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 Ipso Facto clause is a contract clause that gives rights to a party to unconditionally 
terminate or accelerate the contract upon the other party’s bankruptcy. The meaning of 
bankruptcy may include the occurring of the following incidents: filing for bankruptcy, 
reorganization, appointing of a bankruptcy’s representative, or even the incidents showing 
that the debtor is facing a financial difficulties. The occurrence of the said incidents triggers 
the rights of the other party of the contract to terminate the contract as agreed in the Ipso 
Facto clause. 
 
 The purpose of this research is to study the legal concept on the consequences of 
Ipso Facto clause, including regulations and procedures to manage such a clause in 
bankruptcy and in reorganization, under the Thai laws, and laws in foreign countries, both 
the countries that adopt and not adopt the concept of Ipso Facto clause. 
 
 The study found that Ipso Facto clause is enforceable under Thai Bankruptcy Law. 
Thus, it causes the problems relating to the administration of debtor’s estate and to the 
reorganization. 
 
 The study, therefore, provides suggestion, improvement, and amendment on related 
laws in order to treat the Ipso Facto clause properly, effectively, and fairly to related parties. 
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บทที่  1 
 

บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

เมื่อมีการทําสัญญาขึ้นยอมมีนิติสัมพันธระหวางคูสัญญา ขอสัญญาถือเสมือน
เปน “กฎหมาย”1 ที่คูสัญญากําหนดขึ้นมาบังคับระหวางกันเอง แตละฝายยอมคาดหวังวาจะมีการ
ปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาอยางเครงครัด การเลิกสัญญาจะกระทําไดตอเมื่อคูสัญญาทั้งสอง
ฝายตางเห็นพองกันตกลงเลิกสัญญา ดังนั้น ถาคูสัญญาฝายหนึ่งจะเลิกสัญญาจึงตองมีกฎหมาย
กําหนดใหกระทําไดประการหนึ่ง หรือเมื่อมีขอตกลงใหเลิกกันไดตามสัญญาอีกประการหนึ่ง  

โดยหลักการแลวการที่ลูกหนี้ตกเปนผูลมละลายจะไมมีผลทําใหสัญญาที่ลูกหนี้
ไดทําไวระงับไป รวมทั้งไมทําใหคูสัญญาหรือลูกหนี้มีสิทธิบอกเลิกสัญญา หรือเปล่ียนแปลง หรือ
แกไขขอสัญญา เวนแตจะไดมีบทบัญญัติของกฎหมายหรือขอสัญญากําหนดใหสัญญานั้นระงับ
ไปโดยเหตุแหงการลมละลายของลูกหนี้2 ดังนั้น ในกรณีนี้ตองถือวาสัญญานั้นยังคงมีผลผูกพันตอ
เนื่องกันอยู คูสัญญาจึงยังคงมีสิทธิเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ตามสัญญาที่ไดตกลงกันไวได แตลูกหนี้
ที่ลมละลายหาไดมีสิทธิที่จะกระทําการใดๆ ที่เกี่ยวกับกิจการและทรัพยสนิของตน เพื่อปฏิบัติการ
ชําระหนี้ไม ในกรณีนี้ผูจัดการทรัพย หรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะเขามาเปนคูสัญญาและ
ปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาแทนลูกหนี้ผูลมละลาย เพื่อประโยชนในการพิทักษกองทรัพยสิน
ของลูกหนี้ 

สัญญาหลายประเภทจะมีขอสัญญาซึ่งระบุกรณีเหตุผิดสัญญาซึ่งใหสิทธิแกคูสัญญา
ในการเลิกสัญญาไดโดยไมมีเงื่อนไขหรือเรงบังคับตามสัญญาได (ซึ่งเรียกวา “Ipso Facto 
Clause”) เหตุผิดสัญญาเหลานี้รวมถึงกรณีการยื่นขอเขาสูกระบวนการลมละลาย หรือการฟนฟู
กิจการ หรือการตั้งผูแทนผูลมละลาย หรือมีขอเท็จจริงที่ลูกหนี้เขาขายที่จะเขาสูการขอลมละลาย 
                                                  

1ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส มาตรา 1134 วางหลักไวชัดเจนถึงความสําคัญของสัญญา
เสมือนเปนกฎหมายของคูสัญญา “Contracts lawfully formed supplant the law for those who have made 
them. They cannot be revoked except by mutual consent or on grounds allowed by law. The must be 
performed in good faith.”  

2Roy Goode, Commercial Law R.M. Goode, (London : Sweet & Maxwell, 1990), p. 
900.  
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หรือแมแตสิ่งซึ่งอาจแสดงวาลูกหนี้กําลังประสบปญหาทางการเงิน ซึ่งขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิก
กันเพราะเหตุลมละลายดังกลาว เปนเหตุแหงการเลิกสัญญาที่คูสัญญาตกลงกําหนดสิทธิในการ
เลิกสัญญาโดยขอสัญญาที่มีรากฐานมาจากหลักเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญา (Principle of 
Freedom of Contract) ซึ่งหากไมเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบ
รอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน จึงมีผลสมบูรณใชบังคับไดตามกฎหมาย ฉะนั้น หากคู
สัญญาไมประสงคที่จะผูกพันตามสัญญาอีก ก็นาจะมีสิทธิยุติขอผูกพันดังกลาวไดดวยการทําให
สัญญาสิ้นสุดลงดวยการบอกเลิกสัญญา และแมกฎหมายจะกําหนดเหตุบอกเลิกสัญญาไว แต
บางครั้งขอกําหนดดังกลาวก็อาจไมครอบคลุมเงื่อนไขที่คูสัญญาตองการ กฎหมายจึงไดใหสิทธิคู
สัญญาที่จะเลิกสัญญาไดโดยขอสัญญาตามเงื่อนไขที่คูสัญญาตองการ 

แตสําหรับกฎหมายลมละลายนั้น เปนกฎหมายที่มีวัตถปุระสงคในการที่จะให
ความเสมอภาคแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลายของลูกหนี้ผูมีหนี้สินลนพนตัว และมีวัตถุประสงคในการ
ที่จะรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุด (Maximization of Assets) และจัดการกับทรัพย
สินของลูกหนี้เพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุดแกกองทรัพยสิน เพื่อนํามาแบงสรรเพื่อชําระหนี้ใหกับ
บรรดาเจาหนี้ทั้งหลาย ซึ่งกฎหมายลมละลายเปนกฎหมายพิเศษนอกเหนือจากประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย ในการใชกฎหมายที่บัญญัติไวเฉพาะก็ตองใชตามที่กฎหมายพิเศษนั้นบัญญัติ 
แมบทบัญญัตใินกฎหมายลมละลายจะขัดกับบทบัญญัติ หรือหลักการของประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยหรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงก็ตาม 

การกระทําเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายลมละลายคือการเพิ่มมูลคาสูงสุด
ใหแกกองทรัพยสินและลดภาระความรับผิดลง ในขณะที่กรณีการฟนฟูกิจการก็เพื่อทําใหลูกหนี้
สามารถดําเนินธุรกิจตอไปไดใหมากที่สุดโดยไมติดขัดจึงอาจตองรับเอาประโยชนจากสัญญาตางๆ 
ที่เปนประโยชนเหลานั้นซึ่งจะทําใหกองทรัพยสินมีคาเพิ่มข้ึน และปฏิเสธสัญญาที่เปนภาระและ
สัญญาที่มีคาใชจายในการดําเนินการสูงกวาประโยชนที่กองทรัพยสินพึงจะไดรับ ในขณะที่คู
สัญญาเองก็อยากจะออกจากสัญญาที่คิดวาจะไมเกิดกําไรแกฝายตน  

การตัดสินใจวาจะตองปฏิบัติตอสัญญาในกรณีลมละลายอยางไร กอใหเกิดคําถาม
แรกที่ตองชั่งน้ําหนักระหวางการคุมครองประโยชนของคูสัญญาตามหลักกฎหมายทั่วไปของ
สัญญา และการคุมครองประโยชนของกองทรัพยสินของลูกหนี้เพื่อประโยชนของเจาหนี้ทั้งหลาย
ในคดีลมละลาย และปจจัยที่สนับสนุนการแทรกแซงสัญญาที่ตองพิจารณาเพื่อใหแนใจวาจะเปน
ธรรมระหวางประโยชนสาธารณะ จุดมุงหมายของการลมละลายและความสัมพันธทางธุรกิจการ
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คาที่ตองคาดหมายได ประโยชนเหลานี้รวมถึงความสําคัญของการฟนฟูกิจการและการมีสวนรวม
ของเจาหนี้ที่มีประกันในกรณีของการลมละลาย  ขอพิจารณาทางสังคมในสัญญาบางอยาง เชน
สัญญาจางแรงงาน ผลกระทบจากการใหมีการแทรกแซงใหมีการปฏิบัติตามสัญญาตอไปเมื่อเร่ิม
กระบวนการลมละลาย  

สําหรบักฎหมายลมละลายของประเทศไทยไมมีบทบัญญัติที่กลาวไวอยางชัดเจน
ใหเปนแนวทางปฏิบัติตอสัญญาที่มีขอสัญญากําหนดใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย หรือ 
Ipso Facto Clause วาเจาพนักงานพิทักษทรัพยหรือผูบริหารแผนจะมีอํานาจยอมรับเอาสัญญา
ดังกลาวมาดําเนินการตอไดหรือไม คงมีแตบทบัญญัติที่ใหอํานาจในเรื่อการบอกปดหรือปฏิเสธ
สัญญาที่มีภาระเทานั้น ดังนั้น เมื่อเกิดขอเท็จจริงที่ลูกหนี้ตกเปนผูลมละลายแลว กฎหมายจะมีวิธี
การชั่งน้ําหนักการใหความคุมครองสิทธิของผูมีสวนเกี่ยวของฝายใดมากวากันระหวางสิทธิในทาง
แพงของคูสัญญาซึ่งเปนปจเจกชน หรือประโยชนของกองทรัพยสินของลูกหนี้เพื่อประโยชนของเจา
หนี้ทั้งหลายในคดีลมละลายหรือฟนฟูกิจการของลูกหนี้ 

ดวยเหตุผลดังกลาวขางตน จึงมีความจําเปนตองศึกษาแนวคิดและรูปแบบของ
การปฏิบัติตอสัญญาที่มีขอสัญญากําหนดใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย หรือ Ipso Facto 
Clause ของประเทศตางๆ ทั้งประเทศที่ยอมรับ และประเทศที่ไมยอมรับหลักการดังกลาวนี้ รวมทั้ง
ตามพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 เพื่อจะไดทราบถึงขอไดเปรียบ ขอเสียเปรียบ
และปญหาที่เกิดขึ้นจากการที่ยอมรับหรือไมยอมรับหลักการดังกลาว เพื่อหามาตรการและวิธี
การที่เหมะสมสําหรับกระบวนการลมละลายและการฟนฟูกิจการของลูกหนี้สําหรับประเทศไทยตอ
ไป  

1.2 สมมติฐานการวิจัย 

ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย หรือ Ipso Facto Clause เปน
ขอตกลงใหสัญญาเลิกกันโดยขอสัญญาตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Principle of 
Freedom of contract) เมื่อเกิดขอเท็จจริงที่ลูกหนี้ถูกฟองลมละลาย ยอมสงผลกระทบตอสิทธิใน
การเลิกสัญญาวาจะใชบังคับไดหรือไม และผลกระทบตอกระบวนการลมละลาย จึงสมควรที่
ศึกษาวิจัย เพื่อหามาตรการและแนวทางในการแกไขปญหาผลกระทบ  
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1.3 วัตถุประสงคของการวิจัย 

1.  เพื่อศึกษาใหทราบถึงหลักเกณฑ แนวความคิด ตลอดจนทฤษฎีเกี่ยวกับขอ
สัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 

2.  เพื่อเสนอปญหา ผลกระทบ และความสําคัญของปญหาที่เกิดขึ้นและอาจเกิด
ขึ้นอันเนื่องมาจากขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย ทั้งในสวนของคูสัญญาผูตกลง
เขาทําสัญญาดวยเจตนาสุจริต และกองทรัพยสินของลูกหนี้ในกระบวนการลมละลาย 

3.  วิเคราะหปญหาจากตัวบทกฎหมายและแนวคําพิพากษาฎีกาที่มีอยูในเรื่อง
เกี่ยวกับขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย  

4.  เพื่อศึกษาเปรียบเทียบหลักเกณฑของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุ
ลมละลาย    ทั้งของประเทศไทยและของตางประเทศ อยางเปนระบบ เพื่อหาขอสรุปและแนวทาง
แกไขปญหา 

1.4 ขอบเขตของการวิจัย 

การศึกษาวิจัยในเรื่องนี้ มุงศึกษาถึงหลักเกณฑและแนวความคิดเกี่ยวกับขอ
สัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย (Ipso Facto Clause) เพื่อใหเห็นปญหาและผล
กระทบที่เกิดขึ้นและอาจเกิดขึ้นอันเนื่องมาจากขอสัญญาดังกลาวทั้งในสวนของคูสัญญาผูตกลง
เขาทําสัญญาดวยเจตนาสุจริต และกองทรัพยสินของลูกหนี้ในกระบวนการลมละลาย ทั้งนี้โดย
อาศัยการศึกษาเปรียบเทียบแนวคิดของตางประเทศอยางเปนระบบ โดยคํานึงถึงเหตุผลและความ
เปนธรรมของทุกฝายในสังคมที่เกี่ยวของประกอบดวย 

1.5 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจัย 

1. ทําใหทราบถึงหลักเกณฑ แนวความคิด ตลอดจนทฤษฎีเกี่ยวกับขอสัญญาที่
ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 
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2. ทําใหทราบถึงปญหา ผลกระทบ และความสําคัญของปญหาที่เกิดขึ้นและอาจ
เกิดขึ้นอันเนื่องมาจากขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย ทั้งในสวนของคูสัญญาผู
ตกลงเขาทําสัญญาดวยเจตนาสุจริต และกองทรัพยสินของลูกหนี้ในกระบวนการลมละลาย 

3. ทําใหทราบถึงแนวคําวินิจฉัย คําตัดสิน และความเห็นของศาลในเรื่องที่เกี่ยว
กับขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย จากคําพิพากษาศาลฎีกาที่มีอยู 

4. ทําใหทราบผลการศึกษาเปรียบเทียบหลักเกณฑของขอสัญญาที่ใหสัญญา
เลิกกันเพราะเหตุลมละลาย ทั้งของประเทศไทยและของตางประเทศ อยางเปนระบบ เพื่อหาขอ
สรุปและแนวทางแกไขปญหา 

1.6 วิธีดําเนินการวิจัย 

การดําเนินการวิจัยของวิทยานิพนธฉบับนี้ใชวิธีการวิจัยเอกสาร (Documentary 
Research) และรวบรวมขอมูลทางดานเอกสารทั้งหมดที่เกี่ยวของ ซึ่งจะไดมาจากการคนควาจาก
หนังสือ บทความ วารสาร รายงานการสัมมนา โดยขอมูลเหลานี้มาจากหองสมุดตางๆ เชน หอง
สมุดคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, หองสมุดสถาบันวิทยาการ จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, หองสมุดสัญญาธรรมศักดิ์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร รวมถึงฐานขอมูลทาง
อินเตอรเน็ต        



บทที่  2 
 

แนวคิด และหลักการของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 
 

2.1 ขอพิจารณาทั่วไปของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 

สัญญาปกติจะมีขอสัญญาตางตอบแทนที่ เรียกวา Ipso Facto Clause ซึ่ง
กําหนดใหสิทธิแกคูสัญญาในการบอกเลิกสัญญาหากอีกฝายหนึ่งลมละลาย ทําใหออกจาก
สัญญาโดยไมตองเสียหาย ในกฎหมายลมละลายสมัยใหม ขอสัญญา Ipso Facto Clause ถือวา
ไมอาจใชบังคับไดตามกฎหมาย ซึ่งเหตุผลที่ไมอนุญาตให Ipso Facto Clause ใชบังคับก็เพื่อทํา
ใหกองทรัพยสินลูกหนี้มีมูลคามากที่สุด ซึ่งเปนจุดมุงหมายของกฎหมายลมละลาย โดยจะไดทํา
การศึกษาถึงขอพิจารณาทั่วไปของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายความหมาย 
ที่มา วัตถุประสงค และความสําคัญของขอสัญญาดังกลาวดังตอไปนี้ 

2.1.1 ความหมายของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 

สัญญาหลายประเภทจะมีขอสัญญาซึ่งระบุกรณีเหตุผิดสัญญาซึ่งใหสิทธิแกคู
สัญญาในการเลิกสัญญาไดโดยไมมีเงื่อนไขหรือเรงบังคับตามสัญญาได (ซึ่งเรียกวา “Ipso Facto 
Clause”) เหตุผิดสัญญาเหลานี้รวมถึงกรณีการยื่นขอเขาสูกระบวนการลมละลาย หรือการฟนฟู
กิจการ หรือการตั้งผูแทนผูลมละลาย หรือมีขอเท็จจริงที่ลูกหนี้เขาขายที่จะเขาสูการขอลมละลาย 
หรือแมแตส่ิงซึ่งอาจแสดงวาลูกหนี้กําลังประสบปญหาทางการเงิน ซึ่งขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิก
กันเพราะเหตุลมละลายดังกลาว เปนเหตุแหงการเลิกสัญญาที่คูสัญญาตกลงกําหนดสิทธิในการ
เลิกสัญญาโดยขอสัญญาที่มีรากฐานมาจากหลักเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญา (Principle of 
Freedom of Contract) ซึ่งหากไมเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบ
รอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน จึงมีผลสมบูรณใชบังคับไดตามกฎหมาย 

สัญญาที่มีขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายถือเปนเหตุผิดนัด
และใหคูสัญญาอีกฝายมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได หรือที่เรียกวา Ipso Facto Clause มีความหมาย
วา 

1) หมายถึง ขอกําหนดในสัญญาซึ่งแจงเหตุผิดนัดในเหตุการณที่มี
หนี้สินลนพนตัว หรือตกเปนผูลมละลาย หรืออีกอยางหนึ่งคือการมีผลเปนการสละสิทธิของลูกหนี้
ในคดีลมละลาย  
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2) หมายถึง ขอกําหนดในสัญญาที่กําหนดใหการถูกฟองคดีถือเปน
เหตุผิดสัญญา 

3) หมายถึง อนุมาตราหนึ่งในขอตกลงที่กําหนดเงื่อนไขใหมีผลเปน
การเลิกสัญญาเชาหรือหรือเปนการรนเวลาการชําระเงินอันเนื่องมาจาก การตกเปนผูมีหนี้สินลน
พนตัวของคูสัญญาฝายหนึ่ง ซึ่งมักจะเรียกวา Ipso Facto Clause หรือ Bankruptcy Clauses 
หรือ Termination Clauses หรือ Automatic Termination Clauses แลวแตจะเรียก ซึ่งใชในความ
หมายเดียวกัน 

2.1.2 ที่มาของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 

ในสภาพปจจุบัน คูสัญญาไดพยายามตั้งขอสัญญาขึ้นโดยถือหลักความศักดิ์สิทธิ์
ในการแสดงเจตนาและเสรีภาพในการทําสัญญา และเปนหนาที่ของศาลที่จะพิจารณาวาบท
บัญญัติแหงกฎหมายใดเปนบทบัญญัติอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน และขอสัญญานั้นขัดตอกฎหมายหรือไม ซึ่งขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลม
ละลาย หรือ Ipso Facto Clause ลักษณะนี้ เปนที่แพรหลายของสัญญาทางธุรกิจในปจจุบัน และ
ศาลยอมรับวาไมขัดตอกฎหมายและศีลธรรมอันดีของประชาชน สามารถใชบังคับได1 

สิทธิตามสัญญากอนลมละลายของคูสัญญาฝายที่ไมลมละลาย ไมอาจจะยืนยัน
ไดวาเมื่อลูกหนี้ลมละลายแลวลูกหนี้จะสามารถปฏิบัติตามสัญญาได โดยอยูบนพื้นฐานที่วาการ
ปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาโดยเฉพาะเจาะจงไมสามารถทําได หรือถาเปนไดก็อยูบนพื้นฐานที่
วากองทรัพยสินของลูกหนี้มีบทบัญญัติที่ใหสิทธิในการปฏิเสธหรือบอกปดสัญญาเสียได ซึ่งถากอง
ทรัพยสินของลูกหนี้อาจถูกบังคับใหตองปฏิบัติตามสัญญาแลว คูสัญญาฝายที่ไมลมละลายราย
นั้นอาจมีสิทธิเหนือเจาหนี้อ่ืน 

อยางไรก็ดี โดยปกติแลวคูสัญญาฝายที่ไมลมละลายประสงคที่จะเลิกสัญญา ทั้ง
นี้เนื่องจากไมมีอะไรใหดําเนินการตอไปอีกในคดีลมละลาย ซึ่งโดยทั่วไปแลวคูสัญญาฝายที่ไมลม
ละลายสามารถเลิกสัญญาไดใน 4 กรณีสําคัญดังนี้ 

1) ลูกหนี้ไดปฏิบัติผิดสัญญา 
2) การลมละลายของลูกหนี้เปนที่คาดหมายลวงหนาไดวาจะบอกปดไม

รับสัญญาไปปฏิบัติตอ  

                                                  
1คําพิพากษาฎีกาที่ 1224/2504 
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3) สัญญานั้นมีลักษณะเปนการเฉพาะตัว 
4) เจาหนี้มีสิทธิตามสัญญาที่สามารถบอกเลิกได 

1) กรณีลูกหนี้ไดปฏิบัติผิดสัญญา (Breach of contract) เมื่อลูกหนี้ไดกระทํา
ผิดสัญญาและการผิดสัญญานั้นทําใหคูสัญญาอีกฝายมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได เปนสิทธิตาม
สัญญาภายใตกฎหมายอื่นที่ไมใชกฎหมายลมละลาย เจาหนี้อาจบอกเลิกสัญญาได 

2) การคาดหมายลวงหนาไดวาจะสัญญาจะถูกบอกปดไมรับไปปฏิบัติตอ 
(Anticipatory repudiation) เมื่อมีการลมละลายของลูกหนี้เกิดขึ้นเทากับคาดหมายลวงหนา
ไดวาจะมีการไมรับเอาสัญญาไปปฏิบัติตอ กลาวคือเปนที่แนนอนวาลูกหนี้ไมสามารถจัดการ
ทรัพยสินใดๆของตนได เปนผลใหคูสัญญาบอกเลิกสัญญา ซึ่งเปนการใชสิทธิตามกฎหมายนิติ
กรรมสัญญาโดยปกติ ไมใชกฎหมายลมละลาย   

3) สัญญาเฉพาะตัว (Personal contracts) เมื่อสัญญาไดถูกจัดทําขึ้นมีลักษณะ
เปนการเฉพาะตัว คูสัญญาอาจบอกเลิกสัญญาได ดังนั้น ผูแทนของผูลมละลายในคดีลมละลาย
จึงไมสามารถเรียกรองการปฏิบัติตามสัญญาจากสัญญาที่มีลักษณะเปนการเฉพาะตัวได เชน 
ตองการใชความสามารถหรือทักษะเปนการเฉพาะตัว หรือการบริการโดยบุคคลลมละลายโดย
เฉพาะ หรือตองอาศัยความสัมพันธของความไวใจและนาเชื่อถือเปนพิเศษ เปนตน  

4) มี สิทธิที่ แสดงโดยชัดแจ งในการบอก เลิ กสัญญ า  (Express right of 
cancellation) เมื่อสัญญาไดขอกําหนดอยางชัดแจงอนุญาตใหคูสัญญาสามารถบอกเลิกสัญญา
เพราะเหตุลมละลายหรือการมีหนี้สินลนพนตัวของลูกหนี้ได (หรือขอสัญญา Ipso Facto Clause) 
คูสัญญาจึงอาจบอกเลิกสัญญาได โดยที่ขอสัญญา Ipso Facto Clause นี้มีวัตถุประสงคคือ เพื่อ
เปนการยอมรับความจริงที่วาเปนไปไมไดที่ผูมีหนี้สินลนพนตัวจะสามารถปฏิบัติการชําระหนี้ได, 
เพื่อเปนการหลีกเลี่ยงความไมแนนอนและความเปนไปไดที่จะเกิดความสูญเสียหรือเสียหายเพิ่ม
มากขึ้นในขณะที่ผูแทนผูลมละลายของลูกหนี้พิจารณาวาสมควรจะยอมรับหรือปฏิเสธสัญญา 
และเปนการปองกันจากการที่กองทรัพยสินของลูกหนี้เลือกปฏิบัติรับเอาเฉพาะสัญญาที่มีแต
ประโยชน แลวบอกปดสัญญาที่ไมมีประโยชน (cherry-picking contracts) ทําใหคูสัญญาไมได
รับประโยชนอะไรอีก 

 
ดังไดกลาวมาแลววา หลักขอสัญญา Ipso Facto Clause นี้สามารถทําใหคู

สัญญาฝายที่ไมลมละลายมีสิทธิบอกเลิกสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดระยะเวลา
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การเชา เพราะเหตุที่คูสัญญาอีกฝายหนึ่งตกเปนบุคคลลมละลายได โดยเห็นวาการที่ลูกหนี้ตกเปน
บุคคลลมละลายไมนาจะสามารถปฏิบัติตามสัญญาตอไปได ซึ่งคูสัญญาฝายที่ไมลมละลายจึงไม
ควรที่จะตองรออีกตอไป โดยเฉพาะในตลาดเงินที่มีการเปลี่ยนแปลงรวดเร็ว แตในทางนโยบายตรง
กันขามการบอกเลิกสัญญาอาจเปนการตัดสิทธิลูกหนี้ในการที่จะหาประโยชนจากสัญญาเพื่อ
สรางรายไดใหกองทรัพยสินของลูกหนี้ ซึ่งความสามารถในการบอกเลิกสัญญานี้อาจใหอํานาจใน
การตอรองแกคูสัญญามากเกินไปเพื่อที่จะไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้รายอื่นๆ  ซึ่งทรัพยสินเหลานั้น
อาจจําเปนสําหรับชวยเหลือลูกหนี้ในกระบวนการฟนฟูกิจการก็ได เชน วัสดุจําเปนตางๆ สัญญา
เชาตึก คอมพิวเตอร  หรือ ทรัพยสินจําเปนอื่นๆ  หรือ ใบอนุญาตตางๆ ของทรัพยสินทางปญญา  

มีกฎหมายของบางประเทศที่ไมยอมรับหลักขอสัญญา Ipso Facto Clause ใน
สัญญาที่มีภาระ (executory contracts) ที่ยังไมปฏิบัติใหเสร็จสิ้นบางประเภท เชน สัญญาซื้อขาย 
สัญญากอสรางอาคาร สัญญาทางการเงิน แมวาตามธรรมเนียมแลวกองทรัพยสินของลูกหนี้มีสิทธิ
ที่จะนําสัญญาไปใชปฏิบัติตอไปได หรืออาจปฏิเสธถาคูสัญญาตองการใหปฏิบัติตามสัญญาได  

ประเทศที่บัญญัติใหหลักขอสัญญา Ipso Facto Clause ไมใหมีผลบังคับใช
อยางชัดแจง ไดแก ประเทศแคนาดา ประเทศฝรั่งเศส ประเทศนิวซีแลนด ประเทศสหรัฐอเมริกา 
เปนตน สวนประเทศที่ไมไดบัญญัติหามไมใหหลักขอสัญญา Ipso Facto Clause มีผลมีผลบังคบั
ใช ไดแกประเทศอังกฤษ โดยวิทยานิพนธฉบับนี้จะไดนําเสนอใหเห็นถึงความแตกตางของการ
บังคับใชระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษ ซึ่งจะนําเสนอในบทตอไป 

2.1.3 วัตถุประสงคของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 

สัญญาที่มีขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายจะแสดงสิทธิในการ
บอกเลิกอยางชัดแจง โดยในสัญญาจะมีขอความที่เปนขอกําหนดอนุญาตใหคูสัญญาฝายหนึ่ง
บอกเลิกสัญญาเมื่อคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตกเปนผูมีหนี้สินลนพนตัว โดยขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิก
กันเพราะเหตุลมละลายมีความสําคัญคือ2  

 
1) เพื่อเปนการยอมรับขอเท็จจริงวาเปนไปไมไดที่ผูมีหนี้สินลนพนตัวจะ

สามารถปฏิบัติการชําระหนี้ได 

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

Maxwell, 1995), p.65. 
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2) เพื่อเปนการหลีกเลี่ยงความไมแนนอนและความเปนไปไดที่จะเกิด
ความสูญเสียหรือเสียหายเพิ่มมากขึ้นในกรณีที่ ผูแทนของผูลมละลายพิจารณาวาสมควรจะยอม
รับหรือปฏิเสธสัญญา และ 

3) เพื่อปองกันจากการที่กองทรัพยสินของลูกหนี้เลือกปฏิบัติรับเอา
เฉพาะสัญญาที่มีแตประโยชน แลวบอกปดสัญญาที่ไมมีประโยชน (cherry-picking contracts)  

2.1.4  ความสําคัญของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 

ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย เปนเหตุแหงการเลิกสัญญาที่คู
สัญญา ตกลงกําหนดเงื่อนไขการเลิกสัญญาไวในสัญญา เนื่องจากสัญญาเกิดขึ้นจากการตกลง
กันของคูสัญญาที่มีเจตนาที่จะกอหนี้เพื่อผูกพันกัน หากคูสัญญาไมประสงคที่จะผูกพันตาม
สัญญาอีก ก็นาจะมีสิทธิยุติขอผูกพันดังกลาวไดดวยการทําใหสัญญาสิ้นสุดลงดวยการบอกเลิก
สัญญา และแมกฎหมายจะกําหนดเหตุบอกเลิกสัญญาไว แตบางครั้งขอกําหนดดังกลาวก็อาจไม
ครอบคลุมเงื่อนไขที่คูสัญญาตองการ ฉะนั้น กฎหมายจึงไดใหสิทธิคูสัญญาที่จะเลิกสัญญาไดโดย
ขอสัญญาตามเงื่อนไขที่คูสัญญาตองการ  ซึ่งมีความสําคัญของกําหนดเงื่อนไขการเลิกสัญญาใน
สัญญา คือ3 

 
1) ทําใหเกิดความมั่นใจวาหากมีการทําผิดสัญญาในเรื่องใดแลว ตน

สามารถที่จะบอกเลิกสัญญาไดทันทีโดยไมตองรอคําวินิจฉัยจากศาล เนื่องจากกฎหมายสวนใหญ
มักจะบัญญัติใหสัญญาเลิกกันไดตอเมื่อมีการทําผิดสัญญารุนแรง และผูที่จะตัดสินวาทําผิด
สัญญารุนแรงหรือไมก็คือศาล คูสัญญาจึงไมตองการที่จะรอคําตัดสินของศาลซึ่งไมสามารถคาด
การณไดแนนอนวาศาลจะตัดสินวาการทําผิดสัญญานั้นรุนแรงหรือไม และศาลจะพิพากษาใหมี
การเลิกสัญญาหรือไม และในการประกอบธุรกิจ นักธุรกิจมักตองการความแนนอนในการประกอบ
ธุรกิจและควบคุมสถานการณไดทุกกรณ ี การกําหนดเงื่อนไขใหมีการเลิกสัญญาโดยขอสัญญาจึง
เปนวิธีหนึ่งที่นักธุรกิจสามารถควบคุมได 

2) ทําใหเกิดความรวดเร็ว เพราะไมตองรอคําวินิจฉัยจากศาล 

                                                  
3ปราณี ตั้งเสรี, “ปญหาการเลิกสัญญา : ศึกษากรณีการเลิกสัญญาเชาอสังหาริมทรัพย,” 

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2545) หนา 22. 
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3) ทําใหเปนผูมีอํานาจในการเปนผูมีสิทธิบอกเลิกสัญญา เพื่อสราง
ความกดดันใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งใหปฏิบัติหนาที่ตามสัญญา 

4) การเลิกสัญญาอาจเปนวิธีการที่เยียวยางาย เร็วและเปนประโยชน
ตอคูสัญญามากกวาการเยียวยาดวยวิธีอ่ืนๆ 

นอกจากความสําคัญดังไดกลาวขางตนแลว ยังมีความเห็นสนับสนุนถึงความ
สําคัญของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันดวยเหตุลมละลายอีกหลายประการ รวมถึง อํานาจการตอ
รองในทางการคา การปองกันลูกหนี้ที่จะเลือกปฏิบัติตามสัญญาเฉพาะที่มีประโยชนและยกเลิกขอ
อ่ืนๆ (ที่คูสัญญาจะไมไดประโยชนใดๆ) ความจําเปนของเจาของทรัพยสินทางปญญาที่จะสามารถ
ควบคุมการใชทรัพยสินทางปญญาของตน และผลของสัญญาทางการเงินที่หากไมยอมรับใหเลิก
สัญญากันโดยอัตโนมัติแลวจะเกิดความไมแนนอนและความเสียหายได เพราะความเชื่อที่วาธุรกิจ
ที่ลมละลายจะไมสามารถชําระหนี้ได ดังนั้นหากการเลิกสัญญายิ่งชาก็จะยิ่งเพิ่มหนี้สินขึ้นเปนตน  

สวนความเห็นอื่นที่แตกตางออกไปในลักษณะไมเห็นพองดวยเห็นวา ขอสัญญา
ซึ่งอนุญาตใหเลิกสัญญาหรือเรงผลของสัญญา ในกรณีมีเหตุผิดสัญญาเกิดขึ้นดังที่กลาวขางตน 
ควรถูกยกเลิกโดยกฎหมายลมละลายและใหสัญญาสามารถดําเนินตอไปไดแมวาคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่งจะคัดคาน ในกรณีแรกสิทธิที่จะเลิกสัญญาจะถูกการขอคุมครองชั่วคราวโดยใหเวลาแกผูแทน
ผูลมละลายพิจารณาสัญญาและตัดสินใจวาจะทําอยางไรตอสัญญา แมวาความเห็นเรื่องการมีผล
เหนือขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกัน อาจถูกมองวาเปนการแทรกแซงหลักกฎหมายสัญญาทั่วไป แต
การแทรกแซงดังกลาวก็มีผลตอการอยูรอดของกระบวนการในการฟนฟูกิจการอยางยิ่ง ตัวอยาง
กรณีเชน สัญญาที่เปนสัญญาเชาที่สําคัญ หรือสัญญาเกี่ยวกับการใชทรัพยสินทางปญญาในผลิต
ภัณฑที่สําคัญ การใหสัญญามีผลตอไปอาจเปนการเพิ่มศักยภาพทางธุรกิจ หรือลดอํานาจตอรอง
ของผูขายสินคาที่สําคัญ ทําใหเพิ่มมูลคาสัญญาของลูกหนี้เพื่อประโยชนของบรรดาเจาหนี้ทั้งปวง
และชวยเหลือใหบรรดาเจาหนี้รวมมือในกระบวนการฟนฟูกิจการ  

นอกจากนี้ขอโตแยงที่ไมเห็นพองกับขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันไดโดยอัตโนมัติ
เพราะเหตุลมละลายดังกลาวนี้ยังเห็นวา ในกรณีลมละลายปกติ มีจุดประสงคที่จะรักษาผล
ประโยชนทางธุรกิจไวพรอมกับการเพิ่มมูลคาสูงสุดจากการขายหรือสงเสริมใหเพิ่มขีดความ
สามารถในการหารายได ดังนั้น การเขารับเอาสัญญาของลูกหนี้ที่มีมูลคาเพื่อประโยชนของเจาหนี้
ทั้งปวงจึงยอมมีความสําคัญมากไปกวาการชดใชหนี้ใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนการเฉพาะ
เจาะจง  
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2.2 ลักษณะทั่วไปของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายตามหลัก
กฎหมายแพง 

2.2.1 หลักทั่วไปในการเลิกสัญญา 

สัญญา คือ นิติกรรมหลายฝายซึ่งเกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาของบุคคลอยาง
นอยสองฝาย แตละฝายอาจจะเปนบุคคลคนเดียวหรือหลายคนรวมกันเปนฝายเดียวกันก็ได ซึ่งได
ตกลงยินยอมกันกอใหเกิดหนี้ข้ึนอาจเปนหนี้ใหกระทําการ งดเวนกระทําการใดๆ ก็ได ฉะนั้น
สัญญาจะตองมีคูสัญญาอยางนอยสองคนสวนจะมากกวาสองคนเทาไรนั้นกฎหมายไมจํากัด และ
การจะเกิดเปนสัญญาไดจะตองมีการแสดงเจตนาอันเปนคําเสนอคําสนองของทั้งสองฝายถูกตอง
ตรงกันดวย4 

ในทางกฎหมายแพงยึดถือหลักเรื่อง “ความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา” (The 
Principle of Autonomy of the Will) เปนหลักความสัมพันธระหวางเอกชนตอเอกชนดวยกันยอม
เปนไปตามหลัก “อิสระในทางแพง” (Privatautonomie) คือ บุคคลยอมสามารถกอต้ังความ
สัมพันธในทางแพงของเขาไดโดยเสรี ดวยเหตุนี้จึงมีหลัก “อิสระในการทําสัญญา” เกิดขึ้นคูสัญญา
มีเสรีที่จะทําสัญญาหรือไม และมีเสรีที่จะตกลงกันวาจะใหสัญญาของตนมีขอความอยางไรซึ่งตรง
กับหลัก “ความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา” ซึ่งหมายความวาบุคคลมีเสรีภาพที่จะแสดงเจตนา
ทํานิติกรรมไดตามใจชอบ ความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา หรือ Autonomy of the Will นี้เปน
หลักเกณฑที่ทําใหเอกชนสามารถกําหนดนิติสัมพันธระหวางตนไดโดยอิสระ และเปนเครื่องมือใน
การกอใหเกิดสัญญาที่มีผลบังคับในระหวางคูกรณีโดยการแสดงเจตนาของคูกรณีนั่นเอง 

ซึ่งหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนานี้เปนทฤษฎีที่พบในระบบประมวล
กฎหมายมากกวาระบบกฎหมายจารีตประเพณี ระบบประมวลกฎหมายยอมรับทฤษฎีเร่ืองความ
ยินยอมในสัญญา ดังที่ปรากฏในภาษิตกฎหมายที่วา “สัญญาที่ทําขึ้นโดยสมบูรณยอมมีผล
บังคับ” (pacta sunt servanda) ซึ่งความเห็นนี้ตรงกับหลักที่วา “สัญญาที่จะกอใหเกิดหนี้ทาง
กฎหมายตองมาจากความยินยอมของคูกรณีและกฎหมายก็มีหนาที่บังคับใหเปนไปตามเจตนา

                                                  
4ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา (กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณาการ, 2527), 

หนา 49. 
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ของคูกรณี” คือบุคคลตองมีอิสระในการทําสัญญาตามที่เขาตองการโดยปราศจากการแทรกแซง
หรือขอจํากัดของกฎหมายนี้5 

หลักเสรีภาพในการทําสัญญา คือ บุคคลยอมมีเสรีภาพในการทําสัญญาในรูป
ลักษณะอยางไรก็ไดและจะใหเกิดผลประการใดก็ได แตเสรีภาพของเขาก็อาจมีขอบเขตบาง คือ 

1. วัตถุประสงคของสัญญาขัดตอกฎหมาย ความสงบเรียบรอยหรือ  
ศีลธรรมอันดีของประชาชน สัญญานั้นยอมเปนโมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 150  

2. สัญญาบางประเภทกฎหมายกําหนดแบบเอาไวถาผิดแบบยอมเปน
โมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 152 

3. สัญญาที่ทําไมถูกตองในเรื่องความสามารถในการทํานิติกรรมของ
บุคคลยอมเปนโมฆียะ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1536 

สัญญาเปนมูลแหงหนี้อยางหนึ่งเมื่อสัญญาเกิดขึ้นผูกพันคูสัญญาแลวตามปกติก็
ยอมเปนหนี้ที่คูสัญญาจะตองปฎิบัติตามสัญญานั้น ตามหลักในเรื่องความศักดิ์สิทธิ์ของสัญญา
แมคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะผิดนัดไมปฎิบัติตามสัญญาหรือไมชําระหนี้อันเปนการทําผิด
สัญญาแลวสัญญานั้นก็ยังไมระงับไป และสัญญานั้นก็จะไมระงับไปเพราะเหตุเนื่องจากการลม
ละลายของลูกหนี้ ซึ่งตามปกติตามหลักทั่วไปวาดวยความระงับแหงหนี้นั้นหนี้นั้นจะระงับไดก็ดวย
เหตุใดเหตุหนึ่งใน 5 อยางนี้ คือ การชําระหนี้ การปลดหนี้ การหักกลบลบหนี้ การแปลงหน้ี และหนี้
เกลื่อนกลืนกัน และมีกรณีที่หนี้นั้นจะระงับไดอีกทางหนึ่งคือความตกลงยินยอมที่จะเลิกสัญญา
ของคูสัญญาทั้งสองฝายซึ่งสอดคลองกันกับหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา คือเมื่อคู
สัญญาทั้งสองฝายมีความประสงคที่จะใหสัญญาที่เขาไดทําขึ้นนั้นเลิกไปก็สามารถทําได  

ดังนั้นเมื่อยึดถือหลักความศักดิ์สิทธิ์ของสัญญาแลว คูสัญญาทั้งสองฝายก็ตองมี
หนาที่ที่จะตองปฏิบัติตามสัญญา และเมื่อสัญญานั้นไมระงับไปดวยเหตุที่คูสัญญาฝายลูกหนี้ไม 
ปฎิบัติตามสัญญาหรือไมชําระหนี้คูสัญญาซึ่งเปนฝายที่ไมผิดสัญญายังอาจขอใหบังคับคูสัญญา

                                                  
5เรื่องเดียวกัน, หนา 68–72. 
6ประกอบ หุตะสิงห, กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา (กรุงเทพมหานคร 

: นิติบรรณาการ, 2518), หนา 131. 
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ฝายลูกหนี้ใหชําระหนี้ตามสัญญาได7 และคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาก็อาศัยอํานาจแหงมูลหนี้
ซึ่งก็คือสัญญานั้นเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ได8 ถาจะใหสัญญาระงับไปทันทีที่ไมมีการชําระหนี้ก็อาจ
จะไมตรงกับความประสงคของคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาก็ไดจึงควรเปนสิทธิของคูสัญญาฝายที่
ไมผิดสัญญาในอันที่จะเลือกเอาในทางใดทางหนึ่ง คือ เลือกที่จะใหสัญญานั้นยังคงมีอยูและ
บังคับใหชาํระหนี้ตามสัญญา หรือเลือกที่จะเลิกสัญญา 

ในเรื่องหลักทั่วไปวาดวยความระงับแหงหนี้ถากรณีที่ไมตองดวยเหตุที่หนี้จะระงับ
ดังกลาวแลวหนี้ตามสัญญาก็ยอมจะไมระงับแมคูสัญญาฝายลูกหนี้จะผิดสัญญาก็ตาม หากคู
สัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาตองการใหหนี้ตามสัญญาระงับลงก็ตองทําลายสัญญาอันเปนบอเกิด
แหงหนี้เสียกอนดวยวิธีการบอกเลิกสัญญา การเลิกสัญญาจึงเปนวิธีการระงับแหงหนี้ตามสัญญา
ซึ่งกฎหมายบัญญัติไวเปนพิเศษนอกเหนือจากหลักทั่วไปวาดวยความระงับแหงหนี้ 

ซึ่งในเรื่องสิทธิในการเลิกสัญญากรณีมีการผิดนัดไมชําระหนี้นี้เปนสิทธิของคู
สัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาที่จะเลือก กลาวคือ แมคูสัญญาฝายลูกหนี้จะไมชําระหนี้อันเปนการผิด
สัญญาซึ่งคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญามีสิทธิที่จะเลิกสัญญาไดก็ตามแตถาหากคูสัญญาฝายที่ไม
ผิดสัญญาไมใชสิทธินี้สัญญาก็ยังคงมีผลผูกพันคูกรณีอยู และคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาก็มีสิทธิ
ขอใหบังคับคูสัญญาฝายลูกหนี้ปฎิบัติการชําระไดตามประมาวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 
213 แตหากคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาใชสิทธิเลิกสัญญาคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาก็ไมตอง
ชําระหนี้ตอบแทนแตหมดสิทธิเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ตามสัญญา คงไดแตสิทธิกลับคืนสูฐานะเดิม
และเรียกคาเสียหายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 391 เทานั้น กลาวคือเมื่อคู
สัญญาฝายลูกหนี้กระทําผิดสัญญาหรือไมปฎิบัติตามสัญญาซึ่งคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญามีสิทธิ
ที่จะบอกเลิกสัญญาได คูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาจะตองเลือกทางใดทางหนึ่งระหวางการเลิก
สัญญาหรือเลือกในทางขอใหคูสัญญาฝายลูกหนี้ชําระหนี้ตามมาตรา 213 จะเลือกทั้งสองทางไม
ได   

ดังนั้นในทางกฎหมายแพงนั้นการเลิกสัญญาจะตองมีสิทธิที่ตามกฎหมาย
บัญญัติไวไมใชเลิกสัญญาไดเองตามใจชอบ ดังประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 386 
กําหนดไวเกี่ยวกับการเลิกสัญญาวา คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีสิทธิเลิกสัญญาโดยขอสัญญาหรือ

                                                  
7ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 213 
8ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 194 
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โดยบทบัญญัติของกฎหมาย ดังนั้นในเรื่องการบอกเลิกสัญญาโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไดนั้น
จะตองมีกฎหมายกําหนดไดใหใชสิทธิหรือโดยขอตกลงในสัญญาซึ่งก็เปนบทบัญญัติที่สะทอนถึง
หลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา9 ซึ่งสิทธิเลิกสัญญาเมื่อคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมชําระหนี้คู
สัญญาฝายที่ไมผิดสัญญามีสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย ซึ่งมาตรา 387 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบัญญัติไววา “ถาคูสัญญาฝายหนึ่งไมชําระหนี้ อีกฝายหนึ่งจะ
กําหนดระยะเวลาพอสมควร แลวบอกกลาวใหฝายนั้นชําระหนี้ภายในกําหนดระยะเวลานั้นก็ได 
ถาและฝายนั้นไมชําระหนี้ภายในระยะเวลาที่กําหนดใหไซร อีกฝายหนึ่งจะเลิกสัญญาเสียก็ได” 
จากบทบัญญัติดังกลาวการไมชําระหนี้นั้น หมายความวา คูสัญญาฝายลูกหนี้ละเลยไมชําระหนี้
ซึ่งอยูในวิสัยที่จะทําไดและการไมชําระหนี้นั้นตองเปนหนี้ตามสัญญา การไมชําระหนี้โดยทั่วไปนั้น
ตามปกติคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญายังไมมีสิทธิเลิกสัญญาทันที จะตองบอกกลาวใหคูสัญญา
ฝายลูกหนี้ชําระหนี้ภายในกําหนดระยะเวลาพอสมควรเสียกอน ถาคูสัญญาฝายลูกหนี้ไมชําระหนี้
ภายในระยะเวลาที่กําหนดนั้นคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาจึงจะมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได10 

จะเห็นไดวาในทางกฎหมายแพงนั้นการเลิกสัญญาโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง
ในกรณีคูสัญญาฝายลูกหนี้ผิดนัดไมปฎิบัติตามสัญญาใหสิทธิเฉพาะคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญา
เทานั้นที่จะใชสิทธิบอกเลิกสัญญาได ในทางกฎหมายแพงไมไดใหสิทธิแกลูกหนี้ผูผิดสัญญาใน
การที่จะใชสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยฝายเดียว ลูกหนี้ผูผิดสัญญาจึงไมมีสิทธิที่จะบอกเลิกสัญญาที่
ตัวเองผิดสัญญาได 

ในทางกฎหมายแพงนั้นเมื่อคูสัญญาฝายลูกหนี้ผิดนัดไมปฎิบัติตามสัญญาแลว 
ถาคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาเลือกที่จะไมใชสิทธิในการเลิกสัญญาแลวสัญญานั้นยังคงมีผล   
ผูกพันคูกรณีอยูเนื่องจากสัญญานั้นไมระงับ คูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาเองก็ยังมีหนี้ที่จะตองปฎิ
บัติอยูก็ยังคงตองผูกพันอยูเชนนั้นแมอีกฝายหนึ่งจะผิดสัญญาแลว คูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญามี
สิทธิขอใหบังคับคูสัญญาฝายลูกหนี้ชําระหนี้ไดโดยการที่คูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาจะรองขอตอ
ศาลใหส่ังบังคับชําระหนี้ได ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 213 คูสัญญาฝายที่ไม
ผิดสญัญายอมมีอํานาจฟองรองคูสัญญาฝายลูกหนี้เปนคดีแพงสามัญ คือ ฟองบังคับชําระหนี้เอา

                                                  
9ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, หนา 505 - 506. 
10เรื่องเดียวกัน, หนา 510. 
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กับทรัพยสินของลูกหนี้ ซึ่งเปนการฟองเพื่อเฉพาะตัวเจาหนี้ใครเปนผูฟองผูนั้นก็มีสิทธิบังคับชําระ
หนี้เอากับทรัพยสินของลูกหนี้ แตถาลูกหนี้เปนบุคคลที่มีหนี้สินลนพนตัว การที่จะใหเจาหนี้แตละ
รายเปนผูฟองรองดําเนินคดีเปนเฉพาะรายบุคคลนั้นเจาหนี้ที่ฟองภายหลังอาจจะไมเหลือทรัพยสิน
อะไรมาบังคับชําระหนี้ ดังนั้นจึงไดมีการตราพระราชบัญญัติลมละลายขึ้นมาเพื่อเปนทางเลือกอีก
ทางหนึ่งของเจาหนี้ในการที่จะใชสิทธินอกเหนือไปจากการใชสิทธิในทางกฎหมายแพง โดย
กฎหมายลมละลายนี้จะใชบังคับกับเฉพาะลูกหนี้ที่มีหนี้สินลนพนตัวหรือลูกหนี้ที่มีทรัพยสินไม
เพียงพอกับหนี้สิน กฎหมายลมละลายจึงเปนกฎหมายพิเศษนอกเหนือจากประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย ซึ่งหากบทบัญญัติในพระราชบัญญัติลมละลายแตกตางจากบทบัญญัติตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยหรือประมวลกฏหมายวิธีพิจารณาความแพง ถาเปนกรณีฟองลมละลาย
ก็ตองใชบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติลมละลาย แมบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติลมละลาย
จะขัดหรือแตกตางจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย หรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงก็ตามเพราะถือวากฎหมายลมละลายเปนกฎหมายพิเศษ 

2.2.2 ขอความคิดเกี่ยวกับการเลิกสัญญา 

เนื่องจากบทบัญญัติเร่ืองการเลิกสัญญาของประเทศไทยมีที่มาจากประมวล
กฎหมายแพงญี่ปุน ซึ่งไดรับอิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมันอีกชั้นหนึ่ง ในการศึกษา
ขอความคิดเกี่ยวกับการเลิกสัญญา ผูเขียนจึงขอเนนศึกษากฎหมายเยอรมันเปนสําคัญ เพราะ
กฎหมายเยอรมันถือเปนกฎหมายแมแบบการรางบทบัญญัติในเรื่องการเลิกสัญญาของไทย 

ในระยะแรกๆ นักนิติศาสตรในภาคพื้นยุโรปตางเขาใจขอความคิดเรื่องการเลิก
สัญญาวามีผลเปนการทําลายลางนิติสัมพันธทั้งปวงของคูกรณีใหหมดไป ทั้งนี้โดยมีผลยอนหลัง
ไปถึงวันที่ทําสัญญาประหนึ่งวาสัญญาไมเคยถูกกระทําขึ้นเลย11 ดวยเหตุนี้จึงมักถือวาส่ิงที่ได
ชําระหนี้แกกันไวนั้นเปนการชําระหนี้โดยปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายได ซึ่งตองสงคืนแกกัน
ตามบทบัญญัติในเรื่องลาภมิควรไดตามมาตรา 812 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน12 แตเนื่อง
จากมาตรา 346 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน13 ไดบัญญัติใหคูกรณีแตละฝายตองทําใหอีก
                                                  

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

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

acquires something at the expense of the latter without legal ground, is bound to return it to him. He 
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มาตรา 346 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน13 ไดบัญญัติใหคูกรณีแตละฝายตองทําใหอีกฝาย
หนึ่งกลับคือสูฐานะเดิมภายหลังเลิกสัญญา นักนิติศาสตรเยอรมันจึงมองวา มาตรา 346 แหง
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน แทจริงแลวก็คือหนาที่ที่ตั้งอยูบนหลักลาภมิควรไดนั่นเอง บท
บัญญัติมาตรา 346 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมันจึงมีฐานะเปนบทบัญญัติพิเศษของหลัก
ลาภมิควรได14 

นอกจากนี้แนวความคิดกลาวยังถือเอามาตรา 346 แหงประมวลกฎหมายแพง
เยอรมันเปนฐานแหงนิติสัมพันธระหวางคูกรณีในลักษณะที่เปนหนี้โดยบทบัญญัติของกฎหมาย 
ฉะนั้นหนาที่ในการทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งกลับคืนสูฐานะเดิมจึงถูกมองวาเปนเรื่องที่กฎหมาย
บัญญัติขึ้น15 และเมื่อมองขอความคิดของการเลิกสัญญาเปนไปในลักษณะทําลายลางนิติสัมพันธ
ทั้งปวงของคูกรณีที่มีอยูเดิมใหหมดไป คูกรณีฝายที่มีสิทธิบอกเลิกสัญญาจึงไมอาจเรียกรองคาสิน
ไหมทดแทนได เพราะทันทีที่บอกเลิกสัญญา เจาหนี้ยอมส้ินสิทธิที่จะเรียกใหลูกหนี้ชําระหน้ีตาม
มูลหนี้เดิม เมื่อเจาหนี้ส้ินสิทธิเรียกรองดังกลาว เจาหนี้จึงไมอาจเรียกรองคาเสียหายใดๆ จากลูก
หนี้ได16 แนวความคิดดังกลาวขางตนถูกถือตามกันมาจนถึงศตวรรษที่ 20 นักนิติศาสตรเยอรมันจึง
ไดเร่ิมโตแยงแนวความคิดเดิมที่มองวา การเลิกสัญญาเปนการทําลายนิติสัมพันธของคูกรณีให
หมดไป (ทําลายสัญญา) และอธิบายขอความคิดเรื่องการเลิกสัญญาเสียใหมวา การเลิกสัญญามี
ผลเปนการระงับนิติสมัพันธทางหนี้ในสัญญาเดิมของคูกรณี ขณะเดียวกันก็กอใหเกิดหนี้อันใหมใน

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

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

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

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

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

Verlagsbuchandlung, 1987), p. 403. 
16Peter Schlechtriem, Schuldrecht Allgemeiner Teil, p. 198. 
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การทําใหคูกรณีกลับคือสูฐานะเดิมตามมาตรา 346 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ฉะนั้นใน
ดานหนึ่งการเลิกสัญญาจึงมีผลเปนการปลดหนี้แกกัน และอีกดานหนึ่งก็เปนการกอหนี้ตัวใหมท่ีจะ
ตองทําใหคูกรณีกลับคืนสูฐานะเดิม17 ผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 346 นี้ กฎหมายมุงเนน
ใหคูกรณีคืนทรัพยสินที่ไดรับไวแกกัน ซึ่งจะเห็นไดชัดวา หนาที่ในการทําใหคูกรณีกลับคืนสูฐานะ
เดิมมีลักษณะเปนนิติสัมพันธทางหนี้อยางหนึ่ง อยางไรก็ดีผลในทรัพยที่เกิดขึ้นกอนหนาที่ (กอน
บอกเลิกสัญญา) เชน มีการโอนทรัพยไปยังบุคคลภายนอก ยอมไมถูกกระทบแตอยางใด คูสัญญา
ฝายที่บอกเลิกยอมไมอาจอาศัยเหตุที่ตนบอกเลิกสัญญาเรียกทรัพยคืนจากบุคคลภายนอกได แม
วาบุคคลภายนอกจะรูถึงสิทธิบอกเลิกสัญญานั้นก็ตาม 

นอกจากนี้แนวความคิดอันหลังยังไดนําหลักในเรื่องการเรียกคาสินไหมทดแทน
มาอธิบายขอความคิดเกี่ยวกับการเลิกสัญญาเสียใหมดวย โดยนักนิติศาสตรเยอรมันในยุคหลัง
อธิบายวาเปนที่ยอมรับกันวาหนี้ตามสัญญาเดิมเปนอันระงับส้ินไปเมื่อมีการบอกเลิกสัญญาหนี้ใน
การชดใชคาเสียหายอันเกิดแตการไมชําระหนี้ จึงดํารงอยูตอไปไมได แตทวา หากมีความเสียหาย
เกิดขึ้นจากกรณีที่ลูกหนี้ผิดนัด และเปนเหตุใหเจาหนี้ตองเสียหาย เพราะการผิดนัดนั้น กรณีนี้ก็นา
พิเคราะหวาเจาหนี้จะมีสิทธิเรียกคาเสียหายไดหรือไม จะเห็นไดวาความเสียหายดังกลาวมิใช
ความเสียหาย เพราะการไมชําระหนี้ แตเปนความเสียหายที่เกิดจากการชําระหนี้บกพรอง หรือ
ชําระหนี้ไมตองตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ เชน กรณีซื้อขายอาหารสัตว หากปรากฏ
วาอาหารสัตวที่ผูขายสงมอบใหตามสัญญานั้นเปนพิษ และผูซื้อไดนาํไปเลี้ยงมาของตนเปนเหตุให
มาของผูซื้อถึงแกความตาย ผูซื้อยอมประสงคที่จะไดรับเงินคืนดวยการบอกเลิกสัญญานั้น ขณะ
เดียวกันผูซื้อยอมประสงคจะเรียกใหผูขายชดใชคาเสียหายจากการที่มาของตนตองตาย เพราะ
อาหารสัตวเปนพิษ ซึ่งหากถือวาสิทธิในการเรียกคาเสียหายจากผูขาย โดยอาศัยมูลสัญญาเดิมได
ระงับไปพรอมกับการเลิกสัญญาเปนเหตุใหผูซื้อเสียสิทธิในการเรียกคาเสียหายจากผูขายไดก็เทา
กับวาเปนการยอมรับวาผูซื้อ และผูขายมีนิติสัมพันธระหวางกันอยางนอยถึงเวลาที่ผูขายชําระหน้ี
โดยบกพรอง ฉะนั้น การอธิบายวา คูกรณีมีนิติสัมพันธตอกันในกรณีหลังจึงขัดกับความเขาใจที่วา 
เมื่อเลิกสัญญาแลวยอมถือวาเปนการทําลายนิติสัมพันธของคูกรณีเสมือนหนึ่งวาไมเคยมีนิติ
สัมพันธกันมาแตเร่ิมแรก และการอธิบายวาการเลิกสัญญาเปนการทําลายนิติสัมพันธระหวางคู
กรณีนี้ ยังสงผลใหอุปกรณหรือหนี้ลําดับรองอื่น ๆ  ที่ควรจะดํารงอยูตามสัญญาไมสามารถดํารง

