

ใชกับสัญญาท่ัวไป ผูเขียนมีความเห็นวา ผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 นี้ไมเหมาะสมท่ีจะ

นํามาใชกับสัญญารับเหมากอสราง เพราะขัดกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสราง ท้ังนี้จะ

วิเคราะหในรายละเอียด ดังตอไปนี้  

1.การกลับคืนสูฐานะเดิม  

  มาตรา 391 นั้นไดวางหลักในเรื่องผลของการเลิกสัญญาไว โดยกําหนดให “เม่ือคูสัญญาฝาย

ใดฝายหนึ่งใชสิทธิเลิกสัญญาแลวจําตองใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม”  
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เนื่องจากการบอกเลิกสัญญามีผลระงับยอนหลังไปตั้งแตวันทําสัญญา ฐานใดๆท่ีจะรองรับการชําระ

หนี้ท่ีไดกระทําไปแลวจึงไมมีอยูอีกตอไป กฎหมายจึงกําหนดใหคูกรณีแตละฝายจําตองทําใหอีกฝาย

กลับคืนสูฐานะเดิมดวยการคืนสิ่งท่ีแตละฝายไดรับไวใหกับอีกฝายหนึ่งท้ังหมด(status quo ante) 

โดยตางฝายตางคืนสิ่งท่ีตนเองไดรับไปแลวท้ังหมด (restitution in intergrum) จึงเกิดปญหาสงสัย

ข้ึนวา  สําหรับสัญญารับเหมากอสรางท่ีมีการกอสรางท่ีมีการกอสรางงานตางๆไปแลว เม่ือถึงคราว

ตองเลิกสัญญากันไป คูสัญญาจําตองกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมเสมือนหนึ่งวาไมเคยทําสัญญากัน

มากอนเลยหรือไม  แลวสิ่งกอสรางท่ีไดทําการกอสรางกันไปนั้น จะเปนผลอยางไร จําตองรื้อออกเสีย

ใหหมดหรือไม จึงจะตรงกับหลักการกลับคืนสูฐานะเดิมตามมาตรา 391 ซ่ึงเม่ือไดพิเคราะหแลวเห็น

วา สัญญารับเหมากอสรางนั้นมิใชเปนสัญญาท่ีกอหนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติครั้งหนึ่งคราวเดียวอยางสัญญา

ซ้ือขาย หาแตเปนสัญญาท่ีมีลักษณะเปนการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปน

ชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง กลาวคือ สัญญารับเหมากอสรางนั้นมีการตกลงชําระหนี้กันโดย

กําหนดตาม Progress of work คือ ชําระหนี้ตามความกาวหนาของงานในแตละเดือน โดยผูรับจางมี

หนาท่ีแจงผูวาจางวางานตามสัญญาในเดือนนี้นั้นผูรับจางทํางานแลวเสร็จคิดเปนมูลคางานเทาไร และ

คิดเปนก่ีเปอรเซ็นตของงานท้ังหมดตามสัญญา ผูวาจางก็มีหนาท่ีในการคํานวณคาจางท่ีผูรับจางควร

จะไดรับในเดือนนั้นๆ โดยหากผูวาจางจายเงินดังนั้นแลวตองถือวางานท่ีผูรับจางไดทําใหแกผูวาจาง

นั้นสมประโยชนกับผูวาจางแลว และในขณะเดียวกัน ผูรับจางเองก็ไดรับสินจางจากการทําการงาน

ของตนจนสําเร็จในแตละเดือนนั้น หรือหากกําหนดการปฏิบัติการชําระหนี้เปนแบบ Milestone คือ 

กําหนดปริมาณงานเปนสวนๆไวเพ่ือพิจาณาในการปฏิบัติการชําระหนี้ เม่ือผูรับจางทํางานครบตาม 

Milestone ท่ีกําหนดไวในสัญญา ผูรับจางก็มีสิทธิไดรับคาจางตามท่ีไดตกลงไวกับผูรับจาง ซ่ึงจะเห็น

ไดวาในการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆนั้น ท้ังผูรับจางและผูวาจางเองก็สมประโยชนดวยกันท้ังสอง

ฝาย  เม่ือสัญญารับเหมากอสรางท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆ เม่ือคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งใช

สิทธิเลิกสัญญา การจะใหคูสัญญาจําตองกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมเสมือนหนึ่งไมเคยทําสัญญากัน

มากอน นั้นยอมไมเหมาะสม ขัดกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสราง เพราะในระหวางการปฏิบัติ

ตามสัญญานั้น ท้ังผูวาจางและผูรับจางตางสมประโยชนกันท้ังสองฝาย มีการปฏิบัติการชําระหนี้ท่ีตอง

ตรงกัน หาจําตองกลับคืนสูฐานะเดิมในสวนท่ีไดสมบูรณไปแลวไม เม่ือเลิกสัญญาควรจะเปนการ
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สิ้นสุดสัญญาลง มิไดเปนการทําลายสัญญา ใหมีผลเปนการเลิกสัญญาไปในอนาคต ไมจําตองกลับคืนสู

ฐานะเดิม   

สําหรับเรื่อง สัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้ตอเนื่องหรือเปนระยะๆ ศาสตราจารย      

ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธ ไดอธิบายไววา 

“สําหรับสัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้ตอเนื่องหรือเปนระยะๆโดยหลักแลวเม่ือ

มีการบอกเลิกสัญญา โดยสภาพของสัญญาลักษณะนั้นๆเองสัญญายอมระงับไปในอนาคต

หรือท่ีมักจะนิยมใชคําวา สัญญา “สิ้นสุด” เพ่ือท่ีจะสื่อความหมายวา ความระงับของสัญญา

ในกลุมนี้จะไมระงับยอนหลังไปตั้งแตแรกเหมือนในสัญญาธรรมดาหรือสัญญาท่ีมีการชําระ

หนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว แตจะระงับไปในอนาคต โดยถือวาสัญญาท่ีมีมากอนการบอกเลิก

สัญญาก็ยังคงมีอยูตอไป และการชําระหนี้ใดๆท่ีอยูบนฐานของสัญญาดังกลาวก็ถือวาเปนการ

ชําระหนี้ท่ีมีฐานกฎหมายรองรับ เปนการชําระหนี้ท่ีชอบดวยกฎหมายทุกประการ หนี้ท่ีชําระ

กันแลวก็ระงับสิ้นไปไมมีอะไรตองคืนกัน เพราะคูสัญญาแตละฝายไมจําตองใหอีกฝายกลับคืน

สูฐานะเดิม ไมยอนกลับไปใชมาตรา 391 อีก อยางไรก็ตามมักจะพบบอยๆวา     มีคํา

พิพากษาฎีกาใหยอนกลับไปใชมาตรา 391 เพราะถือวาในเอกเทศสัญญานั้นมิไดมีกฎหมาย

กําหนดรองรับผลการเลิกสัญญาไว ผลจึงตองเปนไปตามมาตรา 391 เสมอ ดัวยความเคารพ

อยางสูง ขาพเจาไมเห็นพองดวยเพราะแมไมมีบทบัญญัติกฎหมายรองรับเรื่องผลของการเลิก

สัญญาชัดเจนเชนมาตรา 391 แตการท่ีในบางครั้งตัวบทกฎหมายใชคําวา “สัญญาสิ้นสุด” ก็

นาจะชัดเจนเพียงพอแลว” 

จากคําอธิบายของศาสตราจารย ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธ นั้นทําใหเห็นไดวา แทจริง

แลว การเลิกสัญญานั้นหาจําตองกลับคืนสูฐานะเดิมเสมอไปไม สําหรับสัญญาท่ีมีการกอหนี้ให

คูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่งนั้น การเลิกสัญญานั้นควร

จะเปนการสิ้นสุดสัญญา(Termination)โดยมีผลเปนการเลิกสัญญาไปในในอนาคต สัญญาท่ีมีมากอน

การเลิกสัญญาก็ยังคงมีผลบังคับใชกันตอไป การชําระหนี้ ท่ีไดกระทําไปแลวก็ยอมสมบูรณตาม

กฎหมาย ไมมีหนี้อะไรตอกันอีก คูสัญญาแตละฝายไมจําตองใหอีกฝายกลับคืนสูฐานะเดิม  ไม

ยอนกลับไปใชมาตรา 391 อีก  
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นอกจากนี้ ศาสตราจารย ดร.จี๊ด เศรษฐบุตร ไดใหความเห็นในเรื่อง สัญญาท่ีมีการปฏิบัติการ

ชําระหนี้ตอเนื่องหรือเปนระยะๆ ไววา เปนสัญญาท่ีการชําระหนี้ท่ีสัญญากอข้ึนนั้นกระทําหลายครั้ง

ตามระยะเวลาของสัญญา อาจเปนโดยในสัญญามีความสัมพันธทางหนี้ระหวางคูสัญญาเปนประจํา 3 0 3

304 

และตัวอยางสัญญาชนิดนี้ก็คือ สัญญาเชาทรัพย ซ่ึงผูใหเชามีหนี้ตองใหผูเชาไดใชหรือไดรับประโยชน

จากทรัพยสินท่ีเชาเปนระยะเวลาไป สวนผูเชาก็มีหนี้ตองชําระคาเชาเปนระยะเวลาไปเชนกัน สัญญา

ประเภทท่ีกอความสัมพันธทางหนี้ระหวางคูสัญญาเปนประจํา ยังมีอีก เชน สัญญาจางแรงงาน สัญญา

ตั้งสมาคม ตั้งหางหุนสวนและตั้งบริษัทจํากัด เปนตน สําหรับสัญญาประเภทนี้ ศาสตราจารย ดร.จี๊ด 

เศรษฐบุตร ไดใชคําวา “สัญญาสุดสิ้น” และไดตั้งขอสังเกตดวยวามีการใชคําวา “to terminate” 

สําหรับสัญญาประเภทนี้ โดยมีความหมายคือ สุดสิ้นโดยไมมีผลบังคับในอนาคตตอไป ไมมีการ

ยอนหลังอันผิดกับการเลิกสัญญาตามมาตรา 386-394305  

จากคําอธิบายเรื่อง สัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้ตอเนื่องหรือเปนระยะๆ ของ 

ศาสตราจารย ดร.จี๊ด เศรษฐบุตร นั้น ทําใหเห็นวา มีการใชคําวา “สัญญาสุดสิ้น” กับสัญญาประเภท

นี้ และยังตั้งขอสังเกตถึงการใชคําวา “to terminate” กับสัญญาประเภทนี้ดวย โดยเห็นวาผลของ

การเลิกสัญญานั้นมิไดเปนการทําลายสัญญา หากแตเปนการทําใหสัญญาสุดสิ้น(นาจะมีความหมาย

เชนเดียวกับคําวา สิ้นสุด) ผลมีผลเปนการเลิกสัญญาไปในอนาคต  

ท้ังนี้มีคําพิพากษาฎีกาท่ีตัดสินให “กลับคืนสูฐานะเดิม” สําหรับผลของการเลิกสัญญาท่ีมีการกอหนี้

ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง   ดังคําพิพากษาฎีกาท่ี  

1188/2549  

จําเลยกอสรางอาคารไมเสร็จตามเวลาท่ีกําหนดไวในสัญญา และจนถึงเวลาท่ีโจทกมีหนังสือ

บอกเลิกสัญญาไปยังจําเลย จําเลยก็ยังกอสรางอาคารไมแลวเสร็จ พฤติการณเชนนี้โจทกหาจําตอง

บอกกลาวกําหนดเวลาใหจําเลยชําระหนี้กอนบอกเลิกสัญญาไม เพราะถึงอยางไรจําเลยก็ไมอาจ

หรือไมมีเจตนาท่ีจะชําระหนี้ใหถูกตองตามสัญญาไดอยูดี โจทกชอบท่ีจะบอกเลิกสัญญาเสียไดโดยไม

จําตองบอกกลาวกอน การบอกเลิกสัญญาของโจทกชอบแลว เม่ือสัญญาเลิกกันคูสัญญาแตละฝาย

                                                           
304

 จ๊ีด เศรษฐบุตรม, หลักกฎหมายแพง นิติกรรมและสัญญา, หนา 286. 
305

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 287.   
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จําตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม จําเลยจึงตองคืนเงินท่ีไดรับไวและเสียดอกเบี้ย

แกโจทกดวยนับแตเวลาท่ีไดรับไวตามป.พ.พ.มาตรา391 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนทําใหตระหนักไดวา ศาลฎีกายังคงยึดหลักเรื่องการกลับคืนสู

ฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมกับสัญญารับเหมากอสรางอยู แมวาจริงๆแลวสัญญารับเหมากอสรางนั้นมิไดมี

ลักษณะเชนเดียวกับสัญญาท่ัวๆไปท่ีมีการปฏิบัติชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว หากแตเปนสัญญาท่ีมี

การกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่งซ่ึงเม่ือเลิก

สัญญาแลวควรจะมีผลเปนการเลิกสัญญาไปในอนาคตมากกวาจะใหมีผลยอนหลัง  

นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาฎีกาท่ี 3534/2546306 และ คําพิพากษาฎีกาท่ี 5735/2543307 

ซ่ึงศาลใชหลักการกลับคืนสูฐานะเดิมมาใชกับสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการ

ชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง 

สําหรับหลักเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิมนั้น นอกจากจะมีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยของไทยแลว ยังปรากฏในกฎหมายของตางประเทศดวย ท้ังนี้มีรายละเอียดท่ีแตกตางกันบาง

ประการ ดังนี้ 

กฎหมายอังกฤษ นั้น ซ่ึงเปนระบบกฎหมายแบบ Common Law นั้น เม่ือศึกษาจากแนวคํา

พิพากษาของศาลอังกฤษจะพบวา ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางนั้น มีท้ังการเลิกสัญญาแบบ 

                                                           
306

คําพิพากษาฎีกาที่ 3534/2546 โจทกทําคําเสนอขอจองหองพักไปถึงจําเลยเมื่อวันที่ 25 ตุลาคม 2534 จําเลยทํา
คําสนองตอบรับการจองหองพักในวันเดียวกัน สัญญาจึงเกิดข้ึนในวันที่ 25 ตุลาคม 2534 ไมใชวันที่โจทกชําระเงินคาหองพักให
จําเลย สวนวันที่ 6 ถึงวันที่ 12 มกราคม 2535เปนระยะเวลาเขาพัก แตในวันที่สัญญาเกิดโจทกไมไดชําระเงินแกจําเลยเพ่ิงจะโอน
เงินงวดแรกใหจําเลยในวันที่ 12 พฤศจิกายน 2534 งวดที่สองเมื่อวันที่ 28 พฤศจิกายน2534 สวนอีกรอยละ 30 จะชําระภายใน 
30 วัน นับแตวันสิ้นสุดการพัก ดังนั้น เงินที่โจทกโอนใหแกจําเลยภายหลังจากวันที่สัญญาจองหองพักเกิดข้ึนแลวจึงไมใชมัดจําที่
จําเลยจะพึงริบเอาไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 378(2) เพราะไมใชเงินหรือสิ่งใดที่โจทกใหจําเลยไวในวันเขา
ทําสัญญา ทั้งไมใชหลักประกันในการปฏิบัติตามสัญญาตามมาตรา 377 หากแตเปนเงินที่โจทกชําระใหจําเลยเปนงวด ๆ ตาม
ขอตกลงในสัญญา เมื่อโจทกบอกเลิกการจองหองพักซึ่งเปนการบอกเลิกสัญญาโจทกและจําเลยตองกลับสูฐานะดังที่เปนอยูเดิม
ตามมาตรา 391 วรรคแรก จําเลยตองคืนเงินดังกลาวใหโจทก 
โจทกบอกเลิกการจองหองพักอันเปนการใชสิทธิบอกเลิกสัญญา โจทกและจําเลยตองกลับสูฐานะดังที่เปนอยูเดิม จําเลยตองคืนเงิน
ใหแกโจทกตั้งแตวันที่สัญญาเลิกกันเปนตนไป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 วรรคแรก  

307
 คําพิพากษาฎีกาที่ 5735/2543 เมื่อวันที่ 29 มิถุนายน 2541 จําเลยไดสงสําเนาประกาศเลิกจางโจทก จาก

สํานักงานกลางกรุงเทพมหานคร ทางโทรสารไปปดประกาศเพ่ือแจงใหโจทกทราบที่โรงงานน้ําตาลลําปางที่โจทกสังกัดอยู แมจะมี
การปดประกาศในวันนั้น แตจะมีผลเปนการบอกกลาวเลิกจางตอเมื่อโจทกไดทราบประกาศดังกลาวแลว โจทกทราบการบอก
กลาวเลิกจางของจําเลยวันที่ 3 กรกฎาคม 2541 ตองถือวาจําเลยบอกกลาวเลิกจางโจทกในวันที่ 3 กรกฎาคม 2541 และมีผลเปน
การเลิกจางกันเมื่อถึงกําหนดจายสินจางคราวถัดไปขางหนาคือวันที่ 30 สิงหาคม 2541 เมื่อการบอกกลาวเลิกจางของจําเลยที่
ประสงคใหเปนผลเลิกจางกันในวันที่ 1 สิงหาคม 2541 ไมชอบดวย ป.พ.พ. มาตรา 582 โจทกจึงมีสิทธิไดรับสินจางแทนการบอก
กลาวลวงหนาในเดือนสิงหาคม 2541 จํานวน 30 วันตามฟอง และจําลเยตองชําระดอกเบี้ยของสินจางแทนการบอกกลาวลวงหนา
ในอัตรารอยละเจ็ดคร่ึงตอปตาม ป.พ.พ. มาตรา 7 ประกอบดวยมาตรา 224 นับแตวันฟองซึ่งถือเปนวันผิดนัดดวย 
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ทําลายสัญญา307

