
บทท 4

ในบทน้ี ผู้วิจัยจะไดันำเอาข้อสัญญา Netting ท่ีกำหนดอยู่ในแบบฟอร์ม 1992 
Master Agreement ตามท่ีไดักล่าวไข้แลัวในบทท่ี 3 มาวิเคราะห้เพ่ีอหาสถานะ หรือลักษณะทาง 
กฎหมายของข้อสัญญาดังกล่าวว่า พอท่ีจะนำมา หรือสามารถท่ีจะนำมาปรับเข้ากับหลักกฎหมาย 
ไทยท่ีมีอยู่ในเร่ืองใดไดับ้าง และอย่างไร เพ่ีอท่ีจะให้ไดัทราบผลว่าข้อสัญญา Netting ปัน
มีผลไชบังคับตามกฎหมายไทยไดัมากนอยเพียงโด ซ่ึงจะเปีนประโยชนํอย่างมากแก,บุคคล
ผู้เก่ียวข้อง ซ่ึงไดัแก่ภู่สัญญาท่ีไดัมีการตกลงกันให้นำแบบฟอร์ม 1992 Master Agreement มาใข้ 
ในการกำหนดถึงความผูกพันระหว่างกันในการเข้าท่าธุรกรรมการเงินระหว่างประเทศโดยเฉพาะ 
ในกรณีท่ีมีภู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเปีนบุคคลท่ีอยู่ภายใดักฎหมายไทย ในการท่ีจะเข้าใจ และทราบถึง 
สถานะทางกฎหมายของข้อสัญญา Netting ตามกฎหมายไทย โดยการวิเคราะห้ในเร่ืองดังกล่าว 
ผู้วิจัยจะไดัแบ่งแยกเน้ีอหาในการวิเคราะห้ออกเปีน 3 ส่วน ซ่ึงในส่วนท่ี 1 จะเปีนการกำหนด 
ถึงขอบเขตของเน้ีอหาและข้อเท็จจริงต่าง  ๆ ท่ีจะใข้ในการวิเคราะห้ และเน่ึองจากข้อสัญญา
Netting ท่ีกำหนดใน 1992 Master Agreement ตามท่ีไดักล่าวไข้แลัวในบทท่ี 3 น้ีน ไดัแบ่งออก 
เปีน 2 กรณี กล่าวคอ ข้อสัญญาท่ีกำหนดถึงการทำ Payment Netting กับ ข้อสัญญาท่ีกำหนดถึง 
การทำ Netting by Close-Out ดังน้ีนในส่วนท่ี 2 ผู้วิจัยจะไดันำเอาข้อสัญญาท่ีกำหนดถึง
การทำ Payment Netting มาวิเคราะห้ถึงการมีผลใช้บังคับตามกฎหมายไทย โดยการใช้วิธี
วิเคราะห้เปรียบเทียบกับหลักกฎหมายไทยท่ีมีอยู่ และเปีนหลักกฎหมายท่ีมีลักษณะ หรือมี
หลักเกณจาท่ีใกลัเคียงกับวิธีการทำ Payment Netting ซ่ึงไดัแก' หลักกฎหมายเร่ืองการหักกลบ 
ลบหน้ี และในส่วนท่ี 3 ผู้วิจัยจะไดันำเอาข้อสัญญาท่ีกำหนดถึงการท่า Netting by Close-Out 
มาวิเคราะห้ถึงการมีผลใช้บังคับตามกฎหมายไทย และเน่ึองจากการทำ Netting by Close-Out นี ้
ประกอบดัวยขนตอนต่าง  ๆหลายประการ ไม่ว่าจะเปีนการกำหนดถึงเหตุผดปัดผดสัญญาต่าง  ๆ
อันจะนำมา’ซ่ึงการมีสืทธีสืนชุดสัญญา การใช้สืทธีสันชุดสัญญา การคำนวณหาจำนวนเงินท่ี 
จะดัองชำระโนกรณีท่ีมีการสันชุดสัญญาก่อนกำหนด ตลอดจนการกำหนดให้การชำระหน้ีต่าง  ๆ
ท่ีเกิดข่ึนภายหลังจากท่ีมีการสันชุดสัญญาแลัวน้ีน หากเปีนเงินสชุลอ่ืน  ๆจะดัองแปลงเป็นเงิน 
สๆลท่ีภู่สัญญาไดัมีการกำหนดไข้ ดังปัน ในการวิเคราะห้ ผู้วิจัยจะไดันำ!อาหลักกฎหมายไทย 
ท่ีเก่ียวข้อง กล่าวคีอ หลักกฎหมายเร่ืองหน้ี,หลักกฎหมายเร่ืองสัญญา, หลักกฎหมายเร่ือง 
ลัมละลาย ซ่ึงรวมถึงหลักฎหมายท่ีเก่ียวกับการพีนvjกิจการของลูกหน้ีเท่าท่ีเก่ียวข้อง มาใช้ใน 
การวิเคราะห้เปรียบเทียบเพ่ีอท่ีจะให้ไดัคำตอบว่าการทำ Netting by Close-Out มี จะมีผลใช้ 
บังคับตามกฎหมายไทยไดัมากปัอยเพียงใด

การมผถใช้บังกับของข้อสัญญา Netting ตามกฎหมายไทย
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1. ขอ!แขคไนการศึกษา

ในการวิเคราะห์เปริยบเท็ยบข้อสัญญา Netting กับหลักกฎหมายไทยท่ีจะมีน้ีนใน 
หัวข้อต่อ  ๆ ไป จะอยู่ภายใดัขอบเขตของข้อเท็จจริงดังต่อไปน้ี

1.1 ข้อสัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการทำ Netting ไม่ว่าจะ!!]นข้อสัญญาท่ีกาหนค 
ถึงการทำ Payment Netting หริอ ข้อสัญญาท่ีกำหนคถึงการทำ Netting by Close-Out นี 11เน 
ข้อสัญญาท่ีกำหนคอยู่ในแบบฟอร์ม 1992 Master Agreement (Multicurrency Cross Border) 
ซงองคกร International Swaps & Derivatives Association เปนภู่,จ,คทำขน

1.2 วิธีการทำ Netting ท่ีนามาใข้วิเคราะห์ไนวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี จะวิเคราะห์แต่ 
เฉพาะวิธีการทำ Netting ท่ีเกิคขนกับธุรกรรมการเงินระหว่างประเทศท่ีมีลักษณะเ!เนอนุพันธ์ 
ทางการเงินเท่าน้ีน อาท็ ธุรกรรม Swap 1 ธุรกรรม Forward Contraot เ!]นดัน

1.3 การเข้าทำธุรกรรมดังกล่าวไดัทำข้ีน โคยภู่สัญญาท่ีเ!]นนิติบุคคลค่างประเทศ
กับนิติบุคคลไทยและประกอบกิจการอยู่ในประเทศไทย กล่าวคอ ในการเข้าทำธุรกรรมน้ีน
ภู่สัญญาฝ่ายหน่ึงจะดัองเ!]นนิติบุคคลไทย

1.4 ธุรกรรมการเงินระหว่างประเทศท่ีภู่สัญญาไดัเข้าทำน้ีน เร็เนธุรกรรมท่ีไม่ขัค 
ต่อความสงบเริยบริอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน และไม่มีลักษณะเป็นสัญญาการพนัน
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2. กฑมีHOไขบังคับของข้อสัญญา Payment Netting คามกฎหผายไทย

ดังท่ีผู้วิจัยไข้กล่าวไ'!ไนบทท่ี 3 แข้วว่าข้อสัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการทำ Payment 
Netting เปนข้อสัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการชำระหน้ีระหว่างดันของภู่สัญญา ซ่ึงนอกเหนอไปจาก 
การท่ีภู่สัญญาแค่ละฝ่ายจะข้องปฎีบัคีหนาท่ีชำระหน้ี ตามท่ีไสัมีการกำหนอไ'!โอยเฉพาะเจาะจง 
ไนแค่ละธุรกรรมการเงินระหว่างประเทศท่ีภู่สัญญาไสัทำข้ึน กล่าวคอเปนข้อสัญญาท่ีกำหนดถึง 
วิธีการนำเอาหน้ี หรือภาระการชำระเงินท่ีเกิดข้ึนจากการเข้าทำธุรกรรมระหว่างดันของภู่สัญญาท่ี 
ภู่สัญญาแค่ละฝ่ายมีค่อดัน (ไม่ว่าจะเปนกรณีท่ีหน้ีหรือภาระการชำระเงินท่ีเกิดจากการเข้าทำ
ธุรกรรมเอีย'วดัน1ของภู่สัญญา (the same Transaction) 1ฟานน หรอโนกรณีท่ีหน้ี หรอภาระ
การชำระเงินท่ีเกิดจากการทำธุรกรรมระหว่างดันของภู่สัญญาหลายธุรกรรม หรอหลายประเภท 
(Multi Transactions)) แค่ไม่ว่าจะเปนกรณีไอก็คาม หน้ีหรอภาระการชำระเงินน้ีนจะสัองมีวันถึง 
กำหนอชำระไนวันเอียวดัน และเปนหน้ีหรือภาระการชำระเงินท่ีเปนเงินสๆลเอยวดันมาหักลัาง 
(net) ดัน ณ เวลาท่ีถึงกำหนดชำระเพ๋ึอไหัเหลอแค่เฉพาะจำนวนชุทธีท่ีเกิดจากการหักข้างเท่าน่ึน 
ท่ีจะสัองมีการชำระโดยภู่สัญญาฝ่ายท่ีมีภาระการชำระเงินก่อนการหักข้างมากกว่าภู่สัญญาอีกฝ่าย 
จากลักษณะของการทำ Payment N e tt ii^ 'งกล่าว ผู้วิจัยเห็นวำมีลักษณะเปนวิธีการระงับแห่งหน้ี 
อย่างหน่ึง ซ่ึงจะมีผลทำใหัหน้ีหรือความผูกพันระหวำงภู่สัญญาระงับลงเช่นเอยวก*บการปฎึบัต 
การชำระหน้ีคามท่ีไข้มีการกำหนดไ'!โดยเฉพาะเจาะจงไนแค่ละธุรกรรม แค่ป้ญหาก็อาจเกิดข้ึน 
ไสัว่าเม่ือภู่สัญญาไสัตกลงดันกำหนดไหันำเอาวิธีการดังกล่าวมาไข้ และไข้มีการปฎิบัตคาม
วิธีการดังกล่าวแข้ว การปฏิบัติคามวิธีการเหล่าน้ีนจะมีผลไข้บังคับไข้คามกฎหมายไทยหรือไม่ 
เพียงโด ดังน้ีน ไนหัวข้อน้ี ผู้วิจัยจืงจะไข้อีกษาถึงการมีผลใข้บังคับไข้คามกฎหมายไทยของวิธี 
การทำ Payment Netting โดยในการอีกษา ผู้วิจัยจะไสันำเอาหลักกฎหมายท่ีเก่ียวดับวิธีการ
ระงับแห่งหน้ีซ่ึงไม่ไช,วิธีการชำระหน้ีคามท่ีภู่สัญญามีหนาท่ีค่อดันคามท่ีกำหนอไ'!โดยเฉพาะใน 
แค่ละธุรกรรมท่ีไดัมีการบัญญัติไ'!ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย่ ท่ีมีหลักเกณฑ์ คลอดจน 
วิธีการอำเนนการใกข้เอียงดับวิธีการทำ Payment Netting ซ่ึงจากการพีจารณาบทบัญญํติค่าง  ๆ
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย่แข้ว ผู้วิจัยพบว่ามีหลักกฎหมายเร๋ึองการระงับแห่งหน้ีท่ีมี 
ลักษณะใกข้เอียงดับวิธีการทำ Payment Netting ซ่ึงไข้กำหนดโ'!ในแบบฟอร์ม 1992 Master 
Agreement ซ่ึงไข้แก, หลักกฎหมายเร่ึองการหักกลบลบหน้ี ท่ีว่าหลักกฎหมายเร๋ึองการหักกลบ 
ลบหน้ีมีลักษณะใกข้เอียงดับการทำ Payment Netting ตามท่ีไข้ระบุอยู่ใน 1992 Master
Agreement น้ีน ก็เน่ึองมาจากฑ๊ังสองกรณีค่างมีลักษณะเปนการระงับหน้ีท่ีภู่สัญญามีอยู่
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3 ะหว่างกัน โดยการนำเอาหน้ีหรอภาระการชำระเงินท่ีภู่กัญญามีอยู่ระหว่างกันมาหักลัางกัน
น่ันเอง กังบัน^จัยจะไกันำเอาหลักกฎหมายกังกล่าวมาโข้ในการศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบ
เพ่ีอท่ีจะใหัทราบถึงสถานะหรีอการมีผลใข้บังกับของการทำ Payment Netting โดยผู้วิจัย
จะแบ่งการศึกษาออกเป็น 3 ส่วน โดยในส่วนแรกจะไกัศึกษาถึงหลักกฎหมายเร่ืองการหักกลบ 
ลบหน้ีท่ีไกัมีการบัญญ้ตอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชยํไนรายละเอยดต่าง  ๆไม่ว่าจะเป็น 
เร่ืองของหลักเกณฑ วิธีการ ฅลอคจนผลของการหักกลบลบหน้ี ในส่วนท่ี 2 จะไกัศึกษา
รายละเอืยคของหลักเกณฑ์, วิธีการ ตลอคจนผลของการท่า Payment Netting ท่ีไกักำหนดอยู่'ใน 
1992 Master Agreement ซ่ึงไกัมีการกำหนคไวิ, 2 กรณี กล่าวคอการท่า Payment Netting ท่ี 
เกิดขนจากการนำหน้ี หรีอภาระการชำระเงินท่ีเกิดข้ึนจากการเข้าท่าธุรกรรมเคียวกันของภู่กัญญา 
( the same Transaction ) มาหักลัาง ( Payment Netting-Single Transaction ) และการท่า
Payment Netting ท่ีเกิดข้ึนจากการนำหน้ี หรีอภาระการชำระเงินท่ีเกิดข้ึนจากการเข้าท่าธุรกรรม 
ระหว่างกันของภู่กัญญาหลายธุรกรรม หรีอหลายประเภทมาหักลัาง (Payment Netting-Multiple 
Transactions)** เพ่ีอท่ีจะเป็นการป่พ่ีนฐานเก่ียวกับ1ข้อฎลค่าง  ๆ ท่ีจะนำมาใข้ในการวิเคราะห์ไน 
ส่วนท่ี 3 ค่อใป จากน่ัน ในส่วนท่ี 3 ซ่ึงจะเป็นการวิเคราะห์เปรียบเทียบข้อกัญญาท่ีกำหนด 
ถึงวิธีการท่า Payment Netting กับหลักกฎหมายเร่ืองหักกลบลบหน้ีว่าข้อกัญญากังกล่าวน่ันถึอ 
เป็นการหักกลบลบหน้ีตามหลักกฎหมายไทยหรีอไม่ *

* การทำ Payment Netting ท่ีเกิดข้ึนจากการนำหน้ีหรีอภาระการชำระเงินท่ีเกิดข้ึนจาก 
การเข้าท่าธุรกรรมเคียวกันของภู่กัญญา (the same Transaction) มาหักลัาง (Payment Netting - 
Single Transaction) ซ่ึงต่อไปในวิทยานพนธํจะใชคำว่า “ การทำ Payment Netting ท่ีเกิดข้ึน
เฉพาะในธุรกรรมเคียวกัน’'

’ ’การท่า Payment Netting ท่ีเกิดข้ึนจากการนำหน้ีหรีอภาระการชำระเงินท่ีเกิดข้ึนจาก 
การเข้าทำธุรกรรมระหว่างกันของภู่กัญญาหลายธุรกรรม หรอหลายประเภทมาหักลัาง (Payment 
Nctting-Multipie Transactions) ซ่ึงต่อไปในวิทยานพนธจะใข้คำว่า “ การทำ Payment Netting 
ท่ีเกิดข้ึนกับหลายธุรกรรม’'
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2.1 หอักกฎหมายเร่ํองการหักกปีบปีบหน้ี

ในหัวข้อน ผู้วิจัยจะไข้สืกษาถึงหลักกฎหมายเร่ืองการหักกลบลบหน้ีตามท่ี
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไข้บัญญ้ตไน้ เพ่ือท่ีจะเป็นการป็พ๋ึนฐานความ! และแสดงใหั 
เห็นถึงรายละเอียดต่าง  ๆ เพ่ือท่ีจะไข้นำข้อyลเหล่านีมาไข้ไนการวิเคราะหัไนหัวข้อต่อไป

การหักกลบลบหน้ี เป็นกรณีท่ีคู่ส่ญญาท่ํงสอง 2 ฝ่าย ต่างมีหน้ีซ่ึงกันและกัน
ต่างเป็นเจัาหนีลูกหนี1ซ่ึงกันและกัน เม่ือฝ่ายไตฝ่ายหน้ีงขอใหัมีการหักกลบลบหนี จะมีผลใหัหนี 
ไนส่วนท่ีตรงกันระงับไป หากหักหนีส่วนท่ีตรงกันออกแลัว ฝ่ายไตยังคงมีหน้ีเหลออยู่อีกก็คง 
ตองชำระหนีเฉพาะเพียงเท่าท่ียังเหลออยู่ ซ่ึงถึอเป็นวิธีการท่ีท่าไหัหน้ีระงับไปโดยไม่ข้องมีการ 
ปฎิบ้คการชำระหน้ีวิธีหน่ึง และเป็นวิธีพิเศษท่ีไข้ส่าหรับกรณีท่ีคู่ลัญญามีหน้ีต่างตอบแทนกัน1 
หลักกฎหมายเร่ืองการหักกลบลบหน้ีน้ี มีการบ้ญญ้ตไวิไนประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
บรรพ 2 หนี ลักษณะ 1 หมวต 5 เร่ืองความระงับหน้ี ส่วนท่ี 3 ไนมาตรา 341 - 348 ซ่ึง 
รายละเอียดของหลักกฎหมายดังกล่าวสามารถแบ่งแยกสาระส่ากัญออกไข้เป็น 3 หัวข้อ คอ

2.1.1 หลักเกณฑ์ไนการหักกลบลบหน้ี
2.1.2 วิธีการขอหักกลบลบหน้ี
2.1.3 ผลของการหักกลบลบหน้ี

2.1.1 หอัณกณฑ์ไนการหักกปีบอบหน้ี
หลักเกณฑ์ไนการหักกลบลบหน้ีตามหลักกฎหมายไทย ปรากฎอยู่ไน

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 341 ซ่ึงบัญญัติว่า
“ น้าบุคคลสองคนต่างมีความผูกพันซ่ึงกันและกัน โดยบุลหน้ีกันมีวัตลุ 

เป็นอย่างเดียวกันและหนีทังสองรายนันถึงภำหนตจะชำระไซริ ท่านว่าถูกหน้ีฝ่ายไตฝ่ายหน่ึง
ย่อมจะหลุดพันจากหน้ีของตน ข้วยหักกลบลบหน้ีกันไข้ เพียงเท่าจำนวนท่ีตรงกันโนบุลหน้ี
ท่ํงสองฝ่ายน้ีน เจันแต่สภาพแห่งหน้ีฝ่ายหน่ึงจะไม่เปิดช่องไหัหักกลบลบกันไข้

1 เสริม วินิจฉัยคุล, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะนิติกรรมและ 
หน้ี (กรุงเทพฯ : โรงพิมพกรมสรรพสามีต, 2515), หน้า 318.
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บทบ้ญอุ]ติตังกลำวมาในวรรคก่อนนี้ท่านมีใ!‘ปังตับ หากเป็นการฟ้ด 
ก4บเจตนาอันคู่กรณีไต้แสดงไต้ แค่เจตนาเข่นน้ีท่านหัามมิใหัยกข้ึนเปีนฟ้อต่อผู้บุคคลภายนอก
ผู้กระทำการโดยร(จริต’,

จากบทปัญญ้ติท่ีกล่าวมา จะเห็นว่าหลักเกณฑ์ไนการหักกลบลบหน้ีมีอยู่
4 ประการ คอ

1. คู่ลัญญา 2 ฝ่ายจะต้องมีหน้ีผูกพันซ่ึงคันและคัน
2. หน้ีท่ีจะนำมาหักกลบลบหน้ี ต้องมีวัตอุเปีนอย่างเสียวคัน
3. หน้ี'ท่ีงสองฝ่ายถึงกำหนคข่าระ
4. การหักกลบลบหน้ีจะต้องไม่เปีนการต้องหัาม

1. บุคคล 2 ฝ่ายอะต้องมีหน้ียูกพันซ่ึงกันนละกัน
การหักกลบลบหน้ีเปีนกรณีท่ีคู่ส่ญญาท่ีงสอง 2 ฝ่าย ค่างมีหน้ีซ่ึงคัน 

และคัน และมีคู่ส่ญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงขอใหัมีการนำหน้ีน้ีนมาหักกลบลบหน้ีระหว่างคัน ตังน้ีน 
ประการแรก การห*กกลบลบหน้ีจะเกิดข้ึนไต้ต่อเม่ือคู่ส่ญญา 2 ฝ่ายค่างมีความผูกหันเปีนหน้ี
ซ่ึงคันและคัน กล่าวคอค่างฝ่ายค่างมีสถานะเปีนเต้าหน้ีและลูกหน้ีระหว่างคันโดยตรงและเปีน 
ส่วนตัว ต้วยเหตุน้ี หากคู่ส่ญญาไม่มีหน้ีซ่ึงก*นและคันหริอมีหน้ีแค่เพียงฝ่ายเสียวแฟ้วก็จะไม่มี 
อะไรจะนำมาหักกลบลบคัน นอกจากน้ี ฟ้าหากหน้ีท่ีคู่ลัญญาจะนำมาขอหักกลบลบหน้ีเปีน
ของบุคคลอ่ืนท่ีไม่ใข่เปีนของคู่กรณี การหักกลบลบหน้ีย่อมมีไม่ไตั1 เข่น ผู้ท่ีท่าการแทนผู้อ่ืน 
อาทิ ผู้อบุบาล หริอผู้แทนโดยชอบธรรมไม่อาจใชสืทธีเรียกริองของคนไริความสามารถ หริอ 
ผู้เยาว่ไปหักกลบลบหน้ีคับหน้ีท่ีตนเองต้องข่าระเปีนส่วนตัว และในทางกลับคันลูกหน้ีของ
ผู้อบุบาล หริอผู้แทนโดย1ชอบธรรมจะขอหักกลบลบหน้ี โดยบุลท่ีตนเปีนเต้าหน้ีคนไริความ
สามารถหริอผู้เยาว่ไม่ไต้ และท่านองเสียวคัน ในกรณีของตัวแทน หริอกรณีของ!{'นส่วนใน 
หาง!{นส่วนนิติบุคคลก็ไม่อาจเอาสืทธิเรียกริองของตัวการ หริอของหัาง!fนส่วนนิติบุคคลไป

1 โสภณ รัตนากร, คำอธิบายกฎหมายลักษณะหน้ี. พีมพัครังท่ี 3 (กชุงเทพฯ : ส่านักพีมพั 
นิติบรรณการ, 2539), หนำ 453. ; ม.ร.ว. เสนิย่, ปราโมช, ประมวลกฎหมายแท่งและพณีชย 
ว่าต้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2 ๓ 'าคจบบริบุรณำ (กชุงเทพฯ : ส่านักพีมท่ไทยวัฒนาพานิช, 2478 
แต้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2504), หนำ 1131-1133.
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หักกลบลบหน้ีกับหน้ีท่ีตนเองข้องขำระเข้]นส่วนตัว หรอในกรณีของลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงก็ไม่อาจ 
เอาลัทธิเรียกรัองของลูกหนีร่วมคนอ่ึนใปหักกลบลบหนีกับเช้าหนีไข้ ตามท่ีประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 292 วรรคสอง ไข้บัญญ้ตไช้ แค่หลักเกณฑตังกล่าวมีข้อยกเช้น3
กล่าวคอ ในกรณีท่ีผู้คำประกันขอหักกลบลบหนีกับเช้าหนี ผู้คำประกันอาจเอาลัทธิเรียกรีองของ 
ตนเอง หรีอของลูกหน้ี'ใป'ขอหักกลบลบ1หน้ี'ไข้ และเหตุท่ียอมใหัผู้คาประกันเอาลัทธิเรียก!'อง 
ของลูกหน้ีไปหไากลบลบหน้ีกเช้าหน้ีก็เพราะผู้ครประกันไม่ข้องรับผิคเกินกว่าลูกหน้ี และ
ผู้^ประก^สามารถยกข้อต่อผู้ของลูกหน้ีข้ึนใช้ยันกับเช้าหน้ีไข้ ตามท่ีประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 694 1 695 ไข้บัญญ้ตไช้ แค่ในทางตรงกันข้ามลูกหน้ีไม่สามารถเอา
ลัทธิเรียก!’องของผู้ค้ําประก\|ไปหไากลบลบหน้ีกับเช้าหน้ีไข้

อน่ึง หากเข้]นกรณีของการใช้ลัทธิของลู่ลั'ญญาท่ีจะพึงหักกลบ
ลบหน้ีกันไข้ การหักกลบลบหนีก็ยังอาจมีไข้ เช่น ก. กับ ข. เข้]นเช้าหนีลูกหน้ีกันโคย^ลท่ีจะ 
หักกลบลบหน้ีกันไข้ ค. เช้าหน้ีของ ก. ใช้ลัทธิเรียก!'องของ ก. บังคับเรียกข้องเอากับ ข.
ข.ชอบท่ีจะยกข้ึนเข้]นข้อค่อผู้ขอหักกลบลบหน้ีกับ ค.ไข้ตามท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 236 ไข้บัญญ้ครับรองไT  หรอในกรณีท่ีเช้าหน้ีโอนลัทธิเรียก!'องไปโคยลูกหน้ีมีไข้
ยินยอมข้วย เพึยงแค่ไข้รับคำบอกกล่าวการโอน ลูกหนีไ)ะเอาลัทธิท่ีมีค่อเช้าหน้ีเติมมาหักกลบ

มาตรา 292 วรรค 2 “ ลูกหน้ีร่วมกันคนหน่ึงมีลัทธิเรียก!'องอย่างไร ลูกหน้ีกนอ๋ึน  ๆ
จะเอาสืทธิคันน้ีนไปใช้หักกลบลบหน้ีหาไข้ไม่,,

3 โสภณ รัตนากร, คำอธิบายกฎหมายลักษณะหน้ี. หนา 453.
มาตรา 694 “ นอกจากข้อต่อผู้ซ่ึงผู้คไประกันมีต่อเช้าหน้ีน้ีน ท่านว่าผู้คาประกันยังอาจ 

ยกข้อต่อผู้ทังหลายซ่ึงลูกหน้ีมีต่อเช้าหนีข้ึนต่อผู้ไข้ข้วอ”
มาตรา 695 “ ผู้ค้ําประกันซ่ึงละเลยไม่ยกข้อต่อผู้ของลูกหน้ีข้ึนค่อผู้เช้าหน้ีน้ีน ท่านว่า 

ย่อมลันลัทธิท่ีจะไล่เบ้ียเอาแก่ลูกหน้ีเพียงเท่าท่ีไม่ยกข้ึนเข้]นข้อต่อผู้ เช้นแต่จะพึลูจนใข้ว่าตน
มีไข้f ว่ามีข้อต่อผู้เช่นน้ีน และท่ีไม่เ'น้ีนมีไข้เข้]นเพราะความฝัคของตนข้วย,'

”  มาตรา 236 “ จำเลยมีข้อต่อผู้ลูกหน้ีเติมอยู่อย่างใค  ๆ ท่านว่าจะยกข้ึนค่อผู้เช้าหน้ีไข้ 
ทงน้ีน เช้นแต่ข้อต่อผู้ซ่ึงเกิคข้ึนเน่ึอย่ืนฟ้องแลัว’’

4 ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าข้วยนีติกรรมและหน้ีเล่ม 2 
(ภากแบบรี-^.ผุ), หบัา 1133.
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ลบหน้ีกับเห้าหน้ีผู้รับโอนกิไห้ ดังท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย มาตรา 308 วรรคลอง 
ไห้ปญญ่คร"'บรองไวั* 3 *

นอกจากน้ี จากห้อยค่าในบทปญญ่คมาตรา 341 ท่ีไห้1ปญญัติไห้'ว่า
“ ห้าบุคคลสองคนต่างมีความผูกพันซ่ึงกันและกันโดยบุลหนีอันมีวัตอุเปีนอย่างเดียวกัน และหนี
พังสองรายปนถึงกำหนดจะชำระไซห้............. ” ทำให้เห็นไห้ว่าหนีซ่ึงผูกพันกันอยู่อันจะนำมา
หักกลบลบหน้ีกันไห้น้ีนจะต่อง!ปีนหน้ีสองรายข้ึนไป ไม่ใช่หน้ีราย!ดียวกัน ซ่ึงคู่ส่'ญญาต่างฝ่าย 
ต่างมีหนาท่ีจะห้องปฎิปติตอบแทนกัน เก่ียวกับกรณึน้ี จากตำรากฎหมายต่าง  ๆ ท่ีผู้วัจ้ยไห้
สืกษาส่วนใหญ่ จะกล่าวถึงแต่!พียงว่าการท่ีบุคคลสองคนต่างมีความผูกพัน!ปีน!ห้าหน้ีลูกหน้ี
ซ่ึงกันและกันน้ีน ความผูกพันจะห้อง!กดจากหน้ีสองราย โดยมีไห้มีการให้เหตุผลใด เๆก่ียวกับ 
เร่ืองดังกล่าวไห้5 * จะมีก่ีเพียงตำรากฎหมาย1บองอาจารย์ ม.ร.ว.!สนีย ปราโมช7 ท่ีไห้มการให้
ความเห็นเก่ียวกับกรณีดังกล่าวไห้ดังน้ี “ หน้ีซ่ึงผูกพันกันอยู่อันจะเกิดหักกลบลบหนีกันไห้นีห้อง 
เป็นหน้ีสองราย ไม่ใช่หน้ีอันเดียวกัน ซ่ึงคู่กรณีต่างฝ่ายมีหนาท่ีจะห้องปฎีปติตอบแทนกัน เช่น ก. 
เป็น!ห้าหน้ี ข. ในบุลค่าซ่ึอของเชอ ข. เป็นเห้าหน้ี ก. ในบุลให้ผู้ยมเงึน ต่างฝ่ายต่างเป็นเห้าหน้ีกัน

มาตรา 308 วรรคสอง “ ห้าลูกหน้ีเป็นแต่ไห้รับค่าบอกกล่าวการโอน ท่านว่าลูกหน้ีมี 
ข้อต่อผู้ผู้โอนก่อนเวลาท่ีไห้รับค่าบอกกล่าวน้ันฉันใด กิจะยกข้ึนเป็นขอต่อผู้แก่ผู้รับโอนไห้
ฉันปน ห้าลูกหนีมีสิทธิเริยกรัองจากผู้โอน แต่สิทธิน้ันยังไม่ถึงกำหนดในเวลาบอกกล่าวไชรั
ทำนว่าจะเอาสิทธิเริยกรัองน้ันมาหักกลบลบกันกิไห้ หากว่าสิทธิน้ันจะไห้ถึงกำหนดไม่,ห้ากว่า
เวลาถึงกำหนดแห่งสิทธิเรืยกห้องอันไห้โอนไปน้ัน’,

3 โสภณ รัตนากร, ค่าอธิบายกฎหมายลักษณะหน้ี. หนา 454.
6จ้ิดเศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแท่งลักษณะนิติกรรมและหนี แห้ไขเพ่ิมเติมพ.ศ.2522

โดย จิตติ ติงศภัทิยั. พีมพั’คร้ังท่ี 4 (ก3งเทพศ : ห้าง!{นส่วนจำกัดภาพพีมพั, 2526), หนา 557. ; 
ปริยา วิศาลเวทยั, เอกสา?การสอนๅเดวิชใ กฎหมายแท่งเล่ม 2; หนี้ หน่วยท่ี 7-15. พีมพัคร๊ังท่ี 7 
(กชุงเทพ: ส่าปกพีมพมหาวิทยาลัยชุโขพัยธรรมาธิราช, 2529), หนา 121. ; เสริม วินิจฉัยอุล,
ค่าอธิบายประมวลกฎหมายแท่งและพาณิชย ลักษณะนิติกรรมและหน้ี. หปา 321.

7ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแท่งและพาณิชยวำห้วยนิติกรรมและหน้ีเล่ม 
2 f ภาคจบบริบุรณิา- หปา 1131.



103

คนละราย ค่ํ'งปิ จึงมีการพักกลบลบหน้ีกันไอ้ อ้าเป็นหน้ีอ้นเดียวกันและต่างฝ่ายต่างมีหม้าท่ี
เป็นหน้ีอ้องปฏิบัคีตอบแทนกัน เช่น ก. ทำกัญญาจะขายมาโอ้ ข. โดยลักษณะท่ี ก. เป็น;อ้าหน้ี 
จะไอ้ราคา แต่เป็นลูกหน้ีจะอ้องส่งมอบขายม้า และ ข. ก็เป็นเจัาหน้ีท่ีจะไอ้ม้าแต่เป็นลูกหน้ีอ้อง 
โชราคาต่างผูกพันอยู่ในหน้ีอ้นเดียวกัน เช่นน้ี การพักกลบลบหน้ีมีข้ึนไม่ไอ้ ความผูกพันอ้อง 
บังคับกันไปตามผลของกัญญาต่างตอบแทนโดยเฉพาะ คอ ตามมาตรา 369 ท่ีฝ่ายหน้ีงฝ่ายได 
ชอบท่ีจะปฏิเสธไม่ชำระหน้ีของตนจนกว่าอีกฝ่ายจะปฏิบัตชำระหน้ีตอบแทน เป็นเร่ืองท่ี'จะตง 
เป็นเง่ือนไขไม่ยอมชำระหน้ีตอบแทน ต่างกับกรณีพักกลบลบหน้ีซ่ึงมีหน้ีท่ีงสองราย เอ้าหน้ี
ไนหน้ีรายหน่ึงขอชำระหน้ีต่อห!1อเอาชำระหน้ีจากเอ้าหน้ีโนหน้ีอีกรายหน่ึงโดยวิธีพักกลบลบหน้ี 
การท่ีอ้องมีหน้ีสองรายหรอกว่าน้ีนข้ึนไป ค่ังว่ามาน้ีภาษาไทยไนมาตรา 341 ไม่ชัด แต่ไนคำแปล 
ภาษาอังกฤษไอ้พหุพจน์ทำไอ้เขาไจไอ้ดี” นอกจากน้ี เม่ือผูวจัยไอ้ศึกษาถึงกรณีดังกล่าว
จากอทาหรณีส่าหรับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย บรรพ 1-2 พ.ศ. 2468 ฉบับกรมร่าง

'4i  [  j  j  "  J
กฎหมาย ไนเรองพักกลบลบหนี ซึงมีรายละเอียดของอุทาหรณมดังนี “ ก. ไอ้ ข. ยมเงีนไป
200 บาท ก. จึงเป็นเอ้าหน้ี ข. 200 บาท ภายหลัง ข. ขายม้าคัวหน่ึงไอ้ ก. เป็นเงึน 150 บาท
และไอ้ส่งมอบเสร็จแอ้วก่อนไอ้รับโอ้ราคา ฉะนี้ ข. กลับเป็นเอ้าหน้ี ก. 150 บาท ก. และ ข. ต่าง
เป็นเอ้าหน้ีซ่ึงกันและกัน หน้ีท้ังสองรายน้ีอาจระงับสืใเไปอ้วยพักกลบลบหน้ีกันเพียงเท่า
จำนวนหน้ีท่ีน์อยกว่า กอว่าเพียง 150 บาท เหมีอนหน่ึงว่า ข. ไอ้โอ้เงินไอ้ ก. 150 บาท และ
ก.ไอ้โอ้ ข. 150 บาท” 8 จากอุทาหรณ์ท่ีไอ้ยกมาย่ิงทำไอ้แน่ไจไอ้ว่าเจตนาของกฎหมายเง่ือง
การพักกลบลบหนีน้ัน หนีท่ีคู่กัญญามีอยู่ระหว่างกันท่ีจะนำมาพักกลบลบหน้ีนันจะอ้องเป็นหนี
สองรายข้ึนไป เน่ืองจากอุทาหรณิไนเง่ืองดังกล่าวก็แสดงไอ้เห็นอย่างชัดเจนว่า หน้ีท่ีจะนำมา
พักกลบลบหนีจะอ้องเป็นหน้ีสองราย (หน้ีไนการคู่ยมกับหน้ีไนการซ่ึอขาย) รใช่หนีรายเดียวกัน

2. หนีท่ีจะนำมาหักกลบอบหนี ต้องนีวัตอุเป็น«ย่างเคึขวกัน
การพักกลบลบหน้ี เป็นการเอาหน้ีของคู่กัญญาท้ังสองฝ่ายมาพักกัน 

ดังน้ีน หน้ีท่ีจะน่ามาพักกันไอ้ก็จะอ้องเป็นหน้ีอย่างเดียวกัน หรัอท่ีตามมาตรา 341 กล่าวว่า

8 กรมร่างกฎหมาย, อุทาหรณิส่าหรับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย่ บรรพ 1-2 พ.ศ. 
2468 ฉบับกรมร่างกฎหมาย เน่ืองไนโอกาสครบรอบ 100 ปี พระยามานวราชLg■ ว ี (ก^งเทพฯ : 
กรมร่างกฎหมาย, 2533), หน์า 122.
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“ Vfน้ีมีวัตลุอย่างเสีย'วกัน,, ท่ีว่า หน้ีตัองมีวัตอุเปีนอย่างเสียวกันน้ี มีไตัหมายความถึง “ วัตลุ
เพ่งหน” ในความหมายท่ีหมายถึงสืงท่ีลูกหน้ีตัองชำระแก่!วัาหน้ี ซ่ึงอาจ!ปีนการกระทาการ
การงดเวันการกระทำ หรอการส่งมอบทร*’พย''สัน แต่หมายความถึงตัวทรัพย์ซ่ึง!ปีนวัตอุแห'งหน้ี 
ท่ี!ปีนอย่าง!สียวกัน9 หรือท่ีในบางตำราใกัให้ความหมายว่า หมายถึงวัตลุท่ีจะพึงใช่ชำระหน้ี
เปีนอย่าง!สิยวกัน10 เช่น ก. อาจขอหักกลบลบหน้ีเงินi j ซ่ึง ก. จะกัองชำระให้ ข. กับหน้ีคำสันกัา 
ท่ี ข. จะกัองชำระให้ ก. ไกั เพราะท่ีงหน้ี!งินก็เ และหน้ีคำสันตัาต่างก็มีวัตอุท่ีจะพึงชำระหน้ี!ปีน 
อย่างเสียวกันคอ เงินตรา แต่ ก. จะขอหักหน้ีท่ี ก. จะกัองส่งมอบสันกัาให้ ข. กับหน้ีท่ี ข. จะ 
ตองชำระค่า!ช่าให้ ก. หาใกัไม่เพราะมีวัตอุท่ีจะพึงชำระหน้ีคนละประ!ภท

เหคุท่ีหน้ีท่ีจะนำมาหักกลบลบกันไตั จะกัอง!ปีนหน้ี'ท่ีมีวัตอุท่ีจะพึง 
ชำระหน้ี!ปีนอย่างเสียวกันก็เพราะการหักกลบลบหน้ี!ปีน!สมีอนการชำระหน้ี เช่าหน้ีย่อม
เรียกรืองให้ลูกหน้ีชำระหน้ีให้ตรงตามท่ี!ปีนหน้ีไกั!สมอ ลูกหน้ีจะชำระสังอ่ีนโตยท่ี!วัาหน้ีไม่
ยินยอมหาไกัไม่ ฉะน้ีน ฌอลูกหน้ีจะขอหักกลบลบหน้ีแทนการชำระหน้ีก็ตัองเสนอหน้ีอย่าง 
เสียวกันหรือหน้ีท่ีมีวัตลุ!ปีนอย่าง!สียวกัน11

ท่ีว่าวัตลุท่ีจะพึงชำระหน้ีจะกัอง!ปีนอย่าง!สียวกันน้ีน หมายถึง
วัตอุท่ีจะพึงชำระหนิใ?นจะตัอง!ปีนทรัพย์ท่ีมีชนิดและประเภทเสียวกันและสามารถใช่แทนกันไตั 
กล่าวคือ จะตัองมีลักษณะเปีนลังกมะทรัพย์ ซ่ึงไกัแก,ทรัพย์ประ!ภฑ เงินตรา ขาว!ปลอก ขาวสาร 
น้ีาตาล รวมถึงvfนหรือา{น^ชนิดประ!ภทเสียวกันของบริษัทเสียวกันและพันธบัตรรัฐบาล ซ่ึง!ปีน 
ชนิตและประเภทเสียวกัน เปีนตัน แต่ลัาลังกมะทรัพย์ท่ีกำหนตไวัแต่เพียง!ปีนประเภทและชนิด 
ซ่ึงเรียกว่าทรัพย์ท่ีวไปน้ีนไตัมีการกำหนดตัวทรัพย์น้ีนไวัแน่นอนแลัว ทรัพย์'น้ีนก็จะกลาย!ปีน
ทรัพย์เฉพาะสืงซ่ึงจะไม่ใช่ลังกมะทรัพย์ต่อไปก็ไตั เช่น ก. มีหน้ีจะตัองส่งมอบควายให้ ข. 10ตัว 
ไม่ไตักำหนดว่าจะตัองเปีนควายตัวไหน และ ข. ก็มีหนิจะตัองส่งมอบควายให้ ก. 5 ตัว ซ่ึง ข.