                                                  
17Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, p. 403. 
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อยูตอไปได และยังทําใหลูกหนี้ไมมีหนาที่ที่จะระมัดระวังหรือคุมครองประโยชนไดเสียของเจาหนี้
แตประการใดดวย ซึ่งนับวาเปนการขัดตอสามัญสํานึกของสามัญชนเปนอยางยิ่ง18 

ดวยเหตุนี้ แนวความคิดที่วาการเลิกสัญญาเปนการทําลายนิติสัมพันธระหวางคู
กรณีทั้งหมดเสมือนหนึ่งวามิไดทําสัญญากันมาเลยจึงไมเปนที่ยอมรับอีกตอไป และจากการโต
แยงแนวความคิดดังกลาวขางตน ทําใหนักนิติศาสตรเยอรมันในปจจุบันมองนติิสัมพันธของคูกรณี
ภายหลังเลิกสัญญาที่จะตองทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งกลับคืนสูฐานะเดิมเปนเรื่องผลของนิติกรรม 
ระหวางคูกรณี มิใชเปนผลอันเกิดจากบทบัญญัติของกฎหมายอีกตอไป การที่กฎหมายบัญญัติวา
ตองทําใหคูกรณอีีกฝายหนึ่งกลับคืนสูฐานะเดิมจึงเปนเพียงบทบัญญัติที่เสริมกําลังแหงเจตนาของ
คูกรณีใหเขมแข็งและเกิดเปนผลบังคับกันไดเทานั้น เมื่อสิทธิการบอกเลิกสัญญาเปนสิทธิกอต้ัง
และการบอกเลิกสัญญาก็เปนผลมาจากการใชสิทธิกอตั้ง การบอกเลิกสัญญาจึงตองคํานึงถึง
เจตนาของคูกรณีประกอบดวยเสมอ19 

2.2.3 ความหมายของคําวา “rescission” กับ “termination” 

คําวา “เลิกสัญญา” ในภาษาอังกฤษมีใชอยู 2 คํา คือวา “rescission” กับ คําวา 
“termination” ซึ่งมีความหมายแตกตางกัน ทั้งนี้เกิดขึ้นเนื่องจากในระบบ Civil Law มีการแบง
แยกระหวางสัญญาที่กอใหเกิดหนี้คราวหนึ่งคราวเดียว (instantaneous contracts) กับสัญญาที่
กอใหเกิดหนี้ที่จะตองปฏิบัติเปนชวงๆ ตลอดระยะเวลาหนึ่ง (successive contracts)20 ในขณะที่ 
Common Law ไมมีการแบงแยกประเภทสัญญาเหลานี้อยางชัดเจน แตมีการปรับใชโดยใหผล
เหมือนกับระบบ Civil Law21 

คําวา “rescission” ใชกับกรณีของสัญญาที่กอใหเกิดหนี้คราวหนึ่งคราวเดียว 
เชน สัญญาซื้อขาย สัญญาจางทําของ โดยมีผลเปนการระงับนิติสัมพันธที่มีอยูกอนยอนหลังขึ้นไป 

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

Clarendon Press, 1992), p. 384. 
21Ibid., p. 385. 
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ณ ขณะทําสัญญา คูสัญญาจึงมีหนาที่ตองทําใหสัญญาอีกฝายหนึ่งกลับคืนสูสถานะดังที่เปนอยู
เดิมกอนขณะทําสัญญา การเลิกสัญญาในความหมายนี้จึงเปนการระงับผลแหงสัญญาที่มีอยู
ขณะเลิกสัญญายอนหลังขึ้นไปถึงขณะแรกทําสัญญา ในกฎหมายฝรั่งเศสเรียกการเลิกสัญญา
ประเภทนี้วา resolution สวนกฎหมายเยอรมันเรียกวา ruchtritt ซึ่งมีผลในทางกฎหมายแตกตาง
กันอยางมาก กับการ termination  

สวนคําวา “termination” จะใชกับสัญญาที่กอใหเกิดหนี้ที่จะตองปฏิบัติเปนชวงๆ 
ตลอดระยะเวลาหนึ่ง เชน สัญญาเชาทรัพย  สัญญาจางแรงงาน โดยมีผลเปนการระงับหนี้ที่คู
สัญญาจะพึงปฏิบัติในอนาคต สวนหนี้หรือความผูกพันตามสัญญาที่ไดมีการปฏิบัติกันมาแลวรวม
ตลอดถึงสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายที่เกิดขึ้นกอนการ termination  จะไมถูกกระทบการ 
termination จึงไมยอมรับหลักการยอนหลัง (retrospective operation) ใหคูสัญญากลับคืนสู
ฐานะดังที่เปนอยูเดิมกอนขณะทําสัญญา เพราะมันเปนการพนวิสัยและเปนการยากลําบากอยาง
ยิ่งในการใหคูสัญญาตองกลับคืนสูฐานะเดิม นอกจากนี้สิ่งที่ไดมีการชําระหนี้ก็สําเร็จสมประโยชน
ของคูสัญญาทั้งสองฝายแลว จึงไมมีเหตุผลใดที่จะตองใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิม 

อยางไรก็ดี  หลักการกลับคืนสูฐานะเดิมอาจนํามาใชกับการ termination ได หาก
การกลับคืนสูฐานะเดิมไมเปนการยากลําบากเนื่องจากการเลิกสัญญาไดกระทําขึ้นกอนที่คูสัญญา
อีกฝายหนึ่งจะเริ่มปฏิบัติการชําระหนี้ หรือการชําระหนี้ของคูสัญญายังดําเนินไปไดไมมากนัก เชน 
สัญญาที่กอใหเกิดหนี้ที่จะตองปฏิบัติเปนชวง ๆ  ตลอดระยะเวลาหนึ่ง ซึ่งปรากฎขอเท็จจริงวามี
การปฏิบัติผิดสัญญาตั้งแตการชําระหนี้งวดแรก22 

กลาวโดยสรุป ขอสําคัญของการแบงแยก rescission กับ termination คือ เร่ือง
ของการปฏิบัติการชําระหนี้ ซึ่งหากมีการปฏิบัติการชําระหนี้จนสมประโยชนแกเจาหนี้แลว ยอมไม
มีเหตุผลใดที่จะทําใหการชําระหนี้ที่มีมาตั้งแตตนตองเสียไป เพราะการบอกเลิกสัญญา ฉะนั้นการ
แบงแยกลักษณะของการบอกเลิกสัญญาเปน rescission กับ termination จึงเปนการแบงเพื่อให
งายตอการทําความเขาใจลักษณะและผลของการบอกเลิกสัญญา 
 

 

                                                  
22 Ibid., p. 384. 
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2.2.4  คําวา “ การบอกเลิกสัญญา “ ในความเขาใจของนักนิติศาสตรไทย 

สําหรับขอความคิดเรื่องการเลิกสัญญาของนักนิติศาสตรไทยนั้น นักนิติศาสตร
ไทยมีขอความคิดเกี่ยวกับเรื่องดังกลาวแตกตางกัน ซึ่งอาจแบงไดเปน 3 ลักษณะดังนี้ 

1. ขอความคิดวา “การเลิกสัญญาเปนการทําลายนิติสัมพันธของคู
สัญญา” 

นักนิติศาสตรไทยที่มีขอความคิดนี้ไดอธิบายวา 
1) การเลิกสัญญายอมมีผลเปนการทําลายสญัญาหากสัญญานั้นเปน

สัญญาที่กอหนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติคร้ังหนึ่งครั้งเดียว ทั้งนี้โดยมีผลยอนหลังไปถึงเวลาทําสัญญา 
สวนกรณีสัญญาที่กอหนี้ใหคูสัญญาทั้งสองฝายปฏิบัติเปนระยะเวลาชวง ๆ กันไปตลอดระยะเวลา
หนึ่ง การบอกเลิกสัญญามีผลแตเพียงทําใหสัญญาสุดสิ้นลง คือ ไมมีผลตอไปในอนาคต แตจะไม
มีผลยอนหลัง23 

2) การเลิกสัญญา หมายถึง การที่คูสัญญาไดทําลายนิติสัมพันธที่เคย
กอใหเกิดขึ้นใหเสมือนกับวานิติสัมพันธนั้นไมเคยมีอยู เมื่อสัญญาไมมี ผลที่จะเกิดจากสัญญานั้น
ก็ยอมไมมีไปดวยการบอกเลิกสัญญาจึงเปนการทําลาย “บอเกิดแหงหนี้” เสียทีเดียว มิไดทําลาย
เฉพาะ “หนี้” เทานั้น อยางไรก็ดี สําหรับสัญญาที่มีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนระยะๆ หรือเปน
งวดๆ การบอกเลิกสัญญาไมมีผลยอนหลังไปทําลายตัวสัญญา แตมีผลไปขางหนาหรือในอนาคต
เทานั้น24 

2. ขอความคิดวา“การเลิกสัญญาเปนการระงับนิติสัมพันธของคูกรณีที่มี
อยูตามสัญญา” 

นักนิติศาสตรไทย ที่มีขอความคิดนี้ไดอธิบายวา 
1) การเลิกสัญญา เปนเรื่องของ การระงับความผูกพันที่เกิดขึ้นแลว  

โดย 

                                                  
23จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและหนี,้ พิมพครั้งที่ 3 

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพและทําปกเจริญผล, 2524), หนา 353-354. 
24จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรมสัญญา, พิมพครั้งที่ 4 

(กรุงเทพมหานคร : บริษัท สํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2542), หนา 255-256. 
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หลักกฎหมายการเลิกสัญญาอาจทําได 2 ประการคือ โดยการตกลงของคูสัญญาซึ่งมีผลเปนทํา
สัญญาอยางหนึ่งคือ ทําสัญญาเพื่อเลิกสัญญาเดิมที่ทํากันไว กับอีกประการหนึ่งโดยการใชสิทธิใน
การเลิกสัญญาซึ่งเกิดขึ้นโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย25 

2) การเลิกสัญญา ยอมหมายถึง การที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้ง
สองฝายระงับนิติสัมพันธอันเกิดแตสัญญา หรือทําใหหนี้อันเกิดแตสัญญาระงับส้ินไปทั้งสิ้น โดย
มุงประสงคใหความผูกพันที่จะมีขึ้นในอนาคตหมดสิ้นลงหรือใหมีผลยอนตนกลับไปเมื่อเร่ิมเขาทํา
สัญญาตอกัน26 

3. ขอความคิดที่ยังไมชัดเจน 

นักนิติศาสตรไทยบางทานอธิบายขอความคิดเรื่องการเลิกสัญญายังไมชัดเจน
โดยไดอธิบายขอความคิดเรื่องการเลิกสัญญาในลักษณะตาง ๆ ดังนี้ 

1) การเลิกสัญญา  คือ การที่คูสัญญาฝายหนึ่งทําใหสัญญานั้นระงับ
สิ้นไป การเลิกสัญญานั้นอาจมีไดเมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งมีสิทธิเลิกสัญญา หรือวามีบทกฎหมายให
สิทธิแกคูสัญญาฝายหนึ่งที่จะบอกเลิกสัญญาได27 

2) การเลิกสัญญาเปนวิธีที่ทําใหหนี้อันเกิดแตสัญญาระงับส้ินไป ทั้งนี้
เปนพิเศษ ตางหากจากความระงับแหงหนี้ที่มีบัญญัติไวในตัวบทวาดวยความระงับแหงหนี2้8 

3) การเลิกสัญญาเปนวิธีการอยางหนึ่งทําใหหนี้อันเกิดแตสัญญานั้น
ระงับส้ินไป แตไมใชความระงับแหงหนี้วาดวยผลและความระงับแหงหนี้ตามบทบัญญัติใน
ลักษณะหนี้ทั่วไป และเมื่อมีการบอกเลิกสัญญากันถูกตองแลว สัญญานั้นก็จะระงับส้ินลงเปนผล

                                                  
25อักขราทร จุฬารัตน, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและ

สัญญา, พิมพครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: มิตรนราการพิมพ, 2531), หนา159. 
26ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, หนา 475. 
27เสริม วินิจฉัยกุล, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะนิติกรรมและหนี้ 

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพกรมสรรพาสามิต, 2515), หนา 414. 
28เสนีย  ปราโมช ,ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 1 (ภาค 1-

2 ) พุทธศักราช 2478 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2505 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแสวงสุทธิการพิมพ, 2520), หนา  
546. 
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ตัดความผูกพันที่จะมีตอกันในอนาคต และในขณะเดียวกันก็มีผลยอนหลังตัดความผูกพันที่มีตอ
กันมาแตแรกดวย29 

4) การเลิกสัญญา หมายความถึงกรณีที่คูสัญญาเลิกการผูก
พันที่คูสัญญาแตละฝายมีอยูตามสัญญา30 

5) การเลิกสัญญาอาจเขาใจไดหลายอยาง คือ อาจหมาย
ความเพียงวา สัญญาที่พึงปฏิบัติตอเนื่องกันเปนระยะเวลาระงับลงสําหรับความผูกพันในอนาคตก็
ได เชาทรัพย จางแรงงาน ยืมฝาก ค้ําประกันหนี้ในอนาคต หุนสวน เลิกสัญญาโดยไมมีกําหนด
ระยะเวลา หรือ อาจหมายความถึง การเลิกผลผูกพันของสัญญาทั้งสิ้นยอนหลังขึ้นไปถึงแรกที่เขา
ทําสัญญากันก็ได การเลิกสัญญาตามมาตรานี้ (มาตรา 386) หมายถึงการเลิกสัญญาโดยผลยอน
หลังดังวานี้ สวนการเลิกสัญญาชนิดระงับความผูกพันในอนาคตนั้น เปนแคทําใหสัญญาระงับลง
สําหรับกาลตอไปขางหนา ไมทําใหหนี้ที่เกิดขึ้นแลวระงับส้ินความผูกพันลงจนกวาจะมีการระงับ
หนี้นั้น31 

จะเห็นไดวา ขอความคิดเกี่ยวกับการเลิกสัญญาของไทยมิไดมีการชี้ชัดถึง
ประเด็นในเรื่องของสารัตถะหรือธรรมชาติ (nature) ของการเลิกสัญญาวาเปนเรื่องที่กฎหมาย
บัญญัติหรือเกิดขึ้นเพราะเจตนาของคูกรณี  ทําใหขอความคิดเรื่องการเลิกสัญญาของนัก
นิติศาสตรไทยเกี่ยวกับเร่ืองดังกลาวคลุมเครือไมชัดเจน อยางไรก็ดี จากการศึกษาก็พอจะเห็นได
วาขอความคิดเกี่ยวกับการเลิกสัญญา นักนิติศาสตรไทยไดเห็นแตกตางกันเปน 2 แนว คือ การเลิก
สัญญาเปนการทําลายสัญญาประการหนึ่ง และการเลิกสัญญาเปนเพียงการระงับนิติสัมพันธของ
คูกรณีอีกประการหนึ่ง  

สําหรบัขอความคิดเรื่องการเลิกสัญญา ผูเขียนเห็นวา เมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งไดใช
สิทธิบอกเลิกสัญญาอันเปนสิทธิกอต้ังโดยชอบแลว การเลิกสัญญายอมมีผลเปนเพียงการระงับ

                                                  
29สุปน พูลพัฒน, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา 

(กรุงเทพมหานคร : ศูนยการพิมพ, 2515), หนา 531,535. 
30หยุด แสงอุทัย,กฎหมายแพงลักษณะมูลหนี้หนึ่ง (กรุงเทพมหานคร :โรงพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2517), หนา 248. 
31จิตติ  ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 2 มาตรา 354 ถึง 452 

วาดวยมูลแหงหนี,้ พิมพครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเรือนแกวการพิมพ, 2526), หนา 90-91. 
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ความผูกพันของคูกรณีตามสัญญาเทานั้น หาไดมีการทําลายสัญญาอันเปนบอเกิดแหงหนี้ลงไปไม 
ทั้งนี้ ไมวาสัญญานั้นจะเปนสัญญาที่กอใหเกิดหนี้คราวเดียวหรือเปนสัญญาที่กอใหเกิดหนี้ที่จะ
ตองปฏิบัติเปนชวง ๆ ตลอดระยะเวลาหนึ่ง จะแตกตางก็มีแตเพียงวาหากเปนสัญญาที่กอใหเกิด
หนี้ที่จะตองปฏิบัติเปนชวง ๆ ตลอดระยะเวลาหนึ่ง การเลิกสัญญาไมสงผลกระทบตอนิติสัมพันธ
หรือหนี้ที่คูสัญญาไดเคยปฏิบัติมาแลว เพียงแตสงผลกระทบใหมีผลเปนการระงับความผูกพันของ
คูสัญญาในอนาคตเทานั้น เพราะหนี้ที่ไดรับการปฏิบัติกันมานั้นไดสมประโยชนของคูกรณีตาม
สัญญาแลว 

อยางไรก็ดี การเลิกสัญญาแมจะมีผลเปนการระงับนิติสัมพันธของคูกรณีที่มีอยู
แตเดิมอันทําใหหนี้ของคูกรณีภายใตสัญญาระงับส้ินลง แตทวาการเลิกสัญญานั้นเองก็กอใหเกิด
นิติสัมพันธตัวใหมหรือหนี้ตวัใหมแกคูกรณี นั่นคือการทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสูฐานะ
เดิมตามบทบัญญัติมาตรา 391 ฉะนั้น จะเห็นไดวาบทบัญญัติมาตรา 391 มุงตอการระงับแหงหนี้
ที่มีมาแตเดิม แตในขณะเดียวกันก็กอใหเกิดหนี้ตัวใหมระหวางบุคคลโดยการแปลงหนี้แหงนิติ
สัมพันธทางหนี้อันมีมาแตเดิมใหเปนนิติสัมพันธทางหนี้อันใหมที่จะตองทําใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
กลับคืนสูฐานะเดิม คูสัญญาแตละฝายจึงตองคืนสิ่งที่ตนไดรับชําระหนี้ตามสัญญา 

2.2.5 ขอเปรียบเทียบระหวางการเลิกสัญญากับเรื่องอื่น 

จากขอความคิดเกี่ยวกับการเลิกสัญญาที่เห็นแตกตางกันไปนี้ สามารถนําไปสู
การแยกแยะความแตกตางระหวางการเลิกสัญญากับเรื่องอื่น ๆ ที่สําคัญไดอีก 3 เร่ือง ดังนี้ 

2.2.5.1 การเลิกสัญญากับโมฆกรรม 

จากขอความคิดที่ถือวาการเลิกสัญญาเปนการทําลายนิติสัมพันธระหวางคู
สัญญา (ทําลายสัญญา) ไดถูกทําลายโดยการบอกเลิกสัญญาแลว ก็มีขอนาพิจารณาวาการเลิก
สัญญาจะมีความเหมือนหรือแตกตางกับกรณีของโมฆกรรมที่นักนิติศาสตรไทย สวนใหญอธิบาย
วาเปนความเสียเปลา ไมมีผลอยางใด ๆ ในทางกฎหมายอยางใดบาง  

คําวา “โมฆกรรม” นักนิติศาสตรไทยสวนใหญอธิบายวา หมายถึง นิติกรรมหรือ
การกระทําใดที่กระทําลงไปแลวเปนการเสียเปลา ไมมีผลตามกฎหมาย ในสายตาของกฎหมาย
เทากับวาไมไดทํากิจการนั้นเลย แมจะแสดงเจตนาผูกพันกันประการใดก็ตาม สิทธิและหนาที่ที่ผู
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กระทํานิติกรรมหรือการดังกลาวประสงคใหเกิดผลก็หาเกิดความผูกพันตามกฎหมายไม และการ
เสียเปลานี้ก็มีมาแตเร่ิมแรกที่กระทํานิติกรรมตอกัน สิทธิและหนาที่อยางใดๆ คงเปนและมีอยูเชน
เดียวกับในขณะที่กอนมีการกระทํานิติกรรมนั้น32 ดังนั้นนิติกรรมที่เปนโมฆะจึงไมอาจใหสัตยาบัน
เพื่อใหมีผลสมบูรณตามกฎหมายได และบุคคลผูมีสวนไดเสียทุกคนยอมสามารถกลาวอางความ
เปนโมฆกรรมได ทั้งนี้ไมจํากัดแตเฉพาะแตคูกรณีแหงนิติกรรมที่เปนโมฆะเทานั้น (มาตรา 172 
วรรคแรก) และการกลาวอางนี้มิใชเปนการบอกลางหรือเพิกถอนทําลายอะไร หากแตเปนการแจง
เร่ืองเพื่อประโยชนจากความเสียเปลาแหงโมฆกรรมนั้น การกลาวอางจึงมิใชนิติกรรม ทั้งนี้เพราะ
โมฆกรรมเปนความเสียเปลามาตั้งแตเร่ิมแรกจึงไมจําตองใหใครมาบอกลางทําลายใหนิติกรรมนั้น
เสียเปลาดังกรณีของโมฆยีกรรม33  นอกจากนี้ความเสียเปลาดังกลาว บุคคลภายนอกจะกลาวอาง
ข้ึนเมื่อใดก็ได เพราะความเสียเปลาของนิติกรรมที่เปน โมฆะแมจะอยูนานเทานานประการใดก็
เปนความเสียเปลาอยูนั่นเอง ไมอาจกลายเปนอื่นได34 

จะเห็นไดวา  ขอความคิดที่นักนิติศาสตรไทยมีตอเร่ืองโมฆกรรมนั้นเปนเรื่องของ
ความเสียเปลา ไมมีผลในทางกฎหมายแตอยางใด สิ่งที่กระทําลงไปถือวาไมไดมีการกระทําเชนนั้น 
แนวความคิดดังกลาวนี้เปนแนวความคิดที่ไดรับอิทธิพลจากกฎหมายฝรั่งเศสซึ่งไดรับการยึดถือ
และสืบทอดมาถึงปจจุบัน อยางไรก็ดี นักนิติศาสตรในตางประเทศในปจจุบันไดเร่ิมโตแยงการ
อธิบายขอความคิดดังกลาว และพยายามอธิบายความหมายของ “โมฆกรรม” เสียใหม ดังจะเห็น
ไดจากงานเขียนของ Sir Frederich Pollock ที่ไดใหคํานิยามของคําวา “โมฆกรรม” เสียใหมไวใน
หนังสอื Jurisprudence วา โมฆกรรม คือ ความไมมีผลตามที่ผูกอนิติกรรมนั้นประสงคจะใหเกิดมี
ขึ้น แตทั้งนี้มิไดหมายความวานิติกรรมนั้นๆ จะไมมีผลอยางใดเสียเลย นิติกรรมที่ตกเปนโมฆะอาจ
กอใหเกิดผลประการอื่นซึ่งผูกอนิติกรรมไมประสงคจะใหเกิดขึ้นก็ได การที่จะกลาววาโมฆกรรมคือ
นิตกิรรมที่เสียเปลามาตั้งแตตนจึงเปนคํากลาวที่อาจกอใหเกิดความเขาใจผิดได เวนเสียแตวาจะ

                                                  
32พระยาเทพวิทุร (บุญชวย วณิกกุล), คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 1-

2 มาตรา1 ถึง 240, (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตสภา, 2502), หนา 470. : จิ๊ด  
เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและหนี,้ หนา 177. และเสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 1 (ภาค 1-2 ) พุทธศักราช 2478 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2505, หนา 244. 

33จิ๊ด  เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและหนี,้ หนา180. 
34เรื่องเดียวกัน, หนา182. 
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เขาใจไปในทางที่วาเปนนิติกรรมที่ไมมีผลตามที่ผูกอนิติกรรมประสงคจะใหเกิดมีขึ้น ฉะนั้นผูที่
กลาววานิติกรรมที่ตกเปนโมฆะ คือ นิติกรรมที่เสียเปลาหรือเปนนิติกรรมที่ไมกอใหเกิดผลใดๆ เลย 
จึงเปนคํากลาวที่กวางเกินไปและเปนคํากลาวที่ตกทอดมาจากหลักกฎหมาย ฝร่ังเศส ที่มักเรียก
นิติกรรมที่ตกเปนโมฆะวา “nihil actum” หรือเปนนิติกรรมที่เรียกวา qui, n’ existe pas au point 
de vue de la loi, qui a, ni effect juridique35 

จากขอโตแยงเรื่องนิยามของโมฆกรรมที่ Sir Frederich Pollock ไดหยิบยกนั้น 
ทําใหเกิดขอนาพิจารณาวา ส่ิงที่ทานไดอธิบายคําวา “โมฆกรรม” เสียใหมนี้ถูกตองหรือไม 

จากการศึกษาบทบัญญัติเร่ืองโมฆกรรมของไทย ผูเขียนพบขอสังเกตบางประการ
วา บทบัญญัติมาตรา 158 ที่บัญญัติหามมิใหผูแสดงเจตนาโดยสําคัญผิดยกเอาความสําคัญผิด
ข้ึนกลาวอางหากความสําคัญผิดดังกลาวเกิดขึ้นจากความประมาทเลินเลออยางรายแรงของตน มี
ความสอดคลองกับคําอธิบายที่ Sir Frederich Pollock ใหคํานิยามไว เพราะหากถือตามแนวคํา
อธิบายเดิมที่ถือวาโมฆกรรมคือนิติกรรมที่เสียเปลาไมมีผลเกิดขึ้นประการใดเลย ดังนี้ก็จะอธิบาย
ไมไดวาเหตุใด กฎหมายจึงมีบทบัญญัติมาตรา 158 เพราะเมื่อถือวาโมฆกรรมคือความเสียเปลา
แลว มันก็ยอมเปนความเสียเปลาอยูนั่นเอง ไมมีผลเปล่ียนแปลงในทางกฎหมายแตอยางใด บท
บัญญัติมาตรา 158 จึงเปนบทบัญญัติที่ยอมรับผลของนิติกรรมที่ตกเปนโมฆะเปนเสมือนนิติกรรม
ที่สมบูรณ  ฉะนั้นเมื่อพิจารณาบทบัญญตัิมาตรา 158 แลว จะเห็นไดวาคํากลาวที่วาโมฆกรรมเปน
นิติกรรมที่เสียเปลาจึงเปนคํากลาวที่ไมถูกตอง หรือในกรณีของนิติกรรมที่ตกเปนโมฆะแตเขา
ลักษณะเปนนิติกรรมอยางอื่น  โมฆกรรมนั้นก็ยอมเปนอันสมบูรณโดยฐานของนิติกรรมอยางอื่น  
หากสันนิษฐานเจตนาของคูกรณีไดวาการที่ตั้งใจทําขึ้นเปนโมฆะไมอาจบังคับกันไดแลวยอม
ประสงคจะใหบังคับตามนิติกรรมลักษณะใหมที่สมบูรณอยางอันหลังนี้ตามมาตรา 174  ซึ่งหาก
ถือตามแนวคําอธิบายเดิมที่วาโมฆกรรมเปนความเสียเปลาไมมีผลใด ๆ เกิดขึ้น บทบัญญัติมาตรา
นี้ก็จะอธิบายไมไดอีกเชนกันวาเหตุใดจึงถือบังคับตามนิติกรรมอยางหลังก็ในเมื่อนิติกรรมเดิมมัน
เสียเปลาและไมมีผลมาตั้งแตตน 

                                                  
35Franz Schlenglberger, Rechtsvergleichendes Handworterbuch (Berlin: Verlag Von 

Franz Vahlen, 1936), p.814. 
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ฉะนั้นจึงตองเขาใจนิยามของโมฆกรรมเสียใหมวา เปนนิติกรรมที่ไมมีผลตามที่ผู
กอนิติกรรมประสงคจะใหเกิดมีข้ึนเทานั้น แตอาจมีผลเปนประการอื่นไดแมวาคูกรณีจะมิได
ประสงคผลเชนนั้นโดยตรง มิใชเปนความเสียเปลาที่ไมเกิดผลแตประการใดเลย 

สวนแนวความคิดเบื้องหลังเกี่ยวกับเหตุแหงโมฆกรรมนั้น อาจแบงไดเปน 2 
ประเภท คือ ขอโมฆะตามหลักควบคุมเจตนาประการหนึ่ง กับขอโมฆะตามหลักขัดขวางเจตนาอีก
ประการหนึ่ง  

ขอโมฆะในประการแรกหมายถึง นิติกรรมที่กระทําโดยไมมีเจตนาดั่งในเรื่องของ
บุคคลผูแสดงเจตนาไมมีความตั้งใจเสียเลย เชน คนละเมอ เพอคลั่ง หรือ การแสดงเจตนาโดยใน
ใจจริงไมตั้งใจจะใหผูกพันตามที่แสดงออกและคูกรณีอีกฝายหนึ่งรูถึงเจตนาอันซอนอยูในใจของผู
แสดงเจตนานั้น (มาตรา 154) การแสดงเจตนาลวงโดยสมรูกับคูกรณีอีกฝายหนึ่ง (มาตรา 155) 
การแสดงเจตนาโดยสําคัญผิดในสาระสําคัญแหงนิติกรรม (มาตรา 156) และในเรื่องของเงื่อนไข
ตามมาตรา 187-190 ซึ่งเรื่องทั้งหมดจัดไดวาผูแสดงเจตนาไมมีเจตนาจะผูกนิติสัมพันธ และ
กฎหมายก็ไมบังคับใหเกิดความผูกพันตอกัน สวนขอโมฆะตามหลักขัดขวางเจตนาหมายถึง 
บุคคลผูแสดงเจตนามีความตั้งใจจะผูกนิติสัมพันธ แตกฎหมายไมยอมรับรูบังคับใหเกิดผล ซึ่งอาจ
เกิดจากนิติกรรมที่มีวัตถุประสงคไมชอบดวยกฎหมายเปนการพนวิสัย หรือเปนการขัดตอความ
สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน (มาตรา 150) นิติกรรมที่มิไดกระทําใหถูกตองตาม
แบบที่กฎหมายกําหนด (มาตรา 152) และรวมตลอดถึงนิติกรรมที่มีเงื่อนไขที่ขัดตอความสงบเรียบ
รอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน (มาตรา 188) 

นอกจากนี้ในกรณีที่คูกรณีไดปฏิบัติ และรับการปฏิบัติตามนิติกรรมที่เปนโมฆะก็
เรียกวาเปนการกระทําโดยปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายได คูกรณีจึงมีสิทธิเรียกรองเอาคืนตาม
บทบัญญัติในเรื่องลาภมิควรได (มาตรา 172 วรรคสอง) อยางไรก็ดี การเรียกคืนทรัพยสินฐานลาภ
มิควรไดนั้น หามมิใหฟองคดีเมื่อพนกําหนดปหนึ่งนับแตเวลาที่ฝายผูเสียหายรูวาตนมีสิทธิเรียกคืน 
หรือเมื่อพนสิบปนับแตเวลาที่สิทธินั้นไดมีขึ้น (มาตรา 419) 

เมื่อถือตามแนวความเห็นที่ถือวา โมฆกรรมเปนนิติกรรมที่ไมมีผลตามที่ผูกอนิติ
กรรมมุงหมายจะกอใหเกิดขึ้นเปรียบเทียบสถานะและผลของโมฆกรรมกับการบอกเลิกสัญญาแลว 
จะเห็นไดวานิติกรรมที่เปน โมฆะเปนนิติกรรมที่ไมมีผลตามเจตนาที่คูกรณีประสงคมุงหมายมาตั้ง
แตแรกทํานิติกรรม  ทั้งนี้ไมวาคูกรณีจะประสงคหรือมุงตอผลแหงนิติกรรมนั้นเพียงใดก็ตามเมื่อไม
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มีผลตามเจตนาของผูกอนิติกรรมเพราะเหตุโมฆกรรมแลว คูกรณีภายใตนิติกรรมดังกลาวจึงไม
อาจบังคับใหมีการปฏิบัติการชําระหนี้ภายใตโมฆกรรมนั้นได ในขณะที่หากเปนเรื่องของการบอก
เลิกสัญญา  สัญญาที่กระทําขึ้นนั้นถือเปนนิติกรรมที่มีผลสมบูรณทุกประการ คูกรณีตางมีความ
ผูกพันตามขอกําหนดในสัญญานั้น  หนี้ภายใตสัญญาของคูกรณีก็สามารถบังคับตามกฎหมายได 
และเมื่อมีผลเปนการบอกเลิกสัญญาอันเปนเหตุใหนิติสัมพันธและหนี้ตามสัญญาระงับส้ินไป คู
กรณีก็ตางมีหนี้ตัวใหม คือการทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสูฐานะเดิมตามมาตรา 391 
วรรคแรก ในการชําระหนี้ตาม 391 วรรคแรกนั้นถือเปนหนี้ที่กฎหมายรับรองใหสามารถบังคับกัน
ได บทบัญญัติมาตรา 392 จึงใหนําบทบัญญัติในเรื่องของการชําระหนี้ตางตอบแทนตามมาตรา 
369 มาใชบังคับแกกรณีดวย สวนกรณีของโมฆกรรม การเรียกคืนสิ่งที่ไดชําระหนี้ไปนั้น กฎหมาย
บัญญัติใหคูกรณีมีสิทธิเรียกรองตามหลักลาภมิควรไดเพราะถือเปนการไดไปโดยปราศจากมูลอัน
จะอางกฎหมาย ซึ่งจะคํานึงถึงเรื่องความสุจริตเปนมูลฐานสําคัญ นอกจากนี้ในบางกรณี คูกรณี
อาจไมสามารถเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งคืนสิ่งที่ไดรับชําระหนี้ไปแลวได เชน กรณีการชําระหนี้โดยรู
อยูวาตนไมมีความ ผูกพันที่จะตองชําระหนี้นั้น (มาตรา 407) หรือกรณีการชําระหนี้ในโมฆกรรมที่
ตองหามตามกฎหมายหรือศีลธรรมอันดี (มาตรา 411) 

กลาวโดยสรุป  ความแตกตางประการสําคัญของโมฆกรรมกับการบอกเลิก
สัญญาคือโมฆกรรมเปนนิติกรรมที่ไมมีผลตามที่ผูกอนิติกรรมมุงหมายจะใหเกิดขึ้น และเมื่อมีการ
ชําระหนี้ตามมูลแหงโมฆกรรมนั้น คูกรณีก็จะตองเรียกคืนตามหลักลาภมิควรไดเพราะถือวาเปน
การไดไปโดยปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายได  สวนกรณีของการเลิกสัญญา ณ จุดเวลากอนที่
สัญญาจะถูกบอกเลิกสัญญา สัญญานั้นมีผลสมบูรณและสามารถบังคับการใหเปนไปตามขอ
กําหนดภายใตสัญญาทุกประการ และเมื่อมีการบอกเลิกสัญญาแลวก็ไมมีผลเปนการทําลายนิติ
สัมพันธของคูกรณีเปนแตเพียงระงับนิติสัมพันธระหวางคูกรณีในสัญญาเดิม และกอความผูกพัน
อันใหมในการทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งกลับคืนสูฐานะเดิม 

2.2.5.2 การเลิกสัญญากับโมฆียกรรม 

โมฆียกรรม หมายถึง นิติกรรมที่ไดกระทําขึ้นโดยครบถวนตามหลักกฎเกณฑ
สาระสําคัญแหงความสมบูรณของนิติกรรมแทบทุกอยาง หากแตมีเหตุบกพรองในความสามารถ
หรือความไมบริสุทธิ์ในการแสดงเจตนาอยางใดอยางหนึ่ง กฎหมายจึงใหสิทธิแกบุคคลบางจําพวก
ที่จะบอกลางการนั้นได  และเมื่อบอกลางแลวใหถือวาเปนโมฆะมาแตเร่ิมแรก หากไมบอกลางจน
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ลวงเลยพนกําหนดอายุความสําหรับการบอกลาง หรือไดมีการใหสัตยาบันในภายหลัง นิติกรรมนั้น
ก็จะกลายเปนนิติกรรมที่สมบูรณไมเปนโมฆียะอีกตอไป เหตุที่กฎหมายบัญญัติเร่ืองโมฆียกรรมนั้น
ขึ้นก็เพื่อมุงประสงคชวยเหลือผูหยอนความสามารถนั่นคือ ผูเยาว คนไรความสามารถ และคน
เสมือนไรความสามารถ อีกทั้งเพื่อชวยเหลือผูแสดงเจตนาโดยวิปริตอันเกิดจากความสําคัญผิดใน
คุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพยซึ่งตามปกติยอมนับวาเปนสาระสําคัญ กลฉอฉล หรือขมขู 

จะเห็นไดวาโมฆียกรรมนั้นเปนนิติกรรมที่สมบูรณจนกวาจะถูกบอกลาง และการ
บอกลางก็ถือเปนการทํานิติกรรมอยางหนึ่ง ซึ่งจะตองกระทําภายในหนึ่งปนับแตเวลาที่อาจให
สัตยาบันไดหรือภายในกําหนดสิบปนับแตเมื่อทําโมฆียกรรมนั้น โดยบุคคลตามที่กฎหมายบัญญัติ
ไวในมาตรา 179 เมื่อมีการบอกลางโมฆียกรรมนั้นแลว ใหถือวานิติกรรมนั้นตกเปนโมฆะมาแตเร่ิม
แรก (มาตรา 176) นั่นคือมีผลยอนหลังลบลางความสมบูรณตลอดขึ้นไปจนถึงวันที่ทําโมฆียกรรม 
เมื่อคูกรณีไดปฏิบัติ หรือไดรับการปฏิบัติการชําระหนี้ตามขอผูกพันแหงนิติกรรมท่ีเปนโมฆียะกอน
ที่จะถูกบอกลาง ยอมถือวาเปนการปฏิบัติหรือไดรับปฏิบัติการชําระหนี้โดยมีมูลอันจะอาง
กฎหมายไดเมื่อตอมานิติกรรมไดถูกบอกลางและมีผลใหถือวาเปนโมฆะมาแตเร่ิมแรก ดังนี้คูกรณี
จึงตองกลบัคืนสูฐานะเดิม และหากเปนการพนวิสัยที่จะกลับคืนสูฐานะเดิมก็ใหชดใชคาเสียหาย
ใหแทนตามมาตรา 176  อนึ่งกฎหมายยังใหความคุมครองสิทธิของบุคคลภายนอกที่ไดมาโดย
สุจริตและเสียคาตอบแทนวาสิทธิดังกลาวจะไมเสียไปเพราะการบอกลางโมฆียกรรมนั้นดังที่
บัญญัติไวในมาตรา 1329 

เมื่อเปรียบเทียบลักษณะและผลของโมฆียกรรมกับการเลิกสัญญาแลว จะเห็นได
วาโดยลักษณะของโมฆียกรรมกอนถูกบอกลางและสัญญากอนถูกบอกเลิกโดยคูกรณีฝายใดฝาย
หนึ่งตางก็เปนนิติกรรมหรือสัญญาที่สมบูรณดวยกันทั้งนั้น สิทธิของคูกรณีในโมฆียกรรมกอนถูก
บอกลางหรือสัญญากอนถูกบอกเลิกยอมไดรับความคุมครองตามกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่งคูกรณี
ภายใตนิติกรรมหรือสัญญานั้นสามารถบังคับการใหเปนไปตามขอกําหนดในนิติกรรมหรือสัญญา
นั้นไดและเมื่อไดมีการบอกลางโมฆียกรรมนั้นแลว คูกรณีตางมีหนาที่ที่จะตองทําใหอีกฝายหนึ่ง
กลับคืนสูฐานะเดิมทํานองเดียวกับผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 นอกจากนี้ยังมีบท
บัญญัติใหความคุมครองบุคคลภายนอกทํานองเดียวกันดวย อยางไรก็ดี มีขอสังเกตวา ในเร่ือง
ของโมฆียกรรมสิทธิของบุคคลภายนอกที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายนั้นจะตองปรากฎขอ
เท็จจริงวาเปนบุคคลซึ่งไดทรัพยสินไปโดยสุจริตและเสียคาตอบแทนตามกฏหมาย 1329 สวนสิทธิ
ของบุคคลภายนอกกรณีเลิกสัญญา บทบัญญัติมาตรา 391 วรรคแรกตอนทาย กําหนดแตเพียงวา
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การเลิกสัญญามิอาจทําใหสิทธิบุคคลภายนอกเสียไปได ซึ่งจะเห็นไดวาในกรณีของการเลิกสัญญา 
กฎหมายไดมีบทบัญญัติเร่ืองการคุมครองสิทธิของบุคคลภายนอกไวเปนการเฉพาะ  นักนิติศาสตร
ไทยบางทานจึงเห็นวาสิทธิของบุคคลภายนอกกรณีเลิกสัญญาไมนาจะนํามาตรา 1329  มาใช
ประกอบได ฉะนั้นสิทธิที่บุคคลภายนอกไดรับทรัพยสินไปในกรณีการเลิกสัญญา จึงไมคํานึงวาจะ
สุจริตและเสียคาตอบแทนหรือไม 

ในสวนของขอแตกตางระหวางโมฆียกรรมกับกรณีเลิกสัญญานั้น จะเห็นไดวาบท
บัญญัติเร่ืองโมฆียกรรมมีข้ึนเพื่อชวยเหลือผูหยอนความสามารถและผูแสดงเจตนาโดยวิปริต ซึ่ง
กฎหมายบัญญัติใหตองบอกลางโดยบุคคลบางจําพวกและตองบอกลางภายในกําหนดอายุความ
หากไมมีการบอกลางภายในกําหนดอายุความหรือไดมีการใหสัตยาบันไปแลว ยอมเปนการตัด
สิทธิที่จะบอกลางโมฆียกรรมนั้นอีกตอไป อันจะมีผลใหนิติกรรมดังกลาวมีความสมบูรณและไม
อาจจะถูกบอกลางได  ซึ่งตางจากกรณีการเลิกสัญญา เพราะเจตนารมณของกฎหมายในกรณเีลิก
สัญญานี้มุงคุมครองคูกรณีที่ไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจากการไมชําระหนี้ หรือการชําระหนี้
ตกเปนพนวิสัยโดยโทษลูกหนี้ได โดยกฎหมายมิไดสนใจวาคูกรณีนั้นเปนผูหยอนความสามารถ
หรือไดแสดงเจตนาโดยวิปริตหรือไม และการเลิกสัญญานี้ก็ไมมีอายุความกําหนดบังคับไววาจะ
ตองใชสิทธิบอกเลิกสัญญาภายในกําหนดเวลาเมื่อใด มีแตเพียงวาสิทธิการเลิกสัญญาจะระงับลง
ในบางกรณีเทานั้น เชน  หากคูกรณีละเลยไมถือเอาเหตุแหงการผิดสัญญายกขึ้นกลาวอางเมื่อเกิด
เหตุการณที่ถือวาเปนการผิดสัญญานั้นขึ้น ก็เทากับเปนการยอมรับที่จะสละสิทธิในการกลาวอาง
การผิดสัญญาที่ถือเปนเหตุบอกเลิกสัญญานั้น หรือกรณีที่ทรัพยอันเปนวัตถุแหงหนี้ในการกลับคืน
สูฐานะเดิมสูญหายหรือบุบสลายไปโดยการกระทําหรือความผิดของผูมีสิทธิเลิกสัญญาตาม
มาตรา 394 เปนตน นอกจากนี้ในสวนของการบอกเลิกสัญญา บทบัญญัติมาตรา 392 ไดบัญญัติ
ใหนํามาตรา 369 มาใชบังคับแกกรณีการกลับคืนสูฐานะเดิมเมื่อเลิกสัญญาโดยอนุโลม นัก
นิติศาสตรไทยบางทานจึงเห็นวาเปนการยากที่จะนําบทบัญญัติมาตรา 392 มาใชบังคับแกกรณี
การกลับคืนสูฐานะเดิมในโมฆียกรรมที่ถูกบอกลาง เพราะในเรื่องของโมฆียกรรมไมมีบทบัญญัติ
ในทํานองเดียวกันกับมาตรา 392 นี ้

 
อนึ่งในการกลับคืนสูฐานะเดิมเมื่อมีการบอกลางโมฆียกรรมแลว เงินที่คูกรณีฝาย

หนึ่งไดรับมาอันจะตองคืนใหแกอีกฝายหนึ่งเพื่อใหกลับคืนสูฐานะเดิมนั้น ไมตองบวกดอกเบี้ยเขา
ดวย ซึ่งตางจากบทบัญญัติในเรื่องการเลิกสัญญาที่ตองคืนเงินตนพรอมดอกเบี้ยโดยคํานวณนับ
ตั้งแตเวลาที่ไดรับเงินนั้นไว  นอกจากนี้ในสวนของการเรียกคาเสียหายก็มีความแตกตางกันอยู 
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กลาวคือ หากเปนกรณีการเลิกสัญญา คูสัญญาฝายที่ตองเสียหายยอมสามารถเรียกคาเสียหายได
ตามบัญญัติในมาตรา 391 วรรคสี่ ในขณะที่โมฆียกรรมมีมูลเหตุเพื่อชวยเหลือผูหยอนความ
สามารถและผูแสดงเจตนาโดยวิปริตเปนสําคัญ กฎหมายจึงมิไดบัญญัติในเรื่องการเรียกคาเสีย
หายไวเปนการเฉพาะ 

2.2.5.3 การเลิกสัญญากับการแปลงหนี้ใหม 

การแปลงหนี้ใหม คือ การที่คูกรณีที่เกี่ยวของไดตกลงกันใหหนี้เดิมระงับและ
บังคับกันตามหนี้ที่ตกลงกันใหมโดยมีการเปลี่ยนสิ่ง ซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้เดิม ซึ่งอาจเปนการ
เปลี่ยนตัวเจาหนี้  การเปลี่ยนตัวลูกหนี้ หรือการเปลี่ยนวัตถุแหงหนี้ เปนตน หรืออีกนัยหนึ่ง การ
แปลงหนี้ใหมก็คือ  การเปลี่ยนหนี้ใหมแทนหนี้เดิมนั่นเอง  ซ่ึงเปนผลใหหนี้เดิมระงับไป ฉะนั้นการ
แปลงหนี้ใหมจึงเปนสัญญาที่เกี่ยวของกับหนี้สองอยางคือ หนี้เดิมและหนี้ใหม หากไมมีหนี้เดิมก็
จะไมมีหนี้ใหมและหากหนี้ใหมไมเกิดขึ้น หนี้เดิมก็ไมระงับและไมเปนการแปลงหนี้ใหม36 

จะเห็นไดวา  การแปลงหนี้ใหมตองเกิดขึ้นจากเจตนาของคูกรณีที่เกี่ยวของที่ตก
ลงทําสัญญาเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้ หรือหากมีการแสดงเจตนาตกลงกันแตหากมิใช
เปนการตกลงเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญแหงนี้ก็มิใชเปนการแปลงหนี้ใหม การเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปน
สาระสําคัญแหงหนี้มีไดหลายประการ ไดแก การเปลี่ยนเงื่อนไขของหนี้ (มาตรา 349 วรรคสอง) 
การเปลี่ยนตัวเจาหนี้ (มาตรา 349 วรรคสาม) การเปลี่ยนตัวลูกหนี้ (มาตรา 350) การเปลี่ยนสิ่งซึ่ง
เปนสาระสําคัญประการอื่นๆ ของหนี้ เชน การเปลี่ยนวัตถุแหงหนี้หรือมูลแหงหนี้เปนตน 

  
เมื่อมีการแปลงหนี้ใหมแลว จะมีผลทําใหหนี้เดิมระงับไปเสมือนหนึ่งมีการชําระ

หนี้เพียงแตวาความสัมพันธระหวางลูกหนี้มิไดระงับไปโดยสิ้นเชิง แมหนี้เดิมจะระงับไปบังคับไมได
แลวแตก็มีหนี้ใหมเกิดขึ้นแทน หนี้เดิมและหนี้ใหมจึงเปนเงื่อนไขซึ่งกันและกัน ถาหนี้ใหมไมเกิดขึ้น
หนี้เดิมก็ไมระงับ37 

                                                  
36โสภณ  รัตนากร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหนี้บทเบ็ดเสร็จทั่วไป

, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตสภา, 2533), หนา 466. 
37เรื่องเดียวกัน, หนา 487. 
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เมื่อเปรียบเทียบลักษณะและผลการแปลงหนี้ใหมกับการเลิกสัญญาแลว จะเห็น
ไดวาการแปลงหนี้ใหมเปนการระงับหนี้เดิมโดยใหบังคับกันตามหนี้ใหม ซึ่งเหมือนกับกรณีการเลิก
สัญญาที่ยอมมีผลทันทีเมื่อคูกรณีฝายที่มีสิทธิบอกเลิกไดใชสิทธิบอกเลิกสัญญานั้น นิติสัมพันธ
และหนี้ตามสัญญายอมระงับส้ินลง และถูกแปลงเปนนิติสัมพันธและหนี้ตัวใหมนั่นคือการกลับคืน
สูฐานะเดิมตามบทบัญญัติมาตรา 391 การเลิกสัญญาจึงเปนการเปลี่ยนมูลแหงหนี้ (สัญญาเดิม) 
ใหเปนมูลแหงหนี้ในการกลับคืนสูฐานะเดิม อยางไรก็ดี มีขอพึงสังเกตวา การแปลงหนี้ใหมจะเกิด
ข้ึนไดก็ตอเมื่อคูกรณีไดแสดงเจตนาตกลงทําสัญญาเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้อันเปน
การแสดงเจตนารวมกันของคูกรณี  ฉะนั้นหากเปนกรณีที่คูสัญญาทั้งสองฝายตกลงเลิกสัญญาตอ
กัน ยอมถือวาทั้งสองฝายตางมีเจตนาที่จะระงับหนี้เดิม และผูกพันกันตามหนี้ใหมอันถือวามี
ลักษณะเหมือนกับการแปลงหนี้ใหมได แตหากเปนกรณีการเลิกสัญญาโดยคูสัญญาฝายที่มีสิทธิ
บอกเลิกสัญญาใชสิทธิเลิกสัญญาแตเพียงฝายเดียว  กรณีเชนนี้มีการพิจารณาวาจะเหมือนกับ
ลักษณะของการแปลงหนี้ใหมหรือไม  ซึ่งผูเขียนเห็นวากรณีการใชสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยฝาย
เดียวอันถือเปนสิทธิกอต้ังนั้นหากพิจารณาโดยผิวเผิน ไมมีลักษณะเหมือนกับการแปลงหนี้ใหม
เพราะคูกรณีอีกฝายหน่ึงอาจไมมีเจตนาที่จะเลิกสัญญานั้น แตเขาจําตองใหอีกฝายหนึ่งบอกเลิก
เนื่องจากคูกรณีอีกฝายหนึ่งมีสิทธิตามขอสัญญาหรือ  โดยอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมาย อยางไร
ก็ดี หากพิจารณาใหลึกลงไปถึงลักษณะของการใชสิทธิในการเลิกสัญญาแลว จะเห็นไดวาการที่คู
สัญญาฝายที่มีสิทธิเลิกสัญญาใชสิทธิบอกเลิกสัญญายอมมีเจตนาที่จะประสงคใหคูกรณีตาม
สัญญาหลุดพนจากนิติสัมพันธทางหนี้เดิม และผูกพันตามหนี้ใหมคือการกลับคืนสูฐานะเดิม 
ฉะนั้นหากพิจารณาโดยใหหลักการสันนิษฐานเจตนาของคูกรณีตามหลักสุจริตโดยพิเคราะหถึง
ปกติประเพณีประกอบดวยแลว คูกรณีอีกฝายที่เปนฝายผิดสัญญายอมตองมีเจตนายอมรับการ
บอกเลิกนั้นดวยเชนกัน  ดังนี้การบอกเลิกสัญญาโดยใชสิทธิแตเพียงฝายเดียวจึงมีลักษณะคลาย
กับการแปลงหนี้ใหมดวย เพราะถือวาคูกรณีทั้งสองฝายแสดงเจตนาที่จะระงับหนี้เดิม และ
ประสงคจะผูกพันตามหนี้ใหมโดยปริยาย 

2.2.6 การเลิกสัญญาเพราะเหตุลมละลายโดยผลของกฎหมาย 

ดังไดกลาวแลววา ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย เปนเหตุ
แหงการเลิกสัญญาที่คูสัญญา ตกลงกําหนดเงื่อนไขการเลิกสัญญาไวในสัญญา เนื่องจากสัญญา
เกิดขึ้นจากการตกลงกันของคูสัญญาที่มีเจตนาที่จะกอหนี้เพื่อผูกพันกัน หากคูสัญญาไมประสงค
ที่จะผูกพันตามสัญญาอีก ก็นาจะมีสิทธิยุติขอผูกพันดังกลาวไดดวยการทําใหสัญญาสิ้นสุดลงดวย
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การบอกเลิกสัญญา และแมกฎหมายจะกําหนดเหตุบอกเลิกสัญญาไว แตบางครั้งขอกําหนดดัง
กลาวก็อาจไมครอบคลุมเงื่อนไขที่คูสัญญาตองการ ฉะนั้น กฎหมายจึงไดใหสิทธิคูสัญญาที่จะเลิก
สัญญาไดโดยขอสัญญาตามเงื่อนไขที่คูสัญญาตองการ  โดยที่ตองไมขัดตอกฎหมายและไมขัดตอ
หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 

นอกจากนี้ ยังมีสัญญาที่ลูกหนี้ทําไวกอนลมละลาย บางอยางที่กฎหมายบัญญัติ
ใหมีผลระงับไปเมื่อลูกหนี้ลมละลาย ซึ่งเปนการเลิกสัญญาโดยผลของกฎหมาย  ซึ่งไดแก 

2.2.6.1 การเลิกสัญญาประกันภัย     
  การเลิกสัญญาประกันภัย โดยผลของกฎหมายเพราะเหตุที่คูสัญญาลมละลาย
มาตรา 876 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา  

“ถาผูรับประกันภัยตองคําพิพากษาใหเปนคนลมละลาย ผูเอาประกันภัยจะเรียก
ใหหาประกันอันสมควรใหแกตนก็ได หรือจะบอกเลิกสัญญาเสียก็ได  

ถาผูเอาประกันภัยตองคําพิพากษาใหเปนคนลมละลาย  ทานใหใชวิธีเดียวกันนี้
บังคับตามควรแกเร่ืองแตกระนั้นก็ดี ถาเบี้ยประกันภัยไดสงแลวเต็มจํานวนเพื่ออายุประกันภัยเปน
ระยะเวลามากนอยเทาใดไซร  ทานหามมิใหผูรับประกันภัยบอกเลิกสัญญากอนระยะเวลานั้นสิ้น
สุดลง” 

ถาผูรับประกันภัย ซึ่งหมายถึงบริษัทประกันภัยเปนบุคคลลมละลาย  ผูรับประ
กันภัยไมมีสิทธิบอกเลิกสัญญา  แตผูเอาประกันภัยมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได  เพราะความแนนอน
ในการที่จะไดรับคาสินไหมทดแทนเมื่อมีวินาศภัยหรือมีเหตุตองชดใชเงินไมมีอีกตอไป กฎหมายจึง
ตองเขามามสีวนคุมครองผลประโยชนของผูเอาประกันภัย สิทธิดังกลาวของผูเอาประกันภัยจะเกิด
ขึ้นก็ตอเมื่อมีคําพิพากษาใหบริษัทผูรับประกันภัยลมละลายแลว แตถาผูเอาประกันภัยไมใชสิทธิ
บอกเลิกสัญญา  ยังมีอีกทางเลือกหนึ่งคือ ผูเอาประกันภัยจะเรียกใหบริษัทประกันภัยหาประกันให 
เชน ใหบริษัทประกันภัยขอใหธนาคารรับรองตอผูเอาประกันภัยวา หากมีวินาศภัยเกิดขึ้นแกทรัพย
สินที่เอาประกันภัยตามสัญญา  ธนาคารจะเปนผูจายคาสินไหมทดแทนให 

ในทางตรงกันขาม  ถาผูเอาประกันภัยตกเปนคนลมละลาย  บริษัทผู รับประ
กันภัยขอบอกเลิกสัญญาได แตมีขอจํากัดคอื ถาเปนกรณีที่ผูเอาประกันภัยไดสงเบี้ยประกันภัยไป
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แลวเต็มจํานวนเบี้ยอายุประกันภัย บริษัทรับประกันภัยจะบอกเลิกสัญญากอนที่ระยะเวลานั้นสิ้น
สุดลงไมได หรือถาหากบริษัทผูรับประกันภัยไมบอกเลิกสัญญาก็อาจเรียกรองใหผูเอาประกันภัย
หาบุคคลหรือสถาบันที่เชื่อถือได  มารับรองตอบริษัทผูรับประกันภัยวาจะชําระเบี้ยประกันภัยแทน
ก็ได 

2.2.6.2 กรณีคูสัญญาตัวแทนลมละลาย  

กรณีคูสัญญาตัวแทนลมละลาย กฎหมายก็ใหเปนอีกเหตุหนึ่งที่ทําใหสัญญาตัว
แทนสิ้นสุดลง  อันนี้พึงคํานึงถึงขอยกเวนใหมาก เพราะการลมละลายนั้นไมทําใหความสามารถใน
ดานกายภาพของคูสัญญาเปลี่ยนแปลงไป  เปลี่ยนเฉพาะความสามารถในการจัดการทรัพยสิน
ของตนเองเทานั้น ในกรณีที่ตัวการตกเปนผูลมละลาย อํานาจจัดการทรัพยสินของตัวการยอมตก
อยูแกเจาพนักงานพิทักษทรัพย  ตัวการเองไมมีอํานาจจัดการทรัพยสินของตนเอง  เพราะฉะนั้น  
ถาหากตัวการตั้งใหตัวแทนจัดการทรัพยสินอยู  แลวตนเองเปนผูไรความสามารถ หมดอํานาจที่จะ
จัดการทรัพยสินนั้นตอไปแลว  อํานาจตัวแทนในกรณีเชนนี้ยอมส้ินสุดลง  แตถาตัวการตั้งตัวแทน
ไปประชุมแทน  หรือใหไปกระทําการอยางอื่นมิใชจัดการทรัพยสินแลว  ก็หาทําใหสัญญาตัวแทน
สิ้นสุดลงไม 

ในกรณีที่ตัวแทนตกเปนผูลมละลายนั้น ตัวแทนเพียงหมดอํานาจที่จะจัดการ
ทรัพยสินของตนเอง แตไมนาจะหมดอํานาจเปนตัวแทน สําหรับการบางอยาง  เพราะการที่ตัวแทน
ลมละลายนั้นมิไดทําใหความรูความสามารถของเขาสิ้นไปเลย  เหตุที่กฎหมายบัญญัติไวให
สัญญาตัวแทนสิ้นสุดลงก็เพราะกลายเปนผูที่ไมนาไววางใจเทานั้น  แตหากจะใหสัญญาตัวแทนคง
อยูจะเขียนเปนขอสัญญาไวก็ไดวา “ถึงแมตัวแทนลมละลายก็ใหมีอํานาจกระทําการตอไป” อาจ
จะมีบางกรณีที่มีผลกระทบถึงความเปนตัวแทน เชน ทนายความลมละลาย  ทําใหหมดคุณสมบัติ
ที่จะเปนทนายความตอไป ก็ยอมจะหมดอํานาจที่จะทําหนาที่แกตางวาตางแทนตัวความในศาล  
เพราะฉะนั้น  บางกรณีตัวแทนลมละลาย  จึงตกอยูในขายขอยกเวนที่วา “สภาพแหงกิจการไมทํา
ใหความเปนตัวแทนสิ้นสุดไป” ก็ได  ตองพิจารณาเปนเรื่อง ๆ ไป 

สําหรับในกรณีที่ตัวแทนคาตางลมละลาย  สัญญาตัวแทนคาตางยอมระงับลงไป
เสมอ  เพราะตัวแทนคาตางเปนตัวแทนโดยอาชีพในทางคาขาย เมื่อลมละลายแลวอํานาจจัดการ
ทรัพยยอมตกไปเปนของเจาพนักงานพิทักษทรัพยเสียแลว  หนาที่เกี่ยวของในการคาขายของตัว
แทนคาตางจึงลมเลิกไป            
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2.2.6.3 การเลิกหางหุนสวนสามัญไมจดทะเบียน    
  การเลิกหางหุนสวนสามัญไมจดทะเบียน เมื่อผูเปนหุนสวนแมเพียงคนเดียวตก
เปนผูลมละลาย ทั้งนี้เปนไปตาม ป.พ.พ.มาตรา 1055(5) ที่วา  

“มาตรา 1055  หางหุนสวนสามัญยอมเลิกกันดวยเหตุดั่งกลาวตอไปนี้  
  (1)  ......................ฯลฯ       
  (2) เมื่อผูเปนหุนสวนคนใดคนหนึ่งตาย หรือลมละลาย หรือ...” 

