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The objective of this dissertation is to study the criteria and enforcement of the lease right under the 
Commercial and Industrial Lease of Immovable Property Act B.E. 2542 (1999) as collateral for the repayment of debt.  
The study and analysis focuses on the adaptation of the application of the provisions under the Civil and Commercial 
Code regarding lease and mortgage of immovable property to the lease of immovable property and mortgage on the lease 
right of immovable property under the Commercial and Industrial Lease of Immovable Property Act B.E. 2542 (1999), 
and the problems which may occur from the enforcement of the mortgage on the lease right of immovable property. 
 Based on the study, the expiration of the lease agreement will result in the expiration of the mortgage of the 
lease right.  This causes the mortgagee of the lease right to lose his collateral before receiving the debt repayment from 
the debtor.  In other countries, the measures for compensation of damages which may occur to the mortgagee in the case 
the lessee breaches the lease agreement which will give the lessor the right to terminate the lease agreement under both 
the provisions of law and contract is that the lessor is not entitled to terminate the lease agreement immediately unless 
the mortgagee of the lease right has been given the opportunity to correct the misconduct.  Moreover, there is no specific 
law governing the enforcement of the execution of the lease right of immovable property.  The adaptation of the 
application of the procedure of seizing the immovable property under the Civil Procedure Code Section 304 which 
focuses on possession by registration to the execution of the lease right does not benefit the mortgagee of the lease right 
nor the purchaser of the lease right from an auction who wants to take possession of the lease property rather than have 
possession by registration. 

 The researcher suggests the execution of a three-party contract between the lessor, lessee and the 
mortgagee of the lease right which requires the lessor to notify the mortgagee of the reasons for the termination of the 
lease agreement.  This will provide the mortgagee the opportunity to correct the matter which causes the lease to be 
terminated within reasonable time before the lessor terminates the lease agreement, and the inclusion of specific 
provisions regarding the procedure of seizing the lease right of immovable property in the Civil Procedure Code Section 
304 bis by authorizing the official receiver the power to take possession of the leased immovable property and notify the 
judicial debtor and lessor of the seizure 
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บทที่ 1 

บทนํา 

 

1.  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

ส่ิงสําคัญอยางหนึ่งที่เจาหนี้จะพิจารณาเพื่อตัดสินใจใหลูกหนี้กูยืมเงินหรือไมนั้น ไดแก
หลักประกันที่ลูกหนี้จัดหามา ทั้งนี้เพื่อสรางความมั่นคงตอสถานะของตัวเจาหนี้และลดความเสี่ยง
จากการที่จะไมไดรับชําระหนี้ ในปจจุบันทรัพยสินชนิดหนึ่งที่เจาหนี้หรือสถาบันการเงินตางๆ 
ยอมรับใหลูกหนี้นํามาใชเปนหลักประกันในการกูยืมเงินได นั่นคือ สิทธิการเชา ซึ่งถึงแมวาสิทธิ
การเชานั้นจะเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปรางหรือไมสามารถจับตองไดก็ตาม แตก็เปนที่ยอมรับกันวา
เปนทรัพยสินที่มีมูลคาในทางเศรษฐกิจสูง โดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิการเชาในอสังหาริมทรัพยที่ตั้ง
อยูบนที่ดินราคาแพง หรือยานธุรกิจกลางเมือง 

แตที่ผานมา การนําสิทธิการเชาไปใชเปนหลักประกันการชําระหนี้นั้น ไมสามารถนําบท
บัญญัติวาดวยการประกันดวยทรัพย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงไดแก บทบัญญัติวา
ดวยการจํานํา และจํานอง มาใชบังคับได กลาวคือ เนื่องจากบทบัญญัติวาดวยเรื่องการจํานําสิทธิมี
ขอจํากัดอยางมาก ไมเปดโอกาสใหเจาของนําสิทธิที่ตนมีอยูมาเปนหลักประกันหนี้ได ทั้งแนวคํา
พิพากษาเองก็ยึดถืออยูเฉพาะในบทบัญญัติแหงกฎหมายโดยเครงครัด เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 
2643/2531 วินิจฉัยวา ทรัพยสินที่จํานําไดนั้นตองเปนสังหาริมทรัพย แตสิทธิการเชาอาคารไมใช
สังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 101 จึงไมอาจจํานํากันได 1  และใน
สวนของบทบัญญัติวาดวยการจํานองนั้น มีการจํากัดประเภทของทรัพยที่นํามาจํานอง โดยกําหนด
วาตองเปนทรัพยตามที่กฎหมายกําหนด ∗ เทานั้น จึงจะสามารถนํามาจํานองได จากขอจํากัดทาง
กฎหมายดังกลาวลูกหนี้และเจาหนี้จึงหาทางออกโดยการนําบทบัญญัติเร่ืองการโอนสิทธิเรียกรอง
มาใชเปนประโยชนตอการนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกันหนี้ คือ ในระหวางลูกหนี้และเจาหนี้

                                                  
1 ไพฑูรย  คงสมบูรณ, “ขอสังเกตบางประการในการทําสัญญาประกัน(ศึกษาตามแนวคํา

พิพากษาฎีกา)”, นิติสยามปริทัศน (คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยสยาม, 2541), หนา 18. 
∗ ทรัพยสินที่สามารถนําไปจํานองได ไดแก อสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพยบางชนิด 

ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 703 และเครื่องจักรที่จดทะเบียนแลว
ตาม พระราชบัญญัติจดทะเบียนเครื่องจักร พ.ศ.2514 
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จะจัดทําสัญญาโอนสิทธิการเชาเปนประกัน โดยมีเงื่อนไขวา ผูเชายอมโอนสิทธิการเชาตามสัญญา
เชาใหแกเจาหนี้ เพื่อใหเจาหนี้รับไปซึ่งสิทธิในฐานะผูเชาแทนตน เมื่อปรากฏวา ผูเชา(ลูกหนี้)ไม
ชําระหนี้ตามสัญญาที่มีตอเจาหนี้ ทั้งนี้จะตองอยูภายใตความยินยอมของผูใหเชาดวย 

อยางไรก็ตาม  การนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกันหนี้  โดยใชรูปแบบการโอนสิทธิ
เรียกรองดังกลาว ยอมกอใหเกิดผลในทางกฎหมายที่แตกตางไปจากเรื่องการจํานําและจํานองหลาย
ประการ เชน เจาหนี้ที่ทําสัญญารับโอนสิทธิการเชายอมไมมีสิทธิพิเศษเหนือสิทธิการเชานั้น ซ่ึงถา
หากเปนการจํานอง เจาหนี้ผูรับจํานองยอมมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้สามัญ  นอกจากนี้ยังกอ
ใหเกิดความเสี่ยงตอตัวเจาหนี้ผูรับสิทธิการเชาเปนหลักประกันอีก เนื่องจากการมอบสิทธิการเชา
เปนหลักประกันที่ทําในรูปแบบการโอนลอย ซ่ึงจะระบุชื่อผูโอนสิทธิไวแตเพียงฝายเดียว โดยจะยัง
ไมมีการระบุชื่อผูรับโอนสิทธิ จนกวาลูกหนี้(ผูเชา)ไมชําระหนี้ตามสัญญากูเงิน ดังนั้นจึงเกิดปญหา
วา การโอนลอยดังกลาว จะถือไดวาเปนการโอนสิทธิเรียกรองที่สมบูรณตามกฎหมายหรือไม 

จากปญหาและความไมแนนอนดังกลาว  ยอมกอใหเกิดความเสี่ยงตอตัวเจาหนี้ผูรับสิทธิ
การเชาเปนหลักประกันอยางมาก  จึงอาจกลาวไดวา  การนําสิทธิการเชามาใชเปนหลักประกันใน
รูปแบบเดิม  คือ การโอนสิทธิเรียกรองนี้ไมสามารถสรางความมั่นใจใหแกเจาหนี้ในการบังคับหลัก
ประกันได ประกอบกับลักษณะของสิทธิการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ยังมีความ
ไมม่ันคงอยู  เชน มีการจํากัดระยะเวลาเชาไวเพียงแคไมเกิน 30 ป หามโอนสิทธิการเชาหรือใหเชา
ชวงโดยไมไดรับความยินยอมจากผูใหเชา   อันไมสอดคลองกับสภาวะเศรษฐกิจและการลงทุนใน
ปจจุบัน พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณชิยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 ∗  จึง
เปนหนึ่งในกฎหมายฟนฟูเศรษฐกิจ 11 ฉบับที่รัฐบาลไทยหยิบยกขึ้นมาพิจารณา  เพื่อใหสอดคลอง
กับสภาพเศรษฐกิจและขอตกลงที่ประเทศไทยทําไวกับกองทุนการเงินระหวางประเทศ   ซ่ึงในทีสุ่ด
ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติดังกลาว   โดยใหมีผลบังคับใชตั้งแตวันที่ 19 พฤษภาคม 2542 
เปนตนไป 

เหตุผลในการประกาศใชกฎหมาย ปรากฏตามหมายเหตุทายพระราชบัญญัติฉบับนี้คือ โดย
ที่บทบัญญัติวาดวยการเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยยังไมสอดคลองกับสภาวะ
เศรษฐกิจและการลงทุนเพื่อพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมบางประเภทที่ตองมีการลงทุนในระยะ
ยาวและตองการความมั่นคงของสิทธิตามสัญญาเชา ดังนั้นจึงตองมีการตรากฎหมายรองรับการเชา
อสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรมในระยะยาว โดยใหสิทธิการเชามีความมั่นคง

                                                  
∗ ตอไปในวิทยานิพนธฉบับนี้ผูเขียนจะเรียกวา “พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ 

พ.ศ.2542” 
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มากขึ้น โดยใหสิทธิการเชาสามารถโอนสิทธิตกทอดทางมรดกใหเชาชวงและใชเปนหลักประกัน
การชําระหนี้โดยการจํานองได อันจะเปนการสงเสริมการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อนําไปประกอบ
พาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมในระยะยาว ซ่ึงเปนมาตรการหนึ่งในการฟนฟูเศรษฐกิจของ
ประเทศโดยรวม จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้ 

จึงเห็นไดวา สถานะที่ไมมั่นคงของสิทธิการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนี้
เปนเหตุผลสําคัญ ที่ทําใหเกิดพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 นี้ขึ้น  โดย
พยายามที่จะสรางแนวทางที่แนนอนเกี่ยวกับวิธีการนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกัน ซ่ึงมีการ
บัญญัติรับรองไวใน มาตรา 6 วาใหนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกันโดยวิธีการจํานองได และให
นําบทบัญญัติวาดวยการจํานองอสังหาริมทรัพยมาใชบังคับโดยอนุโลม ซ่ึงจะเห็นไดวาตามหลัก
เร่ืองการจํานองโดยทั่วไปจะเปนการจํานองทรัพยสินที่มีรูปราง    แตกรณีตามพระราชบัญญัติการ
เชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 นี้ บัญญัติใหนําสิทธิการเชา อันเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปรางมา
จํานอง โดยเห็นวามีปญหาเกี่ยวกับการบังคับจํานอง ในกรณีที่ทรัพยจํานองเปนสิทธิการเชาเกิดขึ้น
หลายประการ ดังนี้ 

- การบังคับจํานองกับสิทธิการเชาจะสามารถทําไดทั้งวิธีการขายทอดตลาดและ
เอาทรัพยจํานองหลุดเปนสิทธิ ทั้ง 2 วิธีเหมือนกับการบังคับจํานองโดยทั่วไปหรือไม 

- เมื่อสัญญาเชาระงับลง จะมผีลทําใหสิทธิจํานองของเจาหนี้ที่รับจํานองสิทธิการ
เชาไวระงับไปดวยหรือไม 

- มีปญหาขอขัดของจากการนําบทบัญญัติวาดวยการบังคับคดีโดยทั่วไปมาใชกับ
กรณีการบังคับคดีกับสิทธิการเชาเกิดขึ้นหรือไม 

- มีปญหาขอขัดของจากการขายทอดตลาดสิทธิการเชาอันเนื่องมาจากการบังคับ
จํานองเกิดขึ้นหรือไม 

- การบังคับคดีกับสิทธิการเชาของเจาหนี้ในคดีอ่ืนจะกระทบกระเทือนถึงสิทธิ
ของผูรับจํานองสิทธิการเชาอยางไรหรือไม    

เราจงึจําเปนตองศึกษาและวิเคราะหปญหาตางๆ ที่เกิดขึ้นดังกลาวโดยละเอียด เพื่อจะไดหา
แนวทางในการแกไขปญหาดังกลาวไดอยางเหมาะสมตอไป เพราะถาหากเราไมสามารถแกไข
ปญหาดังกลาวได เราก็จะไมสามารถบรรลุถึงวัตถุประสงคตามที่พระราชบัญญัติฉบับนี้ตั้งไวไดเลย 
2. วัตถุประสงคของการวิจัย 
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1. เพื่อศึกษาถึงขอบเขตและหลักเกณฑทางกฎหมายที่สําคัญ ตามพระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 โดยเฉพาะในประเด็นที่เกี่ยวของกับการบังคับจํานอง
สิทธิการเชา 

2. เพื่อศึกษาเปรียบเทียบใหเห็นขอแตกตางระหวางการเชาทรัพยตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยและพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 

3. เพื่อศึกษาถึงหลักเกณฑในการทําสัญญาเชาเพื่อนําไปใชเปนหลักประกันหนี้ 
และการทําสัญญาจํานองภายใตพระราชบัญญัติการเชาอสงัหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542  ใหมีผล
สมบูรณตามกฎหมาย 

4. เพื่อศึกษาถึงหลักเกณฑทั่วไปเกี่ยวกับการบังคับจํานองตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยและการบังคับคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง วาจะสามารถนํามา
ใชบังคับจํานองสิทธิการเชาไดเพียงใด 

5. เพื่อวิเคราะหปญหาและขอขัดของตางๆ ที่อาจเกิดขึ้นจากการบังคับจํานอง 
สิทธิการเชาและศึกษาหาแนวทางแกไขปญหาที่เหมาะสม 

3. สมมติฐานของการวิจัย 

การบังคับจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542  มี
ปญหาขอขัดของที่อาจสงผลกระทบตอสิทธิของเจาหนี้ผูรับจํานองหลายประการ อันเปนเหตุใหการ
รับจํานองสิทธิการเชาไมบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมาย 

4.  ขอบเขตของการวิจัย 

ทําการวิจัยถึงการจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 
2542 โดยจะนําบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับการจํานองสิทธิการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย อันไดแก หนี้ เชาทรัพย และจํานอง มาศึกษาเปรียบเทียบ  และที่สําคัญ คือ จะศึกษาถึงหลัก
เกณฑการบังคับจํานองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และการบังคับคดีตามประมวลวิธี
พิจารณาความแพง รวมตลอดจนถึงการที่จะชี้ใหเห็นถึงปญหาตางๆ ที่ไดจากการวิเคราะหวิจัยหลัก
กฎหมายและแนวความคิดทางกฎหมายและจากคําพิพากษาฏีกา และตนรางกฎหมาย ทั้งนี้จะ
พิจารณาจากหลักกฎหมายไทยเปนสวนใหญ โดยเปรียบเทียบกับตัวบทกฎหมายตางประเทศ เพื่อ
เปนแนวทางในการศึกษาวิจัยปญหาและเสนอแนะแนวทางแกไขตอไป 
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5. ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับจากการวิจัย 

1. ไดทราบถึงขอบเขตและหลักเกณฑทางกฎหมายที่สําคัญ ในประเด็นที่เกี่ยว
กับการบังคับจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 

2. ไดทราบถึงหลักเกณฑในการทําสัญญาเชาเพื่อนําไปใชเปนหลักประกันหนี้ 
และการทําสัญญาจํานองภายใต พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 เพื่อใหสัญญา
ดังกลาวมีผลสมบูรณสามารถใชยันไดทั้งในระหวางคูสัญญาและบุคคลภายนอก  

3. ไดทราบถึงปญหาทางกฎหมายบางประการที่อาจเกิดขึ้นอันเนื่องมาจากการ
บังคับจํานองสิทธิการเชา 

4. ไดทราบถึงแนวทางในการแกไขปญหาและขอขัดของตางๆ ที่เกิดขึ้น อัน
เกี่ยวเนื่องมาจากการบังคับจํานองสิทธิการเชา ซ่ึงจะเปนประโยชนตอการศึกษากฎหมายในแขนงนี้
ตอไป 

6. วิธีดําเนินการวิจัย 

วิธีดําเนินการวิจัยใชวิธีวิจัยเอกสาร ( Documentary Research) ซ่ึงไดขอมูลมาจากตํารา
กฎหมายทั้งในและตางประเทศ จากตัวบทกฎหมายและจากคําแนะนําของนักนิติศาสตร และจาก
การคนควาคาํพิพากษาของศาล โดยใชวิธีพรรณนาและวิเคราะหหลักกฎหมายและแนวคําพิพากษา
ฎีกา ในประเด็นและ แงมุมตางๆ  
 



 บทที่ 2 

หลักเกณฑทั่วไปและขอบเขตการบังคับใชพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อ
พาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ. 2542 และขอเปรียบเทียบกับการเชาทรัพยตาม

ประมวลกฎหมายแพงพาณิชย 

 

สวนท่ี 1 เหตุผลในการประกาศใชและหลักเกณฑท่ัวไปตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย
เพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ. 2542 

1. เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาห
กรรม พ.ศ.2542 

จากวิกฤตการณทางเศรษฐกิจที่เกิดขึ้นในชวง 4-5 ปที่ผานมานั้น  ไดกอใหเกิดปญหาที่
กระทบกระเทือนถึงเศรษฐกิจของประเทศไทยทั้งระบบ  โดยเฉพาะอยางยิ่งดานธุรกิจ
อสังหาริมทรัพย  ที่ประสบปญหาซบเซาและชะลอตัวลงอยางมากหากเทียบกับในอดีต   ซ่ึงอาจเห็น
ไดจากโครงการกอสรางที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย  ไมวาจะเปนโครงการเมืองใหม  โครงการหมู
บานจัดสรร  หรือโครงการอื่น ๆ อีกมากมาย  ที่ประสบปญหาขาดสภาพคลอง  ตองหยุดชะงักการ
กอสรางและการดําเนินธุรกิจสวนนี้ไป  ซ่ึงกอใหเกิดผลเสียหายตอการประกอบธุรกิจ การลงทุน 
และระบบเศรษฐกิจเปนอยางมาก  ดังนั้นรัฐบาลจึงพยายามหาแนวทางแกไข โดยใชมาตรการทาง
กฎหมายเพื่อมาเสริมสรางบรรยากาศการลงทุนใหดียิ่งขึ้น โดยมีแนวความคิดวาหากเปดโอกาสให
ตางชาติที่มีเงินทุนมาก  สามารถเขามาลงทุนในประเทศไทยไดมากขึ้น จะทําใหเกิดการนําเม็ดเงิน
ใหมจากตางประเทศไหลเขาสูระบบเศรษฐกิจภายในประเทศ ซ่ึงจะเปนการเสริมสภาพคลองใหแก
ระบบเศรษฐกิจไดอีกทางหนึ่ง 

การเชาทรัพยก็เปนกลไกหนึ่งที่สําคัญที่จะชวยประสานประโยชนใหแกนักลงทุนเนื่องจาก
ผูลงทุนที่มีความจําเปนตองใชที่ดินหรือส่ิงปลูกสรางเพื่อประกอบกิจการอยางใดอยางหนึ่ง แทนที่
จะใชวิธีซ้ือ  ก็เปล่ียนมาเปนเชาที่ดินหรือส่ิงปลูกสรางนั้นแทนก็เปนการลดตนทุนลงได เนื่องจาก
ราคาคาเชาในอสังหาริมทรัพยนั้นจะอยูที่ประมาณ 30 - 40 เปอรเซ็นต ของราคาคาซื้อกรรมสิทธิ์เทา
นั้น เพราะฉะนั้น หากเราสามารถเสริมสรางใหสิทธิการเชามีสถานะที่มั่นคงยิ่งขึ้น และเปดโอกาส
ใหผูที่ตองการจะเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อการลงทุนสามารถนําสิทธิการเชานั้น ไปใชเพื่อใหเกิดผล



 

 

7

ประโยชนสูงสุดได ก็จะเปนการดึงดูดใจใหแกนักลงทุนเขามาลงทุนประกอบธุรกิจหรืออุตสาห
กรรมในประเทศไทยมากยิ่งขึ้น 

พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ฉบับนี้จึงเกิดขึ้นมาพรอมกับเหตุผลใน
การประกาศใชที่ปรากฏอยูในตอนทายของพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ดังนี้  
“โดยที่บทบัญญัติวาดวยการเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย   ยังไมสอดคลองกับ
สภาวะเศรษฐกิจและการลงทุนเพื่อพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมบางประเภท  ที่ตองมีการลงทุน
ในระยะยาวและตองการความมั่นคงของสิทธิตามสัญญาเชา ดังนั้นจึงตองมีการตรากฎหมายรองรับ
การเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรมในระยะยาว  โดยใหสิทธิการเชามีความ
มั่นคงมากขึ้น  โดยใหสิทธิการเชาสามารถโอนสิทธิ ตกทอดทางมรดก  ใหเชาชวง  และใหนําไป
เปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองได  อันจะเปนการสงเสริมการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อ
นําไปประกอบพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมในระยะยาว  ซ่ึงเปนมาตรการหนึ่งในการฟนฟู
เศรษฐกิจของประเทศโดยรวม  จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้” 

จึงเห็นไดวา  เหตุผลสําคัญที่ตองมีการตราพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.
2542 ฉบับนี้ขึ้นมาก็เนื่องมาจากนโยบายของรัฐที่ตองการสงเสริมบรรยากาศการลงทุนในธุรกิจ
อสังหาริมทรัพยใหดียิ่งขึ้น เพราะถาสามารถที่จะนําสิทธิประโยชนที่มีขึ้นในอสังหาริมทรัพย ไมวา
ในรูปของกรรมสิทธิ์หรือสิทธิการเชาไปใชเปนหลักประกันสินเชื่อไดแลว ยอมมีผูประกอบการอีก
จํานวนมากที่ประสงคจะไดกรรมสิทธิ์หรือมีสิทธิการเชาอสงัหาริมทรัพย ยอมสงผลทางออมให
ธุรกิจอสังหาริมทรัพยดีขึ้น และถึงแมวาหลักการเกี่ยวกับการเชาทรัพยจะไดมีบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยอยูแลว  แตบทบัญญัติตามกฎหมายดังกลาว  ก็มีอุปสรรคขัดขวางที่ไม
สามารถดึงดูดใจนักลงทุนใหเขามาลงทุนในประเทศไทยอยูหลายประการ  ดังจะไดกลาวตอไปนี้ 

การเชาอสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 540 กําหนดใหเชา
ไดไมเกินกวาสามสิบปเทานั้น  เมื่อเทียบกับการลงทุนในโครงการขนาดใหญแลว  ในสายตาของ
นักลงทุนอาจคิดวาไมนาจะคุมคา  เพราะกําหนดระยะเวลาที่ส้ันเกินไป  ยอมไมสามารถที่จะเสริม
สรางการลงทุนขนาดใหญที่จะตองใชระยะเวลาในการคืนทุนยาวได  ดังนั้น เพื่อใหนักลงทุนมี
ความมั่นใจวาเมื่อตัดสินใจลงทุนทั้งทรัพยสินและแรงงานไปแลว  จะสามารถดําเนินกิจการนั้นได
ตอไปจนคุมคากับที่ลงทุนไป  จึงไดมีการตราพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542  
ฉบับนี้ขึ้นมาเพื่อรองรับใหมีการเชาอสังหาริมทรัพยในระยะยาว  ไดแก  ระยะเวลาเกินสามสิบปแต
ไมเกินหาสิบป  ซ่ึงการที่ผูรางกฎหมายกําหนดเพดานการเชาขั้นสูงเปนระยะเวลาหาสิบปนั้น  
เพราะคิดวานาจะเพียงพอสําหรับการคืนทุนของธุรกิจหรืออุตสาหกรรมขนาดใหญ  อีกทั้งยังเปน
กําหนดเวลาที่สอดคลองกับความตกลงที่ไทยทําไวกับกองทุนการเงินระหวางประเทศ ตามหนังสือ
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แจงความจํานงขอรับความชวยเหลือทางวิชาการและการเงินฉบับที่ 5  (BOX G : นโยบายการเปด
ตลาดเสรี) ดวย โดยคูสัญญาสามารถตกลงตออายุสัญญาเชาออกไปไดอีกไมเกิน 50 ป ซ่ึงก็แลวแตคู
สัญญาจะตกลงตอกันอีกหรือไมก็ได ซ่ึงการกําหนดระยะเวลาเชานี้ ยังเอื้อประโยชนตอผูเชาที่จะได
สิทธิในการใชที่ดินตามระยะเวลาที่กําหนด โดยผูเชาสามารถวางแผนการใชประโยชนที่ดินใน
ระยะยาว ใหสอดคลองกับแผนงานหรือโครงการที่กําหนดไวไดอยางมีประสิทธิภาพอีกดวย 

 สวนในเรื่องเกี่ยวกับการนําสิทธิการเชาระยะยาวไปใชประโยชนในทางเศรษฐกิจนั้น อาจ
กลาวไดวา จากลักษณะทั่วไปของการประกอบธุรกิจหรืออุตสาหกรรมขนาดใหญที่ตองใชเงินลง
ทุนสูงนั้น เจาของโครงการมีความจําเปนตองขอความสนับสนุน หรือหาแหลงเงินทุนจากธนาคาร
พาณิชยหรือสถาบันการเงินตาง ๆ ซ่ึงโดยสวนใหญจะเปนในรูปของการขอกูยืมเงิน ซ่ึงกรณีเชนนี้ 
ส่ิงสําคัญอยางหนึ่งที่สถาบันการเงินหรือผูใหกูตองการเพื่อพิจารณาปลอยสินเชื่อนั้นก็คือ หลัก
ประกนั โดยผูกูจะตองมีหลักทรัพย คือตัวที่ดิน อาคารสิ่งปลูกสราง โครงการ หรือทรัพยสินอื่น ๆ 
มาวางเปนหลักประกันแกผูใหกู เพื่อจะไดเปนหลักประกันและสรางความมั่นใจแกผูใหกูวาผูกูจะ
ไมผิดสัญญาการชําระหนี้เงินกู โดยผูใหกูจะไดรับชําระหนี้คืนครบเต็มตามจํานวนทั้งเงินตนและ
ดอกเบี้ย และถาหากผูกูผิดนัดหรือไมสามารถจะผอนชําระหนี้ตามสัญญากูเงินดังกลาว ไมวาจะดวย
เหตุผลใดก็ตาม ผูใหกู คือธนาคารหรือสถาบันการเงิน ก็ยังมีหลักประกันที่สามารถนําไปขายทอด
ตลาด ทั้งนี้ตองอยูภายใตความยินยอมของผูใหเชาดวย เนื่องจากตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย หากผูใหเชามิไดยินยอมใหผูเชาโอนสิทธิการเชาแกบุคคลภายนอก สิทธิการเชานั้นยอม
เปนทรัพยสินที่ไมสามารถโอนกันไดตามกฎหมาย และถือวาไมอยูในความรับผิดแหงการบังคับคดี
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 285(4) เพื่อจะไดเงินคืนครบตามจํานวนที่ผูกู
คางชําระอยูได จึงเห็นไดวาทรัพยสินที่ผูกูจะนําไปใชเปนหลักประกันที่มีความมั่นคงและสามารถ
สรางความเชื่อมั่นแกผูใหกูวาหากมีการผิดนัดชําระหนี้แลว ผูใหกูสามารถบังคับเอากับหลักประกัน
นั้นไดจริง ยอมกอใหเกิดประโยชนสูงสุดแกเจาของทรัพยสินนั้นเปนอยางยิ่ง สิทธิการเชาก็เปน
ทรัพยสินอีกชนิดหนึ่งที่ยอมรับกันวามีมูลคาในทางเศรษฐกิจอยางหนึ่ง ∗  และที่ผานมาธนาคารก็
ยอมรับสิทธิการเชามาเปนหลักประกันการกูยืมเงินได แตถึงกระนั้นก็ตาม การนําสิทธิการเชาไป

                                                  
∗

 มูลคาของสิทธิการเชาจะมีมูลคามากหรือนอยเพียงใด  ขึ้นอยูกับตัวแปร 3 ตัว  คือ 
  1. ระยะเวลาในการเชา  ระยะเวลายิ่งเหลือนอย  มูลคาของสิทธิการเชายิ่งลดลง 
  2. ผลกําไรจากคาเชา  ( profit rent )  หากมีผลกําไรจากคาเชามาก  มูลคาของสิทธิการเชาก็

จะสูง  และหากผลกําไรจากคาเชานอย  มูลคาของสิทธิการเชาก็จะต่ํา 
   3. อัตราผลตอบแทนจากการลงทุน  (capitalization rate )  และเงินทุนจม ( sinking fund )  
ที่จะนํามาคิดคํานวณใน  year purchase (อัตราดอกเบี้ยคู) 
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เปนหลักประกันแกธนาคาร ก็ยังเกิดปญหาและขอขัดของที่เกิดจากการนําประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยมาบังคับใชอยูหลายประการ ที่สําคัญคือปญหาวาจะนําบทบัญญัติตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยเร่ืองใดมารองรับและบังคับใชกับกรณีการนําสิทธิการเชาไปเปนหลัก
ประกันหนี้ 

โดยหลักการประกันหนี้ดวยทรัพยที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น มี
อยูดวยกัน 2 รูปแบบ ไดแกการจํานําและการจํานอง แตดวยขอจํากัดบางประการ ∗ จึงไมอาจที่จะ
นําบทบัญญัติเร่ืองการจํานําหรือจํานองมาใชกับการนําสิทธิการเชาไปประกันหนี้ได หรือกลาวอีก
นัยหนึ่งคือ ไมอาจนําสิทธิการเชาไปจํานําหรือจํานองได ดังนั้น คูกรณีที่เกี่ยวของจึงหาทางออกเพื่อ
หลีกเลี่ยงขอจํากัดดังกลาว โดยการทําความตกลงกันในเรื่องการนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกัน
หนี้ ในลักษณะที่เปนการมอบสิทธิการเชาเปนประกัน คือ ระหวางผูกูและผูใหกูจะตกลงทําหนังสอื
มอบสิทธิการเชาเพื่อเปนหลักประกัน ซ่ึงทําในรูปแบบการโอนลอย คือ จะมีการลงลายมือช่ือฝายผู
โอนสิทธิ (ผูเชา) ไวแตเพียงฝายเดียว โดยจะยังไมมีการลงลายมือช่ือของฝายผูรับโอน จนกวาจะถึง
เวลาที่ลูกหนี้ (ผูเชา) ผิดนัดชําระหนี้ ซ่ึงเจาหนี้มีสิทธิที่จะบังคับเอากับสิทธิการเชาแลว เมื่อนั้นเจา
หนี้หรือผูที่เจาหนี้จัดหามาก็จะลงลายมือช่ือในฐานะที่เปนผูรับโอนสิทธกิารเชาในภายหลัง แตทั้งนี้
จะตองอยูภายใตความยินยอมของผูใหเชาดวย ซ่ึงการนําสิทธิการเชาไปใชเปนหลักประกันการ
ชําระหนี้ในรูปแบบการโอนสิทธิเรียกรองเชนนี้ ก็ยังเกิดปญหาตามมาอีกหลายประการ 

อาทิเชน สิทธิตามกฎหมายของเจาหนี้หรือผูใหกูที่รับโอนสิทธิการเชามาเปนหลักประกัน
การชําระหนี้นั้น ยอมแตกตางไปจากสิทธิของผูรับจํานําหรือผูรับจํานองบางอยาง กลาวคือ ถาหาก
เปนการจํานองทรัพยสิน  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดกําหนดใหเจาหนี้ผูรับจํานองมี
สิทธิไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้สามัญรายอื่น แตเจาหนี้ที่รับโอนสิทธิการเชาในฐานะเปนหลัก
ประกัน จะไมมีสิทธิพิเศษเหนือสิทธิการเชาที่รับโอนไวเหมือนกับกรณีจํานองทรัพยสิน หรือ
ปญหาที่วาจะมีบทบัญญัติของกฎหมายที่สามารถรองรับหรือบังคับใชกับรูปแบบการมอบสิทธิการ
เชาเปนประกันดังกลาว หรือเนื่องจากยังมีขอสงสัยอยูวา การโอนสิทธิการเชาที่มิไดระบุตัวผูรับ
โอนไวโดยเฉพาะเจาะจงในขณะทําสัญญานั้น จะถือเปนการโอนสิทธิเรียกรองที่สมบูรณตาม
กฎหมายหรือไม ซ่ึงจุดนี้อาจทําใหเจาหนี้ขาดความเชื่อมั่นตอสถานะของสิทธิการเชาที่ลูกหนี้นํามา
ใชเปนหลักประกันการกูยืมเงินได 

ยิ่งไปกวานั้น  เมื่อพิจารณาถึงสภาพของสิทธิการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
นั้น ถือเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูเชา ซ่ึงโดยหลักจะไมสามารถตกทอดทางมรดก และใหเชาชวง 

                                                  
∗

 ดูรายละเอียดในหัวขอการนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกันการชําระหนี ้
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หรือโอนใหแกบุคคลภายนอกได เวนแตผูใหเชาจะใหความยินยอม ซ่ึงขอจํากัดดังกลาวอาจสงผล
ใหผูเชาไมสามารถนําสิทธิการเชาที่ตนมีอยูไปใชประโยชนเพื่อดําเนินธุรกิจไดอยางคุมคา สมกับที่
ถูกถือวาเปนทรัพยที่มีมูลคาทางเศรษฐกิจสูง เพราะถาหากผูใหเชาไมยินยอมใหผูเชาโอนสิทธิการ
เชาได ผูเชายอมไมสามารถที่จะนําสิทธิการเชาไปใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยวิธีโอนสิทธิ
การเชาไดดวย เพราะถาหากธนาคารรับสิทธิการเชาดังกลาวมาเปนหลักประกัน เมื่อถึงเวลาที่
ธนาคารตองการจะบังคับเอากับสิทธิการเชานั้นก็ไมสามารถทําได เนื่องจากสัญญาเชาที่ไมมีขอตก
ลงใหโอนสิทธิการเชาได จะทําใหสิทธิตามสัญญาเชารายนั้นไมสามารถโอนกันไดโดยชอบดวย
กฎหมาย ซ่ึงสงผลใหสิทธิการเชานั้นไมตกอยูในความรับผิดแหงการบังคับคดีตามกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 285(4) ดวย จึงเห็นไดวาการยอมรับสิทธิการเชาดงักลาวมาเปนหลัก
ประกัน จะไมกอใหเกิดประโยชนใด ๆ แกธนาคาร เพราะธนาคารจะไมสามารถบังคับชําระหนี้จาก
หลักประกันนั้นได 

นอกจากนี้ หากพิจารณาใหดี จะเห็นไดวาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยยังมีบท
บัญญัติในเรื่องที่มีลักษณะใกลเคียงกับสิทธิการเชา นั่นก็คือ ทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เชนสิทธิอาศัย สิทธิเหนือพื้นดิน หรือสิทธิเก็บกิน  ซ่ึงอาจมี
การตั้งคําถามวา ในเมื่อการนําสิทธิการเชาไปใชเปนหลักประกันนั้นมีอุปสรรคขัดขวางมากมาย เหตุ
ใดนักลงทุน หรือนักพัฒนาอสังหาริมทรัพยที่ตองการใชประโยชนในที่ดิน    จึงไมหันมาทําสัญญา
ในรูปแบบของทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย   แทนการทําในรูปแบบของสิทธิการเชา    ทั้ง
ที่ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ทรัพยสิทธิตาง ๆ เหลานี้  กฎหมายถือวาเปน
อสังหาริมทรัพยอยางหนึ่ง (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา139)   ซ่ึงนาจะนําไป 
จํานองเพื่อเปนประกันการชําระหนี้ได (ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 703) ∗ 

 
                                                  

∗
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 703 บัญญัติวา  “  อันอสังหาริมทรัพยนั้นอาจ

จํานองไดไมวาประเภทใดๆ 
   สังหาริมทรัพยดังจะกลาวตอไปนี้ก็อาจจํานองไดดุจกันหากวาไดจดทะเบียนไวแลวตาม
กฎหมาย คือ 

(1)   เรือกําปน หรือเรือมีระวางตั้งแตหกตันขึ้นไป เรือกลไฟ หรือเรือยนตมีระวางตั้งแต
หาตันขึ้นไป 

(2) แพ 
(3) สัตวพาหนะ 

  (4) สังหาริมทรัพยอ่ืน ๆ  ซ่ึงกฎหมายหากบัญญัติไวใหจดทะเบียนเฉพาะการ ” 
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 สิทธิอาศัย  สิทธิเหนือพื้นดิน 

 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดกลาวถึงสิทธิอาศัยไวใน มาตรา 1402 วา “บุคคล
ใดไดรับสิทธิอาศัยในโรงเรือนบุคคลนั้นยอมมีสิทธิอยูในโรงเรือนนั้นโดยไมตองเสียคาเชา”   และ
มาตรา 1410 ไดกลาวถึงสิทธิเหนือพื้นดินวา “เจาของที่ดินอาจกอใหเกิดสิทธิเหนือเปนคุณแกบุคคล
อ่ืน โดยใหบุคคลนั้นมีสิทธิเปนเจาของโรงเรือน ส่ิงปลูกสราง หรือส่ิงเพาะปลูก บนดินหรือใตดิน
นั้น” สิทธิทั้งสองชนิดนี้เปนสิทธิที่จํากัดตัดทอนกรรมสิทธิ์อยางหนึ่ง ซ่ึงอาจดูคลายกับสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพย ที่ผูทรงสิทธิการเชามีสิทธิที่จะไดใชหรือไดรับประโยชนในทรัพยสินอยางใดอยาง
หนึ่งชั่วระยะเวลาอันมีจํากัด    แตในทางกฎหมายสิทธิอาศัยและสิทธิเหนือพื้นดินนั้นมิใชการเชา  
(คําพิพากษาฎีกา 377/2476) เนื่องจากมีขอที่แตกตางกันหลายประการ 

1)   สิทธิอาศัยและสิทธิเหนือพื้นดินเปนทรัพยสิทธิ ซ่ึงกอตั้งขึ้นโดยบทบัญญัติ
แหงกฎหมาย สวนสิทธิการเชาเปนเพียงบุคคลสิทธิอันเกิดแตสัญญาเทานั้น 

(2) สิทธิอาศัยคงไดแตจะใชสําหรับอยูอาศัยเทานั้น จะเอาเปนที่ตั้งโรงรานคา
ขายไมได  สวนสิทธิเหนือพื้นดิน  ตองเปนการใหผูทรงสิทธิเขามาเปนเจาของโรงเรือน ส่ิงปลูก
สรางหรือส่ิงเพาะปลูก บนดินหรือใตดิน ถาใหเขามาเกี่ยวของมีอํานาจอยางอื่น ไมไดเปนเจาของสิ่ง
ปลูกสรางเพาะปลูกเชนนั้นแลว ก็หาเปนสิทธิเหนือพื้นดินไม 1  ตางจากสิทธิการเชา  ที่ผูทรงสิทธิจะ
เขามาใชหรือรับประโยชนในทรัพยสินที่เชาในรูปแบบใดก็ยอมทําได  โดยมิไดจํากัดวาจะตองเขา
มาใชอยูอาศัย หรือเขามาเปนเจาของสิ่งปลูกสรางหรือเพาะปลูก แตเพียงอยางเดียว 

(3) สิทธิอาศัย จํากัดวาจะตองเปนการไดใชอยูอาศัยในโรงเรือน 2      สวนสิทธิ 
เหนือพื้นดิน จํากัดไวใหเปนไดแตสิทธิในที่ดินของผูอ่ืนเทานั้น 3 ตางจากสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงไมจํากัดวาจะตองใชในโรงเรือนหรือใน
ที่ดินอยางใดอยางหนึ่งเทานั้น การเขาไปใชประโยชนในอาคารสิ่งปลูกสรางหรือที่ดินอยางใดอยาง
หนึ่งหรือทั้งสองอยาง ก็ยังถือเปนการเชาอยู 

                                                  
1 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช,   คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกฎหมายลักษณะ

ทรัพย (กรุงเทพมหานคร: ไทยวัฒนาพาณิช, 2521), หนา 552. 
2 เร่ืองเดียวกัน, หนา 535. 
3 เร่ืองเดียวกัน, หนา 552. 
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(4) สิทธิอาศัย  จะตองไมมีการเสียคาเชาตอบแทน สวนสิทธิเหนือพื้นดินจะ
กอใหเกิดมีขึ้นโดยจะคิดคาเชาตอบแทนหรือไมก็ได  แตสิทธิการเชาตามนัยแหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 537 จะเห็นไดวา ตองมีการใชคาเชาตอบแทนเสมอ 

จากขอแตกตางดังกลาว  จะเห็นไดวา  แมสิทธิอาศัยหรือสิทธิเหนือพื้นดินจะมีขอดีกวาสิทธิ
การเชาตรงที่เปนทรัพยสิทธิซ่ึงมีความมั่นคงสามารถยกขึ้นใชยันตอบุคคลอื่นไดทั่วไป แตสิทธิ
เหนือพื้นดินก็มีขอดอยกวาสิทธิการเชา  ในแงของการนําไปใชประโยชนในทางธุรกิจหรือการลง
ทุนอยูมาก  ตัวอยางเชน  หากผูประกอบการประสงคจะใชประโยชนในที่ดินในรูปแบบอื่นที่มิใช
การปลูกสรางอาคารลงบนที่ดิน ก็มิอาจทําในรูปแบบของสิทธิเหนือพื้นดินได  เพราะสิทธิเหนือพื้น
ดิน จํากัดเฉพาะใหผูทรงสิทธิเขามาเปนเจาของสิ่งปลูกสรางที่อยูบนที่ดินเทานั้น  แตสําหรับการเชา
ไมมีการจํากัดรูปแบบของการใชประโยชนในที่ดินเหมือนกับสิทธิเหนือพื้นดินดังกลาว หรือกรณีที่
เจาของที่ดินปลูกสรางอาคารไวแลว โดยผูประกอบการตองการที่จะเขาไปเปนเจาของในอาคาร
เฉพาะสวนซึ่งเปนชั้นบนสุดหรือหลายช้ันแตไมทั้งหมดเชนนี้ ก็ไมอาจถือเปนสิทธิเหนือพื้นดิน  
เนื่องจากสิทธิทั้งหลายที่มีอยูประกอบกันหรือกอสรางขึ้นไปเปนสวนควบในตึกของเขาจะใหได
เปนเจาของแบงแยกกันโดยลักษณะที่จะรื้อถอนเอาไปไดตาม มาตรา 1416 นั้น อาจทําความบุบ
สลายเสียหายไดมาก ตัวบทในมาตรา 1410 ไมเปดชองใหกําหนดอํานาจเชนนี้เปนสิทธิเหนือพื้นดิน
ได 4 เพราะฉะนั้น จะเห็นไดวา สิทธิเหนือพื้นดินนั้น มีขอบเขตในการใชประโยชน ที่จํากัดกวาสิทธิ
การเชามาก ซ่ึงนาจะเปนสาเหตุหนึ่งที่วิธีหาผลประโยชนในลักษณะของสิทธิเหนือพื้นดิน ดูจะไม
แพรหลายในเมืองไทยนัก 

สวนสิทธิอาศัย  ก็มีขอจํากัดสําหรับการนํามาใชเปนทางเลือกเพื่อหาผลประโยชนใน
อสังหาริมทรัพยเชนกัน  เนื่องจากการจะใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยอยางอื่น  เชน ที่ดิน หรือ
ส่ิงปลูกสรางอยางอื่นที่มิใชโรงเรือน ยอมไมเปนสิทธิอาศัย  และสิทธิอาศัยก็ไมเปนที่นิยมในแง
ธุรกิจการลงทุน  เนื่องจากไมมีคาตอบแทนหรือคาเชา  เพราะฉะนั้น สิทธิอาศัยจึงนิยมที่จะใหกัน
เฉพาะในหมูญาติมิตรสนิทกันเทานั้น 

สิทธิเก็บกิน 

สําหรับสิทธิเก็บกิน  ก็มีลักษณะของการมีสิทธิครอบครอง ใช และถือเอาซึ่งประโยชนแหง
ทรัพยสินในทํานองเดียวกับสิทธิการเชาเชนกัน  แตสิทธิเก็บกินก็ไมเหมือนกับการเชาในแงที่วา  
การไดใชประโยชนจากสัญญาเชา เปนหนี้ผูกพันผูใหเชา  หาไดเกิดจากอํานาจทรัพยสินเหมือนสิทธิ
                                                  

4 เร่ืองเดียวกัน, หนา 552. 
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เก็บกินไม (ดูคําพิพากษาฎีกาที่ 377/2478) นอกจากนั้น การเชาตองมีคาเชาตอบแทนกัน แตสิทธิเก็บ
กินจะกอใหเกิดขึ้น โดยเสนหา หรือโดยมีคาตอบแทนก็ได 5 

ในเรื่องขอจํากัดการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพย  ถึงแมวาสิทธิเก็บกินจะมิไดมีขอจํากัด
ในเรื่องพื้นที่เฉพาะแตในโรงเรือนหรือส่ิงปลูกสราง ดังเชนสิทธิอาศัยหรือสิทธิเหนือพื้นดิน  แต
สิทธิเก็บเกินก็มีขอจํากัดที่สําคัญ คือ  ผูทรงสิทธิเก็บกินจะตองสงวนภาวะของทรัพยสินไว มิให
เปล่ียนไปในสาระสําคัญ  กลาวคือ  ผูทรงสิทธิเก็บกินมีแตสิทธิที่จะใช ( jus utendi) ไมมีสิทธิในทาง
จําหนายทําลายภาวะของทรัพยสิน (jus abutendi ) 6  เชน ไดที่นามาจะเปลี่ยนเปนสวน  หรือขุดทิ้ง
น้ําเสียไมได  ไดบานซึ่งเปนที่อยูอาศัยก็ไมชอบที่จะเปลี่ยนใชเปนรานคาขาย  หรือทําใหพังทลาย
สลายไป  ซ่ึงจะเห็นไดวา ไมเหมาะสําหรับผูประกอบธุรกิจหรือนักพัฒนาที่ดิน ที่จะเลือกใชวิธีนี้  
เพราะไมอาจเปลี่ยนแปลงการใชประโยชนจากที่ดิน ใหเหมาะสมและเปนไปตามแผนงานหรือโครง
การของตนได  นอกจากนี้  ดวยลักษณะของสิทธิเก็บกินที่ไดตัดทอนเอาอํานาจกรรมสิทธิ์มาได
เกอืบมากที่สุดในบรรดาทรัพยสิทธิประเภทที่จํากัดตัดทอนกรรมสิทธิ์อ่ืน ๆ  7   ดังนั้น นอกจากกรณี
ที่ใหกันโดยไมมีคาตอบแทนสําหรับคนสนิทกันแลว  จึงยากที่จะหาผูซ่ึงจะรับซื้อรับโอนไปใหราคา
ตอบแทนตามสมควร 

 นอกจากนี้ หากจะมองในแงของของการนําทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยไปใช
ประโยชนในทางเศรษฐกิจ ก็ไมเคยปรากฏวามีการนําทรัพยสิทธิดังกลาวไปจํานองสักราย ซ่ึงเรื่องนี้
มีนักนิติศาสตร ไดใหความเห็นไววา 8   ทรัพยสิทธิทั้งหลายอันเกี่ยวกับที่ดินหรือทรัพยอันติดกับที่
ดิน เชน สิทธิเก็บกิน สิทธิเหนือพื้นดิน   ภาระติดพันในอสังหาริมทรัพย ซ่ึงเปนอสังหาริมทรัพย
อยางหนึ่ง  เหลานี้ เปนแตเพียงสิทธิที่จํากัดตัดรอนกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยอันเปนนามธรรม
ไมมีรูปราง ถายอมใหจํานองเปนประกันหนี้กันไดก็อาจจะตองถูกยึดทรัพยขายทอดตลาด ตลอดถึง
ทรัพยอันติดพันกันอยู หรืออาจจะเอาหลุดเปนสิทธิ  จะคืนกรรมสิทธิ์อันบริบูรณใหเจาของเขาได
อยางไร  สวนผูทรงสิทธิเหนือพื้นดินหรือสิทธิเก็บกิน ตามมาตรา 1414,1417 มิไดเรียกผูมีสิทธิใน
ทรัพยเหลานั้นวาเปนเจาของ เปนแตเพียงผูทรงสิทธิเทานั้น ทั้งมาตรา 703 ก็มิไดอนุญาตไวโดยเด็ด
ขาด บัญญัติไวแตเพียงวาอาจจํานองกันได ซ่ึงจะจํานองไดหรือไมยังตองพิจารณาบุคคลผูจํานอง  
                                                  

5 เร่ืองเดียวกัน, หนา 563. 
6 เร่ืองเดียวกัน, หนา 566. 
7 เร่ืองเดียวกัน, หนา 561. 
8 ชุมพล จันทราทิพย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน จํานํา 

จํานอง, พิมพคร้ังที่ 5 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2537),  
หนา 66-67. 
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ตลอดจนวิธีการบังคับเอากับทรัพยนั้น ๆ ดวย เนื่องจากการจํานองทรัพยสินนั้น ผูจํานองจะตองเปน
เจาของทรัพยที่จํานอง โดยเห็นวา ทรัพยเหลานี้เปนแตเพียงเงื่อนไขในกรรมสิทธิ์ จึงนาจะจํานอง
ประกันหนี้ไมไดตามมาตรา 705,706  เพราะคําวา เจาของตามมาตรา 705 หมายถึงผูมีกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยนั้น  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 1336  ซ่ึงศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช ไดเรียกสิทธิดัง
กลาววาเปน  “สิทธิเปนทํานองเงื่อนไขในกรรมสิทธิ์”  โดยเห็นวาบุคคลนั้นไมมีอํานาจทําจํานองได
เพราะตองหามตามมาตรา 705  เชนกัน 

สวนนักกฎหมายอีกฝายหนึ่ง 9 เห็นวา  ที่มาตรา 703 บัญญัติใหจํานองไดไมวา
อสังหาริมทรัพยประเภทใด ๆ ยอมหมายความวาทรัพยสิทธิก็จํานองได แตตองเลือกวาสภาพของท
รัพยสิทธินั้นจํานองไดหรือไม  เนื่องจาก ผลของการจํานองนั้น เมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้แลว เจาหนี้ผู
รับจํานองฟองบังคับจํานองก็ตองเอาทรัพยจํานองออกขายทอดตลาดหรือเอาทรัพยจํานองหลุดเปน
สิทธิของเจาหนี้  ไมวาจะบังคับจํานองดวยวิธีใด ทรัพยนั้นก็ตองโอนเปลี่ยนมือ เมื่อถึงตอนบังคับ
จํานอง ดังนั้น ถาเปนทรัพยที่เปล่ียนมือไมได ก็ไมเปนประโยชนในการบังคับจํานองประกันหนี้
เพราะจํานองไมได  ทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับที่ดินที่ไมสามารถโอนได เชน  สิทธิอาศัย หรือภาระติด
พันในอสังหาริมทรัพย จึงจํานองไมได สวนสิทธิเก็บกิน  และสิทธิเหนือพื้นดิน ตามกฎหมายโอน
ได จึงสามารถจํานองได 

แตอยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติสิทธิทั้งสองชนิดที่สามารถนําไปจํานองไดดังกลาวนั้น จะมี
ประโยชนเพียงใดจะตองดูสัญญาที่กอตั้ง  ทั้งไมแนนอนอาจสิ้นไปเมื่อใดก็ได ถาผูทรงสิทธิตาย ดัง
นั้น จึงไมปรากฏคดีที่จํานองทรัพยสิทธิเกิดขึ้น คือ ไมปรากฏวามีการรับจํานองสิทธิสองอยางนี้ 10  
เพราะฉะนั้น  เมื่อทรัพยสิทธิอันเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพยเหลานี้ไมเหมาะสมที่นักลงทุนหรือนัก
พัฒนาที่ดินจะนําไปใชเปนเครื่องมือ  จึงตองหันกลับมาที่สิทธิการเชา  แตเมื่อสิทธิการเชาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้นยังมีขอขัดของอยู พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ 
พ.ศ.2542 จึงพยายามหาทางแกไขขอขัดของตาง ๆ ซ่ึงสามารถอธิบายไดดังนี้ 
                                                  

9 ภิญโญ ธีรนิติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน จํานํา 
จํานอง, พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: ประยูรวงศ, 2530), หนา 80; พจน บุษปาคม, คําอธิบาย
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยคํ้าประกัน จํานํา จํานอง สิทธิยึดหนวง และบุริมสิทธ ิ
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2540), หนา 166; สุดา วิศรุตพิชญ, ประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยวาดวยคํ้าประกัน จํานํา จํานอง (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2540), หนา 
54. 

10 พจน บุษปาคม, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยคํ้าประกัน จํานํา 
จํานอง สิทธิยึดหนวง และบุริมสิทธ,ิ หนา 167. 
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จากปญหาขอขัดของนานาประการที่กลาวไปขางตนนั้น  ยอมสงผลกระทบตอสถานะความ
มั่นคงของสิทธิการเชา ซ่ึงนอกจากจะทําใหผูลงทุนลังเลใจที่จะมาลงทุนแลว  ยังจะสงผลใหธนาคาร
ไมมั่นใจที่จะยอมรับสิทธิการเชามาเปนหลักประกันการกูเงินซึ่งไมกอใหเกิดผลดีตอการลงทุนอีก
ดวย ดังนั้น ส่ิงที่เปนสาระสําคัญของพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ฉบับนี้ ได
แก มีการขยายระยะเวลาการเชาใหยาวนานขึ้นกวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย อีกทั้งยัง
กําหนดใหสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ไมเปนสิทธิเฉพาะ
ตัวอีกตอไป กลาวคือ ใหสิทธิการเชาตกทอดแกทายาท และหากไมมีขอตกลงเปนอยางอื่นในสัญญา
เชา ผูเชาสามารถที่จะใหเชาชวง หรือโอนสิทธิการเชาใหแกบุคคลภายนอกไดโดยไมตองไดรับ
ความยินยอมจากผูใหเชาอีกตอไป นอกจากนี้ยังสามารถนําสิทธิการเชานี้ไปใชเปนหลักประกันการ
ชําระหนี้โดยการจํานองไดดวย โดยใหนําบทบัญญัติวาดวยการจํานองตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยมาใชบังคับกับกรณีการจํานองสิทธิการเชานี้โดยอนุโลม ซ่ึงในเรื่องนี้จะนําไปกลาวใน
รายละเอียดในหัวขอที่ 2 ตอไป 

จึงเห็นไดวา หลักการที่เปล่ียนแปลงไปจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่นํามา
บัญญัติไวในพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ฉบับนี้ ไมวาจะเปนการขยายระยะ
เวลาเชาใหยาวขึ้น การกําหนดใหสิทธิการเชาตกทอดทางมรดก ผูเชาสามารถใหเชาชวงหรือโอน
สิทธิการเชาไดโดยไมตองไดรับความยินยอมจากผูใหเชา  หรือผูเชาสามารถนําสิทธิการเชาไป
จํานองเพื่อเปนหลักประกันการชําระหนี้แกธนาคารนั้น  จะชวยเสริมใหสถานะของสิทธิการเชามี
ความมั่นคงมากขึ้น  ซ่ึงจะสงผลดีตอการลงทุนประกอบธุรกิจและอุตสาหกรรมระยะยาวอยางรอบ
ดาน เพราะผูลงทุนจะมีทรัพยสินคือสิทธิการเชาที่สามารถนําไปใชประโยชนเปนหลักประกันการ
กูยืมเงินเพิ่มขึ้นอีกอยางหนึ่ง  และมั่นใจไดวาจะสามารถดําเนินโครงการไปจนถึงจุดที่คนืทุนได ใน
ขณะที่เจาของที่ดินซึ่งเปนผูใหเชา ก็จะไดรับคาตอบแทนการเชาที่นาจะประเมินมูลคาไดสูงขึ้นดวย 
ยิ่งไปกวานั้นการสงเสริมใหเกิดการลงทุน ไมวาจะเปนภาคธุรกิจหรืออุตสาหกรรมในระยะยาวนี้  
ยังสงผลใหเกิดการสรางงานสรางรายไดใหแกคนไทยอีกดวย เพราะฉะนั้น กฎหมายฉบับนี้จึงเปน
ทางออกหนึ่งที่จะชวยแกไขปญหาเศรษฐกิจของชาติโดยรวมไดอยางมีประสิทธิภาพ 

2.  หลักเกณฑทั่วไปตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอตุสาหกรรม 
พ.ศ.2542 

ในหัวขอที่ผานมา ไดมีการกลาวถึงเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ไปแลว ตอไปจะไดกลาวถึงขอบเขตการบังคับใชพระราชบัญญัติการ
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เชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ซ่ึงมีความแตกตางไปจากหลักการเชาทรัพยตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยอยูหลายประการ โดยมีหัวขอสําคัญที่สมควรศึกษา ดังตอไปนี้ 

2.1 ลักษณะของการเชาทรัพย 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 537 ไดใหคําจํากัดความของการเชาทรัพยสินไว
ดังนี้ “อันวาเชาทรัพยสินนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกวาผูใหเชาตกลงใหบุคคลอีกคนหนึ่งเรียก
วาผูเชาไดใช หรือไดรับประโยชนในทรัพยสินอยางใดอยางหนึ่งชั่วระยะเวลาอันมีจํากัด และผูเชา
ตกลงจะเชาเพื่อการนั้น” 

สวนพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 3 ไดใหคํานิยามของคําวา 
“การเชา” ไววาหมายความถึง การเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรม และอุตสาหกรรมที่กําหนด
เวลาเชาไวเกินสามสิบป แตไมเกินหาสิบป ซ่ึงจะเห็นไดวามีลักษณะที่แตกตางไปจากการเชา
อสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหลายประการ ดังนั้นจึงอาจแยกพิจารณา
ลักษณะของการเชาทรัพยไดดังนี้ 

2.1.1 วัตถุประสงคของสัญญาเชา 

เชาทรัพยเปนสัญญาหรือเอกเทศสัญญาชนิดหนึ่ง ดังนั้นในเรื่องวัตถุประสงคของสัญญา
เชานี้ จึงอาจพิจารณาไดจากวัตถุที่ประสงคของสัญญาโดยทั่ว ๆ ไป ซ่ึงก็หมายถึงประโยชนผลสุด
ทายที่ผูแสดงเจตนาทํานิติกรรมปรารถนามุงจะใหเกิดมีขึ้น เปนไปอยางไร โดยอาศัยนิติกรรมนั้น 
เปนผลสุดทายที่นิติกรรมนั้นจะพึงอํานวยให 11 เมื่อพิจารณาตามความรูสึกนึกคิดทั่วไป ก็อาจจะ
เห็นวาเปนอยางเดียวกับมูลเหตุจูงใจใหมีการทํานิติกรรม แตความจริงวัตถุประสงคของนิติกรรมกับ
มูลเหตุจูงใจนั้นไมเหมือนกันทีเดียว เชน เขียวทําสัญญาซื้อรถยนตจากขาว วัตถุประสงคของนิติ
กรรมสําหรับเขียวผูซ้ือ ก็คือการไดรถยนตมาเปนกรรมสิทธิ์ สําหรับขาวผูขายก็คือการไดรับเงินคา
รถยนต สวนเขียวมีเจตนาจะซื้อรถยนตไปเพื่อประโยชนอยางใด หรือขาวขายรถยนตเพื่อประโยชน
อยางใด ยอมเปนเพียงมูลเหตุจูงใจใหมีการทํานิติกรรมเทานั้น 

โดยปกติกฎหมายไมคํานึงถึงมูลเหตุจูงใจ เพราะไมเปนเหตุกระทบกระทั่งถึงความสมบูรณ
ของนิติกรรม เวนแตมูลเหตุจูงใจนั้นจะถือไดวาเปนวัตถุประสงคของนิติกรรม ในเมื่อในการทํานิติ

                                                  
11 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 1 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพาณิช, 2505), หนา 101. 
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กรรมนั้น ๆ คูกรณีฝายหนึ่งไดรูถึงมูลเหตุจูงใจของอีกฝายหนึ่ง 12 ดังนั้น สําหรับกรณีสัญญาเชา
ทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงเปนสัญญาที่ผูใหเชาตกลงใหผูเชาไดใชหรือไดรับ
ประโยชนในทรัพยสินอยางใดอยางหนึ่ง สัญญาเชาจึงมิไดมีขึ้นเพื่อวัตถุประสงคในการโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่เชาอยางเชนสัญญาซื้อขาย แลกเปลี่ยนหรือใหแตอยางใด หากแตวามีวัตถุ
ประสงคที่จะใหผูเชาไดครอบครองทรัพยสินที่เชา เพื่อที่จะไดใชทรัพยสินที่เชา 13 ดังนั้นการที่ผูเชา
จะเชาอาคารไปเพื่อใชทํากิจการใด เชน เชาอาคารมาเพื่อเก็บรักษาสินคาหนีภาษี ก็ถือเปนเพียงมูล
เหตุจูงใจเทานั้น แตหากวาคูกรณีคือผูใหเชาลวงรูดวย จึงจะถือวามูลเหตุจูงใจเปนวัตถุที่ประสงค
ของนิติกรรม อันอาจทําใหสัญญาเชาตกเปนโมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
150 ได แตถาผูใหเชามิไดลวงรูดวย ก็ไมอาจถือไดวามูลเหตุจูงใจเชนนี้เปนวัตถุที่ประสงคของนิติ
กรรม การทําสัญญาเชาทรัพยโดยเชาอาคารมาเพื่อเก็บรักษาสินคาหนีภาษี หากวาผูใหเชาไมไดรู
ดวยแลว สัญญาเชาก็หาตกเปนโมฆะไม 

แตสําหรับการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ไดกําหนดไว
เปนการเฉพาะในมาตรา 3 วา จะตองเปนการเชาเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม ซ่ึงหากมอง
โดยผิวเผินอาจดูเหมือนวาเปนเพียงมูลเหตุจูงใจใหเขาทําสัญญาธรรมดา ๆ แตการที่พระราชบัญญัติ
การเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ไดรวมเอาคําวา “เพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม” ไวในคํา
นิยามของการเชาตามพระราชบัญญัตินี้ ยอมทําใหคําดังกลาวมีความสําคัญจนอาจถือไดวาเปนสวน
หนึ่งของวัตถุที่ประสงคของการเชาตามที่พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้เลย
ทีเดียว 

ดังนั้น การเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ นอกจากจะตองมี
วัตถุประสงคพื้นฐานคือผูเชาประสงคที่จะไดครอบครองหรือไดใชทรัพยสินที่เชาแลว ยังตอง
ปรากฏวาการครอบครองหรือการใชทรัพยสินที่เชานั้น เปนไปเพื่อประกอบพาณิชยกรรมหรืออุต
สาหกรรมอีกดวย มิฉะนั้นยอมไมสามารถถือเปนการเชาที่สมบูรณพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯพ.ศ.2542 นี้ได กลาวอีกนัยหนึ่ง คือสัญญาเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ที่มิไดมีวัตถุประสงคในการเชาที่เปนไปเพื่อพาณิชย
กรรมหรืออุตสาหกรรม สัญญาเชานั้นยอมไมอาจบังคับกันไดตามผลของพระราชบัญญัติการเชา

