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บท g y j
ฟ ้อสัญญาที่กำหนดถึงว ิธ ีการทำ Netting ตามท ี่กำหนดอยู่ในแบบฟอร์ม 1992 

Master Agreement น ี้!!]น1ฟ ้อสัญญาที่กำหนดถึงวิธ ีการชำระหนี้'ท ี่เก ิดข ึ๋''นจากการเขาทำธุรกรรม  
ระหว่างก*นของภู่ส ัญญา ซ ึ่ง!!]นว ิธ ีการซ ่าระหน ี้ท ี่นอก!หน ีอไปจากการท ี่ภ ู่ส ัญ ญ าแต ่ละฝ ่าย
จะต ่องซ ่าระหน ีตามท ี่ไต ่ม ีการกำหนดไว ัโดย!ฉพาะเจาะจงโนแต ่ละธ ุรกรรม ท ี่ภ ู่ส ัญญาไต่ทำขน  
และจากการส ักษาพ บว ่า แบบฟอร์ม 1992 Master Agreement น ี้ ไต ่ม ีฟ ้อส ัญญาท ี่กำหนดลง
วิธีการทำ Netting อยู่ 2 กรณี กล ่าวคอ

-ไนกรณ ีแรก จะ!!]นฟ้อสัญญาที่กำหนดถึงวิธ ีการทำ Payment Netting ซ่ึง 
ฟ ้อส ัญ ญ าด ังกล ่าวไต ่กำหนดถ ึงว ิธ ีการซ ่าระหน ีระหว ่างก ันของภ ู่ส ัญ ญ า โดยการนำ!อาหน ี้หรอ  
ภาระการซ ่าระ!ง ินท ี่!ก ีดขนจากการ!ฟ ้าทำธ ุรกรรมระหว่างภ ู่ส ัญญา ท ี่ภ ู่ส ัญญาแต่ละฝ ่ายต ่างม ีต ่อ  
ก ันและ!!]นหน ี้หร ือภาระการซ ่าระ!ง ๊นท ี่ม ีว ันถ ึงกำหนดซ ่าระในว ัน!ด ียวก ัน และ!!]น!ง ินสค ุล
เด ียวก ันมาห ักต ่างก ันโนเวลาท ี่ถ ึงกำหนดซ ่าระ เพ ื่อให ้!หลอแต ่!ฉพ าะจำนวนต ุทธ ีท ี่!ก ีดจาก
การห ักต ่าง!ทำน ี้นท ี่จะต ่องม ีการซ ่าระ โดยภ ู่ส ัญญ าฝ ่ายท ี่ม ีหน ี้หร ือภาระการซ ่าระ!ง ินก ่อนการ
ห ักต ่างมากกว ่าภ ู่ส ัญ ญ าอ ืกฝ ่าย

-ในกรณ ีท ี่สอง จะ!!]นฟ้อส ัญญาที่กำหนดถึงว ิธ ีการทำ Netting by Close-Out 
ซ ึ่ง!!]นฟ ้อส ัญ ญ าท ี่กำหนดว่าในกรณ ีท ี่!ก ีด เหต ุการณ หน ึ่ง!หต ุการณ ีใดขนคามท ี่ไต ่ม ีการกำหนดไว  ั
ในส ัญ ญ าแต ่วให ้บรรดาธ ุรกรรมท ี่ม ีอย ู่ระหว ่างภ ู่ส ัญ ญ า (ซ ึ่ง!!]นธุรกรรมท ี่ย ังไม ่ถ ึงกำหนด!วลาท ี ่
จะต ่องปฎ ิปต ิการซ ่าระหน ี้ตามส ัญญ า)น ี้นส ืนต ุคลง และให ้ม ีการคำนวณ หาบ ุลค ่าหร ือจำนวนเง ิน  
ที่จะต ่องม ีการชำระ ฌ ึ่อม ีการส ืนต ุดส ัญ ญ าแทนการปฎ ิปต ิการซ ่าระหน ี้คามส ัญ ญ าท ี่ไต ่ส ันต ุดลง  
(Replacement value)