9 โสภณ รัตนากร, ค่ารเบายกฎหมายลักษณะหน้ี, หนา 454-455.
10ม.ร.ว. Iสนิย์ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าตัวยนิติกรรมและหน้ี!ล่ม 

2 ๓ าคจบบริบุรณำ. หนา 1131. ; จ้ิด เศรษฐบุตร, หลัทภฎห.มายแพ่งลักษณะü flกรรมเพะ.หน้ี 
แกัไขเพ่ิมเติม พ.fl.2522 โดยจิตติ ติงffภ*''ทิย์. หนา 558. ; ปริยา วิศาลเวทย์, 1อกสารการสอน 
ชุดวิชา กฎหมายแพ่ง เล่ม 2 : หนี้ หน่วยท่ี 7-15. หบัา 122.

11 โสภณ รัตนากร, ค่ายเบายทฎหมายลักษณะ.หน้ี. หห้า 454.
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ตกลงให้ ก. เสือกใ'?แห้วว่าเป็นตัวไหน ตังน่ี, กวาย 5 ตัวท่ี น. จะห้องส่งมอบจะเป็นท:โ'พย์ 
เฉพาะซ่ึง ซ่ึง ข. จะเอาควายตัวอ๋ึนมาส,งมอบแทนหาไตัไม่ ฉะน่ีน น. จะขอหักกลบลบหน่ีควาย 
ท่ี ก. จะตัองส่งให้ น. โดยถอว่าหน่ีท่ีตนจะห้องส่งมอบควายให้ ก. 5 ตัว ระง*'บ คงให้ ก. ส่งมอบ 
ควายให้ น. อีก 5 ตัวหาไตัไม่ แต่อย่างไรก็ดี ในกรณีน่ีห้า ก. เป็นฝ่าย'นอหักกลบลบ1หนี,กหามี 
อะไรห้ามไม่ เพราะเท่ากบ ก.ยอมเอาทรัพย์เฉพาะซ่ึงไปข่าระหน่ีเป็นทรัพย์ท้ัวไปไห้ แต่ น.จะเอา 
ทรัพย์ทวไปมาข่าระหนีแทนทรัพย์เฉพาะซ่ึงไม่ไตั12

ห้าทรัพย์ซ่ึงเป็นวัตลุท่ีจะพึงไข้ข่าระหนี,, หรอท่ีจะตัองส่งมอบซ่ึงกัน 
และกันเป็นอส่งกมะทรัพย์ หรอเป็นทรัพย์ต่างชนิดกัน ห้องถอว่าสภาพแห่งหนี,,ไม่เปิดช่องให้ 
หักกลบลบกันไห้ เข่น ในกรณีของ ก. มีหน่ีจะห้องส่งมอบภาพวาดให้ น. ส่วน ข. ห้องส่ง3ปปีน 
ให้ ก. หรือในกรณีท่ี ค. มีหนี,,จะห้องส่งมอบข้าวเปลอกให้ ง. และ ง. จะห้องส่งข้าวสารให้ ค. 
ท๊ังกรณี1นอง ก. กับ ข. หรือ ค. กับ ง. จะขอหักกลบลบหนี,,หาไห้ไม่ เวันแต่จะเป็นเร่ืองท่ีท้ังสอง 
ฝ่ายจะยินยอมห้วยกัน และแม่ทรัพย์ท่ีจะห้องส่งมอบเป็นอย่างเดียวกัน แต่ห้ามิใข่เป็น
ส่งกมะทรัพย์ คอ มีใช่ทรัพย์ท่ีใข้แทนกันไห้ก๊หาอาจมีการหักกลบลบหน่ีกันไห้ไม่ เข่น ก. จะห้อง 
ส่งมอบรถยนต์ไห้ ข. คามส่ญญาซ่ึอขาย ขณะเดียวกัน ข. ยืมรถยนต์อีกคันหน่ึงของ ก.ไปใข้ก่อน 
ยังไม่ไห้ส่งคนตังน่ีแม่ต่างมีหน่ีจะส่งมอบรถยนต์ไห้ซ่ึงกันและกัน ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะขอหักกลบ 
ลบหน่ีหาไห้ไม่ Iวันแต่ รถท้ังสองคันน่ีนอาจใข้แทนกันไห้อย่างส่งกมะทรัพย์ เป็นห้นว่า เป็น 
รถยนต์พลิตใหม่ในคราวเดียวกัน รุ่นเดียวกัน มีอุปกรณ์ต่าง  ๆ เหมีอนกัน และมีสภาพอย่าง
เดียวกัน13

หลักเกณฑท่ีกำหนดว่า หน่ีห้องมีวัตอุท่ีใข้ในการข่าระหน่ีเป็นอย่าง 
เดียวกันจึงจะหักกลบลบหน่ีไห้น่ี ไม่ไห้หมายความว่า:^ลท่ีก่อให้เกิดหน่ีจะห้องเหมีอนกัน
ตังน่ีน แม่ว่ารุ/ลท่ีก่อให้เกิดหน่ีจะต่างกัน แต่หากมีวัตลุท่ีใข้ในการข่าระหน่ีเป็นอย่างเดียวกันแห้ว 
ก็ชอบท่ีจะหักกลบลบหนี,,กันไห้ เช่น ก. ท่าส่ญญา^เงิน ข. ไป 100 บาท และ ข. ไปซ่ึอของเซ่ึอ 
ห้างข่าระราคา ก. อยู่ 100 บาท ในกรณีตังกล่าว แม่^ลท่ีเกิดหนี,,จะเป็นส่ญญา1$เงินกับส่ญญา 
ซ่ึอขายซ่ึงต่างกัน แต่วัตลุท่ีใข้ในการชำระเป็นอย่างเดียวกันคอ เงิน 100 บาท ตังน้ัน จึงชอบท่ี

a  เร่ืองเดียวกัน 1 หนา 455-456.
13 เร่ืองเดียวกัน , หห้า 455.
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จะนำหมีใขัากลำวมาหักกลบลบหน้ีไสั14 ซ่ึงกรณีดังกล่าวไสัมีแนวคำพิพากษาฎีกาดัดสันH  เช่น 
คำพิพากษาฎีกาท่ี 502/2469,981/2474,944/2475,119/2497,847/2505,843/2516 เป็นสัน

นอกจากน้ีหน้ีท่ีจะหักกลบลบกันไสั ตองมีจำนวนเป็นยูคิแน่นอน
เพราะประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 341 ไสับัญญ้ตโหัการหักกลบลบหน้ีน้ีนหักกัน 
ไปโนจำนวนท่ีตรงกัน หากหมียังมีจำนวนไม่แน่นอน ยัง{ไม่ไสัว่ามีจำนวนเท่าใด กิจะไม่{ท่ีจะ 
หักกันโนจำนวนเท่าใดใหัฅรงกันไสั เช่น ก. ฎี(เงิน ’บ.ไป 100 บาท ■บ. ผีดส่ญญาไม่ส่งขาวใหั ก. 
ตามท่ีมีส่ญญากันไม่ ก. จะขอหักหน้ีเงิน^ 100 บาท ของตนกับค่าเสืยหายฐานคิดส่ญญาท่ี ก.จะ 
พิงพิองเอาไสัจาก ข. หาไสั1ไม่ เพราะยังไม่{ว่าจะน่าสืบกำหนดกันไสัเป็นจำนวนเท่าใด และย่ิง 
กัาเป็นกรณีท่ี ข. ยังต่อส่ว่าคนไม่ไสัคิคส่ญญา หรอยังโสัเถึยงกันในจำนวนค่าเสีย1หายกิจะเป็น 
การสัองหัามมิใหัหักกลบลบหน้ีกัน ตามท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 344
ไสับัญญ้ตไม่ แต่หากเป็นกรณีท่ีมีการกำหนดเบ้ียปรับกันไม่เป็นจำนวนแน่นอนแสัวกิจะไม่มี
ปีญหาชอบท่ีจะหักกลบลบกันไสั แม่วำศาลจะสามารถส่งลดเบ้ียปรับท่ีไสัมีการกำหนดกันไม่
หากมีจำนวนรุ[งเกินส่วนท่ีกว:จะเป็น นอกจากน้ี ความไม่แน่นอนของหน้ี ไม่ไสัหมายความถึง 
กรณีท่ีมีหน้ีเป็นจำนวนแน่นอนแสัว แต่ยังไม่ไสัคำนวณดูใหัแน่นอน เช่น การซ้ือของกันโดย
การจดลงบัญชีกันไม่ทุกคราว แม่จะยังไม่ไสังบบัญชีสันปีจึงยังไม่{ว่ามีหน้ีสัางกันอยู่เท่าใด ซ่ึง 
กรณีน้ีเป็นเพราะยังไม่ไสัมีการคีดบัญชีกันเท่าน้ีน หาใช่ว่าหน้ีไม่แน่นอน ซ่ึงถึาไสัมีการคิดบัญชี 
กันกิจะ{ไสัว่าไสัมีการซ้ือของไปและสัางราคากันอยู่เท่าใด ดงน้ีจึงถึอไสัว่าเป็นหน้ีแน่นอน
หักกลบลบกันไสั13

3. หน้ีฑ๊ังสองฝ่ายถึงกำหนดชาระ
ตามท่ีมาตรา 341 ไสักำหนดใหัการหักกลบลบหน้ีจะเกิดซ้ืนต่อเม่ือ 

หน้ีถึงกำหนดน้ีน ค่าว่า “ หน้ีถึงกำหนดชำระน้ีน0 ไสัมีนักกฎหมายใหัความหมายไม่ ดังน้ี
ศาสตราจารย์โสภณ รัตนากร ไสัใหัความหมายของคำว่า “หน้ีถึง 

กำหนดชำระ’, ควรจะมีความหมาย 2 ประการ คอ 1. หน้ีจะสัองอยู่ในฐานะท่ีจะพิองรัองบังกับ * *

14ม.ร.ว.เสมีย์ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าสัวยนิคิก?รมและหน้ีเล่ม 
2 (’ภาคจบบูร'ฎรณ'). หนัา 1134.

* มาตรา 383 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
u  เร๋ึองเดียวกัน, หนัา 1135.
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ก้นไก้11ก้ว เช่น ไม่ใช่หน้ีะรรมดา ห?อหน้ีมีเง่ือนไข และ 2. หนถึงกำหนดช่าระแก้ว10
ศาสตราจารย์เสริม วินิจฉัย ลๆ ไดัไนิความหมายของคำว่า “ ถึง

กำหนดช่าระหน้ี1, หมายความว่า หน้ีท้ังสองรายจะก้องอยู่ไนสภาพท่ีจะเรียก?องไหชำระหน้ีไน 
ขณะน้ีน16 17

อาจารย์จ้ิด เศรษฐบุตร ไก้ไห'ความหมายของคำว่า “ หนีถึงกำหนด 
ข่าระ’, หมายความว่า หน้ีท้ังสองรายจะก้องอยู่ไนสภาพท่ีจะเรียก?องไนิชำระไก้ไนขณะน้ีน18

จากความหมายดังกล่าวข้างก้น เม่ึอนำมาพิจารณาแก้ว ผู้วิจัยเห็นว่า 
ความหมายท้ังสามความหมายน้ีนมีลักษณะเหมอนก้น เพียงแต่ความหมายท่ีศาสตราจารย์โสภณ 
ร‘’ตนากร ไก้ไนิไข้น้ีนเปีนการอธิบายขยายไนิ’เห็นภาพของ “ หน้ีจะก้องอยู่ไนสภาพท่ีจะเรยก?อง 
ไห'ข่าระหน้ี,ไก้’, ไนิ'ชัดเจนขนน้ี!นเอง ดังน้ีน คำว่า “ หน้ีถึงกำหนดข่าระ’, จึงหมายถึง หน้ีท่ีอยู่ 
ไนฐานะท่ีภู่สัญญาสามารถท่ีจะพีอง?องบงดับก้นไก้แก้ว กล่าวคอ จะก้องไม่,ใช่!ปีนหน้ีธรรมดา 
หรอหน้ี'ท่ียังมีเง่ือนไข เง่ือนเวลาอยู่ และหน้ีน้ีนจะก้องถึงกำหนดเวลาท่ีข่าระแก้ว

การท่ีกำหนดไนิหน้ีท่ีจะนำมานิกกลบลบก้นน้ีน จะก้องถึงกำหนด 
ข่าระน้ีน เน่ืองจากการนิกกลบลบหน้ีมีผลเสมอนการข่าระหน้ี ซ่ึงการท่ีจะเริยกในิ'ข่าระหน้ี
ไก้น้ีน หน้ีจะก้องถึงกำหนดแก้ว เพราะฉะน้ีน การขอหักกลบลบหน้ีกก้องเปีนกรณืท่ีหน้ีท้ังสอง 
ฝ่ายถึงกำหนดข่าระแก้วก้วยก้น ก้าภู่สัญญาฝ่ายหน่ึง(ก) มีสืทธิเรียกไนิอีกฝ่ายหน่ึง (ข) ข่าระหน้ี 
เพราะหน้ีถึงกำหนดแก้ว แต่หน้ีของภู่สัญญาฝ่ายหลัง (ข) ท่ีจะเรียกในิภู่สัญญาฝ่ายแรก (ก) ยังไม่ 
ถึงกำหนด ภู่สัญญาฝ่ายหลัง (ข) ย่อมขอนิกกลบลบหน้ี โดยภู่สัญญาฝ่ายแรก (ก) ไม่ยินยอม
หาไก้ไม่ เพราะจะเปีนการดัดประโยชน์ของภู่สัญญาฝ่ายแรก (ก) ในเร่ืองเง่ือนเวลา และย่ิงกร!ร 
ท่ีหน้ีของท้ังสองฝ่ายยังไม่ถึงกำหนดข่าระก้วยก้น ก็ย่อมไม่อาจนิกกลบลบหน้ีก้นไก้ เข้นแต่1.ปีน 
เร่ืองท่ีภู่กรณตกลงก้น ทังนีเพราะการหักกลบลบหนีเปรยบเหมีอนการข่าระหนีในิซ่ึงก้นและก้น 
เพราะฉะน้ีน ก้าหน้ีของอีกฝ่ายหน่ึงฝ่ายไดยังไม่ถึงกำหนดจะไนิเขาก้องหักกลบลบหน้ีก่อนไม่ไก้

16โสภณ รัตนากร, คำอธิบายกบุหมายลักษณะหน้ี. หน์า 457.
17 เสริม วินิจฉัยบุล, คำอธิบา๗ ระมวลกบุหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะนิติกรรมและ 

หน้ี. หน์า 321.
18 จ้ิด เศรษฐบุตร, หลักกบุหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและหน้ี แก้ไขเพ่ิมเติม พ,ศ.2522 

โดยจัคค ติงศภ้'ทย์. หน์า 558.
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แต่กไม่ไสัหมายความว่าหน้ีท่ีจะหักกลบลบกันไสัจะสัองเป็นหน้ีท่ีมีกำหนดชำระพ?อมกัน หน้ี 
ท้ังสองฝ่ายจะถึงกำหนดพ?อมกัน หรีอต่างกันกึไสั เพียงแต่ว่าดอนท่ีฝ่ายไดฝ่ายหน่ึงขอหักกลบ 
ลบหน้ี,น้ีนจะสัอง!!!นเวลาท่ี'หน้ี,ท้ังสองฝ่ายต่างก็ถึงกำหนดสัวยกันแห้'ว!ท่าน้ี'น19 เข่น ก. มหน้ีสัอง 
ชำระเงินใหั ข. ไนวันท่ี 1 มกราคม และ ข. มีหน้ีท่ีจะสัองชำระไหั ก. ไนวันท่ี 1 เมษายน เม่ือถึง 
กำหนดวันท่ี 1 มกราคม หาก ข. ไม่เรียกไหั ก. ชำระหน้ีจนเวลาล่วงเลยมาถึงวันท่ี 1 เมษายน 
เม่ือ ข. เรียกไหั ก. ชำระหน้ี ก. ย่อมขอหักกลบลบหน้ีไสั

หลักเกณ'ย์ท่ีกำหนดว่า การขอหักกลบลบหน้ีก็สัองเป็นกรณีท่ีหน้ี
ท้ังสองฝ่ายถึงกำหนดชำระน้ีน ไสัมี'ขอยก!วันหลักเกณฑ์ดังกล่าว กล่าวคือ ไนกรณีท่ีลูกหนี
ลัมละลาย เชำหน้ีไนคดีห้มละลายอาจขอหักกลบลบหน้ีไสั แม้หน้ียังไม่ถึงกำหนด หรีอมีเง่ือนไข 
เง่ือนเวลาอยู่ และไนกรณีของการโอนสืทธิเรียก?องท่ีเชำหน้ีไสัโอนสัทธิเรียก?องของลูกหน้ี
โดยลูกหน้ีมิไสัไหัความยินยอม และไนขณะเดียวกันลูกหน้ีมีสืทธิท่ีจะเรียกไหัเชำหน้ีชำระหน้ีไสั 
อยู่สัวย แม้สืทธิเรียก?องของลูกหน้ียังไม่ถึงกำหนดเวลาชำระ หากว่าสืทธิของลูกหน้ีจะถึง
กำหนดเวลาไม่ชำกว่าสืทธิของเชำหน้ี ลูกหน้ีอาจจะขอหักกลบลบหน้ีไสั**20

4. การหักกอบอบหน้ีอะสัองไม่เปีนการห้องห้าม
การหักกลบลบหน้ีไม่อาจมีข่ี,นไสั หากหน้ีท่ีจะนำมาหักกลบลบกัน 

น้ีนเขาลักษณะ!!]นหน้ีท่ีไม่อาจจะนำมาหักกลบลบกันไสั เข่น สภาพแห่งหน้ี,ไม่เป็ด'ข่องไหัทำ 
การหักกลบลบหน้ี หรีอเป็นการขัดกับเจตนาของธุ่ลัญญา หรีอเป็นสืทธิเรียก?องยังมีขัอต่อ^อยู่ 
เป็นสัน

2.1.2 วิธิการขอหักกอบอบหน้ี
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 342 ไสับัญญ้ตว่า
“ หักกลบลบหน้ีน้ีน ทำไสัสัวยลู่กรณีฝ่ายหน่ึงแสดงเจตนาแก่ยิกฝ่ายหน่ึง

19 โสภณ รัตนากร, คำอธิบายกฎหมายลักษณะหน้ี. หนำ 457. 
*มาตรา 102 พระราชบัญญ้คห้มละลาย พ.ศ. 2483
” มาตรา 308 วรรค 2 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
20 เง่ืองเดียวกัน, หนำ 457-458.
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การแสดงเจตนาเข่นน้ีท่านว่าจะมีเง่ือนไขหรัอเง่ือนเวลาเร่ืมดันหรอเวลาสืนชุดอีกดัวยหาไดัไม่
การแสดงเจตนาดังกล่าวมาในวรรคก่อนนี ท่านว่ามีผลฟ้อนหลังข้ึนไป 

จนถึงเวลาซ่ึงหน้ีท่ีงสองฝ่ายน้ีนจะอาจหักกลบลบกันไดัเป็นคร่ังแรก’,
จากบทบัญญ้ตดังกล่าวจะเห็นไดัว่า วิธีการขอหักกลบลบหนีคาม

กฎหมายไทยท่ีไดับัญญ้ตไวิไนประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์น้ีน ถึอคามระบบกฎหมายของ 
เยอรมัน กล่าวคอ การหักกลบลบหน้ีจะดัองเกิดข้ึนโดยการแสดงเจตนาของคู่กัญญา มิใช่เกิดข้ึน 
เองโดยผลของกฎหมาย21 ซ่ึงต่างจากวิธีหักกลบลบหน้ีในกฎหมายฝร่ังเศส ซ่ึงไดัมีการแบ่ง
วิธีการหักกลบลบ1หน้ีออกเป็น 3 วิธี กล่าวคอ การหักกลบลบหน้ีกันคามกฎหมายอย่างหน่ึง โดย 
กัญญาอย่างหน่ึง และโดยคำกังศาลอีกอย่างหน่ึง22 ซ่ึงการแสดงเจคนาขอหักกลบลบหน้ีท่ี
จะมีผลตามกฎหมายไทยน้ีนจะดัองประกอบไปดัวยลักษณะดังต่อไปน้ี คอ

2.1.2.1 การแสดงเจตนาฝ่ายเสียว
2.1.2.2 การแสดงเจตนาดัองไม่มีเง่ือนไข เง่ือนเวลา
2.1.2.3 การแสดงเจตนามีผลฟ้อนหลัง

2.1.2.1 การนสดงเอคนาฝ่าณดอว2*
มาตรา 342 ไดักำหนดวิธีการหักกลบหน้ีไวิ'ว่า ท,าไดัโดยการ 

แสดงเจตนา ฉะน้ีนแมัหน้ีท๋ํงสองฝ่ายจะถึงกำหนดข่าระดัวยกันแลัว และต่างก็อยู่ในสภาพท่ีจะ 
หักกลบลบกันไดัแลัวก็ตาม กัายังไม่มีการแสดงเจตนาการหักกลบลบหน้ีก็ยังไม่เกิดข้ึน การ 
แสดงเจตนาขอหักกลบลบหน้ี ทำโดยคู่กัญญาฝ่ายหน่ึงแดังไปยังอีกฝ่ายหน่ึงว่าประสงค์จะใหัมี 
การหักกลบลบหน้ีกันเท่าใรนก็เพึยงพอแลัว

การแสดงเจตนาขอหักกลบลบหน้ีน้ี ดัองเป็นไปตามหลักใน
เร่ืองการแสดงเจตนาในลักษณะนีติกรรมดัวย24 และการแสดงเจตนาดังกล่าวน้ีนไม่ดัองมี5ปแบบ

21 โสภณ รัตนากร, คำอธิบายกฎหมายลักษณะหน้ี. หมัา 466.
22 ม.ร.ว. เสนียั ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยัว่าดัวยนีติกรรมและหน้ี เล่ม 

2 cmท-จนบ^รพ). หน้า 1148-1151.
23 โสภณ รัตนากร, คำอธิบายกฎหมายลักษณะหน้ี. หนา 466-467.
24 ปรียา วิศาลเวทยั, เอกสารการสอน เๆดวิชา กฎหมายแพ่ง เล่ม 2 : หนี้ หน่วยท่ี 7-15. 

หนา 124.
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หรือพิธการแต่อย่างไร จะใต้วจึแต้งต้วยหนังสือหรือต้วยวาจาก็ไต้ เน่ึองจากมาตรา 342ไม่ไต้ 
กำหนดแบบของการแสคงเจตนาหักกลบลบหนีไ,ร, ดังบันแม่หนีท่ีมีหลักฐานเปีนหนังสือก็อาจ 
หักกลบลบลบหนีก*'นดัวยวาจาก็ใดั เต้นแต่จะเปีนกรณีท่ีมีกฎหมายบังคับไต้เปีนพิเศษเช่นในเง่ือง

J  ê ^  J t  ^  4
การระงับหนึจำนอง$วยการหไากลบลบหนึอาจไม่มีผถทึจะยกขนยันค,อบุคคลภายนอกไสั เ^นแค, 
จะไต้ไปจดทะเบียนไต้แต้ว ตามท่ีประมวลกฎหมายแพ'งและพาณิชย์มาตรา 746 ไต้บัญญัติไต้25

นอกจากน้ี การแสดงเจตนาหักกลบลบหน้ีทำโดยคู่ลัญญา
ฝ่ายเคียวก็เพิยงพอ ไม่ต้องให้คู่สัญญาอีกฝ่ายแสดงเจตนาตอบรับหรือให้ความยนยอมต้วย ดังบัน 
การหไากลบลบหน้ีจึงอาจทำโดยฝืนใจคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงก็ไต้ และถอเปีนนิติกรรมฝ่ายเดียว
เช่นเคียวคับการปลดหน้ี แต่ก็ไม่ไดัหมายความว่าคู่สัญญาจะตกลงให้หักกลบลบหน้ีกันไม่ไดั
หากเปีนการตกลงปลงใจต้วยกันท่ีงสองฝ่ายแต้ว คู่สัญญาจะตกลงกันอย่างไรก็ไดั หาจำเปีน 
ต้องปฏิบัติหรือมีผลจำกัดอยู่เฉพาะท่ีกฎหมายบัญญัติไต้ไม่ เพราะโดยปกติการหักกลบลบหนี
ตามท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติไต้มักจะเกืดข้ึนในกรณีท่ีคู่สัญญาไม่อาจตกลงกัน 
ไดัในเร่ืองหน้ีสัน ดังน้ีน เม่ือฝ่ายหน่ึงเรืยกรัองให้อีกฝ่ายชำระหน้ี ฝ่ายหลังจึงยกเรองหน้ีสืนท่ี 
คนมีสืทธีเรียกรัองข้ึนขอหักกลบลบหน้ี ช่ึงเปีนการขอหักกลบลบหน้ีโดยท่ีฝ่ายแรกอาจไม่
รนยอมบันเอง

2.1.2.2 กาพสดงเจตนาต้องไม่นีเง่ือนไขหรจเง่ือนเวลา 40
การหักกลบลบหน้ีมีผลเสมีอนการชำระหน้ี การแสดงเจตนา 

ขอหักกลบลบหน้ีจึงต้องมีลักษณะเด็ดขาดเหมีอนกับการชำระหน้ี จะขอหักกลบลบหน้ีโดยมี
เง่ือนไข เง่ือนเวลาใด  ๆหาไต้ไม่ มีฉะน้ีน การหักกลบลบหน้ีก็จะไม่มีผล ท่ีงน้ีเพราะการแสดง

‘’มาตรา 746 “ การชำระหน้ีไม่ว่าครงใด  ๆ สืบเชงหรือแต่บางส่วนก็ดี การระง’'บหน้ี 
อย่างใด  ๆ ก็ดี การตกลงกันแต้ไขเปล่ียนแปลงจำนองหรือหน้ีอันจำนองเปีนประกันน้ีนเบน
ประการใดก็คี ท่านว่าต้องนำความไปจดทะเบียนต่อพนักงานเต้าหบัาท่ีในเม่ือมีคำขอรัองของ
ผูมีส่วนไต้เสืย มีฉะบัน ท่านห้ามมีให้ยกข้ึนเปีนขอต่อคู่,บุคคลภายนอก’'

“ ม.ร.ว.เสนีย์ปราโมช. ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าต้วยนิติกรรมและหนีเล่ม 
2 (กาคจบบ?บุรณ), หห้า 1151.

26 โสภณ รัตนากร, คำอชบายกฎหมายลักษณะหน้ี. หบัา 468.
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เจตนาขอหักกลบลบหน้ีโดยมีเง่ือนไขหรีอเง่ือนเวลาน้ัน จะท่าใหัเกิดความไม่แน่นอนว่าหน้ีส่วน 
ทีหักกลบลบกันจะระงับแส่วหรอไม่ เม่ือใด อาจเกิดความยู่งยากลับสนขนมาในภายหลัง และ 
อาจกระทบกระIทอนถึงบุคคลภายนอก$เข้ามาเก่ียว1ส่องกับคู่ลัญญาส่วย กฎหมายจึงไม่อนุญาต

2.1.2.3. การนสดงเจตนานีผลย้อนหลง*7
การแสดงเจตนาโดยปกติแสดงเม่ือใดกิย่อมมีผลเม่ือน้ัน แต่

การแสดงเจตนาหักกลบลบหนี มีผลส่อนหลังไปถึงเวลาซ่ึงหนีทังสองฝ่ายอาจจะหักกลบลบหนี 
กันไส่เ!]นครงแรก

เวลาซ่ึงหนีทังสองฝ่ายอาจหักกลบลบกันใส่เ!]นคร*'งแรก กิคือ 
เวลาท่ีหนี,ฑงสองรายต่างถึงกำหนดชำระส่วยกัน

การท่ีการแสดงเจตนาขอหักกลบลบหน้ีมีผลยัอนหลังน้ี จะท่า 
ใหัเส่าหน้ีผู้ขอหัากลบลบหน้ีอยู่ในฐานะไส่เปรียบเย้าหน้ีอ่ืนเพราะส่าหากลูกหน้ีไม่สามารถชำระ 
หน้ีใหัแณ่ส่าหน้ีทุกคน เส่าหน้ีผู้มีสืทธิขอหักกลบลบหน้ีไม่เพียงแต่จะมีสืทธิใส่รับชำระหน้ีก่อน 
โดยการขอหักกลบลบหน้ีเท่าน้ัน แต่ยังรับการชำระหน้ีส่อนหลังไปส่วย

2.1.3 ผลของการหักกลบลบหนี
2.1.3.1. ผลโคซท่ัว1ใป**

การหักกลบลบหน้ีมีผล;สมีอนการชำระหน้ี การหักกลบลบหน้ี 
จึงท่าใหัส1วนท่ีหักกลบลบกันระงับไป ดังท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยมาตรา 341 บัญญัติ
ว่า"‘... ลูกหนีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงย่อมจะหลุดหันจากหน้ีของตนส่วยหักกลบลบกันไส่เพียงเท่าจำนวน
ท่ีตรงกัน ° กล่าวคือ ส่าหน้ีทังสองฝ่ายมีจำนวนเท่ากัน เม่ือหักกลบลบกันแส่ว ทังสองฝ่าย
ต่างกิหลุดหันจากหนีไปทังหมด ส่าหนีท๋ํงสองฝ่ายไม่เท่ากัน ฝ่ายท่ีเ!]นหน้ีนอยกว่ากิหลุดหันจาก 
หน้ีไปโดยสืนเชิง ฝ่ายท่ี!!]นหน้ีมากกว่ากิคงหลุดหันจากหน้ีไปเท่ากับจำนวนท่ีหักกลบลบกัน
และยังคงส่องชำระหนีเฉพาะส่วนท่ีเหลอจากหักกลบลบกัน ตัวอย่างเช่น ก. จะส่องชำระหนี
เงินผู้ใหั ข. 10,000 บาท ข. มีหน้ีค่าซ่ึอสืนส่าจะส่องชำระใหั ก. 5,000 บาท เม่ือมีการหักกลบ

27 เง่ืองเดยวก'น, หนา 468. 
21 เร่ืองเสืยวกัน, หบัา 468.
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ลบหนก้น หน้ีของ ข. จ่านวน 5,000 บาท กับหน้ีของ ท. จ่านวน 5,000 บาท ซ่ึงเปีนจำนวนท่ี 
ตรงก้นย่อมหักกลบลบก้น ข. ย่อมหลุดหันจากหนี,ไปทังหมด หน้ีของ ก. ระงับลงจำนวน
5,000 บาท ก. ยังคงหัองชำระหน้ีใหั ข. เฉพาะหน้ีส่วนท่ีเหลออก 5,000 บาท

ในกรณีท่ีหนีประธานท่ีไหัมีการระงับลง โดยการหักกลบลบหน้ี 
น้ีน มีหน้ีอุปกรณีอยู่หัวยไม่ว่าจะเปีนการคาประกัน การจ่านอง การจ่านำแหัว ในกรณีดังกล่าว
จะเห็นไหัวำบทบัญญํตในเร่ืองการหักกลบลบหนี,ไม่ไหัมีการบัญญัติถึงกรณีดังกล่าวไหัโดยตรงจึง 
หัองพีจารณาถึงบทบัญญัตท่ีเก่ียวกับเร่ืองหน้ีอุปกรณีเหล่าน้ีนโดยตรง นละจะเห็นไหัว่า
ในบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับกรณีดังกล่าว ไหัมีการบัญญัติถึงผลของหนีอุปกรณีเหล่าน้ีไว่ในลักษณะ 
เสียวกันว่า หน้ีอุปกรณีเหล่าน้ีจะระงับ หรอหลุดหันไปต่อเม่ือหน้ีกันเปีนหน้ีประธานน้ีนระงับ 
สันไป29 และจากท่ีไหักล่าวมาในดอนหันนหัวว่า การหักกลบลบหน้ีน้ีมีผลเสมีอนการชำระหน้ี 
ดังน,'น เม่ือหนีประธานระงับลงท๊ังหมดโดยการหักกลบลบหน้ี หนีอุปกรณีย่อมหลุดหันไปหัวย 
แต่หัาหน้ีระงับไปเพียงบางส่วนแหัว ส่าหรับหน้ีส่วนท่ีเหลออยู่น้ีน หน้ีอุปกรณก๊ยังคงมีอยู่เปีน 
ประกันต่อไปจนกว่าจะไหัชำระหน้ีโดยสันเ?ง30

2.1.ร.2 กรฟ้ท่ีมีหน้ี«ะหัองหักกลบลบกันหลาย-ทย
กรณีท่ีคู่สัญญามีหน้ีระหว่างกันอยู่หลายรายท่ีคู่สัญญาสามารถนำ 

มาหักกลบลบหน้ีกันไหัน้ีน เม่ือจะนำหน้ีเหล่าน้ีนมาหักกลบลบหนี'กจะมีป็ญหาว่าจะนำหน้ี
รายใดมาหักกลบลบกับหนีรายใด ซ่ึงในเร่ืองนีไหัมีการกำหนดหลักเกณ•ทเอาไกัในประมวล

29มาตรา 698 “ อ*,นผู่'ค้ําประกันย่อมหลุดหันจากความรับผดในขณะเม่ือหน้ีของลุกหน้ี 
ระงับสันไปไม่ว่าเพราะเหตุใด’'

มาตรา 744 “ กันจำนองย่อมระงับสันไป
(1)เม่ือหน้ีท่ีประกันระงับสันไปหัวยเหตุประการอ๋ึนใดมีใช่เหตุอาอุความ” 

มาตรา 769 “ กันจ่านำย่อมระงับสันไป
(1)เม่ือหน้ีซ่ึงจำนำเปีนประกันอยู่น้ีนระงับสันไปเพราะเหตุประการอ๋ึน 

มีใช่เพราะอาอุความ หรอ ”
”  ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช, ปรุะม■ ว!maหมายแพ่งและพาณิชย์วำหัว^นิam รมแระ■ หน้ี.เล่ม 

2  ๓ 'ไคจบบรัTJรณำ. หน้า 1158.
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กฎหมายแพ่งและพาณีชย มาตรา 348 ซ่ึงนหลัก!กtน‘ทตังปี31
ก. ข้าผู้แสดงเจตนาขอหักกลบลบหนี', ไข้ระบุว่า จะพงเอาสัทธิ 

เรียกรีองรายใดบ้างเข้าหักกลบลบหน้ีก็ให้เป็นไปตามน้ีน
ข. ข้าผู้แสดงเจตนาไม่ไข้ระบุไข้ หรอในกรณีท่ีไข้มีการระบุไข้แต่ 

คู่กรณีอกฝ่ายไข้ทักห้วงโดยไม่ชักข้า ก็ให้นำเอาบทบัญญ้ตในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณีชย์ 
มาตรา 328 วรรค 2 ซ่ึงเป็นเร่ึองการจัดสรรการชำระหน้ีมาใชับังคับโดยอนุโลมกล่าวคอ หาก
ผู้ขอหักกลบลบหน่ี,มีหน่ี,หลายราย หากสืทธิเรียกรีองของตนไม่พอหักกลบลบหน้ีทุกรายก็ให้มี 
การห*กกลบลบหน้ีคันตามลำดับดังน่ีคอ 1. หนีรายท่ีถึงกำหนดก่อน 2. ในระหว่างหน้ีหลายราย 
ท่ีถึงกำหนดพข้อมคัน หน้ีรายท่ีมีประคันนอยท่ีชุด 3. ข้าหน้ีมีประคันเท่า  ๆ คันก็ให้ช่าระหน้ีราย 
ท่ีเป็นภาระแก่ลูกหน้ีมากท่ีชุด 4. ข้าหน้ีมีภาระเท่า  ๆ กันก็ให้ชำระหน้ีรายท่ีเก่าท่ีชุด 5. ข้าหนี 
หลายรายน้ีนเกำเท่า  ๆ คันก็ให้หักกลบลบคันไปตามส่วนมากน้อย

ค. ข้าหน้ีท่ีผู้แสดงเจตนาขอหักกลบลบหน้ีมีอยู่น้ีน เป็นท๊ังหน้ี

*มาตรา 348 “ ข้าคู่กรณีต่างฝ่ายต่างมีสืทธิเรียกรีองหลายรายอันควรแก่การท่ีจะใข้ 
หักกลบลบหน้ีไข้ไซข้ ฝ่ายผู้ท่ีขอหักหนี,,จะระบุก็ไข้ว่าพงเอาสืทธิเรียกข้องรายใดบ้างเข้าหักกลบ 
ลบคัน ข้าการหักกลบลบหนี',ไข้แสดงโดยมีไข้ระบุเช่นน้ีนก็ดี หรีอข้าระบุแต่ถึกฝ่ายหน่ึงห้วง 
ชัดข้องโดยไม่ชักชาก็ดี ท่านให้นำบทบัญญ้ตแห่งมาตรา 328 วรรค 2 มาใชับังคับโดยอนุโถม

ข้าฝ่ายท่ีขอหักกลบลบหนียังเป็นหนีคำดอกเปีย และค่าฤชาธรรมเนียม 
แก1ถึกฝ่ายอยู่ นอกจากการชำระหน้ีอันเป็นประธานน้ีนข้วยไซรี ท่านให้นำบทบัญญ้ตแห่งมาตรา 
329 มาใข้บังคับโดยอนุโลม1,

31ปรียา ว่ศาลเวทย',, เอกสา;กา;สอบ3a■วิTO กฎ.หมูไยแพ่ง เล่ม 2 ; หนี้.หน ่^ ท ี่. ! - .^  
หน้า 130-131.