                                                  
12 ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา, 

พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพบรรณการ,2527), หนา 24. 
13 ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายเชาทรัพย เชาซื้อ, พิมพคร้ังที่ 4 (กรุงเทพมหานคร : ธรรม

สาร, 2538), หนา 16. 
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อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 แตคงบังคับกันเปนการเชาทรัพยตามนัยแหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย 

แตอยางไรก็ตาม ประเภทของพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมที่จะนํามาจดทะเบียนการเชา
ได จะตองมีลักษณะอยางใดอยางหนึ่ง ดังตอไปนี้ 14 

(1)   พาณิชยกรรมที่มีการลงทุนไมต่ํากวายี่สิบลานบาท 

(2)   อุตสาหกรรมที่สามารถขอรับการสงเสริมการลงทุนตามกฎหมายวาดวยการ
สงเสริมการลงทุน 

(3)   พาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมที่เปนประโยชนตอเศรษฐกิจและสังคมของ
ประเทศตามที่รัฐมนตรีประกาศกําหนดโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 

นอกจากนี้ หากปรากฏวาผูเชาเปนคนตางดาวหรือนิติบุคคลตามมาตรา 97 แหงประมวล
กฎหมายที่ดิน ประเภทของพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมที่จดทะเบียนการเชาได จะตองเปน
พาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมที่คนตางดาวสามารถประกอบธุรกิจไดตามกฎหมายวาดวยการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว 15 

2.1.2 วัตถุแหงสัญญาเชา 

จากนิยามของคําวา เชาทรัพยสิน ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 537 ใชคํา
วา “ไดใชหรือไดรับประโยชนในทรัพยสิน“ ดังนั้น ส่ิงที่จะใหเชากันไดตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย จึงตองเปนทรัพยสิน ซ่ึงมาตรา 138 ไดใหความหมายไววา ทรัพยสินนั้นหมายความ
รวมทั้งทรัพยทั้งวัตถุไมมีรูปราง ซ่ึงอาจมีราคาและถือเอาได ดังนั้นทรัพยสินที่จะใหเชากันได จึงมี
ความหมายอยางกวาง คือรวมทั้งวัตถุที่มีรูปรางและวัตถุที่ไมมีรูปราง ซ่ึงอาจมีราคาและถือเอาได 
เพราะฉะนั้น การเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น ไมวาทรัพยสินใด ๆ ก็ยอมเอา

                                                  
14 กฎกระทรวง (พ.ศ. 2543) ที่ออกตามความใน มาตรา 5 วรรคสาม และ มาตรา 11 แหง

พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ. 2542    ขอ 5 
15 กฎกระทรวง (พ.ศ. 2543) ที่ออกตามความใน มาตรา 5 วรรคสาม และ มาตรา 11 แหง

พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ. 2542   ขอ 6 
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มาทําสัญญาเชาได ไมวาจะเปนอสังหาริมทรัพย สังหาริมทรัพย หรือสิทธิ(ทรัพยไมมีรูปราง)ตาง ๆ 
ส่ิงใดที่ไมใชทรัพยสิน เชน กูดวิลล (goodwill) ตลอดจนถึงแรงงานยอมไมอาจที่จะใหเชากันได 16 

แตสําหรับการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 3 ได
กําหนดนิยามไววา ในพระราชบัญญัตินี้ “การเชา” หมายความวา การเชาอสังหาริมทรัพย ดังนั้นสิ่ง
ที่จะใหเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ จึงหมายถึงทรัพยสินที่เปน
อสังหาริมทรัพยเทานั้น โดยไมรวมถึงทรัพยสินชนิดอื่น ๆ อันไดแก สังหาริมทรัพย หรือสิทธิตาง ๆ 
เหมือนกับกรณีการเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดวย 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 139 บัญญัติวา “อสังหาริมทรัพย หมายความวา 
ที่ดิน และทรัพยสินอันติดอยูกับที่ดิน มีลักษณะเปนการถาวรหรือประกอบเปนอันเดียวกับที่ดินนั้น 
และหมายความรวมถึงทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับที่ดิน หรือทรัพยอันติดอยูกับที่ดิน หรือประกอบเปน
อันเดียวกบัที่ดินนั้นดวย” ตามการวิเคราะหศัพทนี้อสังหาริมทรัพยจึงไดแก 

1. ที่ดิน คือพื้นดินทั่ว ๆ ไป แตยอมไมหมายถึงดินที่ขุดขึ้นมาแลว 

2. ทรัพยอันติดกับที่ดินอันมีลักษณะเปนการถาวร ไดแก 

ก. ทรัพยที่เกิดหรือติดกับที่ดินโดยธรรมชาติ อันมีลักษณะเปนการถาวร เชน 
ไมยืนตน 

ข. ทรัพยที่ติดกับที่ดินโดยมีผูนํามาติด  เชน  ตึกรามบานชอง สะพาน เจดีย 
อนุสาวรีย เปนตน 

3. ทรัพยซ่ึงประกอบเปนอันเดียวกับที่ดิน คือทรัพยที่เปนสวนรวม หรือประกอบ
เปนพื้นดิน เชน แมน้ํา ลําคลอง แรธาตุ ซ่ึงมีอยูตามธรรมชาติ หรือซ่ึงมนุษยนํามารวมไวกับที่ดินจน
กลายเปนสวนหนึ่งของพื้นดินตามธรรมชาติ 

4. ทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย ม ี 3 ประเภท คือ ทรัพยสิทธิเกี่ยวกับที่
ดิน ทรัพยสิทธิที่เกี่ยวกับทรัพยอันติดอยูกับที่ดิน และทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับทรัพยซ่ึงประกอบเปน
อันเดียวกับที่ดิน 

                                                  
16 มานะ พิทยาภรณ, คําบรรยายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะเชาทรัพย เชาซื้อ 

จางแรงงาน จางทําของ รับขน, พิมพคร้ังที่ 12 (สํานักอบรมศึกษาเนติบัณฑิตยสภา : ม.ป.ท.),     
หนา 3. 
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อยางไรก็ตาม ยังมีทรัพยสินบางชนิดที่ตามสภาพของทรัพยสินนั้นไมสามารถนํามาใหเชา
ได หรือมีบทบัญญัติของกฎหมายหามไมใหนํามาเชาได ทรัพยสินที่มีขอจํากัดเชนนี้ยอมไมสามารถ
นํามาเปนวัตถุแหงสัญญาเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได  ตัวอยางเชน 

      - โภคยทรัพย   ไดแก สังหาริมทรัพยซ่ึงเมื่อใชยอมเสียภาวะเสื่อมสลายไปใน
ทันใดเพราะการใชนั้น หรือซ่ึงใชไปในที่สุดยอมสิ้นเปลืองหมดไป เชน ขาวสาร น้ําตาล สบู น้ํามัน 
ยาสีฟน เปนตน 

                             - ทรัพยนอกพาณิชย (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 143) ไดแก
ทรัพยที่ไมสามารถถือเอาได และทรัพยที่โอนแกตนมิชอบดวยกฎหมาย 

สําหรับการเชาพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ก็ยอมมีขอจํากัดในเรื่อง
ทรัพยสินที่ใหเชาเชนเดียวกัน และดวยเหตุวาทรัพยสินที่อาจใหเชาไดตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้มีเพียงอสังหาริมทรัพยเทานั้น ซ่ึงอาจกลาวไดวา ทรัพยที่ไมสามารถ
นํามาเปนวัตถุแหงสัญญาเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ไดแก 
อสังหาริมทรัพยที่โอนแกกันมิไดโดยชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงเห็นควรพิจารณาลงไปในรายละเอียดดัง
นี้ 

ทรัพยที่ไมสามารถโอนกันไดโดยชอบดวยกฎหมาย เชน ที่วัดที่ธรณีสงฆ (ตาม พระราช
บัญญัติคณะสงฆ พ.ศ.2505 มาตรา 34) หรือสาธารณสมบัติของแผนดิน (ตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย 1305) ซ่ึงทรัพยนอกพาณิชยประเภทนี้ถือเปนอสังหาริมทรัพยอยางหนึ่ง ซ่ึงเขาหลัก
เกณฑที่อาจนํามาเปนวัตถุแหงสัญญาเชา ตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 
ได แตไมสามารถนํามาจําหนายจายโอนกันได เนื่องจากมีกฎหมายบัญญัติหามไว โดยเคยมีคํา
พิพากษาฎีกาตัดสินไววา หากมีการนําทรัพยนอกพาณิชยประเภทนี้มาทําสัญญาเชา ยอมทําให
สัญญาเชานั้นตกเปนโมฆะ (คําพิพากษาฎีกาที่ 2644-2645/2515, 2701/2517, 920-921/2522) 

ในเรื่องนี้ผูเขียนมีความเห็นวา   สาธารณสมบัติของแผนดินเปนทรัพยสินชนิดหนึ่ง ซ่ึงนํา
มาเปนวัตถุแหงสัญญาได สวนจะนํามาทําสัญญาใดไดบางตองพิจารณาจากตัวบทกฎหมายเปน
สําคัญวามีกฎหมายหามเอาไวอยางไร ซ่ึงเมื่อพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
1305 จะเห็นไดวา หามในเรื่องการโอนทรัพย ซ่ึงหมายถึงสญัญาที่มีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน
นั้น  อันไดแก สัญญาซื้อขาย แลกเปลี่ยนให เปนตน สวนสัญญาเชาทรัพยนั้น จะเห็นไดวาไมมี
ลักษณะเปนสัญญาที่มีการโอนกรรมสิทธิ์  จึงไมตองหามตามมาตรา 1305 ถาพิจารณาบทบัญญัติ
อ่ืนก็ไมมีกฎหมายหามไว  และก็ไมมีกฎหมายบัญญัติไวเลยวา ถานําสาธารณสมบัติของแผนดินไป
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ใหเชา สัญญาเชานั้นเปนโมฆะ และกรณีนี้ไมขัดกับมาตรา 150 ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยดวยเชนกัน  ดังนั้นจึงเห็นวานาจะนําสาธารณสมบัติของแผนดินมาทําเปนสัญญาเชาได  
สวนผูมีอํานาจนําทรัพยชนิดนี้มาทําสัญญาเชาไดหรือไมอยางไรเปนอีกเรื่องหนึ่ง 

อยางไรก็ตาม  สาธารณสมบัติของแผนดินมีหลายประเภท  ดังนั้นการที่จะสรุปวาสาธารณ-
สมบัติของแผนดิน หรือทรัพยสินที่ไมสามารถโอนกันไดโดยชอบดวยกฎหมาย สามารถนํามาทํา
สัญญาเชาไดหรือไม  จึงตองแยกพิจารณาตอไปนี้ 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1304 บัญญัติวา “สาธารณสมบัติของแผนดินนั้น 
รวมทรัพยสินทุกชนิดของแผนดิน ซ่ึงใชเพื่อสาธารณประโยชน หรือสงวนไวเพื่อประโยชน หรือ
สงวนไวเพื่อประโยชนรวมกัน เชน 

(1)  ที่ดินรกรางวางเปลา และที่ดินซึ่งมีผูเวนคืนหรือทอดทิ้งหรือกลับมาเปนของ
แผนดินโดยประการอื่น ตามกฎหมายที่ดิน 

(2)   ทรัพยสินสําหรับพลเมืองใชรวมกัน เปนตนวา ที่ชายตลิ่ง ทางน้ํา ทางหลวง 
ทะเลสาบ 

(3)  ทรัพยสินใชเพื่อประโยชนของแผนดินโดยเฉพาะ เปนตนวา ปอมและโรง
ทหาร สํานักราชการบานเมือง เรือรบ อาวุธยุทธภัณฑ” 

ตามแนวทางการตัดสินของศาลฎีกา ถือวาสาธารณสมบัติของแผนดินประเภททรัพยสิน
สําหรับพลเรือนใชรวมกัน ตามมาตรา 1304(2) และทรัพยสินนั้นใชเพื่อประโยชนของแผนดิน โดย
เฉพาะตามมาตรา 1304(3) นั้น เปนสาธารณสมบัติของแผนดินโดยเด็ดขาด เอกชนเขามาครอบ
ครองก็ไมไดสิทธิครองครอง และเมื่อนําสาธารณสมบัติประเภทนี้มาเปนวัตถุแหงสัญญาเชาแลว 
สัญญาเชายอมตกเปนโมฆะ (คําพิพากษาฎีกาที่ 2644-2645/2515, 920-921/2522) ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 โดยถือเปนการเชาที่มีวัตถุประสงคเปนการขัดขวางตอความ
สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ในกรณีเชนนี้ผูใหเชาจะเรียกการครอบครองโดย
ฐานใดก็มิได จะอางสัญญาเชาก็ตกเปนโมฆะ จะอางวาละเมิดก็ไมได เพราะผูใหเชาไดยนิยอมดวย
แลว ดังนั้น จึงเห็นไดวา สาธารณสมบัติของแผนดิน 2 ประเภทดังกลาว ยอมไมอาจนํามาเปนวัตถุ
แหงสัญญาเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย ฯ พ.ศ.2542 ไดเชนกัน  

อยางไรก็ดี สาธารณสมบัติของแผนดินตามมาตรา 1304(1) นั้น มีขอพิจารณาที่แตกตาง
ออกไป โดยศาลฎีกาตีความไมเครงครัดเทากับตามมาตรา 1304(2) และ(3) โดยใหเอกชนผูครอบ
ครองสาธารณสมบัติของแผนดินตามมาตรา 1304(1) เชนที่ดินรกรางวางเปลา เปนผูมีสิทธิครอบ
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ครองสามารถใหเชาได และใชอางระหวางกันเองไดนอกจากรัฐ (คําพิพากษาฎีกาที่ 88/2489, 
787/2478) ถือวาไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 ที่เปนเชนนี้ ก็เนื่องมาจากหลักการเชาทรัพยตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ที่ผูใหเชาไมจําเปนตองเปนเจาของทรัพยสินที่ใหเชาก็ได เพียงแตขอใหมี
อํานาจนําทรัพยสินออกใหเชาไดก็พอเพียงแลว ฉะนั้น การเปนผูมีสิทธิครอบครองในที่ดินสาธารณ
สมบัติของแผนดินตามมาตรา 1304(1) ก็ถือไดวามีอํานาจใหเชาที่ดินดังกลาวไดแลว 

แตตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มีหลักการในเรื่องเจาของทรัพย
สินที่เชาแตกตางออกไป  โดยบัญญัติไวในมาตรา 5 วา ผูใหเชาตองเปนเจาของอสังหาริมทรัพยเทา
นั้น ซ่ึงยอมหมายถึงเจาของกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยนั้นจริง ๆ   กลาวคือ ผูที่มีสิทธิใหเชา
อสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จะตองเปนผูที่มีกรรมสิทธ
หรือเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยที่ใหเชานั้นทีเดียว  เมื่อเปนเชนนี้ ยอมทําใหเกิดผล
ตามกฎหมายที่แตกตางไป คือ ถึงแมจะเปนผูที่มีสิทธิครอบครองที่ดินสาธารณสมบัติของแผนดิน
ตามมาตรา 1304(1) ก็ไมอาจถือไดวาเปนผูมีอํานาจใหเชาที่ดินดังกลาวตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ไปดวย เนื่องจากไมใชเจาของกรรมสิทธิ์ที่แทจริงในที่ดินนั้น  โดยผู
เขียนมีความเห็นวา หากมีการทําสัญญาเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 
นี้   โดยผูใหเชาเปนเพียงผูมีสิทธิครอบครองที่ดินสาธารณสมบัติของแผนดินตามมาตรา 1304 (1)  
สัญญาเชายอมตกเปนโมฆะ  เนื่องจากขัดตอกฎหมายและความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150          

ดงันั้น  การที่จะพิจารณาวาอสังหาริมทรัพยชนิดใด  สามารถนํามาทําสัญญาเชาตามพระ
ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ไดหรือไมนั้น  นอกจากจะตองพิจารณาถึงสภาพ
แหงตัวทรัพยและบทบัญญัติแหงกฎหมายที่หามโอนแกกันแลว  ยังจะตองพิจารณาถึงหลักการที่วา 
ผูใหเชาตองเปนเจาของอสังหาริมทรัพยควบคูกันไปดวย  อยางเชนกรณีที่ดินสาธารณสมบัติของ
แผนดิน  ซ่ึงตามปกติผูใดยอมไมมีกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครอง  เพียงแตผูใดครอบครองอยู ผู
นั้นยอมมีสิทธิดีกวาผูอ่ืน (คําพิพากษาฎีกาที่ 3068/2523) 17   แตโดยหลักการเชาตามพระราชบัญญัติ
การเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 กําหนดใหผูใหเชาตองเปนเจาของอสังหาริมทรัพยนั้นเทานั้น 
เพราะฉะนั้น เอกชนจึงไมสามารถนําสาธารณสมบัติของแผนดินไมวาชนิดใดมาทําสัญญาเชาตาม
พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ เพราะเอกชนก็ไมอาจเปนเจาของกรรมสิทธิ์
ในที่ดินสาธารณสมบัติของแผนดินได 
                                                  

17  บัญญัติ  สุชีวะ,  กฎหมายลักษณะทรัพย, พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : กรุงสยาม 
พร้ินติ้ง กรุฟ), หนา 112. 
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นอกจากนี้ ยังมีขอจํากัดเพิ่มเติมในเรื่องพื้นที่ตั้งของอสังหาริมทรัพยอีกดวยวา 
อสังหาริมทรัพยที่พนักงานเจาหนาที่จะจดทะเบียนการเชาตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จะตองอยูภายในบริเวณหนึ่งบริเวณใด  ดังตอไปนี้ 18 

(1) บริเวณที่กําหนดใหเปนที่ดินประเภทพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมตาม
กฎหมายวาดวยการผังเมือง 

(2)   เขตนิคมอุตสาหกรรมตามกฎหมายวาดวยนิคมอุตสาหกรรมแหงประเทศไทย 

2.1.3   ระยะเวลาในการเชา 

ตามปกติ  ระยะเวลาในการเชาทรัพยสินตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น คูสัญญา
อาจตกลงกันใหเปน 2 ลักษณะคือ 

(1)   กําหนดระยะเวลาเชาเปนชั่วโมง วัน สัปดาห เดือน ป หรือ 

(2)   กําหนดระยะเวลาเชากันตลอดอายุของผูเชาหรือผูใหเชา 

ซ่ึงในเรื่องกําหนดระยะเวลาการเชานี้  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 540 ได
กําหนดไวโดยเฉพาะการเชาอสังหาริมทรัพยวา หามมิใหเชากันเปนกําหนดเวลาเกินกวาสามสิบป 
แตถาไดทําสญัญากันไวเปนกําหนดเวลานานกวาสามสิบป ก็ไมทําใหสัญญานั้นเสียเปลาหรือตก
เปนโมฆะแตอยางใด กฎหมายเพียงแตกําหนดใหลดลงมาเหลือสามสิบป และเมื่อครบกําหนด
สามสิบปตามสัญญาเชาแลว คูสัญญาอาจตอสัญญาเชากันตอไปอีกก็ได แตกําหนดระยะเวลาที่ตอ
ออกไปจะตองไมเกินสามสิบป และถาเกินกวาสามสิบป ก็จะใหลดลงเหลือสามสิบปเชนกัน 

แตสําหรับการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542  ไดกําหนดไวชัด
เจนวา  จะตองเปนการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมที่กําหนดเวลาเชาไว
เกินสามสิบป  แตไมเกินหาสิบป  ฉะนั้นการเชาอสังหาริมทรัพยที่มีกําหนดเวลาเชาไวไมเกิน
สามสิบป  แมจะเชาเพื่อพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรม ก็ไมอาจถือเปนการเชาที่ตองบังคับตาม
พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้    แตยังคงบังคับกันตามประมวลกฎหมาย

                                                  
18 กฎกระทรวง (พ.ศ. 2534) ที่ออกตามความในมาตรา 5 วรรคสาม และมาตรา 11 แหงพระ

ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ. 2542   ขอ 4 



 

 

24

แพงและพาณิชยวาดวยการเชาทรัพยทุกประการ 19   และถาหากทําสัญญาเชาไวเกินกวาหาสิบป  ก็
ไมอาจถือเปนการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 เชนกัน และในทาง
ปฏิบัติ เจาหนาที่ก็จะไมรับจดทะเบียนการเชาดังกลาวให โดยกรณีเชนนี้  มีความเห็นวาไมสามารถ
ตีความใหลดกําหนดระยะเวลาเชาลงมาเหลือตามที่กฎหมายอนุญาต คือหาสิบป  เหมือนเชนกรณี
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได  เนื่องจากกฎหมายฉบับนี้ไดกําหนดไวอยางชัดเจนวาจะ
ตองเปนการเชาที่มีระยะเวลาเกินสามสิบป  แตจะตองไมเกินหาสิบปเทานั้น และไมมีมาตราใดที่
อนุญาตใหลดลงมาเหลือหาสิบปได 

นอกจากนี้ พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 4 วรรคสอง ได
กําหนดเกี่ยวกับเรื่องการตออายุสัญญาเชาไววา เมื่อครบกําหนดเวลาการเชาแลว ผูเชาและผูใหเชา
อาจตกลงตออายุสัญญาเชาออกไปอีกไดมีกําหนดไมเกินหาสิบป นับแตวันที่ตกลงกัน    ในเรื่องนี้มี
ปญหาวากฎหมายมิไดกําหนดวาจะตออายุสัญญาเชาไดกี่คร้ัง ซ่ึงหากพิจารณาตามเจตนารมณของ
กฎหมายที่ประสงคจะสงเสริมใหการเชามีความมั่นคงและเปนที่นิยม จึงนาจะตองตีความไปในทาง
ที่ไมมีขอจํากัด ฉะนั้น ผูใหเชาและผูเชาจึงสามารถที่จะตกลงตออายุสัญญาเชาออกไปอีกกี่คร้ังก็ได
เนื่องจากเปนเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคูสัญญา และไมมีกฎหมายหามไวแตอยางใด 

สวนในเรื่องกําหนดระยะเวลาเชากันตลอดอายุของผูเชาหรือผูใหเชา  มีความเห็นวา ไมนา
จะนํามาใชกับกรณีการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542ได  เนื่องจากจุด
มุงหมายของพระราชบัญญัติฉบับนี้ ตองการใหการเชามีระยะเวลาที่แนนอน เพื่อความมั่นใจแกผู
เชาและผูลงทุน  แตการเชากันตลอดอายุของผูเชาหรือผูใหเชานั้นไมแนนอนวาจะเปนเมื่อไร  อาจ
จะเปนระยะเวลาเพียง 5 ป หรือ 10 ป ซ่ึงจะทําใหไมเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายที่มุงจะให
เกิดสัญญาเชาที่มีระยะเวลานานกวาที่เชากันอยูตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

2.2 การทําสัญญาเชาอสังหาริมทรัพย 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 538 ไดบัญญัติเกี่ยวกับหลักเกณฑในการทํา
สัญญาเชาอสังหาริมทรัพยไวดังนี้ “เชาอสังหาริมทรัพยนั้น ถามิไดมีหลักฐานเปนหนังสืออยางหนึ่ง
อยางใดลงลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิดเปนสําคัญ ทานวาจะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไม ถาเชามี
กําหนดกวาสามปขึ้นไป หรือกําหนดตลอดอายุของผูเชาหรือผูใหเชาไซร หากมิไดทําเปนหนังสือ
และจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ ทานวาการเชานั้นจะฟองรองใหบังคับคดีไดแตเพียงสามป” 

                                                  
19 ประดิษฐ เอกมณี, “ การเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม ”, รพี’43 

(คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ): 101. 
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เห็นไดวา  การเชาอสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น  กฎหมายมิ
ไดบังคับใหตองมีแบบแตอยางใด  หากกําหนดไวแตเพียงวา  ถาเปนการเชาที่มีระยะเวลาไมเกินกวา
สามสิบป  จะตองมีหลักฐานการเชาเปนหนังสือใหมีขอความฟงไดวามีการเชาและลงลายมือช่ือฝาย
ที่ตองรับผิดเปนสําคัญ  มิฉะนั้นจะไมสามารถฟองรองใหบังคับคดีกันได  กลาวคือ กฎหมาย
ตองการใหมีหลักฐานเปนหนังสือ ก็เพื่อใหมีพยานเอกสารมาแสดงตอศาลเมื่อมาฟองรองกัน เปน
หลักฐานแนนอนในการพิสูจนวาไดทํานิติกรรมกันไวจริง  ซ่ึงหลักฐานเปนหนังสือนี้มิใชแบบแหง
ความสมบูรณ 20   จึงไมถึงกับทําใหสัญญาเชานั้นตกเปนโมฆะแตอยางใด  และถาการเชาที่มีระยะ
เวลาเกินกวา 3 ป นอกจากจะตองทําเปนหนังสือ กฎหมายยังบังคับใหนําสัญญาเชานั้นไปจดการเชา
ตอพนักงานเจาหนาที่ดวย แตแมมิไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ การเชานั้นก็ไมถึงกับตกเปน
โมฆะ หากการเชานั้นมีหลักฐานการเชาเปนหนังสือ กฎหมายเพียงแตกําหนดใหฟองรองบังคับคดี
ไดเพียงสามป 21 

สวนพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 4 ไดกําหนดไววา “การเชา
ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ ตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ มิฉะนั้นเปน
โมฆะ” เห็นไดวาเปนเรื่องแบบของนิติกรรม ซ่ึงเห็นควรกลาวถึงเรื่องแบบของนิติกรรมดังตอไปนี้ 

แบบของนิติกรรม  ถือเปนหลักขัดขวางเจตนา  เมื่อกฎหมายรับรองความศักดิ์สิทธิ์ของการ
แสดงเจตนา  ขอขัดขวางมีอยางไรจะตองไดปรากฏกําหนดไวชัดแจง  ถาไมมีกฎหมายกําหนดแบบ
ไว  กิจการใดๆยอมทําสําเร็จสมบูรณไดดวยลําพังแตอาศัยการแสดงเจตนา  กลาวคือ แบบตองมี
กฎหมายกําหนดไวใหทํา 22   จึงอาจกลาวไดวา แบบของนิติกรรม  หมายความถึงพิธีการที่กฎหมาย
กําหนดไว  และบังคับใหผูแสดงเจตนาทํานิติกรรม ตองปฏิบัติตามเพื่อความสมบูรณของนิติกรรม  

                                                  
20 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพาณิช,2505), หนา 135. 
21 ประพนธ ศาตะมาน, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพย เชาซื้อ, 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพย เชาซื้อ, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: แสง
ทองการพิมพ, 2515), หนา 73. 

22 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2, 
หนา 122. 
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หากไมปฏิบัติตาม นิติกรรมยอมเปนโมฆะ23  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 152 ซ่ึง
บัญญัติไววา การใดมิไดทําใหถูกตองตามแบบที่กฎหมายบังคับไว การนั้นเปนโมฆะ 

เพราะฉะนั้น  ถาพูดถึงแบบ จะตองเขาใจวามิใชเร่ืองแบบแผนที่จะทําตามหรือไมก็ไดโดย
ไมมีผลอะไร  แบบตามมาตรา 152 เปนองคสมบูรณแหงนิติกรรม ถาไมทําตามใหถูกตองผลถึงแก
โมฆะ กลาวคือกฎหมายจะไมยอมรับบังคับบัญชาให 24   ซ่ึงแบบที่กําหนดไวในกฎหมายมีหลาย
อยางตางกัน เชน ทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่, จดทะเบียนตอพนักงานเจา
หนาที่, ทําหนังสือตอพนักงานเจาหนาที่, ทําเปนหนังสือกันเอง เปนตน 

สัญญาเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้  กําหนดใหตองทําเปน
หนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่  ซ่ึงถือไดวาเปนแบบของนิติกรรมเลยทีเดียว  ฉะนั้น 
สัญญาเชาที่ไมไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ ยอมตกเปนโมฆะ  คือถือได
วาไมมีการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้เกิดขึ้นเลย  ซ่ึงจะเห็นไดวา
แตกตางไปจากการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่ไมมีแบบ  และหากไมมีหลักฐาน
การเชาเปนหนังสือ  สัญญาเชานั้นยังมีอยูโดยไมถึงกับเปนโมฆะ  เพียงแตไมอาจนํามาฟองรอง
บังคับคดีกันไดเทานั้น 

นอกจากนี้  ดังที่ไดกลาวไปแลววา  เมื่อครบกําหนดระยะเวลาการเชาตามพระราชบัญญัติ
การเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ในชวงแรกแลว  ผูเชาและผูใหเชาอาจตกลงกันตอระยะเวลา
การเชาตอไปอีกได  มีกําหนดไมเกินหาสิบปนับแตวันที่ตกลงกันนั้น   ซ่ึงกรณีนี้กฎหมายไดกําหนด
แบบของการตออายุสัญญาเชาไวเชนกัน  คือตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนา
ที่ดวย  มิฉะนั้น การตออายุสัญญานั้นยอมเปนโมฆะ  โดยถือไดวาไมมีการตออายุสัญญาเชากันเลย 

 

 

 

                                                  
23 ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา, 

หนา 75. 
24 ม.ร.ว. เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2, 

หนา 121. 
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2.3   การโอนสิทธิการเชาและผลของการโอน 

การโอนสิทธิการเชา  หมายถึง  กรณีที่ผูเชาโอนสิทธิของตนที่มีอยูตามสัญญาเชา  ซ่ึงไดแก
การที่จะไดใชหรือรับประโยชนจากทรัพยสินที่เชาใหแกบุคคลภายนอก 25  หรือที่นิยมเรียกกันวา  
“การเซง” สิทธิการเชานั่นเอง 

ดังที่ไดกลาวไปแลววาสิทธิการเชานั้นถือเปนทรัพยสินอยางหนึ่ง  ซ่ึงมีราคาและถือเอาได  
ซ่ึงโดยปกติหากเปนทรัพยสินก็สามารถโอนแกกันได  แตสําหรับกรณีการโอนสิทธิการเชานั้น  
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 544  ไดบัญญัติหามมิใหผูเชาโอนสิทธิของตนอันมีอยู
ในทรัพยสินที่เชาไมวาทั้งหมดหรือแตบางสวนใหแกบุคคลภายนอก  เวนแตจะไดตกลงไวเปน
อยางอื่นในสัญญาเชา  ที่เปนเชนนี้ก็เนื่องมาจากสัญญาเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยถือ
คุณสมบัติของตัวผูเชาเปนสําคัญ  สิทธิการเชาจึงเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูเชา  ซ่ึงไมสามารถนํามา
โอนแกกันได  ไมวาจะโอนแบงตามกฎหมายครอบครัวก็ดี  ตามนิติกรรมก็ดี 26  เพราะฉะนั้น  หาก
ไมมีการตกลงเปนอยางอื่น หรือไมไดรับความยินยอมจากผูเชา  ผูเชาก็จะไมสามารถโอนสิทธิการ
เชานั้นใหแกบุคคลอื่นได 

การโอนสิทธิการเชานั้นความจริงก็คือ  การโอนสิทธิเรียกรองอยางหนึ่งตามหลักทั่วไป  จึง
จําตองนําเอาหลักเกณฑทั่วไปในเรื่องการโอนสิทธิเรียกรอง  ตั้งแตมาตรา 303-313  มาใชบังคับเทา
ที่ไมขัดตอสภาพหรือลักษณะของสัญญาเชาทรัพย  ซ่ึงจะเห็นไดวา  มาตรา 544  มิไดบัญญัติถึงวิธี
การโอนสิทธิการเชาระหวางผูโอน (ผูเชา)  กับผูรับโอน (บุคคลภายนอก)ไว  จึงตองนําหลักทั่วไป
ในเรื่องการโอนสิทธิเรียกรองตามมาตรา 306 มาใชบังคับ  ซ่ึงบัญญัติวา  “การโอนหนี้จะพึงตอง
ชําระแกเจาหนี้คนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงนั้น ถาไมทําเปนหนังสือ ทานวาไมสมบูรณ อนึ่งการโอน
หนี้นั้นทานวาจะยกขึ้นเปนขอตอสูลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกได ตอเมื่อไดบอกกลาวการโอนไปยัง
ลูกหนี้ หรือลูกหนี้จะไดยินยอมดวยในการนั้น คําบอกกลาวหรือความยินยอมเชนวานี้ ทานวาตอง
ทําเปนหนังสือ.....”  ดังนั้น  การโอนสิทธิการเชาตองทําเปนหนังสือ  คือตองมีการลงลายมือช่ือคู

                                                  
25 อํานัคฆ  คลายสังข ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพย เชาซื้อ 

พิมพคร้ังที่ 8 (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2533), หนา 75. 
26 สําเรียง  เมฆเกรียงไกร,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพย, 

(กรุงเทพมหานคร : คําบรรยายคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2523), หนา 286. 
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สัญญาทั้งสองฝาย  อันไดแกผูโอนและผูรับโอน  ลงในสัญญาฉบับเดียวกันนั้น  มิฉะนั้น  การโอน
สิทธิการเชาจะไมสมบูรณ 27 

ซ่ึงในเรื่องนี้  ถึงแมวาสัญญาเชาจะเปนสัญญาตางตอบแทนชนิดหนึ่ง  เนื่องจากในระหวาง
ผูเชาและผูใหเชาตางก็มีสิทธิและหนาที่ตามสัญญาเชาตอกัน  แตทานศาสตราจารย  จิตติ  ติงศภัทย  
ไดใหขอสังเกตวา  การโอนสิทธิเรียกรองมิไดบัญญัติวาจะโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญาตางตอบ
แทนไมได  และเคยมีบรรทัดฐานคําพิพากษาศาลฎีกาวินิจฉัยวาผูซ้ือโอนสิทธิแกผูรับโอนได  ผูซ้ือ
เดิมตองใชราคา  (คําพิพากษาฎีกาที่ 2046/2516) เพราะฉะนั้น การนําบทบัญญัติเร่ืองการโอนสิทธิ
เรียกรองมาใชกับกรณีการโอนสิทธิการเชา จึงไมนาจะขัดกับหลักกฎหมายเรื่องการโอนสิทธิเรียก
รองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแตอยางใด 

การโอนสิทธิการเชาโดยชอบตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  คือการโอนสิทธิการ
เชาที่ไดรับความยินยอมจากผูใหเชานั้น  กอใหเกิดผลคือ  ผูรับโอนสิทธิการเชาเขาสวมสิทธิเปนผู
เชาแทนที่ผูเชาเดิม  โดยผูเชาเดิมหมดความผูกพันตามสัญญาเชากับผูใหเชานับตั้งแตมีการโอนสิทธิ
การเชาโดยชอบดวยกฎหมาย  และผูรับโอนซึ่งกลายเปนผูเชาคนใหม  ก็ตองมีสิทธิหนาที่และความ
รับผิดตามสัญญาเชาเดิมตอกันตามเดิมนับตั้งแตมีการโอนสิทธิการเชาโดยชอบ 28 

แตถาเปนการโอนสิทธิการเชาโดยมิไดรับความยินยอมจากผูใหเชา  จะกอใหเกิดผลดังนี้ 29 

(1) สิทธิการเชาไมโอนไปยังบุคคลภายนอกซึ่งเปนผูรับโอน  แตไมมีผลกระทบ
กระเทือนสัญญาโอนสิทธิการเชาระหวางผูโอน ( ผูเชา )  กับผูรับโอน  กลาวคือ  คูกรณียังตองมี
ความผูกพันกันตามสัญญาโอนสิทธิการเชาซึ่งทําถูกตองตามมาตรา 306  แตถาหากผูรับโอนจะฟอง
ศาลบังคับใหผูโอนมาทําการโอนการเชา  ศาลยอมถือวาสภาพแหงหนี้ไมสมควรบังคับใหทําการ
โอน  และถึงแมวาศาลจะพิพากษาใหผูเชาโอนสิทธิการเชาใหผูรับโอน  คําพิพากษานั้นก็ยอมผูก
พันเฉพาะคูกรณีเทานั้น  หาผูกพันผูใหเชาไม  และหากผูรับโอนเสียหายก็อาจฟองผูโอนใหชดใชคา
สินไหมทดแทนได 

                                                  
27 เร่ืองเดียวกัน,  หนา 201. 
28 ประพนธ  ศาตะมาน, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพย เชาซื้อ,       

หนา 178  ;  สําเรียง เมฆเกรียงไกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพย,     
หนา 294. 

29 สําเรียง  เมฆเกรีงไกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพย,  
หนา 294. 
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(2)  สัญญาเชานั้นไมระงับลง  แตมาตรา 544 วรรคสอง  ใหสิทธิแกผูใหเชาที่จะ
บอกเลิกสัญญาเชากับผูเชาได  ซ่ึงผูใหเชาบอกเลิกสัญญาไดทันที  โดยไมตองบอกกลาวกอน ตาม
มาตรา 387 หรือ 388 หรือ 566  เพราะกฎหมายมิไดกําหนดไวเชนนั้น  และหากมีความเสียหายเกิด
ขึ้นกับผูรับโอน  ผูเชาตองรับผิดชดใชคาเสียหายตอผูรับโอนดวย 

(3)  ผูรับโอนสิทธิการเชา ถือวาเปนบริวารของผูใหเชา เมื่อศาลพิพากษาใหขับไลผู
เชา ยอมขับไลผูรับโอนสิทธินั้นไดดวย 

แตสําหรับการโอนสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542นี้  
มีหลักการที่เปล่ียนไปจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ซ่ึงอาจกลาวไดวาตรงกันขามกันเลยที
เดียว  เนื่องจากตามมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ไดกําหนดให
ผูเชาสามารถโอนสิทธิการเชาไมวาทั้งหมดหรือแตบางสวนใหบุคคลภายนอกได โดยมิตองไดรับ
ความยินยอมจากผูใหเชาเสียกอน และถาหากผูใหเชาไมตองการใหผูเชาโอนสิทธิการเชาไป ก็จะ
ตองกําหนดขอหามโอนไวในสัญญาเชาดวย 

สวนในเรื่องวิธีการโอนสิทธิการเชานั้น พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.
2542 มาตรา 8 ไดกําหนดใหนอกจากจะตองทําเปนหนังสือแลว  ยังตองนําไปจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาที่  มิฉะนั้นจะยกเปนขอตอสูบุคคลภายนอกมิได  ซ่ึงบุคคลภายนอกในที่นี้ยอม
หมายความรวมถึงผูใหเชาดวย  ดังนั้นหากการโอนสิทธิการเชาไดมีการทําเปนหนังสือระหวางผู
โอนกับผูรับโอน  แตมิไดนําไปจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่  ก็จะทําใหการโอนสิทธิการเชา
นั้นมีความผูกพันกันเฉพาะคูสัญญา  คือผูโอนกับผูรับโอนสิทธิการเชาเทานั้น  โดยจะไมผูกพันไป
ถึงบุคคลภายนอก  หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ  ผูโอนหรือผูรับโอนสิทธิการเชาไมสามารถกลาวอาง
การโอนสิทธิการเชานั้นตอบุคลภายนอกได 

การโอนสิทธิการเชาโดยชอบตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ยอม
มีผลเชนเดียวกับการโอนสิทธิการเชาโดยชอบตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  คือ  ผูรับ
โอนสิทธิการเชาเขาสวมสิทธิเปนผูเชาแทนผูเชาเดิม  โดยผูเชาเดิมหมดความผูกพันตามสัญญาเชา
นั้น 

แตถาการโอนสิทธิการเชานั้นไมชอบ  คือ  มีการกําหนดหามโอนสิทธิการเชาไวในสัญญา  
แตผูเชานําสิทธิการเชาไปโอนใหบุคคลอื่น  มีขอนาสังเกตจากผลที่เกิดขึ้น  ดังนี้ 

(1)  การแสดงเจตนาหามโอนสิทธิการเชาในระหวางผูเชากับผูใหเชานี้ จะยกขึ้น
เปนขอตอสูบุคคลภายนอกหรือผูรับโอนสิทธิการเชาไดหรือไม 
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โดยทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  สิทธิเรียกรองที่โดยสภาพสามารถโอน
แกกันไดนั้น  หากคูกรณีจะแสดงเจตนาไมตองการใหเปล่ียนมือ คือกําหนดขอหามโอนไวก็ยอมทํา
ได  แตอยางไรก็ตาม  ถามีการโอนโดยฝาฝนไป  ก็ไมอาจยกขอตกลงหามโอนนั้น ขึ้นใชยันตอ
บุคคลภายนอกผูกระทําการ โดยไมรูถึงการแสดงเจตนาหามโอนระหวางคูกรณีได  (มาตรา 303 
วรรคสอง) 30  ซ่ึงการกําหนดไวเชนนี้ ก็เนื่องมาจากสัญญาที่กอใหเกิดสิทธิเรียกรองโดยทั่วไป อาจ
เกิดขึ้นจากแคเพียงการตกลงดวยวาจา หรือแมจะเปนลายลักษณอักษรหรือเปนหนังสือ โดยบุคคล
ภายนอกอาจไมรูถึงขอตกลงหามโอนที่คูกรณีไดแสดงเจตนาไวได กฎหมายจึงตองใหความคุม
ครองแกบุคคลภายนอกหรือผูรับโอนที่สุจริตดังกลาว 

แตสําหรับกรณีตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้  จะเห็นไดวา
แตกตางไปจากกรณีทั่วไป  เนื่องจากสัญญาเชาที่กอใหเกิดสิทธิเรียกรองคือสิทธิการเชานั้น  โดย
หลักจะตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่  ซ่ึงในเรื่องนี้กฎหมายจะ
สันนิษฐานไวกอนวา  ขอความที่ไดจดทะเบียนเปดเผยตอสาธารณะชนแลว  ยอมถือไดวาขอความ
นั้นเปนอันรูกันโดยทั่วไป  บุคคลใดจะปฏิเสธวาไมรูขอความนั้นไมได ซ่ึงเปนหลักควบคุมในทาง
เปดเผยกลาวคือเปนการบังคับใหเปดเผยเพื่อใหคนอื่นรู 31  ดังนั้น  การแสดงเจตนาหามโอนสิทธิ
การเชาที่กําหนดลงในสัญญาเชาที่นําไปจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่  จึงเขาขอสันนิษฐานดัง
กลาว  โดยถือวาบุคคลภายนอกหรือผูรับโอนสิทธิการเชาไดรูถึงขอความที่กําหนดหามโอนนั้นดวย  
เพราะฉะนั้น  ถามีการโอนสิทธิการเชาโดยฝาฝนขอตกลงหามโอนที่คูสัญญาไดแสดงเจตนาไวใน
สัญญาเชา  ผูใหเชาสามารถที่จะยกขอตกลงหามโอนดังกลาวขึ้นตอสูผูรับโอนสิทธิการเชาซึ่งเปน
บุคคลภายนอกได   และผลสรุปที่ไดก็คือ  สิทธิการเชานั้นไมโอนไปยังบุคคลภายนอกซึ่งเปนผูรับ
โอน 

(2)  จะนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 544 วรรคสอง ที่ใหสิทธิ 
แกผูใหเชาบอกเลิกสัญญาเชาไดทันทีมาใชโดยอนุโลม ∗  ไดหรือไม 

                                                  
30 ม.ร.ว.เสนีย  ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2,  

หนา 1243. 
31 ประมูล สุวรรณศร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยทรัพย 

(กรุงเทพมหานคร : แสวงสุทธิการพิมพ, 2537 ), หนา 25. 
∗

 พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ. 2542  
มาตรา 9  บัญญัติวา  “ ใหนําบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพยมาใช
บังคับโดยอนุโลมเทาที่ไมขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัตินี้ ” 
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หลักที่วาหามผูเชาโอนสิทธิการเชานั้น  เปนหลักการที่เกิดขึ้นจากบทบัญญัติของกฎหมาย 
(มาตรา 544 วรรคแรก)  และหากมีการฝาฝนบทบัญญัติดังกลาว  กฎหมายก็ไดกําหนดผลที่จะเกิด
ขึ้นจากเหตุดังกลาวไวโดยเฉพาะ  แตสําหรับการโอนสิทธิการเชาที่ไมชอบตามพระราชบัญญัติการ
เชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้  จะเห็นไดวาเปนการฝาฝนขอกําหนดหามโอนที่ตกลงกันไวใน
สัญญา  ซ่ึงถือเปนการผิดสัญญาโดยทั่วไปเทานั้น  จึงเห็นวาไมสามารถนํามาตรา 544 วรรคสอง  
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาใชบังคับกับกรณีการโอนสิทธิการเชาโดยไมชอบตาม
พระราชบัญญัตินี้ได  แตควรจะเปนไปตามหลักการบอกเลิกสัญญาโดยทั่วไป  ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 387  คือผูใหเชาจะตองบอกกลาวใหผูเชาปฏิบัติใหถูกตองภายใน
กําหนดระยะเวลาที่กําหนด  และถาผูเชาไมปฏิบัติตามภายในกําหนดเวลาดังกลาว  ผูใหเชามีสิทธิที่
จะบอกเลิกสัญญาเชานั้นเสียได 

2.4 ความระงับแหงสัญญาเชาทรัพย 

 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติถึงเหตุที่จะทําใหสัญญาเชาระงับสิ้นไป 
ดังตอไปนี้ 

2.4.1   กรณีที่คูสัญญาไมตองบอกเลิกสัญญา 

 ก.   เมื่อครบกําหนดระยะเวลาตามสัญญาเชา (มาตรา 564) 

   ข.   เมื่อทรัพยสินที่เชาสูญหายไปทั้งหมด (มาตรา 567)  

          2.4.2   กรณีที่คูสัญญาจําตองบอกเลิกสัญญา 

   -     ผูใหเชาเปนฝายบอกเลิกสัญญาเชา 

   ก.   เมื่อผูเชาใชทรัพยสินที่ เชาเพื่อการอยางอื่น นอกจากที่ใชกันตาม
ประเพณีนิยมปกติ (มาตรา 554 ประกอบมาตรา 552) 

   ข.   เมื่อผูเชาไมสงวนทรัพยสินที่เชาเทาที่วิญูชนจะพึงสงวนทรัพยสิน
ของตนเอง โดยมิไดรับความยินยอมจากผูใหเชา (มาตรา 544 ประกอบมาตรา 553)  

   ค.    เมื่อผูเชาไมชําระคาเชา (มาตรา 560)  
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   ง.    เมื่อผูเชาใหเชาชวงหรือโอนสิทธิการเชา โดยมิไดรับความยินยอม
จากผูใหเชา (มาตรา 544) 

   -     ผูเชาเปนฝายบอกเลิกสัญญาเชา 

   ก.   เมื่อผูเชาสงมอบทรัพยไมเหมาะแกการที่จะใชเพื่อประโยชนที่เชามา 
(มาตรา 548) 

   ข.    เมื่อทรัพยสินที่เชาชาํรุดบกพรองอยางรายแรง (มาตรา 551)  

   ค.   เมื่อทรัพยสินที่เชาสูญหายไปแตเพียงบางสวน และมิไดเปนเพราะ
ความผิดของผูเชา (มาตรา 568) 

เมื่อพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 8 บัญญัติใหนําบทบัญญัติวา
ดวยการเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับแกกรณีการเชาอสังหาริมทรัพย
ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้โดยอนุโลม ดังนั้น หากบทบัญญัติใดที่ขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้ ยอมไมสามารถนํามาใชบังคับได 

ผู เขียนมีความเห็นวา ความระงับแหงสัญญาเชาทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ตองนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดังที่กลาวมา
ขางตนมาใชบังคับโดยอนุโลม ซ่ึงจะเห็นไดวาบทบัญญัติดังกลาวสวนใหญสามารถนํามาใชบังคับ
ได และหากเปนกรณีที่คูสัญญาตองบอกเลิกสัญญา ก็สามารถนําเหตุตางๆ เหลานั้นมาปรับใชได แต
จะมีวิธีการบอกเลิกสัญญาอยางไร ยอมแลวแตกรณีเปนเรื่องๆ ไป 

แตอยางไรก็ตาม ความระงับแหงสัญญาเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ยัง
มีอีกเหตุหนึ่งที่มิไดบัญญัติไวในกฎหมาย แตเกิดจากแนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่ถือตามมาจนกระทั่ง
ปจจุบัน ซ่ึงตัดสินเปนบรรทัดฐานไววา สิทธิการเชาเปนการเฉพาะตัวของผูเชา เมื่อผูเชาตาย สัญญา
เชายอมระงับส้ินลง (คําพิพากษาฎีกาที่ 565/2498, 1537/2500, 2180/2522, 319/2527, 1008/2537, 
383/2540) แตเหตุดังกลาวนี้ไมสามารถนํามาใชกับกรณีการเชาตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542นี้ได เนื่องจากจะเปนการขัดแยงกับหลักการตามพระราชบัญญัติดัง
กลาว ซ่ึงไดบญัญัติไวชัดเจนในมาตรา 7 วาสิทธิและหนาที่ตามการเชาตามพระราชบัญญัตินี้ ใหตก
ทอดแกทายาทได   ดังนั้นสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัตินี้จึงไมระงับส้ินไป    เพราะเหตุที่ผูเชา
ตาย 
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2.5 การนําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไปเปนหลักประกันหนี้ 

เนื่องจากสิทธิการเชานั้น ถือเปนทรัพยสินซึ่งมีราคาและถือเอาไดอยางหนึ่ง ( คําพิพากษา
ฎีกาที่  390/2523 , 2253/2524 )  โดยเฉพาะสิทธิการเชาที่ดินหรือส่ิงปลูกสรางอาคารที่ตั้งอยูในยาน
ธุรกิจหรือยานกลางเมือง  และมีกําหนดระยะเวลาการเชาตามสัญญานาน  ซ่ึงจะเห็นไดจากการยอม
จายเงินกอนใหญ  เพื่อแลกกับการไดสิทธิที่จะไดเขาไปใชประโยชนจากที่ดินหรืออาคารนั้น  ดวย
เหตุนี้ในทางปฏิบัติ  เจาหนี้หรือธนาคารจึงยอมรับใหลูกหนี้นําสิทธิการเชามาใชเปนหลักประกัน
การชําระหนี้ได 

2.5.1 การนําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไปเปนหลักประกันการชําระหนี้ตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

ก.  วิธีการนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกันการชําระหนี้ 

วิธีการนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกันการชําระหนี้เดิมตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยกอนที่จะมีการบังคับใชพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 ไมสามารถนํา
รูปแบบการประกันหนี้ดวยทรัพยโดยตรงที่มีอยูตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชได 
เนื่องจากโดยหลักของการประกันหนี้ดวยทรัพย ที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
นั้น มีอยูดวยกัน 2 รูปแบบ ไดแก การจํานําและการจํานอง ซ่ึงเราจะศึกษาถึงอุปสรรคของการนําบท
บัญญัติเร่ืองการจํานําและจํานองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาใชกับกรณีที่ทรัพยหลัก
ประกันเปนสิทธิการเชาไดดังนี้ 

(1) การจํานํา 

สาเหตุที่ไมสามารถนําบทบัญญัติเร่ืองการจํานํา มาใชกับการนําสิทธิการเชาไปเปนหลัก
ประกันได  ก็เนื่องมาจากการจํานําตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น  มีหลักวาทรัพยสินที่
จะนํามาจํานําจะตองเปนสังหาริมทรัพย และไดกําหนดวิธีการจํานําไวอีกวาตองมีการสงมอบทรัพย
นั้นใหแกผูรับจํานําเปนหลักสําคัญดวย  แตจากลักษณะของสิทธิการเชาซึ่งเปนทรัพยสินที่ไมมีรูป
ราง  คือไมมีตัวตนและไมสามารถจับตองได  จึงไมอาจที่จะนําสิทธิการเชามาสงมอบแกกันได  อีก
ทั้งแนวคําพิพากษาก็ยังยึดถืออยูเฉพาะในบทบัญญัติแหงกฎหมายโดยเครงครัด  เชน คําพิพากษา
ฎีกาที่  2643/2531 ที่วินิจฉัยวา ทรัพยสินที่จํานําไดนั้นตองเปนสังหาริมทรัพย แตสิทธิการเชาอาคาร
พาณิชยและแผงลอยไมใชสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 101 จึงไม
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อาจจํานํากันไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 747 เพราะฉะนั้น จากอุปสรรคดัง
กลาว จึงทําใหไมอาจนําสิทธิการเชามาจํานําได 

นอกจากนี้  หากพิจารณาตอไปถึงเรื่องการจํานําสิทธิตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  ซ่ึงในเรื่องนี้กฎหมายกําหนดใหผูจํานําสิทธิที่มีตราสารตองสงมอบตราสารนั้นแกผูรับ
จํานําดวย  จึงจะเปนการจํานําที่สมบูรณ  ซ่ึงจะเห็นไดวา  การจะนําสิทธิที่ไมมีรูปรางมาจํานํานั้น  
ไมอาจสงมอบสิทธิที่ตองการจํานําแกผูรับจํานําได  และเมื่อจะตองมีการบังคับจํานําก็ไมอาจบังคับ
จํานําเอากับตัวสิทธิได 32  ดังนั้นสิทธิที่จะนํามาจํานําไดจึงตองเปนสิทธิที่มีตราสารเทานั้น  ซ่ึงมี
ความเห็นวา  สิทธิการเชามิใชสิทธิที่มีตราสาร  เปนแตเพียงสิทธิเรียกรองตามสัญญาเทานั้น  เนื่อง
จากสิทธิที่มีตราสารนั้นจะตองเปนสิทธิที่แสดงออกถึงความเปนเจาของทรัพย  โดยแสดงออกให
เห็นในรูปของตราสาร  หรือตราสารนั้นใชเปนเอกสารเพื่อยืนยันความเปนผูมีสิทธิเหนือทรัพยสินที่
เปนวัตถุแหงสิทธิตามตราสารฉบับนั้น 33  แตจะเห็นไดวาสัญญาเชาทรัพยนั้น  เปนเพียงหลักฐาน
แหงสิทธิที่ทําขึ้น เพื่อเปนหลักฐานแหงการฟองคดีเทานั้น หาใชตราสารตามกฎหมายไม34  เพราะ
ฉะนั้น ถึงแมวาจะมีการมอบหนังสือสัญญาเชาไวแกเจาหนี้เพื่อเปนประกันการชําระหนี้  ก็ไมอาจ
ถือวาเปนการจํานําสิทธิที่มีตราสารไปได 

(2)   การจํานอง 

สวนในเรื่องการจํานอง  ซ่ึงโดยหลักจะมีการจํากัดประเภทของทรัพยสินที่จะนํามาจํานอง
ไววาตองเปนทรัพยสินเฉพาะที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น  ซ่ึงทรัพยสินที่สามารถนํามาจํานองได
กอนที่จะมีการบังคับใชพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 ไดมีการจํากัดไวเฉพาะ
อสังหาริมทรัพย และสังหาริมทรัพยที่มีทะเบียนบางชนิด ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 703 และเครื่องจักรที่จดทะเบียนแลวตามพระราชบัญญัติจดทะเบียนเครื่องจักร พ.ศ. 2514 
(ประกอบประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 703 (4)) เทานั้น ดังนั้นสิทธิการเชา

                                                  
32 ดาววิภา  ปาลิยะประภา,  “ ปญหากฎหมายเกี่ยวเนื่องกับการจํานําสิทธิ, ” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต  สาขาวิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2527),  หนา 68. 
33 ธิติ  คุมรักษ,  “ ปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิการเชา,” (วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต  สาขาวิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2533),  หนา 51. 
34 วงษเกษม  การถนัด,  “ การบังคับชําระหนี้จากสิทธิการเชาในฐานะที่เปนหลักประกันแก

ธนาคาร,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  สาขาวิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2532), 
หนา 95. 
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อสังหาริมทรัพย จึงไมสามารถนําไปจํานองเพื่อประกันการชําระหนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยได 

คูสัญญาที่เกี่ยวของจึงหลีกเลี่ยงอุปสรรคและขอจํากัดดังกลาว  โดยใชวิธีการมอบสิทธิการ
เชาแกเจาหนี้เพื่อเปนหลักประกัน  โดยมีเงื่อนไขวาสิทธิการเชานั้นจะยังไมโอนไปจนกวาผูเชาจะ
ไดกระทําผิดเงื่อนไขที่กําหนดไวในสัญญา เชน ผิดนัดไมชาระหนี้แกเจาหนี้ตามกําหนด  ซ่ึงการทํา
สัญญาในลักษณะนี้  คูสัญญาจะจดัใหมีเอกสารดังตอไปนี้ 

1)  หนังสือยินยอมของผูใหเชา 

กอนที่เจาหนี้จะลงนามทําสัญญากับลูกหนี้ในการนําสิทธิการเชาของลูกหนี้มาเปนประกัน
การชําระหนี้  โดยปกติเจาหนี้จะขอใหผูใหเชาลงนามในหนังสือยินยอมใหผูเชานําสิทธิการเชาไป
ประกันการชําระหนี้ได  ซ่ึงหนังสือยินยอมดังกลาว  จะทํากันในระหวางผูเชาและผูใหเชา  โดยมี
สาระสําคัญวา  ผูใหเชายินยอมใหมีการโอนสิทธิการเชาไปยังเจาหนี้หรือบุคคลภายนอกตามที่เจา
หนี้ประสงคจะใหเปนผูรับโอนได  หากตองมีการบังคับชําระหนี้เอากับสิทธิการเชา 35  และผูใหเชา
ตกลงจะดําเนินการใดๆที่จําเปน  เพื่อใหมีการโอนสิทธิการเชาไปยังเจาหนี้หรือบุคคลภายนอกเปน
ไปโดยถูกตองสมบูรณ 

ขอตกลงหรือเงื่อนไขในหนังสือยินยอมของผูใหเชาในการนําสิทธิการเชาไปเปนหลัก
ประกัน มีตัวอยางดังนี้ 

1. เมื่อใดก็ตามที่ผูใหเชาไดรับหนังสือบอกกลาวจากธนาคารหรือผูรับ
มอบอํานาจวา ประสงคที่จะรับโอนสิทธิการเชาตามที่กลาวไวขางตน ผูใหเชาตกลงรับจะจัดการ
โอนสิทธิการเชาดังกลาวใหแกธนาคารหรือผูที่ธนาคารระบุชื่อในทันที เพื่อใหธนาคารหรือผูที่
ธนาคารระบุชื่อแลวแตกรณี มีสิทธิตอผูใหเชาตามที่ผูเชามีอยู 

                                                  
35 คําพิพากษาฎีกาที่ 2180/2522  ขอเท็จจริงปรากฏวา  โจทกชนะคดีจําเลย  จึงนํายึดสิทธิ

การเชาตึกแถวซึ่งจําเลยเชาจากผูรอง   ศาลชั้นตนใหถอนการยึดโดยเห็นวาสิทธิการเชาเปนสิทธิ
เฉพาะตัว  ศาลอุทธรณพิพากษายกคําสั่งศาลชั้นตน  และใหไตสวนคํารอง  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  หาก
ไตสวนไดความวาสัญญาเชารายนี้มีขอตกลงใหจําเลยซึ่งเปนผูเชาโอนสิทธิการเชาได  สิทธิการเชา
รายนี้ก็มิใชสิทธเิฉพาะตัว  แตเปนสิทธิซ่ึงโอนกันไดตามขอตกลงแหงสัญญา  ถาสัญญาไมมีขอตก
ลงใหโอนสิทธิการเชาได  สิทธิการเชารายนี้ก็เปนทรัพยที่โอนกันไมไดตามกฎหมาย  ซ่ึงยอมไมอยู
ในความรับผิดแหงการบังคับคดีตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา  285(4) 



 

 

36

2. ในกรณีที่ผูเชาปฏิบัติผิดสัญญาเชาไมวาขอใดขอหนึ่งจนเปนเหตุใหผู
ใหเชามีสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาได หรือมีเหตุใหสัญญาเชาสิ้นสุดลงกอนครบกําหนดระยะเวลาเชา 
ผูใหเชายอมใหถือวาสัญญาดังกลาวยังไมระงับสิ้นไป โดยสัญญาดังกลาวยังคงมีผลผูกพันผูใหเชา 
แตผูใหเชาจะแจงใหธนาคารทราบถึงเหตุที่จะทําใหสัญญาสิ้นสุดเปนหนังสือกอน เพื่อใหธนาคาร
เขาไปแกไขเหตทุี่จะทําใหสัญญาสิ้นสุดลงใหเปนที่เรียบรอยหรือรับโอนสิทธิการเชาดังกลาว แต
ทั้งนี้ธนาคารจะตองแจงเปนหนังสือกลับไปยังผูใหเชาทราบวา ธนาคารประสงคที่จะเขาทําการแก
ไขการผิดสัญญา และ/หรือเขารับโอนสิทธิการเชาดังกลาวหรือไมภายใน 30 วัน นับจากวันที่
ธนาคารไดรับหนังสือจากผูใหเชา หากพนกําหนดดังกลาวขางตน ธนาคารไมแจงใหถือวาผูใหเชา
พนจากความผูกพันในขอนี้ 

2)  สัญญามอบสิทธิการเชาเปนประกัน 

สัญญามอบสิทธิการเชาเปนประกันการชําระหนี้ทําขึ้นระหวางลูกหนี้ (ผูเชา) ในฐานะผู
มอบสิทธิการเชากับเจาหนี้ (ธนาคาร)  โดยการมอบสิทธิในที่นี้มิไดหมายถึงการที่ลูกหนี้ยอมใหเจา
หนี้เขามาครอบครองใชประโยชนในทรัพยสินที่เชาแทนลูกหนี้  แตหมายถึงการที่ลูกหนี้ยังคงมี
สิทธิครอบครองใชประโยชนในทรัพยสินที่เชาไดตามปกติ  แตถาหากวาลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ตอ
เจาหนี้เมื่อใด  เจาหนี้มีสิทธิที่จะบังคับชําระหนี้เอากับสิทธิการเชาที่ลูกหนี้มอบไวเปนประกันได
โดยทันที  ซ่ึงอาจจะใชวิธีการบังคับใหลูกหนี้ปฏิบัติตามสัญญาโดยบังคับใหลูกหนี้โอนสิทธิการ
เชามายังเจาหนี้  หรือโอนไปยังบุคคลภายนอกที่เจาหนี้ประสงคที่จะใหเปนผูรับโอน  หรือเจาหนี้
อาจใหลูกหนี้มอบอํานาจใหเจาหนี้เปนตัวแทนของลูกหนี้ ในการดําเนินการโอนสิทธิการเชาเปน
ของเจาหนี้หรือบุคคลภายนอก  เมื่อลูกหนี้ผิดนัดไมชําระหนี้  ซ่ึงการมอบอํานาจนี้ในทางปฏิบัติลูก
หนี้จะไดทําไวในวันเดียวกับวันลงนามทําสัญญามอบสิทธิการเชาเปนประกัน  โดยอาจจะทําเปน
หนังสือมอบอํานาจตางหาก  หรือกําหนดเปนเงื่อนไขไวในสัญญามอบสิทธิการเชาใหถือวาหนังสือ
ดังกลาวเปนหนังสือมอบอํานาจเลยก็ได 

ขอตกลงหรือเงื่อนไขอื่นในสัญญามอบสิทธิการเชาเปนประกัน  ที่ธนาคารกําหนดใหผูเชา
ยอมรับปฏิบัติตาม  มีตัวอยางดังนี้ 