308 และแบบสัญญาสิ้นสุด308

309  สําหรับผลของการเลิกสัญญาท่ีมีลักษณะเปนการทําลาย

สัญญานั้น ผลของการเลิกสัญญาในลักษณะนี้ คือ การใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม

เสมือนไมเคยมีสัญญาตอกัน คลายกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย มาตรา 391 วรรค

แรก สวนผลของการเลิกสัญญาแบบสัญญาสิ้นสุด นั้น ผลของการเลิกสัญญาจะมีผลสิ้นความผูกพันไป

ในอนาคต แตอยางไรก็ตามหากวาคูสัญญามีหนี้อยางๆใดตอกันแตกอนจะเลิกสัญญาก็ยังคงจะตอง

ชดใชกันอยูนั่นเอง   

ตามกฎหมายอังกฤษนั้น สําหรับคูสัญญาท่ีประสงคจะเลิกสัญญาแบบกลับคืนสูฐานะเดิมนั้น 

คูสัญญาจะตองแสดงใหศาลเห็นวาการท่ีจะทําตามสัญญาตอไปนั้นจะสรางความเสียหายใหเกิดข้ึน

มากกวาการท่ีจะเลิกสัญญาและกลับคืนสูฐานะเดิม ซ่ึงศาลอังกฤษก็จะพิจารณาอีกชั้นหนึ่ง ศาล

อังกฤษไมมีอํานาจในการสั่งใหสัญญารับเหมากอสรางจะตองเลิกกันและกลับคืนสูฐานะเดิม 3 0 9

310 แต

อยางไรก็ตาม ไมใชทุกกรณีท่ีเม่ือเลิกสัญญากันแลวจะตองกลับคืนสูฐานะเดิม ท้ังนี้หากวาการกลับคืน

สูฐานะเดิมจะเปนการพนวิสัยท่ีจะกลับคืนได โดยศาลอังกฤษไดมีคําพิพากษาในคดีหนึ่งโดยให

คูสัญญานั้นเลิกสัญญาโดยกลับคืนสูฐานะเดิมเพียงบางสวน กลาวคือ สวนใดท่ีสามารถกลับคืนสูฐานะ

เดิมไดใหกลับคืน แตหากสวนใดเปนการพนวิสัยท่ีจะกลับคืนสูฐานะเดิมไดก็ไมจําตองกลับคืนสูฐานะ

เดิม310

311   

สวนกฎหมายเยอรมันนั้น ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางนั้นมีดวยกันท้ังสองแบบ 

กลาวคือ มีท้ังผลการเลิกสัญญาเปนการสิ้นสุดสัญญาไปในอนาคต (Küngdigung)312 ซ่ึงจะใชกับ

สัญญาจางทําของ รวมถึงสัญญารับเหมากอสรางดวย ท้ังนี้สําหรับการสิ้นสุดสัญญาไปในอนาคต 

(Küngdigung) มีท้ัง สิทธิของผูวาจางในการทําใหสัญญาสิ้นสุด(Section 648 BGB) และ การทําให

สัญญาสิ้นสุดเนื่องจากเหตุสําคัญ(Section 648a BGB) สําหรับสิทธิของผูวาจางในการทําใหสัญญา

สิ้นสุดนั้น ผูวาจางสามารถใชสิทธิในเวลาใดๆก็ไดกอนงานเสร็จสมบูรณ ถาผูวาจางใชสิทธินี้ ผูรับจางมี

สิทธิไดรับเงินคาจางตามท่ีไดตกลงกันไว  นอกจากนี้มาตรา 648 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันยังได

                                                           
308

 “Rescind” or “Recission”   
309

 “Terminate” or “Termination”  
310

 The Directors of the Reese River Silver Mining Company Ltd. v Smith(1869) LR 4 HL 64 at 73, 
Roger ter HAAR QC, Remedies in Construction Law, p.26.  

311
 Compagnie francaise des chemin de fer paris orléans v Leeston Shipping Company Ltd.,1919 

Lloyd/s Rep 235 at 238, Roger ter HAAR QC, Remedies in Construction Law, p.30. 
312

 Section 648 และ 648a 
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กําหนดบทสันนิษฐานเอาไวดวย กลาวคือ ผูรับจางมีสิทธิท่ีจะไดรับเงินคาจางในอัตรารอยละ 5 ของ

คาการงานสวนท่ีผูรับจางยังไมไดทําตามสัญญา สวนกรณีการทําใหสัญญาสิ้นสุดเนื่องจากเหตุสําคัญ 

ตามมาตรา 648a ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนั้นกําหนดให คูสัญญาสามารถทําใหสัญญาสิ้นสุดได

หากมีเหตุสําคัญเกิดข้ึน โดยมิพักตองแจงเตือนกอน เหตุสําคัญท่ีเกิดข้ึนเม่ือหากพิจารณาพฤติการณ

ท้ังปวงแหงคดีและผลประโยชนของท้ังสองฝายแลว ไมมีเหตุผลใดท่ีจะคาดหวังใหคูสัญญาฝายท่ี

ตองการทําใหสัญญาสิ้นสุดตองผูกพันตามสัญญาไปจนกวางานจะเสร็จอีกตอไป มีการกําหนดใหสิ้นสุด

สัญญาเพียงบางสวนไดดวย ยิ่งไปกวานั้นยังมีการกําหนดใหคูสัญญาแตละฝายสามารถเรียกรองให

คูสัญญาอีกฝายมาเขารวมในการประเมินสถานะของผลงานท่ีทําดวย หากไมเขารวมก็มีผลเสียในแง

ภาระการพิสูจนในเรื่องนี้ดวย เวนแตจะเขาขอยกเวนท่ีไมจําตองเขารวมในการประเมินสถานะของ

ผลงาน สวนคาแหงการงานนั้น ผูรับจางก็สามารถเรียกได และ การทําใหสัญญาสิ้นสุดนั้นไมตัดสิทธิใน

การเรียกรองคาเสียหายดวย  

นอกจากนี้ยังมีผลของการเลิกสัญญาท่ีเปนการทําลายสัญญา ใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิม 

(Rücktritt)313 ดวย ท้ังนี้สําหรับการเลิกสัญญาแบบ Rücktritt อันเปนผลใหการเลิกสัญญาเปนการ

กลับคืนสูฐานะเดิมนั้น ถูกบัญญัติไวในมาตรา 346 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ซ่ึงวางหลักไวเม่ือ

เลิกสัญญากันวาจะตองทําการคืนการปฏิบัติการชําระหนี้ท่ีไดรับไวและคืนคาตอบแทนท่ีไดรับไว จะ

เห็นไดวามีความคลายคลึงกับมาตรา 391 ดังท่ีไดอธิบายมาแลวในบทท่ี 3 และ บทท่ี 4 แตมาตรา 

346 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนั้นไดบัญญัติในรายละเอียดไวมาก กลาวคือ ไดบัญญัติถึงกรณีท่ี

ไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมไดวาใหใชคาแหงการงาน โดยกําหนดกรณีท่ีเขาขายตองใชคาแหงการ

งานเอาไว และไดบัญญัติถึงกรณีท่ีไมอาจใชคาแหงการงานไดดวย ซ่ึงนับวาประมวลกฎหมายแพง

เยอรมันนั้นเห็นความสําคัญอยางมากสําหรับการกลับคืนสูฐานะเดิมไมไดของสัญญาบางสัญญา  

สวนกฎหมายฝรั่งเศสนั้น ผลของการเลิกสัญญาจางทําของนั้นมีท้ังการเลิกสัญญาท่ีมีผลไปใน

อนาคต เปนการทําใหสัญญาสิ้นสุดลง มักใชกับสัญญาจางทําของ ซ่ึงรวมถึงสัญญารับเหมากอสราง

ดวย และ การเลิกสัญญาท่ีมีผลไปในอดีต คือ การกลับคืนสูฐานะเดิมเชนเดียวกับกฎหมายเยอรมัน 

แตอยางไรก็ตาม กฎหมายฝรั่งเศสมีประเด็นท่ีนาสนใจ กลาวคือ  กฎหมายฝรั่งเศสนั้นไดใหสิทธิ

คูสัญญาเลือกไดวา คูสัญญาจะกลับคืนสูฐานะเดิมหรือไม และศาลฝรั่งเศสก็มีอํานาจใชดุลพินิจ

                                                           
313

 Section 346 BGB 
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พิจารณาวา สัญญานั้นๆควรจะตองเลิกสัญญากันหรือไม หรือควรจะผูกพันกันตอไป ซ่ึงแตกตางจาก

กฎหมายแหงสหราชอาณาจักรซ่ึงศาลไมมีอํานาจท่ีจะกระทําไดศาลอังกฤษมีอํานาจเพียงตรวจทานดู

วาคูสัญญาสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมไดหรือไมตามกฎหมายเทานั้น 

จากท่ีไดอธิบายมาแลวขางตนนั้น จะเห็นไดวา ผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 เรื่อง 

การกลับคืนสูฐานะเดิม นั้น ขัดกับธรรมชาติงของสัญญารับเหมากอสราง ซ่ึงมีลักษณะเปนสัญญาท่ีมี

การปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง มีการจายเงินคาจางแบบ Progress of 

Work คือ จายตามความกาวหนาของงานในแตละเดือน หรือ มีการจายเงินคาจางแบบ Milestone 

Payment เปนการจายเงินคาจางตามความสําเร็จของงานเปนสวนๆตามท่ีไดตกลงไวในสัญญา ซ่ึงใน

ระหวางท่ีสัญญายังมิไดเลิกกัน ท้ังผูวาจางและผูรับจางตางไดผลประโยชนจากสัญญาดวยกันท้ังคู 

กลาวคือ ผูวาจางไดงานท่ีสําเร็จบางสวนตามท่ีไดตกลงกันไว สวนผูรับจางไดรับเงินคาจางเพ่ือ

ผลสําเร็จของงานท่ีทําไดสําเร็จในแตละชวง เม่ือเลิกสัญญากัน ผลของการเลิกสัญญาไมควรเปนการ

กลับคืนสูฐานะเดิมเหมือนอยางสัญญาท่ัวไปท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้แบบครั้งหนึ่งคราวเดียว แต

ควรเปนการสิ้นสุดสัญญาซ่ึงมีผลเปนการเลิกสัญญาไปในอนาคตเหมือนอยางกฎหมายของสหราช

อาณาจักร กฎหมายแพงเยอรมัน และ กฎหมายแพงฝรั่งเศส ซ่ึงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ของไทยควรบัญญัติเรื่อง ผลของการทําใหสัญญาสิ้นสุด ลงไปดวย เพ่ือใหเกิดความชัดเจนกับสัญญาท่ี

มีลักษณะเปนการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง เพราะสัญญาทุกสัญญา เม่ือ

เลิกสัญญาแลว ไมจําเปนจําตองกลับคืนสูฐานะเดิมเสมอไป  

2.การเลิกสัญญาตองไมเปนท่ีเส่ือมเสียสิทธิแกบุคคลภายนอก  

มาตรา 391 วรรคแรก ไดบัญญัติใหการกลับคืนสูฐานะเดิมไมเปนท่ีเสื่อมเสียสิทธิแก

บุคคลภายนอก ซ่ึงจากมาตรานี้ ไมไดบัญญัติไปถึงวา บุคคลภายนอกนั้นจะตองสุจริตและเสีย

คาตอบแทนดวยหรือไม ดังมาตรา มาตรา 1329  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยท่ีบัญญัติไววา 

“สิทธิของบุคคลผูไดมาซ่ึงทรัพยสินโดยมีคาตอบแทนและโดยสุจริตนั้น ทานวามิเสียไป ถึงแมวาผูโอน

ทรัพยสินใหจะไดทรัพยสินนั้นมาโดยนิติกรรมอันเปนโมฆียะ และนิติกรรมนั้นไดถูกบอกลางภายหลัง”

ท่ีเปนเชนนั้นเพราะวา กอนท่ีจะมีการเลิกสัญญากันนั้น สัญญาไดเกิดมีข้ึนโดยสมบูรณตามกฎหมายมา

ตั้งแตตนโดยไมมีเหตุบกพรองใดๆ ใครไดอะไรไปจากสัญญาก็ถือวาไดไปโดยมีมูลท่ีจะอางไดตาม
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กฎหมายและสามารถอาศัยอํานาจตามมาตรา 1336314 โอนตอไปยั งบุคคลภายนอกได 

บุคคลภายนอกท่ีไดรับโอนไปก็ถือวาไดไปโดยมีมูลจะอางไดตามกฎหมายเชนกัน ฉะนั้น เม่ือมีการบอก

เลิกสัญญาอันเปนเหตุเฉพาะระหวางคูสัญญา จึงไมอาจใหผลของการเลิกสัญญานี้ไปกระทบกระเทือน

สิทธิบุคคลภายนอกท่ีถือไดวาไดสิทธิไปโดยชอบดวยกฎหมายแลวได 3 1 4315 ดังนั้น ผลของการเลิกสัญญา

จึงไมอาจไปกระทบกระเทือนถึงบุคคลภายนอกได บุคคลภายนอกจะรูถึงความมีอยูของสิทธิเลิก

สัญญาหรือไม ไมเปนท่ีสําคัญ315

316 

สําหรับกรณี “การเลิกสัญญาตองไมเปนท่ีเสื่อมเสียสิทธิแกบุคคลภายนอก” นั้น ผูเขียนเห็น

วา สัญญารับเหมากอสรางนั้นก็เปนไปในแนวทางเดียวกัน เพราะหากการเลิกสัญญารับเหมากอสราง

แลว ผลเปนการกลับคืนสูฐานะเดิม ไดสิ่งใดมาก็จําตองคืนแกกันเสียหมด ดังท่ีไดอธิบายไปในขอ 1 

เรื่อง การกลับคืนสูฐานะเดิมแลว นั้น หากวาผลของการเลิกสัญญานี้ยังไปกระทบตอบุคคลภายนอก

อีก ยอมเปนท่ีเสียหายอยางมาก เชน ผูวาจางวาจางผูรับจางกอสรางโครงการโครงการหนึ่ง ทําการ

กอสรางไปและจายเงินคางวดงานไปได 4 งวด เหลือท่ียังไมไดจายอีก 6 งวด ผูรับจางทํางานลาชา 

ผูวาจางบอกเลิกสัญญา เม่ือบอกเลิกสัญญาจําตองใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิมเสมือนไมเคยมีสัญญา

กันมากอน เงินท่ีรับกันไว จําตองคืนแกกัน หากวา ผูวาจางเองไดขายโครงการนี้ใหกับบุคคลภายนอก

ไปเสียแลว เม่ือเลิกสัญญากัน ผลจะเปนอยางไร หากกระทบกระท่ังถึงสิทธิของบุคคลภายนอก ดังนั้น 

ผูเขียนจึงเห็นวา “การเลิกสัญญาตองไมเปนท่ีเสื่อมเสียสิทธิแกบุคคลภายนอก” นั้นเหมาะสมและไม

ขัดกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสรางแตอยางใด  

3.การใชคืนเงิน316

317 

สําหรับมาตรา 391 วรรคสองนั้น กฎหมายไดวางหลักไววา ถามีการคืนเงินตองใหดอกเบี้ย

ดวย เนื่องจากเงินเปนสิ่งท่ีคูสัญญาอาจทําใหกอดอกออกผลไดอยูแลว สําหรับดอกเบี้ยนั้นใหคิดตาม

                                                           
314

 มาตรา 1336  ภายในบงัคบัแห่งกฎหมาย เจ้าของทรัพย์สินมีสิทธิใช้สอยและจําหน่ายทรัพย์สินของตนและได้ซึ่ง

ดอกผลแห่งทรัพย์สินนัน้ กับทัง้มีสิทธิติดตามและเอาคืนซึ่งทรัพย์สินของตนจากบุคคลผู้ ไม่มีสิทธิจะยึดถือไว้ และมีสิทธิ

ขดัขวางมิให้ผู้อื่นสอดเข้าเก่ียวข้องกบัทรัพย์สินนัน้โดยมิชอบด้วยกฎหมาย 
315

 ศนันกรณ โสตถิพันธ, คําอธิบายนิติกรรมสัญญา, หนา 526. 
316

 ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย นิติกรรม และสัญญา, หนา 527 
317

 มาตรา 391 วรรคสอง 
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อัตราท่ีกฎหมายกําหนด กลาวคือ รอยละ 7.5 ตอไป 3 1 7

318 ท้ังนี้หากกําหนดอัตราดอกเบี้ยไวลวงหนาใน

อัตราท่ีสูงอาจกลายเปนเรื่องเบี้ยปรับ 3 1 8

319 ซ่ึงหากสูงเกินสวน ศาลมีอํานาจปรับลดลงไดเปนจํานวน

พอสมควร319

320 

จากท่ีไดอธิบายมาแลวในบทท่ี 2 ซ่ึงไดอธิบายถึง ขอสัญญาสําคัญในสัญญารับเหมากอสราง

ซ่ึงมีเอกลักษณเฉพาะตัวและมีความสลับซับซอนในหลายประเด็นท้ังเรื่อง เง่ือนไขการจายเงิน และ