และ!น ึ่องจากจะ!ห ืนไต ่ว ่าฟ ้อส ัญ ญ าท ี่กำหนดถ ึงว ิธ ีการทำ Netting ท่ี!ง 2 กรณี 
ท ี่ไต ่ม ีการกำหนดอย ู่ใน  1992 Master Agreement นี้น ผ ู้ร ่างไต ่ร ่างฟ ้อส ัญญ าด ังกล ่าวน ี้ขน โดย 
ประสงค ์ท ี่จะไห ้ฟ ้อส ัญ ญาด*งกล ่าวม ีผลใชบ ังค ับไต ่คามกฎหมายของประ!ทศอ ังกฤษ และ
กฎหมายของรัฐ NcwYork !ปนสัาค ัญ ดังนี้น หากม ีการนำ!อาแบบฟอร์มด ังกล ่าวมาใฟ ้ไนการ
กำหนดความส ัมพ ันธ ์ระหว่างก ันในการ!ฟ ้าทำธ ุรกรรมของภ ู่ส ัญ ญา โดยเฉพาะในกรณ ีท ี่ม ี
ภ ู่ส ัญญ าฝ่ายหน ึ่ง!!]นบ ุคคลท ี่อย ู่ภายใต ่กฎหมายไทยแต ่ว ในกรณ ีด ังกล ่าวฟ ้อส ัญญ าท ี่กำหนดถ ึง 
วิธ ีการทำ Netting จะม ีผลโชบ ังค ับไต ่คามกฎหมายไทยไต ่มากนอย!พ ียงใด ต ่วยเหต ุน ี้ ผู้วิจัย 
จึงไต ่ส ักษาว ิ!คราะห ัฟ ้อส ัญ ญ าด ังกล ่าว ซ ึ่งผลท ี่ไต ่จากการส ักษาว ิ!คราะห ัม ีด ังน ี้
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1. ฟ ้อสัญญาทกำหนดรงวิธีการทำ Payment Netting
จากการส ืกษาว ิเคราะห ์ถ ึงการม ีผลใฟ ้บ ังค ับของฟ ้อส ัญ ญ าท ี่กำหนดถ ึงว ิธ ีการ  

ทำ Payment Netting คามท ื่ระบ ุอย ู่ในแบบฟอร ์ม  1992 Master Agreement ไม ่ว ่าจะเปนกรณ ี 
ของการทำ Payment Netting ท ี่เก ิดข ึ้น จากการน ำหน ี้ หร ือภาระการชำระเง ินท ี่เก ิดข ึ้นจากการ  
เขาทำธุรกรรมเดยวกันของภ ู่ส ัญญา (the same Transaction) มาห ักล ัางก ัน  (Payment Netting - 
Single Transaction) หร ือการทำ Payment Netting ท ี่เก ิดข ึ้นจากการนำหน ี้หร ือภาระการชำระท ี่ 
เก ิดขนจากการเขาทำธ ุรกรรมระหว่างก ันของภ ู่ส ัญ ญ าหลายธ ุรกรรม หร ือห ลายประเภทมาห ักล ัาง  
กัน (Payment Netting - Multiple Transaction) จะเหน ใค ัว ่า การทำ Payment Netting น้นม 
ล ักษณ ะเปนการห ักกลบลบหน ี้โดยฟ ้อตกลงระหว ่างภ ู่ส ัญ ญ า ซ ึ่งม ีผลไชบ ังค ับไค ัคามหล ัก
กฎหมายไนเร ื่องหน ี้คามส ัญญา ซ ึ่งภ ู่ส ัญญาม ีหนาท ี่ท ี่จะค ัองปฏ ิบ ัต ิค,อก ันคามท ี่ไค ัมาตกลงก ัน
กำหนดไ'?, และผลจากการก ิกษ าว ิเคราะห ์ย ังแสดงให ัเห ็น อ ีกว ่าว ิธ ีการท ำ Payment Netting น ี ้
ถ ึงแม ้จะม ีหล ักเกณ ‘ท(แมหลักเกณจทบางประการจะมีความหมายท ี่จำก ัดกว่าก ิคาม) และผลไน
ทางปฏ ิบ ัต ิท ี่เก ิดข ึ้นจะม ีล ักษณ ะเช ่น เค ียวก ับหล ักเกณ ฑ และผลของการห ักกลบลบน ี้คามท ี่บ ัญ ญ ัต ิ 
อย ู่ไนประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ีชย ัก ิคาม แต ่ก ิไม ่ถอtilน การห ักกลบลบหน ี้ตาม1ที่ไค ับ ัญญ ัต  ิ
อย ู่ไนประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์ ท ํ๋งน ี้ เพ ราะเหต ุว ่าการห ักกลบลบหน ี้คามท ี่ประมวล
กฎหมายแพ ่งและบัญญ ัต ิน ี้นม ีล ักษณะเปนนิต ิกรรมฝ่ายเค ียว กล ่าวคอ การห ักกลบหน ี้จะเก ิดข ึ้น  
หร ือม ีผลไต ้โดยการแสดงเจตนาของภ ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ประสงคจะห ักกลบลบห น ี้ก ิเพ ียงพ อแต ้ว หา 
จำต ้องมาท ่าความตกลงก ันล ่วงหน ้า หร ือไห ์ภ ู่ส ัญ ญ าอ ีกฝ ่ายแสดงเจตน าตอบ T บ หร ือไห ัความ  
ยินยอมแค,อย่างโด และการห ักกลบลบห น ี้ย ังอาจจะเก ิดข ึ้น โดยการฝ ึน ไจภ ู่ส ัญ ญ าอ ีกฝ ่ายห น ึ่ง
น ี้นก ิไค ั แต่สัาหร*’บว ิธ ีการทำ Netting น ี้จะเห ็นไค ัว ่า จะต ้องเก ิดข ึ้นจากการท ี่ภ ู่ส ัญ ญามาทำ
ความตกลงก ันล ่วงหน ้ากำหนดไห ันำหน ี้ท ี่เก ิดข ึ้นจากการเขาทำธ ุรกรรมระหว ่างก ันมาห ักล ัางก ัน  
ซึ่งม ีล ักษณะเปนนิต ิกรรม 2 ฝ ่ายม ิไช ่เปนน ิต ิกรรมฝ ่ายเค ียวด ังเช ่นกรณ ีของการห ักกลบลบหน ี ้
และจากการท ี่การทำ Payment Netting ไม ่ไต ้ม ีล ักษณ ะเปน การห ักกลบลบหน ีคามท ี่บ ัญ ญ ัต ิไ?  
ในประมวลกฎหมายแพ ่งและพ าณ ิชย ์ ด ัวยเหต ุน ี้ จ ึงทำให ัการทำ Payment Netting ไม ่จำเปนที่ 
จะต้องปฏิบ ัต ิ หร ือม ีผลจำก ัดอย ู่แต ่เฉพ าะท ี่หล ักกฎหมายเร ื่องการห ักกลบลบหน ี้ได ัม ีการบ ัญ ญ ัต  ิ
ไ?เท ่าน ี้น
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2 . ข้อสัญญาที่ทำหนดถึงวิธ ีการทำ Netting by Close-Out
จากการด ิกษาว ิเคราะห ์ถ ึงการม ีผลใข ้บ ังค ับของข ้อส ัญ ญ าท ี่กำห น ดถ ึงว ิธ ีการ  

