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บทที่ 4 
 

ปญหาของการเลกิสัญญาในกฎหมายตางประเทศ   
และบทวิเคราะหเชิงกฎหมายเปรียบเทียบ 

 
1.  กฎหมายตางประเทศ 

 
1.1  ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 

 
1.1.1  หลักการและภูมิหลังของการพัฒนาการของกฎหมายในยุคใหม 
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมีการแกไขใหม  โดยมีผลใชบังคับต้ังแตวันที่  1  มกราคม  

2002 เปนตนไป  การแกไขประมวลกฎหมายแพงเยอรมันดังกลาวเปนการแกไขปรับปรุงกฎหมาย

หนี้ใหมีความทันสมัย  และเปนการแกไขประมวลกฎหมายแพงอยางมากนับต้ังแตป  1900              

ซึ่งประมวลกฎหมายแพงออกมาใชบังคับ  การแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมีที่มา  

3  ประการ  ในประการแรกเปนการปรับปรุงใหสอดคลองกับบทบัญญัติของกฎหมายของสหภาพ

ยุโรป  (EC Directive)  ประการที่สองมาจากการรางกฎหมายเพื่อเปล่ียนแปลงประมวลกฎหมาย

ซึ่งไดมีการดําเนินการเตรียมการมานานแลว  โดยเปนคณะกรรมการแกไขปรับปรุงกฎหมาย  

(Reform  Commission)  อันประกอบไปดวยพนักงานของรัฐซึ่งมาจากกระทรวงยุติธรรม               

ผูพิพากษาและศาสตราจารยดานนิติศาสตรผูมีชื่อเสียงของเยอรมัน  และประการที่สามเปน

บทบัญญัติที่มีอยูในกฎหมายเยอรมันอยูแลว    

ตามอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยสัญญาซ้ือขายระหวางประเทศ  ค.ศ.  1980 

หลักการอนุญาตใหเรียกรองคาเสียหายอันเกิดจากการท่ีอีกฝายหนึ่งไมปฏิบัติตามสัญญาตราบ

เทาที่การไมปฏิบัติตามสัญญาดังกลาว  ไมไดเกิดจากขอขัดของที่อยูเหนือการควบคุมของอีกฝาย

หนึ่ง  การเรียกรองดังกลาวไมมีผลกระทบใด ๆ ตอสัญญา    อยางไรก็ตามในหลาย ๆ กรณีพบวา

คูสัญญาอาจประสงคที่จะเลิกหรืออาจประสงคที่จะเลิกสัญญาพรอมทั้งเรียกรองคาเสียหาย  

อยางไรก็ตามสิทธิ ในการเ ลิกสัญญาจะเกิด ข้ึนในกรณีที่มีการไมชํ าระหนี้ ในหน้ีหลัก  

(fundamental  non-performance)  ไมไดข้ึนอยูกับวาจะมีการไมปฏิบัติตามสัญญาเกิดข้ึนหรือไม   

ลักษณะดังกลาวเรียกวารูปแบบการเยียวยาความเสียหาย  (remedial  model)  ซึ่งไดรับการ

ยอมรับในระดับสากลซึ่งในปจจุบันก็พบไดในหลักการที่เรียกวา  Principles   
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ขอพิจารณาที่หนึ่งคือ  มุมมองที่วาการเยียวยาความเสียหายอันเนื่องมาจากการบอก

เลิกสัญญา  จะเกิดข้ึนก็ตอเมื่อถาการไมปฏิบัติตามสัญญามีความรายแรงในระดับหนึ่ง  ขณะที่ใน

อีกดานหนึ่งในระบบกฎหมายระดับประเทศแบบด้ังเดิม  (traditional  national  legal  systems)  

โดยสวนใหญมักต้ังอยูบนพื้นฐานของการพิจารณาวาการบอกเลิกสัญญาที่ เกิดข้ึนสราง              

ความเสียหายใหกับหลักการพื้นฐานที่วา  สัญญาตองเปนสัญญา  (fundamental  principle  of  

pacta  sunt  servanda)   

ขอพิจารณาที่สอง  คือการบอกเลิกสัญญามีผลทําใหความเส่ียงที่เดิมเปนของฝายที่

ไดรับความเสียหายตกไปอยูกับที่เปนผูไมปฏิบัติตามสัญญาหรือไม  กฎหมายโรมันมีลักษณะที่

เขมงวดในเร่ืองนี้มากกวาและไมเคยใหการยอมรับสิทธิทั่วไปในการบอกเลิกสัญญา  (General  

right  of  termination)  ในกรณีที่มีการผิดสัญญาเกิดข้ึน  ลักษณะเชนนี้ไดครอบงํากฎหมายบท

หลัก  (ius  commune)  มาเปนเวลานานและมีสวนในการวางรูปแบบประมวลกฎหมายแพง

เยอรมันดวยเชนกัน  ในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันก็ไมไดระบุถึงสิทธิตามกฎหมายโดยทั่วไป

ในการบอกเลิกสัญญา  (general  statutory  right  of  termination) ไวเชนกัน ทั้งนี้ พื้นฐานทาง

ความคิดในสวนสําคัญหลายๆ สวนของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันฉบับเกา มาจากหลัก

กฎหมายที่เรียกวา  lex  commissoria   (สัญญาซ้ือขาย)  โดยมีสวนที่สอดคลองกัน  ดังนี้  

- การสิ้นไปของหนาที่ในการตองปฏิบัติตามสัญญา  (extinction  of the  duty  to  

perform)  จะเกิดข้ึนเมื่อการชําระหนี้พนวิสัยไปเนื่องจากความผิดของลูกหนี้  ยกเวนกรณีการ

ชําระหนี้กลายเปนการพนวิสัยดังกลาวไมไดเกิดจากความผิดของลูกหนี้ (impossible of  

performance) 

- การสิ้นไปโดยอัตโนมัติ  (automatic  extinction)  คูสัญญาอีกฝายหนึ่งตองเปน

ผูรับผิดชอบ หากการชําระหนี้กลายเปนการพนวิสัยไมไดมีสาเหตุจากความผิดของลูกหนี้                

แต เจาหนี้มีสิทธิในการบอกเลิกสัญญาได  ถาการชําระหนี้กลายเปนการพนวิสัยมีสาเหตุจาก

ลูกหนี้    

- ในกรณีของการปฏิบัติตามสัญญาลาชา  (mora  debitoris)   และในกรณีของการไม

ปฏิบัติตามสัญญาโดยตรง  (positive malperformance) หากการไมปฏิบัติตามสัญญามี

ผลกระทบอยางรายแรงตอความผูกพันตามสัญญา  (contractual  relationship)   

- สิทธิในการบอกเลิกสัญญาซ้ือขายเพราะทรัพยสินชํารุดบกพรอง  (right to  

redhibition) ซึ่งไมไดเกี่ยวเนื่องกับ ความบกพรองของสิ่งที่ขายไป หรือ การปฏิบัติงานที่ได

ดําเนินการไป    
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-  การชดใชซึ่งสวนหน่ึงเปนไปตามกฎหมายวาดวยลาภมิควรได  หรือเปนไปตาม

กฎเกณฑพิเศษอันเกี่ยวเน่ืองกับสถานการณที่คูสัญญาฝายหนึ่งแสดงวาตนมีสิทธิตามสัญญาใน

การบอกเลิกสัญญา  จะเห็นไดวาความสอดคลองของหลักการเกี่ยวกับการชดใชทั้งสองรูปแบบ

ดังกลาวยังไมสอดคลองกัน  

-  ลักษณะเฉพาะที่เกิดข้ึนระหวางการเยียวยาความเสียหายและการบอกเลิกสัญญา   

กฎเกณฑตาง ๆ ที่อยูในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมักขาดความชัดเจนนําไปปฏิบัติ

ไดยาก  และเปนการยากย่ิงที่จะทําความเขาใจหลักการของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน               

และการไดขอยุติที่มีความสอดคลองกันในทางปฏิบัติและในเชิงเหตุผล  ทําใหการไดทางออกที่เปน

เหตุเปนผลนําใชในทางปฏิบัติเปนไปไดยาก1 

ในเร่ืองการเลิกสัญญานี้มีขอสังเกตเบื้องตนที่จะขอกลาวถึงคือ  เหตุผลในการบอกเลิก

สัญญาคือ  เมื่อมีการผิดสัญญาเกิดข้ึน  การบอกเลิกสัญญาเปนวิธีการในการเยียวยาเมื่อเกิดการ

ผิดสัญญาข้ึน  การบอกเลิกสัญญาจะมีผลก็ตอเมื่อฝายที่ไดรับความเสียหายจะแสดงเจตนารมณ  

ดังนั้นการบอกเลิกสัญญาจึงเปนอํานาจของฝายที่ เ สียหายที่จะเปล่ียนแปลงเนื้อหาของ              

ความผูกพันที่มีอยูภายใตสัญญาโดยการกระทําเพียงฝายเดียว   

การปฏิรูปกฎหมายที่เกิดข้ึนทําใหกฎหมายเขาใจไดงายข้ึนโดยเฉพาะอยางยิ่งเงื่อนไขใน

การบอกเลิกสัญญา  และผลในการบอกเลิกสัญญา  มาตรา  323 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  

เปนขอกําหนดหลัก  (Central  provision)  ที่ไดวางรูปแบบที่เปนหนึ่งเดียวซ่ึงใชถอยคําอยาง

ชัดเจน  (clearly  phrased  uniform  approach)  เกี่ยวกับการบอกเลิกสัญญาไวและทําให

หลักเกณฑวาดวยการกลับคืนสูฐานะเดิมซึ่งใชในอดีตที่มีลักษณะไมเปนอันหนึ่งอันเดียวกันหมด

ส้ินไป   

ในสวนของกฎหมายใหมนั้นมีอยู   2  ประเด็นที่ควรใหความสําคัญ  คือการบอกเลิก

สัญญาเปนเร่ืองแยกตางหากจากความผิดของ  “ฝายที่ผิดสัญญา”  และอีกประเด็นหนึ่งที่สําคัญ

คือ หลักการวาดวยความไมถูกตองของสัญญา  (fault  principle)  จึงเปนไปไดที่จะนําเร่ือง

เกี่ยวกับการบอกเลิกสัญญามาผสมผสานกับเร่ืองของการชําระหนี้ไมถูกตอง  (non-conforming  

                                                  
1 Reinhard  Zimmermann , Breach  of  Contract  and  Remedies  under  the  

New  German  Law  of  Obligations , (Roma 2002 ),  pp. 34-35.   
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performance)  ซึ่งตางจากในอดีตที่ทั้งสองเร่ืองนี้มีประเด็นที่แยกจากกัน  การบอกเลิกสัญญา

และการชดใชคาเสียหายอาจนํามาผสมผสานกันก็ได  (มาตรา  325)2   

กอนที่เราจะไปดูรายละเอียดของสิทธิในการบอกเลิกสัญญาในรายละเอียดมากย่ิงข้ึน

นั้น จะขอกลาวถึงเคร่ืองมือทางกฎหมาย  (legal  instrument)  2  อยาง   ซึ่งมีบทบาทใกลเคียง

กับสิทธิในการบอกเลิกสัญญาอยูไมมากก็นอย   

ประการแรก  ภายใตเงื่อนไขบางเงื่อนไข  คูสัญญาฝายหนึ่งสามารถดําเนินการดานการ

ชําระหนี้ตอบแทน  (counter-performance)   บนเหตุผลที่วาตนยังไมไดรับการชําระหนี้  อยางไรก็

ตามคํารองเกี่ยวกับสัญญาที่ยังไมมีการปฏิบัติตาม  (unperformed  contract)  (มาตรา  320 

BGB)  ไมใชแนวทางในการเยียวยาการผิดสัญญา  เนื่องจากยังไมถือวามีการผิดสัญญาเกิดข้ึน  

หากแตเร่ืองดังกลาวทําใหลักษณะตางตอบแทนของสัญญา   (reciprocal  nature  of  contract)

กลายเปนความตกลงเกี่ยวกับวิธีการดําเนินการ  (procedural  terms)    และอนุญาตใหคูสัญญา

อีกฝายหนึ่งที่ไมจําเปนตองปฏิบัติตามสัญญาต้ังแตแรกยืนยันวาจะใหมีการดําเนินการตางตอบ

แทน 

ประการที่สอง  หากการปฏิบัติตามสัญญาพนวิสัยภายใตกรอบของ  มาตรา  275  BGB  

คูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็จะถือวาพนจากความผูกพันดานการชําระหนี้ตอบแทนโดยอัตโนมัติ  

(มาตรา  326 I 1 BGB  หลักเกณฑนี้จะไมใชกับ  non-conforming  performance)  

 
1.1.2   เหตุของการเลิกสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
เมื่อคูสัญญาไดตกลงทําสัญญาระหวางกัน  ก็มีหนาที่ในการปฏิบัติตามสัญญา  แตก็มี

หลายกรณีที่กฎหมายไดบัญญัติวาหากเกิดกรณีตาง ๆ เหลานี้ข้ึน  ใหคูสัญญามีสิทธิที่จะบอกเลิก

สัญญาได   โดยจะขอแบงออกเปนกรณีลูกหนี้ไมชําระหนี้หรือชําระหนี้ไมถูกตอง  กรณีการชําระ

หนี้กลายเปนพนวิสัย  และกรณีการเลิกสัญญากอนถึงกําหนดชําระหนี้  ดังจะไดกลาวใน

รายละเอียด  ดังตอไปนี้ 

 
1.1.2.1  ลูกหนี้ไมชําระหนี้หรือชําระหนี้ไมถูกตอง 
(1)  ตองใหโอกาสลูกหนี้แกตัว 

                                                  
2 B.S. Markesinis, H. Unberath, A. Johnston  , The German Law of Contract             

( A Comparative Treatise ) , 2nd ed. ( Oxford : Hart Publishing ,2006) ,p.420. 
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ขอกําหนดหลักวาดวยเร่ืองของ  Rücktritt  หรือการบอกเลิกสัญญา  คือมาตรา  323  

BGB  มาตรานี้กําหนดใหฝายที่ไดรับความเสียหายสามารถบอกเลิกสัญญาไดถาฝายที่ผิดสัญญา

ไมปฏิบัติตามความผูกพันในการปฏิบัติตามสัญญา (reciprocal  obligation  of  performance)   

การไมปฏิบัติตามสัญญาไมวาในกรณีใดก็ตามถือวาเปนการผิดสัญญาในลักษณะที่

ชัดเจน อยางไรก็ตาม ภายใตหลักการวาดวยความไมถูกตองของสัญญา (fault principle)  จะยัง

ไมถือวาฝายที่ผิดสัญญาจะตองรับผิดชอบตอการผิดสัญญาที่เกิดข้ึน ทั้งนี้ รูปแบบการผิดสัญญาที่

เกิดข้ึนเปนส่ิงสําคัญในการจะกําหนดวาจะสามารถใชสิทธิในลักษณะใดไดบาง โดยหลักการ

โดยท่ัวไปแลว ลูกหนี้จะไดรับโอกาสในการจะปฏิบัติตามสัญญา ขณะที่ฝายที่ไดรับความเสียหาย

ก็จําเปนตองกําหนดระยะเวลาในการปฏิบัติตามสัญญาใหมีความเหมาะสม   

ตามกฎหมายแพงเยอรมัน ตาม § 323 (1) ซึ่งไดวางหลักไววา ในสัญญาตางตอบแทน

นั้น หากคูสัญญาฝายหนึ่งผิดนัดไมชําระหนี้ คูสัญญาอีกฝายหนึ่งอาจกําหนดระยะเวลาเพื่อการ

ชําระหนี้ได  โดยแจงใหคูสัญญาฝายที่ผิดนัดวาตนจะปฏิเสธการชําระหนี้ หากลวงพนระยะเวลา

ดังกลาว และหากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมไดชําระหนี้ตามกําหนดเวลานี้ คู สัญญาฝายที่

กําหนดเวลาใหยอมมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได (ขอกําหนดที่เรียกวา  Nachfrist)  ในกรณีนี้คูสัญญา

ไมมีสิทธิเรียกรองใหชําระหนี้อีกได 

ตัวอยางเชนสัญญาขายสินคา  ถาผูขายไมสงมอบสินคา  ผูซื้อก็จําเปนที่จะตองกําหนด

ระยะเวลาซ้ือในการปฏิบัติตามสัญญา  และหากผูขายไมดําเนินการตามสัญญาภายในระยะเวลา

ที่กําหนดอีก  ผูซื้อจึงจะสามารถเลิกสัญญา  (withdraw   from  the  contract)  ในทํานองเดียวกัน

หากผูขายสงมอบสินคาที่ไมเปนไปตามสัญญา   (non-conforming  goods)  ผูซื้อก็จําเปนตอง

กําหนดระยะเวลาในการปฏิบัติตามสัญญา  เชน  การเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึน  หรือไมก็สง

มอบสินคาที่เปนไปตามสัญญา   

อยางไรก็ตาม  การกําหนดระยะเวลาใหปฏิบัติตามสัญญา  ตองเปนระยะเวลาท่ี

เหมาะสม  แตหากระยะเวลากําหนดไวส้ันเกินไป  ก็ยังถือวาระยะเวลาท่ีกําหนดส้ันเกินไปนี้               

ยังเปนส่ิงที่ถูกตอง  แตศาลก็สามารถที่จะขยายระยะเวลาดังกลาวออกไปในภายหลังก็ได                

(ex post) 3 

 

 

                                                  
3Ibid ,pp. 419-422.                                                   
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(2)  มีการไมชําระหนี้หรือชําระหนี้ไมถูกตอง 

การไมชําระหนี้หรือชําระหนี้ไมถูกตอง ตาม § 323  ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 

สามารถแบงออกเปน  

ก.  การชําระหนี้ลาชา  (Late  Performance)   

มาตรา  323 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  เปนจุดเร่ิมตนในการไปสูสิทธิในการบอก

เลิกสัญญา  ซึ่งจะมีอนุมาตรายอยอ่ืน ๆ  ในมาตราเดียวกันซ่ึงใหการรับรองในเร่ืองดังกลาว   

การชําระหนี้ลาชาในกฎหมายเยอรมันนี้  จะเกิดข้ึนตอเมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้ภายใน

กําหนดเวลาที่กําหนดไว และเจาหนี้ไดใหคําเตือนใหชําระหน้ีภายหลังครบกําหนดเวลาชําระหนี้

แลว เจาหนี้มีสิทธิเรียกคาเสียหายไดเพื่อทดแทนความเสียหายจากการไมชําระหนี้ สําหรับสิทธิ

การเลิกสัญญานั้น  เจาหนี้จะใชไดตอเมื่อเปนสัญญาตางตอบแทน   ทั้งนี้เปนไปตามกฎหมายแพง 

  

ข.  การชําระหนี้ไมถูกตอง  (Positive  Breach  of  Contract)   

Positive  Breach  of  Contract หรือ Positive  Vertragsverletzungen  เปนการชําระ

หนี้บกพรองไมตองตามความประสงคแหงมูลหนี้ไดบัญญัติไวใน § 280 (1)4  ซึ่งแปลไดวา  “ ใน

กรณีที่ลูกหนี้ไดฝาฝนหนาที่อันเกิดจากความสัมพันธในทางหนี้  เจาหนี้เรียกคาเสียหายที่เกิดข้ึนได   

กรณีดังกลาวไมใชบังคับหากปรากฏวาการผิดหนาที่ของลูกหนี้นั้นมิไดเกิดจากพฤติการณที่ลูกหนี้

ตองรับผิดชอบ”   ซึ่งไดกลาวมาแลววาแตเดิมไมมีตัวบทมาตรานี้ แตเพิ่งมาบัญญัติในป 2002  

โดยแตเดิมการฝาฝนสัญญากรณีอ่ืนที่นอกเหนือจากการชําระหนี้พนวิสัยอันมีผลทําใหเจาหนี้มี

สิทธิเลิกสัญญา  และเรียกคาเสียหายจากการไมชําระหนี้ซึ่งลูกหนี้ตองรับผิดชอบจากลูกหนี้ได กับ

การผิดนัดชําระหนี้   ศาลใชหลักที่เรียกวา  Positive  Violation of a Contractual Duty  อันเปน

กรณีที่ศาลไดสรางข้ึนมาใหมเพื่อรองรับการฝาฝนสัญญาในกรณีตางๆ ซึ่งทําใหเจาหนี้มีสิทธิเรียก

คาเสียหาย  เมื่อลูกหนี้ทําผิดหนาที่ตามสัญญาโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ  ซึ่งหลักนี้ก็คือ              

ถาชําระหนี้ไมถูกตองก็ตองรับผิด  โดยศาลเยอรมันถือวาการทําผิดหนาที่ของลูกหนี้ถือวาเปนผิด

สัญญาในการชําระหนี้ (positive breach of contract)    

                                                  
4 § 280 Compensation for breach of duty  (1) If the obligor fails to comply with a 

duty arising under the obligation, the obligee may claim compensation for the loss 

resulting from this breach. This does not apply if the obligor is not liable for the failure. 
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Positive  Vertragsverletzungen  ดังที่ไดกลาวไวขางตนแลว  การกระทําที่เรียกวา  

Positive  Vertragsverletzungen  ไมไดมีหลักเกณฑทางกฎหมาย ( statutory  rule )  ใดที่

ครอบคลุมไว  หลักปฏิบัติของศาลใหสิทธิแกเจาหนี้ในการเรียกรองคาเสียหายอันสืบเนื่องมาจาก

การกระทําที่เรียกวา  Positive  Vertragsverletzungen    ถาการผิดสัญญาสงผลรายแรง  

(endangers)  ตอวัตถุประสงคแหงสัญญาทั้งหมด  เจาหนี้สามารถเลือกไดระหวางการบอกเลิก

สัญญา  กับการปฏิบัติในทํานองเดียวกันกับกรณีไมปฏิบัติตามสัญญาและเรียกรองใหมีการชดใช

คาเสียหายเสมือนหนึ่งวาไมไดมีการปฏิบัติตามสัญญาเกิดข้ึน  เร่ืองดังกลาวมีความสําคัญยิ่งตอ

กรณีของสัญญาที่มีความผูกพันกันระยะยาว  (Dauerschuldverhältmisse)  โดยเฉพาะอยางยิ่ง

หากลูกหนี้จําเปนตองดําเนินการตามสัญญาในลักษณะที่เปนงวดงาน  (performance  by  way  

of  instalments)        

ตัวอยางเชน  A  สัญญาที่จะสงมอบวัว  10  ตัว  ใหกับ  B  ทุกวันที่  1  ของทุกเดือนเปน

เวลา  12  เดือน  การสงมอบวัวคร้ังที่  1  และคร้ังที่  2  ปรากฏวามีวัว    1  ตัวของการสงมอบแต

ละคร้ังที่ปวย  ซึ่งอาการปวยก็ไปติดวัวตัวอ่ืนและไปติดฝูงวัวของ  B  เองดวย  กรณีเชนนี้  B  

สามารถเรียกรองคาเสียหายที่เกิดข้ึนกับฝูงวัวของตนได  ปฏิเสธที่จะรับการสงมอบในคร้ังตอ ๆ ไป

ได  และเรียกรองใหมีการชดใชคาเสียหายจากการไมปฏิบัติตามสัญญา5 

  

ค.  การชําระหนี้เพียงบางสวน  (Partial  failure  of  performance) 

มาตรา  323 v 1  BGB  เปนมาตราที่วาดวยการปฏิบัติตามสัญญาเพียงบางสวนซ่ึงมี

ลักษณะแตกตางจากการปฏิบัติตามสัญญาในลักษณะที่ไมเปนไปตามขอตกลง  นอกจากนี้

กฎหมายที่ใชบังคับก็แตกตางกัน  กลาวคือ  การปฏิบัติตามสัญญาในลักษณะที่ไมเปนไปตาม

ขอตกลง จะอยูภายใตมาตรา 323  v 2 BGB   สวนการไมปฏิบัติตามสัญญาเพียงบางสวนจะอยู

ภายใตมาตรา  323  v 1 BGB  นอกจากนี้การปฏิบัติตามสัญญาเพียงบางสวนก็ยังมีลักษณะที่

แตกตางจากการไมปฏิบัติตามสัญญาโดยส้ินเชิง  แมวาถอยคําจะดูวามีความชัดเจน  แตการแยก

ความแตกตางอาจจําเปนตองมีเหตุผลเพียงพอมารองรับ  ในกรณีของการไมปฏิบัติตามสัญญา

โดยส้ินเชิง  สิทธิในการบอกเลิกสัญญาทั้งสัญญา  (right  of  termination  of  the  whole  

contract)  อยูภายใตมาตรา  323 I BGB  ขณะที่หากเปนกรณีของการไมปฏิบัติตามสัญญาเพียง

                                                  
5E.J.Cohn , Manual  of  German Law , Vol. 1 , Dobbs  Frerry , (N.Y. Oceana,  

1968) , pp.122-1230  
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บางสวน  ฝายที่เสียหายจะตองพิสูจนวาตนไมตองการใหอีกฝายหนึ่งปฏิบัติตามสัญญาเพียง

บางสวนเสียกอน มาตรา  323 v 1 BGB   

ขอสันนิษฐานของการไมปฏิบัติตามสัญญาเพียงบางสวน  การปฏิบัติตามสัญญาอาจ

แบงออกเปนหลาย ๆ สวนได  และการแบงการปฏิบัติตามสัญญาเปนสวน ๆ นั้นไมไดขัดกับเจตนา

ของคูสัญญา  หมายความวา  แมวาจะสามารถแยกการปฏิบัติตามสัญญาออกเปนสวน ๆ ได  แต

ก็ยังข้ึนอยูกับเจตนารมณของคูสัญญาวาจะใหมีการแบงการปฏิบัติตามสัญญาออกเปนสวน ๆ ได

หรือไม  ตัวอยางเชน  การจายเงินในสัญญาจางงานที่จะจายเงินเปนงวด ๆ ตามความคืบหนาของ

เนื้องาน  ใหพึงต้ังขอสังเกตวาการเรียกรองตอกรณี  การไมปฏิบัติตารมสัญญาในสวนที่เหลืออยูก็

ยังอาจมีข้ึนก็ได  รวมทั้งลูกหนี้ก็อาจเรียกรองใหมีการชําระเงินในสวนของการปฏิบัติตามสัญญา

ในสวนที่ไดมีการดําเนินการไปจนครบถวนแลว   

ศาลสูงสุดแหงสหพันธรัฐ  (The  Bundesgerichtshof)    ไดพูดถึงหลักเกณฑวาการ

ปฏิบัติตามสัญญาเปนบางสวน  ควรเปนไปตามวัตถุประสงคของสัญญาหรือไม เชน สัญญาซ้ือ

ขายคอมพิวเตอร  การสงมอบถาบอกจะสงคอมพิวเตอรที่มีทั้งซอฟวแวรและฮารดแวร  การสงมอบ

เพียงบางสวนก็จะทําไมได  คือจะสงมอบแตเฉพาะซอฟวแวรหรือเฉพาะฮารดแวรไมได   เนื่องจาก

มันสงผลกระทบอยางสําคัญตอมูลคาของสัญญา   ถาเกิดกรณีเชนนี้จะไมถือเปนการปฏิบัติตาม

สัญญาเพียงบางสวน  มาตรา  323  v 1 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน     

ถาเกิดกรณีขางตนเจาหนี้ก็จะปฏิเสธไมยอมรับการปฏิบัติตามสัญญาเพียงบางสวน  

และจะถือวาการไมปฏิบัติตามสัญญาเชนนี้เปนการไมปฏิบัติตามสัญญาส้ินเชิงตองไปใชมาตรา 

323  I   

ถาเปนมาตรา  266  ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  ลูกหนี้ไมมีสิทธิดําเนินการตาม

สัญญาเพียงบางสวนได  ถาการปฏิบัติตามสัญญาเพียงบางสวนถูกปฏิเสธหรือเจาหนี้ไมยอมรับ  

มาตรา  323  v 1 BGB  ก็จะไมสามารถนํามาใชได  อยางไรก็ตามในกรณีที่เจาหนี้ยอมรับที่จะใหมี

การปฏิบัติตามสัญญาเพียงบางสวน  เจาหนี้จะเลิกสัญญาทั้งสัญญาไดถาเจาหนี้แสดงวาเจาหนี้

เองไมมีความตองการที่จะใหมีการดําเนินการตามสัญญาเพียงบางสวน  เจาหนี้มีสิทธิที่จะปลด

เปล้ืองออกจากหนาที่ในการชําระหนี้ตอบแทน  (duty of  counter  performance)  ไดตราบเทาที่

ยังมีความจําเปนที่จะตองปฏิบัติตามสัญญาอยู   มาตรา  323 v 1 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  

มีความชัดเจนท่ีวาถาเจาหนี้ประสงคที่จะปลดเปล้ืองตนเองออกจากภาระความผูกพันทั้งหลายใน

การชําระหนี้ตอบแทน  เจาหนี้ตองแสดงใหเห็นวาสิทธิในการบอกเลิกสัญญาเพียงบางสวนไมเพียง

พอที่จะคุมครองผลประโยชนที่คาดหวังได  (expectation  interest)   
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กลาวโดยสรุป การชําระหนี้เพียงบางสวนทําใหเจาหนี้สามารถเลิกสัญญาท้ังหมดได 

หากสวนที่ชําระนั้นไมเปนประโยชนตอเจาหนี้เลย ทั้งนี้เปนไปตาม § 323(5) ประมวลกฎหมาย

แพงเยอรมัน เพราะโดยหลักแลวลูกหนี้จะขอชําระหนี้เพียงบางสวนไมไดตาม § 2666  ประมวล

กฎหมายแพงเยอรมัน แตถาการไมชําระหนี้ของลูกหนี้นั้นเปนเพียงการไมชําระหนี้ในสวนที่ไมเปน

สาระสําคัญของสัญญา เจาหนี้จะใชสิทธิเลิกสัญญาไมได 

 

(3)  ตองเปนเร่ืองสําคัญ 

การที่จะมีสิทธิเลิกสัญญาไดนั้น  ตองมีการไมปฏิบัติตามสัญญาในลักษณะที่มีความ

รายแรงการทําผิดสัญญาแบบไหนจึงถือวารายแรง  ถาเปนกฎหมายเกา  คําวา  ความรายแรง  

หมายถึง  การกระทําที่มีผลกระทบตอสิทธิทั้งหมดในสวนที่เกี่ยวของกับการปฏิบัติตามสัญญาใน

ลักษณะที่ไมสอดคลองกับขอตกลง  แตในรูปแบบปจจุบันจะตางออกไป  เจาหนี้จะใชวิธีการลด

ราคาในกรณีที่เปนการผิดสัญญาที่ไมรายแรง  (minor  breaches)  หรือการบอกเลิกสัญญา            

ในกรณีที่มีการผิดสัญญาอยางรายแรง  ตัวอยาง   ทําสัญญาซ้ือขายรถยนตกัน  แตปรากฏวา

ผูขายสงมอบรถยนตคันที่กระจกไฟฟาไมทํางาน  ผูซื้อสามารถชําระราคาโดยลดราคาลงตามสวน

ได  แตถาหากเปนการผิดสัญญาที่รายแรง  เชน  ผูขายสงมอบรถยนตที่เปนเคร่ืองยนตเกา  ทั้ง ๆ  

ที่ตกลงซ้ือขายรถยนตคันที่เปนเคร่ืองยนตใหม  ดังนี้ผูซื้อสามารถใชสิทธิเลิกสัญญาได 

เปนเร่ืองที่นาต้ังขอสังเกตวา  “ศาลยุติธรรมแหงยุโรป  (ECJ)  ก็มีสวนในเร่ืองการไม

ปฏิบัติตามสัญญานี้ดวยเชนกัน  ในมาตรา  3(6)  ของคําส่ัง  Directive  1999/44/EC  ใหอํานาจ

แกศาลยุติธรรมแหงยุโรปทําหนาที่นิยามพื้นฐานข้ันตํ่าเกี่ยวกับสิทธิในการบอกเลิกสัญญาสําหรับ

ทวีปยุโรป   การผิดสัญญาในสวนที่ไมสําคัญไมไดทําใหเกิดสิทธิในการบอกเลิกสัญญา  มาตรา  

323  v 2  BGB  ไดนําแนวคิดของคําส่ังดังกลาวมาใชกับประเด็น  “ความรายแรง”  ของการผิด

สัญญา   

คําวา  minor  breach  อาจเกิดข้ึนในกรณีตอไปนี้  เชน  ความบกพรองของสินคาที่อาจ

แกไขไดโดยไมชักชา  และมีการดําเนินการแกไขอยางเต็มความสามารถ  มีผลกระทบตอมูลคา

สินคาไมมาก  หรือความบกพรองดังกลาวไมไดมีผลเสียหายตอประโยชนจากการปฏิบัติตาม

สัญญา  (utility  of  the  performance)  ลักษณะของการผิดสัญญาในสวนที่ไมสําคัญนี้อาจทําให

                                                  
6 B.S. Markesinis, H. Unberath, A. Johnston, supra note 2 , p. 429. 
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เกิดการหลบเล่ียงสัญญาไดงายข้ึน   เพราะวาการผิดสัญญาในลักษณะเชนนี้ไมไดกอใหเกิดสิทธิ

ในการบอกเลิกสัญญา   

  

(4) กรณีที่ใหสิทธิเลิกสัญญาทันที 

ก. กรณีที่เวลาเปนสาระสําคัญ 

หากเปนกรณีที่ระยะเวลาการชําระหนี้เปนสาระสําคัญ ตาม § 323 (2) หากไมทําการ

ชําระหนี้ภายในระยะเวลาท่ีตกลงกันไว  การชําระหนี้จะไมเปนประโยชนตอเจาหนี้เลย เชน  กรณี

จางตัดชุดแตงงาน  กรณียอมเห็นไดวาผูรับจางจะตองตัดชุดใหเสร็จทันวันแตงงาน  ดังนี้  หากถึง

กําหนดชําระหนี้หรือลวงเลยวันแตงงานไปแลว ชุดแตงงานดังกลาวก็จะไมเปนประโยชนกับ             

ผูวาจางเลย  ดังนี้สามารถเลิกสัญญาไดทันที  เมื่อถึงกําหนดชําระหนี้  แลวลูกหนี้ไมชําระหนี้โดย

ไมตองมีการบอกกลาวกอน หรือหากขยายระยะเวลาใหลูกหนี้ ลูกหนี้ก็ไมสามารถชําระหนี้ภายใน

ระยะเวลาที่กําหนดใหอยูดี ตาม § 323 (3)  เชนทําสัญญาซ้ือขายแจกันโบราณ  แตปรากฏวากอน

ถึงกําหนดเวลาสงมอบ  แจกันนั้นถูกไฟไหมไปกอนแลว  เจาหนี้ก็สามารถเลิกสัญญาไดทันทีโดย

ไมตองบอกกลาวลวงหนาเพื่อใหชําระหนี้กอน จึงกลาวไดวาการชําระหนี้ลาชาของประมวล

กฎหมายแพงเยอรมัน สามารถแบงไดเปน 2 กรณี คือ กรณีที่ระยะเวลาการชําระหนี้ไมเปน

สาระสําคัญ กับ กรณีที่ระยะเวลาเปนสาระสําคัญ  ถาระยะเวลาการชําระหนี้ไมเปนสาระสําคัญ 

เมื่อเจาหนี้ตองการบอกเลิกสัญญาจะตองมีการบอกกลาวไปยังลูกหนี้กอนวาตนประสงคจะบอก

เลิกสัญญาโดยกําหนดเวลาพอสมควร เพื่อใหโอกาสลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหนี้ภายในระยะเวลา

นั้น ถาหากยังไมชําระหนี้ภายในเวลาที่กําหนดไวในคําบอกกลาวใหชําระหนี้อีกคร้ัง  เจาหนี้จึงจะมี

สิทธิเลิกสัญญาได เวนแตลูกหนี้จะมีพฤติการณอยางชัดแจงวา แมจะกําหนดระยะเวลาใหก็ตาม 

ลูกหนี้ก็ไมสามารถชําระหนี้ภายในระยะเวลาท่ีกําหนดได กรณีเชนนี้เจาหนี้สามารถบอกเลิก

สัญญาไดทันที แมระยะเวลาการชําระหนี้จะไมไดเปนสาระสําคัญก็ตาม  สวนกรณีที่ระยะเวลา

เปนสาระสําคัญเจาหนี้มีสิทธิเลิกสัญญาไดทันที    

 

ข. กรณีที่ลูกหนี้ปฏิเสธโดยส้ินเชิงที่จะชําระหนี้ 
มีบางสถานการณที่เจาหนี้ไมตองกําหนดระยะเวลาใหปฏิบัติตามสัญญาหรือบอกกลาว

ลวงหนาใหลูกหนี้ชําระหนี้เสียกอน  โดยอาศัยขอยกเวนที่กําหนดไวในมาตรา  323  II BGB  ทั้งนี้

การตอเวลาเพิ่มเติมหรือการกําหนดระยะเวลาใหแกลูกหนี้ก็จะไมนํามาใชกับการที่ลูกหนี้ปฏิเสธ
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อยางชัดแจงและแนนอนที่จะไมชําระหนี้  เชน  ทําสัญญาวาจางใหวาดรูปเหมือน  แตปรากฏวา

กอนถึงกําหนด  นักวาดรูปปฏิเสธวาไมวาดรูปใหแลว  จะไปวาดใหคนอ่ืน  ซึ่งจายคาจางแพงกวา 

 

จึงขอสรุปวาตามมาตรา  323  II  ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนั้น  กรณีดังตอไปน้ี  

เจาหนี้ไมตองกําหนดระยะเวลาพอสมควรใหแกลูกหนี้ 

-  กรณีที่ลูกหนี้ปฏิเสธท่ีจะชําระหนี้อยางชัดเจนและแนนอน (มาตรา  323 II  nr.1  

BGB)   

-ในกรณีที่สัญญาไดกําหนดใหการดําเนินการตามสัญญาตองเกิดตามวันที่ที่ระบุไวใน

สัญญา   

-  กรณีที่ปรากฏชัดเจนวาเจาหนี้ไมสนใจอีกตอไปที่จะใหลูกหนี้ปฏิบัติตามสัญญา  

หลังจากผานพนวันนั้นไปแลว  (มาตรา  323  II  nr.2 BGB)   และ 

- กรณีสุดทายคือ  มีเหตุผลพิเศษที่คูสัญญาทั้งสองฝายเห็นตรงกันวาการยุติสัญญา 

โดยทันทีเปนส่ิงที่ชอบธรรม  (มาตรา  323 II nr. 3 BGB)7 

 

1.1.2.2การชําระหนี้กลายเปนพนวิสัย  (Performance  being  Impossible) 

คําวา  “การชําระหนี้กลายเปนพนวิสัย” ในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  มาตรา 

275(1) นี้หมายถึงการที่ลูกหนี้ไมสามารถทําการชําระหนี้ไดโดยส้ินเชิงแตไมรวมถึงกรณีที่มี

พฤติการณเปล่ียนแปลงไปจากความประสงคของคูสัญญาทําใหการชําระหนี้ของลูกหนี้มีความ

ยากลําบากข้ึนหรือตองเสียคาใชจายมากเกินสวน 

สําหรับการพนวิสัยตามมาตรา 275 (1) นี้ ตองเปนการพนวิสัยในการปฏิบัติการชําระหนี้

อยางส้ินเชิงเปนเร่ืองที่ใครก็ไมสามารถทําการชําระหนี้ได ตัวอยางเชน ลูกหนี้สัญญาวาจะสงมอบ

ภาพวาดที่เขียนโดยศิลปน Picasco ซึ่งระบุในสัญญาไวโดยเฉพาะเจาะจง หากภาพวาดน้ันถูก

ทําลายไปและตัวผูวาดก็ไมมีชีวิตอยูแลว เชนนี้การชําระหนี้จึงเปนการพนวิสัยในทางภาวะวิสัย  

(objective impossibility)8 แตถาอุปสรรคที่เกิดข้ึนนั้นยังไมถึงกับทําใหการชําระหน้ีกลายเปนพน

                                                  
7Ibid , pp.426-427. 
8 Markesinis, Basil.S , Unberath Hannes and Johnston Angus. The German Law 

of Contract: A Comparative Treatise 2nd. (Oxford and Portland, Oregon : Hart Publishing, 

2006) , p.409. 
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วิสัย ตัวอยางเชน ถารถยนตไดถูกขโมยไปหลังจากท่ีไดตกลงเขาทําสัญญาซ้ือขายกัน แตเห็นได

อยางชัดเจนวายังสามารถนําเอารถยนตนั้นกลับคืนมาได เชนนี้การชําระหนี้ยังไมกลายเปนพน

วิสัยตามมาตรา 275(1)9  

การพนวิสัยตามมาตรา 275 (2) นี้บัญญัติข้ึนมาเพื่อรองรับการพนวิสัยในบางกรณี  จะ

นํามาใชในเร่ืองที่เกี่ยวกับขอเรียกรองในการชําระหนี้ที่มีความยากลําบากเมื่อไดพิเคราะหถึง

ผลประโยชนของเจาหนี้ในการที่ลูกหนี้ตองปฏิบัติการชําระหน้ี10 ซึ่งหากพิเคราะหถึงวัตถุแหงหนี้

และหลักสุจริตแลวเจาหนี้ไมควรที่จะไดรับชําระหนี้นั้นและลูกหนี้ไมตองรับผิดชอบตออุปสรรคที่

เกิดข้ึน กรณีเชนนี้ก็ถือวาเปนการพนวิสัยภายใตมาตรา 275 (2) ซึ่งมีผลใหลูกหนี้ไมตองปฏิบัติการ

ชําระหนี้นั้น 

สวนการพนวิสัยตามมาตรา 275 (3)  นั้นจะเปนการพนวิสัยในดานลูกหนี้ซึ่งเปนเร่ือง

เฉพาะตัวลูกหนี้ที่ไมสามารถทําการชําระหนี้ไดเปนการพนวิสัยในทางอัตตวิสัย  ซึ่งตามมาตรา 

275 (3) ที่จะใหลูกหนี้สามารถใชสิทธิในการปฏิเสธการชําระหนี้ตอเจาหนี้ไดหากวาลูกหนี้ไดทํา

การพิเคราะหถึงผลประโยชนของเจาหนี้ในการชําระหนี้และพิเคราะหถึงอุปสรรคในการชําระหนี้

แลวการปฏิบัติการชําระหนี้ไมมีเหตุผลที่จะเรียกรองเอาจากลูกหนี้ได ตัวอยางเชนนักรอง                 

โอเปราปฏิเสธที่จะทําการชําระหนี้ดวยการรองเพลงเพราะวาลูกชายของเธอมีอาการปวยอยาง

รายแรง11 การที่นักรองโอเปราปฏิเสธที่จะชําระหนี้นั้นอาจถือเปนเร่ืองทางศีลธรรม (moral) ดวย

เหตุนี้การพนวิสัยตามอนุมาตรา 3 นี้ภายใตกฎหมายใหมอาจเรียกไดวาเปน”การพนวิสัยทาง

ศีลธรรม” (moral impossibility)12  

ถาการปฏิบัติตามสัญญาพนวิสัย  ผลประโยชนของเจาหนี้  (ความผูกพันในการ

ดําเนินการตามสัญญา)  ในการที่จะไดรับการปลดเปล้ืองจากความผูกพันในการชําระหนี้ตอบแทน  

จะไดรับความคุมครองตามมาตรา  326 I BGB  เนื่องจากวัตถุประสงคหลักในการบอกเลิกสัญญา

                                                  
9 Ibid, p.409. 
10 Zimmerman , Reinhard,  “ Breach of contract and Remedies Under the New 

German Law of Obligations.”  อางถึงใน  อรรถพล  ศรีสวัสด์ินุภาพ  , น. 190 
11 Markesinis, Basil.S , Unberath Hannes and Johnston Angus, The German 

Law of Contract : A Comparative Treatise, 2nd (Oxford and Portland, Oregon : Hart 

Publishing, 2006),  p.418    
12 Zimmerman , Reinhard, supra note 10 , p.418 
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ก็เพื่อใหความผูกพันในการที่จะตองรับผิดชอบ  และเรียกรองใหมีการกลับคืนสูฐานะเดิม  คําถาม

ที่เกิดข้ึนคือกรณีการปฏิบัติตามสัญญาเปนพนวิสัย  เจาหนี้มีสิทธิในการบอกเลิกสัญญาหรือไม  

คําตอบคือใช  โดยเปนไปตามมาตรา  326 V BGB  มาตรา  326 V BGB  ไดกําหนดใหเจาหนี้ไม

จําเปนจะตองกําหนดระยะเวลาในการดําเนินการตามสัญญา  (period  for  performance)  โดย

มีเหตุผลในเร่ืองนี้  3  ประการ  คือ 

- สิทธิในการบอกเลิกสัญญามีบทบาทสําคัญยิ่งในสวนที่เกี่ยวของกับการปฏิบัติ 

ตามสัญญาในลักษณะที่ไมเปนไปตามขอตกลง  (non-conforming) เชน  ในกรณีการ

ขายสินคาที่พบวาสินคาที่สงมอบบกพรอง  ไมสามารถเยียวยาได เนื่องจากเปนกรณีพนวิสัย  กรณี

เชนนี้ลูกหนี้มีสิทธิที่จะเลือก  2  อยาง  คือ การลดราคา หรือบอกเลิกสัญญา  หากความบกพรองมี

ความรายแรงมากเพียงพอ  มาตราที่ดูเร่ืองนี้อยู คือ มาตรา  326 I 2 BGB  เปนการใหสิทธิแกผูที่

ไมไดกระทําผิดในการบอกเลิกสัญญาในกรณีที่มีการปฏิบัติตามสัญญาในลักษณะที่ไมเปนไปตาม

ขอตกลง  ซึ่งการเยียวยาขอบกพรองที่เกิดข้ึนเปนส่ิงพนวิสัย 

- ในกรณีที่การปฏิบัติตามสัญญาเพียงบางสวนเปนส่ิงพนวิสัย  จึงใหสิทธิในการบอก

เลิกสัญญาทั้งฉบับ (มาตรา  323 V 1 ประกอบกับ มาตรา 326 BGB)   

- มาตรา  326 BGB  ประเด็นที่สามนี้จะกวางกวาประเด็นสองประเด็นที่พูดถึงขางบน  

มาตรา  326  V BGB  ใหสิทธิแกเจาหนี้ในกรณีที่เจาหนี้ยังมีความสงสัยวาการพนวิสัยจะเปนการ

ปลดเปล้ืองเจาหนี้ตามมาตรา  326 I 1 BGB  หรือไม  โดยที่เจาหนี้กําหนดระยะเวลาในการปฏิบัติ

ตามสัญญาเพื่อใหความผูกพันในดานการชําระหนี้ตอบแทนหมดไป  แตถาลูกหนี้ยังคงไมปฏิบัติ

ตามสัญญาอยูอีก  สิทธิในการบอกเลิกสัญญาก็จะเกิดข้ึนทันทีไมวากรณีใดก็ตาม  แตลักษณะ

เชนนี้ไมไดหมายความวาเจาหนี้จะสามารถใชกําหนดระยะเวลาในการปฏิบัติตามสัญญา               

เพื่อประโยชนของตนไดอยางพร่ําเพร่ือ  ดังนั้นเจาหนี้จึงตองกําหนดระยะเวลาในการผอนผัน               

(period  of  grace)  หากปรากฏวาการดําเนินการตามสัญญาจะพนวิสัย  ระยะเวลาในการผอน

ผันก็จะกลายเปนส่ิงที่ไมเหมาะสม  แตสิทธิในการบอกเลิกสัญญาก็จะเกิดข้ึนตามมาตรา  326 V 

BGB   

หากการปฏิบัติตามสัญญายังไมพนวิสัย  ระยะเวลาในการผอนผันก็เปนส่ิงจําเปน  และ

สิทธิในการบอกเลิกสัญญาก็จะเกิดข้ึนตาม มาตรา  323 I BGB  สิทธิในการบอกเลิกสัญญาที่มีอยู

อยางกวางขวางก็เปนไปเพื่อสรางความมั่นใจวาการเยียวยาที่ฝายที่เสียหายจะไดรับจะยังคงมี

ลักษณะเดียวกันไมวาการไมปฏิบัติตามสัญญาจะเกิดข้ึนดวยเหตุผลใดก็ตาม 
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กลาวไดวาการบอกเลิกสัญญาในกรณีที่การชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยนั้นไมจําตองมีการ

บอกกลาวแกลูกหนี้เพื่อใหลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหนี้กอนภายในระยะเวลาอันสมควร เหมือน

ดังเชน กรณีการชําระหนี้ลาชา การเลิกสัญญาในกรณีนี้จึงบอกเลิกสัญญาไดทันที ทั้งนี้เปนไปตาม

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน § 326 (5)13 

 
1.1.2.3 การเลิกสัญญากอนถึงกําหนดชําระหนี้  (Anticipatory  Breach) 
ในปจจุบันนี้กําหนดไวอยางชัดเจน  ในมาตรา  323  IV  BGB  มาตรานี้ใหสิทธิเจาหนี้ใน

การบอกเลิกสัญญา  ถาปรากฏชัดเจนวาการผิดสัญญาจะเกิดข้ึนซึ่งจะทําใหเจาหนี้มีสิทธิบอกเลิก

สัญญา  การจะวินิจฉัยหรือการจะทราบวามีการผิดสัญญาเกิดข้ึนหรือไม  จะตองประกอบไปดวย

ปจจัยหรือเหตุผลที่มีความชัดเจน   หากคาดวาจะมีการไมปฏิบัติตามสัญญาเพียงบางสวนเกิดข้ึน

ก็สามารถนําหลักเกณฑในมาตรา  323 V BGB  มาใชได   

อยางไรก็ตามตองไมไปสับสนกับมาตรา  323 II  BGB  เพราะมาตรา  323 IV BGB  ได

ยกเวนใหเจาหนี้ไมตองกําหนดระยะเวลาผอนผัน  (period of grace)  ถาลูกหนี้ปฏิเสธที่จะ

ดําเนินการตามสัญญา  ในกรณีของการผิดสัญญาลวงหนาสัญญาอาจส้ินสุดลงกอนที่จะถึง

กําหนดที่จะตองดําเนินการตามสัญญาก็ได  (เทียบกับคดี Hochster  v. De la Tour  ของ

อังกฤษ)14 

 
1.1.3 การไมมีสิทธิเลิกสัญญา  (Exclusion  of  the  Right  of   Termination) 
มาตรา  323 VI BGB  ไมไดใหสิทธิในการบอกเลิกสัญญาเอาไว  ถาเจาหนี้มีสวนทําให

เกิดการไมปฏิบัติตามสัญญา  หรือเปนเหตุจากความผิดของเจาหนี้  เงื่อนไขนี้จะคลาย ๆ กับ

มาตรา  326  II  BGB   ตัวอยางเชน  ใหคิดถึงกรณีที่เราไปซื้อสินคาที่มีขอบกพรองมา                        

ก็จําเปนตองมีการแกไขขอบกพรองนั้น  แตเปนผูซื้อเองนั่นแหละที่ทําใหการแกไขนั้นไมสามารถ

เปนไปได  ผูซื้อก็ไมมีสิทธิเลิกสัญญา  มาตรา  323 VI BGB  

                                                  
13German Civil Code  §   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” 
14คดี Hochster v.  De  la  Tour   ดูรายละเอียดของคดีนี้ได  ในหนาที่  94    
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ในอีกกรณีคือ  การผิดสัญญาเกิดข้ึนในระหวางที่เจาหนี้ยังอยูในชวงเจาหนี้ผิดนัด  

(delay  of  acceptance )  

ตัวอยางคดี  Planché v Colburn  มันจะแยงกับยอหนาที่แลว  มันเปนเร่ืองเกี่ยวกับกรณี

ของผูรับเหมากอสรางที่ทํางานรับเหมากอสรางไดแยมาก  จนทําใหเจาหนี้ตองปฏิเสธไมไห

ผูรับเหมากอสรางทํางานจนแลวเสร็จ  ในกรณีนี้ถือวาชอบธรรม  คือแมเจาหนี้จะปฏิเสธไมใหมี

การดําเนินการตามสัญญาก็ตาม  แตก็เนื่องจากความผิดของลูกหนี้ที่ทํางานแยมาก  กรณีนี้จึงไม

ถือวาเปนกรณีที่เจาหนี้ปฏิเสธโดยไมถูกตองไมใหลูกหนี้ดําเนินการตามสัญญา     

   
1.1.4.  ผลของการเลิกสัญญา 
ตามบทบัญญัติมาตรา 346  แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  วางหลักไวในเร่ืองผล

ของการเลิกสัญญา  ดังนี้คือ  เมื่อมีการบอกเลิกสัญญาแลว  จะตองใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะ

เดิมคือมีการปฏิบัติการชําระหนี้กันไปอยางไรตองใหแตละฝายคืนกัน  

หากเปนกรณีที่ไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได เนื่องจากสภาพของงาน เชน ในสัญญา

จางทําของ เมื่อไดกอสรางงานแลว โดยสภาพไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได หรือไดบริโภค 

จําหนายจายโอนส่ิงของนั้นไปแลว หรือส่ิงของนั้นเส่ือมสภาพหรือถูกทําลายไป ลูกหนี้ก็ตองชําระ

คาสินไหมทดแทนโดยพิจารณาจากผลงานที่ไดกระทําไปตามสัดสวนของงาน เวนแตจะเปนการ

เส่ือมสภาพหรือถูกทําลายไป เนื่องจากการใชงานตามปกติหรือตามวัตถุประสงคของการใชงาน

นั้นๆ และถาสัญญามีการระบุถึงการชําระหนี้ตอบแทนจะตองนําหลักเกณฑในการคํานวณ

คาเสียหายมาพิจารณาประกอบดวย 

สําหรับการที่ลูกหนี้จะตองชําระคาสินไหมทดแทนนั้น  มีขอยกเวน  ดังนี้  

-  หากความชํารุดบกพรองที่จะทําใหเกิดสิทธิในการเลิกสัญญาน้ัน เกิดข้ึนในระหวาง

ดําเนินงาน หรือในระหวางสงมอบการงานนั้น   

- เจาหนี้ตองรับผิดตอการเสื่อมสภาพหรือถูกทําลายหรือความเสียหายที่อาจเกิดข้ึน 

เนื่องจากอยูในความรับผิดชอบของเจาหนี้ 

-  หากความเส่ือมสภาพ หรือความเสียหายนั้นเกิดข้ึน  ขณะที่อยูในความครอบครองของ

ผูมีสิทธิเลิกสัญญา   แมวาเขาจะไดใชความระมัดระวังอยางดีตามหนาที่แลวก็ตาม  

ในกรณีที่มีการฝาฝนหนาที่ในการที่จะตองคืนส่ิงที่ไดมีการชําระหนี้กันไป  เพื่อให

กลับคืนสูฐานะเดิมนั้น   เจาหนี้มีสิทธิเรียกรองคาเสียหายตามมาตรา 280 ถึงมาตรา 283  ได 
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ผลของการเลิกสัญญานี้ไมตัดสิทธิเจาหนี้ในการเรียกคาเสียหายอันเกิดจากการเลิก

สัญญาเพราะความผิดของลูกหนี้ ทั้งนี้เปนไปตาม § 325 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน พรอมทั้ง

คาใชจายตางๆที่จําเปนที่ไดเสียไปรวมทั้งกําไรและผลประโยชนตางๆที่จะไดรับหากไมมีการเลิก

สัญญา  โดย § 325 นี้ เพียงแตรับรองสิทธิในการเรียกคาเสียหายเทานั้น สวนบทบัญญัติที่ใหสิทธิ

ในการเรียกคาเสียหายอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญาเพราะไมชําระหนี้หรือชําระหนี้ไมถูกตองนั้น 

จะตองเปนการเรียกรองตาม  § 28115 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน      

การบอกเลิกสัญญานั้นมีวัตถุประสงคหลัก  2  อยาง  คือ  เพื่อปลดเปล้ืองใหฝายที่ไมได

กระทําผิดไมตองรับผิดชอบตอส่ิงที่เกิดข้ึน  และอีกกรณีเพื่อใหกลับคืนสูฐานะเดิมกอนที่ทั้งสอง

ฝายจะดําเนินการตามสัญญา  ดังนั้น  ผลของการบอกเลิกสัญญาจึงมีอยู  2  อยาง 

ประการแรก   หนาที่ในการปฏิบัติตามสัญญาของคูสัญญาทั้งสองฝายส้ินสุดลง     

ประการที่สอง  หนาที่ในการปฏิบัติตามสัญญาไดเปล่ียนแปลงหรือกลายสภาพเปน

หนาที่ 

ในการปฏิบัติตามสัญญาเพ่ือใหกลับคืนสูสภาพเดิม   (duty  of  restitution  of  

performance)  หรือที่เรียกวา  restitutionary  relationship  of  obligation  ความสัมพันธของ

ภาระหนาที่ในทําใหกลับคืนสูฐานะเดิม   

ใหพึงสังเกตวาความถูกตองของสัญญาไมไดรับผลกระทบจากการบอกเลิกสัญญา  

ดังนั้น  การปฏิบัติตามสัญญาที่ไดดําเนินการไปแลวจึงยังใชได 

การทําใหกลับคืนสูฐานะเดิมจะทําได  3  ข้ันตอน  (มาตรา  346  BGB)   

1. มาตรา  346  I BGB  เปนเร่ืองของการฟนฟูใหกลับมาปฏิบัติตามสัญญา เชนเดิม  

(restoration  of  the  performance)   

2. มาตรา 346 II BGB เปนเร่ืองของการจายคาชดเชยเปนเงิน  (monetary  

compensation)   

3. มาตรา  346 III  BGB  เปนกรณียกเวนที่จะจายคาชดเชยไมได  §§ 346-8  BGB  

มาตรานี้จะเปนเร่ืองของภาระผูกพันของคูสัญญาที่กําลังจะบอกเลิกสัญญาใหดําเนินการฟนฟูการ

ปฏิบัติตามสัญญาเทาที่จะเปนไปได   

                                                  
15Nigel G, Foster, German Law & Legal System (London : Blackstone Press 

Ltd,1994),p.413. 
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ในมาตรา  346 I BGB  หลักการโดยทั่วไปมีอยูวาคูสัญญามีหนาที่ที่จะคืนทุกส่ิง              

ทุกอยาง  (in  specie  whatever)  เชน  ถาผูขายรถไดโอนกรรมสิทธิ์ในรถไปแลว  ถาจะบอกเลิก

สัญญา  ผูซื้อก็ตองคืนกรรมสิทธิ์ใหผูขาย   

มาตรา  346  BGB  คูสัญญาตองสงคืนผลประโยชนใด ๆ ที่ตนไดรับมาในระหวางการ

ดําเนินการตามสัญญา 

มาตรา  347 BGB  เปนเร่ืองของกรณีที่ฝายที่ไมไดกระทําผิดไมไดสงคืนผลประโยชนที่

ไดรับมา  ทั้ง ๆ ที่ควรจะคืน 

มาตรฐานในการรับผิดที่จะนํามาใชตอกรณีนี้คือ  ความเอาใจใสที่ฝายที่ไมไดเปน

ผูกระทําผิดที่จะใชเมื่อเปนกรณีของตนเอง(หลัก  diligentia  quam  in  suis   ในมาตรา  277  

BGB  )     

มาตรา  346 II  BGB  ถาคูสัญญาไมสามารถที่จะปฏิบัติตาม  346 I BGB  ก็ใหชําระ

เปนเงิน  (monetary  term)  ตามมูลคาที่ไดมีการปฏิบัติตามสัญญาไป  ตัวอยาง  กรณีคืนรถ  ส่ิงที่

คืนไมได  คือการที่รถไดถูกใชไป  ผูซื้ออาจตองจายคาใชรถใหผูขาย  เพื่อเปนคาใชรถ  วิธีในการ

คํานวณคาใชส่ิงของที่คลาย ๆ กันนี้  เขาใชการวัดที่เรียกวา  linear  measure  แตจะไมคิดจาก         

คาเชาที่คิดกันตามปกติ  (usual  rental  rate)  จะมีการประมาณการ  ระยะเวลาของการใชงาน

ตามปกติ  แลวนําราคามาหารดวยระยะเวลาดังกลาว  (ราคาอาจลดลงโดยพิจารณาจากการเส่ือม

มูลคาของวัตถุนั้น ๆ )  ผลลัพธที่ไดจากการคํานวณแบบนี้จะเอามาคูณดวยเวลาของการใชวัตถุ

ดังกลาวไปจริง ๆ   (actually used)   เชน  ถาเปนเคร่ืองใชไฟฟามีอายุการใชงาน  5  ป  และผูซื้อก็

ไดใชงานไปจริง ๆ เปนเวลา  1  ป   ผูซื้อก็มีความผูกพันตอผูขาย  โดยคิดเปนมูลคา  1  ใน  5  ของ

สัญญา  (ราคาดังกลาวอาจลดลงไดเนื่องจากการเส่ือมคาของเคร่ืองใชไฟฟา) ศาลประมาณมูลคา

ของการใชรถยนตตันหนึ่งอยูที่รอยละ  0.4 รอยละ 1  ของมูลคาที่ซื้อมา  (purchase  price)  ตอ  

1000  km.   