ลักษณะการจายเงินคาจาง ท้ังนี้ขออธิบายตามลําดับ ดังนี้  

สําหรับเง่ือนไขการจายเงินคาจางในสัญญารับเหมากอสรางนั้น เนื่องจากสัญญารับเหมา

กอสรางนั้นมักใชเงินทุนสูงในระยะเริ่มตนโครงการ ในสัญญากอสรางเกือบทุกโครงการผูวาจางจะ

มอบเงินลวงหนา หรือท่ีเรียกวา Advance Payment ใหแกผูรับจาง เพ่ือใหผูรับจางใชในระยะกอน

เพ่ือเริ่มตนโครงการ โดยเงินลวงหนานี้มีลักษณะเปนเงินยืมซ่ึงไมคิดดอกเบี้ยกัน ท้ังนี้ผูรับจางมีหนาท่ี

จะตองคืนเงินลวงหนานี้ใหแกผูวาจางเปนประจําสมํ่าเสมอ โดยหักจากเงินคาจางรายงวดท่ีผูรับจางจะ

ไดรับจากผูวาจาง หักจนกวาจะครบถวน แตเม่ือไรก็ตามท่ีผูรับจางไดรับเงินลวงหนานี้แลว ผูรับจาง

จะตองวางหนังสือคํ้าประกันเงินลวงหนา(Advance Payment Security) ซ่ึงออกโดยธนาคาร ดวย

เพ่ือเปนการการันตีวา หากผูรับจางไมชดใชเงินลวงหนานี้คืนแกผูวาจาง ผูวาจางสามารถบังคับชําระ

หนี้เอาจากหนังสือคํ้าประกันเงินลวงหนานี้ได หากเกิดการเลิกสัญญากันเกิดข้ึน ผลของมาตรา 391 

คือ ใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมเสมือนไมมีสัญญากัน เงินท่ีไดรับไวใหคืนพรอมท้ัง

                                                           
318

 คําพิพากษาฎีกาที่ 6615/2553 เมื่อสัญญายังไมเลิกกันเพราะการบอกเลิกสัญญาของจําเลย คูสัญญาจึงยังมีหนาที่ที่

จะตองปฏิบัติตามสัญญา กลาวคือ โจทกมีหนาที่ตองชําระราคาสวนที่เหลือและจําเลยมีหนาที่ตองโอนกรรมสิทธิ์หองชุดทั้งสอง

หองแกโจทก แตไดความตามคําใหการของจําเลยวาจําเลยไดโอนขายหองชุดทั้งสองหองแกบุคคลภายนอกไปแลวกอนโจทกบอก

เลิกสัญญา ดังนี้ การชําระหนี้ของจําเลยในการที่จะตองโอนกรรมสิทธิ์หองชุดแกโจทกจึงกลายเปนพนวิสัยเพราะเหตุอันเกิดจาก

การกระทําของจําเลยโดยไมจําตองพิจารณาวาจําเลยอาจซื้อหองชุดคืนมาโอนใหโจทกไดหรือไมดังที่ศาลอุทธรณวินิจฉัย โจทกจึงมี

สิทธิบอกเลิกสัญญาไดตาม ป.พ.พ. มาตรา 389 โดยหาจําตองบอกกลาวใหจําเลยชําระหนี้ตามมาตรา 387 กอน การบอกเลิก

สัญญาของโจทกจึงชอบแลว เมื่อสัญญาเลิกกันเพราะโจทกใชสิทธิเลิกสัญญา คูสัญญาจําตองใหอีกฝายกลับคืนสูฐานะดังที่เปนอยู

เดิม กลาวคือ จําเลยจําตองคืนราคาหองชุดที่โจทกชําระแลวแกโจทกพรอมดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 7.5 ตอป นับแตเวลาที่จําเลย

ไดรับไว ทั้งนี้ตามมาตรา 391 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง ประกอบมาตรา 7 
319

 ศนันทกรณ โสตถิพันธ, คําอธิบายนิติกรรมสัญญา, หนา 520-521. 
320

 มาตรา 383  ถาเบี้ยปรับที่ริบนั้นสูงเกินสวน ศาลจะลดลงเปนจํานวนพอสมควรก็ได ในการที่จะวินิจฉัยวาสมควร

เพียงใดนั้น ทานใหพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอันชอบดวยกฎหมาย ไมใชแตเพียงทางไดเสียในเชิงทรัพยสิน เมื่อได

ใชเงินตามเบี้ยปรับแลว สิทธิเรียกรองขอลดก็เปนอันขาดไป 

 นอกจากกรณีที่กลาวไวในมาตรา 379 และ 382 ทานใหใชวิธีเดียวกันนี้บังคับ ในเมื่อบุคคลสัญญาวาจะใหเบี้ยปรับเมื่อ

ตนกระทําหรืองดเวนกระทําการอันหนึ่งอันใดนั้นดวย 
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ดอกเบี้ยซ่ึงคิดนับแตวันท่ีไดรับไว หากเปนกรณีเชนนี้ การคืนเงินลวงหนานั้นจะคืนกันอยางไร 

เนื่องจากเปนการทยอยหักคืนกันตามงวดงานแตละงวด ซ่ึงเม่ือพิจารณาแลวเห็นวา เม่ือเงินลวงหนามี

ลักษณะเปนเงินยืม เม่ือเลิกสัญญากัน ผูรับจางก็จําตองคืนเงินดังกลาวใหแกผูวาจางจนครบจํานวนท่ี

ไดรับไวแตตน เหลือท่ีตองหักคืนเทาไรก็จะตองชดใชกันตามนั้น แตสําหรับเงินลวงหนานี้เปนท่ีทราบ

กันดีอยูแลววาเปนเงินยืมท่ีไมคิดดอกเบี้ยระหวางผูวาจางและผูรับจาง ดังนั้นหากคืนเงินดังกลาวตาม

ผลของมาตรา 391 วรรคสอง จะกลายเปนวา ผูรับจางจะตองคืนเงินลวงหนาพรอมดอกเบี้ยดวยซ่ึง

ตรงสวนนี้ผูเขียนเห็นวา จะเปนการขัดกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสรางหรือไม เพราะ

เนื่องจากวาเปนท่ีทราบดีกันอยูแลววาเงินลวงหนานั้นมีลักษณะเปนเงินยืมไมคิดดอกเบี้ยกัน  

นอกจากนี้หากเปนกรณีท่ีผูวาจางประสงคจะใหเงินแกผูรับจางเปนเงินคาจางงวดแรก(First 

Payment) ซ่ึงเปนการใหเงินไปกอนท่ีจะเกิดผลงานเกิดข้ึน เม่ือสัญญาเลิกกัน ผลของมาตรา 391 

วรรคแรก คือ ใหกลับคืนสูฐานะเดิม ผูรับจางเม่ือไดรับเงินคาจางงวดแรกไวแลวจําตองคืนใหแกผูวา

จางโดยเงินท่ีใชคืนนั้นจะตองบวกดอกเบี้ยรอยละ 7.5 ตอไปเขาไปดวยในการนี้ แตอยางไรก็ตาม หาก

วาผูรับจางเองเม่ือไดรับเงินคาจางงวดแรกแลว ไดไปดําเนินการสั่งซ้ือของ จัดการถมพ้ืนท่ีทํางานไป

แลวบางสวน การจะคืนเงินกันท้ังหมดคงเปนเรื่องท่ีไมสามารถทําได โดยนาจะตองคิดหักกลบกับการ

งานท่ีผูรับจางไดทําไปและไดดําเนินการไปแลวดวย ยิ่งไปกวานั้น เงินคาจางงวดแรกนั้นเปนเงินท่ีผู

วาจางสมัครใจใหแกผูรับจางเองในวันเริ่มตนกอสรางเพ่ือชวยเหลือสภาพคลองทางการเงินของผู

รับจางในชวงดําเนินการกอสรางในระยะแรก แตเม่ือเลิกสัญญากัน กลับกลายเปนวา ผูวาจางมีสิทธิ

เรียกเงินคาจางงวดแรกคืนโดยบวกดอกเบี้ยรอยละ 7.5 ตอไปไปเสียดวย ดวยความเคารพ ผูเขียนเห็น

วานาจะเปนการไมถูกตองเสียทีเดียว เพราะเงินคาจางงวดแรกนั้นมิใชเงินยืมแตอยางใด หากแตเปน

เงินท่ีจายลวงหนาไวสําหรับเงินคาจางงวดแรกเทานั้น เม่ือผูรับจางทํางานไดครบถวนตามสิทธิท่ีจะ

ไดรับเงินคาจางงวดแรก ผูรับจางก็ยอมตองเงินตรงสวนนี้ไป หาจําตองคืนแกผูวาจางไม  

ยิ่งไปกวานั้น สัญญารับเหมากอสรางนั้น เกือบทุกสัญญากอสรางจะมีเงินอีกชนิดหนึ่งท่ี

เรียกวา เงินประกันผลงาน(Retention Money)
321 ซ่ึงมีลักษณะเปนเงินประกันผลงานตามสัญญาท่ีผู

วาจางจะหักจากเงินคาจางรายงวดท่ีจะจายใหกับผูรับจาง โดยเงินดังกลาวนั้นจะใชสําหรับกรณีท่ีผู

รับจางทํางานแลวเกิดความชํารุดบกพรองเกิดข้ึน หรือ งานไมสําเร็จบริบูรณตามสัญญา เม่ือผูวาจาง
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 โปรดดูรายละเอียดเพ่ิมเติมเร่ืองเงินประกันผลงาน(Retention Money) ในบทที่ 2  
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แจงใหผูรับจางดําเนินการแกไข ผูรับจางไมเขามาดําเนินการแกไข ผูวาจางอาจทําการแกไขการนั้นเอง

หรือจางผูรับจางรายอ่ืนใหดําเนินการแกไขแทนก็ได ท้ังนี้หากมีคาใชจายเทาไร ผูวาจางก็จะหักจาก

เงินประกันผลงานของผูรับจาง หากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งใชสิทธิเลิกสัญญา ผลคือ คูสัญญาแตละ

ฝายจําตองกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม เงินท่ีไดรับกันไวก็จะตองคืนกันบวกดวยดอกเบี้ยเขาไปดวย 

ตามมาตรา 391 วรรคสอง สําหรับเงินประกันผลงานนี้ มีปญหาวาจะคืนกันอยางไรจึงจะถูกตองซ่ึง

เม่ือพิเคราะหถึงเจตนาแลวจะพบวา เงินประกันผลงาน หนาท่ีคือการประกันผลงาน เม่ือจําตองคืนแก

กัน ผูวาจางจําตองคืนท้ังหมด หากวา งานท่ีผูรับจางทํานั้นไมไดมีปญหา ถูกตองตามสัญญาทุก

ประการ ไมมีความชํารุดบกพรอง แตเม่ือพิเคราะหใหลึกลงไปอีก จะพบวา การคืนเงินประกันผลงาน

สําหรับงานกอสรางนั้นจะเปนเรื่องยุงยากอยางมาก เพราะการใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 391 นั้น 

ยอมตองมีเหตุอยางใดๆท่ีทําใหคูสัญญาเลิกสัญญากัน เชน งานกอสรางไมไดตามมาตรฐาน ผูรับจาง

ดําเนินงานลาชากวาสัญญา ผูวาจางสงมอบพ้ืนท่ีลาชาเปนผลใหงานตามสัญญาไมกาวหนา ผูวาจางไม

จายคาจางตามกําหนดระยะเวลาท่ีไดตกลงกันไว เปนตน เม่ือเปนเชนนี้แลว หากเปนกรณีท่ีงาน

กอสรางยังไมแลวเสร็จโดยเกิดเหตุจากผูรับจางเปนฝายผิด เชน งานไมถูกตองตามแบบ กอสรางงาน

ลาชากวาแผนงานไปมาก งานมีความชํารุดบกพรอง เปนตน ผูวาจางเองเม่ือบอกเลิกสัญญาแลว ยอม

ไมตองการคืนเงินประกันผลงาน จะคืนเงินประกันผลงานไดก็ตอเม่ือไดกอสรางจนจบโครงการแลว 

พนระยะเวลาการรับประกันความชํารุดบกพรองแลว เปนท่ีแนนอนแลววา งานท่ีผูรับจางเคยได

กอสรางไปนั้นจะไมกอใหเกิดความเสียหายแกผูวาจาง ผูวาจางจึงจะยอมคืนเงินประกันผลงานนี้ ซ่ึงใน

มุมของผูรับจางเอง เงินประกันผลงาน นั้น แมจะเปนเงินเพียง 5% หรือ 10% ของมูลคางานกอสราง 

แตเงินจํานวนดังกลาวก็จําเปนอยางมากกับผูรับจางดวยในการนําไปหมุนเวียนใชในโครงการอ่ืนๆของ

ผูรับจาง หากจะคืนเงินประกันผลงานกันแตเพียงบางสวนหากผูวาจางและผูรับจางตกลงกันไดก็ยอม

ไมเปนปญหา แตโดยสวนใหญแลวมักจะตกลงกันไดยากวาจะคืนกันอยางไร ผูวาจางจะขอหักเงิน

ประกันผลงานไวเพียงบางสวนไดหรือไม 

นอกจากนี้ การจายเงินคาจางงานกอสรางซ่ึงมีการจายเงินท้ังแบบตามความกาวหนาของงาน

(Progress of Work Payment)
322 และ การจายเงินตามเนื้องานท่ีกําหนด(Milestone Payment) 

ซ่ึงการท่ีผูวาจางจะจายเงินแตละงวดดังกลาวใหแกผูรับจางไดนั้น ตองเปนกรณีท่ีงานของผูรับจางท่ีทํา
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ไดนั้นมีความกาวหนาของงานตามความประสงคของผูวาจางเปนไปตามสัญญาท่ีไดกําหนดกันไว 

กลาวคือ การงานตองเปนประโยชนแกผูวาจาง และในมุมของผูรับจางเองนั้น เม่ือตนไดทํางานยอม

ตองไดเงินคาจางตอบแทนเพ่ือผลงานอันตนไดทํานั้นดวยซ่ึงเม่ือเลิกสัญญากัน ผลคือการกลับคืนสู

ฐานะเดิม เงินท่ีไดรับกันไวใหคืนบวกดอกเบี้ยเขาไปดวยนั้น ผูเขียนเห็นวาเปนการขัดกับธรรมชาติของ

สัญญารับเหมากอสรางซ่ึงมีลักษณะเปนสัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆตลอดระยะเวลา

หนึ่ง โดยในระหวางสัญญานั้นก็สมประโยชนกันระหวางผูวาจางและผูรับจาง การจะใหคืนเงินกันเสีย

ท้ังหมดยอมไมถูกตอง หากจะคืนควรจะคืนเฉพาะเงินท่ีผูรับจางไดรับไวโดยไมถูกตอง เชน ผูวาจาง

จายเงินเกินกวามูลคาเงินท่ีผูรับจางทําไดจริงโดยผูวาจางมาตรวจพบในภายหลัง เปนตน  

สําหรับในประเด็นเรื่องการคืนเงินอันบวกดอกเบี้ยเขาดวย ตามมาตรา 391 วรรคสองนั้น 

ผูเขียนเห็นวา สําหรับสัญญารับเหมากอสรางนั้นจะทําไดยากเนื่องจากมีการจายเงินหลายๆแบบ และ

วัตถุประสงคในการจายเงินก็แตกตางกันออกไป ดังท่ีไดอธิบายไปแลว ท้ังนี้อาจจะตองกําหนดวิธีการ

คืนเงินกันใหเกิดความเปนธรรมกันระหวางคูสัญญาท้ังสองฝายตอไป 

นอกจากนี้มีประเด็นท่ีนาสนใจในเรื่อง กรณีมิไดมีการกําหนดอัตราดอกเบี้ยภายหลังจากใช

สิทธิบอกเลิกสัญญากันไว กฎหมายใหชําระดอกเบี้ยรอยละ 7.5 นั้น เปนอัตราท่ีเหมาะสมแลวหรือไม 

เนื่องจากปจจุบันนั้น ดอกเบี้ยเงินฝากอยูท่ีรอยละ 1-2 ตอปเทานั้น หากจะพิจารณาใหชําระดอกเบี้ย

ถึงรอยละ 7.5 นั้นจะสูงเกินไปหรือไม เปนการสรางภาระในการกลับคืนสูฐานะเดิมเกินสมควรหรือไม 

ในเรื่องนี้ผูเขียนมีความคิดเห็นวา อัตราดอกเบี้ยรอยละ 7.5 ตอปนั้นสูงเกินไป ควรจะตองปรับลดลง 

เพราะหลักการท่ีนํามาสูเรื่องการใชเงินคืนพรอมเอกเบี้ยนั้น มาจากการท่ีกฎหมายสันนิษฐานไววา 

หากคูสัญญาฝายท่ีไดชําระเงินไปนั้น หากไมมีสัญญานี้เกิดข้ึน อาจนําเงินไปกอใหเกิดผลตอบแทน

ในทางอ่ืนได เชน นําไปฝากไวยังธนาคาร นําไปซ้ือกองทุน หรือ นําไปเลนหุน เปนตน ซ่ึงเม่ือเทียบกัน

แลว ตองยอมรับวา อัตราดอกเบี้ยรอยละ 7.5 ตอปนั้นสูงกวาการท่ีคูสัญญาฝายนั้นจะนําไปลงทุน

ในทางอ่ืนเสียอีก  

ท้ังนี้กฎหมายของท้ังกฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมายฝรั่งเศสตางใหสิทธิใน

