
 

 

ปญหาผลของการเลิกสัญญาจางทําของ: ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญารับหมากอสราง 

 

 

 

 

 

 

นาง ฐณวดี ชาญฤทธิเสน  

 

 

 

 

 

 

วิทยานิพนธนี้เปนสวนหนึ่งของการศึกษาตามหลักสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร ไมสังกัดภาควิชา/เทียบเทา 

คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 

ปการศึกษา 2561  

ลิขสิทธิ์ของจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย  

บทคดัยอ่และแฟ้มข้อมลูฉบบัเตม็ของวิทยานิพนธ์ตัง้แตปี่การศกึษา 2554 ท่ีให้บริการในคลงัปัญญาจฬุาฯ (CUIR)  

เป็นแฟ้มข้อมลูของนิสติเจ้าของวิทยานิพนธ์ท่ีสง่ผา่นทางบณัฑิตวิทยาลยั  

The abstract and full text of theses from the academic year 2011 in Chulalongkorn University Intellectual Repository(CUIR) 

are the thesis authors' files submitted through the Graduate School. 



 

 

Problems concerning Consequences of the Revocation of Hire of Work Contract: 

 a Particular Study on Construction Contract 

 

 

 

 

Mrs. Tanawadee Chanrittisan 

 

 

 

 

A Thesis Submitted in Partial Fulfillment of the Requirements 

For the Degree of Master of Laws in Laws 

Common Course 

Faculty of Law 

Chulalongkorn University 

Academic Year 2018 

Copyright of Chulalongkorn University



 

 

หัวขอวิทยานิพนธ  ปญหาผลของการเลิกสัญญาจางทําของ:ศึกษาเฉพาะกรณี   

สัญญารับเหมากอสราง 

โดย  นาง ฐณวดี ชาญฤทธิเสน 

สาขาวิชา  นิติศาสตร 

อาจารยท่ีปรึกษาวิทยานิพนธหลัก  อาจารย ดร.กัญจนศักดิ์ เพชรานนท  
         

 

 คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย อนุมัติใหนับวิทยานิพนธฉบับนี้เปนสวนหนึ่ง    

ของการศึกษาตามหลักสูตรปริญญามหาบัณฑิต  

 ………………………………………………………………………….คณบดีคณะนิติศาสตร  

 (ผูชวยศาสตราจารย ดร.ปารีณา ศรีวนิชย) 

 

คณะกรรมการสอบวิทยานิพนธ 

 ………………………………………………………………………….ประธานกรรมการ 

 (ศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธุ) 

 ………………………………………………………………………….อาจารยท่ีปรึกษาวิทยานิพนธหลัก 

 (อาจารย ดร.กัญจนศักดิ์ เพชรานนท) 

 ………………………………………………………………………….กรรมการ 

 (อาจารย ปติ เอ่ียมจํารูญลาภ) 

………………………………………………………………………….กรรมการ 

 (ผูชวยศาสตราจารย ดร.มุนินทร พงศาปาน) 

 
      



ง 

 

ฐณวดี ชาญฤทธิเสน: ปญหาผลของการเลิกสัญญาจางทําของ: ศึกษาเฉพาะกรณีสญัญารับเหมากอสราง 

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

Construction Contract) อ.ท่ีปรึกษาวิทยานิพนธหลัก: อาจารย ดร.กัญจนศักดิ์ เพชรานนท, 193 หนา  

 ในกรณีที่สัญญารับเหมากอสรางไมไดกําหนดเร่ืองผลของการเลิกสัญญาเอาไว จําเปนจะตองนําบทบัญญัติในมาตรา 391 

เร่ืองผลของการเลิกสัญญาทั่วไปมาบังคับใช  กลาวคือ การกลับคืนสูฐานะดังที่เปนอยูเดิมเสมือนมิไดทําสัญญาตอกัน ทั้งนี้ ผลของการ

เลิกสัญญาตามบทบัญญัติดังกลาวขัดกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสรางเนื่องจากสัญญารับเหมากอสรางมีลักษณะเปนสัญญาที่มี

การกอหนี้ใหคูสัญญาทั้งสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาของสัญญาและในระหวางที่มีการปฏิบัติการชําระ

หนี้นั้นผูวาจางและผูรับจางตางก็สมประโยชนกันทั้งสองฝาย ดังนั้น เมื่อสัญญารับเหมากอสรางเลิกกันจึงควรใหมีผลเปนการส้ินสุด

สัญญา โดยส้ินความผูกพันกันไปในอนาคต  

เมื่อทําการศึกษาเปรียบเทียบระหวางกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมายฝร่ังเศส เร่ืองผลของ

การเลิกสัญญารับเหมากอสรางพบวา ผลของการเลิกสัญญาตามกฎหมายเยอรมันนั้นมีทั้งการเลิกสัญญาแบบกลับคืนสูฐานะเดิม 

(Rücktritt) และการส้ินสุดสัญญาที่มีผลไปในอนาคต(Kündigung) สําหรับการเลิกสัญญารับเหมากอสรางซ่ึงเปนสัญญาจางทําของ

ประเภทหนึ่งนั้นอาจสงผลไปสูการกลับคืนสูฐานะเดิมหรือการส้ินไปผลในอนาคตได แลวแตกรณี สวนตามกฎหมายฝร่ังเศสนั้น ผลของ

การเลิกสัญญามี 2 แบบเทียงเคียงกันไดกับกฎหมายเยอรมัน และสําหรับผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางในกฎหมายอังกฤษนั้นก็

เปนการเลิกสัญญาท่ีมีผลไปในอนาคตอันสงผลใหคูสัญญาหลุดพนจากการชําระหนี้ภายหลังจากการเลิกสัญญาแลว แตหากมีหนี้ที่

เกิดขึ้นกอนการเลิกสัญญา คูสัญญายังคงตองรับผิดชดใชกันอยู  

สวนในกรณีที่คูสัญญาไดตกลงเร่ืองผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวในสัญญา ก็บังคับตามนั้น ตามหลักเสรีภาพ

ในการทําสัญญา(Freedom of Contract) ซ่ึงคูสัญญาสามารถตกลงแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายมาตรา 391 ได ไมตกเปน

โมฆะ เพราะมาตรา 391 นี้มิใชกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามมาตรา 151 เมื่อได

ทําการศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมายฝร่ังเศสแลว พบวากฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน 

และ กฎหมายฝร่ังเศส ตางยอมรับหลักเสรีภาพในการทําสัญญา(Freedom of Contract) คูสัญญาสามารถตกลงกันอยางไรก็ได แต

จะตองไมขัดกับนโยบายสาธารณะ(Public Policy) และไมขัดตอกฎหมาย หากความตกลงที่แตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายแตไป

ขัดกับนโยบายสาธารณะ หรือขัดตอกฎหมาย ขอตกลงนั้นเปนโมฆะ ใชบังคับไมได  

จากท่ีไดศึกษาเร่ือง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ทั้งกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และ

กฎหมายฝร่ังเศส ผูเขียนจึงขอเสนอแนะ ดังนี้ 1.กรณีการใชสิทธิเลิกสัญญารับเหมากอสรางโดยผูวาจางซ่ึงไมจําตองอางเหตุใดๆ ผูเขียน

เสนอแนะใหมีการตีความวาการชดใชคาสินไหมทดแทนตามมาตรา 605 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เปนผลของการเลิกสัญญา 

โดยไมจําตองนําผลของการเลิกสัญญาทั่วไปตามมาตรา 391 มาใชบังคับอีก 2.สําหรับกรณีการเลิกสัญญารับเหมากอสรางโดยมีเหตุ

สําคัญ ผูเขียนเสนอแนะใหตีความมาตรา 391 วรรคสาม เพิ่มเติมโดยใหนําแบบอยางการตีความมาจากมาตรา 346 ของประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันซ่ึงไดบัญญัติในเร่ืองการใชคาแหงการงานสําหรับกรณีที่ไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมไดไวอยางชัดเจน  
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For a construction contract that does not stipulate the consequences of the contract revocation, section 391 of the Thai Civil and 

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

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

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

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

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

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

obligations to effect and to receive future performance. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

compensation provided for the case where the restitution could not be executed.  
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 วิทยานิพนธเลมนี้สําเร็จลุลวงไปไดดวยดีอันเนื่องมาจากความกรุณายิ่งของอาจารย ดร.กัญจนศักดิ์ 

เพชรานนท อาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธที่สละเวลาอันมีคาของอาจารยคอยใหคําแนะนําและใหคําปรึกษา

ที่ดีในการปรับแกวิทยานิพนธเลมนี้จนมาเปนวิทยานิพนธฉบับสมบูรณ ตลอดจนใหกําลังใจแกผูเขียนอยางดี

ยิ่งตลอดระยะเวลาที่ผูเขียนทําวิทยานิพนธเลมนี้มา ผูเขียนขอขอกราบขอบพระคุณทานอาจารยมา ณ ที่

โอกาสนี้ดวย  

 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธุ ที่ไดกรุณาเปนประธาน

สอบวิทยานิพนธ และขอกราบขอบพระคุณอาจารย ดร.ปติ เอ่ียมจํารูญลาภ และผูชวยศาสตราจารย ดร.

มุนินทร พงศาปาน ที่ไดกรุณามาเปนกรรมการในการสอบวิทยานิพนธนี้ และทานไดสละเวลาอันมีคาในการ

อานวิทยานิพนธและเสนอแนะแนวทางการปรับแกไขวิทยานิพนธเพื่อใหสมบูรณที่สุดดวย คําแนะนําของ

อาจารยทุกทานมีคาสําหรับงานวิทยานิพนธเลมนี้มากๆคะ ขอกราบขอบพระคุณจริงๆคะ 

 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ คุณพอ พล.ต วิชิต วงคสังข และคุณแม นางศศิวัณย วงคสังข ที่คอย

ถามไถถึงความคืบหนาของวิทยานิพนธเลมนี้และใหกําลังใจกับผูเขียนตลอดมา ยิ่งไปกวานั้นขอขอบคุณ คุณ

ภัคธร ชาญฤทธิเสน ที่คอยใหกําลังใจอยางมากในชวงที่ผูเขียนรูสึกทอแทกับการทําวิทยานิพนธนี้ ตลอดจน

ชวยดูแลผูเขียนในชวงที่ตองเรงจัดทําเลมวิทยานิพนธนี้ดวย นอกจากนี้ผู เขียนตองขอขอบคุณญาติๆ

ครอบครัววงคสังข ครอบครัวพวงสมบัติ และ ครอบครัวชาญฤทธิเสน สําหรับกําลังใจที่มีใหกันมาโดยตลอด 

 ผูเขียนตองขอบขอบคุณเจานาย คุณณัษฐา ประโมจนีย เพื่อนๆพี่ๆนองๆในที่ทํางานบริษัทอิตัลไทย

วิศวกรรม จํากัด เพื่อนๆกลุมใสใส เพื่อนนิติศาสตร จุฬาฯ รุน 50 ที่คอยใหกําลังใจผูเขียนตั้งแตชวงเรียน

จนถึงชวงจัดทําวิทยานิพนธนี้ ขอบคุณเพื่อนๆนิติศาสตรมหาบัณฑิตที่รวมฝาฟนทําเลมวิทยานิพนธจนมาถึง

วันนี้ ยิ่งไปกวานั้นขอขอบคุณทุกกําลังใจจากทุกๆชองทางซึ่งมีใหผูเขียนเสมอมาซึ่งผูเขียนไมสามารถเอยนาม

ไดหมดทุกคน  

 สุดทายนี้ ผูเขียนขอบขอบคุณตนเองที่ยึดมั่นเสมอวา Never Give Up, While There is Hope 

ผูเขียนไมยอมแพแมจะเจออุปสรรคมากมายจากการทําวิทยานิพนธเลมนี้ ผูเขียนหวังเปนอยางยิ่งวา 

วิทยานิพนธเลมนี้จะเปนประโยชนแกผูที่สนใจทุกทานไมมากก็นอย หากวิทยานิพนธเลมนี้ขาดตกบกพรองไป

ประการใด ผูเขียนตองขออภัยมา ณ ที่นี้ดวย และผูเขียนขอนอมรับในความบกพรองที่เกิดข้ึนแกวิทยานิพนธ

ไวแตเพียงผูเดียว 
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บทที่  1 

บทนํา 

 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

เนื่องจากสภาพเศรษฐกิจและสังคมในปจจุบันนั้นมีการเจริญเติบโตรุดหนาไปอยางรวดเร็ว

มาก คงปฏิเสธไมไดวาธุรกิจท่ีกําลังเปนท่ีสนใจและนาจับตามองในขณะนี้คือ ธุรกิจรับเหมากอสราง 

เม่ือบานเมืองตองการการขยายการเติบโตทางเศรษฐกิจ การกอสรางจึงเปนปจจัยสําคัญอยางมากใน

การพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ  เชน กอสรางตึกสูงขนาดใหญ กอสรางทางดวน กอสรางถนน 

กอสรางสะพาน กอสรางโรงงาน กอสรางโรงไฟฟา กอสรางทางรถไฟ เปนตน นอกจากนี้ ในปจจุบัน 

การกอสรางโครงการขนาดใหญนั้น มักจะมีการรวมลงทุนระหวางบริษัทสัญชาติไทย และบริษัท

ตางชาติ อาจรวมกันในรูปแบบกิจการรวมคา (Joint Venture) หรืออาจจะรวมกันในรูปแบบกิจการ

คารวม(Consortium) หรือในบางครั้งอาจเปนเพียงการท่ีบริษัทตางชาติมาใหการสนับสนุนทาง

การเงินใหกับบริษัทสัญชาติไทยเพ่ือรับงานในโครงการขนาดใหญของประเทศ ในสวนของการรวม

ลงทุนกับบริษัทตางชาตินั้นจําเปนตองมีสัญญาในการปฏิบัติงานรวมกันซ่ึงจะระบุรายละเอียดของงาน

ในโครงการนั้น (Scope of work) ไว นอกจากนี้ยังระบุเก่ียวกับเรื่องการจายเงิน(Payment Term) 

การคํ้าประกันการทํางาน หนาท่ีและความรับผิดระหวางกัน การรับประกันความชํารุดบกพรอง การ

เลิกสัญญา และผลของการเลิกสัญญา  ไวดวย ในสวนของขอสัญญารับเหมากอสรางเรื่อง ผลของการ

เลิกสัญญานั้น โดยสวนใหญแลวจะระบุรายละเอียดวา เม่ือคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดประสงคจะเลิก

สัญญาแลว คูสัญญาแตละฝายมีหนาท่ีท่ีจะตองปฏิบัติตอกันอยางไรภายหลังจากสัญญาเลิกกันแลว 

คูสัญญาจะตองชดใชคาใชจายและหรือคาเสียหายตอกันอยางไรบาง ซ่ึงพบวา ขอสัญญารับเหมา

กอสราง เรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางนั้นไมสอดคลองกับประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ในเรื่องผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 0

1 ซ่ึงเกิดปญหาในทางปฏิบัติวา ขอสัญญา

                                                           
1
 มาตรา 391  เมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลว คูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสูฐานะ

ดังที่เปนอยูเดิม แตทั้งนี้จะใหเปนที่เสื่อมเสียแกสิทธิของบุคคลภายนอกหาไดไม 

 สวนเงินอันจะตองใชคืนในกรณีดังกลาวมาในวรรคตนนั้น ทานใหบวกดอกเบี้ยเขาดวย คิดตั้งแตเวลาที่ไดรับไว 

 สวนที่เปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้น การที่จะชดใชคืน ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคา

แหงการนั้น ๆ หรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบแทน ก็ใหใชตามนั้น 



2 

 

รับเหมากอสรางในเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ีตกลงแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 นั้น 

สามารถใชบังคับปฏิบัติกันไดมากนอยเพียงไร และอีกประการหนึ่ง คือ กฎหมายไทย นั้นไมมีการ

บัญญัติไวเปนการเฉพาะในเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางซ่ึงเปนสัญญาจางทําของ

ประเภทหนึ่ง จึงตองนํามาตรา 391 ซ่ึงเปนเรื่อง ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป มาบังคับใช  เม่ือ

พิจารณาเรื่อง ผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 ท่ีบัญญัติไววา “เม่ือคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิ

เลิกสัญญาแลว คูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม…” การ

กลับคืนสูฐานะเดิมเสมือนหนึ่งวาไมไดมีขอสัญญาตอกัน นั้น จะไมสอดคลองกับธรรมชาติของสัญญา

รับเหมากอสรางซ่ึงเปนสัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆตามความกาวหนาของงาน มีการ

สงมอบงานตามงวดงานท่ีไดตกลงกันไวซ่ึงก็สมประโยชนกันระหวางคูสัญญาแลวในระหวางท่ีสัญญา

ยังมิไดเลิกกัน ดังนั้น การกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 391 นั้น จะเปน

การยากท่ีจะปฏิบัติตอกันได  ท้ังจะเปนการเสียหายแกคูสัญญาท้ังสองฝายอีกดวย ยิ่งไปกวานั้น หาก

เปนโครงการกอสรางขนาดใหญของประเทศก็จะกระทบกับเศรษฐกิจของประเทศโดยรวมได  

จากการศึกษาคําพิพากษาในเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง นั้น พบวา ศาล

ฎีกาไดตัดสินใหผลของการเลิกสัญญานั้นมีผลยอนหลังไปในอดีต โดยใหคูสัญญาท้ังสองฝายกลับคืนสู

ฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม มิไดมีผลเปนการเลิกสัญญาไปในอนาคต ดังคําพิพากษาฎีกาท่ี 1188/2549   

“จําเลยซ่ึงเปนผูรับจาง กอสรางอาคารไมแลวเสร็จภายในกําหนดระยะเวลาท่ีระบุไวใน

สัญญา และ จนถึงเวลาท่ีโจทกในฐานะผูวาจางมีหนังสือบอกเลิกสัญญาไปยังจําเลย  จําเลยก็ยังไม

สามารถกอสรางอาคารใหแลวเสร็จได  พฤติการณเชนนี้โจทกหาจําตองบอกกลาวกําหนดเวลาให

จําเลยชําระหนี้กอนบอกเลิกสัญญาไม  เพราะถึงอยางไรจําเลยก็ไมอาจหรือไมมีเจตนาท่ีจะชําระหนี้

ใหถูกตองตามสัญญาไดอยูดี โจทกชอบท่ีจะบอกเลิกสัญญาเสียไดโดยไมจําตองบอกกลาวกอน การ

บอกเลิกสัญญาของโจทกชอบแลว เม่ือสัญญาเลิกกันคูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝายหนึ่งได

กลับคืนฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม จําเลยจึงตองคืนเงินท่ีไดรับไวและเสียดอกเบี้ยแกโจทกดวยนับแตเวลาท่ี

ไดรับไวตามป.พ.พ.มาตรา391”
2  

                                                                                                                                                                      
 การใชสิทธิเลิกสัญญานั้นหากระทบกระทั่งถึงสิทธิเรียกรองคาเสียหายไม 

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

268573.html  
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จากคําพิพากษาฎีกาขางตนเห็นไดชัดวา ศาลฎีกายังคงยึดหลักเรื่องการกลับคืนสูฐานะดังท่ี

เปนอยูเดิมกับสัญญารับเหมากอสรางอยู ท้ังๆท่ีสัญญารับเหมากอสรางนั้นมิไดมีลักษณะเชนเดียวกับ

สัญญาท่ัวๆไปท่ีมีการปฏิบัติชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว หากแตเปนสัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้

เปนชวงๆ ตามความสําเร็จของงานในแตละชวงซ่ึงเม่ือเลิกสัญญาแลวควรจะมีผลเปนการเลิกสัญญาไป

ในอนาคตมากกวาจะใหมีผลยอนหลัง คือ กลับคืนสูฐานะเดิม  ซ่ึงสิ่งเหลานี้สะทอนใหเห็นไดอยาง

ชัดเจนวา ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยในเรื่องผลของการเลิกสัญญาและจางทําของนั้น 

ยังไมสามารถตอบโจทยเพ่ือแกปญหาผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางในปจจุบันได  

นอกจากนี้บทบัญญัติมาตรา 391 นั้น ไดบังคับใชกันมาเปนระยะเวลายาวนานมากแลว ซ่ึง

บริบทของสังคมและเศรษฐกิจโลกไดเปลี่ยนแปลงไปมากแลว แตเดิมอาจมีเพียงมาตรา 391 เรื่อง ผล

ของการเลิกสัญญา ก็สามารถท่ีใชบังคับกับสัญญาเปนการท่ัวไปได  แตปจจุบันนั้นอาจมีความจําเปนท่ี

จะตองปรับปรุงแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย หรือออกกฎหมายเฉพาะสําหรับ

บังคับกับสัญญารับเหมากอสรางเหมือนอยางกฎหมายในตางประเทศหรือไม เพ่ือใหสอดคลองกับ

ธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสรางท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆตามความกาวหนาของงาน 

อันจะกอใหเกิดความยุติธรรมระหวางคูสัญญาท้ังสองฝายอยางแทจริงเม่ือมีการเลิกสัญญากัน   

1.2 สมมติฐานของการศึกษา     

กรณีท่ีไมมีขอสัญญากําหนดผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไว กฎหมายใหบังคับตาม

มาตรา 391 เรื่องผลของการเลิกสัญญา กลาวคือ ใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมเสมือน

มิไดทําสัญญากัน แตอยางไรก็ตาม เนื่องจากสัญญารับเหมากอสรางบางประเภท เปนสัญญาท่ีมีการ

ปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆตามความกาวหนาของงาน การจะใหกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมนั้น 

จะเปนการขัดกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสราง ดังนั้น ควรเปนการเลิกสัญญาท่ีมีผลไปใน

อนาคต 

1.3 วัตถุประสงคของการศึกษา 

1. เพ่ือศึกษาทําความเขาใจ สัญญาจางทําของ ประเภท สัญญารับเหมากอสราง  

2. เพ่ือศึกษาทําความเขาใจลักษณะเฉพาะของสัญญารับเหมากอสรางแตละประเภท 

ตลอดจนขอตกลงท่ีมีลักษณะสําคัญของสัญญารับเหมากอสราง 
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3. เพ่ือศึกษาตัวอยางขอสัญญารับเหมากอสราง เรื่อง ผลของการเลิกสัญญา ท้ังสัญญา

ภาษาไทย และ สัญญาภาษาอังกฤษ  

4. เพ่ือศึกษาท่ีมาของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป 

ตามมาตรา 391 และศึกษามาตรา 391 ถึงความเหมาะสมในการบังคับใชกับสัญญารับเหมากอสราง

ซ่ึงเปนสัญญาท่ีมีธรรมชาติเปนการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆตามความกาวหนาของงานในแตละ

ชวง 

5. เพ่ือศึกษาทําความเขาใจและเปรียบเทียบเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตามกฎหมาย

ไทยและกฎหมายตางประเทศ  

6. เพ่ือศึกษาทําความเขาใจและเปรียบเทียบเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหากอสรางตาม

กฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศ 

7. เพ่ือคิดวิเคราะหปญหาผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ในกรณีท่ีมิไดตกลงเรื่องผล

ของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวในสัญญา 

8. เพ่ือคิดวิเคราะหปญหาผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ในกรณีท่ีคูสัญญาตกลงเรื่อง

ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวในสัญญา 

9. เพ่ือกําหนดแนวทางในการตีความประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ใหกวางขวางข้ึน 

เพ่ือใหสอดรับกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสรางท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆ มิใชการ

ชําระหนี้แบบครั้งหนึ่งคราวเดียวเหมือนสัญญาท่ัวไป 

1.4 ขอบเขตของการศึกษา 

ขอบเขตในการศึกษาจะมุงเนนศึกษาเรื่องผลของการเลิกสัญญาโดยศึกษาเนนเฉพาะไปท่ี 

สัญญารับเหมากอสรางภาคเอกชนเทานั้น  ท้ังท่ีปรากฏตามกฎหมายท้ังตามกฎหมายไทยและ

กฎหมายตางประเทศ และท่ีปรากฏในมาตรฐานสัญญารับเหมากอสรางท้ังฉบับภาษาไทย และฉบับ

ภาษาอังกฤษ สําหรับสัญญารับเหมากอสรางฉบับภาษาอังกฤษนั้นจะศึกษามาตรฐานสัญญารับเหมา

กอสรางของ FIDICซ่ึงจัดทําโดยองคกรวิศวกรท่ีปรึกษาระหวางประเทศ (International Federation 

of Consulting Engineers), มาตรฐานสัญญารับเหมากอสราง VOB/B ของประเทศเยอรมัน และ

มาตรฐานสัญญา JCT(Joint Contract Tribunal) ของอังกฤษ โดยจะนําตัวอยางสัญญารับเหมา

กอสราง มาพิจารณาดวย  ท้ังนี้จะนํามาเปรียบเทียบวา ขอสัญญาเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมา
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กอสรางเหมือนหรือตางจากผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป มาตรา 391 ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย นอกจากนี้จะศึกษาเปรียบเทียบเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางตามกฎหมายไทย

กับกฎหมายตางประเทศ ท้ังนี้เพ่ือนํามาประยุกตใชกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 

เรื่อง ผลของการเลิกสัญญา ใหสามารถใชบังคับใหสอดคลองกับลักษณะธรรมชาติของสัญญารับเหมา

กอสรางตามท่ีไดอธิบายไปขางตน 

ยิ่งไปกวานั้น จะวิเคราะหถึงปญหาในเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ท้ังท่ี

คูสัญญาไดตกลงกันเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวในสัญญา และ ท่ีไมไดตกลงเรื่อง

ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไว   

1.5 วิธีการศึกษา 

วิทยานิพนธนี้เปนการศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ โดยศึกษารวบรวมขอมูลจากเอกสารท่ีเก่ียวของ

ตางๆ อาทิเชน หนังสือ ตํารา เอกสาร วารสาร บทความ วิทยานิพนธ ตลอดจนขอมูลบนอินเตอรเน็ต 

ของท้ังประเทศไทยและตางประเทศ โดยในการศึกษานั้นจะศึกษาเปรียบเทียบท้ังประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชยของไทย มาตรา 391 และกฎหมายตางประเทศ ไดแก กฎหมายอังกฤษ กฎหมาย

เยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส เรื่อง ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป และ ผลของการเลิกสัญญารับเหมา

กอสราง เพ่ือนํามาประกอบการพิจารณาวา   ผลของการเลิกสัญญาตามกฎหมายไทยเหมาะสมกับ

ธรรมชาติของสัญญาจางกอสรางหรือไม อยางไร และมีแนวทางใดหรือไมท่ีจะนํามาประยุกต ตอยอด 

ใชใหเกิดประโยชนกับเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ได  

1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ  

 1.ทําใหเขาใจถึงสัญญาจางทําของ ประเภท สัญญารับเหมากอสราง 

 2.ทําใหเขาใจถึงลักษณะเฉพาะของสัญญารับเหมากอสรางแตละประเภท ตลอดจนขอตกลง

ท่ีมีลักษณะสําคัญของสัญญารับเหมากอสราง  

 3.ทําใหเขาใจถึงตัวอยางขอสัญญารับเหมากอสราง เรื่อง ผลของการเลิกสัญญา ท้ังสัญญา

ภาษาไทยและสัญญาภาษาอังกฤษ  

4. ทําใหเขาใจถึงท่ีมาของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป 

ตามมาตรา 391 และศึกษามาตรา 391 ถึงความเหมาะสมในการบังคับใชกับสัญญารับเหมากอสราง
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ซ่ึงเปนสัญญาท่ีมีธรรมชาติเปนการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆตามความกาวหนาของงานในแตละ

ชวง 

5. ทําใหเขาใจและสามารถเปรียบเทียบเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตามกฎหมายไทย

และกฎหมายตางประเทศได 

6. ทําใหเขาใจและสามารถเปรียบเทียบเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหากอสรางตาม

กฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศได 

7. ทําใหเขาใจและสามารถคิดวิเคราะหปญหาผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ในกรณี

ท่ีมิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวในสัญญา 

8. ทําใหเขาใจและสามารถคิดวิเคราะหปญหาผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ในกรณี

ท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวในสัญญา 

9. ทําใหเขาใจและสามารถกําหนดแนวทางในการตีความประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

ของไทยใหกวางขวางข้ึน เพ่ือใหสอดรับกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสรางท่ีมีการปฏิบัติการ

ชําระหนี้เปนชวงๆ ตามความกาวหนาของงานในแตละชวง มิใชการชําระหนี้แบบครั้งหนึ่งคราวเดียว

เหมือนสัญญาท่ัวไป 

1.7 ทบทวนวรรณกรรม  

วิทยานิพนธท่ีเก่ียวของ มีดังนี้  

1.ปญหาการเลิกสัญญาจางทําของ ศึกษาเฉพาะการเลิกสัญญาฝายเดียวของผูวาจางตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 605 โดยนายสนธ กังสนารักษ ป 2530 : วิทยานิพนธ

เลมนี้ศึกษาถึงหลักเกณฑการเลิกสัญญาจางทําของเฉพาะกรณีการเลิกสัญญาโดยฝายเดียวของผู

วาจาง   โดยศึกษาเปรียบเทียบระหวางกฎหมายในระบบซีวิลลอว และคอมมอนลอว ศึกษาแนวคํา

พิพากษาศาลฎีกาท้ังของไทยและคําพิพากษาของศาลคอมมอนลอว ศึกษาปญหาการเลิกสัญญาจาง

ทําของฝายเดียวของผูวาจาง 

2. ผลของการเลิกสัญญาตางตอบแทน โดย นายจตุพล หวังสูวัฒนา คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ป 2540 : วิทยานิพนธเลมนี้ศึกษาถึงผลของการเลิกสัญญาประเภทตางๆ 

ท้ังสัญญาท่ีมีการปฏิบัติชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว เชน สัญญาซ้ือขาย เปนตน และ สัญญาท่ีมีการ

ปฏิบัติชําระหนี้เปนชวงๆ เชน เชาทรัพย   สัญญาจางทําของ เปนตน นอกจากนี้ยังศึกษาเปรียบเทียบ



7 

 

ความแตกตางของผลของการเลิกสัญญาตางตอบแทน โดยศึกษากฎหมายโรมัน กฎหมายญี่ปุน 

กฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส อิตาลี อังกฤษ  

3. สิรินภา ไทรนนทรี , ปญหากฎหมายของการเรียกคาเสียหายหลังการเลิกสัญญา ของ 

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2560 : สําหรับวิทยานิพนธเลมนี้นั้นไดมุงเนนตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 391 วรรคทาย โดยศึกษาในประเด็นเรื่องการเรียกคาเสียหายจากการเลิกสัญญา

จะมีสถานะและผลทางกฎหมายอยางไร  จะแปลงสภาพมาเปนหนี้จากการเลิกสัญญาหรือไม 

วิเคราะหถึงกฎหมายท่ีบัญญัติไวในการบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 391 วามีผลตอการเรียกคาเสียหาย

จากการเลิกสัญญาอยางไร และควรมีการปรับปรุงแกไขกฎหมายท่ีมีอยูใหถูกตอง เหมาะสมกับสภาวะ

ปญหากฎหมายท่ีเกิดข้ึนในทางปฏิบัติ เพ่ือใหสอดคลองกับหลักทฤษฎีของกฎหมาย และคุมครองการ

ใชเสรีภาพในการทําสัญญาจะตองอยูในขอบเขตท่ีไมกอใหเกิดความเสียหายตอผูอ่ืนและไมถูกนําไปใช

เพ่ือหาประโยชนโดยมิชอบภายหลังการเลิกสัญญา  

แตในวิทยานิพนธฉบับนี้นั้น มุงเนนการศึกษา “ปญหาการเลิกสัญญาจางทําของ ศึกษา

เฉพาะกรณีสัญญารับเหมากอสราง” โดยจะเนนไปท่ีผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง นําเอา

มาตรา 391 ท้ังมาตรามาพิเคราะหพิจารณาไมเพียงแตการพิจารณาเรื่องคาเสียหายจากการเลิก

สัญญาเทานั้น นอกจากนี้วิทยานิพนธฉบับนี้ศึกษาลงไปในรายละเอียดของสัญญารับเหมากอสรางและ

ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางเปนการเฉพาะ 

4.พรสวรรค บัวหลวงราช, การเลิกสัญญา: วิเคราะหในเชิงกฎหมายเปรียบเทียบระหวาง

กฎหมายแห งสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวกับกฎหมายไทย  ของ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2558: สําหรับวิทยานิพนธนี้นั้นจะมุงศึกษาเรื่อง การเลิกสัญญาตาม

กฎหมาย โดยวิเคราะหเปรียบเทียบระหวาง กฎหมายแหงสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว กับ

กฎหมายไทย เปนหลัก ท้ังนี้สําหรับกฎหมายไทยมุงศึกษา มาตรา 386-389 ประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย เพ่ือนําไปปรับปรุงกฎหมายแหงสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว เรื่อง การเลิก

สัญญา ใหดียิ่งข้ึน ใหมีความชัดเจนข้ึน และสามารถแกไขปญหาท่ีเกิดข้ึนในสังคมของสาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาวได  

5.ปราณี ตั้งเสรี, ปญหาการเลิกสัญญา: ศึกษากรณีการเลิกสัญญาเชาอสังหาริมทรัพย 

ของ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2545: ศึกษาจํากัดเฉพาะปญหาการเลิกสัญญาเชาอสังหาริมทรัพย
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โดยขอสัญญาจากการทําผิดสัญญาเชาเทานั้น โดยทําการศึกษาวิเคราะหปญหาท่ีเกิดจากขอกําหนด

ตางๆ และแนวทางการวินิจฉัยของศาลฎีกา 

6.ไกรวิณี สุนทรมน , สิทธิของผูวาจางในสัญญาจางทําของ ของ มหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร, 2551: ศึกษาในสวนของสิทธิการเลิกสัญญาของผูวาจางตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยของไทยเปนหลัก โดยเนนศึกษาในสวนบทท่ัวไป และบทเฉพาะ นอกจากนี้ยังมุงวิเคราะห

ศึกษาถึงขอบเขตของการใชและการตีความของบทบัญญัติมาตรา 605 พรอมกับเปรียบเทียบกับ

กฎหมายตางประเทศ คือ ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน และหลัก 

สัญญาของประเทศอังกฤษ



บทที่ 2 

สัญญาจางทําของ ประเภทสัญญารับเหมากอสราง 

 

สัญญาจางทําของ(Hire of Work) นั้นเปนเอกเทศสัญญา อยูในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ลักษณะ 7 บรรพท่ี 3 ตั้งแตมาตรา 587-607 ซ่ึงลักษณะของสัญญาจางทําของไดถูกนิยามไว

ในมาตรา 587 ซ่ึงบัญญัติไววา 

“อันวาจางทําของนั้น คือสัญญาซ่ึงบุคคลคนหนึ่งเรียกวาผูรับจางตกลงจะทําการงาน

สิ่งใดสิ่งหนึ่งจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่งเรียกวาผูวาจางและผูวาจางตกลงจะใหสินจาง

เพ่ือผลสําเร็จแหงการท่ีทํานั้น” 

จากนิยามในมาตรา 587 นั้น ทําใหเขาใจไดวา สัญญาจางทําของนั้นเปนสัญญาสองฝาย 

กลาวคือ มีผูวาจางและผูรับจาง โดยผูรับจางนั้นรับท่ีจะทําการงานสิ่งหนึ่งสิ่งใดใหแกผูวาจางเพ่ือ

ประโยชนตามท่ีผูวาจางประสงค และผูวาจางรับวาจะจายคาจางใหตอเม่ือผูรับจางทําการงานนั้นให

สําเร็จตรงตามความประสงคของผูวาจาง ตัวอยางสัญญาจางทําของท่ีพบเห็นในชีวิตประจําวัน เชน 

สัญญารับเหมากอสราง 2

3 สัญญาจางท่ีปรึกษา สัญญาจางออกแบบตกแตงภายใน สัญญาจางทําบัญชี 

เปนตน  

                                                           
3
 คําพิพากษาฎีกาที่ 745/2512 จําเลยผูวาจางไดจางโจทกผูรับจางกอสรางตึกแถว เมื่อจําเลย หรือ ฟ. พบเห็นสิ่งใดที่

โจทกทําไวบกพรองไดทักทวงบอกใหโจทกแกไข และไดตกลงกันทําบันทึกระบุวิธีแกไขไว ยอมมีผลวาเร่ืองที่ไดทักทวงตกลงกันไป

แลวก็เปนอันเปนไปตามขอตกลงใหม แตขอบกพรองอ่ืนๆ ที่ยังไมไดพูดถึงจะถือวาจําเลยยอมรับเอาทุกอยางหาไดไม  

 อนึ่งโจทกเปนชางกอสราง เอาแบบแปลนที่เขียนข้ึนเคราๆ ไมมีรายละเอียดใหกอสรางไดสะดวกมาตอทายสัญญาจางโจทกยอม

เปนฝายไมสุจริตไมมีสิทธิเรียกเอาคาจางจากจําเลยผูวาจางแตการที่จําเลยเขาทําสัญญาจางโดยไมพิจารณาวาแบบแปลนใช

กอสรางไดหรือไม เพราะรายละเอียดมีไมพอ เปนเหตุใหตองบอกโจทกแกไขเพ่ิมเติมสิ่งกอสรางบอยๆถือวาจําเลยมีสวนผิดอยูดวย 

จําเลยเปนผูไมสุจริต มีสวนผิดที่ตองเลิกสัญญา จําเลยจึงไมอาจฟองแยงเรียกคาเสียหายเพราะโจทกกอสรางไมสําเร็จได 

โจทกจําเลยตางมีสวนผิด บอกเลิกสัญญากันไปแลว การกอสรางที่โจทกลงทุนลงแรงไว ตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยมาตรา 391เมื่อเลิกสัญญากัน ใหกลับคืนสูฐานะดังที่เปนอยูเดิมสวนการงานอันไดกระทําให ก็ใหทําไดดวยใชเงินตามควร

คาแหงการนั้นๆการจะใหโจทกร้ือสัมภาระของโจทกไปยอมเสียหายแกโจทกมาก การกอสรางที่ทําไปแลวใชวาใชไมไดเสียหาย

ทีเดียวจําเลยยังอาจแกไขทําตอใชประโยชนได จึงใหจําเลยรับเอาสิ่งปลูกสราง และคาการงานชดใชแกโจทก 



10 

 

สัญญาจางทําของ ไมจําตองเปนการจางทําสิ่งของเปนวัตถุมีรูปราง เชน การสรางถนน สราง

ตึก สัญญาจางทําของยังอาจเปนการทํางานท่ีไดผลสําเร็จของงานเปนสิ่งท่ีไมมีรูปรางก็ได เชน จางวา

ความ จางลางรถ จางแสดงภาพยนตร จางกําจัดปลวก เปนตน3

4 

ลักษณะเดนของสัญญาจางทําของ คือในการทําการงานอยางใดๆใหสําเร็จนั้น จะตองอาศัย

ความรูความชํานาญเชี่ยวชาญเฉพาะดานของผูรับจาง อาทิเชน การจางสถาปนิกออกแบบบาน การ

จางวิศวกรควบคุมงานกอสราง การจางนักบัญชีใหทําบัญชีให จางท่ีปรึกษากฎหมายใหคําปรึกษา

กฎหมายในเรื่องสําคัญ เปนตน นอกจากนี้ในการทํางานบางอยาง อาจตองอาศัยผูท่ีไดรับใบอนุญาต

ใหทําในการงานนั้นๆเปนการเฉพาะจึงจะสามารถทําได เชน วิศวกร สถาปนิก ทนายความ นักบัญชี 

เปนตน  

สัญญาจางทําของนั้นมีวัตถุประสงคท่ีตางจากสัญญาจางแรงงาน4

5 คือ ผูวาจางมิไดตองการแต

เฉพาะแรงงานของผูรับจางเทานั้น หากแตผูวาจางมุงท่ีผลสําเร็จของงานนั้นๆ ดังตัวอยาง 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1374/2513 ผูแทนโจทกไดทําสัญญาวาจางใหจําเลยชักลากไมสักของ

กลางจํานวน 60 ทอน จากปาละหารไปสงมอบใหโจทกท่ีบานพุทราใหเสร็จสิ้นครบถวนภายในเวลาท่ี

กําหนดไว ถาชักลากมาสงมอบไมเสร็จทันภายในกําหนดเวลา จําเลยยอมใหปรับเปนรายวัน วันละ 

100 บาท คาจางชักลากไมนี้ตกลงกันใหคิดตามปริมาตรไมท่ีสงมอบแลว ในอัตราลูกบาศกเมตรละ 60 

บาท แมในสัญญาจะมีขอความวา โจทกหรือผูแทนโจทกมีสิทธิจะเขามาตรวจการงานไดทุกเวลา 

สัญญานี้ก็เปนสัญญาจางทําของ ไมใชสัญญาจางแรงงานแตอยางใด เพราะจากสัญญานั้นเห็นไดวา 

จําเลยเพียงแตรับจางชักลาก อันเปนการขนเฉพาะไมรายนี้ใหโจทกใหเสร็จภายในเวลาท่ีกําหนด โดย

โจทกคิดคาจางเพ่ือผลสําเร็จแหงการงานตามจํานวนไมท่ีจําเลยสงมอบให หาใชเปนสัญญาท่ีจําเลยมี

หนาท่ีจะตองขนไมรายอ่ืนๆใหโจทกอยูตลอดเวลาท่ีจางไม  

นอกจากนี้สัญญาจางทําของนั้นแตกตางจากสัญญาจางแรงงานตรงท่ี สัญญาจางแรงงานนั้น 

นายจาง มีอํานาจบังคับบัญชาใหลูกจางทํางานใหตน แตสัญญาจางทําของนั้นผูวาจางไมมีอํานาจ

บังคับบัญชาใหผูรับจางทํางานใหสําเร็จแตอยางใด ผูรับจางมีอิสระเต็มท่ีในการทําการงานนั้นๆ ดัง

                                                           
4
 จักรพงษ เล็กสกุลไชย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย ตัวแทน นายหนา จางทําของ รับขน, 

พิมพคร้ังที่ 9 (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติธรรม,2553). หนา 103. 
5
 มาตรา 575  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติไววา “อันวาจางแรงงานนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่ง 

เรียกวาลูกจาง ตกลงจะทํางานใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวานายจาง และนายจางตกลงจะใหสินจางตลอดเวลาที่ทํางานให”  
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ตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ี 2112/2525 จําเลยวาจางโจทกใหตอกเสาเข็มจํานวน 18 ตนของจําเลย

ดวยปนจั่นของโจทก โจทกและจําเลยตกลงคาจางตอกเข็มกันเปนรายตน ตนละ 1700 บาท โจทก

และจําเลยมุงถึงผลสําเร็จของการตอกเสาเข็มเปนสําคัญ โดยโจทกหาตองทํางานตอกเสาเข็มภายใต

การบังคับบัญชาของจําเลยไม สัญญาระหวางโจทกและจําเลยจึงมีลักษณะเปนสัญญาจางทําของ มิใช 

สัญญาจางแรงงาน  

นอกจากสัญญาจางทําของจะมีความคลายคลึงกับสัญญาจางแรงงานแลว สัญญาจางทําของ

ยังคลายคลึงกับสัญญาอ่ืนๆดวย อาทิเชน สัญญาซ้ือขาย เปนตน ซ่ึงเม่ือพิเคราะหดูแลว ความตาง

นาจะอยูท่ีเจตนาระหวางคูสัญญาวาประสงคจะผูกผันกันในฐานะใด ท้ังนี้มีคําพิพากษาฎีกาสนับสนุน

มากมายในเรื่องนี้ ฎีกาท่ีนาจะสนใจฎีกาหนึ่งคือ คําพิพากษาฎีกาท่ี 265/25216 

สัญญาจางทําของนั้นมีลักษณะเปนสัญญาตางตอบแทน กลาวคือ คูสัญญาท้ังสองฝายตางมี

หนาท่ีตอบแทนซ่ึงกันและกัน ผูรับจางทําการงานใหผูวาจางจนสําเร็จตามประโยชนท่ีผูวาจางมุงหวัง

ไว สวนผูวาจางก็จายเปนสินจางเพ่ือการงานท่ีผูรับจางไดทําสําเร็จนั้น สําหรับการจายสินจางใน

สัญญาจางทําของนั้นมักจะจายเปนเงิน แตท้ังนี้และท้ังนั้นก็สามารถจายเปนทรัพยสินอยางอ่ืนไดดวย 6

7  

สัญญารับเหมากอสรางก็จัดเปนสัญญาจางทําของประเภทหนึ่ง ซ่ึงจะไดอธิบายความหมาย

และประเภทของสัญญารับเหมากอสรางในลําดับตอไป  

                                                           
6
 โจทกจําหนายรองเทาโดยผลิตเองบาง สั่งซื้อรองเทาสําเร็จรูปจากตางประเทศบาง และสั่งทําจากรานตางๆ ใน

ประเทศบางนิติสัมพันธระหวางโจทกกับรานผูทํารองเทาสําหรับรองเทาที่ทําในประเทศจะเขาลักษณะสัญญาประเภทใด ก็ยอม

ตองดูเจตนาและกริยาของคูกรณีที่ประพฤติตอกัน เมื่อไดความวาโจทกกับรานผูทํารองเทาตกลงกันเปนเร่ืองซื้อขายและปรากฏ

ดวยวาผูทํารองเทาเหลานั้นไดยื่นรายรับแสดงการชําระภาษีการคา ในฐานะผูผลิตตอกรมสรรพากร และชําระคาภาษีไปแลวจึง

สนับสนุนใหเห็นเจตนาของโจทกกับรานเหลานั้นวามุงที่จะกอนิติสัมพันธกันในทางซื้อขาย มิใชเร่ืองเจตนาจางทําของ สวนที่มี

ขอตกลงใหรานผูทํารองเทาตองทํารองเทาตามชนิดขนาด ลักษณะ แบบ และวัสดุที่โจทกกําหนดจะผลิตออกจําหนายแกผูอ่ืนไมได 

รานผูทํารองเทาตองประทับตราเคร่ืองหมายการคาของโจทกบนรองเทา และหีบหอและตองยินยอมใหโจทกเขาไปตรวจการผลิต

รองเทาก็เปนเงื่อนไขที่คูสัญญาซื้อขายอาจตกลงกําหนดเปนขอบังคับกันได ตามพาณิชโยบายของทั้งสองฝายหาทําใหเจตนาของ

คูสัญญาแปรเปลี่ยนไปไม เมื่อโจทกเปนผูซื้อรองเทาดังกลาวไมใชผูผลิตโจทกก็ไมตองเสียภาษีการคาในฐานะผูผลิตรองเทานั้น 
7
 ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบาย จางแรงงาน จางทําของ รับขน,พิมพคร้ังที่ 14 (กรุงเทพฯ:สํานักพิมพวิญูชน,2561). 

หนา 139-172. 
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2.1 ความหมายและประเภทสัญญารับเหมากอสราง 

  2.1.1 ความหมายของสัญญารับเหมากอสราง 

สัญญารับเหมากอสราง ไมมีนิยามในกฎหมาย ไมปรากฏชัดวา เหตุใดในประเทศไทยจึงเรียก

สัญญาจางกอสรางนี้วา “สัญญารับเหมากอสราง” จากการสันนิษฐาน อาจเปนไปไดวา เกิดจากการท่ี

การกอสรางในประเทศไทยมักจะนิยมจางแบบ “ราคาเหมา” จนทําใหเกิดคําพูดติดปากเรียก ผูรับ

จาง วา ผูรับเหมา จึงนํามาใชเรียกสัญญาจางกอสรางวา “สัญญารับเหมากอสราง” แมบางครั้งสัญญา

จางกอสรางเปนแบบ “ราคาตอหนวย(Unit Price) ก็ตาม7

8 

เนื่องจากสัญญารับเหมากอสรางนั้นมีเอกลักษณและลักษณะเดนเฉพาะท่ีแตกตางจากนิติ

กรรมสัญญาท่ัวไป ดังนั้นจึงควรศึกษารายละเอียดเก่ียวกับสัญญารับเหมากอสรางในเชิงลึกเพ่ือ

ประกอบความเขาใจอันจะสามารถนํามาวิเคราะหตอยอดในเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมา

กอสรางได  โดยในลําดับแรกตองทําความเขาใจกับสัญญารับเหมากอสรางวา สัญญารับเหมากอสราง

นั้นคืออะไร สัญญารับเหมากอสรางมีก่ีประเภท อะไรบาง แตละประเภทมีความเหมือนและความ

แตกตางกันอยางไร 

สัญญารับเหมากอสราง หมายถึง สัญญาท่ีมีคูสัญญาสองฝาย กลาวคือ ผูวาจาง และ ผูรับจาง 

โดย ผูรับจางรับทํางานสิ่งหนึ่งสิ่งใดใหผูวาจาง อาทิเชน กอสรางบาน กอสรางอาคาร กอสราง

โรงไฟฟา กอสรางถนน กอสรางหางสรรพสินคา เปนตน จนสําเร็จตามท่ีผูวาจางมุงหวังไวตามสัญญา

และผูวาจางตกลงจายคาจางเพ่ือผลสําเร็จแหงงานนั้น  

สัญญารับเหมากอสรางนั้นจัดเปนสัญญาจางทําของประเภทหนึ่ง เนื่องจากเปนสัญญาท่ีผู

รับจางตกลงทําการงานใหแกผูวาจางจนสําเร็จ และผูวาจางตกลงท่ีจะใหสินจางเพ่ือผลสําเร็จแหงการ

ท่ีทํานั้น ดังท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 587 บัญญัติวา 

“อันวาจางทําของนั้น คือสัญญาซ่ึงบุคคลคนหนึ่งเรียกวาผูรับจางตกลงจะทําการงานสิ่งใดสิ่ง

หนึ่งจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่งเรียกวาผูวาจางและผูวาจางตกลงจะใหสินจางเพ่ือผลสําเร็จแหง

การท่ีทํานั้น” 

เม่ือสัญญารับเหมากอสรางนั้นเปนสัญญาจางทําของประเภทหนึ่ง ซ่ึงบัญญัติไวในลักษณะ 7 

จางทําของ ตั้งแตมาตรา 587-607 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย สําหรับนิติกรรมสัญญาท่ัวๆไป

                                                           
8
 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ไพบูลย กิตติพิทยากร, ปญหาในการกอสราง(นครราชสีมา: ดีพรอมการพิมพ,2557). หนา 10.  
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นั้น กฎหมายมักจะกําหนดใหตองทําตามแบบ หรือ ตองทําเปนหนังสือ ถึงจะฟองรองบังคับคดีกันได 

แตสําหรับสัญญารับเหมากอสรางนั้นหาจําตองทําตามแบบไม  สัญญารับเหมากอสรางไมจําตองทํา

เปนหนังสือเชนเดียวกับสัญญาจางทําของ ดังปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1411/2549 ซ่ึงศาล

พิพากษาไววา สัญญาจางทําของนั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมิไดบังคับใหตองทําเปน

หนังสือมิฉะนั้นจะตกเปนโมฆะ ฉะนั้นศาลยอมรับฟงพยานหลักฐานอ่ืนเพ่ือวินิจฉัยวาโจทกไดวาจาง

จําเลยกอสรางอาคารจริงหรือไม นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาฎีกาท่ี 4687/2553 ขอตกลงจางเหมา

แกไขตอเติมบานท่ีโจทกทํากับจําเลยเปนสัญญาจางทําของ แมไมทําเปนเอกสารสมบูรณ หาจําตองทํา

เปนหนังสือไม เม่ือโจทกตกลงกับจําเลยดวยวาจาท่ีจังหวัดนครสวรรค สัญญายอมเกิดข้ึนท่ีจังหวัด

นครสวรรค   

ถึงแมสัญญารับเหมากอสรางไมจําตองทําเปนหนังสือก็สามารถฟองรองบังคับคดีกันได แต

อยางไรก็ตามในทางปฏิบัตินั้นหากเปนการกอสรางเล็กๆนอยๆท่ีไมไดมีรายละเอียดของสัญญามากนัก 

ผูวาจางและผูรับจางคงจะมิไดตกลงทําสัญญาเปนหนังสืออยางแนแท แตเม่ือใดก็ตามท่ีสัญญารับเหมา

กอสรางเปนโครงการขนาดใหญ มูลคางานสูง มีรายละเอียดของงานมาก การไมทําสัญญาเปนหนังสือ

นั้นอาจสุมเสี่ยงได เพราะหากมีขอพิพาทกันถึงข้ันนําคดี ข้ึนสูการพิจารณาของศาล การสืบ

พยานหลักฐานในคดีนั้นอาจเปนการยากท่ีจะนําสืบขอเท็จจริงในรายละเอียดท้ังหมดได ดังนั้น หาก

เปนสัญญารับเหมากอสรางท่ีมีรายละเอียดมาก มูลคางานสูง จึงจําเปนตองทําเปนหนังสือเพ่ืองายตอ

การปฏิบัติของคูสัญญาและบุคคลท่ีเก่ียวของ หรือแมหากวาเปนการกอสรางขนาดเล็ก แตคูสัญญา

ประสงคจะทําสัญญารับเหมากอสรางกัน เพ่ือตกลงกันในรายละเอียดใหชัดเจนก็ยอมทําไดและเปน

ประโยชนยิ่ง การทําสัญญาเปนหนังสือนั้นเปนประโยชนกับคูสัญญาท้ังสองฝายหากมีการฟองรอง

ดําเนินคดีกันในภายหลัง เม่ือสัญญารับเหมากอสรางมีการทําเปนหนังสือ อาจเกิดจากฝายผูวาจางเปน

คนรางสัญญาเอง หรืออาจเกิดจากผูรับจางเปนคนรางสัญญาเอง หรือคูสัญญาท้ังสองฝายตางรวมกัน

รางสัญญาข้ึนมา โดยในการรางสัญญานั้น อาจเปนการรางสัญญาโดยจางท่ีปรึกษากฎหมายในการราง 

หรืออาจเปนกรณีท่ีนําตัวอยางสัญญาในโครงการอ่ืนๆท่ีไดเคยทําไวกอนหนามาปรับแตงรางใหมีความ

สมบูรณเหมาะสมกับโครงการแตละโครงการมากยิ่งข้ึน เม่ือเปนเชนนี้แลว สัญญารับเหมากอสรางจึงมี

ความหลากหลาย ในหลายๆสัญญาก็ยังคงมีความบกพรองอยูบาง แตอยางไรก็ตามสัญญารับเหมา

กอสรางก็ไดถูกพัฒนาข้ึนเรื่อยๆ  จนในปจจุบันนี้ไดมีสมาคมตางประเทศมากมายพยายามสรางแบบ
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มาตรฐานของสัญญารับเหมากอสรางข้ึนเพ่ือหวังวาจะใชบังคับกับสัญญารับเหมากอสรางเปนการ

ท่ัวไปใหแพรขยายไปท่ัวโลก เพ่ือใหเกิดความเปนเอกภาพทางสัญญาและสัญญามีความยุติธรรมกับ

คูสัญญาทุกๆฝาย อยางองคกรท่ีเปนท่ีรูจักดีในวงกวาง คือ สมาพันธวิศวกรท่ีปรึกษาระหวางประเทศ 

(International Federation of Consulting Engineers หรือเรียกวา FIDIC) ไดจัดทําแบบมาตรฐาน

สัญญารับเหมากอสรางไวมากมายเพ่ือใหเหมาะสมกับงานกอสรางในโครงการระดับตางๆกันไป เปน

สัญญาท่ีไดรับความนิยมและแพรหลายในภูมิภาคยุโรปซ่ึงในปจจุบันแพรหลายอยางมากในประเทศ

ไทยดวย เพราะแหลงเงินทุนตางๆท่ีใหกูเพ่ือลงทุนในประเทศไทย อยาง องคกรความรวมมือระหวาง

ประเทศแหงชาติญี่ปุน (Japan International Cooperation Agency หรือ JICA) , ธนาคารโลก 

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

กําหนดไวในเง่ือนไขสัญญากูยืมเงินวาผูกูตองใชแบบมาตรฐานของสัญญา FIDIC ในการทําการ

กอสรางในโครงการ นอกจากนี้ยังมีมาตรฐานสัญญาสากลอ่ืนๆดวย เชน JCT (Joint Contracts 

Tribunal ) ของประเทศอังกฤษ และ สัญญาของ AIA (American Institute of Architects 

Standard of Contract) ซ่ึงเปนสัญญากอสรางมาตรฐานของสหรัฐอเมริกา  

  2.1.2 ลักษณะของสัญญารับเหมากอสราง 

สัญญารับเหมากอสรางท่ีใชกันในปจจุบันนั้น มีความเหมือนและความแตกตางกันในบาง

ประเด็น ในสวนของขอสัญญารับเหมากอสรางท่ีเหมือนกันนั้น ในวงการกอสรางมักจะเรียกชื่อสัญญา

ตางๆเหลานั้นใหเปนชื่อเฉพาะเพ่ือใหเกิดความเขาใจท่ีตรงกันเม่ือไดกลาวถึงสัญญาเหลานั้น ลักษณะ

ท่ัวไปของสัญญารับเหมากอสรางนั้นจะแบงออกเปน 4 สวน คือ 

สวนท่ี 1 วาท่ีดวย ขอตกลง(Article of Agreement) 

สวนท่ี 2 วาดวย เง่ือนไขท่ัวไป(General Conditions) 

สวนท่ี 3 วาดวย เง่ือนไขเฉพาะโครงการ (Particular Conditions  

สวนท่ี 4 วาดาย ภาคผนวก (Appendix) 

ท้ังนี้ผูเขียนจะอธิบายตามลําดับ ดังนี้  

สวนท่ี 1 วาท่ีดวยขอตกลง(Article of Agreement) ซ่ึงจะประกอบดวย  

1.วันท่ีและสถานท่ีทําสัญญา 
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ตรงสวนนี้มีข้ึนเพ่ือบอกวา ความผูกพันของสัญญาเริ่มตนข้ึนเม่ือไร วันท่ีเทาไร แตท้ังนี้อาจ

ตกลงกําหนดใหวันอ่ืนเปนวันท่ีทําใหสัญญามีผลใชบังคับ ท้ังนี้มักจะใชคําภาษาอังกฤษวา “Effective 

Date” เพ่ือบงชี้วา วันใดเปนวันท่ีสัญญามีผลบังคับใช หรือหากแมมิไดกําหนดวันเริ่มตนสัญญาไว จะ

ถือเอาวันสุดทายท่ีคูสัญญาลงนามเปนวันท่ีเสนอสนองถูกตองตรงกันเกิดเปนสัญญา สําหรับสถานท่ี

ทําสัญญานั้นมีประโยชนในแงท่ีหากมีการฟองรองดําเนินคดีกัน จะไดทราบวาจะตองแจงความท่ีสถานี

ตํารวจใดและฟองรองกันท่ีศาลใด ท้ังนี้เปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 49 

2.ช่ือและท่ีอยูของคูสัญญา 

ตรงสวนนี้จะเปนประโยชนในเรื่องของการจัดสงเอกสารหลักฐานตางๆระหวางกัน ซ่ึงมักจะ

ระบุใหจัดสงเอกสารตามท่ีอยูท่ีปรากฏไวในสัญญา นอกจากนี้มีประโยชนในเรื่องของการแจงความ

และฟองรองดําเนินคดีระหวางกันดังท่ีไดอธิบายมาแลว 

 3.อารัมภบท (Preamble หรือ Recital) 

เปนการอธิบายถึงความประสงคระหวางคูสัญญาวาประสงคจะทําสัญญากันในโครงการอะไร 

สวนใหญมักจะเขียนวา ผูรับจางเปนผูมีความรูความสามารถในการดําเนินโครงการนี้  

 4.คาจาง 

สําหรับคาจางนั้น คูสัญญาจะตกลงกันวา “เปนราคารวมภาษีมูลคาเพ่ิม” หรือ “ไมรวม

ภาษีมูลคาเพ่ิม”10 เพ่ือความชัดเจนและจะไดไมโตเถียงกันในภายหลัง นอกจากนี้จะระบุวา ราคางาน

                                                           
9
 มาตรา 4 เวนแตจะมีบทบัญญัติเปนอยางอ่ืน 

(1) คําฟอง ใหเสนอตอศาลที่จําเลยมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาล หรือตอศาลที่มูลคดีเกิดข้ึนในเขตศาลไมวาจําเลยจะมี

ภูมิลําเนาอยูใน ราชอาณาจักรหรือไม 

(2) คํารองขอ ใหเสนอตอศาลที่มูลคดีเกิดข้ึนในเขตศาล หรือ ตอศาลทีผู่รองมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาล 
10

 คําพิพากษาฎีกาที่ 1159/ 2550: จําเลยทําสัญญาวาจางโจทกกอสรางอาคารเรียนและอาคารประกอบ รวม 3 

รายการ ซึ่งไดรวมภาษีมูลคาเพ่ิม ตลอดจนภาษีอากรอ่ืนๆ และคาใชจายทั้งปวงดวยแลวโดยถือราคาเหมารวมเปนเกณฑ 

กําหนดการ จายเงินเปนงวดๆ ซึ่งขณะนั้นกรมสรรพากรจัดเก็บภาษีมูลคาเพ่ิมในอัตรารอยละ 10 ตอมามีพระราชกฤษฎีกาออก

ตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการลดอัตราภาษีมูลคาเพ่ิม (ฉบับที่ 353) พ.ศ.2542 ปรับปรุง อัตราภาษีมูลคาเพ่ิมจากเดิม

ซึ่งจัดเก็บในอัตรารอยละ 10 ลดลงเปนอัตรารอยละ 7 โจทกทํางานแลวเสร็จและสงมอบงานใหจําเลยเปนงวดๆ จําเลยไดรับมอบ

งานและชําระคาจาง ใหโจทกตั้งแตวันที่พระราชกฤษฎีกาดังกลาวมีผลบังคับใชจนกระทั่งรับมอบงานเรียบรอยโดยคํานวณหัก

ภาษีมูลคาเพ่ิมอัตรารอยละ 7 และจําเลยไมไดชําระคาสวนตางของภาษีมูลคาเพ่ิมจํานวน รอยละ เมื่อปรากฏวา สัญญาวาจางที่

โจทกและจําเลยตกลงกัน มีขอความวา “ คาจางและการจายเงิน (สําหรับสัญญาที่เปนราคาเหมารวม)   ผูวาจางตกลงจายและ

ผูรับ จางตกลงรับเงินคาจางจํานวน 40,499,000 บาท (สี่สิบลานสี่แสนเกาหมื่นเกาพันบาทถวน) ซึ่งไดรวมภาษีมูลคาเพ่ิมจํานวน 

3,681,727.27 บาท (สามลานหกแสนแปดหมื่นหนึ่งพันเจ็ดรอยยี่สิบเจ็ดบาทยี่สิบเจ็ดสตางค) ตลอดจนภาษีอากรอ่ืนๆ และ

คาใชจายทั้งปวงดวยแลว โดยถือราคาเหมารวมเปนเกณฑและ กําหนดการจายเงินเปนงวดๆ ดังนี้...ฯลฯ...เห็นไดชัดวาโจทกและ
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ดังกลาวรวมคาสิ่งของสัมภาระ คาแรงงาน คาเครื่องมือเครื่องจักร คาภาษีอากรตางๆ คาธรรมเนียม 

กําไร คาขนสง ตลอดจน คาใชจายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวของกับการเตรียมการและการดําเนินงานท้ังหมดของ

โครงการแลว  

 5.เอกสารประกอบสัญญา(Contract Document) 

เอกสารประกอบสัญญานั้นมีมาก มีท้ังท่ีแนบทายสัญญา และ ไมไดแนบ แตระบุไวใหถือเปน

สวนหนึ่งของสัญญาดวย อาทิเชน รายการประกอบแบบ(Specification)11, แบบกอสราง(Drawing)12 

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

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

Document) หนังสือยืนยันการจาง ( Letter of Award) หนังสือแสดงเจตนาจาง (Letter of 

Intent), หนังสือตอบตกลงจาง ( Letter of Acceptance),รายงานการประชุมชี้แจงแบบ, หนังสือ

ตอบขอซักถามผูเขาประกวดราคา, แบบหนังสือคํ้าประกันการชําระเงินลวงหนา (Advance 

Payment Bond), แบบหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญา (Performance Bond) แบบหนังสือ

คํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญา( Maintenance Bond) แบบหนังสือคํ้าประกันการรับเงินประกัน

                                                                                                                                                                      
จําเลยซึ่งเปนคูสัญญาไดตกลงใหการจางคร้ังนี้เปนสัญญาที่เปนราคาเหมารวมซึ่งไดรวมภาษีมูลคาเพ่ิมในขณะนั้น ตลอดจนภาษี

อากรอ่ืนๆ และคาใชจายทั้งปวงดวยแลว หาไดมีขอความใหแยกคิดคํานวณภาษีมูลคาเพ่ิมตางหากจากจํานวนเงินคารับเหมา

ทั้งหมดไม การที่สัญญามีขอความระบุคาภาษีมูลคาเพ่ิมจํานวน ไวดวยเปนเพียงกําหนดรายละเอียดไวเทานั้น หามีผลทําใหสัญญา

จางเหมาราคารวมดังกลาวกลับกลายเปนสัญญาที่แยกความรับผิดเก่ียวกับภาษีมูลคาเพ่ิมออกไปตางหากไม นอกจากนั้น ยังได

กําหนดใหถือราคาเหมารวมเปนเกณฑและกําหนดการจายเงิน เปนงวดๆ อีกดวย อันเปนการแสดงชี้ใหเห็นอยางชัดแจงวาคูสัญญา

มีเจตนาที่จะทําสัญญาใหเปนสัญญาจางเหมารวมภาษีมูลคาเพ่ิมตลอดจนภาษีอากรอ่ืนๆ และคาใชจายทั้งปวงดวย หากโจทกและ

จําเลยมีเจตนาที่จะแยกภาษีมูลคาเพ่ิมออกจากราคาเหมารวมก็ชอบที่จะระบุไวในสัญญาใหชัดแจงวา ไมรวมภาษีมูลคาเพ่ิมดวย 

จําเลยจึงตองชําระเงินสวนตางของภาษีมูลคาเพ่ิมแกโจทก. 
11

 บางทีเรียก “รายการกอสราง” เปนเอกสารที่ระบุรายละเอียดเก่ียวกับแบบ วิธีการกอสราง  มาตรฐานการกอสราง 

วัสดุที่ใชในการกอสราง เปนเอกสารที่อยูคูกับแบบกอสราง แบบกอสรางทุกแบบจึงมีรายการประกอบแบบควบคูกันไปดวย

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

 ตัวอยางแบบกอสราง(Drawing) เชน แบบโครงสราง แบบสถาปตยกรรม แบบงานสุขาภิบาล แบบงานระบบไฟฟา

และสื่อสาร แบบงานระบบปรับอากาศและระบายอากาศ แบบงานระบบปองกันอัคคีภัย และ แบบภูมิสถาปตย เปนตน (ชํานาญ 

พิเชษฐพันธ,ไพบูลย กิตติพิทยากร, 2557:64)  
13

 บางทีก็เรียก บัญชีปริมาณงานและราคาตอหนวย บางทีก็เรียกวา บัญชีรายการวัสดุ บัญชีรายละเอียดของราคามี

บทบาทสําคัญในระหวางการกอสราง ในการชําระราคาคาจางเปนงวดๆและในการคํานวณคาจางเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงงาน

ชํานาญ พิเชษฐพันธ,ไพบูลย กิตติพิทยากร, 2557:68) 
14

 คือ แผนกําหนดเวลาการทํางานของงานหลักๆทั้งหมด ตั้งแตตนจนจบงาน  เชน แผนการขนยายเคร่ืองจักรและ

อุปกรณเขาสถานที่กอสราง แผนการสั่งซื้อวัสดุอุปกรณ เปนตน (ชํานาญ พิเชษฐพันธ,ไพบูลย กิตติพิทยากร, 2557:64) 
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ผลงานคืน (Retention Money Bond)15 เปนตน ท้ังนี้มักจะระบุวา เอกสารแนบทายสัญญานี้ใหถือ

เปนสวนหนึ่งของสัญญาดวย และมักจะกําหนดวา หากขอความในเอกสารแนบทายสัญญาขัดหรือแยง

กับสัญญาให ใชบั ง คัญตามขอสัญญา หากเอกสารแนบทายสัญญาขัดหรือแย ง กัน ให ใช

เอกสารแนบทายสัญญาใหลําดับสูงกวาเปนหลัก โดยจะตองมีการจัดลําดับเอกสารดวย หรือ อาจจะ

กําหนดวา ใหผูวาจางและผูรับจางรวมกันวินิจฉัยหาขอสรุป หรือ บางครั้งอาจพบขอสัญญาท่ีระบุให

สิทธิผูวาจางแตเพียงฝายเดียวในการวินิจฉัย   

สวนท่ี 2 วาดวย “เง่ือนไขท่ัวไป(General Conditions)” ประกอบไปดวย  

1. บทนิยามคําศัพท (Definition) 

เปนการจํากัดความหมายของคําสําคัญตางๆในสัญญาเพ่ือใหคูสัญญาเขาใจตรงกัน  

2. งานตามสัญญา (Works) 

จะระบุชัดเจนวา งานในโครงการนี้ทําอะไรบาง เพ่ือกําหนดขอบขายงานใหชัดเจน ไม

เพียงแตเปนงานกอสรางเทานั้น ยังรวมถึงงานสวนยอยตางๆดวย เชน การปรับพ้ืนท่ี งานทําถนน งาน

ทาสี งานทํารั้ว เปนตน  

3. ตารางรายการราคางาน (Bill of Quantity) 

เปนตารางรายการวัสดุอุปกรณในงานกอสรางพรอมราคา ท้ังนี้เปนรายการโดยการประมาณ

การเทานั้น  กรณีเปนสัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ หากกอสรางจริงใชวัสดุอุปกรณ

นอยกวาท่ีไดประมาณการไวในตารางรายการราคางาน ผูวาจางจะไมสามารถขอลดราคางานลงได 

เนื่องจากถือเปนราคาเหมาแลว หากกอสรางแลวใชวัสดุอุปกรณท่ีมากกวาท่ีกําหนดไวในตาราง

รายการราคางาน ผูรับจางก็ไมสามารถขอข้ึนราคาคาจางกอสรางไดเชนเดียวกัน เวนแตมีการ

เปลี่ยนแปลงแบบกอสรางจึงจะสามารถนํามาคิดเปนราคางานเพ่ิม-ลดได (Variation Order)  

4. การเปล่ียนแปลงงานและการเปล่ียนแปลงราคาคาจางเหมา (Variation Order)  

สําหรับงานกอสรางทุกโครงการนั้นมักจะมีงานเปลี่ยนแปลงอยูเสมอ ท้ังนี้หากเปนสัญญา

เหมารวมตามแบบ(Lump Sum Contract) หากเปนการเปลี่ยนแปลงงานเพียงเล็กนอยและเปนการ

จําเปนเพ่ือใหงานแลวเสร็จตามสัญญา ผูรับจางไมมีสิทธิคิดเงินคาจางเพ่ิมเติม เวนแตเปนการ

เปลี่ยนแปลงงานในสวนท่ีเปนสาระสําคัญ โดยมาก ผูวาจางและผูรับจางจะทําการตกลงกันอีกชั้นหนึ่ง

                                                           
15

เร่ืองเดียวกัน, หนา 61-62. 
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วาจะคิดราคากันอยางไร โดยปกติแลวการคิดราคางานเพ่ิมนั้นจะคิดจากบัญชีแสดงรายละเอียดของ

ราคา (Bill of Quantity(BOQ)) ซ่ึงเปนตารางราคาแนบทายสัญญาเปนหลัก  

5. หนาท่ีของผูวาจาง 

ตามสัญญารับเหมากอสรางนั้น หนาท่ีหลักของผูวาจาง คือ การจายเงินคาจางใหแกลูกจาง

ภายในกําหนดระยะเวลาท่ีไดตกลงกับลูกจางไว นอกจากนี้ผูวาจางยังมีหนาท่ีในการอํานวยความ

สะดวกใหผูรับจางดําเนินการไดอยางราบรื่นจนจบโครงการ อาทิเชน ทําหนาท่ีสงมอบสถานท่ีกอสราง

ตามกําหนดเวลาท่ีไดตกลงกันไว ทําสถานท่ีกอสรางใหอยูในสภาพท่ีพรอมสําหรับทําการกอสราง 

ดําเนินการขออนุญาตกอสรางตางๆ(ท้ังนี้แลวแตตกลงกัน) ทําหนาท่ีจายเงินลวงหนา(Advance 

Payment) ตามท่ีไดตกลงไวในสัญญา และ หนาท่ีคืนหนังสือคํ้าประกันตางๆใหแกผูรับจางตามท่ีผู

รับจางไดวางไวและไดตกลงกําหนดระยะเวลาคืนกันไว เปนตน ยิ่งไปกวานั้น ผูวาจางหรือกรรมการ

ตรวจการจางหรือผูแทนผูวาจางนั้นยังมีหนาท่ีท่ีสําคัญ อีกประการหนึ่ง คือ หนาท่ีควบคุมงานกอสราง

ตลอดโครงการ มีหนาท่ีออกคําสั่งตางๆเพ่ือใหงานโครงการกอสรางสําเร็จลุลวงไปไดดวยดี  

6. หนาท่ีของผูรับจาง 

ตอนตนของทุกสัญญารับเหมากอสรางมักจะระบุใหผูรับจางจะตอง จัดหาสิ่งของ แรงงาน 

ตลอดจนเครื่องมือเครื่องจักร ในการทํางานใหบรรลุถึงจุดประสงคของสัญญา และรับผิดชอบตอผู

วาจางตามท่ีผูวาจางภายในขอบเขตและเง่ือนไขท่ีเก่ียวของกับสัญญาทุกประการ มักจะเขียนใน

ลักษณะท่ีใหผูรับจางใหคํารับรองวา ผูรับจางจะใหความรวมมือประสานงานกับผูรับจางรายอ่ืนๆท่ีมี

สวนเก่ียวของกับงานท่ีจางใหเปนไปตามแผนงานและสําเร็จลุลวงไปไดดวยดีตามความประสงคของผู

วาจางอยางมุงม่ัน ตั้งใจ และเต็มความสามารถ หนาท่ีหลักของผูรับจาง คือ ตองทํางานตามท่ีไดตกลง

กับผูวาจางไวใหเสร็จทันตามกําหนดเวลา  

7. ความรับผิดตอความเสียหายและประกันภัยกอสราง (Liability and Insurance) 

สําหรับสัญญารับเหมากอสรางนั้นมักจะระบุความรับผิดตอความเสียหายของผูรับจางเอาไว 

เชน หากมีความเสียหายอยางใดๆเกิดข้ึนอันเนื่องมาจากการทํางานตามสัญญาของผูรับจาง ผูรับจาง

ตองรับผิด หรืออาจตกลงในลักษณะท่ีวา หากผูวาจางถูกฟองรองจากความเสียหายอันเกิดจากผู

รับจางนี้ ผูรับจางจะตองชดใชคืนใหกับผูวาจางจนครบจํานวน 15

16  

                                                           
16

 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ณรงค ทัศนนิพันธ, วีระศักดิ์ สมหา, แบบมาตรฐานสัญญาจางเหมากอสราง, หนา 14  
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สําหรับเรื่องประกันภัยการกอสรางนั้น จะมีรูปแบบสําหรับประกันงานกอสรางอยู 2 รูปแบบ

หลักๆ ไดแก  

ก. Contractor’s All Risks คือ การประกันภัยทุกชนิดของผูรับจางกอสราง ถึงแม

ชื่อประกันภัยดังกลาว จะระบุวา เปนการประกันภัยทุกชนิด แตในความจริงแลวเปนการประกันภัย

ทุกชนิดยกเวนชนิดท่ีไดเขียนยกเวนไวโดยชัดแจงซ่ึงเม่ือตรวจทานสัญญาประกันภัยลักษณะนี้จะพบวา 

มีขอยกเวนจํานวนมากท่ีเขียนเปนรายการสลักหลังแนบทายสัญญาประกันภัยไว เชน ความเสียหายท่ี

เกิดการจากออกแบบผิดพลาด (Faulty Design) ท่ีโดยปกติแลวสัญญาประกันชนิดนี้จะเขียนยกเวน

ไว แตเราก็สามารถเจรจาขอใหคุมครองตรงสวนนี้ได  

ข. Contract Works Insurance คือ ประกันภัยงานกอสรางตามสัญญา ท้ังนี้จะมี

ลักษณะคลายกับประกันภัยแบบ Contractor’s All Risks อยูบาง แตแตกตางกันคือ ประกันภัยชนิด

นี้ เจาของโครงการจะเปนคนทําประกันภัยเอง นอกจากนี้ เม่ือผูวาจางเปนคนทําประกันภัยกอสราง

ชนิดนี้จึงคุมครองงานในโครงการท้ังหมด ไมเหมือนประกันภัยแบบ Contractor’s All Risks ท่ีผูรับ

จางเปนคนทํา เพราะจะคุมครองเฉพาะงานในสวนท่ีผูรับจางเขาไปเก่ียวของเทานั้น16

17  

8.การจางผูรับเหมาชวงและการโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญา (Subcontract and 

Assignment) 

โดยปกติสัญญารับเหมากอสรางนั้นมักจะหามมิใหผูรับจางนํางานตามสัญญาไมวาท้ังหมด

หรือแตบางสวนไปจางผูรับเหมาชวงรายอ่ืนทํางานนั้นแทน หรือ หามมิใหโอนสิทธิเรียกรองตาม

สัญญาไปใหบุคคลอ่ืนเวนแตจะไดรับความยินยอมเปนหนังสือจากผูวาจางกอน 

สําหรับประเด็นเรื่องการจางผูรับเหมาชวงนั้น เม่ือผูรับจางนํางานออกใหจางชวง ผูรับจาง

ยังคงตองรับผิดเพ่ือความประพฤติหรือความผิดอยางใดๆของผูรับจางชวงนั้นดวย ท้ังนี้เปนไปตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 607 ซ่ึงบัญญัติไววา“ผูรับจางจะเอาการท่ีรับจางท้ังหมด

หรือแบงการแตบางสวนไปใหผูรับจางชวงทําอีกทอดหนึ่งก็ได เวนแตสาระสําคัญแหงสัญญานั้นจะอยู

ท่ีความรูความสามารถของตัวผูรับจาง แตผูรับจางคงตองรับผิดเพ่ือความประพฤติหรือความผิดอยาง

ใด ๆ ของผูรับจางชวง” 
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 เร่ืองเดียวกัน, หนา 69. 
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ในสวนของการโอนสิทธิเรียกรองเปนกรณีท่ีคูสัญญาฝายหนึ่ง(“คูสัญญาฝายแรก”)ซ่ึงเปน

เจาหนี้แหงสิทธิตามสัญญาโอนสิทธิท่ีคูสัญญาฝายแรกสามารถเรียกรองใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง

(“คูสัญญาฝายท่ีสอง”) ซ่ึงเปนลูกหนี้ตามสัญญาทําการปฏิบัติการชําระหนี้แกคูสัญญาฝายแรกตาม

สัญญา ไปใหแกบุคคลท่ีสาม การโอนสิทธิเรียกรองนี้อาจเปนการโอนสิทธิเรียกรองของตนไปใหแก

บุคคลท่ีสามแลว สิทธิเรียกรองของคูสัญญาฝายแรกก็เปนอันระงับสิ้นไป โดยท่ีบุคคลท่ีสามผูรับโอน

สิทธิเรียกรองนั้นกลายเปนเจาหนี้ผูมีสิทธิเรียกรองเหนือคูสัญญาฝายท่ีสองแทนคูสัญญาฝายแรก 17

18 

สําหรับการโอนสิทธิเรียกรองนั้น มิไดสามารถโอนแกกันไดในทุกกรณี  ประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชยไดกําหนดขอยกเวนสําหรับการโอนสิทธิเรียกรองเอาไว เชน กรณีสิทธิท่ีสภาพแหงสิทธิ

นั้นเองไมเปดชองใหโอนแกกันได1819  สิทธิเรียกรองท่ีศาลสั่งยึดได1920 และ การโอนสิทธิเรียกรองนั้นตอง

ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนดวย 20

21 

9. การแลวเสร็จของงานตามสัญญา (Completion Date)  

ในทุกสัญญารับเหมากอสรางนั้นคูสัญญาท้ังสองฝายจะกําหนดระยะเวลาแลวเสร็จของงานไว 

ท้ังนี้อาจกําหนดเปนจําวนวัน อาทิเชน 300 วัน หรือ กําหนดเปนวันเดือนป เชน ตองทํางานใหแลว

เสร็จภายในวันท่ี 30 มิถุนายน 2562 เปนตน ท้ังนี้ ข้ึนอยูกับการตกลงกันท้ังสองฝาย ท้ังนี้ขอ

ยกตัวอยางขอสัญญาในเรื่องนี้ สําหรับการแลวเสร็จของงานนั้น คูสัญญามักจะตกลงวา จะตอง

ดําเนินงานอะไรบางจนครบถึงจะเรียกเปนการแลวเสร็จของงาน เชน ทดสอบและทดลองการทํางาน

ของงานท่ีกอสราง (Testing & Commissioning) และการทําการแกไขจนกวาสิ่งกอสรางเหลานั้นจะ

สามารถใชงานไดตามท่ีกําหนดไวในแบบกอสราง รายการประกอบแบบและตามท่ีผูผลิตกําหนด, ผูรับ

จางจะตองสองมอบคูมือ(Manuals)ใบรับประกัน(Warranty Certificate) คําแนะนําการสํารอง

อะไหล ( Spare Part List) ใบอนุญาตใหใช(License) และรหัสในการใชของผูผลิตและของเจาของ

ทรัพยสินทางปญญาใหแกผูวาจางดวย, ผูรับจางตองจัดฝกอบรมใหแกเจาหนาท่ีของผูวาจาง, ผูรับจาง

จะตองสงมอบแบบกอสรางจริง(As-Built Drawing)ใหกับผูวาจางดวย เปนตน 
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 อธึก อัศวานันท, รางสัญญาธุรกิจ(กรุงเทพฯ: วิญูชน, 2558). หนา 251. 
19

 มาตรา 303 สิทธิเรียกรองนั้นทานวาจะพึงโอนกันได เวนไวแตสภาพแหงสิทธินั้นเองจะไมเปดชองใหโอนกันได 

ความที่กลาวมานี้ยอมไมใชบังคับ หากคูกรณีไดแสดงเจตนาเปนอยางอ่ืน การแสดงเจตนาเชนวานี้ ทานหามมิใหยกข้ึน

เปนขอตอสูบุคคลภายนอกผูกระทําการโดยสุจริต 
20

 มาตรา 304  สิทธิเรียกรองเชนใด ตามกฎหมายศาลจะสั่งยึดไมได สิทธิเรียกรองเชนนั้น ทานวาจะโอนกันหาไดไม 
21

 อธึก อัศวานันท, รางสัญญาธุรกิจ, หนา 252. 
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ท้ังนี้ หากวา ผูรับจางดําเนินการครบถวนตามสัญญาแลวประกอบกับไดสงหนังสือ หรือ

อีเมลลไปใหผูวาจางเพ่ือใหผูวาจางออกหนังสือรับรองการแลวเสร็จของงานตามสัญญา(Certificate 

of Completion) ใหแกผูรับจาง และใหถือวาวันท่ีท่ีระบุในหนังสือรับรองดังกลาวนี้เปนวันท่ีแลวเสร็จ

ของงานตามสัญญา(Date of Completion)22 

นอกจากนี้อาจมีการตกลงกับคูสัญญาใหสามารถกําหนดการแลวเสร็จของงานเปนสวนๆได 

หรือท่ีเรียกวา “Sectional Completion”ได  ท้ังนี้ในสัญญา คูสัญญาอาจตกลงใหผูวาจางไดเขา

ครอบครองและใชประโยชนในทรัพยสินของโครงการได ผลของการเขาครอบครองและใชประโยชน

นั้น คือ ระยะเวลาการรับประกันผลงานของผูรับจางตองเริ่มนับตั้งแตวันท่ีมีการเขาครอบครองและใช

ประโยชน2223  

10. การขยายระยะเวลากอสราง (Extension of Time) 

แมสัญญารับเหมากอสรางจะถือกําหนดระยะเวลากอสรางเปนสําคัญ แตอยางไรเสีย 

เนื่องจากงานรับเหมากอสรางนั้นมีปจจัยแวดลอมมากมายอันเปนอุปสรรคในการกอสราง เชน ฝนตก

หนัก น้ําทวม มีลมพายุ คนงานนัดหยุดงาน หรือบางครั้งอาจจะเกิดเหตุจากการไดรับใบอนุญาต

กอสรางจากทางราชการลาชา เปนตน ท้ังนี้อาจจะเปนเหตุสุดวิสัย 2 3

24หรือไมก็ได ข้ึนอยูกับความตกลง

กันระหวางคูสัญญา โดยในสัญญาอาจกําหนดใหผูรับจางมีหนาท่ีตองแจงใหผูวาจางทราบถึงเหตุท่ีทํา

ใหผูรับจางมีสิทธิขยายสัญญาภายในกําหนด 7 วัน หรือ 14 วัน หากผูรับจางมิไดแจงภายในกําหนด 

ใหถือวาผูรับจางหมดสิทธิในการขอขยายระยะเวลาสัญญา  

11. ทรัพยสินทางปญญา 

สําหรับประเด็นเรื่องทรัพยสินทางปญญานั้นถือเปนประเด็นสําคัญเชนเดียวกันในสัญญา

กอสราง เพราะจะเกิดคําถามวา แบบแปลนการกอสรางรวมถึงทรัพยสินปญญาอ่ืนๆในงานตามสัญญา

นั้นจะเปนตกเปนของใคร เพ่ือปองกันการถกเถียงในภายหลัง แนะนําวาควรจะตองกําหนดไวใน

สัญญา ท้ังนี้คูสัญญาอาจตกลงใหแบบแปลนการกอสรางท้ังหลายรวมถึงทรัพยสินทางปญญาทุก

                                                           
22

 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ณรงค ทัศนนิพันธ, วีระศักดิ์ สมหา, แบบมาตรฐานสัญญาจางเหมากอสราง(นครราชสีมา:ดี

พรอมการพิมพ, 2556). หนา27-28.  
23

 เร่ืองเดียวกัน, ขอ 30, หนา 27-28. 