ทำ Netting by Close-Out คามท ี่ระบ ุอย ู่ในแบบฟ ่อร ่ม 1992 Master Agreement นั้น ผลท ี่ไค ัจาก  
การด ิกษ าว ิเคราะห ์ป รากฎ ส าม ารถแบ ่งออกไล ่เป ็น 2 กรณ ก ล ่าวค อ

2.1 ในกรณ ีท ี่ไม ่ม ีการดำเน ินกระบวนการทางกฎหมายท ี่เก ี่ยวก ับกฎหมาย  
ล ่มละลายหรอกฎหมาย1ท ี่เก ี่ยวก ับการท ี่'1นท ุเก ิจการของลูกหน ี้

ส ัาห ร ับ 1ในกรณ ีท ี่'ไม ่ม ีการค ่าเน ินกระบวนการทางกฎหมายท ี่เก ี่ยวก ับ  
กฎหมายล ัมละลายหร ือกฎหมายท ี่เก ี่ยวก ับการพ ีนค ู่ก ิจการของล ูกหน ี้เก ิดข ึ้น  ข ้อส ัญญาที่กำหนด  
ถึงว ิธ ีการทำ Netting by Close-Out ไม ่วำจะเป ็นข ้อส ัญ ญ าท ี่กำหนดเก ี่ยวก ับข ึ้นคอนการส ันช ุด  
สัญญ าก่อนกำหนด หร ือข ้อส ัญ ญ าท ี่กำหนดเก ี่ยวก ับข ึ้นตอนค ่าง ๆ ท ี่ค ู่ส ัญญาจะล ่องปฏ ิบ ัต ิ
หล ังจากท ี่ม ีการส ันช ุดส ัญ ญ าก ่อนกำหนดจะม ีผลไข ้บ ังค ับไล ่คามกฎหมายไทยโดยถ ึอว ่า