ทั้งนี้ เพราะผูลมละลายเปนบุคคลไมสามารถจัดการงานของตนเองได เจา
พนักงานพิทักษทรัพยตองเปนคนจัดการงานแทน ดังนั้น จะไปจัดการงานแทนหางหุนสวนไดอยาง
ไร กลาวคือถาหุนสวนคนใดถูกศาลพิพากษาใหเปนบุคคลลมละลายแลวหางหุนสวนสามัญนั้น
ตองเลิกจากกัน    

2.2.6.4 การเลิกหางหุนสวนสามัญนิติบุคคล กรณีลมละลาย 

หางหุนสวนสามัญนิติบุคคลอาจจะมีการเลิกกัน ป.พ.พ.มาตรา 1069 บัญญัติวา 

“นอกจากในกรณีทั้งหลายที่บัญญัติไวในมาตรา 1055 ทานวาหางหุนสวนจด
ทะเบียนยอมเลิกกันเมื่อหางหุนสวนนั้นลมละลาย”      
   

กลาวคือ  หางหุนสวนสามัญนิติบุคคลมีตัวตนแยกตางหากจากผูเปนหุนสวนใน
หาง ดังนั้นหางหุนสวนนิติบุคคลจึงอาจถูกศาลพิพากษาใหลมละลายได ถาเขาหลักเกณฑที่
กฎหมายลมละลายกําหนดไว คือ ใน พระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 มาตรา 9   

ดังนั้นหางหุนสวนสามัญนิติบุคคลอาจถูกฟองใหลมละลายได หรือการรองขอตอ
ศาลใหสั่งใหใหนิติบุคคลนั้นลมละลาย เมื่อลมละลายแลวหางหุนสวนสามัญนิติบุคคลนั้นก็จะตอง
เลิกจากกันทันทีโดยบทบัญญัติของกฎหมาย โดยเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะเขามาจัดการทรัพย
สินของหางนั้นตามกฎหมายลมละลาย 

2.2.6.5 การเลิกหางหุนสวนจํากัด      
  การเลิกหางหุนสวนจํากัด กรณีหุนสวนประเภทไมจํากัดความรับผิดลมละลายนั้น
กฎหมายหางหุนสวนจํากัดไมมบีัญญัติเอาไว จึงตองอนุโลมมาตรา 1055(5) ในเรื่องหางหุนสวน
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สามัญเอามาใช กลาวคือ ถาหุนสวนประเภทไมจํากัดความรับผิดคนใดลมละลาย หางหุนสวน
จํากัดจะตองเลิกจากกันเวนแตจะเขาขอยกเวนเทานั้น 

2.3 หลักการจัดการกองทรัพยสินของลูกหนี้ในกระบวนการลมละลาย  

กฎหมายลมละลายนั้น เปนกฎหมายที่มีวัตถุประสงคในการที่จะใหความเสมอ
ภาคแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลายของลูกหนี้ผูมีหนี้สินลนพนตัว และมีวัตถุประสงคในการที่จะรวบรวม
ทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุด (Maximization of Assets) และจัดการกับทรัพยสินของลูกหนี้
เพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุดแกกองทรัพยสิน เพื่อนํามาแบงสรรเพื่อชําระหนี้ใหกับบรรดาเจาหนี้ทั้ง
หลาย 

หลักการจัดการกองทรัพยสินของลูกหนี้ในกระบวนการลมละลายซึ่งเปนสวนของ
การดําเนินกระบวนพิจารณาที่เปนสาระสําคัญที่มีลักษณะเฉพาะของกฎหมายลมละลายซึ่งไดแก
การดําเนินการรวบรวมและจัดการทรัพยสิน โดยเจาพนักงานพิทักษทรัพยเพื่อประโยชนแก
เจาหนี้ทุกคนของลูกหนี้ ทั้งนี้เนื่องจากกฎหมายลมละลายเปนกฎหมายที่กําหนดถึงวิธีชําระสะสาง
หนี้สินของบุคคลที่มีหนี้สินลนพนตัว เพื่อประโยชนแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลาย เปนการบรรเทาความ
เสียหายที่เกิดขึ้นแกเจาหนี้ทุกราย จึงตองมีวิธีการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุดเทาที่
จะเปนไปไดแลวตองดําเนินการแบงเฉลี่ยทรัพยสินเหลานั้น ในระหวางเจาหนี้ทั้งหลายอยาง       
ยุติธรรมและรวดเร็ว จึงตองมีมาตรการสําคัญคือ 

2.3.1 มาตรการเพื่อรวบรวมทรัพยสนิของลูกหนี้ใหไดมากที่สุด 

มาตรการนี้มีวัตถุประสงคเพื่อรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุดและปอง
กันมิใหทรัพยสินของลูกหนี้ลดนอยถอยลง ไดแก 

2.3.1.1 การกําหนดขอสันนิฐานวากรณีใดที่จะถือไดวาลูกหนี้มีหนี้สินลน
พนตัว 

เหตุที่ตองมีขอสันนิฐานวากรณีใดที่จะถือไดวาลูกหนี้มีหนี้สินลนพนตัวนั้น เพื่อ
เปนการชวยเหลือเจาหนี้ใหสามารถฟองคดีลมละลายไดอยางทันทวงที เพราะเปนการยากที่เจา
หนี้จะสามารถลวงรูอยางแนชัดวาลูกหนี้ของตนมีหนี้สินลนพนตัวหรือไม กฎหมายลมละลายจึงจํา
เปนตองกําหนดขอสันนิฐานวาหากลูกหนี้มีพฤติการณอยางหนึ่งอยางใดตามที่กฎหมายกําหนด ก็
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สันนิฐานไดวาลูกหนี้มีหนี้สินลนพนตัว เพื่อใหจาหนี้สามารถฟองคดีลมละลายไดอยางทันที  ขอ
สันนิฐานเหลานี้มิใชขอสันนิฐานเด็ดขาดเปนเพียงอํานาจฟองของเจาหนี้ที่ตองนําไปประกอบการ
พิจารณารวมกับสภาวะความเปนเจาหนี้ และจํานวนหนี้ของเจาหนี้ผูฟองคดีดวย เจาหนี้ยังคงมี
หนาที่พิสูจนถึงความมีหนี้สินลนพนตัวของลูกหนี้ในชั้นศาล หากเจาหนี้ไมสามารถพิสูจนใหศาล
เห็นวาลูกหนี้มีหนี้สินลนพนตัว หรือลูกหนี้สามารถแสดงตอศาลไดวาตนมิไดมีหนี้สินลนพนตัว 
ศาลจะตองพิพากษายกฟอง เห็นไดวาการกําหนดขอสันนิฐานไวในกฎหมายลมละลายเปนเพียง
การชวยเหลือเจาหนี้ใหมีอํานาจฟองไดทันทวงทีเทานั้น แตการที่จะวินิจฉัยวาลูกหนี้มีหนี้สินลนพน
ตัวจริงหรือไม และสมควรใหลูกหนี้เขาสูกระบวนการลมละลายหรือไม เจาหนี้ตองพิสูจนขอเท็จ
จริงจนเปนที่พอใจแกศาล 

การสืบหาสาเหตุที่ทําใหลูกหนี้ตกอยูในภาวะมีหนี้สินลนพนตัว นอกจากจะมีผล
ประโยชนแกเจาหนี้ปองกันไมใหลูกหนี้กอภาระหนี้สินเพิ่มมากขึ้น ทําใหกองทรัพยสินของลูกหนี้ลด
ลงแลว หากกรณีที่การมีหนี้สินลนพนตัวของลูกหนี้มีสาเหตุมาจากการปฏิบัติหนาที่โดยทุจริตของ
ลูกหนี้ กฎหมายลมละลายมีบทกําหนดโทษสําหรับการกระทําดังกลาว เพื่อลงโทษผูกระทําผิดและ
ปองกันมิใหเกิดการกระทําดังกลาวขึ้นอีก เปนการแสดงใหเห็นถึงเจตนารมณของกฎหมายวาไมได
มุงใหความชวยเหลือหรือปกปองผูท่ีไมไดปฏิบัติตามกฎหมาย และเพื่อเปนการปองกันไมใหมีการ
ใชกฎหมายลมละลายไปในทางที่ไมชอบ กลาวคือ อาจมีการดําเนินธุรกิจในรูปแบบที่มีความเสี่ยง
สูงเพื่อหวังผลกําไรจํานวนมากหรือการบริหารกิจการโดยขาดความระมัดระวังหรือความรอบคอบ 
โดยมุงหวังใชกฎหมายลมละลายเปนทางออกเพื่อปองกันหรือชะลอการบังคับชําระหนี้ของเจาหนี้ 
หรือใชเปนเครื่องมือตอรองหนี้สินกับเจาหนี้ เปนตน 

2.3.1.2 การจํากัดสิทธิของเจาหนี้แตละราย 

เจาหนี้ในที่นี้ หมายความถึง เจาหนี้ในมูลหนี้ที่อาจขอรับการชําระหนี้ใน
คดีลมละลายได ไมวาหนี้นั้นจะถึงกําหนดชําระหนี้แลวหรือไม ไมวาหนี้นั้นจะมีเงื่อนไขใดๆ เจาหนี้ 
ไดแก เจาหนี้ตามคําพิพากษา เจาหนี้ที่ฟองคดีแพงและคดีอยูระหวางการพิจารณา เจาหนี้ผูโจทก
ในคดีลมละลาย แตไมรวมถึงเจาหนี้มีประกัน เนื่องจากลูกหนี้สงมอบทรัพยสินดวยความสมัครใจ
แกเจาหนี้เพื่อประกันการชําระหนี้ เจาหนี้มีประกันมีสิทธิเหนือทรัพยสินอันเปนหลักประกัน และมี
สิทธิบังคับชําระหนี้จากทรัพยสินอันเปนหลักประกันนั้น ในคดีลมละลายสิทธิของเจาหนี้มีประกัน
จะไมถกูกระทบ กฎหมายบัญญัติใหสิทธิแกเจาหนี้มีประกันสามารถที่จะบังคับชําระหนี้จากทรัพย
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สินอันเปนหลักประกันนั้น โดยไมตองยื่นคําขอรับชําระหนี้ หรือสละทรัพยสินอันเปนหลักประกัน
นั้นเพื่อเขาสูกระบวนการลมละลายเนื่องจากเจาหนี้มีประกันเห็นวาตนจะไดรับประโยชนมากกวา 

ในการจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ในคดีลมละลายเพื่อใหการจัดการทรัพยสินของ 
ลูกหนี้มีประสิทธิภาพ เจาหนี้จะถูกจํากัดสิทธิที่มีอยูในทางกฎหมายของเจาหนี้แตละราย (Judicial 
Remedies) ทําใหเจาหนี้ไมอาจใชสิทธิเรียกรอง หรือสิทธิใดๆที่มีอยูตามกฎหมายได กฎหมายลม
ละลายกําหนดใหการใชสิทธิของเจาหนี้แตละราย ตองอยูภายใตหลักเกณฑ และเงื่อนไขที่
กฎหมายกําหนดไว เปนพิเศษโดยเฉพาะ ถาเจาหนี้ตองการไดรับชําระหนี้ก็ตองปฏิบัติตามเงื่อนไข 
และระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด คือ ดําเนินการยื่นคําขอรับการชําระหนี้ เพื่อพิสูจนมูลหนี้ระหวาง
เจาหนี้และลูกหนี้ และเพื่อรับรองสิทธิการไดรับชําระหนี้ของเจาหนี้ ผลของการไมยื่นคําขอรับการ
ชําระหนี้ หรือยื่นคําขอรับการชําระหนี้เกินระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด    เจาหนี้รายนั้นสิ้นสิทธิได
รับสวนแบงเฉลี่ยทรัพยสินของลูกหนี้ในคดีลมละลาย และสิ้นสิทธินํามูลหนี้ดังกลาวไปฟองรอง
บังคับลูกหนี้เปนคดีใหม เมื่อลูกหนี้พนจากการลมละลายหนี้นั้นจะระงับไป เหตุผลจํากัดสิทธิที่มี
อยูตามกฎหมายอื่นของเจาหนี้ เพื่อรักษากองทรัพยสินของลูกหนี้ไวใหไดมากที่สุดในเวลาที่จะแบง
เฉลี่ยแกเจาหนี้ นอกจากนี้หากปลอยใหเจาหนี้รายใดรายหนึ่งใชสิทธิเรียกรอง หรือบังคับตามสิทธิ
ของตนตอลูกหนี้ดังกลาวแลวจะเปนการกระตุนใหเจาหนี้รายอื่นกระทําตาม 

 
2.3.1.3 การรวบรวมทรัพยสิน 

กระบวนการจัดการทรัพยสินของลูกหนี้เร่ิมตนขึ้น หลังจากศาลมีคําสั่งพิทักษ
ทรัพย (ไมวาคําสั่งพิทักษทรัพยชั่วคราวหรือคําสั่งพิทักษทรัพยเด็ดขาด) การรวบรวมทรัพยสินเปน
มาตรการเพื่อใหทราบวา ลูกหนี้มีทรัพยสินอะไรบาง แลวนํามารวมเขาสูกองทรัพยสนิของลูกหนี้ใน
คดีลมละลาย โดยวิธีการยึดทรัพยสิน การอายัดทรัพยสิน กองทรัพยสินของลูกหนี้ ไดแก ทรัพยสิน
ที่ลูกหนี้มีอยู หรือไดมากอนถูกฟองคดีลมละลายจะถูกรวบรวมเขาสูกองทรัพยสินของลูกหนี้ และ
การรวบรวมทรัพยสินนี้จะจํากัดเฉพาะทรัพยสินที่เปนของลูกหนี้เทานั้น ไมรวมถึงทรัพยสินของลูก
หนี้ที่ใหไวเปนหลักประกันการชําระหนี้แกเจาหนี้มีประกัน และทรัพยสินบางประเภทไดรับการยก
เวน (Exempt assets) ลูกหนี้จะตองมาแถลงเกี่ยวกับทรัพยสินของตนเอง และสงมอบทรัพยสิน
เขาสูกองทรัพยสินในคดีลมละลาย ถากองทรัพยสินของลูกหนี้มีจํานวนมากขึ้นเทาใดก็จะเปนผล
ใหสวนแบงของเจาหนี้มีจํานวนมสกขึ้นเทานั้น และบางครั้งอาจเปนไปไดวาเมื่อมาตรการรวบรวม
ทรัพยสินถูกนํามาใชอยางมีประสิทธิภาพแลว เจาหนี้อาจไดรับชําระหนี้จนเต็มจํานวนทุกคนก็ได 
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2.3.1.4 การเพิกถอนนิติกรรมที่ทําใหทรัพยสินของลูกหนี้ลดนอยลงและ
การเพิกถอนนิติกรรมที่เปนการใหเปรียบ 

การจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ในคดีลมละลาย มีปจจัยที่สําคัญประการหนึ่ง เพื่อ
ใหการจัดการทรัพยสินของลูกหนี้มีประสิทธิภาพนั้น คือ การรักษากองทรัพยสินของลูกหนี้ใหมีอยู
มากที่สุดในเวลาที่จะแบงเฉลี่ยแกเจาหนี้ ในบางครั้งลูกหนี้อาจทําใหทรัพยสินของตนลดนอยลง 
หรือทําใหหมดไปดวยการโอน การใหสิทธิพิเศษ การใหประโยชน หรือการกระทําใดๆ อันเปนการ
ฉอฉล โดยมีเจตนาทุจริต หรือตองการใหเจาหนี้รายใดรายหนึ่งไดเปรียบ เจาหนี้รายอ่ืน โดยการ
โอนทรัพยสิน หรือการกระทําใดๆ ซึ่งลูกหนี้ไดกระทํา หรือ ยินยอมใหกระทําใหแกเจาหนี้รายนั้น 
ในชวงเวลาที่ลูกหนี้ประสบภาวะหนี้สินลนพนตัวการกระทํา      ดังกลาวทําใหบรรดาเจาหนี้ไดรับ
ความเสียหาย เพราะกองทรัพยสนิของลูกหนี้ที่จะนํามาแบงเฉลี่ยแกบรรดาเจาหนี้จะตองลดนอย
ถอยลงไป สงผลกระทบตอการไดรับชําระหนี้ของเจาหนี้  เหลานั้น ซึ่งเปนผลเสียหายแกประโยชน
สวนรวม 

กฎหมายลมละลายจึงมีมาตรการเพิกถอนการฉอฉลหรือการเพิกถอนการการโอน
ทรัพยสิน หรือการกระทําใดๆ ซึ่งลูกหนี้ไดกระทํา หรือ ยินยอมใหกระทําโดยมีจุดมุงหมายใหเจา
หนี้รายใดรายหนึ่งไดเปรียบเจาหนี้รายอื่นโดยไมตองนําไปฟองเปนคดีใหม และเพื่อเปนการปอง
กันการการทํานิติกรรม หรือการกระทําที่ไมสุจริต และการกระทําที่กอใหเกิดความ เสียหายแก
บรรดาเจาหนี้ทั้งหลาย และเพื่อที่จะไดรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้กลับเขาสูกระบวนการลม
ละลายตอไป  

ดังนั้นกฎหมายลมละลายจึงบัญญัติใหการโอนหรือการกระทําใดๆ ในลักษณะ
เปนการฉอฉล โดยมีเจตนาที่ทุจริต หรือมีลักษณะเปนการใหเจาหนี้รายใดรายหนึ่งไดเปรียบ เจา
หนี้รายอื่น การโอน หรือ การกระทําใดๆ ของลูกหนี้นั้นจะตกเปนโมฆะ ไมมีผลผูกพันลูกหนี้  

2.3.1.5 การเรียกคืนทรัพยสิน การเรียกใหชําระหนี้และการทวงหนี้ 

การเรียกคืนทรัพยสิน การเรียกใหชําระหนี้ และการทวงหนี้ เปนมาตรการอยาง
หนึ่งที่จะรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้เขามาสูกระบวนการลมละลาย โดยหากมีกรณีที่มีบุคคลใด
รับวาเปนหนี้ของลูกหนี้ หรือมีทรัพยสินของลูกหนี้อยูในความครอบครองของตน กฎหมายบัญญัติ
ใหบุคคลดังกลาวชําระหนี้ หรือสงมอบทรัพยสินดังกลาวเพื่อรวบรวมเขาสูกองทรัพยสินของลูกหนี้
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ในคดีลมละลาย และหากปรากฏวาลูกหนี้มีสิทธิเรียกรองใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดชําระหนี้ หรือสง
มอบทรัพยสิน และบุคคลนั้นไมรับวาเปนหนี้ลูกหนี้ หรือมีทรัพยสินของลูกหนี้อยูในความครอบ
ครอง กฎหมายลมละลายไดกําหนดกระบวนการใน  การทวงหนี้ไว เพื่อใหบุคคลดังกลาวชําระหนี้ 
หรือสงมอบทรัพยสินกลับคืนมาตอไป 

2.3.1.6 การจําหนายทรัพยสิน  

แมทรัพยสินของลูกหนี้ถูกรวบรวมสูกระบวนการลมละลาย ก็เปนเพียงการคุม
ครองกองทรพัยสินของลูกหนี้ไวชั่วคราว ระหวางพิจารณาคดีลมละลาย เพื่อมิใหกองทรัพยสิน ของ
ลูกหนี้ลดนอยลง และเพื่อใหกองทรัพยสินของลูกหนี้คงอยูมากที่สุดในเวลาแบงเฉลี่ยแกเจาหนี้ 
การจําหนายทรัพยสินของลูกหนี้กระทําไดตอเมื่อศาลมีคําสั่ง เวนแตมีเหตุจําเปนจากสภาพของ
ทรัพยสินนั้นๆ ที่ไมสามารถเก็บไวได หรือหากเนิ่นนานไปจะเกิดความเสียหาย หรือเสียคาใชจาย
เกินสวนของทรัพยสินนั้น การจาํหนายทรัพยสินของลูกหนี้จําหนาย เพื่อเปลี่ยนทรัพยสินใหกลาย
เปนเงินสด วิธีการจําหนายทรัพยสินของลูกหนี้จะเปนไปในลักษณะของการแยกขายทรัพยสินแต
ละชิ้น (Piecemeal)38 

2.3.1.7 การชําระบัญชี  

การชําระบัญชี เปนมาตรการจัดสรรชําระหนี้ในคดีลมละลาย อาจกลาวไดวา
มาตรการการชําระบัญชี เปนกระบวนการลมละลายโดยตรง (A Liquidation Proceeding, 
traditionally called straight bankruptcy)39 การดําเนินการบังคับคดีลมละลาย ถือไดวาเปนการ
ชําระสะสางหนี้สินของลูกหนี้หรือที่เรียกวาเปนการชําระบัญชีนั่นเอง การชําระบัญชีตามกฎหมาย
ลมละลายนี้แตกตางจาก การชําระบัญชีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย หุนสวน
บริษัท ซึ่งตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เมื่อหางหุนสวนจดทะเบียนหรือบริษัท ซึ่งมี
สภาพเปนนิติบุคคลเลิกกันดวยเหตุผลอ่ืนนอกจากการลมละลาย กฎหมายกําหนดใหตองมีการ
ชําระบัญชีเสมอ เพื่อใหส้ินสภาพบุคคล ผูชําระบัญชี ไดรับการแตงตั้งโดยสัญญา หรือโดยผลของ
กฎหมาย หรือโดยศาล เปนผูแตงตั้งกฎหมายมิไดบัญญัติหามผูที่เกี่ยวกับหางหุนสวนจดทะเบียน

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

p. 794 
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หรือบริษัทเปนผูชําระบัญชี อํานาจหนาที่สําคัญประการหนึ่งของผูชําระบัญชี คือ การรวบรวมและ
จําหนายทรัพยสิน ผูชําระบัญชีมีอํานาจจําหนายทรัพยสินไดตามที่เห็นสมควร ขอสังเกตอีก
ประการคือ การฟองคดี การดําเนินคดี และการประนีประนอมยอมความ ผูชําระบัญชี กระทําไดใน
นามของตนเอง ไมใชในฐานะตัวแทนของ หางหุนสวนจดทะเบียนหรือบริษัท 

การชําระบัญชี ภายใตกฎหมายลมละลาย กระทําเพื่อทราบจาํนวนหนี้ และทราบ
ถึงจํานวนเจาหนี้ แลวนําทรัพยสินของลูกหนี้มาแบงชําระหนี้แกเจาหนี้ ดังนั้นเจาหนี้ไมวาเจาหนี้ผู
เปนโจทก หากประสงคจะรับการชําระหนี้ตองยื่นคําขอรับการชําระหนี้ภายในระยะเวลาที่กฎหมาย
กําหนด  เพื่อใหพิสูจนหนี้และรับรองสิทธิของเจาหนี้ในการไดรับชําระหนี้ อีกทั้งเปนการปองกันผู
ทุจริตใชกฎหมายลมละลายเปนเครื่องมือ     

2.3.2 มาตรการในการใหความเปนธรรมแกเจาหนี้ทั้งหลายโดยเทาเทียมกัน 
  การที่ลูกหนี้จําหนายจายโอนทรัพยสินของลูกหนี้ หรือกระทําธุรกรรมใดๆ ใน
ลักษณะเปนการใหประโยชนหรือใหสิทธิพิเศษแกเจาหนี้รายหนึ่งรายใดเปนพิเศษ นอกจากจะสง
ผลตอกองทรัพยสินของลูกหนี้แลว ยังมีผลตอการแบงทรัพยสินในระหวางเจาหนี้ดวย ดังนั้น ขอตก
ลงหรือการโอนที่กําหนดใหประโยชนแกเจาหนี้รายใดเปนพิเศษโดยเฉพาะจากกองทรัพยสินของ
ลูกหนี้จะตกเปนโมฆะไมมีผลบังคับ 

2.3.3 หลักการปฏิบัติตอสัญญากอนการลมละลาย 

สัญญาที่มีภาระนั้นเปนสัญญาที่มีความผสมผสานกันระหวางสินทรัพยและหนี้
สินซึ่งเกิดจากสัญญาเดียวกันคือเปนสัญญาที่มีทั้งสิทธิและหนาที่รวมกันอยู  สิทธิคือการไดมาซึ่ง
ทรัพยสินสวนหนาที่คือภาระหรือหนี้สินที่จะตองปฏิบัติ  สิทธิตามสัญญาของลกูหนี้นี้เปนทรัพยสิน
และเปนสวนหนึ่งในกองทรัพยสินซึ่งประกอบดวยผลประโยชนในทางกฎหมายหรือความเปนธรรม  
ขอบเขตของบทบัญญัตินี้จะคอนขางกวางคือกองทรัพยสินในลมละลายประกอบดวยทรัพยสินทุก
ชนิดไมวาจะเปนรูปธรรมหรือนามธรรม  สิทธิของลูกหนี้ที่จะไดรับจากการปฏิบัติตามสญัญาเปน
ทรัพยสินเนื่องจากลูกหนี้มีผลประโยชนในทางกฎหมายหรือโดยความเปนธรรม  สัญญากอนการ
ลมละลายหรือการฟนฟูกิจการทั้งหมดจะกลายเปนทรัพยสินในกองทรัพยสินนับแตวันเริ่มตนคดี40 
                                                  

40Richard I Aron, Bankruptcy Law Fundamentals (New York : Clark Boardman 
Company Ltd., 1987), p. 9-33. 
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สัญญาเปนมูลแหงหนี้อยางหนึ่งเมื่อสัญญาเกิดขึ้นผูกพันคูสัญญาแลวตามปกติก็
ยอมเปนหนี้ที่คูสัญญาจะตองปฏิบัติตามสัญญานั้นตามหลักในเรื่องความศักดิ์สิทธิ์ของสัญญาแม
จะคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะผิดนัดไมปฏิบัติตามสัญญาหรือไมชําระหนี้อันเปนการทําผิดสัญญา
แลวสัญญานั้นก็ยังไมระงับไป และสัญญานั้นก็จะไมระงับไปเพราะเหตุเนื่องจากการลมละลาย
ของลูกหนี้หรือการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ รวมทั้งไมทําใหลูกหนี้มีสิทธิบอกเลิกสัญญา หรือเปล่ียน
แปลง หรือแกไขขอสัญญา เวนแตจะไดมีบทบัญญัติของกฎหมายหรือขอสัญญากําหนดใหสัญญา
นั้นระงับไปโดยเหตุแหงการลมละลายของคูสัญญา41 ดังนั้น ในกรณีนี้ตองถือวาสัญญานั้นยังคงมี
ผลผูกพันตอเนื่องกันอยู เจาหนี้จึงยังคงมีสิทธิเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ตามสัญญาที่ไดตกลงกันไวได 
แตลูกหนี้ที่ลมละลายหาไดมีสิทธิที่จะกระทําการใดๆ ที่เกี่ยวกับกิจการและทรัพยสินของตน เพื่อ
ปฏิบตัิการชําระหนี้ไม ในกรณีนี้ผูจัดการทรัพยหรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะเขามาเปนคูสัญญา
และปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาแทนลูกหนี้ผูลมละลาย เพื่อประโยชนในการพิทักษกองทรัพย
สินของลูกหนี้ 

นอกจากมีอํานาจยอมรับเอาสัญญาของลูกหนี้มาปฏิบัติตอแลวผูจัดการทรัพย
หรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะมีอํานาจบอกเลิกสัญญาหรือปฏิเสธการปฏิบัติการชําระหนี้ตาม
สัญญาได เมื่อเห็นวา ลักษณะของสัญญานั้น ถาหากจะปฏิบัติตามสัญญาตอไปแลว กองทรัพย
สินของลูกหนี้จะเสียเปรียบ หรือการที่จะตองปฏิบัติตามสัญญาจะมีผลทําใหมีภาระที่จะตอง
ปฏิบัติตอบแทน เพื่อใหไดการชําระหนี้ตอบแทน จะเกิดภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงไดรับ
จากการปฏิบัติตามสัญญา ในกรณีเชนนี้กฎหมายลมละลายไดรับรองสิทธิของเจาหนี้ที่ไดรับความ
เสียหายเนื่องจากผูจัดการทรัพยหรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยยกเลิกหรือไมปฏิบัติตามสัญญา ให
สามารถขอรับชําระหนี้สําหรับคาเสียหายได42 เหตุที่กฎหมายลมละลายรับรองสิทธิของบุคคลที่ได
รับความเสียหายเนื่องจากผูจัดการทรัพยหรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยยกเลิกสัญญาหรือไมยอม

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

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

(3) Any damages payable by the bankrupt by virtue of an order of the court under 
this section shall be a debt provable in bankruptcy.  
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รับสัญญาใหสามารถขอรับชําระหนี้ได ก็เพื่อเปนการคุมครองบุคคลภายนอกที่อาจไดรับความเสีย
หาย  เนื่องจากการปฏิบัติหนาที่ในการรวบรวมและพิทักษประโยชนแหงกองทรัพยสินของลูกหนี้  

ผูจัดการทรัพยหรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยมีอํานาจประนีประนอม ยอมความ 
ฟองรอง หรือตอสูคดีเกี่ยวกับสัญญาแทนลูกหนี้ เพื่อใหคูสัญญาอีกฝายปฏิบัติตามสัญญาได43 แต
ถาเจาหนี้ไดปฏิบัติการชําระหนี้ไปใหลูกหนี้แลวบางสวนกอนที่ลูกหนี้จะตกเปนผูลมละลาย ผูจัด
การทรัพยหรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยก็ไมจําตองปฏิบัติการชําระหนี้ตอบแทนใหแกเจาหนี้ 
เพราะเจาหนี้ดังกลาวสามารถขอรับชําระหนี้ในสวนที่ไดมีการชําระหนี้ไวแลวเชนเดียวกับเจาหนี้
สามัญคนอื่น เชน พอคาไดขายสินคาและไดสงมอบสินคาใหแกลูกหนี้แลว แตลูกหนี้ยังไมไดชําระ
เงินคาสินคาให ตอมาลูกหนี้ลมละลาย ผูจัดการทรัพยหรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยก็ไมจําตอง
ชําระหนี้คาสินคาใหแกพอคาแตประการใด เพราะพอคาดังกลาวมีสิทธิขอรับชําระหนี้ในคาสินคา
นั้นแลว เนื่องจากสนิคาที่ไดสงมอบใหแกลูกหนี้ก็ถือเปนสวนหนึ่งของกองทรัพยสินของลูกหนี้ 

ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวา เมื่อศาลไดพิพากษาใหลูกหนี้ลมละลายแลว จะไมมีผล
กระทบตอสัญญาที่ลูกหนี้ไดทําไว ผูจัดการทรัพยหรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยยังคงมีหนาที่ตอง
ปฏิบัติตามสัญญานั้น แตถาสัญญานั้นไดกอใหเกิดภาระเกินกวาประโยชนที่ลูกหนี้จะไดรับ ผูจัด
การทรัพยหรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยก็สามารถปฏิเสธการปฏิบัติตามสัญญาได และเจาหนี้ที่ได
รับความเสียหายก็สามารถขอรับชําระหนี้ไดเชนเดียวกบัเจาหนี้ไมมีประกันรายอื่น 

แตขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย เปนเหตุแหงการเลิกสัญญา
ที่คูสัญญาตกลงกําหนดเงื่อนไขการเลิกสัญญาไวในสัญญา เนื่องจากสัญญาเกิดขึ้นจากการตกลง
กันของคูสัญญาที่มีเจตนาที่จะกอหนี้เพื่อผูกพันกัน หากคูสัญญาไมประสงคที่จะผูกพันตาม
สัญญาอีก ก็นาจะมีสิทธิยุติขอผูกพันดังกลาวไดดวยการทําใหสัญญาสิ้นสุดลงดวยการบอกเลิก
สัญญา และแมกฎหมายจะกําหนดเหตุบอกเลิกสัญญาไว แตบางครั้งขอกําหนดดังกลาวก็อาจไม
ครอบคลุมเงื่อนไขทีคูสัญญาตองการ ฉะนั้น กฎหมายจึงไดใหสิทธิคูสัญญาที่จะเลิกสัญญาไดโดย
ขอสัญญาตามเงื่อนไขที่คูสัญญาตองการ  โดยที่ตองไมขัดตอกฎหมายและไมขัดตอหลักความ
สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  สวนกฎหมายลมละลายนั้น เปนกฎหมายพิเศษ
นอกเหนือจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มีวัตถุประสงคในการที่จะใหความเสมอภาคแก
บรรดาเจาหนี้ทั้งหลายของลูกหนี้ผูมีหนี้สนิลนพนตัว และมีวัตถุประสงคในการที่จะรวบรวมทรัพย
                                                  

43พระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ.2483 มาตรา 22(3).  
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สินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุด (Maximization of Assets) และจัดการกับทรัพยสินของลูกหนี้เพื่อให
เกิดประโยชนสูงสุดแกกองทรัพยสิน เพื่อนํามาแบงสรรเพื่อชําระหนี้ใหกับบรรดาเจาหนี้ทั้งหลาย 
ดังนั้น จึงมีประเด็นตองพิจารณาวาเมื่อเกิดขอเท็จจริงที่ลูกหนี้ถูกฟองลมละลายแลว จะสงผล
กระทบตอสิทธิในการเลิกสัญญาของคูสัญญาหรือไม และเจาพนักงานพิทักษทรัพยหรือผูแทนของ
ผูลมละลาย (insolvency representative) จะมีวิธีปฏิบัติหรือจัดการกับสัญญากอนลมละลายของ
ลูกหนี้อยางไร ซึ่งจะไดนําเสนอในบทตอไป 

 



บทที่  3 
 

ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย ของตางประเทศ 
 

3.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

3.1.1 ความเบื้องตน 

3.1.1.1 ความทั่วไปเกี่ยวกับกฎหมายลมละลาย 

กฎหมายลมละลายไดถือกําเนิดขึ้นจากกฎหมายโรมัน เนื่องจากระบบเศรษฐกิจท่ี
การพัฒนามากขึ้นแตเดิมนั้นการติดตอคาขายภายในชุมชนจะทําโดยวิธีการแลกเปลี่ยนสินคากัน
เทานั้นความจําเปนของกฎหมายลมละลายจึงยังมิไดเกิดขึ้น ตอมาเมื่อเร่ิมมีกฎหมายเกี่ยวกับ
สัญญาและระบบเศรษฐกิจที่ซับซอนยิ่งขึ้น เมื่อมีกรรผิดนัดชําระหนี้ ลูกหนี้ซึ่งเดิมนั้นจะตองถูก
ประหารชีวิตหรือตกเปนทาส ก็เปลี่ยนมาเปนวิธีการบังคับชําระหนี้ที่มุงประสงคไปที่ทรัพยสินของ
ลูกหนี้แทนไมใชที่ตัวลูกหนี้เอง 

กฎหมายลมละลายในสหรฐัอเมริกานั้นเปนยุคที่มีการพัฒนากฎหมายลมละลาย
ตอมาจากชวงยุคแรกคือ กฎหมายลมละลายของโรมัน เนื่องจากขณะนั้นสหรัฐอเมริกาไดประสบ
ภาวะปญหาทางการเงิน เพราะประชาชนไดเขาเก็งกําไรในธุรกิจอสังหาริมทรัพยจนมากเกินไป ใน
ชวงแรกของกฎหมายลมละลายของประเทศสหรัฐอเมริกาจะบัญญัติขึ้นโดยอาศัยแบบตาม
กฎหมายของประเทศอังกฤษ โดยในขณะนั้นรัฐธรรมนูญไดใหอํานาจสภาพคองเกรสในการตรา
กฎหมายเกี่ยวกับการลมละลายที่จะใชเปนการทั่วไปในประเทศ ในป ค.ศ.1800 กฎหมาย          
ลมละลายฉบับแรกจึงมีผลบังคับใชขึ้น 

ผลของวิกฤติการณทางเศรษฐกิจภายหลังสงครมกลางเมือง (Civil War) ในป 
1867 จึงทําใหมีการตรากฎหมายขึ้นใชบังคับเปนกฎหมายลมละลายฉบับที่ 3 กฎหมายลมละลาย
ฉบับนี้ไดมีการแกไขเปลี่ยนแปลงในป ค.ศ.1874 และในที่สุดก็ไดถูกยกเลิกไปในป ค.ศ. 1878 

ในป ค.ศ.1898 กฎหมายลมละลายฉบับที่ 4 ก็ไดถูกตราขึ้นมาเพื่อบังคับใช
กฎหมายฉบับนี้ ไดมีการแกไขในหลายๆ คร้ัง โดยมีการแกไขในป ค.ศ. 1933, 1934 และ 1938 ซึ่ง
แสดงใหเห็นถึงการวิวัฒนาการของกฎหมายลมละลายและแนวคิดที่เปลี่ยนแปลงไป 
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จากสภาพภาวะปญหาทางเศรษฐกิจที่มีมากยิ่งขึ้น ยังผลใหเกิดความลมเหลว
ของธุรกิจที่มีมากขึ้น ในป ค.ศ.1970 เปนเหตุใหตองมีการศึกษาและวิเคราะหถึงปญหาที่เกิดขึ้น
และไดมีการปรับปรุงกฎหมายลมละลายอีกครั้ง ในครั้งนี้รางกฎหมายไดเสร็จสมบูรณในป 1978 
และมีผลบังคับใชในวันที่ 1 ตุลาคม 1979 

ปจจุบันกฎหมายลมละลายของสหรัฐอเมริกาซึ่งใชบังคับอยูในปจจุบัน คือ  
Bankruptcy Code 1987   ซึ่งไดกําหนดวิธีการและกระบวนการจัดการกับบุคคลหรือบริษทัที่มีหนี้
สินลนพนตัว   โดยแบงเปนหมวดดังนี้ 

-  Chapter 1    หมวดบทบัญญัติทั่วไป (General Provisions) 
-  Chapter 3   หมวดการจัดการ (Case Administration) 
-  Chapter 5   หมวดเจาหนี้ ลูกหนี้และทรัพยสิน (Creditors, Debtors 

and the Estate) 
-  Chapter 7   หมวดการชําระบัญชี (Liquidation) 
-  Chapter 9     หมวดการปรับโครงสรางหนี้ของเทศบาล (Adjustment 

of Debts of Municipality) 
-  Chapter 11 หมวดการฟนฟูกิจการ (Reorganization) 
-  Chapter 12 หมวดการปรับโครงสรางหนี้ของครอบครัว ชาวนา ที่มี

รายไดรายป (Adjustment of Debts of a Family Farmer With Regular Annual Income) 
- Chapter 13 หมวดการปรับโครงสรางหนี้ของบุคคลธรรมดาที่มีรายได

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

Trustee) 

กฎหมายลมละลายของสหรัฐอเมริกานั้นจะมีบทบัญญัติพื้นฐานที่ใชรวมกัน คือ 
บทบัญญัติใน Chapter 1, 3,5,15 ดังนั้นไมวาเจาหนี้หรือลูกหนี้จะเลือกใชวิธีการแบบใด เชน 
เลือกที่จะชําระบัญชีตาม Chapter7 หรือ เลือกที่จะฟนฟูกิจการ Chapter11 เปนตน แตในเรื่องที่
เปนพื้นฐานเกี่ยวกับกฎหมายลมละลายก็จะใชรวมกัน แตวิธีการจัดการที่จะเลือกใชนั้นมีวัตถุ
ประสงคที่แตกตางกัน เชน การชําระบัญชีตาม Chapter 7 มีวัตถุประสงคใหลูกหนี้ไดเร่ิมตนชีวิต
ใหมภายหลังจากลมละลายโดยมุงเนนในการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้เพื่อนํามาขายทอดตลาด
นําเงินมาชําระหนี้เจาหนี้ หรือการฟนฟูกิจการ Chapter 11 มีวัตถุประสงคในการฟนฟูกิจการลูก
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หนี้ชวยไมใหลูกหนี้ไมตองตกเปนบุคคลลมละลาย ซึ่งในแตละหมวดของวิธีการจัดการนั้นก็จะมี
บทบัญญัติพิเศษแตกตางกันไปบาง สวนในเรื่องที่ไมไดบัญญัติไวพิเศษก็จะใชบทบัญญัติที่เปนพื้น
ฐานรวมกัน  ดังนั้นจะเห็นไดวากฎหมายลมละลายของสหรัฐอเมริกานั้นมองการฟนฟูกิจการกับ 
ลมละลายเปนเรื่องเดียวกันเนื่องจากบทบัญญัติในเร่ืองพื้นฐานทั่วไปก็เปนเรื่องเดียวกันแตกตาง
กันตรงวัตถุประสงคในเรื่องการจัดการเทานั้น 

3.1.1.2 ความทั่วไปเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการ 

การฟนฟูกิจการของประเทศสหรัฐอเมริกาอยูภายใตกระบวนการที่เรียกวา 
“Reorganization” อยูภายใต Chapter 11 แหงบทบัญญัติของ Bankruptcy Code 1987 โดย
กระบวนการดังกลาวจะใชกับลูกหนี้ที่เปนบุคคลธรรมดา หางหุนสวนและบริษัทจํากัดแตไมรวมถึง
ธนาคาร สถาบันการเงินและบริษัทซึ่งอยูภายใตกฎหมายเฉพาะของแตละรัฐ นอกจากนี้กรณีที่ลูก
หนี้เปนนายหนาคาหลักทรัพย (Stock Broker) และนายหนาสินคาเกษตรลวงหนา (Commodity 
Broker) แลว ลูกหนี้ไมสามารถยื่นขอฟนฟูกิจการภายใต Chapter 11 นี้ได 

ประโยชนในการนําบทบัญญัติใน Chapter 11 มาใชในการฟนฟูกิจการของลูก
หนี้ที่ประสบปญหาทางการเงิน คือ 

1. ในกรณีที่กิจการของลูกหนี้ประสบปญหาทางการเงินอันเนื่องจาก
การขาดสภาพคลอง ลูกหนี้สามารถยื่นคํารองตอศาลโดยขอใชวิธีการตาม Chapter 11 เมื่อศาล
อนุญาตลูกหนี้จะมีอํานาจดําเนินกิจการของตัวเองตอไปไดและมีโอกาสที่จะไดรับความชวยเหลือ
ทางการเงินจากเจาหนี้หรือบุคคลภายนอก เนื่องจากเจาหนี้หรือบุคคลภายนอกที่ใหความชวย
เหลือทางดานการเงินแกลูกหนี้ในการฟนฟูกิจการนั้นจะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย 

2.  ในกรณีที่ลูกหนี้นํา Chapter 11 มาใชบังคับและประสบความสําเร็จ
ในการแกไขปญหาทางการเงินของตนในเวลาตอมาทาํใหลูกหนี้สามารถดําเนินกิจการตอไปไดโดย
ไมตองหยุดชะงักและทําใหไมตองเลิกกิจการหรือลมละลายไป ทั้งยังสามารถรักษาชื่อเสียงทาง
การคา (Good Will) ของลูกหนี้ใหคงอยูตอไปได 

3.  การที่มีบทบัญญัติในเรื่องการฟนฟูกิจการใน Chapter 11 นี้เปนการ
ใหโอกาสแกลูกหนี้ไดแกไขปรับปรุงกิจการของตนเองเมื่อลูกหนี้ประสบปญหาในการดําเนินการ
และเห็นวากิจการของตนไมสมควรลมละลาย นอกจากนี้ยังทําใหบรรดาเจาหนี้มีโอกาสที่จะไดรับ
ชําระหนี้คืนมากขึ้น 
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4.  ในระหวางที่ลูกหนี้ดําเนินการตามขั้นตอนของ Chapter 11 ลูกหนี้
จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย ลูกหนี้จะไมถูกเจาหนี้คนใดคนหนึ่งฟองรองหรือดําเนินการ
บังคับคดีตามกฎหมายเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ 

5. ในกรณีที่ลูกหนี้ดําเนินการตาม Chapter 11 และประสบความสําเร็จ
ในเวลาตอมา สามารถดําเนินกิจการตอไปไดทําใหไมกระทบกระเทือนถึงเศรษฐกิจของประเทศอัน
อาจเนื่องมาจากปญหาการลมละลายของกิจการ1 

3.1.1.3 กระบวนการในการฟนฟูกิจการ 

กระบวนการฟนฟูกิจการตาม Chapter 11 จะเริ่มจากการยื่นคําขอเพื่อฟนฟูกิจการ
ของลูกหนี้ตอศาลอาจเปนการยื่นคําขอโดยความสมัครใจ (Voluntary Petition) ซึ่งเปนการยื่นคํา
ขอโดยลูกหนี้ซึ่งโดยทั่วไปแลวศาลจะสั่งอนุญาตใหใชกระบวนการฟนฟูกิจการภายใต Chapter 11 
ไดทันทีหรือการยื่นคําขอโดยไมสมัครใจ (Involuntary Petition) หรือการยื่นคําขอโดยเจาหนี้เปน
การบังคับใหลูกหนี้ตองฟนฟูกิจการ2 

ผลจากการยื่นคําขอฟนฟูกิจการภายใต Chapter 11 แลวจะทําใหกองทรัพยสิน
แยกตางหากจากตัวลูกหนี้ Trustee3 หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ (Debtor in Possession) 
จะทําหนาที่เปนผูแทนของกองทรัพยสินดังกลาว กองทรัพยและผลประโยชนใดๆ ที่เกิดจากกอง
ทรัพยสินนี้จะมีขึ้นเพื่อประโยชนในการฟนฟูกิจการและการชําระหนี้ใหแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลาย 
โดยทั่วไปแลวทรัพยสินที่ลูกหนี้มอียูในเวลาที่มีการยื่นคําขอฟนฟูกิจการ รวมถึงผลประโยชนใดๆ ท่ี
เกิดจากทรัพยสินดังกลาวจะตกเปนทรัพยสินในกองทรัพยสินทั้งสิ้น4 

                                                  
1ถนอมนวล เชื้อบุญชัย. “การฟนฟูองคกรธุรกิจที่ประสบปญหาทางการเงิน”,  (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2532), หนา 47-48. 
2วราภรณ  อาษาพร, “แนวคิดทางกฎหมายในการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ : ศึกษารางพระราช

บัญญัติลมละลาย (ฉบับที่…) พ.ศ. ….”,  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2529), หนา 21. 

3บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลซึ่งไดรับแตงตั้งใหมีอํานาจจัดการทรัพยสินหรือผลประโยชน
ของลุกหนี้ผูมีหนี้สินลนพนตัวเพื่อประโยชนแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลายของลูกหนี้  

4Bankruptcy Code 1987 มาตรา 541 (a), 1107 (a).   
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เมื่อมีการยื่นคําขอภายใต Chapter 11 แลวมีผลทําใหเกิดการพักหรือระงับการ
ชําระหนี้หรือเกิดสภาวะที่เรียกวา “Automatic Stay” ข้ึนซึ่งเปนสภาวะที่มีผลเปนการหยุดการ
กระทําตางๆในทางกฎหมายที่จะกระทําตอลูกหนี้และทรัพยสินของลูกหนี้โดยทันทีในชวงเวลาหนึ่ง 
เชน หามมิใหเจาหนี้ฟองหรือดําเนินกระบวนการพิจารณาตอลูกหนี้ทางศาลหรือหามมิใหดําเนิน
การบังคับคดีตอทรัพยสินตอลูกหนี้ เปนตน เพื่อใหเวลาแกลูกหนี้ในการตระเตรียมแผนการฟนฟู
กิจการหรือเพื่อใหเวลาลูกหนี้ในการเสนอคําใหการโตแยงขอกลาวหาของเจาหนี้อีกทั้งเพื่อใหบรรดา
เจาหนี้ทั้งหลายไดเขาสูกระบวนการชําระหนี้ตามแผนฟนฟูกิจการ 

ในการที่ลูกหนี้เปนผูยื่นคํารองขอฟนฟูกิจการลูกหนี้อาจยื่นแผนฟนฟูกิจการไปพรอม
กับคํารองขอดังกลาวหรืออาจยื่นภายใน 120 วันนับแตวันที่ศาลอนุญาตใหลูกหนี้ฟนฟูกิจการได 
และในกรณีที่เจาหนี้เปนผูยื่นคําขอฟนฟูกิจการลูกหนี้ก็ยังมีสิทธิที่จะเสนอแผนการฟนฟูกิจการได
กอนภายใน 120 วันนับแตวันที่ศาลอนุญาตใหฟนฟูกิจการ หากพนกําหนดเวลาดังกลาวแลวแต
แผนดังกลาวนั้นไมไดรับการยอมรับจากกลุมที่เกี่ยวของและกลุมเจาหนี้ตางๆ ภายใน 180 วันนับ
แตศาลอนุญาตใหลูกหนี้ฟนฟูกิจการแลวเจาหนี้หรือผูมีสวนไดเสียมีสิทธิเสนอแผนการฟนฟูกิจ
การไดศาลมีอํานาจในการกําหนดระยะเวลาการเสนอหรือการขอความเห็นชอบในแผนการฟนฟู
กิจการไวเปนอยางอื่นได 

แผนฟนฟูกิจการอยางนอยตองมีรายการดังตอไปนี้ 
1. ระบุลําดับชั้นของสิทธิเรียกรองตางๆ 
2. ระบุเกี่ยวกับสิทธิเรียกรอง หรือผลประโยชนที่ไมถูกกระทบจากแผน

ฟนฟูกิจการ 
3. ระบุถึงวิธีปฏิบัติที่ชัดเจนและถูกตองตอสิทธิเรียกรองหรือผลประโยชน

ที่ไดรับผลกระทบจากแผนฟนฟูกิจการ 
4. กําหนดวิธีปฏิบัติที่เหมือนกันสําหรับสิทธิเรียกรองและผลประโยชนที่

อยูในลําดับชั้นเดยีวกัน  การปฏิบัติตอสิทธิเรียกรองหรือผลประโยชนใดในลักษณะที่ดอยกวาจะ
ทําไดตอเมื่อไดรับความยินยอมจากผูทรงสิทธิเรียกรองหรือผลประโยชนนั้นๆ 

5. กําหนดวิธีปฏิบัติหรือมาตรการเพื่อใหผูทรงสิทธิเรียกรองหรือเจาของ
ผลประโยชนตางๆเขาใจและยอมรับแผนฟนฟูกิจการ 

6. หามไมใหลูกหนี้ออกหุนชนิดไมมีสิทธิออกเสียงแกเจาหนี้ 



                                                                                                              
                            

50 
 

 

7. ขอกําหนดตางๆ ในแผนการฟนฟูกิจกรรมรวมถึงการแตงตั้งและคุณ
สมบัติของผูที่จะเขามาทําหนาที่ตางๆ  ในแผนนั้นจะตองสอดคลองกับผลประโยชนของเจาหนี้หรือ
ผูมีสวนไดเสียและตองไมขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน 

แผนการฟนฟูกิจการที่จะถือวาไดรับจากเจาหนี้ หรือผูมีสวนไดเสียในชั้นใดนั้นจะ
ตองประกอบดวยคะแนนเสียงเกินกวากึ่งหนึ่งของจํานวนสมาชิกในแตละชั้น และตองมีจํานวนหนี้
ไมนอยกวา 2 ใน 3 ของจํานวนหนี้ในชั้นนั้น ในการนบัคะแนนเสียงไมไดนับจากคะแนนเสียงทั้ง
หมดแตจะนับจากจํานวนสมาชิกในชั้นที่มาประชุมและออกเสียงเทานั้น   และสําหรับชั้นของสิทธิ
เรียกรองหรือผลประโยชนที่ไมไดรับผลกระทบนั้นจะถือวายอมรับแผน 

เมื่อไดรับความเห็นชอบจากเจาหนี้แลวผูมีสวนไดเสียแลว  แผนฟนฟูกิจการจะ
ตองไดรับการยืนยันแผนจากศาลดวย  การยืนยันแผนของศาลมีผลทําใหแผนฟนฟูกิจการผูกพัน
เจาหนี้และผูมีสวนไดเสียทุกคนขอโตแยงใดๆ ที่มีอยูกอนการยืนยันแผนก็จะถูกลบลางไปดวยคํา
ส่ังยืนยันแผนของศาล   นอจากนี้คําสั่งยืนยันแผนยังมีผลเปนการปลดหนี้ที่เกิดขึ้นกอนวันยืนยัน
แผนสิทธิเรียกรอง หรือผลประโยชนที่เกิดขึ้นกอนวันยืนยันแผนจะสิ้นสุดลงและถูกแทนดวยสิทธิ
เรียกรองและผลประโยชนที่กําหนดไวในแผน 

3.1.2  แนวความคิดกฎหมายลมละลาย 

กฎหมายลมละลายของประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีการพัฒนาปรับปรุงเปลี่ยน
แปลงในหลายชวงดวยกัน แตละชวงของการบังคับใชกฎหมายก็มีวัตถุประสงคและแนวคิดที่แตก
ตางกันออกไปตามลักษณะสภาพของสังคมและปญหาของสภาพเศรษฐกิจในสมัยนั้นๆ 

ในยุคแรกของประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีการตรากฎหมายลมละลายขึ้นใชบังคับใน
ป ค.ศ.1800 กฎหมายฉบับนี้ไดเอาแบบอยางจากกฎหมายลมละลายของประเทศอังกฤษ ซึ่งจะ
เปนการนํากฎหมายลมละลายไปใชกับกลุมบุคคลจําพวกพอคาเทานั้น เชน นายธนาคาร นายหนา 
และผูรับประกันภัย กฎหมายฉบับนี้ไดมีบทบัญญัติในเรื่องการปลดหนี้ โดยความยินยอมของเจา
หนี้จํานวน 2 ใน 3 และไดใหมีการยื่นคํารองแบบไมสมัครใจ กฎหมายฉบับนี้มีแนวคิดที่รางขึ้นเพื่อ
คุมครองเจาหนี้ของผูมีหนี้สินลนพนตัว โดยเจาหนี้ควรจะตองไดรับการชําระหนี้ดวยความเปน
ธรรม กฎหมายฉบับนี้จึงมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการปลดหนี้ที่เขมงวดมาก 
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กฎหมายฉบับที่ 2 ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ไดตราขึ้นใชบังคับในป 1841 ไดมี
วัตถุประสงคที่จะชวยเหลือลูกหนี้โดยลูกหนี้จะไดรับการปลดหนี้ดวยความยินยอมของเจาหนี้มาก
กวาครึ่ง และกฎหมายฉบับนี้ก็มิไดจํากัดเฉพาะผูลมละลายทางการคา เชนกฎหมายฉบับกอน แต
บุคคลทั่วไปก็สามารถยื่นคํารองแบบสมัครใจในการเขาสูกระบวนการลมละลายได 

กฎหมายลมละลายฉบับที่ 3 ไดตราขึ้นใชบังคับในป 1867 ภายหลังสงคราม
กลางเมืองเสร็จส้ินกฎหมายฉบับนี้มีแนวคิดที่วาใหบุคคลโดยทั่วไปไมจํากัดวาตองเปนพอคา อาจ
ถูกฟองลมละลายได โดยการยื่นคํารองขอใหลมละลายแบบสมัครใจและไมสมัครใจได ใน
กฎหมายฉบับนี้ไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการประนอมหนี้อันเปนผลใหกระบวนการลมละลายสิ้นสุด
ลง การประนอมหนี้ตามกฎหมายลมละลายฉบับนี้จะตองกระทําโดยความยินยอมของเจาหนี้ที่มี
มูลคาของสิทธิเรียกรองจํานวน 3 ใน 4 ของหนี้ทั้งหมด 

ป ค.ศ. 1898 กฎหมายลมละลายฉบับตอมาก็ไดตราขึ้นใชบังคับกฎหมายลม
ละลายฉบับนี้ไดมีการเปลี่ยนแปลงในเรื่องการประนอมหนี้ โดยบัญญัติเร่ืองการประนอมหนี้เพื่อ
ปองกันไมใหลูกหนี้ลมละลายและมีบทบัญญัติในเรื่องฟนฟูองคกรธุรกิจดวย ตอมาเมื่อมีการแกไข
กฎหมายลมละลายในป ค.ศ. 1938 โดย Chandler Act ไดมีการเปลี่ยนแปลงหลักเรื่องการ
ประนอมหนี้ (Composition) หลายประการ ไดแก การประนอมหนี้ของเจาหนี้ไมมีประกันไดมีการ
บัญญัติกฎหมายภายใตบทที่ XI คือ การประนอมหนี้ (Arrangement) ซึ่งนําไปใชกับบุคคล
ธรรมดาและนิติบุคคล และใชกับวิธีการยื่นคํารองแบบสมัครใจ โดยลูกหนี้เปนผูยื่นคํารอง สวนบท
ที่ X การฟนฟอูงคกรธุรกิจ (Reorganization) ใชวิธีการยื่นคํารองแบบไมสมัครใจโดยเจาหนี้เปนผู
ยื่นคํารอง นอกจากนี้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการประนอมหนี้เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย (Real 
Property Arrangement) ในบทที่ XII และมีการเปลี่ยนแปลงที่สําคัญ คือ บทที่ XIII เกี่ยวกับผูมี
รายไดจากคาจาง (Wage Earner Plan) โดยมีขบวนการคลายกับบทที่ XI แตคํานึงถึงความจําเปน
และความเปนไปไดของผูมีรายไดจากคาจาง และโดยเฉพาะอยางยิ่งอนุญาตใหนําคาจางใน
อนาคตมาใชเปนคาตอบแทนในกรรมวิธีการประนอมหนี้ และตองเปนการยื่นคํารองแบบสมัครใจ
เทานั้น ไมตองเสียคาใชจายมาก การบังคับคดีตามแผนจะไดรับการดูแลอยางถูกตอง และมีความ
ยืดหยุน 