1. ผูเชายอมทําประกันภัยคุมครองสิทธิการเชา และ/หรือประกันภัย
อ่ืนๆ  โดยใหธนาคารเปนผูรับประโยชน  และผูเชารับภาระชําระเบี้ยประกันภัยและคาใชจายเพื่อ
ประกันภัยทั้งสิ้น  รวมถึงการตอสัญญาประกันภัยตลอดระยะเวลาที่ผูเชายังเปนลูกหนี้ธนาคาร 
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2. ผูเชาจะไมนําสถานที่เชาที่ระบุไว  ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน  ไปให
เชาชวงหรือทํานิติกรรมใดๆที่มีผลผูกพันสถานที่เชา  เวนแตจะไดรับความยินยอมเปนหนังสือจาก
ธนาคาร  มิฉะนั้นผูเชายอมใหถือเสมือนวาตนผิดนัดชําระหนี้  และใหธนาคารใชสิทธิในการโอน
สิทธิการเชาไดทันที 

3. เมื่อธนาคารไดรับคําบอกกลาวจากผูใหเชาวา  ผูเชามิไดปฏิบัติตาม
สัญญาเชาอันเปนเหตุใหผูใหเชาอาจใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาได  หากธนาคารมีหนังสือบอกกลาว
ใหผูเชาปฏิบัติตามสัญญาเชาภายในระยะเวลาที่ธนาคารเห็นสมควรแลว  แตผูเชายังไมปฏิบัติตาม  
ผูเชายอมใหธนาคารใชสิทธิโอนสิทธิการเชาไดทันที 

4. ใหธนาคารหักคาธรรมเนียมและคาใชจายตางๆ ที่เกิดขึ้นจากการโอน
สิทธิการเชาออกเสียกอน  แลวจึงนําเงินคาโอนที่เหลือไปชําระหนี้  หากเงินคาโอนนี้เหลือไมพอ
ชําระหนี้  ผูเชายังมีหนาที่ตองชําระหนี้สวนที่เหลือใหแกธนาคารจนครบถวน 

5. ในกรณีที่ธนาคารโอนสิทธิการเชามาเปนชื่อของธนาคาร  โดยยังไม
อาจโอนใหบุคคลอื่นไดทันที  ธนาคารจะเปนผูประเมินราคาสิทธิการเชาในเวลาที่ทําการโอน  และ
ผูเชาจะไมโตแยงราคาที่ประเมินไมวาดวยเหตุใดๆ 

6. ในกรณีที่ธนาคารใชสิทธิในการโอนสิทธิการเชา  แตผูเชาและ
บริวารไมยอมออกจากสถานที่เชา  ธนาคารหรือผูไดรับการโอนสิทธิการเชาสามารถดําเนินการฟอง
ขับไลตามกฎหมายไดทันที 

สําหรับสวนทายของสัญญา  ลูกหนี้จะลงลายมือช่ือในฐานะเปนผูมอบสิทธิไวแตเพียงฝาย
เดียว  โดยจะยังไมมีการลงลายมือช่ือหรือระบุตัวผูรับโอนสิทธิการเชาไว 

ข. ผลการบังคับตามกฎหมายกรณีนําสิทธิการเชาเปนหลักประกันตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย 

จากรูปแบบการมอบสิทธิการเชาเปนหลักประกันการชําระหนี้ดังกลาว  จะเห็นได
วาเปนเพียงการสรางความมั่นใจใหแกเจาหนี้ (ธนาคาร) วาหากลูกหนี้ผิดนัด  ก็จะมีทรัพยสินอื่น
ของลูกหนี้ (สิทธิการเชา)  ที่เจาหนี้จะสามารถบังคับเอามาชําระหนี้แกตนได  ในทางกลับกัน  หาก
ลูกหนี้ชําระหนี้ไดตามปกติ  หลักประกันก็จะไมมีประโยชนสําหรับเจาหนี้อีกตอไป  เพราะสัญญา
หลักประกันนั้นเปนเพียงสัญญาอุปกรณ  เมื่อหนี้ที่เปนประธานระงับ  สัญญาหลักประกันก็ยอมสิ้น
ผลไปดวย  ดังนั้น  จะมีการโอนสิทธิการเชาเกิดขึ้นจริงๆ  ก็ตอเมื่อลูกหนี้ (ผูเชา) ผิดนัดชําระหนี้
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หรือผิดขอตกลงอื่นตามที่กําหนดไวในสัญญามอบสิทธิการเชาเปนประกันเทานั้น  จากลักษณะดัง
กลาวนี้  จึงกอใหเกิดประเด็นปญหาที่ตองพิจารณา  ดังนี้ 

1. ปญหาเกี่ยวกับการมอบสิทธิการเชาเปนหลักประกันกับกฎหมายวาดวยการโอน
สิทธิเรียกรอง 

โดยหลักตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  สิทธิเรียกรองโดยทั่วไปยอมโอน
แกกันได  ซ่ึงจะมีเฉพาะบางกรณีที่ไมอาจโอนไดเนื่องจากเขาขอยกเวนเทานั้น ∗  ดังนั้น สิทธิการ
เชาซึ่งเปนสิทธิเรียกรองอยางหนึ่งจึงสามารถโอนแกกันได  ภายใตเงื่อนไขความยินยอมของผูใหเชา  
และถึงแมวาสัญญาเชาจะเปนสัญญาตางตอบแทนชนิดหนึ่ง  แตทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทย ก็
ไดใหขอสังเกตไววา  การโอนสิทธิเรียกรองมิไดบัญญัติหามไววาจะโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญา
ตางตอบแทนไมได ∗∗  จึงมีความเห็นวา  การโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญาเชาหรือการโอนสิทธิ
การเชา  จึงไมนาจะขัดกับหลักกฎหมายวาดวยการโอนสิทธิเรียกรองแตอยางใด 

แตสําหรับการมอบสิทธิการเชาเปนหลักประกัน  ที่มีขอสัญญาวา  มอบสิทธิการเชาเพื่อ
เปนประกันการชําระหนี้  และหากลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้  ลูกหนี้ยินยอมโอนสิทธิการเชาใหแกเจา
หนี้หรือบุคคลอื่นที่เปนไปตามความประสงคของเจาหนี้  ซ่ึงจะมีการลงลายมือช่ือของฝายลูกหนี้ใน
ฐานะผูมอบสิทธิการเชาไวแตเพียงฝายเดียว  โดยยังไมมีการลงลายมือช่ือหรือระบุตัวผูรับโอนโดย
เฉพาะเจาะจงลงไป  ทั้งนี้ เนื่องมาจากลูกหนี้มีความประสงคในการโอนสิทธิการเชาเพื่อเปน
ประกันการชําระหนี้  โดยกําหนดเงื่อนไขแหงการโอนไวเทานั้น  มิใชเปนการโอนโดยเด็ดขาด  ซ่ึง
ผูเขียนมีความเห็นวา  ขอสัญญาเชนนี้  ไมอาจถือเปนการโอนสิทธิเรียกรองที่สมบูรณตามกฎหมาย 

 

                                                  
∗

 มาตรา 303  สิทธิเรียกรองทานวาจะพึงโอนกันได  เวนไวแตสภาพแหงสิทธินั้นเองจะไม
เปดชองใหโอนกันได 
                                     ความที่กลาวมานี้ยอมไมใชบังคับ  หากคูกรณีไดแสดงเจตนาเปนอยางอื่น  
การแสดงเจตนาเชนวานี้  ทานหามมิใหยกขึ้นเปนขอตอสูบุคคลภายนอกผูกระทําการโดยสุจริต 
        มาตรา 304  สิทธิเรียกรองเชนใด  ตามกฎหมายศาลจะสั่งยึดไมได  สิทธิเรียกรองเชนนั้น  
ทานวาจะโอนกันหาไดไม 

∗∗
 คําพิพากษาฎีกาที่ 2046/2516 
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เนื่องจากรูปแบบของการโอนสิทธิเรียกรอง ∗  ในหนี้อันพึงตองชําระแกเจาหนี้คนใดคนหนึ่งโดย
เฉพาะเจาะจงนั้น จะตองเปนกรณีที่ลูกหนี้รูอยูแลวเปนแนนอนวาจะตองชําระหนี้แกใคร 36  โดยจะ
ตองมีการทําเปนหนังสือระหวางผูโอนกับผูรับโอน  ซ่ึงหมายถึงวาจะตองมีการลงลายมือช่ือของทั้ง
ฝายผูโอน (ลูกหนี้)  และผูรับโอน (เจาหนี้) ลงในสัญญาดวย มิฉะนั้นการโอนสิทธิเรียกรองยอมไม
สมบูรณหรือตกเปนโมฆะ 37 

นอกจากนี้  หากจะวากันโดยสภาพของนิติกรรมในตัวของการโอนสิทธิเรียกรองเองนั้น  มิ
ใชการโอนเพื่อไปเปนหลักประกัน  แตตองเปนการโอนขาด  หมายความวาทันทีที่การโอนสิทธิ
เรียกรองมีผลสมบูรณ  ผูรับโอนสิทธิจะกลายเปนผูทรงสิทธิเลยทีเดียว  กฎหมายไทยจึงยังไมยอม
รับวิธีการโอนสิทธิเรียกรองซึ่งมีวัตถุแหงการโอนเพื่อเปนประกันการชําระหนี้38  เพราะฉะนั้น  การ
มอบสิทธิการเชาเปนหลักประกันดังกลาว  จึงไมอาจถือเปนการโอนสิทธิเรียกรองที่สมบูรณตาม
กฎหมาย  แตถือเปนเพียงสัญญาชนิดหนึ่งที่มีความผูกพันคูสัญญาใหตองปฏิบัติตามเทานั้น  (คํา
พิพากษาฎีกาที่ 1901/2526, 5967/2534, 3316/2540) 

2.  ปญหาเกี่ยวกับการบังคับสิทธิการเชาที่เปนหลักประกัน 

ประเด็นปญหาที่เกี่ยวเนื่องไปถึงขั้นตอนการบังคับคดี  ก็คือ  เจาหนี้ที่รับสิทธิการเชามา
เปนหลักประกันในลักษณะดังที่ไดกลาวมานั้น  จะถือวาเปนเจาหนี้มีประกันตามกฎหมายหรือไม 

                                                  
∗

 การโอนสิทธิเรียกรองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  อาจแบงตามประเภทของ
หนี้ได 2 ประเภท  ไดแก 

1. การโอนสิทธิเรียกรองในหนี้อันพึงตองชําระแกเจาหนี้คนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง  
( มาตรา 306 วรรคแรก ) 

2. การโอนสิทธิเรียกรองในหนี้อันพึงตองชําระตามเขาสั่งหรือแกผูถือ ( มาตรา 309 
และ 313 ) 
 

36 ม.ร.ว.เสนีย  ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้  เลม 2,  
หนา 1245. 

37 เร่ืองเดียวกัน,  หนา 1248. 
38 พรชัย  วิวัฒนภัทรกุล,  “ ขอจํากัดวาดวยการสรางหลักประกันแหงหนี้ในกฎหมายไทย,”  

วารสารนิติศาสตร  27 ( 4 ธันวาคม 2540 ):1130-1137. 
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คําวา  “เจาหนี้มีประกัน” หมายความวา เจาหนี้ผูมีบุริมสิทธิเหนือทรัพยสินของลูกหนี้ใน
ทางจํานอง จํานํา หรือสิทธิยึดหนวง หรือเจาหนี้ผูมีบุริมสิทธิที่บังคับไดทํานองเดียวกับผูรับจํานํา 

ความเปนเจาหนี้มีประกันนั้น  มีความสําคัญตอเจาหนี้ในการบังคับคดีเอากับทรัพยที่เปน
หลักประกันเปนอยางมาก  เนื่องจาก  หลักตามพระราชบัญญัติลมละลาย  กําหนดใหเจาหนี้มี
ประกันยอมมีสิทธิเหนือทรัพยสินอันเปนหลักประกันซึ่งลูกหนี้ไดใหไวกอนถูกพิทักษทรัพย  โดย
ไมตองขอรับชําระหนี้  (มาตรา 95) แตถาเจาหนี้มีประกันใชสิทธิขอรับชําระหนี้ และเมื่อไดบังคับ
หรือขายทอดตลาดทรัพยสินอันเปนหลักประกันแลว ยังไดเงินไมพอชําระหนี้ อาจขอรับชําระหนี้
สําหรับจํานวนที่ยังขาดอยูได (มาตรา 96) 

แตจะเห็นไดวา  การมอบสิทธิการเชาเปนหลักประกันการชําระหนี้ในทางปฏิบัตินั้น  ก็เพื่อ
หลีกเลี่ยงขอจํากัดที่ไมอาจนํารูปแบบการประกันหนี้ดวยทรัพยเร่ืองการจํานําหรือจํานองมาใชได  
และถาหากลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้  เจาหนี้ผูรับสิทธิการเชามาเปนหลักประกันก็จะมีเพียงสิทธิฟอง
บังคับคดีตามสัญญาดังกลาวหรือไมก็ขึ้นอยูกับความประสงคของเจาหนี้เอง  และจะบังคับไดเพียง
ใดก็ขึ้นอยูกับขอเท็จจริงแตละคดีไป (คําพิพากษาฎีกาที่ 3052/2527) ดังนั้นสัญญามอบสิทธิการเชา
เปนหลักประกันดังกลาวจึงเปนความผูกพันกันตามสัญญาเทานั้น โดยมิไดทําใหเจาหนี้ผูรับสิทธิ
การเชามาเปนหลักประกันนั้นมีฐานะเปนเจาหนี้มีประกันตามกฎหมายเหมือนกับผูรับจํานําหรือ
จํานองแตอยางใด และยิ่งไปกวานั้น แมกระทั่งในการบังคับคดีในคดีธรรมดา เจาหนี้ผูรับสิทธิการ
เชาเปนหลักประกันดังกลาว ก็ไมไดมีสิทธิพิเศษในการที่จะบังคับชําระหนี้เอากับสิทธิการเชานั้น
ไดกอนเจาหนี้สามัญรายอื่นดวย 

2.5.2 การนําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไปเปนหลักประกันหนี้ตามพระราชบัญญัติ
การเชาเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ. 2542 

ปญหาที่เกิดขึ้นจากผลบังคับตามกฎหมายกับกรณีการนําสิทธิการเชามาเปนหลักประกัน
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดังที่กลาวมาขางตนนั้น  แสดงใหเห็นวาเจาหนี้ยังมีความ
เสี่ยงวาจะไดรับความคุมครองตามกฎหมายที่มีอยูเพียงใด หรือไม  เนื่องจากโดยทั่วไป  หลัก
ประกันที่ดี  ควรจะตองสามารถบังคับเพื่อนํามาชําระหนี้แกเจาหนี้ไดอยางเต็มเม็ดเต็มหนวย  โดย
จะตองมีผลสมบูรณตามกฎหมาย  สามารถใชยันเจาหนี้รายอ่ืนหรือบุคคลภายนอกได  หลักประกัน
ที่มีผลบังคับเฉพาะคูกรณี  แตไมสามารถใชยันบุคคลภายนอกได  อาจจะเปนหลักประกันที่ไมเปน
ประโยชนแกเจาหนี้มากนัก  หรือมิไดใหความคุมครองเจาหนี้อยางเพียงพอ  ในกรณีที่มีเจาหนี้
หลายรายขอเฉลี่ยทรัพยหรือลูกหนี้ลมละลาย  ซ่ึงการที่ยังมีขอสงสัยอยูวาการมอบสิทธิการเชาเปน
หลักประกันจะถือเปนการโอนสิทธิเรียกรองที่สมบูรณตามกฎหมายหรือไม  หรือการที่เจาหนี้รับ
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สิทธิการเชาเปนหลักประกันนั้น  ไมอาจถือไดวาเปนเจาหนี้ที่มีประกันตามกฎหมาย  และถือเปน
เพียงเจาหนี้สามัญที่ไมมีสิทธิเหนือกวาเจาหนี้รายอ่ืนๆ  ยอมสงผลกระทบตอความมั่นใจของการเจา
หนี้ในการรับหลักประกันที่เปนสิทธิการเชา  โดยเจาหนี้อาจจะไมยอมรับสิทธิการเชาเปนหลัก
ประกัน  ซ่ึงก็จะทําใหผูเชาเสียโอกาสที่จะใชทรัพยสินที่ตนมีอยูกอใหเกิดประโยชนสูงสุด  คือไมมี
ทรัพยสินอื่นที่จะนําไปใชเปนหลักประกันการกูยืมเงินแกเจาหนี้  ซ่ึงจะเปนอุปสรรคตอการลงทุน
ของผูเชาเปนอยางมาก 

ดังนั้น  เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542
ฉบับนี้ที่ตองการใหสิทธิการเชามีความมั่นคงมากขึ้น  จึงไดมีการวางหลักเกณฑเกี่ยวกับการนําสิทธิ
การเชาไปเปนหลักประกันการชําระหนี้ขึ้นมาใหม  คือกําหนดใหสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติ
การเชาอสังหาริมทรพัยฯ พ.ศ.2542 นี้สามารถนําไปใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานอง
ได (มาตรา 6) 

ซ่ึงเหตุผลของการใหใชวิธีการจํานอง  ก็เนื่องมาจากวา  ลักษณะของการประกันการชําระ
หนี้ในปจจุบันนี้  นอกเหนือจากการประกันดวยบุคคล (ค้ําประกัน) แลว  การประกันดวยทรัพยตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็มีเพียงแคเร่ืองการจํานําและจํานอง  ซ่ึงลักษณะของการจํานํา  
หากจะวากันโดยสภาพแลวยอมไมอาจทําได  เนื่องจากการที่จะเอาทรัพยไปเปนประกันดวยการ
จํานํา  จะตองมีการสงมอบทรัพยนั้นใหแกผูรับจํานํา  แตกรณีของสิทธิการเชาจะเห็นไดวาเปน
ทรัพยสินที่ไมมีรูปราง  ยอมไมมีส่ิงใดที่จะนํามาสงมอบแกกันได  หรือถาจะใหใชวิธีการมอบการ
ครอบครองและใชประโยชนในทรัพยสินที่เชาแกผูรับจํานําแทน  ก็คงจะไมเหมาะสม  เพราะผูเชา
จะไมสามารถเขาไปใชประโยชนหรือดําเนินการใดๆบนทรัพยสินที่เชามาได  เพราะฉะนั้น จึงตอง
นําเรื่องการจํานองมาใช 

การจํานอง  ก็คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกวาผูจํานอง  เอาทรัพยสินตราไวแกบุคคลอีก
คนหนึ่งเรียกวาผูรับจํานอง  เพื่อเปนประกันการชําระหนี้  โดยมิตองสงมอบทรัพยนั้นใหแกผูรับ
จํานอง (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 702) ซ่ึงจะเห็นไดวา วิธีการนี้จะเปนประโยชน
แกลูกหนี้ ซ่ึงเปนผูทรงสิทธิการเชาในแงที่วา ไมจําเปนตองสงมอบการครอบครองทรัพยสินที่
จํานองแกเจาหนี้ ทาํใหเจาหนี้ยังมีสิทธิครอบครองหรือใชประโยชนจากทรัพยสินที่ตนเชามาตอไป
ได แมวาสิทธิการเชานั้นจะถูกนําไปจํานองแลวก็ตาม 

ในกรณีนี้  อาจมีขอสงสัยวา  สิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย ฯ 
พ.ศ.2542 นี้จะนําไปเปนหลักประกันการชําระหนี้  โดยวิธีการอื่นนอกเหนือจากการจํานองไดหรือ
ไม  ซ่ึงผูเขียนมีความเห็นวา  จะตองใชรูปแบบการจํานองเทานั้น  เพราะจะเห็นไดจากที่มีการ
กําหนดไวอยางชัดเจนในพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 6  วา  “ สิทธิ



 

 

42

การเชาตามพระราชบัญญัตินี้ใหสามารถนําไปใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานอง
ได.......”  ซ่ึงหมายถึงวา  ถาผูเชาประสงคที่จะนําสิทธิการเชาของตนไปใชเปนหลักประกันการ
ชําระหนี้  กฎหมายก็อนุญาตใหทําได  แตจะตองนําไปจํานองเทานั้น  หากจะใชวิธีการอื่นกฎหมาย
ยอมไมอาจรองรับใหทําได  ประกอบกับเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติ  ก็ระบุไวชัดเจน
วา  “ ......... โดยใหสิทธิการเชามีความมั่นคงมากขึ้น  โดยใหสิทธิการเชาสามารถโอนสิทธิตกทอด
ทางมรดกใหเชาชวง และใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองได .........”  ดังนั้น  การนํา
สิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ไปใชเปนหลักประกันการ
ชําระหนี้  จึงตองใชวิธีการจํานองแตเพียงอยางเดียว  จะใชวิธีการอื่นนอกเหนือจากการจํานองมิได 

                                 สวนในเรื่องหลักเกณฑและรายละเอียดเกี่ยวกับการจํานองสิทธิการเชานี้  จะ
ขอนําไปกลาวอยางละเอียดในหัวขอตอไป 

 

สวนท่ี 2     ขอบเขตการบังคับใชพระราชบัญญัตกิารเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมหรืออุต
สาหกรรม พ.ศ. 2542 

ในสวนที่ 1 ไดกลาวถึงเหตุผลและหลักเกณฑทั่วไปตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ตอไปในสวนที่ 2 นี้จะไดกลาวถึงในเรื่องขอบเขตการบังคับใชพระ
ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 เนื่องจากตามมาตรา 9 และมาตรา 6  แหงพระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้  บัญญัติวา “ ใหนําบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพยมาใชบังคับโดยอนุโลมเทาที่ไมขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัตินี้ ” 
และ “ ใหนําบทบัญญัติเกี่ยวกับการจํานองอสังหาริมทรัพยมาใชบังคับโดยอนุโลม ”  โดยจะทําการ
ศึกษาในประเด็นตาง ๆ ที่สําคัญอันอาจเกี่ยวเนื่องไปถึงการบังคับจํานองสิทธิการเชาดังตอไปนี้ 

 

 

 

1.  สถานะทางกฎหมายของสิทธิการเชา 
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1.1  ความเปนบุคคลสิทธิของสิทธิการเชา 

ในหัวขอนี้จะวิเคราะหถึงปญหาวาสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 นั้น ไดเปล่ียนแปลงสถานะจากบุคคลสิทธิไปเปนทรัพยสิทธิแลวหรือ
ไม ซ่ึงกอนอื่นจะขออธิบายถึงความหมายของคําวา “บุคคลสิทธิ” และ “ทรัพยสิทธิ” ดังนี้ 39 

คําวา “ บุคคลสิทธิ ” และ “ ทรัพยสิทธิ ” นั้น  เปนคําที่ใชในภาษากฎหมาย  แมในคํา
พิพากษาของศาลก็ใชคําทั้งสองนี้อยูเสมอ  คําวา “ทรัพยสิทธิ” มีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 1298 วา “ ทรัพยสิทธิทั้งหลายนั้น  ทานวาจะกอตั้งขึ้นไดแตดวยอาศัยอํานาจใน
ประมวลกฎหมายนี้  หรือในกฎหมายอื่น ”  แตคําวา  “ บุคคลสิทธิ ”  ไมมีกฎหมายไดบัญญัติไว  แต
อาจจะใหความหมายไดดังนี้ 

บุคคลสิทธิ  หมายถึง สิทธิที่มีอยูเหนือบุคคลในอันที่จะบังคับบุคคลซึ่งเปนคูสัญญา  หรือ
เปนลูกหนี้ใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  หรืองดเวนมิใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  หรือให
สงมอบทรัพย  เชน  สิทธิของเจาหนี้ตามสัญญากูซ่ึงสามารถบังคับใหลูกหนี้ชําระเงินตามสัญญากู
ได  หรือสิทธิตามสัญญาจางทําของ  ซ่ึงผูวาจางมีสิทธิบังคับใหผูรับจางทําการใด ๆ ตามสัญญาจาง
ทําของได  และผูรับจางก็มีสิทธิบังคับใหผูวาจางชําระคาจางได  หรือสิทธิเรียกคาสินไหมทดแทน
ในทางละเมิด  บุคคลสิทธินี้เปนสิทธิที่จะบังคับเอาแกคูสัญญา  ผูสืบสิทธิของคูสัญญา  หรือลูกหนี้
เทานั้น  จะใชบังคับหรือใชยันตอบุคคลอื่นทั่วไปมิไดเลย  และหากคูสัญญา  ผูสืบสิทธิของคูสัญญา  
หรือลูกหนี้  ไมปฏิบัติตามสิทธินั้น ๆ  ผูที่มีสิทธิตามสัญญาหรือเจาหนี้ตองฟองรองบังคับคดียังโรง
ศาล  จะบังคับกันเองมิได  บุคคลสิทธินี้อาจเกิดขึ้นไดโดยนิติกรรม  เชนสัญญา  หรือนิติเหตุ  เชน
ละเมิดก็ได 

ทรัพยสิทธิ  หมายถึง สิทธิที่มีอยูเหนือทรัพยสินหรือสิทธิที่จะบังคับเอาแกทรัพยสินโดย
ตรง  เชน  กรรมสิทธิ์เปนทรัพยสิทธิที่ทําใหผูเปนเจาของทรัพยสิทธิสามารถใชสอย จําหนายทรัพย
สิน  ติดตามเอาทรัพยสินนั้นคืนจากผูที่ไมมีอํานาจยึดถือไวได  ทรัพยสิทธิเปนสิทธิที่ใชยันแก
บุคคลไดทั่วไป  หรือใชยันแกบุคคลไดทั่วโลก  เชน  เรามีกรรมสิทธิ์ในนาฬิกาของเราซึ่งเปนทรัพย
สิทธิ  แมวาเราจะนํานาฬิกานั้นไปตางประเทศแหงใด  เราก็ยังมีกรรมสิทธิ์ในนาฬิกาของเราอยู  ผู
ใดมาเอาไปโดยไมมีสิทธิ  เรายอมติดตามเอาคืนไดเสมอ  และเนื่องจากทรัพยสิทธิเปนสิทธิที่ใชยัน

                                                  
39 บัญญัติ สุชีวะ , “บุคคลสิทธิและทรัพยสิทธิ,” วารสารกฎหมาย 4 (ม.ค.-เม.ย. 2521) :  

138-147. 
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ตอบุคคลใด ๆ ไดทั่วไป  ทรัพยสิทธิจึงจะกอตั้งขึ้นไดก็โดยอาศัยอํานาจของกฎหมายเพื่อที่จะให
บุคคลทั้งหลายทั่วไปไดรับรู  เพราะมีหลักอยูวาบุคคลจะอางความไมรูกฎหมายมาเปนขอแกตัวมิได 

ทานศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช  ไดเปรียบเทียบความแตกตางระหวาง “ทรัพย
สิทธิ” และ “บุคคลสิทธิ” ไวดังนี้ 40 

1. ตางในวงเขตความควบคุมของกฎหมาย 

ทรัพยสิทธิเปนสิทธิที่มีอานุภาพมาก  ใชยันไดแกบุคคลทั่วไปไมจํากัด  อํานาจที่เกิดจากท
รัพยสิทธิบางชนิด เชน อํานาจในกรรมสิทธิ์ที่จะติดตามปองกันทรัพยตามมาตรา 1336 ก็เปนอํานาจ
เด็ดขาด ( absolute ) ซ่ึงโดยปกติผูทรงสิทธิจะพึงใชบังคับเอาเองไดโดยลําพัง ไมตองไปรองขอตอ
ศาลกอน เสมือนดังวาเปนการทํากฎหมายเอาเอง ฉะนั้นถาหากมีผูขัดขวาง ก็อาจเปนชนวนใหเกิด
ความไมสงบขึ้นได  จึงจําเปนที่จะตองมีขอจํากัดควบคุมไวตามกฎหมาย ถาปลอยใหบุคคลกอตั้ง
กันเอาเองไดตามชอบใจ อาจมีผูคิดตั้งทรัพยสิทธิที่พลิกแพลง และเกิดใชอํานาจลวงลํ้า จนเปนการ
จํากัดตัดทอนเสรีภาพของบุคคลอื่นทั่วไปเกินควร อํานาจที่จะกอตั้งทรัพยสิทธิ จึงสงวนไวใหเปน
ของกฎหมาย  ดังจะเห็นไดจากมาตรา 1298 ซ่ึงบัญญัติวา “ ทรัพยสิทธิทั้งหลายนั้น ทานวาจะกอตั้ง
ขึ้นได แตดวยอาศัยอํานาจในประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอื่น ” 

สวนบุคคลสิทธิ เปนสิทธิที่จะใชยันไดแตแกผูที่ตกอยูในฐานะผูกพัน หรือสมัครใจเขามา
ผูกพันโดยเฉพาะจํากัดตัว  และไมกอใหเกิดอํานาจเด็ดขาดที่จะใชบังคับตามสิทธิไดโดยลําพังการ
บังคับตามบุคคลสิทธิ จะตองมีการรองขอตอศาล  จะบังคับเอาเองโดยพลการไมได ไมมีอนุภาพ
ไพศาลที่จะใชยันแกคนทั้งหลายทั่วไปไดเหมือนทรัพยสิทธิ จึงไมจําเปนที่กฎหมายจะตองยื่นมือเขา
ไปเกี่ยวของควบคุมนัก เร่ืองใดที่กฎหมายตองการใหเกิดผลเปนบุคคลสิทธิผูกพันกันระหวางบุคคล
เปนพิเศษ  ก็บัญญัติเหตุเปนมูลไว เชน ในเรื่องละเมิด  ลาภมิควรได จัดการงานนอกสั่ง  เร่ืองอื่น
โดยทั่วไป  กฎหมายมอบนิติกรรมใหเปนเครื่องมือสําหรับที่บุคคลจะไปกอตั้ง  แกะสลักเปนบุคคล
สิทธิผูกพันกับเอาเองหากไดใชเครื่องมือโดยถูกตองตามหลักทั่วไปในมาตรา 112 ถึง 116 แลว 
บุคคลสิทธิก็จะพึงบังเกิดขึ้นที่กฎหมายจะยอมรับบังคับบัญชาให 

ผลในขอแตกตางดังนี้  คือ บุคคลจะกอตั้งทรัพยสิทธิแผลง ๆ ขึ้นตามอําเภอใจ  โดยไม
มีกฎหมายรับรูไวนั้นหาไดไม  ไดแตจะกอใหเกิดทรัพยสิทธิตามที่มีกฎหมายกอตั้งรับรูไวแลว 

                                                  
40 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกฎหมายลักษณะ

ทรัพย, หนา 93-98. 
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2. ตางกันในวัตถุแหงสิทธิ 

ทรัพยสิทธิมีวัตถุเปนทรัพยสินโดยตรง สวนบุคคลสิทธิที่เกิดแตหนี้ มีวัตถุเปนการกระทํา
หรืองดเวนของบุคคลตามนัยแหงมาตรา 193,213 ดังนี้ผลในการบังคับตามทรัพยสิทธิและบุคคล
สิทธิจึงมีอยูแตกตางกัน กลาวคือ  เมื่อทรัพยสิทธิมีวัตถุเปนทรัพยสิน โดยปกติบุคคลผูทรงทรัพย
สิทธิ  ชอบที่จะใชอํานาจบังคับตามสิทธิเอาแกทรัพยสินอันเปนวัตถุแหงสิทธินั้นไดโดยตรง  สวน
บุคคลสิทธิมีวัตถุเปนการกระทําหรืองดเวนของบุคคล ซ่ึงเพราะเหตุที่ไมเปนสิทธิเด็ดขาด ผูทรง
สิทธิจะใชอํานาจบังคับเอาแกตัวบุคคลนั้นใหกระทําหรืองดเวนนั้น ๆ หาไดไม  เพราะจะเปนการ
บังคับขัดกับอิสระของคน ซ่ึงจะกอเหตุทําลายความสงบขึ้นได  ผูทรงบุคคลสิทธิจึงไดแตจะรองขอ
อํานาจศาลและบานเมืองใหบังคับบุคลนั้น ปฏิบัติการตามที่ควรปฏิบัติ หากขัดขืนไมทําตาม ก็จะ
บีบคั้นเอาแกตัวเขาไมได  ไดแตจะขอใหเจาหนาที่ฝายบานเมืองยึดเอาทรัพยสินของเขามาขายทอด
ตลาดใชแทนการชําระหนี้โดยทางออม 

ในการบังคับตามทรัพยสิทธิ นอกจากขออํานาจศาลแลว  เราเปนผูทําประโยชนแกตนเอง
โดยใชอํานาจตอทรัพยสินอันเปนวัตถุแหงทรัพยสิทธิเองก็ได  แตในการบังคับตามบุคคลสิทธิ  เรา
เปนแตเรียกรองฟองใหบุคคลอื่นมาทําประโยชนใหแกเรา ดวยการปฏิบัติชําระหนี้ 

3. ตางกันในบุคคลที่มีหนาที่ 

ทรัพยสิทธิกอใหเกิดหนาที่ในคนทั้งหลายทั่วไป  ไมจํากัดตัว สวนบุคคลสิทธิกอใหเกิด
หนาที่แกบุคคลโดยเฉพาะเจาะจงตัว เชน เรามีทรัพยสิทธิเปนเจาของมาตัวหนึ่ง บุคคลทั้งหลายไม
วาใครมีหนาที่ตองงดเวน ไมรบกวนขัดสิทธิของเรา หากบุคคลใดมาทําการรบกวนสิทธิของเรา  
บุคคลนั้นจะตองรับผิดตอเราตามกฎหมาย  อีกทางหนึ่ง ถาเรามีทรัพยสิทธิชนิดที่จํากดัตัดทอน
กรรมสิทธิ์ในที่ดินของเขา เชนมีสิทธิในภาระจํายอม อาศัย สิทธิเหนือพื้นดิน ฯ เหลานี้แตละอยาง
ยอมเปนสิทธิอันผูกพันอยูกับตัวทรัพย  เจาของที่ดินจะไดโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่เปนวัตถุ
แหงสิทธินั้น ๆ ใหใครไป แมจะเปนคนที่ไมเคยรูจักกับเราเลยก็ตาม ทรัพยสิทธิของเราก็ยังตามไป
ผูกพันเขาไดโดยไมตองอาศัยความสมัครใจยินยอมของเขา  แตถาเรามีบุคคลสิทธิที่จะไดรับโอนมา
ตัวหนึ่งที่ซ้ือมาจากนาย ก. หรือถานาย ก. ตายทายาทของนาย ก.โดยเฉพาะเทานั้นที่เปนผูมีหนาที่
ตอเรา (มาตรา 1600) ไมมีบุคคลอื่นใดที่เราจะไปเรียกรองเอาได จึงมีคํากลาวกันมาวา คนนอก
สัญญาไมตองรับผิดตามสัญญา ผูที่ตกอยูในหนาที่ตอผูทรงทรัพยสิทธิ จึงไมสามารถจะรูตัวไดแน
นอน หนาที่ตองเคารพตอทรัพยสิทธิตกแกบุคคลทั้งหลายทั่วไป สวนผูที่ตกอยูในหนาที่ตอผูทรง
บุคคลสิทธิ ยอมชี้ตัวเจาะจงเอาไดแนนอนมาตั้งแตตน 
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4. ตางกันในการปฏิบัติหนาที่ 

ทรัพยสิทธิเปนสิทธิที่จะไมใหใครมารบกวนขัดขวาง สวนบุคคลสิทธิเปนสิทธิที่จะเรียก
รองใหผูอ่ืนมาเกี่ยวของทําประโยชนชดใชให  หนาที่ในเรื่องทรัพยสิทธิ เปนการที่ผูมีหนาที่ตอง
ปลอยใหผูทรงสิทธิอยูในฐานะเดิม คือปลอยใหเขาใชอํานาจแกทรัพยสินของเขาไดตามอําเภอใจ  
สวนหนาที่ในเรื่องบุคคลสิทธิ เปนการที่ผูมีหนาที่จะตองทําการเลื่อนฐานะของผูทรงสิทธิใหดีขึ้น
กวาเกา  เชน ถาเรามีทรัพยสิทธิเปนเจาของมาตัวหนึ่ง บุคคลทั้งหลายมีหนาที่ตองปลอยใหเราไดใช
ทําประโยชนในมานั้นโดยลําพัง ไมกอการรบกวนสิทธิของเรา แตถาเราทําสัญญาซื้อมาจาก ก. ตัว
หนึ่ง  ก. มีหนาที่ตองสงมอบโอนกรรมสิทธิ์ในมานั้นใหแกเรา เปนการที่เขาจะตองเขามาเกี่ยวของ
ทําประโยชนเพิ่มพูนกองทรัพยสินของเรายิ่งขึ้น 

5. ตางกันในการสิ้นสุด 

เมื่อพิเคราะหถึงความสิ้นสุดแหงสิทธิ ทรัพยสิทธิมีลักษณะอันคงทนมากกวาบุคคลสิทธิ 
ไมมีกฎหมายเปนหลักทั่วไปวา ทรัพยสิทธิของเราอาจเสียไปเพราะการไมใช ที่ใดจะตองการยกเวน
หลักทั่วไปดั่งวานี้ กฎหมายยอมกําหนดไวเปนพิเศษ เชน มาตรา 1399 สวนบุคคลสิทธิกลับมีหลัก
ทั่วไปวา อาจเสียไปโดยที่ผูทรงสิทธิไมใชภายในกําหนดเวลา สิทธิเรียกรองถาไมใชอาจขาดอายุ
ความฟองรองไปไดโดยลําพัง นอกจากนั้นทรัพยสิทธิผูกพันอยูกับทรัพยสิน จึงคงอยูไดชั่วความ
เปนอยูของทรัพยสินนั้น ตามกําหนดเวลาที่จะพึงมีอยูได (มาตรา 1403, 1412, 1418, 1430) ไมตอง
คํานึงถึงตัวบุคคลที่เกี่ยวของเขามา เชน ก. ขายสิทธิเก็บกินในที่ดินของตนแก ข.  แมกรรมสิทธิ์ในที่
ดินจะไดโอนผานมือไปยังคนอื่นคนใด สิทธิเก็บกินของ ข. ก็ยังมีอยูไดโดยไมจําตองไดรับความยิน
ยอมหรือมีสัญญากับเจาของคนใหม ที่กลาวกันวา ทรัพยสิทธิใชยันไดแกคนทั่วไปไมจํากัดตัว จึงมี
ความหมายโดยนัยดังนี้อีกประการหนึ่ง  แตบุคคลสิทธิบางอยางผูกพันอยูกับตัวบุคคลโดยเฉพาะ 
ซ่ึงเมื่อบุคคลตายก็จะระงับสิ้นตามตัวบุคคลนั้นไป 

 

 

 สัญญาเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น  เปนที่ยอมรับกันวามิไดกอใหเกิดท
รัพยสิทธิแตประการใด  เปนแตเพียงกอใหเกิดบุคคลสิทธิขึ้นเทานั้น 41  กลาวคือ สัญญาเชากอให
                                                  

41 ประพนธ ศาตะมาน, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพย เชาซื้อ, หนา53; 
มานะ พิทยาภรณ, คําบรรยายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะเชาทรัพย เชาซื้อ จางแรง
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เกิดสิทธิเหนือบุคคลขึ้นระหวางคูสัญญาในอันที่จะเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งปฏิบัติการชําระหนี้  คือ 
ผูใหเชามีสิทธิบังคับผูเชาใหชําระคาเชาตามสัญญาเชาได  ซ่ึงจะเห็นไดวาสัญญาเชาจะกอใหเกิด
สิทธิเรียกรองไดเฉพาะคูกรณีผูเปนฝายในสัญญาเทานั้น 

 แตมีบทบัญญัติซ่ึงอาจทําใหเกิดความเขาใจผิดก็คือ  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
มาตรา 569  ไดกําหนดใหผูรับโอนกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยซ่ึงใหเชายอมรับไปทั้งสิทธิและ
หนาที่ของผูโอนซ่ึงมีตอผูเชานั้นดวย  ซ่ึงอาจดูคลายกับวามีลักษณะที่กอใหเกิดทรัพยสิทธิ แตความ
จริงบทบัญญัตินี้ถือเปนบทยกเวนเทานั้น  สิทธิการเชามิไดเปนทรัพยสิทธิแตอยางใด42 ซ่ึงเรื่องนี้มี
นักนิติศาสตรอีกทานหนึ่ง 43  กลาวไววา  หากมีกฎหมายบัญญัติใหบุคคลใดซึ่งไดรับโอนทรัพยสิน  
ตองรับสิทธิและหนาที่ของผูโอนไปดวย  ก็ถือวาผูรับโอนทรัพยสินนั้นเปน  “ผูสืบสิทธิ” ของผูโอน
ทรัพยดวย  ดังนั้น จากบทบัญญัติ มาตรา 569  จึงถือไดวาผูรับโอนอสังหาริมทรัพยซ่ึงใหเชามีฐานะ
เปนผูสืบสิทธิของผูโอนทรัพยดวย  ซ่ึงความสามารถที่บังคับเอากับผูสืบสิทธิไดเชนนี้ โดยหลักยัง
ถือเปนเพียงบุคคลสิทธิเทานั้น 

 สวนการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้    
ไดเคยมีแนวความคิดในชั้นยกรางกฎหมายที่จะยกใหสิทธิการเชานั้นเปนทรัพยสิทธิ  ถึงขนาดตั้งชื่อ
รางกฎหมายฉบับนี้วา  “รางพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยที่กําหนดใหเปนทรัพยสิทธิ” ทั้ง
นี้ก็เพื่อที่จะทําใหบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายที่ตองการรองรับใหสิทธกิารเชาระยะยาวมีความ
มั่นคงมากขึ้น ใหผูเชาสามารถใชประโยชนจากสิทธิการเชาไดอยางคุมคาโดยสามารถโอนไปได
โดยสะดวก และนําไปเปนหลักประกันตอสถาบันการเงินไดดวย ซ่ึงไดกลาวไปในหัวขอกอนหนา
นี้แลววา ควรจะตองใชรูปแบบการจํานอง 

 ฝายที่เห็นดวยกับการกําหนดใหสิทธิการเชาเปนทรัพยสิทธินั้น  ก็เนื่องมาจากมีความคิดวา 
สิทธิที่จะนําไปจํานองไดจะตองเปนสิทธิชนิดที่เปนทรัพยสิทธิเทานั้น  แตจะเหน็ไดวา  สิทธิการ
เชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนเพียงบุคคลสิทธิ  ดังนั้นจึงมีความจําเปนตองเปลี่ยน
สถานะใหสิทธิการเชาเปนทรัพยสิทธิเสียกอน  จึงจะสามารถนําไปจํานองได 

                                                                                                                                               
งาน จางทําของ รับขน, หนา 11 ;  สําเรียง เมฆเกรียงไกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยวาดวยเชาทรัพย, หนา 51. 

42 มานะ พิทยาภรณ, คําบรรยายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะเชาทรัพย เชาซื้อ 
จางแรงงาน จางทําของ รับขน, หนา 11;  สําเรียง เมฆเกรียงไกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยวาดวยเชาทรัพย, หนา 52. 

43 บัญญัติ สุชีวะ , “บุคคลสิทธิและทรัพยสิทธิ,” วารสารกฎหมาย :143. 
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 อีกฝายหนึ่งมีความเห็นวา  การที่จะบอกวาทรัพยใดจํานองไดหรือไมไดนั้น ขึ้นอยูกับที่
กฎหมายกําหนด  ซ่ึงแตเดิมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดกําหนดประเภททรัพยสินที่
จํานองไดไวในมาตรา 703  ซ่ึงไดแกอสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพยที่มีทะเบียนบางชนิด  ซ่ึง
อสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 139  นอกจากที่ดินและทรัพยอันติด
อยูกับที่ดินแลว  ยังหมายความรวมถึงทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับที่ดินหรือทรัพยอันติดอยูกับที่ดินนั้น
ดวย  แตก็ไมมีบทบัญญัติมาตราใดที่แสดงใหเห็นวาตองเปนทรัพยสิทธิเทานั้นจึงจะจํานองได  และ
เมื่อตอมาเกิดแนวคิดวาเครื่องจักรก็เปนหลักทรัพยที่สําคัญอยางหนึ่งของผูประกอบอุตสาหกรรม  
แตไมอาจนําไปจํานองได  เนื่องจากมิใชสังหาริมทรัพยซ่ึงไดจดทะเบียนไวแลวตามกฎหมาย  จึงได
มีการตราพระราชบัญญัติจดทะเบียนเครื่องจักร พ.ศ. 2521 ขึ้น  เพื่อใหสามารถนําเครื่องจักรไป
จํานองได  นับแตนั้นมาเครื่องจักรที่จดทะเบียนแลวก็กลายมาเปนทรัพยที่สามารถนําไปจํานองได
ตามกฎหมาย  ดังนั้น  การที่ทรัพยสินนั้นจะจํานองไดหรือไม  จึงขึ้นอยูกับวามีกฎหมายบัญญัติรอง
รับใหจํานองหรือไม  มิไดอยูที่ความเปนทรัพยสิทธิหรือไมเปนทรัพยสิทธิ เพราะฉะนั้น  หาก
ตองการใหสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้สามารถนําไป
จํานองได  ก็เพียงแตบัญญัติรองรับไวในกฎหมายใหชัดเจนก็นาจะเพียงพอ  โดยไมจําเปนที่จะตอง
กําหนดใหสิทธิการเชาเปนทรัพยสิทธิแตอยางใด 

  นอกจากนี้  จากที่ไดมีการศึกษารายละเอียด สาระสําคัญ  ผลกระทบ  ขอดีและขอ
บกพรองของรางพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยที่กําหนดใหสิทธิการเชาเปนทรัพยสิทธิ 
ของคณะกรรมการพิจารณาศึกษารางพระราชบัญญัติที่เกี่ยวของกับการแกไขปญหาเศรษฐกิจของ
ประเทศที่เสนอตอวุฒิสภานั้น  พบวามีปญหาที่เกิดจากการกําหนดใหสิทธิการเชาเปนทรัพยสิทธิ
อยางมาก  ซ่ึงอาจสรุปไดดังนี้ 

  (1)  หลักการในรางพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 4 
วรรคสอง ที่ไดมีบทบัญญัติเปล่ียนแปลงหลักกฎหมายเดิมเปนกําหนดใหสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยในระยะยาวเปนทรัพยสิทธิและไมเปนสิทธิเฉพาะตัว  เทากับเปนการวางทฤษฎี
หรือหลักกฎหมายในการรองรับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยขึ้นใหม  ใหผิดไปจากหลักการทั่วไปที่
ไดมีการยึดถือปฏิบัติและเปนที่เขาใจรวมกันตลอดมาในทางสาขาวิชานิติศาสตรหรือหลักกฎหมาย
ระหวางนิยามความหมายของคําวา  “ ทรัพยสิทธิ ”  กับคําวา  “ บุคคลสิทธิ ”  ซ่ึงมีหลักการและ
สาระสําคัญในการรองรับสิทธิที่แตกตางกันหรือตางประเภทกันอันไมอาจที่จะนํามารวมกันได 

 ดังนั้น  การกําหนดใหสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยในระยะยาวเพื่อพาณิชยกรรมหรืออุต
สาหกรรมตามพระราชบัญญัติฉบับนี้เปนทรัพยสิทธิ  จึงเทากับเปนการวางทฤษฎีหลักการรองรับ
สิทธิขึ้นใหมใหมีความแตกตางไปจากหลักการทั่วไปที่ไดกําหนดใหสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย  
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ทั้งนี้  ไมวาจะเปนสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยในระยะยาวหรือในระยะสั้นก็ตามเปนเพียงบุคคล
สิทธิเทานั้น  ซ่ึงจะทําใหเกิดความสับสนในทางวิชาการและในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะอยางยิ่งจะมี
ผลกระทบตอการศึกษาในสาขาวิชานิติศาสตร  ในสวนหลักวิชาที่วาดวย “เชาทรัพย” ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย รวมทั้งการใชบังคับกฎหมายเปนอยางมาก กลาวคือ จะมีผลทําใหเกิดการ
บังคับสิทธิตามสัญญาเชาอสังหาริมทรัพย โดยแบงออกไดเปน 3 ประเภทคือ 

1) ประเภทแรก  สัญญาเชาอสังหาริมทรัพยในระยะยาว  โดยมีกําหนด
เวลาเชาเกินกวา 30 ป  แตไมเกิน 50 ป  ตามรางพระราชบัญญัติฉบับ
นี้ไดกําหนดใหเปนทรัพยสิทธิ 

2) ประเภทที่สอง  สัญญาเชาอสังหาริมทรัพยในระยะยาว  มีกําหนด
เวลาเชาไมเกิน 30 ป  แมจะเปนการเชาอสังหาริมทรัพยในลักษณะ
ประเภทเดียวกันกับประเภทแรกหรือสัญญาเชาตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 541  แมสัญญาเชาจะกําหนดวาตลอดอายุ
ของผูเชาหรือผูใหเชาก็ดี  กฎหมายไดกําหนดใหเปนเพียงบุคคลสิทธิ
เทานั้น 

3) ประเภทที่สาม  สัญญาเชาอสังหาริมทรัพยในระยะสั้นหรือสัญญาเชา
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เชน มีกําหนดเวลาเชาไมเกิน 
3 ป  กฎหมายไดกําหนดใหเปนบุคคลสิทธิเชนเดียวกับสัญญาเชาใน
ประเภทที่สอง 

(2)  การที่กําหนดใหสิทธิตามสัญญาเชาเปนทรัพยสิทธินั้น  คณะกรรมการฯ เห็น
วาเปนการแกไขปญหาเฉพาะจุดเฉพาะเรื่องดวยการแกไขเปลี่ยนแปลงหลักการสําคัญของกฎหมาย
ซ่ึงจะสงผลกระทบตอการบังคับใชกฎหมายในเรื่องอื่นๆ ตามมา  ซ่ึงอาจมีผลทําใหผูใหเชาที่เปนเจา
ของทรัพยที่แทจริงเสียหาย  ทั้งนี้เนื่องจากสัญญาเชานั้นเปนสัญญาตางตอบแทนซึ่งกันและกัน  ดัง
นั้นสิทธิตามสัญญาเชาจึงมิไดมีเฉพาะแตสิทธิในการใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยที่เชาเทานั้น  
แตรวมถึงสิทธิเรียกรองใหผูใหเชาสงมอบอสังหาริมทรัพยที่เชาใหแกผูเชา  และยังหมายความรวม
ไปถึงสิทธิที่ผูใหเชาสามารถเรียกรองใหผูเชาชําระคาเชา  และสิทธิที่ผูใหเชาสามารถเรียกรองใหผู
เชาทําการซอมแซมอสังหาริมทรัพยที่เชาใหอยูในสภาพดี  เปนตน  ซ่ึงลักษณะของสิทธิในสาม
ประการหลังนั้น  เปนสิทธิที่บุคคลหนึ่งมีอยูเหนือบุคคลอีกบุคคลหนึ่งในการที่จะเรียกรองใหบุคคล
นั้นกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  เชน  สงมอบทรัพยสินที่เชา  มิไดมีลักษณะเปนสิทธิเหนือตัว
ทรัพยสินที่เชา  ดังนั้น  การกําหนดใหสิทธิดังกลาวเปนสิทธิเหนือตัวทรัพยสิน  จึงไมสามารถ
กระทําไดในความเปนจริงหรือทางทฤษฎีตามหลักกฎหมาย 
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ดังนั้น หากหลักกฎหมายมีวัตถุประสงคใหสิทธิการเชาตามสัญญาเชาอสังหาริมทรัพยใน
ระยะยาวสามารถโอน  ใหเชาชวง  หรือตกทอดทางมรดก  รวมทั้งนําไปเปนหลักประกันไดโดยไม
ตองไดรับความยินยอมจากผูใหเชา  ก็เพียงแตแกไขใหสิทธิการเชานั้นไมเปนสิทธิเฉพาะตัว  เพียง
เทานี้ก็สามารถบรรลุตามวัตถุประสงคที่จะเสริมสรางความมั่นคงแกสิทธิการเชา  เพื่อตองการความ
แนนอนเกี่ยวกับการลงทุนในดานพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมได  โดยไมจําเปนตองแกไขหรือ
ทําลายทฤษฎีอันเปนหลักการสําคัญแหงกฎหมาย 

 ปญหาที่ตามมาจากการกําหนดใหสิทธิการเชาเปนทรัพยสิทธิดังกลาว  จึงเปนสาเหตุที่ทํา
ใหสมาชิกวุฒิสภาลงคะแนนเสียงเปนฝายขางมากใหตัดคําวา  “ ทรัพยสิทธิ ”  ออกจากชื่อรางพระ
ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยที่กําหนดใหเปนทรัพยสิทธิ  และใหเปล่ียนชื่อไปเปนรางพระ
ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม  โดยมีการกําหนดใหสิทธิ
การเชาตามพระราชบัญญัติฉบับนี้สามารถใหเชาชวง  ตกทอดเปนมรดกแกทายาท โอนไปใหบุคคล
ภายนอก  และสามารถนําไปจํานองเพื่อเปนประกันการชําระหนี้  ซ่ึงมีนักนิติศาสตรเห็นวา  การ
ระบุรายละเอียดดังกลาวลงไปในกฎหมาย  เพียงเทานี้ก็สามารถบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายที่
ตองการสงเสริมใหมีการลงทุนในภาคธุรกิจอสังหาริมทรัพยมากขึ้นไดแลว  โดยไมตองไปเปลี่ยน
แปลงหลักการตามกฎหมายเรื่องเชาทรัพยที่มีมาแตเดิมใหเปนการยุงยากอีก 

 เพราะฉะนั้น จะเห็นไดวาสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ซ่ึงแมจะมีการกําหนดใหนําหนังสือสัญญาเชาไปจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาที่  (มาตรา 3)  และมีลักษณะบางประการที่คลายคลึงกับทรัพยสิทธิ แตเหตุผลเพียง
แคนี้ก็มิอาจนํามาใชอางเพื่อเปล่ียนแปลงสถานะของสิทธิการเชาไปเปนทรัพยสิทธิได เนื่องจากวา 
แมแตหลักความบริบูรณของทรัพยสิทธิในอสังหาริมทรัพยตามบทบัญญัติในบรรพ 4 แหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยเอง ที่มิไดไดมาโดยผลของกฎหมาย คือ ในทางอื่นนอกจากนิติกรรมแลว 
ในมาตรา 1299 หาไดบังคับใหตองจดทะเบียนเพื่อความบริบูรณไม 44 เพราะฉะนั้น แมสิทธิการเชา
นั้นจะไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่แลว ก็ไมจําเปนวาสิทธิการเชานั้นจะตองเปนทรัพยสิทธิ
ตามไปดวย ดังนั้น จึงอาจถือไดวาสิทธิการเชานั้นยังคงเปนบุคคลสิทธิอยูเชนเดิม เพียงแตเปน
บุคคลสิทธิที่มีเงื่อนไขเพิ่มขึ้นมาเทานั้น โดยมิไดเปล่ียนแปลงไปเปนทรัพยสิทธิแตอยางใด 

1.2  ความเปนสิทธิเฉพาะตัวของสิทธิการเชา 

                                                  
44 ม.ร.ว.เสนีย  ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2,  

หนา 1080-1081. 
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สิทธิเฉพาะตัว  เปนคําที่มีใชอยูในกฎหมายมรดกตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 1600 บัญญัติวา “ภายใตบังคับของบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้ กองมรดกของผูตาย
ไดแกทรัพยสินทุกชนิดของผูตาย ตลอดทั้งสิทธิหนาที่และความรับผิดตาง ๆ เวนแตตามกฎหมาย
หรือวาโดยสภาพแลวเปนการเฉพาะตัวของผูตายโดยแท” 

 สิทธิหรือหนาที่อันเปนการเฉพาะตัวตามมาตรา 1600 จึงแบงเปน 2 ประเภท คือ เปนการ
เฉพาะตัวโดยสภาพอยางหนึ่ง กับเปนการเฉพาะตัวตามกฎหมายอีกอยางหนึ่ง  ที่วาเปนการเฉพาะ
ตัวโดยสภาพนั้น หมายถึงสิทธิหนาที่ซ่ึงโดยสภาพผูตายจะเปนผูใชหรือกระทําไดแตตัวเอง จะโอน
ไปใหผูอ่ืนไมได สวนใหญไดแกสิทธิหรือหนาที่ที่เกี่ยวกับเนื้อตัว รางกาย อนามัย เสรีภาพ  ความรู
สึกหรือคุณสมบัติเฉพาะตัวบุคคล ไมเกี่ยวกับประโยชนในทางทรัพยสิน  สวนที่เปนการเฉพาะตัว
ตามกฎหมายนั้น หมายถึงสิทธิหรือหนาที่ซ่ึงมีกฎหมายบัญญัติใหเปนการเฉพาะตัว  และเมื่อมี
กฎหมายบัญญัติเชนนั้นแลว ก็ยอมจะไมเปนมรดก ไมจําเปนตองคํานึงวา  สิทธิหรือหนาที่นั้นเปน
การเฉพาะตัวตามสภาพหรือไม45 

 โดยหลักตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยถือวาสิทธิการเชาเปนสิทธิเฉพาะตัว  เนื่อง
จากสัญญาเชาเปนสัญญาที่มิไดมีการโอนกรรมสิทธิ์แหงทรัพยสินที่เชา  แตเปนการมอบการครอบ
ครองทรัพยสินนั้นใหแกผูเชาเพื่อผูเชาจะไดใชหรือไดรับประโยชนจากทรัพยสินที่เชานั้นเพียงชั่ว
คราว  และเมื่อครบกําหนดระยะเวลา  ก็ตองมีการสงคืนทรัพยแกผูใหเชา  เมื่อเปนเชนนี้ 

ผูใหเชาก็จําเปนตองเลือกวาผูเชาเปนผูที่สมควรมอบทรัพยใหครอบครองใชประโยชนไดเพียงใด 46  
คือถือคุณสมบัติของผูเชาเปนสําคัญ  ซ่ึงจะเห็นไดวา  แนวคําพิพากษาศาลฎีกา 47      ไดวางหลัก
เกณฑไวอยางชัดเจนวาสัญญาเชาเปนสัญญาที่กอใหเกิดสิทธิเฉพาะตัวของผูเชา  เมื่อผูเชาตาย
สัญญาเชาก็ระงับไป  อีกทั้งบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็ไดกําหนดหามมิใหผู

                                                  
45 เพรียบ หุตางกูร, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยมรดก, พิมพคร้ังที่ 5

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา), หนา 29-31. 
46 ประพนธ ศาตะมาน , ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพย เชาซื้อ, หนา 

196 ;  มานะ พิทยาภรณ , คําบรรยายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะเชาทรัพย เชาซื้อ 
จางแรงงาน จางทําของ รับขน, หนา 13 ;  สําเรียง เมฆเกรียงไกร , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยวาดวยเชาทรัพย, หนา 45 ;  อํานัคฆ คลายสังข , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยวาดวยเชาทรัพย เชาซื้อ, หนา 94. 

47 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1471/2494 , 568/2498 , 1537/2500 , 935/2508 , 1178/2509 
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เชานําทรัพยสินที่เชาไปใหเชาชวง  หรือโอนสิทธิการเชาไปใหแกบุคคลภายนอก เวนแตจะไดตกลง
กันไวเปนอยางอื่นในสัญญาเชา (มาตรา 544) 

 จะเห็นไดวา  หากมีการตกลงกันระหวางคูสัญญาวา  ใหผูเชาสามารถใหเชาชวงหรือโอน
สิทธิการเชาได  จะมีผลทําใหสิทธิการเชาดังกลาวไมเปนสิทธิเฉพาะตัว  แตเปนสิทธิที่โอนกันได
ตามขอตกลงแหงสัญญา  และอาจอยูในความรับผิดแหงการบังคบัคดี  ซ่ึงอาจถูกยึดหรืออายัดได 
(คําพิพากษาฎีกาที่ 2180/2522) แตทั้งนี้ก็ถือเปนเพียงขอยกเวนเทานั้น 

 แตสําหรับการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 
นี้  ไดมีการเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑใหม  ซ่ึงกลับกับหลักตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
โดยกําหนดใหสิทธิการเชาตกทอดแกทายาทได  และผูเชาสามารถใหเชาชวงหรือโอนสิทธิการเชา
แกบุคคลภายนอกได  ทั้งนี้เพื่อทําใหสิทธิการเชามีความมั่นคงมากขึ้น  เพราะถาเราสามารถกําหนด
ใหสิทธิการเชานําไปจํานองได  ในขณะที่สิทธิการเชานั้นยังเปนสิทธิเฉพาะตัวอยู  เจาหนี้อาจไม
ยอมรับจํานองสิทธิการเชา  เนื่องจากไมมั่นใจวาจะสามารถบังคับจํานองสิทธิการเชานั้นไดจริงหรือ
ไม 

 เพราะฉะนั้น  อาจสรุปไดวา  โดยหลักสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542  จะไมเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูเชาอีกตอไป  แตจะสังเกตไดวา  
กฎหมายก็เปดโอกาสใหคูสัญญาตกลงกันเปนอยางอื่น  ซ่ึงอาจทําใหสิทธิการเชากลายเปนสิทธิ
เฉพาะตัวได  ซ่ึงก็ถือวาเปนขอยกเวนของหลักตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.
2542 ฉบับนี้เทานั้น 

2.  การจํานองสิทธิการเชา 

 พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 6  กําหนดวา  “สิทธิการเชาตาม
พระราชบัญญัตินี้ใหสามารถนําไปใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองไดและใหนําบท
บัญญัติเกี่ยวกับการจํานองอสังหาริมทรัพยมาใชบังคับโดยอนุโลม” จึงมีความจําเปนตองพิจารณา
ถึงหลักเกณฑการจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติฉบับนี้  พรอมทั้งการนําบทบัญญัติเกี่ยวกับ
การจํานองอสังหาริมทรัพย  ซ่ึงไดแก  บทบัญญัติเร่ืองการจํานองอสังหาริมทรัพยตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย  และบทบัญญัติเกี่ยวกับการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมตามประมวล
กฎหมายที่ดินมาบังคับใชเทาที่ไมขัดกับการจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยนี้ดวย 

 2.1  แบบของการจํานองสิทธิการเชา 
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 การจํานองทรัพยสินโดยทั่วไปนั้น  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 714  บัญญัติ
ไววา  “อันวาสัญญาจํานองนั้น ทานวาตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่”  
ซ่ึงตรงนี้ถือวาเปนแบบแหงนิติกรรม  ถาคูกรณีไมปฏิบัติตามแบบที่กฎหมายบังคับไว  จํานองยอม
เปนโมฆะตามมาตรา 115 (คําพิพากษาฎีกาที่ 546/2512) 48  ซ่ึงวัตถุประสงคของกฎหมายที่ใหทํา
เปนหนังสือและจดทะเบียน  ก็เพื่อคุมครองบุคคลภายนอกซึ่งสุจริต  เพราะทรัพยที่จํานองนั้น  ผู
จํานองอาจโอนขายตอ ๆ ไปได  แลวอาจจะจํานองซ้ําอีกได  บุคคลที่มาเกี่ยวของซื้อขายหรือรับ
จํานองจะไดทราบทางทะเบียนวา  ทรัพยนั้นติดภาระจํานองอยูเปนจํานวนเทาใด  เปนหลักเปดเผย  
เพราะผูรับจํานองเองก็มีสิทธิติดตามบังคับเอาแกทรัพยสินที่จํานองไดไมวาจะไดโอนกรรมสิทธิ์
หรือจํานองซ้ํากี่ทอดก็ตาม 49 

 สําหรับการจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นั้น 
ไดมีการกําหนดไวในมาตรา 8 วา  “.......การนําสิทธิการเชาเปนประกันการชําระหนี้.......ตองทําเปน
หนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ มิฉะนั้นจะยกขึ้นเปนขอตอสูบุคคลภายนอกมิได”  
ซ่ึงผูเขียนมีความเห็นวาจะตองนําบทบัญญัติในเรื่องแบบของการจํานองตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย  มาตรา 714  ดังกลาวมาบังคับใชกับการจํานองโดยอนุโลมดวย เนื่องจากสทิธิการเชา
ตามพระราชบัญญัตินี้กฎหมายไดกําหนดใหตองนําไปจดทะเบียนดวยมิฉะนั้นจะตกเปนโมฆะ  ดัง
นั้นเมื่อจะนําทรัพยสินดังกลาวมาจํานองก็ควรจะตองใหมีการจดทะเบียน  เพื่อเปดเผยใหบุคคลภาย
นอกไดรับรูเชนกัน  และไมวาทรัพยสินที่นํามาจํานองจะเปนชนิดใด เมื่อกฎหมายกําหนดใหนํามา
จํานองแลว  ก็ควรที่จะมีแบบของการจํานองเปนอยางเดียวกัน คือเหมือนกับการจํานองโดยทั่วไป
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

 เพราะฉะนั้น  การจํานองสิทธิการเชาอสังหารมิทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จึงตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่  หากมีการ
ฝาฝนนอกจากคูสัญญาจะยกเอาการจํานองนั้นขึ้นยันตอบุคคลภายนอกไมไดตามมาตรา 8 แหงพระ
ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 แลว ยังจะสงผลใหการจํานองสิทธิการเชานั้นตก
เปนโมฆะตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 6 ประกอบกับประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 714 และ 115 อีกดวย 
                                                  

48 ชุมพล จันทราทิพย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน 
จํานอง จํานํา, หนา 62 ;  ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 
วาดวยคํ้าประกัน จํานอง จํานํา (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแสวงสุทธิการพิมพ), หนา 90. 