-ข ้อส ัญ ญ าท ี่กำหนดเก ี่ยวก ับข ึ้นตอนการส ันช ุดส ัญ ญ าก ่อนกำหนดน ี้น  มี 
ไล ่ม ีล ักษณ ะเป ็น ข ้อส ัญ ญ าท ี่กำห นดถ ึงการส ัน ช ุดห ร ือการเล ิกส ัญ ญ า 1992 Master Agreement 
แค ่ม ีล ักษณ ะเป ็น เพ ียงข ้อส ัญ ญ าท ี่ค ู่ส ัญ ญ ามาทำความตกลงก ันล ่วงหน ้า กำหนดถ ึงว ิธ ีการเปล ี่ยน  
แปลงแล ่ไขการปฏ ิบ ัต ิหน ้าท ี่ของค ู่ส ัญ ญ าตามท ี่ไล ่ม ีการกำหนดไล ่ในส ัญ ญ า ในกรณ ีท ี่เก ิดม ี
สถานการณ ์ท ี่เปล ี่ยนแปลงไปจากเด ิม เอาไล ่ในข ้อส ัญ ญ าเท ่าน ี้น

-ส ่วนข ้อส ัญ ญ าท ี่กำหนดเก ี่ยวก ับข ึ้นคอนค ่าง ๆ  ท ี่ค ู่ส ัญญาจะล ่องปฏ ิบ ัต  ิ
หล ังจากท ี่ม ีการส ันช ุดส ัญ ญ าก ่อนกำห นด ซ ึ่งแบ ่งออกเป ็นข ้อส ัญ ญ าท ี่กำหนดถ ึงว ิธ ีการคำนวณ  
หาบ ุลค ่า ห ร ือจำน วน เง ิน ท ี่จะล ่องชำระเม ื่อม ีการส ันช ุดส ัญ ญ าก ่อน กำหน ดเก ิดข ึ้น  และ
ข ้อส ัญ ญ าท ี่กำหนดถ ึงว ิธ ีการชำระเง ินน ี้น  จะเห ็นไล ่ว ่า ข ้อส ัญ ญ าท ี่กำหนดถ ึงว ิธ ีการคำนวณ หา 
บ ุลค ่าหร ือจำนวนเง ินน ั้น  ม ีล ักษณ ะเป ็นข ้อส ัญ ญ าท ี่ค ู่ส ัญ ญ าไล ่คกลงก ันล ่วงหน ้ากำหนด
ถ ึงว ิธ ีการคำนวณ หาค ่าเส ืยหายท ี่จะล ่องชำระเม ื่อม ีการส ันช ุดส ัญ ญ าก ่อนกำหนดเก ิดข ึ้น  และผล  
จากการว ิเคราะห ์ย ังแสดงโห ์เห ็น อ ีกว ่า การกำหนดข ้อส ัญ ญ าด ังกล ่าวก ็ไม ่ถ ึอว ่าเป ็นข ้อส ัญ ญ าท ี่ 
กำหนดถ ึงว ิธ ีการคำนวณ เบ ี้ยปร ับอ ีกล ่วย ส ่วนข ้อส ัญ ญ าท ี่กำหนดถ ึงว ิธ ีการชำระเง ินท ี่ไล ่ม ีการ  

กำห น ดให ์การชำระจำน วน เง ินท ี่จะล ่องม ีการชำระเม ื่อม ีการส ัน ช ุดส ัญ ญ าก ่อน กำห นดน ี้ จะล ่อง 
ชำระเป ็น เง ิน สๆลค ่างประเทศน ั้น  การกำห นดข ้อส ัญ ญ าล ักษณ ะด ังกล ่าวสามารถม ีผลไข ้บ ังค ับไล ่ 
ตามกฎหมายไทย เพ ราะแมการกำหน ด1ข ้อส ัญ ญาด ังกล ่าว จะม ีล ักษณะเป ็นการกำหนด
ยกเน ้นบทบ ัญญ ัต ิในประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ีขย ั มาตรา 196 ก ็ตาม แค ่จะเห ็นไล ่ว ่า 
บทบัญญัต ิคามมาตรา 196 น ี้ไม ่ถ ึอว ่าเป ็นบทบ ัญ ญ ัต ิท ี่กำหนดเก ี่ยวก ับความสงบเร ียบร ัอย และ
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สิลธรรมอันส ิของประชาชน ตังนี้น ค ู่ส ัญ ญ าจ ึงสามารถท ี่จะท ่าหนคอวามผ ูกพ ันระหว ่าง
ค ู่ส ัญ ญ าไพ ัแตกต ่างไปจากท ี่กฎหมายไต ักำหนดไข ้ไต ั น อกจากน ี้ เก ี่ยวก ับกรณ ีต ังกล ่าวก ็ไต ัม ี
ท ่าพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ 1693/2493 ไต ัว ิน ิจฉ ัยไปในทางยอมร ับว ่า ค ู่ส ัญ ญ าสามารถตกลงท ่าหนคไพ ั 
การชำระหน ีระหว ่างก ันสามารถชำระเป ็น เง ินตราต ่างประเทศไต ั แต ่อย ่างไรก ็ตาม ไนกรณี
ต ังกล ่าว หากม ีการน ่าคส ีข ึ่นถ ู่การพ ิจารณ าของศาลไทย แม ้ศาลไทยจะไต ัยอมร ับและพ ิพากษา 
ไพ ัม ีการชำระหน ีเป ็น เง ินตราต ่างประเทศก ็ตาม แต ่เพ ี่อความสะควกไนการบ ังค ับคส ิ ศาลไทยก็ 
อาจจะพ ิจารณ าไพ ัเปล ี่ยนเง ินตราต ่างประเทศท ี่จะต ัองชำระเป ็น เง ินไทยไต ั โดยศาลจะท ่าหนดไพ  ั
ไช ํอ ัคราแลกเปล ี่ยน ณ วันท ี่ม ีท ่าพ ิพากษา ซ ึ่งอ ัตราแลกเปล ี่ยนท ี่ศาลไช ํน ี้จะเป ็นอ ัตราแลกเปล ี่ยน  
โดยเฉล ี่ยของธนาคารพาณ ีขย ์ท ี่ขายเง ินตราต ่างประเทศเป ็นเง ินไทยในกร ุงเทพฯ เป็นเกณ«ท