ในป 1978 อันเปนปที่รางกฎหมายลมละลายฉบับที่มีผลบังคับใช เมื่อวันที่ 1 
ตุลาคม 1979 เสร็จสมบูรณ กฎหมายลมละลายในฉบับนี้มีแนวคิดวัตถุประสงคที่ตองการจะใหเจา
หนี้ทั้งหลายของบุคคลผูมีหนี้สินลนพนตัวไดรับการปฏิบัติอยางเปนธรรม และเทาเทียมกันในการ
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จัดสรรแบงปนทรัพยสินของลูกหนี้ รวมทั้งมีความตองการใหลูกหนี้ที่สุจริตไดรับโอกาสในการเริ่ม
ตนชีวิตใหมถือเปนกฎหมายปฏิรูปการลมละลาย (The Bankruptcy Reform Act) 

แนวคิดที่ไดมีการพัฒนามาเรื่อยๆ ของกฎหมายลมละลาย ซึ่งแตเดิมกฎหมายลม
ละลายมีข้ึนมาเพื่อเปนการลงโทษบรรดาลูกหนี้ที่ไมสามารถชําระหนี้คืนแกเจาหนี้ได และเปนการ
กีดกันใหบุคคลที่หนี้สินลนพนตัวออกจากสังคม ตอมากฎหมายลมละลายไดมีความมุงหมายที่จะ
หาทางใหเจาหนี้ไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยูอยางจํากัดใหไดมากที่สุด และให
ความคุมครองชวยเหลือแกลูกหนี้ที่สุจริตใหหลุดพนจากการเปนบุคคลลมละลายดวย เนื่องจาก
สภาพเศรษฐกิจของประเทศที่ตกต่ํา และถดถอยมีบุคคลที่ไดรับผลกระทบในดานปญหาทางการ
เงินอยูจํานวนมาก จึงทําใหเกิดแนวคิดในเรื่องการฟนฟูลูกหนี้ (Rehabilitation or Fresh Start) ที่
ใหลูกหนี้ไดเร่ิมตนชีวิตใหม เปนหลักการที่สําคัญที่สุดของกฎหมายลมละลายในประเทศสหรัฐ
อเมริกา 

ในแนวความคิดเรื่องการฟนฟูลูกหนี้ (Rehabilitation or Fresh Start) ไดถูกนํามา
บญัญัติไวในกฎหมายลมละลายใน 3 หลักการใหญๆ คือ 

1. การกําหนดกรอบของกองทรัพยสินของลูกหนี้ในคดีลมละลาย (Estate)  
2. การอนุญาตใหทรัพยสินบางประเภทเปนขอยกเวนไมตกเปนกอง

ทรัพยสินของลูกหนี้ที่จะนํามาแบง (Exemption) 
3. การอนุญาตใหลูกหนี้ปลดเปลื้องจากบรรดาเจาหนี้ (Discharge) 

เมื่อผานกระบวนการลมละลายแลว 

แนวความคิดเรื่องการฟนฟูกิจการลูกหนี้  ถือเปนแนวความคิดหลักในกฎหมาย
ลมละลาย ดังนั้นบทบัญญัติในกฎหมายจึงมีลักษณะที่เอ้ืออํานวยและใหโอกาสลูกหนี้ในการเริ่ม
ตนชีวิตใหม โดยหลังจากที่ลูกหนี้ไดละทิ้งทรัพยทั้งหมดแก Trustee เพื่อที่จะนําทรัพยสินนั้นมาจัด
สรรแบงชําระใหแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลายแลวเขาจะมีโอกาสในการเริ่มตนทําสิ่งอ่ืนตามหลักการ
ฟนฟูกิจการลูกหนี้นี้ถือวาเปนการเริ่มตนใหมทางการเงินหลังจากที่ไดจัดการกับกองทรัพยสินแลว
และไดจัดการกับหนี้ทั้งหมดดวย ซึ่งเหตุผลหลักในการชวยเหลือสถานะทางการเงินของลูกหนี้ใน
พระราชบัญญัติลมละลายนี้จัดวาเปนทฤษฏีทางศีลธรรมหนึ่งของกฎธรรมชาติ เมื่อพิจารณาถึง
ประวัติศาสตรของกฎหมายลมละายนั้นพิสูจนใหเห็นถึงเหตุผลทางศีลธรรมที่จะชวยเหลือลูกหนี้
เพื่อประโยชนแกลูกหนี้ คือ เพื่อชวยเหลือบุคคลที่ตกอยูในสภาวะที่ถูกบีบบังคับทางการเงินซึ่งเหตุ
ผลทางศีลธรรมของหลักการฟนฟูกิจการลูกหนี้ไดใหความสําคัญในเรื่องของความยุติธรรมในการ
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แบงสรรทรัพยสินของลูกหนี้ซึ่งตองขึ้นอยูกับการกระทําของลูกหนี้ที่มีตอเจาหนี้ดวย โดยหลักการ
ฟนฟูกิจการลูกหนี้นั้นมุงที่จะคุมครองลูกหนี้ที่สุจริตในการที่จะใหเขากลับไปเริ่มตนชีวิตใหมโดย
หลุดพนจากหนี้เดิม 

ดังนั้น วัตถุประสงคขั้นพื้นฐานหนึ่งของกฎหมายลมละลายของประเทศสหรัฐ
อเมริกานี้  คือ  มุงที่จะฟนฟูกิจการลูกหนี้โดนชวยเหลือใหลูกหนี้ที่สุจริตหลุดพนจากหนี้สินเดิมและ
ใหเขามีโอกาสเริ่มตนชีวิตใหม  โดยปราศจากหนี้และความรับผิดชอบที่เกิดจากความผิดพลาดใน
ทางธุรกิจ 

นอกจากนี้กฎหมายลมละลายยังมีวัตถุประสงคในการรวบรวมทรัพยสินของลูก
หนี้เพื่อนํามาชําระใหกับเจาหนี้ใหไดรับชําระหนี้มากที่สุด  และกฎหมายลมละลายยังคํานึงถึงสิทธิ
ของเจาของหนี้ดวย  โดยกฎหมายลมละลายไดยึดถือความเสมอภาคกันระหวางบรรดาเจาหนี้ทั้ง
หลายทั้งในเรื่องการไดรับชําระหนี้โดยเสมอภาคกันและในเรื่องการไดรับการปฏิบัติที่เทาเทียมกัน
ดวย  แตกฎหมายลมละลายยงัใหความคุมครองสิทธิของเจาหนี้บางประเภทดวยโดยใหความคุม
ครองอยางระมัดระวังเพื่อไมใหไดเปรียบเจาหนี้ประเภทอื่นเกินไป  เนื่องจากพระราชบัญญัติลม
ละลายนี้ไดเจริญรอยตามขนบธรรมเนียมประเพณีอันยาวนานของสหรัฐอเมริกาที่ใหความสําคัญ
ตอสิทธิทางทรัพยสินบางประเภทดวย  เชน  สิทธิจํานอง  สิทธิที่มีหลักทรัพยค้ําประกัน  เปนตน  
โดยใหเจาหนี้เหลานั้นมีบุริมสิทธิเหนือกวาเจาหนี้รายอื่นๆ  โดยกฎหมายลมละลายไดใหความคุม
ครองแกเจาหนี้ผูมีบุริมสิทธิใหไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้ธรรมดา  แตก็ใหความคุมครองแกเจาหนี้
ธรรมดาใหไดรับความเสมอภาคกันไมวามูลหนี้นั้นจะเกิดกอนหรือหลังหรือจํานวนหนี้จะมีมากหรือ
นอยถาเขาสูกระบวนการตามกฎหมายลมละลายแลวเจาหนี้จะตองไดรับการปฏิบัติที่เสมอภาคกัน
ทุกคน5 

3.1.3 ความหมายของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 

สัญญาโดยสวนมากมักจะมีขอสัญญาที่กําหนดวา หากมีการเริ่มตนกระบวนการ
ลมละลายหรือ มีสิ่งบงชี้ใดๆ ที่แสดงวาสถานะทางการเงินของคูสัญญาฝายหนึ่งไมมีความมั่นคง 
อันเปนเหตุผิดนัด (an event of default) โดยใหสิทธิแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งโดยปราศจากเงื่อนไข
ใดๆ ในการเลิกสัญญาหรือการไดสิทธิในทรัพยสินกอนกําหนด หรือมีสิทธิอ่ืนๆ 

                                                  
5Michael J Herbert, Understanding Bankruptcy, 1995, pp. 1-7. 
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มีปจจัยสนับสนุนขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเหลานี้หลายประการ รวมถึงการ
ตอรองในทางการคา การปองกันจากการที่ลูกหนี้จะเลือกปฏิบัติตามสัญญาเฉพาะที่มีประโยชน
และยกเลิกขออ่ืนๆ ซึ่งที่คูสัญญาจะไมไดประโยชนใดๆ  และผลของสัญญาทางการเงินที่หากไม
ยอมรับใหเลิกสัญญากันโดยอัตโนมัติ เพราะความเชื่อที่วาธุรกิจที่ลมละลายจะไมสามารถชําระหนี้
ได ดังนั้นการเลิกสัญญาถายิ่งชาก็จะยิ่งเพิ่มหนี้ ความจําเปนที่เจาของทรัพยสินทางปญญาที่จะ
สามารถควบคุมการใชทรัพยสินทางปญญา ผลกระทบแกธุรกิจของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจากการ
เลิกสัญญา โดยเฉพาะกรณีที่ไมอาจจับตองได 

ขอสนับสนุนอ่ืนๆ ที่กลาวถึงวาผูแทนของบุคคลลมละลายสามารถรับเอาสัญญา
หรือดําเนินการตามสัญญาตอโดยไมคํานึงถึงขอโตแยงคัดคานของคูสัญญา นั่นคือเหตุผิดนดัใดๆ 
เชน การเริ่มตนกระบวนการลมละลาย ซึ่งทําใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งมีสิทธิเลิกสัญญาหรือไดสิทธิ
ในทรัพยสินกอนกําหนดนั้นจะไมมีผลบังคับใชภายใตกฎหมายลมละลาย  กลาวคือ การไมยอมรับ
ใหขอสัญญาที่ใหมีสิทธิเลิกสัญญา หรือไดสิทธิในทรัพยสินกอนกําหนดดังกลาวนี้ใชบังคับไดเมื่อมี
การเริ่มตนกระบานการลมละลาย มีผลสําคัญมีผลที่ทําใหการดําเนินกระบวนการฟนฟูกิจการ
ประสบความสําเร็จ เชน สัญญาเชา หรือสัญญาที่กอใหเกิดการใชทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวของ
กับผลิตภัณฑที่สําคัญ ซึ่งอาจเปนการชวยสงเสริมขีดความสามารถในการหารายไดในทางธุรกิจ, 
ลดอํานาจตอรองของผูจําหนายที่สําคัญ, การยึดเอาสัญญาของลูกหนี้ที่มีมูลคา เพื่อประโยชนของ
เจาหนี้ทั้งปวง และเปนเครื่องชวยจํากัดเจาหนี้ใหอยูในการฟนฟูกิจการ รวมทั้งความตองการใน
กรณีลมละลายที่จะรักษาผลประโยชนทางธุรกิจไวพรอมกับการเพิ่มมูลคาสูงสุดจากการขายหรือ
สงเสริมใหเพิ่มขีดความสามารถในการหารายได, การเขารับเอาสัญญาของลูกหนี้ที่มีมูลคาเพื่อ
ประโยชนของเจาหนี้ทั้งปวงมากไปกวาการชดใชหนี้ใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 

3.1.4  แนวความคิดในการรับเอาสัญญากอนลมละลาย 

สัญญาที่มีภาระนั้นเปนสัญญาที่มีความผสมผสานกันระหวางสินทรัพยและหนี้สิน
ซึ่งเกิดจากสัญญาเดียวกันคือเปนสัญญาที่มีทั้งสิทธิและหนาที่รวมกันอยู  สิทธิคือการไดมาซึ่ง
ทรัพยสิน สวนหนาที่คือภาระหรือหนี้สินที่จะตองปฏิบัติ  สิทธิตามสัญญาของลูกหนี้น้ีเปนทรัพยสิน
และเปนสวนหนึ่งในกองทรัพยสินตามมาตรา 541 (a)(1)6 ซึ่งกําหนดวากองทรัพยสินประกอบดวย

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

Company Ltd., 1987), p. 9-34.4. 
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ผลประโยชนในทางกฎหมายหรือความเปนธรรม ขอบเขตของบทบัญญัตินี้จะคอนขางกวางคือ
กองทรัพยสินในลมละลายประกอบดวยทรัพยสินทุกชนิดไมวาจะเปนรูปธรรมหรือนามธรรม สิทธิ
ของลูกหนี้ที่จะไดรับจากการปฏิบัติตามสัญญาเปนทรัพยสินเนื่องจากลูกหนี้มีผลประโยชนในทาง
กฎหมายหรือโดยความเปนธรรม สัญญากอนการลมละลายหรือการฟนฟูกิจการทั้งหมดจะกลาย
เปนทรัพยสินในกองทรัพยสินนับแตวันเริ่มตนคดี 

ในการฟนฟูกิจการของลูกหนี้พระราชบัญญัติลมละลาย มาตรา 365 ไดบัญญัติ
ใหอํานาจแก Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ (Debtor in Possession) สามารถยอม
รับหรือปฏิเสธสัญญาท่ีมีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดไดโดยฝายเดียว นอกจากสิทธิและ
ความรับผิดชอบของ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการในการยอมรับเอาสัญญาที่มี
ภาระหรือสัญญาเชาอาจโอนสิทธิและความรับผิดนั้นไปยังบุคคลที่สามไดตามตองการ ยกเวน
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดในอสังหาริมทรัพยอันมิใชเพื่อการอยูอาศัยของลูกหนี้ อํานาจในการยอม
รับหรือปฏิเสธของ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการนั้นสามารถใชกับกรณีตาม  
Chapter 7,9,11,13  เพื่อที่จะรักษาผลประโยชนของทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุด  เนื่องจาก
สิทธิตามสัญญาของลูกหนี้นี้ถือเปนทรัพยสินอยางหนึ่งของลูกหนี้  กรณี Chapter 11  ตามปกติ
อํานาจในการบริหารแผนฟนฟูกิจการเพื่อรักษากองทรัพยสิน และดูแลในการดําเนินธุรกิจตกอยู
กับลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ  ในการที่จะดําเนินการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ตาม Chapter 11 
ใหประสบความสําเร็จและเกิดผลดีมากที่สุดจึงจําเปนตองรักษาทรัพยสินของลูกหนี้ไวใหมากที่สุด 
Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการพยายามที่จะกอบกูและรักษาทรัพยสินของลูกหนี้เพื่อ
ประโยชนของเจาหนี้ไมมีประกัน มีสัญญาบางประเภทที่มีขอสัญญาซึ่งระบุกรณีเหตุผิดสัญญาซึ่ง
ใหสิทธิแกคูสัญญาในการเลิกสัญญาโดยไมมีเงื่อนไขหรือเรงบังคับตามสัญญา (Ipso Facto 
Clause)  แตหากเปนสัญญาที่มีประโยชนและจําเปนแกธุรกิจของลูกหนี้และเพิ่มมูลคากองทรัพย
สินแลว  พระราชบญัญัติลมละลายไดใหอํานาจแก Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการใน
การที่จะยอมรับเอาสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนั้นมาดําเนินการตอไปได อันเปน
การเพิ่มศักยภาพทางธุรกิจเพื่อใหการฟนฟูกิจการของลูกหนี้สําเร็จ   สวนสัญญาบางประเภทที่ไม
เหมาะสมอาจทําใหเกิดปญหาในทางการเงินซึ่งอาจเปนตนเหตุใหการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ไม
ประสบความสําเร็จ  สัญญาที่ไมเหมาะสมเหลานี้มาสามารถทําลายความหวังที่จะกอบกูทรัพยสิน
ของลูกหนี้ในทางธุรกิจในการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ได7  สัญญาที่มีภาระเหลานี้ พระราชบัญญัติ
                                                  

7Ibid. 
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ลมละลายก็ไดใหอํานาจแก Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการในการที่จะปฏิเสธสัญญา
ที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดเสียได  ซึ่งผลแหงการยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุดนั้นมีประโยชนตอกองทรัพยสินและการปกปองเจาหนี8้ 

การยอมรับสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุด  คือ  การตัดสินใจของ 
Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการที่จะผูกมัดในการบริหารจัดการกับกองทรัพยสินเพื่อที่
จะชําระหนี้ภายใตสัญญากอนมีคํารองขอฟนฟูกิจการ อันเปนการยกระดับใหคูสัญญาในสัญญา
นั้นมีบุริมสิทธิในคาใชจายในการบริหาร ในทางตรงกันขามการปฏิเสธสัญญาที่มีภาระหรือสัญญา
เชาที่ยังไมสิ้นสุด คือ การตัดสินใจของ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการที่จะไมกระทํา
การใดๆ และไมปฏิบัติตามหนี้ในสัญญาของลูกหนี้ที่ยังคงมีอยู การตัดสินใจที่จะยอมรับเอา
สัญญาประเภทที่มีขอสัญญาซึ่งระบุกรณีเหตุผิดสัญญาซึ่งใหสิทธิแกคูสัญญาในการเลิกสัญญา
โดยไมมีเงื่อนไขหรือเรงบังคับตามสัญญามาดําเนินการตอไป มีผลทําใหสถานะของคูสัญญาจากมี
ฐานะเปนเจาหนี้ไมมีประกันเปลี่ยนไปเปนเจาหนี้บุริมสิทธิในรายจายในการบริหาร สวนการไม
ปฏิบัติตามสัญญาโดยการบอกปดสัญญาที่มีภาระดังกลาวนี้ เปนการผิดสัญญาซึ่งผลสัญญาซึ่ง
ผลของการผิดสัญญา คือสิทธิในคาเสียหาย  ดังนั้นเมื่อมีการยอมรับสัญญา หรือปฏิเสธสัญญาดัง
กลาว คูสัญญาในสัญญานั้นมีสิทธิไดรับการเยียวยาในความเสียหายที่เกิดขึ้น 

โดยพระราชบัญญัติลมละลาย มาตรา 365 นั้นมีวัตถุประสงคคือ เปนการใหทาง
เลือกที่สําคัญแกTrustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการในการที่จะใชสิทธิในการที่จะยอมรับ
สัญญาหรือปฏิบัติตามสัญญาที่มีภาระ หรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดโดยคาใชจายในกองทรัพยสิน
ของลูกหนี้หรืทรัพยสินของผูถูกฟนฟูกิจการ หรือ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะใช
สิทธิปฏิเสธสัญญาที่มีภาระ หรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดและปลอยใหคูสัญญาผูถูกปฏิเสธนั้นมี
สิทธิเรียกรองในฐานะเจาหนี้ไมมีประกันจากการผิดสัญญานั้น ซึ่งการยอมรับสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดของ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการนั้นอาจมีผลทําใหสถานะ
ของคูสัญญาจากมีฐานะเปนเจาหนี้ไมมีประกันเปลี่ยนไปเปนเจาหนี้บุริมสิทธิในรายจายในการ
บริหาร9  ซึ่งขัดแยงกับหลักความเทาเทียมกันของเจาหนี้    

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

Publishing, 1991), p. 614. 
9Richard I Aron, Bankruptcy Law Fundamentals, pp. 9-34, 9-34.1 
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จุดประสงคของการปฏิเสธสัญญาที่มีภาระ คือ คุมครองกองทรัพยสินจากการยก
ระดับหนี้ตามสัญญาใหเปนบุริสิทธิในรายจายในการบริหารเวนแต Trustee   หรือลูกหนี้ผูดําเนิน
การฟนฟูกิจการจะตัดสินโดยใชการตัดสินทางธุรกิจ (Business Judgment) เปนเครื่องพิจารณา
วาการปฏิบัติตามสัญญาดูเหมือนวาจะใหประโยชนอยางสูงสุดตอกองทรัพยสินก็อาจตัดสินใจ
ยอมรับสัญญาที่มีภาระนั้น พระราชบัญญัติลมละลายไดใหอิสระในการพิจารณาเพียงเทาที่สิทธิ
โดยธรรมมีความสัมพันธกับความสําเร็จของการฟนฟูกิจการ10 

Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการอาจยอมรับหรือบอกปดสัญญาที่มี
ภาระหรือสัญญาเชาเพื่อเปนที่อยูอาศัยหรือสัญญาเชาอสังหาริมทรัพยที่ยังไมส้ินสุดในเวลาใดก็ได
กอนแผนฟนฟูกิจการจะไดรับการยืนยัน เวนแตคูสัญญาฝายที่ไมใชลูกหนี้รองขอศาลอาจกําหนด
ใหTrustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาเหลานั้นภายในกําหนด
ตามาตรา 365 (d) (2) การยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระอาจกระทําไดในแผนฟนฟูกิจการ11 

3.1.5  กระบวนการในการยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระ 

3.1.5.1 คําจํากัดความของคําวาสัญญาที่มีภาระ 

พระราชบัญญัติลมละลายไมไดใหคําจํากัดความของคําวาสัญญาที่ภาระเนื่อง
จากตองการใหมีความยืดหยุนในการใชการตีความ  ศาลแตละศาลตองใชดุลพินิจในแตละคดีแต
ละสัญญาเพื่อที่จะชวยเหลือลูกหนี้ใหกลับสูสถานการณเดิมและเพื่อประโยชนตอกองทรัพยสิน
ของลูกหนี้  โดยพิจารณาวาสัญญาเปนสัญญาที่มีภาระเมื่อคูสัญญาทั้งสองฝายยังคงมีภาระใน
การปฏิบัติตามสัญญาในสาระสําคัญของสัญญา12 

ศาสตราจารย Vern Countryman ไดใหคําจํากัดความของคําวาสัญญาที่มีภาระ
ไววา “สัญญาที่มีภาระคือสัญญาซึ่งคูสัญญาทั้งสองฝาย (ฝายเจาหนี้กับฝายลูกหนี้) ไมปฏิบัติตาม
สัญญาและการไมปฏิบัติตามสัญญาของคูสัญญาทั้งสองฝายนั้นกอใหเกิดการฝาฝนในขอสาระ
สําคัญของสัญญา” สรุปไดวาสัญญาที่มีภาระตามจุดประสงคของกฎหมายลมละลาย คือ สัญญา

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

นิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2542), หนา 32. 
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ซึ่งไมไดถูกปฏิบัติโดยคูสัญญาทั้งสองฝายซึ่งการไมปฏิบัติตามสัญญานั้นอาจเปนการผิดในสาระ
สําคัญของสัญญา   ดังนั้นหากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไดปฏิบัติตามสัญญานั้นแลวถือวาสัญญา
นั้นไมเปนสัญญาที่มีภาระ  หรือหากคูสัญญาทั้งสองฝายยังไมปฏิบัติตามสัญญาแมวาภาระหนาที่
ของคูสัญญานั้นยังไมเปนที่แนนอนก็อาจจะถูกพิจารณาวาเปนสัญญาที่มีภาระได13  ซึ่งโดยสวน
ใหญแลวศาลลมละลายหรือนักกฎหมายจะใชจํากัดความของศาสตราจารยทางกฎหมายของทาน
อ่ืนใชจํากัดความที่แตกตางจากคําจํากัดความของศาสตราจารย Vern Countryman14 

ในเรื่องความมีอยูเกี่ยวกับสัญญาที่มีภาระนั้นมีความเห็นของนักกฎหมายฝาย
หนึ่งวาความมีอยูเกี่ยวกับสัญญาที่มีภาระเปนสิ่งที่ไมจําเปนและไมมีประโยชน คําวาสัญญาที่มี
ภาระเปนสิ่งที่ไมมีคําจํากัดความที่ชัดเจนความมีภาระไดนําศาลไปสูความคิดที่ผิดๆ และนําศาล
ไปสูการสรุปวาสัญญาที่สามารถบอกปดไดจะตองพบวาเปนสัญญาที่มีภาระมากอนจึงตัดสินที่
ยอมรับหรือปฏิเสธ การมีอยูของการมีภาระในสัญญานั้นไมจําเปนและไมมีประโยชนถาหากมี
เจตนาที่จะคุมครองกองทรัพยสินจากการยกระดับของความรับผิดตามสัญญาไปเปนตาม
บุริมสิทธิในรายจายในการบริหาร และการพิจารณาในเรื่องการยอมรับสัญญาที่มีภาระนั้น 
Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการควรจะพิจารณาถึงการไดประโยชนที่สุดตอกองทรัพย
สินโดยพิจารณาจากมูลคาที่กองทรัพยสินจะไดรับการชําระหนี้ในอนาคตของคูสัญญาในสัญญา
นั้นเปรียบเทียบกับคาใชจายของการปฏิบัติตามสัญญาของลูกหนี้ใหลุลวง ถาผลที่จะไดรับจาก
การยอมรับสัญญามากกวาการปฏิเสธสัญญาก็สามารถยอมรับสัญญานั้นได การยอมรับควรขึ้น
อยูกับการวิเคราะหทางเศรษฐศาสตรวาอะไรเปนประโยชนที่ดีที่สุดตอกองทรัพยสินโดยไมตอง
คํานึงถึงความมีภาระของสัญญา การเลือกที่จะยอมรับหรือปฏิเสธของTrustee หรือลูกหนี้ผูดําเนิน
การฟนฟูกิจการควรจะพิจารณาถึงมาตรฐานการตัดสินทางธุรกิจ (Business Judgment) สัญญา
ที่เกิดกอนการยื่นคํารองขอฟนฟูกิจการควรเปนสัญญาที่ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟู
กิจการจะตองพิจารณาวาควรยอมรับหรือปฏิเสธสัญญา 

ตามความเห็นของฝายที่ไมเห็นความจําเปนและความไมมีประโยชนของการมี
ภาระในสัญญานี้ การเลือกของ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการที่จะยอมรับหรือ

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

: West Publishing Co., 1995), p. 305. 
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ปฏิเสธนั้นควรจะเปนการตัดสินใจที่สําคัญวาการยอมรับสัญญานั้นจะกอใหเกิดประโยชนในทาง
ทรัพยสินในสัญญาหรือในทรัพยสินที่ใหเชาที่รวมอยูในทรัพยสินของลูกหนี้หรือไม การพิจารณาตัด
สินใจวาอะไรเปนสิ่งที่ดีที่สุดที่จะนํามาซึ่งมูลคาสุทธิที่มากที่สุดเพื่อกองทรัพยสิน มีขอสังเกตวาการ
ตัดสินใจที่ยอมรับหรือปฏิเสธสัญญานั้นเปนการกระทําในการปฏิบัติอยางหนึ่งที่ไมไดแตกตางโดย
สาระสําคัญจากการตัดสินใจเกี่ยวกับการลงทุนอื่นๆที่กระทําโดยTrustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการ
ฟนฟูกิจการ 

แตมีนักกฎหมายอีกฝายหนึ่งที่มีความเกี่ยวกับความถูกตองในการปฏิเสธคือ
สัญญาตองเปนภาระตอกองทรัพยสิน  โดยพิจารณาวาควรจะปฏิเสธหากไดพิจารณาแลววาการ
ปฏิบัติตามสัญญาตอไปจะสงผลใหเกิดความเสียหายที่แทจริงตอกองทรัพยสิน 

ศาลไดใหคําแนะนําวาสวนไดเสียของคูสัญญาในสัญญาควรไดรับพิจารณาดวย
การยอมรับ หรือปฏิเสธสัญญานั้นตองขึ้นอยูกับความสมดุลของสวนไดเสียของลูกหนี้และคู
สัญญาในสัญญา ศาลยังชี้ใหเห็นวาศาลสามารถปฏิเสธที่จะใหมีการปฏิเสธสัญญาถาเปนกรณีที่
คูสัญญาในสัญญานั้นไดรับความเสียหายในผลประโยชนที่จะไดรับอยางไมสมควร ซึ่งศาลลม
ละลายสวนใหญยึดถือในแนวทางนี1้5 

3.1.5.2 หลักเกณฑในการพิจารณาสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยัง
ไมสิ้นสุด 

Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการอาจจะยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่มี
ภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดไดโดยอยูภายใตเงื่อนไขการใหความเห็นชอบโดยศาล16 คือตาม
ขอจํากัดบางประการ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการใน Chapter 7, 9,11 หรือ 13   
อาจจะยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุด เพื่อใหมีผลบังคับการยอมรับหรือปฏิเสธ
สัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดของ Trustee หรอืลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะ
ตองพิจารณาชั่งดูระหวางผลประโยชนจากสัญญาเหลานั้นเปนประโยชนจากสัญญาเหลานั้นกับ
ภาระที่ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะตองแบกรับ  ซึ่งถาสัญญาเหลานั้นเปน
ประโยชนตอกองทรัพยสิน Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการก็สามารถใชอํานาจในการ

                                                  
15Randal C. Picker http//www.law.unchicaco.edu/NBC/execk.html. 
16Bankruptcy Code 1987, s. 365 (a). 
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ยอมรับแตถา Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการเห็นวาสัญญานั้นไมมีประโยชนก็
สามารถใชสิทธิปฏิเสธก็จะทําใหภาระของสัญญานั้นหมดไป  ซึ่งสิทธิในการปฏิเสธสัญญาที่มี
ภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนี้เปนขอสําคัญพื้นฐานของการฟนฟูกิจการตาม Chapter 11  
เพราะวาการปฏิเสธสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนั้นอาจทําใหทรัพยสินของลูกหนี้
หลุดพนจากภาระหนาที่และนําไปสูการฟนฟูกิจการที่ประสบความสําเร็จ17  ซึ่งการปฏิเสธสัญญา
ที่มีภาระนี้ไมถือวาเปนการเพิกถอนสัญญา18  สัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนั้น
Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะตองยอมรับหรือปฏิเสธทุกขอตกลงในสัญญานั้น  
และสัญญาที่มีภาระบางสัญญาไมสามารถยอมรับไดเนื่องจากลักษณะของสัญญาไมเปดชองใหมี
การแทนกันได19 

ดังที่กลาวมาแลวขางตนวาการยอมรับ หรือการปฏิเสธสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดของ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการนั้นขึ้นอยูกับความเห็น
ชอบของศาลวาจะใหยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระ หรือสัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุดตามแผน
การทางลมละลายหรือตามแผนฟนฟูกิจการ เมื่อศาลไดมีการเห็นดวยกับแผนดังกลาวนั้นถือวา
ศาลไดเห็นชอบดวยกับการยอมรับสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนั้น เนื่องจากแผน
ฟนฟูกิจการนั้นตองมีรายการที่ระบุวิธีปฏิบัติที่ชัดเจน และถูกตองตอสิทธิเรียกรอง หรือผล
ประโยชนที่ไดรับผลกระทบจากแผนการฟนฟูกิจการ ซึ่งการที่การเห็นชอบดวยศาลนั้นเปนการ
ปองกันการตัดสินใจฝายเดียวของ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการซึ่งอาจกอใหเกิดผล
เสียตอเจาหนี้ของลูกหนี้ 

โดยการใหความเห็นชอบของศาลในการยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระเชาที่
ยังไม ส้ินสุด โดยสวนมากศาลจะคํานึงถึงการตัดสินทางธุรกิจ (Business Judgment) และ
พิจารณาวาจะกอใหเกิดการเสียเปรียบตอเจาหนี้คนอื่นๆ หรือไมดังกลาวมาแลว โดยจุดแรกที่จะ
พิจารณาดูวาการปฏิเสธสัญญาที่มีภาระ หรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนี้จะเปนประโยชนตอเจาหนี้
ไมมีประกันหรือเปนประโยชนตอกองทรัพยสินของลูกหนี้หรือไม การใชกฎเกณฑในเร่ืองการตัดสิน
ทางธุรกิจนี้ไมเปนกฎเกณฑที่เขมงวด Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการมีอิสระคอนขาง

                                                  
17American Jurisprudence 2nd Bankruptcy S. 1088-2275, pp. 612-613. 
18Ibid., p. 624. 
19Richard I Aron, Bankruptcy Law Fundamentals, pp.9-34.1 - 9-34.2.  
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มากในการตัดสินวาจะปฏิเสธสัญญานี้หรือไมสวนมากศาลจะใหความเห็นพอเปนพิธี   แตศาลจะ
คํานึงถึงความสุจริตและคํานึงถึงวัตถุประสงคของการฟนฟูกิจการดวย   หากไมความสุจริตหรือไม
มีวัตถุประสงคในการฟนฟูในการฟนฟูกิจการที่สมควรแลว   ศาลบางศาลอาจมีการทบทวนการตัด
สินใจของ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการในการปฏิเสธสัญญาเชาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดภายใตกฎเกณฑการตัดสินในธุรกิจ20   มีปญหาที่เกิดขึ้นในสัญญาที่มี
ภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนั้นอาจถูกยอมรับไดโดยการกระทํา หรือไมเชนการยอมรับในผล
ประโยชนของสัญญาอยางตอเนื่อง ศาลหลายแหงไดตัดสินวาการกระทําไมสามารถถือเปนการ
ยอมรับไดในตัวเอง  ตามความคิดเห็นนี่เห็นวาบทบัญญัติที่ชัดเจนเกี่ยวกับการยอมรับ หรือปฏิเสธ
สัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนี้ข้ึนอยูกับความเห็นชอบของศาลและไดชี้ใหเห็นวา
การยอมรับสัญญาที่มีภาระ หรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนี้ไมอาจเกิดขึ้นโดยนับจากการกระทํา
ของลูกหนี้ขอเท็จจริงที่วาลูกหน้ีไดใชประโยชนซึ่งเกิดจากสัญญาที่มีภาระอยางตอเนื่องในระหวาง
เวลาหลังจากไดมีการยื่นคํารองขอใหลมละลายหรือขอฟนฟูแลวแตกอนสัญญานั้นจะถูกปฏิเสธไม
เปนขอเท็จจริงเพียงพอที่จะสนับสนุนวา Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการไดยอมรับ
สัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาท่ียังไมสิ้นสุดนั้นแลว แตบางศาลไดใหเห็นในการพิจารณาวาภาย
ใตสถานการณบางสถานการณการยอมรับของลูกหนี้ในผลประโยชนที่เกิดจาก Financial Officer 
หลังจากคดีลมละลายไดเกิดขึ้นแลวกอใหเกิดการยอมรับโดยนัย21 

ในเรื่องนี้มีความเห็นที่แตกตางกันออกไป  คือ Professor Resnick ซึ่งมีความเห็น
ที่ไมเห็นดวยกับความมีอยูของการมีภาระในสัญญา เขาเห็นวาสัญญาที่เกิดขึ้นกอนการยื่นคํารอง
ขอลมละลาย หรือขอฟนฟูกิจการควรไดรับการพิจารณาในการตัดสินใจวายอมรับหรือปฏิเสธไมใช
แคเพียงสัญญาที่มีภาระเทานั้น เขาไดใหเห็นวาควรมีการยอมรับโดยอัตโนมัติในกรณีสัญญาที่ได
ชําระหนี้โดยเต็มแลวโดยลูกหนี้เวนแต Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการยอมรบัสัญญา
ซึ่งในความเห็นของนักกฎหมายทานอื่นเห็นวาแมจะเปนประโยชนตอกองทรัพยสิน หรือการฟนฟู
กิจการแตก็เปนการเอาเปรียบคูสัญญานั้นมากเกินไป 

โดยมีสถานการณที่อยูในความคิดของ Professor Resnick คือ 

                                                  
20Jurisprudence 2nd Bankruptcy S.1088-2275, pp. 629-632. 
21Ibid., pp. 633-634. 
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1. กรณีที่คูสัญญาในสัญญาปฏิบัติตามสัญญาทั้งหมดกอนมีคํารอง
และการปฏิบัติตามสัญญาในอนาคตมีเพียงลูกหนี้ตองจายเงิน 

2. กรณีที่คูสัญญาในสัญญาปฏิบัติตามสัญญาทั้งหมดกอนมีคํารอง
และการปฏิบัติการตามสัญญาในอนาคตเปนการปฏิบัติของลูกหนี้ซึ่งเกี่ยวของกับการปฏิบัติการ
นอกเหนือจากการจายเงิน 

3. กรณีที่ลูกหนี้ไดปฏิบัติตามสัญญาทั้งหมดกอนมีคํารองและมีเพียงคู
สัญญาในสัญญามีหนาที่ตองปฏิบัติการตามสัญญาในอนาคต 

มีขอคิดเห็นจากคณะทํางานที่เกี่ยวกับสถานการณเชนเดียวกับสถานการณใน
ความของ Professor Resnick แตยังไมมีขอสรุปที่ชัดเจน มีความคิดเห็นหนึ่งที่สนับสนุนความคิด
ของ Professor Resnick คือ  ความคิดเห็นของ Professor Shanker ซึ่งมีความเห็นวา 

1. เมื่อการชําระหนี้ที่เหลืออยูคือการที่ลูกหนี้ตองจายจํานวนหนึ่งจะถือ
เสมือนเปนสิทธิเรียกรองภายใตมาตรา 502 และไมใชกรณีตามมาตรา 365 

2. เมื่อลูกหนี้ไดชําระหนี้ทั้งหมดกอนมีคํารอง และมีเพียงคูสัญญาใน
สัญญามีหนาที่ตองปฏิบัติในอนาคต สิทธิของลูกหนี้ในการชําระหนี้ดังกลาวเปนทรัพยสินในกอง
ทรัพยสินตามมาตรา 541 ภายใตการละทิ้งตามมาตรา 554 และไมอยูภายใตมาตรา 365 

3. เมื่อการชําระหนี้ในอนาคตเปนการที่ลูกหนี้ตองกระทําการนอกเหนือ
จากการนอกเหนือจากการชําระเงินสัญญาดังกลาวจะอยูภายใตการยอมรับ หรือปฏิเสธตาม
มาตรา 365 

และมีความคิดเห็นของ West Brook วาสัญญาที่ไมมีหนี้เหลืออยูยกเวนแตการที่
คูสัญญาในสัญญาชําระเงินตอลูกหนี้ใหถือเสมือนวามีขอสันนิษฐานวาสัญญานั้นถูกยอมรับ เวน
แตถูกปฏิเสธโดย Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการดวยความยินยอมของศาลหลังจาก
มีหนังสือบอกกลาวและฟงคําสั่งศาล และสัญญาที่ไมมีหนี้เหลืออยูเวนแตการชําระเงินโดยลูกหนี้
จะสันนิษฐานวาปฏิเสธเวนแตจะไดมีการยอมรับโดย Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ
โดยความยินยอมของศาลโดยมีหนังสือบอกกลาวและฟงคําสั่ง 
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ซึ่งในประเด็นนี้ดู เหมือนวาคณะทํางานจะมีความเห็นตรงกัน  คือ ไมมีใคร
สนับสนุนมาตรฐานที่สูงกวาสําหรับการยอมรับในกรณีที่Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟู
พยายามที่จะยอมรับสัญญาที่ไดรับชําระหนี้ทั้งหมดแลวโดยคูสัญญาฝายอื่นที่ไมใชลูกหนี้22 
 

3.1.5.3 ระยะเวลาในการที่จะยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุด 

สําหรับเรื่องกําหนดเวลาในการที่จะยอมรับ หรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุดของTrustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการนั้น แบงเปน 2 กรณีคือ 

(1) กรณีสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ดินสวนตัวหรือเปนที่
อยูอาศัยที่ยังไมส้ินสุด 

(2) กรณีสัญญาเชาที่ดินที่ไมเปนที่อยูอาศัยที่ยังไมส้ินสุด 
 

(1) กรณีสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ดินสวนตัวหรือเปนที่อยูอาศัยที่ยังไม
ส้ินสุด 

1.1 กรณีตาม Chapter 7  
สัญญาที่มีภาระ หรือสัญญาเชาที่ดินสวนตัวหรือเปนที่อยูอาศัยที่ยังไมส้ินสุดอาจ

ถูกยอมรับภายใน 60 วันนับแตวันที่ศาลมีคําสั่ง เวนแตภายใน 60 วันนั้นศาลไดขยายระยะเวลา
ออกไปอีก ถาสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ดินสวนตัวหรือเปนที่อยูอาศัยที่ยังไมส้ินสุดไมไดถูก
ยอมรับภายใน 60 วันนับแตวันที่ศาลมีคําสั่งก็จะถือวาสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ดินสวนตัว
หรือเปนที่อยูอาศัยไมสิ้นสุดนั้นถูกปฏิเสธ23 

1.2 กรณีตาม Chapter 9,11,12,13 
สัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ดินสวนตัวหรือเปนที่อยูอาศัยที่ยังไมสิ้นสุดอาจ

ถูกยอมรับหรือปฏิเสธในเวลาใดๆกอนที่ศาลจะมีคําสั่งยืนยันแผนฟนฟูกิจการตาม Chapter 11, 
13 หรือสามารถถูกยอมรับหรือปฏิเสธกอนกําหนดการให Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจ

                                                  
22Randal C.Picker http//www.law.uncicaco.edu/NBC/execk.html. 
23Bankruptcy Code 1987, s. 365(d)(1). 



                                                                                                              
                            

64 
 

 

การตัดสินใจภายในระยะเวลาที่กําหนดวาจะยอมรับ หรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่
ดินสวนตัวหรือเปนที่อยูอาศัยที่ยังไมสิ้นสุดนั้น24 

(2) กรณีสัญญาเชาที่ดินที่ไมเปนที่อยูอาศัยที่ยังไมส้ินสุด 
Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะตองยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาเชา

ที่ดินที่ไมเปนที่อยูอาศัยที่ยังไมส้ินสุดซึ่งลูกหนี้เปนผูเชาภายใน 60 วันนับแตวันที่ศาลมีคําสั่งหรือ
ภายในระยะเวลาเพิ่มเติมตามที่ศาลเห็นสมควรกําหนดกอนสิ้นสุดระยะเวลา 60 วัน ถาTrustee 
หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการไมยอมรับหรือปฏิเสธภายในระยะเวลาดังกลาวใหถือวาสัญญา
เชานั้นไดถูกปฏิเสธ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะตองสงมอบอสังหาริมทรัพยเชา
วานั้นคืนใหแกผูเชาโดยทันที25 

3.1.5.4 ชองวางของระยะเวลา 

กรณีตาม Chapter 9,11,12,13 Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการอาจ
ยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระของลูกหนี้ในเวลาใดๆ กอนมีการยืนยันแผนฟนฟูกิจการหรือใน
กรณีสัญญาเชาที่ไมใชที่อยูอาศัยที่ยังไมสิ้นสุด อาจยอมรับหรือปฏิเสธภายในเวลาใดภายใน 60 
วันหลังจากศาลมีคําสั่งยืนยันแผน หรือตามคํารองของคูสัญญาในสัญญานั้นศาลอาจมีคําสั่งให
Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการตัดสินวายอมรับหรือปฏิเสธสัญญาภายในเวลาที่
กําหนด26 เนื่องจากมาตรา 365 (d) (4) บัญญัติวา “โดยไมตองคํานึงถึงบทบัญญัติในวรรค (1) 
และ (2) ในคดีตามสวนใดๆในหมวดนี้ถาหาก Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการไมยอม
รับหรือปฏิเสธการเชาอสังหาริมทรัพยที่มิใชเพื่อพักอาศัยซึ่งลูกหนี้เปนผูเชาภายใน 60 วันนับแตวัน
ที่ศาลมีคําสั่ง หรือภายในระยะเวลาเพิ่มเติมตามที่ศาลที่ศาลเห็นสมควรกําหนดกอนสิ้นสุดระยะ
เวลา 60 วันดังกลาว  ใหถือวาการเชานั้นปฏิเสธและ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ
จะตองสงมอบอสังหาริมทรัพยเชนวานั้นใหแกผูเชาทันที” 

บทบัญญัตินี้ตั้งใจที่จะสรางความสมดุลระหวางความตองการของTrustee หรือ
ลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ เพื่ออาศัยเวลาที่จะบอกกลาวการยอมรับหรือปฏิเสธ และความไม
เปนธรรมตอคูสัญญา ในสัญญาถามีระยะเวลาในการตัดสินใจอันยาวนานโดยที่ไมมีเหตุผล 

                                                  
24Bankruptcy Code 1987, s. 365(d)(2), 1123 (b)(2), 1322(b)(7). 
25Bankruptcy Code 1987, s. 365(d)(4). 
26Bankruptcy Code 1987, s. 365(d)(2). 
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Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะมีระยะเวลาอยางนอย 60 วันที่จะตัดสินแตศาล
อาจยนเวลาลงเพื่อหลีกเลี่ยงความเสียหายที่ไมอาจแกไขไดตอคูสัญญาในสัญญาหลังจากการเริ่ม
ตน 60 วัน ภายในระยะเวลาดังกลาวคูสัญญาอื่นที่ไมใชลูกหนี้อาจรองขอและศาลจะขอให
Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการตัดสินวาจะยอมรับหรือปฏิเสธภายในเวลาที่กําหนด
ศาลอาจจะฟงคํารองขอคูสัญญาอื่นๆที่ไมใชลูกหนี้ที่ยื่นมากอน 60 วันหลังจากวันที่ศาลมีคําสั่ง  
เมื่อคูสัญญาในสัญญายื่นคํารองในการที่ศาลจะสั่งคํารองใหTrustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟู
กิจการตัดสินวาจะยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาภายในเวลา ในกรณีที่มีการกลาวหาและศาลพบวา 

1. มีความเปนไปไดวาคูสัญญาอื่นที่ไมใชลูกหนี้ในสัญญานั้นจะไดรับ
ความเสียหายที่แกไขไมได เวนแตศาลมีคําสั่งใหTrustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการตัด
สินวาจะยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาโดยปราศจากความชักชา 

2. ความเสียหายที่ไมอาจแกไขไดตอคูสัญญาอื่นที่ไมใชลูกหนี้นั้นมีน้ํา
หนักมากกวาความเสียหายตอกองทรัพยสินที่อาจเกิดจากการใหมีคําสั่ง 

ในกรณีตามการปฏิบัติที่เกี่ยวกับสัญญาที่มีภาระเปนสิ่งที่สําคัญตอการดําเนิน
ธุรกิจและความพยายามในการฟนฟูกิจการ  คูสัญญาในสัญญาจะไมหลุดพนจากหนี้ตามสัญญา
ในระหวางชองวางเวลาระหวางการยื่นคํารองขอฟนฟูกิจการกับเวลาในการยอมรับสัญญา  ซึ่งใน
ระหวางที่มีการยื่นคํารองขอใหลมละลายหรือยื่นคํารองขอฟนฟูกิจการกับเวลาในการกระทําตาม
สัญญาหรือสญัญาเชานั้นมีชองวางของระยะเวลาอยูจึงจําเปนที่จะตองพิจารณาถึงสิทธิและความ
รับผิดของลูกหนี้และคูสัญญาที่ไมใชลูกหนี้  ในระหวางชวงระยะเวลาดังกลาวคือชวงระยะเวลา
ระหวางการเริ่มตนของคดีลมละลายถึงชวงเวลาในการตัดสินใจยอมรับหรือปฏิเสธ  ซึ่งแยก
พิจารณาไดเปน 2 กรณี คือ 

 
(1) กรณีการปฏิบตัิของคูสัญญาในสัญญา 

พระราชบัญญัติลมละลายมาตรา 365 ไมไดกลาวไวอยางชัดแจงถึงภาระหนาที่
ของคูสัญญาอื่นที่ไมใชลูกหนี้ตอสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาในระยะเวลาที่เปนชองวางนี้ ศาล
สวนใหญดูเหมือนจะยอมรับวาคูสัญญาอื่นที่ไมใชลูกหนี้มีภาระที่ที่จะตองปฏิบัติตามสัญญาตอไป 

 
(2) กรณีการปฏิบัติของลูกหนี้ 

มาตรา 365 (d) (3) บัญญัติไวอยางชัดเจนถึงภาระของลูกหนี้ตอสัญญาเชาที่ดิน
ที่ไมเปนที่อยูอาศัยวาลูกหนี้จะตองปฏิบัติการชําระหนี้ หรือรับภาระทั้งหมดของลูกหนี้ที่เกิดจาก
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และเกิดภายหลังคําสั่งศาลยืนยันแผน   ในกรณีอันสมควรศาลอาจขยายเวลาปฏิบัติหนาที่ที่เกิด
ขึ้นภายในเวลา 60 วันนับจากวันที่ศาลมีคําสั่ง   ซึ่งตามาตรา 365 (d) (3) นี้เปนที่ชัดเจนเกี่ยวกับ
ภาระของลูกหนี้ในสัญญาเชาที่ดินที่ไมเปนที่อยูอาศัย แตไมเปนที่ชัดเจนเกี่ยวกับภาระของลูกหนี้
ในสัญญาเชาที่ดินที่ไมเปนที่อยูอาศัย แตไมเปนที่ชัดเจนเกี่ยวกับภาระของลูกหนี้ในสัญญาอื่นๆ  
ตามมาตรา 365 ในชองระหวางชองวางของระยะเวลานี้  คือ  ไมเปนที่ชัดเจนจากทั้งมาตรา 365  
และจากคดีตางๆ วาในสัญญาอื่นๆ วาอะไรคือภาระในระหวางชองวางของเวลานั้นและผลของ
การไมปฏิบัติตามสัญญา27 

ในชวงระยะเวลากอนที่Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะใชอํานาจ
ในการยอมรับหรือปฏิเสธ   คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งอาจไดรับคําสั่งศาลใหลูกหนี้ปฏิบัติชําระหนี้   
ในอนาคตสําหรับระยะเวลาจํากัดที่กําหนดไวซึ่งไมเกินเวลาของการปดคดีหรือคําสั่งยืนยันแผนฟน
ฟูกิจการ   บทบัญญัตินี้ใหใชกับกรณีตาม Chapter 7, 9,11,12,13 

เมื่อศาลสั่งใหมีการปฏิบัติตามสัญญาชั่วคราว  มีเงื่อนไขดังนี้ 
1. การผิดสัญญาของลูกหนี้กอนมีคํารองไมจาํตองถูกเยียวยาโดยที่ 

Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ 
2. คาสินไหมที่ใหแกคูสัญญาอื่นเพื่อการปฏิบัติหลังมีคํารองจะถูกจาย

ในอัตราตามสัญญา 
3. สัญญาจะไมถูกยกขึ้นไปอยูในสถานะทางการบริหาร  และ 
4. Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ จะตองจัดหาหลัก

ประกันที่เพียงพอ 

ซึ่งคําสั่งใหมีการปฏิบัติชั่วคราวตองมีเงื่อนไขดังกลาว เพื่อความจําเปนที่หลีก
เลี่ยงความไมเปนธรรมที่อาจจะเกดิขึ้นตอคูสัญญาในสัญญานั้น 

ในกรณีที่ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการตองการผลประโยชน
สําหรับชวงระยะเวลานั้น แตก็ไมมีความแนนอนวาจะตองมีการปฏิบัติตามสัญญาตอไปหรือไม

                                                  
27David G Epstein, Bankruptcy and other Debtor–Creditor Laws, pp. 297-299. 
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ระหวางชองวางเวลานั้นคูสัญญาในสัญญาไมหลุดพนจากภาระหนาที่ตามสัญญาและมีสิทธิในคา
สินไหมทดแทนและความคุมครอง28 

3.1.6 ขอจํากัดในการยอมรับและการโอนสัญญาที่มีภาระ 

ขอกําหนดในสัญญาที่ไดมีการลงนามไวในสัญญาที่มีภาระหรือในสัญญาเชาท่ียัง
ไมสิ้นสุดหรือในกฎหมายที่เกี่ยวของอื่นๆ  ที่หามหรือจํากัดการยอมรับหรือการโอนสัญญาที่มีภาระ
หรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดเพียงเพราะสาเหตุวาขอกําหนดของสัญญา หรือการเชานั้นตั้งอยูบน
เงื่อนไขของ 

1. การมีหนี้สินลนพนตัวหรือสถานะทางการเงินของลูกหนี้ในเวลาใดๆ
กอนการสิ้นสุดของคดี 

2. การเริ่มตนคดีตามบทบัญญัติในหมวดนี้  หรือ 
3. การแตงตั้งหรือการเขาครอบครองของ Trustee ในคดีตามบท

บัญญัติในหมวดนี้หรือของผูรักษาทรัพยกอนการตั้งตนคดีเชนวานี้ 

ขอกําหนดในสัญญาที่หามหรือจํากัดการยอมรับหรือการโอนสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดดังกลาวนั้นไมมีผลบังคับ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ
สามารถยอมรับสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุดเหลานี้ไดแมวามีขอกําหนดในสัญญา
นั้นที่ไดหามหรือจํากัดการยอมรับหรือโอนสัญญาไว29 
 

3.1.6.1 สัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุดที่ไมสามารถถูก
ยอมรับหรือยอมรับแลวโอน 

สัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุดบางประเภทที่ Trustee หรือลูกหนี้ผู
ดําเนินการฟนฟูกิจการไมสามารถยอมรับหรือยอมรับแลวโอนได คือ สัญญาหรือสัญญาเชาที่ได
ยกเลิกไปกอนมีการรองขอใหลมละลายหรือรองขอฟนฟูกิจการเนื่องจากไมมีสัญญาแลวและไมมี
อะไรที่จะทําใหสัญญานั้นเกิดขึ้นไดอีกครั้งหนึ่ง30 

                                                  
28Randal C.Picker http//www.law.unchicaco.edu/NBC / execk.html. 
29Bankruptcy Code 1987, s. 365(e)(1). 
30David G Epstein, Bankruptcy and other Debtor – Creditor Laws, p. 301. 
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และตามมาตรา 365 (e) (2) กําหนดใหมีสัญญาบางประเภทที่ Trustee หรือลูก
หนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการไมอาจที่จะยอมรับหรือโอนสิทธิตามสัญญาที่มีภาระใดๆ ไดมีการลง
นามไวแลวหรือสัญญาเชาใดๆ  ที่ยังไมสิ้นสุดของลูกหนี้ไมวาสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชานั้นจะ
หามหรือจํากัดการโอนสิทธิหรือหนาที่หรือไมก็ตาม  ถา 

(1)  (A) กฎหมายที่ใชบังคับไดยกเวนใหคูสัญญานอกเหนือจากลูกหนี้ไม
ตองยอมรับการชําระหนี้จาก หรือชําระหนี้ใหแกลูกหนี้หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการไมวา
สัญญาหรือการเชานั้นจะหามหรือจํากัดการโอนสิทธิหรือหนาที่ไมก็ตาม และ 

       (B) คูสัญญานั้นไมยินยอมดวยกับการยอมรับหรือโอนสิทธิ หรือ 
(2) สัญญานั้นเปนสัญญาที่จะกูยืมเงิน หรือใหความชวยเหลือทางดาน

การเงินแก หรือเพื่อประโยชนของลูกหนี้หรือออกหลักทรัพยของลูกหนี้ 
(3) การเชานั้นไมไดเปนการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อใชเปนที่อยูอาศัยและ

ไดถูกยกเลิกตามกฎหมายฉบับอ่ืนกอนที่ศาลมีคําสั่ง31 

3.1.6.2 ขอกําหนดสําหรับการยอมรับ และการโอนสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุด 

มาตรา 365 (b) ไดกําหนดขอกําหนดสําหรับการยอมรับสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุด โดยใชในกรณีที่มีการผิดสัญญา คือ กรณีที่ลูกหนี้ไดผิดนัดตามสัญญาที่
มีภาระที่ไดมีการลงนามไวหรือในสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุด Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟู
กิจการไมอาจจะยอมรับสัญญา หรือสัญญาเชานั้นไดเวนแตในเวลาที่ไดมีการยอมรับสัญญาหรือ
สัญญาเชานั้น Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ 

(A) ไดมีการแกไขหรือไดใหหลักประกันที่เหมาะสมเพื่อเปนหลัก
ประกันที่ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะไดแกไขการผิดนัดนั้นในทันที 

(B) ไดชดเชย หรือไดใหหลักประกันที่เหมาะสมเพื่อเปนประกัน
วา Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะไดชดเชยในทันทีใหแกคูสัญญาดังกลาวนอก
เหนือจากลูกหนี้เพื่อทดแทนความเสียหายใดๆที่คํานวณเปนเงินไดอันเกิดจากการผิดนัดของลูกหนี้
และ 

                                                  
31Bankruptcy Code 1987, s. 365(c).  
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(C) ไดใหหลักประกันที่เหมาะสมเพื่อเปนประกันการปฏิบัติตาม
สัญญาตอไปในอนาคต32 

การที่มาตรา 365 (b) (1) (C) กําหนดใหจัดหาหลักประกันที่เหมาะสมและเพียง
พอ การใหหลักประกันที่เพียงพอนี้เปนเงื่อนไขกอนการโอนสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไม
ส้ินสุดดวยเนื่องจากหลังจากมีการโอนคูสัญญาในสัญญาที่มีภาระ หรือสัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุด
นั้นสามารถเรียกรองตอผูรับโอนในหนี้หลังจากมีการโอนลูกหนี้ภายใตสัญญาที่มีภาระหรือสัญญา
เชาที่ยังมาสิ้นสุดเพื่อที่จะมีการคุมครองคูสัญญาในสัญญานั้น33 

เหตุผลของการบัญญัติมาตรา 365 (b) เนื่องจากคูสัญญาในสัญญา (กรณีเกี่ยว
กับจํานวนเงินที่เปนหนี้กอนมีคํารอง) แตกตางจากเจาหนี้ไมมีประกันอื่นๆของลูกหนี้ ขอแตกตาง
คือวาภายใตกฎหมายสัญญาของมลรัฐคูสัญญาอื่นในสัญญาไมมีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติการขําระ
หนี้ภายใตสัญญาตอไปถาลูกหนี้เปนฝายผิดสัญญา ดังนั้นการอนุญาตใหกองทรัพยสินยอมรับ
สัญญาโดยปราศจากการแกไขเยียวยาการผิดสัญญาจะเทากับเปนการบังคับใหคูสัญญาอื่นที่ไม
ใชลูกหนี้เขามาอยูในสัญญาใหมที่กอใหเกิดประโยชนตอกองทรัพยสินซึ่งเขาไมไดมีความยินยอม
หรือสมัครใจ กองทรัพยสินไมควรมีสิทธิเชนนั้นที่จะเอาผลประโยชนจากสัญญาโดยไมมีภาระใดๆ 