”  มาตรา 328 วรรค 2 “ ข้าลูกหน้ีไม่ระบุ ท่านว่าหน้ีสันรายไหนถึงกำหนดก็ให้รายน้ีน 
เป็นอันไข้เปล่ึองไปก่อน ในระหว่างหน้ีสืนหลายรายท่ีถึงกำหนดน้ีน รายใดเจัาหน้ีมีประคันน้อย 
ท่ีชุดก็ให้รายน้ีนเป็นอันไข้เปน้ีองไปก่อน ในระหว่างหน้ีสืนหลายรายท่ีมีประคันเท่า  ๆ คันให้
รายท่ีตกหนักท่ีชุดแก่ถูกหน้ีเป็นอันไข้เปลองไปก่อน ในระหว่างหน้ีสันหลายรายท่ีตกหนักแก่
ลูกหน้ีเท่า  ๆ คัน ให้หน้ีสันรายเก่าท่ีชุดเป็นอันไข้เปล๋ึองไปก่อน และข้ามีหน้ีสันหลายรายเก่า
เท่า  ๆ คัน ก็ให้หน้ีทุกรายเป็นอันไข้เปลองไปตามส่วนมากและน้อย,'
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ประธานนละVfvfอุปกรณ ข้ึงสือหน้ีดอกเบ้ียและค่าฤชาธรรมเนียมแล่ว ก็ให้ปาเอาบทบัญญ้ตใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย มาดรา 329* มาH บังคับโดยอนโลม กล่าวคัอ หากผขอ 

7  V, ' i f .  J  J  à yหักกลบลบหนีมีหนีทีล่องชำระทังหนีประธานและหนีดอกเบยและค่าฤชาธรรมเนียมแล่ว หาก
การหักกลบลบหนีไม่สามารถหักกลบลบคันไล่ทงหมดแล่ว การหักกลบลบหน้ีจะล่องทำคาม
ลำดับดังน้ีคอ 1. ค่าฤชาธรรมเนียม 2. ดอกเบ้ีย 3. หน้ีประธาน

2.1.3.3 กรณิการขอหักกลบลบหน้ีข้ึงล่สถานท่ีชำระหน้ีค่างกัน
ในกรณีท่ีหน้ีท่ีภู่สัญญาจะนำมาหักกลบลบหน้ีน้ีน มีสถานท่ี

ชำระหน้ีค่างสถานท่ีคัน ภู่สัญญาก็สามารถนำเอาหน้ีดังกล่าวน้ีนมาหักกลบลบหน้ีคันไล่ ดังท่ี 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาครา 343 ไล่บัญญํตรับรองไล่ แค่อย่างไรก็ดีการหักกลบ 
ลบหน้ีในกรณีดังกล่าว หากเกิดมีค่าใช้จ่ายหร์อความเสืยหายเกิดข้ึนเน้ีองจากการหักกลบลบหน้ี 
ภู่สัญญาฝ่ายท่ีเป็นภู่'ขอหักกลบลบหน้ีก็จะล่องใช้ค่าเสืยหายให้แก,อีกฝ่ายหน้ีง

2.2 หลักเกณฑ์การทำ Payment Netting

ขอสัญญา Payment Netting คามท่ีกำหนดอภู่ไนแบบฟอร์ม 1992 Master
Agreement เป็นช้อสัญญาท่ีเกิดจากการท่ีภู่สัญญาไล่มาตกลงกำหนดคันไล่ล่วงหล่าล่ง}ปแบบ 
หรอวิธีการชำระหน้ีท่ีเกิดข้ึนจากการเช้าทำธุรกรรมระหว่างคันของภู่สัญญาอีกแบบหน้ีง ข้ึงเป็น

* มาตรา 329 “ ล่านอกจากการชำระหน้ีอันเปีนประธาน ลูกหน้ียังจะล่องชำระดอกเบ้ีย 
และเสืยค่าฤชาธรรมเนียมอีกล่วยไซร์ หากการชำระหน้ีในคร้ังหน้ีง  ๆ ไม่ไล่ราคาเพียงพอจะ
เปลองหน้ีสืนไล่ทงหมด ท่านให้เอาจัดใช้เป็นค่าฤชาธรรมเนียมเสืยก่อนแล่วจึงใช้ดอกเบ้ีย และ 
ในท่ีชุดจึงให้ใล่ในการชำระหน้ีอ*'นเป็นประธาน

ล่าลูกหน้ีระบุให้จัดใช้เป็นประการอ่ืนท่านว่าเล่าหน้ีจะบอกป็ดไม่ยอมรับ
ชำระหน้ีก็ไล่’,

’ ’ มาตรา 343บัญญ้ตว่า “ การหักกลบลบหน้ีน้ีน ล่งแล่ว่าสถานท่ีข้ึงจะล่องชำระหน้ี 
ท้ังสองจะค่างคัน ก็หักคันไล่ แต่ฝ่ายภู่’ขอหักหนีจะล่องใช้ค่าเสืยหายให้แก่อีกฝ่ายหน้ีงเพ๋ึอ 
ความเสืยหายอย่างหน้ีงอย่างใดอ้นเกิดแค่การน้ี1น' ,
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วิธีการท่ีนอกเหนิอไปใ)'ากการปฎบ้ตทารฟ้าระห{{โดยเฉพาะเจาะจง ตามท่ีไดัมีการกำหนดไ'ทน 
เอกสารประกอบการทำธุรกรรมแต่ละชนิดท่ีคู่สัญญาไดัตกลงจัดกำข้ึน ซ่ึงหากเน่ึอโดท่ีปรากฎว่า 
การปฏิบัติการชำระหนีระหว่างคู่สัญญาท่ีเกิดข้ึนจากการเขากำธุรกรรมน้ีน  ๆ เฟ้าเง่ึอนไข หรอ 
ตรงกับหลักเกณฑ์วิธีการของการชำระหน้ีโดยวิธีการ Payment Netting ตามท่ีคู่สัญญาไดักำหนด 
ไวัแลัว การปฏิบัตการข้าระหนีระหว่างคู่สัญญากิดัองเปนไปตามวิธีการข้าร:;หนี,แบบ Payment 
Netting และเน๋ึองจากฟ้อสัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการกำ Payment Netting ตามท่ีกำหนดอยู่ไน
1992 Master Agreement นนไดัแบ่งรูปแบบ1วิธีการกำออก111น 2 รูปแบบ กล่าวคือ 1. รูปแบบ 
การทำ Payment Netting ท่ีเกิดข้ึนเฉพาะในธุรกรรมเดียวกัน และ 2. รูปแบบการกำ Payment 
Netting ท่ีเกิดข้ึนกับหลายธุรกรรม ซ่ึงแต่ละรูปแบบมีรายละเอียดของฟ้อสัญญา ตลอดจน
หลักเกณฑ์ วิธีการ และผล ดังน้ีคือ

2.2.1 ข้อสัญญาฑกำหนคซงวิธีการทำ Payment Netting ท่ีเกิดข้ึนเฉพาะใน 
ธุรกรรมเคยวกัน (ข้อ 2 (c) ย่อหน้านรก)*

เปนฟ้อสัญญาท่ีมีการกำหนดว่า หากในวันหน่ึงวันใดท่ีเปนวันถึงกำหนด 
ชำระหน้ี และคู่สัญญาต่างมีหน้ีหรือภาระการชำระเงินท่ีจะดัองชำระในวันถึงกำหนดชำระน้ีน
ให้แก,กัน ซ่ึงหนิหรือภาระการชำระเงินท่ีดัองชำระให้แก,กันนันจะดัองเปนหนีหรือภาระ
การชำระเงินท่ีเกิดข้ึนจากการเขากำธุรกรรมเดียวกัน(the same Transaction) เท่าน้ีน และ111นหน้ี 
หรือภาระการชำระเงินท่ีเปนเงินสๆลเดียวกัน ในวันน้ีนให้หน้ีหรือภาระการชำระเงินท่ีท๋ํงสอง
ฝ่ายจะดัองข้าระนินสืนชุดลงทันทํ (automatically satisfied and discharged) และหากหน้ีหรือ 
ภาระการชำระเงินท่ีคู่สัญญาแต่ละฝ่ายมีจำนวนหน้ีไม่เท่ากัน กล่าวคือมีหน้ีของคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง 
ท่ีจะดัองชำระมากกว่าอีกฝ่ายแลัว ในกรณีน้ีให้แทนท่ี (replaced) ดัวยหน้ีท่ีเปนจำนวนส่วนต่าง 
ของจำนวนหน้ีหรือภาระการชำระเงินท่ีคู่สัญญาแต่ละฝ่ายจะดัองชำระให้แก,กัน และผูท่ีมีหน้าท่ี 
จะดัองชำระส่วนต่าง (หน้ีส่วนต่างท่ีเกิดข้ึน) คือ คู่สัญญาฝ่ายท่ีมีจำนวนหน้ีท่ีจะดัองข้าระให้กับ 
คู่สัญญาอีกฝ่ายในจำนวนท่ีมากกว่า

จากท่ีกล่าวมาสามารถแยกเน้ีอหาของฟ้อสัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการกำ 
Payment Netting โนกรณีน้ี ออกไดัเปน 3 หัวฟ้อคือ

* ดูรายละเอียดของฟ้อสัญญาไดัจากแบบฟอรม 1992 Master Agreement ท่ีอยู่ใน
ภาคผนวก
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1. หลflmณ«ทในการทำ Payment Netting
ประกอบไปข้วยหลัก;กณท่ดังต่อไปน้ี
1.1 หน้ีท่ีจะน่ามา Netting นี้ จะกัอง;ปนหน้ี'ท่ีคู่กัญญามีอยู่ระหว่าง 

กัน และเป็นหน้ีท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีคู่กัญญาไข้เข้าท่าธุรกรรมการเงินระหว่างประเทศท่ีมีล‘'กบณะ 
เป็นอนุพันธ์ทางการ;งิน (ซ่ึงต่อไปไนวิทยานิพนธ์น้ีจะไข้คำว่า “ ธุรกรรม” แทน )

1.2 หน้ีท่ีคู่กัญญาจะข้องขำระไห้แก่กันท่ีจะน่ามา Netting (ห*,กลัาง) 
น้ีนจะข้องเกิดข้ึนจากธุรกรรมเดียวกัน (the same Transaction)

1.3 หน้ีท่ีคู่กัญญาจะข้องขำระให้แก,กันท่ีจะน่ามา Netting (ห*'กลัาง) 
น้ีนจะห้องเป็นเงินสถูลเกีย'วกัน

1.4 หน้ีท่ีคู่กัญญาจะข้องขำระไห้แก1กันท่ีจะน่ามา Netting (ห*'กน่าง) 
น้ีนจะกัองถึงคำหน«ขำระพเอมกัน

2. วิธีการทำ Payment Netting
วิธีการท่า Paymont Netting มีรายละเอียดดังน้ี
2.1 คู่กัญญาท้ัง«องฝ่าย จะข้องมาท่าศวามดกลงก*'นล่วงหน่ากำหนด

ข้อกัญญาท่ีระนุถึงวิธีการท่า Payment Netting ท่ีจะน่ามาไข้ไนการขำระหน้ีท่ีเกิดข้ึนจากการ
เข้าท่าธุรกรรมระหว่างกันลงไน 1992 Master Agreement

2.2 ไนวันท่ีหน้ีท่ีคู่กัญญาแต่ละฝ่ายมีหน่าท่ีท่ีจะกัองขำระไห้กับ
คู่กัญญาอีกฝ่ายหน้ีงไกัถึงกำหนดขำระไนวันเกียวก*'น และหน้ีดังกล่าวน้ีนเข้าหลักเกณท่การท่า 
Payment Netting ท่ีไกัมีการกำหนดไวัแลัว การท่า Payment Netting จะเกิดน้ีนไดยอัดโนมัดิ
ท่นทึ โดยในวันน้ีนหน้ีท่ีคู่กัญญาแต่ละฝ่ายมีหน่าท่ีท่ีจะข้องขำระให้คู่กัญญาอีกฝ่ายหากเข้า
หลักเกณ*ทในการท่า Payment Netting แลัว หน้ีท่ีคู่กัญญาแต่ละฝ่ายมีจะถูกน่ามาหักลัาง(net) กัน 
และน่าปรากฎว่าหน้ีของคู่กัญญาท้ัง«องฝ่ายน้ีนมีจำนวนเท่ากัน หน้ีท่ีคู่กัญญาท้ัง«องฝ่ายมีอยู่น*'น 
กิจะหลุดพันหรอระงับสันไป แต่หากหน้ี'หรอภาระการ1ขำระเงินท่ีคู่กัญญาแต่ละฝ่ายมี'จำนวนหน้ี 
ไม่เท่ากัน กล่าวคอมีหน้ีของคู่กัญญาฝ่ายหน้ีงท่ีจะข้องขำระมากกว่าอีกฝ่ายแน่ว ในกรฟ้น้ี
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จะเกิดมีหน้ีใหม่ข้ึนมาแทน น่ึงหน้ีใหม่น้ีจะมีจำนวนเท่ากับจำนวนผลค่างท่ีไต้จากการนำเอา
หน้ีของคู่กัญญาแค่ละฝ่ายมาหักล่างกัน และหน้ีจำนวนดังกล,าวน้ี จะถูกชำระโดยคู่กัญญาฝ่าย 
ท่ีมีจำนวนหน้ีท่ีจะต้องชำระก่อนการหักล่างมากกว่าคู่กัญญาอึกฝ่าย

3. ผลของกา,รท่า Payment Netting
ผลท่ีเกิดข้ึนจากการทำ Payment Netting ตามท่ีระบุไวัในกัญญากิกิอ 

เม่ือมีการท่า Payment Netting แล่ว หน้ีท่ีคู่กัญญาแค่ละฝ่ายมีหน้าท่ีท่ีจะต้องชำระใหัแก'กันท่ีไต้ 
นำมาทำ Payment Netting จะระงับสันไป ล่าหน้ีท่ีจะต้องชำระของคู่กัญญาท้ังสองฝ่ายมีจำนวน 
เท่ากัน แค่หากหน้ีหรอภาระการชำระเงินท่ีคู่กัญญาแค่ละฝ่ายมีจำนวนหน้ีไม่เท่ากัน กล่าวคอ
มีหน้ีของคู่กัญญาฝ่ายหน่ึงท่ีจะต้องชำระมากกว่าคู่กัญญาอึกฝ่ายแล่ว ในกรณีน้ีจำนวนหน้ีท่ีจะ
ต้องมีการชำระน้ีนก็คอจำนวนเท่ากับจำนวนผลค่างท่ีไต้จากการนำเอาหน้ีท่ีคู่กัญญาแค่ละฝ่ายจะ 
ต้องชำระใหัแก,กันมาหักล่าง และหน้ีดังกล่าวน้ีจะถูกชำระโดยคู่กัญญาฝ่ายท่ีมีจำนวนหนท่ีจะ
ต้องชำระก่อนการหักล่างมากกว่าคู่กัญญาอึกฝ่าย

2.2.2 ข้อสัญญาท่ีกำหนด»งวิธีการท่า Payment Netting ท่ีmดข้ึนกับ 
หลายธุรกรรม (ข้อ 2 (c) ฮ่อหน้าหลัง)

ข้อกัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการทำ Payment Netting โนกรณีน้ีจะมี
รายละเอึยดของวิธีการการดำเปีนการค่าง  ๆ ตลอดจนผลท่ีเกิดขนลักษณะเช่นเดยวกับการทำ
Payment Netting ในข้อ 2.2.1 ทุกประการ เพียงแค่มีหลักเกณฑ์ท่ีแตกค่างกันในเร่ีองของ
จำนวน,ของธุรกรรมท่ีก,อใหัเกิดหน้ี'ท่ีคู่กัญญาจะนำมาหักล่างเท่าน้ีน กล่าวคอ ในกรณีการทำ
Payment Netting ในกรณีน้ี คู่กัญญาสามารถท่ีจะนำเอาหน้ีหรอภาระการชำระเงินท่ีเกิดน้ีนจาก 
ธุรกรรมท่ีทำข้ึนระหว่างกันของคู่กัญญาทุกประเภทท่ีเกิดขนมาหักล่าง หากหน้ีเหล่าน้ีนเข้า
หลักเกณฑ์ไนการทำ Payment Netting^อใหัเกิดจำนวนส่วนค่างชุฑธีเพียงจำนวนเคียวท่ี-จะต้อง 
มีการชำระในวันถึงกำหนดชำระน้ีน โดยคู่กัญญาฝ่ายท่ีมีผลรวมของหน้ีท่ีจะนำมาหักล่างน้ีน

’ ด ูรายละเอึยดของข้อกัญญาไต้จากแบบฟอรม 1992 Master Agreement ท่ีอยู่ใน
ภาคผนวก
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มากกว่าอกฝ่าย จิ}งวิธีการน้ีอาจ!?ยกอกซ่ึอหน้ีงไห้ว่าเป็นการทำ Payment Netting แบบ oross- 
produot netting

ส่าหรับวิธีการท่ีจะกำหนดให้มีการนำเอาวิธีการทำ Payment Netting 
ในกรณีน้ีมาใชน้ัน ในข้อสัญญาดังกล่าวไห้กำหนดถึงวิธีการดำเนินการไวิแห้ว กล่าวคอ ภู่สัเญญา 
สามารถทำ'ไดั โดยภู่สัญญาจะห้องกำหนดไม่ให้นำเอาเง่ือนไขข้อสัญญาโนส่วนท่ีกำหนดเท่ียวดับ 
เร่ืองหน้ีท่ีจะนำมา NcttingWจะห้องเกิดขนจากการเข้าฑำธุรกรรมเดียวดัน(the same Transaction) 
มาใข้ (เง่ือนไขข้อ 2.(c)(ii)) การกำหนดยก!วิ’นเง่ือนไขดังกล่าว ภู่สัญญาอาจจะกำหนดลงใน 
เอกสารต่อห้าย Master Agreement (schedule) ในส่วนท่ี 4(1) ในเวลาท่ีเร่ิมความผูกพันระหว่าง 
ภู่สัญญาเลย หรัอในเอกสารยนยัน (confirmation) ท่ีภู่สัญญาไห้ทำน้ีน หากต่อมาในภายหสัง
ภู่สัญญาประสงค์จะให้นำข้อสัญญาดังกล่าวมาไข้ ซึ่ง,ในกรณีหลังน้ี เม๋ึอภู่สัญญาประสงค์จะให้ 
นำข้อสัญญาดังกล่าวมาโข้ ภู่สัญญาจะห้องกำหนดถึงวันท่ีจะเร่ิมให้มีผลใข้บังดับดังกล่าวห้วย

จากท่ีกล่าวมา สามารถแยกเน้ีอหาของข้อสัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการทำ 
Payment Netting ในกรณีน้ี ออกไดัเ?]น 3 พัวข้อคอ

1. หลักเกณฑ์ไนการทำ Payment Netting
2. วธการทำ Payment Netting
3. ผลของการทำ Payment Netting

1. หลักเกณฑ์!นการทำ Payment Netting
ประกอบไปดัวยหลักเกณฑ์ดังต่อไปน้ี
1.1 หน้ีท่ีจะนำมา Netting นี้ จะห้องเ?]นหน้ีท่ีภู่สัญญามีอยู่ระหว่าง 

ดัน และเป็นหน้ีท่ีเกิดข๋ึนจากการท่ีภู่สัญญาไห้เข้าทำธุรกรรมระหว่างดัน
1.2 หน้ีท่ีภู่สัญญาจะห้องชำระให้แก่ดันท่ีจะนำมา Netting (พักข้าง) 

น้ัน ไม่จำดัดว่าหน้ีน้ันจะห้องเกิดจากธุรกรรมเดียวดัน (the same Transaction) ซ่ึงหมายความว่า 
หน้ีท่ีเกิดจากธุรกรรมทุกประเภทท่ีภู่สัญญาไห้ทำขนน้ันเอง

1.3 หน้ีท่ีภู่สัญญาจะห้องชำระให้แก,ดันท่ีจะนำมา Netting (พักห้าง) 
น้ัน จะห้องเป็นเงนสๆลเดียวดัน

1.4 หน้ีท่ีภู่สัญญาจะห้องชำระให้แก,ดันท่ีจะนำมา Netting (พักห้าง) 
น้ัน จะห้องถึงกำหนดชำระพรัอมดัน
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2. วิธีการทำ Payment Netting
วิธีการท่า Payment Netting มีรายละเอียดดังน้ี
2.1 ภู่สัญญาทงสองฝ่าย จะต่องมาทำความตกลงก้นล่วงหน้ากำหนด 

ขอกัญญาท่ีระบุถึงวิธีการท่า Payment Netting ท่ีจะนำมาโซ่โนการชำระหน้ีจะ!กีดมีข๋ึนจากการ 
เข้าท่าธุรกรรมระหว่างกันลงโน 1992 Master Agreement

2.2 โนวันท่ีหน้ีท่ีภู่กัญญาแต่ละฝ่ายมีหน้าท่ีท่ีจะต่องชำระโหักับ
ภู่กัญญาอีกฝ่ายหน่ึงไต่ถึงกำหนดชำระโนวันเดียวกัน โม่ว่าจะ!!]นหน้ีท่ี!กีดจากการเข้าท่า
ธุรกรรมก่ีธุรกรรมก็ตาม และหน้ีดังกล่าวน้ีนเข้าหลักเกณจทการท่า Payment Netting ท่ี'โดัมี
การกำหนดไวันน้ว การท่า Payment Netting จะ!กีดข้ีนโดยอัตโนม่ตีทันทื โดยโนวันน้ีน
พน้ีท่ีภู่กัญญาแต่ละฝ่ายมีหน้าท่ีท่ีจะต่องชำระใหัภู่กัญญาอีกฝ่าย หากเข้าหลัก!กณฑโนการทำ
Payment Netting แลัว หน้ี'ท่ีภู่กัญญาแต่ละฝ่ายมี'จะถูกน้ามาหักน้'าง(net) กัน และน้าปรากฎว่า 
หน้ีของภู่กัญญาท่ีงสองฝ่ายน้ีนมีจำนวนเท่ากัน หน้ีท่ีภู่กัญญาท่ีงสองฝ่ายมีอยู่น้ีนก็จะหธุดทัน
หรือระงับกันไป แต่หากหนีหรือภาระการซ่าระ!งินท่ีภู่กัญญาแต่ละฝ่ายมีจำนวนหน้ีไม่!ทำกัน
กล่าวคือ มีหน้ีของภู่กัญญาฝ่ายหน่ึงท่ีจะต่องชำระมากกว่าอีกฝ่ายแน้ว โนกรณีน้ีจะ!กิดมีหน้ีโหม่ 
ขนมาแทน ซ่ึงหน้ีโหม,น้ีจะมีจำนวน!ท่ากับจำนวนผลต่างท่ีไต่จากการน้า!อาหน้ีของภู่กัญญา
แต่ละฝ่ายมาห*'กน้างกัน และหน้ีจำนวนดังกล่าวน้ีจะถูกซ่าระโดยภู่กัญญาฝ่ายท่ีมีจำนวนของหน้ี 
ท่ีจะต่องซ่าระก่อนการหักน้างมากกว่าภู่กัญญาอีกฝ่าย

3. ผลของกๆ 'รทำ Payment Netting
ผลท่ี!กีดขนจากการท่า Payment Netting คามท่ีระบุไวัโนกัญญาก็คือ 

เม่ือมีการท่า Payment Netting แน้ว หน้ีต่างๆท่ีภู่กัญญาแต่ละฝ่ายมีหน้าท่ีท่ีจะต่องซ่าระโหัแก่กัน 
ท่ีไต่มีการน้ามาทำ Payment Netting จะระงับกันไป น้าหน้ีท่ีจะต่องซ่าระของภู่กัญญาทังสองฝ่าย 
มีจำนวนเท่ากัน แต่หากหน้ีหรือภาระการซ่าระ!งินท่ีภู่กัญญาแต่ละฝ่ายมีจำนวนหน้ีไม่!ท่ากัน
กล่าวคือมีหน้ีของภู่กัญญาฝ่ายหน่ึงท่ีจะต่องซ่าระมากกว่าภู่กัญญาอีกฝ่ายแน้ว โนกรณีน้ีจำนวน 
หนีท่ีจะต่องมีการชำระน้ีนก็คือ จำนวนเท่ากับจำนวนผลต่างท่ีไต่จากการนำ!อาหนีท่ีภู่กัญญา
แต่ถะฝ่ายจะต่องซ่าระใหัแก,กันมาหักน้าง และหนีดังกล่าวน้ีจะถูกซ่าระโดยภู่กัญญาฝ่ายท่ีมี
จำนวนหน้ีท่ีจะต่องซ่าระก่อนการหักน้างมากกว่าภู่กัญญาอีกฝ่าย
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จากรายดะเอยดของวิธการทำ Payment Netting ท่ีงสองกรณี จะเฟ้นไดั-ว่ามี 
กวามแตกค่างก*,นเฉพาะเร่ืองจำนวนธุรกรรมท่ีก่อไห'เกิดหน้ีท่ีจะน่านา Netting กล่าวคอ ในกรณี 
ของการทำ Payment Netting ท่ีเกิดขนเฉพาะไนธุรกรรมเดียวกัน หน้ีท่ีภู่กัญญาจะน่ามา Netting 
น้ีนจะดัองเปนหนีท่ีเกิดขนจากธุรกรรมเดียวกับเท่านัน ส่วนการทำ Payment Netting ท่ีเกิดขบ

ท่. ■ 4 _ 2 I
กับหลายธุรกรรม หนีทีคู่กัญญาจะน่ามา Netting นับไม่จำดัองเบนหนีทีเกิดจากธุรกรรมเดียวกัน 
กล่าวคอ จะเปนหน้ีท่ีเกิดจากการเข้าทำธุรกรรมประเภทได  ๆ หรอธุรกรรมทุกประเภทระหว่าง 
คู่กัญญากิไดี' หากหน้ีดังกล่าวน้ีนเข้าหลักเกณฑ์ของการทำ Netting

2.3 กา-รวิm'ทะห์เปวิยบเทียบข้ธสัญญา Payment Netting กับหสักกฎหมายเฬ่ํงหักกลบลบหน้ี

ไนการวิเคราะห์เปรียบเทียบข้อกัญญา Payment Netting กับหลักกฎหมายเร่ือง 
หักกลบลบหน้ีน้ี ผูวิจัยจะแบ่งหัวข้อไนการวิเคราะห์ออกเปน 3 ประเด็นคามหัวข้อท่ีไดีมี
การอธิบายถึงรายละเอืยดค่าง  ๆของหลักกฎหมายเร่ืองหักกลบลบหน้ี และหลักเกณฑ์การทำ 
Payment Netting คามท่ีไดักล่าวถึงไวิ'แลัวในข้อ 2.2.1 และ ข้อ 2.2.2 กล่าวคอ ประเด็นไนเร่ือง 
หลักเกณฑ์, ประเด็นในเร่ืองของวิธีการปฎิบ้ต และประเด็นไนเร่ืองผลท่ีเกิดข่ีน

2.3.1 ป-ระเส์นทีเก่ียวกับหสักเกณฑ์
ส่าหรับประเด็นเก่ียวกับหลักเกณฑ์ เม่ือนำเอาหลักเกณฑ์การทำ Payment 

Netting มาพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ์ไนการหักกลบลบหน้ีแลัว จะเห็นไดัว่า
2.3.1.1 หลักเกณฑ์ประการแรกของการหักกลบลบหน้ี ท่ีกำหนดว่า

คู่กัญญา 2 ฝ่ายจะดัองมีหน้ีผูกพันซ่ึงกันและกันน้ีน เม่ือน่ามาพิจารณากับกรณีการทำ Payment 
Netting ตามท่ีไดักำหนดไวิไน 1992 Master Agreement แลัว จะเห็นไดัว่า ไนข้อกัญญาท่ี 
กำหนดถึงวิธีการทำ Payment Netting ไม่ว่าจะเปน การทำ Payment Netting ท่ี เกิดข้ึนเฉพาะ 
ไนธุรกรรมเดียวกัน หรีอการทำ Payment Netting ท่ีเกิดขนกับหลายธุรกรรมบนไดัมีการกำหนด 
หลักเกณฑ์ไวิอย่างขัคเจนว่า การทำ PaymentNctting จะเกิดข้ึนไดักต่อเม่ือคู่กัญญาแค่ละฝ่าย
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ต่าง3JVTน้ีท่ีจะตัองขำ3ะใหัแก่ก้น32 นอกจากน้ี IJJOfjQจัยไดัสืกษาคู่มีอการใช้ 1992 Matter
Agreement แตัวปรากฎวำในคู่มีอดังกล่าวยังไดัมีการกำหนดข่ี,ชัด และอธิบายความหมายของ 
คำว่า “ คู่กัญญา” ลงไปอืกว่าการท่า Payment Netting ดามข้อ 2(o) นันจะถูกน่ามาใข้ก็ต่อเม่ือ 
เปนกรณีท่ีหน้ีท่ีน่ามาท่า Payment Nettingน้ี,นเปนหนีท่ีเกิด-ขนจากการเข้าท่าธุรกรรม,ของคู่กัญญา 
คู่เดียวกันเท่านัน (Under Seotion 2 (o) of the 1992 Agreementî, any such election made will

33only apply where the relevant Transactions are between the same Offices of the parties.) 
จากท่ีกล่าวมา จึงท่าใหัเห็นไดัว ่า การท่า Payment Netting น้ีจะเกิดข้ึนไดักต่อเม่ือคู่สัญญาท่ีงสอง 
ฝ่ายมีความผูกพันเปีนหน้ีซ่ึงกันและกัน กล่าวคอต่างฝ่ายต่างมีสถานะความเบนเข้าหน้ีและลูกหนี 
ระหว่างกันโดยครง และเปนส่วนตัว

ส่าหรับกรณีน้ี ผูวีจัยมีความเห็นเพ่ิมเดิมว่า แมการท่า Payment Netting 
จะเกิดข้ึนไดัก็ต่อเม่ือคู่กัญญา 2 ฝ่ายต่างมีความผูกพันเปีนหน้ีซ่ึงกันและกันเข่นเดียวกับการหัก 
กลบลบหน้ีก็ดาม แต่ความหมายของคำว่า“ คู,กัญญา” ดามท่ีกำหนดในข้อกัญญา Netting น้ีนจะมี 
ความหมายจำกัดหรัอแคบกว่ากำว่า “ คู่กัญญา’,ดามหล‘'กกฎหมายเร่ืองหักกลบลบหน้ี เม่ืองจาก 
ในกรณีท่ีคู่กัญญาแต่ละฝ่ายมีสถานะเป็นนิติบุคคล ซ่ึงมีส่านักงานใหญ่และมีกัานักงานสาขาและ 
มีการเข้าทำธุรกรรมผ่านส่านักงานเหล่าน้ีนแตัว ในกรณีของการทำ Payment Netting คำว่า
“ คู่กัญญา’, น้ีนจะมีความหมายว่าตัองเปนคู่กัญญาคู่เดียวกันจริง  ๆเท่าน้ีน (the same Offices of 
the parties) เข้นแต่จะมีการกำหนดใหัน่าหน้ีหริอภาระการข่าระเงินของสาขาของคู่กัญญามา
ท่า Netting ดัวย โดยการกำหนดความตัองการดังกล่าวลงในเอกสารต่อท่าย (Sohdule) แต่
ส่าหรับความหมายของคำว่า “ คู่กัญญา,, ดามหล*'กกฎหมายเร่ืองหักกลบลบหน้ี ในกรณีท่ี
คู่กัญญาแด,ละฝ่ายมีสถานะเปนนิดิบุคคล ซ่ึงมีส่านักงานใหญ่เและส่านักงานสาขาและมีการเข้าท่า 
ธุรกรรมผ่านส่านักงานเหล่าน้ีน คำว่า“ คู่กัญญา’,จะหมายถึง ทงส่านักงานใหญ่และสาขาของ
นิติ-บุคคลน้ีน เพราะกฎหมายไทยไดัมีการยอมรับว่าสาขาของนีดิบุคคลใดก็ถึอเปนส่วนหน่ึง * 33

“ section 2 (o) Netting. I f  on any date amounts would otherwise be payable:-
(i) in the same ourrenoy ; and
(ii) in respect of the same transaction,
by each party to the other, then,onthe such date,...................u

33 International Swaps Dealers Association, User’ Guide to the 1992 ISDA Master
Agreements. (1993 Edition) 1 p. 11.
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ของนิติบุคคล หรือถึอวำ!ปนนิติบุคคลเคียวกัน34 * กังนบ หน้ีท่ีเกิดข้ึนจากการทำธุรกรรม1ของ 
สาขาของนิติบุคคลโดก็ย่อมถึอไกัว่าเ!]นหนีของนิติบุคคลน้ีน ซ่ึงสามารถนำมาหักกลบลบหนี
ไกั!ข่นกัน

2.3.1.2 หลักเกณฑ์ประการท่ีสองของการหักกลบลบหน้ี ท่ีกำหนดว่า 
หน้ีท่ีจะนำมาหักกลบลบหนีจะกัองเ!]นหน้ีท่ีมีวัตลุท่ีใช้ในการชำระหน้ีเ!]นอย่างเคียวกัน เม่ือนำ 
เอาหลักเกณฑ์กังกล่าวมาพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ์การทำ Payment Netting คามท่ีไกั 
กำหนดใช้ใน 1992 Master Agreement แลัว จะเหนไกัว่า

ในกรณีการทำ Payment Netting ท่ี!กีดข้ึนเฉพาะในธุรกรรม 
เดียวกัน แม้ขอสัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการทำ Payment Netting กังกล่าวจะไกัมีการกำหนด
เง่ือนไขหลักเกณฑ์ลักษณะของหน้ีท่ีคู่สัญญาจะนำมา Netting ใช้อย่างขัดเจนว่า หนี้ หรือภาระ 
การชำระเงินท่ีคู่สัญญาจะนำมา Netting จะกัองเ!]นพน้ีหรือภาระการชำระเงิน ท่ีเ!]นเงินสลุล

34คำพิพากษาฎีกาท่ี 484/2507 อันบริษัทจำกัด นอกจากสัาษักงานใหญ่แลัวจะมี
สัานักงานสาขาท่ีใดอีกก็ไกั และสาขาบริษัทใคก็คอส่วนหน่ึงของบริษัทน้ีนเอง ใม่กัองมี
การจดทะเบียนใหัสาขาเ!]นบริษัทข้ึนอีก

คำพิพากษาฎีกาท่ี 279/2513 ฟ้องกล่าวว่า ฟ้องธนาคารไทยพัฒนา จำกัด สาขาวัดคึก 
แม้จะไม่ไกัความว่าธนาคารสาขาน้ีน!!]นบุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคล ก็ถึอว่าฟ้องธนาคาร 
ไทยพัฒนา จำกัด น้ีนเอง เพราะบริษัทจำกัดนัน นอกจากส่านักงานแห่งใหญ่แลัว จะมีส่านักงาน 
สาขาท่ี'ใดอีกก็ใกั และสาขาของบริษัทใดก็คึอส่วนหน่ึงของบรีฟ้ทน้ีนน้ีนเอง ใม่กัองจดทะเบียน 
ใหัสาขาเ!]นบริษัทข้ึนอีก

’ ลักษณะของหน้ีท่ีเกิดจากการเช้าทำธุรกรรมการเงินระหว่างประเทศของคู่สัญญา ไม่ว่า 
จะ!!]นธุรกรรมประเภท Currenoy Swapsjnterest Swaps หรือธุรกรรมประเภทForward Contraot 
เ!]นกัน โดยภาพรวมแลัวธุรกรรมเหล่าน้ีจะ!!]นธุรกรรมท่ีมีลักษณะเ!]นสัญญาก่อใหัเกีดหน้ีแก่ 
คู่สัญญาท่ีจะกัองชำระหรือส่งมอบหรือแลกเปล่ียนเงินตราค่างประเทศตามสลุลเงิน และจำนวน 
เงนทคู่สัญญาใกัมการกำหนดใช้ใหัแก,กัน (executory oontract to deliver money) จากลักษณะ 
ท่ีใกักล่าวมาจึงถึอใกัว่า เงินตราค่างประเทศท่ีคู่สัญญาใกัมีการกำหนดใช้น้ีนเปนทรพยอันเ!]น 
วัตลุแห่งหน้ี หรือ เปีนวัตลุท่ีจะพิงใช้ในการชำระหน้ีท่ีเกิดจากการเช้าทำธุรกรรมเหล่าน้ีนน้ีนเอง 

Philip R. Wood 1 "Netting : General principles,” in Law and practice of
International Finanoe. Title Finanoc. Derivatives. Securitisations. Set-off and Netting 1 p. 155.
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เสียวกัน36 (in the same ourrency) เท่'ท]น ซ่ึงท่าใหัดูเหมือนว่าหลักเกณฑ์การท่า Payment
Netting ในกรณีน้ีเหมือนกับหลักเกณฑ์ของการหักกลบลบหน้ี กล่าวคอ จะเกิดการท่า
Payment Netting ไต่กิต่อเม่ือวัตอุท่ี’ไขในการข่าระหน้ี ซ่ึงในกรณีน้ีคอเงินท่ีภู่ส่ญญาแต่ละฝ่าย
จะพึงขำระหรอส่งมอบใหัก*บภู่ส่ญญาอีกฝ่ายน้ีนเปนเงินสอุลเคียวกัน แต่เน่ืองจากการท่า
Payment Netting กรณีน นอกจากจะมีเง่ือนไขในเร่ืองหน้ีท่ีจะต่องขำระจะต่องเปนเงินในสอุล 
เคียวกันแต่ว กิยังมีเง่ือนไขเพ่ิมเดิมซ่ึงเปนเง่ือนไขท่ีจำกัดจำนวนของธุรกรรมท่ีก่อใหัเกิดหน้ี
ท่ีภู่ส่ญญาจะนำมา Netting37 ไต่อีกประการว่าหน้ีท่ีจะนำมาหักต่างไต่น้ีน จะต่องเกิดขนจาก
ชุรกรรมเคียวกัน (the same Transaction) เท่าน้ีบ ซ่ึงในหลักเกณฑ์การหักกลบลบหน้ีไม่มี
การกำหนดเง่ือนไขประการน้ีไต่ กล่าวคอในหลักเกณฑ์การหักกลบลบหน้ีน้ีน เพึยงแต่ทรัพยัท่ี 
เปนวัคอุแห่งหน้ีเปนอย่างเคียวกันกิเพียงพอแต่ว แม่หน้ีจะมียูลท่ีมาต่างกันกิสามารถนำมา
หักกลบลบหน้ีกันไต่ ดังน้ีน หลักเกณฑ์ในเร่ืองหน้ีท่ีจะนำมาหักต่างตามฟ้อลัญญา Netting
แม่จะมีหลักเกณฑ์เง่ือนไขบางส่วนท่ีมีลักษณะเหมือนกับหลักเกณฑ์ของการหักกลบลบหน้ี แต่ 
จะเหนไต่ว่าขอบเขตของหลักเกณฑ์ดังกล่าวน้ีนมีขอบเขตท่ีจำกัดกว่าหลักเกณฑ์ของการหักกลบ 
ลบหน้ี กล่าวคอ นอกจากหนีท่ีจะนำมาหักต่างจะต่องเปนหน้ีท่ีมีวัคอุในการขำระเปนอย่างเคียว 
กันแต่ว จะต่องเปีนหน้ี'ท่ีเกิดจากธุรกรรมเดียวกันอีกต่วย

และส่าหรับกรณี การทำ Payment Netting^เกิดข้ึนกับหลายธุรกรรม 
จะเห็นไต่ว่าในฟ้อส่ญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการท่า Payment Netting ดังกล่าว กิไต่มีการกำหนด
เง่ือนไขหลักเกณฑ์ลักษณะของหน้ีท่ีถู่ส่ญญาจะนำมา Netting ไวัเขํนกันว่า หน้ีหรัอภาระการ 
ขำระเงินท่ีคู่ส่ญญาจะนำมา Netting จะต่องเปนหน้ีหรอภาระการขำระเงินท่ีเปนเงินสๆลเสียวกัน 
(in the same ourronoy) แต่ไม่ไต่มีการจำกัดจำนวนธุรกรรมท่ีจะนำมาท่า Payment Netting
อย่างในกรณีแรก ดังน้ีบ จงเห็นไต่ว่าการท่า Payment Netting ในกรณีน้ี จะมีลักษณะ

36 “ seotion 2 (o) Netting. I f  on any date amounts would otherwise be payable:-
(i) in the same currency ; and
(ii) .............................................

