
บททั 4

ข้อพิจารณาเก่ียวกับการบอกปิดสัญญาท่ีมีภาระในการพินฟูกิจการของประเทศไทย

บทน้ีเป็นการวิเคราะห์กฏหมายว่าด้วยการบอกปัดสัญญาท่ีมีภาระในการห่ืเนฟู 
กิจการของประเทศไทย โดยพิจารณาในเรื่องหลักการ กระบวนการ และผลที่เกิดขึ้นจากการ
บังคับใช้กฎหมายดังกล่าว ซ่ึงจากการคืกษาพบว่าการบอกปัดสัญญาที่มีภาระในการห่ีเนฟูกิจการ 
นั้นมีทั้งเอื้อและไม่เอื้อต่อการพินฟูกิจการ ซ่ึงหากพิจารณาถึงปัญหาและข้อจำกัดต่าง  ๆ ว่าด้วย 
การบอกปัดสัญญาท่ีมีภาระในการห่ืเนฟูกิจการตามพระราชบัญญัติล้มละลาย (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 
2542 แล้ว พบว่ามีข้อพิจารณาในเรื่องต่างๆ ดังน้ี

4.1 คำจำกัดความของสัญญาที่มีภาระ

มาตรา 90/41 ทวิ ซึ่งเป็นบทบัญญัติให้อำนาจแก่ผู้บริหารแผนในการที่จะยอม 
รับหรือปฏิเสธทรัพย์สินของลูกหนี้หรือสิทธิตามสัญญาที่มีภาระเกินควรกว่าประโยชน์ที่จะพิงได้ 
รับนั้นไต่ให้คำจำกัดความคำว่าทรัพย์สินหรือสิทธิตามสัญญาที่มีภาระไว้ โดยทรัพย์สินหรือ
สิทธิตามสัญญาที่มีภาระที่ผู้บริหารแผนมีอำนาจที่จะปฏิเสธได้นั้นต้องเป็นทรัพย์สินหรือสิทธิตาม 
สัญญาท่ีมีภาระเกินควรกว่าประโยชน์ท่ีจะได้รับ ซึ่งเป็นการจำกัดการใช้ดุลพินิจในการพิจารณา
ของผู้ทำแผน เนื่องจากหากมีกรณีไม่ยอมรับทรัพย์สินหรือสิทธิตามสัญญาจะด้องปรากฎอยู่ใน
รายละเอียดของแผนฟ้นฟู ดังน้ันผู้ท่ีจะพิจารณาว่าทรัพย์สินหรือสิทธิตามสัญญาใดควรได้รับ
การยอมรับหรือปฏิเสธคือผู้ทำแผน เมื่อแผนฟ้นฟูได้รับการเห็นชอบจากศาลผู้บริหารแผนจึงมี
หน้าที่บริหารกิจการของลูกหนี่ให้เป็นไปตามแผนหื่เนฟู เม่ือบทบัญญัติมาตรา 90/41 ทวิน้ัน
จำกัดความของคำว่าทรัพย์สินหรือสิทธิตามสัญญาที่มีภาระที่ผู้บริหารแผนสามารถใช้สิทธิปฏิเสธ 
ได้นั้นทำให้ผู้ทำแผนไม่สามรถใช้ดุลพินิจในการพิจารณาตัดสินใจได้อย่างเต็มที่เนื่องจากมีข้อ 
จำกัดอยู่ในมาตรา 90/41 ทวิ ผู้ทำแผนจะต้องพบเสียก่อนว่าทรัพย์สินหรือสิทธิตามสัญญา
นั้นมีภาระเกินควรกว่าประโยฃน์ที่จะพิงได้รับ ไม่ว่าผู้ทำแผนจะใช้ดุลพินิจในการพิจารณาโดย
การชั่งนี้าหนักระหว่างประโยชน์ที่จะได้รับกับภาระที่จะเกิดขึ้นจากสิทธิตามสัญญานั้นโดยตรง 
หรือจะชั่งนี้าหนักระหว่างประโยชน์ท่ีจะได้รับกับภาระที่จะเกิดขึ้นจากสิทธิตามสัญญาน้ันตามความ 
เป็นจริงก็ตาม ผู้ทำแผนก็ยังถูกจำกัดการใช้ดุลพินิจอยู่คือต้องพบว่าทรัพย์สินหรือสิทธิตาม
สัญญาน้ันจะต้องมีภาระเกินกว่าประโยชน์ที่จะได้รับก่อนจึงจะมีอำนาจที่จะตัดสินใจปฏิเสธไม่ยอม 
รับทรัพย์สินหรือสิทธิตามสัญญานั้นได้
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เม่ือคืกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายล้มละลายของประเทศสหรัฐอเมริกาและ 
อังกฤษพบว่ามีความแตกต่างจากบทบัญญัติกฎหมายล้มละลายของประเทศไทย กฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาน้ันไมใด'Iห'คำจำกัดความของคำว่าสัญญาท่ีมีภาระท่ี,Trusteedรีอลูกหน้ีผู ้
ดำเนินการฟ้นฟูกิจการสามารถปฏิเสธได้!ว้ การไม1ได้ให้ดำจำกัดความไว้เป็นการเปิดโอกาส
ให้Trusteeriรีอลูกหน้ีผู้ดำเนินการฟ้นฟูกิจการสามารถ'ใช้ดุลพินิจ'ไนการตัดสิน'ไจท่ีจะยอมรับหรือ 
ปฏิเสธสัญญาท่ีมีภาระได้อย่างเต็มท่ีว่าสัญญาท่ีมีภาระน้ันควรจะได้รับการยอมรับหรือปฏิเสธ มี 
นักกฎหมายหลายท่านท่ีพยายามจะให้คำจำกัดความของคำว่าสัญญาท่ีมีภาระ คำจำกัดความท่ี
าโท1รเธธหรือลูกหน้ีผู้ดำเนินการฟ้นฟูกิจการ หรือ ศาล ส่วนใหญ่ให้การยอมรับและยึดถือปฏิบัติ 
คือคำจำกัดความของศาสตราจารย์ Vem Countryman ซีงไดํให้คำจำกัดความไว้ว่า “ สัญญาท่ีมี 
ภาระ คือ สัญญาซ่ึงคู่สัญญาท้ังสองฝ่าย (ฝ่ายเจ้าหน้ีและฝ่ายลูกหน้ี) ไม่ปฏิบัติตามสัญญา และ 
การไม่ปฏิบัติตามสัญญาของคู่สัญญาท้ังสองน้ันก่อให้เกิดการฝ่า‘ฝ่นในข้อสาระสำคัญของสัญญา” 1 
จะเห็นได้ว่าคำจำกัดความของศาสตราจารย์ Vem Countryman เป็นคำจำกัดความท่ีมีลักษณะ 
กว้าง Trusteetfรือลูกหน้ีผู้ดำเนินการฟ้นฟูกิจการสามารถ'ไข้ดุลพินิจ'ในการตัดสิน'ไจได้อย่างเต็มท่ี 
1 ณรเ66หรือลูกหน้ีผู้ดำเนินการห่ืเนฟูกิจการหรือศาลส่วนใหญ่จะใช้หลักเกณฑ์การตัดสินทางธุรกิจ 
(Business Judgment)ttละหสักในทางเศรษฐศาสตร์มาเป็นเกณฑ์พิจารณา โดยจำคำนึงถึงผล
ประโยชน์สูงสุดต่อกองทรัพย์สินหรือการฟ้นฟูกิจการ 2 กฎหมายล้มละลายของสหรัฐอเมริกาจึง 
มีความยืดหยุ่นและเปิดกว้างให้ 7ณรเ66หรือลูกหน้ีผู้ดำเนินการฟ้นฟูกิจการ สามารถใช้ดุลพินิจ 
ในการตัดสินใจอย่างเต็มท่ี