ลักษณะเดียวกันกับมาตรา 391 วรรคสองนี้ดวย  อาทิเชน กฎหมายเยอรมัน มาตรา346 ผลของการ

เลิกสัญญา โดย มาตรา 346(1) บัญญัติไวอยางชัดแจงวา “ถาคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งสงวนสิทธิท่ีจะ

เลิกสัญญาไว หรือ มีสิทธิในการเลิกสัญญาตามกฎหมาย ในกรณีท่ีมีการเลิกสัญญา จะตองการทํางาน
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คืนการปฏิบัติการชําระหนี้ท่ีไดรับไว และคืนคาตอบแทนท่ีไดรับไว” เปนตน แตท้ังนี้ในมาตรา 346 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันยังไดอธิบายขยายความถึงกรณีท่ีกลับคืนสูฐานะเดิมไมไดลงไปดวย 322

323 

4. การชดใชคืน สําหรับ งานอันไดกระทําให และ การยอมใหใชทรัพย   

บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 วรรคสาม ซ่ึงไดบัญญัติไววา 

“สวนท่ีเปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้นการท่ีจะชดใชคืน ทานให

ทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการ นั้นๆหรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบแทนก็ใหใช

ตามนั้น”  

สําหรับมาตรา 391 วรรคสามนี้ เปนกรณีท่ีการงานท่ีไดทําไปแลวโดยสภาพนั้นไมสามารถทํา

ใหกลับคืนสูฐานะเดิมได จึงตองชดใชเปนเงินแทน ซ่ึงมีปญหาท่ีนาสงสัยวา หากเปนสัญญารับเหมา

กอสรางแลว การชดใชเงินในคาแหงการงานนั้นควรจะเปนอยางไร เนื่องจากธรรมชาติของสัญญา

รับเหมากอสรางนั้นมีลักษณะเปนสัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆตามความกาวหนาของ

งานในแตละชวง ดังท่ีไดอธิบายไปแลวเชน การจายเงินตามความกาวหนาของงานแบบ Progress of 

Work โดยพิจารณาวาในแตละเดือนนั้นผูรับจางทํางานไดคิดเปนมูลคาเทาไรของมูลคางานตาม

โครงการ หรือหากเปนการจายเงินแบบ Milestone Payment อันเปนการจายเงินตามเนื้องานท่ี

กําหนด ผูรับจางทํางานไดครบถวนตามเนื้องานท่ีกําหนดไว ผูรับจางจึงจะไดรับเงินคาจางนั้น เม่ือเปน

เชนนี้ จะเห็นไดวาในระหวางท่ีมีการชําระเงินคาจางเปนชวงๆนั้น ท้ังผูวาจางและผูรับจางเองก็สม

ประโยชนดวยกันท้ังสองฝาย เม่ือคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งใชสิทธิเลิกสัญญา ผลของการเลิกสัญญา

เปนไปตามมาตรา 391 คือ กลับคืนสูฐานะเดิม หากไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได ใหใชคาแหงการ

งานแกกันนั้น เม่ือเปนเชนนี้สําหรับคาจางอันเปนคาการงานท่ีไดรับกันไปกอนเลิกสัญญานั้น ผูเขียน

เห็นวา เปนการจายเงินคาจางโดยชอบและผูรับจางก็ไดรับเงินคาจางไวโดยชอบ สมประโยชนกัน

ระหวางคูสัญญาท้ังสองฝาย ดังนั้น การใหใชคาแหงการงานตาม 391 วรรคสาม จึงไมเหมาะกับการ

เลิกสัญญากอสราง แตสําหรับสวนท่ีผูรับจางทําการงานอยางใดๆไป แตผูวาจางยังมิไดรับมอบงาน

และยังมิไดจายคาจาง ตรงสวนนี้จึงเกิดปญหาข้ึนวาจะจายเงินคาแหงการงานกันอยางไรจึงจะเปน

ธรรมกับคูสัญญาท้ังสองฝาย  

                                                           
323

 โปรดศึกษารายละเอียดของมาตรา 346 ในบทที่ 3 และบทที่ 4 ในสวนของกฎหมาเยอรมัน 
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ในเรื่องนี้ศาลฎีกาไดเคยวินิจฉัยไวในคําพิพากษาฎีกาท่ี 7618/2552 วา เม่ือสัญญาเลิกกัน 

คูสัญญาตองใหอีกฝายหนึ่งกลับคืนสูฐานะเดิม การกําหนดคาของงานท่ีจะตองชดใชแกกัน จึงมิใชเปน

คาตอบแทนหรือคาเสียหาย แตเปนหนทางหนึ่งท่ีจะสามารถทําใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิมได สวน

คาของงานท่ีจะชดใชแกกันนั้น ก็ตองพิจารณาจากมูลคาของงานท่ีโจทกทําใหแกจําเลยตามความเปน

จริง จะยึดเอาคาจางท่ีจะตองชําระตามงวดงานท่ีกําหนดไวในสัญญาท่ีเลิกกันแลวมาเปนหลักเกณฑ

อีกไมได เพราะคาจางท่ีกําหนดใหชําระตามสัญญานั้นอาจมีการกําหนดสิ่งท่ีมิใชคาของงานลงไปดวย 

ท่ีโจทกและจําเลยตกลงกันวา จะใชเงินจํานวนหนึ่ง เม่ือไมชําระหนี้หรือชําระหนี้ไมถูกตองสมควร ถือ

เปนเบี้ยปรับ หากสูงเกินสวน ศาลมีอํานาจลดลงเปนจํานวนพอสมควรได ตาม ป.พ.พ. มาตรา 383 

หนังสือคํ้าประกันในวงเงินจํานวน 900,000 บาท เปนหนังสือคํ้าประกันท่ีโจทกนํามอบใหแกจําเลย 

เพ่ือเปนการปฏิบัติตามสัญญา รวมถึงการประกันความชํารุดเสียหายของงานจางท่ีอาจจะเกิดข้ึน

ภายใน 2 ป นับแตวันสงมอบงาน หากไมมีความเสียหายหรือโจทกไดชําระคาเสียหายแกจําเลย

ครบถวนแลว จําเลยจึงจะคืนหนังสือคํ้าประกันแกโจทก ท้ังจําเลยยังมิไดใชสิทธิเรียกรองใหธนาคารใช

เงินแกจําเลยตามหนังสือคํ้าประกันดังกลาว จึงถือวาจําเลยริบเงิน 900,000 บาท มาเปนการชําระ

คาเสียหายแกจําเลยแลวไมได”324 

 จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 7618/2552 ไดวางหลักสําคัญไวหลายประการ สําหรับเรื่องผล

ของการเลิกสัญญาจางทําของ ดังนี้ 

 1.การกําหนดคาของงานท่ีจะตองชดใชแกกัน มิใชเปนคาตอบแทนหรือคาเสียหาย หากแต

เปนวิถีทางหนึ่งท่ีจะทําใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิมได 

 2.คาของงานท่ีจะชดใชแกกันนั้น ตองพิจารณาจากมูลคาของงานท่ีโจทกทําใหแกจําเลยตาม

ความเปนจริง  มิไดยึดเอาจากคาจางรายงวดท่ีไดตกลงกันไว เพราะคาจางรายงวดท่ีกําหนดใหชําระ

ตามสัญญานั้นอาจมีการกําหนดสิ่งท่ีมิใชคาของงานลงไปดวย  

 3.ขอตกลงท่ีระบุในเรื่อง การจะใชเงินจํานวนหนึ่ง เม่ือไมชําระหนี้หรือชําระหนี้ไมถูกตอง

สมควร ถือเปนเบี้ยปรับ หากสูงเกินสวน ศาลมีอํานาจลดลงเปนจํานวนพอสมควรได ตาม ป.พ.พ. 

มาตรา 383 
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 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ณรงค ทัศนนิพันธ และ วีระศักดิ์ สมหา, แบบมาตรฐานสัญญาจางเหมากอสราง, หนา 101-

102.  
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 4.การคืนหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญา และหนังสือคํ้าประกันความชํารุดบกพรอง 

หากไมมีความเสียหายหรือไดมีการชําระคาเสียหายกันจนครบถวนแลว ผูวาจางก็จะตองหนังสือคํ้า

ประกันเหลานั้นแกผูรับจาง แตหากมีความเสียหายเกิดข้ึน หากผูวาจางประสงคจะนําเงินตรงสวน

หนังสือคํ้าประกันมาชําระคาเสียหาย ผูวาจางจะตองใชสิทธิเรียกรองใหธนาคารใชเงินแกผูวาจางตาม

หนังสือคํ้าประกันนั้นกอนจึงจะถือวานํามาชําระคาเสียหายได  

นอกจากคําพิพากษาฎีกาดังกลาวขางตนแลวยังมี คําพิพากษาฎีกาท่ี 3521/2532 ซ่ึง

นาสนใจอีกเชนเดียวกัน กลาวคือ จําเลยจาง โจทกกอสรางตึกแถว 2 ชั้น จํานวน 4 คูหา โดย

โจทกจําเลยตกลงกันใหชั้นลอยมีความยาวหองละ 8 เมตร กําหนดคาจางงานงวดท่ี 2 คือหลอเสาและ

เทพ้ืนชั้นลอยเปนเงิน 120,000บาท แตโจทกเขียน แบบแปลน และกอสรางเทพ้ืนชั้นลอยมีความยาว

เพียงหองละ 5 เมตร ผิดไปจากขอตกลง โจทกจึงเปนฝายผิดสัญญาเม่ือไดเลิกสัญญากัน สวนการงาน

อันโจทกไดกระทําใหโจทกมีสิทธิไดรับชดใชคืน แตงานงวดท่ี 2 ดังกลาว โจทกจําเลยมีหลักการคิด

คาจางแตกตางกัน คือ โจทกคิดคาจางหลอเสาและเทพ้ืนชั้นลอยมีความยาวเพียงหองละ 5 เมตร แต

จําเลยคิดคาจางหลอเสาและเทพ้ืนชั้นลอยมีความยาวหองละ 8 เมตร ดังนั้นการคิดราคาชั้นลอยท่ี

โจทกไดกระทําไปจึงไมอาจกระทําได ตองคิดคาชั้นลอยท่ีโจทกกอสรางขาดไปนั้นเปนเงินเทาใดแลว

นําไปหักออกจากเงินคาจางงานงวดท่ี 2 จํานวน 120,000 บาท เหลือเทาใดจึงจะเปนคาจางสําหรับ

งานท่ีไดกระทําไปแลวในงวดนั้น 

จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 3521/2532 นั้นไดวางหลักในเรื่องการจายเงินคาแหงการงานไว 

กลาวคือ ผูวาจางจะจายเงินคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดทําไปตามจริงเทานั้น และจะตองเปนการงาน

ท่ีเปนประโยชนตอผูวาจางดวย เชน เปนไปตามท่ีกําหนดไวในสัญญา เปนไปตามท่ีไดตกลงกันไว เปน

ตน  

นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาฎีกาท่ี 2269/2521 โจทกเปนผูรับเหมากอสรางอาคารใหจําเลย 

โจทกสรางฐานรากอาคารบางกวาแบบแปลนท่ีกําหนดไว แมไดกระทําไปตามท่ีผูควบคุมงานของ

จําเลยเปนผูสั่ง แตเม่ือผูควบคุมงานมีหนาท่ีควบคุมใหการกอสรางเปนไปตามแบบแปลน ไมมีอํานาจ

สั่งเปลี่ยนแปลงแกไขแบบแปลน โดยมิไดรับความยินยอมจากจําเลยหรือคณะกรรมการดูแลการ

กอสรางของจําเลย การท่ีโจทกกอสรางฐานรากอาคารบางกวาแบบแปลนจึงเปนฝายผิดสัญญา และ

เม่ือโจทกไมยอมแกไขฐานรากใหถูกตอง จําเลยจึงมีสิทธิบอกเลิกสัญญา ฐานรากท่ีโจทกกอสรางบาง
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กวาแบบแปลนจะแกไขใหถูกตองไมได นอกจากรื้อท้ิงแลวกอสรางใหม ฐานรากท่ีโจทกกอสรางไวจึง

ไมเปนประโยชนแกจําเลย โจทกไมมีสิทธิเรียกคาขาดกําไร และคาใชจายในการกอสรางจากจําเลย 

จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 2269/2521 เห็นไดอยางชัดเจนวา คาแหงการงานท่ีผูวาจางจะจายใหกับผูรับ

จางนั้นจะตองเปนการงานท่ีเปนประโยชนแกผูวาจางดวย หากไมเปนประโยชนแกผูวาจาง ผูรับจาง

ยอมไมไดรับคาจางตรงสวนนี้ สําหรับกรณีขางตนถึงกับตองรื้อท้ิงแลวกอสรางใหม ท้ังนี้ผูเขียนเห็นวา 

สําหรับคารื้อท้ิงนั้นผูวาจางควรสามารถเรียกจากผูรับจางตรงสวนนี้ไดในฐานของคาเสียหายอันเปนผล

จากการเลิกสัญญา ตามมาตรา 391 วรรคทาย  

จากแนวคําพิพากษาฎีกาของไทยพบวา ศาลจะพิจารณาจายคาแหงการงานใหแกผูรับจาง

สําหรับงานอันเปนประโยชนแกผูวาจางเทานั้น โดยจายตามงานจริงท่ีทําได หาไดพิจารณาจายตาม

คาจางรายงวดท่ีไดตกลงกันไวไม นอกจากคาการงาน ผูเขียนมีความเห็นวา หากผูวาจางเปนฝายผิด

สัญญาและผูรับจางเปนฝายบอกเลิกสัญญา ผูรับจางควรมีสิทธิเรียกคาขาดกําไรท่ีผูรับจางควรจะไดรับ

จากการทํางานนั้นดวย ในฐานะท่ีเปนคาเสียหาย ตามมาตรา 391 วรรคทาย ท้ังนี้เม่ือเปนการเรียกใน

ฐานะคาเสียหาย จึงอยูภายใตบังคับแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 222325 กลาวคือ 

คาขาดผลประโยชนหรือกําไรท่ีผูรับจางจะเรียกจากผูวาจางไดนั้น จะตองเปนเรื่องท่ีผูวาจางไดคาด

เห็นคาขาดผลประโยชนหรือผลกําไรไดลวงหนากอนแลว หรือ หากมิไดคาดเห็นแตผูวาจางควรจะคาด

เห็นได ผูรับจางจึงจะมีสิทธิเรียกคาขาดผลประโยชนหรือกําไรได  

เนื่องจากสัญญารับเหมากอสรางนั้นมีประเภทของสัญญารับเหมากอสรางมากมาย อาทิเชน สัญญา

รับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ(Lump Sum Contract), สัญญารับเหมากอสรางแบบราคา

ตอหนวย(Unit Price Contract) เปนตน เกิดประเด็นท่ีผูเขียนจะวิเคราะหตอไปวา ประเภทของ

สัญญารับเหมากอสรางนั้นมีผลตอผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางในเรื่องการใชคาแหงการงาน

หรือไม  

เม่ือพิเคราะหแลวเห็นวา สําหรับสัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ(Lump 

Sum Contract) นั้น เปนสัญญาท่ีเหมารวมคาสินจาง คาวัสดุอุปกรณ คาแรงงาน คาบริหารจัดการ
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 มาตรา 222  การเรียกเอาคาเสียหายนั้น ไดแกเรียกคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายเชนที่ตามปกติยอมเกิดข้ึน

แตการไมชําระหนี้นั้น 

เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนได แมกระทั่งเพ่ือความเสียหายอันเกิดแตพฤติการณพิเศษ หากวาคูกรณีที่เก่ียวของได

คาดเห็นหรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณเชนนั้นลวงหนากอนแลว 
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โครงการ กําไร ภาษี และคาใชจายอยางอ่ืนจนครบถวนแลว เปนราคาท่ีรวมทุกอยางแลว ไมสามารถ

เพ่ิม หรือ ลดคาจางได เวนแตขอบเขตของงานตามสัญญานั้นจะเปลี่ยนแปลงไป คาจางเหมาก็จะ

เปลี่ยนแปลงไปดวย เม่ือเลิกสัญญา หากมิไดมีขอสัญญากําหนดเรื่องผลของการเลิกสัญญาเอาไวเปน

การเฉพาะก็จะนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 391 มาบังคับใช กลาวคือ สําหรับคาแหง

การงานท่ีผูรับจางไดทําไปนั้นผูรับจางก็ควรจะไดตามสิ่งท่ีผูรับจางไดทําไป ท้ังนี้หากเปนสัญญา 

รับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวย(Unit Price Contract) ผูรับจางจะไดรับเงินคาจางตามแตราคาท่ี

ระบุไวในบัญชีแสดงรายละเอียดของราคา(Bill of Quantity) ตามท่ีผูรับจางทําไดจริงเทานั้น 

กลาวคือ ในการคํานวณคาจางสําหรับสัญญา Unit Price นั้น ราคางานจางกอสรางตามสัญญา

ประเภทนี้จะยึดถือตามบัญชีแสดงรายละเอียดของราคา(BOQ) ท่ีผูวาจางระบุในสัญญาคูณดวยราคา