หนาที่ของTrustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ (จากการตกลงที่จะปฏิบัติ
ตามสัญญาตอไปในอนาคต) คือ การจายเงินเพียงเพื่อการกระทําที่เขาไดรับจากคูสัญญาใน
สัญญาภายหลังจากมีคํารองจะไมมีการใหประโยชนแกคูสัญญาในสัญญาที่มีภาระมากไปกวาเจา
หนี้ไมมีประกันรายอื่นๆ34 

มาตรา 365(f) นั้นเกี่ยวของกับการโอนสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมส้ิน
สุดสัญญาใดสัญญาหนึ่งอาจมีมูลคาถึงแมวา Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะไมใช
สัญญานั้นเลย Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการสามารถโอนสัญญานั้นไปยังบุคคล
ภายนอกได ซึ่งอาจมีผลทําใหทรัพยสินของลูกหนี้ไดรับประโยชนจากการโอนสัญญานั้น 

                                                  
32Bankruptcy Code 1987, s. 365(b)(1). 
33David G Epstein, Bankruptcy and other Debtor–Creditor Laws, pp. 303-304. 
34Randal C. Picker http//www.law.unchicaco.edu/NBC /execk.html. 
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โดยทั่วๆ ไปขอกําหนดในสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุดที่หามมิให
มีการโอนสัญญานั้นจะไมมีผลบังคับเวนแตเปนสัญญาเฉพาะบุคคล หรือสัญญาเกี่ยวกับการใหที่
อยูอาศัย สัญญาประเภทดังกลาวนี้ถามีขอกําหนดในสัญญาที่หามโอนสัญญาก็จะไมสามารถโอน
ไดโดยปราศจากความยินยอมของคูสัญญา 

Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการสามารถโอนสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดเมื่อสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดนั้นไดถูกยอมรับแลวและ
ผูรับโอนไดจัดหาหลักประกันที่เหมาะสมสําหรับการปฏิบัติชําระหนี้ในอนาคตไมวาจะมีการผิด
สัญญาหรือไมก็ตาม35 

มาตรา 365(f)(2) กําหนดใหผูรับโอนจัดการหลักประกันที่เหมาะสมเพียงพอ
สําหรับการปฏิบัติการชําระหนี้ในอนาคต   โดยกําหนดไวดังนี้ 

“Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการอาจจะโอนสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดของผูเชาได   ก็ตอเมื่อ 

(A) Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการไดยอมรับสัญญาที่มี
ภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดตามบทบัญญัตินี้ 

(B) ไดมกีารใหหลักประกันที่เหมาะสมสําหรับการปฏิบัติการชําระหนี้
ในอนาคตของผูรับโอนสัญญาหรือสัญญาเชานั้นไมวาจะไดมีเหตุผลนัดเกิดขึ้นในสัญญาที่มีภาระ
หรือสัญญาเชาหรือไมก็ตาม” 

3.1.6 ขอจํากัดในการปฏิเสธสัญญาที่มีภาระ 

ในปคริสตศักราช 1984 มาตรา 1113 ไดถูกบัญญัติเพิ่มข้ึนในพระราชบัญญัติลม
ละลายเพื่อที่จะใชกับการปฏเิสธสัญญาจางแรงงาน หรือสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งงมีอํานาจมาก
กวา โดยมาตรา 1113 ไดจํากัดสิทธิในการปฏิเสธสัญญาจางงแรงงานระหวางนายจางกับลูกจาง
ในกรณีตาม Chapter 11 

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

(New York : Law Journal Seminars-Tress, 1988), pp.6-38-6-38.1. 
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มาตรา 1113 (f) กําหนดหามนายจางฟนฟูกิจการในการเปลี่ยนสัญญาจางแรง
งานโดยฝายเดียวกอนมีการลมละลาย 

มาตรา 1113 (e) กําหนดถึงการเห็นชอบของศาลในการที่จะเปลี่ยนแปลงระะ
เวลาหรือชวงเวลาหยุดพักจนกวาจะมีความเห็นชอบของศาล 

มาตรา 1113 (c) กําหนดมาตราฐานในการใชดุลพินิจของศาลที่จะใชในการ
พิจารณาคํารองขอปฏิเสธของลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ 

มาตรา 1114 ไดจํากัดการปฏิเสธสัญญาที่ใหผลประโยชนแกลูกจางในกรณีตาม 
Chapter 11โดย 

(1) กําหนดให Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการตาม 
Chapter 11 จายคารักษาและผลประโยชนในการประกันชีวิตตอผูปลดเกษียณตอไปกอนมีการลม
ละลายจนกวาจะไดมีการแกไขซึ่งไดตกลงกันไววาโดยตัวแทนผูมีอํานาจของผูปลดเกษียณ หรือตัว
แทนผูมีอํานาจของศาลลมละลาย 

(2) กําหนดวาผลประโยชนของผูปลดเกษียณทั้งหมดกอนมีการยืนยัน
แผนฟนฟูกิจการเปนคาใชจายในทางบริหารซึ่งเปนบุริมสิทธิเหนือสิทธิเรียกรองที่ไมมีประกันอื่นๆ36 

3.1.7 ผลของการยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุด 

การยอมรับสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุดนั้นมีผลตอการที่จะ
เปลี่ยนแปลงฐานะของคูสัญญาในสัญญา   จากสถานภาพของเจาหนี้ไมมีประกันทั่วๆไปเปนเจา
หนี้บุริมสิทธิในคาใชจายการบริหารโดยจะถือวาเปนคาใชจายในกองทรัพยสินของลูกหนี3้7 

ในกรณีสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมส้ินสุดไดถูกปฏิเสธโดย Trustee 
หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ ขอเรียกรองของคูสัญญาในสัญญาในความเสียหายที่เกิดจาก
การปฏิเสธจะเกิดขึ้นทันทีซึ่งจะทําใหคูสัญญานั้นมีฐานะเปนเจาหนี้ไมมีประกันของลูกหนี้38 

                                                  
36David G Epstein, Bankruptcy and other Debtor-creditor Laws, pp. 300-301.  
37Richard I Aron, Bankruptcy Law Fundamentals pp.9-34, 9-34.1. 
38Bankruptcy Code 1987, s. 365(g)(1), 502(g). 
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ถาสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดไดถูกยอมรับในตอนแรกและได
ถูกปฏิเสธในเวลาตอมาหรือมีการผิดสัญญาขึ้นคูสัญญานั้นมีสิทธิเรียกรองในคาใชจายในทาง
บริหาร39 

3.2 ประเทศอังกฤษ 

3.2.1 ที่มาและแนวความคิดของกฎหมายลมละลายประเทศอังกฤษ 

นับแตกฎหมายลมละลายไดนําเขามาใชในกฎหมายโรมันตั้งแตยุคสมัยแรกของ
กฎหมายลมละลาย ซึ่งไดมีแนวคิดที่จะติดตามเอาทรัพยสินของลูกหนี้เพื่อมาชําระหนี้ไมวาโดยวิธี
การลงโทษในทางอาญาก็ตามกฎหมายในยุคนั้นมุงเพียงแตที่ตองการจะลงโทษลูกหนี้ที่มีหนี้สิน
ลนพนตัว ไมวาจะเปนเฉพาะตัวลูกหนี้เองหรือบุคคลผูมีสวนรวมในการกระทําผิดดวยเพื่อการปอง
กันปราบปรามมิใหมีการวมมือในการกระทําความผิด ยุคนี้จึงมุงใหมีการรวบรวมทรัพยสินของลูก
หนี้ใหไดมากที่สุด และนํามาชําระหนี้คืนแกเจาหนี้ใหไดมากที่สุดเชนกัน 

กฎหมายลมละลายไดเผยแพรเขามาในประเทศอังกฤษตั้งแต ค.ศ. 1542 สมัย
พระเจาเฮนรี่ที่ 8 ก็ไดมีการใชกฎหมายลมละลายเปนครั้งแรก ไดมีการบัญญัติกฎหมายวาดวยการ
กระทําอันเปนบุคคลลมละลาย “Act Against Such Persons As Do Make Bankruptcy” จากนั้น
กฎหมายลมละลายฉบับที่สองก็ออกใชบังคับเมื่อ ค.ศ. ที่ 1570 ในสมัยของพระนางเจาอลิซาเบธที่ 1 

หลังจากที่กฎหมายลมละลายสองฉบับแรกออกมาประกาศใชก็เกิดการเปลี่ยน
แปลงทางแนวความคิดเขาสูชวงยุคกฎหมายลมละลายยุคที่สอง ซึ่งจะเนนแนวความคิดที่จะ
ตองการใหลูกหนี้ไดปลดเปลื้องหนี้สินของลูกหนี้ โดยกฎหมายลมละลายฉบับที่สาม ของอังกฤษ
ไดประกาศใชเมื่อ ค.ศ. ที่ 1705 โดยที่กฎหมายลมละลายฉบับนี้ไดมีการบัญญัติใหมีการปลดหนี้
ลมละลายขึ้น (Discharge) โดยบทบัญญัติวาดวยการปลดหนี้ในขณะนั้นกําหนดนโยบายใหเปน
มาตรการเพื่อตอบแทนการใหความรวมมือของลูกหนี้ที่ยอมเปดเผยขอมูลทั้งหมด ยอมสละทรัพย
สินของลูกหนี้เพื่อชําระหนี้เจาหนี้และปฏิบัติตามที่กฎหมายลมละลายกําหนดปจจุบันประเทศ

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

pp. 6-38-6-38.1. 
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อังกฤษไดเพิ่มบทบัญญัติในเรื่องการฟนฟูกิจการเขามาดวย โดยกฎหมายลมละลายของอังกฤษใน
ขณะนี้คือ Insolvency Act 1986 

กฎหมายลมละลายไดเขาสูประเทศอังกฤษในชวงป ค.ศ. 1542 โดยมีการบัญญัติ
กฎหมายวาดวยการกระทําอันเปนบุคคลลมละลาย “Act Against Such Persons As Do Make 
Bankruptcy” กฎหมายลมละลายฉบับนี้ใชเฉพาะลูกหนี้ที่เปนพอคาและเปนการฟองคดีโดยไม
สมัครใจเพียงอยางเดียว หากลูกหนี้รายใดที่เปนพอคามีพฤติกรรมตามที่กฎหมายกําหนดบรรดา
เจาหนี้ก็จะมีสิทธิฟองคดีตอ Lord Chancellor เพื่อตั้งคณะกรรมการใหมีอํานาจรวบรวมทรัพย
สินทั้งหมดของลูกหนี้และขายเพื่อนําเงินมาชําระหนี้คืนแกเจาหนี้ตามจํานวนหนี้ของเจาหนี้แตละ
ราย ฉะนั้นแนวคิดกฎหมายลมละลายในยุคนี้จึงมีลักษณะที่ตองการแตจะรวบรวมทรัพยสินของ
ลูกหนี้เพื่อใหมาชําระหนี้แกเจาหนี้ใหไดมากที่สุด โดยมีคํานึงถึงวาทรัพยสินนั้นจะเปนเครื่องมือใน
การประกอบอาชีพหรือไม ลูกหนี้เหลานี้จึงไมสามารถที่จะประกอบอาชีพใดๆ ไดเลยจนถึงเสมือน
วา “ตายในทางแพง” 

การเปลี่ยนแปลงแนวความคิดของกฎหมายลมละลายของประเทศอังกฤษอยูใน
ชวง ค.ศ. ที่ 1705 เปนชวงกฎหมายลมลายในยุคที่สอง เนื่องจากตามแนวความคิดเติมนั้น วิธีการ
จัดการกับบุคคลผูมีหนี้สินลนพนตัวเปนเหตุใหบุคคลคนนั้นไมสามารถที่จะกลับมาประกอบอาชีพ
ใดๆ ไดอีกอันเปนการสูญเสียทรัพยากรบุคคล ซึ่งบุคคลเหลานี้ลวนแตเปนพอคาซึ่งทํากิจการคา
ขาย จึงมีความสามารถในการประกอบอาชีพคาขายโดยเฉพาะ หากการกําจัดบุคคลเหลานี้ออก
จากสังคมจะทําใหผลประโยชนตอระบบเศรษฐกิจการคาไดรับความกระทบกระเทือนเสียหาย 
กฎหมายลมละลายของประเทศอังกฤษจึงไดมีการบัญญัติใหมีการปลดหนี้ลมละลายขึ้น 
(Discharge) โดยบทบัญญัติวาดวยการปลดหนี้ในขณะนั้นกําหนดนโยบายใหเปนมาตรการเพื่อ
ตอบแทนการใหความรวมมือของลูกหนี้ที่ยอมเปดเผยขอมูลทั้งหมด ยอมสละทรัพยสินของลูกหนี้
เพื่อชําระหนี้เจาหนี้ และปฏิบัติตามที่กฎหมายลมละลายกําหนด นอกจากนี้ยังสรางแรงจูงใจให
กับลูกหนี้เพิ่มข้ึนไปอีกดวยการตอบแทนคืนใหลูกหนี้ในอัตรารอยละ 5 ของมูลคาทรัพยสินที่ลูกหนี้
รวบรวมในคดีเพื่อประโยชนตอเจาหนี้ ในทางตรงกันขาม หากพอคาที่เปนลูกหนี้รายใดไมใหความ
รวมมือในการรวบรวมทรัพยสินเพื่อชําระหนี้เจาหนี้ในคดีอาจจะไดรับบทลงโทษอยางรุนแรงถึงข้ัน
ตัดสินประหารชีวิต 

การปลดหนี้ลมละลายนี้ใหโอกาสลูกหนี้ไดหลุดพนจากภาระหนี้กอนถูกฟองลม
ละลาย หากลูกหนี้ไดใหความรวมมือกับเจาหนี้ในการรวบรวมทรัพยสินของตนเพื่อชําระหนี้คืนแก
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เจาหนี้ ทําใหลูกหนี้ไดมีโอกาสเริ่มตนใหมในทางการเงินได แนวคิดนี้มุงหวังในการรวบรวมทรัพย
สินของลูกหนี้ไดอยางมีประสิทธิภาพมากขึ้น หากไดรับความรวมมือจากลูกหนี้แลวเพราะถาลูกหนี้
ไมใหความรวมมือ ลูกหนี้ก็จะไดรับโทษที่อยูในขั้นรุนแรงตอไป 

การที่ลูกหนี้จงใจผิดนัดชําระหนี้มิไดมีความหมายวาลูกหนี้จะตองเปนบุคคลที่มี
หนี้สินลนพนตัวอันเปนเหตุใหถูกฟองลมละลายได เจาหนี้ผูกระทําการฟองบังคับชําระหนี้ลูกหนี้ที่
ผิดนัดนั้นกระทําไปเพื่อรักษาสิทธิและผลประโยชนที่ตนมีในมูลหนี้ที่ลูกหนี้มตีอตนเทานั้น ไมตอง
คํานึงถึงสิทธิหรือประโยชนของเจาหนี้คนอื่นๆ ของลูกหนี้รวมดวย 

แมกฎหมายลมละลายในชวงนี้จะผอนคลายความรุนแรงลงไปในเรื่องการลงโทษ
ลูกหนี้ แตปจจุบันระบบเศรษฐกิจที่มีความซับซอนมากขึ้น การที่จะทําธุรกิจการคายอมตองดําเนิน
ไปดวยความรอบคอบและระมัดระวัง แตถึงแมผูประกอบธุรกิจจะมีความพยายามจัดการตอธุรกิจ
เพียงใดก็อาจมีเหตุปจจัยตางๆ ที่ทําใหธุรกิจมีปญหาเกิดขึ้นได แนวโนมที่สูงขึ้นในภาวะที่มีการลม
เหลวงทางเศรษฐกิจการเงินนั้นจะกอใหเกิดความวุนวายและความเสียหายในทางธุรกิจได ดังนั้น
จึงมีการพัฒนากฎหมายใหมีกฎเกณฑที่เหมาะสม และมีประสิทธิภาพในการที่จะจัดการกับ
สภาวะการณของการมีหนี้สินลนพนตัว คือ Insolvency Law โดยไดมีการพัฒนาขึ้นเรื่อยๆ จาก
ตอนแรกที่มีความรุนแรงและไมยึดหยุนเปรียบเสมือนเปนการลงโทษตอลูกหนี้ มาเปนแนวความ
คิดที่จะฟนฟูลูกหนี้ (Rehabilitation) แตก็ยังคงรักษาผลประโยชนของบรรดาเจาหนี้ทั้งหลายดวย 

วัตถุประสงคของกฎหมายลมละลาย หรือ Insolvency Law นั้นก็คือ 
1. เพื่อรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุด เพื่อใหเจาหนี้ไดรับ

ชําระหนี้มากที่สุด 
2. เพื่อความเปนธรรมระหวางเจาหนี้ทั้งหลายในแงของการไดรับชําระ

หนี้ และการปฏิบัติ 
3. เพื่อชวยใหลูกหนี้ไดเร่ิมตนชีวิตใหม 

กระบวนการใน Insolvency Law นั้น มีลักษณะเปนการรวบรวมไมวาจะเปนการ
รวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ หรือรวบรวมบรรดาสิทธิเรียกรองที่บรรดาเจาหนี้มีตอลูกหนี้เขาไวดวย
กัน และบริหารจัดการกองทรัพยสินของลูกหนี้ก็จะไมคํานึงถึงลําดับเวลาที่ลูกหนี้ไดครอบครอง
ทรัพยสินหรือลําดับเวลาที่มูลหนี้หรือสิทธิเรียกรองไดเกิดขึ้น Insolvency Law จะมีการพิจารณา
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ถึงความสัมพันธระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้ผูมีหนี้สินลนพนตัว และพิจารณาถึงความสัมพันธ
ระหวางเจาหนี้กันเอง 

แมกฎหมายลมละลายจะมีจุดประสงคที่ตองการจะรวบรวมกองทรัพยสินของลูก
หนี้ เพื่อนําไปแบงเฉลี่ยแกเจาหนี้ทั้งหลายใหไดมากที่สุด แตแนวความคิดในปจจุบันนอกจากเรื่อง
การแบงเฉลี่ยกองทรัพยสินของลูกหนี้แลวเรื่องการที่ฟนฟูกิจการใหบุคคลที่มีหนี้สินลนพนตัวให
กลับไปสูสถานะเดิมอีกครั้งเพื่อใหบุคคลเหลานั้นไดมีโอกาสเริ่มตนใหม (Fresh Start) โดยไมจํา
เปนตองรับภาระหนี้เดิมอันเปนเหตุใหตองลมละลาย ก็เปนแนวคิดที่มีบทบาทสําคัญเพิ่มข้ึนมา
อยางมากในปจจุบัน “การเปดโอกาสใหลูกหนี้ที่สุจริตเริ่มตนใหม โดยใหเขาสามารถเรียกรองให
ตนเปนบุคคลลมละลายหรือรองขอฟนฟูกิจการ เพื่อหลังจากที่เขาหลุดพนจากการเปนบุคคลลม
ละลายหรือการฟนฟูสําเร็จแลว เขาจะกลับไปสูสถานเดิมของเขา หรือแมแตวาเขาถูกรองขอใหลม
ละลายโดยไมสมัครใจก็ตาม ถาเขาสุจริตและอยากกลับไปเริ่มตนใหมกฎหมายก็ใหโอกาสที่จะ
หลุดพนจากการเปนบุคคลลมละลายแลวนั้น บรรดาหนี้สินเดิมที่มีอยูก็หมดไปดวยเพื่อที่เขาจะเริ่ม
ตนใหมโดยหลุดพนจากหนี้เดิม” 

กฎหมายลมละลายนี้จะตองเปนการใชกฎหมายลมละลายในทางที่เปนประโยชน 
ทั้งตอบุคคลที่มีหนี้สินลนพนตัวและบรรดาเจาหนี้ทั้งหลาย และจะตองหาทางที่จะจัดการแบง
ทรัพยสินอันมีไมเพียงพอของลุกหนี้ใหกับบรรดาเจาหนี้ใหมากที่สุด ดังนั้นกฎหมายลมละลายจึง
ตองมีวิธีการที่ใหมีการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุด เพื่อที่จะนําทรัพยสินของลูกหนี้ที่
รวบรวมไดนั้นนํามาแบงใหกับรรดาเจาหนี้ทั้งหลายใหไดรับชําระหนี้มากที่สุดเทาที่จะทําได 
กฎหมายลมละลายจึงเปนกฎหมายที่บัญญัติขึ้นมาพิเศษตางจากกฎหมายแพงทั่วไปเพื่อ
ประโยชนแกบรรดาเจาหนี้ทุกคนไมเฉพาะเจาะจงเฉพาะเจาหนี้รายใดรายหนึ่งกฎหมายลมละลาย
จึงเปนทางออกที่ดีอีกทางหนึ่งสําหรับลูกหนี้ที่มีหนี้สินลนพนตัวและหมดหนทาง และยังเปนหน
ทางในการรวบรวมทรัพยสินที่มีประสิทธิภาพดวย 

3.2.2 ความเบื้องตนเกี่ยวกับแนวความคิดการปฏิบัติตอสัญญาที่มีภาระ   

การฟนฟูกิจการของประเทศอังกฤษอยูภายใตกระบวนการ “Administration 
Order” หรือคําสั่งจัดการทรัพยสินซึ่งไดถูกกําหนดไวใน Insolvency Act 1986 ซึ่งกระบวนการดัง
กลาวนี้ใชกับลูกหนี้ที่เปนนิติบุคคลเทานั้น  
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การฟนฟูกิจการของประเทศอังกฤษเริ่มโดยการเสนอคําขอซึ่งอาจเสนอโดยลูกหนี้ 
เจาหนี้  หรือหนวยงานที่กํากับดูแลลูกหนี้40  กรณีที่ศาลอนุญาตใหฟนฟูกิจการตามคําขอซึ่งเรียก
วา “Administration Order” แลวการฟนฟูกิจกรรมนั้นจะตองดําเนินการโดยบุคคลภายนอกเทา
นั้นซึ่งเรียกวา “Administrator” เปนผูทําหนาที่ดูแลและจัดการทรัพยสินทั้งหมดของลูกหนี้41 บุคคล
ที่จะทําหนาที่ Administrator จะอยูในฐานะเปน Insolvency Practitioner ดวยการทําหนาที่ของ 
Administrator ในชวงเวลาของการฟนฟูกิจการนี้จะเปนการทําหนาที่ในฐานะเปนตัวแทนของลูก
หนี้ (Company Agent)42 

Administrator มีอํานาจในการดําเนินการดังตอไปนี้   
1. กระทําการใด ๆ ที่จําเปนในการจัดการกิจการและทรัพยสินของลูก

หนี้   
2. แตงตั้งหรือถอดถอนกรรมการหรือผูบริหารของลูกหนี้ เรียกประชุมผู

ถือหุน หรือเรียกประชุมเจาหนี้  กระทําการใด ๆ ในฐานะที่เปน Insolvency Practitioner43 ซึ่งได
แกอํานาจในการเขาครอบครอง รวบรวมและเก็บรักษาทรัพยสินของลูกหนี้ ขายทรัพยสินของลูก
หนี้ กูยืมเงินในนามของลูกหนี้ ใชสิทธิหรือบังคับใหเปนไปตามสิทธิของลูกหนี้ ฟองหรือตอสูคดีหรือ
ดําเนินการตามกฎหมายเพื่อประโยชนของลูกหนี้ นอกจากนี้ยังมีอํานาจในการแตงตั้งผูมีวิชาชีพ 
เชน นักกฎหมาย นักบัญชีเพื่อชวยเหลือในการปฏิบัติหนาที่ ตลอดจนมีอํานาจในการแตงตั้งตัว
แทนเพื่อดําเนินกิจการใดๆ ซึ่ง Administrator ไมสามารถดําเนินการไดดวยตนเอง  

Administrator นั้นมีอํานาจพิเศษในการปฏิบัติหนาที่ของเขาทั้งกอนและหลังการ
ยอมรับแผนฟนฟูโดยการประชุมของเจาหนี้ทั้งหลายของบริษัท Administrator มีอํานาจกระทํา
การเกือบทั้งหมด และเขาจัดการกับสัญญาเกือบทุกสัญญาซึ่งเขาจําเปนที่จะตองทําในการบริหาร
อํานาจของ Administrator ตามกฎหมายนั้นไมไดบัญญัติไวอยางละเอียดแตอยางไรก็ตามถามี
กฎหมาย บทบัญญัติหรือขอกําหนดใด ๆ ที่เหมาะสมจะนํามาใชเพื่อ Administrator ดําเนินการ
ตามวัตถุประสงคในการบรหิารจัดการกิจการของลูกหนี้ประสบความสําเร็จนั้น กรณีนี้ Administrator 

                                                  
40Insolvency Act 1986, s. 9(11). 
41Insolvency Act 1986, s. 17(1), (2). 
42Insolvency Act 1986, s. 14(5). 
43Insolvency Act 1986, Schedule 1. 
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ก็มีอํานาจที่จะกระทําการได44 ดังนั้น Administrator สามารถกระทําการไดทุกอยางที่จําเปน
สําหรับการจัดการธุรกิจ  และทรัพยสินของบริษัทภายใตอํานาจที่เขามีอยูตามกฎหมายโดยทั่วๆ 
ไป45 บุคคลซึ่งมีนิติสัมพันธกับ Administrator ในกรณีใด ๆ ก็ตามจะไดรับความคุมครองถาบุคคล
นั้นสุจริตและเสียคาตอบแทน และธุรกิจใดๆ ที่ไดกระทํากับ Administrator มีผลบังคับไมวาจะอยู
ภายใตอํานาจของ Administrator หรือไม46  

อํานาจของ Administrator นี้ไดบัญญัติไวใน Insolvency Act 198647 ซึ่ง
คลายคลึงกับอํานาจของ Liquidator แตในบางกรณีอํานาจของ Administrator จะครอบคลุมกวา
อํานาจของ Liquidator ซึ่ง Liquidator นั้นเปนผูชําระบัญชีซึ่งเปนผูดูแลจัดการและดําเนินการ
เกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ซึ่งใชกับกรณีที่ลูกหนี้เปนนิติบุคคลในกรณีที่บริษัทลูกหนี้รอง หรือลูก
รองขอใหลมละลาย   

ในกฎหมายลมละลายของประเทศอังกฤษนั้นมองการลมละลาย และการฟนฟู
กิจการเปนเรื่องเดียวกันเนื่องจากไมวาจะเปนการดําเนินการตามกระบวนการลมละลาย หรือการ
ดําเนนิการฟนฟูกิจการก็ตามจะมีบทบัญญัติพื้นฐานซึ่งใชรวมกัน แตกตางเพียงแตจุดมุงหมาย
ของการดําเนินการเทานั้น โดยการดําเนินการทางลมละลายนั้นมุงเนนที่จะรวบรวมทรัพยสินของ
ลูกหนี้มาขายเพื่อนําเงินมาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้เพื่อลูกหนี้จะไดเร่ิมตนใหม  แตการฟนฟูกิจการ
นั้นก็เพื่อชวยเหลือไมใหลูกหนี้ตองลมละลายและใหลูกหนี้สามารถดําเนินกิจการตอไปได  จึงทําให
สามารถนําบทบัญญัติในเรื่องการลมละลายมาใชกับการฟนฟูกิจการในเรื่องที่ไมขัดกับบทบัญญัติ
ของการฟนฟูกิจการโดยอนุโลมได   

ดังที่กลาวมาแลววาอํานาจของ Administrator คลายคลึงกับอํานาจของ 
Liquidator แตในบางกรณีอํานาจของ Administrator จะครอบคลุมมากกวาอํานาจของ 
Liquidator ซึ่ง Liquidator มีอํานาจในการเขาครอบครอง รวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ ขายหรือละ

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

Butterworths, 1991), p. 328. 
45Insolvency Act 1986, s. 14(1). 
46Insolvency Act 1986, s. 14(6). 
47Insolvency Act 1986, s. 14(1)(b) and Schedule 1. 
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ทิ้งซึ่งทรัพยสินเชนเดียวกับ Administrator48 และ Administrator มีอํานาจในการดําเนินธุรกิจของ
บริษัทเพื่อบรรลุจุดประสงคในการบริหารแผนฟนฟูกิจการ49 

ในเรื่องอํานาจที่จะยอมรับหรือปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนั้นในการฟน
ฟูกิจการของลูกหนี้นั้น  การยอมรับหรือปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนั้นในการฟนฟูกิจการ
ของลูกหนี้นั้น การยอมรับหรือปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนั้นเปนกระบวนการอยางหนึ่ง
ในการทําใหทรัพยสินของลูกหนี้เพิ่มข้ึน หรือทําใหทรัพยสินของลูกหนี้ไมลดนอยลงไปซึ่งเปนการ
รวบรวมทรัพยสินอยางหนึ่ง  เนื่องจากหากยอมรับทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนอกจากจะไมทํา
ใหทรัพยสินของบริษัทลูกหนี้เพิ่มข้ึนแลวยังอาจทําใหทรัพยสินของบริษัทลูกหนี้ลดนอยลงดวยหรือ
อาจทําใหบริษัทลูกหนี้ตองแบกรับภาระที่เกิดจากการยอมรับทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนันดวย
ซึ่งอาจกอใหเกิดปญหา และอุปสรรคในการดําเนินการฟนฟูกิจการไดอันอาจทําใหการฟนฟูกิจการ
ของลูกหนี้ไมประสบความสําเร็จ  ดังนั้นการยอมรับหรือการปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระ
นั้นจึงเปนวิธีการหนึ่งในการรวบรวมและจัดการกับทรัพยสินของลูกหนี้ ซึ่งทั้ง Liquidator และ 
Administrator ตางก็มีอํานาจในการรวบรวมและจัดการกับทรัพยสินของลูกหนี้และเปนวิธีการ
อยางหนึ่งที่ทําใหเกิดความเสมอภาคกันระหวางเจาหนี้ไมมีประกัน และดังที่กลาวมาแลวขางตน
ของ Administrator ไมไดบัญญัติไวอยางละเอียด Administrator สามารถกระทําการหรือดําเนิน
การใด ๆ เพื่อใหแผนฟนฟูกิจการสําเร็จลุลวง และอํานาจของ Administrator คลายคลึงกับอํานาจ
ของ Liquidator แตอํานาจของ Administrator ครอบคลุมมากกวา แตเนื่องจาก Insolvency Act 
1986 ไมไดบัญญัติวิธีการใชอํานาจของ Administrator ไวอยางละเอียดดังนั้น จึงสามารถนําบท
บัญญัติในเรื่องวิธีการและกระบวนการในการใชอํานาจของ Liquidator มาปรับใชโดยอนุโลมได
เนื่องจาก Liquidator ตางก็เปนผูดูแลจัดการ และบริหารทรัพยสินของลูกหนี้ที่เปนนิติบุคคล
เหมือนกัน  ดังนั้นอํานาจของ Administrator ในการยอมรับหรือปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มี
ภาระในการฟนฟูกิจการของลูกหนี้นั้นจึงสามารถนําบทบัญญัติ และกระบวนการของการยอมรับ
หรือปฏิเสธทรัพยสินหรอืสัญญาที่มีภาระของ Liquidator มาปรับใชโดยอนุโลมได  

 

 

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

Insolvency Act 1986 ไดใหอํานาจแก Liquidator (ในกรณีที่ลูกหนี้บริษัทรอง
หรือถูกรองขอใหลมละลาย) ในการยอมรับหรือไมยอมรับทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระได50 ซึ่งจะ
นํามาปรับใชกับกรณีการฟนฟูกิจการดวย ในกรณีของการฟนฟูกิจการอํานาจในการยอมรับหรือ
ปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนั้นตกเปนของ Administrator แตจะนําบทบญญัติในเรื่องวิธี
การขั้นตอนของการยอมรับหรือปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระของ Liquidator มาปรับใช
อนุโลม    

ดังนั้นสัญญาที่มีภาระ คือ สัญญาใด ๆ ที่บริษัทลูกหนี้ไดกระทําขึ้นกอนการเริ่ม
ตนการลมละลาย หรือการฟนฟูกิจการซึ่งยังไมไดถูกปฏิบัติใหสําเร็จลุลวงโดยคูสัญญาทั้งสองฝาย
หรือคูสัญญาทั้งหมด   

Insolvency Act 1986 ไดใหคําจํากัดความของคําวาทรัพยสินที่มีภาระไวดังนี้  
1. สัญญาใด ๆ  ที่ไมมีประโยชนหรือมีผลกําไร  และ 
2. ทรัพยสินอื่นใดของบริษัทที่ไมอาจขายไดหรือไมพรอมที่จะขาย หรือ

อาจกอใหเกิดความรับผิดในการชําระเงินหรือการกระทําใด ๆ ที่มีภาระ51  

ดังนั้นจึงแยกพิจารณาไดเปน 2 กรณี คือ 

(1) กรณีสัญญาที่มีภาระ 

สัญญาที่มีภาระ  คือ สัญญาใด ๆ ที่บริษัทลุกหนี้ไดทําขึ้นกอนการลมละลาย หรือ
ฟนฟูกิจการซึ่งยังไมไดถูกปฏิบัติใหสําเร็จลุลวงโดยคูสัญญาทั้งสองฝายหรือคูสัญญาทั้งหมดคือ คู
สัญญาทั้งสองฝายยังไมไดปฏิบัติในสาระสําคัญของสัญญาและเปนสัญญาที่ไมมีประโยชนหรือ
เปนสัญญาใด  ที่ไมมีผลกําไร   

 

 

                                                  
50Insolvency Act 1986, s. 178 (2).  
51Insolvency Act 1986, s. 178(3)(a), (b).   
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(2) กรณีทรัพยสินที่มีภาระ   

ทรัพยสินที่มีภาระ คือ ทรัพยสินใด ๆ ของบริษัทลูกหนี้ที่ไมอาจขายไดหรือไม
พรอมที่จะขายหรืออาจกอใหเกิดความรับผิดชอบในการชําระเงินหรือกระทําการใดๆ ที่มีภาระ  

ดังนั้นทรัพยสินที่มีภาระหรือสัญญาที่มีภาระนั้นเปนทรัพยสินหรือสัญญาที่ไมกอ
ใหเกิดประโยชนแกกองทรัพยสินของบริษัทลูกหนี้  ถาหาก Liquidator หรือ Administrator ยอม
รับทรัพยสินนั้นไวหรือยอมรับปฏิบัติตามสัญยานั้นนอกจากจะไมทําใหกองทรัพสินของลูกหนี้นั้น
เพิ่มข้ึนแลวยังอาจกอใหเกิดภาระในการดูแลจัดการกับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้นอีกดวย   

3.2.4 กระบวนการของการปฏิบัติตอทรพัยสินหรือสัญญาที่มีภาระ   

อํานาจในการไมยอมรับทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนั้นเปนอํานาจที่มีประโยชน
ในการรวบรวมทรัพยสินของบริษัทลูกหนี้ เนื่องจากชวยไมใหทรัพยสินของลูกนี้ลดนอยลงไป 
Insolvency Act 1986 ไดใหอํานาจแก Liquidator (กรณีบริษัทลูกหนี้รองขอหรือถูกรองขอใหลม
ละลาย) หรือ Administrator (กรณีฟนฟูกิจการ) ในการใชวิจารณญาณในการตัดสินใจที่จะยอม
รับหรือปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระซึ่งการที่ Liquidator หรือ Administrator (แลวแต
กรณ)ี จะปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนั้นจะกระทําไดโดยการยื่นหนังสือบอกกลาวการ
ปฏิเสธการไมยอมรับทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระไปยังคูสัญญญาในสัญญา และ Liquidator 
หรือ Administrator (แลวแตกรณี) อาจจะปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระไดโดยไมคํานึงวา
เขาจะไดครอบครองทรัพยสินนั้นแลวหรือไม ไดใชความพยายามอยางเต็มที่ในการขายทรัพยสิน
หรือไดใชสิทธิในการเปนเจาของที่เกี่ยวของกับทรัพยสินนั้น52  

ดังนั้นจะเห็นไดวาในการใชอํานาจที่จะปฏิเสธทรัพยสิน หรือสัญญาที่มีภาระของ 
Liquidator หรือ Administrator (แลวแตกรณี ) นั้นไมมีกําหนดระยะเวลาให  Liquidator หรือ 
Administrator (แลวแตกรณี ) ตองใช อํานาจในการปฏิ เสธซึ่ งตางกับมาตรา  618 (3) ของ 
Company Act ที่กําหนดระยะเวลา 12 เดือน53 เมื่อไมไดมีการกําหนดระยะเวลาที่ Liquidator 
หรือ Administrator (แลวแตกรณี) จะใชสิทธิในการยอมรับหรือปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มี

                                                  
52Insolvency Act 1986, s. 178(2). 
53Ian F. Fletcher, The Law of Insolvency (London : Sweet & Maxwell, 1990), p. 485.   
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ภาระนั้นอาจทําใหผูมีสวนไดเสีย หรือผูไดรับผลกระทบจากการบอกปดทรัพยสินหรือสัญญาที่มี
ภาระไดรับความเสียหายไดเนื่องจากไมมีความแนนอนวาทรัพยสินหรือสัญญาที่เขาไดกระทําดวย
นั้นจะถูกยอมรับหรือปฏิเสธ  Insolvency Act 1986 ก็ไดตระหนักถึงความเสียหายนี้จึงไดกําหนด
บทบัญญัติแกไขเยียวยาไว คือ ใหสิทธิแกบุคคลผูมีสวนไดเสียในทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนั้น
ไดมีคํ ารองเปนหนั งสือไปยัง  Liquidator หรือ  Administrator (แลวแตกรณี )  เรียกรองให 
Liquidator หรือ Administrator (แลวแตกรณี)  ตัดสินใจวาเขาจะยอมรับหรือปฏิเสธทรัพยสินหรือ
สัญญาที่มีภาระนี้หรือไม 54 เมื่อ Liquidator หรือ Administrator (แลวแตกรณี)  ไดรับหนังสือดัง
กลาวจากบุคลผูมีสวนไดเสียที่ขอให Liquidator หรือ Administrator (แลวแตกรณี) ใชสิทธิเลือก
วาจะยอมรับหรือปฏิเสธแลว ถา Liquidator หรือ Administrator (แลวแตกรณี) ไมมีหนังสือบอก
กลาวการปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระภายใน  28  วัน นับแตวันที่ไดรับหนังสือคํารองจาก
ผูมีสวนไดเสียหรือระยะเวลานานกวานั้นซึ่งศาลไดอนุญาตใหขยายเวลา Liquidator หรือ 
Administrator (แลวแตกรณี)  ก็หมดอํานาจในการปฏิเสธทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนั้น55 และ
จะถือวา Liquidator หรือ Administrator (แลวแตกรณี)  ยอมรับทรัพยสินหรือสัญญาที่มีภาระนั้น   

แตอยางไรก็ตาม  Insolvency Act 1986 ไดมีขอกําหนดพิเศษสําหรับกรณีของ
สัญญาที่จะถูกปฏิเสธที่อยูในลักษณะของสัญญาเชา Liquidator หรือ Administrator (แลวแต
กรณี) ตองสงสําเนาการบอกกลาวการปฏิเสธไปยังบุคคลทุกคนที่มีสิทธิเรียกรองในฐานะผูเชาชวง
หรือผูรับจํานอง (ตราบที่ Liquidator หรือ Administrator (แลวแตกรณี) ไดรูถึงที่อยูของเขาทั้ง
หลาย)56  

การปฏิเสธสัญญาเชนนั้นจะมีผลก็ตอเมื่อ แบงไดเปน  2 กรณี คือ  

(1) กรณีไมมีคํารองภายใต Insolvency Act 1986 มาตรา 181 

                                                  
54Insolvency Act 1986, s. 178(5).a. 
55Insolvency Act 1986, s. 178(5).(b). 
56Insolvency Act 1986, s. 179(1). 
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กรณีไมมีคํารองภายใต Insolvency Act 1986 มาตรา 181 ที่เกี่ยวของกับสัญญา
นั้นกอนการสิ้นสุดของระยะเวลา 14 วัน นับแตวันที่ไดมีการบอกกลาวการปฏิเสธไปยังบุคคลที่มี
สิทธิเรียกรองในฐานะผูเชาชวงหรือผูรับจํานองคนสุดทาย57  

บทบัญญัติในมาตรา  181 ของ Insolvency Act 1986 ไดกําหนดใหบุคคลใดที่
เรียกรองประโยชนในทรัพยสินที่ถูกปฏิเสธหรือบุคคลใดๆ ที่อยูภายใตความรับผิดในทรัพยสินที่ถูก
ปฏิเสธ ซึ่งจะไมหลุดพนโดยการปฏิเสธทําคํารองตอศาลเพื่อใหศาลมีคําสั่งใหใชคาสินไหมทดแทน
ในการกระทําที่เกี่ยวของกับทรัพยสินนั้น58 ในกรณีเชนนี้การปฏิเสธจะมีผลเมื่อไมมีคํารองภายใต
มาตรา 181 เกิดขึ้นกอนระยะเวลา 14 วันสิ้นสุดลงโดยเริ่มนับจากวันที่ไดสงหนังสือบอกกลาวการ
ปฏิเสธไปยังบุคคลที่เกี่ยวของคนสุดทายภายใตมาตรา 179(1)(a)  

(2) กรณีมีคํารองภายใต Insolvency Act 1986 มาตรา 181  

กรณีมีคํารองภายใต Insolvency Act 1986 มาตรา 181 เกิดขึ้นภายในกําหนด
ระยะเวลาแตศาลอนุญาตใหการปฏิเสธมีผลบังคับ59 คือแมมีผูที่เกี่ยวของจะไดยื่นคํารองตาม
มาตรา 181 ตอศาลภายในกําหนดระยะเวลา 14 วัน ดังกลาวนั้นแตถาศาลอนุญาตใหการปฏิเสธ
นั้นมีผลบังคับแลวการปฏิเสธนั้นก็มีผลบังคับ   

3.2.5 การคุมครองผูไดรับผลกระทบ 

Insolvency Act 1986 ไดบัญญัติถึงผลของการบอกปดทรัพยสินหรือสัญญาที่มี
ภาระไวเพื่อคุมครองผูที่ไดรับผลกระทบจากการบอกปดสัญญาที่มีภาระของ Liquidator หรือ 
Administrator (แลวแตกรณี) โดยไดกําหนดไววาบุคคลใดๆ ที่อาจไดรับความเสียหายโดยผลของ
การปฏิเสธจะถือวาเปนเจาหนี้ของบริษัทในสวนของความเสียหาย และอาจพิสูจนจํานวนคาเสีย
หายนั้น ๆ ได60  

                                                  
57Insolvency Act 1986, s. 179(1)(a). 
58Ian F.Fletcher, The Law of Insolvency, p.485. 
59Insolvency Act 1986, s. 178(5).(b)ใ 
60Insolvency Act 1986, s. 178(6). 
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อยางไรก็ตามในการประเมินคาเสียหายที่เรียกรองนั้นศาลมีอํานาจในการนําผล
ของคําสั่งใดๆ ที่มีขึ้นภายใตมาตรา  181 มาพิจารณา61  
 

3.3 คําแนะนํารางกฎหมายลมละลายในเรื่องการปฏิบัติตอสัญญาของลูกหนี้ ของ 
UNCITRAL 

เนื่องจาก UNCITRAL (The United Nations Commission on International 
Trade Law) เปนองคกรในระดับสากลโดยมีความเปนกลางและสามารถคํานึงถึงปจจัยที่มีปลกระ
ทบตอประเทศตางๆ ไดทั่วถึง เนื่องจากเปนหนวยงานที่ไดทําการรวบรวมขอมูลทั้งที่เปนปญหาใน
เชิงปฏิบัติและปญหาในเชิงกฎหมาย สรางแบบรางกฎหมายแมแบบขึ้น เพื่อใหแตละประเทศ
สามารถนําไปเปนแนวทางบัญญัติเปนกฎหมายภายในได ที่ผูเขียนนํา Draft legislative guide on 
insolvency law62 ของ UNCITRAL มาพิจารณาประกอบก็เพื่อใหไดแงคิดในหลักการปฏิบัติตอ
สัญญาของลูกหนี้ของประเทศไทย  

UNCITRAL ไดมีการประชุมคร้ังลาสุดเกี่ยวกับกฎหมายลมละลาย คือครั้งที่ 30 
เมื่อวันที่ 29 มีนาคม – 2 เมษายน  2547 เกี่ยวกับ Draft legislative guide on insolvency law 
โดยมีเนื้อหาในสวนที่เกี่ยวกับการปฏิบัติตอสัญญาที่มีขอสัญญาใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลม
ละลาย ของลูกหนี้ในคดีลมละลาย มีรายละเอียดดังตอไปนี้  

3.3.1 ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันโดยอัตโนมัติ 

สัญญาหลายประเภทจะมีขอสัญญาซึ่งระบุกรณีเหตุผิดสัญญาซึ่งใหสิทธิแกคู
สัญญาในการเลิกสัญญาไดโดยไมมีเงื่อนไขหรือเรงบังคับตามสัญญาได (บางทีเรียกวา “Ipso 
Facto”) เหตุผิดสัญญาเหลานี้รวมถึงกรณียื่นขอเขาสูลมละลาย การฟนฟูกิจการ การตั้งผูแทนผู
ลมละลาย ขอเท็จจริงที่ลูกหนี้เขาขายที่จะเขาสูการขอลมละลาย หรือแมแตสิ่งซึ่งอาจแสดงวาลูก
หนี้กําลังประสบปญหาทางการเงิน ซึ่งบางกฎหมายสนับสนุนขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันหรือเรง

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

(A/CN.9/WG.V/WP.70 (Part II)) www.uncitral.org/english /workinggroups/wg v /index.htm. 30 
September 2003.  
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บังคับตามสัญญานี้ ในกรณีที่เลือกจะใหสัญญาดําเนินตอไปภายหลังเขาสูกระบวนการลมละลาย 
กรณีดังกลาวจะเกิดขึ้นหากคูสัญญาไมเลือกที่จะใชสิทธิ หรืออาจถูกโนมนาวใหไมเลือกที่จะใช
สิทธิตามสัญญา หรือหากกฎหมายลมละลายจะกําหนดกลไกที่จะเอื้อใหคูสัญญาตกลงใหสัญญา
ดําเนินตอไป กลไกดังกลาวอาจเปนการใหคูสัญญาไดรับชําระหนี้กอน สําหรับคาใชจายในการ
บริหาร ภายหลังการเขาสูกระบวนการลมละลาย (ซึ่งกฎหมายลมละลายของบางประเทศก็จะมีขอ
กําหนดทั่วไปซึ่งกําหนดใหคาใชจายตางๆ ภายหลังเขาสูกระบวนการจะมีบุริมสิทธิไดรับชําระหนี้
กอนอยูแลว) 

มีปจจัยสนับสนุนขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเหลานี้หลายประการ รวมถึง การ
ตอรองในทางการคา การปองกันจากการที่ลูกหนี้จะเลือกปฏิบัติตามสัญญาเฉพาะที่มีประโยชน
และยกเลิกขออ่ืนๆ ซึ่งที่คูสัญญาจะไมไดประโยชนใดๆ และผลของสัญญาทางการเงินที่หากไม
ยอมรับใหเลิกสัญญากันโดยอัตโนมัติ เพราะความเชื่อที่วาธุรกิจที่ลมละลายจะไมสามารถชําระหนี้
ได ดังนั้นการเลิกสัญญายิ่งชาก็จะยิ่งเพิ่มหนี้ ความจําเปนที่เจาของทรัพยสินทางปญญาที่จะ
สามารถควบคุมการใชทรัพยสินทางปญญา ผลกระทบแกธุรกิจของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจากการ
เลิกสัญญา โดยเฉพาะกรณีที่ไมอาจจับตองได 

ความเห็นอื่นที่แตกตางออกไปเห็นวา ขอสัญญาซึ่งอนุญาตใหเลิกสัญญาหรือเรง
ผลของสัญญา ในกรณีมีเหตุผิดสัญญาเกิดขึ้นดังที่กลาวขางตน ควรถูกยกเลิกโดยกฎหมายลม
ละลายและใหสัญญาสามารถดําเนินตอไปไดแมวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะคัดคาน ในกรณีแรกสิทธิ
ที่จะเลิกสัญญาจะถูกการขอคุมครองชั่วคราวโดยใหเวลาแกผูแทนผูลมละลายพิจารณาสัญญาและ
ตัดสินใจวาจะทําอยางไรตอสัญญา แมวาความเห็นเรื่องการมีผลเหนือขอขอสัญญาที่ใหสัญญา
เลิกกัน อาจถูกมองวาเปนการแทรกแซงหลักกฎหมายสัญญาทั่วไป แตการแทรกแซงดังกลาวก็มี
ผลตอการอยูรอดของกระบวนการในการฟนฟูกิจการอยางยิ่ง ตัวอยางกรณีเชน สัญญาเปน
สัญญาเชาที่สําคัญ หรือสัญญาเกี่ยวกับการใชทรัพยสินทางปญญาในผลิตภัณฑที่สําคัญ การให
สัญญามีผลตอไปอาจเปนการเพิ่มศักยภาพทางธุรกิจ หรือลดอํานาจตอรองของผูขายสินคาที่
สําคัญ ทําใหเพิ่มมูลคาสัญญาของลูกหนี้เพื่อประโยชนของบรรดาเจาหนี้ทั้งปวงและชวยเหลือให
บรรดาเจาหนี้รวมมือในกระบวนการฟนฟูกิจการ 

กรณีการลมละลายปกติ  ขอโตแยงที่สนับสนุนเห็นพองกับการครอบงําขอสัญญา
ที่ใหสัญญาเลิกกันไดโดยอัตโนมัติเพราะเหตุลมละลายดังกลาวนี้ รวมทั้งความตองการที่จะรักษา
ผลประโยชนทางธุรกิจไวพรอมกับการเพิ่มมูลคาสูงสุดจากการขาย หรือสงเสริมใหเพิ่มขีดความ
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สามารถในการหารายได, การเขารับเอาสัญญาของลูกหนี้ที่มีมูลคาเพื่อประโยชนของเจาหนี้ทั้งปวง
มากไปกวาการชดใชหนี้ใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง และเพื่อใหคูสัญญาทุกฝายรวมแบงปนทรัพย
สินในทายที่สุด 

แมวากฎหมายลมละลายของบางประเทศจะยอมรับบทบัญญัติที่อนุญาตใหขอ
สัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายนี้ อาจถูกทําใหส้ินผลไดเมื่อเร่ิมเขาสูกระบวนการ
ลมละลายก็ตาม แตบทบัญญัติดังกลาวนี้ยังไมกลายมาเปนลักษณะสําคัญทั่วไปของกฎหมาย   
ลมละลายซึ่งยังคงมีเหตุตึงเครียดโตแยงในเนื้อหาระหวางการสงเสริมใหมีความอยูรอดของลูกหนี้
ซึ่งอาจจําเปนตองรักษาสัญญาไว และการอัดฉีดมูลคาพิเศษเขาไปในขอตกลงทางการคาโดยการ
สรางบทยกเวนทั่วไปที่หลากหลาย  ในขณะที่ประเด็นดังกลาวนี้เปนประเด็นหนึ่งที่อาจจําเปนจะ
ตองมีการชั่งน้ําหนักอยางรอบคอบระหวางขอดีและขอเสียที่มี แตกระนั้น สถานการณที่ความ
สามารถของผูแทนผูลมละลายจะทําใหมั่นใจวา หากสัญญาดําเนินตอไปแลวจะมีสวนสําคัญตอ
การดําเนินกิจการและเปนเครื่องมือใหการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ประสบความสําเร็จได  หรือเลือก
ที่จะลมละลายโดยการขายธุรกิจเพื่อใหผูซื้อไปดําเนินตอ ดวยเหตุเหลานี้จึงเปนเหตุใหกฎหมาย 
ลมละลายไมยอมใหขอสัญญาดังกลาวใชบังคับได   ซึ่งผลกระทบในทางลบของนโยบายของการที่
ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย ดังกลาวนี้ใชไมได สามารถทําใหเกิดความสม
ดุลไดโดยการจัดใหมีการชดเชยคาเสียหายใหแกเจาหนี้ที่สามารถพิสูจนไดวาเจาหนี้เหลานั้นไดรับ
ความเสียหายหรือไดรับความสูญเสียจากผลกระทบจากการที่ตองยอมใหดําเนินการตามสัญญา
ตอไปภายหลังจากไดเร่ิมตนกระบวนการแลว รวมถึงขอยกเวนบางประการในสัญญาบางประเภท 
เชน สัญญากูยืมเงิน และสัญญาทางการเงิน   

บทลงโทษประการหนึ่งจากการที่กฎหมายลมละลายกําหนดใหขอสัญญาที่ให
สัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายอาจใชบังคับไมไดนี้ คูสัญญาอาจโดยใชมาตรการบังคับกอน
อยางอื่นเพื่อหลีกเลี่ยงผลกระทบดังกลาว โดยการเลิกสัญญาดวยเหตุผิดนัดอื่นกอนที่จะมีการยื่น
ขอลมละลายของลูกหนี้ (โดยถือวาลูกหนี้ผิดนัด มากกวาการจะใหลูกหนี้เขาสูลมละลายเปนตัว
กําหนดใหสัญญาถูกเลิกกัน) แตการดังกลาวน้ีอาจทุเลาไดโดยผูแทนผูลมละลายมีสิทธิที่จะเรียก
ใหสัญญามีผลอีกครั้ง โดยอยูภายในเงื่อนไขและภาระทั้งกอนและหลังการเขาสูกระบวนการลม
ละลาย  

3.3.2 การรับเอาสัญญาเพื่อใหสัญญาดําเนินตอไปหรือการปฏิเสธสัญญา 
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(ก) ขั้นตอนและกระบวนการเพื่อรับเอาสัญญาเพื่อใหสัญญาดําเนินตอ
ไป หรือการปฏิเสธสัญญา   

 
กฎหมายลมละลายแตละแหง ยอมรับแนวทางที่แตกตางกันไปในเร่ืองการรับเอา

สัญญาเพื่อใหสัญญาดําเนินตอไปหรือปฏิเสธสัญญา ภายใตกฎหมายลมละลายบางประเทศที่ถือ
วาสัญญาจะไมไดรับผลกระทบแตอยางใดเลย จากการเขาสูกระบวนการลมละลาย ดังนั้น ความ
ผูกพันตอคูสัญญายังคงมีอยูและหลักทั่วไปของกฎหมายสัญญายังใชบังคับไดเวนแตกฎหมายลม
ละลายจะกําหนดไวเปนอยางอื่น เชน แสดงถึงสิทธิที่จะไมยอมรับขอตกลงใหสัญญาเลิกโดย
อัตโนมัติ หรือสิทธิที่จะปฏิเสธสัญญา  

สวนกฎหมายลมละลายบางประเทศก็กําหนดขั้นตอนเรื่องการใหสัญญาดําเนิน
ตอไปหรือปฏิเสธสัญญาโดยกําหนดในผูแทนผูลมละลายดําเนินการบางอยาง เชน แจงแกคู
สัญญาอีกฝายวาสัญญาจะยังคงอยูตอไป (และบางกรณีกองทรัพยสินจะเขาถือสิทธิตามสัญญา) 
หรือสัญญาจะถูกปฏิเสธ กฎหมายลมละลายที่ยอมรับแนวทางนี้นั้น สิทธิของคูสัญญาที่จะเลิก
สัญญาจะถูกยับยั้งไวชั่วคราวโดยการคุมครองชั่วคราว ทั้งนี้เพื่อใหเวลาพิจารณาแกผูแทนผูลม
ละลายวาจะปฏิบัติตามสัญญาตอไปหรือไม อยางไร ขอเสียเปรียบประการหนึ่งของแนวทางที่ใหผู
แทนผูลมละลายตัดสินใจในแตละสัญญาคือ ในทางปฏิบัติมีหลายกรณีที่ไมอาจตัดสินใจไดเนื่อง
จากไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาได การปฏิบัติตามสัญญาอาจมีคาใชจายอยางมากและมีภาระสูง 
ขอยุงยากประการตอไปคือ ผูแทนลมละลายจะทราบขอมูลทั้งหมดของสัญญาที่ลูกหนี้เปนคู
สัญญา และสถานะในแตละสัญญาหรือไม แนวทางของกฎหมายที่ใชกับสัญญาที่ผูแทนผูลม
ละลายไมไดตระหนักถึงโดยเฉพาะในแงของเหตุแหงการผิดสัญญาจึงเปนเรื่องสําคัญ   

(1) กําหนดระยะเวลา  
กฎหมายลมละลายของบางประเทศกําหนดใหตองมีการดําเนินการภายในเวลาที่

กําหนด (ซึ่งอาจมีการขยายเวลาไดในบางกรณี)  ซึ่งปกติจะมีระยะเวลาเวลายาวนาน โดยในกรณี
การฟนฟูกิจการจะมากกวากรณีการลมละลาย ซึ่งปกติระยะเวลาจะอยูระหวาง 28-60 วัน สวน
กฎหมายลมละลายของบางประเทศก็ใหศาลเปนผูกําหนดระยะเวลา แนวทางนี้ตองการความแน
นอนแกคูสัญญาทั้งสองฝาย และตองการใหผูแทนลมละลายดําเนินการตอสัญญาที่คางคาอยูภาย
ในกําหนดเวลา เพื่อเปดโอกาสใหคูสัญญาทราบความแนนอนวาจะใหสัญญาตอเนื่องไปหรือไม
ภายในกําหนดเวลาอันควร  
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(2) กฎเกณฑการผิดสัญญา   
มีกฎหมายลมละลายหลายแหงยอมรับกฎเกณฑการผิดสัญญาที่กําหนดวาผู

แทนผูลมละลายไมใชสิทธิภายในเวลาที่กําหนดเทากับเปนการปฏิเสธ หรือใชบังคับไมได  ซึ่งมี
ความแตกตางกันระหวางของการฟนฟูกิจการและลมละลาย ภายใตเกณฑการผิดสัญญา ในกรณี
ลมละลายอาจปนเรื่องสมเหตุผลที่จะถือวาการไมใชสิทธิของผูแทนผูลมละลายภายในกําหนด ถือ
วาเปนการบอกปดปฏิเสธ  ซึ่งผลดังกลาวอาจสอดคลองกับจุดหมายของการลมละลาย ซึ่งมุงขาย
ทรัพยสินเปนชิ้น ๆ 