37 "Section 2 (o) Netting. I f  on any date amounts would otherwise be payable: -
( i )  ..............................
(ii) in respect of the same transaction,
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ไกลัเดียงสับหลักเกณฑ์ไนการหักกลบลบหน้ีมากกว่าไนกรณีแรก แต่จะเหืนไต่ว่าการท่าPayment 
Netting ไนกรณีนึกิยังมีขอบเขคท่ีจำสัดกว่าหลักเกณฑ์ไนการหักกลบลบหน้ี เพราะแมการท่า
Payment Netting ไนกรณีลังกล่าว จะสามารถนำเอาหน้ี ห?อภาระการชำระเงนท่ีเกิดข้ึนจาก 
ธุรกรรมหลากหลายธุรกรรมมา Netting แต่ธุรกรรมท่ีจะนำมา Netting น้ันกิจะต่องเปนธุรกรรม 
การเงนระหวำงประเทศท่ีอยู่ภายไต่บังคับของ 1992 Master Agreement เท่าน้ีนน้ี'มเอง

23.1.3 หลักเกณฑ์ประการท่ีสามของการหักกลบลบหน้ี ท่ีกำหนดว่า 
หน้ีของคู่สัญญาทังสองฝ่ายท่ีมีอยู่ระหว่างสันจะต่องถึงกำหนดชำระแลัว ไนเวลาท่ีจะหักกลบ
ลบหน้ี เม่ือนำมาพิจารณาสับกรณีการท่า Payment Netting คามท่ีไต่กำหนดไวัไน 1992 Master 
Agreement แลัว จะเหืนไต่ว่า ไนกรณีของการท่า Payment Netting ข้อสัญญาท่ีระบุถึงวสิการทำ 
Payment Netting ไม่ว่าจะเปนการท่า Payment Netting ท่ีเกีดขนเฉพาะไนธุรกรรมเดียวสัน หรอ 
การท่า Payment Netting ท่ีเกิดข้ึนสับหลายธุรกรรมบันไต่มีการกำหนดไวัอย่างชัดเจนว่า การท่า 
Payment Netting จะเกิดข้ึนไนวันท่ีคู่สัญญาแค่ละฝ่ายคำงมีหน้ีท่ีจะต่องชำระไห้แกกน และหน้ี 
เหล่าm j ไต่ถึงกำหนดท่ีคู่สัญญาจะต่องชำระให้แก1สัน จากข้อสัญญาลังกล่าวไต่แสดงไหัเหืนว่า 
หน้ีท่ีจะนำมา Netting ไต่บัน นอกจากจะต่องเปนหน้ีท่ีถึงกำหนดชำระแลัว หน้ีเหล่าน้ันจะต่อง 
ถึงกำหนดชำระในวันเดียวสันห?อพ?อมสันต่วย จากรายละเอียดของหลักเกณฑ์ไนเร่ืองหน้ีท่ี
ถึงกำหนดชำระท่ีระบุไนข้อสัญญา Payment Netting คามท่ีไต่กล่าวมาจะเหืนไต่ว่าหลักเกณฑ์ไน 
เร่ืองหน้ีท่ีถึงกำหนดชำระคามหลักกฎหมายหักกลบลบหน้ีจะมีความหมายท่ีกวัางกว่า กล่าวคอ 
หนึท่ีถึงกำหนดชำระท่ีจะนำมาหักกลบลบหนึบัน ไม่ไต่มีความหมายแต่เฉพาะกรณีท่ีหน้ีน้ังสอง 
ฝ่ายน้ันจะต่องถึงกำหนดชำระแลัว และเปนหน้ีท่ีถึงกำหนดชำระไนวันเดียวสัน หรอพ?อมสัน 
เท่าน้ัน หน้ีทงสองฝ่ายจะถึงกำหนดพ?อมสันห?อค่างสันกิไต่เพียงแต่ว่าไนเวลาท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง 
ขอหักกลบลบหน้ีบัน หน้ีทังสองฝ่ายจะต่องถึงกำหนดชำระต่วยสันแลัวทังคู่

2.3.1.4 หลักเกณฑ์ประการท่ีสืของการหักกลบลบหน้ี ท่ีกำหนดว่า
การหักกลบลบหน้ีจะต่องไม่เปนการต่องห้าม ข้ึงหมายถึงกรณีท่ีคู่สัญญาไม่สามารถนำเอาหน้ี
ท่ีมีอยู่ระหว่างสันน้ันมาหักกลบลบหน้ี เน่ึองจากคู่สัญญาไต่มีการแสดงเจคนาห้ามไวั หรอสภาพ 
แห่งหน้ีไม่เปิดช่องไห้หักกลบลบหน้ี ห?อมีกฎหมายบัญอุ]ตห้ามมีให้บัาหน้ีเหล่าน้ันมาหักกลบ 
ลบหน้ี เปนต่น เม่ือนำมาพิจารณาสับกรณีการท่า Payment Netting คามท่ีไต่กำหนดไวัไน 1992 
Master Agreement แลัว จะเหนไต่ว่าการท่า Payment Netting ไม่ว่าจะเปน การท่า Payment 
Netting ท่ีเกิดข้ึนเฉพาะไนธุรกรรมเดียวสัน หรอการท่า Payment Netting ท่ีเกิดข้ึนสับหลาย
ธุรกรรมน้ันจะเกิดมีข้ึนไต่เฉพาะไนกรณีท่ีคู่สัญญาไต่นำเอาหน้ี ห?อภาระการชำระเงนท่ีเกิดข้ึน
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จากการ!ขาท่าธุรกรรมการเงินระหว่างประเทศ (อบุหั1'นธ'!ทางการเงิน) เท่าน้ีนมา Netting หน้ีใน 
ลักษณะอ่ืน  ๆ ท่ีคู่กัญญามีอยู่ระหว่างกันกิไม่สามารถท่ีจะมาหักห้างกับหนีท่ีเกิดข้ึนจากการเข้าท่า 
ธุรกรรมการเงินระหว่างประเทศไห้ ซ่ึงจากลักษณะดังกล่าวจึงท่าให้เหึนไห้ว่าเปนกรณีท่ี
คู่กัญญาไห้มาท่ากัญญาตกลงก\เจำกัดลักษณะของyลหน้ีท่ีคู่กัญญาจะนำมาหักห้างน้ีนเอง กังน้ีน 
ห้าหากหน้ีท่ีคู่กัญญามีอยู่ระหว่างกันไม่ใช่เปนหน้ีท่ีเกิดข้ึนจากการเข้าท่าธุรกรรมการเงินระหว่าง 
ประเทศนลัว คู่กัญญาจะนำเอาหน้ีหล,าน้ีนมา Netting ไม่ไกั เพราะถอเปนหน้ีท่ีไม่อาจนำมา
หักกลบลบหนีไกั ซ่ึงข้อห้ามกังกล่าวน้ีนเกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาของคู่กัญญาน้ีนเอง และ
ย่ิงไปกว่าน้ีน โนกรณีท่ีคู่กัญญาไกัตกลงให้นำเอาวิธีการท่า Payment Netting ท่ีเกิดข้ึนเฉพาะใน 
ธุรกรรมเสีย'วกันเท่าน้ี'นม'าใข้ กิย่ิงจะท่าให้เหึนไกัว่าในกรณีกังกล่าวนอกจากจะเปนการจ่ากัด
ysหน้ีท่ีจะนำมาหักห้างว่าจะห้องเปนyลหน้ีท่ีเกิดจากการเข้าท่าธุรกรรมการเงินระหว่างประเทศ 
เท่าน้ันแห้ว คู่กัญญายังไห้มาตกลงกันจ่ากัดจำนวนของธุรกรรมการเงินระหว่างประเทศท่ีจะนำ 
มาหไาห้างเพ่ิมข้ึนอีกว่าจะห้องเปนธุรกรรมเคียวกันเท่าน้ีนอีกห้วย ซ่ึงในกรณีน้ีกิจะมีพลว่าหาก
หน้ีท่ีคู่กัญญาจะนำมา Netting น้ีน แม้จะเปนหน้ีท่ีเกิดข้ึนจากการเข้าท่าธุรกรรมการเงินระหว่าง 
ประเทศของคู่กัญญาแค่ห้ามิใช่เปนหน้ีท่ีเกิดข้ึนจากธุรกรรมเคียวกันแห้ว กิเปนการกัองห้ามท่ีจะ 
นำมา Netting กันไกั จากท่ีกล่าวมา จึงพอสรุปไกัว่าการท่า Payment Netting น้ีน หากเปน 
การขัคกับเจตนาของคู่กัญญาแห้วกิจะเกิดข้ึนไม่ไห้ แฉะข้อจ่ากัดในเร่ืองของyลหน้ีท่ีจะนำมาท่า 
Payment Netting จึงมีลักษณะเปนข้อห้ามท่ีเกิดจากการท่ีคู่กัญญาไกัแสดงเจตนาไม่ให้มีการนำ 
หน้ีท่ีมีอยู่ระหว่างกันของคู่กัญญาบางลักษณะน้ีนมา Netting กันไห้ ซ่ึงมีลักษณะเช่นเคียวกับ
ข้อห้ามของการหักกลบลบหน้ีท่ีกัาหนดว่าหากคู่กัญญาไห้แสดงเจตนาไม่ให้นำหน้ีท่ีมีอยู่ระหว่าง 
กันมาหักกลบแห้ว การหักกลบลบหน้ีกิจะเกิดข้ึนไม่ไห้

2 .ร.2 ป‘ระ!ดันในเร่ํองของวิธีการ
จากรายละเอียดในเร่ืองวิธีการหักกลบลบหน้ีตามกฎหมายไทย และ

รายละเอียดของวิธีการท่า Payment Netting ตามท่ีไห้กล่าวไห้แห้วในข้อ 2.2.1 และ ข้อ 2.2.2 
เม่ือนำมาวิเคราะห้เปรยบเทียบกันแห้ว จะเหึนไห้ว่า วิธีการหักกลบลบหน้ีตามกฎหมายไทย กับ 
วิธีการท่า Payment Netting นี้ มีความแตกค่างกัน กล่าวคอ

2.3.2.1 ในเร่ืองการเกิดข้ึน
การหักกลบลบหน้ีตามกฎหมายไทยน้ีนจะเกิดข้ึน กิต่อเม่ือ

คู่กัญญาฝ่ายท่ีประสงคจะให้มีการหักกลบลบหน้ี ไห้มีการแสดงเจตนาไปยังคู่กัญญาอีกฝ่ายว่า
ตนประสงคจะหักกลบลบหน้ี และเม่ือไห้มีการแสดงเจตนาดังกล่าวแห้ว การหักกลบลบหน้ี
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ก็จะเกิดมีผลข้ีนทํนที โดยไม่ข้องรอไห้คู่สัญญา!รกฝ่ายหน่ืงแสดงเจตนาตอบรับ หรอให้ความ
ยินยอม ข้'วeuหตุนี การหักกลบลบหนีจึงอาจเกิดข้ีนโดยการฝึนไจคู่สัญญาอีกฝ่ายก็ไข้ ดังน้ัน
ตราบใคท่ียังไม่มีการแสดงเจตนาขอหักกลบลบหน้ี แม้หน้ีเหล่าน้ันจะเข้าหลักเกณฑ์ท่ีจะ
หักกลบลบหนีทุกประการแข้วก็ตาม การหักกลบลบหน้ีก็ยังไม่เกิดน้ีน จากลักษณะท่ีกล่าวมา
จึงพอสรุปใดัว่า การหักกลบลบหน้ี'นีมีลักษณะเป็นนีติกรรมฝ่ายเดยว เพราะการหักกลบลบหน้ี 
เกิดข้ีนไข้โดยอาศัยการแสดงเจตนาของคู่สัญญาเพียงฝ่ายเดียวก็มีผลเพียงพอแข้ว

แต่ส่าหรับกรณีของการทำ Payment Netting เน่ืองจากการทำ 
Payment Netting เกิดข้ีนจากการท่ีคู่สัญญาไข้มาทำข้อตกลงกันไข้ล่วงหนา กำหนดไห้มีการนำ 
หน้ีท่ีเกิดข้ีนจากการเข้าทำธุรกรรมระหว่างกันของคู่สัญญามาหักข้างกัน ตามหลักเกณฑ์และ
เง่ือนไขท่ีไดีมีการกำหนดกันไข้ ดังน้ีน โดยลักษณะดังกล่าวน้ีจะเห็นไดัว่า วิธีการทำ Payment 
Netting น้ีนจึงมีลักษณะเป็นนิติกรรม 2 ฝ่าย ซ่ึงเกิดจากการแสดงเจตนาร่วมกันของคู่สัญญา 
ท่ีงสองฝ่าย

2.3.2.2 เวลาท่ีเกิดการหักกลบลบหน้ี
ไนกรณีของการหักกลบลบหน้ีตามกฎหมายไทย ไม่มีกฎหมาย 

กำหนดเวลาตายตัวว่าการหักกลบลบหน้ีจะเกิดมีผลเม่ือได เพียงแต่มีการกำหนดเป็นหลักเกณฑ์ 
ไข้ว่าไนเวลาท่ีคู่สัญญาฝ่ายไดฝ่ายหน่ืงจะขอหักกลบลบหน้ีน้ีน หน้ีทงสองฝ่ายจะข้องถึงกำหนด 
ขำระข้วยกันแข้วก็พอ ข้วยเหตุน้ีหน้ีท่ีจะนำมาหักกลบลบหน้ีน*,นจึงไม่จำเป็นท่ีจะข้องเป็นหน้ีท่ี 
ถึงกำหนดขำระพรัอมกันเสมอ ดังน้ีน แม้ไนเวลาท่ีหนีท่ีคู่สัญญามีอยู่ระหว่างกันเข้าหลักเกณฑ์ท่ี 
จะนำมาหักกลบลบหน้ีทุกประการแลัวก็คาม การหักกลบลบหน้ีก็อาจยังไม่เกิดข้ีนไข้

แต่ส่าหรับการทำ Payment Netting น้ัน เน่ืองจากการทำ
Payment Netting เกิดข้ีนโดย* 1 *ข้อสัญญา และไนข้อสัญญาดังกล่าวก็ไข้มีการกำหนดถึงเง่ือนไข 
เร่ืองเวลาท่ีจะเกิดการหักลัางไข้ ดังน้ัน การเกิดการหักข้างก็จะข้องมีผลตามท่ีคู่สัญญาไข้มี
การกำหนดกันไข้ ซ่ึงก็คอการหักข้างหน้ีท่ีคู่สัญญามีอยู่ระหว่างกันจะเกิดข้ีนท้นทีไนข้นท่ีหน้ีท่ีจะ 
นำมาหักข้างน้ันถึงกำหนดขำระ3* ข้วยเหตุน้ี หน้ีท่ีจะนำมาหักข้างจะข้องเป็นหน้ีท่ีถึงกำหนด

3* KSection 2 (o) Netting. I f  on any date amounts would otherwise be payable: -
(i) ..........................eto.

by each party to the other, then, on such date, each party’s obligation to make payment
of any such amount w ill be automatically satisfied and discharged and,.......u
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กำหนดในว*'นเสียวก‘'นเท่าน้ัน
2.3.2.3 การมีผลกิอนหลัง

การหักกลบลบหน้ัน,, มีไสี,มีผลเกิดขนไนเวลาท่ีมีการแสดง
เจตนา แต่กฎหมายไล่บัญญ้ตใหัการหักกลบลบหน้ีน้ันมีผลกิธนหลังไปถึงเวลาท่ีหน้ีท้ังสองฝ่าย 
สามารถท่ีจะนำนาหักกลบลบหน้ักันไสีเป็นครงแรก กล่าวคอ มีผลกิอนหลังไปในเวลาท่ีหน้ั 
น้ังสองฝ่ายไสีถึงกำหนดชำระน้ันเอง แมีหน้ีท้ังสองฝ่ายจะถึงกำหนดชำระไม่พรัอมกันก็ตาม

แต่สำหรับกรณีของการทำ Payment Netting น*'น เน๋ึองจาก
ขอลัญญ'าท่ีกำหนดถึงวิธีการท่า Payment Netting ไสี'กำหนดใหัการทำ Payment Netting เกิดข้ึน 
ห!1อมีผลทันทีในเวลาท่ีหน้ัถึงกำหนดชำระ ด*’งน้ัน ในกรณีของการทำ Payment Netting จึงไม่ 
สามารถท่ีจะเกิดมีผลกิอนหลังไสี' เพราะในวันท่ีหน้ีท้ังสองฝ่ายสามารถหักล่างกันไล่เป็นคร้ังแรก 
แล่ว ก็ไสีเกิดมีการหักล่างข้ึนทันทีในวันน้ัน

2.ร.ร ป'ระเล่นในเร่ํองของผลท่ีเกิดข้ึน
ล่าหรับประเคนท่ีเก่ียวกันผลท่ีเกิดข้ึน จะเหนไล่ว่าในกรณีของการ

หักกลบลบหน้ี ตามท่ีไล่กล่าวมาแล่วว่าการหักกลบลบหน้ัมีผลเสมีอนเป็นการชำระหน้ี
อย่างหน้ีง ด*’งน้ัน เม่ือมีการหักกลบลบหน้ีกันแล่วจะมีผลทำใหัหน้ีในส่วนท่ีหักกลบลบกันน้ัน 
ระงับไป กล่าวคอหากหมีโใจำนวนเท่ากันคู่ส่ญญาท้ังสองฝ่ายต่างก็หลุดทันจากหน้ีท้ังหมด แต่ล่า 
หน้ีท้ังสองฝ่ายไม่เท่ากัน ฝ่ายท่ีมีหมีน’อยกว่าก็จะหสุดทันไป แต่ฝ่ายท่ีมี,หมีมากกว่าก็จะหลุดทัน 
เท่ากับจำนวนหน้ีท่ีตรงกันท่ีไล่มีการหักกลบลบกัน และยังคงจะล่องชำระในส่วนท่ีเหลอจาก
การหักกลบลบกันและเม่ือพิจารณาถึงผลท่ีเกิดข้ึนจากการทำ Payment Netting แล่วจะเหนไล่ว่า 
ฟ้อสัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการทำ Payment Netting ไล่มีการกำหนดถึงผลของการทำ Payment 
Netting ไวัว่า เม่ือมีการทำ Payment Netting แล่ว ใหัหน้ีท่ีเกิดข้ึนจากการเล่าทำธุรกรรม
ระหวำงกันของคู่สัญญาท่ีนำมา Netting น้ันหลุดทันไปโดยทันที (automatically satisfied and 
discharged) และล่าหากหน้ีท่ีคู่ส่ญญาแต่ละฝ่ายจะล่องชำระน้ัน ปรากฎว่ามีจำนวน
ไม,เท่ากัน กล่าวคอ หน้ีท่ีจะล่องชำระของคู่สัญญาฝ่ายหน้ีงมีจำนวนมากกว่าของคู่สัญญาอีกฝ่าย 
แล่วใหัมีหน้ีใหม่เกิดข้ึนแทน ซ่ึงหน้ีใหม่น้ีจะมีจำนวนเท่ากับจำนวนผลต่างท่ีไล่จากการนำเอา
หน้ีของคู่สัญญาแต่ละฝ่ายมาหักล่างกัน และหน้ีจำนวนดังกล่าวน้ีก็จะถูกชำระ โดยคู่สัญญา

’ มาตรา 342 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
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ฝ่ายท่ีมีหน้ีท่ีจะข้องชำร ะมากกวาน,นเอง (and, if the aggregate amount that would otherwise 
have been payable by one party exoeeds the aggregate amount that would otherwise have 
been payable by the other party, replaoed by an obligation upon the party by whom the 
larger aggregate amount would have been payable to pay to the other party the excess of 
the larger aggregate amount over the smaller aggregate amount.) จากข้อสัญญาทีกำหนด
ถึงพล*ปองการทำ Payment Netting จะเห็นไข้ว่า พลไนทางปฏิบัติและทางข้านการข้ามีลักษณะ 
เช่นเสียวกับผลของการหักกลบลบหน้ีตามท่ีกฎหมายกำหนด กล่าวคอ เม่ือมีการทำ Payment
Netting แลัว หนีท่ีคู่สัญญามีอยู่ระหว่างกันท่ีไข้นำมา Netting จะระงับสันไป หากจำนวนหน้ีท่ี 
คู่สัญญามีอยู่ระหว่างกันน้ีนมีจำนวนเท่ากัน แต่ข้าจำนวนหน้ีท่ีคู่สัญญามีอยู่ระหว่างกันมีจำนวน 
ไม่เท่ากันแข้ว การชำระหน้ีระหว่างคู่สัญญาท่ีจะมีข้ึนน้ีน จะเป็นการชำระเฉพาะจำนวนส่วนต่าง 
ท่ีเหลอจากการหักข้างเท่าน้ีน และหน้ีไนจำนวนดังกล่าวจะถูกชำระโดยคู่สัญญาฝ่ายท่ีมีหนีก่อน 
การหักข้างท่ีมีจำนวนมากกว่า

กล่าวโดยสชุป จากการสักษาวิเคราะหัข้อสัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการทำ Payment 
Netting ตามท่ีไข้กำหนดอยู่ไน 1992 Master Agreement เปรียบเทียบกับหลักกฎหมายเร่ืองการ 
หไากลบลบหนีใฑมท่ีไข้บัญญ้ติอยู่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แข้ว ผู้วิจัยเห็นว่า ถึงแม่ 
หลักเกณฑ์ (แม่หลักเกณฑ์บางประการจะมีความหมายท่ีจำกัดกว่าหลักเกณฑ์การหักกลบลบหน้ี) 
และผลไนทางปฏิบัติระหว่างการท่า Payment Netting กับการหักกลบลบหน้ีตามท่ีบัญอุ]ติอยู่'ไน 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยจะมีลักษณะท่ีเหมีอนกัน แต่วิธีการทำ Payment Netting ก็ไม่ 
อาจเรียกไข้อย่างเคีมท่ีวำมีลักษณะเป็นอย่างเสียวกับการหักกลบลบหน้ีท่ีไข้บัญญ้ติอยู่ไนประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เน๋ึองจาก

- การเขยนข้อความของข้อสัญญาท่ีกำหนดถึงการทำ Payment Netting ท่ีไข้
กำหนดว่า เม่ือมีการทำ Payment Netting กันไหัหน้ีของคู่สัญญาท้ัง 2 ฝ่ายท่ีจะข้องชำระระงับ 
สันไป และเกิดหน้ีไหม่ข้ึนแทนเท่ากับจำนวนส่วนเกํนท่ีไม่สามารถ net กันไข้ ไนขณะท่ี
บทบัญญํติท่ีกำหนดถึงการหักกลบลบหน้ี มาตรา 341 น้ีนไข้กำหนดไข้ว่า การหักกลบลบหน้ีไหั 
หน้ีระงับไปเพยงเท่าจำนวนท่ีตรงกันไนฎลหน้ีท้ังสองฝ่ายเท่าน้ีน

- การท่า Payment Netting เกิดข้ึน จากการท่ีคู่สัญญามาทำความตกลงกัน 
ล่วงหนำกำหนดไหันำหน้ีท่ีเกิดข้ึนจากการเข้าทำธุรกรรมระหว่างกันมาหักข้างกัน ข้ึงมีลักษณะ

’ ข้อสัญญาไนแบบพ่อรม 1992 Master Agreement ข้อ 2(c).
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เปีนนิติกรรม 2 ฝ่าย ในขณะท่ีการหักกลบลบหน้ีดามท่ีบัญญัติอยู่ไนประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณิชย์ มีลักษณะเปีนนิติกรรมฝ่าย!ดียว กล่าวคอ การหักกลบลบหนีจะเกิดขนหรอมีผลไติโดย 
การแสดงเจตนาของภู่สัญญาฝ่ายท่ีประสงคระหักกลบลบหน้ีกิเพียงพอแลัวหาจำติองใหัภู่สัญญา 
อืกฝ่ายแสดงเจตนาตอบรับหรอใหัความยินยอมแค่อย่างใด และการหักกลบลบหน้ียังสามารถท่ี 
จะเกิดขนโดยการฝ่นใจภู่สัญญาอกฝ่ายหน้ีงใติ

จากลักษณะท่ีกล่าวมา จึงทำใหัเห็นไติว่าการทำ Payment Netting ดามท่ีระบุ 
อยู่ใน 1992 Master Agreement มีลักษณะ!ปีนการหักกลบลบหน้ีโดยข้อตกลงระหว่างภู่สัญญา 
มิใช่มีลักษณะ!ปีนการหักกลบลบหน้ีตามท่ีบัญญํติไข้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ติวย 
เหตุน้ี จึงทำใหัการทำ Payment Netting ไม่จำ!ปีนท่ีจะติองปฎบัติ หรอมีผลจำกัดอยู่เฉพาะท่ี 
หลไากฎหมาย!ร่ีองการหักกลบลบหน้ีบัญญัติไข้!ทำน่ัน และการมีผลใชบังคับของการทำPayment 
Netting กิจะ!ปีนไปดามหลัก!ร่ีองหน้ีดามสัญญาน่ันเอง
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3. กา?มื่ผฉใ&งฒัขธงข้ธสัญญiNfcttlng by C lm -Q ut คามกฎห»ไยไทปี

ขอสัญญาท่ีกำหนคถึงวิธีการทำ Netting by Close-Out ตามท่ีกำหนคอยู่,ไน 
1992 Master Agreement น๊ัน เ?Jvi1ข้อสัญญาท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีภู่ฬญญาไต่ทำความตกลงกัน
กำหนดวิธีการ หรอขนตอนการปฎิปตการชำระหน้ีท่ีเกิดจากการเฟ้าทำธุรกรรมการเงินระหว่าง 
ประเทศประเภฑต่าง  ๆ ท่ีอยู่ภายไต่ 1992 Master Agreement ของคู่สัญญาท่ีคู่สัญญาจะต่องปฎึปต 
ไนกรณีท่ีเกิดมีการสืนชุคสัญญาก่อนกำหนด เกิดขน โดยจะ!ปนฟ้อสัญญาท่ีกำหนดถึงกรณีท่ี
หากมีเหตุการณไดเหตุการณ์หน่ึงเกิดข้ึนตามท่ีคู่สัญญาไต่มาทำความตกลงล่วงหน้ากันเอาไวั ไต ่
บรรดาหน้ีต่าง  ๆ ท่ีเกิดข้ึนจากการ!ฟ้าทำธุรกรรมระหว่างกันของคู่สัญญาท่ียังกงต่างอยู่ (ยังไม่ถึง 
กำหนด) น้ีนส้ินชุดลง และไต่คู่สัญญามาคำนวณหาบุลค่าท่ีจะต่องชำระเม่ือมีการส้ินชุดสัญญา 
ท่ียังต่างอยู่ของคู่สัญญาแทนการปฎิปตการชำระหน้ีตามสัญญาเดิม ซ่ึงฟ้อสัญญาท่ีกำหนดถึง
วิธีการทำ Netting by Close-Out นี้ จะประกอบไปต่วยรายละเอียดของฟ้อสัญญาต่าง  ๆตงแต่ 
ฟ้อสัญญาท่ีกำหนดถึงเหตุการณ์ต่าง  ๆ อันจะนำมาซ่ึงการสันชุดสัญญาก่อนกำหนด และการไช 
สืทธีสันชุดสัญญาก่อนกำหนดของคู่สัญญา จากน้ีน กิจะมีฟ้อสัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการชำระหน้ี 
ไนกรณีท่ีมีการส้ินชุดสัญญาก่อนกำหนดเกิดข้ึนแต่ว ซ่ึงจะประกอบไปต่วยฟ้อสัญญาท่ีกำหนดถึง 
วิธีการคำนวณหาyลค่าหรอจำนวนเงินท่ีจะต่องชำระ และฟ้อสัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการชำระเงิน

แต่เน่ึองจาก เหตุการณ์ท่ีจะนำมาซ่ึงการส้ินชุดสัญญาก่อนกำหนดตามท่ีกำหนด 
อยู่ไนฟ้อสัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการทำ Netting by Close-Out น้ีน จากการสักษาพบว่าสามารถ
แบ่งออกไต่เ!]น 2 กรณี คอ เหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนแต่วไม่ทำไต่สถานะและความสามารถของ
คู่สัญญาเปล่ียนแปลงไป กล่าวคอเม่ือมีการส้ินชุดสัญญาก่อนกำหนดต่วยเหตุการณ์เหล่าน้ีแต่ว 
คู่สัญญายังคงมีสถานะและความสามารถเหมีอนเดิม กับเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนแต่วทำไต่สถานะและ *

*การส้ินชุดสัญญาก่อนกำหนดตามท่ีระบุอยู่ใน 1992 Master Agreement นี้ หมายถึง
การส้ินชุดความสัมพันธ์ท่ีต่อเน่ึองเฉพาะไนเร่ืองท่ีเก่ียวฟ้องกับธุรกรรมการเงินระหว่างประเทศท่ี 
ระบุอยู่ไนเอกสารยันยัน (oonfïrmation) ณ วันไฟ้สืทธีส้ินชุดสัญญา แต่วมาคำนวณหาบุลค่าท่ี
จะต่องมีการชำระเม่ือมีการส้ินชุดความสัมพันธ์ท่ีต่อเน่ืองน้ีนแทน หาไต่หมายถึง การไฟ้สืทธี
เลกสัญญา 1992 Master Agreement ท้ังหมด
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ความสามารถของคู่กัญญาไล่เปล่ียนแปลงไปในภายหลัง ซ่ีง Ilfนกรณ1ยองเหตุการณท่ีกำหนค
เก่ียวกับการล่มละลายน้ีนเอง กังบัน โนการวิเคราะห์ถึงการมีผลใช้บังคับของข้อกัญญาท่ีกำหนด 
ถึงวิธีการทำ Netting by Close-Out คามกฎหมายไทย ผู้วิจัยจะไล่ถึกษาวิเคราะห์โดยแบ่งห''วข้อ 
ในการถึกษาวิเคราะห์ออกเปีน2 หัวข้อ กล่าวคอ

3.1 การมีผลใช้บังคับยองข้อกัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการทำ Netting by Close-Out 
คามกฎหมายไทยในกรณีท่ีวไป

3.2 การมีผลใช้บังคับยองข้อกัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการทำ Netting by Close-Out 
คามกฎหมายไทยในกรณีของเหตุล่มละลาย

ซ่ึงเปนหัวข้อท่ีแบ่งตามลักษณะเหตุการณีท่ีจะนำมาซ่ึงการสันชุดกัญญาก่อน 
กำหนดคามทีกล่าวไล่ข้างกันนันเอง ทังนี เพราะเหตุว่าการมีผลไช้บังคับของข้อกัญญากังกล่าว 
คามกฎหมายไทยใน 2 กรณีน มีหลักกฎหมายไทยท่ีจะนำมาวิเคราะห์ท่ีแตกค่างกัน กล่าวคอ 
ในกรณีแรก การวิเคราะห์จะเปีนการวิเคราะห์ไปคามบทบัญญ้คของกฎหมายท่ีบัญญัติอยู่ไน
ประมวลกฎหมายแพ,งและพาณิชยั แค่ในกรณีท่ี 2 น*'น จะกัองมีการนำเอาบทบัญญัติของกฎหมาย 
คามท่ีบัญญัติอยู่ในพระราชบัญญัติล่มละลาย พ.ศ. 2483 มาใช้ไนการวิเคราะห์เพ่ิมเติมกัวย

8.1. การบัผรใช้บังคับของข้อสัญญาท่ักำหนดถงวิธีการทำ Netting by Close-Out ลาม 
กฎหมายไทข ในกรฟ้ท่ัวไป

กังไกักล่าวไล่แล่วว่าข้อกัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการทำ Netting byClose-Out น๊ัน 
ประกอบไปกัวยรายละเอียดของข้อกัญญาค่าง  ๆกล่าวคอ ข้อกัญญาท่ีระบุถึงเหตุการณ์ค่าง อัๆน 
จะนำมาซ่ึงการสันชุดกัญญาก่อนกำหนด และการใช้สืทธีสันชุดกัญญาก่อนกำหนด นอกจากน'' 
ยังมีข้อกัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการชำระหน้ี ซ่ึงประกอบไปกัวยข้อกัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการ
คำนวณหาบุลค่าหรอจำนวนเงินท่ีจะล่องมีการชำระ และข้อกัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการชำระเงิน 
จากข้อกัญญากังกล่าว ผู้วิจัยเห็นว่า สามารถท่ีจะแบ่งแยกข'นคอนออกไกัเปีน 2 ส่วน กล่าวคอ 
ส่วนท่ีหน่ึงจะเปีนข้อกัญญาท่ีเก่ียวกับข้ีนคอนการสันชุดกัญญาก่อนกำหนด ซ่ึงไล่แก่ ข้อกัญญา 
ท่ีระบุถึงเหตุการณ์ค่าง  ๆ อันจะนำมาซ่ึงการสันชุดกัญญาก่อนกำหนด และการใช้สืทธีสันชุด
กัญญาก่อนกำหนด และส่วนท่ี 2 จะเปีนข้อกัญญาท่ีเก่ียวกับขนคอนหลังจากมีการสันชุด
กัญญาก่อนกำหนด ซ่ึงเปีนข้อกัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการคลอดจนข้ีนคอนค่าง ๆท่ีคู่กัญญาจะล่อง 
ปฎึบัติหลังจากมีการสันชุดกัญญาก่อนกำหนดเกีดข้ีน ซ่ึงไล่แก่ ข้อกัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการ
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คำนวณ หาบุ ลค่า ห รอจำนวนเงึน ท่ีจ ะตัองมการชำระ และข้อสัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการขำระเงน 
ดังน้ันโนหัวข้อนี คู่วิจัยจะไดัแบ่งหัวข้อในการวิ!คราะหัออณ!]น

3.1.1 การมีผลใช้บังคับของข้อสัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการทำ Netting by Close - 
Out ท่ีเก่ียวกับน้ันตอนการสันชุดสัญญาก่อนกำหนด

3.1.2 การมีผลใช้บังคับของข้อสัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการทำ Netting by Close- 
Out ท่ี!ก่ียวกับ1น้ันตอนต่าง  ๆ ท่ีคู่สัญญาจะตัองปฏิบัติหลังจากมีการสันชุดสัญญาก่อนกำหนด

3.1.1 การมีผลใช้บังดับของข้อสัญญาท่ีก่าหน«ถึงวิธีการท่า Netting by Close-Out พ่ีก่ียวกับ 
ขนตอนการสันชุดสัญญาก่อนกำหนด

ข้อสัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการทำ Netting by Closc-OuWกำหนดเก่ียวกับ1น้ันตอน 
การสันชุดสัญญาก่อนกำหนดน,,จะประกอบไปดัวย

- ข้อสัญญาท่ีกำหนดถึงเหคุการณ์ค่าง  ๆ คันจะนำมาซ่ึงการสันชุดสัญญาก่อน
กำหนด โดยจะแบ่งเหคุการณ์ออก!!]น!หคุผิดนัด (Event of Default) และเหตุสันชุดสัญญา
(Termination Events) ซ่ึงจากการสักษา คู่วิจัยพบว่า ข้อสัญญาท่ีกำหนดถึงเหตุผิดนัดน้ันจะ 
l!Jนเหตุการณ์ท่ีเกิดน้ันจากการกระทำของคู่สัญญา หรอจากการกระทำของบุคคลท่ี 3 ท่ีมีความ 
เก่ียวพันกับคู่สัญญา ส่วนข้อสัญญาท่ีกำหนดถึงเหตุสันชุดสัญญาน้ัน ส่วนใหญ่จะ!!]นเหตุการณ์ 
ท่ีเกิดน้ันจากการกระทำของปิจจัยภายนอก 11เนตัวก1อใหัเกิดเหตุการณ์ ซ่ึงไม่เก่ียวกับการกระทำ 
ของคู่สัญญาเลย

- ข้อสัญญาท่ีกำหนดถึงการใช้สืทธีของคู่สัญญาในการสันชุดสัญญาก่อนกำหนด
ซ่ึงข้อสัญญาดังกล่าว ไดัมีการแบ่งแยกการใช้สัทธีในการสันชุดสัญญาก่อนกำหนดตามเหตุการณ์ 
ท่ีเกิดน้ันออกเ!]น 2 กรณี คอ การใช้สืทธีในการสันชุดสัญญาก่อนกำหนดในกรณีมีเหตุผิดนัด 
เกิดน้ัน และการใช้สืทธีในการสันชุดสัญญาก่อนกำหนดในกรณีมี!หตุสันชุดสัญญาเกิดน้ัน”
โดยการใช้สืทธีในการสันชุดสัญญากรณีแรกน้ัจะมีน้ันตอนท่ีไม่ซับช้อน กล่าวสือเท่ีอมีเหตุผิดนัด 
เกิดน้ัน คู่สัญญาฝ่ายท่ีไม่ผิดนัดสามารถใช้สืทธีในการสันชุดสัญญาก่อนกำหนดไดัทํนที
โดยปฏิบัติตามข้อสัญญาท่ีไกัมีการตกลงกันไวิ' และนอกจากน้ัในกรณีเหตุผิดนัดท่ีเก่ียวกับ

ดูรายละเอียดของข้อสัญญาตังกล่าวไดัในบทท่ี 2 หน้า 27-32. 
”  ดูรายละเอียดของข้อสัญญาตังกล่าวไตัในบฑท่ี 2 หน้า 32-34.



133

เหตุ ล่ มละลาย ภู่สัญญาฝังอาจท่ีจะกำหนดให้ปีการส้ินชุดสัญญาก่อนกำหนดเกิดขนทํ'นทท่ีปี
เหตุดังกล่าวเกิดน้ันไซ้ (Automatio Early Termination) โดยไม่ซ้องใซ้สิทธิส้ินชุดสัญญาก่อน 
กำหนดคามท่ีระบุไล่ในขอสัญญาแต่ประการใด ซ่ึงกรณีน้ีภู่สัญญากิจะซ้องกำหนดความซ้องการ 
ดังกล่าวลงในเอกสารต่อซ้าย (Schedule) แต่'ในกรณีการใล่สืทธิ,ในการสันชุดสัญญาในกรณีหลัง 
น้ีจะปีน้ันคอนท่ีซับซัอนกว่า กล่าวคอ เม่ือปีเหตุสันชุดสัญญาเกิดขน ในบางกรณก่อนท่ีภู่สัญญา 
จะโซ้สืทธิในการสันชุดสัญญาก่อนกำหนด ภู่สัญญาจะดัองพยายามดำเนินการแกิาข หรอบรรเทา 
ให’เหตุสันชุดสัญญาน้ีนหมดไปเสืยก่อน และหากไม่สามารถทำไซ้ ภู่สัญญาจึงจะใซ้สัทธิใน
การสันชุดสัญญาก่อนกำหนดไดั และเหตุผลของการใซ้สืทธิในการสันชุดสัญญาในกรณีท่ี
ปีเหตุส้ินชุดสัญญาท่ีจะซ้องกำหนดให้ปีการแกัไขหรือบรรเทาให้เหตุส้ินชุดสัญญาน้ันหมดไปน้ัน 
ผูวิจัยปีความเห็นว่าเน่ืองจากการเกิดเหตุส้ินชุดสัญญาน้ัน ส่วนใหญ่เกิดจากป็จจัยภายนอกเป็น 
ดัวก่อให'เกิด มิใช่เกิดจากการกระทำของภู่สัญญาอย่างเหตุผิดนิ'ด และแม้ภู่สัญญาไม่ประสงค์ 
ให้เกิดเหตุการณดงกล่าวน้ัน เหตุการณ์ดังกล่าวก็อาจจะเกิดน้ันไซ้โดยมิใช่ความผิดของภู่สัญญา 
ฝ่ายใดเลย ดังน้ัน การท่ีจะให้ปีการใล่สืทธิในการส้ินชุดสัญญาท่’นทือย่างกรณีเหตุผิดนัดน้ันจึง 
เป็นการไม่ยูคิธรรมแก่ภู่สัญญา และโดยเฉพาะในกรณีท่ีภู่สัญญาสามารถท่ีจะแซ้ไขหรอบรรเทา 
ให้เหตุดังกล่าวน้ันส้ินชุดลงไปไซ้

นอกจากน้ี ในการใซ้สัทธิในการสันชุดสัญญาก่อนกำหนดของภู่สัญญาคามท่ี 
ระบุอยู่ในขอสัญญาน้ัน การปีผลเป็นการสันชุดสัญญาก่อนกำหนดในกรณีของเหตุผิดนัดและ
เหตุสันชุดสัญญาก็ปีความแดกต่างกัน กล่าวคอ ในกรณีของการใซ้สืทธิในการส้ินชุดสัญญาก่อน 
กำหนดเกิดจากเหตุผิดนัดจะปีผลให้ธุรกรรมการเงินระหว่างประเทศท่ีภู่สัญญาไซ้ทำขน และอยู่

เหตุล่มละลายคามท่ีกำหนดในขอสัญญาเหตุผิดนัดน้ีไม่ไซ้มีความหมายแต่เพียงเฉพาะ 
กรณีท่ีมีการฟ้องหรือการ?องขอให้ภู่สัญญาล่มละลายเท่าน้ัน แต่ฝังไซ้รวมถึงกรณีอ่ืนๆซ่ึงฝังไม่ถึง 
น้ันปีการฟ้องหรือ?องขอล่มละลาย แค'อาจจะเป็นเหตุการณ์ท่ีนำมาชุ่การฟ้องล่มละลายในเวลา 
ต่อมา เช่น กรณีท่ีภู่สัญญาปีหน้ีสันล่นห้นดัว กรณีท่ีภู่สัญญาไม่สามารถท่ีจะช่าระเงินให้แก่เล่าหน้ี 
ไซ้ กรณีท่ีภู่สัญญาไซ้ปีการขอประนอมหน้ีกับเล่าหนี และฝังรวมถึงกรณีท่ีมีการดำเนินการทาง 
กฎหมายท่ีคล่ายคถึงกับการฟ้องหรือ?องขอล่มละลาย ซ่ึงไซ้แก่ การพีนภู่กิจการ
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ภายใกํแบบฟอ/ม 1992 Master Agreement ท่ียังคงกำงอยู่ทงหมด* (all Transactions) สันร(ดลง 
แค่ส่าหรับกรณีของการไข้สืทธิในการสันชุดสัญญาก่อนกำหนดเกิดจากเหตุสันชุดสัญญาน้ันจะมื 
บางกรณีเท่ไน^ท่ีมืผลเหมือนกับกรณีเหตุผิดนัดคอทุกธุรกรรมท่ียังคงกำงอยู่สันชุดลงท่ีงหมด แค่ 
กิมืบางกรณีท่ีการมีผลเป็นการสันชุดสัญญาน้ันจะเกิดข้ีนแค่เฉพาะธุรกรรมท่ีก่อให้เกิดเหตุสันชุด 
สัญญาเท่าน้ัน ซ่ึงเหตุผลในการกำหนดข้อสัญญาดงกล่าวน ผู้วจัยมืความเห็นว่า เน่ืองจากในกรณี 
ของเหตุผิดนัดน่ืน ดามท่ีไกํกล่าวมาแล่วว่าการเกิดข้ีนของเหตุผิดนัดน้ันจะเกิดข้ีนจากการกระทำ 
ของคู่สัญญาหรัอของบุคคลท่ี 3 ซ่ึงมืความเก่ียวพันกับคู่สัญญา ซ่ึงการกระท่าให้เกิดเหตุผิดนัด 
เหล่านัน ย่อมเป็นการแสดงให้เห็นไดัแล่วว่า คู่สัญญาฝ่ายผิดนัดน้ัน เร่ิมใน่ซ่ึอสัดยั หรอเร่ิมท่ี'จะ 
ไม่สามารถท่ีจะปฎิบัดการชำระหนี,ตามท่ีดนมือยู่แล่ว กํวยเหคุน้ั ในกรณีของเหตุผิดนัดจงไกํมื 
การกำหนดให้ธุรกรรมท่ีกำงอยู่ทงหมดน้ันสันชุดลง ส่วนในกรณีของเหตุสันชุดสัญญาจะเห็น 
ไกํว่า การเกิดข้ีนนันส่วนใหญ่จะเกิดข้ีนจากการกระทำของปัจจัยภายนอก ซ่ึงอยู่นอกเหนีอจาก 
ความควบคุมของคู่สัญญาไกํ ดังน้ันการเกิดข้ีนของเหตุดังกล่าว แมืคู่สัญญาไม่ประสงค'ไห้เกิด 
เหตุการณ์ดังกล่าวข้ีน เหตุการณ์ดังกล่าวกิอาจจะเกิดข้ีนไกํโดยมืใช่ความผิดของคู่สัญญาฝ่ายใด 
เลย ดังน้ัน ในกรณีท่ีมีเหตุสันชุดสัญญาเกิดข้ีนซ่ึงจะทำให้คู่สัญญามืสืทธิท่ีจะสันชุดสัญญาก่อน 
กำหนดแล่'ว การฬสืทธิสันชุดสัญญาของคู่สัญญากิควรท่ีจะมืผลแค่เฉพาะธุรกรรมก่อให้เกิด
เหตุสันชุดสัญญาข้ีนเท่าน้ัน ส่วนควานสัมพันธ์หรอสัทธิหนัาท่ีท่ีคู่สัญญาค่างมืค่อกันในธุรกรรน 
อ๋ึน  ๆ ท่ีอยู่ภายใกํบังคับของแบบฟอ/ม 1992 Master Agreement กิควรท่ีจะยังคงมืผลสมบุรณ์อยู่ 
คามเดิม 1

’คานท่ีไกํกล่าวมาแล่''วว่า การเข้าท่าธุรกรรมท่ีอยู่ภายใกํ 1992 Master Agreement นัน 
เน่ือคู่สัญญาไกํจัดท่า Master Agreement แล่'ว ในเวลาท่ีคู่สัญญาเข้าท่าธุรกรรมระหว่างกัน
ไม่ว่าจะมืจำนวนธุรกรรมมากมายเท่าใด คู่สัญญาไม่กํองจัดท่า Master Agreement ข้ีนมาอก
เพราะถอว่า Master Agreement นันสามารถท่ีจะนำมาไข้บังคับ และมืผลครอบคลุมการเข้าท่า 
ธุรกรรมเหล่าน้ันแล่ว ดังน้ัน คู่สัญญากิเพียงแค่จัดท่าเอกสารยันยัน (Confirmation) การท่า
ธุรกรรมแค่ละธุรกรรมน้ันแลกเปล่ียนระหว่างกันกิเพียงพอแล่ว ดังน้ัน จึงเห็นไกํวำธุรกรรมท่ี 
คู่สัญญาไกํท่าข้ีนระหว่างกันน้ันอาจมืจำนวนมากกว่า 1 ธุรกรรมข้ีนไป กํวยเหคุนี ธุรกรรมท่ียัง 
คงกำงอยู่น้ัน จึงหมายถีงธุรกรรมการเงินระหว่างประเทศท่ีคู่สัญญาไกํท่าข้ีนระหว่างกัน แค่ยัง 
ไม่ถงกำหนดเวลาท่ีจะกํองมืการปฎบัดิการชำระหนี,ดามท่ีกำหนดไข้ในเอกสารยันยันของแค่ละ 
ธุรกรรมน้ันเอง
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จากลักษณะของข้อสัญญาท่ีกำหนดสิงวิธิการทำ Netting by Close-Out ท่ี 
เกย'วกับ,ข2'มตอนการสันชุคสัญญาก่อนกำหนดท่ีกล่าวมา จึงท่าไห่'เกิดประเดนท่ีจะข้องพีจารณา 
ว่า การท่ีคู่สัญญาไข้กำหนดไห่ข้อสัญญาดังกล่าวน้ีมาไชไนความผูกพันระหว่างกันน้ีน ข้อสัญญา 
ดังกล่าวจะมีลักษณะหรือถึอเป็นการเลิกสัญญาคามท่ีไข้มีการบัญญัคไข้ไนประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ หรือไม่ อย่างไร โดยผู้วจึ'ยจะไข้นำเอาบทบัญญัตใบเร่ืองการเลิกสัญญาตามท่ีบัญญัค 
ไว่านประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไนส่วนท่ีเก่ียวข้อง มาไชในการศึกษา และวิเคราะห่ถึง 
ประเดนดังกล่าว