ตอหนวยในสัญญา รวมท้ังขอกําหนดทางเทคนิคท่ีระบุในสัญญาเปนหลัก  

นอกจากนี้ยังเกิดปญหาสงสัยตอไปวา การคํานวณคาใชทรัพยหรือคาแหงการงานนั้นสําหรับ

สัญญารับเหมากอสรางนั้น จะคํานวณกันอยางไรจึงจะเปนธรรมแกคูสัญญาท้ังสองฝาย ในเรื่องนี้ 

ผูเขียนเห็นวา  หากเปนสัญญารับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวยนั้นไมจําตองพิจารณาเรื่องการ

คํานวณคาแหงการงาน เพราะในสัญญาไดกําหนด Unit Rate  ไวใน BOQ เพ่ือนํามาใชในการ

คํานวณคาจางงานอยูแลว แตสําหรับสัญญารับเหมากอสรางประเภทอ่ืนๆนั้น จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 

6675/2541 ซ่ึงเคยไดอธิบายไปแลวในบทท่ี 3 ศาลฎีกาใชเกณฑการพิจารณาการใชเงินตามราคาคา

แหงการงานเอาไววา จะตองพิจารณาจากขอเท็จจริงเก่ียวกับการงานท่ีผูรับจางทําไปแลวท้ังหมด และ

พฤติการณแวดลอมอ่ืนๆ ประกอบกับความเปนธรรมและความเหมาะสม และศาลมีอํานาจกําหนดให

ไดตามสมควร 

ผูเขียนเห็นวา การคํานวณคาใชทรัพยและคาแหงการงานนั้น เม่ือพิจารณาจากตัวบทใน

มาตรา 391 วรรคสามซ่ึงบัญญัติวา “สวนท่ีเปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพย

นั้น การท่ีจะชดใชคืน ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการนั้นๆ หรือถาในสัญญามีกําหนดวาให

ใชเงินตอบแทนก็ใหใชตามนั้น” พบวา จะตองเปนการ “ใชเงินตามควรคาแหงการนั้นๆ” กลาวคือ 

จะตองเปนการใชตามราคาท่ีเหมาะสม หรือท่ีเรียกวา reasonable price ท้ังนี้ ผูเขียนเห็นวา ราคาท่ี

เหมาะสมนั้น นาจะตองเปนราคาทองตลาดในขณะท่ีทําการงานอันเปนประโยชนแกผูวาจางนั้น หรือ 

ขณะเม่ือยอมใหใชทรัพยนั้น ท้ังนี้เนื่องจากวา มาตรา 391 วรรคสาม นั้น เปนกรณีท่ีเม่ือเลิกสัญญา
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กันแลว คูสัญญาไมอาจกลับคืนสูฐานะเดิมได กฎหมายจึงกําหนดใหใชเงินคืนตามควรคาแหงการนั้นๆ

เพ่ือเปนการทดแทนใหใกลเคียงกับการกลับคืนสูฐานะเดิม ดังนั้นเม่ือเลิกสัญญากัน ราคาท่ีเหมาะสมท่ี

จะตองนํามาคํานวณคาใชทรัพยหรือคาการงานนั้นควรจะเปนราคาทองตลาดในขณะท่ีทําการงานอัน

เปนประโยชนแกผูวาจางนั้น หรือ ขณะเม่ือยอมใหใชทรัพยนั้น จึงจะสอดคลองกับหลักการชดใชของ

มาตรา 391 วรรคสาม ท่ีมีข้ึนเพ่ือเปนการทดแทนการกลับคืนสูฐานะเดิมเพราะเปนหนี้กระทําการซ่ึง

ไมอาจกลับคืนสูฐานะเดิมได  

อยางไรก็ตาม หากไมสามารถนําสืบใหศาลเห็นไดวา ควรจะตองชดใชคาแหงการงานหรือคา

ใชทรัพยเทาไร ศาลมีอํานาจพิจารณาตามท่ีเห็นสมควร ท้ังนี้มีคําพิพากษาฎีกาสนับสนุนในเรื่องนี้ คือ 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 2658-2659/2523 เม่ือโจทกและจําเลยไดเลิกสัญญากัน จึงตองนําบทบัญญัติ

มาตรา 391 มาบังคับใช คือ การกลับคืนสูฐานะเดิม สวนการงานอันโจทกไดกระทําใหแกจําเลยแลว

นั้น จําเลยตองใชเงินใหโจทกตามควรคาแหงการงานท่ีโจทกไดทําไปแลว ท้ังนี้ไมจําตองตีราคาตาม

งวดงานท่ีระบุไวในสัญญา และหากโจทกและจําเลยสืบไมสมตามขออาง ศาลมีอํานาจกําหนดให

ตามท่ีเห็นสมควร โดยศาลจะพิจารณาถึงงานท่ีเสร็จไปแลวและงานท่ียังคงคางอยูประกอบกัน จากคํา

พิพากษาฎีกานี้ ทําใหเห็นวา ศาลมีอํานาจในการกําหนดคาแหงการงานไดตามท่ีศาลเห็นสมควร

ตอเม่ือคูสัญญาไมสามารถสืบใหสมดังท่ีตนอางได และนอกจากนี้คําพิพากษาฎีกานี้ยังทําใหเห็นวา

ศาลใชเกณฑการพิจารณาคาแหงการงาน โดยดูจากงานท่ีผูรับจางทําเสร็จไปแลว และงานท่ียังคงคาง

อยู พิจารณาประกอบกัน  

ท้ังนี้หากพิจารณาในบริบทของกฎหมายตางประเทศแลว จะพบวา ท้ังกฎมายอังกฤษ 

กฎหมายเยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส ตางไดใหสิทธิในการเรียกรองคาแหงการงานนี้ได โดยจะตอง

เปนคาแหงการงานท่ีเปนประโยชนแกผูวาจางหรือเจาของงานดวย แตอยางไรก็ตามมีขอแตกตางอยู

บางประการในกฎหมายเยอรมันซ่ึงในประมวลกฎหมายแพงของเยอรมันไดกําหนดหนาท่ีของคูสัญญา

ในสัญญาจางทําของไวในการเขารวมประเมินสถานะของผลงานท่ีทําได325326 นาจะเปนอยางเดียวกันกับ 

การประเมินคาแหงการงาน นอกจากกําหนดหนาท่ีแลวยังกําหนดบทลงโทษไวดวย กลาวคือ หาก

คูสัญญาฝายใดไมมาเขารวมประเมินสถานะของผลงาน คูสัญญาฝายนั้นมีภาระการพิสูจนสถานะของ

ผลงาน เวนแตจะเขาขอยกเวนท่ีไมตองมาเขารวมประเมินสถานะของผลงาน กลาวคือ เปนกรณีท่ี 
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 มาตรา 648a(4) 
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คูสัญญาฝายท่ีไมเขารวมประเมินสถานะของผลงานนั้นไมตองรับผิดและเขาไดแจงพฤติการณดังกลาว

ใหคูสัญญาอีกฝายทราบแลวโดยไมชักชา  

5. สิทธิในการเรียกคาเสียหาย 

ท้ังนี้ตามบทบัญญัติในมาตรา 391 วรรคทาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น ใหสิทธิ

ในการเรียกรองคาเสียหายไดภายหลังจากเลิกสัญญา แตท้ังนี้และท้ังนั้นสิทธิในการเรียกรอง

คาเสียหายนั้น จะตองเปนคาเสียหายท่ีคาดการณไดหรือควรจะคาดการณไดในขณะเขาทําสัญญา 

ดังท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 222 วรรคทาย 3 2 6

327 ซ่ึงตรงกับประมวล

กฎหมายแพงฝรั่งเศส มาตรา 1150 บัญญัติไววา “ลูกหนี้จะรับผิดเฉพาะคาเสียหายท่ีคาดการณได

ลวงหนา หรือ สามารถคาดการณไดลวงหนาวาจะเกิดมีข้ึนในเวลาท่ีทําสัญญา” 3 2 7

328 สวนในกฎหมาย

เยอรมัน ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันก็ไดบัญญัติสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายเอาไวเชนเดียวกัน

มาตรา 648a(6) 3 2 8

329 โดยบัญญัติไววา “การทําใหสัญญาสิ้นสุดไมตัดสิทธิในการเรียกรองคาเสียหาย” 

ซ่ึงถอยคําตรงกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 391 วรรคทาย  

สําหรับสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายในสัญญารับเหมากอสรางนั้น หากมิไดตกลงกันไว ก็

จะตองเปนไปตามหลักของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยตามท่ีไดอธิบายขางตนนั้น แตถึงกระนั้น

การเรียกรองคาเสียหายสําหรับสัญญารับเหมากอสรางนั้นจะสามารถเรียกรองกันไดมากนอยเพียงไร 

สามารถเรียกถึงคาขาดกําไรอันจะพึงไดรับหากไมมีการเลิกสัญญากันไดหรือไม สําหรับกรณีนี้ศาลฎีกา

เคยคําพิพากษาไวในคําพิพากษาฎีกาท่ี 932/2490 ซ่ึงไดอธิบายไปแลวในหัวขอท่ี 4 เรื่อง การชดใช

คืน สําหรับงานอันไดกระทําใหและการยอมใหใชทรัพย กลาวคือ ศาลฎีกาไดใหความเห็นวา ผูรับจาง

สามารถเรียกผลประโยชน ท่ีนอกเหนือไปจากทุนและคาแรงงานซ่ึงเรียกกันวากําไรนั้นได 

นอกเหนือจากคาแหงการงานท่ีผูรับจางควรไดรับแลว    
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 มาตรา 222 วรรคทาย  
 เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนได แมกระทั่งเพ่ือความเสียหายอันเกิดแตพฤติการณพิเศษ หากวาคูกรณีที่เก่ียวของไดคาดเห็น
หรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณเชนนั้นลวงหนากอนแลว 

328
 Article 1150 of French Civil Code 

A debtor is liable only for damages which were foreseen or which could have been foreseen at the 
time of the contract, where it is not through his own intentional breach that the obligation is not fulfilled 

329
 § 648a Kündigung aus wichtigem Grund 

(6) Die Berechtigung, Schadensersatz zu verlangen, wird durch die Kündigung nicht ausgeschlossen. 
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อยางไรก็ตามมีคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจในเรื่องคาเสียหาย คือ คําพิพากษาฎีกาท่ี 

1852/2558 โจทกเปนฝายผิดสัญญากอสราง เนื่องจากไมตั้งเสาหลังบานใหแลวเสร็จ โจทกไมมีสิทธิ

บอกเลิกสัญญาและเรียกคาเสียหายจากจําเลย แตการท่ีโจทกมีหนังสือ ซ่ึงมีเนื้อหาเปนการทวงถามให

ชําระคาจางและบอกเลิกสัญญาไปยังจําเลย และจําเลยก็มีหนังสือบอกเลิกสัญญาไปยังโจทก และไม

ยอมใหโจทกทํางานตอไป ตามพฤติการณถือวาสัญญาระหวางโจทกกับจําเลยเลิกกันโดยปริยาย 

โจทกจําเลยตางไมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายท่ีเกิดจากการท่ีสัญญาเลิกกัน แตเม่ือสัญญาระหวางโจทก

กับจําเลยเปนสัญญาจางทําของ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 587 และเปนสัญญา

ตางตอบแทน โจทกจําเลยตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมตาม ป.พ.พ. มาตรา 

391 วรรคหนึ่ง โจทกทํางานใหจําเลยแลวเสร็จไปบางสวน ไมอาจกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมได จึง

ตองบังคับตามมาตรา 391 วรรคสาม จําเลยตองจายคาแหงการงานของโจทกนั้น  

จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 1852/2558 สรุปเปนหลักสําคัญๆได ดังนี้  

1. คูสัญญาฝายท่ีผิดสัญญา ไมมีสิทธิท่ีจะบอกเลิกสัญญาและเรียกคาเสียหายได 

2. หากคูสัญญาท้ังสองฝายตางสมัครใจท่ีจะบอกเลิกสัญญาตอกัน สัญญานั้นก็ถือวาเปนอัน

เลิกกัน และเม่ือตางฝายตางสมัครใจเลิกสัญญาตอกันแลว คูสัญญาท้ังสองยอมไมมีสิทธิเรียกรอง

คาเสียหายอันเกิดจากการท่ีสัญญาเลิกได สําหรับประเด็นนี้มีประเด็นนาสนใจวา การท่ีศาลฎีกาตัดสิน

เชนนี้จะเปนการขัดกับบทบัญญัติของกฎหมายมาตรา 391 วรรคทาย ซ่ึงใหสิทธิคูสัญญาเรียกรอง

คาเสียหายอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญา หรือไม ซ่ึงผูเขียนเห็นวา เปนการขัดกับบทบัญญัติในมาตรา 

391 วรรคทาย ถึงแมวาคูสัญญาจะสมัครใจเลิกสัญญา แตก็มิไดหมายความวาคูสัญญามิไดเสียหาย

อยางใดๆอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญา ในบางครั้งอาจเปนการตกลงใจเลิกสัญญาเพราะเกรงวาจะ

เสียหายไปมากกวานี้ก็เปนได ดังนั้น ดวยความเคารพ ผูเขียนเห็นวา แมคูสัญญาจะสมัครใจเลิกสัญญา

กัน คูสัญญาก็ไมสิ้นสิทธิท่ีจะเรียกรองคาเสียหายไดตามมาตรา 391 วรรคทาย  

3. เม่ือสัญญาเลิกกันแลว คูสัญญาตองใหอีกฝายไดกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมตาม 

มาตรา 391 วรรคหนึ่ง แตในสวนของสัญญาจางทําของนั้น การงานท่ีผูรับจางไดทําใหแกผูวาจางไป

แลว ตองบังคับตามมาตรา 391 วรรคสาม คือ ผูวาจางตองจายคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดทําไป

ใหแกผูรับจาง  
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สําหรับสัญญารับเหมากอสรางนั้น มีการวางหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญา

(Performance Security) กันไวดวยเพ่ือเปนการประกันการปฏิบัติตามสัญญา หากผูรับจางท้ิงงาน 

หรือไมปฏิบัติตามสัญญา ผูวาจางยอมสามารถบังคับเอาจากหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญานี้

ได นอกจากนี้ยังมีหนังสือคํ้าประกันความชํารุดบกพรอง(Maintenance Security) ซ่ึงผูรับจางจะตอง

วางไวแกผูวาจางเพ่ือเปนการรับประกันในชวงรับประกันความชํารุดบกพรองดวย เม่ือเลิกสัญญากัน

อันเนื่องมาจากผูรับจางไมปฏิบัติตามสัญญา ผลแหงการเลิกสัญญาอยางหนึ่งคือ ไมเสียสิทธิในการ

เรียกรองคาเสียหายได ผูวาจางจึงมีสิทธิเรียกรองเอาจากหนังสือคํ้าประกันเหลานี้ไดดวย ท้ังนี้ไดมีคํา

พิพากษาฎีกาท่ีไดวินิจฉัยในเรื่องนี้เอาไว คือ คําพิพากษาฎีกาท่ี 7618/2552 ซ่ึงไดอธิบายไปแลว

กอนหนานี้ กลาวคือ  ศาลฎีกาไดวินิจฉัยไววา หนังสือคํ้าประกันในวงเงินจํานวน 900,000 บาท เปน

หนังสือคํ้าประกันท่ีโจทกนํามอบใหแกจําเลย เพ่ือเปนการปฏิบัติตามสัญญา รวมถึงการประกันความ

ชํารุดเสียหายของงานจางท่ีอาจจะเกิดข้ึนภายใน 2 ป นับแตวันสงมอบงาน หากไมมีความเสียหาย

หรือโจทกไดชําระคาเสียหายแกจําเลยครบถวนแลว จําเลยจึงจะคืนหนังสือคํ้าประกันแกโจทก ท้ัง

จําเลยยังมิไดใชสิทธิเรียกรองใหธนาคารใชเงินแกจําเลยตามหนังสือคํ้าประกันดังกลาว จึงถือวาจําเลย

ริบเงิน 900,000 บาท มาเปนการชําระคาเสียหายแกจําเลยแลวไมได”330 

 จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 7618/2552 สรุปไดวา การคืนหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตาม

สัญญา และหนังสือคํ้าประกันความชํารุดบกพรอง หากไมมีความเสียหายหรือไดมีการชําระ

คาเสียหายกันจนครบถวนแลว ผูวาจางก็จะตองหนังสือคํ้าประกันเหลานั้นแกผูรับจาง แตหากมีความ

เสียหายเกิดข้ึน ผูวาจางจะตองใชสิทธิเรียกรองใหธนาคารใชเงินแกผูวาจางตามหนังสือคํ้าประกันนั้น

กอนจึงจะถือวานํามาชําระคาเสียหายได  

 จากท่ีผูเขียนไดวิเคราะหไปขางตนนั้น จะเห็นไดวา ผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 

นั้น ขัดกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสรางในหลากหลายประเด็น อีกท้ังยังเปนการยุงยากท่ีจะ

ปฏิบัติได เห็นควรจะตองตีความประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 391ใหกวางขวางข้ึน

หรือไม เพ่ือใหครอบคลุมถึงสัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆตามความกาวหนาของงานใน

แตละชวงอยางสัญญารับเหมากอสรางดวย  

                                                           
330

 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ณรงค ทัศนนิพันธ และ วีระศักดิ์ สมหา, แบบมาตรฐานสัญญาจางเหมากอสราง, หนา 101-
102.  
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5.2 กรณีท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวในสัญญา  

เรื่องของสัญญานั้นอยูบนหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีสําคัญหลักหนึ่ง คือ “หลักเสรีภาพในการทํา

