
ความรับผดิของผู้คํา้ประกนัในสัญญาสําเร็จรูป 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

นางสาวปรียชาต  การปลืม้จิตต์ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

วทิยานิพนธ์น้ีเป็นส่วนหน่ึงของการศึกษาตามหลกัสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต 

วชิาเอกกฎหมายธุรกิจ สาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช 

พ.ศ. 2561 



The Liability of Guarantor in the Standard Contracts 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Miss Preeyachat  Kranpilmjit 

 

 

 

 

 

 

 

 

A Thesis Submitted in Partial Fulfillment of the Requirements for 

the Degree of Master of Laws in Business Law 

School of Law 

Sukhothai Thammathirath Open University 

2018 





ง 

ช่ือวทิยานิพนธ์ ความรับผดิของผูค้ ํ้าประกนัในสญัญาสาํเร็จรูป 

ผู้วิจัย  นางสาวปรียชาต  การปล้ืมจิตต ์ รหัสนักศึกษา 2554000398 ปริญญา นิติศาสตรมหาบณัฑิต  

อาจารย์ทีป่รึกษา (1) รองศาสตราจารยม์าลี  สุรเชษฐ (2) รองศาสตราจารยสิ์ริพนัธ์  พลรบ  

ปีการศึกษา  2561 

 

บทคัดย่อ 

 

วิทยานิพนธ์น้ี มีวตัถุประสงค์ 1) เพื่อศึกษาแนวคิดเก่ียวกับทฤษฎีและหลักเกณฑ์ท่ี

เก่ียวขอ้งกบัการคํ้าประกนัในสัญญาสาํเร็จรูป 2) เพื่อศึกษาถึงปัญหาและผลของกฎหมายคํ้าประกนั

กรณีสัญญาสาํเร็จรูปท่ีมีอยูใ่นปัจจุบนั 3) เพื่อวเิคราะห์ปัญหาและผลของประมวลกฎหมายแพง่และ

พาณิชยข์องไทยเปรียบเทียบ กบักฎหมายของต่างประเทศ 4) เพื่อเสนอแนวทางในการปรับปรุง

กฎหมายไทยใหมี้ความเหมาะสมและเป็นธรรม สอดคลอ้งกบันานาประเทศ  

วิทยานิพนธ์เร่ืองน้ีเป็นการวิจยัเชิงคุณภาพ ซ่ึงเป็นวิจยัเอกสาร โดยการศึกษาคน้ควา้

จากตวับทกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง ตาํรา หนงัสือ บทความทางวชิาการ แนวคาํพิพากษาศาลฎีกา รวมทั้ง

การศึกษาขอ้มูลจากอินเทอร์เน็ตทั้งภาษาไทย และภาษาองักฤษ โดยรวบรวมและเปรียบเทียบอยา่ง

เป็นระบบ  

ผลการศึกษาพบวา่ 1) สัญญาคํ้าประกนั คือสัญญาท่ีบุคคลภายนอกผกูพนัตนต่อเจา้หน้ี 

ชาํระหน้ีแทนลูกหน้ี ถา้ลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี ซ่ึงกฎหมายท่ีดียอ่มคุม้ครองผูค้ ํ้ าประกนัให้ไดรั้บความ

เป็นธรรมด้วย โดยเฉพาะในสัญญาสําเร็จรูป  2) กฎหมายต่างประเทศมีการคุม้ครองผูค้ ํ้ าประกนั

สัญญาสําเร็จรูปโดย นาํแนวคิดเร่ืองการชาํระหน้ีท่ีไม่ไดส้ัดส่วนกบัรายไดแ้ละหลกัสุจริตมาจาํกดั

ความรับผดิของผูค้ ํ้าประกนัเพื่อสร้างความเป็นธรรม  3) ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยข์องไทย

มีปัญหา คือความรับผิดของผูค้ ํ้ าประกันเป็นภาระมากเม่ือเทียบกับรายได้หรือฐานนะของผูค้ ํ้ า

ประกนั และในกรณีสัญญาสําเร็จรูปท่ีผูค้ ํ้ าประกนัด้อยกว่าทั้งความรู้และอาํนาจต่อรองได้สร้าง

ภาระอยา่งมากให้ผูค้ ํ้าประกนั 4) ขอ้เสนอแนะคือ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทยควรมี

การปรับปรุงให้มีความเหมาะสมและเป็นธรรม สอดคล้องกบันานาประเทศ   ในประเด็นต่าง ๆ 

ดงัน้ี 4.1 การจาํกัดวงเงินความรับผิดของผูค้ ํ้ าประกนั 4.2 การระบุสิทธ์ิเก่ียงของผูค้ ํ้ าประกันให้

ชดัเจนในสัญญา  4.3 การให้เจา้หน้ีมีหน้าท่ีแจง้ผูค้ ํ้ าประกนัทราบ ถึงการเปล่ียนแปลงของจาํนวน

เงินของหน้ีอยา่งนอ้ยปีละคร้ัง    

 

คําสําคัญ ความรับผดิ คํ้าประกนั สัญญาสาํเร็จรูป 
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Abstract 
 

This thesis has the purposes to 1) study the concepts of theories and rules 
related to guarantees in the standard contracts, 2) to study the problems and results of 
the law of guarantee in the case of the standard contracts that is currently available, 3) 
to analyze problems and results of the Thai Civil and Commercial Code and foreign 
laws, and 4) to propose guidelines for improving Thai law to be appropriate, fair, and 
comply with those of many countries.  

This thesis is a qualitative research which is a research document by 
studying and researching from relevant laws, textbooks, books, academic articles, and 
judgment of the Supreme Court, including the study of information from the internet 
in both Thai language and English, and it is collected and compared systematically.  

From the result of the study, it is found that 1) the contract of guarantee is 
the contract that a third party been bound to a creditor to repay the debts instead of the 
debtors if the debt has not been paid. The good law should protect the guarantor 
fairly, especially in the standard contracts, 2 ) Foreign law protects the guarantors of 
standard contracts by raising the concept of debt payment that is not proportional to 
income and good faith principles to limit liability of the guarantor to create fairness, 
3) the Thai Civil and Commercial Code has a problem on the liability of the guarantor 
as it is a great burden compared to the income or the base of the guarantor. In the case 
that the standard contracts in which the guarantor is inferior on both knowledge and 
bargaining power, it creates a huge burden for the guarantor. The Thai Civil and 
Commercial Code should be revised to be appropriate, fair, and comply with those of 
many countries in the following issues:  4.1 Limitation of the guarantor's liability 
limit, 4.2 The clear specification on the rights of guarantors in the contract, and 4.3 
The action to allow the creditors to have a duty to notify the guarantor of the change 
of the amount of the debt at least once a year.    
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บทที ่1 

บทนํา 

 

1. ความเป็นมาและความสําคญัของปัญหา 

 

เม่ือเกิดหน้ีข้ึนระหวา่งเจา้หน้ีกบัลูกหน้ีนั้นลูกหน้ีมีหนา้ท่ีชาํระหน้ีเม่ือถึงกาํหนด 

ชาํระ หากลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีเจา้หน้ีมีสิทธ์ิไดรั้บชาํระหน้ีจากทรัพยสิ์นของลูกหน้ีรวมทั้งเงินและ

ทรัพยสิ์นท่ีบุคคลภายนอกคา้งชาํระแก่ลูกหน้ี ดงัมีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

มาตรา 214 ซ่ึงเราเรียกเจา้หน้ีประเภทน้ีว่าเจา้หน้ีสามญั แต่หากลูกหน้ีมีเจา้หน้ีหลายราย เม่ือเกิด

กรณีลูกหน้ีไม่สามารถชาํระหน้ีกบัเจา้หน้ีทั้งหลายได ้เจา้หน้ีทั้งหลายอาจฟ้องร้องขอบงัคบัจาก

ทรัพยสิ์นท่ีลูกหน้ีมีอยู ่ซ่ึงหากเจา้หน้ีรายใดไดบ้งัคบัชาํระหน้ีจากทรัพยสิ์นท่ีมีแลว้ เจา้หน้ีรายอ่ืนจะ

ขอบงัคบัจากทรัพยสิ์นท่ีได้ถูกบงัคบัชําระไปแล้วไม่ได ้ ตอ้งไปหาทรัพยสิ์นช้ินอ่ืนต่อไป หาก

ลูกหน้ีหมดทรัพยสิ์นท่ีจะบงัคบัชาํระหน้ีได ้เจา้หน้ีตอ้งไปขอเฉล่ียเงินจากทรัพยสิ์นของลูกหน้ีท่ี

ขายทอดตลาดทรัพย ์  ซ่ึงจะไดรั้บชาํระหน้ีตามสัดส่วนของมูลหน้ีและอาจจะไดรั้บชาํระหน้ีไม่ครบ

ตามมูลหน้ี ในกรณีท่ีเจา้หน้ีไดรั้บชาํระหน้ีไม่ครบตามมูลหน้ีจาํนวนเงินเหลือเท่าใดเจา้หน้ีตอ้งรอ

ต่อไปจนกวา่ลูกหน้ีจะมีทรัพยสิ์นให้ชาํระหน้ีแต่ไม่เกิน 10 ปี นบัจากวนัท่ีศาลพิพากษาถึงท่ีสุดซ่ึง

หากพน้กาํหนด            ถือเป็นหน้ีสูญ   จึงทาํให้เจา้หน้ีสามญัไม่อาจวางใจไดว้่าตนจะไดรั้บชาํระ

หน้ีทั้งหมดจากลูกหน้ี  ดงันั้น จึงเร่ิมมีสัญญาคํ้าประกนัเพื่อเป็นหลกัประกนัของความมัน่คงในการ

ชาํระหน้ี  เม่ือมีหน้ีระหว่างลูกหน้ีกบัเจา้หน้ี  เจา้หน้ีจึงให้ลูกหน้ีหาหลกัประกนัการชาํระหน้ีซ่ึง

ไดแ้ก่การประกนัดว้ยบุคคลหรือการประกนัดว้ยทรัพย ์  ในกรณีท่ีลูกหน้ีไม่สามารถชาํระหน้ีได้

เจา้หน้ีสามารถให้ผูค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ีแทน หรือกรณีท่ีคํ้าประกนัดว้ยทรัพย(์จาํนอง จาํนาํ)เจา้หน้ี

สามารถรับชําระหน้ีได้จากทรัพย์ท่ีนํามาคํ้ าประกันก่อนเจ้าหน้ีสามัญทั่วไป เจ้าหน้ีประเภทมี

หลกัประกนัจึงดีกวา่เจา้หน้ีสามญัทัว่ไป   

ดว้ยเหตุน้ีการปล่อยสินเช่ือของผูป้ระกอบธุรกิจมีหลายชนิดไม่วา่จะเป็นสินเช่ือ 

เงินสด สินเช่ือซ้ือสินคา้ สินเช่ือเช่าซ้ือทรัพยสิ์นต่าง ๆ ซ่ึงโดยปกติผูป้ระกอบธุรกิจมกัจะพิจารณา

จากสภาพคล่องของลูกคา้หรือผูท่ี้จะเป็นลูกหน้ีว่ามีความสามารถในการผ่อนชาํระได้หรือไม่ ถ้า

สามารถผอ่นชาํระไดก้็จะอนุมติัวงเงินสินเช่ือนั้น  แต่มีผูป้ระกอบธุรกิจบางประเภทท่ีจะใหสิ้นเช่ือ

ต่อเม่ือลูกคา้จดัหาบุคคลมาเป็นผูค้ ํ้ าประกนัในวงเงินขอสินเช่ือเพื่อเป็นหลกัประกนัวา่จะมีผูช้าํระ

หน้ีแทนหากลูกคา้ไม่สามารถชาํระหน้ีได้  เม่ือผูป้ระกอบธุรกิจอนุมติัวงเงินหรืออนุมติัสินเช่ือ
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ให้แก่ลูกค้า ผู ้ประกอบธุรกิจก็จะเป็นเจ้าหน้ีและลูกค้าก็เปล่ียนสถานภาพเป็นลูกหน้ี และมี

บุคคลภายนอกมาเป็นผูค้ ํ้าประกนัการชาํระหน้ี  ซ่ึงผูค้ ํ้าประกนัจะไม่มีผลประโยชน์ในวงเงินหรือ

ทรัพยสิ์นท่ีเจา้หน้ีและลูกหน้ีทาํสัญญาต่อกนั แต่จะเป็นเพียงผูรั้บรองวา่หากลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีผูค้ ํ้า

ประกนัจะชาํระหน้ีแทน ตามท่ีกฎหมายบญัญติัวา่ “อนัวา่คํ้าประกนันั้น คือสัญญาซ่ึงบุคคลภายนอก

คนหน่ึงเรียกวา่ ผูค้ ํ้าประกนั ผกูพนัตนต่อเจา้หน้ีคนหน่ึงเพื่อชาํระหน้ีในเม่ือลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีนั้น” 

ดงันั้น กาํหนดเวลาท่ีผูค้ ํ้ าประกนัจะตอ้งชาํระหน้ีก็ต่อเม่ือลูกหน้ีผิดนดัไม่ชาํระหน้ีซ่ึงกฎหมายได้

วางหลกัเก่ียวกบัลูกหน้ีผิดนัด  คือลูกหน้ีไม่ชาํระเม่ือถึงกาํหนดชาํระถือว่าลูกหน้ีผิดนดัชาํระหน้ี  

เม่ือลูกหน้ีผิดนดัเจา้หน้ีเรียกให้ผูค้ ํ้ าประกนัชาํระหน้ีแทน โดยเจา้หน้ีมีหนงัสือบอกกล่าวไปยงัผูค้ ํ้ า

ประกนัภายในหกสิบวนันบัแต่วนัท่ีลูกหน้ีผิดนดั และไม่วา่กรณีจะเป็นประการใดเจา้หน้ีจะเรียกให้

ผูค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ีก่อนท่ีหนงัสือบอกกล่าวจะไปถึงผูค้ ํ้าประกนัมิได ้แต่ไม่ตดัสิทธิผูค้ ํ้าประกนัจะ

ชาํระหน้ีเม่ือหน้ีถึงกาํหนดชาํระ  ซ่ึงผูค้ ํ้ าประกนัคือลูกหน้ีลาํดบัท่ีสองรองจากลูกหน้ีตวัจริง เม่ือ

ลูกหน้ีตวัจริงไม่ชาํระหน้ีเจา้หน้ีจึงจะเรียกลูกหน้ีลาํดบัรองชาํระหน้ีแทน  

เน่ืองจากผูค้ ํ้าประกนัเป็นลูกหน้ีลาํดบัรองและไม่ไดผ้ลประโยชน์จากสัญญา 

ดงักล่าวแต่ตอ้งรับผิดในหน้ีท่ีเกิดข้ึน ดวัยเหตุน้ีกฎหมายจึงใหสิ้ทธ์ิผูค้ ํ้าประกนัท่ีจะเก่ียงการชาํระ

หน้ี  เม่ือเจา้หน้ีทวงใหผู้ค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ีผูค้ ํ้าประกนัจะขอใหเ้รียกลูกหน้ีชาํระก่อนก็ได ้ เวน้แต่

ลูกหน้ีจะถูกศาลพิพากษาใหเ้ป็นคนลม้ละลาย หรือไม่ปรากฏวา่ลูกหน้ีอยูแ่ห่งใดในประเทศ และถา้

ผูค้ ํ้าประกนัพิสูจน์ไดว้า่ลูกหน้ีนั้นมีทางท่ีจะชาํระหน้ีได ้ และการท่ีจะบงัคบัใหลู้กหน้ีชาํระหน้ีนั้น

จะไม่เป็นการยาก   เจา้หน้ีจะตอ้งบงัคบัการชาํระหน้ีรายนั้นเอาจากทรัพยสิ์นของลูกหน้ีก่อน หรือ 

หากเจา้หน้ีมีทรัพยสิ์นของลูกหน้ียดึถือไวเ้ป็นประกนั  เม่ือผูค้ ํ้าประกนัร้องขอ เจา้หน้ีจะตอ้งให้

ชาํระหน้ีเอาจากทรัพยสิ์นซ่ึงเป็นประกนันั้นก่อน   จึงเห็นไดว้า่กฎหมายใหค้วามคุม้ครองผูค้ ํ้า

ประกนัอยูบ่า้งท่ีจะเก่ียงไม่ตอ้งชาํระหน้ีแทนลูกหน้ีในทนัที  

ในปี 2557 และ 2558 มีการแกไ้ขประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยฉ์บบัท่ี 20  

และ 21  ซ่ึงไดย้กเลิก มาตรา 691 เดิม คือ กรณีผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับผิดร่วมกนักบัลูกหน้ี ท่านวา่ผูค้ ํ้ า

ประกนัย่อมไม่มีสิทธ์ิดงักล่าวไวใ้นมาตรา 688 689 และ 690 อนัไดแ้ก่กรณีสิทธิท่ีผูค้ ํ้ าประกนัจะ

เก่ียงให้เจา้หน้ีไปเรียกให้ลูกหน้ีชาํระหน้ีก่อน หรือการบงัคบัชาํระหน้ีเอาจากทรัพยสิ์นของลูกหน้ีท่ี

ลูกหน้ีมีอยู่ หรือบังคบัชาํระหน้ีจากทรัพยสิ์นท่ีเจ้าหน้ียึดถือทรัพย์สินของลูกหน้ีไว ้ การแก้ไข

กฎหมาย นั้ นให้ประโยชน์เฉพาะบุคคลธรรมดาไม่ให้ต้องรับผิดอย่างลูกหน้ีร่วมหรือในฐานะ

ลูกหน้ีร่วมซ่ึงถา้สัญญาระบุใหผู้ค้ ํ้าประกนัท่ีเป็นบุคคลธรรมดาตอ้งรับผิดเช่นนั้น ขอ้สัญญานั้นเป็น

โมฆะ    แต่กรณีนิติบุคคลก็คงรับผิดชอบหากสัญญาระบุให้ผูค้ ํ้ าประกนั(ท่ีเป็นนิติบุคคล)รับผิด

อยา่งลูกหน้ีร่วมเช่นเดิม จากการแกไ้ขกฎหมายคร้ังน้ี ไดท้าํใหผู้ค้ ํ้าประกนัท่ีเป็นบุคคลธรรมดาหรือ
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ผูบ้ริโภคไดรั้บความเป็นธรรมอยูบ่า้ง  การท่ีผูค้ ํ้ าประกนัเขา้ทาํสัญญาคํ้าประกนัดว้ยความสัมพนัธ์

ส่วนตวัเช่น ญาติพี่น้อง เพื่อนสนิท เป็นการทาํสัญญาเพื่อคํ้ าประกนับุคคลใกล้ตวั เม่ือลูกหน้ีไม่

ชาํระหน้ีหรือลม้ละลายผูค้ ํ้ าประกนัจาํตอ้งชาํระหน้ีแทน  ผูค้ ํ้ าประกนับางรายอาจถึงขั้นลม้ละลาย

แทนลูกหน้ี หรืออาจต้องถูกยึดทรัพย์อันเป็นท่ีอยู่อาศัยช้ินเดียวในชีวิต และเกิดปัญหาภายใน

ครอบครัว จึงเห็นไดว้า่ผูค้ ํ้าประกนัไม่ไดรั้บประโยชน์จากสัญญาระหวา่งเจา้หน้ีและลูกหน้ีแต่ตอ้ง

รับกรรมในการชาํระหน้ี  ถึงแมก้ฎหมายจะให้สิทธ์ิแก่ผูค้ ํ้าประกนัเม่ือไดช้าํระหน้ีให้แก่เจา้หน้ีแลว้

มีสิทธ์ิท่ีจะมาไล่เบ้ียเอากบัลูกหน้ีเพื่อจะให้ไดคื้นซ่ึงเงินตน้ รวมทั้งดอกเบ้ียและค่าใช้จ่ายอ่ืน ๆ ท่ี

ตอ้งเสียไปจากการชาํระหน้ีก็ตาม (มาตรา 693) ผูค้ ํ้ าประกนัก็ยงัคงเป็นผูไ้ดรั้บผลกระทบจากการ

ชาํระหน้ี ในยคุการเจริญเติบโตดา้นธุรกิจและการลงทุนท่ีมีการพฒันาดา้นการแข่งขนัทางการตลาด

มากข้ึนอยา่ง 

ปัจจุบนั มีการนาํวธีิการและรูปแบบต่าง ๆ เขา้มาใชใ้นการแข่งขนักนัประกอบ 

ธุรกิจด้านการคา้และการให้บริการเพื่อความสะดวก รวดเร็วและลดตน้ทุนให้น้อยลง จึงได้มีการ

พฒันาการทาํสัญญาระหว่างผูป้ระกอบธุรกิจและลูกค้าโดยการจดัทาํเป็นสัญญาสําเร็จรูปท่ีผู ้

ประกอบธุรกิจเป็นผูร่้างนํามาใช้กบัลูกคา้จาํนวนมาก    รายละเอียดของเน้ือหาของสัญญาผูร่้าง        

จะเป็นผูก้าํหนดเง่ือนไขและสาระสําคญัของสัญญาโดยท่ีอีกฝ่ายมีเสรีภาพเพียงรับขอ้เสนอเขา้ทาํ

สัญญาหรือปฏิเสธการเขา้ทาํสัญญา ซ่ึงส่วนใหญ่แลว้ผูท่ี้ร่างสัญญามกัจะระบุเง่ือนไขท่ีเหมาะสม

และเป็นประโยชน์ต่อฝ่ายของตนและเอาเปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงท่ีดอ้ยกวา่ทั้งทางดา้นฐานะทาง

เศรษฐกิจและความรู้ หรือกรณีท่ีผูร่้างสัญญาปิดบังขอ้มูลบางอย่าง เม่ืออีกฝ่ายตกโดยลงช่ือใน

สัญญานั้นก็มีผลผูกพนัผูเ้ขา้ทาํสัญญา ซ่ึงการให้สินเช่ือประเภทต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นสินเช่ือด้าน

การเงิน ดา้นการซ้ือสินคา้ หรือดา้นการเช่าช้ือทรัพยสิ์นต่าง ๆ ลว้นแต่นาํสัญญาสําเร็จรูปมาใช้ใน

การให้สินเช่ือ บางรายผูป้ระกอบธุรกิจยงัคงให้ลูกคา้ตอ้งมีบุคคลภายนอกมาเป็นผูค้ ํ้าประกนัการขอ

สินเช่ือหรือเช่าซ้ือสินคา้ โดยการนาํสัญญาสําเร็จรูปมาใชร้ะหวา่งผูป้ระกอบธุรกิจกบัลูกคา้และผูค้ ํ้า

ประกนั ซ่ึงสัญญาสําเร็จรูปท่ีผูป้ระกอบธุรกิจเป็นผูร่้างจะกาํหนดหลกัเกณฑ์ ต่าง ๆ ท่ีอาจทาํให้

ลูกคา้และผูค้ ํ้ าประกนัเสียเปรียบ  ถึงแมจ้ะมีพระราชบญัญติัว่าดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 

2540  ซ่ึงในมาตรา 3 ไดใ้ห้ความหมายของคาํว่า “สัญญาสําเร็จรูป หมายความว่า สัญญาท่ีทาํเป็น

ลายลกัษณ์อกัษรโดยมีการกาํหนดขอ้สัญญาท่ีเป็นสาระสําคญัไวล่้วงหนา้ไม่วา่จะทาํในรูปแบบใด 

ซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดนาํมาใชใ้นการประกอบกิจการของตน” และไดใ้ห้ความหมายของคาํวา่ 

“ผูบ้ริโภค  หมายความว่า ผูเ้ขา้ทาํสัญญาในฐานะผูซ้ื้อ ผูเ้ช่าซ้ือ ผูกู้ ้ ผูเ้อาประกนัภยั หรือผูเ้ขา้ทาํ

สัญญาอ่ืนใดเพื่อให้ได้มาซ่ึงทรัพยสิ์น บริการ หรือประโยชน์อ่ืนใดโดยมีค่าตอบแทน... และให้

หมายความรวมถึงผูเ้ขา้ทาํสัญญาในฐานะผูค้ ํ้าประกนัของบุคคลดงักล่าวซ่ึงไม่ไดก้ระทาํเพื่อการคา้
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ดว้ย” จึงเป็นบทบญัญติัท่ีคุม้ครอง   ผูค้ ํ้าประกนัท่ีไม่มีค่าตอบแทน พระราชบญัญติัวา่ดว้ยขอ้สัญญา

ท่ีไม่เป็นธรรมฉบบัน้ีไม่ไดก้ล่าวถึงการคุม้ครองสิทธิของผูค้ ํ้าประกนัไวช้ดัเจน   จึงตอ้งนาํคาํจาํกดั

ความของผูค้ ํ้าประกนัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 680 มาใชข้ยายความให้สัญญา

นั้นมีผลบงัคบัไดเ้ท่าท่ีเป็นธรรมต่อผูบ้ริโภค ในปี 2541 รัฐไดต้ราพระราชบญัญติัคุม้ครองผูบ้ริโภค 

(ฉบบัท่ี 2) พ.ศ.2541 เพิ่มบทนิยามเร่ืองสัญญาในมาตรา 4 วา่“สัญญา หมายความว่าความตกลงกนั

ระหวา่งผูบ้ริโภคและผูป้ระกอบธุรกิจเพื่อซ้ือและขายสินคา้หรือให้และรับบริการ” ซ่ึงผูบ้ริโภคจะ

ไดรั้บความคุม้ครองในความเป็นธรรมในการเขา้ทาํสัญญา  แต่ไม่ไดบ้ญัญติัให้รวมถึงผูค้ ํ้าประกนั

โดยตรง และในพ.ศ.2542 ได้มีพระราชกฤษฎีกากาํหนดหลักเกณฑ์และวิธีการกาํหนดธุรกิจท่ี

ควบคุมสัญญาและลกัษณะของสัญญา พ.ศ. 2542 มาตรา 3 ไดร้ะบุให้คณะกรรมการวา่ดว้ยสัญญา

กาํหนดใหก้ารประกอบธุรกิจขายสินคา้หรือให้บริการเป็นธุรกิจท่ีควบคุมสัญญา การประกอบธุรกิจ

ขายสินคา้หรือให้บริการนั้นจะตอ้งเขา้ลกัษณะหน่ึงลกัษณะใดดงัท่ีกาํหนดไวใ้นมาตรานั้น คือ 1. 

เป็นธุรกิจท่ีมีการใชข้อ้ตกลงท่ีไม่เป็นธรรมต่อผูบ้ริโภค 2. เป็นธุรกิจท่ีมีการใชส้ัญญาสาํเร็จรูปอยา่ง

แพร่หลาย และ3.เป็นธุรกิจท่ีผูป้ระกอบธุรกิจมีอาํนาจต่อรองเหนือกวา่ผูบ้ริโภค โดยพิจารณาจาก

ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรู้ความเขา้ใจ และความสันทดัจดัเจน ซ่ึงคณะกรรมการวา่ดว้ยสัญญาได้

ประกาศให้ธุรกิจประเภทดงัต่อไปน้ีเป็นธุรกิจท่ีควบคุมสัญญา ไดแ้ก่ธุรกิจบตัรเครดิต ธุรกิจเช่าซ้ือ

รถยนตแ์ละรถจกัรยานยนต์ ธุรกิจขายห้องชุด ธุรกิจให้บริการโทรศพัท์เคล่ือนท่ี ธุรกิจการให้กูย้ืม

เงินเพื่อผูบ้ริโภคของสถาบนัการเงิน ธุรกิจการเช่าซ้ือเคร่ืองใช้ไฟฟ้าและกาํหนดให้การทาํสัญญา

หากตอ้งมีการคํ้าประกนัตอ้งมีการทาํคาํเตือนสําหรับผูค้ ํ้ าประกนัให้ผูท่ี้จะคํ้าประกนัไดท้ราบโดย

ชัดเจน หลังจากการแก้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิ ชย์ฉบับ ท่ี  20 และฉบับ ท่ี  21 นั้ น 

คณะกรรมการวา่ดว้ยสัญญาไดแ้กไ้ขสัญญาคํ้าประกนัของธุรกิจเช่าซ้ือรถยนตแ์ละรถจกัรยานยนต ์

ใหม่เพื่อให้สอดคล้องกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์แต่ยงัไม่เป็นธรรมต่อผูค้ ํ้ าประกัน           

ท่ีอาจตอ้งชาํระหน้ีแทนลูกหน้ีจนส้ินเน้ือประดาตวั หรือบางทีแมผู้ค้ ํ้าประกนัจะเสียชีวิตแลว้ทรัพย์

มรดกของผูค้ ํ้ าประกนัยงัอาจถูกบงัคบัชาํระหน้ีได ้  ซ่ึงบางคร้ังการคํ้าประกนัให้กบัคนใกลต้วัอาจ

ทาํให้ผูค้ ํ้ าประกนัตอ้งชาํระหน้ีท่ีมหาศาลและเป็นภาระหนกัสําหรับผูค้ ํ้ าประกนัเม่ือเทียบหน้ีกบั

รายได้หรือการคํ้ าประกันท่ีมีผลให้ผูค้ ํ้ าประกันต้องถูกบงัคบัชําระหน้ีเอากับทรัพย์สินอนัเป็น

สินสมรสหรือทรัพยม์รดกจนกระทบถึงการดาํรงชีวติและทาํใหเ้กิดภาระกบัคนในครอบครัว  

ดงันั้น จึงตอ้งมีการศึกษาและวเิคราะห์ถึงผลของการคํ้าประกนัในกรณีสัญญา 

สาํเร็จรูปวา่มีความเป็นธรรมต่อผูค้ ํ้าประกนัซ่ึงเป็นเพียงบุคคลภายนอกท่ีตอ้งเป็นฝ่ายเสียหายจาก

การเขา้ทาํสญัญานั้น       จึงควรมีหลกัเกณฑ ์มาตรการหรือแนวทางใดท่ีกฎหมายจะช่วยเหลือผูค้ ํ้า
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ประกนัไม่ใหรั้บภาระมากเกินควรในการกาํหนดขอ้ผกูมดัในสัญญาสาํเร็จรูปท่ีมีใชใ้นปัจจุบนัของ

ผูป้ระกอบธุรกิจ  ทั้งน้ี จะตอ้งไม่ใหก้ระทบต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศ   
 

2. วตัถุประสงค์ของการศึกษาวจิัย   

1) เพื่อศึกษาแนวคิดเก่ียวกบัทฤษฎีและหลกัเกณฑท่ี์เก่ียวขอ้งกบัการคํ้าประกนัในสัญญา 

  สาํเร็จรูป  

2) เพื่อศึกษาถึงปัญหาและผลของกฎหมายคํ้าประกนักรณีสัญญาสาํเร็จรูปท่ีมีอยูใ่น 

ปัจจุบนัวา่  

3) เพื่อวเิคราะห์ปัญหาและผลของประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยข์องไทยเปรียบเทียบ 

กบักฎหมายของต่างประเทศ   

4) เพื่อเสนอแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายไทยใหมี้ความเหมาะสมและเป็นธรรม

สอดคลอ้งกบันานาประเทศ 

ประเทศ  
 

3. ปัญหาการวจิัย  

1) ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 681 คํ้าประกนัหน้ีในอนาคตหรือหน้ีมี  

เง่ือนไขให้ระบุวตัถุประสงค์ของมูลหน้ี จาํนวนเงินสูงสุดท่ีคํ้าประกนั นั้น  เป็นการช่วยเหลือผูค้ ํ้ า

ประกนัเพียงพอหรือไม่ หากวงเงินท่ีคํ้าประกนัมีจาํนวนเงินท่ีสูงซ่ึงไม่ไดส้ัดส่วนกบัรายไดข้องผูค้ ํ้า

ประกนั  

2) ถึงแมป้ระมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยไ์ดบ้ญัญติัสิทธิเก่ียงของผูค้ ํ้าประกนัในมาตรา 

688 มาตรา 689 และมาตรา 690 แต่ในสัญญาคํ้าประกนัซ่ึงเป็นสัญญาสําเร็จรูปไม่ปรากฏขอ้ความ

ดงักล่าวท่ีเป็นสาระสาํคญัถือวา่เจา้หน้ีสุจริตต่อผูค้ ํ้าประกนัหรือไม่  

3) การแกไ้ขประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 686 เม่ือลูกหน้ีผดินดัเจา้หน้ีตอ้ง 

แจง้ให้ผูค้ ํ้ าประกนัทราบภายในหกสิบวนั ซ่ึงการแจง้ดงักล่าวโดยแทจ้ริงแล้ว เพื่อประโยชน์ของ

เจา้หน้ีหรือผูค้ ํ้ าประกนั  หากลูกหน้ีไม่ผิดนดัผูค้ ํ้ าประกนัจะไม่ไดท้ราบถึงความเป็นไปของหน้ี ท่ี

ตนคํ้าประกนั  
 

4. สมมุติฐานการวจิัย 

บทบญัญติัของกฎหมายเก่ียวกบัความรับผดิของผูค้ ํ้าประกนัยงัมีปัญหาท่ีสร้างความไม่ 

เป็นธรรมให้แก่ผูค้ ํ้ าประกนัท่ีเป็นบุคคลธรรมดา เน่ืองจากผูค้ ํ้ าประกนัเป็นเพียงบุคคลภายนอกท่ี

ชาํระหน้ีแทนลูกหน้ี ถา้ลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี  ซ่ึงผูค้ ํ้าประกนัไม่ไดรั้บประโยชน์ในหน้ีระหวา่งเจา้หน้ี
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และลูกหน้ี  ดงันั้น จึงควรคุม้ครองใหผู้ค้ ํ้าประกนัไดรั้บความเป็นธรรม ไม่ใหต้อ้งรับผดิในภาระหน้ี

ท่ีมากเกินควร หรือจนผูค้ ํ้ าประกนัส้ินเน้ือประดาตวั และในการคํ้าประกนันั้นเจา้หน้ีตอ้งมีหน้าท่ี

แจง้ผูค้ ํ้ าประกนัถึงการมีอยู่ของหน้ีระหว่างเจา้หน้ีและลูกหน้ี   ดงันั้น กฎหมายจึงควรจาํกดัความ

รับผิดชอบของผู ้ค ํ้ าประกันและให้เจ้าหน้ีมีหน้าท่ีในการแจ้งผู ้ค ํ้ าประกันถึงความคงอยู่หรือ

เปล่ียนแปลงของหน้ี เพื่อความเป็นธรรมแก่ผูค้ ํ้าประกนั  
 

5. ขอบเขตของการศึกษาวจิัย 

ศึกษาจากประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ในส่วนท่ีเก่ียวกบัการคํ้าประกนั กรณี 

ความรับผิดของผูค้ ํ้าประกนัในสัญญาสําเร็จรูป เพื่อเปรียบเทียบกบัพระราชบญัญติัขอ้สัญญาท่ีไม่

เป็นธรรม และพระราชบญัญติัคุม้ครองผูบ้ริโภค และประกาศของคณะกรรมการวา่ดว้ยสญัญาท่ี ได้

ตราเป็นกฎหมายออกมานั้นให้ความคุม้ครองครอบคลุมถึงผูค้ ํ้ าประกนัท่ีเขา้ผูกพนัตามสัญญาคํ้ า

ประกนัในสัญญาสําเร็จรูปว่ามีความเป็นธรรมมากน้อยเพียงใดและเปรียบเทียบกบักฎหมายของ

ต่างประเทศวา่มีความเหมาะสมหรือมีขอ้ควรปรับปรุงในประเด็นใดบา้ง   
 

6. ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ  

1) ไดท้ราบถึงแนวคิดเก่ียวกบัทฤษฎีและหลกัเกณฑท่ี์เก่ียวขอ้งกบัการคํ้าประกนั 

ในสัญญาสาํเร็จรูป 

2) ไดท้ราบถึงปัญหาและผลของกฎหมายตามสัญญาสาํเร็จรูปท่ีมีอยูใ่นปัจจุบนัวา่ 

มีส่วนคุม้ครองผูค้ ํ้าประกนัไดเ้พียงพอหรือไม่  

3) ไดแ้นวทางแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบัการคํ้าประกนัของกฎหมายไทยโดยเปรียบเทียบ  

กบักฎหมายของประเทศสมาพนัธรัฐสวิส ฝร่ังเศส สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และ สาธารณรัฐ

เอสโตเนีย  เพื่อพฒันาและปรับปรุงกฎหมายใหมี้ความเหมาะสมและสอดคลอ้งกบันานาประเทศ  
 

7. ระเบียบวธีิวจิัย   

   วทิยานิพนธ์เร่ืองน้ีเป็นการวจิยัเชิงคุณภาพ ซ่ึงเป็นวจิยัเอกสาร โดยการศึกษา 

คน้ควา้จากตวับทกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง ตาํรา หนงัสือ บทความทางวิชาการ แนวคาํพิพากษาศาลฎีกา 

รวมทั้ งการศึกษาข้อมูลจากอินเทอร์เน็ตทั้ งภาษาไทย และภาษาอังกฤษ โดยรวบรวมและ

เปรียบเทียบอยา่งเป็นระบบ 

 

 



บทที ่2 

ววิฒันาการ แนวคดิของและทฤษฎเีกี่ยวกับหนีแ้ละสัญญาคํา้ประกนั 
 

คํ้าประกนันั้น จดัวา่เป็นสัญญาประเภทหน่ึงท่ีอาศยัการแสดงเจตนาของบุคคลตั้งแต่ 

สองฝ่ายข้ึนไป ท่ีจะก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงหรือระงบัซ่ึงสิทธิ ดงันั้นจึงมีความจาํเป็นท่ีจะตอ้ง

ศึกษาถึงความเป็นมา แนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการทาํสัญญา และแนวคิดเก่ียวกบัการคํ้ า

ประกนั  

1.  ววิฒันาการของกฎหมายหนี ้สัญญาและคํา้ประกนั 

1.1 ววิฒันาการของกฎหมายเร่ืองหนี ้ 

ในสมยัโรมนัเร่ิมแรกก่อนยคุทองมีความเขา้ใจเร่ืองหน้ี(Obligation) วา่เป็นเง่ือนไข 

ของผูท่ี้ถูกผูกมดั และอาํนาจบงัคบับุคคลท่ีถูกผกูมดัหรือท่ีมีพนัธะท่ีจะบงัคบัไดท้างกายภาพ หรือ 

อยูใ่นสภาพเหมือนทรัพยช้ิ์นหน่ึงของเจา้หน้ี1 กฎหมายโรมนัก่อนยคุทองจะไม่แยกลูกหน้ีออกจาก

ทรัพย ์ประมาณคริสต์ศตวรรษท่ี 2-3 หรือท่ีเรียกว่ายุคทองของกฎหมายโรมนั ไดแ้ยกลูกหน้ีออก

จากตวัทรัพย ์ความผูกพนัทางกายภาพหมดไปเหลือเพียงแต่ส่ิงท่ีลูกหน้ีตอ้งกระทาํอย่างใดอย่าง

หน่ึง ตามประมวลกฎหมายของพระเจา้จสัติเนีย บทหน่ึงไดใ้ห้ความหมายวา่ “หน้ีเป็นนิติสัมพนัธ์

อนัทาํใหเ้ราตอ้งปฎิบติัหนา้ท่ีบางอยา่งตามกฎหมายของนครหรือรัฐของเรา” และในส่วนท่ีสองของ

กฎหมายจสัติเนีย(Digesta) ไดบ้ญัญติัวา่ “สารของหน้ีมิไดท้าํใหเ้ราเป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิหรือทาํให้

เราไดม้าซ่ึงภาระจาํยอมแต่เป็นการบงัคบัใหบุ้คคลอีกคนหน่ึงใหห้รือกระทาํหรือจดัหาใหซ่ึ้งบางส่ิง

บางอย่างแก่เรา” 2 จากคาํกล่าวน้ี ไดมี้อิทธิพลในหน้าท่ีของลูกหน้ีตามกฎหมายปัจจุบนั คือเจา้หน้ี

บงัคบัให้ลูกหน้ีกระทาํการหรือจดัหาส่ิงของเพื่อชาํระหน้ีให้แก่เจา้หน้ี ซ่ึงขอ้ความของ Paul (us) 

ท่ีว่า “สาระของหน้ีมิไดอ้ยู่ท่ีการทาํให้เราเป็นเจา้ของทรัพยห์รือให้เราไดภ้าระจาํยอมแต่อยู่ท่ีการ

ผกูพนับุคคลใหท้รัพยแ์ก่เราหรือกระทาํการเพื่อเราหรือรับผดิต่อเรา”3 

 

 

1 ดาราพร ถิระวฒัน.์ กฎหมายสัญญา สถานะใหม่ของสัญญาปัจจุบันและปัญหาข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม. 

กรุงเทพมหานคร:สาํนกัพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 2542. หนา้5 
2 ดาราพร ถิระวฒัน์  อา้งอิงเดิม,หนา้8 
3 ประชุม โฉมฉาย. กฎหมายเปรียบเทียบเบือ้งต้น :จารีตโรมนัและแองโกแซกซอน. กรุงเทพมหานคร:โครงการ

ตาํราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 2555.หนา้ 121  
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กฎหมายโรมนันั้น หน้ีถือวา่เป็นสิทธิอยา่งหน่ึง หน้ี (Obligatio) มีหลายความหมาย  

คือ หมายถึงสิทธิบางคร้ัง หรือหมายถึงหน้าท่ี ซ่ึงรากศพัท์ Obligatio หมายถึง พนัธะผูกพนัทาง

กฎหมาย หรือความผูกพนัธ์ ขอ้ผูกมดั ทางกายภาพระหว่างเจา้หน้ี(creditor)และลูกหน้ี(debitor) 

พนัธะผูกพนัก่อให้เกิดหน้าท่ีฝ่ายหน่ึงกบัสิทธิอีกฝ่ายหน่ึงในการกระทาํหรือละเวน้การกระทาํ

บางอยา่ง4 และคาํวา่ Obligation ยงัรวมถึงการชาํระหน้ีดว้ย ซ่ึงเจา้หน้ีมีสิทธ์ิเรียกร้องให้มีการชาํระ

หน้ี ส่วนลูกหน้ีมีหนา้ท่ีตอ้งชาํระหน้ีในอนาคต โดยท่ี ไกยสู(Gaius) แยกหน้ีตามกฎหมายยุคทอง

ออกเป็น 2 ประเภท คือ หน้ีตามสัญญา หรือหน้ีตามกฎหมายละเมิด5 ในมุมมองของลูกหน้ี นั้นหน้ีมี

องค์ประกอบสองส่วนคือ ส่วนแรก คือหน้าท่ี(devoir) กระทาํการหรืองดเวน้กระทาํการบางอย่าง 

ตามท่ีเจา้หน้ีมีสิทธ์ิเรียกร้อง ส่วนท่ีสองคือความผูกพนัหรือพนัธะของลูกหน้ี ซ่ึงเจา้หน้ีมีอาํนาจใจ

การควบคุมเหนือบุคคลซ่ึงเป็นลูกหน้ีและทรัพยข์องลูกหน้ี ในอารยธรรมโบราณชีวิตและร่างการ

ของลูกหน้ีหรือผูค้ ํ้ าประกนัย่อมเป็นส่ิงประกนัว่าจะมีการชําระหน้ีให้แก่เจา้หน้ี6 ต่อมาได้มีการ

พฒันาการชาํระหน้ีด้วยทรัพยสิ์น  การบงัคบัชาํระหน้ีโดยการมีอาํนาจเหนือชีวิตและร่างกายได้

หมดไป นาํหลกัเร่ืองทรัพยค์ ํ้าประกนัมาชาํระหน้ีซ่ึงหน้ีอาจจะเคร่งครัดตามกฎหมาย(stricti iuris)

หรืออาจข้ึนอยูก่บัความสุจริต(bonae fidei)7  ทั้งน้ีข้ึนอยูก่บัระบบคาํฟ้องหรือบทสรุปคาํฟ้อง สัญญา

หน้ีท่ีเคร่งครัดตามกฎหมายรูปแบบของสัญญาเป็นส่ิงสําคญั ส่วนหน้ีตามสัญญาท่ีข้ึนอยู่กบัความ

สุจริตนั้น กลฉ้อฉล ความสําคญัผิด การข่มขู่ ความสําคญัสามารถนาํมาใชป้ระกอบการพิจารณาได ้

สัญญาท่ีเคร่งครัดตามกฎหมายคือสัญญาฝ่ายเดียว  สัญญาสุจริตคือสัญญาต่างตอบแทนท่ีจะตอ้ง

อาศยัข้อเท็จจริงประกอบ  ทัศนะของ Monier เห็นว่าแม้นิติสัมพนัธ์จะผูกพนัเจา้หน้ีกับลูกหน้ี

เท่านั้น หากมีบุคคลท่ีสามชาํระหน้ีให้แก่เจา้หน้ี โดยลูกหน้ีไม่ยินยอมก็ถือวา่เป็นการชาํระหน้ีแลว้ 

ตามหลักของกฎหมายโรมนั ซ่ึงกฎหมายโรมนัได้พฒันาความคิดในเร่ืองหน้ีอย่างก้าวหน้าและ

ทนัสมยั หลกัความรับผดิของลูกหน้ีนั้นมีมาตั้งแต่สมยัโรมนั  ลูกหน้ีตอ้งรับผดิเพราะลูกหน้ีกระทาํ

ผิดหรือเจา้หน้ีจะเรียกให้ลูกหน้ีชดใช้หน้ีไดเ้พราะความผิดท่ีเกิดข้ึนนั้นจะโทษลูกหน้ีได้ เวน้แต่

กรณีท่ีเป็นความผดิโดยเคร่งครัดซ่ึงลูกหน้ีจะตอ้งรับผดิแมลู้กหน้ีมิไดก้ระทาํผดิ อนัเป็นความรับผิด

4 ประชุม โฉมฉาย. หลกักฎหมายโรมนัเบือ้งต้น. (พิมพค์ร้ังท่ี 4). กรุงเทพมหานคร: โครงการตาํราและเอกสาร

ประกอบการสอนคณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 2555. หนา้ 147 
5 ประชุม  โฉมฉาน. กฎหมายเอกชนเปรียบเทียบเบือ้งต้น:จารีตโรมนัและแองโกลแซกซอน. (พิมพค์ร้ังท่ี 4)  

กรุงเทพมหานคร:โครงการตาํราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 2555.

หนา้ 125 
6 ประชุม โฉมฉาย. กฎหมายเอกชนเปรียบเทียบเบือ้งต้น : จารีตโรมนัและแองโกลแซกซอน. หนา้ 123 
7 ประชุม โฉมฉาย. หลกักฎหมายโรมนัเบือ้งต้น. หนา้ 159  
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ซ่ึงไม่คาํนึงถึงวา่ลูกหน้ีผิดหรือไม่ ระบบกฎหมาย ซีวิลลอวไ์ดรั้บเอาแนวคิดน้ีมาใช ้โดยถือวา่ “ไม่

มีความรับผิดโดยไม่มีความผิด (no liabilith without fault) 8 ลูกหน้ีจะตอ้งรับผิดในการไม่ชาํระหน้ี

หรือชาํระหน้ีไม่ครบถ้วน หรือขาดตกบกพร่อง ซ่ึงการกระทาํนั้ นต้องเกิดจากลูกหน้ี กฎหมาย

ต่างประเทศนาํหลกัการดงักล่าวมาใช ้ไดแ้ก่ ประมวลกฎหมายเยอรมนั ม.276 “ลูกหน้ีจะตอ้งรับผิด

ในการกระทาํโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อแห่งตน” กฎหมายฝร่ังเศส ลูกหน้ีจะตอ้งรับผิดในการ

ไม่ชาํระหน้ี หรือชาํระหน้ีล่าชา้ต่อเม่ือลูกหน้ีมีความผิด(fault) คือประมาทเลินเล่อ (imprudence or 

negligence) และมีกลฉ้อฉล(fraud) คือไม่สุจริตในการชาํระหน้ี(bad faith) หรือจงใจทาํผิดในการ

ชาํระหน้ี9 หลกัทัว่ไปของกฎหมายต่างประเทศนั้น ลูกหน้ีไม่ตอ้งรับผิดในเหตุภายนอกหรือเหตุ

สุดวิสัย ความเสียหายต่าง ๆ เจา้หน้ีเป็นผูรั้บผิดชอบ ยกเวน้หากมีการตกลงไวเ้ป็นพิเศษว่าลูกหน้ี

ตอ้งรับผดิชอบ  

กรณีลูกหน้ีร่วมนั้น E.J. Cohn และ Emest J. Schuster นกักฎหมายชาวเยอรมนั ให ้

คาํจาํกดัความของ “ลูกหน้ีร่วม”(Gesamtschuldner) คือ กรณีท่ีลูกหน้ีหลายคนร่วมเป็นหน้ีในการ

ชาํระหน้ีอยา่งเดียวกนั โดยลูกหน้ีแต่ละคนจะชาํระหน้ีโดยส้ินเชิง แต่เจา้หน้ีมีสิทธ์ิไดรั้บชาํระหน้ี

เตม็จาํนวนเพียงคร้ังเดียว 10 มาตรา 1200 ของประมวลกฎหมายเยอรมนั ไดร้ะบุวา่บุคคลหลายคนจะ

เป็นลูกหน้ีร่วมกนั เม่ือบุคคลเหล่านั้นผูกพนัท่ีจะชาํระหน้ีในลกัษณะท่ีลูกหน้ีแต่ละคนรับผิดต่อ

เจา้หน้ีโดยส้ินเชิง และการชาํระหน้ีโดยลูกหน้ีคนหน่ึงมีผลให้ลูกหน้ีคนอ่ืนหลุดพน้ดว้ย ประมวล

กฎหมายเยอรมนั ลูกหน้ีร่วมอาจเกิดไดห้ลายกรณี เช่น เกิดจากสัญญาโดยลูกหน้ีร่วมผูกพนัตนใน

หน้ีท่ีแบ่งชาํระได้ ตามมาตราม.427 และมาตรา 431 ถ้าลูกหน้ีร่วมหลายคนเป็นหน้ีในหน้ีท่ีแบ่ง

ชาํระไม่ได ้โดยท่ีกฎหมายกาํหนดให้รับผิดร่วมกนั กรณีผูค้ ํ้ าประกนัหลายคนตาม มาตรา 769 ใน

กรณีทายาทหลายคนเป็นลูกหน้ีในมรดกท่ียงัมิไดแ้บ่งตาม มาตรา 2058 และกรณีบุคคลหลายคน

ร่วมทาํละเมิดตาม มาตรา 840(1) หรือโดยคาํพิพากษาใหรั้บผดิร่วมกนั 

Planiol นกักฎหมายฝร่ังเศส อธิบายคาํวา่หน้ีร่วม มาจากภาษาละติน Solisom  

หมายถึงลักษณะท่ีเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกัน ไม่สามารถแยกจากกันได้ โดยหน้ีร่วมเป็นหน้ีท่ีมี

ลกัษณะเฉพาะ คือเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนัทั้งหมดท่ีจะแบ่งกนัชาํระมิได ้จาํตอ้งชาํระทั้งหมดในคร้ัง

เดียว การเป็นหน้ีร่วม(passive solidarith) ทาํให้เจา้หน้ีมีสิทธิได้รับชําระหน้ีจากลูกหน้ีคนใดคน

8 โสภณ  รัตนากร. คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์. (พิมพค์ร้ังท่ี 8). กรุงเทพมหานคร:นิติบรรณาการ. 

2548. หนา้ 46-47 
9 โสภณ รัตนากร.เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 49 
10 วรวฒิุ เลาลคันา.  หลกักฎหมายเก่ียวกับความรับผิดของลกูหนี.้  วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต  

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 2544. หนา้ 7 
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หน่ึงจนส้ินเชิงเพียงคร้ังเดียว ผลของหน้ีร่วมนั้น นกักฎหมายชาวฝร่ังเศสใชห้ลกัการกระทาํแทนกนั 

หมายความวา่ลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงกระทาํการแทนลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนและมีผลถึงลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนดว้ย 

การเกิดข้ึนของลูกหน้ีร่วมตามหลกักฎหมายฝร่ังเศส เกิดได ้3 กรณีคือ กรณีแรก โดยการตกลงกนั

ของคู่สัญญา มาตรา 1202 วรรคแรก กรณีหน้ีร่วมไม่อาจเกิดจากการสันนิฐานได ้แต่การเกิดเป็น

ลูกหน้ีร่วมตอ้งเกิดจากการตกลงกนัอยา่งชดัเจน   กรณีท่ีสอง เกิดโดยบทบญัญติัของกฎหมาย ตาม

ประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 1033 กรณีผูจ้ ัดการมรดกหลายคน มาตรา 1887 ผูย้ืมส่ิงของอัน

เดียวกนัร่วมกนัรับผิดชอบชดใช้ มาตรา 2002 ตวัการหลายคนร่วมกนัรับผิดต่อตวัแทนในผลการ

กระในฐานะตวัแทน  มาตรา 1419 สามีภรรยารับผิดร่วมกันในหน้ีในฐานะสามีภรรยาเป็นหน้ี

ร่วมกนั และในกรณีท่ีสามเกิดจากคาํพิพากษา ศาลสูงสุดของฝร่ังเศสนํา มาตรา55 ของประมวล

กฎหมายอาญาฝร่ังเศสมาปรับใช้ในคดีแพ่ง โดยใช้หลกักฎหมายใกลเ้คียงอย่างยิ่ง ซ่ึง มาตรา 55 

ของประมวลกฎหมายอาญา กาํหนดให้ผูท่ี้ได้รับความเสียหายจากการกระทาํผิดของผูก้ระทาํ

ความผิดร่วมกนันั้น อาจฟ้องผูก้ระทาํความผิดคนใดคนหน่ึงให้ชดใชค้่าปรับทั้งหมดได ้โดยถือว่า

เป็นผูท่ี้ก่อใหเ้กิดความเสียหายร่วมกนัและถูกพิพากษาใหช้ดใชค้่าปรับร่วมกนั11  

1.2  ววิฒันาการของกฎหมายเร่ืองสัญญา 

ในเร่ืองของสัญญานั้นในสมยัโรมนัยงัไม่มีความผกูพนัจากความยนิยอมของบุคคล  

สัญญาจะถูกจาํกดัเฉพาะบุคคลท่ีจะเป็นผูท้าํสัญญาซ่ึงไดแ้ก่บุคคลท่ีเป็นอิสระ มีอาํนาจตดัสินใจได้

เองโดยไม่อยูภ่ายใตก้ารบงัคบัหรือกาํกบั   จึงเห็นไดว้า่หลกัเสรีภาพในการทาํสัญญาไดเ้ร่ิมมีข้ึนใน

สมยัโรมนั นอกจากเสรีภาพของบุคคลท่ีจะตดัสินใจทาํสัญญาแล้ว บุคคลท่ีจะทาํสัญญาตอ้งมี

สถานะเป็นพลเรืองของอาณาจกัรโรมนั ซ่ึงกฎหมายให้อาํนาจหัวหน้าครอบครัวในการเข้าทาํ

สัญญา Gaio นกักฎหมายโรมนัสัญญา ไดก้ล่าววา่ใน Law of Citations วา่ Contractus มีสาระสําคญั

ของสัญญาอยูท่ี่หน้ี  ซ่ึงสัญญาในสมยันั้นจะมีลกัษณะเป็นสัญญาเฉพาะแต่ละสัญญา และสัญญาจะ

เป็นลกัษณะท่ีเคร่งครัดตามท่ีกฎหมายกาํหนดและวางหลกัของความผกูพนัไว ้ซ่ึงผูท้าํสัญญาจาํตอ้ง

ปฏิบติัตาม การจดักลุ่มสัญญาแบ่งเป็น 4 กลุ่ม ไดแ้ก่ 

1) กลุ่มของสัญญาท่ีเกิดจากหน้ีในการส่งมอบตวัทรัพยห์รือทรัพยส์ัญญาเป็น

สัญญาท่ีความสําคญัอยู่ท่ีการส่งมอบทรัพยห์รือส่งคืนทรัพย ์โดยไม่เน้นกระบวนการหรือพิธีการ 

หรือหลกัฐานเป็นหนงัสือ ผลของสัญญาจะผูกพนัต่อเม่ือคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงไดรั้บทรัพยข์องอีก

ฝ่ายแลว้ และเม่ือรับแลว้ตอ้งใช้คืนในภายหลงั ไดแ้ก่สัญญายืมของไวบ้ริโภค สัญญายืมใช ้สัญญา

ฝากของ สัญญาประกนัดว้ยของ  

11 วรวฒิุ เลาลคันา. หลกักฎหมายเก่ียวกบัความรับผิดของลูกหน้ี. หนา้ 22 
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2) กลุ่มของสัญญาท่ีหน้ีเกิดจากการเปล่งวาจาหรือสัญญาตามแบบพิธีการเป็น

สัญญาท่ีเคร่งครัดจะตอ้งทาํตามแบบถอ้ยคาํท่ีกฎหมายกาํหนดมีขอ้ความของถอ้ยคาํท่ีกาํหนดเน้ือหา

ใหคู้่สัญญาโตต้อบกนั ไดแ้ก่คาํมัน่ (Stipulatio) 

3) กลุ่มของสัญญาท่ีหน้ีเกิดจากการทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษร ถา้ทาํตามแบบแลว้ 

สัญญาจะสมบูรณ์ โดยไม่สนใจเน้ือหาของสัญญา 

4) กลุ่มของสัญญาท่ีหน้ีเกิดจากความยนิยอม เป็นสัญญาสองฝ่ายท่ีตอบแทนกนั 

เพียงยินยอมเขา้ทาํสัญญาถือวา่สัญญาไดเ้กิดข้ึนแลว้ เป็นสัญญาท่ีโดยพื้นฐานเกิดจากความไวเ้น้ือ

เช่ือใจ ไดแ้ก่สัญญาซ้ือขาย สัญญาเช่า สัญญาหุน้ส่วน สัญญาตวัแทน  

   การกาํหนดรูปแบบของสัญญานั้น มีข้อดีคือคู่สัญญารู้หน้าท่ีของตน ข้อเสียคือ

สัญญามีลกัษณะจาํกดัและเคร่งครัดความผกูพนัของบุคคล หากขอ้เทจ็จริงนอกเหนือจากท่ีกฎหมาย

กาํหนดไม่สามารถเกิดข้ึนได ้ หลงัจากนั้นโรมนัไดมี้แนวคิดท่ีวา่สัญญาตอ้งเกิดจากความยินยอม

ของทั้งสองฝ่ายเกิดข้ึน   

 ในสมยัโรมนันั้น ดร.อุกฤษ มงคลนาวนิ12 ไดก้ล่าวถึงกฎหมายโรมนัเก่ียวกบัการคํ้า 

ประกนัวา่มีวิวฒันาการในเชิงซอ้น ในระยะแรกผูค้ ํ้าประกนัมีฐานะเหมือนลูกหน้ีร่วม ซ่ึงตอ้งรับผิด

ร่วมกบัลูกหน้ี ในฐานะเดียวกนัทุกประการ และต่อมาไดผ้อ่นคลายลงโดยถือวา่ลูกหน้ีตอ้งชาํระหน้ี

ต่อเจา้หน้ีก่อนผูค้ ํ้ าประกนั โดยเจา้หน้ีตอ้งฟ้องลูกหน้ีก่อน ถา้กรณีมีผูค้ ํ้ าประกนัหลายราย เจา้หน้ี

จะตอ้งฟ้องผูค้ ํ้าประกนัแต่ละรายให้ชาํระหน้ี แต่ในทางปฎิบติัผูค้ ํ้าประกนัทุกรายสามารถชาํระหน้ี

ร่วมกนัและชาํระแทนกนัได ้

  สมยัฟิลดลั การทาํสัญญาตอ้งเกิดจากการสมคัรใจและตอ้งมีหลกัของความซ่ือสัตย ์

การรักษาคาํมัน่ จุดเด่นของสัญญาสมยัฟิลดลั คือ สัญญาไม่เน้นรูปแบบเหมือนสมยัโรมนั และให้

ความสําคญักบัชนชั้นท่ีทาํสัญญาโดยแบ่งเป็นสองกลุ่มคือ กลุ่มท่ีหน่ึงสัญญาระหวา่งชนชั้นพ่อคา้

เป็นการทาํสัญญาท่ีมุ่งเนน้การทาํสัญญาเพื่อการต่อรองเร่ืองผลประโยชน์ และอีกลุ่มหน่ึงคือชนชั้น

ขนุนางเป็นสัญญาท่ีอยูบ่นพื้นฐานของความศรัทธาท่ีมีต่อกนั การรักษาคาํมัน่และความซ่ือสัตย ์ 

  ยุคกฎหมายได้รับอิทธิพลของศาสนา (Common Law) สัญญาผูกพันตามหลัก

ศีลธรรม ซ่ึงในการทาํสัญญา คาํมัน่สัญญา คาํสาบานเป็นการยืนยนัตามแบบของสัญญาว่าตนจะ

ปฎิบติัตามโดยกล่าวต่อหน้าพยาน หลกัคาํสอนจะมีส่วนสําคญัในการทาํสัญญา สัญญาจะตอ้งมี

เหตุผล และตอ้งเป็นสัญญาท่ีไม่ขดัต่อศีลธรรม สัญญาจะตอ้งยติุธรรม 

12 อุกฤษ  มงคลนาวนิ. คาํบรรยายกฎหมายแพ่งว่าด้วย คํา้ประกัน จาํนอง จาํนาํ. กรุงเทพมหานคร:คณะนิติศาสตร์ 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 2544. หนา้ 9 
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  ศตวรรษท่ี 17 แนวคิดหลักกฎหมายธรรมชาติ(Natural law)มีอิทธิพล ซ่ึงเห็นว่า

บุคคลยอ่มมีเหตุผลในตนเอง คิดและตดัสินใจไดด้ว้ยตวัเองและสามารถแสดงเจตนาดว้ยตนเองจึง

เป็นแนวคิดเร่ืองเสรีภาพในการทาํสัญญา ซ่ึงการทาํสัญญาในสมยัน้ีจะเน้นความสําคญัของเจตนา

ของแต่ละบุคคล สัญญาคือส่ิงท่ีบุคคลท่ีทาํสัญญามีความตอ้งการ 

  ศตวรรษท่ี 18-19  แนวคิดของลทัธิปัจเจกชนนิยม(Indivisualism) มีอิทธิพล ซ่ึงเห็น

วา่บุคคลมีเสรีภาพในการกระทาํ รัฐตอ้งยอมรับหลกัเสรีภาพของบุคคล การจาํกดัสิทธิจะตอ้งเกิด

จากบุคคลยินยอมจาํกดัสิทธิของตน ซ่ึงเป็นแนวคิดท่ีสนบัสนุนหลกัเสรีภาพในการทาํสัญญา และ

ต่อมาไดเ้กิดลทัธิเสรีนิยม(Liberalism) ซ่ึงเป็นลทัธิท่ีเน้นเสรีภาพของมนุษย ์โดยAdam Smite ไดมี้

ผลงานท่ีมีช่ือเสียงคือ The Weath of Nations ไดเ้ขียนวา่ “บุคคลทุกคนควรจะมีอิสระในการจดัการ

ผลประโยชน์ของตนเองดว้ยวิถีทางของตนเอง(Every man should be free to put his own interest in 

his own way)13เป็นการเร่ิมตน้แนวคิดของหลกัความศกัด์ิสิทธิในการแสดงเจตนาและหลกัเสรีภาพ

ในการทาํสัญญา ซ่ึงเป็นแนวคิดว่าแต่ละคนสามารถจะกาํหนดความสัมพนัธ์ตามกฎหมายเอกชน

โดยการก่อให้เกิดสัญญาอยา่งอิสระตามเสรีภาพของเจตนาแต่ละบุคคล และบุคคลมีเสรีภาพในการ

เลือกเป็นคู่สัญญาหรือไม่เป็นคู่สัญญา  เสรีภาพในการกาํหนดเน้ือหาของสัญญาไดเ้อง   

   ปลายศตวรรษท่ี 19 การทาํสัญญาได้เปล่ียนแปลงไปโดยคู่สัญญาท่ีมีอาํนาจทาง

เศรษฐกิจท่ีเหนือกวา่จะเป็นผูใ้ชอ้าํนาจของตนกาํหนดเน้ือหาของสัญญาไวล่้วงหนา้ฝ่ายเดียวซ่ึงจะ

เป็นสัญญาท่ีเอาเปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายท่ีด้อยกว่า และเป็นการทาํสัญญาท่ีไม่เฉพาะเจาะจงกับ

คู่สัญญาเป็นลกัษณะสัญญาท่ีใชก้บัคนจาํนวนมาก ซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายท่ีดอ้ยกวา่จะตอ้งอยูใ่นสภาวะจาํ

ยอมเขา้ทาํสัญญา  

  ศตวรรษท่ี 20 แนวคิดเร่ืองเสรีภาพการทาํสัญญาไดถู้กลบเลือนไป รัฐต่าง ๆ ตอ้ง

เขา้มาคุม้ครองคู่สัญญาฝ่ายท่ีมีสถานะดอ้ยกวา่ไม่ให้ถูกเอาเปรียบจากคู่สัญญาท่ีมีอาํนาจเหนือกว่า 

โดยการออกกฎหมายเพื่อคุม้ครองเสรีภาพและความเป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายท่ีดอ้ยกวา่ 

2  แนวคดิและทฤษฎขีองสัญญา  

2.1 แนวคิดทฤษฎนิีติกรรมและหลกัอสิระและเสรีภาพของนิติกรรม  

 นิติกรรม หมายถึง การกระทาํท่ีชอบดว้ยกฎหมาย และดว้ยความสมคัรใจ เพื่อผกูนิติ 

สัมพนัธ์ระหว่างคู่สัญญา ซ่ึงนิติกรรมมีทั้งนิติกรรมฝ่ายเดียว นิติกรรมสองฝ่ายและนิติกรรมหลาย

ฝ่าย ในสมยัโรมนัโบราณหลกัในเร่ืองนิติกรรมยงัไม่ชดัเจน รู้จกัในรูปแบบนิติกรรมแต่ละอนั และ

13 ศนนัทก์รณ์ (จาํปี)โสตถิพนัธ์ุ. คาํอธิบายนิติกรรม-สัญญา. กรุงเทพมหานคร:สาํนกัพิมพว์ญิ�ูชน จาํกดั. 2554.

หนา้ 281  
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ในสมัยโรมันยุคคลาสสิคการเจริญด้านการคมนาคมขนส่งและการค้าขายท่ีผสมผสานจารีต

ประเพณีและการทาํธุรกิจ และดา้นเศรษฐกิจไดส้ร้างหลกัแนวคิดเร่ืองเสรีภาพของบุคคลท่ีสามารถ

แสดงออกสําหรับกฎเกณฑข์องตนเอง เพื่อผลประโยชน์ของตนเอง แนวคิดเร่ืองนิติกรรมเจริญมาก

ในศตวรรษท่ี 18 -19 ในประเทศภาคพื้นยุโรป โดยเฉพาะในประเทศเยอรมนั ซ่ึงนกักฎหมายเยรมนั

ต่างคุน้เคยกบัคาํว่านิติกรรม “นิติกรรม”(Juristic Act หรือ Rechtsgeschaft)  แนวคิดเก่ียวกบัการใด 

ๆ อันก่อให้ เกิดผลทางกฎหมายหรือท่ี เรียกว่าเหตุการณ์ในทางกฎหมาย (Legal Act หรือ 

Rechtshandlung) และอีกแนวคิดคือ “นิติเหตุ” (Acts in Fact หรือ Realakte) การกระทําท่ีชอบ

หรือไม่ชอบด้วยกฎหมายก็ตามแต่มีผลทางกฎหมาย 14 ซ่ึงกฎหมายเยรมนัเป็นกฎหมายท่ีได้รับ

อิทธิพลมาจากกฎหมายโรมนั แต่กฎหมายโรมนัไม่ไดใ้ห้ความสําคญัของหลกันิติกรรม ซ่ึงแนวคิด

ของกฎหมายโรมนัและองักฤษจะสอดคลอ้งกนัคือ แนวความคิดองักฤษถือว่าสัญญาคือการตกลง

(Agreement)ซ่ึงก่อให้เกิดหน้ีอนับงัคบัไดต้ามกฎหมายเอกชน 15 นกัปราชญก์ฎหมายชือ Gaius เห็น

วา่สัญญาคือการกระทาํท่ีเป็นบ่อเกิดของหน้ี และเป็นแนวคิดท่ียึดถือต่อมาซ่ึงสมยัจกัรพรรดิจสัติ

เนีย ได้กําหนดหลักเกณฑ์ของสัญญาในกฎหมายของพระองค์ ในคริสต์ศตวรรษท่ี 18 สํานัก

กฎหมายธรรมชาตินําหลัก Actus Juridicas และ Declaratio Volunratis มาใช้ ซ่ึงปรากฏหลกัการ

แสดงเจตนาในกฎหมายท่ีดินของปรัสเซีย (The Prussian General Land Law) ในประมวลกฎหมาย

เยอรมนัฉบบัใหม่ (ประกาศใช ้1 มกราคม ค.ศ.1900) ไดมี้หลกัเร่ืองนิติกรรมปรากฏอยู ่ ผูเ้ช่ียวชาญ

ทางกฎหมาย Geneines Recht ซ่ึงมีอิทธิพลต่อกฎหมายแพ่งทัว่โลก ได้นําหลักเร่ืองนิติกรรมไป

บญัญติัในกฎหมายแพง่   

  สํานักกฎหมายธรรมชาติเน้นเร่ืองธรรมชาติของคนมาประกอบแนวคิด นําหลักจิต

วิญญาณของคน มาร่วมกันเป็นการยอมรับอาํนาจการสร้างกฎหมายเจตนาของประชาชนและ

เสรีภาพซ่ึงตอ้งคน้หาและประสานกบัความตอ้งการ นักเขียนจึงให้คาํนิยาม “นิติกรรม” เป็นการ

แสดงเจตนาท่ีมุ่งต่อแนวทางท่ีกฎหมายรับรองให้โดยเสนอท่ีจะเคารพต่อเจตนาของปัจเจกชนท่ี

แสดงออก ซ่ึงตอ้งเคารพต่อส่วนร่วมด้วย 16  วิวฒันาการของทฤษฎีนิติกรรมแบ่งเป็น 2 ด้าน คือ 

มองดา้นอตัวิสัย(Soggettivo) คือหนา้ท่ีสร้างเจตนา เป็นทฤษฎีทัว่ไป และดา้นภาวะวิสัย(oggettivo) 

คือการแสดงเจนตนาท่ีแสดงออกซ่ึงมีผลต่อคู่กรณีอีกฝ่าย  

หลกัท่ีสาํคญัของนิติกรรมท่ีสาํคญัคือหลกัอิสระในทางแพง่ (Privte Autonomy)และ 

14 ไชยยศ เหมะรัชตะ. กฎหมายว่าด้วยนิติกรรม. กรุงเทพมหานคร:สาํนกัพิมพแ์ห่งจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 2548. 

