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กฎหมายเปรียบเทียบและบทวิเคราะห 
 

1.สิทธิในการเลิกสัญญาตามกฎหมายตางประเทศ 

 
ดวยระบบกฎหมายของประเทศไทยเปนระบบซีวิลลอว ดังนัน้การเปรียบเทียบระบบ

กฎหมายจึงควรนําประเทศที่ใชระบบกฎหมายประเภทเดียวกนัมาพิจารณาประกอบการศึกษา ซึ่ง
ประเทศที่ใชระบบซีวิลลอวและเปนทีย่อมรับของนานาประเทศ ไดแก ประเทศฝรั่งเศสและประเทศ
เยอรมัน โดยเฉพาะอยางยิ่งหลักกฎหมายของประเทศเยอรมัน ซึ่งมีอิทธิพลตอระบบประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยเปนอยางมาก เนื่องจากบทบัญญัติในลักษณะสัญญาจางทาํของของ
ประเทศไทยเรานัน้คัดลอกมาจากประเทศญี่ปุน โดยประเทศญีปุ่นไดคัดลอกมาจากประเทศ
เยอรมันซึง่เปนประเทศตนแบบของระบบซีวิลลอวอีกท ี ผูเขียนจึงขอนําหลักเกณฑในการเลิก
สัญญาของประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมันนี้มาศึกษาเปรียบเทียบ นอกจากนีเ้พื่อความ
สมบูรณในเนือ้หาของการใชสิทธิเลกิสัญญา จึงควรศึกษาเปรยีบเทียบกับระบบกฎหมายของ
ประเทศคอมมอนลอวดวย ผูเขียนจงึขอเลือกหลักสัญญาของประเทศอังกฤษมาศกึษา เนื่องจาก
ประเทศอังกฤษเปนประเทศหนึง่ทีก่ฎหมายของไทยไดรับอิทธิพลมาเปนอยางมากเชนเดียวกนั ซึ่ง
แตละประเทศจะมีหลกัเกณฑการใชสิทธิเลิกสัญญาของผูวาจางอยางไรบาง จะไดกลาวตอไปนี ้

1.1.ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส 

สัญญาจางทาํของในประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสไดบัญญัติไวในมาตรา 1787 ซึ่งได
ใหความหมายของ ”สัญญาจางทาํของ”  ดังนี้คือ การที่บุคคลหนึง่วาจางใหอีกบคุคลหนึ่งทํางาน
ใหจนสาํเร็จ โดยผูรับจางตกลงเปนผูจัดหาสัมภาระดวย  จากบทบญัญัติที่กลาวมานี้จงึสามารถ
แบงหนาที่ของผูรับจางไดดังนี ้ 

1.ผูรับจางมหีนาที่ปฏิบัติการงานใหตองตรงตามความประสงคที่ไดระบุไวในสัญญา 
และในการดําเนินงานนั้นจะตองฟงคาํแนะนําจากสถาปนิกอยางเครงครัด โดยการงานนี้อาจเปน
การกอสรางอาคาร กอสรางโรงงาน หรืองานทุกชนดิที่ตองใชวิศวกรในการทํางาน รวมถึงงาน
โครงสรางพื้นฐานตางๆ เชน รถไฟฟา  สะพาน รวมถึงการกอสรางสระวายน้ํา สนามเทนนิส  และ
งานทีท่ําใตดิน  ( Underground Works ) เปนตน 
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2.ผูรับจางตองทาํงานดวยความระมัดระวงัตามหลักมาตรฐานวิชาชพี (workmanship) 
ซึ่งหากใชความระมัดระวังอยางสุดความสามารถแลวแมผลลัพธจะออกมาไมตรงตามความ
ประสงคของผูวาจางก็ตาม จะถือวาผูรับจางไมชาํระหนี้ไมได  เชน หมอรักษาคนไขอยางสุด
ความสามารถของตนแลว แมคนไขจะไมหายปวยก็ตาม ก็ถือวาผูรับจางไดชําระหนี้ของตนสําเร็จ
ลุลวงแลว 

3.ผูรับจางตองจัดหาสัมภาระใหเหมาะสมกับงานที่วาจาง โดยในเรื่องการจัดหา
สัมภาระใหกบัผูวาจางนี้ไมใชบทบังคับเดด็ขาด ดังนั้นคูสัญญาจะตกลงใหผูวาจางเปนผูจัดหา
สัมภาระก็ได 
หนาทีท่ี่กลาวมานี้ หากผูรับจางทําผิดขอใดขอหนึ่งทีก่ลาวมาขางตนนี้ ถือวา ผูรับจางไมชาํระหนี้
ใหตองตามความประสงคแหงมูลหนี้ ผูวาจางจงึมีสิทธิเลกิสัญญาได แตการไมชําระหนีน้ี้จะตองไม
เกิดจากความผิดของผูวาจาง เชน รับมอบงานดังกลาวไวโดยไมสงวนสิทธิของตนไวทัง้ที่ความ
ชํารุดบกพรองปรากฏอยางชดัแจง หรือ ไมไดเกิดจากเหตุสุดวิสัยที่ผูรับจางสามารถอางเพื่อใหพน
ความรับผิดได  หากงานที่รับมอบไมปรากฏความชาํรุดบกพรองในขณะรับมอบงาน แมผูวาจางจะ
ไดรับมอบงานแลวก็ตาม ผูรับจางยงัคงมีหนาที่รับผิดชอบตอความชํารุดบกพรองอยู โดยอายุ
ความในการเรยีกรองนั้นมกีาํหนด 2 ป นบัแตวันที่ไดพบเห็นความชํารุดบกพรอง 

การเลิกสัญญาของประเทศฝรั่งเศสจะกระทําไดตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจไวหรือเกิด
จากความตกลงของคูสัญญาทัง้สองฝาย แตในวทิยานพินธฉบับนี้จะขอกลาวถึงเหตุการณเลิก
สัญญาจางทาํของตามกฎหมายเทานัน้ ซึ่งหลกัเกณฑการเลิกสัญญาตามที่กฎหมายกาํหนดไวใน
ประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสนั้นมีอยางไรเราจะไดทําการศึกษาตอไป 

 
1.1.1.สิทธิในการเลิกสัญญาโดยอิสระตามกฎหมายของผูวาจางในบทบัญญัติเฉพาะ               
Pothier 1 กลาววา หนี้ของผูรับจางในสัญญาจางทาํของ คือ การชาํระหนี้ตามที่ไดตก

ลงไวในสัญญา ตองชําระหนี้ใหตรงเวลา ชําระหนี้โดยปราศจากความบกพรอง และตองใชวัสดุ
อุปกรณอยางดีในการทาํงานทีว่าจางนัน้2 หากการชําระหนี้ของผูรับจางขาดอยางใดอยางหนึง่ไป 
ถือวา ผูรับจางไมชาํระหนีใ้หถูกตองตามวัตถุประสงคแหงมูลหนี้ ผูวาจางมีสิทธิเลกิสัญญาได ที่
กลาวมาขางตนนี้เปนเรื่องทีผู่รับจางประพฤติผิดสัญญาแลวผูวาจางใชสิทธิเลกิสัญญาเทานัน้ แต
                                                 

1Influence of  Roman Law and French Civil Code 
2Konrad Zweigert, International Encyclopedia of Comparative Law. 

Vol.VIII,Chapter 8 Contract  for Work on Goods and Building Contracts,p.54. 
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ในประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสยังไดกําหนดสทิธิในการเลิกสัญญาใหแกผูวาจางเพิ่มเติมไวใน
บทบัญญัติเฉพาะอกีวา แมผูรับจางจะไมไดผิดสัญญาก็ตาม ผูวาจางก็สามารถใชสิทธิเลิกสัญญา
โดยอิสระได ดังทีก่ําหนดไวในมาตรา  1794 

ประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 17943 บัญญัติวา “ ผูวาจางสามารถเลิกสัญญา
ไดโดยอิสระ แมวาผูรับจางจะเริ่มลงมือทํางานไปแลวก็ตาม โดยผูวาจางจะตองรับผิดชอบชดใชคา
สินไหมทดแทนใหแกผูรับจางสําหรับคาใชจายตางๆที่ผูรับจางไดดําเนนิงานใหกับผูวาจาง คา
ความสาํเร็จของงาน และผลประโยชนทัง้หลายที่ผูรับจางจะไดรับจากสัญญา หากไมมีการเลิก
สัญญา ” 

มาตรานีเ้ปนขอยกเวนจากหลักทั่วไปของการเลิกสัญญา (an exception disposition ) 
กลาวคือ หลกันี้ใหผูวาจางบอกเลิกสัญญาจางทาํของไดตามความพอใจของผูวาจาง ไมวาจะมี
เหตุผลในการเลิกสัญญาหรอืไมก็ตาม แมวาผูรับจางจะเริ่มลงมือทํางานแลวก็ตาม โดยผูวาจาง
ตองชําระคาสนิไหมทดแทนใหแกผูรับจางอันเกิดจากการเลิกสัญญา เหตุทีก่ฎหมายใหสิทธิในการ
เลิกสัญญาตามอําเภอใจ ตามมาตรา 1794 เนื่องจากสัญญาจางทาํของเปนสัญญาเพื่อประโยชน
แกผูวาจาง เมื่อผูวาจางไมตองการใหผูรับจางทํางานตอ ตองการใหหยุดการดําเนินงานทีว่าจาง 
ผูวาจางกม็ีสิทธิที่จะเลกิสัญญาได โดยผูวาจางตองชําระคาสินไหมทดแทนแกผูรับจางและ
ผลประโยชนทีผู่รับจางคาดหวังจะไดรับจากการที่ไดปฏิบัติตามสัญญาเสมือนหนึ่งวาไดมีการ
ปฏิบัติตามสัญญา และผูวาจางก็ไมสามารถโตแยงใดๆเกี่ยวกบัการเลิกสัญญานี้ดวย เพราะไดรับ
สินไหมทดแทนแลว ดังนัน้การเลิกสัญญาตามมาตรานีจ้ึงไมกอใหเกดิความเสียหายแกผูรับจางแต
อยางใด เพราะผูรับจางไดรับคาสินไหมทดแทนจากการเลิกสัญญาแลว หลกันี้จึงเปนหลักที่มี
ประโยชนแกคูสัญญาทั้งสองฝาย ซึง่ Pothier ก็สนับสนุนดวยกับเหตุผลนี4้ 

 

                                                 
3French Civil Code  มาตรา 1794   “A master may, by his wish alone, terminate 

a contract at a fixed price, although the work has already begun, by compensating the 
contractor for all his expenses, for all his works, and for all that  he could have earned in 
that undertaking. 

4Marcel Planiol , Treatise on The Civil Law. Translated by The Louisiana State 
Law Institue,Vol.2 Part 2 11th ed. 2 Vol, (Louisiana : The Louisiana State Law Institute, 
1939), p.146. 
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ผลของการเลกิสัญญา 
เมื่อผูวาจางไดใชสิทธิเลิกสญัญาตามมาตรา 1794 แลว ผูวาจางตองชําระคาสนิไหม

ทดแทนใหแกผูรับจางอันเกดิจากการเลิกสัญญา เพื่อใหคูสัญญาไดกลับคืนสูฐานะเดิม ดังตอไปนี้  
คาใชจายตางๆที่เกิดจากการที่ไดดําเนนิงานไปแลว รวมถึงคาวัสดุอุปกรณที่ผูรับจางไดดําเนินการ
จัดหามาเพื่อดําเนนิงานที่จาง และคาขาดประโยชนที่ผูรับจางจะไดรับหากการงานนัน้ไดทําสาํเร็จ 
ในเรื่องการชดใชคาสินไหมทดทดแทนตางๆ และคาขาดประโยชนนีม้าตรา 1794 ไมไดกําหนด
ขอบเขตในการเรียกคาเสียหายไว เพียงแตกําหนดใหผูวาจางตองชดใชคาสินไหมทดแทนตางๆที่
เกิดจากการดาํเนนิงานและคาขาดประโยชน ดังนัน้ผูเขยีนจงึเหน็วากรณีเชนนี้จงึตองนาํหลกัทัว่ไป
ในมาตรา 1149, มาตรา 1150 และมาตรา 1151 มาใชบังคับแกกรณีนี้ดวย โดยคาเสียหายนี้
จะตองเปนคาเสียหายที่คาดเห็นได ซึ่งจะไดกลาวตอไปในหวัขอ 1.1.2. ในเรื่องผลของการเลิก
สัญญา 

 
1.1.2.สิทธิในการเลิกสัญญาตามกฎหมายของผูวาจางในบทบัญญัติทั่วไป 
เมื่อหนี้ถึงกําหนดชําระแลว ผูรับจางไมชําระหนี้ใหตองตามความประสงคแหงมลูหนี้

โดยไมมีเหตุจะอางตามกฎหมายได เชน เกิดจากการชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยโดยไมสามารถโทษผู
รับจางได หรือ ผูวาจางเปนผูกอเหตุทาํใหไมสามารถชําระหนี้ได ผูวาจางบอกเลิกสญัญาได 

ในกรณีที่การชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยที่ผูรับจางไมตองรับผิดชอบตอความเสยีหายที่
เกิดขึ้น ตองเปนเหตกุารณที่ไมอาจตานทานไมใหเกิดขึ้นได  (irresistible) และเหตุการณนั้นไมอาจ
คาดเห็นได (unforeseeable) เปนเรื่องที่เกดิขึ้นจากบุคคลภายนอก (to be an outside) โดยไมได
เกิดจากความผิดของลูกหนี้ ซึ่งตองเปนเรื่องทีพ่นวิสัยอยางเด็ดขาดไมใชเปนการชั่วคราว เชน ผูวา
จางฟองผูรับจางใหรับผิดในความเสยีหายในการทําใหทอน้ําทิ้งมนี้าํร่ัวออกมา ซึ่งเกิดจากการที่
เหล็กถูกกัดกรอน โดยจากการตรวจสอบจากผูเชี่ยวชาญพบวาสาเหตุของการผุกรอนนี้เกิดขึ้นจาก
แบคทีเรียชนิดหนึง่ซึ่งไมสามารถพบเหน็ไดกอนหนานี ้ ศาลสูงของฝรั่งเศส (Cour de cassation) 
จึงไดยกฟองดวยเหตุผลวาการชําระหนี้ตกเปนวิสัยโดยไมสามารถโทษผูรับจางได (Cass.civ.10 
Oct 1972,Bull.civ.1972 III 372 no.508) ถาเปนการพนวิสัยเพยีงชัว่คราว ผูรับจางยังคงมหีนาที่
ชําระหนี้อยูเมือ่เหตุการณนัน้ไดผานพนไปแลว5  เพยีงแตผูรับจางไมตองรับผิดชดใชคาเสียหาย
จากการชําระหนี้ลาชาเทานัน้ การชาํระหนีก้ลายเปนพนวิสัยนี้อาจเปนการพนวิสัยในทางอัตวิสัย
                                                 

5Barry Nicholas, The French Law of Contract, 2nd ed. (Oxford : Clarendon 
Press ,1992), p.201. 
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ของผูรับจางกไ็ด หากการงานนัน้เปนเรือ่งที่ตองทําเปนการเฉพาะตวั เชน ผูเขียนบทละครไม
สามารถสงบทละครไดทันภายในกาํหนด เนื่องจากตองเขารับการผาตัดและหมอไดส่ังใหพกัผอน
เปนเวลาถงึ 3 อาทิตย (Paris 17.1.1910,D.1910.2.292.)  การชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยนี้ไม
สามารถเกิดขึ้นไดในกรณีทีมู่ลหนีน้ัน้เปนหนี้เงนิ6 โดยผูรับจางมีภาระการพิสูจนวาการชาํระหนี้
กลายเปนพนวิสัยนี้ไมไดเกดิจากความผดิของตน  

ในประเทศฝรัง่เศสไดแบงชัดเจนระหวางการชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยเพราะเหตุสุดวสัิย 
(force majeure) กับเร่ืองสถานการณซึง่ทาํใหสัญญามีเงื่อนไขทางเศรษฐกิจ เปนรากฐานสําคญั
เกิดความไมแนนอน และเกิดการเปลี่ยนแปลงที่มีผลกระทบตอสัญญาอยางมาก ซึ่งในกรณหีลัง
เรียกวา หลัก imprévision หากสัญญาไมมีขอกําหนดเกี่ยวกับพฤตกิารณตางๆที่เปลี่ยนแปลงไป 
ผูรับจางจะตองถูกบงัคับใหชาํระหนี้ตามสญัญา ซึง่ศาลฝรั่งเศสไมสนับสนุนใหมีการประเมนิ
สถานการณทางเศรษฐกิจของคูสัญญาหรอืใชหลักความเปนธรรมในการตีความถอยคําในสัญญา 
ดังนัน้ การหลดุพนจากความรับผิดของผูรับจางในการทีไ่มสามารถชาํระหนี้ตามสัญญาไดตองเปน
กรณีเหตุสุดวสัิยเทานัน้ โดยศาลฝรั่งเศสไมยอมรับหลกั imprévision แตก็ไมไดปฏิเสธหลักนี้อยาง
ชัดแจง7 อยางไรก็ตามศาลฝรั่งเศสไดใชวิธีการปรับสัญญาเพื่อแกปญหาพฤติการณที่เปลี่ยนแปลง
ไปโดยอาศัยหลักสุจริตและเจตนาของคูสัญญา   ทัง้นี้เปนไปตามมาตรา 1134  ประมวลกฎหมาย
แพงฝร่ังเศส ซึ่งเฉพาะแตศาลปกครองเทานัน้ทีย่อมรับหลักการปรับสัญญาตามพฤตกิารณที่
เปลี่ยนแปลงไปนี้ โดยนาํมาใชกับสัญญาเพื่อประโยชนสาธารณะ 

ดังนัน้ หากการไมชําระหนี้เกิดขึ้นเพราะความผิดของผูรับจางโดยไมสามารถอางเหตุ
ตามกฎหมายใหยกเวนความรับผิดได ผูรับจางตองรับผิดในการไมชําระหนี้ดังกลาว  โดยผูวาจางมี
สิทธิเลิกสัญญาไดตามบทบญัญัติทั่วไปและมีสิทธเิรียกรองใหผูรับจางชดใชคาเสียหายอนัเกิดจาก
การเลิกสัญญา ซึ่งประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส ไดกําหนดเงื่อนไขของการเลิกสัญญาไวใน
มาตรา 11848 มีสาระสําคญัวา “ ในกรณีที่คูสัญญาไมชําระหนี้ตามสัญญา ใหนําบทบัญญัติ
                                                 

6Ibid. 
7A.H.Puelinckx, “Frustration, Hardship, Force majeure, Imprevision, Wegdall 

der Geschäftsgrundlage,Unmöglichkeit , Changed Circumstances”,  <http://tldb.uni-
koeln.de/php/pub_show_document.php?pubdocid=128100> 

8French Civil Code มาตรา 1184  
“ A condition subsequent is always implied in synallagmatic contracts, for the 

case where one of the two parties does not carry out his undertaking.  

 



 165

เกี่ยวกับหลกัเกณฑเงื่อนไขบังคับหลงัมาใชกับสัญญาตางตอบแทนโดยปริยายดวย ในกรณีเชนนี้ 
ถาหนีน้ั้นยังอยูในวิสัยที่จะชาํระหนี้ไดอยูกบั็งคับใหชาํระหนี้ตามสัญญา หรือเลอืกใชสิทธิเลิก
สัญญาก็ไดพรอมกับเรียกคาเสียหายอนัเกดิจากการเลิกสัญญา โดยสัญญาไมไดถูกบอกลางเมื่อ
ไดใชสิทธิเลิกสัญญา แตจะมีผลตอเมื่อไดยื่นคํารองขอตอศาล และจําเลยอาจไดรับเวลาเพิ่มเตมิ
แลวแตพฤติการณ”  

การไมชําระหนี้นี้รวมถงึการชําระหนี้บกพรองดวย โดยในเรื่องความรับผิดในการชําระ
หนี้อยางชํารุดบกพรองนี้ไมมีบัญญัติไวโดยเฉพาะในสญัญาจางทาํของจึงตองนาํเอาหลักเกณฑ
ความรับผิดในการบกพรองของสัญญาซื้อขายมาใชบังคับกับสัญญาจางทาํของ9  โดยการชําระหนี้
อยางชาํรุดบกพรองที่ผูวาจางจะใชสิทธิเลกิสัญญาไดนี ้ จะตองเปนกรณีที่ผูรับจางเปนผูจัดหา
สัมภาระและสัมภาระนัน้ตองเปนการบกพรองที่ถงึขนาดที่วาไมสามารถใชไดตามความประสงค
เลย ( unfit for use ) เปนการผิดเงื่อนไขในขอสาระสําคญั หรือไมเปนไปตามสัญญาทาํใหงานนัน้
เปนอันไรประโยชน  เชน   จางใหมาซอมหลังคาบาน ปรากฏวาเมื่อซอมแลวน้าํก็ยงัคงรั่วเขามาใน
บานเชนเดิม กรณีเชนนี้ถือวาผูรับจางชําระหนี้อยางบกพรองไมเหมาะสมกับวตัถุประสงคทีจ่าง 
ผูวาจางจงึใชสิทธิเลิกสัญญาได หรือจางมาซอมพื้นไมในโรงยมิ แตปรากฏวากาวที่ทาพืน้ไมปารเก
เสื่อมคุณภาพจึงทาํใหพื้นไมไมสามารถใชไดตามความประสงค เปนตน  

จากบทบัญญัติขางตน จึงกลาวไดวา ในกรณีที่ผูรับจางไมชําระหนี ้ชําระหนี้ไมถกูตอง 
หรือชําระหนี้บกพรอง ผูวาจางมีสิทธิเลกิสญัญาตามมาตรา 1184 ได แตกอนใชสิทธิเลิกสัญญานี้
ผูวาจางจะตองใชระยะเวลาพอสมควรแกผูรับจางในการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาใหถกูตอง
กอน หากยังคงไมชําระหนี้อีก ผูวาจางจึงจะใชสิทธิบอกเลิกสัญญาได โดยการเลิกสญัญานี้จะมีผล
ตอเมื่อไดมีการยื่นคํารองขอตอศาล   

 
 
 

                                                                                                                                            
In that case, the contract is not avoided as of right. The party towards whom 

the undertaking has not been fulfilled has the choice either to compel the other to fulfill 
the agreement when it is possible, or to request its avoidance with damages. 

Avoidance must be applied for in court, and the defendant may be granted 
time according to circumstances.”  

9Konrad Zweigert, supra note 2, p.59. 
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ผลของการเลกิสัญญา 
เมื่อเลิกสัญญาแลวยอมสงผลใหสัญญาเสยีเปลาโดยมีผลยอนหลังไปขณะแรกที่ทาํให

คูสัญญาแตละฝายตองกลบัคืนสูฐานะเดมิ10 ส่ิงที่คูสัญญาแตละฝายไดรับจากอกีฝายหนึง่ตอง
สงคืนใหแกคูสัญญาฝายนัน้ (To return what he has received) อันถือวาเปนนติิสัมพันธทางหนี้
ที่เกิดขึ้นภายหลังจากที่มีการเลิกสัญญา และโดยเหตุที่กฎหมายฝรั่งเศสถือเครงครัดใหคูสัญญา
แตละฝายมีความผกูพนัทีจ่ะตองทาํใหอีกฝายหนึง่ไดกลับคืนสูฐานะเดมิ โดยหากเปนการพนวิสัย
ที่จะทําใหกลบัคืนสูฐานะเดมิไดก็ตองชดใชคาสินไหมทดแทน และหากมีความเสยีหายอนัเกิดจาก
การเลิกสัญญา ผูวาจางกย็งัคงเรียกชําระหนี้ไดอีก โดยผูวาจางสามารถเรียกคาเสยีหายชนิดนี้ได
ตอเมื่อความเสียหายเกิดจากความผิดของผูรับจางซึ่งผูรับจางผิดนัดชําระหนี ้ ไมวาจะเปนการไม
ชําระหนี้เลย หรือชําระหนี้ไมถูกตองตามความประสงค โดยการไมชําระหนีน้ี้ทาํใหผูวาจางเสยีหาย 
ถาไมเสียหายจะเรียกรองไมได เชน จางทําเฟอรนิเจอรแตผูรับจางใชวัสดุที่แตกตางไปจากที่ตกลง
กันไวในสัญญา และราคาของก็ถกูกวาที่ไดตกลงไวดวย แตเนื่องจากคุณภาพของวัสดุทีท่ํา
เฟอรนิเจอรทีผู่รับจางนํามาใชนี้ไมมีความแตกตางจากวสัดุที่ระบุไวในสัญญา กรณีเชนนีถ้ือวาผู
วาจางไมไดเสยีหายแตอยางใด จึงเรียกคาเสียหายไมได (Civ.11.4.1918,S.1918.1.171) ดังนัน้ผู
รับจางจะตองรับผิดชดใชคาเสียหายตอเมือ่เกิดจากความผิดของผูรับจาง ทั้งนี้เปนไปตามประมวล
กฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 114711 และการชดใชความเสยีหายนี้ตองสอดคลองกับความ
เสียหายที่ผูวาจางไดรับดวย  โดยขอบเขตการชดใชคาสินไหมทดแทน ประมวลกฎหมายแพง
ฝร่ังเศสไดกําหนดหลักเกณฑวา ลูกหนีต้องชดใชความเสียหายทุกชนิดที่เกิดจากการไมชําระหนี้ 
ไมวาจะเปนความเสยีหายทางทรัพยสินหรือความเสียหายทางจิตใจ เชน ความเสยีหายจากการ
ตองทนทุกขทรมานที่ตองสญูเสียรูปภาพของครอบครัวไป ความเสยีหายทางชื่อเสยีง เชน ความ
เสียหายทางชือ่เสียงของนักแสดงที่โรงละครไมไดระบุชื่อของเธอในขนาดตัวอกัษรที่ไดตกลงกนัไว
12 และรวมถงึความเสยีหายในอนาคตที่สามารถคํานวณไดแนนอน เชน โนตารีประมาทเลินเลอใน
                                                 

10Barry Nicholas, supra note 5 , p.245. 
11French Civil Code มาตรา 1147 “The debtor shall be ordered to pay 

damages, if there is occasion, either by reason of the non-performance of the obligation, 
or by reason of delay in performing, whenever he does not prove that the non-
performance come from an external cause which may not be ascribed to him, although 
there is no bad faith on his part.” 