2.2 ไนกรณ ีท ี่ม ีการดำเน ินกระบวนการทางกฎหมาย ท ี่เก ี่ยวก ับกฎหมาย
ล ่มละลายหร ิอกฎหมายท ี่เก ี่ยวก ับการพ ินท ุ)ก ิจการของล ูกหน ี้เก ิดขนหลังจากท ี่ม ีการทำ Netting 
by Close-Out ท ี่เก ิดจากเหต ุล ่มละลาย

ผลท ี่ไต ัจากการส ืกษ าไน กรณ ีน ี้ แบ ่งออกไต ัเป ็น  2 กรณี คอ
- การทำ Netting by Close-Out ท ี่ค ู่ส ัญ ญ าไต ักำหนดไพ ันำเอาว ิธ ี

Market Quotation มาไข ้ในกรณ ีท ี่ม ีเหต ุล ่มละลายเก ิดน ี้นน ี้น  ม ีผลไข ้บ ังค ับไต ัตามกฎหมาย
ล่มละลายและกฎหมายท ี่เก ี่ยวก ับการพ ินท ุ)ก ิจการ เน ื่องจาก เข ้าห ล ัก เกณ ฑ ์การพ ักกลบ ลบ ห น ี้
ตามท ี่กฎหมายล ่มละลาย (มาตรา 102) และกฎหมายท ี่เก ี่ยวก ับการพ ินท ุ)ก ิจการ (มาตรา90/33)
ไต ักำห น ดไว ั แต ่หากค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัด เป ็นน ิต ิบ ุคคลต ่างประเทศแล ่ว ค ู่ส ัญญาฝ่ายท ี่
ไม่ผ ิดนัดมีหนัาที่ท ี่จะตัองพิรุ[จน,ไพ ัเห ็นไต ัว ่ากฎหมายในประเทศของตนน ี้น  ยนยอมใพ ัเข ้าหน ี้ใน  
ประเทศไทยม ีส ืทธ ิขอร ับชำระหน ี้ในคด ีล ่มละลายหร ิอไนการพ ินท ุ)ก ิจการไต ั ม ิฉะนี้น การทำ
Netting by Close-Out ท ี่ค ู่ส ัญ ญ าไต ักำหนดไพ ัน ่าเอาว ิธ ี Market Quotation มาไข้น ี้น อาจจะถ ูก  
เข้าพนักงานพิทักษ'เทรำพย์ไข้สืทธีเพิกถอนตามมาตรา 114 หรอ มาตรา 115 ไต ั