หนา้ 5  
15 ไชยยศ  เหมะรัชตะ. เร่ืองเดียวกัน.หนา้ 7 
16 ศนนัทก์รณ์(จาํปี) โสตถิพนัธ์. คาํอธิบายนิติกรรม-สญัญา. หนา้ 22 
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หลักเสรีภาพในการทํานิติกรรม  เอกชนมีอาํนาจในการติดสินใจในด้านส่วนตัวและในทาง

ทรัพย์สิน ได้ด้วยตนเอง เป็นหลกัพื้นฐานของนิติกรรมทุกประเภท ซ่ึงข้อจาํกัดของหลักอิสระ

ในทางแพ่งคือบุคคลมีอิสระในการแสดงออกทางสติปัญญา ร่างกายเพื่อตอบสนองความตอ้งการ

ของตน แต่การกระทาํนั้นตอ้งไม่ไปก้าวก่ายหรือกระทบต่อขอบเขตสิทธิหรือล่วงเกินบุคคลอ่ืน 

และตอ้งอยูภ่ายใตศี้ลธรรมอนัดี ไม่ขดัต่อกฎหมาย  ลกัษณะท่ีเป็นรูปธรรมของหลกัอิสระในทาง

แพง่และเสรีภาพในการทาํนิติกรรมคือ อิสระหรือเสรีภาพท่ีจะคิดตดัสินใจวา่จะกระทาํนิติกรรมนั้น

หรือไม่ และกระทาํดว้ยตนเองหรือให้บุคคลอ่ืนกระทาํ อิสระและเสรีภาพในการกาํหนดเน้ือหาของ

นิติกรรมให้แตกต่างจากท่ีกฎหมายกาํหนดก็ได้แต่ต้องไม่ขดักับกฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบ

เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน  

2.2  แนวคิดเร่ืองหลกัเสรีภาพการทาํสัญญา (Principle of Freedom of Contract)  

  หลกัเสรีภาพในการทาํสัญญามีความคิดมาจากความคิดเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม ใน

สมยัคริสตศ์ตวรรษท่ี 18 เป็นแนวคิดท่ีเอกชนมีอิสระในการทาํกิจกรรมในทางเศรษฐกิจและสังคม

โดยรัฐไม่เข้าไปแทรกแซงการทําสัญญาของเอกชน ศาสตราจารย์คะนึง ฦาไชย อธิบายหลัก 

Freedom of Contact วา่ สัญญาพื้นฐานจากความตกลงร่วมกนั(Murual Agreement) คือ คู่สัญญาตอ้ง

มีเจตนาตรงกนัโดยตกลงในส่วนท่ีเป็นสาระสําคญัของสัญญาและสัญญาเกิดจาการใชสิ้ทธิโดยเสรี 

ของบุคคลไม่ถูกบงัคบัให้เขา้ทาํสัญญา ถา้เขาไม่ประสงค ์อิสระในการเลือกคู่สัญญา และอิสระใน

การกาํหนดเง่ือนไข 17 

  ความหมายของหลกัเสรีภาพในการทาํสัญญามี 2 ความหมายคือ ความหมายแรก

เสรีภาพท่ีจะเขา้ทาํสัญญา คือเสรีภาพในการเร่ิมตน้สัญญา ดาํเนินการตามสัญญา ระงบัสัญญาและ

เสรีภาพท่ีจะไม่กระทาํตามสัญญา การยกเลิกสัญญา  และความหมายท่ีสองเสรีภาพท่ีจะไม่ถูก

แทรกแซงเม่ือสัญญาเกิดข้ึนแลว้ คือรัฐไม่เขา้แทรกแซงส่ิงท่ีคู่สัญญากาํหนด ความเป็นอิสระและ

ความยนิยอมส่วนบุคคลเป็นแนวคิดของสัญญาแบบดั้งเดิม18 

17 โชติศกัด์ิ ภาสภวริิยะ. สัญญาสาํเร็จรูปของสถาบันการเงิน :ศึกษาเปรียบเทียบพระราชบัญญติัว่าด้วยข้อสัญญาท่ี

ไม่เป็นธรรม. เอกสารวชิาการส่วนบุคคลเป็นส่วนหน่ึงของการอบรมหลกัสูตร “ผูบ้ริหารกระทรวงการยติุธรรม

ระดบัสูง (บ.ย.ส)” รุ่นท่ี 9 .กรุงเทพมหานคร:วทิยาลยัการยติุธรรม สาํนกังานศาลยติุธรรม. 2549. หนา้ 6 
18Thomas wilthelmsoson. Various Approaches to Unfair Terms and their Background Philosophies. Juridica 

international University of Tartu. Retrived June 12,2018  From http://www.juridicainternational.eu/?id=12728.  

p.53 
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  ลกัษณะท่ีเป็นรูปธรรมของหลกัเสรีภาพในการทาํสัญญา กบัองค์ประกอบของ

สัญญาไดแ้ก่ คู่สัญญามีเสรีภาพในการเขา้ทาํสัญญากบัใครก็ได ้เสรีภาพในกาํหนดเป้าหมายหรือ

วตัถุประสงคข์องสัญญา เสรีภาพในการเลือกวิธีการทาํสัญญาหรือรูปแบบของสัญญา เสรีภาพท่ีจะ

คิดตดัสินใจว่าจะทาํสัญญาหรือไม่ เสรีภาพท่ีจะแสดงเจตนาตามท่ีตนตดัสินใจ และได้รับการ

คุม้ครองตามกฎหมายหากคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงกระทาํการโดยข่มขู่ กลฉ้อฉล การสําคญัผิดใน

สาระสําคญั ซ่ึงกฎหมายจะให้สัญญานั้นเป็นโมฆียกรรม  เสรีภาพในการทาํสัญญาตอ้งอยู่ภายใต้

ขอบเขตท่ีจะไม่กระทบต่อหรือสร้างความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนหรือสังคม ซ่ึงขอ้จาํกดัเสรีภาพใน

การทาํสญัญา ไดแ้ก่  

- จาํกดัเสรีภาพในการทาํสัญญากบัองคป์ระกอบของการเลือกคู่สัญญา หากเป็น 

กรณีท่ีคู่สัญญาดาํเนินกิจการในลกัษณะผกูขาด ซ่ึงอาจมีกฎหมายพิเศษกาํหนดให้ตอ้งทาํสัญญากบั

ทุกคนจะปฏิเสธมิได ้ 

- วตัถุประสงคข์องสัญญาอาจถูกจาํกดัดว้ยกฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย  

หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ซ่ึงคู่สัญญาไม่สามารถทาํสัญญาใหข้ดักบัหลกัดงักล่าวได ้

- เสรีภาพในการเลือกวธีิและแบบของสัญญา หากสัญญาท่ีทาํนั้นมีกฎหมาย 

กาํหนดแบบใหส้ัญญานั้นตอ้งทาํตามแบบอยา่งเฉพาะเจาะจง  

- เสรีภาพในการตดัสินใจหรือการแสดงเจตนาอาจถูกจาํกดัเพื่อคุม้ครองคู่ 

สัญญาอีกฝ่าย เช่นกรณีคู่สัญญาอีกฝ่ายถูกกลฉ้อฉลจากบุคคลภายนอก แต่กฎหมายยงัถือวา่สมบูรณ์

เพื่อตอ้งการคุม้ครองคู่สัญญาท่ีสุจริตและไวเ้น้ือเช่ือใจ  

- เสรีภาพในการกาํหนดเน้ือหาอาจถูกจาํกดัดว้ยคู่สัญญาท่ีมีอาํนาจทาง 

เศรษฐกิจแหนือกวา่ในการกาํหนดเน้ือหา แต่ผูท่ี้มีอาํนาจทางเศรษฐกิจท่ีเหนือกวา่อาจถูกจาํกดัดว้ย

กฎหมายพิเศษ  

- เสรีภาพของสัญญาในการกาํหนดผลของสัญญาอาจถูกจาํกดัดว้ยหลกั Rebus  

sic stantibus เป็นหลกัยกเวน้สัญญาตอ้งเป็นสัญญา(pacta sund servanda) เป็นกรณีท่ีภายหลงัไดท้าํ

สัญญาแล้วยงัมิได้ปฎิบติัการทาํสัญญาแต่เกิดการเปล่ียนแปลงในการปฎิบติัการชาํระหน้ีซ่ึงเป็น

กรณีท่ีไม่อาจคาดหมายไดใ้นขณะทาํสัญญา หากมีการปฎิบติัตามสัญญาต่อไปจะก่อให้เกิดความไม่

ยติุธรรมทาํใหคู่้สัญญาอีกฝ่ายไดเ้ปรียบเกินไป  

ในคาํสอนกฎหมายฝร่ังเศสของ ดร.เดือน บุญนาค พ.ศ.2476 ไดก้ล่าวเร่ือง หลกั 

เสรีภาพในการทาํสัญญาของกฎหมายฝร่ังเศส ถือวา่สัญญาคือ “เจตนาร่วม” คู่สัญญาจะก่อใหเ้กิดผล

อย่าง ใดจากนิติสัมพนัธ์นั้ นได้ และถือว่าคู่สัญญาเป็นผูมี้อาํนาจสูงสุดในการแสดงเจตนา และ

กาํหนดสิทธิหนา้ท่ีระหวา่งกนั  
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    2.3 แนวคิดพืน้ฐานและหลกัทฤษฎสัีงคมพทิกัษ์ (Parernalism)  

มีแนวคิดมาจากความเส่ือมของลทัธิเสรีนิยมเกิดข้ึนปลายศตวรรษท่ี 19 เกิดช่วงการ 

เปล่ียนแปลงเศรษฐกิจท่ีมาจากการปฏิวติัอุสาหกรรมและการกดข่ีด้านชนชั้นในสังคม โดยมี

แนวคิดประโยชนของสังคมเร่ิมเกิดข้ึน โดยหลกัแลว้แนวคิดน้ีไม่คาํนึงถึงประโยชน์ของบุคคลใด

บุคคลหน่ึง เป็นหลกัในการวางรากฐานของความประพฤติบุคคลในสังคมให้อยู่ร่วมกนัอย่างเป็น

ปกติ เพื่อควบคุมการใชสิ้ทธ์ิของบุคคลไม่ใหเ้กิดความขดัแยง้กนัในดา้นผลประโยชน์ แนวคิดน้ีเป็น

ลกัษณะกฎหมายพ่อปกครองลูกหรือเรียกวา่ paternalisatic (Patriarchal) Society 19 หรือลกัทธิแบบ

ปิตาธรรมนิยม หรือลทัธิสังคมพทิกัษ ์เป็นลกัษณะของสังคมนิยมประเภทหน่ึงถือวา่สิทธิของบุคคล

ไม่ใช่สิทธิเด็จขาดแต่เป็นสิทธิสัมพนัธ์ตอ้งตกอยูภ่ายใตก้ารควบคุมของสังคม ซ่ึงแนวคิดของลทัธิน้ี

เห็นว่ามนุษยเ์ป็นสัตวส์ังคมท่ีต้องอยู่ร่วมกัน แต่ละคนจึงไม่มีสิทธ์ิมากเกินไป เช่นแนวคิดท่ีว่า 

บุคคลเป็นเพียงผูค้รอบครองท่ีดิน สังคมเป็นเจา้ของท่ีดินท่ีแทจ้ริง การให้ทรัพยสิ์นตอ้งเป็นการให้

ภายใตก้ฎหมายสังคม และเสรีภาพการทาํสัญญาตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายสังคม  ดงันั้นการพดูถึงสิทธิ

ตอ้งมองถึงสังคม  

2.4 ทฤษฎแีละหลกักฎหมายอืน่ ๆ ทีเ่กีย่วข้องกบัสัญญา 

   เน่ืองจากในเร่ืองเก่ียวกบัสัญญานั้นจะตอ้งอาศยัหลกัทฤษฎีต่าง ๆ มาประกอบกนั

เพื่อใหเ้กิดความเป็นธรรมแก่คู่สัญญา และทฤษฎีท่ีใชป้ระกอบไดแ้ก่ 

1) ทฤษฎีว่าด้วยการตีความสัญญา  ซ่ึงแบ่งเป็น 2 ทฤษฎีคือ   

- ทฤษฎีการตีความในทางอตัวสิัย(Subjective Theory) มุ่งตีความ 

สัญญาจากตวัผูท้าํสัญญา ตีความจากเจตนาของคู่ความซ่ึงอาศยัหลักสุจริต และการตีความตาม

ตวัอกัษร โดยคาํนึงถึงความประพฤติและวธีิปฎิบติัต่อกนัมา  

- ทฤษฎีตีความทางภาวะวสิัย (Objective Theory) มุ่งตีความสัญญา 

โดยหาความหมายของสัญญาจากสภาพหรือข้อเท็จจริง การตีความตามทฤษฎีน้ีให้ต่อเม่ือการ

ตีความตามทฤษฎีอตัวิสัยไม่สําเร็จ20 เป็นการตีความโดยมุ่งเนน้บางช่วงเวลาโดยมิไดมุ้่งความหมาย

ตามเจตนาของคู่สัญญา เป็นลกัษณะตีความโดยรักษานิติสัมพนัธ์ และเป็นการตีความโดยรักษา

ความยติุธรรมและตามปกติประเพณี 

2) หลักความยติุธรรม(Equity) เป็นหลกัท่ีใชต้ดัสินคดีของศาลมากกวา่ซ่ึงหาก 

19 โชติศกัด์ิ  ภาสภวริิยะ. สัญญาสาํเร็จรูปของสถาบันการเงิน:ศึกษาเปรียบเทียบ พระราชบัญญติัว่าด้วยข้อสัญญาท่ี

ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540.หนา้  14 
20 ศนนัทก์รณ์ (จาํปี) โสตถิพนัธ์.คาํอธิบายนิติกรรม-สญัญา. หนา้368 
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คู่สัญญาใชจ้ะตอ้งคาํนึงถือความยุติธรรมท่ีมีต่อกนัเช่นในกรณีท่ีคู่สัญญาสองฝ่ายมีฐานะไม่เท่ากนั 

คู่สัญญาฝ่ายท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีดีกวา่เป็นผูก้าํหนดขอ้สัญญาท่ีเอาเปรียบอีกฝ่ายจึงเป็นสัญญาท่ี

ไม่อยู่บนหลกัความยุติธรรม หรือการกาํหนดเน้ือหาของสัญญาการใช้หน้ีท่ีไม่ไดส้ัดส่วนกนัฝ่าย

หน่ึงตอ้งใช้หน้ีมากกว่าอีกฝ่ายหน่ึง ในการตดัสินคดีของศาลนั้น ศาลมิได้คาํนึงถึงหลกักฎหมาย

อยา่งเดียวแต่ตอ้งคาํนึงถึงความรู้สึกของความยุติธรรมหรือท่ีเรียกว่าหลกัความยุติธรรมเฉพาะคดี 

ในกฎหมายเอกชนจะใชห้ลกัความยุติธรรมไดเ้ฉพาะกรณีขอ้ยกเวน้และกฎหมายบญัญติัให้ใชห้ลกั

ความยติุธรรมได ้และศาลจะตอ้งใชห้ลกัความยติุธรรมไดภ้ายในขอบเขต   

3) หลักความเท่าเทียมกัน เป็นหลกัการท่ียอมรับวา่โดยปกติคู่สัญญามีความเท่า 

เทียมกนัในการเขา้ทาํสัญญา หลกัความเท่าเทียมกนัไม่ไดรั้บการคาํนึงถึงมากนกั เป็นหลกัท่ีไดรั้บ

การยอมรับวา่คู่สัญญาตอ้งมีความเท่าเทียมกนัทางเศรษฐกิจ ทั้งในการทาํสัญญาต่างตอบแทนหน้ีท่ี

คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะตอ้งชาํระจะตอ้งมีความสมดุลย ์แต่หลกัความเท่าเทียมกนัน้ีไม่มีอยูจ่ริงเป็นมี

เพียงในอุดมคติ 21 ซ่ึงหากการทาํสัญญาผูร่้างสัญญาคาํนึงถึงหลกัความเท่าเทียมกนัระหวา่งคู่สัญญา

จะตอ้งกาํหนดเน้ือหาให้ต่างฝ่ายต่างตอ้งตอบแทนกนัในลกัษณะท่ีสมดุลกนัเพื่อความยุติธรรม การ

จาํกดัหรือยกเวน้ความรับผดิหรือสัญญาท่ีมีขอ้ความท่ีเป็นประโยชน์ต่อคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมาก

เกินไปเป็นการเอาเปรียบคู่สัญญา หรือการไม่เปิดโอกาสใหคู้่สัญญาอีกฝ่ายไดต่้อรองเป็นลกัษณะท่ี

ขดักบัหลกัเสรีภาพของอีกฝ่ายหน่ึงจึงไม่อาจเรียกวา่มีความเท่าเทียมกนั  

4) หลักความไว้เนือ้เช่ือใจ เป็นหลกัสาํคญัท่ีเป็นพื้นฐานของการแสดงเจตนาเขา้ 

ทาํสัญญา ซ่ึงผูท้าํสัญญาจะไม่คาํนึกแต่เพียงเสรีของตนวา่จะทาํอยา่งไรก็ไดแ้ต่ตอ้งคาํนึงถึงคู่สัญญา

อีกฝ่ายวา่จะเขา้ใจอยา่งไร และหมายความรวมถึงบุคคลอ่ืนในสงัคมท่ีอาจจะเขา้ทาํสัญญากบัคู่กรณี 

เป็นหลกัท่ีใชใ้นการทาํธุรกิจ  

5) หลักความรับผิดก่อนสัญญา เป็นหลกัท่ีคาํนึงในขั้นตอนของการก่อใหเ้กิด 

สัญญาเพื่อให้ผูท้าํสัญญาตระหนกัว่าหากผูท้าํสัญญาจงใจหรือประมาทเลินเล่อทาํให้คู่กรณีอีกฝ่าย

ได้รับความเสียหาย เขาอาจจะมีความผิดและจะต้องเยียวยาความเสียหายท่ีทาํให้อีกฝ่ายหน่ึงท่ี

เสียเวลา เสียโอกาส หรือเสียค่าใช้จ่ายท่ีเขา้มาทาํสัญญาหรือสัญญาท่ีทาํนั้นไม่สมบูรณ์หรือไม่เป็น

ผล ในกฎหมายโรมนั ศาลจะใชห้ลกัตีความกาํกวมให้เสียเปรียบแก่ฝ่ายท่ีมีบทบาทในการกาํหนด

เง่ือนไขของสัญญา  ซ่ึง Labeo ไดใ้หค้วามเห็นวา่ถา้เง่ือนไขของสญัญาไม่ชดัเจนให้ตีวามเสียเปรียบ

แก่ผูข้ายซ่ึงเป็นผูก้าํหนดเง่ือนไขดงักล่าวมากกวา่ผูซ้ื้อ เพราะผูข้ายควรจะไดแ้ถลงเจตนารมณ์ของ

ตนใหช้ดัเจนดีกวา่นั้นก่อนสัญญาจะเกิด22 

21 ศนนัทก์รณ์ (จาํปี) โสตถิพนัธ์. เร่ืองเดียวกนั. หนา้482 
22 ประชุม  โฉมฉาย. หลกักฎหมายโรมนัเบ้ืองตน้. หนา้ 167 
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6) หลกัสุจริต เป็นหลกัท่ีกวา้งมากและสามารถครอบคลุมขอ้เทจ็จริงไดม้าก ซ่ึง 

คู่สัญญาจะตอ้งมีความสุจริตต่อกนัในการทาํสัญญา และจะตอ้งช่วยกนัท่ีจะรักษาผลประโยชน์ของ

คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงตามสมควร และตรงไปตรงมา หลกัสุจริตท่ีช่วยใหก้ารคํ้าประกนัยติุธรรมจะถูก

กาํหนดเป็นสัญญาท่ีทาํให้ความสุจริตเหมาะสมเป็นท่ียอมรับทัว่ไป  ความเป็นธรรมจะเก่ียวขอ้งทั้ง

องค์ประกอบและขั้นตอนความเป็นธรรมในการดาํเนินการ หมายถึงว่าสัญญาคํ้ าประกนัจะตอ้ง

สอดคลอ้งกบัหลกัสุจริตไม่เพียงแต่สารของสัญญา แต่จะตอ้งพิจารณาในการเขา้สู่กระบวนการทาํ

สัญญา หลกัของความสุจริตหรือองคป์ระกอบท่ีสําคญัในแนวคิดของความเป็นธรรมหมายความวา่

หน้ีของแต่ละฝ่ายจะตอ้งไม่ส่งผลให้เกิดผลซ่ึงขดักบัหลกัความสุจริต เช่นหลกัความสมเหตุสมผล23 

ผลงานของ Kull, Irene ศาสตราจารยด์า้นกฎหมาย ในมหาวิทยาลยัทาร์ตู ประเทศเอสโตรเนีย ใน

หัวข้อ Unfair Contracts of Suretyship — a Question about the Horizontal Effect of Fundamental 

Rights or about the Application of Contract Law Principles ตีพิ ม พ์ ใน วารส ารอิ เล คท รอนิ ก ส์ 

JURIDICA INTERNATIONAL. LAW REVIEW. UNIVERSITY OF TARTU (1632) แ ล ะ

บทความเก่ียวกบัความไม่เป็นธรรมของสัญญาในประเทศต่างๆของยุโรปของ ศาสตราจารยT์homas 

Wilhelmsson  เ ร่ื อ ง   Various Approaches to Unfair Terms and Their Background Philosophies24 

เป็นบทความท่ีวิเคราะห์ประเด็นเก่ียวกบัความไม่เป็นธรรมของสัญญาและการวิตกกงัวลการนํา

สัญญาสาํเร็จรูปมาใชก้บัการคํ้าประกนัโดยเนน้หลกัสุจริตและความสมเหตุสมผลในการชาํระหน้ี 

3 ความหมายและหลกัในการคํา้ประกนัด้วยบุคคล 

ประกนั (Security :Securite :Sicherung) หมายความวา่นาํทรัพยสิ์นเฉพาะส่ิงเฉพาะ 

อย่าง(รวมทั้ งสิทธิ) หรือกาํลังทุนทรัพย์ของบุคคลเตรียมการเพื่อทดแทนไวล่้วงหน้าและเป็น

หลกัประกนัว่าสัญญาจะได้รับการปฏิบติัตามอย่างแน่นอน25 การประกนัอาจเกิดข้ึนโดยผลของ

สัญญาหรือโดยผลของกฎหมายก็ได้ การประกันท่ีเกิดข้ึนโดยผลของสัญญาได้แก่ ค ํ้ าประกัน 

จาํนอง จาํนํา หรือการประกันท่ีเกิดข้ึนโดยผลของกฎหมายได้แก่ สิทธิยึดหน่วง บุริมสิทธ์ 

วตัถุประสงค์ของการประกนัคือการปฏิบติัการชาํระหน้ี หรือการปฏิบติัการตามสัญญาของลูกหน้ี

ถือเป็นนิติกรรมประธานและการคํ้าประกนัของบุคคลภายนอกถือเป็นนิติกรรมอุปกรณ์ ถา้นิติกรรม

23 Irene Kull. Unfair Contracts of Suretyship - a Question about the Horizontal Effect of Fundamental Rights or 

about the Application of Contract Law Principles. Retrived May 29,2018 from 

https://www.juridicainternational.eu/?id=12682 
24 Thomas wilhelmsson. Various Approaches to Unfair Terms and Their Background Pihlosophie. Supra note 18 
25 อุกฤษ  มงคลนาวนิ.  คาํอธิบายกฎหมายแพ่งวาด้วย คํา้ประกันจาํนอง จาํนาํ. กรุงเทพมหานคร: จุฬาลงกรณ์

มหาวทิยาลยั. 2523.  หนา้ 2 
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ประธานระงบัหรือไม่สมบูรณ์ นิติกรรมอุปกรณ์ก็ยอ่มไม่สมบูรณ์  ซ่ึงคํ้าประกนัมีลกัษณะคลา้ยกบั

ลูกหน้ีร่วมเฉพาะกรณีท่ีร่วมกนัใชห้น้ี แต่กรณีลูกหน้ีร่วมจะตอ้งร่วมกนัใชห้น้ีถือเป็นลูกหน้ีชั้นตน้

ทุกคน แต่กรณีหน้ีระหวา่งผูค้ ํ้าประกนักบัลูกหน้ีร่วมแตกต่างกนั ซ่ึงเจา้หน้ีจะเรียกให้ผูค้ ํ้ าประกนั

ชาํระหน้ีไดต่้อเม่ือลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี ผิดกบักรณีลูกหน้ีร่วมท่ีเจา้หน้ีเรียกให้ลูกหน้ีคนใดคนหน่ึง

ชาํระหน้ีไดโ้ดยส้ินเชิงได ้  

คํ้าประกนั (Suretyship : Cuationnement:Buergschaft) คือสัญญาท่ีบุคคลภายนอก  

เรียกวา่ผูค้ ํ้าประกนัยอมผกูพนัตนต่อเจา้หน้ีคนหน่ึงเพื่อชาํระหน้ีหากลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี สัญญาคํ้า

ประกนันั้น เป็นสัญญาระหวา่งบุคคลสองฝ่ายคือผูค้ ํ้าประกนักบัเจา้หน้ี ผูค้ ํ้าประกนัตอ้งแสดงเจตนา

ผกูพนัตนวา่จะชาํระหน้ีแก่เจา้หน้ี   

3.1 บ่อเกดิของการคํา้ประกนั  

   บ่อเกิดของการประกนัดว้ยบุคคล ไม่วา่ประกนัโดยสัญญาหรือประกนัโดยผลของ

กฎหมาย มีบ่อเกิดดงัน้ี  

- เกิดจากเจา้หน้ีตอ้งการใหลู้กหน้ีมีบุคคลมาคํ้าประกนัลูกหน้ี  

- เกิดจากสัญญาคํ้าประกนัระหวา่งเจา้หน้ีกบัผูค้ ํ้าประกนั  

- เกิดจากกรณีท่ีลูกหน้ีตอ้งจดัหาประกนั เช่นสิทธิเก็บกินในกรณีท่ีเจา้หน้ีเห็นวา่ 

สิทธิของตนตกอยูใ่นอนัตราย จะเรียกใหผู้ท้รงสิทธ์ิหาหลกัประกนัให ้ 

3.2 ประโยชน์ของประกนั 

   ตามหลกัทัว่ไปนั้นเจา้หน้ีมีสิทธ์ิไดรั้บชาํระหน้ีจากทรัพยสิ์นของลูกหน้ี ถา้ลูกหน้ี

ชาํระไม่ครบ เจา้หน้ีร้องต่อศาลให้บงัคบัชาํระหน้ีได ้หรือบงัคบัชาํระหน้ีโดยเอายึดทรัพยสิ์นของ

ลูกหน้ีออกขายทอดตลาดเพื่อนําเงินมาชําระหน้ีตามวิธีพิจารณาความแพ่ง  ซ่ึงหากลูกหน้ีมี

ทรัพยสิ์นพอชาํระหน้ีจะไม่มีปัญหา แต่หากลูกหน้ีสร้างหน้ีกบัเจา้หน้ีรายใหม่ ๆ แลว้สิทธิเรียกร้อง

ระหวา่งเจา้หน้ีดว้ยกนัมีเสมอกนั ทรัพยสิ์นของลูกหน้ีจึงเป็นประกนัหน้ีต่อเจา้หน้ีทุกคน และหาก

ทรัพยสิ์นมีมูลค่าไม่พอชาํระหน้ีเจา้หน้ีทั้งหลายจะเกิดความเส่ียงท่ีจะเกิดหน้ีสูญข้ึน หรือกรณีท่ี

ลูกหน้ีโกงเจา้หน้ีโดยการจาํหน่วยทรัพยสิ์นเพื่อเล่ียงการชาํระหน้ีหรือกลฉ้อฉลแลว้เจา้หน้ีก็จะเกิด

ปัญหาในการไดรั้บชาํระหน้ี ถึงแมก้ฎหมายจะสามารถให้เจา้หน้ีเพิกถอนกลฉอ้ฉลนั้นก็ตาม ดงันั้น

เพื่อป้องกนัความเส่ียง จึงไดมี้วธีิการประกนัเพื่อใหเ้ป็นหลกัประกนัและสิทธิเรียกร้องแก่เจา้หน้ี ซ่ึง

วิธีการประกนัจะมี 2 ประเภท คือ ประเภทแรกการประกนัด้วยบุคคล ซ่ึงหากลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี

บุคคลภายนอกจะเป็นผูช้าํระแทน และประเภทท่ีสองคือประกนัด้วยทรัพย ์คือการนาํทรัพยเ์ป็น

ประกนัชาํระหน้ี และเจา้หน้ีมีสิทธ์ิท่ีจะบงัคบัชาํระหน้ีจากทรัพยท่ี์นาํมาประกนัก่อนเจา้หน้ีรายอ่ืน 
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ซ่ึงประกนัแบ่งเป็น 2 ประเภทคือ ประกนัโดยผลของสัญญา คือการเกิดข้ึนจากนิติกรรมสองฝ่าย

โดยการแสดงเจตนาระหว่างกัน ได้แก่คํ้ าประกัน จาํนอง จาํนํา และประกันท่ีเกิดโดยผลของ

กฎหมายซ่ึงเป็นการให้อาํนาจโดยกฎหมายได้แก่สิทธิยึดหน่วงในกรณีท่ีผูรั้บจา้งส่งมอบงานช้า 

หรือสินคา้ท่ีจาํหน่วยชาํรุดบกพร่อง  บุริมสิทธ์ิ การโอนสิทธ์ิเรียกร้องสิทธิจาํนอง สิทธิจาํนาํ  

4 ลกัษณะของสัญญาคํา้ประกนัในต่างประเทศ 

   4.1 สัญญาคํา้ประกันของสหภาพยโุรป   

  ในทศวรรษท่ีผา่นมา คํ้าประกนัท่ีไม่เป็นธรรมไดเ้ป็นหวัขอ้ในระดบัประชาคมยโุรป ใน 

ประเด็นท่ีวา่คํ้าประกนัท่ีไม่เป็นธรรมอาจจะกาํหนดเป็นคํ้าประกนัท่ีนาํไปใชใ้นผูบ้ริโภคเพื่อประโยชน์ของ

ความสัมพนัธ์ใกลชิ้ดหรือนายจา้ง โดยผูค้ ํ้ าประกนัไม่ไดรั้บผลประโยชน์ทางการเงินและไดรั้บความเส่ียง

ของหน้ีตลอดชีวิตหรือการสูญเสียทางการเงินอย่างรุนแรงเช่นการสูญเสียบา้นซ่ึงเป็นทรัพยส์มรส   ศาล

ยุติธรรมของยุโรป จาํกดั การใช้กฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภคของEC (European consumer law)ในการคํ้ า

ประกนั  คณะกรรมาธิการยโุรปจะปฏิรูปบทบญัญติัโดยระบุวา่ผูบ้ริโภคทุกคนท่ีทาํหนา้ท่ีเป็นผูค้ ํ้าประกนั 

จะได้รับข้อมูลเฉพาะก่อนเข้าทาํสัญญาโดยไม่คาํนึงว่าเป็นสินเช่ือท่ีคํ้ าประกันเป็นของส่วนตัวหรือ

เก่ียวขอ้งกบัการจา้ง26   ในมุมมองของนกัวชิาการดา้นกฎหมายของยุโรปเห็นวา่คํ้าประกนัควรไดรั้บ

การคุม้ครองโดยกฎหมายแยกออกจากนโยบายทางเศรษฐกิจ   

นกัวชิาการดา้นเศรษฐศาสตร์บริสุทธ์ิเห็นวา่คํ้าประกนัเป็นรูปแบบพิเศษของการ 

รับประกัน  ซ่ึงการคํ้ าประกันด้วยบุคคลจะเป็นการลดต้นทุนของเจ้าหน้ีท่ีจะต้องตรวจสอบ

ความสามารถ ของลูกหน้ี ลดค่าใชจ่้ายในการทาํธุรกรรม หากผูค้ ํ้าประกนัเป็นบุคคลในครอบครัวก็

เป็นไปไดท่ี้จะตอ้งรู้ถึงความสามารถของลูกหน้ีในการชาํระหน้ี ในแง่ของเศรษฐศาสตร์สวสัดิการ

ส่ิงท่ีเป็นประโยชน์ของการลดประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจของสัญญาการประกนัหรือไม่น้ี ไม่ได้

บอกวา่ประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจเป็นเป้าหมายเดียวของการประสานงานสังคม แต่การเบ่ียงเบนท่ี

มีประสิทธิภาพจะต้องชอบด้วยกฎหมาย  กรณีสัญญาคํ้ าประกนัท่ีมีประสิทธิภาพ แนวคิดทาง

เศรษฐศาสตร์ท่ีมีประสิทธิภาพเป็นการเก่ียวขอ้งอย่างใกลชิ้ดกบัการตรวจสอบความลม้เหลวของ

ตลาด การแทรกแซงกฎหมายเขา้มาในขอ้ตกลง การคุม้ครองคนยากจนท่ีไม่มีความรู้เร่ืองการลง

นามในสัญญา  อย่างไรก็ตามข้อโต้แยง้ดังกล่าวมกัจะอยู่นอกเหนือการให้เหตุผลทางเศรษฐกิจ  

ตวัอย่างเช่นตามกฎหมายเยอรมนีกรณีการคํ้ าประกนัถือว่าไม่เป็นธรรมหากขอ้เท็จจริงของคดีมี

องค์ประกอบสองประการ  ประการแรกตอ้งมีความรุนแรงการเงิน ภาระมากเกินของผูค้ ํ้ าประกนั

26 K Heine and R Janal , Regulating Unfair Banking Practices in Europe : the Case of personal Suretyships. Oxford 

University. 2010. p5. Retrived May 29,2018 from https://books.google.co.th/books  
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เช่นพวกเขาอาจจะไม่สามารถท่ีจะจ่ายคืนเงินกูท่ี้มาก; และประการท่ีสองจะตอ้งมีชนิดของ “ความ

ผกูพนัทางอารมณ์” ซ่ึงหมายความวา่คนท่ีจะกลายเป็นผูค้ ํ้ าประกนัไม่คาํนึงถึงผลท่ีตามมาของการ

เป็น ผูค้ ํ้ าประกนั เขาหรือเธอตอ้งการท่ีจะสนบัสนุนลูกหน้ีในกรณีใด ๆ โดยท่ีเขาไม่มีวิธีการทาง

การเงิน ตวัอย่าง กรณีลูกเรียนจบวิศวกรรมคอมพิวเตอร์ตอ้งการเปิดร้านซ่อมคอมพิวเตอร์แต่ขาด

เงินทุนจึงยื่นกูธ้นาคารซ่ึงกรณีดงักล่าวหากจะตอ้งเสียดอกเบ้ียในอตัราตํ่า ธนาคารตอ้งให้มีการคํ้า

ประกนั พ่อแม่จึงเป็นคนท่ีเหมาะสมท่ีจะเป็นผูค้ ํ้าประกนั และเป็นผูท่ี้รู้วา่ลูกมีความสามารถ และมี

ความสามารถในการตรวจสอบท่ีดีวา่ลูกมีสภาพคล่องทางการเงินหรือไม่  ซ่ึงพ่อแม่เองก็ยินดีท่ีจะ

คํ้ าประกนัเพราะลูกจะได้เงินไปลงทุนทาํธุรกิจ ในกรณีคํ้ าประกนัโดยคนในครอบครัวจึงทาํให้

ตน้ทุนเงินกูมี้นอ้ย  

แต่อยา่งไรก็ตามในสหภาพยโุรป เจา้หน้ียงัคงเป็นผูรั้บผดิชอบในการดาํเนินการ 

ของความสัมพันธ์สามฝ่ายคือตัวเจ้าหน้ี ลูกหน้ีและผูค้ ํ้ าประกัน ตัวอย่างเช่นก่อนท่ีเจ้าหน้ีจะ

เรียกร้องจากผูค้ ํ้าประกนั  เจา้หน้ีจะตอ้งตรวจสอบการไร้ความสามารถของลูกหน้ีท่ีจะชาํระหน้ีคืน 

และเจา้หน้ีไม่ควรเปล่ียนแปลงสัญญาเงินกู้ท่ีมีผลยอ้นหลงัทาํให้ผูค้ ํ้ าประกนัไดรั้บผลกระทบท่ี

เลวร้ายลง กรณีดงักล่าวอยู่ภายใตก้ารป้องกนัคํ้าประกนัแบบดั้งเดิม ตรรกะทางเศรษฐกิจของการ

ป้องกนัผูค้ ํ้าประกนัคือแรงจูงใจสาํหรับเจา้หน้ีท่ีจะดูแลการปฏิบติังานของการแกปั้ญหาสามฝ่ายคือ

ตวัเจา้หน้ี ลูกหน้ีและผูค้ ํ้าประกนั27   

 ในมุมมองของนกัวชิาการดา้นกฎหมายยโุรปเก่ียวกบัสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมของคํ้า 

ประกนัท่ีเก่ียวกบัผลกระทบในสิทธิขั้นพื้นฐานและการประยกุตใ์ชห้ลกัการกฎหมายสัญญา วธีิการ

ของกระบวนการประสานกันของกฎหมายสัญญายุโรป คือการพิจารณาผลกระทบท่ีเกิดใน

แนวนอนของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญและหลกัการถูกมองวา่เป็นวิธีการท่ีเป็นไปไดข้อง

การประสานกันของกฎหมายเอกชนยุโรป นอกจากน้ียงัมี สนธิสัญญาMaastricht (สนธิสัญญา

มาสทริชต)์ขอ้ 6: 1. สหภาพก่อตั้งข้ึนบนหลกัการเสรีภาพประชาธิปไตยการเคารพสิทธิมนุษยชน

และเสรีภาพขั้นพื้นฐานและหลกันิติธรรมซ่ึงเป็นหลกัการท่ีใช้  2. สหภาพจะตอ้งเคารพสิทธิขั้น

พื้นฐานตามท่ีได้รับการรับรองโดยประเทศในยุโรป อนุสัญญาเพื่อคุม้ครองสิทธิมนุษยชนและ

เสรีภาพขั้นพื้นฐานท่ีลงนามในกรุงโรมเม่ือวนัท่ี 4 พฤศจิกายน พ.ศ. 2493 และเป็นผลมาจาก

ประเพณีรัฐธรรมนูญท่ีมีอยู่ทั่วไปในรัฐสมาชิกตามหลักการทั่วไปของกฎหมายประชาคม 28  

27 K Heine and R Janal,Ibid. p11  
28  Irene Kull, Unfair Contracts of Suretyship — a Question about the Horizontal Effect of Fundamental Rights 

or about the Application of Contract Law Principles,Juridica International,xii 2007,  Retrived May 29,2018 from 

https://www.juridicainternational.eu   
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พลเมืองของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปจึงมีสิทธิท่ีจะปกป้องไม่เพียงแต่ผลประโยชน์ทาง

เศรษฐกิจ แต่ยงัผลประโยชน์ส่วนบุคคลของพวกเขา ความคิดของกฎหมายเอกชนสอดคลอ้งกนับน

พื้นฐานของหลกัการทางกฎหมายท่ีไดรั้บการยอมรับจากทุกประเทศสมาชิก   ในดา้นของสัญญาท่ี

ไม่เป็นธรรมของการคํ้ าประกนัและสิทธิขั้นพื้นฐานในยุโรป ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ มี

การทรกแซง ความสัมพนัธ์ส่วนตัวเก่ียวกับสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมของการคํ้ าประกัน กรณีการ               

คํ้าประกนัของสมาชิกในครอบครัวซ่ึงเป็นภาระมากเกินไปในมุมมองของความสามารถในการคํ้า

ประกนัเพื่อชาํระหน้ีของผูค้ ํ้าประกนั  ความไม่ไดส้ัดส่วนของหน้ี ซ่ึงส่วนใหญ่เป็นการคํ้าประกนั

ของบุคคลในครอบครัวหรือบุคคลใกลชิ้ด  

4.2 หลักการคํ้าประกนัหน้ีของประเทศอังกฤษ  

นกัวชิาการชาวองักฤษถือวา่การประกนัเป็นลกัษณะก่ึงการประกนัหน้ี ( Q u a s i - 

security) ซ่ึงแบ่งการประกนัหน้ีดว้ยบุคคลตามกฎหมายองักฤษท่ีจะปฎิรูปบทบญัญติัท่ีผูบ้ริโภคทุก

คนทาํหนา้ท่ีคํ้าประกนัตอ้งไดรั้บขอ้มูลก่อนแบ่งไดเ้ป็นสองประเภทคือ ประเภทแรกสัญญาประกนั 

(Contract of guarantee) นั้น Sir Wilfrid Greene ไดใ้ห้ความหมายว่าหมายถึงสัญญาท่ีจะชาํระหน้ี

เงิน หรือปฏิบติัตามหน้าท่ีอ่ืนใด ในกรณีท่ีลูกหน้ีไม่สามารถชาํระหน้ีได ้และGeraldine Andrews 

และRichard Millet ได้ให้คาํจาํกดัความของสัญญาคํ้ าประกนัว่า คือสัญญาท่ีผูค้ ํ้ าประกนัตกลงกบั

เจา้หน้ีวา่จะรับผิดในหน้ีซ่ึงมีอยู่ในปัจจุบนัและในอนาคตของลูกหน้ี หากลูกหน้ีไม่สามารถชาํระ

หน้ีได้29 และอีกประเภทคือ สัญญาชดเชยหรือสัญญาชดใช้ (Contract of Indemnity) คือสัญญาก่อ

หน้ีชั้นต้น ซ่ึงผูค้ ํ้ าประกัน(Surety) ต้องชดเชยความเสียหายใด ๆ ท่ีเป็นผลจาการท่ีเจา้หน้ีเข้าทาํ

สัญญากบัลูกหน้ีในส่วนการเกิดสัญญา Contract of guarantee และContract indemnity นั้นจะตอ้งมี

องค์ประกอบการทาํสัญญาและมีค่าตอบแทน เป็นไปตาม Statue of Frauds (1977) ซ่ึงหลกัคือการ

ทาํสัญญาเป็นหนังสือและลงนามโดยผูค้ ํ้ าประกัน แนวคิดของเหตุผลล้อมรอบอาจก่อให้เกิด

นโยบายเศรษฐกิจแทรกแซงและคาํสั่งทางลทัธิกฎหมายบิดาความไม่เป็นธรรมของการคํ้าประกนั

และคุม้ครองการ คํ้าประกนัในกฎหมายองักฤษและเยอรมนั  

     4.3 กฎหมายคํา้ประกนัของสาธารณรัฐฝร่ังเศส (CIVIL CODE (France) 

สาธารณรัฐฝร่ังเศสไดมี้กฎหมายคํ้าประกนับญัญติัในประมวลกฎหมายแพง่ 

ฝร่ังเศส มาตรา 2011-2043  ความหมายของผูค้ ํ้ าประกันตามประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส คือ        

คํ้าประกนัหรือ Surety คือบุคคลท่ีเอาตนไปผกูพนัวา่จะชาํระหน้ีใหเ้จา้หน้ีหากวา่ลูกหน้ีนั้นไม่ชาํระ

หน้ี ตามมาตรา 2011  ประมวลกฎหมายแพง่ฝร่ังเศสกาํหนดคุณสมบติัของผูท่ี้จะเป็นผูค้ ํ้าประกนันั้น 

29 เกสรี นิตมินตรี. การประกันหน้ีในอนาคต วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑติ จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 2553. 

หนา 13-14 
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จะตอ้งมีความสามารถในการชาํระหน้ีโดยการแสดงศกัยภาพหรือความสามารถท่ีจะชาํระหน้ีได ้

และจะตอ้งมีท่ีอยูภ่ายในเขตอาํนาจศาลท่ีเจา้หน้ีจะบงัคบัชาํระหน้ีดว้ย  ซ่ึงหน้ีท่ีจะคํ้าประกนัจะตอ้ง

เป็นหน้ีท่ีมีความสมบูรณ์ แต่คํ้ าประกนัอาจสมบูรณ์ไดแ้มห้น้ีนั้นลูกหน้ีจะบอกล้างโดยขอ้ต่อสู่ท่ี

เป็นเร่ืองเฉพาะตวัของลูกหน้ี  

ความรับผดิของผูค้ ํ้าประกนัตามประมวลกฎหมายฝร่ังเศสนั้นผูค้ ํ้าประกนัจะรับผดิในหน้ี 

เท่ากบัลูกหน้ีซ่ึงเป็นหน้ีประธานหรือรับผิดนอ้ยกวา่นั้นก็ได ้แต่หากสัญญาคํ้าประกนัระบุให้รับผิด

ภายใตเ้ง่ือนไขว่ามีภาระมากเกินหน้ีของลูกหน้ีนั้น สัญญาไม่เป็นโมฆะแต่จะลดทอนหน้ีลงภายใต้

ขอบเขตความรับผิดของลูกหน้ีตามหน้ีประธาน มาตรา 2013  และ ความรับผิดชอบของผูค้ ํ้าประกนั

จะไม่เฉพาะหน้ีหลกัหรือหน้ีประธานเท่านั้นแต่จะขยายไปยงัอุปกรณ์ของหน้ีหรือค่าใชจ่้ายในการ

เรียกร้องชาํระหน้ี ตามมาตรา 2016  และวรรคสองกาํหนดให้เจา้หน้ีตอ้งมีหนา้ท่ีแจง้ใหผู้ค้ ํ้าประกนั

ทราบถึงการเปล่ียนแปลงของจาํนวนเงินของหน้ีสิน อยา่งน้อยปีละคร้ังและหากมีการสูญเสียหรือ

ริบทรัพยซ่ึ์งเป็นอุปกรณ์ของหน้ีหรือมีค่าธรรมเนียนและการลงโทษ ซ่ึงกฎหมายกาํหนดให้เป็น

หนา้ท่ีของเจา้หน้ีจะตอ้งแจง้ใหผู้ป้ระกนัรับทราบ30  

สิทธิของผูค้ ํ้าประกนัตามประมวลกฎหมายแพง่ฝร่ังเศส ในกรณีท่ีผูค้ ํ้าประกนัถูกเจา้หน้ี 

เรียกให้ชาํระหน้ีนั้น ผูค้ ํ้ าประกนัอาจยกขอ้ต่อสู้ทั้งหมดท่ีลูกหน้ีหลกัมีต่อเจา้หน้ีก็ได้ ตามมาตรา 

2036  หรือผูค้ ํ้าประกนัอาจจะฟ้องลูกหน้ีหลกัก่อนชาํระหน้ี  ซ่ึงเม่ือฟ้องแลว้ผูค้ ํ้าประกนัจะไดค้วาม

คุม้ครอง ประเด็นท่ีจะฟ้องลูกหน้ีหลกัอาจจะไดแ้ก่ กรณีท่ีผูค้ ํ้ าประกนัถูกเจา้หน้ีฟ้องให้ชาํระหน้ี 

หรือลูกหน้ีหลกัอยูใ่นกระบวนการพิจารณาในคดีลม้ละลาย หรือลูกหน้ีมีขอ้ผกูมดัเร่ืองระยะเวลา

ตามกาํหนด หรือหน้ีขาดอายุความ หรือหน้ีนั้นเกินสิบปี ตามมาตรา 203231 และมาตรา 2021 ผูค้ ํ้ า

30 Art. 2016 “Indefinite suretyship of a principal obligation extends to the accessories of the debt, even to the costs of the 

first claim , and to all those subsequent to the notice given of it to the surety.(Act n° 98-657 of 29 July 1998)  

 Where that suretyship is contracted by a natural person, the latter shall be informed by the creditor of the 

evolution of the amount of the claim guaranteed and of those accessories at least once a year at” the date agreed between 

the parties or, failing which, at the anniversary date of the contract, on pain of forfeiture of all the accessories of the 

debts, costs and penalties. 
31 Art. 2032  Even before paying, a surety may bring suit against the debtor to be indemnified by him: 

  1° Where he is sued in court for payment; 

  2° Where the debtor is [under a judicial arrangement] or insolvent; 

  3° Where the debtor was bound to discharge him within a certain time; 

  4° Where the debt has become due by the expiry of the term for which it was contracted; 

   5° At the end of ten years, where the principal obligation has no fixed term of maturity, unless the 

principal obligation, such as a guardianship, is not extinguishable before a determinate time.) 
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ประกนัจะชาํระหน้ีแทนลูกหน้ีก็ต่อเม่ือลูกหน้ีไม่สามารถชาํระหน้ีไดโ้ดยส้ินเชิงทั้งจากทรัพยสิ์น

ของลูกหน้ีโดยการยึดหรือขายทอดตลาด  เวน้แต่ว่าผูค้ ํ้ าประกนัสละประโยชน์ท่ีจะให้เจา้หน้ีไป

บงัคบัเอากบัทรัพยข์องลูกหน้ีก่อน หรือในกรณีท่ีผูค้ ํ้ าประกนัอยู่ภายใตห้ลกัการเป็นหน้ีร่วมกบั

ลูกหน้ีหรือแทนกนั ซ่ึงผลกระทบมาจากการดาํเนินกิจการของเขาท่ีจดัอยู่ภายใตห้น้ีร่วมกนัและ

แทนกนั     

   ในดา้นของการคุม้ครองผูค้ ํ้าประกนัของประเทศฝร่ังเศสนั้น มีการคุม้ครองเก่ียวกบั

ทรัพยสิ์นของครอบครัว ซ่ึงรัฐสภาฝร่ังเศสไดข้ยายความคุม้ครองผูบ้ริโภคในการคํ้าประกนัการ

ชาํระหน้ีในมืออาชีพ ในปี ค.ศ. 2003 การคุม้ครองผูบ้ริโภคมีส่วนสําคญัในการดูแลผูค้ ํ้าประกนัมือ

อาชีพและท่ีไม่ใช่มืออาชีพ  

สรุปคํ้าประกนัตามประมวลกฎหมายแพง่ฝร่ังเศส คือผูค้ ํ้าประกนัจะรับผดิในหน้ี 

เท่ากบัลูกหน้ีหรือรับผิดนอ้ยกวา่ก็ได ้ถา้สัญญาระบุให้รับผิดมากเกินหน้ีของลูกหน้ีสัญญาไม่เป็น

โมฆะแต่จะลดลงเท่ากบัความรับผิดของลูกหน้ี และเจา้หน้ีตอ้งมีหนา้ท่ีแจง้ให้ผูค้ ํ้าประกนัทราบถึง

การเปล่ียนแปลงของจาํนวนเงินของหน้ีสิน อยา่งนอ้ยปีละคร้ังและหากมีการสูญเสียหรือริบทรัพย์

ซ่ึงเป็นอุปกรณ์ของหน้ีหรือมีค่าธรรมเนียนและการลงโทษ เจา้หน้ีจะตอ้งแจง้ใหผู้ป้ระกนัรับทราบ 

และผูค้ ํ้ าประกันจะชําระหน้ีแทนลูกหน้ีก็ต่อเม่ือลูกหน้ีไม่สามารถชําระหน้ีได้โดยส้ินเชิงจาก

ทรัพยสิ์นของลูกหน้ีโดยการยึดหรือขายทอดตลาด  เวน้แต่ว่าผูค้ ํ้ าประกนัสละประโยชน์ท่ีจะให้

เจา้หน้ีไปบงัคบัเอากบัทรัพยข์องลูกหน้ีก่อน 

4.4  กฎหมายคํา้ประกนัของสหพนัธรัฐสวสิ (The Swiss Legislation RS 220  

Federal Act on The Amendment of Swiss Civil32 )  

   ประมวลกฎหมายแพ่งสวิสไดนิ้ยามความหมายของคํ้ าประกนัตามไวใ้น มาตรา 

492 I (1) สัญญาคํ้าประกนั คือผูค้ ํ้ าประกนัผูกพนัตนต่อเจา้หน้ีในการรับประกนัการชาํระหน้ีของ

ลูกหน้ี หน้ีท่ีคํ้าประกนัจะเป็นตาม (2) สัญญาคํ้าประกนัสันนิษฐานว่าจะมีแต่เฉพาะหน้ีท่ีสมบูรณ์  

หน้ีในอนาคตหรือหน้ีมีเง่ือนไขจะประกนัไวเ้พื่อเหตุการณ์นั้นอาจเป็นผลไดจ้ริงก็ประกนัได ้   

ความรับผดิของผูค้ ํ้าประกนั เป็นไปตาม มาตรา 492(3) และ(4)  ผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับ 

ผิดหากขณะทาํสัญญาผูค้ ํ้ าประกนัรู้ถึงความบกพร่องของลูกหน้ีถา้เขาไดต้ระหนกัขณะทาํสัญญา 

และเวน้แต่กฎหมายกาํหนดไวเ้ป็นอย่างอ่ืนผูค้ ํ้ าประกนัไม่สามารถเพิกถอนไดห้ากเขาไดต้กลงไว ้  

นอกจากน้ี มาตรา 493 ประมวลกฎหมายแพ่งสวิสไดก้าํหนดให้สัญญาคํ้าประกนัตอ้งทาํเป็นลาย

ลกัษณ์อกัษร และกาํหนดวงเงินสูงสุดท่ีตอ้งรับผิดชอบ ความรับผิดของบุคคลธรรมดาในการคํ้ า

 
32 The Federal Authorities of the Swiss Confederation , http://www.admin.ch/ch/e/rs/220/indexni17.html#id-ni17-ni53 
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ประกนัไม่เกิน 2,000 ฟรังก์(ประมาณ 66,445 บาท) ระบุจาํนวนเงินท่ีเขาจะตอ้งรับผดิชอบก็เพียงพอ

สําหรับการประกนัและการดาํรงอยู่ของหน้ีสิน33 ตามมาตรา 493 (1) และ (2)  และ เจา้หน้ีอาจหัน

ไปงคบัชาํระหน้ีกบัผูค้ ํ้าประกนัก่อนการบงัคบัจาํนาํทรัพยสิ์นและสิทธิเรียกร้อง เพราะวา่ส่ิงเหล่าน้ี

ถา้บงัคบัโดยศาลไม่น่าจะครอบคลุมหน้ีหรือท่ีลูกหน้ีไดรั้บการประกาศใหเ้ป็นบุคคลลม้ละลายหรือ

ไดรั้บประกาศพกัชาํระหน้ีปรับโครงสร้างหน้ี ตามมาตรา 496 (2)34 

กฎหมายแพง่สวสิคุม้ครองความรับผดิชอบของผูค้ ํ้าประกนักรณีท่ีผูค้ ํ้าประกนัมีคู่ 

สมรส  โดยระบุกรณีท่ีบุคคลท่ีสมรสแลว้จะตอ้งไดรั้บความยนิยอมเป็นหนงัสือจากคู่สมรสก่อนทาํ

สัญญาหรือขณะท่ีทาํสัญญา  ยกเวน้กรณีท่ีศาลสั่งให้แยกกนัอยู่ และตอ้งไดรั้บความยินยอมจากคู่

สมรส  กรณีท่ีมีการเปล่ียนแปลงสัญญาคํ้าประกนัให้รับภาระคํ้าประกนัทั้งหมดหรือเฉพาะส่วนซ่ึง

เป็นการเพิ่มภาระหรือกรณีท่ีหลักทรัพย์ท่ีนํามาคํ้ าประกันลดมูลค่าลงอย่างมาก ตามมาตรา 

494            

    กฎหมายแพ่งสวิส มาตรา 499  บทบญัญติัทัว่ไป ได้กาํหนดความรับผิดของผูค้ ํ้ า

ประกนัท่ีมีต่อเจา้หน้ี ดงัน้ี  ขอ้ 1 ใหผู้ค้ ํ้าประกนัจะตอ้งกาํหนดวงเงินสูงสุดไวใ้นขอ้ตกลงของผูค้ ํ้ า

ประกัน  และข้อ 2 ยกเวน้จะตกลงเป็นอย่างอ่ืนเขาจะรับผิดชอบถึงขีด จาํกัด สําหรับการน้ี: 1)

จาํนวนของหน้ีหลกัรวมทั้งผลทางกฎหมายของความผิดใด ๆ หรือการผิดนดัของลูกหน้ีหลกั   แต่

ไม่ไดรั้บผิด ชอบความเสียหายท่ีเกิดจากการยกเลิกสัญญาความเสียหายของการทาํสัญญาและเบ้ีย

ปรับกรณีผิดสัญญาเวน้แต่สัญญาน้ีก็เห็นชดั  2) ค่าใช้จ่ายในการดาํเนินการบงัคบัใช้หน้ีและการ

ดาํเนินคดีทางกฎหมายกบัลูกหน้ีหลกัโดยมีเง่ือนไขว่าผูค้ ํ้ าประกนัจะไดรั้บโอกาส จากเจา้หน้ีเพื่อ

การบอกลา้ง สาํหรับค่าธรรมเนียมในการส่งมอบการจาํนาํ การโอนบุรินสิทธิ  3)ดอกเบ้ียท่ีตกลงกนั

ตามสัญญาคิดไดสู้งสุดถึงดอกเบ้ียคา้งจ่ายในปีปัจจุบนัและปีท่ีผา่นมา หรือกรณีจ่ายดอกเบ้ียเป็นราย

ปีชําระในปีปัจจุบันและปีก่อนหน้าน้ี  ข้อ 3 ยกเวน้จะกําหนดไวเ้ป็นอย่างอ่ืนโดยสัญญาหรือ

33 Art. 493 II. Form  

 1 The contract of surety is valid only where the surety makes a written declaration and indicates in the surety 

bond the maximum amount for which he is liable. 

 2 Where the surety is a natural person, his declaration must additionally be done in the form of a public deed in 

conformity with the rules in force at the place where the instrument is drawn up. Where the liability under surety does 

not exceed the sum of 2,000 francs, it is sufficient for the surety to indicate the amount for which he is liable and the 

existence of joint and several liability, if any, in his own hand in the surety bond itself. 
34 Art 496,  

 2) The creditor may resort to the surety before realising pledged chattels and claims only to the extent that these 

are deemed by the court unlikely to cover the debt or where such sequence was agreed or where the debtor has been 

declared bankrupt or obtained a debt restructuring  moratorium. 
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สถานการณ์ท่ีผูค้ ํ้าประกนัจะรับผดิชอบเฉพาะหน้ีหลกัของลูกหน้ีท่ีเกิดข้ึนหลงัจากท่ีสัญญาของผูค้ ํ้า

ประกนัสรุป   มาตรา 500 เวน้แต่จะตกลงกนัเป็นอยา่งอ่ืนเม่ือเร่ิมทาํสัญญา หรือมีการแกไ้ขเพิ่มเติม

ในภายหลงั ผูค้ ํ้ าประกนัเป็นบุคคลธรรมดาหน้ีจะลดลงร้อยละสามทุกปีและในกรณีมีการจาํนอง

เป็นประกนัหน้ีจะลดลงจากหน้ีเดิมร้อยละหน่ึงของความรับผิดซ่ึงจะลดลงเป็นสัดส่วนเดียวกบัหน้ี   

สาํหรับขอ้ต่อสู้ของผูค้ ํ้าประกนันั้น ประมวลกฎหมายแพง่สวสิ มาตรา 501  เจา้หน้ี 

จะเรียกให้ผูค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ีก่อนถึงกาํหนดตามสัญญาไม่ได ้ถึงแมว้า่ลูกหน้ีจะหมดสิทธ์ิยกขอ้

ต่อสู้เร่ืองเวลาชาํระหน้ี และผูค้ ํ้าประกนัอาจจะขอใหศ้าลระงบัการดาํเนินการชาํระหน้ีจากตน แต่ให้

ไปบงัคบัชาํระหน้ีจากทรัพยสิ์นท่ีจาํนาํทั้งหมด และในกรณีท่ีหน้ีของลูกหน้ีอาศยัอยูใ่นต่างประเทศ

เป็นโมฆะหรือ จาํกดั ตามกฎหมายต่างประเทศเช่นบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการยกเลิกหรือหา้มการ

โอนเงิน, ผูค้ ํ้าประกนัท่ีอยูใ่นสมาพนัธรัฐสวิตเซอร์แลนด์สามารถยกข้ึนต่อสู้ได ้ยกเวน้ผูค้ ํ้าประกนั

ถูกจดักดัไม่ให้ยกขอ้ต่อสู้  และผูค้ ํ้าประกนัสามารถยกขอ้ต่อสู้ท่ีลูกหน้ีมีหรือทายาทมี แมว้า่ลูกหน้ี

จะไม่สามารถยกขอ้ต่อสู้ได ้ถา้ผูค้ ํ้ าประกนัมิไดย้กขอ้ต่อสู้ของลูกหน้ีหลกัข้ึนต่อสู้กบัเจา้หน้ี ผูค้ ํ้ า

ประกนัจะสูญเสียสิทธิการเรียกคืนจากลูกหน้ีเท่าส่วนท่ีเขาจะไดรั้บจากการปลดหน้ี  ยกเวน้แต่ผูค้ ํ้า

ประกนัไม่รู้วา่มีขอ้ต่อสู้นั้น   นอกจากน้ีในประมวลกฎหมายแพ่งของสหพนัธรัฐสวิสยงัไดบ้ญัญติั

ถึงการคํ้าประกนัการทาํงานถา้หน้ีเกิดจากการปฏิบติังานของลูกหน้ีหลกัซ่ึงเจา้หน้ีมีหนา้ท่ีตอ้งระวงั 

หากหน้ีเกิดจากความไม่รอบคอบในการกาํกบัดูแลตามสมควร ผูค้ ํ้ าประกนัจะไดล้ดปริมาณความ

เสียหายท่ีตอ้งรับผดิชอบ ตามมาตรา 503 ขอ้ 2)    

ประมวลกฎหมายแพง่สวสิ ใหเ้จา้หน้ีมีหนา้ท่ี  แจง้ผูป้ระกนัในกรณีท่ีลูกหน้ีคา้ง 

ชาํระเงินตน้และดอกเบ้ียเป็นเวลาหกเดือนและตอ้งแจง้สถานะของลูกหน้ีตามคาํขอของผูค้ ํ้าประกนั 

รวมทั้งการดาํเนินคดีลม้ละลายหรือประนอมหน้ี การปรับโครงสร้างหน้ีซ่ึงจะตอ้งแจง้โดยเร็วท่ีสุด  

และหากเจา้หน้ีไม่แจง้ให้ผูค้ ํ้าประกนัทราบเขาจะสูญเสียขอ้เรียกร้องท่ีมีต่อผูค้ ํ้าประกนัตามส่วนท่ีผู ้

ค ํ้าประกนัเสีย ตามมาตรา 50535   

35 Art. 505 

      g. Creditor’s duty to notify and to register his claim in bankruptcy and composition proceedings 

1. Where the debtor is six months in arrears in the payment of capital, interest accrued over half a year 

or an annual repayment, the creditor must notify the surety. The creditor must inform the surety of 

the status of the principal obligation on request. 

2. In the event of bankruptcy or composition proceedings concerning the principal debtor, the creditor 

must register his claim and do everything conscionable to safeguard his rights. He must inform the 

surety of the bankruptcy or debt restructuring moratorium as soon as he himself learns of it. 
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ผูค้ ํ้าประกนัมีสิทธ์ิกาํหนดเง่ือนไขเพื่อใหต้นหลุดพน้ได ้ตามมาตรา 506 โดยผูค้ ํ้า 

ประกนัอาจจะขอให้ลูกหน้ีหลกัให้หลกัประกนัวา่ผูค้ ํ้าประกนัอาจหลุดพน้จากการเป็นผูค้ ํ้าประกนั

ถา้หากว่าลูกหน้ีหลกัไม่ปฏิบติัตามขอ้ตกลงท่ีให้ไวก้บัผูค้ ํ้ าประกนัหรือลูกหน้ีผิดนัดพิจารณาคดี

หรือยา้ยภูมิลาํเนาไปต่างเมืองเป็นเหตุให้ผูค้ ํ้าประกนัดาํเนินคดีตามกฎหมายไดย้ากมาก หรือสถาน

ทางการเงินของลูกหน้ีหลกัแย่ลงอย่างมาก หรือหลกัประกนัลดมูลค่าลง หรือเพราะความผิดของ

ลูกหน้ีหลกั    

หนา้ท่ีของผูค้ ํ้าประกนัท่ีมีต่อลูกหน้ี คือผูค้ ํ้าประกนัมีหนา้ท่ีจะแจง้ใหลู้กหน้ีหลกั 

ทราบถึงการชาํระหน้ี และหากลูกหน้ีชาํระซํ้ าผูค้ ํ้ าประกนัจะส้ินสิทธ์ิไล่เบ้ียกบัลูกหน้ี แต่ไม่หมด

สิทธิในการเรียกร้องทรัพยคื์นจากเจา้หน้ีในกรณีลาภงอก ตามมาตรา 508   

ผูค้ ํ้าประกนัจะส้ินสุดความรับผดิชอบต่อเม่ือหน้ีหลกัระงบั และผูค้ ํ้าประกนั 

ธรรมดาท่ีเป็นคร้ังเดียว(มิใช่คํ้ าประกนัต่อเน่ือง)จะส้ินสุดเม่ือเวลาผ่านไปยี่สิบปีนับจากวนัท่ีทาํ

สัญญาแต่ตอ้งมิใช่การคํ้าประกนักิจการกบัรัฐภาษีหรือศุลกากร หากมีการขยายระยะเวลาคํ้าประกนั

ตอ้งทาํข้ึนก่อนส้ินสุดสัญญาหน่ึงปี สัญญาคํ้ าประกนัท่ีขยายตอ้งเป็นลายลกัษณ์อกัษรโดยมีระยะ 

เวลาไม่เกินสิบปี ตามมาตรา 509   กฎหมายแพ่งของสหพนัธรัฐสวิสไดก้ล่าวถึงเง่ือนไขการท่ีผูค้ ํ้ า

ประกนัจะยกเลิกสัญญาคํ้าประกนัสําหรับกรณีท่ีไม่กาํหนดระยะไม่แน่นอนอาจบอกเลิกไดเ้ม่ือแจง้

ให้ทราบล่วงหน้าก่อนหน่ึงปี หรือกรณีท่ีไม่กาํหนดระยะเวลาของหน้ีท่ีคํ้าประกนัผูค้ ํ้ าประกนัอาจ

บอกเลิกสัญญาหน่ึงปีนบัจากการเร่ิมทาํสัญญาคํ้าประกนั ตามมาตรา 512 

สรุปคํ้าประกนัตามประมวลกฎหมายแพง่สวสิ คือ  สัญญาคํ้าประกนัตอ้งทาํเป็น 

ลายลกัษณ์อกัษร และกาํหนดวงเงินสูงสุดท่ีตอ้งรับผดิชอบ ความรับผิดของบุคคลธรรมดาในการคํ้า

ประกนัไม่เกิน 2,000 ฟรังก์(ประมาณ 66,445 บาท) ระบุจาํนวนเงินท่ีเขาจะตอ้งรับผดิชอบก็เพียงพอ

สําหรับการประกนัและการดาํรงอยูข่องหน้ีสิน และกรณีท่ีลูกหน้ีคา้งชาํระเงินตน้และดอกเบ้ียเป็น

เวลาหกเดือนและต้องแจ้งสถานะของลูกหน้ีตามคาํขอของผูค้ ํ้ าประกัน รวมทั้ งการดําเนินคดี

ลม้ละลายหรือประนอมหน้ี การปรับโครงสร้างหน้ีซ่ึงจะตอ้งแจง้โดยเร็วท่ีสุด  และหากเจา้หน้ีไม่

แจง้ให้ผูค้ ํ้ าประกันทราบเขาจะสูญเสียขอ้เรียกร้องท่ีมีต่อผูค้ ํ้ าประกนัตามส่วนท่ีผูค้ ํ้ าประกนัเสีย      

ตามมาตรา 505 

   4.5 กฎหมายคํา้ประกนัของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  

ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี มาตรา 765 ไดว้างหลกัทัว่ไปของสัญญา              

3. Should the creditor fail to take any of these actions, he forfeits his claims against the surety to the 

extent of  any damage to the latter resulting from such failure. 
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คํ้าประกนัคือผูค้ ํ้ าประกนัผูกพนัตนเองภายใตก้ารปฏิบติัหน้าท่ีรับผิดต่อเจา้หน้ีปลดหน้ีให้บุคคลท่ี

สาม และสันนิฐานวา่อาจจะเป็นการคํ้าประกนัหน้ีท่ีอาจจะเกิดข้ึนในอนาคตก็ได ้  รูปแบบของการ

คํ้าประกนันั้น ผูค้ ํ้ าประกนัตอ้งแสดงเจตนาโดยการเขียนเป็นหนังสือ หรือทาํในรูปแบบเอกสาร

อิเลคทรอนิคส์ก็ได ้ถา้หากผูค้ ํ้ าประกนัปลดหน้ี ขอ้บกพร่องของแบบฟอร์มถือว่ามีผลใช้ได ้ตาม

มาตร 766   

ประมวลกฎหมายแพง่เยอรมนี มาตรา 767 กาํหนดความรับผดิชอบของผูค้ ํ้าประกนั 

คือจาํนวน เงินท่ีเป็นหน้ีอยู่ในปัจจุบันของลูกหน้ีหลักโดยไม่มีข้อจาํกัด ถ้าหน้ีหลักได้มีการ

เปล่ียนแปลงท่ีไม่ใช่ความผิดหรือการเพิ่มเติมหน้ีหลงัจากทาํสัญญาคํ้าประกนัผูค้ ํ้ าประกนัไม่ตอ้ง

รับผิดชอบ ซ่ึงผูค้ ํ้าประกนัจะตอ้งรับผิดชอบค่าใชจ่้ายทั้งส้ินในการส้ินสุดสัญญา และค่าใชจ่้ายใน

การดาํเนินการฟ้องคดีเพื่อใหเ้งินคืนแก่เจา้หน้ี   

สิทธิเก่ียงของผูค้ ํ้าประกนัท่ีสามารถยกขอ้ต่อสู้ของลูกหน้ีหลกัข้ึนกล่าวได ้แต่ถา้ 

หากลูกหน้ีหลกัตายผูค้ ํ้าประกนัไม่อาจอา้งความจริงท่ีวา่ทายาทจะรับผดิชดใชห้น้ีจาํนวนจาํกดั และ

ในกรณีท่ีลูกหน้ีหลักสละข้อต่อสู้ผูค้ ํ้ าประกันยงัสามารถยกข้อต่อสู้นั้ นแก่เจ้าหน้ีได้   และผูค้ ํ้ า

ประกนัอาจปฎิเสธการชาํระหน้ีถา้หากลูกหน้ีหลกัมีสิทธ์ิท่ีจะหลีกเล่ียงการทาํธุรกรรมทางกฎหมาย

อยูแ่ละมีสิทธ์ิท่ีจะยกขอ้ต่อสู้ของลูกหน้ีหลกั ในการท่ีเจา้หน้ียนิยอมจากการเรียกร้องหกักลบลบหน้ี

จากลูกหน้ีหลกั ตามมาตรา 707 และ เม่ือถึงเวลาบงัคบัชาํระหน้ี หากลูกหน้ีมีอสังหาริมทรัพยท่ี์บา้น

ของเขาหรือท่ีสาํนกังานของเขาเจา้หน้ีตอ้งนาํยดึทรัพยเ์หล่านั้น หรือแมไ้ม่มีบา้นหรือสาํนกังานก็ยึด

จากท่ีพาํนกัของเขาก่อน และหากเจา้หน้ีหลกัมีทรัพยสิ์นของลูกหน้ีท่ียดึถือไวผู้ค้ ํ้าประกนัตอ้งเรียก

ให้ชดใช้จากทรัพยน้ี์ก่อนหรือมีสิทธ์ิเรียกร้องทรัพยข์องลูกหน้ีจากท่ีอ่ืนด้วย ตามมาตรา 772  แต่

ทั้งน้ีผูค้ ํ้าประกนัอาจจะไม่สามารถยกขอ้ต่อสู้เพื่อการเยียวยาไดถ้า้ ผูค้ ํ้าประกนัไดส้ละขอ้ต่อสู้โดย

ไม่จาํกดัและสันนิฐานวา่การคํ้าประกนัอยูใ่นฐานะเป็นลูกหน้ีหลกั หรือกรณีท่ีคาดวา่การดาํเนินการ

บงัคบัสิทธิจากลูกหน้ีหลกัจะยากข้ึนเน่ืองจากการยา้ยภูมิลาํเนาหรือยา้ยสถานท่ีประกอบการ และ

กรณีท่ีการบงัคบัจากสังหาริมทรัพยข์องลูกหน้ีหลกัไม่เพียงพอต่อเจา้หน้ี มาตรา 773   

   การรับช่วงสิทธ์ิของเจ้าหน้ีนั้ น เม่ือผูค้ ํ้ าประกันชําระหน้ีสิทธิเรียกร้องหรือข้อ

เรียกร้องของเจา้หน้ีจะโอนไปยงัผูค้ ํ้าประกนั  ขอ้คดัคา้นโดยลูกหน้ีในความสัมพนัธ์ทางกฎหมายท่ี

มีอยูร่ะหวา่งผูค้ ํ้าประกนักบัลูกหน้ีหลกัจะไม่ไดรั้บผลกระทบ กรณีผูค้ ํ้าประกนัร่วมให้นาํบทวา่ดว้ย

ลูกหน้ีร่วมมาพิจารณา มาตรา 774 การปล่อยผูค้ ํ้ าประกนั นาํกรณีดงัน้ี 1  ถา้ผูค้ ํ้าประกนัไดจ้ดัให้มี

การคํ้าประกนัไวต้ามคาํสั่งของลูกหน้ีชั้นตน้ หรือไดรั้บสิทธิภายใตบ้ทบญัญติัวา่ดว้ยตวัแทนท่ีไม่ใช่

ตวัแทนเฉพาะการ อนัเป็นผลมาจากขอ้สันนิษฐานการคํ้าประกนัต่อสิทธิของตวัแทนท่ีอาจยกข้ึน

ต่อสู้ลูกหน้ีชั้ นต้นได้แล้ว ท่านว่าเขาอาจเรียกให้ลูกหน้ีชั้ นต้นปลดหน้ีคํ้ าประกันแก่ตนได้  ถ้า 



29 

(1.)หากสถานการณ์ทางการเงินของลูกหน้ีหลักเส่ือมลงอย่างมีนัยสําคัญ (2.)หากผูค้ ํ้ าประกัน       