24
 มาตรา 8  คําวา “เหตุสุดวิสัย” หมายความวา เหตุใด ๆ อันจะเกิดข้ึนก็ดี จะใหผลพิบัติก็ดี เปนเหตุที่ไมอาจปองกัน

ไดแมทั้งบุคคลผูตองประสบหรือใกลจะตองประสบเหตุนั้นจะไดจัดการระมัดระวังตามสมควรอันพึงคาดหมายไดจากบุคคลใน

ฐานะและภาวะเชนนั้น 
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ประเภทของงานตามสัญญาหรือท่ีเก่ียวเนื่องกับงานตามสัญญาตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจางตั้งแต

วัน ท่ีสัญญามีผลใชบั ง คับ การตกลงในสัญญาเชนนี้ มีความสอดคลองกับมาตรา 10 แหง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 2537 ท่ีบัญญัติไว วา  

“งานท่ีผูสรางสรรคไดสรางสรรคข้ึนโดยการรับจางบุคคลอ่ืน ใหผูวาจางเปนผูมี

ลิขสิทธิ์ในงานนั้น เวนแตผูสรางสรรคและผูวาจางจะไดตกลงกันไวเปนอยางอ่ืน”  

12. คาปรับ  

ลักษณะเฉพาะของสัญญารับเหมากอสรางท่ีพบเห็นไดในทุกๆสัญญานั้น คือ เรื่องการกําหนด

คาปรับ โดยปกติมักกําหนดคาปรับอันเนื่องมาจากงานลาชาอยูท่ีวันละ 0.1 เปอรเซ็นตของมูลคา

สัญญา ปรับสูงสุดไดไมเกิน 10% ของมูลคาสัญญา นอกจากคาปรับอันเนื่องมาจากงานลาชาแลว อาจ

มีการตกลงใหผูรับจางตองรับผิดชอบในสวนของคาจางของผูควบคุมงานในชวงเวลาท่ีผูรับจางทํางาน

ยังไมแลวเสร็จตามสัญญาดวย ท้ังนี้โดยมากมักกําหนดเปนคาใชจายรายวัน หรืออาจกําหนดใหผู

วาจางสามารถเรียกรองคาจางผูควบคุมงานไดตามจริง ท้ังนี้ข้ึนอยูกับการตกลงกันของคูสัญญาท้ังสอง

ฝาย ท้ังนี้หากในระหวางท่ีผูรับจางทํางานลาชาจนผูวาจางเห็นวาผูรับจางจะไมสามารถปฏิบัติงานให

แลวเสร็จตามสัญญาได หรืออาจจะแลวเสร็จแตละลาชาออกไป คูสัญญามักมีการตกลงกันใหสิทธิผู

วาจางบอกเลิกสัญญา หรือหากผูวาจางไมบอกเลิกสัญญา มักใหสิทธิผูวาจางในการทํางานนั้นตอเอง

จนแลวเสร็จหรือไปจางผูรับจางอ่ืนเพ่ือทํางานตามสัญญาใหแลวเสร็จ ท้ังนี้ความตกลงเชนนี้จะ

คลายคลึงกับ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 59324

25 และมาตรา 59626 

 

 

 

 

 

                                                           
25

 มาตรา 593  ถาผูรับจางไมเร่ิมทําการในเวลาอันควร หรือทําการชักชาฝาฝนขอกําหนดแหงสัญญาก็ดี หรือทําการ

ชักชาโดยปราศจากความผิดของผูวาจาง จนอาจคาดหมายลวงหนาไดวาการนั้นจะไมสําเร็จภายในกําหนดเวลาที่ไดตกลงกันไวก็ดี 

ผูวาจางชอบที่จะเลิกสัญญาเสียได มิพักตองรอคอยใหถึงเวลากําหนดสงมอบของนั้นเลย 
26

 มาตรา 596  ถาผูรับจางสงมอบการที่ทําไมทันเวลาที่ไดกําหนดไวในสัญญาก็ดี หรือถาไมไดกําหนดเวลาไวในสัญญา

เมื่อลวงพนเวลาอันควรแกเหตุก็ดี ผูวาจางชอบที่จะลดสินจางลง หรือถาสาระสําคัญแหงสัญญาอยูที่เวลา ก็ชอบที่จะเลิกสัญญาได 
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13. การเลิกสัญญา 

ท้ังนี้มีท้ังการบอกเลิกสัญญาโดยผูวาจางเอง โดยผูรับจางมิไดทําอะไรผิด เปนการบอกสัญญา

ท่ีเรียกวา การเลิกสัญญาตามอําเภอใจ หรือ “by convenience”27 นอกจากนี้จะมีการบอกเลิก

สัญญาโดยผูวาจาง และ การบอกเลิกสัญญาโดยผูรับจาง27

28  

สําหรับการบอกเลิกสัญญาโดยผูวาจางนั้น คูสัญญาอาจกําหนดเหตุในการบอกเลิกสัญญา

เอาไว อาทิเชน ผูรับจางถูกฟองลมละลาย หรือ ฟนฟูกิจการ, ผูรับจางหยุดงานตามสัญญา 3 วัน

ติดตอกันโดยไมมีเหตุอันสมควร, ผูรับจางประพฤติผิดสัญญาขอหนึ่งขอใดและไดแจงใหผูรับจางแกไข

แลว แตผูรับจางไมไดดําเนินการแกไขภายในระยะเวลาท่ีกําหนดหรือไมสามารถแกไขได เปนตน ท้ังนี้

ในการบอกเลิกสัญญานั้น ควรจะตองทําเปนหนังสือสงไปถึงผูรับจางทางไปรษณียลงทะเบียนตอบรับ

ตามท่ีอยูท่ีปรากฏในสัญญา และควรเปนการบอกเลิกสัญญาลวงหนา กลาวคือ ใหมีผลเปนการเลิก

สัญญาเม่ือพนกําหนด 30 วันนับแตสงคําบอกกลาวเลิกสัญญานั้น สําหรับเรื่องผลของการเลิกสัญญา

นั้น ข้ึนอยูกับคูสัญญาตกลงกัน ท้ังนี้คูสัญญาอาจตกลงกันใหผูวาจางมีสิทธินําเอาวัสดุท่ีผูรับจางนํามา

ในสถานท่ีกอสรางไปใชในการกอสราง แตผูวาจางตองตีราคาใหแกผูรับจางตามท่ีกําหนดในบัญชี

รายละเอียดราคา โดยหักคาบํารุงรักษาตามสมควรออกดวย หรือ อาจตกลงใหผูวาจางตองรับเอาวัสดุ

ท่ีผูรับจางสั่งซ้ือเพ่ือทํางานตามสัญญาไปดวย โดยผูวาจางตองชดใชราคาใหแกผูรับจางตามท่ีผูรับจาง

ชําระราคาไปแลว อาจตกลงใหผูวาจางสามารถเรียกเอาเงินตามหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตาม

สัญญาท้ังหมดได อาจตกลงใหผูวาจางมีสิทธิในการจางผูรับจางรายอ่ืนเขาทําการกอสรางงานตาม

สัญญาจนแลวเสร็จได โดยหากผูวาจางตองเสียคาใชจายเพ่ิมไปจากสัญญาเทาไร ผูรับจางจะตองเปน

ผูรับผิดชอบตรงสวนนี้ และใหสิทธิผูวาจางเรียกรองคาเสียหายใดๆจากผูรับจางไดอันเนื่องมาจากการ

ท่ีผูวาจางตองเลิกสัญญา28

29      

สําหรับกรณีท่ีบอกเลิกสัญญาโดยผูรับจางนั้น คูสัญญาอาจตกลงกําหนดเหตุในการบอกเลิก

สัญญาโดยผูรับจางไว อาทิเชน ผูวาจางถูกฟองลมละลาย หรือ ฟนฟูกิจการ, ผูวาจางสั่งใหผูรับจาง

                                                           
27

 สําหรับการเลิกสัญญาแบบนี้นั้น จะคลายคลึงกับ มาตรา 605 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย ซึ่งบัญญัติ

ไววา “ถาการที่จางยังไมแลวเสร็จอยูตราบใด ผูวาจางอาจบอกเลิกสัญญาได เมื่อเสียคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางเพ่ือความ

เสียหายอยางใดๆอันเกิดแตการเลิกสัญญานั้น”  
28

 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ณรงค ทัศนนิพันธ, วีระศักดิ์ สมหา, แบบมาตรฐานสัญญาจางเหมากอสราง (นครราชสีมา:ดี

พรอมการพิมพ,2556).หนา 30-32. 
29

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 30-32. 
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หยุดทําการกอสรางงานตามสัญญาท้ังหมดโดยมิใชความผิดของผูรับจางและไมมีเหตุผลอันสมควรเปน

เวลาติดตอกันยาวนาน อาจจะกําหนด 60 วัน 90 วัน แลวแตจะตกลงกัน, ผูวาจางไมชําระคาจาง

ภายในกําหนดระยะเวลาท่ีไดตกลงกันไว ท้ังนี้อาจกําหนดวา ผูรับจางจะใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเม่ือ

ผูวาจางไมชําระคาจางเกินกวา 60 วันนับจากวันท่ีเงินคาจางถึงกําหนดชําระ เปนตน ในการบอกเลิก

สัญญานั้นใหทําเปนหนังสือสงใหแกผูวาจางทางไปรษณียลงทะเบียนตอบรัยตามท่ีอยูท่ีปรากฏใน

สัญญา ผลของการบอกเลิกสัญญานั้น มักกําหนดใหผูรับจางไดรับเงินคาจางคางชําระตลอดจนเงินคา

ผลงานท่ีตนเองไดทําไปตามสัญญา วัสดุอุปกรณ เครื่องจักรและเครื่องมือตางๆท่ีผูรับจางนํามาไวใน

สถานท่ีกอสราง ใหผูรับจางสามารถขนยายออกไปไดเม่ือบอกเลิกสัญญา ผูรับจางมีสิทธิเรียกหนังสือ

คํ้าประกันตางๆท่ีผูรับจางไดวางไวตามสัญญากลับคืนโดยทันที และใหผูรับจางมีสิทธิเรียกรอง

คาเสียหายใดๆท่ีเกิดข้ึนได เปนตน29

30 

14. การระงับขอพิพาทงานกอสราง  

สําหรับสัญญารับเหมากอสรางในประเทศไทย โดยปกติหากมีขอขัดแยงกันเกิดข้ึนระหวาง

คูสัญญา จะใหคูสัญญาท้ังสองฝายพยายามเจรจาประนีประนอมกันอยางฉันทมิตร โดยอาจกําหนด

ระยะเวลาไวในการเจรจากันไวดวย เชน ไมเกิน 30 วันนับแตมีเหตุขัดแยงนั้น และหากวาไมสามารถ

ตกลงกันไดแลวภายในกําหนดระยะเวลาดังกลาว จึงใหคูสัญญาท้ังสองฝายเสนอเรื่องตอศาลหรือ

อนุญาโตตุลาการ  

กรณีคูสัญญาเปนบริษัทสัญชาติไทยท้ังคู มักจะตกลงใชศาลไทยท่ีมีเขตอํานาจพิจารณา

พิพากษาคดีเปนผูพิจารณา  

กรณีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเปนบริษัทตางชาติ มักจะเสนอใหใชการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการ  

ในปจจุบันนี้ประเทศไทย นําโดยสภาวิศวกรท่ีปรึกษาแหงประเทศไทยไดพยายามจัดตั้งคณะ

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

Avoidance/Adjudication Board(DAAB)31  ใหทําหนาท่ีไกลเกลี่ยขอพิพาทในงานกอสรางตั้งแต

เริ่มตนโครงการ ท้ังนี้คาใชจายท้ังผูวาจางและผูรับจางจะเปนผูดําเนินการจายรวมกันท้ังหมด เม่ือ 

                                                           
30

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 32-33 
31

 ทั้งนี้หนาที่ของ DAAB นั้นมีระบุไวใน FIDIC ขอ 21 Disputes and Arbitration  
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DAAB มีคําวินิจฉัยแลว หากคูสัญญาไมพอใจในคําวินิจฉัยนั้น มีสิทธินําเรื่องข้ึนสูการพิจารณาของศาล 

หรือ อนุญาโตตุลาการ ท้ังนี้ข้ึนอยูกับความตกลงกันระหวางคูสัญญา  สําหรับการจัดตั้ง DAAB ใน

ประเทศไทยนั้น ยังอยูในระหวางดําเนินการ 

สวนท่ี 3 เง่ือนไขเฉพาะโครงการ (Particular Conditions): ท้ังนี้เง่ือนไขนี้จะเปนการตก

ลงของคูสัญญาเปนรายโครงการไป เพ่ือปรับเปลี่ยนใหสอดคลองกับโครงการและสามารถปฏิบัติได

ระหวางคูสัญญา เง่ือนไขเฉพาะโครงการท่ีคูสัญญามักตกลงกันใหม เชน เง่ือนไขการจายเงิน เง่ือนไข

การวางและการคืนหนังสือคํ้าประกัน คาปรับอันเนื่องมาจากงานลาชา การวางและการคืนเงิน

ลวงหนา(Advance Payment) การวางและการคืนเงินประกันผลงาน(Retention Money) เปนตน 

สวนท่ี 4 ภาคผนวก (Appendix) 

ตรงสวนนี้มักจะแนบเอกสารแนบทายสัญญาตางๆ เชน ขอบเขตความรับผิดชอบ แผนการ

ทํางาน แบบกอสราง เปนตน  

  2.1.3 ประเภทของสัญญารับเหมากอสราง 

จากท่ีไดอธิบายมาดังกลาวขางตนนั้นทําใหเขาใจลักษณะของสัญญารับเหมากอสราง

โดยสังเขปแลว ตอไปจะอธิบายถึงประเภทของสัญญารับเหมากอสรางซ่ึงการแบงประเภทสัญญา

รับเหมากอสรางมี 2 แบบ คือ แบงตามการจายเงิน และ การแบงตามประเภทของงาน และ 

ดังตอไปนี้   

ก. ประเภทของสัญญารับเหมากอสรางแบงตามการจายเงิน 

สําหรับสัญญารับเหมากอสรางท่ีแบงตามวิธีการจายเงินนั้นสามารถแบงไดเปน 5 แบบ  คือ  

1.สัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ (Lump sum Contract),  

2.สัญญารับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวย (Unit Price Contract),   

3.สัญญารับเหมากอสรางแบบคาจางตนทุนบวกคาใชจาย (Cost Plus) ,  

4.สัญญารับเหมากอสรางแบบคิดคาใชจายท้ังหมดบวกดวยเงินเพ่ิมพิเศษ         

(Cost – Plus with Guaranteed Maximum and Incentive) และ  

5.สัญญารับเหมากอสรางแบบมีรางวัลตอบแทนและเสียคาปรับ (Bonus/Penalty, 

Time and Completion)   
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ท้ังนี้จะอธิบายรายละเอียดลักษณะของสัญญาท้ัง 5 แบบ โดยเรียงตามลําดับขางตน 

ดังตอไปนี้  

1. สัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ (Lump sum Contract) 

สัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ หรือท่ีเรียกวา Lump Sum Contract จะ

เปนสัญญาท่ีเหมารวมคาสินจาง คาวัสดุอุปกรณ คาแรงงาน คาบริหารจัดการโครงการ กําไร ภาษี 

และคาใชจายอยางอ่ืนครบถวนแลว เปนราคางานท่ีรวมทุกอยางแลว ไมสามารถเพ่ิมหรือลดคาจางได 

แมวาจะมีเหตุการณใดอันทําใหคาจางเปลี่ยนแปลงไปก็ตาม เวนแตขอบเขตของงานตามสัญญานั้นจะ

เปลี่ยนแปลงไป คาจางเหมาก็จะเปลี่ยนแปลงไปดวย  ท้ังนี้การเปลี่ยนแปลงคาจางเหมานั้นจะเปนไป

ตามท่ีตกลงกันไวในสัญญา โดยสวนใหญนั้นมักจะใหคิดในอัตราตามท่ีถูกระบุไวในบัญชีแสดง

รายละเอียดของราคา (Bill of Quantity)32 สัญญาประเภทนี้จะนิยมใชกันมาก เพราะในมุมของผู

รับจาง ผูรับจางก็สามารถท่ีจะควบคุมเงินคาจางของตนเองในการทํางานใหสําเร็จลุลวงไดตรงตาม

ขอบขายงานท่ีไดตกลงไวกับผูวาจาง สวนในมุมผูวาจางก็มองวา สัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวม

ตามแบบนั้นชวยทําใหผูวาจางสบายใจวา จายเงินไปจํานวนนี้แลว ผูรับจางจะทํางานใหตนเองไดแลว

เสร็จตามสัญญา ผูรับจางจะไมมีสิทธิมาขอเพ่ิมเงินคาจางแตอยางใด เวนแตจะมีการตกลงกันไวใน

สัญญาเปนอยางอ่ืนซ่ึงหากขอสัญญาไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนก็

สามารถจะบังคับกันไดระหวางคูสัญญา  

สําหรับสัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ เปนท่ีนิยมแพรหลายมาก แตพบวายัง

เกิดปญหาในเรื่องสัญญาอยูมาก เนื่องจากสัญญาประเภทนี้จะมีรายละเอียดภายในสัญญา

คอนขางมาก กวาจะเจรจาตกลงกันตามสัญญาไดก็เปนเรื่องยาก หรือบางทีผูวาจางรางสัญญามาใหผู

รับจางตรวจทาน ผูรับจางก็ไมสามารถยอมรับขอสัญญาท้ังหมดของผูวาจางได โดยผูรับจางก็มักจะ

อางวาสัญญาไมเปนธรรม ทําใหจําเปนอยางยิ่งท่ีจะตองมีการจัดทํามาตรฐานสัญญารับเหมากอสราง

แบบเหมารวมตามแบบข้ึนมา เพ่ือใหเกิดความเปนธรรมท้ังฝายผูวาจางและผูรับจาง ถูกตองตาม

                                                           
32

บัญชีแสดงรายละเอียดของราคา(Bill of Quantity หรือ BOQ) คือ บัญชีที่แสดงถึงปริมาณวัสดุและแรงงานที่จะใชใน

การกอสราง โดยระบุจํานวนวัสดุแตละชนิดพรอมระบุราคาคาวัสดุลงไปดวย นอกจากนี้ยังระบุคาแรงงานไวดวย BOQ มีประโยชน

ในกรณีที่มีการแกไขเปลี่ยนแปลงขอบเขตของงานจางเหมา เมื่อมีงานเพ่ิม หรือ ลด โดยสวนใหญแลวในสัญญาจะระบุใหยึดราคา

ตาม BOQ เปนหลัก แตอยางไรก็ตามจํานวนวัสดุที่ระบุไวใน BOQ นั้น เปนเพียงการประมาณการเทานั้น หากวาทายที่สุดกอสราง

ไปแลว ใชวัสดุไมครบถวนตาม BOQ ผูวาจางก็ไมมีสิทธิมาลดงานโดยถือวาเปนงานลด ไมได  
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กฎหมาย และเปนท่ียอมรับของผูประกอบวิชาชีพ ซ่ึงในตางประเทศมีการพยายามรางแบบสัญญา

มาตรฐานออกมาเพ่ือใหบังคับโดยท่ัวไปซ่ึงมีมานานแลวและเปนท่ีเปนนิยมมาก คือ FIDIC33 ใช

แพรหลายท่ัวโลก ไดรับการยอมรับวายุติธรรมสําหรับคูสัญญาท้ังสองฝาย นอกจากนี้ในประเทศ

อังกฤษก็มีการจัดทําสัญญากอสรางท่ีเปนมาตรฐานไวเชนเดียวกันซ่ึงเรียกวา JCT34 ท้ัง FIDIC และ 

JCT นั้นไดมีการปรับปรุงแกไขใหมีความเหมาะสมกับธุรกิจรับเหมากอสรางในปจจุบันและเพ่ือความ

เปนธรรมแกคูสัญญามากข้ึน รางสัญญาจางเหมากอสรางนี้ ไดทําใหมีความเปนสากล มีขอกําหนดท่ี

เปนธรรมท้ังฝายผูรับจางและผูวาจาง ใหสอดคลองกับประเพณีทางการคาของการกอสราง ทําใหอาน

เขาใจงาย นําไปบริหารจัดการสะดวก มีขอกําหนดและเง่ือนท่ีลดความเสี่ยงตอการขัดแยงกันของ

คูสัญญา มีวิธีระงับขอขัดแยงหรือความแตกตางของคูสัญญาโดยไมตองหยุดการกอสรางและเลิก

สัญญากอน ซ่ึงเทากับเหลือใหเฉพาะในกรณีจําเปนเทานั้นท่ีตองนําคดีข้ึนสูศาล 3 4

35 สําหรับประเทศไทย

ก็ไมนอยหนามีการจัดทําแบบสัญญาเก่ียวกับการกอสรางไวเพ่ือเปนมาตรฐานดวย เชน วิศวกรรม

สถานแหงประเทศไทยในพระบรมราชูปถัมภ สมาคมสถาปนิกสยามในพระบรมราชูปถัมภ เปนตน แต

ท้ังนี้และท้ังนั้น ตองยอมรับวา แบบมาตรฐานสัญญารับเหมากอสรางของไทยนั้นยังไมเปนท่ีแพรหลาย

ในหมูธุรกิจกอสรางเทาท่ีควรซ่ึงมักจะเลือกใชสัญญามาตรฐานของ FIDIC มากกวา ท้ังนี้จะไดกลาวใน

รายละเอียดตอไป  

สัญญารับเหมากอสรางประเภทนี้นั้น ผูวาจางตองการจะใหความเสี่ยงท้ังหมดตกอยูกับผูรับ

จางรวมท้ังการประสานงานภายในระหวางหนวยงานตางๆระหวางการกอสราง เชน งานโยธา งาน

เครื่องกล งานไฟฟา งาน Control & Instrumentation เปนตนซ่ึงเปนเรื่องท่ียุงยากมาก ดังนั้นเวลา

การทํางานตามสัญญาจึงตองใชระยะเวลามากและราคาการจางงานจึงสูงเพ่ือท่ีจะชดเชยกับงานท่ีมี

ความเสี่ยงท่ียังมองไมเห็นในตอนคิดราคางานและงานท่ีอาจเกิดข้ึนแบบไมไดคาดคิดมากอน ราคางาน

ในการจางงานในสัญญาเปนราคาจางเหมา (Lump Sum Price) ดังนั้นในการดําเนินงานจริง ถา

ขอบเขตของงานและเง่ือนไขของผูวาจางไมเปลี่ยนแปลงจากสัญญาราคาจางเหมาตามสัญญานี้ยังคง
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 ชื่อเต็มเปนภาษาฝร่ังเศสวา Federation Internationale Des Ingenieurs-Conseils และมีชื่อเต็มภาษาอังกฤษวา 

International Federation of Consulting Engineers 
34

 Joint Contract Tribunal  
35

 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ณรงค ทัศนนิพันธ และ วีระศักดิ์ สมหา, แบบมาตรฐานสัญญาจางเหมากอสราง( กรุงเทพฯ : 

ดีพรอมการพิมพ, 2557). หนา 53.  
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เทาเดิมไมเปลี่ยนแปลง ถึงแมวาผูรับจางจะมีตนทุนในการทํางานตามสัญญานี้ท่ีสูงกวาคาดการณไว

หรือมีตนทุนท่ีต่ํากวาท่ีคาดการณไวก็ตาม35

36 

สําหรับสัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ มีสัญญาท่ีนาสนใจประเภทหนึ่งซ่ึงใช

กันแพรหลายในโครงการกอสรางขนาดใหญท่ีใชเทคโนโลยีสูงท่ีผูวาจางเองก็ไมมีความเชี่ยวชาญ คือ 

สัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ ประเภท Turnkey  หรือในภาษาไทยเรียกวา สัญญา

รับเหมากอสรางแบบเบ็ดเสร็จ การจางเหมากอสรางแบบนี้ผูวาจางกําหนดเพียงวาตองการกอสราง

อาคารแบบไหน ใหรายละเอียดผูรับจางใหมากท่ีสุดเทาท่ีจะมากไดแลวก็ตกลงราคากัน จากนั้นผู

รับจางจะเปนผูจัดทําแบบกอสราง รายการประกอบแบบ หาวัสดุและแรงงาน ทําการกอสรางจนแลว

เสร็จโดยผูวาจางไมตองดําเนินการใดๆเก่ียวกับเรื่องเหลานี้ เม่ืออาคารแลวเสร็จ ผูรับจางก็มอบอาคาร

(กุญแจ)ใหผูวาจาง เทากับวาผูวาจางเพียงแคบิดกุญแจ(ซ่ึงตองชําระคาจางใหครบถวนดวย) ทุกอยางก็

เรียบรอย ซ่ึงจะอธิบายรายละเอียดของสัญญารับเหมากอสรางแบบTurnkey ในขอ ข.สัญญารับเหมา

กอสรางแบงตามประเภทของงาน  

สัญญาประเภทนี้ผูรับจางเปนผูรับผิดชอบความถูกตองและประสิทธิภาพของการทํางานของ

ระบบเนื่องจากการออกแบบอยูในความรับผิดชอบของผูรับจาง ท้ังนี้มีคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจใน

เรื่องสัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ       (Lump Sum Contract)  

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1637/2523 เม่ือสัญญาท่ีจําเลยจางโจทกกอสรางรั้วรอบบริเวณเปน

สัญญาจางเหมา มิใชคิดเปนหนวยดังนั้น แมความยาวของรั้วจะนอยกวาในสัญญาโจทกก็ไดกอสราง

ตามสัญญาเรียบรอยแลวจําเลยจึงไมมีสิทธิท่ีจะหักเงินคาจางตามท่ีตกลงไวในสัญญา  

จากคําพิพากษาฎีกาดังกลาวทําใหเห็นลักษณะสัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตาม

แบบไดเปนอยางดี กลาวคือ เม่ือเปนสัญญาแบบเหมารวมตามแบบแลวเม่ือกอสรางตามแบบทุกอยาง

แลว แตขนาดความยาวของรั้วเม่ือทําออกมาจริงๆแลวสั้นกวาท่ีระบุไวในสัญญา ศาลฎีกาตัดสินวา  

ผูวาจางก็ไมมีสิทธิท่ีจะลดเงินคาจางท่ีผูรับจางมีสิทธิไดรับลงได เนื่องจากสัญญาปริมาณงานท่ีระบุไว

ในสัญญานั้นเปนแตเพียงการกะประมาณคราวๆเทานั้น แตเม่ือทําการกอสรางจริงๆแลวอาจจะนอย

หรือมากกวาท่ีระบุไวก็ได ก็ไมทําใหกลายเปนงานลดหรืองานเพ่ิมได  
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  ชํานาญ พิเชษฐพันธ, สงคราม ทองนพคุณ, กัมพล กิตติพงษพัฒนา, การบริหารสัญญาจางกอสราง(นนทบุรี:โรง

พิมพเฟรส ออฟเซท(1993) จํากัด, 2559). หนา 86. 
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นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจในเรื่องสัญญารับเหมากอสรางแบบ Lump Sum 

Contract คือ คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.148/2554 มีขอเท็จจริงวา อบต.แหงหนึ่งตกลงจาง

ผูรับจางแบบจางแบบใหทําการกอสรางระบบประปาของหมูบาน คาจาง 878,000 บาท โดยถือราคา

เหมารวมเปนเกณฑ โดยไดมีการกําหนดคาขุดเจาะบอบาดาล ขนาดเสนผาศูนยกลาง 6 นิ้ว ใหได

ปริมาณน้ําไมนอยกวา 5 ลบ.ม./ ชั่วโมง  หรือ ความลึกไมนอยกวา 150 เมตร จํานวน 1 บอ ตอมา

ผูรับจางไดขุดเจาะบอบาดาลไดความลึก 56 เมตร และไดปริมาณน้ํา 5 ลบ.ม./ชั่วโมง อบต.ไดทํา

บันทึกขอตกลงแกไขสัญญาโดยมีรายละเอียดวา ผูวาจางและผูรับจางไดตกลงเปลี่ยนแปลงการขุด

เจาะบอบาดาลจากความลึก 150 เมตร เปนความลึก 56 เมตร และตัดวงเงินคาขุดเจาะออกจํานวน 

168,542 บาท แตทางฝายผูรับจางและอบต.ยังมิไดลงนามในขอตกลงดังกลาว จากนั้นผูรับจางไดสง

มอบงานดังกลาวใหอบต.ผูวาจาง โดยสงมอบงานเม่ือวันท่ี 27 ตุลาคม 2548 และคณะกรรมการตรวจ

การจางไดตรวจรับงานเม่ือวันท่ี 11 พฤศจิกายน 2548 แต อบต. ไดมีหนังสือหารือการจายคาจางโดย

การปรับลดปริมาณงานตอนายอําเภอ ซ่ึงนายอําเภอไดหารือตอไปท่ีจังหวัด  จังหวัดไดมีหนังสือแจง

ตอบกลับมาใหหักเงินคาจาง โดยใหหักคางานท่ีลดลงกับคาปรับท่ีผูรับจางทํางานลาชาออกดวย ผูรับ

จางเห็นวา อบต ไมมีสิทธิปรับลดคาจาง จึงไดยื่นฟองตอศาลปกครอง ตอสูกันจนคดีข้ึนสูศาลปกครอง

สูงสุด ศาลปกครองสูงสุดไดพิพากษาวา  “สัญญาจางรายนี้ถือความสําเร็จของงานขุดเจาะบอบาดาล

ใหไดปริมาณน้ํา 5 ลบ.ม./ชั่วโมง เปนผลสําเร็จของงาน สวนความลึกเปนเพียงประมาณการไวเทานั้น 

หากผูรับจางไดทําการขุดเจาะบอบาดาลไดน้ําตามปริมาณดังกลาว ถือวา ผูรับจางไดทํางานแลวเสร็จ

ตามสัญญาแลว ผูวาจางมีหนาท่ีตองจายเงินคาจางใหแกผูรับจางตามจํานวนท่ีไดตกลงกันไว การ

กําหนดรายละเอียดไวในประมาณการคากอสรางโดยคํานวณราคาคาวัสดุตอหนวย เปนเพียงรายการ

ประมาณราคากลางเพ่ือประกอบการพิจารณาราคาจางเทานั้น หาไดมีความหมายเปนการแยกจาง

ตามระยะความลึกตามการขุดเจาะแตประการใดไม” จากคําพิพากษาฎีกานี้ทําใหเราเห็นลักษณะท่ี

เดนชัดของสัญญากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ(Lump Sum) ไดเปนอยางดี สัญญาประเภทนี้มุง

ความสําเร็จของงานเปนสําคัญ เม่ืองานท่ีจางบรรลุตามวัตถุประสงคแลว ผูวาจางก็จะตองชําระราคา

ใหกับผูรับจางตามท่ีไดตกลงกันไว แมผูรับจางจะทํางานแลวเสร็จโดยมีเปนการทํางานท่ีนอยกวาท่ี

คาดคะเนไวในสัญญาก็ตาม36

37  
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 เอกพงศ สุรพันธพิชิต, ลักษณะพิเศษของสัญญาจางแบบกอสราง[ออนไลน], 25 พฤษภาคม 2562. แหลงที่มา 
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ท้ังนี้โดยปกติสัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบนั้น มักจะเขียนสัญญาในลักษณะ

ท่ีเงินคาจางนั้นไดรวมทุกสิ่งทุกอยางไวหมดแลว อาทิ รวมคาสิ่งของสัมภาระ คาแรงงาน คาเครื่องมือ

เครื่องจักร คาภาษีอากรตางๆ คาธรรมเนียม กําไร คาขนสง   ตลอดจนคาใชจายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวของกับ

การเตรียมการและการดําเนินงานท้ังหมดของโครงการแลว นอกจากนี้มักจะมีกําหนดไวในสัญญาใน

ทํานองท่ีวา ผูรับจางตกลงท่ีจะไมเรียกเก็บคาจางจากผูวาจางเกินกวาราคาคาจางท่ีตกลงกันไวใน

สัญญา และมักกําหนดวาผูรับจางตกลงท่ีจะไมปรับคาวัสดุ คาอุปกรณ เครื่องจักร คาเครื่องใชตางๆ 

คาแรงงาน ในการกอสรางในโครงการ จนกระท่ังโครงการแลวเสร็จสมบูรณ   

ราคาจางเหมาตามสัญญานี้จะเปนไปตามเง่ือนไขขอบเขตงาน แบบกอสรางแนบสัญญา และ

ขอกําหนดทางเทคนิค หรือพูดงายๆวา ราคาจางเหมาตามสัญญาจะเทากับเง่ือนไขในสัญญา ขอบเขต

งาน แบบกอสรางแนบสัญญา และขอกําหนดทางเทคนิค ถาเง่ือนไขในสัญญา ขอบเขตงานแบบ

กอสรางแนบสัญญา และขอกําหนดทางเทคนิคของสัญญานี้ไมเปลี่ยนแปลง ผูวาจางตองจายเงินและ

ผูรับจางจะรับเงินครบถวนตามจํานวนราคาจางเหมาในสัญญาทุกประการ โดยท่ีผูรับจางตอง

รับผิดชอบตามบัญชีแสดงรายละเอียดของราคา(BOQ)ในการคิดราคางานท่ีผิดพลาดตกหลนไป 

สัญญาประเภทนี้ผูวาจางเปนผูรับผิดชอบความถูกตองและประสิทธิภาพของการทํางานของระบบ 

เนื่องจากการออกแบบอยูในความรับผิดชอบของผูวาจาง  

ปริมาณงาน ในตารางบัญชีแสดงรายละเอียดของราคา(BOQ)ในสัญญานี้เปนปริมาณท่ีผู

รับจางทําการประมาณจากแบบแนบสัญญาท่ีคิดวาจะเกิดข้ึนจริงโดยไดรับความเห็นชอบจากผูวาจาง 

(ซ่ึงเม่ืองานแลวเสร็จ ปริมาณงานจริงอาจจะมากกวาหรือนอยกวาปริมาณท่ีกําหนดในบัญชีแสดง

รายละเอียดของราคา(BOQ)ก็ได) เม่ือผูรับจางทํางานเสร็จสิ้นตามสัญญาโดยท่ีผูวาจางไมมีคําสั่งให

เปลี่ยนแปลงแบบและขอบเขตงานใดๆจากสัญญา ผูวาจางจะจายเงินเต็มจํานวนเงินจางเหมาท่ีระบุใน

สัญญา 

2. สัญญารับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวย (Unit Price Contract) 

สัญญารับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวย หรือท่ีเรียกวา Unit Price Contract นั้นเปน

สัญญารับเหมากอสรางอีกประเภทหนึ่งซ่ึงเปนท่ีรูจักกันดี สัญญาประเภทนี้ผูวาจางจะใชเม่ืองานท่ีจะ

กอสรางยังไมมีแบบท่ีชัดเจนแนนอน หรือเปนงานเรงดวน ไมมีแบบใหทําการประกวดราคาการจาง

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

http://legal.drr.go.th/sites/legal.drr.go.th/files/16_2.pdf
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แบบจางเหมา  แตจะตองเริ่มทํางานแลว เพ่ือใหงานดําเนินไปตามแผนงานจึงตองเรงจัดหาผูรับจาง

เขาทํางาน เพ่ือใหผูรับจางมาทํางานตามเวลาท่ีกําหนด ผูวาจางจึงตองกําหนดรายการปริมาณงาน 

Bill of Quantity(BOQ)38 พรอมท้ังขอบเขตงานและขอกําหนดทางเทคนิคใหผูมีสิทธิเสนอราคาเปน

ขอมูลในการเสนอราคางาน38

39  

สัญญารับเหมากอสรางประเภทนี้ไมไดยึดถือราคารวมเปนเกณฑ หากแตยึดถือราคาตอหนวย

เปนเกณฑ ราคารวมนั้นเปนแตเพียงเพ่ือใหเกิดมูลคาสัญญาเพ่ือใหนําไปใชอางอิงในการทํา

หลักประกันสัญญา บทปรับ และอ่ืนๆท่ีเก่ียวของกับสัญญาเทานั้น 3 9

40 หมายความวา ราคาคาจางตอ

หนวยตามสัญญานั้นจะเปนไปตาม เง่ือนไข ขอบเขตงาน ปริมาณงานใน BOQ ท่ีผูวาจางกําหนดข้ึน

และขอกําหนดทางเทคนิคในสัญญา ถาเง่ือนไขในสัญญา ขอบเขตงาน ปริมาณงานใน BOQ และ

ขอกําหนดทางเทคนิคของสัญญาไมเปลี่ยนแปลง ผูวาจางจะจายเงินและผูรับจางจะรับเงินครบถวน

ตามจํานวนราคาในสัญญาทุกประการ โดยท่ีผูวาจางตองรับผิดชอบปริมาณงานใน BOQ ในสัญญา 

ดังนั้น สัญญารับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวยนี้ ราคางานรวมเม่ือปดสัญญา อาจจะมากกวา หรือ

นอยกวาราคารวมท่ีระบุในสัญญาก็ไดข้ึนอยูกับปริมาณงานท่ีผูวาจางใหทําจริง40

41 

สัญญารับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวยนี้ไมเปนท่ีนิยมมากนัก  เนื่องจากราคาคาจางไม

แนนอน ปรับเปลี่ยนไปตามคาวัสดุอุปกรณท่ีใชจริง ทําใหผูวาจางมีความกังวลวาราคาคาจางสุทธิเม่ือ

เสร็จสิ้นตามสัญญาแลวจะเปนเทาไร ไมสามารถกําหนดราคาจางกอสรางไดตายตัวแนนอน ตองรอ

จนกวางานจะแลวเสร็จจึงจะรูวาคาจางท้ังหมดเทาไร ยากตอการจะไปขอกูกับทางธนาคารเพ่ือชวย

สนับสนุนทางดานการเงินในโครงการดวย ในสวนมุมของผูรับจางเองก็อาจปลอยปละละเลยไมควบคุม

การใชวัสดุกอสรางของตนเองเพ่ือใหเกิดความคุมคากับโครงการมากท่ีสุด เพราะผูรับจางไม

จําเปนตองสนใจวาจะใชวัสดุกอสรางไปเทาไร เพราะอยางไรเสียผูวาจางก็จะตองชําระคาจางท้ังสิ้น
                                                           

38
 หนาที่ของบัญชีแสดงรายละเอียดของราคา(BOQ)และราคาตอหนวยในตารางราคางานในสัญญาทําหนาที่ 2 หนาที่

หลัก คือ 

1. บัญชีแสดงรายละเอียดของราคา(BOQ)และราคาตอหนวย (Unit Price) ทําหนาที่สําหรับเปนพ้ืนฐานในการจาย

เงินงวดงานสําหรับเงื่อนไขการจายเงินของสัญญาเปนแบบ Progress of work ตามผลงานเปนรายเดือน 

2. ราคาตอหนวย (Unit Price) ที่ระบุในบัญชีแสดงรายละเอียดของราคา(BOQ)ในสัญญานี้จะใชเปนพ้ืนฐานราคา

ตอหนวยในการคิดราคางานเพ่ิม งานลด (ชํานาญ พิเชษฐพันธ, สงคราม ทองนพคุณ, กัมพล กิตติพงษพัฒนา, 2559: 94) 
39

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 94-96. 
40

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 96. 
41

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 96-98. 
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ตามท่ีผูรับจางใชไป ดังนั้น หากเปนสัญญาเชนนี้ผูวาจางจะตองทําหนาท่ีตรวจตราโดยละเอียดในการ

ใชวัสดุอุปกรณตางๆเพ่ือไมใหคากอสรางนั้นสูงเกินกวาท่ีควรจะเปน  

โดยสรุป ราคางานจางกอสรางตามสัญญาประเภทนี้จะยึดถือตามบัญชีแสดงรายละเอียดของ

ราคา(BOQ) ท่ีผูวาจางระบุในสัญญาคูณดวยราคาตอหนวยในสัญญา รวมท้ังขอกําหนดทางเทคนิคท่ี

ระบุในสัญญาเปนหลัก41

42   

3. สัญญารับเหมากอสรางแบบคาจางตนทุนบวกคาใชจาย (Cost Plus)  

สัญญารับเหมากอสรางประเภทนี้มีลักษณะเดนท่ีสําคัญ คือ ผูวาจางและผูรับจางตางตกลง

กันชําระคาจางโดยผูรับจางจะแจงราคาเงินตนทุนท่ีแทจริงของผูรับจางท่ีใชในการกอสราง และบวก

ดวยคาใชจายตางๆ คาดําเนินการคาบริหารจัดการโครงการ กําไรและภาษี เขาไปกับตนทุนของผู

รับจาง ท้ังนี้จํานวนเงินท่ีจะบวกเขาไปนั้นมักจะกําหนดเปนเปอรเซ็นต เชน 5% 10% ของจํานวนเงิน

ตนทุนของผูรับจาง สําหรับคาดําเนินการและคาใชจายท่ีบวกกับตนทุนนี้ อาจตกลงกันเปนการเหมา 

หรือ ตกลงกันเปนราคาตอหนวยก็ได4243  

สัญญาประเภทนี้มิไดใชแพรหลายมากนัก เนื่องจากในการชําระตนทุนใหแกผูรับจางนั้นมีขอ

ยุงยาก กลาวคือ เม่ือสัญญารับเหมากอสรางประเภทนี้ ผูวาจางจะจายคาจางตามตนทุนท่ีแทจริงของ

ผูรับจางแลวบวกดวยคาใชจายลงไป นั่นแปลวา ผูรับจางจะตองมีการแสดงหลักฐานเอกสารวาตนทุน

ท่ีแทจริงของผูรับจางนั้นเปนเทาไร ผูวาจางเองก็จะตองมาตรวจดูเอกสารหลักฐานเหลานี้ดวย แมวาผู

รับจางจะมีเอกสารหลักฐานมาแสดงวาผูรับจางมีตนทุนเทาไรจริงๆ 4 3

44 แตก็อาจเกิดปญหาในทาง

ปฏิบัติได กลาวคือ ผูรับจางอาจไมพยายามตอรองตนทุนใหไดราคาท่ีเหมาะสมท่ีสุดเพราะถึงอยางไร

เสียผูวาจางก็จะตองจายเงินตนทุนตรงสวนนี้ใหผูรับจางอยูดี เปนผลใหผูรับจางตองชําระราคาตนทุน

ใหแกผูรับจางในจํานวนเงินท่ีสูงเกินท่ีควรจะเปน ดวยเหตุนี้สัญญารับเหมากอสรางประเภทนี้จึงไม

นิยมมากนัก ผูวาจางมักจะจัดซ้ือวัสดุอุปกรณเหลานั้นเอง ตอรองราคาเอง และชําระคาวัสดุอุปกรณ

                                                           
42

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 98-99.  

43
 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ณัฐนนท รัตนไชย, กัมพล กิตติพงษพัฒนา, การบริหารขอเรียกรองและขอพิพาทในโครงการ

กอสราง(นนทบุรี: โรงพิมพเฟรส ออฟเซท(1993) จํากัด, 2560). หนา 231. 

44
 เร่ืองเดียวกัน, หนา 231 
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ตางๆเองแลวจึงวาจางใหผูรับจางนั้นมาดําเนินการติดตั้งให โดยตกลงเฉพาะสวนคาดําเนินการา กําไร 

ภาษี และคาใชจายเทานั้น44

45 

4. สัญญารับเหมากอสรางแบบคิดคาใชจายท้ังหมดบวกดวยเงินเพ่ิมพิเศษ (Cost – Plus 

with Guaranteed Maximum and Incentive) 

สัญญาประเภทนี้นั้น ผูวาจางและผูรับจางจะตกลงกันทําสัญญาดวยราคาสัญญางานท่ีรวมคา

กอสราง ภาษี คาใชจายอ่ืนๆ ท้ังหมดแลว จากนั้นผูวาจางหรือผูรับจางอาจเสนอวา หากวาผูรับจาง

สามารถทํางานเสร็จทันตามกําหนดเวลาและประหยัดคาใชจายในโครงการไดโดยวิธีการท่ีไมทําใหผูวา

จางเสียประโยชนเปนจํานวนเงิน…….บาท หรือ ประหยัดลงไปคิดเปนเปอรเซ็นตได…..เปอรเซ็นต ซ่ึง

แลวแตจะตกลงกัน แลวผูรับจางมีสิทธิไดเงินเพ่ิมพิเศษจากผูวาจางดวย หรืออาจนําเงินท่ีประหยัดลง

ไดนั้นมาหารเฉลี่ยกัน สัญญาประเภทนี้ผูวาจางตองระมัดระวังใหมาก เพราะคาใชจายในโครงการอาจ

บานปลายได  อีกท้ังผูรับจางอาจพยายามลดตนทุนโดยการใชวัสดุอุปกรณท่ีไมเหมาะสมในการทํางาน

เพ่ือใหตนเองมีสิทธิไดรับเงินเพ่ิมเหลานั้นอาจมีผลทําใหงานไมไดคุณภาพเทาท่ีควร  

5.สัญญารับเหมากอสรางแบบมีรางวัลตอบแทนและเสียคาปรับ (Bonus/Penalty,Time 

and Completion)  

สัญญาประเภทนี้จะคลายกับสัญญารับเหมากอสรางแบบคิดคาใชจายท้ังหมดบวกดวยเงิน

เพ่ิมพิเศษ (Cost – Plus with Guaranteed Maximum and Incentive) ซ่ึงไดอธิบายไปแลวนั้น 

กลาวคือ ผูวาจางและผูรับจางจะกําหนดเงินคาจางและกําหนดเวลาแลวเสร็จของงานไวเรียบรอยแลว 

แตมีเง่ือนไขพิเศษวา ถาผูรับจางสามารถทํางานไดแลวเสร็จกอนเวลาท่ีกําหนดไวในสัญญา ผูวาจางจะ

มีเงิน Bonus หรือ ผลตอบแทนพิเศษเพ่ิมใหกับผูรับจาง หรือ หากวาผูรับจางทํางานลาชากวากําหนด

ระยะเวลาแลวเสร็จของสัญญา ผูวาจางจะคิดคาปรับเปนอัตรารอยละ…..ของมูลคาสัญญางาน ซ่ึงจะ

แลวแตตกลงกันระหวางคูสัญญา สัญญาประเภทนี้มักใชกับงานกอสรางจําพวกหางสรรพสินคา 

โรงแรม เปนตน  เพราะหากวาผูวาจางสามารถเปดใชหางสรรพสินคา หรือ โรงแรมไดเร็วข้ึนนั้น

แปลวา เจาของโครงการจะไดรับเงินจากการประกอบกิจการคาไดเร็วข้ึนไปดวย สัญญาประเภทนี้เปน

ประโยชนในแงท่ีวาผูรับจางก็จะตั้งใจทํางานใหแลวเสร็จเร็วกวากําหนดเวลาแลวเสร็จในสัญญา แตก็มี

                                                           
45

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 232  
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ขอเสีย คือ ผูรับจางอาจรีบทํางานจนเกินไปมีผลใหคุณภาพของงานไมสอดคลองกับความตองการของ

ผูวาจาง  

ข. ประเภทของสัญญารับเหมากอสรางแบงตามประเภทของงาน 

จากท่ีไดอธิบายไปแลวสําหรับการแบงสัญญารับเหมากอสรางตามลักษณะการจายเงิน ใน

ลําดับตอไป จะเปนการแบงสัญญารับเหมากอสรางตามประเภทของงาน ซ่ึงมีรายละเอียด ดังนี้ 

1. สัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ (Lump Sum Contract) 

2. สัญญารับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวย (Unit Price Contract) 

3. สัญญาจางเหมาแบบเบ็ดเสร็จ (Turnkey Contract) 

4. สัญญารับเหมากอสรางแบบ EPC Contract  

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

Lease)   

6. สัญญาสัมปทาน 

ท้ังนี้ ขออธิบายตามลําดับ ดังนี้  

1. สัญญากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ(Lump Sum Contract)  

สัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ(Lump Sum Contract) นั้น เปนสัญญาท่ี

เหมารวมทุกสิ่งทุกอยางไวแลว กลาวคือ ราคาคาจางไดรวมคาวัสดุอุปกรณ คาแรงงาน คาบริหาร

จัดการโครงการ กําไร ภาษีและคาใชจายอ่ืนๆครบถวนแลว ท้ังนี้ไดอธิบายถึงรายละเอียดไปแลว

ขางตนในหัวขอ ก. ประเภทของสัญญารับเหมากอสรางแบงตามการจายเงิน 

2. สัญญารับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวย(Unit Price Contract)  

สัญญารับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวย(Unit Price Contract) นั้น เปนกรณีท่ีผูวาจาง

กับผูรับจางตกลงราคากันตามหนวยของปริมาณงานท่ีผูรับจางทําไดจริง มิไดตกลงกันตามราคาเหมา

อยางสัญญากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ(Lump Sum Contract) ผูรับจางทํางานไดปริมาณงาน

เทาไรก็คิดคาจางกันตามปริมาณงานนั้น สําหรับสัญญาประเภทนี้ บัญชีรายละเอียดของราคา(BOQ) 

จึงมีความสําคัญมากในการคิดราคาคาจาง หากผูรับจางใชวัสดุมากกวาปริมาณท่ีระบุในบัญชี

รายละเอียดของราคา(BOQ) ผูวาจางก็จะตองชําระคาจางตามปริมาณท่ีใชจริงท่ีสูงกวาปริมาณท่ีระบุ

ในบัญชีรายละเอียดของราคา(BOQ) ในทางกลับกัน หากผูรับจางใชวัสดุนอยกวาปริมาณท่ีกําหนดไว
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ในบัญชีรายละเอียดของราคา ผูรับจางก็มีสิทธิไดคาจางตามปริมาณท่ีใชจริงท่ีนอยกวาบัญชี

รายละเอียดของราคา(BOQ)เทานั้น45

46  

โดยสรุป สัญญารับเหมากอสรางท่ีราคาคาจางงานนั้นจะยึดตามบัญชีแสดงรายละเอียดราคา

(BOQ) ท่ีผูวาจางระบุไวในสัญญาคูณดวยราคาตอหนวยในสัญญา รวมท้ังขอกําหนดทางเทคนิคท่ีระบุ

ในสัญญาเปนหลัก 4 6

47 ท้ังนี้ไดอธิบายถึงรายละเอียดไปแลวขางตนในหัวขอ ก. ประเภทของสัญญา

รับเหมากอสรางแบงตามการจายเงิน   

3. สัญญาจางเหมาแบบเบ็ดเสร็จ (Turnkey Contract)  

ในวงการกอสรางจะทราบกันดีวาสัญญารับเหมากอสรางประเภทนี้เปนสัญญาท่ีผูรับจางหรือ

ผูรับเหมานั้นเปนท้ังผูออกแบบ จัดซ้ือจัดจาง ดําเนินการกอสรางเองท้ังหมดพรอมท้ังมีบัญชีแสดง

รายละเอียดของราคาคากอสราง (Bill of Quantity หรือ BOQ) แสดงรายละเอียดของปริมาณวัสดุ

และราคาโดยละเอียด โดยผูวาจางเปนผูชําระคากอสรางเทานั้น สําหรับสัญญาประเภทนี้เหมาะ

สําหรับสัญญาท่ีเปนงานโครงการขนาดใหญ ใชเทคโนโลยีสูง สําหรับงานรับเหมากอสรางแบบ

เบ็ดเสร็จ(Turnkey) นั้น เจาของโครงการ(Owner หรือ Employer) จะเปนผูทําตนรางทางดาน

สถาปตยกรรม ทํารางสัญญาตางๆ โดยจะกําหนดลักษณะของโครงสรางหรือวัสดุท่ีเลือกใช เพ่ือเปน

แนวทางใหผูรับเหมาไดประเมินราคา ในสวนของผูรับเหมา ผูรับเหมาจะตอง  ขอดีในมุมของผูวาจาง

สําหรับการกอสรางแบบจางเหมาเบ็ดเสร็จ คือ งบประมาณการกอสรางไมบานปลาย เพราะผูรับเหมา

จะเปนผูควบคุมงบประมาณการกอสรางใหเปนไปตามสัญญาท่ีผูวาจางกําหนดและภายในงบประมาณ

ท่ีผูวาจางกําหนด งานกอสรางรวดเร็ว เนื่องจากเปนสัญญาท่ีใหสิทธิผูรับจางทํางานออกแบบอยาง

เต็มท่ี จึงไมจําตองรอการอนุมัติแบบจากผูออกแบบอีก ขอเสีย เม่ือเปนงานจางเหมาแบบเบ็ดเสร็จ 

อาจจะมีขอขัดแยงกันในขณะกอสราง อาทิเชน ผูรับเหมาจัดหาวัสดุท่ีไมไดคุณภาพนํามาใชใน

โครงการเพราะคํานึงถึงเรื่องราคาเปนหลัก นอกจากนี้อาจเกิดปญญาเรื่องแบบกอสรางท่ียังไม

เรียบรอยสมบูรณในขณะกอสราง ทําใหอาจมีการปรับแกไขแบบกันในระหวางทํางานโครงการ 4 7

48  

                                                           
46

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 230. 

47
 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, สงคราม ทองนพคุณ, กัมพล กิตติพงษพัฒนา, การบริหารสัญญาจางกอสราง(นนทบุรี: โรง

พิมพเฟรส ออฟเซท(1993) จํากัด,2559). หนา 98-99.   
48

 เว็บมาสเตอร,  การออกแบบและกอสรางงาน Turnkey[ออนไลน], 15 มิถุนายน 2562. แหลงที่มา

http://www.thaiengineering.com/2015/index.php/technology/item/439-turn-key 
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สัญญารับเหมากอสรางประเภทนี้สวนใหญมักเปนงานกอสรางท่ีตองอาศัยเทคโนโลยีท่ีเจาของ

โครงการไมมี จึงจําเปนตองวาจางผูรับจางใหทําการกอสรางใหเปนไปตามความประสงคของเจาของ

โครงการ ซ่ึงเปนผลใหเกิดความม่ันใจใหกับเจาของโครงการวาเม่ืองานแลวเสร็จตามสัญญาจะสามารถ

ทํางานไดตรงตามความตองการได4849  

ในหนังสือ “ปญหาในการกอสราง” ของ อาจารยชํานาญ  พิเชษฐพันธ และ อาจารย

ไพบูลย กิตติพิทยากร ไดอางถึงหนังสือ Design Liabilities in Construction Industry ท่ีเขียนโดย 

D.L.Cones อธิบายเก่ียวกับสัญญา Turnkey นี้ไววา  

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

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

new building into full productive use”.50  

จากคํากลาวของ D.L.Cones ทําใหเขาใจลักษณะของสัญญา Turnkey ไดชัดเจนมากยิ่งข้ึน

วา เปนสัญญาท่ี ผูวาจางหรือเจาของโครงการเพียงแตบิดกุญแจเทานั้นก็สามารถจะไดงานกอสรางท่ี

ใชงานไดเลย50

51  

4. สัญญารับเหมากอสรางแบบ EPC Contract  

ชื่อเต็มๆของ EPC Contract คือ “Engineering, Procurement and Construction 

Contract” สัญญานี้ผูรับจางจะตองดําเนินการท้ังงานในสวนการออกแบบทางวิศวกรรม จัดหาวัสดุ

อุปกรณ และทําการกอสรางโครงการ จนกระท่ังสงมอบงานใหกับผูวาจางหรือเจาของโครงการ 51

52    

ราคางานจางเหมาตามสัญญาจางประเภทนี้จะยึดถือ เง่ือนไขในสัญญา ขอบเขตของงาน 

แบบ Guideline ขอกําหนดทางเทคนิค และความตองการสุดทายเม่ือผูวาจางรับมอบงาน ถาเง่ือนไข

ในสัญญา ขอบเขตงานแบบ Guideline ขอกําหนดทางเทคนิค และความตองการสุดทายของสัญญานี้
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 ชํานาญ  พิเชษฐพันธ,ไพบูลย กิตติพิทยากร, ปญหาในการกอสราง, หนา 47. 
50

 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, สงคราม ทองนพคุณ, กัมพล กิตติพงษพัฒนา, การบริหารสัญญาจางกอสราง, หนา 8.  
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 ชํานาญ  พิเชษฐพันธ,ไพบูลย กิตติพิทยากร, ปญหาในการกอสราง, หนา 43. 
52

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

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

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

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

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

https://en.wikipedia.org/wiki/Engineering,_procurement,_and_construction
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ไมเปลี่ยนแปลง ผูวาจางจะจายเงินและผูรับจางจะรับเงินครบถวนตามจํานวนราคาจางเหมาในสัญญา

ทุกประการ  โดยผูรับจางตองรับผิดชอบปริมาณงาน(BOQ) ในการคิดราคางานผิดพลาดและตกหลน

ไป สัญญาประเภทนี้ ผูรับจางเปนผูรับผิดชอบความถูกตองและประสิทธิภาพของการทํางานระบบ

เนื่องจากการออกแบบอยูในความรับผิดชอบของผูรับจาง52

53ความแตกตางระหวาง EPC Contract กับ 

Turnkey Contract คือ ประการแรก คือ ซับซอนของงานออกแบบ(Engineering Design) กลาวคือ 

สัญญา EPC ผูรับจางจะทําในสวนของ basic engineering เทานั้น แตสําหรับสัญญา Turnkey นั้น 

ผูรับจางจะตองทํางานออกแบบท่ีมีลักษณะซับซอนและเฉพาะเจาะจงทางเทคนิคมากกวา ประการท่ี

สอง คือ ความรับผิดชอบ กลาวคือ สัญญา EPC นั้น ผูรับจางจะทําหนาท่ีรวมกับคูสัญญาอ่ืนๆหรือ

บุคคลอ่ืนๆดวยเพ่ือใหงานโครงการสําเร็จไปได แตหากวาเปนสัญญา Turnkey นั้น ผูรับจางมีความ

รับผิดชอบท้ังหมด เนื่องจากผูรับจางทํางานสวนตางๆเองท้ังหมดจนจบโครงการจนสงมอบงานใหกับ

ผูวาจางหรือเจาของโครงการ และประการท่ีสาม คือ คาจางหรือคาใชจายในโครงการ สําหรับขอนี้ ถา

เปนสัญญา Turnkey จะมีคาจางและคาใชจายคอนขางสูงเนื่องจากเปนงานจางเหมาแบบเบ็ดเสร็จ 

แตก็ไมเสมอไป เพราะสัญญา EPC บางโครงการก็อาจจะมีคาจางและคาใชจายสูงไดหากเปนงานท่ีมี

ความยากและซับซอนข้ึน สัญญา EPC มักใชกับงานดาน Oil&Gas และงานท่ีเปนโครงการโรงไฟฟา 

จากท่ีไดอธิบายมาขางตนนั้นสัญญา EPC และ Turnkey นั้นมีความคลายคลึงกันมาก จนมักเรียกเปน

คํารวมกันวา  EPC Turnkey Contract  

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

โดยนักกฎหมายมักจะเรียกกันวา สัญญาเชาตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวาสัญญาเชาธรรมดา 

สัญญาประเภทนี้นั้น ผูวาจางจะปลอยใหผูรับจางเชาพ้ืนท่ีเพ่ือทําการกอสรางสิ่งปลูกสราง โดยผูวาจาง

ไมจําตองออกคาใชจายในการกอสราง มักจะเชากันเปนระยะเวลายาวนาน เชน 30 ป สัญญา BLT 

แตกตางจากสัญญา BTL คือ สัญญา BLT นั้น ผูรับจางจะกอสรางสิ่งปลูกสรางและเชาพ้ืนท่ีนั้นเพ่ือ

ประกอบกิจการจากนั้นจึงโอนกรรมสิทธิ์ในสิ่งกอสรางใหแกผูวาจาง สวนสัญญา BTL นั้น ผูรับจางจะ

กอสรางสิ่งปลูกสรางข้ึนมา จากนั้นโอนกรรมสิทธิ์ไปใหผูวาจางและผูรับจางก็เชาสิ่งปลูกสรางนั้นตอ

เพ่ือดําเนินกิจการ  

 

                                                           
53

 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, สงคราม ทองนพคุณ, กัมพล กิตติพงษพัฒนา, การบริหารสัญญาจางกอสราง, หนา 89. 



38 

 

6. สัญญาสัมปทาน(Concession)  

เปนอีกสัญญาหนึ่งท่ีพบมาก โดยรัฐจะใหสิทธิ ผูรับจางในการกอสรางโดยออกคาใชจายใน

การกอสรางเอง จากนั้นเม่ือกอสรางเสร็จรัฐก็ใหสิทธิผูรับจางนําสิ่งกอสรางออกใหประชาชนใชบริการ

โดยการเรียกเก็บเงินจากประชาชน โดยรัฐจะกําหนดวาใหสัมปทานแกผูรับจางก่ีป เม่ือหมดสัญญา

สัมปทานแลวสิ่งปลูกสรางนั้นก็ตกเปนของรัฐ ท้ังนี้รายละเอียดสัญญาอาจแตกตางกันไดข้ึนอยูกับการ

ตกลงกันระหวางคูสัญญา  

 

2.2 ขอสัญญาสําคัญในสัญญารับเหมากอสราง  

เนื่องจากสัญญารับเหมากอสรางนั้นมีรายละเอียดท่ีนาสนใจหลายประการ อันเปนท่ีมาของ

วิทยานิพนธฉบับนี้ จึงขอยกตัวอยางขอสัญญาท่ีสําคัญๆในสัญญารับเหมากอสราง พรอมยกตัวอยาง

ขอสัญญา เพ่ือประกอบความเขาใจดวย 

  2.2.1 เง่ือนไขการจายเงิน (Payment Term) 

ในสัญญารับเหมากอสรางนั้นมีเง่ือนไขการจายเงินท่ีมีรูปแบบเฉพาะท่ีนาสนใจ ดังนี้ 

ก. เงินลวงหนา (Advance Payment) - คาจางงวดแรก (First Payment)  

เงินลวงหนา(Advance Payment) จะพบเห็นไดบอยๆในสัญญารับเหมากอสราง โดยเปน

การท่ีผูวาจางนั้นตกลงใหผูรับจางยืมเงินไปใชกอนเพ่ือเริ่มตนงาน เพ่ือใหผูรับจางไมติดขัดในเรื่องการ

งานกอนท่ีจะเริ่มงาน  โดยเงินลวงหนานั้นมักจะใหกอนท่ีจะมีเนื้องานเกิดข้ึนจริงตามสัญญา โดยอาจ

กําหนดใหเปนเงิน 5% ,10% ของมูลคาสัญญางาน ซ่ึงผูวาจางจะกําหนดเงินลวงหนา(Advance 

Payment) ไวมากกวานี้ก็ได แลวแตคูสัญญาจะตกลงกัน หากเปนงานท่ีโครงการมีมูลคาสูงมากๆ และ

จะตองมีการซ้ือวัสดุอุปกรณขนาดใหญและราคาสูง ผูรับจางไมมีเงินมากนัก ผูวาจางอาจใหเงิน

ลวงหนา (Advance Payment)  สูงถึง 20%-25% ก็เปนได 5 354 แตอยางไรก็ตาม หากผูวาจางใหเงิน
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 สวนใหญจะเปนกรณีที่ตองจัดซื้อหรือจัดหาวัสดุในการกอสรางที่มีราคาสูงในคราวเดียว และเปนราคาสวนใหญของ

ราคาคาจางทั้งหมด เชน จางติดตั้งงานระบบปรับอากาศและระบายอากาศ เปนคาจางตามสัญญา 100 ลานบาท โดยเปนคาวัสดุ

อุปกรณจํานวน 75 ลานบาท ซึ่งผูรับจางตองไปซื้อจากผูจําหนาย และตองวางเงินมัดจําจํานวน 20 ลานบาท เทากับรอยละ 20 ของ

คาจางตามสัญญา แตผูรับจางมีคาใชจายอยางอ่ืนๆ อีกเปนจํานวนหนึ่ง ในกรณีเชนนี้เงินลวงหนาอาจเปนรอยละ 25 ของคาจาง

ตามสัญญา (ชํานาญ พิเชษฐพันธ และคณะ 2560:234) 
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ลวงหนาสูงจนเกินไป ก็มีความเสี่ยงวาผูรับจางอาจนําเงินลวงหนาไปใชในกิจการอ่ืนๆอันไมเก่ียวกับ

งานตามสัญญาหรือท้ิงงาน  

เม่ือเงินลวงหนาเปนเงินท่ีผูวาจางใหผูรับจางยืมไปใชในกิจการงานกอน เงินลวงหนาจึงมิใช

เงินคาจางท่ีผูวาจางใหแกผูรับจางเพ่ือผลสําเร็จของงานท่ีจางแตอยางใด 5 4

55 มีลักษณะเปนเงินกูไมมี

ดอกเบี้ยนั่นเอง ในเรื่องนี้ สัญญามาตรฐานของ FIDIC ไดเขียนไวอยางชัดเจนวา เงินลวงหนาเปนเงินกู

ไมมีดอกเบี้ย โดยเขียนวา  

Clause 14.2 Advance Payment 

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

mobilization and design…”56 

นอกจากจะเขียนวาเงินลวงหนาเปนเงินกูไมมีดอกเบี้ยแลว ยังเขียนวาเงินลวงหนานั้นเปนเงิน

สําหรับขนยายเครื่องจักร เครื่องมือ อุปกรณ(Mobilization) และการออกแบบ แตไมไดระบุถึงการซ้ือ

หรือจัดหาวัสดุอุปกรณกอสรางดวยซ่ึงจริงๆแลวจะรวมคาใชจายตรงสวนนี้ดวย 5 6

57 สําหรับเงินลวงหนา

นี้ผูรับจางมีหนาท่ีตองคืนเงินลวงหนานี้ใหแกผูวาจางดวย  

แตหากจะใหคืนหมดในคราวเดียว อาจทําใหผูรับจางขาดสภาพคลองทางการเงิน สัญญา

รับเหมากอสรางโดยสวนใหญจึงใหผูรับจางทยอยคืน โดยมักกําหนดใหคืนเปนรายเดือน อาจจะเดือน

ละ 10% หรือ 15% ของเงินคาจางท่ีจายใหผูรับจางในแตละงวด  โดยจะสอดคลองกับมูลคาเงิน

ลวงหนาท่ีไดรับไปนั้น จนกวาจะครบจํานวนเงินท่ีผูรับจางไดรับเงินลวงหนาไว 

อยางไรก็ตาม อยางท่ีไดอธิบายไปขางตนนั้น เม่ือเงินลวงหนาผูวาจางจายใหผูรับจางเพ่ือ

ชวยเหลือผูรับจางในการเริ่มตนงานกอสราง แตผูวาจางก็มีความเสี่ยงพอสมควรวาหากจายเงินไปแลว 

ผูรับจางอาจนําเงินไปใชในทางอ่ืนท่ีไมเก่ียวของกับงาน หรือผูรับจางอาจท้ิงงานและหนีไปพรอมกับ

เงินลวงหนานั้นดวย ในสัญญาสวนใหญจึงกําหนดใหผูรับจางเม่ือไดรับเงินลวงหนาแลวจะตองนํา
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หลักประกันเงินลวงหนา (Advance Payment Security) ท่ีออกโดยธนาคารมาวางมูลคาเทากับเงิน

ลวงหนาท่ีไดรับเพ่ือใหผูวาจางอุนใจวาอยางไรเสียหากผูรับจางท้ิงงานไป ผูวาจางก็มีสิทธิท่ีจะเรียกรอง

จากหลักประกันเงินลวงหนานี้ตอธนาคารได  นอกจากนี้ในสัญญารับเหมากอสรางมักกําหนดใหผูรับ

จางจะตองนําเงินลวงหนาไปใชเพ่ือคาใชจายในการปฏิบัติตามสัญญาเทานั้น หากผูรับจางนําเงิน

ลวงหนาไปใชในทางอ่ืนนอกเหนือจากสัญญา ผูวาจางมีสิทธิท่ีจะเรียกเงินคาจางลวงหนานั้นคืน

ท้ังหมด หรือ บังคับเอากับหลักประกันคาจางลวงหนา(Advance Payment Security) ท่ีผูรับจางได

ใหไวแกผูวาจาง 

นอกจากเงินลวงหนา(Advance Payment) แลว ในบางสัญญาอาจกําหนดเปนเงินคาจาง

งวดแรก(First Payment) แทนในการนี้ เงินคาจางงวดแรกนั้น ผูวาจางจะจายใหกับผูรับจางเปนเงิน

คาจางงวดแรก โดยอาจกําหนดใหผูรับจางเขาไปทํางานบางสวนในชวงเริ่มตนกอน เชน งาน 

Mobilization58  เงินคาจางงวดแรกมิใชเงินยืมแตอยางใด ผูรับจางไมมีหนาท่ีตองทยอยหักเงินคาจาง

งวดแรกคืนผูวาจาง เม่ือมิใชเงินยืมหรือเงินกูโดยปราศจากดอกเบี้ยเหมือนเงินลวงหนา ผูรับจางจึงไม

จําตองวางหลักประกันเงินคาจางลวงหนา(Advance Payment Security) อยางไรก็ตาม มักพบวา 

ในบางสัญญาผูวาจางใหเงินคาจางงวดแรกแกผูรับจางแลว แตยังเรียกรองใหผูรับจางวางหลักประกัน

เงินลวงหนาดวยซ่ึงในกรณีนี้ผูเขียนเห็นวานาจะเปนความเขาใจท่ีคลาดเคลื่อน เพราะเม่ือเปนเงิน

คาจางงวดแรกแลว มิใชเงินยืม  ดังนั้นจึงไมจําตองวางหลักประกันเงินคาจางลวงหนาอีก  

ข. การจายเงินตามความกาวหนาของงาน(Progress of Work Payment) และ

การจายเงินตามเนื้องานท่ีกําหนด(Milestone Payment) 

สัญญารับเหมากอสรางสวนใหญนั้นจะมีเง่ือนไขการจายเงิน 2 แบบ คือ การจายเงินตาม

ความกาวหนาของงาน (Progress of Work) และการจายเงินตามเนื้องานท่ีกําหนด (Milestone 

Payment)  

สําหรับการจายเงินตามความกาวหนาของงาน(Progress of Work Payment) นั้น คือ 

การจายเงินตามความสําเร็จของงานในแตละเดือน โดยจะมีการคํานวณวา งานท่ีผูรับจางทําเสร็จใน

แตละเดือนนั้น คิดเปนสัดสวนก่ีเปอรเซ็นตของงานตามสัญญา และคิดเปนเงินคาจางเทาไร การ
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 งานในชวงเร่ิมงาน เชน งานปรับพ้ืนที่หนาดินใหเสมอกัน งานเคลื่อนยายเคร่ืองจักรในโครงการกอสรางเขาไปใน

พ้ืนที่กอสราง เปนตน  



41 

 

จายเงินตามความกาวหนาของงาน (Progress of Work) นั้นนิยมมาก เนื่องจากผูรับจางสามารถ

ไดรับเงินคาจางเปนรายเดือน ทําใหผูรับจางมีการเงินหมุนเวียนดี ไมขาดสภาพคลอง  

ตัวอยาง เชน สัญญางาน 100 ลานบาท เดือนท่ี 1 บริษัท ก ผูรับจางทํางานไปได 2% ของ

มูลคาสัญญางาน ดังนั้น ในเดือนท่ี 1   นี้ บริษัท ก ผูรับจาง มีสิทธิไดรับเงินคาจางเทากับ 2 ลานบาท

ถวน ในเดือนท่ี 2 ผูรับจางทํางานได 5% ของมูลคาสัญญางาน กลาวคือ ทํางานเพ่ิมข้ึนจากงานเดิมไป 

3% ผูรับจาง ก็มีสิทธิไดรับเงินคาจางในเดือนนั้น 3 ลานบาท เปนตน  

ท้ังนี้ขอสัญญาท่ีมีการจายเงินตามความกาวหนาของงาน(Progress of Work Payment) 

คูสัญญามักจะตกลงในทํานองท่ีวา ผูวาจางจะชําระเงินคาจางใหแกผูรับจางเปนรายงวด งวดละ 1 

(หนึ่ง) เดือน โดยผูวาจางจะชําระใหแกผูรับจางไมเกินมูลคาผลงานตามสัญญาท่ีผูรับจางไดทําเสร็จจริง 

โดยรวมคาดําเนินการ กําไร และภาษี แลว 

นอกจากการจายเงินตามความกาวหนาของงาน(Progress of Work Payment) แลว ยังมี

การจายเงินคาจางอีกประเภทหนึ่งท่ีนิยมกันมาก คือ การจายเงินตามเนื้องานท่ีกําหนด(Milestone 

Payment) คือ การจายเงินตามเนื้องานท่ีผูวาจางกําหนดไววา Milestone 1 ผูรับจางตองทํางาน

อะไรเสร็จบาง เม่ือผูรับจางทํางานเหลานั้นแลวเสร็จแลว ผูรับจางจึงจะมีสิทธิเบิกรับเงินคาจางได การ

จายเงินแบบ Milestone นี้ เดือนหนึ่งอาจจะจายไดหลายครั้ง หรือ อาจจะหลายเดือนจึงจะจายไดสัก

ครั้งหนึ่งข้ึนอยูกับเนื้องานท่ีผูรับจางทําไดเสร็จตามท่ีผูวาจางกําหนด การจายเงินแบบ Milestone นั้น

มีขอควรระวังของผูรับจางพอสมควร กลาวคือ หากผูรับจางทํางานไมแลวเสร็จครบถวนตาม 

Milestone นั้นๆ แมเปนเพียงงานเล็กนอย เชน หากเปนงานทาสีแลวสีหลุดลอกบางจุด อาจทําให

ผูรับจางไมสามารถเบิกเงินคางวดงานไดเลย นอกจากนี้ หากผูรับจางเปนผูกําหนด Milestone เอง 

ผูรับจางก็จะตองระมัดระวังโดยกําหนดใหสอดคลองกับหนางานจริงๆมากท่ีสุดวาผูรับจางจะทํางาน

สวนใดแลวเสร็จเม่ือใด และควรทํางานอยางไรกอนหลังดวย เพราะจะมีผลในการเบิกเงินคางวดงาน 

หากเบิกรับเงินคางวดงานไมได อาจทําใหผูรับจางขาดสภาพคลองทางการเงิน เปนปญหาทําใหไม

สามารถดําเนินงานกอสรางตอไปจนจบโครงการ  

อยางไรก็ตาม ไมวาผูวาจางจะจายเงินตามความกาวหนาของงาน(Progress of Work 

Payment) หรือ การจายเงินตามเนื้องานท่ีกําหนด (Milestone Payment) ในการจายเงินนั้นๆ ผูวา

จางจะตองหักเงินลวงหนา(Advance Payment) คืนไวดวย อาจจะ 5% หรือ 10% แลวแตจะตกลง
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กันไว แตหากไมมีเงินลวงหนา แตมีเงินคาจางงวดแรก(First Payment) ผูวาจางก็ไมจําตองหักเงินใน

สวนนี้ นอกจากนี้ จะมีเงินอีกประเภทท่ีสําคัญอยางมากในสัญญารับเหมากอสราง คือ เงินประกัน

ผลงาน (Retention Money) ซ่ึงผูวาจางจะตองหักไวดวยเชนกัน ท้ังนี้จะอธิบายในหัวขอถัดไป 

ค. เงินประกันผลงาน(Retention Money)  

เงินประกันผลงาน(Retention Money) คือ เงินท่ีผูวาจางหักไวในการจายเงินใหผูรับจางแต

ละงวด อาจจะ 5% หรือ 10% แลวแตตกลงกันไวในสัญญา เพ่ือเปนการประกันผลงานตามสัญญา

ของผูรับจาง หากผูรับจางทํางานแลวมีความชํารุดบกพรองเกิดข้ึน หรือ งานไมสําเร็จบริบูรณตาม

สัญญา เม่ือผูวาจางแจงใหผูรับจางทําการแกไข ผูรับจางไมดําเนินการแกไข ผูวาจางอาจไปจางบุคคล

อ่ืนมาทํางานแทน หรือผูวาจางดําเนินการแทน มีคาใชจายเทาไร ผูวาจางก็จะหักคาใชจายตรงสวนนั้น

ออกจากเงินประกันผลงานนี้นี่เอง นอกจากนี้หากปรากฏวาผูรับจางมิไดปฏิบัติหนาท่ีตามสัญญา หรือ

กอใหเกิดความเสียหาย หรือ มีคาปรับท่ีตองชําระแกผูวาจาง หรือมีคาใชจายใดๆ หรือการกระทําใดๆ

หรือไมกระทําการใดๆอันกอใหเกิดความรับผิดของผูรับจางตอผูวาจางตามสัญญา หรือผูรับจางมีหนี้

จํานวนใดๆท่ีตองชําระแกผูวาจางตามสัญญา ผูรับจางก็มักจะตกลงใหผูวาจางบังคับเอากับเงินประกัน

ผลงานไดทันทีโดยใหสิทธิผูวาจางในการหักเงินประกันผลงานตรงสวนนี้ไป  

เม่ือผูวาจางหักเงินประกันผลงานไวแลว เม่ือผูรับจางทํางานแลวเสร็จตามสัญญา โดยปกติผู

วาจางก็จะคืนเงินประกันผลงานตรงนี้ให หรืออาจจะคืนใหผูรับจางภายหลังจากพนกําหนดการ

รับประกันความชํารุดบกพรอง ก็ได ท้ังนี้ข้ึนอยูกับวาผูวาจางและผูรับจางจะตกลงกันไวอยางไร หาก

ตกลงใหผูวาจางคืนเงินประกันผลงานเม่ือผูรับจางทํางานเสร็จตามสัญญาโดยไมรอใหพนกําหนดการ

รับประกันความชํารุกบกพรอง ผูวาจางอาจกําหนดใหผูรับจางตองนําหลักประกันความชํารุดบกพรอง

(Maintenance Security) มาวางในชวงระยะเวลาการรับประกันความชํารุดบกพรองนั้นแทนก็ได 

โดยมักจะกําหนดใหตองวางหลักประกันความชํารุดบกพรองเทากับหรือนอยกวาเงินประกันผลงานนั้น 

ท้ังนี้งจะกลาวในรายละเอียดตอไปในหัวขอ หลักประกันตามสัญญารับหมากอสราง 

การคืนเงินประกันผลงานนั้น หากผูรับจางมิไดทําความเสียหายอยางใดๆตอผูวาจาง ผูวาจาง

ก็จะคืนเงินตรงสวนนี้เต็มจํานวนท่ีผูวาจางไดรับไว แตหากวาผูรับจางมีความผิดหรือหนี้จํานวนใดๆตอ

ผูวาจาง ผูวาจางจะคืนเงินประกันผลงานใหกับผูรับจางในสวนท่ีเหลือจากท่ีหักชําระความผิดหรือหนี้
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จํานวนใดๆไปแลว(ถามี) ท้ังนี้การคืนเงินประกันผลงานนั้นคูสัญญาจะตกลงคืนกันโดยไมคิดดอกเบี้ย

แตอยางใด 

  2.2.2 หลักประกันตามสัญญารับเหมากอสราง  

ในสัญญารับเหมากอสรางนั้นมีหลักประกันท่ีสําคัญๆ อยู 3 หลักประกัน กลาวคือ 

หลักประกันเงินลวงหนา(Advance Security) ซ่ึงไดอธิบายไปแลวในขอ ก. , หลักประกันการปฏิบัติ

ตามสัญญา (Performance Security) และ หลักประกันความชํารุดบกพรอง (Maintenance 

Security หรือ Defect Liability Bond)  

    ก.หลักประกันเงินลวงหนา(Advance Security)  

สําหรับหลักประกันเงินลวงหนา(Advance Payment Security) นั้นจะวางเม่ือผูวาจางได

จายเงินลวงหนา (Advance Payment) ใหแกผูรับจางโดยจะวางหลักประกันเงินลวงหนาเทากับเงิน

ลวงหนาท่ีผูวาจางจายให แลวจะคืนหลักประกันนี้ตอเม่ือผูรับจางคืนเงินลวงหนาแกผูวาจางครบถวน

แลว หรืออาจคืนภายหลังจากผูรับจางทํางานแลวเสร็จตามสัญญา ท้ังนี้ข้ึนอยูกับการตกลงกันระหวาง

คูสัญญา รายละเอียดโปรดศึกษาเพ่ิมเติมในขอ ก. เงินลวงหนา(Advance Payment) – คาจางงวด

แรก (First Payment) ท้ังนี้หลักประกันเงินลวงหนาท่ีนํามาวางนั้นจะตองออกจากธนาคารพาณิชยท่ี

นาเชื่อถือและเปนท่ียอมรับจากผูวาจางดวย 

ข.หลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา(Performance Security)  

ผูวาจางมักจะกําหนดใหผูรับจางวางหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาไวดวยเพ่ือเปนการ

ประกันการปฏิบัติตามสัญญาของผูรับจางวาจะดําเนินงานใหแลวเสร็จตามสัญญา ปองกันมิใหผูรับจาง

ท้ิงงานไมยอมทําตามสัญญาจนแลวเสร็จ โดยมากมักกําหนดไวไมเกิน 10% ของคาจางตามสัญญา แต

ท้ังนี้ก็ข้ึนอยูกับการตกลงกันของคูสัญญา หลักประกันการปฏิบัติตามสัญญานี้ ผูวาจางจะคืนใหแก

ผูรับจางเม่ือผูรับจางทํางานแลวเสร็จตามสัญญาแลว และผูรับจางไดนําหลักประกันความชํารุด

บกพรอง(Maintenance Security)มาวางแทนในชวงระยะเวลาการรับประกันความชํารุดบกพรอง 

ท้ังนี้อาจกําหนดระยะเวลาการคืนหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาเปนกําหนดระยะเวลาแนนอนโดย

ใหคืนภายใน 15-30 วันนับจากวันท่ีผูรับจางทํางานแลวเสร็จตามสัญญาดวย ข้ึนอยูกับการตกลงกัน

ของคูสัญญา  
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ค.หลักประกันความชํารุดบกพรอง (Maintenance Security หรือ Defect Liability 

Bond)  

สําหรับหลักประกันประเภทนี้นั้น ผูวาจางจะกําหนดใหผูรับจางนํามาวางในชวงรับประกัน

ความชํารุดบกพรอง อาจจะ 1 ป 2 ป หรือแลวแตจะตกลงกัน โดยมากมักกําหนดใหนํามาวางในอัตรา 

5% -10% ของมูลคาสัญญางาน และจะคืนใหเม่ือพนกําหนดรับประกันความชํารุดบกพรองแลว  

  

  2.2.3 บทปรับ  

เม่ือสัญญารับเหมากอสรางมุงท่ีผลสําเร็จของงานเปนสําคัญ ในสัญญาทุกๆสัญญาจึงกําหนด

ระยะเวลาแลวเสร็จตามสัญญาเอาไว โดยอาจกําหนดเปนระยะเวลาเปนวัน เชน กําหนดระยะเวลา

แลวเสร็จภายใน 350 วันนับจากวันเริ่มงานหรือวันท่ีกําหนดไวในสัญญา เปนตน หรืออาจกําหนดเปน

วันท่ี เชน กําหนดระยะเวลาแลวเสร็จตามสัญญาภายในวันท่ี 30   มิถุนายน 2560 เปนตน อยางไรก็ดี

ข้ึนอยูกับคูสัญญาจะตกลงกัน  

หากผูรับจางทํางานแลวเสร็จตามสัญญาภายในกําหนดระยะเวลาท่ีตกลงกันไวกับผูวาจาง ก็ดี

ไป แตเม่ือไรก็ตามท่ีผูรับจางไมสามารถทํางานใหเสร็จทันตามกําหนดเวลา ผูวาจางจึงกําหนดขอ

สัญญาอันเปนบทปรับไว ในสัญญารับเหมากอสรางจะเรียกวา คาปรับอันเนื่องมาจากงานลาชา

(Liquidated Damages) ซ่ึงมักกําหนดบทปรับไวในอัตรา 0.1% ของมูลคาสัญญางาน ท้ังนี้ปรับ