แตหลักการดังกลาวอาจไมเหมาะสมกับกรณีฟนฟูกิจการ หรือการขายธุรกิจเพื่อ
ใหดําเนินตอไป ซึ่งหลักเกณฑจะมีความยืดหยุนกวาเพื่อหลีกเลี่ยงไมใหกองทรัพยสินดอยคาลงซึ่ง
อาจจําเปนอยางยิ่งตอกระบวนการฟนฟูกิจการ ดังนั้นอาจเปนการเหมาะสมที่จะใหเวลาผูแทนผู
ลมละลายมีเวลาตัดสินใจ จนถึงเวลาที่มีการอนุมัติแผนฟนฟูกิจการภายใตเงื่อนไขวาผลประโยชน
ใดๆ ที่ไดรับภายใตสัญญาจนถึงเวลาที่ปฏิเสธสัญญาเปนรายจายทางบริหารและคูสัญญามีสิทธิ
บังคับใหตัดสินใจแตเนิ่นๆ เมื่อตองการซึ่งจะเปนการดีที่จะระบุใหชัดเจนไวในสัญญา  บางทีอาจ
ถือวาสัญญาที่ไมมีขอสัญญาดังกลาวจะถือเปนการปฏิเสธสัญญาโดยอัตโนมัติเมื่อมีการอนุมัติ
แผนฟนฟูกิจการ   

(3) สิทธิของคูสัญญาในการเรียกใหมีการตัดสินใจ   
กฎหมายลมละลายบางแหงอนุญาตใหคูสัญญามีสิทธิโดยไมมีเงื่อนไขที่จะเรียก

ใหผูแทนผูลมละลายตองตัดสินใจภายในเวลาที่กําหนด บางกรณีแมวาจะมีกฎหมายลมละลาย
กําหนดเวลาไวแลวก็ตาม ซึ่งเรื่องนี้อาจเปนเรื่องสําคัญโดยเฉพาะสัญญาบริการที่ตองดําเนินการ
ตอไป การที่ผูแทนผูลมละลายไมตัดสินใจอาจเกิดความเสียหายโดยไมจําเปน (เชน สัญญาเชา
ทรัพยสินโดยลูกหนี้เปนผูเชา หากไมมีการบอกเลิกสัญญากอนอาจเกิดภาระคาใชจายที่ไมจําเปน
อยางยิ่งตอลูกหนี้)  หรือในเรื่องการบริการที่จําเปนอาจถูกยกเลิก (ในกรณีที่ผูแทนผูลมละลายจํา
เปนตองตัดสินใจโดยทันทีวาจะตอสัญญาหรือไม) เมื่อไมมีการตัดสินใจโดยผูแทนผูลมละลายภาย
ในเวลาที่กําหนด กฎหมายลมละลายอาจอนุญาตใหคูสัญญารองขอตอศาลใหมีการตัดสินใจหรือ
ใชกฎเกณฑการผิดสัญญา ซึ่งอาจถือวาสัญญาดําเนินตอไปหรือถูกปฏิเสธ 

(4) การรับเอาสัญญาใหดําเนินตอไปของสัญญาโดยรวม  
ไมวากฎเกณฑใดๆ ที่ถูกนํามาใชในเรื่องการรับเอาสัญญาใหดําเนินตอไปหรือ

ปฏิเสธสัญญา สิทธิของผูแทนผูลมละลายควรจะถกูจํากัดตอสัญญาโดยรวมทั้งหมด และสิทธิของ
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คูสัญญาจะผูกพันสัญญาทั้งหมด ทั้งนี้ เพื่อหลีกเลี่ยงกรณีที่ตัวผูแทนผูลมละลายจะเลือกให
สัญญาดําเนินตอไป หรือการยอมรับเอาบางสวนของสัญญาและปฏิเสธสวนอื่นเสีย   

 
(5) สัญญาที่รูถึงผูแทนผูลมละลาย   
สิทธิใดของผูแทนผูลมละลายจะจํากัดอยูที่สัญญาที่ผูแทนผูลมละลายทราบ หรือ

ที่ศาลทราบ (ในกรณีที่กฎหมายลมละลายกําหนด ใหศาลเปนผูกําหนดในเรื่องสัญญา)  หากไมมี
การกําหนดเรื่องนี้ไว ผลกระทบจากการที่ผูแทนผูลมละลายไมตัดสินใจภายในเวลา กรณีที่ผูแทนผู
ลมละลายไมทราบถึงการมีอยูของสัญญามากอน  อาจนํามาสูการถูกเรียกรองคาเสียหายและ
ความรับผิดทางวิชาชีพ  กรณีที่ผูแทนผูลมละลายอาจไมทราบถึงการมีอยูของสัญญาหนึ่งสัญญา
ใด  อาจไมเปนการดีที่กฎหมายจะใชกฎเกณฑการผิดสัญญา  ซึ่งอาจนําไปสูการตอสัญญาหรือ
ปฏิเสธสัญญากอนที่ผูแทนผูลมละลาย จะมีโอกาสไดทบทวนสัญญากอน  ทางออกอันหนึ่งสําหรับ
กรณีนี้ (กรณีที่ลูกหนี้มีสิทธิ)  คือ การกําหนดในกฎหมายใหลูกหนี้แจงรายการสัญญาที่ยังมีอยู
และคางคาอยูทั้งหมดแกผูแทนผูลมละลาย   

(ข) ระยะเวลาและการบอกกลาวแจงการรับเอาสัญญาใหดําเนินตอไป
หรือการปฏิเสธสัญญา   

กรณีที่กฎหมายอนุญาตใหผูแทนผูลมละลายปฏิเสธสัญญา  ควรจะตองกําหนด
ระยะเวลา ซึ่งจะมีผลเปนการปฏิเสธ ไมวาระยะเวลาจากการตัดสินใจหรือใหมีผลยอนหลัง แนว
ทางหนึ่งคือใหการปฏิเสธสัญญามีผลยอนหลังตั้งแตการยื่นขอ โดยผลวาจะไมมีความรับผิดชอบ
ใดๆ ภายหลังจากการยื่นขอ เวนแตกรณีที่มีการขายสินคาหรือใหบริการ เพื่อประโยชนของกอง
ทรัพยสนิ 

นอกจากกฎหมายจะกําหนดใหผูแทนผูลมละลายตองตัดสินใจวาจะปฏิบัติตาม
สัญญาตอไปหรือปฏิเสธสัญญาแลว ควรที่จะกําหนดใหมีการบอกกลาวแจงการตัดสินใจ แกคู
สัญญา เพื่อแจงถึงสิทธิของคูสัญญา รวมทั้ง ผลจากการตัดสินใจของผูแทนผูลมละลายตอสัญญา 
และเพื่อแจงเพื่อใหยื่นขอรับชําระหนี้ (ทั้งกรณีการผิดสัญญากอนเริ่มกระบวนการลมละลาย หรือ
เกิดจากการตัดสินใจบนสัญญา) รวมทั้งรูปแบบพิธีการอื่น ๆ  

(ค) การใหสัญญาดําเนินตอไปกรณีที่ลูกหนี้ผิดสัญญา  
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กรณีที่ลูกหนี้ผิดสัญญาเมื่อมีการยื่นขอลมละลาย มีประเด็นทางนโยบายวาควร
จะใหคูสัญญาติดตอกับลูกหนี้ผูลมละลายในกรณีเหลานี้หรือไม กฎหมายลมละลายบางแหง
กําหนดเปนเงื่อนไขในการปฏิบัติแหงสัญญา ชวงระยะเวลาที่เหลือวาผูแทนผูลมละลายจะตองแก
ไขการผิดสัญญาทั้งหมดของลูกหนี้กอน เพื่อทําใหคูสัญญากลับคืนสูสถานะทางเศรษฐกิจปกติ
กอนจะมีการผิดสัญญา และใหหลักประกันการชําระหนี้ในอนาคต เชน โดยใหพันธบัตร หรือคํ้า
ประกัน เปนตน กฎหมายลมละลายบางแหงไมไดกําหนดวาตองแกไขการผิดสัญญาในอดีตกอน 
แตอาจกําหนดเงื่อนไขวาหากตองการใหมีการปฏิบัติตามสัญญาตอไป เชน สัญญาซึ่งอาจแบง
แยกได เชน สัญญาใหบริการดานสาธารณูปโภค ซึ่งจะมีการเรียกเก็บเงินทุกเดือน ปกติกฎหมาย
ลมละลายจะอนุญาตใหยอมรับเอาสัญญาที่จําเปนเหลานี้ปฏิบัติตอเนื่องไป เชน โทรศัพท ไฟฟา 
แกส ประปา และการเก็บขยะ อาจมีเหตุผลเพื่อที่ไมจําเปนที่ลูกหนี้ตองแกไขการผิดสัญญาในอดีต
กอน โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่ลูกหนี้มีความสามารถที่จะชําระหนี้ไดภายหลังเขาสูกระบวนการลม
ละลาย  หากมีการใหบริการอยูตอไป  ผูแทนผูลมละลายอาจตองใหหลักประกอบการชําระหนี้ใน
อนาคต  และตองยอมรับผิดเปนสวนตัวหากตองผิดสัญญาในอนาคต   

(ง) ผลของการรับเอาสัญญามาปฏิบัติตอไป หรือปฏิเสธสัญญาตอคู
สัญญา 

(1) การรับเอาสัญญามาปฏิบัติตอไป  
 กรณีที่ตองมีการรับเอาสัญญามาปฏิบัติตอไปของสัญญาหลังจากการเริ่มตน

กระบวนการลมละลาย โดยที่ยังไมมีการตัดสินใจวาจะทําอยางไรตอไปกับสัญญา กองทรัพยสิน
ของลูกหนี้ผูลมละลายควรจะตองรับผิดชอบตอการปฏิบัติตามสัญญาภายหลังเขาสูกระบวนการ
ลมละลาย โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่ในที่สุดแลวสัญญาถูกปฏิเสธ เหตุผลคือมีความเปนธรรมที่
ตองยอมรับวาการปฏิบัติตามสัญญาภายหลังการเขาสูกระบวนการหรือการไดใชทรัพยสินของ
บุคคลภายนอกตอไปจะไดประโยชนแกกองทรัพยสิน เพราะมิฉะนั้นแลวผูแทนผูลมละลายก็คงจะ
บอกเลิกสัญญาไปแลว  

ควรที่จะมีการคิดถึงคําถามในหนาที่ของคูสัญญา ในชวงระหวางที่เขาสูกระบวน
การลมละลายและชวงที่ตัดสินใจที่จะปฏิบัติในสัญญาใดสัญญาหนึ่ง  (ในกรณีที่จําเปนตองมีการ
ตัดสินใจ) และโดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีคูสัญญาตองเริ่มหรือดําเนินการตอไปในหนาที่ของตน ทั้งนี้
เพื่อใหเกิดความแนนอนและคาดหมายไดแกคูสัญญาที่เกี่ยวของทั้งหมด  
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ภายใตกฎหมายที่กําหนดใหผูแทนผูลมละลายตองทําการอยางใด  สัญญาซึ่งผู
แทนผูละลายเลือกที่จะดําเนินการตอภายหลังเขาสูกระบวนการลมละลาย  จะถือเปนหนี้ตอเนื่อง
ภายหลังเขาสูกระบวนการลมละลายของลูกหนี้ ซึ่งตองไดรับการปฏิบัติจากทั้งกองทรัพยสินและคู
สัญญา  สิทธิเรียกรองจากการปฏิบัติตามสัญญาเหลานี้  จะไดรับการยอมรับจากกฎหมายลม
ละลายสวนใหญใหเปนคาใชจายในการบริหาร (ไมใชหนี้ไมมีหลักประกัน)  และมีบุริมสิทธิลําดับ
กอน     แตเนื่องจากบุริมสิทธิดังกลาวกอความเสี่ยงแกเจาหนี้รายอื่น จึงควรจะมีการกําหนด 
มาตรการที่เหมาะสม คือ เฉพาะสัญญาที่มีประโยชนหรือจําเปนที่ตองดําเนินการตอไปภายหลัง
เขาสูกระบวนการลมละลายเทานั้น โดยในกฎหมายบางแหงที่ใชหลักกฎหมายเรื่องสัญญาทั่วไป 
และไมมีการตัดสินใจของผูแทนผูลมละลายวาจะปฏิบัติตามสัญญาตอไป กฎหมายลมละลาย
กําหนดใหสิทธิเรียกรองจากการปฏิบัติตามสัญญาดังกลาวจะไมมีบุริมสิทธิ และถือเปนหนี้ไมมี
ประกัน  

เนื่องจากการรับเอาสัญญามาปฏิบัติตอไปกับผูที่เขาสูกระบวนการลมละลายจะ
เกิดความเสี่ยงแกคูสัญญา  เชน การไมไดรับชําระหนี้ กฎหมายลมละลายจึงตองมีมาตรการปอง
กันคูสัญญา มีหลายปจจัยที่ตองพิจารณาชั่งน้ําหนัก รวมถึงความสําคัญของสัญญาตอกระบวน
การฟนฟูกิจการ คาใชจายของกระบวนการในการใหความคุมครอง การประเมินวาลูกหนี้หรือกอง
ทรัพยสินจะสามารถปฏิบัติตามสัญญาไดหรือไม และผลกระทบตอสัญญาทางการคาที่บังคับใหคู
สัญญาตองยอมรับความเสี่ยงจากการไมไดรับชําระหนี้  ตัวอยางเชน หากผูขายยอมใหลูกหนี้ผอน
ชําระหนี้หรือใหชําระหนี้เมื่อมีการสงมอบสินคา  ผูขายอาจมีความเสี่ยงอยางยิ่งหากเมื่อถึงกําหนด
ลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ได กฎหมายบางแหงจึงกําหนดไววา ใหผูแทนผูลมละลายใหหลักประกัน
ชําระหนี้และการปฏิบัติตามสัญญาแกคูสัญญา เชน วางหนังสือคํ้าประกันธนาคารหรือ L/C ภาย
ใตกฎหมายอื่น ผูแทนผูลมละลายเองอาจตองรับผิดชอบเปนสวนตัวตอการปฏิบัติตามสัญญาซึ่ง
อาจเปนภาระอยางยิ่ง โดยเฉพาะในสัญญาจางแรงงาน   

ในกรณีอ่ืน  คูสัญญาตองยอมรับความเสี่ยงจากการไมไดรับชําระหนี้  กรณีที่เปน
ความเสี่ยงปกติของการคา ซึ่งการกําหนดใหบุริมสิทธิ์แกหนี้คาใชจายจากการบริหารที่เกี่ยวเนื่อง
กับการปฏิบัติตามสัญญาตอไป ภายหลังเขาสูกระบวนการลมละลายอาจตองมีการเพิ่มมาตรการ
ปองกันแกคูสัญญา (แมวาทรัพยสินเพื่อการชําระหนี้ดังกลาวอาจมีจํากัด)   

(2)  การปฏิเสธสัญญา   
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เมื่อสัญญาถูกปฏิเสธ คูสัญญาก็ไมตองปฏิบัติตามสัญญาสวนที่เหลือ แตส่ิงที่
ตองพิจารณาคือการเยียวยาแกคูสัญญา  กฎหมายบางแหงกําหนดในคูสัญญามีสิทธิเรียกคาเสีย
หาย แมวาจะมีสิทธิเรียกรองอยางอื่นนอกกฎหมายลมละลาย เหตุผลขอหนึ่งของแนวทางนี้คือการ
ยอมใหมีการเยียวยาอยางอื่น  เชน สงมอบสินคาที่ผลิตแลวแตยังไมสงมอบกอนเขาสูกระบวนการ
ฟนฟูกิจการอาจกอใหเกิดสิทธิเรียกรองเต็มที่แกคูสัญญา ซึ่งสิทธิเรียกรองเหลานี้ไมอาจเปนเจาหนี้
ไมมีประกัน  และไมสอดคลองตอหลักการปฏิบัติอยางเทาเทียมกนั กฎหมายบางแหงอนุญาตใหมี
สิทธิเรียกรองดังกลาวกรณีการสงมอบสินคา  การที่กฎหมายอื่น ๆ อนุญาตในการดําเนินการกรณี
เปนสัญญาซื้อขายที่ดิน   

 
เมื่อการเยียวยาเปนความเสียหายอยางหนึ่ง  การคํานวณความเสียหายกรณีไมมี

ประกันในกรณีปฏิเสธสัญญาสัญญา อาจกําหนดจากกฎหมายทั่วไป และคูสัญญากลายเปนเจา
หนี้ไมมีประกันโดยมีสิทธิเรียกไดเทากับไดกําหนดไว นอกจากน้ี คูสัญญาอาจเรียกคาเสียหายใน
เร่ืองการปฏิบัติตามสัญญากอนที่จะมีการปฏิเสธ (ซึ่งอาจมีฐานะเทียบเทาสิทธิเรียกรองในการ
บริหาร) 

(จ) การแกไขสัญญาที่จะตองดําเนินตอไป 
ขอพิจารณาตอไปคือ ผูแทนผูลมละลายสามารถแกไขสัญญาที่ตองดําเนินตอไป

ไดหรือไม โดยหลักแลวผูแทนผูลมละลายไมมีสิทธิแกไขสัญญาดีไปกวาลูกหนี้พึงมีตามสัญญา ผู
แทนผูลมละลาย โดยทั่วไปแลวมีหนาที่เจรจาเพื่อการแกไขกับคูสัญญา  การแกไขโดยไมไดรับ
ความยินยอมจากคูสัญญาจะถึงเปนผิดสัญญาซึ่งคูสัญญาอาจเรียกคาเสียหายได   

3.3.3 การเชาที่ดินและทรัพยสิน   

กฎหมายลมละลายบางแหงมีขอกําหนดเรื่องการเชาที่ดิน และทรัพยสินที่ยังไม
หมดอายุการเชา ซึ่งแตกตางจากการเชาที่พักอาศัยและการเชาทางการคา สัญญาเชาทางการคา
ปกติแลวจําเปนตอการฟนฟูกิจการ เชน สัญญาเชาต่ํากวาราคาตลาด  อาจหมายถึงวาควรขาย
ทรัพยสินแลว เอาเงินเขากองทรัพยสินดีกวา การหลีกเลี่ยงจากสัญญาเชาที่มีแตสูญเสียทางดาน
ทําเลที่ตั้งอาจเปนขอไดเปรียบกรณีที่ลูกหนี้ตองการลดขนาดธุรกิจเพื่อความสําเร็จของการฟนฟูกิจ
การ  
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กฎหมายบางแหงสัญญาเชาที่ลูกหนี้เปนผูเชาอาจถูกปฏิเสธโดยไมตองรอใหครบ
กําหนดเวลา  โดยกําหนดใหตองมีการแจงตามระยะเวลาตามกฎหมายหรือตามสัญญา การ
ปฏิเสธ สัญญาเชาดังกลาวอาจถูกผูใหเชาเรียกคาเสียหายจากการบอกเลิกสัญญากอนครบ
กําหนดได เมื่อลูกหนี้เปนผูเชาและสัญญาคงดําเนินอยูตอไป อาจจําเปนตองมีเงื่อนไขบางประการ 
แกกองทรัพยสินเชน ผูแทนผูลมละลายตองแกไขขอผิดพลาด จายคาชดเชย  และใหหลักประกัน
การชําระหนี้ในอนาคตตามสัญญา  โดยอาจมีการกําหนดเพดานความเสียหายของผูใหเชา (ซึ่ง
อาจเปนจํานวนเงิน หรือระยะเวลาที่ตองจายความเสียหาย)  เพื่อวาสิทธิเรียกรองตามสัญญาเชา
ระยะยาว จะไมทวมสิทธิเรียกรองของเจาหนี้อ่ืน ๆ และผูใหเชาอาจบรรเทาความเสียหายไดจาก
การนําทรัพยสินออกใหเชาแกผูอ่ืน   

3.3.4  การโอนสิทธิ  

ความสามารถที่จะเลือกโอนสิทธิ ไมวามีขอขอสัญญากําหนดวาการลมละลาย
เปนเหตุใหเลิกสัญญา หรือขอจํากัดเรื่องการโอน มีกําหนดในสัญญาอาจมีผลประโยชนอยาง
สําคัญตอกองทรัพยสิน ซึ่งจะมีประโยชนในการแบงทรัพยสินในกรณีลมละลาย หรือในฐานะสวน
หนึ่งของการฟนฟูกิจการ อาจมีกรณีเชน มูลคาแหงสัญญาต่ํากวาการตลาด และการปฏิเสธ
สัญญาจะเปนประโยชนแกคูสัญญา แตหากสามารถโอนสิทธิไดแลวกองทรัพยสินของลูกหนี้ผูลม
ละลายจะเปนผูไดประโยชนไมใชฝายคูสัญญาในสวนตางของราคาตลาดและราคาของสัญญา 

การจะใหมีการโอนสิทธิที่ขัดกับขอกําหนดในสัญญาอาจทําใหคูสัญญาเสียประโยชน
และเกิดปญหาเรื่องการเลือกปฏิบัติ โดยเฉพาะกรณีที่คูสัญญาไมมีโอกาสเลือกผูรับโอน  และอาจ
เปนการไมดีหากสัญญาโอนไปยังผูรับโอนที่คูสัญญาไมรูจัก หรือคูสัญญาไมประสงคที่จะทําธุรกิจ
ดวย จึงมีแนวทางที่ตางกันในเรื่องการโอนสิทธิโดยกฎหมายลมละลายบางแหงกําหนดใหขอ
สัญญาหามการโอนเปนโมฆะโดยการเขาสูกระบวนการ สวนบางแหงก็ใหเปนไปตามกฎหมาย
สัญญาทั่วไป คือ หากสัญญากําหนดขอสัญญาหามโอน  ดังนั้น ก็โอนไมไดเวนแตคูสัญญาหรือทุก
ฝายยินยอม บางกฎหมายกําหนดวาหากคูสัญญาไมยอนยอมตอการโอนศาลอาจเปนผูใหความ
ยินยอมภายใตเงื่อนไขบางประการ  เชน คูสัญญาไมใหความยินยอมโดยไมมีเหตุอันสมควร  หาก
คูสัญญาไมเสียเปรียบมากจนเกินไปแลว หรือหากผูแทนผูแทนผูลมละลายสามารถแสดงตอคู
สัญญาวาไดผูรับโอนสามารถปฏิบัติตามสัญญาไดแลว ผูแทนผูลมละลายจึงสามารถโอนสิทธิได
ทั้งนี้เพื่อประโยชนแกกองทรัพยสิน   
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เมื่อกฎหมายลมละลายอนุญาตใหมีการโอนสิทธิตามสัญญาไดแลว ก็ควรที่จะ
กําหนดใหลูกหนี้แกไขความผิดพลาดกอนที่จะมีการโอนสัญญา อันจะเปนการชวยใหคูสัญญามั่น
ใจวาการโอนจะไมมีปญหา   

สัญญาบางประเภทไมอาจโอนได เพราะเปนการใหบริการเฉพาะบุคคล หรือ
เพราะกฎหมายหาม เชน บางประเทศหามการโอนสัญญาจัดซื้อจัดจางของรัฐบาล  

3.3.5 ขอยกเวนทั่วไป เร่ืองอํานาจในการรับเอาสัญญาเพื่อปฏิบัติตอไป หรือการ
ปฏิเสธสัญญา หรือการโอนสิทธิในสัญญา 

ขอยกเวนอํานาจของผูแทนผูลมละลายตอการปฏิบัติตอสัญญาโดยทั่วไปมี  2 
ประการ คือ ประการแรก กรณีที่ผูแทนผูลมละลายมีอํานาจยกเลิกขอกําหนดที่ใหสัญญาเลิกโดย
อัตโนมัติเพราะเหตุลมละลายของลูกหนี้ (automatic termination provisions) ขอยกเวนโดย
เฉพาะที่จําเปนสําหรับสัญญา ไดแก สัญญาทางการเงินระยะสั้น  (เชน สวอป (swap) และสัญญา
ซื้อขายลวงหนา (futures contracts) สัญญาอื่นๆ ในหมวดนี้รวมถึง สัญญาประกันภัย สัญญา
กูยืมเงิน เปนตน อีกประการหนึ่งคือ ขอจํากัดอํานาจในเรื่องการปฏิเสธสัญญาอาจมีในกรณี
สัญญาจางแรงงาน และสัญญาที่ลูกหนี้เปนผูใหเชา หรือใหสิทธิแฟรนไชส หรือใหสิทธิในทรัพยสิน
ทางปญญา และการบอกเลิกสัญญา อาจมีผลทําใหธุรกิจของคูสัญญาตองหยุดชะงักหรือเสียหาย 
และโดยเฉพาะลูกหนี้เองก็ไมไดประโยชนอะไรมากนัก  ขอจํากัดนั้นอาจนํามาใชในกรณีสัญญากับ
รัฐบาล เชน สัญญาใหสิทธิและสัญญาจัดซื้อจัดจาง  

(1) สัญญาจางแรงงาน   
 
ตามที่กลาวแลวขางตนวาขอยกเวนอํานาจ ที่สําคัญประการหนึ่งคือ สัญญาจาง

แรงงาน ถึงแมวาจะเกี่ยวของกับการฟนฟูกิจการโดยเฉพาะ แตสัญญาจางแรงงานก็มีสวนเกี่ยว
ของกับการลมละลายดวย ซึ่งเมื่อผูแทนผูลมละลายตองการขายธุรกิจลูกหนี้เพื่อใหผูซื้อรับไป
ดําเนินตอ  ผูขายอาจขายไดราคาสูงหากผูแทนผูลมละลาย  สามารถบอกเลิกสัญญาจางที่เปน
ภาระ หรือสามารถลดจํานวนลูกจางของลูกหนี้ลงได แตสวนที่ยากที่สุดคือเร่ืองความสัมพันธ
ระหวางนายจางและลูกจาง  ซึ่งไมใชเร่ืองสัญญาเพียงอยางเดียวเหมือนกับสัญญาอื่นๆ แตเปนบท
บัญญัติของกฎหมายอื่นที่มุงคุมครองลูกจาง ตัวอยางเชน  อาจเกี่ยวกับการเลิกจางโดยไมเปน
ธรรม การจายคาแรงขั้นต่ํา การจายคาวันหยุดพักผอน ระยะเวลาการทํางานสูงสุด การลาคลอด 
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การปฏิบัติอยางเทาเทียมกันโดยไมเลือกปฏิบัติ เปนตน คําถามที่ยากคือบทบัญญัติของกฎหมาย
เหลานี้จะใชบังคับกับเรื่องลมละลายไดเพียงใด ซึ่งเปนประเด็นที่ถูกยกขึ้นอยางกวางขวางมากกวา
เร่ืองการบอกเลิกสัญญา และบุริมสิทธิ์ที่จะไดรับชําระกอนในการเรียกรองหนี้เงินในคาจางคาง
จายและผลประโยชนอ่ืนๆ  ดวยเหตุเหลานี้ หลายประเทศจึงมีมาตรการพิเศษในการปฏิบัติเพื่อคุม
ครองตอสิทธิเรียกรองของลูกจางในกรณีลมละลาย และเพื่อเปนการหลีกเลี่ยงที่จะไมใชกระบวน
การลมละลายใหขัดกับเรื่องคุมครองแรงงาน กฎหมายจึงจํากัดสิทธิผูแทนผูลมละลายในการ
ปฏิเสธสัญญาจางแรงงาน รวมถึงการใชสิทธิอ่ืนๆ บางกรณี อยางเชน กรณีที่คาตอบแทนของลูก
จางสูงเกินกวาคาเฉลี่ยที่ลูกจางควรไดรับในงานเดียวกัน  ในบางประเทศกฎหมายกําหนดใหกรณี
ที่ตองขายกิจการไปในฐานะองคกรที่มีความตอเนื่องตองใหลูกจางตามติดไปกับธุรกิจดวย ทั้งใน
กรณีของการลมละลายและฟนฟูกิจการ แตบางประเทศใชบังคับเฉพาะเรื่องฟนฟูกิจการเทานั้น    

 
(ข) สัญญาที่ไมอาจปฏิบัติทดแทนไดและการบริการเฉพาะบุคคล 

สัญญาอีกประเภทที่ไมวากฎหมายลมละลาย จะปฏิบัติตอขอสัญญาที่ใหสัญญา
เลิกกันโดยอัตโนมัติเพราะเหตุหนี้ลมละลาย อยางไรก็ตาม สัญญาก็ไมสามารถดําเนินตอไปได 
เพราะกําหนดใหตองปฏิบัติการชําระหนี้โดยลูกหนี้หรือลูกจางของลูกหนี้อันเปนการใหบริการ
เฉพาะบุคคลที่ไมอาจปฏิบัติทดแทนกันได (เชน) สัญญาทรัพยสินทางปญญาบางประเภท การ
บริการที่กอใหเกิดขอตกลงเขาหุนสวน ขอกําหนดของการใหบริการโดยผูที่มีเทคนิคเฉพาะพิเศษ
ข้ันสูง หรือโดยบุคคลที่มีชื่อเสียงในเทคนิคเฉพาะดาน เปนตน   

 
ดังนั้น เพื่อความโปรงใสในกระบวนลมละลาย จึงควรมีการจํากัดขอบเขตอํานาจ

ของผูแทนผูลมละลายในการปฏิบัติตอสัญญาประเภทตางๆ ดังกลาวไวในกฎหมายลมละลายโดย
ชัดแจง  

3.3.6 สัญญาภายหลังเขาสูกระบวนการ   

สัญญาที่มีการทําภายหลังเขาสูกระบวนการลมละลายแลว  โดยที่ในการฟนฟูกิจ
การ หรือในกรณีลมละลายที่ตองมีการขายกิจการไปในฐานะองคกรที่มีความตอเนื่อง อาจมีความ
จําเปนตองทําสัญญา (ท้ังในทางการคาปกติหรือไมก็ตาม) เพื่อใหธุรกิจสามารถดําเนินตอไปใน
ฐานะองคกรที่มีความตอเนื่อง และการหารายไดเพื่อประโยชนของเจาหนี้ในที่สุด สัญญาเหลานี้
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ถือเปนหนี้ของกองทรัพยสินที่เกิดขึ้นภายหลังจากการเขาสูกระบวนการลมละลาย โดยคาใชจาย
ตางๆ ที่เกิดจะถือเปนรายจายในการบริหารทั้งหมด  



บทที่  4 
 

ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายของประเทศไทย 
 

ในบทนี้จะไดกลาวถึงหลักการและแนวคิดของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกัน
เพราะเหตุลมละลายของตามกฎหมายไทย ทั้งในกรณีทั่วไป และในกรณีของเหตุลมละลาย พรอม
แนวคําพิพากษาศาลฎีกาวายอมรับหลักการดังกลาวหรือไมเพียงใด 

4.1  ลักษณะของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย 

ดังไดกลาวแลววาสัญญาหลายประเภทที่คูสัญญาไดพยายามตั้งขอสัญญาขึ้นซึ่ง
ระบุกรณีเหตุผิดสัญญาซึ่งใหสิทธิแกคูสัญญาในการเลิกสัญญาไดโดยไมมีเงื่อนไขหรือเรงบังคับ
ตามสัญญาได (ซึ่งเรียกวา “Ipso Facto Clause”) เหตุผิดสัญญาเหลานี้รวมถึงกรณีการยื่นขอเขา
สูกระบวนการลมละลาย หรือการฟนฟูกิจการ หรือการตั้งผูแทนผูลมละลาย หรือมีขอเท็จจริงที่ลูก
หนี้เขาขายที่จะเขาสูการขอลมละลาย หรือแมแตสิ่งซึ่งอาจแสดงวาลูกหนี้กําลังประสบปญหาทาง
การเงิน ซึ่งขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาว เปนเหตุแหงการเลกิสัญญา
ที่คูสัญญาตกลงกําหนดสิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญาที่มีรากฐานมาจากหลักเรื่องเสรีภาพ
ในการทําสัญญา (Principle of Freedom of Contract) ซึ่งหากไมเปนการตองหามชัดแจงโดย
กฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน จึงมีผลสมบูรณใช
บังคับไดตามกฎหมาย ฉะนั้น หากคูสัญญาไมประสงคท่ีจะผูกพันตามสัญญาอีก ก็นาจะมีสิทธิยุติ
ขอผูกพันดังกลาวไดดวยการทําใหสัญญาสิ้นสุดลงดวยการบอกเลิกสัญญา และแมกฎหมายจะ
กําหนดเหตุบอกเลิกสัญญาไว แตบางครั้งขอกําหนดดังกลาวก็อาจไมครอบคลุมเงื่อนไขที่คูสัญญา
ตองการ กฎหมายจึงไดใหสิทธิคูสัญญาที่จะเลิกสัญญาไดโดยขอสัญญาตามเงื่อนไขที่คูสัญญา
ตองการ  

จากเหตุผิดสัญญาที่เกี่ยวกับเหตุลมละลายของคูสัญญา ซึ่งเรียกขอสัญญาที่มี
การกําหนดเหตุผิดนัดในลักษณะนี้วา “Ipso Facto Clause” หรือขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกัน
เพราะเหตุลมละลายของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งนี้ คูสัญญาสามารถที่จะกําหนดใหมีการสิ้นสุด
สัญญากอนกําหนดขึ้นทันทีที่มีเหตุดังกลาวเกิดขึ้นได ทั้งนี้เพราะเนื่องจากการเกิดขึ้นของเหตุผิด
นัดกรณีที่เกี่ยวกับเหตุลมละลาย หรือ Ipso Facto Clause นี้ จะเกิดขึ้นจากการกระทําของคู
สัญญาเองหรือของบุคคลที่สามซึ่งมีความเกี่ยวพันกับคูสัญญาเอง เชน เจาหนี้อ่ืน เปนตน ซึ่งการ
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กระทําใหเกิดเหตุผิดนัดกรณีนี้ยอมเปนการแสดงใหเห็นไดแลววา คูสัญญาฝายที่ผิดนัดนั้นเริ่มไม
ซื่อสัตย หรือเร่ิมที่จะไมสามารถที่จะปฏิบัติการชําระหนี้ตามที่ตนมีอยูแลว ดวยเหตุนี้กรณีที่เกิด
เหตุผิดนัดที่เกี่ยวกับเหตุลมละลายของคูสัญญาฝายที่ผิดนัดจึงเทากับเปนการลงโทษ โดยใหมีการ
สิ้นสุดสัญญากอนกําหนดขึ้นทันทีและไดกําหนดใหธุรกรรมที่คางอยูทั้งหมดสิ้นสุดลง สัญญาที่ลูก
หนี้ทําไวกับคูสัญญากอนลมละลายนั้น แบงสัญญาออกไดเปน 2 ลักษณะ คือ1     

1) executed contract  เปนสัญญาซึ่งสาระสําคัญแหงหนี้ไดปฏิบัติ
เสร็จเรียบรอยแลว แตลูกหนี้ยังมิไดปฏิบัติการในรายละเอียด เชน สงมอบทรัพยใหเจาหนี้ใหแลว
เสร็จ แตลูกหนี้ลมละลายเสียกอน กรณีนี้เจาพนักงานพิทักษทรัพยซึ่งเปนผูมีอํานาจจัดการกิจการ
และทรัพยสินของลูกหนี้ตามมาตรา 22 จึงตองดําเนินการตามสัญญาใหเสร็จสิ้นไป 

2) executory contract  เปนสัญญาซึ่งสาระสําคัญแหงหนี้ยังมิได
ปฏิบัติใหเสร็จส้ิน แตลูกหนี้ลมละลายเสียกอน การถูกพิทักษทรัพยหรือการลมละลายโดยหลักทั่ว
ไปแลวไมทําใหสัญญาระงับลง สัญญายังคงผูกพันกันอยู เปนแตเพียงลูกหนี้ที่ถูกพิทักษทรัพยไมมี
สิทธิที่จะจัดการกิจการและทรัพยสินของตนเทานั้น ดังนั้น จึงตองใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยซึ่ง
เขามาควบคุมดูแลกองทรัพยสินของลูกหนี้พิจารณาวา จะรับเอาสัญญานั้นมาปฏิบัติจนเสร็จส้ิน
หรือไม  หรือโอนสิทธิเรียกรองในสัญญา ดังนั้น  หากเจาพนักงานพิทักษทรัพยเห็นวาทรัพยสิน
ของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญามีภาระเกินกวาประโยชนที่จะพึงได เจาพนักงานพิทักษทรัพยมี
อํานาจไมยอมรับทรัพยสินหรือตามสัญญานั้นได และบุคคลที่ไดรับความเสียหายดวยเหตุที่เจา
พนักงานพิทักษทรัพยไมยอมรับดังกลาว บุคคลนั้นมีสิทธิขอรับชําระหนี้สําหรับความเสยีหายที่ได
รับตามมาตรา 122 ประกอบมาตรา 92 

ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายนี้ เปนเหตุแหงการเลิกสัญญา
ที่คูสัญญาตกลงกําหนดเงื่อนไขการเลิกสัญญาไวในสัญญา ซึ่งการที่ซึ่งคูสัญญาประสงคจะ
กําหนดเงื่อนไขการเลิกสัญญาตามขอสัญญาดังกลาวในสัญญาเพราะ 

1) ทําใหเกิดความมั่นใจวาหากมีการทําผิดสัญญาในเรื่องใดแลว ตน
สามารถที่จะบอกเลิกสัญญาไดทันทีโดยไมตองรอคําวินิจฉัยจากศาล เนื่องจากกฎหมายสวนใหญ

                                                  
1สุภา ศิรเจนกรุง, “มาตรการคุมครองผูลงทุนกรณีบริษัทหลักทรัพยลมละลาย”, (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2541), หนา 5.  
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มักจะบัญญัติใหสัญญาเลิกกันไดตอเมื่อมีการทําผิดสัญญารุนแรง และผูที่จะตัดสินวาทําผิด
สัญญารุนแรงหรือไมก็คือศาล คูสัญญาจึงไมตองการที่จะรอคําตัดสินของศาลซึ่งไมสามารถคาด
การณไดแนนอนวาศาลจะตัดสินวาการทําผิดสัญญานั้นรุนแรงหรือไม และศาลจะพิพากษาใหมี
การเลิกสัญญาหรือไม และในการประกอบธุรกิจ นักธุรกิจมักตองการความแนนอนในการประกอบ
ธุรกิจและควบคุมสถานการณไดทุกกรณี การกําหนดเงื่อนไขใหมีการเลิกสัญญาโดยขอสัญญาจึง
เปนวิธีหนึ่งที่นักธุรกิจสามารถควบคุมได 

2) ทําใหเกิดความรวดเร็ว เพราะไมตองรอคําวินิจฉัยจากศาล 
3) ทําใหเปนผูมีอํานาจในการเปนผูมีสิทธิบอกเลิกสัญญา เพื่อสราง

ความกดดันใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งใหปฏิบัติหนาที่ตามสัญญา 
4) การเลิกสัญญาอาจเปนวิธีการที่เยียวยางาย เร็วและเปนประโยชน

ตอคูสัญญามากกวาการเยียวยาดวยวิธีอ่ืนๆ 

จากลักษณะของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาวนี้จึง
ทําใหเกิดประเด็นที่ตองพิจารณาวาการที่คูสัญญาไดกําหนดใหขอสัญญาดังกลาวนี้มาใชในความ
ผูกพันระหวางกันนั้น ขอสัญญาดังกลาวจะมีลักษณะหรือถือเปนการเลิกสัญญาตามที่ไดมีการ
บัญญัตไิวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม อยางไร โดยผูเขียนจะไดนําเอาบทบัญญัติ
ในเรื่องการเลิกสัญญาตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในสวนที่เกี่ยวของ มา
ใชในการศึกษา 

4.1.1 หลักกฎหมายเรื่องการเลิกสัญญา 

การเลิกสัญญาตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น จะตอง
เปนกรณีที่มีสิทธิตามที่กฎหมายบัญญัติไว มิใชวาคูสัญญาจะใชสิทธิเลิกสัญญาไดตามใจชอบ 
การเลิกสัญญาโดยที่ไมมีสิทธบิอกเลิกยอมถือไมไดวาเปนการใชสิทธิเลิกสัญญาแมจะมีการแสดง
เจตนาเลิกสัญญา สัญญาก็ไมเลิก ดังนั้นในประการแรก การเลิกสัญญาคูสัญญาจะตองมีสิทธิใน
การเลิกสัญญาเสียกอนจึงจะใชสิทธิเลิกสัญญาได ซึ่งสิทธิในการเลิกสัญญาตามที่ไดบัญญัติไวใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 3862 มีอยู 2 กรณี กลาวคือ 
                                                  

2มาตรา 386 “ถาคูสัญญาฝายหนึ่งมีสิทธิเลิกสัญญาโดยขอสัญญาหรือโดยบทบัญญัติแหง
กฎหมาย การเลิกสัญญาเชนนั้นยอมทําดวยแสดงเจตนาแกอีกฝายหนึ่ง 

การแสดงเจตนาดังกลาวมาในวรรคกอนนั้น ทานวาหาอาจจะถอนไดไม” 
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1. สิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญา  
2. สิทธิในการเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติของกฎหมาย 

4.1.1.1 สิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญา  

สิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญานั้น ไดมีการบัญญัติถึงสิทธิดังกลาวไวแต
เพียงสั้นๆ  ในมาตรา 386 และไมไดมีการบัญญัติหลักเกณฑไวแตอยางใด ดังนั้น จึงเปนเรื่องที่
แลวแตคูสัญญาจะมาทําความตกลงกันกําหนดเอาไววาจะใหมีการเลิกสัญญากันไดอยางไร หรือ
ดวยเหตุใด ซึ่งเทากับเปนการที่กฎหมายไดยอมรับ รับรองหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา
และเสรีภาพของคูสัญญาในการที่จะเขาทําสัญญากันไดตามใจสมัคร แตก็ยังคงมีขอจํากัดแต
เพียงขอหามตามกฎหมายที่ไดมีการบัญญัติไวเทานั้น3 กลาวคือขอสัญญาที่กําหนดสิทธิในการ
เลิกสัญญานั้น  จะตองไมเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย     หรือเปนการขัดตอความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

โดยปกติการกําหนดสิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญานี้จะเกิดขึ้นจากการที่คู
สัญญามาทําความตกลงกันกําหนดสิทธิในการเลิกสัญญาไวลวงหนาถึงสาเหตุที่จะทําใหมีการเลิก
สัญญากันได เชน คูสัญญาอาจตกลงกันวาถาผิดสัญญาขอใดขอหนึ่งใหมีสิทธิเลิกสัญญาได ซึ่ง
การกําหนดขอสัญญาเชนนี้เปนการกําหนดกันไวกอนที่จะมีการผิดสัญญา และในการกําหนดสิทธิ
ในการเลิกสัญญาในกรณีนี้คูสัญญามักจะนําเอาสิทธิเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติของกฎหมายตาม
ที่กฎหมายบัญญัติไวในมาตรา 387, 388 หรือ 389 อันเปนหลักทั่วไป ซึ่งแมจะไมกําหนดไวใน
สัญญาก็มีสิทธิเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติแหงกฎหมายอยูแลวมากําหนดซ้ําอีก ซึ่งก็สามารถทําได 
และนอกจากนี้ ในการกําหนดสิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญานี้ คูสัญญายังอาจตกลงกัน
กําหนดสิทธิในการเลิกสัญญาไวในสัญญาแตกตางหรือนอกเหนือไปจากบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ก็สามารถทําไดเชนกัน เวนแตจะเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือเปนการขัดตอความ

                                                  
3มาตรา 150 “การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวิสัย 

หรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้น เปนโมฆะ” 
มาตรา 151 “ การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถามิใชกฎหมายอันเกี่ยว

กับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว การนั้นไมเปนโมฆะ” 
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สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน4 ซึ่งขอกําหนดของการเลิกสัญญามีทางที่จะเห็นได
วาอาจไดตกลงกันไวโดยปริยายก็ได ไมจําเปนตองไดตกลงกันไวชัดแจงเสมอไป และเขาใจวาสิทธิ
เลิกสัญญาไมจําตองกําหนดไวในสัญญาเดิมที่กอหนี้ จะทําสัญญากันขึ้นใหมภายหลังเพื่อกําหนด
สิทธิเลิกสัญญาขึ้นก็ได5 

สิทธิเลิกสัญญาโดยขอสัญญานี้ มีขอสังเกตบางประการดังนี้6 คือ   

- สิทธิเลิกสัญญาโดยขอสัญญานั้น หมายความวา คูสัญญาไดตกลงกัน
กําหนดสิทธิในการเลิกสัญญาไวลวงหนา ซึ่งเมื่อมีเหตุการณเกิดขึ้นตามที่กําหนดไว คูสัญญาฝายที่มี
สิทธิเลิกสัญญาก็ยอมมีสิทธิแสดงเจตนาเลิกสัญญาไดแตเพียงฝายเดียวเพราะเปนไปตามขอตก
ลงที่กําหนดเอาไวในสัญญา ซึ่งสิทธิในการเลิกสัญญากรณีนี้มิใชเปนกรณีที่คูสัญญาไดมาตกลง
กันเลิกสัญญาหลังจากที่ทําสัญญาแลว อันมีลักษณะเปนการเลิกสัญญาโดยความตกลงของคู
สัญญา หรือเปนการตกลงเลิกสัญญา ทั้งนี้เพราะสิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญานี้จะตอง
เปนการตกลงกําหนดสิทธิกันไวในสัญญาที่กอหนี้นั้นพรอมๆ กับการทําสัญญาหรือในเวลาภาย
หลังแตกอนการเลิกสัญญา และจะตองมีกําหนดไวใหฝายใดฝายหนึ่ง มีสิทธิแสดงเจตนาฝายเดียว
เพื่อเลิกสัญญาไดดวย เนื่องจากการบอกเลิกสญัญาเปนการแสดงเจตนาทํานิติกรรมฝายเดียว ดัง
นั้น เมื่อกําหนดใหฝายนั้นมีสิทธิเลิกสัญญาแลวเพียงแตแสดงเจตนาถึงอีกฝายหนึ่ง การแสดง
เจตนาบอกเลิกสัญญานั้นยอมมีผลสมบูรณไมจําตองใหอีกฝายหนึ่งซึ่งไมมีสิทธิเลิกสัญญาตอบรับ
ดวย ซึ่งไมเหมือนกับกรณีการตกลงเลิกสัญญาหรือการเลิกสัญญาโดยความตกลง ซึ่งมีลักษณะ
เปนนิติกรรมสองฝายที่คูสัญญาจะตองมาทําความตกลงกันเพื่อเลิกสัญญา กลาวคือการแสดง
เจตนาในกรณีนี้จะมีผลสมบูรณไดก็ตอเมื่อคูสัญญาอีกฝายตอบรับหรือตกลงในการเลิกสัญญา

                                                  
4ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ตามบทบัญญัติที่ไดตรวจ

ชําระใหม) วาดวยนิติกรรมและสัญญา (พรอมทั้งระยะเวลาและอายุความ) (พิมพครั้งที่ 2) (กรุงเทพฯ : สํานัก
พิมพนิติบรรณการ, 2539), หนา 501, 506-507. 

5ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 1 
(ภาค 1-2) (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2505), หนา 424. 

6ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ตามบทบัญญัติที่ไดตรวจ
ชําระใหม) วาดวยนิติกรรมและสัญญา (พรอมทั้งระยะเวลาและอายุความ), หนา 507. 
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ดวยเทานั้น และจะตกลงเลิกสัญญาเมื่อใดก็ได เพราะเปนเรื่องเสรีภาพของคูสัญญาที่จะทําความ
ตกลงกันในเรื่องใดๆ ก็ได7      

- สิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญานี้ มิใชเปนเงื่อนไขบังคับหลังหรือ
เงื่อนเวลาสิ้นสุด เพราะนิติกรรมที่มีเงื่อนไขบังคับหลังหรือเงื่อนเวลาสิ้นสุดยอมจะสิ้นผลหรือส้ินสุด
เมื่อเงื่อนไขสําเร็จ หรือถึงกําหนดเวลา สวนสิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญานี้แมจะกําหนดไว
ในนิติกรรมเชนเดียวกัน แตก็เปนสิทธิของคูสัญญาฝายที่มีสิทธิเลิกสัญญาที่จะเปนผูเลือกวาจะ
เลิกสัญญาหรือไม หากประสงคจะเลิกสัญญาก็ตองแสดงเจตนาเลิกสัญญา หากไมแสดงเจตนา
เลิกสัญญา สัญญาก็ยังมีอยู  

4.1.1.2 สิทธิในการเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติของกฎหมาย  

สิทธิในการเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติของกฎหมาย เปนกรณีที่มีกฎหมายกําหนด
ใหคูสัญญามีสิทธิบอกเลิกสัญญาได ซึ่งการเลิกสัญญาในกรณีนี้อาจแบงไดโดยถือเอากรณีที่
กฎหมายไดมีการบัญญัติสิทธิในการเลิกสัญญาไวเปนการเฉพาะ กับกรณีที่กฎหมายไดบัญญัติไว
เปนหลักทั่วไปเปนหลักเกณฑในการแบง8 โดยแบงไดเปน 2 ลักษณะดังนี้  

1) สิทธิในการเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติของกฎหมาย ที่ไดมีการกําหนด
ไวในเอกเทศสัญญาบางลักษณะไวเปนการเฉพาะ เชน สิทธิเลิกสัญญาในสัญญาซื้อขาย, สิทธิเลิก
สัญญาในสัญญาเชาทรัพย, สิทธิเลิกสัญญาในสัญญาเชาซื้อ, สิทธิเลิกสัญญาในสัญญาจางแรง
งาน เปนตน 

2) สิทธิในการเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติของกฎหมาย อันเปนหลักทั่ว
ไป ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 387-389 สามารถแยกไดเปน 2 
กรณี คือ 

- กรณีลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามที่มาตรา 387 และ 388 บัญญัติ
ไว 

                                                  
7ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย,2535), หนา 485-486. 
8ปทมาวดี บุญโญภาส,  “ การเลิกสัญญา ”  ( วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิตสาขาวิชา

นิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2532 ), หนา 51-72. 
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- กรณีการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยตามที่มาตรา 389 บัญญัติ ซึ่ง
สิทธิในการเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติของกฎหมายทั้งสองกรณี ไมเกี่ยวของกับการศึกษาวิเคราะห 
ผูเขียนจึงไมขอกลาวถึงในรายละเอียด   

เมื่อคูสัญญามีสิทธิในการเลิกสัญญา ไมวาจะเปนสิทธิที่เกิดขึ้นจากขอสัญญา
หรือโดยบทบัญญัติของกฎหมายแลว สัญญาก็ยังไมเลิกไปทันที เพราะเหตุวาสิทธิในการเลิก
สัญญาเปนสิทธิซึ่งมีทางเลือก ดังนั้น หากคูสัญญาตองการใหมีการเลิกสัญญา คูสัญญาก็ตองใช
สิทธิเลิกสัญญา ทั้งนี้ เวนแตจะมีขอสัญญาที่คูสัญญากําหนดไววาใหเลิกสัญญาไดโดยไมตองมี
การแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญา9  ซึ่งการใชสิทธิเลิกสัญญานี้ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 386 วรรค 1 ประโยคสุดทายไดระบุวา “ …การเลิกสัญญาเชนนั้นยอมทําดวยแสดงเจตนา
แกอีกฝายหนึ่ง” จากบทบัญญัติดังกลาวมีความหมายวาการใชสิทธิเลิกสัญญานั้นคูสัญญาผูมี
สิทธิเลิกสัญญาจะตองแสดงเจตนาไปยังคูสัญญาอีกฝายหนึ่งวา ตนขอเลิกสัญญา และการแสดง
เจตนาเลิกสัญญาดังกลาวก็จะมีผลเมื่อการแสดงเจตนาไดไปถึงผูรับคือ คูสัญญาอีกฝายหนึ่งนั่น
เอง จากลักษณะดังกลาวจึงทําใหเห็นไดวาการเลิกสัญญานั้นมีลักษณะเปนนิติกรรมฝายเดียว 

การใชสิทธิเลิกสัญญานั้น กฎหมายมิไดบังคับใหตองทําตามแบบแตอยางใด ดัง
นั้น ในการเลิกสัญญาจึงไมจําเปนจะตองทําเปนหนังสือ ทั้งนี้แมสัญญาที่ถูกเลิกเปนสัญญาที่ตอง
ทําตามแบบเปนหนังสือก็อาจบอกเลิกดวยวาจาได นอกจากนี้ การแสดงเจตนาเลิกสัญญาอาจ
เปนการแสดงเจตนาโดยชัดแจงหรือโดยปริยายก็ได 

การแสดงเจตนาเลิกสัญญา เมื่อไดมีการแสดงเจตนาถึงคูสัญญาอกีฝายโดยชอบ  
แลวจะถอนไมได10  แตถาการแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญายังไมถึงผูรับการแสดงเจตนาก็ยอมถอน
ได โดยจะตองบอกถอนการแสดงเจตนา และการบอกถอนนั้นจะตองไปถึงกอนหรือพรอมกับการ
แสดงเจตนาเลิกสัญญาในครั้งแรก และเมื่อคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไดแสดงเจตนาบอกเลิก
สัญญาไปแลว ก็ยอมมีผลเปนการระงับความผูกพันของสัญญายอนหลังไปถึงขณะแรกที่เขาทํา
สัญญาเสมือนหนึ่งวาไมมีการทําสัญญากันเลยและผลของการเลิกสัญญายอมจะเปนไปตามที่ 

                                                  
9ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ( ตามบทบัญญัติที่ไดตรวจ

ชําระใหม ) วาดวยนิติกรรมและสัญญา ( พรอมทั้งระยะเวลาและอายุความ ),หนา 510.  
10ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 386 วรรค 2. 
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บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 39111 กลาวคือมีผลใหคู
สัญญาแตละฝายจะตองกลับคืนสูฐานะเดิม (กอนที่จะมีการเขาทําสัญญา)  เมื่อมีการเลิกสัญญา
กัน  นอกจากนี้  การเลิกสัญญาก็ไมมีผลเปนการตัดสิทธิเรียกรองคาเสียหายของคูสัญญาอีกดวย  
หากมีความเสียหายเกิดขึ้นในกรณีที่มีการเลิกสัญญา  

ดังนั้น จากลักษณะของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย ที่คู
สัญญาไดกําหนดใหขอสัญญาดังกลาวนี้มาใชในความผูกพันระหวางกันนั้น  จึงพอสรุปไดวาขอ
สัญญาดังกลาวถือเปนการเลิกสัญญาโดยขอสัญญา ตามที่ไดมีการบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ที่คูสัญญาไดพยายามตั้งขอสัญญาขึ้นโดยถือหลักความศักดิ์สิทธิ์ใน
การแสดงเจตนาและเสรีภาพในการทําสัญญา และเปนหนาที่ของศาลที่จะพิจารณาวาบทบัญญัติ
แหงกฎหมายใดเปนบทบัญญัติอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
และขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายลักษณะดังกลาวนี้นั้นขัดตอกฎหมายหรือไม 
ซึ่งผูเขียนจะไดนําเสนอแนวคําพิพากษาศาลฎีกาและวิเคราะหเกียวกับสถานะ และการมีผลบังคับ
ของขอสัญญาดังกลาว รวมตลอดถึงผลตอกระบวนการลมละลายเมื่อเกิดกรณีขอเท็จจริงที่ลูกหนี้
ตกเปนผูลมละลายตอไป 

อยางไรก็ดี ในการตีความคดีแพงสามัญจะตองตีความคนละแงกับกฎหมาย    
ลมละลาย กลาวคือในคดีแพงสามัญนั้นถือหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาหรือหลักเสรี
ภาพในการทําสัญญาของคูสัญญาเปนหลัก และใชบังคับไดเสมอหากไมขัดตอกฎหมายหรือความ
สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน แตสําหรับกฎหมายลมละลายนั้น ถือหลักความเปน
ธรรมและเทาเทียมกันของเจาหนี้ทั้งหลาย (pari passu)  

 

                                                  
11มาตรา 391  “ เมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งไดสิทธิเลิกสัญญาแลว คูสัญญาแตละฝายจําตองให

อีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสูฐานะดังที่เปนอยูเดิม แตทั้งนี้จะใหเปนที่เส่ือมเสียแกสิทธิของบุคคลภายนอกหาไดไม 
สวนเงินอันจะตองใชคืนในกรณีดังกลาวมาในวรรคตนนั้น ทานใหบวกดอกเบี้ยเขาดวย คิดตั้ง

แตเวลาที่ไดรับไว  
สวนที่เปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้น การที่จะชดใชคืน ทานให

ทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการนั้นๆ หรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบแทนก็ใหใชตามนั้น  การใช
สิทธิเลิกสัญญานั้นหากระทบกระทั่งถึงสิทธิเรียกรองคาเสียหายไม ” 
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4.2 แนวความคิดการจัดการกองทรัพยสินของลูกหนี้ตามกฎหมายลมละลายของ
ประเทศไทย 

4.2.1. ความสําคัญของกฎหมายลมละลาย 

กฎหมายลมละลายเปนกฎหมายที่มุงคุมครองประโยชนสาธารณชนโดยมีวัตถุ
ประสงคในการใหความสะดวกและเสมอภาคแกเจาหนี้โดยทั่วไป และชวยปลดเปลื้องหนี้สินของ
ลูกหนี้ที่สุจริตโดยวิธียกหนี้ใหหรือใหโอกาสประนอมหนี้เพื่อต้ังตัวใหมได รวมทั้งกฎหมายลม
ละลายยังมีวัตถุประสงคในการใหความปลอดภัยแกประชาชนโดยควบคุมจํากัดสิทธิของบุคคลผู
ลมละลายและลงโทษลูกหนี้ผูทําการทุจริตโดยเฉพาะอยางยิ่งในการคาขาย12 ซึ่งแตกตางจาก
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงที่มุงคุมครองประโยชนของคูความในคดี ซึ่งเปนเอกชน
เปนหลัก ทําใหการดําเนินคดีแพงสามัญถือหลักความตกลงของคูความเปนหลัก  

ดังนั้น กฎหมายลมละลายจึงเปนกฎหมายที่บัญญัติถึงวิธีการชําระสะสางหนี้สิน
ของบุคคลที่มีหนี้สินลนพนตัว เพื่อประโยชนแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลาย และเปนการบรรเทาความ
เสียหายที่เกิดแกเจาหนี้ทุกราย ที่ไดรับความเสียหายจากการที่ลูกหนี้มีหนี้สินลนพนตัว โดยการ
รวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุดแลวนํามาแบงเฉี่ยใหแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลายดวย
ความเสมอภาคตามหลักสัดสวนแหงหนี้ ทั้งนี้ เพื่อประโยชนในการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ 
กฎหมายลมละลายจึงไดมีมาตรการในการถอนอํานาจการปกครองและจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ 
แลวโอนอํานาจในการปกครองและจัดการทรัพยสินใหแกเจาพนักงานพิทักษทรัพยซึ่งเปนบุคคล
ภายนอกเพื่อปองกันไมใหเจาหนี้ไดรับความเสียหายมากขึ้นไปอีกจากการประมาทเลินเลอหรือ
การไรความสามารถหรือทุจริตของลูกหนี้ 