สันนิษฐานวา่การใชสิ้ทธิต่อลูกหน้ีหลกัทาํไดย้ากข้ึนเน่ืองจากการเปล่ียนท่ีอยู่ สถานประกอบการ

หรือสถานท่ีพาํนกั (3.) หากลูกหน้ีเงินตน้ผิดนดัชาํระหน้ี (4.) หากเจา้หน้ีไดรั้บคาํพิพากษาให้ปลด

หน้ีผูค้ ํ้ าประกนั หรือ 2. หากหน้ียงัไม่ถึงกาํหนดชาํระ ลูกหน้ีหลกัอาจจดัให้มีหลกัประกนัแก่ผูค้ ํ้ า

ประกนัแทนการปล่อยเขา มาตรา 775   และหากเจา้หน้ีสละบุริมสิทธ์ิของการเรียกร้องการจาํนอง

หรือจาํนาํท่ีมีอยูส่ําหรับขอ้เรียกร้องหรือสิทธิสําหรับขอ้ต่อสู้ของผูค้ ํ้ าประกนัร่วม แลว้ผูค้ ํ้ าประกนั

ถูกปลดหน้ีเท่าท่ีเขาจะสามารถไดรั้บค่าชดเชยตามมาตรา774 ถา้สันนิฐานวา่การสละสิทธิเกิดข้ึน

หลงัจากการคํ้าประกนั มาตรา 775  

ในเร่ืองความเป็นธรรมในสัญญาคํ้าประกนัในเยอรมนีนั้น กฎหมายพื้นฐานของ 

เย อ ร มัน  Grundgestz (GG)ไ ด้ รับ รอ ง แ ล ะ นํ าไ ป ใช้ ไ ด้ ทุ ก ท่ี ทั้ ง ก าร นํ าบ ท บัญ ญั ติ ทั่ ว ไ ป 

(Generalklauseln) โดยเฉพาะอย่างยิ่งหลักการของความสุจริตภายใต้ S242 BGB และความเป็น

โมฆะของนิติกรรมกรณีท่ีกระทาํผิดต่อศีลธรรมอนัดี S138 BGB36 หรือในกรณีอ่ืน ๆ สัญญาจะ

ไดรั้บการพิจารณาท่ีผิดศีลธรรมและถือเป็นโมฆะ (S138 BGB) ถา้ผูค้ ํ้าประกนัสามารถท่ีจะพิสูจน์

ไดว้า่เจา้หน้ีเอาประโยชน์จากการขาดประสบการณ์ทางธุรกิจของผูค้ ํ้าประกนัหรือวา่คํ้าประกนัขาด

อิสระเป็นผลมาจากแรงกดดนัเกินควรในภาวะท่ีกลืนไม่เขา้คายไม่ออก   ศาลรัฐธรรมนูญช้ีให้เห็น

วา่เสรีภาพในการดาํเนินการภายใตก้ฎหมายพื้นฐานขอ้ 2 (1) GG รวมถึงเสรีภาพของแต่ละบุคคลใน

การกาํหนดความสัมพนัธ์ทางกฎหมายตามความตั้งใจของตนเอง เสรีภาพในการดาํเนินการน้ีจะ

ไดรั้บผลกระทบหากคู่สัญญาอีกฝ่ายมีอาํนาจมากพอท่ีจะสามารถกาํหนดเน้ือหาของสัญญาไดเ้พียง

ฝ่ายเดียว ในขณะท่ีหลกัการของความเช่ือมัน่ทางกฎหมายโดยทัว่ไปกาํหนดให้สัญญามีผลผูกพนั

และความสมดุลของอาํนาจการเจรจาต่อรองไม่ไดน้าํมาใชใ้นแต่ละกรณี  กฎหมายแพ่งจะตอ้งมีผล

ผูกพนัตามสัญญา กฎหมายแพ่งอาจจาํเป็นตอ้งใช้เพื่อช่วยให้เสรีภาพในการดาํเนินการเกิดข้ึนใน

กรณีท่ีมีความดอ้ยกวา่ดา้นโครงสร้างของคู่สัญญาและไม่มีความเท่าเทียมกนัระหวา่งคู่สัญญา  

ในมุมมองของ Irene Kull กล่าวถึงเร่ืองสิทธิขั้นพื้นฐานในกรณีของสัญญาท่ีไม่เป็น 

ธรรมของการคํ้ าประกันซ่ึงเก่ียวกับการไล่เบ้ียได้มีการโต้แยง้ของความไม่เท่าเทียมกันของ

ความสามารถในการเจรจาต่อรอง การละเมิดหนา้ท่ีของการไดข้อ้มูล การใชป้ระโยชน์จากการไม่รู้

ของบุคคลอ่ืน และความไม่สมดุลของหน้ีการคํ้าประกนัเม่ือเทียบกบัรายไดข้องผูค้ ํ้าประกนั โดยการ

ชัง่นํ้ าหนกัของสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบผลลพัธ์ท่ีตอ้งการหรือวตัถุประสงค์ท่ี

ศาลตอ้งป้องกนัโดยวิธีการทางกฎหมายเอกชน หลกัศีลธรรมอนัดีจะนาํมาใชเ้ป็นกฎในการอา้งอิง 

ศาลรัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐเยอรมนีพบว่าหลักการรัฐธรรมนูญมีผลกระทบโดยอ้อมต่อ

36 Practices Europe The case of Personal Suretyship  
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กฎหมายเอกชนโดยอาศยัการตีความบทบญัญติัของกฎหมายเอกชน  ตามทฤษฎีขอ้พิพาทเก่ียวกบั

สิทธิและหน้าท่ีของคู่สัญญาของกฎหมายเอกชนยงัคงเป็นขอ้พิพาทดา้นกฎหมายเอกชนในแง่ของ

เน้ือหาและขั้นตอนของกระบวนการ ซ่ึงภายหลงัศาลรัฐธรรมนูญของสหพนัธรัฐเยอรมนัชัง่นํ้าหนกั

สิทธิของคู่สัญญาในดา้นสิทธิส่วนบุคคลและความคิดเก่ียวกบัรัฐทางสังคม  โดยนาํหลกัการของ

ศีลธรรมอนัดีมาเป็นเคร่ืองมือของกฎหมาย  ในส่วนของความไม่เป็นธรรมของสัญญาคํ้าประกนั

และสิทธิขั้นพื้นฐานในสหภาพยุโรปจะพบวา่ความสัมพนัธ์ส่วนตวัจะเก่ียวขอ้งกบัการประกนัโดย

สมาชิกในครอบครัวก่อใหเ้กิดภาระมากเกินไป 

สรุปคํ้าประกนัตามกฎหมายแพง่เยอรมนี คือผูค้ ํ้าประกนัผกูพนัตนเพื่อทาํหนา้ท่ีรับ 

ผิดต่อเจา้หน้ีปลดหน้ีให้บุคคลท่ีสาม และสันนิฐานวา่อาจจะเป็นการคํ้าประกนัหน้ีท่ีอาจจะเกิดข้ึน

ในอนาคตก็ได ้ความรับผิดชอบของผูค้ ํ้ าประกนัคือจาํนวนเงินท่ีเป็นหน้ีอยู่ในปัจจุบนัของลูกหน้ี

หลักโดยไม่มีข้อจาํกัด   ถ้าหน้ีหลักได้มีการเปล่ียนแปลงท่ีไม่ใช่ความผิดหรือการเพิ่มเติมหน้ี

หลังจากทาํสัญญาคํ้ าประกันผูค้ ํ้ าประกันไม่ต้องรับผิดชอบ ซ่ึงผูค้ ํ้ าประกันจะต้องรับผิดชอบ

ค่าใชจ่้ายทั้งส้ินในการส้ินสุดสัญญา และค่าใชจ่้ายในการดาํเนินการฟ้องคดีเพื่อให้เงินคืนแก่เจา้หน้ี  

เม่ือถึงเวลาบงัคบัชําระหน้ี หากลูกหน้ีมีอสังหาริมทรัพยท่ี์บ้านของเขาหรือท่ีสํานักงานของเขา

เจา้หน้ีตอ้งนาํยดึทรัพยเ์หล่านั้น หรือแมไ้ม่มีบา้นหรือสํานกังานก็ยึดจากท่ีพาํนกัของเขาก่อน และ

หากเจา้หน้ีหลกัมีทรัพยสิ์นของลูกหน้ีท่ียดึถือไวผู้ค้ ํ้าประกนัตอ้งเรียกใหช้ดใชจ้ากทรัพยน้ี์ก่อนหรือ

มีสิทธ์ิเรียกร้องทรัพยข์องลูกหน้ีจากท่ีอ่ืนดว้ย 

4.6 กฎหมายหนีข้องสาธารณรัฐเอสโตเนีย  

การคํ้าประกนับญัญติัไวใ้นกฎหมายหน้ี(Law of Obligations Act) ในส่วนท่ี 1 ของ 

กฎหมายคํ้ าประกันและการรับประกันนั้ น การคํ้ าประกันและการใช้สิทธิของการรับประกัน

(Suretyship and Grant of Guarantee) มาตรา 142 วางหลกัของคํ้ าประกัน คือ (1) ภายใตส้ัญญาคํ้ า

ประกนั การคํ้าประกนัจะตอ้งรับผิดต่อเจา้หน้ีของบุคคลท่ีสาม(ผูใ้ห้กู)้สําหรับการดาํเนินการตาม

หน้ีของลูกหน้ีหลกั และ(2)ซ่ึงหน้ีมีเง่ือนไขอาจมีการคํ้าประกนัได ้หน้ีในอนาคตมีการท่ีคํ้าประกนั

ไดห้ากมีการนิยามไวอ้ยา่งเพียงพอ (3)การคํ้าประกนัอาจจะมีระยะเวลาจาํกดัหรือจาํนวนเงินท่ีจาํกดั

เป็นไปตามเง่ือนไข (4)การมีผลบงัคบัของการคํ้าประกนัจะตอ้งไม่ข้ึนอยู่กบัความสัมพนัธ์ระหว่าง

ลูกหน้ีและผูค้ ํ้าประกนั (5)หากผูค้ ํ้าประกนัมีหน้ีท่ีมีช่วงเวลาจาํกดัต่าง ๆ นั้นอาจถูกกาํหนดเป็นราย

ปี อนัเน่ืองจากการขอ้ผิดพลาดของลูกหน้ีซ่ึงอิงตามธุรกรรมหน่ึงท่ีไม่มีผลอนัเน่ืองมาจากขอ้จาํกดั

ทางกฎหมายของลูกหน้ีหลกัและหากการคํ้าประกนันั้นเก่ียวขอ้งกบักรณีนั้น ณ เวลาท่ีทาํสัญญาข้ึน 

การคํ้าประกนัตามเง่ือนไขต่าง ๆ ดงัเช่นในกรณีท่ีมีการรับประกนั (6) ขอ้ตกลงต่าง ๆ ท่ีไดก้ระทาํ
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ไปแลว้ก่อใหเ้กิดผลกระทบจากเง่ือนไขต่าง ๆ ทาํให้การคํ้าประกนัเป็นโมฆะ เวน้เสียแต่วา่กฎหมาย

จะไดร้ะบุเป็นอยา่งอ่ืน 

ความรับผดิของผูค้ ํ้าประกนัตามกฎหมายหน้ีเอสโตเนียมีบญัญติัถึงการคํ้าประกนั 

ของผูค้ ํ้าประกนัท่ีเป็นผูบ้ริโภค วา่หากสัญญาคํ้าประกนัสาํหรับผูบ้ริโภคหากไม่ไดต้กลงจาํนวนเงิน

สูงสุดของสัญญาคํ้าประกนัจะเป็นโมฆะ ตามมาตรา 143  และในมาตรา 144 (2) ในกรณีของการทาํ

สัญญาคํ้าประกนั การประยุกตใ์ชก้ารคํ้าประกนั และสมติฐานหน้ีท่ีเกิดจากการคํ้าประกนัจะตอ้งทาํ

เป็นหนังสือ ความรับผิดของผูค้ ํ้ าประกนั ซ่ึงกฎหมายไดร้ะบุความรับผิดชอบของผูค้ ํ้ าประกนัไว้

ตามมาตรา 145 (1) ในกรณีท่ีลูกหน้ีไม่ปฏิบติัตามสัญญา ผูค้ ํ้ าประกนัจะตอ้งร่วมรับผิดกบัลูกหน้ี 

ยกเวน้สัญญาคํ้ าประกันกําหนดให้ผูค้ ํ้ าประกันต้องรับผิดชอบถ้าลูกหน้ีไม่สามารถทําตามคาํ

เรียกร้องของเจา้หน้ีท่ีมีต่อลูกหน้ี และ(2) การคํ้าประกนัเป็นหน้ี ซ่ึงเป็นผลมาจากการไม่ปฏิบติัตาม

สัญญา (โดยเฉพาะอย่างยิ่งการชําระค่าปรับล่าช้า ค่าปรับตามสัญญา ค่าเสียหายและการชดเชย

ค่าใช้จ่ายท่ีเก่ียวข้องกับการถอนตวัหรือการเลิกสัญญา) การชําระเงินชดเชยค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ท่ี

เก่ียวข้องกับการทวงหน้ีของลูกหน้ีหลัก หากเจ้าหน้ีแจ้งผูค้ ํ้ าประกันตรงตามเวลา และทําให้

หลีกเล่ียงค่าใช้จ่ายจากการคํ้ าประกนัได้ ซ่ึงในมาตราน้ีถ้าลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีเจา้หน้ีตอ้งแจง้ผูค้ ํ้ า

ประกนัทนัที  หากเจา้หน้ีแจง้แลว้ผูค้ ํ้าประกนัไม่ชาํระหน้ี ผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับผดิชอบชาํระค่าชดเชย

ต่าง ๆ  และธุรกรรมต่าง ท่ีสรุปโดยเจา้หน้ีหลังจากการทาํสัญญาคํ้ าประกัน จะไม่ขยายความ

รับผิดชอบของผูค้ ํ้ าประกนั และหากเจา้หน้ีกระทาํการอนัเป็นการ ลดหลกัประกนัอ่ืน ๆ ท่ีมีอยูใ่น

เวลาของสัญญาคํ้ าประกนั ซ่ึงทาํไวเ้พื่อรักษาสิทธิเรียกร้องของผูค้ ํ้ าประกนั ความรับผิดของผูค้ ํ้ า-

ประกนัจะลดลงตามจาํนวนเงินท่ีหลกัประกนัลดลง เวน้แต่พิสูจน์ไดว้่าเกิดความเสียหายท่ีเกิดข้ึน

โดยผูค้ ํ้าประกนัมีขนาดเล็กนอ้ย ตามมาตรา 145(5) และในกรณีท่ีผูค้ ํ้าประกนัไปปฎิบติัการชาํระหน้ี

แทนลูกหน้ี บางส่วนหรือทั้งหมดตอ้งแจง้ให้ลูกหน้ีทราบ หากผูค้ ํ้าประกนัไม่แจง้ ลูกหน้ีหลกัไดไ้ป

ชาํระหน้ีซํ้ า ผูค้ ํ้าประกนัไม่มีสิทธ์ิไล่เบ้ียกบัลูกหน้ีหลกัแต่จะไปเรียกร้องเงินคืนจากเจา้หน้ี 

   หนา้ท่ีของเจา้หน้ีในการแจง้ผูค้ ํ้าประกนั กฎหมายหน้ีเอสโตเนียระบุในมาตรา 146 

เม่ือมีการเรียกร้องตามสัญญาคํ้าประกนัเจา้หน้ีจะตอ้งให้ขอ้มูลเก่ียวกบัหน้ีของลูกหน้ี และในกรณีท่ี

ลูกหน้ีลม้ละลาย เจา้หน้ีตอ้งแจง้ให้ทราบโดยทนัที หากเจา้หน้ีไม่ปฏิบติัตามท่ีกล่าวมาน้ี การเรียน

ร้องของเจา้หน้ีจะถูกลดลงตามความเสียหายท่ีผูค้ ํ้ าประกันได้รับเน่ืองจากเจา้หน้ีไม่ปฏิบติัตาม

สัญญา  

   หน้าท่ีของผูค้ ํ้ าประกนัตอ้งแจง้ลูกหน้ีถ้าผูค้ ํ้ าประกนัได้ชาํระหน้ีไปทั้งหมดหรือ

บางส่วน หากผูค้ ํ้าประกนัไม่แจง้ให้ลูกหน้ีทราบแลว้ลูกหน้ีไปชาํระซํ้ าอีก ผูค้ ํ้าประกนัจะไม่มีสิทธ์ิ

ไล่เบ้ียจากลูกหน้ีได ้ แต่ไม่ตดัสิทธ์ิผูค้ ํ้าประกนัท่ีจะไปเรียกร้องคืนจากเจา้หน้ี  
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 ผูค้ ํ้าประกนัมีสิทธ์ิท่ีจะไดห้ลกัประกนัชาํระหน้ี ซ่ึงกฎหมายของสหพนัธรัฐ 

เอสโตเนียไดใ้ห้สิทธ์ิแก่ผูค้ ํ้าประกนัจะเรียกร้องหลกัประกนัจากลูกหน้ี ถา้ลูกหน้ีหลกัเปล่ียนแปลง

สถานประกอบธุรกิจ หรือท่ีอยู่อาศยัซ่ึงจะทาํให้การเรียกร้องของผูค้ ํ้ าประกันยากข้ึน หรือผูค้ ํ้ า

ประกันอาจต้องเส่ียงในการรับภาระมากข้ึนอย่างมีนัยสําคัญเน่ืองมาจากการเส่ือมสภาพของ

สถานการณ์ทางเศรษฐกิจของลูกหน้ีซ่ึงเป็นการลดหลกัประกนัลงโดยการเจตนาของลูกหน้ีหรือการ

ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของลูกหน้ี และในกรณีท่ีลูกหน้ีหลกัไม่สามารถชาํระหน้ีในเวลาท่ี

กาํหนด และผูค้ ํ้ าประกนัอาจเรียกร้องให้ลูกหน้ีดาํเนินการเพื่อประโยชน์ของเจา้หน้ีตามความคาํ

พิพากษาของศาล ตามมาตรา 148   และ มาตรา 152 สิทธิของผูค้ ํ้ าประกนัท่ีมีต่อลูกหน้ี ดงัน้ี 1) ถา้        

ผูค้ ํ้ าประกนัชาํระหน้ีแทนลูกหน้ี ผูค้ ํ้ าประกนัจะไดรั้บโอนสิทธิเรียกร้องของเจา้หน้ีท่ีมีต่อลูกหน้ี 

ตามขอบเขตการเรียกร้อง โดยลูกหน้ีหลกัอาจยกขอ้ต่อสู้ของตนท่ีมีต่อเจา้หน้ีตลอดความสัมพนัธ์

ตามกฎหมายระหวา่งลูกหน้ีหลกัและผูค้ ํ้าประกนั เง่ือนไขตามมาตรา 70 ของกฎหมายน้ี 2) ถา้ผูค้ ํ้ า

ประกนัชาํระหน้ีโดยไม่ยกขอ้ต่อสู้ของลูกหน้ี ผูค้ ํ้าประกนัจะไม่ไดรั้บโอนสิทธิเรียกร้องตามจาํนวน

เงินท่ีลดลงตามขอ้ต่อสู้ ยกเวน้พิสูจน์ไดว้า่ทราบถึงขอ้ต่อสู้นั้น  

การยกขอ้ต่อสู่ของผูค้ ํ้าประกนันั้น มาตรา 149 ของกฎหมายหน้ีเอสโตเนียมีดงัน้ี           

1) ผูค้ ํ้าประกนัอาจจะยกขอ้ต่อสู้ดงักล่าวทั้งหมดกบัขอ้เรียกร้องของ เจา้หน้ี ซ่ึงลูกหน้ีหลกัมีสิทธ์ิ  

ยกเวน้ขอ้ต่อสู้ซ่ึงจะเก่ียวขอ้งโดยตรงเก่ียวกบัสถานะบุคคลลูกหน้ีหลกั  ผูค้ ํ้ าประกนัมีสิทธิท่ีจะ

ยกข้ึนกล่าวอา้งขอ้ต่อสู้ดงักล่าวแมว้า่ ลูกหน้ีหลกัจะไม่ยกขอ้ต่อสู้ และ 2) ผูค้ ํ้าประกนัไม่สามารถยก

ขอ้ต่อสู้ของลูกหน้ีหลกัจากการเรียกร้องตามการคํ้าประกนั หากวตัถุประสงคข์องการคํ้าประกนัคือ

การจดัหาหลกัประกนัสําหรับเจา้หน้ีกรณีการป้องกนัตนเองจากการรับช่วงต่อ หรือการยุติหรือการ

ลดหน้ีของลูกหน้ีหลกั ในกรณีท่ีลูกหน้ีมีการชาํระบญัชี หรือลม้ละลาย หรือมีการยุติหุ้นส่วนตาม

กฎหมายแพง่โดยไม่มีการรับช่วงสิทธ์ิตามกฎหาย 3) ผูค้ ํ้าประกนัอาจไม่ยอมปฏิบติัตามขอ้เรียกร้อง

ของเจา้หน้ีจนกวา่จะส้ินระยะเวลาของสัญญา ซ่ึงลูกหน้ีหลกัอาจยกเลิกธุรกรรมหรือยกเลิกสัญญา  

ผูค้ ํ้าประกนัยงัมีสิทธิต่อไปถึงแมเ้จา้หน้ีจะเรียกร้องการชาํระหน้ีของลูกหน้ีหลกั ยึดหน่วงทาํให้พึง

พอใจแก่เจา้หน้ี 5) หากหน้ีตามสัญญาคํ้ าประกนัมีทรัพยข์องลูกหน้ีหลกัประกนัไว ้ ผูค้ ํ้ าประกนั

เก่ียงให้เจา้หน้ีทาํการชาํระหน้ีจากทรัพยสิ์นของลูกหน้ี จนกว่าลูกหน้ีจะไดรั้บการประกาศเป็นคน

ล้มละลาย  6) ผูค้ ํ้ าประกนัมีสิทธ์ิให้เจา้หน้ีจาํหน่วยทรัพยข์องลูกหน้ีท่ียึดถือไว ้ก่อนบงัคบัผูค้ ํ้ า

ประกนัชาํระหน้ี   

 กฎหมายหน้ีของสหพนัธรัฐเอสโตเนียไดก้าํหนด ใหส้ัญญาคํ้าประกนัของผูบ้ริโภค 

ยกเลิกได้ ในกรณีต่อไปน้ี กรณีแรกสัญญาคํ้ าประกนัหน้ีในอนาคตท่ีไม่ได้ระบุระยะเวลาจะถูก

ยกเลิกในเวลาใดก็ได ้แต่หากระบุระยะเวลาผูค้ ํ้าประกนัอาจยกเลิกไดเ้ม่ือระยะเวลาผา่นไปหา้ปี และ
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หากสัญญาคํ้าประกนัถูกยกเลิก การคํ้าประกนัยงัมีผลบงัคบักบัหน้ีท่ีเกิดข้ึนก่อนการยกเลิกสัญญา 

ตามมาตรา 154  

เก่ียวกบัความเป็นธรรมของการคํ้าประกนัในมุมมองของการคุม้ครองสิทธิขั้น 

พื้นฐานท่ีจะยุติขอ้พิพาทเก่ียวกับการคํ้ าประกันท่ีไม่เป็นธรรมของเอสโตเนียนั้น ข้ึนอยู่กบัการ

แทรกแซงและการให้ความสําคญั ท่ีการคํ้าประกนัถือว่ามีความจาํเป็นต่อสิทธิขั้นพื้นฐานในดา้น

เสรีภาพการทาํสัญญา และความไม่ยุติธรรมในความสัมพนัธ์ตามสัญญาและความสามารถในการ

บงัคบัใชก้ฎหมายสัญญาท่ีมีอยูไ่ดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ การนาํหลกัดงักล่าวมาใชก้าํจดัหลกัความไม่

เป็นธรรม37 และในหลกัการประกนัดว้ยบุคคลของเอสโตเนียไม่ไดใ้ชบ้่อยในการกูย้มืเงิน แต่การคํ้า

ประกนัไดรั้บการยอมรับในฐานะท่ีเป็นหลกัประกนัเพิ่มเติมในการทาํสัญญากูร้ะยะยาว และเงิน

สินเช่ือเพื่อธุรกิจ38 นอกจากน้ีผูค้ ํ้ าประกันต้องมีรายได้ ค ํ้ าประกนัยงัใช้สําหรับเป็นหลักประกัน

สินเช่ือท่ีอยูอ่าศยัและหลกัประกนัของการให้กูย้ืมเพื่อการศึกษา ซ่ึงในเอสโตเนียการประกนัส่วน

บุคคลไม่ไดใ้ชม้ากในการพฒันาตลาดอสงัหาริมทรัพย ์  

ในดา้นของความเป็นธรรมของสัญญาคํ้าประกนัในกฎหมายของเอสโตเนียนั้น  

หากสัญญาไดท้าํข้ึนในเง่ือนไขท่ีไม่เป็นธรรมและผูค้ ํ้าประกนัไม่มีส่วนไดเ้สียส่วนตวั ในการกูย้ืม

เงิน และการคํ้าประกนัของคนในสมาชิกในครอบครัวของบุคคลอายุมาก ซ่ึงเห็นไดช้ดัวา่ไม่เขา้ใจ

ลักษณะของหน้ีหรือผลท่ีตามมาของสัญญา   ศาลฎีกาเห็นว่าสัญญากู้ยืมเงินไม่อาจกล่าวว่าไม่

ยุติธรรมและขดักบัศีลธรรมอนัดีเพราะคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเห็นดว้ยกบัอตัราดอกเบ้ียท่ีสูงมากและ

ฝ่ายหน่ึงไม่ตระหนักถึงความเส่ียงทางการเงินท่ีสันนิษฐาน  กรณีท่ีสัญญากู้ยืมเงินอาจขัดต่อ

ศีลธรรมอนัดีเน่ืองจากสัญญามีอตัราดอกเบ้ียสูงเฉพาะในกรณีท่ีสัญญาทาํข้ึนเพราะการข่มขู่ หรือ

ภายใตเ้ง่ือนไขท่ีไม่เอ้ืออาํนวย ซ่ึงเหตุผลเหล่าน้ีเป็นสาเหตุให้ยกเลิกสัญญาท่ีมิชอบได้ ความไม่

ยุติธรรมบนความสัมพนัธ์ตามสัญญาไม่สามารถกาํหนดได้ง่าย บทบญัญติัต่าง ๆ ของLOA ตอบ

คาํถามเก่ียวกบัส่ิงท่ีไม่เป็นธรรมในกฎหมายแพ่งเอสโตเนีย เช่น LOA $140 (1) ระบุวา่บางอย่างท่ี

ไม่ไดรั้บการยอมรับอยา่งสมเหตุสมผลถือไดว้า่ไม่เป็นธรรม เหตุผลในการใชห้ลกัการในเร่ืองความ

สมเหตุสมผลอยู่ใน LOA$7 ซ่ึงในส่วนความผูกพนัความสมเหตุสมผลจะตอ้งได้รับโดยบุคคลท่ี

กระทาํการโดยสุจริต โดยปกติจะพิจารณาวา่เหมาะสมในสถานการณ์เดียวกนั คาํนึงถึงลกัษณะของ

พนัธกรณีวตัถุประสงค์ของการทาํธุรกรรม ประเพณีและการปฏิบติัในด้านกิจกรรมหรืออาชีพท่ี

เก่ียวขอ้งและสถานการณ์อ่ืนๆ หลกัการของความสมเหตุสมผลจึงเก่ียวขอ้งกบัหลกัการของความ

สุจริต  ความเป็นธรรมเก่ียวขอ้งทั้งองค์ประกอบท่ีสําคญัของสัญญาและขั้นตอน  ความเป็นธรรม

37 Irene Kull,Ibid.   
38 Irene Kull,Ibid.   
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ตามขั้นตอนหมายถึงการทาํสัญญาการคํ้าประกนัตอ้งเป็นไปตามหลกัสุจริต ไม่เพียงแต่สาระสําคญั

เท่านั้น ตอ้งคาํนึงถึงหลักในการทาํสัญญา หลกัสุจริตหรือองค์ประกอบท่ีสําคญัในแนวคิดเร่ือง

ความเป็นธรรมหมายความวา่หน้ีท่ีคู่สัญญาจะตอ้งไม่สงผลในทางตรงกนัขา้มกบัหลกัการของความ

สุจริต เช่นเดียวกบัหลกัสุจริต หลกัการสมเหตุสมผลอาจไดรั้บการวิเคราะห์จากดา้นกระบวนการ

และความเป็นธรรม ซ่ึงหากพิจารณาคุณลกัษณะของขอ้ตกลงตามสัญญา จะตอ้งนาํเร่ืองศีลธรรมอนั

ดีมาพิจารณาเม่ือประเมินความเป็นธรรมหรือความไม่ยติุธรรมของการคํ้าประกนั   

  สรุปคํ้าประกนัตามกฎหมายเอสโตเนีย คือ การคํ้าประกนัอาจจะมีระยะเวลาจาํกดัหรือ

จาํนวนเงินท่ีจาํกดัเป็นไปตามเง่ือนไข  สัญญาคํ้าประกนัสาํหรับผูบ้ริโภคหากไม่ไดต้กลงจาํนวนเงิน

สูงสุดของสัญญาคํ้าประกนัจะเป็นโมฆะ  ในกรณีท่ีลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีเจา้หน้ีตอ้งแจง้ผูค้ ํ้ าประกนั

ทนัที  หากเจา้หน้ีแจง้แลว้ผูค้ ํ้าประกนัไม่ชาํระหน้ี ผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับผิดชอบชาํระค่าชดเชยต่าง ๆ  

และธุรกรรมต่าง ท่ีสรุปโดยเจา้หน้ีหลงัจากการทาํสัญญาคํ้าประกนั จะไม่ขยายความรับผดิชอบของ

ผูค้ ํ้าประกนั และหากเจา้หน้ีกระทาํการอนัเป็นการ ลดหลกัประกนัอ่ืน ๆ ท่ีมีอยู่ในเวลาของสัญญา

คํ้าประกนั ซ่ึงทาํไวเ้พื่อรักษาสิทธิเรียกร้องของผูค้ ํ้ าประกนั ความรับผิดของผูค้ ํ้ าประกนัจะลดลง

ตามจาํนวนเงินท่ีหลกัประกนัลดลง เวน้แต่พิสูจน์ไดว้า่เกิดความเสียหายท่ีเกิดข้ึนโดยผูค้ ํ้าประกนัมี

ขนาดเล็กน้อย  และกฎหมายแพ่งเอสโตเนียให้ ผูค้ ํ้ าประกนัเรียกร้องหลกัประกนัจากลูกหน้ี ถ้า

ลูกหน้ีหลักเปล่ียนแปลงสถานประกอบธุรกิจ หรือท่ีอยู่อาศยัซ่ึงจะทาํให้การเรียกร้องของผูค้ ํ้ า

ประกนัยากข้ึน หรือผูค้ ํ้ าประกนัอาจตอ้งเส่ียงในการรับภาระมากข้ึนอย่างมีนัยสําคญัเน่ืองมาจาก

การเส่ือมสภาพของสถานการณ์ทางเศรษฐกิจของลูกหน้ีซ่ึงเป็นการลดหลกัประกนัลงโดยเจตนา

ของลูกหน้ีหรือการประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงของลูกหน้ี 
 

 5 สัญญาสําเร็จรูปและข้อสัญญาทีไ่ม่เป็นธรรม   

ช่วงปลายคริสตศ์ตวรรษท่ี 19 ถึงตน้คริสตศ์ตวรรษท่ี 20 เกิดการเปล่ียนแปลงใน 

ดา้นการทาํสัญญาข้ึน การคาํนึกถึงเจตนาการทาํสัญญาไดล้ดความสําคญัลง ระบบเศรษฐกิจและ

สังคมส่งผลกระทบต่อการแสดงเจตนาในการทาํสัญญา  จากเดินท่ีการทาํสัญญาเป็นลกัษณะท่ี

คู่สัญญามีความใกล้ชิดและมีความเป็นส่วนตวักนัอยู่การแสดงเจตนาหรือการทาํสัญญายงัมีการ

เจรจาต่อรองในประเด็นท่ีสําคัญ เก่ียวกับวนประเด็นไม่สําคัญเป็นไปตามกฎหมาย  หลัง

สงครามโลกคร้ังท่ีสอง เร่ิมมีการเปล่ียนแปลงดา้นการทาํสัญญา ประกอบกบัเม่ือระบบเศรษฐกิจ

ดา้นอุสาหกรรมและการเจริญดา้นธุรกิจ รูปแบบและสภาพการทาํสัญญามีความเปล่ียนแปลงไป มี

การร่างขอ้สัญญาไวล่้วงหน้า และการทาํสัญญามิได้เป็นดงัเช่นในอดีตท่ีเกิดจากเจตนาระหว่าง

บุคคลต่อบุคคลแต่เป็นสัญญาระหว่างกลุ่มบุคคลซ่ึงได้แก่ กลุ่มนายจา้งกับลูกจ้างหรือสมาคม
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นายจา้งกบัสมาคมลูกจา้ง หรือกลุ่มผูข้ายสินคา้กบัผูบ้ริโภค ซ่ึงสัญญาสมยัใหม่จะเป็นการบงัคบัใน

รูปของกลุ่ม การแสดงเจตนาตามสัญญาสมยัใหม่น้ีจึงมิได้อาศยัเจตนาของคู่สัญญาอีกต่อไป ซ่ึง

สัญญาในสมัยน้ีเราเรียกว่า “สัญญาสําเร็จรูป” ซ่ึงเป็นพัฒนาการมาจากสัญญาในอดีต และ

แพร่หลายในช่วงเศรษฐกิจยคุทุนนิยม การผลิตสินคา้ของโรงงานอุสาหกรรมจาํนวนมาก ๆ ช่วงปฎิ

วติัอุสาหกรรม การทาํสัญญาระหวา่งผูข้ายกบัผูซ้ื้อแต่ละคนจึงเป็นเร่ืองยากและเสียเวลา จึงมีความ

จาํเป็นตอ้งนาํสัญญาสําเร็จรูปมาใช ้โดยมีขอ้ความง่ายไม่ซบัซ้อนเพื่อให้การคา้ขายมีความคล่องตวั  

แต่ปัจจุบนัสัญญาสาํเร็จรูปไดเ้กิดจาก บุคคลหรือกลุ่มบุคคลท่ีมีผลประโยชน์ ร่วมกนักาํหนดเน้ือหา

สัญญาผูกพนั และมีความสลับซับซ้อน ไม่ว่าขอ้สัญญาหรือระยะเวลาในการบงัคบัสัญญา แล้ว

นํามาใช้กับอีกฝ่ายหน่ึงซ่ึงอาจเป็นบุคคลหรือกลุ่มบุคคล หากจะพิจารณาเปรียบเทียบการแบ่ง

ประเภทสัญญาในอดีตกบัปัจจุบนัมีความแตกต่างกนัดงัน้ี  

สัญญาในอดีตแบ่งตามสิทธิหนา้ท่ีของคู่สัญญา ไดแ้ก่ 1) สัญญาต่างตอบแทน คือ 

สัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นเจา้หน้ีและลูกหน้ีกนัและกนั ต่างตอ้งมีหน้าท่ีต่อกนั เช่นสัญญาซ้ือ

ขาย สัญญาเช่า และสัญญาไม่ต่างตอบแทน คือเป็นหน้าท่ีของอีกฝ่าย เช่นสัญญาฝากทรัพยไ์ม่มี

บาํเหน็จ 2) สัญญามีค่าตอบแทนกับไม่มีค่าตอบแทน 3)สัญญาท่ีกําหนดระยะเวลาชําระหน้ีท่ี

แน่นอนไดแ้ก่การกาํหนดการชาํระหน้ีเอาไวโ้ดยคาํนวณเป็นจาํนวนท่ีแน่นอนไดก้บัสัญญาท่ีมิได้

กาํหนดระยะเวลาชาํระหน้ี ไม่แน่นอน อาจข้ึนอยูก่บัความเส่ียง เช่นสัญญาประกนัภยั  4) สัญญามี

ช่ือกบัสัญญาไม่มีช่ือ ซ่ึงสัญญามีช่ือคือสัญญาท่ีประมวลกฎหมายกาํหนดช่ือไว ้กบัสัญญาไม่มีช่ือท่ี

เกิดจากการแสดงเจตนาของคู่สัญญาท่ีจะผกูพนักนัตามหลกัเสรีภาพในการทาํสัญญา  

สัญญาในปัจจุบนัเกิดจากการพฒันาสังคมและเศรษฐกิจ การจดักลุ่มสัญญาจึงเป็น 

ลกัษณะของกลุ่มผลประโยชน์ของบุคคล ได้แก่ 1)   สัญญาตามกฎหมายเอกชน และสัญญาตาม

กฎหมายมหาชนหรือสัญญาตามกฎหมายปกครอง ซ่ึงลกัษณะของสัญญาจะมีความแตกต่างกัน 

สัญญาตามกฎหมายเอกชนจะเป็นการทาํสัญญาระหว่างเอกชนด้วยกนัท่ีอาศยัสิทธิหน้าท่ีตามท่ี

ประมวลกฎหมายแพ่งกาํหนด สัญญาตามกฎหมายมหาชนหรือสัญญาตามกฎหมายปกครอง        

คือสัญญาท่ีรัฐเขา้มาทาํสัญญากบัเอกชนท่ีเก่ียวกบัสาธารณประโยชน์หรือการร่วมทุนกบัภาคเอกชน 

ซ่ึงรัฐหรือองค์กรของรัฐจะมาในฐานะท่ีเหนือกว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายท่ีเป็นเอกชน 2) สัญญาระหว่าง      

ผูป้ระกอบวิชาชีพ กบัผูไ้ม่ประกอบวิชาชีพ เพื่อคุม้ครองผลประโยชน์ของผูไ้ม่ประกอบวิชาชีพ       

3)สัญญาท่ีมุ่งถึงความสําเร็จในการชาํระหน้ีกบัสัญญาท่ีมุ่งถึงความระมดัระวงัในการปฏิบติัการ ซ่ึง

สัญญามุ่งถึงความสําเร็จไดแ้ก่สัญญาจา้งทาํของ สัญญารับขน สัญญาท่ีมุ่งถึงความระมดัระวงัไดแ้ก่

สัญญาท่ีเก่ียวกบัการเขา้รับการรักษาพยาบาลท่ีโรงพยาบาลหรือแพทยต์อ้งใช้ความระมดัระวงัใน

การปฏิบติังาน  สัญญาระหวา่งลูกความกบัทนายความ 4)  สัญญาสําเร็จรูป(Adhesion Contract)กบั
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สัญญาลูกผสม(Collective Contract)39 ซ่ึงเป็นสัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นผูร่้างกาํหนดสิทธิหนา้ท่ี

เพียงฝ่ายเดียว และสัญญาลูกผสมคือสัญญาท่ีเกิดจากสัญญาหลายประเภท โดยกลุ่มบุคคลเช่น

สัญญาระหวา่งกลุ่มนายจา้งกบักลุ่มลูกจา้ง สัญญารับขนส่งขององคก์รขนส่งกบัผูบ้ริโภค ซ่ึงสัญญา

สาํเร็จรูปน้ีเป็นท่ีนิยมอยา่งมาก  

5.1 คํานิยามและลกัษณะของสัญญาสําเร็จรูป   

SALEILLES นกักฎหมายชาวฝร่ังเศสเป็นผูใ้หช่ื้อสัญญาสาํเร็จรูปวา่ “Contrat  

d’adhésion” เจตนาท่ีมีอยูใ้นนิติสัมพนัธ์ท่ีอ้างเป็นสัญญาแท้จริงเป็นการแสดงเจตนาท่ีเกิดจาก

คู่กรณีฝ่ายเดียว เป็นการดาํเนินการท่ีเกิดจากการกระทาํฝ่ายเดียว คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงเพียงแต่เขา้มา

ยอมรับสัญญาท่ีไดท้าํข้ึนแลว้เท่านั้น ไม่ไดมี้ส่วนร่วมในการกาํหนดเน้ือหา เป็นการแสดงเจตนา

ฝ่ายเดียวของฝ่ายท่ีไดเ้ปรียบทางเศรษฐกิจและความรู้ความสามารถเป็นผูมี้บทบาทเท่านั้น40 

ดร.ดาราพร  ถิระวตัน์ ใหค้วามหมายวา่ “Standard form contract หรือ Addition  

contract คือสัญญาสําเร็จรูปมีการกาํหนดขอ้สัญญาของคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเอาไวล่้วงหน้าก่อนแล้ว

นาํเสนออีกฝ่ายหน่ึง”41  

 พระราชบญัญติัว่าด้วยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 ให้ความหมายว่า 

“สัญญาสาํเร็จรูป หมายถึง สัญญาท่ีทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษรโดยกาํหนดขอ้สัญญาท่ีเป็นสาระสําคญั

ไวล่้วงหนา้ ไม่วา่จะทาํในรูปแบบใด ซ่ึงคู่ความฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดนาํมาใชป้ระกอบกิจการของตน”  

   ลกัษณะของสัญญาสาํเร็จรูปจะประกอบดว้ยองคป์ระกอบท่ีสําคญั 3 องคป์ระกอบคือ  

1.เป็นสัญญาท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร สัญญาท่ีเกิดจากการเปล่งวาจาไม่ถือว่าเป็นสัญญาสําเร็จรูป         

2.ตอ้งกาํหนดเน้ือหาของสัญญาไวล่้วงหน้าก่อนทาํสัญญา เป็นการกาํหนดเน้ือหาหรือสาระของ

สัญญาโดยผูร่้างสัญญาฝ่ายเดียว อีกฝ่ายไม่มีส่วนกาํหนดเน้ือหาหรือเง่ือนไข เพียงแต่มีหนา้ท่ีรับขอ้

สัญญาหรือปฎิเสธการเขา้ทาํสัญญา ซ่ึงสัญญาสําเร็จรูปน้ีไม่จาํเป็นตอ้งอยูใ่นรูปของเอกสารท่ีเป็น

กระดาษเสนอ อาจอยูใ่นรูปเอกสารอิเลคทรอนิกส์ก็ได ้ปัจจุบนัมีการทาํสัญญาผา่นระบบขอ้มูลทาง

39  ดาราพร  ถิระวฒัน์. กฎหมายสัญญา สถานะใหม่ของสัญญาปัจจุบันและปัญหาข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม. (พิมพ์

คร้ังท่ี 2). กรุงเทพมหานคร:สาํนกัพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.2542. หนา้ 32  
40 ดาราพร  ถิระวฒัน์. กฎหมายสญัญา สถานะใหม่ของสญัญาปัจจุบนัและปัญหาขอ้สญัญาท่ีไม่เป็นธรรม. หนา้ 

39 
41 สรุปผลการสมัมนาโครงการรับฟังความคิดเห็นของประชาชน เร่ือง “เสรีภาพในการทาํสญัญากบัอาํนาจต่อรอง

ท่ีไม่เท่าเทียมกนัอะไรคือความเป็นธรรมในสงัคม ตอนท่ี 1” ตุลพาห เล่มท่ี 1 ปีท่ี  40 หอ้งสมุดอิเลก็ทรอนิกส์ศาล

ยติุธรรมhttp://elib.coj.go.th   
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อินเตอร์เน็ต หรือเคร่ืองโทรสาร แต่สาระสําคญัของสัญญาสําเร็จรูปคือตอ้งไม่มีการเจรจาต่อรอง

ระหวา่งคู่สัญญา  และ 3.ขอ้สัญญาท่ีกาํหนดล่วงหนา้นั้นจะตอ้งมีจุดประสงคเ์พื่อใชใ้นการประกอบ 

กิจการของคู่สัญญาฝ่ายท่ีเป็นผูร่้างสัญญา  

 

 

5.2  แนวคิดเกีย่วกบัความไม่เป็นธรรมในสัญญา  

ในการใชส้ัญญาสาํเร็จรูปนั้น ส่ิงท่ีตอ้งพิจารณาคือสัญญาท่ีนาํมาใชร้ะหวา่ง 

คู่สัญญามีความเป็นธรรมหรือไม่ ในดา้นของเสรีภาพในการแสดงเจตนา ความเท่าเทียมกนัหรือ

ความเสมอภาคในด้านการเจรจา การรู้หรือไม่รู้ หรือความเข้าใจในเน้ือหาสาระของสัญญา 

กระบวนการในการทาํสัญญาหรือความสุจริตระหวา่งคู่สัญญา  ลว้นแต่เป็นส่ิงท่ีมีความสําคญัต่อ

คู่สัญญาทั้งส้ิน ดงันั้นการทาํสัญญาในปัจจุบนั จาํเป็นจะตอ้งคาํนึงถึงประเด็นต่าง ๆ ดงัท่ีกล่าวอา้ง

เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมของฝ่ายท่ีเขา้มารับผกูพนัสัญญาโดยท่ีตนเองมิไดมี้ส่วนในการร่างหรือ

การต่อรอง 

(1) เสรีภาพในการทาํสัญญาตามหลกัทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์เสรีนิยมและหลกั 

ความไม่สมบูรณ์ของการตลาด   

  หลกัเสรีภาพในการทาํสัญญาและหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาเป็นส่ิงท่ี

ควบคู่กนั โดยหลกักฎหมายเดิมรัฐจะไม่เขา้มาก้าวก่ายการทาํสัญญาของเอกชนเน่ืองจากหลกั

ความเสมอภาค และเสรีภาพท่ีเอกชนมีอิสระในการกาํหนดเน้ือหาของสัญญาตามความประสงค์

ของตนได ้เอกชนมีความสามารถในการตดัสินใจ และปกป้องผลประโยชน์ของตน ซ่ึงในการ

ตดัสินใจนั้นบุคคลยอ่มพิจารณาแลว้วา่ส่ิงท่ีตนกระทาํจะส่งผลให้ตนไดรั้บผลประโยชน์จากการ

กระทาํนั้ น  ดังนั้นการตดัสินใจเข้าทาํสัญญาของเอกชนจึงเป็นส่ิงท่ีบุคคลได้พิจารณาแล้วว่า

สัญญาท่ีจะผกูพนันั้นจะเป็นประโยชน์ต่อตนและมีความคุม้ค่า  ดงันั้น การให้อาํนาจศาลวินิจฉัย

วา่ขอ้สัญญาใดเป็นธรรมหรือไม่เป็นธรรมตามความรู้สึกของศาลจึงอาจขดักบัความประสงคข์อง

คู่กรณีได ้รัฐควรปล่อยใหเ้อกชนมีอิสระในการกาํหนดขอ้สัญญาภายใตก้ลไกของการตลาด42  

(2) การผกูขาดทางการคา้ 

ถา้การคา้มีการผกูขาดจนเป็นเหตุใหผู้บ้ริโภคไม่สามารถติดสินใจดว้ยเหตุผล 

42  พินยั ณ นคร (2543) กฎหมายวา่ดว้ยขอ้สญัญาท่ีไม่เป็นธรรมแนววเิคราะห์ใหม่เชิงเปรียบเทียบ. วารสาร

นิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 30(4), หนา้ 549 
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และเลือกหรือเจรจาต่อรองข้อสัญญาได้จาํเป็นต้องรับเอาสัญญาท่ีผูข้ายเสนอ และเป็นเหตุให้

ผูบ้ริโภคเสียเปรียบอย่างมาก หรือกรณีท่ีผูข้ายรวมตวักันเพื่อกาํหนดราคา หรือขอ้สัญญา หรือ

คุณภาพให้เหมือนกนัเพื่อเอาเปรียบผูบ้ริโภค เช่นน้ีถือว่าเป็นการผูกขาดทางการคา้ เป็นกรณีท่ี

ผูบ้ริโภคตอ้งรับภาระและสร้างความไม่เป็นธรรม 

(3) ความไม่สมบูรณ์ของการตลาด  

หลกัเสรีภาพในการทาํสัญญาจะตอ้งอยูภ่ายใตค้วามสมบูรณ์ของการตลาด          

ไม่มีการผกูขาดทางการคา้ ผูบ้ริโภคไดรั้บขอ้มูลท่ีถูกตอ้งสมบูรณ์จากผูข้าย ไม่วา่จะเป็นดา้นสินคา้

หรือบริการ ดา้นการทาํสัญญาผูซ้ื้อเขา้ใจในเน้ือหาของสัญญา ลกัษณะและผลของสัญญา  

    การผกูขาดการคา้จึงถือเป็นความไม่สมบูรณ์ของการตลาด ซ่ึงส่งผลใหผู้บ้ริโภค 

ตอ้งเขา้ทาํสัญญาในลกัษณะท่ีผกูขาดโดยไม่มีทางเลือก หรือกรณีท่ีคู่สัญญาไม่สามารถรู้หรือเขา้ใจ

เน้ือหาของสัญญาไดถ่้องแทแ้ลว้เขา้ทาํสัญญาโดยไม่รู้หรือเขา้ใจจนเป็นเหตุให้คู่สัญญาฝ่ายท่ีเป็น

ผูบ้ริโภคถูกเอาเปรียบอยา่งมาก  ผูบ้ริโภคจึงอา้งไดว้า่ขอ้สัญญานั้นไม่เป็นธรรม   แต่หากเป็นกรณี

ท่ีผูบ้ริโภคหรือผูเ้ขา้ทาํสัญญารู้วา่ขอ้สัญญานั้นถูกเอาเปรียบมากเกินไปแต่ยงัสมคัรใจเขา้ทาํสัญญา

นั้นจะถือวา่ขอ้สัญญานั้นไม่เป็นธรรมไม่ได ้   

(4) การรู้หรือไม่รู้ในขอ้สัญญา 

กรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายท่ีมิใช่ผูร่้างสัญญารู้หรือไม่รู้ในขอ้สัญญานั้นเป็นเหตุผล 

เพียงพอหรือไม่กบัการท่ีจะกล่าววา่ขอ้สัญญานั้นไม่เป็นธรรม ในบางกรณีสัญญาท่ีทาํมีเน้ือหามาก

หรือตวัอกัษรตวัเล็กเกินไป ทาํให้ผูเ้ขา้รับสัญญาไม่ไดอ่้านหรือไม่สนใจจะอ่าน ซึงถือไดว้่าเป็น

การตัดโอกาสคู่สัญญาในการรับรู้ ในระบบ Common Low มีหลัก Reasonable Notice 43 ซ่ึง

กาํหนดให้คู่สัญญาท่ีเป็นฝ่ายร่างขอ้สัญญาสาํเร็จรูปกระทาํการตามสมควรเพื่อใหคู่้สัญญาอีกฝ่ายท่ี

จะเขา้รับสัญญาไดท้ราบถึงเน้ือหาของขอ้สัญญานั้น หากไม่กระทาํถือวา่ไม่มีเน้ือหานั้นในสัญญา 

ซ่ึงหลกัการน้ีเกิดในประเทศองักฤษจาก คดีตัว๋โดยสาร หลงัจากนั้นไดน้ําไปวางหลกัทัว่ไปกบั

สัญญาทุกประเภท ซ่ึงเป็นการช่วยให้คู่สัญญาสามารถรับรู้ขอ้สัญญาได้ ศาลองักฤษไดว้างหลกั

เก่ียวกบัขอ้สัญญาพิเศษท่ียกเวน้ความรับผิดหรือจาํกดัความรับผิดของผูร่้างสัญญาท่ีกาํหนดใน

เน้ือหาของสัญญา  หากขอ้ความท่ีกาํหนดนั้นเห็นไดช้ดัเจนในสัญญาถือไดว้่าผูร่้างสัญญากระทาํ

การอนัสมควรแลว้ท่ีจะใหคู้่สัญญาอีกฝ่ายรับทราบ ถือเป็นการบงัคบัไดต้ามสัญญา 

(5) แนวคิดขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมของกฎหมายต่างประเทศ  

43 พินยั  ณ นคร เร่ืองเดียวกนั 
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   (5.1) ในกฎหมายเยอรมันข้อสัญญาไม่เป็นธรรม นั้ น ศาลมีหน้าท่ีควบคุมข้อ

สัญญาทัว่ไปทางเศรษฐกิจ(General Condition of Business) หรือสัญญามาตรฐาน ของการขนส่ง

ทางอากาศ การประกนัภยั และของธนาคารพาณิชย ์ ศาลถือวา่ถา้ขอ้สัญญาทาํผิดเพื่อวตัถุประสงค์

ท่ีไม่ถูกต้องโดยให้อีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิและหน้าท่ีมากเกินไป ข้อสัญญามาตรฐานจะต้องเป็น

ประโยชน์ต่อคู่สัญญาทุกฝ่ายโดยเท่าเทียมกัน ข้อสัญญาท่ีต่างไปจากท่ีกฎหมายกําหนดและ

ผูบ้ริโภคไม่อาจทราบไดจ้ะถูกตรวจสอบอยา่งเขม้งวดเป็นพิเศษ ในการตีความขอ้สัญญาท่ีไม่เป็น

ธรรมนั้น ในอดีตก่อนสงครามโลกคร้ังท่ีสอง ศาลใช้หลกั “การใช้อาํนาจผกูขาดในทางท่ีมิชอบ” 

เพื่อตีความเป็นปฎิปักษต่์อคู่สัญญาฝ่ายท่ีกาํหนดสาระสัญญา44 แต่ในปัจจุบนัศาลใชห้ลกั “คู่สัญญา

ปฎิบติัต่อกันด้วยความสุจริต (Good Faith)”  ปัจจุบนัเยอรมนัได้บญัญัติกฎหมาย “The German 

Standard Contracts Act” เป็นกฎหมายท่ีคุ้มครองผู ้บริโภคท่ีเป็นคู่สัญญาในการเข้าทําสัญญา

มาตรฐาน 

   (5.2) แนวคิดของกฎหมายฝร่ังเศสเก่ียวกับข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม Raymond 

Saleilles นกักฎหมายชาวฝร่ังเศส ให้แนวคิดสัญญาสําเร็จรูปวา่ควรอยูภ่ายใตห้ลกัสุจริต  ฝร่ังเศส

ไม่ถือวา่สัญญาท่ีกาํหนดข้ึนฝ่ายเดียวขดัต่อความสงบเรียบร้อย ต่อมาสมาคมผูบ้ริโภคของฝร่ังเศส

ไดผ้ลกัดนัใหมี้การตรากฎหมายพิเศษเพื่อคุม้ครองผูบ้ริโภคเก่ียวกบัขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม โดยมี

คณะกรรมการจากหน่วยงานต่าง ๆ อนัประกอบดว้ยตุลากร ท่ีปรึกษาดา้นกฎหมาย ตวัแทนฝ่าย

บริหาร และตวัแทนผูบ้ริโภค และผูป้ระกอบวิชาชีพ จาํนวน 15 คน ทาํหน้าท่ีพิจารณาเน้ือหาของ

สัญญาท่ีทาํระหวา่งผูป้ระกอบวชิาชีพกบัผูไ้ม่ประกอบวชิาชีพ โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อแกไ้ขเยียวยา

ให้การคุม้ครองตั้งแต่เร่ิมตน้ท่ีมีการใชข้อ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม โดยไม่จาํเป็นตอ้งมีคดีสู่ศาลก่อน 

ซ่ึงเป็นการป้องกนัก่อนเกิดคดี  

   (5.3) แนวคิดกฎหมายอังกฤษเก่ียวกับข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม โดยปกติศาล

องักฤษจะไม่ควบคุมขอ้สัญญาในส่วนของขอ้ยกเวน้ เน่ืองจากองักฤษไดรั้บอิทธิพลจากหลกัเสรี

ภายในการทาํสัญญา ศาลจึงใช้หลกัการตีความสัญญา ซ่ึงเป็นทางออ้มในการควบคุมเน้ือหา ซ่ึงมี

หลกัดงัน้ี หลกัแรก The Contra Proferentem Rule คือหลกัท่ีศาลจะตีความจาํกดัหรือยกเวน้ความ

รับผิดในทางท่ี เป็นประโยชน์แก่คู่สัญญาท่ีอ้างข้อสัญญาน้อยท่ี สุด และหลักท่ีสอง The 

Proferentem Rule การตีความขอ้ยกเวน้ความรับผิดสัญญามาตรฐานตอ้งตีความเป็นประโยชน์แก่

คู่สัญญาฝ่ายท่ีไดป้ระโยชน์จากสัญญาน้อยท่ีสุด และ หลกั Fundamental Breach คือการสันนิฐาน

44 วนิิตย ์ศรีภิญโญ (2551) กฎหมายเก่ียวกบัขอ้สญัญาไม่เป็นธรรมศึกษาเฉพาะกรณีสญัญากูย้มืของธนาคาร

พาณิชย ์การอบรมหลกัสูตร ผูบ้ริหารกระยวนการยติุธรรมระดบัสูง(บ.ย.ส.)รุ่น11 วทิยาลยัการยติุธรรม,หนา้ 11 
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ของกฎหมายวา่คู่สัญญาจะไม่มีเจตนาให้ขอ้ยกเวน้หรือจาํกดัความรับผิดมีผลบงัคบัเช่นการจาํกดั

หรือยกเวน้ความรับผิดของผูข้าย และในลกัษณะการกระทาํสัญญานั้นมีลกัษณะร้ายแรงคือการ

กระทาํท่ีเป็นการจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงในการทําผิดสัญญา ในปี ค.ศ.1977 

อังกฤษได้ตรากฎหมาย The Unfair Contract Terms 1977 เพื่อแก้ปัญหาเก่ียวกับการแสวงหา

ประโยชน์จากข้อยกเวน้และการจาํกัดความรับผิดโดยไม่เป็นธรรม ซ่ึงกฎหมายฉบบัน้ีมีสาระ

ควบคุมการจาํกดัความรับผิดของคู่สัญญา และคุม้ครองคู่สัญญาท่ีมีฐานะดอ้ยกวา่กบัคู่สัญญาฝ่ายท่ี

ทาํสัญญาในทางธุรกิจของตน วา่สัญญานั้นจะบงัคบัไดต้อ้งมีเหตุผลเพียงพอหรือไม่   

  สรุปแนวคิดความไม่เป็นธรรมของสัญญา ทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์เสรีนิยม             

ยึด หลกัเสรีภาพในการทาํสัญญาและหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาเป็นส่ิงท่ีควบคู่กนั 

โดยหลกักฎหมายเดิมรัฐจะไม่เขา้มากา้วก่ายการทาํสัญญาของเอกชนการให้อาํนาจศาลวนิิจฉยัวา่

ขอ้สัญญาใดเป็นธรรมหรือไม่เป็นธรรมตามความรู้สึกของศาลจึงอาจขดักบัความประสงค์ของ

คู่กรณีได ้ ทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์เห็นวา่รัฐควรปล่อยให้เอกชนมีอิสระในการกาํหนดขอ้สัญญา

ภายใตก้ลไกของการตลาด แต่แนวคิดน้ีจะไม่เป็นธรรมถ้า การค้ามีการผูกขาดจนเป็นเหตุให้

ผูบ้ริโภคไม่สามารถติดสินใจ โดยจาํเป็นตอ้งรับเอาสัญญาท่ีผูข้ายเสนอ และเป็นเหตุให้ผูบ้ริโภค

เสียเปรียบอยา่งมาก ซ่ึงหลกัเสรีภาพในการทาํสัญญาจะตอ้งอยูภ่ายใตค้วามสมบูรณ์ของการตลาด          

ไม่มีการผกูขาดทางการคา้ ผูบ้ริโภคไดรั้บขอ้มูลท่ีถูกตอ้งสมบูรณ์จากผูข้าย ไม่วา่จะเป็นดา้นสินคา้

หรือบริการ ดา้นการทาํสัญญาผูซ้ื้อเขา้ใจในเน้ือหาของสัญญา ลกัษณะและผลของสัญญา  

ขอ้สัญญาไม่เป็นธรรมของกฎหมายเยอรมนี  ศาลมีหนา้ท่ีควบคุมขอ้สัญญาทัว่ไป 

ทางเศรษฐกิจ หรือสัญญามาตรฐาน  ศาลถือวา่ถา้ขอ้สัญญาทาํผิดเพื่อวตัถุประสงคท่ี์ไม่ถูกตอ้งโดย

ให้อีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิและหน้าท่ีมากเกินไป ขอ้สัญญามาตรฐานจะตอ้งเป็นประโยชน์ต่อคู่สัญญา

ทุกฝ่ายโดยเท่าเทียมกันคู่สัญญาปฏิบัติต่อกันด้วยความสุจริต (Good Faith) กฎหมายฝร่ังเศส

เก่ียวกบัขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม  สัญญาสําเร็จรูปควรอยูภ่ายใตห้ลกัสุจริต และไม่ถือวา่สัญญาท่ี

กาํหนดข้ึนฝ่ายเดียวขดัต่อความสงบเรียบร้อยแนวคิดกฎหมายองักฤษเก่ียวกบัขอ้สัญญาท่ีไม่เป็น

ธรรม ซ่ึงไดรั้บอิทธิพลจากหลกัเสรีภายในการทาํสัญญา ศาลจึงใชห้ลกัการตีความสัญญา ซ่ึงเป็น

ทางอ้อมในการควบคุมเน้ือหา อังกฤษได้ตรากฎหมาย The Unfair Contract Terms 1977 เพื่อ

แกปั้ญหาเก่ียวกบัการแสวงหาประโยชน์จากขอ้ยกเวน้และการจาํกดัความรับผิดโดยไม่เป็นธรรม 

ซ่ึงมีสาระควบคุมการจาํกดัความรับผิดของคู่สัญญา และคุม้ครองคู่สัญญาท่ีมีฐานะด้อยกว่ากบั

คู่สัญญาฝ่ายท่ีทาํสัญญาในทางธุรกิจของตน วา่สัญญานั้นจะบงัคบัไดต้อ้งมีเหตุผลเพียงพอหรือไม่ 

 



บทที ่3 

ความรับผดิของลูกหนีแ้ละผู้คํา้ประกนัตามกฎหมายไทย 

  

คํ้าประกนัเป็นสัญญาท่ีเกิดจากการประกนัหน้ีระหวา่งเจา้หน้ีและลูกหน้ี โดยบุคคล 

ภายนอกแสดงเจตนาจะชาํระหน้ีใหห้ากลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี ตามท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

มาตรา 680 วรรคแรกได้บญัญติัไว ้ จะเห็นไดว้่าคํ้ าประกนัตามท่ีกฎหมายบญัญติัมีองค์ประกอบ

สองส่วนคือ ส่วนแรกคือสัญญาหน้ีระหวา่งเจา้หน้ีกบัลูกหน้ีคือสัญญาประธาน ส่วนสัญญาท่ีสอง

เป็นการรับรองของบุคคลภายนอกวา่จะชาํระหน้ีถา้ลูกหน้ีไม่ชาํระให้เจา้หน้ี เป็นสัญญาลาํดบัรอง

หรือสัญญาอุปกรณ์  หน้ีระหว่างเจา้หน้ีและลูกหน้ีอาจจะเป็นหน้ีตามสัญญาตามบรรพท่ี 3 เอกเทศ

สัญญา หรือหน้ีท่ีเกิดจากมูลละเมิดก็ได้ และหน้ีดงักล่าวนั้นได้มีบุคคลท่ีสามคือผูค้ ํ้ าประกนัเข้า

รับรองการชาํระหน้ีหากลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี ผูค้ ํ้ าประกนัก็จะชาํระหน้ีแทนคือยอมเป็นลูกหน้ีลาํดบั

ถดัมา  ซ่ึงสัญญาคํ้าประกนันั้นมีมานานนบัตั้งแต่อดีตท่ีปรากฏเป็นหลกัฐานชดัเจนคือสมยัสุโขทยั

เป็นตน้มา และไดพ้ฒันาปรับปรุงข้ึนมาเร่ือย ๆ จนถึงปัจจุบนั   

1. ความเป็นมาของสัญญาคํา้ประกนั 

 ประเทศไทยมีการทาํสัญญาซ้ือขายตั้งแต่สมยัสุโขทยั ซ่ึงปรากฏหลกัฐานท่ีเด่นชดัใน 

หลกัศิลาจารึกของพอ่ขนุรามคาํแหงท่ีจารึกไวว้า่ “เพ่ือนจูงววัไปค้า ข่ีม้าไปขาย ใครจักใคร่ค้าช้างค้า 

ใครจะใคร่ค้าม้าค้า ใครจะใคร่ค้าเงินค้าทอง” จึงเห็นไดว้า่ในสมยัสุโขทยัไดมี้หลกัเสรีภาพการทาํ

สัญญาซ้ือขายเกิดข้ึน ในสมยั กฎหมายพระเจา้มงัราย ประมาณ พ.ศ.1835 ไดมี้การบญัญติักฎหมาย

ข้ึน ช่ือว่ามงัรายศาสตร์หรือกฎหมายพระเจา้มงัราย ซ่ึงเป็นยุคเดียวกบัสมยัพ่อขุนรายคาํแหง ซ่ึง

กฎหมายพระเจา้มงัรายเกิดจาการรวบคาํพิพากษาตดัสินคดีของพระเจา้มงัรายมาเรียบเรียงเป็น

หมวดหมู่ ซ่ึงบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบักฎหมายแพ่งท่ีเด่นชดัคือลกัษณะหน้ี ซ่ึงจะบญัญติัการกูย้ืมชดัเจน 

ประการ 1 “ไพร่บ้านคนเมืองบ่ใช้ลาํห้อได้กู้หนี้เป็นดอกมากนัก ห้ือเอาของเท่าเคล้า ผิหาสังบ่ได้ 

ห้ือขายตัวมันลูกเมียครัวมนัใช้แลกแก่เจ้าหนี ้ให้เท่าใดเอาเท่าน้ัน เหตุว่าขายตัวมนัแล้วแล” และได้

กล่าวถึงการ        คํ้าประกนัไวใ้นลกัษณะน้ี “ผู้ใดไปคํา้เงินห้ือเอาหนีพ้ลอยลักหนี หากบ่อควรแต่ง

ห้อผู้คํ้าคํ้าใช้เคล้าเหอะก่อน เม่ือใดได้ตัวมันห้ือมันใช้ครบเท่าแก่ผู้คํ้าเหอะ” และกรณีคํ้ าหน้ีถ้า

ลูกหน้ีตายผูค้ ํ้ าต้องชดใช้ และกรณีลูกหน้ีจ่ายไม่ครบผูค้ ํ้ าต้องชดใช้“ผิวาเอาหนี้ยังหนี้เท่ือเคล้า 
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หาสังใช้บ่ได้ห้ือขายมันใช้เจ้าหนีทั้งดอกได้ค่ามนับ่พอห้ือผู้คํา้ใช้แถมห้ือพอทังเค้าผิพอเคล้าหืนแล้ว

เทอะอย่าให้ผู้คํา้ใช้ดอกบ่แม้น”45 

ในสมยัอยธุยาประชาชนจะตอ้งมีหนา้ท่ีเขา้รับราชการ เพื่อช่วยเหลือประเทศซ่ึง 

ประชาชนจะตอ้งมีสังกดัตั้งแต่เกิดและอยูภ่ายใตอ้าํนาจของหวัหนา้หมู่ และตอ้งอยูใ่นถ่ินเกิดตลอด

ชีวติ ช่วงน้ีแนวคิดเร่ืองของสัญญายงัไม่ไดพ้ฒันาเท่าใดนกั สัญญาท่ีเกิดข้ึนส่วนใหญ่ไม่ไดเ้กิดจาก

การแสดงเจตนา ซ่ึงสัญญาแบ่งเป็นประเภทใหญ่ ๆ สองประเภทคือ สัญญาประเภทยืม ซ้ือขาย ฝาก 

เช่า และอีกประเภทคือสัญญากูย้ืมและสัญญาทาส ซ่ึงการคํ้าประกนัเกิดจากการท่ีลูกหน้ีตอ้งตกอยู่

ในบงัคบัของเจา้หน้ี สัญญากู้มีลกัษณะใกล้กบัสัญญาทาส สัญญาในสมยัน้ีแบ่งเป็นสองอย่างคือ 

สัญญาท่ีใหสิ้ทธ์ิผกูพนัอยูเ่หนือทรัพย ์กบัสัญญาท่ีใหสิ้ทธ์ิผกูพนัอยูเ่หนือร่างกาย กฎหมายยคุอยธุยา

(ยคุใชก้ฎหมายตราสามดวง) มีบญัญติัพระอยัการลกัษณะกูห้น้ีข้ึนใน พ.ศ. 1899 เป็นกฎหมายท่ีแยก

จากพระอยัการลกัษณะเบ็ดเสร็จ เป็นลกัษณะมีมูลวิวาทกนัจากการกูห้น้ียืมสิน ซ่ึงจะบญัญติัการกู้

หน้ียืมสินท่ีมีดอกเบ้ียและไม่มีดอกเบ้ียมี 68 มาตรา แบ่งเป็น 13 ลกัษณะ ซ่ึงจะมีกรณีกูห้น้ียืมสิน

โดยมีบุคคลเป็นตวัประกนัยอมเป็นขา้แก่เจา้หน้ี ในความรับผิดของลูกหน้ีต่อเจา้หน้ีในเงินตน้และ

ดอกเบ้ีย ยคุกฎหมายตราสามดวงนั้น ลกัษณะกูห้น้ีและมีผูค้ ํ้าประกนันั้น มี 2 มาตรา ซ่ึงกล่าวถึงการ

กูห้น้ีท่ีมีผูค้ ํ้ าประกนัลูกหน้ีท่ีหนีหายไป ผูค้ ํ้ าประกนัตอ้งใชเ้งินแก่เจา้หน้ีแทนลูกหน้ี แต่ถา้ลูกหน้ี

ตายผูค้ ํ้าประกนัไม่ตอ้งชาํระหน้ีเงินตน้และดอกเบ้ียแทนลูกหน้ี46   ในกฎหมายฉบบัน้ีไดบ้ญัญติัถึง

กรณีลูกหน้ีหลายคนกูเ้งินหรือลูกหน้ีร่วม ซ่ึงกรณีน้ีลูกหน้ีร่วมกูเ้งินเจา้หน้ี ให้ถือวา่ลูกหน้ีร่วมตอ้ง

รับผิดในเงินตน้ในส่วนเท่า ๆ กนั เจา้หน้ีบงัคบัชาํระหน้ีแก่ลูกหน้ีท่ียงัอยูเ่พียงเท่าส่วนท่ีลูกหน้ีตอ้ง

รับผดิเท่านั้น ต่างจาก ป.พ.พ.ฉบบัปัจจุบนั ลูกหน้ีตอ้งชาํระหน้ีจนส้ินเชิง ม.291 “... แม้ถึงว่าเจ้าหนี้

ชอบท่ีจะได้รับชาํระหนีสิ้นเชิงได้แต่เพียงคร้ังเดียว (กล่าวคือลูกหนีร่้วมกัน) กดี็ เจ้าหนีจ้ะเรียกชาํระ

หนีห้ากลูกหนีแ้ต่คนใดคนหน่ึงส่ิงเชิงหรือแต่โดยส่วนกไ็ด้ตามแต่จะเลือก แต่ลูกหนีท้ั้งปวงกย็ังคง

ต้องผกูพันอยู่ ท่ัวทุกคนจนกว่าหนีน้ั้นจะได้ชาํระเสร็จส้ินเชิง”  

สมยัรัชกาลท่ี 1 – 4 เป็นช่วงท่ีเป็นการเร่ิมตน้ของการตรากฎหมายในประเทศไทย 

และการพฒันาระบบกฎหมายอยา่งต่อเน่ือง ไดแ้ก่กฎหมายตราสามดวงซ่ึงจดัทาํข้ึนในสมยัรัชกาลท่ี 

1 เพื่อใช้ในการปกครองบา้นเมือง  ในสมยัรัชการท่ี 4 นาํระบบกฎหมายคอมมอนลอร์ขององักฤษ

มาใชเ้พิ่มเติมในกฎหมายลกัษณะสัญญาและละเมิด และนาํระบบศาลและกระบวนการพิจารณาทาง

45 โครงการวจิยัคมัภีร์ใบลานในภาคเหนือ.(2526).มงัรายศาสตร์:ภาคปริวรรต. เชียงใหม่:สถาบนัวจิยัสงัคม

มหาวทิยาลยัเชียงใหม่.  หนา้ 9-10  
46 ชาคริต  อนนัทราวนั. (2556). ประวติัศาสตร์กฎหมายไทย. กรุงเทพมหานคร:สาํนกัพิมพแ์ห่งจุฬาลงกรณ์

มหาวทิยาลยั,หนา้ 110  
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ศาลมาใช ้หรือท่ีเรียกวา่ “ระบบจารีตนครบาล” ซ่ึงระบบกฎหมายท่ีใชใ้นสมยัน้ีชาวตะวนัตกนาํมา

เป็นขอ้อา้งท่ีไม่ให้คนในปกครองของตนอยูภ่ายใตร้ะบบศาลไทย จึงมีการทาํสนธิสัญญาเบาร่ิงข้ึน  

จนกระทัง่สมยัรัชกาลท่ี 5 ถึงปัจจุบนั  มีการสะสางกฎหมายเก่าและยกร่างกฎหมายใหม่ข้ึน พ.ศ. 