กฎหมายล้มละลายของประเทศอังกฤษนั้นแม่ใด้ให้คำจำกัดความของคำว่า 
“ทรัพย์สินที่มีภาระ” โดยไดํให้ความหมายของคำว่าทรัพย์ที่มีภาระไว้ ดังนี้ คือ

1. สัญญาใดๆ ท่ีไม่มีประโยชน์หรือมีก่าไร
2. ทรัพย์สินอื่นใดของบริษัทที่ไม่อาจขายได้ หรือ ไม,พร้อมที่จะขาย หรืออาจก่อให้ 

เกิดความรับผิดในการชำระเงินหรือการกระทำใด  ๆ ที่มีภาระ3

A m erican Jurisprudence 2nd Bankruptcy S .1 0 8 8 -2 2 7 1 . (Lawyers 
Cooperative Publishing, 1 9 9 1 ), p. 6 1 2 -6 1 3 .

2Ibid, p .6 2 9 -6 3 2 .
insolvency Act 1 9 86 , ร. 1 7 8 (3 ) (a ) (b )
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แม้กฎหมายล้มละลายของประเทศอังกฤษจะให้คำจำกัดความของคำว่าทรัพย์สิน 
ที่มีภาระซึ่งอาจถูกปฏิเสธไดใว้แต,ก็เป็นคำจำกัดความแบบกว้าง  ๆ L iquidatorรือ Administrator 
(แล้วแด,กรณี)สามารถใช้ดุลพินิจในการตัดสินใจว่าควรจะยอมรับหรือปฏิเสธได้อย่างเต็มที่ 
เพราะไม่ปีดกั้นเฉพาะทรัพย์สินหรือสัญญาที่มีภาระเกินควรกว่าประโยชน์ที่จะได้รับ

การที่มาตรา 9 0 /41  ทวิ จำกัดความของทรัพย์สินหรือสัญญาที่มีภาระไว้แคบ 
เกินไปมีผลทำให้ผู้ทำแผนไม่สามารถใช้ดุลพินิจในการพิจารณาตัดสินใจได้อย่างเต็มที่ การพื่นฟู 
กิจการนั้นเป็นกระบวนการที่ช่วยให้กิจการของลูกหนี้สามารถดำเนินกิจการได้ต่อไป การดำเนิน
การตามแผนฟ้นฟูของผู้บริหารแผนนั้นก็คือการดำเนินธุรกิจ การทำธุรกิจนั้นอาจจะต้องพบกับ
ความเสียงอย่างเลี่ยงไม่ได้อยู่แล้ว ตังนั้นผู้ทำแผนควรมีดุลพินิจในการตัดสินใจได้อย่างเต็มที่
เพ่ือประ'โยชน์ในการพ่ืนฟูกิจการ