12Barry Nicholas, supra note 5 , p.227. 
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การปฏิเสธขายบานใหกับลูกคาทาํใหผูวาจางขาดกําไรที่จะไดจากการขายบาน กําไรที่จะไดจาก
การขายบานนีผู้วาจางสามารถเรียกใหโนตารีรับผิดชอบได หรือ การที่ทนายความไมแจงให
ลูกความทราบวาคดีมีแนวโนมสูงที่จะชนะ ทาํใหลูกความเสยีประโยชนที่จะไดรับจากการชนะคดี 
ประโยชนที่ลูกความคาดวาจะไดรับจากการชนะคดีนี้สามารถเรียกรองใหผูรับจาง (ทนายความ) 
รับผิดได โดยคาเสียหายเหลานี้ตองเปนคาเสียหายหรอืผลประโยชนที่เจาหนี้ไดรับหรือคาดวาจะ
ไดรับตามสัญญา ทัง้นี้เปนไปตามมาตรา 114913 โดยมีเงือ่นไขในการกาํหนดคาเสียหาย ดังนี ้

1.ในกรณีทีก่ารชําระหนี้ไมไดเกิดจากความจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรงของ
ลูกหนี้ ลูกหนีรั้บผิดชดใชเฉพาะคาเสียหายที่คาดเห็นได (Foreseeable) หรือควรจะคาดเห็นไดใน
ขณะที่ไดทําสญัญานัน้ ทัง้นีเ้ปนไปตามบทบัญญัติมาตรา 115014 เชน การผิดสัญญาของนักแสดง
เปนผลทาํใหไมสามารถจัดงานแสดงได นักแสดงตองชดเชยความเสียหายใหกับผูจัดการแสดง
เกี่ยวกับคาใชจายในการเตรยีมงานกอนทีน่ักแสดงจะเขามาแสดง และตองชดใชคากําไรที่จะไดรับ
จากการแสดงดวย เนื่องจากการที่ประพฤติผิดสัญญา 

2.ในกรณีที่ลูกหนี้จงใจประมาทเลนิเลออยางรายแรงในการไมชําระหนี ้ ความเสียหาย
ของเจาหนี้จะตองไมไกลกวาเหต ุและเปนผลโดยตรงจากการไมชําระหนี้ ซึง่เปนไปตามบทบัญญัติ
มาตรา 115115 กลาวคือ ในกรณีที่การไมชําระหนี้ของลูกหนี้เกิดจากความจงใจของลูกหนี้ที่จะให
เจาหนี้เสยีหาย คาเสียหายนี ้ ไดแก ความคาดหวงัที่เจาหนี้ตองคดิวาตองได หากไมมีการเลิก
สัญญา อีกทัง้กําไรทีจ่ะไดรับหากมีการปฏิบัติตามสัญญา โดยความเสียหายนี้จะตองไมไกลกวา
เหตุและเปนผลโดยตรงจากการไมชําระหนี้ ( Immediate and Direct Consequence )  
                                                 

13French Civil Code  มาตรา 1149 “ Damages due to a creditor are, as a rule, 
for the loss which he has suffered and the profit which he has been deprived of, subject 
to exceptions and modifications below “ 

14 French Civil Code  มาตรา 1150 “ The debtor is only liable for such damage 
and to pay such loss of interest as was foreseen or might have been foreseen, provided 
that the obligation has not been broken owing to his own fraud “ 

15French Civil Code  มาตรา 1151 “ Even where the non-performance of the 
contract is due to the fraud of the debtor, in arriving at the amount of damages and 
interest to be paid regard must, in estimating the loss which the creditor has suffered or 
the gain of which he has been deprived, only be had to the immediate and direct results 
of the breach of contract. 
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ความรับผิดในความเสยีหายในการบกพรองของงานที่ผูรับจางตองรับผิดชอบอาจ
ลดลงตามสวน หากความเสียหายนีเ้กิดขึน้เพราะผูวาจางมีสวนผิดในคําสั่งที่ไดใหแกผูรับจาง หรือ
อาจเปนเพราะสถาปนิกของผูวาจางเปนคนกําหนดเงื่อนไขของการชาํระหนี้ไว แตคําสั่งหรือ
เงื่อนไขที่ไดกาํหนดไวในสัญญานี้ผูวาจางอาจไมตองรับผิด หากผูรับจางรูอยูแลววาคาํสั่งนัน้ไม
ถูกตองหรือสัมภาระนัน้ไมเหมาะแตไมไดบอกกลาวตักเตือน16   

ดังนัน้ เมื่อการไมชําระหนี้เกิดขึ้นจากความผิดของลูกหนี้โดยที่ลูกหนี้ไมไดจงใจทีจ่ะทาํ
ใหเจาหนี้ไดรับความเสยีหาย ลูกหนี้จึงตองชดใชคาเสยีหายซึ่งเปนผลโดยตรงจากการไมชําระหนี้
และซึ่งคูสัญญาคาดเหน็ไดขณะทําสัญญา ดวยเหตุนี้ลูกหนี้จึงไมตองชดใชคาเสียหายที่ไมอาจ
คาดเห็นได  แตถาหากเปนกรณีที่ลูกหนี้จงใจที่จะไมชําระหนี ้ เกณฑการชดใชคาเสียหายจะตอง
เปนผลโดยตรงจากการไมชาํระหนี้ไมวาลกูหนี้จะคาดเหน็หรือไมก็ตาม 

กรณีที่ผูรับจางไมตองรับผิดหรือรับผิดเพียงบางสวน 
(1).เมื่อผูวาจางรับมอบงานโดยไมอิดเอื้อน 
เมื่อผูวาจางรบัมอบงานจากผูรับจางเปนที่เรียบรอยแลว ผูรับจางหลดุพนจากความรับ

ผิดตางๆ เวนแตเปนกรณีทีค่วามชาํรุดบกพรองไมปรากฏอยางชัดเจนในขณะรับมอบงาน เชนนี้จะ
ถือวาผูวาจางรับมอบงานโดยไมอิดเอื้อนไมได โดยผูวาจางสามารถเรียกรองใหผูรับจางรับผิดใน
ความบกพรองได ภายใน 2 ป นับแตวนัทีพ่บเหน็ความชํารุดบกพรอง 

(2).เมื่อมีการตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในสัญญาของผูรับจาง 
การตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตางๆของคูสัญญาไมมีผลใชบังคับ หากเปน

ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความบกพรองอันเกิดจากความจงใจหรือความประมาท
เลินเลออยางรายแรงของผูรับจาง และผูวาจางไมทราบถึงความบกพรองนั้นมากอน หลักนีเ้ปนไป
ตามมาตรา 1134 วรรคสาม แหงประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส ที่วางหลกัไววา การใชสิทธิของตน
จะตองกระทําโดยความสจุริต แตอยางไรก็ตามศาลสงูของฝรั่งเศสก็ไมไดคัดคานการยกเวนความ
รับผิดเพียงบางสวน เชน การจํากัดความรับผิดในการชดใชคาเสียหายของผูรับจาง แตขอจํากัดนี้
จะมีผลใชบังคบัมากนอยเพยีงใดนัน้ขึ้นอยูกับความรูและความสามารถของผูวาจางดวย กลาวคือ 
ถาผูวาจางมีความรูในเร่ืองทีจ่ํากัดความรับผิดนั้นพอสมควรสามารถเขาไปจัดการแทรกแซงงาน
ของผูรับจางได การจาํกัดความรับผิดนีก้ม็ีผลใชบังคับได แตการจํากดัความรับผิดนี้จะนําไปใชกบั

                                                 
16Konrad Zweigert, supra note 2 , p.66. 
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เร่ืองความบาดเจ็บทางดานรางกาย (personal injury) ไมได (Cour Paris 25 March 
1954,D.1954,295.) 
 
1.2.ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
  

ตามสัญญาจางทําของในประเทศเยอรมนั ผูรับจางมหีนาที่ปฏิบัติตามขอสัญญาและ
ตองทํางานใหมีคุณภาพตามที่ไดตกลงไว โดยตองทาํงานในระดับมาตรฐานของผูมีวิชาชพีนั้นๆ 
นอกจากนีก้ารงานที่สงมอบใหแกผูวาจางจะตองปราศจากความบกพรอง ตาม § 633 ประมวล
กฎหมายแพงเยอรมัน โดยในกรณีที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระ ผูวาจางจะตองจัดหาชนิดที่ดี
เหมาะสมกับงานที่ดําเนินการ หากผูวาจางเปนผูจัดหาสมัภาระ หากสมัภาระนัน้ไมเหมาะกับงาน 
หรือคุณภาพไมดี หรือคําสั่งของผูวาจางไมถูกตอง ผูรับจางกม็ีหนาที่ที่จะตองเตือนใหผูวาจาง
ทราบวาสัมภาระนัน้ไมเหมาะสมกับงานหรือคําสั่งที่ผูวาจางไดใหไวไมถูกตอง17 หากผูรับจางไม
เตือนผูวาจางหากมีความเสยีหายใดๆเกิดขึ้นอันเนื่องมาจากสัมภาระหรือคําสั่งของผูวาจาง ผูรับ
จางจะตองรับผิดตอความความเสยีหายทีเ่กิดขึ้นจากการที่ละเลยไมเตอืนผูวาจาง สวนสทิธิในการ
เลิกสัญญาของผูวาจางจะมมีากนอยเพียงใดนั้นผูเขียนจะไดกลาวตอไป โดยการเลิกสัญญาตาม
กฎหมายแพงเยอรมันจะกระทําไดตอเมื่อมกีฎหมายบัญญัติใหเลิกสัญญาไดหรือมีขอตกลงใน
สัญญาระบุไวเทานัน้ หากไมมีกฎหมายหรือขอสัญญาบัญญัติรับรองสิทธิไว ผูวาจางก็ไมสามารถ
ใชสิทธิเลิกสญัญาได  

 
1.2.1.สิทธิในการเลิกสัญญาตามกฎหมายของผูวาจางในบทบัญญัติเฉพาะ  
เมื่อผูรับจางไมชําระหนี ้ ไมไดหมายความเพียงถงึการชําระหนี้ลาชา ชําระไมถูกตอง

ตามความประสงคแหงมูลหนี ้ หรือการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยเทานัน้ แตยงัรวมถงึการที่ผูรับ
จางไมไดใชความระมัดระวงัในกิจการงานที่ทาํตามพอสมควรที่บุคคลในภาวะเชนนัน้พงึจะม ี
(Duty of care) หรือไมรักษาผลประโยชนของคูสัญญาอีกฝายดวย ตาม § 241 par 2 ซึ่งหากผู
รับจางผิดหนาที่ดังที่กลาวมานี้กถ็ือวาเปนการไมชําระหนี้ทัง้สิ้น ซึ่งผูวาจางจะมีสิทธิเลิกสัญญา
หรือไมนั้นจะตองพิจารณาถงึวาในเรื่องดงักลาวมีกฎหมายกาํหนดหลกัเกณฑใหสิทธิแกผูวาจาง
หรือไมเพียงใด ซึ่งจะไดกลาวตอไปนี ้

 

                                                 
17Ibid., p.82. 

 



 170

1.2.1.1.เมื่อผูรับจางชาํระหนี้บกพรองไมตองตามความประสงคแหงมูลหนี ้ตาม § 636  
เมื่อประมวลกฎหมายแพงเยอรมันไดปฏิรูปกฎหมายเกีย่วกับเร่ืองหนี ้ เมื่อวนัที ่ 1 

มกราคม 2002 จึงทําใหหลกัเกณฑในการบอกเลิกสัญญาในเรื่องสญัญาจางทาํตาม § 636 ของ
เปลี่ยนไปจากเดิม กลาวคือ  เดิมเมื่อผูรับจางไมชาํระหนี้ ผูวาจางตองใหโอกาสแกผูรับจางในการ
ชําระหนี้อีกครัง้โดยกาํหนดระยะเวลาที่พอสมควร และหากพนระยะเวลาดงักลาวแลว หากผู
รับจางยงัคงเพิกเฉย ถือวาสัญญาเปนอนัสิ้นสุด ซึ่งปญหาที่มักเกิดขึ้นในทางปฏิบัติ คือ ผูรับจาง
มักจะลืมระบขุอความทีว่า หากพนระยะเวลาแลว หากผูรับจางยงัคงเพิกเฉยอีกตนขอใชสิทธิเลิก
สัญญา ซึ่งการที่ไมระบุขอความดงักลาวไวทาํใหผูวาจางยังไมสามารถบอกเลิกสัญญาไดทันที ซึ่ง
หากตองการใชสิทธิเลกิสัญญาผูวาจางจะตองแจงใหผูรับจางชาํระหนีใ้หมอีกครั้งหนึง่กอน หาก
เวลาที่กาํหนดไดลวงพนไปแลวผูรับจางยังคงไมชําระหนี ้ ผูวาจางจงึจะสามารถเลิกสัญญาได  ทาํ
ใหเสียเวลาแกผูวาจางเปนอยางมาก ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันจึงไดดําเนนิแกไขขอบกพรอง
ดังกลาว โดยกําหนดหลักเกณฑใหมวา ผูวาจางสามารถเลกิสัญญาไดทนัทีโดยไมตองให
ระยะเวลาแกผูรับจางชาํระหนี้อีกครั้งหนึง่กอนในกรณทีี่มีบทบัญญัติตกลงไวโดยเฉพาะในสัญญา
วา หากผูรับจางไมชําระหนี้ขอใดขอหนึง่ตามที่กาํหนดในสัญญา แมจะเปนขอที่ไมไดเปน
สาระสําคัญมากนกั (supplementary performance) แตการไมชําระหนี้ดังกลาวจะทําใหการงาน
นั้นไมเปนไปตามความประสงคของผูวาจางเลย ทั้งนี้เปนไปตาม § 63618 ประกอบกับ § 323 
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน เชน การที่ผูรับจางไมยอมรับผิดชอบคาใชจายที่จําเปนขั้นพื้นฐาน 
ในเรื่องคาใชจายเกีย่วกับวัสดุอุปกรณ คาขนสง หรือสงมอบงานอยางชํารุดบกพรอง ตาม § 634 
และไมยอมแกไขงานที่ชํารุดบกพรองหรือสงมอบงานชิน้ใหม เปนตน แตในกรณีที่เกิดความชาํรุด
บกพรองเพียงเล็กนอย (Minor defect) ไมมีลักษณะรายแรง ผูวาจางจะใชสิทธิเลิกสัญญาไมได 
แตผูวาจางมีสิทธิเรียกใหผูรับจางขจัดความชํารุดบกพรองหรือสงมอบทรัพยใหมที่สมบูรณได ซึ่ง
ในกรณีที่เรียกใหสงมอบทรพัยใหมผูวาจางจะตองสงมอบทรัพยชิน้เดมิคืนแกผูรับจางดวย หาก
การขจัดความบกพรองหรือการทาํทรพัยข้ึนใหมนี้มีคาใชจายที่เกนิสมควร ผูรับจางสามารถปฏิเสธ
                                                 

18German Civil Code  มาตรา  636  Special provision for termination and 
compensation 

“ In addition to the case of §§ 281 (2) and 323(2), there is also no need for a 
period to be fixed if the contractor refuses supplementary performance under § 635 (3) 
or if supplementary performance has been unsuccessful or is unreasonable for the 
customer.” 
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ไมแกไขหรือสงมอบงานใหแกผูวาจางไดแตผูวาจางยงัคงมีสิทธิเรียกคาเสียหายจากผูรับจางอยู 
ตาม § 635 (3) 

ผลของการเลกิสัญญา 
การเลิกสัญญาเปนผลทําใหคูสัญญาทั้งสองฝายตองกลบัคืนสูฐานะเดมิ ตาม § 346 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน เชนเดียวกับหลักเกณฑในเร่ืองผลของการเลิกสัญญาตามหลัก
ทั่วไป กลาวคอื หนาที่ตางๆในการชาํระหนี้ตามสัญญาของคูสัญญาทั้งสองฝายสิน้สุดลง คูสัญญา
ตองคืนสิ่งของหรือประโยชนตางๆที่ไดจากการเขาทําสัญญาใหแกกนั และมีสิทธิเรียกคาเสียหาย
อันเกิดจากการเลิกสัญญาดวย ตาม § 325  โดยเรียกคาเสียหายตาม  § 281 ประมวลกฎหมาย
แพงเยอรมนั เนื่องจากเปนคาเสียหายอนัเกิดจากการไมชําระหนี้ไมถกูตอง โดยเกณฑการคาํนวณ
คาสินไหมทดแทนนี้ กฎหมายแพงเยอรมันใชหลกัทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสม (Adequacy of 
Causation) กลาวคือ คาสินไหมทดแทนทีก่ําหนดใหนั้นจะตองเกิดจากเหตุตามปกติที่กอใหเกิด
ความเสยีหาย  โดยรวมถึงผลประโยชนทัง้หลายที่สูญเสยีไปดวย (Lost Profit) หากเปนพฤติการณ
พิเศษก็จะตองเปนเหตุการณที่มีการจัดเตรียมการไวเพื่อที่จะดําเนนิการตามสัญญาแลวผูวาจางจงึ
จะเรียกคาสนิไหมทดแทนได คาเสียหายตามปกตินี้รวมถึงคาเสียหายตอเนื่องดวย เชน ผูรับจาง
ซอมหลังคาบกพรองทําใหน้าํฝนร่ัวเขามาฝนบานทาํใหเกิดความเสยีหายกับเฟอรนิเจอร และพืน้
พรม ผูวาจางจึงเรียกคาเสยีหายจากการที่ผูรับจางไมชาํระหนี้ใหถูกตองทาํใหเฟอรนิเจอรและพืน้
พรมเสียหายได หรือกรณีทีผู่รับจางทําใหกระเบื้องที่ซอมหลังคาตกลงมาถูกรถยนตที่จอดอยูในโรง
จอดรถเชนนี้ผูรับจางจะตองรับผิดชอบตอความเสยีหายที่เกิดขึ้นกับรถยนต เปนตน 

ดังนัน้ ผูวาจางสามารถเรียกคาสนิไหมทดแทนไดตอเมื่อมีความเชื่อมโยงกันระหวาง
เหตุกับความเสียหายแมไมอาจคาดเหน็ไดก็ตาม ซึ่งจะแตกตางจากประเทศฝรั่งเศสและประเทศ
อังกฤษที่คาสนิไหมทดแทนใชหลักทฤษฎคีาดเห็นได ทัง้นี้เปนไปตาม § 252 ซึ่งความเสยีหายนี้
จะตองเปนความเสียหายทีเ่กิดแกรางกายหรือทรัพยสินของผูวาจางเทานั้น ผูวาจางจะเรียก
คาเสียหายทางจิตใจไมได เชน  ผูวาจางเขารับการผาตัดลําไสเมื่อผาตัดแลวทําใหเกิดแผลเปน
บริเวณที่ชองทองซึง่ผูวาจางไมชอบเพราะทําใหไมสวย จึงเรียกคาเสียหายจากการที่ตองเปน
แผลเปน หรือกรณีที่ผูรับจางสรางบานผิดแบบแปลนซึ่งทําใหไมสามารถเขาอยูอาศัยไดเพราะ
ลักษณะโครงสรางเปนอันตรายเนื่องจากสรางอยูในเนนิที่สูงชนั จึงตองทําการแกไขเพิ่มเติม ผูวา
จางจงึเรียกคาเสียหายจากการที่ตองสูญเสยีโอกาสในการใชบาน เปนเงินจาํนวน 3,000 มารค 
เชนนี้กฎหมายเยอรมันไมรับรองใหเรียกคาสินไหมทดแทนดังกลาวได โดยถือวาเปนความเสียทาง
จิตใจซึ่งสามารถเรียกไดเฉพาะในกรณีที่มกีฎหมายกาํหนดไวโดยชัดแจงเทานั้น   
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การเรียกคาสนิไหมทดแทนของผูวาจางนีอ้าจถูกลดลงตามสวนหรืออาจไมไดรับชําระ
เลย หากเขาเงือ่นไข ดังตอไปนี ้

1.หากความเสียหายทีเ่กิดขึน้เกิดจากความผิดของผูวาจาง ตาม §254 (1) 
2.ผูวาจางละเลยไมเตือนผูรับจางถึงอนัตรายทีจ่ะเกิดขึน้จากการดําเนนิงานของผู

รับจางซึง่ผูรับจางไมทราบมากอนหรือไมอาจทราบได  ตาม § 254 (2) หรือ 
3.ผูวาจางละเลยไมบรรเทาความเสยีหายใหแกผูรับจาง ตาม § 254 (2) เชน  ชางฝมือ

ไดรับบาดเจ็บที่นิว้กอยที่มือดานขวา จึงไดรับการรักษาจากแพทยแตเนื่องจากการรักษานัน้ใชยา
คาเชื้อในปริมาณที่ไมเพียงพอจึงทําใหเนือ้เยื่อทีน่ิ้วกอยของชางฝมือตาย ทาํใหตองใชระยะเวลา
การรักษาที่ยาวนานขึน้ แตสถานการณเลวรายยิง่ขึ้นเมื่อแพทยเสนอที่จะทําการศัลยกรรมนิว้กอย
ของชางฝมือ แตชางฝมือปฏิเสธที่จะเขารับการรักษาเพราะกลัววาการศัลยกรรมจะทาํใหแขนของ
ไมสามารถใชงานไดตามปกติอาจเกิดความขัดของในการเคลื่อนไหว เชนนีก้ารที่ชางไมยอมรับการ
รักษาจากแพทยโดยไมมีเหตุผลอันสมควร เพราะการรักษานี้ไมไดทาํใหเกิดความเจ็บปวดหรือทาํ
ใหไมสามารถเคลื่อนไหวแขนอยางขัดของตามที่ชางกลัวแตอยางใด การทีช่างไมยอมเขารับการ
รักษาตอไปทําใหเนื้อเยื่อนิว้กอยที่ตายไมสามารถกลับมาใชไดถือวาชางมีสวนผิดอยูดวยในการที่
ไมยอมรับการรักษา คาสินไหมทดแทนที่ชางฝมือจะไดรับจึงตองถกูลดลงตามสวน   

การใชสิทธเิลกิสัญญานี้จะตองแสดงเจตนาไปยงัคูความอีกฝายหนึ่งวาตนประสงคจะ
เลิกสัญญา ทัง้นี้เปนไปตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ตาม §  34919 โดยการแสดงเจตนานี้
อาจเปนการแสดงออกอยางชัดแจงหรือปริยายก็ได และเนื่องจากสทิธใินการเลกิสัญญาเปนสทิธทิี่
แบงแยกไมได ฉะนัน้ในกรณีที่คูสัญญาแตละฝายมหีลายคนซึง่อาจเปนฝายเจาหนีห้รือฝายลูกหนี้ 
การใชสิทธเิลกิสัญญาของคูสัญญานั้นตองกระทาํรวมกันทั้งหมด  กลาวคือ การใชสิทธิเลกิสัญญา
ของคูสัญญาที่เปนเจาหนีห้ลายคนนัน้จะตองกระทาํรวมกันทั้งหมด ถาเจาหนี้บางคนบอกเลิก
สัญญา  แตบางคนไมบอกเลิก เจาหนีผู้ที่จะเลกิสัญญาไมอาจบอกเลิกสัญญาไดตามลําพงั และ
การใชสิทธเิลกิสัญญาแกคูสัญญาที่เปนลูกหนี้หลายคนนัน้ก็ตองกระทําตอลูกหนีร้วมหมดทุกคน
ดวยเชนกนั คูสัญญาฝายเจาหนี้จะบอกเลกิสัญญาเฉพาะลูกหนี้บางคน  และไมเลกิสัญญาเฉพาะ
ลูกหนี้บางคนดังนี้ไมได ( the right to terminate can be exercised only all and against all 
persons)  และในกรณีทีคู่สัญญาฝายที่มีสิทธิบอกเลิกสัญญา หากคนใดคนหนึ่งหมดสิทธิบอก
เลิกสัญญา สิทธิเลิกสัญญาของคนอื่นก็ยอมระงับไปดวย    
                                                 

19German Civil Code  มาตรา 349  Declaration of termination 
“  Termination is effected by declaration to the other party “ 
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กรณีไมมีสิทธิเลิกสัญญา 
ผูวาจางจะสิ้นสิทธิในการเลกิสัญญาไป หากผูวาจางรับมอบงานที่ชาํรุดบกพรองทีเ่ห็น

อยางชัดแจงจากผูรับจางโดยไมสงวนสทิธใินการเลกิสัญญาหรือเรียกคาเสียหายไว ตาม § 640  
par.2   แตถาหากความชํารุดบกพรองนั้นไมสามารถพบเห็นไดในขณะรับมอบงาน ผูวาจางกย็ังคง
มีสิทธิเลกิสัญญาและเรียกคาเสียหายไดภายในเวลาที่กฎหมายกําหนด 

1.2.1.2.สิทธิอิสระของผูวาจางในการเลกิสญัญาจางทาํของ ตาม § 649 
การเลิกสัญญาตามมาตรานีเ้ปนบทบัญญัติพิเศษที่ใหสิทธิแกผูวาจางในการเลกิ

สัญญาโดยแจงไปยังคูความอีกฝายหนึง่กอนทีง่านทีว่าจางจะเสร็จส้ินลง ทัง้นีเ้ปนไปตาม § 64920  
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ทีว่างหลกัไววา “ กอนงานที่วาจางจะสําเร็จลง ผูวาจางสามารถ
แจงไปยังผูรับจางวาตนจะใชสิทธิเลกิสัญญาได หากผูวาจางใชสิทธิเชนนี้ ผูรับจางมีสิทธิเรียก
สินจางตามสญัญาได โดยสินจางดังกลาวตองนํามาหกักับจํานวนคาใชจายที่ผูรับจางไดประหยัด
ไปอันเนื่องจากการเลิกสัญญา, หรือใชคุณวุฒิความสามารถของตนเปนประการอื่นเปนเหตุใหได
อะไรมา หรือรายไดอ่ืนใดที่ผูรับจางสามารถขวนขวายไดมาแตผูรับจางจงใจละเลยไมขวนขวายที่
จะไดมา “  โดยการใชสิทธเิลิกสัญญาของผูวาจางนี้เปนการใชสิทธิโดยไมมีขอบเขตจํากัด และไม
คํานึงวาผูรับจางจะโตแยงหรือไมก็ตาม ซึ่งการเลิกสัญญานี้เปนสิทธิของผูวาจางและไมถือวาผู
วาจางผิดสัญญา21  เพราะกรณีนี้ผูรับจางก็สามารถเรยีกคาตอบแทนไดอยูแลว กลาวคือ เมื่อผู
วาจางไมตองการงานนั้นแลวก็ไมมีเหตุผลที่จะไปบังคับใหเขารับชําระหนี้อีกและในการเลิกสัญญา
นี้ และในอีกดานหนึง่ผูรับจางก็มีสิทธิเรียกสินจางที่เขาจะไดรับจากการที่จะปฏิบัติตามสัญญาอยู
แลว ดังนั้นตราบใดที่การงานที่จางยังไมแลวเสร็จ ไมวาจะไดเร่ิมทํางานแลว หรือยงัไมทําก็ตาม ถา
งานทีว่าจางยงัไมเสร็จเรียบรอย ผูวาจางกม็ีสิทธิบอกเลกิสัญญาไดเสมอ 

 
                                                 

20 German Civil Code  มาตรา  649  Customer’s right of termination 
“ At any time until completion of the work the customer may terminate the 

contract on notice. If he terminates the contract, the contractor is entitled to demand the 
agreed remuneration; he must, however, give credit for expenses which he saves by 
virtue of the termination or for that which he obtains by using his workforce elsewhere or 
that which he maliciously fails to obtain.” 

21B.S. Markesinis, H. Unberath, A. Johnston, The German Law of Contract ( A 
Comparative Treatise ) , 2nd ed. ( Oxford : Hart Publishing ,2006),p.522. 
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ผลของการเลกิสัญญา 
เมื่อผูวาจางใชสิทธิเลิกสัญญาแลว ผูวาจางตองชําระสนิจางตามที่ไดกาํหนดในสัญญา 

(contract price) ใหแกผูรับจาง แตสินจางนี้จะตองนาํมาหักสวนลดที่เขาไมตองออกแรงงานเพิม่ ,
คาวัสดุอุปกรณที่ไมไดใช  หรือผูรับจางไดส่ิงใดมาเนือ่งจากใชคุณวุฒิความสามารถของตนเปน
ประการอื่นเปนเหตุใหไดอะไรมา หรือรายไดอ่ืนใดที่ผูรับจางสามารถขวนขวายไดมาในระหวางเลิก
สัญญา แตผูรับจางจงใจละเลยไมขวนขวายที่จะไดมา กลาวคือไมบรรเทาความเสยีหายใหแกผูวา
จาง ผูรับจางก็จะไมไดรับสินจางในสวนนี ้  และเนื่องจากการเลิกสัญญาตาม § 649 นี้ไมไดเกดิ
จากความผิดของผูวาจาง ดังนัน้เมื่อผูรับจางไดรับสินจางตามที่กาํหนดไวใน § 649  แลว  ผูรับจาง
ก็ไมมีสิทธเิรียกคาเสียหายเพิ่มเติมอีกจากการเลิกสัญญา เนื่องจากหลักเกณฑการชดใชคาสินไหม
ทดแทนนัน้ จะตองเกิดจากความผิดของอีกฝายหนึ่ง เมื่อกฎหมายใหสิทธิแกผูวาจางในการเลกิ
สัญญา และไมถือวาผูวาจางเปนฝายผิดหากใชสิทธิเลิกสัญญาในกรณีนี้ ผูวาจางจึงไมตองรับผิด
ในการชดใชคาสินไหมทดแทนตามหลกัทัว่ไป ตาม§§ 281- 283 อันเกดิจากการเลิกสัญญาอีก  

 
1.2.2.สิทธิในการเลิกสัญญาตามกฎหมายของผูวาจางในบทบัญญัติทั่วไป 
เมื่อมีสิทธเิลิกสัญญาผูวาจางจะตองใชสิทธิตามบทบัญญัติเฉพาะกอน เมื่อบทบัญญัติ

เฉพาะไมครอบคลุมจึงนาํบทบัญญัติทั่วไปมาใชบังคับ ซึ่งการเลิกสัญญาตามบทบัญญัติทั่วไปนี้
ผูเขียนจะขอกลาวถงึเฉพาะสิทธิในการเลกิสัญญาตามมาตรา 323  อันเนื่องมาจากการชําระหนี้
ลาชา ชําระหนี้เพียงบางสวน และการชําระหนี้ที่ตกเปนพนวิสัยของผูรับจางเทานั้น สวนการไม
ชําระหนี้ทีน่อกเหนือจากการชําระหนี้ลาชาหรือการชําระหนี้ที่ตกเปนพนวิสัยที่ไมไดบัญญัติไวใน
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันไวโดยเฉพาะ แตเปนการไมชําระหนี้ในเรื่องอืน่ๆ ชาํระหนี้ไมถูกตอง
อันเกี่ยวเนื่องมาจากการไมปฏิบัติตามสัญญาซึ่งเกิดจากความผิดของผูรับจาง โดยในกฎหมาย
แพงเยอรมนัเรยีกรูปแบบการไมชําระหนี้นีว้า “ positive breach of contract “ ผูเขียนจะไมขอ
กลาวถึงเนื่องจากในบทบัญญัติเฉพาะในสัญญาจางทาํของไดบัญญัติรับรองถึงสิทธิในการเลิก
สัญญาของเรื่องนี้ไวโดยเฉพาะอยูแลว ซึ่งหากมกีารชําระหนีบ้กพรองไมตองตามความประสงค
แหงมูลหนี้แลว ผูวาจางสามารถเลิกสัญญาไดตาม § 636 ไดโดยไมตองนําบทบัญญัติทั่วไปมาใช
อีก ดังนัน้ในสทิธิในการเลิกสัญญาของผูวาจางในบทบัญญัติทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพง
เยอรมันจงึมีดังตอไปนี ้  
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1.2.2.1.การผดินัดโดยการไมชําระหนีห้รือชําระหนี้ไมถกูตอง ตาม § 32322  ประมวล
กฎหมายแพงเยอรมัน โดยสามารถแบงออกเปน 

(1) การชําระหนี้ลาชา (Dalay) จะเกิดขึ้นตอเมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้ภายในกําหนดเวลา
ที่กําหนดไว และเจาหนี้ไดใหคําเตือนใหชําระหนี้ภายหลังครบกาํหนดเวลาชําระหนี้แลว เจาหนี้มี
สิทธิเรียกคาเสียหายไดเพื่อทดแทนความเสียหายจากการไมชําระหนี ้ สําหรับสิทธกิารเลิกสัญญา
                                                 

22 German Civil Code  มาตรา  323  Termination for non-performance or for 
performance not in accordance with the contract 

 “(1) If under a synallagmatic contract the obligor fails to effect performance 
when due or to perform in accordance with the contract, the obligee may terminate the 
contract, if he has fixed, to no avail, an additional period of time for performance 

 (2) A period of time does not have to be fixed if  
 1. the obligor seriously and definitely refuse to perform, 
 2. the obligor fails to perform by a date specified in the contract or within a 

specified period and, in the contract, the obligee has linked the continuation of his 
interest in performance to the punctuality of that performance, or  

 3. special circumstances exist which, after each party’s interests have been 
weighed, justify immediate termination. 