3.1.1.1 หลักกฎหมาซเร่ํองการเอิกสัญญา
การเลิกสัญญา คามท่ีบัญญัติอยู่ไนประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์น้ีน 

จะข้องเป็นกรณีท่ีมีสัทธิตามท่ีกฎหมายบัญญัคไข้ มีใช่ว่าคู่สัญญาจะใข้สืทธิเลิกสัญญาไข้
คามใจชอบ การเลิกสัญญาโดยท่ีไม่มีสืทธิบอกเลิก ย่อมถึอไม่ไข้ว่าเป็นการไชสืทธิเลิกสัญญา 
แม้จะมีการแสดงเจตนาเลิกสัญญา สัญญาก็ไม,เลิก ดังน้ีนในประการแรก การเลิกสัญญาคู่สัญญา 
จะข้องมีสืทธิไนการเลิกสัญญาเสืยก่อนจึงจะไชสัทธิเลิกสัญญาไข้ ซ่ึงสัทธิไนการเลิกสัญญา
ตามท่ีไข้บัญญัติไว่'ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 386* มีอยู่ 2 กรณี กล่าวคอ

1. สืทธิในการเลิกสัญญาโดยข้อสัญญา
2. สัฑธิไนการเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติของกฎหมาย
1. ลัทธิในการเอิกสัญญาโคขข้อสัญญา

สืทธิไนการเลิกสัญญาโดยข้อสัญญาน้ีน ไข้มีการบัญญัติถึงสืทธิ
ดังกล่าวไว่เแค่เพียงสัน  ๆ ไนมาตรา 386 และไม่ไข้มีการบัญญัติหลักเกณฑ์ไว่'แค่อย่างใด ดังน้ีน 
จึงเป็นเร่ืองท่ีแลัวแค่คู่สัญญาจะมาท่าความตกลงกันกำหนดเอาไข้ว่าจะไห่มีการเลิกสัญญากันไข้ 
อย่างไร หรือข้วยเหตุไค ซ่ึงเท่ากับเป็นการท่ีกฎหมายไข้ยอมรับรับรองหลักความดักดสืทธิ,ของ 
การแสดงเจตนาและเสรืภาพของคู่สัญญาไนการท่ีจะเข้าท่าสัญญาผูกพันกันไข้คามไจสมัคร แค่ก็

'มาตรา 386 “ ข้าคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง มีลัทธิเอิกสัญญาโคยข้อสัญญาหรือโดฮบฑบัญญัค 
แห่งกฎหมาย การเลิกสัญญาเช่นน้ีนย่อมท่าข้วยแสดงเจตนาแกอกฝ่ายหน่ึง

แสดงเจตนาดังกล่าวมาในวรรคก่อนน้ีน ท่านว่าหาอาจจะถอนไข้ไม่,,
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ยังคงมฟ้อจำกัดแค่เทิยงฟ้อน้ามตามกฎหมายท่ีไต่มีการบัญญัติไว้เท่าน้ีน กล่าวต่อ ฟ้อสัญญาท่ี 
กำหนดสิทธิโนการเลิกสัญญานัน จะต่องไม่เปีนการต่องหามชัดแว้งโดยกฎหมาย หรอเปีนการ 
ขัดต่อความสงบเรียบ?อยหรีอศีลธรรมอันดีของประชาชน

โคยปกติการกำหนคสืทธิโนการเลิกสัญญาโลยฟ้อสัญญาน้ีจะเกิคข้ึน 
จากการท่ีคู่สัญญามาทำความตกลงกันกำหนดสิทธิโนการเลิกสัญญาไ'?ล่วงหน้าลิงสาเหตุท่ีจะทำ 
ไห'มีการเลิกสัญญากันไต่ เช่น คู่สัญญาอาจตกลงกันว่าน้าผิดสัญญาฟ้อโดฟ้อหน่ึงโน้มสิทธิ
เลิกสัญญาไต่ ซ่ึงการกำหนดฟ้อสัญญาเช่นน้ีเปีนการกำหนคกันไว้ก่อนท่ีจะมการผดสัญญา และ 
โนการกำหนดสิทธิโนการเลิกสัญญาโนกรณีน้ี คู่สัญญามักจะนำเอาสิทธิเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติ 
'นองกฎหมายตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้โน มาตรา 387, 388. 389 อันเปีนหลักท่ี'วไป ซ่ึงแมัจะไม่ 
กำหนดไว้โนสัญญาก็มีสิทธิเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายอยู่แน้วมากำหนดชาอีก ซ่ึงก็ 
สามารถทำไต่ และนอกจากน้ี โนการกำหนดสิทธิโนการเลิกสัญญาโดยฟ้อสัญญานิ คู่สัญญายัง 
อาจตกลงกันกำหนดสิทธิโนการเลิกสัญญาไว้โนสัญญาแตกค่าง หรีอนอกเหน้อไปจากบทบัญญัติ 
แห่งกฎหมายก็สามารถทำไต่เช่นกัน เว้นแค่จะเปีนการต่องน้ามชัดแว้งโดยกฎหมาย หรอเปีน
การขัคต่อความสงบเรียบ?อยหรีอศีลธรรมอันดีของประชาชน9 ซ่ึงฟ้อกำหนดของการเลิกสัญญา 
มีทางท่ีจะเห็นไต่ว่าอาจไต่ตกลงกันไว้โดยปรีอายก็ไต่ ไม่จำเปีนต่องไต่ตกลงกันไว้ชัดแว้ง
เสมอไป และเขาไจว่าสิทธิเลิกสัญญาไม่จำต่องกำหนดไว้โนสัญญาเดิมท่ีก่อหน้ี จะทำสัญญากัน 
ข้ึนใหม่ภายหลังเพ่ีอกำหนดสิทธิเลิกสัญญาข้ึนก็ไต่* 39 40

* มาตรา 150 “ การโดมัว้ตอุประสงค',เปีนการต่องน้ามชัดแว้งโดยกฎหมาย เปีบการน้น 
วิสัย หรอเปีนการขัดต่อความสงบเรียบ?อยหรีอดีลธรรมอันดี'ของประชาชน การน้ีนเปีนโมฆะ’, 

มาตรา 151 “ การใคเปีนการแตกค่างกับบทบัญญัติของกฎหมาย น้ามีไช่กฎหมาย
อันเก่ียวกับความสงบเรียบ?อยหรีอศีลธรรมอันดีของประชาชนแน้ว การน้ีนไม่เปีนโมฆะ',

39กักด๋ึ สนองชาติ, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและทาณีชยั(คามบทบัญญัติท่ีไต่ 
ตรวจชำระโหม่า ว่าต่วยนิติกรรมและสัญญา พ?อมท่ีงระยะเวลาและอาgความV (ทิมพ่ครงท่ี 2) 
(กชุงเทพฯ • สัานักทิมพ่นติบรรณการ, 2539), หน้า 501, 506-507.

40ม.ร.ว.เสนิยัปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าต่วยนิติกรรมและหน้ีเล่ม 
1 ๓ 'ไค 1 -2า (กชุงเทพฯ : สัานักทิมพ่ไทยวัต]นาพานิช,2505), หน้า 424.
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สัทธิเลกสัญญา'โดยข้อสัญญาน้ี รข้อสังเกตบางประการดังน่ี,41 คือ
- สืทธิเลิกสัญญาโดยข้อสัญญาน่ีนหมายความว่าภู่สัญญาไดัตกลงกัน

กำหนดสืทธิในการเลิกสัญญาไ'?ล่วงหน้า ซ่ึงเม่ือมีเหตุการณ์เกดขนตามท่ีกำหนดไ'? ภู่สัญญาฝ่าย 
ทืมีสืทธิเลิกสัญญาก็ย่อมมีสืทธิแสดงเจตนาเลิกสัญญาไดี'แต่ฝ่ายเดียว เพราะเปนไปคามข้อตกลง 
ท่ีกำหนตเอาไ'?ในสัญญา ซ่ึงสัทธิในการเลิกสัญญากรณีน่ีมีใช่เปนกรณีท่ีภู่สัญญาโดีมาตกลงกัน 
เลิกสัญญาหลังจากทำสัญญาแลัว อันมีลักษณะเปนการเลิกสัญญาโตยความตกลงของภู่สัญญา
หรือเปนการตกลงเลิกสัญญา ท่ีงน่ีเพราะสืทธิในการเลิกสัญญาโดยข้อสัญญาน่ีจะดีองเป็น
การตกลงกำหนดสืทธิกันไ'?ในสัญญาท่ีก่อหนีน*'นพรือม  ๆ กับการทำสัญญา หรือในเวลาภายหลัง 
แต่ก่อนการเลิกสัญญา และจะดีองมีกำหนดไ'?ให'ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีสืทธิแสดงเจตนาฝ่ายเดียว
เพ่ีอเลิกสัญญาไดัดัวย เน่ีองจากการบอกเลิกสัญญาเปนการแสดงเจตนาทำนิติกรรมฝ่ายเดียว
ดังน้ัน เม่ือกำหนดให้ฝ่ายน่ีนมีสืทธิเลิกสัญญาแลัว เพิยงแต่แสดงเจตนาถึงอีกฝ่ายหน่ึง การแสดง 
เจตนาบอกเลิกสัญญาน่ีนย่อมมีผลสมy รณ‘ไม่จำตองให้'อีกฝ่ายหน่ึงซ่ึงไม่มีสัทธิเลิกสัญญาตอบรับ 
ดัวย ซ่ึงไม่เหมีอนกับกรณี การตกลงเลิกสัญญาหรือการเลิกสัญญาโดยความตกลง ซ่ึงมีลักษณะ 
เป็นนิติกรรมสองฝ่ายท่ีภู่สัญญาจะดีองมาทำความตกลงกันเพ่ีอเลิกสัญญา กล่าวคือ การแสดง 
เจตนาในกรณีน่ี,จะมีผลสม'yรณ์ไดั ก็ต่อเม่ือภู่สัญญาอีกฝ่ายตอบรับ หรือตกลงในการเลิกสัญญา 
ดัวยเท่าน้ัน และจะตกลงเลิกสัญญาเม่ือใดก็ไดั เพราะ[ปนเร่ืองเสรีภาพของภู่สัญญาท่ีจะทำ
ความตกลงกันในเร่ืองใด  ๆ ก็ไดี?2

- สัทธิในการเลิกสัญญาโดยข้อสัญญาน่ี, มีใช่เปนเง่ือนไขบังคับหลัง
หรอเง่ือนเวลาสันชุด เพราะนิติกรรมท่ีมีเง่ือนไขบังคับหลังหรือเง่ือนเวลาสันชุดย่อมจะสันผล 
หรือสันชุดเม่ือเง่ือนไขสัาเรืจ หรือถึงกำหนดเวลา ส่วนสืทธในการเลิกสัญญาโดย1ข้อสัญญาน่ี
แน้จะกำหนดไ'?ในนิติกรรมเช่นเดียวกัน แตกเป็นสืทธิของภู่สัญญาฝ่ายท่ีมีสืทธิเลิกสัญญาท่ีจะ
เปนภู่[เสือกว่าจะเลิกสัญญาหรือไม่ หากประสงคจะเลิกสัญญาก็ดัองแสดงเจตนาเลิกสัญญา
หากไม่แสดงเจตนาเลิกสัญญา สัญญาก็ยังมีอยู่ 41 42

41 คักด สนองชาติ. คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยั (•ตามบทบัญญ้ติท่ีไดั 
ตรวจชำระใหม่า ว่าดัวยนิติกรรมและสัญญา (พรัอมท่ีงระยะเวลาและอาgความI หน้า 507.

42ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายว่าดัวยสัญญา (กรุงเทพฯ : ส่านักพิมพ์จุฬาลงกรณ์
มหาวทยาลัย, 2535), หน้า 485-486.
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2. ลิฑธิในการเรกสัญญาโดยบทบัญญัติของกฎหมาอ
ลัทธิในการเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติของกฎหมาย เป็นกรณีท่ีมี

กฎหมายกำหนดให์คู่สัญญามีลัทธิบอกเลิกสัญญาไดั ซ่ึงการเลิกสัญญาโนกรณีน้ีอาจอาจแบ่งไดั 
โดยถอเอากรณีท่ีกฎหมายไดัมีการบัญญัติลัทธิในการเลิกสัญญาไวิ'เป็นการเฉพาะ ก้บกรณีท่ี
กฎหมายไดับัญญัติไวิ'เป็นหลักท่ีวไปเป็นหลักเกณ'ท‘ไนการแบ่ง43 โดยแบ่งไดัเป็น 2 ลักษณะดังน้ี

2.1 ลัทธิ1ในการเลิกสัญญาโดย1บทบัญัญัติ'ของกฎหมาย ท่ีไดัมีการ 
กำหนดไวิไนเอกเทศสัญญาบางลักษณะไวิ’เป็นการเฉพาะ เข่น ลัทธิเลิกสัญญาในสัญญา1ซ่ึอ1ขาย 1 
ลัทธิเลิกสัญญาในสัญญาเข่าทรัพย, ลัทธิเลิกสัญญาในสัญญาเข่าซอ, ลัทธิเลิกสัญญาในสัญญาข้าง 
แรงงาน เป็นดัน

2.2 ลัทธิในการเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติของกฎหมาย อันเป็นหลัก 
ท่ีวใป คามท่ีบัญญัติไวิในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาครา 387-389 สามารถแยกไดัเปีน 
2 กรณีคอ

2.2.1 กรณีลูกหน้ีไม่ชำระหน้ีคามท่ีมาครา 387และ388บัญญัติไวิ
2.2.2 กรณีการชำระหน้ีกลายเป็นพ่นวิสัยคามท่ีมาครา389บัญญัติ

ซ่ึงลัทธิในการเลิกสัญญาโดยบทบัญญัคของกฎหมายทังสองกรณี ไม่เก่ียวข้องกับการสืกษา
วิเคราะห์ $วิจยจงไม่1ขอกล่าวดงในรายละเอียด

เม๋ึอคู่สัญญามีลัทธิในการเลิกสัญญา ไม่ว่าจะเป็นลัทธิท่ีเกิดข้ึนจาก
ข้อสัญญาหรอโดยบทบัญญัติของกฎหมายแลัว สัญญากิย้งไม่เลิกไปทันทั เพราะเหตุว่าลัทธิใน 
การเลิกสัญญาเป็นลัทธิซ่ึงมีทางเสือก ดังน้ีน หากคู่สัญญาดัองการใพ่มการเลิกสัญญา คู่สัญญา 
กิจะดัองใข้ลัทธิเลิกสัญญา ท่ีงน้ี เวินแต่จะมีข้อสัญญาท่ีคู่สัญญากำหนดไวิว่าให์เลิกสัญญา
ไดัโดยไม่ดัองมีการแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญา44 ซ่ึงการใข้ลัทธิเลิกสัญญาน้ีประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 386 วรรค 1 ประโยคชุดพ่ายไดัระ,ฎ'ว่า “ ...การเลิกสัญญาเข่นน้ีนย่อมทำ

43 ปีทมาวดึ บุญโญภาส, “ การเลิกสัญญา” (วิทยานิพนธปรญญามหาบัณฑิตสาขาวิชา 
นิติศ'าสคร'’ บัณฑิตวิทยาลัย ชุหาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2532), หนา 51-72.

44กักด สนองชาติ, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์/คามบทบัญญัติท่ีไดั 
ครวจชำระใหม่! ว่าดัวยนิติกรรมและสัญญา (ทวิอมที่งระยะเวลาและอาวาม!. หน้า 510. ; 
ดำพ,พากษาฎกาท่ี 389/2499.
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ติวยแสดงเจตนาแก่อีกฝ่ายหน่ึง” จากบทบัญญัติดังกล่าวมีความหมายว่าการไข้สืทธิเลิกสัญญาน้ีน 
ภู่สัญญาผูมีสืทธิเลิกสัญญาจะติองแสคงเจตนาไปยังภู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงว่า ตนขอเลิกสัญญา และ 
การแสดงเจตนาเลิกสัญญาดังกล่าวก็จะมีผลเม่ือการแสดงเจตนาไติไปตึงผู้รับคือคู่สัญญาอีกฝ่าย 
หน่ึงน่ึนเอง จากลักษณะดังกล่าวจึงทำไพัเห็นไติว่าการเลิกสัญญานันมีลักษณะเ!]นนิติกรรม
ฝ่ายเคยว

การไข้สืทธิเลิกสัญญาน้ีน กฎหมายมิไดับังคับไพัติองทำตามแบบ
แต่อย่างไคดังน*’น ไนการเลิกสัญญาจึงไม่จำ!!!นจะติองทำเ!!นหนังสือ ท่ังน้ีแม้สัญญาท่ีถูกเลิกเ!]น 
สัญญาทีติองทำตามแบบ111นหนังสือก็อาจบอกเลิกดัวย'วาจาก็ไติ นอกจากนิ การแสคงเจตนา
เลิกสัญญาอาจเ!!นการแสดงเจตนาโดยชัดแจึงหริอโดยปริยายก็ไติ

การแสคงเจตนาเลิกสัญญา เม่ือไติมีการแสดงเจตนาตึงภู่สัญญาอีกฝ่าย 
โดยชอบแลัวจะถอนไม่ไติ* แต่ติาการแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญายังไม่ตึงผู้รับการแสดงเจตนา 
ก็ย่อมถอนไดั โดยจะดัองบอกถอนการแสคงเจตนา และการบอกถอนน้ีนจะติองไปตึงก่อนหริอ 
พริอมกับการแสดงเจตนาเลิกสัญญาในคร่ํงแรก และเม่ือภู่สัญญาฝ่ายไดฝ่ายหน่ึงไดัแสดงเจตนา 
บอกเลิกสัญญาไปแลัว ก็ย่อมมีผณ!]นการระงับความผูกพันของสัญญาย์อนหลังไปตึงขณะแรกท่ี 
เข้าทำสัญญาเสมีอนหน่ึงว่าไม่มีการทำสัญญากันเลยและผลของการเลิกสัญญาย่อมจะ!!]นไบ่ตาม 
ท่ีบัญญ้ตไจึไนประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 391 ’ กล่าวคือมีผลไหภู่สัญญาแต่ละฝ่าย 
จะติองกลับคืนถู่ฐานะเติม (ก่อนท่ีจะมีการเข้าทำสัญญา) เม่ือมีการเลิกสัญญากัน นอกจากน้ี

มาตรา 386 วรรค 2 ประมวลกฎหมายแท่งและพาณิชย์
มาตรา 391 '‘ เม่ือภู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไติสืทธิเลิกสัญญาแลัว ภู่สัญญาแต่ละฝ่ายจำติอง

ไหอีกฝ่ายหน่ึงไติกลับคืนถู่ฐานะดังท่ีเ!!นอยู่เติม แต่ท่ังน้ีจะไหเ!)นท่ีเน่ึอมเสืยแก่สืทธิของบุคคล 
ภายนอกหาไติไม,

ส่วนเงินอันจะติองไข้คืนไนกรณีดังกล่าวมาไนวรรคตินน้ีน ท่านไพับวก 
ดอกเบ้ียเข้าติวย คืดต้ังแต่เวลาท่ีไติรับไจึ

ส่วนท่ีเ!!นการงานอันไติกระทำไพัและ!!!นการยอมไพัไข้ทรัพย์น้ีน การท่ี 
จะชดไข้คืน ท่านไพัทำไติติวยไข้เงินตามควรค่าแห่งการน้ีน  ๆหริอกัาไนสัญญามีกำหนดว,าไพัไข้ 
เงินตอบแทนก็ไพัไข้ตามน้ีน

การไข้สืทธิเลิกสัญญาน้ีนหากระทบกระท่ังตึงสืทธิเริยกริองค่าเสืยหายไม่”
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การเลิกสัญญาก็ไม่มีผลเป็นการตัดสืทธิ!?ยก?องค่า!สืยหายของคู่สัญญาอีกข้วย หากมกวาม
เสืยหาย!ลิดข้ึนไนกรณีท่ีมีการเลิกสัญญา

3.1.1.2 กาววิเคTเะหพมผลใข้บังทับของข้อสัญญาท่ีกำหนควิธีการทำ Netting 
by Close-Out ไนส่วนท่ีเก่ียวกบการสันชุดสัญญาก่อนกำหนด

จากหลักกฎหมายไทยไนเร่ีองการเลิกสัญญา คามท่ีไข้กล่าวมาไนข้อ
3.1.1.1 จะ!หนไข้ว่า การเลิกสัญญาตามหลักท่ีวไปดามกฎหมายไทยน้ีน จะข้องเป็นกรณีท่ีมีสัทธิ 
ตามท่ีกฎหมายบัญญัติไ'? กล่าวคอ จะข้องเป็นกรณีท่ีมีสืทธิเลิกสัญญาโดยข้อสัญญา ห?อมีสัทธิ 
เลิกสัญญาโดยบทบัญญัติของกฎหมาย มิไข่ว่าคู,สัญญาจะใชสัทธิเลิกสัญญาไข้ตามไจชอบ
การเลิกสัญญาโดยท่ีไม่มีสืทธิบอกเลิกย่อมถอไม่ไข้ว่าเป็นการไข้สัทธิเลิกสัญญา นมจะมีการ
แสดง!จตนาเลิกสัญญา สัญญาก็ไม่เลิก และ!ม่ือคู่สัญญามีสืทธิเลิกสัญญาดามท่ีกฎหมายกำหนด 
และไข้มีการใข้สัทธิไนการเลิกสัญญาแลัว การเลิกสัญญาก็จะมีผลเกดข้ึนไนทันท กล่าวคอ
การ!ลิกสัญญาจะมีผล!!]นการทำลายสัญญา โดยเป็นการทำไนัสัญญาท่ีคู่สัญญาไข้ทำกันไ'?ระงับ 
สันไป หรอทำไข้หน้ีท่ี!ลิดข้ึนดามความตกลงท่ีไข้ก่อไข้!ก็ดข้ึนไนทางกฎหมายน๊ัน!!]นอันสันชุด 
ลงโดยคู่สัญญาไม่ประสงค์ท่ีจะมีนิดิสัมพันธ์ต่อกันอีกต่อไป และมีผลใข้คู่สัญญาแต่ละฝ่าย
จะข้องกลับคนชุ่ฐานะเดิม!ม่ึอมีการเลิกสัญญากัน

และจากหลักกฎหมาย!ร่ีองการเลิกสัญญาดามท่ีไข้กล่าวมา เม่ือนำมา
พิจารณากับข้อสัญญาท่ีกำหนดวิธีการทำ Netting by Close-Out โนส่วนท่ีเก่ียวกับการสันชุด
สัญญาก่อนกำหนดคามท่ีไข้กล่าวไ'?ไนคอนข้นแลัว จะ!ห็นไข้ว่า ข้อสัญญาท่ีกำหนดวิธีการทำ 
Netting by Close-Out ไนส่วนท่ีเก่ียวกับการสันชุดสัญญาก่อนกำหนด (ข้อ 6.(a) ไนกรณีของ 
เหตุผิดนัด และข้อ 6. (b)(iv) ไนกรณีของเหตุสันชุดสัญญา) แมในข้อสัญญาดังกล่าวจะไข้มี
การไข้คำว่า“Termination” ซ่ึงอาจจะทำไข้!ลิดความ!ข้าใจไข้ว่าข้อสัญญาดังกล่าว เป็นข้อสัญญา 
ท่ีกำหนดถงสืทธิในการสันชุดสัญญาโดยข้อสัญญาท่ีคู่สัญญาไข้ทำข้ึน ซ่ึงคอการเลิกสัญญา หรอ 
การสันชุดความสัมพันธ์ของคู่สัญญาตาม 1992 Master Agreement ทงหมด แต่เม่ือผู้วิจัยไข้
ลิกษาข้อสัญญาดังกล่าวอย่างละเอียดแลัว ปรากฎว่าคำว่า "Termination” ท่ีระบุอยู่ในข้อสัญญา 
ดังกล่าวน้ีน มีความหมายแต่เพิยงการชุติหรอการสันชุดความสัมพันธ์ท่ีต่อ!น่ีองเฉพาะในเร่ีองท่ี 
เก่ียวข้องกำJธุรกรรมการ!งินระหว่างประเทศท่ีระบุอยู่ในเอกสารยนยัน(Confirmation)^ยังคงข้าง 
อยู่ท่ีงหมด (ยังไม่ถงกำหนดเวลาชำระหน้ีดามสัญญา) (all outstanding Transactions^นกรณีของ
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การสิน?(fl สัญญาก่อนกำหนดเกิดข้ึนเพราะ!หคุผดน'ค45 หรอโนธุรกรรมท่ีก่อให้๓ ดผลกระทบ 
(Affeoted Transactions) โนกรณีของการสันชุดสัญญาก่อนกำหนดเกิดข้ึน เพราะเหตุสันชุด
สัญญา46 ณ วันสันชุดสัญญาก่อนกำหนด แต้วนำเอาวิธีการคำนวณหาฎลค่าท่ีจะต้องขำระมาใช้ 
แทนโนกรณีท่ีเกิดมีสถานการณ์ท่ีเปล่ียนนปลงไปเท่าน้ัน สวนนิติสัมพันธ์ไนฐานะของคู่สัญญา
ตาบท่ีกำหนดอยู่โน 1992 Master Agreement กิยังคงมีอยู่เขํนเดิม และโนข้อสัญญาท่ีกำหนดถึง 
การสันชุดสัญญาดังกล่าวกิหาไต้มีการกำหนดโห้มีผลเปนการโช้สัทธิสันชุดสัญญา 1992 Master 
Agreement ต้วย ต้วยเหตุน้ี จึงพอสรุปไต้ว่า ข้อสัญญาดังกล่าวน้ีมิไต้มีลักษณะเป็นข้อสัญญา 
ท่ีกำหนดถึงการส้ินชุดหรอการเลิกสัญญา แคมลักษณะเป็นเพียงข้อสัญญาท่ีคู่สัญญาไต้มาคกลง 
กันล่วงหนากำหนดถึงวิธีการเปล่ียนแปลง แต้ไขการปฏิบัติหน้าท่ีของคู่สัญญาตามท่ีมีการกำหนด 
ไต้โนสัญญาโนกรณีท่ีเกิดมีสถานการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไปจากเดิมเอาไต้โนข้อสัญญาเท่าน้ัน และ 
หากโนเวลาค่อมาคู่สัญญาประสงค์จะเข้าทำธุรกรรมการเงินระหว่างประเทศระหว่างกันข้ึนมาอีก 
คู่สัญญากิเพียงแค่จัดทำเอกสารยืนยันท่ีโช้เฉพาะธุรกรรมน้ันข้ึนเท่าน้ันกิมีผลเพียงพอแต้ว เพราะ 
ว่าความสัมพันธคาม 1992 Master Agreement ท่ีคู่สัญญาไต้ทำข้ึนไต้แต้วน้ันยังคงมีผลใช้บังกับ 
ไต้อยู่โม่ไต้มีการสันชุดสัญญาแค่อย่างไร

กล่าวโดยสรุป ข้อสัญญาท่ีกำหนดวิธีการทำ Netting by Close-Out โน 
ส่วนท่ีเก่ียวกับการสันชุดสัญญาก่อนกำหนดคามท่ีกำหนดอยู่โน 1992 Master Agreement จึงมี 
ลักษณะเป็นข้อสัญญาท่ีคู่กรณีไต้มาทำความตกลงกันไต้ล่วงหน้า โดยคู่สัญญายังต้องการท่ีจะมี 
นิคิสัมพันธ์ไนฐานะคู่สัญญากันอยู่ แค1โนสถานการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไปเท่านัน ซ่ึงค่างกับกรณี
การเลิกสัญญาคามท่ีบัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซ่ึงเป็นกรณีท่ีคู่สัญญามิไต้ 
ประสงค์ท่ีจะมีนิติสัมพันธ์ไนฐานะคู่สัญญาอีกต่อไป

Section 6 (a) Right to Terminate Following Event of Default. I f  at any time an 
Event of Default with respeot to a party (the "Defaulting Party” ) has ooourred and is then
continuing, ........................., designate a day not earlier than the day such notice is effective
as an Early Termination Date in respect of all outstanding Transactions......................

Seotion 6 (b)(iv) Right to Terminate. If:- ......................................... 1 designate
a day not earlier than the day such notice is effective as an Early Termination Date 
in respect of all Affected Transactions.
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3.1.2 การผิพอใช้บังคับข»งข้รสัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการท่า Netting by Close Out ท่ีเก่ีอวกับ 
ขันดอนต่าง  ๆฑคู่สัญญาจะต้องปฏิบัติหสังจากผิการส้ินชุดสัญญาก'»นกำหนดเกิดข้ันนร้ว

ข้อกัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการทำ Netting by Close Out ท่ีเก่ียวกับข้ันคอนค่าง  ๆ
ท่ีคู่กัญญาจะต้องปฏิบัติหลังจากมีการสืนชุดกัญญาก่อนกำหนดเกดข้ัน ประกอบไปต้วย
ข้อกัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการคำนวณหาจำนวนเงินหรือyลค่าท่ีจะต้องชำระ และข้อกัญญาท่ี
กำหนดถึงวิธีการชำระเงิน ดังบันในการสักษาวิเคราะห ผู้วิจัยจะไต้แบ่งห'วข้อออกเ!เน

3.1.2.1 การมีผลใช้บังคับของข้อกัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการคำนวณหาจำนวนเงิน 
หรอyลค่าท่ีจะต้องชำระ

3.1.2.2 การมีผลใช้บังคับของข้อกัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการชำระเงิน

3.1.2.1 การมพอโช้บังคับของข้อสัญญาท่ีกำหนดองวิธีการคำนวณหาจำนวนเงิน 
หรื»ยูอต่าท่ีจะต้»งชำระ

ข้อกัญญาท่ีกำหนดถึงวิธีการคำนวณหาจำนวนเงินท่ีจะต้องชำระ 
(payment measure) 11เนข้อกัญญาท่ีกำหนตข้ันเพ่ีอใบัคู่กัญญาฝ่ายท่ีไม่ผิดบัดนำมาใช้ในการ
กำหนดหาจำนวนเงินท่ีจะต้องมีการชำระเม่ือมีการสืนชุคกัญญาก่อนกำหนดเกิดข้ัน ซ่ึงข้อกัญญา 
ดังกล่าวบัน ไต้มีการกำหนดไข้ 2 วิธี คอ วิธี Market Quotation และวิธี Loss ซ่ึงคู่กัญญา
สามารถท่ีจะเลอกนำเอาวิธีหน่ึงวิธีใดมาใช้ใต้ โดยการกำหนดความต้องการลงในเอกสารต่อต้าย 
(Sohedule) ซ่ึงวิธีการทง 2 วิธีน้ีมีรายละเอียดดังน้ี

1. วิธี Market Quotation47
เปีนวิธีการท่ีใช้คำนวณหาจำนวนเงินท่ีจะต้องชำระเม่ือมีการสันชุด 

กัญญาก่อนกำหนดเกิดข้ัน ซ่ึงวิธีการน้ีจะประกอบไปต้วยข้ันตอน 2 ส่วน คอ
1.1 การคำนวณหา^ลค่าของธุรกรรมประเภทค่าง  ๆ ท่ีไต้มีการสันชุด 

กัญญาก่อนกำหนด ซ่ึงกำหนดข้ันจากการใช้ราคาคลาดข้างอิง (Market Quotation) (ราคาตลาด 
ในท่ีน้ีคอ จำนวนเงินท่ีแสดงถึงค่าใช้จ่ายหรอต้นทุน (00รเ)ท่ีจะต้องชำระเพ่ิม หรือกำไร(profit^  
จะไต้รับจากการท่ีคู่กัญญาฝ่ายท่ีไม่ผิดบัดต้องเข้าทำกัญญาใหม่คับผู้ต้าข้ันนำในตลาดท่ีเก่ียวข้อง

International Swaps Dealers Association, User'Guide to the 1992 ISDA Master 
Agreement (1993 Edition), pp. 24-27. ; แบบฟอรม 1992 Master Agreement ข้อ 14.
คำจำกัดความของคำว่า Market Quotation, pp. 15-16.
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กับธุรกรรมm ilพ่ึอการค่ารงไกัหรือรไาษาซ่ึงผลประโยชน้ท่ีควรจะพนโนอนาคตโห้มีอยู่เท่าเดิม 
คือโห้มีอยู่เท่ากับผลประโยชนทจะพบจากสัญญาเดิม หากไม่มีการส้ินชุดสัญญาก่อนกำหนด4* 
ซ่ึงสัญญาใหม่น้ี จะมีส่วนประกอบ และรายละเอียดต่าง  ๆ เหมือนกับสัญญา!คีมท่ีมีการส้ินชุด 
สัญญาก่อนกำหนด ยก!กันแต่เพียงเร่ืองของระยะเวลาของสัญญาเท่านันท่ีสัญญาไหม่ จะมีระยะ 
เวลาเท่ากับระยะเวลาท่ี!หลือของสัญญา!คีม49 (กล่าวคือจะมีระยะเวลาของสัญญาเท่ากับระยะ 
เวลาคงแต่เวลาท่ีมีการส้ินชุดสัญญาก่อนกำหนด จนถึงกำหนดเวลาปฎีบ้ตตามสัญญาเดิมท่ีไข้มี 
ส้ินชุดก่อนกำหนด)) ท่ีผู้ข้าช้ันนำ (Leading dealers) โนตลาดท่ีเก่ียวข้องกับธุรกรรมน้ีน(ธุรกรรม 
ท่ีส้ินชุดสัญญาก่อนกำหนด) เป็นผู้กำหนดน้ีน(คู่สัญญาฝ่ายท่ีมีสืทธิส้ินชุดสัญญาตามท่ีไข้ระบุไกั 
โน 1992 Master Agreement จะเปนผู้ดำเนินการโนการหาราคาตลาดข้างอง) และราคาตลาด
ข้างอิงท่ีโข้น*'นจะข้องเป็นราคาตลาดข้างอิงไนกันสืนชุดสัญญาก่อนกำหนด หรือหากกรณีโน
กันน้ีนไม,สามารถหาราคาตลาดข้างอิงไข้ คู่สัญญาฝ่ายท่ีมีสัทธิส้ินชุดสัญญาน้ีนจะเลือกไข้ราคา 
ตลาดข้างอิงโนกันกัดจากกันส้ินชุดสัญญาก่อนกำหนดไข้ แต่จะข้องดำเนินการโดยชุจริต และ 
ค่าเนินการอย่างรวดเร็วและเหมาะสมท่ีชุดและราคาตลาดข้างอิงน้ีน จะข้องไข้มาจากการนำเอา 
ราคาตลาดข้างอิงท่ีผู้ข้าช้ันนำกำหนดไม่นอยกว่า 3 ราคามาหาคำเฉล่ีย มิฉะน้ีนจะนำ

Mallesons Stephen Jaques, Enforoeability survey - Australia, in Derivative 
praotioes and principles appendix n  : Legal enforoeability : Survey of nine jurisdictions, 
pp. 22-23. ; Thinawat Bukhamana and Komkrit Kietduriyakul, เอกสารประกอบการสัมมนา 
เร่ือง Interest Rate And Currency Swaps Dooumcntation.

Simon Firth 1 "Using netting agreement in the UK,” in The essential ■ one-step 
guide to exploiting legal strategics for successful netting, p. 1.