สูงสุดไมเกิน 10% ของมูลคาสัญญางาน ข้ึนอยูกับความตกลงของคูสัญญาเปนหลัก  

นอกจากบทปรับอันเนื่องจากงานลาชาแลว ยังอาจมีบทปรับอ่ืนๆอีกตามแตคูสัญญาจะตกลง

กันไวในสัญญา  เชน บทปรับในเรื่อง Performance Guarantee กลาวคือ หากงานท่ีจางกอสรางนั้น

ตองมีการผานระบบการทดสอบงานกอนท่ีงานจะแลวเสร็จ หากงานไมถึงเกณฑ Performance 

Guarantee ท่ีกําหนดไวในสัญญา ผูรับจางจะตองถูกปรับในอัตราท่ีไดตกลงกันไว และผูวาจางอาจยัง

ไมรับงานจนกวาผูรับจางจะแกไขให Performance Guarantee ตรงตามท่ีกําหนดไวในสัญญา  

จากท่ีไดอธิบายไปขางตนจะเห็นไดวาสัญญารับเหมากอสรางนั้นมีลักษณะสําคัญๆท่ีแตกตาง

จากสัญญาอ่ืนๆท่ัวๆไปอยูมากพอสมควร โดยมีลักษณะเปนสัญญาท่ีมุงผลสําเร็จของงาน มีการ

ปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆ ตามความกาวหนางานในแตละชวง จึงเกิดมีขอสงสัยวา หากมีการเลิก

สัญญากันแลว ผลของการเลิกสัญญาจะเปนประการใด จะเปนไปตามมาตรา 391 อันทําใหคูสัญญา
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จําตองกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมไม ท้ังนี้ใหศึกษาในบทท่ี 3 และ บทท่ี 4 ซ่ึงจะกลาวในลําดับ

ถัดไปนี้  

2.3 ตัวอยางขอสัญญารับเหมากอสรางเรื่อง ผลของการเลิกสัญญา  

  2.3.1 ตัวอยางขอสัญญารับเหมากอสรางฉบับภาษาไทย เรื่องผลของการเลิกสัญญา 

ก. มาตรฐานสัญญารับเหมากอสรางของวิศวกรรมสถานแหงประเทศไทย ในพระ

บรมราชูปถัมภ 

“สิทธิของคูสัญญาในการเลิกสัญญา 

นอกเหนือจากกรณีใดๆตามกฎหมายและตามท่ีขอสัญญาอ่ืนไดใหสิทธิแกผูรับจางใน

การบอกเลิกสัญญาแลว ผูรับจางสามารถบอกเลิกสัญญาไดหากผูวาจางตกเปนผูลมละลาย  

ในกรณีท่ีผูรับจางบอกเลิกสัญญา ผูวาจางตองชําระคาจางสวนท่ียังคงคางและคืน

เงินคาจางท่ีไดหักไวท้ังหมดใหแกผูรับจาง ในขณะท่ีผูรับจางมีหนาท่ีตองขนยายทรัพยสินของ

ผูรับจางออกจากหนวยงานและสงมอบพ้ืนท่ีคืนใหแกผูวาจาง 

ผูรับจางทรงสิทธิในการครอบครองสถานท่ีกอสรางจนกวาจะไดรับการชําระเงิน

คาจางและเงินประกันผลงานคืนจากผูวาจาง และทรงสิทธิในการเรียกรองการชดเชย

คาเสียหายจากการเลิกสัญญาจากผูวาจาง  

นอกเหนือจากกรณีใดๆตามกฎหมายและตามท่ีขอสัญญาอ่ืนไดใหสิทธิแกผูวาจางใน

การบอกเลิกสัญญาแลว ผูวาจางสามารถบอกเลิกสัญญาไดหากผูรับจางตกเปนผูลมละลาย  

ในกรณีท่ีผูวาจางบอกเลิกสัญญา ผูวาจางอาจทํางานดวยตนเอง หรือ วาจางผูอ่ืนให

ทํางานตอจนแลวเสร็จ ท้ังนี้ผูวาจางหรือผูท่ีรับจางทํางานตอมีสิทธิใชเครื่องมือท่ีใชในการ

กอสราง สิ่งท่ีสรางข้ึนชั่วคราวสําหรับงานกอสราง และวัสดุตางๆของผูรับจาง ณ บริเวณ

โครงการเพ่ือการทํางานตอตามสมควร 

ภายหลังการเลิกสัญญา ผูวาจางมีสิทธิริบหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาท้ังหมด

หรือบางสวนตามสมควร ผูรับจางจะตองรับผิดชอบในคาเสียหายซ่ึงเปนจํานวนเกินกวา

ประกันการปฏิบัติงาน และคาเสียหายตางๆท่ีเกิดข้ึน รวมท้ังคาใชจายท่ีเพ่ิมข้ึนในการทํางาน

นั้นตอใหแลวเสร็จตามสัญญาและคาใชจายในการควบคุมงานเพ่ิม(ถามี)ซ่ึงผูวาจางจะหักเอา

เงินจากเงินคาจางคงคาง หรือ จํานวนเงินใดๆท่ีจะจายใหแกผูรับจางก็ได 
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ในกรณีท่ีภายหลังจากการหักคาเสียหายตามวรรคสามและยังคงเหลือเงินคาจางคง

คาง ผูวาจางจะตองคืนเงินจํานวนดังกลาวใหแกผูรับจาง”59  

ข. สัญญารับเหมากอสรางของภาคเอกชน  

สําหรับภาคเอกชนนั้นสัญญารับเหมากอสรางจะมีความหลากหลายไมไดยึดมาตรฐานสัญญา

ใดเปนหลักมากนัก โดยสัญญารับเหมากอสรางของภาคเอกชนจะข้ึนอยูกับการตกลงกันของคูสัญญา

ท้ังสองฝายเปนหลัก ท้ังนี้และท้ังนั้นผูวาจางมักเปนผูท่ีมีอํานาจตอรองมากกวาผูรับจางเสมอ ดังจะ

เห็นไดจากสัญญารับเหมากอสรางของภาคเอกชนสวนใหญจะมีแตผูวาจางเทานั้นท่ีสามารถบอกเลิก

สัญญาได สําหรับเหตุแหงการเลิกสัญญาในมุมของผูวาจางนั้น คูสัญญาอาจตกลงกันวา หากพบเหตุ

ดังตอไปนี้ ใหผูวาจางมีสิทธิเลิกสัญญาได อาทิเชน กรณีผูรับจางมิไดลงมือทํางานภายในกําหนด

สัญญา หรือไมสามารถทํางานใหแลวเสร็จทันตามกําหนดในสัญญา  หรือมีเหตุอันควรเชื่อไดวาผูรับ

จางไมสามารถทํางานใหแลวเสร็จภายในกําหนดเวลาดังกลาว หรือจะแลวเสร็จลาชาเกินกวา

กําหนดเวลาท่ีไดตกลงกันไวในสัญญา, ผูรับจางท้ิงงาน หรือหยุดงานติดตอกันเกินกวา 3 วัน หรือ 7 

วันทํางาน โดยไมมีเหตุอันสมควร, ผูรับจางทุจริตจงใจใหผูวาจางไดรับความเสียหาย หรือผูรับจาง

ประมาทเลินเลอทําใหเกิดความเสียหายรายแรงตอผูวาจาง, กรณีผูรับจางไมนําหลักประกันตาม

สัญญารับเหมากอสรางมาวางภายในกําหนดท่ีไดตกลงกันไวในสัญญา, ผูรับจางไมปฏิบัติตามคําสั่งของ

ผูวาจางหรือผูควบคุมงานของผูวาจาง, ผูรับจางไมชําระคาเสียหายตามสัญญาในกรณีท่ีผูรับจางนั้นทํา

ผิด, ผูรับจางกระทําผิดกฎหมายตางๆ, ผูรับจางตกเปนบุคคลท่ีมีหนี้สินลนพนตัว หรือศาลมีคําสั่ง

พิทักษทรัพย ไมวาเปนคําสั่งพิทักษทรัพยชั่วคราวหรือพิทักษทรัพยเด็ดขาด หรือศาลในคดีฟนฟู

กิจการมีคําสั่งรับคํารองขอใหฟนฟูกิจการของผูรับจาง, ผูรับจางมีผลประโยชนทับซอนอันทําใหผูวา

จางไดรับความเสียหาย หรือกรณีท่ีปรากฏในภายหลังวาผูรับจางเปนบุคคลท่ีขาดคุณสมบัติในการ

ทํางานท่ีจางนี้ เปนตน 

สวนในมุมของผูรับจางนั้นจะมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดเพียงไมก่ีกรณี ท้ังนี้ข้ึนอยูกับคูสัญญาตก

ลงกัน โดยปกติคูสัญญาอาจตกลงกันใหผูรับจางมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได หากผูวาจางผิดนัดไมชําระ

เงินคาจางงวดใดงวดหนึ่งโดยผูรับจางไดแจงใหผูวาจางทราบเปนหนังสือแลวไมนอยกวา 30 วัน,  ผูวา
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จางหรือตัวแทนผูวาจาง ไมออกใบรับรองการจายเงินงวดใดงวดหนึ่ง ใหกับผูรับจางโดยไมมีเหตุผลอัน

สมควร, ผูวาจางสั่งหยุดงานหรือชะลอโครงการออกไป ท้ังนี้อาจกําหนดจํานวนวันท่ีแนนอน เชน 60 

วัน 90 วัน ผูรับจางจึงจะใชสิทธิเลิกสัญญา, ผูวาจางชะลอการตัดสินใจในเรื่องหนึ่งเรื่องใดท่ีมีผล

เก่ียวของกับความกาวหนาของการดําเนินงานโดยไมมีเหตุอันสมควรและผูรับจางไดแจงใหผูวาจาง

ทราบเปนลายลักษณอักษรแลว เปนตน   

ในสวนของผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางในภาคเอกชนนั้น คูสัญญามักมีขอตกลง

เรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางท่ีหลากหลายมาก  โดยอาจตกลงวา เม่ือผูวาจางบอกเลิก

สัญญาอันเนื่องมาจากความผิดของผูรับจางแลว ผูรับจางตกลงยินยอมใหบรรดางานท่ีผูรับจางไดทํา

ข้ึน รวมท้ังวัสดุอุปกรณ กอสรางท่ีไดนํามาไว ณ สถานท่ีกอสราง ตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจาง

ท้ังหมด และผูรับจางยอมใหผูวาจางระงับการจายคาจางท่ีคางชําระสําหรับงานท่ีทําไปแลวดวยซ่ึงจะ

เห็นไดวาขอตกลงนี้มีผูรับจางเสียเปรียบผูวาจางอยูมาก แตก็พบวามีการตกลงในลักษณะนี้กันจริงๆ 

นอกกจากนี้อาจตกลงใหผูวาจางมีสิทธิเลิกสัญญาไดทันทีโดยไมตองบอกกลาวกอน พรอมท้ังมีสิทธิ

เรียกรองคาเสียหายใดๆท่ีเกิดข้ึนบวกดอกเบี้ยรอยละ 15 ตอปดวย ท้ังนี้หากมิไดตกลงกันเรื่องอัตรา

ดอกเบี้ยเอาไว ศาลจะบังคับใหเปนดอกเบี้ยรอยละ 7.5 ตอป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

มาตรา 760  

ยิ่งไปกวานั้น เม่ือผูรับจางทํางานลาชา ผิดสัญญา ทําใหผูวาจางจําตองบอกเลิกสัญญา 

คูสัญญาอาจตกลงกันใหในการนี้ ผูวาจางมีสิทธิทํางานนั้นตอเอง หรือจางผูรับจางรายใหมเขามา

ทํางานนั้นแทนผูรับจางตอไปจนจบโครงการก็ได โดยหากมีคาใชจายหรือคาเสียหายประการใดเกิดข้ึน

แกผูวาจาง ผูรับจางจะตองรับผิดชอบท้ังสิ้น ซ่ึงลักษณะขอสัญญาเชนนี้จะพบเห็นไดบอยเนื่องจากเปน

วิธีการท่ีสําคัญท่ีจะทําใหงานตามสัญญาดําเนินตอไปจนแลวเสร็จได ท้ังนี้การตกลงเชนนี้จะสอดคลอง

กับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 594 ท่ีบัญญัติไววา 

“มาตรา 594  ถาในระหวางเวลาท่ีทําการอยูนั้นเปนวิสัยจะคาดหมายลวงหนาไดแนนอนวา 

การท่ีทํานั้นจะสําเร็จอยางบกพรองหรือจะเปนไปในทางอันฝาฝนขอสัญญาเพราะความผิดของผู
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รับจางไซร ผูวาจางจะบอกกลาวใหผูรับจางแกไขสิ่งท่ีบกพรองใหคืนดี หรือทําการใหเปนไปตาม

สัญญาภายในเวลาอันสมควรซ่ึงกําหนดใหในคําบอกกลาวนั้นก็ได ถาและคลาดกําหนดนั้นไป ทานวา

ผูวาจางชอบท่ีจะเอาการนั้นใหบุคคลภายนอกซอมแซมหรือทําตอไปได ซ่ึงผูรับจางจะตองเสี่ยงความ

เสียหายและออกคาใชจายท้ังสิ้น”สวนในมุมของผูรับจางนั้นเม่ือใชสิทธิบอกเลิกสัญญาอันเนื่องมาจาก

ความผิดของผูวาจางนั้น มักไมคอยมีขอสัญญาระบุเรื่องผลของการเลิกสัญญาเอาไว มักจะตกลงกันแต

เพียงวา เม่ือผูรับจางใชสิทธิเลิกสัญญาแลว ใหผูวาจางชดใชคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดทําไป หากมี

คาเสียหายอยางใดๆเกิดข้ึนใหผูรับจางมีสิทธิเรียกรองได ในสวนของเงินท่ีคางชําระใหบวกดอกเบี้ยไป

ดวยซ่ึงก็จะเปนขอตกลงท่ีสอดคลองกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 39161 เรื่อง ผลของ

การเลิกสัญญาทุกประการ แตอยางไรก็ตามคูสัญญาอาจตกลงใหผูรับจางมีสิทธิเรียกคาผลกําไร เรียก

คาดําเนินการ เรียกคาขนยายวัสดุอุปกรณกอสรางออกจากสถานท่ีกอสราง และผูวาจางจะตองคืน

หนังสือคํ้าประกันตางๆท่ีผูรับจางวางไวแกผูวาจางดวย 

ตามท่ีไดอธิบายไปขางตนจะเห็นไดวา ในสวนของสัญญารับเหมากอสรางภาคเอกชนนั้น มี

การระบุเรื่องผลของการเลิกสัญญาในมุมของผูวาจางโดยสวนใหญ สวนเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ี

เกิดจากการบอกเลิกสัญญาของผูรับจางนั้นมีขอสัญญาท่ีใหสิทธิในการบอกเลิกสัญญาคอนขางนอย  

  2.3.2 ตัวอยางขอสัญญารับเหมากอสราง ฉบับภาษาอังกฤษ เรื่องผลของการเลิกสัญญา 

นอกจากตัวอยางขอสัญญาขางตนซ่ึงเปนฉบับภาษาไทยแลว เราควรทําการศึกษาถึงขอ

สัญญาภาษาตางประเทศดวย เพ่ือใหเกิดการกวางขวางทางวิชาการมากยิ่งข้ึนและจะไดนํามา

เปรียบเทียบเพ่ือปรับปรุงขอสัญญารับเหมากอสรางของประเทศไทยตอไป 

ในการนี้ผูเขียนเสนอใหศึกษาขอสัญญาเรื่องการเลิกสัญญา หรือ Termination ในสัญญา

มาตรฐานของตางประเทศโดยท่ีนิยมแพรหลายนั้น คือ  
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 มาตรา 391  

เมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลว คูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสูฐานะดังที่เปนอยูเดิม 

แตทั้งนี้จะใหเปนที่เสื่อมเสียแกสิทธิของบุคคลภายนอกหาไดไม 

สวนเงินอันจะตองใชคืนในกรณีดังกลาวมาในวรรคตนนั้น ทานใหบวกดอกเบี้ยเขาดวย คิดตั้งแตเวลาที่ไดรับไว 

สวนที่เปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้น การที่จะชดใชคืน ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการ

นั้นๆ หรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบแทน ก็ใหใชตามนั้น 

 การใชสิทธิเลิกสัญญานั้นหากระทบกระทั่งถึงสิทธิเรียกรองคาเสียหายไม 
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ก. FIDIC (International Federation of Consulting Engineers) ของสมาพันธสมาคม

วิศวกรท่ีปรึกษา 

ข. JCT (Joint Contract Tribunal) ของประเทศอังกฤษ 

ค. VOB/B ของประเทศเยอรมันนี 

ก. FIDIC (International Federation of Consulting Engineers) 

FIDIC ยอมาจากภาษาฝรั่งเศส “Federation  Internationale Des Ingenieurs 

Conseils” ซ่ึงหากเขียนเปนภาษาอังกฤษ จะใชวา “International Federation of Consulting 

Engineers”  ซ่ึงเปนสมาพันธสมาคมวิศวกรท่ีปรึกษาท่ีท่ัวโลกใหการยอมรับจากอาณาอารายประเทศ

วาเปนสัญญาท่ีมีความยุติธรรมท้ังฝายผูวาจาง และผูรับจาง  

ท้ังนี้สัญญาของ FIDIC นั้นมีดวยกันหลายรูปแบบสัญญา EPC/TURNKEY CONTRACT 2nd 

Edition (2017 SILVER BOOK)62 เปนสัญญา EPC Contract กลาวคือ E ยอมาจากEngineering  

(ออกแบบทางวิศวกรรม) P ยอมาจากProcurement(การจัดซ้ือหรือจัดหา) C ยอมาจาก 

Construction (กอสราง) ซ่ึงสัญญา EPC Contract นั้นผูรับจางจะตองดําเนินการท้ังงานในสวนการ

ออกแบบทางวิศวกรรม จัดหาซ้ือวัสดุอุปกรณ  และทําการกอสรางโครงการ จนกระท่ังสงมอบงาน

ใหกับผูวาจางหรือเจาของโครงการ 6 2

63 ปจจุบันใชสําหรับการกอสรางในโครงการใหญๆ เชน กอสราง

รถไฟฟาฟา กอสรางโรงไฟฟา เปนตน, CONSTRUCTION CONTRACT 2nd   Edition (2017RED 

BOOK)64  เปนสัญญาท่ีใชสัญญางานกอสรางซ่ึงออกแบบทางวิศวกรรมโดยผูวาจางเทานั้น, PLANT 

AND DESIGN-BUILD CONTRACT 2nd Edition(2017YELLOW BOOK)65  สําหรับเลมนี้ จะใช

สําหรับสัญญากอสรางท่ีรับออกแบบและกอสรางเทานั้น ไมรวมการจัดซ้ือดวย ท้ังนี้ยังมีรูปแบบ

สัญญาของ FIDIC อีกมากมาย สามารถศึกษาเพ่ิมเติมไดจาก http://fidic.org/bookshop  

                                                           
62

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

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

 ชํานาญ  พิเชษฐพันธ,ไพบูลย กิตติพิทยากร, ปญหาในการกอสราง (นครราชสีมา:ดีพรอมการพิมพ, 2559). หนา 47. 

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

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

  Ibid. 

http://fidic.org/bookshop
http://fidic.org/bookshop
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ตัวอยางสัญญา FIDIC ในเรื่องการเลิกสัญญา(Termination) นั้นจะมีท้ัง การเลิกสัญญาโดยผู

วาจาง(Termination by Employer) และ การเลิกสัญญาโดยผูรับจาง (Termination by 

Contractor) และไดกลาวถึงผลของการเลิกสัญญาเอาไว โดยมีรายละเอียด ดังนี้ 

ตัวอยางขอสัญญาเกี่ยวกับผลของการเลิกสัญญาตามสัญญา FIDIC  

ตัวอยางท่ี 1 ผลของการเลิกสัญญาโดยผูวาจางเปนผูบอกเลิกสัญญา 

สัญญาขอ 15.466 การจายเงินภายหลังจากการเลิกสัญญาอันเนื่องมาจากท่ีผูรับจางทําผิด

สัญญา 

ผูวาจางอาจยึดหนวงของผูรับจางไวสําหรับจํานวนเงินท่ีไดตกลงกัน หรือ ไดพิจารณากันแลว

ตามสัญญาขอ 15.3(การประเมินมูลคาภายหลังจากเลิกสัญญาสําหรับกรณีท่ีผูรับจางผิดสัญญา)67 

จนกวาผูวาจางจะไดรับ คาใชจาย คาสูญเสีย และคาเสียหายท้ังหมดท่ีไดระบุขอยอยนี้ 

                                                           
66

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

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

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

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

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

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

of: 

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

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

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

[Valuation after Termination for Contractor’s Default]; 

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

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

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

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

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

these two dates. 
 

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

nd
 Edition 

2017  

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

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

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

to the Contractor for work executed in accordance with the Contract(and, for the purpose of Sub-Clause 
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ภายหลังจากท่ีไดคําบอกกลาวเลิกสัญญาจากผูวาจางมีผล ตามสัญญาขอ 15.268 ผูวาจางมี

สิทธิตามสัญญาขอ 20.268

69 ในการเรียกรองใหผูรับจางจายเงิน ดังตอไปนี้; 

(a) คาใชจายเพ่ิมเติมสําหรับการทํางานใหแลวเสร็จตามสัญญา และ คาใชจายอ่ืนๆท่ี

สมเหตุสมผลท้ังหมด โดยจายใหกับผูวาจาง รวมถึง คาใชจายท่ีเกิดข้ึนในการจัดการและทําความ

สะอาดสถานท่ีกอสรางใหอยูในสภาพเรียบรอยดังเดิม ตามท่ีไดระบุไวในสัญญาขอ 11.11 (การจัดการ

สถานท่ีกอสราง)70 ภายหลังจากท่ีไดรับการอนุมัติจํานวนเงินท่ีตองชดใชตามสัญญาขอ 15.3 (การ

ประเมินมูลคาภายหลังจากเลิกสัญญาสําหรับกรณีท่ีผูรับจางผิดสัญญา) 

(b) ความสูญเสีย และ คาเสียหาย ท่ีผูวาจางไดรับ เพ่ือทํางานใหเสร็จตามสัญญา และ 

(c) คาเสียหายอันเนื่องมาจากงานลาชา 7 0

71, ถางานตามสัญญา หรือ งานบางสวนไมสามารถ

สงมอบไดตามสัญญาขอ 10.1 (การสงมอบงานท้ังหมดและบางสวน)72 และ ถาวันเลิกสัญญา ภายใต

ขอสัญญา 15.2 (การบอกเลิกสัญญากรณีผูรับจางกระทําผิดสัญญา)73 เกิดข้ึนภายหลังกําหนดเวลา

แลวเสร็จของงานตามสัญญา หรือ งานบางสวน (แลวแตกรณี) คาเสียหายอันเนื่องมาจากงานลาชาจะ

ถูกจายเปนรายวันโดยคิดจากเวลาท่ีลวงพนไประหวางวันท้ังสอง 

ตัวอยางท่ี 2 ผลของการเลิกสัญญาโดยผูรับจางเปนผูบอกเลิกสัญญา 

สัญญาขอ 16.4 การจายเงิน ภายหลังการบอกเลิกสัญญาโดยผูรับจาง73

74 

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

agreement under Sub-Clause 3.5.3). 

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

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

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

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

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

 Delay Damages 
72

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

 Edition 2017 
73

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

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

  Edition 2017)  

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

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

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

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

Contractor as a result of this termination. 
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หลังจากท่ีผูรับจางไดบอกเลิกสัญญากับผูวาจาง ตามสัญญาขอ 16.2 (การเลิกสัญญาโดยผู

รับจาง)75 ผูวาจางจะตอง 

(a) จายใหผูรับจาง ตามสัญญาขอ 18.5 (ทางเลือกในการบอกเลิกสัญญา)76 และ 

(b) ภายใตการดําเนินการของผูรับจางตามสัญญาขอ 20.2 (การเรียกรองสําหรับการ

จายเงินและหรือการขยายสัญญา)77 จายใหกับผูรับจางสําหรับการสูญเสียในสวน

กําไร หรือ ความสูญเสีย หรือ เสียหายท่ียังคงมีอยูอันเปนผลจากการเลิกสัญญา 

 

ข. JCT (Joint Contract Tribunal) ของประเทศอังกฤษ 

ประเทศอังกฤษไดมีมาตรฐานสัญญารับเหมากอสรางท่ีสําคัญและเปนท่ีรูจักท่ัวโลก คือ 

สัญญากอสรางของ JCT (Joint Contracts Tribunal) 

สัญญา JCT เปนสัญญาท่ีหลายสมาคมในประเทศอังกฤษรวมกันจัดทําข้ึนมา เปนเวลา 100 

กวาปมาแลวท่ีสัญญาจางกอสรางในประเทศอังกฤษจัดทําในรูปแบบท่ีตางคนตางทํา เม่ือมีโครงการ

กอสรางเพ่ิมมากข้ึนจึงเกิดมีสมาคมเก่ียวกับการกอสรางข้ึนเปนสมาคมผูรับจางกอสรางก็มี สมาคม

ผูออกแบบก็มี สมาคมผูบริหารการกอสรางก็มี แตละสมาคมก็ไดจัดทําสัญญามาตรฐานข้ึนตามความ

คิดเห็นของตน สัญญาท่ีแตละสมาคมจัดทําข้ึนนั้นไมเหมือนกัน เกิดการขัดแยงกัน จนทําใหสมาคม

จํานวนหนึ่งรวมตัวกันรางสัญญามาตรฐานข้ึน สัญญามาตรฐานฉบับนี้เรียกวา สัญญา JCT ยอมาจาก

คําวา Joint Contracts Tribunal78 สําหรับในประเทศไทยนั้นมีการนํามาตรฐานสัญญาของ JCT มา

ใชบางโดยสวนมากจะมาจากนักธุรกิจชาวอังกฤษ ชาวสิงคโปร ชาวฮองกง ชาวมาเลเซียมักจะนํามาใช

กับสัญญากอสรางในประเทศไทย ทําใหวงการกอสรางของไทยคุนเคยกับสัญญานี้อยูบาง มาตรฐาน

สัญญาของ JCT มีความคลายคลึงกับ FIDIC พอสมควรแตกตางเพียงรายละเอียดปลีกยอยเทานั้น 

ท้ังนี้มีการใชถอยคําท่ีแตกตางกัน อยางเชน คาจาง ใน FIDIC จะใชคําวา “Contract Price” แตใน 

JCT  จะใชคําวา “Contract Sum” การเลิกสัญญา ใน FIDIC ใชคําวา “Termination” แตใน JCT 

ใชคําวา “Determination”  เปนตน อยางไรก็ตามแมวาสัญญา JCT นั้นจะนํามาใชในงานกอสรางใน

ประเทศไทยบางแตก็ยังไมเปนท่ีนิยมเทากับมาตรฐานสัญญา FIDIC  

                                                           
75

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

  Edition 2017 
76

 Ibid. Clause 18.5 Optional Termination  
77

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

 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ณรงค ทัศนนิพันธ, วีระศักดิ์ สมหา, แบบมาตรฐานสัญญาจางเหมากอสราง, หนา 58 
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สําหรับขอสัญญา JCT เรื่อง ผลของการเลิกสัญญานั้น ถูกระบุอยูในขอสัญญาขอท่ี 8.7 เรื่อง

ผลของการเลิกสัญญาโดยเหตุท่ีผูรับจางเปนผูผิด ผูวาจางใชสิทธิเลิกสัญญา และ สัญญาขอท่ี 8.12 ผล

ของการเลิกสัญญาโดยเหตุท่ีผูวาจางเปนผูผิด ผูรับจางใชสิทธิเลิกสัญญา  ท้ังนี้จะขออธิบายตามลําดับ

ดังนี้  

1. สัญญาขอท่ี 8.7 เรื่องผลของการเลิกสัญญาโดยเหตุท่ีผูรับจางเปนผูผิด ผูวาจางใช

สิทธิเลิกสัญญา78

79 

                                                           
79

 8.7 Consequences of termination under clause 8.4 to 8.6 

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

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

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

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

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

tools, equipment and Site Materials for those purposes; 

.2the Contractor shall: 

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

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

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

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

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

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

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

has already become due either: 

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

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

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

8.1.3; 

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

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

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

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

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

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

of the termination or otherwise; 
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เหตุท่ีผูรับจางกระทําผิดสัญญาจางกอสราง เชน ละท้ิงงาน หยุดทํางานโดยไมมีเหตุอัน

สมควร ไมขยันทํางานใหเสร็จ 7 9

80 เปนตน เม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญา ผูวาจางมีสิทธิท่ีจะจางผูรับจาง

รายอ่ืนเขามาทํางานแทนและสามารถใชสิ่งกอสรางชั่วคราว,วัสดุอุปกรณท่ีอยูท่ีสถานท่ีกอสรางเพ่ือ

จุดประสงคตามสัญญาได สวนในมุมของผูรับจางก็จะตองเคลื่อนยายสิ่งกอสรางชั่วคราว วัสดุอุปกรณ

ตางๆท่ีเปนของผูรับจางออกไปจากสถานท่ีกอสราง นอกจากนี้ผูรับจางจะตองทําสําเนาขอมูลเก่ียวกับ

ออกแบบของผูรับจางใหผูวาจางโดยไมคิดคาใชจายใดๆ  

ผูวาจางมีสิทธิท่ีจะคิดคาใชจายท่ีเหมาะสมท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีผูวาจางทํางานใหจบโครงการใน

สวนของคาเสียหายโดยตรงท่ีเกิดข้ึนกับผูวาจาง โดยจะคิดเปรียบเทียบกับคาใชจายตามสัญญาเดิม 

หากคาใชจายจากการทํางานตามสัญญาตอไปเองหรือจางผูรับจางรายอ่ืนเขาไปทํานั้น สูงกวา 

คาใชจายตามสัญญาเดิม ผูรับจางจะตองจายสวนตางนี้   

2. สัญญาขอท่ี 8.12 ผลของการเลิกสัญญาโดยเหตุท่ีผูวาจางเปนผูผิด ผูรับจางใชสิทธิ

เลิกสัญญา80

81   

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

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

this contract; 

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

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

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

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

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

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

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

6.11.2.2 or 6.14: 

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

clause 8.12; 

.2 the Contractor shall: 

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

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

subject to the provisions of clause 8.12.5, all goods and material (including Site Material); and 
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กรณีผูรับจางใชสิทธิเลิกสัญญา เนื่องมาจากเหตุท่ีผูวาจางเปนผูผิด อาทิเชน ผูวาจางไมยอม

จายเงินคาจางภายในกําหนดเวลา 8 1

82 เปนตน ผลจากการเลิกสัญญานั้น ผูรับจางไดสิทธิในเงินคาจาง

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Conditions; 

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

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

.3 the reasonable cost of removal under clause 8.12.2; 

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

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

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

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

Contractor’s employment is terminated either: 

  .1 under clause 8.9 or 8.10; or 

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

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

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

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

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

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

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

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

UK Limited, 2016), p. 78 
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เทากับคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดทําไปอยางเหมาะสมจนถึงวันท่ีเลิกสัญญา จํานวนเงินอ่ืนๆตาม

คาเสียหายหรือคาใชจายโดยตรง คาใชจายท่ีสมเหตุสมผลสําหรับการเคลื่อนยายสิ่งของตางๆออกไป

จากสถานท่ีกอสราง คาใชจายสําหรับสินคาหรือวัสดุอุปกรณเครื่องมือตางๆท่ีผูรับจางไดสั่งซ้ือไปแลว

เพ่ือทํางานในโครงการนี้ท้ังนี้อาจตองจายเงินไปแลว หรือ ในทางกฎหมายผูกพันวาตองจาย คาใชจาย

หรือคาเสียหายอยางใดๆท่ีเกิดข้ึนกับผูรับจางอันเปนผลจากการเลิกสัญญานี้ โดยสัญญานี้กําหนดใหผู

วาจางจะตองจายใหผูรับจางภายใน 28 วัน อีกท้ังหามนําไปหักกับเงินประกันผลงาน(Retention) 

ดวย 

ค. VOB/B ของประเทศเยอรมัน 

เนื่องจากประเทศเยอรมันเปนประเทศท่ีไดรับการยอมรับอยางมากในเรื่องของการกอสราง

วามีชื่อเสียง มีนวัตกรรมท่ีทันสมัย ประเทศเยอรมันจึงมีกฎหมาย German Construction Laws ซ่ึง

ประกอบไปดวย 2 สวนหลัก คือ Public Construction law(กฎหมายกอสรางของภาครัฐ) และ 

Private Construction law(กฎหมายกอสรางของภาคเอกชน) นอกจากนี้ยังมีกฎหมายท่ีเก่ียวของ

อีก กลาวคือ กฎหมายการจัดซ้ือจัดจางภาครัฐ(Public Procurement Law), ความเปนผลของ

ขอกําหนดและเง่ือนไขสัญญาท่ัวไปทางธุรกิจ (Validity of Terms and Conditions: AGB-law83), 

มาตรฐานทางเทคนิคและกฎขอบังคับ(Technical Standards and Regulations) และ กระบวนการ

ทางกฎหมายและอนุญาโตตุลาการ( Procedural Law and Arbitration)  

ในสวนของกฎหมายกอสรางภาคเอกชนของเยอรมัน(German Private Construction 

Law) นั้นจะมีเนื้อหาสาระคอนขางสั้น เนื่องจากวาประมวลกฎหมายแพงเยอรมันไดบัญญัติใน

รายละเอียดไวอยางชัดเจนแลว ซ่ึงจะอธิบายรายละเอียดในบทท่ี 4 เรื่อง ผลทางกฎหมายของการเลิก

สัญญารับเหมากอสรางตอไป และ มาตรฐานสัญญา VOB/B นั้นไดระบุในรายละเอียดท่ีสําคัญๆไว

หมดแลว  

สําหรับภาคเอกชนเองนั้น สัญญากอสรางมักใชมาตรฐานสัญญาซ่ึงเปนท่ีรูจักเปนอยางดี 

คือ VOB/B สําหรับสัญญาของภาครัฐนั้นจะใช VOB มี 3 สวน คือ VOB/A จะเก่ียวกับทางดานการ

จัดซ้ือจัดจาง , VOB/B จะเก่ียวกับมาตรฐานสัญญากอสราง และ VOB/C จะเก่ียวของกับเรื่อง

ระเบียบทางดานเทคนิค  

                                                           
83

 General Terms of Business (AGB) 
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สําหรับเรื่องผลของการเลิกสัญญานั้นถูกระบุไวใน VOB/B ในขอตอไปนี้ 

1.สัญญา VOB/B ขอ 8 การเลิกสัญญาโดยผูวาจาง (Termination by 

Principal)84  

                                                           
84

§ 8  Termination by Principal(VOB/B)  

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

performance.  

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

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

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

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

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

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

dismissed due to a lack of assets.  

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

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

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

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

be restricted to any secluded part of the contractual performance.  

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

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

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

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

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

led to the withdrawal of the assignment. 

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

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

adequate compensation.  

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

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

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

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

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

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

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

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

be demanded for the period up to the termination date of the contract. 
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กลาวคือ เปนกรณีท่ีสัญญาใหสิทธิผูวาจางในการบอกเลิกสัญญาในเวลาใดๆก็ไดกอนท่ี

ทํางานตามสัญญาจนเสร็จสมบูรณ โดยเม่ือบอกเลิกสัญญาแลว สัญญาใหสิทธิผูรับจางในการไดรับคา

สินไหมทดแทน  อยางไรก็ตาม ผูรับจางตองอนุญาตใหสามารถหักกลบลบหนี้เงินกันได โดยผูรับจาง

ประหยัดเงินไปไดเทาไรจากการท่ีผูวาจางนั้นใชสิทธิเลิกสัญญานี้ หรือ ผูรับจางไดรับ หรือ ตั้งใจท่ีจะ

ไมไดรับเงินจากจากการไปทํางานท่ีจางอ่ืนๆในชวงเวลาท่ีเหลือจากการไมไดทํางานตามสัญญานี้

สัญญานี้ยังใหสิทธิผูวาจางในการเลิกสัญญาสําหรับงานท่ีเหลืออยูท่ีไมสามารถใชงานไดตามสัญญา 

โดยสัญญานี้ใหสิทธิผูวาจางในการเรียกรองคาเสียหาย เรียกคาจางท่ีตองไปจางบุคคลอ่ืนมาทํางานตอ

ใหเสร็จโดยสามารถเรียกจากผูรับจางได นอกจากนี้เพ่ือท่ีจะทํางานตอใหเสร็จ ผูวาจางอาจจะใช

เครื่องมือตางๆ วัสดุอุปกรณตางๆท่ีอยูท่ีสถานท่ีกอสราง และสงมอบวัสดุอุปกรณตางๆเหลานั้นคืน

เม่ือไดมีการชดใชคาสินไหมทดแทนท่ีถูกตองแลว ยิ่งไปกวานั้น ผูวาจางตองสงขอเรียกรองภายใน 12 

วันทํางานภายหลังจากท่ีตกลงราคาคาใชจายกับผูรับจางรายใหมแลว ใหกับผูรับจาง ในเรื่องเงิน

เพ่ิมเติมท่ีผูวาจางตองเสียไปจากการทํางานใหเสร็จสิ้น การเลิกสัญญานี้ตองทําเปนหนังสือโดย     

ผูรับจางอาจะเรียกรองใหมีการสํารวจ และยอมรับงานท่ีไดทําเสร็จสิ้นไปแลวในทันทีทันใดภายหลัง

จากเลิกสัญญา เม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญาแลว ในทันทีทันใดผูรับจางก็มีหนาท่ีท่ีจะตองแสดงใบแจง

หนี้ท่ีไดรับการตรวจสอบแลวสําหรับงานท่ีตนเองไดทําไป เพ่ือใหผูวาจางประเมินเงินคาจางท่ีตองจาย

ใหกับผูรับจาง 

2.สัญญา VOB/B ขอ 9 การทําใหสัญญาส้ินสุดโดยผูรับจาง (Termination by 

Contractor)85   

                                                           
85

 § 9 Termination by Contractor (VOB/B) 

The contractor may terminate the contract if:  

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

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

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

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

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

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

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

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

prejudiced hereby. 
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สําหรับขอ 9 นี้ เปนกรณีท่ีผูรับจางอาจบอกเลิกสัญญาได ถาผูวาจางไมทําตามหนาท่ีท่ีผู

วาจางจะตองกระทําอันเปนผลใหผูรับจางไมมีทางท่ีจะทํางานกอสรางไดเสร็จเลย ผูวาจางไมจายเงิน

คาจางภายในระยะเวลาท่ีไดตกลงกันไว ท้ังนี้การบอกเลิกสัญญานั้นตองสงเปนลายลักษณอักษร

เทานั้น กอนท่ีจะบอกเลิกสัญญานั้น ผูรับจางจะตองใหกําหนดระยะเวลาพอสมควรใหผูวาจางได

ดําเนินการตามสัญญากอน จากนั้นจึงจะสามารถบอกเลิกสัญญาไดหากวาผูวาจางไมไดดําเนินการ

แกไขใดๆตามสัญญา ภายหลังจากเลิกสัญญาแลว สําหรับงานท่ีไดทําไปแลวนั้นจะพิจารณาตามราคา

ท่ีไดระบุไวในสัญญา ยิ่งไปกวานั้น ผูรับจางจะตองเรียกรองคาชดเชยท่ีสมเหตุสมผลตามประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันมาตรา 64286 ดวย สวนการเรียกรองอ่ืนๆของผูรับจางนั้นจะไมถูกทําใหเสียไป

ดวยประการฉะนี้  

ท้ังนี้จากตัวอยางขอสัญญาท้ังฉบับภาษาไทยและภาษาอังกฤษ เรื่องผลของการเลิก

สัญญารับเหมากอสรางท่ีไดยกตัวอยางมานั้น จะนําไปวิเคราะหในบทท่ี 5 “วิเคราะหปญหาผลของ

การเลิกสัญญาจางทําของเฉพาะกรณีสัญญารับเหมากอสราง” ตอไป

                                                           
86

 Section 642 Collaboration by the customer 

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

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

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

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

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



บทที่ 3  

ผลทางกฎหมายของการเลิกสัญญาทั่วไป 

 

 จากบทท่ี 2 “สัญญาจางทําของ ประเภทสัญญารับเหมากอสราง” ไดอธิบายใหเห็นถึง

ความหมาย ประเภทของสัญญารับเหมากอสรางท้ังกรณีท่ีแบงตามการจายเงิน และกรณีท่ีแบงตาม

ประเภทของงาน ตลอดจนไดอธิบายขอสัญญาท่ีสําคัญในสัญญารับเหมากอสราง ไมวาจะเปน 

ขอตกลงเรื่องการจายเงิน หลักประกันตามสัญญารับเหมากอสราง บทปรับ เปนตน ยิ่งไปกวานั้นยังได

ยกตัวอยางขอสัญญารับเหมากอสรางในเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ท้ังฉบับ

ภาษาไทยซ่ึงยกตัวอยางจากมาตรฐานสัญญารับเหมากอสรางของวิศวกรรมสถานแหงประเทศไทย ใน

พระบรมราชูปถัมภ และตัวอยางสัญญาอ่ืนๆท่ีพบเห็นไดในสัญญารับเหมากอสรางระหวางเอกชนกับ

เอกชน ในสวนสัญญาภาษาอังกฤษนั้น ผูเขียนไดยกตัวอยางมาตรฐานสัญญา 3 มาตรฐานสัญญาท่ี

เปนท่ีรูจักกันดีในวงการกอสรางท่ัวโลก คือ มาตรฐานสัญญา FIDIC, JCT และ VOB/B  

 สําหรับบทท่ี 3 ผลทางกฎหมายของการเลิกสัญญาท่ัวไป นี้ ผูเขียนจะอธิบายถึง ผลของการ

เลิกสัญญาท่ัวไปในกรณีท่ีคูสัญญามิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาไวในสัญญา กับ ผลของการเลิก

สัญญาท่ัวไปในกรณีท่ีคูสัญญาไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาไวในสัญญา ท้ังนี้จะศึกษาท้ัง

กฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส เพ่ือนําเอาความรูเหลานี้ไป

วิเคราะหตอยอดในบทท่ี 5 และบทท่ี 6 ตอไป  

 

3.1 กรณีท่ีคูสัญญาไมไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญากันไวในสัญญา  

 เม่ือคูสัญญามิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญากันไวในสัญญา ผลจะเปนประการใด จะมี

กฎหมายใดมารองรับหรือไม อยางไร ท้ังนี้ผูเขียนสนใจศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายท้ัง 4 ประเทศ อัน

ไดแก กฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมายฝรั่งเศส โดยผูเขียนขออธิบาย

โดยลําดับ  ดังนี้ 

 

  3.1.1 กฎหมายไทย 

กอนอ่ืนขออธิบายไปถึงความเปนมาของผลทางกฎหมายของการเลิกสัญญาในกฎหมายไทย

กอน สัญญาในกฎหมายโบราณนั้น ตองยอมรับวามีไมมากนัก เนื่องจาก ครอบครัวหนึ่ง หรือ หมูคณะ

หนึ่งนั้น ในสมัยโบราณบุรุษก็จะออกไปทํามาหากินนอกบาน สวนสตรีก็ทําหนาท่ีดูแลลูกหลาน ดูแล

บาน ทอเครื่องนุงหม จึงไมไดมีโอกาสไปปฏิสัมพันธกับครอบครัวอ่ืนหรือหมูคณะอ่ืนมากนัก หากไป
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ปฏิสัมพันธกันก็มุงแตเพียงการปฏิสัมพันธท่ีเปนท่ีพอใจกันท้ังสองฝาย เพียงแตเปนความสัมพันธใน

ลักษณะชั่วคราวเทานั้น สวนความสัมพันธในลักษณะถาวรระหวางเอกชนกับชุมชนนั้นก็จะมีแตเพียง

ความสัมพันธระหวางผูเปนประมุขกับผูอยูใตบังคับบัญชา นายกับทาส บิดามารดากับบุตร สามีกับ

ภรรยา เปนตน  ดวยเหตุนี้จึงอาจกลาวไดวา สัญญาแรกเริ่มนั้นไดกระทําข้ึนเพ่ือวัตถุประสงคในอันท่ี

จะสรางความสัมพันธในลักษณะนี้  สัญญาฉบับแรกท่ีไดทําข้ึนไดแก สัญญารับเขาเปนสมัครพรรคพวก

ของหมูคณะ หรือของครอบครัว สัญญารับเปนบุตรบุญธรรม สัญญาหม้ัน สัญญาแตงงาน สวนสัญญา

ในทางเศรษฐกิจฉบับแรกๆนั้นนาจะมาจากลักษณะและผลของสัญญาประเภทนี้ เพ่ือท่ีจะทําให

สมหวัง ดังนั้นความผูกพันทางสัญญาในชั้นแรกจึงปรากฏในรูปของการเปนทาส หรือภายในรูปของ

การบังคับบัญชา เสมือนผูเปนประมุขปกครองคนในบังคับ บิดาปกครองบุตร สามีปกครองภรรยา 86

87  

สําหรับประเทศไทยในสมัยอยุธยานั้น บทตางๆอันวาดวยสัญญามีจํานวนนอยมาก สัญญาท่ี

ไดรับการเอาใจใสของผูบัญญัติอยางแทจริง มีเพียง 2 ชนิดเทานั้น คือ สัญญากู และ สัญญาขายคน

เปนทาส87

88 

ในสมัยโบราณ บุคคลผูซ่ึงไมปฏิบัติตามคํารับรองท่ีตอนไดใหไวตามจารีตประเพณีไดชื่อวา

เปนคนกอการละเมิด และตกอยูภายใตการแกแคนของอีกฝายหนึ่ง จารีตประเพณีและกฎหมายได

เปลี่ยนจากการแกแคน ภายหลังเปนการเสียคาปรับตามอัตราท่ีไดกําหนดไวลวงหนา เหมือนการปรับ

ในคดีอาญาดังเชนทุกวันนี้ ตอมาภายหลังไมนาน จึงไดแยกความผิดอาญาออกจากความผิดทาง

สัญญาและในการผิดสัญญาก็ใหแตเจาหนี้ท่ีจะฟองไดในทางแพงโดยการเรียกคาสินไหมทดแทน เปน

การมุงเฉพาะการบําบัดความเสียดายท่ีเกิดแตการมิไดปฏิบัติตามสัญญานั้นๆ และอัตราคาสินไหม

ทดแทนนั้นมักจะเปลี่ยนไปตามรูปคดี นอกจากนี้ ลูกหนี้ท่ีไมปฏิบัติการชําระหนี้ ยอมตกอยูภายใตการ

แกแคนของเจาหนี้ท่ีจะมาจับตัวทุบตี ใสโซตรวนจองจํา เพ่ือบังคับใหชําระหนี้หรือเพ่ือลงโทษใหหลาบ

จําได  ลูกหนี้รับผิดชอบไมเพียงแตทรัพยสินของตนเองเทานั้น ยังรวมถึงตองรับผิดชอบตอเนื้อตัว

รางกายของตนเองดวย หากทรัพยสินของลูกหนี้ไมเพียงพอ เจาหนี้ยังสามารถนําตัวลูกหนี้ไปขายเปน

ทาสเพ่ือนําเงินคาตัวมาชําระหนี้ได หรือตองรับโทษจําคุกชั่วระยะเวลาเทียบตามจํานวนหนี้ของตน 

ตอมาภายหลังจึงยกเลิกวิธีการขายตัวเปนทาสเพ่ือชําระหนี้8889 

ตอมาในสมัยรัชกาลท่ี 5 นั้น มีการเปลี่ยนแปลงท้ังทางดานการเมือง การปกครอง ตลอดจน

เรื่องของเศรษฐกิจดวย นายโรแลง ยัคมินสมีบทบาทในการชวยปฏิรูปประเทศ และการจัดกิจการ

บานเมืองท้ังในทางการบริหารราชการแผนดินตลอดจนกฎหมายและการศาล กลาวคือ ไดถวาย

คําแนะนําใหรัชกาลท่ี 5 ใหเพาะปลูกวิชาการดานกฎหมาย และจัดการศาลยุติธรรมใหดีข้ึน กรบ
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 ร.แลงกาต, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย เลม 2, พิมพคร้ังที่ 1 (กรุงเทพฯ: ไทยวัฒนาพานิช, 2526). หนา 160-161. 
88

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 161  
89

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 165-166 
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บังคมทูลใหเปลี่ยนเคานซิลออฟสเตทเปนรัฐมนตรีสภาเพ่ือทําหนาท่ีนิติบัญญัติ และเสนอใหจางนัก

กฎหมายตางประเทศเขามาทํากฎหมายใหกับประเทศไทย 8 9

90 ในสมัยนั้นนักกฎหมายไทยจบจาก

ประเทศอังกฤษจํานวนมาก กฎหมายไทยจึงไดรับอิทธิพลจากกฎหมายในระบบคอมมอนลอร

(Common Law) นํามาเขียนตํารากฎหมายไทยมากมาย นอกจากนี้ยังมาเปนอาจารยสอนกฎหมาย 

และเปนผูพิพากษาตัดสินคดีท่ีจบกฎหมายมาจากประเทศอังกฤษดวย 9 0

91 ดังนั้น ในสมัยนั้นจึง

สันนิษฐานไดวา ไดมีการนําเอาหลักกฎหมายอังกฤษในเรื่องของสัญญามาใชอยางแพรหลาย ดัง

ปรากฏในคําอธิบายหลักกฎหมายสัญญาในสมัยนั้นวา “หลักการผิดสัญญาซ่ึงเปนการผิดถึงรากเงา

แหงสัญญาท่ีทําใหคูสัญญาอีกฝายมีสิทธิเลิกไมทําตามสัญญาได ตรงกับหลัก Fundamental 

Breach92 ของหลักกฎหมายสัญญาอังกฤษ92

93  

ตอมาอิทธิพลของกฎหมายอังกฤษไดลดความสําคัญลง เม่ือประเทศไทยหรือสยามในขณะนั้น

ไดตัดสินใจทําประมวลกฎหมายแบบภาคพ้ืนยุโรปโดยอาศัยนักกฎหมายฝรั่งเศส และญี่ปุนเขามา

ชวยงานโรแลง ยัคมินส ซ่ึงเปนท่ีปรึกษาราชการแผนดินอยูในขณะนั้น เหตุท่ีตองจัดทําประมวล

กฎหมายในขณะนั้นเปนเพราะเรื่องสิทธิสภาพนอกอาณาเขต 9 3

94 นอกจากนี้ประชาชนชาวไทยใน

ขณะนั้นเดือดรอนไมไดรับความยุติธรรม เพราะศาลไทยไมสามารถตัดสินคดีไดอยางเต็มท่ี ในขณะนั้น

ไทยถูกบีบบังคับใหเปลี่ยนแปลงระบบกฎหมายใหเหมือนอารายประเทศ94

95  

ในชวงแรกกอนมีการรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น มี 2 แนวทาง คือ จะราง

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจากหลักกฎหมายคอมมอนลอรของอังกฤษ 9 5

96 หรือประมวล

                                                           
90

 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2559). หนา 156-159. อางถึง

ใน   พงษพันธ บุปเก, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (The Thai Legal History) (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2560). หนา 201. 
91

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 280-283 
92

 หลักการผิดสัญญาซึ่งเปนการผิดถึงรากเหงาแหงสัญญาที่ทําใหคูสัญญาอีกฝายมีสิทธิเลิกสัญญา ไมทําตามสัญญาได 

เปนการผิดสัญญาอยางรายแรง หากตกลงจํากัด หรือ ยกเวนความรับผิดนี้ ศาลอังกฤษจะเขามาควบคุม หรือ จํากัดสิทธิดังกลาว 

โดยศาลอังกฤษสันนิษฐานวา คูสัญญาคงจะไมตั้งใจจะยกเวนหรือจํากัดสิทธินี้ (หมอมเจาเกียรติประวัติ เกษมสันต, หลักกฎหมาย

ลักษณะสัญญา เลม 2(พระนคร:โรงพิมพสยามออบเซอรเวอร, 2464-2465) หนา 210-212) อางถึงใน สิรินภา ไทรนนทรี, 

“ปญหาของการเรียกคาเสียหายหลังการเลิกสัญญา,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

2560). 
93

 บันทึกคําสัมภาษณพระยามานวราชเสวี,พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพฯ: ภาควิชานิติศึกษาทางสังคม ปรัชญา และ
ประวัติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2557). หนา 13-33.  

94
 ไทยถือหลักบุคคลในความสัมพันธระหวางประเทศ แตชาติตะวันตกไดเปลี่ยนมาเปนหลักดินแดนซึงทําใหไทย

เสียเปรียบ แนวความคิดของรัฐสมัยใหมในขณะนั้นมองวารัฐมีอํานาจเหนือดินแดนของตน การเสียสิทธิสภาพนอกอาณาเขต
เทากับการเสียอํานาจอธิปไตยทางตุลาการ 

95
 พงษพันธ บุปเก, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (The Thai Legal History), หนา 211 

96
 แนวทางแรกไดรับการสนับสนุนจากเสด็จในกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ 
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กฎหมายภาคพ้ืนยุโรป 9 6

97 ในท่ีสุดก็ตัดสินใจใชแบบอยางประมวลกฎหมายของภาคพ้ืนยุโรป ไดมีการ

ทดลองรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และไดมีการประกาศใชประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย 2 บรรพแรก ในป พ.ศ.2466 เพ่ือฟงความเห็นของผูใชกฎหมาย 9 7

98 รางโดยท่ีปรึกษากฎหมาย

ชาวฝรั่งเศสซ่ึงเปนการรางระบบของตนเองข้ึนมาใหม และมีบทบัญญัติเรื่องการเลิกสัญญาเอาไวดวย 

ดังปรากฏในคําแปลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 และ 2 พ.ศ. 246698

99 ดังนี้  

“มาตรา 328 ตั้งแตเวลาลูกหนี้ผิดนัด เจาหนี้จะเรียกใหชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงก็

ได ถาหนี้นั้นเกิดแตมูลสัญญาไซร เจาหนี้จะเรียกใหเพิกถอนสัญญาได เวนแตในคดีท่ี

กฎหมายบัญญัติวาทางแกของเจาหนี้นั้นจะพึงเลิกสัญญาเสียเอง เจาหนี้ยังชอบท่ีจะไดคา

สินไหมทดแทนท่ีตองเสียหายอยางใด อันเกิดข้ึนแกตนดวยการไมชําระหนี้ เวนแตในบทท่ี

บัญญัติไวในหมวดท่ี 4 แหงลักษณะนี้  

มาตรา 329 ถาวาเพิกถอนสัญญา ตองใหคูสัญญาตางไดกลับคืนสูฐานะเดิมดังท่ี

เปนอยูในเวลาทําสัญญา”100 

ตอมาไดมีการแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 และ 2 พ.ศ.2466 เนื่องจาก

การทําประมวลกฎหมายเลียนแบบฝรั่งเศสมีปญหาเพราะขาดผูรางท่ีมีความเชี่ยวชาญหรือแมแตผูท่ี

ไดรับเชิญมาก็มีขอจํากัด รัชกาลท่ี 6 ทรงเกรงวาการรางประมวลกฎหมายจะมีความลาชาและจะ

เสียหายตอประเทศ จึงไดเรงรัดใหเรงจัดทําประมวลกฎหมายใหเสร็จสิ้น พระยามานวราชเสวี 1 0 0

101จึง

เสนอใหลอกประมวลกฎหมายเยอรมันท่ีญี่ปุนไดนํามาดัดแปลงประยุกตไวแลว โดยถาไดลอกจาก

ญี่ปุนก็จะดําเนินการไดเร็วข้ึน รัชกาลท่ี 6 จึงทรงโปรดเกลาใหดําเนินการไปตามนั้น 1 0 1

102 ดังนั้น

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยในสวนท่ีเปนบรรพ 1 และ บรรพ 2 จึงนํามาจากประมวล

                                                           
97

 แนวทางหลังไดรับการสนับสนุนจากสมเด็จกรมพระยาดํารงราชานุภาพ กรมพระสวัสดิวัดนวิสิษฎ นายยอรช ปาดูซ 
ซึ่งไดเนติบัณฑิตฝร่ังเศส ไดเดินทางเขามารับราชการในสยาม เมื่อ พ.ศ.2477 ในตําแหนงที่ปรึกษาในการรางกฎหมาย ซึ่งเปน
ตําแหนงที่มีข้ึนเปนคร้ังแรกและเปนคนแรก การเขามารับราชการในสยามของนายปาดูซเกิดจากสนธิสัญญาระหวางสยามกับ
ฝร่ังเศสในป พ.ศ.2447 ที่บังคับใหสยามตองจางที่ปรึกษาชาวฝร่ังเศสใหมารับราชการในตําแหนงสูง (แสวง บุญเฉลิมวิภาส 2559: 
218)  

98
 พงษพันธ บุปเก, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (The Thai Legal History), หนา 222  

99
 จตุพล หวังสูวัฒนา, “ผลของการเลิกสัญญาตางคอบแทน,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2540). หนา 21-23.  
100

 คําแปลรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 และ 2 พ.ศ.2466 (กรุงเทพฯ:หองสมุด สํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา), (ไมโครฟลม) อางถึงใน วิทยานิพนธ “ผลของการเลิกสัญญาตางคอบแทน”  2540, หนา 22  

101
 พระยามานวราชเสวี หรือ ปลอด วิเชียร ณ สงขลา ประวัติงานของทานที่เก่ียวของกับการรางประมวลกฎหมาย คือ 

ทานเคยเปนเลขานุการ กองกรรมการชําระประมวลกฎหมาย 2462, กรรมการแปลประมวลกฎหมาย กองกรรมการชําระประมวล
กฎหมาย 2463-2465 และ กรรมการรางกฎหมาย กรมรางกฎหมาย 2466-2467 

102
 เรอเน กียอง, สุรพล ไตรเวทย ถอดความและเรียบเรียง. การรางประมวลกฎหมายในประเทศสยาม , พิมพคร้ังที่ 1 

(กรุงเทพฯ:สํานักพิมพวิญูชน, 2550). หนา 89-98 อางถึงใน พงษพันธ บุปเก, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (The Thai Legal 
History), หนา 212-213)  
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กฎหมายแพงเยอรมันโดยรับหลักกฎหมายเก่ียวกับการเลิกสัญญาผานประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนมา

อีกทีหนึ่ง ซ่ึงไดแปลเปนภาษาอังกฤษไว102103  

สําหรับหลักในเรื่องของการเลิกสัญญานั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย พ.ศ.2468 

บัญญัติไวในบรรพ 2 มาตรา 386-394 ซ่ึงยังคงใชมาจนถึงปจจุบันนี้  

ท้ังนี้มาตรา 391 ซ่ึงบัญญัติเรื่องผลของการเลิกสัญญาเอาไวนั้น มีท่ีมามาจากมาตรา 545 

ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน ซ่ึงบัญญัติไววา  

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

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

of third persons cannot be injured. 

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

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

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

compensation for damage”  

 

โดยประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนไดคัดลอกมาจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 346 

วรรค 2104 ซ่ึงบัญญัติไววา 

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

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

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

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

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

 

ดังนั้น จึงเกิดเปนตนรางของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยซ่ึงไดรางเปน

ภาษาอังกฤษ โดยบัญญัติไววา  

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

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

third persons cannot be impaired.  

                                                           
103

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 102  (อางถึงใน หนังสือ ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (The Thai Legal History), พงษพันธ 
บุปเก หนา 213) 

104
 เปนบทบัญญัติเดิมของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ซึ่งปจจุบันไดแกไขแลว  

105
 จตุพล หวังสูวัฒนา, ผลของการเลิกสัญญาตางคอบแทน, หนา 24 
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To money which is to be repaid in the case of the foregoing 

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

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

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

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

 

คําวา “เลิกสัญญา” ท่ีใชในกฎหมายไทยนั้น เดิมทีแปลมาจากประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยของไทยฉบับภาษาอังกฤษ กลาวคือ แตเดิมเรารางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยฉบับ

ภาษาอังกฤษข้ึนกอนแลวจึงแปลเปนภาษาไทยซ่ึงเม่ือตรวจสอบในตนรางแลว พบวา มีการใชคําวา 

“เลิกสัญญา”แทนคําภาษาอังกฤษซ่ึงมีความหมายท่ีแตกตางกัน 3 คํา ดังนี้ 

1.“Rescind”106 หรือ “Rescission”107  

สําหรับคํานี้พบในบทการเลิกสัญญาท่ัวไป ตั้งแตมาตรา 386 ถึง มาตรา 394 และพบมาตรา

ของสัญญาจางทําของมาตรา 593 และมาตรา 596 ดวย คําวา “Rescind” หรือ “Rescission” 

หมายถึง การทําลาย การเลิก ซ่ึงจะมีความหมายในทํานองวา เปนการทําลายสัญญาไปไมมีสัญญาอยู

อีกตอไป ผลของการเลิกสัญญานี้จึงใหอีกฝายกลับคืนสูฐานะเดิมเสมือนไมเคยทําสัญญากันมากอน 

                                                           
106

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

สําหรับคํานี้นั้น พบใน สัญญาเชาทรัพย ไดแก มาตรา 544, 548,551, 554, 556,  560, 

561, 566, 568 และ 571), เชาซ้ือ ไดแก มาตรา  573, 574)  สัญญาจางแรงงาน ไดแก มาตรา 577, 

578, 579, 581,582, 586(1)) จางทําของ มาตรา 605 1 0 8

109  สัญญาคํ้าประกัน สัญญาประกันวินาศภัย 

สัญญาหุนสวน109

110  คําวา “Terminate” หรือ “Termination” หมายถึง การสิ้นสุดโดยไมมีผลบังคับ

ไปในอนาคต การเลิกสัญญาตามความหมายนี้จึงมิไดเปนการทําลายสัญญา สัญญายังคงอยูแตสิ้นสุด

ความผูกพันกันไปในอนาคตเทานั้น110

111  

3. “Renouce”112  

สําหรับคํานี้พบในเรื่อง ตัวแทน แปลวา สละ หรือ ปฏิ เสธท่ีจะยอมรับ และคําวา 

“Dissolve” และ “Dissolution” ในเรื่องหุนสวน บริษัท สมาคม มีความหมายเชนเดียวกับคําวา 

“Terminate” 

อยางไรก็ดี เปนท่ีนาสังเกตวา สัญญาจางทําของนั้นมีการใชท้ังคําวา Rescind หรือ 

Rescission ในมาตรา 593 1 1 2

113 , 596 1 1 3

114  และ ใชคําวา Terminate หรือ Termination ในมาตรา 

605114

115  อันเปนผลใหผลของการเลิกสัญญาแตกตางกันดวยซ่ึงทางผูเขียนขอตั้งขอสังเกตตรงสวนนี้ไว 

 ตามท่ีอธิบายมาแลวขางตนนั้น เม่ือพิจารณาจากเจตนาของผูรางประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยของไทยแลว ทําให เข าใจไดว า  มีความประสงคจะให คําวา  “rescind” กับ คําว า 

“terminate” มีความหมายในทางกฎหมายท่ีแตกตางกัน แตเหตุใดเม่ือแปลประมวลกฎหมายแพง

                                                           
108

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

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

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

 จตุพล หวังสูวัฒนา, ผลของการเลิกสัญญาตางตอบแทน, หนา 24-30 
110

 สิรินภา ไทรนนทรี, ปญหากฎหมายของการเรียกคาเสียหายภายหลังการเลิกสัญญา, หนา 18  
111

 จตุพล หวังสูวัฒนา, ผลของการเลิกสัญญาตางตอบแทน, หนา 24-30 
112

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

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

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

  มาตรา 593 ถาผูรับจางไมเร่ิมทําการในเวลาอันควรหรือทําการชักชาฝาฝนขอกําหนดแหงสัญญาก็ดี หรือทําการ
ชักชาโดยปราศจากความผิดของผูวาจางจนอาจคาดหมายลวงหนาไดวาการนั้นจะไมสําเร็จภายในกําหนดเวลาที่ไดตกลงกันไวก็ดี 
ผูวาจางชอบที่จะเลิกสัญญาเสียไดมิพักตองรอคอยใหถึงกําหนดสงมอบของนั้นเลย 

114
 มาตรา 596      ถาผูรับจางสงมอบการที่ทําไมทันเวลาที่ไดกําหนดไวในสัญญาก็ดี หรือถาไมไดกําหนดเวลาไวใน

สัญญาเมื่อลวงพนเวลาอันควรแกเหตุก็ดี ผูวาจางชอบที่จะลดสินจางลง หรือถาสาระสําคัญแหงสัญญาอยูที่เวลา ก็ชอบที่จะเลิก
สัญญาได 

115
 มาตรา 605    ถาการที่จางยังทําไมแลวเสร็จอยูตราบใด ผูวาจางอาจบอกเลิกสัญญาได เมื่อเสียคาสินไหมทดแทน

ใหแกผูรับจางเพ่ือความเสียหายอยางใด ๆ อันเกิดแตการเลิกสัญญานั้น 
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และพาณิชยฉบับภาษาอังกฤษมาเปนภาษาไทยแลวกลับใชคําเดียวกัน คือ คําวา “เลิกสัญญา” ซ่ึง ณ 

ขณะนี้ยังไมพบหลักฐานใดท่ีเปนเครื่องยืนยันในประเด็นนี้115116  

 จากท่ีไดอธิบายถึงความเปนมาของผลของการเลิกสัญญาในกฎหมายไทยมาแลวนั้นใน

ลําดับตอไป จะอธิบายถึงความหมายของ “การเลิกสัญญา”   

 สําหรับคําวา “เลิกสัญญา” นั้น ไดมีนักกฎหมายไทยหลายทานใหนิยามเอาไว ดังนี้  

 ศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช 1 1 6

117 ไดใหความเห็นเรื่อง การเลิกสัญญา ไววา การเลิก

สัญญาเปนวิธีทําใหหนี้อันเกิดแตสัญญาระงับสิ้นไป ท้ังนี้เปนพิเศษตางหากจากความระงับแหงหนี้ท่ีมี

บทบัญญัติไวในตัวบทวา ดวยความระงับแหงหนี้ การเลิกสัญญาเกิดจากการท่ีฝายหนึ่งผิดสัญญาหรือ

การชําระหนี้เปนพนวิสัย เพราะความผิดของฝายนั้น หรือเหตุการณเปนไปอยางใดอยางหนึ่งตามท่ีตก

ลงกันไวใหมีการเลิกสัญญากันได  ซ่ึงโดยท่ัวไปจะเห็นไดวา เพราะเหตุเหลานั้น อีกฝายหนึ่งไมไดรับ

ประโยชนตามท่ีคาดหมายวาจะไดจากสัญญา จะคิดถอนตัวออกจากความผูกพันเพ่ือนกลับคืนสูฐานะ

เดิมก็ได โดยบอกเลิกสัญญาระหวางกันเสีย แตถาเห็นวาประโยชนเกิดแตสัญญานั้นโดยเฉพาะเจาะจง 

หรือถาสภาพไมเปดชองใหทําได จะเรียกเอาคาสินไหมทดแทนฐานไมชําระหนี้ตามมาตรา 213, 215, 

216, 218 ก็ได ตองระลึกวา สัญญาเปนมูลแหงหนี้ เม่ือสัญญาไดกอข้ึนแลว ก็มีผลท่ีจะบังคับกันได

ตามเอกเทศสัญญาเทาท่ีบัญญัติไว ฉะนั้นการผิดสัญญาไมจําตองเปนเหตุใหสัญญาระงับไปตรงกันขาม 

กลับจะทําใหเกิดสิทธิท่ีจะเรียกรองใหบังคับตามสัญญากันไว สิทธิเลิกสัญญาเปนสิทธิท่ีจะใชหรือไมใช

ก็ไดตามแตใจ 

 ศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธุ ไดใหความเห็นในเรื่องนี้ไววา ถาไมมีการ

ปฏิบัติการชําระหนี้อยางหนึ่งอยางใดของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งก็เปนเรื่องของการผิดสัญญา และ

โดยลําพังการผิดสัญญาก็ไมทําใหสัญญาระงับไปไดเอง จะตองพิจารณาตอไปวา จากการผิดสัญญานั้น 

ไดกอใหเกิดสิทธิแกคูสัญญาฝายท่ีไมผิดสัญญาในการท่ีจะบอกเลิกสัญญาไดหรือไม ถาได และคูสัญญา

ฝายท่ีมีสิทธิก็ไดใชสิทธิของตนโดยชอบแลว “สัญญา”จึงจะระงับสิ้นไป กลาวคือ โดยการใชสิทธิเลิก

สัญญา คูสัญญาไดทําลายนิติสัมพันธท่ีเคยกอใหเกิดข้ึนใหเสมือนวานิติสัมพันธนั้นไมเคยมีอยู เม่ือ

สัญญาไมมี ผลท่ีเกิดจากสัญญานั้นยอมไมมีไปดวย การบอกเลิกสัญญาจึงเปนการทําลายสัญญา “บอ

เกิดแหงหนี้” เสียทีเดียว มิไดทําลายเฉพาะ “หนี้” เทานั้น117

118  

                                                           
116

 จตุพล หวังสูวัฒนา, ผลของการเลิกสัญญาตางตอบแทน, หนา 28. 
117

 เสนีย ปราโมชย ปรับปรุงแกไขโดย มุนินทร พงศาปาน, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย นิติกรรมและหนี้ 

เลม 1 (ภาค 1-2),พิมพคร้ังที่ 4 , (กรุงเทพฯ :วิญูชน, 2560). หนา 391. 
118

 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, คําอธิบายนิติกรรมสัญญา, หนา 445. 
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 ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดใหความหมายของคําวา เลิกสัญญา เอาไว วา 

หมายความถึง กรณีท่ีคูสัญญาเลิกการผูกพันท่ีคูสัญญาแตละฝายมีอยูตามสัญญา 118

119  

  จากการใหนิยามความหมายของการเลิกสัญญาของนักกฎหมายหลายทานแลว ผูเขียน

สรุปไดวา การเลิกสัญญา คือ การเลิกความสัมพันธระหวางคูสัญญา โดยท่ีคูสัญญาฝายหนึ่งใช

สิทธิเลิกสัญญา อันมีสาเหตุมาจากการท่ีคูสัญญาอีกฝายหนึ่งนั้นผิดสัญญาไมวาจะเปนการผิด

สัญญาตามกฎหมายหรือตามสัญญาก็ตาม โดยผลของการเลิกสัญญา คือ ทําใหสัญญาระงับส้ินไป  

  เม่ือเขาใจถึงความหมายของคําวา “เลิกสัญญา” แลว ในลําดับตอไปจึงตองมาศึกษาวา ผล

ของการเลิกสัญญานั้นจะเปนอยางไร 

 ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตามกฎหมายไทย มีนักกฎหมายหลายทานไดใหความเห็นในเรื่อง 

“ผลของการเลิกสัญญา” เอาไว ดังนี้ 

ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธ ไดอธิบายเรื่องผลของการบอกเลิกสัญญาวา แมการเลิก

สัญญาจะมีผลทําใหสัญญาระงับสิ้นสุดไปดวยนั้น แตตามผลของมาตรา 391 กําหนดใหคูสัญญาแตละ

ฝายตองใหคูสัญญาอีกฝายกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมขณะท่ีทําสัญญากันนั้น เปนผลบังคับของ

กฎหมาย สิ่งใดท่ีไดรับกันไปตามสัญญาก็ใหคืนกลับมาใกลเคียงกับฐานะเดิมเทาท่ีจะเปนได(Status 

quo ante) กลับคืนสูฐานะเดิมกอนสงมอบหรือโอน โดยคืนทรัพยนั้นและตองคืนในสภาพเดิม ผูรับ

คืนอาจไดรับคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหาย ถามีการชําระเงินผูท่ีไดรับเงินไวก็ตองคืนใหไป แต

หากวัตถุแหงหนี้ไมใชการสงมอบทรัพยแตเปนการกระทํา หรือการใหใชทรัพยอยางหนึ่งอยางใดก็ดี 

โดยสภาพไมอาจคืนการกระทําหรือการไดใชทรัพยไปแลวได กฎหมายจึงกําหนดใหคิดเปนเงินชดใช

กันแทนตามควรคาแหงการนั้นๆ โดยการกลับคืนสูฐานะเดิม ผลยอมเปนอยางเดียวกับการบอกลาง

โมฆียะกรรมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 176 กําหนดวา ถาพนวิสัยจะใหกลับคืน

ไดก็ใหไดรับคาเสียหายชดใชใหแทน แตผลแตกตางจากโมฆะกรรม ซ่ึงกฎหมายไมไดกําหนดให

กลับคืนสูฐานะเดิมอยางโมฆียะกรรมท่ีถูกบอกลางแลว ยอมถือเปนโมฆะมาตั้งแตแรก ความเสียเปลา

ท่ีมีข้ึนแลวนั้น ผลจะเปนอยางไร กฎหมายไมไดกําหนดไว และไมมีกรณีกลับคืนสูฐานะเดิม เพราะไมมี

อะไรเกิดข้ึน ฐานะเดิมเปนอยูอยางไรก็เปนอยูอยางนั้น ไมมีฐานะอะไรจะตองกลับไปสูอยางเดิมอีก 119

120 

สวนศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธุ นั้น ไดอธิบายเรื่อง ผลของการเลิกสัญญา 

ตามมาตรา 391 ไวโดยละเอียด กลาวคือ ไดอธิบายถึงผลของการเลิกสัญญาท่ีมีผลตอคูสัญญา หาก

คูสัญญาตกลงกันไวในสัญญาอยางไร ผลจะเปนไปตามขอตกลงนั้น โดยมิจําตองพิจารณาถึงผลของ
                                                           

119
 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายแพงลักษณะมูลหนี้ 1 เลม 2 (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2516). หนา 248. 

อางถึงใน สิรินภา ไทรนนทรี, การเรียกคาเสียหายหลังการเลิกสัญญา, หนา 25
 
.
 

120
 ไพจิตร ปุญญพันธ, “ผลของการเลิกสัญญาเชาซื้อกับการกลับคืนสูฐานะเดิม”, หนา 22-26 อางถึงใน  สิรินภา    

ไทรนนทรี, ปญหากฎหมายของการเรียกคาเสียหายภายหลังการเลิกสัญญา, หนา 36. 
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การเลิกสัญญาตามกฎหมายอีก สวนผลตามกฎหมายระหวางคูสัญญานั้นจะเปนไปตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 391121 กลาวคือ ใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิมเหมือนกอนทํา

สัญญา  

เม่ือมีการบอกเลิกสัญญากันยอมสงผลใหสัญญาระงับยอนหลังไปตั้งแตวันทําสัญญา ฐานใดๆ

ท่ีจะรองรับการชําระหนี้ท่ีไดกระทําไปแลวจึงไมมีอยูอีกตอไป กฎหมายจึงกําหนดใหคูกรณีแตละฝาย

จําตองใหอีกฝายกลับคืนสูฐานะเดิม โดยใหคืนสิ่งท่ีตนเองไดรับมาไวใหอีกฝายท้ังหมด(status quo 

ante) โดยตางฝายตางคืนสิ่งท่ีตนเองไดรับไปแลวท้ังหมด(restitutio in intergrum)122  

ถาเปนการคืนเงิน ก็ตองใหดอกเบี้ยดวย อัตราดอกเบี้ยนั้นใหเปนไปตามท่ีกฎหมายกําหนด 

คือ รอยละ 7.5 ตอป หากกําหนดดอกเบี้ยไวสูงกวาอัตราท่ีกฎหมายกําหนด จะถูกตีความวาเปนเบี้ย

ปรับซ่ึงศาลสามารถปรับลดได (มาตรา 383)122

123 

ถาเปนการงานท่ีทําไปแลวนั้นเปนเรื่องท่ีโดยสภาพคืนกันไมได หรือไมอาจทําใหกลับคืนสู

ฐานะเดิมได ก็ตองใชเปนเงินใหแทน 

ถาการไดใชทรัพยนั้น เปนท่ีใชไปแลว ทําใหกลับคืนกันไมได ก็ตองใชเงินใหแทนในอัตราท่ี

สมควรหรือในอัตราตามสัญญา123

124 

 นอกจากนี้ ศาสตราจารย จี๊ด เศรษฐบุตร ไดอธิบายไววา เม่ือมีการเลิกสัญญา ผลคือ การ

ทําลายสัญญา ทําใหไมมีผลตามกฎหมาย ท้ังนี้มีผลยอนหลังไปถึงเวลาทําสัญญาจึงเรียกใหชําระหนี้ท่ี

ตองชําระกอนเลิกสัญญาไมได ดวยเหตุนี้ ถามีเงินท่ีตองชําระเปนคาตอบแทนตามสัญญาเดิม แตยังไม

ชําระจะบังคับใหชําระไมได แตจะสามารถเรียกเอาเปนคาใชทรัพยตามสวนได ศาสตราจารย จี๊ด 

เศรษฐบุตร ยังอธิบายตอไปอีกวา ผลของการเลิกสัญญามีลักษณะคลายคลึงกับการบอกลางสัญญาท่ี

เปนโมฆียะ เพราะมีผลในการใหคูกรณีไดกลับคืนสูฐานะเดิม และถาพนวิสัยจะใหกลับคืนเชนนั้นได ก็

ใหไดรับคาเสียหาย แตมูลเหตุในการบอกเลิกสัญญาแตกตางจากมูลเหตุการณบอกลางโมฆียกรรม 

                                                           
121

 มาตรา 391  เมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลว คูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสู
ฐานะดังที่เปนอยูเดิม แตทั้งนี้จะใหเปนที่เสื่อมเสียแกสิทธิของบุคคลภายนอกหาไดไม 
 สวนเงินอันจะตองใชคืนในกรณีดังกลาวมาในวรรคตนนั้น ทานใหบวกดอกเบี้ยเขาดวย คิดตั้งแตเวลาที่ไดรับไว 
 สวนที่เปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้น การที่จะชดใชคืน ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคา
แหงการนั้น ๆ หรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบแทน ก็ใหใชตามนั้น 
 การใชสิทธิเลิกสัญญานั้นหากระทบกระทั่งถึงสิทธิเรียกรองคาเสียหายไม 

122
 เร่ืองเดียวกัน, น.520  

123
 มาตรา 383  ถาเบี้ยปรับที่ริบนั้นสูงเกินสวน ศาลจะลดลงเปนจํานวนพอสมควรก็ได ในการที่จะวินิจฉัยวาสมควร

เพียงใดนั้น ทานใหพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอันชอบดวยกฎหมาย ไมใชแตเพียงทางไดเสียในเชิงทรัพยสิน เมื่อได
ใชเงินตามเบี้ยปรับแลว สิทธิเรียกรองขอลดก็เปนอันขาดไป 
 นอกจากกรณีที่กลาวไวในมาตรา 379 และ 382 ทานใหใชวิธีเดียวกันนี้บังคับ ในเมื่อบุคคลสัญญาวาจะใหเบี้ยปรับเมื่อ
ตนกระทําหรืองดเวนกระทําการอันหนึ่งอันใดนั้นดวย 

124
 ศนันกรณ โสตถิพันธุ,คําอธิบายนิติกรรมสัญญา, หนา 522. 
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ดวยการบอกลางโมฆียกรรม ผูรางกฎหมายตองการท่ีจะชวยเหลือผูแสดงเจตนาวิปริต ผูหยอน

ความสามารถ แตการเลิกสัญญานั้น เปนผลมาจากความผิดของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งท่ีไมไดชําระ

หนี้ หรือการชําระหนี้เปนพนวิสัย เพราะความผิดของคูสัญญาฝายนั้น ดังนั้น มาตรา 391 วรรคสี่ จึง

เปนหลักพิเศษของผลของการบอกเลิกสัญญาใหสามารถเรียกคาเสียหายจากการไมชําระหนี้ หรือ การ

ชําระหนี้เปนพนวิสัย เพราะความผิดของลูกหนี้ เพราะเปนกรณีท่ีมีความผิดเกิดข้ึน แตกตางจากกรณี

การบอกลางโมฆียะกรรมซ่ึงโดยมากจะไมมีความผิดเกิดข้ึน ยกเวนกรณีกลฉอฉล 124

125 

จากการใหความหมายเรื่องผลของการเลิกสัญญาของนักกฎหมายไทย ผูเขียนสรุปความไดวา 

ผลของการเลิกสัญญา คือ การกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมของคูสัญญา เสมือนไมเคยมีสัญญาตอ

กัน อะไรท่ีไดรับกันไวก็จะตองคืนแกกัน มีลักษณะเปนการทําลายสัญญา หากมีเงินอันจะตองชําระ

ตามสัญญาเดิมแตยังมิไดชําระกัน ก็จะบังคับชําระไมได แตสามารถเรียกเปนคาใชทรัพยตามสวนได 

ท้ังนี้ผลของการเลิกสัญญาคลายคลึงกับการบอกลางโมฆียกรรมดวย แตกตางตรงท่ีการบอกลาง

โมฆียกรรมไมจําตองมีความผิดเกิดข้ึน แตการบอกเลิกสัญญานั้นตองมีความผิดเกิดข้ึนดวย  

สําหรับเรื่อง ผลของการเลิกสัญญานั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไดบัญญัติ

เอาไวในมาตรา 391 โดยนําแบบมาจากประมวลกฎหมายแพงของญี่ปุน สวนประมวลกฎหมาแพง

ญี่ปุนนั้นก็มีท่ีมาจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมันซ่ึงมีรากฐานมาจากกฎหมายโรมันนั่นเอง ท้ังนี้

ตามท่ีไดอธิบายไปในหัวขอกอนหนานี้ โดยมาตรา 391 ไดบัญญัติเปนภาษาไทยไววา 

 

“เม่ือคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลวคูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝาย

หนึ่งไดกลับคืนสูฐานะดั่งท่ีเปนอยูเดิมแตท้ังนี้จะใหเปนท่ีเสื่อมเสียแกสิทธิของบุคคลภายนอก

หาไดไม 

สวนเงินอันจะตองใชคืนในกรณีดั่งกลาวมาในวรรคตนนั้น ทานใหบวกดอกเบี้ยเขา

ดวยคิดตั้งแตเวลาท่ีไดรับไว 

สวนท่ีเปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้นการท่ีจะชดใชคืน 

ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการ นั้นๆหรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบ

แทนก็ใหใชตามนั้น 

การใชสิทธิเลิกสัญญานั้นหากระทบกระท่ังถึงสิทธิเรียกรองคาเสียหายไม” 
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 จ๊ีด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา, หนา 369-374.  
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จากมาตรา 391 นั้นไดสรางหลักท่ีสําคัญข้ึนมาหลักหนึ่งคือ “หลักการกลับคืนสูฐานะเดิม

ของคูสัญญา”126  ซ่ึงแสดงใหเห็นวาเม่ือเลิกสัญญาแลว นิติสัมพันธตามสัญญาเดิมตองหมดสิ้นลง 

คูสัญญาจึงหลุดพนจากความผูกพันตามสัญญาเสมือนหนึ่งไมเคยมีสัญญาและหนี้ตอกัน นอกจากนี้ยัง

มีเรื่องวิธีการกลับคืนสูฐานะเดิม อันไดแก การใชคืนเงินบวกดอกเบี้ย และ การใชคาใชทรัพยและคา

แหงการงานตางๆ นอกจากนี้ยังบัญญัติเรื่อง สิทธิในการเรียกรองคาเสียหาย ซ่ึงผูเขียนจะขออธิบาย

ตามลําดับ ดังนี้ 

1.การกลับคืนสูฐานะเดิม  

มาตรา 391 นั้นไดวางหลักในเรื่องผลของการเลิกสัญญาไว โดยกําหนดให “เม่ือคูสัญญาฝาย

ใดฝายหนึ่งใชสิทธิเลิกสัญญาแลวจําตองใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม”  

เนื่องจากการบอกเลิกสัญญามีผลระงับยอนหลังไปตั้งแตวันทําสัญญา ฐานใดๆท่ีจะรองรับการชําระ

หนี้ท่ีไดกระทําไปแลวจึงไมมีอยูอีกตอไป กฎหมายจึงกําหนดใหคูกรณีแตละฝายจําตองทําใหอีกฝาย

กลับคืนสูฐานะเดิมดวยการคืนสิ่งท่ีแตละฝายไดรับไวใหกับอีกฝายหนึ่งท้ังหมด(status quo ante) 

โดยตางฝายตางคืนสิ่งท่ีตนเองไดรับไปแลวท้ังหมด (restitution in intergrum)127  

สําหรับการกลับคืนสูฐานะเดิม ตามมาตรา 391 นี้ เกิดขอสงสัยวา วิธีการกลับคืนสูฐานะเดิม

นั้นจะเปนอยางไร ขออธิบาย ดังนี้  

การกลับคืนสูฐานะเดิมโดยการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินท่ีมีการชําระหนี้ ท้ังนี้เวลา

พิจารณานั้นจะตองพิจารณาแยกเปนวา ถาเปนสังหาริมทรัพย เม่ือสัญญาเลิกกัน กรรมสิทธิ์ใน

สังหาริมทรัพยอันเปนวัตถุแหงหนี้ตามสัญญายอมโอนจากฝายคูสัญญาท่ีไดรับชําระหนี้นั้น ถาเปน

อสังหาริมทรัพย เม่ือเลิกสัญญากัน คูสัญญาจําตองกลับคืนสูฐานะเดิมโดยโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินท่ี

เปนอสังหาริมทรัพยนั้น เปนการโอนกรรมสิทธิ์โดยผลของกฎหมายมาตรา 391 แตอยางไรก็ตาม 
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 คําพิพากษาศาลฎีกาที่  7618/2552เมื่อสัญญาเลิกกัน คูสัญญาตองใหอีกฝายหนึ่งกลับคืนสูฐานะเดิม การ
กําหนดคาของงานที่จะตองชดใชแกกัน จึงมิใชเปนคาตอบแทนหรือคาเสียหาย แตเปนหนทางหนึ่งที่จะสามารถทําใหคูสัญญา
กลับคืนสูฐานะเดิมได สวนคาของงานที่จะชดใชแกกันนั้น ก็ตองพิจารณาจากมูลคาของงานที่โจทกทําใหแกจําเลยตามความเปน
จริง จะยึดเอาคาจางที่จะตองชําระตามงวดงานที่กําหนดไวในสัญญาที่เลิกกันแลวมาเปนหลักเกณฑอีกไมได เพราะคาจางที่
กําหนดใหชําระตามสัญญานั้นอาจมีการกําหนดสิ่งที่มิใชคาของงานลงไปดวย 
          ที่โจทกและจําเลยตกลงกันวา จะใชเงินจํานวนหนึ่ง เมื่อไมชําระหนี้หรือชําระหนี้ไมถูกตองสมควร ถือเปนเบี้ยปรับ หากสูง
เกินสวน ศาลมีอํานาจลดลงเปนจํานวนพอสมควรได ตาม ป.พ.พ. มาตรา 383 
          ความรับผิดในชั้นที่สุดสําหรับคาฤชาธรรมเนียม ศาลมีอํานาจใชดุลพินิจใหฝายใดเปนผูเสียก็ได โดยคํานึงถึงเหตุสมควร
และความสุจริตในการดําเนินคดี 
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 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, คําอธิบายนิติกรรมสัญญา, หนา 520.  
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เนื่องจากเปนอสังหาริมทรัพยจึงตองนําไปจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีดวยเพ่ือเปลี่ยนแปลงชื่อผู

เปนเจาของกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยนั้น ตามมาตรา 1299128  

การกลับคืนสูฐานะเดิมโดยการสงมอบทรัพย เม่ือไดรับทรัพยไวอยางไรตามสัญญา เม่ือเลิก

สัญญากันแลว ผลของมาตรา 391 ทําใหคูสัญญาทุกฝายตองกลับคืนสูฐานะเดิมซ่ึงแปลวา หากมีการ

รับทรัพยกันไวอยางไร ก็ตองสงคืน ซ่ึงรับไวเทาใด คืนเทานั้น นอกจากนี้ การคืนทรัพยก็ไมตัดสิทธิ

คูสัญญาฝายท่ีเรียกคืนในการเรียกคาใชทรัพยนั้นดวย128

129  สําหรับเรื่องการสงมอบทรัพยคืนนั้น มีเรื่อง

ท่ีนาพิจารณาอยูมากในเรื่องดอกผลท่ีเกิดข้ึน กรณีพนวิสัยในการสงมอบทรัพยสินกลับคืน ทรัพยสินท่ี

จะสงคืนบุบสลาย และ ลาภมิควรได  

การกลับคืนสูฐานะเดิมในกรณีท่ีเปนหนี้กระทําการ กลาวคือ เปนหนี้ในเรื่องของการงาน

และเปนเรื่องของการยอมใหใชทรัพยนั้น ซ่ึงมาตรา 391 วรรคสาม บัญญัติใหชดใชเงินตามควรคา

แหงการนั้นๆ หากมีขอสัญญากําหนดวาใหใชคาทดแทนเทาไรก็ใหชดใชกันตามนั้น เหตุท่ีใหชดใชเปน

เงินตามควรคาแหงการนั้นๆ เพราะเปนกรณีท่ีเลิกสัญญาแลวไมสามารถทําใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะ

เดิมไดโดยสภาพ การใหชดใชเงินจึงเหมาะสมมากท่ีสุดแลวเพ่ือชดเชยงานท่ีไดทําลงไป เปนการทําให

ใกลเคียงกับการกลับคืนสูฐานะเดิมมากท่ีสุด 

การกลับคืนสูฐานะเดิมในกรณีหนี้งดเวนกระทําการ ซ่ึงในบางครั้งในสัญญาอาจกําหนดการ

ชําระหนี้ดวยการงดเวนกระทําการ กลาวคือ ไมตองกระทําการอยางใดๆตามท่ีระบุไวในสัญญา เม่ือมี

การเลิกสัญญาข้ึนจึงตองใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิมซ่ึงโดยสภาพไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได 

ดังนั้นจึงตองใชคืนดวยเงินตามควรคาแหงการนั้นๆ หรือถาในสัญญากําหนดไวอยางไรก็เปนไปตามนั้น  

จากท่ีไดอธิบายไปแลวถึงการกลับคืนสูฐานะเดิมในแตละแบบนั้น มีปญหานาสงสัย

ประการหนึ่งวา สัญญาทุกชนิดเม่ือมีการบอกเลิกสัญญาแลว ผลของการบอกเลิกสัญญานั้น

จะตองเปนไปตามมาตรา 391 คือ ทําลายสัญญาและใหมีผลยอนหลังไปถึงเวลาทําสัญญาเลย

หรือไม  

ในเรื่องนี้ ศาสตราจารย ดร.จี๊ด เศรษฐบุตร ไดอธิบายไว โดยแบงประเภทของสัญญาออกเปน 

2 ประเภท กลาวคือ   
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 มาตรา 1299  ภายในบังคับแหงบทบัญญัติในประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอ่ืนทานวาการไดมาโดยนิติกรรมซึ่ง
อสังหาริมทรัพยหรือทรัพยสิทธิอันเก่ียวกับอสังหาริมทรัพยนั้นไมบริบูรณ เวนแตนิติกรรมจะไดทําเปนหนังสือและไดจดทะเบียน
การไดมากับพนักงานเจาหนาที่ ถามีผูไดมาซึ่งอสังหาริมทรัพยหรือทรัพยสิทธิอันเก่ียวกับอสังหาริมทรัพยโดยทางอ่ืนนอกจากนิติ
กรรม สิทธิของผูไดมานั้น ถายังมิไดจดทะเบียนไซร ทานวาจะมีการเปลี่ยนแปลงทางทะเบียนไมได และสิทธิอันยังมิไดจดทะเบียน
นั้น มิใหยกข้ึนเปนขอตอสูบุคคลภายนอกผูไดสิทธิมาโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริต และไดจดทะเบียนสิทธิโดยสุจริตแลว 

129
 มาตรา 391 วรรค 3 



73 

 

1. สัญญาท่ีกอหนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว 1 2 9

130  คือ การชําระหนี้ตาม

สัญญานั้นกระทําเพียงครั้งเดียว มิไดกระทําหลายครั้ง เชน สัญญาซ้ือขาย ผูขายมีหนี้ท่ีตองโอน

กรรมสิทธิ์และสงมอบทรัพยสินท่ีขายใหผูซ้ือเพียงครั้งเดียว สวนผูซ้ือนั้นก็มีหนี้ท่ีตองชําระราคาใหกับ

ผูขายตามท่ีไดตกลงกันไว เม่ือตางฝายตางชําระหนี้ของตน สัญญาจึงสิ้นสุดลง แมจะเปนสัญญาซ้ือ

ขายแบบผอนชําระก็เขาขายสัญญาท่ีมีการปฏิบัติครั้งหนึ่งคราวเดียว สัญญาประเภทนี้สัญญาจะเลิก

กันตอเม่ือ 1. มีขอตกลงระหวางคูสัญญาวา หากมีเหตุการณใดเหตุการณหนึ่งใหสัญญาเปนอันเลิกกัน 

2. คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไมปฏิบัติการชําระหนี้ และ 3.การชําระหนี้ตกเปนพนวิสัย เพราะความผิด

ของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง คูสัญญาอีกฝายยอยมใชสิทธิเลิกสัญญาได การเลิกสัญญานี้ใชศัพท

ภาษาอังกฤษวา Rescind ซ่ึงหมายถึงการทําลาย การเลิกสัญญาเชนนี้จึงมีผลยอนหลังไปจนถึงเวลา

ทําสัญญา ทําใหคูสัญญาตองกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม จะอยูในมาตรา 386-394  นอกจากนี้

ศาสตราจารย ดร.จี๊ด เศรษฐบุตร ยังไดอางถึง ความเห็นของนักกฎหมายฝรั่งเศสบางทาน ท่ีเห็นวา 

สําหรับสัญญาท่ีกอหนี้ในระยะหนึ่งระยะใด หรือเม่ือมีการชําระหนี้ในระยะหนึ่งระยะใดตกเปนพนวิสัย

เพราะความผิดของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง และมีการบอกเลิกสัญญาแลวก็หมายความวา สัญญาได

สิ้นสุดลงในระยะนั้น คือ ไมมีผลในอนาคตแตไมยอนหลัง ไมทําลายสิ่งท่ีปฏิบัติไปแลว และ ไดใชศัพท

การเลิกนี้เปน Re’siliation resolution131 อันเปนศัพทมาตรา 386-394   

2. สัญญาท่ีกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติเปนระยะชวงๆกันไป ตลอดระยะเวลา

หนึ่ง 1 3 1

132 กลาวคือ การชําระหนี้ท่ีสัญญากอข้ึนนั้นกระทําหลายครั้งตามระยะเวลาของสัญญา เชน 

สัญญาเชาทรัพย ซ่ึงผูใหเชามีหนี้ตองใหผูเชาไดใชหรือไดรับประโยชนในทรัพยสินนั้น 1 3 2

133 สัญญา

ประเภทนี้สัญญาจะสิ้นสุดเม่ือ 1.คูสัญญาไดกําหนดระยะเวลาสิ้นสุดไว 2.หากไมไดกําหนดระยะเวลา

                                                           
130

 Carbonnier, Droit Civil, Les obligation, p.246 อางถึงใน จ๊ีด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพง ลักษณะนิติกรรม
และสัญญา, พิมพคร้ังที่ 7(กรุงเทพฯ: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2556). หนา 285.   