 (3) If the type of breach of duty is such that, it is not  feasible to fix a period 
for performance, a warning notice replaces it. 

 (4) The obligee may terminate the contract before performance become due 
if it is obvious that the preconditions for termination will be satisfied. 

 (5) If the obligor has performed in part, the obligee may terminate the entire 
contract only if he has no interest in partial performance, If the obligor has failed to 
perform in accordace with the contract, the obligee may not terminate the contract if 
there has been no more than an immaterial breach of duty. 

 (6)Termination is excluded if the oblige is solely or overwhelmingly 
responsible for the circumstance which would entitle him to terminate the contract or if a 
circumstance for which the obligor is not responsible materializes at a time when the 
obligee is in default through non-acceptance. 
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นั้น  เจาหนี้จะใชไดตอเมื่อเปนสัญญาตางตอบแทน ซ่ึงสญัญาจางทาํของเปนสัญญาตางตอบแทน 
ดังนัน้เมื่อผูรับจางไมชาํระหนี้ผูวาจางก็มีสิทธิเลิกสัญญาได ทั้งนี้เปนไปตามกฎหมายแพงลกัษณะ
หนี้ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมนั ตาม § 323 (1) ซึ่งไดวางหลกัไววา ในสัญญาตางตอบแทน
นั้น หากคูสัญญาฝายหนึง่ผิดนัดไมชําระหนี้ คูสัญญาอีกฝายหนึ่งอาจกําหนดระยะเวลาเพื่อการ
ชําระหนี้ได  โดยแจงใหคูสัญญาฝายที่ผิดนัดวาตนจะปฏิเสธการชําระหนี้ หากลวงพนระยะเวลา
ดังกลาว และหากคูสัญญาอีกฝายหนึง่ไมไดชําระหนี้ตามกําหนดเวลานี ้ คูสัญญาฝายที่
กําหนดเวลาใหยอมมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได ในกรณีนี้คูสัญญาไมมีสิทธิเรียกรองใหชําระหนี้อีกได 

โดยหลักทั่วไปแมลูกหนี้ผิดนดัไมชําระหนี ้ หรือลูกหนีไ้มปฏิบัติใหถูกตองตามสัญญา 
เจาหนี้จะใชสิทธิในการเลิกสัญญาทนัทีไมได  เจาหนี้จะตองมีการบอกกลาวแกลูกหนี้เพื่อใหลูกหนี้
ปฏิบัติการชําระหนี้กอนภายในระยะเวลาอนัสมควร  ถาหากยังไมชาํระหนี้ภายในเวลาที่กาํหนดไว
ในคําบอกกลาวใหชําระหนี ้  เจาหนี้จงึจะมีสิทธิเลกิสัญญาได เวนแตในกรณีที่ระยะเวลาการชาํระ
หนี้เปนสาระสาํคัญ หรือลูกหนี้ปฏิเสธการชําระหนี้อยางชัดแจงและแนนอน ตาม § 323 (2) หาก
ไมทําการชําระหนี้ภายในระยะเวลาที่ตกลงกนัไว  การชําระหนี้จะไมเปนประโยชนตอเจาหนีเ้ลย  
หรือหากขยายระยะเวลาใหลูกหนี้ ลูกหนีก้็ไมสามารถชาํระหนี้ภายในระยะเวลาทีก่าํหนดใหอยูดี 
ตาม § 323 (3) เจาหนี้ก็สามารถเลิกสัญญาไดทันทีโดยไมตองบอกกลาวลวงหนาเพื่อใหชาํระหนี้
กอน จึงกลาวไดวาการชําระหนี้ลาชาของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน สามารถแบงไดเปน 2 
กรณี คือ กรณีที่ระยะเวลาการชําระหนี้ไมเปนสาระสําคัญ กับ กรณีที่ระยะเวลาเปนสาระสาํคญั  
ถาระยะเวลาการชําระหนี้ไมเปนสาระสําคัญ เมื่อเจาหนี้ตองการบอกเลิกสัญญาจะตองมีการบอก
กลาวไปยงัลูกหนีก้อนวาตนประสงคจะบอกเลิกสัญญาโดยกําหนดเวลาพอสมควร เพื่อใหโอกาส
ลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหนี้ภายในระยะเวลานั้น ถาหากยงัไมชําระหนี้ภายในเวลาที่กาํหนดไวในคํา
บอกกลาวใหชาํระหนี้อีกครั้ง  เจาหนีจ้ึงจะมีสิทธเิลิกสญัญาได เวนแตลูกหนี้จะมพีฤติการณอยาง
ชัดแจงวา แมจะกําหนดระยะเวลาใหก็ตาม ลูกหนี้ก็ไมสามารถชาํระหนี้ภายในระยะเวลาที่กาํหนด
ได กรณีเชนนี้เจาหนี้สามารถบอกเลิกสญัญาไดทันท ี แมระยะเวลาการชําระหนี้จะไมไดเปน
สาระสําคัญกต็าม  สวนกรณีที่ระยะเวลาเปนสาระสาํคญัเจาหนี้มีสิทธิเลิกสัญญาไดทันที   

(2) การผิดสญัญาลวงหนา  (Anticipatory Breach) ตาม § 323 (4) ประมวลกฎหมาย
แพงเยอรมนั กลาวคือ เจาหนี้คาดหมายไดลวงหนาวาลูกหนีจ้ะไมสามารถชําระหนี้ไดอยาง
แนนอนเมื่อถงึกําหนดเวลาชาํระหนี้ตามสญัญา  กฎหมายจงึใหสิทธแิกเจาหนีท้ี่จะเลิกสัญญาได
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กอนที่จะถงึกาํหนดเวลาชําระหนี้ โดยการใชสิทธิเลกิสัญญาในกรณีนี้สามารถบอกเลิกสัญญาได
ทันทีไมตองใหโอกาสลูกหนี้ในการแกตัวกอน23 

(3) การชําระหนี้เพียงบางสวน (Partial Failure of Performance) ทําใหเจาหนี้
สามารถเลกิสญัญาทั้งหมดได หากสวนทีช่ําระนัน้ไมเปนประโยชนตอเจาหนี้เลย ทัง้นี้เปนไปตาม § 
323(5) ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน เพราะโดยหลักแลวลูกหนี้จะขอชําระหนี้เพียงบางสวนไมได
ตาม § 26624ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน แตถาการไมชําระหนี้ของลูกหนีน้ั้นเปนเพยีงการไม
ชําระหนี้ในสวนที่ไมเปนสาระสําคัญของสญัญา เจาหนีจ้ะใชสิทธิเลกิสัญญาไมได 

ผลของการเลกิสัญญา 
เมื่อเลิกสัญญาแลวจะตองใหคูสัญญาแตละฝายกลับคืนสูฐานะเดิมเสมือนหนึง่วา

ไมไดทําสัญญานัน้กนัมากอนเลย เนื่องจากสัญญาจางทาํของเปนสัญญาทีโ่ดยสภาพแลวไม
สามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได  ดังนั้นเมือ่มีการเลิกสญัญากันแลว ลูกหนี้จึงตองชําระคาสนิไหม
ทดแทนตามผลของงานที่ไดกระทาํไปตามสัดสวนของงาน  เวนแตในขณะหรือระหวางที่สงมอบ
งานหรือส่ิงของนัน้ไดเกิดความชํารุดบกพรองซึ่งเหน็ไดอยางชัดเจน ตอส่ิงของนัน้หรือการงานนัน้ 
หรือไดเสื่อมสภาพหรือถกูทาํลายลงในระหวางที่อยูในความรับผิดของเจาหนี ้ หรืออยูในความรับ
ผิดของผูมีสิทธิเลิกสัญญา แมวาเขาจะไดใชความระมดัระวังอยางดตีามหนาที่แลวก็ตาม ลูกหนี้ก็
ไมตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนตามผลของงาน รวมทั้งผลประโยชนตางๆที่ยงัคงมีอยูก็ส้ินผล
ไปดวย  ทั้งนี้เปนไปตามบทบัญญัติมาตรา 34625  แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมนั ที่วางหลักไว
ดังนี้  

                                                 
23B.S. Markesinis, H. Unberath, A. Johnston, supra note 21 ,p.431. 

24Ibid., p.429. 
25 German Civil Code  มาตรา 346  Effect of  termination 
“(1) If one party to a contract has reserved a right to terminate the contract or 

if he has a statutory right of termination, then, if termination occurs, any performance 
received is to be returned, as are benefits derived from such performance. 

 (2) The obligor must pay compensation for value rather than effect a return, 
where 

 1. the return or surrender is excluded because of the nature of what has 
been acquired, 
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“(1)เมื่อคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเกิดสิทธใินการเลกิสัญญาแลว และคูสัญญาไดใช
สิทธนิั้น การชําระหนี้ที่ไดชาํระไปแลวจะตองสงมอบคนืใหแกกัน พรอมทั้งผลประโยชนทั้งหลายที่
จะไดรับจากการชําระหนีน้ั้น 

(2)ในกรณีที่ไมสามารถกลบัคืนสูฐานะเดมิได เนื่องจากสภาพของงาน เชน ในสัญญา
จางทําของ เมื่อไดกอสรางงานแลว โดยสภาพไมสามารถกลบัคืนสูฐานะเดมิไดหรือไดบริโภค 
จําหนายจายโอนสิ่งของนัน้ไปแลว หรือเสือ่มสภาพหรือถูกทาํลายไป ลูกหนี้ก็ตองชําระคาสนิไหม
ทดแทนโดยพจิารณาจากผลงานที่ไดกระทําไปตามสัดสวนของงาน เวนแตจะเปนการเสื่อมสภาพ
หรือถูกทําลายไป เนื่องจากการใชงานตามปกติหรือตามวัตถุประสงคของการใชงานนัน้ๆ ถา
สัญญามีการระบุถึงการชําระหนี้ตอบแทนจะตองนาํหลกัเกณฑในการคํานวณคาเสยีหายมาคํานงึ
ดวย 

(3)การชําระหนี้คาสนิไหมทดแทนนี้ไดรับการยกเวน ในกรณีตอไปนี้ 
1.ความชาํรุดบกพรองที่จะทําใหเกิดสทิธใินการเลกิสัญญานัน้ เกิดขึ้นในระหวางที่

ดําเนนิงาน หรือในระหวางสงมอบการงานนั้นอยางเหน็ไดชัด 
                                                                                                                                            

2. he has consumed, transferred, encumbered, processed or transformed the 
object received, 

3. the object received has deteriorated or has been destroyed; any 
deterioration resulting from the proper use of the object for its intended purpose is, 
however, disregarded. 

If the contract specifies a counter-performance, such counter-performance is 
to be taken as a basis for calculation of the compensation for value. 

(3) There is no duty to pay compensation for value 
1. if the defect which gives the right to termination became apparent only 

during the processing or transformation of the item, 
2. in so far as the oblige is responsible for the deterioration or destruction has 

occurred in the hands of the person entitled even though he has taken the care which 
he usually takes in his own affairs. 

Any remaining enrichment must be given up. 
(4) The oblige may demand compensation, in accordance with §§ 280 to 283, 

for infringement of a duty under subsection (1) above.” 

 



 179

2.เจาหนี้ตองรับผิดตอการเสื่อมสภาพหรือถูกทาํลายหรอืความเสียหายที่อาจเกิดขึ้น 
เนื่องจากอยูในความรับผิดชอบของเจาหนี ้

3.เมื่อความเสือ่มสภาพ หรือความเสียหายเกิดขึ้นในความครอบครองของผูมีสิทธเิลกิ
สัญญา แมวาเขาไดใชความระมัดระวังอยางดีตามหนาที่แลวก็ตาม และผลประโยชนตางๆที่ยงัคง
มีอยูก็ส้ินผลไปดวย 

ในกรณีที่มกีารฝาฝนหนาทีต่าม (1) เจาหนี้มีสิทธเิรียกรองคาเสียหายตามมาตรา 280 
ถึงมาตรา 283.” 

ผลของการเลกิสัญญานี้ไมตัดสิทธิเจาหนีใ้นการเรียกคาเสียหายอนัเกดิจากการเลิก
สัญญาเพราะความผิดของลูกหนี้ ทัง้นี้เปนไปตาม § 32526 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน พรอม
ทั้งคาใชจายตางๆทีจํ่าเปนทีไ่ดเสียไปจากการจางงานรวมทั้งกําไรและผลประโยชนตางๆทีจ่ะไดรับ
หากไมมีการเลิกสัญญา  โดย § 325 นี ้ เพยีงแตรับรองสิทธิในการเรียกคาเสียหายเทานั้น สวน
บทบัญญัติที่ใหสิทธิในการเรียกคาเสียหายอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญาเพราะไมชาํระหนี้หรือ
ชําระหนี้ไมถกูตองนัน้ จะตองเปนการเรียกรองตาม  § 28127 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมนั    
ตามหลกักฎหมายแพงเยอรมันมีกฎเกณฑในการคํานวณคาเสียหายดังนี ้ กฎหมายเยอรมัน ถือวา 
ความเสยีหายไมวาจะเปนกรณีการเลิกสญัญาหรือละเมิดจะตองเกิดจากเหตุตามปกติที่กอใหเกิด
ความเสยีหายเชนนั้น เชน คนขับรถแท็กซี่จะตองมารับผูโดยสารในเวลาทีน่ัดไวเพื่อไปสงสถานี
รถไฟ แตคนขับรถแท็กซีม่าชาเลยทาํใหผูโดยสารไมสามารถโดยสารรถไฟไดทันขบวนนั้นตองขึ้น
รถไฟเที่ยวตอไป ปรากฏวารถไฟเที่ยวตอไปที่ผูโดยสารนั้นเกิดอุบัติเหตุเปนผลทําใหผูโดยสารนั้น
ไดรับบาดเจ็บ ระหวางอยูที่โรงพยาบาล กระเปาเงนิของผูโดยสารถูกขโมย ปญหามอียูวาคนขับรถ
แท็กซี่ตองรับผิดตอคาเสียหายทัง้หมดหรอืเปลา ซึ่งในกรณนีี้กฎหมายเยอรมนัใชหลกัทฤษฎี
มูลเหตุเหมาะสม (Adequacy of Causation) คือ ถามีความเชื่อมโยงกนัระหวางเหตุกบัความ
เสียหายก็สามารถเรียกคาเสยีหายได แมไมอาจคาดเห็นไดเพราะกฎหมายเยอรมนัไมใชทฤษฎี
คาดเห็น28 ดังนัน้คนขับรถแทก็ซี่จึงไมตองรับผิดชอบตอความเสยีหายทัง้หมด แตตองรับผิดเฉพาะ
                                                 

26German Civil Code  มาตรา 325   Compensation and Termination 
“ The right to claim compensation in the case of a synallagmatic contract is 

not precluded by termination.” 
27Nigel G, Foster, German Law & Legal System, (London : Blackstone Press 

Ltd,1994),p.413. 
28 Ibid., p.342. 
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ความเสยีหายที่เกิดขึ้นตามปกติ  เชน อาจตองรับผิดตอความเกีย่วเนื่องระหวางการมาสายกับการ
พลาดขึ้นรถไฟไมทนั ซึ่งทาํใหผูโดยสารคนนัน้ตองพลาดการประชุมนัดสาํคัญกอใหเกิดความ
เสียหาย โดยเฉพาะอยางยิง่ถาผูโดยสารนัน้ไดบอกใหคนขับรถแท็กซีรู่ถึงวัตถุประสงคนัน้ๆ 
โดยเฉพาะวาจะตองไปประชุมนัดสําคัญและถาพลาดตองเสียหายมาก เปนตน แตคนขับรถแท็กซี่
ไมตองรับผิดตออุบัติเหตุและกระเปาเงนิทีถู่กลักไป เพราะเปนความเสียหายที่ไมไดเกิดจากเหตุ
ปกติทั่วไปจากการไมชําระหนี2้9 เนื่องจากทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมไมยอมรับหลักการคาดเหน็และ
ไมสามารถคุมครองลูกหนี้ไดเพียงพอ จงึมีการพัฒนาทฤษฎีความมุงหมายของสญัญา (The 
Purpose of the Contract theory) ข้ึนมาใหม โดยถอืความมุงหมายของสัญญาเปนหลกัในการ
วินิจฉัยวาขอบเขตความรับผิดของลูกหนี ้ ทาํใหหลักในการวนิิจฉัยของลูกหนี้ใกลเคียงกับหลักคาด
เห็นยิ่งขึน้ ในหลายคดีมีการวนิจิฉัยวาขอบเขตความรับผิดของจําเลยขึน้อยูกับความมุงหมาย
เจตนาของคูสัญญาอีกฝายหนึง่ซึ่งเปนที่รับรูของคูสัญญาอีกฝายหนึง่ 

หลักเกณฑการคํานวณคาเสยีหายไดกําหนดอยูในประมวลกฎหมายแพงเยอรมนั §§ 
249 -253 โดยลูกหนี้จะตองทาํใหเจาหนีก้ลับคืนสูฐานะที่เสมือนกับไมมีการผิดสัญญา  ถาความ
เสียหายที่เปนการทาํใหบุคคลไดรับบาดเจ็บหรือทําใหส่ิงของไดรับความเสียหายเจาหนี้สามารถ
เลือกที่จะไดรับการปฏิบัติการชําระหนี้ในแบบเดียวกนัหรือจะเลือกชดเชยเปนตวัเงนิก็ได ตาม § 
249 เปนเรื่องการชดเชยความเสยีหายในแบบเดียวกนั การชดเชยความเสียหายที่เปนตัวเงินจะ
เรียกไดในกรณีตอไปนี้ คือ 

(1)กรณีที่การชดเชยความเสียหายที่ไมใชตัวเงนินัน้ไมสามารถทําได หรือไมเพียง
พอที่จะมาชดเชยตอความเสยีหายของเจาหนี ้ตาม § 251 (1) 

(2)กรณีที่การชดเชยความเสียหายที่ไมใชตัวเงนินัน้ไมเพียงพอ      หรือไมไดสัดสวนตอ
คาใชจายของลูกหนี ้ ตาม  § 251(2)  

(3)ถาลูกหนี้ผูตองรับผิดชอบ ไมปฏิบัติการชําระหนี้ในระยะเวลาทีก่ําหนดหลังจากทีม่ี
การเตือนของเจาหนี้ หลังระยะเวลาดังกลาวจะไมมีการยอมรับใหชําระหนี้ที่ไมใชตัวเงินได ตาม § 
250 

สวนคาเสียหายที่ไมเกีย่วของกับทรัพยสิน เชน ความเสยีหายทางจิตใจ จะเรียกรองได
ตอเมื่อมีกฎหมายกาํหนดใหสิทธิเรียกรองไว  โดยกฎหมายเยอรมนัยอมใหเรียกคาเสียหายทาง

                                                 
29 P.V.D. Marsh, Comparative Contract Law, England, France,Germany, 

(England: Gower Publishing, 1994), p.327. 
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จิตใจไดเฉพาะกรณีที่มกีารละเมิดตอรางกาย อนามยั เสรีภาพ และความผิดทางเพศ เทานัน้ ทัง้นี้
เปนไปตาม § 253 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 

ในการชาํระคาสินไหมทดแทนนี้ เจาหนี้อาจไมสามารถเรียกรองไดเต็มจํานวนหาก
ความเสยีหายที่เกิดขึ้นนี้ เจาหนี้มีสวนทีก่อใหเกิดความเสียหายดังกลาวขึ้นดวย ตาม § 254 

กรณีไมมีสิทธิเลิกสัญญา 
ตาม § 323 (6)30 ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน วางหลักไววา  ในกรณีที่เจาหนี้

ตองรับผิดชอบตอพฤติการณที่ตนมีสิทธทิี่จะเลกิสัญญาได หรือพฤติการณที่ลูกหนี้ไมตองรับชอบ 
เนื่องจากเจาหนี้ปฏิเสธไมรับชําระหนี้โดยไมมีขอแกตัว เจาหนี้ก็ไมสามารถเลิกสัญญาได 

1.2.2.2.การชาํระหนี้กลายเปนพนวิสัย (Impossibility)  
การชําระหนีก้ลายเปนพนวสัิย คือ การชําระหนีท้ี่ไมอาจเกิดขึ้นไดหรือเปนไปไมได 

หรือไมอาจชําระหนี้ใหสําเรจ็ตามวัตถุแหงหนี้นัน่เอง การชําระหนี้ซึ่งเปนไปไมไดนี้ตองมีลักษณะ
เปนการถาวรไมใชชั่วคราวและเปนไปไมไดโดยแทจริง โดยอาจเปนไปไมไดโดยสิ้นเชิง คือ ไมมทีาง
ชําระหนี้ไดเลยทุกสวนหรืออาจเปนการชาํระหนี้ในสวนใหญ หรือสวนที่เปนสาระสําคัญ ซึ่งอาจ
เกิดจากเหตุการณธรรมชาต ิ  บุคคลภายนอก หรือจากตัวลกูหนี้เองก็ได เชน จางรองเพลงแต
เนื่องจากนักรองปวยกะทันหันมาสามารถมารองเพลงใหได หรือจางทนายความวาความใหแต
ทนายความถกูยิงตายกอนที่จะดําเนนิคดีให เปนตน โดยการชําระหนี้ตกเปนพนวสัิยนี้จะตองเปน
เร่ืองที่ใครก็ไมสามารถทําการชําระหนี้ได เชน จางวาดภาพที่เขียนโดยศิลปน Picasso ซึ่งระบุใน
สัญญาไวโดยเฉพาะเจาะจงวาจะตองให Picasso วาดเทานัน้ หากภาพวาดนัน้ถกูทําลายไปและ
ตัวผูวาดภาพนั้นไดเสียชวีิตไปแลว กรณีเชนนีจ้ึงไมสามารถสงภาพเขียนนัน้ไดอีกเพราะถือไดวา
การชําระหนี้ตกเปนพนวิสัย และก็ไมสามารถใหบุคคลอ่ืนทําแทนได นอกจากนีย้ังรวมถงึ
พฤติการณที่เปลี่ยนไปผิดจากความหมายของคูสัญญาทาํใหการชําระหนี้ของลูกหนี้มีความ
ยากลาํบากมากขึ้นหรือตองเสียคาใชจายมากเกินสวน ถาจะบงัคบัใหลูกหนี้ชาํระหนีย้อมไมเปน
ธรรม ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันตาม § 275 จึงตีความคําวา “การพนวสัิย” ใหรวมถงึ
พฤติการณที่เปน Supervening events31 ดวย โดยถือวาเปนการพนวิสัยทางเศรษฐกจิ  
                                                 

30German Civil Code  มาตรา  323,supra note 22. 
31Supervening events คือ พฤติการณในระหวางคูสัญญาที่เปลีย่นแปลงไปโดยไม

อาจคาดหมายไดในขณะทาํสัญญา ซึง่เกดิภายหลงัจากการทําสัญญาแตกอนมีการชําระหนี้อยาง
สมบูรณ โดยปราศจากความผิดของคูสัญญาทัง้สองฝาย แตพฤติการณดังกลาวนี้ไมถึงกับทาํให
การชําระหนีก้ลายเปนพนวสัิยโดยสิ้นเชิง เพียงแตทําใหการชําระหนี้ของลูกหนี้มีความยากลําบาก
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(Economic Imposibility)  แตในเรื่องปญหาภาวะเงินเฟอทีเ่ปนเหตุใหลูกหนี้ตองชําระหนี้ตาม
สัญญาในราคาที่เพิ่มข้ึน โดยปกติคําพพิากษาของศาลเยอรมนัจะไมพิพากษาใหลูกหนีห้ลุดพน
จากหนี3้2 เวนแตการชําระหนี้ตามสัญญาของลูกหนี้ในอัตราภาวะเงนิเฟอนัน้จะทาํใหธุรกิจของ
ลูกหนี้หายนะ และนําไปสูการลมละลายทนัท ี ซึ่งเปนขอยกเวนที่ลูกหนี้สามารถอางเพื่อใหหลุดพน
จากหนี้ได โดยกฎหมายแพงเยอรมนัถือวาเปนพฤติการณที่เปน Supervening events อยางหนึ่ง 
การชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยของประเทศเยอรมันนี้ ไมวาจะเกิดจากความผิดของผูรับจางหรือไมก็
ตาม ผูวาจางก็สามารถเลิกสัญญาได แตผลจะแตกตางกนัในเรื่องการเรียกคาเสยีหาย กลาวคอื 
แมผูวาจางจะมีสิทธิเลกิสัญญาไดก็ตาม แตเมื่อใชสิทธเิลิกสัญญาแลว ผูวาจางจะเรียกคาเสียหาย
จากผูรับจางไดก็ตอเมื่อ การชําระหนีท้ี่ตกเปนพนวิสัยนี้เกิดจากความผิดของผูรับจางเทานัน้ โดย
การบอกเลิกสญัญาในกรณทีี่การชาํระหนีต้กเปนพนวิสัยนัน้ไมจําตองมีการบอกกลาวแกลูกหนี้
เพื่อใหลูกหนีป้ฏิบัติการชําระหนี้กอนภายในระยะเวลาอนัสมควร เหมอืนดังเชน กรณีการชําระหนี้
ลาชา การเลกิสัญญาในกรณีนี้จึงบอกเลกิสัญญาไดทนัท ี ทั้งนี้เปนไปตามประมวลกฎหมายแพง
เยอรมัน § 326 (5)33 

ผลของการเลกิสัญญา 
การเลิกสัญญาเปนผลทําใหคูสัญญาตองกลับคืนสูฐานะเดิม ตาม § 346 ประมวล

กฎหมายแพงเยอรมัน คือ คูสัญญาทั้งสองฝายตองคืนทรัพยสินหรือส่ิงใดที่ไดจากการเขาทาํ
สัญญาใหแกกัน  และหากเปนเรื่องการพนวิสัยทางเศรษฐกิจในหลายกรณีที่การคืนทรพัยสินจะไม
ตองตามความประสงคแหงมูลหนี ้ ศาลก็จะใชอํานาจแกไขปรับปรุงหนี้นัน้เสยีใหมใหเหมาะสม 
โดยเทยีบเคียงเอาจากหลักกฎหมายในเรือ่งสัญญาซื้อขายเมื่อมกีารสงมอบทรัพยสินบกพรองหรือ
ลํ้าจํานวน นอกจากนี้เมื่อผูวาจางเลิกสัญญาแลว ผูวาจางยงัมีสิทธิเรียกคาเสยีหายอันเกิดจากการ
                                                                                                                                            
มากขึ้นหรือเพิม่ภาระใหแกลูกหนี้เกนิกวาทีลู่กหนี้คาดคิดไว หรือมีผลใหลูกหนี้ตองเสยีคาใชจายใน
การชําระหนีเ้พิ่มข้ึน 

32Konrad  Zweigert and Hein Kotz, An Introduction to Comparative Law, 2nd 
ed. (Oxford : Clarendon Press.1994),p.559. 