ตางไปจากกฎหมายเกาโดยส้ินเชิงตรงที่การทําลายวัตถุที่ระบุในสัญญาไมถือวาเปนส่ิง

ที่กีดกันไมใหใชสิทธิในการบอกเลิกสัญญาได  ฝายที่ไมไดกระทําผิดสามารถบอกเลิกสัญญาได  

แมวาผูซื้อจะจงใจทําลายรถยนตที่ซื้อไปทิ้งก็ตาม  อยางไรก็ตาม  ผูซื้ออาจมีหนาที่ตองจายชดเชย

ใหกับผูเสียหายในสวนของมูลคารถยนต  

มาตรา  346  III 1 Nr.1 BGB  ถอยคําที่ใชในมาตรานี้คอนขางมีความชัดเจน  ไมใหสิทธิ

ในการจายคาชดเลยถาความบกพรองอันจะทําใหเกิดสิทธิในการบอกเลิกสัญญาปรากฏมาต้ังแต

แรกแลว  ขณะที่มีการเปล่ียนแปลงวัตถุ  
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มาตรา  346  III 1 Nr.2 BGB   สิทธิในการชดเชยคาเสียหายจะไมเกิดข้ึนถาเจาหนี้มี

สวนรับผิดชอบในการเส่ือมคา (deterioration)  หรือความเสียหายเกิดข้ึนในมือของเจาหนี้เอง 

มาตรา     346  III 1 Nr.3 BGB  ในกรณีของสิทธิตามกฎหมายในการบอกเลิกสัญญา  

เชน  การผิดสัญญาตามมาตรา  323  BGB  จะไมมีการชําระคาเสียหายในกรณีที่การเส่ือมคาหรือ

การทําลายทรัพยสินเกิดข้ึนในมือของฝายที่ไมไดกระทําผิด  (deterioration  or  destruction  

occurred  in  the  hands  of  the  innocent  party)  แตฝายที่ไมไดกระทําผิด  ความเอาใจใสที่

ฝายที่ไมไดเปนผูกระทําผิดที่จะใชเมื่อเปนกรณีของตนเอง (หลัก  diligentia  quam  in  suis  ใน

มาตรา  277  BGB)    ทรัพยสินที่เพิ่มข้ึนที่ยังมีเหลืออยู  (remaining  enrichment) ก็ตองสงคืน  

ตามมาตรา  346 III 2 BGB   

ในประเด็นหนึ่งที่มีความสําคัญคือ  ในสัญญาประเภทที่เปนสัญญาที่มีความผูกพันกัน

ระยะยาว  (continuing  contracts  หรือ  Dauerschuldverhältnisse)   

ไดแก  สัญญาที่การปฏิบัติตามสัญญาโดยคูสัญญาไมไดกระทําเพียงแคคร้ังเดียว  

หากแตจําเปนตองมีการปฏิบัติตามสัญญาอยางตอเนื่องในชวงระยะเวลาหนึ่ง  เชน 

- สัญญาเชา 

- สัญญาเชาประเภทผูทรงสิทธิเก็บกิน 

- สัญญาความเปนหุนสวน   

- สัญญาจางงาน 

ทั้งนี้เปนเร่ืองสําคัญที่ตองพึงระลึกวาสัญญาตาง ๆ เหลานี้มิไดใชรูปแบบดานการ

กลับคืน 

สูฐานะเดิมในแบบที่ผาน ๆ มากอนหนานี้  ความสัมพันธระยะยาวดังกลาวอาจดําเนิน

ไปชั่ ว ระยะเวลาห น่ึงที่ กํ าหนด   หรือดํา เนินตามระยะเวลาที่ ไมมี การกํ าหนดเอาไว                      

(inde-terminate  period  of  time)  สําหรับสัญญาประเภทนี้คูสัญญาทั้งสองฝายสามารถบอก

เลิกสัญญาตามส่ิงที่อาจจะเกิดข้ึนในอนาคตดวยการแจงใหอีกฝายหนึ่งทราบ  โดยที่การแจงให

ทราบดังกลาวจําเปนจะตองเปนการแจงใหทราบลวงหนา  ระยะเวลาในการแจงใหทราบลวงหนา

เชนนี้ยอมแตกตางกันไปตามแตละประเภทของสัญญา  และตามแตคูสัญญาในการจะหาแนวทาง

ในการบอกเลิกสัญญา  ดังนั้นนายจางและลูกจางจึงตองคํานึงถึงขอจํากัดของงเวลาที่แตกตางกัน  

สิทธิในการแจงใหทราบเชนนี้มักเรียกกันโดยทั่วไปวา  สิทธิโดยปกติในการบอกเลิกสัญญาตอเนื่อง  

(ordinary  right  to  terminate  continuing  contracts  หรื  ordentliche  Kündigung)               

ซึ่งไมไดหมายถึงการที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งผิดสัญญา   
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อยางไรก็ตาม  การบอกเลิกสัญญาก็ยังเปนวิธีการเยียวยาเมื่อเกิดกรณีการผิดสัญญา

ประเภทนี้เกิดข้ึน  ทั้งนี้สิทธิพิเศษในการบอกเลิกสัญญา  (special  right  of  termination)               

จึงเกิดข้ึนเนื่องดวยการผิดสัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาตอเนื่อง  โดยมักเรียกวา  “สิทธิพิเศษใน

การแจงใหทราบ”  (extra-ordinary  right  to  give   notice)   ดวยความสัมพันธทางกฎหมายอัน

เกิดจากสัญญาตอเนื่องนี้  ผูรางกฎหมายในมาตรา  341  ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  จึงมอง

วาสถานการณที่มีเหตุรายแรง  การแจงใหทราบวาจะมีการบอกเลิกสัญญา  สามารถกระทําไดโดย

ไมตองคํานึงถึงเงื่อนไขในการแจงใหทราบใด ๆ  ดังนั้น  ขอกําหนดที่เปนพื้นฐานของสิทธิในการ

แจงใหทราบคือ  เมื่อเกิดการผิดสัญญาอยางรายแรง  (serious  breach  of  contract  หรือ  

wichtiger  grund)  ควรตั้งขอสังเกตวาการผิดสัญญาอยางรายแรงน้ีมีความยุงยากมากกวา

ขอกําหนดเกี่ยวกับความรายแรงภายใตมาตรา  323   V 2  ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  ซึ่งเปน

เร่ืองเกี่ยวกับการชําระหนี้ไมถูกตอง  (non-conforming  performance)  ตามมาตรา  314  I 2  

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  รูปการของแตละกรณีที่เกิดข้ึนตองนําเขามาพิจารณา  และการ

ดําเนินความสัมพันธตามสัญญาตอไปโดยคํานึงถึงประโยชนจากคูสัญญาทั้งสองฝาย  ไปจนกวา

จะถึงวันที่มีการบอกเลิกสัญญาตามที่ตกลงกันไว    (agreed  termination  date)  หรือจนกวาจะ

ส้ินสุดระยะเวลาในการแจงใหทราบ 

อยางไรก็ตาม สิทธิโดยทั่วไปในการแจงใหทราบตามที่กําหนดไวในมาตรา  314  เปน

เพียงสวนที่เพิ่มเติมเขามา  เนื่องจากมีหลายมาตราที่ไดกําหนดหลักเกณฑพิเศษในเร่ืองการแจงให

ทราบ  สําหรับกรณีเฉพาะที่เกิดข้ึนกับสัญญาตอเนื่องเอาไว  เชน  มาตรา 543  ,  569  ,  581 II  ,  

626 , 723-4  ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน   

ในกรณีของ termination  by  notice  หรือ  Kündigung  ความสัมพันธทางกฎหมายจะ

ส้ินสุดลง  เมื่อคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดรับการบอกกลาวดังกลาว  (มาตรา  130)   

การบอกเลิกสัญญาโดยการบอกกลาวจะดําเนินการไดก็ตอเมื่อการปฏิบัติตามสัญญา

ยังไมถึงกําหนด  ณ  วันที่มีการบอกเลิกสัญญา  หลักเกณฑมีอยูวาการปฏิบัติตามสัญญาเม่ือถึง

กําหนด  แตยังไมมีการดําเนินการตามสัญญา  ก็จําเปนตองมีการดําเนินการตามสัญญาตอไป   

เร่ืองดังกลาวนี้จึงเปนเหตุผลวาทําไมการบอกเลิกสัญญาดวยการบอกกลาวในกรณีของสัญญา

ตอเนื่องจึงไมมีผลยอนหลัง  (retrospective  effect)  นอกจากนี้ยังจําเปนตองคํานึงถึงการ

ดําเนินการตามสัญญาที่คูสัญญาแตละฝายไดดําเนินการไปในอดีต  ซึ่งก็เปนประเด็นที่มองขาม

ไมได  เนื่องจากการปฏิบัติตามสัญญาในอดีตดังกลาวไดดําเนินการไปภายใตกรอบของ

ความสัมพันธทางกฎหมาย  ที่ยังมีผลใชบังคับอยูในขณะนั้น  ดังนั้นการบอกเลิกสัญญาเนื่องเชนนี้
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จึงไมไดทําใหเกิดหลักเกณฑอันนําไปสูการกลับคืนสูฐานะเดิมของการปฏิบัติตามสัญญาที่ได

ดําเนินการไปแลวในอดีต  จึงหมายถึงวาเปนการยุติภาระหนาที่ในการตองปฏิบัติตามสัญญา  

(duties  of  performance)  นับต้ังแตที่มีการบอกเลิกสัญญาเปนตนไป16 

  
1.1.5  การควบคุมขอสัญญาไมเปนธรรมในกฎหมายเยอรมัน 
 
1.1.5.1   การควบคุมโดยศาล 
วิธีการที่ศาลนํามาใชในการควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรมก็คือ  การตีความสัญญา

อยางเครงครัด  (strict  construction)  โดยศาลจะใชวิธีการตีความสัญญาในกรณีที่ขอสัญญานั้น

ไมชัดเจน  ซึ่งหลักก็คือ  ในกรณีที่มีขอสงสัยในการจํากัดความรับผิดจะตองตีความอยางแคบใน

ขอจํากัดนั้น  หรือกรณีที่ขอสัญญามีความคลุมเครือตองตีความใหเปนคุณแกผูรางสัญญานอย

ที่สุด  (contra  proferentem)17   หลักการตีความสัญญาที่ปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแพงนั้น

ก็คือ  มาตรา  157  ซึ่งมีหลักวา  “สัญญาน้ันใหตีความไปตามความประสงคในทางสุจริตโดย

พิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย”  ดังนั้นจะตองพิจารณาวาแทจริงแลวคูสัญญาตองการสิ่งใด             

การตีความสัญญาน้ันจะตองประกอบไปดวยหลักขอความคิดวาดวยความสุจริต  (concept  of  

treu  und  glauben)    และหลักขอความคิดวาดวยปกติประเพณี  (concept  of  verkehressitte)  

มาตรานี้ใชเสริมกับประมวลกฎหมายแพง  มาตรา  133  ซึ่งเปนหลักการตีความเจตนา  ที่ระบุวา  

ศาลตองคํานึงถึงเจตนาที่แทจริงของคูสัญญายิ่งกวาถอยคําสํานวนตามตัวอักษรของสัญญา  

ตัวอยางคดี  ขอเท็จจริงคือ จําเลยเปนวิศวกร  ไดรับมอบหมายจากโจทกใหควบคุมดูแลการ

กอสรางโรงแรม  สัญญาที่ทําข้ึนเปนสัญญาแบบที่ใชกันทั่วไปคือ  “ขอสัญญากําหนดคาตอบแทน

วิศวกร”  (Contract  Terms  for  Engineers’ Fees)  สัญญาแบบดังกลาวใหวิศวกรไดรับ

คาบริการเต็มจํานวนหากวิศวกรบอกเลิกสัญญา  เพราะนายจางเปนฝายผิดสัญญา  ตอมาโจทก

กลาวหาวาจําเลยใชกลฉอฉลโจทกและไมยอมใหทํางานอีกตอไป  จําเลยจึงบอกเลิกสัญญา  

โจทกไดฟองเรียกคาตอบแทนที่จายไปใหจําเลยลวงหนาคืน  จําเลยจึงอางขอกําหนดในสัญญา

เพื่อไมตองคืนเงินดังกลาว  ศาลเห็นวาโจทกเปนฝายผิดสัญญา  แตก็ไดวินิจฉัยวาหลักแหงความ

ยุติธรรมซ่ึงไมอาจแทนไดดวยแบบของสัญญาที่ใชกันทั่วไปนั้นเปนหลักการผอนปรนที่สําคัญ           

                                                  
16 B.S. Markesinis, H. Unberath, A. Johnston  ,supra note 2 ,pp.436-437. 
17 Konrad  Zweigert  and  Hein  Kötz ,  Introduction  to  Comparative Law , Vol. 

2 trans. Tony  Weir , (Oxford : Clarendon , 1992) , p.12. 
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เงินที่จําเลยหาไดจากที่อ่ืนเมื่อโจทกทําผิดสัญญา  และมีการบอกเลิกสัญญาน้ันจะตองนํามาหัก

จากสิทธิเรียกรองเงินคาตอบแทนของจําเลย  ศาลใหเหตุผลวา  หลักสุจริตในการตีความสัญญา

ตามมาตรา 157 กําหนดไวเชนนั้นแมวาสัญญาจะไดยกเวนเอาไวก็ตาม18 

นอกจากนี้ศาลยังใชหลักสุจริต  (Treu  Faith – Treu  und  Glauben)  ในการควบคุม 

ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมดวย  ซึ่งหลักสุจริตเปนพื้นฐานทางกฎหมาย  โดยศาลไดสรางหนาที่

เพิ่มเติมใหแกคูสัญญาแมวาจะไมชัดแจงตามกฎหมายหรือตามสัญญาก็ตามหลักสุจริตนี้ปรากฏ

อยูในประมวลกฎหมายแพง  มาตรา  242  ซึ่งมีหลักวา  “ลูกหนี้ทั้งหลายตองชําระหนี้โดยสุจริต  

ทั้งยังตองพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย”  มาตรา  242  นี้เปนเคร่ืองมือที่สําคัญสําหรับศาลในการ

ใชปรับปรุงกฎเกณฑทั่วไปที่กําหนดในสัญญาหรือกฎหมายใหเขากับพฤติการณแวดลอมพิเศษท่ี

ปรากฏในแตละคดี19  แนวความคิดวาดวยความสุจริตของเยอรมันนั้นไมไดจํากัดเฉพาะแตความ

ซื่อสัตยสุจริตตามความเปนจริงเทานั้น  แตยังรวมถึงการปฏิบัติตอกันตามมาตรฐานที่วิญูชนจะ

พึงปฏิบัติตอกันในการติดตอสัมพันธกันอีกดวย  ซึ่งศาลจะเปนผูกําหนดมาตรฐานของความสุจริต  

ทั้งนี้โดยอาศัยทัศนคติในเร่ืองความซ่ือสัตย   ความเปนเปนธรรม  และความสมเหตุสมผลของศาล

เอง 

 
1.1.5.2   การควบคุมโดยบทบัญญัติของกฎหมายในประมวลกฎหมายแพง

เยอรมัน 
ในมาตรา  308  ระบุวาขอสัญญา  8  ประการในสัญญาสําเร็จรูปอาจเปนโมฆะ                 

ซึ่งข้ึนอยูกับการวินิจฉัยจากศาลถึงเนื้อหาสาระและพฤติการณแวดลอมวาใชไดหรือไม  ขอสัญญา

ดังกลาวในมาตรา  308  ขอ 3  “ขอสัญญาที่ใหสิทธิแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปหลุดพนจากการ

ชําระหนี้ของตน  โดยปราศจากมูลเหตุอันควรและมิไดกําหนดไวในสัญญา  เวนแตเปนหนี้ที่มี

กําหนดระยะเวลาตอเนื่องกันไป”   

ผูใชสัญญาสําเร็จรูปมักสงวนสิทธิที่จะเลิกสัญญาตามที่ตนสะดวก  โดยไมตองรับผิดตอ

คูสัญญาอีกฝาย  มาตรา  308  ขอ 3  หามขอสัญญาลักษณะดังกลาว  เวนแตผูใชสัญญาระบุ

                                                  
18 John  P. Dawsonm,  Unconscionable  Coercion  :  The  German  Version  , 

pp. 89:1112  อางถึงใน วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร ,  “แนวความคิดและวิธีการเพื่อการวินิจฉัยความ

เปนธรรมตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  พ.ศ.  2540”   ,  (วิทยานิพนธ

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545),น.149  
19 E.J.Cohn  ,supra note 5, pp.97-98. 
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เหตุผลชัดเจนในการบอกเลิกสัญญา  และเหตุผลดังกลาวเกี่ยวของกับสภาพหรือลักษณะของ           

นิติกรรม  ตัวอยางเชน  ขอกําหนดที่ใหผูจัดนําเที่ยวในวันหยุด  มีสิทธิเลิกเที่ยวรถไดโดยไมตองมี

เหตุผลใด ๆ  เปนโมฆะ  แตถาขอกําหนดใหเขามีสิทธิเลิกสัญญาเมื่อผูโดยสารมีจํานวนนอยมาก  

หรือเมื่อมีเหตุสุดวิสัย  เชนนี้ขอกําหนดดังกลาวมีผลบังคับ  อยางไรก็ตาม  มาตรา  308  ขอ 3       

ไมใชกับหนี้ที่มีระยะเวลาตอเนื่องกันไป  เชน  สัญญาเชา  สัญญาประกันภัย  (นอกจากกรมธรรม

ครอบคลุมเหตุการณเฉพาะเร่ือง  และสัญญาสงมอบสินคาหรือการชําระหนี้บริการ  (เชนการ

บํารุงรักษาเคร่ืองมือ)  ในเวลาหยุดใชงานหรือเมื่อคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตองการ20  ยกตัวอยางเชน

ในคดีหนึ่งที่ขอสัญญาสําเร็จรูปกําหนดใหผูใหเชาเคร่ืองมือทางการแพทยมีสิทธิที่จะเลิกสัญญาได

โดยไมจําตองแจงใหผูเชาทราบ  หากฐานะทางการเงินของผูเชาแยลง  ศาลตัดสินวาขอสัญญา

ดังกลาวไมมีผลใชบังคับ  เนื่องจากเปนการเอาเปรียบผูเชาอยางไมเปนธรรม21 

 
1.2  หลักกฎหมายของอังกฤษ 

 
1.2.1 การเลิกสัญญา 
 
1.2.1.1  การเลิกสัญญาโดยการตกลง 
สัญญานั้นเกิดโดยการที่คูสัญญาทําความตกลงกัน  ดังนั้นการที่จะใหสัญญาเลิกกันก็

สามารถทําโดยความตกลงของคูสัญญาไดเชนเดียวกัน    การตกลงเลิกสัญญานั้นอาจเปนการ         

ตกลงโดยตรงชัดแจง  เชน  ตางฝายตางปลดหนี้ใหแกกัน  หรือแปลงหนี้ใหม  ทําใหสัญญาเดิม

ระงับไป  หรืออาจจะกําหนดขอเงื่อนไขไวในสัญญา  เรียกวา  Condition  Subsequent  คือ

อาจจะกําหนดไวโดยชัดแจงวา  ถามีเหตุการณอยางใดอยางหนึ่งเกิดข้ึนก็ใหสัญญาเปนอันเลิกกัน

ไป  แตสัญญาบางอยาง  แมจะมิไดมีขอกําหนดเปนเงื่อนไขวาสัญญาเลิกกัน  ในเมื่อมีเหตุการณ

อยางใดอยางหนึ่งเกิดข้ึนโดยชัดแจง  แตหากพิจารณาจากพฤติการณแลวเปนที่เห็นไดวาเมื่อเกิด

เหตุการณเชนนี้แลว  หรือหากคูสัญญาไดนึกถึงในขณะท่ีทําสัญญาแลว  ก็คงไมเวนที่จะทําความ

                                                  
20 วิชัย  จิตตปาลกุล  ,  “สัญญาสําเร็จรูป :  ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอ

สัญญาที่ไมเปนธรรม”  , (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร) ,  

น.40  
21 P.D.V. March ,  Comparative Contract Law  :   English  ,  France ,  German, 

(1994) ,  p. 305.   
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ตกลงกันไวใหสัญญาเปนอันเลิกกัน  หรือเปนอันเลิกสัญญากันโดยปริยาย  ซึ่งศาลก็ตองแปล

สัญญาใหเปนไปตามเจตนาของคูสัญญา22   

 
1.2.1.2  การเกิดสิทธิเลิกสัญญาเมื่อมีการผิดสัญญา 
ตาม  Common Law  นั้น  เมื่อคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งผิดสัญญา  (Breach)  คูสัญญา

อีกฝายหนึ่งมีสิทธิที่สําคัญ  2  ประการ  คือ  1.  สิทธิในการเลิกสัญญา  2.  สิทธิในการเรียก

คาเสียหาย    สวนสิทธิในการเรียกรองใหชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงนั้นเปนสิทธิตามหลัก  equity  

ซึ่งเปนดุลยพินิจของศาลที่จะส่ังใหมีการปฏิบัติตามสัญญาหรือไม 23   การที่คูสัญญาฝายหนึ่งจะ

เกิดสิทธิเลิกสัญญาก็ตอเมื่อคูสัญญาอีกฝายหน่ึงไดกระทําผิดสัญญา  โดยการผิดสัญญาเกิดจาก

เหตุ  2  ประการ24  ดังนี้  

(1)  การชําระหนี้ไมถูกตองตามสัญญา 

 ก.  ไมชําระหนี้เลย 

 ข.  ชําระหนี้ลาชา 

 ค.  ชําระหนี้บกพรอง 

(2)  กรณีที่คูสัญญาอีกฝายหนึ่งแสดงความประสงคจะไมปฏิบัติตามสัญญาอีกตอไป  

(Repudiatory  Breach  หรือ  Anticipatory  Breach)  Common  Law  ถือวาเมื่อคูสัญญาฝาย

ใดฝายหนึ่งแสดงเจตนาวาจะไมปฏิบัติตามสัญญาอีกตอไป  (repudiatory  breach  หรือ    

anticipatory  breach)  ก็ไมมีเหตุผลที่จะใหคูสัญญาฝายที่พรอมจะปฏิบัติตามสัญญาเพียงแต

ชะลอการปฏิบัติการชําระหนี้ของฝายตนเทานั้น  แตสมควรที่จะใหสิทธิคูสัญญาฝายที่มิไดเปนผู

ผิดสัญญานั้นเลือกที่จะบอกเลิกสัญญาได  อันมีผลทําใหสัญญานั้นส้ินสุดลงทันที  และถึงแมวา

ฝายของตนจะมิไดอยูในสถานะที่พรอมที่จะปฏิบัติการชําระหนี้ไดก็ตาม  ก็ยอมไมเปนเหตุที่ฝายที่

แสดงความประสงควาจะไมปฏิบัติตามสัญญาตอไปจะยกข้ึนมาเปนขอตอสู  กลาวอีกนัยหนึ่งคือ  

                                                  
22 เสนีย  ปราโมช  ,  กฎหมายอังกฤษ วาดวย ลักษณะสัญญาและละเมิด  , 

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพสุวรรณศรี , 2479) , น.128-130. 
23 พินัย  ณ นคร  , “อนุสรณงานพระราชทานเพลิงศพอาจารยนุกูล ณ นคร”  

(กรุงเทพมหานคร : บริษัท มีเดียเพรส  จํากัด , 2542) , น. 256.   
24 J.W.Caerter  ,  Breach  of  Contract,  2nd edition (London :  Sweet  &  Maxwell  

Ltd.,  1991) ,p. 19 
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การกระทํา  repudiation  breach  มิใหอางวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมสามารถปฏิบัติตามสัญญา

เชนกัน  เมื่อมีการผิดสัญญาในลักษณะนี้แลวยอมเปนสิทธิของคูสัญญาฝายที่ไมไดเปนฝายผิด

สัญญาที่จะเลือกวาจะใชสิทธิเลิกสัญญาหรือไมก็ได25 

       
1.2.1.3  การดําเนินการกอนใชสิทธิเลิกสัญญา  
เมื่อมีการละเมิดสัญญาเกิดข้ึนทําใหเกิดผลหลัก ๆ 3   ประการคือ  1. ฝายผูเสียหายมี

สิทธิเรียกรองคาเสียหายเพื่อชดเชยความเสียหายอันเปนผลมาจากการผิดสัญญา  2.  ฝายที่เปน 

ผูผิดสัญญาไมสามารถฟองรองเพื่อบังคับให ฝายที่ไมไดกระทําผิดปฏิบัติตามความผูกพันที่มีอยู

ตามสัญญา  3.  การผิดสัญญาที่เกิดข้ึนทําใหฝายที่ไมไดเปนผูกระทําผิดมีสิทธิเลิกสัญญา                

(to  terminate  the performance  of  contract)26   

การยุติสัญญา  โดยทั่ว ๆ ไปข้ึนอยูกับฝายที่ไดรับความเสียหายเปนผูเลือก  การยุติ

สัญญาสามารถทําไดเมื่อเกิดการผิดสัญญา  แตฝายที่ไดรับความเสียหายไมจําเปนเสมอไปที่จะ

ดําเนินการเชนนี้  ฝายที่ไดรับความเสียหายสามารถที่จะฟองรองใหมีการดําเนินการตามสัญญา  

หรือชดใชคาเสียหายก็ได  หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ  การที่อีกฝายหนึ่งผิดสัญญาไมไดหมายความ

โดยอัตโนมัติถึงการยุติสัญญา  แตเปนการใหสิทธิอีกฝายหนึ่งในการยุติสัญญา  เหตุผลของ

หลักการดังกลาวนี้เปนเหตุผลที่ชัดเจน  กลาวคือ  สัญญาอาจมีขอกําหนดที่เปนประโยชนเปน

อยางมากตอฝายที่ไดรับความเสียหาย  ดังนั้น  จึงอาจไมยุติธรรมที่จะปลอยใหอีกฝายหนึ่งผิด

สัญญา  เพื่อใหสัญญาส้ินสุดลงโดยอัตโนมัติ  ซึ่งหากเกิดกรณีเชนนี้ข้ึนก็จะทําใหผลประโยชนของ

ฝายที่ไดรับความเสียหายอาจไดจากขอกําหนดดังกลาวตองเสียไป  แตกรณีเชนนี้อาจไมนํามาใช

กับการไมดําเนินการตามสัญญาอันเนื่องมาจากเหตุการณไมคาดฝน  (supervening  event)  ซึ่ง

ทั้งสองฝายไมจําเปนตองรับผิดชอบตามสัญญา  ซึ่งอาจทําใหสัญญาส้ินสุดลงโดยอัตโนมัติก็ได  

อยางไรก็ตาม  การสิ้นสุดลงของสัญญาอันเนื่องมาจากการผิดสัญญากับการส้ินสุดลงของสัญญา

อันเนื่องมาจากการสิ้นสุดสัญญาลงดวยเหตุสุดวิสัย  มีขอแตกตางกันอยางส้ินเชิง  คือ  การสิ้นสุด

ลงของสัญญาดวยเหตุสุดวิสัยไมสามารถเรียกรองคาเสียหายได   

                                                  
25พินัย  ณ นคร  ,อางแลว เชิงอรรถที่  23 ,  น. 258   
26 Ewan  Mckendrick  , Contract  Law  , (Basingstoke (England) : Palgrave Mac 

millan, 2007), p. 383. 
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การส้ินสุดลงของสัญญาจําเปนตองเกิดจากการการที่ฝายที่ไดรับความเสียหายแถลงให

ทราบดวยเจตนาที่ดี  (positive  declaration)  หรือโดยการดําเนินการของฝายที่ไดรับ                

ความเสียหาย  แตถาฝายที่ไดรับความเสียหายไมดําเนินการอะไรเลย  ก็ไมไดทําใหสัญญาส้ินสุด

ลงโดยทันที  หากแตจะทําใหฝายที่ไดรับความเสียหายไมไดรับการเยียวยาบางอยางไป27 

การเลิกสัญญาเนื่องจากมีการผิดสัญญานั้น  โดยหลักทั่วไปแลวอาจทําไดเพียงแคสง            

คําบอกกลาวไปยังคูสัญญาฝายผิดสัญญา  ซึ่งการบอกกลาวในระบบ  Common  Law  นั้น  ไมมี

รูปแบบเฉพาะ  หลักทั่วไปก็คือ  คําบอกกลาวไมจําเปนตองระบุสาเหตุของการเลิกสัญญา  แตหาก

มีการระบุสาเหตุในคําบอกกลาวแลวแมวาจะดูไมสมเหตุสมผล  คําบอกกลาวนั้นก็ยังใชไดหากวา

สาเหตุของการบอกเลิกสัญญานั้นเกิดข้ึนจริง28 

 
1.2.1.4  ขอจํากัดการบอกเลิกสัญญา 
ก.  การสละสิทธิบอกเลิกสัญญา  

สิทธิในการบอกเลิกสัญญาอาจเสียไปไดโดยการสละสิทธิบอกเลิกสัญญา  ซึ่งเปนกรณีที่

คูสัญญาฝายที่มีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดแสดงวาเขาไมมีเจตนาท่ีจะใชสิทธินั้น  ซึ่งอาจแสดง

ออกมาดวยวาจาหรือการกระทําก็ได  เชน  การไมคัดคานการชําระหนี้ที่บกพรอง  หรือการที่

ยินยอมใหมีการปฏิบัติแตกตางไปจากสัญญา  ตามกฎหมายแลวจะถือวาเปนการใหสัตยาบันหรือ

เปนการยอมรับการชําระหนี้ของเจาหนี้   ตัวอยาง  คดี  Bensten  v.  Taylor  [1893]  Q.B.  27429  

เปนเร่ืองของการที่คูสัญญามีการเชาเรือ  แตปรากฏวาเรือไดมาถึงทาเรือเพื่อบรรทุกสินคาลาชา  

คือมาถึงหลังวันที่กําหนดตามสัญญาหนึ่งวัน  ผูเชาเรือสามารถที่จะปฏิเสธการบรรทุกสินคาลงเรือ

ได  แตผูเชาเรือกลับกลาววาเขาจะบรรทุกสินคาลงเรือ  แตตอมาปฏิเสธที่จะบรรทุกสินคาลงเรือ  

คดีนี้ศาลตัดสินวาเขาตองรับผิดสําหรับการไมไดบรรทุกสินคาลงเรือ  เนื่องจากเขาไดสละสิทธิบอก

เลิกสัญญาแลว      

                                                  
27 G.H.  Treitel,  Remedies  for  Breach  of  Contract  :  Comparative  Account,  

(Oxford : Clarendon  Press,  1988), p. 381   
28Ibid , pp.334-337 
29 G.H.  Treitel, The Law of Contract  , 10th edition (London : Sweet  &  

Maxwell,1999)  ,p.752   
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อยางไรก็ตามหากเจาหนี้ไมประสงคจะใหมีการบอกเลิกสัญญา  ก็ตองมีการบอกสงวน

สิทธิเอาไว  นอกจากนี้การสละสิทธิดังกลาวเทากับวาเปนการยืนยันที่จะใหสัญญายังคงมีผลตอไป  

ดังนั้น  จึงมีหลักเกณฑวาคูสัญญาฝายที่ไมมีสิทธิเลิกสัญญาตองทราบสิทธิดังกลาว  สําหรับหลัก

ในการพิจารณาวาเปนการสละสิทธิบอกเลิกสัญญาหรือไมนั้น  พิจารณาไดจากองคประกอบ  คือ  

-คูสัญญาฝายที่สละสิทธิจะตองทราบสิทธินั้นหรือสถานการณที่ทําใหเกิดสิทธินั้น 

-ตองมีการแสดงออกดวยคําพูดหรือการกระทําที่ตรงไปตรงมาไมออมคอม   

แตศาลอังกฤษก็ไดเคยตัดสินวาการสละสิทธิดังกลาวสามารถที่จะเกิดข้ึนได  โดยผูสละ

สิทธิไมจําเปนตองทราบถึงสิทธินั้น  โดยอธิบายวาการสละสิทธิดังกลาวเปนผลของกฎหมายปด

ปาก30  ซึ่งจะไดกลาวในหัวขอตอไป 

 

ข. หลักกฎหมายปดปาก   

หลักกฎหมายปดปากนี้เปนขอจํากัดที่สําคัญของการใชสิทธิบอกเลิกสัญญา  ทําให

คูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาไมสามารถใชสิทธิเลิกสัญญาได  องคประกอบที่สําคัญของหลัก

กฎหมายปดปาก31ก็คือ 

-  คูสัญญาฝายแรกที่ไมไดทําผิดสัญญาไดใหคํารับรองอยางตรงไปตรงมา  ไมวาจะดวย

คําพูดหรือการกระทําตอคูสัญญาฝายที่ผิดสัญญาวาเขาจะไมใชสิทธิบอกเลิกสัญญา  ทั้งนี้            

คํารับรองดังกลาวอาจเปนคํารับรองอยางเปดเผย  หรือโดยปริยายก็ได   

-  คูสัญญาฝายที่สองมีความเชื่อการรับรองดังกลาว 

-  คูสัญญาฝายที่สองตองประสบความเสียหายจากความเช่ือดังกลาว  หรือจาก

สถานการณ ณ เวลาที่คูสัญญาฝายแรกเลือกที่จะใชสิทธิเลิกสัญญา  จึงเปนการไมเปนธรรมที่จะ

ยินยอมใหคูสัญญาฝายแรกใชสิทธิเลิกสัญญาหรือเพิกถอนการรับรองนั้น 

ทั้งนี้ หลักกฎหมายปดปากไมไดบังคับวาตองมีองคประกอบของการทราบสิทธิของ

คูสัญญาฝายแรก  ฉะนั้น  คูสัญญาฝายแรกอาจถูกหลักกฎหมายปดปากไมใหเขาใชสิทธิเลิก

สัญญาได  แมวาเขาจะไมไดทราบสิทธิในการเลิกสัญญาก็ตาม32                 

                                                  
30 J.W.Caerter  ,  supra  note 24  , p. 353   
31Ibid  ,p. 358   
32 J.W. Carter,  Breach of  Contract ,  2nd  edition  (London  :  Sweet  &  Maxwell  

Ltd.,  1991) ,p. 358             
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1.2.2  หลักความรับผิดเด็ดขาดในการชําระหนี้ตามสัญญา 
  

ในแรกเร่ิมนั้น  Common  Law  มีหลักด้ังเดิมที่วาเมื่อบุคคลตกลงเขาทําสัญญาแลวก็

ตองรับผิดชอบในการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญา  แมการปฏิบัติการชําระหนี้จะกลายเปนพน

วิสัยหรือไมสามารถปฏิบัติได  ไมวาจะดวยเหตุที่ตนไมตองรับผิดชอบก็ตาม  คูสัญญาก็ไมสามารถ

ที่จะยกข้ึนมาเปนขออางเพ่ือใหหลุดพนจากการชําระหนี้ตามสัญญาได  ถาประสงคจะหลุดพน

จากการชําระหนี้ตามสัญญา  ก็ตองกําหนดขอสัญญาอยางชัดแจงระหวางกัน  (express  

stipulation)  ในสัญญา  หลักนี้เรียกวา “หลักความรับผิดเด็ดขาดในการชําระหนี้ตามสัญญา  

(Absolute  Contractual  Obligation)”   โดยหลักความรับผิดเด็ดขาดในการชําระหนี้ตามสัญญา

นี้เปนหลักที่ศาลไดวางไวในคดี   Paradine v. Jane33   และศาลในคดีหลัง ๆ ก็ไดเดินตาม  เชนใน

คดี  Budgett  &  Co. v.  Binnington  &  Co.  ศาลพิพากษาวาผูรับเหมาสรางบานไมอาจอางได

วาตนหลุดพนจากการชําระหนี้ตามสัญญา  เนื่องจากคนงานนัดหยุดงาน  และในคดี  Bottoms  v.  

York  Corp.  ผูรับเหมาสรางบานไมอาจอางไดวาตนหลุดพนจากการชําระหนี้  เนื่องจาก             

ความบกพรองของพื้นดินที่ทําใหตนไมอาจปฏิบัติตามสัญญาได34   

ตอมาเพื่อผอนคลายความเครงครัดของหลักความรับผิดเด็ดขาดในการชําระหนี้ตาม

สัญญา ศาลอังกฤษจึงไดมีการสรางหลัก Frustration  ข้ึนในเวลาตอมา    โดยศาลใหคูสัญญา

ฝายที่มีหนาที่ตองปฏิบัติการชําระหนี้หลุดพนจาการปฏิบัติการชําระหนี้นั้นไดถามีเหตุการณที่ไม

อาจคาดหมายเกิดข้ึนและเปนผลใหการปฏิบัติการชําระหนี้ไมสามารถกระทําไดอีกตอไป  ดังจะได

กลาวตอไปในหัวขอเร่ืองการชําระหนี้เปนพนวิสัย 
 
 
 
 
 

                                                  
33 (1647) Aley 26: When the law casts a duty upon a man which, Through no 

fault of his; he is unable to performance, he is excused for non-performance; but if he 

binds himself by contract absolutely to do  a thing, he cannot escape liability for 

damages for proof that as events turned out performance is futile or even impossible.” 
34พินัย  ณ นคร  ,อางแลว เชิงอรรถที่  23  ,  น. 237 
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1.2.3  หลักการพิจารณาขอสัญญาใดเปนสาระสําคัญหรือไม 
 
1.2.3.1  การกําหนดโดยชัดแจงในสัญญา 
หากคูสัญญากําหนดใหขอกําหนดในสัญญาเปน  Condition   แลว  ศาลมักจะตีความ

ตามเจตนาของคูสัญญา  แมการทําผิด  Condition  จะกอใหเกิดผลเสียหายเพียงเล็กนอยหรือไม

กอใหเกิดผลเสียหายตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเลย35 

 
1.2.3.2  การบัญญัติในกฎหมาย 
ขอกําหนดเกี่ยวกับ  Condition  และ  Warranty  ไดถูกบัญญัติอยูใน  มาตรา 12-15  

ของ  The  Sale  of  Goods  Act  1979  ของอังกฤษ  ตัวอยาง  มาตรา  13  เปนบทบัญญัติ

เกี่ยวกับการขายสินคาตามคําพรรณนา  โดยการกําหนดใหขอกําหนดที่ใหสินคาตองตรงตาม            

คําพรรณนาไวเปน  condition 

 
1.2.3.3  ขอกําหนดเกี่ยวกับ  Intermediate  Term 
การแบงประเภทของขอสัญญาเปน  Condition  และ  Warranty  เปนที่ยอมรับกันวาไม

เพียงพอ   กฎหมายอังกฤษไดแบงลักษณะของขอสัญญาออกเปน  2  สวน  คือ สวนที่เปน

สาระสําคัญ (Condition)36 อันเปนรากเหงาของสัญญา (The root of contract )  และสวนที่เปน

เพียงวิธีการอันนําไปสู การแบงประเภทของขอสัญญาลักษณะดังกลาวเปนที่ยอมรับกันวาไม

เพียงพอจึงมีการแบงขอสัญญาเปนอีกประเภทหนึ่ง  คือ ขอสัญญาที่ระบุไมชัดเจนวาเปนประเภท 

Condition หรือประเภท Warranty ถือวาเปนประเภท Intermediate or innominate term  แลว

พิเคราะหถึงผลกระทบของการผิดสัญญาวา การผิดสัญญานั้นเปนการลิดรอนประโยชนที่พึงไดรับ

จากสัญญาของอีกฝายอยางมากหรือไม โดยหลักเกณฑที่เปนตัวพิจารณาวาสัญญานั้นเปนการ

ลิดรอนประโยชนที่จะพึงไดรับจากสัญญาของอีกฝายอยางมากหรือไมตองพิจารณาจาก

องคประกอบดังตอไปนี้ 

                                                  
35G.H.  Treitel ,   supra note 29  ,p.735   
36Condition เปนขอกําหนดที่เปนสาระสําคัญของสัญญา ซึ่งการไมปฏิบัติตาม

ขอกําหนดดังกลาวจะทําใหคูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญามีสิทธิปฏิเสธที่จะปฏิบัติหนาที่ในสวน        

ของตน บอกเลิกสัญญาและเรียกคาเสียหายจากฝายที่ผิดสัญญา สําหรับการไมปฏิบัติหนาที่ตาม

สัญญา 
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(1)เปนการทําใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมไดรับประโยชนจากที่คาดไวเมื่อทําสัญญา

หรือไม  

(2)เปนการกอใหเกิดความเสียหายตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่งหรือไม 

(3)เปนการกอใหเกิดภาระตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่งหรือไม 

 หากเปนก็จะเปนเหตุใหอีกฝายนั้นสามารถบอกเลิกสัญญาได 

 
1.2.4  การเลิกสัญญากอนหน้ีถึงกําหนด  
  
1.2.4.1  ลักษณะของการผิดสัญญาลวงหนา 
ในระบบคอมมอนลอว ถือวา เมื่อคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งแสดงเจตนาอยางชัดแจงหรือ

โดยปริยายวาจะไมปฏิบัติตามสัญญาอีกตอไปกอนที่หนี้จะถึงกําหนดชําระ ที่เรียกวา repudiation 

หรือ repudiatory breach หรือ anticipatory breach  ก็ไมมีเหตุผลใดที่จะใหคูสัญญาฝายที่

พรอมที่จะปฏิบัติตามสัญญาชะลอการปฏิบัติการชําระหนี้ฝายตนแตเพียงฝายเดียว ดังนั้นเมื่อเกิด

เหตุการณดังกลาวนี้เกิดข้ึน เจาหนี้หรือผูที่ไดรับความเสียหายจากการผิดสัญญาลวงหนาจึงมี

ทางเลือก 2 กรณี คือ เลิกสัญญาทันที หรือใหสัญญายังคงผูกพันตอไปก็ได กรณีที่เจาหนี้เลือกที่จะ

ใชสิทธิเลิกสัญญา จะตองเปนการที่ลูกหนี้ผิดสัญญาลวงหนาในสวนที่เปนสาระสําคัญดวย ซึ่งมี

ผลเทากับเปนการตัดสิทธิของเจาหนี้ในผลประโยชนทั้งหมดที่คาดวาจะไดรับจากสัญญา  การผิด

สัญญาลวงหนานี้ถือเสมือนวาเปนการผิดสัญญาอยางหนึ่ง37 

กรณีที่คูสัญญาจะเลิกสัญญากอนหนี้ถึงกําหนดชําระหนี้โดยที่ไมมีฝายใดผิดนั้น หลัก

สัญญาของประเทศอังกฤษไมมีการวางหลักเกณฑดังกลาวไวตายตัวไวในบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

แตในกฎหมายเฉพาะก็มีที่บัญญัติไว  เชน ในสัญญามาตรฐาน (Standard Form) ซึ่งคูสัญญา

จะตองตกลงกันเอง เชน ในสัญญามาตรฐานของสหพันธวิศวกรที่ปรึกษานานาชาติ (FIDIC)และ

คูสัญญาสามารถใชสิทธิเลิกสัญญาโดยอิสระได38 โดยทําความตกลงไวในขอสัญญาวา ผูวาจาง

สามารถเลิกสัญญาไดตลอดเวลา ตราบใดการงานที่จางยังไมเสร็จลงได ซึ่งหากคูสัญญาไมมีการ

ตกลงในขอสัญญาดังกลาวก็จะไมสามารถใชสิทธิในการเลิกสัญญาโดยอิสระได  แตจะเห็นไดวา

                                                  
37 G.H.  Treitel,   supra  note 29 ,pp.752 ,799 
38 สิทธิเลิกสัญญาโดยอิสระในที่นี้  จะหมายถึงสิทธิเลิกสัญญาเมื่อใดก็ไดกอนหนี้ถึง

กําหนดชําระ  แมจะไมมีเหตุเลิกสัญญาไดก็ตาม  เทียบไดกับมาตรา  605  ,  มาตรา  573  ของ

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย 
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ในหลักสัญญาของประเทศอังกฤษมีหลักที่ใหสิทธิแกคูสัญญาที่จะเลิกสัญญากอนหนี้ถึงกําหนด

ชําระไดโดยแสดงความประสงคของตนวาไมตองการปฏิบัติตามสัญญาอีกตอไปแกคูสัญญาอีก

ฝายหนึ่ง (repudiatory breach) แตเมื่อแสดงเจตนาไปยังคูสัญญาอีกฝายหนึ่งแลว คูสัญญาจะ

ยอมรับการใชสิทธิเลิกสัญญาของฝายที่ปฏิเสธสัญญาหรือไมนั้น ก็เปนสิทธิของคูสัญญาอีกฝายที่

ไมไดเปนผูทํา repudiatory breach ที่จะเลือกวาจะยอมรับใหมีการเลิกสัญญา  หรือจะยังคง

ยืนยันใหสัญญายังคงมีผลตอไป  (affirming) ดังที่ไดกลาวไวขางตนแลว 

สําหรับลักษณะหรือพฤติการณที่จะเปนการผิดสัญญาลวงหนามีลักษณะอยางไรนั้น  จะ

ไดกลาวดังตอไปนี้ 
รูปการโดยท่ัวไป  (typical  situations) Repudiation  ,  Repudiatory  Breach  ,   

Anticipatory  Breach  
Repudiation เปนเร่ืองที่มีความรายแรง เนื่องจากการปฏิเสธภาระหนาที่ตามสัญญา    

(repudiation  of  obligations)  ทําใหเกิดสิทธิในการยุติการดําเนินการตามสัญญา  แตการ

กลาวหาวาอีกฝายหนึ่งกระทํา  repudiation  ไมวาจะโดยวาจาหรือการกระทําตองพิสูจนใหชัดเจน    

Lord  Wright  กลาวไวในคดี  Ross  T.  Smyth  &  Co.Ltd. v.  T.D. Bailey  Son  &  Co., วา  

“การ  repudiation  ที่เกิดข้ึนตอสัญญาเปนเร่ืองที่รายแรง  ดังนั้นการช้ีวาหรือการกลาวหาวาผูใด

กระทํา  repudiation  เพียงลอย  ๆ จึงไมเหมาะสม39 

เกณฑที่ใชเปนตัวช้ีวัดที่ชัดเจนในการขาดซึ่งความพรอมหรือความเต็มใจ  เปนเกณฑซึ่ง

มีลักษณะที่ตรงไปตรงมา  จึงไมจําเปนตองมีขอบังคับวาผูทําสัญญา  (promissor)  จะตองมี

เจตนาอยางชัดเจนในการปฏิเสธภาระหนาที่ตามสัญญา   ดังนั้น  หากผูทําสัญญามีพฤติกรรมใน

ลักษณะที่ชี้ใหผูเปนเจาของสัญญา  (promissor)  เห็นวาผูทําสัญญามีเจตนาที่จะไมปฏิบัติตาม

ภาระหนาที่ตามสัญญาก็ถือวาเพียงพอแลว  (Forslind  v.  Bechely-Crundall  1922 S.C. (H.L.)  