49 ชุมพล จันทราทิพย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน 
จํานํา จํานอง, หนา 62. 
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 มีขอนาสังเกตวา  หากมีการทําสัญญาจํานองสิทธิการเชาเปนหนังสือ  โดยตกลงวาจะไปจด
ทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่  แตความจริงไมมีการจดทะเบียนจํานองเกิดขึ้น  จะมีผลเปนเชนไร  
จะถือวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญา “จะ” จํานองสิทธิการเชาไดหรือไม 

 ปญหาขอนี้อาจพิจารณาเทียบเคียงไดจากเรื่องการจํานองที่ดินตามคําพิพากษาฎีกาที่ 
1064/2509 ที่วินิจฉัยไววา เพียงแตลูกหนี้ไดมอบโฉนดพรอมดวยหนงัสือมอบอํานาจใหเจาหนาที่
เพื่อจะไปจดทะเบียนทําสัญญาจํานอง ตราบใดที่ยังมิไดไปจดทะเบียนจํานอง สัญญาจํานองก็ยังไม
เกิดมีขึ้นโดยสมบูรณ 50  เนื่องจากเมื่อประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย        มาตรา 714 กําหนดให
สัญญาจํานองตองทําตามแบบ คูกรณีจะตองทําสัญญาใหครบถวนถูกตองตามแบบที่กฎหมาย
กําหนดไว จึงจะสมบูรณบังคับกันได จะใหศาลบังคับใหทําใหถูกตองตามแบบไมได 

 นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาฎีกาที่1183/2521 ที่วินิจฉัยอีกวา  การที่จําเลยทําสัญญาจะจํานอง
ที่ดินเปนประกันการที่บุคคลภายนอกจะซื้อน้ํามันจากโจทก  โจทกขายน้ํามันไปกอนจดทะเบียน
จํานอง  จําเลยไมตองรับผิดในการที่ไมจดทะเบียนจํานอง  โจทกเรียกคาน้ํามันเชื้อเพลิงจากจําเลย
ไมได  ทังนี้เนื่องจากสัญญาจํานองไมสมบูรณ  จึงไมผูกพันใหจําเลยเปนผูจํานอง  ซ่ึงมีบันทึกหมาย
เหตุทายฎีกาของทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทย  วาฎีกานี้คงเปนบรรทัดฐานไววา  สัญญาจะ
จํานองไมมีกฎหมายรองรับดังสัญญาจะซื้อจะขายที่มีผลบังคับไดกอนที่จะทําการซื้อขายตามแบบที่
บังคับไว 

 สําหรับกรณีการจํานองสิทธิการเชาก็ยอมมีผลเชนเดียวกัน  คือไมวาจะทําอยางไรก็ตาม  ถา
ยังไมจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่  ก็ตองถือวาสัญญาจํานองสิทธิการเชานั้นยังไมมีขึ้นเลย  
และจะถือวาเปนสัญญาจะจํานองสิทธิการเชาก็ไมไดดวย  เนื่องจากผลของการไมจดทะเบียนก็คือ
เปนโมฆะ  โดยถือวาไมเคยมีส่ิงใดเกิดขึ้นเทานั้น  จึงไมมีทางที่จะเกิดสัญญาจะจํานองสิทธิการเชา
ได 

 สวนรายละเอียดเกี่ยวกับการทําหนังสือสัญญาและการจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชา อาจ
อธิบายไดดังตอไปนี้ 

2.1.1.  การทําหนังสือสัญญาจํานองสิทธิการเชา 

สัญญาจํานองสิทธิการเชาตองทําเปนหนังสือ  และประกอบดวยบุคคล 2 ฝาย และคูสัญญา
นั้นมีความสามารถที่จะทํานิติกรรมตามหลักทั่วไปในเรื่องนิติกรรมและสัญญาอีกดวย 

                                                  
50 คําพิพากษาฎีกาที่ 546/2512 และ 1194/2523 เดินตามแนวนี้  
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 สวนสาระสําคัญและรายละเอียดในสัญญานั้น  สามารถนําบทบัญญัติเกี่ยวกับการจํานอง
ทรัพยสินโดยทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชโดยอนุโลม (มาตรา 6 แหงพระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542) โดยขอความในสัญญาจะมีอยางไรบางนั้น         ก็เปน
ไปตามที่คูสัญญาตกลงกัน เมื่อไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว 
ยอมใชบังคับได อยางไรก็ดี อยางนอยจะตองมีขอความใหทราบวาเปนประกันหนี้ประธานรายใด 
และตองระบุทรัพยสินที่จํานอง (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 704) ตลอดจนระบุ
จํานวนเงินจํานองเปนเงินไทยจํานวนแนนอนหรือจํานวนขั้นสูงสุด (ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 708) 

 ในทางปฏิบัติ  ถาเปนการจดทะเบียนจํานองที่ดิน  จะมีแบบฟอรมสัญญาจํานองที่ครอบ
คลุมสาระสําคัญที่กฎหมายบังคับไวครบถวนแลว  คือถาเปนการจํานองที่ดินมีโฉนดที่ดินใชแบบ
พิมพสัญญา ท.ด. 21 ถาเปนที่ดินน.ส.3 หรือน.ส.3ก ใชแบบพิมพ ท.อ.9 ซ่ึงในอนาคตคงจะไดมีการ
ออกแบบฟอรมสําหรับสัญญาจํานองสิทธิการเชาเพื่อความสะดวกแกคูสัญญาจํานองตอไป 

2.1.2 การจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชาตอพนักงานเจาหนาที่ 

โดยปกติการจดทะเบียนจํานองจะกระทํากับพนักงานเจาหนาที่ผูใด  ก็แลวแตประเภทหรือ
เอกสารสิทธิของทรัพยที่นํามาจํานอง  เชน  ถาเปนสังหาริมทรัพยอ่ืน ๆ ที่กฎหมายบัญญัติใหจด
ทะเบียนเฉพาะกาลตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 803 (4)          ซ่ึงปจจุบันไดแก
เครื่องจักรกล  ตองจดทะเบียนตอนายทะเบียนสังกัดกระทรวงอุตสาหกรรม  ถาเปน
อสังหาริมทรัพยไมวาจะเปนที่ดินมีโฉนด  หรือมีหนังสือรับรองการทําประโยชน  หรือเฉพาะแต
อาคารสิ่งปลูกสรางอยางเดียว  ไมรวมถึงที่ดินที่อาคารนั้นตั้งอยู  ก็จะตองจดทะเบียนตอพนักงานที่
ดินทั้งสิ้น ตามมาตรา 71 แหงประมวลกฎหมายที่ดิน  ซ่ึงแกไขใหม ∗อยางไรก็ดี  ในทางปฏิบัติ
ปจจุบัน  นายอําเภอยังคงเปนพนักงานเจาหนาที่ตอไปตามเดิมไปพลางกอน ( ตามบทเฉพาะกาล )  
จนกวาจะไดมีการประกาศยกเลิกเปนทองที่ ๆ ไป 

สวนการจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จะเห็นไดวา  นาจะเขาขายเปนการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมเกี่ยว

                                                  
∗

 มาตรา 71 ประมวลกฎหมายที่ดิน แกไขโดยมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายที่ดิน (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2528 บัญญัติวา  “ ใหเจาพนักงานที่ดิน เปนพนักงานเจา
หนาที่จดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
สําหรับอสังหาริมทรัพย ที่อยูในเขตทองที่สํานักงานที่ดินจังหวัดหรือสํานักงานที่ดินสาขานั้น ” 
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กับอสังหาริมทรัพยอยางหนึ่ง  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  สามารถนํามาตรา 71 แหงประมวลกฎหมาย
ที่ดินนั้นมาใชบังคับกับการจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชาโดยอนุโลม คือใหเจาพนักงานที่ดินเปนผู
มีอํานาจรับจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชาไมวาจะเปนสิทธิการเชาที่ดินหรือสิทธิการเชาอาคารก็
ตาม 

อยางไรก็ตาม  การจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยนี้  เปนสิ่งใหมที่เพิ่งจะเกิดขึ้นไม
นาน  จึงอาจกอใหเกิดปญหาเกี่ยวกับการจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย ซ่ึงอาจ
พิจารณาไดดังนี้ 

1. ปญหาเกี่ยวกับหนังสือแสดงสิทธิที่ตองนําไปใชในการจดทะเบียนจํานอง 

การจดทะเบียนจํานองนั้นเปนการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม  ซ่ึงจะตองพิจารณาจากกฎ
กระทรวงที่ออกตามความในพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 และบทบัญญัติใน
ประมวลกฎหมายที่ดิน  ที่วาดวยเรื่องการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม  ประกอบดวย 51 

ซ่ึงในเรื่องนี้ไดมีการกําหนดใหผูขอจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย 
(จดทะเบียนการนําสิทธิการเชาเปนหลักประกันการชําระหนี้)  นําหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินมาขอ
จดทะเบียนตอเจาพนักงานที่ดิน 52  ในการดําเนินการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมเกี่ยวกับที่ดินที่มี
โฉนดหรือหนังสือรับรองการทําประโยชน เจาพนักงานที่ดินตองทําบันทึกขอตกลงหรือทําสัญญา
เกี่ยวกับการนั้นแลวแตกรณี และใหจดบันทึกสาระสําคัญลงในโฉนดหรือหนังสือรับรองการทํา
ประโยชนฉบับสํานักงานที่ดินและฉบับเจาของที่ดินใหตรงกันดวย (ตามประมวลกฎหมายที่ดิน 
มาตรา 75) 

จากหลักในเรื่องการจดทะเบียนจํานองขางตน  ผูจํานองซึ่งตองเปนเจาของทรัพยสินที่
จํานอง∗ ตองนําหนังสือแสดงสิทธิที่แสดงวาตนเปนเจาของทรัพยสินที่จํานองมาจดทะเบียน  ตัว
อยางเชน  ถาเปนการจํานองที่ดินที่มีโฉนด  ผูจํานองก็ตองนําโฉนดที่ดินที่ตนเปนเจาของมาใหเจา
พนักงานที่ดินบันทึกสาระสําคัญของการจํานองลงในโฉนดที่ดิน  แตถาเปนกรณีการจํานองสิทธิ
                                                  

51 พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย ฯ พ.ศ.2542 มาตรา 5 วรรคสาม ประกอบมาตรา 
11 และ 10 

52 กฎกระทรวง ( พ.ศ.2543 ) ออกตามความในมาตรา 5 วรรคสาม และมาตรา 11 แหงพระ
ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย ฯ ขอ 2 ประกอบกับประมวลกฎหมายที่ดิน มาตรา 72 

∗
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 705 บัญญัติวา  “ การจํานองทรัพยสินนั้น นอก

จากผูเปนเจาของในขณะนั้นแลว ทานวาใครอื่นจะจํานองหาไดไม ” 



 

 

57

การเชาในที่ดินผูจํานองเปนเพียงผูเชาไมใชเจาของที่ดิน  ผูจํานองจึงไมมีโฉนดที่ดินอยูในความ
ครอบครอง  เมื่อเปนเชนนี้  จึงมีปญหาวาผูจํานองตองนําหนังสือแสดงสิทธิฉบับใดไปใชในการจด
ทะเบียนจํานอง 

จากปญหาดังกลาว  หากพิจารณาจากมาตรา 10  แหงพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ที่บัญญัติใหนําบทบัญญัติในประมวลกฎหมายที่ดินในหมวด 4 การ
ออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดิน  และหมวด 6 การจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมมาใชบังคับแกการ
สอบสวนการจดทะเบียนและการเพิกถอนการจดทะเบียนการเชาตามพระราชบัญญัติฉบับนี้โดย
อนุโลม  ซ่ึงนัยแหงมาตราดังกลาว  จะเห็นไดวาเมื่อมีการจดทะเบียนการเชาตามพระราชบัญญัติ
การเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 หนวยงานที่รับจดทะเบียนคือกรมที่ดิน  อาจจําเปนตองมีการ
ออกหนังสือแสดงสิทธิใหแกผูเชา  เพื่อเปนหลักฐานยืนยันวาผูเชามีสิทธิการเชาในอสังหาริมทรัพย  
และถาพิจารณาตีความดังที่กลาวมาผูเชาก็จะสามารถนําหนังสือแสดงสิทธิที่พนักงานเจาหนาที่ออก
ให ไปใชในการจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชาได  อยางไรก็ตาม  เนื่องจากพระราชบัญญัติฉบับนี้ 
เพิ่งจะออกมาใชบังคับไมนาน การจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชา  จึงเปนเรื่องใหมที่ตองมีการติด
ตาม เนื่องจากปจจุบันเรื่องดังกลาวยังไมมีแนวทางและเงื่อนไขของกรมที่ดินอยางชัดเจน 

อนึ่ง หากไมมีการออกหนังสือแสดงสิทธิใหผูเชาเพื่อแสดงวาผูเชามีสิทธิการเชาใน
อสังหารมิทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 การที่ผูเชาจดทะเบียน
จํานองสิทธิการเชาของตนเปนประกันหนี้ได  ผูจํานองอาจจะตองไปขอโฉนดที่ดินจากผูใหเชาซึ่ง
เปนเจาของโฉนดที่ดินมาจดทะเบียน  พรอมกับนําสัญญาเชาที่แสดงวาตนมีสิทธิการเชาไปแสดง
ตอเจาพนักงานที่ดิน  และถาเปนเชนนี้  มีผูเห็นวา  ผูใหเชามีหนาที่ตองสงมอบหนังสือแสดงสิทธิที่
ตนเปนเจาของ  เชน  โฉนดที่ดินใหผูเชาเพื่อนําไปใชในการจดทะเบียนจํานอง  ผูใหเชาจะปฏิเสธ
ไมใหหนังสือสิทธิแกผูเชามิได  เพราะถาผูใหเชาปฏิเสธหรือไมยินยอมสงมอบหนังสือแสดงสิทธิ
แกผูเชา การจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชาก็เกิดขึ้นไมได 53 

ผูเขียนมีความเห็นวา ควรที่จะมีการออกกฎเกณฑ  เชนระเบียบหรือคําสั่ง เกี่ยวกับการออก
หนังสือแสดงสิทธิในสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย  ตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ 
พ.ศ.2542 ฉบับนี้ใหชัดเจนแนนอน  เพื่อปองกันปญหาที่อาจเกิดขึ้นดังที่กลาวมา  เนื่องจากแมวา
สิทธิการเชานั้นจะเปนทรัพยสินที่กฎหมายกําหนดใหนําไปจํานองได  แตถาหากไมเปนไปตามหลัก

                                                  
53 จิรศักดิ์  รอดจันทร, “ การนําสิทธิการเชาในอสังหาริมทรัพยไปประกันการชําระหนี้และ

ภาระภาษี, ”  สรรพากรสาสน 47 (พฤษภาคม 2543): 57. 
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เกณฑที่ประมวลกฎหมายที่ดินกําหนดไว  เชน  ไมมีหนังสือสิทธิก็ยอมไมอาจจดทะเบียนการเชาได  
โดยพนักงานเจาหนาที่อาจไมรับจดให 

2. ปญหาเรื่องความยินยอมของผูใหเชาหรือเจาของที่ดินตอการนําสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยไปจํานอง 

ประเด็นปญหาในเรื่องนี้  คือ  ผูเชาสามารถนําสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ไปจํานองโดยพลการ โดยไมตองตองขอความยินยอมจากผูใหเชา
หรือเจาของที่ดินเสียกอนไดหรือไม 

ในทางปฏิบัติการจดทะเบียนจํานองทรัพยสินโดยปกติ  ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยนั้น  ผูจํานองและผูรับจํานองตองยื่นคําขอไปพรอมกัน  เพื่อใหเจาหนาที่สอบสวนในราย
ละเอียดตาง ๆ ตามแบบพิมพ ท.ด.1 (แบบฟอรมคําขอจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมทุกประเภท) 
เพื่อใหไดสาระสําคัญตามที่กฎหมายกําหนดไวและความประสงคของคูกรณี เชนจดทะเบียนจํานอง
ประเภทใด หรือรายละเอียดเกี่ยวกับที่ดินที่จํานอง หรือสถานะของผูจํานองและผูรับจํานอง เปนตน  

ในการจดทะเบียนจํานองที่ดิน  ทางกรมที่ดินจะเนนวา ผูขอ (ผูจํานอง) เปนเจาของที่ดินที่
แทจริงหรือไม (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 705) สวนการจดทะเบียนจํานองอาคาร 
หรือส่ิงปลูกสรางที่ปลูกอยูบนที่ดินของบคุคลอื่น กรณีนี้จะตองไดรับความยินยอมจากเจาของที่ดิน
เสียกอน เจาพนักงานที่ดินจึงจะจดทะเบียนจํานองอาคาร หรือส่ิงปลูกสรางนั้นให โดยผูขอจด
ทะเบียนสิทธิและนิติกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยอยางอื่น ตองแสดงหลักฐานการรับรองและ
ความยินยอมของเจาของที่ดินใหปรากฏวา อสังหาริมทรัพยอยางอื่นนั้นผูใดเปนเจาของ ยินยอมให
ผูขอจดทะเบียนหรือไม  ∗ 

สําหรับกรณีการจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย ตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นั้น จะเห็นไดวามีความแตกตางจากการจํานองทรัพยสินโดยทั่วไป

                                                  
∗

 คําสั่งกระทรวงมหาดไทยที่ 1422/2497 ลงวันที่ 18 ธันวาคม 2497 ไดวางระเบียบแกเจา
หนาที่เกี่ยวกับการรับคําขอจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมไววา ในกรณีเปนอสังหาริมทรัพยอยางอื่น
ในที่ดิน ตองสงหลักฐานแสดงการรับรองและความยินยอมของเจาของที่ดินโดยใหปรากฏวา เลข
สํามะโนครัวเทาใด ปลูกอยูในที่ดินหมายเลข หนังสือสําคัญสําหรับที่ดินเทาใด หมูที่ ตําบล อําเภอ 
จังหวัดใด  ผูใดเปนเจาของ  ยินยอมใหผูขอจดทะเบยีนหรือไม ถาที่ดินแปลงนั้นติดภาระจํานองอยู
ตองไดรับความยินยอมจากผูรับจํานองดวย 
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ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เนื่องจากการจํานองทรัพยสินตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย เชน  ที่ดิน  หรือ อาคารสิ่งปลูกสราง  ผูจํานองเปนผูมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินหรืออาคารที่
นํามาจํานอง  ซ่ึงกรรมสิทธิ์ที่เจาของมีอยูนี้  ถือไดวาเปนสิทธิเด็ดขาดที่เจาของมีสิทธิติดตามเอาคืน  
หรือจําหนายจายโอนทรัพยสินของตนออกไปได (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา  1336)  
ซ่ึงรวมไปถึงการนําไปจํานองเพื่อเปนประกันหนี้ไดดวย  แตในขณะเดียวกัน  จะเห็นไดวา ผูเชามิ
ใชเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน  แตสิทธิของผูเชานั้นเปนแตเพียงสิทธิในทํานองเปนสิทธิมีเงื่อน
ไขในกรรมสิทธิ์ของคนอื่นเทานั้น  ( ทํานองเดียวกับสิทธิเกี่ยวกับที่ดินตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย เชน สิทธิเหนือพื้นดิน  ตามที่ไดกลาวไปแลวตอนตน )  ดังนั้น จึงอาจทําใหเกิดขอ
สงสัยวา การจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.
2542 นี้จะตองไดรับความยินยอมจากผูใหเชาซึ่งเปนเจาของอสังหาริมทรัพยที่เชาดวยหรือไม 

 ในเรื่องนี้ จะเห็นไดวาผลที่อาจเกิดขึ้นกับจากการจํานองสิทธิการเชา ก็คือการบังคับจํานอง
เอากับสิทธิการเชา ที่อาจทําใหตองมีการโอนสิทธิการเชานั้นไปยังบุคคลภายนอก ดังนั้น หลักใน
การพิจารณาวาการจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จะ
ตองขอความยินยอมจากผูใหเชาหรือไม จึงมีหลักการเดียวกับที่ใชในการพิจารณาปญหาวาการโอน
สิทธิการเชาจะตองไดรับความยินยอมจากผูใหเชาหรือไม 

 โดยปกติ เราถือวาสิทธิการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนสิทธิเฉพาะตัว
ของผูเชา เนื่องจากถือคุณสมบัติของผูเชาเปนสําคัญ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจึงกําหนด
หามมิใหผูเชาโอนสิทธิการเชาไปยังบุคคลอื่น เวนแตจะไดรับความยินยอมจากผูใหเชา แตสําหรบั
สิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จะเห็นไดวา ไดมีการเปลี่ยน
แปลงสถานะไปจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย คือไมเปนสิทธิเฉพาะตัวผูเชาอีกตอไป เนื่อง
จากพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 บัญญัติไวชัดเจนวา ผูเชาสามารถโอนสิทธิ
ไปยังบุคคลอื่นได โดยมิตองขอความยินยอมจากผูใหเชา เวนแตจะไดตกลงไวเปนอยางอื่น (ซ่ึง
สิทธิการเชาที่จะนําไปจํานองตามพระราชบัญญัตินี้ ก็ควรที่จะไมมีขอกําหนดหามโอนสิทธิการเชา
ดังกลาวในสัญญาเชา เพราะจะทําใหผูรับจํานองไมอาจบังคับจํานองกับสิทธิการเชานั้นได) ดังนั้น 
จึงอาจถือไดวาสัญญาเชาตามพระราชบัญญัตินี้ มีลักษณะเปนสัญญาเชาในทางพาณิชย เนื่องจาก
เปนสัญญาเชาที่มีระยะเวลาการเชาที่ยาวนาน โดยเฉพาะอยางยิ่ง หากผูเชาตายสัญญาเชาไมระงับ 
และผูเชายังสามารถโอนสิทธิการเชาโดยไมตองขอความยินยอมจากผูใหเชาเสียกอน 

 เพราะฉะนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นวา สําหรับกรณีจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติ
การเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ ผูเชาสามารถนําสิทธิการเชาไปไปจํานองเปนประกันหนี้ได
โดยไมตองขอความยินยอมจากผูใหเชา เชนเดียวกัน 
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 ปญหาที่ตองพิจารณาตอไป  คือ  หากตอมามีการบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย
ตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542  เจาพนักงานบังคับคดีจําเปนตองขอความ
ยินยอมจากผูใหเชาหรือไม 

 ตามปกติในทางปฏิบัติกอนจะทําการยึด  เจาพนักงานบังคับคดีจะเรียกผูใหเชามาสอบถาม
กอนวา  หากจะทําการบังคับคดียึดสิทธิการเชามาขายทอดตลาด  ผูใหเชาจะยินยอมใหผูซ้ือสิทธกิาร
เชานั้นหรือไม  ถาผูใหเชาไมตกลงยินยอมเจาพนักงานบังคับคดีก็ไมมีอํานาจยึดสิทธิการเชานั้น  
เนื่องจากถือวาสภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหบังคับได  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
มาตรา 276 วรรคสาม  ตัวอยางเชนสิทธิการเชาหมายเลขโทรศัพท  กอนยึดเจาพนักงานบังคับคดีจะ
เรียกองคการโทรศัพทมาถามกอน  หากองคการโทรศัพทยินยอมใหโอนได  ยอมมีผลเทากับวาองค
การโทรศัพท ยอมใหแกบุคคลอื่นซึ่งรับซื้อหมายเลขโทรศัพทนั้นจากบุคคลที่ขายหมายเลข
โทรศัพท และไปทําสัญญาเชาเลขหมายกับองคการโทรศัพทนั้นได  แตถาองคการโทรศัพทไมยิน
ยอม  เจาพนักงานบังคับคดีก็จะไมยึด  เพราะถึงยึดก็ไมกอใหเกิดผลอะไร  โดยถือวาสภาพแหงหนี้
ไมเปดชองใหโอนได ดังนั้น หากเปนกรณีบังคับจํานองกับสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัตินี้ เจา
พนักงานบังคับคดีจําเปนตองขอความยินยอมจากผูใหเชากอนหรือไม 
 แตสําหรับการบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ผูเขียนเห็นวา  เจาพนักงานบังคับคดีสามารถที่จะยึดและขายทอดตลาด
สิทธิการเชานั้นไดทันที โดยไมตองขอความยินยอมจากผูใหเชากอน  ทั้งนี้เนื่องจาก การที่เจา
พนักงานบังคับคดี ที่จะทําการบังคับคดีกับสิทธิการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจะ
ตองถามผูใหเชาเสียกอนวาจะยินยอมใหผูซ้ือสิทธิการเชานั้นเชาตอหรือไม ตอเมื่อผูใหเชายินยอม 
จึงจะสามารถยึดและขายทอดตลาดสิทธิการเชานั้นได ทั้งนี้ ก็เนื่องมาจากสิทธิการเชาตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ยังเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูใหเชา  แตจะเห็นไดวา  สิทธิการเชาตามพระ
ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ได เปล่ียนสถานะโดยไมเปนสิทธิเฉพาะตัวอีกตอ
ไป  เพราะฉะนั้น สิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้จึงถือไดวา
อยูในความรับผิดแหงการบังคับคดี หากจะตองมีการบังคับจํานอง  เจาพนักงานบังคับคดีจึงสามารถ
ยึดและขายทอดตลาด  สิทธิการเชานั้นไดโดยไมตองขอความยินยอมจากผูใหเชากอน 

ปญหา ที่ตองพิจารณาตอไปคือ หากคูสัญญาตกลงหามมิใหนําสิทธิการเชาไปจํานอง  จะ
ถือวา ขอตกลงดังกลาวขัดตอกฎหมายและความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือ
ไม ซ่ึงผูเขียนเห็นวาเรื่องนี้  เปนสิทธิของคูสัญญาที่จะตกลงกันไดตามเจตนาของตน  ตามหลักเรื่อง
เสรีภาพในการแสดงเจตนา  เพราะถาพิจารณาจากขอความตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย (มาตรา 6 
แหงพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542) จะเห็นวาเปนเพียงบทบัญญัติที่เปดโอกาส
ใหผูเชาหากประสงคจะนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกันการชําระหนี้ก็สามารถทําไดโดยการนํา
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สิทธิการเชานั้นไปจํานอง ซ่ึงเปนทางเลือกแกคูสัญญาที่จะตกลงกันอยางไรก็สามารถทําได เพราะ
ฉะนั้นหากผูใหเชาพิจารณาแลว ไมตองการที่จะใหผูเชานําสิทธิการเชาไปจํานองเพื่อประกันหนี้ก็
สามารถตกลงกันได  โดยถือเปนเงื่อนไขที่คูสัญญาตางฝายตางก็ยอมรับซึ่งกันและกัน  ซ่ึงมีผลใช
บังคับได ไมถือวาขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแตอยางใด เพราะ
ฉะนั้น  หากผูใหเชาประสงคจะไมใหผูเชานําสิทธิการเชาไปจํานองเพื่อเปนหลักประกันหนี้ ก็จะ
ตองระบุเปนเงื่อนไขไวในสัญญาเชาใหชัดเจน  ซ่ึงขอตกลงนี้สามารถใชบังคับกันได และถาหากไม
มีการกําหนดขอตกลงดังกลาวในสัญญาเชา  ยอมตองถือเปนปริยายวาผูเชาสามารถนําสิทธิการเชา
ไปจํานองเพื่อเปนประกันหนี้ไดนั่นเอง 

3. ปญหาเกี่ยวกับผูรับจํานองซึ่งเปนนิติบุคคล 

การจํานองเปนการทํานิติกรรมสองฝาย  ซ่ึงประกอบดวยผูจํานองและผูรับจํานอง  ดังนั้น
ทางปฏิบัติของกรมที่ดินในการรับจดทะเบียนจํานอง  จึงตองมีการสอบสวนรายละเอียด  เพื่อ
พิจารณาวาคูสัญญามีสิทธิ  ความสามารถ  และความสมบูรณแหงนิติกรรมหรือไมดวย  

สําหรับกรณีจํานองอสังหาริมทรัพย  หากผูรับจํานองเปนบุคคลธรรมดาจะไมมีปญหาขอ
กฎหมาย  แตถาผูรับจํานองเปนนิติบุคคล  จะตองมีการพิจารณาดังนี้ 54 

ก. บริษัทที่ไดรับอนุญาตใหประกอบกิจการธนาคารไมมีปญหา  เพราะ
มีกฎหมายอนุญาตใหรับจํานองไดอยูแลว 

ข. นิติบุคคลอื่น ๆ  เชน  บริษัท หางหุนสวนจํากัดทั่วไป  จะตองดูวัตถุ
ประสงคของบริษัทนั้น ๆ ดวย  ซ่ึงในทางปฏิบัติจะระบุวัตถุประสงคประกอบกิจการทุกประเภทไว
อยูแลว  คือสามารถทํากิจการไดแทบทุกประเภท  รวมทั้งจํานองดวย  เวนแตกิจการที่รับจํานองนั้น
จะเขาขายกิจการที่  เรียกวา  “ เครดิตฟองซิเอร “  หรือกิจการเงินทุนหลักทรัพย  ซ่ึงมีกฎหมายพิเศษ
ควบคุมโดยเฉพาะตองตรองดูวาไดรับอนุญาตแลวหรือไม 

ที่ตองพิจารณาเชนนี้  เนื่องมาจากวา  “กิจการเครดิตฟองซิเอร” นั้น  หมายความถึงกิจการ
ใหกูยืมเงินโดยวิธีรับจํานองอสังหาริมทรัพยเปนทางการคาปกติ  ซ่ึงโดยหลักตามพระราชบัญญัติ
ประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 2522 ไดกําหนดใหธุรกิจ

                                                  
54 สิทธิปรีดี นาคประภา, คูมือจดทะเบียนจํานองครบวงจร (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพจิร

รัชการพิมพ), หนา 155.  
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เครดิตฟองซิเอรเปนธุรกิจควบคุมที่ตองขออนุญาตจากรัฐมนตรี  และหามผูที่มิไดเปนบริษัทเครดิต
ฟองซิเอรประกอบธุรกิจเครดิตฟองซิเอร  เพราะฉะนั้น  การรับจดทะเบียนจํานองอสังหาริมทรัพย  
เชน  ที่ดินหรืออาคารสิ่งปลูกสราง  เจาพนักงานที่ดินจึงตองตรวจดูใหมีหนังสืออนุญาตของ
กระทรวงการคลังที่อนุญาตใหประกอบกิจการรับจํานองที่ดินดวย  เพราะถาหากไมมีหนังสือ
อนุญาตดังกลาว  แสดงวามิไดเปนบริษัทเครดิตฟองซเิอร  ซ่ึงจะไมมีสิทธิรับจํานอง
อสังหาริมทรัพยใด ๆ  จากบุคคลอื่นโดยทําเปนการคาปกติได ∗ 

จึงเปนที่นาพิจารณาวา  หากเปนกรณีการรับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระ
ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จะถือเปนกิจการ  “เครดิตฟองซิเอร” ตามพระราช
บัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ฯ ดวยหรือไม เพราะถาหากถือวาการรับจํานองสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยนี้เขาขายเปนกิจการเครดิตฟองซิเอรดวย นิติบุคคลทั่วไปที่มิใชบริษัทเครดิตฟองซิ
เอร จะไมมสิีทธิรับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ดวย เชนเดียวกับกรณีการรับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยโดย
ทั่วไป 

เมื่อพิจารณาคํานิยามของคําวา  “กิจการเครดิตฟองซิเอร” ตามพระราชบัญญัติการประกอบ
ธุรกิจเงินทุนและเครดิตฟองซิเอร ฯ จะเห็นไดวา กฎหมายไดจํากัดไวเฉพาะแตการรับจํานองทรัพย
สินที่เปนอสังหาริมทรัพยเทานั้น เพราะฉะนั้น ทรัพยสินอยางอื่นที่มิใชอสังหาริมทรัพย เชน เครื่อง
จักรกล จึงไมตองหามนิติบุคคลทั่วไปที่มิใชบริษัทเครดิตฟองซิเอรรับจํานอง 

                                                  
∗

 คําสั่งกรมที่ดินที่ 11/2492   เร่ืองบริษัทจํากัดขอทํานิติกรรมรับจํานอง  “ ........คณะ
กรรมการกฤษฎีกาไดตีความกิจการที่เรียกวา “ เครดิตฟองซิเอร” วาหมายความถึงกิจการอันถาวร
ซ่ึงติดตอกับประชาชนทั่วไป และจะตองการใหกูยืมเงินโดยมีทรัพยสินมาจํานองโดยทําเปนการคา 
กลาวคือ เปนการคาที่จํากัด และเปนพิเศษอยูแตเฉพาะในการใหกูยืมเงิน โดยไมตองพิจารณาถึงเหตุ
หรือผลของการใหกูยืมไป สวนการที่บริษัทหรือองคการอื่นใดที่บังเอิญบุคคลซึ่งระบุไวโดยเฉพาะ
ใหกูยืมไปโดยมีที่ดินมาจํานองเปนกรณีพิเศษเฉพาะเรื่องเฉพาะราย เนื่องจากไดมีสัญญาในการคา
อยางอื่นไวตอกันหาใชเครดิตฟองซิเอรไม 
          ฉะนั้น ตอไปหากบริษัทหรือองคการใดมาขอทํานิติกรรมจํานองที่ดินจากบุคคลอื่นใดซึ่ง
ระบุไวโดยเฉพาะเปนครั้งคราว เชนตัวอยาง บริษัทนั้นตองจายเงินลวงหนาใหแกผูรับเหมาหรือลูก
จางคนงานก็ดี ฯลฯ เหลานี้เปนตน ซ่ึงบริษัทมีความจําเปนตองยึดหลักทรัพยไวเปนประกันดังนัยซ่ึง
กลาวแลว ก็ใหดําเนินการไปไดตามระเบียบ........” 
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เมื่อพิจารณาจากเจตนารมณของกฎหมายที่ออกมาเพื่อควบคุมกิจการเครดิตฟองซิเอร จะ
เห็นไดวา เหตุผลที่การรับจํานองกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยดังกลาว ถือเปนธุรกิจที่ตองควบคุม 
เนื่องมาจากกิจการเครดิตฟองซิเอรนั้น เปนกิจการในรูปบริษัทจํากัด ซ่ึงมีวัตถุประสงคใหกูยืมโดย
รับจํานองอสังหาริมทรัพยเปนทางการคาปกติ ฉะนั้น เพื่อปองกันมิใหบริษัทตางประเทศมามีอิทธิ
พลหรือมามีกรรมสิทธิ์บนที่ดนิของประเทศ จึงไดมีบทกําหนดมิใหมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินมากจนเกิน
ความจําเปน และหากเกินกวานั้นจะตองจําหนายภายใน 5 ป ซ่ึงหากพิจารณาใหดี จะเห็นไดวา 
ความจริงสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยที่สามารถนําไปจํานองเปนประกันการชําระหนี้ตามพระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นั้น เปนสิทธิในทางที่จะไดครอบครอง ใชประโยชน
จากทรัพยสิน ในระยะเวลาที่ยาวนานกวาสิทธิการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยตาม
ปกติ อีกทั้งทรัพยสินที่ตกอยูภายใตการเชานั้น ยังเปนอสังหาริมทรัพยอีกดวย ถึงแมจะมิใช
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินโดยเด็ดขาด แตก็ถือเปนสิทธิที่สามารถจํากัดตัดทอนกรรมสิทธิ์ของเจาของ
ทีเดียว ดังนั้น  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  หากนิติบุคคลที่จะรับจํานองสิทธิการเชานั้น เปนการรับ
จํานองเพื่อประกันหนี้เงินกูซ่ึงเปนการคาโดยปกติของนิติบุคคลนั้นแลว ควรที่จะตองถูกควบคุม
โดยกฎหมายเชนเดียวกับนิติบุคคลรับจํานองอสังหาริมทรัพยเพื่อประกันหนี้เงินกูยืมเปนทางการคา
โดยปกติ หรือที่เรียกกันวาเปนการประกอบธุรกิจเครดิตฟองซิเอร 

2.2  ผูรับจํานองมีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้จากทรัพยที่จํานองกอนเจาหนี้สามัญ 

ตามหลักทั่วไป เจาหนี้ทุกคนมีสิทธิเทาเทียมกันในอันที่จะบังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสิน
ของลูกหนี้ทั้งหมดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 214 ซ่ึงบัญญัติวา “ภายใตบังคับ
บทบัญญัติแหงมาตรา 733 เจาหนี้มีสิทธิที่จะใหชําระหนี้ของตนจากทรัพยสินของลูกหนี้จนสิ้นเชิง 
รวมทั้งเงินและทรัพยสินอื่น ๆ ซ่ึงบุคคลภายนอกคางชําระแกลูกหนี้ดวย”   ดังนั้น ถาลูกหนี้มีเจาหนี้
หลายราย แตมีทรัพยสินไมพอที่จะชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ทุกคนจนครบจํานวนหนี้ที่ตองชําระได 
เมื่อเจาหนี้คนใดบังคับชําระหนี้เอาทรัพยของลูกหนี้ออกขายทอดตลาดตามวิธีการบังคับคดีของศาล 
เจาหนี้อ่ืนมีสิทธิที่จะขอใหชําระหนี้แกตนไดดวย 

แตสําหรับการจํานองทรัพยสินตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ผูรับจํานองมีสิทธิ
พิเศษเหนือเจาหนี้รายอ่ืน คือ  ผูรับจํานองชอบที่จะไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้สามัญรายอื่น 
(ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 702)  ซ่ึงสิทธิดังกลาวนั้น  มีความหมายวา  ถาลูกหนี้มี
เจาหนี้หลายราย  ผูรับจํานองยอมมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้อ่ืนที่ไมไดเปนเจาหนี้จํานอง เชน 
ก กูเงิน ข จํานวน 100,000 บาท  เอาที่ดินจํานองเปนประกัน  ตอมา ก กูเงิน ค อีก 50,000 บาท  ถา
บังคับคดีขายทอดตลาดที่ดินจํานองไดเงินเพียง 120,000 บาท  ข ซ่ึงเปนเจาหนี้จํานองยอมมีสิทธิดี
กวาที่จะไดรับชําระหนี้เต็มจํานวนกอน  สวนที่เหลืออีก 20,000 บาท  จึงจะชําระใหแก ค ซ่ึงเปนเจา
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หนี้สามัญ  แตถาขายสิทธิการเชาที่ดินไดเพียง 100,000 บาท  หรือต่ํากวานั้น  ข ก็จะไดรับชําระหนี้
กอนจนเต็มจํานวนคนเดียว  สวน ค ไมไดรับชําระหนี้เลย  ดังนี้เปนตน 

มีขอสังเกตคือ  ถึงแมวาสิทธิของผูรับจํานองนั้นจะเปนสิทธิพิเศษเหนือกวาเจาหนี้รายอ่ืน ๆ  
แตจะเห็นไดวา ที่มาตรา 702 วรรคสอง บัญญัตไิวนั้นก็เปนแตเพียงสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้กอนเจา
หนี้สามัญเทานั้น (คําพิพากษาฎีกาที่ 815/2476 , 2825/2527) ที่มาตรา 719 วรรคสอง ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย  พูดถึงจํานองเปนเชิงวาเปนบุริมสิทธิจึงไมถูกตอง ∗ เพราะบุริมสิทธิ เชน
บุริมสิทธิเกี่ยวกับมูลรักษาอสังหาริมทรัพย (ตามมาตรา 285)  และบุริมสิทธิในมูลจางทําของเปน
การงานทําขึ้นบนอสังหาริมทรัพย (ตามมาตรา 286)  ไมใชสิทธิที่จะมากอนเจาหนี้สามัญเทานั้น 
ตามมาตรา 251  บุริมสิทธิเปนสิทธิที่จะไดรับชําระกอนเจาหนี้อ่ืน ๆ ทั้งปวง  และตามที่บัญญัติไว
ในมาตรา 287 ก็เห็นไดดวยวาแมบุริมสิทธิจะไดเกิดขึ้นและจดทะเบยีนกันภายหลังการจํานองก็ยัง
มากอนจํานองได  จึงเปนสิทธิสุดยอดสมชื่อ  ไมเหมือนกับการจํานองที่เปนแตเพียงสิทธิกอนเจา
หนี้สามัญเทานั้น 55  เพราะฉะนั้นบุริมสิทธิดังกลาวที่ไดจดทะเบียนแลว  แมจะเกิดขึ้นและไดไปจด
ทะเบียนภายหลังจํานองก็ตาม  ก็มีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนผูรับจํานองอสังหาริมทรัพยตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

ดังนั้น จึงเกิดปญหาวา หากเปนผูรับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จะมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้สามัญรายอื่นดวย
หรือไม และถาหากมีสิทธิพิเศษเชนนั้นจะจัดลําดับบุริมสิทธิกันอยางไร ซ่ึงปญหาในขอนี้จะขอนํา
ไปกลาวอยางละเอียดในบทที่ 4 ตอไป 

2.3 สิทธิจํานองเปนสิทธิที่ติดไปกับตัวทรัพยที่จํานอง 

สิทธิจํานองของเจาหนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น  มีลักษณะสําคัญอีก
ประการหนึ่งคือ มีสิทธิที่จะบังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินที่จํานอง  โดยมิพักตองพิเคราะหวา

                                                  
∗

 มาตรา 719 วรรคสอง  แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บัญญัติวา  “ ........แต
กระนั้นก็ดี ผูรับจํานองจะใหขายเรือนโรงนั้นรวมไปกับที่ดินดวยก็ได  แตผูรับจํานองอาจใช
บุริมสิทธิของตนไดเพียงแกราคาที่ดินเทานั้น ” 

55 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 วาดวยคํ้า
ประกัน จํานอง จํานํา, หนา 70. 
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กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินจะไดโอนไปยังบุคคลภายนอกแลวหรือหาไม 56  การโอนทรัพยสินที่จํานอง
จึงไมมีผลกระทบกระเทือนถึงการจํานอง  ทั้งนี้แสดงวาจํานองเปนทรัพยสิทธิอยางหนึ่งในลักษณะ
ที่ยกขึ้นอางใชยันไดแกคนทั้งหลายทั่วไป 57  เพราะฉะนั้น  แมจะมีการโอนทรัพยสินที่จํานอง  สิทธิ
จํานองก็ติดไปดวย  ดังตัวอยางคําพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยไวดังนี้ 

คําพิพากษาฎีกาที่ 823/2487 ศาลขายทอดตลาดที่ดินมีโฉนดที่มีการจํานอง   แตเจา
พนักงานที่ดินตัดสําเนาโฉนดขาดรายการจํานอง ทั้งศาลและผูซ้ือที่ดินก็ไมรูวามีการจํานอง การ
จํานองก็คงติดไปดวย 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1536/2500 ซ้ือที่ดินมือเปลาจากการขายทอดตลาดของศาล แมจะซื้อโดย
สุจริตไมทราบวามีการจํานองติดอยู จํานองก็ยังติดไปกับที่ดิน ผูรับจํานองบังคับจํานองเอาจากที่ดิน
ที่ซ้ือนั้นได 

คําพิพากษาฎีกาที่ 775/2508 การที่จําเลยโอนกรรมสิทธิ์ที่พิพาทซึ่งติดจํานองใหผูรอง สิทธิ
จํานองยอมติดไปกับที่พิพาทดวยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 702 

ทานศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช  ไดใหขอสังเกตเกี่ยวกับสิทธิจํานองนี้วา  แมจะ
เกิดแตสัญญาหรือบุคคลสิทธิในหนี้  บางท่ีรวมอยูในเอกเทศสัญญา  เชน สัญญาจํานอง จํานํา ก็ดี  
ซ่ึงก็เปนเพียงแตเหตุเทานั้น ไมหมายความวาจะตองมีลักษณะเปนบุคคลสิทธิตามมูลที่เกิดไปดวย  
หลักสําคัญอยูที่วา  จะเกิดมาจากมูลไหนดวยประการใดก็ตาม  ถาไดมาแลวทําใหเกิดอํานาจใน
ทรัพยสิน ใชยันแกคนทั้งหลายไดทั่วไป  ไมใชเปนแตความผูกพันกันระหวางคูกรณีหรือผูเปนฝาย
โดยเฉพาะแลว  สิทธิที่ไดมานั้นก็อาจอยูในลักษณะที่เปนทรัพยสิทธิได  สวนอํานาจในทรัพยสินที่
เกิดขึ้นมีอยูนั้นจะมากหรือนอยไมสําคัญ เพราะทรัพยสิทธิตาง ๆ ในบรรพ 4 ก็อาจประกอบดวย
อํานาจมากนอยตางกันไดแลวแตชนิดเชนเดียวกัน  ตัวอยางเชน  สิทธิยึดหนวงตามมาตรา 241 กอ
ใหเกิดอํานาจที่จะยึดหนวงทรัพยสินไวไดจนกวาจะไดรับชําระหนี้ สิทธิจํานองตามมาตรา 758 กอ
ใหเกิดอํานาจที่จะยึดของจํานาํไวไดจนกวาจะไดรับชําระหนี้  และสิทธิจํานอง มาตรา 702 ก็ยอมใช
บังคับได  โดยมิพักตองพิเคราะหวากรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่จํานองจะไดโอนไปยังใคร เปนอํานาจ
ที่จะเอามาขายชําระหนี้ ใชยันไดแกคนทั่วไป นอกจากนั้น  ตามมาตรา 193/27 ยังแสดงใหเห็นวา
สิทธิเหลานี้อาจมีอยูไดไมจํากัดเวลา  อันเปนลักษณะของทรัพยสิทธิอยางหนึ่ง  เมื่อพิเคราะหถึง
                                                  

56 ชุมพล จันทราทิพย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน 
จํานํา จํานอง, หนา 56. 

57 เสนีย ปราโมช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 วาดวยคํ้าประกัน 
จํานอง จํานํา, หนา 71. 



 

 

66

อํานาจในทรัพยสินดังกลาวมานี้ ก็พอจะถือไดวา  สิทธิเหลานี้เปนทรัพยสิทธิเหมือนกัน แมจะมิได
นํามาบัญญัติรวมไวในบรรพ 4 ก็ตาม  สิทธิเหลานี้กฎหมายประเทศอื่น เชน ญี่ปุน  และ เยอรมัน 
บัญญัติรวมกันไวกับทรัพยสิทธิอยางอื่น  แยกประเภทเปนสองจําพวก จําพวกหนึ่ง คือ ทรัพยสิทธิ
ใน บรรพ 4 เปนทรัพยสิทธิธรรมดา  อีกจําพวกหนึ่ง คือสิทธิยึดหนวง บุริมสิทธิ  สิทธิจํานอง จํานํา 
ซ่ึงเปนทรัพยสิทธิอันเปนประกันในการชําระหนี้ 

2.4 สิทธิจํานองยอมไมระงับสิ้นไปแมหนี้ประธานขาดอายุความ 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/27 บัญญัติวา “เหตุที่สิทธิเรียกรองขาดอายุ
ความ ยอมไมหามผูรับจํานอง ผูรับจํานํา หรือผูทรงสิทธิยึดหนวงทรัพยสิน หรือเจาหนี้ผูมีบุริมสิทธิ
เหนือทรัพยสินอันตนไดยึดถือไว ในการที่จะใชสิทธิบังคับจากทรัพยสินที่จํานอง จํานํา หรือยึดถือ
ไวนั้น แตเมื่อใชสิทธิอันนี้ ทานหามมิใหเจาหนี้คิดเอาดอกเบี้ยที่คางกวาหาปขึ้นไป” 

มาตรา 745 บัญญัติวา “ผูรับจํานองจะบังคับจํานองแมเมื่อหนี้ที่ประกันนั้นขาดอายุความ
แลวก็ได แตจะบังคับเอาดอกเบี้ยที่คางชําระในการจํานองเกินกวาหาปไมได” 

ปญหาที่เกิดขึ้นคือ จะสามารถนําบทบัญญัติเร่ืองการจํานองตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยที่กําหนดใหสิทธิจํานองเปนทรัพยสิทธิติดไปกับทรัพยที่จํานองไปตลอดไมวาจะโอนไปกี่
ทอด และสิทธิจํานองนั้นยอมไมระงับไปแมหนี้ประธานขาดอายุความ มาใชบังคับการจํานองสิทธิ
การเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ไดหรือไม 

นอกจากนั้น ถาหากตีความวาการจํานองสิทธิการเชาเปนทรัพยสิทธิดังกลาว ก็จะตอง
พิจารณาตอไปวา การกําหนดใหนําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยซ่ึงมีลักษณะเปนบุคคลสิทธิ  ไป
จํานองเพื่อประกันหนี้ซ่ึงเปนทรัพยสิทธิ  จะกอใหเกิดผลในทางกฎหมายอยางไรบาง ซ่ึงจะเกิด
ปญหาวา การนําทรัพยสิทธิในลักษณะจํานอง ไปซอนอยูบนบุคคลสิทธิตามสัญญาเชานั้น  เปนการ
สรางกฎเกณฑที่ขัดแยงกับหลักการที่แทจริงตามกฎหมายหรือไม และถาหากมีเหตุที่ผูใหเชาบอก
เลิกสัญญาไดซ่ึงจะทําใหสัญญาเชานั้นระงับลง จะสงผลประการใดตอสิทธิของเจาหนี้ผูรับจํานอง
สิทธิการเชานั้น 

 ปญหาขอนี้ นับวามีความสําคัญตอสิทธิจํานองของผูรับจํานองเปนอยางมาก เนื่องจาก 
สัญญาเชานั้น เปนบุคคลสิทธิซ่ึงผูกพันเฉพาะระหวางคูสัญญา (อาจผูกพันไปถึงผูรับโอน
อสังหาริมทรัพยที่เชาซึ่งเปนขอยกเวน)  ซ่ึงตามปกติอาจระงับลงไดดวยเหตุที่วาผูเชาประพฤติผิด
สัญญาเชา  เชน  ไมชําระคาเชาตามกําหนดเวลา  ซ่ึงผูใหเชามีสิทธิบอกเลิกสัญญาได  หากผูใหเชา
บอกเลิกสัญญา ยอมทําใหสัญญาเชาระงับลง โดยจะทําใหสิทธิการเชาซึ่งเปนทรัพยที่นํามาเปนหลัก
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ประกันนั้นหมดสิ้นลงไปดวย  ซ่ึงถาหากปลอยใหเกิดเหตุการณเชนนี้  อาจสงผลกระทบใหสิทธิ
การเชานั้นไมมีความมั่นคงเพียงพอที่เจาหนี้จะรับจํานองไวเพื่อเปนประกันการชําระหนี้ได ดังนั้น 
จึงขอนําไปกลาวอยางละเอียดในบทที่ 4 ตอไป 

 



บทที่ 3 

การบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชา ฯ พ.ศ. 2542 

 
จากลักษณะของการจํานอง  ไมวาจะเปนการจํานองเพื่อประกันหนี้ของตนเองหรือประกัน

หนี้อันบุคคลอื่นจะตองชําระ (มาตรา 709) ก็ตาม  จะเห็นไดวาเปนการเอาทรัพยมาตราไวเปน
ประกันการชําระหนี้ จึงอาจแยกหนี้ไดเปน  2  สวน  คือ  หนี้ตามสัญญาประธานสวนหนึ่ง กับหนี้
ตามสัญญาจํานองอีกสวนหนึ่ง  เจาหนี้จํานองจึงมีสิทธิเลือกวาจะบังคับตามหนี้ประธานหรือหนี้
จํานองก็ได   อางคําพิพากษาฎีกาที่  127/2506  ที่วินิจฉัยวา  การจํานองเปนการเอาทรัพยเปน
ประกันการชําระหนี้  อาจแยกการจํานองกับหนี้ที่เอาทรัพยเปนประกันคนละสวนได  เจาหนี้จะ
บังคับชําระหนี้จากทรัพยสินทั่วไปของลูกหนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 214 
หรือจะบังคับจํานองก็ได การจํานองมิไดผูกพันผูรับจํานองใหตองบังคับจํานอง เฉพาะแตอยางเดียว 
ฉะนั้นโจทกจะใชสิทธิบังคับลูกหนี้ใหชําระหนี้รายนี้อยางหนี้สามัญ  โดยสละบุริมสิทธิของโจทก 
ที่มีเหนือทรัพยที่จํานองก็ยอมทําได 

สําหรับเจาหนี้ จะเลือกใชวิธีบังคับชําระหนี้แบบใด มีขอพิจารณาดังนี้ 

 (1)  การฟองบังคับจํานอง หากเจาหนี้บังคับจํานองไดเงินไมพอชําระหนี้ลูกหนี้ไมตองรับ
ผิดในสวนที่ยังขาดอยู ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 733 ที่บัญญัติวา “ถาเอาทรัพย
จํานองหลุดและราคาทรัพยสินนั้นมีประมาณต่ํากวาจํานวนเงินที่คางชําระกันอยูก็ดี หรือถาเอา
ทรัพยสินซ่ึงจํานองออกขายทอดตลาดใชหนี้ไดเงิน จํานวนสุทธินอยกวาจํานวนเงินที่คางชําระกัน
อยูนั้นก็ดี เงินยังขาดจํานวนอยูเทาใด ลูกหนี้ไมตองรับผิดในเงินนั้น” อยางไรก็ตาม คูสัญญา
สามารถตกลงกันเปนอยางอื่น ยกเวนหลักกฎหมายมาตรานี้ได ไมถือวาเปนการขัดตอความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแตอยางไรไมถือวาเปนโมฆะ (คําพิพากษาฎีกาที่ 
1313/2480, 168/2510) 

 แตถาฟองอยางเจาหนี้สามัญ เจาหนี้มีสิทธิขอใหยึดทรัพยสินทั้งหมดของลูกหนี้ เพื่อการ
ชําระหนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 214 ที่บัญญัติวา “ภายใตบทบัญญัติแหง
มาตรา 733 เจาหนี้มีสิทธิที่จะใหชําระหนี้ของตนจากทรัพยสินของลูกหนี้จนสิ้นเชิง รวมทั้งเงินและ
ทรัพยสินอื่นๆ ซ่ึงบุคคลภายนอกคางชําระแกลูกหนี้ดวย” 
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 (2)  การฟองบังคับจํานอง หากมีเจาหนี้ตามคําพิพากษามาขอเฉลี่ย เจาหนี้ผูรับจํานองมี
สิทธิที่จะไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้อ่ืน (ดูประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 287) 

 แตถาเปนการฟองคดีอยางเจาหนี้สามัญ เจาหนี้ตามคําพิพากษารายอ่ืนอาจเฉลี่ยหนี้จากเงิน
ที่ไดจากกการขายทอดตลาดทรัพยสินของลูกหนี้ได 

สําหรับการจํานองสิทธิการเชา ก็เปนการเอาสิทธิการเชามาตราไวเปนประกันหนี้เหมือน
กับการจํานองทรัพยสินโดยทั่วไป ซ่ึงสามารถแยกหนี้ประธานกับหนี้จํานองเปนคนละสวนได ดัง
นั้น เจาหนี้จํานองยอมมีสิทธิที่จะเลือกบังคับชําระหนี้จากทรัพยสินทั่วไปของลูกหนี้  หรือจะบังคับ
จํานองจากสิทธิการเชาก็ไดเชนเดียวกัน  ซ่ึงในบทนี้จะกลาวถึงรายละเอียดเกี่ยวกับการบังคับจํานอง
สิทธิการเชา  ดังตอไปนี้ 

1.  วิธีการบังคับจํานองสิทธิการเชา 

การบังคับจํานองทรัพยสินโดยทั่วไป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย นั้น มีดวยกัน 
2 วิธี คือวิธียึดทรัพยจํานองขายทอดตลาด และวิธีเอาทรัพยจํานองหลุดเปนสิทธิ ซ่ึงเจาหนี้ผูรับ
จํานองจะเลือกใชวิธีใดก็ไดตามเงื่อนไขที่กําหนดไวในวิธีนั้น ๆ 1 

1. การบังคับจํานองโดยวิธียึดทรัพยจํานองขายทอดตลาด 

มาตรา 728 บัญญัติวา “เมื่อจะบังคับจํานองนั้น ผูรับจํานองตองมีจดหมายบอกกลาวไปยัง
ลูกหนี้กอนวาใหชําระหนี้ภายในเวลาอันสมควร ซ่ึงกําหนดใหในคําบอกกลาวนั้น ถาและลูกหนี้ละ
เลยเสียไมปฏิบัติตามคําบอกกลาว ผูรับจํานองจะยื่นฟองคดีตอศาล เพื่อใหพิพากษาสั่งใหยึดทรัพย
สินซึ่งจํานองและใหขายทอดตลาดนั้นได” 

วิธีการนี้มีหลักวาผูรับจํานองตองบอกกลาวกอน และถาลูกหนี้ละเลยไมปฏิบัติตามคําบอก
กลาว  เจาหนี้ยื่นฟองตอศาลขอใหศาลสั่งยึดทรัพยสินจํานองขายทอดตลาดได 

การขายทอดตลาดทรัพยสินที่จํานองนี้ก็เหมือนกับการขายทอดตลาดทรัพยสินอื่น ๆ ในคดี
แพงทั่วไปที่โจทกผูชนะความนํายึดทรัพยขายทอดตลาด  ตางกันแตวาในเรื่องจํานอง ผูรับจํานองมี
สิทธิที่จะไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินที่จํานองกอนเจาหนี้สามัญ 

                                                  
1 ชุมพล  จันทราทิพย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน 

จํานอง จํานํา,  หนา 102. 
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2. การบังคับจํานองโดยวิธีเอาทรัพยจํานองหลุดเปนสิทธิ  

มาตรา 729 บัญญัติวา “นอกจากทางแกดั่งบัญญัติไวในมาตรากอนนั้นผูรับจํานองยังชอบที่
จะเรียกเอาทรัพยจํานองหลุดไดภายในบังคับแหงเงื่อนไขดั่งจะกลาวตอไปนี้ 

(1) ลูกหนี้ไดขาดสงดอกเบี้ยมาแลวเปนเวลาถึงหาป 

(2) ผูจํานองมิไดแสดงใหเปนที่พอใจแกศาลวาราคาทรัพยสินนั้นทวมจํานวนเงินอันคาง
ชําระ และ 

(3) ไมมีการจํานองรายอื่น  หรือบุริมสิทธิอ่ืนไดจดทะเบียนไวเหนือทรัพยสิน อันเดียว
กันนี้เอง 

นอกจากการบังคับจํานองโดยการเอาทรัพยสินออกขายทอดตลาดเพื่อใชหนี้แลว  ผูรับ
จํานองยังมีสิทธิที่จะเอาทรัพยสินจํานองหลุดเปนสิทธิภายในบังคับเงื่อนไขทั้ง 3 ประการ ดัง
บัญญัติไวในมาตรา 729 ซ่ึงมีหลักการทั่ว ๆ ไปวา ราคาทรัพยสินที่จะเอาหลุดเปนสิทธิตองพอ ๆ 
กับหนี้ และไมมีการจํานองรายอื่นหรือบุริมสิทธิของผูอ่ืนครอบงําทรัพยสินอยู ทั้งนี้ก็เพื่อปองกันมิ
ใหเจาหนี้เอารัดเอาเปรียบฝายลูกหนี้โดยไมชอบธรรม ซ่ึงจะเปนผลใหกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินหลุด
จากมือฝายลูกหนี้ เปนการตัดอาชีพทางทํามาหาไดของเขาดังกลาวมา 2 

ลักษณะของการฟองบังคับจํานองเอาทรัพยจํานองหลุดเปนสิทธิ  ก็คือ  การที่ผูรับจํานอง
ฟองศาลวา  โดยเหตุที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้  ขอใหศาลพิพากษาใหทรัพยสินที่จํานองนั้นตกมาเปน
กรรมสิทธิ์ของผูรับจํานองนั้นเอง 

ปญหา  การบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย จะสามารถทําไดทั้ง 2 วิธี คือ ทั้งวิธี
ขายทอดตลาดและวิธีเอาหลุดเปนสิทธิหรือไม 

การบังคับจํานองโดยใชวิธีการยึดและขายทอดตลาดสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยนั้น  จะ
เห็นวาสามารถทําได เนื่องจากสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยซ่ึงเปนทรัพยสินอยางหนึ่งซึ่งสามารถยึด
และนํามาขายทอดตลาดเพื่อใชหนี้แกเจาหนี้ได หากธนาคารเปนผูรับจํานองเขาประมูลซ้ือสิทธิการ
เชานั้นจากการขายทอดตลาดได ถาธนาคารไมใชประโยชนจากสิทธิการเชาที่ประมูลซ้ือมาไดภาย
ใตขอจํากัดที่ระบุไวในมาตรา 12(4)(ก) แลว ธนาคารจะตองทําการจําหนายสิทธิการเชานั้นภายใน
                                                  

2 ม.ร.ว.เสนีย  ปราโมช,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 วาดวยคํ้า
ประกัน จํานองจํานํา,  หนา 114. 
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กําหนดเวลา 5 ป ทั้งนี้ตามนัยมาตรา 12 ตรี พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ.2505 แกไขเพิ่ม
เติม พ.ศ. 2522 

แตสําหรับวิธีการเอาทรัพยจํานองหลุดเปนสิทธิแกเจาหนี้ผูรับจํานองนั้น มีปญหาวาหาก 
นํามาปรับใชกับการบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย  จะเปนการขัดตอพระราชบัญญัติ
การธนาคารพาณิชยหรือไมหากผูรับจํานองเปนธนาคารพาณิชย 

พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ.2505 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2522 ในมาตรา 12 (4) 
บัญญัติไววา 

“หามมิใหธนาคารพาณิชยกระทําการดังตอไปนี้ 

(4)  ซ้ือหรือมีไวเปนประจําซึ่งอสังหาริมทรัพย  เวนแต 

(ก) เพื่อใชเปนสถานที่สําหรับดําเนินธุรกิจ  หรือสําหรับพนักงานและลูกจางของ
ธนาคารพาณิชยนั้น โดยไดรับความเห็นชอบจากธนาคารแหงประเทศไทย ในการใหความเห็นชอบ 
ธนาคารแหงประเทศไทยจะกําหนดเงื่อนไขไวดวยก็ได หรือ 