สัญญา(Freedom of Contract)” กลาวคือ เม่ือคูสัญญาตกลงกันไวอยางไรแลวก็จะบังคับกันระหวาง

คูสัญญาตามแตท่ีไดตกลงกัน แตหากปลอยใหสามารถตกลงอยางใดๆกันไดแลว อาจเกิดปญหาข้ึนได 

กลาวคือ คูสัญญาอาจไปตกลงกันทําในสิ่งท่ีไมชอบดวยกฎหมาย กอใหเกิดผลเสียหายแกประชาชน

เปนการท่ัวไปได ดังนั้น จึงจําเปนจะตองจํากัดสิทธิในการแสดงเจตนาของคูสัญญาท้ังสองฝายไวดวย 

แตเปนการจํากัดสิทธิในการแสดงเจตนาอยางจํากัดเทานั้น ท้ังนี้มีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 151 บัญญัติไววา  

“การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถามิใชกฎหมายอันเก่ียวกับความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไมเปนโมฆะ”  

จากมาตรา 151 นั้นเปนการขยายความของหลักเสรีภาพในการทําสัญญา กลาวคือ  คูสัญญา

สามารถตกลงทําสัญญากันอยางใดๆก็ไดและขอสัญญาตางๆเหลานั้นก็สามารถใชบังคับกันไดระหวาง

คูสัญญาท้ังสองฝาย โดยบทบัญญัติในมาตรา 151 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดใหสิทธิ

คูสัญญาท่ีจะตกลงกันแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายได ถามิใชกฎหมายอันเก่ียวกับความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การใดท่ีไดตกลงกันไมนั้นไมเปนโมฆะ ผูกพันคูสัญญาท้ัง

สองฝายอยางสมบูรณ 

สัญญารับเหมากอสรางเปนสัญญาจางทําของประเภทหนึ่งยอมอยูบนหลักกฎหมายท่ัวไป

หลักเดียวกันนี้ดวย กลาวคือ ยังคงตองตกอยูภายใต มาตรา 151 ดวย ท้ังนี้เพ่ือประกอบความเขาใจ

ผูเขียนเห็นวาควรจะนําตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ีเก่ียวของกับเรื่องขอตกลงในสัญญารับเหมากอสราง

มาพิจารณาวาตามแนวการพิจารณาของศาลนั้น ศาลวินิจฉัยไปในแนวทางใด ขอตกลงเชนนี้สามารถ

ตกลงไดหรือไม และมีผลประการใด  

1.ขอสัญญารับเหมากอสรางท่ีกําหนดเรื่องผลของการเลิกสัญญาใหผูวาจางสามารถริบ

หลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาไดเม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญา  

ขอตกลงเชนนี้สามารถตกลงไดหรือไมนั้น มีคําตอบอยู ในคําพิพากษาศาลฎีกา ท่ี 

2794/2537 แลว กลาวคือ สัญญามีใจความวา ผูรับจางไดนําหลักประกันเปนหนังสือสัญญาคํ้า

ประกันธนาคารกรุงเทพ จํากัด เปนจํานวนรอยละ 8 ของราคาท่ีจาง 1,984,000 บาท มามอบไวแกผู

วาจางเพ่ือเปนประกันการปฏิบัติตามสัญญาและหลักประกันนี้ ผูวาจางจะคืนใหเม่ือผูรับจางพนจาก
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ขอผูกพันตามสัญญาแลว ถาผูวาจางบอกเลิกสัญญาแลว ผูรับจางยอมใหผูวาจางริบหลักประกัน

ดังกลาวถือไดวาหลักประกันดังกลาวเปนการวางไวลวงหนาเพ่ือความเสียหายในกรณีท่ีมีการผิด

สัญญาเขาลักษณะเบ้ียปรับ ซ่ึง ป.พ.พ. มาตรา380 วรรคสอง บัญญัติวา ถาเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองคา

สินไหมทดแทนเพ่ือการไมชําระหนี้ จะเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึงริบนั้นในฐานเปนจํานวนนอยท่ีสุด

แหงคาเสียหายก็ได ฉะนั้นเม่ือคาเสียหายของโจทกมี 3,047,200 บาท จึงชอบท่ีจะนําเงินตามสัญญา

คํ้าประกันซ่ึงโจทกริบไปแลวมาหักออกจากคาเสียหายดังกลาวได คงเหลือคาเสียหายท่ีจําเลยตอง

ชําระแกโจทก 1,063,200 บาท  

จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 2794/2537 ทําใหเห็นวา คูสัญญาสามารถตกลงกันกําหนดใหผูวา

จางสามารถริบหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาไดเม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญา เปนขอสัญญาท่ี

สามารถใชบังคับได หากแตศาลฎีกาเห็นวา การวางหลักประกันไวนั้นเปนการวางไวเพ่ือความเสียหาย

ในกรณีผิดสัญญา จึงมีลักษณะเชนเดียวกับเบี้ยปรับ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

380 วรรคสอง 

2. ขอสัญญารับเหมากอสรางเรื่อง คาแหงการงาน ซ่ึงมักจะพบเห็นอยูบอยครั้งในสัญญา

รับเหมากอสราง โดยขอสัญญามักกําหนดวา “เม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญาแลวบรรดางานท่ีผู

รับจางทําและส่ิงของตาง ๆ ท่ีไดนํามาไว ณ สถานท่ีทํางานนั้นโดยเฉพาะเพ่ืองานจางดังกลาว 

ผูรับจางยอมใหตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจาง โดยผูรับจางจะเรียกรองคาตอบแทนและคาเสียหาย

ใด ๆ ไมไดเลย”  

เม่ือพิจารณาจากขอสัญญารับเหมากอสรางดังกลาวแลวนั้นจะเห็นวา เปนขอสัญญาท่ีไมเปน

ธรรมเอาเสียเลย เพราะเม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญา การงานใดๆอันผูรับจางไดทําไปแลว สิ่งของตางๆ

ท่ีผูรับจางไดนํามาไวในสถานท่ีทํางานเพ่ือการงานท่ีจางนั้น ใหตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจางท้ังหมด 

ยิ่งไปกวานั้น ผูรับจางยังไมมีสิทธิท่ีจะเรียกรองคาตอบแทนและคาเสียหายอยางใดๆไดเลย ขอสัญญา

เชนนี้มีลักษณะเปนขอสัญญาท่ีตกลงแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมาย อันขัดตอความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามมาตรา 151 หรือไม อันจะเปนผลใหขอสัญญานี้เปน

โมฆะ  

สําหรับเรื่องนี้ พบคําพิพากษาฎีกาท่ีเก่ียวของ คือ   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2794/2537 
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คาผลงานท่ีจําเลยทําไปแลว ตามปกติจําเลยมีสิทธิไดรับชดใชคืนจากโจทกตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 391 วรรคสามแตตามสัญญามีขอกําหนดวา เม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญาแลว

บรรดางานท่ีผูรับจางทําและสิ่งของตาง ๆ ท่ีไดนํามาไว ณ สถานท่ีทํางานนั้นโดยเฉพาะเพ่ืองานจาง

ดังกลาว ผูรับจางยอมใหตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจาง โดยผูรับจางจะเรียกรองคาตอบแทนและ

คาเสียหายใด ๆ ไมไดเลย ขอตกลงนี้มีลักษณะเปนการท่ีผูรับจางใหสัญญาวาจะทําการชําระหนี้อยาง

อ่ืนท่ีมิใชจํานวนเงินใหเปนเบี้ยปรับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 382 แกโจทกผู

วาจางและหากเปนจํานวนพอสมควรโจทกมีสิทธิรับผลงานนี้ไดโดยไมตองใชราคาแกจําเลยผูรับจาง  

จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 2794/2537 ทําใหเขาใจไดวา คูสัญญาสามารถตกลงกําหนดขอ

สัญญานี้ได “เม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญาแลวบรรดางานท่ีผูรับจางทําและสิ่งของตาง ๆ ท่ีไดนํามาไว 

ณ สถานท่ีทํางานนั้นโดยเฉพาะเพ่ืองานจางดังกลาว ผูรับจางยอมใหตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจาง 

โดยผูรับจางจะเรียกรองคาตอบแทนและคาเสียหายใด ๆ ไมไดเลย” ขอสัญญานี้มีผลผูกพันคูสัญญา

ท้ังสองฝายแมตกลงแตกตางจากบทบัญญัติแหงกฎหมายมาตรา 391 วรรคสาม ก็ตาม แตศาลฎีกานั้น

เห็นวา ขอสัญญาเชนนี้มีลักษณะเปนการท่ีผูรับจางใหสัญญาวาจะทําการชําระหนี้อยางอ่ืนท่ีมิใช

จํานวนเงินให ศาลฎีกาเห็นวามีลักษณะเปนเบี้ยปรับ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

382 3 3 0

331 หากคูสัญญากําหนดไวเปนจํานวนพอสมควร ผูวาจางก็ไมจําตองใชราคาคาการงานแกผูรับ

จางเลย 

 คําพิพากษาฎีกาท่ี 3768-3769/2533 สัญญามีขอความวา ผูรับจางยินยอมใหบรรดา

สิ่งกอสรางท่ีผูรับจางไดกระทําข้ึน รวมท้ังสัมภาระอุปกรณการกอสรางท่ีไดทําไว ณ สถานท่ีกอสราง 

โดยเฉพาะเพ่ือการกอสราง ใหกรรมสิทธิ์ตกเปนของผูวาจางท้ังสิ้น ทรัพยสินท่ีตกเปนกรรมสิทธิ์ของผู

วาจางก็เฉพาะวัสดุและอุปกรณกอสรางท่ีจะใชในการกอสรางอาคารตามสัญญา และท่ีไดกอสรางเปน

สวนของอาคารตามสัญญาไปแลวเทานั้น มิไดหมายความรวมถึงเครื่องมือเครื่องใชในการทําการ

กอสรางดวย 

ขอสัญญาท่ีวา ในกรณีท่ีผูรับจางผิดสัญญาไมทํางานใหแลวเสร็จภายในกําหนด กรณีจะเปน

เรื่องผูวาจางบอกเลิกสัญญาหรือใหผูรับจางทําการกอสรางลวงเวลาไป ผูรับจางยินยอมรับผิดตอผู

                                                           
331

 มาตรา 382  ถ้าสญัญาว่าจะทําการชําระหนีอ้ย่างอื่นให้เป็นเบีย้ปรับ ไม่ใช่ใช้เป็นจํานวนเงินไซร้ ท่านให้นํา

บทบญัญติัแห่งมาตรา 379 ถึง 381 มาใช้บงัคบั แตถ้่าเจ้าหนีเ้รียกเอาเบีย้ปรับแล้ว สิทธิเรียกร้องคา่สินไหมทดแทนก็เป็นอนัขาด

ไป 
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วาจางในสิ่งกอสรางและสัมภาระอุปกรณในการกอสรางของผูรับจางคงตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจาง

โดยไมตองใชราคาแกผูรับจาง ขอตกลงนี้มีลักษณะเปนการท่ีผูรับจางใหสัญญาวาจะชําระหนี้อยางอ่ืน

ท่ีมิใชจํานวนเงินใหเปนเบี้ยปรับตาม ป.พ.พ. มาตรา 382 แกผูวาจาง ซ่ึงเม่ือพิเคราะหทางไดเสียของผู

วาจาง กับสภาพหรือผลงานและพฤติการณท่ี ผูรับจางปฏิบัติมาแลว เห็นวา เบี้ยปรับสวนนี้เปนเงิน

พอสมควรแลว ผูวาจางจึงมีสิทธิรับผลงานไวโดยไมตองชดใชราคา 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนี้จะเห็นไดวา  

1.ขอตกลงท่ีระบุวา “ผูรับจางยินยอมใหบรรดาสิ่งกอสรางท่ีผูรับจางไดกระทําข้ึน รวมท้ัง

สัมภาระอุปกรณการกอสรางท่ีไดทําไว ณ สถานท่ีกอสราง โดยเฉพาะเพ่ือการกอสราง ใหกรรมสิทธิ์

ตกเปนของผูวาจางท้ังสิ้น” นั้นเปนขอตกลงท่ีใชบังคับไดแมเปนการตกลงท่ีแตกตางจากบทบัญญัติใน

เรื่องผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 ก็ตาม  

2. ศาลตีความจากขอสัญญาในขอ 1 ตอไปวา ทรัพยสินท่ีจะตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจางนั้น

จะเปนเฉพาะแตวัสดุและอุปกรณกอสรางท่ีจะใชในการกอสรางตามสัญญา และท่ีไดทําการกอสราง

ตามสัญญาไปแลวเทานั้น ไมรวมเครื่องมือเครื่องใชในการทํางานกอสราง 

3. ขอตกลงนี้ ศาลมองวา มีลักษณะเปนเบี้ยปรับ เพราะ เปนการท่ีผูรับจางใหสัญญาตอผู

วาจางวาจะชําระหนี้อยางอ่ืนท่ีมิใชจํานวนเงินใหเปนเบี้ยปรับ จึงเขาบทบัญญัติ มาตรา 382 แก ผูวา

จาง 

4. นอกจากนี้ยังทําใหเห็นเกณฑการพิจารณาของศาลในเรื่องนี้ดวย กลาวคือ ศาลจะ

พิจารณาทางไดเสียของผูวาจาง กับสภาพหรือผลงานและพฤติการณท่ีผูรับจางปฏิบัติตอผูวาจาง

มาแลว  

3.ขอสัญญารับเหมากอสราง เรื่อง การกําหนดคาเสียหายลวงหนาอันเนื่องมาจากงาน

ลาชา(Delay Liquidated Damages)  

ตัวอยางขอสัญญารับเหมากอสรางในเรื่องคาปรับ  

“หากผูรับจาง ไมสามารถทํางานใหแลวเสร็จ ตามเวลาท่ีกําหนดไว ในสัญญา และผูวาจาง 

ยังมิไดบอกเลิกสัญญา ผูรับจาง จะตองชําระคาปรับ ใหแกผูวาจาง เปนจํานวนเงินรอยละ 0.1 ของ

มูลคาสัญญางาน ตอวัน และจะตองชําระคาใชจายในการควบคุมงานในเม่ือผูวาจางตองควบคุมงาน

อีกตอหนึ่งเปนจํานวนเงิน วันละ 10000 บาท นับถัดจาก วันท่ีกําหนดแลวเสร็จตามสัญญา หรือวันท่ี
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ผูวาจางไดขยายใหจนถึงวันท่ี ทํางานแลวเสร็จจริง นอกจากนี้ ผูรับจางยอมใหผูวาจางเรียกคาเสียหาย

อันเกิดข้ึนจากการ ผูรับจางทํางานลาชาเฉพาะสวนท่ีเกินกวาจํานวนคาปรับและคาใชจายดังกลาวได

อีกดวย” 

จากท่ีไดเคยอธิบายไวในบทท่ี 2 เรื่องสัญญาจางทําของ ประเภทสัญญารับเหมากอสราง ใน

เรื่อง คาปรับ นั้น ในสัญญารับเหมากอสรางมักกําหนดใหคิดคาเสียหายอันเนื่องมาจากงานลาชาอยูท่ี

รอยละ 0.1 ของมูลคางานตามสัญญาตอวัน หรือในบางกรณีอาจกําหนดอัตราคาปรับอันเนื่องมาจาก

งานลาชาไวสูงสุดท่ีไมเกิน 10% ของมูลคาสัญญางาน  ท้ังนี้แลวแตคูสัญญาจะตกลงกันไว จึงมีปญหา

ซ่ึงนํามาสูบทวิเคราะหวา  การตกลงเรื่องคาเสียหายนั้นคูสัญญาสามารถตกลงกันในอัตราเทาใด และ

สามารถบังคับใชไดทุกกรณีหรือไม และศาลมีหลักเกณฑในการพิจารณาเรื่องนี้ไวอยางไรบาง ท้ังนี้

จากการศึกษาแนวคําพิพากษาฎีกาพบวา สามารถตกลงเรื่องคาปรับอันเนื่องมาจากงานลาชากันได 

สามารถใชบังคับกันไดระหวางคูสัญญา ท้ังนี้เทียบเคียงจากคําพิพากษาฎีกาท่ี 2794/2537 ซ่ึงได

อธิบายไปแลวขางตน แตอยางไรเสีย ศาลมองวา คาปรับท่ีถูกกําหนดไวลวงหนานั้นมีลักษณะ

เชนเดียวกับเบี้ยปรับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย หากสูงเกินสวน ศาลมีอํานาจปรับลดได 

ศาลมีอํานาจปรับลดลงไดตามมาตรา 383332  

สําหรับคาใชจายในการควบคุมงานในเม่ือผูวาจางตองควบคุมงาน ซ่ึงในขอสัญญาตัวอยางนี้

กําหนดไวเปนจํานวนเงิน วันละ 10000 บาท ศาลก็มองเชนเดียวกันวา คาใชจายสําหรับผูควบคุมงาน

นี้เปนคาเสียหายท่ีถูกกําหนดไวลวงหนาอันมีลักษณะเปนเบี้ยปรับตามกฎหมายซ่ึงศาลมีอํานาจปรับ

ลดลงไดตามมาตรา 383 เชนเดียวกัน  

จากแนวคําพิพากษาฎีกาขางตนนั้นทําใหเห็นไดวา ศาลฎีกามองเห็นความสําคัญในหลัก

เสรีภาพในการทําสัญญา ของคูสัญญา ประกอบกับยอมรับการตกลงสัญญาของคูสัญญาท่ีตกลง

แตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมายได ตราบเทาท่ีไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี

ของประชาชน ยอมไมเปนโมฆะ  แตอยางไรก็ตามศาลฎีกามองวา คาเสียหายท่ีถูกกําหนดไวลวงหนา

นี้ มีลักษณะเชนเดียวกับเบ้ียปรับ ซ่ึงศาลสามารถปรับลดได แตกตางจากกฎหมายตางประเทศ 

กลาวคือ กฎหมายอังกฤษยอมรับหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคูสัญญา หากวาคูสัญญาตกลง
                                                           

332
 มาตรา 383  ถาเบี้ยปรับที่ริบนั้นสูงเกินสวน ศาลจะลดลงเปนจํานวนพอสมควรก็ได ในการที่จะวินิจฉัยวาสมควร

เพียงใดนั้น ทานใหพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอันชอบดวยกฎหมาย ไมใชแตเพียงทางไดเสียในเชิงทรัพยสิน เมื่อได
ใชเงินตามเบี้ยปรับแลว สิทธิเรียกรองขอลดก็เปนอันขาดไป นอกจากกรณีที่กลาวไวในมาตรา 379 และ 382 ทานใหใชวิธีเดียวกัน
นี้บังคับ ในเมื่อบุคคลสัญญาวาจะใหเบี้ยปรับเมื่อตนกระทําหรืองดเวนกระทําการอันหนึ่งอันใดนั้นดวย 



184 

 

เรื่องคาเสียหายลวงหนากันไวเทาใด ศาลอังกฤษจะบังคับใหตามนั้น ถึงแมวาจะสูงเกินกวาความ

เสียหายท่ีแทจริงก็ตาม ซ่ึงไมเหมือนแนวทางการพิจารณาของศาลไทยท่ีใชดุลพินิจปรับลดคาเสียหาย

ลวงหนานี้ไดโดยพิจารณาวาเปนเบี้ยปรับ  

4. ขอสัญญารับเหมากอสรางเรื่องผลของการเลิกสัญญาโดยผูรับจางเปนฝายบอกเลิก

สัญญา ท่ีระบุใหสิทธิผูรับจางในการเรียกความสูญเสียในสวนกําไรไดดวย332

333  

 จากแนวทางการพิจารณาของศาลฎีกาพบวา สามารถตกลงและบังคับกันไดระหวางคูสัญญา 

แตถึงอยางไรก็ตามศาลฎีกาไดเคยตัดสินไวใน  คําพิพากษาฎีกาท่ี 932/2490 วา ในการจางทําของ

นั้น สินจางมิไดจํากัดวาจะตองเปนสิ่งท่ีใหตอบแทนพอดีเฉพาะแตทุนและคาแรงงานเสมอไป สินจาง

อาจรวมถึงผลประโยชนท่ีนอกเหนือไปจากทุนและคาแรงงานซ่ึงเรียกกันวากําไรนั้นก็ได ผูวาจางทํา

ของบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 605 โดยไมยอมเสียคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางเลยนั้น ถือวา

ไมไดใชสิทธิเลิกสัญญาตามกฎหมายวาดวยสัญญาจางทําของ ผูรับจางฟองเรียกผลกําไรอันจะพึงได

จากสัญญานั้นได 

  นอกจากการพิจารณาตัวอยางสัญญารับเหมากอสรางขางตนแลววาแนวทางการพิจารณา

ของศาลนั้นจะเปนไปในแนวทางใด ยังมีประเด็นท่ีนาสนใจอีกประเด็นหนึ่งท่ีผูเขียนนําวามาวิเคราะห

ดวยในการนี้ คือ มีกรณีใดหรือไมท่ีคูสัญญาตกลงกันไวอยางหนึ่งในเรื่องผลของการเลิกสัญญา แต

ศาลฎีกาตัดสินไปในแนวทางผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 ซ่ึงพบวามีคําพิพากษาฎีกาท่ีได

ศาลฎีกาไดตัดสินในเรื่องนี้เอาไว  

 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1556/2559 สัญญาจางเหมามีความวา เม่ือผูวาจางเห็นวาหากใหผูรับ

จางดําเนินการตอไปอาจเกิดความเสียหายแกผูวาจางผูวาจางมีสิทธิบอกเลิกสัญญาเสียไดโดยผูรับจาง

ไมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายหรือคาทดแทนใด ๆจากผูวาจางท้ังสิ้น นั้น หมายถึง ไมมีสิทธิเรียกรอง

คาเสียหายหรือคาทดแทนเนื่องจากการบอกเลิกสัญญาเทานั้นแตผูรับจางหาสิ้นสิทธิไดรับการใชเงิน

                                                           
333

 FIDIC EPC Contract Silver Book, Edition 2017 
  Clause 16.4  Payment on termination : After a notice of termination under Sub-Clause 16.2 
[Termination by Contractor] has taken effect, the Employer shall promptly: 

(a)  return the Performance Security to the Contractor, 
(b) pay the Contractor in accordance with Sub-Clause 19.6 [Optional Termination, 

Payment and Release],  and 
(c) pay to the Contractor the amount of any loss of profit or other loss or damage 

sustained by the Contractor as a result of this termination. 
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ตามควรคาแหงการงานท่ีทําเพ่ือกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมในกรณีอีกฝายหนึ่งใชสิทธิเลิกสัญญา

ตามป.พ.พ.มาตรา391ไม คาแหงการงานตามมาตรา391นั้นไมจําตองตีราคางานตรงตามงวดท่ีระบุไว

ในสัญญา 

จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 1556/2559 พบหลักการท่ีสําคัญ ดังนี้   

1. ขอสัญญารับเหมากอสรางท่ีตกลงวา “เม่ือผูวาจางเห็นวาหากใหผูรับจางดําเนินการ

ตอไปอาจเกิดความเสียหายแกผูวาจางผูวาจางมีสิทธิบอกเลิกสัญญาเสียไดโดยผูรับจาง

ไมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายหรือคาทดแทนใด ๆจากผูวาจางท้ังสิ้น” เปนขอสัญญาท่ี

สามารถตกลงกันไดและสามารถใชบังคับกันไดระหวางคูสัญญา 

2. ความหมายของขอสัญญาในขอ 1 นั้น หมายถึง ไมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายหรือคา

ทดแทนเนื่องจากการบอกเลิกสัญญาเทานั้น  

3. เม่ือเลิกสัญญา ผลของการเลิกสัญญา ศาลฎีกาใหบังคับตามมาตรา 391 กลาวคือ ผูรับ

จางมีสิทธิไดรับการใชเงินตามควรคาแหงการงานท่ีทําเพ่ือกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม

ในกรณีอีกฝายหนึ่งใชสิทธิเลิกสัญญาตามป.พ.พ.มาตรา391  

4. คาแหงการงานตามมาตรา391นั้น ไมจําตองตีราคางานตรงตามงวดท่ีระบุไวในสัญญา  

นอกจากคําพิพากษาฎีกาขางตนแลว ยังมีคําพิพากษาฎีกา 3322/2528 โจทกไดวาจาง

จําเลยเจาะบอน้ําบาดาล โดยมีขอสัญญาวาถาผูรับจาง (จําเลย) ทําการเจาะบอไมไดปริมาณน้ําถึง 50 

แกลลอน ตอหนึ่งนาทีสัญญานี้เปนอันยกเลิกผูรับจางจะคืนเงิน (คาจาง) ท่ีรับมาท้ังหมด จําเลยได

เจาะบอน้ําบาดาลตามสัญญาใหโจทกแลว แตไมไดปริมาณน้ําตามสัญญา ดังนั้นสัญญาจึงเลิกกันตาม

เง่ือนไขขางตน โจทกจําเลยกลับคืนไปสูฐานะดั่งท่ีเปนอยูเดิมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 391 เม่ือจําเลยทํางานใหตามท่ีโจทกจางไปแลวแตไดน้ําไมครบปริมาณตามสัญญา โจทกจึง

ตองใชเงินคาแหงงานท่ีจําเลยไดกระทําไปใหจําเลย แมในสัญญาจะระบุวาจําเลยจะตองคืนเงินท่ีรับไป

จากโจทกท้ังหมด ก็หาไดหมายถึงวาโจทกไมมีหนาท่ีตองใชคาแหงงานใหจําเลยไม ซ่ึงคาแหงงานนี้

ศาลมีอํานาจกําหนดใหตามสมควร  

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนี้ทําใหเห็นวา หากคูสัญญามีการกําหนดขอตกลงไวในสัญญาวา

ถาสัญญาเลิกกัน ผูรับจางตกลงคืนเงินคาจางท่ีไดรับมาท้ังหมดใหแกผูวาจาง อันเปนขอตกลงแตกตาง

จากบทบัญญัติในมาตรา 391 ขอตกลงนี้ใชบังคับได ยิ่งไปกวานั้น ศาลฎีกาเห็นวา ขอตกลงนี้ไม

เก่ียวกับการใชคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดกระทําไป ดังนั้น ผูวาจางยังมีหนาท่ีตองชําระคาแหงการ

งานดวยซ่ึงคาแหงงานนี้ศาลมีอํานาจกําหนดใหตามสมควร 
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จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 1556/2559 และคําพิพากษาฎีกาท่ี 3322/2528  นํามาสูขอสรุปท่ีวา มีกรณีท่ี

คูสัญญาตกลงเรื่องผลในการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวอยางหนึ่ง แตศาลฎีกาไดตัดสินไปใน

แนวทางนําผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 มาใชปรับแกคดีดวย  

โดยสรุป จากท่ีไดวิเคราะหมาโดยตลอดแลว สําหรับกรณีท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องผลของการเลิก

สัญญารับเหมากอสรางกันไวในสัญญา ศาลยึดหลัก “หลักเสรีภาพในการทําสัญญา” ของคูสัญญาเปน

สําคัญ ซ่ึงคูสัญญาสามารถตกลงใหแตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมายได ตราบเทาท่ีมิใชกฎหมาย

อันเก่ียวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไมเปนโมฆะ(มาตรา 151 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย) อยางไรก็ตามกลับพบวามีคําพิพากษาฎีกาในลักษณะท่ีคูสัญญา

ตกลงเรื่องผลในการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวอยางหนึ่ง แตศาลฎีกาไดตัดสินเรื่องผลของการ

เลิกสัญญาโดยนําผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 มาใชปรับแกคดีดวย ดังคําพิพากษาฎีกาท่ี 

1556/2559  

สําหรับขอสัญญาท่ีตกลงแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมาย เชน เรื่องคาปรับอัน

เนื่องมาจากงานลาชา หรือการท่ีกําหนดวา เม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญาแลวบรรดางานท่ีผูรับจางทํา

และสิ่งของตาง ๆ ท่ีไดนํามาไว ณ สถานท่ีทํางานนั้นโดยเฉพาะเพ่ืองานจางดังกลาว ผูรับจางยอมให

ตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจาง โดยผูรับจางจะเรียกรองคาตอบแทนและคาเสียหายใด ๆ ไมไดเลย หรือ

กรณีท่ีสัญญากําหนดไววา ผูวาจางสามารถริบหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาไดเม่ือผูวาจางบอก

เลิกสัญญา นั้น ศาลฎีกาไดวินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกันวา มีลักษณะเปนเบี้ยปรับ ซ่ึงสูงเกินสวน ศาล 

มีอํานาจปรับลดไดเปนจํานวนพอสมควร



บทที ่6 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

6.1 บทสรุป 

ตามท่ีไดศึกษาเรื่อง ผลของการเลิกสัญญาจางทําของ ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญารับเหมา

กอสรางนั้น โดยศึกษาเปรียบเทียบท้ังกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมาย

ฝรั่งเศส ตลอดจนศึกษาแนวคําพิพากษาฎีกาและศึกษาถึงมาตรฐานสัญญารับเหมากอสรางของ

ประเทศเหลานั้นดวย พบวา สัญญารับเหมากอสรางนั้นเปนสัญญาจางทําของประเภทหนึ่ง โดย

ลักษณะของสัญญารับเหมากอสรางนั้นเปนสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระ

หนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาของสัญญา เม่ือสัญญาเปนอันเลิกกัน ผลของการเลิกสัญญานั้นไม

มีกฎหมายบัญญัติผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวเปนการเฉพาะ ดังนั้นจึงตองพิจารณาใน

สวนของผลของการเลิกสัญญาจางทําของ เม่ือพิเคราะหดูแลวพบวา ไมมีบทบัญญัติใดในเรื่องสัญญา

จางทําของท่ีกําหนดเรื่องผลของการเลิกสัญญาจางทําของเอาไว ดังนั้นจึงตองนําบทบัญญัติเรื่องผล

ของการเลิกสัญญาท่ัวไป ตามมาตรา 391 มาบังคับใช   

มาตรา 391 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบัญญัติไววา  

“มาตรา 391  เม่ือคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลว คูสัญญาแตละฝาย

จําตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม แตท้ังนี้จะใหเปนท่ีเสื่อมเสียแกสิทธิ

ของบุคคลภายนอกหาไดไม 

สวนเงินอันจะตองใชคืนในกรณีดังกลาวมาในวรรคตนนั้น ทานใหบวกดอกเบี้ยเขา

ดวย คิดตั้งแตเวลาท่ีไดรับไว 

สวนท่ีเปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้น การท่ีจะชดใชคืน 

ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการนั้น ๆ หรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบ

แทน ก็ใหใชตามนั้น 

การใชสิทธิเลิกสัญญานั้นหากระทบกระท่ังถึงสิทธิเรียกรองคาเสียหายไม”   
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 จากบทบัญญัติมาตรา 391 ไดสรางหลักท่ีเรียกวา “หลักการกลับคืนสูฐานะเดิม” โดยการ

กลับคืนสูฐานะเดิมนั้น อะไรท่ีคูสัญญารับกันไว จะตองคืนแกกันจนหมดสิ้น เสมือนหนึ่งวาไมมีสัญญา

ตอกันเลย แตเนื่องจากสัญญารับเหมากอสรางนั้น เปนสัญญาท่ีคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระ

หนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาของสัญญา มีการจายเงินคาจางตามความสําเร็จของงานในแตละ

งวดไมวาจะเปนการจายเงินตามความกาวหนาของงานในแตละเดือน ท่ีเรียกวา Monthly Progress 

Payment  หรือการจายเงินคาจางตามเนื้องานท่ีกําหนด ท่ีเรียกวา Milestone Payment นั้น ซ่ึงใน

ระหวางท่ีผูวาจางไดชําระเงินคาจางและผูรับจางก็ทํางานตามท่ีจางนั้น เปนการสมประโยชนกันของ

คูสัญญาท้ังสองฝาย เม่ือเลิกสัญญา ครั้นจะใหกลับคืนสูฐานะเดิม ตามมาตรา 391 นั้น ยอมจะเปน

การยากท่ีจะกลับคืนได เพราะเม่ือกลับคืนสูฐานะเดิม อะไรท่ีไดรับไวจะตองคืนแกกัน สวนเงินท่ีไดรับ

ไว ทานใหคืนพรอมดอกเบี้ยนับแตวันท่ีไดรับไว(มาตรา 391 วรรคสอง) ซ่ึงสัญญารับเหมากอสรางนั้น 

หากสัญญาเลิกสัญญา จะตองมีการคืนเงินลวงหนา(Advance Payment) เงินคาจางงวดแรก(First 

Payment) เงินประกันผลงาน(Retention Money) หรือแมแตการคืนหลักประกันตางๆ กลาวคือ 

หลักประกันเงินลวงหนา(Advance Payment Security), หลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา 

(Performance Security) และ หลักประกันความชํารุดบกพรอง(Maintenance Security) ดวย  

นอกจากนี้สําหรับกรณีท่ีไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได สําหรับการงานอันไดกระทําใหและ

เปนการยอมใหใชทรัพยนั้น การท่ีจะชดใชคืน ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการนั้นๆ หรือถา

ในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบแทน ก็ใหใชตามนั้น สําหรับสัญญารับเหมากอสรางนั้น คาแหงการ

งานนั้นถือเปนสวนสําคัญอยางมากเพราะเปนเงินคาจางท่ีผูรับจางควรไดรับจากผูวาจางเพ่ือผลแหง

การงานอันตนไดกระทําไปและสําเร็จประโยชนแกผูวาจาง แนวทางการพิจารณาของศาลไทยนั้น

พบวา ศาลจะพิจารณาจายคาแหงการงานใหแกผูรับจางสําหรับงานอันเปนประโยชนแกผูวาจาง

เทานั้น โดยคาของงานท่ีจะชดใชแกกันนั้น จะพิจารณาจากมูลคาของงานท่ีผูรับจางทําใหแกผูวาจาง

ตามความเปนจริง  มิไดยึดเอาจากคาจางรายงวดท่ีไดตกลงกันไว เพราะคาจางรายงวดท่ีกําหนดให

ชําระตามสัญญานั้นอาจมีการกําหนดสิ่งท่ีมิใชคาของงานลงไปดวย(คําพิพากษาฎีกาท่ี 7618/2552)  

ดวยความเคารพ ผูเขียนไดเคยใหความเห็นในเรื่องนี้ไวในบทท่ี 5 แลววา หากผูวาจางเปนฝายผิด