173  at  179) 

การแยกความแตกตางระหวางคําวา  Repudiation  กับคําวา  Anticipatory  Breach 

ความแตกตางข้ันพื้นฐานระหวางคําวา  Repudiation  กับ  Anticipatory  Breach  คือ  เร่ืองของ

เวลา  (Time  Element)   หมายความวา  คําวา  Repudiation  จะเกิดข้ึนเมื่อใดก็ไดในระหวางการ

มีอยู  (formation)  กับการพนจาก  (discharge)  ภาระในการชําระหนี้  (performance)    ขณะที่  

Anticipatory  Breach  จะเกิดข้ึนกอนที่ระยะเวลาในการชําระหนี้   (time  for  performance)  จะ

                                                  
39J.W.Caerter  ,  supra  note 24 , p. 266  



 90

มาถึง   ดังนั้นเมื่อระยะเวลาในการชําระหนี้มาถึงจึงไม เปนการเหมาะสมท่ีจะใช คําวา  

Anticipatory  กับผูทําสัญญา  แตควรเรียกวาผูทําสัญญาปฏิเสธภาระหนาที่ตามสัญญา   

การปฏิบัติที่แตกตางกันในสวนที่เกี่ยวของกับการไมสามารถชําระหน้ีได  (Inability)   

เปนไปไดที่ผูทําสัญญาจะปฏิเสธภาระหนาที่ตามสัญญาดวยการแถลงใหทราบถึงการไมสามารถ

ชําระหนี้ได  (Declaration  of  inability  to  perform)   หรือดวยการไมดําเนินการชําระหนี้ดวย

ความสมัครใจ  (voluntarily  disabling  act)  ในกรณีดังกลาวการปฏิเสธภาระหนาที่ตามสัญญา

ปรากฏข้ึนจากถอยคําหรือพฤติกรรมของผูทําสัญญา  อยางไรก็ตามผูเปนเจาของสัญญาอาจจะ

ตัดสินในเร่ืองของการยุติการชําระหนี้บนพื้นฐานของการไมสามารถชําระหนี้ได  ทั้งนี้ผูเปนเจาของ

สัญญาสามารถตัดสินในเร่ืองดังกลาวไดโดยอิสระจากถอยคํา  หรือพฤติกรรมของผูทําสัญญา  

และการนําประเด็นการไมสามารถชําระหนี้ไดมาพิสูจนการ   Repudiation    หรือ  Anticipatory  

Breach  ดวยถือวามีลักษณะเพียงพอที่จะตัดสินในการดําเนินการตอเร่ืองดังกลาวในลักษณะที่

แตกตางกัน40    

 
ปญหาเกี่ยวกับขอเท็จจริง  (question  fact)     
มาตรา   40   การแสดงออกซ่ึงคําพูดหรือพฤติกรรมของบุคคลหนึ่งในสัญญา                      

เปนตัวช้ีวัดที่มีความชัดเจน  ซึ่งแสดงถึงการขาดซึ่งความพรอมและความเต็มใจในการชําระหนี้   

แมวาการ  repudiation  จะหมายรวมถึงคําพูดหรือพฤติกรรมของผูทําสัญญา  ซึ่งระบุ

ถึงการขาดซ่ึงความพรอมหรือความเต็มใจในการชําระหนี้  ก็เปนประเด็นขอเท็จจริงอยางหนึ่ง  

และผูเปนเจาของสัญญาก็มีหนาที่ รับผิดชอบที่จะตองแสวงหาขอเท็จจริงเทาที่จําเปนจาก                  

ผูพิพากษาที่ทําหนาที่พิจารณาคดี (trial  judge) หรืออนุญาโตตุลาการ  ศาลอุทธรณ  (appellate  

court)  มักจะไมคอยเขามาแทรกแซงการตัดสินของผูพิพากษาหรือคณะอนุญาโตตุลาการ              

โดยศาลอุทธรณเห็นวาไดใชแนวทางที่เหมาะสมภายใตกฎหมายที่บังคับใชอยูแลว  การจะทําให

เขากับหลักเกณฑนี้จะเกิดข้ึนเมื่อมีกรณีที่มีถอยคําปรากฏเปนหลักฐานในรูปของเอกสาร  เชน  

จดหมายโตตอบระหวางคูสัญญา  ทั้งนี้การตีความเอกสารดังกลาวเหลานี้มักเปนเร่ืองทาง

กฎหมาย  อยางไรก็ตามทุกวันนี้เปนไปไดวาหลักฐานแสดงความไมพรอมและความไมเต็มใจใน

การชําระหนี้  ซึ่งมีลักษณะเปนเอกสารนั้นสามารถนํามาใชในศาลอุทธรณ  ไดในทํานองเดียวกัน

                                                  
40 Ibid, p. 267 
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กับที่ใชกับผูพิพากษาที่ทําหนาที่ตัดสินคดีในศาล  (หรืออนุญาโตตุลาการ)  เพื่อใชในการตัดสินวา

มีการขาดซึ่งความพรอมหรือความเต็มใจในการปฏิบัติตามสัญญาเกิดข้ึนหรือไม 

มีรูปการหลากหลายรูปแบบ  ซึ่งถอยคําหรือพฤติกรรมอาจเกี่ยวของกับการปฏิเสธ

ภาระหนาที่ตามสัญญา  (Repudiation  of  Obligations)  อยางไรก็ตาม  มีหลายรูปการทั่ว ๆ ไป

ที่อาจนํามาใชในการวิเคราะหกรณีตาง ๆ   เชน  การที่ผูทําสัญญาปฏิเสธที่จะดําเนินการตาม

ภาระหนาที่ตามสัญญา  ,  การที่ผูทําสัญญาทําผิดไปจากโครงสรางของสัญญา (adoption  of  

and  erroneous  construction  of  the  contract)  ,  และการที่ผูทําสัญญายุติการชําระหนี้ตาม

สัญญาในกรณีที่ผูทําสัญญายังไมมีสิทธิที่จะทําเร่ืองดังกลาว 

ขอพิจารณาในเร่ืองนี้ก็ยังรวมไปถึงสัญญาในการขายสินคาเงินผอน  ซึ่งในกรณีนี้

ประเด็นของการ  Repudiation  Breach   ตองเปนไปตามกฎเกณฑตามกฎหมายที่เกี่ยวของ41

  
การปฏิเสธท่ีจะดําเนินการตามสัญญา   
ก.  หลักการทั่วไป 

การแสดงการปฏิเสธ  หรือการปฏิเสธโดยนัย  (implied  refusal)  เปนส่ิงที่แสดงใหเห็น

อยางชัดเจนในการขาดซึ่งความพรอมและความเต็มใจในการดําเนินการตามสัญญา          

มาตรา  41 

(1)  การที่ฝายหนึ่งปฏิเสธอยางไมเหมาะสมที่จะดําเนินการตามความผูกพันภายใต

สัญญา  เปนส่ิงที่แสดงใหเห็นอยางชัดเจนถึงการขาดความพรอมหรือความเต็มใจในการปฏิบัติ

ตามสัญญา 

(2)  การปฏิเสธที่จะดําเนินการตามสัญญาอาจมีลักษณะที่ชัดเจน  หรือเพียงโดยนัยก็ได 

ข.  การปฏิเสธโดยเจตนาที่จะไมดําเนินการตามสัญญา  (wilful  refusal  to  perform)  

ไมมีขอกําหนดในกฎหมายที่กําหนดไววาการปฏิเสธโดยเจตนาท่ีจะไมดําเนินการตามสัญญาให

ถือวาเปนการผิดความผูกพันที่มีอยูภายใตสัญญา  คดี  Adami  v.  maison  de  Luxe  Ltd.               

ผูพิพากษาที่ชื่อ  Isaacs  A.C.J.   อธิบายวาพฤติการณโดยจงใจ  willful  conduct  ไมถือวาเปน

การผิดสัญญา  กรณีเชนนี้จําเปนตองเปนการผิดสัญญาที่สรางความเสียหายอยางรุนแรง  

(radical  breach)  ตัวอยางเชน  การที่ลูกจางปฏิเสธโดยเจตนาไมดําเนินการตามคําส่ังที่ชอบดวย

กฎหมายของนายจาง  ก็ไมจําเปนเสมอไปที่จะถือวาเปนการผิดตอความผูกพันตามสัญญาท่ี

                                                  
41 Ibid , p. 268 
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ลูกจ างมีอยู  แตข อกํ าหนดวาด วยความรุนแรงจากการไม ดํา เนินการ   ( requirement                         

of  seriousness)  กลาวคือ  นายจางตองแสดงใหเห็นวาการปฏิเสธที่เกิดข้ึนเขาขายขอกําหนด

ที่วานี้ 42  

ค.  การปฏิเสธในสวนที่เกี่ยวของกับความผูกพันภายใตขอสัญญาที่ยังคงมีอยู  (refusals  

relating  to  all  outstanding  obligations)      

คดี Hochster v.  De  la  Tour   ในคดีนี้จําเลยตกลงที่จะจางโจทกใหทําหนาที่เปน

พนักงานเดินเอกสาร  (courier)  เปนเวลา  3  เดือน  โดยนับต้ังแตวันที่  1  มิ.ย.  แตการผิดสัญญา

เกิดข้ึนในวันที่  11  พ.ค.  ในกรณีนี้โจทกสามารถที่จะเรียกรองคาเสียหายไดในทันที  โดยไมตอง

รอจนถึงวันที่  1  มิ.ย.  กรณีนี้กอนถึงกําหนด  จําเลยบอกวาไมตองการวาจางโจทกแลว   

คดี  Frost v.  Knight  ในคดีนี้จําเลยสัญญาจะแตงงานกับโจทกเมื่อพอของจําเลย

เสียชีวิต  แตกอนที่พอจะเสียชีวิตจริง ๆ จําเลยกลับแสดงออกอยางชัดเจนวาตนไมตองการ

แตงงานกับโจทกอีกแลว 

ทั้งสองกรณีนี้ถือวาเปนการผิดตอความผูกพันที่มีภายใตสัญญา  (repudiation  of  

obligations)  ซึ่งโจทกก็สามารถดําเนินการเรียกรองคาเสียหายได   ทั้งสองคดีนี้คงพบนอยแลวใน

ปจจุบัน  ขอโตแยงในทั้งสองคดีนี้ไมไดมีขอโตแยงในเร่ืองที่วามีการผิดตอความผูกพันภายใต

สัญญาเกิดข้ึนหรือไม  หากแตขอถกเถียงอยูที่ประเด็นที่  การผิดตอความผูกพันภายใตสัญญา

เชนนี้ทําใหเกิดสิทธิภายใตสัญญาข้ึนมาหรือไม  แมวาทั้งสองคดีนี้จะเกี่ยวกับการผิดตอความ

ผูกพันที่มีภายใตสัญญา  ซึ่งเกิดข้ึนกอนวันที่ตองมีการดําเนินการตามสัญญา แตการที่ผูใหสัญญา

ปฏิเสธที่จะดําเนินการตามความผูกพันที่มีอยูก็ถือวาเปนการผิดตอความผูกพันที่มีอยูภายใต

สัญญา  ในกรณีเชนนี้ในขอกําหนดวาดวยความรุนแรงจากการไมดําเนินการ  (requirement  of  

seriousness)  ก็ตองนํามาพิจารณาดวย43  

ง.  การปฏิเสธซ่ึงถือวายังไมส้ินเชิง   (refusals  which  are  less  than  total) 

แมวาถอยคําหรือพฤติการณที่แสดงถึงการปฏิเสธโดยส้ินเชิงที่จะดําเนินการตามสัญญา  

(total  refusal  to  perform)  จะเพียงพอแลวที่จะพิสูจนถึงการผิดตอความผูกพันภายใตสัญญา  

แตไมจําเปนเสมอไปวาการปฏิเสธดังกลาวจะถือวาเปนการปฏิเสธโดยส้ินเชิง 

                                                  
42 Ibid , p. 269 
43 Ibid  ,p. 270 
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-  ในกรณีที่ผูใหสัญญาปฏิเสธขอตกลงตามสัญญา  ซึ่งจัดวาเปน  Condition            

การปฏิเสธดังกลาวก็ยังไมถือวาเปนการปฏิเสธโดยส้ินเชิงที่จะดําเนินการตามสัญญา  ยกเวนใน

กรณีของการผิดสัญญาลวงหนา 

-  ในกรณีที่เปนการปฏิเสธตอขอตกลงตามสัญญา  ซึ่งจัดวาเปน  Warranty              

การปฏิเสธดังกลาวก็ยังไมถือวาเปนการขาดซึ่งความพรอมหรือความเต็มใจในการดําเนินการตาม

สัญญา  ยกเวนการปฏิเสธดังกลาวจะมีนัยสําคัญมากกวานี้   (wider fignificance) 

-  หากเปนการปฏิเสธขอตกลงที่เรียกวา  intermediate  term  การขาดซึ่งความพรอม

หรือความเต็มใจในการปฏิบัติตามสัญญา    ก็ไมจําเปนเสมอไปวาจะนําไปสูผลเสียหายที่รายแรง  

ส่ิงที่ตองคํานึงถึงคือผลอันเกิดจากการที่ลูกหนี้ผิดสัญญา  และการพิจารณาวาผลที่เกิดข้ึน

ดังกลาวจะเขาขายขอกําหนดตาง ๆ ของหลักการในคดี HongKong  Fir   HongKong  Fir      

Doctrine   อยางไรก็ตามการปฏิเสธ  Intermediate  Term  เชนนี้ไมจําเปนเสมอไปที่จะถือวาเขา

ขายหลักการวาดวยการผิดตอความผูกพันภายใตสัญญา  (Doctrines  of   repudiation)   และไม

ถือวาเปนการผิดสัญญาลวงหนา  เวนแตวาการปฏิเสธดังกลาวจะเขาลักษณะของการผิดสัญญา

ลวงหนา 

-  หากเปนการปฏิเสธตอความตกลงตามสัญญามากกวา  1  ขอตกลงก็ถือวาเปนการ

ปฏิเสธโดยส้ินเชิง   และเขาขาย   requirement  of  seriousness    แมวาขอตกลงหนึ่งในหลาย ๆ 

ขอที่มีการปฏิเสธจะเปนเพียง  warranty  ก็ตาม   

สรุป  แมวาการปฏิเสธที่กลาวมาขางตนทั้งหมดจะไมเขาขายขอกําหนด requirement  

of  seriousness  แตผูรับสัญญา  (promisee)  ก็สามารถเรียกรองคาเสียหายในสวนที่เกี่ยวของ

กับการไมดําเนินการตามสัญญา  อันเปนผลมาจากการที่ผูใหสัญญาปฏิเสธที่จะดําเนินการตาม

สัญญา44  

 
1.2.4.2  ความจําเปนในการบอกกลาวลวงหนา 
ในกรณีที่มีการไมชําระหนี้จะตองเปนการไมชําระหนี้ในสวนที่เปนสาระสําคัญ และเมื่อ

เปนการผิดสัญญาในขอสาระสําคัญแลว เจาหนี้ก็สามารถเลิกสัญญาไดทันทีโดยไมตองพิจารณา

วาระยะเวลาการชําระหนี้เปนสาระสําคัญหรือไม  

                                                  
44Ibid ,  p. 271  
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กฎหมายอังกฤษถือวา กําหนดเวลาชําระหนี้เปนขอกําหนดในสัญญาหรือขอสัญญา

ประการหนึ่ง การไมปฏิบัติตามขอสัญญาประการนี้ยอมกอใหเกิดสิทธิในการเลิกสัญญาไดหาก

กําหนดเวลาชําระหนี้เปนสาระสําคัญแหงสัญญา (condition) โดยเจาหนี้ไมจําตองเตือนและ

กําหนดระยะเวลาใหลูกหนี้ชําระหนี้อีกคร้ังหนึ่ง หรือกรณีที่ระยะเวลาการชําระหนี้ไมเปน

สาระสําคัญก็ตามแตเจาหนี้ไดแจงใหลูกหนี้ชําระหนี้ใหถูกตองแลว ลูกหนี้ยังคงเพิกเฉยอยู เจาหนี้

สามารถใชสิทธิเลิกสัญญาได  เชน  จางนักรองมารองเพลงในงานแสดงโอเปรา แตนักรองไมมา

จนกระทั่งการแสดงไดผานไปแลว 1 อาทิตย45 กรณีเชนนี้ผูจัดงานสามารถเลิกสัญญาไดทันที 

เพราะระยะเวลาการแสดงเปนสาระสําคัญ  แตหากกําหนดระยะเวลาชําระหนี้ไมใชสาระสําคัญ

แหงสัญญา (Warranty) เจาหนี้จะเลิกสัญญาไมได  

คูสัญญาฝายหนึ่งไมสามารถที่จะดําเนินการอันไมชอบดวยกฎหมาย   (wrongful  act)  

เพื่อใหสัญญาส้ินสุดลงโดยไมไดรับการเห็นชอบของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  ถา  A  ผิดเงื่อนไขของ

สัญญา  หรือผิดขอตกลงประเภทไมระบุชื่ออันเปนรากฐานของสัญญา  (fundamental  breach  

of  an  innominate  term)  ที่มีอยูกับ B  ก็เปนหนาที่ของ   B  ที่จะตัดสินใจวาจะยุติสัญญา

หรือไม 

การผิดสัญญาลวงหนา  ก็เปนรูปแบบเดียวกับการผิดสัญญาอ่ืน ๆ จึงใชลักษณะ

เดียวกันกับที่กลาวขางตน  กอนที่จะถึงเวลาที่  A  ตองปฏิบัติตามความผูกพันที่มีตอสัญญา  A  

ประกาศวาตนจะไมดําเนินการตามสัญญาดังกลาว   การปฏิเสธความผูกพันตามสัญญาเชนนี้ถือ

วาเปนการผิดสัญญา  การผิดสัญญาตอการที่จะปฏิบัติตามความผูกพันภายใตสัญญาที่เกิดข้ึน

นับต้ังแตวันที่มีการทําสัญญาจนถึงวันที่มีการปฏิบัติตามสัญญา  ทั้งนี้    B  สามารถมองขามการ

ผิดสัญญาลวงหนาที่  A  ทําข้ึนก็ได  ถาปรากฏวาเมื่อถึงเวลาในการตองปฏิบัติตามสัญญา   และ  

A  เปล่ียนใจและหันมาปฏิบัติตามสัญญาเปนอยางดีและครบถวน  เปนไปตามความผูกพัน

ทั้งหมดที่มีอยูภายใตสัญญา  ในทางตรงกันขามหาก  A  ไมปฏิบัติตามสัญญา  กรณีเชนนี้  B  

สามารถฟองรอง  (sue)  จากการที่ไมปฏิบัติตามสัญญาก็ได 

                                                  
45In Poussard v. Spiers  [ 1876 ] 1 QBD 410  และโปรดดู ไกรวิณี  สุนทรมน, “ สิทธิ

ของผูวาจางในการเลิกสัญญาจางทําของ.” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2540) , น.189 
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อยางไรก็ตาม  B  ไมจําเปนตองรอ  ทันทีที่  A  ปฏิเสธสัญญา  B  สามารถฟองรองเรียก

คาเสียหาย (damages) ได46     

เมื่อมีการผิดสัญญาลวงหนาเกิดข้ึน  คูสัญญาอีกฝายหน่ึงสามารถฟองไดทันที  โดยไม

ตองจนถึงวันที่ครบกําหนดตองดําเนินการตามสัญญา  ตัวอยาง  คดี  Avery V Bowden  [1856]  

ในคดีนี้ฝายที่ไมไดเปนผูกระทําผิดรอจนถึงวันครบกําหนดตองดําเนินการตามสัญญา  ฝายที่ไมได

เปนผูกระทําผิดอาจรับความเสียหายมากข้ึนไปอีก  เมื่อเทียบกับการที่ตนดําเนินการฟองรองทันที

ที่ทราบวามีการผิดสัญญาลวงหนาเกิดข้ึน  Bowden  ไดทําสัญญาเชาเรือของ  Avery  และตกลง

ที่จะขนถายสินคาข้ึนที่ทาเรือ  Odessa  ภายในเวลา  45  วัน  อยางไรก็ตาม  Bowden  ไดแจงแก 

Avery  วาตนไมมีสินคาที่จะขนถาย  และแนะนํา  (advise)  ให  A  เอาเรือออกไปจากทา                

การกระทําเชนนี้ถือเปนการผิดสัญญาลวงหนา  และ  Avery  สามารถที่จะฟองรองเกี่ยวกับการผิด

สัญญาไดในทันที  อยางไรก็ตาม  Avery  ก็ตัดสินใจที่จะจอดเรือไวที่เดิม  โดยหวังวา Bowden   

จะปฏิบัติตามส่ิงที่ไดตกลงไวในที่สุด  แตกอนที่จะครบกําหนด  45  วันตามสัญญา  ปรากฏวาได

เกิดสงคราม  Crimean  War  ข้ึนระหวางประเทศอังกฤษ  และรัสเซีย  ทําใหการปฏิบัติตาม

สัญญาเปนส่ิงที่ผิดกฎหมาย  และสัญญาก็กลายเปนพนวิสัย  (Frustrated)   การพนวิสัยของ

สัญญาจึงทําให  Avery  ไมสามารถฟองรองการผิดสัญญาที่เกิดข้ึนได47  

 
1.2.4.3  สิทธิของคูสัญญา 
ก. เลิกสัญญา 

การที่ฝายหนึ่งละทิ้งการปฏิบัติตามสัญญา  (renunciation  of  the  contract)  กอนที่

จะถึงเวลาในการดําเนินการตามสัญญาไมถือวาเปนการละเมิดสัญญา  แตเปนการใหสิทธิกับอีก

ฝายหนึ่งซึ่งเปนฝายที่ไดรับความเสียหาย  ในการปฏิบัติเสมือนหน่ึงวามีการผิดสัญญาเกิดข้ึน

ลวงหนา  และปฏิบัติเสมือนหนึ่งวาสัญญายุติลงในทันที  หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวาหากฝายใดฝาย

หนึ่งกลาววาตนจะไมดําเนินการตามสัญญา  กฎหมายอนุญาตใหอีกฝายหนึ่ง  ถือตามคําพูด

                                                  
46 J.C. Smith  ,  The  Law  of  Contract  , (London : Sweet & Maxwell  , 1993) , 

pp. 211-213 
47 Catherine  Elliot  and  Frances  Quinn  , Contract  Law  ,  (London : Longman 

, 1999),p. 250  
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ดังกลาวของผูพูดและดําเนินการในสวนที่เกี่ยวของได48  (คดี  Yukong  Line  of  Korea  v.  

Rendsburg  Investments  Corporation  of  Liberia)  

 

ข. เรียกคาเสียหาย 

ลักษณะที่นาสนใจของหลักการวาดวยการผิดสัญญาลวงหนา  คือ  การยอมรับในการ

ผิดสัญญา  ทําใหผูเสียหายสามารถเรียกรองคาเสียหายไดทันที   (at  once)  กอนจะถึงระยะเวลา

ที่กําหนดไวใหดําเนินการตามสัญญา  กฎเกณฑที่วานี้เกิดข้ึนจากคดี   Hochster v.  De  la  Tour   

ในคดีนี้จําเลยตกลงที่จะจางโจทกใหทําหนาที่เปนพนักงานเดินเอกสาร  (courier)  เปนเวลา  3  

เดือน  โดยนับต้ังแตวันที่  1  มิ.ย.  แตการผิดสัญญาเกิดข้ึนในวันที่  11  พ.ค.  ในกรณีนี้โจทก

สามารถที่จะเรียกรองคาเสียหายไดในทันที  โดยไมตองรอจนถึงวันที่  1  มิ.ย.  แลวคอยดําเนินการ  

เหตุผลสําคัญในการตัดสินตอกรณีนี้คือ  “ถาโจทกไมไดรับการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจาก

การละเมิดสัญญา  และปฏิบัติตนเสมือนหนึ่งวาสัญญายังมีผลบังคับใชอยู  แลวจึงคอยมา

ดําเนินการตอการละเมิดสัญญาในวันที่  1  มิ.ย.   แทน  ก็เปนไปไดวาโจทกก็จะเปนบุคคลผูไมมี

งานทํา”    การใหเหตุผลเชนนี้มีเสียงวิพากษวิจารณพอสมควร  เนื่องจากศาลควรพิจารณาวาการ

ผิดสัญญาของจําเลยทําใหโจทกมี  สิทธิที่จะยกเลิกสัญญา  (The  Option  to  rescind)  ในทันที  

แตการผิดสัญญาดังกลาวของจําเลย  ไมไดเปนการใหสิทธิแกจําเลยในการเรียกรองคาเสียหาย  

จนกวาจะถึงวันที่  1  มิ.ย.  ไมจําเปนเสมอไปวาการผิดสัญญาเชนนี้จะทําใหเกิดผลที่มีความ

เชื่อมโยงกัน   

ในมุมมองของผูเขียนเร่ืองนี้ไดรวบรวมความเห็นมา  ดังนี้ 

(1)  การตัดสินเชนนี้อาจจะทําใหการคํานวณจํานวนความเสียหายผิดพลาด ตัวอยาง 

กรณีที่  ถาเปนการสงมอบสินคาภายในเวลา  3  ป  แลวระหวางนั้นเกิดการผิดสัญญา

ข้ึน  ผูเสียหายเรียกคาเสียหายทันที  การคํานวณหาคาเสียหายอาจจะทําไดยาก   

(2)  คําตัดสินหรือแนวทางของคดีนี้เปนการเรงเวลาในการที่จําเลยจะตองแสดงความ

รับผิดชอบที่เกิดข้ึนจากการผิดสัญญา  คือ จําเลยตองชําระคาเสียหายในทันทีเหมือนกัน  แมวา

ภายใตสัญญาแลวสัญญายังไมถึงกําหนด  ตัวอยาง  ลูกหนี้ผิดสัญญาการชําระหนี้ก็จะทําให

เจาหนี้สามารถเรียกรองคาเสียหายไดทันที  แมวางวดการชําระจะยังไมมาถึงก็ตาม  แตในความ

เปนจริงแลว  เมื่อศาลประเมินความเสียหายในการผิดสัญญาชําระหนี้เชนนี้  ศาลอาจจะอนุญาต

                                                  
48 Jill   polle , Contract  Law ,  9th  Edition,(Oxford  University  Press) , p.334.    
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หรือเปดโอกาสใหลูกหนี้ไดรับ  “สวนลดหยอนจากกการชําระหนี้ที่ตองชําระเร็วข้ึน”  (a  discount  

for  accelerated  payment)     

มีอีกตัวอยางหนึ่ง  ที่กําหนดเวลาในการปฏิบัติตามสัญญาไมมีวันมาถึง   กรณีที่ถาสามี

สัญญากับภรรยาวาจะทําพินัยกรรมยกผลประโยชนในทรัพยสินใหภรรยา  แตสามีผิดสัญญา  

ภรรยาก็สามารถเรียกรองคาเสียหายไดทันที  แมวาจะยังไมทราบแนชัดวาภรรยาหรือสามีจะ

เสียชีวิตกอนกัน 

อยางไรก็ตามก็มีขอสนับสนุนสําหรับการชําระหนี้ทันทีเชนกัน  คือ 

กฎเกณฑที่ใหเรียกคาเสียหายไดทันทีชวยทําใหคาเสียหายลดลง  ในคดีที่ผูเสียหาย

สามารถเรียกรองคาเสียหายไดทันที  ก็เหมือนเปนแรงจูงใจให ผูเสียหายสามารถยกเลิกสัญญาได

เลย  เพื่อหลีกเล่ียงความเสียหายที่อาจตามมาอีก  เปนการปกปองผูที่ไดรับความเสียหาย  กรณีที่

มีการจายเงินลวงหนาใหดําเนินการบางอยางในอนาคต  แตตอมาก็มีการผิดสัญญา  หาก

ผูเสียหายไมสามารถเรียกรองคาเสียหายไดทันที  ตองรอไปถึงวันถึงกําหนดตามสัญญา  ความ

เสียหายอาจมีมากข้ึน  และผูเสียหายไมมีวิธีการอื่นที่จะเยียวยาความเสียหาย  เชน  การทํา

สัญญาเพื่อทดแทนสัญญาที่ถูกละเมิด49 

 
1.2.5  การเลิกสัญญากรณีการชําระหนี้เปนพนวิสัย 
ดังที่ไดกลาวแลววา  Common  Law  ด้ังเดิมมีหลักความรับผิดเด็ดขาดในการชําระหนี้

ตามสัญญา  แตตอมาเพื่อผอนคลายความเครงครัดของหลักความรับผิดเด็ดขาดในการชําระหนี้

ตามสัญญา ศาลอังกฤษจึงไดมีการสรางหลัก Frustration  ข้ึนในเวลาตอมา    โดยศาลให

คูสัญญาฝายที่มีหนาที่ตองปฏิบัติการชําระหนี้หลุดพนจาการปฏิบัติการชําระหนี้นั้นไดถามี

เหตุการณที่ไมอาจคาดหมายเกิดข้ึนและเปนผลใหการปฏิบัติการชําระหน้ีไมสามารถกระทําไดอีก

ตอไป   

กรณีเหตุที่ทําใหสัญญาส้ินผลไปโดยเปนเหตุใหการชําระหนี้นั้นกลายเปนพนวิสัย ไดแก 
1.2.5.1  กรณีที่ทรัพยสินตามสัญญาไดสูญหายหรือถูกทําลายไป   
โดยกรณีนี้ศาลไดนํามาใชในคดี Taylor v. caldwell50  ตัวอยางคดี Taylor v. Caldwell  

เปนคดีที่เกี่ยวกับการเชาโรงละครเพื่อใชเปนสถานท่ีจัดงานคอนเสิรต    ขอเท็จจริงในคดีมีวา 

Caldwell. ไดตกลงให Taylor. ไดใชโรงมหรสพของตนในการแสดงคอนเสิรตเปนเวลา 4 วัน คือ

                                                  
49 G.H.  Treitel,   supra  note 29 , pp.798-799   
50 [1863] 3B&s826. 
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วันที่ 17 มิถุนายน 15 กรกฎาคม 5 สิงหาคมและ 19 สิงหาคม ตอมากอนถึงวันแสดงคอนเสิรตใน

วันแรกโรงมหรสพไดถูกไฟไหมเผาทําลายไป Taylor. จึงมาเรียกคาเสียหายจาก Caldwell.

เนื่องจากไมสามารถทําใหโรงมหรสพใชการได ในคดีนี้ศาลไดตัดสินวา การเรียกคาเสียหายจาก

การผิดสัญญาไมอาจทําไดเพราะวาหนี้ตามสัญญาไดกลายเปนพนวิสัยที่จะปฏิบัติได เนื่องจาก

การชําระหนี้ตามสัญญาข้ึนอยูกับความมีอยูของทรัพยส่ิงใดโดยเฉพาะ ศาลจึงตัดสินใหสัญญาส้ิน

ผลไปดวยเหตุของ Frustration   ผลของคําพิพากษาในคดีดังกลาวกลาวศาลไดวางหลักไววา 

คูสัญญาหรือลูกหนี้อาจหลุดพนจากการชําระหนี้ตามสัญญาที่ทําไวไดหากภายหลังจากการทํา

สัญญาไดเกิดเหตุการณที่คูสัญญาไมอาจคาดหมายไดข้ึนและสงผลใหการปฏิบัติการชําระหนี้ของ

คูสัญญาไมสามารถกระทําได51     การที่ศาลวางหลักเชนนี้ทําใหเห็นไดวาศาลยอมรับหลักที่วา

หากการชําระหนี้นั้นกลายเปนพนวิสัย ลูกหนี้ยอมหลุดพนจากการชําระหนี้ตามสัญญาน้ันไดดวย

เหตุของหลัก Frustration    

ในคดีนี้ Blackburn J.  ใหเหตุผลวาแมคูสัญญาจะมิไดระบุอยางชัดแจงใหความมีอยู

ของโรงละครเปนรากฐานหรือสาระสําคัญของสัญญา แตก็อาจถือวาคูสัญญาทั้งสองฝายมีขอ

สัญญาโดยปริยาย (implied term) วาความมีอยูของสถานที่เชาเปนสาระสําคัญหรือรากฐานของ

สัญญารายนี้ โดยในคดีนี้ศาลตัดสินสัญญาส้ินผลไปโดย Frustration ดังนั้นในกรณีที่ทรัพยตาม

สัญญาถูกทําลายไปโดยส้ินเชิงภายหลังจากที่ไดมีการทําสัญญา(total destruction of the 

contemplated subject-matter of the contract)   สัญญาก็จะส้ินผลโดยเหตุของ Frustration52 

หรืออาจเกิดจากกรณีที่ทรัพยตามสัญญากลายเปนส่ิงที่ไมพึงประสงคหรือไมสามารถที่จะใชหรือ

ถือเอาไดแลว เชน ในคดี Nickoll and Knight v. Ashton Eldridge Co53. ซึ่งเปนกรณีที่เรือที่จะใช

ชําระหนี้เกยต้ืน 

 

 

 

 

                                                  
51 อนงค สมบุญเจริญ,”ปญหาการเปล่ียนแปลงไปซ่ึงมูลเหตุในสัญญา”, (วิทยานิพนธ 

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2549),  น. 19. 
52พินัย  ณ นคร  ,  อางแลว เชิงอรรถที่ 23  , น. 238 
53 [1900] 2 Q.B.298 
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1.2.5.2 กรณีที่บุคคลที่จะตองเปนผูชําระหนี้กลายเปนผูที่ไมสามารถที่จะชําระ
หนี้ไดหรือเสียชีวิตแลว  

ในกรณีของหนี้ตามสัญญาท่ีตองอาศัยความรูความชํานาญเปนการเฉพาะตัว เชน ใน

คดี Condor v.Baron Knight Ltd54 ซึ่ง Edward Lottain Condor มือกลองที่มีพรสวรรคไดถูกจาง

ใหมาแสดงกับวงดนตรีของ Baron Knight 7  คืนตอ 1  สัปดาห  ตอมาCondorเกิดอาการปวยทาง

เสนประสาทและแพทยแนะนําวาการเลนดนตรีตามตารางดังกลาวจะทําใหอาการปวยรุนแรงข้ึน 

และควรที่จะเลนแค 4  คืนตอ 1  สัปดาห ศาลตัดสินวาสัญญาส้ินผลลงดวยเหตุ Frustration หรือ 

ในคดี Notcutt v. Universal Equipment Co(London)Ltd.55ซึ่งศาลตัดสินวา กรณีการเจ็บปวย

เปนระยะเวลานานก็เปนเหตุหนึ่งที่ทําใหสัญญาส้ินผลลงได56 

 
1.2.5.3  เหตุที่ทําใหการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยนอกจากจะหมายถึงการพน

วิสัยทางกายภาพหรือทางวัตถุ ยังรวมถึงกรณีที่สถานการณเปล่ียนแปลงไปจนทําใหการชําระ

หนี้นั้นกลายเปนขอเสนอที่แตกตางไปจากที่คาดหมายไว  (a different commercial proposition 

from that envisaged in the contract) หรือเรียกวาการพนวิสัยในทางปฏิบัติ (practical 

impossibility)57 

 
1.2.5.4  กรณีที่รากฐานอันหรือเปนสาระสําคัญของสัญญาถูกทําลายไปโดย

สิ้นเชิงกรณี  เชนนี้สัญญาก็ส้ินผลไปโดยหลัก Frustration เชนกันโดยกรณีนี้ตัวอยางคดีที่สําคัญก็

เชน   คดี Krell v. Henry58 คูสัญญาทําสัญญาเชาหองเพื่อใชดูขบวนแหพิธีข้ึนครองราชยของพระ

เจา Edward ที่ 7 แมสัญญาเชามิไดระบุถึงความประสงคดังกลาวอยางชัดแจงแตคูสัญญาก็เขาใจ

กันมาโดยตลอดวาการเชาสถานท่ีรายนี้เปนการเชาเพื่อดูขบวนเสด็จตอมาขบวนพิธีตองเล่ือน

ออกไปเน่ืองพระเจา Edward ที่ 7 ประชวร ศาลอุทธรณพิพากษาวาสัญญาส้ินผลโดยเหตุของ 

                                                  
54 [1966] 1 WLR 87 
55 [1986] NLJ Reps.393 
56อนงค สมบุญเจริญ,อางแลว เชิงอรรถที่  51   น. 34 
57 Donal Harris and Danis Tallon , Contract Law Today : Anglo-French 

comparison, (Oxford:Clarendon Press,1989) ,p.210  
58(1903) 2 KB 740.  
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Frustration เนื่องจากวัตถุประสงคหรือส่ิงที่เปนรากฐานของสัญญานี้ไมสามารถที่จะบรรลุผลได

อีกตอไป59 
ผลของ  Frustration 
ผลตาม  Common  Law  ด้ังเดิมนั้น  ผลของหลัก Frustration  จะทําใหสัญญาส้ินสุดลง

ทันที  (automatic  termination)  และคูสัญญาจะหลุดพนจากการปฏิบัติการชําระหนี้ที่เกิดจาก

สัญญานั้น  (Discharge  of  Contractual  Obligations)  และการหลุดพนของหนี้ในอนาคต การ

พนจากการปฏิบัติการชําระหนี้นั้นเปนการหลุดพนจากหนี้ในอนาคตเทานั้น ดังนั้นในกรณีที่

คูสัญญาอีกฝายหนึ่งมีความผูกพันตองชําระคาตอบแทน ถาคาตอบแทนถึงกําหนดชําระแลว

คูสัญญายังคงตองมีความผูกพันชําระคาตอบแทนตอไปและเงินที่ไดชําระไปแลวกอนที่สัญญาจะ

ส้ินผลดวยเหตุของหลัก frustration ก็จะเรียกคืนไมได   สวนหนี้เงินที่ยังไมถึงกําหนดชําระนั้น         

ถือวาเปนหนี้ในอนาคต  คูสัญญาหลุดพนจากหนี้             

ตอมามีการนําหลัก   Total failure of consideration   มาใชในคดี   Fibrosa   Spolka  

Akcyjna v.  Fairbairn Lawson Combe  Barbour  Ltd.  กลาวคือคูสัญญาฝายที่ไดชําระเงินไป

เพื่อปฏิบัติการชําระหนี้ซึ่งฝายที่ตองกระทําการดังกลาวหลุดพนไป  โดยหลักของ  Frustration  ไป

แลวโดยเหตุที่ตนไมไดรับอะไรตอบแทนจากคูสัญญาฝายที่หลุดพนจากความรับผิดเลย  เพื่อแกไข

ความไมเปนธรรมตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่งที่ยังตองผูกพันชําระคาตอบแทนตามสัญญาตอไปหาก

หนี้ของตนถึงกําหนดชําระแลว    แตคําพิพากษาในคดี  Fibrosa  ก็มิไดขจัดความไมเปนธรรมใน 

Common  Law  ออกไปโดยส้ินเชิง  ทั้งนี้  เพราะหากคูสัญญาฝายที่หลุดพนจากการปฏิบัติตาม

สัญญาไดเร่ิมการบางอยางไปแลว  แมวาจะเพียงเล็กนอยเพียงใดก็ตาม  คูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็จะ

เรียกเอาเงินที่ไดชําระไปแลวกลับคืนจากอีกฝายหนึ่งไมได  เพราะมิใชกรณี  Total  failure  of  

consideration     

รัฐสภาอังกฤษจึงตรา The Law reform (frustrated contract) act 1943  เพื่อลดความ

ไมยุติธรรมโดยพระราชบัญญัตินี้มิไดบัญญัติหลัก   frustration     ข้ึนมาใหม   กรณีใดจะเขาหลัก 

frustration ก็ตองวากลาวกันตามหลักเกณฑในคอมมอนลอว   เหมือนเดิมแตพ.ร.บ.นี้เพียงแต

เสริมหลัก frustration โดยยอมใหคูสัญญาเรียกเงินหรือคาตอบแทนระหวางกันไดตามความ

เหมาะสมเมื่อมีเหตุการณที่ทําใหส้ินสัญญาผลไปโดยเหตุของ frustration60   

                                                  
59พินัย  ณ นคร  , อางแลว  เชิงอรรถที่  23   น. 240 
60เพิ่งอาง  ,  น.248-250 
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ใน  The Law reform (frustrated contract) act 1943 ไดกําหนดผลในทางกฎหมาย

กรณีที่สัญญาส้ินผลไปโดยเหตุ Frustration ไวใหคูสัญญามีสิทธิและหนาที่ระหวางกันดังนี้61 

(1)  สิทธิในการที่จะเรียกเงินที่ไดชําระไปแลวคืนตามมาตรา 1(2)  กลาวคือเงินที่ไดจาย

หรือจะตองจายตามสัญญากอนเวลาที่ลูกหนี้หลุดพนจากการชําระหนี้ หากมีการชําระเงินไปแลวก็

สามารถที่จะเรียกคืนได หากเปนกรณีที่ยังมิไดชําระเงินกันกรณีนี้ก็ไมมีผลผูกพันที่จะตองชําระเงิน

ใหกันอีกตอไปโดยมาตรา 1(2)จะปรับใชกับกรณีที่มีการจายเงินลวงหนาหรือจะตองมีการจายเงิน

กันลวงหนา ถายังไมมีการจายเงินลวงหนาคูสัญญาไมอาจนํามาตรา 1(2)มาปรับใชได ตองไป

พิจารณาตามมาตรา 1(3) แทน นอกจากนั้นการเรียกคืนเงินที่จายไปแลว นั้นไมจําตองพิสูจนใน

เร่ืองของการที่ไดหรือไมไดรับชําระหนี้ตอบแทน 

(2)  สิทธิในการหักกลบลบหนี้คาใชจายตางๆกับเงินที่จายมาแลวลวงหนา โดยมาตรา 

1(2) ใหอํานาจแกศาลในการที่จะอนุญาตใหคูสัญญาผูที่ไดรับเงินไวสามารถหักกลบจํานวนเงินที่

ไดรับหรือที่จะไดรับคาใชจายที่ตนตองเสียไปอันเนื่องมาจากการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญา

กอนที่สัญญาจะส้ินผลไปได 

(3)  การเรียกคืนซึ่งประโยชนอ่ืนใดนอกเหนือจากตัวเงินตามมาตรา 1(3)ไดกําหนดวา 

ถาคูสัญญาไดรับการงานใดๆจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตามวัตถุประสงค หรือตามขอสัญญาหรือ

ไดรับประโยชนอันมีคาอ่ืนใด ที่นอกเหนือจากเงินที่ไดรับกอนที่จะหลุดพนจากหนาที่ตามสัญญาก็

จะตองคืนใหคูสัญญาไปโดยศาลจะพิจารณาจากภาวการณแวดลอมในกรณีตางๆดังนี้ 

3.1 ถามีคาใชจายกอนที่จะมีการหลุดพนจากหนี้ตามสัญญาของคูสัญญาท่ีไดรับ

ประโยชนตามวัตถุประสงคหรือตามขอสัญญา สามารถยึดถือหรือเรียกคืนเงินดังกลาวไดตาม

มาตรา  1(2) 

3.2 ผลของภาวการณที่ทําใหสัญญาส้ินผลไปดวยเหตุ Frustration ตองเปนเร่ืองที่

เกี่ยวกับผลประโยชนที่มีการกลาวถึง 

(4) คูสัญญาอาจไดรับคาชดเชยในสวนที่เกี่ยวกับหนี้ที่ไมเปนตัวเงินจากคูสัญญาอีกฝาย

หนึ่งอันเนื่องมาจากการปฏิบัติตามสัญญาได โดยศาลอาจตีราคาจากผลประโยชนที่อีกฝายจะ

ไดรับจากการที่คูสัญญาไดปฏิบัติตามสัญญานั้นไปแลวตอมาสัญญาตองส้ินผลไปโดยหลัก 

Frustration62 

                                                  
61 อนงค สมบุญเจริญ,อางแลว  เชิงอรรถที่  51  น.68-69 
62 B.P.Exploration Co (Lybia) Ltd v. Hunt (No.2) ; [1982] 1 ALL ER 125. 
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ดังนั้นผลของหลัก frustration จึงทําใหเกิดการสิ้นสุดของสัญญาและคูสัญญาหลุดพน

จากการชําระหนี้ แตยอมใหคูสัญญาเรียกเงินหรือคาตอบแทนระหวางกันไดตามความเหมาะสม

เมื่อมีเหตุการณที่ทําใหสัญญาส้ินผลไปโดยเหตุของ frustration ตามที่บัญญัติไวใน The Law 

reform (frustrated contract) act 1943               

   
1.2.6    ผลของการเลิกสัญญา 
กฎหมายสัญญาของอังกฤษนั้นไมมีการแบงใหเห็นความแตกตางระหวางสัญญาที่กอ

หนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติคร้ังหนึ่งคราวเดียว  กับสัญญาที่ผูกพันกันเปนระยะ ๆ  หากมีการผิดสัญญา  

คูสัญญาที่มิไดเปนฝายผิดสัญญามีทางเลือก  2  ประการ  คือ เลือกบังคับชําระหนี้โดย

เฉพาะเจาะจงประการหนึ่ง  หรือเลือกที่จะเลิกสัญญาอีกประการหนึ่ง การเลิกสัญญาตาม

กฎหมายอังกฤษไมมีผลเปนทําลายนิติสัมพันธระหวางคูสัญญา คือผลของการเลิกสัญญามีผล

เพียงในอนาคต  โดยไมยอนหลังเปนการกลับคืนสูฐานะเดิม  สัญญายังคงอยู  หากแตมีผลเปน

การปลดเปล้ืองการชําระหนี้ตามสัญญานับแตวันเลิกสัญญาเทานั้น (Terminated for the future) 

เมื่อเลิกสัญญากันแลวกฎหมายอังกฤษยังรับรองสิทธิของคูสัญญาฝายที่ตองเสียหายในการเรียก

คาเสียหายจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เพราะถือวาการเลิกสัญญาเปนเพียงการปลดเปล้ืองหนี้ลําดับ

ตนที่ตองปฏิบัติตามสัญญาเทานั้น (Primary Obligations) หาไดกระทบกระทั่งสิทธิในการเรียก

คาเสียหายซ่ึงกอใหเกิดหนี้ลําดับรองแตอยางใดไม63 โดยกฎหมายถือวาเปนสิทธิของคูสัญญาฝาย

ที่ไมไดผิดสัญญา เพื่อเยียวยาความเสียหายที่เกิดจากการที่คูสัญญาอีกฝายผิดสัญญาโดย

สามารถเรียกคาการงานที่ไดกระทําไปแลว คาเสียหายและคาใชจายตางๆ ที่ไดออกทดรองไปกอน

เพื่อเตรียมการที่จะปฏิบัติตามสัญญา (The Restitutionary Interest) รวมถึงคาเสียหายตอเนื่อง 

(Cosequential loss) ที่เกิดข้ึนตอรางกาย ทรัพยสิน อันเนื่องมาจากการผิดสัญญา และแมวาจะไม

ปรากฏความเสียหายที่ชัดเจนหากมีการเรียกรองคาเสียหาย ศาลก็จะกําหนดจํานวนเงินตามความ

เหมาะสมกับความเสียหาย (Nominal Damages) แตหากเปนความเสียหายที่ไกลเกินกวาเหตุ (to 

remote) แมคูสัญญาฝายที่ไมไดผิดสัญญาจะมีความเสียหายจริงก็เรียกรองเอาจากฝายที่ผิด

สัญญาไมได โดยความเสียหายที่ไกลเกินกวาเหตุนี้มีหลักเกณฑการพิจารณาวากรณีใดไมเปน

ความเสียหายที่ไกลเกินไป คือพิจารณาวาถาเปนความเสียหายปกติที่คูสัญญาคาดหมายไดวาจะ

เกิดข้ึนเปนความเสียหายที่ไมไกลเกินกวาเหตุ แตหากกรณีที่เปนความเสียหายที่ไมปกติ หรือความ

                                                  
63G.H.  Treitel,   supra  note 29 ,pp. 762-764.   



 103

เสียหายจากพฤติการณพิเศษ ตองไดมีการแจงใหทราบถึงความเสียหายที่อาจเกิดข้ึนเปนพิเศษจึง

จะถือวาไมเปนความเสียหายที่ไกลเกินกวาเหตุ ซึ่งการกําหนดคาเสียหายวาจะมีจํานวนมากนอย

เพียงใดนั้นศาลจะพิจารณาจากวัตถุประสงคในการทําสัญญาประกอบ และความเสียหายนี้ตอง

เปนความเสียหายที่เกิดข้ึนจริง (actual loss) นอกจากนี้ยังตองพิเคราะหถึงความสมเหตุสมผล

ของการเยียวยาความเสียหายอีกดวย  

 
1.2.7    หลักควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
 
1.2.7.1  โดยศาล 
ในประเทศอังกฤษนั้น  โดยปกติแลวศาลจะไมเขาไปแทรกแซงการใชสัญญาสําเร็จรูป

ระหวางคูสัญญาที่มีอํานาจตอรองเทาเทียมกัน  แตหากคูสัญญาฝายหนึ่งมีอํานาจตอรองสูงกวา  

และไดใชสัญญาสําเร็จรูปเปนเคร่ืองมือในการกําหนดขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  ในกรณีด่ังนี้ศาล

อังกฤษจะเขาแทรกแซงการทําสัญญาของคูสัญญา  ปญหาความไมเปนธรรมที่เกิดจากสัญญา

สําเร็จรูปอาจแบงไดเปน  2  เร่ืองใหญ   

       

ก.  การผนวกขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไวในสัญญา 

ศาลไดสรางหลักข้ึนมาวาการที่จะผนวกขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไวในสัญญานั้น

ทําไดเพียง  3  วิธี64  คือ 

(1) โดยการใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งลงลายมือชื่อรับรูขอสัญญาดังกลาว (by  signature)    

ตามหลักกฎหมายอังกฤษคูสัญญาที่ลงช่ือในสัญญาที่มีขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตองผูกพัน

ตามสัญญานั้นทุกประการ  แมวาคูสัญญาดังกลาวจะไมไดอานสัญญา  และไมรูวาสัญญามี

ขอความวาอยางไร 

(2)  โดยการแจงใหทราบ  (by  notice)  หากขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นไดอาง

หรือระบุเอาไวในเอกสารซ่ึงคูสัญญาฝายหนึ่งยื่นหรือสงใหแกอีกฝายหน่ึง  หรือเพียงแตเขียนเอาไว

ในสถานที่ทําสัญญา   ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดดังกลาว  จะถือวาผนวกเปนสวนหนึ่งของ

สัญญาก็ตอเมื่อไดมีการแจงใหอีกฝายหนึ่งทราบตามนสมควรถึงการมีอยูของขอยกเวนหรือจํากัด

ความรับผิดดังกลาว  ซึ่งการพิจารณาวามีการาแจงใหทราบหรือไมนั้น  อาจจะดูจากวิธีปฏิบัติ

                                                  
64 สุรศักด์ิ  วาจาสิทธิ์  ,  “ขอจํากัดความรับผิดในสัญญา”,  วารสารนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  16  (กันยายน  2529) , น.123-127 
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ทางการคา  หรือหากขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของจําเลยมีลักษณะพิเศษแตกตางจากปกติ

ทั่วไป  ก็จะตองมีการดําเนินมาตรการพิเศษเพิ่มเติมใหอีกฝายหนึ่งไดทราบถึงการมีอยูของขอ

สัญญาดังกลาว 

(3)  โดยถือเอาวิธีปฏิบัติที่ทํากันมา   (by  course  of  dealing)    

บางคร้ังคูสัญญาอาจทําสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิด  และไดผนวกเอาไวใน

สัญญา  โดยอาจใหคูสัญญาอีกฝายลงชื่อรับรูหรือโดยการแจงใหทราบ  แตในบางคร้ังคูสัญญาที่

ตองการอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดอาจไมไดสงเอกสารที่บรรจุขอยกเวนหรือจํากัดความ

รับผิดแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเพื่อรับรู  หรือไมไดใหลงลายมือชื่อในเอกสารดังกลาว  ปญหาจึง

เกิดข้ึนวาขอตกลงนั้นยังคงผนวกเขาไวในสัญญาหรือไม  ซึ่งศาลไดตัดสินไวเปน  2  แนว  คือ  ถือ

วาการปฏิบัติที่ทํากันมาในคร้ังกอน ๆ อางไดเพียงเฉพาะกรณีที่คูสัญญาพิสูจนไดวาคูสัญญาอีก

ฝายรูวามีขอสัญญานั้นในสัญญาดังกลาว  และไดยินยอมใหในการใชขอสัญญานั้น65 

ในอีกแนวหนึ่งศาลไดตัดสินวา66  ถาคูสัญญามีวิธีปฏิบัติตอเนื่องกันมายาวนานโดยมีขอ

สัญญาใหผนวกขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดเขาไวในสัญญา  แมวาคูสัญญาจะไมได

ดําเนินมาตรการที่จําเปนเพื่อผนวกเขาไวในสัญญาก็ตาม  เชนนี้ก็ถือวาขอยกเวนหรือจํากัดความ

รับผิดเปนสวนหนึ่งของสัญญา 

 

ข. โดยการใชหลักการตีความสัญญา 

-  หลัก  Contra  proferentem  rule   (ศาลจะตีความขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไป

ในทางที่เปนประโยชนแกคูสัญญาฝายที่อางขอสัญญาดังกลาวนอยที่สุด) 

หากขอสัญญาใดมีความหมายคลุมเครือ  ศาลจะตีความใหเปนประโยชนแกคูสัญญา

ฝายที่เปนผูอางขอสัญญาดังกลาวนอยที่สุด67  ซึ่งโดยปกติจําเลยซ่ึงมักเปนผูประกอบการคาหรือ

วิชาชีพมักจะอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่จะไมรับผิดชอบตามสัญญาท่ีมีตอผูบริโภค  

ศาลจึงตีความเพื่อใหอางไมได  แมวาหลัก  Contra  proferentem  rule   นี้จะนําไปใชกับ

ขอยกเวนความรับผิดทุกกรณี  แตศาลจะไมนําไปใชอยางเขมงวดกับสัญญาทีเพียงแตจํากัดความ

                                                  
65 คดี  McCutchcon  v.  David  MacBrayne  Ltd.   
66 คดี  Hardwick  Game  Farm  v.  Suffolk  Agricultural,  etc.,Association 
67 สุรศักด์ิ  วาจาสิทธิ์ , สัญญาสําเร็จรูปของอังกฤษ , วารสารนิติศาสตร คณะนิติศาสตร  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  15  มีนาคม  2528  , น.  23 
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รับผิดเทากับขอสัญญาที่ยกเวนความรับผิดทั้งหมด68 สําหรับการตีความขอยกเวนหรือจํากัด 

ความรับผิดโดยหลัก  “Contra  proferentem  rule”   นี้ศาลอังกฤษไดวางแนวทางการวินิจฉัย  

ดังนี้ 

- ถาคูสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดในสัญญาเกี่ยวกับขอสัญญาที่เปน

หลักประกัน  (Warranty)  หากมีการทําผิดสัญญาขอที่เปนเงื่อนไข  ศาลจะตีความวาคูสัญญาจะ

อางขอยกเวนหรือจํากัดความผิดนั้นไมได    ตัวอยาง  คดี  Wallis,  Son  &  Well  v.  Pratt   &  

Haynes  ในคดีนี้จําเลยขายสินคาตามตัวอยางแกโจทก  สินคาดังกลาวเปนเมล็ดพืชชนิดหนึ่ง  

โดยพรรณนาวาเปน  “Common  English  Sainfoin”  จําเลยยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไววา  

“ผูขายไมรับประกันไมวาโดยชัดแจงหรือโดยปริยายเกี่ยวกับการเจริญเติบโตของเมล็ดพืช                

คําพรรณนาเมล็ดพืชหรือเร่ืองอ่ืนใด”   ปรากฏวาเมล็ดพืชที่จําเลยสงมอบเปนเมล็ดพืช  “Giant  

sainfoin”  ซึ่งมีคุณภาพตํ่ากวา  โจทกจึงฟองเรียกเงินคืน  ฝายจําเลยอางขอยกเวนหรือจํากัด

ความรับผิด  คดีนี้  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  แมวาโจทกยอมรับสินคาจึงมีสิทธิฟองเรียกใหรับผิดตาม

ขอรับประกัน  แตมีการทําผิดเงื่อนไขที่แสดง   มาตรา  13  ของ  The  Sale  of  Goods  Act  

จําเลยจะอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไมได69   

-  ถาคูสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดของตนเก่ียวกับขอสัญญาที่เปนเงื่อนไขหรือ

ขอสัญญาที่เปนหลักประกันโดยปริยาย  ศาลจะตีความวาขอสัญญาดังกลาวไมคุมครองคูสัญญา

ฝายนั้น  หากมีการทําผิดสัญญาขอที่เปนเงื่อนไขและขอที่เปนหลักประกันโดยชัดแจง 

-  ถาคูสัญญาทําสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดเกี่ยวกับสิทธิของคูสัญญาอีกฝาย

หนึ่ง  หากมีการทําผิดสัญญาอยางรายแรง  ที่เรียกวา  Fundamental  Breach  ศาลจะตีความวา

ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดดังกลาวไมจํากัดสิทธิอีกอันหนึ่ง    ซึ่งโดยหลักในกฎหมายอังกฤษ

แลว  หากมีการทําผิดสัญญาในสวนที่เปน  Fundamental  Breach  คูสัญญาอีกฝายหนึ่งมีสิทธิ  

2  ประการ  คือ  1.  บอกเลิกสัญญา  2.  เรียกคาเสียหาย  ดังนั้น  หากมีการทําผิดสัญญาใน

ลักษณะรายแรงดังกลาว  ศาลก็จะเขามาควบคุมขอยกเวนหรือจํากัดสิทธิดังกลาว  ตัวอยาง         

                                                  
68Guenter  Treitel, The  Law  of  Contract ,(London Sweet & Maxwell , 1999)  p.  