(ข) เปนการไดมาจากการชําระหนี้  หรือจากการประกันการใหสินเชื่อ  หรือจาก
การซื้ออสังหาริมทรัพยที่จํานองไวแกธนาคารพาณิชยนั้น  จากการขายทอดตลาดโดยคําสั่งศาลหรือ
เจาพนักงานพิทักษทรัพย” 

ดังตัวอยางเชน  ก. ทําสัญญาเชาที่ดินจาก ข. เพื่อประกอบกิจการพาณิชยกรรมตาม พระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 เมื่อ ก. มาขอกูเงินจากธนาคาร ไดนําสิทธิการเชาดัง
กลาว มาจํานองเปนประกันการชําระหนี้กูยืมดวย ตอมา ก.ผิดนัดชําระหนี้ หากธนาคารใชสิทธิ
บังคับจํานองโดยเลือกวิธีเอาทรัพยจํานองหลุดเปนสิทธิ เพราะกรณีไมอยูภายใตเงื่อนไขที่ระบุไวใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 729 แตประการใด ก็จะมีผลทําใหธนาคารตองรับโอน
สิทธิการเชามา โดยธนาคารกลายเปนผูเชาจาก ข. โดยตรง ซ่ึงจะเห็นวาการเชาตามพระราชบัญญัติ
การเชาฉบับนี้ตองมีวัตถุประสงคการเชาเปนพิเศษ คือตองเปนการเชาเพื่อประกอบกิจการพาณิชย
กรรมหรือ  อุตสาหกรรม  เพราะฉะนั้นเมื่อธนาคารรับโอนสิทธิการเชามา  ธนาคารก็จะตอง
ประกอบกิจการพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรม มิฉะนั้นการเชาที่ดินที่ธนาคารบังคับหลุดเปนสิทธิ
นั้น ยอมไมอาจบังคับกันไดตามผลของพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย ฯ พ.ศ.2542 ดังที่ได
วิเคราะหไวแลวในตอนตน (หัวขอ 2.1.1) ปญหายอมเกิดวาการกระทําของธนาคารที่บังคับเอาสิทธิ
การเชาหลุดเปนสิทธิเชนนี้  จะเปนการขัดตอพระราชบัญญัตกิารธนาคารพาณิชยหรือไม ผูเขียนมี
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ความเห็นวาการที่ธนาคารรับโอนสิทธิการเชาที่ดินมา  ธนาคารก็ยอมตองใชประโยชนจากสิทธิการ
เชานั้นเพื่อประกอบการพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรม  หากธนาคารจะใชประโยชนจากสิทธิการ
เชานั้นเพื่อการอุตสาหกรรมยอมไมอาจทําได เพราะการประกอบอุตสาหกรรมยอมไมอยูใน
ขอบเขตของการธนาคารพาณิชย ที่ไดมีกําหนดไวในมาตรา 4 พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย 
พ.ศ.2505 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2522 แตถาธนาคารอางวาจะใชสถานที่ที่เชานั้นเปนสถานที่สําหรับ
ดําเนินธุรกิจ ธนาคารก็คงจะตองไดรับความเห็นชอบจากธนาคารแหงประเทศไทยกอน  ทั้งนี้ตาม
บทบัญญัติมาตรา 12(4)(ก) คําวา “สถานที่สําหรับดําเนินการธุรกิจ” ตามนัยแหงบทบัญญัติมาตรา 
12(4)(ก) นี้ นาจะเปนสถานที่สําหรับตั้งสํานักงานของธนาคาร ไมวาจะเปนสํานักงานใหญหรือ
สํานักงานสาขา และหมายความรวมถึงเปนสถานที่ตั้งที่ทําการอยางใดอยางหนึ่งอันเกี่ยวเนื่องกับ
การประกอบกิจการธนาคารพาณิชย ตามนัยที่บัญญัติไวในมาตรา 4 ที่กลาวขางตน ธนาคารคงไม
สามารถจะนําสถานที่เชาที่ธนาคารบังคับสิทธิการเชาหลุดเปนสิทธิที่วานี้ใชเปนสถานที่เพื่อ
ประกอบธุรกิจอื่น ๆ ตามความพอใจของธนาคารได 

ผูเขียนจึงมีความเห็นวา หากพิจารณาบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
729 และมาตรา 4, 12(4)(ก) พรราชบัญญัติการธนาคารพาณิชยฯ แลว การบังคับจํานองเอาสิทธิการ
เชาหลุดเปนสิทธิ ธนาคารในฐานะผูรับจํานองสามารถทําได ทั้งนี้ธนาคารถูกจํากัดวาเมื่อเอาสิทธิ
การเชาหลุดเปนสิทธิของธนาคารแลว ธนาคารจะตองใชประโยชนจากสทิธิการเชานั้นเปนสถานที่
สําหรับการดําเนินธุรกิจของธนาคาร หรือตองใชเพื่อเปนที่พักอาศัยของพนักงานหรือลูกจางของ
ธนาคารเทานั้น 

2.  การฟองคดีบังคับจํานองสิทธิการเชาตอศาล 

เมื่อเราทราบแลววาจะใชวิธีการบังคับจํานองแบบใดกับกรณีของสิทธิการเชา ในหัวขอนี้ ก็
จะไดศึกษาถึงการเริ่มตนฟองคดีบังคับจํานองสิทธิการเชาตอไป 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 728 บัญญัติวา “เมื่อจะบังคับจํานองนั้น ผูรับ
จํานองตองมีจดหมายบอกกลาวไปยังลูกหนี้กอนวาใหชําระหนี้ภายในเวลาอันสมควร ซ่ึงกําหนดให
ในคําบอกกลาวนั้น ถาและลูกหนี้ละเลยเสียไมปฏิบัติตามคําบอกกลาว ผูรับจํานองจะฟองคดีตอ
ศาล เพื่อใหพิพากษาสั่งใหยึดทรัพยสินซึ่งจํานองและใหขายทอดตลาดก็ได” 

จากบัญญัติดังกลาว สามารถแยกพิจารณาเปน 2 ขั้นตอน ดังนี้ 
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2.1   การบอกกลาวบังคับจํานอง 

กอนที่จะฟองคดีบังคับจํานองตอศาล  เจาหนี้มีหนาที่สําคัญอยางหนึ่งที่จะตองทํา  คือตองมี
จดหมายบอกกลาวไปยังลูกหนี้  ใหเวลาตามสมควรที่จะชําระหนี้  ซ่ึงตามปกติ  คําบอกกลาวเชนนี้
ไมจําเปนสําหรับสิทธิเรียกรองอยางอื่น 3  กลาวคือ   การบังคับใหชําระหนี้สามัญนั้น เมื่อถึงกําหนด 
คือถาเปนหนี้ไมมีกําหนดเวลา เมื่อเจาหนี้ไดใหคําเตือนลูกหนี้แลว (มาตรา 203) หรือถาไดกําหนด
วันเวลาชําระหนี้ไว ตามวันเวลาแหงปฏิทิน ลูกหนี้มิไดชําระหนี้เมื่อถึงกําหนดนั้น (มาตรา 204) ถือ
วาลูกหนี้ผิดนัด เจาหนี้ก็ฟองบังคับชําระหนี้ไดทันที ซ่ึงแตกตางกับหนี้จํานอง ที่ถึงแมวาลูกหนี้จะ
ผิดนัดแลวก็ตาม เจาหนี้ก็ยังบังคับจํานองไมได จนกวาจะไดบอกกลาวบังคับจํานอง ตามมาตรา 728 
เสียกอน 

ผลของการบอกกลาวในคดีธรรมดา จะมีเพียงเทาที่เกี่ยวกับคาธรรมเนียมศาล  ศาลอาจสั่ง
ใหเจาหนี้เรียกเงินกูโดยไมไดบอกกลาวใหลูกหนี้ทราบลวงหนา ลูกหนี้นําเงินไปใชใหที่ศาล ศาล
อาจสั่งใหเจาหนี้เปนฝายเสียคาธรรมเนียมก็ได ถาปรากฏวาหากไดมีการบอกกลาว ลูกหนี้จะไดทํา
การชําระหนี้โดยไมตองมีคดีไปถึงโรงศาล 4   แตสําหรับการบังคับจํานอง  การบอกกลาวมีความ
หมายมากกวานั้นมาก เนื่องจากไดบัญญัติใหการบอกกลาวเปนเงื่อนไขแหงการบังคับจํานองทีเดียว 
ซ่ึงถาไมมีไป  คดีบังคับจํานองจะตองถูกยกฟอง (คําพิพากษาฎีกาที่ 896/2474, 201/2479) 

ดังนั้น เมื่อหนี้ของลูกหนี้ถึงกําหนดชําระ และถาลูกหนี้ผิดนัดไมชําระหนี้  ผูรับจํานองสิทธิ
การเชาประสงคจะบังคับจํานอง จึงตองมีการบอกกลาวเปนหนังสือใหลูกหนี้มาชําระภายในกําหนด
เวลาอันสมควรซึ่งกําหนดไวในหนังสือบอกกลาวนั้นกอน เชนเดียวกับการบังคับจํานองทรัพยสิน
โดยทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดวย  อีกทั้งคําบอกกลาวนั้นจะตองทําใหถูกตอง
ตามที่กฎหมายบังคับ โดยจะตองมีลักษณะดังนี้ 

  (1)   ตองทําเปนหนังสือ 

 การบอกกลาวลูกหนี้ตองทําเปนจดหมายบอกกลาว  คือตองทําเปนหนังสือ  ทั้งนี้เพื่อให
เปนพยานหลักฐานวาไดมีการบอกกลาวกันอยางจริงจัง  การบอกกลาวดวยปากเปลายอมไมมีผลให
ผูรับจํานองฟองรองบังคับจํานองได 

                                                  
3 ม.ร.ว.เสนีย  ปราโมช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 วาดวยคํ้า

ประกัน จํานํา จํานอง,  หนา 112. 
4 เร่ืองเดียวกัน,  หนา 112. 
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  (2)   ขอความในหนังสือบอกกลาว 

ในหนังสือบอกกลาว ตองมีขอความใหชําระหนี้และมีขอความกําหนดเวลาใหชําระหนี้ 
โดยกําหนดเวลาพอสมควร  

  กําหนดเวลาใหชําระหนี้นั้น  จะตองกําหนดเวลาอันแนนอนวาใหชําระหนี้ภายใน 7 วัน 15 
วัน เปนตน มิใชกลาวลอย ๆ วาใหชําระหนี้โดยเร็ว หรือขอความอื่นในทํานองนั้น ถาบอกกลาวโดย
ไมระบุกําหนดเวลาแนนอน ถือไมไดวาไดกําหนดเวลาอันสมควร ยังไมมอํีานาจฟอง 

 คําพิพากษาฎีกาที่  1608 /2506 (ประชุมใหญ) โจทกมีหนังสือบอกกลาวบังคับจํานองไปยัง
จําเลยเพียงวาใหจําเลยชําระเงินและไถถอนการจํานองเสียเร็ววันที่สุดนั้น เห็นไดวาไมไดกําหนดให
ไถถอนจํานองเมื่อใด เอาความแนนอนในการที่จะพิเคราะหวาภายในเวลาอันสมควรหรือไมไมได 
จึงไมเปนคําบอกกลาวบังคับจํานองที่ชอบ (ศาลพิพากษายกฟองเฉพาะในขอที่ขอบังคับจํานอง โดย
วินิจฉัยวาการบอกกลาวบังคับจํานองไมชอบ คงพิพากษาใหลูกหนี้ชําระหนี้ ถาไมชําระก็ใหผูค้ํา
ประกันชําระแทน) 

 สวนกรณีอยางไรจึงจะถือวาเปนการใหชําระหนี้ภายในเวลาอันสมควร เปนขอเท็จจริงที่
ศาลจะวินิจฉัยเปนเรื่อง ๆ ไป โดยจะคํานึงถึงความเหมาะสมของทั้งสองฝาย คือ ทั้งฝายเจาหนี้และ
ลูกหนี้ 5 นอกจากนี้ยังตองคํานึงถึงปจจัยอ่ืน ๆ ประกอบดวย เชน ระยะเวลาใกลไกลที่ลูกหนี้จะตอง
มาชําระหนี้ใหเจาหนี้ จํานวนเงินมากนอยเพียงใด  ความยากงายของการรวบรวมเงินเพื่อมาชําระ
หนี้ เปนตน 6 โดยปกติการบังคับจํานองมักจะบอกกลาวใหเวลากัน 1 เดือน แตก็ไมจําเปนเสมอไป  
ถาเคยบอกกลาวกันมากอนนานแลว คร้ังหลังที่สุดจะบอกกลาวใหเวลากันเพียง 10 วัน 15 วัน ก็พอ 
(คําพิพากษาฎีกาที่  468/2488) แตถาเปนการบังคับจํานองเอาแกผูรับโอนทรัพยสินมาตรา 735  
บังคับวาตองบอกกลาวลวงหนา 1 เดือน  ถาหากศาลตัดสินวาคําบอกกลาวนั้นไมใหเวลาอันสมควร  
ผูรับจํานองตองสงจดหมายบอกกลาวใหมอีกครั้งหนึ่ง 

   (3)   ตองบอกกลาวไปยัง “ ลูกหนี้” 

ปญหาวา  คําวา “ลูกหนี้” ในที่นี่หมายถึงใครบาง สําหรับกรณีที่ผูจํานองเปนลูกหนี้ในหนี้
ประธานเองยอมไมมีปญหานี้ แตถาเปนกรณีที่บุคคลอื่นจํานองทรัพยสินประกันหนี้ของลูกหนี้ เชน

                                                  
5 เร่ืองเดียวกัน, หนา 113. 
6 ชุมพล  จันทราทิพย,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน 

จํานํา จํานอง,  หนา 103. 
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นี้จะมีจดหมายบอกกลาวไปยังใครบาง ขอนี้เปนปญหาการตีความมาตรา 728 ซ่ึงกฎหมายใชคําวา
ลูกหนี้ ไมใชคําวาผูจํานอง ซ่ึงเรื่องนี้ นักกฎหมายสวนใหญเห็นพองกันวา “ลูกหนี้” ตามมาตรา 728 
หมายถึงทั้งลูกหนี้ในหนี้ประธานและรวมไปถึงผูจํานองดวย 

 ศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช อธิบายวา  ถาตัวลูกหนี้เองเปนผูจํานองปญหายอมไมมี  
แตถาบุคคลอีกคนหนึ่งเปนผูจํานองทรัพยสินประกันหนี้ของลูกหนี้  เมื่อจะบังคับจํานองมาตรา 728  
ไมมีบัญญัติไวใหบอกกลาวแกผูจํานองดวย กรณีเชนสามีมอบอํานาจให ภริยาทําสัญญาจํานอง มีคํา
พิพากษาฎีกาวินิจฉัยวา  การบังคับจํานองตองบอกกลาวแกสามี จะบอกกลาวแกภริยาไมพอ (คํา
พิพากษาฎีกาที่ 750/2504) อาจเปนปญหาตีความตามมาตรา 728 วาบุคคลที่จํานองทรัพยสินประกัน
หนี้ ตกอยูในฐานะเปนลูกหนี้จะตองยอมใหเขาบังคับจํานองเอาแกทรัพยสินของตน  จึงเปนลูกหนี้
ที่จะตองบอกกลาวตามมาตรา 728 

 ในเรื่องที่คนหนึ่งจํานองทรัพยสินประกันหนี้อีกคนหนึ่งนั้น เพราะมาตรา 727 ไมได
อนุโลมมาตรา 686 มาบังคับ ความรับผิดของผูจํานองทรัพยสินจึงไมไดเกิดแตการผิดนัดของลูกหนี้ 
แตเกิดจากการที่เจาหนี้มีหนังสือบอกกลาวบังคับจํานองตามมาตรา 728 เพราะฉะนั้น ถึงแมวาลูก
หนี้จะผิดนัดแลวก็ตาม เจาหนี้ก็ยังบังคับจํานองไมได จนกวาจะไดบอกกลาวตามมาตรา 728 

 การบอกกลาวใหผูจํานองชําระหนี้ จึงนาจะหมายความแตเพียงวา ถาเขาปดปองขัดขวาง
การบังคับจํานองก็ตองชําระหนี้ มิฉะนั้นก็ตองบังคับจํานอง และการที่จะบังคับยึดทรัพยของเขา
ออกขายทอดตลาด ก็ควรจะใหเขารูและเขามาในคดีดวย 7  ซ่ึงการบอกกลาวใหผูจํานองทราบยอม
เปนผลดีแกเจาหนี้เอง  ซ่ึงอาจจะไมตองฟองคดีบังคับจํานองก็ได เพราะผูจํานองอาจจะชําระหนี้ให
เจาหนี้แทนลูกหนี้ และผูจํานองไปไลเบี้ยจากลูกหนี้ภายหลัง (มาตรา 724 วรรคแรก) 8 

 นอกจากจะตองบอกกลาวไปยังผูจํานองแลว ผูรับโอนทรัพยสินที่จํานอง ก็ถือเปนอีกผู
หนึ่งที่มีสวนไดเสีย คือมีสิทธิไถถอนจํานองได  เพราะฉะนั้นจึงตองบอกกลาวไปยังผูรับโอนทรัพย
สินเพื่อใหโอกาสแกเขาดวย  ตามมาตรา 736,737 ซ่ึงผูเขียนมีความเห็นวา หากเปนกรณีสิทธิการเชา 
ผูรับโอนทรัพยสินในที่นี้ ยอมหมายถึงผูรับโอนสิทธิการเชา ทั้งที่ตกทอดทางมรดกและโดยทางนิติ
กรรมนั่นเอง 

                                                  
7 เร่ืองเดียวกัน, หนา 103. 
8 ภิญโญ ธีรนิติ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน จํานํา 

จํานอง,  หนา  114. 
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 ปญหา คือ  หากเปนกรณีบังคับจํานองสิทธิการเชา ตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542  นี้  นอกจากจะตองบอกกลาวบังคับจํานองไปยังลูกหนี้  ผูจํานอง และ
ผูรับโอนสิทธิการเชาถาหากมีแลว ยังจะตองบอกกลาวไปยังผูใหเชาหรือเจาของอสังหาริมทรัพยที่
เชาดวยหรือไม 

 การที่กฎหมายกําหนดใหตองมีการบอกกลาวบังคับจํานองเปนเงื่อนไขในการฟองคดี 
สังเกตไดวา แตกตางไปจากการฟองคดีประเภทอื่น เชนการฟองลูกหนี้ที่ผิดนัดชําระหนี้ในหนี้กูยืม
เงินทั่วไป ซ่ึงถาหากลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดตามกฎหมาย (มาตรา 204)  เจาหนี้มีอํานาจฟองโดยมิตอง
มีการบอกกลาวกอน ทั้งนี้ ก็เนื่องมาจากการฟองบังคับจํานองที่แท  ก็คือ  การฟองที่มีจุดมุงหมาย
เพื่อบังคับกับตัวทรัพยที่จํานองโดยเฉพาะเจาะจง ซ่ึงอาจมีผลทําใหกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่จํานอง
โอนเปลี่ยนมือไปยังบุคคลอื่น  อันกระทบกระเทือนตอกรรมสิทธิ์ของผูเปนเจาของในขณะนั้น 
เพราะฉะนั้น ผูจํานอง (หรือผูรับโอนทรัพยสิน) ซ่ึงเปนผูมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่จํานองอยูในขณะที่
จะบังคับจํานอง จึงถือวาเปนผูมีสวนไดเสียโดยตรง ที่จะตองใหโอกาสเขาเขามารวมรับรู ซ่ึงอาจ
เห็นไดจากที่กฎหมายไดใหสิทธิแกผูจํานองหรือผูรับโอนทรัพยสินที่จํานองเขาไถถอนได (ตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 713 และ 737 ตามลําดับ) ถาหากไมปรารถนาจะใหทรัพย
สินของตนตองถูกบังคับจํานอง 

 แตสําหรับการจํานองสิทธิการเชานั้นแตกตางไปจากการจํานองทรัพยสินโดยทั่วไปตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เนื่องจากผูทรงสิทธิการเชาที่นําสิทธิการเชามาจํานองนั้น เปน
คนละคนกันกับ ผูเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่เชา        ซ่ึงจะเห็นไดวา หากตองมีการบังคับ
กับสิทธิการเชาดังกลาวก็มีผลเพียงแตจะทําใหผูเชาเปลี่ยนคนไปเทานั้น  โดยกรรมสิทธิ์ในทรัพย
สินที่เชาก็ยังเปนของผูใหเชา มิไดโอนเปลี่ยนมือไปยังบุคคลอื่นแตอยางใด 

 เพราะฉะนั้น  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  เมื่อการบังคับจํานองสิทธิการเชา มิไดสงผลกระทบ
กระเทือนตอกรรมสิทธิ์ของผูเปนเจาของทรัพยสินที่เชา  จึงไมมีความจําเปนที่จะตองบอกกลาว
บังคับจํานองสิทธิการเชา ไปยังผูใหเชาหรือเจาของทรัพยสินที่เชาดวย 

2.2  การฟองเปนคดีตอศาล 

หลังจากที่ไดมีการบอกกลาวบังคับจํานองโดยชอบแลว และภายในกําหนดเวลาอันสมควร
ตามที่ไดกําหนดไวในหนังสือบอกกลาวนั้น ลูกหนี้หรือผูจํานองหรือผูรับโอนไมมาชําระหนี้หรือ
ขอไถถอนจํานอง  ผูรับจํานองจึงมีสิทธิฟองบังคับจํานองตอศาลได ซ่ึงศาสตราจารย  ม.ร.ว. เสนีย 
ปราโมช  ไดใหขอสังเกตไววา  การบังคับจํานองตองฟองเปนคดีตอศาล  ทั้งนี้ตางกับการบังคับ
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จํานํา ซ่ึงตามมาตรา 764  เจาหนี้ชอบที่จะบังคับจํานําเอาทรัพยสินออกขายทอดตลาดไดโดยไมตอง
ฟองคดี เหตุที่แตกตางกันดังนี้ก็เพราะวา  ในการจํานองทรัพยสินยังอยูในครอบครองของลูกหนี้
หรือผูจํานอง (มาตรา 702) เจาหนี้จึงไมอยูในฐานะที่จะทํากฎหมายเอาเองไปยึดยื้อเอาของเขามา
ขายทอดตลาดใชหนี้ได  จึงตองอาศัยอํานาจศาล ทั้งนี้ผิดกับจํานํา ซ่ึงทรัพยอยูในครอบครองของเจา
หนี้ (มาตรา 747) ซ่ึงเจาหนี้จะเอาไปขายทอดตลาดใชหนี้ได กฎหมายจึงไมบังคับใหตองมาขอ
อํานาจศาล 

การยื่นฟองคดีเพื่อบังคับจํานองสิทธิการเชา ถือเปนการเสนอคําฟองตอศาลตามวิธี
พิจารณาความแพงซึ่งจะตองนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาพิจารณาปรับใชแกกรณี 
โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

2.2.1   เขตอํานาจศาล 

คําฟองบังคับจํานองจะเห็นวาเปนคําฟองที่เกี่ยวกับทรัพยสินที่จํานอง ซ่ึงประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง มาตรา 4 ทวิ บัญญัติวา “คําฟองเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพย หรือสิทธิหรือ
ประโยชนอันเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพย ใหเสนอตอศาลที่อสังหาริมทรัพยนั้นตั้งอยูในเขตศาลไมวา
จําเลยจะมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักรหรือไม หรือตอศาลที่จําเลยมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาล” ส่ิง
สําคัญที่ตองพิจารณา คือ อยางไรเปนคดีเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพย 

คดีเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพย หมายถึง  คดีที่การใชสิทธิเรียกรองที่จะตองบังคับ หรือ
พิจารณาเกี่ยวกับตัวอสังหาริมทรัพย  หรือสิทธิหรือประโยชนเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย เปนการฟอง
บังคับที่ตัวอสังหาริมทรัพยเขามาเกี่ยวของในการที่จะตองถูกบังคับตามคําขอดวย 9 ทั้งนี้ตอง
พิจารณาจากคําฟองและคําขอทายฟองเปนหลัก กลาวคือ ใหดูวาเมื่อศาลพิพากษาใหโจทกชนะคดี
ตามฟองแลว จะตองมีการจัดการหรือบังคับเอากับทรัพยอันใดอันหนึ่ง โดยเฉพาะเจาะจงหรือไม  
ถาตองบังคับเอากับทรัพยอันใดอันหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงถือวาเปนคําฟองเกี่ยวกับทรัพย 10 

คดีที่ฟองขอใหบังคับจํานองอสังหาริมทรัพย  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย จะ
เห็นวาเปนคดีที่มุงหมายจะบังคับเอากับตัวทรัพยที่จํานอง ซ่ึงก็ไดแกอสังหาริมทรัพย เพราะถา

                                                  
9 อุดม  เฟองฟุง,  คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 1 ( สํานักอบรม

ศึกษาแหงเนติบัณฑิตไทย ) (กรุงเทพมหานคร : จิรรัชการพิมพ), หนา 56. 
10 ประพนธ  ศาตะมาน,  สัมมนากฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ( ชุดที่ 1 )   

( กรุงเทพมหานคร : แสงทองการพิมพ, 2517 ),  หนา 22. 
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โจทกชนะคดีตามฟองแลว ศาลจะตองสั่งใหจัดการบังคับเอากับตัวอสังหาริมทรัพยโดยเฉพาะ
เจาะจง จึงถือไดวาเปนคดีเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพย  ตองฟองตอศาลที่อสังหาริมทรัพยนั้นตั้งอยู  
หรือศาลที่จําเลยคนหนึ่งคนใดมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาลนั้นก็ได  ถาจําเลยมีภูมิลําเนาอยูนอกราช
อาณาจักรก็ฟองตอศาลที่อสังหาริมทรัพยตั้งอยูเทานั้น 

ปญหาที่ตองพิจารณา  คือ  หากเปนคดีฟองบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย จะถือ
เปนคดีเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพยเชนเดียวกับคดีฟองบังคับจํานองอสังหาริมทรัพย ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม เพื่อจะไดทราบวาจะตองฟองคดีบังคับจํานองสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยที่ศาลใดไดบาง 

การฟองบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย  ถึงแมวาจะมิไดมุงหมายที่จะบังคับเอา
กับตัวอสังหาริมทรัพยโดยตรง เนื่องจากทรัพยที่จํานองนั้นมิใชอสังหาริมทรัพย หากแตเปนสิทธิ
การเชาที่มีอยูเหนืออสังหาริมทรัพยอีกชั้นหนึ่ง แตจะเห็นไดวา  การบังคับจํานองสิทธิการเชานั้น
อยางไรก็จะตองเกี่ยวของกับอสังหาริมทรัพยอยูดี  เพราะแทจริงแลว ความมุงหมายของการบังคับ
จํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยก็คือ การบังคับเพื่อใหไดมาซึ่งสิทธิที่จะเขาไปครอบครองหรือ
ใชประโยชนบนอสังหาริมทรัพยนั่นเอง ผูเขียนมีความเห็นวา คดีฟองบงัคับจํานองสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัตินี้ ถือไดวาเปนคดีเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพยชนิดหนึ่ง 

เพราะฉะนั้น  คดีฟองบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย  จึงเขาหลักเกณฑตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 4 ทวิ คือ ตองฟองตอศาลที่อสังหาริมทรัพยที่เชาตั้ง
อยู หรือตอศาลที่จําเลยมีภูมิลําเนาอยูก็ได 

2.2.2   ฟองใครเปนจําเลย 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 55 บัญญัติวา “เมื่อมีขอโตแยงเกิดขึ้นเกี่ยว
กับสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลใดตามกฎหมายแพง  หรือบุคคลใดจะตองใชสิทธิทางศาล บุคคลนั้น
ชอบที่จะเสนอคดีตอศาลสวนแพงที่มีเขตอํานาจไดตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้” การเริ่ม
ตนคดี โจทกจึงตองพิเคราะหใหดีวาจะฟองใครเปนจําเลยบาง  ซ่ึงการฟองคดีนั้น คูความที่เปน
โจทกหรือจําเลยอาจมีหลายคนก็ได  ซ่ึงเห็นไดจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 
59 ที่บัญญัติวา “ บุคคลตั้งแตสองคนขึ้นไปอาจเปนคูความในคดีเดียวกันได โดยเปนโจทกรวมหรือ
จําเลยรวม  ถาหากปรากฏวาบุคคลเหลานั้นมีผลประโยชนรวมกันในมูลความแหงคดี ”  

ในเรื่องจํานอง นิติสัมพันธระหวางลูกหนี้ในหนี้ประธานกับผูจํานองมิไดอยูในฐานะลูกหนี้
รวม  แตเปนหนี้ที่เกิดจากสัญญาคนละฉบับ  เมื่อเปนหนี้ที่แยกออกจากกันไดและเจาหนี้อาจเลือก



 79

ฟองบังคับกับหนี้ประธานหรือบังคับจํานองก็ได  ดังนั้นในการฟองบังคับจํานอง ผูรับจํานอง
สามารถฟองผูจํานองเปนจําเลยแตผูเดียวก็ได     ไมจําเปนตองฟองลูกหนี้ในหนี้ประธานเปนจําเลย
รวม 11  ซ่ึงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 728 เมื่อจะบังคับจํานอง ผูรับจํานองตองบอก
กลาวใหลูกหนี้ชําระหนี้ ถาลูกหนี้ละเลยไมปฏิบัติตามคําบอกกลาว ผูรับจํานองฟองคดีตอศาลได ผู
ที่จะถูกฟองเปนจําเลย หมายถึงลูกหนี้ตามมาตรา 728 นั่นเอง แตเนื่องจากหนี้ประธานและหนี้
จํานองมีความเกี่ยวเนื่องกันอยู เจาหนี้จึงอาจฟองทั้งลูกหนี้ประธานและลูกหนี้จํานองเปนจําเลยรวม
ได ซ่ึงในทางปฏิบัติเจาหนี้ก็นิยมกระทําเชนนี้ เพื่อมิใหเปนการเสียเวลาและเงินทองในการฟองคดี 

นอกจากนี้ ถาหากมีการโอนทรัพยสินที่จํานองไป  แมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 735 จะกําหนดใหตองบอกกลาวบังคับจํานองแกผูรับโอนลวงหนาหนึ่งเดือนกอน จึงจะ
บังคับจํานองได โดยมิไดกําหนดใหตองฟองผูรับโอนดวย แตการจะบังคับเอากับทรัพยสินที่จํานอง
จะตองฟองคดีผูรับโอนดวย มิเชนนั้นเจาพนักงานบังคับคดีจะไมมีสิทธิยึดทรัพยของผูรับโอน 
เพราะมิใชลูกหนี้ตามคําพิพากษา (ดูคําพิพากษาฎีกาที่ 288/2537) 

เพราะฉะนั้น  การฟองบังคับจํานองสิทธิการเชา ตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพย ฯ พ.ศ.2542 เจาหนี้จึงควรฟองลูกหนี้ประธาน ลูกหนี้จํานอง และผูรับโอนสิทธิ
การเชา (ถาหากมี) รวมกันไป เพื่อความสะดวกและรวดเร็วในการพิจารณาคดี 

ปญหา คือ  เมื่อมีการฟองลูกหนี้ประธานและลูกหนี้จํานองเปนจําเลยเพื่อบังคับจํานองสิทธิ
การเชา มีความจําเปนที่ผูเชาจะตองรองขอใหศาลออกหมายเรียกผูใหเชาใหเขามาเปนคูความรวม
กับตนตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 57(3) (ก) ดวยหรือไม 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 57 บัญญัติวา “บุคคลภายนอกซึ่งมิใชคู
ความอาจเขามาเปนคูความไดดวยการรองสอด ….. 

(3) ดวยถูกหมายเรียกใหเขามาในคดี (ก) ตามคําขอของคูความ ฝายใดฝายหนึ่งทํา
เปนคํารองแสดงเหตุวาตนอาจฟองหรือถูกคูความเชนวานั้นฟองตนได เพื่อการใชสิทธิไลเบี้ยหรือ
เพื่อใชคาทดแทน ถาหากศาลพิจารณาใหคูความเชนวานั้นแพคดี …..” 

กรณีดังกลาวเปนกรณีที่คูความฝายใดฝายหนึ่งมีคํารองแสดงวาตนอาจฟองหรือถูกบุคคล
ภายนอกฟองตนได เพื่อการใชสิทธิไลเบี้ย หรือเพื่อใชคาทดแทน ถาศาลพิจารณาใหตนแพคดี เชน 

                                                  
11 อรุณรัตน  บัณฑิตเสาวภาคย,  “การบังคับจํานองของเจาหนี้จํานอง,”( วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต  สาขาวิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2529), หนา 64. 
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ขาวกูเงินดํา โดยเขียวเปนผูค้ําประกัน ครบกําหนดชําระ ขาวไมชําระ ดําฟองเขียวเรียกหนี้รายนี้ ใน
กรณีนี้ขาวอาจรองสอดเขาเปนคูความรวมหรือแทนที่เขียวได ถาขาวไมรองสอดเขามา เขียวอาจยื่น
คํารองตอศาลขอใหเรียกขาวเขามาในคดีเปนจําเลยรวมกับเขียวได เพราะหากเขียวชําระหนี้ใหแกดํา
แลวเขียวมีสิทธิที่จะไลเบี้ยเอาจากขาวไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 693 หรือ
เชน ดําเชาบานของขาว แดงฟองขับไลดําโดยอางวาบานนั้นเปนของแดง ขาวอาจรองสอดเขามา
เปนจําเลยรวมกับดําหรือแทนดํา ถาขาวไมรองสอดเขามา ดําอาจตองรองตอศาลขอใหเรียกขาวเขา
มาเปนคูความรวมกับดําได เพราะถาดําแพคดีแดง ดําอาจฟองขาวเรียกคาทดแทนในการที่ไมไดอยู
บานซึ่งขาวใหดําเชาได 12   

การที่กฎหมายบัญญัติรองรับใหบุคคลภายนอก สามารถเขามาเปนคูความแทรกเขามาภาย
หลังการฟองคดีตอศาลโดยการรองสอดได ก็เพื่อการพิจารณาคดีที่เปนประเด็นเกี่ยวเนื่องกันจะได
เสร็จไปในคราวเดียว โดยไมตองนํามาฟองเปนคดีกันอีกในภายหลัง ซ่ึงจะเห็นวา บุคคลที่จะเขามา
เปนคูความรวมในกรณีดังกลาว ตามมาตรา 57(3) (ก) จะตองเปนบุคคลที่มีสวนไดเสียกับคดีที่ตน
เขามารวมดวย 

สําหรับการฟองบังคับจํานองสิทธิการเชา ผูเขยีนมีความเห็นวา มิไดสงผลกระทบ
กระเทือนตอสิทธิของผูใหเชาในฐานะเจาของทรัพยสินที่เชาแตอยางใด ทั้งนี้เนื่องมาจาก 

(1) การบังคับจํานองสิทธิการเชา มิไดสงผลกระทบใหผูใหเชาเสียกรรมสิทธิ์
ในทรัพยสินที่เชา กอนที่จะบังคับจํานองสิทธิการเชา ตนเคยเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่
เชาอยูอยางไร ภายหลังการบังคับจํานองก็ยังเปนอยูอยางนั้น  ไมเปล่ียนแปลง 

(2) การบงัคับจํานองสิทธิการเชา  มิไดทําใหสัญญาเชาระงับลงไป สัญญาเชา
นั้นยังอยู หากแตทําใหผูที่ซ้ือสิทธิการเชาไดจากการขายทอดตลาดเขามามีฐานะเปนผูเชาคนใหม
แทนผูเชาคนเดิมเทานั้น ( จะไดกลาวในรายละเอียดในบทที่ 4 ) 

(3) ผูซ้ือสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาด ยอมตองเขาสวมสิทธิเปนผูเชาคน
ใหมแทนที่ผูเชาเดิมและผูกพันตามสัญญาเชาเดิมนั้นตอไปโดยไมตองมีการมาทําสัญญาเชากับผูให
เชาใหมอีก ( จะไดกลาวในรายละเอียดในบทที่ 4  ) 

 จึงเห็นไดวา หากมีการฟองบังคับจํานองสิทธิการเชาและผูเชาแพคดี  ผูใหเชาในฐานะเจา
ของทรัพยสินที่เชาซึ่งมิไดรับความกระทบกระเทือนจากผลของการบังคับจํานองดังกลาว จึงไมอาจ

                                                  
12 พิพัฒน  จักรางกูร, คําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ม.ป.ท. : 2538), หนา 35. 
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ที่จะฟองหรือถูกฟอง เพื่อการใชสิทธิไลเบี้ยหรือคาทดแทนใด ๆ ไดเลย ดังนั้น การใหผูใหเชาตอง
เขามาเปนคูความรวมกับผูเชาในคดีฟองบังคับจํานองจึงมิไดกอใหเกิดประโยชนใด ๆ ไมวาจะตอ
ตัวผูเชา หรือเจาหนี้ผูรับจํานองหรือแมแตตัวผูใหเชาเอง รังแตจะเปนการสรางภาระแกผูใหเชาโดย
ไมจําเปนและไมกอใหเกิดผลดีอะไร 

 ยิ่งไปกวานั้น  หากพิจารณาจากมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย ฯ 
พ.ศ.2542 ฉบับนี้ที่ไดเปดโอกาสใหผูเชาสามารถนําสิทธิการเชาไปใหเชาชวง หรือโอนสิทธิการเชา
ได โดยมิตองขอความยินยอมจากผูใหเชา  ยอมแสดงใหเห็นวาเจตนารมณของพระราชบัญญัติการ
เชาอสังหาริมทรัพย ฯ พ.ศ.2542 ฉบับนี้แตกตางไปจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดย
ประสงคที่จะใหสิทธิแกผูเชาในการจัดการกับสิทธิการเชาโดยอิสระมากกวา และในขณะที่ผูใหเชา
ก็ตองยอมรับสิทธิของผูเชาดังกลาวดวย 

 เพราะฉะนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นวา ไมมีความจําเปนอยางใดที่ตองใหศาลหมายเรียกผูให
เชาเขามาเปนคูความรวมกับผูเชาในคดีฟองบังคับจํานองสิทธิการเชาดวย 

2.2.3  คําฟอง 

การฟองบังคับจํานองตามปกติ จะตองอางหลักแหงขอหาวา  จําเลยจํานองทรัพยสินอะไร
เปนประกันหนี้ที่ผูจํานองเองตองชําระ  หรือประกันหนี้ของบุคคลใด  และหนี้นั้นมีจํานวนเทาใด 
จําเลยละเลยเสียไมชําระหนี้เมื่อถึงกําหนดชําระแลว  และโจทกบอกกลาวบังคับจํานองแลว  จําเลย
ไมนําเงินมาไถถอน  โดยจะตองมีคําขอใหจําเลยชําระหนี้เปนตนเงินเทาใด  ดอกเบี้ยเทาใด  ถาไม
ชําระใหศาลสั่งยึดทรัพยสินซึ่งจํานองขายทอดตลาดชําระหนี้ดวย ซ่ึงตางกับการฟองอยางเจาหนี้
สามัญ ที่อางเพียงวาจําเลยเปนลูกหนี้โจทกในมูลหนี้อะไร  จําเลยผิดนัดหรือละเลยไมชําระหนี้ ขอ
ใหจําเลยใชหนี้นั้น โดยไมมีคําขอใหยึดทรัพยสินที่จํานองขายทอดตลาดชําระหนี้ เพราะเมื่อศาล
พิพากษาใหจําเลยชําระหนี้แลว โจทกยอมดําเนินการบังคับคดียึดทรัพยสินของจําเลยไดทั่วไปรวม
ทั้งทรัพยที่จํานองดวย โดยมิไดจํากัดใหส่ังยึดทรัพยสินที่จํานองในคําขอ 13 

คําพิพากษาฎีกาที่  989/2506 โจทกฟองและมีคําขอใหจําเลยชําระหนี้เงินกูโดยไมมีคําขอ
ใหบังคับจํานอง จําเลยทําสัญญาประนีประนอมยอมความยืมใชเงิน และใหถือสัญญาจํานองเปน
หลักประกันตอไป   และศาลพิพากษาตามยอมนั้น คงถือวาโจทกมิไดฟองและศาลมิไดพิพากษาให

                                                  
13 พจน  บุษปาคม,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยคํ้าประกัน จํานํา 

จํานอง สิทธิยึดหนวง และบุริมสิทธ,ิ หนา 216. 
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บังคับจํานอง เปนแตเพียงฟองและพิพากษาในมูลหนี้สามัญเทานั้น เมื่อจําเลยไมปฏิบัติตามสัญญา
ยอมความ โจทกยอมบังคับคดีแกทรัพยสินของจําเลยนอกเหนือไปจากที่จํานองไวได 

คําพิพากษาฎีกาที่ 224/2518 โจทกฟองขอใหชําระหนี้จํานอง มิใชฟองบังคับจํานอง ไมอยู
ในบังคับมาตรา 733 คูความทําสัญญาประนีประนอมยอมความชําระหนี้จํานอง เปนการแปลงหนี้
ใหม โจทกบังคับคดีโดยยึดทรัพยสินอื่นของจําเลย รวมทั้งทรัพยสินจํานองได 

จึงเห็นไดวา ส่ิงที่สําคัญในการฟองบังคับจํานอง เพื่อใหมีผลแตกตางจากการฟองบังคับคดี
อยางเจาหนี้สามัญ คือ จะตองมีคําขอวาถาไมชําระหนี้ก็ใหยึดทรัพยสินที่จํานองออกขายทอดตลาด
ดวย เพราะฉะนั้น การฟองบังคับจํานองสิทธิการเชา นอกจากจะตองอางหลักแหงขอหาตาง ๆ แลว 
ยังจะตองมีคําขอใหยึดสิทธิการเชาที่จํานองออกขายทอดตลาดดวย จงึจะถือเปนการฟองบังคับ
จํานองที่สมบูรณตามกฎหมาย 

2.2.4  คาธรรมเนียมศาล 

โดยปกติ เมื่อผูหนึ่งผูใดจะยื่นคําฟองตอศาลก็ตองเสียคาธรรมเนียมตามอัตราที่กําหนดไว
ในตารางทายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  การชําระคาธรรมเนียมศาลใหชําระหรือนํามา
วางศาลเปนเงินสดหรือเช็คซ่ึงธนาคารรับรองโดยเจาพนักงานศาลออกใบรับรองให (ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 149) ซ่ึงในชั้นยื่นคําฟอง ยื่นอุทธรณ หรือยื่นฎีกาศาลจะตอง
เรียกเก็บคาขึ้นศาล 

คําฟองขอใหบังคับจํานอง หรือบังคับเอาทรัพยสินจํานองหลุด หากเปนกรณีที่จาํเลยยอม
รับโดยไมมีขอตอสู จะตองเสียคาขึ้นศาลในอัตราหนึ่งบาทตอทุกหนึ่งรอยบาท  ตามจํานวนหนี้ที่
เรียกรอง  แตไมเกินหนึ่งแสนบาท (ตาราง 1 (ค)) แตหากจําเลยใหการตอสูคดี จะตองเสียคาขึ้นศาล
ในอัตราสองบาทหาสิบสตางคตอทุกหนึ่งรอยบาท แตไมใหเกินสองแสนบาท (ตาราง 1 (ก)) 

คดีที่ถือวาจําเลยตอสู เชน คําพิพากษาฎีกาที่  318/2507  โจทกฟองบังคับจํานองจําเลยตอสู
วาไมไดรับคาํบอกกลาว ศาลฎีกาฟงวา โจทกไดนําหนังสือบอกกลาวบังคับจํานองไปสงใหแก
จําเลยที่รานแลว จําเลยคัดคานวาควรใชคาขึ้นศาลเพียงรอยละ 1 ของจํานวนหนี้ที่จํานอง ศาลฎีกา
เห็นวา คําวาจําเลยยอมรับ ตามตาราง 1 (ค) ในที่นี้หมายความวายอมรับชําระหนี้ หรือใหทรัพยหลุด
เปนสิทธิตามขอความในประโยคตนโดยไมมีขอตอสู ถาจําเลยตอสูเชนวา  ยังไมไดรับคําบอกกลาว
บงัคับจํานองเชนเรื่องนี้ ยอมฟงไมไดวาจําเลยยอมรับ ไมตองดวยตาราง 1 (ค) ที่จะตองเสียคาขึ้น
ศาลรอยละ 1 
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3.   การบังคับคดีกับสิทธิการเชา 

เมื่อศาลไดพิพากษาหรือมีคําสั่งชี้ขาดคดีแลว  ถาคูความไดปฏิบัติตามคําพิพากษาครบถวน
คดีเปนอันยุติไป  แตถาคูกรณีไมปฏิบัติตามคําพิพากษาหรือคําสั่งนั้นโดยดี ก็ตองดําเนินการบังคับ
คดี ซ่ึงอาจกลาวไดวา  การบังคับคดีตามคําพิพากษา หรือคําสั่งนั้น มีวัตถุประสงคเพื่อบังคับใหเปน
ไปตามคําพิพากษาหรือคําสั่งนั้นในกรณีที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษาไมปฏิบัตติาม  อันเปนกระบวน
พิจารณาที่ตามมาภายหลังจากศาลไดพิพากษาหรือมีคําสั่งชี้ขาดคดีแลว ตามบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและวิธีปฏิบัติตามระเบียบขอบังคับที่มิไดบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 271 บัญญัติวา “ถาคูความหรือบุคคลซึ่งเปน
ฝายแพคดี (ลูกหนี้ตามคําพิพากษา) มิไดปฏิบัติตามคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลทั้งหมดหรือบาง
สวน คูความหรอืบุคคลซึ่งเปนฝายชนะ (เจาหนี้ตามคําพิพากษา) ชอบที่จะรองขอใหบังคับคดีตาม
คําพิพากษาหรือคําสั่งนั้นไดภายในสิบปนับแตวันที่มีคําพิพากษาหรือคําสั่งโดยอาศัยและตามคํา
บังคับที่ออกตามคําพิพากษาหรือคําสั่งนั้น” 

หลักสําคัญของบทบัญญัตินี้ คือ 

(1) ผูมีอํานาจขอใหบังคับคดี 

  เจาหนี้จํานองผูที่จะขอใหบังคับคดีกับสิทธิการเชาได ตองเปนเจาหนี้ตามคําพิพากษาแลว
และลูกหนี้ไมปฏิบัติตามคําพิพากษาซึ่งอาจเปรียบเทียบไดกับการบังคับจํานองทรัพยสินโดยทั่วไป 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 1251/2510 จําเลยจํานองที่ดินไวกับโจทก แลวนําไปขายฝากกับผูรอง
และไมไถ กรรมสิทธิ์จึงตกเปนของผูรอง โดยมีภาระจํานองติดไปดวย โจทกมีสิทธิบอกกลาวแกผู
รองวามีความจํานงที่จะบังคับจํานองแกผูรอง ซ่ึงเปนผูรับโอนทรัพยสินจํานองจากจําเลยไดตาม 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 735 เมื่อโจทกยังไมไดฟองขอบังคับจํานองแกผูรอง ผู
รองยังไมไดเปนลูกหนี้ตามคําพิพากษาของโจทก โจทกยังไมมีสิทธิยึดที่ดินที่จํานองนั้น เพราะผู
รองเปนบุคคลภายนอก 

(2)  กําหนดเวลาในการขอใหบังคับคดี 

กําหนดเวลาที่เจาหนี้ตามคําพิพากษาจะขอบังคับคดีนั้น  คือ ภายใน 10 ป นับตั้งแตวันมีคํา
พิพากษาหรือคําสั่ง โดยอาศัยและตามคําบังคับที่ออกตามคําพิพากษาหรือคําสั่งนั้น ซ่ึงคําวา “วนัมี
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คําพิพากษา” หมายถึงวันมีคําพิพากษาหรือคําสั่งที่ถึงที่สุด และหากเกิดกรณีที่วันที่ศาลสูงทําคํา
พิพากษาและวันที่อานคําพิพากษาไมตรงกัน ตองถือวันอานหรือฟงคําพิพากษา 14  มิใชวันที่ศาลทํา
คําพิพากษา 

เพราะฉะนั้น  ถึงแมจํานองจะเปนทรัพยสิทธิตามหลักกฎหมายแพง แตหากเจาหนี้จํานองที่
รับสิทธิการเชาไมบังคับคดีภายใน 10 ป นับแตศาลมีคําพิพากษายอมไมมีสิทธิขอใหบังคับคดีอีก 
เพราะการบังคับคดีตองใชกฎหมายวิธีสบัญญัติเปนเกณฑปฏิบัติ 

3.1    คําบังคับ 

คําบังคับ  คือ  คําสั่งของศาลที่ส่ังแกลูกหนี้ตามคําพิพากษาใหปฏิบัติตามคําพิพากษา โดย
กําหนดวิธีที่จะปฏิบัติไวทั้งระบุระยะเวลาและเงื่อนไขอื่น ๆ ตามที่จําเปน  กับกําหนดวิธีบังคับไวใน
ตอนทายวา ถาผูตองบังคับไมปฏิบัติตาม ผูนั้นจะตองถูกยึดทรัพยขายทอดตลาด  15  ซ่ึงเปนหนาที่
ของศาลที่จะออกคําบังคับ โดยเจาหนี้ตามคําพิพากษาไมตองขอ 

บทบัญญัติเร่ืองคําบังคับตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ที่แกไขเพิ่มเติมใหมป 
พ.ศ. 2542 มีดังนี้ 

มาตรา 272 “ถาศาลไดพิพากษาหรือมีคําสั่งอยางใดซึ่งจะตองมีการบังคับคดี ก็ใหศาลมีคํา
บังคับกําหนดวิธีที่จะปฏิบัติตามคําบังคับในวันที่อานคําพิพากษาหรือคําสั่ง และใหเจาพนักงานศาล
สงคําบังคับนั้นไปยังลูกหนี้ตามคําพิพากษา เวนแตลูกหนี้ตามคําพิพากษาไดอยูในศาลในเวลาที่ศาล
มีคําบังคับนั้น และศาลไดส่ังใหลงลายมือช่ือไวเปนสําคัญ” 

มาตรา 273 “ถาในคําบังคับไดกําหนดใหใชเงิน หรือใหสงทรัพยสินหรือใหกระทําการ 
หรืองดเวนกระทําการอยางใด ๆ ใหศาลระบุไวในคําบังคับนั้นโดยชัดแจง ซ่ึงระยะเวลาและเงื่อนไข
อ่ืน ๆ อันจะตองใชเงิน สงทรัพยสิน กระทาํการหรืองดเวนกระทําการใด ๆ นั้น แตถาเปนคดี
มโนสาเร ศาลไมจําตองใหเวลาแกลูกหนี้ตามคําพิพากษาเกินกวาสิบหาวันในอันที่จะปฏิบัติตามคํา
พิพากษาหรือคําสั่งนั้น 

                                                  
14 ประพนธ  ศาตะมาน,  คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 4, พิมพ

คร้ังที่ 2(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง), หนา 104-105. 
15 เร่ืองเดียวกัน, หนา 118. 
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ถาศาลไดพิพากษาหรือมีคําสั่งโดยขาดนัด ใหศาลใหเวลาไมต่ํากวาเจ็ดวันแกคูความฝายที่
ขาดนัดในอันที่จะปฏิบัติตามคําพิพากษาหรือคําสั่งนั้น 

ระยะเวลาที่ระบุไวนั้น  ใหเร่ิมนับแตวันที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษา ไดลงลายมือช่ือไวในคํา
บังคับ หรือในวันที่ไดสงคําบังคับใหแกลูกหนี้ตามคําพิพากษา แลวแตกรณี เวนแตศาลจะได
กําหนดไวโดยชัดแจงวา ใหนับตั้งแตวันใดวันหนึ่งในภายหลังตอมาตามที่ศาลจะเห็นสมควร
กําหนดเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม 

นอกจากนี้ ใหศาลระบุไวโดยชัดแจงในคําบังคับวา ในกรณีที่มิไดมีการปฏิบัติตามคําบังคับ
เชนวานี้ ภายในระยะเวลาหรือภายในเงื่อนไขที่ไดกําหนดไว ลูกหนี้ตามคําพิพากษาจะตองถูกยึด
ทรัพยหรือถูกจับและจําขังดั่งที่บัญญัติไวในหมวดนี้” 

3.1.1 ขอความในคําบังคับ   ตองมีสาระสําคัญดังนี้  คือ 

1) คําสั่งใหลูกหนี้ปฏิบัติใหเปนไปตามคําพิพากษาหรือคําสั่ง  เชน  ส่ังใหลูกหนี้
ชําระหนี้ หรือไถถอนจํานอง เปนตน 

2) ตองระบุระยะเวลาและเงื่อนไขในการปฏิบัติโดยชัดแจง ซ่ึงระยะเวลาจะเปน
เทาใดอยูที่ดุลพินิจของศาลที่จะเห็นสมควร  แตถาเปนคดีที่ศาลไดพิพากษาโดยขาดนัดบังคับวาตอง
ใหเวลาไมต่ํากวา 7 วัน แกคูความฝายที่ขาดนดั 

3) ตองระบุวาถาไมปฏิบัติตามคําบังคับ  ภายในระยะเวลาหรือเงื่อนไขที่กําหนด
ไว จะตองถูกยึดทรัพย 

3.1.2 การสงคําบังคับ 

เมื่อศาลออกคําบังคับแลว ตองใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาทราบ ซ่ึงตามปกติเวลาศาลนัดอาน
คําพิพากษาและลูกหนี้มาฟงคําพิพากษา ศาลยอมใหลูกหนี้ลงชื่อทราบคําพิพากษา ซ่ึงตองถือวา ได
สงคําบังคับแกลูกหนี้ตามคําพิพากษาแลว  แตถาลูกหนี้ตามคําพิพากษามิไดมาฟงคําพิพากษา ยอม
เปนหนาที่ของศาลที่ออกคําบังคับ จะตองสั่งใหเจาพนักงานศาลสงคําบังคับไปใหลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาทราบ 16   (สังเกตวา กอนแกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงกําหนดใหผูที่มีหนา

                                                  
16 ประจักษ  พุทธิสมบัติ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงภาคบังคับคดี, 

พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : ศรีสมบัติการพิมพ), หนา 153. 
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ที่นําสงคําบังคับ คือ ผูชนะคดี มิใชเจาพนักงานศาลเชนในปจจุบัน ทั้งนี้เพื่อความรวดเร็วใน
กระบวนการบังคับคดี) 

3.1.3 การปฏิบัติตามคําบังคับ 

เมื่อลูกหนี้ตามคําพิพากษาไดรับคําบังคับโดยชอบแลว  ระยะเวลาที่ระบุใหลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาปฏิบัติตามคําพิพากษาจะเริ่มนับทันที  เวนแตศาลจะไดกําหนดไวโดยชัดแจงวาใหนับตั้ง
แตวันใดวันหนึ่งในภายหลังตอมาตามที่ศาลจะเห็นสมควรกําหนดเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม 

ถาหากลูกหนี้ตามคําพิพากษาไมปฏิบัติตามคําบังคับภายในกําหนดที่ระบุไวในคําบังคับ  
เจาหนี้ตามคําพิพากษา ก็จะรองขอใหศาลออกหมายบังคับคดี  เพื่อดําเนินการบังคับคดตีอไป 

3.2   หมายบังคับคดี 

หมายบังคับคดี  คือ คําสั่งของศาลที่ส่ังเจาพนักงานบังคับคดี  เพื่อดําเนินการบังคับคดีโดย
การยึดหรืออายัดทรัพยสิน   และนําออกขายทอดตลาดเอาเงินมาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ตามคํา
พิพากษา 17 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 275 บัญญัติวา “ถาเจาหนี้ตามคําพิพากษา
จะขอใหบังคับคดีใหยื่นคําขอฝายเดียวตอศาลเพื่อใหออกหมายบังคับคดี 

คําขอนั้นใหระบุโดยชัดแจง 

(1) คําพิพากษาหรือคําสั่ง ซ่ึงจะขอใหมีการบังคับคดีตามนั้น 

(2) จํานวนที่ยังมิไดรับชําระตามคําพิพากษาหรือคําสั่งนั้น 

(3) วิธีการบังคับคดีซ่ึงขอใหออกหมายนั้น” 

 

 

                                                  
17 ประพนธ  ศาตะมาน, คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 4, หนา 

130. 
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3.2.1 การออกหมายบังคับคดี 

  เมื่อลูกหนี้มิไดปฏิบัติตามคําบังคับ  และเจาหนี้ตามคําพิพากษาประสงคจะดําเนินการ
บังคับคดีกับลูกหนี้ตามคําพิพากษาตอไป  เจาหนี้ตามคําพิพากษาตองยื่นคําขอใหศาลออกหมาย
บังคับคดี 

3.2.2 ศาลที่มีอํานาจออกหมายบังคับคดี 

คือ ศาลชั้นตนที่พิจารณาคดีนั้น  (คําพิพากษาฎีกาที่ 562/2490) ตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 302 วรรคแรก “ศาลที่มีอํานาจออกหมายบังคับคดี หรือหมายจับลูกหนี้
ตามคําพิพากษา หรือมีอํานาจทําคําวินิจฉัยช้ีขาดในเรื่องใด ๆ อันเกี่ยวดวยการบังคับคดีตามคํา
พิพากษาหรือคําสั่ง ซ่ึงไดเสนอตอศาลตามบทบัญญัติแหงลักษณะหนี้ คือ ศาลที่ไดพิจารณาและชี้
ขาดตัดสินคดีในชั้นตน” 

3.2.3 ขอความที่ศาลตองพิเคราะห 

เมื่อศาลไดรับคําขอใหออกหมายบังคับคดีแลว  ตองพิเคราะหวาคดีไดความดังตอไปนี้กอน 
(ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 276) จึงจะออกหมายบังคับคดีได คือ 

1) คําบังคับนั้นไดสงใหแกลูกหนี้ตามคําพิพากษาแลว หรือลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาไดลงชื่อไวเปนสําคัญแลว 

2) ระยะเวลาที่ไดกําหนดไวเพื่อใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาปฏิบัติตามคําบังคับ
นั้นไดลวงพนไปแลว 

3) คาํขอใหบังคับคดีมีขอความครบถวนตามมาตรา 275 

3.2.4 ขอความของหมายบังคับคด ี   หมายบังคับคดี  ตองมีขอความสําคัญ  ดังตอ
ไปนี้ 18 

1) คําสั่งตั้งเจาพนักงานผูนั้นเปนเจาพนักงานบังคับคดี 

                                                  
18 พระนิติการณประสม, คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, พิมพคร้ังที่ 4

(กรุงเทพมหานคร : แสงทองการพิมพ), หนา 807-808. 
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2) ระบุใหชัดแจงซึ่งคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลที่บังคับใหจําเลยชําระเงิน
หรือใหปฏิบัติการอยางใดอยางหนึ่ง 

3) แจงใหทราบวาบัดนี้โจทกขอใหบังคับคดี 

4) ระบุโดยชัดแจงวาจะใหเจาพนักงานจัดการบังคับคดีโดยวิธีใด 

3.2.5 การสงหมายบังคับคดี 

เมื่อศาลไดออกหมายบังคับคดีแลว  เปนหนาที่ของศาลตองสงหมายนั้นไปใหเจาพนักงาน
บังคับคดี  เพื่อจะไดดําเนินการตามหมายนั้น  แตถาผูชนะคดีรับนําหมายไปใหแกเจาพนักงานบังคับ
คดีเอง ศาลก็ไมตองสง  สวนผูแพคดีนั้น  ถาศาลไดมีคําสั่งใหสงสําเนาหมายไปให  ผูชนะคดีก็มี
หนาที่เปนผูจัดการสง  ถาศาลมิไดมีคําสั่งเชนนั้นก็ไมตองสง  เมื่อเจาพนักงานบงัคับคดีจะไปจัดการ
บังคับคดีตามหมายนั้น  เชนจะจัดการยึดทรัพย  เจาพนักงานบังคับคดีมีหนาที่ตองแสดงหมายนั้น
แกผูแพคดี หรือ ผูที่จะตองถูกยึดหรืออายัดกอนที่จะทําการยึดหรืออายัด (ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 276 วรรค 1) ถาไมพบตัวก็ตองแจงโดยวิธีสงหมายตามทางอันควร 19 

3.2.6 ผลของหมายบังคับคดี 

การออกหมายบังคับคดีจะมีผลตอเมื่อหมายนั้นไดสงใหแกเจาพนักงานบังคับคดีโดยถูก
ตองแลว (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 276) และนับแตวันที่ไดสงหมายบังคับคดี
ใหแกลูกหนี้ตามคําพิพากษาหรือถาหมายนั้นมิไดสง ก็นับแตวันที่ออกหมายนั้นเปนตนไป 
(ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 278) 

3.2.7 อํานาจและหนาที่ของเจาพนักงานบังคับคดี 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 1 (4) ไดแกไขเปลี่ยนแปลงคํานิยาม ของคํา
วา “เจาพนักงานบังคับคดี” จากที่เคยเปนเจาพนักงานศาล โดยบัญญัติใหมวา “เจาพนักงานบังคับ
คดี” หมายความวา “เจาพนักงานในสังกัดกรมบังคับคดี หรือพนักงานอื่นผูมีอํานาจตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมายที่ใชอยู ในอันที่จะปฏิบัติตามวิธีการที่บัญญัติไวในภาค 4 แหงประมวลกฎหมายนี้ เพื่อ
คุมครองสิทธิของคูความในระหวางการพิจารณา หรือเพื่อบังคับตามคําพิพากษาหรือคําสั่ง” จึงเห็น
ไดวา เจาพนักงานบังคับคดี จะไมอยูในฐานะเปนเจาพนักงานของศาลเชนเมื่อกอนอีกตอไป 

                                                  
19 เร่ืองเดียวกัน,  หนา 809. 
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สวนอํานาจหนาที่ของเจาพนักงานบังคับคดี  เร่ิมตั้งแตวันที่หมายบังคับคดีมีผล (ดูขอ 
3.2.6) โดยเจาพนักงานบังคับคดีมีอํานาจในฐานะเปนผูแทนเจาหนี้ตามคําพิพากษาในอันที่จะรับ
ชําระหนี้ ดําเนินการบังคับคดียึดหรืออายัดทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษาไว และมีอํานาจที่จะ
เอาทรัพยสินเชนวานี้ออกขายทอดตลาด (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 278) 

3.3 วิธีการบังคับคด ี

วิธีการบังคับคดีเพื่อใหบรรลุผลตามคําพิพากษาหรือคําสั่ง  ซ่ึงกําหนดใหชําระเงินนั้น
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 282 บัญญัติวา “ถาคําพิพากษาหรือคําสั่งใดกําหนด
ใหชําระเงินจํานวนหนึ่งภายใตบังคับบทบัญญัติแหงมาตราตอไปนี้ เจาพนักงานบังคับคดียอมมี
อํานาจที่จะรวบรวมเงินใหพอชําระตามคําพิพากษาหรือคําสั่งโดยวิธียึดหรืออายัดและขายทรัพยสิน
ของลูกหนี้ตามคําพิพากษาตามบทบัญญัติในลักษณะนี้คือ 