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

Civil, T II,1922 page 350 Planiol, Traite’ Ele’mentaire de Droit Civil page 472 no.1328  อางถึงใน จ๊ีด เศรษฐบุตร, 
หลักกฎหมายแพง ลักษณะนิติกรรมและสัญญา, พิมพคร้ังที่ 7(กรุงเทพฯ: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะ
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556). หนา 285.   

132
 Carbonnier, Droit Civil, Les obligation, p.246 อางถึงใน จ๊ีด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพง ลักษณะนิติกรรม

และสัญญา, พิมพคร้ังที่ 7(กรุงเทพฯ: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2556). หนา 286.   

133
 จ๊ีด เศรษฐบุตร,หลักกฎหมายแพง ลักษณะนิติกรรมและสัญญา, พิมพคร้ังที่ 7(กรุงเทพฯ: โครงการตําราและ

เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556). หนา 286-287. 
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สิ้นสุดไว คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งอาจบอกเลิกสัญญาได โดยการบอกกลาวลวงหนา เชน ในสัญญาจาง

แรงงาน 1 3 3

134 สัญญาเชาทรัพย 1 3 4135 เปนตน สําหรับสัญญาอ่ืนๆท่ีมีลักษณะเดียวกันนี้ กลาวคือ คูสัญญา

ท้ังสองฝายมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆไป หากไดตกลงระยะเวลาสิ้นสุดของสัญญาไว ก็ตอง

บังคับตามนั้น โดยไมตองบอกเลิกสัญญากันอีก มีขอสังเกตบางประการสําหรับเรื่องนี้ คือ คําวาเลิก

สัญญา ในมาตรา 566 และ 582 จะใชศัพทภาษาอังกฤษคําวา “to terminate” คือ สุดสิ้นโดยไมมี

ผลบังคับในอนาคตตอไป ไมมีการยอนหลังอันผิดกับการเลิกสัญญาตามมาตรา 386-394136 

สําหรับเรื่อง สัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้ตอเนื่องหรือเปนระยะๆ ศาสตราจารย      

ศนันทกรณ โสตถิพันธุ ไดอธิบายไวดวยเชนกันวา 

“สําหรับสัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้ตอเนื่องหรือเปนระยะๆโดยหลักแลวเม่ือมีการ

บอกเลิกสัญญา โดยสภาพของสัญญาลักษณะนั้นๆเองสัญญายอมระงับไปในอนาคตหรือท่ีมักจะนิยม

ใชคําวา สัญญา “สิ้นสุด” เพ่ือท่ีจะสื่อความหมายวา ความระงับของสัญญาในกลุมนี้จะไมระงับ

ยอนหลังไปตั้งแตแรกเหมือนในสัญญาธรรมดาหรือสัญญาท่ีมีการชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว แตจะ

ระงับไปในอนาคต โดยถือวาสัญญาท่ีมีมากอนการบอกเลิกสัญญาก็ยังคงมีอยูตอไป และการชําระหนี้

ใดๆท่ีอยูบนฐานของสัญญาดังกลาวก็ถือวาเปนการชําระหนี้ท่ีมีฐานกฎหมายรองรับ เปนการชําระหนี้

ท่ีชอบดวยกฎหมายทุกประการ หนี้ท่ีชําระกันแลวก็ระงับสิ้นไปไมมีอะไรตองคืนกัน เพราะคูสัญญาแต

ละฝายไมจําตองใหอีกฝายกลับคืนสูฐานะเดิม ไมยอนกลับไปใชมาตรา 391 อีก อยางไรก็ตามมักจะ

พบบอยๆวา     มีคําพิพากษาฎีกาใหยอนกลับไปใชมาตรา 391137 เพราะถือวาในเอกเทศสัญญานั้น

มิไดมีกฎหมายกําหนดรองรับผลการเลิกสัญญาไว ผลจึงตองเปนไปตามมาตรา 391 เสมอ ดัวยความ

เคารพอยางสูง ขาพเจาไมเห็นพองดวยเพราะแมไมมีบทบัญญัติกฎหมายรองรับเรื่องผลของการเลิก

                                                           
134

 มาตรา 582  ถาคูสัญญาไมไดกําหนดลงไวในสัญญาวาจะจางกันนานเทาไร ทานวาฝายใดฝายหนึ่งจะเลิกสัญญา
ดวยการบอกกลาวลวงหนาในเมื่อถึงหรือกอนจะถึงกําหนดจายสินจางคราวใดคราวหนึ่ง เพ่ือใหเปนผลเลิกสัญญากันเมื่อถึงกําหนด
จายสินจางคราวถัดไปขางหนาก็อาจทําได แตไมจําตองบอกกลาวลวงหนากวาสามเดือน 

    อนึ่ง ในเมื่อบอกกลาวดังวานี้ นายจางจะจายสินจางแกลูกจางเสียใหครบจํานวนที่จะตองจายจนถึงเวลาเลิกสัญญา
ตามกําหนดที่บอกกลาวนั้นทีเดียว แลวปลอยลูกจางจากงานเสียในทันทีก็อาจทําได 

135
 มาตรา 566  ถากําหนดเวลาเชาไมปรากฏในความที่ตกลงกันหรือไมพึงสันนิษฐานไดไซร ทานวาคูสัญญาฝายใดจะ

บอกเลิกสัญญาเชาในขณะเมื่อสุดระยะเวลาอันเปนกําหนดชําระคาเชาก็ไดทุกระยะ แตตองบอกกลาวแกอีกฝายหนึ่งใหรูตัวกอน
ชั่วกําหนดเวลาชําระคาเชาระยะหนึ่งเปนอยางนอยแตไมจําตองบอกกลาวลวงหนากวาสองเดือน 

136
 จ๊ีด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพง ลักษณะนิติกรรมและสัญญา, ขอ 486 , หนา 287 . 

137
 คําพิพากษาฎีกาที่ 12803/2557 
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สัญญาชัดเจนเชนมาตรา 391 แตการท่ีในบางครั้งตัวบทกฎหมายใชคําวา “สัญญาสิ้นสุด” ก็นาจะ

ชัดเจนเพียงพอแลว”138 

ท้ังนี้ผูเขียนขอยกตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ีตัดสินให “กลับคืนสูฐานะเดิม” สําหรับผลของ

การเลิกสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลา

หนึ่ง   ดังคําพิพากษาฎีกาท่ี  1188/2549  

จําเลยกอสรางอาคารไมเสร็จตามเวลาท่ีกําหนดไวในสัญญา และจนถึงเวลาท่ีโจทกมีหนังสือ

บอกเลิกสัญญาไปยังจําเลย จําเลยก็ยังกอสรางอาคารไมแลวเสร็จ พฤติการณเชนนี้โจทกหาจําตอง

บอกกลาวกําหนดเวลาใหจําเลยชําระหนี้กอนบอกเลิกสัญญาไม เพราะถึงอยางไรจําเลยก็ไมอาจ

หรือไมมีเจตนาท่ีจะชําระหนี้ใหถูกตองตามสัญญาไดอยูดี โจทกชอบท่ีจะบอกเลิกสัญญาเสียไดโดยไม

จําตองบอกกลาวกอน การบอกเลิกสัญญาของโจทกชอบแลว เม่ือสัญญาเลิกกันคูสัญญาแตละฝาย

จําตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม จําเลยจึงตองคืนเงินท่ีไดรับไวและเสียดอกเบี้ย

แกโจทกดวยนับแตเวลาท่ีไดรับไวตามป.พ.พ.มาตรา391 

นอกจาก คําพิพากษาฎีกาท่ี 1188/2549 ยังมีคําพิพากษาฎีกาท่ี 12803/2557 ท่ีศาลฎีกา

ตัดสินใหกลับคืนสูฐานะเดิมสําหรับสัญญามีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปน

ชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง 

เม่ือโจทกผูใหเชาใชสิทธิบอกเลิกสัญญาแกผูเชาโดยชอบตามขอสัญญาเพราะผูเชาผิดสัญญา

คางคาเชา สัญญายอมเปนอันสิ้นผลผูกพัน คูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝายกลับคืนสูฐานะเดิมตาม

มาตรา 391 วรรคหนึ่ง ป.พ.พ. โจทกเปนเจาของกรรมสิทธิ์อาคารพาณิชยยอมมีสิทธิหาประโยชนโดย

การนําออกใหเชาได จําเลยซ่ึงเปนผูเชาชวงอาคารพาณิชยจากผูเชาและเขาอยูโดยอาศัยสิทธิตาม

สัญญาเชาระหวางผูเชากับโจทกยอมไมอาจยกเอาขอสัญญาท่ีสิ้นผลผูกพันระหวางโจทกกับผูเชาข้ึน

กลาวอางเพ่ือใหโจทกปฏิบัติตามไดอีก หากจําเลยตองเสียหายประการใดเปนหนาท่ีของจําเลยตองไป

วากลาวกับผูท่ีทําใหตนเสียหายอีกสวนหนึ่ง ไมเปนการขัดตอประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 391 วรรคหนึ่ง 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนทําใหตระหนักไดวา ศาลฎีกายังคงใชหลักเรื่องการกลับคืนสู

ฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมกับสัญญาท่ีกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติเปนระยะชวงๆกันไป ตลอด
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 ศนันทกรณ โสตถิพันธ, คําอธิบายนิติกรรมสัญญา(กรุงเทพฯ:วิญูชน, 2561). หนา 528.  
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ระยะเวลาหนึ่ง แมวาสัญญาดังกลาวนั้นจะมีลักษณะไมเหมือนกับสัญญาท่ัวๆไปท่ีมีการปฏิบัติชําระหนี้

ครั้งหนึ่งคราวเดียว ซ่ึงผลของการเลิกสัญญากอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติเปนระยะชวงๆกันไป 

ควรจะมีผลเปนการเลิกสัญญาไปในอนาคตมากกวาจะใหมีผลยอนหลัง นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษา

ฎีกาท่ี 3534/2546139 และ คําพิพากษาฎีกาท่ี 5735/2543140 ซ่ึงศาลใชหลักการกลับคืนสูฐานะ

เดิมมาใชกับสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอด

ระยะเวลาหนึ่ง 

จากคําอธิบายของท้ังศาสตราจารย ดร.จี๊ด เศรษฐบุตร และ ศาสตราจารย ศนันทกรณ   

โสตถิพันธุ นั้น ทําใหพอสรุปไดวา มีการแบงแยกประเภทของสัญญาออกเปน 2 ประเภท ซ่ึงมีผลของ

การเลิกสัญญาท่ีแตกตางกันออกไป กลาวคือ  

ก.สัญญาท่ีกอหนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติครั้งหนึ่งคราวเดียว ผลของการเลิกสัญญาลักษณะนี้ คือ 

การกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม ตามมาตรา 391 พบในสัญญาซ้ือขาย เปนตน  

ข.สัญญาท่ีกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติเปนระยะชวงๆกันไป ตลอดระยะเวลาหนึ่ง 

ผลของการเลิกสัญญาลักษณะนี้ คือ การสิ้นสุดสัญญา ระงับความผูกพันกันไปในอนาคต ไมกลับคืนสู

ฐานะเดิม พบใน สัญญาเชาทรัพย สัญญาเชาซ้ือ สัญญาจางแรงงาน สัญญาจางทําของ เปนตน 
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คําพิพากษาฎีกาที่ 3534/2546 โจทกทําคําเสนอขอจองหองพักไปถึงจําเลยเมื่อวันที่ 25 ตุลาคม 2534 จําเลยทํา
คําสนองตอบรับการจองหองพักในวันเดียวกัน สัญญาจึงเกิดข้ึนในวันที่ 25 ตุลาคม 2534 ไมใชวันที่โจทกชําระเงินคาหองพักให
จําเลย สวนวันที่ 6 ถึงวันที่ 12 มกราคม 2535เปนระยะเวลาเขาพัก แตในวันที่สัญญาเกิดโจทกไมไดชําระเงินแกจําเลยเพ่ิงจะโอน
เงินงวดแรกใหจําเลยในวันที่ 12 พฤศจิกายน 2534 งวดที่สองเมื่อวันที่ 28 พฤศจิกายน2534 สวนอีกรอยละ 30 จะชําระภายใน 
30 วัน นับแตวันสิ้นสุดการพัก ดังนั้น เงินที่โจทกโอนใหแกจําเลยภายหลังจากวันที่สัญญาจองหองพักเกิดข้ึนแลวจึงไมใชมัดจําที่
จําเลยจะพึงริบเอาไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 378(2) เพราะไมใชเงินหรือสิ่งใดที่โจทกใหจําเลยไวในวันเขา
ทําสัญญา ทั้งไมใชหลักประกันในการปฏิบัติตามสัญญาตามมาตรา 377 หากแตเปนเงินที่โจทกชําระใหจําเลยเปนงวด ๆ ตาม
ขอตกลงในสัญญา เมื่อโจทกบอกเลิกการจองหองพักซึ่งเปนการบอกเลิกสัญญาโจทกและจําเลยตองกลับสูฐานะดังที่เปนอยูเดิม
ตามมาตรา 391 วรรคแรก จําเลยตองคืนเงินดังกลาวใหโจทก 

โจทกบอกเลิกการจองหองพักอันเปนการใชสิทธิบอกเลิกสัญญา โจทกและจําเลยตองกลับสูฐานะดังที่เปนอยูเดิม 
จําเลยตองคืนเงินใหแกโจทกตั้งแตวันที่สัญญาเลิกกันเปนตนไป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 วรรคแรก  

140
 คําพิพากษาฎีกาที่ 5735/2543 เมื่อวันที่ 29 มิถุนายน 2541 จําเลยไดสงสําเนาประกาศเลิกจางโจทก จาก

สํานักงานกลางกรุงเทพมหานคร ทางโทรสารไปปดประกาศเพ่ือแจงใหโจทกทราบที่โรงงานน้ําตาลลําปางที่โจทกสังกัดอยู แมจะมี
การปดประกาศในวันนั้น แตจะมีผลเปนการบอกกลาวเลิกจางตอเมื่อโจทกไดทราบประกาศดังกลาวแลว โจทกทราบการบอก
กลาวเลิกจางของจําเลยวันที่ 3 กรกฎาคม 2541 ตองถือวาจําเลยบอกกลาวเลิกจางโจทกในวันที่ 3 กรกฎาคม 2541 และมีผลเปน
การเลิกจางกันเมื่อถึงกําหนดจายสินจางคราวถัดไปขางหนาคือวันที่ 30 สิงหาคม 2541 เมื่อการบอกกลาวเลิกจางของจําเลยที่
ประสงคใหเปนผลเลิกจางกันในวันที่ 1 สิงหาคม 2541 ไมชอบดวย ป.พ.พ. มาตรา 582 โจทกจึงมีสิทธิไดรับสินจางแทนการบอก
กลาวลวงหนาในเดือนสิงหาคม 2541 จํานวน 30 วันตามฟอง และจําลเยตองชําระดอกเบี้ยของสินจางแทนการบอกกลาวลวงหนา
ในอัตรารอยละเจ็ดคร่ึงตอปตาม ป.พ.พ. มาตรา 7 ประกอบดวยมาตรา 224 นับแตวันฟองซึ่งถือเปนวันผิดนัดดวย 
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ยิ่งไปกวานี้ ทําใหไดขอสรุปวา การเลิกสัญญานั้นหาจําตองกลับคืนสูฐานะเดิมเสมอไปไม 

สําหรับสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลา

หนึ่งนั้น การเลิกสัญญานั้นควรจะเปนการสิ้นสุดสัญญา(Termination)โดยมีผลเปนการเลิกสัญญาไป

ในในอนาคต สัญญาท่ีมีมากอนการเลิกสัญญาก็ยังคงมีผลบังคับใชกันตอไป การชําระหนี้ท่ีไดกระทํา

ไปแลวก็ยอมสมบูรณตามกฎหมาย ไมมีหนี้อะไรตอกันอีก คูสัญญาแตละฝายไมจําตองใหอีกฝาย

กลับคืนสูฐานะเดิม  ไมยอนกลับไปใชมาตรา 391 อีก  

 

2.“การกลับคืนสูฐานะเดิมไมเปนท่ีเส่ือมเสียสิทธิของบุคคลภายนอก”141  เม่ือมีการเลิก

สัญญากันเกิดข้ึน บุคคลภายนอกไดรับการคุมครองมิใหเสียสิทธิในทรัพยสินท่ีตนไดมาจากคูสัญญา

ภายใตสัญญา สําหรับกรณีนี้ มาตรา 391 วรรคแรก ไมไดบัญญัติไววา บุคคลภายนอกนั้นจะตอง

สุจริตและเสียคาตอบแทนดวยหรือไม 1 4 1

142  ยอมแปลความไดวา ไมจําตองพิจารณาวาบุคคลภายนอก

นั้นจะไดรับทรัพยสินโดยสุจริตและเสียคาตอบแทนหรือไม  

 

3. “การใชคืนเงิน” 

สําหรับมาตรา 391 วรรคสองนั้น กฎหมายไดวางหลักไว กลาวคือ  ถามีการคืนเงินตองให

ดอกเบี้ยดวย เหตุผลเบื้องหลังเนื่องจากเงินเปนสิ่งท่ีคูสัญญาอาจทําใหกอดอกออกผลไดอยูแลว 

สําหรับดอกเบี้ยนั้นจะคิดกันอยางไร ศึกษาไดจากคําพิพากษาฎีกาท่ี  6615/2553  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 6615/2553 เม่ือสัญญายังไมเลิกกันเพราะการบอกเลิกสัญญาของจําเลย 

คูสัญญาจึงยังมีหนาท่ีท่ีจะตองปฏิบัติตามสัญญา กลาวคือ โจทกมีหนาท่ีตองชําระราคาสวนท่ีเหลือ

และจําเลยมีหนาท่ีตองโอนกรรมสิทธิ์หองชุดท้ังสองหองแกโจทก แตไดความตามคําใหการของจําเลย

วาจําเลยไดโอนขายหองชุดท้ังสองหองแกบุคคลภายนอกไปแลวกอนโจทกบอกเลิกสัญญา ดังนี้ การ

ชําระหนี้ของจําเลยในการท่ีจะตองโอนกรรมสิทธิ์หองชุดแกโจทกจึงกลายเปนพนวิสัยเพราะเหตุอัน

เกิดจากการกระทําของจําเลยโดยไมจําตองพิจารณาวาจําเลยอาจซ้ือหองชุดคืนมาโอนใหโจทกได

หรือไมดังท่ีศาลอุทธรณวินิจฉัย โจทกจึงมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดตาม ป.พ.พ. มาตรา 389 โดยหา

จําตองบอกกลาวใหจําเลยชําระหนี้ตามมาตรา 387 กอน การบอกเลิกสัญญาของโจทกจึงชอบแลว 
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 มาตรา 391 วรรคแรก 
142

 มาตรา 1329 สิทธิของบุคคลผูไดมาซึ่งทรัพยสินโดยมีคาตอบแทนและ โดยสุจริตนั้น ทานวามิเสียไป ถึงแมวาผูโอน
ทรัพยสินใหจะไดทรัพยสิน นั้นมาโดยนิติกรรมอันเปนโมฆียะ และนิติกรรมนั้นไดถูกบอกลางภายหลัง 
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เม่ือสัญญาเลิกกันเพราะโจทกใชสิทธิเลิกสัญญา คูสัญญาจําตองใหอีกฝายกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยู

เดิม กลาวคือ จําเลยจําตองคืนราคาหองชุดท่ีโจทกชําระแลวแกโจทกพรอมดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 

7.5 ตอป นับแตเวลาท่ีจําเลยไดรับไว ท้ังนี้ตามมาตรา 391 วรรคหนึ่งและวรรคสองประกอบมาตรา 7  

โดยสรุป ดอกเบ้ียอันจะพึงใชกันนั้นใหคิดตามอัตราท่ีกฎหมายกําหนด คือ รอยละ 7.5 ตอป  

ท้ังนี้หากกําหนดอัตราดอกเบี้ยไวลวงหนาในอัตราท่ีสูงอาจกลายเปนเรื่องเบี้ยปรับ  ซ่ึงหากสูงเกินสวน 

ศาลมีอํานาจปรับลดลงไดเปนจํานวนพอสมควร142

143  

 

4. เรื่อง การชดใชคืน สําหรับ งานอันไดกระทําให และ การยอมใหใชทรัพย 

สําหรับเรื่องนี้ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 วรรคสาม ไดบัญญัติไววา 

“สวนท่ีเปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้นการท่ีจะชดใชคืน ทานให

ทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการ นั้นๆหรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบแทนก็ใหใช

ตามนั้น”  

สําหรับมาตรา 391 วรรคสามนี้ เปนกรณีท่ีการงานท่ีไดทําไปแลวโดยสภาพนั้นไมสามารถทํา

ใหกลับคืนสูฐานะเดิมได จึงตองชดใชเปนเงินแทน  

ตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ีสําคัญเรื่อง การชดใชคืน สําหรับ งานอันไดกระทําให และ 

การยอมใหใชทรัพย 

 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 745/2512: โจทกจําเลยตางมีสวนผิด บอกเลิกสัญญากันไปแลว การ

กอสรางท่ีโจทกลงทุนลงแรงไว ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 391เม่ือเลิกสัญญากัน 

ใหกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมสวนการงานอันไดกระทําให ก็ใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการ

นั้นๆการจะใหโจทกรื้อสัมภาระของโจทกไปยอมเสียหายแกโจทกมาก การกอสรางท่ีทําไปแลวใชวาใช

ไมไดเสียหายทีเดียวจําเลยยังอาจแกไขทําตอใชประโยชนได จึงใหจําเลยรับเอาสิ่งปลูกสราง และคา

การงานชดใชแกโจทก 

                                                           
143

 มาตรา 383  ถ้าเบีย้ปรับท่ีริบนัน้สูงเกินส่วน ศาลจะลดลงเป็นจํานวนพอสมควรก็ได้ ในการท่ีจะวินิจฉัยว่า

สมควรเพียงใดนัน้ ท่านให้พิเคราะห์ถึงทางได้เสียของเจ้าหนีทุ้กอย่างอนัชอบด้วยกฎหมาย ไม่ใช่แต่เพียงทางได้เสียในเชิง

ทรัพย์สิน เม่ือได้ใช้เงินตามเบีย้ปรับแล้ว สิทธิเรียกร้องขอลดก็เป็นอนัขาดไป 

 นอกจากกรณีท่ีกลา่วไว้ในมาตรา 379 และ 382 ท่านให้ใช้วิธีเดียวกนันีบ้งัคบั ในเม่ือบคุคลสญัญาว่าจะให้เบีย้ปรับ

เม่ือตนกระทําหรืองดเว้นกระทําการอนัหนึ่งอนัใดนัน้ด้วย 
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จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนี้ทําใหเห็นวา สําหรับเรื่องการใชคาแหงการงานนั้น ศาลฎีกา

มองวา งานท่ีผูรับจางทํานั้นผูวาจางไดรับประโยชนหรือไม หากไดรับประโยชนแตอาจจะตองแกไข

บางสวน ศาลฎีกาก็ใหผูวาจางนั้นรับเอาการงานท่ีผูรับจางไดทําไปและใหใชคาแหงการงานดวย  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 911/2490 โจทกจางจําเลยซอมแซมบาน และจายคาจางใหจําเลยไป 4 

งวด เพ่ือการงานท่ีจําเลยทําแตละสวนซ่ึงโจทกไดรับงานนั้นไวแลว โจทกไมมีสิทธิเรียกคาจางคืน

เพราะตองชดใชเปนคาการงานใหแกจําเลย การงานท่ีไดกระทําใหแกกันตามสัญญาซ่ึงโดยสภาพไม

อาจคืนได ตองใชเงินแทนตามความสมควรแกคาของงานนั้น ถาในสัญญาไดกําหนดจํานวนเงินท่ีจะใช

ตอบแทนไว ก็ใหเปนไปตามนั้น  

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนี้ทําใหเห็นวา หากเปนกรณีท่ีเปนงานท่ีไดกระทําใหแกกันนั้น 

โดยสภาพไมสามารถคืนแกกันได(ไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได) ผลคือ ตองใชเงินแทนตามสมควร

กับคาแหงการงานนั้น  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 3521/2532 จําเลยจาง โจทกกอสรางตึกแถว 2 ชั้น จํานวน 4 คูหา โดย

โจทกจําเลยตกลงกันใหชั้นลอยมีความยาวหองละ 8 เมตร กําหนดคาจางงานงวดท่ี 2 คือหลอเสาและ

เทพ้ืนชั้นลอยเปนเงิน 120,000บาท แตโจทกเขียน แบบแปลน และกอสรางเทพ้ืนชั้นลอยมีความยาว

เพียงหองละ 5 เมตร ผิดไปจากขอตกลง โจทกจึงเปนฝายผิดสัญญาเม่ือไดเลิกสัญญากัน สวนการงาน

อันโจทกไดกระทําใหโจทกมีสิทธิไดรับชดใชคืน แตงานงวดท่ี 2 ดังกลาว โจทกจําเลยมีหลักการคิด

คาจางแตกตางกัน คือ โจทกคิดคาจางหลอเสาและเทพ้ืนชั้นลอยมีความยาวเพียงหองละ 5 เมตร แต

จําเลยคิดคาจางหลอเสาและเทพ้ืนชั้นลอยมีความยาวหองละ 8 เมตร ดังนั้นการคิดราคาชั้นลอยท่ี

โจทกไดกระทําไปจึงไมอาจกระทําได ตองคิดคาชั้นลอยท่ีโจทกกอสรางขาดไปนั้นเปนเงินเทาใดแลว

นําไปหักออกจากเงินคาจางงานงวดท่ี 2 จํานวน 120,000 บาท เหลือเทาใดจึงจะเปนคาจางสําหรับ

งานท่ีไดกระทําไปแลวในงวดนั้น 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตน ศาลฎีกาไดวางหลักในเรื่องการจายเงินคาแหงการงานไว 

กลาวคือ ผูวาจางจะจายเงินคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดทําไปใหแกผูรับจางตามจริงเทานั้น และ

จะตองเปนการงานท่ีเปนประโยชนตอผูวาจางดวย  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 2269/2521 โจทกเปนผูรับเหมากอสรางอาคารใหจําเลย โจทกสรางฐาน

รากอาคารบางกวาแบบแปลนท่ีกําหนดไว แมไดกระทําไปตามท่ีผูควบคุมงานของจําเลยเปนผูสั่ง แต

เม่ือผูควบคุมงานมีหนาท่ีควบคุมใหการกอสรางเปนไปตามแบบแปลน ไมมีอํานาจสั่งเปลี่ยนแปลง

แกไขแบบแปลน โดยมิไดรับความยินยอมจากจําเลยหรือคณะกรรมการดูแลการกอสรางของจําเลย 
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การท่ีโจทกกอสรางฐานรากอาคารบางกวาแบบแปลนจึงเปนฝายผิดสัญญา และเม่ือโจทกไมยอมแกไข

ฐานรากใหถูกตอง จําเลยจึงมีสิทธิบอกเลิกสัญญา ฐานรากท่ีโจทกกอสรางบางกวาแบบแปลนจะแกไข

ใหถูกตองไมได นอกจากรื้อท้ิงแลวกอสรางใหม ฐานรากท่ีโจทกกอสรางไวจึงไมเปนประโยชนแก

จําเลย โจทกไมมีสิทธิเรียกคาขาดกําไร และคาใชจายในการกอสรางจากจําเลย 

จากคําพิพากษาฎีกาดังกลาวนั้น แสดงใหเห็นวา คาแหงการงานท่ีผูวาจางจะจายใหกับผูรับ

จางนั้นจะตองเปนการงานท่ีเปนประโยชนแกผูวาจางดวย หากไมเปนประโยชนแกผูวาจาง เชน การ

กอสรางผิดแบบแปลน ผูรับจางยอมไมมีสิทธิไดรับคาจางตรงสวนนี้  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1308/2524 จําเลยทําสัญญาจางเหมาโจทกทําการกอสรางโดยมีขอ

สัญญาวา ถาทําไมเสร็จภายในกําหนดหรือทําไมถูกตองตามแบบจําเลยมีสิทธิเลิกสัญญาได เม่ือโจทก

ทําถนนไมถูกตองตามแบบในสัญญา ถึงแมจะยังไมครบกําหนดในสัญญา แตเปนท่ีเห็นไดวางานท่ียัง

คางอยูนั้นไมอาจจะทําใหเสร็จไดตามกําหนดในสัญญาแลว จําเลยก็มีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดตามขอ

สัญญา โดยไมตองบอกใหแกไขการงานท่ีไมถูกตองนั้นเสียกอน หรือรอใหครบกําหนดตามสัญญาสวน

คาจางสําหรับการงานท่ีทําไปแลวนั้น เม่ือการงานท่ีทําไปแลวนั้นไมไดเกิดประโยชนแกจําเลย และ

จําเลยมิไดรับมอบการงานนั้นไว จําเลยก็ไมตองจายคาจางสวนนี้ให 

การท่ีจําเลยจางโจทกท่ี 1 ทําการกอสรางโดยมีโจทกท่ี 2 เปนผูควบคุมดูแลแทนจําเลย และ

เปนผูรายงานผลงานในการท่ีจําเลยจะตองจายคาจางตามสัญญา เม่ือโจทกท่ี 2 รูอยูแลววา การงานท่ี

ทํานั้นไมถูกตองตามสัญญาและ มีขอชํารุดบกพรองมาก แตไดรายงานจําเลยวางานถูกตองตามสัญญา 

จนจําเลยไดจายคาจางใหโจทกท่ี 1ไปตามงวดในสัญญาเชนนี้ โจทกท่ี 2 ตองรับผิดรวมกับโจทกท่ี 1 

ในความเสียหายท่ีจําเลยจะตองใชจายในการแกไขขอบกพรองสําหรับการงานท่ีจําเลยรับมอบไปโดย

หลงผิด  

สําหรับคําพิพากษาฎีกาท่ี 1308/2524 นี้นั้น เห็นไดชัดวา ศาลฎีกาจะพิพากษาใหจายเงินคา

แหงการงานใหแกผูรับจางตอเม่ือการงานนั้นเปนประโยชนตอผูวาจาง เม่ือเปนกรณีท่ีผูรับจางทํางาน

กอสรางไมถูกตองตามแบบท่ีไดตกลงไวกับผูวาจางซ่ึงไมเปนประโยชนตอผูวาจาง และเม่ือผูวาจาง

ไมไดรับมอบงานไวดวย ศาลฎีกาจึงตัดสินวา ผูวาจางไมตองจายคาจางตรงสวนนี้ นอกจากนี้ยังมี

ประเด็นเรื่องผูควบคุมงานแทนผูวาจางไดรายงานผลงานของผูรับจางโดยไมตรงตอความเปนจริง ทํา

ใหผูวาจางรับมอบงานไปและจายเงินคาจางใหกับผูรับจาง ศาลฎีกาไดตัดสินใหผูควบคุมงานตองรวม



81 

 

รับผิดกับผูรับจางสําหรับคาใชจายในการแกไขขอบกพรองสําหรับงานท่ีผูวาจางไดรับมอบไปแลวโดย

หลงผิดดวย  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 5891/2533โจทกกอสรางสะพานไมตรงตามสัญญา จําเลยจึงมีสิทธิไม

รับมอบงานและบอกเลิกสัญญาได แตเม่ือโจทกกอสรางสะพานเสร็จ ประชาชนไดใชถนนและสะพาน

มาตลอดเปนเวลามากกวา 2 ป ยังไมปรากฏความเสียหายของสะพานแสดงวาแมโจทกจะกอสราง

สะพานบกพรองและไมตรงตามแบบ แตงานบางสวนไดมาตรฐานและสวนท่ีผิดแบบก็ยังใชงานไดบาง 

การท่ีจําเลยปลอยใหประชาชนใชสะพานไดเปนการท่ีจําเลยเอาผลงานของโจทกท่ีสมบูรณออกใช

ประโยชน โจทกสมควรจะไดรับเงินคากอสรางบางสวน การท่ีโจทกตอก เสาเข็มตอมอ กลางน้ําผิด

จากแบบเกิดจากชางของโจทกตอก เสาเข็มโดยไมดูแบบวาใหตอก เสาเข็มแบบใด และชางของจําเลย

ควบคุมการตอก เสาเข็มโดยไมดูแบบเชนกัน โดยคนท้ังสองเขาใจวาการตอก เสาเข็มตรงตามแบบใน

สัญญาแลว แมความผิดพลาดจะเกิดจากความประมาทเลินเลอของโจทก แตก็เกิดจากการปฏิบัติ

หนาท่ีบกพรองของชางควบคุมงานของจําเลยดวย จําเลยจะตองมีสวนรวมรับผิดในความเสียหายท่ี

เกิดข้ึน. 

สําหรับคําพิพากษาฎีกาท่ี 5891/2533 นี้ เปนตัวอยางของการท่ีผูรับจางนั้นกอสรางงานไม

ตรงตามสัญญา ผูวาจางไมจําตองรับมอบงานและสามารถบอกเลิกสัญญาได แตคําพิพากษาฎีกานี้มี

ขอเท็จจริงเพ่ิมเติมไปอีกวา งานท่ีกอสรางผิดแบบไมตรงตามสัญญานั้น กลับพบวาประชาชนสามารถ

ใชประโยชนมาไดถึง 2 ป โดยไมมีความเสียหาย ศาลฎีกาจึงเห็นวา แมวางานกอสรางจะบกพรองไม

ตรงตามแบบ แตงานบางสวนนั้นเปนประโยชนตอผูวาจาง งานนั้นสามารถใชได ไมไดเกิดความ

เสียหาย ดังนั้นศาลฎีกาจึงวินิจฉัยวา ผูรับจางสมควรท่ีจะไดรับเงินคากอสรางบางสวนดวยมิใชวาไมได

รับเงินคากอสรางเลย นอกจากนี้ในสวนของเรื่องคาเสียหายนั้น เม่ือชางของผูวาจางก็มีสวนผิดดวย 

กลาวคือ ไดควบคุมการกอสราง แตไมไดดูแบบเชนเดียวกับผูรับจาง จึงเปนการปฏิบัติหนาท่ีโดย

บกพรอง ประมาทเลินเลอ ผูวาจางจึงมีสวนรวมรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนดวย หาใชวาผูรับจาง

ตองผิดไปแตฝายเดียวไม  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 6675/2541 สัญญาจางวาความเปนสัญญาจางทําของตาม ป.พ.พ.

มาตรา 587ถือเอาผลสําเร็จของงานคือการดําเนินคดีหรือทําหนาท่ีทนายความตั้งแตตระเตรียมคดี

และวาตางหรือแกตางในศาลไปจนคดีถึงท่ีสุด และการจายสินจางตองถือเอาความสําเร็จของผลงาน 

หรือจายสินจางตามท่ีตกลงกันไว แมขอตกลงวาผูวาจางจะชําระสินจางใหเต็มตามจํานวนในสัญญา

จาง ไมวาผูวาจางจะเลิกสัญญาในชั้นใดหรือเวลาใดก็ไมใชขอสัญญาท่ีผูกมัดตัดทอนเสรีภาพของผู

วาจางเพราะมิไดหามเด็ดขาด มิใหผูวาจางถอนทนาย เพียงแตมีเง่ือนไขวาหากถอนทนายผูวาจางก็ยัง
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ตองชําระคาสินจางเต็มจํานวนในสัญญาเทานั้น จึงไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของ

ประชาชนขอตกลงเชนวาจึงมีผลบังคับได 

เม่ือจําเลยไดใชสิทธิเลิกสัญญา ยอมจะเกิดผลตามกฎหมายตามมา กลาวคือ ในสวนของการ

งานอันโจทกไดกระทําไปแลวจําเลยผูวาจางตองใชเงินตามราคาคาแหงการนั้น ๆ ตาม ป.พ.พ.มาตรา 

391วรรคสาม รวมท้ังตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอยางใด ๆ อันเกิดแตการเลิกสัญญา

ใหแกโจทกผูรับจางตามมาตรา 605 และไมอาจถือไดวาจํานวนเงินคาจางตามขอตกลงในสัญญาจาง

วาความเปนจํานวนเงินคาแหงการงานท่ีโจทกไดทําใหแกจําเลย หรือเปนจํานวนเงินท่ีมีกําหนดใน

สัญญาวาใหใชเปนเงินตอบแทนอันจะตองใชเงินตามจํานวนดังกลาวใหแกโจทกผูรับจาง เพราะเทากับ

เปนการกําหนดคาสินไหมทดแทนไวลวงหนาอันมีลักษณะเปนเบี้ยปรับนั่นเอง ซ่ึงหากจํานวนเงิน

คาปรับนั้นสูงเกินสวน ศาลยอมมีอํานาจลดลงเปนจํานวนพอสมควรไดตามมาตรา 383  

การใชเงินตามราคาคาแหงการงานท่ีโจทกไดกระทําไปแลวจึงตองพิจารณาจากขอเท็จจริง

เก่ียวกับการงานท่ีโจทกไดกระทําไปแลวท้ังหมด และพฤติการณแวดลอมอ่ืน ๆ ประกอบกับความเปน

ธรรมและความเหมาะสม และศาลมีอํานาจกําหนดใหไดตามสมควร 

จํานวนเงินท่ีศาลกําหนดใหจําเลยชําระแกโจทกตามคาแหงการงานท่ีโจทกไดกระทําไปแลว 

ซ่ึงกอนหนานั้นยังไมรูจํานวนท่ีแนนอน โจทกจึงไมมีสิทธิคิดดอกเบี้ยตามขอตกลงในสัญญาจางวา

ความ คงมีสิทธิเรียกดอกเบี้ยไดในอัตรารอยละ 7.5 ตามกฎหมายนับแตวันฟองเปนตนไป 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนี้ทําใหเราทราบไดวา ศาลเองก็มีอํานาจใชดุลพินิจในการกําหนด

วาจะตองใชเงินตามราคาแหงการงานเทาไร โดยพิจารณาจากงานท่ีผูรับจางไดกระทําไปแลวท้ังหมด 

และพฤติการณแวดลอมอ่ืนๆ ประกอบกับความเปนธรรมและความเหมาะสม และศาลมีอํานาจ

กําหนดไดตามสมควร 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนทําใหเห็นไดวาศาลฎีกายึดหลักเรื่อง คาแหงการงานตองเปน

ประโยชนแกผูวาจาง หากไมเปนประโยชนและผูวาจางมิไดรับมอบงานนั้นไว ผูวาจางไมจําตองจาย

คาจางในสวนนี้ 

จากการศึกษาแนวคําพิพากษาของศาลไทยในเรื่องการใชคาแหงงานนั้นพบวา  

1.ศาลจะพิจารณาจายคาแหงการงานใหแกผูรับจางสําหรับงานอันเปนประโยชนแกผูวาจาง

เทานั้น  

2.การจายคาแหงการงานใหผูรับจางนั้นจะจายจายตามผลงานจริงท่ีทําได มิไดพิจารณาจาย

ตามคาจางรายงวดท่ีไดตกลงกันไว เพราะศาลฎีกามองวา คาจางรายงวดไดบวกสิ่งท่ีมิใชคาแหงการ
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งานลงไปดวย เชน กําไร เปนตน  นอกจากนี้ศาลยังพิจารณาถึงพฤติการณแวดลอมอ่ืนๆ ความเปน

ธรรม และ ความเหมาะสมดวย  

 

5.“สิทธิในการเรียกคาเสียหาย”144 หมายความวา เม่ือมีการเลิกสัญญาแลวยังคงมีความ

เสียหายเกิดข้ึนจากการไมชําระหนี้ คูสัญญายังคงเรียกคาเสียหายจากการไมชําระหนี้นั้นได ท้ังนี้ใน

การเรียกคาเสียหายนั้นจะเปนไปตามมาตรา 222 ซ่ึงบัญญัติไววา  

“มาตรา 222   การเรียกเอาคาเสียหายนั้นไดแกเรียกคาสินไหมทดแทนเพ่ือความ

เสียหายเชนท่ีตามปกติยอมเกิดข้ึนแตการไมชําระหนี้นั้น 

เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนได แมกระท่ังเพ่ือความเสียหาย อันเกิดแต

พฤติการณพิเศษ หากวาคูกรณีท่ีเก่ียวของไดคาดเห็น หรือ ควรจะไดคาดเห็นพฤติการณ

เชนนั้นลวงหนากอนแลว”  

ท้ังนี้ในกรณีท่ีความเสียหายไมอาจคํานวณคาเปนเงินได กลาวคือ ไมสามารถพิสูจนไดวา

ความเสียหายจะเปนเทาไร ศาลจะเปนผูกําหนดเองตามสมควร 

“สวนเงินอันจะตองใชคืนในกรณีดั่งกลาวมาในวรรคตนนั้น ทานใหบวกดอกเบี้ยเขา

ดวยคิดตั้งแตเวลาท่ีไดรับไว” 

   

 ตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ีเกี่ยวของกับการใชสิทธิในการเรียกรองคาเสียหาย 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 982/2513(ประชุมใหญ) สัญญาเชาเพ่ือการปลูกสรางอาคารท่ีคูสัญญา

ไดตกลงกันไวชัดเจนพอแลววา ใหผูเชาคือโจทกจัดการใหผูเชาเดิมออกไปจากสถานท่ีเชาใหแลวเสร็จ

ภายในกําหนด 3 ป ท้ังนี้ รวมท้ังการเจรจาหรือโดยการฟองรองตอศาลท้ังสองประการ และหากผิด

สัญญาขอหนึ่งขอใด ผูใหเชาทรงสิทธิบอกเลิกสัญญาไดทันที สัญญานี้เปนสัญญาตางตอบแทน เม่ือ

โจทกตกเปนฝายผิดสัญญาแลวจําเลยซ่ึงเปนคูสัญญาอีกฝายหนึ่งบอกเลิกสัญญาแลว ตองนํา

บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 มาปรับแกคดี โจทกเปนฝายผิดสัญญา 

จึงไมมีสิทธิเรียกคาเสียหายใด ๆจากจําเลย โจทกมีสิทธิท่ีจะไดรับเงินคืนจากจําเลยเฉพาะการงานท่ี

โจทกไดกระทําลงไป อันจําเลยไดรับประโยชนจากการงานนั้นเทานั้น คาใชจายในการเจรจาและ

คาใชจายในการฟองขับไลผูเชาเดิมออกไปจากสถานท่ีเชา เม่ือในสัญญาไดตกลงไววาผูเชารับจะเปนผู

เจรจาใหผูเชาเดิมออกไปจากสถานท่ีเชา หากขัดขืนก็เปนหนาท่ีของผูเชาท่ีจะดําเนินการฟองขับไลเอา

เองโดยออกคาใชจายดวยทุนทรัพยของผูเชาเอง ดังนี้ คาใชจายท้ังสองประการนี้จึงไมใชสิ่งท่ีจําเลย

ผูใหเชาไดรับประโยชนจากการงานท่ีโจทกผูเชาไดกระทําแตเปนคาเสียหายท่ีโจทกผูเชาไดเสียไป 

                                                           
144

 มาตรา 391 วรรคสี่ 
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โจทกจึงไมมีสิทธิเรียกคืนจากจําเลย คาใชจายในการงาน (การสรางเข่ือน) ท่ีในสัญญาไมไดตกลงกันไว

วาจะตองกระทํา แตไดความวาถาไมกระทําการ งานนั้นโจทกผูเชาจะไมอาจกระทําการกอสราง

อาคารใหมตามสัญญาข้ึนไดโจทกจึงไดกระทํา (สรางเข่ือน) ลงและจําเลยผูใหเชาไดยินยอมเห็นชอบ

ดวยแลว ถือไดวาเปนการงานท่ีโจทกไดทําข้ึน และจําเลยไดรับประโยชนจากการงานของโจทก จําเลย

จึงตองชดใชเงินคากอสรางใหโจทก ในกรณีผิดสัญญา สิทธิของคูสัญญาท่ีจะบังคับเอาแกคูสัญญาฝาย

ท่ีผิดสัญญา ยอมมีอยูสองประการ คือบังคับใหคูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้ตามมูลหนี้ประการหนึ่ง 

กับการบอกเลิกสัญญาและเรียกคาเสียหายอีกประการหนึ่ง เม่ือจําเลยใชสิทธิบอกเลิกสัญญาและเรียก

คาเสียหายแลวก็ยอมจะบังคับใหโจทกชําระหนี้ตามสัญญาไมได เงินคาตอบแทนในการเขาทําสัญญา 

เปนเงินท่ีคูสัญญาทํากันไววา เพ่ือเปนการตอบแทนในการท่ีจําเลยตกลงใหสิทธิตาง ๆ แกโจทก

คูสัญญา โดยกําหนดชําระเงินกันเปนงวด เม่ือโจทกเปนฝายผิดสัญญา ทําใหจําเลยขาดประโยชนท่ีจะ

ไดรับเงินคาตอบแทนนี้จึงเปนคาเสียหายท่ีจําเลยจะเรียกรองจากโจทกได 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนี้ทําใหเห็นวา คาขาดประโยชนท่ีจะไดรับเงินคาตอบแทนอันเปน

ผลจากการเลิกสัญญานั้น เปนคาเสียหายท่ีสามารถใชสิทธิเรียกรองไดเม่ือเลิกสัญญา  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1852/2558 โจทกเปนฝายผิดสัญญากอสราง เนื่องจากไมตั้งเสาหลัง

บานใหแลวเสร็จ โจทกไมมีสิทธิบอกเลิกสัญญาและเรียกคาเสียหายจากจําเลย แตการท่ีโจทกมี

หนังสือ ซ่ึงมีเนื้อหาเปนการทวงถามใหชําระคาจางและบอกเลิกสัญญาไปยังจําเลย และจําเลยก็มี

หนังสือบอกเลิกสัญญาไปยังโจทก และไมยอมใหโจทกทํางานตอไป ตามพฤติการณถือวาสัญญา

ระหวางโจทกกับจําเลยเลิกกันโดยปริยาย โจทกจําเลยตางไมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายท่ีเกิดจากการ

ท่ีสัญญาเลิกกัน แตเม่ือสัญญาระหวางโจทกกับจําเลยเปนสัญญาจางทําของ ตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 587 และเปนสัญญาตางตอบแทน โจทกจําเลยตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืน

สูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมตาม ป.พ.พ. มาตรา 391 วรรคหนึ่ง โจทกทํางานใหจําเลยแลวเสร็จไปบางสวน 

ไมอาจกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมได จึงตองบังคับตามมาตรา 391 วรรคสาม จําเลยตองจายคา

แหงการงานของโจทกนั้น  

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนั้น ทําใหไดหลักกฎหมายท่ีนาสนใจสําหรับเรื่องผลของการเลิก

สัญญา คือ เม่ือสัญญาเลิกกันแลว คูสัญญาจําตองใหคูสัญญาอีกฝายไดกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม

ตาม ป.พ.พ. มาตรา 391 วรรคหนึ่ง แตในสวนของสัญญาจางทําของนั้น การงานท่ีผูรับจางไดทําใหแก

ผูวาจางไปแลวการใหกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม ตองบังคับตามมาตรา 391 วรรคสาม คือ ผูวา

จางตองจายคาแหงการงานนั้นใหแกผูรับจาง นอกจากนี้ยังไดหลักกฎหมายท่ีสําคัญในเรื่องสัญญาดวย 

คือ การท่ีคูสัญญาท้ังสองฝายตางสมัครใจท่ีจะบอกเลิกสัญญาตอกัน สัญญานั้นก็ถือวาเปนอันเลิกกัน 

และคูสัญญา ท้ังสองฝายเม่ือสมัครใจเลิกสัญญาตอกันแลว แลวยอมไมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายอัน
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เกิดจากการท่ีสัญญาเลิกกัน มีประเด็นท่ีนาคิดตอไปวา การท่ีศาลฎีกาตัดสินเชนนี้นั้น จะเปนการ

ตัดสินโดยขัดกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 วรรคทายหรือไม ซ่ึงกฎหมายใหสิทธิ

คูสัญญาในการเรียกรองคาเสียหายอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญาไดซ่ึงประเด็นนี้จะไดวิเคราะหตอไป

ในบทท่ี 5   

เ ม่ือเราได ศึกษาทําความเขาใจถึง ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตามกฎหมายแหง

ราชอาณาจักรไทยมาแลวในขอ 3.1.1 ดังนั้น ในลําดับตอไป เราควรจะมาศึกษาในบริบทของกฎหมาย

ตางประเทศดวยเพ่ือเปรียบเทียบความแตกตางกับกฎหมายไทยวามีความเหมือนหรือมีความตาง

อยางไรบาง เพ่ือจะนํามาวิเคราะหเปรียบเทียบในบทตอๆไป  

สําหรับประเทศท่ีเราจะศึกษานั้น ทางผูเขียนเห็นวา ควรศึกษาท้ังในประเทศท่ีเปนกฎหมาย

ระบบคอมมอนลอว(Common Law) จึงศึกษากฎหมายอังกฤษ และควรศึกษากฎหมายของประเทศ

ในระบบซีวิลลลอร(Civil Law) อยางประเทศเยอรมัน และ ฝรั่งเศส เนื่องจากผูเขียนเห็นวา กฎหมาย

ของประเทศดังกลาวนั้น มีประเด็นนาสนใจในเรื่อง ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตลอดจนผลของการ

เลิกสัญญารับเหมากอสรางดวย  

  3.1.2 กฎหมายอังกฤษ 

จากท่ีไดอธิบายมาตอนตนแลวถึงการใชคํา 3 คํา กลาวคือ คําวา Rescind,Terminate และ 

Renouce ในรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยฉบับภาษาอังกฤษ โดยแปลเปน

ภาษาไทยเปนคําเดียวกัน คือ คําวา “เลิกสัญญา” นั้น ในกฎหมายอังกฤษก็มีการใชคําหลากหลายคํา 

เชน คําวา “terminate”  “rescission” “repudiation”145 “extinguish”146  “discharge of 

contract”147เปนตน ซ่ึงบางคํามีความหมายธรรมดา แตบางคํามีความหมายเฉพาะ สําหรับคําวา 

“Rescission” นั้น ใชกับการเลิกสัญญาในกรณีของการผิดสัญญา(Breach of Contract)148 โดยจะ

เปนการยกเลิกผลของสัญญาท่ีจะมีผลไปในอนาคต แตไมยกเลิกผลท่ีไดเกิดข้ึนมาแลวตามสัญญา โดย

                                                           
145

 หมายถึง การผิดสัญญาที่เกิดข้ึนในอนาคต (Anticipatory Repudiation is an act or declaration before 

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

the future date specified in the contract)  
146

 มักจะใชกับคําวา extinguish a debt, extinguish a legacy, extinguish a right เปนการระงับของสิทธิหรือ
ดอกเบี้ย 

147
 หมายถึง การสิ้นสุด(termination)ของหนี้ตามสัญญา ซึ่งอาจเกิดไดจากหลายสาเหตุ เชน การผิดสัญญา. การชําระ

หนี้ตามสัญญาเสร็จสิ้น, คูสัญญาทั้งสองฝายตกลงใหสัญญาสิ้นสุดลง, Frustration of Contract 
148

 Breach of Contract means violation of a contractual obligation by failing to perform one’s own 
promise, by repudiating it, or by interesting with another party’s performance 
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การใชคําเชนนี้จะสรางความสับสน เนื่องจากเปนการใชคําเดียวกับเรื่องโมฆียกรรม 1 4 8

149 Mckendrick 

จึงแนะนําใหใชคําวา “right to terminate performance of contract” ซ่ึงจะมีความหมายเปน

การสิ้นสุดการชําระหนี้ตามสัญญา แตความเห็นของ Mckendrick นั้นไมไดรับการยอมรับจากนัก

กฎหมายและศาล149

150  

จากการศึกษาคนควาพบวา กฎหมายสัญญาของอังกฤษไมมีการแบงแยกใหเห็นถึงความ

แตกตางระหวาง “สัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว” กับ 

“สัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง” 

ยังมีขอถกเถียงกันบางประการ แตเดิมการเลิกสัญญา คือ การทําลายสัญญาซ่ึงใชคําวา “Rescind” 

ซ่ึงผลของการเลิกสัญญา คือ คูสัญญาตองกลับคืนสูฐานะเดิม และไมอาจฟองเรียกคาเสียหายได แต

ขณะนี้ไดมีความเห็นท่ีเขามาแทนท่ีในเรื่องการผลของการเลิกสัญญาท่ีจะมีผลไปในอนาคต คูสัญญา

หลุดพนจากการชําระหนี้หลังจากเลิกสัญญาแลว แตหากมีหนี้กอนท่ีจะเลิกสัญญา คูสัญญายังคงมีหนี้

ท่ีตองชดใชกันอยู 

เนื่องจากประเทศอังกฤษนั้นเปนประเทศในกลุม Common Law ซ่ึงไมมีการบัญญัติ

กฎหมายเปนลายลักษณอักษร มีแตเพียงแนวการพิจารณาของศาล ซ่ึงในเรื่องนี้นั้น นักกฎหมาย

อังกฤษไดอางถึง คดี Johnson v Agnew(1979) และคดี Photo Production Ltd. v Securicor 

Transport Ltd.(1980) เพ่ือสนับสนุนแนวความคิดใหการเลิกสัญญามีผลไปในอนาคต  

คดี Johnson v Agnew(1979)150

151 ขอเท็จจริงในคดีนี้คือ นาย Johnson นั้นบานและท่ีดิน

ติดจํานอง จึงไดตกลงทําสัญญากับผูซ้ือ คือ นาย Agnew ตอมาเม่ือถึงกําหนดชําระเงิน นาย Agnew 

ผูซ้ือไมปฏิบัติการชําระหนี้ ทําใหนาย Johnson ไดรับความเสียหาย นาย Johnson ผูขายจึงรองขอ

ตอศาลใหศาลมีคําสั่งบังคับใหชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง แตในระหวางนั้น ผูรับจํานองบาน และผูรับ

จํานองท่ีดินไดขอใหศาลสั่งบังคับจํานองดวย นาย Johnson ผูขายจึงไมอยูในฐานะท่ีจะโอนบานและ

ท่ีดินท่ีไดตกลงไวกับนาย Agnew ผูซ้ือ ใหผูซ้ือไดตามสัญญาท่ีตกลงกันไว สําหรับคดีนี้ The House 

of Lords ไดตัดสินวา จริงๆแลวผูขายนั้นมีสิทธิเลือกท่ีจะใหชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง และ มีสิทธิ
                                                           

149
 Rescission for misrepresentation  

150
 Ewan Mckendrick, Contract Law, 11

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

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

performance; alternative remedies”[Online] Accessed: 1 May 2019. Available from: 
https://www.lawteacher.net/cases/johnson-v-agnew.php 
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เลือกท่ีจะใหสัญญาสิ้นสุดลง(fully terminate) โดยท่ีไมเปนการทําลายสัญญาและกลับคืนสูฐานะเดิม

(rescind ab initio) แตผูขายก็มิไดตัดสินใจเชนนั้น กลับเลือกใหศาลบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง

ซ่ึงสามารถฟองเรียกคาเสียหายได การยอมรับการปฏิเสธท่ีจะชําระหนี้ของผูซ้ือ(Repudiation) จึงไม

ทําใหสัญญาสิ้นสุดลง151

152 

คดี Photo Production Ltd. v Securicor Transport Ltd.(1980) ขอเท็จจริงในคดีนี้ 

คือ จําเลย คือ บริษัทรักษาความปลอดภัย ไดรับการวาจางใหดูแลสิ่งปลูกสราง และท่ีดินของโจทก 

ปรากฏวา ลูกจางของจําเลยประมาทเลินเลอทําไฟไหมข้ึน กอใหเกิดความเสียหายแกทรัพยของโจทก 

สําหรับคดีนี้ The House of Lords ไดตัดสินวา ในคดีนี้นั้นไดมีการผิดสัญญากันอยางรายแรง

เพียงพอท่ีโจทกจะขอเลิกสัญญาโดยใหสิ้นสุดการชําระหนี้ท่ีจะตองชําระแกจําเลยตอไป 1 5 2

153 สวน

ขอตกลงท่ีเปนการจํากัดความรับผิดของจําเลยนั้นยังคงมีผลใชบังคับตอไปสําหรับเรื่องการชําระ

คาเสียหายของจําเลย153

154  

จากแนวคําพิพากษาฎีกาขางตนจะเห็นไดวา การเลิกสัญญาในกรณีผิดสัญญานั้น ตาม

กฎหมายอังกฤษ ผลของการเลิกสัญญามิไดเปนการทําลายสัญญาแตประการใด หากแตเปนการเลิก

สัญญาท่ีมีผลไปในอนาคต กลาวคือ เปนผลใหสัญญาสิ้นสุดลง สิ้นสุดการชําระหนี้กันตามสัญญานับ

แตวันเลิกสัญญา สําหรับคูสัญญาฝายท่ีผิดสัญญานั้น แมจะหลุดพนจากการชําระหนี้ตามสัญญา นับ

แตเลิกสัญญาแลว แตก็ยยังคงตองรับผิดในความเสียหายอยางใดๆท่ีเกิดข้ึนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 

อันเนื่องมาจากผลแหงการท่ีตนไมปฏิบัติการชําระหนี้ตั้งแตกอนเลิกสัญญา ท้ังนี้สําหรับคาเสียหายนั้น

ใหรวมถึงคาเสียหายจากการท่ีไมไดรับชําระหนี้ท่ีจะมีตอไปหากไมไดเลิกสัญญาดวย 

 

                                                           
152

 Lord Wilberforce ไดอางถึง Loard Porter ในคดี Heyman v Darwins Ltd. วา การที่สัญญาถูกเลิก(Rescind) 
หรือมาถึงจุดสิ้นสุด( come to the end) หรือยุติการมีอยู(has ceased to exist) นั้น คูสัญญาฝายที่เสียหายหลุดพนจากการ
ชําระหนี้ที่จะมีตอไปในอนาคต และ อาจะฟองเรียกคาเสียหายไดดวย แตสัญญานั้นไมไดถูกทําลายลงไป ยังคงอยู โดยใชคําวา 
Rescind (การเลิกสัญญาที่มีผลไปในอนาคต) ไมไดใชคําวา “Retrospective” ซึ่งจะมีความหมายเปนการกลับคืนสูฐานะเดิม  

153
 Primary Obligation  

154
 Secondary Obligation 
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  3.1.3 กฎหมายเยอรมัน  

สําหรับเรื่องการเลิกสัญญานั้น ในภาษาเยอรมันจะใชคํา Rücktritt  ซ่ึงคํานี้จะมีความหมาย

เปนวา ผลของการเลิกสัญญาท่ีเปนการทําลายสัญญาไปในอดีต และใชคําวา Küngdigung ท่ีใชกับผล

ของการเลิกสัญญาท่ีเปนการสิ้นสุดนิติสัมพันธไปในอนาคต 154

155 

ผลของการเลิกสัญญาตามกฎหมายเยอรมันใช “หลักการกลับคืนสูฐานะเดิม” (346 BGB)156 

“มาตรา 346 ผลของการเลิกสัญญา  

(1)  ถาคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งสงวนสิทธิท่ีจะเลิกสัญญาไว หรือ มีสิทธิในการเลิก

สัญญาตามกฎหมาย ในกรณีท่ีมีการเลิกสัญญา จะตองทําการคืนการปฏิบัติการ

ชําระหนี้ท่ีไดรับไวและคืนคาตอบแทนท่ีไดรับไว 

(2) ลูกหนี้จะตองทําการใชคาแหงการงานแทนการคืนการปฏิบัติการชําระหนี้หรือคืน

คาตอบแทน ในกรณีดังตอไปนี้ 

                                                           
155

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

156
 Section 346 Effects of revocation 

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

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

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

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

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

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

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

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

(4) The obligee may demand damages, in accordance with sections 280 to 283, for breach of a duty 
under subsection (1) above. 
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1. การคืนการปฏิบัติการชําระหนี้หรือคืนคาตอบแทน เปนไปไมได เนื่องจาก

ธรรมชาติของสิ่งท่ีรับไว 

2. ลูกหนี้ไดใชสิ่งท่ีไดรับไวจนหมดสิ้น, เอาออกไป ขายไป ใหไป, กอภาระติดพัน, 

ดําเนินการ หรือ การเปลี่ยนแปลงรูปรางของสิ่งท่ีไดรับไว 

3.สิ่งท่ีไดรับไวเสื่อมสภาพหรือถูกทําลาย เวนแตหากการเสื่อมสภาพนั้นมีสาเหตุมา

จากการท่ีใชสิ่งนั้นตามความมุงหมายของการใชสิ่งนั้น  

ในกรณีท่ีสัญญาระบุถึงการชําระหนี้ตางตอบแทน จะตองนําการชําระหนี้ตางตอบ

แทนมาเปนฐานในการคํานวณคาแหงการงานดวย สําหรับกรณีท่ีตองมีการใชคาแหงการงาน

สําหรับประโยชนท่ีไดจากการใชงานตามยืมใชสิ้นเปลือง สามารถนําสืบวา คุณคาของ

ประโยชนท่ีไดจากการใชงานดังกลาวต่ํากวา 

(3) หนาท่ีในการใชคาแหงการงาน ไมเกิดข้ึนในกรณีตอไปนี้ 

1. ความชํารุดบกพรองท่ีเปนเหตุใหมีการเลิกสัญญาปรากฏในระหวางมีการนําวัตถุไป

ดําเนินการหรือเปลี่ยนแปลงรูปราง 

2.เจาหนี้มีสวนผิดในการเสื่อมสภาพหรือการถูกทําลายของวัตถุ หรือความเสียหายยอมเกิด

อยูดีหากวัตถุดังกลาวอยูกับเจาหนี้ 

3. ในกรณีท่ีเปนการเลิกสัญญาโดยกฎหมาย หากปรากฏวาการเสื่อมสภาพหรือการถูก

ทําลายของวัตถุนั้นเกิดข้ึนในระหวางวัตถุอยูกับผูมีสิทธิบอกเลิกสัญญา แมวาเขาจะใชความระมัดระวัง

เทาท่ีเขาใชกิจการของเขาแลวก็ตาม 

ลาภมิควรไดอยางใดๆท่ียังคงอยูตองคืนท้ังหมด 

 (4) เจาหนี้อาจจะเรียกรองคาเสียหาย ตามท่ีระบุไวในมาตรา 280-283 สําหรับการผิด

สัญญาภายใตอนุมาตรา(1) ขางตน”  

จากมาตรา 346 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันขางตนนั้น จะพบวามีบางสวนท่ีคลายคลึงกับ

กฎหมายไทยในเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิม และการชดใชคืนซ่ึงคาแหงการงานนั้นจะใชคืนสําหรับคา

แหงการงานท่ีเปนโยชนตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง แตอยางไรก็ตามกฎหมายแพงเยอรมันจะมี

รายละเอียดในแตละเรื่องเยอะกวามาก  
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หลักการกลับคืนสูฐานะเดิมซ่ึงกฎหมายแพงเยอรมันใชคําวา “Rucktritt” นั้น มีขอยกเวน

บางประการ กลาวคือ หากเปนสัญญาท่ีคูสัญญามีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปนั้นตลอด

ระยะเวลาหนึ่ง ดังเชน สัญญาจางทําของ สัญญาจางแรงงาน สัญญาเชา สัญญาเชาซ้ือ เปนตน ซ่ึง

สําหรับสัญญาประเภทนี้ กฎหมายแพงเยอรมันจะใชคําวา “Kundigung” ซ่ึงมีความหมายเปนการ

สิ้นสุดสัญญาโดยใหมีผลไปในอนาคตเทานั้น 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมีบทบัญญัติชัดเจนในเรื่องการสิ้นสุดสัญญาท่ีมีผลไปในอนาคต 

กลาวคือ ดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 314157 

 “มาตรา 314 การทําใหสัญญาสิ้นสุดในกรณีท่ีคูสัญญาแตละฝายยังมีหนาท่ีท่ีตองปฏิบัติตาม

สัญญาดวยเหตุผลอันมิอาจปฏิเสธได 

(1)คูสัญญาแตละฝายในสัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้ตอเนื่องอาจทําใหสัญญาสิ้นสุดได

เนื่องจากเกิดเหตุสําคัญ โดยมิพักตองแจงเตือนกอน เหตุสําคัญจะเกิดข้ึนเม่ือหากพิจารณาพฤติการณ

ท้ังปวงแหงคดีและผลประโยชนของท้ังสองฝายแลว ไมมีเหตุผลใดท่ีจะคาดหวังใหคูสัญญาฝายท่ี

                                                           
157

 Section 314 

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

 

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

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

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

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

notice period. 

 

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

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

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

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

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

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

 

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

of the reason for termination. 