202 
69 A.G. Guest  ,  Anson’s  Law  of  Contract   ,  (Oxford : Oxford University  

Press  , 2002) , p. 145  และโปรดดู  อรนุช  อาชาทองสุข  “การควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรม” 

, (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,  2536),  น.  59  
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ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในสัญญาซ้ือขายที่ระบุวาตัดสิทธิในกรณีที่มีการทําผิด

สัญญา  คูสัญญาอีกฝายไมมีสิทธิเลิกสัญญา70  ศาลจะตีความวาไมตัดสิทธิคูสัญญาอีกฝายที่จะ

เรียกคาเสียหายฐานผิดสัญญา  หรือตกลงยกเวนสิทธิวาหามเรียกคาเสียหาย  ก็ยอมไมกระทบ

สิทธิที่จะเลิกสัญญา 

-  ถาขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดมีความหมายคลุมเครือ ศาลจะตีความ         

ขอสัญญาไปในทางที่เปนประโยชนแกคูสัญญาฝายที่อางขอสัญญานั้นใหนอยที่สุด  ตัวอยาง           

คดี  Honghton   v.  Trafalgar  Insurance  เปนเร่ืองที่รถยนต  5  ที่นั่งของโจทกเกิดอุบัติเหตุขณะ

บรรทุกผูโดยสารจํานวน  6  คน  ซึ่งตามกรมธรรมมีขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของบริษัท

จําเลยผูรับประกันวา  “บริษัทประกันภัยไมตองรับผิดถาเกิดอุบัติเหตุในขณะที่รถยนตดังกลาว

บรรทุกน้ําหนักเกินอัตราของรถ”  ศาลวินิจฉัยวา  บริษัทประกันภัยตองรับผิดตอโจทก  เพราะ

ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดดังกลาวไมขยายความไปถึงกรณีที่รถยนตบรรทุกผูโดยสารเกิน

อัตรา71 

- หลักการทําผิดสัญญาที่เปนรากฐานของสัญญา  (Fundamental breach of  

contract) 

ขอสัญญาบางขอนั้นถือวาเปนหัวใจหรือรากฐานของสัญญา  ซึ่งกฎหมายจะสันนิษฐาน

วาคูสัญญาไมมีเจตนาที่จะใหยกเวนหรือจํากัดความรับผิดได  หากมีการทําผิดสัญญาขอนั้น  

ตัวอยาง  คดี  Pinnock  Bros.  v.  Lewis  &  Peat  Ltd.  72เปนเร่ืองที่ตกลงซื้อขายเนื้อมะพราว

ตากแหง  โดยมีขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดวา  ผูขายไมรับประกันวาจะมีความชํารุดบกพรอง

หรือไม  ปรากฏวาเนื้อมะพราวตากแหงที่จําเลยสงมอบใหโจทกมีเมล็ดละหุงผสมอยูเปนจํานวน

มาก  ซึ่งเปนอันตรายตอสัตวที่กินเขาไป  ศาลตัดสินวาจะอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไมได   

เพราะการสงมอบทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญาผิดไปจากที่ตกลงกันมาก  จะถือวาเปนความชํารุด

บกพรองไมได 

 

                                                  
70 วิชัย  จิตตปาลกุล  ,  “สัญญาสําเร็จรูป : ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อแกไขปญหาขอ

สัญญาที่ไมเปนธรรม”,(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร), น. 75 
71 สุรศักด์ิ  วาจาสิทธิ์  , อางแลว เชิงอรรถที่ 67    น.  24-25 
72G.H.  Treitel,   The  Law  of  Contract ,  (London  :  Sweet  &  Maxwell  ,1999) ,  

p.  177  และโปรดดู อรนุช  อาชาทองสุข  ,เพิ่งอาง. 
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1.2.7.2  โดยกฎหมายเฉพาะ 
(1)  The  Unfair  Contract  Term  Act     1977 
กฎหมายสัญญาของอังกฤษยอมรับหลักการพื้นฐานของอิสระในการทําสัญญา ซึ่ง

หมายถึงการยอมรับวาตัวบุคคลมีอํานาจอยางเต็มที่ ที่จะสรางสิทธิและหนาที่ตอกันและกันโดย

ความสมัครใจ อํานาจในการเลิกสัญญาที่คูสัญญาทําตอกันจะลบลาง  (overriding) กฎเกณฑซึ่ง

กฎหมายคอมมอนลอวกําหนดไวเปนอยางอ่ืนหรือไม     คําตอบงาย ๆ คือ คูความมีอิสระยกเลิก

สัญญาไดโดยอาศัยขอยกเลิกสัญญาซ่ึงมีผลตามเงื่อนไขที่ตกลงกันภายใตหลักการวาดวยการ

ผูกพันแหงสัญญา  (principle  of  the  binding  force   of  contract  )  ดังนั้นเงื่อนไขของ

สัญญาขอตกลงในสัญญานั้นไมจําเปนตองเปนธรรมหรือมีเหตุผลอันสมควรจึงจะบังคับใชได การ

ตกลงกันของคูความในสัญญาไมเสียไปแมจะอางอิงจากหลักความเปนธรรม  (fairness) หรือ

ความสมเหตุสมผล   (reasonbleness)  หลักการนี้สอดคลองอยางชัดเจนกับลักษณะที่ไดรับการ

ยอมรับโดยทั่วไปของกฎหมายอังกฤษวา    กฎหมายอังกฤษปฏิเสธ  (deny) ไมยอมรับทั้งหลักการ

ทั่วไปวาดวยความสุจริตในการทําการดําเนินการตามและการผิดสัญญา  (general  principle  of  

good  faith  in  the  making  performance  and  breaking  of  contract )    และทฤษฎีทั่วไป

วาดวยการใชสิทธิโดยมิชอบ  (general  theory  of  the  abuse  of  rights)  

อยางไรก็ตาม  ที่กลาวในยอหนาที่แลวก็เปนเร่ืองทั่ว ๆ ไป  กฎหมายสมัยใหมบางฉบับก็

กําหนดวิธีการเฉพาะ  (particular  ways) ในการจํากัด  (restrict)  หรือควบคุม  (control) 

เกี่ยวกับการใชอํานาจตามสัญญาในการบอกเลิกสัญญาในกรณีที่มีการผิดสัญญาเกิดข้ึน ผูเขียน

ตองการอธิบายเร่ืองที่หนึ่งคือ การควบคุมขอตกลงเลิกสัญญาในกฎหมายสมัยใหมดังกลาว  เร่ือง

ที่สองจะประเมินนัยสําคัญของการตัดสินของศาลอุทธรณในคดีของศาลอุทธรณ  คดี Rice v 

Great Yarmouth Borough Council หรือคดี Rice  คดีนี้มันสําคัญอยางไร  คดีนี้คําตัดสินของศาล

ออกมาในลักษณะที่จํากัดการใชอํานาจในการบอกเลิกสัญญา  คือคําตัดสินของศาลไปจํากัดทํา

ให การละเมิดซ่ึงเงื่อนไขใด ๆ (breach  of  any  term)   มันแคบลงหรือจํากัด  ถูกจํากัดลงไปจน

อยูในขอบเขตที่เปนไปตามที่กฎหมายคอมมอนลอวกําหนดไว  

ก. ภูมิหลังทางกฎหมาย ประเภทและบทบาทของขอกําหนดในสัญญาวาดวยการเลิก

สัญญา 
ภูมิหลังทางกฎหมาย 
เมื่อมีการผิดสัญญา ทําใหฝายที่ไดรับความเสียหายสามารถยกเลิกสัญญาไดตามที่

กฎหมายกําหนดไว  (grounds  provided  by  law)  คําวา  “ผิดสัญญา”  (breach)  มักถูก

เรียกวา  “repudiatory”  แตคําวาเลิกสัญญาอาจสรางความสับสนได    แตผูเขียนจะใชตาม
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ความหมายที่ใชกันโดยทั่วไป  เพื่อที่จะใหมันมีความหมายตางจากการเลิกสัญญากับตามที่

กฎหมายกําหนด กับการเลิกสัญญาตามขอสัญญา    

ถาอยากจะเขาใจเร่ืองเลิกสัญญา  ตองไปดู  3  คํานี้กอน  คือ 1. "เงื่อนไขในสัญญา"  

(การละเมิดขอนี้จะกอใหเกิดสิทธิในการยกเลิกสัญญา)  2.  การฝาฝนการคํ้าประกัน  (การละเมิด

การค้ําประกันจะกอใหเกิดความรับผิดชอบเฉพาะในความเสียหายที่เกิดข้ึน  3.  คําตาง ๆ ซึ่งไมได

จัดวาเปนทั้ง  “เงื่อนไขในสัญญา” (condition)  หรือ “การคํ้าประกัน” (warrantee)  (ในบางคร้ัง

เปนคําที่เรียกวา “innominate”  หรือ  “intermediate  terms”  หากมีการฝาฝนหรือการละเมิด  

การละเมิดคําดังกลาวจะกอใหเกิดสิทธิในการเลิกสัญญา  (right  of  termination)  ก็ตอเมื่อการ

ผิดสัญญาดังกลาวทําใหคูสัญญาที่เปนฝายเสียหายสูญเสียผลประโยชนแหงสัญญาอยางรุนแรง  

(the  breach  substantially  deprives…of  the  contract)  

ในเร่ืองดังกลาวที่พูดมาในชวงแรกจําเปนพออธิบายไดใน  3  ประเด็น  ประเด็นที่หนึ่ง

บางคร้ังกฎหมายก็กําหนดไวชัดวาอะไรเปนเงื่อนไขที่กอใหเกิดสิทธิในการเลิกสัญญา  ประการที่

สองศาลตัดสินวาการผิดเงื่อนไขบางอยางในสัญญา  หรือความผูกพันบางอยางตามสัญญา)  ที่

เกิดข้ึนกับสัญญาบางประเภทก็กอใหเกิดสิทธิในการเลิกสัญญาแกคูสัญญาฝายที่เสียหายภายใต

กฎหมายคอมมอนลอว  เชน  ในกรณีที่กฎหมายกําหนดไววา  “เวลาเปนสาระสําคัญ”  ในการ

ดําเนินการตามสัญญา  “time  is  of  the  essence  for  performance”    ประการที่สามแมวา

คูสัญญาจะไมไดกําหนดไวอยางชัดเจนใหขอตกลงหนึ่ง ๆ เปนเงื่อนไขก็จะทําใหลักษณะของ

สัญญาหรือขอตกลงไมชัดเจนวามีเจตนาวาอยางไร 

เมื่อคูสัญญาท่ีไดรับความเสียหายมีสิทธิตามกฎหมายในการเลิกสัญญาแลว  คูสัญญา

ฝายที่เสียหายดังกลาวมี  2  ทางเลือก  คือเลิกสัญญา  หรือใหสัญญาดําเนินตอไป  (to   affirm  

the  contract)   เมื่อมีสิทธิตรงนี้แลวการเลิกสัญญาไมจําเปนตองมาคํานึงถึงความสมเหตุสมผล

หรือความเปนธรรมอีก  ดังนั้นศาลตาง ๆ ก็มักจะพิจารณาในแงจุดประสงคของฝายที่ไดรับความ

เสียหายในการที่จะไดประโยชนจากกการเปลี่ยนแปลงทางการตลาดในการกําหนดวาการละเมิด

สัญญาเขาขาย  คดี Hongkong Fir Shipping test   

โดยทั่วไปแลวผูซื้อสามารถปฏิเสธสินคาที่ละเมิดขอตกลงที่กําหนดไวได  ดวยเหตุของ

ความสมวัตถุประสงค  และความพึงพอใจในคุณภาพ  อยางไรก็ตามผูซื้อไมได  “ถูกมองวาเปน

ผูบริโภค”  ดวยเหตุนี้การผิดสัญญาท่ีเกิดข้ึนจึงเล็กนอยมาก  จนอาจไมสมเหตุสมผลที่ผูซื้อจะ

ปฏิเสธสินคาเหลานั้น  ในกรณีเชนนี้ผูซื้ออาจจะไดรับการชดเชยคาเสียหายเฉพาะการละเมิดการ

คํ้าประกันเทานั้น  ดังนั้น  มีลักษณะสําคัญ  3  อยางในเร่ืองดังกลาว  ซึ่งนักกฎหมายชาวอังกฤษ
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มักจะมองขามซ่ึง  ลักษณะสําคัญทั้ง  3  อยาง  ดังกลาวมีความแตกตางอยางมีนัยสําคัญจาก

ระบบกฎหมายแพงบางระบบ   

ประการแรก  กฎหมายโดยท่ัวไปยอมรับวาคู สัญญาฝายที่ได รับความเสียหาย  

สามารถเลิกสัญญาฝายเดียวได  และไมตองข้ึนศาล   

ประการที่สอง  แมวาคูสัญญาฝายที่ไดรับความเสียหายจะมีสิทธิในการเลิกสัญญา  

แตกฎหมายก็ไมไดใหฝายที่กระทําการผิดสัญญามีโอกาสอีกคร้ัง /  คร้ังที่สอง  หรือ  “ระยะ            

ผอนผัน” (grace  period) ที่จะ  “เยียวยาการผิดสัญญา”  (remedy  the  breach)    

ประการที่สาม  หากคูสัญญาที่ไดรับความเสียหายเลิกสัญญา  ผลกระทบที่เกิดข้ึนก็มี

อยูคอนขางจํากัด  ดังนั้นการเลิกสัญญา  (โดยหลักการ)  จึงไมไดแกไขส่ิงที่เกิดข้ึนตามสัญญาไป

แลว  (โดยการชดใช  restitution  และ  counter-restitution)  ดังนั้นผลที่คาดวาจะเกิดข้ึนจากการ

เลิกสัญญาแมวาจะสําคัญแตก็มีขอบเขตที่จํากัด 

 

ข.  ประเภทของขอกําหนดในสัญญาวาดวยการเลิกสัญญาทั้ง  2 อยาง  ผูเขียนจะ

อธิบายวิธีการทางเทคนิคตาง ๆ ในการที่จะใสขอกําหนดในการเลิกสัญญาลงไปในสัญญา   

วิธีการที่ 1  อาจจะกําหนดใหขอตกลงหลาย  ๆ ขอ เปนเงื่อนไข  หรือถาเปนในสวนของ

การดําเนินการตามสัญญาก็อาจจะใช  เวลาเปนสาระสําคัญ  การที่กําหนดไวแบบนี้เพื่อใหการผิด

สัญญากลายเปนการผิดสัญญาที่เรียกวา  “repudiatory  breach”  ภายใตนัยของกฎหมายทั่วไป  

และการกระทําเชนนี้ก็จะทําใหคูสัญญาฝายที่ไดรับความเสียหายเลิกสัญญาและไดรับการชดเชย

ผลประโยชนที่เสียไปจากการละเมิดสัญญา 

วิธีการท่ี 2  เปนวิธีที่งายกวาวิธีการแรก  ใหกําหนดลงไปเลยวามีอะไรบางที่เปน

ขอตกลงที่อนุญาตใหคูสัญญามีสิทธิเลิกสัญญาได  วิธีการนี้ก็ดีในแงที่วาเปนการสรางความ

ชัดเจนวาขอตกลงของคูสัญญาอะไรบางที่จะกอใหเกิดสิทธิในการเลิกสัญญา  แตวิธีการนี้ก็มี

ขอเสียอยู สองอยาง  เมื่อมองจากมุมของคูสัญญาฝายที่ไดรับความเสียหาย  มีขอเสียที่เดนชัด  2  

ประการ   ถามองในมุมของผูเสียหายที่อาจจะเกิดข้ึนในอนาคต  1.  เปดโอกาสใหศาลสามารถเขา

มาดูวามันเขาขอตกลงที่ตกลงกันไวทุกขอหรือเปลา  2.  ศาลอุทธรณตัดสินวาแมวาคูสัญญาฝายที่

ไดรับความเสียหายจะเลิกสัญญาภายใตขอตกลงดังกลาว  แตการกระทําเชนนั้นก็อาจจะถูกมอง

วาเปนการใชอํานาจในการเลิกสัญญาเพียงฝายเดียว  โดยไมถือวาเปนการเลิกสัญญาที่เรียกวา  

repudiatory  ดวยเหตุนี้คูสัญญาฝายที่ไดรับความเสียหายอาจจะไมไดรับความชดเชย              
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ความเสียหายตอผลประโยชนที่พึงไดจากการดําเนินการตามสัญญา  กรณีนี้ทําใหกลายเปนวา

ความเสียหายฝายที่คูสัญญาฝายที่เสียหายไดรับเกิดจากการที่เขาเลือกเอง   

ตัวอยาง กรณีเจาหนี้ในสัญญาเชาซ้ือ ศาลมักจะลังเลศาลมักจะไมใหคูสัญญาฝายที่

เสียหาย  หาประโยชนจากการผิดสัญญาสัญญาเล็ก ๆ นอย ๆ  (minor  breach)   เพื่อมาชดเชย

การขาดทุน  กําไร  ศาลมักไมคอยอนุญาตจาการทั้งธุรกรรม  ถาเปนในสถานการณอ่ืนที่ไมไดเปน

เจาหนี้ในสัญญาเชาซื้อ  คูสัญญาทางดานการคา  (commercial  contract)  มักจะไมคอย

ตระหนักถึงนัยสําคัญของวิธีการทางเทคนิคทั้งสองดังกลาวในการประเมินความเสียหาย              

(มีการผิดสัญญาที่เรียกวา  repudiatory  breach  เกิดข้ึนหรือไม)  ซึ่งในกรณีเชนนี้อาจทําให

คูสัญญาฝายที่ไดรับความเสียหายไมสามารถใชอํานาจในการเลิกสัญญาได  (แมวาขอตกลงใน

สัญญาที่ใชวิธีการทางเทคนิคที่สองจะกําหนดไวก็ตาม)  เนื่องจากเกรงวาจะไมสามารถชดเชย

ความเสียหายอันเกิดจากการขาดทุนกําไรที่เกิดข้ึนได   

 

ค.  บทบาทของขอกําหนดในสัญญาวาดวยการเลิกสัญญา 

Professor   Hoge  Beale  บอกไววา  “ขอกําหนดในสัญญาวาดวยการเลิกสัญญามี

หนาที่สําคัญตอการวางแผนทําสัญญาเนื่องจากเปนการใหความคุมครองแกฝายหนึ่ง  ขณะที่เปน

แรงจูงใจใหอีกฝายหนึ่งตองปฏิบัติตามสัญญา    ตลอดจนเปนการสรางความชัดเจนเกี่ยวกับสิทธิ

ของคูสัญญาทุกฝายใหมีมากข้ึน”   

ขอตกลงเลิกสัญญา  มีประโยชนใน  3  ประเด็น  คือ  1.  คูสัญญาที่ไดรับความเสียหาย

นํามาใชขมขูอีกฝายหนึ่งวาจะเลิกสัญญา   ดวยเหตุนี้ถอยคําในขอกําหนดในสัญญาวาดวยการ

เลิกสัญญาจึงกําหนดใหคูสัญญาที่ไดรับความเสียหายตองแจงเกี่ยวกับการไมปฏิบัติตามสัญญา  

และใหโอกาสอีกฝายหนึ่งในการ  “แกไข”  (repair)  การละเมิดสัญญา  

ประการที่สอง  การกําหนดเร่ืองขอตกลงเลิกสัญญาในสัญญา  ชวยขจัดความไมชัดเจน

เกี่ยวกับ สิทธิในการบอกเลิกสัญญาเมื่อมีการผิดสัญญาจะเกิดข้ึนภายใตกฎหมายทั่วไปหรือไม  

ตัวอยาง  คดี Hongkong Fir Shipping test73   

                                                  
73 คดี Hongkong Fir Shipping test    คดีนี้เปนคดีเกี่ยวกับการเชาเรือโดยโจทกไดให

จําเลยเชาเรือเปนเวลา  24  เดือน  และขอหนึ่งของสัญญาเชาเรือเปนขอกําหนดเก่ียวกับสภาพ

ความพรอมของเรือในการออกทะเลได  (seaworthness  term)    โดยระบุวาเรือตองอยูในภาพ

พรอมที่จะออกเรือได  เจาของเรือสงมอบเรือในวันที่  13  กุมภาพันธ  1957  และมีการแลนเรือ
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ประการที่สาม  อํานาจในการเลิกสัญญาเปนส่ิงสําคัญตอคูสัญญาฝายที่ไดรับความ

เสียหาย  ดังนี้   

(1) ทําใหคูสัญญาท่ีไดรับความเสียหายสามารถแสวงหาบุคคลที่สามเขามาทําหนาที่

ทดแทน   

(2)  การที่ใหคูสัญญาที่ไดรับความเสียหายเลิกสัญญาไดไมเพียงแตทําใหความผูกพัน

ภายใตสัญญาท่ีคูสัญญาฝายที่ไดรับความเสียหายมีอยูส้ินสุดลงไป  หากแตยังทําใหสิทธิตาง ๆ 

ของฝายที่กระทําการละเมิดสัญญาซ่ึงมีอยูภายใตสัญญาก็ส้ินสุดลงดวยเชนกัน   เชน  ใบอนุญาต

ใหใชทรัพยสินทางปญญา  (licence  to  use  intellectual  property)   

สําหรับการควบคุมขอกําหนดในสัญญาวาดวยการเลิกสัญญานั้นมีหลายวิธี 

-การควบคุมดวยกฎหมายโดยตัวเงื่อนไขเอง (legislative control) 

-การดําเนินการทางศาล (judicial reading down) เกี่ยวกับขอกําหนดใน

สัญญาวาดวยการเลิกสัญญา ในสวนที่เกี่ยวกับคดี (rice)  

ในสวนการดําเนินการ (reading down) เกี่ยวกับขอกําหนดในสัญญาวาดวยการเลิก

สัญญาที่ชัดเจน ในหัวขอนี้จะขอกลาวถึงคําตัดสินของศาลอุทธรณในคดี Rice   ซึ่งมีมุมมองใน 2 

ลักษณะ  

ลักษณะแรก การใชข้ันตอนของศาลในการตัดสินเกี่ยวกับขอกําหนดในสัญญาวาดวย

การเลิกสัญญา (เชน ในกรณีของคดี Rice) ซึ่งขอกําหนดเชนนี้มักจะใหอํานาจในการเลิกสัญญาไว

อยางกวางขวางหากเกิดการผิดสัญญา กับ ขอกําหนดทางสัญญา(Contractual provisions) 

                                                                                                                                               

ออกไป  แตเนื่องจากเคร่ืองยนตเกามาก  จึงจําเปนตองมีการบํารุงรักษาโดยลูกเรือในหองเคร่ืองที่

มีประสบการณในจํานวนที่เพียงพอ  แตลูกเรือมีไมเพียงพอ   ไดมีการหยุดซอมแซมเปนเวลานาน  

โดยไดใชเวลาในการซอมแซมเรือนาน  15 สัปดาห  คดีนี้ศาลตัดสินวาเจาของเรือผิดสัญญาเชา

เนื่องจากเรือไมอยูในสภาพที่มีความพรอม  แตเนื่องจากขอกําหนดดังกลาวไมใชขอกําหนดที่เปน  

Condition  เสมอไป    ในกรณีนี้แมจะเกิดความลาชาที่เกิดจากเรือเสียหายและการซอมแซมเรือ  

แตความลาชาดังกลาวก็ไมมากเพียงพอที่จะทําใหวัตถุประสงคประสงคของการเชาเรือเสียไป  

ดังนั้น  ผูเชาเรือจึงไมมีสิทธิเลิกสัญญาเชาเรือได   จะเห็นไดวาขอกําหนดเกี่ยวกับ  seaworthiness 

ไมใชขอกําหนดเกี่ยวกับ  condition  หรือ  warranty    แตเปนขอกําหนดที่ไมสามารถกําหนดผล

ลวงหนาไดจนกวาจะมีการผิดสัญญา    โดยศาลเรียกขอกําหนดนี้วา  Intermediate  Term  ซึ่งจะ

เลิกสัญญาไดตอเมื่อการทําผิดขอกําหนดนั้นตองมีความรุนแรง         
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เกี่ยวกับการเลิกสัญญา โดยกําหนดขอตกลงในสัญญาไวเปนเงื่อนไขในการเลิกสัญญา หรือใช

หลักการที่วา เวลาคือ สาระสําคัญในการดําเนินการตามสัญญา เปนส่ิงที่มีลักษณะแตกตางกัน

อยางชัดเจน 

ลักษณะที่สอง  การใชข้ันตอนของศาลในการตัดสินเกี่ยวกับขอตกลงในสัญญา ซึ่ง

นําไปสูการเลิกสัญญา เนื่องจากเกิดการผิดสัญญาในลักษณะที่เรียกวา material  หรือ 

substantial breach จะสามารถนํามาใชประโยชนในการพิจารณาขอตกลงที่มีเนื้อหากวาง ซึ่งมัก

ใชคําวา “การผิดสัญญาใด ๆ “ (any breach) หรือ “การผิดตอความผูกพันใด ๆ” (Breach of any 

obligational)  

ในคดี Rice หรือที่รูจักในนาม "ผูดูแลสวน" เปนผูติดตอซื้อขายพืชสวน ทองถิ่นดวยแตใน

ป 1995 ไดถูกชัดชวนโดยสภาไปดูแลสัญญาขององคการบริการโดยตรง หรือที่เรียกวา "DSO" และ

ที่จริงมีเพียงการดูแลสองอยางนี้เทานั้น การดูแลของ Rice นั้นตํ่ากวาของ DSO มาก เชนที่  Hale 

LJ ไดบันทึกไว  สภาอยากที่จะใช DSO และเจาหนาที่ของเขาก็มีขอเสนอท่ีดีพอ ๆ กับ Rice 

อยางไรก็ตาม สภาตองให  Rice ทั้งสองสัญญา มากกวาที่จะนําไปใหกับคนในหนวยงานของเขา

เอง  สัญญาไดรวมถึงรูปแบบทั่วไป ของเจาหนาที่สมาพันธเมือง (Association of Metropolitan 

Authorities) ในวันที่ 14 กุมภาพันธ 1996 และมีกําหนด 4 ป จากวันที่ 1 มกราคม 1996 มันมีหนี้

หลายอยางที่ Rice ตองซอมบํารุง (รายละเอียดอยูในคูมือการดูแล) และเพื่อระบบการเตือน

ลวงหนาของเขาถึงการไมสามารถทําใหความตองการขอหนึ่งขอใดของเจาหนาที่สภาที่กําหนดไว

ได (ใบแจงการผิดสัญญา) สัญญายังมีขอกําหนด (ขอ23) วา ถาผูทําสัญญาไดฝาฝนหนี้ใดๆ 

ภายใตสัญญานี้,...สภาจะ...ยกเลิก การจางผูทําสัญญาภายใตสัญญาโดยมีหนังสือแจงและมีผล

โดยทันที จากวันที่  9 พฤษภาคม 1996 สภาไดสงใบแจงการผิดสัญญาให Rice รวมถึงฉบับหนึ่ง

ในวันที่ 24 มิถุนายน กลางฤดูรอน ในวันที่ 19 กรกฎาคม สภาไดแนะนําใหยกเลิกสัญญาตาม

ความเห็นของที่ปรึกษา และ  ในวันที่ 2 สิงหาคมไดใหใบแจงแก Rice ในการยกเลิกสัญญาภายใต

ขอกําหนดที่ 23 เมื่อเรียบรอยแลว ความรับผิดชอบในสัญญา, และการจางงานถูกแทนที่โดย DSO 

ซึ่งตกลงใหเก็บตนไมที่จะเปนเอาไวในกรณีที่เหตุการณเชนนี้อาจเกิดข้ึน  

ปญหาแรกกอนที่จะข้ึนศาลอุทธรณคือ การยกเลิกสัญญาควรจะเปนไปตามตัวอักษร 

เพื่อใหสภามีสิทธิในการยกเลิกสัญญาเม่ือเกิดการฝาฝนหนี้ขอใดขอหนึ่ง นอกไปเสียจากที่ไม

สําคัญ ผูพิพากษาไดสรุปวาในสัญญา 4 ปสุดทาย รวมถึงการใหผูทําสัญญาตองรับเอาภาระทาง

การเงินที่สําคัญ และ "หนี้มากมายเหลือคณานับที่สําคัญแตกตางกันและมีความถี่ข้ึน ๆ ลง ๆ" 

"การชี้แจงโดยความคิดทั่วไปทางการคา" เห็นวาควรยึดถือตามตัวอักษรในสัญญา และอนุญาตให
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เลิกสัญญาไดในกรณีมีการบอกปดสัญญา  ศาลอุทธรณยืนยันความคิดนี้ สําหรับ Hale LJ (ผูซึ่ง 

May และ Peter Gibson LJJ เห็นดวย) สัญญาไมได "มีลักษณะเฉพาะใหขอกําหนดใดเปน

เงื่อนไขหรือแสดงใหเห็นวาขอกําหนดใดถูกตัดสินใหมีความสําคัญจนการฝาฝนใด ๆ จะสงผลให

ตัดสินใจยกเลิกสัญญา" เขายังสนับสนุนคดี The Antaios เปนคําตัดสินของศาลฎีกาซ่ึงเกี่ยวกับ

เร่ือง "หนี้หลายลักษณะ" และในคําอธิบายของ Lord Diplock ขอตกลงในสัญญาใหมีการถอน

ภาชนะออกเมื่อมี "การฝาฝนใด ๆ" ของสัญญาเชาเรือเปนการบอกปดสัญญา บนพื้นฐานที่เปนการ

ชี้แจงตามตัวอักษร เปนการ "ไมมีเหตุผลโดยส้ินเชิง" , ไมเปนการพาณิชยเลย, และขัดแยงกับ

จุดมุงหมายทั้งหมด [รูปแบบทั่วไป] ของ time charter" Hale LJ สรุปวา วิถีทางที่เหมือนกันนาจะ

นํามาใชในสัญญากอนเขา, การถกเถียงกันเร่ืองความแตกตางของความหมายคําที่ใหไวโดยสภา

วามันมีความแตกตางระหวาง "การฝาฝนใด ๆ" (ในคดี The Antaios) และ "การฝาฝนหนี้ใด ๆ"(ใน

คดี Rice) และตัวอักษรอาจส่ือถึงการฝาฝนที่เปนปจจัยหรือการฝาฝนที่ไมเปนสาระสําคัญ เขาเห็น

ดวยกับศาลที่ตัดสินวาขอตกลงยกเลิกสัญญาตองการการบอกปดสัญญาเพื่อใหมีผล, ประกาศวา 

ความคิดเห็นวาขอตกลงใหสิทธิสภาในการยกเลิกสัญญาเมื่อไหรก็ไดเพื่อการฝาฝนใด ๆ ก็ได ขัด

ตอแนวคิดทางการคา 

ปญหาที่สองกอนศาลอุทธรณคือ ไมวาสภาจะอางสิทธิยกเลิกสัญญาภายใตกฎหมาย

ทั่วไปบนพื้นฐาน วาผูทําสัญญาไดมีการฝาฝนสัญญาที่ทวีข้ึนทําความพอใจในคดี Hongkong Fir 

Shipping การสูญเสียประโยชนสําคัญของสัญญา  Hale LJ บอกวาผูพิพากษาศาลลางทําถูกที่ถือ

วาการฝาฝนสัญญาที่ทวีข้ึนไมใชเปนการสรุปวาผูทําสัญญาตองดําเนินการขนสงดวยความรวดเร็ว

เปนมาตรฐานและการยกเลิกสัญญาอาจจะยึดกับหลักปจจัยนี้ (เชนเดียวกับความกระหายน้ําใน

หนารอน และความตองการสวนตัวของสภาเก่ียวกับการปลูกหญาในหนารอน) มีผลตอผูทํา

สัญญาและส่ิงนี้เกี่ยวของในการแสดงวา Rice จะเปนอยางไรในอนาคต 

โดยสรุป สภาไมอาจอางสิทธิยกเลิกสัญญาทั้งภายใตขอกําหนดใหยกเลิกสัญญา           

หรือภายใตกฎหมายทั่วไป และตองรับผิดกับผูทําสัญญาในงานที่ทําเสร็จและความเสียหายในการ

ประกาศตัดสิทธิในการประเมินโดยรวม อยางไรก็ตามคําตัดสินของศาลอุทธรณในคดี Rice นั้น

ยังคงเปนที่นาสงสัยอยู 

หนึ่ง ในการชี้แจงประโยค "การฝาฝนหนี้ใด ๆ" ในขอตกลงยกเลิกสัญญาเปนเพียง            

"การบอกปดสัญญา" ศาลไดทําใหคํา ๆ นี้กวางมากเกินไป เนื่องจากส่ิงนี้ไมไดเพิ่มอะไรใหตําแหนง

ในกฎหมายคอมมอนลอวเลย เพื่อการนี้ Hale LJ ยึดตามคดี The Antaios อยางไรก็ตามในกรณี

นั้น Lord Diplock ไดใหการสนับสนุนในฐานะของ "สิทธิอยางชัดเจน" การตัดสินของ
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อนุญาโตตุลาการ (ผูใหเหตุผลถึง 78 หนา) ไดชี้แจงความแตกตางของคํา (และเห็นไดชัดวา

เขมงวดกวา) ขอตกลงยกเลิกสัญญาเพื่อ "การฝาฝนใด ๆ ของสัญญาเชาเรือ" , การชี้แจงขอ

สัญญานี้ไมไดเปนแกนของการตัดสินคดีของศาลฏีกา สําหรับคดี The Antaios นั้นเกี่ยวกับตัวการ

ดวยหลักที่มีคํารองสงไปใหศาลสูงจากอนุญาโตตุลาการภายใต พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ 1979 

บน "คําถามใด ๆ ทางกฎหมาย...การตัดสินซ่ึงสามารถมีผลกระทบมากมายตอสิทธิของคูกรณีฝาย

หนึ่งหรือมากกวานั้น" เพื่อการนี้ Lord Diplock ไดแนะนําใหทําใหชัดเจนถึงคําถามที่ถกเถียงกัน

เกี่ยวกับโครงสรางของสัญญาทางการคา ไมควรมีการรองขอได เพราะจะทําใหความมุงหมายของ

สภานิติบัญญัติไมไดผลใน พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ 1979 ดังนั้นในขณะที่กรณีที่ Lord   

Dipliock ไดใหขอสังเกตหลายขอ, และขอแนะนําวา "ความแตกตางของคําหรือประโยค

ในการวินิจฉัยสัญญาทางการคา ตองข้ึนอยูกับ  “สามัญสํานึก” ความสําคัญของมันเปนการรองรับ

ฐานะของอนุญาโตตุลาการ ในความเห็นบนโครงสรางซ่ึงเขาถือวานาจะรองขอไดเฉพาะเมื่อมีกรณี

ที่เห็นไดชัดวาอนุญาโตตุลาการเปนฝายผิด หรือมีขอกฎหมายที่แตกตาง (และไมใชแตกตางแค

เพียงคําพูด) บนขอตกลงในปญหา มันมีความเฉพาะบนคําตัดสินของ Lord Diplock บน                

"ความชัดเจนของสิทธิ" ซึ่งนาจะเห็นบนโครงสรางของอนุญาโตตุลาการ 

สอง ความแตกตางซ่ึงสภาในคดี Rice มุงจะทําระหวางขอตกลงยกเลิกสัญญาในคดี 

The Antaios และในคดี Rice ไมนาจะแตกตางกันในความหมายของคํา ถาความแตกตางของคํา

นั้นมีความเขาใจในแงที่ตํ่าลงอยางมากในการแบงแยก ซึ่งไมมีความแตกตางกันในสาระสําคัญ 

สําหรับขอกําหนดที่อนุญาตเพื่อ "การฝาฝนใด ๆ" (เชนในคดี Antaios) ไมไดนําไปสูการแปลความ

ซึ่งสภาไดถกเถียงวาสามารถใช  ("ฝาฝนในหนี้ใดๆ") ได โดยไมทําใหผลของตัวมันเองลดลงมาก

เทากับกฎหมายทั่วไปเกี่ยวกับการบอกปดสัญญา 

สาม และเปนขอที่มีความแตกตางอยางมาก มันมีกฎทางปกครองอยูเบ้ืองหลังคดี Rice 

v Grea Yarmouth BC ในชวงเวลาที่มีคําเชิญใหดูแล , สภาไดถูกผูกมัดภายใตระเบียบสัญญา

บริการชุมชน ป 1993 เพื่อที่จะเขาดําเนินการดูแลและอยูภายใตหนาที่ในการใหสัญญาบนพื้นฐาน

ของการเสนอให  (a) ตองมีประโยชนสูงสุดทางเศรษฐกิจกับเจาหนาที่ที่ทําสัญญา หรือ (b) เสนอ

ราคาต่ําสุด" มันอาจเปนเพราะหน้ีทางกฎหมายไดอธิบายการเสนอสัญญาของสภาใหแก Rice 

โดยไมคํานึงถึง DSO ของตน และเจาหนาที่ของเขา" "ใหสิทธิแกเขาแมวาเขาจะเทาเทียมกันในการ

แขงขัน" เรายังรูจาก Hale LJ อีกวา DSO ไดเก็บรักษาตนไมที่จําเปนในการใหบริการ แมหลังจาก

การเสนอสัญญาให Rice แลว ขอเท็จจริงทําใหเห็นไดวา สภาคิดวามันอาจจําเปนในการยอนกลับ

มาใช DSO ของตนในอนาคต มันเขาใจไดวาในสถานการณนี้ Rice นาจะโตแยงในศาลไดวา สภา
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นั้นเอาพวกพองของตน  และยกเลิกสัญญากับเขาอาจเปนเพราะเบ้ืองหลังเชนนี้สงผลให                    

ผูพิพากษามีมุมมองในโครงสรางของสัญญาและประโยชนของมุมมองในคดี Hongkong Fir 

Shipping ซึ่งศาลอุทธรณไดกลับคําตัดสินในภายหลัง 

อยางไรก็ตาม มันไมเหมาะสมที่จะพิจารณาเนื่องจากสภาพโดยเฉพาะและแรงผลักดัน

ภายในซ่ึง สภา Great Yarmouth Borough หรือเจาหนาที่ของเขาพยายามที่จะยกเลิกสัญญา

บริการชุมชน ซึ่งเขาเพ่ิงจะทํากับ Rice อยางไรก็ตามมันยังมีประโยชนที่จะพิจารณาวาคดีแบบนี้

นาจะตัดสินวาฝายชุมชนไดเขาทําสัญญากับผูใหบริการโดยเต็มใจหรือไมเพื่อที่จะทําหนาที่ตาม

กฎหมายใตกฎหมายชุมชนและพยายามหลบหลีกสัญญานี้โดยไมเปนผูบอกปดสัญญาโดยใช

อํานาจกําหนดขอยกเลิกสัญญาไวอยางกวางมาก ดังนั้นจุดสนใจของเราควรอยูที่คําอธิบายทาง

กฎหมายของขอตกลงเพื่อที่จะจํากัดอํานาจในการยกเลิกสัญญา โดยเฉพาะในทางท่ีไมไดเพิ่ม

อะไรในกฎหมายวาดวยการบอกปดสัญญา  แทนที่จะเปนเชนนั้น เรานาจะมองที่ความชอบดวย

กฎหมายของจุดมุงหมายขององคกรชุมชน มันเห็นไดชัดวาสรางปญหาใหกับกฎหมายปกครอง

เพราะการพิจารณาที่ทําโดยอํานาจปกครองภายใตอํานาจของรัฐธรรมนูญสําหรับจุดประสงคที่ไม

เหมาะสมเปนปญหาในมุมมองทางกฎหมาย เมื่อองคการทางปกครองพยายามที่จะใชประโยชน

จากอํานาจทางสัญญาเพื่อการอันมิชอบ (เชนในตัวอยางที่กลาวมาเปนการหลบเล่ียงกฎหมาย) 

หรือโดยไมสุจริต (ทําใหผูทําสัญญาผูกมัดตนเองในขอตกลงแบบกลาง ๆ ทางการเงิน โดยมีความ

มุงหมายจะเลิกสัญญาแตเนิ่น ๆ) ดังนั้นศาลนาจะสามารถที่จะทําใหการกระทําเหลานี้ไมสามารถ

มีผลไดมากกวาที่จะพิจารณาบนพื้นฐานของสัญญาวามีอํานาจทําไดในทางสุจริตพอ ๆ กับไม

สุจริตหรือไม เพราะการทําเชนนั้นไมทําใหเห็นวาการกระทําที่มาจากอํานาจทางสัญญาที่องคกร

ทางปกครองมีไดเปดใหวิจารณบนพื้นฐานที่เหมือนหรือคลายคลึงกันบนอํานาจจากกฎหมายของ

มัน มันสามารถวิจารณไดเฉพาะการใชอํานาจทางสัญญาไปในทางที่ทําลายจุดประสงคทาง

กฎหมายขององคกรทางปกครองในการทําสัญญา เห็นไดชัดวาส่ิงนี้ไดกอใหเกิดปญญาที่กวางข้ึน

ของความเหมาะสมของกฎหมายปกครองในการควบคุมการใชอํานาจในการทําสัญญาโดยองคกร

ทางปกครอง การเรียกรอง "ปจจัยทางปกครอง" จะเปนส่ิงที่ทําใหขอเท็จจริงเหลานี้เปนที่พึงพอใจ  

อยางไรก็ตามคดีเชน Rice นี้นาจะถูกตัดสินในแงที่วามีการขาดไปของปจจัยทาง

ปกครอง ซึ่งวางอยูบนพื้นฐานทางเศรษฐกิจแตเพียงอยางเดียวหรือไม 

อันดับแรก ขอตกลงยกเลิกสัญญาในคดี Rice ไดรวมอยูในสภาพของขอตกลงทั่วไปใน

สัญญาซ่ึงทําโดยสภาและแนะนําโดยสมาคมเจาหนาที่ทองถิ่น ส่ิงนี้ทําใหนึกถึงความเปนไปไดของ

การใชประโยชนมาตรา s 3(2)(b) ของ UCTA โดยกอใหเกิดขอตกลงในการยกเลิกสัญญา สภาถูก
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หาวาไดทําสัญญาโดยมีความแตกตางที่สําคัญจากเจตนาในการทําสัญญาของ Rice ถาส่ิงเหลานี้

เปนที่ยอมรับได ขอตกลงจะเปนโจทยในการพิสูจนความมีเหตุมีผลและนี่จะเปนการเปดทางใหมี

การนําอํานาจในการตอรองของคูสัญญานั้นมาคํานวณ 

อันดับที่สอง นอกเหนือจากการมุงเปาไปยังความมีเหตุผลของตัวขอสัญญา เรานาจะ

มุงเปาไปยังการใชอํานาจในการทําสัญญาซ่ึงขอสัญญาน้ันกําหนดใหมี อาจควบคุมมันโดยการ

อางถึงหลักสุจริต อยางไรก็ตามแยกออกจากความยากของอํานาจและหลักเกณฑที่กวางซ่ึงมัน

อาจเกิดข้ึนไดในทุกขณะ คําถามก็จะเกิดข้ึนวาอะไรเปนความหมายท่ีเหมาะสมของหลัก "สุจริต"  

หรือบางทีที่งายกวานาจะเปน "ไมสุจริต"  ในเน้ือหา ส่ิงที่เห็นไดชัดวามีความสําคัญนอยที่สุดอาจ

กําหนดใหมีความตองการในความซ่ือสัตยใหเปนสวนหนึ่งในคุณสมบัติของคูสัญญา แตนั่นจะ

หมายถึงอะไรในสวนของเนื้อหา แมวามันจะหมายถึงวาคูสัญญาไดสมัครใจเขารวมสัญญา ณ 

เวลาที่ตัวสัญญานั้นอาจถูกยกเลิกไปโดยการฝาฝนเล็ก ๆ นอย ๆ ภายใตขอกําหนดในสัญญา

นั้นเอง หากเปนเชนนี้เราก็ไมนาที่จะเรียกมันวา "ความไมสุจริต" หรือที่จริงคือความไมซื่อสัตย 

หลังจากนั้นคูสัญญาอาจตองการเก็บมาตรฐานความ "ดุดัน,ยืนกรานตรงตอเวลาและความมี

ประสิทธิภาพ" ไว ซึ่งอาจไมนาช่ืนชมนัก แตคูสัญญาทางการคาแบบไหนจึงจะนําหลักนี้มาใช

บังคับ ที่จริงแลวถาเหตุผลในการใชสิทธิในการยกเลิกสัญญานั้นเกี่ยวพันกับความใชไดของมัน

แลว ประโยชนของขอตกลงยกเลิกสัญญาในฐานะที่เปนตัวกระตุนศักยภาพที่เขมงวดและลดความ

แนนอนลงก็จะหมดไป พูดอยางงาย ๆ คูสัญญาในสัญญาทางการคานั้นในหลักการแลวควรจะ

สามารถใชสิทธิอยางอิสระแมวาจะเปนการใชสิทธิเพื่อประโยชนสวนตนเองก็ตาม ความตองการ

ใหการกําหนดขอตกลงยกเลิกสัญญาควรตองวางอยูบนหลักสุจริตหรือหลักที่คลาย ๆ กัน นาจะ

เปนส่ิงที่เหมาะสมสําหรับการปองกันในระบบสังคม (เชนเดียวกับกรณีตัวแทนทางการคาหรือผู

เชา) แตนั่นไมไดหมายความวามันตองการสิ่งเหลานี้อยางเปนทางการ  มันสมเหตุผลที่ศาล

อุทธรณในคดี Rice ไมไดรับการตอนรับ ในทางที่ดีที่สุดมันจะกระตุนใหมีอํานาจที่กวางข้ึนในการ

ทําขอตกลงยกเลิกสัญญา (ยกเลิกสัญญาเม่ือมีการฝาฝนทุกประเภท, ทุกปจจัย, ส่ิงที่ไมสําคัญ 

หรือ หนี้แบงแยกเปนกลุม A B หรือ C ที่แยที่สุด มันอาจถูกใชเปน "มาตรการลงโทษ" โดยศาล การ

รวมอยูของขอตกลงที่กวางมาก ๆ ในสัญญา โดยการอานตามตัวอักษรไมไดเปนการเพิ่มอะไรให

กฎหมายทั่วไปของการบอกปดสัญญา) ดังนั้นมันจะนําไปสูผลบางอยางเชนถาขอตกลงเปน

ปญญาในเร่ืองความสุจริตโดยไมมีการควบคุมขอบเขตของการใชอํานาจที่มีอยูในมาตรา 3 ของ 

UCTA หรือในแบบของการมอบอํานาจในกฎหมาย ยิ่งไปกวานั้น เหตุผลที่แทจริงของการตัดสินใจ
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ควบคุมผลของขอตกลงยกเลิกสัญญายังคงไมถูกเปดเผย ยังคงหลบอยูใตกําบังของอํานาจในการ

สรางของศาล และรองรับเพียงการอางของคูกรณีถึง "เจตจํานง" และ "สามัญสํานึก" 

เมื่อกลาวถึง  The  Unfair  Contract  Term  Act     1977  นั้นก็เปนกฎหมายที่มี

บทบาทในการเขามาควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนอยางมาก  โดยจะขอแบงเปน 2 กรณี  

ดังนี้ 

ก.  ขอกําหนดที่ไมมีผลบังคับตามกฎหมาย 

เปนการหามอยางเด็ดขาดไมใหใสขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดบางประการไวใน

สัญญา  โดยกําหนดใหไมมีผลบังคับตามกฎหมาย  ตัวอยางเชน  ในมาตรา  2  (1)  หามบุคคล

ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของตนเพื่อความตายหรือการบาดเจ็บแกกายที่มีผลมาจากความ

ประมาทเลินเลอ  โดยการอางขอสัญญาใด ๆ  หรือประกาศแจงแกบุคคลทั่วไปหรือบุคคล

เฉพาะเจาะจง  เปนตน 

 

ข.  ขอกําหนดที่อยูภายใตเงื่อนไขความสมเหตุสมผล 

ใน  The Unfair Contract Terms Act 1997   มาตรา (sections) 3 (2)(b)   มาตรา 3 

(2)  นั้นเปนเร่ืองของการทดสอบความสมเหตุสมผล (reasonableness) ของขอตกลงที่ระบุไวใน

สัญญาระหวางบุคคลผูที่ดําเนินธุรกิจและบุคคลที่ “เปนผูบริโภค” หรือดําเนินการเกี่ยวกับขอตกลง

ทางธุรกิจที่เปนลายลักษณอักษรแบบมาตรฐานของบุคคลอ่ืน ทั้งนี้มาตรา 3 (2) ระบุวา 

(2) คูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมสามารถอางถึงขอตกลงในสัญญาใด ๆ ก็ตามตอคูสัญญาอีก

ฝายหนึ่ง 

(b) เพื่ออางวามีสิทธิที่จะ 

(i)  เปล่ียนแปลงการดําเนินการในสัญญา (contractual performance) ใหแตกตางไป

อยางชัดเจนจากส่ิงที่ตนไดกําหนดไวอยางสมเหตุสมผลแลว หรือ 

(ii) ทําใหความผูกพันทางสัญญาทั้งหมดหรือเพียงบางสวนไมมีผลในการดําเนินการ

ยกเวน ในกรณีที่ ... ขอตกลงในสัญญาจะเปนไปตามขอบังคับวาดวยสมเหตุสมผล (requirement 

of reasonableness)  

ดังนั้น พอสรุปประเด็นจากกฎหมายมาตราดังกลาวไดวา  อาจกลาวไดวาคูสัญญาที่ได

แสดงวัตถุประสงคในการเลิกสัญญา ดวยการจัดทําเปนขอตกลงที่ชัดเจน จึงจะไมเขาขายมาตรา 

3(2)(b) ของกฎหมาย UCTA อยางไรก็ตาม ในคดี  Zockoll Group Ltd  v Mercury 

Communications Ltd (No.2) ศาลอุทธรณชี้ใหเห็นวาวัตถุประสงคของมาตรา 3 (2) (b) (i) ไมได
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ข้ึนอยูกับโครงสรางของสัญญาแตเพียงอยางเดียว หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา ส่ิงที่คูสัญญาฝายใด

ฝายหนึ่งคาดหวังอยางมีเหตุมีผลไมควรที่จะขัดแยงกับการอางสิทธิตามสัญญา (Contractual 

claim) ของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง นอกจากนี้ ในคดี Timeload Ltd v British 

Telecommunications ซึ่งเปนคดีที่เกี่ยวของกับคําถามที่วามาตรา 3(2)(b) สามารถใชบังคับไดกับ

ขอตกลงในสัญญาวาดวยการใหบริการระหวางผูใหบริการโทรคมนาคมสาธารณะ (public 

telecommunications operator) ซึ่งในคดีนี้คือบริษัท British Telecommunications ซึ่งมีตัวยอวา 

BT กับผูประกอบธุรกิจใหขอมูลสอบถามทางโทรศัพทแบบไมเสียคาใชจาย ในคดีนี้ศาลอุทธรณ

ตัดสินวาอํานาจในการเลิกสัญญาที่อยูในสัญญา ซึ่งดูเหมือนวาจะกวางมากจําเปนตองตีความ 

(construe) เพื่อที่วา หากปราศจากเหตุผลที่อธิบายได บริษัท BT จะไมใชอํานาจในการเลิก

สัญญา ที่อาจสงผลรายแรงไดหรือเปนสาเหตุใหเกิดการเลิกสัญญาข้ึน 

  
(2)The  Unfair  Terms  in  Consumer  Contracts  Regulations  1999 
ในกรณีของขอกําหนดในสัญญาวาดวยการเลิกสัญญาน้ัน  กฎหมายที่ชื่อ  Unfair  

Terms  in  Consumer  Contracts  Regulations  1999   หรือเรียกส้ัน ๆ วา  1999  regulations  

เปนหลักเกณฑทางกฎหมายที่ใชกํากับดูแลขอกําหนดในสัญญาวาดวยการเลิกสัญญา  ในสวนที่

เกี่ยวของกับสัญญากับผูบริโภค  Consumer  Contract  Regulation  ขณะที่คดี  L Schuler  AG 

v Wickman  machine  Tool  Sale  Ltd.  กับคดี  Rice  เปนตัวอยางแสดงใหเห็นวาคําพิพากษา

ของศาลสามารถใชจํากัดอํานาจในการเลิกสัญญาเม่ือมีการละเมิดสัญญาเกิดข้ึน  ซึ่งถูกกําหนด

ข้ึนไวอยางกวาง ๆ  การใชวิธีการทางกฎหมายหรือทางศาลในการควบคุมขอกําหนดในสัญญาวา

ดวยการเลิกสัญญา  อาจทําไดใน  2  ระดับคือ ทําใหขอกําหนดดังกลาวเปนโมฆะ  หรือทําใหเปน

โมฆะซ่ึงการใชสิทธิในการเลิกสัญญา  หรือจํากัดการใชสิทธิในการเลิกสัญญา  ใน Unfair Terms  

in  Consumer  Contracts  Regulations  1999 ไดกําหนดใหขอกําหนดในสัญญาที่วาดวยการ

เลิกสัญญา  “ไมผูกพัน”  (not  binding)  ตอผูบริโภค  หากขอกําหนดดังกลาว  “ไมเปนธรรม”   

(unfair)   

รูปแบบของการควบคุม  หากเปนการการควบคุมดวยกฎหมายโดยตัวเงื่อนไขเอง 

(legislative control)    ใน   The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999 

“สัญญาผูบริโภค” ที่มีขอกําหนดในสัญญาวาดวยการเลิกสัญญา ที่เขาขายนัยของ

กฎหมาย The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999  จึงถือวาไม 

“ยุติธรรม” ดังนั้นจึงไมมีผลผูกพันของผูบริโภค ทั้งนี้ในหลักการของกฎหมายฉบับนี้ ควบคุม
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ขอตกลงในสัญญาทุกประเภท  ยกเวนในกรณีของขอตกลงซ่ึงเปนการเจรจารายบุคคล 

(individually negotiated) ที่เรียกกันโดยทั่วไปวา Core Terms ซึ่งเปนขอตกลงท่ีมีผลทาง

กฎหมายที่เรียกวา mandatory statutory หรือ regulatory provisions ทั้งนี้ขอตกลงในสัญญาวา

ดวยการเลิกสัญญาที่ปรากฏอยูในสัญญาแบบมาตรฐานจะอยูภายใตขอบเขตของกฎหมายฉบับนี้ 

ในสวนที่วาดวยความเปนธรรมและความโปรงใสของขอตกลง 

 
บทสรุป 

 

การเลิกสัญญาตามกฎหมายอังกฤษนั้นอาจเกิดข้ึนไดโดยการตกลง  หรืออาจเกิดสิทธิที่

จะเลิกสัญญาเม่ือมีการผิดสัญญา  ซึ่งเมื่อมีการผิดสัญญาเกิดข้ึนแลว   คูสัญญาอีกฝายหนึ่งมี

สิทธิที่จะเรียกคาเสียหายและเลิกสัญญาได  สําหรับการผิดสัญญาตามกฎหมายอังกฤษนั้นอาจ

เกิดข้ึนจากกรณีเมื่อมีการชําระหนี้ไมถูกตองตามสัญญา  ซึ่งมีทั้งการไมชําระหนี้เลย  การชําระหนี้

ลาชา  และการชําระหนี้บกพรอง  ซึ่งการไมชําระหนี้ในกฎหมายอังกฤษแบงลักษณะของหนี้ที่ตอง

ชําระเปนประเภท  Condition  และ  Warranty  กรณีที่จะเกิดสิทธิเลิกสัญญาได  คูสัญญาจะตอง

ทําผิดสัญญาที่เปน  Condition  แตหากทําผิดสัญญาในลักษณะที่เปนเพียง  Warraty  คูสัญญา

อีกฝายหนึ่งไมมีสิทธิเลิกสัญญา  เพียงแตมีสิทธิเรียกคาเสียหายเทานั้น  แตเนื่องจากการแบง

ลักษณะขอสัญญาเปน  Condition  และ  Warranty  นั้นไมเพียงพอ  เนื่องจากบางคร้ังขอสัญญา

บางลักษณะก็ไมสามารถแบงไดอยางเด็ดขาด  จึงมีการแบงลักษณะของขอสัญญาเปนอีกประเภท

หนึ่ง  คือ  Intermediate or  Innominate Term   ซึ่งหากมีการผิดสัญญาในขอสัญญาที่เปน  