(1)    โดยวิธียึดและขายทอดตลาดสังหาริมทรัพยอันมีรูปรางและอสังหาริมทรัพย 

(2) โดยวิธีอายัดสังหาริมทรัพยอันมีรูปราง และอสังหาริมทรัพยรวมทั้งสิทธิทั้ง
ปวงอันมีอยูในทรัพยเหลานั้น ซ่ึงบุคคลภายนอกจะตองสงมอบหรือโอนมายังลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาในภายหลังและเมื่อไดสงมอบหรือโอนมาแลว เอาทรัพยสินหรือสิทธิเหลานั้นออกขาย
หรือจําหนาย ในกรณีเชนวานี้เจาพนักงานบังคับคดีมีอํานาจจะยึดบรรดาเอกสารทั้งปวงที่ใหสิทธิ
แกลูกหนี้ในอันที่จะไดรับสงมอบหรือรับโอนทรัพยสินหรือสิทธิเชนวามานั้น 

(3) โดยวิธีอายัดเงินที่บุคคลภายนอกจะตองชําระใหแกลูกหนี้ตามคําพิพากษาใน
ภายหลัง แลวเรียกเก็บตามนั้น ในกรณีเชนวานี้ เจาพนักงานบังคับคดีมีอํานาจที่จะยึดบรรดาเอกสาร
ทั้งปวงที่ใหสิทธิแกลูกหนี้ตามคําพิพากษาในอันที่จะไดรับชําระเงินเชนวานั้น  

(4)    โดยวิธียึดเอกสารอื่น ๆ ทั้งปวง เชน สัญญากระทําการงานตาง ๆ ซ่ึงไดชําระ
เงินทั้งหมดหรือแตบางสวนแลว ซ่ึงการบังคับตามสัญญาเชนวานี้ อาจทวีจํานวนหรือราคาทรัพย
ของลูกหนี้ตามคําพิพากษา และเพื่อที่จะนําบทบัญญัติแหงมาตรา 310 (4) มาใชบังคับ ……” 

จากบทบัญญัติดังกลาว สามารถแบงแยกวิธีการบังคับคดีไดเปน 2 วิธี 

1. วิธียึดทรัพยสิน 

2. วิธีอายัดทรัพยสิน 
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3.3.1 วิธียึดทรัพยสิน 

การยึดทรัพยสิน  คือการเอาทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษามาเพื่อดําเนินการตาม
กฎหมายเพื่อใหบรรลุผลตามคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาล 20 ซ่ึงตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงไดบัญญัติถึงวิธีการยึดไว 2 กรณี ดังตอไปนี้ 

ก. การยึดเอกสารและสังหาริมทรัพยมีรูปราง 

การยึดเอกสารและสังหาริมทรัพยมีรูปราง  โดยปกติเจาพนักงานบังคับคดีตองดําเนินการ
ยึดเอาตัวทรัพยมาไวในความดูแลของเจาพนักงานบังคับคดี เพื่อรวบรวมแลวขออนุญาตตอศาลทํา
การขายทอดตลาดตอไป 21 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 303 บัญญัติวา “การยึดเอกสารหรือ
สังหาริมทรัพยมีรูปรางของลูกหนี้ตามคําพิพากษานั้นใหเจาพนักงานบังคับคดีจัดทําโดย 

(1) นําเอาเอกสารหรือทรัพยสินนั้นมาและฝากไว  ณ สถานที่ใดหรือบุคคลใด
ตามที่เห็นสมควร  และแจงการยึดนั้นใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาทราบ หรือ 

(2) มอบไวในอารักขาของลูกหนี้ตามคําพิพากษาโดยความยินยอมของเจาหนี้
ตามคําพิพากษา หรือมอบไวในอารักขาของบุคคลอื่นใดซึ่งครอบครองทรัพยสินนั้นอยูและแจงการ
ยึดใหลูกหนี้หรือบุคคลเชนวานั้นทราบ กับตองกระทําใหการยึดนั้น เห็นประจักษแจงโดยการ
ประทับตราหรือกระทําโดยวิธีอ่ืนใดที่เห็นสมควร…” 

ในการยึดเอกสารหรือสังหาริมทรัพยมีรูปราง เจาพนักงานบังคับคดีปฏิบัติดังนี้ 

 ประการแรก  คือ นําเอาตัวทรัพยสินนั้นมา โดยอาจนํามาไวในความดูแลของเจาพนักงาน
บังคับคดีเอง  หรือกรณีไมเปนการสะดวกหรือตองเสียคาใชจายมากเกินไป  เจาพนักงานบังคับคดี
จะมอบทรัพยสินนั้นไวในความครอบครองของบุคคลอื่นก็ได  หรือจะมอบไวในความดูแลรักษา
ของลูกหนี้ตามคําพิพากษาก็ได  แตทั้งนี้ หากเจาพนักงานบังคับคดี จะมอบใหลูกหนี้ตามคํา

                                                  
20 ประพนธ  ศาตะมาน, คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 4, หนา 

198. 
21 มาโนช  จรมาศ, คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 4, พิมพคร้ังที่ 5, 

หนา 344. 
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พิพากษาเปนผูรักษาทรัพยสิน มีเงื่อนไขวาจะตองไดรับความยินยอมจากเจาหนี้ตามคําพิพากษาเสีย
กอน นอกจากนี้การยึดที่เจาพนักงานบังคับคดีมอบใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาหรือผูครอบครอง
ทรัพยเปนผูรักษาทรัพยสิน  จะตองมีการแสดงการยึดใหเห็นประจักษชัดแจง  โดยการประทับตรา
หรือโดยวิธีอ่ืนใดตามที่เจาพนักงานบังคับคดีเห็นสมควรอีกดวย 

 ประการที่สอง คือ แจงการยึดใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาทราบ ซ่ึงการแจงการยึดตองปฏิบัติ
เชนเดียวกับการสงคําคูความหรือเอกสาร  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 79 
คือ หากไมสามารถจะทําไดก็ปดประกาศแจงการยึดไว ณ สถานที่ยึด และที่กรมบังคับคดี หรือที่
ศาลในกรณีที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษายายภูมิลําเนา ไมทราบวาไปอยูที่ใด เจาพนักงานบังคับคดีจะ
ประกาศทางหนังสือพิมพก็ได ถายึดจากบุคคลอื่นซึ่งครอบครองทรัพยสินนั้น ก็แจงใหบุคคลนั้น
ทราบ ตามทางปฏิบัติ เมื่อยึดทรัพยสินเสร็จแลว เจาพนักงานบังคับคดีก็ปดประกาศยึดทรัพยไว ณ 
สถานที่ยึดโดยเปดเผย ถาปฏิบัติไดดังกลาวแลวก็ถือวาเปนการแจงใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาทราบ
แลว 

ข. การยึดอสังหาริมทรัพย 

เนื่องจากตามสภาพของอสังหาริมทรัพยเปนทรัพยที่ไมอาจเคลื่อนที่ได  จึงไมอาจใหทํา
การยึดโดยนําเอาตัวทรัพยนั้นมาไดเหมือนกับกรณีการยึดเอกสารหรือสังหาริมทรัพยมีรูปราง 
กฎหมายจึงกําหนดวิธีการยึดอสังหาริมทรัพยเปนอยางอื่น ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 304 

“การยึดอสังหาริมทรัพยของลูกหนี้ตามคําพิพากษานั้น ใหเจาพนักงานบังคับคดีจัดทําโดย
นําเอาหนังสือสําคัญสําหรับทรัพยสินนั้นมาและฝากไว ณ สถานที่ใด หรือแกบุคคลใดตามที่เห็นสม
ควร และแจงการยึดนั้นใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาและเจาพนักงานที่ดินผูมีหนาที่ทราบ ใหเจา
พนักงานที่ดินบันทึกการยึดไวในทะเบียน ถาหนังสือสําคัญยังไมไดออก หรือนํามาแสดงไมได 
หรือหาไมพบ ใหถือวาการที่ไดแจงการยึดตอลูกหนี้ตามคําพิพากษาและเจาพนักงานที่ดินนั้น เปน
การยึดตามกฎหมายแลว …” 

ในการยึดอสังหาริมทรัพย  จากพนักงานบังคับคดีตองปฏิบัติดังนี้ 

ประการแรก  นําเอาหนังสือสําคัญสําหรับอสังหาริมทรัพยนั้นมาแทนตัวทรัพยและฝากไว 
ณ สถานที่ใดหรือแกบุคคลใดตามที่เจาพนักงานบังคับคดีเหน็สมควร  ซ่ึงโดยปกติเจาพนักงาน
บังคับคดีเปนผูเก็บรักษาไวเอง  ตัวอยางเชน  การยึดที่ดินมีโฉนด  เจาพนักงานบังคับคดีตองยึด
โฉนดนั้นมาเก็บไวเปนหลักฐาน  
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ประการที่สอง  แจงการยึดใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาทราบเชนเดียวกับมาตรา 303 ซ่ึงมีวิธี
การแจงการยึดใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาทราบเชนเดียวกับที่กลาวมาขางตน 

ประการที่สาม  แจงการยึดใหเจาพนักงานที่ดินทราบ ในกรณีที่อสังหาริมทรัพยที่ยึดเปนที่
ดิน  และใหเจาพนักงานที่ดินบันทึกการยึดไวในทะเบียน  เพื่อเปนหลักฐานแสดงวา  
อสังหาริมทรัพยนั้นไดมีการยึดโดยชอบดวยกฎหมายแลว อันจะมีผลเปนการหามโอนหรือเปล่ียน
แปลงสิทธิในทรัพยสินนั้น ตามมาตรา 305 (1) 

 สําหรับกรณีที่อสังหาริมทรัพยที่ยึดไมมีหนังสือสําคัญ เชน ที่ดินมือเปลา  หรือมีหนังสือ
สําคัญแลวแตนํามาแสดงไมไดหรือหาไมพบ  กฎหมายใหถือวา  การที่เจาพนักงานบังคับคดีแจง
การยึดตอลูกหนี้ตามคําพิพากษา และเจาพนักงานที่ดินนั้น  เปนการยึดโดยชอบดวยกฎหมายแลว 

 นอกจากบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงดังกลาว ตามระเบียบ
กระทรวงยุติธรรมวาดวยการบังคับคดี ของเจาพนักงานบังคับคดี  ยังไดกําหนดถึงแนวทางปฏิบัติ
ในการยึดทรัพยไวเชนกัน ดังมีสาระสําคัญดังนี้ 22 

(1) ในหมายบังคับคดี  หรือในหนังสือของเจาพนักงานพิทักษทรัพย จะมีระบุผูนํายึดไว
ผูนํายึดอาจมอบอํานาจใหทนายความของตน  หรือผูหนึ่งผูใดมาทําการแทนก็ได  
โดยทําหนังสือมอบอํานาจตามแบบพิมพกรมบังคับคดี 

(2) กอนที่เจาพนักงานบังคับคดีจะไปทําการบังคับคดี  ตองใหผูนํายึดหรือ ผูรับมอบ
อํานาจทําคํารับรองตอเจาพนักงานบังคับคดี  ตามแบบพิมพกรมบังคับคดี และวาง
เงินคาใชจายไวตามที่เจาพนักงานบังคับคดีจะกําหนดตามอํานาจในกฎหมาย ทั้งนี้
โดยคํานึงถึงคาเชาสถานที่เก็บรักษาทรัพย และคาจางคนเฝารักษาทรัพยดวย 

(3) ผูนํายึดเปนผูชวยเหลือใหความสะดวก จัดยานพาหนะรับและสงเจาพนักงานบังคับ
คดีตลอดจนการขนยายและการเก็บรักษาทรัพย  และออกเงินทดรองคาใชจายตามที่
เจาพนักงานบังคับคดีจะรองขอ และผูนํายึดตองอยูในสถานที่ยึดทรัพยเพื่อช้ีทรัพย
และชวยเหลือเจาพนักงานบังคับคดีในการยึดทรัพย 

(4) ใหเจาพนักงานบังคบัคดีกระทําการยึดทรัพยในระหวางพระอาทิตยขึ้นและพระ
อาทิตยตก  ในวันทําการงานปกติ  เวนแตในกรณีที่มีเหตุฉุกเฉิน โดยไดรับอนุญาต
จากศาล 

                                                  
22 อรุณรัตน  บัณฑิตเสาวภาคย, “การบังคับจํานองของเจาหนี้จํานอง, หนา 102-104. 
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(5) กอนทําการยึดทรัพย  ใหเจาพนักงานบังคับคดีแสดงหมายบังคับคดีตอลูกหนี้ตามคํา
พิพากษา ถาไมปรากฏตัวลูกหนี้  ใหแสดงตอบุคคลที่อยูในสถานที่นั้น 

(6) ใหยึดทรัพยของลูกหนี้ตามคําพิพากษาแตเพียงประมาณราคามี่ควรจะขายทอดตลาด
ไดพอชําระหนี้ ตามหมายบังคับคดีพรอมทั้งคาธรรมเนียมในการบังคับคดี  เวนแต
จะมีกฎหมายบัญญัติไวหรือศาลจะไดมีคําสั่งเปนอยางอื่น 

(7) เจาพนักงานบังคับคดียอมไมยึดทรัพยสินซ้ํา  หรือที่ไมอยูในความรับผิดแหงการ
บังคับคดี  ถาในหมายบังคับคดีกลาวเฉพาะเจาะจงใหยึดทรัพยส่ิงใดใหเจาพนักงาน
บังคับคดียึดแตเฉพาะทรัพยสินนั้น 

(8) ถาจะยึดทรัพยที่มีทะเบียนใหเจาพนักงานบังคับคดี  สอบถามผูนํายึดเสียกอนวาผูใด
มีชื่อเปนเจาของทะเบียนนั้น 

(9) เมื่อกระทําการยึดทรัพยเสร็จแลว ใหเจาพนักงานบังคับคดีปดประกาศยึดทรัพยไว ณ 
สถานที่ที่ยึดโดยเปดเผย และใหทํารายงานและบัญชีทรัพยที่ยึดเสนอผูอํานวยการ
กองยึดอายัดและจําหนายทรัพยสิน 

(10) ในการยึดทรัพยนั้น ใหยึดเฉพาะสวนของลูกหนี้ตามคําพิพากษา แตถามีบุคคลอื่น
เปนเจาของรวมอยูดวย  และไมปรากฏวาสวนใดเปนของลูกหนี้ใหยึดมาทั้งหมด 

(11) ใหเจาพนักงานบังคับคดีทําบัญชีทรัพยที่ยึดโดยแสดงรายละเอียด เชน ชื่อ ประเภท 
จํานวน  และ ราคาประมาณแหงทรัพย แลวสงสําเนาไปยังศาล หรือเจาพนักงาน
พิทักษทรัพย แลวแตกรณี 

(12) การประมาณราคาที่ดินพึงพิจารณาตามหลักเกณฑ เหลานี้ประกอบกัน คือ   

- ราคาซื้อขายกันในทองตลาดโดยคํานึงถึงสภาพแหงที่นั้นวา เปนที่อะไรและที่นั้น
อยูในทําเลอยางไร  หรือมีประโยชนรายไดมากนอยเพียงใด เหลานี้เปนตน 

- ราคาที่ดินตําบลนั้นหรือตําบลใกลเคียง ซ่ึงเจาพนักงานบังคับคดีเคยขายทอดตลาด
ไปแลว 

- ราคาซื้อขายหรือจํานองหรือขายฝากครั้งสุดทายของที่ดินที่ยึดและที่ดนิขางเคียง 

- ราคาประเมินปานกลางของสํานักงานที่ดิน 
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- ใหหมายเหตุไวดวยวาจํานองเมื่อใด ตองเงินเทาใด  เพื่อประกอบดุลพินิจในการ
ขายทอดตลาด 

(13) ประมาณราคาทรัพยนอกจากที่ดิน ใหประมาณราคาซื้อขายในทองตลาดตาม สภาพ
ความเกาใหมของทรัพยนั้น ๆ และใหหมายเหตุไวดวยวาจํานองเมื่อใด  ตนเงินเทา
ใด  เพื่อประกอบดุลพินิจในการขายทอดตลาด 

(14)  เมื่อไดยึดทรัพยแลว  ใหเจาพนักงานบังคับคดีจดบัญชีและประมาณราคาทรัพยที่ยึด
ไวแลวใหผูนํายึดลงนามรับรองบัญชีนั้น ถาผูนํายึดไมเห็นชอบตามราคาที่เจา
พนักงานบังคับคดีประมาณ ก็ใหบันทึกไวโดยชัดเจน 

(15)  เมื่อไดกระทําการยึดทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษาแลว  ใหเจงการยึดราคา
ประเมินนั้นใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาทราบ และถาหากทรัพยสินที่ยึดมีผูถือ
กรรมสิทธิ์รวมใหแจงการยึดใหผูถือกรรมสิทธิ์รวมทราบดวย  หากแจงไมไดก็ใหใช
วิธีปดประกาศ หรือประกาศทางหนังสือพิมพรายวัน 

ผลแหงการยึดทรัพย 

  (1)  ลูกหนี้ตามคําพิพากษาจะกอใหเกิด โอน หรือเปลี่ยนแปลงซึ่งสิทธิในทรัพย
สินที่ถูกยึดแลวไมไดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 305(1) ซ่ึงบัญญัติวา “การ
ที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษาไดกอใหเกิดโอน เปล่ียนแปลงซึ่งสิทธิในทรัพยสินที่ถูกยึดภายหลังที่ไดทํา
การยึดไวแลวนั้น หาอาจใชยันแกเจาหนี้ตามคําพิพากษาหรือเจาพนักงานบังคับคดีไดไม ถึงแมวา
ราคาแหงทรัพยสินนั้นจะเกินกวาจํานวนหนี้ตามคําพิพากษา และคาฤชาธรรมเนียมในการฟองรอง 
และการบังคับคดี และลูกหนี้ตามคําพิพากษาไดจําหนายทรัพยสินเพียงบางสวนที่เกินจํานวนนั้นก็
ตาม” 

 ผลของการยึดดังกลาว สอดคลองกับบทบัญญัติเร่ืองการจํานองตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยที่วา สิทธิจํานองเปนทรัพยสิทธิที่ติดไปกับตัวทรัพยไมวาจะโอนทรัพยจํานองไปกี่ทอด
ก็ตาม (มาตรา 702) และหากมีการกอใหเกิดทรัพยสิทธิโดยผูรับจํานองมิไดยินยอม ผูรับจํานองซึ่ง
จดทะเบียนสิทธิกอน อาจขอใหลบทรัพยสิทธิที่จดทะเบียนทีหลังได หากวาเปนที่เสื่อมเสียแกสิทธิ
ของผูรับจํานอง (มาตรา 722) 
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  (2)    การยึดทรัพยไมกระทบกระทั่งถึงบุริมสิทธิหรือสิทธิอ่ืน ๆ ซ่ึงบุคคลภายนอก
รองขอใหบังคับเหนือทรัพยสินนั้นไดตามกฎหมาย (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 
287) 

  (3)  เจาหนี้ตามคําพิพากษาอื่นจะนํายึดทรัพยรายนั้นซ้ําอีกไมได โดยมีทางแกคือ 
เจาหนี้สามัญตองไปยื่นขอเฉลี่ยทรัพยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 290 และ
สําหรับเจาหนี้จํานองหรือเจาหนี้บุริมสิทธิ อาจยื่นขอรับชําระหนี้กอน ตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 289 

3.3.2   วิธีอายัดทรัพยสิน 

 การอายัดทรัพยสิน คือ การที่ศาลหรือเจาพนักงานบังคับคดีมีคําสั่งมิใหบุคคลภายนอกทํา
การโอนหรือชําระหนี้ใหแกลูกหนี้ตามคําพิพากษา แตใหชําระแกเจาพนักงานบังคับคดี (คํา
พิพากษาฎีกาที่ 187/2490) ซ่ึงกรณีที่จะเกิดการอายัดขึ้นได ก็เพราะลูกหนี้ตามคําพิพากษา (ซ่ึงไม
ชําระหนี้ตามคําบังคับ) มีสิทธิเรียกรองที่จะใหบุคคลภายนอก (1) ชําระเงินจํานวนหนึ่ง (2) ใหสง
มอบสิ่งของ หรือ (3) มีสิทธิเรียกรองอยางอื่น 23 

ทรัพยสินที่จะอายัดได 24 

 เจาพนักงานบังคับคดีจะอายัดอะไรไดบางนั้นมีบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มาตรา 282 (2) และ (3) ซ่ึงไดแก 

1. สังหาริมทรัพยมีรูปราง 

2. อสังหาริมทรัพย 

3. สิทธิทั้งปวงอันมีอยูในทรัพย 

4. เงิน 

                                                  
23 ประพนธ  ศาตะมาน, คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 4,  

หนา 249. 
24 เร่ืองเดียวกัน, หนา 250. 



 96

โดยที่ทรัพยหรือสิทธิทั้ง 4 ประเภทนั้นเปนทรัพยหรือสิทธิที่บุคคลภายนอกจะตองสงมอบ
หรือโอนหรือจะตองชําระใหแกลูกหนี้ตามคําพิพากษา ดังนั้นวิธีการอายัดจึงแตกตางกันไปตาม
ลักษณะแหงทรัพยและสิทธินั้น ๆ 

จากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 310 และ 310 ทวิ ที่มีการแกไข 
ใหม∗สามารถแบงวิธีการจัดการทรัพยสินที่อายัดได 4 จําพวก คือ 

1) การจัดการทรัพยสินเกี่ยวกับพันธบัตรและหลักทรัพยเปนประกัน (มาตรา 310 
(1)) ซ่ึงไดแกตราสารที่ออกใหแกผูถือหรือในนามของลูกหนี้หรือสลักหลังในนามของลูกหนี้ตาม 
คําพิพากษา 25 โดยรองขอตอศาลขออนุญาตขายตามราคาที่เสนอหรือขายทอดตลาด  แตจะขายต่ํา
กวาราคาที่ปรากฏในตราสารไมได เพราะบทบัญญัติแหงกฎหมายมิไดใหอํานาจเจาพนักงานบังคับ
คดีไว 

2) การจัดการตราสารเปลี่ยนมือ (มาตรา 310(2) ) ซ่ึงไดแกตราสารที่กอตั้งสิทธิ
หรือหนาที่ซ่ึงมีวิธีการโอนโดยวิธีสงมอบ  หรือสลักหลังและสงมอบ ซ่ึงไมตองบอกกลาวการโอน
ไปยังฝายที่ตองรับผิดตามตราสาร  บทบัญญัติแหงกฎหมายไดใหอํานาจแกเจาพนักงานบังคับคดีมี
อํานาจรองขอตอศาลขออนุญาตจําหนายตามราคาที่ปรากฏในตราสารหรือในราคาต่ํากวา ถาศาลยก
คําขอก็ใหนําตราสารออกขายทอดตลาด 

3) การจัดการสิทธิเรียกรองในการขอใหชําระเงินจํานวนหนึ่งหรือเรียกใหสงมอบ
ส่ิงของ (มาตรา 310 ทวิ ประกอบมาตรา 311 ที่แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542 ) เจาหนี้ตามคําพิพากษายื่น
คําขออนุญาตตอศาลโดยทําเปนคํารองฝายเดียวขออายัดสิทธิเรียกรองของลูกหนี้ตามคําพิพากษาที่มี
ตอบุคคลภายนอกซึ่งยังมิไดโอนสิทธิเรียกรองไปยังผูอ่ืนโดยชอบดวยกฎหมาย 

 

 

                                                  
∗ การแกไขมาตรา 310 เปนเพียงตัดมาตรา 310(3) ออกแลวนําไปแกไขบัญญัติใหมเปน

มาตรา 310 ทวิ  เพื่อใหขอความไมปะปนซึ่งยากแกการแปล เมื่อแยกมาตรา 310(3) ออกมาและ
บัญญัติเปนมาตรา 310 ทวิ ทําใหขอความกระจางขึ้น สวนความหมายมิไดเปล่ียนแปลงไป 

 
25 มาโนช  จรมาศ, คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 4,  หนา  379. 
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เมื่อศาลมีคําสั่งอนุญาต ∗ หมายหรือคําสั่งอายัดนั้นตองมีขอหามลูกหนี้ตามคําพิพากษาตั้ง
แตขณะที่ไดสงคําสั่งนั้นใหแกลูกหนี้ใหงดเวนการจําหนายสิทธิเรียกรองนั้น  และมีขอหามบุคคล
ภายนอกไมใหชําระเงินหรือสงมอบสิ่งของใหแกลูกหนี้ตามคําพิพากษา แตใหชําระหรือสงมอบให
แกเจาพนักงานบังคับคดี ณ เวลาหรือภายในเวลาตามที่กําหนดในคําสั่ง   

4)  การจัดการสิทธิเรียกรองอื่น ๆ นอกจากที่บัญญัติไวในมาตรา 310 ทวิ ( มาตรา 
310 (3) ) 

สิทธิเรียกรองอื่น ๆ เชน สิทธิเรียกรองตามสัญญาจางกระทํางานตาง ๆ ตามมาตรา 282 (4) 
เปนตน  ตัวอยางเชน  บุคคลภายนอกรับจางปลูกอาคารใหแกลูกหนี้ และยังปลูกสรางไมเสร็จตาม
สัญญาและไมยอมปลูกสรางตอไป เจาพนักงานบังคับคดีอาจรองขอตอศาลใหหมายเรียกผูรับจาง
ใหมาศาล  เพื่อสอบถามวาจะยอมชําระหนี้ คือปฏิบัติตามสัญญาตอไปหรือไม หากยินยอมศาลจะ
จดรายงานไว แตถาบุคคลนั้นไมมาศาลหรือไมยอมกอสรางตอไป (ชําระหนี้) เจาหนี้ตามคํา
พิพากษา อาจรองขอตอศาลใหศาลมีคําสั่งอนุญาตใหเจาหนี้ฟองตามสัญญา (เอกสารที่ยึดมา)ได  ซ่ึง
ถาศาลพิพากษาใหเจาหนี้ชนะคดี เจาหนี้ตองแจงใหเจาพนักงานบังคับคดีทราบจํานวนเงินที่รับ
ชําระหนี้จากการนั้นดวย 

3.3.3 วิธีการบังคับคดีกับสิทธิการเชา 

จากที่ไดกลาวไปแลวในตอนตนวา  การบังคับจํานองสิทธิการเชา  เจาหนี้สามารถใชสิทธิ
ไดทั้งวิธีการยึดและขายทอดตลาดทรัพยสินที่จํานอง ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
728 เทานั้น หรือจะเลือกใชวิธีเอาทรัพยจํานองหลุดเปนสิทธิ ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 729 ก็ได 

โดยปกติ การยึดและขายทอดตลาดทรัพยที่นํามาจํานองนั้น ยอมตองอาศัยหลักการบังคับ
คดีตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ซึ่งจะเห็นไดวา มีการกลาวถึงวิธีการ

                                                  
∗ กอนหนานี้ไดมีคําพิพากษาฎีกาที่ 1773/2536 วินิจฉัยวาศาลเทานั้นที่จะมีคําสั่งอายัดตาม

มาตรา 310 (3) ได ( ปจจุบันเปลี่ยนเปน มาตรา 310 ทวิ ) เจาพนักงานบังคับคดีไมมีอํานาจอายัด ทํา
ใหทางปฏิบัติที่ทํากันมาโดยเจาพนักงานบังคับคดีเกิดความขัดของ ซ่ึงเขาใจวาศาลฎีกาคงจะแปล
มาตรา 311 (เดิม ) มาตราเดียว โดยมิไดวิเคราะหมาตรา 278 จึงเปนเหตุใหตองแกไขมาตรา 311 ให
ศาลระบุในหมายบังคับคดีใหชัดเจนขึ้นวาเจาพนักงานบังคับคดีมีอํานาจอายัดได ตามที่ศาลระบุใน
หมายบังคับคดี 
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ในการบังคับคดีไว 2 วิธีดวยกัน คือ 1.วิธียึดทรัพยสิน 2.วิธีอายัดทรัพยสิน   ซ่ึงการจะใชวิธีการใด 
ยอมขึ้นอยูกับสภาพและลักษณะของทรัพยสินที่ถูกบังคับ กลาวคือ วิธียึดนั้นโดยทั่วไป  ใชกับ
ทรัพยที่มีรูปราง ไดแก เอกสาร สังหาริมทรัพยมีรูปราง  และอสังหาริมทรัพย สวนวิธีอายัดนี้ใชกับ
ทรัพยสินที่ไมมีรูปราง ไดแก สิทธิเรียกรองตาง ๆ ไมวาจะเปนสิทธิเรียกรองใหบุคคลภายนอกชําระ
เงิน ใหสงมอบสิ่งของ  หรือสิทธิเรียกรองอื่น ๆ ซ่ึงสังเกตไดวา  วิธียึดนั้นจะเปนการนําทรัพยสินที่
เปนของลูกหนี้ตามคําพิพากษา มาไวในความครอบครองหรือความดูแลของเจาพนักงานบังคับคดี  
แตวิธีอายัดนี้ เปนการหามบุคคลภายนอกมิใหโอนหรือสงมอบทรัพยสินหรือเงินที่ลูกหนี้มีสิทธิ
เรียกรองอยูมายังลูกหนี้  หลังจากนั้นจึงใหสงมอบทรัพยสินหรือเงินดังกลาวมายังเจาพนักงาน
บังคับคดีอีกทีหนึ่ง 

แตสําหรับกรณีสิทธิการเชานั้น โดยสภาพเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปราง ซ่ึงแตเดิมเมื่อมีคดี
เกี่ยวกับการบังคับคดีกับสิทธิการเชา  เมื่อเจาหนี้ขอใหยึดก็มีการยึดสิทธิการเชามาโดยตลอด (คํา
พิพากษาฎีกาที่ 2243/2525, 4269/2528, 4820/2529) แตจะเห็นวาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มิไดมีการบัญญัติถึงการยึดทรัพยสินที่ไมมีรูปรางไวแตอยางใด จึงมีขอสงสัยวาการ
บังคับคดีกับสิทธิการเชาที่นํามาจํานองตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย ฯ พ.ศ.2542 ที่
ใหใชวิธีการยึดนั้น ถูกตองหรือไม 

ในเรื่องนี้ ทานศาสตราจารย ประพนธ  ศาตะมาน  ไดใหขอสังเกตไววา  มาตรา 303 กลาว
ถึงเฉพาะเอกสารและสังหาริมทรัพยมีรูปรางเทานั้น สังหาริมทรัพยที่ไมมีรูปรางจะวาอยางไร เชน 
สิทธิ เปนตน ซ่ึงเรื่องนี้  เขาใจวา สังหาริมทรัพยประเภทสิทธิที่มีเอกสารประกอบ เชน ใบถือหุน 
บริษัท หรือ หุนสวนสามัญ ซ่ึงมีสัญญากันนั้นยอมมี “เอกสาร” อยูดวย คําวา “เอกสาร” ตามมาตรา 
303  นาจะคลุมถึงเรื่องเหลานี้ดวย  ถาเปนสิทธิเรียกรอง เชน สิทธิจะไดรับเงินคาจาง คากอสราง 
ฯลฯ ก็นาจะเปนกรณีที่ตกอยูในมาตรา 310 อยูแลว  อาจจะเปนเพราะเหตุนี้เอง  มาตรา 303  จึงไม
ไดกลาวถึง สังหาริมทรัพยที่ไมมีรูปรางก็ได  แตที่สงสัย คือสิทธิบางอยางที่มิใชสิทธิเรียกรอง เชน 
ลิขสิทธิ์  เปนตน  จะยึดกันอยางไรนั้นนาสงสัย 

สําหรับสิทธิการเชานั้น  ถึงแมจะเปนสิทธิเรียกรองอยางหนึ่ง  แตสิทธิเรียกรองตามสัญญา
เชาของผูเชาก็มิไดมีวัตถุประสงคใหมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่เชา เพียงแตมีวัตถุประสงค
ที่จะไดเขาครอบครองเพื่อที่จะไดใชหรือไดรับประโยชนในทรัพยสินที่เชา ในขณะที่การอายัดสิทธิ
เรียกรอง ตามมาตรา 282 (2) เปนกรณีที่ใชบังคับกับสิทธิเรียกรองที่มีวัตถุประสงคใหโอน
กรรมสิทธิ์หรือสงมอบทรัพยเทานั้น สวนที่บัญญัติไวในมาตรา 310 และ 310 ทวิ (ที่แกไขเพิ่มเติม 
พ.ศ. 2542) ซ่ึงไดกําหนดวิธีการอายัดสิทธิเรียกรองตาง ๆ ไว จะเห็นไดวาเปนสิทธิเรียกรองคนละ
ประเภทกับสิทธิการเชา ดังนั้น การบังคับกับสิทธิการเชา ยอมไมสามารถกระทําโดยใชวิธีอายัดได 
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นอกจากนี้ การยึดทรัพยและอายัดทรัพยยังมีกระบวนการที่แตกตางกันอีก คือ กรณียึด
ทรัพยนั้น เจาพนักงานบังคับคดีสามารถดําเนินการขายทอดตลาดทรัพยสินที่ยึดมาไดทันที โดยไม
ตองรอใหมีการสงมอบหรือการกระทําอื่นใดของใครกอนอีก  แตสําหรับกรณีอายัดทรัพย  ถึงแมจะ
มีการอายัดแลวก็เปนเพียงอายัดตอบุคคลภายนอก  แตเจาพนักงานบังคับคดียังไมสามารถขายทอด
ทรัพยสินที่อายัดมาไดในทันที  โดยจะตองรอใหมีการสงมอบทรัพยสินหรือเงินที่อายัดใหแกเจา
พนักงานบังคับคดีอีกชั้นหนึ่งเสียกอน 26  ซ่ึงจะเห็นไดวาวิธีการอายัดนั้นมีความยุงยากและสิ้น
เปลืองเวลามากกวาวิธีการยึด  ผูเขียนจึงเห็นวา การบังคับกับสิทธิการเชาโดยใชวิธีการยึดจะเหมาะ
สมกับลักษณะและสภาพของสิทธิการเชามากกวาใชวิธีการอายัด 

อยางไรก็ตาม จากที่ไดศึกษาถึงบทบัญญัติที่กําหนดหลักเกณฑและวิธีการบังคับคดีตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง รวมตลอดถึงระเบียบขอบังคับตาง ๆ ไมปรากฏวามีการ
กลาวถึงการบังคับคดีกับสิทธิการเชาไวโดยเฉพาะแตอยางใด 

3.4   การขายทอดตลาดสิทธิการเชา 

เมื่อทําการยึดทรัพยที่จํานองแลว  จะตองนําทรัพยนั้นออกขายทอดตลาด  เพื่อนําเงินที่ได
มาชําระหนี้แกเจาหนี้จํานอง (ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 728) ซ่ึงการขายทอด
ตลาดทรัพยสินที่ยึดมานั้นมีการกําหนดหลักเกณฑไวดังนี้ 

3.4.1  หลักเกณฑการขายทอดตลาด 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 306 บัญญัติวา “เมื่อไดยึดสังหาริมทรัพยมี
รูปรางหรืออสังหาริมทรัพยทั้งหมดหรือบางสวนของลูกหนี้ตามคําพิพากษาแลว ใหเจาพนักงาน
บังคับคดียื่นคําขอตอศาลขอใหส่ังอนุญาตใหขายทอดตลาดทรัพยสินนั้น ถาไมมีผูคัดคานในการ
ขายทรัพย ภายใตบทบัญญัติมาตรา 307 ใหมีคําสั่งอนุญาตตามคําขอ แลวใหเจาพนักงานบังคับคดี
แจงใหทราบซึ่งคําสั่งของศาลและวันขายทอดตลาดแกบรรดาบุคคลผูมีสวนไดเสียในการบังคับคดี
แกทรัพยสินที่จะขายทอดตลาดซึ่งทราบไดตามทะเบียน หรือโดยประการอื่น 

 คําสั่งอนุญาตของศาลตามมาตรานี้ใหเปนที่สุด” 

 

                                                  
26 ธิติ  คุมรักษ, “ ปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิการเชา,”  หนา  110. 
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ก.  การขายทอดตลาดตองไดรับอนุญาตจากศาล 

ในทางปฏิบัติ  เจาพนักงานบังคับคดี  ตองสงรายงานการยึดทรัพยพรอมดวยบัญชีทรัพยตอ
ศาลเปนคราว ๆ และขอใหศาลสั่งอนุญาตใหขายทอดตลาดทรัพยที่ยึดนั้น 27 

ศาลจะอนุญาตหรือไมตองพิเคราะหวา  มีผูคัดคานการขายทอดตลาดหรือไม  ถาไมมีผูคัด
คานศาลจะสั่งอนุญาตใหขายทอดตลาด  แตถามีผูคัดคาน  ศาลอาจงดการขายไวกอน  และส่ังไต
สวนเพื่อจะมีคําสั่งตอไป 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1350/2494 โจทกยึดทรัพยจําเลยเพื่อบังคับคดีโดยการขายทอดตลาดของ
ศาล ผูรองยื่นคํารองวาทรัพยสินที่ยึดเปนของผูรอง ผูรองกําลังฟองขอใหทําลายการโอนซึ่งจําเลย
รับโอนไปโดยปลอมใบมอบอํานาจ และขอใหทาํลายการจํานองระหวางโจทกจําเลยอยูแลว ขอให
ศาลงดการขายทอดตลาดทรัพยสินรายนี้ไวกอน     ดังนี้ศาลยอมใชดุลพินิจงดการขายไดตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 306 ประกอบดวย มาตรา 292(2) 

ข. เจาพนักงานบังคับคดีแจงใหผูมีสวนไดเสียทราบ 

เมื่อศาลมีคําสั่งอนุญาตใหขายทอดตลาดตามคําขอแลว  เจาพนักงานบังคับคดีตองแจงวัน
ขายทอดตลาดแกบุคคลผูมีสวนไดเสียในการบังคับคดีแกทรัพยสินที่จะขายทอดตลาดซึ่งทราบได
ตามทะเบียนหรือโดยประการอื่น 

บุคคลผูมีสวนไดเสียในที่นี้  ยอมหมายถึงผูมีสวนไดเสียในวิธีการบังคับคดีตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 280 ซ่ึงไดแก 

(1) เจาหนี้ตามคําพิพากษา ลูกหนี้ตามคําพิพากษา 

(2) บุคคลอื่นใดซึ่งชอบที่จะใชสิทธิอันไดจดทะเบียนไวโดยชอบหรือที่ไดยื่นคํา
รองขอตามที่บัญญัติไวในมาตรา 288, 289  และ 290  อันเกี่ยวกับทรัพยสินหรือสิทธิเรียกรองเชนวา
มานั้น เวนแตคํารองขอเชนวานี้จะถูกยกเสียในชั้นที่สุด 

หากเจาพนักงานบังคับคดีมิไดแจงใหผูมีสวนไดเสียดังกลาวทราบ  ยอมถือไดวาเจา
พนักงานบังคับคดีดําเนินการบังคับคดีฝาฝนตอกฎหมาย  ซ่ึงผูมีสวนไดเสียเหลานี้อาจยื่นคํารองคัด

                                                  
27 ระเบียบกระทรวงยุติธรรมวาดวยการบังคับคดีของเจาพนักงานบังคับคดี พ.ศ. 2522 ขอ 

46 
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คานการขายทอดตลาดได  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 296 แตทั้งนี้จะตอง
กระทําภายใน 15 วันนับแตวันที่ผูยื่นคํารองไดทราบฝาฝนนั้นและกอนการบังคับคดีไดเสร็จลง เพื่อ
ใหศาลสั่งเพิกถอนการขายและประกาศขายใหม (คําพิพากษาฎีกาที่ 825/2499, 381/2508, 
2617/2523) 

วรรคสองของมาตรา 306 ที่บัญญัติเพิ่มเติมขึ้นนั้น กําหนดวาคําสั่งอนุญาตของศาลตาม
มาตรานี้ใหเปนที่สุด ยอมหมายความวา เมื่อศาลมีคําสั่งใหขาย คําสั่งนั้นใหเปนที่สุด 

3.4.2 กําหนดเวลาขายทอดตลาด 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 308 บัญญัติวา “เมื่อศาลไดอนุญาตใหขาย
แลว เจาพนักงานบังคับคดีอาจขายทอดตลาดทรัพยสินที่ยึดไดเมื่อพนระยะเวลาอยางนอยหาวันนับ
แตวันที่ยึด …” 

กอนขายทอดตลาด  ตองใหระยะเวลาอยางนอย 5 วัน นับตั้งแตวันที่ยึดทรัพยสินนั้นมาได
ลวงพนไปเสียกอน เจาพนักงานบังคับคดีจึงจะลงมือขายได 

การกําหนดวันขายทอดตลาด  เจาพนักงานบังคับคดีจะใชวิธีประกาศปดที่หนาศาลที่ชุมนุม
ชน  หรืออาจเปนโดยหนังสือพิมพ  และมักจะปดไว ณ สถานที่ที่ทรัพยสินนั้นตั้งอยูดวย ประกาศ
นั้นจะแสดงจํานวนทรัพยสินที่จะขาย  กําหนดเวลา และขอสัญญาแหงการขาย 28 

3.4.3 วิธีการขายทอดตลาด 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 308 บัญญัติวา “…การขายนั้นใหดําเนิน
ตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และกฎกระทรวงวาดวยการนั้น และตามขอ
กําหนดของศาลซึ่งระบุไวในคําสั่งอนุญาตใหขายทรัพยสินนั้น ถาหากมี”  

ในการขายทอดตลาด  เจาพนักงานบังคับคดีตองดําเนินการตามบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยการขายทอดตลาด ตั้งแตมาตรา 509 ถึง 517 ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาว
ไดกลาวถึงรายละเอียดเกี่ยวกับวิธีดําเนินการขายทอดตลาดไว ตัวอยางเชน ความบริบูรณของการ
ขายทอดตลาด เกิดเมื่อผูทอดตลาดแสดงความตกลงดวยการเคาะไมหรือดวยกริยาอ่ืนใด (มาตรา 

                                                  
28 ประพนธ  ศาตะมาน,  คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 4, หนา 

273. 
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509) หรือหากผูทอดตลาดเห็นวาราคาซึ่งมีผูสูงสุดนั้นยังไมเพียงพอ ผูทอดตลาดอาจถอนทรัพยสิน
จากการขายทอดตลาดได (มาตรา 513) เปนตน 

สวนกฎกระทรวงวาดวยการขายทอดตลาดปจจุบันยังไมมี  อยางไรก็ดี  ยังมีระเบียบ
กระทรวงยุติธรรมวาดวยการบังคับคดีของเจาพนักงานบังคับคดี  พ.ศ.2522 ที่กําหนดเกี่ยวกับวิธี
ขายทอดตลาดไวดวย ซ่ึงมีสาระสําคัญดังนี้ 

(1)   ประกาศขายทอดตลาดตองระบุรายละเอียดเกี่ยวกับทรัพยอยางชัดเจนและเจา
พนักงานตองสงประกาศใหผูมีสวนไดเสียและปดประกาศโดยเปดเผย 

(2)   การกําหนดวันขายทอดตลาดปกติถือเกณฑดังนี้. 

1)    ที่ดิน  กําหนดไมนอยกวา  1 เดือนและไมเกิน 2 เดือน 

2) เรือนโรง ส่ิงปลูกสรางตาง ๆ และทรัพยสินอื่น ๆ ไมนอยกวา 20 วัน 
และไมเกิน 1 เดือน นับตั้งแตวันลงประกาศขายทอดตลาด 

(3)   การขายอยางบังคับจํานอง ใหเจาพนักงานบังคับคดีดําเนินการขายอยางการ
ขายทรัพยธรรมดา โดยไมคํานึงถึงการจํานอง 

(4)   ผูซ้ือที่ดินซึ่งเปนเจาหนี้บุริมสิทธิเหนือที่ดินที่ขายตามคําชี้ขาดของศาลมีสิทธิ
หักสวนไดใชแทนราคาซื้อได 

(5) การขายทอดตลาดทรัพยสิน ณ สถานที่ใดนั้น ตามปกติใหปฏิบัติตามเกณฑดัง
ตอไปนี้ 

1) ที่ดินหรือที่ดินพรอมสิ่งปลูกสรางซึ่งอยูในเขตกรุงเทพมหานครใหขาย
ทอดตลาด ณ ที่ทําการขายทอดตลาดของกองยึดอายัดและจํานายทรัพยสิน 

2) ที่ดินและทรัพยสินอื่น ๆ  ที่อยูนอกเขตกรุงเทพฯ ใหรองขอไปยังศาล
ทองที่ที่ซ่ึงทรัพยนั้นตั้งอยู เพื่อใหจัดการขายทอดตลาดแทน เวนแตผูมีสวนไดเสียจะรองขอใหขาย 
ณ ที่ทําการขายทอดตลาดของกองยึดและจําหนายทรัพยสิน โดยมีเหตุอันควร 

3) บานเรือน  โรง ส่ิงปลูกสรางตาง ๆ มิไดยึดรวมกับที่ดินดวย  ใหขาย ณ 
ที่ทรัพยนั้นตั้งอยู 

4) ทรัพยสินอื่น ๆ ใหขาย ณ ที่ทําการขายทอดตลาดของกองยึด  อายัด และ 
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จําหนายทรัพยสิน  เวนแตจะไมสะดวกในการขนยายทรัพย หรือดวยเหตุอ่ืนจึงใหขาย ณ สถานที่ที่
เก็บทรัพยนั้น 

(6)    กอนขายใหปกธงเครื่องหมายการขายทอดตลาดและอานประกาศโฆษณาการ
ขายทอดตลาด ณ สถานที่ขายโดยเปดเผย 

(7)   การขายตามปกติใหเจาพนักงานแสดงความตกลงดวยวิธีเคาะไมตามปกติใหผู
ขายบอกจํานวนเงินที่ผูสูราคาครั้งละ 3-4 หน 

(8)   เมื่อเจาพนักงานผูเคาะไมตกลงขายแลว ผูซ้ือตองชําระเงินทันทีแตที่ดินหรือ
ทรัพยที่มีราคา 1,000 บาทขึ้นไป อาจผอนผันใหผูซ้ือวางเงินรอยละ 25 ของราคาซื้อ และทําสัญญา
ชําระเงินที่เหลือภายใน 15 วันก็ได เมื่อไดรับชําระเงินครบถวนแลวจึงโอนมอบทรัพยนั้นใหแกผูซ้ือ
ไป หากผูซ้ือไมชําระเงิน ใหเจาพนักงานบังคับคดีเอาทรัพยนั้นออกขายทอดตลาดซ้ําอีก 

(9)  เจาพนักงานบังคับคดีอาจถอนทรัพยจากการขายทอดตลาดได หากราคาซึ่งมีผู
สูสูงสุดนั้นยังไมเพียงพอ 

(10)  การโอนและสงมอบ หากเปนทรัพยสินที่จะตองแกทะเบยีนชื่อผูเปนเจาของ
ใหเจาพนักงานบังคับคดีแจงแกพนักงานเจาหนาที่นั้น ๆ จัดการแกทะเบียนใหดวย สวนที่ดินหรือ
โรงเรือนซึ่งปลูกอยูในที่ดินที่มีโฉนดหรือหนังสือสําคัญสําหรับที่ดินใหขอตอศาล เพื่อส่ังเจา
พนักงานที่ดินจัดการโอน 

การขายทอดตลาดทรัพยสินหลายสิ่ง 

มาตรา 309 บัญญัติวา ในการขายทอดตลาดทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษานั้น ใหเจา
พนักงานบังคับคดีปฏิบัติตามขอบังคับตอไปนี้ 

(1) ในการขายทรัพยสินที่มีหลายสิ่งดวยกัน  ใหแยกขายทีละสิ่งตอเนื่องกันไปแต 

(ก) เจาพนักงานบังคับคดีมีอํานาจจัดสังหาริมทรัพยซ่ึงมีราคาเล็กนอยรวม
ขายเปนกอง ๆ ไดเสมอ และ 

(ข) เจาพนักงานบังคับคดีมีอํานาจจัดสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพย
สองสิ่งหรือกวานั้นขึ้นไป  รวมขายไปดวยกันไดในเมื่อเปนที่คาดหมายไดวา  เงินรายไดในการการ
ขายจะเพิ่มขึ้นเพราะเหตุนั้น 
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(2) ในการขายอสังหาริมทรัพยรายใหญ  และทรัพยสินนั้นอาจแบงแยกออกได
เปนตอน ๆ เจาพนักงานบังคับคดีมีอํานาจขายทรัพยสินนั้นเปนตอน ๆ ไดในเมื่อเปนที่คาดหมายได
วาเงินรายไดในการขายทรัพยสินบางตอนจะเพียงพอแกการบังคับคดี  หรือวาเงินรายไดทั้งหมดจะ
เพิ่มขึ้นเพราะเหตุนั้น 

(3) ในการขายทรัพยสินหลายสิ่งดวยกัน  เจาพนักงานบังคับคดีมีอํานาจกําหนด
ลําดับที่จะขายทรัพยสินนั้น 

บุคคลผูมีสวนไดเสียในการบังคับคดีแกทรัพยสินซึ่งจะตองขาย อาจรองขอใหเจาพนักงาน
บังคับคดีรวมหรือแยกทรัพยสินหรือขอใหขายทรัพยสินนั้นตามลําดับที่กําหนดไว  หรือจะรองคัด
คานคําสั่งของเจาพนักงานบังคับคดีที่ส่ังตามสามอนุมาตรากอนนั้นก็ได  ในกรณีที่เจาพนักงาน
บังคับคดีไมยอมปฏิบัติตามคํารองขอหรือคําคัดคานเชนวานั้น  ผูรองจะยื่นคําขอตอศาลโดยทําเปน
คํารอง ภายในสองวันนับตั้งแตวันปฏิเสธ  เพื่อขอใหมีคําสั่งชี้ขาดในเรื่องนั้นก็ได คําสั่งของศาลให
เปนที่สุด  และใหเจาพนักงานบังคับคดีเล่ือนการขายไปจนกวาศาลจะไดมีคําสั่ง  หรือจนกวาจะได
พนระยะเวลาซึ่งใหนําเรื่องขึ้นสูศาลได 

3.4.4   การคัดคานราคาขายทอดตลาด 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 309 ทวิ บัญญัติวา “ในการขายทอดตลาด
ทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษานั้น กอนที่เจาพนักงานบังคับคดีจะเคาะไมขายใหแกผูเสนอ
ราคาสูงสุดที่เจาพนักงานบังคับคดีเห็นวาเปนราคาที่สมควรขายได เจาหนี้ตามคําพิพากษา ลูกหนี้
ตามคําพิพากษา หรือบุคคลผูมีสวนไดเสียในการบังคับคดีอาจคัดคานวาราคาดังกลาวมีจํานวนต่ํา
เกินสมควร ในกรณีเชนวานี้ ใหเจาพนักงานบังคับคดีเล่ือนการขายทอดตลาดทรัพยสินไป และใน
การขายทอดตลาดทรัพยสินครั้งตอ ๆ ไป หากมีผูเสนอราคาสูงสุดในจํานวนไมนอยกวาจํานวนที่ผู
เสนอราคาสูงสุดไดเสนอในการขายทอดตลาดทรัพยสินครั้งกอน ใหเจาพนักงานบังคับคดีเคาะไม
ขายใหแกผูเสนอราคานั้นได 

ในกรณีที่เจาหนี้ตามคําพิพากษา ลูกหนี้ตามคําพิพากษา หรือบุคคลผูมีสวนไดเสียในการ
บังคับคดีเห็นวาราคาที่ไดจากการขายทอดตลาดทรัพยสินมีจํานวนต่ําเกินสมควร และการขายทอด
ตลาดทรัพยสินในราคาต่ําเกินสมควรนั้นเกดิจากการคบคิดกันฉอฉลในระหวางที่ผูเกี่ยวของในการ
เขาสูราคา หรือความไมสุจริตหรือความประมาทเลินเลออยางรายแรงของเจาพนักงานบังคับคดีใน
การปฏิบัติหนาที่ บุคคลดังกลาวอาจยื่นคํารองตอศาลเพื่อขอใหมีคําสั่งเพิกถอนการขายทอดตลาด



 105

ทรัพยสินตามบทบัญญัติแหงลักษณะนี้ได และเมื่อศาลไตสวนแลวเห็นวาคํารองนั้นรับฟงได ให
ศาลมีคําสั่งอนุญาตตามคํารองนั้น ..... 

คําสั่งของศาลตามวรรคสองใหอุทธรณไปยังศาลอุทธรณได และคําพิพากษาของศาล
อุทธรณใหเปนที่สุด” 

มาตรา 309  ทวิ บัญญัติเพิ่มเติมขึ้นโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม ฉบับที่  18  พ.ศ.2542 
มาตรา 15 โดยบัญญัติวิธีการขายทอดตลาดทรัพยของเจาพนักงานบังคับคดีโดยเฉพาะ เปนการ
กําหนดในรายละเอียดของวิธีการเพื่อใหประเด็นในการคัดคานการขายลดลง  เพราะกฎหมาย
กําหนดวิธีการสําเร็จรูปเอาไว  ทั้งนี้เพื่อใหการขายเปนไปโดยรวดเร็ว  ผูใดจะคัดคานไมได  เพราะ
เปนไปตามวิธีการที่กฎหมายกําหนดไว 

3.5   สิทธิของผูซ้ือสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาด 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1330 บัญญัติวา “สิทธิของบุคคลผูซ้ือทรัพยสิน
โดยสุจริตในการขายทอดตลาดตามคําสั่งศาล… ทานวามิเสียไป ถึงแมภายหลังจะพิสูจนไดวาทรัพย
สินนั้นมิใชของจําเลยหรือลูกหนี้โดยคําพิพากษา…” 

เมื่อไดจัดการขายทอดตลาดตกลงกันเสร็จแลว  ผลแหงสัญญาขายทอดตลาดนั้นมีวา สิทธิ
ของผูรับซื้อโดยสุจริตมิตองเสียไป  ถึงแมวาภายหลังจะปรากฏวาทรัพยสินที่ขายนั้นมิใชของลูกหนี้
ผูแพคดี  ผูรับซื้อไมจําตองคืนนั้นใหแกเจาของแทจริง 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1303/2512 เจาพนักงานยึดที่ดินขายทอดตลาด ที่ดินแปลงนั้นมีโฉนด แต
เจาพนักงานยึด ส.ค.1 ของที่ดินอีกแปลงหนึ่งมา การซื้อขายทําโดยสุจริต ผูซ้ือไดสิทธิตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1330 ยันเจาของที่ดินแปลงที่มีโฉนดได 

การขายทอดตลาดนั้น เปนเรื่องที่กฎหมายใหอํานาจผูที่ไมใชเจาของทรัพยสินสามารถขาย
ทรัพยสินนั้นได ผูที่ซ้ือจากการขายทอดตลาด แมผูขายไมใชเจาของทรัพยสิน ผูซ้ือก็ยังไดรับความ
คุมครอง ตามมาตรา 1332 การขายทอดอยูภายใตบังคับแหงบทบัญญัติทั่วไปวาดวยการซ้ือขาย



 106

เพราะมาตรา 509 ถึง 517 วาดวยการขายทอดตลาดอยูในลักษณะซื้อขายซึ่งทรัพยสินที่ซ้ือขาย 29 ซ่ึง
ทรัพยสินที่ขายกันไดรวมถึงสิทธิดวย 30 

4.   การบังคับคดีกับสิทธิการเชาในคดีอ่ืนกระทบสิทธิของผูรับจํานองสิทธิการเชา 

 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา  289  บัญญัติวา “ถาบุคคลใดชอบที่จะ
บังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษาที่เจาพนักงานบังคับคดีไดยึดไวหรือชอบ
ที่จะไดเงินที่ขาย หรือจําหนายทรัพยสินเหลานั้นไดโดยอาศัยอํานาจแหงการจํานองที่อาจบังคับคดี
ไดก็ดี หรืออาศัยอํานาจบุริมสิทธิก็ดี  บุคคลนั้นอาจยื่นคํารองขอตอศาลที่ออกหมายบังคับคดีใหเอา
เงินที่ไดมานั้นชําระหนี้ตนกอนเจาหนี้อ่ืน ๆ ตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
ในกรณีที่อาจบังคับเอาทรัพยสินซึ่งจํานองหลุด  ผูรับจํานองจะมีคําขอดังกลาวขางตนใหเอาทรัพย
สินซึ่งจํานองนั้นหลุดก็ได 

 ในกรณีจํานองอสังหาริมทรัพยหรือบุริมสิทธิเหนืออสังหาริมทรัพยอันไดจดทะเบียนไว
นั้น  ใหยื่นคํารองขอกอนเอาทรัพยสินนั้นออกขายทอดตลาด สวนในกรณีอ่ืน ๆ ใหยื่นคํารองขอเสีย
กอนสงคาํบอกกลาวตามที่บัญญัติไวในมาตรา  314 

 ถาศาลมีคําสั่งอนุญาตใหเอาทรัพยที่จํานองหลุด การยึดทรัพยที่จํานองนั้นเปนอันเพิกถอน
ไปในตัว  ในกรณีอ่ืน ๆ ที่ศาลมีคําสั่งอนุญาตตามคํารองขอ เจาหนี้ตามคําพิพากษาชอบที่จะไดรับ
แตเงินที่เหลือ ถาหากมี ภายหลังที่หักชําระคาธรรมเนียมการบังคับจํานองและชําระหนี้จํานองหรือ
เจาหนี้บุริมสิทธิแลว” 

ตามปกติ  เมื่อทรัพยสินที่จํานอง  ถูกเจาหนี้ตามคําพิพากษาในคดีอ่ืนยึดเพื่อขายทอดตลาด
นําเงินมาชําระหนี้ หากผูรับจํานองทรัพยสินนั้น มิไดรองขอเขามาในคดี ผูซ้ือยอมไดทรัพยสินนั้น
ไปโดยติดจํานองไปดวย เพราะจํานองเปนทรัพยสิทธิยอมติดไปกับตัวทรัพยไมวาจะโอนไปอยาง
ไรก็ตาม (คําพิพากษาฎีกาที่ 483/2487) 31 

                                                  
29ประพนธ ศาตะมาน และไพจิตร ปุญญพันธ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ลักษณะซื้อขาย, พิมพคร้ังที่ 9 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพแสวงสุทธิการพิมพ 2532), หนา 222. 
30เร่ืองเดียวกัน, หนา 17. 
31 ประพนธ  ศาตะมาน,  คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 4, หนา 

317. 
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อยางไรก็ตาม  ผูรับจํานองอาจเลือกที่จะใชอํานาจแหงการจํานองรองขอตอศาลเพื่อนํา
เงินที่ไดมาชําระหนี้จํานองแกตนกอนเจาหนี้อ่ืนไดตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
มาตรา 289 ซ่ึงกรณีนี้ผูรับจํานองไมตองบอกกลาวบังคับจํานองเสียกอน (คําพิพากษาฎีกาที่ 
474/2524) แตหนี้จํานองนั้นตองถึงกําหนดชําระแลว นอกจากนี้ ผูรับจํานองจะตองยื่นคํารองขอตอ
ศาลกอนที่จะมีการขายทอดตลาดทรัพยจํานอง  มิฉะนั้นศาลชอบที่ยกคํารองได (คําพิพากษาฎีกาที่ 
1758/2520) ดังนั้น  หากศาลอนุญาตตามคํารองขอของผูรับจํานอง  ผูซ้ือยอมไดทรัพยสินจากการ
ขายทอดตลาดไปโดยปลอดจากภาระจํานอง  และมีผลเชนเดียวกับการบังคับจํานองตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย (มาตรา 744(5))  คือการจํานองระงับสิ้นไป ลูกหนี้ไมตองรับผิดในสวนที่
ขาดอีก 

สําหรับกรณีสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย ฯ พ.ศ.2542 จะเห็นได
วาเปนทรัพยสินอยางหนึ่งที่อยูในความรับผิดแหงการบังคบัคดี (ตามที่ไดกลาวไปแลว) ดังนั้น เจา
หนี้สามัญในคดีอ่ืนยอมมีอํานาจบังคับคดีกับสิทธิการเชานั้นได และถาหากสิทธิการเชานั้นติด
จํานองอยู ผูรับจํานองสิทธิการเชานั้นยอมถือไดวาเปนผูมีอํานาจแหงการจํานอง ซ่ึงมีสิทธิรองขอ
ตอศาลอนุญาตใหนําเงินที่ไดมาชําระหนี้แกตนกอนเจาหนี้อ่ืน ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มาตรา 289 เชนเดียวกัน 

5.   การบังคับจํานองสิทธิการเชาตามกฎหมายประเทศอังกฤษ 

5.1 การจํานองสิทธิการเชา 

ตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law)  ผูเชามีสิทธิที่จะจัดการกับสิทธิ
การเชาของตนอยางไรก็ได เชน การโอนสิทธิการเชา (Assignment) การใหเชาชวง (Sub –letting) 
การนําสิทธิการเชาไปจํานอง (Mortgage)  หรืออนุญาตใหใครเขามาในทรัพยสินที่ตนครอบครอง
ตามสัญญาเชาก็ได อีกทั้งผูใหเชาอาจกําหนดขอจํากัดอํานาจในการจัดการทรัพยของผูเชาดังกลาว
นั้นไวอยางชัดแจงในสัญญาเชาก็ได  ซ่ึงขอจํากัดดังกลาวยอมมีผลบังคับผูเชาดวย 32 แตอยางไรก็
ตาม  หากสัญญาเชากําหนดใหผูเชาตองขอความยินยอมจากผูใหเชา (Landlord’s Consent) ในการ

                                                  
32 P.F.Smith, The Law of Landlord and Tenant, 4thed. (London : Butterworth,1993), p.97. 



 108

นําสิทธิการเชาไปจํานอง  ผูใหเชาจะปฏิเสธไมใหความยินยอมโดยไมมีเหตุผลอันสมควรไมได 
(The law of property Act 1925 S.86 (1)) 33 

การจํานอง (Mortgage) ในความหมายของหลักกฎหมายอังกฤษ หมายความถึง การโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเพื่อใชเปนหลักประกันหนี้ และมีเงื่อนไขที่ชัดแจงหรือโดยนัยวากรรมสิทธิ์
ในทรัพยสินที่เปนหลักประกันนั้น จะโอนกลับมายังลูกหนี้ เมื่อไดมีการชําระหนี้ที่ลูกหนี้ผูกพันนั้น
แลวโดยไมตองทําการสงมอบการครอบครองทรัพยที่เปนหลักประกันใหแกเจาหนี้ และลูกหนี้ยัง
คงครอบครองและสามารถใชทรัพยนั้นไดตอไป ยิ่งไปกวานั้น ทรัพยทั้งหลายไมวาจะเปนทรัพยที่มี
รูปรางหรือไมมีรูปรางก็สามารถนําไปเปนหลักประกันหนี้โดยวิธีการจํานองไดเชนกัน 34 

การจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย เพื่อเปนประกันการชําระหนี้ สามารถทําไดหลาย
รูปแบบ ซ่ึงในที่นี้จะไมขอกลาวถึงการจํานองตามหลักกฎหมายอิควิตี้ (Equitable Mortgage) เนื่อง
จากเปนลักษณะเฉพาะของกฎหมายอังกฤษและถือไดวาเปนการจํานองที่ไมมีแบบพิธี 

สวนการจํานองสิทธิการเชาตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว (Legal Mortgage) กอน 
ค.ศ.1926 สามารถทําได 2 วิธี ไดแก การโอนสิทธิการเชา (Assignment) และการใหเชาชวง (Sub-
demise) 35 