 

(4) The right to demand damages is not excluded by the termination. 
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ตองการทําใหสัญญาสิ้นสุดตองผูกพันตามสัญญาไปจนถึงระยะเวลาสิ้นสุดตามท่ีไดตกลงกันหรือไป

จนถึงกําหนดการแจงเตือนตอไป 

(2) หากเหตุสําคัญเกิดจากการผิดสัญญาขอใดขอหนึ่งในสัญญา คูสัญญาฝายหนึ่งจะทําให

สัญญาสิ้นสุดไดก็ตอเม่ือพนระยะเวลาใหแกไขการไมปฏิบัติตามสัญญา แตไมมีการแกไขใด ๆ หรือพน

ระยะเวลาในหนังสือบอกกลาวตักเตือนแลว แตไมมีการปฏิบัติตามท่ีตักเตือน ท้ังนี้ ใหนํามาตรา 323 

(2) no. 1 และ no.2 มาใชในการพิจารณาความไมจําเปนของขอกําหนดเก่ียวกับระยะเวลาในการ

แกไขการไมปฏิบัติตามสัญญาและความไมจําเปนของหนังสือบอกกลาวตักเตือนโดยอนุโลม อนึ่ง 

ขอกําหนดเก่ียวกับระยะเวลาในการแกไขการไมปฏิบัติตามสัญญาและการสงหนังสือบอกกลาว

ตักเตือนเปนสิ่งท่ีไมจําเปน หากเม่ือพิจารณาพฤติการณตาง ๆ และชั่งน้ําหนักผลประโยชนคูสัญญาท้ัง

สองฝายแลว การทําใหสัญญาสิ้นสุดโดยทันทีเปนสิ่งท่ีมีเหตุผล 

(3) คูสัญญาท่ีมีสิทธิทําใหสัญญาสิ้นสุด จะตองแจงการทําใหสัญญาสิ้นสุดภายในระยะเวลา

อันสมควรหลักจากไดรูถึงเหตุในการทําใหสัญญาสิ้นสุด 

 (4) การทําใหสัญญาสิ้นสุดนั้นไมตัดสิทธิในการเรียกคาเสียหาย” 

 

จากมาตรา 314 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนั้นแสดงใหเห็นวา กฎหมายแพงเยอรมันมี

การบัญญัติเรื่อง การสิ้นสุดสัญญาท่ีมีผลไปในอนาคต ดวย โดยไดบัญญัติในรายละเอียดตางๆเอาไว

ดวย ท้ังนี้จะตองเขากรณีท่ีมีเหตุสําคัญ กลาวคือ เม่ือพิจารณาพฤติการณท้ังปวงแหงคดีและ

ผลประโยชนของท้ังสองฝายแลว ไมมีเหตุผลใดท่ีจะคาดหวังใหคูสัญญาฝายท่ีตองการทําใหสัญญา

สิ้นสุดตองผูกพันตามสัญญาไปจนถึงระยะเวลาสิ้นสุดตามท่ีไดตกลงกันหรือไปจนถึงกําหนดการแจง

เตือนตอไป หากเหตุสําคัญมาจากการผิดสัญญา คูสัญญาฝายหนึ่งท่ีจะทําใหสัญญาสิ้นสุดไดก็ตอเม่ือ

พนระยะเวลาใหแกไขการไมปฏิบัติตามสัญญาแลว แตไมมีการแกไขใด ๆ หรือพนระยะเวลาใน

หนังสือบอกกลาวตักเตือนแลว แตไมมีการปฏิบัติตามท่ีตักเตือน ยิ่งไปกวานั้น คูสัญญฝายท่ีจะทําให

สัญญาสิ้นสุดนั้น จะตองแจงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทราบกอนการทําใหสัญญาสิ้นสุดภายในระยะเวลา

อันสมควรหลังจากไดรูถึงเหตุในการทําใหสัญญาสิ้นสุด และสุดทาย การทําใหสัญญาสิ้นสุดนั้นไมตัด

สิทธิในการเรียกคาเสียหาย  
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  3.1.4 กฎหมายฝรั่งเศส  

ประเทศฝรั่งเศสเปนประเทศแรกท่ีนําเอาความคิดเรื่องสิทธิการบอกเลิกสัญญามารับรองไวใน

ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส ฉบับป ค.ศ.1804 โดยเนนการใชหลักกฎหมายโรมันรวมกับกฎหมาย

ธรรมชาติซ่ึงเปนหลักกฎหมายท่ัวไปในขณะนั้นมาใช กรณีเม่ือลูกหนี้ไมชําระหนี้ เจาหนี้ยอมมีสิทธิ

บอกเลิกสัญญาและฟองใหสัญญาระงับลงได โดยสิทธิในการฟองเลิกสัญญาตามกฎหมายแพงฝรั่งเศส

นั้นไมไดผูกพันกับหลักความใดเปนการเฉพาะ ผลของการบอกเลิกสัญญาตามกฎหมายแพงฝรั่งเศสนั้น

มีผลใหสัญญาระงับลงในทันที แตความผิดเปนของผูใดนั้นเปนเพียงเง่ือนไขในการใชสิทธิฟองรอง

คูกรณีเทานั้น157

158 สําหรับกฎหมายแพงฝรั่งเศสมีความนาสนใจ กลาวคือ ผูฟองมีสิทธิท่ีจะเลือกใชสิทธิ

เลิกความผูกพันดวยการเลิกสัญญา หรือ เรียกใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งชําระหนี้และเรียกคาเสียหาย

อยางใดอยางหนึ่งได โดยกฎหมายแพงฝรั่งเศสนั้นใหสิทธิศาลท่ีจะมีอํานาจใชดุลพินิจพิจารณาวา 

สัญญานั้นๆควรจะตองเลิกสัญญากันหรือไม หรือควรจะผูกพันกันตอไป แตตามกฎหมายแพงฝรั่งเศส

นั้น สัญญาจะเลิกกันไดก็ตอเม่ือ ศาลไดพิพากษาใหเลิกสัญญากันแลวเทานั้น เวนแตมีขอตกลงใหสิทธิ

การบอกเลิกสัญญาแกคูสัญญาไวเปนการพิเศษ158

159 

การเลิกสัญญาในกฎหมายฝรั่งเศส เดิมใชคําวา “Re’solution” ในความหมายเชนเดียวกับ

คําวา “resolution” ซ่ึงเม่ือนํามาใชกับสัญญา Black’s Law Dictionary ไดใหความหมายไววา เปน

การยกเลิกหนี้ โดยทรัพยนั้นกลับคืนสูฐานะเดิมราวกับวาหนี้นั้นไมเคยมีอยู 1 5 9

160และใชคําวา 

“Re’siliation” ในความหมายวา มีการบอกเลิกสัญญาและสัญญาไดสิ้นสุดลงในระยะนั้น ไมมีผลไป

ในอนาคตแตไมยอนหลังไมทําลายสิ่งท่ีไดปฏิบัติไปแลว160

161แตในปจจุบันนี้ คําวา “Re’solution” ตาม

กฎหมายแพงฝรั่งเศสท่ีแกไขใหมนั้นใหความหมายเปน 2 ความหมาย กลาวคือ อาจมีความหมายใน

เรื่องผลของการเลิกสัญญาเปนการกลับคืนสูฐานะเดิม(Retro Active) กับ การสิ้นสุดสัญญาท่ีมีผลไป

                                                           
158

 สิรินภา ไทรนนทรี, ปญหากฎหมายของการเรียกคาเสียหายภายหลังการเลิกสัญญา, หนา 113  
159

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 113 
160

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

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

 จ๊ีด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพง ลักษณะนิติกรรมและสัญญา, ขอ 512  
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ในอนาคต เหมือนดังคําวา “Re’siliation” สวนคําวา “Re’siliation” ตามกฎหมายแพงฝรั่งเศสท่ี

แกไขใหมนั้นมีผลเปนการสิ้นสุดสัญญาไปในอนาคตเทานั้น161

162 

ในเรื่องผลของการเลิกสัญญานั้น ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสไดบัญญัติไวมาตรา 1229163 

ซ่ึงไดปรับปรุงแกไขประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสใหมในเรื่องกฎหมายสัญญาเม่ือวันท่ี 10 กุมภาพันธ 

ค.ศ. 2016164 

 “มาตรา 1299 การเลิกสัญญา  

การเลิกสัญญามีผลตามท่ีระบุไวเง่ือนไขไวในสัญญา ในวันท่ีไดรับหนังสือบอกกลาวเลิกสัญญา

จากเจาหนี้ ถึงลูกหนี้ หรือ วันท่ีศาลไดกําหนดข้ึน หรือ ในกรณีท่ีศาลไมไดกําหนด ก็คือ วันท่ี

กระบวนการพิจารณาถูกนํามา ท้ังนี้ แลวแตสถานการณ”  

สําหรับการเลิกสัญญาประเภทท่ีจะเปนประโยชนเม่ือไดมีการชําระหนี้กันเต็มจํานวนนั้น 1 6 4

165

คูสัญญาตองกลับคืนสูฐานะเดิมท้ังหมดสําหรับอะไรท่ีไดรับกันไวซ่ึงกันและกัน  

ถาเปนการเลิกสัญญาท่ีมีลักษณะเปนการปฏิบัติการชําระหนี้ท่ีเปนประโยชนกับคูสัญญาท้ัง

สองฝายอยางสัญญาตางตอบแทนจากเวลาหนึ่งสูอีกเวลาหนึ่ง   1 6 5

166  เม่ือเลิกสัญญากัน ไมจําตองมี

                                                           
162

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

case, termination is termed resiling from the contract.23  

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

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

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

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

 ผูเขียนเห็นวา นาจะมีความหมายอยางเดียวกันกับ “สัญญาที่คูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้แบบคร้ังหนึ่งคราวเดียว” 
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การชดเชยกันไปยังชวงเวลากอนท่ีจะมีการชําระหนี้ครั้งสุดทายซ่ึงไมไดรับสิ่งใดตอบแทน การเลิก

สัญญาเชนนี้จึงเปนการสิ้นสุดสัญญาท่ีมีผลไปในอนาคต 

การกลับคืนสูฐานะเดิมนั้นจะเกิดข้ึนภายใตเง่ือนไขตามท่ีไดบัญญัติไวในมาตรา 1352 ถึง

มาตรา 1352-9” 

จากมาตรา 1229 ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส นั้นทําใหเห็นไดวา กฎหมายแพงฝรั่งเศสมี

การแบงแยกสัญญาออกเปน 2 ประเภท และผลของการเลิกสัญญาท้ัง 2 ประเภทก็แตกตางกันไปดวย 

กลาวคือ  

1.สัญญาท่ีคูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้แบบครั้งหนึ่งคราวเดียว  

ผลของการเลิกสัญญาเปนการกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม ท้ังนี้ในเรื่องการกลับคืนสูฐานะ

เดิมนั้นจะอยูในมาตรา 1 มาตรา 1352 ถึงมาตรา 1352-9 ซ่ึงจะศึกษาในลําดับตอไป 

2.สัญญาท่ีกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติเปนระยะชวงๆกันไป ตลอดระยะเวลาหนึ่ง  

ผลของการเลิกสัญญาประเภทนี้ คือ การสิ้นสุดสัญญา ไมกลับคืนสูฐานะเดิม มีผลเปนการ

เลิกสัญญาไปในอนาคต ตัวอยางสัญญาประเภทนี้เชน สัญญาจางทําของ สัญญาจางแรงงาน สัญญา

เชา สัญญาเชาซ้ือ เปนตน  

สําหรับเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิมนั้นไดถูกบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสมาตรา 

มาตรา 1352 ถึงมาตรา 1352 ดังนี้ 

1.การกลับคืนสูฐานะเดิมของทรัพยสินนอกเหนือจากท่ีกําหนดเปนตัวเงิน  เวนแตเปนการพน

วิสัยท่ีจะทําได ใหทําไดโดยการประเมินมูลคาในวันท่ีกลับคืนสูฐานะเดิม166

167 

2.บุคคลท่ีทําใหกลับคืนสูฐานะเดิมนั้นตองรับผิดของการเสื่อมคาหรือความเสื่อมลงของ

ทรัพยสิน เวนแตบุคคลนั้นจะกระทําโดยสุจริตและการเสื่อมคาหรือความเสื่อมลงดังกลาวมิไดเกิดจาก

ความผิดของบุคคลนั้น167

168  

                                                                                                                                                                      
166

 ผูเขียนเห็นวา นาจะมีความหมายเปนอยางเดียวกันกับ “สัญญาที่กอหนี้ใหคูสัญญาทั้งสองฝายปฏิบัติเปนระยะชวงๆ

กันไป ตลอดระยะเวลาหนึ่ง”  
167

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

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

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

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

faith and these were not due to his fault. 
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3.บุคคลท่ีขายทรัพยสินซ่ึงไดรับมาโดยสุจริตจะตองใชคืนทรัพยสินซ่ึงมีมูลคาเทากับราคาท่ีได

ขายไปเทานั้นหากบุคคลไดรับทรัพยสินมาโดยไมสุจริต บุคคลนั้นจะตองใชคืนทรัพยสินซ่ึงมีมูลคา

นับตั้งแตวันท่ีบุคคลนั้นมีหนาท่ีตองใชคืนทรัพยสินนั้นซ่ึงสูงกวาราคาขาย 168

169 

4. การกลับคืนสูฐานะเดิมนั้นรวมตลอดถึงดอกผล ของทรัพยสินและคาแหงการใชประโยชน

จากทรัพยสินท่ีเกิดข้ึน คาแหงการใชประโยชนจากทรัพยสินนั้น ใหศาลเปนผูมีอํานาจประเมินในวันท่ี

ศาลมีคําพิพากษา เวนแตจะถูกกําหนดไวโดยคูสัญญา หากดอกผลของทรัพยสินไมปรากฏอีกตอไป 

และเม่ือมีการกลับสูฐานะเดิมเกิดข้ึน ตามมูลคาซ่ึงไดคํานวณในวันท่ีมีการเรียกรองใหชดเชยหนี้ท่ีได

ชําระไป ใหคํานวณทรัพยสินในวันท่ีไดมีการปฏิบัติการชําระหนี้ครบถวน 169

170  

5.การทําใหกลับสูฐานะเดิมซ่ึงกระทําโดยผูเยาวหรือบุคคลไรความสามารถหรือเสมือนไร

ความสามารถ/บุคคลหยอนความสามารถจะถูกลดลงตามสัดสวนของผลกําไรท่ีเขาจะไดรับจากการ

กระทําท่ีเปนโมฆะ170

171 

6. ขอบเขตของการกลับคืนสูฐานะเดิมนั้นจะถูกกําหนดไวโดยคํานึงถึงคูสัญญาฝายท่ีตกเปน

หนี้ซ่ึงมีหนาท่ีทําใหกลับคืนสูฐานะเดิมสําหรับคาใชจายท่ีจําเปนตางๆท่ีเกิดข้ึนในการบํารุงรักษา

ทรัพยสินใหอยูในสภาพเดิม และคาใชจายในกรณีท่ีทรัพยสินมีมูลคาเพ่ิมมากข้ึนโดยคาใชจายท้ังปวง

จะตองไมเกินมูลคาทรัพยสินท่ีเพ่ิมมากข้ึนซ่ึงไดประเมินในวันท่ีไดมีการชดใชคืน171

172 

                                                           
169

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

restitution only of the sale price  

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

restitution where that is higher than the price 
170

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

the thing has given rise. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

the date of restitution. 
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 7. การกลับคืนสูฐานะเดิมของหนี้เงินนั้นรวมถึงดอกเบี้ยในอัตราท่ีระบุไวในกฎหมายและภาษี

ตางๆท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีบุคคลนั้นไดรับเงินไว172173 

 8. คูสัญญาฝายท่ีไดรับทรัพยสินมาโดยไมสุจริตมีหนาท่ีตองชําระดอกเบี้ย ใชคืนดอกผลของ

ทรัพยสินและคาแหงการใชประโยชนจากทรัพยสินนับตั้งแตท่ีไดรับทรัพยสินมาดวยความสมัครใจ 

คูสัญญาฝายท่ีไดรับทรัพยสินไวโดยสุจริตมีหนาท่ีชําระดอกเบี้ย ใชคืนดอกผลของทรัพยสินและคาแหง

การใชประโยชนจากทรัพยสินนับตั้งแตวันท่ีถูกเรียกรองเทานั้น 173

174 

 9.การกลับคืนสูฐานะเดิมของการจัดหาการใหบริการเกิดข้ึนเม่ือมีราคาโดยประเมินมูลคาใน

วันท่ีบริการนั้นไดถูกจัดหา174

175 

10.การคํ้าประกันเพ่ือประกันการชําระหนี้สามารถโอนกันไดโดยผลของกฎหมาย ในกรณีหนี้

ท่ีตองชําระหรือปฏิบัติเพ่ือกลับคืนสูฐานะเดิม แมวาผูคํ้าประกันไมไดเสียผลประโยชนจากการชําระ

หนี้ลาชา175

176 

จากมาตรา 1352- 1352-9   นั้น จะเห็นหลักในเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิมของกฎหมาย

แพงฝรั่งเศสซ่ึงไมไดแตกตางจากบทบัญญัติในเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิมตามมาตรา 391 ประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยมากนัก เชน เรียกคางานท่ีผูรับจางทําไปได เรียกคาเสียหาย เม่ือ

ตองกลับคืนสูฐานะเดิม เงินท่ีไดรับกันไวก็คืนแกกันโดยบวกดอกเบี้ยดวย ดอกผลอะไรท่ีเกิดมีข้ึนก็ตอง

คืนกัน แตอยางไรก็ตามจะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสนั้นไดบัญญัติเรื่องการกลับคืนสู

ฐานะเดิมออกเปนหลายมาตรา มีรายละเอียดปลีกยอยตางๆมากมาย  

                                                           
173

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

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

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

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

from the date when they are claimed.   
175

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

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

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

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

delay. 
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3.2 กรณีท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญากันไวในสัญญา  

 สําหรับกรณีท่ีคูสัญญาไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญากันไวในสัญญาแลวนั้นผลจะเปน

ประการใด ขอตกลงนั้นสามารถใชบังคับไดหรือไม และถาหากเปนการตกลงท่ีแตกตางจากบทบัญญัติ

ของกฎหมายเรื่องผลของการเลิกสัญญา ขอตกลงนั้นจะสมบูรณหรือไม และผลของขอตกลงนั้นจะ

เปนประการใด ท้ังนี้ผูเขียนเห็นวาควรศึกษาเปรียบเทียบระหวางกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ 

กฎหมายเยอรมัน และกฎหมายฝรั่งเศส ดวย โดยจะอธิบายตามลําดับดังนี้  

  3.2.1 กฎหมายไทย 

  จากท่ีไดอธิบายไปในหัวขอ 3.1 คือ กรณีท่ีคูสัญญามิไดตกลงเรื่องผลอของการเลิกสัญญากัน

ไวในสัญญา ผลคือ บังคับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 ซ่ึงผลคือการให

คูสัญญานั้นกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม อะไรท่ีไดรับกันไวก็ใหใชคืนแกกัน เงินอันจะตองคืนก็

จะตองบวกดอกเบี้ยเขาไปดวยนับแตวันท่ีไดรับไว ในกรณีท่ีไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมไดก็ใหใชเงิน

ตามควรคาแหงการนั้นๆ และการเลิกสัญญาไมเสียสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายดวย 

  อยางไรก็ตาม พบวา คูสัญญามักตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาเอาไวโดยในบางครั้งอาจตก

ลงแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391  ท้ังนี้จึงมีประเด็นท่ีจะตองพิจารณาตอไปวา คูสัญญา

สามารถตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาไวแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 ไดหรือไม ความ

สมบูรณของขอตกลงท่ีตกลงแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 จะเปนอยางไร และผลของ

ขอตกลงท่ีตกลงแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 นั้นมีผลเปนประการใด  

  ในเรื่องนี้ ผูเขียนเห็นวา จะตองทําความเขาใจถึงหลักกฎหมายแพงท่ีสําคัญหลักหนึ่ง คือ 

หลักเสรีภาพในการทําสัญญา(Freedom of Contract) กอน  

  หลักเสรีภาพในการทําสัญญานี้มี 2 ความหมาย ความหมายแรก คือ เสรีภาพในการท่ีจะเขา

มาตกลงทําสัญญากัน และ ความหมายท่ีสอง คือ เสรีภาพในการท่ีจะไมถูกแทรกแซงเม่ือสัญญา

เกิดข้ึนแลว176

177   

  ความหมายแรก เสรีภาพในการท่ีจะเขามาตกลงทําสัญญากัน หมายถึง การเริ่มตนสัญญา 

การตกลงเขาทําสัญญา หรือการตกลงท่ีจะไมเขาทําสัญญา หรือการยกเลิกการเจรจา คูสัญญาทําได

ข้ึนอยูกับการตกลงกันท้ังสองฝายเปนหลัก177

178 

                                                           
177

 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, คําอธิบายนิติกรรมสัญญา, หนา 309  
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  ความหมายท่ีสอง เสรีภาพในการท่ีจะไมถูกแทรกแซงเม่ือสัญญาเกิดข้ึนแลว โดยจะไมถูก

แทรกแซงจากรัฐตามทฤษฎีปจเจกชนนิยม ท้ังนี้อาจเปนเพราะรัฐไดรับรองเสรีภาพปจเจกชนตั้งแต

ข้ันตอนกอนเกิดสัญญาแลว ดังนั้นเม่ือสัญญาเกิดข้ึน รัฐจะเขาไปแทรกแซงเพ่ือใหสิ่งท่ีคูสัญญาไดตก

ลงกันไวเปลี่ยนแปลงไปเปนประการอ่ืนไมได178179 

  หลักเสรีภาพในการทําสัญญานั้นเปนหลักพ้ืนฐานสําคัญประการหนึ่งในเรื่องสัญญาท่ีใหสิทธิ

คูสัญญาในการท่ีจะทําความตกลงกันอยางใดๆก็ได คูสัญญาสามารถท่ีจะทําความตกลงกับใครก็ได 

คูสัญญาสามารถท่ีจะกําหนดแบบวิธีในการทําสัญญาก็ได คูสัญญามีสิทธิกําหนดเนื้อหาในความตกลง

เปนอยางไรก็ได นอกจากนี้ คูสัญญายังมีสิทธิท่ีจะกําหนดผลของการเลิกสัญญาอยางไรก็ได 1 7 9 180 หลัก

เสรีภาพในการทําสัญญาจึงไดนํามาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 151 ซ่ึง

บัญญัติวา 

   “การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถามิใชกฎหมายเก่ียวกับความสงบ

เรียบรอย หรือ ศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไมเปนโมฆะ”  

  จากมาตรา 151 จะเห็นไดวา คูสัญญามีเสรีภาพในการทําสัญญา โดยสามารถตกลงแตกตาง

จากบทบัญญัติของกฎหมายได เวนแตความตกลงนั้นเปนกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบรอย หรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน หากเปนเชนนั้นความตกลงนั้นเปนโมฆะ  

  เหตุท่ีกฎหมายบัญญัติไวเชนนี้เพ่ือกําหนดกรอบของเสรีภาพในการทําสัญญาเอาไว โดยให

เสรีภาพนั้นอยูภายในกรอบและขอบเขตท่ีเหมาะสม เพ่ือมิใหมีการใชเสรีภาพในการทําสัญญาท่ีไป

กระทบแกบุคคลภายนอก ไปเสียหายแกบุคคลอ่ืนๆ หรือ สังคมในสวนรวม 180

181  

  ท้ังนี้หลักเสรีภาพอาจถูกจํากัด เชน เสรีภาพในการเลือกคูสัญญาอาจถูกจํากัด หากวา 

คูสัญญานั้นเปนธุรกิจผูกขาด เสรีภาพในการเลือกวัตถุประสงคของสัญญาอาจถูกจํากัดไดดวย

กฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และไมเปนการพนวิสัย

                                                                                                                                                                      
178

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 309 
179

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 309 
180

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 312-313 
181

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 313 



99 

 

(มาตรา 150182) เสรีภาพในการเลือกแบบในการทําสัญญาจะถูกจํากัดดวยกฎหมายท่ีกําหนดแบบ

การทําสัญญาเอาไว เสรีภาพในการกําหนดเนื้อหาของสัญญาอาจถูกจํากัดดวยกฎหมายตางๆ เชน 

กฎหมายคุมครองแรงงาน พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม พ.ศ.2540 พระราชบัญญัติ

คุมครองผูบริโภค เปนตน  

  จุดประสงคหลักท่ีไดบัญญัติในเรื่องกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี

ของประชาชนนั้น เพ่ือคุมครองสถาบันตางๆในสังคม อาทิเชน รัฐ เอกชน ครอบครัว นอกจากนี้ยัง

รวมถึงความม่ันคงเรียบรอยทางเศรษฐกิจดวยเพ่ือรักษาประโยชนโดยรวมของสังคมและเอกชน ท้ังนี้

กฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนนั้นปรากฏอยูในกฎหมายตางๆ

มากมาย สําหรับกฎหมายเอกชน จะบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เชน เรื่อง อายุ

ความ เปนตน สวนกฎหมายมหาชนนั้นบัญญัติไวใน กฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายปกครอง 

กฎหมายอาญา กฎหมายภาษีอากร เปนตน182

183ตามท่ีไดอธิบายไปแลวขางตนนั้นจะเห็นไดวา คูสัญญา

นั้นมีเสรีภาพในการทําสัญญาอยางเต็มท่ี สามารถตกลงแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายได ตราบ

เทาท่ีไมขัดกับกฎหมายอันเก่ียวดวยความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้น 

สําหรับกรณีท่ีคูสัญญาตกลงผลของการเลิกสัญญาท่ีแตกตางจากบทบัญญัติในกฎหมายไทยเรื่อง ผล

ของการเลิกสัญญา ตามมาตรา 391 นั้น มีประเด็นวา สามารถทําไดหรือไม และผลของความตกลง

นั้นจะเปนประการใด  

  ประเด็นท่ีตองพิจารณา คือ บทบัญญัติในมาตรา 391 นั้น เปนกฎหมายเก่ียวดวยความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม อันจะทําใหคูสัญญาไมสามารถตกลงแตกตางออกไป

ได  

  ในประเด็นนี้ผูเขียนมีความเห็นวา มาตรา 391 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มิใช

บทบัญญัติของกฎหมายอันเก่ียวดวยความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนซ่ึงคูสัญญา

จะไมสามารถตกลงแตกตางจากบทบัญญัติในกฎหมายมาตรา 391 ได (มาตรา 151) ดังนั้น คูสัญญา

สามารถท่ีจะตกลงแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 ได เพราะผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 

                                                           
182

 มาตรา 150 การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดย กฎหมายเปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความ

สงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ 

183
พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, ณัฐนันทน อัศวเลิศศักดิ์, “หนวยที่ 2 หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของ

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

https://www.stou.ac.th/Schools/Slw/upload/Ex.40701-2.pdf
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391 นั้น กระทบแตเพียงคูสัญญาเทานั้น หากระทบไปถึงสิทธิของบุคคลภายนอก หรือสังคมโดยรวม

ไม มาตรา 391 มิใชบทกฎหมายท่ีมุงคุมครองประโยชนของสังคมสวนรวม หากแตมุงคุมครอง

ประโยชนของคูสัญญาท้ังสองฝายเทานั้น ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา คูสัญญาสามารถตกลงเรื่องผลของ

การเลิกสัญญาท่ีแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 ได ท้ังนี้เพ่ือประกอบความเขาใจ ผูเขียนเห็น

วาควรศึกษาจากคําพิพากษาของศาลฎีกาวาศาลฎีกามีความเห็นในเรื่องนี้อยางไรบาง  

  คําพิพากษาฎีกาท่ี 4127/2532 ขอสัญญาเชาซ้ือซ่ึงมีขอความวา “ถาผูใหเชาซ้ือบอกเลิก

สัญญาเชาซ้ือหรือยึดทรัพยท่ีเชาซ้ือคืน ผูเชาซ้ือยังตองรับผิดชดใชเงินคาเชาซ้ือทุกงวดท่ีคางชําระ

พรอมเบี้ยปรับรอยละ 20 ของเงินดังกลาว” นั้น เปนขอกําหนดการชําระคาเชาซ้ือระหวางท่ียังมิไดมี

การเลิกสัญญากันพรอมท้ังเบี้ยปรับกรณีผิดนัดไมชําระคาเชาซ้ือ มิใชเปนเรื่องเก่ียวกับความสงบ

เรียบรอยของประชาชน ดังนั้น เม่ือมีการเลิกสัญญากันผูเชาซ้ือจึงมีหนาท่ีชําระคาเชาซ้ือกอนเลิก

สัญญาท้ังหมด สวนเบี้ยปรับสูงเกินสวนศาลฎีกาใหลดลงเปนดอกเบี้ยรอยละเจ็ดครึ่งตอป 

  จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนี้ทําใหเห็นวา คูสัญญาสามารถตกลงใหผลของการเลิกสัญญา

แตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายได หากมิใชกฎหมายอันเก่ียวดวยความสงบเรียบรอยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน ศาลก็จะตัดสินบังคับไปตามนั้น เปนการตัดสินโดยเคารพหลักเสรีภาพใน

การทําสัญญา แตอยางไรก็ตาม ขอตกลงดังกลาวนั้น ศาลมองวามีลักษณะเปนเบี้ยปรับ ศาลมีอํานาจ

ปรับลดลงได  

  นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาฎีกาท่ี 6053/2531 ซ่ึงศาลไดตัดสินไปในแนวทางเดียวกันกับคํา

พิพากษาฎีกาท่ี 4127/2532  ดวยวา สัญญาเชาซ้ือไดระบุวา เม่ือเจาของยึดทรัพยสินท่ีเชาซ้ือคืนมา

ไดแลว เจาของอาจเลือกใชสิทธิท่ีจะนําทรัพยสินท่ีเชาซ้ืออกขายและผูเชาซ้ือใหสัญญาวา หากราคา

ทรัพยสินท่ีเชาซ้ือซ่ึงขายไปไมพอชําระหนี้ ผูเชาซ้ือยอมชําระเงินจํานวนท่ียังขาดอยูอีกจนครบจํานวน 

ศาลฎีกาตัดสินวา ขอสัญญาในลักษณะนี้นั้นมีลักษณะเปนวิธีการกําหนดคาเสียหายวิธีหนึ่ง เปนการ

กําหนดเบี้ยปรับ และไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ขอตกลงนี้บังคับได 

ไมเปนโมฆะ  

  จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 6053/2531 ทําใหเห็นไดวา ขอตกลงท่ีคูสัญญาตกลงแตกตางไปจาก

บทบัญญัติในมาตรา 391 นั้น ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ขอตกลงนี้

สามารถใชบังคับได ไมตกเปนโมฆะแตอยางใด 
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  โดยสรุป คูสัญญาสามารถตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 

391 ได เพราะบทบัญญัติในมาตรา 391 มิใชบทกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอัน

ดีของประชาชน คูสัญญาจึงสามารถตกลงแตกตางได ผลของขอตกลงนั้นสมบูรณ สามารถใชบังคับได 

แตอยางไรก็ตามหากศาลเห็นวา ขอตกลงท่ีคูสัญญาตกลงกันแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 

นั้นมีลักษณะเปนเบี้ยปรับ ศาลมีอํานาจปรับลดลงไดเปนจํานวนพอสมควร ตามมาตรา 383184       

  3.2.2 กฎหมายอังกฤษ 

  กฎหมายอังกฤษมีหลักการสําคัญในเรื่องสัญญาเชนเดียวกับกฎหมายในประเทศอ่ืนๆ คือ 

หลักเสรีภาพในการทําสัญญา(Freedom of Contract) กลาวคือ คูสัญญามีเสรีภาพอยางเต็มท่ีใน

เรื่องสัญญา ไมวาจะเปนการเขาทําสัญญา หรือการไมเขาทําสัญญา การตกลงทําสัญญากับคูสัญญา 

การกําหนดเนื้อหาของสัญญา การกําหนดรูปแบบของสัญญา เปนตน แตอยางไรก็ตามหากจะให

คูสัญญานั้นมีเสรีภาพในการทําสัญญาอยางเต็มท่ีจนเกินไปนั้นอาจเกิดความเสียหายแกสังคมโดยรวม

ได ดังนั้นหลักเสรีภาพในการทําสัญญาของอังกฤษจึงถูกจํากัดดวยวาความตกลงของคูสัญญานั้น

จะตองไมผิดกฎหมาย(illegally)และตองไมขัดตอนโยบายสาธารณะ(Public Policy) มิฉะนั้น

ขอตกลงนั้นใชบังคับไมได ท้ังนี้กฎหมายอังกฤษนั้นโดยปกติแลวจะไมแทรกแซงหลักเสรีภาพในการทํา

สัญญา สิ่งสําคัญท่ีสุดคือความตกลงระหวางคูสัญญานั้นจะตองไมเปนการทําลายหรือฝาฝนนโยบาย

ของกฎหมาย(Policy of the law)185 นอกจากนี้ความตกลงกันของคูสัญญานั้นตองมิใชขอสัญญาท่ี

ไมเปนธรรมดวย กฎหมายอังกฤษในขณะนี้ยอมรับเรื่องความตกลงกันของคูสัญญาท้ังสองฝาย ท้ังนี้

จะตองไมเปนสัญญาคุมครองผูบริโภค ความตกลงนั้นใชบังคับได ถึงแมวาจะมีการใชแบบของสัญญา

ของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งซ่ึงเปนขอสัญญาท่ีกอใหเกิดภาระผูกพันของคูสัญญาเกินสมควร นักกฎหมาย

อังกฤษท้ังหลายนั้นมอง ความตกลงเหลานั้นใชบังคับได เปนการแสดงเจตนาโดยชอบดวยกฎหมาย
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 มาตรา 383   

ถาเบี้ยปรับที่ริบนั้นสูงเกินสวน ศาลจะลดลงเปนจํานวนพอสมควรก็ได ในการที่จะวินิจฉัยวาสมควรเพียงใดนั้น ทานให

พิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอันชอบดวยกฎหมาย ไมใชแตเพียงทางไดเสียในเชิงทรัพยสิน เมื่อไดใชเงินตามเบี้ยปรับ

แลว สิทธิเรียกรองขอลดก็เปนอันขาดไป 

 นอกจากกรณีที่กลาวไวในมาตรา 379 และ 382 ทานใหใชวิธีเดียวกันนี้บังคับ ในเมื่อบุคคลสัญญาวาจะใหเบี้ยปรับเมื่อ

ตนกระทําหรืองดเวนกระทําการอันหนึ่งอันใดนั้นดวย 
185

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

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

https://www.nortonrosefulbright.com/en/knowledge/publications/ 
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สอดคลองกับหลักอํานาจแหงการตลาด(market power) เชนเดียวกับหลักเสรีภาพในการทําสัญญา

(Freedom of Contract)186 

  กฎหมายอังกฤษใหความสําคัญอยางมากในเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญา ดังเห็นไดจากกรณี

ท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องคาเสียหายกันไวลวงหนา ศาลอังกฤษจะบังคับใหตามนั้นท้ังหมด เพราะให

ความสําคัญกับความตกลงของคูสัญญาท้ังสองฝาย เพราะเปนผูท่ีจะรูและเขาใจดีท่ีสุดวาควรจะตอง

กําหนดคาเสียหายลวงหนาตอกันไวเทาไร แมคาเสียหายท่ีคูสัญญาตกลงกําหนดกันไวจะสูงเกินกวา

คาเสียหายท่ีคูสัญญาควรไดรับ ศาลก็จะบังคับใหตามนั้น186

187  

  ยิ่งไปกวานั้น สําหรับสัญญาท่ีคูสัญญาท้ังสองฝายมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆ 

ตอเนื่องกันไป ตลอดระยะเวลาหนึ่ง ผลของการเลิกสัญญาจะเปนการสิ้นสุดสัญญาไปในอนาคต 

อยางไรก็ตาม คูสัญญาสามารถตกลงกันใหผลของการเลิกสัญญาประเภทนี้ใหกลับคืนสูฐานะเดิมได 

สามารถบังคับตามความตกลงระหวางคูสัญญาได187188 

 

  3.2.3 กฎหมายเยอรมัน 

  สําหรับกฎหมายเยอรมันนั้นมีหลักสําคัญในเรื่องสัญญาเชนเดียวกับกฎหมายในประเทศอ่ืนๆ

ดวย คือ หลักเสรีภาพในการทําสัญญา(Freedom of Contract หรือ Vertragsfreiheit)  ซ่ึงเปนหลัก

ท่ัวไปและเปนท่ียอมรับ คูสัญญาสามารถมีความตกลงกันในลักษณะใดๆก็ได 1 8 8

189 แตท้ังนี้และท้ังนั้น 

กฎหมายเยอรมันก็มีขอจํากัดอยูบางประการสําหรับเรื่อง หลักเสรีภาพในการทําสัญญา กลาวคือ 

ความตกลงของคูสัญญานั้นตองอยูบนพ้ืนฐานท่ีไมขัดตอกฎหมาย ซ่ึงบัญญัติไวในประมวลกฎหมาย

เยอรมัน มาตรา 134  และ ตองไมขัด ตอนโยบายสาธารณะ(public policy)  ซ่ึงบัญญัติไวใน

ประมวลกฎหมายเยอรมัน ตามมาตรา 138(1)190  

                                                           
186

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

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

 สิรินภา ไทรนนทรี, ปญหากฎหมายของการเรียกคาเสียหายหลังการเลิกสัญญา, หนา 200.  
188

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

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

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

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

 Ibid. page 111-113 
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  สําหรับกรณีไมขัดตอกฎหมาย ซ่ึงถูกบัญญัติไวในมาตรา 134 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 

วา 

  “มาตรา 134 ธุรกรรมทางกฎหมายท่ีขัดตอขอหามตามกฎหมาย การนั้นเปนโมฆะ เวนแต 

กฎหมายนั้นนําไปสูผลท่ีแตกตาง”  

  สําหรับมาตรา 134191 นั้นเปนบทกฎหมายท่ีจํากัดเสรีภาพของคูสัญญาในการทําสัญญา 

หากวา สัญญาท่ีคูสัญญาไดทํากันนั้นขัดตอขอหามตามกฎหมาย สัญญานั้นเปนโมฆะ ใชบังคับไมได

เลย เวนเสียแตวากฎหมายอันเปนขอหามนั้นไมไดมีความมุงหมายจะใหสัญญาท่ีเปนการฝาฝนนั้นไมมี

ผลบังคับใช ตัวอยางเชน การเขาทําสัญญากันในวันอาทิตยซ่ึงขัดกับกฎหมายอันเปนขอหามซ่ึงหาม

ทําธุรกรรมในวันอาทิตย ในสวนของการฝาฝนขอหามนี้ ไมทําใหสัญญาท่ีฝาฝนเปนโมฆะ แตหากเปน

กรณีท่ีกฎหมายไดบัญญัติไวใหสัญญาใดตองมีการขอใบอนุญาต แตพอทําสัญญากลับระบุวาไมจําตอง

ขอใบอนุญาต หากเปนเชนนี้สัญญาเปนโมฆะ เปนตน ยิ่งไปกวานั้น หากสัญญาไดฝาฝนสิทธิข้ัน

พ้ืนฐาน(Fundamental rights) ท่ีไดถูกระบุเปนกฎหมายพ้ืนฐาน(Basic Law) สัญญานั้นเปนโมฆะ 

เชน ถาสัญญาจางแรงงานมีขอสัญญาวา การจางงานจะถูกเลิกไปเม่ือลูกจางไดแตงงาน ขอสัญญานั้น

เปนโมฆะ 1 9 1

192 และสําหรับกรณีท่ีความตกลงของคูสัญญานั้นจะตองไมขัดตอนโยบายสาธารณะ ซ่ึง

สําหรับกรณีนี้ไดถูกบัญญัติไวในมาตรา 138(1) ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน วา 

  “มาตรา 138(1)193 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันท่ีบัญญัติไววา ธุรกรรมทางกฎหมายท่ีเปน

การแตกตางจากนโยบายสาธารณะ (Public Policy)นั้นตกเปนโมฆะ”  

                                                           
191

 Section 134 Statutory prohibition (German Civil Code) 

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

different conclusion. 
192

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

 Section 138 Legal transaction contrary to public policy; usury 
 

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

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

พิจารณาของศาลวาสิ่งใดจึงจะถือวาเปน “นโยบายสาธารณะ” ซ่ึงสิ่งท่ีฝาฝนนโยบายสาธารณะนั้นคือ 

อะไรก็ตามท่ีฝาฝนความประพฤติท่ีผิดทํานองคลองธรรม(decency)ของทุกๆคนซ่ึงทุกๆคนเขาใจวา

เปนสิ่งท่ีถูกตองยุติธรรม ในทุกๆเหตุการณนั้นการพิจารณาวา สัญญานั้นขัดกับนโยบายสาธารณะ

หรือไมจะอางอิงจากหลักกฎหมายท่ีถือเอาคําพิพากษาเปนบรรทัดฐาน(Case Law) หลักกฎหมายท่ี

ถือเอาคําพิพากษามาเปนบรรทัดฐานนี้ไดกอตั้งเรื่อง นโยบายสาธารณะ นี้ข้ึน ดังนั้นสัญญาในทาง

การคาท้ังหลายจะถูกควบคุมดวยหลักนี้ หากขัดกับนโยบายสาธารณะก็จะตกเปนโมฆะ193

194  

  เม่ือกฎหมายเยอรมันเคารพหลักเสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญาแลว คูสัญญายอม

สามารถตกลงในเรื่องผลของการเลิกสัญญาไวอยางไรก็สามารถทําได อาทิเชน การตกลงเรื่องการ

เรียกรองเบี้ยปรับในสัญญา ภายหลังจากมีการเลิกสัญญาแลว ขอตกลงเรื่องการเรียกรองเบี้ยปรับซ่ึง

เปนขอตกลงในการเรียกรองคาสินไหมทดแทนกันระหวางคูสัญญานั้นจะไมถูกระงับสิ้นไป ขอตกลง

เรื่องเบ้ียปรับนั้นจะยังมีผลใชบังคับอยูระหวางคูสัญญา ไมระงับไปโดยผลของการเลิกสัญญา ซ่ึงกรณี

นี้เห็นไดอยางชัดเจนวา เยอรมันนั้นใหความสําคัญอยางมากกับหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาของ

คูสัญญา 1 9 4

195 แตอยางไรก็ตาม กฎหมายเยอรมันนั้นไดกําหนดวา สิทธิในการเรียกรองเบี้ยปรับนั้นไม

กระทบกระเทือนถึงสิทธิในการเรียกรองคาสินไหมทดแทน(มาตรา 340 วรรคสอง)196 หากวาคูสัญญา

ไดกําหนดเบ้ียปรับอยางใดๆกันไวในสัญญาแลว ปรากฏตอมาในภายหลังวา เบี้ยปรับนั้นนอยเกินไป 

คูสัญญาฝายท่ีเสียหายนั้นสามารถเรียกคาสินไหมทดแทนเพ่ิมเติมในการนี้ได  โดยคูสัญญาฝายท่ี

เสียหายหรือเจาหนี้นั้นจะตองพิสูจนความเสียหายใหไดวาความเสียหายท่ีแทจริงนั้นมากกวาเบี้ยปรับ

1 9 6

197 จากมาตรา 340 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนี้แสดงใหเห็นวา เยอรมันนั้นให

ความสําคัญกับความตกลงของคูสัญญา แตอยางไรก็ตามหากความตกลงของคูสัญญาในเรื่องเบี้ยปรับ

                                                           
194

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

 สิรินภา ไทรนนทรี, ปญหากฎหมายของการเรียกคาเสียหายภายหลังการเลิกสัญญา, หนา 199. 
196

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

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

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

197
 สิรินภา ไทรนนทรี, ปญหากฎหมายของการเรียกคาเสียหายภายหลังการเลิกสัญญา, หนา 132. 
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นั้นนอยเกินกวาท่ีควรจะเปน เพ่ือประโยชนแหงความยุติธรรมก็ยังใหสิทธิเจาหนี้ในการเรียกรอง

เพ่ิมเติมในเรื่องของคาสินไหมทดแทนได แตเจาหนี้นั้นก็มีภาระในการพิสูจน 

  อยางไรก็ตามแมเยอรมันจะเคารพในเรื่องของหลักเสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญา แต

เยอรมันก็ไดมีการควบคุมมาตรฐานของสัญญาตางๆในทุกประเภทสัญญา รวมถึง B2B198 และ 

B2C199 ดวย ซ่ึงแสดงใหเห็นถึงความไมสมบูรณของตลาด(partial failure of the market) ท่ีถูก

แทรกแซงทางกฎหมาย199

200 ดังนั้นจึงเห็นไดวา ในเยอรมันนั้นหลักเสรีภาพในการทําสัญญานั้นถูกจํากัด

ดวยเรื่องนี้ดวย  

  3.2.4 กฎหมายฝรั่งเศส 

สําหรับกฎหมายฝรั่งเศสนั้น มีหลักท่ีสําคัญหลักหนึ่งคือ สัญญาจะเลิกกันไดก็ตอเม่ือ ศาล

พิพากษาใหเลิกสัญญากันเทานั้น ผูฟองมีสิทธิท่ีจะเลือกใชสิทธิเลิกสัญญาหรือเรียกใหอีกฝายชําระหนี้

และเรียกคาเสียหาย โดยศาลมีอํานาจในการตัดสินคดีโดยมีอํานาจใชดุลพินิจพิจารณาวา สัญญานั้น

ควรจะตองเลิกกันหรือไม หรือควรใหสัญญามีผลผูกพันกันตอไป 2 0 0

201 เวนแตมีขอตกลงใหสิทธิการบอก

เลิกสัญญาแกคูสัญญาไวเปนการพิเศษ201

202 แสดงใหเห็นวา หากคูสัญญาตกลงกันอยางไรแลว ศาลก็จะ

บังคับตามนั้น กฎหมายฝรั่งเศสนั้นมีหลักการสําคัญเชนเดียวกับกฎหมายไทยในเรื่องสัญญา คือ หลัก

                                                           
198

 สัญญา B2B หรือ สัญญา Business to Business สําหรับภาคธุรกิจนั้นเปนขอสัญญาในทางธุรกิจที่กฎหมายเขามา

ควบคุมจัดการเพ่ือหลีกเลี่ยงราคาที่ไมสมเหตุสมผลหรือราคาที่ไมเหมาะสมตางๆในการเจรจา หรือ การไดรับขอมูลที่จําเปน

เพียงพอ หรือขอสัญญาที่เก่ียวกับเร่ืองผลประโยชนตางๆที่จะไดรับดวย(Tedoradze Irakli 2017:64)  
199

 สัญญา B2C ยอมาจาก Business to Consumer เปนสัญญาสําหรับธุรกรรมทางการคาเก่ียวกับการซื้อขายสินคาและ

บริการใหกับผูบริโภคซึ่งกฎหมายของเยอรมันจะควบคุมตรงสวนนี้ เขมงวดวาสัญญา B2C ซึ่งจะมีเสรีภาพในการทําสัญญามากกวา

เพราะเปนสัญญาของภาคธุรกิจโดยแท ศาลเยอรมันนั้นมักจะไมแบงแยกความแตกตางของสัญญา B2B และ B2C อยางเพียงพอ 

และมักบังคับใชหลักการของสัญญา B2C กับสัญญา B2B โดยไมคํานึงถึงวาเปนการขัดกับทางปฏิบัติในทางธุรกิจ 

 
200

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

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

 เร่ืองเดียวกัน. หนา 113 
202

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

หลักกฎหมายลักษณะนิติกรรมและหนี้, ขอ 512; จตุพล หวังสูวัฒนา, “ผลของการเลิกสัญญาตางตอบแทน,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร),หนา 71-72 
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เสรีภาพในการทําสัญญา(Freedom of Contact)203 โดยถูกบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงขอ

ฝรั่งเศส203

204 มาตรา 1102205 ซ่ึงบัญญัติไววา 

 “ทุกคนมีเสรีภาพในการทําสัญญาหรือไมทําสัญญา มีเสรีภาพในการเลือกคูสัญญาของตน 

และมีเสรีภาพในการพิจารณาเนื้อหา และแบบของสัญญา ภายในขอจํากัดท่ีถูกบัญญัติไวในกฎหมาย 

เสรีภาพในการทําสัญญานั้นตองไมขัดกับกฎของนโยบายสาธารณะ(public policy)”  

 จากบทบัญญัติในมาตรา 1102 นี้ทําใหเห็นวา กฎหมายแพงฝรั่งเศสไดรองรับความตกลงของ

คูสัญญาอยางกวางขวาง ท้ังนี้คูสัญญามีเสรีภาพดังนี้ 

 1.เสรีภาพในการท่ีจะทําสัญญา หรือไมทําสัญญา ก็ได ข้ึนอยูกับความตกลงกันของคูสัญญา

ท้ังสองฝาย หรือข้ึนอยูกับการเจรจากัน ไมมีใครสามารถท่ีบังคับใหเขาทําสัญญาได ตองเกิดจาก

เจตนาท่ีแทจริงของคูสัญญาเปนหลัก205

206 

 2.เสรีภาพในการเลือกคูสัญญา ในการตกลงทําสัญญากันนั้น คูสัญญาแตละฝายนั้นมีสิทธิท่ี

จะเลือกวจะทําความตกลงกับคูสัญญานี้หรือไม206207 

 3.เสรีภาพในการพิจารณาเนื้อหาตางๆในสัญญา สําหรับเรื่องนี้ถูกบัญญัติไวในประมวล

กฎหมายแพงฝรั่งเศสมาตรา 1105208 ซ่ึงกฎหมายไดวางหลักไววา สัญญาไมวาจะเรียกชื่ออยางไร

จะตองอยูภายใตเง่ือนไขท่ัวไปของสัญญา สําหรับเง่ือนไขเฉพาะในสัญญานั้นจะถูกตกลงกันเปนการ

                                                           
203

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

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

 ประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสที่อางถึงนี้ไดถูกปรับปรุงแกไขในวันที่ 10 กุมภาพันธ ค.ศ.2016 ซึ่งแปลเปน

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

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

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

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

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

 
206

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

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

 Ibid.  
208

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

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

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

contracts.  
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เฉพาะระหวางคูสัญญา สวนเง่ือนไขท่ัวไปในสัญญานั้นจะอยูภายใตเง่ือนไขเฉพาะของสัญญาท่ีกําหนด

ไวเปนการเฉพาะ นอกจากนี้ยังถูกจํากัดดวยวาเนื้อหาของสัญญานั้นตองไมขัดตอนโยบายสาธารณะ 

ท้ังนี้ถูกบัญญัติไวในมาตรา 1162209 ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส 

4. เสรีภาพในการพิจารณาเรื่องแบบของสัญญา สําหรับเรื่องนี้จะถูกบัญญัติไวในประมวล

กฎหมายแพงฝรั่งเศสมาตรา 1172210 ซ่ึงวางหลักไววา หลักการพ้ืนฐานของสัญญานั้นเกิดข้ึนจาก

ความตกลงของคูสัญญาท้ังสองฝาย ความสมบูรณของสัญญานั้นข้ึนอยูวามีกฎหมายกําหนดแบบของ

สัญญาไวหรือไมหากสวนใดมิไดทําตามแบบก็จะตกเปนโมฆะ เวนแตวาโดยปกติแลวสามารถเปนไปได   

อยางไรก็ตามเสรีภาพในการทําสัญญาตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้นถูกจํากัดดวย 3 สิ่งตอไปนี้  

1. ความสงบเรียบร้อย(Public Order)  

สําหรับหลักนี้เปนหลักการข้ันพ้ืนฐานของการอยูรวมกันในสังคม กลาวคือ ความตกลงของ

ปจเจกบุคคลจะตองไมกระทบหรือทําใหเกิดความเสียหายแกสวนรวม ดังนั้น หลักเรื่องความสงบ

เรียบรอยนั้นเปนขอจํากัดของหลักเสรีภาพในการทําสัญญา สําหรับหลักนี้นั้นไมเพียงแตบัญญัติไวใน

กฎหมายเทานั้น แตยังรวมถึงความสงบเรียบรอยอ่ืนๆท่ีไมไดบัญญัติไวในกฎหมายดวย ท้ังนี้ไดถูก

บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสมาตรา 1102 และมาตรา 1162 ซ่ึงไดอางถึงแลวนั้น210

211  

2.หลักศีลธรรมอันดี(Good morals) 

หมายถึง ความประพฤติท่ีประกอบดวยศีลธรรม ปจจุบันนี้ตองยอมรับวาหลักศีลธรรมอันนี้

เปนหลักท่ีโบราณ และดูเหมือนวาจะเปนความจริงท่ีลอมรอบขอบเขตของหลักความสงบเรียบรอยอีก

                                                           
209

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

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

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

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

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

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

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

2019. Available from:  https://fiches-droit.com/liberte-contractuelle 
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ชั้นหนึ่ง ท้ังนี้หลักศีลธรรมนั้นไดถูกบัญญัติไวในมาตรา 6212 ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสดวย ซ่ึงเปน

ขอจํากัดหนึ่งของหลักเสรีภาพในการทําสัญญา212

213 

3.สิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐาน(Fundamental Rights and freedoms)  

สําหรับเรื่องนี้แมมิไดถูกบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส แตหลักการนี้เปนสิทธิข้ัน

พ้ืนฐานอันพึงมีซ่ึงในสัญญาก็จะตองใหสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของคูสัญญาเอาไวดวย สิทธิข้ัน

พ้ืนฐานและเสรีภาพนี้ถูกบัญญัติไวใน the Convention for the Protection of Human Rights 

and  Fundamental  Freedoms214  

โดยสรุป กฎหมาแพงฝรั่งเศสนั้นยึดหลักเสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญาเปนหลัก แต

ท้ังนี้หลักนี้ไดถูกจํากัดดวยวา ความตกลงของคูสัญญานั้นจะตองไมขัดตอความสงบเรียบรอย ศีลธรรม

อันดีของประชาชน และไมขัดตอหลักสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของประชาชนดวย นอกจากนี้ยัง

อาจมีกฎหมายกําหนดในเรื่องของแบบและเนื้อหาของสัญญาเอาไวซ่ึงคูสัญญาก็ตองปฏิบัติตามนั้น 

ดังนั้นจึงมาสูบทสรุปท่ีวา ตามกฎหมายฝรั่งเศส คูสัญญาสามารถตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาซ่ึง

แตกตางจากท่ีบัญญัติไวในกฎหมายได ศาลก็จะบังคับใหตามนั้น ตราบเทาท่ีไมเขาขอจํากัดในเรื่อง

เสรีภาพในการทําสัญญาซ่ึงไดอธิบายไปแลวนั้น  

จากท่ีไดอธิบายไปแลวขางตนนี้จะเห็นไดวา ท้ังกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมาย

เยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส ตางยอมรับหลักเสรีภาพในการทําสัญญา(Freedom of Contract) 

อยางกวางขวาง กลาวคือ คูสัญญาสามารถตกลงกันอยางไรก็ได แตท้ังนี้ในทุกๆประเทศนั้น จะ

คํานึงถึงเรื่องการขัดกับนโยบายสาธารณะ(Public Policy) หรือ ขัดกับกฎหมายเก่ียวกับความสงบ

เรียบรอยดวยเชนเดียวกัน หากความตกลงท่ีแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายแตไปขัดกับนโยบาย

สาธารณะ หรือ ขัดกับกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบรอย ขอตกลงนั้นเปนโมฆะ ใชบังคับไมได 

สําหรับบทบัญญัติเรื่องผลของการเลิกสัญญานั้น มิใชบทกฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบรอย จึง

สามารถตกลงแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายได  และมีผลสมบูรณระหวางคูสัญญา

                                                           
212

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

public order and morality 
213

 Ibid. 
214

 Ibid. 



บทที่ 4 

ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง 

 

จากในบทท่ี 3 นั้น ไดอธิบายถึงผลของการเลิกสัญญาตามกฎหมายท่ัวไป โดยผูเขียนได

อธิบายถึง ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปในกรณีท่ีคูสัญญามิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาไวใน

สัญญา กับ ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปในกรณีท่ีคูสัญญาไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาไวใน

สัญญา ท้ังนี้ศึกษาท้ังกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส  

สําหรับบทท่ี 4 ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง นั้น ผูเขียนจะอธิบายถึง ผลของการ

เลิกสัญญารับเหมากอสรางในกรณีท่ีคูสัญญามิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาไวในสัญญา กับกรณี

ท่ีคูสัญญาไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวในสัญญา โดยศึกษาเปรียบเทียบ

ระหวางกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส นอกจากนี้ผูเขียนจะ

เปรียบเทียบผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางระหวางกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมาย

เยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส ดวย  

4.1 กรณีท่ีคูสัญญาไมไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวในสัญญา  

 สําหรับกรณีท่ีคูสัญญามิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางเอาไวนั้น ผลจะ

เปนประการใด จะมีกฎหมายใดมารองรับในเรื่องนี้หรือไม ผูเขียนเห็นควรศึกษาเปรียบเทียบกฎหมาย

ท้ัง 4 ประเทศ คือ กฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส ท้ังนี้

ผูเขียนจะอธิบายตามลําดับ ดังนี้ 

  4.1.1 กฎหมายไทย 

 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยนั้นมิไดบัญญัติถึงผลของการเลิกสัญญารับเหมา

กอสรางไวเปนการเฉพาะ แตเนื่องจาก สัญญารับเหมากอสรางนั้น มีลักษณะเปนสัญญาจางทําของ

ประเภทหนึ่ง จึงตองนําบทบัญญัติ ลักษณะ 7 จางทําของ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับ

ใช อยางไรก็ตาม พบวา ไมมีบทบัญญัติท่ีบัญญัติถึงผลของการเลิกสัญญาจางทําของเอาไวเลย มีแต

เพียงบทบัญญัติท่ีบัญญัติถึงเหตุแหงการเลิกสัญญาจางทําของเอาไว เทานั้น ท้ังนี้สําหรับเหตุแหงการ

เลิกสัญญาจางทําของถูกบัญญัติไวใน 3 มาตรา ดังนี้  

1.มาตรา 593 บัญญัติไววา  
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“ถาผูรับจางไมเริ่มทําการในเวลาอันควร หรือทําการชักชาฝาฝนขอกําหนดแหงสัญญาก็ดี 

หรือทําการชักชาโดยปราศจากความผิดของผูวาจาง จนอาจคาดหมายลวงหนาไดวาการนั้นจะไม

สําเร็จภายในกําหนดเวลาท่ีไดตกลงกันไวก็ดี ผูวาจางชอบท่ีจะเลิกสัญญาเสียได มิพักตองรอคอยใหถึง

เวลากําหนดสงมอบของนั้นเลย”  

จากบทบัญญัติในมาตรา 593 นี้ ถาหากผูรับจางทํางานชักชาโดยความผิดของผูวาจาง เชน 

คําสั่งของผูวาจางไมถูกตอง กลาวคือ ใหผูรับจางแกไขเพ่ิมเติมงานใหผิดไปจากขอตกลงเดิมทําใหผูรับ

จางตองรื้องานงานทําใหมจึงเสียเวลา หรือสัมภาระท่ีผูวาจางจัดหาใหบกพรอง จึงทําใหงานลาชา 

กรณีก็จะไมเขามาตรานี้ แตจะไปเขามาตรา 591 ซ่ึงบัญญัติไววา ถาความชํารุดบกพรองหรือความ

ชักชาในการท่ีทํานั้นเกิดข้ึนเพราะสภาพแหงสัมภาระซ่ึงผูวาจางสงใหก็ดี เพราะคําสั่งของผูวาจางก็ดี 

ทานวาผูรับจางไมตองรับผิด เวนแตจะไดรูอยูแลววาสัมภาระนั้นไมเหมาะหรือวาคําสั่งนั้นไมถูกตอง

และมิไดบอกกลาวตักเตือน อยางไรก็ตามถึงแมวาผูรับจางจะไมเริ่มทําการในเวลาอันสมควร หรือทํา

การชักชาฝาฝนขอกําหนดแหงสัญญา หรือทําการชักชาโดยปราศจากความผิดของผูวาจาง แตก็

คาดหมายไดวางานจะเสร็จทันกําหนดเวลาอยูดี ผูวาจางใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรานี้ไมได214215 

2. มาตรา 596 บัญญัติไววา  

“ถาผูรับจางสงมอบการท่ีทําไมทันเวลาท่ีไดกําหนดไวในสัญญาก็ดี หรือถาไมไดกําหนดเวลา

ไวในสัญญาเม่ือลวงพนเวลาอันควรแกเหตุก็ดี ผูวาจางชอบท่ีจะลดสินจางลง หรือถาสาระสําคัญแหง

สัญญาอยูท่ีเวลา ก็ชอบท่ีจะเลิกสัญญาได”  

โดยหลักแลว ผูวาจางไดจางผูรับจางใหทําการงานให ก็หวังวาผูรับจางจะทํางานนั้นใหเสร็จ

ภายในกําหนดระยะเวลาท่ีไดตกลงกันไว แตพบขอเท็จจริงอยูโดยตลอดวา ผูรับจางทํางานลาชา หรือ 

ชักชาเกินไป ทําใหงานไมแลวเสร็จทันตามกําหนดเวลา อันทําใหผูรับจางสงมอบงานใหแกผูวาจางชา

กวากําหนด215

216 ดังนี้กฎหมายจึงใหสิทธิผูวาจาง 2 ประการ คือ ประการแรก ผูวาจางมีสิทธิลดสินจาง

ลงได216217 และประการท่ีสอง หากปรากฏวา สาระสําคัญแหงสัญญาอยูท่ีเวลาแลว ผูรับจางสงมอบงาน

                                                           
215

 ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายจางแรงงาน จางทําของ รับขน, หนา 192.  
216

 ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายจางแรงงาน จางทําของ รับขน, หนา 198.  
217

 คําพิพากษาฎีกาที่ 2052/2524 โจทกสงมอบงานเกินกําหนดเวลาตามสัญญาและจําเลยยอมรับมอบงานจากโจทก

โดยมิไดอิดเอ้ือน โจทกจึงไมตองรับผิดเพ่ือการสงมอบที่เนิ่นชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 597 
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ชา ผูวาจางมีสิทธิเลิกสัญญาได 2 1 7

218 แตถาคูสัญญาไมถือวาการชักชานั้นเปนสาระสําคัญแลว ฝายผูวา

จางก็ไมมีสิทธิเลิกสัญญา218

219  

3. มาตรา 605   

“ถาการท่ีจางยังทําไมแลวเสร็จอยูตราบใด ผูวาจางอาจบอกเลิกสัญญาได เม่ือเสียคาสินไหม

ทดแทนใหแกผูรับจางเพ่ือความเสียหายอยางใด ๆ อันเกิดแตการเลิกสัญญานั้น”  

มาตรา 605 นั้นเปนการผูวาจางใชสิทธิเลิกสัญญาแตฝายเดียวโดยไมจําตองอาศัยเหตุอยาง

ใดๆ ผูวาจางก็สามารถบอกเลิกสัญญาได สัญญาจางทําของนั้นแปลกกวาสัญญาอ่ืน กลาวคือ ใหสิทธิผู

วาจางบอกเลิกสัญญาไดฝายเดียว ซ่ึงตามหลักท่ัวไปแลว การบอกเลิกสัญญาจะทําแตเพียงฝายเดียว

ไมได(มาตรา 386) เวนแตจะตกลงกันท้ังสองฝาย หรือมีขอตกลงลวงหนาใหสิทธิคูสัญญาฝายใดฝาย 

หนึ่งบอกเลิกสัญญาหรือมีกฎหมายใหสิทธิเลิกสัญญาไดฝายเดียว อยางเชนกรณีสัญญาจางทําของนี้

2 1 9

220 ในเรื่องนี้ศาสตราจารย จี๊ด เศรษฐบุตร ไดอธิบายไววา หลักอนุญาตใหผูวาจางใชสิทธิเลิกสัญญา

กลางคันนี้ แทจริงแลวเปนประโยชนกับผูรับจางดวย เพราะผูวาจางอาจบอกเลิกสัญญาเพราะ

ตระหนักดีกวาตนมีฐานะการเงินตกต่ํา ไมสามารถชําระสินจางไดเต็มสัญญา จึงใชสิทธิบอกเลิกสัญญา

ตามมาตรา 605 ซ่ึงหากไมมีบทบัญญัติมาตรานี้ ผูวาจางคงจําตองฝนใจจางงานตอไป และปลอยใหผู

รับจางทํางานจนเสร็จ โดยผูวาจางไมอยูในฐานะท่ีจะจายสินจางใหแกผูรับจาง สวนผูรับจางก็ตองเสีย

เสียเวลาและคาใชจายในการทํางานไปดวย หากเปนเชนนี้ยอมจะสรางความเสียหายใหกับคูสัญญา

มากข้ึน220

221 

                                                                                                                                                                      
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 596 ใหถือเอาการสงมอบการงานเปนการทํางานเสร็จสิ้น การขนยายปนจ่ันลาชาของ

โจทกเกิดข้ึนภายหลังการสงมอบการงานเสร็จสิ้นแลวจึงเปนอีกเร่ืองหนึ่งตางหาก ไมใชเหตุแหงการสงมอบงานที่เนิ่นชาซึ่งจะเปน

เหตุใหลดสินจางได 
218

 ไผทชติ เอกจริยกร, คําอธิบายจางแรงงาน จางทําของ รับขน, หนา 199. 
219

 คําพิพากษาฎีกาที่ 1364/2534 โจทกสงมอบงานใหจําเลยที่ 1 ลาชากวาที่กําหนดไวในสัญญา แตจําเลยที่ 1 ก็รับมอบงานไว 

และชําระเงินใหแกโจทก โดยเพียงแตทักทวงวา งานบางงวดโจทกสงมอบไมครบถวน แสดงวา โจทกกับจําเลยที่ 1 ตางไมถือ

ระยะเวลาเปนสาระสําคัญของสัญญา ดังนั้น จําเลยที่ 1 จึงไมมีสิทธิบอกเลิกสัญญา ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

596  
220

 จักรพงษ เล็กสกุลไชย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย ตัวแทน นายหนา จางทําของ รับขน 

(กรุงเทพฯ:สํานักพิมพนิติธรรม, 2553). หนา 115. 
221

 จ๊ีด เศรษฐบุตร, ความรูเบื้องตนแหงกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยเชาทรัพย เชาซื้อ จางแรงงาน จางทําของ 

และรับขน, (พระนคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2493). หนา 169. 
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เหตุท่ีกําหนดใหผูวาจางสามารถใชสิทธิเลิกสัญญาจางทําของไดแมไมมีเหตุอยางใดๆก็ตามนั้น 

อาจเปนเพราะวา เม่ือผูวาจางเองไมประสงคจะทํางานนั้นตอไปใหสําเร็จ ก็มีสิทธิท่ีจะเลิกสัญญาได 

การเลิกสัญญาไปกอนนั้น อาจทําใหท้ังผูวาจางและผูรับจางเสียหายนอยกวาการท่ีจะตองปฏิบัติตาม

สัญญากันตอไปจนงานแลวเสร็จ ตัวอยางเชน นาย ก ไดวาจางนาย ข ใหทําการกอสรางบานใหแกตน 

ตอมา นาย ก ประสบปญหาทางการเงิน จึงไดนําเอาท่ีดินท่ีจะสรางบานไปจํานองกับทางธนาคารเพ่ือ

นํางานมาสรางบาน ตอมาธนาคารปฏิเสธไมรับจํานอง ทําใหนาย ก ไมมีเงินเพียงพอท่ีจะจายคาจาง

กอสรางใหแกนาย ข ดังนั้น นาย ก ยอมสามารถบอกเลิกสัญญาจางกอสรางบานนี้ได โดยจะตอง

ชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกนาย ข เพ่ือความเสียหายอยางใดๆท่ีเกิดจากการเลิกสัญญานั้น อยางไรก็

ตาม เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 605 มิไดบัญญัติวา เหตุในการท่ีผูวาจางจะ

ใชสิทธิเลิกสัญญาจางทําของนั้นจะมีอะไรบาง ทางผูเขียนเห็นวา ผูวาจางอาจบอกเลิกสัญญาเพราะ

สถานการณเปลี่ยนแปลงไป ทําใหงานท่ีผูวาจางเคยวาจางนั้นไมจําเปนอีกตอไปแลว หรือ อาจเปน

เหตุผลสวนตัวของผูวาจางไมวาเรื่องอะไรก็ได หรือหากไมมีเหตุอยางใดๆเลย ผูวาจางก็ยังใชสิทธิเลิก

สัญญาตามมาตรานี้ไดอยูดี ผูวาจางไมจําตองอางเหตุอยางใดๆเพ่ือเลิกสัญญาเลย แตผูวาจางเลือกใช

สิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 605 นี้ไดเม่ือไดชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางเพ่ือผลเสียหายอยาง

ใดท่ีเกิดข้ึนอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญานั้น 

สําหรับมาตรา 605 นี้ ตนรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยแตเดิมบัญญัติเปน

ภาษาอังกฤษกอนจะนํามาแปลเปนภาษาไทยโดยไดแบบอยางตนรางมาจากประมวลกฎหมายแพง

ญี่ปุน221

222 ท้ังนี้ตนรางฉบับภาษาอังกฤษนั้นบัญญัติไววา 

“Article 605 

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

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

termination of the contract”223 

                                                           
222

 ไกรวิณี สุนทรมน, “สิทธิของผูวาจางในการเลิกสัญญาจางทําของ,”(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551). หนา 5  
223

 สนธ กังสนารักษ, “ปญหาการเลิกสัญญาจางทําของ: ศึกษาเฉพาะกรณีการเลิกสัญญาฝายเดียวของผูวาจางตาม 

ปพพ. มาตรา 605,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2429). หนา 32 
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จะเห็นไดวาตนรางนั้นมีการใชคําวา “Terminate” ซ่ึงมีความหมายเปนการ “สิ้นสุดสัญญา” 

ผลของการสิ้นสุดสัญญา คือ มีผลไปในอนาคต ตางจากคําวา “Rescind” ซ่ึงเปนการเลิกสัญญาแบบ 

กลับคืนสูฐานะเดิม แตไมปรากฏหลักฐานแนชัดวา เหตุใดตนรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ฉบับภาษาอังกฤษจึงใชคําท่ีแตกตางกันแตเม่ือแปลเปนภาษาไทยกลับแปลเปนคําเดียวกัน คือ คําวา .

เลิกสัญญา”  

ยิ่งไปกวานั้น เม่ือดูจากตนรางฉบับภาษาอังกฤษแลวพบวา มีการใชคําวา “…the employer 

can terminate the contract on making compensation to the contractor..” ซ่ึงนาจะมี

ความหมายวา “…ผูวาจางสามารถเลิกสัญญาไดดวยการชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจาง…” ซ่ึง

จะไมตรงกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 605 ท่ีใชในปจจุบันซ่ึงบัญญัติในลักษณะ 

“เง่ือนไข” กลาวคือ ผูวาจางอาจบอกเลิกสัญญาได เม่ือเสียคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางเพ่ือความ

เสียหายอยางใด ๆ อันเกิดแตการเลิกสัญญานั้น จากบทบัญญัติในมาตรา 605 นี้ทําใหตีความไดวา 

ผูวาจางจะใชสิทธิเลิกสัญญาจางทําของตามมาตรานี้ไดตอเม่ือไดเสียคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจาง

แลวเทานั้น เปนการบัญญัติในลักษณะเง่ือนไข หากไมทําสิ่งนี้ก็จะไมสามารถทําสิ่งนี้ได แตถาพิจารณา

จริงๆแลว ตนรางฉบับภาษาอังกฤษไมนาจะตองการใหมีความหมายในเชิงเง่ือนไข หากแตเพียง

บัญญัติให ผูวาจางสามารถเลิกสัญญาไดดวยการชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางเทานั้น สําหรับ

ประเด็นนี้ผูเขียนเห็นควรจะนํามาวิเคราะหตอไปในบทท่ี 5 วา แทจริงแลวมาตรา 605 นี้บัญญัติใน

ลักษณะเปนเง่ือนไขในการใชสิทธิเลิกสัญญาจางทําของ หรือ เปนการบัญญัติในเรื่องผลของการเลิก

สัญญาจางทําของลงไป เพราะหากมาตรา 605 เปนการบัญญัติผลของการเลิกสัญญาจางทําของเอาไว 

ก็ไมจําตองนําผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปในมาตรา 391 มาใชบังคับอีก เพราะแทจริงแลวเหตุแหง

การเลิกสัญญานั้นแตกตางกัน เนื่องจากมาตรา 605 นั้นเปนกรณีท่ีผูวาจางใชสิทธิเลิกสัญญาโดยไม

จําตองมีเหตุอยางใดๆ แตการใชสิทธิเลิกสัญญาอันจะนํามาสูผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 

นั้น จะตองมีเหตุท่ีทําใหคูสัญญาใชสิทธิเลิกสัญญาดวย  อีกประการหนึ่งคือ สัญญาจางทําของมี

ลักษณะเปนสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอด

ระยะเวลาหนึ่ง ไมใชสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียวซ่ึงผลของ

การเลิกสัญญาจะเปนไปตามมาตรา 391 คือ กลับคืนสูฐานะเดิม แตสําหรับสัญญาท่ีมีการกอหนี้ให

คูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่งนั้น ผลของการเลิกสัญญา
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ควรมีผลสิ้นสุดความผูกพันกันไปอนาคต เพราะในระหวางสัญญานั้นไดมีการชําระหนี้กันโดยสมบูรณ

แลว หนี้เหลานั้นก็ระงับสิ้นไป ไมมีหนี้ท่ีจะตองกลับคืนสูฐานะเดิมกันอีก  

การใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 605 นี้สามารถใชสิทธิบอกเลิกสัญญาไดในทันทีหรือไม 

หรือจะตองมีการกําหนดระยะเวลาลวงหนากอน เม่ือไดศึกษาจากคําพิพากษาฎีกาพบวา การบอกเลิก

สัญญาตามมาตรานี้ไมจําตองบอกกลาวลวงหนากอนเพ่ือใหอีกฝายไดเตรียมตัว ผูวาจางสามารถใช

สิทธิบอกเลิกสัญญาไดในทันที แตท้ังนี้ก็ข้ึนอยูกับความตกลงของคูสัญญาท้ังสองฝายเปนสําคัญ 

ดังเชนคําพิพากษาฎีกาตอไปนี้ 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1182/2545 สัญญาจางเหมากอสรางระบุวา ผูวาจางมีสิทธิบอกเลิก

สัญญาจางเหมากอสรางตอผูรับจางไดโดยการแจงบอกเลิกสัญญาลวงหนา 3 เดือน ไปยังผูรับจาง มี

ความหมายวา จําเลยจะบอกเลิกสัญญาเพ่ือกลับคืนสูฐานะเดิมโดยพลันไมไดตองใหเวลาโจทกเตรียม

ตัวไมนอยกวา 3 เดือนเพ่ือหยุดการจัดหาสัมภาระ เตรียมรื้อถอนโรงเรียนและวัสดุกอสรางและเลิก

จางคนงานอันเกิดจากการเลิกสัญญา แตไมใชวาโจทกจําเลยยังคงตองปฏิบัติตามเง่ือนไขแหงสัญญา

กันโดยโจทกตองกอสรางและจําเลยตองชําระเงินกันอีกถึง 3 เดือน ท้ังๆท่ีสัญญาตองเลิกกันอยูแลว 

กรณีนี้ตองถือวา สัญญาจางเหมากอสรางเลิกกันตั้งแตวันท่ีแจงบอกเลิกสัญญาแลว และหากมี

คาใชจายท่ีเกิดข้ึนหลังจากท่ีไดบอกเลิกสัญญาผูวาจางไมตองรับผิดชอบ เวนแตจะเปนคาใชจายท่ี

เก่ียวเนื่องมาจากผลของการเลิกสัญญา  

จากคําพิพากษาฎีกาขางตน ทําใหเห็นวา การใชสิทธิตามมาตรา 605 ของผูวาจางนั้น เม่ือใช

สิทธิแลวมีผลเปนการเลิกสัญญาในทันที ไมจําตองบอกกลาวลวงหนา เพราะถึงอยางไรแลวสัญญาก็

เปนอันเลิกกันอยูดี ท้ังนี้ผูเขียนเห็นวา เหตุผลท่ีใหผูวาจางสามารถใชสิทธิบอกเลิกสัญญาจางทําของได

ในทันทีนี้ อาจเปนเพราะกฎหมายไมตองการใหท้ังผูวาจางและผูรับจางตองเสียหายกันไปมากกวานี้

แลว เพราะหากใหปฏิบัติตามสัญญาตอไปอีกอาจเกิดความเสียหายข้ึนมากกวา นอกจากนี้การบอก

เลิกสัญญาลวงหนานั้นก็ไมไดมีประโยชนอะไร เนื่องจากวาอยางไรแลวสัญญาก็เปนอันเลิกกันอยูดี  

สําหรับการใชสิทธิเลิกสัญญาของผูวาจางโดยไมจําตองอางเหตุแหงการเลิกสัญญาอยางใดๆ

ของผูวาจาง ตามมาตรา 605 นี้ รองศาสตราจารย จักรพงษ เล็กสกุลไชย 2 2 3

224 ไดใหความเห็นสําหรับ

                                                           
224

 จักรพงษ  เล็กสกุลไชย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย ตัวแทน นายหนา จางทําของ รับขน, 

หนา 117. 
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มาตรา 605 วา ตามกฎหมายจางทําของไมใหสิทธิแกผูรับจางท่ีจะเลิกสัญญาไดเลย คงใหสิทธิแตผู

วาจางฝายเดียว ซ่ึงคอนขางแปลก ดูเหมือนกฎหมายนี้รางข้ึนเปนประโยชนแกผูวาจาง ผูรับจางตอง

ระวัง ถาทําสัญญาจางโดยไมไดตกลงกันในเรื่องสิทธิการเลิกสัญญาไว แนะนําใหกําหนดเปนขอตกลง

กันในสัญญาไวตางหากในเรื่องสิทธิการเลิกสัญญาโดยผูรับจางจะดีกวาไปใชกฎหมายในประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย เรื่องจางทําของ เพราะผูรับจางไมมีสิทธิเลิกสัญญา ถาผูรับจางตองการเลิก

สัญญาตองไปใชหลักท่ัวไปในเรื่องสัญญา คือ ตองแสดงเจตนาแกผูวาจางขอเลิกสัญญาตามมาตรา 

386225 

สําหรับการใชสิทธิเลิกสัญญาของผูวาจางตามมาตรา 605 นี้ ถาทําใหผูรับจางไดรับความ

เสียหาย ผูวาจางก็จะตองชดใชคาเสียหายดวย 2 2 5

226 เพ่ือใหเกิดความเปนธรรมแกผูรับจางผูถูกบอกเลิก

สัญญาโดยตนเองมิไดประพฤติผิดสัญญาแตประการใด และเพ่ือชดเชยมิใหผูรับจางตองไดรับความ

เสียหายทีไดเสียเวลาแรงงานและผลประโยชนท่ีคาดหวังไววาจะไดรับจากการทํางานตามสัญญา 226

227 

เพ่ือศึกษาทําความเขาใจมาตรา 605 ใหมากข้ึน ผูเขียนจึงไดรวบรวมคําพิพากษาฎีกาท่ี

นาสนใจมาเพ่ือประกอบการพิจารณา ดังตอไปนี้  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 932/2490 ผูวาจางทําของบอกเลิกสัญญาโดยไมยอมเสียคาสินไหม

ทดแทนใหแกผูรับจางเลยนั้น ถือวาไมไดใชสิทธิเลิกสัญญาตามกฎหมายวาดวยสัญญาจางทําของ ผูรับ

จางฟองเรียกผลกําไรอันจะพึงไดจากสัญญานั้นได  

จากฎีกานี้จะเห็นไดอยางชัดเจนวา ผูวาจางจะใชสิทธิบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 605 ได 

ตอเม่ือ ผูวาจางไดเสียคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางแลวเทานั้น หากมิไดทําเชนนั้น ผูวาจางจะใช

สิทธิตามมาตรานี้หาไดไม  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 141/2520 โจทกถมทรายใหจําเลยไมเสร็จเต็มเนื้อท่ีตามสัญญา และ

ไมใหคําตอบตามท่ีบันทึกรวมกันไว ถือวา เลิกสัญญาตามบันทึก โจทกทํางานไมเสร็จ จําเลยบอกเลิก

                                                           
225

 มาตรา 386  ถาคูสัญญาฝายหนึ่งมีสิทธิเลิกสัญญาโดยขอสัญญาหรือโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย การเลิกสัญญา

เชนนั้นยอมทําดวยแสดงเจตนาแกอีกฝายหนึ่ง แสดงเจตนาดังกลาวมาในวรรคกอนนั้น ทานวาหาอาจจะถอนไดไม 
226

 จักรพงษ  เล็กสกุลไชย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย ตัวแทน นายหนา จางทําของ รับขน, 

หนา 115-116.  
227

 เดือน บุนนาค, “คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3,” ใน นิติสาสนแผนกสามัญ, เลมที่ 6 ปที่ 9 

(กันยายน 2479), หนา 545.  อางถึงใน ไผทชิต เอกจริยากร, คําอธิบาย จางแรงงาน จางทําของ รับขน, หนา 229  
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สัญญาไดตามมาตรา 605 แตตองใชคาเสียหาย และคืนสูฐานะเดิม จําเลยตองใชราคาทรายท่ีถมแลว

แกโจทกรวมท้ังดอกเบี้ยระหวางผิดนัดตั้งแตครบวันท่ีโจทกกําหนดใหจําเลยจายเงิน  

จากคําพิพากษาฎีกานี้ ทําใหเห็นวา การท่ีผูวาจางจะใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 605 ได 

ตอเม่ือ ผูวาจางไดเสียคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางแลว ซ่ึงสะทอนใหเห็นวา มาตรา 605 เปนการ

บัญญัติในลักษณะเง่ือนไขในการบอกเลิกสัญญา เม่ือเปนแตเพียงเง่ือนไขในการเลิกสัญญา จึงไมมีผล

ของการเลิกสัญญา ในการนี้ศาลไดตัดสินใหนําบทบัญญัติในมาตรา 391 เรื่อง ผลของการเลิกสัญญา

ท่ัวไปมาบังคับใชกับการเลิกสัญญาจางทําของดวย อันเปนผลใหเม่ือเลิกสัญญาแลว คูสัญญาตอง

กลับคืนสูฐานะเดิม การใชเงินจําตองบวกดอกเบี้ยเขาไปดวย 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 4/2525 สัญญาปลูกบานเสร็จใน 50 วัน แตผูวาจางจายเงินงวดแรกไม

ครบ และสั่งซ้ือสัมภาระให ผูรับจางชากวากําหนด จึงถือกําหนด 50 วันบังคับไมได ผูวาจางไมใหผู

รับจางทํางานจะวาผูรับจางท้ิงงานไมได ผูวาจางเลิกสัญญาได โดยอาศัยมาตรา 605 จึงตองใชคาแหง

การงานท่ีผูรับจางไดทําไปแลว ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 หักกับเงินท่ีผู

วาจางจายใหผูรับจางไปกอนแลว  

จากคําพิพากษาฎีกานี้จะคลายคลึงกับคําพิพากษาฎีกาท่ี 141/2520 กลาวคือ มาตรา 605 

เปนเพียงเหตุแหงการเลิกสัญญา และมีเง่ือนไขคือ ผูวาจางตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหผูรับจางดวย 

จึงจะใชสิทธิตามมาตรา 605 ได และศาลยังไดนําผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตามมาตรา 391 มาปรับ

แกคดีดวย กลาวคือ เม่ือเลิกสัญญาแลวจําตองใชคาแหงการงานดวย ตามมาตรา 391 วรรคสาม  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1678/2528 การท่ีโจทกจําเลยตกลงขยายกําหนดเวลากอสรางออกไป

แตมิไดตกลงวานานเทาใด โจทกจะถือวาจําเลยผิดสัญญาและบอกเลิกสัญญาเสียไดก็ตอเม่ือได

กําหนดเวลาพอสมควรบอกกลาวใหจําเลยกอสรางใหแลวเสร็จภายในกําหนดนั้นแลวและจําเลยไม

ปฏิบัติตาม เม่ือจําเลยยังทํางานไมแลวเสร็จ โจทกยอมมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 605 แตตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอันเกิดแตการเลิกสัญญา

นั้นใหแกจําเลย และเม่ือเลิกสัญญากันแลวคูสัญญายังมีสิทธิท่ีจะไดคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูโดยวิธีการ

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 โดยเฉพาะโจทกตองใชเงินตามควรคาแหงการ

งานของจําเลยดวยไดซ่ึงใหสิทธิผูวาจางท่ีจะบอกเลิกสัญญาโดยมิตองอางเหตุอยางใดๆ 
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คําพิพากษาฎีกานี้จะคลายคลึงกับคําพิพากษาฎีกาท่ี 4/2525 ซ่ึงศาลฎีกาไดแสดงใหเห็นวา 

มาตรา 605 เปนการบัญญัติในลักษณะท่ีเปนเง่ือนไขในการเลิกสัญญา กลาวคือ ผูวาจางจะใชสิทธิเลิก

สัญญาตามมาตรานี้ไดนั้นตอเม่ือผูวาจางไดชดใชคาสินไหมทดแทนใหกับผูรับจางแลว และเม่ือบัญญัติ

แตเพียงเหตุในการเลิกสัญญา ผลของการเลิกสัญญาจางทําของนี้ศาลไดนําเอามาตรา 391 ผลของการ

เลิกสัญญาท่ัวไปมาบังคับใช ดังนั้น ผูวาจางตองใชเงินตามควรคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดทําไปดวย  

แตอยางไรก็ตาม หากดูคําพิพากษาฎีกาท่ี 245/2529 ตามท่ีปรากฏขางลางนี้แลวอาจทําให

เขาใจไดวา มาตรา 605 นั้น แทจริงแลว คือ บทบัญญัติเรื่องผลของการเลิกสัญญาจางทําของ ซ่ึงหาก

เปนผลของการเลิกสัญญาจางทําของจริง ก็หาจําตองนําผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตามมาตรา 391 

มาบังคับใชอีก  

จําเลยวาจางใหโจทกสรางบานโจทกทําการกอสรางและรับเงินไปแลว3งวดคงเหลืองานงวดท่ี

4อันเปนงวดสุดทายเม่ือสัญญาวาจางไมไดกําหนดระยะเวลาการกอสรางไวชัดแจงและจําเลยเห็นวา

หากใหโจทกทําการกอสรางตอไปจะเกิดความเสียหายเพราะงานลาชามากจําเลยจะเลิกสัญญาไดก็

ตองบอกกลาวกําหนดเวลาพอสมควรใหโจทกปฏิบัติเสียกอนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

มาตรา387แตจําเลยมิไดทําเชนนั้นจึงบอกเลิกสัญญาดวยเหตุดังกลาวไมไดการท่ีโจทกขอทําการ

กอสรางตอไปและจําเลยไมยอมโดยบอกเลิกสัญญากับโจทก จึงเปนเรื่องท่ีจําเลยใชสิทธิเลิกสัญญาโดย

ไมชอบและจําเลยเปนฝายผิดสัญญาตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนแกโจทกเพ่ือความเสียหายอยาง

ใดๆอันเกิดแตการเลิกสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 605 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนั้น  ศาลฎีกาไดใชถอยคําวา “จําเลย…ตองรับผิดชดใชคาสินไหม

ทดแทนแกโจทกเพ่ือความเสียหายอยางใดๆอันเกิดแตการเลิกสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยมาตรา 605” ซ่ึงทําใหเขาใจไดวา มาตรา 605 นี้เปนผลของการเลิกสัญญาดวย คือ เม่ือผู

วาจางใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 605 แลว ผูวาจางจะตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจาง

ดวย  

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนจะเห็นวาศาลฎีกาตัดสินขัดแยงกับคําพิพากษาฎีกาท่ี 141/2520, 

4/2525, 1678/2528 ซ่ึงตัดสินใจในลักษณะท่ีมาตรา 605 เปนการบัญญัติในลักษณะเง่ือนไข ท้ังนี้

ผูเขียนจะไดทําการวิเคราะหประเด็นนี้ในบทท่ี 5 ตอไป  
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สําหรับประเด็นตอไปนั้น คือ เรื่องการชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางเพ่ือความ

เสียหายอยางใดๆอันเกิดแตการเลิกสัญญานั้น ตามมาตรา 605 หมายถึงความเสียหายในเรื่องใดบางท่ี

สามารถเรียกได เพราะมาตรา 605 บอกแตเพียงวา ผูวาจางตองชดใชคาสินไหมทดแทนอยางใดๆอัน

เกิดแตการเลิกสัญญานั้น แตไมไดบอกวา คาสินไหมทดแทนนั้นมีขอบเขตอยางไร สําหรับประเด็นนี้ 

ผูเขียนขออธิบาย ดังนี้ 

1.จากแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีไดยกมาท้ังคําพิพากษาฎีกาท่ี 141/2520, 4/2525, 

1678/2528 และ คําพิพากษาฎีกาท่ี 245/2529 นั้นจะเห็นไดวา ศาลฎีกาไดตัดสินโดยนําบทบัญญัติ

มาตรา 391 เรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปมาใช อันเปนผลใหคูสัญญาตองกลับคืนสูฐานะเดิม 

ดังนั้น ศาลฎีกาจึงตัดสินใหผูรับจางมีสิทธิเรียกคาแหงการงานเพ่ืองานท่ีตนเองไดทําไป และมีสิทธิ

เรียกคาสินไหมทดแทนอันเกิดจากการเลิกสัญญาไดดวย เม่ือพิจารณาดูแลวจะพบวา จริงๆแลวสิทธิ

ท้ังสองอยางนี้มีความคลายคลึงกันอยางมาก ศาลฎีกาเองบางฎีกาก็ตัดสินใหผูวาจางตองชดใชคาแหง

การงานใหผูรับจางอยางมาตรา 391 วรรคสาม บางฎีกาก็เพียงแตระบุวา ผูวาจางจะตองชดใชคา

สินไหมทดแทนใหกับผูรับจางตามมาตรา 605 เทานั้น ดวยความเคารพ ผูเขียนเห็นวา ท้ังสองกรณีนี้

นาจะเปนเรื่องเดียวกันหรือไม ดังนั้น ผูเขียนเห็นวา จริงๆแลวเม่ือผูวาจางใชสิทธิในการเลิกสัญญา

ตามมาตรา 605 แลว ผูวาจางก็มีหนาท่ีตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจาง ท้ังนี้คาสินไหม

ทดแทนนี้ อาจจะเปนคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดทําไป คาเสียหายจากการท่ีผูวาจางบอกเลิกสัญญา 

ก็ไดท้ังสิ้น โดยไมจําตองนําผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตามมาตรา 391 มาใชอีก ท้ังนี้ผูเขียนจะนํา

ประเด็นนี้ไปวิเคราะหในบทท่ี 5 ตอไป   

2.สําหรับเรื่องขอบเขตของการชดใชคาสินไหมทดแทนนั้น ผูเขียนเห็นวาตองนํามาตรา 222 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาใชแกกรณี ซ่ึงมาตรา 222 บัญญัติไววา  

“การเรียกเอาคาเสียหายนั้น ไดแกเรียกคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายเชนท่ี

ตามปกติยอมเกิดข้ึนแตการไมชําระหนี้นั้น 

เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนได แมกระท่ังเพ่ือความเสียหายอันเกิดแตพฤติการณ

พิเศษ หากวาคูกรณีท่ีเก่ียวของไดคาดเห็นหรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณเชนนั้นลวงหนากอนแลว” 
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ดังนั้น การชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางตามมาตรา 605 นั้น จะมีท้ังการชดใชคา

สินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายตามปกติซ่ึงก็คือ ความเสียหายท่ีเกิดจากการไมชําระหนี้โดยตรง 

โดยตั้งอยูบนพ้ืนฐานของสัญญาท่ีไดตกลงกันไว ท้ังท่ีเกิดความเสียหายข้ึนแลวและท่ีจะมีความเสียหาย

ตอไปในอนาคต นอกจากนี้ผูวาจางยังตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอันเกิดจาก

พฤติการณพิเศษดวย ท้ังนี้จะตองเปนความเสียหายท่ีผูวาจางสามารถคาดเห็นไดหรือควรจะคาดเห็น

ได  

จากแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีไดเคยยกมานั้น คาสินไหมทดแทนท่ีผูวาจางตองชําระใหแกผู

รับจางเพ่ือความเสียหายอยางใดๆอันเกิดจากการเลิกสัญญาตามมาตรา 605 นั้น ไดแก คาการงานท่ีผู

รับจางไดทําไปแลวรวมตลอดถึงคาเตรียมงานดวย 2 2 7

228 ยิ่งไปกวานั้นผูวาจางจะตองชดใชผลประโยชน

หรือคาขาดกําไรท่ีผูรับจางจะไดรับจากการทํางานตามสัญญานั้นดวย 2 2 8

229 เพราะสินจางไมไดจํากัดวา

จะตองเปนสิ่งท่ีใหตอบแทนพอดีเฉพาะแตทุนและคาแรงงานเสมอไป สินจางอาจรวมถึงประโยชนท่ี

นอกเหนือไปจากทุนและแรงงาน คือ กําไร นั้นดวย อางอิงคําพิพากษาฎีกาท่ี 932/2490 ซ่ึงได

ยกตัวอยางไปขางตนแลว แตท้ังนี้และท้ังนั้น “กําไร” นั้นตองเปนเรื่องท่ีผูวาจางสามารถคาดเห็นได

ดวย หรือหากคาดเห็นไมไดแตควรจะคาดเห็นได ตามมาตรา 222 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

โดยสรุป ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในเรื่องสัญญาจางทําของนั้น มิไดบัญญัติ

เก่ียวกับผลของการเลิกสัญญาจางทําของเอาไวโดยชัดแจง บัญญัติแตเพียงสิทธิแหงการเลิกสัญญาจาง

ทําของเทานั้น โดยบัญญัติไวในมาตรา 593, 596 สวนมาตรา 605 นั้นผูเขียนยังมีความเห็นไปใน

แนวทางวา มาตรา 605 ไดใหสิทธิแกผูวาจางในการเลิกสัญญาโดยไมจําตองอางเหตุในการเลิกสัญญา 

และไดบัญญัติถึงผลในการเลิกสัญญาไวแลวดวย กลาวคือ ผลเม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 

605 นี้ ผูวาจางตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางดวยในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนอยางใดๆจาก

การเลิกสัญญานั้น แตท้ังนี้ก็เปนเพียงความเห็นของผูเขียนแตเพียงฝายเดียวเทานั้น แนวคําพิพากษา

                                                           
228

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

 คําพิพากษาฎีกาที่ 8394/2538 สัญญาวาจางถมดินระหวางผูรับจางกับผูวาจางไมไดกําหนดเงื่อนเวลาสิ้นสดุแหง

การทํางานของผูรับจางไว เมื่อผูรับจางมิไดเปนฝายผิดสัญญาแตผูวาจางไมประสงคจะใหผูรับจางถมดินตอไป แมผูวาจางอาจใช

สิทธิบอกเลิกสัญญาแกผูรับจางไดก็ตาม แตผูวาจางตองเสียสนิไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายใด ๆอันเกิดแตการเลิกสัญญานั้นแก

ผูรับจางตาม ป.พ.พ. มาตรา 605 คาสินไหมทดแทนที่ใหแกผูรับจางเพ่ือความเสียหายอันเกิดแตการเลิกสัญญาตาม ป.พ.พ. 