2451 ยกร่างกฎหมายลกัษณะอาญา รศ 127  ในสมยัรัชกาลท่ี 6 ไดย้กร่างประมวลกฎหมายแพง่และ

พาณิชย ์บรรพ 1 บทเบ็ดเสร็จทัง่ไป ยกร่างเสร็จ พ.ศ. 2468 และบรรพ 2 หน้ี ยกร่างเสร็จ พ.ศ.2472 

และใน พ.ศ. 2475 ยกร่างบรรพ 3 เอกเทศสัญญา และหลงัจากนั้นยกร่างบรรพ 4 ทรัพยสิ์น บรรพ 5 

ครอบครัว บรรพ 6 มรดก และประกาศใช้วนัท่ี 1 ตุลาคม 2476 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ของไทยนั้นไดรั้บอิทธิพลมาจากกฎหมายโรมนั โดยการนาํเอากฎหมายของประเทศต่าง ๆ มาเป็น

แนวทางได้แก่ กฎหมายของประเทศฝร่ังเศส สวิสเซอร์แลนด์ เยอรมัน ญ่ีปุ่น และจีน และนํา

แนวคิดเก่ียวกบักฎหมายลกัษณะซ้ือขาย ตัว๋เงิน หุ้นส่วนมาเป็นแนวคิดในการร่าง ซ่ึงเป็นแนวคิดท่ี

นานาประเทศนิยมนาํมาใช ้

  ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย  ์ฉบับปัจจุบัน มิได้บัญญัติคาํนิยามของ

สัญญาไวโ้ดยเฉพาะ แต่จากตาํราทางนิติศาสตร์หลาย ๆ เล่มพอจะสรุปคาํนิยามของสัญญาไดว้่า 

“สัญญา” หมายถึงนิติกรรมสองฝ่ายหรือหลายฝ่ายเกิดจากการแสดงเจตนาคาํเสนอและการแสดง

เจตนาสนองรับ ท่ีถูกตอ้งตรงกนัเพื่อมุ่งจะก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงหรือระงบันิติสัมพนัธ์ ระหวา่ง

กนั ซ่ึงเป็นหลกัทัว่ไปของสัญญา ซ่ึงจะปรากฏในบรรพท่ี 1 ลกัษณะท่ีของของประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย ์ส่วนสัญญาคํ้าประกนันั้น ก็คือสัญญาประเภทหน่ึงท่ีมีหลกัเดียวกบัสัญญาทัว่ไป 

แต่มีความเฉพาะในบางประการ  

2. ลกัษณะทัว่ไปของสัญญาคํา้ประกนัและลกัษณะของหนีต้ามสัญญาคํา้ประกนั 

  ประกัน(Security: Sicherung) หมายความว่าการนําทรัพย์เฉพาะส่ิงเฉพาะอย่าง

(รวมทั้งสิทธิ)หรือกาํลงัทุนทรัพยข์องบุคคลเตรียมการเพื่อทดแทนไวล่้วงหนา้และเป็นหลกัประกนั

วา่สัญญาจะไดรั้บการปฏิบติัอยา่งแน่นอน47  ประกนัดว้ยบุคคล(Personal security) คือประกนัท่ีนาํ

กาํลังทุนทรัพยข์องบุคคลมาเป็นประกัน นัยหน่ึงคือคํ้ าประกันนั่นเอง ซ่ึงมีเพียงชนิดเดียวและ

เกิดข้ึนโดยสัญญา48 แต่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องประเทศไทยใชค้าํวา่ “Surety” ซ่ึง

หมายถึงผูค้ ํ้ าประกัน และ “Surety ship” หมายถึงการคํ้ าประกัน และ Surety for another Surety 

47 อุกฤษ  มงคลนาวนิ. คาํบรรยายกฎหมายแพง่วา่ดว้ยคํ้าประกนั จาํนอง จาํนาํ (ไม่ปรากฏท่ีมาของหนงัสือ) หนา้ 2 
48 อุกฤษ มงคงนาวนิ.เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 5 
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หมายถึง ผูรั้บเรือน(ผูค้ ํ้ าประกันของผูค้ ํ้ าประกัน)49 และ Guarantee หมายถึง (กริยา)คํ้ าประกัน 

(คาํนาม) การคํ้ าประกัน และ Guarantor หมายถึง ผูค้ ํ้ าประกัน 50  สัญญาคํ้ าประกัน เป็นสัญญา

อุปกรณ์ ซ่ึงเกิดข้ึนตามหน้ีประธานคือหน้ีระหวา่งเจา้หน้ีกบัลูกหน้ี ความรับผดิของผูค้ ํ้าประกนัจะมี

ก็ต่อเม่ือหน้ีของลูกหน้ีถึงกาํหนดแลว้ไม่ชาํระหน้ี ผูค้ ํ้ าประกนัจึงจะตอ้งชาํระหน้ีแทน   โดยปรกติ

แล้วเจา้หน้ีมีสิทธิท่ีจะได้รับชาํระหน้ีของตนจากทรัพยสิ์นของลูกหน้ีตลอดทั้งทรัพยสิ์นอ่ืน ๆ ท่ี

บุคคลภายนอกคา้งลูกหน้ี แต่ก็มีกรณีท่ีลูกหน้ีมีหน้ีสินลน้พน้ตวัและไม่มีทรัพยท่ี์จะใหเ้จา้หน้ีบงัคบั

ชาํระหน้ีได ้เจา้หน้ีท่ีมีสิทธ์ิก่อนก็จะไดป้ระโยชน์จากทรัพยสิ์นของลูกหน้ีก่อนเจา้หน้ีรายอ่ืนหรือ

รายท่ีมาทีหลงั  ดงันั้น เพื่อความมัง่คงของเจา้หน้ีจึงเรียกร้องหาหลกัประกนัเพื่อท่ีจะไดรั้บชาํระหน้ี

เตม็จาํนวน   เน่ืองจากไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยใ์นขณะท่ีผูว้จิยักาํลงั

ศึกษาอยู่นั้น ประเทศไทยได้ตรากฎหมายแกไ้ขเพิ่มเติมแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย  ์(ฉบับท่ี 20) พ.ศ. 2557  ซ่ึงมีผลบังคบัตั้ งแต่วนัท่ี 12 กุมภาพนัธ์ 2558 เป็นต้นไป และ

ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยฉ์บบัท่ี 21 จึงมีการเปล่ียนแปลงหลกักฎหมายคํ้าประกนั ดงัจะได้

กล่าวต่อไปน้ี  

2.1 ลกัษณะทัว่ไปของสัญญาคํา้ประกนั    

สัญญาคํ้าประกนัเป็นสัญญาอุปกรณ์ท่ีเกิดข้ึนตามสัญญาประธานระหวา่งเจา้หน้ีกบั 

ลูกหน้ี ซ่ึงหากไม่มีสัญญาประธานแลว้สัญญาอุปกรณ์ก็จะไม่เกิดข้ึน หน้ีตามสัญญาคํ้าประกนัจึง

เป็นหน้ีสองส่วนคือส่วนแรกคือหน้ีระหวา่งเจา้หน้ีกบัลูกหน้ีคือหน้ีประธานซ่ึงอาจเป็นหน้ีท่ีมาจาก

นิติกรรมสัญญาหรือหน้ีท่ีเกิดจากนิติเหตุ ตามบทบัญญัติของหน้ีตามบรรพท่ี 2 ของประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชย ์ และส่วนท่ีสองคือหน้ีคํ้าประกนัท่ีเป็นหน้ีอุปกรณ์ ดงัรายละเอียดดงัน้ี  

1.1) ลกัษณะของสัญญาคํ้าประกนั มีบญัญติัใน มาตรา 680 วรรคแรกวา่คํ้าประกนั  คือ  

สัญญาท่ีบุคคลภายนอกผกูพนัตนต่อเจา้หน้ีวา่จะชาํระหน้ีถา้ลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี  

(1) สัญญาคํ้าประกนัตอ้งมีหน้ีระหวา่งลูกหน้ีกบัเจา้หน้ี โดยท่ีสัญญาคํ้า 

ประกนัเป็นสัญญาอนัดบัสองหรือสัญญาอุปกรณ์ ลาํดบัรองจากสัญญาหน้ีประธานระหวา่งเจา้หน้ี

กบัลูกหน้ีเป็นอนัดบัแรกก่อน  และตอ้งเป็นหน้ีท่ีสมบูรณ์ตาม มาตรา 681 คํา้ประกันน้ันจะมีได้แต่

เฉพาะหนีอั้นสมบูรณ์  ซ่ึงหน้ีนั้นอาจจะเกิดจากนิติกรรมสัญญา หรือหน้ีจากมูลละเมิดก็ได ้และอาจ

ยงัไม่มีหน้ีอยู่จริงในขณะทาํสัญญา แต่อาจจะเป็นหน้ีท่ีสมบูรณ์ในอนาคตก็สามารถคํ้าประกนัได ้

49 ถาวร  โพธ์ิทอง. (2539). พจนานกุรมกฎหมายและศัพท์ท่ีเก่ียวข้อง อังกฤษ-ไทย . กรุงเทพมหานคร:โรงพิมพ์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 306.  
50 ถาวร  โพธิทอง เร่ืองเดียวกนั หนา้132-133  
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ตาม ม.681 วรรคสอง ท่ีระบุใหห้น้ีในอนาคต หรือหน้ีมีเง่ือนไขจะประกนัเพื่อเหตุการณ์ท่ีอาจมีหน้ี 

ก็ประกนัได้แต่ตอ้งระบุวตัถุประสงคข์องหน้ีท่ีคํ้ าประกนั ลกัษณะของหน้ี จาํนวนเงินสูงสุดท่ีคํ้ า

ประกนัและระยะเวลาในการก่อหน้ีท่ีจะคํ้าประกนั เวน้แต่เป็นการคํ้าประกนัเพื่อกิจการต่อเน่ืองกนั

ไปหลายคราวตามมาตรา 699 จะไม่ระบุระยะเวลาก็ได้51” โดยสรุปแล้วสัญญาคํ้ าประกันตาม 

มาตรา 680 คือสัญญาท่ีคนภายนอกให้สัญญากบัเจา้หน้ีท่ีจาํชาํระหน้ีแทนลูกหน้ี หากลูกหน้ีไม่ชาํระ

หน้ี ซ่ึงประเด็นสาํคญัคือ  

(2)   บุคคลภายนอกตอ้งเป็นผูค้ ํ้าประกนั ซ่ึงถา้หากเป็นลูกหน้ีใหส้ัญญากบั 

เจ้าหน้ี ก็ไม่เป็นประโยชน์ต่อเจ้าหน้ี เพราะเจ้าหน้ีสามารถบังคับชําระหน้ีได้จากลูกหน้ีและ

ทรัพยสิ์นของลูกหน้ีโดยส้ินเชิงตาม มาตรา 214 อยู่แลว้ หรือหากเป็นกรณีลูกหน้ีนาํทรัพยสิ์นมา

ประกนัก็มิใช่คํ้าประกนัตาม มาตรา 680 แต่เป็นการจาํนอง จาํนาํการชาํระหน้ีแทน ผูค้ ํ้าประกนัจึง

เป็นบุคคลภายนอก  จะเป็นคนเดียวหรือหลายคนก็ได้ แต่มาตรา 680 วรรคแรก  ใช้ค ําว่า 

“บุคคลภายนอกคนหน่ึง” หรือ “เจา้หน้ีคนหน่ึง” นั้น มิไดห้มายถึงเจา้หน้ีคนเดียวหรือผูค้ ํ้ าประกนั

คนเดียว แต่รวมถึงเจ้าหน้ีหลายคน หรือผูค้ ํ้ าประกันหลายคน ซ่ึง ม. 682 (วรรคสอง)ได้ระบุว่า 

บุคคลหลายคนยอมเขา้เป็นผูค้ ํ้าประกนัในหน้ีรายเดียวก็ได ้ ซ่ึงจะเห็นไดว้่าผูค้ ํ้าประกนัมีหลายคน

ได ้แต่หน้ีท่ีค ํ้าประกนัจะตอ้งเป็นหน้ีเดียวกนัจึงจะถือไดว้า่บุคคลหลายคนยอมผกูพนัท่ีจะชาํระหน้ี

ร่วมกนัตามนยั มาตรา682 ซ่ึงหาก ก ยืมเงิน ข จาํนวน 100,000 บาท โดยมี ค เป็นผูค้ ํ้าประกนั ก ใน

วนัท่ี 1 มกราคม 2557 และมี ง เป็นผูค้ ํ้าประกนั ก ในวนัท่ี 10 กุมภาพนัธ์ 2557 โดยทั้ง ค และ ง ยอม

ชาํระหน้ีเงินกูข้อง ก จาํนวนดงักล่าว ดงันั้น ทั้ง ค และ ง ต่างเป็นผูค้ ํ้าประกนั ก หาก ก ไม่ชาํระหน้ี 

ค และ ง ตอ้งร่วมกนัชาํระหน้ีนั้น ซ่ึงตอนทา้ยของ ม.682 (วรรคสอง)ไดบ้ญัญติัผูค้ ํ้ าประกนัหลาย

คนท่ียอมคํ้ าประกันหน้ีรายเดียวกนัถือว่ามีความรับผิดอย่างลูกหน้ีร่วม ถึงแม้ว่าจะไม่ได้เข้าทาํ

สัญญาคํ้าประกนัพร้อมกนัก็ตาม ซ่ึงในส่วนน้ีตอ้งนาํหลกักฎหมายในเร่ืองลูกหน้ีร่วมมาบงัคบัใช ้

1.2) สัญญาคํ้าประกนัไม่มีแบบ มาตรา 680 วรรคสองใหส้ัญญาคํ้าประกนัตอ้งมี 

หลกัฐานเป็นหนงัสืออยา่งใดอยา่งหน่ึงลงลายมือช่ือผูค้ ํ้ าประกนั ถา้ไม่เช่นนั้นจะฟ้องร้องให้บงัคบั

คดีไม่ได ้ซ่ึงกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัเร่ืองแบบของสัญญาคํ้าประกนั การทาํสญัญาเป็นหนงัสือหรือตก

ลงดว้ยวาจาก็ได ้แต่กฎหมายเพียงบงัคบัวา่หากไม่มีหลกัฐานเป็นหนงัสือจะฟ้องร้องบงัคบัคดีไม่ได ้

หลกัฐานเป็นหนงัสือนั้นไม่จาํเป็นตอ้งทาํต่อเจา้หน้ีโดยตรง ทาํไวต่้อบุคคลอ่ืนท่ีไม่ใช่เจา้หน้ีก็ได ้       

ไม่จาํเป็นตอ้งเป็นสัญญา อาจเป็นเอกสาร จดหมาย บนัทึกการประชุม หรือบนัทึกคาํให้การก็ใชไ้ด ้

51 ป.พ.พ. ม.681วรรคแรกและวรรคสอง(เดิม) อนัคํ้าประกนันั้นจะมีไดแ้ต่เฉพาะเพ่ือหน้ีอนัสมบูรณ์  หน้ีใน

อนาคตหรือหน้ีมีเง่ือนไขจะประกนัไวเ้พ่ือเหตุการณ์ซ่ึงหน้ีนั้นอาจเป็นผลไดจ้ริง ก็ประกนัได ้ 
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อาจจะเป็นฉบบัเดียวหรือหลายฉบบัแต่เม่ือรวมกนัแลว้ตอ้งไดค้วามวา่บุคคลภายนอกนั้นยอมผกูพนั

ตนชาํระหน้ีแทนลูกหน้ีหากลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีแก่เจา้หน้ี และตอ้งลงลายมือของผูท่ี้จะผกูพนัตน   

2.2 ลกัษณะของหนีต้ามสัญญาคํา้ประกนั  

  ในการทาํสัญญาคํ้าประกนัเจา้หน้ีและลูกหน้ีจะตอ้งมีหน้ีประธาน และผูค้ ํ้าประกนั

จะลงนามในสัญญาคํ้าประกนัเพื่อรับรองการชาํระหน้ีตามหน้ีประธาน ตาม มาตรา 681 วรรคแรก 

หน้ีประธานนั้นตอ้งเป็นหน้ีท่ีสมบูรณ์ คํ้ าประกนัเป็นการสัญญาว่าจะใช้หน้ีให้ลูกหน้ี ซ่ึงหน้ีนั้น

อาจจะเกิดจากมูลละเมิดก็ได ้เช่นคํ้าประกนัการเขา้ทาํงานของลูกจา้ง เม่ือลูกจา้งทาํละเมิดนายจา้งผู ้

ค ํ้าประกนัยอ่มตอ้งรับผิดต่อนายจา้ง หรือการคํ้าประกนัตามสัญญาต่าง ๆ เช่นสัญญากู ้สัญญาเช่าซ้ือ 

สัญญาเช่าทรัพย ์ดงันั้นจึงตอ้งมีหน้ีระหวา่งเจา้หน้ีและลูกหน้ีก่อน คือมีหน้ีประธาน หากไม่มีหน้ี

ประธานก็ไม่มีหน้ีอุปกรณ์ ซ่ึงตอ้งพิจารณาตามหลกักฎหมาย บรรพท่ี 1 ประกอบ ไดแ้ก่ 

o หน้ีประธานไม่สมบูรณ์เพราะวตัถุประสงค์ต้องห้ามชัดแจง้โดยกฎหมาย              

(ม.150)   

o หน้ีประธานไม่สมบูรณ์เพราะวตัถุประสงค์ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือ

ศีลธรรมอนัดีของประชาชน (ม. 151)  

o หน้ีประธานไม่สมบูรณ์เพราะสัญญาไม่ทาํตามแบบท่ีกฎหมายกาํหนด  

o หน้ีประธานสมบูรณ์แต่ขาดหลกัฐานเป็นหนงัสือ กรณีน้ีหากหน้ีประธานขาด

หลักฐานเป็นหนังสือคือลูกหน้ีไม่ได้ท ําสัญญากู้ยืมให้แก่เจ้าหน้ี แต่ผูค้ ํ้ า

ประกนัทาํหลกัฐานเป็นหนงัสือให้แก่เจา้หน้ี เจา้หน้ีเรียกให้ผูค้ ํ้ าประกนัชาํระ

หน้ีได ้แต่ผูค้ ํ้าประกนัมีสิทธ์ิตาม ม.694 ยกขอ้ต่อสู้ของลูกหน้ีข้ึนต่อสู้เจา้หน้ี 52  

o คํ้าประกนัหน้ีในอนาคตหรือหน้ีท่ีมีเง่ือนไข ซ่ึงกฎหมายยอมใหมี้การคํ้า 

ประกนัหน้ีในอนาคตหรือหน้ีมีเง่ือนไขได ้ 

  ม. 681 วรรคสอง ระบุหน้ีในอนาคตหรือหน้ีมีเง่ือนไขจะคํ้ าประกันไว้เพื่อ

เหตุการณ์ซ่ึงอาจจะมีหน้ีท่ีบงัคบัไดจ้ริง ก็ค ํ้าประกนัไดแ้ต่ตอ้งระบุวตัถุประสงคใ์นการก่อหน้ีรายท่ี

คํ้าประกนั ลกัษณะของหน้ี จาํนวนเงินสูงสุดท่ีคํ้าประกนัและระยะเวลาในการก่อหน้ีท่ีจะคํ้าประกนั 

เวน้แต่เป็นการคํ้ าประกนัเพื่อกิจการเน่ืองกันไปหลายคราวตาม มาตรา 699จะไม่ระบุระยะเวลา

ดงักล่าวก็ได้ 53 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์(ฉบบัท่ี 20) ลกัษณะคํ้ าประกนัและจาํนองท่ี

52 ปัญญา ถนอมรอด. (2551). คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์วา่ดว้ย ยมื ค ํ้าประกนั จาํนอง จาํนาํ. 

กรุงเทพมหานคร : สาํนกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา.หนา้ 92 
53 ป.พ.พ. ม. 691 วรรคสอง(เดิม) “หน้ีในอนาคตหรือหน้ีมีเง่ืนไขจะประกนัไวเ้พ่ือเหตุการณ์ซ่ึงหน้ีนั้นอาจเป็น

ผลไดจ้ริง ก็อาจประกนัได”้ 
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แกไ้ขใหม่น้ีได้วางหลกัเพิ่มเติมจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา681(เดิม) เพื่อให้มี

ความชดัเจนในหน้ีท่ีผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับผดิชอบ ซ่ึงไดแ้ก่  

  หน้ีในอนาคต คือ หน้ีท่ีอาจจะเกิดข้ึนในเวลาภายหน้าและมีผลสมบูรณ์ ซ่ึงขณะ

เขา้ทาํสัญญาคํ้าประกนัยงัไม่มีหน้ี เพื่อเป็นการป้องกนัความเสียหายของเจา้หน้ีจึงอาจตอ้งเรียกหา

หลักประกันหน้ีในอนาคตได้ เช่น หน้ีเงินกู้เบิกเงินเกินบัญชี ขณะทําสัญญาคํ้ าประกันลูกหน้ี

เพียงแต่ทาํสัญญากูไ้ว ้ส่วนเงินจะเบิกกนัในเวลาต่อมา ซ่ึงในขณะทาํสัญญาคํ้าประกนัยงัไม่มีการส่ง

มอบเงินอนัเป็นตวัทรัพย ์แต่เม่ือเจา้หน้ีส่งมอบเงินใหลู้กหน้ีสัญญาจึงมีผลสมบูรณ์  

   หน้ีมีเง่ือนไข คือ หน้ีประธานท่ีมีเง่ือนไขบงัคบัก่อน หน้ีนั้นจะสมบูรณ์ก็

ต่อเม่ือไดด้าํเนินการตามเง่ือนไขท่ีตกลงกนัไว ้เช่น ก. ทาํสัญญาจะสร้างบา้นให้แก่ ข. ให้แลว้เสร็จ

ก่อนท่ี ข.จะกลับจากต่างประเทศ โดยมี ค คํ้ าประกันการสร้างบ้าน หลังจากท่ี ข.กลับจาก

ต่างประเทศ ก.สร้างบา้นไม่เสร็จตามสัญญา ข. ฟ้อง ก.ลูกหน้ี และฟ้อง ค.ผูค้ ํ้าประกนัได ้ 

ฎีกาท่ี 1579/2552 ป.พ.พ. มาตรา 707 บญัญติัวา่ "บทบญัญติัมาตรา  

681 วา่ดว้ยคํ้าประกนันั้น ท่านให้ใชไ้ดใ้นการจาํนอง โดยอนุโลมตามควร ฎีกาน้ีตามนยัมาตรา 681 

ท่ีว่าหน้ีท่ีอาจเกิดข้ึนโดยสมบูรณ์ในอนาคตยอ่มทาํสัญญาคํ้าประกนัได ้ดงันั้นเม่ือโจทก์มอบเงินกู้

แก่จาํเลยท่ี 1 ภายหลงัจากทาํสัญญาจาํนองหน้ีเงินกูใ้นส่วนนั้นยอ่มสมบูรณ์ การจาํนองเป็นประกนั

การชาํระหน้ีดงักล่าวล่วงหนา้จึงบงัคบัแก่กนัได ้  

o ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย(์ฉบบัท่ี 20) ไดเ้พิ่มเติมจากกฎหมาย 

เดิมใน มาตรา 681 วรรคสอง ท่ีให้สัญญาคํ้ าประกนัตอ้งระบุวตัถุประสงค์ในการก่อหน้ีรายท่ีคํ้ า

ประกนั ลกัษณะของหน้ี จาํนวนเงินสูงสุดท่ีคํ้าประกนั และระยะเวลาในการก่อหน้ีท่ีจะคํ้าประกนั 

เวน้แต่เป็นการคํ้าประกนัเพื่อกิจการต่อเน่ืองกนัไปหลายคราวตาม มาตรา 699 จะไม่ระบุระยะเวลาก็

ได ้  ซ่ึงการเพิ่มเติมขอ้ความนั้น มีวตัถุประสงค์เพื่อคุม้ครองผูค้ ํ้ าประกนัไม่ให้ตอ้งรับภาระมาก

เกินไปจากการคํ้าประกนัหน้ี ซ่ึงขณะทาํสัญญานั้นผูค้ ํ้าประกนัจะตอ้งรู้ขอบเขตความรับผิดของหน้ี 

วตัถุประสงคข์องหน้ีท่ีคํ้าประกนัและทราบจาํนวนเงินสูงสุดและระยะเวลาท่ีตนตอ้งรับผดิชอบ ใน

กรณีท่ีลูกหน้ีก่อหน้ีนอกเหนือจากวตัถุประสงคท่ี์ทาํสัญญาคํ้าประกนันั้น ผูค้ ํ้าประกนัไม่ตอ้งรับผิด  

ตามฎีกาท่ี 6369/2547   เม่ือโจทก์เล่ือนตาํแหน่งให้ อ. เป็นผูจ้ดัการสาขาอนัเป็นการเพิ่มความเส่ียง

ภยัและความรับผิดให้แก่จาํเลยซ่ึงเป็นผูค้ ํ้ าประกนัมากข้ึนโดยไม่ไดแ้จง้ให้จาํเลยทราบและจาํเลย

ไม่ไดรู้้เห็นยนิยอมดว้ย จาํเลยจึงไม่ตอ้งรับผิดตามสัญญาคํ้าประกนัในความเสียหายท่ี อ. ไดก้ระทาํ

ข้ึนในขณะดาํรงตาํแหน่งผูจ้ดัการสาขาของโจทก์ ซ่ึงฎีกาน้ีเป็นการพิจารณาตาม ม.681 วรรคสอง

(เดิม)  และสอดคล้องกบั มาตรา 681 วรรคสาม(ป.พ.พ. ฉบับท่ี20) ท่ีให้ผูค้ ํ้ าประกนัย่อมรับผิด
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เฉพาะหน้ีหรือสัญญาท่ีระบุไวเ้ท่านั้น  ซ่ึงในวรรคสามน้ีเป็นการขยายความรับผดิของผูค้ ํ้าประกนัท่ี 

ป.พ.พ (ฉบบัท่ี 20) ท่ีมุ่งคุม้ครอง   

o หน้ีประธานเกิดข้ึนจากนิติกรรมท่ีเป็นโมฆียะ ซ่ึงนิติกรรมท่ีเป็มโมฆียะถือวา่ 

เป็นนิติกรรมท่ีมีผลบังคับได้ แต่ถ้าบอกล้างแล้วนิติกรรมนั้ นเป็นโมฆะตั้ งแต่ต้น ซ่ึงหากหน้ี

ประธานท่ีเป็นโมฆียะยงัไม่บอกลา้ง เป็นหน้ีท่ีบงัคบัได ้สัญญาคํ้าประกนัยอ่มบงัคบัไดเ้หมือนกนั 

แต่ถา้บอกลา้งแลว้ สัญญาคํ้าประกนัจะเป็นโมฆะหรือไม่แลว้แต่กรณี มาตรา 681 วรรคส่ี หน้ีท่ีเกิด

จากสัญญาไม่ผกูพนัลูกหน้ี เพราะทาํดว้ยความสําคญัผิด หรือเพราะเป็นผูไ้ร้ความสามารถ ก็อาจจะ

มีสัญญาคํ้าประกนัอยา่งสมบูรณ์ท่ีบงัคบัได ้ ถา้ผูค้ ํ้าประกนัรู้เหตุสาํคญัผิด หรือไร้ความสามารถนั้น

ในขณะท่ีเข้าทาํสัญญา การสําคัญผิดนั้ น ต้องเป็นการสําคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคลท่ีเป็น

คู่สัญญา หรือคุณสมบติัของทรัพยอ์นัเป็นวตัถุแห่งสัญญา (ม.157) หรือ สําคญัผิดในส่ิงท่ีเป็นสาระ

ของนิติกรรม บุคคลท่ีทาํนิติกรรม (ม.156) หรือกรณีท่ีลูกหน้ีเป็นผูไ้ร้ความสามารถไดแ้ก่ผูเ้ยาว ์ผูไ้ร้

ความสามารถ   ผูค้ ํ้าประกนัรู้หรือไม่รู้ในส่ิงท่ีลูกหน้ีสาํคญัผดิ หรือลูกหน้ีไร้ความสามารถ หากไม่รู้

สัญญาคํ้าประกนัยอ่มไม่ผกูพนัผูค้ ํ้าประกนั แต่ถา้ผูค้ ํ้าประกนัรู้ในขณะทาํสัญญาคํ้าประกนัยอ่มผูพ้นั  

ซ่ึงกฎหมายเนน้ถึงความสาํคญัท่ีการรู้หรือไม่รู้ของผูค้ ํ้าประกนั  

3.  ความรับผดิของลูกหนีแ้ละผู้คํา้ประกนั   

ดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้วา่สัญญาคํ้าประกนัเกิดจากหน้ีประธานของเจา้หน้ีและลูกหน้ี            

ผูค้ ํ้าประกนัจะตอ้งรับผิดต่อเม่ือลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี   จึงตอ้งศึกษาวา่เม่ือมีหน้ีเกิดข้ึนแลว้ ลูกหน้ีตอ้ง

มีความรับผดิชอบเช่นไร และหากลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี ผูค้ ํ้าประกนัจะตอ้งรับผิดชอบเช่นไร  

3.1 ความรับผดิของลูกหนี ้  

  ดร.จ๊ีด  เศรษฐบุตร อธิบายคาํวา่ “หน้ี” คือนิติสัมพนัธ์ระหว่างบุคคลสองฝ่าย ซ่ึง

ฝ่ายหน่ึงตอ้งกระทาํการอยา่งหน่ึงให้แก่อีกฝ่ายหน่ึง ฝ่ายท่ีตอ้งกระทาํการเรียนวา่ลูกหน้ี ส่วนฝ่ายท่ี

ได้รับผลจากการกระทาํการเรียกว่าเจา้หน้ี การกระทาํแยกออกได้เป็น 3 ชนิด คือ 1.กระทาํการ

อยา่งท่ีเขา้ใจกนั 2. กระทาํการละเวน้การกระทาํ และ3. กระทาํการโอนทรัพยสิ์น54 หน้ี หรือสิทธิ

เรียกร้อง หรือบุคคลสิทธ์ิ หรือจะเรียกอีกอยา่งวา่สิทธิทางหน้ี (obligatory right) ถือเป็นทรัพยสิ์นท่ี

สามารถจาํหน่ายจ่ายโอนไดต้ามหลกัเกณฑก์ารโอนสิทธิเรียกร้อง55 

54 จ๊ีด  เศรษฐบุตร.(2553). หลกักฎหมายแพ่งลกัษณะหนี.้ (พิมพค์ร้ังท่ี 19). กรุงเทพมหานคร :คณะนิติศาสตร์ 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 19 
55 จ๊ีด  เศรษฐบุตร. เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 20 
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  ศาสตราจารย ์ดร.สุนทรี มณีสวสัด์ิ ไดใ้ห้ความหมายของคาํวา่หน้ี หมายถึง ความ 

สัมพนัธ์ในทางกฎหมายหรือนิติสัมพนัธ์ในทางทรัพยสิ์นระหวา่งบุคคลสองฝ่าย ฝ่ายหน่ึงเรียกว่า

เจา้หน้ีทรงสิทธิท่ีจะเรียกร้องให้อีกฝ่ายหน่ึง เรียกวา่ลูกหน้ีชาํระหน้ี ซ่ึงหน้ีมีองคป์ระกอบสําคญั 3 

ประการ คือ ประการแรกตอ้งมีเจา้หน้ีและลูกหน้ี ประการท่ีสองตอ้งมีความผกูพนัตามกฎหมายท่ี

จะก่อใหเ้กิดสิทธิและหนา้ท่ีเก่ียวกบัทรัพยสิ์น และประการสุดทา้ยตอ้งมีวตัถุแห่งหน้ี 56 

1) หน้าท่ีในการชําระหนี ้เม่ือเป็นหน้ีแลว้ลูกหน้ีตอ้งมีหน้าท่ีในการชาํระหน้ี ให้

ตอ้งตามความประสงคข์องหน้ี ตาม มาตรา 215 เม่ือลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีใหถู้กตอ้งตามวตัถุประสงค์

ของหน้ี   เจา้หน้ีจะเรียกค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายท่ีไดเ้กิดข้ึนก็ได ้  การชาํระหน้ีของ

ลูกหน้ีนั้นตอ้งเป็นไปตามวตัถุประสงคข์องการหน้ี และ มาตรา 208 วรรคแรก การชาํระหน้ีจะให้

สาํเร็จลูกหน้ีจะตอ้งปฏิบติัการชาํระหน้ีต่อเจา้หน้ี หมายความวา่ ลูกหน้ีไดท้าํสัญญากบัเจา้หน้ีอยา่ง

ใด ลูกหน้ีจะตอ้งปฏิบติัการและตอ้งก่อให้เกิดผลตามท่ีไดต้กลงไว ้ทั้งน้ีในการชาํระหน้ีของลูกหน้ี

จะตอ้งเป็นไปในทางสุจริตตาม มาตร 5 การชาํระหน้ี บุคคลทุกคนตอ้งกระทาํโดยสุจริต  กรณีท่ี

ลูกหน้ีชําระหน้ีโดยไม่สุจริต การชําระหน้ีนั้ นไม่สมบูรณ์ และหากเกิดผลเสียหายอย่างใดนั้ น 

ลูกหน้ีจะตอ้งรับผดิชอบผลอนันั้น  

2) วตัถแุห่งหนีแ้ละการบังคับชาํระหนี ้ เม่ือลูกหน้ีตอ้งชาํระหน้ี นั้น  มาตรา 194   

ได้ให้อํานาจเจ้าหนี้มีสิทธ์ิจะเรียกให้ลูกหนี้ชําระหนี้ได้  การชําระหนี้ด้วยงดเว้นกระทําการ   

วตัถุประสงค์แห่งหน้ีนั้นมีได้ 3 อย่างคือ กระทาํการ หรืองดเวน้กระทาํการ หรือส่งมอบทรัพย ์ 

และหากลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีนั้น เจา้หน้ีบงัคบัให้ชาํระได้โดยการฟ้องศาล ตาม ม.213 วรรคแรก  

เวน้แต่สภาพของหน้ีจะไม่เปิดช่องใหท้าํได ้ 

  หน้ีกระทาํการ คือหน้ีท่ีลูกหน้ีตอ้งกระทาํการอยา่งใดอยา่งหน่ึงให้แก่เจา้หน้ี หรือ

หน้ีเฉพาะเจาะจงหมายความว่าลูกหน้ีมีสัญญาตกลงกนัอยา่งไรตอ้งเป็นอยา่งนั้น ตามมาตรา 208    

อาจเป็นการกระทาํด้วยตนเองหรือให้ผูอ่ื้นกระทาํก็ได้ แต่หากเป็นหน้ีท่ีเป็นการเฉพาะตวัของ

ลูกหน้ีแลว้นั้น จะให้ผูอ่ื้นกระทาํการแทนไม่ได ้หน้ีเฉพาะตวัคือหน้ีท่ีอาศยัความสามารถเฉพาะตวั

หรือคุณสมบติัเฉพาะของลูกหน้ี เช่นความสามารถดา้นการร้องเพลง ความสามารถดา้นการพูด ซ่ึง

หน้ีเฉพาะตวัน้ีจะไม่ตกทอดไปยงัทายาทของลูกหน้ี  

  หน้ีงดเวน้กระทาํการ คือหากวตัถุประสงคแ์ห่งหน้ีนั้นลูกหน้ีจะตอ้งงดกระทาํการ

อยา่งใดอยา่งหน่ึง หากลูกหน้ีไม่กระทาํหรือฝ่าฝืนเจา้หน้ีมีสิทธ์ิ ตาม มาตรา 213 วรรคสาม หน้ีงด

เวน้กระทาํการนั้นเป็นหน้ีท่ีลูกหน้ีตอ้งมีหน้าท่ีงดเวน้ เป็นการบงัคบัให้ลูกหน้ีตอ้งไม่กระทาํการ

56 สุนทร  มณีสวสัด์ิ.(2550). คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์:หนี.้ กรุงเทพมหานคร: วิญ�ูชน. หนา้ 20 
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อยา่งใดอยา่งหน่ึงตามท่ีตกลงกนั หากลูกหน้ีฝ่าฝืนกระทาํการบางอยา่งลงไป เจา้หน้ีจะให้ร้ือถอน

โดยตวัของลูกหน้ีเองก็ได ้หรือไม่แลว้เจา้หน้ีอาจจา้งบุคคลภายนอกทาํการร้ือถอนโดยลูกหน้ีเป็นผู ้

เสียค่าใชจ่้าย  

  หน้ีส่งมอบทรัพย ์คือวตัถุประสงค์แห่งหน้ีให้ลูกหน้ีมีหน้าท่ีส่งมอบทรัพย ์ซ่ึง

ทรัพย์ท่ีจะส่งมอบนั้ นจะต้องเป็นทรัพย์ท่ีมีรูปร่าง และเป็นทรัพย์เฉพาะส่ิง ม. 213 วรรคสอง

ตอนทา้ย  เป็นกรณีหน้ีท่ีตอ้งทาํนิติกรรม หากลูกหน้ีไม่ทาํ เจา้หน้ีฟ้องศาล โดยถือเอาคาํพิพากษา

เป็นการแสดงเจตนาของลูกหน้ี เช่นกรณีทาํสัญญาซ้ือขาย พอถึงกาํหนดโอนท่ีดิน ผูข้ายหรือลูกหน้ี

ไม่ดาํเนินการ เจา้หน้ีหรือผูซ้ื้อฟ้องศาลโดยถือคาํพิพากษาในการโอนท่ีนั้นเป็นการแสดงเจตนา

ของลูกหน้ีและนาํคาํพิพากษาไปจดทะเบียนโอนท่ีได ้ 

3) ความสาํคญัของกาํหนดเวลาชาํระหน้ี 

กาํหนดเวลาชาํระหน้ีถือวา่เป็นองคป์ระกอบท่ีสาํคญัของความรับผดิของลูกหน้ี ซ่ึง 

หากลูกหน้ีชาํระหน้ีล่าช้า ถือว่าลูกหน้ีผิดนดัซ่ึงลูกหน้ีจะตอ้งมีความรับผิดตามมาอีกหลายอย่าง 

ดงันั้น กฎหมายจึงไดว้างหลกัเร่ืองกาํหนดเวลาชาํระหน้ี ในม. 203 ดงัน้ี ถ้าเวลาจะชําระหนีไ้ม่ได้

กาํหนดลงไว้ เจ้าหนี้เรียกให้ชําระหนี้ทันที และฝ่ายลูกหนี้ก็ย่อมจะชําระหนี้ของตนได้ทันที

เหมือนกัน เจา้หน้ีจะเรียกให้ชาํระหน้ีก่อนถึงเวลาท่ีกาํหนดไม่ได ้แต่ฝ่ายลูกหน้ีจะชาํระหน้ีก่อน

กาํหนดก็ได ้  

    ฎีกาท่ี  11036/2553 สัญญาจะซ้ือจะขายกาํหนดวนัชาํระราคาและจดทะเบียน

โอนว่าประมาณเดือนตุลาคม 2544   โจทก์มีหนงัสือบอกกล่าวให้จาํเลยชาํระหน้ีโดยกาํหนดเวลา

ชาํระหน้ี  จาํเลยไดรั้บหนงัสือดงักล่าวโดยชอบแลว้ การท่ีจาํเลยไม่ชาํระหน้ีในวนักาํหนด จาํเลย

จึงเป็นฝ่ายผดิสัญญา โจทกย์อ่มมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได ้  

เม่ือหน้ีไดก้าํหนดเวลาชาํระแลว้ตาม มาตรา 203 หากถึงเวลาชาํระหน้ีแลว้ ลูกหน้ี 

ไม่ชาํระหน้ีถือวา่ลูกหน้ีผดินดั  แต่ถา้หน้ีไม่ไดก้าํหนดเวลาชาํระหน้ี  การท่ีลูกหน้ียงัไม่ชาํระหน้ีจน

ล่วงเลยเวลา ลูกหน้ียงัไม่ถือวา่ผิดนัด จนกว่าเจา้หน้ีจะไดบ้อกให้ชาํระหน้ี  กรณีหน้ีท่ีเกิดจากมูล

ละเมิดลูกหน้ีถือวา่ผิดนดันบัตั้งแต่วนัทาํละเมิด  “ลูกหน้ีผิดนดั” คือการท่ีลูกหน้ีละเลยไม่ชาํระหน้ี

ภายในระยะเวลาท่ีกาํหนด และหน้ีนั้นอาจบงัคบัได ้ แต่การท่ีลูกหน้ียงัไม่ชาํระหน้ีเพราะเกิดจาก

เหตุบางอยา่งซ่ึงลูกหน้ีมิตอ้งรับผิดชอบ ยงัถือไม่ไดว้่าลูกหน้ีผิดนดั กรณีการผิดผิดนดัของลูกหน้ี

ตามสญัญา และการผดินดัของลูกหน้ีตามมูลละเมิด  ซ่ึงแยกประเด็นไดด้งัน้ี  

o การผิดนัดของลูกหนีซ่ึ้งเจ้าหนีเ้ตือนแล้ว ม.204 วรรคแรก เม่ือหนีถึ้ง 

กาํหนดชําระ และภายหลังเจ้าหนีไ้ด้เตือนลูกหนีแ้ล้ว ลูกหนีย้ังไม่ชําระหนี ้ ถือว่าลูกหนีถื้อว่าผิด

นัดเพราะเจ้าหนีไ้ด้เตือนแล้ว ซ่ึงองคป์ระกอบตามมาตราน้ีประกอบดว้ย 3 ส่วนคือ ส่วนแรกหน้ีถึง
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กาํหนดชาํระ ส่วนท่ีสองเจา้หน้ีไดเ้ตือนลูกหน้ีแลว้ และส่วนท่ีสามลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี เหตุท่ีเจา้หน้ี

ตอ้งเตือนลูกหน้ีก็เพื่อใหลู้กหน้ีรู้ตวัวา่เจา้หน้ีประสงคจ์ะให้ชาํระหน้ี ซ่ึงตามปกติของหลกัมาตราน้ี

นั้นกําหนดเวลาการชําระหน้ีไม่ถือว่าเป็นสาระสําคญั เวน้แต่เจ้าหน้ีและลูกหน้ีจะมีเจตนาถือ

กาํหนดเวลาวา่เป็นสาระสาํคญั  

o การผดินดัของลูกหน้ีโดยเจา้หน้ีไม่ตอ้งเตือน กรณีท่ีมีการกาํหนด  

เวลาชาํระหน้ีไวลู้กหน้ีถือว่าผิดนดัโดยเจา้หน้ีไม่ตอ้งเตือน ม.204 วรรคสอง หน้ีท่ีไดก้าํหนดเวลา

ชาํระหน้ีไวต้ามปฏิทิน และลูกหน้ีไม่ไดช้าํระหน้ีตามกาํหนด   ท่านวา่ลูกหน้ีตกเป็นผูผ้ดินดัโดยไม่

ตอ้งเตือน วิธีเดียวกนัน้ีท่านให้ใช้บงัคบัแก่กรณีหน้ีท่ีตอ้งบอกกล่าวล่วงหน้าก่อนชาํระหน้ี ซ่ึงได้

กาํหนดเวลาลงไว ้อาจคาํนวณนับได้โดยปฏิทินนับแต่วนัท่ีเจา้หน้ีไดบ้อกกล่าว ซ่ึงมาตราน้ีมี 2 

กรณีคือ กรณีแรกกาํหนดชาํระหน้ีตามวนัแห่งปฏิทิน และกรณีท่ีสอง กาํหนดเวลาชาํระหน้ีโดย

การคาํนวณตามปฏิทินนบัจากวนับอกกล่าว โดยมีรายละเอียดดงัน้ี  

  ตวัอยา่งกรณีแรก การชาํระหน้ีตามวนัแห่งปฎิทิน คือเป็นกรณีท่ีเจา้หน้ีไดก้าํหนด

วนั เดือน ปี ให้ลูกหน้ีชําระหน้ี เช่นชําระหน้ีเงินกู้ภายในวนัท่ี 30 เมษายน 2557 หากวนัท่ี 1 

พฤษภาคม 2557 ลูกหน้ียงัไม่ชาํระหน้ีถือวา่ลูกหน้ีผดินดัแลว้โดยเจา้หน้ีมิตอ้งเตือน  

  ตวัอยา่งกรณีท่ีสอง กาํหนดชาํระหน้ีโดยคาํนวณตามปฎิทินตามคาํบอกกล่าว ซ่ึง

เจา้หน้ีจะตอ้งแจง้คาํบอกกล่าวเพื่อเตือนลูกหน้ีก่อนว่าจะตอ้งชาํระหน้ี เม่ือมีคาํบอกกล่าวแลว้จึง

คาํนวณวนัว่าจะตอ้งชาํระหน้ีเม่ือใด เช่นซ้ือสินคา้จากผูข้ายส่งสินคา้พร้อมแจง้ลูกคา้ว่าเม่ือท่าน

ได้รับสินค้าแล้วต้องชําระค่าสินค้าภายใน 15 วนันับแต่วนัท่ีรับสินค้า ลูกค้ารับสินค้าวนัท่ี 1 

มกราคม 2557 ดงันั้นลูกคา้ตอ้งชาํระค่าสินคา้ภายในวนัท่ี 15 มกราคม 2557 เป็นตน้  

ฎีกาท่ี 3791/2550 การกูเ้งินก็ไม่ไดก้าํหนดเวลาชาํระหน้ีเงินกู ้โจทกมี์หนงัสือทวง 

ถามให้จาํเลยชาํระหน้ีภายใน 7 วนั นบัแต่วนัท่ีไดรั้บหนงัสือ จาํเลยไม่ชาํระหน้ีภายในกาํหนด จึง

ตกเป็นผูผ้ดินดันบัแต่วนัท่ีพน้กาํหนดดงักล่าว 

   การผิดนดัจากมูลละเมิด ตามมาตรา 206 หน้ีท่ีเกิดจากการละเมิด ถือวา่ลูกหน้ีได้

ผิดนดัตั้งแต่เวลาทาํละเมิด  เน่ืองจากละเมิดเป็นการกระทาํท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ดงันั้นผูก้ระทาํ

ตอ้งรับผิดชอบตั้งแต่เวลาท่ีไดก้ระทาํละเมิน เช่นการละเมิดต่อสิทธิ ละเมินต่อทรัพยสิ์น ละเมิดต่อ

ร่างการเน้ือตวัผูอ่ื้น กฎหมายได้กาํหนดให้ต้องมีการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนการกระทาํ และ

อาจจะคิดดอกเบ้ียตั้งแต่วนัทาํละเมิด 

ฎีกาท่ี 1104/2551 หน้ีค่าสินไหมทดแทนท่ีจาํเลยผูท้าํละเมิดจะตอ้งชดใชใ้หแ้ก่ 
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โจทก์เพื่อทดแทนความเสียหายของโจทก์ เป็นหน้ีเงินท่ีจาํเลยจะตอ้งชาํระให้โจทก์ทั้งหมดทนัที

นบัจากวนัผดินดัคือวนัท่ีเกิดการทาํละเมิดเป็นตน้ไป      

o ขอ้ยกเวน้ท่ีลูกหน้ีจะไม่ผดินดั ตามมาตรา205 คือ หากการชาํระหน้ีนั้นยงั 

ไม่ไดด้าํเนินการเพราะพฤติการณ์อนัใดอนัหน่ึง ซ่ึงลูกหน้ีไม่ตอ้งรับผิดชอบ ยงัถือไม่ไดว้า่ลูกหน้ี

ผิดนัด  พฤติกรรมท่ีลูกหน้ีไม่ไดช่ื้อว่าผิดนัดนั้น เป็นกรณีคลา้ยกบั มาตรา 219 เป็นพฤติกรรมท่ี

เกิดข้ึนภายหลงัท่ีมีหน้ี ซ่ึงเป็นพฤติกรรมท่ีพน้วิสัยท่ีลูกหน้ีไม่ตอ้งรับผิด แต่ มาตรา 205 ลูกหน้ี

ยงัคงตอ้งชาํระหน้ีอยูแ่ต่ไม่เป็นผูผ้ิดนดัและไม่ตอ้งรับผิดชอบต่อความเสียหายท่ีเกิดจากการชาํระ

หน้ีล่าช้า ซ่ึงกฎหมายไม่ได้ระบุว่ามีพฤติกรรมใดบ้างท่ีถือว่าเป็นการชําระหน้ีล่าช้าท่ีจะทาํให้

ลูกหน้ีไม่ตอ้งรับผิดชอบ อาจเป็นเหตุสุดวสิัยท่ีขดัขวางการชาํระหน้ีของลูกหน้ี และเหตุสุดวสิัยนั้น

ไม่ใช่ความผิดของลูกน้ีหรือผูแ้ทนของลูกหน้ี หรือพฤติกรรมนั้นอาจจะเป็นพฤติกรรมของตวั

เจา้หน้ีเองก็ได ้หรือกรณีบุคคลภายนอก หรือเหตุการณ์ทางธรรมชาติซ่ึงเป็นส่ิงท่ีลูกหน้ีไม่สามารถ

คาดการณ์ได ้แต่กรณีลูกหน้ีชาํระล่าชา้นั้นตอ้งไม่ใช่ความผดิของลูกหน้ีมีส่วนดว้ย หากเป็นกรณีท่ี

ลูกหน้ีมีส่วนดว้ยจะยก ม.205 มายกเวน้ความรับผดิมิได ้  

4) ค่าเสียหายท่ีลูกหน้ีตอ้งรับผดิชอบการชาํระหน้ีล่าชา้ ในกรณีท่ีลูกหน้ีไม่ 

สามารถชาํระหน้ีได ้เจา้หนีเรียกค่าสินไหมทดแทนจากการไม่สามารถชาํระหน้ีได้ ก็ต่อเม่ือเป็น

กรณีท่ีลูกหน้ีทาํผิด ซ่ึงเจา้หน้ีจะตอ้งพิสูจน์เพื่อรับค่าสินไหมทดแทนโดยมีองค์ประกอบดังน้ี  

ความเสียหายนั้นเกิดจากลูกหน้ีได้กระทาํผิด ความเสียหายท่ีเจา้หน้ีได้รับ และ ความเสียหายท่ี

ลูกหน้ีจะตอ้งชดใช ้โดยมีรายละเอียดดงัน้ี  

o ความเสียหายเกิดจากการท่ีลูกหน้ีกระทาํผดิ ซ่ึงลูกหน้ีตอ้งรับผดิชอบต่อการ 

กระทําผิดท่ีสร้างความเสียหายท่ีมีผลต่อเจ้าหน้ี อาจเป็นกรณีการชําระหน้ีไม่ต้องตามความ

ประสงค์อนัแทจ้ริง หรือลูกหน้ีไม่สามารถชาํระหน้ีไดแ้ละเจา้หน้ีเสียหาย โดยไม่คาํนึงถึงความ        

จงใจหรือประมาทเลินเล่อของลูกหน้ี ซ่ึงความผิดน้ีรวมถึงผูแ้ทนของลูกหน้ี หรือผูท่ี้ลูกหน้ีใชใ้ห้

กระทาํการแทนตน(มาตรา 220) และการชาํระหน้ีกลายเป็นพน้วิสัยเพราะความผิดของลูกหน้ีโดย

การพน้วสิัยลูกหน้ีตอ้งรับผดิชอบทั้งหมด และหากพน้วิสัยแต่บางส่วน แต่ส่วนท่ีไม่พน้วสิัยนั้นไม่

เป็นประโยชน์ต่อเจา้หน้ี เจา้หน้ีไม่รับส่วนท่ีไม่พน้วิสัยได ้และสามารถเรียกค่าสินไหมทดแทนได้

(มาตรา 218)  ข้อยกเว้นท่ีลูกหนีไ้ม่ต้องรับผิดชอบ ซ่ึงเป็นกรณีท่ีลูกหน้ีมีความประสงคจ์ะชาํระหน้ี

แต่มีเหตุการณ์หรือสถานการณ์บางอยา่งท่ีทาํให้ลูกหน้ีไม่สามารถชาํระหน้ีได ้ซ่ึงสถานการณ์นั้น

ไม่ใช่ความผดิของลูกหน้ี ลูกหน้ีไม่ตอ้งรับผิด (มาตรา 219 วรรคแรก)  และกรณีท่ีการชาํระหน้ีเป็น

การกระทาํเฉพาะตวัของลูกหน้ี และเกิดเหตุการณ์ท่ีลูกหน้ีไม่สามารถชาํระหน้ีได ้ซ่ึงการพน้วสิัยท่ี

ทาํให้ชาํระหน้ีไม่ไดน้ี้จะตอ้งไม่เป็นการกระทาํของลูกหน้ี ลูกหน้ีไม่ตอ้งรับผิด แต่ถา้ลูกหน้ีและ
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เจา้หน้ีทาํขอ้ตกลงท่ีวา่หากเกิดพฤติการณ์ท่ีพน้วิสัยโดยไม่ใช่ความผิดของลูกหน้ีแลว้ แต่ให้ลูกหน้ี

ตอ้งรับผดิ ลูกหน้ีตอ้งรับผดิขอ้ตกลงนั้น ซ่ึงใชบ้งัคบักนัไดร้ะหวา่งคู่สัญญา 

o ความเสียหายท่ีเจา้หน้ีไดรั้บ ความเสียหายนั้นเกิดจากการกระทาํผดิของลูกหน้ี 

เจา้หน้ีมีสิทธ์ิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนได ้สาเหตุความเสียหายมากจากการท่ีลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี

หรือชาํระหน้ีไม่ถูกตอ้งหรือครบถว้น หรือผิดนดัชาํระหน้ีแลว้ เจา้หน้ีเรียกสินไหมทดแทนได ้แต่

ถ้าการผิดนัดนั้นไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่เจา้หน้ีแล้ว เจา้หน้ีจะเรียกสินไหมทดแทนไม่ได ้

ความเสียหายตอ้งเป็นความเสียหายท่ีเจา้หน้ีไดรั้บจริง ๆ มิใช่การคาดวา่จะเสียหาย 

o ความเสียหายท่ีตอ้งชดใช ้ก็เพื่อคุม้ครองสิทธิและประโยชน์ของเจา้หน้ีท่ีจะ 

ได้รับจากการชําระหน้ีของลูกหน้ี ซ่ึงสิทธิและประโยชน์ท่ีจะได้รับความคุม้ครองได้แก่ ส่ิงท่ี

เจ้าหน้ีจะได้รับประโยชน์ตามสัญญา สิทธิท่ีจะได้รับชดใช้ในการถูกละเมิดต่อ ชีวิต สุขภาพ 

ร่างกาย เสรีภาพ ทรัพยสิ์นหรือสิทธิในทรัพยสิ์น ซ่ึงการชดใช้ค่าเสียหายในกรณีสัญญาก็เพื่อให้

เจา้หน้ีอยูใ่นฐานะเสมือนไดรั้บชาํระหน้ีตามสัญญา ส่วนละเมินนั้นเป็นการชดใช้ให้เจา้หน้ีอยูใ่น

สถานะท่ีกลบัคืนสู่สภาพเดิม ศาสตราจารยพ์ิเศษ โสภณ  รัตนากร57 ไดใ้ห้ความหมายของคาํว่า 

“ความเสียหาย” “ค่าเสียหาย” และ “ค่าสินไหมทดแทน” ไวด้งัน้ี 

  “ความเสียหาย” หมายถึง ความสูญเสีย หรือผลร้ายท่ีเกิดข้ึนแก่ ชีวิต ร่างกาย 

อนามยั เสรีภาพ ทรัพยสิ์น สิทธิ หรือช่ือเสียงของบุคคล ความเสียหายมิไดจ้าํกดัอยูเ่ฉพาะในเร่ือง

ของเงินทองเท่านั้น ความเสียหายในทางอ่ืนก็มีได ้ทั้งในเร่ืองของสัญญาและละเมิด ชนิดของความ

เสียหายได้แก่ ขาดทุนหรือขาดกาํไร ความสูญเสียท่ีคาดหวงัและความสูญเสียท่ีเช่ือถือ ความ

เสียหายเพราะการชาํระหน้ีล่าชา้ หรือไม่ชาํระหน้ี ความเสียหายทางวตัถุและทางจิตใจ  

  “ค่าเสียหาย” จาํนวนเงินซ่ึงศาลสั่งให้ลูกหน้ีชาํระแก่เจา้หน้ีเพื่อเป็นการชดใช้

ความเสียหาย ความเสียหายอาจเกิดข้ึนแก่ชีวิต ร่างกาย อนามยั เสรีภาพ หรือสิทธิอ่ืน  ซ่ึงมิใช่

ทรัพย์สินก็ได้ แต่การชดใช้ความเสียหายส่วนใหญ่จะชดใช้กันด้วยเงิน ซ่ึงความเสียหายนั้ น            

ผูก้ล่าวอา้งตอ้งเป็นผูน้าํสืบให้ศาลเห็น ค่าเสียหายน้ีศาลจะตอ้งคาํนวณให้ว่าเจา้หน้ีควรจะได้รับ

จาํนวนเท่าใด 

  “ค่าสินไหมทดแทน” หมายถึง การทดแทนความเสียหายให้แก่เจา้หน้ี เน่ืองจาก

ลูกหน้ีไม่ชําระหน้ีตามสัญญา หรือมีการละเมิดซ่ึงเป็นทาํนองเดียวกับค่าเสียหาย แต่คาํว่าค่า

สินไหมทดแทนเน้นหลกักฎหมายท่ีว่าบุคคลผูต้้องรับผิดชดใช้ความเสียหาย จะตอ้งกระทาํให้

ผูเ้สียหายคืนสู่สถานเดิม เสมือนว่าไม่มีเหตุการณ์อนัตอ้งรับผิดเกิดข้ึน แต่ค่าสินไหมทดแทนมิได้

จาํกดัอยูเ่ฉพาะการชดใชก้บัดว้ยเงิน แต่รวมถึงการคืนทรัพยด์ว้ย  

57 โสภณ  รัตนากร. คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์.หนา้ 159 
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5) ค่าเสียหายกรณีเป็นหน้ีเงิน   

หน้ีเงิน หมายถึง หน้ีท่ีมีวตัถุแห่งหน้ีเป็นการส่งมอบเงินตรา ซ่ึงจะเป็นสัญญา 

อะไรก็ไดแ้ต่วตัถุประสงคข์องสัญญาตอ้งมีเพื่อส่งมอบเงินตรา สัญญาซ้ือขายซ่ึงผูซ้ื้อมีหน้าท่ีตอ้ง

ชําระราคาให้แก่ผูข้าย สัญญาจา้งแรงงานท่ีผูจ้า้งต้องจ่ายค่าแรงให้กับผูรั้บจ้าง  ซ่ึงหน้ีเงินอาจ

รวมถึงหน้ีท่ีเกิดจากนิติเหตุท่ีมาจากการละเมิดก็ได ้ ตามมาตรา 224 หน้ีเงินนั้นให้คิดดอกเบ้ียใน

ระหว่างผิดนดัร้อยละเจ็ดก่ึงต่อปี เจา้หน้ีอาจจะเรียกดอกเบ้ียไดสู้งกวา่นั้น  โดยอาศยัเหตุอยา่งอ่ืน

อนัชอบด้วยกฎหมาย ก็ให้คงส่งดอกเบ้ียต่อไปตามนั้น และในวรรคสอง ห้ามไม่ให้คิดดอกเบ้ีย

ซ้อนดอกเบ้ียในระหว่างผิดนัด  หากมีค่าเสียหายอย่างอ่ืนนอกกว่านั้นให้พิสูจน์ได้   ซ่ึงเป็นบท         

สันนิฐานเร่ืองความเสียหายของหน้ีเงิน สาเหตุท่ีกฎหมายสันนิฐานเช่นน้ีเน่ืองจากว่าเงินนั้นอาจ

เกิดดอกผลนิตินยั หรืออาจมีดอกเบ้ียได ้ดงันั้นกฎหมายจึงสันนิฐานว่าหากลูกหน้ีผิดนดัเจา้หน้ีจะ

เสียหายเพราะขาดผลประโยชน์จากเงิน ซ่ึงเป็นความเสียหายท่ีปกติยอ่มจะเกิดข้ึนได ้ซ่ึงลูกหน้ีจะ

พิสูจน์ว่าความจริงเจา้หน้ีไม่เสียหายเพื่อไม่ตอ้งรับผิดในเร่ืองดอกเบ้ียหาได้ไม่58 อีกทั้งเงินเป็น

ทรัพยท่ี์มีมูลค่า และเป็นทรัพยท่ี์ฝากกบัผูใ้ด ผูรั้บฝากสามารถนาํไปใช้ไดแ้ละแสวงหาประโยชน์

ได้แต่ตอ้งคืนให้ครบ  ดงันั้น จึงกฎหมายจึงให้คิดค่าเสียหายในกรณีลูกหน้ีผิดนัด ในตาํราของ

ศาสตราจารยสุ์นทร  มณีสวสัด์ิ59 ในมาตราน้ีใชค้าํวา่ค่าสินไหมทดแทนกรณีเป็นหน้ีเงิน  

ฎีกาท่ี 756/2553  แมจ้าํเลยทั้งส่ีจะมิไดต้กเป็นผูผ้ดินดัตาม ป.พ.พ. มาตรา 224  

วรรคหน่ึง จาํเลยทั้งส่ีก็ตอ้งชาํระดอกเบ้ียในอตัราดังกล่าวสําหรับจาํนวนเงินค่าทดแทนท่ีศาล

พิพากษาใหช้าํระเพิ่มข้ึนนั้นดว้ย  

o การคิดดอกเบ้ียทบดอกเบ้ีย มาตรา 224 วรรคสอง หา้มไม่ใหคิ้ดอตัราดอกเบ้ีย 

ซอ้นดอกเบ้ียในระหวา่งผิดนดั  ดอกเบ้ียซ้อนดอกเบ้ียหรือท่ีเรียกวา่ดอกเบ้ียทบตน้ หมายถึงกรณีท่ี

ลูกหน้ีผิดนดัลูกหน้ีตอ้งเสียดอกเบ้ียให้แก่เจา้หน้ี แต่เจา้หน้ีจะนาํดอกเบ้ียมาทบกบัตน้เงินแลว้คิด

ดอกเบ้ียซํ้ าอีกไม่ได ้  

o ข้อยกเว้นกรณีท่ีนาํดอกเบ้ียซอ้นดอกเบ้ียได ้มาตรา 655 หา้มไม่ใหคิ้ดดอกเบ้ีย 

ในดอกเบ้ียท่ีคา้งชาํระ แต่ทวา่เม่ือดอกเบ้ียคา้งชาํระไม่น้อยกวา่ปีหน่ึงคู่สัญญากูย้ืมจะตกลงกนัให้

เอาดอกเบ้ียนั้นทบเขา้กบัตน้เงินแลว้ให้คิดดอกเบ้ียในจาํนวนเงินท่ีทบเขา้กนันั้นก็ได ้แต่การตกลง

58 โสภณ  รัตนากร. เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 192 
59 สุนทร  มณีสวสัด์ิ.(2557).คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย:์หน้ี.(พิมพค์ร้ังท่ี 4). กรุงเทพมหานคร:

วญิ�ูชน. หนา้ 119  
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เช่นนั้นตอ้งทาํเป็นหนังสือ ส่วนประเพณีการคา้ท่ีคาํนวณดอกเบ้ียทบตน้ในบญัชีเดินสะพดั ใน

การคา้อยา่งอ่ืนทาํนองเดียวกนั จะไม่อยูภ่ายใตม้าตราน้ี   

o การพิสูจน์ค่าเสียหายอ่ืน ม. 224 วรรคสุดทา้ย ในการพิสูจน์ค่าเสียหายอยา่ง 

อ่ืนนอกท่ีกล่าวสามารถพิสูจน์ได ้เป็นกรณีท่ีลูกหน้ีไดผ้ดินดัชาํระหน้ีแลว้ทาํให้เจา้หน้ีตอ้งเสียหาย

อยา่งอ่ืน ซ่ึงเจา้หน้ีจะตอ้งแจง้ให้ลูกหน้ีทราบ เช่น ก.ยืมเงิน ข.จาํนวน 100,000 บาท โดย ข.ไดแ้จง้

ให้ ก.ทราบแล้วว่าจะนาํเงินดงักล่าวไปชาํระหน้ีเงินกูแ้ก่ธนาคาร ค. หากไม่ชาํระตามกาํหนด ก.

จะตอ้งเสียค่าปรับให้กบัธนาคาร ค. เม่ือถึงกาํหนดคืนเงินกู ้ก.มิไดส่้งคืนเงินกูใ้ห้ ข. จึงเป็นเหตุให ้

ข.ผิดนัดไม่สามารถชําระหน้ีธนาคาร ค.ได้ ดงันั้น ก.จะตอ้งรับผิดในค่าเบ้ียปรับให้แก่ ข.ตาม

จาํนวนท่ี ข.จะตอ้งชาํระแก่ธนาคาร ค. 

3.2 ความรับผดิของผู้คํา้ประกนั 

เม่ือลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีบุคคลภายนอกคือผูค้ ํ้าประกนัจะชาํระแทน ตาม ความหมาย 

ในมาตรา 680 ท่ีผู้คํา้ประกัน คือบุคคลภายนอกผูกพันตนท่ีจะชําระหนีใ้ห้เจ้าหนี้ถ้าหากลูกหนีไ้ม่

ชําระหนี ้โดยปกติแลว้เจา้หน้ีมีสิทธิท่ีจะไดรั้บชาํระหน้ีของตนจากทรัพยสิ์นของลูกหน้ีตลอดทั้ง

ทรัพยสิ์นอ่ืน ๆ ท่ีบุคคล ภายนอกคา้งชาํระแก่ลูกหน้ี แต่ก็มีกรณีท่ีลูกหน้ีมีหน้ีสินลน้พน้ตวัและไม่มี

ทรัพย์ท่ีจะให้เจ้าหน้ีบังคับชําระหน้ีได้  เพื่อความมั่งคงของเจ้าหน้ีจึงเรียกร้องหาหลักประกัน

เพื่อท่ีจะได้รับชาํระหน้ีเต็มจาํนวนซ่ึงหากเรียกทรัพยสิ์นเป็นหลกัประกนัการชาํระหน้ีจะเรียกว่า 

จาํนองหรือจาํนาํ แต่กรณีเป็นบุคคลมาประกนัการชาํระหน้ีเรียก คํ้าประกนั    

1) ขอบเขตความรับผิดของผู้คํา้ประกัน  

 คํ้ าประกันท่ีเกิดจากสัญญาระหว่างเจ้าหน้ีกับผูค้ ํ้ าประกันนั้ น ผูค้ ํ้ าประกันจะมี

ขอบเขตความรับผิดเช่นไรนั้น ม.681 วรรคสองระบุหนีใ้นอนาคตหรือหนีมี้เง่ือนไขจะทาํสัญญาคํา้

ประกันไว้เพ่ือเหตุการณ์ท่ีอาจจะมีหนี้เกิดขึน้ได้ แต่ต้องระบุวัตถุประสงค์ในการเกิดหนี้รายท่ีคํ้า

ประกัน ลักษณะขอองหนี ้จาํนวนเงินสูงสุดท่ีคํา้ประกัน และระยะเวลาในการก่อหนีท่ี้จะคํา้ประกัน 

เว้นแต่เป็นการคํ้าประกันเพ่ือกิจการท่ีต่อเน่ืองกันไปหลายคราวตาม ม.699 จะไม่ระบุระยะเวลา

ดังกล่าวกไ็ด้  ซ่ึงใน มาตรา 683 การคํา้ประกันอย่างไม่จาํกัดจะครอบคลุมถึงดอกเบีย้และค่าสินไหม

ทดแทนซ่ึงลูกหนีค้้างชําระ ตลอดจนค่าภาระติดพันอันเป็นอุปกรณ์แห่งหนี ้    ซ่ึงใน มาตรา 683ท่ี

กล่าวนั้นเป็นการคํ้ าประกนัอย่างไม่จาํกดั โดยสภาพของการคํ้ าประกนัอย่างไม่จาํกดัเป็นการคํ้ า

ประกนัหน้ีในอนาคต เพราะหากเป็นหน้ีท่ีเกิดข้ึนก่อนแลว้การทาํสัญญาคํ้าประกนัยอ่มจะกลายเป็น
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การคํ้ าประกันอย่างจาํกดั 60 แต่ ม.685/1 จาํกัดความรับผิดของผูค้ ํ้ าประกันท่ีกาํหนดให้ข้อตกลง

เก่ียวเน่ืองกับการคํ้าประกันท่ีแตกต่างไปจาก มาตรา 681 วรรคหน่ึง วรรคสอง และวรรคสาม 

มาตรา 694 มาตรา 698 มาตรา 699 เป็นโมฆะ  คํ้าประกนันั้นสามารถแบ่งไดเ้ป็น คํ้าประกนัหน้ีใน

อนาคตหรือหน้ีมีเง่ือนไข และหน้ีปัจจุบนั ซ่ึงจะมีขอ้แตกต่างกนั ดงัน้ี  

o คํ้าประกนัหน้ีในอนาคต คือในขณะท่ีทาํสัญญานั้นหน้ียงัมิไดมี้ข้ึนแต่ 

จะมีหน้ีเกิดข้ึนในอนาคต เช่นกรณีคํ้าประกนับุคคลเขา้ทาํงาน คํ้าประกนัหน้ีการเบิกเงินเกินบญัชี 

ซ่ึงมาตรา 681 วรรคสองหน้ีท่ีประกนัในอนาคตหรือหน้ีท่ีมีเง่ือนไขนั้น อาจจะเป็นหน้ีท่ีสมบูรณ์

และบงัคบัได้ในวนัขา้งหน้ี แต่ต้องสัญญาคํ้ าประกันต้องระบุวตัถุประสงค์ของหน้ีท่ีคํ้ าประกัน 

ลักษณะของหน้ี จ ํานวนเงินสูงสุดท่ีคํ้ าประกันและระยะเวลาในการก่อหน้ี ท่ีจะคํ้ าประกัน               

ซ่ึงกฎหมายจะจาํกดัความรับผิดชอบผูค้ ํ้าประกนัเพียงหน้ีท่ีเป็นไปตามวตัถุประสงค์ของสัญญาคํ้า

ประกนั  นอกเหนือจากวตัถุประสงคผ์ูค้ ํ้าประกนัไม่ตอ้งรับผิดชอบ รวมทั้งสัญญาคํ้าประกนัจะตอ้ง

ระบุถึงวงเงินท่ีผูค้ ํ้ าประกนัตอ้งรับผิดชอบและระยะเวลาท่ีรับผิดชอบ แต่มีขอ้ยกเวน้ในตอนทา้ย

ของวรรคดงักล่าว คือ ถ้าเป็นการคํา้ประกันเพ่ือกิจการต่อเน่ืองกันไปหลายคราวตามมาตรา 699 จะ

ไม่ระบุระยะเวลากไ็ด้  ซ่ึง มาตรา 699 การคํา้ประกันเพ่ือกิจการต่อเน่ืองกันไปหลายคราวไม่มีจาํกัด

เวลาเป็นประโยชน์ต่อเจ้าหนี้   ผู้ คํ้าประกันอาจยกเลิกในอนาคตได้ โดยบอกเจ้าหนี้ว่ามีความ

ประสงค์จะยกเลิก ผลคือผู้คํา้ประกันไม่ต้องรับผิดในการกระทาํของลูกหนีภ้ายหลังคาํบอกกล่าวน้ัน

ได้ไปถึงเจ้าหนี ้ ซ่ึงตามกฎหมายเก่า มาตรา 681 จะไม่ไดจ้าํกดัความรับผิดของผูค้ ํ้ าประกนัหน้ีใน

อนาคต แต่มาตรา 699 ยงัคงเป็นไปตามกฎหมายเดิมไม่เปล่ืยนแปลง แต่จะมีผลเก่ียวเน่ืองกบั มาตรา

681 ท่ีแกไ้ขใหม่ เน่ืองจาก มาตรา 681 กาํหนดรายการท่ีตอ้งกาํหนดเพิ่มเติมสําหรับการคํ้าประกนั

หน้ีในอนาคตหรือหน้ีมีเงือนไข โดยจะต้องระบุระยะเวลาในการก่อหน้ีท่ีจะคํ้ าประกัน แต่มี

ข้อยกเว้นว่าหากเป็นการคํ้ าประกันเพื่อกิจการเน่ืองกันไปหลายคราวตาม ม.699 จะไม่ระบุ

ระยะเวลาก็ได้61 ซ่ึงบทบญัญติัดงักล่าวนั้นแมจ้ะมิตอ้งระบุระยะเวลาแต่จะตอ้งระบุวตัถุประสงค์

ของสญัญาคํ้าประกนั และวงเงินสูงสุดในการคํ้าประกนัดว้ย   

o สัญญาคํ้าประกนัตอ้งระบุหน้ีไวใ้หช้ดัเจน และผูค้ ํ้าประกนัยอ่มรับผดิ 

เฉพาะหน้ีท่ีระบุ ตามมาตรา 681 วรรคสาม  หลักหลักเกณฑ์ดังกล่าวน้ีใช้กับสัญญาคํ้ าประกัน

ทั้งหมดไม่วา่จะเป็นสัญญาคํ้าประกนัท่ีมีหน้ีเกิดข้ึนแลว้ในขณะทาํสัญญาคํ้าประกนัหรือสัญญาคํ้า

60 สาํนกังานกฎหมายและวชิาการศาลยติุธรรม สาํนกังานศาลยติุธรรม. ข้อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลกัษณะ

คํา้ประกนัและจาํนอง ตามท่ีแก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญติัแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับท่ี ๒๐) 

พ.ศ. ๒๕๕๗  

61 สาํนกังานกฎหมายและวชิาการศาลยติุธรรม เร่ืองเดียวกนั  
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ประกนัท่ีจะมีหน้ีในอนาคตหรือท่ีจะมีหน้ีตามเง่ือนไข ซ่ึงผูค้ ํ้ าประกนัจะรับผิดตามสัญญาท่ีระบุ

เท่านั้น ขอ้ตกลงท่ีระบุให้ผูค้ ํ้ าประกนัรับผิดชอบในหน้ีทั้งปวงของลูกหน้ีถือเป็นขอ้ตกลงท่ีขดักบั

กฎหมายขอ้ตกลงนั้นเป็นโมฆะ ม. 685/1 ข้อตกลงเก่ียวกับการคํา้ประกันท่ีแตกต่างไปจากมาตรา 

681 วรรคหน่ึง วรรคสอง และวรรคสาม มาตรา 698 และมาตรา 699 เป็นโมฆะ  ซ่ึงได้แก่การคํ้ า

ประกนัหน้ีอนัสมบูรณ์ การคํ้าประกนัหน้ีในอนาคตและหน้ีมีเง่ือนไข สัญญาคํ้าประกนัตอ้งระบุหน้ี

ท่ีชดัเจน ความหลุดพน้ของผูค้ ํ้าประกนัเม่ือหน้ีของลูกหน้ีระงบั การบอกเลิกสัญญาคํ้าประกนัหน้ี

ในอนาคตของผูค้ ํ้าประกนั  

o หน้ีท่ีเกิดจากสัญญาซ่ึงลูกหน้ีไม่ตอ้งรับผดิชอบแต่ผูค้ ํ้าประกนัตอ้ง 

รับผิดชอบ ตามม. 681 วรรคสามนั้ น ได้แก่กรณีท่ีลูกหน้ีทําด้วยความสําคัญผิดซ่ึงถือว่าเป็น

สาระสําคญัของนิติกรรมเช่นสําคญัผิดในลกัษณะของนิติกรรม สําคญัผิดในตวัของคู่กรณี หรือ

สําคญัผิดในทรัพยสิ์นท่ีทาํนิติกรรม ตามกฎหมายกาํหนดไวใ้น ม.156 หรือในกรณีความสามารถ

ของบุคคลในกรณีผูเ้ยาวห์รือบุคคลวกิลจริต ซ่ึงหากขณะทาํสัญญาคํ้าประกนันั้น ผูค้ ํ้าประกนัทราบ

ถึงขอ้บกพร่องของลูกหน้ีตามท่ีกล่าวมานั้น สัญญาคํ้าประกนัก็มีผลสมบูรณ์   ผูค้ ํ้ าประกนัตอ้งรับ

ผดิตามสัญญา ม.681 วรรคสาม หนีอั้นท่ีเกิดจากสัญญาซ่ึงไม่ผูกพันลูกหนีเ้พราะทาํด้วยความสําคัญ

ผิดหรือเพราะเป็นผู้ไร้ความสามารถน้ันก็อาจจะมีประกันท่ีสมบูรณ์ได้ ถ้าหากว่าผู้คํา้ประกันรู้เหตุ

สาํคัญผิดหรือไร้ความสามารถน้ันในขณะเข้าทาํสัญญาผกูพันตน 

o  สัญญาคํ้าประกนัจาํกดัความรับผดิ   เน่ืองจากสัญญาคํ้าประกนันั้น              

ผูค้ ํ้าประกนักบัเจา้หน้ีสามารถตกลงจาํกดัความรับผดิของผูค้ ํ้าประกนัเพียงใดก็ได ้อาจจะจาํกดัโดย

รับผดิชอบบางส่วนไดแ้ก่เงินตน้ หรือวงเงินท่ีรับผดิชอบก็ได ้ หรืออาจจาํกนัระยะเวลาท่ีคํ้าประกนั

ได ้ซ่ึงหากผูค้ ํ้าประกนัและเจา้หน้ีตกลงกนัเช่นไรความรับผดิของผูค้ ํ้าประกนัมีเพียงนั้น   

o การคํ้าประกนัอยา่งไม่จาํกดัจาํนวนความรับผดิจะมีถึงดอกเบ้ียและค่า 

สินไหมทดแทนท่ีลูกหน้ีคา้งชาํระ ตลอดจนค่าใชจ่้ายท่ีเก่ียวขอ้งกบัหน้ี ตามมาตา 683   

   ฎีกาท่ี 4298/2561การคํ้าประกนัอยา่งไม่มีจาํกดัตอ้งรับผิดรวมถึงดอกเบ้ีย

และค่าสินไหมทดแทน ตลอดจนค่าภาระติดพนัอนัเป็นอุปกรณ์แห่งหน้ีนั้นดว้ยตาม      ป.พ.พ. 