33German Civil Code  มาตรา 326 (5)  Release from counter-performance, and 
termination where there is no duty to perform   

“ If, by virtue of  § 275 (1) to (3), the obligor does not have to perform, the 
obligee may terminate; § 323 applies mutatis mutandis to the termination, except that it 
is not necessary to fix a period of time” 
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เลิกสัญญาดวย ตาม § 325 โดยเรียกคาเสียหายตาม § 283 34 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมนั  ซึ่ง
เปนคาเสยีหายอันเนื่องมาจากการชําระหนี้ตกเปนพนวสัิย แตสิทธใินการเรียกคาเสียหายจะตอง
เกิดจากความผิดของลูกหนีอั้นเนื่องมาจากการฝาฝนขอตกลงในการชาํระหนี้ หากเปนกรณีที่
ลูกหนี้มีขออางตามกฎหมายวาตนไมตองรับผิดชอบตอความเสยีหายนี้ ลูกหนี้ก็ไมตองรับผิดชอบ
ชดใชคาสินไหมทดแทน 

การใชสิทธเิลกิสัญญาตามบทบัญญัติทั่วไปทั้งสองรูปแบบนี้จะตองแสดงเจตนาไปยัง
คูความอีกฝายหนึ่งวาตนประสงคจะเลิกสัญญา ทัง้นี้เปนไปตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
ตาม § 349 โดยการแสดงเจตนานี้อาจเปนการแสดงออกอยางชดัแจงหรือปริยายก็ได และ
เนื่องจากสทิธใินการเลกิสัญญาเปนสทิธทิีแ่บงแยกไมได ฉะนัน้ในกรณีที่คูสัญญาแตละฝายมี
หลายคนซึง่อาจเปนฝายเจาหนี้หรือฝายลูกหนี้ การใชสิทธิเลกิสัญญาของคูสัญญานัน้ตองกระทํา
รวมกันทัง้หมด  กลาวคอื การใชสิทธิเลิกสัญญาของคูสัญญาที่เปนเจาหนี้หลายคนนัน้จะตอง
กระทาํรวมกนัทั้งหมด ถาเจาหนี้บางคนบอกเลิกสัญญา  แตบางคนไมบอกเลิก เจาหนี้ผูที่จะเลิก
สัญญาไมอาจบอกเลิกสัญญาไดตามลําพัง และการใชสิทธิเลกิสัญญาแกคูสัญญาที่เปนลกูหนี้
หลายคนนั้นกต็องกระทาํตอลูกหนี้รวมหมดทุกคนดวยเชนกนั คูสัญญาฝายเจาหนี้จะบอกเลกิ
สัญญาเฉพาะลูกหนี้บางคนแตไมเลิกสัญญาเฉพาะลูกหนี้บางคนดังนี้ไมได และในกรณีที่คูสัญญา
ฝายทีม่ีสิทธิบอกเลิกสัญญา หากคนใดคนหนึ่งหมดสทิธิบอกเลิกสัญญา สิทธิเลิกสัญญาของคน
อ่ืนก็ยอมระงบัไปดวย    
 
1.3.ตามกฎหมายลักษณะสญัญาของประเทศอังกฤษ 
  

ตามหลกัสัญญาของประเทศอังกฤษ ( The hard core of contract )  เมื่อคูสัญญาตก
ลงทาํสัญญาแลวก็จะตองปฏิบัติตามสัญญาอยางเครงครัด  เวนแตจะเปนกรณีทีก่ารชําระหนี้ตก
เปนพนวิสัยโดยไมสามารถโทษฝายใดฝายหนึ่งไดหรือมพีฤติการณที่เปลี่ยนแปลงไปอยางมากทาํ
ใหไมสามารถชําระหนี้ไดสงผลใหลูกหนี้อาจอางเปนขอแกตัวใหหลุดพนจากการชําระหนี้ได หาก
                                                 

34German Civil Code  มาตรา  283 Compensation in lieu of performance where 
there is no duty to perform 

“ If, by virtue of § 275 (1) to (3), the obligor does not have to perform, the 
obligee may demand compensation in lieu of performance. § 281 (1), second and third 
sentence, and (5) apply mutatis mutandis. “ 
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ไมเขาขอยกเวนนี้เมื่อคูสัญญาไมปฏิบัติตามสัญญา กลาวคือ ไมชําระหนีห้รือชําระหนี้ขาดตก
บกพรองไมเปนไปตามที่ไดตกลงไวในสญัญา ถือวาลูกหนี้ผิดสญัญา จะอางวาตนไดใชความ
พยายามเต็มที่ในการชําระหนี้แลวเพื่อใหตนหลุดพนจากความรับผิดไมได โดยหลกัของสัญญาใน
ประเทศอังกฤษนี้ไมมหีลักเรือ่งลูกหนี้ผิดนดัเหมือนในระบบซีวิลลอว  หากในสัญญาไมไดระบุเวลา
ชําระหนี้ไว ลูกหนี้ตองชําระหนี้ภายในเวลาอันสมควรโดยเจาหนี้ไมจาํตองเตือนเพื่อกําหนดเวลาให
ชําระหนี้แตอยางใด35 นอกจากนี้ในหลักสัญญาของประเทศอังกฤษยังมหีลักเพิ่มเติมอีกวา กรณีที่
ลูกหนี้มีพฤติการณที่แสดงออกอยางชัดเจน หรือคาดหมายไดวาจะไมชําระหนี้ตามสัญญาเมื่อหนี้
ถึงกาํหนด  เจาหนี้สามารถถือวาพฤตกิารณที่แสดงออกเปนการผดิสัญญา  ( Breach of 
Contract)  อยางหนึ่งได36 แมหนี้จะยงัไมถึงกําหนดชาํระหนีก้็ตาม 

 
1.3.1.สิทธิในการเลิกสัญญาตามบทบัญญัติเฉพาะ 
ในประเทศองักฤษไมมีประมวลกฎหมายกําหนดหลักเกณฑการเลิกสัญญาไว

เหมือนกับประเทศที่ใชระบบ civil law ดังนัน้เมื่อตองการเลิกสัญญาหรือจะดูหลักเกณฑในเร่ืองใด
โดยเฉพาะจะตองไปดูวาในเรื่องนัน้ๆมีการตราเปนพระราชบัญญัติออกมาใชบังคับหรือไม ซึง่ใน
เร่ืองสัญญาจางทําของก็ตองไปดูวาเปนสญัญาประเภทใด เชน ในสัญญาจางกอสรางกจ็ะมี 
พระราชบัญญติัการกอสรางและการปฏิรูปการกอสราง 1996 ( Construction and Regeneration 
Act 1996) หรือในสัญญาจางวาความก็ตองไปดูพระราชบัญญัติวาดวยอํานาจของทนายความ 
(Power of Attorney Act)  เปนตน แตในวทิยานพินธฉบับนี้ผูเขียนขอพูดถึงพระราชบัญญัติที่ใช
กับสัญญาจางทาํของในกรณีทั่วไป เชน รับจางทําผม ซอมเครื่องซักผา รับจางดายหญา  ซึ่ง
พระราชบัญญติัที่จะนาํมาใชกับกรณีนี้ไดแก Supply of Goods and Services Act 1982 ที่วาง
หลักไววา  การชําระหนีจ้ะตองชําระหนีด้วยความระมดัระวังและใชมาตรฐานทางวิชาชพี ผูโอน
หรือผูใหบริการจะตองชําระหนี้ภายในระยะเวลาพอสมควร และตองไมคิดคาแรงเกินความ
เหมาะสม และหากเปนกรณีที่ตองสงมอบสิ่งของ ส่ิงของนั้นจะตองคุณภาพที่ดีและเหมาะสมกบั
วัตถุประสงคของสัญญาดวย หากผูโอนสินคาหรือบริการผิดสัญญาโดยสงมอบสนิคาที่มีคุณภาพ
ที่ไมดี ชํารุดบกพรองหรือไมชําระหนี้ดวยความระมัดระวงัตามวิชาชพี ผูรับโอนสามารถเลิกสัญญา
ได หากผูรับโอนไมตองการใหผูโอนแกไขความบกพรองหรือไมตองการสินคาแทนที่ หรือในกรณีที่
                                                 

35Konrad  Zweigert and Hein Kotz, supra note 32, p.543. 
36G.H. Treitel, Remedies for Breach of Contract : Comparative Account, 

(Oxford : Clarendon Press,1988),p.379. 
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ผูรับโอนไดใหโอกาสผูโอนสินคาแกไขความบกพรองภายในระยะเวลาพอสมควรแตผูโอนเพกิเฉย  
ซึ่งสิทธิในการเลิกสัญญานีเ้กิดขึ้นเพราะผูโอนผิดสัญญาเชนกันจงึใชสิทธิเลิกสัญญาได  

ผลของการเลกิสัญญา 
เมื่อเลิกสัญญาแลว เนื่องจาก Supply of Goods and Services Act 1982 ไมได

กําหนดผลของการเลกิสัญญาไว จึงตองนําหลักทั่วไปมาใช คือ คูสัญญาตางฝายตางหลุดพนจาก
การชําระหนี้ตอบแทนซึง่กนัและกัน โดยผลของการเลิกสัญญาของประเทศอังกฤษนีไ้มมีผล
ยอนหลังไปถงึวันที่ทาํสัญญา กลาวคือ ไมทําลายนิติสัมพันธที่ไดเกิดขึ้นมาแลว แตจะมีผลตอไป
ในอนาคตเทานั้น37 และเมื่อการเลิกสัญญามีผลสมบูรณแลวในกรณทีี่คูสัญญาไดรับความเสยีหาย
เนื่องจากการผิดสัญญา คูสัญญาฝายที่เสียหายนัน้ควรจะไดรับการเยียวยาเสมอืนกับที่ไดมีการ
ปฏิบัติตามสัญญาเทาที่จะกระทาํได หรือกลาวอกีนยัหนึง่คือ ไดรับคาเสียหายตามที่คาดหวงัไวถา
หากมีการปฏิบัติตามสัญญานัน่เองแตตองไมเกนิกวาประโยชนที่เจาหนี้จะไดรับตามสัญญา บาง
กรณีแมไมสามารถพิสูจนไดวามีความเสยีหายแทจริงมเีทาใด ศาลกอ็าจกําหนดคาเสียหายใหพอ
เปนพธิี (Nominal Damages) เพื่อเปนการยนืยันสทิธิของผูเสียหายหรือมเีหตุสมควรตาม
กฎหมายที่ศาลจะสั่งใหจําเลยชําระคาเสยีหาย แตทั้งนี้โจทกจะตองแสดงใหไดวามีเหตุอันควรแก
การฟองเพื่อบังคับสิทธิและมีเจตนาสจุริตที่ควรไดรับการทดแทน  ซึง่คาเสียหายที่สามารถเรยีกได
มีดังนี้คือ คาใชจายตางทีจ่ะไดรับหากมกีารปฏิบัติตามสัญญาและจะตองเปนคาเสยีหายที่
สามารถคาดเห็นไดไมไกลกวาเหตุ ซึง่ไดแก คาใชจายทีเ่กิดขึ้นจากการที่คาดหวงัวาจะไดมีการ
ปฏิบัติตามสัญญาแมจะเกดิขึ้นกอนที่จะเขาทําสัญญาก็ตาม38คาเสียโอกาสตางๆในการที่ผูรับจาง
ไมยอมสงตนเขาประกวดเพือ่ใหไดรับการคัดเลือกทําใหตนเสียโอกาสที่จะไดชนะการประกวด
ความงาม39 (Loss of chance of taking part in beauty contest) หรือคาขาดรายไดจากการได
เงินทิปของชางทาํผม40 (loss of the chance of earning tips) คาใชจายในการดําเนนิคดี  (Legal 
Expenses)41 เปนตน สวนคาเสียหายที่ไมอาจคํานวณเปนตัวเงินได (Non-pecuniary Loss) นั้น  
โดยหลักทั่วไปความเสยีหายทางจิตใจ เชน ความผิดหวัง ความเศราโศกเสียใจอันเปนผลจากการ
                                                 

37Konrad Zweigert, supra note 2 , p.89. 
38Anglia Television Ltd v. Reed [1972] 1 QB 60  
39Chapin v. Hicks [1911] 2 KB 786  
40Manubens v. Leon [1919] 1 KB 208 
41G.H. Treitel, The Law Of Contract, 10th ed. (London : Sweet & Maxwell, 

1999),p.912.  
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ผิดสัญญาไมอาจเรียกรองกนัได แตวาถาหากวามีคํามั่นใดๆที่จะไมใหมีความผิดหวงัเสียใจ หรือ
อีกนัยหนึ่งคือ มีการประกนัความผิดหวงัเสยีใจก็อาจเรียกรองคาเสียหายจากการผิดสัญญาได 42  

สวนกรณทีี่ไมมีการผิดสัญญาเลย จะบอกเลิกสัญญาไดหรือไมนั้น หลักสัญญาของ
ประเทศอังกฤษไมมีหลักเกณฑบัญญัติไวโดยเฉพาะ แตจะกําหนดหลักเกณฑการเลิกสัญญาตาม
อําเภอใจหรือเลิกสัญญาโดยคูสัญญาไมไดประพฤติผิดสญัญานี้ไวโดยเฉพาะในขอสัญญา โดย
สวนใหญจะกาํหนดไวในสญัญามาตรฐานตางๆ โดยเฉพาะสัญญาจางกอสราง เชน สัญญา
มาตรฐาน FIDIC (Fe’ De’ration International des lnge’nieurs Conseil)43 ,  สัญญามาตรฐาน 
JCT (The  Joint Contract Tribunal) หรือสัญญามาตรฐาน  ICE (The Institution of Civil 
Engineers) แตในวิทยานิพนธฉบับนี้ ผูเขยีนขอยกตวัอยางสัญญามาตรฐานนานาชาติของ FIDIC 
มาศึกษา เนื่องจากเปนสัญญาที่ไดรับความนยิมเปนอยางมากในระดับนานาชาติของสวนประเทศ
คอมมอนลอว และประเทศองักฤษก็ไดเขารวมเปนสมาชกิกับสมาพนัธนี้ดวย  

สัญญามาตรฐานนานาชาติ FIDIC (Fe’ De’ration International des lnge’nieurs 
Conseil) เปน สัญญานีเ้ปนสัญญามาตรฐานของสหพันธวิศวกรทีป่รึกษานานาชาติ โดยรูปแบบ
ของสัญญามาตรฐานนานาชาติ FIDIC นี้มพีื้นฐานมาจากสัญญามาตรฐาน ICE (The Institution 
of Civil Engineers) ซึ่งถูกจัดตั้งขึ้นเพือ่ใชกับงานโครงการกอสรางขนาดใหญโดยเฉพาะ โดย
นํามาปรับปรุงเพื่อใหสามารถใชไดทั่งโลก และมีขอกาํหนดพิเศษซึง่ทาํใหกลุมบุคคลตางๆ ที่
เกี่ยวของกับโครงการกอสรางสามารถตัดสินใจใชระบบกฎหมายของประเทศนัน่ๆ ในการทํา
สัญญากอสรางได โดยสัญญานี้มวีัตถปุระสงคที่ตองการสรางความยุติธรรมในสญัญาโดยการ
แบงปนความเสี่ยงและความรับผิดชอบระหวางคูสัญญา และคํานงึถงึเงื่อนไขในการจายเงินใหกับ
ผูรับจางเมื่องานที่ทาํแลวเสร็จ โดยถือวากระแสเงินสดเปนสิ่งสาํคัญและจําเปนตอผูรับจางในการ
ดําเนนิการกอสราง สัญญาฉบับนีถ้ือวาการกําหนดขอสัญญาใหผูวาจางมีสิทธิเลกิสัญญาไดเมือ่
                                                 

42Jarvis v. Swan Tour Ltd. [1973] QB 233;[1972] 3 WLR 954;[1973] 1 All ER 71 
 43FIDIC  ถือเปนสหพันธวิศวกรที่ปรึกษานานาชาติ ถกูกอต้ังขึ้นในประเทศเบลเยีย่ม 
เมื่อป 1913 ซึ่งปจจุบันมีจํานวนสมาชิกที่ทาํหนาที่ใหบริการทางวิศวกรรมที่ปรึกษารวม 78 
ประเทศทัว่โลก เชน ประเทศฝรั่งเศส ประเทศคิวบา ประเทศเยอรมนั ประเทศสเปน ประเทศไทย 
รวมถึงประเทศอังกฤษ ก็เปนสมาชิก FIDIC นี้ดวย โดยองคกรนี้มีวัตถุประสงคในการเผยแพร
รูปแบบมาตรฐานของสัญญา โดยตองการใชเทคโนโลยี วิทยาการใหมๆมาใชกับการกอสรางพรอม
คํานึงถึงสิง่แวดลอม และสรางความยุติธรรมในสัญญาโดยแบงปนความเสี่ยงและความรับผิดชอบ
ระหวางคูสัญญา  
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เกิดความจาํเปนหรืออาจเรียกไดวาเปนการบอกเลิกสญัญาตามความสะดวก เพื่อใหผูวาจางมี
ความยืดหยุนสามารถยกเลกิโครงการไดดวยเหตุผลบางประการ ก็จะชวยลดปญหาทางดาน
การเงนิและเศรษฐกิจของผูวาจางได และกอใหเกิดความเปนธรรมแกทัง้สองฝายดวย เพราะถา
หากไมใหสิทธแิกผูวาจางในการเลิกสัญญาในกรณทีี่ผูรับจางไมไดกระทําผิด หากยังคงใหสัญญา
ยังคงอยูตอไปในขณะที่ผูวาจางประสบกบัภาวะทางการเงินกจ็ะทาํใหผูรับจางไมไดรับคาจางดวย 
โดยหลักเกณฑนี้จะอยูในขอ 15.5 ของสัญญามาตรฐานดังกลาว (Sub-Clause 15.5) ซึ่งวางหลัก
ไววา ผูวาจางมีสิทธิเลกิสญัญาเมื่อใดกไ็ดตามสะดวกโดยแจงความประสงคไปยังผูรับจางวาตน
จะบอกเลิกสญัญา (the employer is entitled to terminated the contract at anytime for his 
own convenience by giving notice of such termination to the contractor) ซึง่การเลิกสัญญา
นี้จะมีผลเมื่อเวลาไดผานพนไป 28 วัน นับแตวนัที่ผูรับจางไดรับหนังสือบอกกลาวหรือวันที่ไดรับ
หลักประกนัทีว่างไวคืน แตอยางไรก็ตามสิทธเิลิกสัญญานี้ไมสามารถใชไดหากผูวาจางยังคง
ดําเนนิงานตอไปดวยตนเอง หรือนําการงานนั้นไปใหผูรับจางอืน่ทาํตอไป  (However, there is a 
provision in that the employer is not entitled to terminate the project under his particular 
sub-clause in order to execute the work himself or to arrange for the works to be 
executed by another contractor) 

เงื่อนไขตามสญัญาดังกลาวเปนเรื่องที่คูสัญญาจะตองกาํหนดไวในสญัญา จึงจะทาํให
ผูวาจางมีสิทธเิลิกสัญญาในลักษณะเชนนีไ้ด หากสัญญาไมไดกําหนดเงื่อนไขระบุไวผูวาจางยอม
ไมมีสิทธิเลกิสญัญา ทัง้นีเ้พราะวาหลักเกณฑการเลิกสัญญาฝายเดยีวของผูวาจางโดยที่ผูรับจาง
ไมไดผิดสัญญาในกลุมระบบกฎหมายคอมมอนลอวไมไดมีกฎหมายบญัญัติไวดังเชนประเทศที่ใช
ประมวลกฎหมาย ดังนัน้ หากผูวาจางตองการเลกิสัญญาตามอําเภอใจก็จะตองกําหนดไวใน
สัญญาขณะทีท่ําสัญญา หากไมไดตกลงกนัไวก็ไมสามารถเลิกสัญญาตามอําเภอใจได 

ผลของการเลกิสัญญา 
เมื่อมีการเลกิสัญญาอยางสมบูรณตาม Sub-Clause 15.5 แลว ผลของการเลกิสัญญา

จะเปนไปตาม Sub-Clause 16.3 และ 19.6  ของสัญญามาตรฐาน FIDIC 1999 Edition ดังนี้  
ผูรับจางจะตองหยุดการงานที่ทาํทัง้หมด เวนแตเปนงานที่ผูวาจางแนะนําใหทาํโดยมีวัตถุประสงค
ที่จะคุมครองชวีิต ทรัพยสิน หรือความปลอดภัยของงานของงาน ตาม16.3(a) ,ตองสงมอบเอกสาร 
เครื่องจักร อุปกรณ และงานอืน่ๆทัง้หมด ที่ผูรับจางไดรับการชําระเงินแลว คืนแกผูวาจาง ตาม 
16.3 (b) นอกจากนี้ ผูรับจางจะตองขนยายทรัพยสินออกจากพืน้ที่กอสราง ยกเวนสิง่ทีย่ังจาํเปนที่
ตองใชเพื่อความปลอดภัย และความจาํเปนเพื่อออกจากพืน้ที่กอสราง ตาม 16.3 (c)  
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สวนการจายเงินหลังจากบอกเลิกสัญญา ตาม Sub-Clause 19.6  ของสัญญา
มาตรฐาน FIDIC 1999 Edition ไดกําหนดหลักเกณฑไววา เมื่อสัญญาสิ้นสุด ผูวาจางจะตองชาํระ
เงินแกผูรับจางดังตอไปนี้ (a) ผูวาจางจะตองชําระเงนิสําหรับงานที่ไดดําเนนิการเสร็จแลวตาม
ราคาที่ไดกําหนดไวในสัญญา, (b) ตองรับผิดในสวนของราคาเครื่องจักร หรืออุปกรณที่ส่ังมาเพือ่
การทาํงานของผูวาจาง ซึ่งผูรับจางไดรับไวแลว หรือทีผู่รับจางมหีนาที่จะตองรับไว และทรัพยสิน
เหลานี้จะตกเปนของผูวาจางเมื่อผูวาจางไดชําระเงนิเรียบรอยแลว, (c) ผูวาจางจะตองรับผิดตอ
คาใชจายตามปกติจากการเลิกสัญญาและตองรับผิดชอบในความเสียหายที่ผูรับจางคาดหมายวา
จะไดรับหากงานนั้นสาํเร็จลุลวง, ( d ) ตองรับผิดตอคาใชจายที่เกิดขึ้นในการขนยายงานชั่วคราว 
และอุปกรณจากพืน้ที่งานเพือ่สงคืนไปยงัไปสูประเทศของผูรับจางหรือปลายทางอื่นๆที่ผูรับจาง
ตองการ และ (e) ตองรับผิดตอคาใชจายตางๆในการกลับคืนสูภูมิลําเนาของลกูจางของผูรับจางที่
เกี่ยวของกับงานในวนัที่สัญญาสิ้นสุด โดยคาเสียหายทัง้หมดนี้จะตองเปนผลโดยตรงมาจากการที่
ผูวาจางไดเลิกสัญญาตามอาํเภอใจดวย  

 
1.3.2.สิทธิในการเลิกสัญญาตามกฎหมายของผูวาจางในหลักสัญญาทัว่ไป 
1.3.2.1.กรณทีี่ผูรับจางไมปฏิบัติตามขอสัญญาประเภทที่เปน Condition 
เมื่อไดตกลงทาํสิ่งใดสิ่งหนึง่แลว หากผูรับจางไมสามารถกระทาํใหเปนผลสําเร็จไดโดย

ไมมีขอแกตัวตามกฎหมาย กถ็ือวาผูรับจางไมชาํระหนี ้  ผูพพิากษา Willes44 ซึ่งมชีื่อเสียงมากใน
ศตวรรษที่ 19 ไดนําหลักเกณฑของระบบซีวิลลอวมาใชในการพิจารณาคดีดวย โดยกลาววา ผูรับ
จาง ไมวาจะเปนชางศิลป คนใชแรงงาน นกัวาดรูป จะตองมีความระมัดระวังในการชําระหนี้ตาม
หลักวชิาชพีอยางสุดความสามารถ หากมีหนาที่ในการจัดหาสัมภาระ สัมภาระนัน้ตองมีคุณภาพ
และมีความเหมาะสมกับวัตถุประสงคในงานที่ทาํ หากผูรับจางไมกระทําการที่ไดตกลงไวใน
สัญญาโดยฝาฝนขอสัญญาที่เปนสาระสําคัญ (Condition)45 อันเปนรากเหงาของสญัญา (The 
root of contract ) เชน ไมปฏิบัติตามขอสัญญาจนการงานทีท่าํใหนัน้จะไมเปนประโยชนแกผู
วาจางอีกตอไปหรือไดมีกําหนดระยะเวลาชําระหนีท้ี่เปนสาระสาํคัญซึ่งหากไมสงภายในระยะเวลา
                                                 

44Konrad Zweigert, supra note 2, p.85. 
45Condition เปนขอกําหนดทีเ่ปนสาระสาํคญัของสัญญา ซึ่งการไมปฏิบัติตาม

ขอกําหนดดังกลาวจะทาํใหคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญามีสิทธิปฏิเสธที่จะปฏิบัติหนาที่ในสวนของ
ตน บอกเลกิสญัญาและเรียกคาเสียหายจากฝายที่ผิดสญัญา สําหรับการไมปฏิบัติหนาที่ตาม
สัญญา 
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ดังกลาว การงานนัน้ก็เปนอนัไรประโยชน โดยสวนใหญกําหนดเวลาชําระหนีท้ี่เปนสาระสาํคัญมัก
ปรากฏในสัญญาธุรกิจ เชน เวลาในการสงมอบทรัพยสิน ซึง่พจิารณาจากลักษณะและประเภท
ของสัญญาวาโดยสภาพของสัญญาประเภทนี ้ หากมีการชําระหนีเ้นิ่นชาไปจะกอใหเกิดความ
เสียหายแกเจาหนี้เปนอยางมาก กรณีเชนนี้ผูวาจางก็สามารถเลิกสัญญาได  

กฎหมายอังกฤษ ถือวา กาํหนดเวลาชําระหนี้เปนขอกาํหนดในสัญญาหรือขอสัญญา
ประการหนึ่ง การไมปฏิบัติตามขอสัญญาประการนี้ยอมกอใหเกดิสิทธิในการเลิกสัญญาไดหาก
กําหนดเวลาชาํระหนี้เปนสาระสําคัญแหงสัญญา (condition) โดยเจาหนี้ไมจาํตองเตือนและ
กําหนดระยะเวลาใหลูกหนีช้ําระหนี้อีกครัง้หนึ่ง หรือกรณีที่ระยะเวลาการชําระหนี้ไมเปน
สาระสําคัญกต็ามแตผูวาจางไดแจงใหผูรับจางชาํระหนีใ้หถูกตองแลว ผูรับจางยงัคงเพิกเฉยอยู 
ผูวาจางสามารถใชสิทธิเลิกสัญญาได  เชน  จางนกัรองมารองเพลงในงานแสดงโอเปรา แตนักรอง
ไมมาจนกระทัง่การแสดงไดผานไปแลว 1 อาทิตย46 กรณีเชนนี้ผูจัดงานสามารถเลกิสญัญาไดทันท ี
เพราะระยะเวลาการแสดงเปนสาระสาํคัญ หรือโดยเจตนาของเจาหนีน้ั้นถือวาเปนหนีท้ี่มี
ความสาํคัญ เชน หนี้ซอมแซมรถยนตในกรณีที่ผูวาจางเอารถไปซอม ผูวาจางก็ประสงคที่จะใหรถ
นั้นสามารถใชงานไดอยางปกติอยูในสภาพที่ปลอดภัยในการขับข่ี หากผูรับจางไมสามารถกระทาํ
ได ผูวาจางกม็ีสิทธิเลกิสัญญา หรือจางใหติดตั้งระบบเครื่องทําความรอนในบาน โดยคิดราคา 560 
ปอนด แตปรากฏวาการติดตั้งมีความบกพรอง คือ ระบบเครื่องทําความรอนสามารถใชไดเพียง 90 
เปอรเซ็นต และบางหองสามารถทาํความรอนไดเพียง 70 เปอรเซ็นตเทานัน้ สวนหองรับแขกเวลา
เปดเครื่องทําความรอนก็ปลอยควันออกมา กรณเีชนนี้ผูวาจางเลิกสัญญาได47แตหากกําหนด
ระยะเวลาชําระหนี้ไมใชสาระสําคัญแหงสญัญา (warranty)48 เจาหนีจ้ะเลิกสัญญาไมได เพราะ
เปนการไมชําระหนี้เพียงบางสวนที่ไมถึงกบัทําใหวัตถุประสงคอันแทจริงของสัญญาเสียไป เชน 
จางนักรองมาใหรองเพลงในชวงฤดูรอนเปนระยะเวลา 6 เดือน และกําหนดดวยวากอนที่จะเริม่
งานจะตองมาซอมกอนเปนระยะเวลา 6 วนั และนกัรองมาซอมกอนเพียง 3 วนั  กรณีนี้ผูวาจางไม
สามารถเลกิสญัญาไดโดยศาลใหเหตุผลวา การซอมรองเพลงไมเปนสาระสาํคัญของสัญญาทีจ่ะ
ทําใหเกิดสทิธใินการเลกิสัญญาได แตมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายได49 หรือในกรณีที ่ผูวาจางสงเสือ้
                                                 

46In Poussard v. Spiers  [ 1876 ] 1 QBD 410 
47Bolton v. Mahadeva [1972] 2 A11 ER 1322 
48Warranty เปนขอกําหนดทีไ่มเปนสาระสาํคัญ ซึ่งการผดิขอกําหนดดังกลาว จะทาํให

คูสัญญาอีกฝายหนึง่ เกิดเพยีงสทิธิทีจ่ะเรยีกคาเสยีหายเทานัน้ โดยไมมีสิทธิบอกเลกิสัญญาได 
49Bettini v. Gye [1876] 1 QBD 183 
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สูทใหผูรับจางทําความสะอาดเมื่อนํามาสงมอบแลวผูวาจางไดสวมเสือ้ดังกลาว หลังจากที่ไดรับ
กลับมาแลวเปนระยะเวลา 6 เดือน ซึง่การสวมใสดังกลาวทาํใหเกิดการอักเสบของผิวหนังผูรับจาง
ตองรับผิดในความเสยีหายดงักลาวแกผูวาจาง แมผูรับจางจะไมสามารถคาดเห็นมากอนก็ตาม 
เพราะศาลเชื่อวาเกิดจากความผิดพลาดในขณะทาํการซักรีดโดยไมตองคํานงึวาผูรับจางประมาท
เลินเลอหรือไม50 

สวนขอสัญญาที่ระบุไมชัดเจนวาเปนประเภท Condition หรือประเภท Warranty ถือวา
เปนประเภท Intermediate or innominate term  แลวพิเคราะหถงึผลกระทบของการผิดสัญญาวา 
การผิดสัญญานั้นเปนการลิดรอนประโยชนที่พงึไดรับจากสัญญาของอีกฝายอยางมากหรือไม โดย
หลักเกณฑที่เปนตัวพิจารณาวาสัญญานัน้เปนการลิดรอนประโยชนทีจ่ะพงึไดรับจากสัญญาของ
อีกฝายอยางมากหรือไมตองพิจารณาจากองคประกอบดังตอไปนี้ 

(1)เปนการทาํใหคูสัญญาอีกฝายหนึง่ไมไดรับประโยชนจากที่คาดไวเมื่อทําสัญญา
หรือไม  

(2)เปนการกอใหเกิดความเสียหายตอคูสัญญาอีกฝายหนึง่หรือไม 
(3)เปนการกอใหเกิดภาระตอคูสัญญาอีกฝายหนึง่หรือไม 
 หากเปนก็จะเปนเหตุใหอีกฝายนัน้สามารถบอกเลิกสัญญาได 
ผลของการเลกิสัญญา 
การเลิกสัญญาตามกฎหมายอังกฤษไมมผีลเปนทาํลายนิติสัมพนัธระหวางคูสัญญา

เหมือนเชนประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมัน หากแตมีผลเปนการปลดเปลื้องการชําระหนี้ตาม
สัญญา นับแตวันเลิกสัญญาเทานัน้ (Terminated for the future) เมื่อเลิกสัญญากนัแลวกฎหมาย
อังกฤษยังรับรองสิทธิของคูสัญญาฝายที่ตองเสียหายในการเรียกคาเสยีหายจากคูสัญญาอีกฝาย
หนึง่ เพราะถือวาการเลกิสัญญาเปนเพียงการปลดเปลื้องหนี้ลําดบัตนที่ตองปฏบัิติตามสัญญา
เทานัน้ (Primary Obligations) หาไดกระทบกระทั่งสทิธิในการเรียกคาเสียหายซึง่กอใหเกดิหนี้
ลําดับรองแตอยางใดไม โดยกฎหมายถอืวาเปนสิทธิของคูสัญญาฝายที่ไมไดผิดสญัญา เพื่อ
เยียวยาความเสียหายที่เกิดจากการที่คูสัญญาอีกฝายผิดสัญญาโดยสามารถเรียกคาการงานทีไ่ด
กระทาํไปแลว คาเสียหายและคาใชจายตางๆ ที่ไดออกทดรองไปกอนเพื่อเตรียมการที่จะปฏิบัติ
ตามสัญญา (The Restitutionary Interest) รวมถงึคาเสียหายตอเนื่อง (Cosequential loss) ที่
เกิดขึ้นตอรางกาย ทรัพยสิน อันเนื่องมาจากการผิดสัญญา เชน  การที่โรงรถพงัลงมาเนื่องจาก

                                                 
50Mayne v. Silvermere Cleaners Ltd., [1939] I All E.R.693,699 (K.B.) 
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โครงสรางในการกอสรางไมแข็งแรง ทาํใหรถที่จอดอยูดานในเสียหาย ผูรับจางจงึตองรับผิดตอ
ความเสยีหายในการซอมโรงรถ นอกจากนีย้ังตองรับผิดชอบตอการซอมรถยนตหรือเปล่ียนคันใหม
ใหดวย และคาเสียหายหรือผลประโยชนอันพงึคาดหมายวาจะไดรับ (The Expectation Interest)
เพื่อเยยีวยาความเสยีหายจากการที่ไมไดรับส่ิงที่จะพึงไดตามสัญญาหากไมไดมีการผิดสัญญา 
เชน กําไร เปนตน และแมวาจะไมปรากฏความเสียหายที่ชัดเจนหากมีการเรียกรองคาเสียหาย 
ศาลก็จะกาํหนดจํานวนเงนิตามความเหมาะสมกับความเสียหาย แตหากเปนความเสียหายที่ไกล
เกินกวาเหตุ (Too Remote) แมคูสัญญาฝายที่ไมไดผิดสัญญาจะมีความเสียหายจริงก็เรียกรอง
เอาจากฝายทีผิ่ดสัญญาไมได โดยความเสียหายที่ไกลเกินกวาเหตนุีม้ีหลักเกณฑการพิจารณาวา
กรณีใดไมเปนความเสยีหายที่ไกลเกนิไป คือพิจารณาวาถาเปนความเสยีหายปกติที่คูสัญญา
คาดหมายไดวาจะเกิดขึน้เปนความเสียหายที่ไมไกลเกนิกวาเหตุ แตหากกรณีที่เปนความเสียหาย
ที่ไมปกติ หรือความเสยีหายจากพฤติการณพิเศษ ตองไดมีการแจงใหทราบถงึความเสียหายที่อาจ
เกิดขึ้นเปนพิเศษจึงจะถือวาไมเปนความเสียหายที่ไกลเกินกวาเหตุ ซึง่การกาํหนดคาเสียหายวาจะ
มีจํานวนมากนอยเพียงใดนัน้ศาลจะพิจารณาจากวัตถุประสงคในการทําสัญญาประกอบ และ
ความเสยีหายนี้ตองเปนความเสียหายที่เกดิขึ้นจริง (actual loss) นอกจากนี้ยงัตองพิเคราะหถึง
ความสมเหตุสมผลของการเยียวยาความเสียหายอีกดวย เชน ในคดี Ruxley Electronic v. 
Forsyth51  ผูรับจางกอสรางสระวายน้าํไดกอสรางสระวายน้าํซึ่งมีความลกึนอยกวาที่กําหนดใน
สัญญาเพียงเล็กนอย โดยสัญญากําหนดใหสระวายน้าํมีความลึก 7.6 ฟุต แตสระวายน้ําที่สราง
เสร็จมีความลกึ 6.9 ฟุต ผูวาจางอางวาหากตองแกไขความลึกของสระวายน้ําใหมีความลกึตรง
ตามทีก่ําหนดในสัญญาจะตองเสียคาใชจายถงึ 21,000 ปอนด เพราะตองทุบพื้นสระใหมทัง้หมด 
ผูวาจางจงึเรียกรองคาเสียหายดังกลาว ศาลสูงเหน็วาการทีส่ระวายน้ํามีความลกึนอยกวามี
กําหนดในสัญญาเพียงเลก็นอยเทานัน้ก็มิไดทําใหเสียประโยชนจากการใชสระไป และหากจะใหผู
วาจางไดรับคาเสียหายเทากับจํานวนเงนิที่ตองจายเพื่อแกไขความลึกของสระ ผูวาจางก็คงจะไม
นําเงินดงักลาวไปใชในการแกไขความลึกของสระแนนอนเพราะเปนสิง่ทีว่ิญูชนไมนากระทาํ 
ดังนัน้ศาลจงึใหคาเสียหายเปนเงนิ 2,500 ปอนด ซึ่งเปนเงนิเทากับราคาที่แตกตางกันระหวางสระ
วายน้ําที่มีความลึกตามทีก่าํหนดในสัญญาและราคาของสระที่มีความลึกตามที่ไดกอสรางไป 

สวนหลักเกณฑในเรื่องคาเสยีหายสําหรับความผิดหวังเศราเสียใจเนื่องจากผูรับจาง
ชําระหนี้ลาชาหรือชําระหนี้บกพรองนั้น โดยหลักทั่วไปแลวคาเสียหายชนิดนี้ศาลจะไมกําหนดให 

                                                 
51[1995] 3 A11 E.R.268 (HL) 
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แตบางกรณ5ี2 ถาหากวามคํีามั่นใดๆที่จะไมใหมีความผิดหวังเสียใจ หรืออีกนัยหนึง่คือ มีการ
ประกันความผิดหวังเสียใจก็อาจเรียกรองคาเสียหายจากการผิดสัญญาได53หรือหากวัตถุแหงหนี้
เปนเรื่องที่เกีย่วของกับจิตใจหรือเพื่อใหหลดุพนจากความเศราโศกเสียใจ ศาลก็กาํหนดใหแตใหใน
จํานวนที่ไมสูงมากนัก (the court may award damages at a modest level for non-pecuniary 
loss)  หรือในกรณีที่ไมไดรับความสะดวกสบายทางกายภาพอยางใดๆ ก็สามารถเรียกคาเสยีหาย
ได เชน ในคดี Hayes v. Dodd  was applied by the official Referee in Victor Jack Michael v. 
Ensoncraft Limited. ผูรับจางประมาทเลนิเลอทาํใหเกดิเพลิงลุกไหมบานที่รับจางกอสราง ในคดีนี้
ศาลไดตัดสินวา เจาของบาน ( ผูวาจาง ) ไมควรจะไดรับคาเสียหายจากการที่ไมไดรับความ
สะดวกสบายและการรบกวนในการอยูอาศัย เพราะ ณ เวลาทีท่ี่เกิดเพลิงไหมนัน้ ผูวาจางไมได
อาศัยอยูในบานหลังนั้น ซึ่งจากการตัดสินคดีนี้ทาํใหไดขอคิดวาหากผูวาจางไดอาศัยอยูในบาน
หลังนี้ ศาลกจ็ะกําหนดคาเสียหายจากการที่ไมไดรับความสะดวกสบายหรือการรบกวนใจจากการ
ที่ไมไดอยูอาศยัได   

อยางไรก็ดี คาเสียหายตางๆที่ไดกลาวมาขางตน บางกรณีไมอาจเรียกรองไดทุกชนิด 
เพราะจะเปนการซ้ําซอนกนั เชน คาใชจายในการเตรียมการตามสัญญา อาจรวมอยูในตนทุนหรอื
เกลื่อนกลนืกนัอยูในสวนที่เปนกาํไรแลว จะเรียกรองทั้งคาใชจายหรือสวนทีเ่ปนทนุและสวนทีเ่ปน
กําไรไมได 

กรณีไมตองรับผิดตามสัญญา 
เมื่อผูวาจางรบัมอบงานจากผูรับจางแลว ผลของการรบัมอบงานนี้ ในประเทศองักฤษ

ไดนําหลกัของสัญญาซื้อขาย The Sale of Goods Act,1979  มาใชบังคับกับสัญญาจางทาํของ
ดวยโดยถือวาผูวาจางเปรียบเสมือนกับผูซื้อ เมื่อรับมอบงานแลวผูวาจางกห็มดสิทธิในการเลิก
สัญญา แมผูวาจางจะไดผิดสัญญาในสาระสําคัญก็ตาม  การยอมรับมอบงานนี้อาจเปนการแสดง
เจตนาโดยชัดแจงหรือโดยปริยายก็ได เชน การที่ผูวาจางยึดหนวงงานไวเปนระยะเวลานานเกนิ
สมควรและไมไดมีการแจงแกผูรับจางวาตนไมยอมรับชําระหนี้ หรือกรณีที่เขาไปครอบครองหอพกั
ที่ใหทําการซอมแซมแลว โดยอาศัยอยูตามปกติ เปนตน อยางไรก็ตามแมจะไมมสิีทธิเลิกสัญญา
แตก็ยังมีสิทธิเรียกคาเสียหายได โดยถือวาผูรับจางไดผิดสัญญาประเภท warranty โดยมีสิทธิ

                                                 
52 Inglis v. Cant [1987] C.L.Y.1132 ; Willkin v. Bower [1987] C.L.Y. 1133 ; 

Appleton v. Murten [1993] C.L.Y. 1386. 
53Supra note 42. 
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เรียกรองคาเสยีหายภายใน 6 ป นับแตวนัผิดสัญญา แตกรณีนี้จะไมนําไปใชกับการที่ผูรับจางได
ฉอฉล ปกปดความชาํรุดบกพรองหรือเปนกรณีที่ความชาํรุดบกพรองไมปรากฏในขณะสงมอบงาน  

1.3.2.2.กรณทีี่คูสัญญาอีกฝายหนึง่แสดงความประสงควาจะไมปฏิบัติตามสัญญาอีก
ตอไป 

ในระบบคอมมอนลอว ถือวา เมื่อคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งแสดงเจตนาอยางชัดแจง
หรือโดยปริยายวาจะไมปฏิบัติตามสัญญาอีกตอไปกอนทีห่นีจ้ะถงึกาํหนดชําระ ที่เรียกวา 
repudiation หรือ repudiatory breach หรือ anticipatory breach  ก็ไมมีเหตุผลใดที่จะให
คูสัญญาฝายที่พรอมที่จะปฏิบัติตามสัญญาชะลอการปฏิบัติการชําระหนี้ฝายตนแตเพียงฝาย
เดียว ดังนัน้เมื่อเกิดเหตกุารณดังกลาวนี้เกิดขึ้น เจาหนี้หรือผูที่ไดรับความเสียหายจากการผดิ
สัญญาลวงหนาจงึมทีางเลอืก 2 กรณ ี คือ เลิกสัญญาทนัท ี หรือใหสัญญายังคงผกูพนัตอไปก็ได 
กรณีที่เจาหนี้เลือกที่จะใชสิทธิเลิกสัญญา จะตองเปนการที่ลูกหนี้ผิดสัญญาลวงหนาในสวนที่เปน
สาระสําคัญดวย ซึง่มีผลเทากับเปนการตัดสิทธิของเจาหนี้ในผลประโยชนทั้งหมดทีค่าดวาจะไดรับ
จากสัญญาการผิดสัญญาลวงหนานีถ้ือเสมือนวาเปนการผิดสัญญาอยางหนึ่ง54 ดังนัน้เมื่อยอมรับ
การผิดสัญญาลวงหนาโดยเลือกที่จะเลกิสญัญาแลว คูสัญญาฝายทีเ่สียหายยังมีสิทธิเรียกรอง
คาเสียหายจากการเลิกสัญญาไดทันทีโดยไมตองรอใหถึงกาํหนดเวลาชําระหนี้ดวย ซึ่งคาเสียหาย
ที่สามารถเรียกไดนี้จะตองเปนความเสียหายจากการขาดประโยชนทีค่าดวาจะไดรับจากสัญญา 
(expectation) และยังสามารถเรียกคาเสียหายเพื่อคาใชจายที่ไดออกไปเพื่อเตรียมการเนื่องจาก
เชื่อวาจะไดมีการปฏิบัติตามสัญญา ที่เรียกวา ความเสียหายจากการเชื่อวาจะมีการปฏิบัติตาม
สัญญา (reliance loss) อีกดวย  โดยการประเมินความเสียหายนี้ศาลจะใหตามที่เสยีหายจริงโดย
พิเคราะหถงึพฤติการณทัง้ปวง หากวาเปนความเสียหายที่ไกลเกินกวาเหตกุ็ไมอาจเรียกได 
หลักเกณฑในการพิจารณาวากรณีใดที่ไมเปนความเสียหายที่ไกลกวาเหตุ คือ พิจารณาวาถา
ความเสยีหายใดเปนความเสียหายตามปกติที่คูสัญญาคาดหมายไดวาจะเกิดขึน้ก็ไมเปนความ
เสียหายที่ไมไกลกวาเหต ุ แตในกรณีที่เปนความเสียหายที่ไมปกตหิรือเปนความเสียหายที่เกิดขึ้น
จากพฤติการณพิเศษ คาเสียหายชนิดนีจ้ะเรียกไดตอเมื่อตองมีการแจงใหทราบถงึความเสยีหายที่
อาจเกิดขึ้นเปนพิเศษ จึงจะเรียกไดวาเปนความเสียหายที่ไมเกินกวาเหตุ ดังนั้นคาเสียหายที่
คูสัญญาฝายที่เสียหายจากการผิดสัญญาลวงหนาจะเรยีกไดจะตองเปนคาเสียหายที่สามารถคาด
เห็นไดเทานั้น  

หากคูสัญญาฝายทีเ่สียหายจากการผิดสัญญาลวงหนาเลือกที่จะใหสัญญามีผลตอไป  
                                                 

54G.H. Treitel, supra note 41 ,p.799. 
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( ซึ่งกฎหมายเรียกกรณีนีว้า affirmation )  สัญญาก็ยงัคงมีผลตอไปตามหลักทั่วไป คูสัญญาตาง
ยังมหีนาทีท่ี่ตองชําระหนี้ซึง่กันและกนั เชน ในคดี White and Carter (Councils) Ltd v. 
McGregor55 ที่ White and Carter รับจะแสดงโฆษณาให  M  และในวนัเดียวกนันัน้เอง M ก็ไดขอ
เลิกสัญญาดังกลาว แต White and Carter ปฏิเสธไมยอมรับการขอเลิกสัญญาดงักลาว และได
เตรียมแผนปายเพื่อนํามาทาํปายโฆษณา  และตามขอกําหนดในสัญญาไดระบุวาหากไมมีการ
จายเงินตามงวดติดตอกัน 4 สัปดาห ถือวาหนีน้ั้นถึงกาํหนดชําระทนัที เมื่อ M ไมจายสนิจางตาม
งวดที่ไดตกลงไวในสัญญา ถือวา M ไมชําระหนี้   White and Carter  จึงสามารถเรียกสนิจาง
ตามที่ไดตกลงในสัญญาได แตไมสามารถเรียกคาเสยีหายจากการผดิสัญญาไดอีก และเมื่อยนืยัน
ที่จะใหสัญญามีผลตอไปแลว  คูสัญญาฝายที่เสียหายจะเปลี่ยนใจมาเลิกสัญญาในภายหลังโดย
อางวามพีฤตกิารณที่ผิดสญัญาลวงหนาไมได  และจะเรียกคาเสยีหายจากการผดิสัญญาดังกลาว
กอนที่หนี้จะถงึกําหนดชําระไมไดเชนเดียวกัน นอกจากนีห้ากเกิดเหตุการณที่ทาํใหการชาํระหนี้
กลายเปนพนวิสัยหรือมพีฤติการณที่ไมอาจชําระหนี้ได (Frustration) คูสัญญาฝายที่เสียหาย
จะตองเสี่ยงตอความเสียหาย และรับผิดชอบตอเหตุการณดังกลาวโดยไมสามารถเรียกรองใหอีก
ฝายหนึง่รับผิดไดและถือวาสัญญาสิ้นสุดไปโดยผลของกฎหมาย เชน คดี Avery v. Bowden56 ทํา
สัญญาเชาเรือเพื่อขนสงสินคาทางทะเล ตอมาผูเชาเรือปฏิเสธที่จะนําสนิคาบรรทุกลงเรือตาม
สัญญากอนวนัทีก่ําหนดไววาจะบรรทุกสนิคาลงเรือ แตเจาของเรือยังตองการใหสัญญายังคง
ผูกพนัอยู จงึเก็บเรือไวใหผูเชา ในระหวางที่หนี้ยงัไมถงึกาํหนดนัน้เกิดสงคราม Crimean War ข้ึน
เปนเหตุใหการขนสงสินคาทางทะเลของผูเชาเรือกลายเปนพนวิสัย แมจะพรอมที่จะปฏิบัติตาม
สัญญาก็ตาม เจาของเรือจึงตองยอมรบับาปเคราะหจากเหตุการณที่เกิดขึ้นนี้เองและทําใหสิทธิ
เรียกรองคาเชาตามสัญญาหมดไป  

 
 
 
 
 
 
 

                                                 
55[1962] AC 413   

 56[1855] 5E & B 714 
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2.บทวเิคราะหในเชิงกฎหมายเปรียบเทียบ 
 
2.1.สิทธิตามกฎหมายและผลแหงการเลกิสัญญาอันเนือ่งมาจากการไมชําระหนี้หรือการชําระหนี้
กลายเปนพนวิสัย  

 
2.1.1.พิจารณาจากเหตุแหงการเลิกสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

กรณีที่ไมชําระหนี ้
ในหลักกฎหมายแพงฝร่ังเศสไดวางหลักเกณฑการเลิกสัญญาในกรณีทั่วไปไวอยาง

กวางๆตามมาตรา 1184 วา เมื่อมกีารไมชําระหนี้เกิดขึ้น คูสัญญาฝายที่ไดรับความเสยีหาย
สามารถบงัคบัใหคูสัญญาอีกฝายหนึง่ชาํระหนี้ไดถาหนี้นัน้ยงัอยูในวิสัยทีจ่ะชําระหนี้ได หรือจะ
เลือกใชสิทธิเลิกสัญญาก็ไดพรอมกับเรียกคาเสียหาย  

หลักกฎหมายแพงเยอรมนันัน้ เจาหนีจ้ะมีสิทธิเลิกสญัญาไดตอเมื่อลูกหนี้ชําระหนี้
ลาชา มพีฤตกิารณวามีการผิดสัญญาลวงหนา หรือลูกหนี้ปฏิเสธการชําระหนี้อยางชัดแจง หรือ
ชําระหนี้ไมถกูตองใหตรงตามความประสงคแหงสัญญา ตาม §323  ซึง่หากพิจารณาจาก
หลักเกณฑในการเลิกสัญญาของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันแลว จะพบวาคลายคลึงกับหลัก
ในการเลกิสัญญาของกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทย โดยหลักเกณฑการเลิกสัญญา
ของประเทศไทยนั้นแบงเปนกรณีที่ไมชาํระหนี้ การชาํระหนีก้ลายเปนพนวิสัย และการชําระหนี้ไม
ถูกตองตามความประสงคแหงมูลหนี้ เชนกนั แตในกฎหมายแพงเยอรมันมีหลกัเกณฑที่แตกตาง
ซึ่งครอบคลุมสิทธิในการเลกิสัญญาในกรณีที่ไมชําระหนี้ ชาํระหนี้ลาชา หรือชําระหนี้ไมถูกตอง
มากกวากฎหมายแพงและพาณิชยของไทยดังนี้ คือ  

1.กฎหมายแพงเยอรมนัไดกําหนดสิทธิในการไมชําระหนี้ของลูกหนี้ในกรณีที่ชาํระหนี้
ลาชาเพิ่มเติมข้ึนแตกตางจากหลักกฎหมายของประเทศไทย ดังนี้  คือ โดยปกติแลวหากผูรับจาง
ชําระหนี้ลาชาในกรณีที่ระยะเวลาการชาํระหนี้ไมเปนสาระสําคัญ ผูวาจางจะตองใหโอกาสแกผูรับ
จางในการชาํระหนี้อีกครั้งหนึ่งกอน หากผูรับจางยงัคงเพิกเฉยจึงจะใชสิทธิเลกิสัญญาได อยางไรก็
ตามผูวาจางไมจําตองใหโอกาสผูรับจางชาํระหนี้อีกครั้ง ถาผูรับจางไมสามารถชําระหนี้ภายใน
ระยะเวลาที่ผูวาจางกาํหนดไวไดแมผูวาจางจะใหระยะเวลาเพิ่มเติมกต็าม ตาม § 323 (3) ซึง่
หลักเกณฑดังกลาวนี้ไมมีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย   

2.ในกรณีที่เปนการเลกิสัญญาตามบทบญัญัติทั่วไปนัน้ ตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยของไทยไมมีบทบัญญัติใหสิทธิผูวาจางในการเลิกสัญญาในกรณีทีท่ีการผิดสัญญา
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ลวงหนาเหมือนดังเชนประเทศเยอรมัน ตาม  § 323 (4) แตถาหากพจิารณาจากบทบัญญัติเฉพาะ
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 593 จะพบวามหีลักเกณฑที่คลายคลึงกัน คือ มี
พฤติการณที่คาดหมายลวงหนาไดแนนอนวาจะไมสามารถชําระหนี้ภายในกําหนดได ผูวาจางก็
สามารถเลกิสญัญาไดทันทกีอนที่หนี้นัน้จะถึงกําหนดชาํระ เชน จางใหแปลประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยเปนภาษาญี่ปุนโดยใหระยะเวลาในการทํางานเปนเวลา 1 ป  ปรากฏวาเวลาไดผาน
ไปแลวถึง 10 เดือน ผูรับจางก็ยงัไมไดเร่ิมการงานแตอยางใด ซึง่เวลาที่เหลืออีกเพยีง 2 เดือน ผูวา
จางคาดหมายไดแนนอนวาผูรับจางไมมทีางทาํใหเสร็จทนัเวลาทีก่ําหนดได เมื่อเกิดพฤติการณ
เชนนี้ผูวาจางจึงสามารถเลกิสัญญาไดทนัท ี หรือกรณทีี่จางชางฝมือวาดภาพคูบาวสาวจากตวัจริง
เพื่อใชในพิธีแตงงาน โดยใหระยะเวลาในการทํางาน 2 อาทิตย ปรากฏวาชางวาดภาพไมนัดเวลา
เพื่อใหคูบาวสาวไปเปนแบบวาดภาพเลยจนกระทั่งระยะเวลาผานไปแลว 12 วนั ซึ่งระยะเวลาที่
เหลืออีก 2 วนั ผูวาจางคาดหมายไดแนนอนวาไมมทีางที่ผูรับจางจะสามารถชําระหนี้ใหทันภายใน
กําหนดได เพราะผูรับจางยังไมไดดําเนนิการอยางใดเลย ดังนัน้กรณีนี้ผูวาจางจึงใชสิทธิเลกิ
สัญญาได เนื่องจากผูรับจางไมเร่ิมทําการงานในเวลาอันสมควร ซึ่งการไมเร่ิมงานนี้ผูวาจาง
สามารถคาดหมายไดแนนอนวางานจะไมสามารถเสร็จทันภายในกาํหนดเวลา  แตตามบทบัญญัติ
มาตรา 593นี้ จํากัดหลกัเกณฑการเลกิสญัญาไวเฉพาะกรณีที่ไมเร่ิมทําการในเวลาอันสมควร หรือ
ทําการชักชาฝาฝนขอกาํหนดในสัญญากดี็ หรือทาํการชักชาโดยปราศจากความผิดของผูวาจาง
เทานัน้   ซึ่งตรงสวนนี้จะแตกตางจากการผิดสัญญาลวงหนาของประเทศเยอรมนัที่ใหสิทธิในการ
เลิกสัญญาทีม่ขีอบเขตกวางกวามาตรา 593 ของไทย และในประเทศเยอรมันถือวาการผิดสัญญา
ลวงหนานีเ้ปนการผิดสัญญาอยางหนึ่งซึง่ถอืวาหนีท้ี่มีอยูตามสัญญาถงึกําหนดชําระทันท ีและเมื่อ
เลิกสัญญาแลวสามารถเรียกคาเสียหายไดทันทีเชนกนั แตมาตรา 593 ของไทยใหสิทธเิพียงเลิก
สัญญาเทานัน้ ฉะนัน้เมื่อผูวาจางใชสิทธิเลิกสัญญาแลวจึงไมมีสิทธิในการเรียกคาเสียหายอีก ทั้งนี้
เปนไปตามบทบัญญัติมาตรา 593   

โดยหลักเกณฑการผิดสัญญาลวงหนานีป้ระเทศอังกฤษตางมหีลักเกณฑและ
ขอกําหนดที่คลายคลึงเชนเดียวกับประเทศเยอรมัน แตการผิดสัญญาลวงหนาของประเทศอังกฤษ
ตองเขาเงื่อนไขขอสัญญาที่เปนประเภท condition  ดวย คูสัญญาจงึจะมีสิทธิเลิกสญัญาได และ
เมื่อเลิกสัญญาแลวไมตัดสิทธิผูวาจางในการเรียกคาเสยีหายจากการเลิกสัญญาเชนกันเพราะถือ
วาการผิดสัญญาลวงหนานีเ้ปนการผิดสัญญาอยางหนึ่ง ในประเดน็นี้ผูเขียนเหน็วา เมื่อการกระทํา
ของผูรับจางตามมาตรา 593 นี้ถือไดวาเปนการผิดสญัญาลวงหนาอยางหนึ่งเหมอืนหลกัเกณฑ
ของประเทศเยอรมันและประเทศอังกฤษ ดังนัน้เมื่อผูวาจางเลิกสัญญาเพราะความผิดอันจะโทษผู
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รับจางไดแลว ผูวาจางกน็าจะใชสิทธเิรียกคาเสียหายไดแมหนีน้ั้นจะยังไมถึงกําหนดชาํระก็ตาม 
แตปญหาในการเรียกคาเสยีหายจากการเลิกสัญญาตามมาตรา 593 นี้ก็คือ การเลิกสัญญาตาม
มาตรา 593 นี ้เปนการเลิกสญัญาโดยทีห่นี้ยงัไมถึงกําหนดชําระซึง่หากพิจารณาหลกัเกณฑในการ
เรียกคาเสียหายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยนัน้ตองขึ้นอยูกบัการผิดนัดของ
ลูกหนี้ดวย ซึ่งลูกหนี้จะผดินัดไดตอเมื่อหนีน้ั้นถึงกําหนดชําระแลวและลูกหนี้ไมไดชําระหนี ้ เมือ่
ลูกหนี้ยังไมไดผิดนัดจึงยงัไมสามารถเรยีกใหลูกหนี้รับผิดชอบตอคาเสียหายได  ซึง่เพื่อแกปญหา
การเรียกคาเสยีหายตามมาตรานี้ ผูเขียนเหน็ควรเสนอเพิ่มเติมหลักเกณฑการเรียกคาเสียหายไว
โดยเฉพาะในมาตรา 593 ตอนทายดังนี ้  “ถาผูรับจางไมเร่ิมทาํการในเวลาอันสมควรหรือทําการ
ชักชาฝาฝนขอกําหนดแหงสัญญาก็ดีหรือทําการชักชาโดยปราศจากความผิดของผูวาจางจนอาจ
คาดหมายลวงหนาไดวาการนั้นจะไมสําเร็จภายในกาํหนดเวลาที่ไดตกลงกนัไวก็ดี ผูวาจางชอบที่
จะเลิกสัญญาเสียไดมิพักตองรอคอยใหถงึกําหนดเวลาสงมอบของนั้นเลยและมีสิทธิเรียก
คาเสียหายจากการเลิกสัญญานี้ได ” 