- กรณ ีท ี่ม ีการชำระเง ินท ี่ท ่านวณ ไต ัหล ังจากการทำ Netting by Close-
Out โดยค ู่ส ัญญ าฝ ่ายผ ิดน ัดไหกับค ู่ส ัญญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัด แล ่วต ่อมาไต ัม ีการดำเน ินกระบวนการ  
ทางกฎหมายล ่มละลาย ไม ่ว ่าจะเป ็นการพ ิอง, การร ัองขอไพ ัล ่มละลายหรัอจะเป ็นการขอพ ินท ุ)
ก ิจการของล ูกห น ี้ ไนกรณ ีน ี้ การชำระเง ินต ังกล ่าวม ิความเป ็นไปไต ัมากท ี่จะถ ูก เข ้าพ น ักงาน
พ ิท ักษทรัพ ย ์ข ้องขอต ่อศาลไพ ัม ีท ่าส ังเพ ิกถอนการชำระเง ินต ังกล ่าวไต ั โดยไนกรณ ีล ่มละลาย
เข้าพนักงานพิทักษ,ทร ัพย ์สามารถข ้องขอต ่อศาลไพ ัศาลม ีท ่าส ังเพ ิกถอน โดยข ้างว ่าการชำระเง ิน  
ตังกล่าวน ี้นทำไปโดยความไม ่«รุจร ิต คามท ี่มาตรา 114 แห ่งพระราชบ ัญ ญ ํต ิล ่มละลาย พ.ศ. 2483
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แล ่ไขเพ มเต ิมโดยพระราชบ ัญ f|Jต ิล ่มละลาย (ฉบ ับท ี่ 2) พ.ศ. 2511 ไล ่บ ัญ ญ ํต ิไ? หรอ!าาร
ชำระเง ินด ังกล ่าวน ั่น  ถ ูกหน ี้ได ัท ำไป โดยด ัองการจะให ้เปน การให ้เป ร ียบ แก ่เช ้าห น ี้คน ใดคน ห น ึ่ง  
คามที่มาครา 115 แห ่งพระราชบ ัญอุ]ต ิล ่มละลาย พ.ศ. 2483 ได ับ ัญ อ ุ]ต ิไ? ส ่วนในกรณ 1ยอง
การท ี่’น ^ก ิจการ1บองถ ูกหน ี้,น่ีน นอกจากเช ้าพนไางานพ ิท ักษ ์ทร ัพย ์ท ี่จะม ีอำนาจในการร ัองขอให  ้
เพ ีกถอนแล ่ว กฎหมายด ังกลำวได ักำหนดให ้ผ ู้'ทำแผนหรีอผ ู้’บร ีห ารแผนสามารถท ี่จะร ้องขอให  ้
ศาลส ่งเพ ีกถอน ได ัเช ่นก ัน  และการเพ ิกถอน ใน กรณ ีของการท ี่น ^ก ิจการน ี้ได ัแก ่การเพ ิกถอน การ  
ชำระเง ินด ังกล ่าว โดยถ ึอว ่าเปน การให ้เปร ียบเช ้าหน ี้คน ใดคน หน ึ่งน ั่น เอง คามที่มาครา 90/41 
แห ่งพระราชบ ัญ ญ ัต ิล ่มละลาย พ.ศ. 2483 แก ัไขเพ ิ่มเด ิม'โดยพระราชบ ัญญ ัต ีล ่มละลาย (ฉบับที่ 4) 
พ.ศ. 2541 ไล ่บ ัญ ญ ัต ิไ? และหากม ีการเพ ิกถอน การชำระเง ิน ท ี่เก ิดขน จากการทำ Netting by
Close-Out แล ่ว เฉพ าะกรณ ีของการเพ ิกถอนการชำระเง ินคามท ี่มาครา 115 และ มาครา 90/41 
เท่านั่น ท ี่ถ ู่ส ่ญญาฝ่ายไม ่ผ ิดน ัดจะสามารถม ีส ืทธ ิท ี่-จะย ื่น1ขอรับ'ชำระหน ี้ไล ่ คามที่มาตรา 92 และ 
มาครา 90/26 วรรค คามลำด ับ ไล ่บ ัญ ญ ัต ิให ้ส ืท ธ ิไ?

แค ่อย ่างไรก ิคาม หากบ ุคคลท ี่ถ ูกศาลม ีคำส ่งให ้เพ ิกถอนการชำระเง ิน  
น ั่นไม ่ได ัอย ู่ใน เขคอำนาจศาลไทยหร ีอไม ่ม ีทร ัพ ย ์ส ันอย ู่ใน เขคอำนาจศาลไทย ศาลไทยกิไม ่ม ี
อำน าจท ี่จะไป บ ังค ับ ก ับ บ ุคคลน ั่น ได ั เน ึ่องจากการดำเน ินกระบวนการล ่มละลาย และการดำเน ิน  
กระบ วนการท ี่น ^ก ิจการคามท ี่พ ระราชบ ัญญ ัต ิล ่มล ะล ายไล ่บ ัญ ญ ัต ิไ?นั่นจะมีผลกับทรัพย์ส ันของ 
ล ูกหน ี้เฉพาะแค ่ทร ัพย ์ส ันท ี่อย ู่ในประเทศไทยเท ่าน ั่น