เมื่อศาลมีคําสั่งพิทักษทรัพยลูกหนี้เด็ดขาด และดําเนินการจัดการทรัพยสินของ
ลูกหนี้ตามวิธีการที่กําหนดในกฎหมายลมละลายแลว บรรดาเจาหนี้จะถูกจํากัดสิทธิในการฟอง
รองเพื่อบังคับใหลูกหนี้ชําระหนี้ตอศาลเปนคดีแพงสามัญตามวิธีการที่กําหนดไวในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง13 ในการนี้กฎหมายลมละลายไดกําหนดวิธีการใชสิทธิใหลูกหนี้
ชําระหนี้ของเจาหนี้โดยการกําหนดใหเจาหนี้ที่ประสงคจะบังคับใหลูกหนี้ผูมีหนี้สินลนพนตัวจะ
                                                  

12บันทึกประกอบรางพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 2483. 
13พระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ.2483 มาตรา 26. 
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ตองดําเนินการยื่นขอพิสูจนหนี้หรือสิทธิเรียกรองของตน ซึ่งเรียกวา “การขอรับชําระหนี้ในคดีลม
ละลาย” เพื่อใหเจาหนี้ทั้งหลายไดรับชําระหนี้อยางเปนธรรม สะดวก รวดเร็ว และเสียคาใชจาย
นอยกวาการฟองลูกหนี้เปนคดีแพงสามัญ  

ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวา กระบวนการขอรับชําระหนี้เปนการเปลี่ยนสิทธิของเจา
หนี้ในการฟองรองบังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินของลูกหนี้โดยเฉพาะเจาะจง มาเปนสิทธิในการ
ขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลาย เหตุที่กฎหมายลมละลายรับรองสิทธิใหเจาหนี้ทุกรายของลูกหนี้
สามารถขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลายได ทั้งนี้ เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได
กําหนดไววา หากลูกหนี้ตองถูกจัดการทรัพยสินตามกฎหมายลมละลาย ลูกหนี้ไมสามารถถือเอา
ประโยชนแหงเงื่อนเวลาเริ่มตนหรือเงื่อนเวลาสิ้นสุดได กรณีเชนนี้ใหถือวาหนี้ทุกรายของลกูหนี้ถึง
กําหนดชําระแลวและเจาหนี้ทุกรายก็มีสิทธิขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลายคือไดทันท1ี4   

กระบวนการขอรับชําระหนี้ตามกฎหมายลมละลายของไทยนั้น ไดกําหนดใหวันที่
ศาลมีคําสั่งพิทักษทรัพยลูกหนี้เด็ดขาดแลวเปนเกณฑขีดคั่นระหวางหนี้ที่ขอรับชําระหนี้ไดกับหนี้ที่
ไมอาจขอรับชําระหนี้ไดทั้งนี้เพื่อตองการใหจํานวนหนี้ของลูกหนี้ยุติลง และเปนการเปดโอกาสให
ลูกหนี้ไดขอประนอมหนี้กอนลมละลาย ซึ่งตางจากกฎหมายลมละลายของอังกฤษที่กําหนดวันเริ่ม
ตนกระบวนการขอรับชําระหนี้หรือพิสูจนหนี้ในวันที่ศาลมีคําพิพากษาใหลูกหนี้ลมละลายแลวเปน
เกณฑขีดคั่นระหวาง หนี้ที่ขอรับชําระหนี้ไดกับหนี้ที่ไมอาจขอรับชําระหนี้ 

กฎหมายลมละลายขางตนนี้ ทําใหเห็นแนวคิดในเบื้องตนวาเปนการคุมครองเจา
หนี้ใหไดรับความเปนธรรมในการไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินของลูกหนี้ แตในขณะเดียวกันก็ให
ชีวิตใหมแกลูกหนี้ดวย 

แมกฎหมายลมละลายจะคุมครองเจาหนี้และใหประโยชนแกลูกหนี้แลว  การลม
ละลายนั้น บางครั้งยังสรางผลกระทบตอสังคมดวย เพราะกรณีที่ลูกหนี้รายใดตกเปนบุคคลลม
ละลาย  ซึ่งสงผลใหเจาหนี้ไดรับชําระหนี้ไมครบถวนตามจํานวนที่เปนหนี้ หากเจาหนี้รายใดมีลูก
หนี้หลายรายและลูกหนี้หลายรายนั้นตางตกเปนบุคคลลมละลาย ยอมทําใหเจาหนี้ไดรับชําระหนี้
ไมครบถวน สงผลใหเจาหนี้นั้นอาจตองตกเปนบุคคลลมละลายรายตอไปก็ได สภาพการณนี้
เหมือนกับเกมโดมิโนที่มีการลมทับตอๆ กันไป เพื่อเปนการปองกันไมใหเกิดสภาพการณทางสังคม

                                                  
14ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193. 
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แบบโดมิโน จึงไดเกิดมีแนวคิดอีกแนวคิดหนึ่งในกฎหมายลมละลายคือ แทนที่จะใหบุคคล (รวมถึง
นิติบุคคล) ตองลมละลาย ก็ใชมาตรการเพื่อเสริมสรางใหบุคคลนั้นสามารถยังคงดําเนินกิจการตอ
ไปได จึงเกิดเปนแนวคิดของกฎหมายลมละลายเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการ 

4.2.2 วัตถุประสงคของกฎหมายลมละลาย มีดังนี้ 

1) เพื่อปองกันมิใหเจาหนี้ไดเปรียบเสียเปรียบกันอันเปนการไมสมควร 
และเพื่อใหเจาหนี้ทั้งหลายไดรับสวนแบงสวนเฉลี่ยของลูกหนี้โดยเสมอภาคตามสัดสวนแหง
จํานวนหนี้ 

2) เพื่อใหเจาหนี้ทั้งหลายไดรับชําระหนี้รวดเร็วขึ้นและเสียคาธรรมเนียม
หรือคาใชจายนอยกวาคดีแพงสามัญ 

3) เพื่อรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้เพื่อประโยชนแกเจาหนี้ทั้งหลายให
ไดมากที่สุดเทาที่จะทําได 

4) เพื่อปองกันมิใหลูกหนี้ถูกบีบค้ันเรงรัดหนี้สินดวยความไมเปนธรรม
โดยการกําหนดจํานวนหนี้ข้ันต่ําที่เจาหนี้จะฟองลูกหนี้ใหลมละลาย และใหอํานาจศาลยกฟองได
เมื่อมีเหตุสมควรเพื่อชวยเหลือลูกหนี้ที่สุจริต 

5) เพื่อปองกันมิใหลูกหนี้มีโอกาสหลอกลวงฉอโกงตอไปไดโดยงาย 
และเพื่อลงโทษลูกหนี้ที่ทุจริต15 

6) เพื่อชวยเหลือเยียวยาลูกหนี้โดยมีบทบัญญัติในเรื่องการพนจากการ
ลมละลายโดยอัตโนมัติ (Automatic Discharge) และมีบทบัญญัติในเรื่องการฟนฟูกิจการของลูก
หนี้ (Reorganization) เพื่อใหลูกหนี้ไดกลับไปเริ่มตนใหม 

4.2.3 การปฏิบัติตอสัญญากอนลมละลายของลูกหนี้ตามกฎหมายลมละลาย  

4.2.3.1 การรวบรวมและจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ 

ในกระบวนการลมละลายเมื่อศาลไดมีคําสั่งพิทักษทรัพยไมวาชั่วคราว หรือเด็ด
ขาดยอมสงผลใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยเขามาในกระบวนในคดีลมละลาย ซึ่งอํานาจของเจา

                                                  
15 ปรีชา พานิชวงศ, กฎหมายลมละลาย (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 

2536), หนา 5-6 
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พนักงานพิทักษทรัพยมีขึ้นตั้งแตศาลมีคําสั่งพิทักษทรัพย ตามมาตรา 22 ซึ่งบัญญัติวา “เมื่อศาล
สั่งพิทักษทรัพยของลูกหนี้แลวเจาพนักงานพิทักษทรัพยแตผูเดียวมีอํานาจดังตอไปนี้ 

1. จัดการและจําหนายทรัพยสินของลูกหนี้ หรือกระทําการที่จํา
เปนเพื่อใหกิจการของลกูหนี้ที่คางอยูเสร็จสิ้นไป 

2. เก็บรวบรวมและจําหนายทรัพยสินซึ่งจะตกไดแกลูกหนี้ หรือ
ซึ่งลูกหนี้มีสิทธิจะไดรับจากผูอ่ืน  

3. ประนีประนอมยอมความหรือฟองรอง หรือตอสูคดีเกี่ยวกับ
ทรัพยสินของลูกหนี้” 

ตามมาตรา 22 (2) เจาพนักงานพิทักษทรัพยแตเพียงผูเดียวมีอํานาจเก็บรวบรวม
และรับเงิน หรือทรัพยสินที่จะตกไดแกลูกหนี้ หรือซ่ึงลูกหนี้มีสิทธิจะไดรับจากบุคคลอื่น โดยที่
บรรดาสัญญาที่ลูกหนี้ไดทําไวนั้น ถาไมมีบทบัญญัติวาใหเปนการระงับไปโดยเหตุแหงการลม
ละลายของคูสัญญาแลว ก็ถือวาสัญญานั้นยังคงผูกพันตอเนื่องกันอยู แตตัวลูกหนี้ที่ถูกพิทักษ
ทรัพยหามีสิทธิที่จะกระทําการใดๆ เกี่ยวกับกิจการและทรัพยสินของตนไม อํานาจจัดการเกี่ยวกับ
กิจการทรัพยสินยอมตกอยูแกเจาพนักงานพิทักษทรัพยเพื่อประโยชนแกกองทรัพยสิน และเจา
พนักงานพิทักษทรัพยตองปฏิบัติตามสัญญานั้น16 พระราชบัญญัติลมละลายมาตรา 122 จึงได
บัญญัติใหอํานาจเจาพนักงานพิทักษทรัพยที่จะบอกเลิกหรือปฏิเสธสัญญาที่ลูกหนี้มีอยูในขณะที่
ลูกหนี้ถูกพิทักษทรัพย  ถาหากวาลักษณะแหงทรัพยสินที่ลูกหนี้มีอยูในขณะนั้นก็ดี  ลักษณะแหง
สัญญาที่ลูกหนี้มีอยูในขณะนั้นก็ดี  เปนกรณีที่ทําใหเห็นวา  หากจะยอมรับทรัพยสินนั้นไวตอไป
หรือยอมปฏิบัติตามสัญญานั้นตอไปแลวกองทรัพยสินของลูกหนี้จะเสียเปรียบ หมายความวา  
ทรัพยสินของลูกหนี้ดังกลาวมีภาระที่จะจะตองปฏิบัติตอบแทนเพื่อใหไดทรัพยสินนั้นไว มีภาระที่
จะตองปฏิบัติตอบแทนเพื่อใหไดทรัพยสินนั้นเกินกวาประโยชนที่จะไดรับจากการปฏิบัติตาม 
สัญญานั้น 

ดังไดกลาวแลววากองทรัพยสินในลมละลายประกอบดวยทรัพยสินทุกชนิดไมวา
จะเปนรูปธรรมหรือนามธรรม  สิทธิของลูกหนี้ที่จะไดรับจากการปฏิบัติตามสัญญาเปนทรัพยสิน
เนื่องจากลูกหนี้มีผลประโยชนในทางกฎหมายหรือโดยความเปนธรรม  สัญญากอนการลมละลาย

                                                  
16ศาสตราจารย หลวงสารกิจปรีชา, คําสอนชั้นปริญญาตรี กฎหมายลักษณะลมละลาย, 

พิมพครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร, 2506), หนา 204. 
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หรือการฟนฟูกิจการทั้งหมดจะกลายเปนทรัพยสินในกองทรัพยสินนับแตวันเริ่มตนคดี และสัญญา
ที่ลูกหนี้ทําไวกับคูสัญญากอนลมละลายนั้น แบงสัญญาออกไดเปนลักษณะ คือ     

 
1) executed contract  เปนสัญญาซึ่งสาระสําคัญแหงหนี้ได

ปฏิบัติเสร็จเรียบรอยแลว แตลูกหนี้ยังมิไดปฏิบัติการในรายละเอียด เชน สงมอบทรัพยใหเจาหนี้
ใหแลวเสร็จแตลูกหนี้       ลมละลายเสียกอน กรณีนี้เจาพนักงานพิทักษทรัพยซึ่งเปนผูมีอํานาจจัด
การกิจการและทรัพยสินของลูกหนี้ตามมาตรา 22 จึงตองดําเนินการตามสัญญาใหเสร็จสิ้นไป 

 
2) executory contract  เปนสัญญาซึ่งสาระสําคัญแหงหนี้ยัง

มิไดปฏิบัติใหเสร็จส้ิน แตลูกหนี้ลมละลายเสียกอน การถูกพิทักษทรัพยหรือการลมละลายโดยหลัก
ทั่วไปแลวไมทําใหสัญญาระงับลง สัญญายังคงผูกพันกันอยู เปนแตเพียงลูกหนี้ที่ถูกพิทักษทรัพย
ไมมีสิทธิที่จะจัดการกิจการและทรัพยสินของตนเทานั้น ดังนั้น จึงตองใหเจาพิทักษทรัพยซึ่งเขามา
ควบคุมดูแลกองทรัพยสินของลูกหนี้พิจารณาวา จะรับเอาสัญญานั้นมาปฏิบัติ จนเสร็จสิ้นหรือไม  
หรือโอนสิทธิเรียกรองในสัญญา ดังนั้น  หากเจาพนักงานพิทักษทรัพยเห็นวาทรัพยสินของ
ลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญามีภาระเกินกวาประโยชนที่จะพึงได เจาพนักงานพิทักษทรัพยมีอํานาจ
ไมยอมรับทรัพยสินหรือตามสัญญานั้นได และบุคคลที่ไดรับความเสียหายดวยเหตุที่เจาพนักงาน
พิทักษทรัพยไมยอมรับดังกลาว บุคคลนั้นมีสิทธิขอรับชําระหนี้สําหรับความเสียหายที่ไดรับตาม
มาตรา 122 ประกอบมาตรา 92 และสําหรับในกรณีของการฟนฟูกิจการนั้น ผูที่ไดรับความเสีย
หายจากการที่บริหารแผนไมยอมรับสิทธิหรือทรัพยสินดังกลาว มีสิทธิขอรับชําระหนี้ไดตามมาตรา 
90/41 ทวิ วรรคสาม แลวแตกรณี 

ดังนั้นเพื่อเปนการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุดเพื่อประโยชนแก
บรรดาเจาหนี้ทั้งหลายตามวัตถุประสงคของกฎหมายลมละลาย จึงมีการบัญญัติใหอํานาจแกเจา
พนักงานพิทักษที่จะยอมรับหรือปฏิเสธทรัพยสินของลูกหนี้หรือสัญญาที่มีภาระไว โดยการให
อํานาจแกเจาพนักงานพิทักษทรัพยที่จะพิจารณาวา ถาทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญามี
ภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงไดแลว เจาพนักงานพิทักษทรัพยมีอํานาจไมยอมรับทรัพยสิน
หรือสิทธิตามสัญญานั้นได เนื่องจากหากไมมีบทบัญญัติมาตรา 122 ที่ใหอํานาจแกเจาพนักงาน
พิทักษทรัพยที่จะปฏิเสธทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้นแลว เจาพนักงานพิทักษทรัพยก็ตองผูก
พันที่จะตองรับเอาสัญญาของลูกหนี้ดังกลาวมาดําเนินการตอไป แลวอาจทําใหกองทรัพยสินของ
ลูกหนี้นั้นลดนอยลง เพราะสัญญาบางประเภทที่ลูกหนี้ไดทําไวกอนที่จะถูกพิทักษทรัพยเด็ดขาด
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นั้นอาจจะมีภาระมากกวาประโยชนที่กองทรัพยสินจะไดรับซึ่งเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะตองผูก
พันดวยอันอาจจะสงผลใหกองทรัพยสินของลูกหนี้ลดนอยลงไปซึ่งจะสงผลเสียแกบรรดาเจาหนี้ทั้ง
หลายได การใหอํานาจแกเจาพนักงานพิทักษทรัพยในการที่จะปฏิเสธทรัพยสิน หรือสิทธิตาม
สัญญานั้นมีผลทําใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยมีสิทธิเลิกสัญญานั้นไดโดยเปนขอยกเวนหรือเพิ่ม
เติมในเรื่องสิทธิในการเลิกสัญญาตามที่บัญญัติไวในประมวลแพงและพาณิชย ดังนั้นเมื่อเจา
พนักงานพิทักษทรัพยปฏิเสธไมยอมรับทรัพยสินหรือไมยอมรับสิทธิตามสัญญาตามมาตรา 122 
ผลก็คือวาสัญญาระหวางลูกหนี้กับบุคคลภายนอกเลิกกันไปโดยผลแหงกฎหมาย17 

ความผูกพันในทางหนี้สินระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้นั้นแมกฎหมายลมละลายจะยัง
คงยึดถือกฎหมายแพงและพาณิชยเปนหลักในการพิจารณาอยูเปนสวนใหญก็ตามแตวิธีการจัด
การทรัพยสินของลูกหนี้เพื่อแบงปนใหแกเจาหนี้นั้นบัญญัติไวเปนพิเศษไวในกฎหมายลมละลาย
แลวจึงชอบที่จะดําเนินไปตามกฎหมายลมละลายฉะนั้นการตีความกฎหมายลมละลายนั้นจะตอง
ตีความคนละทัศนะกับในทางแพง ในทางแพงนั้นยึดถือหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงเจตนาของคู
สัญญาเปนใหญแตในทางกฎหมายลมละลายนั้นถือหลักความเปนธรรมระวหางเจาหนี้ทั้งหลาย
เปนใหญกฎหมายลมละจึงไดบัญญัติมาตรา 122 ไว 

เนื่องจากกฎหมายลมละลายเปนกฎหมายพิเศษ แมกฎหมายลมละลายจะให
อํานาจแกเจาพนักงานพิทักษทรัพยในการปฏิเสธทรัพยสินของลูกหนี้ หรือสิทธิตามสัญญาที่มี
ภาระเกินกวาประโยชนที่จะพึงไดนั้นจะขัดกับหลักการและบทบัญญัติในทางกฎหมายแพง แตเมื่อ
กฎหมายลมละลายเปนกฎหมายพิเศษและมีบทบัญญัติที่บัญญติไวเปนพเิศษ ดังนั้นจึงสามารถ
กระทําการตามที่กฎหมายลมละลายบัญญัติไดแมบทบัญญัติในกฎหมายลมละลายนั้นจะขัดกับ
หลักกฎหมายแพง ทั้งนี้ เพื่อใหบรรลุตามวัตถุประสงคของกฎหมายลมละลาย 

4.2.3.2 กระบวนการปฏิบัติตอสัญญาที่มีภาระ 

สัญญาที่มีภาระนั้นเปนสัญญาที่มีความผสมผสานกันระหวางสินทรัพยและหนี้
สินซึ่งเกิดจากสัญญาเดียวกันคือเปนสัญญาที่มีทั้งสิทธิและหนาที่รวมกันอยู  สิทธิคือการไดมาซึ่ง
ทรัพยสินสวนหนาที่คือภาระหรือหนี้สินที่จะตองปฏิบัติ  สิทธิตามสัญญาของลูกหนี้นี้เปนทรัพยสิน
และเปนสวนหนึ่งในกองทรัพยสินซึ่งประกอบดวยผลประโยชนในทางกฎหมายหรือความเปนธรรม  

                                                  
17ปรีชา พานิชวงศ, คําอธิบายกฎหมายลมละลาย, หนา 313. 
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ขอบเขตของบทบัญญัตินี้จะคอนขางกวางคือกองทรัพยสินในลมละลายประกอบดวยทรัพยสินทุก
ชนิดไมวาจะเปนรูปธรรมหรือนามธรรม  สิทธิของลูกหนี้ที่จะไดรับจากการปฏิบัติตามสัญญาเปน
ทรัพยสินเนื่องจากลูกหนี้มีผลประโยชนในทางกฎหมายหรือโดยความเปนธรรม  สัญญากอนการ
ลมละลายหรือการฟนฟูกิจการทั้งหมดจะกลายเปนทรัพยสินในกองทรัพยสินนับแตวันเริ่มตนคดี18 

การไมยอมรับทรัพยสิน และการไมยอมรับสิทธิตามสัญญา 
มาตรา 122 บัญญัติวา  

“ภายในกําหนดเวลาสามเดือนนับแตวันที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยทราบ
วาทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญามีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงได เจาพนักงาน
พิทักษทรัพยมีอํานาจไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้นได 

บุคคลใดไดรับความเสียหายโดยเหตุที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมยอม
รับดังกลาวมีสิทธิขอรับดังกลาวมีสิทธิขอรับชําระหนี้สําหรับคาเสียหาย” 

มาตรา 90/41 ทวิ บัญญัติวา  
“ภายในกําหนดเวลาสองเดือนนับแตวันที่ผูบริหารแผนทราบคําสั่งเห็นชอบดวย

แผนของศาล ใหผูบริหารแผนมีอํานาจไมยอมรับทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญาที่มีภาระ
เกินควรกวาประโยชนที่จะพึงไดตามที่กําหนดไวในแผน  

เจาหนี้หรือบุคคลใดไดรับความเสียหายโดยการกระทําของผูบริหารแผนตาม
มาตรานี้ บุคคลนั้นอาจยื่นคําขอโดยทําเปนคํารองตอศาลภายในกําหนดเวลาสิบส่ีวันนับแตวันที่ได
ทราบการกระทํานั้น ศาลมีอํานาจสั่งยืนตาม กลับ หรือแกไข หรือส่ังการใดตามที่เห็นสมควร 

บุคคลใดไดรับความเสียหายตามมาตรนี้ มีสิทธิขอรับชําระหนี้ในการฟน
ฟูกิจการสําหรับคาเสียหายได" 

เนื่องจากบทบัญญัติในมาตรา 122 กับบทบัญญัติในมาตรา 90/40 ทวิ 
นั้นเปนเรื่องอํานาจในการปฏิเสธทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญาที่มีภาระของลูกหนี้
เหมือนกัน แตกตางเพียงมาตรา 122 ใชในกระบวนการทางลมละลาย และใหอํานาจเจาพนักงาน
พิทักษทรัพยในการใชอํานาจปฏิเสธ แตมาตรา 90/41 ทวิ นั้นใชในกระบวนการฟนฟูกิจการและให
อํานาจแกผูบรหารแผนในการใชอํานาจปฏิเสธ และทั้งสองมาตราดังกลาว นั้นมีขอความในบท

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

Company Ltd., 1987), pp. 9-33. 
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บัญญัติใกลเคียงกันคือทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญาที่สามารถปฏิเสธไดตองเปนสิทธิ
ตามสัญญาที่มีประโยชนอันควรไดรับ ดังนั้นในการพิจารณาในการปฏิบัติหนาที่ของเจาพนักงาน
พิทักษทรัพยและผูบริหารแผนจึงพิจารณาไปในแนวทางเดียวกัน  

จากหลักเกณฑท้ังสองมาตราดังกลาว เมื่อเจาพนักงานพิทักษทรัพยหรือผูบริหาร
แผนพิจารณาเห็นวาทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาของลูกหนี้มีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึง
ได แลวจะตองปฏิเสธไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้นภายในกําหนดเวลาที่กฎหมาย
กําหนด หากไมปฏิบัติภายในกําหนดระยะเวลานี้แลวเจาพนักงานพิทักษทรัพยและผูบริหารแผน
จะตองยอมรับเอาทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาแมวาทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาจะมีภาระมาก
กวาประโยชนก็ตาม 

บทบัญญัติมาตรา 122 ดังกลาวจะเห็นไดวาทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตาม
สัญญาที่เจาพนักงานพนักงานพิทักษมีอํานาจที่จะไมยอมรับไดนั้นทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญา
นั้นจะตองมีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงได ซึ่งภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงไดตาม
มาตรา 122 นั้น ก็หมายความวามีทางไดมาไมเทากับทางเสีย เปนหนาที่ของเจาพนักงานพิทักษ
ทรัพยตองพิจารณาวาทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้นควรรับไวปฏิบัติหรือไม หรือเห็นควรจะใช
อํานาจตามมาตรา 122 ซึ่งเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะตองยึดหลักวาจะเปนการเสียประโยชนแก
กองทรัพยสินหรือไมเปนสําคัญ19 ดังนั้นถาทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญานั้นมีภาระเกิน
ควรกวาประโยชนที่จะพึงไดแลวเจาพนักงานพิทักษทรัพยก็มีอํานาจไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิ
ตามสัญญานั้นได20 

การที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้นหมาย
ความถึงทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาที่ลูกหนี้พึงรับมาไมใชทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาที่ผูอ่ืน
พึงรับไปหรือที่ลูกหนี้ตองรับผิด ถาเปนกรณีที่ผูอ่ืนพึงรับไปกรณีเชนนี้เจาพนักงานพิทักษทรัพยจะ
ใชอํานาจปฏิเสธไมได21 

                                                  
19สุธีร  ศุภนิตย,  หลักกฎหมายลมละลายและการฟนฟูกิจการ (กรุงเทพมหานคร : สํานัก

พิมพวิญูชน, 2542),  หนา 93.  
20ศาสตราจารย หลวงสารกิจปรีชา,  คําสอนชั้นปริญญาตรีกฎหมายลมละลาย, หนา 204. 
21คําพิพากษาฎีกาที่ 1224/2504, 990/2509. 



                                                                                                              
                            

112 
 

 

การไมยอมรับสิทธิตามสัญญาที่ลูกหนี้ทําไวกอนถูกพิทักษทรัพยนั้นบางอยาง
กฎหมายบัญญัติใหมีผลระงับไปเมื่อลูกหนี้ลมละลาย22 สวนสัญญาใดที่ไมมีกฎหมายบัญญัติให
ระงับส้ินไปดังกลาวแลวสัญญานั้นยอมยังคงมีผลผูกพันอยูแมวาคูสัญญาฝายหนึ่งจะถูกพิทักษ
ทรัพยก็ตาม เพียงแตลูกหนี้ไมมีอํานาจที่จะจัดการตามสัญญานั้นไดดวยตนเอง เนื่องจากอํานาจ
ในการจัดการทรัพยสินตกแกเจาพนักงานพิทักษทรัพยแลวตามพระราชบัญญัติลมละลาย มาตรา 
2223 

สําหรับสัญญาที่ยังคงผูกพันกันอยูนั้นถาเปนสัญญาที่ลูกหนี้มีทั้งสิทธิและภาระ 
คือถายอมรับสิทธิสัญญาก็จะกอใหเกิดภาระอยางใดอยางหนึ่งกรณีนี้เจาพนักงานพิทักษทรัพยจะ
ตองพิจารณาคือนําประโยชนที่จะพึงไดจากการรับสิทธิตามสัญญามาชั่งกับภาระที่จะเกิดข้ึนวาพอ
สมควรกันหรือมากนอยกวากันอยางใด ถาพิจารณาแลวเห็นวามีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะ
พึงไดจากการรับสิทธิตามสัญญานั้นเจาพนักงานพิทักษทรัพยยอมมีอํานาจที่จะไมยอมรับสิทธิ
ตามสัญญานั้นได เร่ืองการชั่งระหวางประโยชนที่จะไดรับกับภาระน้ันมีนักกฎหมายมีความเห็น
แตกตางกัน 2 ฝาย 

ฝายแรก : มีความเห็นวาการชั่งน้ําหนักระหวางประโยชนที่จะไดรับกับ
ภาระนั้นควรจะเปนการชั่งระหวางประโยชนที่จะไดรับจากการรับสิทธิตามสัญญากับภาระที่จะเกิด
ขึ้นจากการรับสิทธิตามสัญญานั้นเองโดยตรง ถาภาระที่จะเกิดขึ้นจากรับสิทธิตามสัญญาไมเกิน
ควรกวาประโยชนที่จะพึงไดจากการรับสิทธิตามสัญญาแมวาการไมยอมรับสิทธิตามสัญญาจะทํา
ใหกองทรัพยสินของลูกหนี้ไดรับประโยชนเพิ่มพูนขึ้นเพราะเหตุหนึ่งเหตุใดก็ตาม เจาพนักงาน
พิทักษทรัพยก็ไมมีอํานาจที่จะไมยอมรับสิทธิตามสัญญานั้น24 

ฝายที่สอง : มีความเห็นวาคําวา “ภาระ” ตามมาตรา 122 นี้นาจะหมาย
ถึงภาระที่กองทรัพยสินของลูกหนี้สามารถรับปฏิบัติไดตามความเปนจริง และคําวา “ประโยชนที่

                                                  
22สัญญาที่กฎหมายบัญญัติใหมีผลระงับไปเมื่อลูกหนี้ลมละลาย เชน สัญญาตัวแทนตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 826 วรรค 2, สัญญาเชาหุนสวนสามัญตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 1055 (5) เปนตน 

23ทวี กสิยพงศ, คําอธิบายพระราชบัญญัติลมละลาย 2483, พิมพครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร :   
นิติบรรณาการ, 2536), หนา 363. 

24 โชค จารุจินดา, กฎหมายลักษณะลมละลาย (กรุงเทพมหานคร, 2507), หนา 375.  
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จะพึงได” ก็นาจะหมายถึงประโยชนที่จะพึงไดแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ตามความเปนจริงดวย
เชนเดียวกัน ไมใชเพียงแตประโยชนและภาระตามตัวหนังสือในสัญญาเทานั้น โดยเห็นวาใน
สายตาของกฎหมายลมละลายนั้นยอมมีเจาหนี้อยูเพียง 2 ประเภทเทานั้น คือ เจาหนี้มีประกันกับ
เจาหนี้ไมมีประกัน เจาหนี้มีประกันนั้นหมายถึงเจาหนี้ผูมีสิทธิเหนือทรัพยสินของลูกหนี้ในทาง
จํานอง จํานํา สิทธิยึดหนวง หรือเจาหนี้ผูมีบุริมสิทธิที่บังคับไดทํานองเดียวกับผูรับจํานํา ตาม
มาตรา 6 เจาหนี้ทั้ง 4 ประเภทนี้เทานั้นที่กฎหมายลมละลายถือวาเปนเจาหนี้มีประกันที่พระราช
บัญญัติลมละลายมาตรา 95 ยอมใหมีสิทธิเหนือทรัพยอันเปนหลักประกันโดยไมตองขอรับชําระ
หนี้ สวนเจาหนี้อ่ืนนอกจากนี้ไมวาจะเปนผูใหกู ผูจะซื้อ ผูจะขาย ผูใหเชา ผูทรงตั๋ว หรือเจาหนี้
ประเภทใดก็ตามที่ไมมีหลักประกัน 4 ประเภทดังกลาวนี้ยอมอยูในฐานะเจาหนี้ไมมีประกันซึ่งชอบ
ที่จะไดรับชําระหนี้โดยเสมอภาคกันดังที่บัญญัติไวในมาตรา 27 ไมวาจะเปนเจาหนี้ตามคํา
พิพากษา หรือเจาหนี้ซึ่งไดฟองคดีแพงไวแลวแตคดียังอยูในระหวางพิจารณาก็ตามจะตองขอรับ
ชําระหนี้ทั้งสิ้นซึ่งไมมีใครมีสิทธิพิเศษกวาใครเลย ถามองตามความเห็นที่วาการชั่งระหวาง
ประโยชนที่จะไดรับภาระที่จะมีตองเปนการชั่งระหวางประโยชนที่จะไดรับจากการรับสิทธิตาม
สัญญากับภาระที่จะเกิดขึ้นจากการรับสิทธิตามสัญญานั้นโดยตรงตามความเห็นของนักกฎหมาย
ฝายแรก จะเห็นไดวาถาเจาพนักงานพิทักษทรัพยพิจารณาสิทธิตามสัญญาน้ันแลวเห็นวา ภาระที่
จะเกิดขึ้นไมเกินควรกวาประโยชนที่จะไดรับแตในการรับสิทธิตามสัญญานั้นไมไดกอใหกองทรัพย
สินของลูกหนี้เพิ่มพูนขึ้นมา  เจาพนักงานพิทักษทรัพยก็ไมมีอํานาจที่จะปฏิเสธสิทธิตามสัญญานั้น
เจาพนักงานพิทักษทรัพยจะตองยอมรับสิทธิตามสัญญานั้น ซึ่งในสายตาของกฎหมายลมละลาย
แลวคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาเหลานี้ก็ถือเปนเจาหนี้ไมมีประกันซึ่งชอบที่จะไดรับชําระหนี้โดย
เฉลี่ยจากทรัพยสินของลูกหนี้เหมือนกัน 

ดังนั้น ถาเจาพนักงานพิทักษทรัพยตองรับสิทธิตามสัญญานี้ก็เปนการใหเปรียบ
เจาหนี้คนใดคนหนึ่ง ในสายตาของกฎหมายลมละลายเมื่อเจาหนี้ใดไมไดเปนเจาหนี้มีประกันตาม
มาตรา 6 ที่กฎหมายใหสิทธิเหนือทรัพยสินที่เปนประกันนั้นแลว เจาหนี้นั้นก็ยอมมีฐานะเปนเจาหนี้
ไมมีประกันซึ่งจะตองไดรับการปฏิบัติและการชําระหนี้ที่เสมอภาคกันกับเจาหนี้ไมมีประกันคนอื่น 
ๆ การตีความตามความเห็นที่จะตองชั่งประโยชนที่จะไดรับจากการรับสิทธิตามสัญญากับภาระที่
จะเกิดขึ้นจากการรับสิทธิตามสัญญานั้นโดยตรงตามความเห็นชอบของกฎหมายฝายแรกนั้นจะ
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เปนการตีความที่จะขัดกับหลักการในกฎหมายลมละลายที่ตองการใหเจาหนี้ทั้งหลายไดรับความ
เสมอภาคกันหรือไม25 

ผูเขียนมีความเห็นดวยกับความเห็นของนักกฎหมายฝายหลังเนื่องจากหลักการ
สําคัญของกฎหมายลมละลายนั้นมุงหมายที่จะรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุดเพื่อนํา
มาแบงเฉลี่ยใหกับบรรดาเจาหนี้ของลูกหนี้ทุกคนและมุงหมายที่จะใหเจาหนี้ทุกรายไดรับการ
ปฏิบัติและการชําระหนี้โดยเสมอภาคกัน เมื่อไมไดอยูในฐานะของเจาหนี้มีประกันก็ตองอยูใน
ฐานะเจาหนี้ไมมีประกันที่พึงจะไดรับชําระหนี้โดยเสมอภาคกัน หากยึดถือในความเห็นที่วาจะตอง
ชั่งประโยชนที่จะไดรับจากการรับสิทธิตามสัญญาโดยตรงนั้นอาจจะทําใหเจาหนี้รายใดรายหนึ่งได
เปรียบเจาหนี้อ่ืนซึ่งมีฐานะเปนเจาหนี้ไมมีประกันเหมือนกันซึ่งอาจจะขัดกับเจตนารมณของ
กฎหมายลมละลาย เมื่อสัญญานั้นไมไดกอใหเกิดประโยชนตอกองทรัพยสินเจาพนักงานพิทักษ
ทรัพยก็ควรที่จะมีอํานาจในการปฏิเสธสัญญาเหลานั้น 

การที่กฎหมายใหอํานาจแกเจาพนักงานพิทักษทรัพยในการไมยอมรับสิทธิตาม
สัญญานั้นเพื่อจะเปนการปองกันมิใหลูกหนี้ทําสัญญาผูกมัดไวใหเปนการเสียหายแกกองทรัพยสิน
ของลูกหนี้จนเกินไป26 จะเห็นไดวาการบอกเลิกสัญญาหรือปฏิเสธไมรับทรัพยสินนี้เปนอํานาจของ
เจาพนักงานพิทักษทรัพยในการที่จะติดตามรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุดเพื่อที่จะทํา
ใหกองทรัพยสินของลูกหนี้เพิ่มพูนใหไดมากที่สุดเพื่อประโยชนแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลาย 

4.2.3.3 ผลกระทบและมาตรการใหความคุมครองผูไดรับผลกระทบ  

บุคคลที่ไดรับความเสียหายจากการที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมยอมรับทรัพย
สินหรือสิทธิตามสัญญา มีสิทธิขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลายสําหรับคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการ
กระทําของเจาพนักงานพิทักษทรัพย จะเห็นไดวากฎหมายลมละลายไดรับรองสิทธิของบุคคลที่ได
รับความเสียหายจากการที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญา ให
สามารถขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลายตามมาตรา 92 ได โดยจะตองขอรับชําระหนี้ภายในกําหนด
เวลาสองเดือนนับแตวันที่อาจใชสิทธิขอรับชําระหนี้ได แตถาการที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมยอม

                                                  
25ทวี  กสิยพงศ, คําอธิบายพระราชบัญญัติลมละลาย 2483, หนา 366-368. 
26เรื่องเดียวกัน, หนา 363.  
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รับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาแลวมีการโตแยงเปนคดี ใหบุคคลที่ไดรับความเสียหายนั้นขอรับ
ชําระหนี้ภายในกําหนดเวลาสองเดือนนับจากวันที่คดีถึงที่สุด  

หรือหากเปนกรณีที่ผูบริหารแผนฟนฟูกิจการปฏิเสธไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิ
ตามสัญญาแลวบุคคลใดไดรับความเสียหายตามมาตรา 91/41 ทวิ แลวก็มีสิทธิขอรับชําระหนี้ใน
การฟนฟูกิจการสําหรับคาเสียหายได  

เหตุที่กฎหมายลมละลายยอมรับรองสิทธิบุคคลที่ไดรับความเสียหายสามารถขอ
รับชําระหนี้ได ก็เพื่อคุมครองบุคคลภายนอกไมใหไดรับความเสียหายจากการปฏิบัติหนาที่รวบ
รวมทรพัยสินและรักษาผลประโยชนของกองทรัพยสินของลูกหนี้มิใหลดนอยลงของเจาพนักงาน
พิทักษทรัพย และผูบริหารแผน 

4.2.4 การปฏิบัติตอสัญญาที่มีขอสัญญากําหนดใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลม
ละลาย หรือ Ipso Facto Clause 

สัญญาที่มีขอสัญญากําหนดใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายหรือ Ipso 
Facto Clause เปนขอจํากัดในการยอมรับสัญญาที่มีภาระของเจาพนักงานพิทักษทรัพยในคดีลม
ละลาย และผูบริหารแผนฟนฟูกิจการของลูกหนี้ กลาวคือ คูสัญญาตั้งขอสัญญาขึ้นซึ่งระบุกรณี
เหตุผิดนัดจากการยื่นขอเขาสูกระบวนการลมละลายลมละลาย หรือการฟนฟูกิจการ หรือการตั้งผู
แทนผูลมละลาย หรือมีขอเท็จจริงที่ลูกหนี้เขาขายที่จะเขาสูการขอลมละลาย หรือแมแตส่ิงซึ่งอาจ
แสดงวาลูกหนี้กําลังประสบปญหาทางการเงิน ซึ่งใหสิทธิแกคูสัญญาในการเลิกสัญญาไดโดยไมมี
เงื่อนไขหรือเรงบังคับตามสัญญาได ซึ่งขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาว 
เปนเหตุแหงการเลิกสัญญาที่คูสัญญาตกลงกําหนดสิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญาที่มีราก
ฐานมาจากหลักเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญา (Principle of Freedom of Contract) ทั้งนี้ เพื่อ
เปนการปกปองตนเองใหสามารถออกจากสัญญาโดยผลจากการที่ลูกหนี้ผิดนัดเพราะตกเปน
บุคคลลมละลาย ตามเงื่อนไขที่กําหนดกันเอาไวในสัญญา  ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาเปนการ
ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน 
และมีผลสมบูรณใชบังคับไดตามกฎหมายหรือไม  

อยางไรก็ดี เนื่องจากกฎหมายลมละลายเปนกฎหมายพิเศษจากกฎหมายแพง
ทั่วๆ ไป เมื่อเปนกฎหมายที่บัญญัติไวเปนพิเศษที่กฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะเพื่อใชกับกรณี
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ฟองลมละลายแลวในการใชกฎหมายที่บัญญัติไวโดยเฉพาะ ก็ตองใชตามที่กฎหมายพิเศษนั้น
บัญญัติ และสามารถใชบทบัญญัติพิเศษไดแมวาบทบัญญัติในกฎหมายพิเศษนั้นจะขัดกับบท
บัญญัติหรือหลักการของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงกต็าม เนื่องจากเปนกฎหมายที่บัญญัติไวโดยเฉพาะเรื่องเปนพิเศษ ดังนั้น เมื่อกฎหมาย
ลมละลายใหอํานาจเจาพนักงานพิทักษทรัพย ตามมาตรา 122 และใหอํานาจแกผูบริหารแผนฟน
ฟูกิจการของลูกหนี้ ตามมาตรา 90/41 ทวิ ในการพิจารณาวาจะยอมรับหรือปฏิเสธทรัพยสินหรือ
สทิธิตามสัญญาของลูกหนี้แลว เมื่อกรณีขอเท็จจริงที่ลูกหนี้ตกเปนบุคคลลมละลายดังกลาว อันมี
สิทธิตามสัญญาใหคูสัญญาเลิกสัญญากับลูกหนี้ตอเจาพนักงานพิทักษทรัพยหรือผูบริหารแผนได
แลว กรณีดังกลาวเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะปฏิเสธสิทธิตามสัญญาของคูสัญญาแลวยอมรับ
เอาสัญญาดังกลาวมาดําเนินการตอไดหรือไม  

เนื่องจากกฎหมายลมละลายของประเทศไทยไมมีบทบัญญัติที่เปนขอจํากัดใน
การยอมรับสัญญาหรือการโอนสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุด เหมือนกฎหมายลม
ละลายสหรัฐอเมริกา มาตรา 365(e)(1) ที่หามมิใหขอกําหนดในสัญญาที่หามหรือหรือจํากัดการ
ยอมรับสัญญาหรือการโอนสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดเพราะเหตุที่ลูกหนี้ลม
ละลายหรือเหตุอ่ืนที่กฎหมายกําหนด  ไมใหมีผลบังคับ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจ
การสามารถยอมรับสัญญาหรือการโอนสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดได แมมีขอ
กําหนดในสัญญาดังกลาวหามไวก็ตาม27  หรือกรณีกฎหมายลมละลายของอังกฤษ28 ที่ถาหากคู
สัญญาอีกฝายไมประสงคจะปฏิบัติตามสัญญาหรือยกเลิกสัญญา คูสัญญาอีกฝายก็อาจยื่นคํา
รองตอศาลขอใหศาลมีคําสั่งใหยกเลิกสัญญาเพื่อไมใหคูสัญญาตองปฏิบัติตามสัญญาก็ได29  เมื่อ
ศาลมีคําสั่งใหยกเลิกสัญญาแลว ถาหากเกิดความเสียหายขึ้นจากคําสั่งของศาล คูสัญญาอีกฝาย
ก็จะมีฐานะเปนเจาหนี้ของลูกหนี้ และสามารถนําคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการที่ศาลมีคําสั่งยกเลิก
สัญญามาขอพิสูจนหนี้ในคดีลมละลาย ได30 ทั้งยังมีขอสังเกตคือ ผูรองมีสิทธิขอเลิกสัญญาที่ทําไว
กับบุคคลลมละลายเสมอ โดยมิตองคํานึงวาสิทธิตามสัญญานั้นจะมีภาระเกินควรแกประโยชนที่

                                                  
27Bankruptcy Code 1987, Section 365 (e)(1). 
28ธเนศ ไชยหมาน, “การขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลาย”, (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 

ภาควิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2541, หนา 72-73.  
29Insolvency Act 1986, Section 345 (2). 
30Insolvency Act 1986, Section 345 (3).  
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จะพึงไดหรือไม จากกรณีปญหาดังกลาว ผูเขียนขอนําเสนอโดยวิเคราะหจากแนวคําพิพากษาศาล
ฎีกาที่ 1224/2504 ที่พิพากษาไวเปนบรรทัดฐานเกี่ยวกับเกี่ยวกับปญหานี้ กรณีการมีผลบังคับใช
ของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย และแนวทางปฏิบัติของเจาพนักงานพิทักษ
ทรัพยตอสัญญาที่มีขอสัญญากําหนดใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาว ดังตอไปนี้  

คําพิพากษาฎีกาที่ 1224/2504 ระหวาง  

ธนาคารแหงเอเชีย เพื่อการอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม    โจทก 

นางกัลยา  ณ ระนอง       ผูรอง 

นายแหยม  แซเหยี่ยง        จําเลย 

“คดีนี้ เปนกรณีรองคัดคานคําวินิจฉัยของเจาพนักงานพิทักษทรัพย โดยผูรองยื่น
คํารองตอศาลแพงวา เมื่อวันที่ 18 กรกฎาคม 2495 จําเลยไดเชาที่ดินโฉนดเลขที่ 6931 และ 6934 
ตําบลคลองเตย อําเภอพระโขนง จังหวัดพระนคร จากนายพจนา ณ ระนอง สามีผูรองมีกาํหนด
เวลา 15 ป เพื่อสรางโกดังเก็บสินคา คาเชาเดือนละ 2,000 บาท โดยมีเงื่อนไขวาเมื่อสัญญาเชา
เลิกลงเพราะเหตุอยางใดๆ ก็ตาม บรรดาส่ิงปลูกสรางทั้งสิ้นตกเปนทรัพยสินของผูใหเชาทันที ดั่งมี
ความตามสําเนาสัญญาที่แนบมากับคํารอง ตอมาในป 2497 นายพจนา ณ ระนอง ไดโอน
กรรมสิทธิ์ที่ดินสองแปลงนี้ใหผูรอง ผูรองจึงเปนคูสัญญากับจําเลยตอไป คร้ันแลวเมื่อวันที่ 31 
สิงหาคม 2503 ศาลแพงไดมีคําสั่งพิทักษทรัพยเด็ดขาดของจําเลย ตามความในพระราชบัญญัติ
ลมละลาย พุทธศักราช 2483 อันเปนเหตุใหผูรองบอกเลิกสัญญาเชาไดตามขอ 14 แหงสัญญาเชา 
ผูรองจึงใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชารายนี้ตอเจาพนักงานพิทักษทรัพย ซึ่งมีอํานาจตามมาตรา 22 
พุทธศักราช แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 แตผูเดียว เจาพนักงานพิทักษทรัพย 
อางมาตรา 122 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 ฉบับนั้น ปฏิเสธสิทธิของผูรอง
ตามสัญญาเชาขอ 14 ที่ระบุใหผูใหเชาบอกเลิกสัญญาได ในกรณีที่ผูเชาถูกฟองในคดีลมละลาย 
และถือวาผูรองไมมีสิทธิเลิกสัญญาเพราะกรณีเชนนี้ได ผูรองจึงยื่นคํารองคัดคานคําวินิจฉัยของ
เจาพนักงานพิทักษทรัพยตามความในมาตรา 146 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ.2483 ขอ
ใหกลับคําวินิจฉัยของเจาพนักงานพิทักษทรัพย และสั่งวาผูรองมีสิทธิเลิกสัญญาเชารายนี้ได ให
เจาพนักงานพิทักษทรัพยสงมอบสถานที่เชาพรอมดวยสิ่งปลูกสรางแกผูรอง 
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เจาพนักงานพิทักษทรัพยยื่นคําแถลงคัดคานวา จําเลย (ลูกหนี้) ไดลงทุนกอสราง
โกดังสินคาสิ้นเงินประมาณ 3,500,000 บาท ทําใหราคาที่ดินของผูรองมีราคาเพิ่มข้ึนหลายเทาตัว 
ซึ่งควรจะไดใชสิทธิในที่เชา แตจําเลยไดครอบครองที่เชามาเพียง วันที่ 27 กันยายน 2503 (เปน
เวลาเพียง 8 ป เศษ) ผูรองก็ใชสิทธิตามสัญญาเชาขอ 14 บอกเลิกสัญญา โดยอาศัยเหตุที่จําเลย
ไดถูกฟองคดีในลมละลาย และก็ใชสิทธิตามสัญญาเชาขอ 6 ใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยสงมอบ
ทรัพยสินตลอดจนจดทะเบียนเลิกการเชาใหแกผูรอง ถายอมตามผูรองก็ยอมเปนที่เสียหายแกกอง
ทรัพยสินของจําเลย (ลูกหนี้) เปนอยางยิ่งและตกเปนความเสียหายแกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลายที่ได
ยื่นคําขอรับชําระหนี้ดวย เจาพนักงานพิทักษทรัพยจึงเห็นวา สัญญาเชาขอ 14 ที่ใหเลิกสัญญาได
ในกรณีที่ผูเชาถูกฟองลมละลายนั้น เปนสิทธิตามสัญญาอันมีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึง
ไดแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ตามนัยแหงมาตรา 122 ของพระราชบัญญัติลมละลาย  เจาพนักงาน
พิทักษทรัพยจึงมีอํานาจปฏิเสธการที่ผูรองบอกเลิกสัญญาได โดยอาศัยมาตรา 122 แหงพระราช
บัญญัติลมละลาย ที่กลาวนั้น ขอใหยกคํารองของผูรองเสีย 

ศาลแพงมีคําสั่งวา ขอตกลงระหวางผูใหเชากับผูเชาใหส่ิงปลูกสรางตกเปนของผู
ใหเชาเมื่อเลิกสัญญากันนั้น เปนขอตกลงธรรมดาที่ทํากันทั่วๆ ไป และสัญญาเชารายนี้ไดทํากัน
กอนที่จําเลยจะถูกฟองลมละลายถึง 7 ป ถาจําเลยเชาอยูจนครบสัญญาสิ่งปลูกสรางก็ตองตกเปน
ของผูรอง ที่จําเลยไมสามารถจะเชาตอไปได ก็เพราะถูกพิทักษทรัพยเด็ดขาดในคดีลมละลาย เปน
ความผิดของฝายจําเลยเอง จึงชอบที่ผูรองจะบอกเลิกการเชาได ขอตกลงที่ใหส่ิงปลูกสรางตกเปน
ของผูรองก็เปนผลของสัญญาหาไดกอใหเกิดหรือมีภาระเกินควรแกประโยชนที่ลูกหน้ีจะพึงไดรับ 
แตอยางใดไม ทั้งไมมีภาระที่ลูกหนี้จะพึงตองรับสืบตอไปในเรื่องสัญญาเชาแตอยางใดดวย จึ่งเห็น
วาผูรองมีสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาได เพราะเงื่อนไขที่วาเมื่อผูเชาถูกฟองลมละลายนั้นสําเร็จแลวให
กลับคําวินิจฉัยของเจาพนักงานพิทักษทรัพยที่ปฏิเสธการบอกเลิกสัญญาเชาของผูรองเสีย 

เจาพนักงานพิทักษทรัพยอุทธรณขอใหพิพากษากลับคําสั่งศาลแพงโดยใหเจา
พนักงานพิทักษทรัพยมีสิทธิปฏิเสธการบอกเลิกสัญญาเชานั้นได  

ศาลอุทธรณพิจารณาแลว เห็นวาตามสัญญาเชาขอ 6 ตกลงกันไววาเมื่อสัญญา
นี้ตองเลิกลงเพราะเหตุอยางใดๆ ก็ตาม บรรดาสิ่งปลูกสรางทั้งสิ้นตกเปนทรัพยสินของผูใหเชาทันท ี
และตามสัญญาเชาขอ 14 ตกลงกันวาใหผูใหเชามีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดในเหตุตางๆ รวมทั้งเหตุ
ที่ผูเชาถูกฟองลมละลายดวย ขอตกลงดังกลาวนี้ไมเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัด
ตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน จ่ึงมีผลสมบูรณใชบังคับไดตาม
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กฎหมาย เมื่อจําเลยถูกฟองลมละลาย และศาลมีคําสั่งพิทักษทรัพยเด็ดขาดผูรองจึงมีสิทธิบอก
เลิกสัญญาตอเจาพนักงานพิทักษทรัพยได เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมมีอํานาจที่จะปฏิเสธ ความ
ในมาตรา 122 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ.2483 หมายความวา ถาทรัพยสินของลูกหนี้
หรือสิทธิตามสัญญาที่ลูกหนี้จะไดรับจากบุคคลอื่นมีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงได เจา
พนักงานพิทักษทรัพยจึ่งจะมีอํานาจไมยอมรับทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญานั้นได ไมใช
เปนเรื่องที่เสียสิทธิในคดีนี้ จ่ึงนํามาปรับกับคดีนี้ดั่งอุทธรณของเจาพนักงานพิทักษทรัพยไมได ทั้ง
กรณีก็ไมใชเปนการโอนทรัพยสินโดยมุงหมายใหเจาหนี้คนใดไดเปรียบแกเจาหนี้อ่ืนตามพระราช
บัญญัติลมละลาย พ.ศ.2483 มาตรา 115 จึงพิพากษายืนตามคําส่ังศาลแพง สวนคาธรรมเนียม 
คาทนายความ ในชั้นอุทธรณใหเปนพับไป 

เจาพนักงานพิทักษทรัพยฎีกาตอมาอีก  
ศาลฎีกาไดตรวจสํานวนและประชุมปรึกษาคดีแลว คงมีปญหาแตวาเจาพนักงาน

พิทักษทรัพยจะอาศัยอํานาจตาม มาตรา 122 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 
ปฏิเสธการที่ผูรองบอกเลิกสัญญาเชารายนี้ไดหรือไมเทานั้น สวนการที่ผูรองบอกเลิกสัญญาเชา
เปนอันรับรองกันวาเปนการใชสิทธิชอบดวยขอตกลงในสัญญาเชาโดยไมมีปญหาอยางใดแลว 
ความในมาตรา 122 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 มีวา 

“ภายในกําหนดเวลาสามเดือนนับแตวันที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยทราบวาทรัพย
สินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญามีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงได เจาพนักงานพิทักษ
ทรัพยมีอํานาจไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้นได 

บุคคลใดไดรับความเดือดรอนโดยเหตุที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมยอมรับด่ัง
กลาว มีสิทธิขอรับชําระหนี้สําหรับคาเสียหายได” 
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ขอความที่บัญญัติไวดั่งนี้ยอมเปนที่เห็นไดโดยชัดแจงวาทรัพยสินหรือสิทธิตาม
สัญญามีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงได อันจะปรับไดในความหมายของมาตรานี้ไดนั้น คือ
ทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาที่ลูกหนี้จะพึงไดรับมา ไมใชทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาที่ผูอ่ืนจะ
พึงไดรับไป การที่ผูรองใชสิทธิตามขอตกลงในสัญญาเชาบอกเลิกสัญญานั้น เปนสิทธิตามสัญญา
ที่ผูอ่ืนจะพึงไดรับไป หาใชสิทธิตามสัญญาที่ลูกหนี้จะพึงไดรับมาไม และยอมไมอยูในวิสัยที่เจา
พนักงานพิทักษทรัพย จะพิจารณาวาสิทธิตามสัญญาที่ผูอ่ืนจะพึงไดรับไปเชนนี้ มีภาระเกินควร
กวาประโยชนที่จะพึงไดแกกองทรัพยสินของลูกหนี้หรือไม เพราะประโยชนที่จะพึงไดในการที่ผูรอง
ใชสิทธิตามสัญญาบอกเลิกตกไดแกผูรองตางหาก หาใชตกไดแกลูกหนี้คือจําเลยไม และเมื่อสิทธิ
ตามสัญญานี้เปนประโยชนอันพึงไดแกผูรองมิใชพึงไดแกลูกหนี้ สิทธิตามสัญญานี้ก็ไมใชของลูก
หนี้แตเปนของผูรอง เจาพนักงานจะใชอํานาจยอมรับหรือไมยอมรับเอาทรัพยสินหรือสิทธิของผูอ่ืน
มารวมในกองทรัพยสินของลูกหนี้ไดอยางไร ฉะนั้น ตามที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยอางถึงความใน
มาตรา 122 ประโยคที่วา” มีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงได” วาหมายความรวมถึงสิทธิที่ลูก
หนี้จะตองเสียใหกับผูอ่ืนดวยนั้น จึ่งหาถูกตองไม เมื่อตามความที่บัญญัติในมาตรา 122 แหงพระ
ราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ.2483 เปนดั่งวินิจฉัยมานี้ จึ่งปรับเขากับรูปเร่ืองในคดีนี้ไมได และที่เจา
พนักงานพิทักษทรัพยก็จะอาศัยอาํนาจตามมาตรานี้ปฏิเสธการที่ผูรองบอกเลิกสัญญาเชารายนี้หา
ไดไม จริงอยูที่ยอมใหผูรองบอกเลิกสัญญาเชารายนี้ไดแลว จะมีผลกระทบกระเทือนใหเสียหายแก
กองทรัพยสินของจําเลย (ลูกหนี้) ตลอดจนเจาหนี้ผูขอรับชําระหนี้เปนอยางมาก ดั่งที่เจาพนักงาน
พิทักษทรัพยยกเปนเหตุประกอบการคัดคาน และกลาวมาในฎีกา แตการที่เจาพนักงานพิทักษ
ทรัพยอางมาในฎีกาวา เปนมือของกฎหมายที่จะรักษาสิทธิที่จะรักษาผลประโยชนทั้งของลูกหนี้
และเจาหนี้ในคดีลมละลาย จะใชอํานาจอยางใดก็ตองมีบทกฎหมายบัญญัติใหอํานาจอยางนั้นไว 
ถาหาไมแลวจะใชอํานาจลิดรอนประโยชนหรือสิทธิของผูอ่ืนใหเสียไป โดยมุงแตใหไดประโยชนแก
กองทรัพยสินของลูกหนี้ และเจาหนี้ผูขอรับชําระหนี้เปนประมาณแตฝายเดียวหาไดไม เพราะ
ประโยชนหรือสิทธิของผูอ่ืนอันควรมีควรไดก็ยอมไดรับความคุมครองจากบทกฎหมายอยูเหมือน
กัน ศาลอุทธรณพิพากษายืนตามคําสั่งของศาลแพง ชอบดวยกฎหมายแลว ฎีกาของเจาพนักงาน
พิทักษทรัพยฟงไมขึ้น 