Intermediate  Term  นี้  คูสัญญาจะมีสิทธิเลิกสัญญาตอเมื่อการผิดสัญญานั้นเปนการลิดรอน

ผลประโยชนที่พึงไดรับจากสัญญาของอีกฝายหนึ่งอยางมาก   

การไมชําระหนี้ดังที่กลาวแลววาจะตองเปนการไมชําระหนี้ในสวนที่เปนสาระสําคัญ และ

เมื่อเปนการผิดสัญญาในขอสาระสําคัญแลว เจาหนี้ก็สามารถเลิกสัญญาไดทันที ดังนั้นหากใน

สัญญากําหนดเวลาชําระหนี้เปนขอกําหนดในสัญญา  หากมีการไมปฏิบัติตามขอสัญญาประการ

นี้ยอมกอใหเกิดสิทธิในการเลิกสัญญาไดหากกําหนดเวลาชําระหนี้เปนสาระสําคัญแหงสัญญา  

โดยเจาหนี้ไมจําตองเตือนและกําหนดระยะเวลาใหลูกหนี้ชําระหนี้อีกคร้ังหนึ่ง  แตหากกําหนด

ระยะเวลาชําระหนี้ไมใชสาระสําคัญแหงสัญญา (Warranty) เจาหนี้จะเลิกสัญญาทันทีไมได     

เมื่อมีการเลิกสัญญาแลว  ผลของการเลิกสัญญาตามกฎหมายอังกฤษนั้นจะมีผลเพียง

ในอนาคต  โดยไมมีผลยอนหลังเปนการกลับคืนสูฐานะเดิม  สัญญายังคงอยู  และสามารถเรียก
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คาเสียหายได   กฎหมายอังกฤษนั้นไมมีการแบงใหเห็นความแตกตางระหวางสัญญาที่กอนหนี้ให

คูสัญญาปฏิบัติคร้ังหนึ่งคราว  กับสัญญาที่ผูกพันกันเปนระยะ ๆ แตอยางใด   

นอกจากนี้ยังมีกรณีเมื่อคูสัญญาอีกฝายหน่ึงแสดงความประสงคจะไมปฏิบัติตาม

สัญญานั้นอีกตอไป  ซึ่งเรียกวา  Repudiation  หรือ  Anticipatory  Breach  ซึ่งทั้งสองคํานี้ก็ยังมี

ความแตกตางกันอยู  คือเร่ืองของเวลา  โดย  Repudiation  จะเกิดข้ึนเมื่อใดก็ได  ระหวางการมี

อยูกับการพนจากภาระในการชําระหนี้  ในขณะที่  Anticipatory  Breach  จะเกิดข้ึนกอนถึง

กําหนดเวลาในการชําระหนี้  จะเห็นไดวากรณีที่เปนทั้ง  Repudiation  และ  Anticipatory  

Breach   พรอมกันก็ได  เชน  กรณีกอนหนี้ถึงกําหนดชําระ  คูสัญญาไดแสดงเจตนาจะไมปฏิบัติ

ตามสัญญาอีกตอไป    ซึ่งกฎหมายอังกฤษจัดวาเปนการผิดสัญญาแลว  และสามารถเลิกสัญญา

และเรียกคาเสียหายไดทันที  โดยไมตองรอใหหนี้นั้นถึงกําหนดชําระเสียกอน ในสวนกฎหมาย

เฉพาะก็มีที่บัญญัติไว  เชน  ในสัญญามาตรฐานของสหพันธวิศวกรที่ปรึกษานานาชาติ (FIDIC)  

คูสัญญาสามารถใชสิทธิเลิกสัญญาโดยอิสระได   แตในเร่ืองนี้กฎหมายไทยไมมีบทบัญญัติ

ประเภทดังกลาวไวในบทบัญญัติเร่ืองเลิกสัญญาทั่วไป  จะมีก็แตในกฎหมายเฉพาะ  เชน  ใน

มาตรา  605  ,  มาตรา  573  เปนตน 

สําหรับกรณีของการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยนั้น  เมื่อมีเหตุอยางใดอยางหนึ่งเกิดข้ึนที่

ทําใหการชําระหนี้ไมสามารถปฏิบัติได  กฎหมายอังกฤษไดกําหนดใหสัญญาส้ินสุดลง   และ

คูสัญญาหลุดพนจากการชําระหนี้  แตก็ยังยอมใหคูสัญญาเรียกเงินหรือคาตอบแทนระหวางกันได

ตามความเหมาะสม  ตามที่บัญญัติไวใน  The Law reform (frustrated contract) act 1943   

ในประเด็นเร่ืองการควบคุมขอตกลงยกเลิกสัญญานี้ กฎหมายคอมมอนลอวโดยทั่วไป  

ยังคงแสดงใหเห็นถึงรูปแบบแบบด้ังเดิมที่ใหการยอมรับเสรีภาพของคูสัญญาในการทําสัญญา   

ความผูกพันของขอตกลงซ่ึงคูสัญญาทํารวมกัน  และเสรีภาพโดยทั่วไปในการที่ใชอํานาจตาม

สัญญา  อยางไรก็ตามกฎหมายอังกฤษก็มีการเขามาควบคุมขอตกลงดังกลาว  ซึ่งมีการใชการ

ควบคุมโดยศาล  เชน  ใชหลัก  Contra  proferentem  rule คือศาลจะตีความขอตกลงยกเวนหรือ

จํากัดความรับผิดไปในทางที่เปนประโยชนแกคูสัญญาฝายที่อางขอสัญญาดังกลาวนอยที่สุด มี

หลายกรณีที่ศาลเขามามีบทบาทควบคุม   ดังเชน  คําตัดสินของศาลอุทธรณในคดี rice  ที่แสดง

ใหเห็นวาในบางโอกาสศาลก็อาจจะเขามาจํากัดในเร่ืองดังกลาว  และยังมีการออกกฎหมาย

เฉพาะ  ซึ่งปรากฏอยูใน  The  Unfair  Contract  Term  Act 1977    และใน  The  Unfair  Terms  

in  Consumer  Contracts  Regulation  1999   ซึ่งมีการกําหนดใหขอตกลงบางลักษณะไมมีผล

บังคับตามกฎหมาย  แตบางลักษณะก็อยูภายใตเงื่อนไขความสมเหตุสมผล   
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2.  บทวิเคราะหเชิงกฎหมายเปรยีบเทยีบ 
 

การเลิกสัญญาในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น  จะเห็นไดวายังมีปญหาและ 

ขอแตกตางจากกฎหมายตางประเทศอยู  ซึ่งตอไปผูเขียนจะขอวิเคราะหในประเด็นแตละประเด็น

ตามสภาพปญหาที่ไดกลาวไวแลวในบทที่  1  และบทท่ี  3   ซึ่งส่ิงที่ตองทําความเขาใจกอนคือวา

การเลิกสัญญานั้น  โดยทั่ว ๆ ไปแลวข้ึนอยูกับฝายที่ไดรับความเสียหายเปนผูเลือก  การเลิก

สัญญาสามารถทําไดเมื่อเกิดการผิดสัญญาเกิดข้ึน  แตฝายที่ไดรับความเสียหายก็ไมจําเปนเสมอ

ไปที่จะใชสิทธิบอกเลิกสัญญา  ฝายที่ไดรับความเสียหายมีทางเลือกคือสามารถที่จะฟองรองใหมี

การดําเนินการตามสัญญา  หรือชดใชคาเสียหายก็ได  หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ  การที่อีกฝาย

หนึ่งผิดสัญญาไมไดหมายความโดยอัตโนมัติถึงการเลิกสัญญา  แตเปนการใหสิทธิอีกฝายหนึ่งใน

การใชสิทธิเลิกสัญญา  ซึ่งเหตุผลเบ้ืองหลังของหลักการนี้ก็คือ การที่คูสัญญาตกลงทําสัญญากอ

นิติสัมพันธกันข้ึนนั้น  โดยจุดประสงคหลักยอมตองการใหมีการปฏิบัติตามสัญญา  เนื่องจาก

สัญญาอาจมีขอกําหนดที่เปนประโยชนเปนอยางมากตอฝายที่ไดรับความเสียหาย ดังนั้น  จึงอาจ

ไมยุติธรรมที่จะปลอยใหอีกฝายหนึ่งกระทําผิดสัญญา  แลวใหสัญญานั้นส้ินสุดลงโดยอัตโนมัติ  

ซึ่งหากเกิดกรณีเชนนี้ ข้ึนก็จะทําใหผลประโยชนของฝายที่ได รับความเสียหายอาจไดจาก

ขอกําหนด  หรือขอตกลงตามสัญญาดังกลาวตองเสียไป  ดังนั้นการที่จะใชสิทธิเลิกสัญญาหรือไม  

ผูที่มีสิทธิเลิกสัญญา  หรือฝายที่เสียหายตองชั่งน้ําหนักใหดีระหวางผลไดและผลเสียเมื่อมีการบอก

เลิกสัญญาหรือการที่จะเรียกรองใหสัญญายังคงมีผลผูกพันและใหลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหนี้  วา

แบบไหนจะเปนผลดีมากกวากัน  ตอไปนี้ผูเขียนจะไดขอวิเคราะหปญหาในการเลิกสัญญา  โดย

นํามาเปรียบเทียบกับหลักของกฎหมายเยอรมัน และกฎหมายอังกฤษ  เพื่อนํามาวิเคราะหอันจะ

นําไปสูการปรับปรุงกฎหมายของไทยตอไป 

 
2.1 ปญหาในเรื่องระดับความบกพรองในการชําระหนี้ 

  

การที่จะเกิดสิทธิเลิกสัญญาไดนั้นจะตองมีการไมชําระหนี้ ซึ่งจะตองเปนการไมชําระหนี้

ที่เปนสาระสําคัญดวย จึงจะเกิดสิทธิเลิกสัญญา  หากเปนการไมชําระหนี้  หรือชําระหนี้ไมถูกตอง

ในเร่ืองเล็ก ๆ นอย ๆ  เจาหนี้จะไมมีสิทธิเลิกสัญญา  แตจะมีสิทธิเรียกคาเสียหายที่เกิดข้ึน  ซึ่งก็

เปนการเยียวยาใหกับฝายเจาหนี้  และคุมครองทั้งฝายเจาหนี้และลูกหนี้ดวย  สําหรับประเด็น

ปญหาในเร่ืองนี้ดังที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 3  วาหากมีการชําระหนี้บกพรอง  ปญหาที่ตอง

วิเคราะหคือ  ความบกพรองขนาดไหนที่จะสามารถบอกเลิกสัญญาได   ซึ่งมาตรา 387  นั้น  



 122

บัญญัติแตเพียงวา  “ถาคูสัญญาฝายหนึ่งไมชําระหนี้...” เทานั้น  โดยไมไดบัญญัติวาการไมชําระ

หนี้นั้นตองมีความรายแรง  หรือมีขนาดเพียงใด ระดับของความบกพรองที่จะแยกพิจารณาคือ

บกพรองมาก  และบกพรองนอย  เชน 

คําพิพากษาฎีกาที่  3107/2538  สรางบานมีสวนสูงนอยกวาที่กําหนดไว  16-18  ซม.  

เลิกสัญญาไมได   

คําพิพากษาฎีกาที่  464/2545  ซื้อรถใหม  เกียร 5  ตกเปนเกียรวาง  ผูซื้อเลิกสัญญา

ไมได  ตองรับรถที่ผูขายซอมไปแลว (บริษัทผูขายไดเปล่ียนเกียรลูกใหมทั้งระบบให)  

ส่ิงที่ตองนํามาพิจารณาคือ  ผิดสัญญาเล็กนอยขนาดไหนจึงเลิกสัญญาไมได  พิจารณา

จากอะไร  ในกฎหมายอังกฤษนั้น  จะเห็นไดวามีการแบงประเภทของขอสัญญาเปน  3  ประเภท  

คือ  แบงเปน  condition  ,  warranty  และ  intermediate  term  การที่จะมีสิทธิเลิกสัญญาตอง

ทําผิดสัญญาที่เปน  condition  แตหากเปนกรณีที่ทําผิดสัญญาที่เปน  warranty  มีสิทธิเพียงเรียก

คาเสียหาย   แตหากเปนขอสัญญาประเภท  intermediate  term  ตองคํานึงถึงผลของการผิด

สัญญานั้น  สรางความเสียหายอยางรายแรงหรือไม  หากรายแรงจึงจะมีสิทธิเลิกสัญญา  จะเห็น

ไดวากฎหมายอังกฤษการเลิกสัญญาไดก็ตองเปนเร่ืองที่รายแรง  หรือผิดสัญญาในสวนที่เปน

สาระสําคัญดวย  ผูเขียนจะขอยกตัวอยางคดี  คดี Hongkong Fir Shipping test    คดีนี้เปนคดี

เกี่ยวกับการเชาเรือ และขอหนึ่งของสัญญาเชาเรือเปนขอกําหนดเกี่ยวกับสภาพความพรอมของ

เรือในการออกทะเลได  โดยระบุวาเรือตองอยูในสภาพพรอมที่จะออกเรือได  เจาของเรือสงมอบ

เรือ แตเนื่องจากเครื่องยนตเกามาก  จึงจําเปนตองมีการบํารุงรักษาโดยลูกเรือในหองเคร่ืองที่มี

ประสบการณในจํานวนที่เพียงพอ  แตลูกเรือมีไมเพียงพอ   ไดมีการหยุดซอมแซมเปนเวลานาน  

คดีนี้ศาลตัดสินวาเจาของเรือผิดสัญญาเชาเนื่องจากเรือไมอยูในสภาพที่มีความพรอม  แต

เนื่องจากขอกําหนดดังกลาวไมใชขอกําหนดที่เปน  Condition  เสมอไป    ในกรณีนี้แมจะเกิด

ความลาชาที่เกิดจากเรือเสียหายและการซอมแซมเรือ  แตความลาชาดังกลาวก็ไมมากเพียง

พอที่จะทําใหวัตถุประสงคของการเชาเรือเสียไป  ดังนั้น  ผูเชาเรือจึงไมมีสิทธิเลิกสัญญาเชาเรือได   

หรือขอเทียบตัวอยางคดี    Pinnock  Bros.  v.  Lewis  &  Peat  Ltd.  เปนเร่ืองที่ตกลงซื้อขายเนื้อ

มะพราวตากแหง  โดยมีขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดวา  ผูขายไมรับประกันวาจะมีความชํารุด

บกพรองหรือไม  ปรากฏวาเนื้อมะพราวตากแหงที่จําเลยสงมอบใหโจทกมีเมล็ดละหุงผสมอยูเปน

จํานวนมาก  ซึ่งเปนอันตรายตอสัตวที่กินเขาไป  ศาลตัดสินวาจะอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับ

ผิดไมได   เพราะการสงมอบทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญาผิดไปจากที่ตกลงกันมาก  จะถือวาเปน

ความชํารุดบกพรองไมได  เนื่องจากกรณีนี้เปนการซ้ือมาเพื่อเปนอาหารสัตว   
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ในกฎหมายเยอรมันนั้นการที่จะมีสิทธิเลิกสัญญาไดตองมีการไมปฏิบัติตามสัญญาใน

ลักษณะที่มีความรายแรง ถาเปนกฎหมายเกา  คําวา  ความรายแรง  หมายถึง  การกระทําที่มี

ผลกระทบตอสิทธิทั้งหมดในสวนที่เกี่ยวของกับการปฏิบัติตามสัญญาในลักษณะที่ไมสอดคลอง

กับขอตกลง  แตในรูปแบบปจจุบันจะแตกตางจากเดิมคือ  เจาหนี้จะใชวิธีการลดราคา  (เฉพาะ

สัญญาซ้ือขาย)  ในกรณีที่เปนการผิดสัญญาที่ไมรายแรง  และใชสิทธิบอกเลิกสัญญา  ในกรณีที่มี

การผิดสัญญาอยางรายแรง   

การผิดสัญญาที่ไมรายแรง  หรือ  minor  breach     อาจเกิดข้ึนในกรณีตอไปนี้  เชน  

ความบกพรองของสินคาที่อาจแกไขไดโดยไมชักชา  และมีการดําเนินการแกไขอยางเต็ม

ความสามารถ  มีผลกระทบตอมูลคาสินคาไมมาก  หรือความบกพรองดังกลาวไมไดมีผลเสียหาย

ตอประโยชนจากการปฏิบัติตามสัญญา ลักษณะของการผิดสัญญาในสวนที่ไมสําคัญนี้อาจทําให

เกิดการหลบเล่ียงสัญญาไดงายข้ึน   เพราะวาการผิดสัญญาในลักษณะเชนนี้ไมไดกอใหเกิดสิทธิ

ในการบอกเลิกสัญญา   

นอกจากนี้สิทธิในการบอกเลิกสัญญามีบทบาทสําคัญยิ่งในสวนที่เกี่ยวของกับการ

ปฏิบัติตามสัญญาในลักษณะที่ไมเปนไปตามขอตกลง  เชน  ในกรณีการขายสินคาที่พบวาสินคาที่

สงมอบบกพรอง  ไมสามารถเยียวยาได เนื่องจากเปนกรณีพนวิสัย  กรณีเชนนี้ลูกหนี้มีสิทธิที่จะ

เลือก  2  อยาง  คือ การลดราคา หรือบอกเลิกสัญญา (ใชเฉพาะสัญญาซ้ือขาย) หากความ

บกพรองมีความรายแรงมากเพียงพอ  มาตราที่ดูเร่ืองนี้อยู คือ มาตรา  326 I 2 BGB  เปนการให

สิทธิแกผูเสียหายในการบอกเลิกสัญญาในกรณีที่มีการปฏิบัติตามสัญญาในลักษณะที่ไมเปนไป

ตามขอตกลง  ซึ่งการเยียวยาขอบกพรองที่เกิดข้ึนเปนส่ิงพนวิสัย  ซึ่งพอจะนํามาเปรียบเทียบกับ

การพิจารณาการใชกฎหมายของไทยได  โดยผูเขียนเห็นวา  หากเปนกรณีที่มีการชําระหนี้ผิดไป

จากวัตถุที่ประสงคแหงสัญญา  หรือมีการชําระหนี้บกพรอง  โดยที่ไมสามารถเยียวยาความ

เสียหายได  กรณีดังนี้เจาหนี้มีสิทธิเลิกสัญญา  แตการเยียวยาความเสียหายไดหรือไมนั้น  ก็ไมนา

ที่จะเปนหลักเกณฑเพียงอยางเดียวในการนํามาพิจารณา  ดังเชน  คําพิพากษาฎีกาที่  3107/2538  

ในเร่ืองสรางบาน  เพราะแมจะไมสามารถเยียวยาหรือแกไขใหถูกตองตรงตามสัญญาไดก็ตาม  แต

เมื่อไมกระทบกับความคงทนของตัวบาน  คือยังสามารถใชอยูอาศัยไดตามวัตถุประสงค  เจาหนี้ก็

ไมมีสิทธิที่จะเลิกสัญญาได  มิฉะนั้นจะเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต  ผูเขียนจึงเห็นวาตองพิจารณา

ถึงวัตถุประสงคของสัญญานั้นเปนกรณี ๆ ไปดวย  ดังตัวอยางที่สรางบานสวนสูงนอยไป  16-18  

ซม.  ก็ตาม  แตหากเปนการสรางสระวายน้ําสําหรับแขงขันกีฬาโอลิมปก  กรณีดังนี้  แมจะสราง
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ผิดแบบแปลนไปมีความกวาง ยาว  หรือลึกนอยกวาที่กําหนด  เพียง  1-2  ซม.  ก็อาจผิด

วัตถุประสงค  และถือไดวาเปนความบกพรองรายแรง  ที่จะสามารถใชสิทธิเลิกสัญญาได     

อยางไรก็ตาม  กรณีที่บกพรองเพียงเล็กนอย  หากเจาหนี้ไดบอกกลาวใหทําการแกไข

หรือชําระหนี้ใหถูกตอง  โดยบอกกลาวกําหนดระยะเวลาพอสมควรไป  แลวลูกหนี้ไมทําการแกไข

ภายในกําหนด  กรณีเชนนี้เจาหนี้ก็สามารถใชสิทธิเลิกสัญญาไดเชนกันตามมาตรา  387  ตัวอยาง  

เชน  ซื้อรถยนต  ไฟหนารถใชไมได  กรณีหากผูซื้อเรียกใหผูขายเปล่ียน  หรือซอมแซมใหใชงานได  

แตผูขายไมทํา  กรณีนี้ยอมบอกเลิกสัญญาได   

สําหรับการปรับใชในกฎหมายไทยจะเห็นไดวาศาลมักพิจารณาไปถึงการสามารถ

เยียวยาความเสียหายนั้นไดหรือไม  หรือมีการชําระหนี้ผิดไปจากวัตถุที่ประสงคแหงสัญญาหรือไม  

และถือไดวาเปนความบกพรองรายแรง ซึ่งเจาหนี้สามารถใชสิทธิเลิกสัญญาได    แตนอกจากนี้เรา

จะพิจารณาจากหลักเกณฑอยางใดไดอีก  ซึ่งผูเขียนเห็นวาควรวางหลักเกณฑการปรับใชและการ

ตีความกรณีที่ถือวาเลิกสัญญาได  เพราะผิดในเร่ืองสําคัญ  ดังนี้ 

1. ไมชําระหนี้เลย  

มาตรา 387 บัญญัติวา “ถาคูสัญญาฝายหนึ่งไมชําระหนี้ อีกฝายหนึ่งจะกําหนด

ระยะเวลาพอสมควร แลวบอกกลาวใหฝายนั้นชําระหนี้ภายในระยะเวลานั้นก็ได ถาและฝายนั้นไม

ชําระหนี้ภายในระยะเวลาที่กําหนดใหไซร อีกฝายหนึ่งจะเลิกสัญญาเสียก็ได” 

เมื่อหนี้ถึงกําหนดชําระแลว ลูกหนี้จะตองชําระหนี้ใหตองตามความประสงคแหงมูลหนี้ 

การถึงกําหนดเวลาแหงหนี้นั้น หมายความวา ถึงกําหนดเวลาที่จะตองชําระหนี้ซึ่งหนี้นั้นอาจถึง

กําหนดชําระตามขอตกลงที่ไดกําหนดไวในสัญญาหรือถาไมไดกําหนดไวในสัญญาแตอาจอนุมาน

ไดจากพฤติการณทั้งปวง74 เชน ตามสัญญาแมไมไดกําหนดระยะเวลาการปลูกสรางใหเสร็จไว แต

ก็อนุมานไดวาภายในระยะเวลาที่ผูวาจางผอนชําระคางวดครบ 22 งวด ผูรับจางจะตองปลูกสราง

                                                  
74 หนี้ถึงกําหนดชําระกับเร่ืองผิดนัดนี้เปนคนละเร่ืองคนละหลักกัน  กลาวคือ เร่ืองหนี้ถึง

กําหนดชําระ หมายถึงเวลาที่เจาหนี้จะเรียกรองใหลูกหนี้ชําระหนี้ได สวนเร่ืองผิดนัดของลูกหนี้ 

เปนเร่ืองขอกําหนดที่ลูกหนี้จะตองรับผิดเพิ่มข้ึนเปนพิเศษยิ่งกวาหนาที่ความรับผิดในการชําระหนี้ 

หากลูกหนี้ไมชําระหนี้แตการไมชําระหนี้นี้ไมไดเกิดความผิดของลูกหนี้ เชน อาจจะเกิดจากเหตุ

สุดวิสัยหรือบุคคลภายนอก เชนนี้ เจาหนี้สามารถเลิกสัญญาไดเนื่องมาจากการไมชําระหนี้ แตไม

มีสิทธิเรียกคาเสียหายจากการเลิกสัญญาเพราะกรณีนี้ลูกหนี้ยังไมผิดนัดโดยมีเหตุที่จะอางเพื่อให

หลุดพนจากความรับผิด ตามมาตรา 205 ได 
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บานไมนอยกวาสัดสวนของเงินคาจางที่จําเลยไดรับชําระไปแลว (คําพิพากษาฎีกาที่ 1378/2546) 

ถาเวลาอันจะพึงชําระหนี้ไมไดกําหนดไว ทั้งจะอนุมานจากพฤติการณอยางใดอยางหนึ่งไมได 

เจาหนี้สามารถเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ไดทันที และฝายลูกหนี้ก็ยอมจะชําระหน้ีของตนไดโดยพลัน

ดุจกัน ตามมาตรา 203  

การไมชําระหนี้เลย  คือ การไมชําระหนี้ทั้งหมด  กรณีที่สัญญามีหลายขอและคูสัญญา

ไมปฏิบัติตามสัญญาเหลานั้นหมดทุกขอ75   ซึ่งอาจเปนการไมชําระหนี้ในหนี้กระทําการ  งดเวน

กระทําการอันใดอันหนึ่ง หรือการไมสงมอบทรัพยสิน  ซึ่งเมื่อถึงกําหนดเวลาชําระหนี้แลวลูกหนี้ก็

ยังคงเพิกเฉยไมขอชําระหนี้แกเจาหนี้แตอยางใด เชน จางแตงหนารับปริญญา เวลา 5.30 นาฬิกา 

ปรากฏวาในวันดังกลาวมีลูกคาเขารานเพื่อใหแตงหนารับปริญญาจํานวนมากเชนกัน ผูวาจางรอ

จนถึงเวลา 6.15 นาฬิกา ก็ยังไมไดทําจึงแจงแกผูรับจางวาถาอีก 15 นาทียังไมเร่ิมแตงหนาอีก ผูวา

จางจะใชสิทธิเลิกสัญญา หรือ จางชางมาลงโปรแกรมคอมพิวเตอรเกี่ยวกับระบบบัญชี เวลา 

13.00 นาฬิกา เมื่อถึงเวลาปรากฏวาผูรับจางไมไดมาตามกําหนดนัด ผูวาจางจึงไปแจงแกผูรับจาง

ใหมาดําเนินการภายใน 1 ชั่วโมง หากยังไมมาดําเนินการติดต้ังโปรแกรมอีก  ก็จะเกิดสิทธิเลิก

สัญญา หรือจางเขียนแบบแปลนบานเด่ียว โดยใหเสร็จภายใน 5 เดือนนับแตวันทําสัญญา ปรากฏ

วาเมื่อวาดไปไดแค 30 เปอรเซ็นต ผูรับจางก็ไมทําตอ เมื่อครบกําหนดสงงานผูรับจางไมชําระหนี้

ภายในเวลาที่กําหนด กรณีเชนนี้ถือวาเปนการที่ผูรับจางไมเสนอที่จะชําระหนี้เลย ผูวาจางจึง

สามารถเลิกสัญญาตามมาตรา 387 ได 

 

2. ชําระหนี้บกพรองเปนจํานวนมาก   

ก. ขาดจํานวนไปมาก  

เมื่อเกิดหนี้ข้ึนแลวลูกหนี้มีหนาที่ที่จะตองชําระหนี้ใหตองตามความประสงคอันแทจริง

แหงมูลหนี้ ดังที่มาตรา 215 บัญญัติไว  วิธีการชําระหนี้จึงตองทําดวยวิธีการใด ๆ ที่จะทําใหเจาหนี้

ไดรับประโยชนตองตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้นั้น ลูกหนี้จึงไมอาจบังคับใหเจาหนี้รับ

ชําระหนี้แตเพียงบางสวน หรือใหรับชําระหนี้เปนอยางอ่ืน (คําพิพากษาฎีกาที่ 6157/2544) เจาหนี้

ยอมมีสิทธิปฏิเสธไมรับชําระหนี้ดังกลาวได  ตามมาตรา  320  เหตุที่กฎหมายกําหนดไวเชนนี้ก็

                                                  
75วิสารินี เหมพิจิตร,“ การเลิกสัญญากรณีไมชําระหนี้และกรณีการชําระหนี้กลายเปน 

พนวิสัย,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2542),น.31. 
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เพราะเจาหนี้มีสิทธิจะไดรับชําระหนี้เต็มจํานวน   การผูกพันในมูลหนี้เปนอยางไรก็ตองชําระหนี้ให

ตรงตามมูลหนี้   จะบังคับใหเจาหนี้รับชําระหนี้บางสวนกอนหรือผิดไปจากมูลหนี้ไมได                  

อยางไรก็ตามหนี้เปนความผูกพันระหวางบุคคลซึ่งเปนเจาหนี้ลูกหนี้ เมื่อถึงเวลาชําระหนี้

เจาหนี้อาจพอใจยอมรับชําระหนี้บางสวนหรือรับชําระหนี้ดวยอยางอ่ืนก็ไดอันเปนความสมัครใจ

ของทั้งสองฝาย (มาตรา  321)  เพราะเจาหนี้ก็ไมมีสิทธิบังคับใหลูกหนี้ชําระหนี้บางสวน หรือ

บังคับใหชําระหนี้ดวยอยางอ่ืนเชนกัน 76   

เร่ืองชําระหนี้ผิดวัตถุแหงหนี้เกี่ยวดวยการที่ลูกหนี้ชําระหนี้โดยไมตองตามบทบัญญัติใน

มาตรา 320 ถึง 323 กลาวคือชําระหนี้ใหแตบางสวน ตัวอยางเชน  กูเงินเขาไป 1,000 บาท เอามา

ใชใหเขาเพียง 100 บาท  หรือส่ังซื้อมันเทศ  100  กิโลกรัม  แตผูขายกลับสงมอบใหเพียง  10

กิโลกรัม  ตาง ๆ เหลานี้เปนเร่ืองที่มีการชําระหนี้ขาดจํานวน  ซึ่งถือไดวาเปนจํานวนมากจากที่

คูสัญญาไดทําสัญญาตกลงกันไว  ดังนี้หากมีการชําระหนี้ขาดจํานวนไปมาก  ดังนี้  เจาหนี้

สามารถใชสิทธิเลิกสัญญาได  ตามมาตรา  387  แตในทางตรงกันขาม หากขาดไปเพียงเล็กนอย

เทานั้น  เจาหนี้ก็ไมมีสิทธิเลิกสัญญา  เชน  ส่ังซื้อขาวสาร  100  กระสอบ  กระสอบละ  20  

กิโลกรัม แตเกิดถุงขาวมีรูร่ัวเล็กนอย  ทําใหขาวสารรวงหลนไปบาง  แมแตละถุงจะไมครบ  20 

กิโลกรัมพอดี  แตก็ถือวาเปนกรณีขาดจํานวนเพียงเล็กนอย  ดังนั้น  เจาหนี้จึงไมสามารถเลิก

สัญญาได  คงมีสิทธิเพียงเรียกคาเสียหาย ตามมาตรา  215     

ข.  ชําระหนี้เปนอยางอ่ืน 

ดังที่ไดกลาวแลววาเมื่อเกิดหนี้ข้ึนแลวลูกหนี้มีหนาที่ที่จะตองชําระหนี้ใหตองตามความ

ประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ ดังที่มาตรา 215 บัญญัติไว  และในมาตรา  32077   ก็บัญญัติรับรอง

ไววาจะบังคับใหเจาหนี้รับชําระหนี้เปนอยางอ่ืนผิดไปจากที่จะตองชําระไมได   

การชําระหนี้เปนอยางอ่ืนผิดไปจากที่ตองชําระหนี้  หมายถึง การขอชําระหนี้โดยวัตถุที่

ผิดสภาพหรือคุณสมบัติจากวัตถุแหงหนี้  การที่ลูกหนี้ชําระหนี้ใหตองตามความประสงคแหงมูล

หนี้เปนประโยชนที่เจาหนี้จะไดรับจากการชําระหนี้ ถาการชําระหนี้ทําดวยอยางอ่ืนผิดไปจากความ

ประสงคแหงมูลหนี้ยอมจะบังคับใหเจาหนี้ตองรับชําระไมได การที่จะถือวาเปนการชําระหนี้อยาง

                                                  
76 ไพโรจน  วายุภาพ. คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหนี้. พิมพ  

คร้ังที่ 7. (กรุงเทพมหานคร : หจก.พลสยามการพิมพ), 2551. น.322-323. 
77 มาตรา 320  บัญญัติไววา  “อันจะบังคับใหเจาหนี้รับชําระหนี้แตเพียงบางสวนหรือให

รับชําระหนี้เปนอยางอ่ืนผิดไปจากที่จะตองชําระแกเจาหนี้นั้น  ทานวาหาอาจจะบังคับไดไม”   
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อ่ืนจึงตองกําหนดใหแนนอนกอนวาหนี้ตามมูลหนี้นั้นตองชําระอยางไร ผิดไปจากนั้นจึงเปนการ

ชําระหนี้อยางอ่ืนที่เจาหนี้มีสิทธิปฏิเสธไมรับได  เชน  ส่ังซื้อรถยนตสีแดง  แตกลับสงมอบรถยนตสี

ดํา  หรือส่ังซื้อขาวสารหอมมะลิ  แตกลับสงขาวเหนียวให  หรือส่ังกวยเตี๋ยวน้ํา  แตผูขายเอา

กวยเต๋ียวแหงมาให  หรือส่ังไขไก  แตเอาไขเปดมาสง เปนตน  เหลานี้เปนเร่ืองการชําระหนี้เปน

อยางอ่ืน  ซึ่งผูเขียนเห็นวากรณีนี้เปนเร่ืองสําคัญ  ที่เจาหนี้สามารถใชสิทธิเลิกสัญญาได  โดยหาก

เจาหนี้บอกใหสงมอบใหถูกตอง  แลวลูกหนี้ไมดําเนินการชําระหนี้ใหถูกตอง  เจาหนี้เลิกสัญญาได  

ตามมาตรา  387    และก็ไมจํากัดเฉพาะในเร่ืองที่วัตถุแหงหนี้ที่เปนการสงมอบทรัพยสินเทานั้น  

ในเร่ืองที่จะตองกระทําการหรืองดเวน อาจไดปฏิบัติกระทําการหรืองดเวนผิดไปจากที่ตองปฏิบัติ          

ก็ได78 

ถาเจาหนี้ยอมรับชําระหนี้อยางอ่ืนแทนการชําระหนี้ที่ตกลงกันไวหนี้นั้นระงบัลงซ่ึงเปนไป

ตามตาม ป.พ.พ. มาตรา 32179 ซึ่งก็คือตามมาตรา  321 วรรคแรกนั้น  หมายความวาโดยหลักใน

มาตรา 320  แลว  เจาหนี้ยอมปฏิเสธ  ไมยอมรับชําระหนี้อยางอ่ืนผิดไปจากที่ตกลงกันไว  แตถา

เจาหนี้ยอมรับการชําระหนี้อยางอ่ืนแทนแลว  ถือไดวาลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหนี้เปนที่พอใจแก

เจาหนี้แลว  หนี้จะระงับลง    

ค. ชําระหนี้  เจาหนี้ไมไดประโยชน 
เมื่อคูสัญญาตกลงทําสัญญากัน  ยอมมุงหวังที่จะใหมีการปฏิบัติตามสัญญาน้ัน  โดย

สัญญาแตละอยางยอมมีวัตถุประสงคแตกตางกันออกไป  ซึ่งผลทายสุดก็จะนําไปสูประโยชนที่

เจาหนี้ตองการ  ดังนั้นหากการชําระหนี้ดังกลาวไมเกิดประโยชนอยางใดแกเจาหนี้เลย ยอมตองถือ

ไดวาเปนการบกพรองอยางสําคัญ  ที่เจาหนี้มีสิทธิที่จะเลิกสัญญาได ซึ่งตองพิจารณาถึง

                                                  
78 เสนีย ปราโมช, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้, เลม 2                  

(ภาคจบบริบูรณ) พุทธศักราช 2478 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2505,(กรุงเทพมหานคร: ไทย                

วัฒนาพานิช,2527),น.783-784. 
79 ป.พ.พ. มาตรา 321  บัญญัติวา  “ถาเจาหนี้ยอมรับการชําระหนี้อยางอ่ืนแทนการ  

ชําระหนี้ที่ไดตกลงกันไวทานวาหนี้นั้นก็เปนอันระงับส้ินไป 

ถาเพื่อที่จะทําใหพอใจเจาหนี้นั้น  ลูกหนี้รับภาระเปนหนี้อยางใดอยางหนึ่งข้ึนใหมตอ

เจาหนี้ไซร  เมื่อกรณีเปนที่สงสัย  ทานมิใหสันนิฐานวาลูกหนี้ไดกอนหนี้นั้นข้ึนแทนการ ชําระหนี้ 

ถาชําระหนี้ดวยออก-ดวยโอน-หรือดวยสลักหลังต๋ัวเงินหรือประทวนสินคา  ทานวาหนี้

นั้นจะระงับส้ินไปตอเมื่อต๋ัวเงินประประทวนสินคานั้นไดใชเงินแลว” 
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วัตถุประสงคของสัญญานั้นเปนกรณี ๆ ไปดวย  ตัวอยางเชน หากเปนการสรางสระวายน้ําสําหรับ

แขงขันกีฬาโอลิมปก ความยาว  50  เมตร กรณีดังนี้  แมจะสรางผิดแบบแปลนไปมีความกวาง 

ยาว  หรือลึก  นอยกวาที่กําหนด  เพียง  5-10  ซม.  ก็อาจผิดวัตถุประสงค  และถือไดวาเปนความ

บกพรองรายแรง  ที่จะสามารถใชสิทธิเลิกสัญญาได   เนื่องจากสระวายน้ําดังกลาวถือวาไมได

มาตรฐาน  ไมสามารถใชแขงขันระดับโลกได  

 

3. เจาหนี้ไดรับความเสียหายมาก 

ตองเปนเร่ืองที่เจาหนี้ไดรับความเสียหายอยางมากดวย  เชน ซื้อรถยนต  ปรากฏวา

ผูขายสงมอบรถยนตที่ไมสามารถวิ่งได  ซึ่งผิดวัตถุประสงคของรถยนต ดังนี้  เจาหนี้คือผูซื้อ

สามารถใชสิทธิเลิกสัญญาได  แตถาหากเจาหนี้ไมไดรับความเสียหายอยางมาก  กรณีนี้ไม

สามารถเลิกสัญญาได  เชนในคําพิพากษาฎีกาที่  3107/2538  ในเร่ืองสรางบาน  มีสวนสูงนอย

กวาที่กําหนดในแบบแปลนไป  16-18  ซม. เมื่อไมกระทบกับความคงทนของตัวบาน  คือยัง

สามารถใชอยูอาศัยไดตามวัตถุประสงค  เจาหนี้ก็ไมมีสิทธิที่จะเลิกสัญญาได  มิฉะนั้นจะเปนการ

ใชสิทธิโดยไมสุจริต   

 

4.  ปกติประเพณีถือวาเสียหายมาก 

ปกติประเพณี  โดยพิจารณาจากที่คนทั่วไปเขาถือปฏิบัติกัน    เชน  ซื้อหนังสือมา  1  

เลม  ปรากฏวาหนังสือนั้นมีการพิมพผิด   สะกดผิด  แตยังสามารถอานได  อยางนี้โดยปกติแลว

เขาไมถือเปนความบกพรองมาก  แตหากหนาของหนังสือไมครบ  คือเลมนั้นเย็บเลมหนาขาด

หายไป  จะไมสามารถอานได  กรณีนี้ผูขายสามารถเปล่ียนเลมใหมที่สมบูรณใหได  หากไมทํา  

เจาหนี้ก็สามารถเลิกสัญญาได   

หรือตัวอยางซ้ือเส้ือ  แตเส้ือมีรอยเปอนเปนจุด ๆ หรือขาดเปนรู ๆ ดังนี้แมจะเปนจุดเล็ก 

ๆ แตคนทั่วไป  หรือตามปกติประเพณี  เขาก็จะไมใชเส้ือที่มีรอยเปอนแบบนี้  กรณีนี้สามารถที่จะ

เลิกสัญญาได 

 

5.  ฝาฝนหลักสุจริต 

หลักสุจริต (good faith) เปนหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งนานาประเทศยอมรับวาเปนพื้นฐาน

ของระบบกฎหมายแพงทั้งระบบ  การชําระหนี้  เปนการทําใหหนี้สินหรือความผูกพันที่มีผลใน

กฎหมายที่เจาหนี้ชอบจะไดรับชําระหนี้ตามวัตถุแหงหนี้นั้นส้ินสุดลง  โดยทั้งเจาหนี้และลูกหนี้ไมมี
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การเรียกรองระหวางกันในหนี้นั้นไดอีกตอไป  ซึ่งการชําระหนี้ที่ชอบดวยกฎหมายนั้นจะตองชําระ

โดยผูมีสิทธิชําระหนี้แกผูมีสิทธิรับชําระ  ถูกตองตามวัตถุแหงหนี้ เวลาและสถานท่ีชําระหนี้  

รวมทั้งมีการชําระคาใชจายในการชําระหนี้โดยผูมีหนาที่ตองชําระ80  ซึ่งการชําระหนี้นั้นอาจเปน

การชําระหนี้ตามนิติกรรมสัญญาหรือนิติเหตุ  เชน  ละเมิด  จัดการงานนอกสั่งและลาภมิควรได  ก็

ได  โดยในการชําระหนี้ก็จะตองกระทําโดยสุจริต  ตัวอยางเชน  การชําระหนี้ที่มีกําหนดเวลา

แนนอนตามวันแหงปฏิทิน  แตก็มิใชวาการชําระหนี้เวลากลางคืนหรือใด ๆ ก็ไดในวันดังกลาว  แต

จะตองมาในเวลาอันเปนเวลาทําการของบุคคลทั่วไป81  ในสวนหนาที่ของลูกหนี้นั้น  การชําระหนี้

ของลูกหนี้ตองกระทําโดยสุจริตดังที่ไดปรากฏอยูในมาตรา  5  หากลูกหนี้ฝาฝนหนาที่สุจริตนี้  ถือ

วาชําระหนี้ไมตองตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้  ซึ่งลูกหนี้ตองรับผิดชดใชคาเสียหาย

ตามมาตรา  215  ซึ่งการพิจารณาขอบเขตในการชําระหนี้วาจะเปนการชําระหนี้โดยสุจริตหรือไม

นั้น  เปนเร่ืองที่คอนขางยากเนื่องจากหลักความสุจริตเปนหลักกฎหมายทั่วไปและเปนหลัก

กฎหมายพื้นฐาน  ซึ่งการพิจารณาความสุจริตหรือไมคงตองพิจารณาขอเท็จจริงหรือพฤติการณใน

แตละกรณีไป  การที่ลูกหนี้ฝาฝนหนาที่สุจริตนั้นจะตองเปนการชําระหนี้โดยเปนการที่กอใหเกิด

ความเสียหายแกเจาหนี้  หรือชําระหน้ีผิดไปจากที่กฎหมายกําหนดไวดังที่กลาวมาแลวขางตน  

หรือเปนการขอชําระหนี้ที่จะตองการจะแกลงเจาหนี้  ซึ่งผูเขียนเห็นวาหากลูกหนี้ฝาฝนหลักสุจริตนี้  

ควรเปนหลักเกณฑหนึ่งที่นํามาใชพิจารณา  โดยหากลูกหนี้ทําการฝาฝนหลักสุจริตดังกลาว  ควร

ถือวาเปนเร่ืองผิดสัญญาในเร่ืองสําคัญ  อันจะทําใหเจาหนี้มีสิทธิเลิกสัญญาได 

ตัวอยาง  ในสัญญาซ้ือขาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดกําหนดหนาที่ของ

ผูขายเอาไวชัดเจนวามีหนาที่สงมอบทรัพย  หาก ก. ซื้อสมจาก ข. ผูขาย 10 กิโลกรัม ข. ชั่งกิโล

เสร็จ ก. ก็จายเงินให ข. แต ข. ให ก. หอบไปเอง ไมมีถุงให เชนนี้ถือวา ข.  ไมสุจริต เพราะในทาง

กฎหมายซ้ือขาย แมจะกําหนดใหผูขายมีหนาที่ตองสงมอบทรัพยใหแกผูซื้อ แตผูขายจะอางวา

ทรัพยเปนเชนนี้ และตนก็ไดทําใหเปนทรัพยเฉพาะส่ิงแลว ใหผูซื้อจัดการเอาไปเอง เพราะกฎหมาย

ไมไดบอกไววาใหใสถุงหรือไมใสถุง ขณะเดียวกันสัญญาก็ไมไดตกลงกันวาตองใสถุงหรือไม เชนนี้

                                                  
80 เสนีย  ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ ,เลม 1 

(ภาค 1-2) พ.ศ.2478 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2505 (กรุงเทพมหานคร: บริษัทโรงพิมพไทยวัฒนา

พาณิชย, 2527) น. 277.  
81 ภารวีร  กษิตินนท, “การใชหลักสุจริตในการตีความสัญญา” , (วิทยานิพนธ

มหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  ,2550) ,   น. 31. 
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จะอางไมได เนื่องจากดวยความสุจริตแลวผูขายตองใสถุงใหแกผูซื้อ ไมเชนนั้นแลวจะใหผูซื้อเอา

ไปอยางไร  (มาตรา  368) 

ตัวอยางในสัญญาจะซ้ือจะขายที่ดินหรือสัญญาเชาซ้ือที่ดิน หากมีการโฆษราระบุไวใน

สัญญาเกี่ยวกับการส่ิงสาธารณูปโภคอันไดแก ไฟฟา น้ําประปา ถนนคอนกรีตพรอมทั้งส่ิงอํานวย

ความสะดวกตางๆ เชน ศูนยการคาขนาดใหญ ตลาดสด โรงภาพยนตร สระวายน้ําหรือสถานออก

กําลังกายตางๆ โดยเมื่อถึงกําหนดเวลา ผูขายจะโอนที่ดินโดยยังไมดําเนินการจัดทําโครงการตางๆ

ใหเสร็จ  เชนนี้ถือวาผูขายผิดสัญญา  ซึ่งผูซื้อก็มีสิทธิไมชําระราคาที่ดินจนกวาผูขายจะดําเนินการ

ตางๆใหเสร็จ หรือใชสิทธิเลิกสัญญาก็ได ซึ่งกรณีนี้ศาลฎีกาก็ไดตีความหนาที่ของผูขายตาม

สัญญาจะซ้ือจะขายที่ดินวา นอกจากหนาที่สงมอบและโอนกรรมสิทธิ์ในที่ดินแลว การจัดการตาม

โครงการตางๆถือเปนหนี้สวนหนึ่งที่ผูขายมีหนาที่ตามสัญญาท่ีจะตองชําระดวย ซึ่งกรณีดังกลาว

ศาลฎีกาตีความโดยใชหลักสุจริตเขามาชวยสรางความยุติธรรม82 

หรือตัวอยาง ทรัพยที่เปนของใหมซึ่งเปนทรัพยที่ประกอบดวยโครงสรางหรือเคร่ืองยนต

กลไก ที่มีข้ันตอนการใชงานสลับซับซอน ผูขายมีหนาที่ตองสงมอบทรัพยอ่ืนประกอบใหแกผูซื้อ

ดวยนอกเหนือจากตัวทรัพยตามสัญญาซ้ือขายซ่ึงก็คือพวกคูมือการใชงานตางๆ  ซึ่งหนาที่นี้ถือวา

เปนหนาที่ตามปกติประเพณี แมคูสัญญาจะมิไดกําหนดไวในสัญญาก็ตามผูขายก็มีหนาที่ตอง

สุจริตในการสงมอบดวย ตัวอยางเชน ก.ซื้อปร้ินเตอรจากรานของ ข. ราคา 4,00 บาท  นอกจาก ข. 