ข้อ!ฝันอแนะ

จากการถ ึกษาว ิเคราะห ้ถ ึงการม ีผลใช ้บ ังค ับคามกฎหมายไทย ของช้อส ่ญญา
Netting คามท ี่ได ัระบ ุอย ู่ใน  1992 Master Agreement นั่น ปรากฎว่า เฉพาะกรณ ีท ี่ม ีการทำ 
Netting by Close-Out ในกรณ ีเหต ุล ่มละลาย และค ู่ส ่ญ ญ าไล ่กำห น ดให ้น ำเอาวธ ิ Market
Quotation มาใช ้ในการคำนวณ หาบ ุลคำท ี่จะล ่องชำระเท ่าน ั่นท ี่กรณ ีด ังกล ่าวหากภ ู่ส ่ญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ 
ผ ิดน ัดเปนน ิต ิบ ุคคลค ่างประเทศแล ่ว การม ีผลใช ้บ ังค ับของการทำ Netting by Close-Out คาม 
กฎหมายไทยจะม ีผลไม ่แน ่นอน กล ่าวคอ การทำ Netting by Close-Outlนกรณ ีน ี้จะม ีผลใช ้บ ังค ับ  
ไล ่ตามกฎหมายไทยโดยถ ึอวำเปนการห*'กกลบลบหนี้ตามท ี่พระราชบ ัญญ ัต ิล ่มละลายไล ่บ ัญญ ัต ิไ? 
กิค,อเม ึ่อภ ู่ส ่ญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดน ั่นสามารถท ี่จะพ ิล ูจน ัไล ่ว ่ากฎหมายในประเทศของคนไล ่ยอมให  ้
เช ้าหน ี้ในประเทศไทยม ีส ืทธ ิท ี่จะขอร ับชำระหน ี้ในคดล ่มละลาย ห ร ีอ ใน การท ี่น xjก ิจการได ั แค่



173

ล ่าหากภ ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายท ี่ไม ่ผ ิดน ัดไม ่สามารถพ ิช ุจน ัไล ่หร ิอผลจากการพ ิช ุจน ัปรากฎว ่า กฎหมายของ 
ประเทศตนไม ่ยอมให ้เช ่าหน ี้ในประเทศไทยม ีส ืทธ ิขอร ับชำระหน ี้ในคด ีล ่มละลาย ห ร ัอใน การ
ท ี่นภ ู่ก ิจการแล ่ว การทำ Netting by Close-Out ใน กรณ ีด ังกล ่าวก ีอาจถ ูกเช ่าพ น ักงาน
พ ิท ักษ พ พ ย ่ร ิองข อต ่อศ าลให ้เพ ิกถ อน การกระท ำด ังกล ่าวไล ่

แต ่จากการส ืกษ าจะเหน ไล ่ว ่า การทำ Netting by Close-Out น ี้ ก ่อ ให ้เกด  
ประโยชนันก'ภ ู่ส ัญญาเป ็นอย่างมาก โดยการทำ Netting by Close-Out จะช่วยปก'ป็อง
ผลประโยชน ัของภ ู่ส ัญ ญ าได ัอย ่างแห ้จร ิง และทำ'ให ้เก ิดกวามยุต ิธรรมแก,ภ ู่ส ัญญ าท ี่งสองฝ ่าย
ในกรณ ีท ี่เก ิดม ีการล ่มละลายหร ิอการพ ินภ ู่ก ิจการ ดังนี้น เพ ี่อท ี่จะให ้การทำ Netting by Close- 
Out สามารถท ี่จะม ีผลใช ่บ ังด ับตามกฎหมายไทยได ัอย ่างแน ่นอน ผูวิจ*’ยจงขอเสนอแนะให ้ม ีการ  
แล ่ไขเพ ิ่มเต ิมพระราชบ ัญ ญ ํต ิล ่มละลายท ี่ใช ่อย ู่ในป ็จจ ุบ ัน  โน ส ่วน ท ี่บ ัญ ญ ํต ิถ ึงการห ักกลบ ลบ ห น ี ้
โดยการบ ัญ ญ ้ต ิให ้ยอมร ับถ ึงการม ีผลใช ่บ ังด ับของการทำ Netting by Close-Out ในกรณ ีท ี ่
ภู่ส ัญญาฝ่ายที่ไม ่ผ ิดน ัด (เช ่าหน ี้) เป ็นน ีต ิบ ุคคลต ่างประเทศ โดยที่ภ ู่ส ัญญาฝ่ายท ี่'ไม ่ผ ิดน ี้นไม่ด ัอง 
พิส ุจน ัถ ึงกฎหมาย1ของประเทศตน หร ิออาจจะใช ่ว ิธ ีการบ ัญ ญ ัต ิกฎหมายพ ิเศษข ึ้นมาเพ ี่อยกเช ่น  
ให ้สามารถทำ Netting by Close-Out ไล ่ใน บ างกรณ ี โดยเฉพาะในกรณ ีของส ัญ ญ าท ี่เก ิดข ึ้น
จากการเช ่าทำธ ุรกรรมการเง ีนระหว ่างประเทศเพ ี่อป ึองก ันความเส ืยง หร ิอธ ุรกรรมท ี่เก ี่ยวช ่องด ับ  
ตราสารอบ ุพ*พ และเป ็นธ ุรกรรมท ี่ม ีภ ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายไทยเป ็นสถาบ ันการเง ิน  ซ ึ่งใน กรณ ีห ล ังน ี้
ป ระเท ศสห ร ัฐอเมร ิกาไล ่น ำเอาว ิธ ีการด ังกล ่าวมาใช ่ใน การแล ่ไขป ีญ ห า1 ซ ึ่งกฎหมายพิเศษที่
ประเทศสหรัฐอเมร ิกาไล ่บ ัญ ญ ัต ิน ี้นม ีรายละเอ ียดด ังน ี้คอ