สวนกฎหมายลักษณะสัญญาของประเทศอังกฤษนัน้เมื่อลูกหนี้ผิดสญัญาเจาหนี้จะ
เกิดสิทธิเลกิสญัญาไดตอเมื่อ ลูกหนี้ไดผิดสัญญาในสวนที่เปนสาระสําคัญ (conditions) เทานั้น 
กลาวคือ หากเปนขอสัญญาที่เปนสาระสําคัญแหงสญัญา เมื่อมกีารผิดสัญญาขอนี้ อีกฝายหนึง่
สามารถเลกิสญัญาได แตถาหากเปนการไมปฏิบัติตามขอสัญญาที่ไมถือวาเปนสาระสําคัญแหง
สัญญา (warranties) ไมทาํใหอีกฝายหนึ่งสามารถเลกิสัญญาได แตทําใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
เรียกคาเสียหายไดเทานัน้ สวนขอสัญญาที่ไมระบุชัดเจนวาเปนประเภท conditions หรือประเภท 
warranties ถือวาเปนขอสัญญาประเภท intermidiate term ซึ่งสัญญาประเภทนีพ้ิเคราะหถงึ
ผลกระทบของการผิดสัญญาวา การผิดสญัญานัน้เปนการลิดรอนสิทธิประโยชนที่จะพึงไดรับจาก
สัญญาของอีกฝายอยางมากหรือไม หากเปนก็จะเปนเหตุใหอีกฝายสามารถเลกิสญัญาได โดย
หลักสัญญาของอังกฤษจะพิจารณาถึงหลักสาระสําคญัของสัญญาเปนสําคัญ ซึ่งตรงจดุนี้เปน
ความแตกตางที่หลกักฎหมายการเลิกสัญญาของไทยไมไดกําหนดหลกัเกณฑไวอยางชัดเจน
เหมือนอยางเชนหลกัสัญญาของประเทศอังกฤษวา ในกรณีที่มกีารไมชําระหนี้จะตองเปนการไม
ชําระหนี้ในสวนที่เปนสาระสาํคัญ และเมื่อเปนการผิดสัญญาในขอสาระสําคัญแลว เจาหนีก้็
สามารถเลกิสญัญาไดทันทีโดยไมตองพิจารณาวาระยะเวลาการชําระหนี้เปนสาระสาํคัญหรือไม  

สวนในเรื่องการใชสิทธิเลกิสัญญา ในกฎหมายไทยเพียงแตแสดงเจตนาแกคูสัญญาอีก
ฝายหนึง่ตามหลักเกณฑเร่ืองการแสดงเจตนากถ็ือวาการแสดงเจตนาเลกิสัญญานั้นมีผลเปนการ
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เลิกสัญญาโดยบริบูรณแลว ซึ่งประเทศเยอรมันและประเทศอังกฤษใชหลักเกณฑนี้เชนเดียวกนั 
สวนในประเทศฝรั่งเศสนั้นการเลิกสัญญาจะมีผลใชบังคบัตอเมื่อไดยื่นคํารองขอตอศาลเทานัน้ 

กรณีการชําระหนีก้ลายเปนพนวิสัย 
ในกฎหมายแพงฝร่ังเศสไดยอมรับหลักการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยเฉพาะกรณทีี่เกิด

จากเหตุสุดวิสัยเทานัน้ ( force majeure ) โดยศาลฝรั่งเศสไมยอมรับหลัก imprévision กลาวคือ
พฤติการณที่เปลี่ยนแปลงสภาพของสทิธแิละหนาที่ของคูสัญญาไปจากเดิมที่คูสัญญาคาดไวใน
ขณะที่ทาํสัญญามาก จนทาํใหหากปฏิบัติตามสัญญาในสภาวะที่เกดิขึ้นใหมนี้ตอไปจะเปนการไม
ยุติธรรมตอคูสัญญา ซึง่หากมีเหตุการณเชนนี้คูสัญญายังคงผูกพนัตามสัญญา ลูกหนี้ไมหลดุพน
จากการชําระหนี้แตอยางใด แตกรณีนี้ศาลอาจใหสิทธคูิสัญญาเลิกสญัญาภายใตมาตรา 1184 
ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสได57 ดังนัน้ในประเทศฝรั่งเศสการที่ลูกหนี้จะหลุดพนจากการ
ชําระหนี้ในกรณีที่การชาํระหนีก้ลายเปนพนวิสัยจงึมีเพยีงกรณทีี่เกิดจากเหตุสุดวิสัยเทานัน้ และ
ถือวาหนี้ของคูสัญญาอีกฝายตกเปนโมฆะเชนกันเพราะไมมีมูลเหตทุีจ่ะอางตามกฎหมายได (the 
obligation of the other party becomes void because of lack of cause)  

ในสวนของการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยของกฎหมายแพงเยอรมนั ประเทศเยอรมัน
ใหสิทธิแกผูวาจางในการเลกิสัญญาไดเสมอ แมการชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยนี้จะไมไดเกิดขึ้นจาก
ความผิดของผูรับจางก็ตาม นอกจากนี้ในกฎหมายแพงเยอรมนัยังยอมรับหลักพฤติการณอันเปน
รากฐานแหงสญัญาเปลี่ยนแปลงไปดวย คือ พฤติการณที่เปลี่ยนแปลงไปผิดจากความหมายของ
คูสัญญาทําใหการชาํระหนีข้องลูกหนี้มีความยากลาํบากมากขึน้หรือตองเสียคาใชจายเกนิความ
คาดหมายเปนอยางมาก ซึ่งหากจะบังคบัใหลูกหนี้ชาํระหนี้ตอไปยอมไมเปนธรรม ตามประมวล
กฎหมายแพงเยอรมันตาม § 275 จึงตีความคําวา “การพนวิสัย” ใหรวมถงึพฤติการณที่เปน 
Supervening events โดยถอืวาการพนวิสัยทางเศรษฐกจิ  (Economic Imposibility) การพนวิสัย
นี้อาจเปนผลมาจากสงคราม การปฏิวัติ การจราจล หรือเกิดอุปสรรคยุงยากในการขนสงเพราะ
กฎหมายหามนําเขาสินคา เปนตน แตในเร่ืองปญหาภาวะเงนิเฟอทีเ่ปนเหตุใหลูกหนี้ตองชําระหนี้
ตามสัญญาในราคาที่เพิม่ข้ึน โดยปกตคํิาพิพากษาของศาลเยอรมนัจะไมพิพากษาใหลูกหนี้หลุด
พนจากหนี5้8 เวนแตการชําระหนี้ตามสัญญาของลูกหนี้ในอัตราภาวะเงนิเฟอนัน้จะทาํใหธุรกิจของ
ลูกหนี้หายนะ และนําไปสูการลมละลายทนัท ี ซึ่งเปนขอยกเวนที่ลูกหนี้สามารถอางเพื่อใหหลุดพน
                                                 

57Raymond Yonngs, English, French & German Comparative Law, 2nd ed. 
(London :  Cavendish Publishing Limited,2007),p.635. 

58Konrad  Zweigert and Hein Kotz, supra note 32 , p.559. 
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จากหนี้ได โดยกฎหมายแพงเยอรมนัถือวาเปนพฤติการณที่เปน Supervening events และถือวา
เปนการพนวิสัยอยางหนึ่งทีผู่วาจางมีสิทธเิลิกสัญญาได 

สวนการชําระหนีก้ลายเปนพนวิสัยของประเทศอังกฤษไมกอใหเกิดสทิธิแกคูสัญญาใน
การเลิกสัญญา เนื่องจากตามกฎหมายลกัษณะสัญญาของประเทศองักฤษ หากมีเหตุการณอันไม
คาดคิดเกิดขึ้นภายหลังจากที่ไดทาํสัญญา  (Doctrine of Frustrarion) ทําใหคูสัญญาฝายที่ตอง
ปฏิบัติการใดเพื่อชําระหนี้ตามสัญญาไมสามารถที่จะปฏิบัติการนั้นไดอีกตอไป หรือทําใหการ
กระทาํเพื่อปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาตอไปนั้นกลับกลายเปนสิง่ทีแ่ตกตางไปจากสิ่งที่
คูสัญญาประสงคอยางมาก สัญญากจ็ะสิ้นผลไปโดยอัตโนมัติและคูสัญญาเปนอันหลุดพนจาก
การปฏิบัติการชําระหนี้ในอนาคตนัน้ทันท ี สวนคาตอบแทนที่ถงึกําหนดชาํระแลวคูสัญญายังคง
ตองมีความผกูพนัชําระคาตอบแทนตอไป เชน คดี Condor v. Baron Knight Ltd.59 ซึ่ง Edward 
Lottain Condor มือกลองทีม่ีพรสวรรคไดถูกจางใหมาแสดงกับวงดนตรีของ Baron Knight  7 คืน
ตอ 1 สัปดาห ตอมา Condor เกิดอาการปวยทางเสนประสาทและแพทยแนะนาํวาการเลนดนตรี
ตามตารางดังกลาวจะทาํใหเกิดอาการปวยรุนแรงขึ้นควรที่จะเลนแค 4 คืนตอ  1 สัปดาห ศาล
ตัดสินวาสัญญาสิ้นผลลงดวยเหตุ Frustration หรือในคดี Notcutt v. Universal Equipment Co 
(London) Ltd.  ซึ่งศาลตัดสินวา กรณีการเจ็บปวยเปนระยะเวลานานก็เปนเหตุหนึง่ที่ทาํใหสัญญา
นั้นสิน้ผลลงได60   

เมื่อเปรียบเทยีบในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยตามมาตรา 389 นัน้จะ
พบวาใหสิทธแิกผูวาจางเลกิสัญญาเฉพาะในกรณีทีก่ารพนวิสัยเกิดขึน้เพราะความผิดของผูรับจาง
เทานัน้ ซึ่งในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันใหสิทธิในการเลิกสัญญาในกรณทีี่การชําระหนี้
กลายเปนพนวิสัยในกรณีทีก่ารชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยเพราะความผิดของผูรับจางเชนกนั แตสิทธิ
ในการเลกิสัญญากรณีที่การชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยนี้รวมถึงกรณีที่การชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยโดย
ไมสามารถโทษผูรับจางไดดวยซึง่เปนการใหสิทธิในการเลิกสัญญาทีม่ขีอบเขตกวางกวาประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยของไทย นอกจากนี้กฎหมายไทยไมมหีลกัที่วา ในกรณีที่มีการพนวสัิย
ทางเศรษฐกิจใหคูสัญญาเปนอันหลุดพนจากการชําระหนี้เพราะถือวาเปนการพนวิสัยอยางหนึ่ง
                                                 
 59[1966 ] 1 WLR 87  
 60อนงค สมบุญเจริญ, ”ปญหาการเปลี่ยนแปลงไปซึ่งมูลเหตุในสัญญา,” (วิทยานพินธ
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร, 2549), น.34. 
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เหมือนดังเชนประเทศเยอรมันดวยซึ่งในสวนนี้กฎหมายแพงและพาณชิยของไทยไมไดตีความคํา
วา “ พนวิสัย “ ใหครอบคลุมถึงการพนวิสัยทางเศรษฐกิจที่ทาํใหผูรับจางไมสามารถชําระหนีไ้ด 
หรือหากชําระหนี้ไดก็เปนไปอยางยากลําบาก  

ในประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสไมยอมรับหลักเกณฑการพนวิสัยทางเศรษฐกิจ
เหมือนดังเชนประเทศเยอรมัน โดยกฎหมายแพงฝร่ังเศสถือวา การชําระหนี้จะตกเปนพนวิสัย
เฉพาะกรณีที่เกิดขึ้นจากเหตสุุดวิสัยหรือเหตุการณที่เกิดขึ้นโดยไมคาดคิดมากอนเทานั้น เชน การ
ประทวงที่ไมสามารถคาดเหน็มากอนลวงหนาได การที่ฝนตกอยางหนกัทาํใหไมสามารถสงของ
ตามที่ตกลงไวในสัญญาได  ลูกหนี้และเจาหนี้จึงหลุดพนจากความรับผิด โดยไมตองใชสิทธิเลกิ
สัญญา สวนสถานการณซึง่ทาํใหสัญญามีเงื่อนไขทางเศรษฐกิจ เปนรากฐานสาํคญัเกิดความไม
แนนอน และเกิดการเปลี่ยนแปลงที่มีผลกระทบตอสัญญาอยางมาก (imprévision) กฎหมายแพง
ฝร่ังเศสไมถือวาเปนการชําระหนีท้ี่ตกเปนพนวิสัยหากในสัญญาไมมขีอกําหนดเกี่ยวกับพฤติการณ
ตางๆที่เปลีย่นแปลงไป ผูรับจางจะตองถกูบังคับใหชาํระหนี้ตามสัญญาซึ่งศาลฝรัง่เศสไมสนับสนุน
ใหมีการประเมินสถานการณทางเศรษฐกิจของคูสัญญาหรือไมใชหลักความเปนธรรมในการ
ตีความถอยคาํในสัญญา ดังนัน้การหลดุพนจากความรับผิดของผูรับจางในการทีไ่มสามารถชาํระ
หนี้ตามสัญญาไดตองเปนกรณีเหตุสุดวิสัยเทานัน้ กฎหมายแพงฝร่ังเศสถือวากรณีที่มีการไมชําระ
หนี้ หรือการชาํระหนี้ลาชา โดยหนี้นัน้ยงัอยูในวิสัยที่จะชําระหนี้ไดอยู และผูรับจางไมสามารถอาง
เหตุตามกฎหมายเพื่อใหตนหลุดพนจากการชําระหนี้ไดวาเกิดจากเหตุการณภายนอกซึ่งตนไมมี
สวนเกี่ยวของดวย ผูรับจางจะตองรับผิดชอบตอการไมชําระหนีน้ั้นซึง่ผูวาจางอาจใชสิทธเิลกิ
สัญญาและเรียกคาเสยีหายได แตในปจจุบันเพื่อแกปญหาสถานการณอันเปนรากฐานสําคัญที่
กอใหเกิดความไมแนนอนหรือเกิดการเปลีย่นแปลงที่มีผลกระทบตอสัญญา(imprévision) ประเทศ
ฝร่ังเศสจึงใชวธิีการปรับสัญญาใหมีความเหมาะสมกับสภาพความเปนจริงที่เกิดขึน้โดยอาศยัหลัก
สุจริต และเจตนาของคูสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 113461 มาเปนพืน้ฐาน

                                                 
 61French Civil Code  มาตรา 1134  
 “Agreements lawfully entered into take the place of the law for those who 
have made them. 
  They may be revoked only by mutual consent, or for causes authorized by 
law 
  They must be performed in good faith” 
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ในการปรับสัญญา แตวิธกีารนี้ไดรับการยอมรับเฉพาะศาลปกครองเทานัน้โดยไดนําหลักการปรับ
สัญญานี้ไปใชกับสัญญาเพือ่ประโยชนสาธารณะ  

การพนวิสัยของประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสจะตองเกิดจากเหตุสุดวิสัยหรือ
เหตุการณที่เกดิขึ้นโดยไมคาดคิดมากอนเทานั้น ซึง่จะคลายคลึงกับการชําระหนีก้ลายเปนพนวสัิย
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในกรณีที่ไมสามารถโทษลูกหนี้ไดตามมาตรา 219 แตตาม
ประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสไดกําหนดหลักเกณฑไวชัดเจนเลยวาคูสัญญาหลุดพนจากการชําระ
หนี้ไมตองรับผิดชดใชคาเสียหายตามมาตรา 1148 แหงประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส และหนี้ของ
คูสัญญาอีกฝายหนึง่ไมมีผลบังคับไดตามกฎหมายเชนกนั หากหนี้นัน้เปนหนี้ในสัญญาตางตอบ
แทน แตในมาตรา 219 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไมไดกําหนดหลักเกณฑของ
คูสัญญาฝายเจาหนี้ไว กําหนดไวแตเพียงวาลูกหนี้เปนอนัหลุดพนจากการชําระหนีเ้ทานั้น จึงเกิด
ปญหาวาหนี้ในสวนของผูวาจางจะหลุดพนไปดวยหรือไม เนื่องจากมาตรา 219 ไมไดกําหนด
หลักเกณฑในเร่ืองนี้ไว แตเนื่องจากสัญญาจางทาํของเปนสัญญาตางตอบแทน ดังนัน้เมื่อเกิดการ
พนวิสัยในสัญญาตางตอบแทนจงึตองนําบทบัญญัติมาตรา 372 ในเรื่องผลแหงสัญญามาใช
บังคับแกกรณนีี้ โดยถือวาเมือ่การชําระหนีต้กเปนพนวิสัยเพราะเหตุอยางใดอนัจะโทษฝายใดไมได 
ลูกหนี้ก็ไมมีมสิีทธิไดรับชําระหนี้ตอบแทนเชนกนั ทั้งนี้เปนไปตามหลักสัญญาตางตอบแทนตาม
มาตรา 369  ฉะนัน้ในกรณีนี้ผูวาจางจงึไมตองชําระหนี้ตอบแทนหากผูรับจางไมชําระหนี้ใหแกตน  
แตปญหาที่ตองพิจารณาตอมา คือวา ในกรณีที่การชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยโดยไมสามารถโทษผู
รับจางได หากผูวาจางไดชําระสินจางหรือส่ิงของใหแกผูรับจางไปลวงหนา ผูวาจางจะสามารถ
เรียกสินจางและสิ่งของตางๆ คืนจากผูวาจางไดอยางไร เพราะตามมาตรา 219 กําหนดแตเพยีงวา 
ถาการชําระหนี้ตกเปนพนวสัิยโดยไมสามารถโทษฝายใดได  ลูกหนีเ้ปนอันหลุดพนจากการชาํระ
หนี ้ แตไมไดกําหนดหลักเกณฑวาสิ่งของที่ไดรับไปลวงหนากอนนั้นจะคืนกนัอยางไร และมาตรา 
372 ก็วางหลักแตเพียงวา หากการชาํระหนี้ตกเปนพนวิสัยเพราะเหตุอยางใดอันจะโทษฝายใด
ไมได ลูกหนี้ไมมีสิทธิไดรับชําระหนี้ตอบแทนเทานั้น แตไมไดบัญญัติหลักเกณฑเร่ืองการคืนทรพัย
หรือสินจางและไมไดใหสิทธใินการเลกิสัญญาไววาเมื่อมกีารสงมอบสิง่ของไปลวงหนาแลวผูวา
จางจะเรียกคนืไดในฐานใดและจะสามารถบอกเลิกสัญญาไดหรือไม แตในเรื่องการคืนทรัพยใน
ลักษณะเชนนีไ้ดมีความเห็นของนักกฎหมายแบงแยกออกเปน 2 แนว คือ  

แนวที ่ 1. เห็นวา กรณีทีก่ารชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยโดยไมไดเกิดจากความผิดของฝาย
ใด  กฎหมายวางหลักไววา ลูกหนี้เปนอนัหลุดพนจากการชําระหนี้ ตามมาตรา 219 วรรคหนึง่ แต
ขณะเดียวกนัเขาก็หามีสิทธจิะขอรับชําระหนี้ตอบแทนจากอีกฝายไม เพราะอกีฝายหนึง่ก็ไมมีสวน
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ผิดเหมือนกัน  ทั้งนี้เปนไปตามมาตรา 372 วรรคหนึง่  ดังนั้นในกรณีที่ผูรับจางไดรับชําระหนี้
ลวงหนามาแลว แตไมสามารถชําระหนี้ตอบแทนใหแกผูวาจางได เนื่องจากการชาํระหนี้ตกเปนพน
วิสัยโดยเพราะเหตุอยางใดอยางหนึ่งอนัจะโทษผูรับจางไมได  ผูรับจางจะตองสงมอบสิ่งที่รับ
มาแลวคืนใหแกผูวาจางตามเดิม62 โดยมิไดนําหลักลาภมิควรไดมาใชบังคับ เพราะถือวาขณะที่
ผูรับจางรับมานั้นมมีูลอันจะอางกฎหมาย หรือโดยอาศัยนิติกรรมสัญญาได เชน นาย ก. จาง นาย 
ข. วาดภาพ ปรากฏวาขณะที่นาย ข. ยังวาดรูปไมเสร็จนั้นไดมบุีคคลขับรถมาอยางประมาท
เลินเลอมาชน นาย ข. แขนหักทําใหไมสามารถวาดรูปใหนาย ก. ตอไปได  เชนนีน้าย ข. จงึไมมี
สิทธทิี่จะไดรับคาจาง เหตุผลเพราะวาทั้งสองฝายตางมหีนีท้ี่จะตองกระทําใหแกกนั คือ ฝายหนึง่
ตองวาดรูปให และอีกฝายกต็องจายสนิจางเมื่องานสําเรจ็ เมื่อหนี้ของอีกฝายหนึง่ไมสําเร็จ หนี้อีก
ฝายก็ไมตองกระทําตอบ นี่คือหลักธรรมดาที่วา ลูกหนี้หามีสิทธทิี่จะรับชําระหนี้ตอบแทนไม 63 

แนวที ่2.  เหน็วา กรณทีี่การชําระหนี้ไมไดกระทําลง เพราะเหตุสุดวสัิยหรือพนวิสัยโดย
ไมใชความผิดของฝายใด ไมถือวาเปนการผิดสัญญา แตกฎหมายใหสิทธิลูกหนี้เปนอนัหลุดพน
จากการชําระหนี ้ ตามมาตรา 219 และอีกฝายหนึง่ก็ไมตองชําระหนีต้อบแทน ตามมาตรา 372 
วรรคหนึง่ ฝายที่รับชําระหนีไ้วแลวก็ไดชื่อวารับไวโดยปราศมูลอันจะอางกฎหมายได เพราะมูลแหง
สิทธทิี่จะไดรับชําระหนี้มิไดมไีดเปนขึ้น ตามมาตรา 406 วรรคสอง ดังนั้น เมื่อผูรับจางไดรับส่ิงใด
มาจากผูวาจางอันเปนการตอบแทนจากการที่ตนจะไดชําระหนี้ แตการชําระหนีน้ั้นไมสามารถ
เกิดขึ้นไดโดยไมสามารถโทษฝายใดได ผูรับจางก็เปนอนัหลุดพนจากการชําระหนี ้ แตผูรับจางก็ไม
มีสิทธทิี่จะยึดหนวงสนิจางทีผู่วาจางไดชําระมาแลวลวงหนา เชนกนั  ผูวาจางจงึสามารถเรยีกรอง
ใหผูรับจางคนืไดในฐานลาภมิควรได 64 เชน  นายชาติชายตกลงทาํสัญญาจางนายไทเกอร มาสอน
ตีกอลฟเปนเวลา 1 เดือน ทีจ่ังหวัดภูเก็ต นับต้ังแตวนัที ่1 ธันวาคม พ.ศ. 2545  จนถึง 31 ธนัวาคม 
                                                 
 62คําพิพากษาฎกีาที ่960/2509, เทยีบเคียงกับคําพพิากษาฎีกาที่ 7246/2538 และคํา
พิพากษาฎีกาที่ 9241/2539  

63อักขราทร จฬุารัตน, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรม
และสัญญา, (กรุงเทพมหานคร: มิตรนราการพิมพ,2531),น.149 -150. 

64ดูไพจิตร ปุญญพันธ,คําอธบิายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะจัดการ
งานนอกสั่ง และลาภมิควรได, พิมพคร้ังที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ,2547), 
น.82 ; ดูอรรยา สิงหสงบ,กฎหมายวาดวยสัญญา , (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวญิูชน,2546),
น.135 ; ดูโสภณ รัตนากร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหนี,้พมิพคร้ังที่ 8 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพมิพนิติบรรณการ, 2548),น.117. 
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พ.ศ. 2545 โดยคิดคาวาจาง 3 ลานบาท ปรากฏวาเกดิพายุมรสุมใหญในชวงเดือนดังกลาวทําให
คูสัญญาทั้งสองฝายไมอาจเรียนกอลฟตามที่สัญญาตกลงกนัไวได ดังนี้ถือวาการชําระหนี้ตกเปน
พนวิสัยโดยไมใชความผิดของฝายใด ดังนีภั้ยพิบัติตกอยูกับลูกหนี ้กลาวคือ นายไทเกอร  ซึ่งเปนผู
รับจางสอนนัน้ไมตองสอนกอลฟใหนายชาติชายแตอยางใด แตนายไทเกอร เองก็ไมมีสิทธจิะเรียก
เงินคาสอนจากนายชาติชายได ตามมาตรา 372 วรรคหนึง่ และถาหากปรากฏวานายชาติชายได
ชําระเงนิคาจางจํานวน 3 ลานบาท ใหแกนายไทเกอร ไปลวงหนาแลว นายชาติชายก็มีสิทธิเรียก
เงินจาํนวนดังกลาวคนืไดในฐานะลาภมิควรได ตามมาตรา 406 วรรคสอง 

จากแนวความเห็นที่แตกตางกันขางตน หากเกิดปญหาลักษณะเชนนี้ในปจจุบันเมื่อ
พิจารณาจากคําพิพากษาศาลฎีกา ศาลมักจะใชหลักตามแนวที่ 1 มาแกปญหาในการคืนทรัพย 
คือ นําหลกัเรือ่งผลแหงสัญญาตางตอบแทนในมาตรา 372 มาใชบังคับ แตก็เปนเพียงการตีความ
ขยายมาตรา 372 วาเปนการคืนตามมาตรา 372 วรรคหนึง่ เนื่องจากมาตรา 372 วรรคหนึง่นี้ไมได
บัญญัติหลักเกณฑในเร่ืองการคืนทรพัยไวและไมไดกําหนดหลักเกณฑวาการคืนทรัพยและเงนิตรา
ตองคืนในลกัษณะใด นอกจากนี้หากพิจารณาตามคําพิพากษาฎีกาในแนวความเห็นที ่1 จะพบวา
กําหนดแตเพยีงวาตองคนืทรัพยที่ไดสงมอบใหแกกนัไปแลวลวงหนากลับคืน แตไมไดกลาวอยาง
ชัดเจนวาการคืนนี้ตองเสยีดอกเบี้ยหรือไม หรือตองคืนในลักษณะใด เปนการคืนตามหลกั
โมฆียกรรม ตามมาตรา 176 วรรคแรก หรือเปนการคืนหลักเดียวกับการเลกิสญัญาตามมาตรา 
391 การที่คําพพิากษาอางแตเพียงวาเปนการคนืทรพัยตามมาตรา 372 จึงยงัไมมีความชัดเจน
เพียงพอ เนื่องจากการคืนทรพัยและเงนิตราในระบบกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยเรานัน้มี
หลายแบบ กลาวคือ หากใชระบบการคืนตามหลกัโมฆียกรรม กฎหมายกาํหนดใหคูสัญญา
กลับคืนสูฐานะเดิม โดยถาเปนการพนวสัิยที่จะคนืก็ไดรับการชดใชคาเสียหายแทน เชน เขียว
สําคัญผิดคือวาขาวเปนสถาปนิก จงึจางเหมาใหขาวปลกูสรางบาน ขาวลงทุนและตอกเสาเข็มที่
ทําไปแลว เขียวบอกลางโมฆียกรรมการลงทนุปรับพืน้และตอกเสาเขม็ที่ทาํไปแลว เปนการงานที่
ทําใหแกกนัซึ่งไมสามารถคนืได ทรัพยสินและการงานทีท่าํไมสามารถคนืไดนี้จึงตองชดใช
คาเสียหายเปนเงนิแทน ถาสามารถคืนไดบางสวนก็ตองชดใชคาเสยีหายในสวนที่คืนไมได สวน
เงินตราที่ไดรับไวตามโมฆยีกรรมกอนถกูบอกลางก็ไมมสิีทธิคิดดอกเบี้ย ซึ่งตางจากกรณีการเลิก
สัญญาตามมาตรา 391 ซึง่บัญญัติถึงวิธกีารกลับคืนสูฐานะเดิมของคูสัญญาไววา เงนิที่จะใชคืน
ใหบวกดอกเบีย้ระหวางผิดนดัรอยละเจ็ดครึ่ง ตามมาตรา 224 และการยอมใหใชทรัพยสินนัน้ให
ชดใชเงินแทน นอกจากนีก้ารคืนตามหลกัโมฆียกรรมนี ้กฎหมายบังคบัวาตองคนืเสมอ ถาพนวิสัย
ที่จะคืนก็ตองชดใชคาเสียหาย แตถาหากเปนกรณีการเลิกสัญญา ผูรับจางอาจไมตองคืนได หากมี
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เหตุสุดวิสัยทําใหทรัพยนัน้สญูหายไปโดยไมสามารถโทษผูรับจางได และกรณีดังกลาวก็ไม
สามารถนําหลักเจาของกรรมสิทธิ์ติดตามทรัพยคืนตามมาตรา 1336 มาใชบังคบัได เนื่องจาก
เงินตรานัน้เปนสังหาริมทรัพย เมื่อสงมอบใหแกผูรับจางไปแลวกรรมสิทธิ์ในเงนิยอมโอนไปยงัผู
รับจางทันที เมื่อผูรับจางไมปฏิบัติตามสัญญา ผูวาจางก็ไมสามารถเรียกเงินที่ไดชําระไปแลวคืน
จากผูรับจางตามหลกัมาตรา 1336 ได เชน จางเขียนพนิัยกรรม 100,000 บาท สงมอบเงนิไปแลว 
กอนที่จะสงมอบงานผูรับจางถูกรถชนโดยไมไดเกิดจากความผิดของผูรับจาง ตอมากลายเปนคน
พิการ ผูรับจางรับสภาพตนเองไมไดจึงกลายเปนคนวิกลจริต กรณีเชนนี้ถือวาการชําระหนี้
กลายเปนพนวิสัยโดยไมสามารถโทษฝายหนึง่ฝายใดได สวนเงินที่ไดชําระไปลวงหนาแลวก็ไม
สามารถเรยีกคืนตามมาตรา 1336 ได ซึ่งเมื่อเปรียบเทยีบกับประมวลกฎหมายแพงเยอรมนัแลวจะ
พบวา ในกรณีที่การชาํระหนี้ตกเปนพนวิสัยไมวาจะเกิดขึ้นจากความผิดของผูรับจางหรือไม ผูวา
จางสามารถเลิกสัญญาไดเสมอ และเมื่อใชสิทธิเลิกสัญญาแลวสิ่งของที่ไดสงมอบใหแกกัน
คูสัญญาตางฝายตางมหีนาที่ตองสงมอบคืนใหแกคูสัญญา จึงไมมีปญหาในเรือ่งการสงมอบของ
คืนวาจะคืนตามบทบัญญัติมาตราใดและคืนในลักษณะใดเหมือนกับประเทศไทย  ดังนัน้เพื่อ
แกปญหาการตีความออกเปนหลายฝายในกรณีทีก่ารชาํระหนี้กลายเปนพนวิสัยโดยไมสามารถ
โทษผูรับจางได และเพื่อความชัดเจนในการที่ผูวาจางจะเรียกทรัพยหรือสินจางที่ไดชําระไป
ลวงหนาคืนตามบทบัญญัติมาตราใดนัน้ ผูเขียนจึงเหน็ควรเสนอเพิม่เติมบทบัญญัติของกฎหมาย
ในเรื่องการเลกิสัญญาในกรณีที่การชาํระหนี้ตกเปนพนวิสัยโดยไมสามารถโทษผูรับจางไดไวใน
ลักษณะจางทาํของเปนการเฉพาะดงันี ้โดยเพิ่มหลักเกณฑตอจากมาตรา 605 เปน มาตรา 605/ 1 
วา  