4.2 หลักในการบอกปิดสัญญาที่มีภาระ

มาตรา 9 0 /4 1  ทวิ น้ันวางหลักในการบอกปัดสัญญาท่ีมีภาระในการพินฟูกิจการ 
ไว้ว่าจะต้องปฏิเสธภายใน 2 เดือนนับแด,วันท่ีทราบคำส่ังเห็นชอบด้วยกับแผนของศาล หากผู้ 
บริหารแผนไม,ปฏิเสธภายในกำหนดเวลาน้ีผู้บริหารแผนก็ไม่มีอำนาจท่ีจะปฏิเสธทรัพย์สินหรือ 
สิทธิตามสัญญาท่ีมีภาระน้ีอีก ซ่ึงหลักตังกล่าวน้ีก่อให้เกิดภาระแก,ผู้บริหารแผน และไม,ว่าจะ
ด้วยเหตุอันใดผู้บริหารแผนอาจไม่ได้ปฏิเสธทรัพย์สินหรือสิทธิตามสัญญาท่ีมีภาระน้ันภายใน 
กำหนดเวลาซ่ึงมีผลทำให้ผู้บริหารแผนไม,สามารถปฏิเสธทรัพย์สินหรือสิทธิตามสัญญาท่ีมีภาระ 
ตังน้ันเพ่ือป้องกันความผิดพลาดและเป็นการลดภาระของผู้บริหารแผนหลักในการบอกปัดสัญญา 
ท่ีมีภาระควรจะแก่ไข โดยแก่ไขเป็นหลักการปฏิเสธโดยปริยาย คือ หากผู้บริหารแผนไม่ยอม 
รับทรัพย์สินหรือสิทธิตามสัญญาท่ีมีภาระภายใน 2 เดือนนับแต่วันท่ีทราบคำส่ังเห็นชอบด้วยกับ 
แผนของศาลจะถือว่าผู้บริหารแผนปฏิเสธทรัพย์สินหรือสิทธิตามสัญญาท่ีมีภาระน้ัน

กฎหมายล้มละลายของประเทศสหรัฐอเมริกาก็ใช้หลักการปฏิเสธโดยปริยาย 
เช่นกัน สัญญาท่ีมีภาระในกรณี Chapter 7 หาก ไณร166ห'รือลูกหน้ีผู้ดำเนินการพ่ืนฟูกิจการ
ไม,ยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์เพื่อใช้เป็นที่อยู่อาศัยหรือ 
สัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์ของลูกหน้ีภายใน 60 วันนับแต่วันท่ีศาลมีคำส่ังหรือในกรณีท่ีมีเหตุ 
อันควรภายในเวลาเพ่ิมเติมตามท่ีศาลได้กำหนดก่อนสินระยะเวลา 60 วันตังกล่าว ให้ถือว่า
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สัญญาที่มีภาระหรือสัญญาเช่านั้นได้ถูกปฏิเสธ4 หรือไม,ว่าบทบัญญัติในหมวดใดก็ตามในกรณี
สัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์ที่มิใช่เพื่อการอยู่อาศัยซึ่งลูกหนี้เป็นผู้เช่านั้น หาก,Trusteedรือลูกหนี้ผู้ 
ดำเนินการฟ้นฟูกิจการไม,ยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาเช่าภายใน 60 วันนับแด,วันที่ศาลมีคำส่ังหรือ 
ภายในระยะเวลาเพิ่มเติมตามที่ศาลเห็นสมควรก่อนสินสุดระยะเวลา 60 วันดังกล่าว ให้ถือว่า
สัญญาเช่านั้นได้ถูกปฏิเสธ5

หากกฎหมายล้มละลายของประเทศไทยบัญญัติแก่ไขหลักในการบอกปัด 
สัญญาท่ีมีภาระจากหลักเติมซ่ึงเป็นการยอมรับโดยปริยายเม่ือพ้นเวลาเงื่อนเวลาท่ีกฎหมาย 
กำหนดเป็นหลักท่ีให้มีการปฏิเสธโดยปริยายเม่ือพ้นเง่ือนเวลาท่ีกฎหมายกำหนดจะมีผลดีต่อการ 
ดำเนินการพ่ืนฟูกิจการของผู้บริหารแผน นอกจากจะช่วยลดโอกาสท่ีจะเกิดความผิดพลาด
ในเร่ืองผู้บริหารแผนบอกปัดสัญญาท่ีมีภาระไม'ทันภายในเวลาท่ีกฎหมายกำหนดแล้วยังช่วยลด 
ภาระของผู้บริหารแผนด้วย แด,อาจจะทำให้คู่สัญญาในสัญญาท่ีมีภาระน้ันได้รับความเสียหายใน
ช่วงระหว่างท่ีรอผู้บริหารแผนดำเนินการว่าจะยอมรับหรือปฏิเสธ เน่ืองจากเป็นการรอท่ีไม่
แน่นอนว่าสัญญาของเขาจะถูกยอมรับหรือปฏิเสธเน่ืองจากหากพ้นเวลาท่ีกฎหมายกำหนดแล้วก็ 
ถือว่าสัญญาท่ีมีภาระน้ันถูกปฏิเสธ ดังน้ันกฎหมายจึงควรคำนึงถึงความเป็นธรรมของคู่สัญญาใน 
สัญญาท่ีมีภาระน้ันด้วย กฎหมายล้มละลายจึงควรบัญญัติให้สิทธิแก,คู่สัญญาในสัญญาท่ีมีภาระ
น้ันสามารถร้องขอให้ผู้บริหารแผนกระทำการยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาท่ีมีภาระน้ันภายในเวลาท่ี 
กำหนดข้ึนใหม่ หากผู้บริหารแผนยังไม,ดำเนินการยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาท่ีมีภาระเม่ือพ้น
เวลาท่ีกำหนดก็จะถือว่าสัญญาท่ีมีภาระน้ันถูกปฏิเสธ บทบัญญัติในเร่ืองน้ีจะสร้างความเป็น
ธรรมและเป็นการเยียวยาความเสียหายแก1คู่สัญญาในสัญญาท่ีมีภาระน้ัน เน่ืองจากคู่สัญญาใน
สัญญาน้ันจะได้ทราบแน่นอนว่าสัญญาท่ีมีภาระน้ันจะถูกยอมรับหรือปฏิเสธในเวลาท่ีเร็วกว่าท่ีกฏ 
หมายให้เวลาแก,ผู้บริหารแผนในการปฏิบัติการยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาท่ีมีภาระ ซ่ึงจะทำให้คู่
สัญญาในสัญญาน้ันได้รับความเสียหายท่ีลดน้อยลง