’ การคำนวณหาราคาตลาดข้างอิงน้ีน จะข้องนำราคาตลาดข้างอิงไม่น้อยกว่า 3 ราคา
มาโข้ โดยหากราคาตลาดข้างอิงท่ีนำมาไข้มีมากกว่า 3 ราคาแกัว ราคาข้างอิงท่ีจะนำมาไข้จะข้อง 
เป็นราคาข้างอิงท่ีไข้จากค่าเฉล่ียของราคาข้างอิงท่ีเหลือ หกังจากท่ีไข้ตัดราคาข้างอิงท่ีชุงท่ีชุด
และครท่ีชุดออกแกัว แต่หากมีราคาข้างอิงเพียง 3 ราคาเท่าน้ีนก็โห้เอาราคาข้างอิงท่ีอยู่ตรงกลาง 
ระหว่างราคาข้างอิงชุงชุดและตำชุด และท่ีงสองกรณีหากราคาข้างอิงท่ีจะนำมาคำนวณมากกว่า 
หน่ึงราคาข้างอิงท่ีเป็นราคาข้างอิงท่ีชุงชุดหรือราคาตรชุดโห้ตัดราคาข้างอิงเหล่าน้ีนออกไห้เหลือ 
เพียงหน่ึงราคาข้างอิงท่ีจะโข้ไนการคำนวณ (แบบฟอร์ม 1992 Master Agreement ข้อ 14.
คำจำกัดความของ Market Quotation)
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ราคาตลาดข้างอีงมาใข้ไม่ไข้ ราคาคลาดอีเางอง (Market Quotation) ท่ีไข้มาจะ!ข้ามาแทนyลค่า 
(replacement 0 0St) ของธุรกรรมท่ีไข้ถึงกำหนดในแค่ละธุรกรรมเท่านัน ซ่ึง replacement cost
ของแค่ละธุรกรรมน้ีข้า!?]นจำนวน + (บวก) จะแสดงถึงการขาดทุน1ของภู่สัเญญาฝ่าอท่ี'ไม่ผิคน'1ด 
ผิดสัญญา กล่าวคือ!?]นกรณีท่ีภู่สัญญาฝ่ายน่ีนจะข้องไข้รับการชำระ!งินเท่ิมจากภู่สัญญาฝ่ายท่ี
ผิดนัดผิดสัญญา เม่ือไข้มีการ!ข้าทำสัญญาใหม่กับผู้ข้าข้ันนำ (เท่ิอรักษาผลประโยชน์ท่ีคนควร 
ไข้รับ) แค่ข้า!?]นจ่านวน - (ลบ) จะแสดงถึงการท่ีภู่สัญญาฝ่ายท่ีไม่ผิดนัดไข้รับผลประโยชน์
เท่ิมข้ึน(ค่าไร) จากการท่ีไข้!ข้าท่าสัญญาใหม่กับผู้ข้าข้ันนำ30 กังน่ี1น Iม่ือไข้ Market Quotation 
ของแค่ละธุรกรรมมาแข้ว หาก Market Quotation ท่ีไข้มานันไม่ไข้อยู่ในสคุลเงินท่ีกำหนดไข้
โนกรณีท่ีมีการสันชุดสัญญา (Termination Currency) แข้วกจะข้องแปลงค่า(converted) เงินศชุล 
อ่ืนน่ี'น ใพี'!?]นจำนวนเงินท่ีมีค่าเทียบเท่าสๆณงินท่ีกำหนดไข้ในกรณีท่ีมีการสันชุดสัญญาแข้ว
จึงนำ Market Quotation เหล่าน่ีนท่ีงหมด ไม่ว่าจะ!?]นกรณีท่ีขาดทุนหรอกำไรมาคำนวณ
รวมกัน!ท่ิอให!หลอเพียงจำนวนชุทธิจำนวนเคียว ซ่ึงจะ!?]น^ลค่าท่ีแท่จริงท่ี!ข้ามาแทนธุรกรรม 
ทุกธุรกรรมท่ีสันชุดไป (Settlement Amount) ซ่ึงอาจมีผลแสดงออกมาว่าขาดทุน หรัอแสดงออก 
มาว่ากำไรก็ไข้ และถึอว่า!?]นจำนวน!งินท่ีข้องชำระเม่ือมีการสันชุดสัญญาค่อนกำหนด(หากไม่มี 
จำนวนเงินข้างชำระอ่ืน  ๆ (Unpaid Amount^ะหว่างภู่สัญญา)

1.2 ข้าหากในเวลาสันชุดสัญญากังกล่าว ภู่สัญญาค่างมีจำนวนเงิน 
ข้างชำระ(บทpaid Amount) ซ่ึงคือ จำนวนหน้ีค่างๆท่ีถึงกำหนดชำระแข้วก่อน หรัอในเวลาท่ี-จะ 
มีการสันชุดสัญญาค่อนกำหนด!กีดข้ันแค่ยังไม่มีการชำระ ในกรณีน้ีจำนวน!งินท่ีข้องชำระ
เม่ือมีการสันชุดสัญญาค่อนกำหนดจะ!กีดจากการนำ!อาจำนวน Settlement Amount ท่ี'ไข้มาน่ีน 
รวมกับจำนวนเงินข้างชำระค่าง  ๆ ท่ีภู่สัญญา (ฝ่ายท่ีไม่ผิดนัดผิดสัญญา) มีสืทธิจะไข้รับจาก
ภู่สัญญาอีกฝ่ายแข้วนำเอาจำนวนเงินข้างชำระค่าง  ๆ ท่ีภู่สัญญา (ฝ่ายท่ีไม่ผิดนัดผิดสัญญา) 
จะข้องชำระในักับภู่สัญญาอีกฝ่ายมาหักออก ก็จะไข้จำนวนท่ีจะข้องชำระในกรณีท่ีมีการสันชุด 
สัญญาค่อนกำหนด โดยหากจำนวนท่ีไข้จากการคำนวณออกมา!?]นจำนวน + (บวก)
ภู่สัญญาฝ่ายท่ีผิดนัดผิดสัญญาจะมีหนัาท่ีจะข้อง!?]นฝ่ายชำระ แค่ข้าจำนวนท่ีไข้น่ีน!?]นจำนวน -

Mallosons Stephen Jaques, Enforceability survey - Australia, 1 in Derivative
practices and principles appendix n  Legal enforceability: Survey of nine jurisdictions, p. 23.
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(ลบ) แลัว การท ี่ภ ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดจะค ํองเปนฝ ่ายชำระในจำนวนช ุทธ ีด ังกล ่าว (absolute
value) หรอไม ่น ี้นกข ั้นอย ู่ว ิธ ีการชำระเง ินท ี่ภ ู่ส ัญ ญ าจะเล ือกใฟ ้ ซ ึ่งจะกล ่าวถ ึงในห ัวฟ ้อต ่อไป

2. วิธี Loss
จะเปนการคำนวณ หาจำนวนเง ินท ี่จะค ํองชำระโดยภ ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ 

ผ ิดน ัดจะ!!]นฝ ่ายคำหนคจำนวนเง ินจ ่านวนหน ึ่งขนมา (จำนวนเง ินจ ่านวนน ี้จะรวมถ ึงจำนวนเง ิน  
คำงชำระ(บทpaid A m o u n t^ น ้ค ํวยแลัว) ซ ึ่งการคำห น ดจำนวนเง ินด ังกล ่าวจะตองทำโดยช ุจร ัต  
และจำนวนเง ินด ังกล ่าว น ้าเปนจำนวน + จะแสดงถ ึงการขาดท ุนของภ ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัด ซึ่ง 
ภ ู่ส ัญญาฝ ่ายท ี่ผ ิดน ัดผ ิดส ัญ ญาจะม ีหน ้าท ี่จะค ํอง!ปนฝ่ายชำระ แต ่คำจำนวนท ี่ไค ํน ี้น เปนจำนวน - 
(ลบ) แคํว ซ ึ่งแสดงให ัเหนว่าภ ู่ส ัญญาท ี่ไม ่ผ ิดน ัดน ี้นได ัคำไร และการท ี่ภ ู่ส ัญญาฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัด 
จะค ํองเปนฝ่าย'ชำระในจำนวนช ุทธ ดี ังกล ่าว (absolute value) ให ัก ับภ ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ผ ิคน ัดหรอไม ่ 
น ี้นกขนอย ู่ว ิธ ีการชำระเง ินท ี่ภ ู่ส ัญ ญ าจะเล ือกใช ้ ซ ึ่งจะกล ่าวถ ึงในห ัวฟ ้อต ่อไป และจะถ ึอว ่า
จำนวนด ังกล ่าวมาใชเปนจำนวนเง ินท ี่ค ํองชำระในกรณ ีม ีการส ิ้นช ุดส ัญ ญ า และจำนวนเง ิน
ด ังกล ่าวจะค ํองม ีการแปลงค ่า (converted)!ห ักลายเปนสๆลเง ินท ี่กำหนดไน ้ในกรณ ีท ี่ม ีการส ิ้นช ุด 
สัญญา

จากล ักษณะของฟ ้อส ัญญ าท ี่กล ่าวมาทง 2 กรณี ผ ู้ว ิจ ัยจะไค ํค ืกษา
ว ิเคราะห ์ว ่า ฟ ้อส ัญญาท ี่คำหนคถึงว ิธ ีการคำนวณหา:yลค ่าท ี่จะค ํองม ีการชำระในกรณ ีท ี่ม ีการ
ส ิ้นช ุดส ัญญ าก่อนคำหนดนี้นจะม ีผลใฟ ้บ ังค ับตามกฎหมายไทยได ัมากน ้อยเพ ียงใด โดยจะแบ ่ง 
ห ัวฟ ้อในการว ิเคราะห ์ ตาม2ปแบบวิธ ีการคำนวณ หาจำนวนเง ินท ี่จะค ํองม ีการชำระเม ื่อม ีการ
ส ิ้นช ุดส ัญญ าก่อนคำหนด กล ่าวค ํอ

1. วิธี Market Quotation
ฟ ้อส ัญ ญ าท ี่คำหนดว ิธ ีการคำนวณ หา^ลค ่าท ี่จะค ํองชำระ โดยการใฟ  ้

วิธี Market Quotation น ี้ สามารถแบ ่งออกได ัเปน 2 ขั้นตอน กล ่าวค ือ
•ข ั้นตอนที่ 1 เปน ข ั้น ตอน ใน การคำน วณ ห าลค ่าท ี่จะค ํองม ีการชำระ  

เม ื่อม ีการส ิ้นช ุดส ัญญาท ี่คำงอย ู่ของค ู'ส ัญญาแทนการปฎ ิบ ัตการชำระหน ี้ตามส ัญญาท ี่ม ีผลกระทบ  
ต่อคู'สัญญาฝ่ายที่ไม่ผิดนัด โดยภ ู่ส ัญญาฝ ่ายไม ่ผ ิดน ัดจะเปนผู้คำหนค ซ ึ่งไค ํแก ่ การคำนวณ
หาจำนวนเง ินท ี่แสดงถ ึงค,าใฟ ้จ ่าย (oost) ท ี่จะค ํองชำระเพ ิ่ม  ห รอคำไร (profit) ท ี่จะไค ํร ับจาก  
การที่ค ู'ส ัญญาฝ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดค ํองเฟ ้าทำธ ุรกรรมนี้นข ั้นใหม่ก ับผ ู้คำข ั้นนำในตลาดที่เท ี่ยวฟ ้องก ับ  
ธุรกรรมนี้น เพ ิ่อการดำรงไน ้หรอร ักษาซ ึ่งผลประโยชนทควรจะไค ํร ับในอนาคตใน ้ม ีอย ู่เท ่าเด ิมค ือ
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ให ์ม ือย ู่!ท ่าก ับผลประโยชน ัท ี่จะไท ่ร ับจากธ ุรกรรม!ด ิม หากไม ่ม ืการส ัน{‘[ดก ัญ ญ าก ่อนก่าบนด
นั่น!อง

จากล ักษณ ะก ังกล ่าว ผ ู้ว ิจ ัยจง!หนว่าขนตอนท ี่ 1 นี้ม ีล ักษณะ!ปีน 
การท ี่ค ู่ก ัญ ญ าไท ่มาท ่าความตกลงก ันไค ํล ่วงหน ้ากำหนดถ ึงว ิธ ีการคำนวณ หาคำ!ส ืยหาย หรอคำ 
ส ันไหมทดแทนท ี่!ก ิดข ี้นจากการส ันช ุดก ัญญ าก ่อนกำหนด ใบธุรกรรมท ี่ย ังไม ่ถ ึงเวลาปฎบตการ 
ชำระหน ี้ตามก ัญญ า(ธ ุรกรรมท ี่ย ังท ่างอย ู่)ให ์ก ับค ู่ก ัญญาฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัด และเม ื่อข ้อก ัญ ญ าก ังกล ่าว 
ม ีล ักษณะ!ป ีนการท ี่ค ู่ก ัญญ าไท ่มาท ่าความตกลงกำหนดวิธ ีการคำนวณค ่า!ส ืยหายไว ิ'ล ่วงหน ้าแค ํว 
ประ!ด ินท ี่จะท ่องพ ิจารณากิคอ ว ิธ ีการคำนวณ ความ!ส ืยหายไว ิ'ล ่วงหน ้าตามท ี่ระบ ุในขอกัญ ญาน ี 
จะมีล> เษณ ะ!ป ีนข ้อก ัญ ญ าท ี่กำหนดว ิธ ีการคำนวณ คำ!ส ืยหายาว ิ'ล ่วงหน ้าอย ่างแท ่จร ิง หร ิอม ี
ล ักษณ ะ!ป ีนข ้อก ัญญาท ี่กำหนดวิธ ีการคำนวณ !บ ี้ยปร ับ เพราะคำ!ป ีนว ิธ ีการคำนวณ ความเส ืยหาย 
ไวิเล''วงหน้าอย่างแท่จริงแคํว ศาลอาจจะยอมร ับท ี่จะพ ิพากษาให ์ตามข ้อก ัญ ญ าท ี่ค ู่ก ัญ ญ าตกลงก ัน  
แต1คำมีล ักษณะ!ป ีน!บ ี้ยปรับแคํว ศาลม ีอำนาจท ี่จะก ังลดจำนวน!บ ี้ยปร ับท ี่ไค ํจากการคำนวณ
ลงไคํ* เพราะการกำหนดเบ ี้ยปร ับน ั่น  ม ีล ักษณะ!ป ีนการท ี่ค ู่ก ัญญามาท ่าความตกลงก ันไว ิเล ่วงหน ้า 
แก ่!คำหน ี้ว ่าจะใช ้!ง ินจำนวนหน ึ่งเป ็นคำ!ส ืยหายในเม ื่อคนไม ่ชำระหน ี้ หร ิอชำระหน ี้ไม ่ถ ูกท ่อง 
โดยไม ่จำค ํองพ ิจารณาว่า ค ู่ก ัญ ญ าอ ีกฝ ่ายน ั่นไค ํร ับความ!ส ืยหายไปมากน ้อยเท ่าใด’* กังนั่น
การกำห นดเบ ี้ยปร ับจ ึงอาจจะกำห นดจำนวนเก ินความเส ืยห ายท ี่!ก ิดข ี้นจร ิงก ิาท ่

ก ัาห ร ับ ประเด ิน น ี้ จะ!ห ๊นไค ํว ่าข ้อก ัญ ญ าท ี่กำหนดว ิธ ีการคำนวณ
คำเสืยหายไวิ'ล''วงหน้าในกรณี1ของ Market Quotation นั่น ม ีล ักษณะ!ป ีนข ้อก ัญ ญ าท ี่กำหนด
ว ิธ ีการคำนวณ ความเส ืยหายไค ํล ่วงหน ้าอย ่างแท ่จร ิง ม ีใช ่!ป ีนว ิธ ีการคำนวณเบ ี้ยปรับ ฌ ึ่องจาก

มาตรา 383 “คำเบ ี้ยปรับท ี่ร ิบน ั่นลู[ง!ก ินส่วน ศาลจะลดลง!ป ีนจำนวนพอสมควรก ิาท ่ 
ในการท ี่จะว ิน ิจฉ ัยว ่าสมควร!พ ียงใดน ั่น  ท ่านาห ์พ ิเคราะห ์ถ ึงทางไท ่เส ืยของ!คำหน ี้ท ุกอย ่าง
อ ันชอบกัวยกฎหมาย ไม,ใช ่!พ ียงแต ่ทางไก ัเส ืยใน!ช ิงทร ัพ ย ์ส ัน ........... ”

มาตรา 379 “คำล ูกหน ี้ก ัญญ าแก'!คำหน ี้ว ่าจะใช ้เง ินจำนวนหน ึ่ง!ป ีนเบ ี้ยปรับเม ื่อคนไม  ่
ชำระหน ี้ก ิด ี หร ิอไม ่ชำระหน ี้ให ์ถ ูกท ่องสมควรก ็ด ี เม ื่อล ูกหน ี้ผ ิดน ัด ก ิให ์ร ิบ เบ ี้ยปร ับ  คำการชำระ  
อันจะพ ิงท ่าน ั่นไท ่แก ่ งดเค ํนการอ ันใดอ ันหน ึ่ง หากทำการอ ันน ั่นฝ ่าฝ ืนบ ุลหน ี้!ม ื่อใด ก ิให ์ร ิบ
เบ ี้ยปรับเม ื่อน ั่น”
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ว ิธ ีการคำนวณ ค่าเส ืยหายในกรณ ีของ Market Quotation นํ้น การคำนวณ y ลคำของช ุ:กรรม
แค่ละธ ุรกรรมท ี่ม ีการส ันส ุดส ัญญาก ่อนกำหนดน ั่น  ภ ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดจะด ัองค ่างอ ิงมาจาก 
ราคาคลาดของธ ุรกรรมน ั่นจร ิง  ๆ ม ิใช ่เป ็นการกำหนดy ลค ่าข ึ้นมาเองตามความพอใจของ
ภู่ส ัญญาฝ ่ายท ึ่ใม ่ผ ิดน ัด นอกจากน ี จะเห ็นใค ่ว ่าราคาคลาดท ึ่ภ ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายท ึ่ไม ่ผ ิดน ัดนำมาค ่างอ ิง 
นั๊น ในข ้อส ัญ ญ าย ังได ัม ีการกำหน ดถ ึงว ิธ ีการห าราคาค ่างอ ิงด ังกล ่าวด ัวย กล ่าวคอ ราคาคลาดท ี่ 
จะนำมาค ่างอ ิงน ั่น  จะค ่องเป ็นราคาคลาดท ี่ได ัมาจากค ่าเฉล ี่ยของราคาตลาดค ่างอ ิงท ี่?ฐ'ค ่าข ึ้นน ่า 
ไค ่คำหนดไม่น ้อยกว่า 3 ราคา โดยด ัดราคาส ุงส ุดและตรออกไป นอกจากน ี่,เม ื่อได ัy ลค่า
ของธุรกรรมแค่ละธุรกรรมท ึ่ม ีการส ันส ุดส ัญญาก ่อนกำหนดมาแค ่'ว ข ้อส ัญ ญ าด ังกล ่าวย ังได ั
กำหนดให ันำเอาy ลค ่าของธ ุรกรรมแค ่ละธ ุรกรรมซ ึ่งอาจม ีท ึ่งกรณ ีท ี่เป ็นส ่วนท ี่ขาดท ุน และส่วน 
กำไรมาห ักลบก ัน เพ ึ๋อโห ัเห ลอเพ ืยงจำนวนเด ียวท ี่จะแสดงถ ึงy a ค ่าของธ ุรกรรมท ึ่งหมดท ี่ไค ่ม ีการ 
ส ันส ุดส ัญ ญ าก ่อนกำหนดตามความเป ็นจร ิง ซ ึ่งจำนวนด ังกล ่าวถ ึอว ่าเป ็นจำนวนเง ินท ี่ด ัองชำระ 
เม ื่อม ีการส ันส ุดส ัญญ าก ่อนกำหนดน ั่น เอง โดยน ้าจำนวนด ังกล ่าวเป ็นจำนวน + (บวก) จะแสดง 
ถ ึงการขาดท ุนของภ ู่ส ัญญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัด ก ิถ ึอว ่าเป ็นค ่าเส ืยหายท ี่ภ ู่ส ัญญาฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดควรจะ 
ไดรัับเม ื่อม ีการส ันส ุดส ัญญ าก ่อนกำหนด หากภ ู่ส ัญญาแค ่ละฝ ่ายไม ่ม ีหน ี้ท ี่ย ังค ่างชำระ แค่น้า
เป ็นจำนวน - (ลบ) จะถ ึอว ่าเป ็นส ่วนท ี่ภ ู่ส ัญ ญาฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดได ักำไรจากการส ันส ุดส ัญญาก ่อน 
กำหนด ซ ึ่งภ ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายไม ่ผ ิดน ัดจะไม ่ได ัร ับค ่าเส ืยหายทดแทนแค ่อย ่างใด และจำนวนท ี่คำนวณ 
ได ัในส ่วนน ี้ จะม ีการชำระโดยภ ู่ส ัญญาฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดผ ิดส ัญญาไปยังภ ู่ส ัญญาฝ ่ายท ี่ผ ิดน ัดผ ิด
ส ัญ ญ าหริอไม ่ข ึ้นอย ู่ก ับว ิธ ีการชำระเง ินท ี่ภ ู่ส ัญ ญ าได ัตกลงก ัน เอาไข ้ และจากท ี่กล ่าวมาจ ึง
แสดงให ัเห ็นได ัว ่า ว ิธ ีการคำน วณ หาค ่าเส ืยหาย หริอค ่าส ันไหมทดแทนท ี่เก ิดข ึ้นจากการส ันส ุด 
ส ัญ ญ าก ่อนกำหนดในธุรกรรมท ี่ย ังไม ่ถ ึงเวลาปฎ ิบ ้คการชำระหน ี้ตามส ัญ ญา โดยใช้ว ิธ ี Market
Quotation นั่น ม ีล ักษณ ะเป ็นว ิธ ีคำนวณ ค ่าเส ืยหายท ี่แค ่จร ิง กล ่าวค ่อ เป ็นการว ิธ ีคำนวณหา
ค ่าเส ืยหายตามท ี่เก ิดม ีข ึ้นจร ิง และภ ู่ส ัญ ญาฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดจะไค ่ร ับค ่าเส ืยหายก ็ค ่อเม ื่อปรากฏว ่า 
คนเองไค ่ร ับความเส ืยหายจากการส ันส ุดส ัญ ญ าก ่อนกำหนด (ขาดท ุน) เท ่าน ั่น มิใช่มีล ักษณะ
เป ็นว ิธ ีการคำนวณเบ ี้ยปร ับ

-ข ึ้นคอนที่ 2  จะเก ิดข ึ้นในกรณ ีท ี่ภ ู่ส ัญ ญาค ่างม ีหน ี้ท ี่ย ังค ่างชำระอย ู่ 
ระหว่างก ัน(บทpaid Amount) ใน เวลาท ี่ม ีการส ันส ุดส ัญ ญ าก ่อนกำหนด โดยข ึ้นตอนน ี้ จำนวนที่ 
จะด ัองม ีการชำระเม ื่อม ีการส ันส ุดส ัญ ญ าก ่อนกำหนดน ั่น  จะได ัจากการนำเอาจำนวนเง ินท ี่
คำนวณได ัจากข ึ้นตอนที่ 1 (ซ ึ่งในตอนน ี้ม ีล ักษณ ะเป ็นหน ี้เง ิน) และหน ี้ท ี่ภ ู่ส ัญญาแค ่ละฝ ่ายย ัง



148

ค่างชำระอยู่มาค ่านวณหา โดยในกรณ ีท ี่จำนวนเง ินคำนวณ ได ัจากข ั้นตอนท ี่ 1 นสคงออกมาว่า
ค ู่ส ัญญาฝ่ายไม ่ผ ิดน ัดขาดทุน(ขำนวน +) ก ิจะนำเอาจำนวนหน ี้ท ี่ค ู่ส ัญญ าฝ ่ายท ี่ผ ิดน ัดค ่างขำระมา 
รวมก ันแค ่วจ ึงนำเอาจำนวนหน ี้ท ี่ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายไม ่ผ ิดน ัดค ่างชำระมาห ักออก แต ่หากกรณ ีท ี่
ขำนวนเง ินท ี่ค ่านวณไค ่จากข ันตอนท ี่ 1 แสคงออกมาว ่าค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายไม ่ผ ิดน ัดค ่าไร (ขำนวน -) 
การคำนวณ กิจะค ่องนำเอาจำนวนเง ินท ี่คำนวณ ได ัจากขน ตอนที่ 1 มาห ักลบ ก ับ จำนวนหนี้ท ี่
ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ผ ิคน ัดค ่างขำระแค ่วจ ึงนำเอาจำนวนหน ี้ท ี่ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายไม ่ผ ิดน ัดค ่างขำระมาห ักออก  
อ ืกค I ง

จากล ักษณ ะของขนคอนท ี่ 2 น ี้ผ ู้ว ิจ ัยเห ็นว ่าเป ีนข ั้นคอนท ี่กำหนดให ั 
ค ู่ส ัญ ญ าแต ่ละฝ ่ายนำเอาห น ี้ท ี่เก ิดข ั้นจากการเข ัาทำธ ุรกรรมการเง ินระห ว ่างประเทศม ีอย ู่ระห ว ่าง 
ก ันมาห ักกลบลบหนี้ก ัน เพ ื่อไหเห ลอจำน วน เท ียงจำน วน เด ียวท ี่จะค ่องม ีการขำระ (แต่จะม ีการ 
ชำระหร ือไม ่น ี้นข ั้นอย ู่ก ับว ิธ ึการชำระเง ินท ี่ค ู่ส ัญ ญ ากำหนด) ซ ึ่งม ีล ักษณ ะเป ีนการห ักกลบลบ1หน ี้ 
ก ันไดยขัอสัญญา ซ ึ่งส ามารถใค ่บ ังค ับได ัตามหล ักกฎห มายเร ื่องห น ี้คามส ัญ ญ าน ี้น เองและลำห ร ับ  
โนกรณีด ังกล่าว $ ว ิจ ัย เห ็น ว ่าแมข ัอส ัญ ญ าจะม ีได กัำหนดให ัค ู่สัญญาแต ่ละฝ ่ายนำเอาหน ี้'ท ี่ม ีอย ู่
ระหว ่างก ันน ี้นมาห ักกลบลบหน ี้ ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายใดฝ ่ายหน ึ่งก ิสามารถท ี่จะนำเอาหน ี้ท ี่ม ีอย ู่ระหว ่าง 
ก ัน เห ล ่าน ี้มาห ักกลบลบหน ี้ตามท ี่บทบ ัญ ญ ัต ิเร ื่องการห ักกลบลบห น ี้ได ับ ัญ ญ ้ตให ัอำน าจไ^

2. วิธี Loss
ใน กรณ ีท ี่ค ู่ส ัญ ญ าตกลงเส ือกโค ่ว ิธ ี Loss จะเห ็นไค ่ว ่า ว ิธ ีน ี้จะ

กำหนดให ัค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัคเป ีนผ ู้กำหนดหาจำนวนเง ินท ี่จะค ่องชำระ โคยม ีค ่องโข ํ
ราคาตลาดค ่างอ ิงอย ่างกรณ ีของว ิธ ี Market Quotation และจำนวนเง ินท ี่จะค ่องขำระท ี่ค ู่ส ัญ ญ า  
ฝ ่ายไม ่ผ ิดน ัดเป ีนผ ู้กำหนดน ี้ อาจจะเป ีนจำนวนท ี่แสดงถ ึงการขาดท ุน(ความเส ืยหาย)ของค ู่ส ัญ ญ า 
ฝ่ายที่ไม ่ผ ิดนัด ซ ึ่งกรณ ีน ี้ค ู่ส ัญญ าฝ ่ายผ ิดน ัดม ีหน ัาท ี่จะค ่องเป ีนฝ ่ายขำระค ่าเส ืยหายให ัก ับค ู่ส ัญ ญา

’ มาตรา 341 “ ค ่าบ ุคคลสองคนต ่างม ีความผ ูกพ ันซ ึ่งก ันและก ัน  โดยบ ุลพนี้ค ันม ีว ัตช ุเป ีน 
อย่างเด ียวกัน และห น ี้ท ั๊งสองรายน ี้น ถ ึงกำห น ดจะขำระไชร ื ท ่านว ่าถ ูกหน ี้ฝ ่ายใดฝ ่ายหน ึ่งย ่อม
จะหล ุดพ ันจากหน ี้ของตนด ัวยหำากลบลบหน ี้ก ันได ัเท ียงเท ่าจำนวนท ี่ตรงก ันในบ ุลหน ี้พ ังสองฝ ่าย 
นี้น เว ัน แต ่สภาพแห งห น ี้ฝ ่ายห น ึ่งจะไม ่เป ีดช ่องใพ ัห ักกลบลบก ัน ไค .่...... ”
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ฝ่ายที่ไม่ผิดนัด หร ิออาจจะแสดงถ ึงกำไรท ี่ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายไม ่ผ ิดน ัดจะไข ้ร ับอ ีกข ้วย ซ ึ่งในกรณ ีท ี่
แสดงให ้เฟ ้นถ ึงกำไรน ัน  ค ู่ส ัญญ าฝ ่ายท ี่ผ ิคน ัดก ็ไม ่ม ีหน'าท ี่ท ี่จะข ้องชำระจำนวนเง ินใดให ้
ก ับค ู่ส ัญญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดเลย เพราะแสดงให ้เฟ ้นไข ้ว ่าค ู'ส ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดบ ี้นไม ่ไข ้ร ับความ  
เส ียหาย ดังนัน จ ึงพอสร ุปไข ้ว ่าการกำหนดว ิธ ีภารคำนวณ หาจำนวนเง ินท ี่จะข ้องชำระ
ในกรณีน ก ็ไม ่ม ีล ักษณ ะเป ็นขอส ัญ ญ าท ี่กำหนดถ ึงการว ิธ ีการคำนวณ หาเป ียปร ับเช ่น เด ียวก ับกรณ  ี
ของวิธ ี Market Quotation เพราะหากม ีล ักษณ ะเป ็นว ิธ ีการคำนวณ หาเบ ี้ยปร ับแข ้ว เม ื่อไข ้ผลจาก  
การคำนวณ ออกมาจะข ้องม ีการชำระเง ิน(เบ ี้ยปร ับ) ให ้ก ับค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดเสมอ เพราะ
เบ ี้ยปร ับน ็จะม ีล ักษณะเป ็นการท ี่ค ู'ส ัญญ ามาทำความตกลงก ันไข ้ล ่วงห,นาแก,เข ้าหน ีว ่า จะไชเงิน  
จำนวนหน ึ่งเป ็นคำเส ียหายในเม ื่อตนไม ่ชำระหน ีหร ิอชำระหน ี,ไม ่ถ ูกข ้องโดยไม ่จำข ้องพ ิจารณ าว ่า 
คู'ส ัญญาอีกฝ ่ายบ ี้นไข ้ร ับความเส ียหายไปมากน ัอยเท ่าใด แต ่กรณ ีของว ิธ ีการ Loss บ ี้จะมีการ
ใช ้เง ิน  ก ็ต ่อ เม ื่อการกำหนดจำนวนท ี่จะข ้องชำระโดยค ู'ส ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดไข ้แสดงออกมาว ่า 
มีความเส ียหาย(ขาดท ุน)เก ิดข ึ่นจริงเท ่าบ ี้น

สัาหรับว ิธ ี Loss บ ี้ ค ู้ว ิจ ัยม ีข ้อส ังเกต ุบางประการกล ่าวคอ หาก
ค ู'ส ัญญาฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดไข ้กำหนดจำนวนเง ินท ี่จะข ้องชำระออกมา และเป ็นกรณ ีท ี่จำนวนเง ิน
ด ังกล ่าวแสดงถ ึงการขาดท ุนซ ึ่งค ู'ส ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ผ ิดน ัดจะข ้องชำระแล ัว การกำหนดจำนวนเง ิน
ในกรณ ีบ ี้ค ู'ส ัญ ญาจะข ้องกำหนดให ้ม ีผลเท ่าก ับความเส ียหายท ี่ตนไข ้ร ับคามจริง ม ิฉะบี้น หากมี 
การนำคด ีข ึ่นช ุ่ศาลแข ้วหากในการพ ิจารณ าของศาล ศาลเฟ ้นว ่าการกำห นดจำนวนเง ินด ังกล ่าว 
(1^รร)ของค ู่ส ัญญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดบ ี้น เก ินความเส ียหายท ี่ไข ้ร ับจร ิง ศาลอาจจะพ ิพากษาให ้ตามท ี่ 

เส ียหายจร ิงเท ่าบ ี้น  กล ่าวคอศาลอาจจะส ังลคจำน วน ท ี่จะข ้องชำระลงให ้เท ่าก ับความเส ียห ายจร ิง

3 .1 .2 .2  การม ิพลใช ้บ ังค ับของข ้อส ัญญาท ี่ก ิาหนดถึงว ิธ ีการชำระเงน
ข ้อส ัญ ญ าท ี่กำหนดถ ึงว ิธ ีการทำ Netting by Close-Out ไข ้ม ีการกำหนด  

กำหนดถ ึงว ิธ ีการชำระเง ินท ี่ไข ้จากการคำนวณ หาจำนวนเง ินท ี่จะข ้องชำระ ในกรณ ีท ี่ม ีการส ันช ุด  
ส ัญ ญ าก ่อนกำห นดตามว ิธ ีใดว ิธ ีหน ึ่งในข ้อ 3.1.2.1 บี้นว่า การชำระเง ินจำนวนด ังกล ่าวจะ
ข ้องชำระเป ็น เง ินสๆลตามท ี่ค ู่ส ัญ ญ าไข ้กำหนดไข ้เท ่าบ ี้น  ซ ึ่งใน 1992 Master Agreement ไข ้
กำหนดให ้เป ็นส ีทธ ีของค ู'ส ัญ ญ าท ี่จะทำการเลอกสค ูลเง ินด ังกล ่าว แต่ข ้าหากคู'ส ัญญาไม ่ไข ้ทำ
ความตกลงเลอกสต ุลเง ิน แข ้ว ก ็ให ้ถ ึอว ่าสต ุลเง ินท ี่จะข ้องชำระเม ื่อม ีการส ี,'นชุดสัญญาก่อน
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ท่าหน?!น ั้นคอเงินสๆลเหริ1ยญสหรัฐอเมรักา ดังนั้น ไนกรณ ีน ี้ประเคน!เญ หาท ี่จะด ัองว ิเคราะห ้
กึคอ ข ้อส ัญ ญ าท ี่ท ่าหนดไห ้การชำระเง ินน ั้นจะห ้องชำระเ!]นเง ินสฎลต ่างประเทศ ข้อส ัญญา
ด ังกล ่าวจะม ีผลไช ับ ังค ับตามกฎหมายไทยไห ้มากน ้อยเพ ิยงใค

ล ่าหร ับประเด ็นน ี จะเห ็นไห ้ว ่าบทบ ัญ ญ ัต ิไนประมวลกฎหมายแพ ่งและ 
พาณ ิชย ์ของไทยไห ้ม ีการท ่าหนคถึงกรณ ีการชำระเง ินท ี่!!]นเง ินตราต ่างประเทศไข ้ กล ่าวคอ
บทบัญญัคไนมาตรา 196ซ ึ่งบ ัญ ญ ัต ิว ่า"น ้าหน ี้เง ินไห ้แสคงไข ้เ!]นเง ินตราต ่างประเทศท ่านว ่าจะส ่ง 
ไชเ!]นเง ินไทยก ็ไห ้ การเปล ี่ยน เง ินน ี้ ไห ้คคตามอ ัตราแลกเปล ี่ยนเง ิน  ณ ส ถาน ท ี่และใน เวลาท ี ่
ไช เง ิน ’' จากบทบ ัญ ญ ัต ิด ังกล ่าวทำไห ้เห ็นไห ้ว ่ากฎหมายไทยยอมรับไห ้ค ู่ส ัญ ญ าสามารถ
กำหน คหน ี้ท ี่จะห ้องชำระเ!]น เง ิน สๆลต ่างประเทศไห ้ แตกกำหนดไห ้ส ืทธ ิค ู่ส ัญ ญ าสามารถท ี่จะ  
ชำระหน ี้เง ินต ่างประเทศน ั้นด ัวยเง ินไทยได ัเช ่นก ัน  เม ึ่อเ!]นเช ่นน ี้ ไนกรณ ีท ี่ค ู่ส ัญ ญาได ัมาท ่า
ความตกลงก ันว ่าจะไห ้ม ีการชำระหน ึเ!เน เง ินตราต ่างประเทศสฎลไคสฎลหน ึ่งเท ่าน ้น  ดังเช่น
ข้อส ัญญาที่ท ่าหนคอยู่ไน 1992 Master Agreement ประเด ็นท ี่ห ้องพ ิจารณาคัอ การท ี่ค ู่ส ัญญา 
ได ัมาท ่าความตกลงด ังกล ่าว จะถ ึณ!]นการข ัคต ่อบทบัญ ญ ัต ิมาตรา 196 แห ่งประมวลกฎหมาย  
แพ ่งและพาณ ิชย ์หรอไม ่ จากการต ิกษาไนเร ื่องด ังกลำวพบว่าไห ้ม ีน ,กกฎหมายไห ้ความเห ็นไข ้
โดยแบ ่งได ัIlfน 2 แนว กล ่าวคอ ความเห ็นแรกม ีความเห ็นว ่า การท ี่ค ู่ส ัญ ญ ามาทำความตกลงก ัน  
กำหนดไห ้การชำระหน ี้ระหว ่างก ันน ั้น เ!]น เง ินคราต ่างประเทศ ซ ึ่งเ!]นการยกเข ้นบทบ ัญญ ัต ิ
มาตรา 196 นั้น ข ้อตกลงด ังกล ่าวย ่อมเ!]น โมฆ ะเพ ราะข ัคต ่อห ล ักท ี่ว ่าเง ิน ตราเท ่าน ั้น ท ี่ชำระหน ี้ 
ตามกฎหมายไดั51 ส ่วนความเห ็นท ี่สองม ีความเห ็นว ่า การท ี่ค ู่ส ัญ ญ ามาท ่าความตกลงก ัน
กำหนดไห ้การชำระหน ี้ระหว ่างก ันน ั้น เ!]นเง ินตราต ่างประเทศ ซ ึ่งเ!]นการยกเข ้นบทบ ัญญ ัต ิ
มาตรา 196 นั้น สามารถท ่าได ั เพราะถ ึอว ่าบทบ ัญ ญ ัต ิด ังกล ่าวไม ่ถ ึณ !]นมาตราท ี่เก ี่ยวก ับ
ความสงบเร ียบร ัอย และต ิลธรรมอ ันด ีของประชาขบ32 นอกจากน ไนเร ื่องด ังกล ่าวก ีย ังม ี

31 จิ้ค เศรษฐบุตร, ท่าอธิบายหลับทป้หมาฒพ่งลักบณะหน้ี. หน้า 34,
32 ม.ร.ว.เสน ย ์ปราโมช, ป ระม วลกฎ ห มายแพ ่งและพ าณ ิช ย ์ว ่าด ัวยน ิต ิกรรม และห น ี้เล ่ม  

1 ๓ 'ไค 1-2V หน้า 298. ; โสภณ รัตนากร, ท ่าอธ ิบายประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์ว ่าด ัวยหน ี้ 
บทเบ ็ด เส!จทั่วไป. หน้า 69. ; พ ิช ิตพล เอ ี่ยมมงคลช ัย และฤทธิช ัย งคงาม 1 “ ผลท'างก£ หมาย 
ของการเปล ี่ยนสๆลตราต ่างประเทศท ี่ห ้องชำระตามบ ุลหน ี้,,, วารสารกฎหมาย คณ ะน ิต ิศาสตร ั
^ พาจงก?ฝ มหาวิทยาลัย 18 (กันยายน 2541) : 135-141.
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ค่าพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ 1693/2493 ไก ัว ิน ิจฉ ัยเก ี่ยวกับประนก็นกังกล ่าวไ'? และเปนไปในแนวทาง
’ " J  โ  ■  'ไ  4 4 " ■ 4 J

เค ียวก ับความเหนท ีสอง ท ีไก ัยอมร\เการท ีค ู่ก ัญ ญ ามาท ่าความตกลงก ันค ่าหนคไหการชำระหน ี
ระหว ่างก ัน เป ็น เง ินคราต ่างประเทศน ั้นสามารถท ่าไก ั

สำหร ับประเค ีนป ัญ หากรณ ีน ี้ ผ ูว ิจ ึ'ยม ีความเห ็นไปไนแนวทางเค ียวคับ
ความเห ็นท ี่สอง กล ่าวคอเห ็นว ่าค ู'ก ัญ ญาสามารถท ี่จะค ่าหนดให ็'การชำระหน ีระหว่างค ู่ก ัญญ าน ั้น
สาม ารถชำระหน ี้เป ็น เง ิน สก ุลต ่างประเทศไก ั ซ ึ่ง!ป ันการยกเว ันบท,บัญญัติมาครา 196 ไก ั เพราะ
ถ ือวำบทบ ัญ ญ ัต ิก ังกล ่าวไม ่เป ็นมาตราท ี่ค ่าหนคเก ี่ยวก ับ เร ื่องความสงบเร ียบร ัอยและศ ีลธรรมอ ัน
คีของประชา'ชน ก ังน ี้น ค ู่ก ัญ ญ าจ ึงดกลงเปล ี่ยน แป ลงไก ั และจะเห ็นไก ัว ่าข!อคกลงก ังกล ่าวน ี้
ม ีล ักษณ ะเป ็นการกำหนคความผ ูกพ ันท ี่ใช ํบ ังค ับระหว ่างค ู่ก ัญ ญ าเท ่าน ั้น  กล ่าวคอเป ็น เร ื่อง
การชำระหน ี้ของเอกชน ห าไก ัก ,อไหเก ิคผลกระทบต ่อประโยชนสาธารณ ะแต ่อย ่างไคไม ่ กังนั้น
จ ึงควรท ี่จะเคารพ และยอมร ับไนเร ื่องความค ักคก ัทธ ิในการแสคงเจตนาของค ู,ก ัญญา ประกอบก ับ

’ค ่าพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ 1693/2493 “ ก ัญ ญ าก ันว ่าจะชำระหน ี้เป ็น เง ิน เหร ียญ มลาย ู และ
ชำระท ี่ส ังคโปร ัแต ่สถานเค ียว ก ังน ี้ จะก ัองชำระหน ี้ก ัน เป ็น เง ิน เหร ียญ มลาย ู จะชำระเป ็นเง ินไทย  
ไม'ไกั เว ันแต ่อ ีกฝ ่ายจะย ินยอม ม ิฉะน ั้นย ่อมถ ือว ่าเป ็นฝ ่ายชำระหน ี้ผ ิคก ัญญา

หนี้เป ็นเง ินตราต ่างประเทศนัน เม ื่อจะก ัองชำระตาม  
ค ่าบ ังค ับของศาลไนประเทศไทยก ็จะก ัองเปล ี่ยนเป ็น เง ินตราของประเทศไทย ซึ่งตามประมวล
กฎหมายกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย่มาตรา 196 บ ัญ ญ ัต ิให ็คคตามอ ัตราแลกเปล ี่ยนเง ินในสถานท ี่ 
และไนเวลาท ี่ไช ํเง ิน

อ ัตราแลกเปล ี่ยนเง ิน  ตามประมวลกฎหมายแพ ่งและ 
พาณ ิชยิ มาตรา 196 นั้น ย ่อมหมายถ ึงอ ัตราท ี่จะแลกเปล ี่ยนก ันไก ัโคยเสร ี ซ ึ่งโคยปกต ิก ็ค ิคตาม  
อัตราแลกเปล ี่ยนเง ินโคยเฉล ี่ยท ี่ธนาคารพาณ ิชยในกช ุงเทพ ฯ

ในกรณ ิท ี่ก ัองชำระหน ี้ก ันเป ็นเง ินตราต ่างประเทศน ั้น  
เพ ื่อสะควกแค ่การบ ังค ับคค ี ศาลจะพ ิจารณ าไห ็ไช ํเง ิน เป ็น เง ินคราต ่างประเทศ หรีอม ิฉะน ั้น
ไห ็คคแลกเปล ี่ยนเง ินตราต ่างประเทศน ีนเป ็น เง ินไทย โคยค ิคอ ัตราแลกเปล ี่ยน เง ินโคยเฉล ี่ยท ี่
ธนาคารพาณ ิชย่ท ่าการขายเงินตราต่างประเทศเป ็นเงินไทยในว*'นที่ม ีค ่าพ ิพากษา ก ัาไม ่ม ีอ ัตรา
การขายในวันน ั้นก ็ไพ ัถ ือเอาว ันล ฺ(คท ีายท ี่ม ีอ ัตราการขายเช ่นว ่าน ั้นค ่อนวันพ ิพากษา”
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ไข้มีคำพิพากษาฐกาที่ไข้'ว■ นจฉัยรับ3 องเก ี่ยวก ับกรณิดังกล่าวไ'?อึกข้'วย น อกจากน ี้ เหตุผล
อ ีกประการก ็ค ือบทบ ัญ ญ ้ต ีมาตรา 196 น ีนำจะเป ็นบทบัญญ ้ต ีท ี่ม ีว ัตล ุประสงค'ไนการอำนวยความ  
สะดวกหร ือไห ้ส ิทธ ิแก ่ล ูกห น ี้ไน การท ี่จะเลอกชำระห น ี้เป ็น เง ิน ไทยเท ่าน ี้น  ดังนี้น ห ากล ูกห น ี้
ไคมาท ่าความตกลงกำหนดไห ้การชำระหน ีระหว่างภ ู่ส ิเญ ญ าน ้น สามารถชำระหน ี้เป ็น เง ิน สๆล
ต่างประเทศได ันวัว ก ็ย ่อมถอไข ้วำล ูกห น ี้ไดสละส ิทธ ิท ี่จะถอเอาประโยขนตามท ี่กฎหมายไข ้
บ ัญญ ้ต ีไห ้ส ิทธ ิไข ้น ี้น เอง33 จ ึงควรท ี่จะเคารพการแสดงเจตนาของภ ู่ส ิญญ า

กล ่าวโดยสร ุป  ข ้อส ัญ ญ าท ี่กำหนดถงว ิธ ีการทำ Netting by Close-Out 
ที่กำหนดไห้การชำระเงินน*'น จะต ี'องชำระเป ็นเง ินสล ุลต ่างประเทศค ือเง ินสค ุลเหร ียญ สหร‘'ฐ
อเมรีกา[ท ่าน ี้น ข ้อส ิญ ญ าด ังกล ่าวจะม ีผลไข ้บ ังค ับตามกฎหมายไทยไต ี แต ่อย ่างไรก ็ตาม
ข ้าหากม ีการนำคด ีข ึ้นช ุ่ศาลไทยแข ้ว แมศาลไทยจะไข ้พ ิพากษาไห ้ม ีการชำระหน ี้เป ็น เง ินตรา
ต ่างประเทศก็ตาม แต ่เพ ี่อความสะดวกไนการบ ังค ับคด ีของศาลไทยแข ้ว ศาลไทยอาจจะ
พ ิจารณาไหเปล ี่ยนเง ินตราค ่างประเทศท ี่จะต ีองชำระน ี้น เป ็น เง ินไทย โดยไข ้อ ัตราแลกเปล ี่ยน
(อ ัตราแลกเปล ี่ยนไนท ี่น ี้ค ือ อ ัตราแลกเปลี่ยนก*'นไต ีโดยเสรีซ ึ่งโดยปกต ีก ็ค ืดคามอัตราแลกเปล ี่ยน  
โดยเฉล ี่ยท ี่ธนาคารพาณ ิชย ์ท ี่ขายเง ินคราต ่างประเทศเป ็นเง ินตราไทยไนกรุงเทพฯ เป ็น เกณ ‘ท )ไ น  
ว ันท ี่ม ีคำพ ิพากษาไต ี และข ้าไม ่อ ัตราขายในว ันน ี้นก ็ไห ้ถอเอาว ันช ุดท ่ายท ี่ม ีอ ัตราการขาย
เข ่นว ่าน ี้นก ่อนวันพ ิพากษา (เท ียบเค ียงจากคำพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ 1693/2493)

33 พ ิช ิตพล เอ ี่ยมมงคลช ัย และ ลุทธิ'ชัย งดงาม, “ ผลทางกฎหมายของการเปล ี่ยนสล ุล 
เง ิน คราตำงประเทศท ี่ข ้องชำระตามฎลห น ี้,” วารสารกฎหมาย ทพะนพศาสตร ์ รุพาลงกรณ,'
มหาวิทยาล ัย. : 135-141.