มาตรา 680 วรรคหน่ึง และมาตรา 683   

หากหน้ีประธานผกูพนัเช่นไร หน้ีอุปกรณ์คงตอ้งรับผดิตามหน้ีประธาน ซ่ึง 

เป็นไปตาม มาตรา 683 การคํ้าประกนัไม่จาํกดัความรับผิด ผูค้ ํ้ าประกนัตอ้งรับค่าฤชาธรรมเนียม 

ซ่ึง มาตรา 684 ผู้คํา้ประกันย่อมรับผิดค่าฤชาธรรมเนียมความ ซ่ึงลูกหนีจ้ะต้องใช้ให้แก่เจ้าหนี ้แต่

ถ้าโจทก์ฟ้องคดีโดยไม่ได้เรียกให้ผู้คํา้ประกันชําระหนี้ก่อน  ผู้คํา้ประกันไม่ต้องรับผิดเพ่ือใช้ค่า

ฤชาธรรมเนียมน้ัน  ค่าฤชาธรรมเนียม ตาม ม.684 หมายถึงค่าธรรมเนียมศาลและค่าใชจ่้ายอยา่งอ่ืน
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ท่ีตอ้งชาํระในการดาํเนินกระบวนพิจารณา และหมายความรวมถึงค่าทนายความท่ีศาลกาํหนดให้

อีกฝ่ายหน่ึงแทน62  ซ่ึงลูกหน้ีจะตอ้งเสียให้เจา้หน้ีตามคาํพิพากษาของศาล เป็นกรณีท่ีเจา้หน้ีฟ้อง

ลูกหน้ีโดยยงัไม่ไดเ้รียกให้ผูค้ ํ้ าประกนัชาํระหน้ี  ต่อมาเจา้หน้ีจะเรียกให้ผูค้ ํ้ าประกนัรับผิดชอบ

ค่าธรรมเนียมดว้ย ผูค้ ํ้ าประกนัไม่ตอ้งรับผิดชอบค่าธรรมเนียมนั้นได้ เฉพาะคดีท่ีฟ้องลูกหน้ีคน

เดียว  ซ่ึงปกติหากเจา้หน้ีฟ้องผูค้ ํ้าประกนัโดยจะฟ้องลูกหน้ีดว้ยหรือไม่ ผูค้ ํ้าประกนัก็ตอ้งชาํระค่า

ฤชาธรรมเนียม ตาม ป.วิ.พ ม.161 สั่งให้ผูค้ ํ้ าประกนัใช้ค่าฤชาธรรมเนียมในคดีน้ีแทนเจา้หน้ีซ่ึง

เป็นโจทยไ์ด้63  

2) เม่ือใดท่ีผู้คํา้ประกันต้องรับผิด  

   เม่ือลูกหน้ีผิดนัดไม่ชาํระหน้ี และเจา้หน้ีตอ้งมีหนังสือแจง้ผูค้ ํ้ าประกนั

ทราบก่อนภายในหกสิบวนันบัแต่วนัท่ีลูกหน้ีผิดนดั ตาม มาตรา 686   ซ่ึงแตกต่างจากกฎหมายเดิม

ท่ีเม่ือลูกหน้ีผิดนดัเจา้หน้ีเรียกให้ผูค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ีไดท้นัที64 หากเจา้หน้ีไม่มีหนงัสือบอกกล่าว

ไปยงัผูค้ ํ้ าประกันจะเรียกให้ผูค้ ํ้ าประกันชําระหน้ีไม่ได้ แต่ผูค้ ํ้ าประกันแม้ไม่ได้หนังสือบอก

กล่าวถึงการผิดนดัชาํระหน้ีของลูกหน้ี ก็ยงัสามารถชาํระหน้ีแทนลูกหน้ีไดเ้ม่ือหน้ีนั้นถึงกาํหนด

ชาํระ ตาม มาตรา 686 วรรคแรกตอนทา้ย  ตามมาตราน้ีกฎหมายถือเร่ืองการผิดนดัของลูกหน้ีเป็น

สําคญั คือเม่ือลูกหน้ีผิดนดัลงเจา้หน้ีจะตอ้งแจง้ถึงการผิดนดัให้ผูค้ ํ้ าประกนัทราบ  การผิดนดัของ

ลูกหน้ีตอ้งเป็นไปตาม มาตรา 204 และ 206 คือ หน้ีถึงกาํหนดชาํระแล้วและภายหลงัเจา้หน้ีได้

เตือนลูกหน้ีแล้ว ลูกหน้ีไม่ชําระหน้ี ถือว่าลูกหน้ีผิดนัดเพราะเจ้าหน้ีเตือนแล้ว  และถ้าได้

กาํหนดเวลาชาํระหน้ีไวต้ามวนัปฏิทินและลูกหน้ีไม่ได้ชาํระหน้ี ถือว่าลูกหน้ีผิดนัดโดยไม่ตอ้ง

เตือน  รวมทั้งกรณีหน้ีท่ีตอ้งมีคาํบอกกล่าวล่วงหน้าก่อนชาํระหน้ี ซ่ึงได้กาํหนดเวลาเอาไวอ้าจ

คาํนวณนบัไดโ้ดยปฏิทินนบัแต่วนัท่ีไดบ้อกกล่าว และกรณีหน้ีท่ีลูกหน้ีผดินบัอนัเกิดจากมูลละเมิด  

  ผลของการไม่แจ้งให้ผูค้ ํ้ าประกันทราบถึงการผิดนัดของลูกหน้ีมีผลให้ผูค้ ํ้ า

ประกนัไม่ตอ้งรับผิดชอบต่อดอกเบ้ียค่าสินไหมทดแทนตลอดจนค่าภาระติดพนัอนัเกิดจากการคํ้า

ประกนัภายหลงัจากพน้กาํหนดการบอกกล่าวของเจา้หน้ี ซ่ึงหน้ีท่ีเกิดจากสัญญาคํ้าประกนัลูกหน้ี 

ผูค้ ํ้าประกนัยงัคงรับผดิตามสัญญาในกรณีตน้เงินและดอกเบ้ียตามสัญญา มาตรา 686 วรรคสอง   

ข้อยกเว้นท่ีผูค้ ํ้าประกนัยงัมิตอ้งรับผดิในกรณีท่ีลูกหน้ีไม่สามารถถือเอาเง่ือนเวลา 

62 พจน์  ปุษปาคม.(2546). คาํอธิบาย ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย คํา้ประกัน จาํนอง จาํนาํ สิทธิยึด

หน่วง และบุริมสิทธิ.(พิมพค์ร้ังท่ี 5). กรุงเทพมหานคร: สาํนกัพิมพนิ์ติบรรณการ. หนา้ 65.  
63 ปัญญา ถนอมรอด. คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยยืม คํา้ประกัน จาํนอง จาํนาํ. หนา้ 127 
64 ป.พ.พ. ม.686 “ลูกหน้ีผิดนดัลงเม่ือใด ท่านวา่เจา้หน้ีชอบท่ีจะเรียกใหผู้ค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ีไดแ้ตน่ั้น”  
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เร่ิมต้นและส้ินสุดได้ ตาม มาตรา 687  ซ่ึงเง่ือนเวลาจะเป็นประโยชน์ต่อตัวลูกหน้ีท่ีเจ้าหน้ีไม่

สามารถเรียกใหลู้กหน้ีชาํระหน้ีไดห้ากยงัไม่ถึงกาํหนดเวลา  ถา้ลูกหน้ีชาํระแลว้จะเรียกคืนไม่ได(้ม 

192) แต่ ม 687 นั้นกรณีท่ีลูกหน้ีไม่ถือประโยชน์จากเง่ือนเวลา ได้แก่ ลูกหน้ีถูกศาลสั่งพิทักษ์

ทรัพยเ์ด็ดขาด ลูกหน้ีไม่ให้ประกนัในเม่ือจาํเป็นตอ้งให้ ลูกหน้ีทาํลายหรือทาํให้ลดนอ้ยถอยลงซ่ึง

หลกัประกนัอนัไดใ้หไ้ว ้และลูกหน้ีนาํทรัพยสิ์นของบุคคลอ่ืนมาให้เป็นประกนัโดยเจา้ของทรัพย์

นั้นไม่ยินยอม65 ซ่ึงในกรณีท่ีลูกหน้ีไม่ถือประโยชน์แห่งเง่ือนเวลาน้ี เจา้หน้ีสามารถจะฟ้องลูกหน้ี

ใหช้าํระหน้ีได ้แต่ไม่สามารถฟ้องผูค้ ํ้าประกนัได ้ 

3) สิทธิเก่ียงการชาํระหนีข้องผู้คํา้ประกัน  

ผูค้ ํ้าประกนัเป็นลูกหน้ีลาํดบัท่ีสอง และเป็นเพียงบุคคลภายนอกท่ีไม่ไดรั้บ 

ผลประโยชน์จากสัญญา กฎหมายจึงใหผู้ค้ ํ้าประกนัมีสิทธ์ิเก่ียงการชาํระหน้ีไดใ้นกรณีต่อไปน้ี  

o เจา้หน้ีเรียกใหผู้ค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ีก่อนท่ีผูค้ ํ้าประกนัจะไดรั้บ 

หนงัสือบอกกล่าวการผิดนดัชาํระหน้ีของลูกหน้ีไม่ได ้ตามมาตรา 686  เจา้หน้ีจึงมีหน้าท่ีตอ้งทาํ

หนงัสือบอกกล่าวไปยงัผูค้ ํ้าประกนั มิเช่นนั้นจะเรียกให้ผูค้ ํ้ าประกนัชาํระหน้ีไม่ได ้ในกรณีท่ีหน้ี

แบ่งชาํระเป็นงวด ๆ นั้น หากลูกหน้ีผดินดัชาํระหน้ีงวดท่ีหน่ึงแลว้เจา้หน้ีตอ้งมีหนงัสือบอกกล่าวผู ้

ค ํ้าประกนั ในงวดนั้น และถา้ลูกหน้ีไปชาํระงวดท่ีคา้งชาํระแลว้ก็ถือวา่เป็นหน้ีปกติ และหากงวด

ต่อมา(งวดท่ีสอง)ลูกหน้ีผิดนดัอีก เจา้หน้ีตอ้งมีหนงัสือบอกกล่าวผูค้ ํ้าประกนัอีกคร้ัง เพราะการผิด

นดัคร้ังหลงัเป็นการผดินดัคร้ังใหม่ซ่ึงแตกต่างจากคร้ังเดิม และความรับผดิของผูค้ ํ้าประกนัจากการ

ผิดนัดคร้ังก่อนกบัคร้ังหลงัย่อมมีความแตกต่างกนั66 แต่ผูค้ ํ้ าประกนัชาํระหน้ีได้แม้จะไม่ได้รับ

หนงัสือบอกกล่าวของเจา้หน้ีหากหน้ีนั้นถึงกาํหนดชาํระ  

o ผูค้ ํ้าประกนัเก่ียงใหเ้จา้หน้ีเรียกชาํระหน้ีจากลูกหน้ีไดก่้อน ตาม              

มาตรา 688   ซ่ึงการเก่ียงให้ลูกหน้ีใช้หน้ีก่อนนั้นก็เพราะวา่ เม่ือผูค้ ํ้ าประกนัไดใ้ช้หน้ีแทนลูกหน้ี

แล้ว ผูค้ ํ้ าประกันก็ตอ้งรับช่วงสิทธิเจ้าหน้ีเรียกให้ลูกหน้ีชําระหน้ีอยู่เหมือนเดิม ซ่ึงจะเป็นการ

เสียเวลาและเป็นภาระแก่ผูค้ ํ้ าประกนั ยกเวน้ว่าลูกหน้ีถูกศาลสั่งเป็นบุคคลล้มละลายหรือไม่รู้ว่า

ลูกหน้ีอยูท่ี่ไหน  

o เม่ือเจา้หน้ีเรียกใหผู้ค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ี หากผูค้ ํ้าประกนัเห็นวา่ 

65 ปัญญา  ถนอมรอด เร่ืองเดียวกนั หนา้ 136 
66 สาํนกักฎหมายและวชิาการศาลยติุธรรม. ขอ้พิจารณาประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยล์กัษณะคํ้าประกนัและ

จาํนอง ตามท่ีแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย(์ฉบบัท่ี20) พ.ศ. 2557. 1  มิถุนายน 2559 จาก  

http://www.jla.coj.go.th/news_view.php?id_news=1513 
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ลูกหน้ียงัสามารถชาํระหน้ีไดอ้ยู ่ผูค้ ํ้าประกนัตอ้งดาํเนินการเพื่อใหพ้ิสูจน์ไดว้า่ลูกหน้ีสามารถชาํระ

หน้ีไดโ้ดยไม่ยาก เช่นลูกหน้ีอาจมีเงินในบญัชีคงเหลือพอชาํระหน้ี หรืออาจมีทรัพยสิ์นท่ีสามารถ

ชาํระหน้ีแทนไดโ้ดยจะดาํเนินการไม่ยาก ก็ให้บงัคบัชาํระหน้ีจากลูกหน้ีก่อน ตาม มาตรา 689  ซ่ึง

จะไม่เสียเวลาท่ีจะใหผู้ค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ีแลว้ไปเรียกชาํระหน้ีคืนจากลูกหน้ี  

    ฎีกาท่ี 5462/2549 ให้จาํเลยท่ี 1 ใช้เงินแก่โจทก์ก่อน ถ้าจาํเลยท่ี 1 ไม่

สามารถจะใชไ้ด ้ก็ให้จาํเลยท่ี 2 ใชแ้ทนจนครบ ฉะนั้น โจทก์จึงตอ้งดาํเนินการบงัคบัชาํระหน้ีเอา

แก่ทรัพยสิ์นของจาํเลยท่ี 1 ก่อน เม่ือไม่พอจึงจะบงัคบัชาํระหน้ีเอาจากจาํเลยท่ี 2(ผูค้ ํ้าประกนั) ตาม 

ป.พ.พ. มาตรา 689  

o หากวา่เจา้หน้ีมีทรัพยข์องลูกหน้ีอยู ่ผูค้ ํ้าประกนัจะขอใหช้าํระหน้ี 

จากทรัพยน์ั้นก่อนได ้มาตรา 690   คาํวา่ยดึถือ หมายถึง เป็นหลกัประกนัการชาํระหน้ี ซ่ึงอาจยึดไว้

ในลกัษณะจาํนอง หรือจาํนาํทรัพยน์ั้นเพื่อประกนัหน้ีตามสัญญาท่ีผูค้ ํ้ าประกนัจะตอ้งชาํระ การ

เป็นสัญญาจาํนองตามหน้ีอ่ืนก็มิใช่ตามความหมายของ มาตรา690  

ฎีกาท่ี 22113/2555 ผูค้ ํ้าประกนัมีสิทธ์ิใหเ้จา้หน้ีบงัคบัชาํระหน้ีจาก 

ทรัพยสิ์นของลูกหน้ีก่อน ถา้การบงัคบัชาํระหน้ีจากลูกหน้ีไม่เป็นการยาก มาตรา 690   

4) ผลหลังจากผู้คํา้ประกันชาํระหนี ้ 

เม่ือผูค้ ํ้าประกนัไดช้าํระหน้ีใหแ้ก่เจา้หน้ีแลว้ กฎหมายไดก้าํหนดใหผู้ค้ ํ้า 

ประกนัมีสิทธ์ิไล่เบ้ียและรับช่วงสิทธ์ิแทนเจา้หน้ี ทั้งตน้เงินและดอกเบ้ียท่ีไดช้าํระแก่เจา้หน้ี ตาม

มาตรา 693 วรรคแรก ซ่ึงตน้เงินตามมาตราน้ีหมายถึง ตน้เงินท่ีเป็นหน้ีประธานท่ีลูกหน้ีจะตอ้ง

ชดใชใ้ห้แก่เจา้หน้ี และดอกเบ้ียของตน้เงินหน้ีประธาน  และใน มาตรา 693 วรรคแรกตอนทา้ย ถา้

ผูค้ ํ้าประกนัจาํตอ้งไปกูย้มืเงินมาเพื่อชาํระหน้ีใหแ้ก่ลูกหน้ี หากการกูน้ั้นมีค่าใชจ่้ายหรือดอกเบ้ียใน

ส่วนท่ีผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับผิดชอบแลว้ ผูค้ ํ้าประกนัสามารถเรียกให้ลูกหน้ีใชห้น้ีแทนดว้ยและหาก

วา่เจา้หน้ีไดมี้ทรัพยสิ์นหรือสิทธิใด ๆ อยูเ่หนือลูกหน้ี เม่ือผูค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ีแลว้ ผูค้ ํ้าประกนัรับ

ช่วงสิทธ์ินั้นแทนเจา้หน้ี ตามมาตรา 693 วรรคสุดทา้ย  เช่นหากลูกหน้ีนาํแหวงมาประกนัการชาํระ

หน้ีดว้ย ผูค้ ํ้าประกนัเขา้รับช่วงสิทธ์ิรับแหวนแทนเจา้หน้ี  

o ผูค้ ํ้าประกนัส้ินสิทธ์ิไล่เบ้ียไดใ้นกรณีท่ีผูค้ ํ้าประกนัละเลยไม่ยกขอ้ 

ต่อสู้ของลูกหน้ี ซ่ึงในกรณีน้ีผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรู้วา่ลูกหน้ีมีขอ้ต่อสู้ท่ีจะยกข้ึนต่อสู้ได ้แต่ผูค้ ํ้าประกนั

ละเลยไม่ยกข้ึนต่อสู้ เพราะความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง หรือจงใจ ซ่ึงบญัญติัใน มาตรา 695 

ผู้คํา้ประกันย่อมส้ินสิทธ์ิท่ีจะไล่เบีย้เอาแก่ลูกหนีเ้พียงเท่าท่ีไม่ยกขึน้เป็นข้อต่อสู้ ยกเว้นได้พิสูจน์ว่า

ตนไม่รู้ว่ามีข้อต่อสู้น้ัน และท่ีไม่รู้ไม่ใช่ความผิดของผู้คํา้ประกัน และในกรณีท่ีผูค้ ํ้าประกนัไม่บอก
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ลูกหน้ีทาํให้ลูกหน้ีชาํระหน้ีซํ้ าผูค้ ํ้าประกนัจะไม่มีสิทธ์ิเรียกให้ลูกหน้ีชาํระ ตาม มาตรา696 แต่ผูค้ ํ้า

ประกนัสามารถเรียกเงินคืนจากเจา้หน้ีในฐานลาภมิควรได ้ 

o หากเจา้หน้ีทาํใหผู้ค้ ํ้าประกนัไม่สามารถรับช่วงสิทธ์ิได ้ผูค้ ํ้าประกนั 

หลุดพน้ความรับผิดเท่าท่ีไม่สามารถเขา้รับช่วงสิทธ์ิได ้ซ่ึงอาจจะเป็นทั้งหมดหรือบางส่วน ตาม ม. 

697 “ถ้าเพราะการกระทาํอย่างใดอย่างหน่ึงของเจ้าหนีเ้องเป็นเหตุให้ผู้คํา้ประกันไม่อาจเข้ารับช่วง

ได้ท้ังหมดหรือบางส่วนในสิทธิกดี็ จาํนองกดี็ จาํนาํกดี็ และบุริมสิทธิอันได้ให้ไว้แก่เจ้าหนีแ้ต่ก่อน

หรือในขณะทาํสัญญาคํา้ประกัน เพ่ือชาํระหนีน้ั้น ท่านว่าผู้คํา้ประกันย่อมหลุดพ้นจากความรับผิด

เพียงเท่าท่ีตนต้องเสียหายเพราะการน้ัน”  

o กรณีท่ีเจา้หน้ีไดรั้บชาํระหน้ีจากผูค้ ํ้าประกนัไม่ครบ ซ่ึงตามหลกัแลว้ 

เจา้หน้ีจะตอ้งไดรั้บชาํระหน้ีจากลูกหน้ีโดยส้ินเชิงตาม ม.214 หน้ียงัคงเหลือเท่าใด ลูกหน้ีจะตอ้ง

ชดใช้ในส่วนท่ีเหลือให้แก่เจ้าหน้ี รวมทั้ งดอกเบ้ีย ค่าสินไหมทดแทนและค่าอุปกณ์อ่ืน ๆ ตาม 

มาตรา 685    

 3.3 ความรับผดิของลูกหนีร่้วมและความรับผดิของผู้คํา้ประกนัร่วมกบัลูกหนี ้

  หน้ีท่ีเกิดจากสัญญาหรือมูลละเมิดนั้น อาจจะมีบุคคลหลายคนร่วมรับผิดดว้ยกนั

อยา่งลูกหน้ีร่วมต่อเจา้หน้ีในมูลหน้ีอนัเดียวกนั ซ่ึงกฎหมายวางหลกัใน ม.290 – 297 และในกรณีท่ี

ผูค้ ํ้ าประกนัจะตอ้งรับผดิร่วมกบัลูกหน้ี หรือชาํระหน้ีแทนลูกหน้ี นั้น จึงเสมือนผูค้ ํ้ าประกนัก็เป็น

ลูกหน้ีอีกชั้นหน่ึง ซ่ึงตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยใ์นหมวดคํ้าประกนัเดิม ไดบ้ญัญติัใน 

ม.691 ผูค้ ํ้ าประกันรับผิดร่วมกับลูกหน้ี ซ่ึงเปรียบเสมือนผูค้ ํ้ าประกันเป็นลูกหน้ีอีกคน แต่ใน

ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์(ฉบบัท่ี 20) ไดย้กเลิกมาตราน้ี  

1) ความรับผิดของลกูหนีร่้วม  

“หน้ีร่วม” อาจเป็นไดท้ั้งฝ่ายเจา้หน้ีและฝ่ายลูกหน้ี ฝ่ายเจา้หน้ีคือการมี 

เจา้หน้ีหลายคนและฝ่ายลูกหน้ีคือการมีลูกหน้ีหลายคนซ่ึงแต่ละคนมีความเก่ียวพนักนัในทางสิทธิ

และหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งร่วมกนัและปฏิบติัแทนกนั มิใช่ต่างฝ่ายต่างมีสิทธิและหนา้ท่ี ตวัอยา่งเช่น ก ข 

และ ค ร่วมกนักูเ้งิน ง จาํนวน 100,000 บาท ซ่ึง ก ข ค จะตอ้งใชห้น้ีให ้ง จนครบ  แต่ถา้ ก ยมืเงิน ง 

10,000 บาท และ ข ยืมเงิน ง 50,000 บาท ต่อมา ค ยมืเงิน ง 40,000 บาท ถา้กรณีเช่นหน้ีมิใช่หน้ีร่วม 

ลูกหน้ีไม่มีความผกูพนักนัในการชาํระหน้ีเป็นแต่เพียงลูกหน้ีธรรมดา หน้ีร่วมในทางทฤษีแบ่งได ้4 

ประเภทคือ   

ประเภท แรก ลูกหน้ีรับผดิร่วมกนัแต่ไม่แทนกนั(joint debtors) เจา้หน้ี 

จะเรียกใหช้าํระหน้ีไดโ้ดยให้ลูกหน้ีทุกคนชาํระหน้ีดว้ยกนั ลูกหน้ีชาํระหน้ีแยกกนัไม่ไดห้ากลูกหน้ี

คนใดไม่ชาํระหน้ีนั้นกลายเป็นพน้วิสัย เช่น ก จา้ง ข ค สร้างเรือแข่งร่วมกนัเพราะฝีมือการทาํเรือ
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ของทั้งคู่ ซ่ึง ข มีความชาํนาญดา้นโครงสร้าง ค มีความชาํนาญด้านความเร็วของเรือ ซ่ึง ข และ ค 

ตอ้งร่วมกนัสร้างเรือ ถา้หาก ข หรือ ค  ตายลง การสร้างเรือกลายเป็นพน้วสิัยท่ีจะทาํได้67 

   ประเภทท่ีสอง ลูกห น้ี รับผิดร่วมกันและแทนกัน(joint and several 

debtors) เจา้หน้ีเรียกให้ลูกหน้ีคนใดคนหน่ึงชาํระหน้ีทั้งหมดได ้เม่ือชาํระหน้ีแลว้หน้ีระงบั ลูกหน้ี

รายอ่ืนมิตอ้งรับผิดกบัเจา้หน้ีคนนั้นอีก แต่อาจจะก่อหน้ีระหว่างลูกหน้ีร่วมกนั เช่น ก ข ค เป็น

ลูกหน้ี ง ร่วมกนักูเ้งินจาํนวน 100,000 บาท เม่ือ ก ใชห้น้ี ง จาํนวน 100,000 บาทแลว้ ข และ ค ก็ไม่

ตอ้งใชห้น้ี ง อีก แต่ ก อาจเรียกให ้ข และ ค คืนเงินท่ี ก ไดช้าํระไปก่อนได ้ 

   ประเภทท่ีสาม เจ้าหน้ีมีสิทธ์ิ ร่วมกันแต่ไม่แทนกัน (joint creditors) 

เจา้หน้ีมีสิทธิร่วมกนั เจา้หน้ีคนใดคนหน่ึงจะเรียกให้ลูกหน้ีใชห้น้ีได ้แต่ตอ้งเป็นการทาํประโยชน์

เพื่อเจา้หน้ีคนอ่ืน ๆ ทุกคน  

   ประเภทท่ีส่ี เจา้หน้ีมีสิทธ์ิร่วมกนัและแทนกนั(joint and several creditors) 

เจา้หน้ีมีสิทธ์ิรับชาํระหน้ีแทนกนั เจา้หน้ีคนใดจะเรียกให้ลูกหน้ีใชห้น้ีก็ได ้และลูกหน้ีจะชาํระหน้ี

ใหก้บัเจา้หน้ีคนใดก็ได ้เพราะเจา้หน้ีใชสิ้ทธิแทนกนั   

    ในกรณีท่ีมีบุคคลหลายคนเป็นลูกหน้ีและหลายคนเป็นเจ้าหน้ีอาจไม่

เก่ียวพนักนัและการชาํระหน้ีเป็นการแบ่งกนัชาํระได้  และมีบุคคลหลายคนเป็นลูกหน้ี เม่ือมีขอ้

สงสัย ใหส้นันิฐานวา่ลูกหน้ีแต่ละคนมีความรับผดิชอบเป็นส่วนเท่ากนั ตามมาตรา 290   

o กรณีท่ีบุคคลหลายคนร่วมรับผดิในหน้ีท่ีแบ่งกนัชาํระไม่ได ้มาตรา  

301 กรณีท่ีบุคคลหลายคนไม่ไดเ้ป็นลูกหน้ีร่วมกนัเพียงแต่หน้ีนั้นแบ่งแยกกนัชาํระไม่ไดก้ฎหมาย

จึงใหลู้กหน้ีทุกคนรับผดิร่วมกนั  

ฎีกาท่ี 2416/2561  ความรับผดิของจาํเลยท่ี 2 ท่ี 3 และท่ี 4 ท่ีมีต่อโจทก ์ 

เป็นความรับผิดในหน้ีจาํนวนเดียวกนัอนัจะแบ่งกนัชาํระมิได ้ตอ้งร่วมรับผิดอยา่งลูกหน้ีร่วมตาม 

ป.พ.พ. มาตรา 301 จาํเลยท่ี 4 ชําระเงินค่าสินไหมทดแทนให้แก่โจทก์ตามวงเงินในกรมธรรม์

ประกนัภยัแลว้ส่วนหน่ึง จาํเลยท่ี 2 และท่ี 3 จึงไดรั้บประโยชน์ในส่วนน้ี ไม่ตอ้งรับผิดในค่าเสียหาย

ส่วนท่ีโจทกไ์ดรั้บจากจาํเลยท่ี 4 ไปแลว้อีก 

o กรณีลูกหน้ีร่วมท่ีตอ้งร่วมกนัชาํระหน้ีโดยส้ินเชิง ตาม ม. 291 “ถ้า 

บุคคลหลายคนจะต้องทาํการชําระหนีโ้ดยทาํนอง ซ่ึงแต่ละคนต้องชําระหนีส้ิ้นเชิงไซร้ แม้ถึงว่า

เจ้าหนีช้อบท่ีจะได้รับชําระหนีส้ิ้นเชิงได้แต่เพียงคร้ังเดียว(กล่าวคือลูกหนีร่้วมกัน) ก็ดี เจ้าหนี้จะ

เรียกชาํระหนีจ้ากลูกหนีแ้ต่คนใดคนหน่ึงส้ินเชิงหรือแต่โดยส่วนกไ็ด้ตามแต่จะเลือก แต่ลูกหนีท้ั้ง

ปวงกย็งัคงต้องผูกพันอยู่ ท่ัวทุกคนจนกว่าหนีน้ั้นจะได้ชาํระเสร็จส้ินเชิง”  หมายความวา่ เจา้หน้ีจะ

67 โสภณ  รัตนากร อา้งอิงเดิม หนา้ 379  
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เรียกให้ลูกหน้ีร่วมคนใดคนหน่ึงชาํระหน้ีบางส่วนหรือทั้งหมดก็ได ้สุดแต่เจา้หน้ีจะเรียกลูกหน้ีคน

ใด ลูกหน้ีร่วมจึงเป็นกรณีความรับผดิร่วมกนัและแทนกนั ความรับผดิของลูกหน้ีแต่ละคนมีอยูเ่ต็ม

จาํนวนหน้ี   

   ฎีกาท่ี 3526/2558 โจทก์ทั้งสองซ่ึงเป็นเจา้หน้ีมีสิทธิท่ีจะเรียกชาํระหน้ี

จากลูกหน้ีคนใดคนหน่ึงไดท้ั้งหมดหรือบางส่วนตามแต่จะเลือก ลูกหน้ีทั้งปวงก็ยงัตอ้งผูกพนัอยู่

ทัว่ทุกคนจนกวา่หน้ีนั้นจะไดช้าํระเสร็จส้ินเชิงภายในขอบแห่งความรับผดิของลูกหน้ีแต่ละคนตาม        

ป.พ.พ. มาตรา 291    

o ลูกหน้ีร่วมท่ีเกิดจาก สัญญาอนัเดียวกนัถา้คู่สัญญาตกลงกนัท่ีจะใหมี้ 

ลูกหน้ีหลายคน และในบรรดาลูกหน้ีนั้นยอมผูกพนัตนในการชาํระหน้ีตามสัญญาจนส้ินเชิงนั้น 

หากไม่มีการตกลงกนัวา่แต่ละคนรับผิดในส่วนเท่าใดนั้น กฎหมายให้สันนิฐานวา่ทุกคนเป็นลูกหน้ี

ร่วม ตอ้งรับผดิร่วมกนัจนชาํระหน้ีส้ินเชิง ตามมาตรา 297 

ฎีกาท่ี 3616/2558 จาํเลยทั้งสองเป็นตวัแทนร่วมกนัผกูพนัตนในอนัท่ีจะ 

ขายกรมธรรม ์พ.ร.บ. ใหแ้ก่โจทก ์เม่ือเกิดความเสียหายจากการทาํหนา้ท่ีตวัแทน จาํเลยทั้งสองก็

ตอ้งรับผดิอยา่งลูกหน้ีร่วมกนัตาม ป.พ.พ. มาตรา 297 

ฎีกาท่ี 271/2552   จาํเลยท่ี 2 ยนิยอมตนเขา้ร่วมรับผดิกบัความรับผดิของ 

จาํเลยท่ี 1 ในการใชบ้ตัรเครดิตสมาชิกบตัรหลกัดว้ยตั้งแต่วนัสมคัรเป็นสมาชิกบตัรเครดิตโจทก ์

จาํเลยทั้งสองจึงมีฐานะเป็นลูกหน้ีร่วมในหน้ีท่ีแต่ละคนเป็นผูก่้อข้ึนจากการใชบ้ตัรเครดิตโดยไม่

อาจแบ่งแยกได ้ตาม ป.พ.พ. มาตรา 297 

o ลูกหน้ีร่วมท่ีเกิดจากนิติเหตุ คือความรับผดิท่ีก่อใหเ้กิดความเสียหาย หรือ  

หน้ีท่ีเกิดจากมูลละเมิดซ่ึงอาจจะเป็นผูท้าํละเมิดหลายคน หรือผูท้าํละเมิดคนเดียวแต่จะตอ้งมีผูร่้วม

รับผิดชดใช้สินไหมทดแทนด้วย เช่นกรณีผูเ้ยาวท์าํละเมิดแล้วผูป้กครองตอ้งร่วมชาํระหน้ี หรือ

นายจา้งร่วมรับผดิกบัลูกหน้ีในการทาํละเมิดของลูกหน้ีตามม. 432 

ฎีกาท่ี 748/2552  จาํเลยทั้งหกประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงในการปฏิบติั 

หนา้ท่ีตามท่ีไดรั้บมอบหมายเป็นเหตุใหโ้จทกไ์ดรั้บความเสียหาย จาํเลยทั้งหกจึงตอ้งร่วมกนัรับผดิ

ใชค้่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายนั้นตาม ป.พ.พ. มาตรา 432 วรรคแรก  

o ความรับผดิระหวา่งลูกหน้ีร่วมดว้ยกนั ซ่ึงแต่ละคนมีหนา้ท่ีและความ 

รับผิดชอบเป็นส่วน ๆ เท่ากนั ยกเวน้แต่จะกาํหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน ถา้ลูกหน้ีคนใดไม่สามารถชาํระ

หน้ีได ้หน้ีในส่วนท่ีลูกหน้ีคนนั้นไม่สามารถชาํระได ้ลูกหน้ีท่ีเหลือจะตอ้งชดใช้ในส่วนนั้นแทน 

แต่ถ้าลูกหน้ีร่วมคนใดเจา้หน้ีได้ปลดหน้ีให้หลุดพ้นจากหน้ีร่วม ในส่วนท่ีลูกหน้ีคนนั้ นต้อง

รับผดิชอบก็ไม่ตอ้งชาํระ มาตรา 296 ซ่ึงสามารถแยกไดเ้ป็น 3 กรณีคือ 
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   กรณีท่ีหน่ึง ลูกหน้ีร่วมมีความรับผิดเท่ากนัเวน้แต่ตกลงกนัเป็นอยา่งอ่ืน 

ซ่ึงหลกัน้ีเป็นหลกัทัว่ไปท่ีให้ลูกหน้ีรับผิดเป็นส่วนเท่า ๆ กนั แต่ถา้หากในบรรดาลูกหน้ีเองแลว้ตก

ลงกันว่าใครจะเป็นผูรั้บผิดมากชดใช้มากหรือน้อย ก็ตามท่ีตกลงกัน ในกรณีละเมิดศาลอาจ

กาํหนดใหลู้กหน้ีรับผดิไม่เท่ากนัก็ได ้

   กรณีท่ีสอง ถา้ลูกหน้ีร่วมคนใดไม่อาจชาํระหน้ีได ้ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนตอ้ง

ช่วยกนัใช้ตามส่วนเท่า ๆ กนั เช่น ก ข ค เป็นหน้ี ง จาํนวน 3,000 บาท ซ่ึงลูกหน้ีทุกคนตอ้งชาํระ

เป็นส่วนเท่า ๆ กนัคือ คนละ 1,000 บาท ถา้ ข ถูกฟ้องลม้ละลายไม่สามารถชาํระหน้ีได ้ดงันั้น ก 

และ ค ตอ้งรับใชห้น้ีในส่วนของ ข ดว้ย คือตอ้งใชห้น้ีคนละ 1,500 บาท  

   กรณีท่ีสาม  ถา้เจา้หน้ีปลดหน้ีให้ลูกหน้ีคนใดคนหน่ึงไป เจา้หน้ีจะเรียก

ให้ลูกหน้ีชาํระหน้ีไดเ้ฉพาะส่วนท่ีลูกหน้ีอ่ืนตอ้งรับผิดเท่านั้น โดยถือว่าส่วนท่ีเจา้หน้ีปลดหน้ีให้

นั้ นเป็นการพบัแก่เจ้าหน้ี ทั้ งน้ีเป็นไปตามการรับช่วงสิทธ์ิท่ีว่าหากเจ้าหน้ีทาํให้ผูช้ ําระหน้ีรับ

ช่วงสิทธ์ิไม่ไดใ้นหน้ีส่วนไหน เจา้หน้ีไม่มีสิทธ์ิรับชาํระหน้ีในหน้ีส่วนนั้น68 

ฎีกาท่ี 14144/2553 เม่ือบทบญัญติัในลกัษณะคํ้าประกนัมิไดก้าํหนดความ 

รับผิดชอบของผูค้ ํ้ าประกนัต่อกนัไว ้จึงตอ้งใช้หลกัทัว่ไปตาม ป.พ.พ. มาตรา 293 และมาตรา 296 

การท่ีโจทก์สละสิทธิต่อจาํเลยท่ี 5 ย่อมมีผลทาํให้หน้ีตามภาระการคํ้ าประกนัสําหรับจาํเลยท่ี 5 

ระงบัไปตามมาตรา 340 และยอ่มมีผลทาํให้หน้ีตามภาระการคํ้าประกนัสําหรับจาํเลยท่ี 4 ซ่ึงเป็นผู ้

ค ํ้าประกนัร่วมระงบัไปดว้ยตามมาตรา 293    

o การปฏิบติัของเจา้หน้ีท่ีมีผลต่อลูกหน้ีร่วมทุกคน ถา้เจา้หน้ีผดินดัต่อ 

ลูกหน้ีคนหน่ึงคนใด มีผลต่อลูกหน้ีคนอ่ืน ๆ ตาม มาตรา 294     

o กรณีท่ีลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงมีสิทธ์ิเรียกร้องใหเ้จา้หน้ีหกักลบหน้ีของ 

ตนได้เพียงบางส่วนหรือทั้ งหมด และเจ้าหน้ีได้หักกลบแล้วไม่ว่าบางส่วนหรือทั้ งหมด เป็น

ประโยชน์ต่อลูกหน้ีคนอ่ืน ๆ ดว้ย มาตรา 292 วรรคแรก  แต่ถา้ลูกหน้ีท่ีมีสิทธ์ิไม่แสดงเจตนาขอให้

เจา้หน้ีหกักลบ ลูกหน้ีคนอ่ืน ๆ ก็ไม่สามารถใชสิ้ทธ์ิแทนได ้มาตรา 292 วรรคสอง    

 ฎีกาท่ี 2569/2551 ตาม ป.พ.พ. มาตรา 291 กรณีท่ีเจา้หน้ีใชสิ้ทธิท่ีมีอยู ่

ตามมูลหน้ีเดิมท่ีลูกหน้ีทุกคนตอ้งร่วมรับผิด แต่สําหรับคดีน้ีมูลหน้ีเดิมตามเช็คพิพาทไดร้ะงบัส้ิน

ไปแลว้ตามสัญญาประนีประนอมยอมความท่ีโจทก์ทาํกบับริษทั ร. สิทธิเรียกร้องของโจทก์ท่ีมีอยู่

ต่อลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนในมูลหน้ีเดียวกนัยอ่มระงบัส้ินไปดว้ยตาม ป.พ.พ. มาตรา 292 วรรคหน่ึง  

o การปลดหน้ีใหแ้ก่ลูกหน้ีร่วมเป็นประโยชน์ต่อลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ  

68 โสภณ  รัตนากร. คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย:์หน้ี. หนา้ 195  
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เพียงเท่าส่วนของหน้ีท่ีได้ปลดให้ เวน้แต่ระหว่างเจา้หน้ีและลูกหน้ีจะได้ตกลงกนัเป็นอย่างอ่ืน 

มาตรา 293 

ฎีกาท่ี 22201/2555   การท่ีโจทกย์อมรับชาํระหน้ีจากจาํเลยท่ี 2 แลว้ปลด 

หน้ีใหโ้ดยการถอนฟ้องจาํเลยท่ี 2 เพียงคนเดียว มิไดป้ลดหน้ีให้จาํเลยท่ี 1 ดว้ย การปลดหน้ีดงักล่าว

ยอ่มเป็นประโยชน์แก่จาํเลยท่ี 1 ซ่ึงเป็นลูกหน้ีร่วมเพียงเท่าส่วนท่ีโจทก์ปลดหน้ีให้จาํเลยท่ี 2 ตาม 

ป.พ.พ. มาตรา 293    

o กรณีการปฏิบติัซ่ึงมีผลเฉพาะตวัลูกหน้ี นอกจากการชาํระหน้ีของ 

ลูกหน้ีร่วมคนหน่ึง การปลดหน้ีของเจา้หน้ี การผิดนัดของเจา้หน้ี ท่ีมีต่อลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงเป็น

ประโยชน์ต่อลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ นอกจากนั้นถือวา่เป็นการเฉพาะตวัของลูกหน้ี ตาม มาตรา 295 

วรรคแรก  และ มาตรา 295 วรรคสอง ความวา่มาน้ี เม่ือจะกล่าวโดยเฉพาะก็คือวา่ให้ใชแ้ก่การใหค้าํ

บอกกล่าว การผิดนดั การท่ีหยิบยกอา้งความผิดการชาํระหน้ีอนัเป็นพน้วิสัยแก่ฝ่ายลูกหน้ีร่วมกนั

คนหน่ึง กาํหนดอายคุวาม หรือการท่ีอายคุวามสะดุดหยดุลง และการท่ีสิทธิเรียกร้องเกล่ือนกลืนกนั

ไปกบัหน้ีสิน  เป็นเร่ืองท่ีกฎหมายกาํหนดลกัษณะท่ีเป็นคุณหรือโทษของลูกหน้ีท่ีเป็นการเฉพาะตวั 

ไว ้6 กรณี ไดแ้ก่  

  กรณีท่ีหน่ึง การให้คาํบอกกล่าวของเจา้หน้ีในการเตือนลูกหน้ีร่วมคนใดให้ชาํระ

หน้ีถือเป็นการบอกกล่าวเฉพาะลูกหน้ีคนนั้น โดยผลจะไม่ไปถึงลูกหน้ีคนอ่ืน ๆ ด้วย ยกเวน้แต่

สภาพแห่งหน้ีนั้นแบ่งกนัชาํระมิได ้เช่น ดาํซ้ือรถยนตย์ี่ห้อโตโยตา้ จากขาวและเขียว โดยมีกาํหนด

ส่งมอบหลงัจากท่ีดาํกลบัจากต่างประเทศ  เม่ือดาํกลบัจากต่างประเทศแลว้ดาํไดท้วงการส่งมอบ

รถยนตแ์ก่ขาว ดงัน้ีหน้ีคือรถยนต์โดยสภาพมิสามารถแบ่งชาํระได ้จึงตอ้งถือว่าดาํทวงรถยนต์จาก

ขาวและเขียว  

  กรณีท่ีสอง การท่ีลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงผิดนดัก็ยอ่มเป็นเร่ืองเฉพาะตวัของลูกหน้ีร่วม

คนนั้นท่ีจะตอ้งรับผิด กรณีท่ี ก ข ค เป็นหน้ี ง ถา้ ก ผิดนดัชาํระหน้ี แลว้ ง ทวงหน้ี ก ตอ้งถือว่า ก 

เป็นลูกหน้ีผดินดัแต่เพียงฝ่ายเดียว ซ่ึงหน้ีท่ีชาํระนั้นตอ้งเป็นหน้ีท่ีแบ่งชาํระได ้ 

  กรณีท่ีสาม การท่ีลูกหน้ีบางคนได้กระทาํให้เกิดความเสียหายซ่ึงเป็นความผิดท่ี

ลูกหน้ีจะตอ้งรับผิด เม่ือเจา้หน้ียกกล่าวอา้ง ลูกหน้ีคนนั้นจะตอ้งรับผิดเป็นการเฉพาะตวัลูกหน้ี 

เจา้หน้ีมีสิทธ์ิเรียกสินไหมทดแทนไดเ้ฉพาะตวัลูกหน้ี  

  กรณีท่ีส่ี การชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยเฉพาะตวัลูกหน้ีร่วมคนใดก็เป็นเร่ือง

เฉพาะตวัของลูกหน้ีร่วมคนนั้น เช่น แดง ดาํ รับจา้งร้องเพลงในห้องอาหารของขาว  ต่อมาแดง

ประสบอุบติัเหตุทาํให้ไม่สามารถร้องเพลงได ้ แดงจึงหลุดพน้จากชาํระหน้ีเฉพาะแดง  แต่ถา้โดย

สภาพแห่งน้ีนั้น ลูกหน้ีจาํตอ้งชาํระร่วมกนัหากลูกหน้ีคนหน่ึงพน้วสิัยชาํระไม่ไดมี้ผลใหลู้กหน้ีร่วม
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อีกคนไม่สามารถชําระได้ เช่น  ก จ้าง ข และ ค ทําป้ายโฆษณ า ซ่ึง ข และ ค เป็นคนท่ี มี

ความสามารถคนละดา้น ข มีความสามารถดา้นการออกแบบ และ ค มีความสามารถดา้นการทาํป้าย 

ซ่ึงหาก ข ประสบอุบติัทาํให้ออกแบบไม่ได ้ดงันั้น ค ก็ไม่สามารถทาํป้ายได้ การชาํระหน้ีจึงไม่

สามารถเป็นไปได ้ข และ ค การชาํระหน้ีจึงพน้วสิัย 

  กรณีท่ีห้า อายุความสะดุดหยุดลง ปกติหน้ีรายเดียวกนัย่อมมีอายุความเท่ากนั แต่

อาจมีกรณีท่ีอายุความลูกหน้ีแต่ละคนเร่ิมตน้แตกต่างกนัได ้และการยกอายุความข้ึนต่อสู้ก็เป็นคุณ

และเป็นโทษเฉพาะตวัของลูกหน้ีร่วม เช่นการยกอายคุวามข้ึนต่อสู้ก็เป็นประโยชน์ต่อลูกหน้ีคนนั้น 

ลูกหน้ีท่ีไม่ไดย้กอายคุวามข้ึนต่อสู้ คงตอ้งรับผดิต่อไป หรือการท่ีลูกหน้ีบางคนละเสียซ่ึงประโยชน์

แห่งอายคุวามก็เป็นเร่ืองเฉพาะตวัของลูกหน้ี69  

  กรณีท่ีหก หน้ีเกล่ือนกลืนกนัเป็นเร่ืองท่ีสิทธิและความรับผิดในหน้ีนั้นตกอยู่แก่

บุคคลคนเดียว ซ่ึงอาจจะมาจากการไดรั้บมรดก หรือการโอนสิทธิเรียกร้องจากบุคคลหน่ึงไปยงัอีก

บุคคลหน่ึง หากเป็นประโยชน์ต่อลูกหน้ีคนใดก็เป็นประโยชน์ต่อลูกหน้ีคนนั้น  

ฎีกาท่ี 386/2550  เม่ืออายคุวามฟ้องจาํเลยท่ี 1 ท่ี 2 กบัจาํเลยท่ี 3 สามารถแยกออก 

จากกนัไดต้ามมาตรา 295 ท่ีกาํหนดให้อายคุวามเป็นคุณหรือเป็นโทษเฉพาะแก่ลูกหน้ีคนนั้น จาํเลย

ท่ี 3 จึงไม่อาจยกอายคุวามตามมาตรา 448 วรรคหน่ึง ข้ึนต่อสู้ได ้ 

2) ความรับผิดของผู้คํา้ประกนัท่ีรับผิดร่วมกับลูกหนี ้   

ตามท่ีประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย(์ฉบบัท่ี 20) กาํหนดความรับผดิของ 

ผูค้ ํ้ าประกันใวใ้น มาตรา 680 ผูค้ ํ้ าประกันยอมชําระหน้ีถ้าลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี โดยเจา้หน้ีต้องมี

หนงัสือบอกกล่าวผูค้ ํ้าประกนัถึงการผิดนดัของลูกหน้ี ตามมาตรา   ซ่ึงจะเห็นไดว้า่ความรับผิดของ

ผูค้ ํ้าประกนัจะมีข้ึนนบัตั้งแต่เม่ือลูกหน้ีผิดนดัเกิดข้ึน  ผูค้ ํ้าประกนัตามประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย(์ฉบบัท่ี20) จึงเป็นลูกหน้ีประเภทท่ีสอง คือลูกหน้ีชั้นแรกตอ้งชาํระหน้ี หากไม่ชาํระหน้ี

ลูกหน้ีลาํดบัต่อมาชาํระหน้ีแทน  ซ่ึง มาตรา 691(เดิม) ระบุให้ผูค้ ํ้าประกนัรับผิดร่วมกนักบัลูกหน้ี 

เท่ากบัวา่ผูค้ ํ้ าประกนัเป็นลูกหน้ีลาํดบัแรกเท่ากบัลูกหน้ี  แต่ผูค้ ํ้ าประกนัก็คือผูท่ี้เขา้มารับรองการ

ชาํระหน้ีมิได้เป็นลูกหน้ี ซ่ึงหากผูค้ ํ้ าประกันชําระหน้ีแทนลูกหน้ีแล้วก็โอนสิทธิเรียกร้องของ

เจา้หน้ีไล่เบ้ียลูกหน้ีต่อไป  ตามหลกัทัว่ไป ผูค้ ํ้ าประกนัสามารถเก่ียงการชาํระหน้ีได้ตาม มาตรา 

688 689 และ 690 แต่ ม.691 ตดัสิทธ์ิผูค้ ํ้าประกนัไม่ให้เก่ียงการชาํระหน้ี  ซ่ึงคาํวา่ “ร่วมรับผิดกบั

ลูกหน้ี”นั้น ต่างกบัคาํวา่ “ลูกหน้ีร่วม” ดงัน้ี  

• ร่วมรับผดิกบัลูกหน้ี ผูค้ ํ้าประกนัยงัมีสถานะเป็นผูค้ ํ้าประกนัตาม  

69  สุนทร มณีสวสัด์ิ. คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์:หนี.้ หนา้ 157  
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มาตรา 680 คือมีสิทธ์ิท่ีจะไดรั้บชาํระหน้ีจากลูกหน้ีเต็มจาํนวน รวมทั้งค่าใชจ่้ายต่าง ๆ ท่ีไดเ้สียไป

จากการใชห้น้ีแทนลูกหน้ี  

• ลูกหน้ีร่วมทุกคนต่างตอ้งรับผดิเป็นส่วนเท่า ๆ กนั(มาตรา 296) เม่ือ 

ลูกหน้ีชาํระหน้ีไปแลว้ไม่สามารถไล่เบ้ียลูกหน้ีคนอ่ืนเต็มจาํนวนได ้แต่ผูค้ ํ้าประกนัเม่ือชาํระแลว้

สามารถไล่เบ้ียลูกหน้ีคืนไดท้ั้งหมด  

• ในกรณีท่ีลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงรับสภาพหน้ีกบัเจา้หน้ี ทาํใหอ้ายคุวาม 

สะดุดหยดุลงเฉพาะลูกหน้ีร่วมคนนั้น(มาตรา 295) แต่สําหรับผูค้ ํ้าประกนัแลว้อายคุวามสะดุดหยุด

ลงเป็นโทษต่อผูค้ ํ้าประกนัดว้ย (มาตรา 692)  

• ในกรณีท่ีเจา้หน้ีคืนทรัพยสิ์นใหแ้ก่ลูกหน้ี หรือทาํใหผู้ค้ ํ้าประกนัไม่ 

สามารถรับช่วงสิทธ์ิไดน้ั้น ผูค้ ํ้าประกนัหลุดพน้ความรับผดิเท่าท่ีไม่สามารถรับช่วงสิทธ์ิได ้(มาตรา

697)  แต่ลูกหน้ีร่วมนั้นหากเจา้หน้ีคือทรัพยสิ์นให้แก่ลูกหน้ี หน้ีนั้นยงัคงอยู่มิได้ลดลงลูกหน้ีคง

ตอ้งชาํระหน้ีเตม็จาํนวน  

• ผูค้ ํ้าประกนัสามารถจาํกดัความรับผดิและระยะเวลารับผดิในมูลหน้ี 

ได ้แต่ลูกหน้ีร่วมนั้นตอ้งชาํระหน้ีใหเ้จา้หน้ีจนส้ินเชิง 

• ผูค้ ํ้าประกนัสามารถไม่ชาํระหน้ีใหเ้จา้หน้ีทั้งหมด เหลือดอกเบ้ีย  

สินไหมทดแทน และค่าอุปกรณ์ได ้ท่ีเหลือลูกหน้ีตอ้งใชห้น้ี(มาตรา 685)  แต่ลูกหน้ีร่วมนั้นจะตอ้ง

รับผดิชอบทุกอยา่งท่ีเกิดจากมูลหน้ี  

ฎีกาท่ี 4298/2561 จาํเลยท่ี 3 ลงช่ือในช่องผูค้ ํ้าประกนัไวท้า้ยสญัญา แสดง 

ให้เห็นวา่จาํเลยท่ี 3 ยอมผกูพนัตนต่อโจทก์เจา้หน้ีเพื่อชาํระหน้ีในเม่ือจาํเลยท่ี 1 และท่ี 2 ลูกหน้ีไม่

ชาํระหน้ี โดยไม่ไดก้าํหนดจาํนวนเงินท่ีคํ้าประกนัไว ้อนัเป็นการคํ้าประกนัอยา่งไม่มีจาํกดั จาํเลยท่ี 

3 จึงตอ้งรับผิดรวมถึงดอกเบ้ียและค่าสินไหมทดแทน ตลอดจนค่าภาระติดพนัอนัเป็นอุปกรณ์แห่ง

หน้ีนั้นดว้ยตาม ป.พ.พ. มาตรา 680 วรรคหน่ึง และมาตรา 683  

ฎีกาท่ี 362/2558 ซ่ึงโจทกย์อ่มมีสิทธิเรียกค่าเสียหายอนัเกิดจากการผดิ 

สัญญาเช่าจากจาํเลยท่ี 1 จาํเลยท่ี 2 และท่ี 3 ในฐานะผูค้ ํ้าประกนัจึงตอ้งชาํระค่าเสียหายในเม่ือจาํเลย

ท่ี 1 ไม่ชาํระหน้ีตามสัญญาเช่าดงักล่าว 
 

4. สัญญาสําเร็จรูปและข้อสัญญาทีไ่ม่เป็นธรรม  

  ในสภาวะปัจจุบนัการจดัทาํนิติกรรม-สัญญา ต่าง ๆเป็นไปอย่างรวดเร็ว สะดวก 

โดยมุ่งเนน้ท่ีความประหยดัเวลาและค่าใชจ่้าย การนาํสัญญาสําเร็จรูปมาใชใ้นการดาํเนินชีวติมีอยา่ง

แพร่หลาย ซ่ึงสัญญาสําเร็จรูปนั้นมีทั้งขอ้ดีและขอ้เสีย ซ่ึงประเทศต่าง ๆ ได้เล็งเห็นถึงความเป็น
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ธรรมของประชาชนส่วนมาก จึงได้ตรากฎหมายข้ึนคุม้ครองความเป็นธรรมให้กบัฝ่ายท่ีอาจจะ

เสียเปรียบในการทาํสัญญา ซ่ึงประเทศไทยไดต้ราพระราชบญัญติัว่าดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม 

พ.ศ. 2540 ข้ึน ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีไดแ้บบอยา่งมาจากต่างประเทศนาํมาผสมผสานกบัแนวความคิด

ของนกักฎหมายไทย ดว้ยความเช่ือท่ีวา่ ความไม่เป็นธรรมและความไม่สงบสุขในสังคมอาจแกไ้ข

ไดด้ว้ยกฎหมาย70 

4.1  สาระของสัญญาสําเร็จรูป 

สัญญาสาํเร็จรูปคือสัญญาท่ีทาํข้ึนล่วงหนา้โดยคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นผู ้

กาํหนดข้อสัญญาและเง่ือนไขของการทาํสัญญาไวเ้รียบร้อย โดยคู่สัญญาอีกฝ่ายมีหน้าท่ีเพียง

สนองตอบสัญญานั้น ซ่ึงอาจจะมีการเพิ่มเติมขอ้มูลเพียงเล็กน้อย ไดแ้ก่ช่ือผูเ้ขา้ทาํสัญญา วนัเวลา

เร่ิมตน้สัญญา พระราชบญัญติัว่าดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ไดใ้ห้คาํนิยามของคาํว่า 

“สัญญาสําเร็จรูป หมายความว่า สัญญาท่ีทาํเป็นลายลักษณ์อักษรโดยมีการกาํหนดข้อสัญญาท่ีเป็น

สาระสําคัญไว้ล่วงหน้า ไม่ว่าจะทําในรูปแบบใด ซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดนํามาใช้ในการ

ประกอบกิจการของตน” ดงันั้น สัญญาสาํเร็จรูปจึงหมายถึง  

• เป็นสัญญาท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร โดยจะทาํในรูปแบบใด ๆ ก็ได ้ 

โดยไม่มีกฎหมายกาํหนดแบบไว ้อาจเกิดเป็นสัญญาได้โดยการส่งผ่านทางระบบโทรสาร ระบบ

เอกสารอิเลคทรอนิค  หรือส่งผา่นโดยจดหมาย แต่สัญญาสําเร็จรูปตอ้งเป็นลายลกัอกัษรจะทาํโดย

การแสดงเจตนาดว้ยวาจามิได ้ 

• สัญญานั้นไดก้าํหนดสาระสาํคญัโดยฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดไวล่้วงหนา้ โดย 

ตอ้งไม่มีการเจรจาต่อรองในขอ้สัญญาท่ีเป็นสาระสําคญั ซ่ึงทาํให้คู่สัญญาอีกฝ่ายมีหนา้ท่ีลงลายมือ

ช่ือในสัญญา หรืออาจสนองตอบสัญญาในลกัษณะอ่ืน เช่นในระบบอิเลคทรอนิคอาจมีสัญญาระบบ

ออนไลน์เพียงคู่สัญญากดยนืยนั สัญญานั้นก็เกิดได ้ 

• สัญญาท่ีกาํหนดไวล่้วงหนา้นั้น เป็นขอ้สัญญาท่ีนาํมาใชใ้นการ 

ประกอบกิจการของคู่สัญญาฝ่ายท่ีเป็นผูก้าํหนดขอ้สัญญา ซ่ึงผูป้ระกอบธุรกิจการคา้หรือวิชาชีพ 

หมายถึง ผูเ้ข้าทาํสัญญาในฐานะ ผูข้าย ผูใ้ห้เช่า ผูใ้ห้เช่าซ้ือ ผูใ้ห้กู้ ผูรั้บประกนัภยั หรือผูเ้ข้าทาํ

สัญญาอ่ืนใด เพื่อจดัให้ไดซ่ึ้งทรัพยสิ์น บริการหรือประโยชน์อ่ืนใด ทั้งน้ี การเขา้ทาํสัญญาตอ้งเพื่อ

การคา้ทรัพยสิ์น หรือบริการ ปรือประโยชน์อ่ืนใดในทางการคา้ปกติของตน  

4.2 หลกักฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ที่เกีย่วกบัความไม่เป็น 

ธรรมของสัญญา 

70 ศกัด์ิ สนองชาติ. (2557). คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ นิติกรรมสัญญา.กรุงเทพมหานคร:นิติ

บรรณาการ  หนา้ 724 
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เน่ืองจากสัญญาสําเร็จรูปเป็นสัญญาท่ีเกิดจากผูร่้างท่ีเป็นผูท่ี้มีอาํนาจทางเศรษฐกิจ

ท่ีเหนือกว่าหรือผูท่ี้มีความรู้มากกว่าเป็นผูก้าํหนดเน้ือหาหรือเง่ือนไขของสัญญา ซ่ึงก็อาจเกิด

ความไม่เท่าเทียมกนัไดใ้นระหว่างคู่สัญญา ซ่ึงปัจจุบนันกักฎหมายเอกชนไดต่ื้นตวัในเร่ืองความ

เป็นธรรมในสัญญาสําเร็จรูปกนัมาก ซ่ึงหลกักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมมี 

ดงัน้ี   

(1) ขอ้ตกลงท่ีกฎหมายหา้มโดยชดัแจง้ (Jus cogen) เป็นกรณีท่ี 

กฎหมายบญัญติัห้ามไวโ้ดยชดัแจง้ถึงสิทธิและหน้าท่ีความรับผิดชอบ ในสัญญาแลว้ หากคู่สัญญา

ฝ่าฝืนสัญญานั้นเป็นโมฆะ ซ่ึงไดแ้ก่  นิติกรรมหรือสัญญาท่ีขดักบัความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม

อนัดีของประชาชน (มาตรา 150) นิติกรรมหรือสัญญาท่ีไม่ทาํตามแบบกรณีท่ีมีกฎหมายกาํหนด

รูปแบบไวเ้ป็นโมฆะ(มาตรา 152) นิติกรรมท่ีมีเง่ือนไขบงัคบัก่อนและเง่ือนไขนั้ นพ้นวิสัยเป็น

โมฆะ และนิติกรรมมีเง่ือนไขบงัคบัก่อนและเง่ือนไขสําเร็จไดห้รือไม่สุดแต่ใจ เป็นโมฆะ(มาตรา 

189 และ 190)ขอ้ตกลงท่ีทาํไวก่้อนเพื่อยกเวน้ความรับผิดในกลฉ้อฉลหรือประมาทเลินเล่ออย่าง

ร้ายแรงของลูกหน้ีเป็นโมฆะ (มาตรา 373)ขอ้สัญญาท่ีมิไดต้กลงอยา่งชดัแจง้ของผูข้นส่งในสัญญา

ขนส่ง ของนายคลงัส่งสินคา้ ของเจา้สาํนกัโรงแรงในสัญญาฝากของ เป็นโมฆะ (มาตรา 625 , 639 , 

677 และ 772)เจา้หน้ีรับเอาส่ิงของหรือทรัพยอ์ย่างอ่ืนแทนเงินในการชาํระหน้ี ให้คิดราคาส่ิงของ

ตามราคาทอ้งตลาด หากฝ่าฝืนเป็นโมฆะ (มาตรา 656) ขอ้สัญญาท่ีตกลงกนัไวก่้อนหน้ีถึงกาํหนด

ชําระของสัญญาจาํนอง จาํนํานอกจากบังคบัจาํนองจาํนําเป็นโมฆะ  (มาตรา 756) ข้อสัญญาท่ี

กาํหนดใหคิ้ดดอกเบ้ียทบตน้ในระหวา่งผิดนดั หรือการคิดดอกเบ้ียเกินอตัราเป็นโฆษะ (มาตรา 224 

วรรคสอง และมาตรา 654) 

 ฎีกาท่ี 489/2562  วตัถุประสงคเ์ป็นการตอ้งหา้มชดัแจง้โดยกฎหมายและ 

เป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน จึงตกเป็นโมฆะเสียเปล่าตาม     

ป.พ.พ. มาตรา 150 โจทกจึ์งไม่มีสิทธิเรียกใหจ้าํเลยชาํระเงินตามตัว๋สัญญาใชเ้งินดงักล่าวแก่โจทก ์

    ฎีกาท่ี 933/2560 สัญญาท่ีฝ่าฝืนต่อ พ.ร.บ.ประกนัชีวิต พ.ศ.2535 ถือเป็น

สัญญาท่ีมีวตัถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดแจง้โดยกฎหมาย มีผลทาํให้สัญญาดงักล่าวตกเป็น

โมฆะตาม ป.พ.พ. มาตรา 150 โจทกจึ์งไม่อาจนาํสัญญาบริการมาฟ้องร้องบงัคบัแก่จาํเลยทั้งสามได ้  

(2) ขอ้ตกลงในสัญญาท่ีกาํหนดใหต้กลงเป็นอยา่งอ่ืนหรือแตกต่างจาก 

กฎหมาย (Jus dispositivum)  นิติกรรมหรือสัญญาหากกาํหนดเง่ือนไขแตกต่างจากท่ีกฎหมาย 

กาํหนดไม่เป็นโมฆะบงัคบัได้ คือต้องไม่ขดักับหลกัความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของ

ประชาชนหรือกรณีตามท่ีกล่าวในขอ้ 1  นิติกรรมนั้นบงัคบัได ้(มาตรา 151)  

ฎีกาท่ี 7333/2558 ขอ้ตกลงท่ีแตกต่างกบับทบญัญติัซ่ึงเป็นกฎหมาย 
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เก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ตกเป็นโมฆะตาม ป.พ.พ. มาตรา 151   

ฎีกาท่ี 8211/2547 ขอ้ตกลงท่ีแตกต่างจากบทบญัญติัของ พ.ร.บ.คุม้ครอง 

แรงงานฯ ซ่ึงเป็นกฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน จึงตกเป็น

โมฆะตาม ป.พ.พ. มาตรา 151  

(3) หลกัสุจริต มาตรา 5 การใชสิ้ทธ์ิของตน ในการชาํระหน้ีบุคคลทุกคน 

 ตอ้งทาํโดยสุจริต การทาํสัญญาระหวา่งเจา้หน้ีกบัลูกหน้ีตอ้งกระทาํโดยความซ่ือสัตย ์ความไวเ้น้ือ

เช่ือใจ ซ่ึงกนัและกนั ซ่ึงฝ่ายลูกหน้ีจะตอ้งชาํระหน้ีให้แก่เจา้หน้ีดว้ยความสุจริตเพราะเจา้หน้ีมีความ

เช่ือใจในตวัลูกหน้ีวาจะสามารถชาํระหน้ีได ้และฝ่ายเจา้หน้ีตอ้งไม่ใหลู้กหน้ีแบกภาระมากเกินไป  

ฎีกาท่ี 141/2560 โจทกรู้์ดีอยูแ่ลว้วา่เช็คพิพาทไม่มีมูลหน้ี แต่กลบัรับ     

สมอา้งเป็นเจา้หน้ีเงินกูข้อง ป. และนาํเช็คพิพาทจาก ก. ภริยาโจทก ์มาฟ้องจาํเลยทั้งสอง การกระทาํ

ของโจทก์จึงเป็นการใชสิ้ทธิโดยไม่สุจริตตาม ป.พ.พ. มาตรา 5 โจทก์จึงไม่ใช่ผูท้รงเช็คโดยสุจริต 

ถือไม่ไดว้า่โจทกเ์ป็นผูท้รงเช็คพิพาทตาม ป.พ.พ. มาตรา 904 โจทกจึ์งไม่มีอาํนาจฟ้อง  

(4) หลกัการตีความการแสดงเจตนาและการตีความสัญญา มาตรา 171  

การตีความการแสดงเจตนานั้นพิจารณาถึงเจตนาอนัแท้จริงยิ่งกว่าถ้อยคาํสํานวนหรือตวัอกัษร 

และมาตรา 368 สัญญานั้นใหตี้ความไปตามประสงคใ์นทางสุจริตพิเคราะห์ถึงปกติประเพณี  

ฎีกาท่ี 530/2558  ในการตีความการแสดงเจตนานั้นตอ้งเพง่เล็งถึงเจตนา 

อนัแทจ้ริงยิ่งกวา่ถอ้ยคาํสํานวนหรือตวัอกัษร โดยเฉพาะสัญญาตอ้งตีความไปตามความประสงค์