ในเรื่องดังกล่าวข้างด้นนี้กฎหมายล้มละลายของสหรัฐอเมริกาและอังกฤษก็มีบท 
บัญญัติให้สิทธิดังกล่าวแก,คู่สัญญาที่มีภาระ โดยในกฎหมายล้มละลายประเทศสหรัฐอเมริกา
น้ันไดํให้สิทธิแก่คู่สัญญาในสัญญาท่ีมีภาระและในสัญญาเช่าท่ียังไม,สินสุด คือ กรณีตาม Chapter 
9, 11, 12 หรือ 13 โท^ธห้รือลูกหนี้ผู้ดำเนินการพื่นฟูกิจการอาจยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาที่

bankruptcy Code 1 9 8 7 , ร. 3 6 5 ( d ) ( 1 )
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มีภาระหรือสัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์เพ่ือไว้เป็นท่ีอยู่อาศัยหรือการเช่าอสังหาริมทรัพย์ท่ียังไม่สิน 
สุดในเวลาใด  ๆ ก่อนท่ีศาลมีคำส่ังยืนยันแผน แด,หากคู่สัญญาในสัญญาดังกล่าวร้องขอต่อศาล
ศาลอาจกำหนดให้ ไท^ธห้รือลูกหน้ีผู้'ดำเนินการพ่ืนฟูกิจการ ตัดสินใจภายในระยะเวลาท่ี
กำหนดว่าจะยอมรับหรือปฏิเสธสัญญาท่ีมีภาระหรือสัญญาเช่าท่ียังไม,สินสุดน้ัน6 และใน
กฎหมายล้มละลายของประเทศอังกฤษก็มีบทบัญญัติท่ีให้สิทธิแก,คู่สัญญาในสัญญาดังกล่าวน้ัน 
เช่นกัน เน่ืองจากการใช้อำนาจในการปฏิเสธทรัพย์สินหรือสัญญาท่ีมีภาระของ Liquidatorรือ
Administrator น้ันไม่มีกำหนดระยะเวลา กฎหมายล้มละลายของประเทศอังกฤษได้
ตระหนักถึงความเสียหายท่ีคู่สัญญาน้ันอาจจะได้รับจึงได้บัญญัติการแก่ใขเยียวยาความเสียหายน้ี 
โดยการให้สิทธิแก'บุคคลผู้มีส่วนได้เสียในทรัพย์สินหรือสัญญาที่มีภาระนั้นสามารถเร่งให้ 
Liquidatorรือ Administrator ตัดสินใจว่าจะยอมรับหรือปฏิเสธทรัพย์สินหรือสัญญาท่ีมีภาระ
น้ันหรือไม่7 เพ่ือให้คู่สัญญาเกิดความแน่นอนว่าทรัพย์สินหรือสัญญาท่ีมีภาระของเขาน้ันจะถูก
ยอมรับหรือปฏิเสธ

เมื่อกฎหมายล้มละลายของประเทศไทยควรมีการแก้ไขโดยบัญญัติหลักในการ 
บอกปัดทรัพย์สินสัญญาที่มีภาระในการพื่นฟูกิจการให้เป็นการปฏิเสธโดยปริยายแล้ว ก็ควรมี
บทบัญญัติคุ้มครองคู่สัญญาในสัญญาที่มีภาระหรือผู้ที่ได้รับผลกระทบนี้ด้วยโดยบัญญัติให้สิทธิแก' 
เขา'ในการสามารถเร่ง'ให้ผู้'บริหารแผนดำเนินการยอมรับหรือปฏิเสธทรัพย์สินหรือสัญญาที่มีภาระ 
ที่เร็วกว่าเวลาที่กฎหมายกำหนดให้อำนาจไว้ เพื่อเป็นการลดความเสียหายอันอาจจะเกิดแก'คู่
สัญญา'ในสัญญาท่ีมีภาระน้ัน