มาตรา 605 นั้น มิไดจํากัดเฉพาะคาแรงงานและทุนที่ลงไปเทานั้น แตรวมไปถึงคาขาดผลประโยชนหรือผลกําไรที่ผูรับจางควรจะ

ไดรับจากกิจการงานนั้นดวย 
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ฎีกานั้นมักจะไปในแนวทางท่ีวา บทบัญญัติในมาตรา 605 นั้นเปนเง่ือนไข กลาวคือ ผูวาจางจะใชสิทธิ

เลิกสัญญาตามมาตรา 605 ได ตอเม่ือไดชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางแลว  ดังนั้นแนวทางคํา

พิพากษาฎีกาสวนใหญจึงใหนําบทบัญญัติมาตรา 391 เรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปมาบังคับใชกับ

การเลิกสัญญาตามมาตรา 605 นี้  

อยางไรก็ดี มาตรา 605 นั้นเปนเพียงสิทธิของผูวาจางในการเลิกสัญญาโดยไมจําตองอางเหตุ

ใดๆเทานั้น แตสําหรับกรณีการเลิกสัญญารับเหมากอสรางท่ัวๆไปท่ีมีเหตุแหงการเลิกสัญญา ไมวาจะ

เปนผูวาจางผิดสัญญา หรือผูรับจางผิดสัญญา เม่ือบอกเลิกสัญญารับเหมากอสรางแลว ผลของการเลิก

สัญญาจะเปนประการใด เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เรื่องสัญญาจางทําของนั้นไมมี

บทบัญญัติท่ีรองรับในเรื่องนี้ ดังนั้นจึงตองนําเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป ตามมาตรา 391 มา

บังคับใช  

มาตรา 391 นั้นนําแบบมาจากประมวลกฎหมายแพงของญี่ปุนและเยอรมัน สวนประมวล

กฎหมายแพงญี่ปุนนั้นก็มีท่ีมาจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมันซ่ึงมีรากฐานมาจากกฎหมายโรมัน

นั่นเอง ซ่ึงบัญญัติวา 

“เม่ือคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลวคูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝายหนึ่ง

ไดกลับคืนสูฐานะดั่งท่ีเปน อยูเดิมแตท้ังนี้จะใหเปนท่ีเสื่อมเสียแกสิทธิของบุคคลภายนอกหาไดไม 

สวนเงินอันจะตองใชคืนในกรณีดั่งกลาวมาในวรรคตนนั้น ทานใหบวกดอกเบี้ยเขาดวย

คิดตั้งแตเวลาท่ีไดรับไว 

สวนท่ีเปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้นการท่ีจะชดใชคืน ทาน

ใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการ นั้นๆหรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบแทนก็ใหใช

ตามนั้น 

การใชสิทธิเลิกสัญญานั้นหากระทบกระท่ังถึงสิทธิเรียกรองคาเสียหายไม” 

จากมาตรา 391 นั้นไดสรางหลักท่ีสําคัญข้ึนมาคือ “การกลับคืนสูฐานะเดิมของคูสัญญา”  

ซ่ึงแสดงใหเห็นวาเม่ือเลิกสัญญาแลว นิติสัมพันธตามสัญญาเดิมตองหมดสิ้นลง คูสัญญาจึงหลุดพน

จากความผูกพันตามสัญญาเสมือนหนึ่งไมเคยมีสัญญาและหนี้ตอกัน ท้ังนี้ผูเขียนไดอธิบายรายละเอียด

ตางๆเก่ียวกับมาตรา 391 ไวแลวในบทท่ี 3  
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เม่ือไดศึกษาผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางตามกฎหมายของประเทศไทยแลว เราก็

ควรจะศึกษาถึงผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางตามกฎหมายตางประเทศดวย 

  4.1.2 กฎหมายอังกฤษ  

เนื่องจากอังกฤษไดออกจากสหพันธยุโรป(the European Union)ซ่ึงทําใหเกิดความไมม่ันคง

ในหลายๆดาน สงผลใหเกิดการเปลี่ยนแปลงเรื่องอากรแสตมปของท่ีดิน(Stamp Duty Land Tax)ใน

ประเทศอังกฤษ ภาษีการทําธุรกรรมทางเรื่องท่ีดินและสิ่งปลูกสราง(Land and Building 

Transaction Tax) ในสกอตแลนด(Scotland)  และ ภาษีการทําธุรกรรมเรื่องท่ีดิน Land 

Transaction Tax  ในเวลส(Wales) อยางไรก็ตามกฎหมายอังกฤษนั้นเปนกฎหมายในระบบ 

Common law นั่นหมายความวากฎหมายตางๆนั้นจะถูกขับเคลื่อนโดยแนวคําพิพากษาของศาล โดย

เรียกเปนภาษาอังกฤษวา Case Law  

สําหรับกฎหมายอังกฤษนั้น กฎหมายกอสราง ถูกสรางข้ึนจาก สวนสําคัญ 6 ประการของ

กฎหมาย คือ  

1. กฎหมายสัญญา (Contract Law) 230 

โดย กฎหมายจะอยูเหนือขอสัญญาระหวางคูสัญญา  

2. กฎหมายละเมิด (Law of Tort)231 

เปนกฎหมายท่ีเก่ียวของกับคาเสียหาย, ความผิดทางแพงท่ีไมไดเกิดข้ึนจากความรับผิดตาม

สัญญา (Contractual Obligation) 

3. ตัวบทกฎหมาย (Legislation)232  

มีตัวบทกฎหมายและกฎหมายลําดับรองตางๆ(กฎหมายระเบียบ, คําสั่ง) ท่ีอยูเหนือ

ความสําเร็จของการปฏิบัติงานกอสราง (construction operations)  

4.การกระทําผิดหนาท่ีตามกฎหมาย ( Breach of Statutory duty)233   

                                                           
230

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

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

contractual obligations 
232

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

carrying out of construction operations 
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สวนนี้คือความผิดพลาดในการทําหนาท่ีของตน หรือการเติมเต็มหนาท่ีความรับผิดของตนเอง

ตามกฎหมาย สําหรับบุคคลท่ีไดรับความเสียหายนั้นอาจจะเรียกรองทางแพงถาไดรับความเสียหายอัน

เปนผลมาจากการกระทําผิดหนาท่ีตามสัญญา 

5. กฎหมายวาดวยเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิม (Law of restitution)234 

กฎหมายตรงสวนนี้นั้นเก่ียวของกับการเยียวยาความเสียหาย(Remedies)ซ่ึงมีฟงกชันหนึ่งท่ี

สําคัญท่ีจะเพิกถอนสิ่งท่ีจําเลยไดรับไวเพ่ือชดใชคาสินไหมทดแทนใหกับผูท่ีเรียกรองท่ีไดรับความ

เสียหาย 

6. กฎหมายอาญา (Criminal Law)235 

สําหรับกฎหมายอาญานั้น จะมีเก่ียวกับบทลงโทษท่ีถูกกําหนดไวตามกฎหมายสําหรับการ

กระทํา และ การละเวนการกระทํา ซ่ึงทําใหเกิดความรับผิดตามกฎหมายอาญาภายใตกฎหมาย

อังกฤษ235

236   

ท้ังนี้ จากทีไดอธิบายไปแลวในบทท่ี 3 ผลทางกฎหมายของการเลิกสัญญาท่ัวไป วา กฎหมาย

สัญญาของอังกฤษนั้นไมมีการแบงแยกความแตกตางระหวาง สัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญา

ปฏิบัติการชําระหนี้แบบครั้งหนึ่งคราวเดียว กับ สัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการ

ชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง  

นอกจากนี้แตเดิมกฎหมายอังกฤษนั้น ผลของการเลิกสัญญาจะเปนการทําลายสัญญา โดยพึง

ใชคําวา “Rescind”, “Recission” ซ่ึงผลของการเลิกสัญญาเชนนี้ คือ การกลับคืนสูฐานะเดิม อะไรท่ี

ไดรับกันไว ก็ตองคืนกันท้ังสิ้น เสมือนหนึ่งวา ไมเคยมีสัญญาเกิดข้ึนเลย นอกจากนี้ยังไมใหสิทธิในการ

เรียกคาเสียหายดวย แตอยางไรก็ตาม ในปจจุบันนี้ ไดมีแนวคําพิพากษาไปในแนวทางเรื่อง ผลของ

                                                                                                                                                                      
233

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

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

specifically excluded in the statute itself) 
234

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

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

suffered 
235

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

under English law 
236

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

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

https://www.dlapiperrealworld.com/law/index.html?c=GB-ENG-WLS&t=construction&s=&q=
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การเลิกสัญญาท่ีมีผลไปในอนาคต ไมกลับคืนสูฐานะเดิม คูสัญญาเปนอันหลุดพนจากการชําระหนี้ตาม

สัญญาจนครบถวน แตหากคูสัญญามีหนี้อยางๆใดตอกันแตกอนจะเลิกสัญญาก็ยังคงจะตองชดใชกัน  

สําหรับเหตุผลของการเลิกสัญญาเพ่ือกลับคืนสูฐานะเดิม(Grounds for Rescission) ตาม

กฎหมายอังกฤษนั้น ไดระบุเหตุผลท่ีสําคัญๆเอาไว 3 ประการ คือ  

1. การใหถอยคําผิดความจริง(Misrepresentation)237,  

2. การขมขู(Duress) และ  

3. การมีผลประโยชนทับซอน(Conflict of Interest)  

นอกจากนี้ยังมีเหตุผลอ่ืนสําหรับการเลิกสัญญาแบบกลับคืนสูฐานะเดิมดวย คือ  

1. อํานาจครอบงําแบบผิดทํานองคลองธรรม(Undue Influence) 

2. ความบกพรองในความสามารถ(Impaired Capacity)  

3. การตอรองอยางไมสมเหตุสมผล(Unconscionable Bargains) 

4. การกระทําผิดของบุคคลท่ีสาม(Third-Party Wrongdoing)  

แตอยางไรก็ตามเหตุผลหลักนี้แทบจะไมถูกระบุในสัญญากอสรางเลย 237

238 

ผลของการเลิกสัญญาแบบกลับคืนสูฐานะเดิมนั้น ตามกฎหมาย Common Law แลว การ

กลับคืนสูฐานะเดิมนั้นจะหมายถึงการ ไมไดรับการเยียวยาความเสียหาย ซ่ึงศาลของอังกฤษไมมี

อํานาจจะสั่งใหวาสัญญากอสรางนี้จะตองเลิกสัญญาและกลับคืนสูฐานะเดิม ศาลอังกฤษมีเพียงหนาท่ี

ดูวาการเลิกสัญญาแบบกลับคืนสูฐานะเดิมนี้สามารถทําไดตามกฎหมายหรือไม คูสัญญามีสิทธิหรือไม 

สําหรับคูสัญญาฝายท่ีประสงคจะเลิกสัญญาแบบกลับคืนสูฐานะเดิมนี้ จะตองแสดงใหศาลเห็นวาการท่ี

จะทําตามสัญญาตอไปนั้นจะสรางความเสียหายใหเกิดข้ึนมากกวาการท่ีจะเลิกสัญญาและกลับคืนสู

ฐานะเดิม ซ่ึงศาลอังกฤษก็จะพิจารณาอีกทีหนึ่ง238

239 

อยางไรก็ตามสิทธิในการเลิกสัญญาแบบกลับคืนสูฐานะเดิมอาจจะเสียไป หากวามันเปนไป

ไมไดท่ีจะกลับคืนสูฐานะเดิม(restitutio in integrum) ไปยังจุดเริ่มตนของคูสัญญาเสมือนกอนเขาทํา

สัญญากัน239

240 ท้ังนี้ศาลอังกฤษไดมีคําตัดสินในคดีหนึ่งโดยใหคูสัญญานั้นเลิกสัญญาโดยกลับคืนสูฐานะ

                                                           
237

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

entitled to elect to avoid that contract. 
238

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

Edition), 2017, p.19. 
 

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

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

 Roger ter HAAR QC, Remedies in Construction Law, 2nd Edition, 2017. p.19. 
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เดิมเพียงบางสวนดวย สวนใดท่ีสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมไดใหกลับคืน แตหากสวนใดเปนไปไมไดท่ี

จะกลับคืนสูฐานะเดิมไดก็ไมตองกลับคืนสูฐานะเดิม 2 4 0

241 สิ่งในการเลิกสัญญาแบบกลับคืนสูฐานะเดิม

นั้นอาจถูกระบุไวในสัญญากอสรางซ่ึงก็สามารถบังคับตามความตกลงระหวางคูสัญญาได 241242 

สําหรับเรื่องการเลิกสัญญากอสรางตามกฎหมาย Common Law ของอังกฤษนั้นเปน

ประเด็นท่ีละเอียดออน เนื่องจากหากเลิกสัญญากันแลวจะมีผลกระทบมาก ท้ังผูวาจางและผูรับจาง

ตางเสียหายดวยกันท้ังคู ยิ่งหากเปนสัญญากอสรางขนาดใหญท่ีสําคัญผลของการเลิกสัญญายอม

เสียหายอยางมาก เชน ในมุมของผูรับจาง หากผูวาจางตั้งใจจะเรียกรองตามหนังสือคํ้าประกันการ

ปฏิบัติตามสัญญา(Performance Bond)ซ่ึงออกโดยธนาคารท่ีผูรับจางไดวางไวตอผูวาจาง  ยอม

เกิดผลกระทบกับผูรับจางสําหรับงานตอๆไปดวย ทําใหผูรับจางสูญเสียความนาเชื่อถือกับทางธนาคาร

ดวย นอกจากนี้ หากเปนผูรับจางรายเล็ก การถูกบอกเลิกสัญญา ยอมเปนผลใหผูรับจางรายนี้ไมไดรับ

เงินคาจางเต็มตามสัญญาท่ีคาดไวแตตนวาจะไดรับ เปนตน242

243  

ตามกฎหมาย Common Law นั้น คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีสิทธิท่ีจะหลุดพนจากสัญญาถา

คูสัญญาอีกฝายนั้นไดแสดงความประสงคจะไมปฏิบัติตามสัญญาตอไป(Repudiated the 

Contract)244 หลักท่ีศาลของอังกฤษใชในการพิจารณาในเรื่องนี้ จะอยูในคําพิพากษา Universal 

Cargo Carrier Corporation v Citati, 1957 และกฎสําหรับสิทธิในการเลิกสัญญาแบบใหกลับคืนสู

ฐานะเดิมนั้นไดกลาวถึงในคดี Lord Porter in Heyman v Darwins โดยศาลไดสรุปวามี 3 เหตุผล

ดวยกัน กลาวคือ 1. ตองเปนเหตุท่ีคูสัญญาละท้ิงหนาท่ีของตนเองตามสัญญา(Renunciation by a 

                                                           
241

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

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

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

Law, p.35.  
243

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

 Common Law ถือวาเมื่อคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งแสดงเจตนาวาจะไมปฏิบัติตามสัญญาอีกตอไป (ซึ่งเรียกวา 

repudiation หรือ repudiatory breach หรือ anticipatory breach) ก็ไมมีเหตุผลที่จะใหคูสัญญาฝายที่พรอมจะปฏิบัติตาม

สัญญาเพียงแตชะลอการปฏิบัติการชําระหนี้ฝายตนเทานั้น แตสมควรที่จะใหสิทธิคูสัญญาฝายที่มิไดผิดสัญญานั้นเลือกที่จะบอก

เลิกสัญญา(rescind) อันมีผลทําใหสัญญาสิ้นสุดลงไดทันที และแมวาจะปรากฏในขณะนั้นวา คูสัญญาฝายที่มิไดแสดงเจตนาจะไม

ปฏิบัติตามสัญญาอีกตอไปนั้นจะมิไดอยูในสถานะที่จะปฏิบัติการชําระหนี้ได ก็หาเปนเหตุที่คูสัญญาฝายแรก (ฝายที่กระทํา 

repudiatory breach ) ยกข้ึนมาเปนขอตอสูไม กลาวอีกนัยหนึ่ง การกระทํา repudiatory breach มีผลปดปากฝายที่กระทํา 

repudiatory breach มิใหอางวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาเชนกัน(พินัย ณ นคร, “หลักกฎหมายสัญญา

ของประเทศอังกฤษ,”หนา 258)   
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party of this liabilities under it) โดยเปนการตั้งใจท่ีจะละท้ิงหนาท่ีของตนเองตามสัญญาเม่ือ

พิจารณาจากพฤติการณท้ังปวงแลวยอมแสดงออกชัดวาตั้งใจจะไมปฏิบัติตามสัญญามาตั้งแตตน 2 4 4

245 2.

พนวิสัยท่ีจะปฏิบัติตามสัญญาได(impossibility created by his own act) และ 3.ความผิดพลาด

ของการปฏิบัติชําระหนี้ไมวาท้ังหมดหรือแตบางสวน(total or partial failure of performance) ซ่ึง

ในกรณีท่ีสามนี้เปนการเลิกสัญญาแบบ Actual Breach สวนสองกรณีแรกนั้นจะถูกเรียกวา 

Anticipatory Breach246  

สําหรับเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางนั้น ในกฎหมายอังกฤษตามแนวคํา

พิพากษานั้น พอสรุปหลักไดดังนี้ 

1. กรณีท่ีมีขอสัญญาระบุเรื่องเหตุแหงการเลิกสัญญาและผลของการเลิกสัญญา

รับเหมากอสรางเอาไว ใหบังคับตามนั้น246

247 

2. สําหรับผูรับจางท่ีไดบอกเลิกสัญญาอยางสมเหตุสมผลนั้น ผูรับจางมีสิทธิท่ีจะ

ไดรับคาการงานตามสิ่งท่ีเขาไดทําไป โดยผูรับจางยอมมีสิทธิไดคาจางนอยกวาท่ีผูรับจางจะทํางาน

ตามสัญญาใหเสร็จสิ้นอยูแลว อยางไรก็ตามเปนหนาท่ีของผูวาจางท่ีจะพิสูจนใหเห็นวา ผูรับจางไมได

เสียหายอะไรจากการท่ีเลิกสัญญา247

248 

3. สวนกรณีท่ีผูรับจางเผชิญกับเหตุการณท่ีผูวาจางจงใจละท้ิงหนาท่ีของตนตาม

สัญญา ผูรับจางมีสิทธิท่ีจะเรียกรองตามหลัก Quantum Meruit249 กลาวคือ ผูรับจางมีสิทธิไดรับเงิน

คาจางสําหรับงานท่ีตนไดทําไปโดยไมจํากัดวาจะตองคิดตามอัตราท่ีระบุไวในสัญญาเทานั้น เพราะมัน

จะเปนการไมยุติธรรมท่ีผูรับจางจะไดรับเงินคาจางเทากับสัญญาท้ังๆท่ีผูวาจางเปนผูผิดสัญญา 

นอกจากนี้ผูรับจางยังมีสิทธิคิดกําไรจากงานท่ีทําไดดวย เพราะเม่ือเลิกสัญญาทําใหผูรับจางเสียสิทธิท่ี

จะไดรับเงินตามสัญญา ในขณะเดียวกันผูรับจางเองก็เสียสิทธิท่ีจะไปรับงานกับผูวาจางรายอ่ืนท่ี

ตนเองก็มีสิทธิท่ีจะไดกําไรเชนเดียวกัน 2 4 9

250 นอกจากนี้ในบทความ “The Quatification of 

                                                           
245

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

Construction Law, p.56. 
246

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

 Ibid, page 55-57.  
248

 Ibid, page 56. 
249

Ibid, page 65-67. 
250

 Ibid, page 49-50. 
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Termination Claims in Contruction(2008)” เขียนโดย Dr.Mastrandrea ยังไดใหความเห็นใน

เรื่องนี้ไวดวยวา จริงๆแลวผูรับจางนั้นควรจะไดรับในสวนท่ีเรียกวา Head Office Overheads คือ 

คาใชจายตางๆท่ีสํานักงานใหญของผูรับจางตองใชสําหรับการทํางานกอสรางโครงการนี้ เพราะเปน

คาใชจายท่ีตองยอมรับวาเปนหนึ่งในประโยชนท่ีผูรับจางจะตองไดรับจากการทํางานกอสรางภายใต

สัญญา250

251 

4. ถางานท่ีผูรับจางไดทําไปกอนเลิกสัญญานั้นมีความชํารุดบกพรองเกิดข้ึน 

คาใชจายในการซอมแซมงานดังกลาวแมภายหลังจากเลิกสัญญาแลวยอมเปนของผูรับจางท้ังสิ้น 251

252 

5. ถาผูรับจางกอสรางงานเสร็จลาชากวากําหนดเวลาแลวเสร็จตามสัญญา โดยมิใช

ความผิดของผูวาจาง ดังนั้น ผูรับจางมีความรับผิดท่ีจะตองจายคาเสียหายลวงหนา (Liquidated 

Damages) อันเนื่องมาจากงานลาชานั้น252

253 

6. สําหรับกรณีเลิกสัญญาอยาสมเหตุสมผลโดยผูวาจาง ผูวาจางมีสิทธิท่ีจะทํางาน

นั้นเองจนจบโครงการ หรือหากไปจางผูรับจางรายอ่ืนมาทํางาน ผูวาจางก็สามารถเรียกรองคาใชจาย

ตรงสวนนี้ได โดยจะตองนํามาคิดวา ตองเสียคาจางเพ่ิมเติมจากคาจางผูรับจางรายเดิมไปเทาไหร เพ่ือ

ทําใหงานเสร็จสิ้น ท้ังนี้จะตองเปนคาจางท่ีสมเหตุสมผลดวย 253

254  

7. ภายหลังจากการเลิกสัญญาแลว ในสวนของหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตาม

สัญญา (Performance Bond), หนังสือคํ้าประกันจากทางบริษัทแม (Parent Company 

Guarantee) และ หลักประกันตางๆตามสัญญาอาจถูกบังคับชําระหนี้254255   

8. สําหรับประเด็นเรื่องเบี้ยปรับนั้น กฎหมายอังกฤษมีการเปลี่ยนแปลงหลัก

กฎหมายเดิมโดยใหความสําคัญกับเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคูสัญญา กลาวคือ หากคูสัญญาตก

ลงในเรื่องคาเสียหายลวงหนากันไวเทาไร ศาลจะบังคับใหตามนั้น แมจะสูงเกินกวาคาเสียหายท่ีควร

จะเปนก็ตาม255

256 

                                                           
251

 Ibid, page66.  
252

 Ibid, page 66-67. 
253

 Ibid, page 58-59. 
254

 Ibid. page 59. 
255

 Ibid, page 67. 
256

 สิรินภา ไทรนนทรี, ปญหากฎหมายของการเรียกคาเสียหายหลังการเลิกสัญญา, หนา 200.  
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นอกจากนี้การเลิกสัญญากอสรางและผลของการเลิกสัญญานั้น อาจเกิดจากการท่ีมีขอสัญญา

ขอหนึ่งขอใดระบุเหตุใหสามารถเลิกสัญญาไดซ่ึงคูสัญญาก็ตองปฏิบัติตามขอสัญญานั้น 2 5 6

257 :ซ่ึงอังกฤษ

ไดมีมาตรฐานสัญญากอสรางท่ีสําคัญและเปนท่ีรูจักท่ัวโลก คือ สัญญากอสรางของ JCT (Joint 

Contracts Tribunal) ท้ังนี้ผูเขียนไดอธิบายไปแลวในบทท่ี 2 

โดยสรุป เนื่องจากกฎหมายอังกฤษนั้นเปนกฎหมายในระบบ Common Law กลาวคือ เปน

ระบบกฎหมายท่ีไมมีประมวลกฎหมาย โดยยึดแนวคําพิพากษาของศาลเปนหลัก ดังนั้น การศึกษา

เรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางจึงตองไปศึกษาถึงแนวคําพิพากษาของศาลดังซ่ึงไดวาง

แนวการพิจารณาการเลิกสัญญาแบบกลับคืนสูฐานะเดิม และแบบไมกลับคืนสูฐานะเดิมไว ท้ังนี้ผล

ของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางนั้น จากแนวคําพิพากษาของศาลอังกฤษนั้นพบวา ผูรับจางมีสิทธิ

เรียกรองคาแหงการงานท่ีตนเองไดทําไปไดในกรณีท่ีผูรับจางไดบอกเลิกสัญญาอยางสมเหตุสมผล 

นอกจากนี้ หากเปนกรณีท่ีผูวาจางจงใจละท้ิงหนาท่ีของตนตามสัญญา ผูรับจางมีสิทธิไดรับเงินคาจาง

สําหรับงานท่ีตนไดทําไปโดยมีสิทธิเรียกกําไรตรงสวนนี้ไดดวย แตหากเปนกรณีท่ีเลิกสัญญาอยาง

สมเหตุสมผลโดยผูวาจาง ผูวาจางมีสิทธิทํางานนั้นตอไปเองจนเสร็จสิ้นหรือจะจางผูรับจางรายใหมเขา

มาทํางานนั้นแทนผูรับจางเดิมก็ได หากตองมีคาใชจายเพ่ิมเติมนอกเหนือไปจากสัญญา ผูวาจางก็มี

สิทธิเรียกรองจากผูรับจางไดดวย  

  4.1.3 กฎหมายเยอรมัน  

เม่ือวันท่ี 9 มีนาคม 2017 สมาชิกสภาผูแทนราษฎรของเยอรมัน(Bundestag) ไดผาน ราง

พระราชบัญญัติแกไขประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน เรื่อง กฎหมายสัญญากอสราง สําหรับการ

เปลี่ยนแปลงความรับผิดทางการคา(Commercial Liability)258 และเพ่ือสงเสริมการคุมครอง

กระบวนการทางกฎหมายแพง (Reinforcement of Civil Procedural Legal Protection) 

ภายหลังจากการประชุมวุฒิสภา (Bundesrat) ไดอนุมัติกฎหมายดังกลาวออกมาในวันท่ี 31 มีนาคม 

2017 กฎหมายท่ีแกไขใหมนี้มีความตั้งใจในการทําใหกฎหมายกอสรางของภาคเอกชนมีความชัดเจน

มากยิ่งข้ึนเพ่ือแกปญหาอุปสรรคตางๆ กฎหมายท่ีแกไขใหมนี้ตองการใหการปฏิบัติทางกฎหมาย

                                                           
257

 Roger ter HAAR QC, Remedies in Construction Law, p.61-62 
258

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

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

occurs on the business' premises.  
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(Legal practice)ท่ีมีความซับซอนใหเขาใจงายและชัดเจนมากข้ึน ในการแกไขประมวลกฎหมายแพง

เยอรมัน (the German Civil Code (BGB)) ในครั้งนี้ไดเพ่ิมเรื่อง “สัญญากอสราง(Construction 

Contract” ไวเปนการเฉพาะเปนครั้งแรก โดยไดใหสิทธิผูวาจาง หรือ ผูวาจางในการเลิกสัญญา และ

กําหนดหนาท่ีของผูรับจางในการกอสรางสิ่งปลูกสรางใหถูกตองตามแบบกอสรางท่ีไดตกลงกันไวกับ

ผูบริโภค นอกจากนี้ในสวนของสัญญาจางออกแบบนั้นก็ไดกําหนดหนาท่ีท่ีนักออกแบบและวิศวกรพึง

มีเอาไวดวย258

259  

อยางท่ีไดอธิบายไปขางตนนั้น ในการแกไขประมวลกฎหมายแพงเยอรมันในครั้งนี้ 

ตองการขยายการปกปองสิทธิของผูบริโภคในกฎหมายสัญญากอสราง อีกดานหนึ่ง คือ ตองการทําให

ขอสัญญาตางๆนั้นมีความชัดเจนสําหรับกฎหมายกอสรางท่ีมีความซับซอน   

สําหรับเรื่องผลของการเลิกสัญญาประมวลกฎมายแพงเยอรมันไมไดมีขอกําหนดเรื่องผล

ของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางเปนการเฉพาะท้ังนี้จะตองไปดูในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน

เรื่องสัญญาจางทําของ และดูประกอบกับผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตามประมวลกฎหมายแพง

เยอรมันดวย 

การแกไขปรับปรุงกฎหมายแพงเยอรมันในครั้งนี้นั้นไดให กฎหมายกอสรางของ

ภาคเอกชน (Private Construction Law) กลายมาเปนสวนหนึ่งของกฎหมายแพงเยอรมัน สําหรับ

เรื่องผลของการเลิกประมวลกฎมายแพงเยอรมันไมไดมีขอกําหนดเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมา

กอสรางเปนการเฉพาะ แตเนื่องจากสัญญารับเหมากอสรางนั้นเปนสัญญาจางทําของประเภทหนึ่ง จึง

ตองไปดูในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันเรื่องสัญญาจางทําของ (§ 631 BGB)260 กฎหมายนี้ใชกับทุก

สัญญาจางทําของ รวมถึงสัญญากอสรางดวย  

ท้ังนี้จะอธิบาย ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางตามกฎหมายเยอรมัน ตามลําดับ 

ดังตอไปนี้ 

                                                           
259

 Roger ter HAAR QC, Remedies in Construction Law, p.61-62 
260

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

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

orderer to pay the agreed remuneration. 

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

another result of work or service. 
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1.ผลของการทําใหสัญญาจางทําของสิ้นสุดนั้นจะบัญญัติไวใน มาตรา § 648 BGB และ 

§ 648a BGB โดยมาตรา 648 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ไดบัญญัติถึง สิทธิของผูวาจางในการทํา

ใหสัญญาจางทําของสิ้นสุดได(Termination) รวมตลอดจนไดบัญญัติเรื่องผลของการทําใหสัญญสิ้นสุด

ลงไปในมาตรานี้ดวย  

 “มาตรา 648 สิทธิของผูวาจางในการทําใหสัญญาส้ินสุด 

 “ผูวาจางอาจทําใหสัญญาสิ้นสุดในเวลาใด ๆ กอนงานเสร็จสมบูรณก็ได ถาผูวาจางทําให

สัญญาสิ้นสุด ผูรับจางมีสิทธิท่ีจะไดรับเงินคาจางตามท่ีไดตกลงกันไว อยางไรก็ตาม ผูรับจางตอง

อนุญาตใหนําเงินท่ีผูรับจางประหยัดคาใชจายไปเนื่องจากการทําใหสัญญาสิ้นสุด หรือ เงินท่ีผูรับจาง

ไดรับ หรือ จงใจละเลยท่ีจะรับจากการไปทํางานท่ีจางอ่ืนมาหักลบจากเงินคาจางท่ีตกลงกันไวดวย 

ท้ังนี้ใหสันนิษฐานวา ผูรับจางมีสิทธิท่ีจะไดรับเงินคาจางในอัตรารอยละ 5 ของคาการงานสวนท่ีผูรับ

จางยังไมไดทําตามสัญญา”261    

 2.นอกจากขอ 1 แลว ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันยังใหสิทธิท้ังผูวาจาง และ ผูรับจาง ใน

การทําใหสัญญาสิ้นสุดลงไดดวยโดยอางเหตุสําคัญตามมาตรา 648a ตลอดจนไดไดบัญญัติถึงผลของ

การทําใหสัญญาจางทําของสิ้นสุดลงในลักษณะนี้ไวดวย  

 “มาตรา 648a262 การทําใหสัญญาสิ้นสุดลงเนื่องจากเหตุสําคัญ  

                                                           
261

 § 648 Kündigungsrecht des Bestellers 

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

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

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

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

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

entfallenden vereinbarten Vergütung zustehen. 
262

 § 648a Kündigung aus wichtigem Grund 

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

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

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

Vertragsverhältnisses bis zur Fertigstellung des Werks nicht zugemutet werden kann. 

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

Werks beziehen. 

(3) § 314 Absatz 2 und 3 gilt entsprechend. 
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(1) คูสัญญาสามารถทําใหสัญญาสิ้นสุดไดหากมีเหตุสําคัญเกิดข้ึน โดยมิพักตองแจง

เตือนกอน เหตุสําคัญเกิดข้ึนเม่ือหากพิจารณาพฤติการณท้ังปวงแหงคดีและ

ผลประโยชนของท้ังสองฝายแลว ไมมีเหตุผลใดท่ีจะคาดหวังใหคูสัญญาฝายท่ี

ตองการทําใหสัญญาสิ้นสุดตองผูกพันตามสัญญาไปจนกวางานจะเสร็จอีกตอไป 

(2) การทําใหสัญญาสิ้นสุดแตเพียงบางสวนนั้นสามารถทําได โดยมีเง่ือนไขวา การทําให

สัญญาสิ้นสุดในลักษณะดังกลาวสัมพันธกับสวนหนึ่งของงานตามสัญญาท่ีสามารถ

แยกออกมาได  

(3) ใหนํามาตรา 314(2) และ (3)263 มาบังคับใชโดยอนุโลม263

264 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

continuing obligation 

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

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

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

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

notice period. 

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

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

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

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

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

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

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

of the reason for termination. 

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

 โปรดดูบทที่ 3 กฎหมายเยอรมัน มาตรา 314  
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(4) หลังจากการทําใหสัญญาสิ้นสุดลง คูสัญญาแตละฝายสามารถเรียกรองใหคูสัญญา

อีกฝายหนึ่ง มาเขารวมในการประเมินสถานะของผลงานท่ีทําได หากคูสัญญาฝาย

หนึ่งปฏิเสธการเขารวมดังกลาว หรือ ไมเขารวมภายในระยะเวลาอันสมควร 

คูสัญญาฝายดังกลาวมีภาระในการพิสูจนสถานะของผลงาน ณ เวลาท่ีทําใหสัญญา

สิ้นสุด เวนเสียแตวา การท่ีคูสัญญาฝายนั้นมิไดเขารวมการประเมินสถานะของ

ผลงานเปนเพราะพฤติการณท่ีเขาไมตองรับผิดและเขาไดแจงพฤติการณดังกลาวให

คูสัญญาอีกฝายทราบแลวโดยไมชักชา 

(5) หากมีการทําใหสัญญาสิ้นสุดเนื่องจากเกิดเหตุสําคัญ ผูรับจางมีสิทธิเรียกรองใหผูวา

จางชดใชเงินเพียงเทาสวนของงานท่ีผูรับจางไดทําลง ณ เวลาท่ีทําการทําใหสัญญา

สิ้นสุด  

(6) การท่ีสัญญาสิ้นสุดลงไมตัดสิทธิในการเรียกรองคาเสียหาย”   

จากมาตรา 648a เรื่อง ผลของการท่ีสัญญาจางทําของสิ้นสุดลงโดยอาศัยเหตุสําคัญ นั้น 

จะมีความคลายคลึงกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในมาตรา 391 ของไทย กลาวคือ เม่ือ

คูสัญญาใชสิทธิทําใหสัญญาสิ้นสุดลงแลว ใหสิทธิในการท่ีจะเรียกรองคาแหงการงานท่ีไดทําไปดวย

(มาตรา 648a(4),648a(5))  นอกจากนี้ก็ยังมีสิทธิท่ีจะเรียกรองคาเสียหาย(มาตรา 648a(6))ดวย

เชนกัน ท้ังนี้สิ่งท่ีเพ่ิมเติมข้ึนแตกตางจากมาตรา 391 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย

คือ การกําหนดวิธีการในการรวมกันประเมินสถานะของผลงานท่ีทําได( มาตรา 648a(4)) หากไม

มารวมประเมินสถานะของผลงานดังกลาว คูสัญญาฝายท่ีไมเขารวมจะตองมีภาระการพิสูจนสถานะ

ของผลงาน เวนแตจะเขาขอยกเวนท่ีไมจําตองมารวมประเมินสถานะของผลงาน ยิ่งไปกวานั้นยัง

กําหนดใหสัญญาจางทําของสามารถสิ้นสุดไปบางสวนไดดวย ดังท่ีบัญญัติไวใน มาตรา 648a(2) 

นอกจากนี้มาตรา 648a(3) ยังใหนํา มาตรา 314(2) และ (3) มาใชบังคับโดยอนุโลมดวย 

3.คูสัญญาจางทําของสามารถเลิกสัญญาแบบ Rücktritt ไดโดยผลของกฎหมาย ท้ังนี้

บัญญัติไวในมาตรา 323-326265 และเม่ือสัญญาเลิกกัน จะเกิดผลตามมาตรา 346 ผลจากการกลับคืน

สูฐานะเดิม(Effects of Revocation)266 

                                                           
265

 Section 323 

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

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

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

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

1.  the obligor seriously and definitively refuses performance, 

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

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

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

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

essential importance to the obligee, or 

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

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

revocation. 

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

warning notice is given instead. 

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

requirements for revocation will be met. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Section 325 

Damages and revocation 

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

Section 326 

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

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

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

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

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

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

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

obligor is not responsible occurs at a time when the obligee is in default of acceptance, the obligor retains 
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เม่ือพิจารณา มาตรา 346 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันขางตนนั้น จะพบวาคลายคลึง

กับกฎหมายไทยในเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิม และการชดใชคืนซ่ึงคาแหงการงานนั้นจะใชคืนสําหรับ

คาแหงการงานท่ีเปนโยชนตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง แตจะมีรายละเอียดในแตละเรื่องเยอะกวามาก 

ดังท่ีไดอธิบายไปแลวขางตน  

 จากทีไดอธิบายไปแลวขางตนถึงหลักกฎหมายเยอรมันในเรื่อง ผลของการเลิกสัญญาจาง

ทําของ พบวา ผลของการเลิกสัญญาจางทําของนั้นมีท้ังการทําใหสัญญาส้ินสุดท่ีมีผลไปในอนาคต

(Küngdigung) และ การเลิกสัญญาท่ีมีผลไปในอดีต คือ การกลับคืนสูฐานะเดิม(Rücktritt) 

โดยสรุป เรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางตามกฎหมายเยอรมันนั้น ไมไดมี

บทบัญญัติในเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวเปนการเฉพาะ แตเนื่องจากสัญญา

รับเหมากอสรางนั้น เปนสัญญาจางทําของประเภทหนึ่ง จึงตองนําบทบัญญัติในเรื่อง ผลของการเลิก

สัญญาจางทําของมาบังคับใช ซ่ึงประมวลกฎหมายแพงเยอรมันไดบัญญัติ ผลของการเลิกสัญญาจาง

ทําของไวเปนการเฉพาะ โดยผลของการเลิกสัญญาจางทําของนั้นมีท้ังแบบการเลิกสัญญาท่ีผลของการ

เลิกสัญญาเปนการกลับคืนสูฐานะเดิม ซ่ึงกฎหมายแพงเยอรมันจะใชคําวา “Rücktritt267 และการ

สิ้นสุดสัญญาท่ีมีผลไปในอนาคตซ่ึงประมวลกฎหมายแพงเยอรมันใชคําวา  “Küngdigung”268 และได

มีการปรับปรุงแกไขใหมและประกาศใชในป 2018 ตามท่ีไดอธิบายไปแลวขางตน นอกจากนี้ยังตอง

นําบทบัญญัติ เรื่อง ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป มาปรับใชควบคูกันไปดวย  

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

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

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

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

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

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

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

performed may be claimed back under sections 346 to 348. 

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

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

necessary to specify a period of time. 
266

 โปรดดูคําอธิบายการเลิกสัญญาแบบ Rücktritt  ในบทที่ 3 กฎหมายเยอรมัน มาตรา 346 
267

 มาตรา 346 ผลของการเลิกสัญญา German Civil Code(BGB) 
268

 มาตรา 648 สิทธิของผูวาจางในการทําใหสัญญาสิ้นสุดและ มาตรา 648a การทําใหสัญญาสิ้นสุดเนื่องจากเหตุ

สําคัญ German Civil Code(BGB) 



134 

 

  4.1.4 กฎหมายฝรั่งเศส  

ระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้นเปนระบบ Civil law คือ ระบบท่ีมีตัวบทกฎหมายบังคับ สําหรับ

เรื่อง กฎหมายกอสราง นั้น จะถูกระบุไวในกฎหมายแพงฝรั่งเศส(French Civil Code) และกฎหมาย 

Housing and Construction ของฝรั่งเศส268

269   

ท้ังนี้ในเรื่องของการเลิกสัญญากอสรางและผลของการเลิกสัญญากอสรางนั้นถูกระบุไวใน

เรื่อง การจางทําของ ซ่ึงไดมีนิยามของสัญญาจางทําของไวในมาตรา 1709 และ 1710 คือ สัญญาท่ี

คูสัญญาฝายหนึ่งผูกพันตนท่ีจะทําสิ่งหนึ่งสิ่งใดใหกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง และ คูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะ

จายคาจางใหตามราคาท่ีไดตกลงกันไว269270 

สําหรับเรื่องผลของการเลิกสัญญาจางทําของนั้น มีระบุไวในหลายมาตรา อาทิเชน  

มาตรา 1794271  

ผูวาจางอาจใชสิทธิเลิกสัญญาจางทําของไดโดยลําพังสําหรับสัญญาจางทําของท่ีมีการตกลง

สินจางไวแนนอน แมวาผูรับจางจะเริ่มลงมือทํางานไปแลวก็ตามไมวาผูรับจางจะไดเริ่มตนทํางานนั้น

แลวหรือไม โดยชดใชคาเสียหายใหแกผูรับจางเพ่ือคาใชจาย การงานท่ีทําและสําหรับประโยชน

ท้ังหลายท่ีผูรับจางจะไดรับจากสัญญา หากไมมีการเลิกสัญญา 

มาตรา 1795 และ 1796272   

                                                           
269

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

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

 Article 1709 of French Civil Code 

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

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

Article 1710 of French Civil Code 

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

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

 Article 1794 of French Civil Code  

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

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

could have earned in that undertaking. 
272

 Article 1795 of French Civil Code 

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

contractor. 

Article 1796 of French Civil Code 

https://www.dlapiperrealworld.com/law/index.html?c=FR&t=construction
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เม่ือสัญญาจางทําของถูกมลายหายไปโดยความตายของผูรับจาง, ของสถาปนิก หรือ ของ

ผูรับจาง ผูวาจางผูกพันท่ีจะตองจายราคาท่ีเหมาะสมตามท่ีไดตกลงกนไว ตองจายคาของการงานท่ีทํา

ได และวัสดุอุปกรณตางๆท่ีไดเตรียมไวแลว โดยจายเฉพาะสวนท่ีงานหรือวัสดุอุปกรณนั้นเปน

ประโยชนตอผูวาจาง   

ท้ังนี้หากเปนกรณีท่ีไมมีบทกฎหมายในเรื่องสัญญาจางทําของบัญญัติไวเปนการเฉพาะ จะ

นําเอาประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส เรื่องความรับผิดในสัญญาท่ัวไปมาบังคับใชดวย 272

273 อาทิ เชน  

มาตรา 1146 สําหรับประเด็นเรื่องคาเสียหายนั้น ลูกหนี้จะตองชําระคาเสียหายตอเม่ือ

ลูกหนี้ไดรับหนังสือบอกกลาวทวงถามจากเจาหนี้ใหทําหนาท่ีของตนตามสัญญา273

274  

มาตรา 1147 ลูกหนี้จะถูกเรียกใหชําระคาเสียหายตอเม่ือลูกหนี้นั้นไมปฏิบัติตามหนาท่ีของ

ตน การปฏิบัติหนาท่ีของตนท่ีลาชาออกไป และลูกหนี้ไมสามารถท่ีจะพิสูจนไดวา เหตุเหลานี้เกิดจาก

สาเหตุภายนอกท่ีไมไดเกิดข้ึนจากความผิดของลูกหนี้274275  

มาตรา 1149 คาเสียหายท่ีเกิดข้ึนกับเจาหนี้นั้น กฎ คือ สิ่งท่ีเจาหนี้นั้นสูญเสียไปจากการผิด

สัญญานั้น และ กําไรท่ีเจาหนี้ควรจะไดรับ เวนแตจะมีการแกไขเปนอยางอ่ืน275

276  

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

agreement, the value of the 

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

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

 Article 1146 of French Civil Code 

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

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

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

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

 Article 1147 of French Civil Code 

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

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

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

faith on his part. 
276

 Article 1149 of French Civil Code 

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

deprived of, subject to the exceptions and modifications below. 
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มาตรา 1150 ลูกหนี้จะรับผิดเฉพาะคาเสียหายท่ีคาดการณไดลวงหนา หรือ สามารถ

คาดการณไดลวงหนาวาจะเกิดมีข้ึนในเวลาท่ีทําสัญญา276

277 

แตท้ังนี้ยังมีอีกหลายมาตราท่ีใหสิทธิเจาหนี้ท่ีจะไดรับชําระหนี้จากการผิดสัญญาของลูกหนี้  

อยางไรก็ตามหากเปนสัญญาของภาคเอกชนกับเอกชนนั้น นิยมนําสัญญา FIDIC มาใชบังคับ

ซ่ึงปจจุบันนี้ไดแกไขจากเวอรชั่นป 1999 เปนป 2017 แลว ท้ังนี้ผูจัดทําไดอธิบายโดยละเอียดในบทท่ี 

2 แลว  

เม่ือศึกษาในเรื่องของผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางตามกฎหมายของท้ังประเทศไทย 

ประเทศอังกฤษ ประเทศเยอรมัน และ ประเทศฝรั่งเศสแลว ในลําดับตอไป ผูเขียนจะอธิบายถึง กรณี

ท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวในสัญญาดวย โดยจะศึกษาทําความ

เขาใจวา ผลของการท่ีคูสัญญาไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวในสัญญาแลว

ตามกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมายฝรั่งเศส มีความเหมือนหรือความ

แตกตางกันอยางไรบาง  

4.2 กรณีท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวในสัญญา  

  4.2.1 กฎหมายไทย 

  จากท่ีไดอธิบายไปแลวในบทท่ี 3 ในเรื่องของหลักเสรีภาพในการทําสัญญา(Freedom of 

Contract) ซ่ึงกฎหมายไทยไดรับรองไวในมาตรา 151 ซ่ึงบัญญัติไววา 

  “การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถามิใชกฎหมายเก่ียวกับความสงบ

เรียบรอย หรือ ศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไมเปนโมฆะ” 

  นั้นแสดงใหเห็นวา คูสัญญาสามารถตกลงกันอยางไรก็ไดแมแตกตางจากบทบัญญัติของ

กฎหมายก็สามารถตกลงได แตท้ังนี้ความตกลงท่ีแตกตางจากบทบัญญัติในกฎหมายนี้ ตองมิใช

กฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน มิเชนนั้นขอตกลงนั้นจะเปน

โมฆะ เสียเปลา ใชบังคับแกกันมิได 

  เนื่องจากกฎหมายไทยไมมีการบัญญัติเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางเอาไว และ

บทบัญญัติเฉพาะอยางเรื่องสัญญาจางทําของก็มิไดบัญญัติเรื่องผลของการเลิกสัญญาจางทําของเอาไว 

                                                           
277

 Article 1150 of French Civil Code 

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

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

สัญญาตามมาตรา 391 นั้นใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิม หากกลับคืนสูฐานะเดิมมิไดใหใชคาแหงการ

งาน ใหใชคาใชทรัพย ตามมาตรา 391 วรรคสาม ท้ังนี้จึงเกิดประเด็นปญหาข้ึนวา หากคูสัญญาตกลง

ในเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางใหแตกตางจากบทบัญญัติของมาตรา 391 ไดหรือไม ผล

ของขอตกลงเหลานั้นจะเปนอยางไร  

  ประการแรก บทบัญญัติในมาตรา 391 นั้นมิใชกฎหมายอันเก่ียวกับความสงบเรียบรอยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะผลของการเลิกสัญญานั้นกระทบเพียงคูสัญญาท้ังสองฝายเทานั้น

หาไดกระทบไปยังบุคคลภายนอกหรือสังคมสวนรวมไม ดังนั้น คูสัญญาจึงสามารถตกลงผลของการ

เลิกสัญญารับเหมากอสรางใหแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 ได 

  ประการสุดทาย เม่ือศึกษาจากคําพิพากษาฎีกาแลวพบวา ศาลฎีกาตัดสินใหสิทธิคูสัญญาใน

การตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางท่ีแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 วา

สามารถบังคับไดตามแตท่ีไดตกลงกันไว ท้ังนี้ผูเขียนขอยกตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจ

ดังตอไปนี้    

  คําพิพากษาฎีกาท่ี 3005-3006/2517 กรมราชทัณฑจําเลยจางเหมาโจทกใหกอสรางตึกโรง

พิมพ  โจทกทํางานไมแลวเสร็จตามสัญญา และจําเลยไดบอกเลิกสัญญาแลว ตามสัญญาใหอํานาจ

จําเลยริบการงานท่ีทําไวแลวไดรวมท้ังจัดใหผูอ่ืนเขาทําการงานนั้นตอไป โดยผูรับจางเหมายอมใช

คาเสียหายใหท้ังสิ้น ดังนั้นบรรดาสัมภาระและวัสดุท่ีเหลืออยูในท่ีกอสรางเปนสวนหนึ่งของการงานท่ี

โจทกทําคางไว จําเลยจึงมีสิทธิท่ีจะริบได สวนเครื่องผสมคอนกรีตมิใชการงานท่ีไดทําไว แตเปน

เครื่องใชหรือเครื่องมือในการประกอบการงานของโจทกเทานั้น จําเลยหาอาจริบไดไม 

  จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนี้ ผูเขียนสรุปไดวา 

   1.ขอตกลงท่ีระบุวา ใหผูวาจางมีสิทธิริบงานท่ีผูรับจางทําไวแลว รวมท้ังจัดใหผูอ่ืนเขาทํา

การงานนั้นตอไป โดยผูรับจางยอมใชคาเสียหายใหท้ังสิ้นนั้น สามารถตกลงกันได ท้ังๆท่ีเปนการตกลง

แตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 ซ่ึงเม่ือเลิกสัญญาแลวคูสัญญาจําตองกลับคืนสูฐานะเดิม หาก

ไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได จะตองมีการใชคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดทําไปดวย แตขอตกลงนี้

กําลังยกเวนผลของการเลิกสัญญาในมาตรา 391 วรรคสาม ในเรื่องการชดใชคาแหงการงานท่ีผูรับจาง
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ไดทําไปกลับใหสิทธิผูวาจางท่ีจะริบงานของผูรับจางได โดยผูวาจางไมตองชดใชคาแหงการงานตาม

ขอตกลงในสัญญาได  

   2.สําหรับขอตกลงท่ีใหผูวาจางมีสิทธิริบงานท่ีผูรับจางทําไวแลวนั้น ศาลฎีกาตัดสินวา 

สัมภาระและวัสดุท่ีเหลืออยูในท่ีกอสรางจัดเปนสวนหนึ่งของการงานท่ีผูรับจางไดทําคางไว ดังนั้นผู

วาจางมีสิทธิริบได สวนเครื่องคอนกรีตนั้น ศาลฎีกาตัดสินวา ไมใชงานท่ีผูรับจางทําไว จึงไมสามารถ

ริบได  

   แตอยางไรก็ตาม ศาสตราจารย ศักดิ์ สนองชาติ ไดใหความเห็นในเรื่องนี้ไวดวยวา  การ

ตกลงท่ีทําไวลวงหนาวา แมในกรณีท่ีมีการเลิกสัญญาเพราะเหตุอ่ืนอันโทษลูกหนี้ไมได ก็ใหเจาหนี้ริบ

ทรัพยหรือการงานท่ีไดกระทําไวแลวของลูกหนี้ไดโดยไมตองชดใชเงินตอบแทนนั้น นาจะเปนการขัด

ตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตกเปนโมฆะ มาตรา 151278 ดวยความเคารพ 

เนื่องจากผูเขียนเห็นวา บทบัญญัติเรื่องผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 นั้น มิใชกฎหมาย

เก่ียวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้น คูสัญญาจึงสามารถตกลงเรื่องผล

ของการเลิกสัญญากันใหแตกตางจากมาตรา 391 ได ขอตกลงท่ีแตกตางจากมาตรา 391 นั้นไมตก

เปนโมฆะ   

  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 458/2524 โจทกผูรับจางไดรับจางจําเลยผูวาจางในการหลอและปก

เสาพาดสายโทรเลข สัญญาจางมีขอความวา ถาผูรับจางผิดสัญญาขอหนึ่งขอใด ใหผูวาจางมีสิทธิบอก

เลิกสัญญาได และผูรับจางยินยอมใหสิ่งกอสรางและสัมภาระอุปกรณในการกอสรางของผูรับจางตก

เปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจางโดยไมตองใชราคาแกผูรับจาง โจทกผิดสัญญาใชเสาผิดแบบและกอสรางไม

ทันกําหนด จําเลยบอกเลิกสัญญาแลวใชสิทธิริบสิ่งกอสรางหรือผลงานท่ีโจทกทํามาแลว ดังนี้ 

กรรมสิทธิ์ในสิ่งกอสรางดังกลาวตกเปนของจําเลยแลวโดยจําเลยไมตองใชราคา เม่ือเปนดังนี้แลว 

จําเลยไมเสียหายแตประการใด จึงไมมีสิทธิเรียกรองใหโจทกชดใชคาเสียหายเพราะเสาผิดแบบและ

ขาดจํานวนอีก 

  ศาลฎีกาตัดสินวา ขอตกลงใหผูวาจางริบเอาสิ่งกอสรางหรือผลงานโดยไมตองใชราคาเปน

ขอตกลงท่ีมีลักษณะเปนการท่ีผูรับจางใหสัญญาวาจะทําการชําระหนี้อยางอ่ืนท่ีมิใชจํานวนเงินใหเปน

                                                           
278

 ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายโดยยอ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย นิติกรรมสัญญา(กรุงเทพฯ:

สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2551). หนา 517 
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เบี้ยปรับแกผูวาจางตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 382 ถาเบี้ยปรับนี้สูงเกินสวน ศาล

มีอํานาจท่ีจะลดลงใหเหลือเปนจํานวนพอสมควรไดตามมาตรา 383 (อางอิงคําพิพากษาฎีกา(ประชุม

ใหญ) ครั้งท่ี 3/2524) 

  เม่ือจําเลยริบเอาสิ่งกอสรางหรือผลงานของโจทกไวเปนกรรมสิทธิ์ของจําเลยและศาลลดเบี้ย

ปรับใหโจทกโดยลดใหคิดเปนจํานวนเทากับเงินคาปรับ คาคุมงานและคาเครื่องอุปกรณการกอสราง

เหลือใชท่ีโจทกจะตองชดใชหรือคืนใหจําเลยแลว จึงถือไดวาโจทกไดชําระคาปรับ คาคุมงานและคา

เครื่องอุปกรณการกอสรางเหลือใชใหแกจําเลยครบถวนแลวไมมีหนี้ท่ีโจทกจะตองรับผิดชดใชให

จําเลยอีก จําเลยตองคืนหนังสือคํ้าประกันของธนาคารใหแกโจทก  

  จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนี้ ผูเขียนเห็นวามีประเด็นท่ีนาสนใจหลายประเด็น ดังนี้  

  1.ขอตกลงท่ีวา “ถาผูรับจางผิดสัญญาขอหนึ่งขอใด ใหผูวาจางมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได และ

ผูรับจางยินยอมใหสิ่งกอสรางและสัมภาระอุปกรณในการกอสรางของผูรับจางตกเปนกรรมสิทธิ์ของผู

วาจางโดยไมตองใชราคาแกผูรับจาง” นั้น ศาลฎีกายอมรับในขอตกลงนี้วาสามารถตกลงได ท้ังๆท่ีเปน

ขอตกลงท่ีแตกตางจากมาตรา 391 เรื่องผลของการเลิกสัญญา  โดยศาลฎีกาตัดสินใหผูวาจางใชสิทธิ

ริบสิ่งกอสรางหรือผลงานท่ีผูรับจางทํามาแลว กรรมสิทธิ์ในสิ่งกอสรางตกเปนของผูวาจางโดยผูวาจาง

ไมตองใชราคา 

  2. ขอตกลงท่ีระบุให “ผูวาจางริบเอาสิ่งกอสรางหรือผลงานโดยไมตองใชราคา” นั้นมี

ลักษณะเปนการท่ีผูรับจางใหสัญญากับผูวาจางวาจะทําการชําระหนี้อยางอ่ืนอันมิใชจํานวนเงินใหเปน

เบี้ยปรับ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 382279 ซ่ึงถาหากวาเบี้ยปรับนั้นสูงเกินสวน 

ศาลมีอํานาจปรับลดลงไดเปนจํานวนพอสมควร ตามมาตรา 383280 

  3.เม่ือศาลฎีกามองวาเปนเรื่องเบี้ยปรับ ศาลมีอํานาจปรับลดไดตามกฎหมาย ศาลฎีกาจึง

ตัดสินโดย คิดเปนจํานวนเทากับเงินคาปรับ คาคุมงานและคาเครื่องอุปกรณการกอสราง ซ่ึงตองถือวา

                                                           
279

 มาตรา 382  ถาสัญญาวาจะทําการชําระหนี้อยางอ่ืน ใหเปน เบี้ยปรับ ไมใชใชเปนจํานวนเงินไซร ทานใหนํา 

บทบัญญัติแหง มาตรา 379 ถึง 381 มาใชบังคับ แตถาเจาหนี้ เรียกเอาเบี้ยปรับแลว สิทธิเรียกรอง คาสินไหมทดแทนก็เปนอันขาด

ไป 

280
มาตรา 383 ถาเบี้ยปรับที่ริบนั้นสูงเกินสวน ศาลจะลดลงเปนจํานวนพอสมควรก็ได ในการที่จะวินิจฉัยวาสมควร

เพียงใดนั้น ทานใหพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอันชอบดวยกฎหมาย ไมใชแตเพียงทางไดเสียในเชิงทรัพยสิน เมื่อได

ใชเงินตามเบี้ยปรับแลวสิทธิเรียกรองขอลดก็เปนอันขาดไป  
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ผูรับจางไดชําระท้ังคาปรับ คาคุมงาน และคาเครื่องอุปกรณการกอสรางเหลือใชใหแกผูวาจาง

ครบถวนแลว ไมมีหนี้ตอกันแลว ผูวาจางจึงตองคืนหนังสือคํ้าประกันใหผูรับจาง กลาวคือ ผูวาจางก็ไม

มีสิทธิยึดหนวงหนังสือคํ้าประกันท่ีผูรับจางไดวางไวไดแลว เนื่องจากไมมีสิ่งใดท่ีผูวาจางจะเรียกรอง

เอาจากหนังสือคํ้าประกันเหลานั้นไดแลว จึงตองคืนใหผูรับจาง 

  นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาฎีกาท่ีผูรับจางตกลงไมเรียกรองคาเสียหายอยางใดๆเม่ือผูวาจางใช

สิทธิเลิกสัญญาดวย ศาลฎีกาไดตัดสินในเรื่องนี้ไวใน คําพิพากษาฎีกาท่ี 1556/2559 โดยตัดสินไววา 

ขอสัญญานี้หมายถึงไมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายหรือคาทดแทนเนื่องจากการบอกเลิกสัญญาเทานั้น 

แตผูรับจางไมเสียสิทธิในการไดรับการใชเงินตามควรคาแหงการงานท่ีทํานั้นเพ่ือกลับคืนสูฐานะเดิม 

ตาม มาตรา391 คาแหงการงานตามมาตรา 391นั้นไมจําตองตีราคางานตรงตามงวดท่ีระบุไวใน

สัญญา  

  จากคําพิพากษาฎีกานี้ทําใหเขาใจไดวา เม่ือคูสัญญาตกลงกันไววา ผูรับจางไมมีสิทธิเรียกรอง

คาเสียหายอยางใดๆเม่ือผูวาจางใชสิทธิเลิกสัญญา ศาลจะบังคับใหตามท่ีคูสัญญาไดตกลงกันไว แม

เปนขอตกลงท่ีแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 วรรคทาย ท่ีใหสิทธิคูสัญญาในการเรียกรอง

คาเสียหายได ตรงจุดนี้ทําใหเห็นไดวา มาตรา 391 นั้นมิใชบทกฎหมายอันเก่ียวดวยความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน คูสัญญาสามารถตกลงแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 

391 ได  

  แตอยางไรก็ตาม เม่ือศาลเห็นวา ในสวนของคาการงานนั้น คูสัญญามิไดตกลงกันไว ดังนั้นจึง

ตองนําผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปตามมาตรา 391 มาใช คือ เม่ือกลับคืนสูฐานะเดิมไมได คูสัญญา

ตองใชคาแหงการงานท่ีคูสัญญาไดทําไปดวย และสุดทาย คือ คาแหงการงานตามมาตรา391นั้น ไม

จําตองตีราคางานตรงตามงวดท่ีระบุไวในสัญญา  

  โดยสรุป คําพิพากษาฎีกาท่ี 1556/2559 ทําใหเห็นไดวา หากคูสัญญาตกลงเรื่องผลของการ

เลิกสัญญาไวอยางหนึ่งซ่ึงมิไดครบถวนตามผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 ในสวนท่ีคูสัญญา

มิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญากันเอาไว ศาลฎีกาจะตัดสินโดยนําผลของการเลิกสัญญาตาม

มาตรา 391 มาปรับใชแกคดีดวย  

  จากตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ีไดยกมานั้น ทําใหเขาใจไดวา คูสัญญาในสัญญารับเหมา

กอสรางนั้น สามารถตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางใหแตกตางจากผลของการเลิก
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สัญญา ตามมาตรา 391 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยได ผลของขอตกลงเหลานั้น 

สมบูรณ ใชบังคับได  แตหากวา คูสัญญามิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญาในเรื่องใดซ่ึงมาตรา 391 

ใหสิทธิคูสัญญาท่ีจะเรียกรองเอาได ศาลฎีกาจะนําบทบัญญัติในมาตรา 391 มาปรับใชแกคดีดวย และ

สําหรับกรณีท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวซ่ึงมีลักษณะเชนเดียวกับ

เบี้ยปรับ ศาลก็มีอํานาจปรับลดลงไดเปนจํานวนพอสมควรตามมาตรา 383  

  4.2.2 กฎหมายอังกฤษ 

  สําหรับกฎหมายอังกฤษนั้นแมมิไดมีบทบัญญัติของกฎหมายไวเปนลายลักษณอักษรแตเม่ือ

ศึกษาจากแนวคําพิพากษาของศาลอังกฤษแลวทําใหเห็นวา กฎหมายสัญญาของอังกฤษนั้นมีหลักท่ี

สําคัญหลักหนึ่งเชนเดียวกับกฎหมายไทย คือ หลักเสรีภาพในการทําสัญญา(Freedom of Contract) 

กลาวคือ คูสัญญามีเสรีภาพในการตกลงทําสัญญากับใครก็ได ตกลงทําสัญญาในเรื่องอะไรก็ได แตท้ังนี้

ก็มีกรอบของหลักเสรีภาพในการทําสัญญาอยูดวยเชนเดียวกับกฎหมายไทย คือ ตองไมขัดตอความ

สงบเรียบรอย หากขอตกลงท่ีตกลงแตกตางจากบทบัญญัติขัดตอความสงบเรียบรอย ขอตกลงนั้นใช

บังคับไมได  

  สําหรับสัญญารับเหมากอสราง หากมีขอสัญญาระบุเรื่องเหตุแหงการเลิกสัญญาและผลของ

การเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวอยางไร ใหสามารถบังคับไดตามนั้น ยิ่งไปกวานั้น เนื่องจากสัญญา

รับเหมากอสรางนั้นมีลักษณะเปนสัญญาท่ีคูสัญญาท้ังสองฝายมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆ 

ตอเนื่องกันไป ตลอดระยะเวลาหนึ่ง ผลของการเลิกสัญญาจึงเปนการสิ้นสุดสัญญาไปอนาคต แต

อยางไรก็ตามหากวาคูสัญญากําหนดผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางใหเปนการกลับคืนสูฐานะ

เดิม ก็สามารถทําได  สามารถบังคับตามความตกลงระหวางคูสัญญาได 280281 

 

  4.2.3 กฎหมายเยอรมัน  

  ตามท่ีไดอธิบายไปแลวในบทท่ี 3 ถึงการยอมรับหลักการเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญาของ

เยอรมัน แตอยางไรก็ตามก็มีขอจํากัดอยูบาง กลาวคือ ความตกลงท่ีแตกตางจากบทบัญญัติของ

กฎหมายใชไดเวนแตเปนความตกลงท่ีแตกตางจากขอหามตามกฎหมาย ซ่ึงบัญญัติไวในมาตรา 

                                                           
281

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

Construction Law( 2nd Edition), 2017, p.35 
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134282 และความตกลงนั้นจะตองไมขัดตอนโยบายสาธารณะ ซ่ึงบัญญัติไวในมาตรา 138(1)283 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันดวย ดังท่ีไดอธิบายไปแลวในบทท่ี  3 นั้น นอกจากนี้เยอรมันยังไดมี

การควบคุมมาตรฐานสัญญาในทางธุรกิจในทุกประเภทสัญญาดวย เพ่ือใหเกิดความเปนธรรมกับ

คูสัญญาในทางธุรกิจ ทําใหราคาเปนราคาท่ีเหมาะสม และไมเอาเปรียบซ่ึงกันและกันในทางธุรกิจ

จนเกินไป  

  สําหรับเรื่องความตกลงในเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางนั้นซ่ึงตกลงแตกตาง

จากบทบัญญัติของกฎหมายเรื่องผลของการเลิกสัญญาจางทําของ ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 

มาตรา 648, 648a และมาตรา 346 ผูเขียนเห็นวาสามารถทําได และบังคับใชไดระหวางคูสัญญาดวย 

เพราะจะเห็นไดวากฎหมายเยอรมันนั้นไดใหความสําคัญกับหลักเสรีภาพในการทําสัญญา อาทิเชน ใน

เรื่องเบ้ียปรับตามท่ีไดอธิบายไวในบทท่ี 3 กลาวคือ คูสัญญาสามารถตกลงเรื่องการเรียกรองเบี้ยปรับ

กันไวได ศาลจะบังคับใหตามนั้น แตอยางไรก็ตามกฎหมายเยอรมันยังใหความยุติธรรมเพ่ิมเติมตรง

สวนนี้ดวย หากวา เบี้ยปรับท่ีไดกําหนดไวนั้นต่ําเกินกวาความเสียหายท่ีแทจริง เจาหนี้มีภาระในการ

พิสูจนวาความเสียหายท่ีแทจริงนั้นมากกวา หากพิสูจนได ศาลก็จะบังคับใหลูกหนี้ชดใชในฐานะท่ีเปน

คาสินไหมทดแทนซ่ึงสามารถเรียกไดตาม ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 340 วรรคสอง283

284  

    

                                                           
282

 Section 134 Statutory prohibition (German Civil Code) 

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

different conclusion. 

283
 Section 138 Legal transaction contrary to public policy; usury 

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

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

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

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

clearly disproportionate to the performance. 
284

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

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

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

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

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

penalty payable as the minimum amount of the damage. Assertion of additional damage is not excluded. 
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  ดังนั้น สําหรับกรณีท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางท่ีแตกตางไป

จากบทบัญญัติของกฎหมายเยอรมันนั้น สามารถทําไดตราบเทาท่ีไมขัดตอนโยบายสาธารณะและไม

ขัดขอหามตามกฎหมาย 

  

  4.2.4 กฎหมายฝรั่งเศส 

จากท่ีไดเคยอธิบายถึงหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) ตามกฎหมาย

ฝรั่งเศสในบทท่ี 3 มาแลวนั้น ทําใหเห็นวา กฎหมายฝรั่งเศสนั้นใหเสรีภาพแกคูสัญญาในการท่ีจะเขา

ทําสัญญา หรือไมเขาทําสัญญาก็ได จะทําความตกลงกับคูสัญญาคนใดก็ไดตามแตท่ีจะตกลง สําหรับ

เนื้อหาสาระในสัญญาก็สามารถตกลงไดตามเจตนา รวมตลอดถึงรูปแบบของสัญญาดวย แตท้ังนี้หลัก

เสรีภาพในการทําสัญญาของกฎหมายฝรั่งเศสมีขอจํากัดวา ความตกลงนั้นจะตองไมขัดตอความสงบ

เรียบรอย ไมขัดตอศีลธรรมอันดี และไมขัดตอสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของประชาชน ดังนั้น หาก

คูสัญญานั้นจะมีความตกลงอยางใดๆในเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ความตกลงนั้น

ยอมสามารถทําได เวนแตขัดตอความความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดี และขัดตอสิทธิและเสรีภาพ

ข้ันพ้ืนฐานของประชาชน นอกจากนี้หากมีบทบัญญัติของกฎหมายเขียนหามไวก็ไมสามารถทําได 

สําหรับสัญญารับเหมากอสรางซ่ึงมีลักษณะเปนสัญญาท่ีคูสัญญาท้ังสองฝายมีการ

ปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆ ตอเนื่องกันไป ตลอดระยะเวลาหนึ่งนั้น หากมีขอตกลงไมวาจะโดยชัด

แจงหรือโดยปริยายท่ีคูสัญญาจะสามารถบอกเลิกสัญญาได ศาลก็จะบังคับใหตามแตท่ีคูสัญญาไดตก

ลงนั้น สําหรับกรณีท่ีเปนขอตกลงโดยปริยาย ศาลจะเปนผูกําหนดวันท่ีมีผลเปนการเลิกสัญญา ผลของ

การเลิกสัญญาในลักษณะนี้จะเปนการสิ้นสุดสัญญาอันมีผลไปในอนาคต ไมกลับคืนสูฐานะเดิม 2 8 4

285 

นอกจากนี้แมผลของการเลิกสัญญาซ่ึงมีลักษณะเปนสัญญาท่ีคูสัญญาท้ังสองฝายมีการปฏิบัติการชําระ

หนี้เปนชวงๆ ตอเนื่องกันไป ตลอดระยะเวลาหนึ่งนั้น จะเปนการสิ้นสุดสัญญาอันมีผลไปในอนาคต 

แตอยางไรก็ตาม คูสัญญาสามารถตกลงใหกลับคืนสูฐานะเดิมได 2 8 5286 ซ่ึงศาลก็บังคับใหตามขอตกลงนั้น 

แสดงใหเห็นวา ขอตกลงวาเม่ือเลิกสัญญาซ่ึงคูสัญญาท้ังสองฝายมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆ 

                                                           
285

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

ลักษณะนิติกรรมและหนี้, ขอ 512; จตุพล หวังสูวัฒนา, “ผลของการเลิกสัญญาตางตอบแทน,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร),หนา 71 
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 เร่ืองเดียวกัน, หนา 71  
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ตอเนื่องกันไป ตลอดระยะเวลาหนึ่ง ใหผลของการเลิกสัญญาเปนการกลับคืนสูฐานะเดิม นั้น เปน

ขอตกลงท่ีคูสัญญาสามารถตกลงไดตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา ซ่ึงไมขัดตอความสงบเรียบรอย 

ไมขัดตอศีลธรรมอันดี และไมขัดตอสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของประชาชน ขอตกลงนี้สมบูรณใช

บังคับได 

4.3 เปรียบเทียบผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางตามกฎหมายไทยกับกฎหมายตางประเทศ      

ท้ังนี้เพ่ือใหเกิดความเขาใจท่ีงายและชัดเจนข้ึน ผูจัดทําวิทยานิพนธจึงแบงประเด็นในการ

เปรียบเทียบออกเปน 5 ประเด็น ดังตอไปนี้ 

1. มีกฎหมายกอสรางบัญญัติไวเปนการเฉพาะเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมา

กอสรางหรือไม หากไมมีบทกฎหมายเฉพาะบัญญัติถึงผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง มีบท

กฎหมายในเรื่องสัญญาจางทําของบัญญัติผลของการเลิกสัญญาไวหรือไม นอกจากนี้มีการนําบท

ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปมาใชบังคับกับสัญญารับเหมากอสรางหรือไม 

จากท่ีไดอธิบายไปตอนตนของบทท่ี 4 นี้ จะเห็นไดวา กฎหมายไทยนั้น ไมมีบทบัญญัติเรื่อง 

ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวเปนการเฉพาะ จึงตองไปดูบทบัญญัติในเรื่องสัญญาจางทํา

ของ ซ่ึงก็ไมพบมาตราท่ีบัญญัติเรื่อง ผลของการเลิกสัญญาจางทําของเอาไว ดังนั้น จึงตองกลับไปใช 

ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป ในมาตรา 391 แทน  

สําหรับกฎหมายอังกฤษนั้น เนื่องจากเปนกฎหมายในระบบ Common Law ไมมีตัวบท

กฎหมายในการศึกษา จึงตองไปศึกษาถึงแนวคําพิพากษาของศาลอังกฤษซ่ึงไดมีแนวในการพิจารณา

ถึงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางเอาไวมาก โดยศาลอังกฤษไดสรางหลักตางๆมากมาย 

ในการพิจารณาเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง สําหรับกฎหมายอังกฤษนั้น กฎหมาย

กอสราง ถูกสรางข้ึนจาก สวนสําคัญ 6 ประการของกฎหมาย คือ 1.กฎหมายสัญญา(Contract Law)  

2.กฎหมายละเมิด(Law of Tort)  3.ตัวบทกฎหมาย(Legislation)  4.การกระทําผิดหนาท่ีตาม

กฎหมาย( Breach of Statutory duty)   5. กฎหมายวาดวยเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิม (Law of 

restitution) 6.กฎหมายอาญา (Criminal Law)   

สวนกฎหมายเยอรมันนั้น ไมไดมีบทบัญญัติในเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไว

เปนการเฉพาะ แตเนื่องจากสัญญารับเหมากอสรางนั้น เปนสัญญาจางทําของประเภทหนึ่ง จึงตองนํา

บทบัญญัติในเรื่อง ผลของการเลิกสัญญาจางทําของมาบังคับใช ซ่ึงประมวลกฎหมายแพงเยอรมันได
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บัญญัติ ผลของการเลิกสัญญาจางทําของไวเปนการเฉพาะ และไดมีการปรับปรุงแกไขใหมและ

ประกาศใชในป 2018 นอกจากนี้ยังตองนําบทบัญญัติ เรื่อง ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป มาปรับใช

ควบคูกันไปดวย นอกจากจะบัญญัติไวในกฎหมายแพงเยอรมันแลว เรื่องผลของการเลิกสัญญา

รับเหมากอสรางนั้น ยังมีระบุไวในมาตรฐานสัญญารับเหมากอสราง VOB/B ซ่ึงเปนมาตรฐานสัญญา

กอสรางของประเทศเยอรมันดวย  

สําหรับกฎหมายฝรั่งเศส ไมไดมีบทบัญญัติเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวเปน

การเฉพาะเชนเดียวกัน แตมีหมวดในเรื่อง สัญญาจางทําของ ซ่ึงบัญญัติเรื่องเก่ียวกับ สัญญากอสราง

ลงไวดวย นอกจากนี้ท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎมายแพงฝรั่งเศสเรื่องสัญญาจางทําของแลว ก็จะมี

บัญญัติไวในหมวดความรับผิดในเรื่องสัญญาท่ัวไปดวยซ่ึงมีบัญญัติไวหลายมาตรา  

2.มีหลักเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิมหรือไม หรือเปนการส้ินสุดสัญญาท่ีมีผลไปในอนาคต  

สําหรับกฎหมายไทยนั้นเปนท่ีชัดเจนวา ใชหลักการกลับคืนสูฐานะเดิม กลาวคือ ดังท่ีบัญญัติ

ไวในมาตรา 391 “เม่ือคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลว คูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝาย

หนึ่งกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม…” อะไรท่ีไดรับกันไว ก็ตองคืนกันท้ังสิ้น เสมือนหนึ่งวา ไมเคยมี

สัญญาเกิดข้ึนเลย 

สวนกฎหมายอังกฤษ นั้น มีท้ังการเลิกสัญญาแบบทําลาย (Rescind”, “Recission”)  ซ่ึงผล

ของการเลิกสัญญาเชนนี้ คือ การกลับคืนสูฐานะเดิม แตอยางไรก็ตาม ในปจจุบันนี้ไดมีแนวคํา

พิพากษาไปในแนวทางเรื่อง ผลของการเลิกสัญญาท่ีมีผลไปในอนาคต เปนลักษณะสัญญาสิ้นสุดลง ไม

กลับคืนสูฐานะเดิม คูสัญญาเปนอันหลุดพนจากการชําระหนี้ตามสัญญาจนครบถวน แตหากคูสัญญามี

หนี้อยางๆใดตอกันแตกอนจะเลิกสัญญาก็ยังคงจะตองชดใชกัน  

สําหรับกฎหมายเยอรมันนั้น ผลของการเลิกสัญญาจางทําของนั้นมีท้ังการเลิกสัญญาท่ีมีผลไป

ในอนาคต (Küngdigung) เปนการทําใหสัญญาสิ้นสุดลง (Termiantion)287 มักพบวาใชกับสัญญาจาง

ทําของ สัญญาจางแรงงาน สัญญาเชา สัญญาเชาซ้ือ เปนตน และ การเลิกสัญญาท่ีมีผลไปในอดีต คือ 

การกลับคืนสูฐานะเดิม(Rücktritt)288  อะไรท่ีไดรับกันไวตามสัญญา ก็ตองคืนแกกันจนหมดสิ้น 

                                                           
287

 Section 648 และ 648a  
288

 Section 346 BGB 
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เสมือนหนึ่งวา ไมเคยมีสัญญาตอกันเลย มักใชกับกรณีท่ี การชําระหนี้ระหวางคูสัญญายังไปไมไกลมาก

นัก เนื่องจากกรณีดังกลาวนั้นยังอยูในวิสัยท่ีสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได  

สวนกฎหมายฝรั่งเศสนั้น ผลของการเลิกสัญญาจางทําของนั้นมีท้ังการเลิกสัญญาท่ีมีผลไปใน

อนาคต(Re’silliation) เปนการทําใหสัญญาสิ้นสุดลง มักใชกับสัญญาจางทําของ สัญญาจางแรงงาน 

เปนตน ซ่ึงสัญญาเหลานี้มีลักษณะเปนสัญญาท่ีกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติเปนระยะชวงๆกัน

ไปตลอดระยะเวลาหนึ่ ง และ การเลิกสัญญาท่ีมีผลไปในอดีต คือ การกลับคืนสูฐานะเดิม 

(Re’solution)289 เชนเดียวกับกฎหมายเยอรมัน โดยเปนการยกเลิกหนี้โดยทรัพยนั้นกลับคืนสูฐานะ

เดิมราวกับวาหนี้นั้นไมเคยมีอยู แตอยางไรก็ตาม กฎหมายฝรั่งเศสนั้นไดใหสิทธิคูสัญญาท่ีจะเลือกได

วาจะกลับคืนสูฐานะเดิมหรือไม นอกจากนี้กฎหมายแพงฝรั่งเศสนั้นใหสิทธิศาลท่ีจะมีอํานาจใช

ดุลพินิจพิจารณาวา สัญญานั้นๆควรจะตองเลิกสัญญากันหรือไม หรือควรจะผูกพันกันตอไป 

3. กฎหมายของแตละประเทศนั้นมีการแยกประเภทสัญญาออกเปน “สัญญาท่ีมีการกอ

หนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว” กับ “สัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ัง

สองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง” หรือไม  

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยมิไดมีการบัญญัติโดยชัดแจงถึงการแบงประเภท

ของสัญญาออกเปน 2 ประเภทเชนนั้น มีแตเพียงขอสันนิษฐาน เนื่องจากตนรางประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชยของไทยฉบับท่ีเขียนเปนภาษาอังกฤษนั้น มีการใชคําภาษาอังกฤษ -3 คํา สําหรับ

เรื่องการเลิกสัญญา คือ คําวา Rescind(ผลคือการทําลายสัญญา เปนการกลับคืนสูฐานะเดิม) ,คําวา 

Terminate(ผลเปนการสิ้นสุดสัญญา มีผลเปนการเลิกสัญญาไปในอนาคต) และคําวา “Renouce”  

(สละ หรือ ปฏิเสธท่ีจะยอมรับ) ตามท่ีไดอธิบายมาแลวในบทท่ี 3ซ่ึงจริงๆแลวมีความหมายท่ีแตกตาง

กัน โดยตนรางการใชคําวา Terminate นั้นจะใชกับสัญญาจางทําของ สัญญาจางแรงงาน สัญญาเชา

ทรัพย สัญญาเชาซ้ือ ซ่ึงเปนลักษณะของสัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆไปตลอดสัญญา  

สําหรับกฎหมายอังกฤษ จากการศึกษาคนควาพบวา กฎหมายสัญญาของอังกฤษไมมีการ

แบงแยกใหเห็นถึงความแตกตางระหวาง “สัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้ครั้งหนึ่ง
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 ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสในปจจุบันนี้ คําวา Re’solution นั้นใชกับการเลิกสัญญาทั้งสองแบบ กลาวคือ ทั้ง

การเลิกสัญญาที่มีผลเปนการกลับคืนสูฐานะเดิม และ การเลิกสัญญาที่มีผลไปในอนาคต  
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คราวเดียว” กับ “สัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอด

ระยะเวลาหนึ่ง”  

สวนกฎหมายเยอรมันนั้น มีการแบงแยกประเภทของสัญญา ระหวาง สัญญาท่ีมีการกอหนี้ให

คูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว กับ สัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝาย

ปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง อยางชัดเจน โดย สัญญาท่ีมีการกอหนี้ให

คูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียวซ่ึงเปนสัญญาท่ัวไปเม่ือเลิกสัญญาจะใชหลักการ

กลับคืนสูฐานะเดิมมาปรับใช  สวนสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปน

ชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง ผลของการเลิกสัญญาจะเปนการสิ้นสุดสัญญาใหมีผลไปในอนาคต 

ไมจําตองกลับคืนสูฐานะเดิม  

สําหรับกฎหมายฝรั่งเศสนั้น มีการแบงแยกประเภทของสัญญาเชนเดียวกับกฎหมายกฎหมาย

เยอรมัน ท้ังนี้มีความพิเศษตรงท่ี กฎหมายฝรั่งเศสนั้นใหสิทธิคูสัญญาสําหรับ สัญญาท่ีมีการกอหนี้ให

คูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่งใหคูสัญญานั้นสามารถ

เลือกท่ีจะกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมหรือไมก็ได แลวแตวาคูสัญญาจะตัดสินใจ   

4. กฎหมายของแตละประเทศมีการบัญญัติ เรื่องการใชเงินตามควรคาแหงการนั้นๆ

หรือไม  

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยนั้นมีการบัญญัติเรื่องนี้ไวในมาตรา 391 วรรค 3 

ซ่ึงบัญญัติไววา “สวนท่ีเปนการงานอันไดกระทําให และ เปนท่ียอมใหใชทรัพยนั้น การท่ีจะใชคืน 

ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการนั้นๆ” ซ่ึงจากการศึกษาวิเคราะหจากคําพิพากษาฎีกาแลว

เห็นไดชัดวา ศาลจะพิจารณาถึงประโยชนท่ีไดรับจากการงานท่ีไดทําข้ึนเปนหลัก หากวาการงานท่ีได

ทําข้ึนนั้นเปนประโยชนกับผูวาจาง ผูรับจางยอมมีสิทธิไดรับเงินคาจางสําหรับการงานท่ีไดทําไปนั้นแม

จะเลิกสัญญาไปแลว  

สําหรับกฎหมายอังกฤษนั้น แนวคําพิพากษาของศาลไดพิจารณาใหคาแหงการงานท่ีผูรับจาง

ไดกระทําแลวเปนคุณประโยชนแกผูวาจางดวย โดยผูรับจางมีสิทธิท่ีจะไดรับคาการงานตามสิ่งท่ีเขาได

ทําไป อยางไรก็ตามเปนหนาท่ีของผูวาจางท่ีจะพิสูจนใหเห็นวา ผูรับจางไมไดเสียหายอะไรจากการท่ี

เลิกสัญญานั้น ท้ังนี้ปรากฏตามแนวคําพิพากษาของศาลตามท่ีไดอธิบายไปแลวในบทท่ี 4 นี้   
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สวนกฎหมายเยอรมันนั้น มีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน เม่ือคูสัญญาใชสิทธิ

ทําใหสัญญาจางทําของสิ้นสุดลงแลว ใหสิทธิในการท่ีจะเรียกรองคาแหงการงานท่ีไดทําไปดวย(มาตรา 

648a(4),648a(5))  สิ่งท่ีแตกตาง คือ กฎหมายแพงเยอรมันมีการกําหนดวิธีการในการรวมกันประเมิน