ในทางสุจริต โดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณีดว้ย ตาม ป.พ.พ มาตรา 171 และ 368 การท่ีจาํเลยบอก

กล่าวให้โจทก์ถอนคาํร้องทุกข ์โดยไม่เสนอวา่จะชาํระหน้ีตอบแทนแก่โจทก์ดว้ยวิธีใดและมีความ

เป็นไปไดป้ระการใด นบัเป็นการใชสิ้ทธิโดยไม่สุจริต  

(5) หลกัการตีความเป็นคุณแก่ผูต้อ้งเสียในมูลหน้ี มาตรา 11 กรณีท่ีมีขอ้ 

สงสัยให้ตีความไปในทางท่ีเป็นคุณแก่คู่กรณีฝ่ายท่ีตอ้งเป็นผูเ้สียในมูลหน้ี  กรณีท่ี ขอ้กาํหนด

สัญญา สัญญามาตรฐานท่ีกาํหนดไม่ชดัเจน หรือเคลือคลุม เน่ืองจากขอ้ความในสัญญากวา้ง หรือ

ขอ้ความขดัแยง้กนัเอง ใหตี้ความในทางท่ีเป็นคุณแก่ผูจ้ะตอ้งเสียในมูลหน้ี  

ฎีกาท่ี 15221/2551เม่ือไม่มีการแกไ้ขสญัญาคํ้าประกนัใหมี้ความชดัเจน 

ในเร่ืองความรับผิดของจาํเลยท่ี 5 วา่จะตอ้งรับผิดในจาํนวนเท่าใดทั้ง ๆ ท่ีมีช่องวา่งให้เติมตวัเลข

หรือขอ้ความแลว้ ยอ่มเป็นกรณีท่ีมีขอ้สงสัย จึงตอ้งตีความไปในทางท่ีเป็นคุณแก่คู่กรณีฝ่ายซ่ึงจะ

เป็นผูต้อ้งเสียในมูลหน้ีนั้นตาม ป.พ.พ. มาตรา 11   

(6) หลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน เป็นหลกัท่ี 
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จาํกดัเสรีภาพในการทาํนิติกรรมและสัญญา การกระทาํใดท่ีขดักบัหลกัความสงบเรียบร้อยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน การกระทํานั้ นเป็นโมฆะ หลักความสงบเรียบร้อยเป็นหลักท่ีมี

ความหมายกวา้ง เป็นหลกัท่ีมุ่งคุม้ครองผลประโยชน์ของส่วนรวมในสังคม บุคคลทุกคนมีเสรีภาพ

ในการแสดงเจตนาในการจะกระทาํการใด ๆอนัไม่กระทบต่อผลประโยชน์ของส่วนรวม หลกั

ศีลธรรมอันดีของประชาชน คือเป็นหลักของกฎเกณฑ์ทางศีลธรรมในสังคมเพื่อสังคมสงบ

เรียบร้อย ซ่ึงหลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน แยกไดเ้ป็นสองประการ คือ 

- ประการแรกเพื่อความสงบเรียบร้อยทางการเมืองและครอบครัว ซ่ึงเป็นการ 

วางหลกัเพื่อให้ประชาชนเคารพและเพื่อความปลอดภยัขององค์กรของรัฐ อีกทั้งเป็นการมุ่งให้

สถาบนัครอบครัวซ่ึงเป็นพื้นฐานของสังคมมีความสงบสุข และเพื่อรักษาความสัมพนัธ์ของ

สมาชิกในสถาบนัครอบครัว ซ่ึงอาศยัหลกัจารีตประเพณีของสังคมท่ีมีสืบต่อกนัมาเป็นระยะเวลา

ยาวนาน  

- ประการท่ีสองเพื่อรักษาความเรียบร้อยทางเศรษฐกิจ มุ่งเนน้เพื่อความสงบ 

ของสังคมในส่วนรวมดา้นการประกอบอาชีพคา้ขาย ให้การทาํสัญญาหรือประกอบธุรกิจของ

ประชาชนดาํเนินไปดว้ยความสงบ เปิดโอกาสให้มีการแข่งขนัทางการคา้เสรี บนพื้นฐานของ

หลกัสุจริตและความไวเ้น้ือเช่ือใจและการเคารพสิทธิของคู่สัญญาแต่ละฝ่าย ซ่ึงเป็นแนวคิดของ

หลกัการคุม้ครองผูบ้ริโภค 

4.3 หลกักฎหมายความไม่เป็นธรรมตามพระราชบัญญตัิว่าด้วยข้อสัญญาทีไ่ม่เป็นธรรม 

ความเจริญดา้นเศรษฐกิจในโลกปัจจุบนั ไม่สามารถนาํหลกักฎหมายนิติ 

กรรมสัญญา ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าใช้ให้เกิดความเป็นธรรมแก่ประชาชนนั้น 

ไม่เหมาะกบัระบบเศรษฐกิจและสภาพสังคมตามหลกัเสรีภาพการแสดงเจตนาของคู่สัญญาซ่ึงทาํ

โดยผูท่ี้มีอาํนาจเศรษฐกิจท่ีเหนือกว่ากบัผูมี้อาํนาจทางเศรษฐกิจท่ีดอ้ยกวา่ รัฐท่ีเป็นองค์กรในการ

กาํกบัดูแลความสงบสุขจึงตอ้งเขา้มาควบคุมความเป็นธรรมของสัญญา   

(1) จุดมุ่งหมายของพระราชบญัญติัขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม คือเพื่อ 

คุ ้มครองผูท่ี้มีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีด้อยกว่ามิให้ถูกเอารัดเอาเปรียบจากผูท่ี้เหนือกว่าทางด้าน

เศรษฐกิจและความรู้ ในการทาํนิติกรรม สัญญา ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย หาก

สัญญาท่ีทาํข้ึนฝ่ายฝืน ขอ้สัญญานั้นทั้งหมดหรือบางส่วน  ย่อมตกเป็นโมฆะตาม ป.พ.พ. ม.150 

และ ม.151 พระราชบญัญติัฉบบัน้ี คุม้ครองคู่สัญญาเม่ือไดท้าํสัญญาแลว้ ซ่ึงเป็นกฎหมายลกัษณะ

พิเศษ(Jus special) และเป็นกฎหมายบงัคบั (Jus cogens) ซ่ึงความหมายของสัญญาตาม พ.ร.บ.ขอ้

สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม และใชเ้ฉพาะกรณีของผูบ้ริโภค ซ่ึงจะมิใช่ขอ้สัญญาทัว่ไประหวา่งคู่กรณี  จึง

เป็นคาํเฉพาะตามขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม 4 คาํ ตามท่ีบญัญติัใน มาตรา 3 ไดแ้ก่  
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“ขอ้สัญญาหมายถึง ขอ้ตกลง ความตกลง และความยนิยอมรวมทั้ง 

ประกาศ และคาํแจง้ความเพื่อยกเวน้หรือจาํกดัความรับผดิ”  

 “ผูบ้ริโภค หมายถึง ผูเ้ขา้ทาํสัญญาในฐานะผูซ้ื้อ ผูกู้ ้ผูเ้อาประกนัภยั หรือ 

ผูเ้ขา้ทาํสัญญาอ่ืนใด เพื่อให้ไดม้าซ่ึงทรัพยสิ์นบริการหรือเพื่อประโยชน์อ่ืนใดโดยมีค่าตอบแทน 

ทั้งน้ีการเขา้ทาํสัญญาตอ้งมิใช่เพื่อการคา้ทรัพยสิ์น และรวมถึงผูเ้ขา้ทาํสัญญาในฐานะผูค้ ํ้าประกนั”  

ซ่ึงฝ่ายท่ีเป็นคู่สัญญาท่ีไดรั้บความคุม้ครองตามพ.ร.บ.ขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมจะตอ้งทาํสัญญาเพื่อ

ใชเ้อง หากเป็นผูท่ี้ซ้ือเพื่อขายต่อหรือเพื่อการคา้จะไม่ไดรั้บการคุม้ครอง รวมทั้งผูท่ี้เขา้ทาํสัญญาผู ้

ค ํ้าประกนั เน่ืองจากเม่ือผูบ้ริโภคไม่ถูกเอาเปรียบจากขอ้สัญญา ผูค้ ํ้าประกนัซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นสอง ท่ี

ตอ้งรับผิดชอบแทนผูบ้ริโภคจะตอ้งได้รับความคุม้ครองดว้ย ถา้หากไม่คุม้ครองแลว้ผูค้ ํ้ าประกนั

ชาํระหน้ีแทนผูบ้ริโภค  ผูค้ ํ้าประกนัยอ่มไล่เบ้ียเอากบัผูบ้ริโภคอีกคร้ัง 

   “ผูป้ระกอบธุรกิจการค้า หรือวิชาชีพ หมายถึง ผูเ้ข้าทาํสัญญาในฐานะ 

ผูข้าย ผูใ้ห้เช่าซ้ือ ผูใ้ห้กู ้ผูรั้บประกนัภยั หรือผูเ้ขา้ทาํสัญญาอ่ืนใด เพื่อจดัให้ซ่ึงทรัพยสิ์น บริการ

หรือประโยชน์อ่ืนใด ทั้งน้ี การเขา้ทาํสัญญานั้นตอ้งเป็นไปเพื่อการคา้ทรัพยสิ์นบริการหรือปรระ

โยชน์อ่ืนใดนั้นเป็นทางคา้ปกติของตน” คือผูท่ี้เขา้ทาํสัญญาอีกฝ่ายหน่ึงกบัผูบ้ริโภค ซ่ึงการเขา้ทาํ

การค้านั้นต้องเป็นการค้าท่ีผูเ้ข้าทาํสัญญาทาํเป็นปกติ แต่ถ้าเป็นการขายชั่วคราวไม่ถือว่าเป็นผู ้

ประกอบธุรกิจตาม พ.ร.บ.น้ี  

   “สัญญาสําเร็จรูป หมายความว่า สัญญาท่ีทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษร โดยมี

การกาํหนดขอ้สัญญาท่ีเป็นสาระสําคญัไวล่้วงหน้า ไม่ว่านะทาํในรูปแบบใด ซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง

ฝ่ายใดนาํมาใชป้ระกอบกิจการของตน” ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ 

(2) ลกัษณะของสัญญาท่ีอยูภ่ายใต ้พระราชบญัญติั ฉบบัน้ี มี 8 ประเภท 

ไดแ้ก่ (1) ขอ้ตกลงในสัญญาระหว่างผูบ้ริโภคกบัผูป้ระกอบธุรกิจคา้หรือวิชาชีพ (2) ขอ้ตกลงใน

สัญญาสาํเร็จรูป (3) ขอ้ตงลงในสัญญาขายฝาก (4) ขอ้ตกลงจาํกดัสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบ

อาชีพการงาน หรือการทาํนิติกรรมท่ีเก่ียวกบัการประกอบธุรกิจการคา้หรือวิชาชีพ (5) ขอ้ตกลง

ยกเวน้หรือจาํกดัความรับผิดของผูป้ระกอบธุรกิจการคา้หรือวิชาชีพ เพื่อความชาํรุดบกพร่องหรือ

เพื่อการรอนสิทธิในทรัพยสิ์นท่ีส่งมอบให้แก่ผูบ้ริโภคตามสัญญา (6) สัญญาท่ีมีการให้ส่ิงใดเป็น 

มดัจาํ (7) ขอ้ตกลง ประกาศ หรือคาํแจง้ความท่ีไดท้าํไวล่้วงหน้าเพื่อยกเวน้หรือจาํกดัความรับผิด 

(8) ความตกลงยนิยอมของผูเ้สียหายในกรณีละเมิด  

ซ่ึงขอ้ตกลงในสัญญาระหวา่งผูบ้ริโภคกบัผูป้ระกอบธุรกิจการคา้หรือ 

วิชาชีพ ตาม(1) นั้นบญัญติัในมาตรา 4  ขอ้ตกลงในสัญญาระหว่างผูบ้ริโภคกบัผูป้ระกอบธุรกิจ

การคา้ หรือวิชาชีพ หรือในสัญญาสําเร็จรูป หรือในสัญญาขายฝากท่ีทาํให้ผูป้ระกอบธุรกิจ หรือ
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วชิาชีพ หรือผูก้าํหนดสัญญา หรือผูซ้ื้อฝากไดเ้ปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเกินสมควร เป็นขอ้สัญญา

ท่ีไม่เป็นธรรม และใหมี้ผลบงัคบัไดเ้ท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี  ดงันั้น จึงเห็นไดว้า่เป็น

กฎหมายท่ีให้ความคุม้ครองแก่ผูท่ี้ดอ้ยกวา่ในดา้นความรู้ ความชาํนาญในการทาํสัญญา ซ่ึงระบุว่า 

“ได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเกินสมควร” เม่ือทาํสัญญาแลว้หากเห็นวา่ผูบ้ริโภคถูกเอาเปรียบเกิน

สมควร จึงเปิดโอกาสให้ศาลใช้ดุลพินิจปรับลดข้อสัญญาให้เหมาะสมแก่และเป็นธรรมได้

พอเหมาะแก่กรณี ซ่ึงขอ้สัญญาน้ีอาจเป็นสัญญาสําเร็จรูป ท่ีผูป้ระกอบการเป็นผูก้าํหนดเน้ือหาของ

สัญญาฝ่ายเดียว จึงอาจเป็นการเอาเปรียบผูบ้ริโภคมากเกินไป   

 ขอ้ตกลงท่ีใหอี้กฝ่ายหน่ึงรับภาระมากวา่ท่ีกฎหมายกาํหนด มาตรา 4  

วรรคสามขอ้ตกลงท่ีมีลกัษณะหรือมีผลให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงปฏิบติัหรือรับภาระเกินกว่าท่ีคน

ธรรมดาจะพึงคาดหมายไดต้ามปกติ เป็นขอ้ตกลงท่ีอาจถือไดว้า่ทาํใหไ้ดเ้ปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง 

ซ่ึงเป็นกรณีท่ีคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงถูกเอาเปรียบในภาระท่ีอาจเป็นการปฏิบติัการในการชาํระหน้ีและ

การไม่ชาํระหน้ี ไม่วา่ความผดินั้นจะเป็นของผูบ้ริโภคหรือผูท่ี้มิไดก้าํหนดสัญญา  มาตรา 4 (2) ท่ีให้

ขอ้ตกลงท่ีทาํใหต้อ้งรับผดิหรือรับภาระมากกวา่ท่ีตามท่ีกฎหมายกาํหนด 

ฎีกาท่ี 10300/2559  การวนิิจฉยัปัญหาวา่สัญญาท่ีมีขอ้สัญญาไม่เป็นธรรม 

หรือไม่นั้น ตอ้งยึดหลกัเกณฑ์ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 4 วรรคสาม แห่งพระราชบญัญติัวา่ดว้ยขอ้

สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 ว่า ขอ้ตกลงดงักล่าวเป็นขอ้ตกลงท่ีมีลกัษณะหรือมีผลให้โจทก์

ปฏิบติัหรือรับภาระเกินกวา่ท่ีวิญ�ูชนจะพึงคาดหมายไดต้ามปกติอนัเป็นขอ้ตกลงท่ีอาจถือไดว้า่ทาํ

ให้จาํเลยท่ี 1 ไดเ้ปรียบโจทก์หรือไม่  ตวัอยา่ง เช่น เป็นขอ้ตกลงให้ตอ้งรับผิดหรือรับภาระมากกวา่

ท่ีกฎหมายกาํหนด หรือเป็นขอ้ตกลงให้สัญญาส้ินสุดโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร หรือให้สิทธิบอก

เลิกสัญญาไดโ้ดยอีกฝ่ายหน่ึงมิไดป้ฏิบติัผดิสัญญาในขอ้สาระสาํคญั เป็นตน้ 

(3) การพิจารณาวา่เอาเปรียบเกินสมควรหรือไม่ นั้น ม. 10 บญัญติั “ใน 

การวินิจฉยัวา่ขอ้สัญญาจะมีผลบงัคบัเพียงใดจึงจะเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีให้พิเคราะห์ถึง

พฤติกรรมทั้งปวง”  ซ่ึงไดแ้ก่ (1) ความสุจริต อาํนาจต่อรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรู้ความเขา้ใจ 

ความสันทดัจดัเจน ความคาดหมาย แนวทางท่ีเคยปฎิบติั ทางเลือกอ่ืน และทางไดเ้สียทุกอยา่งของ

คู่สัญญา (2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น (3) เวลาและสถานท่ีในการทาํสัญญาหรือในการ

ปฎิบติัตามสัญญา (4) การรับภาระท่ีหนกักวา่มากของคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเม่ือเปรียบเทียบกบัคู่สัญญา

อีกฝ่ายหน่ึง  

ความสุจริตของคู่สัญญา ซ่ึงตอ้งพิจารณาวา่ขณะทาํสัญญา ปฎิบติัตาม 
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สัญญา และกรณีผิดสัญญานั้นคู่สัญญามีความสุจริตเพียงใด สุจริตในท่ีน้ี เป็นไปตาม ป.พ.พ. มาตรา 

5 ในการใช้สิทธิของตนในการชาํระหน้ี บุคคลทุกคนตอ้งกระทาํโดยสุจริต ประกอบ มาตรา 368 

“สัญญานั้นใหตี้ความไปตามความประสงคใ์นทางสุจริตโดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณี   

   อาํนาจต่อรองและฐานะทางเศรษฐกิจของคู่สัญญามีส่วนสําคญัในการ

กาํหนดสาระของสัญญา ซ่ึงตามปกติแล้วในการทาํสัญญาต้องมีการเจรจาต่อรองกันระหว่าง

คู่สัญญา ซ่ึงหากฝ่ายใดมีอาํนาจหรือฐานนะทางเศรษฐกิจท่ีเหนือกวา่ มกัจะไดเ้ปรียบในการต่อรอง  

ความรู้ความเขา้ใจและความสันทดัจดัเจนของคู่สัญญา รวมทั้งความคาดหมายของคู่สัญญา  ซ่ึงการ

ทาํสัญญานั้นคู่สัญญาแต่ละฝ่ายจะตอ้งมีความชดัเจนในสิทธิและหน้าท่ีของตน  หากคู่สัญญาไม่

เขา้ใจในสิทธิท่ีตนมีแลว้อาจจะทาํใหเ้สียเปรียบได ้ตลอดทั้งการคาดหมายในภาระหนา้ท่ีในอนาคต 

ตลอดทั้งแนวทางท่ีคู่สัญญาเคยปฏิบติัต่อกนัมาภายหลงัจากทาํสัญญา  

   ทางไดเ้สียซ่ึงหมายถึงทางไดป้ระโยชน์หรือเสียประโยชน์ในการก่อหน้ี

และการชาํระหน้ีตอบแทนกนั ซ่ึงตอ้งรวมถึงทางไดเ้สียท่ีเป็นทรัพยแ์ละทางไดเ้สียท่ีไม่เป็นทรัพย ์

รวมถึงทางเลือกอ่ืนของคู่สัญญา ซ่ึงการท่ีคู่สัญญามีทางเลือกอ่ืน ก็จะเป็นอาํนาจต่อรองได ้เช่นการ

แข่งขนัทางการคา้ จะทาํใหผู้บ้ริโภคไดป้ระโยชน์มากกวา่การผูข้าดทางการคา้  

   ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น ซ่ึงสอดคล้องกบั ป.พ.พ. มาตรา 368 

“สัญญาน้ันท่านให้ตีความไปตามความประสงค์ในทางสุจริตโดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณี”แต่

กรณีตีความตาม ขอ้ 10 ของ พ.ร.บ.ขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมนั้น การพิเคราะห์ถึงปกติประเพณีของ

สัญญาชนิดนั้นก็เพื่อจะไม่บงัคบัใหต้ามเจตนา แต่บงัคบัใหต้ามความเป็นธรรม71 

    การรับภาระหนักกว่ามากของคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง เม่ือเปรียบเทียบกับ

คู่สัญญาฝ่ายหน่ึง ซ่ึงเป็นการเปรียบเทียบภาระของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายวา่มีการไดเ้ปรียบเสียเปรียบ

กนัมากน้อยเพียงใด และก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมหรือไม่ ซ่ึงสอดคลอ้งกบั ป.พ.พ. มาตรา 383 

“ถ้าเบ้ียปรับท่ีริบนั้ นสูงเกินส่วนศาลจะลดลงเป็นจาํนวนพอสมควรก็ได้ ในการท่ีจะวินิจฉัยว่า

สมควรเพียงใดนั้น ท่านใหพ้ิเคราะห์ถึงทางไดเ้สียของเจา้หน้ีทุกอยา่งอนัชอบดว้ยกฎหมาย ไม่ใช่แต่

เพียงทางไดเ้สียในเชิงทรัพยสิ์นเม่ือไดใ้ชเ้งินตามเบ้ียปรับแลว้สิทธิเรียกร้องขอลดก็เป็นอนัขาดไป” 

(4) ขอ้สญัญาระหวา่งผูบ้ริโภคกบัผูป้ระกอบการตามนยัของ พ.ร.บ.ขอ้ 

สัญญาไม่เป็นธรรมนั้น หากขอ้ความใดไม่นาํบทบญัญติัน้ีไปใชบ้งัคบัไม่วา่จะทั้งหมดหรือบ่างส่วน 

ขอ้สญัญานั้นเป็นโมฆะ ตามมาตรา 11 จึงเป็นการบงัคบัใหส้ัญญาสาํเร็จรูปนาํ   

  

71 ศกัด์ิ  สนองชาติ เร่ืองเดียวกนั หนา้ 779 
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วเิคราะห์ความรับผดิของลูกหนีแ้ละผู้คํา้ประกนัในกรณสัีญญาสําเร็จรูป 

  โดยหลักเร่ืองหน้ีเจ้าหน้ีมีสิทธ์ิได้รับชําระหน้ีจากลูกหน้ีโดยส้ินเชิงไม่ว่าจาก

ทรัพยสิ์นของลูกหน้ีรวมทั้ งเงินอ่ืน ๆ ท่ีบุคคลภายนอกค้างชําระแก่ลูกหน้ี ตาม ม.214 ซ่ึงหลัก

ดงักล่าวถือวา่ทรัพยสิ์นของลูกหน้ีเป็นประกนัการชาํระหน้ีของลูกหน้ีอยูแ่ลว้ มีบางคร้ังเพื่อความ

มัน่ใจว่าจะไดรั้บชาํระหน้ีโดยส้ินเชิง เจา้หน้ีมกัจะเรียกหลกัประกนัอ่ืนจากลูกหน้ีซ่ึงอาจจะเป็น

บุคคลคํ้าประกนัหรือทรัพยสิ์นคํ้าประกนัอนัไดแ้ก่จาํนอง และจาํนาํ  ในกรณีคํ้าประกนันั้นบญัญติั

หลกัทัว่ไปใน ม.680 ซ่ึงบุคคลภายนอกยอมผูกพนัตนเพื่อชําระหน้ีหากลูกหน้ีไม่ชําระหน้ี ผูค้ ํ้ า

ประกนัจึงเปรียบเป็นลูกหน้ีชั้นท่ีสองรองจากลูกหน้ีชั้นแรก หากลูกหน้ีชั้นแรกไม่ชาํระหน้ี  ผูค้ ํ้ า

ประกนัจึงเป็นผูช้าํระ  ในยคุปัจจุบนัท่ีการเจริญดา้นเทคโนโลยแีละการแข่งขนัทางการตลาดมีความ

เขม้ขน้และเจริญไปอย่างรวดเร็ว ผูป้ระกอบธุรกิจทั้งหน่วยงานเอกชนหน่วยงานรัฐวิสาหกิจหรือ

หน่วยงานรัฐบาลได้นาํสัญญาสําเร็จรูปมาใช้ในการประกอบกิจการของตน โดยกาํหนดประเด็น

เน้ือหาของสัญญาเพื่อให้ตนไดรั้บประโยชน์จากขอ้สัญญา ซ่ึงในสัญญาคํ้าประกนัส่วนมากจะระบุ

เง่ือนไขผกูพนัผูค้ ํ้าประกนัใหต้อ้งรับผิดทั้งท่ีผูค้ ํ้าประกนัเองไม่มีส่วนไดป้ระโยชน์จากหน้ีนั้นเลย  ผู ้

ศึกษาไดศึ้กษาประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี (Germany Civil Code BGB)  ประมวลกฎหมายแพ่ง

ฝ ร่ังเศส  (CIVIL CODE (France)  ประมวลกฎหมายแพ่งสวิส (The Swiss Legislation RS 220 

Federal Act on The Amendment of Swiss Civil) และกฎหมายหน้ีเอสโตเนีย(Law of Obligations 

Act)  แลว้เห็นว่าบางประเด็นมีบทบญัญติัท่ีคล้ายคลึงกนัและแตกต่างกนั  ซ่ึงในยุโรปนักวิชาการ

ดา้นกฎหมายต่างก็ต่ืนตวัในเร่ืองความไม่เป็นธรรมในสัญญาคํ้าประกนัและขอ้สัญญาสําเร็จรูปท่ีมี

ประเด็นผูบ้ริโภคถูกเอาเปรียบไวห้ลายฉบบั    ดงันั้น         ผูศึ้กษาจึงไดศึ้กษาถึงความรับผิดของผู ้

ค ํ้าประกนัตามกฎหมายประเทศต่าง ๆ เพื่อเปรียบเทียบกบัประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ โดยมี

รายละเอียดดงัน้ี  

1.  หน้าทีข่องเจ้าหนีแ้ละลูกหนี ้ในสัญญาคํา้ประกนั  

  ตามหลักสัญญาคํ้ าประกันนั้ นลูกหน้ี เจ้าหน้ีในสัญญาคํ้ าประกันเป็นลูกหน้ี

ธรรมดาซ่ึงอาจจะเกิดจากสัญญา หรือเกิดจากมูลละเมิดก็เป็นได ้ตามมาตรา 680 วรรคแรกตอนทา้ย 

“...ผูค้ ํ้ าประกันผูกพนัตนต่อเจา้หน้ีเพื่อชาํระหน้ีในเม่ือลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี” ดงันั้นหากลูกหน้ีไม่

ชาํระหน้ีผูค้ ํ้าประกนัจึงมีหน้ีตอ้งชาํระหน้ีแทนลูกหน้ี ซ่ึงหน้ีระหวา่งเจา้หน้ีและลูกหน้ีเป็นไปตาม 

บรรพท่ี 2 หน้ี ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ตามกฎหมายหน้ีของไทยท่ีมีมาในอดีตเช่น
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กฎหมายมงัศาสตร์ดงัไดก้ล่าวถึงการคํ้าประกนัไวว้า่ “ผูใ้ดไปคํ้าเงินห้ือเอาหน้ีพลอยลกัหนี หากบ่อ

ควรแต่ง-ทอ้ผูค้ ํ้าใชเ้คลา้เหอะก่อน เม่ือใดไดต้วัมนัห้ือมนัใชค้รบเท่าแก่ผูค้ ํ้า” ซ่ึงเห็นวา่ผูค้ ํ้าประกนั

มีหนา้ท่ีจะตอ้งชาํระหน้ีใหลู้กหน้ีหากลูกหน้ีหนี ซ่ึงในกฎหมายโรมนัก็มีคาํวา่ “Surety”เพื่อขยายใน

การนาํไปใช้กบัสัญญาเก่ียวกบัหลกัประกนัโดย Max Radin72 ไดอ้ธิบายความหมายของ Guaranty 

and Surety ship ท่ีว่ามีสองกลุ่มของคาํ “Guaranty” และ “Surety ship” แสดงความสัมพันธ์ของ

บุคคลท่ีสามท่ีพยายามท่ีจะทําให้ความปลอดภัยของหน้ีท่ีสร้างข้ึนโดยสองคนอ่ืน ๆ  แม้แต่

นกัวิชาการขององักฤษ Garaldine Andrews และ Richars Millet ไดใ้ห้คาํจาํกดัความของสัญญาคํ้ า

ประกนัคือ “สัญญาท่ีผูค้ ํ้ าประกนัตกลงกบัเจา้หน้ีว่าจะรับผิดในหน้ีซ่ึงมีอยู่ในปัจจุบนัและอนาคต

ของลูกหน้ี หากลูกหน้ีไม่ใชห้น้ี73”  

ตารางเปรียบเทียบหนา้ท่ีของเจา้หน้ีและลูกหน้ีตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์กบักฎหมาย

แพง่ฝร่ังเศส ประมวลกฎหมายแพง่สวสิ ประมวลกฎหมายแพง่เยอรมนี และกฎหมายหน้ีเอสโตเนีย  

ประมวลกฎหมาย

แพง่พาณิชย ์

กฎหมายแพง่

ฝร่ังเศส   

ป ร ะ ม ว ล

ก ฎ ห ม า ย แ พ่ ง

สวสิ  

ประมวลกฎหมาย

แพง่เยอรมนี 

ก ฎ ห ม า ย ห น้ี

เอสโตเนีย 

มาตรา 680 “...ผู้

คํ้าประกันผูกพัน

ตนต่อเจ้าหนี้เพ่ือ

ชําระหนี้ในเม่ือ

ลู ก ห นี้ ไ ม่ ชํ าระ

หนี”้ 

 

มาตรา2011 ผู้ คํ้า

ประกันคือบุคคล

ท่ี เ อ า ต น ไ ป

ผูกพันว่าจะชาํระ

ห นี้ ใ ห้ เ จ้ า ห นี้

ห าก ลู ก ห นี้ น้ั น

ไม่ชาํระหนี ้

ม า ต ร า  492 (3)       

ผู้ คํ้ า ป ร ะ กั น

ผู ก พั น ต น ต่ อ

เจ้าหนีข้องลูกหนี้

ห ลั ก ใ น ก า ร

รับ ป ระ กั น ก าร

ชาํระหนี ้

มาตรา 765 หลกั 

ทัว่ไปของสัญญาคํ้า

ประกนั คือผูค้ ํ้า

ประกนัผกูพนัตนใน

การปฏิบติัหนา้ท่ีรับ

ผดิต่อเจา้หน้ี เพื่อ

ปลดหน้ีใหบุ้คคลท่ี

สาม และสันนิฐาน

วา่หน้ีในอนาคตก็ค ํ้า

ประกนัได ้

มาตรา 142 ผู้คํ้า

ประกันต้องรับ

ผิ ด ต่ อ เจ้ า ห นี้

ของบุคคลท่ีสาม

(ลูกหนี)้ สําหรับ

ผ ล ก า ร

ดําเนินการของ

หนี้ตามสัญญ า

หนีห้ลัก 

  

จากตารางข้างต้นมีข้อสรุปโดยเฉพาะหน้าท่ีของเจ้าหน้ีและลูกหน้ีในสัญญาคํ้ าประกันได้ใน

ลกัษณะ ดงัน้ี  

72 Max Radin (1929) Guaranty and Suretyship, California Law Review ,Volume 17 ,Issue 6 Retrived  April  

29,2018  from https://scholarship.law.berkeley.edu/do ,P.605  
73 Garaldine Andrews และ Richars Millet . Law of Guarantees ,Retrived June 28,2018 ,from 

https://books.google.co.th, P 1 

                                                           

https://scholarship.law.berkeley.edu/do/search/?q=author_lname%3A%22Radin%22%20author_fname%3A%22Max%22&start=0&context=2518557&facet=
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1. เจา้หน้ีในสัญญาคํ้าประกนัตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์และ 

กฎหมายต่างประเทศท่ีกล่าวมานั้น มีความคลา้ยกนัคือเจา้หน้ีมีสิทธิเรียกร้องการชาํระหน้ี  

2. ลูกหน้ีในสัญญาคํ้าประกนัตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยแ์ละ 

กฎหมายต่างประเทศ มีหนา้ท่ีคลา้ยกนัคือมีหนา้ท่ีชาํระหน้ีใหแ้ก่เจา้หน้ี   

3. ผูค้ ํ้าประกนัตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยแ์ละกฎหมายต่างประเทศท่ี 

กล่าวมานั้น มีหน้าท่ีคลา้ยกนัคือชาํระหน้ีแทนลูกหน้ี เม่ือลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี ยกเวน้กฎหมายแพ่ง

สวิสจะใช้คาํว่าผูกพนัตนต่อเจา้หน้ีเพื่อรับรองการชาํระหน้ีของลูกหน้ี ความหมายจะคลา้ยกนัคือ

ชาํระหน้ีแทนลูกหน้ี    

4. หนา้ท่ีของเจา้หน้ีและลูกหน้ีในสัญญาคํ้าประกนันั้น เป็นไปตามความผกูพนั 

ซ่ึงมีความสัมพนัธ์กนัระหวา่งสิทธิเรียกร้องกบัหนา้ท่ีตามทฤษฎีเจตนาหรือทฤษฎีอตัตวิสัย เกิดจาก

บุคคลสองฝ่ายคือสิทธิเรียกร้องให้ชาํระหน้ีคือบุคคลสิทธิ ท่ีเจา้หน้ีมีอาํนาจจะบงัคบัใหลู้กหน้ีชาํระ

หน้ี และลูกหน้ีมีหนา้ท่ียอมจาํนนตอ้งชาํระหน้ี  

สรุปคือ หน้ีระหวา่งเจา้หน้ีและลูกหน้ีตามสัญญาคํ้าประกนัเป็นหน้ีธรรมดาท่ีเกิด 

จากนิติกรรมหรือนิติเหตุ ซ่ึงมีความผกูพนัใหเ้จา้หน้ีและลูกหน้ีตอ้งปฎิบติัต่อกนั  

2. อาํนาจของเจ้าหนีท้ีม่ต่ีอลูกหนีใ้นสัญญาคํา้ประกนั 

ดงัท่ีกล่าวแลว้วา่ผูค้ ํ้าประกนัจะรับผดิชอบชาํระหน้ีต่อเม่ือลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี ซ่ึง 

เจา้หน้ีเองมีสิทธ์ิท่ีจะเรียกให้ลูกหน้ีชาํระหน้ีได้ตามมาตรา194 วรรคแรก “ด้วยอาํนาจแห่งมูลหนี ้

เจ้าหนีย่้อม มีสิทธ์ิเรียก ให้ลูกหนีช้าํระหนี”้ ซ่ึงเป็นหลกัทัว่ไปเม่ือเป็นหน้ีก็ตอ้งชาํระหน้ี เจา้หน้ีมี

สิทธ์ิเรียกร้องการชาํระหน้ีไดจ้าก ลูกหน้ีเสมอ และมาตรา 214 วรรคแรก“ภายใต้บังคับบทบัญญัติ

มาตรา 733 เจ้าหนีมี้สิทธ์ิท่ีจะให้ ชาํระหนี ้ของตนจากทรัพย์สินของลูกหนีจ้นส้ินเชิงรวมท้ังเงินและ

ทรัพย์สินอ่ืนๆซ่ึงบุคคลภายนอกค้างชาํระแก่ลูกหนี ้ด้วย” 

ตารางเปรียบเทียบอาํนาจของเจ้าหน้ีท่ีมีต่อลูกหน้ีในสัญญาคํ้ าประกันตามประมวลกฎหมาย 

แ พ่ ง แ ล ะ พ า ณิ ช ย์  ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย แ พ่ ง ฝ ร่ั ง เศ ส  ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย แ พ่ ง ส วิ ส 

และกฎหมายหน้ีเอสโตเนีย 

ประมวลกฎหมาย

แพง่พาณิชย ์

ก ฎ ห ม า ย แ พ่ ง

ฝร่ังเศส 

ประมวลกฎหมาย

แพง่สวสิ 

ก ฎ ห ม า ย ห น้ี

เอสโตเนีย 

ก ฎ ห ม า ย แ พ่ ง

เยอรมนี 

มาตรา688 เม่ือ

เจา้หน้ีเรียกใหผู้ค้ ํ้า

ประกนัชาํระหน้ี ผู ้

มาตรา 2021 ผู ้ค ํ้ า

ป ระกันจะชําระ

หน้ีแทนลูกหน้ีก็

ม า ต ร า 496 

“เจา้หน้ีอาจหนัไป

บงัคบัชาํระหน้ีกบั

149  (5) หากหน้ี 

ตามสัญญาคํ้า 

ประกนัมีทรัพย ์

มาตรา 772 

ถา้ถึงเวลาบงัคบั

คดีชาํระหน้ีแลว้
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คํ้าประกนัจะขอให้

เรียกลูกหน้ีชาํระ

ก่อนก็ได.้..    

มาตรา 689 ...ถ้าผู้

คํา้ประกันพิสูจน์

ได้ว่าลูกหนี ้มีทาง

ท่ีจะชาํระหนีไ้ด้ 

และการบังคับ

ลูกหนีช้าํระหนี ้ 

ไม่เป็นการยาก  

เจ้าหนีจ้ะต้อง

บังคับ ชาํระหนี้

รายน้ัน เอาจาก

ทรัพย์สินของ

ลูกหนีก่้อน 

มาตรา 690   ถา้

เจา้หน้ีมีทรัพยสิ์น

ของลูกหน้ียึดถือไว้

เป็นประกนั  เม่ือผู ้

ค ํ้าประกนัร้องขอ 

เจา้หน้ีจะตอ้งไป

บงัคบัเอาจาก

ทรัพยสิ์นซ่ึงเป็น

ประกนันั้นก่อน 

ต่อเม่ือลูกหน้ีไม่

สามารถชําระหน้ี

ได้โดยส้ินเชิงทั้ ง

จากทรัพยสิ์นของ

ลูกหน้ีโดยการยึด

ห รื อ ข า ย ท อ ด 

ตลาด  เวน้แต่ว่าผู ้

ค ํ้ าป ระ กัน ส ล ะ

ประโยชน์ท่ีจะให้

เจ้าห น้ีไปบังคับ

เอากับทรัพย์ของ

ลูกหน้ีก่อน หรือ

ใ น ก ร ณี ท่ี ผู ้ ค ํ้ า

ประกันอยู่ภายใต้

หลักการเป็นหน้ี

ร่ ว ม กั บ ลู ก ห น้ี

หรือแทนกนั…  

ผูค้ ํ้ าประกัน ก่อน

ก ารบังคับ จํานํา

ท รั พ ย์ สิ น แ ล ะ

สิ ท ธิ เ รี ย ก ร้ อ ง 

เ พ ร า ะ ว่ า  ส่ิ ง

เห ล่าน้ี ถ้าบังคับ

โดยศาลไม่น่าจะ

ค ร อ บ ค ลุ ม ห น้ี

ห รื อ ท่ี ลู ก ห น้ี

ไดรั้บการประกาศ

ใ ห้ เ ป็ น บุ ค ค ล

ลม้ละลาย” 

ของลูกหน้ีหลกัป

ระกนัไวผู้ค้ ํ้าประ

กนัเก่ียงใหเ้จา้ 

หน้ีทาํการชาํระ 

หน้ีจากทรัพยสิ์น

ของลูกหน้ี 

จนกวา่ลูกหน้ีจะ

ไดป้ระกาศเป็น 

คนลม้ละลาย  

 (6)ผูค้ ํ้าประกนัมี 

สิทธ์ิใหเ้จา้หน้ีจาํ

หน่วยทรัพยข์อง

ลูกหน้ีท่ียดึถือไว ้

ก่อนบงัคบัผูค้ ํ้า 

ประกนัชาํระหน้ี 

หากลูกหน้ีหลกั 

ยงัมีอสังหาริม-

ทรัพยท่ี์บา้น 

หรือสาํนกังานท่ี 

พาํนกั เจา้หน้ี 

ตอ้งยดึทรัพยน์ั้น 

ก่อน  

มาตรา773 หาก 

เจา้หน้ีมีทรัพย-์

สินของลูกหน้ี 

ยดึถือไวต้อ้งชด 

ใชจ้ากทรัพยน์ั้น 

ก่อน ยกเวน้ถา้ 

ผูค้ ํ้าประกนั 

แสดงเจตนา 

สละขอ้ต่อสู้ 

จากตารางขา้งตน้มีขอ้สรุปในประเด็นอาํนาจของเจา้หน้ีท่ีมีต่อลูกหน้ีในสัญญา 

คํ้าประกนัได ้ดงัน้ี  

  1.หน้ีตามสัญญาคํ้าประกนันั้น เจา้หน้ีตอ้งไปบงัคบัชาํระหน้ีจากลูกหน้ีก่อน ตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 689  คือถา้ลูกหน้ียงัสามารถชาํระหน้ีไดใ้ห้บงัคบัลูกหน้ี

ก่อน  หรือบังคับชําระหน้ีจากทรัพย์สินของลูกหน้ีท่ีเจ้าหน้ียึดไวต้ามมาตรา 690 ซ่ึงคล้ายกับ

ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส มาตรา 2021 ประมวลกฎหมายแพ่งสวิส มาตรา 496  ประมวล
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กฎหมายแพ่งเอสโตเนียมาตรา 149 (5) และ (6) ใชท้รัพยข์องลูกหน้ีชาํระหน้ี และประมวลกฎหมาย

แพง่เยอรมนี มาตรา 772 มาตรา 773 

  2.เจา้หน้ีมีอาํนาจเหนือทรัพยสิ์นท่ีลูกหน้ีมีอยู่ และทรัพยท่ี์เจา้หน้ียึดถือไว ้ตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 690  ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส ประมวลกฎหมาย

แพง่สวสิ และประมวลกฎหมายแพง่เยอรมนีจะมีความคลา้ยกนัคือ กฎหมายบญัญติัให้เจา้หน้ีมีสิทธ์ิ

เหนือทรัพยสิ์นของลูกหน้ีท่ีจะบงัคบัชาํระหน้ีโดยการยดึหรือขายทอดตลาดได ้ 

  3.ขอ้แตกต่างคือประมวลกฎหมายแพ่งสวิสให้เจา้หน้ีอาจไปบงัคบัชาํระหน้ีจากผู ้

ค ํ้าประกนัก่อน เพราะหากบงัคบัจากทรัพยสิ์นของลูกหน้ีโดยศาลแลว้ไม่น่าจะครอบคลุมหน้ี ตาม

มาตรา496 ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ระบุว่าหากผูค้ ํ้ าประกันพิสูจน์ได้ว่าลูกหน้ีมี

ทรัพยสิ์นท่ีชาํระหน้ีได ้เจา้หน้ีตอ้งไปรับชาํระหน้ีจากทรัพยสิ์นของลูกหน้ีก่อน ซ่ึงก็หมายความว่า

ทรัพยสิ์นของลูกหน้ีจะชาํระหน้ีไดโ้ดยส้ินเชิง ผูค้ ํ้าประกนัสามารถจะเก่ียงใหเ้จา้หน้ีไปบงัคบัลูกหน้ี

ก่อน  ซ่ึงจะดีกว่าประมวลกฎหมายแพ่งสวิส เพราะถา้ทรัพยข์องลูกหน้ีชาํระไม่หมด ผูค้ ํ้ าประกนั

ค่อยชาํระส่วนท่ีเหลือ คล้ายกบัประมวลกฎหมายแพ่งเอสโตเนีย มาตรา 149(5) ตอนทา้ยเจา้หน้ี

บงัคบัชาํระหน้ีจากลูกหน้ีจนลูกหน้ีถูกประกาศเป็นบุคคลลม้ละลายผูค้ ํ้าประกนัจึงชาํระหน้ีแทน  

  4. จากตารางขา้งตน้นั้น สรุปไดว้า่ลูกหน้ีมีหนา้ท่ีจะตอ้งรับผิดต่อเจา้หน้ี ไม่วา่หน้ี

นั้นจะเกิดจากนิติกรรมหรือนิติเหตุ ซ่ึงหลกัความรับผดิของลูกหน้ีตามกฎหมายโรมนัคือลูกหน้ีตอ้ง

รับผิดเพราะลูกหน้ีกระทาํผิดหรือเจา้หน้ีจะเรียกให้ลูกหน้ีชดใช้หน้ีได้เพราะความผิดท่ีเกิดจาก

ความผิดของลูกหน้ี  ดงันั้ น ลูกหน้ีเป็นหน้ีก็ตอ้งใช้หน้ีเจ้าหน้ีตามสัญญา หรือถ้ากรณีนิติเหตุท่ี

ลูกหน้ีทาํละเมิดก็ตอ้งรับผดิชดใชห้น้ี เจา้หน้ีจึงมีอาํนาจบงัคบัลูกหน้ีชาํระหน้ีจากตวัลูกหน้ีหรือจาก

ทรัพยสิ์นของลูกหน้ี ได ้

จะเห็นไดว้า่ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยห์รือกฎหมายต่างประเทศลูกหน้ีมี 

หน้าท่ีชาํระหน้ีตามสัญญา ทรัพยสิ์นและสิทธิเรียกร้องของลูกหน้ีก็ให้นาํมาชาํระหน้ี ในสัญญาคํ้า

ประกนั เจา้หน้ีจึงมีอาํนาจเรียกให้ลูกหน้ีชาํระหน้ี ตามหลกัทฤษฎีอตัตวิสัย คือเกิดสิทธิเรียกร้อง

ของเจา้หน้ีท่ีจะบงัคบัใหลู้กหน้ีมีหนา้ท่ีชาํระหน้ี  

3.  ความรับผดิของผู้คํา้ประกนัในสัญญาคํา้ประกนั  

   ผูค้ ํ้ าประกนัมีหนา้ท่ีตามท่ีกาํหนดใน มาตรา 680 “อันว่าคํา้ประกันน้ัน คือสัญญา

ซ่ึงบุคคล ภายนอกคนหน่ึงเรียกว่า ผู้คํ้าประกัน ผูกพันตนต่อเจ้าหนี้คนหน่ึงเพ่ือชําระหนี้ในเม่ือ

ลูกหนีไ้ม่ชําระหนี”้ ซ่ึงผูค้ ํ้ าประกนัจะมีหน้าท่ีต่อเม่ือลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี หากลูกหน้ีชาํระหน้ีผูค้ ํ้ า

ประกนัก็เป็นอนัหลุดพน้ ผูค้ ํ้าประกนัส่วนมากจะเป็นบุคคลภายนอกท่ีไม่มีส่วนไดรั้บผลประโยชน์
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จากสัญญาหน้ีระหว่างเจา้หน้ีกบัลูกหน้ี แต่เม่ือเกิดปัญหาผูค้ ํ้ าประกนัตอ้งรับผิดทั้งต่อเจา้หน้ีคือ

ชาํระหน้ีแทนลูกหน้ี และตอ้งระวงัว่าผลจากการชาํระหน้ีนั้นได้ไปทาํเพื่อประโยชน์ของลูกหน้ี

หรือไม่ หากผูค้ ํ้ าประกันทําเกินหน้าท่ี ผูค้ ํ้ าประกันก็ไม่สามารถเรียกเงินคืนจากลูกหน้ีได้ ใน

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชของไทยและกฎหมายประเทศต่าง ๆ ลว้นแต่บญัญติัถึงความรับผิด

ของผูค้ ํ้าประกนัท่ีมีต่อเจา้หน้ีและลูกหน้ี ดงัรายละเอียดต่อไปน้ี 

3.1   ความรับผดิของผู้คํา้ประกนัต่อเจ้าหนี ้ 

  ผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับผิดต่อเจา้หน้ีหากลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี ความรับผดิของผูค้ ํ้า

ประกนัจะมีไดก้็ต่อเม่ือเจา้หน้ีเรียกใหผู้ค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ีแทนลูกหน้ีเม่ือลูกหน้ีผิดนดัไม่ชาํระหน้ี 

เจา้หน้ีจะมีหนงัสือบอกกล่าวไปยงัผูค้ ํ้าประกนั ตามมาตรา 686 วรรคแรก ความรับผดิของผูค้ ํ้า

ประกนัท่ีมีต่อเจา้หน้ีมี ดงัน้ี 

ตารางเปรียบเทียบขอบเขตความรับผิดของผู้คํา้ประกันต่อเจ้าหนีใ้นสัญญาคํา้ประกันตามประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชย ์ ประมวลกฎหมายแพง่ฝร่ังเศส ประมวลกฎหมายแพง่สวสิ กฎหมายหน้ี

เอสโตเนีย และกฎหมายเยอรมนี 

ประมวลกฎหมาย

แพง่พาณิชย ์

กฎหมายแพง่

ฝร่ังเศส 

ประมวลกฎหมาย

แพง่สวสิ 

กฎหมายหน้ี

เอสโตเนีย 

กฎหมายแพง่

เยอรมนี 

มาตรา 681 วรรค

สอง “...หนีใ้น

อนาคตหนีมี้

เง่ือนไขจะประกัน

ไว้เพ่ือหนีน้ั้นมีผล

จริงกป็ระกันได้ 

แต่ต้องระบุ

วตัถปุระสงค์ใน

การก่อหนีร้ายท่ีคํา้

ประกัน ลักษณะ

ของมลูหนี ้จาํนวน

เงินสูงสุดท่ีคํา้

ประกัน...”และ

ขอ้ยกเวน้ท่ีทาํใหผู้ ้

มาตรา 2013 ผู ้

ค ํ้าประกนัจะรับ

ผดิในหน้ีเท่ากบั

ลูกหน้ีซ่ึงเป็น

หน้ีประธานหรือ

รับผดินอ้ยกวา่

นั้นก็ได.้..   

มาตรา 2016 

ความรับผดิชอบ

ของผูค้ ํ้าประกนั

จะไม่เฉพาะหน้ี

หลกัหรือหน้ี

ประธานเท่านั้น

แต่จะขยายไปยงั

 มาตรา 499 ขอ้ 2   

ยกเวน้จะตกลง

เป็นอยา่งอ่ืนเขา

จะรับผดิชอบถึง

ขีด จาํกดั สาํหรับ 

1)จาํนวนหน้ี

รวมทั้งผลทาง

กฎหมายของ

ความผดิใด ๆ 

หรือการผดินดั

ของลูกหน้ี...       

2) ค่าใชจ่้ายใน

การดาํเนินการ

บงัคบัใชห้น้ีและ

มาตรา 142(2) 

หน้ีมีเง่ือนไข        

หน้ีในอนาคตอาจ

มีการคํ้าประกนั

ไดห้ากนิยามไว้

ชดัเจน 

มาตรา 145สัญญา

คํ้าประกนั

ผูบ้ริโภคตอ้งทาํ

เป็นหนงัสือ 

ความรับผดิของผู ้

ค ํ้าประกนั กรณีท่ี

ลูกหน้ีไม่ชาํระ

หน้ี    ผูค้ ํ้าประกนั

มาตรา 768 ความ

รับผดิชอบของผู ้

ค ํ้าประกนัคือ

จาํนวนเงินท่ีเป็น

หน้ีอยูใ่นปัจจุบนั

ของลูกหน้ีหลกั

โดยไม่มีขอ้จาํกดั 

ถา้หน้ีหลกัไดมี้

การเปล่ียนแปลง

ท่ีไม่ใช่ความผดิ

หรือการเพิ่มเติม

หน้ีหลกั   ผูค้ ํ้า

ประกนัไม่ตอ้ง

รับผดิชอบ ซ่ึง    
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คํ้าประกนัตอ้งรับ

ผดิอยา่งไม่จาํกดั

จาํนวน มาตรา 681 

“อันคํา้ประกัน

อย่างไม่จาํกัด

จาํนวนน้ันย่อมคุ้ม

ถึงดอกเบีย้และค่า

สินไหมทดแทน

ซ่ึงลูกหนีค้้างชาํระ 

ตลอดจนค่าภาระ

ติดพันอันเป็น

อุปกรณ์แห่งหนี้

รายน้ันด้วย” 

มาตรา 684 “ผู้คํา้

ประกันย่อมรับผิด

เพ่ือค่าฤชาธรรม

เนียมความซ่ึง

ลูกหนีจ้ะต้องใช้

ให้แก่เจ้าหนี ้ แต่ถา้

โจทกฟ้์องคดีโดย

มิไดเ้รียกผูค้ ํ้า

ประกนัชาํระหน้ี

ก่อนไซร้ ท่านวา่ผูค้ ํ้า

ประกนัหาตอ้งรับผิด

เพื่อค่าฤชาธรรม

เนียมเช่นนั้นไม่ 

อุปกรณ์ของหน้ี

หรือค่าใชจ่้ายใน

การเรียกร้อง

ชาํระหน้ี... 

การดาํเนินคดีทาง

กฎหมายกบั

ลูกหน้ีหลกั...  3)

ดอกเบ้ียตาม

สัญญาคิดสูงสุด

ถึงดอกเบ้ียคา้ง

จ่ายในปีปัจจุบนั

และปีท่ีผา่นมา 

หรือกรณีจ่าย

ดอกเบ้ียเป็นรายปี

ชาํระในปีปัจจุบนั

และปีก่อนหนา้น้ี  

มาตรา 493   

สัญญาคํ้าประกนั

ตอ้งทาํเป็นลาย

ลกัษณ์อกัษร และ

กาํหนดวงเงิน

สูงสุดท่ีตอ้งรับ

ผดิ  ความรับผดิ

ของบุคคล

ธรรมดาในการคํ้า

ประกนัไม่เกิน 

2,000 ฟรังก์

(ประมาณ 66,445 

บาท) ระบุจาํนวน

เงินท่ีเขาจะตอ้ง

รับผดิชอบก็

เพียงพอสาํหรับ

จะร่วมรับผดิกบั

ลูกหน้ี ... ผูค้ ํ้า

ประกนัจะรับผิด

ในการชาํระหน้ี

เตม็จาํนวน และ

ผลท่ีเกิดข้ึนไดแ้ก่

ค่าปรับสาํหรับ

ความล่าชา้ การ

ชดเชยความรับ

ผดิหรือการ

ชดเชยค่าใชจ่้าย

ในการยกเลิกการ

เป็นผูค้ ํ้าประกนั 

และหากเจา้หน้ี

กระทาํการอนั

เป็นการลด

หลกัประกนัอ่ืน ๆ 

ท่ีมีอยูใ่นเวลาคํ้า

ประกนั ซ่ึงทาํให้

ความขอ้เรียกร้อง

ของผูค้ ํ้าประกนั

ลดลง ความรับ

ผดิของผูค้ ํ้า

ประกนัจะลดลง

ตามจาํนวนเงินท่ี

หลกัประกนั

ลดลง  หาก

กิจกรรมของ 

เจา้หน้ี ลด

ผูค้ ํ้าประกนั

จะตอ้งรับผดิชอบ

ค่าใชจ่้ายทั้งส้ิน

ในการส้ินสุด

สัญญา และ

ค่าใชจ่้ายในการ

ดาํเนินการฟ้อง

คดีเพื่อให้เงินคืน

แก่เจา้หน้ี  

กฎหมายแพง่ของ

เยอรมนัใช้

บญัญติัขอ้ต่อสู่

ของผูค้ ํ้าประกนัท่ี

สามารถยกขอ้

ต่อสู้ของลูกหน้ี

หลกัข้ึนกล่าวได ้

แต่ถา้หากลูกหน้ี

หลกัตายผูค้ ํ้า

ประกนัอาจไม่

อา้งความจริงท่ีวา่

ทายาทจะรับผดิ

ชดใชห้น้ีจาํนวน

จาํกดั และใน

กรณีท่ีลูกหน้ีหลกั

สละขอ้ต่อสู้ ผูค้ ํ้า

ประกนัยงั

สามารถยกขอ้

ต่อสู้นั้นแก่เจา้หน้ี

ได ้
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การคํ้าประกนัใน

หน้ีของเขา 74 

มาตรา 496  ขอ้ 2. 

เจา้หน้ีอาจบงัคบัผู ้

ค ํ้าประกนัก่อน

บงัคบัจาํนาํ

ทรัพยสิ์นและ

สิทธิเรียกร้อง 

เพราะ  ถา้บงัคบั

โดยศาลไม่น่าจะ

ครอบคลุมหน้ีหรือ

ลูกหน้ีเป็นบุคคล

ลม้ละลายหรือได้

พกัชาํระหน้ีปรับ

โครงสร้างหน้ี75 

หลกัประกนัอ่ืน ๆ 

ท่ีมีอยูใ่นเวลาคํ้า

ประกนัจะถูก

นาํมาพิจารณา 

ความรับผดิของผู ้

ค ํ้าประกนัจะตอ้ง 

ลดลงตามจาํนวน

เงินท่ีสอดคลอ้ง

กนั เวน้แต่พิสูจน์

ไดว้า่ความ

เสียหายท่ีเกิดข้ึน

โดยผูค้ ํ้าประกนัมี

ขนาดเล็กนอ้ย  

จากตารางขา้งตน้มีขอ้สรุปโดยพิจารณาเฉพาะความรับผดิของผูค้ ํ้าประกนัท่ีมีต่อ 

เจา้หน้ีไดใ้นลกัษณะ ดงัน้ี  

1) ผูค้ ํ้าประกนัรับผดิในหน้ีท่ีมีอยูใ่นขณะทาํสัญญา หรือหน้ีท่ีจะเกิดข้ึนใน 

อนาคต หรือหน้ีท่ีอาจจะเกิดข้ึนหากเป็นตามท่ีระบุในเง่ือนไขของสัญญา ตามประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย ์มาตรา 681 วรรคสอง ซ่ึงจะคลา้ยกบัประมวลกฎหมายแพ่งสวิส มาตรา 492 (2) 

และประมวลกฎหมายแพ่งเอสโตรเนีย มาตรา 142(2) ในขณะทาํสัญญาผูค้ ํ้ าประกนัยงัไม่มีหน้ี แต่

เวลาผา่นไปอาจจะมีหน้ีเกิดข้ึนได ้

2) สัญญาคํ้าประกนัท่ีจาํกดัความรับผดิของผูค้ ํ้าประกนัคํ้า ตามประมวลกฎหมาย 

แพ่งและพาณิชย ์มาตรา 681 วรรคสอง และวรรคสาม ไดร้ะบุความรับผิดของผูค้ ํ้ าประกนัในหน้ี

ปัจจุบนั หน้ีในอนาคตหรือหน้ีมีเง่ือนไข ตอ้งระบุจาํนวนเงินสูงสุด ระยะเวลาในการก่อน้ี...  คลา้ย

กบัประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสมาตรา 2013 ผูค้ ํ้าประกนัจะรับผิดในหน้ีเท่ากบัลูกหน้ีหรือรับผิด

น้อยกว่าก็ได ้หากสัญญาคํ้ าประกนัระบุให้รับผิดภายใตเ้ง่ือนไขว่า มีภาระมากกว่าหน้ีของลูกหน้ี  

74 อา้งอิงท่ี 33 หนา้ 24-25    
75 อา้งอิงท่ี 34 หนา้ 25 
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ไม่เป็นโมฆะ  แต่จะลดลงเท่ากบัความรับผิดของลูกหน้ี จะเห็นว่าประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส     

ผูค้ ํ้ าประกนัก็มีสิทธ์ิจาํกดัความรับผิดในสัญญาคํ้าประกนัไดเ้ช่นเดียวกนั  ประมวลกฎหมายแพ่ง

สวิสก็จาํกัดวงเงินท่ีคํ้ าประกัน ตามมาตรา 499 ผูค้ ํ้ าประกันต้องจาํกัดวงเงินสูงสุดไวใ้นสัญญา 

ยกเวน้จะตกลงเป็นอยา่งอ่ืน ... และมาตรา 493  สัญญาคํ้าประกนัตอ้งทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษร และ

กาํหนดวงเงินสูงสุดท่ีตอ้งรับผดิ  ความรับผิดของบุคคลธรรมดาท่ีเป็นผูบ้ริโภคในการคํ้าประกนัไม่

เกิน 2,000 ฟรังก์(ประมาณ 66,445 บาท)   ประมวลกฎหมายหน้ีของเอสโตเนีย มาตรา142(3) คํ้ า

ประกันอาจมีระยะเวลาจาํกัดหรือจาํนวนเงินจาํกดั เป็นไปตามเง่ือนไข และกรณีการคํ้ าประกัน

ผูบ้ริโภคหากไม่ตกลงจาํนวนเงินสูงสุดไวส้ัญญาคํ้าประกนัเป็นโมฆะ มาตรา 143(2)  

3) คํ้าประกนัอยา่งไม่จาํกดัผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับผดิชอบดอกเบ้ีย ค่าสินไหม 

ทดแทน  รวมทั้งค่าภาระติดพนัธ์ซ่ึงเป็นหน้ีอุปกรณ์ดว้ย ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

มาตรา 683 และค่าธรรมเนียมในการฟ้องศาลถ้าเจ้าหน้ี  เป็นโจทก์เรียกชําระหน้ี  มาตรา 684 

ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส  ผูค้ ํ้าประกนัจะไม่รับผิดเฉพาะหน้ีประธาน แต่จะรับผิดในอุปกรณ์

ของหน้ี ค่าใช้จ่ายในการเรียกร้องของเจา้หน้ี ตามมาตรา 2016 และประมวลกฎหมายแพ่งสวิส 

มาตรา 499 ตอนทา้ย...ยกเวน้จะตกลงไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน ผูค้ ํ้ าประกนัจะรับผิดชอบ 1)จาํนวนของหน้ี

หลกัรวมทั้งผลทางกฎหมายของความผิดใด ๆ และการผิดนดัของลูกหน้ี (ไม่รวมความเสียหายใน

การยกเลิกสัญญา...) 2) ค่าใชจ่้ายในการดาํเนินการทางกฎหมายกบัลูกหน้ี 3) ดอกเบ้ียท่ีตกลงกนัตาม

สัญญา..ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี 768 ความรับผดิชอบของผูค้ ํ้าประกนัคือจาํนวนเงินท่ีเป็นหน้ี

อยูใ่นปัจจุบนัของลูกหน้ีหลกัโดยไม่มีขอ้จาํกดั ....  จะเห็นไดว้า่หากผูค้ ํ้าประกนัไม่จาํกดัจาํนวนหน้ี

ท่ีชดัเจน  ผลท่ีตามมามีมากซ้ึงผูค้ ํ้าประกนัอาจคาดไม่ถึง 

  ผูค้ ํ้าประกนัผกูพนัตนในการชาํระหน้ีแทนลูกหน้ีตามท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย ์และกฎหมายประเทศต่างๆ ดงัท่ีไดก้ล่าวมา ผูค้ ํ้าประกนัจึงอยูภ่ายใตห้ลกัเสรีภาพในการทาํ

สัญญ า จึงบังคับได้ตามหลักสัญญ าต้องเป็นไปตามสัญ ญ า (PACTA SUNT SERVANDA) 

แต่สัญญาคํ้าประกนัเป็นเพียงสัญญาอุปกรณ์เสริมของสัญญาหน้ีหลกั การท่ีประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชยใ์ห้ระบุจาํนวนเงินท่ีคํ้าประกนั หรือระบุสัญญาท่ีคํ้าประกนัจึงมีวตัถุประสงคเ์พื่อจาํกดั

ความรับผดิของผูค้ ํ้าประกนั เจา้หน้ีควรตอ้งสุจริตต่อผูค้ ํ้าประกนัในการช่วยรักษาผลประโยชน์ต่อผู ้

ค ํ้ าประกนัไม่เอาเปรียบและกาํหนดเง่ือนไขให้เป็นภาระเกินควรจนเกิดความไม่เป็นธรรมต่อผูค้ ํ้ า

ประกนั ยกเวน้ประมวลกฎหมายแพง่สวิส มาตรา 493 ท่ีกฎหมายคุม้ครองผูค้ ํ้าประกนัท่ีจาํกดัความ

รับผิดในหน้ีท่ีผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับผิด ขอ้ยกเวน้คือมาตรา 496 ทรัพยข์องลูกหน้ีไม่พอชาํระหน้ีหรือ

ลูกหน้ีถูกประกาศเป็นคนลม้ละลาย ผูค้ ํ้าประกนัตอ้งชาํระหน้ีแทนลูกหน้ี 
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 3.2 ความรับผดิของผู้คํา้ประกนัต่อลูกหนี ้ 

  คํ้าประกนันั้นเป็นสัญญาท่ีจดัทาํข้ึนเพื่อเป็นหลกัประกนัให้กบัเจา้หน้ี ให้ไดรั้บ

ชาํระหน้ี ผูค้ ํ้าประกนัส่วนใหญ่จะเป็นบุคคลภายนอกท่ีไม่มีผลประโยชน์ในหน้ีระหวา่งลูกหน้ีกบั

เจา้หน้ี แต่อาจจะมีผูค้ ํ้าประกนับางประเภทท่ีอาจไดผ้ลประโยชน์จากลูกหน้ีในการคํ้าประกนั เช่น

ธนาคารคํ้าประกนัหน้ีเงินกูข้องลูกหน้ี หรือกรณีนิติบุคคลท่ีคํ้าประกนัเพื่อผลประโยชน์ของลูกหน้ี

และตวันิติบุคคลเองก็อาจมีได ้   ผูค้ ํ้าประกนันั้นถึงแมจ้ะไดป้ระโยชน์หรือไม่ไดป้ระโยชน์ในหน้ี

ระหวา่งเจา้หน้ีกบัลูกหน้ีก็ตาม   แต่ผูค้ ํ้าประกนัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยแ์ละกฎหมาย

ของต่างประเทศไดก้าํหนดใหผู้ค้ ํ้าประกนัมีความรับผดิต่อลูกหน้ีหากทาํใหลู้กหน้ีเสียหาย ดงัน้ี 

ตารางเปรียบเทียบขอบเขตความรับผิดของผู้คํ้าประกันต่อลูกเจ้าหนี้ในสัญญาคํ้าประกันตาม 

ประมวลกฎหมาย แพ่งและพาณิชย ์ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส ประมวลกฎหมายแพ่งสวิส 

กฎหมายหน้ีเอสโตเนีย และกฎหมายแพง่เยอรมนี 

ประมวลกฎหมายแพ่ ง

พาณิชย ์

กฎหมายแพง่ฝร่ังเศส ประมวลกฎหมายแพ่ง

สวสิ 

ก ฎ ห ม า ย ห น้ี

เอสโตเนีย 

มาตรา 695 ผูค้ ํ้ าประกัน

ละเลยไม่ยกขอ้ต่อสู้ของ

ลูกหน้ีข้ึนต่อสู้เจ้าหน้ี 

ยอ่มส้ินสิทธิท่ีจะไล่เบ้ีย

เอาแก่ลูกหน้ีเพียงเท่าท่ี

ไม่ยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้ 

เว ้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่า

ตนไม่ได้รู้ว่ามีขอ้ต่อสู้

เช่นนั้ น และท่ีไม่ รู้นั้ น

ไ ม่ ไ ด้ เป็ น เพ ร า ะ

ความผดิของตน  

มาตรา 696 ผู้คํา้ประกัน

ไม่มีสิทธิจะไล่เบีย้เอา

แก่ลูกหนี ้ถ้าได้ชาํระ

หนีแ้ทนไปโดยใม่ได้

บอกลกูหนี ้และลกูหนี้

ยงัไม่รู้ความมาชาํระหนี้

ม า ต ร า  2021 ผู ้ ค ํ้ า

ประกันรับผิดร่วมกับ

ลูกหน้ีหรือชําระหน้ี

แทนกัน หรือในกรณี

ท่ี ผู ้ ค ํ้ า ป ร ะ กั น อ ยู่

ภายใต้หลักการเป็ น

หน้ีร่วมกบัลูกหน้ีหรือ

แทนกนั ซ่ึงผลกระทบ

ม า จ า ก ก า ร ดํ า เนิ น

กิจการของเขาท่ีจดัอยู่

ภายใตห้น้ีร่วมกนัและ

แทนกนั 

มาตรา 502 ถา้ผูค้ ํ้า

ประกนัมิไดย้กขอ้ต่อสู้

ของลูกหน้ีหลกัข้ึน

ต่อสู้กบัเจา้หน้ี ผูค้ ํ้า

ประกนัจะสูญเสียสิทธิ

การเรียกคืนจากลูกหน้ี

เท่าส่วนท่ีเขาจะไดรั้บ

จากการปลดหน้ี  

ยกเวน้แต่ผูค้ ํ้าประกนั

ไม่รู้วา่มีขอ้ต่อสู้นั้น 

มาตรา 508...ผูค้ ํ้า

ประกนัมีหนา้ท่ีแจง้ให้

ลูกหน้ีทราบถึงการ

ชาํระหน้ี และหาก

ลูกหน้ีชาํระหน้ีซํ้าผูค้ ํ้า

ประกนัจะส้ินสิทธ์ิไล่

เบ้ียกบัลูกหน้ี แต่ไม่

ม าต ร า 151 ใน เร่ือ ง

การชําระหน้ีของผูค้ ํ้ า

ประกนัแทนลูกหน้ีนั้น 

ห า ก ผู ้ ค ํ้ า ป ร ะ กั น

ดําเนิ นการชําระห น้ี

แทนลูกหน้ีหลักมีผล

ทาํให้หน้ีลดลงแต่ผูค้ ํ้ า

ประกนัจะเรียกร้องให้

ลูกหน้ีชําระหน้ีก่อน

ถึ ง ว ัน ค ร บ กํ า ห น ด

ชําระหน้ีไม่ได้ ห รือ

ห าก ห น้ี ข อ งลู ก ห น้ี

หลกัไดช้าํระให้ลดลง 

ผูค้ ํ้ าประกันอาจชําระ

ในเวลาใดก็ได ้
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ซํ้าอีก  ในกรณีเช่นนี ้ผู้

คํา้ประกันกไ็ด้แต่เพียง

จะฟ้องเจ้าหนีเ้พ่ือคืน

ลาภมิควรได้เท่าน้ัน 

หมดสิทธิในการ

เรียกร้องทรัพยคื์นจาก

เจา้หน้ีในกรณีลาภงอก 

จากตารางขา้งตน้มีขอ้สรุปโดยเฉพาะความรับผดิของผูค้ ํ้าประกนัท่ีมีต่อลูกหน้ีใน 

สัญญาคํ้าประกนั  ดงัน้ี  

1) กรณีไม่ยกขอ้ต่อสู้ของลูกหน้ีข้ึนต่อสู้เจา้หน้ี ซ่ึงประมวลกฎหมายแพง่และ 

พาณิชย ์ บญัญติัในมาตรา 695 ซ่ึง ประมวลกฎหมายแพง่สวสิ มาตรา 502 และกฎหมายหน้ี

เอสโตเนีย มาตรา 151 ต่างบญัญติัในทาํนองเดียวกนั คือถา้ผูค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ีโดยละเลยไม่ยกขอ้

ต่อสู้ของลูกหน้ียอ่มส้ินสิทธิท่ีจะไล่เบ้ียเอาแก่ลูกหน้ีเพียงเท่าท่ีไม่ยกข้ึนต่อสู้ ยกเวน้ผูค้ ํ้าประกนัไม่รู้

วา่ลูกหน้ีมีขอ้ต่อสู้ 

2)  กรณีชาํระหน้ีแทนลูกหน้ีโดยไม่แจง้ลูกหน้ีใหลู้กหน้ีทราบ แลว้ลูกหน้ีไป 

ชาํระซํ้ า ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ บญัญติัในมาตรา 696 ซ่ึงประมวลกฎหมายแพง่สวสิก็

บญัญติัเช่นกนัในมาตรา 508 ผลคือ หากลูกหน้ีไม่ทราบวา่ผูค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ีแทนแลว้ลูกหน้ีไป

ชาํระหน้ีซํ้ าอีก ผูค้ ํ้าประกนัไม่สามารถบงัคบัชาํระหน้ีจากลูกหน้ีได ้ มีแต่ไปฟ้องขอคืนจากเจา้หน้ี  

3) การชาํระหน้ีก่อนถึงกาํหนดชาํระของผูค้ ํ้าประกนัแทนลูกหน้ีหลกั กฎหมาย 

หน้ีเอสโตเนียเป็นประเทศเดียวท่ีได ้ บญัญติัไวใ้นมาตรา 151 ซ่ึงผลคือผูค้ ํ้าประกนัจะยงัไม่สามารถ

เรียกลูกหน้ีชาํระหน้ีไดถ้า้ยงัไม่ถึงกาํหนดชาํระหน้ี   

  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยแ์ละกฎหมายต่างประเทศท่ีกล่าวมานั้น ผูค้ ํ้า

ประกนัมีหนา้ท่ีชดใชห้น้ีให้ลูกหน้ีแลว้  หากผูค้ ํ้าประกนักระทาํการอนัก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่

ลูกหน้ีผูค้ ํ้าประกนัก็ตอ้งรับผิด  ยกเวน้คือผูค้ ํ้าประกนักระทาํโดยสุจริตและไม่รู้วา่ลูกหน้ีมีขอ้ต่อสู้

เช่นนั้น  ความรับผดิของผูค้ ํ้าประกนัเป็นไปตามสัญญาคํ้าประกนั ตามหลกัสัญญาตอ้งเป็นไปตาม