4.3 ช้อกำหนดในการยอมรับสัญญาที่มีภาระ

พระราชบัญญัติล้มละลายของไทยและของประเทศอังกฤษไม'มีบทบัญญัติในเรื่อง 
ข้อจำกัดในการยอมรับสัญญาที่มีภาระว่า มาตรา 9 0 /4 1  ทวิ บัญญัติเพียงว่า ผู้บริหารแผนมี
อำนาจในการบอกปัดทรัพย์สินหรือสิทธิตามสัญญาที่มีภาระเกินควรกว่าประโยชน์ที่จะได้รับ แต่ 
ไม'มีบทบัญญัติที่'วางหลักเกณฑ์และเง่ือนไข'ไนการยอมรับทรัพย์สินหรือสิทธิตามสัญญาท่ีมีภาระ

bankruptcy Code 1 9 8 7 , ร. 3 6 5 ( d ) ( 2 )
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ในเร่ืองน้ีกฎหมายล้มละลายของสหรัฐอเมริกาได้บัญญัติถึงข้อกำหนดในการยอม 
รับสัญญาท่ีมีภาระไว้เดยใข้1นกรณีท่ีลูกหน้ีผิดสัญญาคือกรณีท่ีลูกหน้ีได้ผิดนัดตามสัญญาท่ีมีภาระ 
หรือสัญญาเช่าท่ียังไม่สินสุด เน่ืองจากคู่สัญญาอ่ืนท่ีไม่ใช่ลูกหน้ีแตกต่างจากเจ้าหน้ีมีประกันอ่ืนๆ 
ของลูกหนี้ ข้อแตกต่างคือภายได้กฎหมายสัญญาของกฎหมายมลรัฐคู'สัญญาอ่ืนท่ีไม่ใช่ลูกหน้ี
ไม่มีหน้าท่ีท่ีจะต้องปฏิบัติการชำระหน้ีภายได้สัญญาต่อไปถ้าลูกหน้ีเป็นฝ่ายผิดสัญญา ดังน้ันการ 
ให้กองทรัพย์สินยอมรับสัญญาโดยปราศจากการแก*ไขเยียวยาการผิดสัญญาจะเท่ากับเป็นการ 
บังคับให้คู,สัญญาอ่ืนที่ไม่ใช่ลูกหนี้เข้ามาอยู่ในสัญญาใหม่ที่ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อกองทรัพย์สิน 
ซ่ึงคู่สัญญาอ่ืนท่ีไม่ใช่ลูกหน้ีไม,ได้ยินยอมหรือสมัครใจและกองทรัพย์สินไม่ควรจะมีสิทธิเช่นนั้นท่ี 
จะเอาผลประโยชน์จากสัญญาโดยไม่มีภาระใด ๆ

มาตรา 365 (b) จึงได้กำหนดข้อกำหนดสำหรับการยอมรับสัญญาที่มีภาระหรือ 
สัญญาเช่าที่ยังไม่สินสุดที่ใข้ในกรณีที่ลูกหนี้ผิดนัด คือ Trusteedรือลูกหนี้ผู้ดำเนินการพื่นฟูกิจการ 
ไม่อาจจะยอมรับสัญญาหรือสัญญาเช่านั้นได้ เว้นแต่ในเวลาที่ได้มีการยอมรับนั้น Trustee หรือ 
ลูกหน้ีผู้ดำเนินการฟ้นฟูกิจการน้ันได*ให้การแก’ใขหรือได*ให้หลักประกันท่ีเหมาะสมเพียงพอ 
คือ 1. ได้แก้ไขหรือไดํให้หลักประกันที่เหมาะสมเพื่อเป็นประกันการที่ Trustee หรือ ลูกหน้ี 
ผู้ดำเนินการพื่นฟูกิจการจะได้แก้ไขการผิดนัดนั้นในทันที

2. ได้ชดเชยหรือได้ให้หลักประกันที่เหมาะสมเพื่อเป็นประกันว่า ^รเ66หรือลูกหนี้ผ ู้ 
ดำเนินการที่เนฟูกิจการจะได้ซดเชยในทันทีให้แก,คู,สัญญาดังกล่าวนอกเหนือจากลูกหนี้เพื่อทด 
แทนความเสียหายใด  ๆ ที่คำนวณเป็นเงินได้อันเกิดจากการผิดนัดของลูกหนี้ และ

3. ได้ให้หลักประกันที่เหมาะสมเพื่อเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญาต่อไปในอนาคต

การท่ีเนฟูกิจการแม้ว่าจะมีวัตถุประสงค็ให้กิจการของลูกหน้ียังคงสามารถดำเนิน 
กิจการต่อไป สิงท่ีการท่ีเนฟูกิจการคำนึงถึงก็คือผลประโยซนัท่ีมีต่อการท่ีเนฟูกิจการแต่ส่ิงท่ีการ
ฟ้นฟูกิจการควรคำนึงถึงด้วยก็คือความเป็นธรรมของคู,สัญญาฝ่ายท่ีไม,ผิดสัญญาท่ีจะได้รับผล 
กระทบด้วย หากจำเป็นท่ีจะต้องกระทบกระเทือนสิทธิของคู,สัญญาฝ่ายท่ีไม่ผิดสัญญาก็ควรมี
บทบัญญัติแก้ไบเยียวยาไว้ ซ่ึงบทบัญญัติท่ีวางหลักเกณฑ์และเง่ือนไขในการยอมรับสัญญาท่ีมี
ภาระโดยการให้หลักประกันและความคุ้มครองท่ีเพียงพอต่อคู,สัญญาฝ่ายท่ีไม,ผิดสัญญาน้ีได้คำนึง 
ถึงความเป็นธรรมสำหรับคู่สัญญาอ่ืนท่ีไม่ใช่ลูกหน้ีฝ่ายท่ีไม,ผิดสัญญาซ่ึงใช่ในกรณีท่ีลูกหน้ีผิด 
สัญญา บทบัญญัติน้ีคุ้มครองคู่สัญญาอ่ืนท่ีไม่ใช่ลูกหน้ีใม,ได้รับความเสียหายโดยท่ีเขาไม,ยิน
ยอม บทบัญญัติให้ความคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายท่ีไม่ผิดสัญญาในการยอมรับสัญญาท่ีมีภาระน้ัน
ให้ใด’'รับความเป็นธรรมเป็นบทบัญญัติท่ีดีซ่ึงการบอกปัดสัญญาท่ีมีภาระในการพ่ืนฟูกิจการของ 
ประเทศไทยควรจะนำมาบัญญัติใช้
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4.4 การโอนส ัญ ญ าท ี่ม ีภาระ