สถานะของผลงานท่ีทําได โดยบัญญัติไวใน มาตรา 648a(4) ท้ังนี้หากคูสัญญาฝายใดไมมารวม

ประเมินสถานะของผลงานดังกลาว คูสัญญาฝายท่ีไมเขารวมมีภาระการพิสูจนสถานะของผลงาน เวน

แตจะเขาขอยกเวนท่ีไมจําตองมารวมประเมินสถานะของผลงาน นอกจากนี้คูสัญญาจางทําของ

สามารถเลิกสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 346 ได ซ่ึงมาตราดังกลาวไดบัญญัติ

คลายคลึงกับมาตรา 391 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย กลาวคือ เปนการเลิกสัญญาท่ีมี

ผลใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม จะตองทําการคืนการปฏิบัติการชําระหนี้ท่ีไดรับไวและ

คืนคาตอบแทนท่ีไดรับไว 2 8 9290 แตท้ังนี้หากเขากรณีท่ีไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได ลูกหนี้จะตองทํา

การใชคาแหงการงานแทนการคืนการปฏิบัติการชําระหนี้หรือคืนคาตอบแทน 2 9 0

291 ท้ังนี้จะตองเขากรณี

ท่ีกฎหมายบัญญัติไวดวย เชน การคืนการปฏิบัติการชําระหนี้หรือคืนคาตอบแทนเปนไปไมได 

เนื่องจากธรรมชาติของสิ่งท่ีไดรับไว 2 9 1292 ลูกหนี้ไดใชสิ่งท่ีไดรับไวจนหมดสิ้นแลว เอาออกไป ขายไป ให

ไป กอภาระติดพัน ดําเนินการ หรือ การเปลี่ยนแปลงรูปรางของสิ่งท่ีไดรับไว 2 9 2293 หรือเปนกรณีท่ีสิ่งท่ี

ไดรับไวเสื่อมสภาพ หรือถูกทําลายลง เวนแต หากการเสื่อมสภาพนั้นมีสาเหตุมาจากการท่ีใชสิ่งนั้น

ตามความมุงหมายของการใชสิ่งนั้น293

294 โดยมาตรา 346 ยังไดบัญญัติตอไปอีกวา ในกรณีท่ีสัญญาระบุ

ถึงการชําระหนี้ตางตอบแทน จะตองนําการชําระหนี้ตางตอบแทนนั้นมาเปนฐานในการคํานวณคา

แหงการงานดวย อยางไรก็ตามมาตรา 346 ไดบัญญัติถึงกรณีท่ีจะไมทําใหเกิดการใชคาแหงการงานไว

ดวย294

295 เชน เจาหนี้มีสวนผิดในการเสื่อมสภาพ หรือ การถูกทําลายของวัตถุ หรือ ความเสียหาย ยอม

เกิดอยูหากวัตถุดังกลาวอยูกับเจาหนี้ 2 9 5296 หรือ กรณีท่ีเปนการเลิกสัญญาโดยกฎหมาย หากปรากฏวา
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 มาตรา 346(1) ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  
291

 มาตรา 346(2) ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  
292

 มาตรา 346(2)1.ประมวลกฎหมายแพงเยอรมนั  
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 มาตรา 346(2)2.ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
294

 มาตรา 346(2)3.ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
295

 มาตรา 346(3) ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
296

 มาตรา 346(3)2. ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
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การเสื่อมสภาพหรือการถูกทําลายของวัตถุนั้นเกิดข้ึนในระหวางวัตถุอยูกับผูมีสิทธิบอกเลิกสัญญา 

แมวาเขาจะใชความระมัดระวังเทาท่ีเขาใชกิจการของเขาแลวก็ตาม 2 9 6

297 ท้ังนี้หากเขากรณีท่ีการใชคืน

คาแหงการงานจะไมเกิดข้ึนแลวนั้น หากยังมีลาภมิควรไดใดๆอยูก็ตองคืนกันท้ังหมด ซ่ึงจะเห็นไดวา 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 346 นั้น ไดบัญญัติเก่ียวกับเรื่องการใชคาแหงการงานไวโดย

ละเอียดท้ังกรณีท่ีจะตองทําการใชคาแหงการงานแทนการคืนการปฏิบัติการชําระหนี้หรือคืน

คาตอบแทน และกรณีท่ีการใชคาแหงการงานจะไมเกิดดวยซ่ึงแตกตางกับมาตรา 391 วรรคสาม 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงบัญญัติแตเพียงวา “สวนท่ีเปนการงานอันไดกระทําใหและเปน

การยอมใหใชทรัพยนั้น การท่ีจะชดใชคืน ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการนั้น ๆ หรือถาใน

สัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบแทน ก็ใหใชตามนั้น” ซ่ึงตรงสวนนี้เห็นวาประมวลกฎหมายแพง

เยอรมันมีความชัดเจนในเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิมและเรื่องการใชคาแหงการงาน ผูเขียนเห็นวา

นาจะนํามาตรา 346 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาปรับใชกับเรื่องผลของการเลิกสัญญา ตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย มาตรา 391 ไดเปนอยางดี เพ่ือใหครอบคลุมและชัดเจน

มากยิ่งข้ึนโดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องการใชคาแหงการงาน 

สําหรับกฎหมายฝรั่งเศสนั้น มีบทบัญญัติใหสิทธิในการเรียกรองคาแหงการงานท่ีไดทําไปดวย

เชนเดียวกัน ท้ังนี้ปรากฏอยูในมาตรา 1794-1796 ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส  

5.ภายหลังจากเลิกสัญญาแลว มีบทบัญญัติของกฎหมายใหสิทธิในการเรียกคาเสียหายได

หรือไม อยางไร 

จากท่ีไดอธิบายมาแลวในบทท่ี 3 และ บทท่ี 4 จะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยของไทยนั้น ใหสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายไดภายหลังจากเลิกสัญญา ทังนี้ไดบัญญัติไวใน

มาตรา 391 วรรคทาย วา “การใชสิทธิเลิกสัญญานั้น หากกระทบกระท่ังสิทธิเรียกรองคาเสียหายไม” 

อยางไรก็ตามสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายนั้น จะตองเปนคาเสียหายท่ีคาดการณไดหรือควรจะ

คาดการณไดในขณะท่ีทําสัญญาเทานั้น ดังท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 

222 วรรคทาย วา “เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนได แมกระท่ังเพ่ือความเสียหายอันเกิดแต

พฤติการณพิเศษ หากวาคูกรณีท่ีเก่ียวของไดคาดเห็นหรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณเชนนั้น

ลวงหนากอนแลว”  
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 มาตรา 346(3)3. ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
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สําหรับกฎหมายเยอรมันนั้นไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันถึงสิทธิในการ

เรียกรองคาเสียหายเอาไวดวย โดยบัญญัติไวในมาตรา 648a(6) โดยบัญญัติไววา “การทําใหสัญญา

สิ้นสุดไมตัดสิทธิในการเรียกรองคาเสียหาย” และมาตรา 346(4) ซ่ึงบัญญัติไววา “เจาหนี้อาจจะ

เรียกรองคาเสียหายได…” โดยบัญญัติไวเชนเดียวกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย

มาตรา 391 วรรคทาย  

สวนกฎหมายฝรั่งเศสนั้น ก็มีการบัญญัติในเรื่องสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายไวดวย

เชนเดียวกัน ท้ังนี้มาตรา 1150 ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสไดบัญญัติไววา “ลูกหนี้จะรับผิดเฉพาะ

คาเสียหายท่ีคาดการณไดลวงหนา หรือ สามารถคาดการณไดลวงหนาวาจะเกิดมีข้ึนในเวลาท่ีทํา

สัญญา” ซ่ึงมีเนื้อความตรงกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย มาตรา 222 วรรคทาย 

โดยสรุป จากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายไทยกับกฎหมายตางประเทศ คือ กฎหมาย 

อังกฤษกฎหมายเยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส แลวจะพบวา มีความเหมือนกันในหลายประเด็น 

และมีความแตกตางกันในรายละเอียดในหลายประเด็น ซ่ึงในสวนท่ีมีความแตกตางกันนั้นผูเขียนเห็น

วา นาจะนํามาใชเปนประโยชนในการปรับปรุงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยใหมีความ

ครอบคลุมมากยิ่งข้ึนท้ังในเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปและผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง



บทที่ 5 

วิเคราะหปญหาผลของการเลิกสัญญาจางทําของ ศึกษาเฉพาะสัญญารับเหมากอสราง 

 

จากทีไดอธิบายมาแลวตั้งแตบทท่ี 2 เรื่อง สัญญาจางทําของ ประเภทสัญญารับเหมากอสราง 

โดยอธิบายถึงความหมายและประเภทของสัญญารับเหมากอสราง ลักษณะตางๆท่ีสําคัญของสัญญา

รับเหมากอสรางท่ีปรากฏในสัญญารับเหมากอสราง นอกจากนี้ยังไดนําตัวอยางสัญญารับเหมา

กอสราง เรื่อง ผลการเลิกสัญญา ท้ังฉบับภาษาไทย และภาษาอังกฤษ มาเพ่ือประกอบความเขาใจ

ดวย สวนในบทท่ี 3  วาดวยผลทางกฎหมายของการเลิกสัญญาท่ัวไป ไดอธิบายถึง ผลของการเลิก

สัญญาท่ัวไปโดยพิจารณาจากกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมายฝรั่งเศส 

ตลอดจนนําเอาคําพิพากษาของศาลมาเปนตัวอยางเพ่ือทําใหเขาใจมากยิ่งข้ึนดวย และสําหรับบทท่ี 4 

เรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ตามกฎหมายของแตละประเทศ กลาวคือ กฎหมายไทย 

กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมายฝรั่งเศส อีกท้ังยังไดทําการเปรียบเทียบใหเห็นความ

แตกตางระหวางผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางของแตละประเทศวามีความเหมือนและความ

แตกตางกันในประเด็นใดบาง เพ่ือนํามาตอยอดปรับปรุงแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของ

ไทยตอไป 

สําหรับบทท่ี 5 วิเคราะหปญหาผลของการเลิกสัญญาจางทําของ ศึกษาเฉพาะสัญญารับเหมา

กอสราง จะนําเสนอถึงการวิเคราะหกรณีท่ีคูสัญญามิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมา

กอสรางกันไวในสัญญา และ กรณีท่ีสัญญาไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวใน

สัญญา  โดยจะวิเคราะหตามลําดับ ดังนี้ 

5.1 กรณีท่ีคูสัญญามิไดตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวในสัญญา 

สําหรับกรณีท่ีคูสัญญามิไดตกลงเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวในสัญญา 

จึงตองนําเรื่อง ผลของการเลิกสัญญา ตามกฎหมายไทยมาบังคับใช สําหรับกฎหมายไทยนั้น มิได

บัญญัติเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวเปนการเฉพาะ แตอยางไรก็ตาม เนื่องจาก

สัญญารับเหมากอสรางนั้นเปนสัญญาจางทําของประเภทหนึ่ง เนื่องจากเปนสัญญาท่ีผูรับจางตกลงทํา

การงานใหแกผูวาจางจนสําเร็จ และผูวาจางตกลงท่ีจะใหสินจางเพ่ือผลสําเร็จแหงการท่ีทํานั้น ดังท่ี
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บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 587 2 9 7

298 ดังนั้นจึงตองนําบทบัญญัติเรื่องสัญญา

จางทําของมาบังคับใช  

เม่ือตรวจทานดูบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะ 7 จางทําของแลว 

พบวา มีแตเพียงบทบัญญัติท่ีบัญญัติถึงเหตุแหงการเลิกสัญญาจางทําของเอาไว แตหาไดบัญญัติถึงผล

ของการเลิกสัญญาจางทําของไวไม ท้ังนี้สําหรับเหตุสิทธิในการเลิกสัญญาจางทําของถูกบัญญัติไวใน 3 

มาตรา ตามลําดับ ดังนี้  

1.มาตรา 593 บัญญัติไววา  

“ถาผูรับจางไมเริ่มทําการในเวลาอันควร หรือทําการชักชาฝาฝนขอกําหนดแหงสัญญาก็ดี 

หรือทําการชักชาโดยปราศจากความผิดของผูวาจาง จนอาจคาดหมายลวงหนาไดวาการนั้นจะไม

สําเร็จภายในกําหนดเวลาท่ีไดตกลงกันไวก็ดี ผูวาจางชอบท่ีจะเลิกสัญญาเสียได มิพักตองรอคอยใหถึง

เวลากําหนดสงมอบของนั้นเลย”  

2. มาตรา 596 บัญญัติไววา  

“ถาผูรับจางสงมอบการท่ีทําไมทันเวลาท่ีไดกําหนดไวในสัญญาก็ดี หรือถาไมไดกําหนดเวลา

ไวในสัญญาเม่ือลวงพนเวลาอันควรแกเหตุก็ดี ผูวาจางชอบท่ีจะลดสินจางลง หรือถาสาระสําคัญแหง

สัญญาอยูท่ีเวลา ก็ชอบท่ีจะเลิกสัญญาได” และ 

3. มาตรา 605  บัญญัติไววา 

“ถาการท่ีจางยังทําไมแลวเสร็จอยูตราบใด ผูวาจางอาจบอกเลิกสัญญาได เม่ือเสียคาสินไหม

ทดแทนใหแกผูรับจางเพ่ือความเสียหายอยางใด ๆ อันเกิดแตการเลิกสัญญานั้น”  

อยางไรก็ตาม สําหรับมาตรา 605 นั้นมีประเด็นท่ีนาสนใจและเห็นควรนํามาวิเคราะหดวย กลาวคือ 

มาตรานี้ตนรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยซ่ึงแตเดิมบัญญัติเปนภาษาอังกฤษกอนจะ

นํามาแปลเปนภาษาไทยนั้น ไดใชคําวา “Terminate” ซ่ึงมีความหมายเปนการสิ้นสุดสัญญา โดย

สิ้นสุดความผูกพันไปในอนาคต มิไดเปนความหมายเชนเดียวกับคําวา “Rescind” คือ การทําลาย

สัญญาอันจะเปนผลใหคูสัญญาตองกลับคืนสูฐานะดังท่ีอยูเดิมตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 391 จึงทําให

ชวนสงสัยวา แทจริงแลวมาตรา 605 นี้ ตองการจะบัญญัติถึงเรื่องการสิ้นสุดสัญญาจางทําของหรือไม 

                                                           
298

 มาตรา 587 อนัวา่จ้างทําของนัน้ คือสญัญาซึง่บคุคลคนหนึ่งเรียกวา่ผู้ รับจ้างตกลงจะทําการงานส่ิงใดส่ิงหนึ่งจน

สําเร็จให้แก่บคุคลอีกคนหนึ่งเรียกวา่ผู้วา่จ้างและผู้วา่จ้างตกลงจะให้สินจ้างเพ่ือผลสําเร็จแห่งการท่ีทํานัน้ 
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เพราะไดบัญญัติตอไปอีกวา ผูวาจางจะตองเสียคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางเพ่ือความเสียหาย

อยางใดๆอันเกิดแตการเลิกสัญญานั้นดวย ซ่ึงจะคลายคลึงกับประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาตรา 

648 ซ่ึงใหสิทธิผูวาจางในการทําใหสัญญาสิ้นสุดไดเชนเดียวกัน แตอยางไรก็ตามยังไมพบหลักฐานโดย

ชัดแจงวา เหตุใดตนรางฉบับภาษาอังกฤษจึงใชคําวา “Terminate” แทนท่ีจะใชคําวา “Rescind”  

นอกจากนี้ มาตรา 605 ยังบัญญัติวา “…ผูวาจางอาจบอกเลิกสัญญาได เม่ือเสียคาสินไหมทดแทน

ใหแกผูรับจางเพ่ือความเสียหายอยางใด ๆ อันเกิดแตการเลิกสัญญานั้น….” ซ่ึงทําใหชวนสงสัยวา 

แทจริงแลว การบัญญัติเชนนี้ เปนการบัญญัติในลักษณะเง่ือนไขของการบอกเลิกสัญญาจางทําของ 

หรือ เปนผลของการเลิกสัญญาจางทําของกันแน หากพิจารณาจากถอยคําตามตัวอักษรแลว พบวา 

นาจะเปนการบัญญัติในลักษณะท่ีเปนเง่ือนไขของการบอกเลิกสัญญาจางทําของ เพราะกําหนดใหผูวา

จางจะบอกเลิกสัญญาจางทําของโดยไมจําตองอาศัยเหตุอยางใดๆไดเม่ือไดเสียคาสินไหมทดแทน

ใหแกผูรับจางเทานั้น ท้ังนี้มีแนวคําพิพากษาฎีกาสนับสนุน ดังตอไปนี้  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 932/2490 ผูวาจางทําของบอกเลิกสัญญาโดยไมยอมเสียคาสินไหม

ทดแทนใหแกผูรับจางเลยนั้น ถือวาไมไดใชสิทธิเลิกสัญญาตามกฎหมายวาดวยสัญญาจางทําของ ผูรับ

จางฟองเรียกผลกําไรอันจะพึงไดจากสัญญานั้นได  

จากฎีกานี้จะเห็นไดอยางชัดเจนวา ผูวาจางจะใชสิทธิบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 605 ได ตอเม่ือ ผูวา

จางไดเสียคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางแลวเทานั้น หากมิไดทําเชนนั้น ผูวาจางจะใชสิทธิตาม

มาตรานี้หาไดไม  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 141/2520 โจทกถมทรายใหจําเลยไมเสร็จเต็มเนื้อท่ีตามสัญญา และ

ไมใหคําตอบตามท่ีบันทึกรวมกันไว ถือวา เลิกสัญญาตามบันทึก โจทกทํางานไมเสร็จ จําเลยบอกเลิก

สัญญาไดตามมาตรา 605 แตตองใชคาเสียหาย และคืนสูฐานะเดิม จําเลยตองใชราคาทรายท่ีถมแลว

แกโจทกรวมท้ังดอกเบี้ยระหวางผิดนัดตั้งแตครบวันท่ีโจทกกําหนดใหจําเลยจายเงิน  

จากคําพิพากษาฎีกานี้ นอกจากย้ําชัดวา มาตรา 605 นั้นเปนเหตุแหงการเลิกสัญญา และกําหนด

เง่ือนไขวา  ผูวาจางจะใชสิทธิบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 605 ได ตอเม่ือ ผูวาจางไดเสียคาสินไหม

ทดแทนใหแกผูรับจางแลว คําพิพากษาฎีกานี้ยังแสดงใหเห็นวา ศาลไดนํามาตรา 391 บทบัญญัติเรื่อง

ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปมาบังคับใชกับการเลิกสัญญาตามมาตรา 605 ดวย โดยทําใหผลของการ

เลิกสัญญาตามมาตรานี้ คูสัญญาตองกลับคืนสูฐานะเดิม การใชเงินจําตองบวกดอกเบี้ยเขาไปดวย 
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คําพิพากษาฎีกาท่ี 1678/2528 การท่ีโจทกจําเลยตกลงขยายกําหนดเวลากอสรางออกไป

แตมิไดตกลงวานานเทาใด โจทกจะถือวาจําเลยผิดสัญญาและบอกเลิกสัญญาเสียไดก็ตอเม่ือได

กําหนดเวลาพอสมควรบอกกลาวใหจําเลยกอสรางใหแลวเสร็จภายในกําหนดนั้นแลวและจําเลยไม

ปฏิบัติตาม เม่ือจําเลยยังทํางานไมแลวเสร็จ โจทกยอมมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 605 แตตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอันเกิดแตการเลิกสัญญา

นั้นใหแกจําเลย และเม่ือเลิกสัญญากันแลวคูสัญญายังมีสิทธิท่ีจะไดคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูโดยวิธีการ

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 โดยเฉพาะโจทกตองใชเงินตามควรคาแหงการ

งานของจําเลยดวยไดซ่ึงใหสิทธิผูวาจางท่ีจะบอกเลิกสัญญาโดยมิตองอางเหตุอยางใดๆ 

สําหรับคําพิพากษาฎีกานี้ก็เชนเดียวกัน หากใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 605 แลว ผูวาจางตองใชคา

สินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอันเกิดแตการเลิกสัญญานั้นใหแกผูรับจางดวย และผลของการเลิก

สัญญาจะเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 391  

แตอยางไรก็ตาม หากดูคําพิพากษาฎีกาท่ี 245/2529 นี้แลวอาจทําใหเขาใจไดวา มาตรา 

605 นั้น คือ บทบัญญัติเรื่องผลของการเลิกสัญญาจางทําของ  

จําเลยวาจางใหโจทกสรางบานโจทกทําการกอสรางและรับเงินไปแลว3งวดคงเหลืองานงวดท่ี4อันเปน

งวดสุดทายเม่ือสัญญาวาจางไมไดกําหนดระยะเวลาการกอสรางไวชัดแจงและจําเลยเห็นวาหากให

โจทกทําการกอสรางตอไปจะเกิดความเสียหายเพราะงานลาชามากจําเลยจะเลิกสัญญาไดก็ตองบอก

กลาวกําหนดเวลาพอสมควรใหโจทกปฏิบัติเสียกอนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา387

แตจําเลยมิไดทําเชนนั้นจึงบอกเลิกสัญญาดวยเหตุดังกลาวไมไดการท่ีโจทกขอทําการกอสรางตอไป

และจําเลยไมยอมโดยบอกเลิกสัญญากับโจทก จึงเปนเรื่องท่ีจําเลยใชสิทธิเลิกสัญญาโดยไมชอบและ

จําเลยเปนฝายผิดสัญญาตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนแกโจทกเพ่ือความเสียหายอยางใดๆอันเกิด

แตการเลิกสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 605 

จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 245/2529 ศาลตัดสินโดยใชถอยคําวา “จําเลย…ตองรับผิดชดใชคา

สินไหมทดแทนแกโจทกเพ่ือความเสียหายอยางใดๆอันเกิดแตการเลิกสัญญาตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชยมาตรา 605” ซ่ึงเปนการตัดสินในลักษณะท่ีทําใหเขาใจไดวามาตรา 605 เปนผลของ

การเลิกสัญญา กลาวคือ เม่ือใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 605 แลว ผลคือ จําเลยจะตองชดใชคา

สินไหมทดแทนดวย สําหรับคําวา “…คาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอยางใดๆอันเกิดแตการเลิก
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สัญญา” นั้น หมายถึง ความเสียหายยอมเกิดข้ึนแตการเลิกสัญญาหรือการไมชําระหนี้ 2 9 8299 อาทิเชน คา

การงานท่ีผูรับจางไดทําไปแลวรวมตลอดถึงคาเตรียมงานดวย 2 9 9

300  นอกจากนี้ตามคําพิพากษาฎีกา  

ผูวาจางจะตองชดใชผลประโยชนหรือคาขาดกําไรท่ีผูรับจางจะไดรับจากการทํางานตามสัญญานั้น

ดวย300

301   

จากท่ีไดคิดวิเคราะหโดยดูจากตนรางฉบับภาษาอังกฤษของประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยมาตรา 605 แลวตลอดจนศึกษาคําพิพากษาฎีกาและตําราวิชาการตางๆในเรื่องนี้ ผูเขียนเห็น

ไปในแนวทางวา มาตรา 605 นั้นเปนสิทธิของผูวาจางในการบอกเลิกสัญญาจางทําของ โดยไมจําตอง

อางเหตุแหงการเลิกสัญญา และผูวาจางเองก็ไมจําตองอางเหตุในการเลิกสัญญาก็สามารถใชสิทธิเลิก

สัญญาตามมาตรานี้ได สวนการบัญญัติเรื่องการชดใชคาสินไหมทดแทนนั้น ดวยความเคารพผูเขียนไม

เห็นดวยกับแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีตัดสินในลักษณะท่ีการชดใชคาสินไหมทดแทนนั้นเปนเง่ือนไขใน

การท่ีผูวาจางจะใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรานี้ได ผูเขียนเห็นวาเจตนารมณท่ีแทจริงของการราง

ประมวลกฎหมายมาตรา 605 นี้ นาจะประสงคจะบัญญัติในลักษณะเปนผลของการใชสิทธิเลิกสัญญา

ตามมาตรา 605 นี้มากกวา ดวยเหตุผลสนับสนุน ดังนี้ 

1.ตนรางฉบับภาษาอังกฤษใชคําวา terminate และถอยคําในตัวบทใชคําวา on making 

compensation302 ซ่ึงแปลวา ดวยการชดใชคาสินไหมทดแทน ไมไดเขียนเปนประโยคเง่ือนไขแต

อยางใด 

2.แนวคําพิพากษามีท้ัง 2 แนว คือ แนวคําพิพากษาฎีกาแนวแรก คือ ศาลฎีกาตัดสินใหการ

ชดใชคาสินไหมทดแทนอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญาตามมาตรา 605 มีลักษณะเปนเง่ือนไข ซ่ึง

                                                           
299

 สนธ กังสนารักษ, ปญหาการเลิกสัญญาจางทําของ: ศึกษาเฉพาะกรณีการเลิกสัญญาฝายเดียวของผูวาจาง ตาม 

ปพพ.มาตรา 605, หนา 83  
300

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

 คําพิพากษาฎีกาที่ 8394/2538 สัญญาวาจางถมดินระหวางผูรับจางกับผูวาจางไมไดกําหนดเงื่อนเวลาสิ้นสดุแหง

การทํางานของผูรับจางไว เมื่อผูรับจางมิไดเปนฝายผิดสัญญาแตผูวาจางไมประสงคจะใหผูรับจางถมดินตอไป แมผูวาจางอาจใช

สิทธิบอกเลิกสัญญาแกผูรับจางไดก็ตาม แตผูวาจางตองเสียสนิไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายใด ๆอันเกิดแตการเลิกสัญญานั้นแก

ผูรับจางตาม ป.พ.พ. มาตรา 605 คาสินไหมทดแทนที่ใหแกผูรับจางเพ่ือความเสียหายอันเกิดแตการเลิกสัญญาตาม ป.พ.พ. 

มาตรา 605 นั้น มิไดจํากัดเฉพาะคาแรงงานและทุนที่ลงไปเทานั้น แตรวมไปถึงคาขาดผลประโยชนหรือผลกําไรที่ผูรับจางควรจะ

ไดรับจากกิจการงานนั้นดวย 
302

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

making compensation to the contractor for any injury resulting from the termination of the contract 
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หมายถึงวา ผูวาจางจะใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 605 ไดตอเม่ือ ผูวาจางไดชดใชคาสินไหมทดแทน

ใหแกผูรับจางแลวเทานั้น ท้ังนี้ปรากฏตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 932/2490, 141/2520, 4/2525 และ 

1678/2528 สวนคําพิพากษาผลของการเลิกสัญญา สวนคําพิพากษาฎีกาแนวท่ีสอง คือ มิไดตัดสินใน

ลักษณะท่ีการชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางเปนเง่ือนไข หากแตตัดสินในลักษณะท่ีทําใหเขาใจ

ไดวา การชดใชคาสินไหมทดแทนเปนแตเพียงผลของการใชสิทธิเลิกสัญญาของผูวาจางตามมาตรา 

605 คําพิพากษาฎีกาท่ีสนับสนุนในการนี้ คือ คําพิพากษาฎีกาท่ี 245/2529  

3.แนวคําพิพากษาของศาลเรื่องการชดใชคาสินไหมทดแทนนั้น ใหนํามาตรา 391 มาใชดวย 

โดยใหใชคาการงาน คาเสียหาย เม่ือพิจารณาดูแลวจะเห็นวาเหมือนกับการชดใชคาสินไหมทดแทน

ตามมาตรา 605 อยูแลว ผูเขียนมีความเห็นวา ไมจําตองนํามาตรา 391 มาใชอีก เพราะฐานของการ

บอกเลิกสัญญานั้นแตกตางกันอยางเห็นไดชัด กลาวคือ การใชสิทธิเลิกสัญญาของผูวาจางตาม มาตรา 

605 ผูวาจางไมจําตองอางเหตุอยางใดๆเพ่ือบอกเลิกสัญญา แตหากเปนการบอกเลิกสัญญาอันเกิดผล

ตามมาตรา 391 นั้นจะตองเปนกรณีการบอกเลิกสัญญาเพราะมีเหตุสําคัญเกิดข้ึน ยิ่งไปกวานั้น 

มาตรา 605 นั้นถูกบัญญัติไวในสวนของสัญญาจางทําของ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึง

ลักษณะของสัญญาจางทําของนั้นจะเปนสัญญาท่ีคูสัญญาท้ังสองฝายมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปน

ชวงๆ ตลอดระยะเวลาสัญญา  แตมาตรา 391 นั้นเปนผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป กลาวคือ สัญญาท่ี

มีการปฏิบัติการชําระหนี้แบบครั้งหนึ่งคราวเดียว ซ่ึงแตกตางจากมาตรา 605  

4.จากการศึกษาคําพิพากษาฎีกาเห็นวา ผูวาจางมักใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 605 ไป

กอนโดยยังมิไดชําระสินจางใหแกผูรับจาง ผูวาจางจะชําระสินจางกอนเม่ือผูรับจางไดนําขอพิพาทมา

ฟองตอศาลและศาลไดกําหนดคาเสียหายแนนอนแลวเทานั้น เทากับวาการชดใชคาสินไหมทดแทน

นั้นไมไดเปนเง่ือนไขในการเลิกสัญญา ผูวาจางสามาระชําระคาสินไหมทดแทนใหผูรับจางไดภายหลัง

จากการไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลว ไมจําตองชําระในทันทีหลังจากท่ีไดเลิกสัญญา แตจําตองชําระ

หลังจากท่ีมีการเลิกสัญญาแลว หากไมชําระจะถือวาสัญญายังไมเลิกกัน 302

303  

ดังนั้นผูเขียนจึงเห็นวาไมจําตองนําบทบัญญัติในมาตรา 391 เรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป

มาใชกับการเลิกสัญญาจางทําของตามมาตรา 605 อีก เพราะการบัญญัติมาตรา 605 นี้ไดบัญญัติ

                                                           
303

 ไกรวิณี สุนทรมน, “สิทธิของผูวาจางในการเลิกสัญญาจางทําของ” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551). หนา 83. 
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รวมถึงเรื่องผลของการเลิกสัญญาจางทําของไปแลว แตท้ังนี้และท้ังนั้น มาตรา 605 นั้นเปนสิทธิของผู

วาจางฝายเดียวท่ีจะใชเลิกสัญญาโดยไมจําตองอางเหตุแหงการเลิกสัญญาแตประการใด อยางไรก็ตาม 

มาตรา 605 นั้นไดบัญญัติแตเพียงสิทธิของผูวาจางในการเลิกสัญญาจางทําของโดยไมจําตองอางเหตุ

ใดๆและผลของการเลิกสัญญานั้นก็เปนผลจากการใชสิทธิเลิกสัญญาของผูวาจางตามมาตรา 605 

เทานั้น แตสําหรับการใชสิทธิเลิกสัญญารับเหมากอสรางท่ีมีเหตุแหงการเลิกสัญญา อาทิเชน ผูรับจาง

ผิดสัญญากอสรางงานลาชา หรือ กอสรางผิดแบบแปลน หรือผูวาจางบกพรองในหนาท่ี ไมจายเงิน

คาจางภายในกําหนดเวลาท่ีไดตกลงกันไว เปนตน ผลของการเลิกสัญญาในกรณีนี้จึงไมมีบทบัญญัติ

เฉพาะในเรื่องสัญญาจางทําของบัญญัติไว ดังนั้นจึงตองนําเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป ตาม

มาตรา 391 มาบังคับใชกับสัญญารับเหมากอสราง 

มาตรา 391 ไดบัญญัติไววา  

“เม่ือคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลวคูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝาย

หนึ่ ง ไดกลับคืนสู ฐานะดั่ ง ท่ี เปนอยู เดิม  แต ท้ั งนี้ จะให เปน ท่ี เสื่ อมเสียแกสิทธิของ

บุคคลภายนอกหาไดไม 

สวนเงินอันจะตองใชคืนในกรณีดั่งกลาวมาในวรรคตนนั้น ทานใหบวกดอกเบี้ยเขา

ดวยคิดตั้งแตเวลาท่ีไดรับไว 

สวนท่ีเปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้นการท่ีจะชดใชคืน 

ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการ นั้นๆหรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบ

แทนก็ใหใชตามนั้น 

การใชสิทธิเลิกสัญญานั้นหากระทบกระท่ังถึงสิทธิเรียกรองคาเสียหายไม”  

เนื่องจากบทบัญญัติในมาตรา 391 เรื่อง ผลของการเลิกสัญญา นั้น เปนบทบัญญัติท่ัวไปซ่ึง

ใชกับสัญญาท่ัวไป ผูเขียนมีความเห็นวา ผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 นี้ไมเหมาะสมท่ีจะ

นํามาใชกับสัญญารับเหมากอสราง เพราะขัดกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสราง ท้ังนี้จะ

วิเคราะหในรายละเอียด ดังตอไปนี้  

1.การกลับคืนสูฐานะเดิม  

  มาตรา 391 นั้นไดวางหลักในเรื่องผลของการเลิกสัญญาไว โดยกําหนดให “เม่ือคูสัญญาฝาย

ใดฝายหนึ่งใชสิทธิเลิกสัญญาแลวจําตองใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม”  
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เนื่องจากการบอกเลิกสัญญามีผลระงับยอนหลังไปตั้งแตวันทําสัญญา ฐานใดๆท่ีจะรองรับการชําระ

หนี้ท่ีไดกระทําไปแลวจึงไมมีอยูอีกตอไป กฎหมายจึงกําหนดใหคูกรณีแตละฝายจําตองทําใหอีกฝาย

กลับคืนสูฐานะเดิมดวยการคืนสิ่งท่ีแตละฝายไดรับไวใหกับอีกฝายหนึ่งท้ังหมด(status quo ante) 

โดยตางฝายตางคืนสิ่งท่ีตนเองไดรับไปแลวท้ังหมด (restitution in intergrum) จึงเกิดปญหาสงสัย

ข้ึนวา  สําหรับสัญญารับเหมากอสรางท่ีมีการกอสรางท่ีมีการกอสรางงานตางๆไปแลว เม่ือถึงคราว

ตองเลิกสัญญากันไป คูสัญญาจําตองกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมเสมือนหนึ่งวาไมเคยทําสัญญากัน

มากอนเลยหรือไม  แลวสิ่งกอสรางท่ีไดทําการกอสรางกันไปนั้น จะเปนผลอยางไร จําตองรื้อออกเสีย

ใหหมดหรือไม จึงจะตรงกับหลักการกลับคืนสูฐานะเดิมตามมาตรา 391 ซ่ึงเม่ือไดพิเคราะหแลวเห็น

วา สัญญารับเหมากอสรางนั้นมิใชเปนสัญญาท่ีกอหนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติครั้งหนึ่งคราวเดียวอยางสัญญา

ซ้ือขาย หาแตเปนสัญญาท่ีมีลักษณะเปนการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปน

ชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง กลาวคือ สัญญารับเหมากอสรางนั้นมีการตกลงชําระหนี้กันโดย

กําหนดตาม Progress of work คือ ชําระหนี้ตามความกาวหนาของงานในแตละเดือน โดยผูรับจางมี

หนาท่ีแจงผูวาจางวางานตามสัญญาในเดือนนี้นั้นผูรับจางทํางานแลวเสร็จคิดเปนมูลคางานเทาไร และ

คิดเปนก่ีเปอรเซ็นตของงานท้ังหมดตามสัญญา ผูวาจางก็มีหนาท่ีในการคํานวณคาจางท่ีผูรับจางควร

จะไดรับในเดือนนั้นๆ โดยหากผูวาจางจายเงินดังนั้นแลวตองถือวางานท่ีผูรับจางไดทําใหแกผูวาจาง

นั้นสมประโยชนกับผูวาจางแลว และในขณะเดียวกัน ผูรับจางเองก็ไดรับสินจางจากการทําการงาน

ของตนจนสําเร็จในแตละเดือนนั้น หรือหากกําหนดการปฏิบัติการชําระหนี้เปนแบบ Milestone คือ 

กําหนดปริมาณงานเปนสวนๆไวเพ่ือพิจาณาในการปฏิบัติการชําระหนี้ เม่ือผูรับจางทํางานครบตาม 

Milestone ท่ีกําหนดไวในสัญญา ผูรับจางก็มีสิทธิไดรับคาจางตามท่ีไดตกลงไวกับผูรับจาง ซ่ึงจะเห็น

ไดวาในการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆนั้น ท้ังผูรับจางและผูวาจางเองก็สมประโยชนดวยกันท้ังสอง

ฝาย  เม่ือสัญญารับเหมากอสรางท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆ เม่ือคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งใช

สิทธิเลิกสัญญา การจะใหคูสัญญาจําตองกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมเสมือนหนึ่งไมเคยทําสัญญากัน

มากอน นั้นยอมไมเหมาะสม ขัดกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสราง เพราะในระหวางการปฏิบัติ

ตามสัญญานั้น ท้ังผูวาจางและผูรับจางตางสมประโยชนกันท้ังสองฝาย มีการปฏิบัติการชําระหนี้ท่ีตอง

ตรงกัน หาจําตองกลับคืนสูฐานะเดิมในสวนท่ีไดสมบูรณไปแลวไม เม่ือเลิกสัญญาควรจะเปนการ
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สิ้นสุดสัญญาลง มิไดเปนการทําลายสัญญา ใหมีผลเปนการเลิกสัญญาไปในอนาคต ไมจําตองกลับคืนสู

ฐานะเดิม   

สําหรับเรื่อง สัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้ตอเนื่องหรือเปนระยะๆ ศาสตราจารย      

ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธ ไดอธิบายไววา 

“สําหรับสัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้ตอเนื่องหรือเปนระยะๆโดยหลักแลวเม่ือ

มีการบอกเลิกสัญญา โดยสภาพของสัญญาลักษณะนั้นๆเองสัญญายอมระงับไปในอนาคต

หรือท่ีมักจะนิยมใชคําวา สัญญา “สิ้นสุด” เพ่ือท่ีจะสื่อความหมายวา ความระงับของสัญญา

ในกลุมนี้จะไมระงับยอนหลังไปตั้งแตแรกเหมือนในสัญญาธรรมดาหรือสัญญาท่ีมีการชําระ

หนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว แตจะระงับไปในอนาคต โดยถือวาสัญญาท่ีมีมากอนการบอกเลิก

สัญญาก็ยังคงมีอยูตอไป และการชําระหนี้ใดๆท่ีอยูบนฐานของสัญญาดังกลาวก็ถือวาเปนการ

ชําระหนี้ท่ีมีฐานกฎหมายรองรับ เปนการชําระหนี้ท่ีชอบดวยกฎหมายทุกประการ หนี้ท่ีชําระ

กันแลวก็ระงับสิ้นไปไมมีอะไรตองคืนกัน เพราะคูสัญญาแตละฝายไมจําตองใหอีกฝายกลับคืน

สูฐานะเดิม ไมยอนกลับไปใชมาตรา 391 อีก อยางไรก็ตามมักจะพบบอยๆวา     มีคํา

พิพากษาฎีกาใหยอนกลับไปใชมาตรา 391 เพราะถือวาในเอกเทศสัญญานั้นมิไดมีกฎหมาย

กําหนดรองรับผลการเลิกสัญญาไว ผลจึงตองเปนไปตามมาตรา 391 เสมอ ดัวยความเคารพ

อยางสูง ขาพเจาไมเห็นพองดวยเพราะแมไมมีบทบัญญัติกฎหมายรองรับเรื่องผลของการเลิก

สัญญาชัดเจนเชนมาตรา 391 แตการท่ีในบางครั้งตัวบทกฎหมายใชคําวา “สัญญาสิ้นสุด” ก็

นาจะชัดเจนเพียงพอแลว” 

จากคําอธิบายของศาสตราจารย ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธ นั้นทําใหเห็นไดวา แทจริง

แลว การเลิกสัญญานั้นหาจําตองกลับคืนสูฐานะเดิมเสมอไปไม สําหรับสัญญาท่ีมีการกอหนี้ให

คูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่งนั้น การเลิกสัญญานั้นควร

จะเปนการสิ้นสุดสัญญา(Termination)โดยมีผลเปนการเลิกสัญญาไปในในอนาคต สัญญาท่ีมีมากอน

การเลิกสัญญาก็ยังคงมีผลบังคับใชกันตอไป การชําระหนี้ ท่ีไดกระทําไปแลวก็ยอมสมบูรณตาม

กฎหมาย ไมมีหนี้อะไรตอกันอีก คูสัญญาแตละฝายไมจําตองใหอีกฝายกลับคืนสูฐานะเดิม  ไม

ยอนกลับไปใชมาตรา 391 อีก  
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นอกจากนี้ ศาสตราจารย ดร.จี๊ด เศรษฐบุตร ไดใหความเห็นในเรื่อง สัญญาท่ีมีการปฏิบัติการ

ชําระหนี้ตอเนื่องหรือเปนระยะๆ ไววา เปนสัญญาท่ีการชําระหนี้ท่ีสัญญากอข้ึนนั้นกระทําหลายครั้ง

ตามระยะเวลาของสัญญา อาจเปนโดยในสัญญามีความสัมพันธทางหนี้ระหวางคูสัญญาเปนประจํา 3 0 3

304 

และตัวอยางสัญญาชนิดนี้ก็คือ สัญญาเชาทรัพย ซ่ึงผูใหเชามีหนี้ตองใหผูเชาไดใชหรือไดรับประโยชน

จากทรัพยสินท่ีเชาเปนระยะเวลาไป สวนผูเชาก็มีหนี้ตองชําระคาเชาเปนระยะเวลาไปเชนกัน สัญญา

ประเภทท่ีกอความสัมพันธทางหนี้ระหวางคูสัญญาเปนประจํา ยังมีอีก เชน สัญญาจางแรงงาน สัญญา

ตั้งสมาคม ตั้งหางหุนสวนและตั้งบริษัทจํากัด เปนตน สําหรับสัญญาประเภทนี้ ศาสตราจารย ดร.จี๊ด 

เศรษฐบุตร ไดใชคําวา “สัญญาสุดสิ้น” และไดตั้งขอสังเกตดวยวามีการใชคําวา “to terminate” 

สําหรับสัญญาประเภทนี้ โดยมีความหมายคือ สุดสิ้นโดยไมมีผลบังคับในอนาคตตอไป ไมมีการ

ยอนหลังอันผิดกับการเลิกสัญญาตามมาตรา 386-394305  

จากคําอธิบายเรื่อง สัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้ตอเนื่องหรือเปนระยะๆ ของ 

ศาสตราจารย ดร.จี๊ด เศรษฐบุตร นั้น ทําใหเห็นวา มีการใชคําวา “สัญญาสุดสิ้น” กับสัญญาประเภท

นี้ และยังตั้งขอสังเกตถึงการใชคําวา “to terminate” กับสัญญาประเภทนี้ดวย โดยเห็นวาผลของ

การเลิกสัญญานั้นมิไดเปนการทําลายสัญญา หากแตเปนการทําใหสัญญาสุดสิ้น(นาจะมีความหมาย

เชนเดียวกับคําวา สิ้นสุด) ผลมีผลเปนการเลิกสัญญาไปในอนาคต  

ท้ังนี้มีคําพิพากษาฎีกาท่ีตัดสินให “กลับคืนสูฐานะเดิม” สําหรับผลของการเลิกสัญญาท่ีมีการกอหนี้

ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง   ดังคําพิพากษาฎีกาท่ี  

1188/2549  

จําเลยกอสรางอาคารไมเสร็จตามเวลาท่ีกําหนดไวในสัญญา และจนถึงเวลาท่ีโจทกมีหนังสือ

บอกเลิกสัญญาไปยังจําเลย จําเลยก็ยังกอสรางอาคารไมแลวเสร็จ พฤติการณเชนนี้โจทกหาจําตอง

บอกกลาวกําหนดเวลาใหจําเลยชําระหนี้กอนบอกเลิกสัญญาไม เพราะถึงอยางไรจําเลยก็ไมอาจ

หรือไมมีเจตนาท่ีจะชําระหนี้ใหถูกตองตามสัญญาไดอยูดี โจทกชอบท่ีจะบอกเลิกสัญญาเสียไดโดยไม

จําตองบอกกลาวกอน การบอกเลิกสัญญาของโจทกชอบแลว เม่ือสัญญาเลิกกันคูสัญญาแตละฝาย
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 จ๊ีด เศรษฐบุตรม, หลักกฎหมายแพง นิติกรรมและสัญญา, หนา 286. 
305

 เร่ืองเดียวกัน, หนา 287.   
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จําตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม จําเลยจึงตองคืนเงินท่ีไดรับไวและเสียดอกเบี้ย

แกโจทกดวยนับแตเวลาท่ีไดรับไวตามป.พ.พ.มาตรา391 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนทําใหตระหนักไดวา ศาลฎีกายังคงยึดหลักเรื่องการกลับคืนสู

ฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมกับสัญญารับเหมากอสรางอยู แมวาจริงๆแลวสัญญารับเหมากอสรางนั้นมิไดมี

ลักษณะเชนเดียวกับสัญญาท่ัวๆไปท่ีมีการปฏิบัติชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว หากแตเปนสัญญาท่ีมี

การกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่งซ่ึงเม่ือเลิก

สัญญาแลวควรจะมีผลเปนการเลิกสัญญาไปในอนาคตมากกวาจะใหมีผลยอนหลัง  

นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาฎีกาท่ี 3534/2546306 และ คําพิพากษาฎีกาท่ี 5735/2543307 

ซ่ึงศาลใชหลักการกลับคืนสูฐานะเดิมมาใชกับสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการ

ชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง 

สําหรับหลักเรื่องการกลับคืนสูฐานะเดิมนั้น นอกจากจะมีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยของไทยแลว ยังปรากฏในกฎหมายของตางประเทศดวย ท้ังนี้มีรายละเอียดท่ีแตกตางกันบาง

ประการ ดังนี้ 

กฎหมายอังกฤษ นั้น ซ่ึงเปนระบบกฎหมายแบบ Common Law นั้น เม่ือศึกษาจากแนวคํา

พิพากษาของศาลอังกฤษจะพบวา ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางนั้น มีท้ังการเลิกสัญญาแบบ 
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คําพิพากษาฎีกาที่ 3534/2546 โจทกทําคําเสนอขอจองหองพักไปถึงจําเลยเมื่อวันที่ 25 ตุลาคม 2534 จําเลยทํา
คําสนองตอบรับการจองหองพักในวันเดียวกัน สัญญาจึงเกิดข้ึนในวันที่ 25 ตุลาคม 2534 ไมใชวันที่โจทกชําระเงินคาหองพักให
จําเลย สวนวันที่ 6 ถึงวันที่ 12 มกราคม 2535เปนระยะเวลาเขาพัก แตในวันที่สัญญาเกิดโจทกไมไดชําระเงินแกจําเลยเพ่ิงจะโอน
เงินงวดแรกใหจําเลยในวันที่ 12 พฤศจิกายน 2534 งวดที่สองเมื่อวันที่ 28 พฤศจิกายน2534 สวนอีกรอยละ 30 จะชําระภายใน 
30 วัน นับแตวันสิ้นสุดการพัก ดังนั้น เงินที่โจทกโอนใหแกจําเลยภายหลังจากวันที่สัญญาจองหองพักเกิดข้ึนแลวจึงไมใชมัดจําที่
จําเลยจะพึงริบเอาไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 378(2) เพราะไมใชเงินหรือสิ่งใดที่โจทกใหจําเลยไวในวันเขา
ทําสัญญา ทั้งไมใชหลักประกันในการปฏิบัติตามสัญญาตามมาตรา 377 หากแตเปนเงินที่โจทกชําระใหจําเลยเปนงวด ๆ ตาม
ขอตกลงในสัญญา เมื่อโจทกบอกเลิกการจองหองพักซึ่งเปนการบอกเลิกสัญญาโจทกและจําเลยตองกลับสูฐานะดังที่เปนอยูเดิม
ตามมาตรา 391 วรรคแรก จําเลยตองคืนเงินดังกลาวใหโจทก 
โจทกบอกเลิกการจองหองพักอันเปนการใชสิทธิบอกเลิกสัญญา โจทกและจําเลยตองกลับสูฐานะดังที่เปนอยูเดิม จําเลยตองคืนเงิน
ใหแกโจทกตั้งแตวันที่สัญญาเลิกกันเปนตนไป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 วรรคแรก  

307
 คําพิพากษาฎีกาที่ 5735/2543 เมื่อวันที่ 29 มิถุนายน 2541 จําเลยไดสงสําเนาประกาศเลิกจางโจทก จาก

สํานักงานกลางกรุงเทพมหานคร ทางโทรสารไปปดประกาศเพ่ือแจงใหโจทกทราบที่โรงงานน้ําตาลลําปางที่โจทกสังกัดอยู แมจะมี
การปดประกาศในวันนั้น แตจะมีผลเปนการบอกกลาวเลิกจางตอเมื่อโจทกไดทราบประกาศดังกลาวแลว โจทกทราบการบอก
กลาวเลิกจางของจําเลยวันที่ 3 กรกฎาคม 2541 ตองถือวาจําเลยบอกกลาวเลิกจางโจทกในวันที่ 3 กรกฎาคม 2541 และมีผลเปน
การเลิกจางกันเมื่อถึงกําหนดจายสินจางคราวถัดไปขางหนาคือวันที่ 30 สิงหาคม 2541 เมื่อการบอกกลาวเลิกจางของจําเลยที่
ประสงคใหเปนผลเลิกจางกันในวันที่ 1 สิงหาคม 2541 ไมชอบดวย ป.พ.พ. มาตรา 582 โจทกจึงมีสิทธิไดรับสินจางแทนการบอก
กลาวลวงหนาในเดือนสิงหาคม 2541 จํานวน 30 วันตามฟอง และจําลเยตองชําระดอกเบี้ยของสินจางแทนการบอกกลาวลวงหนา
ในอัตรารอยละเจ็ดคร่ึงตอปตาม ป.พ.พ. มาตรา 7 ประกอบดวยมาตรา 224 นับแตวันฟองซึ่งถือเปนวันผิดนัดดวย 
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ทําลายสัญญา307

308 และแบบสัญญาสิ้นสุด308

309  สําหรับผลของการเลิกสัญญาท่ีมีลักษณะเปนการทําลาย

สัญญานั้น ผลของการเลิกสัญญาในลักษณะนี้ คือ การใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม

เสมือนไมเคยมีสัญญาตอกัน คลายกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย มาตรา 391 วรรค

แรก สวนผลของการเลิกสัญญาแบบสัญญาสิ้นสุด นั้น ผลของการเลิกสัญญาจะมีผลสิ้นความผูกพันไป

ในอนาคต แตอยางไรก็ตามหากวาคูสัญญามีหนี้อยางๆใดตอกันแตกอนจะเลิกสัญญาก็ยังคงจะตอง

ชดใชกันอยูนั่นเอง   

ตามกฎหมายอังกฤษนั้น สําหรับคูสัญญาท่ีประสงคจะเลิกสัญญาแบบกลับคืนสูฐานะเดิมนั้น 

คูสัญญาจะตองแสดงใหศาลเห็นวาการท่ีจะทําตามสัญญาตอไปนั้นจะสรางความเสียหายใหเกิดข้ึน

มากกวาการท่ีจะเลิกสัญญาและกลับคืนสูฐานะเดิม ซ่ึงศาลอังกฤษก็จะพิจารณาอีกชั้นหนึ่ง ศาล

อังกฤษไมมีอํานาจในการสั่งใหสัญญารับเหมากอสรางจะตองเลิกกันและกลับคืนสูฐานะเดิม 3 0 9

310 แต

อยางไรก็ตาม ไมใชทุกกรณีท่ีเม่ือเลิกสัญญากันแลวจะตองกลับคืนสูฐานะเดิม ท้ังนี้หากวาการกลับคืน

สูฐานะเดิมจะเปนการพนวิสัยท่ีจะกลับคืนได โดยศาลอังกฤษไดมีคําพิพากษาในคดีหนึ่งโดยให

คูสัญญานั้นเลิกสัญญาโดยกลับคืนสูฐานะเดิมเพียงบางสวน กลาวคือ สวนใดท่ีสามารถกลับคืนสูฐานะ

เดิมไดใหกลับคืน แตหากสวนใดเปนการพนวิสัยท่ีจะกลับคืนสูฐานะเดิมไดก็ไมจําตองกลับคืนสูฐานะ

เดิม310

311   

สวนกฎหมายเยอรมันนั้น ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางนั้นมีดวยกันท้ังสองแบบ 

กลาวคือ มีท้ังผลการเลิกสัญญาเปนการสิ้นสุดสัญญาไปในอนาคต (Küngdigung)312 ซ่ึงจะใชกับ

สัญญาจางทําของ รวมถึงสัญญารับเหมากอสรางดวย ท้ังนี้สําหรับการสิ้นสุดสัญญาไปในอนาคต 

(Küngdigung) มีท้ัง สิทธิของผูวาจางในการทําใหสัญญาสิ้นสุด(Section 648 BGB) และ การทําให

สัญญาสิ้นสุดเนื่องจากเหตุสําคัญ(Section 648a BGB) สําหรับสิทธิของผูวาจางในการทําใหสัญญา

สิ้นสุดนั้น ผูวาจางสามารถใชสิทธิในเวลาใดๆก็ไดกอนงานเสร็จสมบูรณ ถาผูวาจางใชสิทธินี้ ผูรับจางมี

สิทธิไดรับเงินคาจางตามท่ีไดตกลงกันไว  นอกจากนี้มาตรา 648 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันยังได

                                                           
308

 “Rescind” or “Recission”   
309

 “Terminate” or “Termination”  
310

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

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

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

 Section 648 และ 648a 



163 

 

กําหนดบทสันนิษฐานเอาไวดวย กลาวคือ ผูรับจางมีสิทธิท่ีจะไดรับเงินคาจางในอัตรารอยละ 5 ของ

คาการงานสวนท่ีผูรับจางยังไมไดทําตามสัญญา สวนกรณีการทําใหสัญญาสิ้นสุดเนื่องจากเหตุสําคัญ 

ตามมาตรา 648a ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนั้นกําหนดให คูสัญญาสามารถทําใหสัญญาสิ้นสุดได

หากมีเหตุสําคัญเกิดข้ึน โดยมิพักตองแจงเตือนกอน เหตุสําคัญท่ีเกิดข้ึนเม่ือหากพิจารณาพฤติการณ

ท้ังปวงแหงคดีและผลประโยชนของท้ังสองฝายแลว ไมมีเหตุผลใดท่ีจะคาดหวังใหคูสัญญาฝายท่ี

ตองการทําใหสัญญาสิ้นสุดตองผูกพันตามสัญญาไปจนกวางานจะเสร็จอีกตอไป มีการกําหนดใหสิ้นสุด

สัญญาเพียงบางสวนไดดวย ยิ่งไปกวานั้นยังมีการกําหนดใหคูสัญญาแตละฝายสามารถเรียกรองให

คูสัญญาอีกฝายมาเขารวมในการประเมินสถานะของผลงานท่ีทําดวย หากไมเขารวมก็มีผลเสียในแง

ภาระการพิสูจนในเรื่องนี้ดวย เวนแตจะเขาขอยกเวนท่ีไมจําตองเขารวมในการประเมินสถานะของ

ผลงาน สวนคาแหงการงานนั้น ผูรับจางก็สามารถเรียกได และ การทําใหสัญญาสิ้นสุดนั้นไมตัดสิทธิใน

การเรียกรองคาเสียหายดวย  

นอกจากนี้ยังมีผลของการเลิกสัญญาท่ีเปนการทําลายสัญญา ใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิม 

(Rücktritt)313 ดวย ท้ังนี้สําหรับการเลิกสัญญาแบบ Rücktritt อันเปนผลใหการเลิกสัญญาเปนการ

กลับคืนสูฐานะเดิมนั้น ถูกบัญญัติไวในมาตรา 346 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ซ่ึงวางหลักไวเม่ือ

เลิกสัญญากันวาจะตองทําการคืนการปฏิบัติการชําระหนี้ท่ีไดรับไวและคืนคาตอบแทนท่ีไดรับไว จะ

เห็นไดวามีความคลายคลึงกับมาตรา 391 ดังท่ีไดอธิบายมาแลวในบทท่ี 3 และ บทท่ี 4 แตมาตรา 

346 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนั้นไดบัญญัติในรายละเอียดไวมาก กลาวคือ ไดบัญญัติถึงกรณีท่ี

ไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมไดวาใหใชคาแหงการงาน โดยกําหนดกรณีท่ีเขาขายตองใชคาแหงการ

งานเอาไว และไดบัญญัติถึงกรณีท่ีไมอาจใชคาแหงการงานไดดวย ซ่ึงนับวาประมวลกฎหมายแพง

เยอรมันนั้นเห็นความสําคัญอยางมากสําหรับการกลับคืนสูฐานะเดิมไมไดของสัญญาบางสัญญา  

สวนกฎหมายฝรั่งเศสนั้น ผลของการเลิกสัญญาจางทําของนั้นมีท้ังการเลิกสัญญาท่ีมีผลไปใน

อนาคต เปนการทําใหสัญญาสิ้นสุดลง มักใชกับสัญญาจางทําของ ซ่ึงรวมถึงสัญญารับเหมากอสราง

ดวย และ การเลิกสัญญาท่ีมีผลไปในอดีต คือ การกลับคืนสูฐานะเดิมเชนเดียวกับกฎหมายเยอรมัน 

แตอยางไรก็ตาม กฎหมายฝรั่งเศสมีประเด็นท่ีนาสนใจ กลาวคือ  กฎหมายฝรั่งเศสนั้นไดใหสิทธิ

คูสัญญาเลือกไดวา คูสัญญาจะกลับคืนสูฐานะเดิมหรือไม และศาลฝรั่งเศสก็มีอํานาจใชดุลพินิจ

                                                           
313

 Section 346 BGB 
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พิจารณาวา สัญญานั้นๆควรจะตองเลิกสัญญากันหรือไม หรือควรจะผูกพันกันตอไป ซ่ึงแตกตางจาก

กฎหมายแหงสหราชอาณาจักรซ่ึงศาลไมมีอํานาจท่ีจะกระทําไดศาลอังกฤษมีอํานาจเพียงตรวจทานดู

วาคูสัญญาสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมไดหรือไมตามกฎหมายเทานั้น 

จากท่ีไดอธิบายมาแลวขางตนนั้น จะเห็นไดวา ผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 เรื่อง 

การกลับคืนสูฐานะเดิม นั้น ขัดกับธรรมชาติงของสัญญารับเหมากอสราง ซ่ึงมีลักษณะเปนสัญญาท่ีมี

การปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง มีการจายเงินคาจางแบบ Progress of 

Work คือ จายตามความกาวหนาของงานในแตละเดือน หรือ มีการจายเงินคาจางแบบ Milestone 

Payment เปนการจายเงินคาจางตามความสําเร็จของงานเปนสวนๆตามท่ีไดตกลงไวในสัญญา ซ่ึงใน

ระหวางท่ีสัญญายังมิไดเลิกกัน ท้ังผูวาจางและผูรับจางตางไดผลประโยชนจากสัญญาดวยกันท้ังคู 

กลาวคือ ผูวาจางไดงานท่ีสําเร็จบางสวนตามท่ีไดตกลงกันไว สวนผูรับจางไดรับเงินคาจางเพ่ือ

ผลสําเร็จของงานท่ีทําไดสําเร็จในแตละชวง เม่ือเลิกสัญญากัน ผลของการเลิกสัญญาไมควรเปนการ

กลับคืนสูฐานะเดิมเหมือนอยางสัญญาท่ัวไปท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้แบบครั้งหนึ่งคราวเดียว แต

ควรเปนการสิ้นสุดสัญญาซ่ึงมีผลเปนการเลิกสัญญาไปในอนาคตเหมือนอยางกฎหมายของสหราช

อาณาจักร กฎหมายแพงเยอรมัน และ กฎหมายแพงฝรั่งเศส ซ่ึงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ของไทยควรบัญญัติเรื่อง ผลของการทําใหสัญญาสิ้นสุด ลงไปดวย เพ่ือใหเกิดความชัดเจนกับสัญญาท่ี

มีลักษณะเปนการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง เพราะสัญญาทุกสัญญา เม่ือ

เลิกสัญญาแลว ไมจําเปนจําตองกลับคืนสูฐานะเดิมเสมอไป  

2.การเลิกสัญญาตองไมเปนท่ีเส่ือมเสียสิทธิแกบุคคลภายนอก  

มาตรา 391 วรรคแรก ไดบัญญัติใหการกลับคืนสูฐานะเดิมไมเปนท่ีเสื่อมเสียสิทธิแก

บุคคลภายนอก ซ่ึงจากมาตรานี้ ไมไดบัญญัติไปถึงวา บุคคลภายนอกนั้นจะตองสุจริตและเสีย

คาตอบแทนดวยหรือไม ดังมาตรา มาตรา 1329  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยท่ีบัญญัติไววา 

“สิทธิของบุคคลผูไดมาซ่ึงทรัพยสินโดยมีคาตอบแทนและโดยสุจริตนั้น ทานวามิเสียไป ถึงแมวาผูโอน

ทรัพยสินใหจะไดทรัพยสินนั้นมาโดยนิติกรรมอันเปนโมฆียะ และนิติกรรมนั้นไดถูกบอกลางภายหลัง”

ท่ีเปนเชนนั้นเพราะวา กอนท่ีจะมีการเลิกสัญญากันนั้น สัญญาไดเกิดมีข้ึนโดยสมบูรณตามกฎหมายมา

ตั้งแตตนโดยไมมีเหตุบกพรองใดๆ ใครไดอะไรไปจากสัญญาก็ถือวาไดไปโดยมีมูลท่ีจะอางไดตาม
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กฎหมายและสามารถอาศัยอํานาจตามมาตรา 1336314 โอนตอไปยั งบุคคลภายนอกได 

บุคคลภายนอกท่ีไดรับโอนไปก็ถือวาไดไปโดยมีมูลจะอางไดตามกฎหมายเชนกัน ฉะนั้น เม่ือมีการบอก

เลิกสัญญาอันเปนเหตุเฉพาะระหวางคูสัญญา จึงไมอาจใหผลของการเลิกสัญญานี้ไปกระทบกระเทือน

สิทธิบุคคลภายนอกท่ีถือไดวาไดสิทธิไปโดยชอบดวยกฎหมายแลวได 3 1 4315 ดังนั้น ผลของการเลิกสัญญา

จึงไมอาจไปกระทบกระเทือนถึงบุคคลภายนอกได บุคคลภายนอกจะรูถึงความมีอยูของสิทธิเลิก

สัญญาหรือไม ไมเปนท่ีสําคัญ315

316 

สําหรับกรณี “การเลิกสัญญาตองไมเปนท่ีเสื่อมเสียสิทธิแกบุคคลภายนอก” นั้น ผูเขียนเห็น

วา สัญญารับเหมากอสรางนั้นก็เปนไปในแนวทางเดียวกัน เพราะหากการเลิกสัญญารับเหมากอสราง

แลว ผลเปนการกลับคืนสูฐานะเดิม ไดสิ่งใดมาก็จําตองคืนแกกันเสียหมด ดังท่ีไดอธิบายไปในขอ 1 

เรื่อง การกลับคืนสูฐานะเดิมแลว นั้น หากวาผลของการเลิกสัญญานี้ยังไปกระทบตอบุคคลภายนอก

อีก ยอมเปนท่ีเสียหายอยางมาก เชน ผูวาจางวาจางผูรับจางกอสรางโครงการโครงการหนึ่ง ทําการ

กอสรางไปและจายเงินคางวดงานไปได 4 งวด เหลือท่ียังไมไดจายอีก 6 งวด ผูรับจางทํางานลาชา 

ผูวาจางบอกเลิกสัญญา เม่ือบอกเลิกสัญญาจําตองใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิมเสมือนไมเคยมีสัญญา

กันมากอน เงินท่ีรับกันไว จําตองคืนแกกัน หากวา ผูวาจางเองไดขายโครงการนี้ใหกับบุคคลภายนอก

ไปเสียแลว เม่ือเลิกสัญญากัน ผลจะเปนอยางไร หากกระทบกระท่ังถึงสิทธิของบุคคลภายนอก ดังนั้น 

ผูเขียนจึงเห็นวา “การเลิกสัญญาตองไมเปนท่ีเสื่อมเสียสิทธิแกบุคคลภายนอก” นั้นเหมาะสมและไม

ขัดกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสรางแตอยางใด  

3.การใชคืนเงิน316

317 

สําหรับมาตรา 391 วรรคสองนั้น กฎหมายไดวางหลักไววา ถามีการคืนเงินตองใหดอกเบี้ย

ดวย เนื่องจากเงินเปนสิ่งท่ีคูสัญญาอาจทําใหกอดอกออกผลไดอยูแลว สําหรับดอกเบี้ยนั้นใหคิดตาม

                                                           
314

 มาตรา 1336  ภายในบงัคบัแห่งกฎหมาย เจ้าของทรัพย์สินมีสิทธิใช้สอยและจําหน่ายทรัพย์สินของตนและได้ซึ่ง

ดอกผลแห่งทรัพย์สินนัน้ กับทัง้มีสิทธิติดตามและเอาคืนซึ่งทรัพย์สินของตนจากบุคคลผู้ ไม่มีสิทธิจะยึดถือไว้ และมีสิทธิ

ขดัขวางมิให้ผู้อื่นสอดเข้าเก่ียวข้องกบัทรัพย์สินนัน้โดยมิชอบด้วยกฎหมาย 
315

 ศนันกรณ โสตถิพันธ, คําอธิบายนิติกรรมสัญญา, หนา 526. 
316

 ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย นิติกรรม และสัญญา, หนา 527 
317

 มาตรา 391 วรรคสอง 



166 

 

อัตราท่ีกฎหมายกําหนด กลาวคือ รอยละ 7.5 ตอไป 3 1 7

318 ท้ังนี้หากกําหนดอัตราดอกเบี้ยไวลวงหนาใน

อัตราท่ีสูงอาจกลายเปนเรื่องเบี้ยปรับ 3 1 8

319 ซ่ึงหากสูงเกินสวน ศาลมีอํานาจปรับลดลงไดเปนจํานวน

พอสมควร319

320 

จากท่ีไดอธิบายมาแลวในบทท่ี 2 ซ่ึงไดอธิบายถึง ขอสัญญาสําคัญในสัญญารับเหมากอสราง

ซ่ึงมีเอกลักษณเฉพาะตัวและมีความสลับซับซอนในหลายประเด็นท้ังเรื่อง เง่ือนไขการจายเงิน และ

ลักษณะการจายเงินคาจาง ท้ังนี้ขออธิบายตามลําดับ ดังนี้  

สําหรับเง่ือนไขการจายเงินคาจางในสัญญารับเหมากอสรางนั้น เนื่องจากสัญญารับเหมา

กอสรางนั้นมักใชเงินทุนสูงในระยะเริ่มตนโครงการ ในสัญญากอสรางเกือบทุกโครงการผูวาจางจะ

มอบเงินลวงหนา หรือท่ีเรียกวา Advance Payment ใหแกผูรับจาง เพ่ือใหผูรับจางใชในระยะกอน

เพ่ือเริ่มตนโครงการ โดยเงินลวงหนานี้มีลักษณะเปนเงินยืมซ่ึงไมคิดดอกเบี้ยกัน ท้ังนี้ผูรับจางมีหนาท่ี

จะตองคืนเงินลวงหนานี้ใหแกผูวาจางเปนประจําสมํ่าเสมอ โดยหักจากเงินคาจางรายงวดท่ีผูรับจางจะ

ไดรับจากผูวาจาง หักจนกวาจะครบถวน แตเม่ือไรก็ตามท่ีผูรับจางไดรับเงินลวงหนานี้แลว ผูรับจาง

จะตองวางหนังสือคํ้าประกันเงินลวงหนา(Advance Payment Security) ซ่ึงออกโดยธนาคาร ดวย

เพ่ือเปนการการันตีวา หากผูรับจางไมชดใชเงินลวงหนานี้คืนแกผูวาจาง ผูวาจางสามารถบังคับชําระ

หนี้เอาจากหนังสือคํ้าประกันเงินลวงหนานี้ได หากเกิดการเลิกสัญญากันเกิดข้ึน ผลของมาตรา 391 

คือ ใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมเสมือนไมมีสัญญากัน เงินท่ีไดรับไวใหคืนพรอมท้ัง

                                                           
318

 คําพิพากษาฎีกาที่ 6615/2553 เมื่อสัญญายังไมเลิกกันเพราะการบอกเลิกสัญญาของจําเลย คูสัญญาจึงยังมีหนาที่ที่

จะตองปฏิบัติตามสัญญา กลาวคือ โจทกมีหนาที่ตองชําระราคาสวนที่เหลือและจําเลยมีหนาที่ตองโอนกรรมสิทธิ์หองชุดทั้งสอง

หองแกโจทก แตไดความตามคําใหการของจําเลยวาจําเลยไดโอนขายหองชุดทั้งสองหองแกบุคคลภายนอกไปแลวกอนโจทกบอก

เลิกสัญญา ดังนี้ การชําระหนี้ของจําเลยในการที่จะตองโอนกรรมสิทธิ์หองชุดแกโจทกจึงกลายเปนพนวิสัยเพราะเหตุอันเกิดจาก

การกระทําของจําเลยโดยไมจําตองพิจารณาวาจําเลยอาจซื้อหองชุดคืนมาโอนใหโจทกไดหรือไมดังที่ศาลอุทธรณวินิจฉัย โจทกจึงมี

สิทธิบอกเลิกสัญญาไดตาม ป.พ.พ. มาตรา 389 โดยหาจําตองบอกกลาวใหจําเลยชําระหนี้ตามมาตรา 387 กอน การบอกเลิก

สัญญาของโจทกจึงชอบแลว เมื่อสัญญาเลิกกันเพราะโจทกใชสิทธิเลิกสัญญา คูสัญญาจําตองใหอีกฝายกลับคืนสูฐานะดังที่เปนอยู

เดิม กลาวคือ จําเลยจําตองคืนราคาหองชุดที่โจทกชําระแลวแกโจทกพรอมดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 7.5 ตอป นับแตเวลาที่จําเลย

ไดรับไว ทั้งนี้ตามมาตรา 391 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง ประกอบมาตรา 7 
319

 ศนันทกรณ โสตถิพันธ, คําอธิบายนิติกรรมสัญญา, หนา 520-521. 
320

 มาตรา 383  ถาเบี้ยปรับที่ริบนั้นสูงเกินสวน ศาลจะลดลงเปนจํานวนพอสมควรก็ได ในการที่จะวินิจฉัยวาสมควร

เพียงใดนั้น ทานใหพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอันชอบดวยกฎหมาย ไมใชแตเพียงทางไดเสียในเชิงทรัพยสิน เมื่อได

ใชเงินตามเบี้ยปรับแลว สิทธิเรียกรองขอลดก็เปนอันขาดไป 

 นอกจากกรณีที่กลาวไวในมาตรา 379 และ 382 ทานใหใชวิธีเดียวกันนี้บังคับ ในเมื่อบุคคลสัญญาวาจะใหเบี้ยปรับเมื่อ

ตนกระทําหรืองดเวนกระทําการอันหนึ่งอันใดนั้นดวย 
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ดอกเบี้ยซ่ึงคิดนับแตวันท่ีไดรับไว หากเปนกรณีเชนนี้ การคืนเงินลวงหนานั้นจะคืนกันอยางไร 

เนื่องจากเปนการทยอยหักคืนกันตามงวดงานแตละงวด ซ่ึงเม่ือพิจารณาแลวเห็นวา เม่ือเงินลวงหนามี

ลักษณะเปนเงินยืม เม่ือเลิกสัญญากัน ผูรับจางก็จําตองคืนเงินดังกลาวใหแกผูวาจางจนครบจํานวนท่ี

ไดรับไวแตตน เหลือท่ีตองหักคืนเทาไรก็จะตองชดใชกันตามนั้น แตสําหรับเงินลวงหนานี้เปนท่ีทราบ

กันดีอยูแลววาเปนเงินยืมท่ีไมคิดดอกเบี้ยระหวางผูวาจางและผูรับจาง ดังนั้นหากคืนเงินดังกลาวตาม

ผลของมาตรา 391 วรรคสอง จะกลายเปนวา ผูรับจางจะตองคืนเงินลวงหนาพรอมดอกเบี้ยดวยซ่ึง

ตรงสวนนี้ผูเขียนเห็นวา จะเปนการขัดกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสรางหรือไม เพราะ

เนื่องจากวาเปนท่ีทราบดีกันอยูแลววาเงินลวงหนานั้นมีลักษณะเปนเงินยืมไมคิดดอกเบี้ยกัน  

นอกจากนี้หากเปนกรณีท่ีผูวาจางประสงคจะใหเงินแกผูรับจางเปนเงินคาจางงวดแรก(First 

Payment) ซ่ึงเปนการใหเงินไปกอนท่ีจะเกิดผลงานเกิดข้ึน เม่ือสัญญาเลิกกัน ผลของมาตรา 391 

วรรคแรก คือ ใหกลับคืนสูฐานะเดิม ผูรับจางเม่ือไดรับเงินคาจางงวดแรกไวแลวจําตองคืนใหแกผูวา

จางโดยเงินท่ีใชคืนนั้นจะตองบวกดอกเบี้ยรอยละ 7.5 ตอไปเขาไปดวยในการนี้ แตอยางไรก็ตาม หาก

วาผูรับจางเองเม่ือไดรับเงินคาจางงวดแรกแลว ไดไปดําเนินการสั่งซ้ือของ จัดการถมพ้ืนท่ีทํางานไป

แลวบางสวน การจะคืนเงินกันท้ังหมดคงเปนเรื่องท่ีไมสามารถทําได โดยนาจะตองคิดหักกลบกับการ

งานท่ีผูรับจางไดทําไปและไดดําเนินการไปแลวดวย ยิ่งไปกวานั้น เงินคาจางงวดแรกนั้นเปนเงินท่ีผู

วาจางสมัครใจใหแกผูรับจางเองในวันเริ่มตนกอสรางเพ่ือชวยเหลือสภาพคลองทางการเงินของผู

รับจางในชวงดําเนินการกอสรางในระยะแรก แตเม่ือเลิกสัญญากัน กลับกลายเปนวา ผูวาจางมีสิทธิ

เรียกเงินคาจางงวดแรกคืนโดยบวกดอกเบี้ยรอยละ 7.5 ตอไปไปเสียดวย ดวยความเคารพ ผูเขียนเห็น

วานาจะเปนการไมถูกตองเสียทีเดียว เพราะเงินคาจางงวดแรกนั้นมิใชเงินยืมแตอยางใด หากแตเปน

เงินท่ีจายลวงหนาไวสําหรับเงินคาจางงวดแรกเทานั้น เม่ือผูรับจางทํางานไดครบถวนตามสิทธิท่ีจะ

ไดรับเงินคาจางงวดแรก ผูรับจางก็ยอมตองเงินตรงสวนนี้ไป หาจําตองคืนแกผูวาจางไม  

ยิ่งไปกวานั้น สัญญารับเหมากอสรางนั้น เกือบทุกสัญญากอสรางจะมีเงินอีกชนิดหนึ่งท่ี

เรียกวา เงินประกันผลงาน(Retention Money)
321 ซ่ึงมีลักษณะเปนเงินประกันผลงานตามสัญญาท่ีผู

วาจางจะหักจากเงินคาจางรายงวดท่ีจะจายใหกับผูรับจาง โดยเงินดังกลาวนั้นจะใชสําหรับกรณีท่ีผู

รับจางทํางานแลวเกิดความชํารุดบกพรองเกิดข้ึน หรือ งานไมสําเร็จบริบูรณตามสัญญา เม่ือผูวาจาง
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แจงใหผูรับจางดําเนินการแกไข ผูรับจางไมเขามาดําเนินการแกไข ผูวาจางอาจทําการแกไขการนั้นเอง

หรือจางผูรับจางรายอ่ืนใหดําเนินการแกไขแทนก็ได ท้ังนี้หากมีคาใชจายเทาไร ผูวาจางก็จะหักจาก

เงินประกันผลงานของผูรับจาง หากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งใชสิทธิเลิกสัญญา ผลคือ คูสัญญาแตละ

ฝายจําตองกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม เงินท่ีไดรับกันไวก็จะตองคืนกันบวกดวยดอกเบี้ยเขาไปดวย 

ตามมาตรา 391 วรรคสอง สําหรับเงินประกันผลงานนี้ มีปญหาวาจะคืนกันอยางไรจึงจะถูกตองซ่ึง

เม่ือพิเคราะหถึงเจตนาแลวจะพบวา เงินประกันผลงาน หนาท่ีคือการประกันผลงาน เม่ือจําตองคืนแก

กัน ผูวาจางจําตองคืนท้ังหมด หากวา งานท่ีผูรับจางทํานั้นไมไดมีปญหา ถูกตองตามสัญญาทุก

ประการ ไมมีความชํารุดบกพรอง แตเม่ือพิเคราะหใหลึกลงไปอีก จะพบวา การคืนเงินประกันผลงาน

สําหรับงานกอสรางนั้นจะเปนเรื่องยุงยากอยางมาก เพราะการใชสิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 391 นั้น 

ยอมตองมีเหตุอยางใดๆท่ีทําใหคูสัญญาเลิกสัญญากัน เชน งานกอสรางไมไดตามมาตรฐาน ผูรับจาง

ดําเนินงานลาชากวาสัญญา ผูวาจางสงมอบพ้ืนท่ีลาชาเปนผลใหงานตามสัญญาไมกาวหนา ผูวาจางไม

จายคาจางตามกําหนดระยะเวลาท่ีไดตกลงกันไว เปนตน เม่ือเปนเชนนี้แลว หากเปนกรณีท่ีงาน

กอสรางยังไมแลวเสร็จโดยเกิดเหตุจากผูรับจางเปนฝายผิด เชน งานไมถูกตองตามแบบ กอสรางงาน

ลาชากวาแผนงานไปมาก งานมีความชํารุดบกพรอง เปนตน ผูวาจางเองเม่ือบอกเลิกสัญญาแลว ยอม

ไมตองการคืนเงินประกันผลงาน จะคืนเงินประกันผลงานไดก็ตอเม่ือไดกอสรางจนจบโครงการแลว 

พนระยะเวลาการรับประกันความชํารุดบกพรองแลว เปนท่ีแนนอนแลววา งานท่ีผูรับจางเคยได

กอสรางไปนั้นจะไมกอใหเกิดความเสียหายแกผูวาจาง ผูวาจางจึงจะยอมคืนเงินประกันผลงานนี้ ซ่ึงใน

มุมของผูรับจางเอง เงินประกันผลงาน นั้น แมจะเปนเงินเพียง 5% หรือ 10% ของมูลคางานกอสราง 

แตเงินจํานวนดังกลาวก็จําเปนอยางมากกับผูรับจางดวยในการนําไปหมุนเวียนใชในโครงการอ่ืนๆของ

ผูรับจาง หากจะคืนเงินประกันผลงานกันแตเพียงบางสวนหากผูวาจางและผูรับจางตกลงกันไดก็ยอม

ไมเปนปญหา แตโดยสวนใหญแลวมักจะตกลงกันไดยากวาจะคืนกันอยางไร ผูวาจางจะขอหักเงิน

ประกันผลงานไวเพียงบางสวนไดหรือไม 

นอกจากนี้ การจายเงินคาจางงานกอสรางซ่ึงมีการจายเงินท้ังแบบตามความกาวหนาของงาน

(Progress of Work Payment)
322 และ การจายเงินตามเนื้องานท่ีกําหนด(Milestone Payment) 

ซ่ึงการท่ีผูวาจางจะจายเงินแตละงวดดังกลาวใหแกผูรับจางไดนั้น ตองเปนกรณีท่ีงานของผูรับจางท่ีทํา
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ไดนั้นมีความกาวหนาของงานตามความประสงคของผูวาจางเปนไปตามสัญญาท่ีไดกําหนดกันไว 

กลาวคือ การงานตองเปนประโยชนแกผูวาจาง และในมุมของผูรับจางเองนั้น เม่ือตนไดทํางานยอม

ตองไดเงินคาจางตอบแทนเพ่ือผลงานอันตนไดทํานั้นดวยซ่ึงเม่ือเลิกสัญญากัน ผลคือการกลับคืนสู

ฐานะเดิม เงินท่ีไดรับกันไวใหคืนบวกดอกเบี้ยเขาไปดวยนั้น ผูเขียนเห็นวาเปนการขัดกับธรรมชาติของ

สัญญารับเหมากอสรางซ่ึงมีลักษณะเปนสัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆตลอดระยะเวลา

หนึ่ง โดยในระหวางสัญญานั้นก็สมประโยชนกันระหวางผูวาจางและผูรับจาง การจะใหคืนเงินกันเสีย

ท้ังหมดยอมไมถูกตอง หากจะคืนควรจะคืนเฉพาะเงินท่ีผูรับจางไดรับไวโดยไมถูกตอง เชน ผูวาจาง

จายเงินเกินกวามูลคาเงินท่ีผูรับจางทําไดจริงโดยผูวาจางมาตรวจพบในภายหลัง เปนตน  

สําหรับในประเด็นเรื่องการคืนเงินอันบวกดอกเบี้ยเขาดวย ตามมาตรา 391 วรรคสองนั้น 

ผูเขียนเห็นวา สําหรับสัญญารับเหมากอสรางนั้นจะทําไดยากเนื่องจากมีการจายเงินหลายๆแบบ และ

วัตถุประสงคในการจายเงินก็แตกตางกันออกไป ดังท่ีไดอธิบายไปแลว ท้ังนี้อาจจะตองกําหนดวิธีการ

คืนเงินกันใหเกิดความเปนธรรมกันระหวางคูสัญญาท้ังสองฝายตอไป 

นอกจากนี้มีประเด็นท่ีนาสนใจในเรื่อง กรณีมิไดมีการกําหนดอัตราดอกเบี้ยภายหลังจากใช

สิทธิบอกเลิกสัญญากันไว กฎหมายใหชําระดอกเบี้ยรอยละ 7.5 นั้น เปนอัตราท่ีเหมาะสมแลวหรือไม 

เนื่องจากปจจุบันนั้น ดอกเบี้ยเงินฝากอยูท่ีรอยละ 1-2 ตอปเทานั้น หากจะพิจารณาใหชําระดอกเบี้ย

ถึงรอยละ 7.5 นั้นจะสูงเกินไปหรือไม เปนการสรางภาระในการกลับคืนสูฐานะเดิมเกินสมควรหรือไม 

ในเรื่องนี้ผูเขียนมีความคิดเห็นวา อัตราดอกเบี้ยรอยละ 7.5 ตอปนั้นสูงเกินไป ควรจะตองปรับลดลง 

เพราะหลักการท่ีนํามาสูเรื่องการใชเงินคืนพรอมเอกเบี้ยนั้น มาจากการท่ีกฎหมายสันนิษฐานไววา 

หากคูสัญญาฝายท่ีไดชําระเงินไปนั้น หากไมมีสัญญานี้เกิดข้ึน อาจนําเงินไปกอใหเกิดผลตอบแทน

ในทางอ่ืนได เชน นําไปฝากไวยังธนาคาร นําไปซ้ือกองทุน หรือ นําไปเลนหุน เปนตน ซ่ึงเม่ือเทียบกัน

แลว ตองยอมรับวา อัตราดอกเบี้ยรอยละ 7.5 ตอปนั้นสูงกวาการท่ีคูสัญญาฝายนั้นจะนําไปลงทุน

ในทางอ่ืนเสียอีก  

ท้ังนี้กฎหมายของท้ังกฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมายฝรั่งเศสตางใหสิทธิใน

ลักษณะเดียวกันกับมาตรา 391 วรรคสองนี้ดวย  อาทิเชน กฎหมายเยอรมัน มาตรา346 ผลของการ

เลิกสัญญา โดย มาตรา 346(1) บัญญัติไวอยางชัดแจงวา “ถาคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งสงวนสิทธิท่ีจะ

เลิกสัญญาไว หรือ มีสิทธิในการเลิกสัญญาตามกฎหมาย ในกรณีท่ีมีการเลิกสัญญา จะตองการทํางาน
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คืนการปฏิบัติการชําระหนี้ท่ีไดรับไว และคืนคาตอบแทนท่ีไดรับไว” เปนตน แตท้ังนี้ในมาตรา 346 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันยังไดอธิบายขยายความถึงกรณีท่ีกลับคืนสูฐานะเดิมไมไดลงไปดวย 322

323 

4. การชดใชคืน สําหรับ งานอันไดกระทําให และ การยอมใหใชทรัพย   

บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 วรรคสาม ซ่ึงไดบัญญัติไววา 

“สวนท่ีเปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้นการท่ีจะชดใชคืน ทานให

ทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการ นั้นๆหรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบแทนก็ใหใช

ตามนั้น”  

สําหรับมาตรา 391 วรรคสามนี้ เปนกรณีท่ีการงานท่ีไดทําไปแลวโดยสภาพนั้นไมสามารถทํา

ใหกลับคืนสูฐานะเดิมได จึงตองชดใชเปนเงินแทน ซ่ึงมีปญหาท่ีนาสงสัยวา หากเปนสัญญารับเหมา

กอสรางแลว การชดใชเงินในคาแหงการงานนั้นควรจะเปนอยางไร เนื่องจากธรรมชาติของสัญญา

รับเหมากอสรางนั้นมีลักษณะเปนสัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆตามความกาวหนาของ

งานในแตละชวง ดังท่ีไดอธิบายไปแลวเชน การจายเงินตามความกาวหนาของงานแบบ Progress of 

Work โดยพิจารณาวาในแตละเดือนนั้นผูรับจางทํางานไดคิดเปนมูลคาเทาไรของมูลคางานตาม

โครงการ หรือหากเปนการจายเงินแบบ Milestone Payment อันเปนการจายเงินตามเนื้องานท่ี

กําหนด ผูรับจางทํางานไดครบถวนตามเนื้องานท่ีกําหนดไว ผูรับจางจึงจะไดรับเงินคาจางนั้น เม่ือเปน

เชนนี้ จะเห็นไดวาในระหวางท่ีมีการชําระเงินคาจางเปนชวงๆนั้น ท้ังผูวาจางและผูรับจางเองก็สม

ประโยชนดวยกันท้ังสองฝาย เม่ือคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งใชสิทธิเลิกสัญญา ผลของการเลิกสัญญา

เปนไปตามมาตรา 391 คือ กลับคืนสูฐานะเดิม หากไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได ใหใชคาแหงการ

งานแกกันนั้น เม่ือเปนเชนนี้สําหรับคาจางอันเปนคาการงานท่ีไดรับกันไปกอนเลิกสัญญานั้น ผูเขียน

เห็นวา เปนการจายเงินคาจางโดยชอบและผูรับจางก็ไดรับเงินคาจางไวโดยชอบ สมประโยชนกัน

ระหวางคูสัญญาท้ังสองฝาย ดังนั้น การใหใชคาแหงการงานตาม 391 วรรคสาม จึงไมเหมาะกับการ

เลิกสัญญากอสราง แตสําหรับสวนท่ีผูรับจางทําการงานอยางใดๆไป แตผูวาจางยังมิไดรับมอบงาน

และยังมิไดจายคาจาง ตรงสวนนี้จึงเกิดปญหาข้ึนวาจะจายเงินคาแหงการงานกันอยางไรจึงจะเปน

ธรรมกับคูสัญญาท้ังสองฝาย  
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 โปรดศึกษารายละเอียดของมาตรา 346 ในบทที่ 3 และบทที่ 4 ในสวนของกฎหมาเยอรมัน 
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ในเรื่องนี้ศาลฎีกาไดเคยวินิจฉัยไวในคําพิพากษาฎีกาท่ี 7618/2552 วา เม่ือสัญญาเลิกกัน 

คูสัญญาตองใหอีกฝายหนึ่งกลับคืนสูฐานะเดิม การกําหนดคาของงานท่ีจะตองชดใชแกกัน จึงมิใชเปน

คาตอบแทนหรือคาเสียหาย แตเปนหนทางหนึ่งท่ีจะสามารถทําใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิมได สวน

คาของงานท่ีจะชดใชแกกันนั้น ก็ตองพิจารณาจากมูลคาของงานท่ีโจทกทําใหแกจําเลยตามความเปน

จริง จะยึดเอาคาจางท่ีจะตองชําระตามงวดงานท่ีกําหนดไวในสัญญาท่ีเลิกกันแลวมาเปนหลักเกณฑ

อีกไมได เพราะคาจางท่ีกําหนดใหชําระตามสัญญานั้นอาจมีการกําหนดสิ่งท่ีมิใชคาของงานลงไปดวย 

ท่ีโจทกและจําเลยตกลงกันวา จะใชเงินจํานวนหนึ่ง เม่ือไมชําระหนี้หรือชําระหนี้ไมถูกตองสมควร ถือ

เปนเบี้ยปรับ หากสูงเกินสวน ศาลมีอํานาจลดลงเปนจํานวนพอสมควรได ตาม ป.พ.พ. มาตรา 383 

หนังสือคํ้าประกันในวงเงินจํานวน 900,000 บาท เปนหนังสือคํ้าประกันท่ีโจทกนํามอบใหแกจําเลย 

เพ่ือเปนการปฏิบัติตามสัญญา รวมถึงการประกันความชํารุดเสียหายของงานจางท่ีอาจจะเกิดข้ึน

ภายใน 2 ป นับแตวันสงมอบงาน หากไมมีความเสียหายหรือโจทกไดชําระคาเสียหายแกจําเลย

ครบถวนแลว จําเลยจึงจะคืนหนังสือคํ้าประกันแกโจทก ท้ังจําเลยยังมิไดใชสิทธิเรียกรองใหธนาคารใช

เงินแกจําเลยตามหนังสือคํ้าประกันดังกลาว จึงถือวาจําเลยริบเงิน 900,000 บาท มาเปนการชําระ

คาเสียหายแกจําเลยแลวไมได”324 

 จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 7618/2552 ไดวางหลักสําคัญไวหลายประการ สําหรับเรื่องผล

ของการเลิกสัญญาจางทําของ ดังนี้ 

 1.การกําหนดคาของงานท่ีจะตองชดใชแกกัน มิใชเปนคาตอบแทนหรือคาเสียหาย หากแต

เปนวิถีทางหนึ่งท่ีจะทําใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิมได 

 2.คาของงานท่ีจะชดใชแกกันนั้น ตองพิจารณาจากมูลคาของงานท่ีโจทกทําใหแกจําเลยตาม

ความเปนจริง  มิไดยึดเอาจากคาจางรายงวดท่ีไดตกลงกันไว เพราะคาจางรายงวดท่ีกําหนดใหชําระ

ตามสัญญานั้นอาจมีการกําหนดสิ่งท่ีมิใชคาของงานลงไปดวย  

 3.ขอตกลงท่ีระบุในเรื่อง การจะใชเงินจํานวนหนึ่ง เม่ือไมชําระหนี้หรือชําระหนี้ไมถูกตอง

สมควร ถือเปนเบี้ยปรับ หากสูงเกินสวน ศาลมีอํานาจลดลงเปนจํานวนพอสมควรได ตาม ป.พ.พ. 