“ ถาการงานที่รับจางทาํกลายเปนพนวิสัยทัง้หมดหรือแตบางสวน โดยจะโทษผูรับจาง
มิได ใหผูวาจางมีสิทธิเลกิสญัญาและใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิม 

 ถางานทีท่าํไดเสร็จแลวบางสวนและผูวาจางตกลงรับมอบงานนัน้ ใหผูวาจางชําระ
สินจางตามสดัสวน ถาไดชาํระไปกอนใหผูรับจางคืนสวนที่เกิน “ 

 
2.1.2.พิจารณาจากผลของการเลิกสัญญา 
เมื่อเลิกสัญญาแลวตางฝายตางตองกลบัคืนสูฐานะเดิม ตามมาตรา 391 แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยนัน้  หลักเกณฑนี้เหมือนกับประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมัน และ
ทั้งสองประเทศนี้ก็ใหสิทธิเรียกคาเสยีหายจากการเลิกสญัญา หากการเลิกสัญญานี้เกิดขึ้นจาก
ความผิดของผูรับจาง โดยคาเสียหายนีจ้ะเรียกไดตอเมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้นอยางแทจริงดวย
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หากผูวาจางไมมีความเสียหายแตอยางใดจากการเลิกสัญญาก็ไมมสิีทธิเรียกรองคาเสียหาย สวน
หลักกฎหมายสัญญาของประเทศอังกฤษนัน้ไมมีผลเปนการทาํลายนิติสัมพันธระหวางคูสัญญาแต
มีผลปลดเปลื้องความสัมพนัธการชําระหนี้ที่จะมีตอไปในอนาคตนับจากวนัเลิกสัญญาเทานัน้ และ
เมื่อเลิกสัญญาแลวก็ไมตัดสทิธิในการเรียกคาเสียหายเชนเดียวกนั แตการเรียกคาเสียหายใน
ประเทศอังกฤษนี้แมไมมีความเสียหายเกดิขึ้นแกผูวาจางหรือผูวาจางนําสืบถึงความเสียหายไมได 
ศาลก็อาจกําหนดจาํนวนเงนิใหเหมาะสม โดยถือวาเปนคาเสียหายในเชิงพิธีได (Nominal 
Damages) ซ่ึงแตกตางจากการเรียกคาเสยีหายของประเทศไทยที่ข้ึนอยูกับความเสยีหายที่ผู
วาจางไดรับ หากไมเกดิความเสียหายหรือผูวาจางนําสืบถึงความเสียหายไมไดศาลก็ไมสามารถ
กําหนดจาํนวนคาเสียหายใหได 

สวนเกณฑการกําหนดคาเสยีหายนัน้ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 
222 ใชหลักคาดเห็นได  ซึ่งตามหลกักฎหมายแพงฝร่ังเศสและกฎหมายสัญญาอังกฤษก็ใชหลัก
ทฤษฎีคาดเหน็ไดเชนเดียวกัน  โดยสิทธิในการเรยีกคาเสยีหายจะพิจารณาจากความเสียหาย
ตามปกติทีเ่กดิจากการไมชําระหนี้เปนเรื่องที่คูสัญญาคาดหมายไดวาจะเกิดขึน้เปนความเสียหาย
ที่ไมไกลเกนิกวาเหตุ หากเปนกรณีที่เปนความเสียหายที่ผิดปกต ิ หรือความเสียหายทีเ่กิดจาก
พฤติการณพิเศษ ตองมีการแจงใหทราบถึงความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นเปนพิเศษดวย จึงเรียกวา
เปนความเสียหายที่ไมไกลเกินกวาเหต ุ จึงกลาวไดวาหลักในการคํานวณคาเสยีหายของประเทศ
ฝร่ังเศสและประเทศอังกฤษมีความคลายคลึงกับมาตรา 222 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ของไทย แตของประเทศเยอรมันนั้นไมใชทฤษฎีคาดเห็นไดแตจะพจิารณาจากความเชื่อมโยงกัน
ระหวางเหตุกบัความเสยีหาย  ถาเปนความเสยีหายที่เกิดขึ้นตามปกติก็อาจตองรับผิดตอความ
เสียหายที่ตอเนื่องดวย หลกักฎหมายเยอรมัน เรียกทฤษฎีนี้วา “ทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสม“ และ
เนื่องจากทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมไมยอมรับหลักการคาดเห็นและไมสามารถคุมครองลูกหนี้ได
เพียงพอ จึงมีการพฒันาทฤษฎีความมุงหมายของสัญญา (The Purpose of the Contract 
theory) ข้ึนมาใหม ปจจุบันจึงใชหลักนี้ในการคํานวณคาเสียหายแทน โดยถือความมุงหมายของ
สัญญาเปนหลักในการวนิิจฉัยวาขอบเขตความรับผิดของลูกหนี ้ ทาํใหหลักในการวนิิจฉัยของ
ลูกหนี้ใกลเคียงกับหลักคาดเห็นยิ่งขึ้น สวนที่แตกตางกคื็อ ในกรณีทีเ่ปนการเรียกคาเสียหายจาก
พฤติการณพิเศษ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย มาตรา 222 วรรคสอง คูสัญญาจะตอง
คาดเห็นไดในขณะหรือกอนที่จะมกีารผิดสัญญา ซึง่ตางจากประเทศฝรั่งเศสและประเทศอังกฤษที่
ตองคาดเหน็ถงึความเสียหายพิเศษในขณะทีท่ําสัญญาเทานั้น 
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ในสวนความเสียหายตอเนื่องที่เกิดขึ้นจากการเลิกสัญญานัน้ ในประเทศองักฤษ
สามารถเรยีกคาใชจายในการทวงถามหนีแ้ละในการดําเนินคด ี รวมถึงการเสียโอกาสตางๆในทาง
ธุรกิจได65ในขณะที่กฎหมายไทยเรียกไมได  

ในเรื่องคาเสยีหายทางจิตใจนั้นในกฎหมายไทยนั้นไมมหีลักกฎหมายที่วางหลักใหสิทธิ
ผูวาจางเรียกรองได นอกจากนี้ในคาํพพิากษาฎีกาก็ไมไดกลาวถึง แตในกฎหมายแพงฝร่ังเศสแม
ไมไดกลาวไวอยางชัดเจนวาสามารถเรียกไดหรือไมก็ตามแตเมื่อพิจารณาตามบทบญัญัติประมวล
กฎหมายแพงฝร่ังเศสมาตรา 114266 ที่วางหลักไววา ไมวาเปนหนี้กระทาํการหรืองดเวนกระทําการ 
เมื่อลูกหนี้ไมชาํระหนี้ตองชดใชคาเสียหาย ซึ่งมาตรานี้ไมมีการแยกพจิารณาวาเปนความเสยีหาย
ทางทรพัยสินหรือไมใชทางทรัพยสิน และมาตรา 114967 ที่วางหลักไววา คาสินไหมทดแทนที่ตอง
ชดใชใหแกเจาหนี้เพื่อความเสียหายหรือการสูญเสีย ซึ่งเปนการใชคําที่มีความหมายกวางและมี
ลักษณะเปนกลางๆไมไดระบุจํากัดแตเฉพาะความเสียหายในทางทรพัยสิน จงึนาจะหมายความ
รวมถึงความเสียหายทางจติใจดวย แตอยางไรก็ดีปญหาของการกาํหนดคาเสยีหายทางจิตใจอยูที่
ความเปนอัตวสัิยและไมอาจโอนกนัได ดังนัน้เมื่อความเสียหายทางจิตใจมีปญหาอยูตรงที่จุดนี้ 
ผูเขียนจงึเหน็วาแมตามตัวบทของประเทศฝรั่งเศสจะไมไดหามไมใหเรียกคาเสียหายทางจิตใจก็
ตาม แตการทีจ่ะเรียกรองคาเสียหายทางจติใจไดก็จํากัดอยูเฉพาะบางกรณีและถือเปนขอยกเวน68

สวนในประมวลกฎหมายแพงเยอรมนันัน้ใหคาเสียหายทางจิตใจเฉพาะกรณีที่กฎหมายกาํหนดไว
โดยเฉพาะเทานั้นและตามหลักกฎหมายสญัญาของอังกฤษคาเสียหายทางจิตใจจะเรยีกไดตอเมื่อ
สัญญามีวัตถปุระสงคเพื่อการบันเทิง และจําเลยไมไดจัดหาใหตามที่ตกลงกนั หรือเปนเพราะ
คาเสียหายทางจิตใจเปนผลจากความไมสะดวกสบายทางกายภาพ จงึกลาวไดวา แมตางประเทศ
จะสามารถเรยีกคาเสยีหายทางจิตใจไดก็ตามซึ่งแตกตางจากหลักการเรียกคาเสียหายของประเทศ
ไทย แตการเรียกคาเสียหายประเภทนี้ก็เรียกไดในทางที่จํากัด กลาวคือ สามารถเรียกไดเฉพาะ
กรณีที่กฎหมายกําหนดใหสิทธิไวโดยเฉพาะเทานั้น 
 
                                                 

65Supra note 39-40 ; G.H. Treitel, supra note 41. 
 66French Civil Code  มาตรา 1142 “ Any obligation to do or not to do resolves 
itself into damages, in case of non-performance on the part of the debtor” 
 67French Civil Code  มาตรา 1149, supra note 13. 

68Hans Stoll, International Encyclopedia of Comparative Law, Chapter 8 
(Consequence of Liability : Remedies), p.43.  
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2.2.สิทธิตามกฎหมายและผลของการเลกิสัญญาโดยอสิระของผูวาจาง 
 

2.2.1.พิจารณาถึงเหตุแหงการเลิกสัญญา 
 จากที่ไดศึกษามาแลวขางตนจะพบวา เหตุแหงการเลกิสัญญาโดยอสิระของผูวาจาง
ตามมาตรา 605 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยนัน้คลายคลึงกับประมวลกฎหมาย
แพงเยอรมนั ตาม § 649 กลาวคือ ผูวาจางสามารถเลิกสัญญาไดเสมอ หากการงานที่จางยังไม
เสร็จ แตหลักเกณฑในประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 1794 ไมไดกําหนดระยะเวลาการใช
สิทธิเลิกสัญญาไว กาํหนดไวแตเพียงวา ผูวาจางเลกิสญัญาไดเสมอ แมวาผูรับจางจะเริ่มลงมอื
ทํางานไปแลวก็ตาม แตเมือ่พิจารณาหลกัเกณฑโดยรวมของทัง้สองประเทศแลว เหตุแหงการเลกิ
สัญญาตางเปนเรื่องที่ผูวาจางใชสิทธิเลิกสัญญาไดโดยอิสระ แมผูรับจางจะเริ่มงานไปแลว
บางสวนก็ตาม หากการงานยงัไมเสร็จอยูตราบใด ผูวาจางสามารถใชสิทธิเลิกสญัญาไดเสมอ สวน
หลักสัญญาของประเทศองักฤษไมมกีารวางหลักเกณฑดังกลาวไวตายตัวไวในประมวลกฎหมาย
ดังเชนประเทศไทย  แตจะวางหลักเกณฑการเลกิสญัญาตามอําเภอใจนี้ไวในสญัญามาตรฐาน 
(Standard Form) ซึ่งคูสัญญาจะตองตกลงกนัเอง เชน ในสัญญามาตรฐานของสหพันธวิศวกรที่
ปรึกษานานาชาติ (FIDIC)และคูสัญญาสามารถใชสิทธิเลิกสัญญาเชนนี้ได โดยทําความตกลงไว
ในขอสัญญาวา ผูวาจางสามารถเลิกสัญญาไดตลอดเวลา ตราบใดการงานทีจ่างยงัไมเสร็จลงได 
ซึ่งหากคูสัญญาไมมีการตกลงในขอสัญญาดังกลาวกจ็ะไมสามารถใชสิทธิในการเลิกสัญญาโดย
อิสระได แตเมื่อพิจารณาโดยรวมของขอกาํหนดในสัญญามาตรฐาน FIDIC แลวมเีหตุแหงการเลกิ
สัญญาที่คลายคลึงกับการเลิกสัญญา ตามมาตรา 605 ของประเทศไทยเชนกัน อยางไรก็ตามแม
จะไมมีหลกัเกณฑการเลกิสญัญาโดยอิสระกําหนดไวโดยเฉพาะเหมือนดังเชนประเทศในระบบซี
วิลลอวก็ตาม แตหลกัสัญญาในประเทศอังกฤษใหสิทธิแกผูวาจางที่จะเลกิสญัญากอนหนีถ้ึง
กําหนดชาํระไดโดยแสดงความประสงคของตนวาไมตองการปฏิบัติตามสัญญาอีกตอไปแกผูรับ
จาง (repudiatory breach) แตเมื่อแสดงเจตนาไปยงัผูรับจางแลว ผูรับจางจะยอมรับการใชสิทธิ
เลิกสัญญาของผูวาจางหรือไมนั้น ก็เปนสทิธิของผูรับจางที่จะเลือก โดยผูรับจางมีทางเลือกอยูสอง
กรณี คือ (1). ยอมรับใหมกีารเลิกสัญญาและผูรับจางสามารถเรยีกคาเสียหายไดทันทีโดยไมตอง
รอใหหนีน้ัน้ถึงกําหนดชาํระเพราะถือวาผูวาจางกระทําผดิสัญญาแลว (2). ไมยอมรับใหมีการเลกิ
สัญญาโดยยนืยนัที่จะใหสัญญายังคงมผีลตอไป (affirmation) ซึ่งสญัญาก็จะยงัคงมีผลตอไป โดย
ผูวาจางยงัคงมีหนาที่ชําระหนี้ใหแกผูรับจางและผูรับจางกม็ีหนาที่ตองชําระหนี้ใหแกผูวาจางตอไป
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เชนกนั69และไมสามารถเรยีกคาเสียหายจากการผิดสัญญาลวงหนาจากผูวาจางไดดวย เพราะถอื
วาสัญญายังคงดําเนินตอไปตามปกติ หากผูรับจางตองการเรียกรองใหผูวาจางรับผิดชอบเพียงใด
ก็ตองไปพิจารณาตามขอสัญญาตอไป ดังนัน้เหตขุองการเลิกสญัญาโดยอิสระของผูวาจางตาม
มาตรา 605 เมื่อวิเคราะหเปรียบเทียบแลวมีความคลายคลึงกับเหตุแหงการเลิกสัญญาโดยอิสระ
ของประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนั และถือวาการเลิกสัญญาตามทีก่ฎหมายบัญญัติใหสิทธิ
ไวไมถือวาผูวาจางเปนผูกระทําผิดสัญญา (คําพิพากษาฎีกาที่3528/2546) จึงไมสามารถนํา
หลักเกณฑในเร่ืองผลของการเลิกสัญญาตามหลกัทัว่ไปมาใชกับการเลิกสัญญาโดยอิสระของผู
วาจางไดทกุกรณี การเรียกคาสินไหมทดแทนจากการเลิกสัญญาผูรับจางตองเรียกตามบทบัญญัติ
มาตรา 605 โดยไมนําหลักทั่วไปวาดวยผลของการเลิกสัญญามาใชบังคับ และเมือ่เลิกสัญญาแลว
หากมีความเสยีหายเกิดขึน้ผูวาจางกจ็ะเรียกคาเสียหายจากผูรับจางตามมาตรา 391 วรรคทาย
ไมได  สวนหลักสัญญาของประเทศองักฤษ แมจะไมมีหลักเกณฑการเลิกสัญญาโดยอิสระของผู
วาจางเหมือนในประเทศฝรัง่เศสและประเทศเยอรมัน แตหลักสัญญาของประเทศอังกฤษก็ใหสิทธิ
แกผูวาจางที่จะเลิกสัญญาไดเสมอแมหนีจ้ะไมถึงกําหนดก็ตาม โดยแสดงเจตนาไปยังผูรับจางวา
ตนประสงคทีจ่ะเลิกสัญญา  ซึ่งหากผูรับจางยอมรับสิทธิในการเลกิสัญญาดังกลาวสัญญาก็เปน
อันระงับเชนกนั แตในกรณทีี่ผูวาจางใชสิทธิเชนนี ้กฎหมายถือวาผูวาจางเปนผูประพฤติผิดสัญญา
ประเภท anticipatory breach ผูรับจางจึงมีสิทธิเรียกคาเสียหายตางๆจากการที่ผูวาจางใชสิทธิ
เลิกสัญญาดังกลาวได    

 
2.2.2.พิจารณาถึงผลของการเลิกสัญญา 
ผลของการเลกิสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 605 ทีก่ําหนด

หลักเกณฑแตเพียงวาใหผูรับจางมีสิทธิในการเรียกคาสนิไหมทดแทนอันเนื่องมาจากการเลิก
สัญญาได จึงทําใหเกิดปญหาในการตีความวา “คาสินไหมทดแทน” นี้ไดผูรับจางสามารถเรยีกรอง
จากผูวาจางไดเพียงใด มขีอบเขตในการเรียกอยางไรบาง เนื่องดวยมาตรา 605 ไมไดบัญญัติ
หลักเกณฑในการเรียกคาสนิไหมทดแทนไวอยางชัดเจน จงึตองนําหลักมาตรา 222 อันเปนหลัก
ทั่วไปวาดวยขอบเขตในการเรียกคาสินไหมทดแทนมาใชบังคับโดยอนโุลม ซึ่งตามมาตรา 222 ได
วางหลักเกณฑวาคาสนิไหมทดแทนที่สามารถเรียกรองไดนั้นจะตองเกิดขึ้นจากการไมชําระหนี้
โดยตรง และหากเปนคาสนิไหมทดแทนที่เกิดจากพฤติการณพิเศษ ความเสยีหายที่เกิดขึ้นจะตอง
เปนความเสียหายที่สามารถคาดเหน็ไดดวย โดยหลักการที่ชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกเจาหนีก้็
                                                 

69Supra note 55. 

 



 209

เพื่อที่จะใหเจาหนี้ไดอยูในฐานะเสมือนวาลูกหนี้ไดรับชําระหนี้ใหเจาหนี้อยางถกูตอง กลาวคือ เงิน
คาสินไหมทดแทนจะทาํหนาที่อุดชองโหวทดแทนไมใหเจาหนี้ตองเสยีประโยชนเพื่อใหเจาหนี้อยูใน
ฐานะเสมือนกบัวาไดมีการชําระหนี้ครบถวนแลว โดยคาสินไหมทดแทนนี้เจาหนี้เรียกไดทั้งในสวน
ที่ขาดทนุและผลประโยชนหรือกําไรที่ควรจะไดแตไมไดดวย แตการเรียกนี้จาํกัดอยูที่ความเสียหาย
ที่เกิดขึ้นกับเจาหนี้ดวย คือ เสียหายเทาใดก็เรียกไดเทานั้นไมไดอยูในดุลพนิิจของศาล70ถาไม
เสียหายก็ไมสามารถเรยีกรองคาสินไหมทดแทนใดๆได ซึ่งหลกัเกณฑการคาํนวณคาสินไหม
ทดแทนของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยนี้จะคลายคลึงกับประมวลกฎหมายแพง
ฝร่ังเศส ซึ่งใหเรียกคาสินไหมทดแทนอนัเนื่องมาจากการที่ผูวาจางไดใชสิทธิเลิกสญัญาโดยอิสระ
เชนกนั แตในประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสไดบัญญัติหลักเกณฑการเรียกคาสินไหมทดแทนที่
ชัดเจนกวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย กลาวคือ ตามมาตรา 1794 ของประมวล
กฎหมายแพงฝร่ังเศสไดวางหลักเกณฑไววา คาสนิไหมทดแทนที่สามารถเรียกไดจากการเลิก
สัญญาตามมาตรานี ้ ไดแก คาใชจายทั้งปวงที่เกิดจากการที่เชื่อวาจะไดมีการปฏิบัติตามสัญญา 
คาแรงงาน  และผลประโยชนตางๆที่คาดวาจะไดรับหากไดมีการปฏิบัติตามสัญญา โดยไมตองไป
ตีความกฎหมายเหมือนดงัเชนมาตรา 605 ของไทยวาคาสินไหมทดแทนที่บัญญัติไวนี้ไดแกความ
เสียหายที่เกิดจากเหตุการณใดบาง  

สวนของประเทศเยอรมันนัน้ไมมีระบบการเรียกคาเสยีหายกรณีที่ใชสิทธิเลิกสัญญา
ตามมาตรา 649 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน เพราะหลักนี้ถือวา การเลิกสัญญาของผู
วาจางนี้เกิดจากการใชสิทธติามทีก่ฎหมายใหไว ผูวาจางจงึไมไดเปนฝายผิดสัญญาจากการทีใ่ช
สิทธิเลิกสัญญานี้ แตผลของการใชสิทธเิลกิสัญญานัน้ผูวาจางจะตองจายสนิจางตามสัญญาใหแก
ผูรับจาง โดยใหหกัสวนลดที่ผูรับจางไมตองออกแรงงานเพิม่หรือคาวัสดุกอสรางที่ไมไดใชกอน 
รวมทัง้คาแรงตางๆที่เขาอาจหามาไดแตจงใจละเลยไมขวนขวายที่จะไดมาอันเนื่องมาจากการเลกิ
สัญญา ซึ่งหลกัเกณฑของการคิดคํานวณความเสยีหายของประเทศเยอรมนันบัวาคอนขางจะ
เขมงวดและรายแรงตอผูวาจางพอสมควร และมีความแตกตางจากหลักเกณฑการคํานวณการ
ชดใชคาเสียหายของประเทศไทยเพราะการทดแทนความเสียหายของประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยของไทย มาตรา 222นั้นคํานึงถึงความเสยีหายตามความเปนจริง หากไมมคีวามเสยีหายก็
ไมสามารถเรียกได  
                                                 

70เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว.,คําอธบิายกฎหมายแพงและพาณชิยวาดวยนิติกรรมและหนี ้
เลม 2 (ภาคจบบริบูรณ) พุทธศักราช 2478 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2505,(กรุงเทพมหานคร: ไทย
วัฒนาพานิช,2527),น. 662.  
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การคํานวณคาสินไหมทดแทนตามมาตรา 605 ของไทย จะใชประกอบกับมาตรา 222 
ดังนัน้หลกัเกณฑการกาํหนดคาสินไหมทดแทนจึงเปนไปตามหลกัทัว่ไป กลาวคือ การกําหนดคา
สินไหมทดแทนของศาลไทยนั้นไมไดข้ึนอยูดุลพินิจของศาล แตข้ึนอยูกับความเสียหายที่ผูรับจาง
สามารถนําสบืใหศาลเห็นได โดยการกาํหนดคาสินไหมทดแทนของศาลไทยที่เกดิขึ้นในปจจุบันนี้
สวนใหญข้ึนอยูกับพยานหลกัฐานที่ใชประกอบในการนาํสืบ หากผูรับจางนําสืบถึงความเสยีหายที่
ตนไดรับไมได ศาลก็จะกาํหนดใหตามสมควรเทาที่ปรากฏความเสยีหายเทานั้น ซึง่บางกรณี
ผูเขียนเห็นวาผูรับจางไมไดรับการชดใชความเสยีหายอยางเปนธรรม เชน ในคําพพิากษาศาลฎีกา
ที ่ 141/2520 ที่ศาลกาํหนดใหผูวาจางชดใชราคาทรายที่ถมไปแลวแกผูรับจางเทานัน้ ซึ่งตามคํา
พิพากษาฎีกานี้หากผูรับจางไดปฏิบัติตามสัญญาจนครบถวน โดยผูวาจางไมใชสิทธิเลิกสัญญา
ตามมาตรา 605 กอน ผูรับจางจะไดสินจางตามที่ไดตกลงไวในสัญญาซึ่งรวมถงึผลกําไรดวย และ
ในบางกรณีผูรับจางนําสืบถึงความเสยีหายที่เกิดขึ้นไมได ผูรับจางก็จะไมไดรับคาสินไหมแทน
ดังนัน้เพื่อใหผูรับจางไดรับการชดเชยความเสียหายที่ผูรับจางไดรับจากการเลิกสัญญาตาม
อําเภอใจของผูวาจางนี้อยางเปนธรรม ผูเขียนเห็นวาควรมีหลักเกณฑมาตรฐานในการกาํหนด
คาเสียหายขึน้ใหม  

ปญหาที่ตองพิจารณาคือวา เกณฑการกําหนดคาสินไหมทดแทนของไทยนัน้ศาลใช
หลักเกณฑใดมาเปนตัวพจิารณา และการตีความในการกําหนดคาสินไหมทดแทนของไทยตาม
มาตรา 605 มีความบกพรองมากนอยเพยีงใด และหากตองการแกไขปญหาดังกลาวจะสามารถ
นําหลักเกณฑการคํานวณคาสินไหมทดแทนของตางประเทศ มาใชกับประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยของไทยไดมากนอยเพียงใด และหลักเกณฑของประเทศใดทีม่ีความเปนธรรมตอคูสัญญา 
  ในการคํานวณคาสินไหมทดแทนตามมาตรา 605 ของศาลไทยนัน้ ไมมีการกาํหนด
หลักเกณฑไวตายตัว แตจากการพิจารณาคําพพิากษาของศาลไทยแลว การกาํหนดคาสินไหม
ทดแทนของศาลนัน้คิดตามสัดสวนของงานที่ไดทาํไปซึ่งไดรวมถึงกาํไรไวในคาสนิไหมทดแทนดวย
แลว ซึ่งเมื่อพจิารณาแลวคาสินไหมทดแทนนี้ไมใชสินจางตามที่ไดกาํหนดไวในสญัญา โดยเกณฑ
การคํานวณคาสินไหมทดแทน ศาลไทยพจิารณาถงึองคประกอบ ดังตอไปนี้ 

1.หากไมมีความเสียหายเกดิขึ้นแกผูรับจาง ผูวาจางไมตองรับผิดชอบในคาสินไหม
ทดแทน เนื่องจากการชําระคาสนิไหมทดแทนของประเทศไทยนัน้ขึ้นอยูกับหลกัความเสียหาย 
ดังนัน้แมผูวาจางจะบอกเลกิสัญญาตามมาตรา 605 ก็ตาม แตถาหากผูรับจางไมไดรับความ
เสียหาย ผูรับจางก็ไมมีสิทธเิรียกรองคาสนิไหมทดแทนได เชน  กรณีที่นัดหมอฟนเพื่ออุดฟนแลว 
ปรากฏวาพอถึงวนัที่กําหนดผูวาจางไดโทรไปเลื่อนนัดวาตนไมประสงคจะทาํฟนทีร่านแลว กรณี
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เชนนี้ถือวาหมอฟนไดรับความเสียหายจากเลื่อนการนัดหมายของผูวาจาง เนื่องจากมีลูกคาราย
อ่ืนตองการทาํฟนในเวลาเดยีวกับที่ผูวาจางนัดหมายเชนกนั แตหมอฟนปฏิเสธ ทําใหหมอฟนผูนัน้
ขาดรายไดจากลูกคาคนนัน้ และตอมาก็ไดรับการปฏิเสธนัดจากผูวาจางอีกทาํใหหมอฟนขาด
รายไดจากการที่ปฏิเสธนัดของลูกคาคนนัน้ และจากผูวาจาง ซึง่กรณีนี้ผูวาจางจะตองรับผิดตอ
ความเสยีหายของหมอฟนจากการเลื่อนนดัครั้งนี้ เพราะถือวาเปนการใชสิทธิเลิกสัญญาตาม
มาตรา 605 แลว อยางไรก็ตาม แมการเลือ่นนัดเพราะไมประสงคจะทําฟนที่รานตอไปของผูวาจาง
นั้นจะทาํใหหมอฟนขาดรายไดจากการทาํฟนก็ตาม แตถาหากวาในวันและเวลาดงักลาวนัน้มี
ลูกคาเขามาในรานเพื่อจะตองการทําฟนเชนกนั หมอฟนจึงไดทาํฟนใหลูกคาที่เขามาใหม ซึง่ไดคา
รักษาเทากับจาํนวนเงนิที่จะไดรับจากการรักษาผูวาจางหากผูวาจางไมโทรเลิกนัดไปกอน เชนนี้ถอื
วาผูรับจางไมเสียหายแตอยางใด ผูรับจางจึงไมมีสิทธิเรียกคาเสยีหายจากผูวาจาง 

2.คาสินไหมทดแทนตองคํานวณตามความเสียหายที่เกดิขึ้นอยางแทจริง โดยอยูใน
กรอบของมาตรา 222 ซึ่งตองพิจารณาจากความสัมพนัธระหวางการกระทําและผล และตองเปน
ผลโดยตรงจากการที่ไมไดปฏิบัติตามสัญญา กลาวคือ หากไมมีการผิดสัญญาความเสียหายเชน
วายอมไมเกิดขึ้น เชน ความเสียหายทีเ่กิดจากการไมปฏิบัติตามสัญญาตอไปทําใหผูรับจางไมได
รับสินจางตามที่ไดตกลงไวในสัญญา ภาระคาใชจายตางๆที่เกิดจากเลิกสัญญา เชน  คาใชจายใน
การรื้อถอนปายโฆษณาที่ส่ังทําออกจากพืน้ที ่เปนตน  