‘ คำพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ 1693/2493, 1883/2497, 5701/2533, 939/2537
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3.2 การน ิผลใช ้บ ังส ับของข้อส ัญญาที่กำหนดซึงว ิธ ีการท ่า Netting by Close-Out ในกรณของ  

เหตุล้มละ:ลาย

ก ังท ี่ไส ักล ่าวมาแส ัวว ่า ความหมายของเหต ุส ัมละลายท ี่จะนำมาล ู่ว ิธ ีการทำ
Netting by Close-Out คามท ี่ระบ ุอย ู่ในนบบฟอร์ม 1992 Master Agreement นี้'ไม่'ไสัมีความหมาย 
จำก ัดแค ่เฉพาะกรณ ีท ี่ม ีการฟ ้อง,การช ้องขอให ้ส ัมละลาย และกรณ ีท ี่ม ีการขอท ี่1น!ยู่กิจการ เท่านี้น 
แค ่ย ังหมายถ ึงกรณ ีอ ื่นๆ ซ ึ่งย ังไม ่ถ ึงข ้นท ี่ม ีการฟ ้องหร ือการช ้องขอให ้ส ัมละลาย หรือการขอพีน)ยู ่
กิจการ แค ่อาจจะเปนเหต ุการณ ์ท ี่นำมาล ู่การฟ ้องส ัมละลาย หร ือการขอให ้ม ีการท ี่น )ย ู่ก ิจการ
ในเวลาต ่อมา เช ่นกรณ ีท ี่ค ู่ส ัญ ญ าม ีหน ี้ส ินส ันท ันต ัว,กรณ ีท ี่ค ู่ส ัญ ญ าไม ่สามารถท ี่จะชำระเง ินให ้แก, 
เช ้าหน ี้ไส ั,กรณ ีท ี่ค ู่ส ัญ ญ าไส ัม ีการขอประนอมหน ี้ก ับ เช ้าหน ี้ เปนสัน กังนี้น เม ื่อม ีเหต ุการณ ์เหล ่าน ี ้
เก ิดข ึ้นก ็จะเก ิดม ีการทำ Netting by Close-Out แค ่จะเห ็นไส ัว ่า เม ื่อม ีเหต ุการณ ์เหล ่าน ี้เก ิดข ึ้น  
แส ัวในเวลาภายหล ังต่อมาไม ่นานก ็ม ักจะนำมาซ ึ่งการฟ ้อง,การช ้องขอให ้ส ัมละลาย หรอการขอ  
ท ี่น )ย ู่ก ิจการของล ูกหน ี้ ซ ึ่งส ัาไม ่ม ีการฟ ้อง, การช ้องขอให ้ส ัมละลาย หร ือการขอท ี่น)ย ู่ก ิจการ
ลูกหน ี้ตามมาในภายหลัง การท่า Netting by Close-Out ก ็จะม ีผลใช ้บ ังค ับไส ัคามกฎหมาย ก ังท ี่ 
ไส ัส ืกษาว ิเคราะห ้มาแส ัว แค ่ส ัาหากต ่อมาม ีการดำเน ินกระบวนการส ัมละลายตามกฎหมาย
ส ัมละลาย (พระราชบ ัญญ ัต ิส ัมละลาย พ.ศ. 2483) หรือม ีการดำเน ินกระบวนการขอท ี่น)ย ู่ก ิจการ  
ตามกฎหมายที่เก ี่ยวก ับการท ี่น)ย ู่ก ิจการ (พระราชบ ัญญ ัต ิส ัมละลาย(ฉบ ับท ี่ 4) พ.ศ. 2541 ว่าสัวย 
หมวด 3/1 กระบวนการท ี่'น)ย ู่ก ิจการของลูกหนี้) ก ับค ู่ส ัญญาฝ่ายผ ิดน ัดแสัว การท ่า Netting by 
Close-Out ท ี่ไส ักระทำไป และการชำระเง ิน ท ี่คำนวณ ไส ัห ล ังจากการท ่า Netting by Close-Out 
ให ้ก ับค ู่ส ัญญาฝ ่ายไม ่ผ ิดน ัด จะย ังม ีผลใช ้บ ังค ับไส ัตามกฎหมายส ัมละลาย ท ี่งในส ่วนของการ
สัมละลาย และใน ส ่วน ของการท ี่น )ย ู่ก ิจการหร ือไม ่เพ ียงใด เพราะจะเห ็นไส ัว ่าเม ื่อม ีการส ัมละลาย  
หรือการขอให ้ท ี่น )ย ู่ก ิจการเก ิดข ึ้นแส ัว บทบัญญ ัต ิในพระราชบัญญ ัต ิส ัมละลาย)ๆงในส ่วนของการ  
สัมละลาย และใน ส ่วน ของการท ี่น )ย ู่ก ิจการล ูกห น ี้ไส ัม ีการกำหน ดให ้ผลของการส ัมละลายหร ือ  
การขอให ้ท ี่น)ย ู่ก ิจการของล ูกหน ี้น ี้น  อาจม ีผลย ัอนหล ังไปกระทบกระเทอนถ ึงการกระทำค ่าง ๆ 
ท ี่ไส ัม ีการทำข ึ้นก ่อนการส ัมละลาย หร ือก ่อนท ี่ม ีการขอท ี่น )ย ู่ก ิจการของล ูกหน ี้ ซ ึ่งหนึ่งในนี้น
ไส ัแก ่ บทบ ัญญ ัต ิท ี่กำหนดให ้อำนาจเช ้าพนำางานพ ีท ักน ่ทร ้พย ัม ีอำนาจในการขอให ้เพ ีกถอนการ  
โอนทรัพยัส ิน หร ือการกระทำค ่าง ๆ ข องล ูก ห น ี้ ผ ู้ส ัมละลายหรือล ูกหน ี้'ในการท ี่’น)ย ู่ก ิจการที่ไส  ั
กระทำหร ือย ินยอมให ้กระทำก ่อนท ี่ม ีการส ัมละลายหร ือก ่อนท ี่ม ีการท ี่น )ย ู่ก ิจการ ซ ึ่งในกรณ ีของ
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การส ัมละลายไส ัแก1 การเพ ีกถอนการโอนทรพ ย ัส ืน  หร ือการกระทำท ี่เกกขนจากความไม ่ช ุ-จรต  
คามมาตรา 114 หรอ การเพ ิกถอน การโอน ทรัพย ์สัน ห รอการกระท ำท ี่ก ่อไห เก ิดการไส ัเป ร ียบ
เส ืยเปร ียบระหว ่างเช ้าหน ี้ส ัวยก ันตาม มาตรา 115 ส ่วนในกรณ ีของการน ี้นrjก ิจการไส ัแก ่ มาตรา 
90/41 ซึ่ง1บ]นการเพ ิกถอนการโอนทรัพย์ส ัน ห ร ีอการกระทำใด  ๆ ท ี่ก ่อ ให ้เก ิดการได ัเป ร ียบ เส ืย  
เปร ียบระหว ่างเช ้าหน ี้

ด ังน ี้น ใน ห ัวข อ น ี้ผ ู[ว ิจ ัยจะไส ัแบ ่งก ารส ืก ษ าว ิเค ราะห ัอ อก เป น 2 ห ัวขอกล ่าวคอ
3.2.1 การมีพลใช ้บ ังก ับของการทำ Netting by Close-Out
3.2.2 การม ีพลใช ้บ ังค ับของการชำระเง ินท ี่คำนวณ ไส ัหล ังจากการทำ Netting by 

Close-Out ให ้ก ับค ู่ส ัญ ญาฝ ่ายไม ่ผ ิดน ัด
ซึ่งทั้ง 2 กรณ ีน ี้ ไส ัม ีการดำเน ินการไปก ่อนหน ัาท ี่จะม ีการดำเน ินกระบวนการ  

สัมละลาย ห ร ือดำเน ิน กระบ วน การพ ีน ค ู่ก ิจการล ูกห น ี้ โดยจะส ืกษาว ่าการดำเน ินการท ั้ง 2 กรณ  ี
จะย ังคงม ีผลใช ้บ ังค ับตามกฎหมายส ัมละลายท ั้งในส ่วนของการส ัมละลาย และใน ส ่วน ของการ  
พ ีน ค ู่ก ิจการห ร ือไม ่เพ ียงใดได ัห ร ือไม ่ เพ ียงใด

3.2.1 การนิผลใช้บังทับของการทำ N etting by Close-Out
ใน ห ัวข อน ี้ ผ ู้ว ิจ ัยจะส ืกษาถ ึงการม ีผลใช ้บ ังค ับของการทำ Netting by Close-Out 

ใน กรณ ีท ี่ค ู่ส ัญ ญ าไส ักำหนดให ้นำเอาว ิธ ี Market Quotation ม าใช ้ใน การคำน วณ ห าy ลคำท ี่จะ
ส ัองชำระ ใน กรณ ีท ี่หากค ่อมาม ีการดำเน ินกระบวนการส ัมละลาย หร ือม ีการดำเน ินกระบวนการ  
ขอพ ีนค ู่ก ิจการก ับค ู่ส ัญญ าฝ ่ายผ ิดน ัดแส ัว ท ั้งน ี้เน ึ่องจากว ่า การทำ Netting by Close-Out ที่
ค ู่ส ัญ ญ าไส ัม ีการกำหนดให ้นำเอาว ิธ ี Market Quotation มาใช ้น ี้น จะเหนไส ัว ่าขนตอนของว ิธ ี
Market Quotation นี้น จะท ัองม ีการน ำเอาราคาตลาดช ้างอ ีงท ี่ได ัใน แค ่ละธ ุรกรรม ไม ่ว ่าจะเปน  
จำนวน + (บวก) ซ ึ่งแสดงถึงการขาดV)นของคู่ส ัญญาฝ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัด หร ือจำนวน - (ลบ)ซ ึ่งแสดง  
ถ ึงการท ี่ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายไม ่ผ ิดน ัดไส ัร ับผลประโยชน ัเพ ิ่มข ึ้น (กำไร)จากการท ี่ไส ัเช ้าทำส ัญ ญ าใหม ่ก ับ  
ผ ู้ค ัาชนนำมารวมคำนวณ ให ้เหลอเพ ียงจำนวนเค ียว ซ ึ่งเป ีนจำนวนเง ินท ี่จะส ัองชำระ น อกจากน ี ้
ในกรณ ีท ี่ค ู่ส ัญญาม ีหน ี้ท ี่ย ังส ัางชำระต ่อก ัน และIปนหน ี้1ท ี่เก ิด'ข ึ้นจากการเช ้าทำธ ุรกรรมการเง ิน
ระหว ่างประเทศท ี่อย ู่ภายใส ับ ังค ับ 1992 Master Agreement แสัว ว ิธ ีการ Market Quotation 
ย ังไส ักำห นดให ้ค ู่ส ัญ ญ านำเอาหน ี้ท ี่ส ัางชำระเหล ่าน ี้นมารวมคำนวณ ก ับจำนวนเง ินท ี่จะส ัองชำระ  
อีกสัวย เพ ิ่อท ี่จะให ้เหลอเพ ียงจำนวนช ุทธ ีเพ ียงจำนวนเค ียวท ี่จะท ัองม ีการชำระเม ึ๋อม ีการส ันช ุด  
ส ัญญ าก่อนกำหนดเก ิดข ึ้น  และจากข ึ้นตอนการดำเน ินการด ังกล ่าว ผ ู้ว ิจ ัยม ีความเหนว่าม ี
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ลไาษณะเป ีนการนำเอาหนี้ท ี่ค ูห ัญญาแต ่ละฝ ่ายม ีอย ู่ต ่อก ันมาห ักกลบลบหน ี้ก ัน  เพ ี่อให ัเหลอ!พ ียง  
จำนวนเดียว ซ ึ่งเป ีนจำนวนเง ินท ี่จะก ้องม ีการชำระ ดังนี้น ในกรณ ีน ี้จ ึงท ัาให ัเก ิคประเด ็น!!ญ หา 
ที่จะก ้องพ ิจารณาว ่า การดำเน ินการคามวิธ ี Market Quotation ใน กรณ ีเหต ุก ้มละลายน ี้ จะถึอว่า 
เป ีนหร ือเข ้าหล ักเกณ ฑ ์การห ักกลบลบหน ี้ในคด ีก ้มละลายหรอในกรณ ีท ี่ม ีการพ ินท ุ)ก ิจการหร ือไม ่ 
และหากผลท ี่ไก ้จากการศ ึกษาปรากฎว ่า การดำเน ินการคามวิธ ี Market Quotation หันถึอเปีน
การห ักกลบลบหน ีในคด ีก ้มละลายหร ือในกรณ ีท ี่ม ีการพ ินท ุ)ก ิจการแก ้ว การดำเน ินการคามวิธ ี
Market Quotation จะย ังคงถ ูกเข ้าพนไางานพ ิท ักษ ์ทร ัพย ์ใชส ืทธ ิร ัองขอต ่อศาลให ัเพ ิกถอนการ  
ดำเน ินการด ังกล ่าว โดยข ้างเหต ุคามท ี่ไก ้ม ีการบ ัญ ญ ัต ิไข ้ในพ ระราชบัญญ้ค ีก ้มละลาย พ.ศ.2483 
ทังในศ,วน ของการก ้มละลายและในส ่วนของการพ ินท ุ)ก ิจการของล ูกหน ี้ไก ้หร ือไม ่ เพ ียงใด โดย  
ในการศ ึกษา ผ ูว ิจ ัยจะไก ้ศ ึกษาถ ึงหล ักกฎหมายก ้มละลาย และหล ักกฎหมายท ี่เก ี่ยวก ับการพ ิน^  
ก ิจการท ี่เก ี่ยวข ้องก ับการห ักกลบลบห น ีว ่าม ีการกำหน ดหล ักเกณ ฑ ์ไข ้อย ่างไร เพ ี่อท ี่จะไก ้น ่าเอา 
ข ้อม ุลด ังกล ่าวมาไช!น การศ ึกษาว ิเคราะห ัต ่อไป

3 .2 .1 .1  หลักกฎหมาขก้มระลาย นละหลักลฎหมายที่เก ี่ยวกับการพินทุjกิจการที่ 
กำหนดเก ี่ยวก ับการห ักกอบรบหนี้

1. หล ักกฎหมายก้มระอาย
การห ักกลบลบหน ี้โนคด ีก ้มละลายน ี้น  ในพระราชบ ัญญ ัต ิก ้มละลาย  

พ.ศ. 2483 ไก ้ม ีการบ ัญญ ํตไข ้เป ีนพ ิเศษในมาตรา 102 ซ ึ่งบทบ ัญ ญ ัต ิด ังกล ่าวไก ้กำหนดให ัส ืทธ  ิ
แก ่เข ้าห น ีใน การท ี่จะขอห ักกลบลบหน ี ห ากใน เวลาท ี่ศาลม ีคำส ่งพ ิท ักษ ์ทร ัพ ย ์ เข ้าหน ี้ก ับล ูกหน ี 
ผู'ถ ูกพ ิท ักษ ์ทรัพย์ต ่างเป ีนหนี้ซ ึ่งก ันและกัน แคบ ัทบ ัญ ญ ัต ิด ังกลำวก ็ไก ้วางเง ื่อนไขไข ้ด ังน ี้คอ

1. หน ี้ท ี่เข ้าหน ี้ม ีส ัทธ ินำมาห ักกลบลบหน ี้น ี้น  จะก ้องเป ีนหน ี้ท ี่ขอร ับ  
ชำระหน ี้ไก ้ ซ ึ่งหมายความว่าเป ีนหน ี้ซ ึ่งม ีy ลหน ี้เก ิดข ึ้นก ่อนข ้นท ี่ศาลม ีคำส ังพ ิท ักษ ์ทร ัพย ์ และแม  ้
จะเป ีน ห น ีท ี่ย ังไม ่ถ ึงกำหน ดชำระห ร ือหน ีท ี่ม ีเง ื่อนไขก ็สามารถห ักกลบลบหน ี้ก ัน ไก ้ และก ้อง
ไม ่ใช ่หน ี้ท ี่เก ิดข ึ้นโดยฝ ่าฝ ืนข ้อห ัามคามกฎหมาย หรือศ ีลธรรมอันด ี ห ร ือห น ี้ท ี่จะฟ ้องร ัองให ั

มาครา 102 “ ก ้าเข ้าห น ี้ซ ึ่งม ีส ัทธ ิขอร ับชำระหน ี้ป ีน หน ี้ล ูกห น ี้ใน เวลาท ี่ม ีคำส ่ง
พ ิท ักษ ์ทรัพย์ ถึงแม้ว,าย ูลแห ่งหน ี้'ท ั๊งสองฝ ่ายจะไม ่ม ีข ้คช ุเป ีนอย ่างเด ียวก ันก ็ด ี หร ืออย ู่ใน เง ื่อนไข  
หร ือ เง ื่อน เวลาก ็ด ี ก ็อาจห ักกลบ ลบ ก ัน ไก ้ เข ้นแต ่เข ้าหน ี้ไก ้ส ืทธ ิเร ียกร ัองต ่อล ูกหน ี้ภายหล ังท ี่ม ี
คำส ่งพ ิท ักษ ์ทร ัพย ์”
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บ ังค ับคด ีไม ่ไต ิ หรอ!ป ีนหน ี้ซ ึ่งเร ้าห น ี้ยอมให ้ล ูกหน ี้กระทำข ึ้น !ม ี่อ เร ้าห น ี้ไต ิเวาล ูกหน ี้ม ีหน ี้ส ัน  
สัน ห้น คัว

2. แม ้หน ี้ท ี่ขอร ับชำระหน ี้ไค ัน ี้น  จะม ีว ัคอ ุแห ่งหน ี้จะแตกต ่างคันก็ 
สามารถนำมาหไากลบลบหนี้ก ันไต ิ

2 . หสักกฎหมายที่เกี่ยวกบการฟ้น^กจกา■ รของคูกหนี้
หล ักกฎหมายท ี่กำหนดเก ี่ยวก ับการฟ ้นyjก ิจการของล ูกห น ี้ คามที่

บ ัญญ ้ต ิอย ู่ในพระราชบัญญ ้คสัมละลาย พ,ศ. 2483 แก ัไขเพ ิ่มเต ิมโดยพระราชบ ัญ ญ ้คส ัมละลาย  
(ฉบ ับท ี่ 4) พ.ศ. 2541 ท ี่ไต ิม ีการบ ัญ ญ ัต ิถ ึงกรณ ีด ังกล ่าวน ี้ มีอยู่ 1 มาครา คอ มาตรา 90/33** ซึ่ง 
บทบัญญ ้ต ิด ังกล ่าวไติกำห น ดให ้ส ัทธ ิแก'เร ้าห น ีในการท ี่จะท ำการห ักกลบลบห น ี้ ห ากใน !วลาที่ม  ี
กำล ังให ้พ ิ่นท ุเก ิจการน ี้น  เส ัาหน ี้ก ับล ูกหน ี้ต ่าง!ป ีนหน ี้ซ ึ่งก ันและก ัน  และหนี้'ท ี่!ร ้าหนี้ม ีอยู่น ี้น
จะต ิอง!ป ีนหน ีท ี่ขอร ับชำระหน ีไต ิ ซ ึ่งหมายความว ่าจะต ิองเป ีนหน ี้ซ ึ่งม ี^ลหน ี้เก ิดข ึ้นก ่อนว ันท ี ่
ศาลม ีคำล ังฟ ้น^ก ิจการ และแม ้จะ!ป ีนหน ีท ี่ย ังไม ่ถ ึงกำหนดชำระหรอหน ี้ท ี่ม ี!ง ี่อนไขก ็สามารถ  
ห ักกลบ ลบ ห น ี้ก ัน ได ั และต ิองไม ่ใช ่หน ี้ท ี่เก ิดข ึ้นโดยฝ ่าส ืนขอห ้ามคามกฎหมายหรอศ ีลธรรมอ ันด ี 
หรัอหน ี้ท ี่จะฟ ้อง?องให ้บ ังค ับคด ีไม ่ไต ิ*

8 .2 .1 .2  การวิเคราะห์ถ ึงการผึผรใช ้บ ังค ับของการทำ N etting by Close-Out
1. กรณที่น ีการฟ ้องหรือร้องขอให ้น ีการล้มระลาย

เม ี่อพ ิจารณ าหล ักกฎหมายส ัมละลาย!ร ึ่องการห ักกลบลบ’ห น ี้ คามที่ 
กล ่าวไร ้ใน ขอ 3.2.1.1 เปรยบเทียบกับการทำ Netting by Close-Out ในกรณ ีท ี่ค ู่ล ัญ ญ าไต ิกำหนด  
ให ้น ำเอาว ิธ ี Market Quotation ม าใช ้,พน ผ ู้ว ิจ ัยม ีความเห ็นว่า การทำ Netting by Close-Out
ท ี่ค ู่ล ัญ ญ าไต ิกำห นดให ้นำเอาว ิธ ี Market Quotation มาใช ้ในกรณ ีท ี่ม ีเหต ุส ัมละลายเก ิดข ึ้นน ี้น  
เขาหล ัก!กณ ฑ การห ักกลบลบหน ี้คามท ี่กฎหมายส ัมละลายไต ิกำหนดไร ้ เน ื่องจากว ่าว ิธ ี

’ มาตรา 94 พระราชบ ัญญ ้คส ัมละลาย พ.ศ. 2483
’’มาครา 90/33 “ ส ัาเร ้าหน ี้ซ ึ่งม ีส ืทธ ิขอร ับชำระหน ี้ในการฟ ้น^ก ิจการ เป ีนหน ี้ล ูกหน ี้ใน  

เวลาท ี่ม ีกำล ังให ้ฟ ้น vjกิจการ!ร้าหน ี้น ี้น  อาจใช ้ส ืท ธ ิห ักกลบ ลบ ห น ี้ไต ิ เร ้นแต ่!ร ้าหน ี้ไต ิส ืทธ ิ
เร ัยก?องต ่อล ูกห น ี้ภ ายห ล ังท ี่ศาลม ีกำล ังให ้ฟ ้น ^ก ิจการ,,

’’’มาครา 90/27 วรรคแรก พระราชบ ัญญ ้คส ัมละลาย พ.ศ. 2483 แต ิไขเพ ิ่มเต ิมโดย
พระราชบัญญ ํต ิส ัมละลาย (ฉบ ับท ี่ 4) พ.ศ. 2541 หมวด 3/1 กระบวนการฟ ้นy)ก ิจการของล ูกห น ี้
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Market Quotation น ี้น ไก ํม ีการกำห น ดให ้น ่าเอาราคาตลาดกำงอ ิงท ี่ไก ํในแต ่ละธ ุรกรรม ไม่ว่า
จะเใ}นจำนวน + (บวก) ซ ึ่งแสดงถ ึงการขาดท ุนของค ู่ส ัญญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัด หรอจำนวน - (ลบ) 
ซ ึ่งแสดงถ ึงการท ี่ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายไม ่ผ ิดน ัดได ัร ับพลประโยชน ัเพ ิ่มข ึ้น(กำไร)จากการท ี่ไก ํเข ้าท ่าส ัญ ญ า 
ใหม ่ก ับผ ู้กำช ันน ่ามารวมคำนวณ ไหเหลอเพ ียงจำนวนเด ียว ซ ึ่ง;?]นจำนวนเงินท ี่จะกํองชำระ หรอ 
ในกรณ ีท ี่หากค ู่ส ัญ ญ าม ีหน ี้ท ี่ย ังกำงชำระต ่อก ัน  และเป ีนหน ี้ท ี่เก ิดข ึ้นจากการเข ้าทำธ ุรกรรม
การเง ิน ระหว ่างประเทศท ี่อย ู่ภายใก ํบ ังค ับ1992 Master Agreement แกํว ว ิธ ีการMarketQuotation 
ก ็ย ังไก ํกำหน ดให ้ค ู่ส ัญ ญ าน ำเอาหน ี้ท ี่กำงชำระเห ล ่าน ี้น  มารวมคำนวณกับจำนวนเง ินท ี่จะก ํอง
ชำระ เพ ิ่อท ี่จะให ้เหลอเพ ียงจำนวนช ุทธ ิเพ ียงจำนวนเด ียวท ี่จะก ํองม ีการชำระเม ื่อม ีการส ี้นช ุค
ส ัญญ าก่อนกำหนดเก ิดข ึ้นน ี้น  ซ ึ่งการท ี่น ่าเอาราคาตลาดกำงอ ิงมารวมคำนวณ เพ ิ่อให ้เหลอเพ ียง  
จำนวนเดียว หร ัอการนำเอาหน ี้ท ี่ย ังกำงชำระของค ู่ส ัญ ญ าแต ่ละฝ ่าย (กำม ี) มารวมคำนวณกํวยนี้น 
การกระทำด ังกล ่าว ม ีล ักษณ ะเป ีนการนำเอาหน ี้1ท ี่ค ู่ส ัญ ญ าแต ่ละฝ ่ายม ีอย ู่ต ่อก ันมาห ักกลบลบหน ี ้
นี้นเอง และจะเห ็น ไก ํว ่าห น ี้ท ี่นำมาคำน วณ น ี้ ก ็ม ีล ักษณ ะเป ีนหน ี้ท ี่เข ้าหน ี้จะขอร ับชำระหน ี้ใน  
คด ีก ํม ละลายไก ํ กลำวคอเป ีนหน ี้ท ี่เก ิดข ึ้นก ่อนม ีกำส ังพ ิท ักษำาร ัพย ์ และเป ีนหน ี้ท ี่ใม ่ไก ํเก ิดข ึ้น
โดยฝ ่าผ ินข ้อห ้ามตามกฎหมาย หรือศ ีลธรรมอันด ี ห ร ือเป ีน ห น ี้ท ี่จะฟ ้องร ัองให ้บ ังค ับคด ีไม ่ได ั 
หร ือเป ีนหน ี้ซ ึ่ง เข ้าหน ี้ยอมให ้ล ูกหน ี้กระท ่าข ึ้น เม ื่อ เข ้าหน ี้ไก ํ{ว ่าล ูกหน ี้ม ีหน ี้ส ืนก ํนท ันต ัว

และเม ื่อการท ่า Netting by Close-Out ท ี่ค ู่ส ัญ ญ าไก ํกำหนดให ้น ่าเอา 
วิธี Market Quotation มาใช้นี้'น เข ้าห ล ัก เกณ ‘ท ัการห ้กกลบลบหน ี้ตามท ี่บ ัญญ ัต ิไข ้ในกฎหมาย
ก ํมละลายแก ํว ประเด ็นป ึญ หาท ี่ตามมาก ็คอเข ้าพน ักงานพ ิท ักษ ์ทร ัพย ์สามารถท ี่จะใช ัส ืทธ ิร ัองขอ  
ต ่อศาลขอให ้เพ ิกถอนการกระทำด ังกล ่าวตามท ี่พ ระราชบ ัญ ญ ัต ิก ํมละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 114 
หรือมาตรา 115 ไก ํม ีการบ ัญ ญ ัต ิไข ้ไก ํห ร ือไม ่ เพ ียงใด ซ ึ่งจากการศ ีกษาแนวคำพ ิพากษาฎ ีกา
พบวำหากเข ้าหน ี้ได ัใช ัส ืทธ ิห ักกลบลบหน ี้ก ับล ูกหน ี้ผ ู้ถ ูกพ ิท ักษ ์ทร ัพย ์คามหล ักเกณ *ท ัท ี่ได ับ ัญ ญ ัต  ิ
ไข ้ในกฎหมายก ํมละลายแก ํว เข ้าพน ักงานพ ิท ักษ ์ทร ัพย ์ไม ่สามารถท ี่จะใช ัส ืทธ ิคามมาตรา 115
ร ืองขอต ่อศ าลขอให ้เพ ิกถอน การห ักกลบ ลบ ห น ี้ไก ํ’ แต ่ส ัาหรับกรณ ีตามมาตรา 114 น ี้นจากการ 
ศ ีกษาพ บว ่าย ังไม ่ม ีคำพ ิพากษาฎ ีกาได ัด ัดส ืนเก ี่ยวก ับกรณ ีด ังกล ่าว แต่ผ ู้ว ิจ ัยม ีความเห ็นว่า
เน ื่องจากมาตรา 114 และมาตรา 115 น ี้นต ่างก ็ม ีว ัตล ุประสงค ัในล ักษณ ะเด ียวก ันคอการเพ ิกถอน  
การกระทำท ี่เก ิดข ึ้นจากความไม ่ช ุจร ิต  ดังนัน ผ ู้ว ิจ ัยจ ึงเห ็นว ่า เข ้าพนักงานพิท ักษ ์ทรัพย์ก ็

’คำพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ 2453/2527, 1474/2528, 8298/2538
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ไม ่สามารถท ี่จะใช ้ส ืทธ ิตามมาตรา 114 ก ้องขอต ่อศาลให ัเพ ิกถอน การห ักกลบลบหน ีได ัเข ่น ค ัน  
และจากการท ี่เก ้าพน ักงานพ ิท ักษ ์ทร ัพย ์ไม ่สามารถท ี่จะใช ้ส ืทธ ิตามมาตรา 114 หรอ มาตรา 115 
ใน การเพ กถอน การห ักกลบลบห น ี้ใน คด ีก้มละลายน ั๊น แสดงให ัเห ็นได ัวำบฑ บ ัญ ญ ต ิเร ึ่อง
การห ักกลบลบห น ีใน คด ีก้มละลายน ี เป ็นบทบ ัญญ ้ต ิท ี่ยกเก ้นอำนาจของเก ้าพน ักงานพ ิท ักษ ์ไน
การท ี่จะก ้องขอต่อศ าลขอให ัเพ ิกถอน การกระท ำท ี่ได ทั่าลงไปก ่อนท ี่จะม ิการดำเน ินกระบวนการ  
ก้มละลายน ั้นเอง

แม ้จากการศ ึกษาจะแสดงให ัเห ็น ได ัว ่า การท่า Netting by Close-Out 
ใน กรณ ีด ังกล ่าวน ีเขาหล ักเกณ ฑ ์การห ักกลบลบหน ีตามท ี่กฎห มายก ้มละลายได ักำหน ดไก ้ ซึ่ง
ทำให ัม ิผลใช ้บ ังค ับได ัตามกฎหมายก ้มละลาย แต ่จากท ี่ได ักล ่าวไก ้แก ้วใน ตอน ด ัน ว ่า การเก ้าท ่า 
ธ ุรกรรมการเง ินระหว ่างประเทศท ี่ใช ้ 1992 Master Agreement น ี้ เป ็นการเขาท ่าธ ุรกรรมท ี่ม ิ
ก ่ล ัญญ าฝ ่ายหน ึ่งเป ็นน ิต ิบ ุคคลต ่างประเทศ และอ ึกฝ ่ายเป ็นน ิต ิบ ุคคลไทย ดังนั้น ในกรณ ีท ี่
ถ ู่ล ัญญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดเป ็นน ิต ิบ ุคคลต ่างประเทศแก้ว ค ู่ล ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดจะด ัองพ ิถ ูจน ัให ัเห ็น  
ดัวยว ่า กฎหมายในประเทศของตนน ั้นได ัย ินยอมให ัเก ้าหน ี้ในประเทศไทยม ีส ืทธ ิขอร ับข ่าระหน ี้ใน  
คดีก ้มละลายไดั* ม ิฉะนั้น การทำ Netting by Close-Out ท ี่ค ู่ล ัญ ญ าได ักำห น ดให ัน ำเอาว ิธ ี
Market Quotation มาใช ้น ั้น อาจจะถ ูกเก ้าพนไางานพ ิท ักษ ์ทร ัพย ์ไช ้ส ืทธ ิเพ ิกถอนตามมาตรา 114 
หรอ มาตรา 115 ได ั ท ังน ีเน ึ่องจากห ล ักเกณ ฑ ์’ในการห ักกลบลบหน ี้คานท ี่บ ัญญ ัต ิไก ้'ในกฎหมาย  
ก้มละลายนั้น หน ี้ท ี่เก ้าหน ี้จะนำมาห ักกลบลบหน ี้จะด ัองเป ็นหน ี้ท ี่ขอร ับชำระหน ี้ในคด ีก ้มละลาย  
ได ั ซ ึ่งในกรณ ีของเก ้าหน ี้ต ่างประเทศน ั้น  พระราชบ ัญญ ้ต ิก ้มละลาย มาตรา 178 ได ัม ีการกำหนด  
ถ ึงหล ักเกณ ฑ ในการท ี่เก ้าหน ี้ต ่างประเทศจะขอร ับชำระหน ี้ในคด ีก ้มละลายเพ ิ่ม เต ิมไก ้ซ ึ่งก ึศ ึอการ  
ท ี่จะตองพ ีส ุจน ัให ัได ัความว ่า กฎหมายในประเทศของเก ้าหน ี้ต ่างประเทศน ั้นได ัยอมร ับให ัเก ้าหน ี้ 
คนไทยม ิส ึทธ ิขอร ับข ่าระหน ีในคด ีก ้มละลายได ั ดังนั้น ในกรณ ีท ี่ค ู่ล ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดไม ่ได ัเป ็น  
น ิต ิบ ุคคลไทยก ็จะด ัองปฏ ิบ ัต ิตามบทบ ัญญ ้ต ิเร ึ่องด ังกล ่าวเพ ิ่มข ี้น  เพ ิ่อท ี่จะท ่าให ัการทำ Netting 
by Close-Out ในกรณ ีด ังกล ่าวม ิผลใช ้บ ังค ับได ัตามกฎหมายก ้มละลาย

2 . กรฟ ้การพ ิน^กอการของฐกหน ี้
เม ื่อพ ิจารณ าห ล ักกฎ ห มายใน เร ี่องการห ักกลบ ลบ ห น ี้ ตามที่บ ัญญ้ต  ิ

อยู่ในมาตรา 90/33 แก ้ว ผ ู้ว ิจ ัยม ิความเห ็นวำบทบ ัญ ญ ้ต ิด ังกล ่าวม ิหล ักเกณ ฑ ์เข ่นเด ียวค ับ

’ มาตรา 178 พระราชบ ัญญ ้ต ิก ้มละลาย พ.ศ, 2483
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บทบัญญ ้ต ิเร ื่องการหไากลบลบหนี้ตามท ี่บ ัญอ ุ]ต ิไข ้ในมาตรา 102 เพ ียงแค่กรณ ีคามมาตรา 90/33 
น ี้ ไก ิม ีการบ ัญอ ุ]ต ิไข ้ใช ้ก ับกรณ ีการขอพ ินท ุ(ก ิจการของถ ูกหน ี ส ่วนมาตรา 102 ไก ิ,มีการบัญญ้ต 
ไ'?ใช ้ก ับกรณ ีการก ิ1มละลายเท ่าน ี้น เอง เม ึ่ณ ปน เช ่น น ี้ ผ ู้ว ิจ ัยจ ึงม ีความเห ็นว ่าการทำ Netting
by Close-Out ท ี่ต ุ่ส ิญ ญ าไก ิกำห น ดให ั1นำเอาว ิธ ี Market Quotation มาใช ้ในกรณ ีท ี่ม ีเหต ุล ัมละลาย  
เก ิดขนน^ก ็เข ้าหล ัก๓ณ ฑ การห ักกลบลบหน ี้ตามท ี่กฎหมายท ี่เก ี่ยวก ับการพ ินท ุ(ก ิจการไก ิกำหนด  
ไ'?เช่นกิน และในกรณ ีท ี่ต ุ่ส ิญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัค เปนน ิต ิบ ุคคลค ่างประเทศ คู่ส ิญญาฝ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัด  
ก็ม ีหน ้าท ี่ท ี่จะตองพ ิสจน ่ไห ้เห ็นก ิวยว ่า กฎหมายในประเทศของตนน ี้นยอมไห ัเข ้าหน ี้ไนประเทศ  
ไทยม ีส ิทธ ิขอร ับชำระหน ี้เช ่น เค ียวก ิบกรณ ีล ัมละลาย แม่วำบทบัญอุ]ต ิท ี่เก ี่ยวก ับการพินทุ(ก ิจการ 
ที่บ ัญอ ุ]ต ิอย ู่ในพระราชบ ัญอุ]ต ิล ัมละลาย พ.ศ. 2483 แก ัไขเพ ิ่มเต ิมโดยพระราชบ ัญ อุ]ต ิล ัมละลาย  
(ฉบ ับท ี่ 4)พ.ศ. 2541 หมวด 3/1 จะม ิไก ิบ ัญ อ ุ]ต ิเร ื่องด ังกล ่าวไ'?โดยเฉพ าะก ็ตาม ท ั้งน ี้เน ี้องจากว่า 
มีมาตรา 90/2 วรรค 2 ไก ิกำหนดไข ้ว ่ากระบวนการพ ิจารณ าส ่วนใดท ี่ม ีไก ิบ ัญ อ ุ]ต ิไ'?ในหมวดน ี้ 
โดยเฉพาะ ให ้นำบทบ ัญ อ ุ]ต ิในหมวดอ ื่นแห ่งพระราชบ ัญ อ ุ]คล ัมละลายมาใช ้โดยอน ุโลม

3 .2 .2  การฟ ้ผอใช ้บ ังค ับของการชำระเงินท ี่คำนวณไค้หลังซากการทำ N etting by Close-Out 
ให ้ก ับค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายไม ่ผ ิดน ัค

ใน ห ัว ข ้อ น ี้ ผ ู้ว ิจ ัยจะไก ิก ิกษาว ่า การ1ชำระเง ินท ี่คำนวณ ไก ิหล ังจากการทำ
Netting by Close-Out ท ี่ภ ู่ส ิญ ญ าฝ ่ายผ ิดน^ไก ิม ีการชำระให ้ก ับค ู่ส ิญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดไปก ่อน
หน ้าท ี่คนจะถ ูกดำเน ินการคามกระบวนการล ัมละลายน ี้น  จะถ ูกเข ้าพน ักงานพ ิท ักษ ์ทร ัพย์ร ัองขอ  
ต ่อศ าลให ้เพ ิกถอน การชำระเง ิน ด ังกล ่าว  โดยข ้างเหต ุตามท ี่ไก ิม ีการบ ัญอ ุ]ต ิไข ้ในพระราชบ ัญอุ]ต  ิ
ลัมละลาย พ.ศ.2483 ท ั้งในส ่วนของการล ัมละลายและในส ่วนของการพ ินท ุ(ก ิจการของถ ูกหน ี้
ไก ิห ร ือไม ่ เพ ียงใด โดยใน การก ิกษา ผ ู้ว ิจ ัยจะไก ิก ิกษาถ ึงหล ักกฎห มายล ัมละลาย และหล ัก
กฎหมายท ี่เก ี่ยวก ับการพ ินท ุ(ก ิจการท ี่เก ี่ยวข ้องก ่อน เพ ิ่อท ี่จะไก ิน ่าเอาข ้อบ ุลด ังกล ่าวมาใช ้ใน การ  
ก ิกษ าว ิเคราะห ัค ่อไป

3 .2 .2 .1  หล ักกฎหมายจ้มระลาย นระหลักกฎหมายที่เก ี่ยวลับการพินทุ]ก ิจการที ่
กำหนดเก ี่ยวล ับการให ้อ ์านาจเจ ้าพน ักงานพ ิท ักษ ์ฑรัพยไนการเพ ิกถอนการโอนทรัพย์ล ัน หรือการ 
กระทำที่ฐกหนี้โค ้กระทำไปนลัวก่อนล้มละลาย
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1. หรักกฎหมายล้มอะราฮ
หลไากฎหมายล้มละลายตามที่บ ัญญตอยู่ในพระราขบ'ญญํต ิล ้มละลาย  

พ .ศ .2483 ท ี่'ไล ้ม ีการบ ้ญ ญ ัต ีถ ึงกรณ ีล ังกล ่าวน ี้ม ีอย ู่2 ม าต ร าก ล ่าวค ือ ม าต ร า 114 ซ ึ่งเป ็นกรณ ี 
การร ้องขอให ้เพ ิกถอน การโอน ทร ัพ ย ์ส ัน  ห รอการกระท ่าโค ๆ เก ี่ยวก ับทรัพย ์ส ันของล ูกหน ี้ท ี ่
เก ิคข ืนจากความไม ่ล[จรีต และมาตรา 115 ซ ึ่งเป ็นกรณ ีการร ้องขอไห ้เพ ิกถอนการโอนทร ัพย ์ส ัน  
หร ีอการกระท ่าใด  ๆ เก ี่ยวก ับทรัพย์ส ันของล ูกหน ี้ท ี่การกระท ่าด ังกล ่าว เป ็นการท ่าให ้ม ีการ
ไล ้เปร ียบเส ืยเปร ียบระหว ่างเร ้าห น ี้ล ้วยก ัน  ซ ึ่งรายละเอ ียดของแต ่ละมาตราม ีด ังต ่อไปน ี้

ก. มาตรา 114
มาตรา 114 ซ ึ่งบ ัญญ้ตว่า “ การโอนทรัพย ์ส ัน ห ร ีอการกระท ่าใดๆ  

เก ี่ยวก ับทร ัพ ย ์ส ัน ของล ูกห น ี้ ซ ึ่งถ ูกหน ี้ไล ้กระท ่าหรอย ินยอมให ้กระท ่าใน ระหว ่างระยะเวลา
สามป ีก,อนม ีการขอให ้ล ้มละลายและภายหล ังน ัน  ล ้าเร ้าพน ักงานพีท ักษทรัพย์ม ีค,าขอ โดยท ่าเป ็น  
คำร้อง ศ าลม ีอำน าจล ังเพ ิกถอน การโอน  หร ีอการกระท ่าน ัน ไล ้ เร ้นแต ่ผ ู้ร ับโอน หรีอ
ผ ู้ร ับ ป ระโยชน ัจะแส ดงให ้พ อใจศาลว ่าการโอน  หรอการกระท ่าน ี้น  ไล ้กระท ่าโดยช ุจร ิตและม ี
คำตอบแทน',

จากบ ทบ ัญ ญ ้ต ิด ังกล ่าวจะเห ็น ไล ้ว ่าการเพ ิกถอน ตามม าตรา!พ  นี 
จะล ้องป ระกอบ ไป ล ้วยห ล ัก เกณ ท ่ด ังต ่อไป

- จะล ้องม ีการโอนทร ัพย ์ส ัน  ห รอม ีการกระท ่าใด ๆ ท ี่เก ี่ยวก ับ  
ทรัพย ์ส ัน ของล ูกหม ีไม ่ว ่าจะเป ็น การกระท ่าโคยด ัวล ูกหน [องห ร ีอ เป ็นการยอมให ้ผ ู้อ ื่น กระท ่า ซึ่ง 
ความหมายของการโอนทร ัพย ์ส ืนก ี่ค ือ  การทำให ้กรรมส ืทธ ิโนทร ัพย ์ส ันของล ูกหน ี้ขาดไปจาก
กรรมส ัทธ ิของล ูกหน ี้54 และย ังรวมถ ึงการขำระหน ี้ของล ูกหน ี้อ ีกล ้วย* ส ่วนการกระทำใด ๆ ก่ี 
ค ือการกระทำเก ี่ยวก ับทร ัพย ์ส ันหร ีอการกระทำท ี่ท ่าให ้เก ิดภาระข ึ๋นก ับทร ัพ ย ์ส ัน  ซ ึ่งไม ่ถ ึงก ับเป ็น  
การโอนทร ัพย ์ส ันไป แต ่อาจม ีผลท ่าให ้ทร ัพ ย ์ส ัน ของล ูกห น ี้เอ ื่อม คำลงไล ้ เข่น การก ่อทรัพย์ส ืทธ  
ขน เหน ออล ังห าร ีมทร ัพ ย ์ เข ่นส ัทธ ิอาก ัย ส ืทธ ิเก ี่บก ิน  ภารจำยอม หร ีอ การทำน ิต ิกรรมจำนอง 
เป ็นล ้น55

^ ป ร ีข า  พ าน ิขวงห ้.คำอธ ิบ ายกฎ ห ม ายล ้ม ละลาย๓ $ งเทพ'4 : ส ่าน ักพ ิมพ ์น ิต ิบรรณการ, 
2540), หนัา 205.

’คำพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ 628/2507,676/2520,1902/2520,1042/2532
55 เร ื่องเด ียวก ัน , หนา 200.
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- การโอน ท 3'พย์ลัน หรอการกระทำไค ๆ น ี้นจะค ้องกระทำใน
ระหว ่างระยะเวลาระยะเวลา 3 ปิ ก ่อน ว ัน ฟ ้องห ร ือก ่อน ว ัน ร ัองขอให ้ถ ูกห น ี้ค ้ม ละลาย และ
รวมท ี่งการกระทำท ี่เก ็คข ึ้นภายหล ังการฟ ้องหรือ!'องขอให ้ค ้มละลายค ้วย

- ว ิธ ีการเพ ิกถอนน ี้น  เข ้าพน ักงานพ ิท ักษ ์ทร ัพย ์จะค ้องทำเป ็น  
ก ่าร ัองขอต ่อศาลให ้ศาลล ังเพ ิกถอน

- ขอยกเว ัน ท ี่ศ าลจะเพ ิกถอน การโอน ห ร ือการกระท ำน ั๊น ไม ่ใค ้ ค้า
ผ ู้ร ับโอน ห ร ือผ ู้ร ับ ประโยชน ์แสคงให ้เป ็น ท ี่พ อใจต ่อศาลไค ้ว ่า การโอน  ห ร ือการกระท ำน ี้น ไค  ้
กระทำโดยส ุจร ิตและม ีค ่าตอบแทน ซ ึ่งหมายความว่า ผ ู้ร ับโอนหร ือผ ู้ร ับประโยชน ัเป ็นผ ู้ท ี่ม ีหน ัาท ี่ 
ที่จะค ้องพ ิส ุจน'ไห ้ศาลเห ็นถ ึงข ้อยกเว ันท ี่ง 2  ประการ และความหมายของค ่าว ่า “ส ุจร ิต ”
น ี้ หมายถึง การโอน หร ือการกระทำน ัน  ๆ ไค ้กระทำไปโดยผ ู้ร ับ โอน หร ือผ ู้ร ับ ประโยชน ์ไม ่^ว ่า  
เป ็น เห ต ุให ้เข ้าห น ี้เล ัย เป ร ียบ ห ร ือไม ่f r i ล ูกห น ี้ม ีห น ี้ล ัน ค ้น ท ัน ต ัว6 ส ่วนความหมายของค ่าว ่า
“ม ีค ่าตอบแทน” ก ็จะค ้องเป ็น ค ่าตอบแทน ท ี่สมควรห ร ือ เห มาะสมค ้วย7

-พ ลของการเพ ิกถอน การโอนทร ัพ ย ์ล ัน ห ร ือการกระทำใน กรณ ีน  ึ
เม ื่อม ีการเพ ิกถอนตามค ่าล ังของศาลแค ้ว บ ุคคลท ี่ไค ้ร ับความเส ืยหายจากการเพ ิกถอน ซ ึ่งไค ้แก ่ 

ผ ู้ร ับโอน หร ือผ ู้ร ับ ประโยชน ์จะไม ่ม ีล ัทธ ิขอร ับ ชำระห น ี้ เพ ราะการเพ ิกถอน ใน กรณ ีต ังกล ่าวน ี ้
แสคงให ้เห ็น ไค ้ว ่าบ ุคคลท ี่ไค ้ร ับความเส ืยหายจากการถ ูก เพ ิกถอนน ี้น ถ ึอ เป ็น ผ ู้ไม ่ส ุจร ิต  กฎหมาย 
จ ึงไม ่เป ีค โอกาส ให ้ไค ้ร ับ ช ำระห น ี้

ข. มาตรา 115
มาตรา 115 ซ ึ่งบ ัญ ญ ้ตว ่า“การโอน ท ร ัพ ย ์ล ัน ห ร ือการกระท ำใดๆ  

ซึ่งล ูกหนี้ไค ้กระทำ หร ือย ิน ยอมให ้กระทำใน ระห ว ่างระยะเวลาสามเค ้อน  ก ่อน ม ีการขอให ้
ค ้มละลายและภายหล ังน ัน โดยบ ุ่งหมายให ้เข ้าหน ี้คนหน ึ่งคนใดไค ้เปร ียบแก1เข ้าหน ี้อ ื่น  ค้า
เข ้าพน ักงานพ ิท ักษทรัพย ์ม ีค ่าขอโดยทำเป ็นค ่าร ัอง ศาลมีอ,าน าจล ังเพ ิกถอน การโอน ห ร ือการ
กระทำน ี้น ไค ้”

จากบทบ ัญ ญ ้ตต ังกล ่าวจะเห ็นไค ้ว ่าการเพ ิกถอนตาม มาตรา 115 
น ี้ จะค ้องประกอบไปค้วยหลักเกณ*ท ํต ังต ่อไป * 57

36เรื่องเค ียวก4'น, หน์า 202. และค ่าพ ิพ ากษ าฎ ีกาท ี่ 87-89/2509, 390/2523, 4357/2531
57 เร ื่องเค ียวก ัน , หน้า 202.
ค ่าพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ 1444/2523
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- จะต ัองรการโ©นทรพย์ส ืน  หร ือม ีการกระทำโด ๆ ที่เก ี่ยวตับ  
ทรัพย ์ส ันของล ูกหน ี้ไม ่ว ่าจะเป ีนการกระทำโดยต ัวล ูกหน ี้เองหรือเป ีนการยอมโห ็'ผ ู้อ ื่นกระทำ ซ่ึง 
ความห มายของการโอนทร ัพ ย ์ส ืนและการกระทำการใด ๆ นี้น ม ีความหมายเข ่นเด ียวตับกรณ ีตาม  
มาครา 114

- ก ารโอน ทรัพย ์ส ืบห!'อการกระทำโด ๆ นี้น จะต ัองกระทำโน  
ระหว ่างระยะเวลา 3 เด ือน ก ่อนว ันฟ ้องหรือก ่อนว ันร ัองขอโห ็'ล ูกหน ี้ล ัมละลาย และรวม1ที่งการ 
กระทำท ี่เก ิด1ข ึ้น ภายหล ังการฟ ้องหร ือร ืองขอโห ้ต ัมละลายต ัวย

- การโอน ทร ัพ ย ์ส ิน หร ือการกระทำการโด ๆ น*'น ล ูกหน ี้จะต ัองม ี
เจตนาหร ือม ีความบ ุ่งหมายโน ัเจ ึาหน ี้คนโดคนหน ึ่งไต ัเปร ียบเจ ึาหน ี้คนอ ื่น  ซ ึ่งแส ดงโต ัเห ็น โด ี’ว่า 
โน กรณ ีน ี้ กฎหมายบ ุ่งถ ึงเจตนาของล ูกหน ี้เป ีนส ิาค ัญ  โดยโม ่คำน ึงถ ึงเจตนาความลู[จร ิตหรือ
ความ โม ่ส ูจร ิตของเจ ึาห น ี้ผ ู้ร ับ โอน ห ร ือผ ู้ร ับ ประโยชน ์ ตังนี้น การเพ ิกถอนโนกรณ ีน ี้ หน ้าท ี่โน  
การพ ิส ูจน'จ ึงเป ีนของเจ ึาพน ักงานพ ิท ักษ ์ทรัพย์ท ี่จะต ัองพ ิส ูจน ์ไห ็'เห ็นว ่า ล ูกหน ี้ม ีเจตนาโห ็'เจ ึาหน ี ้
คนโดคนหน ึ่งไต ัเปร ียบเจ ึาหน ี้คนอ ื่น

-ว ิธ ีการเพ ิกถอนน ี้น  เจ ึาพนักงานพิท ักษ์ทรัพย์จะดี'องทำ!!]น
คำร ีองขอต ่อศาลโห ็'ศาลส ิงเพ ิกถอน

- ผลของการเพ ิกถอนการโอนทรัพ ย ์ส ืน  หร ือการกระทำโนกรณ ี
น ี้ เม ึ่อม ีการเพ ิกถอนตามคำส ิงของศาลแล ัว บุคคลที่ได ีร*บความเสีย'หายจากการเพิกถอน
ซึ่งไตันก, เจ ึาหน ี้ผ ู้ถ ูกเพ ิกถอนสามารถท ี่จะมาขอร ับข ่าระหน ี้ไต ัภายโนกำหนดเวลา 2 เด ือนน ับแต  ่
ว ันท ี่คด ีถ ึงท ี่ส ูดตามท ี่พระราชบ ัญ ญ ้ต ีล ัมละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 92 ไต ับ ัญ ญ ้ต ีไว ั

2 . ห ล ัก ก ฎ ห ม าย น ี่เก ี่ย ว ก ับ ก าร ก อ ก าร ข อ ง ฐ ก ห น ี่
หล*กกฎหมายที่กำหนดเกี่ยวตับการพินทุjก ีจการของล ูกห น ี้ ตามที่

บ ัญญ ้ต ีอยู่'โนพระราชบัญญัต ีล ัมละลาย ฉบ ับท ี่ 4 พ.ศ. 2541 ท ี่ไต ัม ีการบ ัญ ญ ้ต ีถ ึงกรณ ีต ังกล ่าวน ี ้
มีอยู่ 1 มาตรา กล ่าวด ือ  มาตรา 90/41 ซ ึ่งเป ีนกรณ ีการร ีองขอโห ็’เพ ิกถอนการโอนทร ัพย ์ส ันหร ือ  
การกระทำโค ๆ เก ี่ยวต ับทร ัพย ์ส ืนของล ูกหน ี้ท ี่การกระทำต ังกล ่าว Iป ีนการทำโหม ีการไต ัเปร ิยบ  
เส ิยเปร ียบระหว ่างเจ ึาหน ี้ต ัวยต ัน ซ ึ่งม ีรายละเอ ืยดต ังน ี้

มาตรา 90/41 ซ ึ่งบ ัญญ้ต ีว ่า
ป ีม ึ๋อปรากฎว ่าม ีการโอนทร ัพย ์ส ัน  ห ร ือการกระทำโด ๆ ซ ึ่งล ูกหน ี้ 

ไต ักระทำหรือย ินยอมโห ็'กระทำโนระหว่างระยะเวลาสามเด ือนก ่อนม ีการอ ื่นคำร ีอง และภายหลัง
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นั๊น โดยม ีจ ุดบ ุ่งหมายให ็'เจ ัาหน ี้คนหน ึ่งคนโดไต ่เปร ียบเจ ัาหน ี้อ ื่น  ผ ู้ทำแผน ผ ู้บร ิหารแผน หริอ  
เจ ัาพนไางานพ ิท ักษ ์ทร ัพย ์อาจอ ื่นคำขอต ่อศาลโดยทำเป ีนคำร ิอง ในการน ี้ศาลม ีอำนาจล ังเพ ิกถอน  
การโอน ห ร ิอการกระท ำน ี้น ไต ่

ความไนวรรคหนึ่ง ไม ่กระทบถ ึงส ัทธ ิของบ ุคคลภายนอกอ ันไต ่มา 
โดยส ุจร ิตและม ีค ่าตอบแทน ก ่อน มการอ ื่นคำร ิองขอ0

จากบทบ ัญญ ้ตด ังกล ่าว จะเห ็นไต ่ว ่า การเพ ิกถอนตามมาตรา 90/41 
น ี้จะต ่องประกอบไปต ่วยหล ัก เกณ ฑ ์ด ังต ่อไป

- จะต ่องม ีการโอน ทร ัพ ย ์ส ัน ห ร ิอม ีการกระทำโดๆ เก ี่ยวก ับทรัพย์ส ัน
ข องล ูกห น ี้ ไม ่ว ่าจะเป ีนการกระทำโดยค ัวล ูกหน ี้เองหร ิอเป ีนการยอมโห ็'ผ ู้อ ื่นกระทำ ล ัาหร ับ
กรณ ีน ีผ ู้ว ิจ ัยม ีความเห ็นว่า ความหมายของการโอนทรัพย ์ส ัน  และการกระทำการโด ๆ นี้นน่า 
จะม ีความหมายเช ่น เค ียวก ับบทบ ัญ ญ ้ตโนเร ื่องการเพ ิกถอนการโห ็’เปร ียบเจ ัาหน ีโนกรณ ีล ัมละลาย  
ตามท ี่กำหนดอยู่โนมาตรา 115 นั่นเอง เพราะเหต ุว ่า!ป ีนบทบ ัญ ญ ้คโนเร ื่องเค ียวก ัน  เพ ียงแต่นำ 
ม าใ,»โนเหต ุการณ ีท ี่เก ิดข ึ้นต ่างก ันเท ่าน ี้น

- การโอน ทร ัพ ย ์ส ัน หร ิอการกระทำโค ๆ นี้น จะต ่องกระทำโน  
ระหว ่างระยะเวลา 3 เสือน ก ่อนวันท ี่ม ีการอ ื่นคำร ิองขอพ ินท ุ)ก ิจการ และภายหล ังอ ื่นคำร ิองขอ  
พินทุ)กิจการต่วย

- การโอน ทร ัพ ย ์ส ัน หร ิอการกระทำการโค ๆ ปัน ล ูกหน ี้จะต ่องม ี 
เจตนาหร ิอม ีความบ ุ่งหมายโหเจ ัาหน ีคนโคคนหน ึ่งไต ่เปร ียบเจ ัาหน ี้คนอ ื่น  ซ ึ่งแสดงโห ็’เห ็นไต ่ว ่า 
โนกรณ ีน ี้กฎหมายบ ุ่งถ ึงเจตนาของล ูกหน ี้เป ีนส ัาค ัญ  โดยไม ่คำน ึงถ ึงเจตนาความส ุจร ิตหร ิอความ  
ไม ่ส ุจร ิตของเจ ัาหน ีผ ู้ร ับโอน หร ิอผ ู้ร ับป ระโยชน ั ด ังน ี้นการเพ ิกถอนโนกรณ ีน ี้หน ัาท ี่ในการพ ิส ุจน ั 
จึงเป ีนของเจ ัาพน ักงานพ ิท ักษ ์ทร ัพย ์ ผ ู้ทำแผน ผ ู้บร ิหารท ี่จะต ่องพ ิส ุจน ัไห ็’เห ็นว ่า ล ูกหนี้ม ีเจตนา 
โน ัเจ ัาหน ี้คนโคคนหน ึ่งไต ่เปร ียบเจ ัาหน ี้คนอ ื่น

-ว ิธ ิการเพ ิกถอนน ี้น  เจ ัาพน ักงานพ ิท ักษ ์ทร ัพ ย ์ หริอผู้'ทำแผน หร ิอ 
ผ ู้บ ร ิห ารแผนจะต ่องทำเป ีนคำร ิองขอต ่อศาลโห ็ศาลล ังเพ ิกถอน

- ผลของการเพ ิกถอน การโอนทร ัพ ย ์ส ัน หร ิอการกระทำโนกรณ ีน ี้เม ื่อ  
ม ีการเพ ิกถอนตามคำล ังของศาลแต ่ว บ ุคคลท ี่ไต ่ร ับความเส ืยหายจากการเพ ิกถอน ซึ่งไต่แก' 
เจ ัาหน ี้ผ ู้ถ ูกเพ ิกถอนสามารถท ี่จะมาขอร ับช ่าระหน ี้ไต ่ภายโนกำหนดเวลา 2 เค ีอน น ับแต่ว ันท ี่อาจ 
โข ้ส ืทธ ิขอร\เช ่าระหน ี้โนการพ ินท ุ)ก ิจการไต ่ แต ่ต ่าม ีข ้อโต ่เถ ียงเป ีนคค ีโห ็’น ับจากวันท ี่คค ีถ ึงท ี่ส ุค  
ตามท ี่พระราขบ ัญญ ้ตลัมละลาย (ฉบ ับท ี่ 4) พ.ศ. 2541 มาตรา 90/26 วรรค 2 ไต ่บ ัญ ญ ้ต ึใว ั
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3 .2 .2 .2  กาฬ เคราะห ้«งการมผอใช ้บ ังค ับของกาฬ าระเง ินท ี่คำนวณ ได ้หท ังจาก  
การท่า N etting by Close-Out ให ้ก ับค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายไม ่ผ ิดบ ัด

1. กรณีท ี่น ีการพิรงหรือร้องขอให้»]การทัมอะกาย
เม ื่อพ ิจารณ าจากหล ักกฎหมายในเร ื่องการเพ ิกถอนการโอนทรัพ ย ์ส ิน  

ห ร ือการกระท ำใด  ๆ ท ี่เก ี่ยวกำ!ทร ัพย ์ส ินของล ูกหน ี้ท ี่ได ้กระทำไปก ่อนม ีการพ ิอง หรือม ีการ
ร ้องขอให ้ล ัม ละลาย ไม ่ว ่าจะเปนการท ี่เร ้าพน ักงานพ ิท ักษ ์ทร ัพ ย ์ร ้องขอให ้คาลเพ ิกถอนเพราะ
เหตุ■ ไม่ชุจริตดามมาตรา 114 หร ือเพ ราะเป ็นการให ้เปรยบแก ่เร ้าห น ี้ตามมาตรา 115ตามท ี่ได ้กล ่าว  
ถึงรายละเอ ียดไร ้นล ัวน ัน ผ ู้ว ิจ ัยม ีความเห ็นว ่าการชำระเง ีนท ี่คำนวณ ได ้หล ังจากการทำ Netting 
by Close-Out ในกรณ ีท ี่ม ีเหต ุล ัมละลายเก ิด'ข ึ้น ซ ึ่งภ ู่ล ัญญ าฝ ่ายท ี่ผ ิดน ัดได ้ม ีการชำระโดยการจ ่าย  
เง ิน ออกไปให ้ก ับค ู่ล ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดไปก ่อน หน ัาท ี่ตน จะถ ูกการคำเน ิน กระบวน การล ัมละลาย  
นี้น ม ีความเปนไปได ้ท ี่จะถ ูกเร ้าพน ักงานพ ิท ักษ ์ทร ัพย ์ไซ ้ส ัทธตามท ี่กำหนดอย ู่ในมาตรา 114
หรือ มาตรา 115 ม าร ้องขอต ่อศาลให ้ศาลม ีคำล ังให ้เพ ิกถอน การชำระเง ิน จำน วน ด ังกล ่าวได  ้
เพ ราะเหต ุว ่าการชำระเง ิน ท ี่คำน วณ ได ้หล ังจากการทำ Netting by Close-Out ท ี่ค ู่ล ัญญาฝ่ายท ี ่
ผ ิดน ัดได ้ชำระให ้ก ับค ู่ล ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดไปก ่อนหน ัาท ี่ตนจะถ ูกดำเน ินกระบวนการล ัมละลาย  
นี้น เข ้าองคป ระกอบ ห ล ัก เกณ ,ทท ี่อาจจะถ ูกเร ้าพน ักงานพ ิท ักษ ์ทร ัพย ์ไซ ้ส ิทธ ึเพ ิกถอนตามมาตรา 
114 หร ือ มาตรา 115 ท ี่งน ี้เพราะว่า

- การชำระเง ิน ท ี่คำนวณ ได ้หล ังจากการทำ Netting by Close-Out ที่
ค ู่ล ัญ ญ าฝ ่ายผ ิดน ัดได ้ชำระให ้ก ับค ู่ล ัญ ญ าฝ ่ายไม ่ผ ิดน ัด'ม ีล ักษณ ะเปนการท ี่ค ู่ล ัญ ญ าฝ ่ายผ ิดน ัดได ้ 
ชำระหน ี้ให ้ก ับภ ู่ล ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดน ี้น เอง ซ ึ่งตามกฎหมายและแนวคำพ ิพากษาท ี่เก ี่ยวก ับ
กรณ ีด ังกล ่าว ถ ึอว ่าการชำระหน ีน ันม ีล ักษณ ะเป ็นการโอน ทร ัพ ย ์ส ินของล ูกหน ี้ ดังนี้น
การชำระเง ิน ท ี่คำนวณ ได ้หล ังจากการทำ Netting by Close-Out ใน กรณ ีด ังกล ่าว จงถ ึอเป ็นการ 
โอนทร ัพย ์ส ินตามท ี่กำหนดอย ู่ใน  2 มาตรา น ี้นเอง

- ประกอบก ับ  การเก ิดข ึ้นของการชำระเง ินตามท ี่คำนวณ ได ้หล ังจาก  
การทำ Netting by Close-Out ก ็ม ักจะเก ิดข ึ้น ในข,วงระหว่างเวลาตามท ี่ทง 2 ม าตราได ้กำหน ดไร  ้
กล ่าวค ือจะเก ิดข ึ้น ก ่อน ม ีการพ ิองห ร ือการร ้องขอให ้ล ัม ละลาย *

* มาตรา 114 ม ีคำพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ 628/2507, 676/2520, 1902/2520 
มาตรา 115 ม ีคำพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ 870/2509
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-ประการส ุดท ่ายผ ู้ว ิจ ัยม ีความเห ็นว ่าการชำระเง ินด ังกล ่าวน ี้น
1. อาจจะไม ่!ฟ ้า'บอยก!จันท ี่จะไม ่ด ัองถ ูกเพ ิกถอน ตามท ี่ค ่าหนดไจ ัใน

มาตรา 114 เพ ราะจะเห ็นไต ้ว ่า ฟ ้อยกเจ ันตามที่มาตรา 114 ไต ้บ ัญ ญ ัต ิไจ ัน ี้นจะต ้องเปนกรณ  ี
ท ี่การโอน ทร ัพ ย ์ส ัน ให ้ก ับผ ู้ร ับประโยชน ัจะต ้องท ่าโดยส ุจร ิตและม ีค ่าตอบแทน  ซ ึ่งความหมาย
ของค ่าว ่า“ส ุจร ิต ’, นี้น ไต ้ม ีแนวค ่าพ ิพากษาฎ ีกาไต ้ต ัดส ันไจ ัว ่าจะต ้องหมายถ ึงการท ี่ไม ่!'ถ ึงการม  ี
หน ี้ส ันต ้นห ้นต ัวของบ ุคคลต ้มละลาย แต ่จะเห ็นไต ้ว ่าการทำ Netting by Close-Out ไนกรณี
ที่มีเหตุต้มละลายน*''น ตามท ี่ไต ้กล ่าวมาแต ้วว ่าเหค ุต ้มละลายน ี้น  ไม ่ไต ้หมายความแต ่เถพาะม ีการ 
พ ิองห ร ิอร ิอง1ขอให้ต้มละลายเท่าน*,'น แต ่ย ังหมายรวมถึง กรณีอื่น ๆ ท ี่อาจจะนำมาซ ึ่งการพ ิอง
ต ้มละลายไต ้ เช ่นกรณ ีการม ีหน ี้ส ันต ้นพ ินต ัว กรณ ีม ีการประนอมหน ี้ก ับ เจ ัาหน ี้ กรณ ีท ี่ไม ่สามารถ  
ชำระห น ีไห ก ับ เจ ัาห น ีไต ้ ฯลฯ ซ ึ่งจะ?โงเกค ุเห ็นไต ้ว ่ากรณ ีท ี่กล ่าวมาน ี้น  ส ่วนไหอุ}จะเป็น
ฟ ้อส ันน ิษฐานถึงความม ีหน ีส ันต ้นพ ินต ัวของล ูกหน ี ตามท ี่บ ัญ ญ ัต ิใจ ัในพระราชบ ัญ ญ ัต ิต ้มละลาย  
มาตรา 9 ซ ึ่งเม ื่อเปนเช ่นน ี ค ู่ส ัญญ าฝ ่ายไม ่ผ ิดน ัดจะฟ ้างว ่าตนส ุจร ิตไต ้อย ่างไร เพราะการท ี่เก ิด  
การทำ Netting by Close-Out ข ึ้นก ็เปนเพราะการฟ ้างถ ึงเหค ุด ังกล ่าว และค ู่ส ัญญาฝ ่ายไม ่ผ ิดน ัด  
ก ิไต ้ทราบถ ึงเหต ุด ังกล ่าวต ้วย ต้วยเหคุนี ผ ู้ว ิจ ัยจ ึงเห ็นว ่าการชำระเง ินไนกรณ ีท ี่ม ีการทำ Netting 
by Close-Out น ี้นไม่เฟ ้าฟ ้อยกเจันตามที่มาตรา 114 ไต ้กำห น ดไจ ั

2. ส ่าหร ับกรณ ีของมาตรา 115
ท ี่บทบ ัญ ญ ัต ิไต ้บ ุ่งถ ึงเจตนาของล ูกหน ี้เปนส ่าก ัญ ว ่า ล ูกหน ี้จะต ้อง  

ม ีเจตนาให ้เปร ียบแก ่เจ ัาหน ีคนใดคนหน ึ่งน ัน  จ ึงจะทำให ้ม ีการเพ ิกถอนการโอนทร ัพ ย ์ส ันของ
ล ูกห น ี้ไต ้ ซ ึ่งจากการส ักษาแนวค ่าพ ิพ ากษาของเทลฎ ีกาแต ้ว ผ ู้ว ิจ ัยพอสรุปไต ้ว ่า ห ากการโอน  
ทรัพย ์ส ันพ รีอการกระทำใด ๆ เก ี่ยวก ับทรัพย ์ส ันของล ูกหน ี้น ี้น  ไม ่ว ่าจะเปนการท ี่ล ูกหน ี้ไต ้เปน  
ผ ู้กระทำหร ีอย ีนยอมให ้ม ีการกระทำก ิตาม ฟ ้าหากล ูกห น ี้ไต ้กระทำโดยบ ุ่งหมายห ร ีอเจตน าจะให ้ 
เจ ัาหน ี้ของตน คน ใดคน หน ึ่งไต ้เปร ียบหร ีอไต ้ประโยชน ัมากกว ่าเจ ัาห น ี้คนอ ื่น หร ีอม ีเจตน าท ี่จะให ้ 
เจ ัาหน ี้คนอ ื่น เส ืย เปร ียบเจ ัาหน ี้ผ ู้ไต ้ร ับโอนแต ้ว ก ิถ ึอไต ้ว ่าล ูกห น ี้ม ีเจตน าให ้เปร ียบแก,เจ ัาหน ี้ใด
คนหนึ่งแต ้ว ดังนี้น เม ื่อพ ิจารณ าก ับกรณ ีการชำระเง ินท ี่เก ิดข ึ้นจากการท ่า Netting by Close-Out 
ในกรณ ีท ี่ม ีเหต ุต ้มละลายน ี้น  ซ ึ่งม ักจะเก ิดข ึ้น ในกรณ ีท ี่ล ูกหน ี้เร ิ่มม ีฐานะทางเศรษฐก ิจท ี่าม ่ค ่อยด  
ดังนี้น การท ี่ล ูกห น ี้ไต ้ชำระเง ิน ท ี่ไต ้จากการทำ Netting by Close-Out ไห ้ก ับค ู่ส ัญญ าฝ ่ายท ี่ไม ่

’ค ่าพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ 87-89/2509, 390/2523, 4357/2531



166

ผดน'ด ซ ี่งมฐานะ!!]นเช ้าหน ี้คนหนึ่ง โด ย I 'ว ่าจ ะไม ่ส าม าร ถ พ ี่ะ1ขำระหนี้'lvtกับเช้''เหนี้คนอี่นไ*?
อย ่างครบลัวน ผ ู้ว ิจ ัยจงม ีความเห ็นว่า กรณ ีด ังกล ่าวถ ือว ่าเป ็น การท ี่ถ ูกหน ี้เจตน าให ้เป ร ียบแก ่
เช ้าหน ี้คนใดคนหน ึ่งน ั่น เอง

กล ่าวโดยสร ุป  การชำระเง ีนท ี่คำนวณได ัหล ังจากการทำ Netting by
Close-Out ท ี่เก ่ดน ี้นจากเหต ุล ัมละลาย ซ ี่งค ู่ก ัญญาฝ ่ายท ี่ผ ิดนำ*ได ัม ีการชำระให ้ก ับค ู่ก ัญญาฝ ่าย  
ท ี่ไม ่ผ ิดน ัดไปก ่อนห น ้าท ี่ตน จะถ ูกฟ ้องห ร ีอร ีอง1นอให ้ล ัมละลายน ั่น ม ีความเป ็นไปได ัท ี่จะถ ูก
เช ้าพ นไางานพ ิท ํพ ท™ ย์ใช ้ส ิทธ ิตามท ี่บ ัญ ญ ํฅอย ู่ในพ ระราชบ ัญ ญ ํตล ัมละลายมาตรา 114 หรีอ
มาตรา 115 ร ีองขอต ่อคาลให ้ศาลม ีคำน ั่งให ้เพ ิกถอน การชำระเง ิน จำน วน ด ังกล ่าวได ั และผลของ  
การเพ ิกถอนนั่น หากการชำระเง ินด ังกลำวได ัถ ูกเช ้าพนไางานพ ิท ักห ้ทร ัพย ์ใช ้ส ิทธ ิเพ ิกถอนตาม  
มาตรา 115 แล ัว ในกรณ ีน ี้ค ู่ก ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัด(ท ี่ถ ูกเพ ิกถอน) สามารถท ี่จะมาขอร ับชำระหน ี ้
ใน คด ีล ัมละลายได ัภายในกำหน ดเวลา 2 เด ีอน นับแต่'วันที่คด ีถืงที่ช ุด ตามที่พระราชบัญญ ้ต ึ 
ลัมละลาย พ.ค. 2483 มาตรา 92 ไดับัญญํตไ'รี แต ่หากเป ็นกรณ ีท ี่เช ้าพน ักงานพ ิท ํก ่ษ'ทรัพย์’ใช ้
ส ิทธ ิเพ ิกถอนตามมาตรา 114 แลัว ค ู่ก ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดไม ่ม ีส ิทธ ิท ี่จะมาขอร ับชำระหน ี้เหม ีอน  
อย่างกรณ ีตามมาตรา 115 ได ั

แต ่อย ่างไรก ็ตาม แม ้เช ้าพนำ!งานพ ิท ักษได ัใช ้ส ิทธ ิร ีองขอต ่อศาลให ้ม ี
คำน ั่งเพ ิกถอนแล ัว หากผ ู้ร ับโอน ห ร ีอผ ู้ร ับประโยชน ้ ตามมาตรา 114 หร ีอเช ้าหน ี้คามมาตรา
115 น ั่นไม ่ได ัอย ู่ใน เขตอำนาจศาลไทย ห ร ีอไม ่ม ีทร ัพย ์ส ินอย ู่ใน เขตอำนาจศาลไทย ศาลไทยก็ 
ไม ่ม ีอำนาจท ี่จะไปบ ังค ับห ร ีอเร ียกร ีองบ ุคคลเห ล ่าน ั่น ให ้คน เง ิน จำน วน ด ังกล ่าวเขากองทร ัพย ์ส ิน  
ของผ ู้ล ัมละลายได ั เน ึ่องจากการดำเน ินกระบวนการล ัมละลายตามท ี่พระราชบ ัญ ญ ตล ัมละลายได ั 
บ ัญ ญ ัต ั๊ไช ้น ั่นจะม ีผลก ับทร ัพย ์ส ินของล ูกหน ีเฉพาะแต ่ทร ัพย ์ส ินท ี่อย ู่1ในประเทศไทยเท ่าน ั่น

2 . กรณ ีท ี่ม ีการขอส ์น^ก ิ«การ
เม ื่อพ ิจารณ าหล ักกฎหมายในเร ึ่องการเพ ิกถอนการโอนทร ัพ ย ์ส ินหร ีอ

A  A  ' 1 "  _ 1 a  ,  a  J

การกระทำใด ๆ ท ีเก ียวก ับทร ัพย ์ส ินของถ ูกหน ีท ีได ักระทำไปก ่อนม ีการพ ิน'ค ู่ก ิจการของถ ูกหน  ี
ตามท ี่บ ัญญ ้ตอยู่ในมาตรา 90/41 แลัว ผ ู้ว ิจ ัยม ีความเห ็นว ่าบทบ ัญญ ๋ต ึด ังกล ่าวม ีรายละเอยค
หล ักเกณ ฑ  และผลท ี่เก ิดขนห ล ังจากการเพ ิกถอนเช ่น เด ียวก ับบทบ ัญ ญ ้ตเร ึ๋องการเพ ิกถอนการ
โอนทรัพย์ส ัน หร ีอการกระทำต ่าง ๆ ท ี่ก ่อ ให ้เก ิดการให ้เป ร ียบ เช ้าห น ี้คน ห น ึ่งใด  ตามที่บัญญต 
ไช้'ในมาตรา 115 ท ุกประการ เพ ียงแต่กรณ ีตามมาตรา 90/41 น ี้ ได ัม ีการบ ัญญ ัต ิไ'ร ีไช ้ก ับกรณ ี 
การขอพ ิน ค ู่ก ิจการข องล ูกห น ี้ ส ่วนมาตรา 115 ไดัมีการบัญญคไ■ รีใช้กับกรณีการลัมละลาย
เท ่าน ั่นเอง เม ื่อ เป ็น เช ่น น ี้ ผ ู้ว ิจ ัยจงม ีความเห ็นว ่าการชำระเง ินท ี่คำนวณ ได ัหล ังจากการทำ Netting
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by Close-Outluกรณ ีท ี่ม ีเหค ุน ้มละลายเก ิดข ึ๋นซ ึ่งภ ู่ส ัญญ าฝ ่ายท ี่ผ ิดน ัดได ัม ีการชำระให ้ด ับภ ู่ส ัญ ญา 
ฝ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดไปก่อนหน้าท ี่คนจะมีการขอพ ินท ุ)ก ิจการน ั้น ม ีความเปนไปได ัท ี่จะถ ูกเช ้าพน ักงาน  
พิท ักษ ์ทรพย์ใช ้ส ิทธ ิตามท ี่กำหนดอยู่'ในมาครา 90/41 มาร ิองขอเพ ิกถอนการชำระเง ินด ังกล ่าว  
ได ัเช ่นเคียวดัน เพราะเหต ุว ่าบทบัญ ญ ัต ิมาครา 90/41 และมาดรา 115 นั้น เ!}นบทบัญญัต ิท ี่ม  ี
ลักษณะการใช ้บ ังค*บท ี่เหมอนดันและม ีว ัตอ ุประสงด ัอย ่างเค ียวด ันน ั้นเอง แต ่ในกรณ ของการ
พินทุ!กิจการนี้ นอกจากเช ้าพน ักงานพ ิท ักษ ์ทร ัพ ย ์ท ี่ม ีส ัทธ ิร ิองขอต ่อศาลให ้ม ีคำส ังเพ ิกถอนแน ้ว  
ในบทบัญญัต ิมาตรา 90/41 ย ังได ับ ัญ ญ ัต ิให ้อำนาจแก ่ผ ู้ท ่าแผน หรอ ผ ู้บร ิห ารแผนท ี่จะสามารถใช ้ 
สิทธ ิด ังกล ่าวได ัเช ่นด ัน

กล ่าวโดยสร ุป  การชำระเง ิน ท ี่คำนวณ ได ัหล ังจากการท ่า Netting by
Close-Out ในกรณ ีท ี่ม ีเหต ุน ้มละลายเก ิดข ึ่น  ซ ึ่งภ ู่ส ัญ ญาฝ ่ายท ี่ผ ิดน ัดได ัม ีการชำระให ้ด ับภ ู่ส ัญญ า 
ฝ่ายที่ไม่ผิดน, คไปก่อนหน้าท ี่จะม ีการขอพ ินท ุ!ก ิจการน ั้น  ม ีความilJนไปได ัท ี่จะถ ูกเช ้าพ น ักงาน
พ ิท ักษ ์ทรัพยั หร ิอผ ู้ท ่าแผน หร ิอผ ู้บร ิหารแผนใช ้ส ิทธ ิคามท ี่บ ัญ ญ ัต ิอย ู่ในมาครา 90/41 ริองขอ 
ต ่อศาลให ้ศาลม ีคำส ังไห ้เพ ิกถอน การชำระเง ิน จำน วน ด ังกล ่าวได ั และส ัาหร ับผลของการ
เพ ิกถอนนั้น ห ากการชำระเง ิน ด ังกล ่าวได ัถ ูก เช ้าพ น ักงาน พ ิท ักษ ์ทร ัพ ย ์ หริอผู้'ท ่าแผน หร ิอ
ผู้บร ิห ารแผน ใช ้สิทธิเพ ิกถอนตามมาตรา 90/41 แลัว ในกรณ น้ีีภู่สัญญ าฝ ่ายที่ไม่ผิดนัด (ที่ถ ูก
เพ ิกถอน) สามารถท ี่จะมาขอร ับชำระหน ี้ในคค ีล ัมละลายได ัภายในกำหนดเวลา 2 เด ือนนับแต่ 
วันที่อาจใช ้ส ิท ธ ิขอรับชำระหน ี้ในการพ ินท ุ)ก ิจการได ั และน ้ามีข ้อโด ัเถ ียงเ?]นคค กี ิให ้นับจาก
วันที่คคีถีงที่ร(ด ตามที่มาตรา 90/26 วรรค 2 ได ับ ัญ ญ ัต ิให ้ส ิทธ ิไว ั

แต ่อย ่างไรก ิคาม แม ้เช ้าพน ักงานพ ิท ักษ ์ หริอผู้'ท ่าแผนหริอผู้'บริหารแผน  
ได ัใช ้ส ิทธ ิร ิองขอต ่อศาลให ้ม ีคำส ังเพ ิกถอน แน ้ว หากเช ้าห น ี้ไม ่ได ัอย ู่ใน เขตอำนาจศาลไทย หริอ 
ไม ่ม ีทร ัพย ์ส ินอย ู่ในเขตอำนาจศาลไทย ศาลไทยก ิไม ่ม ีอำน าจท ี่จะไปบ ังด ับห ร ิอ เร ิยกร ิองเช ้าหน  
ให ้คนเง ินจำนวนด ังกล ่าวเข ้ากองทร ัพ ย ์ส ินของล ูกหน ี้ในการพ ินท ุ)ก ิจการได ั เน ี้องจากการดำเน ิน  
กระบวนการน ี้นท ุ)ก ิจการตามท ี่พระราชบ ัญญ ัต ิน ้มละลายได ับ ัญญ ัต ิไว ัน ั้นจะม ีผลด ับทรัพย ์ส ินของ 
ล ูกหน ี้เฉพ าะแต ่ทรัพย ์ส ินท ี่อย ู่ในประเทศไทยเท ่าน ั้น
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