มาตรา 383 
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 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ณรงค ทัศนนิพันธ และ วีระศักดิ์ สมหา, แบบมาตรฐานสัญญาจางเหมากอสราง, หนา 101-

102.  
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 4.การคืนหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญา และหนังสือคํ้าประกันความชํารุดบกพรอง 

หากไมมีความเสียหายหรือไดมีการชําระคาเสียหายกันจนครบถวนแลว ผูวาจางก็จะตองหนังสือคํ้า

ประกันเหลานั้นแกผูรับจาง แตหากมีความเสียหายเกิดข้ึน หากผูวาจางประสงคจะนําเงินตรงสวน

หนังสือคํ้าประกันมาชําระคาเสียหาย ผูวาจางจะตองใชสิทธิเรียกรองใหธนาคารใชเงินแกผูวาจางตาม

หนังสือคํ้าประกันนั้นกอนจึงจะถือวานํามาชําระคาเสียหายได  

นอกจากคําพิพากษาฎีกาดังกลาวขางตนแลวยังมี คําพิพากษาฎีกาท่ี 3521/2532 ซ่ึง

นาสนใจอีกเชนเดียวกัน กลาวคือ จําเลยจาง โจทกกอสรางตึกแถว 2 ชั้น จํานวน 4 คูหา โดย

โจทกจําเลยตกลงกันใหชั้นลอยมีความยาวหองละ 8 เมตร กําหนดคาจางงานงวดท่ี 2 คือหลอเสาและ

เทพ้ืนชั้นลอยเปนเงิน 120,000บาท แตโจทกเขียน แบบแปลน และกอสรางเทพ้ืนชั้นลอยมีความยาว

เพียงหองละ 5 เมตร ผิดไปจากขอตกลง โจทกจึงเปนฝายผิดสัญญาเม่ือไดเลิกสัญญากัน สวนการงาน

อันโจทกไดกระทําใหโจทกมีสิทธิไดรับชดใชคืน แตงานงวดท่ี 2 ดังกลาว โจทกจําเลยมีหลักการคิด

คาจางแตกตางกัน คือ โจทกคิดคาจางหลอเสาและเทพ้ืนชั้นลอยมีความยาวเพียงหองละ 5 เมตร แต

จําเลยคิดคาจางหลอเสาและเทพ้ืนชั้นลอยมีความยาวหองละ 8 เมตร ดังนั้นการคิดราคาชั้นลอยท่ี

โจทกไดกระทําไปจึงไมอาจกระทําได ตองคิดคาชั้นลอยท่ีโจทกกอสรางขาดไปนั้นเปนเงินเทาใดแลว

นําไปหักออกจากเงินคาจางงานงวดท่ี 2 จํานวน 120,000 บาท เหลือเทาใดจึงจะเปนคาจางสําหรับ

งานท่ีไดกระทําไปแลวในงวดนั้น 

จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 3521/2532 นั้นไดวางหลักในเรื่องการจายเงินคาแหงการงานไว 

กลาวคือ ผูวาจางจะจายเงินคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดทําไปตามจริงเทานั้น และจะตองเปนการงาน

ท่ีเปนประโยชนตอผูวาจางดวย เชน เปนไปตามท่ีกําหนดไวในสัญญา เปนไปตามท่ีไดตกลงกันไว เปน

ตน  

นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาฎีกาท่ี 2269/2521 โจทกเปนผูรับเหมากอสรางอาคารใหจําเลย 

โจทกสรางฐานรากอาคารบางกวาแบบแปลนท่ีกําหนดไว แมไดกระทําไปตามท่ีผูควบคุมงานของ

จําเลยเปนผูสั่ง แตเม่ือผูควบคุมงานมีหนาท่ีควบคุมใหการกอสรางเปนไปตามแบบแปลน ไมมีอํานาจ

สั่งเปลี่ยนแปลงแกไขแบบแปลน โดยมิไดรับความยินยอมจากจําเลยหรือคณะกรรมการดูแลการ

กอสรางของจําเลย การท่ีโจทกกอสรางฐานรากอาคารบางกวาแบบแปลนจึงเปนฝายผิดสัญญา และ

เม่ือโจทกไมยอมแกไขฐานรากใหถูกตอง จําเลยจึงมีสิทธิบอกเลิกสัญญา ฐานรากท่ีโจทกกอสรางบาง
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กวาแบบแปลนจะแกไขใหถูกตองไมได นอกจากรื้อท้ิงแลวกอสรางใหม ฐานรากท่ีโจทกกอสรางไวจึง

ไมเปนประโยชนแกจําเลย โจทกไมมีสิทธิเรียกคาขาดกําไร และคาใชจายในการกอสรางจากจําเลย 

จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 2269/2521 เห็นไดอยางชัดเจนวา คาแหงการงานท่ีผูวาจางจะจายใหกับผูรับ

จางนั้นจะตองเปนการงานท่ีเปนประโยชนแกผูวาจางดวย หากไมเปนประโยชนแกผูวาจาง ผูรับจาง

ยอมไมไดรับคาจางตรงสวนนี้ สําหรับกรณีขางตนถึงกับตองรื้อท้ิงแลวกอสรางใหม ท้ังนี้ผูเขียนเห็นวา 

สําหรับคารื้อท้ิงนั้นผูวาจางควรสามารถเรียกจากผูรับจางตรงสวนนี้ไดในฐานของคาเสียหายอันเปนผล

จากการเลิกสัญญา ตามมาตรา 391 วรรคทาย  

จากแนวคําพิพากษาฎีกาของไทยพบวา ศาลจะพิจารณาจายคาแหงการงานใหแกผูรับจาง

สําหรับงานอันเปนประโยชนแกผูวาจางเทานั้น โดยจายตามงานจริงท่ีทําได หาไดพิจารณาจายตาม

คาจางรายงวดท่ีไดตกลงกันไวไม นอกจากคาการงาน ผูเขียนมีความเห็นวา หากผูวาจางเปนฝายผิด

สัญญาและผูรับจางเปนฝายบอกเลิกสัญญา ผูรับจางควรมีสิทธิเรียกคาขาดกําไรท่ีผูรับจางควรจะไดรับ

จากการทํางานนั้นดวย ในฐานะท่ีเปนคาเสียหาย ตามมาตรา 391 วรรคทาย ท้ังนี้เม่ือเปนการเรียกใน

ฐานะคาเสียหาย จึงอยูภายใตบังคับแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 222325 กลาวคือ 

คาขาดผลประโยชนหรือกําไรท่ีผูรับจางจะเรียกจากผูวาจางไดนั้น จะตองเปนเรื่องท่ีผูวาจางไดคาด

เห็นคาขาดผลประโยชนหรือผลกําไรไดลวงหนากอนแลว หรือ หากมิไดคาดเห็นแตผูวาจางควรจะคาด

เห็นได ผูรับจางจึงจะมีสิทธิเรียกคาขาดผลประโยชนหรือกําไรได  

เนื่องจากสัญญารับเหมากอสรางนั้นมีประเภทของสัญญารับเหมากอสรางมากมาย อาทิเชน สัญญา

รับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ(Lump Sum Contract), สัญญารับเหมากอสรางแบบราคา

ตอหนวย(Unit Price Contract) เปนตน เกิดประเด็นท่ีผูเขียนจะวิเคราะหตอไปวา ประเภทของ

สัญญารับเหมากอสรางนั้นมีผลตอผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางในเรื่องการใชคาแหงการงาน

หรือไม  

เม่ือพิเคราะหแลวเห็นวา สําหรับสัญญารับเหมากอสรางแบบเหมารวมตามแบบ(Lump 

Sum Contract) นั้น เปนสัญญาท่ีเหมารวมคาสินจาง คาวัสดุอุปกรณ คาแรงงาน คาบริหารจัดการ

                                                           
325

 มาตรา 222  การเรียกเอาคาเสียหายนั้น ไดแกเรียกคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายเชนที่ตามปกติยอมเกิดข้ึน

แตการไมชําระหนี้นั้น 

เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนได แมกระทั่งเพ่ือความเสียหายอันเกิดแตพฤติการณพิเศษ หากวาคูกรณีที่เก่ียวของได

คาดเห็นหรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณเชนนั้นลวงหนากอนแลว 
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โครงการ กําไร ภาษี และคาใชจายอยางอ่ืนจนครบถวนแลว เปนราคาท่ีรวมทุกอยางแลว ไมสามารถ

เพ่ิม หรือ ลดคาจางได เวนแตขอบเขตของงานตามสัญญานั้นจะเปลี่ยนแปลงไป คาจางเหมาก็จะ

เปลี่ยนแปลงไปดวย เม่ือเลิกสัญญา หากมิไดมีขอสัญญากําหนดเรื่องผลของการเลิกสัญญาเอาไวเปน

การเฉพาะก็จะนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 391 มาบังคับใช กลาวคือ สําหรับคาแหง

การงานท่ีผูรับจางไดทําไปนั้นผูรับจางก็ควรจะไดตามสิ่งท่ีผูรับจางไดทําไป ท้ังนี้หากเปนสัญญา 

รับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวย(Unit Price Contract) ผูรับจางจะไดรับเงินคาจางตามแตราคาท่ี

ระบุไวในบัญชีแสดงรายละเอียดของราคา(Bill of Quantity) ตามท่ีผูรับจางทําไดจริงเทานั้น 

กลาวคือ ในการคํานวณคาจางสําหรับสัญญา Unit Price นั้น ราคางานจางกอสรางตามสัญญา

ประเภทนี้จะยึดถือตามบัญชีแสดงรายละเอียดของราคา(BOQ) ท่ีผูวาจางระบุในสัญญาคูณดวยราคา

ตอหนวยในสัญญา รวมท้ังขอกําหนดทางเทคนิคท่ีระบุในสัญญาเปนหลัก  

นอกจากนี้ยังเกิดปญหาสงสัยตอไปวา การคํานวณคาใชทรัพยหรือคาแหงการงานนั้นสําหรับ

สัญญารับเหมากอสรางนั้น จะคํานวณกันอยางไรจึงจะเปนธรรมแกคูสัญญาท้ังสองฝาย ในเรื่องนี้ 

ผูเขียนเห็นวา  หากเปนสัญญารับเหมากอสรางแบบราคาตอหนวยนั้นไมจําตองพิจารณาเรื่องการ

คํานวณคาแหงการงาน เพราะในสัญญาไดกําหนด Unit Rate  ไวใน BOQ เพ่ือนํามาใชในการ

คํานวณคาจางงานอยูแลว แตสําหรับสัญญารับเหมากอสรางประเภทอ่ืนๆนั้น จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 

6675/2541 ซ่ึงเคยไดอธิบายไปแลวในบทท่ี 3 ศาลฎีกาใชเกณฑการพิจารณาการใชเงินตามราคาคา

แหงการงานเอาไววา จะตองพิจารณาจากขอเท็จจริงเก่ียวกับการงานท่ีผูรับจางทําไปแลวท้ังหมด และ

พฤติการณแวดลอมอ่ืนๆ ประกอบกับความเปนธรรมและความเหมาะสม และศาลมีอํานาจกําหนดให

ไดตามสมควร 

ผูเขียนเห็นวา การคํานวณคาใชทรัพยและคาแหงการงานนั้น เม่ือพิจารณาจากตัวบทใน

มาตรา 391 วรรคสามซ่ึงบัญญัติวา “สวนท่ีเปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพย

นั้น การท่ีจะชดใชคืน ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการนั้นๆ หรือถาในสัญญามีกําหนดวาให

ใชเงินตอบแทนก็ใหใชตามนั้น” พบวา จะตองเปนการ “ใชเงินตามควรคาแหงการนั้นๆ” กลาวคือ 

จะตองเปนการใชตามราคาท่ีเหมาะสม หรือท่ีเรียกวา reasonable price ท้ังนี้ ผูเขียนเห็นวา ราคาท่ี

เหมาะสมนั้น นาจะตองเปนราคาทองตลาดในขณะท่ีทําการงานอันเปนประโยชนแกผูวาจางนั้น หรือ 

ขณะเม่ือยอมใหใชทรัพยนั้น ท้ังนี้เนื่องจากวา มาตรา 391 วรรคสาม นั้น เปนกรณีท่ีเม่ือเลิกสัญญา
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กันแลว คูสัญญาไมอาจกลับคืนสูฐานะเดิมได กฎหมายจึงกําหนดใหใชเงินคืนตามควรคาแหงการนั้นๆ

เพ่ือเปนการทดแทนใหใกลเคียงกับการกลับคืนสูฐานะเดิม ดังนั้นเม่ือเลิกสัญญากัน ราคาท่ีเหมาะสมท่ี

จะตองนํามาคํานวณคาใชทรัพยหรือคาการงานนั้นควรจะเปนราคาทองตลาดในขณะท่ีทําการงานอัน

เปนประโยชนแกผูวาจางนั้น หรือ ขณะเม่ือยอมใหใชทรัพยนั้น จึงจะสอดคลองกับหลักการชดใชของ

มาตรา 391 วรรคสาม ท่ีมีข้ึนเพ่ือเปนการทดแทนการกลับคืนสูฐานะเดิมเพราะเปนหนี้กระทําการซ่ึง

ไมอาจกลับคืนสูฐานะเดิมได  

อยางไรก็ตาม หากไมสามารถนําสืบใหศาลเห็นไดวา ควรจะตองชดใชคาแหงการงานหรือคา

ใชทรัพยเทาไร ศาลมีอํานาจพิจารณาตามท่ีเห็นสมควร ท้ังนี้มีคําพิพากษาฎีกาสนับสนุนในเรื่องนี้ คือ 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 2658-2659/2523 เม่ือโจทกและจําเลยไดเลิกสัญญากัน จึงตองนําบทบัญญัติ

มาตรา 391 มาบังคับใช คือ การกลับคืนสูฐานะเดิม สวนการงานอันโจทกไดกระทําใหแกจําเลยแลว

นั้น จําเลยตองใชเงินใหโจทกตามควรคาแหงการงานท่ีโจทกไดทําไปแลว ท้ังนี้ไมจําตองตีราคาตาม

งวดงานท่ีระบุไวในสัญญา และหากโจทกและจําเลยสืบไมสมตามขออาง ศาลมีอํานาจกําหนดให

ตามท่ีเห็นสมควร โดยศาลจะพิจารณาถึงงานท่ีเสร็จไปแลวและงานท่ียังคงคางอยูประกอบกัน จากคํา

พิพากษาฎีกานี้ ทําใหเห็นวา ศาลมีอํานาจในการกําหนดคาแหงการงานไดตามท่ีศาลเห็นสมควร

ตอเม่ือคูสัญญาไมสามารถสืบใหสมดังท่ีตนอางได และนอกจากนี้คําพิพากษาฎีกานี้ยังทําใหเห็นวา

ศาลใชเกณฑการพิจารณาคาแหงการงาน โดยดูจากงานท่ีผูรับจางทําเสร็จไปแลว และงานท่ียังคงคาง

อยู พิจารณาประกอบกัน  

ท้ังนี้หากพิจารณาในบริบทของกฎหมายตางประเทศแลว จะพบวา ท้ังกฎมายอังกฤษ 

กฎหมายเยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส ตางไดใหสิทธิในการเรียกรองคาแหงการงานนี้ได โดยจะตอง

เปนคาแหงการงานท่ีเปนประโยชนแกผูวาจางหรือเจาของงานดวย แตอยางไรก็ตามมีขอแตกตางอยู

บางประการในกฎหมายเยอรมันซ่ึงในประมวลกฎหมายแพงของเยอรมันไดกําหนดหนาท่ีของคูสัญญา

ในสัญญาจางทําของไวในการเขารวมประเมินสถานะของผลงานท่ีทําได325326 นาจะเปนอยางเดียวกันกับ 

การประเมินคาแหงการงาน นอกจากกําหนดหนาท่ีแลวยังกําหนดบทลงโทษไวดวย กลาวคือ หาก

คูสัญญาฝายใดไมมาเขารวมประเมินสถานะของผลงาน คูสัญญาฝายนั้นมีภาระการพิสูจนสถานะของ

ผลงาน เวนแตจะเขาขอยกเวนท่ีไมตองมาเขารวมประเมินสถานะของผลงาน กลาวคือ เปนกรณีท่ี 
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 มาตรา 648a(4) 
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คูสัญญาฝายท่ีไมเขารวมประเมินสถานะของผลงานนั้นไมตองรับผิดและเขาไดแจงพฤติการณดังกลาว

ใหคูสัญญาอีกฝายทราบแลวโดยไมชักชา  

5. สิทธิในการเรียกคาเสียหาย 

ท้ังนี้ตามบทบัญญัติในมาตรา 391 วรรคทาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น ใหสิทธิ

ในการเรียกรองคาเสียหายไดภายหลังจากเลิกสัญญา แตท้ังนี้และท้ังนั้นสิทธิในการเรียกรอง

คาเสียหายนั้น จะตองเปนคาเสียหายท่ีคาดการณไดหรือควรจะคาดการณไดในขณะเขาทําสัญญา 

ดังท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 222 วรรคทาย 3 2 6

327 ซ่ึงตรงกับประมวล

กฎหมายแพงฝรั่งเศส มาตรา 1150 บัญญัติไววา “ลูกหนี้จะรับผิดเฉพาะคาเสียหายท่ีคาดการณได

ลวงหนา หรือ สามารถคาดการณไดลวงหนาวาจะเกิดมีข้ึนในเวลาท่ีทําสัญญา” 3 2 7

328 สวนในกฎหมาย

เยอรมัน ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันก็ไดบัญญัติสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายเอาไวเชนเดียวกัน

มาตรา 648a(6) 3 2 8

329 โดยบัญญัติไววา “การทําใหสัญญาสิ้นสุดไมตัดสิทธิในการเรียกรองคาเสียหาย” 

ซ่ึงถอยคําตรงกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 391 วรรคทาย  

สําหรับสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายในสัญญารับเหมากอสรางนั้น หากมิไดตกลงกันไว ก็

จะตองเปนไปตามหลักของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยตามท่ีไดอธิบายขางตนนั้น แตถึงกระนั้น

การเรียกรองคาเสียหายสําหรับสัญญารับเหมากอสรางนั้นจะสามารถเรียกรองกันไดมากนอยเพียงไร 

สามารถเรียกถึงคาขาดกําไรอันจะพึงไดรับหากไมมีการเลิกสัญญากันไดหรือไม สําหรับกรณีนี้ศาลฎีกา

เคยคําพิพากษาไวในคําพิพากษาฎีกาท่ี 932/2490 ซ่ึงไดอธิบายไปแลวในหัวขอท่ี 4 เรื่อง การชดใช

คืน สําหรับงานอันไดกระทําใหและการยอมใหใชทรัพย กลาวคือ ศาลฎีกาไดใหความเห็นวา ผูรับจาง

สามารถเรียกผลประโยชน ท่ีนอกเหนือไปจากทุนและคาแรงงานซ่ึงเรียกกันวากําไรนั้นได 

นอกเหนือจากคาแหงการงานท่ีผูรับจางควรไดรับแลว    
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 มาตรา 222 วรรคทาย  
 เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนได แมกระทั่งเพ่ือความเสียหายอันเกิดแตพฤติการณพิเศษ หากวาคูกรณีที่เก่ียวของไดคาดเห็น
หรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณเชนนั้นลวงหนากอนแลว 

328
 Article 1150 of French Civil Code 

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

329
 § 648a Kündigung aus wichtigem Grund 

(6) Die Berechtigung, Schadensersatz zu verlangen, wird durch die Kündigung nicht ausgeschlossen. 
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อยางไรก็ตามมีคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจในเรื่องคาเสียหาย คือ คําพิพากษาฎีกาท่ี 

1852/2558 โจทกเปนฝายผิดสัญญากอสราง เนื่องจากไมตั้งเสาหลังบานใหแลวเสร็จ โจทกไมมีสิทธิ

บอกเลิกสัญญาและเรียกคาเสียหายจากจําเลย แตการท่ีโจทกมีหนังสือ ซ่ึงมีเนื้อหาเปนการทวงถามให

ชําระคาจางและบอกเลิกสัญญาไปยังจําเลย และจําเลยก็มีหนังสือบอกเลิกสัญญาไปยังโจทก และไม

ยอมใหโจทกทํางานตอไป ตามพฤติการณถือวาสัญญาระหวางโจทกกับจําเลยเลิกกันโดยปริยาย 

โจทกจําเลยตางไมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายท่ีเกิดจากการท่ีสัญญาเลิกกัน แตเม่ือสัญญาระหวางโจทก

กับจําเลยเปนสัญญาจางทําของ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 587 และเปนสัญญา

ตางตอบแทน โจทกจําเลยตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมตาม ป.พ.พ. มาตรา 

391 วรรคหนึ่ง โจทกทํางานใหจําเลยแลวเสร็จไปบางสวน ไมอาจกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมได จึง

ตองบังคับตามมาตรา 391 วรรคสาม จําเลยตองจายคาแหงการงานของโจทกนั้น  

จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 1852/2558 สรุปเปนหลักสําคัญๆได ดังนี้  

1. คูสัญญาฝายท่ีผิดสัญญา ไมมีสิทธิท่ีจะบอกเลิกสัญญาและเรียกคาเสียหายได 

2. หากคูสัญญาท้ังสองฝายตางสมัครใจท่ีจะบอกเลิกสัญญาตอกัน สัญญานั้นก็ถือวาเปนอัน

เลิกกัน และเม่ือตางฝายตางสมัครใจเลิกสัญญาตอกันแลว คูสัญญาท้ังสองยอมไมมีสิทธิเรียกรอง

คาเสียหายอันเกิดจากการท่ีสัญญาเลิกได สําหรับประเด็นนี้มีประเด็นนาสนใจวา การท่ีศาลฎีกาตัดสิน

เชนนี้จะเปนการขัดกับบทบัญญัติของกฎหมายมาตรา 391 วรรคทาย ซ่ึงใหสิทธิคูสัญญาเรียกรอง

คาเสียหายอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญา หรือไม ซ่ึงผูเขียนเห็นวา เปนการขัดกับบทบัญญัติในมาตรา 

391 วรรคทาย ถึงแมวาคูสัญญาจะสมัครใจเลิกสัญญา แตก็มิไดหมายความวาคูสัญญามิไดเสียหาย

อยางใดๆอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญา ในบางครั้งอาจเปนการตกลงใจเลิกสัญญาเพราะเกรงวาจะ

เสียหายไปมากกวานี้ก็เปนได ดังนั้น ดวยความเคารพ ผูเขียนเห็นวา แมคูสัญญาจะสมัครใจเลิกสัญญา

กัน คูสัญญาก็ไมสิ้นสิทธิท่ีจะเรียกรองคาเสียหายไดตามมาตรา 391 วรรคทาย  

3. เม่ือสัญญาเลิกกันแลว คูสัญญาตองใหอีกฝายไดกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมตาม 

มาตรา 391 วรรคหนึ่ง แตในสวนของสัญญาจางทําของนั้น การงานท่ีผูรับจางไดทําใหแกผูวาจางไป

แลว ตองบังคับตามมาตรา 391 วรรคสาม คือ ผูวาจางตองจายคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดทําไป

ใหแกผูรับจาง  
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สําหรับสัญญารับเหมากอสรางนั้น มีการวางหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญา

(Performance Security) กันไวดวยเพ่ือเปนการประกันการปฏิบัติตามสัญญา หากผูรับจางท้ิงงาน 

หรือไมปฏิบัติตามสัญญา ผูวาจางยอมสามารถบังคับเอาจากหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญานี้

ได นอกจากนี้ยังมีหนังสือคํ้าประกันความชํารุดบกพรอง(Maintenance Security) ซ่ึงผูรับจางจะตอง

วางไวแกผูวาจางเพ่ือเปนการรับประกันในชวงรับประกันความชํารุดบกพรองดวย เม่ือเลิกสัญญากัน

อันเนื่องมาจากผูรับจางไมปฏิบัติตามสัญญา ผลแหงการเลิกสัญญาอยางหนึ่งคือ ไมเสียสิทธิในการ

เรียกรองคาเสียหายได ผูวาจางจึงมีสิทธิเรียกรองเอาจากหนังสือคํ้าประกันเหลานี้ไดดวย ท้ังนี้ไดมีคํา

พิพากษาฎีกาท่ีไดวินิจฉัยในเรื่องนี้เอาไว คือ คําพิพากษาฎีกาท่ี 7618/2552 ซ่ึงไดอธิบายไปแลว

กอนหนานี้ กลาวคือ  ศาลฎีกาไดวินิจฉัยไววา หนังสือคํ้าประกันในวงเงินจํานวน 900,000 บาท เปน

หนังสือคํ้าประกันท่ีโจทกนํามอบใหแกจําเลย เพ่ือเปนการปฏิบัติตามสัญญา รวมถึงการประกันความ

ชํารุดเสียหายของงานจางท่ีอาจจะเกิดข้ึนภายใน 2 ป นับแตวันสงมอบงาน หากไมมีความเสียหาย

หรือโจทกไดชําระคาเสียหายแกจําเลยครบถวนแลว จําเลยจึงจะคืนหนังสือคํ้าประกันแกโจทก ท้ัง

จําเลยยังมิไดใชสิทธิเรียกรองใหธนาคารใชเงินแกจําเลยตามหนังสือคํ้าประกันดังกลาว จึงถือวาจําเลย

ริบเงิน 900,000 บาท มาเปนการชําระคาเสียหายแกจําเลยแลวไมได”330 

 จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 7618/2552 สรุปไดวา การคืนหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตาม

สัญญา และหนังสือคํ้าประกันความชํารุดบกพรอง หากไมมีความเสียหายหรือไดมีการชําระ

คาเสียหายกันจนครบถวนแลว ผูวาจางก็จะตองหนังสือคํ้าประกันเหลานั้นแกผูรับจาง แตหากมีความ

เสียหายเกิดข้ึน ผูวาจางจะตองใชสิทธิเรียกรองใหธนาคารใชเงินแกผูวาจางตามหนังสือคํ้าประกันนั้น

กอนจึงจะถือวานํามาชําระคาเสียหายได  

 จากท่ีผูเขียนไดวิเคราะหไปขางตนนั้น จะเห็นไดวา ผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 

นั้น ขัดกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสรางในหลากหลายประเด็น อีกท้ังยังเปนการยุงยากท่ีจะ

ปฏิบัติได เห็นควรจะตองตีความประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 391ใหกวางขวางข้ึน

หรือไม เพ่ือใหครอบคลุมถึงสัญญาท่ีมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆตามความกาวหนาของงานใน

แตละชวงอยางสัญญารับเหมากอสรางดวย  

                                                           
330

 ชํานาญ พิเชษฐพันธ, ณรงค ทัศนนิพันธ และ วีระศักดิ์ สมหา, แบบมาตรฐานสัญญาจางเหมากอสราง, หนา 101-
102.  
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5.2 กรณีท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวในสัญญา  

เรื่องของสัญญานั้นอยูบนหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีสําคัญหลักหนึ่ง คือ “หลักเสรีภาพในการทํา

สัญญา(Freedom of Contract)” กลาวคือ เม่ือคูสัญญาตกลงกันไวอยางไรแลวก็จะบังคับกันระหวาง

คูสัญญาตามแตท่ีไดตกลงกัน แตหากปลอยใหสามารถตกลงอยางใดๆกันไดแลว อาจเกิดปญหาข้ึนได 

กลาวคือ คูสัญญาอาจไปตกลงกันทําในสิ่งท่ีไมชอบดวยกฎหมาย กอใหเกิดผลเสียหายแกประชาชน

เปนการท่ัวไปได ดังนั้น จึงจําเปนจะตองจํากัดสิทธิในการแสดงเจตนาของคูสัญญาท้ังสองฝายไวดวย 

แตเปนการจํากัดสิทธิในการแสดงเจตนาอยางจํากัดเทานั้น ท้ังนี้มีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 151 บัญญัติไววา  

“การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถามิใชกฎหมายอันเก่ียวกับความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไมเปนโมฆะ”  

จากมาตรา 151 นั้นเปนการขยายความของหลักเสรีภาพในการทําสัญญา กลาวคือ  คูสัญญา

สามารถตกลงทําสัญญากันอยางใดๆก็ไดและขอสัญญาตางๆเหลานั้นก็สามารถใชบังคับกันไดระหวาง

คูสัญญาท้ังสองฝาย โดยบทบัญญัติในมาตรา 151 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดใหสิทธิ

คูสัญญาท่ีจะตกลงกันแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายได ถามิใชกฎหมายอันเก่ียวกับความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การใดท่ีไดตกลงกันไมนั้นไมเปนโมฆะ ผูกพันคูสัญญาท้ัง

สองฝายอยางสมบูรณ 

สัญญารับเหมากอสรางเปนสัญญาจางทําของประเภทหนึ่งยอมอยูบนหลักกฎหมายท่ัวไป

หลักเดียวกันนี้ดวย กลาวคือ ยังคงตองตกอยูภายใต มาตรา 151 ดวย ท้ังนี้เพ่ือประกอบความเขาใจ

ผูเขียนเห็นวาควรจะนําตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ีเก่ียวของกับเรื่องขอตกลงในสัญญารับเหมากอสราง

มาพิจารณาวาตามแนวการพิจารณาของศาลนั้น ศาลวินิจฉัยไปในแนวทางใด ขอตกลงเชนนี้สามารถ

ตกลงไดหรือไม และมีผลประการใด  

1.ขอสัญญารับเหมากอสรางท่ีกําหนดเรื่องผลของการเลิกสัญญาใหผูวาจางสามารถริบ

หลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาไดเม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญา  

ขอตกลงเชนนี้สามารถตกลงไดหรือไมนั้น มีคําตอบอยู ในคําพิพากษาศาลฎีกา ท่ี 

2794/2537 แลว กลาวคือ สัญญามีใจความวา ผูรับจางไดนําหลักประกันเปนหนังสือสัญญาคํ้า

ประกันธนาคารกรุงเทพ จํากัด เปนจํานวนรอยละ 8 ของราคาท่ีจาง 1,984,000 บาท มามอบไวแกผู

วาจางเพ่ือเปนประกันการปฏิบัติตามสัญญาและหลักประกันนี้ ผูวาจางจะคืนใหเม่ือผูรับจางพนจาก
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ขอผูกพันตามสัญญาแลว ถาผูวาจางบอกเลิกสัญญาแลว ผูรับจางยอมใหผูวาจางริบหลักประกัน

ดังกลาวถือไดวาหลักประกันดังกลาวเปนการวางไวลวงหนาเพ่ือความเสียหายในกรณีท่ีมีการผิด

สัญญาเขาลักษณะเบ้ียปรับ ซ่ึง ป.พ.พ. มาตรา380 วรรคสอง บัญญัติวา ถาเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองคา

สินไหมทดแทนเพ่ือการไมชําระหนี้ จะเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึงริบนั้นในฐานเปนจํานวนนอยท่ีสุด

แหงคาเสียหายก็ได ฉะนั้นเม่ือคาเสียหายของโจทกมี 3,047,200 บาท จึงชอบท่ีจะนําเงินตามสัญญา

คํ้าประกันซ่ึงโจทกริบไปแลวมาหักออกจากคาเสียหายดังกลาวได คงเหลือคาเสียหายท่ีจําเลยตอง

ชําระแกโจทก 1,063,200 บาท  

จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 2794/2537 ทําใหเห็นวา คูสัญญาสามารถตกลงกันกําหนดใหผูวา

จางสามารถริบหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาไดเม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญา เปนขอสัญญาท่ี

สามารถใชบังคับได หากแตศาลฎีกาเห็นวา การวางหลักประกันไวนั้นเปนการวางไวเพ่ือความเสียหาย

ในกรณีผิดสัญญา จึงมีลักษณะเชนเดียวกับเบี้ยปรับ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

380 วรรคสอง 

2. ขอสัญญารับเหมากอสรางเรื่อง คาแหงการงาน ซ่ึงมักจะพบเห็นอยูบอยครั้งในสัญญา

รับเหมากอสราง โดยขอสัญญามักกําหนดวา “เม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญาแลวบรรดางานท่ีผู

รับจางทําและส่ิงของตาง ๆ ท่ีไดนํามาไว ณ สถานท่ีทํางานนั้นโดยเฉพาะเพ่ืองานจางดังกลาว 

ผูรับจางยอมใหตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจาง โดยผูรับจางจะเรียกรองคาตอบแทนและคาเสียหาย

ใด ๆ ไมไดเลย”  

เม่ือพิจารณาจากขอสัญญารับเหมากอสรางดังกลาวแลวนั้นจะเห็นวา เปนขอสัญญาท่ีไมเปน

ธรรมเอาเสียเลย เพราะเม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญา การงานใดๆอันผูรับจางไดทําไปแลว สิ่งของตางๆ

ท่ีผูรับจางไดนํามาไวในสถานท่ีทํางานเพ่ือการงานท่ีจางนั้น ใหตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจางท้ังหมด 

ยิ่งไปกวานั้น ผูรับจางยังไมมีสิทธิท่ีจะเรียกรองคาตอบแทนและคาเสียหายอยางใดๆไดเลย ขอสัญญา

เชนนี้มีลักษณะเปนขอสัญญาท่ีตกลงแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมาย อันขัดตอความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามมาตรา 151 หรือไม อันจะเปนผลใหขอสัญญานี้เปน

โมฆะ  

สําหรับเรื่องนี้ พบคําพิพากษาฎีกาท่ีเก่ียวของ คือ   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2794/2537 
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คาผลงานท่ีจําเลยทําไปแลว ตามปกติจําเลยมีสิทธิไดรับชดใชคืนจากโจทกตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 391 วรรคสามแตตามสัญญามีขอกําหนดวา เม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญาแลว

บรรดางานท่ีผูรับจางทําและสิ่งของตาง ๆ ท่ีไดนํามาไว ณ สถานท่ีทํางานนั้นโดยเฉพาะเพ่ืองานจาง

ดังกลาว ผูรับจางยอมใหตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจาง โดยผูรับจางจะเรียกรองคาตอบแทนและ

คาเสียหายใด ๆ ไมไดเลย ขอตกลงนี้มีลักษณะเปนการท่ีผูรับจางใหสัญญาวาจะทําการชําระหนี้อยาง

อ่ืนท่ีมิใชจํานวนเงินใหเปนเบี้ยปรับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 382 แกโจทกผู

วาจางและหากเปนจํานวนพอสมควรโจทกมีสิทธิรับผลงานนี้ไดโดยไมตองใชราคาแกจําเลยผูรับจาง  

จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 2794/2537 ทําใหเขาใจไดวา คูสัญญาสามารถตกลงกําหนดขอ

สัญญานี้ได “เม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญาแลวบรรดางานท่ีผูรับจางทําและสิ่งของตาง ๆ ท่ีไดนํามาไว 

ณ สถานท่ีทํางานนั้นโดยเฉพาะเพ่ืองานจางดังกลาว ผูรับจางยอมใหตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจาง 

โดยผูรับจางจะเรียกรองคาตอบแทนและคาเสียหายใด ๆ ไมไดเลย” ขอสัญญานี้มีผลผูกพันคูสัญญา

ท้ังสองฝายแมตกลงแตกตางจากบทบัญญัติแหงกฎหมายมาตรา 391 วรรคสาม ก็ตาม แตศาลฎีกานั้น

เห็นวา ขอสัญญาเชนนี้มีลักษณะเปนการท่ีผูรับจางใหสัญญาวาจะทําการชําระหนี้อยางอ่ืนท่ีมิใช

จํานวนเงินให ศาลฎีกาเห็นวามีลักษณะเปนเบี้ยปรับ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

382 3 3 0

331 หากคูสัญญากําหนดไวเปนจํานวนพอสมควร ผูวาจางก็ไมจําตองใชราคาคาการงานแกผูรับ

จางเลย 

 คําพิพากษาฎีกาท่ี 3768-3769/2533 สัญญามีขอความวา ผูรับจางยินยอมใหบรรดา

สิ่งกอสรางท่ีผูรับจางไดกระทําข้ึน รวมท้ังสัมภาระอุปกรณการกอสรางท่ีไดทําไว ณ สถานท่ีกอสราง 

โดยเฉพาะเพ่ือการกอสราง ใหกรรมสิทธิ์ตกเปนของผูวาจางท้ังสิ้น ทรัพยสินท่ีตกเปนกรรมสิทธิ์ของผู

วาจางก็เฉพาะวัสดุและอุปกรณกอสรางท่ีจะใชในการกอสรางอาคารตามสัญญา และท่ีไดกอสรางเปน

สวนของอาคารตามสัญญาไปแลวเทานั้น มิไดหมายความรวมถึงเครื่องมือเครื่องใชในการทําการ

กอสรางดวย 

ขอสัญญาท่ีวา ในกรณีท่ีผูรับจางผิดสัญญาไมทํางานใหแลวเสร็จภายในกําหนด กรณีจะเปน

เรื่องผูวาจางบอกเลิกสัญญาหรือใหผูรับจางทําการกอสรางลวงเวลาไป ผูรับจางยินยอมรับผิดตอผู
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 มาตรา 382  ถ้าสญัญาว่าจะทําการชําระหนีอ้ย่างอื่นให้เป็นเบีย้ปรับ ไม่ใช่ใช้เป็นจํานวนเงินไซร้ ท่านให้นํา

บทบญัญติัแห่งมาตรา 379 ถึง 381 มาใช้บงัคบั แตถ้่าเจ้าหนีเ้รียกเอาเบีย้ปรับแล้ว สิทธิเรียกร้องคา่สินไหมทดแทนก็เป็นอนัขาด

ไป 
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วาจางในสิ่งกอสรางและสัมภาระอุปกรณในการกอสรางของผูรับจางคงตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจาง

โดยไมตองใชราคาแกผูรับจาง ขอตกลงนี้มีลักษณะเปนการท่ีผูรับจางใหสัญญาวาจะชําระหนี้อยางอ่ืน

ท่ีมิใชจํานวนเงินใหเปนเบี้ยปรับตาม ป.พ.พ. มาตรา 382 แกผูวาจาง ซ่ึงเม่ือพิเคราะหทางไดเสียของผู

วาจาง กับสภาพหรือผลงานและพฤติการณท่ี ผูรับจางปฏิบัติมาแลว เห็นวา เบี้ยปรับสวนนี้เปนเงิน

พอสมควรแลว ผูวาจางจึงมีสิทธิรับผลงานไวโดยไมตองชดใชราคา 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนี้จะเห็นไดวา  

1.ขอตกลงท่ีระบุวา “ผูรับจางยินยอมใหบรรดาสิ่งกอสรางท่ีผูรับจางไดกระทําข้ึน รวมท้ัง

สัมภาระอุปกรณการกอสรางท่ีไดทําไว ณ สถานท่ีกอสราง โดยเฉพาะเพ่ือการกอสราง ใหกรรมสิทธิ์

ตกเปนของผูวาจางท้ังสิ้น” นั้นเปนขอตกลงท่ีใชบังคับไดแมเปนการตกลงท่ีแตกตางจากบทบัญญัติใน

เรื่องผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 ก็ตาม  

2. ศาลตีความจากขอสัญญาในขอ 1 ตอไปวา ทรัพยสินท่ีจะตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจางนั้น

จะเปนเฉพาะแตวัสดุและอุปกรณกอสรางท่ีจะใชในการกอสรางตามสัญญา และท่ีไดทําการกอสราง

ตามสัญญาไปแลวเทานั้น ไมรวมเครื่องมือเครื่องใชในการทํางานกอสราง 

3. ขอตกลงนี้ ศาลมองวา มีลักษณะเปนเบี้ยปรับ เพราะ เปนการท่ีผูรับจางใหสัญญาตอผู

วาจางวาจะชําระหนี้อยางอ่ืนท่ีมิใชจํานวนเงินใหเปนเบี้ยปรับ จึงเขาบทบัญญัติ มาตรา 382 แก ผูวา

จาง 

4. นอกจากนี้ยังทําใหเห็นเกณฑการพิจารณาของศาลในเรื่องนี้ดวย กลาวคือ ศาลจะ

พิจารณาทางไดเสียของผูวาจาง กับสภาพหรือผลงานและพฤติการณท่ีผูรับจางปฏิบัติตอผูวาจาง

มาแลว  

3.ขอสัญญารับเหมากอสราง เรื่อง การกําหนดคาเสียหายลวงหนาอันเนื่องมาจากงาน

ลาชา(Delay Liquidated Damages)  

ตัวอยางขอสัญญารับเหมากอสรางในเรื่องคาปรับ  

“หากผูรับจาง ไมสามารถทํางานใหแลวเสร็จ ตามเวลาท่ีกําหนดไว ในสัญญา และผูวาจาง 

ยังมิไดบอกเลิกสัญญา ผูรับจาง จะตองชําระคาปรับ ใหแกผูวาจาง เปนจํานวนเงินรอยละ 0.1 ของ

มูลคาสัญญางาน ตอวัน และจะตองชําระคาใชจายในการควบคุมงานในเม่ือผูวาจางตองควบคุมงาน

อีกตอหนึ่งเปนจํานวนเงิน วันละ 10000 บาท นับถัดจาก วันท่ีกําหนดแลวเสร็จตามสัญญา หรือวันท่ี
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ผูวาจางไดขยายใหจนถึงวันท่ี ทํางานแลวเสร็จจริง นอกจากนี้ ผูรับจางยอมใหผูวาจางเรียกคาเสียหาย

อันเกิดข้ึนจากการ ผูรับจางทํางานลาชาเฉพาะสวนท่ีเกินกวาจํานวนคาปรับและคาใชจายดังกลาวได

อีกดวย” 

จากท่ีไดเคยอธิบายไวในบทท่ี 2 เรื่องสัญญาจางทําของ ประเภทสัญญารับเหมากอสราง ใน

เรื่อง คาปรับ นั้น ในสัญญารับเหมากอสรางมักกําหนดใหคิดคาเสียหายอันเนื่องมาจากงานลาชาอยูท่ี

รอยละ 0.1 ของมูลคางานตามสัญญาตอวัน หรือในบางกรณีอาจกําหนดอัตราคาปรับอันเนื่องมาจาก

งานลาชาไวสูงสุดท่ีไมเกิน 10% ของมูลคาสัญญางาน  ท้ังนี้แลวแตคูสัญญาจะตกลงกันไว จึงมีปญหา

ซ่ึงนํามาสูบทวิเคราะหวา  การตกลงเรื่องคาเสียหายนั้นคูสัญญาสามารถตกลงกันในอัตราเทาใด และ

สามารถบังคับใชไดทุกกรณีหรือไม และศาลมีหลักเกณฑในการพิจารณาเรื่องนี้ไวอยางไรบาง ท้ังนี้

จากการศึกษาแนวคําพิพากษาฎีกาพบวา สามารถตกลงเรื่องคาปรับอันเนื่องมาจากงานลาชากันได 

สามารถใชบังคับกันไดระหวางคูสัญญา ท้ังนี้เทียบเคียงจากคําพิพากษาฎีกาท่ี 2794/2537 ซ่ึงได

อธิบายไปแลวขางตน แตอยางไรเสีย ศาลมองวา คาปรับท่ีถูกกําหนดไวลวงหนานั้นมีลักษณะ

เชนเดียวกับเบี้ยปรับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย หากสูงเกินสวน ศาลมีอํานาจปรับลดได 

ศาลมีอํานาจปรับลดลงไดตามมาตรา 383332  

สําหรับคาใชจายในการควบคุมงานในเม่ือผูวาจางตองควบคุมงาน ซ่ึงในขอสัญญาตัวอยางนี้

กําหนดไวเปนจํานวนเงิน วันละ 10000 บาท ศาลก็มองเชนเดียวกันวา คาใชจายสําหรับผูควบคุมงาน

นี้เปนคาเสียหายท่ีถูกกําหนดไวลวงหนาอันมีลักษณะเปนเบี้ยปรับตามกฎหมายซ่ึงศาลมีอํานาจปรับ

ลดลงไดตามมาตรา 383 เชนเดียวกัน  

จากแนวคําพิพากษาฎีกาขางตนนั้นทําใหเห็นไดวา ศาลฎีกามองเห็นความสําคัญในหลัก

เสรีภาพในการทําสัญญา ของคูสัญญา ประกอบกับยอมรับการตกลงสัญญาของคูสัญญาท่ีตกลง

แตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมายได ตราบเทาท่ีไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี

ของประชาชน ยอมไมเปนโมฆะ  แตอยางไรก็ตามศาลฎีกามองวา คาเสียหายท่ีถูกกําหนดไวลวงหนา

นี้ มีลักษณะเชนเดียวกับเบ้ียปรับ ซ่ึงศาลสามารถปรับลดได แตกตางจากกฎหมายตางประเทศ 

กลาวคือ กฎหมายอังกฤษยอมรับหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคูสัญญา หากวาคูสัญญาตกลง
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 มาตรา 383  ถาเบี้ยปรับที่ริบนั้นสูงเกินสวน ศาลจะลดลงเปนจํานวนพอสมควรก็ได ในการที่จะวินิจฉัยวาสมควร

เพียงใดนั้น ทานใหพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอันชอบดวยกฎหมาย ไมใชแตเพียงทางไดเสียในเชิงทรัพยสิน เมื่อได
ใชเงินตามเบี้ยปรับแลว สิทธิเรียกรองขอลดก็เปนอันขาดไป นอกจากกรณีที่กลาวไวในมาตรา 379 และ 382 ทานใหใชวิธีเดียวกัน
นี้บังคับ ในเมื่อบุคคลสัญญาวาจะใหเบี้ยปรับเมื่อตนกระทําหรืองดเวนกระทําการอันหนึ่งอันใดนั้นดวย 
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เรื่องคาเสียหายลวงหนากันไวเทาใด ศาลอังกฤษจะบังคับใหตามนั้น ถึงแมวาจะสูงเกินกวาความ

เสียหายท่ีแทจริงก็ตาม ซ่ึงไมเหมือนแนวทางการพิจารณาของศาลไทยท่ีใชดุลพินิจปรับลดคาเสียหาย

ลวงหนานี้ไดโดยพิจารณาวาเปนเบี้ยปรับ  

4. ขอสัญญารับเหมากอสรางเรื่องผลของการเลิกสัญญาโดยผูรับจางเปนฝายบอกเลิก

สัญญา ท่ีระบุใหสิทธิผูรับจางในการเรียกความสูญเสียในสวนกําไรไดดวย332
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 จากแนวทางการพิจารณาของศาลฎีกาพบวา สามารถตกลงและบังคับกันไดระหวางคูสัญญา 

แตถึงอยางไรก็ตามศาลฎีกาไดเคยตัดสินไวใน  คําพิพากษาฎีกาท่ี 932/2490 วา ในการจางทําของ

นั้น สินจางมิไดจํากัดวาจะตองเปนสิ่งท่ีใหตอบแทนพอดีเฉพาะแตทุนและคาแรงงานเสมอไป สินจาง

อาจรวมถึงผลประโยชนท่ีนอกเหนือไปจากทุนและคาแรงงานซ่ึงเรียกกันวากําไรนั้นก็ได ผูวาจางทํา

ของบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 605 โดยไมยอมเสียคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางเลยนั้น ถือวา

ไมไดใชสิทธิเลิกสัญญาตามกฎหมายวาดวยสัญญาจางทําของ ผูรับจางฟองเรียกผลกําไรอันจะพึงได

จากสัญญานั้นได 

  นอกจากการพิจารณาตัวอยางสัญญารับเหมากอสรางขางตนแลววาแนวทางการพิจารณา

ของศาลนั้นจะเปนไปในแนวทางใด ยังมีประเด็นท่ีนาสนใจอีกประเด็นหนึ่งท่ีผูเขียนนําวามาวิเคราะห

ดวยในการนี้ คือ มีกรณีใดหรือไมท่ีคูสัญญาตกลงกันไวอยางหนึ่งในเรื่องผลของการเลิกสัญญา แต

ศาลฎีกาตัดสินไปในแนวทางผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 ซ่ึงพบวามีคําพิพากษาฎีกาท่ีได

ศาลฎีกาไดตัดสินในเรื่องนี้เอาไว  

 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1556/2559 สัญญาจางเหมามีความวา เม่ือผูวาจางเห็นวาหากใหผูรับ

จางดําเนินการตอไปอาจเกิดความเสียหายแกผูวาจางผูวาจางมีสิทธิบอกเลิกสัญญาเสียไดโดยผูรับจาง

ไมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายหรือคาทดแทนใด ๆจากผูวาจางท้ังสิ้น นั้น หมายถึง ไมมีสิทธิเรียกรอง

คาเสียหายหรือคาทดแทนเนื่องจากการบอกเลิกสัญญาเทานั้นแตผูรับจางหาสิ้นสิทธิไดรับการใชเงิน

                                                           
333

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

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

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

sustained by the Contractor as a result of this termination. 
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ตามควรคาแหงการงานท่ีทําเพ่ือกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิมในกรณีอีกฝายหนึ่งใชสิทธิเลิกสัญญา

ตามป.พ.พ.มาตรา391ไม คาแหงการงานตามมาตรา391นั้นไมจําตองตีราคางานตรงตามงวดท่ีระบุไว

ในสัญญา 

จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 1556/2559 พบหลักการท่ีสําคัญ ดังนี้   

1. ขอสัญญารับเหมากอสรางท่ีตกลงวา “เม่ือผูวาจางเห็นวาหากใหผูรับจางดําเนินการ

ตอไปอาจเกิดความเสียหายแกผูวาจางผูวาจางมีสิทธิบอกเลิกสัญญาเสียไดโดยผูรับจาง

ไมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายหรือคาทดแทนใด ๆจากผูวาจางท้ังสิ้น” เปนขอสัญญาท่ี

สามารถตกลงกันไดและสามารถใชบังคับกันไดระหวางคูสัญญา 

2. ความหมายของขอสัญญาในขอ 1 นั้น หมายถึง ไมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายหรือคา

ทดแทนเนื่องจากการบอกเลิกสัญญาเทานั้น  

3. เม่ือเลิกสัญญา ผลของการเลิกสัญญา ศาลฎีกาใหบังคับตามมาตรา 391 กลาวคือ ผูรับ

จางมีสิทธิไดรับการใชเงินตามควรคาแหงการงานท่ีทําเพ่ือกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม

ในกรณีอีกฝายหนึ่งใชสิทธิเลิกสัญญาตามป.พ.พ.มาตรา391  

4. คาแหงการงานตามมาตรา391นั้น ไมจําตองตีราคางานตรงตามงวดท่ีระบุไวในสัญญา  

นอกจากคําพิพากษาฎีกาขางตนแลว ยังมีคําพิพากษาฎีกา 3322/2528 โจทกไดวาจาง

จําเลยเจาะบอน้ําบาดาล โดยมีขอสัญญาวาถาผูรับจาง (จําเลย) ทําการเจาะบอไมไดปริมาณน้ําถึง 50 

แกลลอน ตอหนึ่งนาทีสัญญานี้เปนอันยกเลิกผูรับจางจะคืนเงิน (คาจาง) ท่ีรับมาท้ังหมด จําเลยได

เจาะบอน้ําบาดาลตามสัญญาใหโจทกแลว แตไมไดปริมาณน้ําตามสัญญา ดังนั้นสัญญาจึงเลิกกันตาม

เง่ือนไขขางตน โจทกจําเลยกลับคืนไปสูฐานะดั่งท่ีเปนอยูเดิมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 391 เม่ือจําเลยทํางานใหตามท่ีโจทกจางไปแลวแตไดน้ําไมครบปริมาณตามสัญญา โจทกจึง

ตองใชเงินคาแหงงานท่ีจําเลยไดกระทําไปใหจําเลย แมในสัญญาจะระบุวาจําเลยจะตองคืนเงินท่ีรับไป

จากโจทกท้ังหมด ก็หาไดหมายถึงวาโจทกไมมีหนาท่ีตองใชคาแหงงานใหจําเลยไม ซ่ึงคาแหงงานนี้

ศาลมีอํานาจกําหนดใหตามสมควร  

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนนี้ทําใหเห็นวา หากคูสัญญามีการกําหนดขอตกลงไวในสัญญาวา

ถาสัญญาเลิกกัน ผูรับจางตกลงคืนเงินคาจางท่ีไดรับมาท้ังหมดใหแกผูวาจาง อันเปนขอตกลงแตกตาง

จากบทบัญญัติในมาตรา 391 ขอตกลงนี้ใชบังคับได ยิ่งไปกวานั้น ศาลฎีกาเห็นวา ขอตกลงนี้ไม

เก่ียวกับการใชคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดกระทําไป ดังนั้น ผูวาจางยังมีหนาท่ีตองชําระคาแหงการ

งานดวยซ่ึงคาแหงงานนี้ศาลมีอํานาจกําหนดใหตามสมควร 
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จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 1556/2559 และคําพิพากษาฎีกาท่ี 3322/2528  นํามาสูขอสรุปท่ีวา มีกรณีท่ี

คูสัญญาตกลงเรื่องผลในการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวอยางหนึ่ง แตศาลฎีกาไดตัดสินไปใน

แนวทางนําผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 มาใชปรับแกคดีดวย  

โดยสรุป จากท่ีไดวิเคราะหมาโดยตลอดแลว สําหรับกรณีท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องผลของการเลิก

สัญญารับเหมากอสรางกันไวในสัญญา ศาลยึดหลัก “หลักเสรีภาพในการทําสัญญา” ของคูสัญญาเปน

สําคัญ ซ่ึงคูสัญญาสามารถตกลงใหแตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมายได ตราบเทาท่ีมิใชกฎหมาย

อันเก่ียวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไมเปนโมฆะ(มาตรา 151 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย) อยางไรก็ตามกลับพบวามีคําพิพากษาฎีกาในลักษณะท่ีคูสัญญา

ตกลงเรื่องผลในการเลิกสัญญารับเหมากอสรางกันไวอยางหนึ่ง แตศาลฎีกาไดตัดสินเรื่องผลของการ

เลิกสัญญาโดยนําผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 มาใชปรับแกคดีดวย ดังคําพิพากษาฎีกาท่ี 

1556/2559  

สําหรับขอสัญญาท่ีตกลงแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมาย เชน เรื่องคาปรับอัน

เนื่องมาจากงานลาชา หรือการท่ีกําหนดวา เม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญาแลวบรรดางานท่ีผูรับจางทํา

และสิ่งของตาง ๆ ท่ีไดนํามาไว ณ สถานท่ีทํางานนั้นโดยเฉพาะเพ่ืองานจางดังกลาว ผูรับจางยอมให

ตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจาง โดยผูรับจางจะเรียกรองคาตอบแทนและคาเสียหายใด ๆ ไมไดเลย หรือ

กรณีท่ีสัญญากําหนดไววา ผูวาจางสามารถริบหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาไดเม่ือผูวาจางบอก

เลิกสัญญา นั้น ศาลฎีกาไดวินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกันวา มีลักษณะเปนเบี้ยปรับ ซ่ึงสูงเกินสวน ศาล 

มีอํานาจปรับลดไดเปนจํานวนพอสมควร



บทที ่6 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

6.1 บทสรุป 

ตามท่ีไดศึกษาเรื่อง ผลของการเลิกสัญญาจางทําของ ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญารับเหมา

กอสรางนั้น โดยศึกษาเปรียบเทียบท้ังกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมาย

ฝรั่งเศส ตลอดจนศึกษาแนวคําพิพากษาฎีกาและศึกษาถึงมาตรฐานสัญญารับเหมากอสรางของ

ประเทศเหลานั้นดวย พบวา สัญญารับเหมากอสรางนั้นเปนสัญญาจางทําของประเภทหนึ่ง โดย

ลักษณะของสัญญารับเหมากอสรางนั้นเปนสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระ

หนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาของสัญญา เม่ือสัญญาเปนอันเลิกกัน ผลของการเลิกสัญญานั้นไม

มีกฎหมายบัญญัติผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางไวเปนการเฉพาะ ดังนั้นจึงตองพิจารณาใน

สวนของผลของการเลิกสัญญาจางทําของ เม่ือพิเคราะหดูแลวพบวา ไมมีบทบัญญัติใดในเรื่องสัญญา

จางทําของท่ีกําหนดเรื่องผลของการเลิกสัญญาจางทําของเอาไว ดังนั้นจึงตองนําบทบัญญัติเรื่องผล

ของการเลิกสัญญาท่ัวไป ตามมาตรา 391 มาบังคับใช   

มาตรา 391 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบัญญัติไววา  

“มาตรา 391  เม่ือคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลว คูสัญญาแตละฝาย

จําตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม แตท้ังนี้จะใหเปนท่ีเสื่อมเสียแกสิทธิ

ของบุคคลภายนอกหาไดไม 

สวนเงินอันจะตองใชคืนในกรณีดังกลาวมาในวรรคตนนั้น ทานใหบวกดอกเบี้ยเขา

ดวย คิดตั้งแตเวลาท่ีไดรับไว 

สวนท่ีเปนการงานอันไดกระทําใหและเปนการยอมใหใชทรัพยนั้น การท่ีจะชดใชคืน 

ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการนั้น ๆ หรือถาในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบ

แทน ก็ใหใชตามนั้น 

การใชสิทธิเลิกสัญญานั้นหากระทบกระท่ังถึงสิทธิเรียกรองคาเสียหายไม”   



188 

 

 จากบทบัญญัติมาตรา 391 ไดสรางหลักท่ีเรียกวา “หลักการกลับคืนสูฐานะเดิม” โดยการ

กลับคืนสูฐานะเดิมนั้น อะไรท่ีคูสัญญารับกันไว จะตองคืนแกกันจนหมดสิ้น เสมือนหนึ่งวาไมมีสัญญา

ตอกันเลย แตเนื่องจากสัญญารับเหมากอสรางนั้น เปนสัญญาท่ีคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระ

หนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาของสัญญา มีการจายเงินคาจางตามความสําเร็จของงานในแตละ

งวดไมวาจะเปนการจายเงินตามความกาวหนาของงานในแตละเดือน ท่ีเรียกวา Monthly Progress 

Payment  หรือการจายเงินคาจางตามเนื้องานท่ีกําหนด ท่ีเรียกวา Milestone Payment นั้น ซ่ึงใน

ระหวางท่ีผูวาจางไดชําระเงินคาจางและผูรับจางก็ทํางานตามท่ีจางนั้น เปนการสมประโยชนกันของ

คูสัญญาท้ังสองฝาย เม่ือเลิกสัญญา ครั้นจะใหกลับคืนสูฐานะเดิม ตามมาตรา 391 นั้น ยอมจะเปน

การยากท่ีจะกลับคืนได เพราะเม่ือกลับคืนสูฐานะเดิม อะไรท่ีไดรับไวจะตองคืนแกกัน สวนเงินท่ีไดรับ

ไว ทานใหคืนพรอมดอกเบี้ยนับแตวันท่ีไดรับไว(มาตรา 391 วรรคสอง) ซ่ึงสัญญารับเหมากอสรางนั้น 

หากสัญญาเลิกสัญญา จะตองมีการคืนเงินลวงหนา(Advance Payment) เงินคาจางงวดแรก(First 

Payment) เงินประกันผลงาน(Retention Money) หรือแมแตการคืนหลักประกันตางๆ กลาวคือ 

หลักประกันเงินลวงหนา(Advance Payment Security), หลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา 

(Performance Security) และ หลักประกันความชํารุดบกพรอง(Maintenance Security) ดวย  

นอกจากนี้สําหรับกรณีท่ีไมสามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได สําหรับการงานอันไดกระทําใหและ

เปนการยอมใหใชทรัพยนั้น การท่ีจะชดใชคืน ทานใหทําไดดวยใชเงินตามควรคาแหงการนั้นๆ หรือถา

ในสัญญามีกําหนดวาใหใชเงินตอบแทน ก็ใหใชตามนั้น สําหรับสัญญารับเหมากอสรางนั้น คาแหงการ

งานนั้นถือเปนสวนสําคัญอยางมากเพราะเปนเงินคาจางท่ีผูรับจางควรไดรับจากผูวาจางเพ่ือผลแหง

การงานอันตนไดกระทําไปและสําเร็จประโยชนแกผูวาจาง แนวทางการพิจารณาของศาลไทยนั้น

พบวา ศาลจะพิจารณาจายคาแหงการงานใหแกผูรับจางสําหรับงานอันเปนประโยชนแกผูวาจาง

เทานั้น โดยคาของงานท่ีจะชดใชแกกันนั้น จะพิจารณาจากมูลคาของงานท่ีผูรับจางทําใหแกผูวาจาง

ตามความเปนจริง  มิไดยึดเอาจากคาจางรายงวดท่ีไดตกลงกันไว เพราะคาจางรายงวดท่ีกําหนดให

ชําระตามสัญญานั้นอาจมีการกําหนดสิ่งท่ีมิใชคาของงานลงไปดวย(คําพิพากษาฎีกาท่ี 7618/2552)  

ดวยความเคารพ ผูเขียนไดเคยใหความเห็นในเรื่องนี้ไวในบทท่ี 5 แลววา หากผูวาจางเปนฝายผิด

สัญญาและผูรับจางเปนฝายบอกเลิกสัญญา นอกจากคาแหงการงานท่ีผูรับจางควรจะไดรับแลว 

ผูเขียนเห็นวา ผูรับจางควรมีสิทธิเรียกคาขาดผลประโยชนหรือคาขาดกําไรท่ีผูรับจางควรจะไดรับใน
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ฐานะเปนคาเสียหายอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญา ตามมาตรา 391 วรรคทาย โดยผูรับจางสามารถ

เรียกคาขาดผลประโยชนหรือคาขาดกําไรภายใตบทบัญญัติมาตรา 222ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ได กลาวคือ คาขาดผลประโยชนหรือคาขาดกําไรท่ีผูรับจางจะเรียกจากผูวาจางไดนั้น จะตอง

เปนเรื่องท่ีผูวาจางไดคาดเห็นลวงหนากอนแลว หรือ แมผูวาจางจะมิไดคาดเห็นแตควรจะคาดเห็นได 

สําหรับการใชเงินในคาแหงการงานพบวา ศาลมีหลักในการพิจารณา คือ ผูวาจางตองไดรับประโยชน

จากการงานท่ีผูรับจางไดทําไปนั้น ผูรับจางจึงจะมีสิทธิไดรับเงินคาแหงการงาน หากการงานท่ีผูรับจาง

ทําไปไมเปนประโยชนแกผูวาจาง ผูรับจางก็หามีสิทธิท่ีจะไดรับคาแหงการงานนั้นไม  นอกจากนี้ศาล

ยังพิจารณาจากขอเท็จจริงเก่ียวกับการงานท่ีผูรับจางทําไปแลวท้ังหมด และพฤติการณแวดลอมอ่ืนๆ 

ประกอบกับความเปนธรรมและความเหมาะสม และศาลมีอํานาจกําหนดใหไดตามสมควรดวย ท้ังนี้

ผูเขียนเห็นวา การใชคาแหงการงานนั้นจะตองเปนราคาท่ีเหมาะสมซ่ึงคํานวณตามราคาทองตลาดใน

ขณะท่ีทําการงานอันเปนประโยชนแกผูวาจางนั้น หรือ ขณะเม่ือยอมใหใชทรัพยนั้น เพราะมาตรา 

391 วรรคสามนั้น มีจุดประสงคเพ่ือเปนการทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนอันเนื่องมาจากการท่ีไม

สามารถกลับคืนสูฐานะเดิมได  

 สําหรับประเด็นเรื่องการเรียกรองคาเสียหายอันเปนผลจากการเลิกสัญญา ตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 391 วรรคทายนั้น สําหรับสัญญารับเหมากอสราง จะมีการวาง

หนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติงาน และหนังสือคํ้าประกันความชํารุดบกพรอง ไวดวย ซ่ึงศาลฎีกาเคย

ตัดสินไวในคําพิพากษาฎีกาท่ี 7618/2552 วา การคืนหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญา และ

หนังสือคํ้าประกันความชํารุดบกพรอง หากไมมีความเสียหายอยางใดๆหรือไดมีการชําระคาเสียหาย

กันจนครบถวนแลวหรือไดมีการปฏิบัติตามสัญญารับเหมากอสรางกันโดยครบถวนแลว ผูวาจางก็

จะตองคืนหนังสือคํ้าประกันเหลานั้นแกผูรับจาง แตหากมีความเสียหายอยางใดๆเกิดข้ึน ผูวาจาง

จะตองใชสิทธิเรียกรองใหธนาคารใชเงินแกผูวาจางตามหนังสือคํ้าประกันนั้นกอนจึงจะถือวานํามา

ชําระคาเสียหายได โดยศาลไดมองวา หนังสือคํ้าประกันท่ีผูรับจางวางไวแกผูวาจางนั้นมีลักษณะเปน

คาเสียหายดวย   

แตอยางไรก็ตามหากมีขอสัญญากําหนดไวเปนการเฉพาะเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมา

กอสราง ก็ใหบังคับตามนั้น ตามหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา ซ่ึงคูสัญญาสามารถตกลงให

แตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมายได ตราบเทาท่ีมิใชกฎหมายอันเก่ียวกับความสงบเรียบรอย
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หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไมเปนโมฆะ นอกจากนี้ วัตถุประสงคของสัญญาตองไมเปนสิ่ง

ท่ีตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรม

อันดีของประชาชน มิเชนนั้นแลวการนั้นเปนโมฆะ333

334 

 ท้ังนี้พบวามีคําพิพากษาฎีกาในลักษณะท่ีคูสัญญาตกลงเรื่องผลในการเลิกสัญญารับเหมา

กอสรางกันไวอยางหนึ่ง เชน ผูรับจางตกลงจะไมเรียกรองคาเสียหายอยางใดๆจากผูวาจาง หากวาผูวา

จางใชสิทธิเลิกสัญญาอันเนื่องมาจากเหตุท่ีผูรับจางผิดสัญญา เปนตน ศาลฎีกาไดตัดสินเรื่องผลของ

การเลิกสัญญาโดยนําผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 มาใชปรับแกคดีดวย เนื่องจากวา เปน

การตกลงแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 391 วรรคทาย กลาวคือ ตกลงท่ีจะไมเรียกรองคาเสียหาย

ภายหลังจากการเลิกสัญญา แตคูสัญญาหาไดตกลงในเรื่องการชดใชคาแหงการงานไม ดังนั้น ศาลฎีกา

จึงตัดสินใหผูวาจางตองชดใชคาแหงการงานท่ีผูรับจางไดกระทําไปดวย ตามมาตรา 391 วรรคสาม 

สวนในเรื่องคาเสียหายท่ีผูรับจางตกลงไมเรียกรองเอาจากผูวาจาง ศาลบังคับใหตามความตกลงนั้น 334

335  

สําหรับขอสัญญารับเหมากอสรางเรื่องผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางท่ีตกลงแตกตาง

จากบทบัญญัติของกฎหมาย ในหลายเรื่อง ศาลฎีกามองวาเปนคาปรับ ตามมาตรา 383 ซ่ึงสูงเกินสวน 

ศาลมีอํานาจปรับลดไดเปนจํานวนพอสมควร เชน กรณีท่ีสัญญารับเหมากอสรางกําหนดผลของการ

เลิกสัญญาไววา ผูวาจางสามารถริบหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาไดเม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญา  

การเรียกรองคาปรับอันเนื่องมาจากงานลาชา หรือกรณีท่ีสัญญากําหนดผลของการเลิกสัญญาไววา 

เม่ือผูวาจางบอกเลิกสัญญาแลวบรรดางานท่ีผูรับจางทําและสิ่งของตาง ๆ ท่ีไดนํามาไว ณ สถานท่ี

ทํางานนั้นโดยเฉพาะเพ่ืองานจางดังกลาว ผูรับจางยอมใหตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจาง โดยผูรับจาง

จะเรียกรองคาตอบแทนและคาเสียหายใด ๆ ไมไดเลย เปนตน  

เม่ือผูเขียนไดศึกษาเปรียบเทียบประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยมาตรา 391 ผล

การเลิกสัญญา กับกฎหมายตางประเทศ กลาวคือ กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมาย

ฝรั่งเศส ซ่ึงไดบัญญัติในเรื่องผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป และผลของการเลิกสัญญาจางทําของเอาไว

เปนการเฉพาะ พบวา กฎหมายแพงเยอรมัน และ กฎหมายแพงฝรั่งเศสมีการแบงแยกประเภทของ

สัญญาออกเปน 2 ประเภท ซ่ึงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไมมีในเรื่องนี้ กลาวคือ 

                                                           
334

 มาตรา 150 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
335

 โปรดดู คําพิพากษาฎีกาที่ 1556/2559 และ คําพิพากษาฎีกาที่ 3322/2528 ในบทที่ 5 



191 

 

แบงเปนสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้ครั้งหนึ่งคราวเดียว เชน สัญญาซ้ือขาย 

เปนตน กับ สัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอด

ระยะเวลาหนึ่ง เชน สัญญารับเหมากอสราง สัญญาเชาทรัพย สัญญาเชาซ้ือ เปนตน ซ่ึงผลของการ

เลิกสัญญาของสัญญาท้ัง 2 ประเภท นั้นมีความแตกตางกัน กลาวคือ กฎหมายแพงเยอรมันนั้น ผล

ของการเลิกสัญญาจางทําของ335

336มีท้ังการเลิกสัญญาท่ีมีผลไปในอนาคต (Küngdigung) เปนการทําให

สัญญาสิ้นสุดลง (Termination) ซ่ึงผลของการสิ้นสุดสัญญานี้ ผูรับจางมีสิทธิไดคาแหงการงานท่ีผู

รับจางไดทําไป ท้ังนี้หากเปนกรณีท่ีผูวาจางใชสิทธิทําใหสัญญาจางทําของสิ้นสุดลงโดยไมจําตองอาง

เหตุ กฎหมายมีบทสันนิษฐานใหผูรับจางมีสิทธิท่ีจะไดรับเงินคาจางในอัตรารอยละ 5 ของคาการงาน

สวนท่ีผูรับจางยังมิไดทําตามสัญญา นอกจากนี้ยังมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายอยางใดๆอันเกิดจากการ

เลิกสัญญานั้น 3 3 6

337 และ การเลิกสัญญาท่ีมีผลไปในอดีต คือ การกลับคืนสูฐานะเดิม(Rücktritt)338  

อะไรท่ีไดรับกันไวตามสัญญา ก็ตองคืนแกกันจนหมดสิ้น ท้ังนี้รายละเอียดไดอธิบายโดยละเอียดแลว

ในบทท่ี 3 และ บทท่ี 4  

   ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา แทจริงแลวผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสรางซ่ึงมีลักษณะเปน

สัญญาท่ีคูสัญญาท้ังสองฝายมีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง ควรเปน

การสิ้นสุดสัญญา โดยใหมีผลเปนการเลิกสัญญาไปในอนาคต ไมกลับคืนสูฐานะเดิม ดวย เพราะ

สัญญารับเหมากอสรางมีลักษณะเฉพาะท่ีทําใหยากแกการกลับคืนสูฐานะเดิมได แตอยางไรก็ตาม

ผูเขียนเห็นวา อาจจะมีบางกรณีท่ีใหกลับคืนสูฐานะเดิมดวย เหมือนอยางประมวลกฎหมายแพง

เยอรมันท่ีบัญญัติไวชัดเจนในเรื่องนี้  

6.2 ขอเสนอแนะ 

ตามทีไดศึกษาเปรียบเทียบเรื่อง ผลของการเลิกสัญญารับเหมากอสราง ท้ังกฎหมายของ

ประเทศไทย กฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และ กฎหมายฝรั่งเศส แลวนั้น ผูเขียนขอเสนอแนะ

แนวทางการตีความประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยนําแบบอยางมาจากกฎหมายแพงเยอรมัน  

กฎหมายแพงเยอรมันแมมิไดกําหนดเรื่องผลของสัญญารับเหมากอสรางไวเปนการเฉพาะ แต

ไดมีการบัญญัติเรื่อง ผลของการเลิกสัญญาจางทําของ เอาไว โดยผลของการเลิกสัญญาจางทําของ
                                                           

336
 สัญญาที่มีการกอหนี้ใหคูสัญญาทั้งสองฝายปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง 

337
 Section 648 และ 648a  

338
 Section 346 BGB 



192 

 

แบบอยางเยอรมันนั้น เปนการสิ้นสุดสัญญา มีผลเปนการเลิกสัญญาไปในอนาคต มิไดกลับคืนสูฐานะ

เดิม เหมือนอยางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 ท้ังนี้ถูกบัญญัติไวในมาตรา 648 ซ่ึง

ใหสิทธิผูรับจางท่ีจะเรียกรองคาแหงการงาน และคาเสียหาย อันเกิดจากการท่ีผูวาจางนั้นบอกเลิก

สัญญาโดยไมจําตองอาศัยเหตุในการเลิกสัญญา และมาตรา 648a การทําใหสัญญาสิ้นสุดลงเนื่องจาก

เหตุสําคัญ ท้ังนี้มีการกําหนดให คูสัญญาแตละฝายสามารถเรียกรองใหคูสัญญาอีกฝายมาเขารวมใน

การประเมินสถานะของผลงานท่ีทําได หากคูสัญญาฝายหนึ่งปฏิเสธการเขารวมดังกลาว หรือไมเขา

รวมภายในระยะเวลาอันสมควร คูสัญญาฝายดังกลาวมีภาระท่ีจะตองพิสูจนสถานะของผลงาน ณ 

เวลาท่ีทําใหสัญญาสิ้นสุด เวนเสียแตวา การท่ีคูสัญญาฝายนั้นมิไดเขารวมการประเมินสถานะของ

ผลงานเปนเพราะพฤติการณท่ีเขาไมตองรับผิดและเขาไดแจงพฤติการณดังกลาวใหคูสัญญาอีกฝาย

ทราบแลวโดยไมชักชา นอกจากนี้ ผลของการเลิกสัญญาจางทําของยังอาจเปนการเลิกสัญญาแบบ 

Rücktritt อันเปนผลใหกลับคืนสูฐานะเดิมไดอีกดวย ตามมาตรา 346 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 

ผลของการเลิกสัญญา ซ่ึงไดบัญญัติโดยชัดเจนถึงเรื่อง การกลับคืนสูฐานะเดิมไมได จะตองใชคาแหง

การงานในกรณีใดบาง และการใชคาแหงการงานจะไมเกิดข้ึนในกรณีใดบาง  

ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นควรเสนอ ดังนี้  

 1. เสนอแนะใหมีการตีความมาตรา 605 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึง

มาตรานี้เปนสิทธิของผูวาจางในการทําใหสัญญาจางทําของสิ้นสุดลงโดยไมจําตองอางเหตุในการเลิก

สัญญาแตประการใด ผูเขียนเห็นควรเสนอแนะใหตีความในสวนของการชดใชคาสินไหมทดแทนเปน

ผลของการเลิกสัญญา มิใชเปนเง่ือนไขในการเลิกสัญญา ถาตีความเชนนี้แลว ผล คือ หากเปนกรณีท่ีผู

วาจางใชสิทธิทําใหสัญญาสิ้นสุดโดยไมจําตองอางเหตุในการเลิกสัญญา ผลของการเลิกสัญญาจางทํา

ของในลักษณะนี้คือ ใหผูวาจางชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูรับจางเพ่ือความเสียหายอยางใดๆท่ี

เกิดข้ึนแตการเลิกสัญญานั้น เปนการใชผลของการเลิกสัญญาตามมาตรา 605  โดยไมจําตองนํา

บทบัญญัติในมาตรา 391 เรื่อง ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไปมาบังคับใชดวย คูสัญญาจึงไมจําตอง

กลับคืนสูฐานะดังท่ีเปนอยูเดิม หากแตเปนการสิ้นสุดสัญญาซ่ึงมีผลไปในอนาคตเทานั้น 

 2.เนื่องจากสัญญารับเหมากอสรางนั้นสัญญาท่ีมีการกอหนี้ใหคูสัญญาท้ังสองฝาย

ปฏิบัติการชําระหนี้เปนชวงๆกันไปตลอดระยะเวลาหนึ่ง เม่ือเลิกสัญญา ผลของการเลิกสัญญาไมควร

เปนการกลับคืนสูฐานะเดิม เพราะขัดกับธรรมชาติของสัญญารับเหมากอสราง จึงควรสิ้นสุดสัญญาไป



193 

 

ในอนาคต ดังนั้น สําหรับการเลิกสัญญารับเหมากอสรางโดยมีเหตุสําคัญ ผูเขียนเสนอแนะใหมีการ

การตีความมาตรา 391 วรรคสาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยเพ่ิมเติม เพ่ือมาปรับใช

กับกรณีท่ีเปนการเลิกสัญญาโดยมีเหตุสําคัญได ท้ังนี้เสนอใหนําแบบอยางในมาตรา 346 ประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันท่ีไดบัญญัติถึงรายละเอียดสําหรับกรณีท่ีจะตองใชคาแหงการงานแทนการ

กลับคืนสูฐานะเดิมเอาไวดวย เชน ลูกหนี้ไดใชสิ่งท่ีไดรับไวจนหมดสิ้นแลว หรืกรณีท่ีสิ่งท่ีไดรับไว

เสื่อมสภาพ หรือถูกทําลายลง เวนแต หากการเสื่อมสภาพนั้นมีสาเหตุมาจากการท่ีใชสิ่งนั้นตามความ

มุงหมายของการใชสิ่งนั้น 3 3 8

339 นอกจากนี้มาตรา 346 ยังไดบัญญัติถึงกรณีท่ีจะไมทําใหเกิดการใชคา

แหงการงาน 3 3 9

340 ไวดวย เชน เจาหนี้มีสวนผิดในการเสื่อมสภาพ หรือ การถูกทําลายของวัตถุ หรือ 

ความเสียหาย ยอมเกิดอยูหากวัตถุดังกลาวอยูกับเจาหนี้ 3 4 0

341 เปนตน ผูเขียนเห็นวาหากมีการตีความ

เรื่อง การใชคาแหงการงาน ใหกวางขวางมากข้ึน นาจะเปนประโยชนกับสัญญาอ่ืนๆดวยไมแตเฉพาะ 

สัญญารับเหมากอสรางเทานั้น

                                                           
339

 มาตรา 346(2)3.ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
340

 มาตรา 346(3) ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
341

 มาตรา 346(3)2. ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 

 

 นาง ฐณวดี ชาญฤทธิเสน เกิดเม่ือวันท่ี 18 ธันวาคม พุทธศักราช 2531 จังหวัดพิษณุโลก 

สําเร็จการศึกษาชั้นมัธยมศึกษาจากโรงเรียนเฉลิมขวัญสตรี พิษณุโลก และระดับปริญญานิติศาสตร

บัณฑิต(เกียรตินิยมอันดับ 2) จากคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ในปการศึกษาท่ี 2553 

ไดรับประกาศนียบัตรจากสํานักฝกอบรมวิชาวาความแหงสภาทนายความรุนท่ี 39 สอบไลไดตาม

หลักสูตรของสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา สมัยท่ี 65 และไดเขาศึกษาตอใน

หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ในปการศึกษาท่ี 2558  
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