3.คิดคํานวณคาใชจายตามสัดสวนที่ยังไมไดทํางานวาหากทาํจนเสรจ็เรียบรอยจะตอง
ใชจายเพิ่มอีกจํานวนเทาใด (โดยคิดจากคาวัสดุอุปกรณกับคาแรงทีต่องทําเพิ่มวาหากทาํจนเสรจ็
จะตองเสียคาใชจายอีกจาํนวนเทาใด) และนํามาหักกบัราคาสินจางตามที่ไดกําหนดไวในสัญญา  
จะไดเปนจํานวนเงินคาสินไหมทดแทนที่จะไดรับจากการเลิกสัญญาซึง่คาสินไหมทดแทนนี้ไดรวม
กําไรแลว เพื่อใหเกิดความชัดเจนในการคิดคํานวณคาสินไหมทดแทนผูเขียนขอแบงลักษณะงาน
ออกเปน 2 ลักษณะคือ  

3.1. กรณทีี่ผูรับจางเริ่มงานไปแลว 
3.1.1.เร่ิมเพียงเล็กนอย กลาวคือ เร่ิมงานไปไดเพียง 1 วัน หรือหากงานชนดินั้น

สามารถแบงเปนงวดๆได อยางเชน งานกอสราง ที่แบงการชาํระหนี้เปน งวดๆ ทาํไปเพียง 1 งวด
คร่ึง จาก 4 งวด เชนนี ้คาสนิไหมทดแทนจะมีมากนอยเพียงใด หากพจิารณาจากคาํพพิากษาฎีกา
ที่ 5302/2538 เร่ืองรับจางกอสรางบานทาวนเฮาสจํานวน 2 หลงั ราคา 536,000 บาท ซึง่เปนราคา
รวมทัง้คาแรงและคาวัสดุแลว การที่ผูรับจางเพิ่งเริ่มงานแลว ผูวาจางก็ไมประสงคใหผูรับจางทํา
การกอสรางแลว ผูวาจางจึงตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกโจทกเพื่อความเสยีหายอยางใดๆ 

 



 212

อันเกิดแตการเลิกสัญญานัน้ ซึ่งงานกอสรางงวดที ่ 2 คิดเปนเปนเงนิจํานวน 160,000 บาท ที่ผูรับ
จางทํานั้นยังไมเสร็จสมบูรณ โดยเทพืน้ชั้นสองไมครบ ข้ึนโครงหลังคาไมครบ และยงัไมไดมุง
กระเบื้องหลังคา ศาลอุทธรณจึงกําหนดใหสินจางตามสัดสวนจาํนวน 80,000 บาท และผูรับจาง
ไดซื้อวัสดุกอสรางมาโดยมีอิฐมอญ 1 กอง หนิ ทราย ไมแบบ และเหลก็เสนจาํนวน 120,000 บาท 
เครื่องโมปูน จํานวน 12,000 บาท คาบานพักคนงานจํานวน 20,000 บาท กับคากอสรางที่ถนน
เทพารักษ จํานวน 20,00 บาท รวมเปนเงนิที่ผูวาจางจะตองรับผิดชอบทั้งสิน้ คือ 252,000 บาท ซึ่ง
เมื่อพิจารณาจากคําพิพากษาฎีกานี้แลวจะพบวา กรณีที่เร่ิมงานไปแลวเพียงเลก็นอยศาลก็จะ
กําหนดคาแรงงานใหตามสัดสวนของงาน ซึ่งคิดคํานวณจากฐานตามสินจางในงวดนั้นๆ รวมทัง้
คาเสียหายดวย ไมไดกําหนดคากําไรไวใหแตผูเขียนคิดวากําไรนีน้าจะรวมอยูในคาแรงงานจาํนวน 
80,000 บาท ที่ศาลไดกาํหนดใหผูรับจางไดรับไปแลว หรือกรณทีีว่าจางใหถมดนิในที่ดินของผู
วาจาง รวมเนือ้ที่ 15 ไร  1 งาน 60 ตารางวา โดยกําหนดสนิจาง 2,860,000 บาท กาํหนดจาย
สินจางเปนคราวๆไป เมื่อถมที่ดินไดเพยีง 1 ไร โดยกําหนดใหสินจางในราคาไรละ 200,000 บาท 
โดยไมไดกําหนดระยะเวลาการสิ้นสุดของสัญญาไว เมือ่ผูวาจางใชสิทธิเลิกสัญญาแลวขอเท็จจริง
ฟงไดวา ผูรับจางไดถมดนิในที่ดินของผูวาจางเสร็จแลวจํานวน 5 ไร ศาลจงึไดกําหนดใหผูรับจาง
ไดรับเงินเปนจาํนวน 1,113,400 บาท ซึง่เงินในจํานวนนีร้วมคากาํไรจํานวน 113,400 บาท ไปแลว
กับคาแรงงาน แตไมใชคากาํไรทั้งหมด (คําพิพากษาฎกีาที ่ 8394/2538) ดังนัน้ผูเขียนเห็นวาใน
กรณีที่เร่ิมงานไปเพียงเล็กนอยผูรับจางสามารถเรียกคาแรงงานตามสดัสวนของงาน คาวัสดุ
กอสรางที่ไดลงทนุซื้อมาเพื่อเตรียมทําการงาน และสามารถเรียกคาขาดกําไรไดแตเรียกไดไมเต็ม
จํานวน 

3.1.2.เร่ิมไปแลวจนงานเกือบจะเสร็จ กลาวคือ ดําเนินงานไปจนงานที่ทาํนัน้ใกลจะ
เสร็จสมบูรณแลว หรือทําไปเกินกวาครึ่งหนึง่ของสัญญาแลว คาสนิไหมทดแทนในกรณีนี้จะไดตาม
สัดสวนของงานที่ไดทาํไปแลวเชนกัน โดยคาการงานนี้รวมถงึผลกําไรที่จะไดรับหากไดมีการปฏิบัติ
ตามสัญญาจนเสร็จดวย แตคากาํไรนี้จะไดมากนอยเพียงใดจะตองขึ้นอยูกับการนําสืบของผู
รับจางดวยวาสามารถนําสบืใหศาลเห็นไดหรือไมวาเปนกําไรทีจ่ะไดรับอยางแนนอนหากไมมกีาร
บอกเลิกสัญญา ถาผูรับจางไมสามารถนําสืบถึงความเสียหายในสวนนี้ไดศาลก็จะไมกาํหนดให 
แตถาสามารถนําสืบใหศาลเห็นถึงความเสยีหายตรงสวนนี้ได ผูรับจางก็จะเรียกคาขาดกําไรได 
เชน จางผูรับจางซอมจกัรยาน 15 คัน แตผูวาจางสงรถมาซอมเพียง 8 คัน โดยอีก 6 คันยังไมไดสง
มาใหผูรับจางซอมและตอมาผูวาจางก็ไดบอกเลิกสัญญาเปนเหตุใหผูรับจางขาดประโยชนอันจะ
พึงไดจากการซอมรถจักรยานอีก 6 คัน คดีนี้ผูรับจางพิสูจนไดวาถาผูวาจางไมเลกิสัญญาโดย
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พลการและนํารถอีก 6 คันมาใหซอม ผูรับจางจะไดรับกําไรในการซอมเปนเงินจาํนวน 450 บาท 
ดังนี้ศาลจงึกาํหนดคาขาดกาํไรใหผูรับจาง โดยถือวาเปนความเสียหายโดยตรงของผูรับจางอันเกดิ
จากการเลิกสญัญา (คําพพิากษาฎีกาที ่ 932/2490) ดังนัน้กรณทีี่เร่ิมงานไปจนใกลจะเสร็จแลว
ผูเขียนเห็นวาผูรับจางเรียกคาแหงการงานทีท่ําไปแลวตามสัดสวน และรวมถึงผลกําไรที่จะไดรับได
ทั้งหมดตามสญัญาหากมีการทําการงานจนเสร็จโดยหกัคาใชจาย และคาแรงงานตางๆซึ่งถือวา
เปนตนทุนในการทาํงานที่ไมไดเสียไปออกจากสนิจางทัง้หมดสวนที่เหลือก็จะเปนคาขาดกําไรที่ผู
รับจางจะไดรับ แตในบางกรณีศาลก็ไมกําหนดคาขาดกําไรให เชน ในคําพพิากษาศาลฎีกาที่ 
141/2520 ที่ศาลกาํหนดใหผูวาจางชดใชราคาทรายที่ถมไปแลวแกผูรับจางเทานั้น ซึง่ตามคํา
พิพากษาฎีกานี้หากผูรับจางไดปฏิบัติตามสัญญาจนครบถวน โดยผูวาจางไมใชสิทธิเลิกสัญญา
ตามมาตรา 605 กอน ผูรับจางจะไดสินจางตามที่ไดตกลงไวในสัญญาซึ่งรวมถงึผลกําไรดวย ทั้งนี้
ข้ึนอยูกับการนําพยานหลักฐานเขาสืบของผูรับจางดวย 

3.2. กรณทีี่ผูรับจางยังไมเร่ิมทําการงานเลย  และใชสิทธเิลิกสัญญาไปตามมาตรา 605 
นั้นยังไมมีคําพิพากษาฎีกาวางหลักในเรือ่งการชดใชคาสินไหมทดแทนไว แตผูเขียนเห็นวานาจะ
นําหลักเกณฑเดียวกับกรณีที่มีการเริ่มงานไปบางแลวมาใชกับกรณีนีด้วย คือ ชดใชตามความ
เสียหายที่เกิดขึ้นจริงอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญา ซ่ึงจะตองเปนความเสียหายที่แนนอนสามารถ
พิสูจนได โดยในกรณีที่ยงัไมเร่ิมทํางานหากผูวาจางไดเลิกสัญญาแลว คาสินไหมทดแทนที่ผูรับจาง
จะไดรับจากการเลิกสัญญานี้นาจะคิดจาก คาใชจาย คาวัสดุที่ยังไมไดใช ออกจากราคาตาม
สัญญา หรือราคาตามทองตลาดที่จะรับจางทํางาน ซึง่คิดคํานวณออกมาไดเปนเงินจาํนวนเทาใด
ก็จะไดเทากับคาสินไหมทดแทนที่ผูรับจางจะไดรับจากผูวาจาง ซึ่งจะไดกําไรบวกกับคาแรงที่จะได
จากการทาํงาน โดยในสวนของคาแรงนี้มขีอที่ตองพิจารณาก็คือวา ในบางกรณีอาจตองมีการหัก
คาแรงออกไปจากคาสนิไหมทดแทนที่จะไดรับ หากโดยสภาพของงานนัน้ๆอาจหางานใหมไดแตผู
รับจางละเลยไมขวนขวายทีจ่ะทาํงาน ผูรับจางก็จะตองถูกหักคาแรงออกจากคาสนิไหมทดแทนที่
จะไดรับดวย เชน กรณีจางกอสรางตึกในวงเงนิ 100,000,000 บาท ระยะเวลากอสราง 3 ป  เมือ่
ทําสัญญาเสร็จเรียบรอยแลวในวนัรุงขึน้ผูวาจางมาขอเลิกสัญญา ทาํใหในชวงระยะเวลา 3 ปนี้ผู
รับจางไมตองดําเนนิงานใดๆเลย แตในกรณีนี้ผูรับจางจะเรียกรองคาแรงอยางเตม็ที่ตามจํานวนที่
ไดกําหนดไวในสัญญาไมได เพราะในชวงระยะเวลา 3 ป ที่ผูรับจางไมตองดาํเนินการใดๆใหแก
ผูวาจางนั้น ผูรับจางสามารถไปรับงานหารายไดจากทีอ่ื่นได   ในเรื่องของการหกัคาแรงนี้ตองดู
จากพฤติการณเปนกรณีๆไปวาเขาสามารถหางานใหมทําไดหรือไม ถาโดยสภาพของงานนัน้ไม
สามารถไปหางานใหมทําไดในชวงเวลาทีถู่กบอกเลกิสญัญา ผูวาจางก็จะตองรับผิดชดใชคาแรง
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อยางเตม็จํานวนใหแกผูรับจาง เชน จางอาจารยใหมาสอนพิเศษภาษาเยอรมันที่บานพกัของผู
วาจางโดยคิดสินจาง 1,000 บาทตอชั่วโมง ซึง่สินจางนีไ้ดแก คาแรง 500 บาท และกําไรอีก 500 
บาท พอถึงวันที่กําหนดนัดปรากฏวาผูวาจางโทรไปยกเลกิการสอนตามมาตรา 605  เพราะตองไป
ธุระที่อ่ืน กรณีเชนนี้ผูวาจางตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางตามจํานวนที่ไดตกลงไว
ตามสัญญา เพราะระยะเวลาหนึ่งชัว่โมงที่วางจากการถูกยกเลิกนัดนี้ ผูรับจางไมมีโอกาสที่จะไป
หางานทาํใหมไดซึ่งขึ้นอยูกับการนาํสืบของผูรับจางวาจะทําใหศาลเห็นไดหรือไมวาการยกเลิกนีท้ํา
ใหตนเสียหายและไมสามารถไปหางานใหมได แตในสวนของกําไร 500 บาทนี้ผูเขียนเห็นวาผู
รับจางสามารถเรียกรองจากผูวาจางไดไมเต็มจํานวนเหมือนดงัเชนกรณีที่ไดเร่ิมงานไปจนใกลเสร็จ
ส้ินเพราะผูรับจางยังไมไดลงทนุลงแรงใดๆเลยที่ประกอบการงานขึน้มาใหแกผูวาจาง การที่จะใหผู
วาจางมารับผิดชอบกําไรทั้งหมดที่ผูรับจางจะไดรับตามสัญญาโดยที่ไมไดรับชําระหนี้ตอบแทนเลย
ก็คงจะไมเปนธรรมแกผูวาจางมากนัก ผูเขียนจึงเหน็วากําไรตรงสวนนี้นาจะตองนาํมาหักกับความ
เสี่ยงภัยตางๆดังนี้ดวย คือ 

1.หากเปนเรื่องที่ตองมีวัสดุอุปกรณมาการใชประกอบการดําเนนิงานกําไรนี้จะตอง
นํามาหกักับความเสีย่งภัยทีผู่รับจางไมตองพบเหมือนดงัเชนกรณีที่ไดกระทาํการงาน เชน ความ
เสี่ยงภัยในกรณีที่วัสดุอุปกรณมีราคาผันผวนตามราคาทองตลาดซึ่งอาจจะขึ้นสูงมากจนทาํใหผูรับ
จางไมไดรับกาํไรอยางเต็มเม็ดเต็มหนวย หรือกรณีที่เกิดสภาพภูมิอากาศแปรปรวนทาํใหไม
สามารถดาํเนนิงานภายในระยะเวลาที่กาํหนดได ตองขยายระยะเวลาการทํางานออกไปซึ่ง 
ระยะเวลาที่ขยายออกไปนัน้ทาํใหผูรับจางตองรับภาระคาใชจายในเรือ่งของคนงาน หรือคาเชาที่
พักคนงานที่เพิ่มข้ึนตามระยะเวลาที่ขยายออกไป หรือความเสีย่งภัยในกรณีที่ผูรับจางตองรับผิดใน
กรณีที่การชาํระหนี้ตกเปนพนวิสัยโดยไมสามารถโทษผูวาจางได หรือโทษฝายใดฝายหนึง่ไมได 
ดังนัน้ในกรณกีอสรางตามตัวอยางขางตน หากผูรับจางดําเนนิงานจนเสร็จลุลวงตามสัญญาจะได
กําไรถึง 5,000,000 บาท เงินจาํนวนนี้จะตองนาํมาหกักับความเสี่ยงภัยตางๆที่ผูรับจางไมตองพบ
เหมือนดังเชนกรณีที่ไดกระทําการงานดวย  

2.หากเปนเรื่องที่ไมตองใชวสัดุอุปกรณในการประกอบการดําเนนิงานเชนตัวอยาง
ขางตนที่จางอาจารยใหมาสอนภาษาเยอรมันทีบ่านพกัของผูวาจางกรณีเชนนี้ผูเขียนเหน็วากาํไร
ตรงสวนนี้ก็ตองนาํมาหักกบัคาใชจายที่ผูรับจางไมตองเสียไปจากการที่ตองเดินทางไปสอนที่
บานพักของผูวาจางและความเสี่ยงภัยในอุบัติเหตุที่อาจเกิดขึ้นไดในระหวางเดนิทาง ดังนัน้ในกรณี
นี้หากคาเดินทางในการไปสอนที่บานของผูวาจาง ผูรับจาง (อาจารยผูสอน) ตองเสียคาน้ํามันรถ
เปนเงินจาํนวน 200 บาท ผูรับจางก็จะไดรับกําไรเพียง 300 บาทเทานั้นโดยตองนํามาหกักับคา
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น้ํามนัรถจาํนวน 200 บาท ที่ไมตองเสยีไปจากการเดินทางดวย ดังนัน้เงนิที่ผูรับจางจะไดรับจากผู
วาจาง คือ 800 บาท  

นอกจากนีย้ังตองพิจารณาถึงความผิดของผูรับจางตามมาตรา 223 ประกอบดวย   
อยางไรก็ตามในบางกรณีตามลักษณะของงานแมยังไมไดชําระหนีเ้ลยหรือชําระหนีไ้ป

แคเพียงเลก็นอยก็ตองมกีารจายสนิจางเตม็จํานวนโดยไมไดจายเปนสดัสวน เชน การจางนักรองที่
มีชื่อเสียงมารองเพลงในงานวนัเกิด 1 ชัว่โมงใหคาจาง 100,000 บาท  นกัรองมารองเพลงไดแค
หนึง่เพลงผูฟงมีทาทีไมชอบอยากฟงเจาของวนัเกิดรองมากกวา ผูวาจางจึงขอใหผูรับจางหยุดรอง
เพลง กรณีเชนนี้ผูวาจางตองจายสินจางใหแกผูรับจางเต็มจํานวน แมวาผูรับจางจะยังรองเพลงไม
ครบชั่วโมงตามที่ตกลงกนัไวก็ตาม เหตุผลที่เปนเชนนี้อาจเนื่องมาจากการจางนักรองมารองเพลง
นี้ผูวาจางไมไดคํานึงถึงเพลงที่ผูรับจางจะนํามารอง แตที่จางมาเพราะความมีชื่อเสียง (well 
known) ของนักรองคนนัน้ ดังนัน้เมื่อนักรองรองเพลงไปแลวแมจะรองไมครบตามเวลาที่ไดกําหนด
ไวผูวาจางก็ยงัคงตองชาํระสินจางเต็มจาํนวนใหผูรับจาง เพราะถือวาผูรับจางไดชาํระหนี้ครบถวน
แลว เมื่อมาถึงแลวรองเพลงภายในชวงเวลาของสัญญาตามความพอใจของคูสัญญาก็ถือวาได
ชําระหนี้แลว ซึ่งเทยีบเคียงไดกับจางนักแสดงไปตามงานตางๆ หากผูวาจางใชสิทธิเลิกสัญญาตาม
มาตรา 605 แลวแมดารานกัแสดงจะทาํงานไปแค 10 นาที ผูวาจางก็ยังคงตองจายคาจางใหเตม็
จํานวนไมไดจายเปนสัดสวนเหมือนดังเชนกรณีทั่วไป เพราะถือวาเปนการจางความมีชื่อเสียงและ
เปนบุคคลที่ไดรับความนยิมชมชอบจากสังคม เมื่อผูรับจางผูนั้นไดต้ังใจที่จะไปทํางานใหกับผูวา
จางโดยเฉพาะแลว ผูวาจางก็ตองจายสินจางให  

4.คาสินไหมทดแทนตองเปนคาเสียหายทีไ่มเกินกวาสนิจางที่ไดกําหนดในสัญญา 
  จากหลักเกณฑที่ไดกลาวมาขางตนพบวาคาสินไหมทดแทน ตามมาตรา 605 นี้ ศาล
จะกําหนดใหเกินสนิจางไมได เพราะถาไมมีการเลกิสญัญาผูรับจางยอมไดรับคาตอบแทนเทากบั
สินจางที่ไดตกลงกนัไวเทานัน้และคาสนิไหมทดแทนที่ศาลกําหนดใหจะตองเปนผลอันเนื่องมาจาก
การไมปฏิบัติตามสัญญา ทั้งผูรับจางจะตองนําสืบใหเห็นถึงความเสยีหายทีเ่กิดขึ้นอันเนื่องมาจาก
การเลิกสัญญาดวย หากผูรับจางนําสืบไมได ศาลก็จะกาํหนดคาสินไหมทดแทนไมไดจึงกอใหเกดิ
ความแตกตางและไมมีบรรทัดฐานของการกําหนดคาสนิไหมทดแทนในแตละคดีที่เกิดขึ้น ซึ่งตาง
จากหลักสัญญาของประเทศอังกฤษที่แมจะนาํสืบถึงความเสยีหายทีเ่กิดขึ้นไมได กลาวคือ ไม
ปรากฏความเสียหายทีช่ัดเจน แตหากมีการเรียกรองความเสียหาย ศาลอาจกาํหนดจํานวนเงินให
เหมาะสมโดยถือวาเปนคาเสียหายในเชิงพิธีได (Nominal Damages) ดังนัน้การกําหนดคาสนิไหม
ทดแทนของไทยจงึขึ้นอยูกบัการนาํพยานหลกัฐานเขาสืบของผูเสียหาย ซึง่ดูแลวไมเปนธรรมมาก
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นักที่กฎหมายไทยผลักภาระการนาํสืบใหกบัผูรับจาง ทัง้ที่ผูรับจางไมไดเปนผูประพฤติผิดสัญญา 
และหากผูรับจางไมสามารถนําสบืถึงความเสียหายได หรือนําสืบไดแตไมสามารถนําสบืให
ครอบคลุมถึงคาใชจายทั้งหมด ดังเชนคดทีี่ถมดนิที่ศาลกําหนดใหผูวาจางชดใชราคาทรายทีถ่มไป
แลวแกผูรับจางเทานัน้โดยไมกําหนดคากาํไรให (คําพิพากษาฎีกาที ่ 141/2520 ) กรณีเชนนี้ความ
เสียหายที่ผูรับจางยังไมไดรับการชดใชจะสามารถเรยีกใหใครมาเปนผูรับผิดชอบในสวนนี้ได
นอกจากนีย้ังมีความแตกตางและความไมชัดเจนในการกําหนดคาสนิไหมทดแทนใหกับผูรับจาง
ตามมาตรา 605 อีกวา กรณีที่มีการเริ่มงานไปแลวจนใกลเสร็จสมบูรณหรือเร่ิมงานไปเพียงหนึ่งวนั 
หรือกรณีที่ยงัไมไดเร่ิมงานเลยจะคิดคํานวณอยางไร และลักษณะงานที่ตองใชวัสดุอุปกรณกับ
ลักษณะงานทีไ่มตองใชวัสดุอุปกรณนั้นจะคิดคํานวณอยางไรนัน้หาหลกัเกณฑมากําหนดตายตัว
ไดลําบากจงึทาํใหเกิดความไมเปนธรรมตอคูสัญญา เพราะแตละกรณีอาจไดรับคาสินไหมทดแทน
ที่ไมเทาเทียมกันแมจะเปนกรณีที่มีลักษณะใกลเคียงกนัก็ตาม ผูเขยีนจงึเหน็วาควรจะมีการแกไข
หลักเกณฑการชดใชคาสินไหมทดแทนตามมาตรา 605 ไวเปนการเฉพาะใหแตกตางจากหลัก
ทั่วไป 
 แมหลักเกณฑการชดใชคาสนิไหมทดแทนของประเทศฝรั่งเศสจะบัญญัติขอบเขตใน
การชดใชคาสนิไหมทดแทนที่ชัดเจนกวาของประเทศไทยก็ตาม แตคาสินไหมทดแทนดังกลาวก็
ตองนําสืบใหเห็นถึงความเสยีหายทีเ่กิดขึ้นเชนกนั มฉิะนัน้ศาลจะกําหนดคาสนิไหมทดแทนให
ไมไดเชนเดียวกับหลักเกณฑของประเทศไทย ซึง่หากนาํสืบไมไดผูรับจางอาจไมไดรับการเยยีวยา
ความเสยีหายอยางเปนธรรมซึ่งแตกตางจากหลกัเกณฑการคํานวณคาสินไหมทดแทนของประเทศ
เยอรมันที่กาํหนดใหผูวาจางชําระสินจางเต็มจํานวนเปนพืน้ฐานกอน แลวจงึนาํมาหกักับจาํนวน
คาใชจายที่ผูรับจางไดประหยัดเพราะไมไดปฏิบัติตามสัญญา เชน ประหยัดคาแรง คาสมัภาระ
ตางๆ คารถไปทํางาน แลวจึงเปนเงินจาํนวนที่ผูรับจางจะไดรับจากการเลิกสัญญา แตสินจางนี้
หากผูรับจางไดใชคุณวุฒิความสามารถของตนเปนประการอื่นเปนเหตใุหไดอะไรมา หรือรายไดอ่ืน
ใดที่ผูรับจางสามารถขวนขวายไดมาแตผูรับจางจงใจละเลยไมขวนขวายที่จะไดมา ผูรับจางจะตอง
มาหกักับจาํนวนสนิจางทีจ่ะไดรับดวย โดยการทดแทนความเสียหายจากการเลิกสัญญาโดยใช
ระบบสินจางมาเปนตัวคํานวณความเสียหายแบบประเทศเยอรมันนี ้ แมผูรับจางจะไมสามารถนํา
สืบใหเหน็ถงึความเสยีหายทีเ่กิดขึ้นได หรือนําสืบไดแตไมครอบคลุมถึงความเสยีหายที่ผูรับจาง
ไดรับ เมื่อนําสนิจางหกักับคาใชตางๆที่ไมตองเสียไปแลวผูรับจางก็ยังคงไดรับจํานวนเงนิที่เหลือ
ดังกลาวอยู ซึ่งหากผูวาจางไมตองการชําระสินจางถึงเพียงนัน้ ผูวาจางก็มีภาระหนาทีท่ี่ตองนาํ
พยานหลักฐานตางๆมาสืบหักลางเพื่อชําระสินจางที่ลดลง แตถาเปนการนําสืบถึงความเสยีหาย
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ของประเทศไทยและประเทศฝรั่งเศส ศาลจะคํานงึถงึความเสยีหายทีผู่รับจางไดรับ หากไมมีความ
เสียหายเกิดขึ้นหรือผูรับจางนําสืบถึงความเสียหายไมได ผูรับจางก็จะไมไดรับคาสินไหมทดแทน
อันเนื่องมาจากการเลิกสัญญาเลย ผูเขียนจึงเหน็วาเพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกผูรับจางที่ไมได
เปนตนเหตุทีก่อใหเกิดการเลิกสัญญา เพื่อไมใหเกิดความแตกตางในการกําหนดคาสนิไหม
ทดแทนระหวางมาตรา 605 ที่มีความแตกตางกนัมากตามลักษณะและความคบืหนาของงานใน
การกําหนดคาสินไหมทดแทนที่ไดกลาวมาแลวขางตน และใหมหีลักเกณฑที่ชัดเจนและสะดวกตอ
การกําหนดคาสินไหมทดแทนตามมาตรา 605 กฎหมายไทยควรนาํหลักเกณฑการชดใชสินจาง
ของประเทศเยอรมันซึง่คลายกับการคํานวณคาสินไหมทดแทนในกรณีที่การชาํระหนีต้กเปนพน
วิสัยในสัญญาตางตอบแทนโดยโทษเจาหนีไ้ด ตามมาตรา 372 วรรคสอง มาใชกับศาลไทยเพื่อ
ผลักภาระการนําสืบไปที่ผูวาจางซึ่งเปนผูบอกเลิกสัญญา หากผูวาจางตองการลดจํานวนเงนิที่ตอง
รับผิดชอบลงจากการเลิกสญัญา ผูวาจางก็ตองนําพยานหลักฐานมาหักลางใหไดวาผูรับจางไม
สมควรไดรับสินจางถงึเพยีงนั้น  โดยแกไขบทบัญญัติมาตรา 605 ดังนี ้ 

จากเดิม “ ถาการที่จางยังไมแลวเสร็จอยูตราบใด  ผูวาจางอาจบอกเลิกสัญญาได เมื่อ
เสียคา  สินไหมทดแทนใหแกผูรับจางเพื่อความเสยีหายอยางใดๆอันเกิดแตการเลิกสัญญานัน้” 

เปลี่ยนเปน “ถาการที่จางยงัไมแลวเสร็จอยูตราบใด  ผูวาจางอาจบอกเลิกสัญญาได 
หากผูวาจางใชสิทธิเชนนี้ ผูรับจางมีสิทธิเรียกสินจางตามสัญญาได โดยสินจางดังกลาวตองนํามา
หักกับจํานวนคาใชจายที่ผูรับจางไดประหยัดไปอันเนื่องจากการเลิกสญัญา หรือใชคุณวุฒิ
ความสามารถของตนเปนประการอื่นเปนเหตุใหไดอะไรมา หรือรายไดอ่ืนใดที่ผูรับจางสามารถ
ขวนขวายไดมาแตผูรับจางจงใจละเลยไมขวนขวายที่จะไดมา “ 
 
 
 
 
 
 
 