สัญญาท่ีกฎหมาย'ให้อำนาจผู้'บริหารแผน'ในการบอกปัดสัญญาท่ีมีภาระ'เด''น้ันเป็น 
สัญญาต่างตอบแทน ซ่ึงในสัญญาต่างตอบแทนคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายต่างก็มีสิทธิและหน้าท่ีท่ีจะ
ต้องปฏิบัติต่อกัน คือ คู่สัญญาท้ังสองฝ่ายน้ันเป็นท้ังเจ้าหน้ีและลูกหน้ี กรณีท่ีเป็นเจ้าหน้ี คือ
คู่สัญญาน้ันมีสิทธิให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงปฏิบัติตามสัญญา ส่วนกรณีท่ีเป็นลูกหน้ี คือ คู่สัญญา
น้ันมีหน้าท่ีท่ีจะต้องปฏบัติตามสัญญาตอบแทน

การท่ี๒ฟูกิจการของลูกหนี้ของประเทศไทยนั้นลูกหนี้ผู้ที่เนฟูกิจการนั้นก็มีฐานะ 
เป็นเจ้าหนี้ของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเนื่องจากลูกหนี้ผู้ที่เนฟูกิจการนั้นมีสิทธิให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง 
ปฏิบัติการชำระหนี้ตามสัญญาแก'ตน แต่ในขณะเดียวกันลูกหนี้ต้ฟ้นฟูกิจการนั้นก็มีฐานะเป็นลูก 
หนี้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งด้วยเนื่องจากลูกหนี้ผู้ที่เนฟูกิจการนั้นมีหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติการชำระหนี้ 
ตามสัญญาน้ันแก,คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งด้วย การที่]นฟูกิจการของประเทศไทยนั้นมีบทบัญญัติที่
ให้อำนาจแก่ผู้บริหารแผนในการที่สามารถโอนสิทธิเรียกร้องหรือโอนหนี้ให้แก่บุคคลภายนอกไต้ 
ซึ่งบทบัญญัติที่สนับสบุนการให้อำนาจดังกล่าวโดยบัญญัติว่าในแผนที่เนฟูให้มีรายการวิธีปฏิบัติใน 
กรณีท่ีมีการโอนสิทธิเรียกร้องหรือโอนหน้ี8 จากการที่กฎหมายล้มละลายไต้บัญญัติดังกล่าว
แสดงให้เห็นว่าแม้ลูกหนี้จะถูกที่เนฟูกิจการแต่ผู้บริหารแผนก็มีอำนาจในการโอนสิทธิเรียกร้อง 
หรือโอนหนี้ไปยังบุคคลภายนอกไต้ แม้บทบัญญัตินี้จะให้แผนที่]นฟูมีรายละเอียดวิธีการในการ 
โอนสิทธิเรียกร้องหรือโอนหนี้ แต่พระราชบัญญัติล้มละลาย (ฉบับที่ 5) พุทธศักราช 2542 ก็ 
ไม่มีบทบัญญัติที่กำหนดหลักเกณฑ์และเงื่อนไขในการโอนสัญญาที่มีภาระในการที่เนฟูกิจการไร้ 
อย่างซัดเจนและละเอียด การที่บัญญัติกำหนดหลักเกณฑ์และเงื่อนไขในการโอนสัญญาที่มีภาระ 
ในการที่เนฟูกิจการไว้ซัดเจนและละเอียดจะช่วยคุ้มครองคู่สัญญาในสัญญาที่มีภาระให็ใต้รับความ 
เป็นธรรมและมีความสบายใจเนื่องจากเป็นบทบัญญัติที่ให้หลักประกันกับคู่สัญญาอีกฝ่ายไต้ว่า 
หากมีการโอนสัญญาที่มีภาระนั้นไปยังบุคคลภายนอกเขาก็ยังมีหลักประกันพื้นฐานที่เขาจะไต้รับ