-ใน เคอน ส ืงห าคม  ค.ศ 1989 สภาน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิของสหร ัฐอเมร ิกาไล ่ออก
กฎหมายชอ the Financial Institutions Reform 1 Recovery and Enforcement Act o f 1989 
(FIRREA) ซ ึ่งกฎหมายน ิจะเป ็นกฎหมายท ี่ใช ่เฉพาะด ับสถาบ ันท ี่อย ู่ภายไล ่การควบค ุมของ the 
Federal Deposit Insurance Corporation (FDIC) เช่น US federally-chartered 1State-chartered 
commercial banks 1 saving and loan associations เปนล่น โดยกฎหมายฉบ ับน ิจะอบ ุญ าตให ้ทำ 
การ Netting by Close-Out ไล ่ แต ่กำห นดให ้สามารถทำไล ่แต ่เฉพ าะส ัญ ญ าบางประเภทเท ่าน ี้น

Philip R W ood, "Netting : International summary,” in Law and praotioc of
International Finance. Title Finance. Derivatives.Securitisations. Set-off and Netting (London 
: Sweet & Maxwell, 1995), p. 200.



174

ซ ึ่งใน กฎหมายด ังกล ่าวใช ้คำว ่า “qualified financial oontraot” และได ักำหน«ความหมายของ
qualified finanoial oontraot ไล ่โดยโด ัความหมายว่าหมายถ ึง ล ัญ ญาประเภท any securities 
oontraot, forward contract, swap agreement, repurchase agreement และ??,ญญาประเภทอื่น
ท ี่ม ีล ักษณ ะคล ่ายคล ึงคับ??ญญาที่กล ่าวช ้างด ัน คามแค่ท ี่ FDIC จะเปนผ ู้กำหนด2

- ในเส ือนธ ันวาคม ค.ศ.1991 สภาน ิต ิบ ัญ ญ ้ต ิของสหร ัฐอเมร ักาได ัออก
กฎหมายซอ the Federal Deposit Insurance Corporation Improvement Act of 1991 (FDICIA) 
ซ ึ่งกฎหมายฉบ ับน ีไม ่ได ัม ีผลใช ้บ ังค ับแค ่เฉพาะสถาบ ันท ี่อย ู่ภายใด ัการควบค ุมของ FDIC เท่านั๊น 
แค ่ย ังม ีผลใช ้บ ังค ับได ัค ับน ิต ิบ ุคคลอ ื่น   ๆ อีก หากอย ู่ในความหมายของคำว ่า “Financial
institution”*'ามท ี่กำหนดอยู่'ในกฎหมาย1ฉบ ับ น ี้ โดยกฎหมายฉบ ับน ี้จะอน ุญาต ิไฟสามารถท ่า
Netting by Close-Out ได ัในส ํญ ญ าหลากหลายประเภทท ี่จะด ัองม ีการชำระเง ินระหว ่างค ันของ  
คู่??'ญญา ไม ่จำค ัดเพ ียงแค ่เฉพาะส ัญ ญ าท ี่เก ี่ยวค ับตราสารอน ุฟนธ ัเท ่าน ี้น  แตกได ัม ีการกำหนด  
ล ักษณ ะของล ัญ ญ าท ี่จะสามารถนำมาท ่า Netting by Close-Out เอ าไล ่3

Philip R W ood, "Special netting statues,” in Law and praotioe of International 
Finance. Title Finance, Dcrivatives.Scouritisations. Set-off and Netting (London : Sweet &
M axwell,1995), p. 182. 

Ibid. 1 p. 183.


	บทที่ 5 บทสรุปและข้อเสนอแนะ