มีหนาที่สงมอบเคร่ืองปร้ินเตอรแลว  ข. ยังมีหนาที่สงมอบคูมือการใชงานและแผนโปรแกรมติดต้ัง

เพื่อเช่ือมตอกับคอมพิวเตอรดวย  หาก ข.ไมสงมอบแผนโปรแกรม  เคร่ืองปร้ินเตอรก็จะปร้ินงาน

ไมไดและยังถือวา  ข. ไมสุจริตในหนาที่ของผูขายดวย 

หรือตัวอยาง  จําเลยที่ 1  ทําสัญญาซ้ือหมอเค่ียวน้ําตาลกัน  แมในสัญญาจะมิไดระบุวา

การติดต้ังหมอเค่ียวน้ําตาลนั้น  ผูขายตองทําคอนเดนเซอรดวย  ซึ่งถาหากไมทําฐานบอน้ํา

คอนเดนเซอรแลว  หมอเค่ียวน้ําตาลและคอนเดนเซอรก็ไมสามารถใชการได  จึงเห็นไดวาฐานบอ

น้ําคอนเดนเซอรเปนอุปกรณในการติดต้ังหมอเค่ียวน้ําตาล  ตองถือวาเปนสวนหนึ่งของการติดต้ัง

หมอเค่ียวน้ําตาลดวย  ผูขายจะเรียกรองคาใชจายในการทําฐานบอน้ําคอนเดนเซอรจากผูซื้อไมได  

(คําพิพากษาฎีกาที่  2797/2522)  ดังนั้นจึงเห็นวาหากผูขายไมติดต้ังให  ผูซื้อยอมมีสิทธิเลิก

สัญญาได  เนื่องจากผูขายฝาฝนหลักสุจริตหรือการที่ลูกจางมาทํางานสายเปนประจําและนายจาง

ไดเตือนแลว  (คําพิพากษาฎีกาที่  362/2525)  ดังนี้นายจางก็สามารถใชสิทธิเลิกสัญญาได 

                                                  
82 โปรดดูรายละเอียดในคําพิพากษาฎีกาที่ 3128/2532 
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จากที่กลาวมาขางตน  ผูเขียนเห็นวา  การพิจารณาระดับความบกพรองในการชําระหนี้

วามากหรือนอยที่จะสามารถใชสิทธิเลิกสัญญาไดหรือไม  ควรที่จะปรับใชและตีความโดยใช

หลักเกณฑดังตอไปนี้   

1.  ไมชําระหนี้เลย 

2.   ชําระหนี้บกพรองเปนจํานวนมาก 

-  ขาดจํานวนไปมาก 

-  ชําระหนี้เปนอยางอ่ืน 

-  ชําระหนี้แลวเจาหนี้ไมไดประโยชน 

3.  เจาหนี้ไดรับความเสียหายมาก 

4. ปกติประเพณีถือวาเสียหายมาก 

5. ฝาฝนหลักสุจริต  

  
2.2  ปญหาเรื่องเลิกสัญญากอนถึงกําหนดชําระหนี้ 

   
2.2.1  ปญหาเรื่องเลิกสัญญากอนถึงกําหนดชําระหนี้  เพราะลูกหน้ีปฏิเสธ

ชัดเจนวาจะไมชําระหนี้ ในประเด็นนี้จะเห็นไดวาในกฎหมายอังกฤษในระบบคอมมอนลอว   ถือ

วาเมื่อคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งแสดงเจตนาอยางชัดแจงหรือโดยปริยายวาจะไมปฏิบัติตาม

สัญญาอีกตอไปกอนที่หนี้จะถึงกําหนดชําระ ที่เรียกวา repudiation หรือ repudiatory breach 

หรือ anticipatory breach  เจาหนี้หรือผูที่ไดรับความเสียหายจากการผิดสัญญาลวงหนานี้มี

ทางเลือก 2 กรณี คือ เลิกสัญญาทันที หรือใหสัญญายังคงผูกพันตอไปก็ได และหากเปนกรณีที่

เจาหนี้เลือกที่จะใชสิทธิเลิกสัญญา จะตองเปนการที่ลูกหนี้ผิดสัญญาลวงหนาในสวนที่เปน

สาระสําคัญดวย ซึ่งการผิดสัญญาลวงหนานี้ถือเสมือนวาเปนการผิดสัญญาอยางหนึ่ง   หรือกลาว

อีกนัยหนึ่งวาหากฝายใดฝายหนึ่งกลาววาตนจะไมดําเนินการตามสัญญา  กฎหมายอนุญาตใหอีก

ฝายหนึ่ง  ถือตามคําพูดดังกลาวของผูพูดและดําเนินการในสวนที่เกี่ยวของได 

ตัวอยางคดี  เชน คดี  Avery V Bowden  [1856]  ในคดีนี้ฝายที่ไมไดเปนผูกระทําผิดรอ

จนถึงวันครบกําหนดตองดําเนินการตามสัญญา  ฝายที่ไมไดเปนผูกระทําผิดอาจรับความเสียหาย

มากข้ึนไปอีก  เมื่อเทียบกับการที่ตนดําเนินการฟองรองทันทีที่ทราบวามีการผิดสัญญาลวงหนา

เกิดข้ึน   คดีนี้ Bowden  ไดทําสัญญาเชาเรือของ  Avery  และตกลงท่ีจะขนถายสินคาข้ึนที่ทาเรือ  

Odessa  ภายในเวลา  45  วัน  อยางไรก็ตาม  Bowden  ไดแจงแก Avery  วาตนไมมีสินคาที่จะ

ขนถาย  และแนะนําให  A  เอาเรือออกไปจากทา  การกระทําเชนนี้ถือเปนการผิดสัญญาลวงหนา 
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ซึ่งเปนกรณีที่เปนการปฏิเสธอยางชัดเจนที่จะไมชําระหนี้   Avery  ก็สามารถที่จะฟองรองเกี่ยวกับ

การละเมิดสัญญาไดในทันที  อยางไรก็ตามในคดีนี้  Avery  ก็ยังตัดสินใจที่จะจอดเรือไวที่เดิม  

โดยหวังวา    Bowden   จะปฏิบัติตามส่ิงที่ไดตกลงไวในที่สุด  แตกอนที่จะครบกําหนด  45  วัน

ตามสัญญา  ปรากฏวาไดเกิดสงคราม  Crimean  War  ข้ึนระหวางประเทศอังกฤษ  และรัสเซีย  

ทําใหการปฏิบัติตามสัญญาเปนส่ิงที่ผิดกฎหมาย  และสัญญาก็กลายเปนพนวิสัย  (Frustrated)   

การพนวิสัยของสัญญาจึงทําให  Avery  ไมสามารถฟองรองการละเมิดสัญญาที่เกิดข้ึนไดเลย 

หรือในคดี   Hochster v.  De  la  Tour   ในคดีนี้จําเลยตกลงที่จะจางโจทกใหทําหนาที่

เปนพนักงานเดินเอกสาร  (courier)  เปนเวลา  3  เดือน  โดยนับต้ังแตวันที่  1  มิ.ย.  แตการผิด

สัญญาเกิดข้ึนในวันที่  11  พ.ค. คือจําเลยแจงวาไมตองการวาจางโจทกแลว  ในกรณีนี้โจทก

สามารถที่จะเรียกรองคาเสียหายไดในทันที  โดยไมตองรอจนถงึวันที่  1  มิ.ย.  ซึ่งคดีนี้ก็เปนกรณีที่

จําเลยปฏิเสธการชําระหนี้อยางชัดเจนเชนกัน  ซึ่งเขาไดใหเหตุผลที่สามารถเลิกสัญญาและเรียก

คาเสียหายไดทันทีวา “ถาโจทกไมไดรับการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการผิดสัญญา  และ

ปฏิบัติตนเสมือนหนึ่งวาสัญญายังมีผลบังคับใชอยู  แลวจึงคอยมาดําเนินการตอการผิดสัญญาใน

วันที่  1  มิ.ย.   แทน  ก็เปนไปไดวาโจทกก็จะเปนบุคคลผูไมมีงานทํา”   ซึ่งเหตุผลของหลักการที่ให

สามารถเลิกสัญญาและเรียกคาเสียหายไดทันทีเชนนี้  ก็คือหากโจทกไมมีสิทธิเลิกสัญญาได  การ

ที่ตองรอตอไปจนกวาจะครบกําหนด  และในท่ีสุดจําเลยก็จะไมวาจางโจทก  ทําใหโจทกเสียโอกาส

และรายไดที่อาจจะไปหางานทําในระหวางนั้น  เนื่องจากโจทกตองมาผูกพันหรือเปนหวงวาตนได

ทําสัญญากับจําเลยไวแลว   

สําหรับกฎหมายเยอรมันนั้นในปจจุบันนี้  หลังจากที่มีการแกไขประมวลกฎหมายแพงใน

ป  2002  ก็ไดมีการกําหนดไวอยางชัดเจน  ในมาตรา  323  IV   มาตรานี้ใหสิทธิเจาหนี้ในการบอก

เลิกสัญญา  ถาปรากฏชัดเจนวาการผิดสัญญาจะเกิดข้ึนซึ่งจะทําใหเจาหนี้มีสิทธิบอกเลิกสัญญา  

มาตรา  323 IV BGB  ไดยกเวนใหเจาหนี้ไมตองบอกกลาวลวงหนา   ถาลูกหนี้ปฏิเสธที่จะปฏิบัติ

ตามสัญญา  ซึ่งในกรณีของการผิดสัญญาลวงหนาสัญญาก็อาจสิ้นสุดลงกอนที่จะถึงกําหนดที่

จะตองดําเนินการตามสัญญาได   

ดังนั้น  จะเห็นไดวาทั้งในกฎหมายอังกฤษ  และกฎหมายเยอรมันนั้นมีหลักเกณฑ

เกี่ยวกับการเลิกสัญญากอนกําหนด  เพราะลูกหนี้ปฏิเสธชัดเจนวาจะไมชําระหนี้ไว  แตเมื่อ

พิจารณาในกฎหมายไทยนั้น  จะเห็นไดวาในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมมีบทบัญญัติให

เลิกสัญญากอนหนี้ถึงกําหนดได  หากลูกหนี้ปฏิเสธอยางชัดเจนวาจะไมชําระหนี้ในบทบัญญัติ

ทั่วไปเร่ืองเลิกสัญญา  แตก็ไดบัญญัติไวในกฎหมายเฉพาะในหลาย ๆ มาตรา  เชน   ตามกฎหมาย
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เฉพาะไดมีบัญญัติใหสามารถเลิกสัญญาไดกอนกําหนดเอาไวในหลายมาตรา  เชน  มาตรา  605  

สิทธิของผูวาจางทําของในการบอกเลิกสัญญาในเวลาใดก็ไดกอนการงานที่จางจะแลวเสร็จ  ,  

มาตรา  582  กรณีสัญญาจางแรงงานไมไดกําหนดวาจะจางกันนานเทาใด  หากตองการเลิก

สัญญาก็สามารถบอกเลิกไดดวยการบอกกลาวลวงหนา  ,  มาตรา  573  ผูเชาบอกเลิกสัญญาใน

เวลาใดก็ไดดวยการสงมอบทรัพยคืนใหแกเจาของ ,  มาตรา  827 ตัวการจะบอกถอนตัวแทน  หรือ

ตัวแทนจะบอกเลิกการเปนตัวแทนเวลาใดก็ไดทุกเมื่อ  ,  มาตรา  1438 การหมั้น  โดยหลักทั่วไป

ตามกฎหมายแลวหนี้ที่เกิดจากสัญญานี้  เจาหนี้จะเรียกใหชําระหนี้ได  หนี้นั้นตองถึงกําหนดชําระ

กอนจึงจะเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ได  ตามมาตรา  203      แตแมจะไมมีบทบัญญัติไวเฉพาะ  ก็

จําเปนที่จะตองพิจารณาวาในบทบัญญัติทั่วไปตามมาตรา  387  ,  388  และ  389   สามารถ

นํามาปรับใชได  หรือสามารถตีความไปถึงหรือไม  

ใน  มาตรา  387  เปนกรณีที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้  ซึ่งจะมีการไมชําระหนี้ได  หนี้นั้นก็ตอง

ถึงกําหนดเสียกอน  หากหนี้นั้นยังไมถึงกําหนดชําระ  ก็จะมีการไมชําระหนี้เกิดข้ึนไมได  ซึ่งมาตรา  

387  เปนกรณีของหนี้ที่ไมไดถือกําหนดเวลาชําระหนี้เปนสาระสําคัญ  ซึ่งการจะถือวากําหนดเวลา

เปนสาระสําคัญหรือไมก็ตองพิจารณาเปนกรณี ๆ ไป  หรือพิจารณาประกอบกับเจตนาของ

คูสัญญา  โดยหากเปนหนี้ที่กําหนดเวลาชําระหนี้เปนสาระสําคัญก็จะเขามาตรา  388  โดยผลคือ

ไมตองมีการบอกกลาวกําหนดเวลาใหลูกหนี้ชําระหน้ีเสียกอน  สามารถเลิกสัญญาไดทันที สวน

กรณีตามมาตรา  389  นั้นเปนกรณีที่การชําระหนี้เปนพนวิสัยโดยโทษลูกหนี้ได  จึงจะสามารถ

บอกเลิกสัญญาตามมาตรานี้  เมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวากรณีของการที่ลูกหนี้แสดงเจตนาโดย

ชัดแจงวาจะไมปฏิบัติตามสัญญานั้น  ไมสามารถปรับใชมาตรา  387  ,  388  และมาตรา  389  

ได  

ตัวอยาง   ลูกจางเรียนจบนิติศาสตรบัณฑิต  ทําสัญญาจางแรงงาน  โดยกําหนดวาเร่ิม

ทํางานต้ังแตวันที่  2  ม.ค.  2552  กอนถึงเวลา  ลูกจางแจงใหนายจางเปล่ียนใจไมอยากไปทํางาน

แลว  จะไปเรียนเนฯ ตอ  นายจางจะเลิกสัญญาไดทันทีหรือไม  โดยไมตองรอใหถึงกําหนดเสียกอน 

กรณีดังกลาว  ลูกจางไดแสดงเจตนาคือมีการแจงแกนายจางวาตนจะไมปฏิบัติตาม

สัญญา คือจะไมมาทํางานแลว  กรณีดังกลาวจะเห็นไดวาไมสามารถปรับใชมาตรา  387-389  ได   

แตมันเปนการแสดงวาบทบัญญัติของกฎหมายไมเพียงพอที่จะแกปญหาในเร่ืองนี้หรือไม  

เนื่องจากดังที่ไดกลาวแลววาการเลิกสัญญานั้นมีทั้งสิทธิเลิกสัญญาตามกฎหมาย  และ

การเลิกสัญญาโดยการตกลงกันของคูสัญญา  กรณีดังกลาวเมื่อลูกจางตองการเลิกคือไมประสงค
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จะทํางานแลว  และนายจางก็ตองการเลิกสัญญาเชนกัน  กรณีนี้ก็สามารถเลิกสัญญาโดยการตก

ลงกันได  อันเปนกรณีที่มาตรา  386  ก็รองรับวามีการเลิกสัญญาโดยการตกลงได 

ตัวอยาง   ก. ทําสัญญาเชาบานกับ ข.  กําหนดระยะเวลาเชา  3  ป ตอมาหลังจากอยูมา

ได  1  ป  ก. แจงวาจะไมจายคาเชาแลว  ไมมีเงิน  แตตองการอยูตอ  กรณีนี้ ข. จะเลิกสัญญาได

ทันทีเลยหรือไม  แมวาหนี้ยังไมถึงกําหนดชําระ   

กรณีดังกลาว  ก.  ผูเชาไมตองการเลิกสัญญา  แต  ข.  ตองการเลิกสัญญา  จึงเลิก

สัญญาโดยการตกลงไมได  แตจะสามารถใชสิทธิเลิกสัญญาตามกฎหมายไดหรือไม  แมวาหนี้ยัง

ไมถึงกําหนดชําระ  เนื่องจากหากรอใหถึงกําหนดชําระกอน  ก็จะเกิดความเสียหายมากข้ึนไปอีก  

เชน  ก.ยังคงอยูในบานเชาตอไป  ทําให ข. ไมสามารถนําบานมาใหคนอ่ืนเชาได  ทําใหขาด

ประโยชนไป   

หากพิจารณาถึงบทบัญญัติทั่วไปที่จะนํามาปรับใช จะเห็นไดวากฎหมายไทยไมไดมี

บทบัญญัติในเร่ืองการผิดสัญญาลวงหนานี้ไวในบทบัญญัติทั่วไปเร่ืองการเลิกสัญญาเลยดังที่ได

กลาวไวแลวขางตน สําหรับบทบัญญัติทั่วไปที่จะนํามาปรับใชก็มี มาตรา  192 การสละประโยชน

แหงเงื่อนเวลา และมาตรา  193  กรณีที่ลูกหนี้จะถือเอาประโยชนแหงเงื่อนเวลาไมได  นอกจากนั้น

ยังมีการพยายามนํามาตรา  5  มาใชในการตีความในเร่ืองการเลิกสัญญากอนหนี้ถึงกําหนดชําระ

ดวย  คือนําหลักสุจริตมาใช  เมื่อมีกรณีที่ลูกหนี้ปฏิเสธชัดเจนวาจะไมชําระหนี้  หรือมีกรณีที่คาด

เห็นไดอยางแนนอน  หรือมีพฤติการณชัดเจนวาลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ได  จึงถือวาเปนกรณีที่

ลูกหนี้ไมสุจริต  กฎหมายจึงไมควรคุมครองลูกหนี้ที่ไมสุจริต  และใหเจาหนี้มีสิทธิเลิกสัญญาได83   

ในปญหานี้  ผูเขียนเห็นวาในกรณีที่ลูกหนี้ปฏิเสธชัดเจนวาจะไมชําระหนี้นี้  เปนกรณีที่

ไมสามารถตีความวาลูกหนี้ไมชําระหนี้ได  และการที่จะใชการตีความตามมาตรา  192  นั้น  จะ

เห็นไดวามาตรา  192  มีหลักที่วา ถาเงื่อนเวลาเปนประโยชนแกฝายใด  ฝายนั้นจะสละประโยชน

นั้นเสียก็ได  ซึ่งจะเห็นไดวามาตรา  192  วรรคหนึ่ง  กฎหมายไดวางเปนขอสันนิษฐานเอาไววา

เงื่อนเวลานั้นเพื่อประโยชนแกฝายลูกหนี้  ผลก็คือเจาหนี้จะเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้กอนหนี้ถึง

กําหนดไมได  ยกเวนบางกรณีที่เงื่อนเวลานั้นเพื่อประโยชนแกฝายเจาหนี้  ซึ่งอาจเปนกรณีที่

คูสัญญาตกลงโดยชัดแจงก็ได  เชน  ก.  กับ ข. ตกลงซื้อขายน้ํามันกัน  โดย ข. ไดสงมอบน้ํามันให 

ก. ไปกอน  แตตกลงให ก. ชําระราคาคาน้ํามันในอีก 1  เดือนขางหนา  เนื่องจาก ข. ตองการได

กําไรสวนตางของราคาน้ํามันที่จะเพิ่มข้ึน    หรือในกรณีเร่ืองฝากทรัพยโดยไมมีบําเหน็จ  ผูฝาก

                                                  
83วิสารินี  เหมพิจิตร  , อางแลว เชิงอรรถที่ 75  น. 81, 84   



 135

ทรัพยจะเรียกทรัพยที่ฝากกอนครบกําหนดฝากก็ได  กรณีนี้จะเห็นไดวาเงื่อนเวลานี้กําหนดข้ึนเพื่อ

ประโยชนแกฝายเจาหนี้  แตหากไมมีการตกลงกันเปนพิเศษ  หรือแสดงไดวาเงื่อนเวลาดังกลาวมี

ข้ึนเพื่อประโยชนแกฝายเจาหนี้แลว  เงื่อนเวลาสวนใหญกฎหมายตองสันนิษฐานกอนวาเพื่อ

ประโยชนแกฝายลูกหนี้  ดังที่ผูเขียนไดเคยกลาวไวแลวในบทที่ 3 และมาตรา  192  กับมาตรา  

193  นั้นก็ไมใชมาตราที่เกี่ยวกับสิทธิเลิกสัญญา  เปนแตมาตราที่เกี่ยวกับเงื่อนเวลาในการชําระ

หนี้เทานั้น  ดังนั้นหากไปตีความเลยไปถึงวาควรใหสิทธิเลิกสัญญาดวย  ก็อาจทําใหเกิดขอสับสน

ได   ดังนั้นในกรณีตามประเด็นปญหาที่วาหากลูกหนี้ปฏิเสธชัดเจนวาจะไมชําระหนี้กอนหนี้ถึง

กําหนดนั้น  จึงไมมีบทบัญญัติกฎหมายในเร่ืองการเลิกสัญญาตามบททั่วไปนี้ที่จะใหสิทธิแก

เจาหนี้ที่จะบอกเลิกสัญญา  เพราะหนี้นั้นยังไมถึงกําหนด  ยังไมมีการไมชําระหนี้เกิดข้ึน  และการ

ตีความวาเปนกรณีที่ลูกหนี้สละประโยชนแหงเงื่อนเวลาโดยปริยายนั้นยังเปนที่นาสงสัยอยู              

แตอยางไรก็ตามการที่ลูกหนี้ปฏิเสธชัดเจนเชนนี้  ก็อาจอาศัยหลักสุจริตในการตีความวา  ถือวามี

การไมชําระหนี้เกิดข้ึนแลว  ควรใหสิทธิเจาหนี้บอกเลิกสัญญาได  แตผูเขียนเห็นวาเพื่อความ

ชัดเจนแนนอน  ขจัดปญหาตาง ๆ ที่จะเกิดข้ึน  ควรที่จะบัญญัติกฎหมายใหชัดเจนเชนดังกฎหมาย

เยอรมัน  และกฎหมายอังกฤษ     

การที่จะบัญญัติใหเจาหนี้สามารถเลิกสัญญาไดทันที  โดยไมตองรอใหหนี้ถึงกําหนด

กอนนั้น  เมื่อลูกหนี้ปฏิเสธอยางชัดเจนวาจะไมปฏิบัติตามสัญญา  จะมีความเหมาะสมและเปน

ธรรมหรือไม  จะเห็นไดวาเมื่อมีการผิดสัญญาเกิดข้ึน  เจาหนี้สามารถเลือกที่จะบังคับใหลูกหนี้

ปฏิบัติการชําระหนี้  คือใหสัญญายังคงมีผลอยูตอไป  และสามารถเรียกคาปรับจนกวาจะมีการ

ปฏิบัติตามสัญญาได  หรือเจาหนี้อาจจะเลือกที่จะบอกเลิกสัญญาก็ได  ดังนั้นการที่เปดโอกาสให

เจาหนี้สามารถมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดทันทีนั้น  จะเปนประโยชนกับทั้งฝายเจาหนี้และลูกหนี้  คือ

เจาหนี้ก็สามารถยุติความสัมพันธโดยไมตองผูกพันตามสัญญาตอไป  และสามารถเรียก

คาเสียหายได  เมื่อสัญญาเลิกกันแลว  เจาหนี้ก็จะไดมีโอกาสหรือจะไดแกไขปญหาที่เกิดขึ้นไดทัน  

เชน  ไปหาลูกจางคนใหมแทน  ทําใหไมเกิดความเสียหายแกกิจการ  แตถาหากไมใหเจาหนี้

สามารถเลิกสัญญาไดทันที  เจาหนี้ไปหาลูกจางคนใหมมาแทนเพื่อใหทันกําหนด  ปรากฏวาพอ

ครบกําหนด  ลูกจางคนนั้นที่จะไปเรียนตอเนติบัณฑิต  เกิดเปล่ียนใจจะทํางานนี้ตอ  ดังนี้ก็อาจจะ

เกิดความเสียหายตอเจาหนี้คือนายจางได  ซึ่งเปนการไมยุติธรรมแกเจาหนี้ที่ไมไดกระทําผิดแต

อยางใด  และก็ตองการความแนนอนในการบริหารกิจการ  ซึ่งมันก็จะสงผลตอความเสียหายที่

เกิดข้ึนดวย  ซึ่งหากใหสามารถเลิกสัญญาไดทันที  ความเสียหายที่เกิดข้ึนก็จะนอย  ซึ่งมันจะ
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สงผลตอลูกหนี้ดวย  คือคาเสียหายที่ลูกหนี้ตองชําระก็จะนอยลงไปดวย  อันเปนผลดีตอทั้งสอง

ฝาย    

ดังนั้น  ผูเขียนจึงเห็นวาเมื่อเกิดกรณีที่ลูกหนี้ปฏิเสธอยางชัดเจนวาจะไมชําระหนี้นั้น  

ควรใหสิทธิเจาหนี้สามารถเลิกสัญญาไดทันที    โดยไมตองรอใหหนี้ถึงกําหนดชําระกอน  โดยควร

บัญญัติใหชัดเจนลงไปในบทบัญญัติทั่วไปเร่ืองการเลิกสัญญา  เนื่องจากไมสามารถใชการตีความ

ได 

  
2.2.2  ปญหาเรื่องเลิกสัญญากอนถึงกําหนด  เพราะมีพฤติการณชัดเจนวา

ลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ไดอยางสิ้นเชิงหรืออยางสมบูรณตามกําหนดเวลา  
สําหรับประเด็นปญหานี้จะเห็นไดวาในกฎหมายเยอรมันแตเดิมนั้นหลักการผิดสัญญา

ลวงหนานี้เปนเร่ืองที่ศาลเคยวางหลักไววาเปนกรณีของการผิดสัญญาประเภท  Positive  Breach  

of  Contract ซึ่งในปจจุบันหลังจากที่มีการแกไขประมวลกฎหมายแพงเยอรมันในป  2002  

หลักการผิดสัญญาลวงหนานี้ก็ไดนํามาบัญญัติไวใน  มาตรา  323 IV   โดยมาตราดังกลาวใหสิทธิ

แกเจาหนี้ที่จะบอกเลิกสัญญาได  ถาปรากฏชัดเจนวาการผิดสัญญาจะเกิดข้ึนซึ่งจะทําใหเจาหนี้มี

สิทธิบอกเลิกสัญญา  ซึ่งการจะวินิจฉัยหรือการจะทราบวามีการผิดสัญญาเกิดข้ึนหรือไม  จะตอง

ประกอบไปดวยปจจัยหรือเหตุผลที่มีความชัดเจน   คือตองมีความชัดเจนวาจะมีการผิดสัญญา

เกิดข้ึนอยางแนนอนนั่นเอง คือการที่จะแสดงวาจะมีการผิดสัญญาเกิดข้ึนนั้นตองพิจารณาจาก

องคประกอบภายนอกที่เปนรูปธรรม  และลักษณะอยางหนึ่งของหลักการผิดสัญญาลวงหนานั้นก็

ไมจําเปนตองเปนการผิดสัญญาที่เปนสาระสําคัญดวย 84  

สําหรับกฎหมายอังกฤษนั้นลักษณะหรือพฤติการณที่จะเปนการผิดสัญญาลวงหนานั้น

จะตองเปนเร่ืองที่มีความรายแรง หรือเปนการไมปฏิบัติการชําระหนี้ที่เปนสาระสําคัญ แตการ

กลาวหาวาอีกฝายหนึ่งกระทําการผิดสัญญาลวงหนานี้  ไมวาจะโดยวาจาหรือการกระทําจะตอง

พิสูจนใหชัดเจน  แตไมจําเปนจะตองถึงกับมีเจตนาอยางชัดเจนในการปฏิเสธภาระหนาที่ตาม

                                                  
84 อยางไรก็ตามตองไมไปสับสนกับมาตรา  323 II  BGB  ที่เปนบทบัญญัติยกเวนมิให

เจาหนี้ตองบอกกลาวกําหนดเวลาใหลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหน้ี  หากลูกหนี้ปฏิเสธที่จะชําระหนี้  

เพราะมาตรา  323 IV BGB  ได ยกเวนใหเจาหนี้ไมตองกําหนดระยะเวลาผอนผัน  (period of 

grace)  ถาลูกหนี้ปฏิเสธที่จะดําเนินการตามสัญญา  ในกรณีของการผิดสัญญาลวงหนานี้สัญญา

อาจส้ินสุดลงกอนที่จะถึงกําหนดที่จะตองดําเนินการตามสัญญา  
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สัญญา   ดังนั้น  หากลูกหนี้มีพฤติกรรมในลักษณะที่สอใหเจาหนี้เห็นวาลูกหนี้มีเจตนาที่จะไม

ปฏิบัติตามภาระหนาที่ตามสัญญาก็ถือวาเพียงพอแลว 

ลักษณะหรือพฤติการณที่จะถือวาเปนการผิดสัญญาลวงหนาตามกฎหมายอังกฤษนั้น 

สามารถแสดงออกโดยคําพูดหรือพฤติกรรมของลูกหนี้ แตมันไมจําเปนตองถึงขนาดเปนการกระทํา

โดยจงใจ  คือ  อาจมีกรณีผิดสัญญาลวงหนาไดแมวาลูกหนี้อาจจะไมไดมีเจตนาหรือไมไดต้ังใจที่

จะทําใหตนเองนั้นไมสามารถชําระหน้ีได   ซึ่งพฤติการณดังกลาวมันจะแสดงถึงการขาดซึ่งความ

พรอมและความสามารถในการชําระหน้ี  ซึ่งถอยคํานั้นอาจจะปรากฏเปนหลักฐานในรูปของ

เอกสาร  เชน  จดหมายโตตอบระหวางคูสัญญา   หรือในรูปของพฤติกรรมที่แสดงถึงการไม

สามารถชําระหนี้ เชน   การที่ลูกหนี้ทําผิดไปจากวัตถุประสงคของสัญญาของสัญญา  ,  การที่

ลูกหนี้ยุติการชําระหนี้ตามสัญญาในกรณีที่ยังไมมีสิทธิที่จะทําเชนนั้น 

คดี Hochster v.  De  la  Tour  และ คดี  Frost v.  Knight    นั้นเปนตัวอยางที่มีการ

ปฏิเสธอยางชัดเจน  ซึ่งมันจะไมเกิดขอถกเถียงกันในประเด็นที่วามีการปฏิเสธการปฏิบัติตาม

สัญญาหรือไม  แตประเด็นที่ตองพิจารณาคือเมื่อมีการปฏิเสธการชําระหนี้หรือมีพฤติการณที่ไม

สามารถชําระหนี้ไดนั้น  การที่จะเกิดสิทธิเลิกสัญญา  ตองเปนการผิดสัญญาที่สรางความเสียหาย

อยางรุนแรงดวย  ดังที่ผูพิพากษาที่ชื่อ  Isaacs  A.C.J.   ไดกลาวไวในคดี  Adami  v.  maison  

de  Luxe  Ltd.  

ส่ิงที่กฎหมายอังกฤษนํามาคํานึงถึงคือผลอันเกิดจากการที่ลูกหนี้ผิดสัญญา  ดังที่

ปรากฎหลักการอยูในคดี HongKong  Fir  ผลที่เกิดข้ึนจากการผิดสัญญาดังกลาวจะเขาขาย

ขอกําหนดตาง ๆ ของหลักการในคดี  HongKong  Fir  Doctrine  ซึ่งขอเท็จจริงในคดีนี้เปนคดี

เกี่ยวกับการเชาเรือโดยโจทกไดใหจําเลยเชาเรือเปนเวลา  24  เดือน  และขอหนึ่งของสัญญาเชา

เรือเปนขอกําหนดเกี่ยวกับสภาพความพรอมของเรือในการออกทะเลได  โดยระบุวาเรือตองอยูใน

สภาพพรอมที่จะออกเรือได  เจาของเรือสงมอบเรือในวันที่  13  กุมภาพันธ  1957  และมีการแลน

เรือออกไป  แตเนื่องจากเคร่ืองยนตเกามาก  จึงจําเปนตองมีการบํารุงรักษาโดยลูกเรือในหอง

เคร่ืองที่มีประสบการณในจํานวนที่เพียงพอ  แตลูกเรือมีไมเพียงพอ   ไดมีการหยุดซอมแซมเปน

เวลานาน  โดยไดใชเวลาในการซอมแซมเรือนาน  15 สัปดาห  คดีนี้ศาลตัดสินวาเจาของเรือผิด

สัญญาเชาเนื่องจากเรือไมอยูในสภาพที่มีความพรอม  แตเนื่องจากขอกําหนดดังกลาวไมใช

ขอกําหนดที่เปน  Condition  เสมอไป    ในกรณีนี้แมจะเกิดความลาชาที่เกิดจากเรือเสียหาย
และการซอมแซมเรือ  แตความลาชาดังกลาวก็ไมมากเพียงพอที่จะทําใหวัตถุประสงค
ของการเชาเรือเสียไป  ดังนั้น  ผูเชาเรือจึงไมมีสิทธิเลิกสัญญาเชาเรือได    
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นอกจากนี้หากเปนการปฏิเสธตอความตกลงตามสัญญามากกวา  1  ขอตกลงก็ถือวา

เปนการปฏิเสธโดยส้ินเชิง   และเขาขาย   requirement  of  seriousness    แมวาขอตกลงหนึ่งใน

หลาย ๆ ขอที่มีการปฏิเสธจะเปนเพียง  warranty  ก็ตาม  ดังนั้นในกรณีนี้เจาหนี้จึงมีสิทธิเลิก

สัญญาได 

อยางไรก็ตาม  การปฏิเสธที่กลาวมาขางตนทั้งหมดจะไมเขาขายขอกําหนดที่จะมีผลเปน

การสรางความเสียหายอยางรุนแรง  และไมทําใหเกิดสิทธิเลิกสัญญาได แตเจาหนี้ก็สามารถเรียก

คาเสียหายไดอยูแลว 

จะเห็นไดวาลักษณะหรือพฤติกรรมที่ลูกหนี้แสดงออกอันจะเปนการผิดสัญญาลวงหนา

นั้นตองมีลักษณะที่ชัดเจน  โดยอาจแสดงออกโดยการกระทํา  หรือพฤติการณก็ได  เชน การที่

ลูกหนี้ทําผิดไปจากวัตถุประสงคของสัญญา  ,  การที่ลูกหนี้ยุติการชําระหนี้ตามสัญญาในกรณีที่

ยังไมมีสิทธิที่จะทําเชนนั้น  และหากลูกหนี้มีพฤติกรรมที่สอใหเจาหนี้เห็นวาลูกหนี้มีเจตนาที่จะไม

ปฏิบัติตามภาระหนาที่ตามสัญญาก็เปนการเพียงพอแลวที่จะถือวาลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ได

เมื่อถึงกําหนดเวลา 

เมื่อมาพิจารณากับกฎหมายไทยนั้นจะเห็นไดวากฎหมายไทยไมไดมีบทบัญญัติในเร่ือง

การผิดสัญญาลวงหนานี้ไวในบทบัญญัติทั่วไปเร่ืองการเลิกสัญญาเลยดังที่ไดกลาวไวแลวขางตน  

ซึ่งผูเขียนก็ไดกลาวไวในขอ 2.1  แลววาควรที่จะมีบทบัญญัติในเร่ืองการผิดสัญญาลวงหนา

เพิ่มเติมลงไปในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใหชัดเจน  แตสําหรับประเด็นที่จะพูดตอไปนี้

จะเปนปญหาในเร่ืองการผิดสัญญาลวงหนาอีกปญหาหนึ่งที่เกิดข้ึนคือ กรณีที่ลูกหนี้มีพฤติการณที่

ไมสามารถชําระหนี้ไดอยางส้ินเชิงหรือสมบูรณตามกําหนดเวลา  ขอที่นาพิจารณามีวาพฤติการณ

กอนหนี้ถึงกําหนดที่ลูกหนี้จะไมสามารถชําระหนี้ไดตามกําหนดเวลานั้น ตองมีพฤติการณขนาด

ไหน  หากมีพฤติการณชัดเจนวาลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ไดอยางส้ินเชิงหรืออยางสมบูรณตาม

กําหนดเวลา  กรณีเหลานี้เจาหนี้จะสามารถเลิกสัญญาเนื่องจากหากไมชัดเจน  แลวเจาหนี้บอก

เลิกสัญญาไป  ศาลอาจมองวาเจาหนี้ใชสิทธิโดยไมสุจริต ซึ่งตามมาตรา 5  นั้นบัญญัติวา   “ใน

การใชสิทธิแหงตนก็ดี  ในการชําระหนี้ก็ดี  บุคคลทุกคนตองกระทําการโดยสุจริต”  ซึ่งหลักสุจริต

นั้นเปนพื้นฐานของกฎหมายแพงทั้งระบบ หากศาลเห็นวาพฤติการณดังกลาวเปนกรณีที่ยังไมแน

ชัดวาลูกหนี้จะไมสามารถชําระหนี้ไดอยางแนนอนเมื่อหนี้ถึงกําหนด  ศาลก็จะไมบังคับให  และ

การเลิกสัญญาโดยไมมีเหตุเลิกสัญญาไมวาจะเปนเหตุตามกฎหมาย  หรือเหตุตามสัญญาก็ดี  

ฝายที่บอกเลิกสัญญาโดยไมมีสิทธิเลิกสัญญานั้น  อาจตกเปนฝายผิดสัญญาเสียเอง  และ

เนื่องจากการเลิกสัญญานั้นเปนมาตรการที่รุนแรง  เปนการทําลายนิติสัมพันธที่คูสัญญาไดแสดง
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เจตนาผูกพันกัน  การที่จะมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดหรือไมจึงควรเปนเหตุบอกเลิกสัญญาที่มีความ

แนนอนพอสมควร  ซึ่งกรณีดังกลาวกฎหมายไทยก็ไมไดมีบทบัญญัติเอาไวในเร่ืองนี้   

สําหรับการปรับใชนั้นก็มีการพยายามนํามาตรา  5  มาใชในการตีความคือนําหลักสุจริต

มาใช  เมื่อมีกรณีที่ลูกหนี้ปฏิเสธชัดเจนวาจะไมชําระหนี้  หรือมีกรณีที่คาดเห็นไดอยางแนนอน  

หรือมีพฤติการณชัดเจนวาลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ได  จึงถือวาเปนกรณีที่ลูกหนี้ไมสุจริต  

กฎหมายจึงไมควรคุมครองลูกหนี้ที่ไมสุจริต  และใหเจาหนี้มีสิทธิเลิกสัญญาได85   ซึ่งผูเขียนเห็น

วาลําพังเพียงหลักสุจริตเพียงอยางเดียวไมเพียงพอที่จะนํามาเปนหลักเกณฑพิจารณาถึง

พฤติการณที่ลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ได  ดังนั้นจากการศึกษาเมื่อนํามาเปรียบเทียบกับกฎหมาย

เยอรมันนั้นจะเห็นไดวาตองประกอบไปดวยปจจัยหรือเหตุผลที่มีความชัดเจน  ที่จะแสดงถึงวาจะ

มีการผิดสัญญาเกิดข้ึนอยางแนนอน  การพิจารณานั้นจะพิจารณาจากองคประกอบภายนอกที่

เปนรูปธรรม  และลักษณะที่พิเศษคือการผิดสัญญาลวงหนาของกฎหมายเยอรมันนั้นไม

จําเปนตองเปนการผิดสัญญาที่เปนสาระสําคัญดวย    

สวนในกฎหมายอังกฤษนั้นหลักเกณฑในการพิจารณาพฤติการณนั้นอาจแสดงออกโดย

คําพูดหรือการกระทําก็ได  และไมจําเปนที่ตองคํานึงถึงเจตนาของลูกหนี้ที่จะปฏิเสธการชําระหนี้

ตามสัญญา  เพียงแตมีพฤติกรรมที่แสดงถึงการไมสามารถชําระหนี้ เชน การที่ลูกหนี้ทําผิดไปจาก

วัตถุประสงคของสัญญาของสัญญา เชน  สัญญาซ้ือขายวัตถุประสงคตองการโอนกรรมสิทธิ์  แต

ลูกหนี้ไปทําใหการโอนกรรมสิทธิ์เกิดข้ึนไมได  หรือการที่ลูกหนี้ยุติการชําระหนี้ตามสัญญาในกรณี

ที่ยังไมมีสิทธิที่จะทําเชนนั้น โดยกฎหมายอังกฤษจะแตกตางจากกฎหมายเยอรมันตรงที่การเลิก

สัญญาลวงหนาตามกฎหมายอังกฤษนั้นจําเปนตองผิดสัญญาที่เปนสาระสําคัญดวย ซึ่งทั้ง

กฎหมายเยอรมันและกฎหมายอังกฤษนั้น  การที่จะเลิกสัญญากรณีนี้ไดตองปรากฏอยางชัดเจน

วาจะมีการไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาได  ดังนั้นการพิจารณาวาพฤติการณขนาดไหนท่ีเปนการ

แสดงอยางชัดเจนในการขาดความสามารถชําระหนี้  จึงตองพิเคราะหเปนกรณี ๆ ไป  แตกฎหมาย

อังกฤษยังมีลักษณะที่พิเศษ  คือ  หากเปนการปฏิเสธตอความตกลงตามสัญญามากกวา  1  

ขอตกลงก็ถือวาเปนการปฏิเสธโดยส้ินเชิง   และเขาขาย   requirement  of  seriousness    แมวา

ขอตกลงหนึ่งในหลาย ๆ ขอที่มีการปฏิเสธจะเปนเพียง  warranty  ก็ตาม  ดังนั้นในกรณีนี้เจาหนี้จึง

มีสิทธิเลิกสัญญาได  รวมทั้งหลักของ  HongKong  Fir  Doctrine   ที่วาการผิดสัญญาตองเปน

เร่ืองที่สรางความเสียหายอยางรายแรง หรือทําลายวัตถุประสงคของสัญญา   

                                                  
85วิสารินี  เหมพิจิตร  , อางแลว เชิงอรรถที่ 75  น. 81, 84   
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เร่ืองที่ตองนํามาพิจารณาคือ  หลักการเหลานี้จําเปนที่จะตองนํามาบัญญัติไวใน

กฎหมายไทยหรือไม  หรือกฎหมายไทยมีบทบัญญัติที่สามารถแกไขปญหานี้ไดอยูแลว  ซึ่งมาตรา

ที่คาบเกี่ยวที่จะนํามาใชแกปญหาในประเด็นที่มีพฤติการณที่ลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ไดอยาง

ส้ินเชิงหรือสมบูรณตามกําหนดเวลาก็คือ  มาตรา  389  กรณีการชําระหนี้เปนพนวิสัยโดยโทษ

ลูกหนี้ได  ซึ่งจะไดกลาวดังตอไปนี้วามาตรา  389  จะสามารถนํามาใชแกปญหาในกรณีนี้ได

หรือไม   

ตัวอยาง   ก. เชาบาน ข. เพื่อทําเปนสํานักงานทนายความ  ตกลงคาเชากัน  50,000  

บาท  ตอเดือน  มีกําหนดระยะเวลาเชา  1  ป  กําหนดสงมอบกันวันที่  1  ม.ค.  2552  แตปรากฏ

วาวันที่  26  ธ.ค.  2551  ข.  ไดเอาบานไปใหคนอ่ืนเชา  โดยไดคาเชา  80,000  บาทตอเดือน  ก. 

มีสิทธิเลิกสัญญาไดทันทีหรือไม  

จากตัวอยางนี้จะเห็นไดวากอนถึงกําหนดเวลาชําระหนี้  ข.  ไดเอาบานไปใหคนอ่ืนเชา  

อันเปนพฤติการณที่แสดงใหเห็นไดวาเมื่อถึงกําหนดชําระหน้ี  ลูกหนี้จะไมสามารถชําระหนี้ คือสง

มอบบานที่เชาได  คําถามที่เกิดข้ึนคือ  กรณีนี้หากเจาหนี้จะบอกเลิกสัญญาจะสามารถทําไดทันที

หรือไม  เห็นไดวากรณีนี้จะใชมาตรา  387  ไมได  เนื่องจากยังไมถึงกําหนดชําระหนี้  คําถามที่จะ

เกิดข้ึนตอมาก็คือ  สามารถปรับใชมาตรา  389  ไดหรือไม  สิ่งที่ตองพิจารณาคือ  เปนกรณีพนวิสัย

หรือไม   

คําวา  “พนวิสัย”  มีความหมายอยางไรนั้น   นักนิติศาสตรหลายทานไดใหความหมายไว 

ดังนี้  

ศาสตราจารยพิเศษโสภณ รัตนากร ไดอธิบายความหมายของคําวา การชําระหนี้

กลายเปนพนวิสัย หมายถึง การชําระหนี้ไมอาจเกิดข้ึนไดหรือเปนไปไมไดหรืออีกนัยหนึ่งไมอาจ

ชําระหนี้ใหสําเร็จตามวัตถุแหงหนี้ ซึ่งมีหลักอีกประการหนึ่ง วาวัตถุแหงหนี้จะตองเปนเร่ืองที่

เปนไปไมได ก็ไมมีหนี้อันชอบดวยกฎหมายที่ลูกหนี้จะตองชําระ การชําระหนี้ที่เปนไปไมไดนี้ตองมี

ลักษณะถาวรมิใชชั่วคราวและเปนไปไมไดโดยแทจริง การชําระหนี้ซึ่งเปนไปไมไดนี้อาจเปนไป

ไมไดโดยสิ้นเชิง คือไมมีทางชําระหนี้โดยทุกสวน หรืออาจเปนการชําระหนี้ไมไดในสวนใหญหรือ

สวนที่เปนสาระสําคัญ สวนที่ยังคงชําระไดไมเปนประโยชนแกเจาหนี้หรืออาจเปนการชําระหนี้

ไมไดเพียงบางสวนที่ไมเปนสาระสําคัญก็ได ซึ่งมีผลในทางกฎหมายตางกัน86 

                                                  
86 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหนี้:บทเบ็ดเสร็จ

ทั่วไป ,พิมพคร้ังที่ 8 แกไขเพิ่มเติม (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ,2548) น.105  
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อาจารยไพโรจน วายุภาพ กลาววา การชําระหนี้เปนพนวิสัย หมายความวา ไมสามารถ

ทําการชําระหนี้ใหสําเร็จตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ได อันเปนการพนวิสัยที่เปนการ

ถาวรมิใชเปนการช่ัวคราวและตองแนนอน 

อาจารยภัทรศักด์ิ วรรณแสง ไดอธิบายวา การชําระหนี้กลายเปนพนวิสัย หมายถึงการ

ชําระหนี้ซึ่งแตเดิมสามารถกระทําไดกลับกลายเปนการชําระหนี้ที่ไมอาจเกิดข้ึนไดดวยเหตุอยาง

หนึ่งใดอยางหนึ่งไดแก 1. ทรัพยซึ่งเปนวัตถุแหงหนี้ถูกทําลายไป 2. ทรัพยซึ่งเปนวัตถุแหงหนี้ถูก

โอนไปเปนกรรมสิทธิ์ของผูอ่ืน ซึ่งมิอาจเพิกถอนการโอนไดตามกฎหมาย 3.มีบทบัญญัติของ

กฎหมายในภายหลังหามมิใหปฏิบัติการดังกลาว 4. ในกรณีที่เปนหนี้ที่ตองทําเปนการเฉพาะตัว

เมื่อลูกหนี้ตกเปนคนที่ไมสามารถที่จะชําระหนี้ได โดยเหตุแหงการพนวิสัยทั้ง 4 ประการจะตอง

ประกอบดวยหลักเกณฑดังนี้ จึงจะถือวาเปนการพนวิสัยที่จะชําระหนี้กลาวคือ การพนวิสัยตอง

ถาวรมิใชชั่วคราว และตองเปนการพนวิสัยตอบุคคลทั่วไปไมใชพนวิสัยเฉพาะตนเวนแตหนี้ที่

จะตองทําเปนการเฉพาะตัว87 

กรณีตามตัวอยางเร่ืองสัญญาเชา  วัตถุแหงหนี้นั้นคือหนี้สงมอบทรัพยสินที่เชา  คือสง

มอบบานใหเจาหนี้ไดใชประโยชน   และบานนั้นก็เปนทรัพยเฉพาะส่ิง  คือสงมอบบานของ ข.  

ขอพิจารณาคือ  การที่  ข. นําบานไปใหคนอ่ืนเชา  ทําใหเปนที่ชัดเจนวาเมื่อหนี้ถึง

กําหนด  ข. ก็จะไมสามารถสงมอบบานให ก. ได  ถือวาเปนการพนวิสัยหรือไม  เมื่อพิจารณาจาก

ความหมายของการชําระหนี้เปนพนวิสัยนั้นส่ิงสําคัญคือ  จะตองเปนเร่ืองที่เปนไปไมได การชําระ

หนี้ที่เปนไปไมไดนี้ตองมีลักษณะถาวรมิใชชั่วคราวและเปนไปไมไดโดยแทจริง   ซึ่งมีผูอธิบายวา

การชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยในกรณีวัตถุแหงหนี้คือการสงมอบทรัพย  นอกจากการที่ทรัพยนั้น

สูญหายหรือถูกทําลายไปแลวอาจเกิดจากเหตุอยางอ่ืนไดอีก เชน การที่กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินได

โอนหลุดไปจากมือลูกหนี้ ไมสามารถเอามาสงมอบชําระหนี้ใหได ตัวอยาง เชน ก. กับ ข. ตกลงซ้ือ

ขายแหวนทองคํากันกรรมสิทธิ์ยอมโอนไปยังผูซื้อทันทีตามมาตรา 458 แตตอมากอนทําการสง

มอบแหวน  นาย ค. มาใหราคาดีกวา ก.  ข. ผูขายจึงนําแหวนนั้นโอนขายให ค. ไปกรณีเชนนี้ยอม

ถือเปนกรณีที่การชําระหนี้กลายเปนพนวิสัย  

คําพิพากษาฎีกาที่  7406/2548  กรณีที่สัญญาเชาซ้ือยังไมเลิกกันและยังมีผลบังคับอยู

แตผูใหเชาซ้ือมายึดทรัพยที่เชาซ้ือคืนไป ผูใหเชาซื้อมีหนาที่ตองสงมอบที่เชาซื้อคืนแกผูเชาซื้อ การ

                                                  
87ภัทรศักด์ิ วรรณแสง, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย หนี้, พิมพคร้ังที่ 9 

แกไขเพิ่มเติม (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน,2548) น.57 
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ที่ผูใหเชาซ้ือนําทรัพยนั้นไปขายตอใหผูอ่ืนจึงไมอาจนําสงมอบใหผูเชาซ้ือไดถือวาเปนการพนวิสัยที่

จะนําทรัพยนั้นมาคืนแกผูเชาซ้ือไดเปนกรณีที่การชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยเพราะพฤติการณที่

ลูกหนี้ตองรับผิดชอบ 

ดังนั้น ในกรณีที่วัตถุแหงหนี้เปนทรัพยเฉพาะส่ิงหากทรัพยนั้นสูญหายหรือเสียหายไป

ทั้งหมดหรือเกิดจากสาเหตุใดๆก็ตามที่ทําใหลูกหนี้ไมสามารถสงมอบทรัพยเฉพาะส่ิงได กรณีเชนนี้

ยอมถือวาการชําระหนี้ที่มีวัตถุแหงหนี้เปนทรัพยเฉพาะส่ิงนั้นกลายเปนพนวิสัย โดยการพนวิสัยนั้น

ตองเปนการพนวิสัยที่คนทั่วไปไมสามารถสงมอบทรัพยนั้นได  

หากเปนกรณีถาลูกหนี้สงมอบทรัพยนั้นไมไดเพราะทรัพยนั้นเปนของผูอ่ืนหรือโอนไปให

ผูอ่ืนแลว จะอางวาการชําระหนี้พนวิสัยไมได แตถือวาสภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหบังคับโดย

เฉพาะเจาะจงเทานั้น88  โดยถือวาทรัพยอันเปนวัตถุแหงหนี้ไมมีอยูหรือไมอยูในอํานาจของลูกหนี้

หากจะใหศาลส่ังบังคับใหลูกหนี้ตองโอนทรัพยหรือสงมอบทรัพยใหจึงไมอาจกระทําไดเพราะถือวา

สภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหบังคับไดโดยตรง  

ในเร่ืองการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยกับสภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหบังคับไดนั้นนาจะ

แตกตางกันตรงที่การชําระหน้ีกลายเปนพนวิสัยนั้นเจาหนี้ไมอาจที่จะบังคับใหลูกหนี้ชําระหนี้ใน

กรณีที่การชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยไดเพราะไมอาจบังคับในส่ิงที่เปนไปไมได แตกรณีสภาพแหง

หนี้ไมเปดชองใหบังคับกันไดนั้น เปนกรณีที่ลูกหนี้ละเลยไมชําระหนี้ เจาหนี้ยังสามารถฟองบังคับ

ใหลูกหนี้ชําระหนี้ได แตถาสภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหบังคับกันได ศาลก็ไมอาจบังคับใหตามนั้น

ได89    

ในกรณีตามตัวอยางนั้นจะเห็นไดวาเปนเร่ืองของสัญญาเชา  ซึ่งกรรมสิทธิ์ยังคงเปนของ

ผูใหเชาอยู  คือยังเปนบานของนาย ข. อยู  ดังนั้นจึงไมตรงกับขอเท็จจริงที่ปรากฏตามคําพิพากษา

ฎีกาเสียทีเดียว  ที่พิพากษาวาเมื่อกรรมสิทธิ์โอนไปเปนของบุคคลภายนอกแลว  การจะบังคับให

โอนกรรมสิทธิ์ใหกับเจาหนี้ที่เปนคูสัญญาจึงเปนเร่ืองที่พนวิสัย   เนื่องจากผูเขียนเห็นวาในกรณีนี้

ไมมีเร่ืองที่วาใครเปนผูมีสิทธิดีกวา  เนื่องจากผูเชาทั้งสองก็มีสิทธิตามสัญญาเชาเชนเดียวกัน  อัน

จะบังคับใหลูกหนี้สงมอบทรัพยสินที่เชา  เพื่อใหสามารถใชประโยชนไดตามวัตถุประสงคของการ

                                                  
88 ไพโรจน วายุภาพ , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหนี.้ พิมพคร้ัง

ที่ 5. (กรุงเทพมหานคร: หจก.พลสยามการพิมพ, 2549.) น.154 
89 อรรถพล  ศรีสวัสด์ินุภาพ, “หลักการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัย”,  (วิทยานิพนธ” 

วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551) , น. 57-58 
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เชา  แตนาย ข. เมื่อไดคาเชาจากคนอ่ืนดีกวาจึงเอาบานไปใหอ่ืนเชาแทน  ดังนี้จึงเปนการที่นาย ข. 

เลือกเองที่จะไมทําตามสัญญา  โดยหากนาย ข. ตองการทําตามสัญญาเชาที่ทํากับ นาย ก. ก็ยัง

สามารถทําได  แตอาจตองไปผิดสัญญาเชาที่ทําเอาไวกับคนอ่ืนแทน  กรณีนี้ไมใชเปนกรณีการ

ชําระหนี้ไมอาจเกิดข้ึนไดหรือเปนไปไมได  ซึ่งการชําระหนี้ที่เปนไปไมไดนี้ตองมีลักษณะถาวร

เด็ดขาดมิใชชั่วคราวและเปนไปไมไดโดยแทจริง  ซึ่งบางทานอาจแยงวาเมื่อสงมอบไปแลวและ

ผูอ่ืนเขาครอบครองทรัพยสินที่เชาในกรณีนี้คือบานที่เชา  และเขาครอบครองตามสัญญาเชา   การ

ที่จะไปฟองขับไลใหเขาออกไปนั้นทําไมได  กรณีนี้ผูเขียนเห็นวาเมื่อเปนกรณีที่ลูกหนี้ละเลยไม

ชําระหนี้ เจาหนี้ยังสามารถฟองบังคับใหลูกหนี้ชําระหนี้ได แตถาสภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหบังคับ

กันได ศาลก็ไมอาจบังคับใหตามนั้นได 

หรือในอีกตัวอยางหนึ่ง  เชน  ก. ส่ังซื้อยางรถยนต  10,000  เสนจาก ข.   กําหนดสงมอบ

วันที่  30  พ.ค.  2552  ตอมาวันที่  20  พ.ค.  2552  น้ํายางขาดตลาด  แตยังสามารถส่ังซื้อได  แต

มีราคาแพง  ข. จึงไมยอมส่ังซื้อวัตถุดิบ  ไมมีวัตถุดิบที่จะผลิตไดทัน   ดังนี้ก็ไมใชกรณีพนวิสัย

เชนกัน  แตก็เปนที่เห็นไดวาจะไมสามารถผลิตยางรถยนตไดทันเมื่อหนี้ถึงกําหนด  ซึ่งเจาหนี้ก็ไม

สามารถใชสิทธิเลิกสัญญาไดตามมาตรา  387  เนื่องจากหนี้ยังไมถึงกําหนด  และไมเขากรณีการ

ชําระหนี้เปนพนวิสัยตามมาตรา  389  ดวย  ซึ่งกฎหมายไทยไมมีบทบัญญัติรองรับในเร่ืองนี้ 

ดังนั้น  ผูเขียนจึงเห็นวาลําพังเพียงหลักสุจริตเพียงอยางเดียวไมเพียงพอที่จะนํามาเปน

หลักเกณฑพิจารณาถึงพฤติการณที่ลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ได  ซึ่งมาตราที่คาบเกี่ยวที่จะ

นํามาใชแกปญหาในประเด็นที่มีพฤติการณที่ลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ไดอยางส้ินเชิงหรือสมบรูณ

ตามกําหนดเวลาก็คือ  มาตรา  389  กรณีการชําระหนี้เปนพนวิสัยโดยโทษลูกหนี้ได  ซึ่งมาตรา  

389  ยังไมสามารถมาปรับใชไดทุกกรณี  ผูเขียนจึงเห็นวาควรบัญญัติลงไปใหชัดเจนใหเจาหนี้

สามารถเลิกสัญญาและใหสิทธิเรียกคาเสียหายได  เนื่องจากหากรอใหถึงกําหนดระยะเวลา

ดังกลาวจะเกิดความเสียหายเพิ่มมากข้ึน  โดยควรบัญญัติเพิ่มเติมให  ในเวลาที่ยังไมถึงกําหนด

ชําระหนี้  หากปรากฏวาลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ไดเมื่อหนี้ถึงกําหนด  เจาหนี้สามารถเลิกสัญญา

ไดทันที   

   
2.3 ปญหาในเรื่องสิทธิการเรียกคาเสียหายเมื่อเลิกสัญญากอนเวลาที่ถึงกําหนดชําระหนี้ 

 
เมื่อมีการผิดสัญญากอนหนี้ถึงกําหนดชําระ  ตามหลักกฎหมายอังกฤษนั้น   ลักษณะที่

นาสนใจของหลักการวาดวยการผิดสัญญาลวงหนา คือ ทําใหผูเสียหายสามารถเรียกรอง

คาเสียหายไดทันทีกอนจะถึงกําหนดระยะเวลาชําระหนี้  กฎเกณฑที่วานี้ เกิดข้ึนจากคดี   
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Hochster v.  De  la  Tour 90 หรือในคดี  Avery V Bowden91   หรือในคดี   White  &  Carter  

(Councils)  Ltd. V.  Mcgregor   คดีนี้เกิดข้ึนในป  1962  คนที่ชื่อ  Mcgregor   (จําเลย)  เปน

เจาของอูซอมรถยนตซึ่งไดทําสัญญาโฆษณาเปนระยะเวลา  3  ป  ตามสัญญาฉบับนี้   โจทกจะ

ติดโฆษณาอูซอมรถดังกลาวไวบนถังขยะของทองถิ่นแหงนั้น  ตอมาเมื่อ  Mcgregor  ไดทําสัญญา

ไปแลว  Mcgregor  ตัดสินใจวาตนเองตองการยกเลิกสัญญา Mcgregor   จึงเขียนหนังสือให

โจทกทราบวาตนเองตองการยกเลิกสัญญา  แมวาโจทกจะทราบวาจําเลยไมตองการการโฆษณา

ดังกลาวอีกตอไป  แตโจทกก็ยังติดต้ังโฆษณาบนถังขยะใหจนครบ  3  ป  และหลังจากนั้นก็ประสบ

ความสําเร็จในการฟองรองใหมีการชําระราคาตามสัญญา  สภาขุนนางตัดสินวาโจทกมีทางเลือก

ตอกรณีนี้  ถาโจทกตัดสินใจที่จะดําเนินการตามสัญญาตอไป  ก็เปนสิทธิของโจทกไมวาเร่ือง

ดังกลาวจะสมเหตุสมผลอยางไรหรือไมก็ตาม   

Lord  Reid  กลาววา   ไมตองสงสัยเลยวาหลักการโดยทั่วไปคือ...  ถาคูสัญญาฝายหนึ่ง

ผิดสัญญาในแงที่วาตนไดแจงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทราบอยางชัดเจนวา  ตนปฏิเสธหรือจะ

ปฏิเสธที่จะดําเนินการตามสัญญาในสวนของตน  คูสัญญาอีกฝายหนึ่งซึ่งเปนผูเสียหาย  จึงมี

ทางเลือก  กลาวคือ  ผูเสียหายอาจยอมรับวามีการผิดสัญญาเกิดข้ึน  และฟองเรียกคาเสียหายอัน

เกิดจากการผิดสัญญา  ไมวาการดําเนินการตามสัญญาจะถึงกําหนดแลวหรือไมก็ตาม  หรืออีก

ทางเลือกหนึ่งคือฝายที่ไดรับความเสียหายอาจตัดสินใจไมยอมรับหรือปฏิเสธที่จะยอมรับการผิด

สัญญาที่เกิดข้ึนดังกลาว   หากเปนเชนนี้ก็ถือวาสัญญายังคงมีผลโดยสมบูรณ92   

สภาขุนนางของอังกฤษ  (The  House  of  Lords)  ตัดสินวาผูไดรับความเสียหายจาก

การผิดสัญญาลวงหนามีทางเลือก  และมีโอกาสที่จะตัดสินใจวาจะมีการดําเนินการตามสัญญาได  

หากการดําเนินการตามสัญญาดังกลาว  ผูไดรับความเสียหายสามารถดําเนินการไปได  โดยไม

ตองไดรับความรวมมือจากฝายที่ผิดสัญญา  ยกเวนการดําเนินการตามสัญญาตอไป  จะทําให

ฝายที่ผิดสัญญาเสียหายมากข้ึน  ประเด็นนี้เปนคนละประเด็นกับการที่ฝายที่ไดรับความเสียหาย

มองวาหรือยอมรับวาการผิดสัญญาเปนการทําใหสัญญาส้ินสุดลง  กรณีนี้ผูที่ไดรับความเสียหายก็

จะสามารถไดรับการบรรเทาความเสียหาย  กลาวคือ  จะไดรับการชดเชยเฉพาะคาเสียหาย  

เฉพาะสวนที่อาจจะเกิดข้ึนหากมีการดําเนินการตามสัญญาอยางเหมาะสมตอไป  เชน  กรณีที่

                                                  
90 โปรดดูรายละเอียดในหนา  133   
91 โปรดดูรายละเอียดในหนา  132 

 92 Catherine  Elliott  and  Frances  Quinn ,  supra  note 47 , p. 254   
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บุคคลหนึ่งตกลงวาในอนาคตตนจะซ้ือสินคาชิ้นหนึ่ง  แตตอมาก็ประกาศวาตนจะไมซื้อสินคาเมื่อ

วันดังกลาวมาถึงอีกแลว  ผูขายซ่ึงมองวาการผิดสัญญาดังกลาว  เปนการทําใหสัญญาส้ินสุดลง  

ก็จะไดรับการเยียวยา  ในการประเมินความเสียหายใหประเมินจากการพิจารณาวา  หากมีการ

ขายสินคาข้ึนจริง93    

ในการคํานวณคาเสียหายเมื่อมีการผิดสัญญากอนหนี้ถึงกําหนดชําระนั้น ในกฎหมาย

อังกฤษ เชน ในเร่ืองซื้อขาย ซึ่งพอจะนํามาเปนตัวอยางในการคํานวณคาเสียหายในกรณีที่มีการ

ผิดสัญญาลวงหนา ซึ่งการคํานวณคาเสียหายเขาไดแบงออกเปน 

(1)  กรณีที่ผูขายบอกเลิกสัญญา  โดยแบงออกไดเปน  2  กรณี  คือ 

ก. กรณีที่ผูซื้อยอมรับคําบอกเลิกสัญญา  

หากผูซื้อยอมรับคําบอกเลิกสัญญาจากผูขายกอนถึงวันกําหนดสงมอบสินคา  ให

ถือวาผูขายผิดสัญญากอนถึงวันกําหนดชําระหนี้  ราคาตลาดทดแทนใหใชราคาของวันที่กําหนด

สงมอบสินคา  ไมใชวันบอกเลิกสัญญาหรือวันที่ผูซื้อยอมรับคําบอกเลิกสัญญา  ทั้งนี้เพราะวาวัน

กําหนดสงมอบสินคายังไมมาถึง  ศาลอาจใชเกณฑในการคํานวณคาเสียหาย  ดังนี้ 

-  คาเสียหายเทากับสวนตางของราคาตลาดทดแทน  ณ  วันกําหนดสงมอบกับราคา

ตามสัญญา   

ตัวอยางเชน  คดี  Garnac  Grain  Co.Inc. v. H.M.F. Faure  and  Fairchough Ltd.  