ตอมา ในป ค.ศ.1925 ประเทศอังกฤษไดทําการสรางบทบัญญัติแหงกฎหมายที่เกี่ยวกับ
ทรัพยขึ้นใหมทั้งหมด โดยรวบรวมกฎหมายตาง ๆ ที่เกี่ยวกับเรื่องทรัพย ใหรวมกันเปนระบบและมี
ความชัดเจน ซ่ึงจะทําใหการศึกษาและการนํากฎหมายมาบังคับใชเปนไปโดยสะดวก และมีประ
สิทธิภาพมากยิ่งขึ้น อันมีผลทําใหมีการประกาศใช The Law of Property Act 1925 ซ่ึงเปนกฎหมาย
ลายลักษณอักษร (Statutes) ที่ไดกําหนดเกี่ยวกับเรื่องการจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยขึ้น
ใหมดวย 

ดังนั้น การจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยภายหลัง ป ค.ศ.1925 จึงตองเปนไปตาม The 
Law of Property Act 1925  S 86(1)  “A mortgage of a term of years absolute shall only be capable 

                                                  
33 David Yates and A.J. Hawkins, Landlord and Tenant Law, 2nded. (London : Sweet & 

Maxwell),  p.304. 
34 R.M. Goode, Legal Problems of Credit and Security, 2nded. (London : Sweet & 

Maxwell, 1988), p.14. 
35 E.L.G. Tyler, Fisher & Lightwood’s Law of Mortgage, 10thed. (London : Butterworth, 

1988), pp.39-40. 
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of being effected at law either by a sub-demise at years absolute, less one day at least than the 
term vested in the mortgagor , and subject to a provision for cesser on redemption, or by a charge 
by deed expressed to be by way of legal mortgage ; and where a license to sub-demise by way of 
mortgage is required, such license shall not be unreasonably refused…” 

โดยผลของบทบัญญัติดังกลาว  การจํานองสิทธิการเชาไมสามารถทําโดยการโอนสิทธิการ
เชา (Assignment) ไดอีกตอไป 36 แตจะสามารถทําไดโดย 2 วิธี ดังตอไปนี้ 

1.  วิธีการใหชวง ( Sub demise )  

เปนการที่ผูเชาใหผูรับจํานองเชาชวงทรัพยสินที่ตนเชามาเปนระยะเวลาที่แนนอน  ภายใต
เงื่อนไขของการไถถอนคืน เมื่อมีการชําระหนี้ครบถวนแลว โดยระยะเวลาที่ใหเชาชวงจะตองสั้น
กวาระยะเวลาตามสัญญาเชาที่ผูเชาเดิมมีอยูอยางนอยที่สุดหนึ่งวัน 

2.  วิธี Charge ( Charge by way of legal mortgage ) 

เปนการจํานองสิทธิการเชาโดยวิธีการทําเปนหนังสือตราสารประทับตราสําคัญเรียกวา 
Deed ซ่ึงคูสัญญาไดแสดงเจตนาชัดเจนวาเปนการทําสัญญาจํานองสิทธิการเชา 

 โดยทั่วไป  การประกันหนี้โดยวิธี Charge ตามกฎหมายอังกฤษนั้น เปนการประกันหนี้ดวย
ทรัพยรูปแบบหนึ่งซึ่งมิไดขึ้นอยูกับการสงมอบการครอบครองทรัพย หรือการโอนกรรมสิทธิ์แต
เปนการแสดงเจตนาทําสัญญาระหวางเจาหนี้และลูกหนี้ โดยลูกหนี้จัดสรรทรัพยส่ิงหนึ่งหรือ
ประเภทหนึ่งไวเพื่อเปนประกันหนี้ จนกระทั่งเจาหนี้จะไดสิทธินําทรัพยดังกลาวมาขายเปนเงินเพื่อ
ชําระหนี้ที่ลูกหนี้คางชาํระ ซ่ึงเจาหนี้มีประกันโดย Charge นี้มีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้ไมมี
ประกันและผูที่มีสิทธิบังคับเหนือทรัพยสินนั้นที่อยูในฐานะที่ดอยกวา 37 

 ในเรื่องฐานะของผูรับจํานองสิทธิการเชา  โดยวิธี Charge นั้น ถึงแมวาจะไมไดมีลักษณะ
เปนผูรับจํานองหรือเจาหนี้จํานอง (mortgagee) ที่แทจริงก็ตาม แตกฎหมายก็ไดกําหนดใหผูรับ
จํานองโดยวิธี Charge ดังกลาวอยูในสถานะที่จะไดรับความคุมครอง มีอํานาจ และมีโอกาสไดรับ

                                                  
36 R.E. Megarry and H.W.R. Wades, The Law of Real Property, 5thed. (Stevens), p.923. 
37 R.M. Goode, Legal Problems of Credit and Security, p.14. 
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การเยียวยาความเสียหาย (Remedies) ประหนึ่งวาเปนผูรับจํานองตาม The Law of Property Acts 
1925  ทีเดียว 38 

The law of property Act 1925  S.87(1)  “Where a legal mortgage of land is create by a 
charge by deed expressed to be by way of legal mortgage, the mortgage shall have the same 
protection, powers and remedies (including the right to take proceedings to obtain possession 
from the occupies and the persons in receipt of rents and profits, or any of them) as if : 
  …….. 
  (b)  Where the mortgage is a mortgage of a term of years absolute, a sub-term 
less by one day than the term vested in the mortgagor had been thereby created in favour of the 
mortgagee” 

5.2 การเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากความระงับสิ้นไปของสิทธิการเชา (Relief from 
forfeiture) 

การนําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไปจํานองเพื่อประกันการชําระหนี้ อาจเกิดปญหาวา
หากผูเชาประพฤติผิดสัญญาเชา ทําใหผูใหเชามีสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาได ยอมทําใหสิทธิการเชา
ระงับลงและเมื่อสิทธิการเชาดังกลาวระงับลง  ยอมสงผลกระทบตอผูรับจํานองสิทธิการเชาดังกลาว
ไว คือทําใหเจาหนี้ตองสูญเสียหลักประกันไป หากไมมีมาตรการแกไขปญหาดังกลาว  ยอมทําให
เจาหนี้ไมมั่นใจที่จะยอมรับสิทธิการเชาเปนหลักประกันการชําระหนี้  เนื่องจากสิทธิการเชานั้นไมมี
ความมั่นคงเพียงพอ 

ดังนั้น  ตามกฎหมายอังกฤษ จึงมีบทบัญญัติแหงกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร  กําหนด
มาตรการเยียวยาความเสียหายดังกลาว โดยใหโอกาสเจาหนี้ผูรับจํานองสิทธิการเชาสามารถใชสิทธิ
บรรเทาความเสียหายเพื่อมิใหหลักประกันของตนตองสูญสิ้นไป  ซ่ึงอาจแยกพิจารณาไดดังนี้ 

1) The law of property Act 1925 

สําหรับกรณีกอนที่ผูใหเชาจะกลับเขาครอบครองทรัพยสินที่เชา  กฎหมายกําหนดวาสิทธิ
ของผูใหเชาในการกลับเขาครอบครองหรือยึดทรัพยสินที่เชาคืน เมื่อผูเชาประพฤติผิดขอกําหนด
หรือเงื่อนไขในสัญญาเชา ยังไมสามารถบังคับไดไมวาจะโดยการฟองตอศาลหรือโดยวิธีการอยาง

                                                  
38 E.L.G. Tyler, Fisher & Lightwood’s Law of Mortgage, p.43. 
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อ่ืน  จนกวาผูใหเชาจะไดบอกกลาวใหผูเชา  จัดการแกไขใหถูกตองภายในเงื่อนไขที่เหมาะสมเสีย
กอน  และผูเชามิไดปฏิบัติตามคําบอกกลาวนั้น (กลาวคือไมจัดการแกไขใหถูกตองเมื่อสามารถทํา
ไดหรือไมชดใชคาเสียหายที่พอสมควรใหแกผูใหเชา) 39 

มาตรการดังกลาว กฎหมายกําหนดให นํามาใชกับกรณีผูเชาชวง (Under lessee) ซ่ึงในที่นี่
ใหหมายความรวมไปถึง ผูรับจํานองโดยวิธีการเชาชวง (Mortgagee by demise) ผูรับจํานองโดยวิธี 
Charge (Mortgagee by way of legal charge) และบุคคลอื่นใดที่มีสิทธิในทํานองเดียวกับสิทธิ
จํานองดวย ซ่ึงก็หมายความวา ผูรับจํานองสิทธิการเชายอมไดรับสิทธิในการเขาไปเยียวยาความเสีย
หายที่จะเกิดขึ้นจากการประพฤติผิดสัญญาเชาของผูเชา เพื่อมิใหสิทธิการเชาที่ตนรับไวเปนหลัก
ประกันตองระงับสิ้นไป 

2) The common Law Procedure Act 

ภายใตกฎหมายฉบับนี้  ผูรับจํานองสิทธิการเชาไดรับสิทธิในการเขาไปเยียวยาความเสีย
หายไดเชนเดียวกับสิทธิของผูเชาตาม The Law of property Act 1925 กลาวคือผูรับจํานองดังกลาว
สามารถใชสิทธิเขาเยียวยาความเสียหายไดดวยใจสมัคร โดยจะตองกระทําภายใน 6 เดือนภายหลัง
จากที่ศาลไดมีคําพิพากษาใหบังคับตามที่ผูใหเชาฟอง ซ่ึงอาจเปนการชําระคาเชาที่คางชําระ คาใช
จายและคาเสียหายตาง ๆ อีกทั้งการปฏิบัติตามขอตกลงตาง ๆ ในสัญญาเชา แตทั้งนี้จะตองไม
ปรากฏวาในขณะนั้นมีบุคคลภายนอก (Third parties) เขาถือสิทธิเขาเยียวยาความเสียหายไปกอน
แลว หากเปนเชนนี้ ผูรับจํานองยอมเสียสิทธิเยียวยาความเสียหายไป 40 

5.3    การบังคับจํานองสิทธิการเชา 

เมื่อเจาหนี้จํานองไมไดรับชําระหนี้  ยอมมีทางแก  2 ทางดวยกัน ประการที่หนึ่งคือการฟอง
เรียกเงินกูที่ถึงกําหนดชําระแลวคืนตามสัญญากู ประการที่สอง คือการบังคับชําระหนี้จากหลัก
ประกัน41 หากผูรับจํานองสิทธิการเชาเลือกที่จะใชสิทธิบังคับเอากับสิทธิการเชาที่เปนหลักประกัน 
ผูรับจํานองสามารถใชวิธีการดังตอไปนี้ 

 

                                                  
39 ibid., pp.41-42. 
40 ibid., p.42. 
41 R.E. Megarry and H.W.R. Wades, The Law of Real Property,  pp.931-932. 
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1)  The power of sale 

ผูรับจํานองสิทธิการเชา  มีอํานาจตามกฎหมายในการขายสิทธิการเชาที่เปนหลักประกันให
แกผูซ้ือ (Purchaser) ได 42 โดยอํานาจในการขายทรัพยที่นํามาจํานองนี้ จะเกิดขึ้นเมื่อ (1) การจํานอง
นั้นไดทําเปนหนังสือประทับตราสําคัญ (By deed) และ (2) จํานวนหนี้ที่มีจํานองเปนประกันนั้นถึง
กําหนดชําระแลว นั่นคือ กําหนดเวลาที่กฎหมายใหอํานาจไถถอนทรัพยจํานองไดลวงพนไปแลว 
หากเปนกรณีจํานวนเงินที่มีจํานองเปนประกันนั้นตองผอนชําระเปนงวด ๆ อํานาจในการขายทรัพย
จํานองยอมเกิดขึ้นเมื่อมีการคางชําระงวดใดงวดหนึ่ง 43 

อยางไรก็ตาม  ถึงแมวาอํานาจในการขายจะเกิดขึ้นแลว (Power Arising) แตอํานาจดังกลา
วจะยังไมถือวาสามารถบังคับได (Power Exercisable) จนกวาจะปรากฏเงื่อนไขประการใดประการ
หนึ่งใน 3 ประการ ดังตอไปนี้ 44 

(1) ผูรับจํานองไดบอกกลาว ทวงถามไปยังผูจํานองใหชําระหนี้และผูจํานอง
ไมชําระหนี้ ไมวาแตเพียงบางสวนหรือทั้งหมด  ภายใน 3 เดือน นับแตไดรับคําบอกกลาวนั้น  หรือ 

(2) ผูจํานองคางชําระดอกเบี้ยเปนเวลา 2 เดือน หรือมากกวานั้น หรือ 

(3) ผูจํานองกระทําการฝาฝนขอกําหนดตามกฎหมาย  หรือในสัญญาจํานอง 
(Deed)  (ที่นอกเหนือจากขอกําหนดเกี่ยวกับการชําระหนี้จํานองหรือดอกเบี้ย) ซ่ึงผูจาํนองหรือ
บุคคลที่เกี่ยวของในการทําสัญญาจํานองมีหนาที่ตองปฏิบัติตาม 

โดยทั่วไป  อํานาจในการขายทรัพยตามกฎหมายนั้น  สามารถทําไดโดยปราศจากคําสั่งศาล 
(หลักการนี้เปนขอไดเปรียบที่มีมากกวาวิธี Foreclosure ซ่ึงจะไดกลาวในหัวขอตอไป) ถาหากวาผู
รับจํานองไดปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนดครบถวนแลว โดยวิธีการขายจะใชวิธีขายทอด
ตลาด หรือขายเปนการสวนตัวก็ได 45 แตโดยปกติจะใชวิธีการขายทอดตลาด 46 

                                                  
42 ibid., p.941. 
43 ibid., p.937. 
44 ibid., p.937. 
45 ibid., p.938. 
46 E.L.G. Tyler, Fisher & Lightwood’s Law of Mortgage, p.394. 
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สวนผลจากการขายทรัพยจํานองที่กระทําโดยถูกตองตามกฎหมาย คือ สิทธิไถถอนทรัพย
จํานองของผูจํานองระงับสิ้นลง และผูซ้ือไดรับสิทธิการเชาไปอยางสมบูรณโดยปราศจากสิทธิไถ
ถอนคืน (Free from the mortgagor’s equity of redemption) ทั้งนี้ เพื่อคุมครองผูซ้ือสิทธิการเชาจาก
การบังคับขายโดยผูรับจํานอง 

2) Foreclosure 

การบังคับจํานองโดยวิธี Foreclosure หมายถึง การที่ผูรับจํานองฟองเปนคดีตอศาลโดยรอง
ขอใหศาลมีคําสั่งใหสิทธิไถถอนทรัพยจํานองของผูจํานอง และภาระผูกพนัเหนือทรัพยจํานองอื่น 
ๆ ที่มาภายหลังนั้น ระงับสิ้นไป และส่ังใหทรัพยจํานองตกเปนของผูรับจํานองโดยสมบูรณ
ปราศจากภาระใด ๆ 47 ซ่ึงวิธีนี้มีลักษณะคลายคลึงกับวิธีการบังคับจํานองโดยวิธีเอาทรัพยจํานอง
หลุดเปนสิทธิของไทย 

เมื่อผูจํานองไมชําระหนี้ เมื่อถึงกําหนดเวลาชําระหนี้ตามกฎหมาย หรือมีการผิดสัญญาอื่น 
ๆ เชนไมจายดอกเบี้ยตามกําหนด หรือไมชําระหนี้งวดใดงวดหนึ่ง ผูรับจํานองมีสิทธิดําเนินการ
บังคับจํานองโดย Foreclosure ได เวนแตผูรับจํานองตกลงไววาจะไมทําเชนนั้น ซ่ึงในทางปฏิบัติ 
บางครั้งผูรับจํานองจะตกลงในสัญญาวาจะไมบังคับกับหลักประกันโดย foreclosure จนกวาผูรับ
จํานองจะไดบอกกลาวทวงถาม ใหลูกหนี้ชําระหนี้เปนการเฉพาะ หรือจนกวาผูจํานองไดกระทําการ
ฝาฝนขอตกลงขอใดขอหนึ่งในสัญญาจํานอง 

กระบวนการฟองคดี  Foreclosure นั้นจะเริ่มจากการออกหมายเรียก หลังจากนั้น ศาลก็จะมี
คําสั่งใหทรัพยจํานองตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูรับจํานอง ซ่ึงยังไมเปนการเด็ดขาด (a foreclosure 
order nisi) 48  เนื่องจากถึงแมจะมีคําสั่งศาลเชนนั้นแลวผูจํานองก็ยังคงมีสิทธิไถถอนจํานองคืนได 
ภายใตเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนด 

การบังคับจํานองโดยวิธี Foreclosure นี้ สามารถนํามาใชกับกรณีการบังคับจํานองกับสิทธิ
การเชาไดเชนกัน ซ่ึงผลที่เกิดขึ้นจากการบังคับจํานองสิทธิการเชา โดยวิธี Foreclosure คือ มีผลเปน

                                                  
47 ibid., P.407. 
48 R.E. Megarry and H.W.R. Wades, The Law of Real Property, P.935. 
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การทําลายสิทธิไถถอนทรัพยจํานองของผูจํานอง และ สิทธิการเชาจะโอนไปยังผูรับจํานองซึ่งผูรับ
จํานองยอมเปนผูทรงสิทธิการเชาตามกฎหมายแตเพียงผูเดียว 49 

6.   การบังคับจํานองกับสิทธิการเชาตามกฎหมายประเทศอเมริกา 

6.1 การจํานองสิทธิการเชาเพื่อประกันการชําระหนี ้

 การจํานอง (Mortgage) หมายถึง  ขอตกลงหรือสัญญาที่นําสิทธิในอสังหาริมทรัพยไปเปน
หลักประกันการชําระหนี้แกเจาหนี้  ซ่ึงกอใหเกิดสิทธิเหนือทรัพยหลักประกันนั้นโดยไมตองสง
มอบการครอบครองแกเจาหนี้  และการจํานองดังกลาวจะยุติลงเมื่อมีการปฏิบัติการชําระหนี้
ครบถวนแลว 50 ดังนั้นการจํานองจึงตองมีลักษณะเฉพาะดังตอไปนี้   (1) สิทธิจํานองของผูรับ
จํานองยอมสิ้นสุดลงตอเมื่อไดชําระหนี้ซ่ึงมีจํานองเปนประกันนั้นเรียบรอยแลว   (2)  สิทธิของผูรับ
จํานองในการบังคับจํานองเกิดขึ้นเมื่อผูจํานองผิดนัดชําระหนี้  และ (3) สิทธิของผูจํานองในการไถ
ถอนหรือเอาคืนซึ่งทรัพยจํานอง 51 

โดยทั่วไป  ทรัพยสินที่สามารถขาย (Sale) หรือโอน (Convey) ได ก็ยอมนําไปจํานองได 
โดยไมตองคํานึงถึงวา สิทธิที่จะนําไปจํานองนั้นจะเปนสิทธิในปจจุบันหรือในอนาคต หรือเปน
เพียงแตสิทธิในที่ดินของผูอ่ืน และไมจําเปนวาผูจํานองจะตองมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินนั้นโดย
สมบูรณและเด็ดขาด 52 

ดังนั้น  หากไมมีการตกลงกันเปนอยางอื่น  ผูเชาก็สามารถจํานองสิทธิการเชาเทาที่ตนมีอยู
เพื่อเปนประกันการชําระหนี้ได 53  ซ่ึงการจํานองสิทธิการเชานั้น  ยอมทําใหผูรับจํานองมีสิทธิเหนือ
สิทธิการเชา  โดยไมตองสงมอบการครอบครองทรัพยสินตามสัญญาเชาใหแกผูรับจํานองแตอยาง
ใด ซ่ึงโดยทั่วไปก็มีการรับจํานองสิทธิการเชามาเปนหลักประกันหนี้ เนื่องจากสิทธิการเชาที่มีระยะ

                                                  
49 ibid., PP.935-936. 
50 Ronald A. Anderson, UCC Comprehensive Volume Business Law, 11thed. (USA.: 

South-Western Publishing), p.697. 
51 ibid., pp.697-698. 
52 ibid., p.698. 
53 Frank Gibson, James Karp and Eliot Klayman, Real Estate Law, 3rded. (USA : 

Dearborn Financial Publishing,1983), p.547. 
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เวลาเชาที่ยาวนาน มีขอบเขตการครอบครองและใชทรัพยอยางกวางขวาง และมีสถานที่ตั้งอยูใน
ยานธุรกิจยอมมีมูลคาในตัวเองสูง 

รูปแบบของการจํานอง คือ  ตองทําเปนลายลักษณอักษรลงลายมือช่ือผูจํานอง จึงจะมีผล
บังคับตามกฎหมาย  อยางไรก็ตาม  เพื่อใหการจํานองมีผลสมบูรณ สามารถใชยันแกบุคคลภายนอก
ไดวา  ทรัพยของลูกหนี้มีภาระผูกพันเปนประกันหนี้  และเพื่อประโยชนในการจัดลําดับบุริมสิทธิ
ของเจาหนี้จาํนองในทรัพยหลักประกันอันเดียวกัน  จะตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ที่เกี่ยว
ของตามกฎหมาย 54 

6.2   การเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากความระงับสิ้นไปของสิทธิการเชา 

ดวยเหตุที่สิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยนั้น  เกิดขึ้นจากความผูกพันตามสัญญาระหวางผูให
เชากับผูเชา  ถาหากมีการประพฤติผิดสัญญาหรือขอตกลงในสัญญาเชาผูใหเชามีสิทธิบอกเลิก
สัญญาเชาได  ซ่ึงผลที่ตามมา คือ สิทธิการเชาตามสัญญาเชาดังกลาวยอมระงับลงไปดวย  ดังนั้น
ปญหาจึงเกิดขึ้น (ในทํานองเดียวกันที่ไดกลาวมาแลวตามกฎหมายอังกฤษ) หากสิทธิการเชานั้นถูก
นําไปจํานองเปนประกันหนี้อยู ผูรับจํานองจึงมีความเสี่ยงภัยที่จะเสียสิทธิในหลักประกันนั้นดวย 

ดังนั้น  เพื่อหลีกเลี่ยงปญหาดังกลาว  จึงตองมีมาตรการที่สามารถทําใหผูรับจํานองมั่นใจวา
สิทธิการเชาที่เปนหลักประกันนั้น จะยังคงอยูตลอดระยะเวลาที่สัญญาจํานองมีผลบังคับ  ตลอดจน
สามารถที่จะนําหลักประกันนั้นออกขายเพื่อนําเงินมาชําระหนี้หากผูเชาผิดนัดได   

ตามกฎหมายของอเมริกา มิไดมีการบัญญัติมาตรการเยียวยาความเสียหายไวเปนลายลักษณ
อักษรเหมือนกับกฎหมายอังกฤษ  ทวาในทางปฏิบัติ  คูกรณีที่เกี่ยวของจะทําการตกลงเปนขอ
กําหนด (Covenant) ชัดแจงไวในสัญญาเชา เกี่ยวกับวิธีการเยียวยาแกไขหากสิทธิการเชาที่เปนหลัก
ประกันตองระงับสิ้นไปกอนที่ผูรับจํานองจะไดรับชําระหนี้ ซ่ึงสามารถอธิบายไดดังนี้ 55 

 

 
                                                  

54 Benjamin N. Henzey and Ronald M. Friedman, Real Estate Law, 2nded. (USA.: John 
Wiley and Sons, 1984), p.165. 

55 Mark, “Leasehold mortgages-Some Practical considerations,” Land Transfer and 
Finance Case and Materials, 2nded.(USA.: Little, Brown and Company, 1978), pp.995-1001. 
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1) มาตรการปองกันเพื่อมิใหสัญญาเชาสิ้นสุดลง 

คูกรณีที่เกี่ยวของสามารถใชหลักผูกพันตามสัญญา โดยกําหนดเปนขอตกลงในสัญญาเชา  
ซ่ึงจะตองคํานึงถึงประเด็นเรื่องการบอกกลาวไปยังผูรับจํานอง เมื่อผูเชาผิดขอตกลงในสัญญาเชา
เปนสําคัญ 

วิธีการในทางปฏิบัติ คือ สัญญาเชาตองมีขอกําหนดไวดวยวา กอนที่ผูใหเชาจะใชสิทธิบอก
เลิกสัญญาเชา  เพราะเหตุผูเชาประพฤติผิดสญัญาเชา  ผูใหเชาจะตองแจงหรือบอกกลาวใหผูรับ
จํานองทราบกอนทุกครั้ง และใหโอกาสผูรับจํานองสามารถเขาดําเนินการเยียวยาแกไขเหตุบก
พรองที่ผูเชาประพฤติผิดสัญญาเชานั้นได  ทั้งนี้เพื่อปองกันมิใหผูใหเชาใชสิทธิบอกเลิกสัญญาภาย
ในระยะเวลาพอสมควร  และใหถือวาการเขาดําเนินการแกไขเหตุบกพรองของผูรับจํานองนั้นเปน
การทําแทนหรือในนามของผูเชา 

2) มาตรการเยียวยาแกไขกรณีมีการบอกเลิกสัญญาเชา 

โดยทั่วไป  หากไดใชวิธีการตาง ๆ  เพื่อคุมครองผูรับจํานองแลว  แตยังไมสามารถหยุดยั้งมิ
ใหผูใหเชาบอกเลิกสัญญาเชาได  ทางออกอีกทางหนึ่ง คือ กําหนดใหผูใหเชาเขาทําสัญญาเชาฉบับ
ใหมกับผูรับจํานอง  หรืออาจเปนการทําในนามของผูเชาก็ได  โดยใหสัญญาเชาฉบับใหม  มีขอ
กําหนด  เงื่อนไข  และมีผลใชไดเหมือนกับสัญญาเชาฉบับเดิมทุกประการ 

อยางไรก็ตาม  การดําเนินการตามที่กลาวมาขางตน  อาจถือไดวาผูรับจํานองอยูในฐานะ
เสมือนวามีการบังคับจํานองแลว หรือมีการเขาถือเอาสิทธิการเชาโดยการโอนสิทธิ แทนที่จะทําการ
บังคับจํานองสิทธิการเชานั้น 

6.3    การบังคับจํานองสิทธิการเชา 

การฟองบังคับจํานองจากทรัพยสินที่เปนหลักประกันในแตละมลรัฐ  จะมีบทบัญญัติ
กฎหมายและวิธีการที่แตกตางกันออกไป  แตโดยทั่วไป  ทุกมลรัฐถือเปนอยางเดียวกันวาผูรับ
จํานองอาจใชสิทธิฟองเพื่อบังคับใหชําระหนี้จํานอง  หรือฟองบังคับจํานอง (Foreclosure) อยางเจา
หนี้จํานองก็ได 56 

                                                  
56 William J. Grange and Thomas C. Woodbury, Manual of Real Estate Law and 

Procedures, 2nded. (USA.: The World press Company, 1968), pp.340-345. 
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วิธีการ  Foreclosure เปนกระบวนการบังคับชําระหนี้จากทรัพยหลักประกันที่นํามาจํานอง
ซ่ึงสามารทําไดหลายวิธี ดังนี้ 

1) Strict Foreclosure ไดแก  การบังคับจํานองโดยวิธีการที่ผูรับจํานองฟองเปนคดี
ตอศาลเพื่อใหศาลมีคําสั่งวาสิทธิไถถอนทรัพยจํานองของผูจํานองระงับสิ้นลง  และผลจากคําสั่งดัง
กลาวทําใหผูรับจํานองไดกรรมสิทธิ์ในทรัพยจํานองโดยสมบูรณ  ในการที่จะสั่งใหทรัพยตกเปน
กรรมสิทธิ์ของผูรับจํานองนี้  ศาลจะตองใชความระมดัระวังเปนพิเศษ เนื่องจากอาจเกิดความไม
ธรรมแกผูจํานอง หากทรัพยจํานองที่ถูกบังคับนั้นมีมูลคาสูงกวาจํานวนหนี้ที่มีจํานองเปนประกัน
อยูมาก 

2) Judicial Foreclosure   ไดแก การบังคับโดยการฟองเปนคดีตอศาลขอใหศาลมี
คําสั่งใหขายทรัพยจํานองภายหลังจากที่ไดมีการบอกกลาวเปนหนังสือหรือโฆษณา ไปยังคูสัญญา
ทุกฝายที่มีสวนไดเสียในทรัพยจํานองนั้น และศาลไดรับฟงขอโตแยงและพยานหลักฐานของทุก
ฝายแลว 

3) Power of Sale Foreclosure  ไดแก   การบังคับจํานองตามเงื่อนไขและขอตกลง 
ตาง ๆ ในสัญญาจํานองที่คูสัญญาตกลงกันไว  ซ่ึงจะใหสิทธิแกผูรับจํานองมีอํานาจขายทรัพย
จํานองได  หากเมื่อใดก็ตามที่ผูจํานองผิดนัดชําระหนี้  โดยไมจําตองฟองเปนคดีตอศาล 

การขายทรัพยจํานองที่ถูกบังคับจํานองนั้น  จะตองมีการประกาศและแจงใหเจาของและผูมี
สิทธิผูกพันกับทรัพยจํานองทราบ ซ่ึงอาจทําโดยการประกาศหนังสือพิมพและติดประกาศไวที่
ทรัพยสินนั้นตั้งอยู 

การขายทรัพยจํานอง  มีผลเปนการทําลายสิทธิจํานอง  และทรัพยสินนั้นยอมโอนไปยังผู
ซ้ือโดยปราศจากภาระผูกพันตามสัญญาจํานอง (ปลอดจํานอง) ทวาความระงับสิ้นไปแหงสิทธิ
จํานองอันเนื่องมาจากการบังคับจํานองนั้น จะไมทําลายหนี้ประธานที่มีจํานองเปนประกันลงไป
ดวย ดังนั้นหากเงินที่ไดจากการขายทรัพยจํานองไมพอชําระหนี้แกเจาหนี้ ผูจํานองยังคงตองรับผิด
ในสวนที่ขาดดวย 57 

 

 

                                                  
57 Ronald A. Anderson, UCC Comprehensive Volume Business Law, p.700. 



บทที่ 4 

ปญหาและแนวทางแกไขปรับปรุงขอขัดของที่เกิดจากการบังคับจํานองสิทธิการเชาตาม
พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ. 2542 

 

จากการศึกษาในบทที่ 2 เกี่ยวกับเหตุผลในการประกาศใชและหลักเกณฑทั่วไปตามพระ
ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 จะเห็นไดวาจุดสําคัญคือ ไดบัญญัติรองรับใหมีการ
นําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย สามารถนําไปจํานองเพื่อเปนประกันการชําระหนี้ได ซ่ึงจากเดิมไม
เคยมีกฎหมายอนุญาตใหสามารถนําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยนั้นไปจํานองไดมากอน ดังนั้น 
พระราชบัญญัติฉบับนี้จึงเปนกฎหมายฉบับหนึ่ง ที่จะมีสวนชวยใหเกิดหลักประกันในทางการเงิน
ขึ้นมาใหม ซ่ึงนั่นยอมสงผลดีตอบุคคลหลายฝายไมวาจะเปนสถาบันการเงิน หรือเจาหนี้ หรือนักลง
ทุน และนักพัฒนาอสังหาริมทรัพยตางๆ หรือแมกระทั่งเจาของที่ดินหรืออสังหาริมทรัพย ตามที่ได
กลาวไปแลว 

 อยางไรก็ตาม จากเนื้อหาของพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542  นี้ มี
บัญญัติไวทั้งสิ้นเพียง 11 มาตรา ซ่ึงโดยสวนใหญจะเปนบทบัญญัติในทางสารบัญญัติ โดยมิไดมี
การกลาวถึงในแงของวิธีสบัญญัติหรือการบังคับคดีไวอยางชัดเจน ทั้งที่ความจริงแลวการบังคับคดี
ถือเปนกลไกที่สําคัญที่จะเปนเครื่องชี้วาเจาหนี้ที่รับหลักประกันไวจะสามารถใชประโยชนจากหลัก
ประกันขึ้นไดจริงหรือไม เพราะลําพังแตเพียงกฎหมายในสวนสารบัญญัติอยางเดียวยอมไมสามารถ
สรางความมั่นใจแกเจาหนี้ไดวาจะสามารถบังคับกับหลักประกันไดจริง หากไมมีกลไกกฎหมายใน
ทางวิธีสบญัญัติที่มีประสิทธิภาพมาใชควบคูกันไป ซ่ึงจากที่ไดศึกษาในบทที่ 2 และบทที่ 3 พบวา
การอนุโลมนําบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการจํานองและการบังคับจํานอง ไมวาจะเปนประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย หรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับกับสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย ฯ พ.ศ. 2542 อาจกอใหเกิดปญหาขอ
ขัดของที่เกี่ยวกับการบังคับจํานองกับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยนั้นหลายประการ โดยจะตองมี
การแกไขปรับปรุงปญหาขอขัดของดังกลาวตอไป 
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1.   ปญหาเกี่ยวกับขอบเขตการนําบทบัญญัติวาดวยการจํานองอสังหาริมทรัพยมาใชบังคับโดย
อนุโลมกับการจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย ภายใตพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ 
พ.ศ. 2545 

 ส่ิงที่ตองพิจารณาเปนขั้นแรกกอนที่จะลงไปพิจารณาถึงรายละเอียดเกี่ยวกับประเด็นปญหา
ตางๆ ในขอนี้ คือ ตามหลักการทั่วไปพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 นี้
สามารถจะนําเอาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใช ไมวาจะเปนเรื่องเชาทรัพย
หรือจํานองมาใชบังคับไดเพียงใด 

เนื่องจากพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 มาตรา 6 บัญญัติวา “สิทธิการ
เชาตามพระราชบัญญตัินี้ใหสามารถนําไปใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองไดและให
นําบทบัญญัติเกี่ยวกับการจํานองอสังหาริมทรัพยมาใชบังคับโดยอนุโลม” ซ่ึงแสดงวาจะตองนําบท
บัญญัติวาดวยการจํานองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใช แตตามปกติเรามักจะเห็นแต
กรณีที่ใชประมวลกฎหมายเปนหลัก และนําเอาพระราชบัญญัติอ่ืนมาใช ดังนั้น การบัญญัติกฎหมาย
ในรูปของพระราชบัญญัติที่กําหนดใหนําเอาความที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายมาใชดังกลาวจะ
ถือเปนการบัญญัติกฎหมายที่ถูกตองหรือไม 

 โดยทั่วไปตัวบทกฎหมายนั้นมีอยูหลายประเภทดวยกัน แตละประเภทมีศักดิ์ (hierarchy) 
ตางกัน โดยรัฐธรรมนูญนั้นเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งเปนกฎหมายของ
กฎหมายทั้งปวง สวนกฎหมายที่ศักดิ์รองลงมาจากรัฐธรรมนูญ ตัวอยางเชน พระราชบัญญัติและ
กฎหมายอื่นที่มีฐานะเทากับพระราชบัญญัติ ตัวอยางเชน พระราชกําหนด ประมวลกฎหมาย 
ประกาศของคณะปฏิวัติ เปนตน โดยกฎหมายเหลานี้ จะขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญหาไดไม แตอาจ
จะขดัหรือแยงในระหวางกันเองได ในกรณีที่มีการขัดหรือแยงระหวางกันเอง ตองถือวากฎหมายซึ่ง
ประกาศใชลาสุด ยกเลิกกฎหมายฉบับกอนๆ ที่มีบทบัญญัติขัดหรือแยงกับกฎหมายฉบับลาสุดนั้น 
สวนกฎหมายที่มีศักดิ์ต่ําถัดลงมา ไดแก พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ตาม
ลําดับ 1 

 จึงเห็นไดวาประมวลกฎหมายนั้นมีศักดิ์เทาเทียมกับพระราชบัญญัติ ซ่ึงทานศาสตราจารย 
ดร.หยุด แสงอุทัย ไดอธิบายความหมายของประมวลกฎหมายไววา “ประมวลกฎหมาย” (Code) คือ 
กฎหมายที่บัญญัติรวมเรื่องเดียวกันไวในกฎหมายฉบับเดียวกัน โดยไดรอยกรองจัดเปนระบบขึ้น

                                                           
1 ธานินทร กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, พิมพคร้ังที่ 2 

(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพชวนพิมพ, 2523), หนา 94-96. 
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ใหม และแบงเปนหมวดหมูเรียบรอย มีการกลาวขอความถึงซึ่งกันและกัน การประมวลกฎหมาย 
(codification) จึงตางกับการนําพระราชบัญญัติซ่ึงมีการแกไขเพิ่มเติมหลายครั้งมาบัญญัติรวมไวดวย
กัน ซ่ึงเปนวิธีการของกฎหมายอังกฤษเรียกวา “Consolidation” 2 ซ่ึงถาหากสังเกตใหดีจะเห็นวา
ประมวลกฎหมายแตละฉบับ จะตองมีพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายฉบับนั้นประกอบอยู
ดวย เชน พระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง หรือพระราชบัญญัติใหใช
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวาแทจริงแลวประมวลกฎหมายก็คือ องค
ประกอบของพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายนั้นๆ เพียงแตที่ตองมีการบัญญัติเปนประมวล
กฎหมายมาตอแนบทายก็เนื่องมาจากวาตัวกฎหมายนั้นมีเนื้อหามากมายหลายหมวดหมูที่เกี่ยวของ
กัน เพื่อความไมสับสนจึงนํามาประมวลเปนกฎหมายใหอยูภายในฉบับเดียว 

 เพราะฉะนั้น เมื่อพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 มีศักดิ์เทาเทียมกันกับ
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ผูเขียนจึงมีความเห็นวา การที่พระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 บัญญัติใหนําบทบัญญัติเร่ืองการเชาทรัพยและเรื่องการจํานองตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับโดยอนุโลมยอมสามารถทําได ไมเปนการขัดกับหลัก
ใดๆ ทั้งสิ้น 

 อยางไรก็ตาม ในความหมายของการใหนํามาใชบังคับโดยอนุโลม ยอมหมายความวาใหนํา
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะเชาทรัพยและจํานองมาใชปรับแกกรณีได
เทาที่ไมขัดหรือแยงกับหลักการตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 นี้ เพราะ
ฉะนั้น เร่ืองใดที่ขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัติฉบับนี้ ยอมไมสามารถนํามาใชบังคับได 

 1.1       ปญหาเรื่องการจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 สอดคลองกับหลักที่วาผูจํานองตองเปนเจาของทรัพยสินที่จํานองหรือ
ไม 

 จากที่ไดกลาวไปแลวในบทที่ 2 วา การจํานองทรัพยสินตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยนั้น มีหลักวาผูจํานองตองเปนเจาของทรัพยสินที่จํานอง (มาตรา 705) แตสําหรับกรณี
จํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย จะเห็นไดวา ผูเชามิไดมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่เชา เปนแต
เพียงผูทรงสิทธิการเชาในอสังหาริมทรัพยนั้นเทานั้น ดังนั้น จึงมีปญหาวาการจํานองสิทธิการเชา

                                                           
2 หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพคร้ังที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: 

โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2527), หนา 59. 
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อสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติดังกลาว สามารถนําหลักที่วาผูจํานองตองเปนเจาของทรัพยสิน
ที่จํานองมาใชบังคับไดหรือไม 

 สิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย โดยลักษณะเปนสิทธิที่จะไดเขาครอบครองหรือใชประโยชน
ในอสังหาริมทรัพยที่เชา ซ่ึงอาจถือไดวาเปนสิทธิที่ไปจํากัดตัดรอนอํานาจแหงกรรมสิทธิ์ในทรัพย
สินของผูใหเชา เนื่องจากตามปกติเจาของกรรมสิทธิ์ยอมมีอํานาจเหนือทรัพยสินของตนที่จะ
จําหนายจายโอน ครอบครอง ใชประโยชน ทําลาย หรือทําตอทรัพยสินของตนประการใดก็ยอมทํา
ไดตามหลักกรรมสิทธิ์ (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1336) แตเมื่อเจาของนําทรัพยสิน
นั้นออกใหผูอ่ืนเชา ยอมจํากัดอํานาจแหงกรรมสิทธิ์ของเจาของไปบางสวนคือ อํานาจที่จะเขาครอบ
ครองใชประโยชนในทรัพยสินนั้นชั่วระยะเวลาหนึ่งตามสัญญาเชา ซ่ึงคลายคลึงกับทรัพยสิทธิอัน
เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เชน สิทธิอาศัย หรือสิทธิเหนือพื้น
ดิน เนื่องจากที่ไดกลาวไปแลววา ทรัพยสิทธิเหลานี้ก็เปนสิทธิที่จํากัดตัดรอนกรรมสิทธิ์ใน
อสังหาริมทรัพยอันเปนนามธรรมไมมีรูปราง โดยเปนแตเพียงเงื่อนไขในกรรมสิทธิ์ ซ่ึงทาน
ศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช เรียกวาเปน  “สิทธิเปนทํานองเงื่อนไขในกรรมสิทธิ์”  ซ่ึงจะเห็น
ไดวาทั้งผูทรงสิทธิการเชา และผูทรงสิทธอิาศัย หรือผูทรงสิทธิเก็บกินนั้นตางมิไดเปนเจาของ
กรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยนั้นแตอยางใด 

 แตโดยหลักการจํานองทรัพยสิน ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 705 
บัญญัติวา “การจํานองทรัพยสินนั้น นอกจากผูเปนเจาของในขณะนั้นแลว ทานวาใครอื่นจะจํานอง
หาไดไม” ซ่ึงหมายความวาตองเปนเจาของกรรมสิทธิ์เทานั้นจึงจะมีสิทธิจํานองได ซ่ึงที่แทก็เปน
การนํากรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไปจํานองนั่นเอง เพราะฉะนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นวา ไมสามารถนํา
บทบัญญัติดังกลาวมาใชกับการจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ 
พ.ศ. 2542 นี้ได เนื่องจากไมสอดคลองกับลักษณะของการจํานองสิทธิการเชาที่เปนการนําสิทธิการ
เชาไปจํานอง มิใชเปนการนํากรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไปจํานอง 

 1.2         ปญหาเรื่องการนําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไปเปนหลักประกันหนี้โดยการ
จํานองตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 ถือวาเปนไปตามหลักการประกัน
ดวยทรัพย (Real Security) หรือไม 

 หลักการประกันดวยทรัพย (Real Security) เปนแนวความคิดที่ตองการคุมครองตัวเจาหนี้ผู
รับหลักประกัน ซ่ึงการรับจํานองทรัพยสินโดยทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ก็ถือ
เปนการประกันดวยทรัพย ซ่ึงผูรับจํานองจะไดรับความคุมครองตามหลักการประกันดวยทรัพย ดัง
นี้ 
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 (1) เจาหนี้จํานองมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้สามัญรายอื่น 

 (2) สิทธิจํานองเปนทรัพยสิทธิ ซ่ึงจะตกติดไปกับตัวทรัพยสินที่จํานอง แม
ทรัพยสินที่จํานองจะไดโอนไปยังบุคคลภายนอก 

 (3) แมหนี้ประธานขาดอายุความ ก็ไมมีผลทําใหสิทธิจํานองระงับลงไปดวย 

 ดังนั้น จึงมีปญหาวาผูรับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติฯ นี้จะได
รับความคุมครองหลักการประกันดวยทรัพยเชนเดียวกันกับผูรับจํานองทรัพยสินตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม เพียงใด ซ่ึงจะขอพิจารณาเปนประเด็นๆ ดังตอไปนี้ 

1.2.1 เจาหนี้จํานองมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้สามัญรายอื่น (ประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 702 วรรค 2)  

ปญหา  คือ เจาหนี้ผูรับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย ตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542  มีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้สามัญรายอื่นหรือไม หนี้ตาม
กฎหมายแพงนั้น มีทั้งหนี้ประธานและหนี้อุปกรณ ซ่ึงอุปกรณแหงหนี้ที่กลาวถึงนี้ มีอยูหลายอยาง
ดวยกัน เชน ค้ําประกัน จํานอง จํานํา มัดจํา และเบี้ยปรับ รวมทั้งบุริมสิทธิและสิทธิยึดหนวงดวย 3 
แตสําหรับเรื่องที่เปนประกันแทๆ ไดแก ค้ําประกัน จํานอง จํานํา รวมถึงมัดจําและเบี้ยปรับเทานั้น 
และที่บอกวาเปนหลักประกันแทๆ ยอมมีความหมายในลักษณะที่วาถาลูกหนี้ไมใชหนี้ เจาหนี้มี
สิทธิจะบังคับเอาแกทรัพยหรือบุคคลที่เปนประกันเพื่อชําระหนี้ได 4 

 ดังนั้น สําหรับกรณีการจํานอง ซ่ึงเปนการประกันดวยทรัพย จึงไดมีบทบัญญัติใหสิทธิผูรับ
จํานองที่จะบังคับเอาแกทรัพยสินที่นํามาจํานองเปนประกันเพื่อชําระหนี้ ตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 702 วรรคสอง “…ผูรับจํานองชอบที่จะไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินที่จํานอง
กอนเจาหนี้สามัญ…” ทํานองเดียวกับการจํานํากฎหมายไดกําหนดวา เมื่อบังคับจํานําไดเงินจํานวน
สุทธิเทาใด ใหจัดสรรชําระหนี้และอุปกรณแกผูรับจํานําใหเสร็จสิ้นเสียกอน และถายังมีเงินเหลือก็
ตองสงคืนใหแกผูจํานํา หรือแกบุคคลอื่นตามควร (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 767 
วรรคแรก) ซ่ึงถาหากมีบุริมสิทธิแยงกับสิทธิจํานําสังหาริมทรัพย กฎหมายยังกําหนดใหสิทธิจํานํา
อยูในลําดับเดียวกับบุริมสิทธิในมูลเชาอสังหาริมทรัพย พักอาศัยในโรงแรมและรับขน อันเปน
                                                           

3 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2, 
หนา 1057. 

4 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1056. 
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บุริมสิทธิลําดับที่หนึ่งเหนือบุริมสิทธิชนิดอื่นๆ อีกดวย (ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 282 ประกอบมาตรา 278)  

 ฉะนั้น สิทธิพิเศษของผูรับจํานองเหนือทรัพยหลักประกันที่นํามาจํานองในอันที่จะเอา
ชําระหนี้จากทรัพยจํานองไดกอนเจาหนี้สามัญรายอื่นๆ นั้น จึงถือเปนองคประกอบที่สําคัญอยาง
หนึ่งของหลักการประกันดวยทรัพย ซ่ึงถาขาดหายไปยอมไมอาจถือไดวาจะเปนการประกันดวย
ทรัพย (การจํานอง) เนื่องจากวาถาหากเจาหนี้รับจํานองทรัพยสินอยางหนึ่งมาเพื่อหลักเปนประกัน
ในกรณีที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้ แตไมสามารถที่จะบังคับเอากับทรัพยสินนั้น เปนพิเศษไดกอนเจาหนี้
อ่ืน สถานะของผูรับจํานองดังกลาว ก็ยอมไมตางอะไรกับเจาหนี้สามัญธรรมดาคนหนึ่งที่ไมมีทรัพย
สินใดของลูกหนี้เปนหลักประกัน ซ่ึงจะมีสิทธิเพียงที่จะเอาชําระหนี้จากกองทรัพยสินทั่วไปของลูก
หนี้ โดยไมเฉพาะเจาะจงทรัพยสินอันใดอันหนึ่ง และเงินที่ไดจากการขายทรัพยสินนั้น ก็จะตองนํา
มาเฉลี่ยแบงเทาๆ กัน โดยไมมีสิทธิที่จะเอามาชําระหนี้แกตนกอน 

 เมื่อกลับมาพิจารณาถึงพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 ซ่ึงจะเห็นได
จากเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัตินี้แลววา ตองการรองรับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย
ในระยะยาวใหสิทธิการเชานั้นมีความมั่นคงมากขึ้น โดยบัญญัติรับรองใหสามารถนําสิทธิการเชา
ตามพระราชบัญญัตินี้ไปจาํนองเพื่อเปนหลักประกันการชําระหนี้ได ซ่ึงกอนหนาที่จะมีการประกาศ
ใชพระราชบัญญัติฉบับนี้ ผูเชาไมสามารถนําสิทธิการเชาไปจํานองเปนประกันหนี้ได เนื่องจากไมมี
กฎหมายใหอํานาจไว ผูเชาจึงหันไปทําสัญญาในรูปแบบของสัญญามอบสิทธิการเชาเปนหลัก
ประกันการชําระหนี้แกธนาคารหรือเจาหนี้แทน ซ่ึงไดกลาวไปแลววาวิธีการเชนนี้ ไมทําใหเจาหนี้
เกิดสิทธิพิเศษเหนือสิทธิการเชาที่นํามาเปนหลักประกัน เหมือนกับเจาหนี้จํานองแตอยางใด เพราะ
ฉะนั้น การที่พระราชบัญญัติฉบับนี้บัญญัติใหสามารถนําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไปจํานองได 
ก็ยอมมีจุดมุงหมายที่จะใหเจาหนี้ผูรับจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัตินี้ มีสิทธิเปนพิเศษ
เหนือทรัพยที่นํามาเปนหลักประกัน ซ่ึงไดแกสิทธิการเชาดวย หามิฉะนั้นแลวก็ไมมีความจําเปนที่
จะตองบัญญัติรับรองไวเชนนั้น เพราะผลที่จะเกิดขึ้นยอมไมตางไปจากการมอบสิทธิการเชาเปน
หลักประกันนั่นเอง 

 ผูเขียนจึงมีความเห็นวา บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 702 ที่ให
สิทธิผูรับจํานองชอบที่จะไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินที่จํานองกอนเจาหนี้สามัญรายอื่นนั้น มีความ
สอดคลองกับความมุงหมายและวัตถุประสงคของพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 
2542 ที่ตองการเสริมสรางความมั่นคงใหแกสิทธิการเชา ดังนั้น จึงสามารถนําบทบัญญัติดงักลาวมา
ใชบังคับกับกรณีการจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ ซ่ึงผลที่จะเกิด
ขึ้นจากการนําบทบัญญัติดังกลาวมาใชบังคับ คือ ผูรับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระ
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ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ   พ.ศ. 2542 ยอมมีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้จากสิทธิการเชาที่
นํามาจํานองกอนเจาหนี้สามัญรายอื่น กลาวคือ หากมีการบังคับจํานองสิทธิการเชา เจาหนี้ผูรับ
จํานองสิทธิการเชายอมมีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้จากเงินที่ไดจากการขายทอดตลาดสิทธิการเชานั้น
กอนเจาหนี้สามัญรายอื่น เมื่อชําระหนี้แกผูรับจํานองครบถวนเรียบรอยแลว หากมีเงินเหลือจึงคอย
นําไปเฉลี่ยแกเจาหนี้สามัญคนอื่นๆ ตอไป แตถาหากไมมีเงินเหลือเจาหนี้สามัญรายอื่นๆ ก็ไมมีสิทธิ
จะเขามาขอเฉลี่ยจากเจาหนี้ผูรับจํานอง 

 ปญหาที่จะเกิดขึ้นตอมาคือ หากมีบุริมสิทธิอยางอื่นเขามาเกี่ยวของดวย เราจะจัดลําดับ
บุริมสิทธิและสิทธิจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยอยางไร หรืออีกนัยหนึ่งคือ เจาหนี้คนใดใน
ระหวางเจาหนี้บุริมสิทธิและเจาหนี้ผูรับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยจะมีสิทธิไดรับชําระหนี้
จากเงินที่ไดจากการขายทอดตลาดสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย ในลําดับกอนหรือหลังกันอยางไร 

 ตามที่ไดใหขอสังเกตในบทที่ 2 ไปแลว จํานองมิใชบุริมสิทธิ เนื่องจากจํานองนั้นเปนเพียง
แคสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้สามัญเทานั้น แตบุริมสิทธิมิไดเปนเพียงสิทธิที่จะไดรับชําระ
หนี้กอนเจาหนี้สามัญเทานั้น หากบุริมสิทธิยังอาจมีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้ทั้งปวง ซ่ึง
รวมไปถึงเจาหนี้จํานองดวย เพราะฉะนั้นภายในบังคับแหงตัวบทกฎหมายบุริมสิทธิจึงหมายความ
ตามชื่อของมัน คือสูงสุดกอนเจาหนี้คนอื่นคนใดทั้งหมด รวมถึงเจาหนี้มีประกันดวย  

 ดังนั้น โดยหลักตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย จึงไดกลาวถึงกรณีที่มีบุริมสิทธิขัด
แยงกันอยูกับการจํานองไวในมาตรา 287 วา “บุริมสิทธิใดไดจดทะเบียนแลวตามบทบัญญัติแหง
มาตราทั้งสองขางบนนี้ ∗ บุริมสิทธินั้นทานวาอาจจะใชไดกอนสิทธิจํานอง” ฉะนั้นบุริมสิทธิที่จะ
ใชไดกอนสิทธิจํานอง คือ บุริมสิทธิในมูลรักษาอสังหาริมทรัพย และบุริมสิทธิในมูลจางทําของเปน
การงานทําขึ้นบนอสังหาริมทรัพย บุริมสิทธิทั้งสองชนิดนี้ แมจะเกิดขึ้นและไดไปจดทะเบียนภาย
หลังจํานอง ก็อาจใชไดกอนจํานอง บุริมสิทธิอ่ืนนอกเหนือจากนี้แลว แมจะเปนบุริมสิทธิก็มีสิทธิ
ไดภายหลังจํานอง เชน เจาหนี้บุริมสิทธิสามัญที่มิไดจดทะเบียนเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย มีสิทธิยก

                                                           
∗

 มาตรา 285 “บุริมสิทธิในมูลรักษาอสังหาริมทรัพยนั้น ถาหากวาเมื่อทําการเพื่อบํารุง
รักษานั้นสําเร็จแลว ไปบอกลงทะเบียนไวโดยพลันไซร บุริมสิทธิก็คงใหผลตอไป” 
        มาตรา 286 “บุริมสิทธิในมูลจางทําของเปนการงานทําขึ้นบนอสังหาริมทรัพยนั้น หาก
ทํารายการประมาณราคาชั่วคราวไปบอกลงทะเบียนไวกอนเริ่มลงมือทําการไซร บุริมสิทธิก็คงให
ผลตอไป แตถาราคาที่ทําจริงนั้น ลํ้าราคาที่ไดประมาณไวชั่วคราว ทานวาบุริมสิทธิในจํานวนที่ลํ้า
อยูนั้นหามีไม…..” 
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ขึ้นตอสูเจาหนี้ใดๆ ที่ไมมีหลักประกันพิเศษเทานั้น โดยไมมีสิทธิจะยกขึ้นตอสูเจาหนี้ผูรับจํานอง
ซ่ึงเปนเจาหนี้มีหลักประกันพิเศษ 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 1480/2509 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 284 เจาหนี้
บุริมสิทธิสามัญที่มิไดลงทะเบียนเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพย มีสิทธิยกขึ้นตอสูเจาหนี้ใดๆ ที่ไมมีหลัก
ประกันพิเศษไดเทานั้น ในทางกลับกันเจาหนี้บุริมสิทธิสามัญก็ไมมีสิทธิจะยกขึ้นตอสูเจาหนี้ผูรับ
จํานอง ซ่ึงเปนเจาหนี้ที่มีหลักประกันพิเศษและตามมาตรา 287 บุริมสิทธิที่อาจใชไดกอนสิทธิ
จํานองนั้น จะตองเปนบุริมสิทธิที่ไดจดทะเบียนแลวตามมาตรา 285 และ 286 เทานั้น ฉะนั้นเจาหนี้
บุริมสิทธิสามัญเกี่ยวกับหนี้คาภาษีอากรตามมาตรา 253 (3) จึงจะมาขอรับชําระหนี้กอนเจาหนี้ผูรับ
จํานองไมได 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 1046/2473 บุริมสิทธิในมูลจางทําของบนอสังหาริมทรัพยตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 286 นั้น ถาไดทํารายการประมาณราคาชั่วคราวไปบอกลงทะเบียน
ไวกอนเริ่มลงมือทําการแลว บุริมสิทธินั้นจึงจะใชไดกอนสิทธิจํานอง มิฉะนั้นบุริมสิทธิในมูลคา
จางทําของตองตกอยูในลําดับหลังสิทธิจํานอง 

 การที่กฎหมายกําหนดใหเจาหนี้บุริมสิทธิในมูลรักษาอสังหาริมทรัพย และบุริมสิทธิในมูล
จางทําของเปนการงานทําขึ้นบนอสังหาริมทรพัยมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้จํานอง ก็เนื่องมา
จากเหตุผลที่วา เจาหนี้บุริมสิทธิเหลานี้ มักจะเปนคนงาน ผูรับจาง ซ่ึงแมจะเปนเจาหนี้ในมูลคาจาง
คางชําระอยู ก็ไมมีอิทธิพลอยางใดที่จะใหนายจางใหประกันพิเศษแกตนได ตางกับกรณีเจาหนี้
จํานอง ซ่ึงสวนใหญจะเปนธนาคารหรือสถาบันการเงิน ซ่ึงสามารถเรียกเอาหลักประกันพิเศษเอาได 
โดยอาศัยอิทธิพลในทางการเงินของเจาหนี้ หรือความตองการพิเศษของลูกหนี้จึงไดยินยอมตกลง
สงประกันพิเศษเชนนั้นไวให ดังนั้น เมื่อไมมีประกันพิเศษอะไร และหากกองทรัพยสินของลูกหนี้
ไมพอใชหนี้ ก็จะตองเฉลี่ยกับเจาหนี้คนอื่น ซ่ึงเมื่อเฉลี่ยแลวอาจเหลือเงินเพียงนอยนิดไมพอเล้ียง
ปากทอง อีกทั้งจะเห็นวาเจาหนี้ทั้ง 2 ประเภทนี้ยังเปนเจาหนี้ในมูลหนี้ที่ทําใหทรัพยสินนั้นมีราคาดี
ขึ้น หรือมีสภาพดีขึ้นอีกดวย เพราะฉะนั้นกฎหมายจงึใหบุริมสิทธิแกเจาหนี้เหลานี้ไดรับใชหนี้กอน
เจาหนี้อ่ืน ผลที่เกิดขึ้นนี้คลายกับวาไดประกันพิเศษดวยอํานาจของกฎหมาย แมจะไมมีสัญญาขอตก
ลงกันอยางใด ก็เกิดสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้อ่ืนไดดังนั้น 

 ฉะนั้น เมื่อพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ไดบัญญัติใหมีการจํานอง
สิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยได จึงอาจเกิดกรณีขัดแยงระหวางสิทธิของเจาหนี้บุริมสิทธิและเจาหนี้
จํานอง เชน หากนายดําเชาที่ดินแปลงหนึ่งมาจากนายแดงซึ่งเปนเจาของที่ดิน เพื่อมาปลูกอาคารทํา
ศูนยการคาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 ตอมานายดําไดจางนายเขียวมา
ปลูกสรางอาคารลงบนที่ดินนั้น และยังไดนําสิทธิการเชาที่ดินแปลงดังกลาวไปจดทะเบียนจํานอง
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เพื่อเปนประกันหนี้แกนายขาวซึ่งเปนเจาหนี้ดวย ดังนี้ ยอมเกิดปญหาวาระหวางนายเขียว และนาย
ขาว ใครจะมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนกัน 

 จากขอเท็จจริงดังกลาว อาจศึกษาเทียบเคียงไดจากคําพิพากษาฎีกาที่ 779/2507 ซ่ึงวินิจฉัย
ไววา บุริมสิทธิในมูลจางทําของเปนการงานทําขึ้นบนอสังหาริมทรัพยของลูกหนี้ตาม ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 286 นั้น เมื่อปรากฏวาที่ดินที่ผูรับจางปลูกหองแถวนั้นเปนของผู
อ่ืน มิใชทรัพยของลูกหนี้แลว ก็ไมอาจมีบุริมสิทธิเกิดขึ้นได 

 จากคําพิพากษาฎีกาขางตน ยอมแสดงวา หากผูเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในที่ดินแปลงดัง
กลาว ถูกเจาหนี้ตามคําพิพากษาบังคับคดีนําที่ดินนั้นออกขายทอดตลาด ผูรับจางปลูกหองแถวดัง
กลาว ยอมไมมีบุริมสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้ในมูลคาจางปลูกตึกแถวนั้น ซ่ึงในทางกลับกัน หากลูก
หนี้ในมูลคาจางปลูกตึกแถวบนที่ดินนั้น เปนเจาของกรรมสิทธิ์ในที่ดินนั้นเสียเองแลว บุริมสิทธิ
ยอมเกิดขึ้นตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 286 กรณีนี้ผูรับจางปลูกตึกแถวยอมมี
บุริมสิทธิเหนือเงินที่ไดจากการขายทอดตลาดที่ดินนั้น 

 ผูเขียนมีความเห็นวา กรณีดังกลาวสามารถนํามาเทียบเคียงกับกรณีของสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยได โดยผูเขียนมีความเห็นวา ถาหากเปนกรณีตามตวัอยางขางตน ถึงแมวานายเขียว
จะไมอาจมีบุริมสิทธิในมูลคาจางปลูกตึกเหนือกรรมสิทธิ์ที่ดินนั้นได เนื่องจากนายดําซึ่งเปนลูกหนี้
ในคาจางปลูกตึกนั้นมิไดมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินแปลงดังกลาว หากแตวานายเขียวอาจมีบุริมสิทธิใน
มูลคาจางปลูกตึก เหนือเงินที่ไดจากการขายทอดตลาดสิทธิการเชาที่ดินนั้น เนื่องจากนายเขียวลูก
หนี้คาจางปลูกตึกแถวนั้น เปนผูเชาที่มีสิทธิการเชาที่ดินนั้น เมื่อนายเขียวไดเขามาทําการกอสราง
ปลูกอาคาร ยอมถือไดวาเปนผูรับจางที่ไมมีอํานาจตอรองกับนายดํา ซ่ึงเปนผูวาจางไดเหมือนกับ
นายขาว ซ่ึงเปนผูปลอยเงินกูใหแกนายดํา อีกทั้งการกระทําของนายเขียวดังกลาว ยังอาจมีสวนทํา
ใหสิทธิการเชาที่ดินของนายดํา มีราคาดีขึ้นไดอีกดวย เพราะฉะนั้น จึงเปนการสมควรที่จะใหมี
บุริมสิทธิในมูลรักษาอสังหาริมทรัพยที่เชา หรือบุริมสิทธิในมูลจางทําของเปนการงานทําขึ้นบน
อสังหาริมทรัพยที่เชาดวย โดยที่บุริมสิทธิทั้ง 2 ชนิดดังกลาวยอมมากอนสิทธิจํานองของผูรับ
จํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย กลาวคือ เจาหนี้บุริมสิทธิทั้ง 2 ชนิด มีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้
กอนเจาหนี้จํานองสิทธิการเชานั่นเอง 

 ดังนั้น ผลที่ไดกค็ือ เมื่อมีการบังคับจํานองขายทอดตลาดสิทธิการเชาที่ดินนั้นแลว เงินที่ได
จากการขายทอดตลาดสิทธิการเชานั้น ยอมนํามาจัดสรรชําระหนี้แตเจาหนี้แตละราย เรียงตามลําดับ
ดังตอไปนี้ 
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 1. นายเขียว ในฐานะที่เปนเจาหนี้บุริมสิทธิในมูลจางทําของอันเปนการงาน
ที่ทําขึ้นบนอสังหาริมทรัพยที่เชา 

 2. นายขาว ในฐานะที่เปนเจาหนี้จํานองที่รับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยนั้น
ไวเปนหลักประกัน โดยจะรับเงินที่เหลือจากการหักใชหนี้คาปลูกตึกแถวแกนายเขียวเสร็จสิ้นแลว 

1.2.2     สิทธิจํานองยอมตกติดไปกับตัวทรัพยสินที่จํานอง 

 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 702 วรรคสอง บัญญัติวา “…ผูรับจํานองชอบที่
จะไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินที่จํานองกอนเจาหนี้สามัญ มิพักตองพิเคราะหวากรรมสิทธิ์ในทรัพย
สินจะไดโอนไปยังบุคคลภายนอกแลวหรือหาไม” 