8พระราชบัญญัติล้มละลาย (ฉบับที่ 5) พุทธศักราช 2542, มาตรา 9 0 /4 2 (6 )
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พ ระราชบ ัญ ญ ัต ิล ้มละลายของสหร ัฐอเม ร ิกาได ้บ ัญ ญ ัต ิให ้อำนาจในการโอนส ัญ ญ า 
ท ี่ม ีภ าระหร ือส ัญ ญ าเช ่าท ี่ย ังไม ่ส ินส ุด ไว ้อย ่างละเอ ียด  โดยม ีเหต ุผลว ่าส ัญ ญ าใดส ัญ ญ าหน ึ่งอาจม ี 
ม ูล ค ่าแ ม ้ TrusteeMร ือล ูกห น ี้ผ ู้ด ำ เน ิน การท ี่เน ฟ ูก ิจการจะไม ่ใช ้ส ัญ ญ าน ั้น เลย  TrusteeVร ือ ล ูก ห น ี้
ผ ู้ด ำ เน ิน ก ารท ี่เน ฟ ูก ิจก ารอ าจ โอ น ไป ย ังบ ุค ค ล ภ าย น อก ได ้ โด ย  TrusteeWร ือ ล ูก ห น ี้ผ ู้ด ำ เน ิน ก าร
ท ี่เน ฟ ูก ิจการสาม ารถโอน ส ัญ ญ าท ี่ม ีภ าระห ร ือส ัญ ญ าเช ่าท ี่ย ัง ไม 'ส ิ้น ส ุด ได ้ต ่อ เม ื่อส ัญ ญ าด ังกล ่าวน ั้น  
ได ้ถ ูก ย อ ม ร ับ แ ล ้ว แ ล ะ ผ ู้ร ับ โอ น ได ้จ ัด ห า ห ล ัก ป ระ ก ัน ท ี่เห ม า ะ ส ม ส ำ ห ร ับ ก า รป ฏ ิบ ัต ิก า รช ำ ระ ห น ี้ใน  
อนาคตไม ่ว ่าจะม ีการผ ิดส ัญ ญ าหร ือไม ,ก ็ตาม9

กฎ ห ม ายล ้ม ละลายของสห ร ัฐอ เม ร ิกากำหน ดให ้ส ัญ ญ าบ างป ระเภ ทท ี่ Trustee 
ห ร ือล ูก ห น ี้ผ ู้ด ำ เน ิน ก ารท ี่เน ฟ ูก ิจ ก ารไม ่อาจจะย อ ม ร ับ ห ร ือ โอ น ส ิท ธ ิต าม ส ัญ ญ าท ี่ม ีภ าระใด ๆ  ท ี่ได ้ม ี 
การลงนามไว ้หร ือส ัญ ญ าเช ่าใด  ๆ ท ี่ย ัง ไม ่ส ิ้น ส ุด ข อ งล ูก ห น ี้ ไม,ว ่าส ัญ ญ าท ี่ม ีภาระหรือส ัญ ญ าเช ่า
น ั้น จ ะ ห ้าม ห ร ือ จ ำก ัด ก ารโอ น ส ิท ธ ิห ร ือ ห น ้าท ี่ไว ้ห ร ือ ไม ่ก ็ต าม  ล้า

( 1 )  (a )  ก ฎ ห ม าย ท ี่ใช ้บ ังค ับ ได ้ย ก เว ้น ให ้ค ู่ส ัญ ญ าอ ื่น น อ ก เห น ือ จาก ล ูก ห น ี้ไม ่ต ้อ งย อ ม ร ับ
การชำระห น ี้จาก ห ร ือ ช ำระห น ี่ให ้แก 'ล ูก ห น ี้ห ร ือ ล ูก ห น ี้ผ ู้ด ำ เน ิน ก ารท ี่เน ฟ ูก ิจก าร ไม,ว ่าส ัญ ญ าหรือ
การเช ่าน ั้นจะห ้าม หร ือไม ,ก ็ตาม และ

(b )  ค ู่ส ัญญานั้นไม,ย ิน ยอ ม ด ้วย ก ับ ก ารย อ ม ร ับ ห ร ือ โอ น ส ิท ธ ิ ห ร ือ
( 2 )  ส ัญ ญ าน ั้น เป ็น ส ัญ ญ าท ี่จะให ้ก ู้ย ืม เง ิน หร ือ ให ้ความ ช ่วย เห ล ือทางด ้าน การเง ิน แก ,

ห ร ือ เพ ื่อ ป ระ โย ช น ์ข อ งล ูก ห น ี้ห ร ือ อ อ ก ห ล ัก ท ร ัพ ย ์ข อ งล ูก ห น ี้
( 3 )  การเช ่าน ั้นไม,ได ้เป ็น ก ารเช ่าอ ส ังห าร ิม ท ร ัพ ย ์เพ ื่อ ใช ้เป ็น ท ี่อ ย ู่อ าศ ัย แล ะได ้ถ ูก ย ก เล ิก  

ตาม ก ฎ ห ม าย ฉ บ ับ อ ื่น ก ่อ น ท ี่ศ าล ม ีค ำส ั่ง10

กฎหมายล้มละลายในส่วนการที่เนฟูกิจการควรมีบทบัญญัติในการทงหลักเกณฑ ์
และเงื่อนไขที่ละเอียดและซัดเจนในการโอนสัญญาที่มีภาระเนื่องจากจะทำให้คู่สัญญาในสัญญาที่ม ี
ภาระนั้นได้รับความคุ้มครองมากขึ้นและเพื่อความเป็นธรรรมแก'คู่สัญญาอีกฝ่ายในสัญญาที่มี 
ภาระเนื่องจากเป็นการคุ้มครองคู่สัญญาในสัญญาที่มีภาระไม่ใ,หได้รับความเสียหายมากเกินไป 
ในการตัดสินใจฝ่ายเดียวของ 1ท1ร166หรือลูกหน้ีผู้ดำเนินการท่ีเนฟูกิจการท่ีจะโอนสัญญาท่ีมีภาระ 
นั้นไปยังบุคคลภายนอกโดยที่คู่สัญญาอีกฝ่ายไม่ยินยอม โดยกฎหมายล้มละลายของไทยควร
บัญญัติให้อำนาจแก1ผู้บริหารแผนในการโอนสัญญาที่มีภาระอย่างซัดเจนว่าผู้บริหารแผนสามารถ 
โอนสัญญาที่มีภาระนั้นได้แม้จะมีช้อกำหนดในสัญญาห้ามโอนสัญญาก็ตามและผู้บริหารแผนต้อง 
ให้ผู้รับโอนจัดหาหลักประกันที่เหมาะสมสำหรับการปฏิบัติการชำระหนี้ในอนาคต

bankruptcy Code 1 9 8 7 , ร. 3 6 5 ( f ) ( 2 )
10Bankruptcy Code 1 9 8 7 , ร. 3 6 5 ( e ) ( 2 )
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4.5 ข้อจำกัดในการปฏิเสธสัญญาที่มีภาระ