ผูขายบอกเลิกสัญญาลวงหนา  90  วัน  กอนถึงวันกําหนดสงมอบ  และผูซื้อฟองเรียกคาเสียหาย

กอนวันกําหนดสงมอบตามสัญญา  ทั้ง ๆ ที่ผูซื้อยังไมมีความจําเปนตองใชสินคานั้น   

ศาลวินิจฉัยวา  ผูซื้อตองพิสูจนใหศาลเช่ือวาราคาตลาดทดแทนของวันกําหนดสงมอบ

สินคาตามสัญญาที่ยังไมมาถึงนาจะมีราคาเทาใด  เมื่อเทียบกับแนวโนมของตลาดในวันที่ผูขาย

บอกเลิกสัญญา  หากราคาดังกลาวนี้  สูงกวาราคาตามสัญญา  ก็ใหคิดคาเสียหายโดยใชราคา

ตลาดทดแทน ณ วันกําหนดสงมอบสินคาตามสัญญา           

-  การบรรเทาความเสียหายในชวงราคาสินคาข้ึนสูง 

ผูซื้อตองใชความพยายามเยี่ยงวิญูชนในการบรรเทาความเสียหายดวย  เชน  หาซ้ือ

สินคาทดแทน  ถาผูขายไมสามารถนําสืบไดวาผูซื้อควรไดซื้อสินคาทดแทนเยี่ยงวิญูชน  

คาเสียหายที่ผูขายตองชดใชใหแกผูซื้อก็ยังตองใชราคาของตลาดทดแทนในวันกําหนดสงมอบตาม

สัญญาซ่ึงสูงข้ึน  เปนฐานในการคํานวณคาเสียหาย  ตัวอยางคดี  Roper  v.  Johnson                    

                                                  
93 J.C.Smith  , supra  note 46 ,  pp.  229-230 
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ศาลวินิจฉัยวา  หากผูขายสามารถพิสูจนไดวา  ผูซื้อควรจะบรรเทาความเสียหายเยี่ยงวิญูชนพึง

กระทํา  โดยการซื้อสินคาทดแทน  โดยไมตองรอใหถึงกําหนดวันสงมอบ  ศาลก็จะใหใชราคาสินคา

ของวันที่ผูซื้อพึงจะไดซื้อสินคาทดแทนเปนฐานในการคํานวณความเสียหาย  ซึ่งถาราคาสินคาใน

ตลาดสูงข้ึน  ก็เปนธรรมดาที่ผูซื้อจะตองรีบซื้อสินคาทดแทน  ถาไมรีบซื้อแลวปลอยใหราคาสินคา

สูงข้ึนตอไป  ผูซื้อไมอาจใชราคาที่ซื้อจริงเปนฐานในการคํานวณคาเสียหายได  ตองใชราคาของ

วันที่ควรจะไดซื้อสินคาทดแทนเปนตัวต้ัง  ลบดวยราคาตามสัญญาออกมา  ก็จะไดคาเสียหายที่

เปนธรรม   

- ประโยชนจากการบรรเทาความเสียหาย 

หากผูซื้อไดพยายามบรรเทาความเสียหาย  โดยการหาซ้ือสินคาทดแทนเยี่ยงวิญูชน  

ผูซื้อมีสิทธิไดรับคาเสียหาย  โดยใชราคาตลาดของวันที่ซื้อสินคาทดแทนเปนฐานในการคํานวณ  

ถึงแมวาราคาของวันกําหนดสงมอบตามสัญญาจะมีราคาตํ่ากวา  เชน  ตกลงซื้อขายขาวสาร  50  

กก.  ราคา  1,500  บาท ทําสัญญาวันที่ 1  เม.ย.  กําหนดสงมอบวันที่  30  เม.ย.  ตอมาวันที่ 10  

เม.ย.  ผูขายบอกเลิกสัญญา  ผูซื้อไดขาวสารทดแทนในวันที่  20  เม.ย.  ในราคา  2,000  บาท  ซึ่ง

ถือวาเปนราคาที่เหมาะสม ณ วันดังกลาว  และเปนราคาท่ีสูงกวาราคาตามสัญญา   500  บาท  

ซึ่งถือวาเปนคาเสียหาย  แมตอมาเมื่อถึงวันที่  30  เม.ย. ราคาขาวสารจะลดลงเหลือแค  1,200  

บาทก็ตาม  ในกรณีเชนนี้ก็ตองใชราคาของวันที่  20  เม.ย. เปนฐานในการคํานวณความเสียหาย    

ข. กรณีที่ผูซื้อไมยอมรับคําบอกเลิกสัญญา   

ตองหาราคาตลาดทดแทนของวันที่ผูขายผิดสัญญา  ซึ่งก็คือวันที่ผูขายไมสงมอบ

สินคาตามที่กําหนดในสัญญา ไมใชราคาตลาดทดแทนของวันบอกเลิกสัญญา  เพราะผูซื้อไมยอม

รับคําบอกเลิกสัญญา  ในกรณีนี้ผูซื้ออาจรอจนถึงกําหนดวันสงมอบสินคาตามที่กําหนดในสัญญา  

และใหถือวาผูขายผิดสัญญาในวันนั้น  อยางไรก็ตาม  ผูซื้อมีหนาที่บรรเทาความเสียหายไปซ้ือ

สินคาทดแทนโดยเฉพาะในชวงที่สินคาราคาสินคากําลังสูงข้ึนหลังจากวันที่ผูขายผิดสัญญา94 

(2)การคํานวณคาเสียหายในกรณีผูซ้ือบอกเลิกสัญญากอนถึงกําหนดชําระ 

หนี้  หรือกอนถึงกําหนดสงมอบสินคา 

                                                  
94Benjamin,J.P.,  Benjamin’s  Sale  of  Goods,  5th  ed., (London  :  Sweet & 

Maxwell, 1997)  p. 905  และโปรดดู  กิตติ  งามศิลปเสถียร  , “ เกณฑในการกําหนดคาเสียหาย

จากกา รผิ ด สัญญา ซ้ื อ ข าย สิ นค า ”,   ( วิ ท ย านิ พนธ มห า บัณฑิ ต   คณะนิ ติ ศ าสต ร  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  , 2548) , น. 62-65 
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หากผูซื้อบอกเลิกสัญญากอนวันถึงกําหนดสงมอบสินคา  ผูขายมีทางเลือกคือ  ผูขาย

อาจยอมรับคําบอกเลิกสัญญาแลวเรียกคาเสียหาย  หรือผูขายอาจปฏิบัติตามสัญญาตอไป  โดย

ไมยอมรับคําบอกเลิกสัญญาของผูซื้อ  

ในกรณีที่ผูขายยอมรับคําบอกเลิกสัญญาของผูซื้อ  ผูขายมีสิทธิฟองเรียกคาเสียหายโดย

ใชเกณฑคํานวณคาเสียหายจากสวนตางระหวางราคาตามสัญญา  กับราคาตลาดทดแทนของ

วันที่กําหนดสงมอบสินคาตามสัญญา  โดยราคาตลาดทดแทนน้ันจะพิจารณาวาในวันที่กําหนดสง

มอบสินคาที่จะมาถึงนั้น  ราคาสินคาควรจะมีราคาเทาใด  ถึงแมวาราคาสินคาในวันที่ผูซื้อบอก

เลิกสัญญาจะมีราคาตกตํ่ากวาราคาตามที่กําหนดไวในสัญญา  ก็ไมใหเอามาเปนฐานในการ

คํานวณเพิ่มเติมในคาเสียหาย 

ในกรณีที่ผูขายไมยอมรับการบอกเลิกสัญญาของผูซื้อ  ในกรณีมีการบอกเลิกสัญญา

กอนถึงกําหนดชําระหนี้  ผูขายอาจถือวา  สัญญายังมีผลใชบังคับอยู  และรอคอยจนกวาจะถึงวัน

กําหนดสงมอบสินคาตามที่กําหนดในสัญญา  และถาผูซื้อไมรับมอบสินคาตามวันที่กําหนดใน

สัญญา  ผูขายจึงจะมีหนาที่ตองบรรเทาความเสียหาย  หนาที่บรรเทาความเสียหายของผูขายยัง

ไมเกิดมีข้ึนในวันที่ผูซื้อบอกเลิกสัญญา  ฉะนั้น  หากราคาของสินคาตกตํ่าลง  ผูขายมีสิทธิที่จะรอ

คอยจนกวาจะถึงวันที่ผูซื้อผิดสัญญาไมรับมอบสินคา95      

สําหรับหลักกฎหมายเยอรมันนั้น  ในมาตรา  323 IV  ก็บัญญัติใหเจาหนี้สามารถเลิก

สัญญากอนหนี้ถึงกําหนดได  และเมื่อเลิกสัญญาแลว  ผลของการเลิกสัญญามีบัญญัติอยูใน

มาตรา 346  ซึ่งวางหลักวา เมื่อมีการบอกเลิกสัญญา  จะตองใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิมคือมี

การปฏิบัติการชําระหนี้กันไปอยางไรตองใหแตละฝายคืนกัน  

หากเปนกรณีที่ไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได เนื่องจากสภาพของงาน เชน ในสัญญา

จางทําของ เมื่อไดกอสรางงานแลว โดยสภาพไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได   หรือไดบริโภค 

จําหนายจายโอนส่ิงของนั้นไปแลว หรือสิ่งของนั้นเส่ือมสภาพหรือถูกทําลายไป ลูกหนี้ก็ตองชําระ

คาสินไหมทดแทนโดยพิจารณาจากผลงานที่ไดกระทําไปตามสัดสวนของงาน เวนแตจะเปนการ

เส่ือมสภาพหรือถูกทําลายไป เนื่องจากการใชงานตามปกติหรือตามวัตถุประสงคของการใชงาน

นั้นๆ 

                                                  
95 The  Law  of  Contract  ,  J.C.Smith  , 2002  pp.885-886  อางถึงใน  กิตติ              

งามศิลปะเสถียร,  เพิ่งอาง  ,  น.149-150 
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นอกจากนี้ผลของการเลิกสัญญานี้ไมตัดสิทธิเจาหนี้ในการเรียกคาเสียหายอันเกิดจาก

การเลิกสัญญาเพราะความผิดของลูกหนี้ ทั้งนี้เปนไปตาม § 325 พรอมทั้งคาใชจายตางๆที่จําเปน

ที่ไดเสียไปรวมทั้งกําไรและผลประโยชนตางๆที่จะไดรับหากไมมีการเลิกสัญญา  โดย § 325 นี้ 

เพียงแตรับรองสิทธิในการเรียกคาเสียหายเทานั้น สวนบทบัญญัติที่ใหสิทธิในการเรียกคาเสียหาย

อันเนื่องมาจากการเลิกสัญญาเพราะไมชําระหนี้หรือชําระหนี้ไมถูกตองนั้น จะตองเปนการ

เรียกรองตาม  § 281 

ปญหาที่ตองพิจารณาประเด็นนี้คือ  ปญหาในเร่ืองสิทธิการเรียกคาเสียหายเม่ือเลิก

สัญญากอนเวลาที่ถึงกําหนดชําระหนี้  เนื่องจากกฎหมายไทยไมมีบทบัญญัติรองรับใหมีการเลิก

สัญญากอนหนี้ถึงกําหนดชําระได  แตดังที่ผูเขียนไดกลาวไวในประเด็นกอนแลววา  สมควร

บัญญัติใหชัดเจนโดยใหเจาหนี้มีสิทธิเลิกสัญญาได  หากลูกหนี้ปฏิเสธอยางชัดเจนท่ีจะไมชําระหนี้  

หรือมีพฤติการณที่เห็นไดอยางแนนอนวาลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ได  เมื่อหนี้ถึงกําหนด แตจะมี

ปญหาที่ตามมาคือ  ในเร่ืองการเรียกคาเสียหายวาสามารถเรียกคาเสียหายไดทันทีหรือไม  หรือ

ตองรอใหหนี้ถึงกําหนดชําระเสียกอน  แมวาการเรียกคาเสียหายกับสิทธิเลิกสัญญานั้นเปนคนละ

ประเด็นกัน  โดยมาตรา  391  ก็บัญญัติรับรองวาการใชสิทธิเลิกสัญญานั้นไมกระทบกระทั่งถึง

สิทธิเรียกรองคาเสียหาย  แตการจะเรียกคาเสียหายไดหรือไม  เพียงใด  ตองไปพิจารณาตาม

บทบัญญัติในสวนการเรียกคาเสียหาย การเรียกคาเสียหายโดยปกติแลวลูกหนี้มีหนาที่ตองชําระ

หนี้เมื่อหนี้ถึงกําหนด  หากไมชําระก็อาจจะถูกเรียกคาเสียหายไดตาม มาตรา  215  และจะเรียก

ไดจํานวนมากนอยเพียงใดก็ตองไปดูบทบัญญัติในมาตรา  222  และมาตรา  223  ประกอบดวย    

การเรียกคาเสียหายนั้นมีหลักการที่สําคัญ  คือ  จะตองเกิดความเสียหายอันเนื่องมาจากการไม

ชําระหนี้  โดยหลักแลวข้ึนอยูกับการผิดนัดของลูกหนี้ดวย โดยเปนเร่ืองที่เพิ่มความรับผิดของ

ลูกหนี้เพิ่มข้ึนจากการใหปฏิบัติการชําระหนี้  ซึ่งตามบทบัญญัติมาตรา  204  ลูกหนี้จะผิดนัดได

ตอเมื่อหนี้นั้นถึงกําหนดชําระแลวและเจาหนี้ไดเตือนและลูกหนี้ไมไดชําระหนี้  ซึ่งทางตํารา

กฎหมายไดกลาวไววาเมื่อลูกหนี้ยังไมผิดนัด ก็ยังไมสามารถเรียกใหลูกหนี้ รับผิดชอบตอ

คาเสียหายได  ทั้งนี้เพราะถือเปนขอสันนิษฐานกันมาวา  การที่เจาหนี้ไมเตือนใหชําระหนี้เทากับ

เจาหนี้ยอมใหลูกหนี้เล่ือนเวลาชําระหนี้ได  ยังไมมีความเสียหายอะไรเกิดข้ึน   

กรณีดังกลาวนั้นแตกตางจากหลักกฎหมายอังกฤษ  และกฎหมายเยอรมันที่กําหนดให

เมื่อมีการเลิกสัญญากรณีมีการผิดสัญญาลวงหนา  สามารถเรียกคาเสียหายไดทันที  โดยไมตอง

รอใหหนี้นั้นถึงกําหนดชําระเสียกอน กรณีดังกลาวสมควรที่จะบัญญัติใหเรียกคาเสียหายไดทันที

ตามอยางกฎหมายอังกฤษและเยอรมันหรือไมนั้น ผูเขียนเห็นวาการเรียกคาเสียหายไดทันทีมีทั้ง
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ขอดี  และขอเสียกลาวคือ อาจจะทําใหการคํานวณจํานวนความเสียหายผิดพลาด  และเปนการ

เรงเวลาในการที่ลูกหนี้จะตองแสดงความรับผิดชอบที่เกิดข้ึนจากการผิดสัญญา  คือตองชําระ

คาเสียหายในทันที  แมวาภายใตสัญญาแลวสัญญายังไมถึงกําหนดก็ตาม  แตก็ยังมีขอดีคือ

หลักการที่ใหเรียกคาเสียหายไดทันทีชวยทําใหคาเสียหายลดลง  ในกรณีที่ผูเสียหายสามารถ

เรียกรองคาเสียหายไดทันที  ก็เหมือนเปนแรงจูงใจใหผูเสียหายสามารถเลิกสัญญาไดเลย  เพื่อ

หลีกเล่ียงความเสียหายที่อาจตามมาอีก  เปนการปกปองผูที่ไดรับความเสียหาย  หรือกรณีที่มีการ

จายเงินลวงหนาใหดําเนินการบางอยางในอนาคต  แตตอมาก็มีการผิดสัญญา  หากผูเสียหายไม

สามารถเรียกรองคาเสียหายไดทันที  ตองรอไปถึงวันถึงกําหนดตามสัญญา  ความเสียหายอาจมี

มากข้ึน  และผูเสียหายไมมีวิธีการอื่นที่จะเยียวยาความเสียหายได 

ดังนั้น  ผูเขียนจึงเห็นวาควรจะบัญญัติใหกรณีที่มีการเลิกสัญญากอนเวลาที่หนี้ถึง

กําหนดชําระ  เจาหนี้สามารถที่จะเรียกคาเสียหายไดทันที โดยควรบัญญัติเพิ่มเติมเปนมาตรา  

387/1 ใหมีสิทธิเรียกคาเสียหายไดทนัที  

   
2.4  ปญหาในเรื่องความจําเปนในการใหโอกาสลูกหน้ีชําระหนี้ใหถูกตองตามมาตรา  387   

 

ในเร่ืองการบอกกลาวนั้นแบงออกไดเปน  2  อยางคือ  1.  บอกกลาวใหโอกาสลูกหนี้แก

ตัวใหชําระหนี้  2.  บอกกลาวลวงหนาเปนการเลิกสัญญา  เมื่อถึงกําหนดระยะเวลา  เชนใน

สัญญาเชาที่ไมมีกําหนดระยะเวลา  สัญญาจางแรงงาน (มาตรา  566  มาตรา  582  เปนตน) แตที่

จะกลาวถึงในปญหานี้คือการบอกกลาวใหโอกาสลูกหนี้แกตัว สําหรับความจําเปนในการใหโอกาส

ลูกหนี้ชําระหนี้ใหถูกตองตามหลักกฎหมายอังกฤษนั้น  หากเปนกรณีกําหนดเวลาชําระหนี้เปน

ขอกําหนดในสัญญาหรือขอสัญญาประการหนึ่ง การไมปฏิบัติตามขอสัญญาประการนี้ยอม

กอใหเกิดสิทธิในการเลิกสัญญาไดหากกําหนดเวลาชําระหนี้เปนสาระสําคัญแหงสัญญา โดย

เจาหนี้ไมจําตองเตือนและกําหนดระยะเวลาใหลูกหนี้ชําระหนี้อีกคร้ังหนึ่ง  

ในสวนกรณีที่ระยะเวลาการชําระหนี้ไมเปนสาระสําคัญ แตเจาหนี้ไดแจงใหลูกหนี้ชําระ

หนี้ใหถูกตองแลว  ลูกหนี้ยังคงเพิกเฉยอยู  เจาหนี้สามารถใชสิทธิเลิกสัญญาได  เชน  จางนักรอง

มารองเพลงในงานแสดงโอเปรา แตนักรองไมมาจนกระทั่งการแสดงไดผานไปแลว 1 อาทิตย  กรณี

เชนนี้ผูจัดงานสามารถเลิกสัญญาไดทันที เพราะระยะเวลาการแสดงเปนสาระสําคัญ  แตหาก

กําหนดระยะเวลาชําระหนี้ไมใชสาระสําคัญแหงสัญญา   เจาหนี้จะเลิกสัญญาไมได 
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สําหรับกฎหมายอังกฤษนั้นนอกจากแบงประเภทของขอสัญญาเปน Condition และ 

Warranty ยังมีขอสัญญาอีกประเภทหนึ่งคือ Intermediate or innominate term  ขอสัญญานี้ไม

ชัดเจนวาเปน  Condition  หรือ  Warranty  ขอสัญญานี้จะพิเคราะหถึงผลกระทบของการผิด

สัญญาวา การผิดสัญญาน้ันเปนการลิดรอนประโยชนที่พึงไดรับจากสัญญาของอีกฝายอยางมาก

หรือไม  หากผลของการผิดสัญญามีผลกระทบเปนอยางมาก  คูสัญญาฝายที่เสียหายสามารถเลิก

สัญญาไดทันที  โดยไมจําเปนตองมีการบอกกลาวกําหนดระยะเวลาใหลูกหนี้ชําระหนี้ใหถูกตอง

เสียกอน   สวนตามหลักกฎหมายเยอรมันนั้น  กรณีที่ใหสิทธิเลิกสัญญาทันทีมีหลายกรณี 

ดวยกันคือ  กรณีที่เวลาเปนสาระสําคัญ หากเปนกรณีที่ระยะเวลาการชําระหนี้เปน

สาระสําคัญ หรือลูกหนี้ปฏิเสธการชําระหนี้อยางชัดแจงและแนนอน ตาม § 323 (2) หากไมทําการ

ชําระหนี้ภายในระยะเวลาท่ีตกลงกันไว  การชําระหนี้จะไมเปนประโยชนตอเจาหนี้เลย  หรือหาก

ขยายระยะเวลาใหลูกหนี้ ลูกหนี้ก็ไมสามารถชําระหนี้ภายในระยะเวลาที่กําหนดใหอยูดี ตาม § 

323 (3) เจาหนี้ก็สามารถเลิกสัญญาไดทันทีโดยไมตองบอกกลาวลวงหนาเพื่อใหชําระหนี้กอน แต

ถาระยะเวลาการชําระหนี้ไมเปนสาระสําคัญ เมื่อเจาหนี้ตองการบอกเลิกสัญญาจะตองมีการบอก

กลาวไปยังลูกหนี้กอนวาตนประสงคจะบอกเลิกสัญญาโดยกําหนดเวลาพอสมควร เพื่อใหโอกาส

ลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหนี้ภายในระยะเวลาน้ัน ถาหากยังไมชําระหนี้ภายในเวลาที่กําหนดไวในคํา

บอกกลาวใหชําระหนี้อีกคร้ัง  เจาหนี้จึงจะมีสิทธิเลิกสัญญาได เวนแตลูกหนี้จะมีพฤติการณอยาง

ชัดแจงวา แมจะกําหนดระยะเวลาใหก็ตาม ลูกหนี้ก็ไมสามารถชําระหนี้ภายในระยะเวลาท่ีกําหนด

ได กรณีเชนนี้เจาหนี้สามารถบอกเลิกสัญญาไดทันที แมระยะเวลาการชําระหนี้จะไมไดเปน

สาระสําคัญก็ตามในสถานการณที่ลูกหนี้ปฏิเสธโดยส้ินเชิงที่จะชําระหนี้ เจาหนี้นั้นไมตองกําหนด

ระยะเวลาใหลูกหนี้ชําระหนี้อีก  โดยอาศัยขอยกเวนที่กําหนดไวในมาตรา  323  II BGB    คือการ

ตอเวลาเพิ่มเติมหรือการกําหนดระยะเวลาใหแกลูกหนี้ก็จะไมนํามาใชกับการที่ลูกหนี้ปฏิเสธอยาง

ชัดแจงและแนนอนที่จะไมชําระหนี้ 

นอกจากนั้น การบอกเลิกสัญญาในกรณีที่การชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยนั้นไมจําตองมีการ

บอกกลาวแกลูกหนี้เพื่อใหลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหนี้กอนภายในระยะเวลาอันสมควร เหมือน

ดังเชน กรณีการชําระหนี้ลาชา การเลิกสัญญาในกรณีนี้จึงบอกเลิกสัญญาไดทันที ทั้งนี้เปนไปตาม

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน § 326 (5) 

ตามปญหาในเร่ืองความจําเปนในการใหโอกาสลูกหนี้ชําระหนี้ใหถูกตองตามมาตรา  

387  นี้   เมื่อพิจารณาจากหลักเร่ืองเลิกสัญญาตามกฎหมายไทย  จะเห็นไดวาเมื่อมีการผิด

สัญญา  การที่เจาหนี้จะใชสิทธิเลิกสัญญาไดนั้น  จะตองมีการบอกกลาวกําหนดเวลาใหลูกหนี้ทํา
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การชําระหนี้เสียกอน  โดยกําหนดระยะเวลาพอสมควรใหลูกหนี้ทําการชําระหนี้  หากลูกหนี้ไมทํา

การชําระหนี้ภายในระยะเวลาที่กําหนดนั้น  เจาหนี้จึงจะมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได  ดังที่ปรากฏอยู

ในมาตรา  387   ยกเวนแตเขากรณีตามมาตรา  388  ในเรื่องกําหนดระยะเวลาชําระหนี้เปน

สาระสําคัญ  จึงจะสามารถบอกเลิกสัญญาไดทันที  โดยไมตองมีการบอกกลาวกําหนดเวลาให

ชําระหนี้กอน  ซึ่งตามมาตรา 388  เปนกรณีที่วัตถุที่ประสงคแหงสัญญาจะเปนผลสําเร็จไดก็แต

ดวยการชําระหนี้ ณ เวลามีกําหนดหรือภายในระยะเวลาซ่ึงกําหนดไว  และกําหนดเวลาหรือ

ระยะเวลานั้นไดลวงพนไปแลว  ลูกหนี้ไมชําระหนี้  โดยวัตถุที่ประสงคแหงสัญญาดังกลาวอาจ

พิจารณาจากสภาพของสัญญาหรือเจตนาที่คูสัญญาไดแสดงไวก็ไดวา เวลาในการชําระหนี้เปน

เร่ืองสําคัญ หากลูกหนี้ชําระหนี้เมื่อพนกําหนดเวลาดังกลาวแลว การชําระหนี้ก็ไมกอใหเกิด

ประโยชนแกเจาหนี้ เจาหนี้จึงบอกเลิกสัญญาไดโดยไมตองบอกกลาวใหชําระหนี้กอน ซึ่งเหตุผล

ของมาตรา  387  ที่กําหนดใหมีการบอกกลาวกอน  กฎหมายมองวาหากใหเจาหนี้เลิกสัญญาได

ทันทีเลยอาจเปนการรุนแรงกับลูกหนี้มากเกินไป  และลูกหนี้อาจเสียหายโดยไมรูตัว  เพราะแมวา

จะมีการไมชําระหนี้  เจาหนี้ก็อาจที่จะใชสิทธิเลิกสัญญาหรือไมก็ได  นอกจากนี้ยังเปนการให

โอกาสแกลูกหนี้ดวยที่จะปฏิบัติการชําระหนี้ใหถูกตองสมบูรณ   

ปญหาที่เกิดข้ึนคือมีบางกรณี  หรือ  บางสถานการณที่เห็นไดวาแมจะมีบอกกลาว

กําหนดระยะเวลาพอสมควรใหลูกหนี้ทําการชําระหนี้เสียกอนก็ตาม  ก็เห็นไดอยูแลววาลูกหนี้จะ

ไมทําการชําระหนี้  หรือไมสามารถทําการชําระหนี้ไดอยูดี  เชน  กรณีลูกหนี้ปฏิเสธอยางชัดเจนวา

จะไมชําระหนี้ หรือมีพฤติการณที่แสดงใหเห็นวาลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้อยางแนนอน  

ตัวอยาง  ก. เชาบาน ข.  เพื่อทําเปนสํานักงานทนาย  ตกลงคาเชากัน  50,000  บาทตอ

เดือน  มีกําหนดระยะเวลาเชา  1  ป  กําหนดสงมอบกันวันที่  1  ม.ค.  2552  แตปรากฏวาวันที่  

25  ธ.ค. 2551  ข. ไดเอาบานไปใหคนอ่ืนเชา  โดยไดคาเชาเดือนละ  80,000  บาทตอเดือน  ดังนี้

หาก  ก.  ตองการบอกเลิกสัญญาจะเลิกสัญญาไดทันทีเลยหรือไม  โดยไมตองใชมาตรา  387  คือ

ไมตองมีการบอกกลาวลวงหนากอน 

ดังนั้นหากเปนกรณีดังที่กลาวมา  การบอกกลาวใหชําระหนี้ดังกลาวก็ไมมีความจําเปน  

หรือไมกอใหเกิดประโยชนแตอยางใด  และไมเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายที่วางหลักใหมี

การบอกกลาวใหโอกาสเสียกอน   แตเมื่อพิจารณาตามหลักกฎหมายไทยจะเห็นไดวาบทบัญญัติ

ของกฎหมายในเร่ืองการเลิกสัญญา  ในมาตรา  387  ก็ไมไดบัญญัติขอยกเวนเอาไวแตอยางใด  มี

เพียงกรณีกําหนดเวลาชําระหนี้เปนสาระสําคัญตามมาตรา  388  เทานั้น  ที่สามารถบอกเลิก

สัญญาไดทันทีโดยไมตองมีการบอกกลาวลวงหนากอน  และจากการศึกษาจากการปรับใช
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กฎหมายของศาลดังคําพิพากษาฎีกาที่ไดยกตัวอยางเอาไวในบทที่  3  เชน  ในคําพิพากษาฎีกาที่  

1188/2549  ,  7732/2548   จะเห็นไดวา  ศาลใหโจทกสามารถบอกเลิกสัญญาไดโดยไมตองมี

การบอกกลาวลวงหนา  โดยใหเหตุผลวาเพราะถึงอยางไรลูกหนี้ก็ไมอาจหรือไมมีเจตนาที่จะชําระ

หนี้ใหถูกตองตามสัญญาอยูดี  แตในคําพิพากษาฎีกาดังกลาวศาลก็ไมไดระบุวาเปนการเลิก

สัญญาตามมาตรา   387  หรือ  388  ที่จะวางเปนบรรทัดฐานไดวากรณีลูกหนี้ปฏิเสธไมชําระหนี้  

หรือกรณีที่มีพฤติการณวาลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ไดอยางแนนอน  แมเปนกรณีที่กําหนดเวลา

ชําระหนี้ไมใชสาระสําคัญ  ก็สามารถใชสิทธิบอกเลิกสัญญาไดทันทีโดยไมตองมีการบอกกลาว

ลวงหนา 

การปรับเขามาตรา  387  หรือ  มาตรา  388  ก็ยังไมมีความชัดเจน  หากศาลหมายถึง

การเลิกสัญญาตามมาตรา 387 แสดงวาศาลตีความการเลิกสัญญาที่จะตองบอกกลาว

กําหนดเวลาใหชําระหนี้กอนตามมาตรา 387 หมายความเฉพาะกรณีลูกหนี้อาจหรือมีเจตนาที่จะ

ชําระหนี้ใหถูกตองตามสัญญาไดเทานั้น หากลูกนี้ไมอาจหรือไมมีเจตนาที่จะชําระหนี้ใหถูกตอง

ตามสัญญาไดแลว เจาหนี้มีสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยไมตองบอกกลาวกําหนดเวลาใหชําระหนี้กอน

ได แตหากศาลหมายถึงการเลิกสัญญาตามมาตรา 388 ก็ไมปรากฏขอเท็จจริงเกี่ยวกับวัตถุที่

ประสงคแหงสัญญาจะเปนผลสําเร็จไดก็ดวยการชําระหนี้ ณ เวลามีกําหนด หรือภายในระยะเวลา

ซึ่งกําหนดไว    และจะเห็นไดวาในขอเท็จจริงที่ใกลเคียงกัน  บางกรณีศาลก็ปรับเขามาตรา  387  

บางกรณีก็ปรับเขามาตรา  388  ยกตัวอยางเชน  คําพิพากษาฎีกาที่  1378/2546  ปรับเขามาตรา  

387 อันเปนเร่ืองการปลูกสรางบานใหแลวเสร็จตามสัญญาจางปลูกสรางบานและมีการแบงชําระ

เปนงวด    และ  คําพิพากษาฎีกาที่ 132/2544 อันเปนเร่ืองโจทกทําสัญญาจะซ้ือจะขายหองชุด

พิพาทโดยมุงหมายจะไดรับประโยชนจากการใชสอยและยังมั่นใจวาโครงการจะตองกอสรางให

แลวเสร็จตามที่ระบุเอาไวในสัญญาจะซ้ือจะขายหองชุดและตามคําโฆษณาของจําเลย ปรับเขา

มาตรา  388 ทั้ง ๆ ที่ขอเท็จจริงก็ใกลเคียงกัน  

ดังนั้น เมื่อพิจารณาจากการตีความของศาลจึงเปนขอที่นาพิจารณาวาบทบัญญัติมี

ความเหมาะสมในการนํามาปรับใชกับทุกกรณีหรือไม  และการตีความและปรับใชดังกลาวก็ยัง

ขาดความชัดเจนที่จะใหถือวาแมเปนกรณีตามมาตรา  387 คือกําหนดเวลาชําระหนี้ไมใช

สาระสําคัญ หากลูกหนี้ปฏิเสธการชําระหนี้หรือเห็นวาไมสามารถชําระหนี้ไดอยางแนนอน  เจาหนี้

สามารถเลิกสัญญาไดทันที โดยไมตองบอกกลาวลวงหนากอน  ซึ่งทําใหหากไมทําการบอกกลาว

ลวงหนาอาจมีผลเปนการบอกเลิกสัญญาที่ไมชอบ  เนื่องจากไมทําตามข้ันตอนของกฎหมาย  
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แมวาจะเห็นไดอยูแลววาถึงบอกกลาวลวงหนาไป  ลูกหนี้ก็ไมชําระหนี้หรือไมสามารถชําระหนี้ได

อยูดี   

สําหรับคําอธิบายในทางตํารามีผูอธิบายวาอาจตีความมาตรา 387 ป.พ.พ. ใหกินความ

รวมไปถึงกรณีที่การบอกกลาวลวงหนาเปนส่ิงที่ไรประโยชนได โดยถือวากรณีที่การบอกกลาวเปน

อันไรประโยชนหรือปรากฏชัดวาคูกรณีอีกฝายหนึ่งไมมีทางที่จะชําระหนี้ภายในกําหนดเวลาที่บอก

กลาวไดนั้น เปนกรณีที่อาจถือเสมือนวาไดบอกกลาวและอีกฝายไมชําระหน้ีภายในกําหนดแลว 

ดังนั้นคูสัญญาฝายที่มีสิทธิบอกกลาวยอมบอกเลิกสัญญาไดทันที96  สําหรับความเห็นของผูเขียน

นั้นเห็นวาควรจะบัญญัติลงไปใหชัดเจนวา  หากเปนกรณีที่ลูกหนี้ปฏิเสธการชําระหนี้อยางชัดเจน  

หรือเห็นไดวาลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ได  กรณีดังกลาวเจาหนี้สามารถเลิกสัญญาไดทันที  โดย

ไมตองมีการบอกกลาวลวงหนากอน ดังเชนที่บัญญัติอยูในกฎหมายเยอรมันและกฎหมายอังกฤษ 

เนื่องจากการตีความหรือการปรับใชก็ยังขาดความแนนอนชัดเจน  และการกําหนดระยะเวลาให

โอกาสลูกหนี้กอน  ก็ไมเกิดประโยชนแตอยางใด  โดยบัญญัติเพิ่มเติมในมาตรา  387   โดยหาก

เปนกรณีในเวลาที่ยังไมถึงกําหนดชําระหนี้  หากปรากฏวาลูกหนี้ปฎิเสธการชําระหนี้อยางชัดเจน  

หรือมีพฤติการณที่เห็นไดอยางแนนอนวาลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ไดโดยส้ินเชิง  เจาหนี้สามารถ

เลิกสัญญาไดทันที  ดังที่ไดกลาวไวแลวในขอ 2.2 

สําหรับประเด็นที่เพิ่มเขามาที่นานํามาพิจารณาอีกประการหนึ่งคือ  ในเร่ืองความจําเปน

ในการบอกกลาวใหโอกาสลูกหนี้  หากเปนกรณีที่ลูกหนี้ปฏิเสธอยางชัดเจนวาจะไมชําระหนี้  หรือ

กรณีที่มีพฤติการณที่ เห็นไดอยางชัดเจนวาลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ไดอยางส้ินเชิงตาม

กําหนดเวลา  แมจะเปนที่เห็นไดกอนที่หนี้ถึงกําหนดชําระยังควรใหเจาหนี้สามารถใชสิทธิเลิก

สัญญาไดทันที  เพราะฉะนั้นหากเปนกรณีที่หนี้ถึงกําหนดชําระแลว  และลูกหนี้ปฏิเสธอยาง

ชัดเจน  หรือมีพฤติการณดังกลาว  ซึ่งจะเห็นไดวาการบอกกลาวก็ไมเกิดประโยชนแตอยางใด

เชนกัน  ดังนั้นก็ควรบัญญัติใหสามารถใชสิทธิเลิกสัญญาไดทันทีเชนกันในกรณีที่ลูกหนี้ไมสามารถ

ชําระหนี้ไดเมื่อหนี้ถึงกําหนด ซึ่งศาลก็ไดมีการปรับใชกฎหมายในทํานองนี้เชนกัน  เชน   

คําพิพากษาฎีกาที่ 7732/2548  หลังจากโจทกชําระเงินงวดที่ 11 ใหจําเลยที่ 1 แลว

โจทกไมไดชําระเงินสวนที่เหลือใหแกจําเลยที่ 1 เนื่องจากจําเลยที่ 1 กอสรางอาคารพิพาทไมแลว

เสร็จจนปจจุบันนี้เพราะมีปญหาเร่ืองการเงิน กรณีจึงเปนที่เห็นไดอยางชัดแจงวาโดยพฤติการณ

                                                  
96 กิตติศักด์ิ  ปรกติ , “ความรับผิดเพื่อชํารุดบกพรองในสัญญาซ้ือขาย”,(งานวิจัยเสริม

หลักสูตร พ.ศ. 2532 ,  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  (พิมพซ้ํา พ.ศ.  2542)) , น. 52 
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แหงคดีหรือโดยสภาพหรือโดยเจตนาของจําเลยที่ 1 นั้น จําเลยที่ 1 ไมประสงคจะปฏิบัติตาม

สัญญาแลว จึงไมมีเหตุผลอยางใดที่โจทกจะตองบอกกลาวกําหนดเวลาใหจําเลยที่ 1 กอสราง

อาคารพิพาทตอไปอีก เพราะถึงอยางไรจําเลยที่ 1 ก็ไมทําการกอสรางอาคารพิพาทตอไป
อันเปนการไมชําระหนี้อยูดี  

คําพิพากษาฎีกาที่ 1188/2549  จําเลยกอสรางอาคารไมเสร็จตามเวลาท่ีกําหนดไวใน

สัญญา และจนถึงเวลาที่โจทกมีหนังสือบอกเลิกสัญญาไปยังจําเลย จําเลยก็ยังกอสรางอาคารไม

แลวเสร็จ พฤติการณเชนนี้โจทกหาจําตองบอกกลาวกําหนดเวลาใหจําเลยชําระหนี้กอนบอก
เลิกสัญญาไม  

โดยควรบัญญัติแยกมาตรา  ออกมาเปนมาตรา  387/197  เปน 

มาตรา 387/1  บัญญัติวา  “เมื่อถึงกําหนดชําระหนี้  หากปรากฏวาลูกหน้ีไม
สามารถชําระหนี้ได หรือลูกหนี้ปฏิเสธอยางชัดแจงที่จะชําระหนี้  เจาหนี้มีสิทธิเลิกสัญญา
ไดทันที”   

      

กลาวโดยสรุปในปญหากรณีกอนหนี้ถึงกําหนดลูกหนี้ปฏิเสธอยางชัดเจนที่จะไมชําระหนี ้ 

, กรณีที่มีพฤติการณที่เห็นไดอยางชัดเจนวาลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ไดอยางแนนอนเม่ือหนี้ถึง

กําหนด  รวมทั้งปญหาเร่ืองความจําเปนในการบอกกลาวใหโอกาสลูกหนี้  และปญหาเร่ืองสิทธิ

เรียกคาเสียหายนี้  ผูเขียนเห็นวาควรนํามาบัญญัติเพิ่มเติม  เปนมาตรา  387/1  โดยบัญญัติวา  

“เม่ือถึงกําหนดชําระหนี้  หากปรากฏวาลูกหน้ีไมสามารถชําระหนี้ได หรือลูกหน้ีปฏิเสธ
อยางชัดแจงที่จะชําระหนี้  เจาหนี้มีสิทธิเลิกสัญญาไดทันที  ความในวรรคแรกใหใช
บังคับกับกรณีที่หนี้ยังไมถึงกําหนดชําระ  และเมื่อเจาหนี้ใชสิทธิเลิกสัญญาแลว  ใหมี
สิทธิเรียกคาเสียหาย” 

 
2.5  ปญหาในเรื่องการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยโดยพฤติการณที่ลูกหน้ีไมผิดเปนเหตุ
เลิกสัญญาไดหรือไม 

 

หลักการเลิกสัญญากรณีการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยในกฎหมายเยอรมันนั้น จะเห็น

ไดวา  แบงเปนทั้งกรณีตามมาตรา 275 (1) นี้ การพนวิสัยในการปฏิบัติการชําระหนี้อยางส้ินเชิง

                                                  
97 ตองทําความเขาใจดวยวากรณีดังกลาวขางตน  เปนคนละกรณีกับการชําระหนี้

กลายเปนพนวิสัย  
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เปนเร่ืองที่ใครก็ไมสามารถทําการชําระหนี้ได ตามมาตรา 275 (2) บัญญัติข้ึนเพื่อรองรับการพน

วิสัยในบางกรณี  จะนํามาใชในเร่ืองที่เกี่ยวกับขอเรียกรองในการชําระหนี้ที่มีความยากลําบากเมื่อ

ไดพิเคราะหถึงผลประโยชนของเจาหนี้ในการที่ลูกหนี้ตองปฏิบัติการชําระหนี้98 ซึ่งหากพิเคราะหถึง

วัตถุแหงหนี้และหลักสุจริตแลวเจาหนี้ไมควรที่จะไดรับชําระหนี้นั้นและลูกหนี้ไมตองรับผิดชอบตอ

อุปสรรคที่เกิดข้ึน กรณีเชนนี้ก็ถือวาเปนการพนวิสัยภายใตมาตรา 275 (2) ซึ่งมีผลใหลูกหนี้ไมตอง

ปฏิบัติการชําระหนี้นั้น 

สวนการพนวิสัยตามมาตรา 275 (3)  นั้นจะเปนการพนวิสัยในดานลูกหนี้ซึ่งเปนเร่ือง

เฉพาะตัวลูกหนี้ที่ไมสามารถทําการชําระหนี้ได ซึ่งตามมาตรา 275 (3) นี้จะใหลูกหนี้สามารถใช

สิทธิในการปฎิเสธการชําระหนี้ตอเจาหนี้ได  หากวาลูกหนี้ไดทําการพิเคราะหถึงผลประโยชนของ

เจาหนี้ในการชําระหนี้และพิเคราะหถึงอุปสรรคในการชําระหนี้แลวการปฏิบัติการชําระหนี้ไมมี

เหตุผลที่จะเรียกรองเอาจากลูกหนี้ได  

กรณีการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัย  เจาหนี้มีสิทธิในการบอกเลิกสัญญา  เปนไปตาม

มาตรา  326 V BGB    และเจาหนี้ไมจําเปนจะตองกําหนดระยะเวลาหรือบอกกลาวลวงหนาให

ลูกหนี้ชําระหนี้กอน 

ส่ิงที่สําคัญที่ผูเขียนอยากกลาวถึงคือ ในมาตรา  326 BGB    ซึ่งมีการใหสิทธิแกเจาหนี้

ในกรณีที่เจาหนี้ยังมีความสงสัยวาการพนวิสัยจะเปนการปลดเปลื้องหนาที่ของเจาหนี้ในการให

ความผูกพันในดานการชําระหนี้ตอบแทนหมดไป  ตามมาตรา  326 I 1 BGB  หรือไม  โดยท่ี

เจาหนี้กําหนดระยะเวลาใหลูกหนี้ปฏิบัติตามสัญญา แตถาลูกหนี้ยังคงไมปฏิบัติตามสัญญาอยูอีก  

สิทธิในการบอกเลิกสัญญาก็จะเกิดข้ึนทันทีไมวากรณีใดก็ตามสิทธิในการบอกเลิกสัญญาใน

กฎหมายเยอรมันที่มีอยูอยางกวางขวางนี้ก็เพื่อสรางความมั่นใจใหกับฝายที่เสียหายวาจะไดรับ

การเยียวยา ไมวาการไมปฏิบัติตามสัญญาจะเกิดข้ึนดวยเหตุผลใดก็ตาม  และจะเห็นไดวาแมวา

การที่ลูกหนี้ไมสามารถปฏิบัติการชําระหนี้ไดเพราะการชําระหนี้เปนพนวิสัย  โดยมิใชความผิดของ

ลูกหนี้ก็ตาม  กรณีนี้เจาหนี้ก็ยังมีสิทธิเลิกสัญญาได ตามมาตรา  326  v   ซึ่งตางจากกฎหมายไทย 

สําหรับหลักการเลิกสัญญากรณีการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยตามกฎหมายอังกฤษนั้น  

ดังที่ไดกลาวแลววา  Common  Law  ด้ังเดิมมีหลักความรับผิดเด็ดขาดในการชําระหนี้ตาม

สัญญา  แตตอมาเพื่อผอนคลายความเครงครัดของหลักความรับผิดเด็ดขาดในการชําระหนี้ตาม

                                                  
98 Zimmerman , Reinhard,  อางถึงใน  อรรถพล  ศรีสวัสด์ินุภาพ  , อางแลว เชิงอรรถที่ 

10 น. 190 
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สัญญา ศาลอังกฤษจึงไดมีการสรางหลัก Frustration  ข้ึนในเวลาตอมา    โดยศาลใหคูสัญญา

ฝายที่มีหนาที่ตองปฏิบัติการชําระหนี้หลุดพนจาการปฏิบัติการชําระหนี้นั้นไดถามีเหตุการณที่ไม

อาจคาดหมายเกิดข้ึนและเปนผลใหการปฏิบัติการชําระหนี้ไมสามารถกระทําไดอีกตอไป   

ผลตาม  Common  Law  ด้ังเดิมนั้น  ผลของหลัก Frustration  จะทําใหสัญญาส้ินสุดลง

ทันที  และคูสัญญาจะหลุดพนจากการปฏิบัติการชําระหนี้ที่เกิดจากสัญญานั้น   การหลุดพนจาก

การปฏิบัติการชําระหนี้นั้นเปนการหลุดพนจากหนี้ในอนาคตเทานั้น และกฎหมายอังกฤษยังมี

ลักษณะเดนที่นาสนใจคือ  ในกรณีที่คูสัญญาอีกฝายหนึ่งมีความผูกพันตองชําระคาตอบแทน ถา

คาตอบแทนถึงกําหนดชําระแลวคูสัญญายังคงตองมีความผูกพันชําระคาตอบแทนตอไปและเงินที่

ไดชําระไปแลวกอนที่สัญญาจะส้ินผลดวยเหตุของหลัก frustration ก็จะเรียกคืนไมได   สวนหน้ีเงิน

ที่ยังไมถึงกําหนดชําระนั้น  ถือวาเปนหนี้ในอนาคต  คูสัญญาหลุดพนจากหน้ีนั้น  แตตอมามีการ

ตรา The Law reform (frustrated contract) act 1943  เพื่อลดความไมยุติธรรม  โดย

พระราชบัญญัตินี้มิไดบัญญัติหลัก   frustration     ข้ึนมาใหม   โดยยอมใหคูสัญญาเรียกเงินหรือ

คาตอบแทนระหวางกันไดตามความเหมาะสมเม่ือมีเหตุการณที่ทําใหส้ินสัญญาผลไปโดยเหตุของ 

frustration   

กลาวโดยสรุปคือ  ผลของหลัก frustration ทําใหเกิดการส้ินสุดของสัญญา  คือสัญญา

ส้ินสุดไปโดยอัตโนมัติ  และคูสัญญาหลุดพนจากการชําระหนี้ แตยอมใหคูสัญญาเรียกเงินหรือ

คาตอบแทนระหวางกันไดตามความเหมาะสมเม่ือมีเหตุการณที่ทําใหสัญญาส้ินผลไปโดยเหตุของ 

frustration ตามที่บัญญัติไวใน The Law reform (frustrated contract) act 1943               

สําหรับประเด็นปญหาเร่ืองการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยโดยพฤติการณที่ลูกหนี้ไมผิด

เปนเหตุเลิกสัญญาไดหรือไมนั้น  ในกฎหมายไทยไมไดบัญญัติใหสิทธิเลิกสัญญาเอาไว  มีเพียงใน

กรณีที่การชําระหนี้เปนพนวิสัยโดยพฤติการณที่เปนความผิดของลูกหนี้หรือโทษลูกหนี้ไดเทานั้น  

ที่เจาหนี้มีสิทธิเลิกสัญญา  มาตรา  389  ซึ่งมาตรา  389  เปนกรณีตองมีการใชสิทธิบอกเลิก

สัญญา  สัญญาไมไดส้ินสุดไปเอง  ดังเชนในบทบัญญัติเร่ืองจางแรงงาน  หากลูกจางตายสัญญาก็

ส้ินสุดลง หรือสัญญาเชา  ทรัพยที่เชาสูญหายไปทั้งหมด  สัญญามันเลิกทันที  หรือสัญญาจางทํา

ของที่ตองใชฝมือ  หากผูรับจางตาย  สัญญาเลิกหรือส้ินสุดทันทีเลย  แตตามมาตรา  389  สัญญา

มันไมไดเลิกไปเองเลย  ดังนั้น  จึงควรมาพิจารณาและวิเคราะหวาควรบัญญัติใหเจาหนี้สามารถ

เลิกสัญญาไดดังกฎหมายเยอรมันหรือไม  หรือในกฎหมายอังกฤษที่สัญญานั้นจะส้ินสุดลง   
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ตัวอยาง  ตกลงซื้อขายไกในฟารมจํานวน  10,000  ตัว  ชําระราคาแลว  1,000,000  

บาท  กําหนดใหผูขายมาเลือกและรับเอาทรัพยไปเอง  กอนถึงเวลาไกตาย  เพราะโรคไขหวัดใหญ

สัตวปก  ไมมีทางปองกัน  ผูซื้อตองการเลิกสัญญาเพื่อเรียกราคาคืน  ตามมาตรา  391     

กรณีนี้จะเลิกสัญญาตามมาตรา  389 ไมได  เพราะลูกหนี้  (ผูขาย)  ไมผิด  และจะเลิก

สัญญาตามมาตรา  387  ก็ไมได  เพราะผูขายหลุดพนจากการชําระหนี้  ตามมาตรา  219  แลว  

จึงไมมีหนาที่ตองชําระหนี้อีกตอไป   

ปญหาคือ  จะเรียกราคาคืนไดอยางไร   

หรือตัวอยาง นาย ก. กับนาย ข. ทําสัญญาซ้ือขายรถยนตคันหมายเลขทะเบียน ลว 420  

รถคันนี้เกิดถูกเพลิงไหมเนื่องจากการจลาจล  การชําระหนี้ดังกลาวจึงกลายเปนพนวิสัย  แตนาย 

ก. ไดชําระเงินไปแลว  600,000  บาท หากเปนกรณีของสัญญาซ้ือขาย  อาจเปนที่เขาใจไดวาเมื่อ

มีการทําสัญญากัน  กรรมสิทธิ์ยอมโอนไปทันที  ดังนั้นหากเกิดภัยพิบัติแกทรัพยนั้น  ผูเปนเจาของ

กรรมสิทธิ์ยอมเปนผูรับบาปเคราะห  แตหากเปนกรณีของสัญญาประเภทอ่ืน  เชนสัญญาจางทํา

ของ จะเห็นไดวากรณีนี้ก็จะเกิดความไมเปนธรรมข้ึน  เนื่องจากกฎหมายบัญญัติแตเพียงวาลูกหนี้

หลุดพน  คือไมตองทําการชําระหนี้  แตเจาหนี้จะบอกเลิกสัญญาและใหมีการกลับคืนสูฐานะเดิม

ตามมาตรา  391   โดยใหลูกหนี้คืนเงินที่ไดรับชําระไวก็ไมได  เนื่องจากไมมีกฎหมายใหสิทธิเลิก

สัญญาไว  

ในกรณีที่การชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยโดยไมไดเกิดจากความผิดของฝายลูกหนี้  โดยที่

โทษฝายหนึ่งฝายใดไมได  กฎหมายบัญญัติวาลูกหนี้หามีสิทธิจะรับชําระหนี้ตอบแทนไม  ซึ่ง

เปนไปตามหลักในมาตรา  372  วรรคหน่ึง  และลูกหนี้หลุดพนจากการชําระหน้ีตามมาตรา 219 

แตก็ไมไดกลาวถึงวาเมื่อมีกรณีที่ชําระหนี้กันไปแลว  จะคืนกันอยางไร 

เมื่อพิจารณาดูจากมาตรา  372  ซึ่งเปนกรณีที่สัญญานั้นเปนสัญญาตางตอบแทนที่

ไมไดมีวัตถุประสงคเปนการกอใหเกิดหรือโอนทรัพยสิทธิในทรัพยเฉพาะส่ิง  ซึ่งหากเปนสัญญาที่มี

วัตถุประสงคดังกลาว  เชนสัญญาซ้ือขาย เมื่อเกิดกรณีทรัพยนั้นสูญหรือเสียหายไปดวยเหตุอยาง

ใดอันจะโทษลูกหนี้ไมได  การสูญหรือเสียหายนั้นตกเปนพับแกเจาหนี้  เหตุผลคือเมื่อทรัพยนั้น

กรรมสิทธิ์ไดโอนไปยังเจาหนี้แลว  ความเส่ียงภัยจึงควรตกอยูกับผูเปนเจาของกรรมสิทธิ์ กรณี

ดังกลาวสามารถใชมาตรา  370  มาแกปญหาได แตหากกรณีที่เปนสัญญาจางทําของ  สัญญา

จางแรงงาน  สัญญาเชาทรัพย  เปนตน หรือสัญญาที่ไมไดมีวัตถุแหงหนี้เปนทรัพยเฉพาะส่ิง  เมื่อ

เกิดกรณีที่การชําระหนี้เปนพนวิสัยโดยโทษฝายหนึ่งฝายใดไมได  ก็ตองไปใชกรณีตามมาตรา 372   
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นอกจากนี้ในมาตรา  372  นี้การปรับใชก็ยังมีความเห็นแตกตางกันอยู ในสวนที่วาการ