จึงพิพากษายืนตามคําพิพากษาศาลอุทธรณ ใหยกฎีกาของเจาพนักงานพิทักษ
ทรัพย และใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยใชคาทนายความในชั้นฎีกาแกผูรองหนึ่งรอยบาทดวย” 
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จากคําพิพากษาฎีกาฉบับนี้ มีขอสังเกตในการวินิจฉัยของศาลอุทธรณวา "ตาม
สัญญาเชาขอ 14 ตกลงกันวา ใหผูใหเชา มีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดในเหตุตางๆ รวมทั้งเหตุที่ผูเชา
ถูกฟองลมละลายดวย ขอตกลงดังกลาวนี้ไมเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอ
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน  จึงมีผลสมบูรณ ใชบังคับไดตาม
กฎหมาย..." ดังนั้น ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย หรือ Ipso Facto Clause 
ลักษณะเหลานี้เปนที่แพรหลายในปจจุบัน และศาลยอมรับวาไมขัดตอกฎหมาย หรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน จึงมีผลสมบูรณใชบังคับไดตามกฎหมาย เมื่อจําเลยถูกฟองลมละลายและศาลมีคํา
สั่งพิทักษทรัพยเด็ดขาดผูรองจึงมีสิทธิบอกเลิกสัญญาตอเจาพนักงานพิทักษทรัพยได และการที่ผู
รองใชสิทธิตามขอตกลงในสัญญาเชาบอกเลิกสัญญานั้น เปนสิทธิตามสัญญาที่ผูอ่ืนพึงไดรับไป
หาใชสิทธิตามสัญญาที่ลูกหนี้จะพึงไดรับมาไม เจาพนักงานพิทักษทรัพยจะอางมาตรา 122 แหง
พระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 2483 ปฏิเสธการบอกเลิกสัญญาเชาของผูรองไมได  ทั้งกรณีก็ไม
ใชเปนการโอนทรัพยสินโดยมุงหมายใหเจาหนี้คนใดไดเปรียบแกเจาหนี้อ่ืนตามพระราชบัญญัติลม
ละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 115 ดวย 

สําหรับผูเขียนเห็นวาขอสัญญาที่ใหเลิกสัญญาไดเมื่อลูกหนี้ลมละลายนั้น 
สามารถใชบังคับกันได และไมขัดตอกฎหมายลมละลาย เพราะพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 
2483 ยังมีมาตรา 122 ที่ใหอํานาจเจาพนักงานพิทักษทรัพย มีสิทธิปฏิเสธไมยอมรับสิทธิตาม
สัญญาได บทบัญญัติทั้งสองมาตราดังกลาวไมเปนการบัญญัติที่ขัดแยงกัน แตเปนทางเลือกที่เจา
ของทรัพยจะตองใชวิจารณญาณเลือกหนทางที่คิดวานาจะเปนประโยชนแกตนเองที่สุด 

อยางไรก็ดี เมื่อพิจารณาคําพิพากษาฎีกาที่ 1224/2504 ดังกลาวแลว ผูเขียนมี
ความเห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมายลมละลายที่มีอยูในเรื่องนี้ยังไมเปนธรรม ท้ังนี้ ศาลเองก็ยอม
รับวาการที่ยอมใหผูรองบอกเลิกสัญญาเชารายนี้ไดแลว จะมีผลกระทบกระเทือนใหเสียหายแก
กองทรัพยสินของจําเลย (ลูกหนี้) ตลอดจนเจาหนี้ผูขอรับชําระหนี้ โดยมาตรา 122 นอกจากจะให
อํานาจแกเจาพนักงานพิทักษทรัพย ไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญา "บุคคลใด ไดรับ
ความเสียหายโดยเหตุที่เจาพนักงานพิทักษทรัพย ไมยอมรับดังกลาว มีสิทธิขอรับชําระหนี้สําหรับ
คาเสียหายได" แตในทางกลับกัน ไมปรากฏวากฎหมายลมละลายใหสิทธิแกบคุคลภายนอกที่จะ
เลิกสัญญาซึ่งทําไวกับลูกหนี้ กับทั้งไมมีบทบัญญัติกําหนดเรื่องการชดใชคาเสียหายใหแกกอง
ทรัพยสินของลูกหนี้ไวดังในมาตรา 122 ผลของการไมมีบทบัญญัติเหลานี้ ก็คือ หากมีสัญญา
กําหนดใหบุคคลภายนอกสามารถบอกเลิกไดเมื่อลูกหนี้ลมละลาย (ไมวาสัญญานั้นจะมีภาระเกิน
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ควรกวาประโยชนที่บุคคลภายนอกจะพึงไดรับหรือไมก็ตาม) ศาลยอมจะตองยอมรับบังคับใหเชน
ในคําพิพากษาฎีกาที่ 1224/2504  นี้ ซึ่งถือวาเปนการชอบธรรมแลว เพราะฐานะและคุณสมบัติ
ของลูกหนี้ ยอมเปนสาระสําคัญของสัญญาโดยตรง แตโดยเหตุที่ไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการขอใช
คาเสียหายใหแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ ฝายเจาหนี้คนอื่นๆ ของลูกหนี้จึงตองเสียเปรียบไป ซึ่งใน
เร่ืองนี้ หากพิจารณากฎหมายลมละลายของอังกฤษ31 จะพบวา ในกรณีที่มีผูรองขอเลิกสัญญาที่
ไดทําไวกับบุคคลลมละลาย ใหศาลมีอํานาจสั่งใหเลิกได โดยกําหนดใหผูรองใชคาเสียหายแกกอง
ทรัพยสินของบุคคลลมละลายในฐานที่ผูรอง ไมปฏิบัติตามสัญญาตามที่เห็นสมควร ทั้งยังมีขอ
สังเกตคือ ผูรองมีสิทธิขอเลิกสัญญาที่ทําไวกับบุคคลลมละลายเสมอโดยมิตองคํานึงวาสิทธิตาม
สัญญานั้น จะมีภาระเกินควรแกประโยชนที่จะพึงไดหรือไม อันตรงกันขามกับในกรณีที่เจา
พนักงานพิทักษทรัพยไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้น ทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญา
นั้น จะตองมีภาระเกินควรกวาประโยชนที่พึงจะได32  ซึ่งเหมือนกับพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 
2483 มาตรา 122 ของไทย  

แตอยางไรก็ดี ดวยความเคารพคําพิพากษาฎีกาฉบับนี้ การที่ศาลฎีกาวินิจฉัยวา
เจาพนักงานพิทักษทรัพยจะอาศัยอํานาจตามมาตรา 122 ปฏิเสธการที่ผูรองบอกเลิกสัญญาเชา
รายนี้ไมไดเพราะไมมีบทบัญญัติของกฎหมาย บัญญัติใหอํานาจที่จะรักษาสิทธิรักษาผลประโยชน
ทั้งของลูกหนี้และเจาหนี้ในคดีลมละลายซึ่งหากจะใชอํานาจอยางใดก็ตองมีอยางนั้นไว      เพราะ
มิฉะนั้นแลวจะใชอํานาจลิดรอนประโยชนหรือสิทธิของผูอ่ืนใหเสียไป โดยมุงแตใหไดประโยชนแก
กองทรัพยสินของลูกหนี้ และเจาหนี้ผูขอรับชําระหนี้เปนประมาณแตฝายเดียวหาไดไม เพราะ
ประโยชนหรือสิทธิของผูอ่ืนอันควรมีควรไดก็ยอมไดรับความคุมครองจากบทกฎหมายอยูเหมือน
กันนั้น ผูเขียนมีความเห็นพองดวยอยางยิ่ง แตการที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมสามารถปฏิเสธ
การที่ผูรองบอกเลิกสัญญาเชารายนี้ไมไดนั้น จะมีผลกระทบกระเทือนใหเสียหายแกกองทรัพยสิน
ของจําเลย (ลูกหนี้) ตลอดจนเจาหนี้ผูขอรับชําระหนี้ รวมจนถึงเจาหนี้ในกระบวนการฟนฟูกิจการ 
และอาจสงผลกระทบถึงความสําเร็จในการฟนฟูกิจการของลูกหนี้เปนอยางมาก ซึ่งผูเขียนยังมี
ความเห็นเพิ่มเติมวา ในเมื่อปญหาและชองวางของกฎหมาย คือการที่ไมมีกฎหมายใหอํานาจแก
เจาพนักงานพิทักษทรัพยหรือผูบริหารแผนในการที่จะยอมรับเอาสัญญาเพราะสัญญาบางสัญญา
ของลูกหนี้ที่มีขอกําหนดใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาวมีความสําคัญมาก มา

                                                  
31The Bankruptcy Act, 1914 Section 54(5). 
32The Bankruptcy Act, 1914 Section 54(1). 
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ดําเนินการตอเพื่อมาสรางมูลคาใหแกกองทรัพยสินได โดยเฉพาะในกรณีการฟนฟูกิจการอันอาจ
สงผลตอความสําเร็จในการฟนฟูกิจการ เชน สัญญาเชาเครื่องจักร โรงงาน  หรือที่ดิน หรือสัญญา
เกี่ยวกับการใชทรัพยสินทางปญญาในผลิตภัณฑที่สาํคัญ เปนตน จึงเห็นควรตองหามาตรการหรือ
ปรับปรุงกฎหมายลมละลายและกฎหมายที่เกี่ยวของใหเหมาะสมตอไป 
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บทที่  5 
 

ขอพิจารณาเกี่ยวกับปญหาผลกระทบของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกัน 
เพราะเหตุลมละลาย 

บทนี้เปนบทวิเคราะหกฎหมายวาดวยการปฏิบัติตอสัญญากอนลมละลายที่มีขอ
สัญญาใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย หรือ Ipso Facto Clause โดยพิจารณาในเรื่องหลัก
การ กระบวนการ และผลที่เกิดขึ้นจากการบังคับใชกฎหมายดังกลาว ซึ่งจากการพบวาศาลไทย
ยอมรับสิทธิเลิกสัญญาของคูสัญญาที่กําหนดเหตุเลิกสัญญาเพราะคูสัญญาอีกฝายหนึ่งลม
ละลายนั้น วาเปนขอตกลงที่ไมเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบ
รอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน มีผลสมบูรณใชบังคับไดตามกฎหมาย เจาพนักงาน
พิทักษทรัพยไมมีอํานาจยอมรับเอาสัญญาดังกลาวมาดําเนินการตอไป เมื่อเปนเชนนี้ยอมตองมี
ผลกระทบกระเทือนใหเสียหายแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ (จําเลย) รวมทั้งจะเปนอุปสรรคในการ
ฟนฟูกิจการดวย ซึ่งหากพิจารณาถึงปญหาและขอจํากัดตางๆ ของกฎหมายลมละลายของไทย
แลว พบวามขีอพิจารณาในเรื่องตางๆ  ดังนี้ 
 
5.1 ขอพิจารณาเกี่ยวกับขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 

จากการศึกษาคําแนะนํารางกฎหมายลมละลายในเรื่องการปฏิบัติตอสัญญาของ
ลูกหนี้ Draft legislative guide on insolvency law ของ UNCITRAL ทําใหพบวาสัญญาหลาย
ประเภทจะมีขอสัญญาซึ่งระบุกรณีเหตุผิดสัญญาซึ่งใหสิทธิแกคูสัญญาในการเลิกสัญญาไดโดยไม
มีเงื่อนไขหรือเรงบังคับตามสัญญาได (บางทีเรียกวา “Ipso Facto Clause”) เหตุผิดสัญญาเหลานี้
รวมถึงกรณียื่นขอเขาสูลมละลาย การฟนฟูกิจการ การตั้งผูแทนผูลมละลาย ขอเท็จจริงที่ลูกหนี้เขา
ขายที่จะเขาสูการขอลมละลาย หรือแมแตสิ่งซึ่งอาจแสดงวาลูกหนี้กําลังประสบปญหาทางการเงิน
นี้ มีกฎหมายลมละลายของประเทศทั้งที่สนับสนุนและคัดคานขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันหรือ
เรงบังคับตามสัญญาดังกลาวนี้ ในกรณีที่ผูแทนของผูลมละลายตองการที่จะใหสัญญาดําเนินตอ
ไปภายหลังเขาสูกระบวนการลมละลาย เพื่อประโยชนในการจัดการกับกองทรัพยสิน กรณีดัง
กลาวนี้จะเกิดขึ้นไดหากคูสัญญาไมเลือกที่จะใชสิทธิเลิกตามสญัญา หรือถูกเกลี้ยกลอม โนมนาว
ใหไมเลือกที่จะใชสิทธิเลิกตามสัญญา หรือกฎหมายลมละลายจะกําหนดกลไกที่จะเอื้อใหคู
สัญญาตกลงใหสัญญาดําเนินตอไป ซึ่งกลไกดังกลาวอาจเปนการใหคูสัญญาไดรับชําระหนี้กอน

isd
Text Box
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สําหรับคาใชจายในการบริหารภาย (an administrative expense) หลังการเขาสูกระบวนการลม
ละลาย ซึ่งโดยที่กฎหมายลมละลายของบางแหงอาจจะมีขอกําหนดทั่วไปซึ่งกําหนดใหคาใชจาย
ตางๆ ภายหลังเขาสูกระบวนการลมละลายจะมีบุริมสิทธิไดรับชําระหนี้กอน 

ดังนั้น ในการที่กฎหมายลมละลายจะพิจารณาวาจะกําหนดใหขอสัญญาที่ให
สัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายใชบังคับไดหรือไมนั้น ผูเขียนจึงขอจําแนกขอสนับสนุนกรณีที่
ใหขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายใชบังคับ กับกรณีที่กฎหมายไมอนุญาตใหขอ
สัญญาดังกลาวใชบังคับ 

5.1.1 ขอสนับสนุนกรณีที่กฎหมายอนุญาตใหขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกัน
เพราะเหตุลมละลายใชบังคับ  

ขอสนับสนุนขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายหรือ Ipso Facto 
Clause ใชบังคับได ซึ่งจะมีผลใหสัญญาเลิกกันเมื่อเกิดขอเท็จจริงที่ลูกหนี้ลมละลาย มีอยูหลาย
ประการ ไดแก ความปรารถนาที่จะใหเกิดความยําเกรงในการตอรองทางธุรกิจการคา, ความ
ตองการเพื่อที่จะปองกันจากลูกหนี้จากการเลือกที่จะปฏิบัติตามสัญญาซึ่งมีแตประโยชนและผล
กําไร แลวยกเลิกขอสัญญาอื่นที่ไมมีประโยชนหรือผลกําไรซึ่งที่คูสัญญาจะไมไดประโยชนใดๆ, ผล
ของสัญญาทางการเงิน  (financial contract netting) ที่หากไมยอมรับใหเลิกสัญญากันโดย
อัตโนมัติแลวจะเปนการยิ่งเพิ่มหนี้สินมากขึ้น เพราะความเชื่อที่วาธุรกิจที่ลมละลายจะไมสามารถ
ชําระหนี้ได ดังนั้นการเลิกสัญญายิ่งชาก็จะยิ่งเพิ่มหนี้, ความจําเปนที่เจาของทรัพยสินทางปญญา
ที่จะสามารถควบคุมการใชทรัพยสินทางปญญา และผลกระทบแกธุรกิจของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
จากการเลิกสัญญา โดยเฉพาะกรณีที่ไมอาจจับตองได 

5.1.2 ขอสนับสนุนกรณีที่กฎหมายไมอนุญาตใหขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกัน
เพราะเหตุลมละลายใชบังคับ  

ขอสนับสนุนที่เห็นวาขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายหรือ Ipso 
Facto Clause ในกรณีมีเหตุผิดสัญญาเกิดขึ้นดังที่กลาวขางตน   ควรถูกยกเลิกโดยกฎหมาย    
ลมละลาย และใหสัญญาสามารถดําเนินตอไปไดแมวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะคัดคานก็ตาม โดย
สิทธิที่จะเลิกสัญญาจะถูกการขอคุมครองชั่วคราว โดยใหเวลาแกผูแทนผูลมละลายสําหรับ
พิจารณาสัญญาและตัดสินใจวาจะทําอยางไรตอสัญญา แมวาความเห็นเรื่องการมีผลเหนือขอ
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สัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย อาจถูกมองวาเปนการแทรกแซงหลักกฎหมาย
สัญญาทั่วไป แตการแทรกแซงดังกลาวก็มีผลตอการอยูรอดของกระบวนการในการฟนฟูกิจการ
อยางยิ่ง ตัวอยางกรณีเชน สัญญาเปนสัญญาเชาที่สําคัญ หรือสัญญาเกี่ยวกับการใชทรัพยสินทาง
ปญญาในผลิตภัณฑที่สําคัญ การใหสัญญามีผลตอไปอาจเปนการเพิ่มศักยภาพทางธุรกิจหรือลด
อํานาจตอรองของผูขายสินคาที่สําคัญ ทําใหเพิ่มมูลคาสัญญาของลูกหนี้เพื่อประโยชนของบรรดา
เจาหนี้ทั้งปวงและชวยเหลือใหบรรดาเจาหนี้รวมมือในกระบวนการฟนฟูกิจการ 

นอกจากนี้ ในกรณีการลมละลายปกติ ขอสนับสนุนที่เห็นวาขอสัญญาที่ให
สัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายควรถูกยกเลิกโดยกฎหมายลมละลาย และใหสัญญาสามารถ
ดําเนินตอไปนั้น เปนความตองการที่จะรักษาผลประโยชนทางธุรกิจของลูกหนี้ไวพรอมกับการเพิ่ม
มูลคาสูงสุดจากการขายหรือสงเสริมใหเพิ่มขีดความสามารถในการหารายได, การเขารับเอา
สัญญาของลูกหนี้ที่มีมูลคาเปนไปเพื่อประโยชนของเจาหนี้ทั้งปวงมากกวาการชดใชหนี้ใหแกคู
สัญญาอีกฝายหนึ่งเพียงฝายเดียว และเพื่อใหคูสัญญาทุกฝายรวมแบงปนทรัพยสินในทายที่สุด 

แมวากฎหมายลมละลายของบางประเทศจะยอมรับบทบัญญัติที่อนุญาตใหขอ
สัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายนี้ อาจถูกทําใหสิ้นผลไดเมื่อเร่ิมเขาสูกระบวนการ
ลมละลายก็ตาม แตบทบัญญัติดังกลาวนี้ยังไมกลายมาเปนลักษณะสําคัญทั่วไปของกฎหมายลม
ละลาย โดยยังเปนเหตุตึงเครียดในเนื้อหาระหวางการสงเสริมใหมีความอยูรอดของลูกหนี้ซึ่งอาจ
จําเปนตองรักษาสัญญาไว และการอัดฉีดมูลคาพิเศษเขาไปในขอตกลงทางการคาโดยการสราง
บทยกเวนทั่วไปที่หลากหลาย  ในขณะที่ประเด็นดังกลาวนี้เปนประเด็นหนึ่งที่อาจจําเปนจะตองมี
การชั่งน้ําหนักอยางรอบคอบระหวางขอดีและขอเสียที่มี แตกระนั้นก็ตามสถานการณที่ความ
สามารถของผูแทนผูลมละลายจะทําใหมั่นใจวา หากสัญญาดําเนินตอไปแลวจะมีสวนสําคัญตอ
การดําเนินกิจการและเปนเครื่องมือใหการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ประสบความสําเร็จได  หรือเลือก
ที่จะลมละลายโดยการขายธุรกิจเพื่อใหผูซื้อไปดําเนินตอ ดวยเหตุเหลานี้จึงเปนเหตุใหกฎหมายลม
ละลายไมยอมใหขอสัญญาดังกลาวใชบังคับได ซึ่งผลกระทบในทางลบของนโยบายของการที่ขอ
สัญญาที่ใหสัญญาลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาวไมอาจใชบังคับไดนี้ สามารถทําใหเกิด
ความสมดุลไดโดยการจัดใหมีการชดเชยคาเสียหายใหแกเจาหนี้ที่สามารถพิสูจนไดวาเจาหนี้เหลา
นั้นไดรับความเสียหายหรือไดรับความสูญเสียจากผลกระทบจากการที่ตองยอมใหดําเนินการตาม
สัญญาตอไปภายหลังจากไดเร่ิมตนกระบวนการแลว 
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ดังนั้น จากที่ไดพิจารณาถึงขอสนับสนุนทั้งในสวนที่กฎหมายอนุญาตใหขอ
สัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายใชบังคับ และไมอนุญาตใหใชบังคับแลว ผูเขียนจึง
มีความเห็นวากฎหมายลมละลายของไทย ทั้งในสวนที่บัญญัติเกี่ยวกับกรณีลมละลาย และกรณี
การฟนฟูกิจการของลูกหนี้ ควรมีบทบัญญัติกําหนดหามมิใหขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะ
เหตุลมละลายหรือ Ipso Facto Clause ใชบังคับเมื่อลูกหนี้เร่ิมตนเขาสูกระยวนการลมละลายหรือ
ฟนฟูกิจการ ควรถูกยกเลิกโดยกฎหมายลมละลาย เพื่อใหสัญญาของลูกหนี้สามารถดําเนินตอไป
ไดไปอันเปนการเพิ่มศักยภาพทางธุรกิจหรือลดอํานาจตอรองของผูขายสินคาที่สําคัญ ทําใหเพิ่ม
มูลคาสัญญาของลูกหนี้ ทั้งนี้ เพื่อประโยชนของบรรดาเจาหนี้ทั้งปวงและชวยเหลือใหบรรดาเจา
หนี้รวมมือในกระบวนการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ใหประสบความสําเร็จ อันเปนการบรรลุวัตถุ
ประสงคของกฎหมายลมละลาย 
 
5.2 ขอพิจารณาเกี่ยวกับผลบังคับของขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลม
ละลาย 

พระราชบัญญัติลมละลายของไทยและของประเทศอังกฤษ ไมมีบทบัญญัติที่หาม
มิใหขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย หรือ Ipso Facto Clause ใชบังคับ กลาว
คือ ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาว เปนเหตุแหงการเลิกสัญญาที่คู
สัญญาตกลงกําหนดสิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญาที่มีรากฐานมาจากหลักเรื่องเสรีภาพใน
การทําสัญญา (Principle of Freedom of Contract) ซึ่งเมื่อพิจารณาจากแนวคําพิพากษาฎีกาที่ 
1224/2504 แลวศาลอุทธรณและศาลฎีกาวินิจฉัยวาเปนขอตกลงที่ไมเปนการตองหามชัดแจงโดย
กฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน มีผลสมบูรณใชบังคับ
ไดตามกฎหมาย เมื่อเกิดขอเท็จจริงดังที่กําหนดตามขอสัญญาแลวทําใหคูสัญญามีสิทธิเลิก
สัญญาได สวนเจาพนกังานพิทักษทรัพยหรือผูบริหารแผนไมมีอํานาจยอมรับเอาสัญญาดังกลาว
มาดําเนินการตอไป  

การที่ศาลวินิจฉัยวา การที่ยอมใหคูสัญญาบอกเลิกสัญญาที่มีขอสัญญาดังกลา
วจะมีผลกระทบกระเทือนใหเสียหายแกกองทรัพยสินของจําเลย (ลูกหนี้) ตลอดจนเจาหนี้ผูขอรับ
ชําระหนี้เปนอยางมาก และถึงแมวาจะเปนมือของกฎหมายที่จะรักษาสิทธิที่จะรักษาผลประโยชน
ทั้งของลูกหนี้และเจาหนี้ในคดีลมละลายก็ตาม แตการจะใชอํานาจอยางใดก็ตองมีบทกฎหมาย
บัญญัติใหอํานาจอยางนั้นไว มิฉะนั้นแลวถาหาไมแลวจะใชอํานาจลิดรอนประโยชนหรือสิทธิของผู
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อ่ืนใหเสียไป โดยมุงแตใหไดประโยชนแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ และเจาหนี้ผูขอรับชําระหนี้เปน
ประมาณแตฝายเดียวไมได เพราะประโยชนหรือสิทธิของผูอ่ืนอันควรมีควรไดก็ยอมไดรับความคุม
ครองจากบทกฎหมายอยูเหมือนกัน เพราะฉะนั้น จากคําพิพากษาฉบับนี้จึงทําใหเขาใจไดวาศาล
ยอมรับและใหความคุมครองสิทธิเลิกสัญญาของคูสัญญาอันเปนสิทธิในทางแพง แตที่ไมอาจให
ความคุมครอง รักษาสิทธิและผลประโยชนทั้งของลูกหนี้และเจาหนี้ในคดลีมละลายเพราะไมมีบท
กฎหมายบัญญัติใหอํานาจเจาพนักงานพิทักษทรัพย หรือผูบริหารแผนที่จะรับเอาสัญญาที่มีขอ
สัญญาดังกลาวมาดําเนินการตอไปไดนั่นเอง ซึ่งเมื่อเปนเชนนี้ ผูเขียนเห็นวาจะมีผลกระทบ
กระเทือนใหเสียหายแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ (จําเลย) รวมทั้งจะเปนอุปสรรคในการฟนฟูกิจการ
ดวย 

เมื่อพิจารณาถึงกฎหมายลมละลายของสหรัฐอเมริกา ตามมาตรา 365 (e)(1) 
แลวมีขอจํากัดในการยอมรับเอาสัญญาที่มีภาระกลาวคือ ขอกําหนดในสัญญาที่ไดมีการลงนามไว
ในสัญญาที่มีภาระหรือในสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดหรือในกฎหมายที่เกี่ยวของอื่นๆ  ที่หามหรือ
จํากัดการยอมรับหรือการโอนสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดเพียงเพราะสาเหตุวาขอ
กําหนดของสัญญาหรือการเชานั้นตั้งอยูบนเงื่อนไขของ 

1. การมีหนี้สินลนพนตัวหรือสถานะทางการเงินของลูกหนี้ในเวลาใดๆ กอนการ
ส้ินสุดของคดี 

2. การเริ่มตนคดีตามบทบัญญัติในหมวดนี้ หรือ 
3. การแตงตั้งหรือการเขาครอบครองของ Trustee ในคดีตามบทบัญญัติใน

หมวดนี้หรือของผูรักษาทรัพยกอนการตั้งตนคดีเชนวานี้ 

ขอกําหนดในสัญญาที่หามหรือจํากัดการยอมรับหรือการโอนสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดดังกลาวนั้นไมมีผลบังคับ  Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการ
สามารถยอมรับสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดเหลานี้ไดแมวามีขอกําหนดในสัญญา
นั้นที่ไดหามหรือจํากัดการยอมรับหรือโอนสัญญาไว1 

                                                  
1 Bankruptcy Code 1987, s. 365(e)(1) 
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เหตุผลที่กฎหมายลมละลายของสหรัฐอเมริกาบัญญัติหามไวชัดแจงไมใหขอ
สัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายมีผลเมื่อลูกหนี้เร่ิมตนกระบวนการลมละลายหรือ
ฟนฟูกิจการหรือตามเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนดดังกลาว ก็เพราะเพื่อตองการใหบรรลุวัตถุประสงค
ในการเพิ่มมูลคาสูงสุดแกกองทรัพยสิน และใหการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ประสบความสําเร็จ 
เพราะการใหสัญญาของลูกหนี้มีผลตอไปจะเปนการเพิ่มศักยภาพทางธุรกิจที่สําคัญ 

สวนเมื่อไดพิจารณากฎหมายลมละลายของอังกฤษ2 แลวจะพบวาแมจะไมมีบท
บัญญัติที่หามมิใหขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย หรือ Ipso Facto Clause ใช
บังคับเหมือนกับไทยก็ตาม แตมีมาตรการที่เหมาะสมในกรณีที่มีผูรองขอเลิกสัญญาที่ไดทําไวกับ
บุคคลลมละลาย ใหศาลมีอํานาจสั่งใหเลิกได โดยกําหนดใหผูรองใชคาเสียหายแกกองทรัพยสิน
ของบุคคลลมละลายในฐานที่ผูรองไมปฏิบัติตามสัญญาตามที่เห็นสมควร ทั้งยังมีขอสังเกตคือ ผู
รองมีสิทธิขอเลิกสัญญาที่ทําไวกับบุคคลลมละลายเสมอ โดยมิตองคํานึงวาสิทธิตามสัญญานั้นจะ
มีภาระเกินควรแกประโยชนที่จะพึงไดหรือไม อันตรงกันขามกับในกรณีที่เจาพนักงานพิทักษทรัพย 
ไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้น ทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้น จะตองมีภาระเกิน
ควรกวาประโยชนที่พึงจะได3 เทานั้น  ซึ่งเหมือนกับพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 
122 ของไทย ซึ่งเปนการแสดงใหเห็นถึงการใหความคุมครองแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ไมใหตอง
ไดรับความเสียหายจากการเลิกสัญญาของคูสัญญา สวนในอีกแงหนึ่งก็ถือวาเปนการยอมรับสิทธิ
ของคูสัญญาเชนกัน  

ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาพระราชบัญญัติลมละลายของไทยควรกําหนดหามไมให
ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาวนี้ใชบังคับในกรณีที่ลูกหนี้ตกเปนบุคคล
ลมละลาย ทั้งในสวนของกรณีลมละลายปกติและกรณีการฟนฟูกิจการ ทั้งนี้ เพื่อใหเจาพนักงาน
พิทักษทรัพย หรือผูบริหารแผนสามารถพิจารณารับเอาสัญญาที่มีประโยชนของลูกหนี้มาดําเนิน
การตอไปไดเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคในการเพิ่มมูลคาสูงสุดแกกองทรัพยสิน และใหการฟนฟูกิจการ
ของลูกหนี้ประสบความสําเร็จ เพราะการใหสัญญาของลูกหนี้มีผลตอไปจะเปนการเพิ่มศักยภาพ
ทางธุรกิจที่สําคัญ รวมทั้งความตองการที่จะรักษาผลประโยชนทางธุรกิจไวพรอมกับการเพิ่มมูลคา
สูงสุดจากการขายหรือสงเสริมใหเพิ่มขีดความสามารถในการหารายได และการเขารับเอาสัญญา

                                                  
2The Bankruptcy Act, 1914 Section 54(5). 
3 The Bankruptcy Act, 1914 Section 54(1). 
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ของลูกหนี้ที่มีมูลคาเพื่อประโยชนของเจาหนี้ทั้งปวงมากไปกวาการชดใชหนี้ใหแกคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่ง และเพื่อใหคูสัญญาทุกฝายรวมแบงปนทรัพยสินในทายที่สุด ซึ่งเปนสถานการณที่ความ
สามารถของผูเจาพนักงานพิทักษทรัพยหรือผูบริหารแผนจะทําใหมั่นใจวาหากสัญญาดําเนินตอไป
แลวจะมีสวนสําคัญตอการดําเนินกิจการและเปนเครื่องมือใหการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ประสบ
ความสําเร็จได  หรือเลือกที่จะลมละลายโดยการขายธุรกิจเพื่อใหผูซื้อไปดําเนินตอ ดวยเหตุเหลานี้
กฎหมายลมละลายจึงไมยอมใหขอสัญญาดังกลาวใชบังคับได ซึ่งผลกระทบในทางลบของ
นโยบายของการที่ขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาวนี้ใชไมได จึง 
สามารถสรางกลไกทําใหเกิดความสมดุลไดโดยการจัดใหมีการชดเชยคาเสียหายใหแกเจาหนี้ที่
สามารถพิสูจนไดวาเจาหนี้เหลานั้นไดรับความเสียหายหรือไดรับความสญูเสียจากผลกระทบจาก
การที่ตองยอมใหดําเนินการตามสัญญาตอไปภายหลังจากไดเร่ิมตนกระบวนการแลว  

อยางไรก็ดี ผลที่จะตามมาจากการที่กฎหมายลมละลายกําหนดใหขอสัญญาที่ให
สัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายอาจใชบังคับไมไดนี้ คูสัญญาอาจใชมาตรการบังคับกอนอยาง
อ่ืนเพื่อหลีกเลี่ยงผลกระทบจากการที่ไมสามารถเลิกสัญญาดวยเหตุลมละลายได จึงอาศัยวิธีการ
โดยการเลิกสัญญาดวยเหตุผิดนัดอื่น กอนที่จะมีการยื่นขอลมละลายของลูกหนี้  แตวิธีการหลบ
เลี่ยงดังกลาวนี้อาจทุเลาไดโดยเจาพนักงานพิทักษทรัพยหรือผูบริหารแผนมีสิทธิที่จะเรียกให
สัญญามีผลอีกครั้ง โดยอยูภายใตเงื่อนไขและภาระทั้งกอนและหลังการเขาสูกระบวนการลม
ละลายนั่นเอง 
 
5.3 การดําเนินการตามสัญญาตอ กรณีที่ลูกหนี้ผิดสัญญา 

จากการศึกษาคําแนะนํารางกฎหมายลมละลายในเรื่องการปฏิบัติตอสัญญาของ
ลูกหนี้ Draft legislative guide on insolvency law ของ UNCITRAL ทําใหพบวากรณีที่ลูกหนี้ผิด
สัญญาเมื่อมีการยื่นขอลมละลาย กฎหมายลมละลายบางแหงกําหนดเปนเงื่อนไขในการปฏิบัติ
แหงสัญญา สําหรับชวงระยะเวลาที่เหลือวาผูแทนผูลมละลายจะตองแกไขการผิดสัญญาทั้งหมด
ของลูกหนี้กอน โดยทําใหคูสัญญากลับคืนสูสถานะทางเศรษฐกิจปกติกอนจะมีการผิดสัญญา 
และใหหลักประกันการชําระหนี้ในอนาคต เชน โดยใหพันธบัตร หรือค้ําประกัน เปนตน นอกจากนี้
กฎหมายลมละลายบางแหงก็ไมไดกําหนดวาตองแกไขการผิดสัญญาในอดีตกอน แตอาจกําหนด
เงื่อนไขวาหากตองการใหมีการปฏิบัติตามสัญญาตอไป  ผูแทนผูลมละลายอาจตองใหหลักประกัน
การชําระหนี้ในอนาคต  และตองยอมรับผิดเปนการสวนตัวหากตองผิดสัญญาในอนาคตดวย  
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สําหรับพระราชบัญญัติลมละลายของไทยและของประเทศอังกฤษ ไมมีบท
บัญญัติในเรื่องขอจํากัดสําหรับการยอมรับสัญญาที่มีภาระ ในกรณีที่ลูกหนี้ผิดสัญญามาดําเนิน
การตอ กลาวคือ โดยที่มาตรา 122 และมาตรา 90/41 ทวิ บัญญัติเพียงวาเจาพนักงานพิทักษ
ทรัพย หรือ ผูบริหารแผน (แลวแตกรณี) มีอํานาจในการบอกปดทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาที่มี
ภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะไดรับ แตไมมีบทบัญญัติที่วางหลักเกณฑและเงื่อนไขในการยอม
รับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาที่มีภาระ แตอยางใด  

โดยที่ ในเรื่องนี้กฎหมายลมละลายของสหรัฐอเมริกาไดบัญญัติถึงขอกําหนดใน
การยอมรับสัญญาที่มีภาระไวโดยใชในกรณีที่ลูกหนี้ผิดนัดตามสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเชาที่
ยังไมสิ้นสุด เนื่องจากคูสัญญาอื่นที่ไมใชลูกหนี้แตกตางจากเจาหนี้มีประกันอื่นๆ ของลูกหนี้ ขอ
แตกตางคือ ภายใตกฎหมายสัญญาของกฎหมายมลรัฐคูสัญญาอื่นที่ไมใชลูกหนี้ไมมีหนาที่ที่จะ
ตองปฏิบัติการชําระหนี้ภายใตสัญญาตอไป ถาหากลูกหนี้เปนฝายผิดสัญญา ดังนั้นการใหกอง
ทรัพยสินยอมรับสัญญาโดยปราศจากการแกไขเยียวยาการผิดสัญญาจะเทากับเปนการบังคับใหคู
สัญญาอื่นที่ไมใชลูกหนี้เขามาอยูในสัญญาใหมที่กอใหเกิดประโยชนตอกองทรัพยสิน ซึ่งคูสัญญา
อ่ืนที่ไมใชลูกหนี้ไมยินยอมหรือสมัครใจและกองทรัพยสินไมควรจะมีสิทธิเชนนั้นที่จะเอาผล
ประโยชนจากสัญญาโดยไมไดยินยอมหรือสมัครใจ และกองทรัพยสินไมควรจะมีสิทธิเชนนั้นที่จะ
เอาผลประโยชนจากสัญญาโดยไมมีภาระใดๆ  

มาตรา 365 (b) จึงไดกําหนดขอกําหนดสําหรับการยอมรับสัญญาที่มีภาระหรือ
สัญญาเชาที่ยังไมสิ้นสุดที่ใชในกรณีที่ลูกหนี้ผิดนัด คือ Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจ
การไมอาจยอมรับสัญญาหรือสัญญาเชานั้นได เวนแตในเวลาที่ไดมีการยอมรับนั้น Trustee หรือ
ลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการไมอาจจะยอมรับสัญญาหรือสัญญาเชานั้นได เวนแตในเวลาที่ไดมี
การยอมรับนั้น Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการนั้นไดใหการแกไขหรือไดใหหลัก
ประกันที่เหมาะสมเพียงพอ คือ  

1. ไดแกไขหรือไดใหหลักประกันที่ เหมาะสมเพื่อเปนประกันการที่ 
Trustee หรือลูกหนี้ผูดําเนินการฟนฟูกิจการจะไดแกไขการผิดนัดนั้นในทันที 

2. ไดชดเชยหรือไดใหหลักประกันที่ เหมาะสมเพื่อเปนประกันวา 
Trustee หรือลูกหนี้ผู ดําเนินการฟนฟูกิจการจะไดชดเชยในทันทีใหแกคูสัญญาดังกลาวนอกเหนือ
จากลูกหนี้เพื่อทดแทนความเสียหายใดๆ ที่คํานวณเปนเงินไดอันเกิดจากการผิดนัดของลูกหนี้ และ  
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3.  ไดใหหลักประกันที่เหมาะสม เพื่อเปนประกันการปฏิบัติตามสัญญา
ตอไปในอนาคต      

แมวากฎหมายลมละลาย จะมีวัตถุประสงคเพื่อเพิ่มมูลคาสูงสุดแกกองทรัพยสิน 
และใหกิจการของลูกหนี้ยังคงสามารถดําเนินกิจการตอไปก็ตาม แตส่ิงที่กฎหมายลมละลายและ
การฟนฟูกิจการควรใหความคํานึงถึงเปนสําคัญดวยก็คือ ความเปนธรรมของคูสัญญาฝายที่ไมผิด
สัญญาที่จะไดรับผลกระทบดวย หากจําเปนที่จะตองกระทบกระเทือนสิทธิของคูสัญญาฝายที่ไม
ผิดสัญญาก็ควรมีบทบัญญัติแกไขเยียวยาไว ซึ่งบทบัญญัติที่วางหลักเกณฑและเงื่อนไขในการ
ยอมรับสัญญาที่มีภาระโดยการใหหลักประกัน และความคุมครองที่เพียงพอตอคูสัญญาฝายที่ไม
ผิดสัญญานี้ไดคํานึงถึงความเปนธรรมสําหรับคูสัญญาอื่นที่มิใชลูกหนี้ฝายที่ไมผิดสัญญา ซึ่งใชใน
กรณีที่ลูกหนี้ผิดสัญญา บทบัญญัตินี้คุมครองคูสัญญาอื่นที่ไมใชลูกหนี้ไมใหไดรับความเสียหาย
โดยที่เขาไมยินยอม บทบัญญัตินี้จึงใหความคุมครองคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาในการยอมรับ
สัญญาที่มีภาระนั้นใหไดรับความเปนธรรม เปนบทบัญญัติที่ดีซึ่งควรจะนํามาบัญญัติใชใน
กฎหมายลมละลายของประเทศไทยดวย 
 
5.4 การเรียกรองที่เกิดจากการดําเนินการตามสัญญาตอไป 

จากการศึกษาคําแนะนํารางกฎหมายลมละลายในเรื่องการปฏิบัติตอสัญญาของ
ลูกหนี้  Draft legislative guide on insolvency law ของ  UNCITRAL ทําใหพบวาสัญญาซึ่ ง
ดําเนินการตอไปภายหลังจากการเริ่มตนกระบวนการลมละลาย ใหถือวาเปนภาระหนาที่ของลูก
หนี้ที่จะตองปฏิบัติตามสัญญาตอไปหลังจากไดเขาสูกระบวนการลมละลายแลว ซึ่งขอเรียกรองที่
เกิดขึ้นจากการปฏิบัติตามสัญญาภายหลังการเริ่มตนกระบวนการลมละลายใหถือวาเปนคาใช
จายในการบริหาร (an administrative expense) ที่ตรงขามกับขอเรียกรองที่ไมมีหลักประกันและ
ใหสิทธิไดรับชําระหนี้กอนจากการจัดสรรหนี้ การยอมใหมีสิทธิไดรับชําระหนี้ลําดับกอนนี้กอใหเกิด
ความเสี่ยงตอเจาหนี้ไมมีประกันรายอื่น ผูซึ่งจะตองไดรับชําระหนี้หลังจากเจาหนี้บุริมสิทธิที่มีสิทธิ
กอน  จึงเปนความตองการที่วาตองเปนสัญญาที่จะมีประโยชนและจําเปนตอการดําเนินการตอไป
ของลูกหนี้ภายหลังจากที่ไดมีการเริ่มกระบวนการลมละลายแลว  

อยางไรก็ดีผูเขียนเห็นวาการกําหนดขอเรียกรองดังกลาวเปนกลไกทางกฎหมายที่
เอ้ือใหคูสัญญาตกลงใหสัญญาดําเนินตอไป และการที่ใหคูสัญญาปฏิบัติตามก็ไมไดกําหนดหนาที่
แกคูสัญญาเกินกวาที่เขาตองกระทํากอนที่จะมีการลมละลาย 
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5.5 ขอยกเวนสําหรับอํานาจในการดําเนินการตามสัญญาตอ 

ขอยกเวนของการใชอํานาจของผูแทนของบุคคลลมละลายในการตัดสินใจวา
สัญญาจะดําเนินการตอไป โดยทั่วไปแลวมีสองประเภทคือ  

- ประเภทแรก เมื่อผูแทนของบุคคลลมละลายมีอํานาจเหนือขอ
สัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย (Ipso Facto Clause) จึงอาจตองมีขอยกเวน
เฉพาะขึ้นสําหรับสัญญาทางการเงินระยะสั้น (เชน swap and future agreements) เหตุผลเพราะ
วัตถุประสงคของขอกําหนดเรื่องการทํา Netting และการหักกลบลบหนี้ในสัญญาทางการเงนิก็
เพื่อลดความเสี่ยงแกระบบ ซึ่งอาจทําใหเกิดความผันผวนในตลาดเงิน โดยการทําใหเกิดความแน
นอนในสิทธิของคูสัญญา เมื่อเกิดขอเท็จจริงที่อีกฝายหนึ่งไมสามารถปฏิบัติการชําระหนี้เพราะการ
ลมละลาย กฎหมายลมละลายจึงควรยอมรับสิทธิในการบอกเลิกสัญญาทางการเงินซึ่งอนุญาตให
เลิกสัญญาได การหักกลบหนี้และการทํา Netting ในหนี้ที่คางชําระตามสัญญาดังกลาว เมื่อคู
สัญญาเขาสูกระบวนการลมละลายโดยทันที ดังนั้น สัญญาทางการเงินจึงเปนขอยกเวนของหลัก
การหามเลิกสญัญาเพราะเหตุที่คูสัญญาฝายหนึ่งตกเปนผูลมละลายตามขอสัญญา Ipso Facto 
Clause 

- ประเภทที่สอง สัญญาที่ไมอาจปฏิบัติทดแทนไดและการบริการ
เฉพาะบุคคล เปนสัญญาอีกประเภทที่ไมวากฎหมายลมละลายจะปฏิบัติตอขอสัญญาที่ใหสัญญา
เลิกกันโดยอัตโนมัติเพราะเหตุหนี้ลมละลาย (Ipso Facto Clause) อยางไรก็ตาม สัญญาก็ไม
สามารถดําเนินตอไปได เพราะกําหนดใหตองปฏิบัติการชําระหนี้โดยลูกหนี้หรือลูกจางของลูกหนี้
อันเปนการใหบริการเฉพาะบุคคลที่ไมอาจปฏิบัติทดแทนกันได เชน สัญญาทรัพยสินทางปญญา
บางประเภท การบริการที่กอใหเกิดขอตกลงเขาหุนสวน ขอกําหนดของการใหบริการโดยผูที่มี
เทคนิคเฉพาะพิเศษขั้นสูง หรือโดยบุคคลที่มีชื่อเสียงในเทคนิคเฉพาะดาน เปนตน   



การจัดเรียงหนา
ที่ตนฉบับมีบางหนา

ขาดหายไป



 

 

บทที่  6 
 

บทสรุปและเสนอแนะ 
 

6.1 บทสรุป 

สัญญาที่คูสัญญาไดตั้งขอสัญญาขึ้นซึ่งระบุกรณีเหตุผิดสัญญาซึ่งใหสิทธิแกคู
สัญญาในการเลิกสัญญาไดโดยไมมีเงื่อนไขหรือเรงบังคับตามสัญญาได (ซึ่งเรียกวา “Ipso Facto 
Clause”) เหตุผิดสัญญาเหลานี้รวมถึงกรณีการยื่นขอเขาสูกระบวนการลมละลายลมละลาย หรือ
การฟนฟูกิจการ หรือการตั้งผูแทนผูลมละลาย หรือมีขอเท็จจริงที่ลูกหนี้เขาขายที่จะเขาสูการขอลม
ละลาย หรือแมแตสิ่งซึ่งอาจแสดงวาลูกหนี้กําลังประสบปญหาทางการเงิน ซึ่งขอสัญญาที่ให
สัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลายดังกลาว เปนเหตุแหงการเลิกสัญญาที่คูสัญญาตกลงกําหนด
สิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญาที่มีรากฐานมาจากหลักเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญา 
(Principle of Freedom of Contract) เปนขอตกลงที่ไมเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือ
ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน จึงมีผลสมบูรณใชบังคับไดตาม
กฎหมาย 

เมื่อศาลมีคําสั่งพิทักษทรัพยลูกหนี้แลว ลูกหนี้จะถูกจํากัดสิทธิในการจัดการ
ทรัพยสินหรือกิจการของตน การที่ลูกหนี้ถูกศาลสั่งพิทักษทรัพย จะไมมีผลทําใหสัญญาที่ลูกหนี้ทํา
ไวกับบุคคลภายนอกระงับไป รวมทั้งไมทําใหลูกหนี้มีสิทธิบอกเลิกสัญญา แกไข หรือเปล่ียนแปลง
ขอสัญญาได เวนแตจะไดมีบทบัญญัติของกฎหมายหรือขอสัญญากําหนดใหสัญญาจะระงับไป
โดยเหตุแหงการลมละลายของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง ในกรณีเชนนี้ตองถือวาสัญญายังคงมีผล
ผูกพันลูกหนี้ ผูลมละลายตอเนื่องกันอยู แตลูกหนี้ที่ถูกพิทักษทรัพยหามีสิทธิดําเนินการใดๆ เกี่ยว
กับกิจการและทรัพยสินของตนไม เจาพนักงานพิทักษทรัพยจะเขามาเปนคูสัญญาและปฏิบัติการ
ชําระหนี้ตามสัญญาแทนลูกหนี้  เพื่อประโยชนแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ ซึ่งตามมาตรา 22 แหง
พระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 2483 ไดกําหนดใหเมื่อศาลมีคําสั่งพิทักษทรัพยแลว เจาพนักงาน
พิทักษทรัพยจะเปนเพียงผูเดียวที่มีอํานาจรวบรวมเก็บรักษา และจัดการกับทรัพยสินของลูกหน้ี 
รวมทั้งมีอํานาจประนีประนอมยอมความ หรือฟองรองหรือตอสูคดีใดๆ เกี่ยวกับทรัพยสินของลูก
หนี้แทนลูกหนี้ ในการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ เจาพนักงานพิทักษทรัพยมีอํานาจยอมรับหรือ
ไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญา ตามมาตรา 122 ที่กําหนดใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยมี
อํานาจไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาที่ลูกหนี้ไดกระทําไวกอนวันที่ศาลมีคําสั่งพิทักษ
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ทรัพย ในกรณีที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยเห็นวา ทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญามีภาระ
เกินควรกวาประโยชนที่จะพึงได กลาวคือ ถาเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะยอมรับทรัพยสินหรือ
สัญญาที่ลูกหนี้จะไดรับนั้น หากเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะยอมรับทรัพยสินหรือปฏิบัติตาม
สัญญานั้นตอไป ก็จะทําใหกองทรัพยสินของลูกหนี้เสียหายหรือลดนอยลง เนื่องจากทรัพยสินหรือ
สิทธิตามสัญญาที่ลูกหนี้ทําไว มีภาระที่จะตองปฏิบัติตอบแทนแกคูสัญญาอีกฝาย เพื่อใหไดทรัพย
สินหรือการปฏิบัติตามสัญญาตอบแทนเกินกวาหรือมากกวาประโยชนตอบแทนที่จะพึงไดรับ 

การไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาเปนอํานาจของเจาพนักงานพิทักษ
ทรัพยในการเก็บรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้และรักษาผลประโยชนของกองทรัพยสินของลูกหนี้มิ
ใหลดนอยลง แตถาเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะไมยอมรับทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญา 
จะตองแจงการไมยอมรับเสียภายในกําหนดเวลาสามเดือนนับแตวันที่เจาพนักงานพิทักษทรัพย
ทราบวาทรัพยสินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญามีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงไดรับ ถาเจา
พนักงานพิทักษทรัพยไมดําเนินการภายในระยะเวลาดังกลาว เจาพนักงานพิทักษทรัพยจะตอง
ปฏิบัติตามสัญญาที่ลูกหนี้ไดกระทําไว 

บุคคลที่ไดรับความเสียหายจากการที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมยอมรับทรัพย
สินหรือสิทธิตามสัญญา มีสิทธิขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลายสําหรับคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการ
กระทําของเจาพนักงานพิทักษทรัพย จะเห็นไดวากฎหมายลมละลายไดรับรองสิทธิของบุคคลทีได
รับความเสียหายจากการที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญา ให
สามารถขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลายตามมาตรา 92 ได โดยจะตองขอรับชําระหนี้ภายในกําหนด
เวลาสองเดือนนับแตวันที่อาจใชสิทธิขอรับชําระหนี้ได แตถาการที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมยอม
รับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญาแลวมีการโตแยงเปนคดี ใหบุคคลที่ไดรับความเสียหายนั้นขอรับ
ชาํระหนี้ภายในกําหนดเวลาสองเดือนนับจากวันที่คดีถึงที่สุด เหตุที่กฎหมายลมละลายยอมรับรอง
สิทธิบุคคลที่ไดรับความเสียหายจากการปฏิบัติหนาที่รวบรวมทรัพยสินและรักษาผลประโยชนของ
กองทรัพยสินของลูกหนี้มิใหลดนอยลงของเจาพนักงานพิทักษทรัพย 

เมื่อเกิดขอเท็จจริงที่ลูกหนี้ลมละลาย แลวคู สัญญามายื่นคํารองขอใหเจา
พนักงานพิทักษทรัพยปฏิบัติตามสิทธิในสัญญา หรือขอบอกเลิกสัญญาเพราะเหตุที่ลูกหนี้ลม
ละลาย  ซึ่งหากเจาพนักงานพิทักษทรัพยยอมใหคูสัญญาบอกเลิกสัญญาที่มีขอสัญญาดังกลาวจะ
มีผลกระทบกระเทือนใหเสียหายแกกองทรัพยสินของจําเลย (ลูกหนี้) ตลอดจนเจาหนี้ผูขอรับชําระ
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หนี้เปนอยางมาก แตเนื่องจากกฎหมายลมละลายของประเทศไทยไมมีบทบัญญัติที่หามไมใหขอ
สัญญาดังกลาวใชบังคับได แลว เจาพนักงานพิทักษทรัพยก็ไมมีอํานาจในการที่รับเอาสัญญาของ
ลูกหนี้มาดําเนินการตอ เพราะฉะนั้น จากคําพิพากษาฉบับนี้จึงสรุปไดวาศาลยอมรับและใหความ
คุมครองสิทธิเลิกสัญญาของคูสัญญาอันเปนสิทธิในทางแพง แตที่ไมอาจใหความคุมครอง รักษา
สิทธิ และผลประโยชนทั้งของลูกหนี้และเจาหนี้ในคดีลมละลายเพราะไมมีบทกฎหมายบัญญัติให
อํานาจเจาพนักงานที่จะรับเอาสัญญาท่ีมีขอสัญญาดังกลาวมาดําเนินการตอไปไดนั่นเอง ซึ่งเมื่อ
เปนเชนนี้ก็จะมีผลกระทบกระเทือนใหเสียหายแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ (จําเลย) รวมทั้งจะเปน
อุปสรรคในการฟนฟูกิจการดวย 
 
6.2 ขอเสนอแนะ 

จากการที่ศึกษาถึงหลักการและแนวคิด ตลอดจนกระบวนการในการปฏิบัติตอ
สญัญากอนลมละลายของลูกหนี้ ซึ่งเปนขอสัญญาที่กําหนดใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย 
ทั้งในสวนของแนวคิดที่ยอมรับและไมยอมรับหลักการดังกลาว รวมตลอดถึงคําแนะนําขอราง
กฎหมายลมละลายเรื่องการปฏิบัติตอสัญญาของลูกหนี้ Draft legislative guide on insolvency 
law ของ UNCITRAL และแนวคําพิพากษาฎีกาของไทย แลวพบวา บทบัญญัติของพระราช
บัญญัติลมละลาย ทั้งในสวนของการลมละลาย และการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ ยังมีความไม
เหมาะสมบางประการในเรื่องที่เกี่ยวกับการปฏิบัติตอสัญญาที่มีขอสัญญาใหสัญญาเลิกกันเพราะ
เหตุลมละลายหรือ Ipso Facto Clause ที่ไมเอื้ออํานวยตอการจัดการแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ 
ทั้งในกระบวนการลมละลายและฟนฟูกิจการ ซึ่งยังไมเปนธรรมตอลูกหนี้และเจาหนี้ที่ขอรับชําระ
หนี้ หรือบุคคลผุที่ไดรับผลกระทบจากการปฏิบัติตอสัญญาดังกลาวบทบัญญัติดังกลาวจึงควรได
รับการแกไข ปรับปรุงเพื่อใหเกิดความเหมาะสมและคํานึงถึงการจัดสรรความเปนธรรมแกผูที่มี
สวนเกี่ยวของทุกฝาย อันไดแกลูกหนี้ เจาหนี้ที่ของรับชําระหนี้ และคูสัญญาของลูกหนี้ที่อาจไดรับ
ผลกระทบจากการรับเอาสัญญาที่มีขอสัญญาดังกลาวมาดําเนินการ โดยควรจะไดรับการปรับปรุง
แกไขดังนี้ 

1. กฎหมายควรมีขอกําหนดเรื่องขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลม
ละลาย หรือ Ipso Facto Clause โดยกฎหมายลมละลายควรกําหนดวาเมื่อมีการเริ่มตนเขาสู
กระบวนการลมละลายแลว ขอสัญญาใดๆ ที่กําหนดใหสัญญาเลิกกันเมื่อมีเหตุการณเหลานี้เกิด
ขึ้น จะใชบังคับตอเจาพนักงานพิทักษทรัพย หรือผูบริหารแผนไมได คือ 
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(ก) การมีหนี้สินลนพนตัว หรือสถานะของลูกหนี้ในเวลาใด กอนการสิ้น
สุดของคดี 

(ข) การยื่นคํารองสําหรับการเริ่มตน, หรือการเริ่มตนเขาสูกระบวนการ
ลมละลาย และการฟนฟูกิจการ 

(ค) การแตงตั้งเจาพนักงานพิทักษทรัพย 

2. ในกรณีที่ลูกหนี้ผิดนัดตามสัญญาในขณะที่เร่ิมดําเนินกระบวนการลมละลาย
แลว และเจาพนักงานพิทักษทรัพยหรือผูบริหารแผนตองการที่จะใหสัญญาดําเนินตอไป กฎหมาย
ลมละลายอาจบอกถึงวิธีการในการแกไขขอผิดสัญญานั้น ดังนี้ 

(ก) กฎหมายควรกําหนดกรณีที่ลูกหนี้ผิดสัญญา เจาพนักงานพิทักษ
ทรัพยหรือผูบริหารแผนอาจใหสัญญาดําเนินการตอไปได เมื่อมีการแกไขการผิดสัญญากอน เพื่อ
ใหคูสัญญากลับสูสถานะเดิมกอนมีการผิดสัญญา และกองทรัพยสินสามารถปฏิบัติตามสัญญา
ตอไปได   

(ข) กฎหมายควรกําหนดกรณีที่ลกูหนี้ผิดสัญญาใหบริการที่จําเปนตอง
ทําใหแนใจวา การบริการที่จําเปนนั้นตองมีอยูตอไป โดยไมจําเปนตองแกไขการผิดสัญญากอนที่
เงื่อนไขวากองทรัพยสินสามารถปฏิบัติตามสัญญาตอไปได   

3. กฎหมายควรกําหนดวาเมื่อตัดสินใจใหปฏิบัติตามสัญญาไปแลว ความเสีย
หายที่เกิดจากการฝาฝนสัญญาในภายหลังจะไดรับการชําระในฐานเปนคาใชจายในการบริหาร 
(an administrative expense) 
  ในชวงภายหลังเขาสูกระบวนการลมละลายและกอนที่จะปฏิเสธสัญญากฎหมาย
ควรจะกําหนดวา   

(ก)  วาหากคูสัญญาไดปฏิบัติตามสัญญาเพื่อประโยชนแกกองทรัพยสิน 
ภายในขอกําหนดของสัญญา กองทรัพยสินจะตองรับผิดชอบเปนคาใชจายบริหาร  

(ข) วาหากผูแทนใชทรัพยสินของบุคคลที่สาม ที่อยูในครอบครองของลูก
หนี้ตามสัญญา คูสัญญาควรไดรับความคุมครอง ในเรื่องการดอยคาของทรัพยสินดังกลาว  และ
ผลประโยชนที่กองทรัพยสินไดรับจากการดังกลาว กองทรัพยสินตองรับผิดชอบเชนเดียวกับ (ก)    
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4. กฎหมายควรกําหนดขอยกเวนของหลักการหามเลิกสัญญาเพราะเหตุที่คู
สัญญาฝายหนึ่งตกเปนผูลมละลายตามขอสัญญาที่ใหสัญญาเลิกกันเพราะเหตุลมละลาย หรือ 
Ipso Facto Clause ซึ่งไดแก สัญญาทางการเงิน และสัญญาในการใหบริการเฉพาะบุคคลที่ไม
อาจปฏิบัติแทนกันได 
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