สัญญา (PACTA SUNT SERVANDA) และผูค้ ํ้าประกนัยอมผกูพนัตนดว้ยความสมคัรใจตามหลกั

เสรีภาพในการทาํสัญญาและหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนา  ดงันั้น สัญญาคํ้าประกนัจึง

บงัคบัไดต้ามกฎหมาย และเม่ือผูค้ ํ้าประกนัทาํใหลู้กหน้ีเสียหายจึงตอ้งชดใชใ้หลู้กหน้ี  
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4. ความรับผดิของผู้คํา้ประกนัในกรณสัีญญาสําเร็จรูป  

คํ้าประกนันั้นเกิดจากสัญญาตามท่ีบญัญติัในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์นั้น  

ก่อนการแกไ้ขประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย(์ฉบบัท่ี 20) ไดบ้ญัญติัความรับผิดของผูค้ ํ้าประกนั

ใหรั้บผดิอยา่งลูกหน้ีร่วมในมาตรา 691 “ถา้ผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับผดิร่วมกบัลูกหน้ี ท่านวา่ผูค้ ํ้าประกนั

ยอ่มไม่มีสิทธ์ิดงักล่าวไวใ้นมาตรา 688 มาตรา 689 และมาตรา 690” ซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย(์ฉบบัท่ี 20) ไดย้กเลิกมาตรา 691(เดิม) และแกไ้ขในมาตรา 681/1 วรรคแรก “ข้อตกลงใดท่ี

กาํหนดให้ผู้คํา้ประกันต้องรับผิดอย่างเดียวกับลูกหนีร่้วมหรือในฐานะเป็นลูกหนีร่้วม ข้อตกลงน้ัน

เป็นโมฆะ”เพื่อให้ความเป็นธรรมแก่ผูค้ ํ้ าประกนัซ่ึงไม่ไดรั้บผลประโยชน์จากหน้ีนั้นเลย แต่ไดมี้

การแกไ้ขอีกคร้ังในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย(์ฉบบัท่ี 21) ซ่ึงกาํหนดให้นิติบุคคลสามารถ

รับผิดอย่างลูกหน้ีร่วมได ้ตามมาตรา 681/1 วรรคสอง “ความในวรรคหน่ึง มิให้ใช้บังคับแก่กรณี        

ผู้คํา้ประกันซ่ึงเป็นนิติบุคคลและยินยอมเข้าผูกพันตนเพ่ือรับผิดอย่างลูกหนีร่้วมหรือในฐานะเป็น

ลูกหนีร่้วม ในกรณีเช่นน้ันผู้คํา้ประกันซ่ึงเป็นนิติบุคคลน้ันย่อมไม่มีสิทธ์ิดังท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 

688 มาตรา 689 และมาตรา 690” ซ่ึงการแกไ้ขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ดส่้งผลดีต่อผูค้ ํ้า

ประกันท่ีเป็นบุคคลธรรมดาหรือผูบ้ริโภคให้ได้รับความเป็นธรรมเพิ่มข้ึน ถึงแม้จะมีการแก้

กฎหมายเพื่อช่วยผูค้ ํ้ าประกนัท่ีมิใช่นิติบุคคลแล้ว หากสัญญานั้นเป็นสัญญาสําเร็จรูปท่ีขาดการ

เจรจาต่อรองหรืออาํนาจการต่อรองท่ีไม่เท่าเทียมกันนั้ น การแก้ไขกฎหมายดังกล่าวให้ความ

คุม้ครองผูค้ ํ้าประกนัเพียงพอหรือไม่  

 4.1 ความเป็นธรรมของการคํา้ประกันตามหลักกฎหมายในสัญญาสําเร็จรูป 

   มุมมองท่ีน่าสนใจของนกัวชิาการยโุรปไดน้าํแนวคิดเก่ียวกบัผลกระทบแนบราบ

ของสิทธิขั้นพื้นฐานเก่ียวกบัการประยกุตใ์ชห้ลกัการกฎหมายสัญญามาพิจารณา ซ่ึงในสหภาพ

ยโุรปไดต้ระหนกัถึงหลกัของเสรีภาพประชาธิปไตย การเคารพสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้น

พื้นฐาน หลกัสุจริต และความไม่ไดส้ัดส่วนของหน้ี จะถูกนาํมาใชเ้ป็นเคร่ืองมือในเร่ืองความเป็น

ธรรมของสัญญา  เน่ืองจากปัจจุบนัการทาํสัญญาคํ้าประกนัของสถาบนัการเงินและการดาํเนินธุรกิจ

ของผูป้ระกอบการไดน้าํสัญญาสาํเร็จรูปมาใชก้บัผูบ้ริโภค ซ่ึงในประเทศฝร่ังเศส เยอรมนี 

เอสโตเนีย ไดน้าํแนวคิดและทฤษฎีต่าง ๆ มาปรับใชก้บักฎหมายเพื่อใหเ้กิดความเป็นธรรมต่อ

ผูบ้ริโภค จึงไดน้าํมาเปรียบเทียบกบักฎหมายไทย ดงัรายละเอียดต่อไปน้ี  

 1)การคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐาน ความเป็นธรรมในสัญญาคํ้ าประกนัในเยอรมนี 

รัฐธรรมนูญเยอรมีรับรองเสรีภาพในการดาํเนินการภายใตก้ฎหมายพื้นฐาน(Grundgesetz หรือGG) 

ตามขอ้ 2(1)  บุคคลมีสิทธิของตนโดยเสรี ตราบท่ีไม่เป็นการละเมินสิทธิของบุคคลอ่ืน หรือขดัต่อ
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รัฐธรรมนูญหรือศีลธรรมอนัดี และในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี มาตรา 242 การบญัญติัถึง

หลกัสุจริต และมาตรา 138 นิติกรรมท่ีกระทาํผิดศีลธรรมเป็นโมฆะ ขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมนั้น

เยอรมนีให้ศาลมีหนา้ท่ีควบคุมขอ้สัญญาทัว่ไปทางเศรษฐกิจ (General Condition of Business)หรือ

สัญญามาตรฐานของการขนส่งทางอากาศการประกนัและของธนาคารพาณิชย ์ศาลถือวา่สัญญาทาํ

ผิดเพื่อวตัถุประสงค์ท่ีไม่ถูกตอ้งโดยให้อีกฝ่ายมีสิทธิและหน้าท่ีมากเกินไป ขอ้สัญญาจะตอ้งเป็น

ประโยชน์ต่อคู่สัญญาทุกฝ่ายอย่างเท่าเทียมกนัจากการศึกษาพบว่าประเทศเยอรมนีศาลมีหน้าท่ี

ปกป้องสิทธิส่วนบุคคลเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานโดยการแทรกแซงความสัมพนัธ์ส่วนตวับนบทพื้นฐาน

ของกฎหมายแพง่ มาตรา138(1) การทาํธุรกรรมทางกฎหมายขดักบันโยบายสาธารณเป็นโมฆะ และ

มาตรา242 การชาํระหน้ีตอ้งกระทาํดว้ยความสุจริตและตามประเพณีการคา้76  ประเทศไทยเองก็มี

การคุม้ครองสิทธ์ิประชาชนซ่ึงเป็นผูบ้ริโภคเช่นกนั ซ่ึง  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ฉบบัปี 

2560 ไดบ้ญัญติัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในหมวดท่ี 3 มาตรา 40 “บุคคลย่อมมี

เสรีภาพในการประกอบอาชีพ” วรรคสอง “การจาํกัดเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระทาํมิได้ เว้นแต่

โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีตราขึ้นเพ่ือรักษาความมั่นคงหรือเศรษฐกิจของ

ประเทศ การแข่งขันอย่างเป็นธรรม การป้องกันหรือขจัดการกีดกันหรือการผูกขาด การคุ้มครอง

ผู้บริโภคการจัดระเบียบการประกอบอาชีพเพียงเท่าท่ีจาํเป็นหรือเพ่ือประโยชน์สาธารณะอย่างอ่ืน” 

ประกอบมาตรา 46 วรรคแรก “สิทธิของผู้บริโภคต้องได้รับการคุ้มครอง”   จะเห็นไดว้า่สิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนซ่ึงเป็นผูบ้ริโภคจะตอ้งไดรั้บการคุม้ครองโดยรัฐธรรมนูญให้ไดรั้บความเป็น

ธรรม 

 2)  หลกัความสมเหตุสมผลและหลกัสุจริต นั้นประเทศเอสโตเนียระบุใน LOA 

มาตรา 140(1) บางอย่างท่ีไม่ได้รับการยอมรับอย่างสมเหตุสมผลถือได้ว่าไม่เป็นธรรมในการใช้

หลกัการ LOA มาตรา 7 ความผูกพนัของความสมเหตุสมผลตอ้งกระทาํการโดยสุจริตโดยปกติจะ

คาํนึงถึงลกัษณะของพนัธกรณีวตัถุประสงค์ของการทาํธุรกรรม ประเพณีและการปฏิบติัในด้าน

กิจกรรมหรืออาชีพท่ีเก่ียวขอ้ง  สัญญากูเ้งินขดัต่อศีลธรรมอนัดีเน่ืองจากสัญญามีอตัราดอกเบ้ียสูง

ในกรณีสัญญาทาํข้ึนเพราะการข่มขู่ หรือภายใตเ้ง่ือนไขท่ีไม่เอ้ืออาํนวยซ่ึงเป็นเหตุผลให้ยกเลิก

สัญญาท่ีมิชอบ การคุม้ครองผูบ้ริโภคของประเทศฝร่ังเศสรัฐสภาฝร่ังเศสคุม้ครองผูบ้ริโภคมืออาชีพ

และท่ีไม่ใช่มืออาชีพ แนวคิดเก่ียวกบัขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมของสัญญาสําเร็จรูป ควรอยู่ภายใต้

หลกัสุจริต สัญญาท่ีกาํหนดข้ึนฝ่ายเดียวไม่ถือว่าเป็นขดัต่อความสงบเรียบร้อย ประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชยข์องไทยไดบ้ญัญติัหลกัสุจริตในบทเบ็ดเสร็จทัว่ไป มาตรา 5 “ในการใช้สิทธ์ิแห่ง

ตนกดี็ ในการชาํระหนีก้ดี็ บุคคลทุกคนต้องกระทาํโดยความสุจริต”มาตรา 368 “สัญญาน้ันท่านให้

76 Irene Kull ,Ibid.  
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ตีความไปตามความประสงค์ในทางสุจริต โดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณีด้วย”พระราชบญัญติัว่า

ดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 ไดบ้ญัญติัการคุม้ครองผูบ้ริโภคในมาตรา 4 “ข้อตกลงใน

สัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ หรือในสัญญาสําเร็จรูป หรือใน

สัญญาขายฝากท่ีทาํให้ผู้ประกอบธุรกิจการค้า หรือวิชาชีพ หรือผู้กาํหนดสัญญาสําเร็จรูปหรือผู้ ซ้ือ

ฝากได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเกินสมควร เป็นข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม และให้มีผลบังคับได้

เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่าน้ัน” วรรคสอง “ในกรณีท่ีมีข้อสงสัย ให้ตีความ

สัญญาสําเร็จรูปไปในทางท่ีเป็นคุณแก่ฝ่ายซ่ึงมิได้เป็นผู้กาํหนดสัญญาสําเร็จรูปน้ัน” วรรคสาม 

“ข้อตกลงท่ีมีลักษณะหรือมีผลให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงปฏิบัติหรือรับภาระเกินกว่าท่ีวิญ�ูชนจะพึง

คาดหมายได้ตามปกติ เป็นข้อตกลงท่ีอาจถือได้ว่าทาํให้ได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเช่นกัน”หลกั

สุจริตมีความหมายกวา้งเป็นหลกัศีลธรรมของบุคคลในสังคม คือความซ่ือสัตยแ์ละไวว้างใจของ

คู่สัญญาท่ีมีต่อกนั และตอ้งช่วยกนัรักษาผลประโยชน์ของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงอยา่งตรงไปตรงมา 

การคํ้าประกนัจะตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกัสุจริตไม่เพียงแต่สาระของสัญญา แต่จะตอ้งพิจารณาในการ

เขา้สู่กระบวนการทาํสัญญา หลกัของความสุจริตหรือองคป์ระกอบท่ีสาํคญัในแนวคิดของความเป็น

ธรรมหมายความวา่หน้ีของแต่ละฝ่ายจะตอ้งไม่ส่งผลใหเ้กิดผลซ่ึงขดักบัหลกัสุจริต   

 3)หลกัความยติุธรรม(Equity) คือ ความยติุธรรมท่ีคู่สัญญาควรมีต่อกนัเช่นกรณีท่ี

คู่สัญญามีความไม่เท่าเทียมกนัของอาํนาจต่อรอง โดยฝ่ายท่ีมีอาํนาจมากกวา่เป็นผูก้าํหนดสัญญาท่ี

เอาเปรียบอีกฝ่ายถือวา่ไม่อยูบ่นหลกัความยติุธรรม หรือการกาํหนดเน้ือหาของสัญญาใหก้ารใชห้น้ี

ไม่ไดส้ัดส่วน โดยท่ีฝ่ายหน่ึงตอ้งใชห้น้ีมากกวา่อีกฝ่ายหน่ึง 

 4)ในต่างประเทศมุมมองของนกัวชิาการดา้นสัญญาของยโุรปเห็นวา่ความยติุธรรม

ทางสังคมในกฎหมายสัญญายโุรป สัญญาคํ้าประกนัเป็นการเช่ือมกนัระหวา่งหลกักฎหมายทัว่ไป

และกฎหมายสัญญา มีความจาํเป็นในการปกป้องสิทธิขั้นพื้นฐาน ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศ

ต่างๆในยโุรป ดาํเนินการแทรกแซงความสัมพนัธ์ส่วนตวักรณีท่ีกฎหมายเก่ียวกบัสัญญาท่ีไม่เป็น

ธรรมของการคํ้าประกนัสมาชิกในครอบครัวหรือบุคคลใกลชิ้ด  ปัญหาความรับผิดของผูค้ ํ้าประกนั

เป็นภาระมากเกินไปในความสามารถชาํระหน้ี ความรับผดิท่ีไม่ไดส้ัดส่วนของหน้ีกบัรายได ้          

การคุม้ครองผูบ้ริโภคดา้นสัญญาจึงมีความจาํเป็นท่ีจะตอ้งศึกษา    

4.2   การจํากดัความรับผดิของผู้คํา้ประกนัในสัญญาสําเร็จรูป  

 ในสัญญาสาํเร็จรูปมกักาํหนดความรับผดิของผูค้ ํ้าประกนัใหรั้บผิดหน้ีใน 

อนาคตของลูกหน้ีท่ีมีต่อเจา้หน้ีอยา่งไม่จาํกดั  ซ่ึงในขณะทาํสัญญา หน้ีนั้นอาจจะยงัไม่เกิดแต่จะมี

ข้ึนในอนาคตข้างหน้า เช่นหน้ีการเบิกเงินเกินบญัชี ในขณะทาํสัญญาคํ้ าประกันนั้นยงัไม่มีหน้ี

ระหวา่งเจา้หน้ีกบัลูกหน้ี แต่เม่ือเวลาผา่นไปลูกหน้ีไดเ้บิกเงินในบญัชีไปใช ้ซ่ึงในตอนท่ีเบิกเงินนั้น
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เกิดหน้ีระหวา่งเจา้หน้ีกบัลูกหน้ี ก่อนมีแกไ้ขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ฉบบัท่ี 20 และ 21  

เจ้าหน้ีมักจะกําหนดข้อสัญญาให้ผูค้ ํ้ าประกันรับผิดอย่างไม่จาํกัดจาํนวน ซ่ึงรวมทั้ งเบ้ียปรับ 

ดอกเบ้ีย ค่าใชจ่้ายต่าง ๆ ท่ีลูกหน้ีจะตอ้งชาํระแก่เจา้หน้ี ซ่ึงผูค้ ํ้าประกนัเองไม่อาจคาดไดว้า่จะมีหน้ี

เกิดข้ึนเป็นจาํนวนมาก  ภายหลงัจากการแกไ้ขประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยฉ์บบัท่ี 20 และ 21   

ได้มีหน่วยงานของรัฐและผูป้ระกอบการปรับปรุงสัญญาคํ้ าประกันใหม่ เพื่อให้สอดคล้องกับ  

มาตรา 681 วรรคสาม จะขอนาํมาศึกษา ดงัน้ี  

(1) ประกาศคณะกรรมการวา่ดว้ยสัญญา เร่ือง ใหธุ้รกิจใหเ้ช่าซ้ือรถยนตแ์ละ 

รถจกัรยานยนต์เป็นธุรกิจท่ีควบคุมสัญญา   พ.ศ. 2561 ซ่ึงไดก้าํหนดขอ้ความสัญญาคํ้ าประกนัท่ี

ผูใ้ห้เช่าซ้ืออยา่งนอ้ยตอ้งนาํขอ้ความตามเอกสารแนบทา้ยไประบุในสัญญาคํ้าประกนั ซ่ึงในสัญญา

คํ้าประกนัตอ้งระบุ การท่ีผูค้ ํ้ าประกนัลงนามคํ้าประกนักบั .... ผูใ้ห้เช่าซ้ือ..... เพื่อคํ้ าประกนัตาม

สัญญาเช่าซ้ือ เลขท่ี ... ลงวนัท่ี... ระหวา่ง ....ผูเ้ช่าซ้ือ... กบั...ผูเ้ช่าซ้ือ... ผูค้ ํ้าประกนัจะมีความผกูพนั

กบัผูใ้ห้เช่าซ้ือ โดยมีสาระดงัน้ี 1. ผูค้ ํ้ าประกนัจะตอ้งรับผิดต่อผูใ้ห้เช่าซ้ือตามมูลหน้ีท่ีระบุไวใ้น

สัญญาเช่าซ้ือเท่านั้น   

(2) หนงัสือยนิยอมใหห้กัเงินเดือนและหรือเงินไดอ่ื้นของธนาคารออมสิน ซ่ึง 

สัญญาท่ีผูศึ้กษานาํเสนอเป็นการกูย้ืมเงินของขา้ราชการหรือหน่วยงานเอกชนท่ีตน้สังกดัของผูกู้มี้

ขอ้ตกลงกบัธนาคารท่ีจะหกัเงินเดือนของบุคลากรชาํระหน้ีใหธ้นาคาร ซ่ึงในหนงัสือจะใหผู้กู้ก้รอก

รายละเอียดในข้อ 1 โดยระบุจํานวนเงินท่ีกู้ ระยะเวลาการกู้ และในข้อ 2 และข้อ 3 จะเป็น

รายละเอียดท่ีผูค้ ํ้าประกนัตอ้งกรอก ซ่ึงในสัญญาอาจมีผูค้ ํ้าประกนัคนเดียวหรือสองคนก็ได ้ในส่วน

ของผูค้ ํ้าประกนัระบุวา่ “กรณีผูกู้ผ้ดินดัในสัญญากูเ้งินไม่วา่ดว้ยเหตุใด ๆ หรือกรณีอ่ืนใดอนักระทาํ

ให้ธนาคารไม่ไดรั้บชาํระหน้ีตามสัญญากูเ้งินเต็มจาํนวน และตามกาํหนดท่ีระบุในสัญญากูเ้งินก็ดี” 

ในวรรคถัดมา “...ข้าพเจ้าตกลงยินยอมให้หน่วยงานต้นสังกัดของข้าพเจ้าหักเงินวิทยฐานะ 

เงินเดือน หรือเงินท่ีขา้พเจา้มีสิทธ์ิไดรั้บจากทางราชการและหรือหน่วยงานตน้สังกดัเพื่อชาํระหน้ี

แทนผูกู้ใ้หแ้ก่ธนาคาร...จนกวา่จะชาํระหน้ีส้ินเชิง...”   

(3) สัญญาคํ้าประกนับริษทั สาํนกังานพีศิริ ทนายความ จาํกดั77  กาํหนดใหผู้ ้

คํ้าประกนัรับผิดหน้ีของลูกหน้ี อนัไดแ้ก่ เงินตน้ ดอกเบ้ีย ค่าฤชาธรรมเนียม ค่าภาระติดพนัของหน้ี

และค่าเสียหายในมูลหน้ี   เช่น “ตามท่ี นาย/นาง/นางสาว...................... ผูกู้ ้ไดกู้เ้งินผูใ้ห้กู ้จาํนวน 

............. บาท(...................) บาท ตามสัญญาท่ี ............ ซ่ึงขา้พเจา้ยนิดีเขา้คํ้าประกนัเงินกูข้องผูใ้ห้กู ้ 

  77 สญัญาคํ้าประกนับริษทั สาํนกังานพีศิริ ทนายความ จาํกดั http://www.peesirilaw.com  ,สืบคน้วนัท่ี 21 

มกราคม 2561  

 

                                                           

http://www.peesirilaw.com/
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และหากผูกู้ ้ผิดสัญญา และผูใ้ห้กูเ้รียกให้ผูกู้ ้ชาํระหน้ีแล้วหรือมีกรณีใด อนัทาํให้ผูใ้ห้กูไ้ม่ได้รับ

ชาํระหน้ีตามสัญญา นั้น  ผูค้ ํ้าประกนัยอมรับชาํระหน้ี เงินกูท่ี้ผูกู้ค้า้งชาํระ ค่าดอกเบ้ีย ค่าฤชาธรรม

เนียม ค่าภาระติดพนั และค่าเสียหายใด ๆ ทั้งส้ิน ใหแ้ก่ผูใ้หกู้”้   

(4) การคํ้าประกนันกัเรียนทุนเล่าเรียนหลวงของสาํนกังาน ก.พ. ขอ้ 1 ระบุให ้

ผูค้ ํ้ าประกนัรับผิดชอบถา้ผูรั้บทุนกระทาํผิดสัญญาไม่ว่าขอ้หน่ึงขอ้ใดด้วยประการใดๆ ก็ดี และ

จะตอ้งชดใชเ้งินใหส้ํานกังาน ก.พ.ผูค้ ํ้าประกนัยอมชาํระหน้ีไม่เกินกวา่จาํนวนเงินท่ีผูรั้บทุนตอ้งรับ

ผดิตามขอ้ผกูพนัท่ีระบุในสัญญา ภายในวงเงินท่ีคํ้าประกนั จาํนวน... (ท่ีระบุในสัญญารับทุน)... กนั

จาํนวน ...(เงินสกุลต่างประเทศ)...และขา้พเจา้จะรับผิดชอบตามสัญญาน้ีจนกว่าจะมีการชาํระหน้ี

พร้อมดอกเบ้ียและค่าเสียหาย(ถา้มี)ครบเตม็จาํนวน ทั้งน้ี เวน้แต่หากเป็นกรณีตามประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 686 วรรคสอง วรรคสามและ/วรรคส่ี ก็ให้ถือปฎิบัติตามท่ีบทบัญญัติ

ดงักล่าวกาํหนดแลว้แต่กรณี     

(5) สัญญาคํ้าประกนันกัเรียนทุน ก.พ. เพื่อศึกษาในต่างประเทศ ขอ้ 1 “ถา้ 

ผูรั้บทุนกระทาํผดิสัญญาดงักล่าว...และจาํตอ้งชดใชเ้งินให้แก่สาํนกังาน ก.พ. ขา้พเจา้ยนิยอมชาํระ

หน้ีไม่เกินกวา่จาํนวนเงินท่ีผูรั้บทุนตอ้งรับผดิตามขอ้ผกูพนัท่ีระบุในสัญญาดงักล่าวให้แก่สาํนกังาน 

ก.พ. ภายในวงเงินคํ้าประกนั จาํนวน ........บาท” และผูค้ ํ้าประกนัจะรับผดิตามสัญญาน้ีจนกวา่จะมี

การชาํระหน้ีพร้อมดอกเบ้ียและค่าเสียหาย(ถา้มี) ซ่ึงสัญญารับทุน จะระบุถา้ผูรั้บทุน(ลูกหน้ี)ผดิ

สัญญาไม่กลบัมาปฏิบติังานหรือชดใชทุ้น “ผูรั้บทุนยนิยอมรับผิดชดใชทุ้นตามท่ีสาํนกังาน ก.พ.ได้

จ่ายไปแลว้ทั้งส้ิน กบัใชเ้งินอีกสองเท่าของจาํนวนเงินทุนดงักล่าวใหเ้ป็นเบ้ียปรับแก่สาํนกังาน 

ก.พ.” ตามขอ้ 9 ของสัญญาทุน 

  จากตัวอย่างสัญญาคํ้ าประกันข้างต้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิ ชย ์

ไดว้างหลกัความรับผิดของผูค้ ํ้ าประกนัในมาตรา 681 ซ่ึงจะนาํเปรียบเทียบกบัประมวลกฎหมาย 

แพ่งฝร่ังเศส ประมวลกฎหมายแพ่งสวิส กฎหมายหน้ีเอสโตเนีย และกฎหมายแพ่งเยอรมนี 

พอจะสรุปได ้ดงัน้ี  

1) ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 681 วรรคสาม “สัญญาคํา้ประกัน 

ต้องระบุหนีห้รือสัญญาท่ีคํา้ประกันไว้โดยชัดแจ้ง และผู้คํา้ประกันย่อมรับผิดเฉพาะหนีห้รือสัญญา

ท่ีระบุไว้เท่าน้ัน”ซ่ึงจากตวัอยา่งขา้งตน้ท่ียกมานั้น สัญญาคํ้าประกนัทุกฉบบัต่างก็ระบุวา่ผูค้ ํ้า

ประกนัรับผิดชอบคํ้าประกนัหน้ีใดบา้งไม่วา่จะเป็นเช่าซ้ือ กูเ้งิน หรือคํ้าประกนันกัเรียนทุน ซ่ึง

เป็นไปตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ ซ่ึงกฎหมายต่างประเทศตามท่ีกล่าวมานั้นไม่ได้

บญัญติัใหส้ัญญาคํ้าประกนัตอ้งระบุหน้ีหรือสัญญาท่ีคํ้าประกนัไวโ้ดยชดัแจง้เหมือนประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชย ์ 
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2) วงเงินท่ีผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับผิด มาตรา 681 วรรคสาม “ผูค้ ํ้าประกนัยอ่มรับผดิ 

เฉพาะหน้ีหรือสัญญาท่ีระบุไวเ้ท่านั้น” จากตวัอยา่ง (1) สัญญาซ้ือรถผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับผดิชอบตาม

มูลหน้ีท่ีระบุไวใ้นสัญญา ซ่ึงไดแ้ก่ค่าเช่าซ้ือรถ และค่าใชจ่้ายท่ีผูเ้ช่าซ้ือเรียกเก็บ(ค่าภาษีมูลค่าเพิ่ม 

ค่าภาษีรถประจาํปี และค่าเสียหายและค่าใชจ่้ายอ่ืนๆ ) ซ่ึงตวัอยา่ง (2) และ (3) ผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับ

ผดิเงินตน้ และดอกเบ้ีย รวมทั้งค่าเสียหายท่ีผูใ้หกู้ต้อ้งเสียไป  จากตวัอยา่ง (1)–(3) นั้นผูค้ ํ้าประกนั

ทราบตั้งแต่วนัทาํสัญญาแลว้วา่คํ้าประกนัหน้ีอะไร ซ่ึงในสัญญาระบุ จึงเป็นไปตามท่ีกฎหมาย

กาํหนด และในต่างระเทศก็เช่นกนั ประมวลกฎหมายแพง่ฝร่ังเศสผูค้ ํ้าประกนัจะรับผดิชอบหน้ีหลกั

และอุปกรณ์ของหน้ีรวมค่าใชจ่้ายอ่ืน ๆ ซ่ึงประมวลกฎหมายหน้ีเอสโตเนีย และประมวลกฎหมาย

แพง่เยอรมนีก็บญัญติัเช่นเดียวกนั 

3) หน้ีในอนาคต หน้ีมีเง่ือนไข...ตอ้งระบุจาํนวนเงินสูงสุดท่ีคํ้าประกนัและ 

ระยะเวลาในการก่อนหน้ีรายท่ีคํ้าประกนั” ซ่ึงจากตวัอยา่งท่ี(1)-(3) เป็นการคํ้าประกนัหน้ีของลูกหน้ี

ท่ีไม่มีความสลบัซบัซอ้น แต่ตวัอยา่ง (4)-(5) เป็นสัญญาคํ้าประกนัท่ีผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับผดิชอบใน

ระยะเวลาท่ียาวและมีความซบัซอ้นหลายประเด็น และหน้ีท่ีมากผูค้ ํ้าประกนัอาจจะคาดไม่ถึง จึงขอ

นาํประเด็นมาวเิคราะห์ดงัน้ี  

ตวัอยา่ง (4) กรณีทุนเล่าเรียนหลวงของสาํนกังาน กพ. ผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับผดิชอบ 

ถา้ผูรั้บทุนผดิสัญญา...ผูค้ ํ้าประกนัยอมชาํระหน้ีไม่เกินกวา่จาํนวนเงินท่ีผูรั้บทุนตอ้งรับผดิชอบตาม

ขอ้ผกูพนัท่ีระบุในสัญญา ภายในวงเงินท่ีคํ้าประกนั และผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับผดิหน้ีพร้อมดอกเบ้ีย 

ซ่ึงในการศึกษาต่อนั้นนกัเรียนทุนจะไดรั้บค่าเล่าเรียน ค่าเดินทาง ค่าฝึกงาน ค่าดูงาน ค่าใชจ่้ายอ่ืนๆ 

และค่าใชจ่้ายท่ีสาํนกังานก.พ.จ่ายใชห้น้ีบุคคลภายนอกแทนผูรั้บทุน ซ่ึงหน้ีดงักล่าวอาจมีมูลค่าถึง 

10 ลา้นบาท หากลูกหน้ีคือนกัเรียนทุนเรียนไม่สาํเร็จหรือสาํเร็จการศึกษาแลว้ไม่มาทาํงานชดใชทุ้น 

ผูค้ ํ้าประกนัยอ่มตอ้งรับผดิชอบหน้ีดงักล่าว โดยสัญญาระบุเฉพาะตน้เงิน พร้อมดอกเบ้ียร้อยละ 7.5 

ต่อปี หรืออาจจะมีค่าเสียหายอยา่งอ่ืน  

ตวัอยา่ง (5) ค่าใชจ่้ายท่ีนกัเรียนทุน ก.พ.ไดรั้บจะคลา้ยทุนเล่าเรียนหลวง(4) แต่ 

ตวัอยา่ง (5) ถา้นกัเรียนทุนผดิสัญญาจะตอ้งถูกปรับอีกสองเท่า ดงันั้นหากนกัเรียนทุนรับเงินทุน

ศึกษาต่อปริญญาตรี-โท-เอก ณ ต่างประเทศใชเ้งินทุนถึง 10 ลา้นบาท ผูค้ ํ้าประกนัจะตอ้งรับผดิชอบ

เงินทุน 10 ลา้นบาทและเบ้ียหรับอีก 2 เท่า คือ 20 ลา้นบาท รวมทั้งเงินทุน(เงินตน้)และเบ้ียปรับเป็น

เงิน 30 ลา้น ดอกเบ้ียอีกร้อยละ 7.5 ต่อปี (ปีละ 2,250,000 บาท)ซ่ึงผูค้ ํ้าประกนัก็คงส้ินเน้ือประดาตวั

ไปเลย ซ่ึงก็ไม่มีผูค้ ํ้าประกนัคนไหนท่ีคิดวา่ตวัเองจะตอ้งสูญเสียเงินจาํนวนมากขนาดน้ี ซ่ึงมี

ตวัอยา่งคาํพิพากษาศาลปกครอง ท่ี อ.1016/2560 ผูฟ้้องคดีคือสาํนกังานขา้ราชการพลเรือน ฟ้องผู ้

ถูกฟ้องคดีและผูค้ ํ้าประกนั รับผดิชดใชเ้งินทุนพร้อมเบ้ียปรับจาํนวน 80,811.15 บาท กบัอีก 
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408,488.50 ดอลลาร์สหรัฐ ใหแ้ก่ทางราชการ ซ่ึงศาลตดัสินใหผู้ถู้กฟ้องคดีตอ้งชาํระเงินจาํนวน 

70,744.23 บาท กบัอีก 357,514.16 ดอลลาร์สหรัฐ พร้อมดอกเบ้ียในอตัราร้อยละ 15 ต่อปีของตน้

เงินดงักล่าวนบัตั้งแต่ฟ้องเป็นตน้ไป จะเห็นไดว้า่เงินตน้และเบ้ียปรับเป็นจาํนวนเงินท่ีสูงมาก แต่

ขอ้เทจ็จริงในคดีน้ี ผูค้ ํ้าประกนัซ่ึงไดเ้สียชีวติในระหวา่งพิจารณาคดีของศาลปกครองสูงสุด ซ่ึงได้

จาํหน่วยคดีเฉพาะผูค้ ํ้าประกนั  หากผูค้ ํ้าประกนัยงัมีชีวิตอยูจ่ะตอ้งชดใชเ้งินทุนและเบ้ียปรับพร้อม

กบัดอกเบ้ียร่วมกบัลูกหน้ี  

ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 681 วรรคสาม “สัญญาคํ้าประกนัตอ้ง 

ระบุหน้ีหรือสัญญาท่ีคํ้าประกนัใหช้ดัแจง้และผูค้ ํ้าประกนัยอ่มรับผิดเฉพาะหน้ีหรือสัญญาท่ีระบุไว้

เท่านั้น”  จากตวัอยา่งขา้งตน้ประมวลกฎหมายแพง่ฝร่ังเศสผูค้ ํ้าประกนัจะรับผดิชอบหน้ีหลกัและ

อุปกรณ์ของหน้ีรวมค่าใชจ่้ายอ่ืน ๆ ซ่ึงประมวลกฎหมายหน้ีเอสโตเนีย และประมวลกฎหมายแพง่

เยอรมนีก็บญัญติัเช่นเดียวกนั  ยกเวน้ประมวลกฎหมายแพง่สวสิ มาตรา 499 ท่ีจะคลา้ยกบัประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชย ์ ท่ีสัญญาคํ้าประกนัหน้ีในอนาคตตอ้งระบุจาํนวนเงินท่ีคํ้าประกนั  แต่ขอ้

แตกต่างของกฎหมายแพง่สวสิท่ีเป็นผลดีต่อผูค้ ํ้าประกนัท่ีเป็นผูบ้ริโภคคือมาตรา 493 กาํหนดวงเงิน

สูงสุดท่ีผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับผิดชอบ กรณีความรับผดิของบุคคลธรรมดาไม่เกิน 2.000 ฟรังก์

(ประมาณ 66,44 บาท)  จะเห็นวา่กฎหมายสวสิมุ่งคุม้ครองประชาชนโดยรัฐจาํกดัวงเงินใหเ้ลย  

4) ในมุมมองของนกัวชิาการในสหภาพยโุรปไดมี้ประเด็นความรับผดิของผูค้ ํ้า 

ประกนัท่ีไม่ได้สัดส่วนของรายไดแ้ละเป็นเหตุให้ตอ้งสูญเสียทรัพยสิ์นหรือบา้นท่ีเป็นสินสมรส

ของครอบครัว จึงเกิดขอ้ท่ีโตแ้ยง้เก่ียวกบัเร่ืองเสรีภาพในการทาํสัญญา ซ่ึงกฎหมายสัญญาแบบ

ดั้ งเดิมเน้นความเป็นสิทธิเสรีภาพของคู่สัญญาโดยอิงตามสมมติฐานท่ีมีเหตุผล ความคิดของ

คู่สัญญามีผลผกูพนั เสรีภาพในและทาํสัญญาเป็นความชอบธรรมระหว่างแรงบนัดาลใจของพวก

เขา เป็นการสมมุติว่าฝ่ายต่างๆไดรั้บการช้ีนาํดว้ยเหตุผลท่ีเป็นอิสระและมีเหตุมีผลและอาจส่งผล

กระทบต่อสัญญาในกระบวนการเจรจาต่อรองอยา่งเป็นธรรม78 เสรีภาพในการทาํสัญญาในอดีตจึง

ถือว่ามีความศกัด์ิสิทธ์ รัฐจะไม่เข้ามาแซรกแซงการตดัสินใจของคู่สัญญา แต่ปัจจุบันได้มีการ

เปล่ียนแปลงทางเศรษฐกิจและสังคมทาํใหเ้กิดความไม่เสมอภาคกนัผูบ้ริโภคหรือประชาชนทัว่ไปท่ี

มิใช่ผูป้ระกอบการ รัฐควรตอ้งเขา้มาแซรกแซง    

5)  นกัวชิาการดา้นกฎหมายของสหภาพยโุรปมองประเด็นสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม 

ของการคํ้าประกนัท่ีนาํเร่ืองผลกระทบในสิทธิขั้นพื้นฐานและการประยุกต์ใช้กฎหมายสัญญามา

พิจารณาโดยนําหลักแนวคิดพื้นฐานและหลักทฤษฎีสังคมพิทักษ์ (Parernalism)มาปรับใช้  เพื่อ

78 Thomas Wilhelmsson. Various Approaches to Unfair Terms and Their Background Philosophies. p.53 , from 

http://www.juridicainternational.eu/?id=12728 
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วางรากฐานของความประพฤติบุคคลในสังคมให้อยูร่่วมกนัอยา่งเป็นปกติ ควบคุมการใชสิ้ทธ์ิของ

บุคคลไม่ให้ขดัแยง้กันในด้านผลประโยชน์  เป็นลกัษณะกฎหมายพ่อปกครองลูกหรือเรียกว่า 

paternalisatic (Patriarchal) Society 79  Irene Kull ไดเ้ขียนถึงการแทรกแซงความสัมพนัธ์ส่วนตวัใน

กรณีท่ีกฎหมายเก่ียวกบัสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมของการคํ้าประกนัของสมาชิกในครอบครัวหรือคน

ใกลต้วัของผูบ้ริโภคท่ีเป็นภาระมากเกินไปในมุมมองของความสามารถในการคํ้าประกนัเพื่อชาํระ

หน้ีของผูค้ ํ้าประกนั ความไม่ไดส้ัดส่วนของหน้ี ในประเทศเยอรมนัพบวา่ศาลมีหนา้ท่ีปกป้องสิทธิ

ส่วนบุคคลบนบทพื้นฐานของกฎหมายแพ่ง มาตรา138(1)การทาํธุรกรรมทางกฎหมายขัดกับ

นโยบายสาธารณเป็นโมฆะ และ 242 การชาํระหน้ีตอ้งกระทาํดว้ยความสุจริตและตามประเพณี

การคา้80 ความรับผดิชอบของผูค้ ํ้าประกนัในหน้ีของลูกหน้ีนั้น ประมวลกฎหมายฝร่ังเศสกาํหนดให้

ผูค้ ํ้าประกนัรับผิดเท่ากนัลูกหน้ีหรือรับผิดนอ้ยกวา่ลูกหน้ีได ้แต่ถา้สัญญาคํ้าประกนักาํหนดให้ผูค้ ํ้า

ประกนัรับผดิมากกวา่ลูกหน้ี สัญญาไม่เป็นโมฆะแต่จะทอนเท่ากนัหน้ีของลูกหน้ี ตามมาตรา 2013 

ประมวลกฎหมายแพ่งสวิส กาํหนดความรับผิดของบุคคลธรรมดาในการคํ้าประกนัไม่เกิน 2,000 

ฟรังก์(ประมาณ 66,445 บาท) ซ่ึงเป็นการใช้อาํนาจรัฐกาํหนดขอบเขตความรับผิดของผูค้ ํ้าประกนั 

กฎหมายหน้ีของเอสโตเนียก็วางหลกัคํ้าประกนัคลา้ย ๆ กบัประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยคื์อ  ผู ้

ค ํ้ าประกันตอ้งรับผิดชอบหน้ีท่ีมีอยู่ในปัจจุบนั หน้ีท่ีมีเง่ือนไขหรือหน้ีท่ีจะมีในอนาคตก็อาจคํ้ า

ประกนัได ้กฎหมายเยอรมนีคาํนึงถึงสิทธิขั้นพื้นฐานของผูค้ ํ้าประกนัท่ีลงนามทาํธุรกรรมเพียงลาํพงั

บนพื้นฐานของความผกูพนัทางจิตใจของผูค้ ํ้าประกนักบัลูกหน้ี โดยศาลไดน้าํมาตรา138 ของ BGB 

แกปั้ญหา การกระทาํท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  (2) ...การทาํธุรกรรมโดยท่ีบุคคลไดใ้ชป้ระโยชน์จาก

สถานการณ์ของการขาดประสบการณ์หรือจุดอ่อนท่ีสําคญัของความตั้งใจ เพื่อทาํสัญญาหรือได้

ประโยชน์ทางการเงิน ซ่ึงไม่สมส่วนกบัผลการปฏิบติังาน และนาํหลกัสุจริตของประมวลกฎหมาย

แพ่งเยอรมนีมาใช้ กรณีท่ีศาลอา้งหลกัสุจริตในการเขา้แทรกแซงนิติสัมพนัธ์ระหว่างคู่กรณี เพื่อ

คุม้ครองประโยชน์ของคู่กรณีหรือเบ่ียงเบนหรือเล่ียงผลท่ีไม่เป็นธรรม ดว้ยการอา้งวา่เน้ือหาแห่ง

นิติสัมพันธ์นั้ นๆ  พึงได้รับการปรับปรุงให้สอดคล้องกับหลักสุจริต หรือกรณีท่ีพฤติการณ์

เปล่ียนแปลงไปเกินกว่าท่ีคู่กรณีควรคาดหมายตามปกติท่ีเรียกวา่ clausula rebus sich stantitus หรือ 

hardship case อนัหมายความว่านิติสัมพนัธ์ย่อมเปล่ียนแปลงไปตามพฤติการณ์ และการยอมรับ

79 โชติศกัด์ิ  อาสภวริิยะ. สญัญาสาํเร็จรูปของสถาบนัการเงิน:ศึกษาเปรียบเทียบพระราชบญัญติั 

        วา่ดว้ยขอ้สญัญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 . หนา้  14 
80 Irene Kull(2007) Unfair Contracts of Suretyship — a Question about the Horizontal Effect of 

Fundamental Rights or about the Application of Contract Law Principles .Retrived May 29,2018 from 

https://www.juridicainternational.eu/?id=12682 
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หลกัน้ีย่อมส่งผลเสมือนศาลปรุงแต่งกฎหมายท่ีฝ่ายนิติบญัญติัไดต้ราไวเ้พื่อให้เป็นธรรมยิ่งข้ึน81 

ประกอบกับบทกฎหมายพิเศษว่าด้วยข้อสัญญาสําเร็จรูป(Standard Contract Terms Atc 1976) 

มาตรา 9 ขอ้สัญญาในสัญญาสําเร็จรูปท่ีทาํให้คู่กรณีอีกฝ่ายตอ้งเสียเปรียบโดยปราศจากเหตุอนัควร

และฝ่าฝืนต่อหลกัสุจริตนั้นเป็นอนัไม่มีผลบงัคบั  ประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมนีมาตรา 138 

หลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีมีความเคร่งครัดมากกวา่หลกัสุจริตซ่ึงมีความยดืหยุน่การ

อนัใดขัดต่อหลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีย่อมขดัต่อหลักสุจริตเสมอ82 สัญญาคํ้ า

ประกนัท่ีผูค้ ํ้ าประกนัเป็นญาติสนิทกบัลูกหน้ีทาํสัญญาผูกพนัตนมีผลทาํให้หากมีการบงัคบัชาํระ

หน้ีแล้วผูค้ ํ้ าประกันส้ินเน้ือประดาตวั หากเป็นกรณีอาํนาจต่อรองระหว่างคู่กรณีไม่เท่ากนั ศาล

รัฐธรรมนูญเยอรมนีไดต้ดัสินไวเ้ม่ือ ค.ศ.1993 เน่ืองจากในคดีน้ีธนาคารผูใ้ห้สินเช่ือได้ชกัจูงบิดา

เรียกให้บุตรลงนามในสัญญาคํ้าประกนั ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนัตดัสินวา่ขอ้ตกลงดงักล่าวขดัต่อ

หลกัเสรีภาพในการทาํสัญญาเพราะคู่สัญญามีอาํนาจต่อรองไม่เท่าเทียบกนัอย่างแจง้ชัด และนิติ

กรรมดงักล่าวขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีตามมาตรฐานของรัฐธรรมนูญเยอรมนั83  

ซ่ึงจากแนวคิดและทฤษฎีกฎหมายตามแนวคิดของนกักฎหมายทั้งของไทยและต่างประเทศเห็นว่า

การคํ้าประกนัท่ีเป็นภาระมากเกินไปเป็นการกระทาํท่ีขดักบัหลกัสุจริต  จากตวัอยา่ง (1) –(3) นั้น

สัญญาคํ้าประกนั ผูค้ ํ้าประกนัพอจะประเมินความรับผดิชอบได ้  

6) ในกรณีสัญญาคํ้าประกนั ตาม ตวัอยา่ง(4) และ (5) การคํ้าประกนันกัเรียนทุน 

ท่ีตอ้งศึกษาต่างประเทศ เป็นสัญญาท่ีทาํข้ึนระหวา่งหน่วยงานภาครัฐคือสํานกังาน ก.พ.และบุคคล    

อยูภ่ายใตห้ลกัสัญญาทางปกครอง มาตรา 3  ของพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542  นิยามหน่วยงานทางปกครองหมายรวมถึงส่วนราชการ ซ่ึงสํานกังาน ก.พ.

คือส่วนราชการตามความหมายน้ี โดยสัญญาทางปกครอง คือสัญญาท่ีคู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่าย

หน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงทาํหนา้ท่ีแทนรัฐ    มีวตัถุประสงค์เพื่อประโยชน์

ของส่วนรวม  เป็นสัญญาทางปกครองจึงไม่อยูใ่นขอบเขตการศึกษาของวทิยานิพนธ์ฉบบัน้ี    

4.3 หน้าทีข่องเจ้าหนีใ้นการแจ้งผู้คํา้ประกนัเกีย่วกบัหนี ้

 ในสัญญาสําเร็จรูปจะกําหนดให้ผูค้ ํ้ าประกันชําระหน้ีถ้าหากลูกหน้ี              

ไม่ชาํระหน้ี ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ มาตรา 686 “เม่ือลูกหนี้ผิดนัด ให้เจ้าหนี้มี

หนังสือบอกกล่าวไปยังผู้คํา้ประกันภายในหกสิบวันนับแต่วันท่ีลูกหนีผิ้ดนัด...”และ วรรคสอง 

“ในกรณีท่ีเจ้าหนีมิ้ได้มีหนังสือบอกกล่าวภายในกาํหนดเวลาตามวรรคหน่ึง ให้ผู้คํา้ประกันหลุด

81 กิตติศกัด์ิ ปกติ (2554) หลกัสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชาํระหน้ี ,สาํนกัพิมพว์ญิ�ูชน,หนา้ 43 
82 กิตติศกัด์ิ  ปรกติ อา้งอิงท่ีแลว้  หนา้ 145 
83 กิตติศกัด์ิ  ปรกติ อา้งอิงท่ีแลว้  หนา้  146 
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พ้นจากความรับผิดในดอกเบีย้และค่าสินไหมทดแทน ตลอดจนค่าภาระติดพันอันเป็นอุปกรณ์แห่ง

หนี้รายน้ัน บรรดาท่ีเกิดขึ้นภายหลังจากพ้นกําหนดเวลาตามวรรคหน่ึง” ก่อนแก้ไขประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์เจา้หน้ีมกัจะปล่อยระยะเวลาเพื่อปรับอตัราดอกเบ้ียเป็นลูกหน้ีผิดนดัคิด

อัตราดอกเบ้ียใหม่  หรือเรียกค่าเสียหายกับลูกหน้ีหรือผู ้ค ํ้ าประกัน ซ่ึงจะได้ดอกเบ้ียท่ีมาก                   

กรณีเช่นน้ี ไม่เป็นธรรมแก่ผูค้ ํ้ าประกันเน่ืองจากผูค้ ํ้ าประกันอาจจะชําระหน้ีแทนลูกหน้ี หรือ

ติดตามใหลู้กหน้ีมาชาํระหน้ีเพื่อไม่ใหเ้สียค่าใชจ่้ายท่ีสูงข้ึง   

ในสัญญาคํ้าประกนัซ่ึงเป็นสัญญาสาํเร็จรูปในปัจจุบนัไดมี้การปรับแกป้ระเด็น  

การแจง้ใหผู้ค้ ํ้าประกนัทราบในกรณีท่ีลูกหน้ีผดินดั ดงัตวัอยา่งต่อไปน้ี 

(1)  ประกาศคณะกรรมการวา่ดว้ยสัญญา เร่ือง ใหธุ้รกิจใหเ้ช่าซ้ือรถยนตแ์ละรถจกัร- 

ยานยนตเ์ป็นธุรกิจท่ีควบคุมสัญญา ซ่ึงในกรณีท่ีผูเ้ช่าซ้ือไดจ้ดัให้มีผูค้ ํ้าประกนันั้น กรณีท่ีรถซ่ึงเป็น

ทรัพยใ์นสัญญาเช่าซ้ือจะตอ้งถูกประมูลหรือขายทอดตลาด ผูใ้ห้เช่าซ้ือตอ้งแจง้ใหผู้ค้ ํ้าประกนัทราบ 

ตามขอ้ 4 (5) ข. และ (8) ในกรณีท่ีกฎหมายหรือสัญญากาํหนดให้ผูใ้ห้เช่าซ้ือส่งคาํบอกกล่าวเป็น

หนังสือ ผูใ้ห้เช่าซ้ือจะส่งคาํบอกกล่าวทางไปรษณีย์ลงทะเบียนตอบรับให้แก่ผูเ้ช่าซ้ือและผูค้ ํ้ า

ประกนัทราบ และเอกสารแนบประกาศคณะกรรมการว่าดว้ยสัญญาฯไดมี้ตวัอย่างแบบสัญญาคํ้ า

ประกันโดยหัวกระดาษเขียนว่า “คาํเตือนสําหรับผูค้ ํ้ าประกัน” ซ่ึงจะบอกถึงความผูกพนัท่ีผูค้ ํ้ า

ประกนัจะตอ้งรับผดิชอบ และในขอ้ 3 จะเป็นการกาํหนดให้เจา้หน้ีแจง้ผูค้ ํ้าประกนัในกรณีท่ีลูกหน้ี

ผิดนดั ผูใ้ห้เช่าซ้ือ(เจา้หน้ี) บอกกล่าวไปยงัผูค้ ํ้าประกนัภายในหกสิบวนั นบัแต่วนัท่ีผูเ้ช่าซ้ือผิดนดั 

และไม่วา่กรณีจะเป็นประการใดผูใ้หเ้ช่าซ้ือจะเรียกให้ผูค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ีก่อนท่ีหนงัสือบอกกล่าว

จะไปถึงผูค้ ํ้าประกนัมิได ้แต่ไม่ตดัสิทธิผูค้ ํ้าประกนัท่ีจะชาํระหน้ีเม่ือหน้ีถึงกาํหนดชาํระ   

(2) การคํ้าประกนัในหนงัสือยนิยอมใหห้กัเงินเดือนของผูค้ ํ้าประกนัในสัญญา 

ของธนาคารออมสิน สินเช่ือเคหะ/ สินเช่ือบุคคล ซ่ึงในสัญญาไดร้ะบุการแจง้ผูค้ ํ้าประกนัวา่ “หาก

ธนาคารมีหนงัสือบอกกล่าวไปถึงขา้พเจา้ตามสัญญาคํ้าประกนัโดยชอบแลว้ และขา้พเจา้ไม่ไดใ้ช้

สิทธิขอให้ธนาคารเรียกชาํระหน้ีจากผูกู้ก่้อนภายใน .... วนั นับจากวนัท่ีหนังสือบอกกล่าวไปถึง  

ขา้พเจา้ตกลงยินยอมให้หน่วยงานตน้สังกดัของขา้พเจา้หกัเงินวิทยฐานะ เงินเดือน และหรือเงินได้

อ่ืนใดท่ีขา้พเจา้มีสิทธ์ิไดรั้บจากทางราชการหรือหน่วยงานตน้สังกดัเพื่อชาํระหน้ีแทนผูกู้้ให้แก่

ธนาคารเป็นลาํดบัแรก...”    

 

 

(3) สัญญาคํ้าประกนัการรับทุนเล่าเรียนหลวง ไดร้ะบุในขอ้ 1 วรรคสอง  
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“สาํนกังาน ก.พ.จะเรียกให้ขา้พเจา้ชาํระหน้ีก่อนท่ีหนงัสือบอกกล่าวถึงการผิดนดัของผูรั้บทุนจะไป

ถึงขา้พเจา้มิได้ แต่ไม่ตดัสิทธิขา้พเจา้ท่ีจะชาํระหน้ีเม่ือหน้ีถึงกาํหนดชาํระ” กรณีท่ีผูรั้บทุนไดรั้บ

อนุมติัขยายเวลาอยู่ศึกษาดว้ยทุนเล่าเรียนหลวง ทุน ก.พ. ทุนส่วนตวั หรือทุนอ่ืนใด แมก้ารขยาย

เวลาอยูศึ่กษาต่อนั้นจะเป็นการเปล่ียนแปลงสาขาวิชา ระดบัการศึกษา สถานศึกษา หรือประเทศท่ี

ศึกษาไปจากเดิมและสํานกังาน ก.พ.ไดแ้จง้ให้ขา้พเจา้ทราบแลว้ ให้ถือวา่ขา้พเจา้ตกลงรับเป็นผูค้ ํ้ า

ประกันผูรั้บทุนต่อไปตลอดระยะเวลาท่ีผูรั้บทุนได้ขยายเวลาอยู่ศึกษาต่อด้วย แต่ไม่เกินกว่า

ระยะเวลาท่ีคํ้าประกนั...” วรรคสาม “ในกรณีท่ีการพิจารณาอนุมติัจากทางราชการให้ขยายเวลาอยู่

ศึกษาต่อของผูรั้บทุนจะทาํให้ระยะเวลาในการก่อหน้ีคํ้าประกนัเกินกวา่ระยะเวลาตามท่ีกาํหนดไว้

ในข้อ 5 ของสัญญาคํ้ าประกันน้ีนั้ น เม่ือสํานักงาน ก.พ.ได้แจ้งและข้าพเจ้าได้ยินยอมด้วยแล้ว 

ขา้พเจา้ตกลงวา่จะมาทาํสัญญาคํ้าประกนัฉบบัใหม่เพื่อใหก้ารคํ้าประกนัครอบคลุมระยะเวลาในการ

ก่อหน้ี” ขอ้ 2 .ในกรณีท่ีสาํนกังาน ก.พ.ผอ่นเวลาหรือผอ่นจาํนวนเงินในการชาํระหน้ี ใหแ้ก่ผูรั้บทุน

ไม่วา่ในกรณีใดๆ โดยแจง้ให้ขา้พเจา้ทราบ และขา้พเจา้ตกลงยินยอมดว้ยในการผอ่นเวลาหรือผอ่น

จาํนวนเงินในการชาํระหน้ีนั้น ให้ถือวา่ขา้พเจา้ยินยอม วา่การผอ่นเวลา หรือผอ่นจาํนวนเงินในการ

ชาํระหน้ีดงักล่าว ไม่เป็นเหตุปลดเปล้ืองความรับผดิของขา้พเจา้ตามสัญญาน้ี...”   

(4) การบอกกล่าวผูค้ ํ้าประกนัในทุนคํ้าประกนัศึกษาต่อของ ก.พ. ขอ้ 1 วรรคสอง 

  “สํานกังาน ก.พ.จะเรียกให้ขา้พเจา้ชาํระหน้ีก่อนท่ีหนงัสือบอกกล่าวถึงการผิดนดัของผูรั้บทุนจะ

ไปถึง ขา้พเจา้มิได ้แต่ไม่ตดัสิทธ์ิขา้พเจา้ท่ีจะชาํระหน้ีเม่ือหน้ีถึงกาํหนดชาํระ”  และขอ้ 1 วรรคแรก

จะระบุสิทธ์ิท่ีผูค้ ํ้ าประกันมีได้แก่ ความรับผิดของผูค้ ํ้ าประกนัเป็นไปตามท่ีกาํหนดในประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 686 วรรคสอง วรรคสาม และ/หรือวรรคส่ี ก็ให้ถือตามท่ีบญัญติั

ดังกล่าว” กรณีมีการขยายเวลาลาศึกษา เปล่ียนแปลงทุน หรือก่อหน้ีเกินกว่าระยะเวลาท่ีระบุ 

สํานกังาน ก.พ.จะแจง้ให้ผูค้ ํ้าประกนัรับทราบและหากผูค้ ํ้าประกนัยินยอมดว้ยแลว้ ผูค้ ํ้ าประกนัจะ

มาทาํสัญญาคํ้าประกนัใหม่เพื่อให้การคํ้าประกนัครอบคลุมระยะเวลาในการก่อหน้ีท่ีจะคํ้าประกนั

ตามท่ีไดก้าํหนดใหม่   

(5) ในสัญญาสาํเร็จรูปของของสหกรณ์แห่งหน่ึงไดร้ะบุใหก้รณีผูค้ ํ้าประกนัตอ้ง 

ชาํระหน้ีให้แก่สหกรณ์แทนผูกู้ใ้นขอ้ 4 ของสัญญาคํ้าประกนัวา่ “หลงัจากสหกรณ์ไดมี้หนงัสือบอก

กล่าวให้แก่ขา้พเจา้แล้วภายในหกสิบวนันับแต่วนัท่ีผูกู้ ้ผิดนัด ขา้พเจา้ยินยอมชําระหน้ีดังกล่าว

จนกวา่หน้ีสินและค่าสินไหมทดแทน ตลอดจนภาระติดพนัอนัเป็นอุปกรณ์แห่งหน้ีนั้น จะไดช้าํระ

ครบ”84    

84 สญัญากูย้มืของสหกรณ์. http://www.clt.or.th/main/announced_coop/58.02.19.02.CLT.Direct.pdf  สืบคน้เม่ือ

วนัท่ี  1 กมุภาพนัธ์ 2561  

                                                           

http://www.clt.or.th/main/announced_coop/58.02.19.02.CLT.Direct.pdf%20%20%E0%B8%AA%E0%B8%B7%E0%B8%9A%E0%B8%84%E0%B9%89%E0%B8%99
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จากตวัอยา่งสัญญาคํ้าประกนัขา้งตน้ ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ไดว้างหลกัการ 

แจง้ผูค้ ํ้ าประกนั ในมาตรา 686 เม่ือลูกหน้ีผิดนดั เจา้หน้ีตอ้งมีหนงัสือบอกกล่าวไปยงัผูค้ ํ้ าประกนั

ภายในหกสิบวนันับแต่วนัท่ีลูกหน้ีผิดนัด ซ่ึงไดแ้กไ้ขบทกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ ฉบับท่ี 20  จึงนําเสนอการเปรียบเทียบประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยก์ับประมวล

กฎหมายแพ่งฝร่ังเศส ประมวลกฎหมายแพ่งสวิส ประมวลกฎหมายแพ่งเอสโตเนียและประมวล

กฎหมายแพง่เยอรมนี พอจะสรุปไดด้งัน้ี  

1) แจง้ผูค้ ํ้าประกนัเม่ือลูกหน้ีผดินดั  มาตรา 686 เม่ือลูกหน้ีผดินดัเจา้หน้ีตอ้งมีหนงัสือ 

บอกกล่าวไปยงัผูค้ ํ้ าประกันภายในหกสิบวนันับแต่วนัท่ีลูกหน้ีผิดนัด   ซ่ึงคล้ายกับประมวล

กฎหมายแพ่งสวิส มาตรา 505  ท่ีกาํหนดให้เป็นหนา้ท่ีของเจา้หน้ีจะตอ้งแจง้ขอ้มูลให้ ผูค้ ํ้ าประกนั

ทราบถึงกรณีลูกหน้ีคา้งชาํระเงิน และดอกเบ้ียเป็นเวลาหกเดือน และตอ้งแจง้สถานะของลูกหน้ีตาม

คาํขอของผูค้ ํ้าประกนั รวมทั้งการดาํเนินคดีลม้ละลายหรือประนอมหน้ี การปรับโครงสร้างหน้ี ซ่ึง

จะตอ้งแจง้โดยเร็วท่ีสุด และหากเจา้หน้ีไม่แจง้ให้ผูค้ ํ้ าประกนัทราบ จะตอ้งเสียสิทธ์ิเรียกร้องตามส่วนท่ีผู ้

ค ํ้าประกนัเสีย  

2) การปรับโครงสร้างหน้ี ประนอมหน้ี ประมวลกฎหมายแพง่สวสิ กาํหนดใหเ้ป็นหนา้ท่ี 

ของเจา้หน้ีตอ้งแจง้ผูค้ ํ้าประกนั หากไม่แจง้เจา้หน้ีจะเสียสิทธิเรียกร้องท่ีมีต่อผูค้ ํ้าประกนัตามส่วนท่ี

ผูค้ ํ้าประกนัเสีย ซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ก็บญัญติัใน มาตรา 691 กรณีเจา้หน้ีตกลงกบั

ลูกหน้ี เป็นผลให้ลดจาํนวนหน้ีท่ีคํ้าประกนัรวมทั้งดอกเบ้ีย ค่าสินไหมทดแทน ค่าภาระติดพนั...

เจา้หน้ีตอ้งมีหนงัสือแจง้ผูค้ ํ้าประกนั ... ถา้ลูกหน้ีไดช้าํระตามท่ีตกลงไม่ครบถว้นแต่ผูค้ ํ้าประกนัได้

ชาํระหน้ีส่วนท่ีเหลือแลว้ ผูค้ ํ้าประกนัหลุดพน้จากการคํ้าประกนัในหน้ีท่ีชาํระดงักล่าว  และวรรค

สอง ขอ้ตกลงท่ีเป็นการเพิ่มภาระแก่ผูค้ ํ้าประกนัให้มากกวา่ท่ีบญัญติัในวรรคหน่ึง ขอ้ตกลงนั้นเป็น

โมฆะ และมาตรา 700 กรณีคํ้ าประกนัหน้ีท่ีกาํหนดเวลาแน่นอนและเจา้หน้ียอมผ่อนเวลาให้แก่

ลูกหน้ี ผูค้ ํ้าประกนัหลุดพน้ความรับผิด เวน้แต่ผูค้ ํ้ าประกนัไดต้กลงดว้ยในการผอ่นเวลา ซ่ึงจะเห็น

วา่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ดใ้หค้วามคุม้ครองผูค้ ํ้าประกนัไม่ตอ้งรับภาระท่ีมากข้ึน และ

ถา้ลดภาระลง กฎหมายให้ผูค้ ํ้าประกนัไดรั้บประโยชน์นั้น จากตวัอยา่งขา้งตน้ สัญญาคํ้าประกนัได้

กาํหนดหนา้ท่ีของเจา้หน้ีตอ้งแจง้ผูค้ ํ้าประกนัให้ทราบถึงกรณีลูกหน้ีผิดนดั ตามท่ีกฎหมายกาํหนด 

แต่ตามตวัอย่าง (2) ถา้ธนาคาร(เจา้หน้ี)มีหนังสือบอกกล่าวผูค้ ํ้ าประกนัตามสัญญาคํ้าประกนัโดย

ชอบแลว้ และผูค้ ํ้ าประกนัไม่ใชสิ้ทธิเรียกชาํระหน้ีจากผูกู้ก่้อนภายใน .....วนั  นดัจากวนัท่ีหนงัสือ

บอกกล่าวไปถึงผูค้ ํ้าประกนั ผูค้ ํ้าประกนัยินยอมให้หน่วยงานตน้สังกดัของผูค้ ํ้าประกนัหักเงินวิทย

ฐานะ เงินเดือน และหรือเงินไดอ่ื้นใดท่ีผูค้ ํ้าประกนัมีสิทธ์ิแทนการชาํระหน้ี กรณีน้ี ท่ีเจา้หน้ีให้ตน้

สังกดัซ่ึงเป็นบุคคลนอกสัญญาคํ้าประกนั หกัเงินเดือนผูค้ ํ้าประกนัผูศึ้กษาเห็นวา่เป็นการสร้างความ
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ลาํบากให้กบัผูค้ ํ้ าประกนั  เป็นโทษแก่ผูค้ ํ้ าประกนัเพราะเจา้หน้ีจาํกดัเวลาให้ผูค้ ํ้ าประกนัใช้สิทธ์ิ

เก่ียงให้ไปบงัคบัชาํระหน้ีจากลูกหน้ีหรือทรัพยสิ์นของลูกหน้ีก่อน  ตามตวัอยา่ง (3) และ(4)   เม่ือผู ้

ค ํ้าประกนัไม่ทาํสัญญาใหม่ตามวงเงินท่ีขยายหรือการเปล่ียนแปลงสถานศึกษา ขยายเวลารับทุน ถือ

ว่าการทาํสัญญาใหม่ไม่ผูกพนัผูค้ ํ้ าประกนั ตาม มาตรา 681 วรรคสอง และ มาตรา 700 “ถ้าผู้คํ้า

ประกันหนี้อันจะต้องชําระ ณ เวลามีกาํหนดแน่นอน และเจ้าหนีย้อมผ่อนเวลาให้แก่ลูกหนี ้ผู้คํ้า

ประกันย่อมหลุดพ้นจากความรับผิด เว้นแต่ผู้คํา้ประกันได้ตกลงด้วยในการผ่อนเวลาน้ัน” ดงันั้น 

สัญญารับทุนถ้าสํานักงาน ก.พ.ขยายเวลาหรือเปล่ียนแปลงสถานศึกษาหรือสาขาวิชาท่ีผูรั้บทุน

(ลูกหน้ี)เปล่ียนแปลงโดยผูค้ ํ้าประกนัไม่ยนิยอม สัญญารับทุนจึงส้ินสุดลง ในประเด็นน้ี ผูศึ้กษาเห็น

ดว้ยเพราะการเปล่ียนสถานศึกษาอาจทาํให้ผูรั้บทุนศึกษาไม่สําเร็จได ้และกรณีการขยายเวลารับทุน

จะทาํให้ความรับผิดของผูค้ ํ้ าประกนัขยายไปดว้ย  ขอ้แตกต่างระหวา่งประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชยใ์ห้เวลาท่ีเจา้หน้ีจะตอ้งแจง้ให้ผูค้ ํ้ าประกนัทราบภายในหกสิบวนันับจากวนัท่ีลูกหน้ีคา้ง

ชาํระ  แต่ในกฎหมายแพ่งสวิสนั้นเจา้หน้ีตอ้งแจง้ภายในหกเดือน ถา้เจา้หน้ีไม่แจง้ให้ผูค้ ํ้ าประกนั

ทราบผูค้ ํ้าประกนัหลุดพน้ความรับผิดในดอกเบ้ีย ค่าสินไหมทดแทนและภาระติดพนัในช่วงนั้น ซ่ึง

คลา้ยกบัประมวลกฎหมายกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์  แต่กฎหมายแพ่งสวิสกรณีท่ีเจา้หน้ีไม่แจง้ให้

ผูค้ ํ้าประกนัทราบ เจา้หน้ีจะสูญเสียขอ้เรียกร้องท่ีมีต่อผูค้ ํ้าประกนัตามส่วนท่ีผูค้ ํ้าประกนัเสีย  

3) หนา้ท่ีของเจา้หน้ีตอ้งแจง้ความเป็นไปของหน้ี ซ่ึงประมวลกฎหมาแพง่และพาณิชยไ์ม่ 

มีระบุ แต่ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสระบุในมาตรา 2016  ...เจ้าหน้ีต้องมีหน้าท่ีแจ้งให้ผูค้ ํ้ า

ประกันทราบถึงการเปล่ียนแปลงของจาํนวนเงินของหน้ีสิน อย่างน้อยปีละคร้ังและหากมีการ

สูญเสียหรือริบทรัพย์ซ่ึงเป็นอุปกรณ์ของหน้ีหรือมีค่าธรรมเนียนและการลงโทษ ซ่ึงกฎหมาย

กาํหนดให้เป็นหนา้ท่ีของเจา้หน้ีจะตอ้งแจง้ให้ผูป้ระกนัรับทราบ กฎหมายหน้ีของเอสโตเนียไม่ได้

ระบุโดยตรงเก่ียวกบัหน้าท่ีในการให้ข้อมูลความเส่ียงท่ีอาจเกิดข้ึนจากการลงนามในสัญญาคํ้ า

ประกนั  แต่มีระบุเร่ืองการคุม้ครองคู่สัญญาใน  LOA § 14 (1) กาํหนดหนา้ท่ีทัว่ไปในการคุม้ครอง

บุคคลท่ีเข้าร่วมการเจรจาก่อนสัญญาหรือการเตรียมการในการทําสัญญา จะต้องคํานึงถึง

ผลประโยชน์และสิทธิอนัชอบธรรมของผูอ่ื้น การแลกเปล่ียนข้อมูลระหว่างเตรียมการก่อนทาํ

สัญญาจะตอ้งถูกตอ้ง และ(2) บุคคลมีส่วนร่วมเจรจาหรือเตรียมการเพื่อทาํสัญญาจะตอ้งแจง้ให้อีก

ฝ่ายทราบเก่ียวกบัสถานการณ์ทั้งหมดท่ีคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีอยู่โดยคาํนึงถึงวตัถุประสงคข์อง

สัญญา...  