สัญญาและผูรับจางเปนฝายบอกเลิกสัญญา นอกจากคาแหงการงานท่ีผูรับจางควรจะไดรับแลว 

ผูเขียนเห็นวา ผูรับจางควรมีสิทธิเรียกคาขาดผลประโยชนหรือคาขาดกําไรท่ีผูรับจางควรจะไดรับใน
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ฐานะเปนคาเสียหายอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญา ตามมาตรา 391 วรรคทาย โดยผูรับจางสามารถ

เรียกคาขาดผลประโยชนหรือคาขาดกําไรภายใตบทบัญญัติมาตรา 222ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ได กลาวคือ คาขาดผลประโยชนหรือคาขาดกําไรท่ีผูรับจางจะเรียกจากผูวาจางไดนั้น จะตอง

เปนเรื่องท่ีผูวาจางไดคาดเห็นลวงหนากอนแลว หรือ แมผูวาจางจะมิไดคาดเห็นแตควรจะคาดเห็นได 

สําหรับการใชเงินในคาแหงการงานพบวา ศาลมีหลักในการพิจารณา คือ ผูวาจางตองไดรับประโยชน

จากการงานท่ีผูรับจางไดทําไปนั้น ผูรับจางจึงจะมีสิทธิไดรับเงินคาแหงการงาน หากการงานท่ีผูรับจาง

ทําไปไมเปนประโยชนแกผูวาจาง ผูรับจางก็หามีสิทธิท่ีจะไดรับคาแหงการงานนั้นไม  นอกจากนี้ศาล

ยังพิจารณาจากขอเท็จจริงเก่ียวกับการงานท่ีผูรับจางทําไปแลวท้ังหมด และพฤติการณแวดลอมอ่ืนๆ 

ประกอบกับความเปนธรรมและความเหมาะสม และศาลมีอํานาจกําหนดใหไดตามสมควรดวย ท้ังนี้

ผูเขียนเห็นวา การใชคาแหงการงานนั้นจะตองเปนราคาท่ีเหมาะสมซ่ึงคํานวณตามราคาทองตลาดใน

ขณะท่ีทําการงานอันเปนประโยชนแกผูวาจางนั้น หรือ ขณะเม่ือยอมใหใชทรัพยนั้น เพราะมาตรา 

391 วรรคสามนั้น มีจุดประสงคเพ่ือเปนการทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนอันเนื่องมาจากการท่ีไม

สามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได  

 สําหรับประเด็นเรื่องการเรียกรองคาเสียหายอันเปนผลจากการเลิกสัญญา ตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 391 วรรคทายนั้น สําหรับสัญญารับเหมากอสราง จะมีการวาง

หนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติงาน และหนังสือคํ้าประกันความชํารุดบกพรอง ไวดวย ซ่ึงศาลฎีกาเคย

ตัดสินไวในคําพิพากษาฎีกาท่ี 7618/2552 วา การคืนหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญา และ

หนังสือคํ้าประกันความชํารุดบกพรอง หากไมมีความเสียหายอยางใดๆหรือไดมีการชําระคาเสียหาย

กันจนครบถวนแลวหรือไดมีการปฏิบัติตามสัญญารับเหมากอสรางกันโดยครบถวนแลว ผูวาจางก็

จะตองคืนหนังสือคํ้าประกันเหลานั้นแกผูรับจาง แตหากมีความเสียหายอยางใดๆเกิดข้ึน ผูวาจาง

จะตองใชสิทธิเรียกรองใหธนาคารใชเงินแกผูวาจางตามหนังสือคํ้าประกันนั้นกอนจึงจะถือวานํามา

ชําระคาเสียหายได โดยศาลไดมองวา หนังสือคํ้าประกันท่ีผูรับจางวางไวแกผูวาจางนั้นมีลักษณะเปน

คาเสียหายดวย   

แตอยางไรก็ตามหากมีขอสัญญากําหนดไวเปนการเฉพาะเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมา

กอสราง ก็ใหบังคับตามนั้น ตามหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา ซ่ึงคูสัญญาสามารถตกลงให

แตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมายได ตราบเทาท่ีมิใชกฎหมายอันเก่ียวกับความสงบเรียบรอย
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หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไมเปนโมฆะ นอกจากนี้ วัตถุประสงคของสัญญาตองไมเปนสิ่ง

ท่ีตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรม

อันดีของประชาชน มิเชนนั้นแลวการนั้นเปนโมฆะ333

334 

 ท้ังนี้พบวามีคําพิพากษาฎีกาในลักษณะท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องผลในการเลิกสัญญารับเหมา

กอสรางกันไวอยางหนึ่ง เชน ผูรับจางตกลงจะไมเรียกรองคาเสียหายอยางใดๆจากผูวาจาง หากวาผูวา

จางใชสิทธิเลิกสัญญาอันเนื่องมาจากเหตุท่ีผูรับจางผิดสัญญา เปนตน ศาลฎีกาไดตัดสินเรื่องผลของ

การเลิกสัญญาโดยนําผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 มาใชปรับแกคดีดวย เนื่องจากวา เปน

การตกลงแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 วรรคทาย กลาวคือ ตกลงท่ีจะไมเรียกรองคาเสียหาย

ภายหลังจากการเลิกสัญญา แตคูสัญญาหาไดตกลงในเรื่องการชดใชคาแหงการงานไม ดังนั้น ศาลฎีกา

จึงตัดสินใหผูวาจางตองชดใชคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดกระทําไปดวย ตามมาตรา 391 วรรคสาม 

สวนในเรื่องคาเสียหายท่ีผูรับจางตกลงไมเรียกรองเอาจากผูวาจาง ศาลบังคับใหตามความตกลงนั้น 334

335  

สําหรับขอสัญญารับเหมากอสรางเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางท่ีตกลงแตกตาง

จากบทบัญญัติของกฎหมาย ในหลายเรื่อง ศาลฎีกามองวาเปนคาปรับ ตามมาตรา 383 ซ่ึงสูงเกินสวน 

ศาลมีอํานาจปรับลดไดเปนจํานวนพอสมควร เชน กรณีท่ีสัญญารับเหมากอสรางกําหนดผลของการ

เลิกสัญญาไววา ผูวาจางสามารถริบหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาไดเม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญา  

การเรียกรองคาปรับอันเนื่องมาจากงานลาชา หรือกรณีท่ีสัญญากําหนดผลของการเลิกสัญญาไววา 

เม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญาแลวบรรดางานท่ีผูรับจางทําและสิ่งของตาง ๆ ท่ีไดนํามาไว ณ สถานท่ี

ทํางานนั้นโดยเฉพาะเพ่ืองานจางดังกลาว ผูรับจางยอมใหตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจาง โดยผูรับจาง

จะเรียกรองคาตอบแทนและคาเสียหายใด ๆ ไมไดเลย เปนตน  

เม่ือผูเขียนไดศึกษาเปรียบเทียบประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยมาตรา 391 ผล

การเลิกสัญญา กับกฎหมายตางประเทศ กลาวคือ กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมาย

ฝรั่งเศส ซ่ึงไดบัญญัติในเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป และผลของการเลิกสัญญาจางทําของเอาไว

เปนการเฉพาะ พบวา กฎหมายแพงเยอรมัน และ กฎหมายแพงฝรั่งเศสมีการแบงแยกประเภทของ

สัญญาออกเปน 2 ประเภท ซ่ึงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไมมีในเรื่องนี้ กลาวคือ 

                                                           
334

 มาตรา 150 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
335

 โปรดดู คําพิพากษาฎีกาที่ 1556/2559 และ คําพิพากษาฎีกาที่ 3322/2528 ในบทที่ 5 
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แบงเปนสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว เชน สัญญาซ้ือขาย 

เปนตน กับ สัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอด

ระยะเวลาหนึ่ง เชน สัญญารับเหมากอสราง สัญญาเชาทรัพย สัญญาเชาซ้ือ เปนตน ซ่ึงผลของการ

เลิกสัญญาของสัญญาท้ัง 2 ประเภท นั้นมีความแตกตางกัน กลาวคือ กฎหมายแพงเยอรมันนั้น ผล

ของการเลิกสัญญาจางทําของ335

336มีท้ังการเลิกสัญญาท่ีมีผลไปในอนาคต (Küngdigung) เปนการทําให

สัญญาสิ้นสุดลง (Termination) ซ่ึงผลของการสิ้นสุดสัญญานี้ ผูรับจางมีสิทธิไดคาแหงการงานท่ีผู

รับจางไดทําไป ท้ังนี้หากเปนกรณีท่ีผูวาจางใชสิทธิทําใหสัญญาจางทําของสิ้นสุดลงโดยไมจําตองอาง

เหตุ กฎหมายมีบทสันนิษฐานใหผูรับจางมีสิทธิท่ีจะไดรับเงินคาจางในอัตรารอยละ 5 ของคาการงาน

สวนท่ีผูรับจางยังมิไดทําตามสัญญา นอกจากนี้ยังมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายอยางใดๆอันเกิดจากการ

เลิกสัญญานั้น 3 3 6

337 และ การเลิกสัญญาท่ีมีผลไปในอดีต คือ การกลับคืนสูฐานะเดิม(Rücktritt)338  

อะไรท่ีไดรับกันไวตามสัญญา ก็ตองคืนแกกันจนหมดสิ้น ท้ังนี้รายละเอียดไดอธิบายโดยละเอียดแลว

ในบทท่ี 3 และ บทท่ี 4  

   ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา แทจริงแลวผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางซ่ึงมีลักษณะเปน

สัญญาท่ีคูสัญญาท้ังสองฝายมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง ควรเปน

การสิ้นสุดสัญญา โดยใหมีผลเปนการเลิกสัญญาไปในอนาคต ไมกลับคืนสูฐานะเดิม ดวย เพราะ

สัญญารับเหมากอสรางมีลักษณะเฉพาะท่ีทําใหยากแกการกลับคืนสูฐานะเดิมได แตอยางไรก็ตาม

ผูเขียนเห็นวา อาจจะมีบางกรณีท่ีใหกลับคืนสูฐานะเดิมดวย เหมือนอยางประมวลกฎหมายแพง

เยอรมันท่ีบัญญัติไวชัดเจนในเรื่องนี้  

6.2 ขอเสนอแนะ 

ตามทีไดศึกษาเปรียบเทียบเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ท้ังกฎหมายของ

ประเทศไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส แลวนั้น ผูเขียนขอเสนอแนะ

แนวทางการตีความประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยนําแบบอยางมาจากกฎหมายแพงเยอรมัน  

กฎหมายแพงเยอรมันแมมิไดกําหนดเรื่องผลของสัญญารับเหมากอสรางไวเปนการเฉพาะ แต

ไดมีการบัญญัติเรื่อง ผลของการเลิกสัญญาจางทําของ เอาไว โดยผลของการเลิกสัญญาจางทําของ
                                                           

336
 สัญญาที่มีการกอหนี้ใหคูสัญญาทั้งสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง 

337
 Section 648 และ 648a  

338
 Section 346 BGB 
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แบบอยางเยอรมันนั้น เปนการสิ้นสุดสัญญา มีผลเปนการเลิกสัญญาไปในอนาคต มิไดกลับคืนสูฐานะ

เดิม เหมือนอยางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 ท้ังนี้ถูกบัญญัติไวในมาตรา 648 ซ่ึง

ใหสิทธิผูรับจางท่ีจะเรียกรองคาแหงการงาน และคาเสียหาย อันเกิดจากการท่ีผูวาจางนั้นบอกเลิก

สัญญาโดยไมจําตองอาศัยเหตุในการเลิกสัญญา และมาตรา 648a การทําใหสัญญาสิ้นสุดลงเนื่องจาก

เหตุสําคัญ ท้ังนี้มีการกําหนดให คูสัญญาแตละฝายสามารถเรียกรองใหคูสัญญาอีกฝายมาเขารวมใน

การประเมินสถานะของผลงานท่ีทําได หากคูสัญญาฝายหนึ่งปฏิเสธการเขารวมดังกลาว หรือไมเขา

รวมภายในระยะเวลาอันสมควร คูสัญญาฝายดังกลาวมีภาระท่ีจะตองพิสูจนสถานะของผลงาน ณ 

เวลาท่ีทําใหสัญญาสิ้นสุด เวนเสียแตวา การท่ีคูสัญญาฝายนั้นมิไดเขารวมการประเมินสถานะของ

ผลงานเปนเพราะพฤติการณท่ีเขาไมตองรับผิดและเขาไดแจงพฤติการณดังกลาวใหคูสัญญาอีกฝาย

ทราบแลวโดยไมชักชา นอกจากนี้ ผลของการเลิกสัญญาจางทําของยังอาจเปนการเลิกสัญญาแบบ 

Rücktritt อันเปนผลใหกลับคืนสูฐานะเดิมไดอีกดวย ตามมาตรา 346 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 

ผลของการเลิกสัญญา ซ่ึงไดบัญญัติโดยชัดเจนถึงเรื่อง การกลับคืนสูฐานะเดิมไมได จะตองใชคาแหง

การงานในกรณีใดบาง และการใชคาแหงการงานจะไมเกิดข้ึนในกรณีใดบาง  

ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นควรเสนอ ดังนี้  

 1. เสนอแนะใหมีการตีความมาตรา 605 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึง

มาตรานี้เปนสิทธิของผูวาจางในการทําใหสัญญาจางทําของสิ้นสุดลงโดยไมจําตองอางเหตุในการเลิก

สัญญาแตประการใด ผูเขียนเห็นควรเสนอแนะใหตีความในสวนของการชดใชคาสินไหมทดแทนเปน

ผลของการเลิกสัญญา มิใชเปนเง่ือนไขในการเลิกสัญญา ถาตีความเชนนี้แลว ผล คือ หากเปนกรณีท่ีผู

วาจางใชสิทธิทําใหสัญญาสิ้นสุดโดยไมจําตองอางเหตุในการเลิกสัญญา ผลของการเลิกสัญญาจางทํา

ของในลักษณะนี้คือ ใหผูวาจางชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูรับจางเพ่ือความเสียหายอยางใดๆท่ี

เกิดข้ึนแตการเลิกสัญญานั้น เปนการใชผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 605  โดยไมจําตองนํา

บทบัญญัติในมาตรา 391 เรื่อง ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปมาบังคับใชดวย คูสัญญาจึงไมจําตอง

กลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม หากแตเปนการสิ้นสุดสัญญาซ่ึงมีผลไปในอนาคตเทานั้น 

 2.เนื่องจากสัญญารับเหมากอสรางนั้นสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝาย

ปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง เม่ือเลิกสัญญา ผลของการเลิกสัญญาไมควร

เปนการกลับคืนสูฐานะเดิม เพราะขัดกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสราง จึงควรสิ้นสุดสัญญาไป
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ในอนาคต ดังนั้น สําหรับการเลิกสัญญารับเหมากอสรางโดยมีเหตุสําคัญ ผูเขียนเสนอแนะใหมีการ

การตีความมาตรา 391 วรรคสาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยเพ่ิมเติม เพ่ือมาปรับใช

กับกรณีท่ีเปนการเลิกสัญญาโดยมีเหตุสําคัญได ท้ังนี้เสนอใหนําแบบอยางในมาตรา 346 ประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันท่ีไดบัญญัติถึงรายละเอียดสําหรับกรณีท่ีจะตองใชคาแหงการงานแทนการ

กลับคืนสูฐานะเดิมเอาไวดวย เชน ลูกหนี้ไดใชสิ่งท่ีไดรับไวจนหมดสิ้นแลว หรืกรณีท่ีสิ่งท่ีไดรับไว

เสื่อมสภาพ หรือถูกทําลายลง เวนแต หากการเสื่อมสภาพนั้นมีสาเหตุมาจากการท่ีใชสิ่งนั้นตามความ

มุงหมายของการใชสิ่งนั้น 3 3 8

339 นอกจากนี้มาตรา 346 ยังไดบัญญัติถึงกรณีท่ีจะไมทําใหเกิดการใชคา

แหงการงาน 3 3 9

340 ไวดวย เชน เจาหนี้มีสวนผิดในการเสื่อมสภาพ หรือ การถูกทําลายของวัตถุ หรือ 

ความเสียหาย ยอมเกิดอยูหากวัตถุดังกลาวอยูกับเจาหนี้ 3 4 0

341 เปนตน ผูเขียนเห็นวาหากมีการตีความ

เรื่อง การใชคาแหงการงาน ใหกวางขวางมากข้ึน นาจะเปนประโยชนกับสัญญาอ่ืนๆดวยไมแตเฉพาะ 

สัญญารับเหมากอสรางเทานั้น

                                                           
339

 มาตรา 346(2)3.ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
340

 มาตรา 346(3) ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
341

 มาตรา 346(3)2. ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 

 

 นาง ฐณวดี ชาญฤทธิเสน เกิดเม่ือวันท่ี 18 ธันวาคม พุทธศักราช 2531 จังหวัดพิษณุโลก 

สําเร็จการศึกษาชั้นมัธยมศึกษาจากโรงเรียนเฉลิมขวัญสตรี พิษณุโลก และระดับปริญญานิติศาสตร

บัณฑิต(เกียรตินิยมอันดับ 2) จากคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ในปการศึกษาท่ี 2553 

ไดรับประกาศนียบัตรจากสํานักฝกอบรมวิชาวาความแหงสภาทนายความรุนท่ี 39 สอบไลไดตาม

หลักสูตรของสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา สมัยท่ี 65 และไดเขาศึกษาตอใน

หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ในปการศึกษาท่ี 2558  
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