บ ทบ ัญ ญ ัต ิ'ใน เร ื่อ งการบ อกป ัดส ัญ ญ าท ี่ม ีภ าระ 'ในการฟ ้น ฟ ูก ิจการของป ระเท ศ  
ไทยไม,ม ีบ ท บ ัญ ญ ัต ิใน เร ื่อ งข ้อจำก ัด ใน การป ฏ ิเสธส ัญ ญ าท ี่ม ีภ าระไว ้ ซ ึ่งในส ัญ ญ าท ี่ค ู่ส ัญ ญ าอ ีก
ฝ ่า ย ไม ่ม ีอ ำ น า จ ต ่อ รอ งน ั้น ก ฎ ห ม า ย ค ว รให ้ค ว า ม ค ุ้ม ค รอ งแ ก ,คู,ส ัญ ญ าฝ ่าย ท ี่ไม ่ม ีอ ำน าจ ต ่อ รอ งให ้ 
มาก เซ ่น ใน ส ัญ ญ าจ ้างแรงงาน ผ ู้ร ับ จ ้างไม ่ม ีอำน าจต ่อรองก ับ บ ร ิษ ัท ล ูก ห น ี้ผ ู้จ ้าง  ผ ู้ร ับ จ ้างเป ็น
บ ุค ค ลท ี่ต ้อ ย โอ ก าส แล ะน ่าส งส ารห าก ก ิจก ารขอ งล ูก ห น ี้ถ ูก พ ื่น ฟ ูก ิจก ารแ ล ะผ ู้บ ร ิห ารแ ผ น ก ็ม ีอ ำน าจ  
ใน ก ารบ อก ป ัด ไม ่ร ับ ส ัญ ญ าจ ้างแรงงาน ของเขาซ ึ่งก ็ค ือ เขาต ้อ งต กงาน  เม ื่อ ม ีค วาม จ ำเป ็น ท ี่ผ ู้
บ ร ิห ารแ ผ น จ ะ ต ้อ งบ อ ก ป ัด ส ัญ ญ า จ ้า งแ รงงาน น ี้ก ฎ ห ม าย ก ็ค ว รจ ำก ัด ก ารใช ้อ ำ น าจ น ี้ข อ งผ ู้บ ร ิห าร  
แ ผ น ห ้างแล ะค วรบ ัญ ญ ัต ิให ้ค วาม ค ุ้ม ค รองก ารแก ็ไข เย ีย วย าแก ่บ ุค ค ล ก ล ุ่ม น ี้เป ็น พ ิเศ ษ ก ว ่าค ู่ส ัญ ญ า 
ในส ัญ ญ าอ ื่น  ๆ ด ังน ั้น กฎ ห ม ายล ้ม ละลายของไท ยควรม ีบ ท บ ัญ ญ ัต ิจำก ัดการใช ้อำน าจใน
ก า รป ฏ ิเส ธ ส ัญ ญ า ท ี่ม ีภ า ระ ข อ งผ ู้บ ร ิห า รแ ผ น ไว ้เพ ื่อ ค ุ้ม ค รอ งค ู่ส ัญ ญ าฝ ่าย ท ี่ไม ,ม ีอ ำน าจ ต ่อ รอ งใน  
ส ัญ ญ าท ี่ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายล ูกหน ี้ม ีอำนาจต ่อรองมากกว ่า

ในเรื่องนี้กฎหมายล้มละลายของสหรัฐอเมริกานั้นมีบทบัญญัติที่เป็นข้อจำกัดใน 
การปฏิเสธสัญญาที่มีภาระ โดยกำหนดให้สัญญาบางประเภทที่ Trusteewรือลูกหนี้ผู้ดำเนินการ 
พ่ืนฟูกิจการไม,สามารถปฏิเสธสัญญาไต้ โดยมาตรา 1114 ไต้จำกัดการปฏิเสธสัญญาที่ให้ผล
ประโยชน์แก่ลูกจ้างในกรณี ตาม Chapter 11 เนื่องจากกฎหมายต้องการคุ้มครองแก,ลูกจ้างเพื่อ 
ที่จะคุ้มครองไต้รับผลกระทบต่อการพื่นฟูกิจการให้น้อยและเพื่อจำกัดสิทธิแก, TrusteeVรือลูกหนี ้
ผู้ดำเน ินการพื่นฟ ูก ิจการไม,ให ้ใช ้อำนาจในการปฏิเสธไม่รับสัญญานี้ปฏิเสธสัญญาที่ให ้ผล 
ประโยชน์แก่ลูกจ้าง ซึ่งในสัญญาจ้างแรงงานนั้นส่วนมากลูกจ้างไม่มีอำนาจต่อรองจึงสมควรต้องมี 
คุ้มครอง
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