ปรับใช มาตรา  372  นั้นตองเปนกรณีที่เปนสัญญาตางตอบแทนหรือไม โดยแบงออกเปน  2  แนว

ความเห็น  ดังที่ไดอธิบายรายละเอียดไวในบทที่  3  แลว  คือ 

ความเห็นแรก  เห็นวา  มาตรา  372  ไมจําเปนตองเปนสัญญาตางตอบแทน  เพราะ

มิไดมีบทบัญญัติในมาตรา  372  ระบุไว  บทบัญญัติในหมวดนี้กลาวถึงเร่ืองผลแหงสัญญา

โดยทั่วไป  ไมวาจะเปนสัญญาตางตอบแทนหรือสัญญาไมตางตอบแทน  

ความเห็นที่สอง  เห็นวา  มาตรา  372  นั้นใชเฉพาะสัญญาตางตอบแทนเทานั้น แม

มาตรา  372  จะไมไดบัญญัติวาตองเปนสัญญาตางตอบแทนก็จริง  แตมาตรา  372  นี้ก็อยูใน

หมวดที่เปนสัญญาตางตอบแทน   

ปญหานี้มีผลเนื่องมาจากความเห็นที่แตกตางกันในเร่ืองของสัญญาฝากทรัพยที่มี

บําเหน็จและไมมีบําเหน็จ   

ซึ่งผูเขียนเห็นดวยกับแนวความเห็นแรก  ที่วาแมมาตรา  370  และมาตรา  371  จะมีคํา

วาสัญญาตางตอบแทนอยูดวยก็จริง  แตถาพิจารณาตอไปจนถึงมาตรา  376  ซึ่งอยูในหมวดที่วา

ดวยผลของสัญญา  จะไมมีมาตราไหนพูดถึงสัญญาตางตอบแทนเลย  แมแตในหมวดนี้ก็เรียกวา  

“ผลแหงสัญญา”  ดังนั้นมาตรา  372  จึงสามารถใชไดกับสัญญาท้ังตางตอบแทนและไมตางตอบ

แทน   

สําหรับปญหาที่เกิดข้ึนที่ไดกลาวถึงไวขางตนสําหรับกรณีที่มีการชําระหนี้กันไปแลว  ใน

สวนนี้จะมีการเรียกคืนกันอยางไร ดังที่ไดกลาวแลววาเมื่อไมสามารถใชสิทธิเลิกสัญญาตาม

มาตรา  389  ได  และหากจะเลิกสัญญาตามมาตรา  387  ก็ไมไดเชนกัน  เนื่องจากกรณีไมชําระ

หนี้ตามมาตรา  387  นี้  จะตองเปนกรณีที่ยังมีหนี้ตองชําระกันอยู  แตไมทําการชําระหนี้ แตตาม

ปญหาลูกหนี้สามารถอางมาตรา 219  ได  เมื่อกฎหมายไมไดบัญญัติใหเจาหนี้สามารถบอกเลิก

สัญญาได  ก็จะไมมีการกลับคืนสูฐานะเดิมตามมาตรา  391  ได  ในกรณีจะคืนส่ิงที่ไดชําระกันไป

แลวตามหลักกฎหมายในเร่ืองใดบางนั้น  มีแนวการปรับใชออกเปน  2  แนว  ดังที่ไดกลาวไวในบท

ที่ 3  แลว  คือ  

แนวแรก  คืนกันตามมาตรา  372  โดยเปนการตีความคําวา  “ลูกหนี้หามีสิทธิจะรับ

ชําระหนี้ตอบแทนไม”  กรณีเชนนี้เมื่อลูกหนี้ไดรับอะไรไวก็ตองคืนใหกับเจาหนี้ไป  ไมมีสิทธิรับไว

ตามมาตรา  219  ประกอบมาตรา  372  วรรคแรก  (คําพิพากษาฎีกาที่ 358/2522) 



 159

แนวท่ีสอง ฝายที่รับชําระหนี้ไวแลวก็ไดชื่อวารับไวโดยปราศมูลอันจะอางกฎหมายได 

เพราะมูลแหงสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้มิไดมีไดเปนข้ึน ตามมาตรา 406 วรรคสอง เรียกคืนได  ตาม

หลักกฎหมายวาดวยลาภมิควรได  (คําพิพากษาฎีกาที่  2526/2543)   

สําหรับผูเขียนเห็นวาตามปญหานั้น  การที่จะเรียกคืนตามมาตรา  372  คือเปนการ

ตีความ มาตรา  372  ที่วา  ลูกหนี้หามีสิทธิที่จะรับชําระหนี้ตอบแทนไม  ดังนั้น  หากไดรับชําระหนี้

อะไรไปก็ตองคืนดวย และในการคืนทรัพยจะมีวิธีการคืนกันอยางไรนั้นก็ยังมีปญหาตามมาอีก  

เชน  กรณีชําระเงิน  จะตองมีการจายดอกเบ้ียดวยหรือไม  เปนตน  นอกจากนี้จะเห็นไดวามาตรา  

372 นั้นไมใชหลักการคืนทรัพย  ผูเขียนจึงไมเห็นดวยที่จะนํามาตรา  372  มาใชแกปญหา   

ในสวนความเห็นที่สอง  ที่เห็นวาใหคืนตามหลักลาภมิควรไดนั้น   กรณีนี้ก็ยังเกิดปญหา

อยูวาเปนกรณีที่เปนลาภมิควรไดหรือไม  กรณีตามมาตรา  406  ที่วาไดมาโดยปราศจากมูลอัน

อางดวยกฎหมายนั้น  ไมเปนปญหาอยูแลว  เนื่องจากขณะที่รับทรัพยนั้นมีมูลหนี้กัน  เชนมูลหนี้

ตามสัญญาซ้ือขาย  แตในมาตรา  406  วรรคสอง  ที่วาไดมาซึ่งทรัพยเพราะเหตุอยางใดอยางหนึ่ง

อันมิไดมีไดเปนข้ึน  หรือเปนเหตุที่ไดส้ินสุดไปกอนแลวก็ยังไมคอยชัดเจน วากรณีการชําระหนี้พน

วิสัยนี้โดยโทษฝายใดไมได  เขาวรรค 2  หรือไม  การไดมากรณีนี้เร่ิมจากผูไดทรัพยและผูเสียทรัพย

มุงผูกนิติสัมพันธกัน  แตนิติกรรมนั้นไมอาจบังคับไดดวยเหตุใดเหตุหนึ่ง  เชน  นิติกรรมไมทําตาม

แบบ  หรือขัดตอความสงบเรียบรอย  หรือเพราะเง่ือนไขที่กําหนดไววาจะใหนิติกรรมสมบูรณไม

เปนผลตามที่กําหนดไว99 ซึ่งผูเขียนเห็นวากรณีนี้ไมเขา มาตรา  406 วรรค 2  เนื่องจากกรณีนี้

สัญญามันเกิดไปแลว  จึงไมเปนลาภมิควรได  แตแมจะเปนลาภมิควรได ผูเขียนก็เห็นวาจะเกิด

ความไมยุติธรรมข้ึน  เนื่องจากการคืนทรัพยตามหลักลาภมิควรไดนั้น  มีหลักเกณฑเฉพาะ  หาก

ลูกหนี้อางวาตนสุจริตอยูจนถึงขณะเม่ือมีการเรียกคืน  และทรัพยนั้นไมมีเหลืออยูแลว  ลูกหนี้ก็ไม

จําตองคืนอะไรเลย  และหากเปนการคืนเงินกัน  การแบงแยกวาเปนเงินจํานวนไหนของเจาหนี้ที่

ชําระมาใหแกลูกหนี้  และไดมีการใชเงินจํานวนนั้นหมดไปแลวหรือไม  ก็เปนการยากที่จะแบงแยก  

อีกทั้งอายุความในการฟองคดีก็ส้ันมากคือ  หามมิใหฟองคดีเมื่อพนกําหนดหนึ่งปนับแตเวลาที่

ฝายผูเสียหายรูวาตนมีสิทธิเรียกคืน  ตามมาตรา  419 

                                                  
99 สุษม  ศุภนิตย  ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ลักษณะจัดการงาน

นอกส่ังและลาภมิควรได  (2541) , (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

,2541), น. 102 
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ส่ิงที่นาพิจารณาอีกประการคือ  กรณีการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัย  โดยพฤติการณที่

ลูกหนี้ไมผิดนี้  สามารถตีความกฎหมายใหเกิดสิทธิเลิกสัญญาไดหรือไม  ซึ่งเห็นไดวากรณีนี้อาจ

ตีความวาเปนการเลิกสัญญากันโดยปริยาย  ซึ่งเหตุที่จะแสดงใหเห็นวาคูสัญญามีเจตนาจะเลิก

สัญญากันโดยปริยายคือ  เมื่อการที่จะปฏิบัติตามสัญญากลายเปนพนวิสัย  โดยไมใชความผิด

ของฝายใด  เนื่องจากมีเหตุการณอยางใดอยางหนึ่งเกิดข้ึน  ซึ่งคูสัญญาไมไดนึกถึงในขณะที่ทํา

สัญญากัน  และเปนที่เห็นไดวาหากคูสัญญาไดนึกถึงในขณะที่ทําสัญญาแลวก็คงจะทําความตก

ลงกันไววาใหสัญญานั้นเปนอันเลิกกัน   ซึ่งแมวาคูสัญญาจะไมไดกําหนดหรือตกลงกันเอาไวใน

สัญญาก็ตาม  ก็อาจถือไดวาสัญญานั้นเปนอันเลิกกันโดยปริยาย 

จากที่กลาวมา  ผูเขียนเห็นวาการที่จะใชการเรียกคืนตามมาตรา  372  นั้นไมถูกตอง

เนื่องจากมาตรา  372  ไมใชหลักการคืนทรัพยและมีขอจํากัด  สวนการคืนตามหลักเร่ืองลาภมิควร

ไดนั้นก็ไมเหมาะสม รวมทั้งการตีความวาเปนการเลิกสัญญากันโดยปริยาย  บางคร้ังก็อาจเกิดขอ

ถกเถียงข้ึนได  เนื่องจากคูสัญญาฝายหนึ่งอาจไดเปรียบจากการที่สัญญานั้นไมเลิกกัน  การจะ

ตีความวาเปนการเลิกสัญญากันโดยปริยาย ก็ยังไมชัดเจน ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาควรจะมีการ

บัญญัติหลักเกณฑเพิ่มเติมเกี่ยวกับการเลิกสัญญาไวโดยเฉพาะในกรณีที่การชําระหน้ีตกเปนพน

วิสัยโดยไมสามารถโทษฝายหนึ่งฝายใดได เพราะเม่ือเลิกสัญญาแลวสามารถนําหลักเกณฑเร่ือง

การกลับคืนสูฐานะเดิมมาใชบังคับได ส่ิงใดที่คูสัญญาไดสงมอบใหแกกันก็ตองสงมอบคืนก็จะทํา

ใหไมเกิดปญหาในเร่ืองการคืนทรัพยวาจะตองคืนกันในลักษณะใด  และมีความเปนธรรมกับ

คูกรณีทั้งสองฝาย  จึงควรแกไขในมาตรา  389  โดยบัญญัติวา  “ถาการชําระหนี้ทั้งหมดหรือแต
บางสวนกลายเปนพนวิสัยเพราะเหตุอยางใดอยางหน่ึง  เจาหนี้จะเลิกสัญญาน้ันก็ได”  
คือกรณีแมไมใชความผิดของลูกหนี้ก็สามารถเลิกสัญญาได  

แตจะเห็นไดวาหากมีการแกไขบทบัญญัติในมาตรา  389  คือไปแกใหสามารถเลิก

สัญญาได  แมวาจะไมไดเกิดจากความผิดของลูกหนี้  หรือโทษฝายใดไมไดก็ตาม  ก็อาจทําใหเกิด

ความไมเปนธรรมกับคูสัญญาได  เชน  เมื่อใหสิทธิเลิกสัญญาได  คูสัญญาฝายที่เปนผูรับการชําระ

หนี้ไปแลว  หากตองคืนส่ิงที่ไดชําระหนี้ไป  การคืนนั้นเชนในหนี้เงิน  ก็ตองเสียดอกเบ้ียดวย  ซึ่งเขา

ก็ไมไดเปนผูผิดอะไรเชนกัน   
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นอกจากนี้หากมีการแกไขบทบัญญัติในมาตรา  389 ตามที่วิเคราะหไปดังกลาวก็จะ

กระทบกับมาตรา  370100   ได ซึ่งมาตรา  370  นั้นเปนกรณีที่ใชกับสัญญาที่มีวัตถุประสงคเปน

การกอใหเกิดหรือโอนทรัพยสิทธิในทรัพยเฉพาะส่ิง  เพราะถือวาในกรณีนี้กรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน

โอนไปยังเจาหนี้แลว  และเมื่อเปนเหตุอยางใดอยางหนึ่งอันโทษลูกหนี้ไมได  กรณีนี้เจาหนี้ตองรับ

ผลแหงภัยพิบัตินั้นไป  ตามหลักเจาของกรรมสิทธิ์เปนผูรับภัย  ดังนั้น  หากไปแกไขบทบัญญัติใน

มาตรา  389  ใหกรณีการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยเพราะเหตุอยางใดอยางหนึ่ง  ก็ใหสิทธิเจาหนี้

สามารถเลิกสัญญาได  มันจะกระทบหรือไปขัดกับหลักในมาตรา  370   และอาจกระทบกับปญหา

ในมาตราอ่ืน ๆ อีก   ซึ่งกฎหมายเยอรมันที่แกไขบทบัญญัติใหมีกรณีที่การชําระหนี้เปนพนวิสัยโดย

โทษฝายใดไมได  ก็ใหสามารถเลิกสัญญาไดนี้  กฎหมายเยอรมันไมไดมีบทบัญญัติในเร่ืองมาตรา  

370  เหมือนอยางกฎหมายไทย  ดังนั้นผูเขียนจึงเห็นวาหากจะแกไขในบทบัญญัติในเร่ืองเลิก

สัญญาเลยนั้น  เปนการไมเหมาะสม     

สําหรับการแกปญหาในเร่ืองการคืนทรัพยเมื่อเกิดกรณีการชําระหนี้เปนพนวิสัย  โดย

โทษฝายใดไมไดนี้  สามารถปรับเขามาตรา  372  ดังกลาวมาแลว  ผลก็คือ  ลูกหนี้ไมมีสิทธิที่จะ

รับชําระหน้ีตอบแทน  และมีการตีความรวมถึงหากมีการชําระหน้ีกันไปแลว  ใหคืนกันตามมาตรา  

372  โดยเปนการตีความคําวา  “ลูกหนี้หามีสิทธิจะรับชําระหนี้ตอบแทนไม”  กรณีเชนนี้เมื่อลูกหนี้

ไดรับอะไรไวก็ตองคืนใหกับเจาหนี้ไป  ประกอบมาตรา  372  วรรคแรก  ดังนั้นเพื่อความชัดเจน

การที่จะไปบัญญัติเพิ่มเติมในมาตรา  372  จะเปนการแกปญหาที่งายกวา  และไมเกิดปญหา

เทาใดนัก   โดยเปนการนําหลักการกลับคืนสูฐานะเดิมมาใช  โดยที่ไมตองมีการบอกเลิกสัญญา 

เนื่องจากกรณีนี้ลูกหนี้ก็หลุดพนจากการชําระไปอยูแลว   ดังนั้นจึงควรแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติใน

มาตรา  372  วรรคแรก เปน  “...หากมีการชําระหนี้ตอบแทนไปแลวใหคืน  ถาเปนการพนวิสัยที่จะ

ใหกลับคืนเชนนั้นได  ก็ใหไดชดใชคาเสียหายทดแทน”101   
 
 

                                                  
100 มาตรา  370 บัญญัติวา  “ถาสัญญาตางตอบแทนมีวัตถุที่ประสงคเปนการกอใหเกิด

หรือโอนทรัพยสิทธิในทรัพยเฉพาะส่ิง  และทรัพยนั้นสูญหรือเสียหายไปดวยเหตุอยางใดอยางหนึ่ง

อันจะโทษลูกหนี้มิไดไซร  ทานวาการสูญหรือเสียหายนั้นตกเปนพับแกเจาหนี้ 

ถาไมใชทรัพยเฉพาะส่ิง  ทานใหใชบทบัญญัติที่กลาวมาในวรรคกอนนี้บังคับแตเวลาที่

ทรัพยนั้นกลายเปนทรัพยเฉพาะส่ิงตามบทบัญญัติแหงมาตรา  194  วรรค 2  นั้นไป” 
101 อรรถพล  ศรีสวัสด์ินุภาพ  , อางแลว เชิงอรรถที่  89  น.163-169 
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2.6 ปญหาในเรื่องผลการเลิกสัญญาที่มีการชําระหนี้เปนระยะๆ 
 

ในกฎหมายเยอรมันตามบทบัญญัติมาตรา 346  แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  

วางหลักไวในเร่ืองผลของการเลิกสัญญา  ดังนี้คือ  เมื่อมีการบอกเลิกสัญญาแลว  จะตองให

คูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิมคือมีการปฏิบัติการชําระหนี้กันไปอยางไรตองใหแตละฝายคืนกัน  แต

สําหรับผลของการเลิกสัญญาในสัญญาประเภทที่ผูกพันกันระยะยาว (continuing  contracts) นี้ 

ผลของการเลิกสัญญาตาง ๆ เหลานี้ไมไดใชรูปแบบใหมีการกลับคืนสูฐานะเดิม  การปฏิบัติตาม

สัญญาที่คู สัญญาแตละฝายไดดําเนินการไปในอดีต  ที่ไดดําเนินการไปภายใตกรอบของ

ความสัมพันธทางกฎหมายที่ยังมีผลใชบังคับอยูในขณะนั้น  ทําใหการบอกเลิกสัญญาที่เปน

สัญญาที่ผูกพันกันระยะยาวเชนนี้  จึงไมไดทําใหเกิดหลักเกณฑอันนําไปสูการกลับคืนสูฐานะเดิม  

แตเปนการยุติภาระหนาที่ในการตองปฏิบัติตามสัญญา นับต้ังแตที่มีการบอกเลิกสัญญาเปนตนไป 

สําหรับกฎหมายสัญญาของอังกฤษนั้นไมมีการแบงใหเห็นความแตกตางระหวางสัญญา

ที่กอหนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติคร้ังหนึ่งคราวเดียว  กับสัญญาที่ผูกพันกันเปนระยะ ๆ  ดังที่เคยกลาวไว

แลววาหากมีการผิดสัญญา  คูสัญญาที่มิไดเปนฝายผิดสัญญามีทางเลือก  2  ประการ  คือ เลือก

บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงประการหน่ึง  หรือเลือกที่จะเลิกสัญญาอีกประการหนึ่ง การเลิก

สัญญาตามกฎหมายอังกฤษไมมีผลเปนทําลายนิติสัมพันธระหวางคูสัญญา คือผลของการเลิก

สัญญามีผลเพียงในอนาคต  โดยไมยอนหลังเปนการกลับคืนสูฐานะเดิม  สัญญายงัคงอยู  หากแต

มีผลเปนการปลดเปล้ืองการชําระหนี้ตามสัญญานับแตวันเลิกสัญญาเทานั้น  คือเปนการส้ินสุด

ความผูกพันที่จะมีในอนาคตนั่นเอง 

เมื่อพิจารณาในกฎหมายไทย  สําหรับผลของการเลิกสัญญาที่ผูกพันกันระยะยาวนี้  การ

เลิกสัญญามีผลอยางไร 

ตัวอยาง  จางแรงงานมีกําหนดระยะเวลา  5  ป  พอถึงปที่ 3  นายจางประสบปญหาทาง

เศรษฐกิจ  ไมจายคาจาง  ลูกจางเลิกสัญญาตามมาตรา  387  มาตรา  391  กําหนดใหเมื่อ

คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลว  คูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝายหนึ่งได

กลับคืนสูฐานะเดิม   

คําถามคือ  ถากลับคืนสูฐานะเดิม  เงินที่ลูกจางไดรับมาตลอด  3  ป  ตองคืนหรือไม  

หรือแรงงานที่นายจางไดรับมาตองคืนหรือไม  ซึ่งปญหาก็คือ  การเลิกสัญญาไมไดกลับคืนสูฐานะ

เดิม  ตามมาตรา  391  เสมอไป  บางคร้ังก็เพียงแตยุติความสัมพันธเพื่อจะไมตองผูกพันกันใน

อนาคตเทานั้น 
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จากการศึกษาผลของการเลิกสัญญากรณีที่เปนสัญญาที่ผูกพันกันระยะยาวนี้  จะเห็นได

วาในความเห็นทางตําราเห็นกันวา  เมื่อมีการเลิกสัญญา  ผลของการเลิกสัญญาจะไมมีผล

ยอนหลังเปนการกลับคืนสูฐานะเดิม  แตจะมีผลเปนการเลิกนิติสัมพันธสําหรับอนาคตเทานั้น  ส่ิง

ใดที่เคยมีการชําระหนี้ใหแกกันไปในอดีต ก็ยังมีผลสมบูรณตามกฎหมาย การที่ตีความเชนนี้ดูก็

เปนการยุติธรรมหรือมีเหตุผลดีอยู  เนื่องจากหากตองกลับคืนสูฐานะเดิม  อาจเปนการยากและ

อาจพนวิสัยที่จะกลับคืนสูฐานะเดิมได และคูสัญญาก็ไดมีการชําระหนี้กันสมประโยชนกันไปแลว

ในแตละชวง  การใหกลับคืนสูฐานะเดิมทั้งหมดจะเปนการยุงยากและไมเกิดประโยชนอะไร  ซึ่ง

หากพิจารณาถึงบทบัญญัติใน  มาตรา  391   แลวอันเปนบทบัญญัติในเร่ืองผลของการเลิก

สัญญาทั่วไป กฎหมายบัญญัติไววาใหกลับคืนสูฐานะดังที่เปนอยูเดิม  กลับคืนสูฐานะเดิมนี้ 

หมายความวาคูสัญญาไดรับอะไรจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  คูสัญญาฝายที่รับไวนั้นตองคืนใหกัน

ไป  เนื่องจากการบอกเลิกสัญญาสงผลใหสัญญาระงับยอนหลังไปต้ังแตวันทําสัญญา  ส่ิงที่จะ

รองรับการชําระหนี้ที่ไดกระทําไปแลวจึงไมมีอยูตอไป   เปนการทําลายส่ิงที่เคยเกิดข้ึนมาแลว

ทั้งหมด  จึงมีปญหาเกิดข้ึนวาการปรับใชกฎหมายในกรณีนี้มีบทบัญญัติใดรองรับ  กฎหมาย

สามารถตีความไปถึงหรือไม   

ในเร่ืองนี้ดังที่ไดกลาวแลวในบทที่ 3 วามีความเห็นวาการเลิกสัญญาที่ผูกพันกันระยะ

ยาวนี้  จะมีผลเพียงในอนาคต  ซึ่งผลดังกลาวเกิดจากการตีความกฎหมาย คือ 

1. การตีความคําวา  “การเลิกสัญญา”  ที่มาจากคําวา  “terminate”  ในรางเดิมที่เปน

ภาษาอังกฤษ  วามีผลเปนการส้ินสุดสัญญาโดยไมกลับคืนสูฐานะเดิม  ตามความหมายในรางเดิม

และตามเจตนารมณของผูราง 

2. การใชกฎหมายโดยการเทียบเคียงมาตรา  391  วรรคสามและมาตรา  176  วรรค

แรก  และตามมาตรา  4  วรรคสอง  จากบทบัญญัติทั้งสองมาตราจะเห็นไดวาในกรณีที่เปนการ

พนวิสัยที่จะกลับคืนสูฐานะเดิมนั้น  การกลับคืนสูฐานะเดิมนั้นไมอาจนํามาใชได  จึงใหใชเงินเปน

การทดแทนการกลับคืนสูฐานะเดิม  จึงนํามาเทียบเคียงวาการชําระหนี้ของคูสัญญาที่ไดกระทํา

ตางตอบแทนกันจนเสร็จส้ินเปนชวง ๆ จนสมประโยชนของคูสัญญาแลว  การเลิกสัญญาก็ไม

จําเปนตองกลับคืนสูฐานะเดิมดวยเชนกัน  ผลของการเลิกสัญญาโดยการกลับคืนสูฐานะเดิมนี้จึง

ไมอาจนํามาใชได  สัญญาจึงเพียงแตส้ินผลไปในอนาคตเทานั้น   

3. โดยการบอกกลาวเลิกสัญญาลวงหนาซ่ึงเปนการกําหนดเงื่อนเวลาส้ินสุดของสัญญา  
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ซึ่งในขอนี้จะตรงกับหลักในกฎหมายเยอรมันที่กําหนดใหสัญญาประเภทนี้คูสัญญาทั้ง

สองฝายสามารถบอกเลิกสัญญาดวยการแจงใหอีกฝายหนึ่งทราบ  โดยที่การแจงใหทราบดังกลาว

จําเปนจะตองเปนการแจงใหทราบลวงหนา  ระยะเวลาในการแจงใหทราบลวงหนาก็ยอมแตกตาง

กันไปตามแตละประเภทของสัญญา  และตามแตคูสัญญาในการจะหาแนวทางในการบอกเลิก

สัญญา  ซึ่งสิทธิในการแจงใหทราบเชนนี้มักเรียกกันโดยทั่วไปวา  สิทธิโดยปกติในการบอกเลิก

สัญญาตอเนื่อง  (ordinary  right  to  terminate  continuing  contracts)  ซึ่งไมไดหมายถึงการที่

คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งผิดสัญญา   

แตในกรณีที่มีการผิดสัญญาประเภทนี้เกิดข้ึน  สิทธิพิเศษในการบอกเลิกสัญญาจึง

เกิดข้ึน สําหรับการผิดสัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาตอเนื่องนี้จะเรียกวา  “สิทธิพิเศษในการแจง

ใหทราบ ขอกําหนดที่เปนพื้นฐานของสิทธิในการแจงใหทราบคือ  เมื่อเกิดการผิดสัญญาอยาง

รายแรง 

ในกรณีของ termination  by  notice  นี้ความสัมพันธทางกฎหมายจะส้ินสุดลง  เมื่อ

คูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดรับการบอกกลาวดังกลาว  ตามมาตรา  130 ประมวลกฎหมายแพง

เยอรมัน   

แมวาจะมีการตีความกันเชนนี้ แตในเร่ืองผลของการเลิกสัญญาที่ผูกพันกันระยะยาวนี้ก็

ยังไมมีหลักเกณฑอะไรที่แบงแยกกันอยางเด็ดขาด  โดยในบางกรณีผลของการกลับคืนสูฐานะเดิม

ก็นํามาใชกับสัญญาที่ผูกพันกันระยะยาวไดในฐานะที่เปนบทบัญญัติทั่วไป  หากเหตุแหงการเลิก

สัญญาตองตามบทบัญญัติที่เปนหลักทั่วไปตามมาตรา  387-389  ดังนั้นในกรณีนี้ยอมเกิดความ

ไมชัดเจนในการใชกฎหมาย   

นอกจากนี้หากพิจารณาถึงการปรับใชกฎหมายของศาล  แมวาจะเปนลักษณะของ

สัญญาที่ผูกพันกันในระยะยาวเหมือนกัน แตผลของการเลิกสัญญาก็อาจแตกตางกันได  โดยบาง

กรณีใหมีผลเปนการกลับคืนสูฐานะเดิม  บางกรณีมีผลเปนการส้ินสุดความผูกพันในอนาคต  

ยกตัวอยางเชน  คําพิพากษาฎีกาที่ คําพิพากษาฎีกาที่  2019/2531  สัญญาเชาซื้อ อันมีสิทธิเลิก

สัญญา ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 387  ผลของการเลิกสัญญาเปนการ

กลับคืนสูฐานะดังที่เปนอยูเดิมตามมาตรา 391  หรือคําพิพากษาฎีกาที่  1861/2535   ก็ให

กลับคืนสูฐานะเดิมเชนกัน    

ดังนั้นจะเห็นไดวาการใชกฎหมายของศาลในกรณีของสัญญาที่มีลักษณะผูกพนักนัระยะ

ยาวนี้ก็ยังปรับใชใหมีผลตามมาตรา  391  อยู  แตสําหรับสัญญาเชาทรัพย  หรือสัญญาจาง

แรงงาน  ซึ่งเปนสัญญาท่ีผูกพันกันระยะยาวเชนเดียวกัน  แตมีผลเปนการส้ินสุดความผูกพันใน
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อนาคต จึงควรวิเคราะหวาเหตุใดผลของการเลิกสัญญาจึงมีความแตกตางกัน  ทั้ง ๆ ที่เปน

ลักษณะของสัญญาที่ผูกพันกันในระยะยาวเชนเดียวกัน 

ผูเขียนเห็นวาแมวาจะเปนสัญญาท่ีผูกพันกันระยะยาว  แตหากเปนกรณีที่เหตุแหงการ

เลิกสัญญานั้น  เปนเหตุเลิกสัญญาตามบทบัญญัติทั่วไปแลว  บางคร้ังศาลก็ปรับใชใหกลับคืนสู

ฐานะเดิม  บางคร้ังก็ใหมีผลเปนการส้ินสุดความผูกพันในอนาคต  เนื่องมาจากไมมีบทบัญญัติใน

กฎหมายมารองรับนั่นเอง  ดังนั้น  เมื่อทําการศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายเยอรมันที่กําหนดให

หากเปนสัญญาที่ผูกพันกันระยะยาวนี้  ใหผลของการเลิกสัญญามีผลเปนการส้ินสุดความผูกพัน

ในอนาคต  ควรที่จะนํามาใชในกฎหมายไทย  เพื่อใหการปรับใชเปนมาตรฐานเดียวกันในทุก

สัญญาที่มีลักษณะเชนนี้  สวนกฎหมายอังกฤษนั้น  ผลของการเลิกสัญญาจะมีผลที่พิเศษแตกตาง

ออกไปจากของไทยอยูแลว  คือ  การเลิกสัญญาไมไดมีผลเปนการทําลายนิติสัมพันธ  แตมีผลเปน

การสิ้นสุดความผูกพันในอนาคตเทานั้น  โดยไมไดมีการแบงแยกวาเปนสัญญาประเภทใด  โดย

ควรบัญญัติเพิ่มเติมเปนมาตรา 391/1 วา  “ในกรณีสัญญาที่มีการชําระหนี้เปนระยะ ๆ  เม่ือ
เลิกสัญญาแลวใหมีผลเปนการสิ้นสุดความผูกพันในอนาคต” 

 
2.7  ปญหาสัญญาไมเปนธรรมเกี่ยวกับสิทธิเลิกสัญญา 

  

สําหรับปญหาในเร่ืองขอสัญญาไมเปนธรรมนี้ ผูเขียนจะขอกลาวถึงเฉพาะในสวนที่

เกี่ยวกับสิทธิเลิกสัญญาเทานั้น  ซึ่งหลักกฎหมายท่ีตองนํามาพิจารณาคือ มาตรา 4 ตาม

พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 บัญญัติวา  

“ ขอตกลงในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพในสัญญา

สําเร็จรูป หรือในสัญญาขายฝาก ที่ทําใหผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญา

สําเร็จรูป หรือผูซื้อฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และ

ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น ในกรณีที่มีขอสงสัยใหตีความ

สัญญาสําเร็จรูปไปในทางที่เปนคุณแกฝายซ่ึงไมไดเปนผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปนั้น 

ขอตกลงที่มีลักษณะ หรือมีผลใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงปฏิบัติ หรือรับภาระเกินกวาที่

วิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติ เปนขอตกลงที่อาจถือไดวาทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝาย

หนึ่ง เชน 

(1) ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากผิดสัญญา 

(2) ขอตกลงใหตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนด 
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(3) ขอตกลงใหสัญญาส้ินสุดโดยไมมีเหตุผลอันสมควรหรือใหสิทธิบอกเลิกสัญญาไดโดย
ที่อีกฝายหนึ่งไมไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ 

(4) ขอตกลงใหสิทธิที่จะไมปฏิบัติตามสัญญาขอหนึ่งขอใด หรือปฏิบัติตามสัญญาใน

ระยะเวลาที่ลาชาไดโดยไมมีเหตุอันสมควร 

(5) ขอตกลงใหสิทธิคูสัญญาฝายหนึ่งเรียกรองหรือกําหนดใหอีกฝายตองรับภาระเพิ่มข้ึน
มากกวาภาระที่เปนอยูในเวลาทําสัญญา  ”  

(6) ขอตกลงในสัญญาขายฝากที่ผูซื้อฝากกําหนดราคาสินไถสูงกวาราคาขายบวกอัตรา
ดอกเบ้ียเกินกวารอยละสิบหาตอป  

(7) ขอตกลงในสัญญาเชาซื้อที่กําหนดราคาคาเชาซื้อ หรือกําหนดใหผูเชาซื้อตอง

รับภาระสูงเกินกวาที่ควร 

(8) ขอตกลงในสัญญาบัตรเครดิตที่กําหนดใหผูบริโภคตองชําระดอกเบ้ีย เบ้ียปรับ

คาใชจาย หรือประโยชนอ่ืนใดสูงเกินกวาที่ควรในกรณีที่ผิดนัดหรือที่เกี่ยวของกับการผิดนัดชําระ

หนี้ 

(9) ขอตกลงที่กําหนดวิธีคิดดอกเบ้ียทบตนที่ทําใหผูบริโภคตองรับภาระสูงเกินกวาที่ควร 
ในการพิจารณาขอตกลงที่ทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตามวรรคสาม จะเปนการ

ไดเปรียบเกินสมควรหรือไม ใหนํามาตรา 10 มาใชโดยอนุโลม” 

ซึ่งใน มาตรา 4  (3)   ที่บัญญัติวาขอตกลงใหสัญญาส้ินสุดโดยไมมีเหตุผลอันสมควร

หรือใหสิทธิบอกเลิกสัญญาไดโดยที่อีกฝายหนึ่งไมไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ  ปญหาที่เกิดข้ึน

คือกรณีที่คูสัญญาทําความตกลงยกเวนสิทธิเลิกสัญญาตามกฎหมาย  หากในสัญญาปรากฏวามี

ขอสัญญาท่ีคูสัญญาตกลงกันวาแมมีเหตุเลิกสัญญาตามกฎหมายเกิดข้ึนก็ตาม  ก็ไมใหสิทธิเลิก

สัญญา   

ตัวอยาง  เชาหอพักมีระยะเวลา 3  ป  มีขอกําหนดวา  ใหผูใหเชาเลิกสัญญากอนครบ

กําหนดเวลาเมื่อใดก็ได  แตผูเชาเลิกสัญญาไมได   

คือไปตัดสิทธิเลิกสัญญาของผูบริโภคเลย  สามารถทําไดหรือไม  เชน  ยกเวนสิทธิตาม

มาตรา  573  ในเร่ืองเชาซ้ือ  โดยกําหนดวาไมใหผูเชาซื้อใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา  573  หรือ

ไปตกลงยกเวนสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา  605  ในเร่ืองจางทําของที่ใหผูวาจางสามารถเลิก

สัญญาได หากการงานยังไมแลวเสร็จ  ขอตกลงเชนนี้จะมีผลบังคับไดหรือไม  เพียงใด   

เหตุผลที่คูสัญญายอมตกลงยกเวนการใชสิทธิเลิกสัญญานี้ อาจเปนเพราะวาขาดความรู

ความเขาใจทางดานสัญญา ไมอานใหละเอียดรอบคอบเพราะคิดวาไมมีปญหาอะไร หรือขาด
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ความรูทางดานกฎหมาย ทําใหตกอยูในฐานะที่ดอยกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  แตโดยหลักแลว

คูสัญญามีเสรีภาพในการทําสัญญากอผลผูกพันไดตามความสมัครใจ หากขอตกลงนั้นไมขัดตอ

ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน แตขอตกลงดังกลาวนี้จะใชบังคับไดมากนอย

แคไหนเพียงใด  ตองพิจารณาถึงพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ดวย  

ถาหากเปนความตกลงท่ีทําข้ึนต้ังแตวันที่ 15 พฤษภาคม 2541  ซึ่งเปนวันที่พระราชบัญญัติฯ นี้มี

ผลใชบังคับ พระราชบัญญัตินี้มีเปาหมายใหญอยูที่การแกไขปญหาความไมเปนธรรมทางสัญญา  

และดังที่ไดกลาวไวแลวในบทที่ 3  วาพระราชบัญญัติฉบับนี้ไมไดบัญญัติใหขอสัญญาที่ไมเปน

ธรรมตองตกเปนโมฆะหรือเสียเปลาไปทั้งหมด ขอสัญญาเหลานี้ยังคงสมบูรณตามกฎหมาย 

เพียงแตอาจบังคับกันใหเต็มตามสัญญาที่ไมเปนธรรมทั้งหมดไมได คงบังคับไดเทาที่เปนธรรมและ

พอสมควรแกกรณีเทานั้น ทั้งนี้โดยศาลจะเปนผูวินิจฉัยวาแคไหนเพียงไร จึงจะเปนธรรมและ

พอสมควรแกกรณี  

 ตามปญหาเร่ืองสัญญาไมเปนธรรมเกี่ยวกับสิทธิเลิกสัญญานี้  จะเห็นไดวาตาม

พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540  มาตรา 4  บัญญัติไวแตเพียงเร่ืองการ

ตกลงใหเลิกสัญญากันโดยไมมีเหตุอันควร  หรือผิดสัญญาเพียงเล็กนอย  ก็ตกลงใหใชสิทธิเลิก

สัญญาได  แตในทางกลับกันในกรณีที่จํากัดสิทธิเลิกสัญญา  แมจะมีการผิดสัญญาในสาระสําคัญ  

หรือจํากัดสิทธิเลิกสัญญาตามบทบัญญัติของกฎหมายกลับไมมีบทบัญญัติรองรับในเร่ืองนี้  จึงมี

ขอพิจารณาวาสามารถทําความตกลงกันเชนนี้ไดหรือไม 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายของตางประเทศในเร่ืองขอสัญญาไมเปนธรรม

แลวจะเห็นไดวามีความแตกตางกับกฎหมายไทย  โดยในกฎหมายเยอรมันมีรูปแบบในการควบคุม

ขอสัญญาไมเปนธรรมทั้งการควบคุมโดยศาล วิธีการที่ศาลนํามาใชในการควบคุมขอสัญญาที่ไม

เปนธรรมก็คือ  การตีความสัญญาอยางเครงครัด  ในกรณีที่ขอสัญญานั้นไมชัดเจน    ในกรณีที่มี

ขอสงสัยในการจํากัดความรับผิดจะตองตีความอยางแคบในขอจํากัดนั้น  หรือกรณีที่ขอสัญญามี

ความคลุมเครือตองตีความใหเปนคุณแกผูรางสัญญานอยที่สุด  (contra  proferentem)   และการ

ใชหลักการตีความสัญญาที่ปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแพง มาตรา  157  ซึ่งมีหลักวา  

“สัญญานั้นใหตีความไปตามความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย”    

นอกจากนี้ศาลยังใชหลักสุจริตในการควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรมดวย    แนวความคิดวาดวย

ความสุจริตของเยอรมันนั้นไมไดจํากัดเฉพาะแตความซื่อสัตยสุจริตตามความเปนจริงเทานั้น  แต

ยังรวมถึงการปฏิบัติตอกันตามมาตรฐานที่วิญูชนจะพึงปฏิบัติตอกันในการติดตอสัมพันธกันอีก

ดวย  ซึ่งศาลจะเปนผูกําหนดมาตรฐานของความสุจริต 
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นอกจากการควบคุมโดยศาลแลว ยังมีการควบคุมโดยบทบัญญัติของกฎหมายใน

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  มาตรา  308  ระบุวาขอสัญญา  8  ประการในสัญญาสําเร็จรูป

อาจเปนโมฆะ  ซึ่งข้ึนอยูกับการวินิจฉัยจากศาลถึงเนื้อหาสาระและพฤติการณแวดลอมวาใชได

หรือไม  ขอสัญญาดังกลาวในมาตรา  308  ขอ 3  “ขอสัญญาที่ใหสิทธิแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป

หลุดพนจากการชําระหนี้ของตน  โดยปราศจากมูลเหตุอันควรและมิไดกําหนดไวในสัญญา     เ ว น

แตเปนหนี้ที่มีกําหนดระยะเวลาตอเนื่องกันไป”   

ผูใชสัญญาสําเร็จรูปมักสงวนสิทธิที่จะเลิกสัญญาตามที่ตนสะดวก  โดยไมตองรับผิดตอ

คูสัญญาอีกฝาย  มาตรา  308  ขอ 3  หามขอสัญญาลักษณะดังกลาว  เวนแตผูใชสัญญาระบุ

เหตุผลชัดเจนในการบอกเลิกสัญญา  และเหตุผลดังกลาวเกี่ยวของกับสภาพหรือลักษณะของนิติ

กรรม  จะเห็นไดวาในกฎหมายเยอรมันนั้น  ในสัญญาที่มีขอตกลงเชนนี้  กฎหมายกําหนดใหเปน

โมฆะไปเลย  ซึ่งแตกตางจากกฎหมายไทยที่วาใหใชบังคับไดเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี 

สําหรับกฎหมายอังกฤษนั้นในประเทศอังกฤษนั้น  โดยปกติแลวศาลจะไมเขาไป

แทรกแซงการใชสัญญาสําเร็จรูประหวางคูสัญญาที่มีอํานาจตอรองเทาเทียมกัน  แตหากคูสัญญา

ฝายหนึ่งมีอํานาจตอรองสูงกวา  และไดใชสัญญาสําเร็จรูปเปนเคร่ืองมือในการกําหนดขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม  ในกรณีนี้ศาลอังกฤษจะเขาแทรกแซง  

ศาลไดใชหลักการตีความสัญญา หลัก  Contra  proferentem  rule   หากขอสัญญาใด

มีความหมายคลุมเครือ  ศาลจะตีความใหเปนประโยชนแกคูสัญญาฝายที่เปนผูอางขอสัญญา

ดังกลาวนอยที่สุด  ซึ่งโดยปกติจําเลยซ่ึงมักเปนผูประกอบการคาหรือวิชาชีพมักจะอางขอยกเวน

หรือจํากัดความรับผิดที่จะไมรับผิดชอบตามสัญญาที่มีตอผูบริโภค  ศาลจึงตีความเพื่อใหอางไมได  

แมวาหลัก  Contra  proferentem  rule   นี้จะนําไปใชกับขอยกเวนความรับผิดทุกกรณี  แตศาล

จะไมนําไปใชอยางเขมงวดกับสัญญาทีเพียงแตจํากัดความรับผิดเทากับขอสัญญาที่ยกเวนความ

รับผิดทั้งหมด สําหรับการตีความขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดโดยหลัก  “Contra  proferentem  

rule”   นี้ศาลอังกฤษไดวางแนวทางการวินิจฉัยตามประเด็นปญหานี้  ดังนี้ 

ถาคูสัญญาทําสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดเกี่ยวกับสิทธิของคูสัญญาอีกฝาย

หนึ่ง  หากมีการทําผิดสัญญาอยางรายแรง  ที่เรียกวา  Fundamental  Breach  ศาลจะตีความวา

ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดดังกลาวไมจํากัดสิทธิอีกอันหน่ึง  ซึ่งโดยหลักในกฎหมายอังกฤษ

แลว  หากมีการทําผิดสัญญาในสวนที่เปน  Fundamental  Breach  คูสัญญาอีกฝายหนึ่งมีสิทธิ  

2  ประการ  คือ  1.  บอกเลิกสัญญา  2.  เรียกคาเสียหาย  ดังนั้น  หากมีการทําผิดสัญญาใน

ลักษณะรายแรงดังกลาว  ศาลก็จะเขามาควบคุมขอยกเวนหรือจํากัดสิทธิดังกลาว  เชน                    
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ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในสัญญาซ้ือขายที่ระบุวาตัดสิทธิในกรณีที่มีการทําผิด

สัญญา  คูสัญญาอีกฝายไมมีสิทธิเลิกสัญญา  ศาลจะตีความวาไมตัดสิทธิคูสัญญาอีกฝายที่จะ

เรียกคาเสียหายฐานผิดสัญญา  หรือตกลงยกเวนสิทธิวาหามเรียกคาเสียหาย  ก็ยอมไมกระทบ

สิทธิที่จะเลิกสัญญา  ดังนั้นเมื่อนํามาเปรียบเทียบกับกฎหมายไทยในประเด็นที่วา  หากมีการทํา

สัญญาจํากัดสิทธิเลิกสัญญา  ซึ่งในกฎหมายไทยไมมีบทบัญญัติรองรับเอาไว  อันเปนสวนที่

แตกตางจากกฎหมายไทย   

นอกจากนี้ยังมีหลักการทําผิดสัญญาที่ เปนรากฐานของสัญญา  (Fundamental   

breach  of  contract) ซึ่งกฎหมายจะสันนิษฐานวาคูสัญญาไมมีเจตนาที่จะใหยกเวนหรือจํากัด

ความรับผิดได  หากมีการทําผิดสัญญาขอนั้น   ดูคดี  Pinnock  Bros.  v.  Lewis  &  Peat  Ltd.   

นอกจากนี้ยังมีกฎหมายเฉพาะคือ  The  Unfair  Contract  Term  Act     1977   และ 

The  Unfair  Terms  in  Consumer  Contracts  Regulations  1999  ใน The  Unfair  Contract  

Term  Act  1977  เปนกฎหมายที่มีบทบาทในการเขามาควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนอยาง

มาก  โดยแบงไดเปน 2 กรณี  คือ 

-  ขอกําหนดที่ไมมีผลบังคับตามกฎหมาย 

เปนการหามอยางเด็ดขาดไมใหใสขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดบางประการไวใน

สัญญา  โดยกําหนดใหไมมีผลบังคับตามกฎหมาย  เชน  มาตรา  2  (1)  หามบุคคลยกเวนหรือ

จํากัดความรับผิดของตนเพ่ือความตายหรือการบาดเจ็บแกกายที่มีผลมาจากความประมาท

เลินเลอ  โดยการอางขอสัญญาใด ๆ  หรือประกาศแจงแกบุคคลทั่วไปหรือบุคคลเฉพาะเจาะจง  

-  ขอกําหนดที่อยูภายใตเงื่อนไขความสมเหตุสมผล 

ใน  The Unfair Contract Terms Act 1997   มาตรา (sections) 3 (2)(b)   มาตรา 3 

(2)   ขอตกลงที่ระบุไวในสัญญาระหวางบุคคลผูที่ดําเนินธุรกิจและผูบริโภค หรือดําเนินการ

เกี่ยวกับสัญญามาตรฐาน มาตรา 3 (2)102 มีหลักวา  การที่คูสัญญาจะอางถึงขอตกลงในสัญญา 

                                                  
102 มาตรา 3 (2) คูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมสามารถอางถึงขอตกลงในสัญญาใด ๆ ก็ตาม... 

ตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 

(b) เพื่ออางวามีสิทธิที่จะ 

(i)  เปล่ียนแปลงการดําเนินการในสัญญาใหแตกตางไปอยางชัดเจนจากส่ิงที่ตนได

กําหนดไวอยางสมเหตุสมผลแลว หรือ 
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เพื่อที่จะอางวามีสิทธิที่จะเปล่ียนแปลงการดําเนินการใด ๆ ก็ตามในสัญญาใหแตกตางไปจากส่ิงที่

ตนไดกําหนดไว หรือการที่จะทําใหความผูกพันทางสัญญาไมมีผล  จะตองเปนไปอยาง

สมเหตุสมผล  และศาลก็ไดชี้ใหเห็นวามาตรา 3 (2) (b) (i) ไมไดข้ึนอยูกับโครงสรางของสัญญาแต

เพียงอยางเดียว ส่ิงที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งคาดหวังอยางมีเหตุมีผลไมควรที่จะขัดแยงกับการ

อางสิทธิตามสัญญา  ของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง   คือเอาหลักความสมเหตุสมผลมาจับดวย  

ไมอยางนั้นก็ไมสามารถอางได         

สวนใน  The  Unfair  Terms  in  Consumer  Contracts  Regulations  1999  หรือ

เรียกส้ัน ๆ วา  1999  regulations  เปนหลักเกณฑที่ใชควบคุมขอกําหนดในสัญญาวาดวยการเลิก

สัญญา  ในสวนที่เกี่ยวของกับสัญญากับผูบริโภค  ดังที่กลาวไวในคดี  Rice  ซึ่งเปนตัวอยางที่

แสดงใหเห็นวาคําพิพากษาของศาลสามารถใชจํากัดอํานาจในการเลิกสัญญาเม่ือมีการผิดสัญญา

เกิดข้ึน  การใชวิธีการทางกฎหมายหรือทางศาลในการควบคุมขอกําหนดในสัญญาวาดวยการเลิก

สัญญา  อาจทําไดใน  2  ระดับคือ ทําใหขอกําหนดดังกลาวเปนโมฆะ  หรือจํากัดการใชสิทธิใน

การเลิกสัญญา  ใน 1999  regulations  ไดกําหนดใหขอกําหนดในสัญญาที่วาดวยการเลิกสัญญา

ไมผูกพันตอผูบริโภค  หากขอกําหนดดังกลาวไมเปนธรรม  คือขอกําหนดดังกลาวไมมีผลเลย              

ซึ่งตางจากกฎหมายไทยที่วาใหใชบังคับเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี 

เมื่อพิจารณากฎหมายของไทยแลวจะเห็นไดวา  ตาม พ.ร.บ. วาดวยขอสัญญาที่ไมเปน

ธรรม  พ.ศ.  2540  มาตรา  4  นี้เปนหลักเกณฑที่กําหนดไวอยางกวาง ๆ โดยใชเฉพาะกับขอตกลง

ในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพในสัญญาสําเร็จรูป หรือในสัญญา

ขายฝากเทานั้น โดยมาตรา 4  กําหนดวาหากขอสัญญาใดเปนการไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง

เกินสมควร เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควร

แกกรณีเทานั้น  และไดยกตัวอยางไวใน (1) –(9)   ซึ่งจะเห็นไดวามีความไมชัดเจน  และมีความ

คลุมเครือในการปรับใช  ซึ่งตามพระราชบัญญัตินี้ไดเปดชองใหศาลใชดุลยพินิจไดอยางกวางขวาง

มาก  และในสวนของประเด็นปญหาที่วาหากมีการทําสัญญายกเวนสิทธิเลิกสัญญา  จะสามารถ

ทําได  มีผลใชบังคับหรือไม  เพียงใด  นั้น  เมื่อพิจารณาดูในมาตรา  4 (3)  ก็ไมไดบัญญัติไว  และ

การจะตีความวา ใน (1) –(9)  เปนเพียงตัวอยางเทานั้น  ดังนั้นเมื่อการที่ไมไดผิดสัญญาในขอ

สาระสําคัญ  หรือการตกลงใหมีสิทธิเลิกสัญญาได  โดยไมตองมีเหตุผลสมควรนั้น  จัดวาเปนการ

                                                                                                                                               

(ii) ทําใหความผูกพันทางสัญญาทั้งหมดหรือเพียงบางสวนไมมีผลในการดําเนินการ

ยกเวน ในกรณีที่ ... ขอตกลงในสัญญาจะเปนไปตามขอบังคับวาดวยสมเหตุสมผล  
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ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร  จะนํามาเทียบเคียงกับกรณียกเวนสิทธิเลิกสัญญาไดวา

เปนการไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควรหรือไม  ก็ขาดความชัดเจนแนนอน  เมื่อได

ทําการศึกษาเปรียบเทียบหลักในการควบคุมขอสัญญาไมเปนธรรม จะเห็นวาของอังกฤษมี

หลักการที่ดีดังที่ไดอธิบายรายละเอียดไวแลวตอนตน ขอที่นาพิจารณาคือการตกลงยกเวนสิทธิเลิก

สัญญา  ควรจะมีผลบังคับอยางไร  เทาที่เปนธรรมหรือทําไมไดโดยสิ้นเชิง ขอนี้ผูเขียนเห็นวาหาก

จะนํามาบัญญัติในกฎหมายไทยใหขอตกลงดังกลาวมีผลเปนโมฆะหรือไมมีผลผูกพันเหมือนอยาง

ในประเทศอังกฤษเลยนั้น  จะเห็นไดวาเปนมาตรการที่รุนแรงเกินไป  เนื่องจากแมตกลงยกเวนสิทธิ

เลิกสัญญาตามกฎหมายก็จริง  เชน ยกเวนสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา  605  หรือมาตรา  573  

เปนตน แตกฎหมายดังกลาวก็ไมใชกฎหมายท่ีเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย  หรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน  แตก็ถือไดวาเปนขอตกลงที่เปนการไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร  โดยควร

จะมีผลบังคับไดเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี  ปญหาวาการมีขอกําหนดเชนนี้ขัดตอ

เสรีภาพในการทําสัญญาหรือไม  จะเห็นไดวาพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมนี้มี

ข้ึนมาเพื่อที่จะคุมครองคูสัญญาซ่ึงมีความรูและอํานาจตอรองนอยกวามิใหถูกเอารัดเอาเปรียบ

จนเกินไป  ซึ่งการที่สัญญามีขอตกลงยกเวนสิทธิเลิกสัญญาของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  เชน               

ทําสัญญาผาตัดแปลงเพศ  ตอมาไมอยากแปลงเพศแลวตองการที่จะเลิกสัญญา  ซ่ึงมาตรา  605  

ใหสิทธิที่จะเลิกสัญญาไวเมื่อใดก็ได  แตสัญญานั้นไดไปยกเวนสิทธิเลิกสัญญาดังกลาว  จะเห็นวา

หากถือตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญาโดยใหขอกําหนดดังกลาวใชบังคับได  ก็จะเกิดความไม

เปนธรรม การไปยกเวนสิทธิเลิกสัญญาเชนนี้มันกระทบกับคูสัญญาอีกฝายมากเกินไป กฎหมาย

จึงควรเขามาควบคุมขอสัญญาดังกลาว   แมวามันจะขัดกับหลักเสรีภาพในการทําสัญญาก็ตาม  

แตก็ยังเปดโอกาสใหศาลไดเขามาใชดุลยพินิจในการกําหนดใหมีผลบังคับไดเทาที่เปนธรรมและ

พอสมควรแกกรณี  เนื่องจากกฎหมายไทย  ในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  

พ.ศ.  2540  ไมมีบทบัญญัติรองรับในเร่ืองดังกลาวจึงเห็นวาควรบัญญัติเพิ่มเปนอีกอนุมาตราหนึ่ง

แยกออกมาใหชัดเจน  โดยกําหนดไวเปนเร่ืองเลิกสัญญา  และแยกสวนตนของมาตรา  4 (3)             

ซึ่งเปนเร่ืองใหสัญญาส้ินสุดลงโดยไมมีเหตุผลสมควรไวในอนุมาตราหนึ่ง  สวนขอตกลงเกี่ยวกับ

เร่ืองเลิกสัญญาเอามาใสไวเพิ่มเติมเปน (4)  ตางหาก  เพื่อทําใหเกิดความชัดเจนและไมเกิด

ชองวาง โดยควรบัญญัติแกไขเพิ่มเติมในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม  พ.ศ.  

2540  ในมาตรา 4(3)   แกไขเปน  ”ขอตกลงใหสัญญาส้ินสุดโดยไมมีเหตุผลอันสมควร”  และเพิ่ม

อนุมาตรา  เปนมาตรา 4 (4)  “ขอตกลงยกเวนสิทธิเลิกสัญญาตามกฎหมาย  หรือสิทธิบอกเลิก
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สัญญาไดโดยที่อีกฝายหนึ่งไมไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ  หรือใหสิทธิเลิกสัญญาไดงายโดยไม

มีเหตุผลสมควร”  ซึ่งจะมีผลใชบังคับเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี 

 