4) ในมุมมองของนกักฎหมาย   Irene Kull85  เห็นวา่คู่สัญญาจะตอ้งมีความสุจริตต่อกนัใน 

85 Irene Kull. Ibid ,P 44 
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การทาํสัญญา และจะต้องช่วยกันรักษาผลประโยชน์ของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงตามสมควร และ

ตรงไปตรงมา หลกัสุจริตท่ีช่วยให้การคํ้ าประกนัยุติธรรมจะถูกกาํหนดเป็นสัญญาท่ีทาํให้ความ

สุจริตเหมาะสมเป็นท่ียอมรับทัว่ไป ดงันั้น ความสุจริตของเจา้หน้ีจะตอ้งช่วยรักษาผลประโยชน์ของ

ผูค้ ํ้ าประกนัไม่ให้ตอ้งรับภาระหน้ีโดยไม่จาํเป็น    เจา้หน้ีจึงมีหน้าท่ีแจง้ให้ผูค้ ํ้ าประกนัทราบถึง

ภาระหน้ีท่ีผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับผดิชอบ และควรแจง้ถึงการมีอยูข่องหน้ีเป็นระยะ  จาํนวนเงินของหน้ี 

ดอกเบ้ีย หรือเบ้ียปรับ(ถา้มี) 

4.4  การบังคับผู้คํา้ประกนัชําระหนีใ้นสัญญาสําเร็จรูป 

หน้ีระหวา่งเจา้หน้ีกบัลูกหน้ีเป็นหน้ีชั้นท่ีหน่ึงหรือหน้ีหลกั  หน้ีคํ้าประกนัเป็น 

ลูกหน้ีชั้นท่ีสองจะชาํระหน้ีต่อเม่ือลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี  ผูค้ ํ้ าประกนัจึงมีความแตกต่างจากลูกหน้ี 

หรือลูกหน้ีร่วม  ซ่ึงไดก้ล่าวมาแลว้วา่ เจา้หน้ีสามารถบงัคบัชาํระหน้ีไดจ้ากทรัพยสิ์นของลูกหน้ีจน

ส้ินเชิง รวมทั้งเงินและทรัพยสิ์นอ่ืน ๆ ซ่ึงบุคคล ภายนอกคา้งชาํระแก่ลูกหน้ีดว้ย ตามมาตรา 214    

ผูค้ ํ้ าประกันมีสถานะแตกต่างจากลูกหน้ีร่วม ซ่ึงในกรณีลูกหน้ีร่วมถ้าลูกหน้ีคนใดไม่ชําระหน้ี 

เจา้หน้ีจะเรียกใหลู้กหน้ีคนอ่ืนชาํระหน้ีโดยส้ินเชิงหรือแต่โดยส่วนก็ไดต้ามแต่จะเลือก แต่ลูกหน้ีทั้ง

ปวงก็ยงัคงตอ้งผูกพนัอยู่ทัว่ทุกคนจนกว่าหน้ีจะได้ชาํระเสร็จส้ินเชิงตามมาตรา 291  ดงันั้น เพื่อ

ความเป็นธรรมกฎหมายจึงไดก้าํหนดหลกัเกณฑ์บงัคบัชาํระหน้ีจากลูกหน้ีก่อนจะบงัคบัจากผูค้ ํ้ า

ประกนั มาตรา 687 มาตรา 688 และ มาตรา 690 ซ่ึงมาตราดงักล่าวให้ความคุม้ครองผูค้ ํ้ าประกนั        

แต่ในสัญญาสําเร็จรูปท่ีมีใชก้นัทัว่ไปบางฉบบัอาจไม่กาํหนดขอ้ความดงักล่าวในสัญญาคํ้าประกนั  

จึงเป็นช่องทางท่ีเจา้หน้ีจะบงัคบัชาํระหน้ีเอากบัผูค้ ํ้ าประกนัไดเ้ลย  หากผูค้ ํ้ าประกนัเป็นผูบ้ริโภค

และไม่มีความรู้ถึงสิทธิของตน จึงขอยกตวัอยา่ง ดงัน้ี  

(1) สัญญาคํ้าประกนัตามประกาศคณะกรรมการวา่ดว้ยขอ้สัญญา เร่ืองใหธุ้รกิจให ้

เช่าซ้ือรถยนต์และรถจกัรยานยนต์เป็นธุรกิจท่ีควบคุมสัญญา ตามขอ้ 4 เม่ือผูใ้ห้เช่าซ้ือทวงให้ผูค้ ํ้ า

ประกนัชาํระหน้ี ผูค้ ํ้ าประกนัมีสิทธิขอให้เรียกผูเ้ช่าซ้ือชาํระก่อนก็ได้ เวน้แต่ผูเ้ช่าซ้ือจะถูกศาล

พิพากษาใหเ้ป็นคนลม้ละลาย”    

(2) หนงัสือยนิยอมใหห้กัเงินเดือนของธนาคารออมสิน ขอ้ 2 วรรคสาม “หาก 

ธนาคารมีหนงัสือบอกกล่าวไปถึงขา้พเจา้ตามสัญญาคํ้าประกนัโดยชอบแลว้ และขา้พเจา้ไม่ไดใ้ช้

สิทธ์ิขอให้ธนาคารเรียกชําระหน้ีจากผูกู้ ้ก่อนภายใน...วนั นับจากวนัท่ีหนังสือบอกล่าวไปถึง 

ขา้พเจา้ตกลงยินยอมให้หน่วยงานตน้สังกดัของขา้พเจา้หกัเงินวิทยฐานะ เงินเดือน และหรือเงินได้

อ่ืนใด ท่ีขา้พเจา้มีสิทธ์ิไดรั้บจากทางราชการและหรือหน่วยงานตน้สังกดัเพื่อชาํระหน้ีแทนผูกู้ใ้หแ้ก่

ธนาคารเป็นลาํดบัแรกภายหลงัจากหักชาํระหน้ีให้แก่เจา้หน้ีอ่ืนตามกฎหมายแลว้ จนกว่าจะชาํระ

หน้ีเสร็จส้ิน...”   
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(3) สัญญาคํ้าประกนัทุนเล่าเรียนหลวง ขอ้ 1 ตอนทา้ยระบุเวน้แต่หากเป็นกรณี 

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 686 วรรคสอง วรรคสาม และ/หรือวรรคส่ี ก็ให้ถือ

ปฏิบติัตามท่ีบญัญติัดงักล่าวกาํหนดแลว้แต่กรณี  และในสัญญาขอ้ 3 ให้ผูค้ ํ้ าประกนัจะตอ้งแสดง

หลกัทรัพย ์เพื่อเป็นหลกัประกนัหน้ี ดงัในขอ้ 3 “ขา้พเจา้ขอแสดงหลกัทรัพยซ่ึ์งเป็นกรรมสิทธ์ิของ

ขา้พเจา้และปลอดจากภาระผูกพนัใด ๆ อนัทาํให้ทรัพยสิ์นน้ีเส่ือมค่า เพื่อเป็นหลกัฐานในการคํ้ า

ประกนัต่อสํานักงาน ก.พ. ดงัน้ี ก. ท่ีดิน...โฉนดเลขท่ี ข.ทรัพยสิ์นอ่ืน ๆ......” และ ขอ้ 4 “ขา้พเจา้

สัญญาวา่ จะไม่จาํหน่ายหรือโอนหรือก่อหน้ีสินหรือภาระผกูพนัใดๆ ในทรัพยสิ์นของขา้พเจา้ตามท่ี

ระบุในขอ้ 3 ตลอดระยะเวลาท่ีสัญญาคํ้าประกนัฉบบัน้ียงัคงมีผลผกูพนัขา้พเจา้อยู ่เวน้แต่จะไดรั้บ

ความยนิยอมเป็นหนงัสือจากสาํนกังาน ก.พ. ก่อน”   

(4) สัญญาคํ้าประกนัการรับทุน ก.พ.เพื่อศึกษาต่อต่างประเทศ นั้นในสัญญาคํ้า 

ประกนัระบุเช่นเดียวกบัทุนเล่าเรียนหลวง ในขอ้ 3 และขอ้ 4  

(5) สัญญาคํ้าประกนัท่ีบงัคบัชาํระหน้ีจากทรัพยม์รดกของทายาทของผูค้ ํ้าประกนั  

คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1268/2555คํ้ าประกนัเป็นสัญญาท่ีผูค้ ํ้ าประกนัยอมผูกพนัตนต่อเจา้หน้ีเพื่อ

ชําระหน้ีในเม่ือลูกหน้ีไม่ชําระหน้ี ผูค้ ํ้ าประกันหาได้มีหน้ีท่ีจะต้องปฏิบัติต่อเจ้าหน้ีโดยอาศัย

ความสามารถหรือคุณสมบติับางอยา่งซ่ึงตอ้งกระทาํเป็นการเฉพาะตวัไม่ ผูค้ ํ้าประกนัมีความผกูพนั

ตอ้งชาํระหน้ีแก่เจา้หน้ีในเม่ือลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีอนัเป็นความผูกพนัในทางทรัพยสิ์นเท่านั้น ด้วย

เหตุน้ีเม่ือ พ. ทาํสัญญาคํ้ าประกันการชําระหน้ีเงินกู้ของจาํเลยท่ี 1 ซ่ึงเป็นหน้ีอนัสมบูรณ์ตาม          

ป.พ.พ. มาตรา 681 วรรคหน่ึง แมข้ณะท่ี พ. ถึงแก่ความตาย จาํเลยท่ี 1 ผูกู้ย้งัไม่ผดิสัญญาหรือผิดนดั

ก็ตาม สัญญาคํ้าประกนัก็หาไดร้ะงบัไปเพราะความตายของ พ. ไม่ สิทธิหนา้ท่ีและความรับผิดต่าง 

ๆ ตามสัญญาคํ้าประกนัท่ี พ. ทาํกบัโจทก์จึงเป็นมรดกตกทอดแก่ทายาทตาม ป.พ.พ. มาตรา 1599 

วรรคหน่ึง และมาตรา 1600 จากฎีกาดงักล่าวมรดกของผูค้ ํ้าประกนัเจา้หน้ียงัสามารถบงัคบัชาํระหน้ี

เอากบัทายาทของผูค้ ํ้าประกนัได ้ 

  จากตวัอยา่งขา้งตน้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์างหลกัในมาตรา  688 เม่ือ

เจา้หน้ีทวงให้ผูค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ี ผูค้ ํ้าประกนัจะขอให้เรียกลูกหน้ีชาํระก่อนก็ได ้เวน้แต่ลูกหน้ีจะ

ถูกศาลพิพากษาให้เป็นคนล้มละลายแล้ว หรือไม่ปรากฏว่าลูกหน้ีไปอยู่ท่ีใดในราชอาณาจกัร 

มาตรา 689 ถ้าได้เรียกให้ลูกหน้ีชาํระหน้ีดงักล่าวมาในมาตราก่อนนั้นแลว้ก็ตาม ถ้าผูค้ ํ้ าประกัน

พิสูจน์ไดว้า่ลูกหน้ีมีทางท่ีจะชาํระหน้ีได ้และการท่ีจะบงัคบัใหลู้กหน้ีชาํระหน้ีนั้นจะไม่เป็นการยาก

เจา้หน้ีจะตอ้งบงัคบัการชาํระหน้ีรายนั้นเอาจากทรัพยสิ์นของลูกหน้ีก่อน จากตวัอย่างขา้งตน้จึง

นําเสนอการเปรียบเทียบประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กับประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส 
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ประมวลกฎหมายแพ่งสวิส ประมวลกฎหมายแพ่งเอสโตเนีย และประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี 

พอจะสรุปไดด้งัน้ี  

1) สัญญาคํ้าประกนัตามตวัอยา่งท่ี(1) เป็นไปตามท่ีประมวลกฎหมายแพง่และ 

พาณิชยก์าํหนด แต่ ตวัอยา่ง ท่ี(2) สัญญาคํ้าประกนัจะระบุขอ้ความจาํกดัระยะเวลาให้ผูค้ ํ้ าประกนั

ดาํเนินการ  คือหากผูค้ ํ้ าประกนัไม่ใช้สิทธ์ิเก่ียงให้ไปบงัคบัชาํระหน้ีจากลูกหน้ีก่อน ผูค้ ํ้ าประกนั

จะตอ้งชาํระหน้ีทนัที โดยนายจา้งของผูค้ ํ้ าจะหักเงินชาํระให้เจา้หน้ีแทน  จึงเป็นการท่ีเจา้หน้ีใช้

อาํนาจท่ีมีเหนือกว่าในการบงัคบัผูค้ ํ้ าประกนั โดยไม่ให้ความเป็นธรรมต่อผูค้ ํ้ าประกนั ซ่ึงเจตนา

ของผูค้ ํ้าประกนัคงไม่ตอ้งการชาํระหน้ีแทนลูกหน้ีท่ีเป็นคนอ่ืน ตวัอยา่ง (3) สัญญาคํ้าประกนัทุนเล่า

เรียนหลวงได้ระบุการแจง้ให้ผูค้ ํ้ าประกนัทราบกรณีลูกหน้ีผิดนัดตาม มาตรา 686 ของประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์แต่ไม่ระบุสิทธิเก่ียงของผูค้ ํ้าประกนัในการเรียกให้ลูกหน้ีชาํระหน้ีก่อน 

แต่ให้ผูค้ ํ้ าประกนัตอ้งแสดงหลกัทรัพย ์เพื่อเป็นหลกัประกนัหน้ี  และตวัอย่าง (5) มรดกของผูค้ ํ้ า

ประกนัเจา้หน้ียงัสามารถบงัคบัเอาจากทายาทได ้ซ่ึงจะเห็นว่าการคํ้าประกนันั้นสร้างภาระให้แก่ผู ้

ค ํ้าประกนัอยา่งมาก ถึงแมว้า่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยจ์ะระบุให้ผูค้ ํ้าประกนัมีสิทธ์ิเก่ียงก็

ตาม  ในกรณีท่ีลูกหน้ีมีหน้ีคา้งชาํระเจา้หน้ีมกัจะฟ้องโดยเรียกผูค้ ํ้าประกนัเขา้เป็นจาํเลยร่วม และขอ

บงัคบัชาํระหน้ีจากผูค้ ํ้ าประกนั  หากผูค้ ํ้ าประกนัไม่มีความรู้ด้านกฎหมายอาจจะทาํให้ถูกบงัคบั

ชาํระหน้ีไดโ้ดยไม่ไดพ้ิสูจน์วา่ลูกหน้ียงัคงสามารถชาํระหน้ีไดอ้ยู ่ 

หลกัสุจริตจึงมีความสาํคญัถา้หากเจา้หน้ีสุจริตโดยไม่ปิดบงัขอ้มูลกาํหนดขอ้ความ 

ในสัญญาคํ้ าประกันกําหนดให้ชัดเจนว่าผูค้ ํ้ าประกันมีสิทธ์ิตาม มาตรา 687  ผูค้ ํ้ าประกันไม่

จาํเป็นตอ้งชาํระหน้ีก่อนถึงเวลาท่ีจะชาํระ  ถึงแมว้า่ลูกหน้ีจะไม่อาจถือเอาประโยชน์ของแห่งเง่ือน

เวลาเร่ิมตน้หรือส้ินสุดไดต่้อไปแลว้  หรือกรณีท่ี       ผูค้ ํ้ าประกนัไม่ไดร้ะบุระยะเวลาในการชาํระ

หน้ีไว ้ หากเจา้หน้ีเรียกให้ผูค้ ํ้ าประกนัชาํระหน้ี  ผูค้ ํ้ าประกนัสามารถเก่ียงให้เจา้หน้ีเรียกเอาจาก

ลูกหน้ีก่อนตามมาตรา 688  และมาตรา 689  ถา้ผูค้ ํ้าประกนัพิสูจน์ไดว้า่ลูกหน้ีมีทางท่ีจะชาํระหน้ีได ้

และการท่ีจะบงัคบัให้ลูกหน้ีชาํระหน้ีนั้นไม่ยาก  เจา้หน้ีจะตอ้งบงัคบัการชาํระหน้ีเอาจากทรัพยสิ์น

ของลูกหน้ีก่อน ซ่ึงเน้ือหาตามท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์ญัญติัให้ความคุม้ครองผูค้ ํ้ า

ประกนัเพื่อความเป็นธรรมอยูพ่อสมควร แต่ในกรณีสัญญาคํ้าประกนัของนกัเรียนทุนซ่ึงเป็นสัญญา

ทางปกครองนั้น จะตอ้งบงัคบัตามสัญญาท่ีระบุเพื่อประโยชน์ต่อส่วนรวมและประเทศ  

2) กฎหมายคํ้าประกนัของประเทศฝร่ังเศส มาตรา 2036 ผูค้ ํ้าประกนัยกขอ้ต่อสู้ 

ของลูกหน้ีท่ีมีต่อเจา้หน้ีไดเ้ช่นเดียวกบัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์และมาตรา 2032 ให้สิทธิ

ผูค้ ํ้าประกนัฟ้องลูกหน้ีก่อนท่ีจะชาํระหน้ีแทนลูกหน้ี ซ่ึงผูค้ ํ้าประกนัจะไดรั้บการคุม้ครองเหตุผลท่ี

จะฟ้องไดคื้อเจา้หน้ีเรียกให้ผูค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ี หรือลูกหน้ีอยูใ่นระหวา่งดาํเนินคดีถูกฟ้องลม้ลาย 
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ซ่ึงจะเห็นไดว้า่กฎหมายคํ้าประกนัของฝร่ังเศสจะใหสิ้ทธ์ิผูค้ ํ้าประกนัในการติดตามหรือฟ้องลูกหน้ี

ก่อน และยิ่งในกรณีท่ีลูกหน้ีกาํลงัจะลม้ละลายผูค้ ํ้าประกนัมีสิทธ์ิฟ้องได ้ผูศึ้กษาเห็นวา่เป็นส่ิงท่ีดี 

เพราะเม่ือลูกหน้ีลม้ละลาย ผูค้ ํ้าประกนัก็ตอ้งชาํระหน้ีแทนอยูแ่ลว้ หากผูค้ ํ้าประกนัไดช้าํระไปแลว้

โอกาสไดเ้งินคืนเป็นเร่ืองท่ียาก  เพราะในกรณีลูกหน้ีลม้ละลายเจา้หน้ีรายอาจยึดทรัพยข์องลูกหน้ี

ออกขายทอดตลาดไปหมดแลว้  ถา้ผูค้ ํ้าประกนัรอชาํระหน้ีแทนลูกหน้ีแลว้เขา้สวมสิทธ์ิเจา้หน้ีฟ้อง

ลูกหน้ีท่ีลม้ละลายอาจจะทาํใหไ้ดรั้บการชาํระหน้ี ประมวลกฎหมายแพง่เยอรมนี มาตรา 772 ถา้การ

คํ้าประกนัถึงเวลาบงัคบัคดีเพื่อเรียกร้องทางการเงินแลว้ หากลูกหน้ีมีอสังหาริมทรัพยท่ี์บา้นของเขา

หรือท่ีสํานกังานของเขาเจา้หน้ีตอ้งนาํยึดทรัพยเ์หล่านั้น หรือแมไ้ม่มีบา้นหรือสํานกังานก็ยึดจากท่ี

พาํนกัของเขาก่อน และหากเจา้หน้ีหลกัมีทรัพยสิ์นของลูกหน้ีท่ียึดถือไวผู้ค้ ํ้าประกนัตอ้งให้ชดใช้

หน้ีจากทรัพยน้ี์ก่อน หรือมีสิทธ์ิเรียกร้องทรัพยข์องลูกหน้ีจากท่ีอ่ืนดว้ย ซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่ง

เยอรมนีกาํหนดใหเ้จา้หน้ีตอ้งบงัคบัจากทรัพยสิ์นลูกหน้ีก่อน แต่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

นั้น เป็นหน้าท่ีของผูค้ ํ้าประกนัจะตอ้งพิสูจน์วา่ลูกหน้ีสามารถชาํระหน้ีได ้หรือมีทรัพยใ์ห้ยึด ตาม

มาตรา 688 มาตรา 689 และมาตรา 690 จากกฎหมายคํ้ าประกนัของประเทศต่าง ๆ ท่ีผูศึ้กษาได้

ศึกษาคน้ควา้นั้น ลูกหน้ีจะเป็นผูช้าํระหน้ีก่อนทั้งส้ิน ยกเวน้ผูค้ ํ้าประกนัจะจาํกดัสิทธิของตนเองท่ี

จะชาํระหน้ีแทนลูกหน้ีโดยไม่ใชสิ้ทธ์ิเก่ียง สัญญาคํ้าประกนัจาํเป็นตอ้งระบุใหผู้ค้ ํ้าประกนัไดท้ราบ

ถึงสิทธิเก่ียงท่ีผูค้ ํ้าประกนัมี 

3) การท่ีผูค้ ํ้าประกนัตอ้งชาํระหน้ีร่วมกบัลูกหน้ีในกรณีเป็นลูกหน้ีร่วมนั้น  

กฎหมายคํ้ าประกันของฝร่ังเศส มาตรา 2021 ในกรณีท่ีผูค้ ํ้ าประกันอยู่ภายใต้หลักการเป็นหน้ี

ร่วมกบัลูกหน้ีหรือแทนกนั ซ่ึงผลกระทบมาจากการดาํเนินกิจการของเขาท่ีจดัอยูภ่ายใตห้น้ีร่วมกนั

และแทนกัน  ในประเด็นน้ีกฎหมายฝร่ังเศสได้แยกให้เห็นถึงการท่ีผูค้ ํ้ าประกันมีผลประโยชน์

ร่วมกบัลูกหน้ีผูค้ ํ้ าประกนัย่อมตอ้งรับผิดร่วมกบัลูกหน้ีในทนัทีโดยไม่เก่ียงให้เรียกชาํระหน้ีจาก

ลูกหน้ีโดยยึดจากทรัพยสิ์นก่อน และประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์กรณีผูค้ ํ้าประกนัตอ้งชาํระ

หน้ีในฐานะลูกหน้ีร่วมนั้น ได้บญัญติัในมาตรา  681/1 วรรคสอง กรณีผูค้ ํ้ าประกนัเป็นนิติบุคคล

และยินยอมเขา้ผูกพนัเพื่อรับผิดอย่างลูกหน้ีร่วมหรือในฐานะเป็นลูกหน้ีร่วมในกรณีเช่นนั้นผูค้ ํ้ า

ประกนัซ่ึงเป็นนิติบุคคลยอ่มไม่มีสิทธิดงัท่ีบญัญติัในมาตรา 688 มาตรา 689 และมาตรา 690 ซ่ึงเป็น

การแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย(์ฉบบัท่ี 21) เพื่อไม่ให้การดาํเนินธุรกิจเป็นอุปสรรค  

อีกทั้งผูค้ ํ้ าประกนัเป็นนิติบุคคลนั้น ส่วนใหญ่นิติบุคคลนั้นจะตอ้งมีความรู้ความสามารถพอๆกบั

เจา้หน้ีและอาจจะมีอาํนาจต่อรองท่ีเท่าเทียมกนั จึงนําหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนามา

บงัคบัใชไ้ดเ้พื่อใหเ้ศรษฐกิจของประเทศดาํเนินต่อไปได ้ 



   

บทที ่5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 

1. บทสรุป  

คํ้าประกนัเป็นสัญญาประเภทหน่ึงท่ีเกิดจากการแสดงเจตนาระหวา่งบุคคลสองฝ่ายคือ 

เจา้หน้ีและผูค้ ํ้าประกนั จึงจาํเป็นตอ้งนาํหลกักฎหมายวา่ดว้ยสัญญามาใชบ้งัคบักบัการแสดงเจตนา

ของผูค้ ํ้าประกนั ในกรณีท่ีผูค้ ํ้าประกนัลงนามในสัญญาคํ้าประกนั ผูค้ ํ้าประกนัก็ตอ้งรับผิดชอบหน้ี

ตามท่ีระบุนั้น  ในอดีตการลงนามในสัญญาคํ้าประกนัไม่ไดส้ลบัซบัซ้อนมากนั้น คู่สัญญามีอาํนาจ

ต่อรองจึงทาํให้สัญญามีความชอบธรรมตามหลกัการแสดงเจตนาของคู่สัญญาจึงสามารถบงัคบัได ้ 

แต่ปัจจุบนัคู่สัญญานาํสัญญาสําเร็จรูปมาใช้โดยผูมี้อาํนาจเหนือกวา่เป็นผูร่้างสัญญากาํหนดเน้ือหา

ของสัญญา ซ่ึงฝ่ายผูร่้างมีอาํนาจเหนือกว่ากาํหนดเน้ือหาเพื่อให้ตนได้ประโยชน์จากเน้ือหาของ

สัญญาเอาเปรียบอีกฝ่ายท่ีอ่อนแอกว่าโดยไม่มีการต่อรอง จึงทาํให้สัญญาท่ีผูร่้างกาํหนดข้ึนขาด

ความเป็นธรรม ถึงแมว้า่จะมีการแกไ้ขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยท์าํให้เกิดความชดัเจนใน

สิทธิหนา้ท่ีของผูค้ ํ้าประกนัโดยเฉพาะทาํให้ผูค้ ํ้าประกนัมีความชดัเจนในเร่ืองของจาํนวนเงินท่ีตอ้ง

ชดใชห้น้ี ระยะเวลาท่ีคํ้าประกนัและการมีหนงัสือบอกกล่าวผูค้ ํ้าประกนัถา้ลูกหน้ีผดินดัไม่ชาํระหน้ี 

และในกรณีท่ีผูค้ ํ้าประกนัเป็นบุคคลธรรมดาจะไม่ตอ้งรับผดิอยา่งลูกหน้ีร่วม และในกรณีท่ีเป็นนิติ

บุคคลจะยอมรับผิดอย่างลูกหน้ีร่วมหรือเป็นลูกหน้ีร่วมสามารถกระทาํได้นั้ น  จากการศึกษา

กฎหมายคํ้าประกนัของประเทศต่าง ๆ ในยโุรปและบทความของนกัวชิาการ พอจะสรุปไดด้งัน้ี  

1) การคํ้าประกนัท่ีผูค้ ํ้าประกนัเป็นผูบ้ริโภคมีประเด็นปัญหาท่ีน่าสนใจคือการคํ้า 

ประกนัไม่ไดส้ัดส่วนกบัรายได ้ซ่ึงทาํให้ผูค้ ํ้ าประกนัตอ้งส้ินเน้ือประดาตวัเม่ือเจา้หน้ีเรียกให้ผูค้ ํ้ า

ประกนัชาํระหน้ีแทนลูกหน้ี  จากประเด็นปัญหาน้ีทาํให้ตอ้งพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชยว์่าให้ความคุม้ครองผูค้ ํ้ าประกนัเพียงพอหรือไม่ กรณีท่ีผูค้ ํ้ าประกนัไม่ไดรั้บผลประโยชน์

จากหน้ี  ทั้งท่ี เจา้หน้ีสามารถบงัคบัให้ลูกหน้ีชาํระหน้ีไดด้ว้ยตนเองอยูแ่ลว้ ตามท่ีประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชยบ์ญัญติัไวใ้นบรรพท่ี 2 เร่ืองหน้ี โดยมาตรา 194  อาํนาจของหนี ้เจ้าหนีย่้อมมีสิทธ์ิ

เรียกให้ลูกหนี้ชําระหนี้ได้ ประกอบมาตรา 214 วรรคแรก ภายใต้บังคบับทบัญญัติมาตรา 733 

เจา้หน้ีมีสิทธ์ิท่ีจะให้ชาํระหน้ีของตนจากทรัพยสิ์นของลูกหน้ีจนส้ินเชิงรวมทั้งเงินและทรัพยสิ์น

อ่ืนๆ ซ่ึงบุคคลภายนอกคา้งชาํระแก่ลูกหน้ี ซ่ึงหน้าท่ีของลูกหน้ีได้ระบุชัดเจน   ในกรณีท่ีหน้ีมี

สัญญาคํ้ าประกนัรับรองไวน้ั้นหน้าท่ีของลูกหน้ีก็ยงัคงต้องรับผิดต่อเจา้หน้ีเช่นเดิม เพียงแต่ถ้า
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ลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีเจา้หน้ีจึงเรียกผูค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ีแทน  แต่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ให้สิทธิผูค้ ํ้าประกนัเก่ียงถึงแมเ้จา้หน้ีจะเรียกให้ผูค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ี หากลูกหน้ีมีทรัพยสิ์นอยู ่ผูค้ ํ้า

ประกนัเก่ียงให้เจา้หน้ีไปบงัคบัจากทรัพยสิ์นของลูกหน้ีก่อนได ้จนกวา่ลูกหน้ีจะส้ินเน้ือประดาตวั  

แต่สัญญาคํ้ าประกนัซ่ึงเป็นสัญญาสําเร็จรูปท่ีมีใช้กันทัว่ไปนั้น กลับไม่ระบุสิทธิเก่ียงในสัญญา

เช่นนั้น  กลบัตดัขอ้ความท่ีบ่งบอกถึงสิทธ์ิเก่ียงให้ผูค้ ํ้าประกนัไปบงัคบัจากลูกหน้ีก่อน เม่ือเจา้หน้ี

เรียกใหผู้ค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ี  ผูค้ ํ้าประกนัไม่ทราบถึงสิทธ์ิเก่ียงท่ีใหเ้จา้หน้ีไปรับชาํระหน้ีกบัลูกหน้ี

ก่อน   ซ่ึงหน้ีบางรายเป็นเงินจาํนวนมาก  ส่งผลให้ผูค้ ํ้ าประกนัตอ้งเสียทรัพยส์มบติัทั้งหมดท่ีมีอยู่

เพื่อชาํระหน้ีแทนลูกหน้ี  และอาจถูกยึดท่ีดิน บ้านท่ีเป็นสินสมรส หรือกระทบต่อรายได้ท่ีเป็น

ปัจจยัหลกัในการเล้ียงดูบุคคลในครอบครัว  ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ในบทท่ี 4  ขอ้ 4.4  ความรับผิด

ของผูค้ ํ้าประกนัในกรณีสัญญาสําเร็จรูป เป็นสัญญาคํ้าประกนัท่ีไม่เป็นธรรมต่อผูค้ ํ้าประกนั  ยกเวน้

สัญญาคํ้ าประกันของนักเรียนทุน ก.พ. และสัญญาคํ้ าประกันทุนเล่าเรียนหลวง ซ่ึงอยู่ภายใต้

หน่วยงานภาครัฐตามมาตรา 3 ของพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542  ดังท่ีได้กล่าวมาแล้วการชําระหน้ีของผูค้ ํ้ าประกันแทนลูกหน้ี จนเป็นภาระมากเกิน

สมควรทั้งท่ีผูค้ ํ้าประกนัไม่ไดป้ระโยชน์จากสัญญาหน้ี ไดส้ร้างความไม่เป็นธรรมใหแ้ก่ผูค้ ํ้าประกนั   

ถึงแม้ในมุมมองทางธุรกิจจะเห็นว่าเป็นการกระจายความเส่ียงของเจา้หน้ีก็ตาม แต่เจา้หน้ีและ

ลูกหน้ีได้ผลประโยชน์จากสัญญาหน้ี การโยนความรับผิดให้คนนอกต้องชําระหน้ีจาํนวนมาก          

จึงเป็นการขดักบัหลกัศีลธรรมอนัดี และหลกัสุจริตท่ีคู่สัญญาตอ้งรักษาผลประโยชน์ต่อกนั ตามท่ี

ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนัไดต้ดัสินเม่ือ ค.ศ. 1993 โดยนาํหลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี

มาพิจารณาในการตดัสินคดีกรณีการบงัคบัชาํระหน้ีแลว้ผูค้ ํ้าประกนัส้ินเน้ือประดาตวัหากเป็นกรณี

การเจรจาต่อรองระหว่างคู่กรณีท่ีมีอาํนาจต่อรองไม่เท่ากนั ศาลเยอรมนีเห็นว่าไม่มีผลบงัคบัได้

เน่ืองจากนิติกรรมขดักบัหลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของรัฐธรรมนูญเยอรมนั86  ใน

ยุโรปแนวคิดเร่ืองสัดส่วนของรายได้มาพิจารณาประเด็นการ         คํ้ าประกัน และศาลเยอรมนี

คาํนึงถึงสิทธิขั้นพื้นฐานของผูค้ ํ้าประกนัท่ีลงนามทาํธุรกรรมบนพื้นฐานของความผกูพนัทางจิตใจ

ของผูค้ ํ้าประกนักบัลูกหน้ี ศาลไดน้าํมาตรา138 ของ BGB แกป้ระเด็นปัญหาน้ี การกระทาํท่ีไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย  (2) ...การทําธุรกรรมโดยท่ีบุคคลได้ใช้ประโยชน์จากสถานการณ์ของการขาด

ประสบการณ์หรือจุดอ่อนท่ีสําคญัของเจตจาํนงของอีกฝ่ายหน่ึง เพื่อตนเองหรือบุคคลท่ีสามแลกกบั

การแสดงท่ีจะทาํสัญญาหรือไดป้ระโยชน์ทางการเงิน ซ่ึงไม่สมส่วนกบัผลการปฏิบติังาน โดยนาํ

หลกัสุจริตของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนีมาใช้ และกฎหมายพิเศษว่าดว้ยขอ้สัญญาสําเร็จรูป

(Standard Contract Terms Atc 1976) มาตรา 9 ขอ้สัญญาในสัญญาสําเร็จรูปท่ีทาํให้คู่กรณีอีกฝ่าย

86 กิตติศกัด์ิ  ปกติ อา้งอิงท่ีแลว้  
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ต้องเสียเปรียบโดยปราศจากเหตุอนัควรและฝ่าฝืนต่อหลักสุจริตนั้ นเป็นอนัไม่มีผลบังคับ  ซ่ึง

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 5 การใช้สิทธ์ิในการชาํระหน้ี บุคคลทุกคนตอ้งกระทาํ

ดว้ยความสุจริต   หากเจา้หน้ีบงัคบัชาํระหน้ีจากผูค้ ํ้าประกนัจนทาํให้ผูค้ ํ้าประกนัลาํบากอยา่งสาหสั

เช่นน้ี เป็นการใช้สิทธ์ิโดยสุจริตหรือไม่ หากในเน้ือหาของสัญญาคํ้ าประกนับงัคบัได้  แต่ขดักบั

ศีลธรรมอนัดีของประชาชนและความสุจริตท่ีเจา้หน้ีบงัคบัชาํระหน้ีจากผูค้ ํ้าประกนัจนผูค้ ํ้าประกนั

ส้ินเน้ือประดาตวั  หรือกรณีท่ี          ผูค้ ํ้าประกนัเสียชีวิตและเจา้หน้ีบงัคบัชาํระหน้ีจากทรัพยม์รดก

ของผูค้ ํ้าประกนัเม่ือลูกหน้ีผิดนดัชาํระหน้ี ตามคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1268/2555 ท่ีกล่าวแลว้ในบท

ท่ี  4    ส อดคล้องกับ มุมม องของIrene Kull นักวิชาการชาวยุโรป ท่ี เห็นว่าการแท รกแซ ง

ความสัมพนัธ์ส่วนตวัในกรณีกฎหมายความไม่เป็นธรรมของสัญญาคํ้ าประกันของสมาชิกใน

ครอบครัวหรือคนใกลชิ้ดนั้น ความไม่ไดส้ัดส่วนของหน้ีเป็นปัญหาท่ีศาลเยอรมนีมีหน้าท่ีปกป้อง

สิทธิขั้นพื้นฐานโดยการแทรกแซงความสัมพนัธ์ส่วนตวับนบทพื้นฐานของกฎหมายแพ่ง มาตรา

138(1)การทาํธุรกรรมทางกฎหมายขดักบันโยบายสาธารณเป็นโมฆะ และ 242 การชาํระหน้ีตอ้ง

กระทาํดว้ยความสุจริตและตามประเพณีการคา้ 87 และในประมวลกฎหมายแพ่งของสวิส มาตรา 

493 กาํหนดความรับผิดของบุคคลธรรมดาการคํ้ าประกนัไม่เกิน 2,000 ฟร่ังก์88(ประมาณ 66,445 

บาท คิดตามอตัราแลกเปล่ียนเงิน) จึงเป็นการใช้อาํนาจรัฐในการกาํหนดขอบเขตของความรับผิด

ของผูค้ ํ้ าประกนัท่ีเป็นผูบ้ริโภคในการปกป้องสิทธิผูท่ี้ดอ้ยกวา่  และมาตรา 496  ถา้บงัคบัจาํนาํจาก

ทรัพยสิ์นหรือสิทธิเรียกร้องแลว้ไม่พอชาํระหน้ีหรือลูกหน้ีถูกประกาศเป็นคนลม้ละลายจึงให้ไป

เรียกผูค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ี89    

จากการศึกษาพบวา่รัฐควรมีบทบาทแทรกแซงเน้ือหาของสัญญาทางแพง่โดย 

จาํกดัจาํนวนเงินท่ีผูค้ ํ้ าประกนัตอ้งรับผิดชอบ  ถึงแมโ้ดยหลกัแลว้เม่ือผูค้ ํ้ าประกนัชาํระหน้ี ผูค้ ํ้ า

ประกนัจะสวมสิทธิเจา้หน้ีเรียกชาํระหน้ีจากลูกหน้ีได้ตามท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

กาํหนดก็ตาม           ถา้ลูกหน้ีหนีออกนอกประเทศท่ีอาํนาจศาลไม่สามารถควบคุมไดห้รือถา้ลูกหน้ี

ลม้ละลายแลว้ผูค้ ํ้ าประกนัตอ้งลม้ละลายตามลูกหน้ีเลยหรือ การจาํกดัวงเงินการคํ้าประกนัจึงเป็น

การสร้างความเป็นธรรมใหแ้ก่ผูค้ ํ้าประกนัในกรณีสัญญาสาํเร็จรูป  

2) การระบุสิทธิเก่ียงของผูค้ ํ้าประกนัใหช้ดัเจนในสัญญาสาํเร็จรูป จากการศึกษา 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยห์รือประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส ประมวลกฎหมายแพ่งสวิส 

ประมวลกฎหมายหน้ีเอสโตเนีย  ประมลกฎหมายแพ่งเยอรมนี ท่ีไดก้ล่าวมา  ผูค้ ํ้าประกนัจะชาํระ

87  Irene Kull  อา้งอิงท่ี 23 
88 อา้งอิงท่ี 33 หนา้ 24-25 
89 อา้งอิงท่ี 34 หนา้ 25 
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หน้ีก็ต่อเม่ือลูกหน้ีไม่มีทรัพยสิ์นเหลือผูค้ ํ้ าประกนัจึงชาํระหน้ีแทน ซ่ึงตามหลกัแลว้ผูค้ ํ้ าประกนัก็

ไดรั้บความเป็นธรรม เพราะเม่ือลูกหน้ีส้ินเน้ือประดาตวัผูค้ ํ้ าประกนัค่อยชาํระหน้ี ซ่ึงมาตรา 214 

วรรคแรก ประกอบกบัมาตรา 213 วรรคแรก ถา้ลูกหน้ีละเลยไม่ชาํระหน้ีเจา้หน้ีจะเรียกร้องต่อศาล

ให้สั่งบงัคบัชาํระหน้ีก็ได ้ เป็นอาํนาจท่ีเจา้หน้ีมีอยู่เหนือลูกหน้ี    แต่ในความเป็นจริงเจา้หน้ีจะนาํ

สัญญาสําเร็จรูปมาใชโ้ดยไม่ปรากฏขอ้ความท่ีระบุวา่ผูค้ ํ้าประกนัจะชาํระหน้ีต่อเม่ือลูกหน้ีไม่เหลือ

ทรัพยใ์ห้ชาํระหน้ี หรือลูกหน้ีถูกฟ้องให้เป็นบุคคลลม้ละลาย จึงกลายเป็นเจา้หน้ีไม่บงัคบัชาํระหน้ี

จากลูกหน้ีก่อน แต่มาบังคับกับผูค้ ํ้ าประกันแทน  ถึงแม้ว่าจะมีการยกเลิกมาตรา 691(เดิม) ท่ี

กาํหนดให้ผูค้ ํ้าประกนัรับผดิอยา่งลูกหน้ีร่วมโดยไม่ให้ยกขอ้ต่อสู้เร่ืองสิทธิเก่ียงในมาตรา 688  689 

และมาตรา 690 แล้วก็ตาม การท่ีเจา้หน้ีไม่ระบุสิทธ์ิเก่ียงในสัญญาคํ้าประกนัตามท่ีผูค้ ํ้ าประกนัมี

สิทธิในมาตรา 688 และ 689 และ 690  ถือไดว้า่เจา้หน้ีมีเจตนาปกปิดขอ้มูลเพื่อให้ผูค้ ํ้าประกนัตอ้ง

ชาํระหน้ีจนเบียดเบียนทรัพยสิ์นเป็นเหตุให้ผูค้ ํ้ าประกนัตอ้งรับภาระอยา่งมาก   จากตวัอยา่งสัญญา

คํ้าประกนัท่ีผูศึ้กษาไดย้กมานั้นจะเห็นวา่   ผูค้ ํ้าประกนัมีภาระท่ีตอ้งรับผิดชอบมาก เม่ือเจา้หน้ีเรียก

ใหลู้กหน้ีชาํระหน้ีแลว้หากลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี ผูค้ ํ้าประกนัก็ตอ้งรับผดิถึงแมจ้ะมีสิทธ์ิเก่ียงก็ตาม  ใน

กรณีสัญญากูย้ืมเงินของธนาคารออมสินท่ีให้หักเงินเดือนหรือเงินอ่ืนใดท่ีผูค้ ํ้ าประกนัมีเพื่อชาํระ

หน้ี หรือกรณีสัญญาคํ้าประกนันกัเรียนทุนท่ีผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับผิดทั้งเงินตน้ ดอกเบ้ียและเบ้ียปรับ 

ซ่ึงเป็นจาํนวนท่ีมหาศาล และ ผูค้ ํ้ าประกนัยงัตอ้งยอมแสดงทรัพยสิ์นโดยให้คาํรับรองว่าจะไม่

จาํหน่ายจ่ายโอน ซ่ึงหากลูกหน้ีผิดนดั ทรัพยสิ์นของผูค้ ํ้าประกนัอาจถูกขายทอดตลาดได ้ หรือใน

ตวัอยา่งคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ีให้เจา้หน้ีบงัคบัชาํระหน้ีจากกองมรดกของผูค้ ํ้าประกนั   ผูศึ้กษาเห็น

ว่าคงไม่มีผูค้ ํ้ าประกนัรายใดท่ีประสงค์จะรับผิดชาํระหน้ีจนตนเองส้ินเน้ือประดาตวัหรือแมแ้ต่

เสียชีวิตแล้วมรดกท่ีให้กบัลูกหลานท่ีเป็นทายาทยงัจะถูกยึดไปชาํระหน้ีให้คนอ่ืนอีก  หากเป็น

เช่นนั้นถือว่าเจา้หน้ีไม่มีความสุจริตในการใช้สิทธ์ิท่ีมีเหนือกว่าผูค้ ํ้ าประกันกาํหนดเง่ือนไขใน

สัญญาเอาเปรียบคู่สัญญาท่ีไม่ได้รับผลประโยชน์ให้ตอ้งรับชาํระหน้ี  จึงเป็นขอ้สัญญาท่ีไม่เป็น

ธรรม ซ่ึงศาลเยอรมนีถือว่าทาํผิดสัญญาถา้วตัถุประสงคไ์ม่ถูกตอ้งโดยให้อีกฝ่ายมีสิทธิและหนา้ท่ี

มากเกินไป  ขอ้สัญญาจะตอ้งมีประโยชน์ต่อคู่สัญญาเท่าเทียมกนั สัญญาจึงไม่ควรปกปิดบิดเบือน

ขอ้มูลเพื่อเกิดผลเสียแก่คู่สัญญาอีกฝ่าย  ดงันั้น รัฐจึงจาํเป็นตอ้งเขา้มาควบคุมเน้ือหาของสัญญาให้มี

ความโปร่งใสและตรวจสอบได้   ผูศึ้กษาเห็นว่าการคุม้ครองผูค้ ํ้ าประกนัในกรณีสัญญาสําเร็จรูป 

ตอ้งนาํหลกัสุจริตมาใช้ในการร่างขอ้สัญญาการบงัคบัตามสัญญาโดยกาํหนดให้สัญญาคํ้าประกนั

เป็นสัญญาท่ีต้องควบคุมพิเศษถือเป็นหลักเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชนท่ีรัฐจะเขา้มาแทรกแซงเน้ือหาของสัญญา โดยอาศยัสิทธิขั้นพื้นฐาน  ดงันั้น ในสัญญาคํ้า
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ประกันกรณีสัญญาสําเร็จรูปจาํเป็นต้องมีการกาํหนดสิทธิเก่ียงของผูค้ ํ้ าประกนัไวใ้นสัญญาให้

ชดัเจน   
3)  การรักษาผลประโยชน์ของผูค้ ํ้าประกนัโดยเจา้หน้ีใหข้อ้เทจ็จริงเก่ียวกบัหน้ี  

ซ่ึงผูค้ ํ้ าประกนัมีหน้าท่ีตอ้งรับผิดต่อเจา้หน้ี แต่เจา้หน้ีกลบัไม่มีหน้าท่ีจะตอ้งรับผิดต่อผูค้ ํ้ าประกนั

หรือช่วยเหลือผูค้ ํ้ าประกนั  เจา้หน้ีจะบอกกล่าวต่อเม่ือลูกหน้ีผิดนัดเท่านั้น ตามมาตรา 686  ช่วย

ไม่ให้ผูค้ ํ้าประกนัตอ้งรับผิดเพิ่มข้ึนในเร่ืองดอกเบ้ียผิดนดั หรือค่าปรับ แต่ก็เพื่อผลประโยชน์ของ

เจา้หน้ีมากกว่าผูค้ ํ้ าประกนัในการให้ชาํระหน้ีแทนลูกหน้ี ณ เวลาท่ีลูกหน้ีผิดนัด  ในมุมมองของ 

Irene Kull กล่าวถึงหลกัสุจริตคือองคป์ระกอบท่ีสําคญัท่ีคู่สัญญามีต่อกนัหน้ีแต่ละฝ่ายตอ้งไม่ส่งผล

ให้เกิดผลท่ีขดักับหลักสุจริต เจา้หน้ีจึงต้องมีหน้าท่ีแจง้ให้ผูค้ ํ้ าประกันทราบถึงภาระหน้ีท่ีผูค้ ํ้ า

ประกนัตอ้งรับผดิชอบ และควรแจง้การมีอยูข่องหน้ีเป็นระยะ ประมวลกฎหมายฝร่ังเศสนั้นเจา้หน้ี

มีหน้าท่ีต้องรับผิดชอบต่อผูค้ ํ้ าประกนัในการบอกกล่าวการคงอยู่ของหน้ี ตามมาตรา 201690 …

เจา้หน้ีมีหนา้ท่ีแจง้ให้ผูค้ ํ้ าประกนัทราบถึงการเปล่ียนแปลงของจาํนวนเงินของหน้ีสิน อยา่งน้อยปี

ละคร้ังและหากมีการสูญเสียหรือริบทรัพย์ซ่ึงเป็นอุปกรณ์ของหน้ีหรือมีค่าธรรมเนียมและการ

ลงโทษ  การบอกกล่าวเช่นน้ีผูค้ ํ้ าประกนัจะทราบว่าหากลูกหน้ีมีแนวโน้มท่ีจะชาํระหน้ีไม่ไดผู้ค้ ํ้ า

ประกนัตอ้งสอดส่ายสายตาหาทรัพยสิ์นอยา่งอ่ืนของลูก กฎหมายฝร่ังเศสนาํหลกัสุจริตมาใชคื้อการ

ยอมรับหลกัท่ีคู่กรณีมีหน้าท่ีบอกกล่าวขอ้เท็จจริงหรือให้ขอ้มูลข่าวสารแก่กนั   ซ่ึงหลกัทัว่ไปของ

กฎหมายหน้ีเอสโตเนียนั้น ไดก้าํหนดหนา้ท่ีของคู่สัญญาในการให้ขอ้มูลท่ีเป็นประโยชน์แก่อีกฝ่าย

ในมาตรา 14 (1) คุม้ครองบุคคลท่ีเขา้ร่วมการเจรจาก่อนสัญญาหรือการเตรียมการในการทาํสัญญา 

คู่สัญญาจะตอ้งคาํนึงถึงผลประโยชน์และสิทธิอนัชอบธรรมของผูอ่ื้น... (2) บุคคลมีส่วนร่วมเจรจา

หรือเตรียมการเพื่อทาํสัญญาจะตอ้งแจง้ให้อีกฝ่ายทราบเก่ียวกบัสถานการณ์ทั้งหมดท่ีคู่สัญญาฝ่าย

ใดฝ่ายหน่ึงมีอยู่โดยคาํนึงถึงวตัถุประสงค์ของสัญญา กรณีสัญญาคํ้ าประกนั จาํนวนเงินของหน้ี 

ดอกเบ้ียตามท่ีกาํหนดในสัญญาและความเส่ียงท่ีคู่สัญญาจะไดรั้บ  ความสามารถในการชาํระหน้ี

ของลูกหน้ีจะตอ้งเป็นไปตามความหมายน้ี จะเห็นไดว้า่ในกฎหมายหน้ีของเอสโตเนียนั้น สัญญาคํ้า

ประกบัท่ีเป็นเร่ืองของเจา้หน้ีและผูค้ ํ้ าประกนันั้น เจา้หน้ีจะตอ้งให้ขอ้มูลแก่ผูค้ ํ้ าประกนัในเร่ือง        

ต่าง ๆ ท่ีอาจทาํใหผู้ค้ ํ้าประกนัตอ้งเสียเปรียบ ซ่ึงประมวลกฎหมายแพง่ละพาณิชย ์มาตรา 681 วรรค

สอง “หนี้ในอนาคตหรือหนี้มีเง่ือนไขจะประกันไว้เพ่ือเหตุการณ์ซ่ึงหนี้น้ันอาจเป็นผลได้จริงก็

ประกันได้...”  ดงันั้น จะเห็นไดว้า่ถา้ผูค้ ํ้าประกนัทาํสัญญาคํ้าประกนัหน้ีท่ีมีเง่ือนไขในอนาคตนั้น 

ตอนลงนามผูค้ ํ้ าประกนัจะไม่ทราบว่าตนตอ้งรับผิดเท่าใด แมจ้ะกาํหนดขอบเขตของจาํนวนเงิน

สูงสุดก็ตาม ซ่ึงหากสถานการณ์ทางการเงินท่ีเปล่ียนไปของผูค้ ํ้ าประกนัทาํให้ความสามารถชาํระ

90 อา้งอิงท่ี 30 หนา้ 23 
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หน้ีด้อยลง ผูค้ ํ้ าประกันอาจจะลาํบากในการปฏิบัติหน้าท่ีแทนลูกหน้ี  จากการศึกษาพบว่าควร

กาํหนดหนา้ท่ีของเจา้หน้ีในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยเ์พิ่มเติมโดยเจา้หน้ีตอ้งบอกกล่าวถึง

ความคงอยูข่องหน้ี และสถานะทางการเงินของลูกหน้ี ซ่ึงในความเป็นจริงแลว้เจา้หน้ีมีขอ้มูลและ

สามารถตรวจสอบลูกหน้ีไดอ้ยูแ่ลว้ 

2. ข้อเสนอแนะ  

 จากการศึกษาแนวคิดทฤษฎีต่าง ๆ ตลอดทั้ งตัวบทกฎหมายทั้ งของประเทศไทยและ

ต่างประเทศนั้น  ผูศึ้กษาเห็นว่าการคุม้ครองผูค้ ํ้ าประกนักรณีสัญญาสําเร็จรูปนั้น การนําสิทธิขั้น

พื้นฐานมาเป็นหลกัในการคิด และการคํ้าประกนัหน้ีของผูค้ ํ้ าประกนัไม่ไดส้ัดส่วนกบัรายไดท้าํให้

เป็นภาระเกินไป ประกอบกบัหลกัสุจริตของเจา้หน้ีท่ีมีต่อผูค้ ํ้าประกนัในการทาํสัญญา หลกัสุจริตท่ี

คู่สัญญามีต่อกันโดยจาํกัดอาํนาจเจ้าหน้ีตามความเป็นธรรม และหลักสุจริตท่ีคู่สัญญาจะต้อง

พิจารณาไม่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อคู่สัญญาอีกฝ่าย การให้ขอ้เท็จจริงท่ีเป็นประโยชน์ในการ

ตดัสินใจ เพื่อคุม้ครองผูค้ ํ้าประกนัในการเขา้ทาํสัญญาและในระหวา่งท่ีสัญญามีผลบงัคบัใชแ้ลว้  ผู ้

ศึกษาเห็นวา่ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยค์วรแกไ้ขในประเด็นต่าง ๆ ดงัน้ี  

1) ในสัญญาคํ้าประกนัซ่ึงเป็นสัญญาสาํเร็จรูปท่ีขาดอาํนาจต่อรองของคู่สัญญา  

รัฐควรเขา้มามีบทบาทในการจาํกดัวงเงินท่ีผูค้ ํ้ าประกันต้องรับผิด โดยเฉพาะผูค้ ํ้ าประกันท่ีเป็น

ผูบ้ริโภคควรจะไดรั้บการคุม้ครอง ซ่ึงประเทศเยอรมนี ศาลจะคุม้ครอง        ผูค้ ํ้าประกนัโดยนาํหลกั

ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี ตามประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 138 มาปรับใช้ในการ

พิจารณาคดี โดย ถือว่าหลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีมีความเคร่งครัดมากกว่าหลัก

สุจริต เพราะการกระทาํใดขดัต่อหลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีย่อมขดัต่อหลกัสุจริต

เสมอ  ดังนั้ น การจาํกัดความรับผิดของผูค้ ํ้ าประกันจึงต้องอาศัยหลักความสงบเรียบร้อยและ

ศีลธรรมอนัดีของประชาชน เพื่อให้เกิดความเรียบร้อยทางครอบครัวและความเรียบร้อยทาง

เศรษฐกิจ   บนพื้นฐานของหลกัสุจริตประกอบกบัแนวคิดความไม่ไดส้ัดส่วนของหน้ีเม่ือเทียบกบั

รายได้ ประมวลกฎหมายแพ่งสวิสมาตรา 493 กาํหนดความรับผิดของผูค้ ํ้ าประกันท่ีเป็นบุคคล

ธรรมดาไม่เกิน 2,000 ฟรังก์(ประมาณ 66,445 บาท) 91ซ่ึงเป็นการใช้อาํนาจรัฐเขา้ควบคุมความรับ

ผดิของผูค้ ํ้าประกนั   

 ดงันั้น ผูศึ้กษาเห็นวา่ ควรแกไ้ขประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์จากเดิมมาตรา  

681 วรรคสาม “สัญญาคํ้ าประกันต้องระบุหน้ีหรือสัญญาท่ีคํ้ าประกันไวโ้ดยชัดแจ้ง และผูค้ ํ้ า

ประกนัยอ่มรับผิดเฉพาะหน้ีหรือสัญญาท่ีระบุไวเ้ท่านั้น” แกไ้ขเป็น “สัญญาคํ้าประกนัตอ้งระบุหน้ี

91 อ้างอิงท่ี 33 หน้า 24-25 
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หรือสัญญาท่ีคํ้าประกนัไวโ้ดยชดัแจง้  บุคคลธรรมดาความรับผิดในการคํ้ าประกนัจะตอ้งไม่เกิน

จาํนวนเงิน ..... บาท ในกรณีท่ีมีผูค้ ํ้าประกนัร่วมกนัหลายคน อตัราส่วนของความรับผดิในการชาํระ

หน้ีแต่ละคนจะไม่เกินวงเงินตามท่ีกาํหนด” ทั้งน้ี ผูศึ้กษาเห็นควรใหมี้การศึกษาเก่ียวกบัวงเงินท่ีเป็น

ธรรมท่ีผูค้ ํ้ าประกนัสามารถชาํระหน้ีได ้ซ่ึงหากปรับแกป้ระมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยใ์นเร่ือง

วงเงิน ผูค้ ํ้าประกนัท่ีเป็นผูบ้ริโภคจะไดรั้บความคุม้ครองตามสิทธิขั้นพื้นฐานเป็นอยา่งมาก   

2) การคํ้าประกนักรณีสัญญาสาํเร็จรูปจาํเป็นตอ้งมีการกาํหนดสิทธิเก่ียงของ           

ผูค้ ํ้ าประกนัไวใ้นสัญญาให้ชดัเจน  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 688  และ 689 และ 

690 ไดใ้ห้ความคุม้ครองผูค้ ํ้าประกนักรณีท่ีลูกหน้ีสามารถชาํระหน้ีได ้หรือมีทรัพยสิ์น ผูค้ ํ้าประกนั

เก่ียงใหเ้จา้หน้ีไปบงัคบัชาํระหน้ีกบัลูกหน้ีก่อน  แต่สัญญาคํ้าประกนัซ่ึงเป็นสัญญาสาํเร็จรูปกลบัไม่

ปรากฏขอ้ความตามท่ีบญัญติัในมาตรา 688  ผูค้ ํ้ าประกนัเก่ียงให้เจา้หน้ีเรียกลูกหน้ีชาํระหน้ีก่อน 

และ มาตรา  689 ผูค้ ํ้ าประกนัพิสูจน์วา่ลูกหน้ียงัสามารถชาํระหน้ีได ้และการบงัคบัชาํระหน้ีจะทาํ

ไดไ้ม่ยาก  และ มาตรา 690 เจา้หน้ีมีทรัพยลู์กหน้ีในครอบครองให้ชาํระหน้ีจากทรัพยน์ั้นก่อน แต่

ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส มาตรา 2032 ให้สิทธิผูค้ ํ้าประกนัฟ้องลูกหน้ีก่อนท่ีจะชาํระหน้ีแทน

ลูกหน้ี ผูค้ ํ้าประกนัจะไดรั้บการคุม้ครองเหตุผลท่ีจะฟ้องไดคื้อเจา้หน้ีเรียกให้ผูค้ ํ้าประกนัชาํระหน้ี 

หรือลูกหน้ีอยูใ่นระหว่างดาํเนินคดีถูกฟ้องลม้ลาย92  ผูศึ้กษาเห็นว่าประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส

คุม้ครองผูค้ ํ้าประกนั แต่ถา้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์ญัญติัเช่นเดียวกบัประมวลกฎหมาย

แพง่ฝร่ังเศส จะทาํใหเ้กิดความยุง่ยากของเจา้หน้ี ซ่ึงอาจกระทบต่อเศรษฐกิจ    

 ดงันั้น ควรมีการเพิ่มเติมขอ้ความในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 

681/1 ข้อตกลงใดท่ีกาํหนดให้ผูค้ ํ้ าประกันต้องรับผิดอย่างเดียวกับลูกหน้ีร่วมหรือในฐานะเป็น

ลูกหน้ีร่วม ขอ้ตกลงนั้นเป็นโมฆะ และข้อตกลงใดท่ีกาํหนดเนือ้หาข้อสัญญาท่ีเป็นสาระสําคัญไว้

ล่วงหน้า หากไม่ปรากฏเนือ้หาของมาตรา 688 มาตรา 689 และ มาตรา 690 ข้อตกลงน้ันเป็นโมฆะ 

เหตุผลท่ีตอ้งระบุขอ้ความเพิ่มเติมเพื่อให้ผูค้ ํ้ าประกนัรักษาสิทธิของตน ในการเก่ียงโดยให้เจา้หน้ี

ไปบงัคบัชําระหน้ีจากลูกหน้ีก่อน แต่ถ้าหากสัญญาคํ้ าประกนัระบุสิทธิเก่ียงแล้วผูค้ ํ้ าประกนัไม่

ประสงคใ์ชสิ้ทธ์ิเก่ียงก็ถือวา่ผูค้ ํ้าประกนัไม่ประสงคสิ์ทธินั้น  

3) ควรใหเ้จา้หน้ีมีหนา้ท่ี แจง้ใหผู้ค้ ํ้าประกนัทราบถึงการเปล่ียนแปลงของ 

จาํนวนเงินของหน้ีสินอยา่งนอ้ยปีละคร้ังและหากมีการสูญเสียหรือริบทรัพยซ่ึ์งเป็นอุปกรณ์ของหน้ี

หรือมีค่าธรรมเนียมและเบ้ียปรับของหน้ี เจา้หน้ีควรแจง้ผูค้ ํ้ าประกนั ซ่ึงเป็นแนวคิดมาจากมาตรา 

2016 ของประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสท่ีกาํหนดหนา้ท่ีของเจา้หน้ีในการแจง้ผูค้ ํ้ าประกนัเก่ียวกบั

92 อา้งอิงท่ี 31 หนา้ 23 
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หน้ีของลูกหน้ี93 ซ่ึงเจา้หน้ีตอ้งมีความสุจริตต่อผูค้ ํ้าประกนัในการเปิดเผยขอ้มูลและช่วยผูค้ ํ้าประกนั

ในการรักษาผลประโยชน์ โดยไม่ให้ผูค้ ํ้าประกนัตอ้งเส่ียงหรือรับภาระหน้ีมากเกินไป ซ่ึงหากผูค้ ํ้ า

ประกนัทราบล่วงหนา้วา่ตนมีหน้ีท่ีอาจจะตอ้งชาํระแทนลูกหน้ีแลว้ ผูค้ ํ้าประกนัจะไดติ้ดตามรักษา

ผลประโยชน์ของตน  

จึงควรเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าตรา 683 เดิม “อนัคํ้าประกนั 

อยา่งไม่จาํกดันั้นยอ่มคุมถึงดอกเบ้ียและค่าสินไหมทดแทนซ่ึงลูกหน้ีคา้งชาํระ ตลอดจนค่าภาระติด

พนัอนัเป็นอุปกรณ์แห่งหน้ีรายนั้นด้วย” บญัญัติเพิ่มวรรคสอง “เจ้าหน้ีต้องมีหน้าท่ีแจง้ให้ผูค้ ํ้ า

ประกนัทราบถึงการเปล่ียนแปลงของจาํนวนเงินของหน้ีหรือค่าใชจ่้ายในการเรียกร้องชาํระหน้ีอยา่ง

นอ้ยปีละคร้ัง และหากลูกหน้ีมีเบ้ียปรับ หรือมีค่าธรรมเนียม หรือค่าใชจ่้ายเพิ่มเจา้หน้ีตอ้งแจง้ผูค้ ํ้ า

ประกนัโดยเร็ว”   

 

93 อ้างอิงท่ี 30 หน้า 23 
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	ต่อสู้ของลูกหนี้ ซึ่งในกรณีนี้ผู้ค้ำประกันต้องรู้ว่าลูกหนี้มีข้อต่อสู้ที่จะยกขึ้นต่อสู้ได้ แต่ผู้ค้ำประกันละเลยไม่ยกขึ้นต่อสู้ เพราะความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง หรือจงใจ ซึ่งบัญญัติใน มาตรา 695 ผู้ค้ำประกันย่อมสิ้นสิทธิ์ที่จะไล่เบี้ยเอาแก่ลูกหนี้เพี...
	o หากเจ้าหนี้ทำให้ผู้ค้ำประกันไม่สามารถรับช่วงสิทธิ์ได้ ผู้ค้ำประกัน
	หลุดพ้นความรับผิดเท่าที่ไม่สามารถเข้ารับช่วงสิทธิ์ได้ ซึ่งอาจจะเป็นทั้งหมดหรือบางส่วน ตาม ม. 697 “ถ้าเพราะการกระทำอย่างใดอย่างหนึ่งของเจ้าหนี้เองเป็นเหตุให้ผู้ค้ำประกันไม่อาจเข้ารับช่วงได้ทั้งหมดหรือบางส่วนในสิทธิก็ดี จำนองก็ดี จำนำก็ดี และบุริมสิทธิอ...
	o กรณีที่เจ้าหนี้ได้รับชำระหนี้จากผู้ค้ำประกันไม่ครบ ซึ่งตามหลักแล้ว
	เจ้าหนี้จะต้องได้รับชำระหนี้จากลูกหนี้โดยสิ้นเชิงตาม ม.214 หนี้ยังคงเหลือเท่าใด ลูกหนี้จะต้องชดใช้ในส่วนที่เหลือให้แก่เจ้าหนี้ รวมทั้งดอกเบี้ย ค่าสินไหมทดแทนและค่าอุปกณ์อื่น ๆ ตาม มาตรา 685
	3.3 ความรับผิดของลูกหนี้ร่วมและความรับผิดของผู้ค้ำประกันร่วมกับลูกหนี้
	หนี้ที่เกิดจากสัญญาหรือมูลละเมิดนั้น อาจจะมีบุคคลหลายคนร่วมรับผิดด้วยกันอย่างลูกหนี้ร่วมต่อเจ้าหนี้ในมูลหนี้อันเดียวกัน ซึ่งกฎหมายวางหลักใน ม.290 – 297 และในกรณีที่ผู้ค้ำประกันจะต้องรับผิดร่วมกับลูกหนี้ หรือชำระหนี้แทนลูกหนี้ นั้น จึงเสมือนผู้ค้ำประ...
	1) ความรับผิดของลูกหนี้ร่วม
	4. สัญญาสำเร็จรูปและข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม
	ในสภาวะปัจจุบันการจัดทำนิติกรรม-สัญญา ต่าง ๆเป็นไปอย่างรวดเร็ว สะดวก โดยมุ่งเน้นที่ความประหยัดเวลาและค่าใช้จ่าย การนำสัญญาสำเร็จรูปมาใช้ในการดำเนินชีวิตมีอย่างแพร่หลาย ซึ่งสัญญาสำเร็จรูปนั้นมีทั้งข้อดีและข้อเสีย ซึ่งประเทศต่าง ๆ ได้เล็งเห็นถึงความเป...
	4.1  สาระของสัญญาสำเร็จรูป
	สัญญาสำเร็จรูปคือสัญญาที่ทำขึ้นล่วงหน้าโดยคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นผู้
	กำหนดข้อสัญญาและเงื่อนไขของการทำสัญญาไว้เรียบร้อย โดยคู่สัญญาอีกฝ่ายมีหน้าที่เพียงสนองตอบสัญญานั้น ซึ่งอาจจะมีการเพิ่มเติมข้อมูลเพียงเล็กน้อย ได้แก่ชื่อผู้เข้าทำสัญญา วันเวลาเริ่มต้นสัญญา พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ได้ให้คำนิ...
	 เป็นสัญญาที่เป็นลายลักษณ์อักษร โดยจะทำในรูปแบบใด ๆ ก็ได้
	โดยไม่มีกฎหมายกำหนดแบบไว้ อาจเกิดเป็นสัญญาได้โดยการส่งผ่านทางระบบโทรสาร ระบบเอกสารอิเลคทรอนิค  หรือส่งผ่านโดยจดหมาย แต่สัญญาสำเร็จรูปต้องเป็นลายลักอักษรจะทำโดยการแสดงเจตนาด้วยวาจามิได้
	 สัญญานั้นได้กำหนดสาระสำคัญโดยฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดไว้ล่วงหน้า โดย
	ต้องไม่มีการเจรจาต่อรองในข้อสัญญาที่เป็นสาระสำคัญ ซึ่งทำให้คู่สัญญาอีกฝ่ายมีหน้าที่ลงลายมือชื่อในสัญญา หรืออาจสนองตอบสัญญาในลักษณะอื่น เช่นในระบบอิเลคทรอนิคอาจมีสัญญาระบบออนไลน์เพียงคู่สัญญากดยืนยัน สัญญานั้นก็เกิดได้
	 สัญญาที่กำหนดไว้ล่วงหน้านั้น เป็นข้อสัญญาที่นำมาใช้ในการ
	ประกอบกิจการของคู่สัญญาฝ่ายที่เป็นผู้กำหนดข้อสัญญา ซึ่งผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ หมายถึง ผู้เข้าทำสัญญาในฐานะ ผู้ขาย ผู้ให้เช่า ผู้ให้เช่าซื้อ ผู้ให้กู้ ผู้รับประกันภัย หรือผู้เข้าทำสัญญาอื่นใด เพื่อจัดให้ได้ซึ่งทรัพย์สิน บริการหรือประโยชน์อื่น...
	4.3 หลักกฎหมายความไม่เป็นธรรมตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม
	ความเจริญด้านเศรษฐกิจในโลกปัจจุบัน ไม่สามารถนำหลักกฎหมายนิติ
	กรรมสัญญา ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้ให้เกิดความเป็นธรรมแก่ประชาชนนั้น ไม่เหมาะกับระบบเศรษฐกิจและสภาพสังคมตามหลักเสรีภาพการแสดงเจตนาของคู่สัญญาซึ่งทำโดยผู้ที่มีอำนาจเศรษฐกิจที่เหนือกว่ากับผู้มีอำนาจทางเศรษฐกิจที่ด้อยกว่า รัฐที่เป็นองค์กรในการกำ...
	(1) จุดมุ่งหมายของพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม คือเพื่อ
	คุ้มครองผู้ที่มีฐานะทางเศรษฐกิจที่ด้อยกว่ามิให้ถูกเอารัดเอาเปรียบจากผู้ที่เหนือกว่าทางด้านเศรษฐกิจและความรู้ ในการทำนิติกรรม สัญญา ซึ่งเป็นกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย หากสัญญาที่ทำขึ้นฝ่ายฝืน ข้อสัญญานั้นทั้งหมดหรือบางส่วน  ย่อมตกเป็นโมฆะตาม ป....
	“ข้อสัญญาหมายถึง ข้อตกลง ความตกลง และความยินยอมรวมทั้ง
	ประกาศ และคำแจ้งความเพื่อยกเว้นหรือจำกัดความรับผิด”
	“ผู้บริโภค หมายถึง ผู้เข้าทำสัญญาในฐานะผู้ซื้อ ผู้กู้ ผู้เอาประกันภัย หรือ
	ผู้เข้าทำสัญญาอื่นใด เพื่อให้ได้มาซึ่งทรัพย์สินบริการหรือเพื่อประโยชน์อื่นใดโดยมีค่าตอบแทน ทั้งนี้การเข้าทำสัญญาต้องมิใช่เพื่อการค้าทรัพย์สิน และรวมถึงผู้เข้าทำสัญญาในฐานะผู้ค้ำประกัน”  ซึ่งฝ่ายที่เป็นคู่สัญญาที่ได้รับความคุ้มครองตามพ.ร.บ.ข้อสัญญาที่ไ...
	“ผู้ประกอบธุรกิจการค้า หรือวิชาชีพ หมายถึง ผู้เข้าทำสัญญาในฐานะ ผู้ขาย ผู้ให้เช่าซื้อ ผู้ให้กู้ ผู้รับประกันภัย หรือผู้เข้าทำสัญญาอื่นใด เพื่อจัดให้ซึ่งทรัพย์สิน บริการหรือประโยชน์อื่นใด ทั้งนี้ การเข้าทำสัญญานั้นต้องเป็นไปเพื่อการค้าทรัพย์สินบริกา...
	“สัญญาสำเร็จรูป หมายความว่า สัญญาที่ทำเป็นลายลักษณ์อักษร โดยมีการกำหนดข้อสัญญาที่เป็นสาระสำคัญไว้ล่วงหน้า ไม่ว่านะทำในรูปแบบใด ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดนำมาใช้ประกอบกิจการของตน” ตามที่ได้กล่าวมาแล้ว
	(2) ลักษณะของสัญญาที่อยู่ภายใต้ พระราชบัญญัติ ฉบับนี้ มี 8 ประเภท
	ได้แก่ (1) ข้อตกลงในสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจค้าหรือวิชาชีพ (2) ข้อตกลงในสัญญาสำเร็จรูป (3) ข้อตงลงในสัญญาขายฝาก (4) ข้อตกลงจำกัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน หรือการทำนิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ (5) ข้อ...
	ซึ่งข้อตกลงในสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือ
	วิชาชีพ ตาม(1) นั้นบัญญัติในมาตรา 4  ข้อตกลงในสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้า หรือวิชาชีพ หรือในสัญญาสำเร็จรูป หรือในสัญญาขายฝากที่ทำให้ผู้ประกอบธุรกิจ หรือวิชาชีพ หรือผู้กำหนดสัญญา หรือผู้ซื้อฝากได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเกินสมควร เป...
	ข้อตกลงที่ให้อีกฝ่ายหนึ่งรับภาระมากว่าที่กฎหมายกำหนด มาตรา 4
	วรรคสามข้อตกลงที่มีลักษณะหรือมีผลให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งปฏิบัติหรือรับภาระเกินกว่าที่คนธรรมดาจะพึงคาดหมายได้ตามปกติ เป็นข้อตกลงที่อาจถือได้ว่าทำให้ได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง ซึ่งเป็นกรณีที่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งถูกเอาเปรียบในภาระที่อาจเป็นการปฏิบัติก...
	(3) การพิจารณาว่าเอาเปรียบเกินสมควรหรือไม่ นั้น ม. 10 บัญญัติ “ใน
	การวินิจฉัยว่าข้อสัญญาจะมีผลบังคับเพียงใดจึงจะเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีให้พิเคราะห์ถึงพฤติกรรมทั้งปวง”  ซึ่งได้แก่ (1) ความสุจริต อำนาจต่อรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรู้ความเข้าใจ ความสันทัดจัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฎิบัติ ทางเลือกอื่น และทางได้เสีย...
	ความสุจริตของคู่สัญญา ซึ่งต้องพิจารณาว่าขณะทำสัญญา ปฎิบัติตาม
	สัญญา และกรณีผิดสัญญานั้นคู่สัญญามีความสุจริตเพียงใด สุจริตในที่นี้ เป็นไปตาม ป.พ.พ. มาตรา 5 ในการใช้สิทธิของตนในการชำระหนี้ บุคคลทุกคนต้องกระทำโดยสุจริต ประกอบ มาตรา 368 “สัญญานั้นให้ตีความไปตามความประสงค์ในทางสุจริตโดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณี
	อำนาจต่อรองและฐานะทางเศรษฐกิจของคู่สัญญามีส่วนสำคัญในการกำหนดสาระของสัญญา ซึ่งตามปกติแล้วในการทำสัญญาต้องมีการเจรจาต่อรองกันระหว่างคู่สัญญา ซึ่งหากฝ่ายใดมีอำนาจหรือฐานนะทางเศรษฐกิจที่เหนือกว่า มักจะได้เปรียบในการต่อรอง
	ความรู้ความเข้าใจและความสันทัดจัดเจนของคู่สัญญา รวมทั้งความคาดหมายของคู่สัญญา  ซึ่งการทำสัญญานั้นคู่สัญญาแต่ละฝ่ายจะต้องมีความชัดเจนในสิทธิและหน้าที่ของตน  หากคู่สัญญาไม่เข้าใจในสิทธิที่ตนมีแล้วอาจจะทำให้เสียเปรียบได้ ตลอดทั้งการคาดหมายในภาระหน้าที่ใน...
	ทางได้เสียซึ่งหมายถึงทางได้ประโยชน์หรือเสียประโยชน์ในการก่อหนี้และการชำระหนี้ตอบแทนกัน ซึ่งต้องรวมถึงทางได้เสียที่เป็นทรัพย์และทางได้เสียที่ไม่เป็นทรัพย์ รวมถึงทางเลือกอื่นของคู่สัญญา ซึ่งการที่คู่สัญญามีทางเลือกอื่น ก็จะเป็นอำนาจต่อรองได้ เช่นการแ...
	ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น ซึ่งสอดคล้องกับ ป.พ.พ. มาตรา 368 “สัญญานั้นท่านให้ตีความไปตามความประสงค์ในทางสุจริตโดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณี”แต่กรณีตีความตาม ข้อ 10 ของ พ.ร.บ.ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมนั้น การพิเคราะห์ถึงปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้นก็เพื่อ...
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