 หลักการขอนี้ถือเปนหลักการที่สําคัญของการประกันดวยทรัพยโดยวิธีการจํานอง ซ่ึงยังผล
ใหเกิดขอแตกตางกันเปนพิเศษยิ่งกวาเจาหนี้สามัญคือ เจาหนี้สามัญไดแตจะบังคับชําระหนี้จาก
ทรัพยสินใดๆ ที่ยังเปนของลูกหนี้เทานั้น ถาลูกหนี้โอนไปแลวหรือกลายเปนของคนอื่นเสียแลว ก็
ไปเอาชําระหนี้ไมได เพราะไมใชทรัพยสินของลูกหนี้ แตสิทธิของผูรับจํานองเฉพาะทรัพยสินที่
จํานองเทานั้น ผูรับจํานองมีสิทธิเหนือทรัพยสินที่จํานอง เรียกวาทรัพยสิทธิ ผูรับจํานองมีสิทธิที่จะ
ติดตามเอาทรัพยจํานองชําระหนี้ได แมวาทรัพยนั้นไดโอนไปยังบุคคลภายนอกแลว ถาหากวาไม
ใหสิทธิติดตามเอาทรัพยจํานองชําระหนี้ได การจํานองจะไมมีหลักประกันการชําระหนี้อยางใดเลย 
เสียเปรียบยิ่งกวาประกันดวยบุคคลเสียอีก เพราะจํานองเพียงเอาตัวทรัพยเปนประกัน ตัวบุคคลที่ทํา
สัญญาเอาตัวทรัพยมาเปนประกันหาไดผูกพันจะตองชําระหนี้ดวยไม ก็เหมือนกับเจาหนี้ธรรมดา 
ลูกหนี้โอนไปแลวติดตามบังคับชําระหนี้จากทรัพยนั้นไมได หรือถาผูที่เอาทรัพยมาประกันไมใช
ลูกหนี้ เปนแตประกันหนี้ของลูกหนี้กลายเปนไมเกิดผลอะไรเลย เพราะตัวบุคคลไมถูกผูกพัน ตัว
ทรัพยประกันตางหากที่ถูกผูกพัน ถาโอนไปแลว ติดตามไมได ก็เหมือนไมไดเอามาเปนประกัน ทํา
สัญญาไวไมมีประโยชน สาระสําคัญในการประกันดวยทรัพยโดยจํานอง จึงอยูที่ตัวเจาหนี้คือ ผูรับ
จํานองมีสิทธิติดตามเอาชําระหนี้จากตัวทรัพยไดเสมอ แมวาจะไดโอนไปกี่ทอดก็ตาม จาํนองยังคง
ติดตัวทรัพยนั้นอยูตลอดไป 

คําพิพากษาฎีกาที่ 3694/2532 โจทกบังคับคดีแกที่ดินพิพาทซึ่งจําเลยจํานองไวกับโจทก แม
วากรรมสิทธิ์ในที่ดินพิพาทจะเปลี่ยนไปเปนของผูอ่ืน สิทธิจํานองก็ติดไปดวย การที่ศาลออกหมาย
บังคับคดี และเจาพนักงานบังคับคดีไดดําเนินการบังคับคดีแกที่ดินพิพาทจึงหาไดฝาฝนตอกฎหมาย
ไม ผูรองซึ่งเปนบุคคลภายนอกจะมารองขอใหงดการบังคับคดีไมได 
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สําหรับสิทธิของผูรับจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 
2542 จะเปนเชนไรนั้น  ผูเขียนเห็นวาเมื่อพระราชบัญญัติดังกลาว ไดกําหนดใหสามารถนําสิทธิการ
เชาไปจํานองไดแลว ยอมตองถือตามหลักการประกันดวยทรัพยในขอนี้ มาใชบังคับกับกรณีการ
จํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542  ดวย เนื่องจากถาหากมี
การโอนสิทธกิารเชาไปยังบุคคลอื่น แลวทําใหผูรับจํานองไมสามารถติดตามบังคับเอากับสิทธิการ
เชานั้นได ก็ไมมีประโยชนอะไรที่จะรับจํานองสิทธิการเชานั้นมาเพื่อเปนหลักประกันแหงหนี้ ดัง
นั้น ผลที่เกิดขึ้นก็คือ สิทธิจํานองของเจาหนี้ ยอมติดไปกับตัวสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยที่นํามา
จํานองไว ไมวาสิทธิการเชานั้นจะถูกโอนไปยังบุคคลภายนอกกี่ทอดแลวก็ตาม ตัวอยางเชน ใน
กรณีที่ ก นําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไปจดทะเบียนจํานองเพื่อเปนหลักประกันการชําระหนี้แก 
ข หากตอมา ก ไดโอนสิทธิการเชาตอไปยัง ค และ ค โอนตอไปให ง ข เจาหนี้ก็ยังมีสิทธิที่จะติด
ตามบังคับจํานองได เพราะจํานองยอมเปนทรัพยสิทธิผูกพันอยูกับสิทธิการเชาที่จํานอง โดยสิทธิ
การเชานั้นจะตกอยูในมือของบุคคลใดไมวาโดยผลแหงสัญญา เชน โอนสิทธิการเชา ใหเชาชวง 
หรือโดยผลแหงกฎหมาย เชน ตกทอดทางมรดก ก็ไมเปนการสําคัญ ผูรับจํานองยังคงติดตามบังคับ
เอาไดตามสิทธิของตน 

1.2.3    สิทธิจํานองยอมไมระงับสิ้นไป แมหนี้ประธานขาดอายุความ  

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 193/27 กําหนดใหสิทธิจํานองยังคงอยูตอ
ไป แมหนี้ประธานจะขาดอายุความไปแลว ซ่ึงมาตรานี้แสดงใหเห็นถึงหลักประกันดวยทรัพยอยาง
แทจริงอีกลักษณะหนึ่ง เนื่องจากมีแนวความคิดที่วา เมื่อนําทรัพยสินไปผูกพันประกันการชําระหนี้
แกเจาหนี้ผูรับจํานองแลว ทรัพยสินนั้นยอมถูกพันผูกดวยสิทธิจํานองชั่วความเปนอยูของทรัพย
จํานองนั้น ตามกําหนดเวลาที่จะพึงมีอยูได ดงันั้น การที่จะทําใหบรรลุวัตถุประสงคของพระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 ที่มีจุดมุงหมายใหสิทธิการเชานําไปใชเปนหลักประกัน
การชําระหนี้โดยการจํานองไดอยางมั่นคง ยอมจะตองนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 193/27 ดังกลาว มาใชบังคับกับกรณีการจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยดวย ซ่ึง
ผลที่เกิดขึ้นคือ สิทธิจํานองของผูรับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยยอมไมระงับสิ้นไป แมหนี้
ประธานนั้นจะขาดอายุความไปแลว เชนเดียวกับการจํานองทรัพยสินโดยทั่วไปตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย 
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2.     ปญหาเรื่องผลกระทบจากกรณีที่สัญญาเชาระงับลงตอสิทธิของผูรับจํานอง 

การจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มีลักษณะ
สําคัญประการหนึ่งที่แตกตางไปจากการจํานองทรัพยสินตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ตรงที่การจํานองทรัพยสินโดยทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนการนํากรรมสิทธิ์
ในทรัพยสินไปจํานองเปนประกัน ซ่ึงกรรมสิทธิ์นั้นเปนทรัพยสิทธิอยางหนึ่งที่มิไดเกิดขึ้นจากการ
ทําสัญญา หากแตเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมาย ดังนั้นกรรมสิทธิ์จึงมีลักษณะที่คงทนถาวร ไมระงับ
ส้ินไปงายๆ นอกเสยีจากวาทรัพยสินนั้นจะถูกทําลายหรือสูญสิ้นไป (ซ่ึงนั่นก็หมายความวาไมมีส่ิง
ใดใหถือเอาไดอีก) ดังนั้น เมื่อจะบังคับจํานองเอากับทรัพยจํานองดังกลาว ยอมไมกอใหเกิดปญหา
ยุงยากใดๆ เพราะถาลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ เจาหนี้มีสิทธิยึดและนําทรัพยสินนั้นออกขายทอดตลาด 
หรือเอาทรัพยสินนั้นหลุดเปนกรรมสิทธิ์ของตนไดเสมอ แมวาทรัพยสินนั้นจะไดโอนไปยังบุคคล
ภายนอกแลว ตราบเทาที่ทรัพยสินนั้นยังมีอยู แตสําหรับกรณีการจํานองสิทธิการเชาตามพระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ทรัพยสินที่นํามาจํานองมิใชกรรมสิทธิ์ หากแตเปนสิทธิ
การเชาในทรัพยสิน ซ่ึงจะเห็นไดวาสิทธิการเชานี้แตกตางไปจากกรรมสิทธตรงที่มูลเหตุแหงสิทธิ
การเชา มิไดเกิดจากที่กฎหมายกําหนด หากแตเกิดจากผลของสัญญาที่คูสัญญาตกลงผูกพันกันตาม
สัญญาเชา ดังนั้น นอกจากสทิธิการเชาจะระงับลงจากเหตุที่วัตถุแหงสัญญาเชาถูกทําลายหรือสูญ
สลายแลว สิทธิการเชายังอาจระงับลงดวยเหตุอ่ืนๆ อันเปนผลมาจากการบอกเลิกสัญญาเชาไดอีก
ดวย ฉะนั้น ถาหากในขณะที่สัญญาจํานองสิทธิการเชายังมีผลบังคับอยูนั้น ไดมีการบอกเลิกสัญญา
เชาโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง มีผลทําใหสัญญาเชานั้นระงับสิ้นไป ซ่ึงจะสงผลกระทบใหสิทธิการ
เชาตามสัญญาเชาดังกลาวระงับสิ้นไปดวย ทําใหเกิดปญหาวาความระงับแหงสิทธิการเชาดังกลา
วจะสงผลกระทบกระเทือนตอสิทธิของผูรับจํานองสิทธิการเชาอยางไร ซ่ึงผูเขียนจะขอกลาวในราย
ละเอียดดังนี้ 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย การเชาทรัพยอาจระงับลงไดดวยสาเหตุ ดังนี้ 

1. เมื่อมีการบอกเลิกสัญญา โดยอาศัยเหตุตางๆตามที่กฎหมายกําหนด เชน เมื่อผูเชาไม
สงวนทรัพยสินที่เชาเทาที่วิญูชนจะพึงสงวนทรัพยสินของตนเอง (ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 544) หรือผูเชาไมชําระคาเชา (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 560) 

2.  เมื่อคูสัญญาทั้งสองฝายตกลงเลิกสัญญาโดยใจสมัคร ซ่ึงถาหากขอตกลงนั้นมิไดเปนการ
ตองหามชัดแจงโดยกฎหมายหรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชา
ชนก็ยอมที่จะบังคับได 
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นอกจากนี้ หากทรัพยสินที่เชาอันเปนวัตถุแหงหนี้ตามสัญญาเชาสูญหายหรือถูกทําลาย 
เชน  อาคารที่เชาถูกไฟไหม ยอมสงผลใหสัญญาเชาระงับลงเชนกัน (ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 567) 

ตามที่ไดกลาวไปแลวในบทที่ 2 วาพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 
มาตรา 8 บัญญัติใหนําบทบัญญัติวาดวยการเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใช
บังคับแกกรณีการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติฉบับนี้โดยอนุโลม ดังนั้นในเรื่องความ
ระงับแหงสัญญาเชาทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จึงตองนําบท
บัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดังกลาวมาบังคับใชโดยอนุโลม ซ่ึงการนําบทบัญญัติ
ดังกลาวมาบังคับใชกับการเชาตามพระราชบัญญัตินี้ มีปญหาวาจะกระทบกระเทือนตอสิทธิของผู
รับจํานองที่รับจํานองสิทธิการเชาไวหรือไม อยางไร 

โดยหลักเรื่องการจํานองทรัพยสินทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่พระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 6 บัญญัติใหนําบทบัญญัติใหนํามาใชบังคับโดย
อนุโลมนั้น อาจระงับลงดวยเหตุตางๆ ดังนี้ 

1. เหตุตามที่กฎหมายบัญญัติไวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 744 

(1) เมื่อหนี้ที่ประกันระงับสิ้นไปดวยเหตุประการอื่นอันมิใชเหตุอายุความ 

(2) เมื่อปลดจํานองใหแกผูจํานองดวยหนังสือเปนสําคัญ 

(3) เมื่อผูจํานองหลุดพน 

(4) เมื่อถอนจาํนอง 

(5) เมื่อขายทอดตลาดทรัพยสินซึ่งจํานองตามคําสั่งศาลอันเนื่องมาแตการบังคับ
จํานองหรือถอนจํานอง 

2. ทรัพยสินที่จํานองสูญหายแลวไมไดทรัพยสินอื่นมาแทน 

กรณีนี้หมายถึงทรัพยสินที่จํานองสูญหายหรือถูกทําลายโดยส้ินเชิง ไมมีอะไรเหลือเปน
ประกัน เชน จํานองอาคารไวกับผูรับจํานอง ตอมาอาคารหลังนั้นถูกไฟไหม และไมมีกรณีที่ได
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ทรัพยสินอื่นมาแทนที่ทรัพยสินดังกลาว ดังนั้นเมื่อไมมีวัตถุแหงการจํานอง จํานองก็เปนอันระงับ
ไป 5 

 ฉะนั้น นอกจากเหตุที่ทําใหสัญญาจํานองระงับสิ้นไปตามที่กลาวมาขางตนแลว สัญญา
จํานองสิทธิการเชานั้น อาจระงับสิ้นลงดวยอีกเหตุหนึ่ง กลาวคือสาเหตุอันเนื่องมาจากการระงับสิ้น
ไปแหงสัญญาเชา ไมวาจะดวยเหตุจากการบอกเลิกสัญญาเชา หรือทรัพยสินที่เชาสูญหายหรือ
ทําลายไป ไดอีกดวย ทั้งนี้ เนื่องมาจากวาสิทธิตามสัญญาเชาดังกลาวเปนวัตถุแหงหนี้ตามสัญญา
จํานอง ดังนั้น เมื่อสิทธิการเชาดังกลาวระงับ ก็เทากับวาวัตถุแหงหนี้ตามสัญญาจํานองไมมีอยูตอไป 
สงผลใหสัญญาจํานองระงับลงไปดวย 

ดังนั้น เมื่อเกิดกรณีที่สัญญาเชาระงับลง โดยเฉพาะที่มีสาเหตุมาจากการที่ผูเชาประพฤติผิด
สัญญาเชาหรือไมปฏิบัติตามสัญญาเชา จนเปนเหตุใหผูใหเชาใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชา ตัวอยาง
เชน ดําทําสัญญาเชาอาคารจากแดง โดยดําไดนําสิทธิการเชาดังกลาวไปจํานองเพื่อเปนหลักประกัน
หนี้ที่ดํากูยืมจากขาวอีกตอหนึ่ง ในระหวางที่สัญญาจํานองมีผลบังคับอยูนั้น ปรากฏวาดําซึ่งเปนผู
เชาไมชําระคาเชาแกแดงผูใหเชา จนเปนเหตุใหแดงใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชา จะเห็นไดวากรณีดัง
กลาวนี้สงผลใหสัญญาเชาระงับลง ดวยเหตุนี้ยอมสงผลกระทบไปถึงสัญญาจํานองสิทธิการเชา ทํา
ใหสัญญาจํานองสิทธิการเชาดังกลาวระงับตามไปดวยเชนกัน ซ่ึงจะเห็นไดวาหากเกิดกรณีเชนนี้ขึ้น 
ยอมสงผลกระทบตอสถานะความมั่นคงของผูรับจํานองสิทธิการเชานั้นไว เนื่องจากไมแนนอนวาผู
เชาจะประพฤติผิดสัญญาเชาหรือขอตกลงเลิกสัญญาเชากับผูใหเชา อันเปนผลใหสัญญาเชาเลิกกัน
กอนที่จะครบอายุสัญญาเมื่อไร ซ่ึงอาจทําใหฝายผูรับจํานองไดรับความเสียหาย เพราะในที่สุดจะไม
มีทรัพยหลักประกันเหลืออยูใหบังคับเพื่อชําระหนี้ได ซ่ึงจะทําใหการรับจํานองสิทธิการเชานั้นไม
กอใหเกิดประโยชนใดๆ ตอตัวเจาหนี้ผูรับจํานอง 

จากการศึกษากฎหมายที่บังคับใชในปจจุบันพบวา มีหนทางหนึ่งที่ชวยเยียวยาความเสีย
หายที่เกิดกับผูรับจํานอง หากเกิดกรณีที่สัญญาเชาระงับลงอันเนื่องมาจากการความผิดของผูจํานอง 
(ซ่ึงอยูในฐานะผูเชาดวย) ได นั่นคือ บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 218 
ซ่ึงบัญญัติไววา “ถาการชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยจะทําไดเพราะพฤติการณอันใดอันหนึ่งซึ่งลูกหนี้
ตองรับผิดชอบไซร ทานวาลูกหนี้จะตองใชคาสินไหมทดแทนใหแกเจาหนี้เพื่อคาเสียหายใดๆ อัน
เกิดแตการไมชําระหนี้นั้น....” ซ่ึงจะเห็นไดวาการที่สัญญาเชาระงับลง ยอมทําใหการชําระหนี้ตาม
สัญญาจํานองตกเปนพนวิสัยจะทําได เนื่องจากไมมีวัตถุแหงสัญญาจํานองอีกตอไป โดยสาเหตุที่ทํา

                                                           
5 ชุมพล  จันทราทิพย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน จํานอง จํานํา,  
หนา 138. 
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ใหการชําระหนี้ตกเปนพนวิสัย ก็เนื่องมาจากความผิดของผูจํานองซึ่งเปนลูกหนี้ที่ไปตกลงเลิก
สัญญาเชากับผูใหเชาหรือประพฤติผิดสัญญาเชาจนเปนเหตุใหผูใหเชามีสิทธิบอกเลิกสัญญาเชา 
ฉะนั้น ในกรณีเชนนี้ผูรับจํานองในฐานะเจาหนี้ จึงมีสิทธิเรียกคาเสียหายใดๆ ที่เกิดจากการไมชําระ
หนี้จากผูจํานองที่เปนลูกหนี้ได ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 218 

วิธีการเยียวยาความเสียหายสําหรับเจาหนี้ผูรับจํานองที่กลาวไปขางตนนั้น จะเห็นไดวาเปน
การเรียกรองเอาคาเสียหายที่สามารถทําไดภายหลังจากที่มีการบอกเลิกสัญญาเชา ซ่ึงทําใหสัญญา
เชาและสัญญาจํานองสิทธิการเชานั้นระงับสิ้นไปแลว แตจากการศึกษากฎหมายของตางประเทศพบ
วา มีวิธีการเยียวยาความเสียหายสําหรับกรณีผูเชาประพฤติผิดสัญญาเชา จนเปนเหตุใหผูใหเชาอาจ
ใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาไดที่แตกตางออกไป ดังนี้ 

ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ มีมาตรการเยียวยาความเสียหายที่บัญญัติไวเปนกฎหมาย
ลายลักษณอักษร (The Law of Property Act) โดยชัดเจนวา หากผูเชาประพฤติผิดขอกําหนดหรือ
เงื่อนไขในสัญญาเชา ผูใหเชายังไมมีสิทธิกลับเขาครอบครองหรือยึดทรัพยสินที่เชาคืนมาในทันที 
แตผูใหเชาจะตองบอกกลาวไปยังผูรับจํานอง โดยใหสิทธิผูรับจํานองเขามาจัดการแกไขใหถูกตอง
ภายใตเงื่อนไขที่เหมาะสมเสียกอน ถาหากผูรับจํานองใชสิทธิเขามาจัดการแกไขภายในเงื่อนไขและ
เวลาที่ผูใหเชากําหนด ผูใหเชาก็ไมอาจใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาได 

 สําหรับกฎหมายของประเทศอเมริกา ก็มีมาตรการเยียวยาความเสียหายจากความระงับของ
สัญญาเชาเชนเดียวกัน ซ่ึงมิไดมีบทบัญญัติเปนลายลักษณอักษรเหมือนกับกฎหมายอังกฤษ แตใน
ทางปฏิบัติจะทําเปนขอตกลงเพื่อใหมีผลบังคับผูกพันตามสัญญาวา กอนที่ผูใหเชาจะใชสิทธิบอก
เลิกสัญญาเชา ผูใหเชาจะตองบอกกลาวใหผูรับจํานองสิทธิการเชาทราบกอน และใหโอกาสผูรับ
จํานองเขาไปแกไขเหตุบกพรองที่ผูเชาประพฤติผิดสัญญาเชาได โดยใหถือวาการกระทําดังกลาว
ของผูรับจํานองเปนการกระทําแทนหรือในนามของผูเชาดวย 

ซ่ึงจะเห็นไดวา มาตรการเยียวยาความเสียหายตามกฎหมายตางประเทศดังกลาวเปนมาตร
การปองกันที่สามารถทําไดโดยมิตองรอใหมีการบอกเลิกสัญญาเชาเสียกอน ซ่ึงขอดีของมาตรการ
ดังกลาวคือ หากผูรับจํานองเขาจัดการแกไขเหตุบกพรองที่ผูเชาประพฤติผิดสัญญาเชาแลว ก็จะทํา
ใหสัญญาเชายังคงอยู ไมระงับสิ้นไป ซ่ึงจะกอใหเกิดผลดีแกคูกรณีทุกฝาย โดยเฉพาะอยางยิ่งผูรับ
จํานองสิทธิการเชาที่ยังคงมีสิทธิในหลักประกันตามสัญญาจํานองสิทธิการเชานั้นตอไป แมกระทั่ง
ผูใหเชาเองก็นาจะพอใจกับการที่ผูรับจํานองเขามาแกไขเหตุบกพรองในเมื่อผูเชาประพฤติผิด
สัญญาเชนนั้น เนื่องจากผูใหเชาก็จะไดรับผลตอบแทนจากคาเชาตอไป ไมตองบอกเลิกสัญญาให
สัญญาเชาระงับลง 
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 สําหรับประเทศไทย ตามทางปฏิบัติในการมอบสิทธิการเชาเปนประกันชําระหนี้แก
ธนาคารนั้น จะมีการกําหนดขอตกลงไวในสัญญายินยอมของผูใหเชาในการมอบสิทธิการเชาเปน
ประกันหนี้ไวทํานองเดียวกันวา หากเกิดกรณีผูเชาประพฤติผิดสัญญาจนเปนเหตุใหผูใหเชาสามารถ
ใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาได ผูใหเชาจะตองบอกกลาวแกธนาคารเจาหนี้ที่รับสิทธิการเชาดังกลาว
เปนหลักประกันเสียกอน และใหโอกาสแกธนาคารที่จะเขาไปแกไขขอบกพรองภายในระยะเวลา
อันสมควรดวย 

 ดังนั้น หากเปนกรณีจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.
2542 จะเห็นไดวาพระราชบัญญัติฉบับนี้มิไดมีการบัญญัติถึงวิธีการแกไขปญหาในกรณีที่สัญญาเชา
ระงับลงเอาไว ฉะนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นวาผูรับจํานองสิทธิการเชาควรตองหามาตรการปองกัน
ปญหาดังกลาวไวลวงหนา โดยทําความตกลงเปนขอกําหนดไวในสัญญาสามฝาย ซ่ึงไดแกผูใหเชา 
ผูเชา และผูรับจํานองสิทธิการเชา ดังนี้ 

 “ในกรณีที่ผูเชาปฏิบัติผิดสัญญาเชา ไมวาขอใดขอหนึ่งจนเปนเหตุใหผูใหเชามีสิทธิบอก
เลิกสัญญาเชาได ผูใหเชาสัญญาวาจะยังไมใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาในทันที โดยผูใหเชาตองแจง
ใหผูรับจํานองทราบถึงเหตุที่จะทําใหผูใหเชามีสิทธิบอกเลิกสัญญาเชานั้นได เพื่อใหผูรับจํานองเขา
ไปแกไขเหตุที่จะทําใหสัญญาสิ้นสุดลงใหเปนที่เรียบรอย แตทั้งนี้ผูรับจํานองจะตองแจงเปน
หนังสือกลับไปยังผูใหเชาทราบวา ผูรับจํานองประสงคที่จะเขาทําการแกไขการผิดสัญญาดังกลาว
หรือไมภายใน 30 วันนับจากวันที่ผูรับจํานองไดรับหนังสือแจงจากผูใหเชา หากพนกําหนดดังกลาว
ขางตน ผูรับจํานองไมแจง ใหถือวาผูใหเชาสามารถใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาได 

 การเขาแกไขเหตุที่จะทําใหสัญญาเชาสิ้นสุดลงของผูรับจํานองขางตน ใหถือวาเปนการ
กระทําแทนหรือในนามของผูเชานั้นเอง” 

 สาเหตุที่ตองกําหนดเปนขอตกลงไวในสัญญาเพื่อใหมีผลผูกพันระหวางผูใหเชา ผูเชา และ
ผูรับจํานองสิทธิการเชาทั้งสามฝายเชนนี้ก็เนื่องมาจากหลักตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
เร่ืองหนี้ ไดกําหนดวา การที่บุคคลภายนอกผูไมมีสวนไดเสียจะมาชําระหนี้แทนลูกหนี้นั้น ถาลูก
หนี้ไมยินยอมก็ทําไมได หากขืนทําไปบุคคลภายนอกนั้นจะตองเสี่ยงภัยในการที่จะไมสามารถไป
ไลเบี้ยจากลูกหนี้ ∗ ดังนั้น การตกลงโดยชัดแจงเชนนี้จะชวยปองกันปญหาที่อาจเกิดขึ้นจากการตี
                                                           

∗
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 314 บัญญัติวา “อันการชําระหนี้นั้น ทานวา

บุคคลภายนอกจะเปนผูชําระก็ได เวนแตสภาพแหงหนี้จะไมเปดชองใหบุคคลภายนอกชําระ หรือ
จะขัดกับเจตนาอันคูกรณีไดแสดงไว 
   บุคคลผูไมมีสวนไดเสียดวยในการชําระหนี้นั้น จะเขาชําระหนี้โดยขืนใจลูกหนี้หาไดไม” 
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ความวาผูรับจํานองสิทธิการเชาเปนบุคคลภายนอกผูมีสวนไดเสียกับเหตุการณนี้ที่จะมีสิทธิเขามา
ชําระหนี้แทนลูกหนี้ไดหรือไม เพราะฉะนั้น จากผลของขอตกลงตามสัญญาสามฝายดังกลาว จึงยัง
ผลใหเกิดสิทธิแกผูรับจํานองสิทธิการเชาในการเขามาชําระหนี้แทนผูเชา ซ่ึงเปนลูกหนี้ตามสัญญา
เชาได และเมื่อผูรับจํานองเขามาชําระหนี้แทนผูเชาไปแลวก็มีสิทธิที่จะไลเบี้ยคืนจากผูเชาไดตอไป 

 แตอยางไรก็ตาม อาจมีความเห็นโตแยงวา การปลอยใหมาตรการแกไขปญหาดังกลาว เปน
เร่ืองที่คูสัญญาจะตองไปตกลงกันเอาเอง อาจไมแนนอนวาจะคุมครองผูรับจํานองไดมากนอยเพียง
ใด และคูสัญญาอาจหลงลืมไปได  ดังนั้น จึงอาจเกิดคําถามวามีความจําเปนถึงขนาดที่จะตองนําขอ
ความดังกลาวไปบัญญัติไวในกฎหมายหรือไม 

ในเรื่องนี้ โดยสวนตัวผูเขียนมีความเห็นวา การกําหนดขอตกลงไวในสัญญาสามฝาย ที่ผูก
พันกันระหวางผูใหเชา ผูเชา และผูรับจํานองสิทธิการเชา ตามที่กลาวไปแลวขางตน ก็นาจะเปนการ
เพียงพอสําหรับการแกไขปญหาที่อาจเกิดขึ้นจากการระงับสิ้นไปแหงสัญญาเชาแลว เนื่องจากผล
ของการทําสัญญาสามฝายดังกลาวจะกอใหเกิดผลบังคับผูกพันแกคูสัญญาทุกฝาย อีกทั้งผูเขียนเชื่อ
วาทั้งผูใหเชา ผูเชา และผูรับจํานองสิทธิการเชา ยอมเต็มใจที่จะเขาทําสัญญาดังกลาวโดยไมอิด
เอื้อน เนื่องจากจะทําใหเกิดผลดีแกทุกฝาย กลาวคือ ผูรับจํานองจะไมสูญเสียหลักประกันไป ใน
ขณะเดียวกันผูใหเชาก็จะไดรับการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น โดยยังจะไดรับผลประโยชนจาก
คาเชาอยูตอไป โดยเฉพาะผูเชาก็จะไดรับประโยชนเพราะจะมีผูรับจํานองมาชําระหนี้แทนตน และ
ถาหากผูเชาไมยอมทําสัญญาดังกลาว เจาหนี้ผูรับจํานองก็อาจยกขอตอรองที่จะไมใหผูเชา (ลูกหนี้) 
กูยืมเงินจากตนได เพราะฉะนั้น จึงเห็นวาไมมีความจําเปนที่จะตองนําขอตกลงดังกลาวไปบัญญัติ
เปนกฎหมาย ซ่ึงจะตองทําโดยการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ใหเปนการยุงยากอีก 

3.    ปญหาเกี่ยวกับการบังคับคดีกับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย 

จากการศึกษาในสวนที่เกี่ยวกับหลักและวิธีการในการบังคับคดี  ไมวาจะเปนการยึดหรือ
อายัดทรัพยสินในบทที่ 3  นั้น  พบวาควรใชวิธีการยึดในการบังคับคดีกับการสิทธิการเชา  ซ่ึงสอด
คลองกับบทบัญญัติเร่ืองการบังคับจํานองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ที่กําหนดให
กระทําโดยการยึดและขายทอดตลาดทรัพยที่จํานอง  (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
728 )  แตอยางไรก็ตาม  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  และระเบียบวิธีปฏิบัติตาง ๆ  ที่
เกี่ยวกับการบังคับคดี  มิไดมีการกลาวถึงหลักเกณฑและวิธีการบังคับคดีกับสิทธิการเชาไวโดยชัด
แจงแตอยางใด  โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องการยึดทรัพย  ซ่ึงมีบัญญัติถึงวิธีการบังคับคดีไวแตเฉพาะ
กับกรณีทรัพยสินที่มีรูปราง  ซ่ึงไดแกเอกสาร  สังหาริมทรัพยมีรูปราง  และอสังหาริมทรัพยเทานั้น  
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(ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 282 ประกอบมาตรา 303 และ 304) จึงมีปญหา
ที่ตองพิจารณาวา ควรนําวิธีการยึดทรัพยสินรูปแบบใดมาปรับใชกับการยึดสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยจึงจะเหมาะสม และการนําวิธีการนั้นมาใชจะกอใหเกิดปญหาขอขัดของอยางไร
บางหรือไม 

เนื่องจากสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นั้น  เปนสิทธิ
ในการครอบครองและใชประโยชนบนทรัพยสินที่เชา  ซึ่งไดแกอสังหาริมทรัพย  ดวยเหตุนี้เมื่อเจา
พนักงานบังคับคดีจะตองทําการยึดสิทธิการเชาที่มีอยูเหนืออสังหาริมทรัพย  โดยพิจารณาจาก
กฎหมายเทาที่มีอยู  ก็นาที่จะอนุโลมวิธีการยึดอสังหาริมทรัพยมาปรับใชแกกรณีการยึดสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยได  ซ่ึงในทางปฏิบัติก็ทําเชนนั้น 

แตอยางไรก็ตาม หากพิจารณาใหถองแทจะเห็นไดวาลักษณะของการบังคับคดีกับสิทธิการ
เชานั้นมีความแปลกและแตกตางไปจากการบงัคับคดีกับทรัพยสินโดยทั่วไป   ซ่ึงอาจกอใหเกิด
ปญหาขอขัดของในการนําวิธีการยึดอสังหาริมทรัพยดังกลาว  มาปรับใชกับการยึดสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพย  ซ่ึงสามารถอธิบายไดดังนี้ 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 304 วรรคแรก  บัญญัติวา “การยึด
อสังหาริมทรัพยของลูกหนี้ตามคําพิพากษานั้น  ใหเจาพนักงานบังคับคดีจัดทําโดยนําเอาหนังสือ
สําคัญสําหรับทรัพยสินนั้นมา  และฝากไว ณ  สถานที่ใด  หรือแกบุคคลใดตามที่เห็นสมควร  และ
แจงการยึดนั้นใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาและเจาพนักงานที่ดินผูมีหนาที่ทราบ  ใหเจาพนักงานที่ดิน
บันทึกการยึดไวในทะเบียน  ถาหนังสือสําคัญยังไมไดออก  หรือนํามาแสดงไมได  หรือหาไมพบ  
ใหถือวาการที่ไดแจงการยึดตอลูกหนี้ตามคําพิพากษาและเจาพนักงานที่ดินนั้น  เปนการยึดตาม
กฎหมายแลว…” 

โดยปกติการยึดทรัพยนั้นเปนการเอาทรัพยมาอยูในความดูแลของเจาพนักงานบังคับคดี
โดยการยึดเอาตัวทรัพยนั้นมา (การยึดสังหาริมทรัพยมีรูปราง  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มาตรา 303)  แตการยึดอสังหาริมทรัพยของลูกหนี้ตามคําพิพากษาไมอาจกระทําโดยเอา
ตัวทรัพยมาได  กฎหมายจึงไดกําหนดวิธีการยึดไวเปนอยางอื่นโดยการยึดเอาหนังสือสําคัญสําหรับ
อสังหาริมทรัพยนั้นมาแทนตัวทรัพย  เพราะอสังหาริมทรัพยซ่ึงเปนกรรมสิทธิ์หรืออยูในความ
ครอบครองของบุคคลใด  ยอมตองมีหนังสือสําคัญเปนหลักฐานแสดงกรรมสทิธิ์หรือสิทธิครอบ
ครองของผูนั้น  เชน โฉนด ตราจอง  เปนตน  ซ่ึงเปนหลักฐานในการเปลี่ยนแปลงหรือโอน
กรรมสิทธิ์แหงอสังหาริมทรัพยนั้นดวย  ซ่ึงในทางปฏิบัติการยึดอสังหาริมทรัพยขณะนี้  เจา
พนักงานบังคับคดีจะมุงไปที่การครอบครองทางทะเบียน  โดยนําเอาโฉนดมาไวในความครอบ
ครองของเจาพนักงานบังคับคดี  เพื่อนําออกขายทอดตลาด  แตเจาพนักงานบังคับคดีจะไมเขาไป
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ครอบครองตัวทรัพยสินนั้น  เนื่องจากไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายใหอํานาจไวอยางชัดเจน  ดังเชน
กรณีการฟองเรียกอสังหาริมทรัพยหรือฟองขับไล  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  
มาตรา 296 ทวิ  ที่บัญญัติวา  “ในกรณีที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษาถูกพิพากษาใหขับไล หรือตองออก
ไป  หรือตองรื้อถอนสิ่งปลูกสรางออกไปจากอสังหาริมทรัพย  ที่อยูอาศัย หรือทรัพยที่ครอบครอง 
ถาลูกหนี้ตามคําพิพากษาไมปฏิบัติตามคําบังคับ  เจาหนี้ตามคําพิพากษาชอบที่จะยื่นคําขอฝายเดียว
โดยทําเปนคํารองตอศาลใหมีคําสั่งตั้งเจาพนักงานบังคับคดีใหจัดการใหเจาหนี้ตามคําพิพากษาเขา
ครอบครองทรัพยดังกลาว...”  (ประกอบมาตรา 296 ตรี ถึง 296 สัตต)  เพราะฉะนั้น หากตอมาผูซ้ือ
จากการขายทอดตลาดไมสามารถเขาครอบครองทรัพยนั้นได  เพราะลูกหนี้ยังคงครอบครองอยู  ไม
ยอมออกไป  ผูที่ซ้ือทรัพยนั้นไดจะตองไปฟองขับไลลูกหนี้ออกจากทรัพยสินเปนอีกคดีหนึ่ง  โดย
อาศัยการอางกรรมสิทธิ์ของผูซ้ือที่ถือวากรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไดโอนจากลูกหนี้ไปยังผูซ้ือที่ซ้ือ
ทรัพยไดนับแตวันที่ซ้ือ  ซ่ึงในกรณีเชนนี้  เจาพนักงานบังคับคดีไมตองรับผิดชอบ  หากผูซ้ือทรัพย
แตไมสามารถเขาครอบครองทรัพยนั้นได  เนื่องจากจะมีประกาศของเจาพนักงานบังคับคดีไวตั้งแต
แรกที่ขายทอดตลาดวา หากเกิดปญหาใด ๆ จากการซื้อทรัพยไป  เจาพนักงานบังคับคดีไมตองรับ
ผิดชอบ  และถึงแมวาเจาพนักงานบังคับคดีจะยื่นฟองขับไลเอง  เชนนี้จะเห็นไดวา  เจาพนักงาน
บังคับคดียอมไมมีอํานาจฟองเนื่องจากนับแตวันที่ยึด กรรมสิทธิ์ในทรัพยที่ยึดมิไดโอนเปลี่ยนมือ
มายังเจาพนักงานบังคับคดี  หากแตลูกหนี้ยังคงเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยนั้นอยูจนกระทั่งมี
การขายทอดตลาด กรรมสิทธิ์จึงจะโอนจากลูกหนี้ไปยังผูซ้ือ ณ วันที่ผูซ้ือซ้ือทรัพยได   

สําหรับกรณีการยึดสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย   ที่ปฏิบัติกันอยูในปจจุบันเปนการนําบท
บัญญัติวาดวยวิธีการยึดอสังหาริมทรัพยมาปรับใชโดยอนุโลม  กลาวคือ  เจาพนักงานบังคับคดีจะ
ดําเนินการยึดสิทธิการเชาโดยการนําหนังสือสัญญาเชาที่จดทะเบียน  และโฉนดหรือหนังสือแสดง
สิทธิและนิติกรรมมาไวในความครอบครองของตน  และนําสิทธิการเชานั้นออกขายทอดตลาดไป  
เมื่อมีผูซ้ือสิทธิการเชนนั้นไดก็จะทําการโอนสิทธินั้นทางทะเบียนใหแกผูซ้ือทันที  แตหากภายหลัง
การขายสิทธิการเชาไปแลว  ลูกหนี้ยังคงครอบครองทรัพยสินที่เชาอยู  ผูที่ซ้ือสิทธิการเชาได  จะ
บังคับใหลูกหนี้ออกจากทรัพยสินที่เชาโดยพลการไมได  แตจะตองทําการฟองขับไลลูกหนี้เปนคดี
ตอศาลอีกคดีหนึ่ง  เชนเดียวกับกรณีการยึดอสังหาริมทรัพยที่ไดกลาวมาขางตน 

ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  การนําบทบัญญัติเกี่ยวกับวิธีการยึดอสังหาริมทรัพยมาปรับใชแก
กรณีการยึดสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยโดยอนุโลมดังกลาว  ยอมกอใหเกิดปญหาอันเปนอุปสรรค
แกการบังคับคดีกับสิทธิการเชาหลายประการ  ดังนี้ 

1. การอนุโลมนําบทบัญญัติแหงกฎหมายเกี่ยวกับวิธีการยึดทรัพยมาปรับใชก็เนื่อง
มาจากตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  และระเบียบ   คําสั่งวิธีปฏิบัติตาง ๆ มิไดมีการ
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กลาวถึงวิธีการบังคับคดีกับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไวโดยเฉพาะ  ดังนั้น  หากเจาพนักงาน
บังคับคดีดําเนินการยึดสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย  ตามวิธีการที่นํามาปรับใชโดยอนุโลมดังกลาว  
ยอมถือไดวาเปนการกระทําโดยไมมีกฎหมายรองรับ  ซ่ึงการที่เจาพนักงานบังคับคดีดําเนินการ
บังคับคดียึดทรัพยโดยไมมีกฎหมายนั้น  อาจสงผลกระทบตอบุคคลหลายฝาย  กลาวคือ  โดยหลัก
การบังคับคดียึดทรัพยมีผลกระทบตอสิทธิในทรัพยสินของผูถูกบังคับคดีจึงถือวาเปนเรื่องที่เกี่ยว
ของและกระทบตอความสงบเรียบรอยของประชาชนอยางหนึ่ง ซ่ึงตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ(ฉบับ
แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2540)  ไดกําหนดวาการใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐที่กระทบตอความสงบเรียบ
รอยของประชาชน  จะตองเปนไปตามกฎหมาย  คือมีกฎหมายใหอํานาจไว  เพราะฉะนั้น  การ
ปลอยใหเจาพนักงานบังคับคดีดําเนินการบังคับคดีไปโดยไมมีกฎหมายรองรับหรือใหอํานาจไวโดย
ชัดเจนเชนนี้ อาจกอใหเกิดปญหาสับสนวา  การดําเนินการของเจาพนักงานบังคับคดีนั้น  เปนการ
กระทําที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม  อีกทั้งในปจจุบันเจาพนักงานบังคับคดี  มิไดอยูในฐานะเปนเจา
พนักงานศาลอีกตอไปแลว  แตใหอยูในฐานะเปนเจาพนักงานในสังกัดกรมบังคับคดี ∗ ดังนั้นตอแต
นี้ไปการที่จะไดรับการรับรองคุมครองจากศาลของเจาพนักงานบังคับคดีก็จะเบาบางลงไป ซ่ึงอาจ
กอใหเกิดความไมมั่นใจตออํานาจหนาที่ในการดําเนินการบังคับคดีของตนได 

2. เนื่องจากการบังคับคดีกับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยนั้น  ยอมกอใหเกิด
ผลที่แปลกแตกตางไปจากการบังคับคดีกับทรัพยสินโดยทั่วไป  กลาวคือ  โดยสวนใหญการบังคับ
คดีเพื่อนําเงินมาชําระหนี้โดยการยึดและขายทอดตลาด  ผูซ้ือทรัพยนั้นจากการขายทอดตลาดยอม
ไดกรรมสิทธิ์ในทรพัยสินนั้นไปโดยเด็ดขาด  เนื่องจากการขายทอดตลาดดังกลาวเปนการขาย
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหแกผูซ้ือ  แตสําหรับกรณีการยึดและขายทอดตลาดสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพย  ผูซ้ือมิไดมีสิทธิในฐานะเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่เชา หากมีแตเพียงสิทธิที่
จะไดเขาไปครอบครองและใชประโยชนในทรัพยสินที่เชา (สิทธิการเชา) เทานั้น  ซ่ึงจะเห็นไดวา
สิทธิการเชานี้มีขอจํากัดในเรื่องระยะเวลาเชาที่เหลืออยู  เพราะระยะเวลาเชาดังกลาวจะเปนตัวบอก
ราคาหรือมูลคาของสิทธิการเชา  คือถาหากระยะเวลาเชาเหลืออยูมาก  มูลคาของสิทธิการเชาก็จะสูง
ตามไป แตถาระยะเวลาเชาเหลืออยูนอย  มูลคาของสิทธิการเชาก็จะต่ําลงดวย 

                                                           
∗

 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 4 ที่แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแก
ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2543 บัญญัติวา “เจาพนักงาน
บังคับคดี” หมายความวาเจาพนักงานในสังกัดกรมบังคับคดี…….. 
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จึงเห็นไดวา จุดมุงหมายที่แทจริงของการบังคับคดีกับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย  มิไดมี
อยูแคเพียงการไดทะเบียนซ่ึงเปนเพียงแผนกระดาษมาครอบครองเทานั้น  หากแตอยูที่การไดเขาไป
ครอบครองหรือใชประโยชนในทรัพยสินเปนสําคัญ 

ดังนั้น  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  การนําวิธีการยึดอสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง  ที่มุงเนนไปที่การครอบครองทางทะเบียนมาปรับใชกับกรณีการยึดสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยดังกลาว  ยอมกอใหเกิดความไมสอดคลองกับลักษณะของสิทธิการเชา  กลาวคือ
เมื่อจะทําการยึดสิทธิการเชา  เจาพนักงานบังคับคดีก็จะดําเนินการโดยนําหลักฐานทางทะเบียนมา
ไวในครอบครองของตน  แตไมสามารถที่จะเขาไปครอบครองตัวทรัพยสินที่เชาได  ดังนั้นเมื่อถึง
เวลาที่มีผูซ้ือสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาดนั้นไดโดยพลการ  ทั้งที่ไดกลาวไปแลววาการที่จะ
สามารถเขาไปครอบครองและใชประโยชนในทรัพยสินที่เชา  ถือเปนสิ่งที่สําคัญที่สุดสําหรับผูซ้ือ
สิทธิการเชา  ในกรณีดังกลาวผูซ้ือจะตองไปฟองขับไลลูกหนี้ออกจากทรัพยสินที่เชาเปนอีกคดีหนึ่ง  
ซ่ึงจะเห็นไดวาเปนปญหาความยุงยากที่จะเกิดกับผูซ้ือสิทธิการเชาและความลาชาในกระบวนการ
บังคับคดีอีกดวย  เนื่องจาก แทนที่ผูซ้ือจะสามารถเขาครอบครองทรัพยสินที่เชาไดทันทีเมื่อซ้ือสิทธิ
การเชานั้นได  ผูซ้ือกลับตองไปฟองขับไลเสียกอน  ในขณะที่ระยะเวลาตามสัญญาเชาก็ยังเดินตอ
ไปเรื่อย ๆ  ยิ่งนานวันเขาระยะเวลาเชาก็ยิ่งเหลือนอยลงทุกที  และในที่สุดเมื่อผูซ้ือสิทธิการเชาชนะ
คดีฟองขับไล  ระยะเวลาตามสัญญาเชาอาจเหลืออยูเพียงไมกี่ป  ทั้งที่ผูซ้ือไดจายเงินซื้อสิทธิการเชา  
โดยคิดคํานวณตามระยะเวลาเชาที่ยาวนาน  ไดแกระยะเวลาที่เหลืออยูนับแตวันที่ซ้ือสิทธิการเชา
นั้นได 

ปญหาที่อาจเกิดขึ้นแกผูซ้ือสิทธิการเชาที่กลาวมานี้  ทําใหไมมีผูสนใจเขามาซื้อสิทธิการเชา
จากการขายทอดตลาด   ซ่ึงจะทําใหการบังคับคดีกับสิทธิการเชาไมสามารถดําเนินบรรลุผลสําเร็จ 
ไปได 

3. จากที่ไดกลาวไปตอนตนแลววา  การยึดทรัพยจะกอใหเกิดผลแหงการยึด
ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 305  ซ่ึงจะเห็นไดวาการที่จะทํา
ใหเกิดผลแหงการยึดตามมาตรา 305  ดังกลาวไดนั้น  จะตองปรากฏวาการยึดนั้นเปนการยึดที่ชอบ
ดวยกฎหมาย  หากการยึดนั้นไมชอบดวยกฎหมาย  ยอมไมไดรับความคุมครองตามาตรา 305  ดัง
นั้นจึงเกดิปญหาวา  การนําบทบัญญัติวาดวยการยึดอสังหาริมทรัพยมาบังคับใชแกกรณีสิทธิการเชา
นี้  เราจะแนใจไดอยางไรวาจะไดรับความคุมครองตามาตรา 305 หรือไม  เนื่องจากถาการอนุโลม
นําบทบัญญัติดังกลาวมาใชเปนไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย  ก็จะไมเขามาตรา 305  ตอมาถาหากมี
การกอใหเกิดโอนหรือเปล่ียนแปลงซึ่งสิทธิการเชาภายหลังจากนั้น ก็จะเกิดปญหาวาจะมีทางแก
อยางไร  เนื่องจากไมสามารถอางความคุมครองตามมาตรา 305 ได 
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จากปญหาที่เกิดจากการนําวิธีการยึดอสังหาริมทรัพย ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มาปรับใชกับการบังคับคดีกับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยโดยอนุโลมดังที่กลาวมาขาง
ตน  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  ควรที่จะมีการเพิ่มเติมบทบัญญัติวาดวยการบังคับคดีกับสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยไวโดยเฉพาะใหชัดเจนเปนลายลักษณอักษรไวโดยเฉพาะ  เพื่อแกไขปญหาขอขัด
ของที่เกิดขึ้น  ทั้งนี้โดยจะตองคํานึงถึงลักษณะเฉพาะของสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยที่มุงถึงการ
ไดเขาครอบครองหรือใชประโยชนในทรัพยสินที่เชาเปนหลักสําคัญ  ดังนี้คือ 

บัญญัติไวโดยเฉพาะสําหรับกรณีการบังคับคดีกับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยวาใหกระทํา
โดยการยึดและขายทอดตลาด รวมทั้งกําหนดถึงวิธีการในการยึดสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย  โดย
ใหอํานาจเจาพนักงานบังคับคดีเขาครอบครองทรัพยสินที่เชาไดทันทีตั้งแตวันที่ทําการยึด และจะ
ตองแจงการยึดนั้นใหแกบรรดาผูมีสวนเกี่ยวของทราบ ซ่ึงไดแกลูกหนี้ตามคําพิพากษา และผูใหเชา
ทราบดวย  

นอกจากนี้ ยังตองกําหนดถึงมาตรการแกไขในกรณีที่ลูกหนี้ยังคงครอบครองทําประโยชน
และไมยอมออกไปจากสถานที่เชา  โดยจะตองกําหนดถึงอํานาจในการดําเนินการของเจาพนักงาน
บังคับคดี เพื่อจัดใหผูซ้ือสิทธิการเชาสามารถเขาครอบครองหรือใชประโยชนในทรัพยสินที่เชาได
โดยสะดวกและรวดเร็ว  กลาวคือหากลูกหนี้ไมยอมออกจากทรัพยสินที่เชาอาจใหอํานาจเจา
พนักงานบังคับคดีรายงานตอศาล เพื่อขอใหศาลมีคําสั่งจับกุมและกักขังลูกหนี้หรือบริวารของลูก
หนี้ได  ทํานองเดียวกับอํานาจของเจาพนักงานบังคับคดีในคดีฟองเรียกอสังหาริมทรัพยหรือฟอง
ขับไล  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 296 ทวิ ถึง 296 สัตต ซ่ึงผูเขียนเห็นวา 
ควรกําหนดใหอนุโลมนําบทบัญญัติดังกลาว มาบังคับใชกับกรณีการฟองบังคับจํานองสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหารมิทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ดวย ทั้งนี้เพื่อที่วาเมื่อมีผู
ซ้ือสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาดไปแลว หากยังไมสามารถเขาครอบครองทรัพยสินที่เชาได
เนื่องจากลูกหนี้ยังคงครอบครองทรัพยสินนั้นอยู ผูซ้ือสิทธิการเชาดังกลาวไมจําเปนตองไปฟองขับ
ไลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 296 เปนอีกคดีหนึ่งดังเชนที่ปฏิบัติกันใน
ปจจุบัน ซ่ึงจะทําใหเกิดความยุงยากและความลาชาตอกระบวนการบังคับคดีกับสิทธิการเชาเปน
อยางมาก 

เหตุผลที่ตองกําหนดใหแจงการยึดสิทธิการเชานั้นแกลูกหนี้ตามคําพิพากษา (ผูเชา) ทราบ 
เนื่องจากเปนผูมีสวนไดเสียที่จะตองถูกบังคับคดี อีกทั้งตอไปนี้หากลูกหนี้ขัดขืนไมปฏิบัติตามคํา
พิพากษา โดยไมยอมออกจากสถานที่เชา ลูกหนี้อาจถูกจับกุมหรือกักขัง ซ่ึงเปนการกระทําตอสิทธิ
ในเนื้อตัวรางกายของลูกหนี้ได และเหตุผลที่ตองกําหนดใหตองแจงการยดึแกผูใหเชาทราบก็เนื่อง



 140

มาจากวาผูใหเชาจะไดเขามารวมรับรูวาอาจตองมีการเปลี่ยนแปลงตัวผูเชาซึ่งเขามาเปนคูสัญญาตาม
สัญญาเชากับตน ภายหลังจากการบังคับคดีกับสิทธิการเชานั่นเอง 

การบัญญัติถึงวิธีการบังคับคดีกับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยเปนการเฉพาะไวอยางชัดเจน  
พรอมทั้งกําหนดวิธีการใหเจาพนักงานครอบครองทรัพยสินที่เชาไดเชนที่กลาวมา  จะทําใหเกิด
ความสอดคลองกับสภาพของสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย  ที่มีลักษณะเฉพาะของตนเองที่ไมอาจ
อนุโลมนําวิธีการบังคับคดีกับทรัพยสินชนิดอื่นโดยทั่วไปมาปรับใชกับการยึดสิทธิการเชาไดอยาง
เหมาะสม  และยังทําใหการใชอํานาจของเจาพนักงานบังคับคดีในการบังคับคดียึดทรัพย  มีหลัก
ประกันมากขึ้น เนื่องจาก หากมีกฎหมายบัญญัติใหทําได ยอมถือเปนการดําเนินการของเจา
พนักงานบังคับคดีที่เปนไปโดยกฎหมายรองรับใหอํานาจไว  ที่สําคัญคือ  เปนการเสริมสรางความ
มั่นใจแกผูที่จะเขามาซื้อสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาดวา  ถาหากซื้อสิทธิการเชานั้นได  ตนจะ
สามารถเขาครอบครองหรือใชประโยชนจากทรัพยสินที่เชาไดอยางคุมคากับที่ตองจายเงินไป  ซ่ึง
ส่ิงนี้ยอมแสดงใหเห็นถึงความสําเร็จของพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542  ที่
สามารถบรรลุถึงจุดมุงหมายที่ตองการใหสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยสามารถนํามาใชเปนหลัก
ประกันโดยการจํานอง  ซ่ึงจะตองรวมตลอดไปจนถึงขั้นที่ตองมีการบังคับจํานองเอากับสิทธิการ
เชาก็จะตองสามารถบังคับไดจริงจังและมีประสิทธิภาพดวย  จึงจะถือวาสามารถบรรลุถึงจุดมุง
หมายของกฎหมายฉบับนี้โดยลุลวง 

4. ปญหาเรื่องความผูกพันระหวางผูใหเชา  ผูเชาเดิม  ผูเชาชวง  และผูเชาคนใหมภายหลังการขาย
ทอดตลาดสิทธิการเชา 

ก.  ปญหาวาความผูกพันระหวางผูซ้ือสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาดกับผูให
เชาและผูเชาชวงจะเปนอยางไร  ผูซ้ือสิทธิการเชานั้นเขาไปสวมสิทธิของผูเชาเดิมอยางไร  และจะ
ตองไปทําสัญญาเชาฉบับใหมกับผูใหเชาอีกหรือไม 

 โดยหลักทั่วไปสิทธิการเชาถือเปนสิทธิเรียกรองอยางหนึ่งของผูเชา  ซ่ึงสามารถเปรียบ
เทียบไดกับสิทธิเรียกรองประเภทอื่น  เชนสิทธิเรียกรองใหสงมอบทรัพยสินหรือเงินจํานวนหนึ่ง  
ซ่ึงมีนักนิติศาสตรทานหนึ่ง 6 ใหความเห็นวาหากสิทธิเรียกรองที่จํานํายังไมถึงกําหนดชําระอาจ
บังคับไดโดยการนําสิทธิเรียกรองนั้นออกขายทอดตลาด  ซ่ึงผลของการขายทอดตลาดสิทธิเรียก

                                                           
6 นวรัตน กล่ินรัตน, “จํานําตราสาร,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2534), หนา 97-99. 
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รองนั้นคือ  ผูซ้ือกลายเปนเจาของสิทธิเรียกรอง  โดยเปนผูไดสิทธิมาจากการซื้อในการขายทอด
ตลาด  มีสิทธิเรียกรองไปยังลูกหนี้แหงสิทธิไดโดยตรง   

 คําพิพากษาฎีกาที่ 132/2477 การซื้อที่ดินจากการขายทอดตลาดตามคําสั่งศาลไวโดยสุจริต
ถึงแมจะยังไมไดโอนโฉนดมาเปนของผูซ้ือก็ดี ผูซ้ือยอมมีสิทธิในที่ดินนั้น เจาหนี้ไมมีอํานาจยึด 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 2177/2522 โจทกซ้ือหุนพิพาทของบริษัทจําเลยจากการขายทอดตลาด
ของเจาพนักงานบังคับคดีของศาล โจทก็จึงเปนบุคคลอื่นผูมีสิทธิจะไดหุนเหลานั้นมาในเหตุบาง
อยางตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1132 บริษัทจําเลยมีหนาที่ตองลงทะเบียนรับ
โจทกเปนผูถือหุนเหลานั้นแทนเจาของหุนเดิมสืบไป จะอางวาโจทกไดหุนดังกลาวมาโดยขัดตอขอ
บังคับของบริษัทจําเลย บังคับใหบริษัทจําเลยจดทะเบียนใหโจทกเปนผูถือหุนของบริษัทจําเลยไม
ได หาชอบไมเพราะการโอนหุนตามขอบังคับของบริษัทเปนคนละเรื่องกับการไดหุนมาดังกลาว 

ดังนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นวาผูที่ซ้ือสิทธิการเชาไดจากการขายทอดตลาดนั้น  ยอมเขาสวม
สิทธิเปนผูเชาแทนผูเชาคนเดิม  โดยการเขาผูกพันตามสัญญาเชาตอผูใหเชาแทนผูเชาคนเดิม  ซ่ึงจะ
ไดรับไปทั้งสิทธิและหนาที่ตามสัญญาเชานั้นมาดวย  และในระหวางผูซ้ือสิทธิการเชากับผูเชาชวง  
ผูซ้ือสิทธิการเชาก็ตองเขาสวมสิทธิของผูเชาเดิมในฐานะที่เปนผูใหเชาชวงแกผูเชารายยอยตอไป 

 สวนปญหาที่วาเมื่อมีการขายทอดตลาดสิทธิการเชาไปแลว  ผูที่ซ้ือสิทธิการเชาจากการขาย
ทอดตลาดจะตองเขาทําสัญญาเชาฉบับใหมกับผูใหเชาหรือไม  เร่ืองนี้ผูเขียนมีความเห็นวาเมื่อผูซ้ือ
ซ้ือสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาด  ยอมถือไดวาผูซ้ือสิทธิการเชานั้นเปนผูไดสิทธิการเชามาจาก
การขายทอดตลาด  โดยตองผูกพันตามเงื่อนไขในสัญญาเชาที่มีอยูเดิม ผลของการนี้เปนแตเพียง
เปล่ียนบุคคลที่เปนคูสัญญาจากผูเชาคนเดมิมาเปนผูซ้ือสิทธิการเชาเทานั้น  เพราะฉะนั้นจึงเห็นวา  
แมผูซ้ือสิทธิการเชามิไดเขาทําสัญญาเชากับผูใหเชาอีก  ผูซ้ือสิทธิการเชานั้นก็ยังสามารถอางความ
ผูกพันตามสัญญาเชาฉบับที่ผูเชาเดิมนั้นทําไวได  เพราะสัญญาเชาฉบับนั้นมิไดระงับสิ้นไปโดยผล
จากการขายทอดตลาดสิทธิการเชาแตอยางใด  ดังนั้นผูซ้ือสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาดจึงไม
ตองไปทําสัญญาเชาฉบับใหมกับผูใหเชาอีก 

ข.  ปญหาวาความผูกพันระหวางผูใหเชา และผูเชาเดิมภายหลังการขายทอดตลาด
เปนอยางไร ผูใหเชาเดิมขาดจากความผูกพันตามสัญญาเชาไปโดยสิ้นเชิงหรือไม  และถาหากยังมี
คาเชาที่ยังคางชําระอยู  ผูใดจะเปนผูรับผิดชอบ 

จากที่กลาวไปแลวในตอนตนวาผลจากการขายทอดตลาดสิทธิการเชายอมทําใหผูซ้ือสิทธิ
การเชาเขามาสวมสิทธิเปนผูเชาแทนผูเชาคนเดิม  ดังนั้นผูเชาคนเดิมยอมตองขาดจากการเปนผูเชา
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นับแตผูซ้ือสิทธิการเชาเขามาสวมสิทธิแทนตน  ผูเชาจึงตองสิ้นความผูกพันตามสัญญาเชาไป  แต
ปญหาที่อาจเกิดขึ้นคือ  ในขณะที่มีการบังคับคดีขายทอดตลาดสิทธิการเชานั้น  ผูเชาอาจยังคาง
ชําระคาเชาตอผูใหเชาอยูก็อาจเปนได  ดังนั้น หากเกิดกรณีเชนนี้ ผูเชาที่ขาดจากความผูกพันตาม
สัญญาเชาไปแลวจะตองรับผิดในคาเชาที่คางชําระอยูหรือไม 

จากขอเท็จจริงดังกลาว  อาจพิจารณาเปรียบเทียบไดจากกรณีการบังคับคดีกับทรัพยสินที่มี
กรรมสิทธิ์หรือสิทธิเรียกรองประเภทอื่น  เชนสิทธิเรียกรองที่จะไดรับเงินตามสัญญารับฝากเงินตาม
สัญญากูยืมเงิน  หรือตามสัญญาจางทําของเปนตน  ซ่ึงทรัพยสินหรือสิทธิเรียกรองตาง ๆ  ที่ไดกลาว
มานั้น  กอใหเกิดผลในการบังคับคดีที่แตกตางไปจากสิทธิการเชา  กลาวคือ เนื่องจากผลของการ
บังคับคดีตามสิทธิในเรื่องรับจํานองจะทําใหกรรมสิทธิ์หลุดมือไปจากเจาของ 7ดังนั้น ผลที่ไดจาก
การขายทอดตลาดทรัพยสินที่มีกรรมสิทธิ์  ผูซ้ือจะไดกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินนั้นไปโดยเด็ดขาด  
และลูกหนี้ซ่ึงเปนเจาของทรัพยสินอยูเดิมยอมขาดจากความเปนเจาของไปโดยเด็ดขาด  หรือกรณี
สิทธิเรียกรองที่จะไดรับเงินตามสัญญาตาง ๆ  ผูซ้ือสิทธินั้นยอมไดกรรมสิทธิ์ในเงินนั้นโดยเด็ดขาด 
โดยมีสิทธิเรียกรองไปยังลูกหนี้แหงสิทธิใหสงเงินนั้นแกตน  ในขณะที่เจาของสิทธิเดิมขาดจาก
ความเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในเงินที่จะเรียกใหสงมอบไปโดยเด็ดขาดเชนเดียวกัน 

อาจเปรียบเทียบกับการโอนสิทธิเรียกรองในเงินคาจางเหมากอสราง  ตามคําพิพากษาฎีกาที่ 
652/2508 ซ่ึงวินิจฉัยวา จําเลยทําสัญญาโอนสิทธิเรียกรองในเงินคาจางเหมากอสรางอาคารใหแกผู
รองซึ่งเปนเจาหนี้ โดยบอกกลาวการโอนไปยังลูกหนี้แหงสิทธิเรียกรองนั้น และไดรับความยินยอม
แลว สิทธิที่ไดรับเงินคาจางเหมาจึงตกเปนของผูรอง และขาดจากการเปนสิทธิหรือทรัพยของจําเลย 
แมวาในขณะที่มีการโอนสิทธิเรียกรองจะยังไมถึงกําหนดงวดที่จําเลยจะไดรับเงินตามสัญญาจาง
เหมาก็ตาม โจทกไมมีสิทธิขอใหอายัดเงินจํานวนนี้ได 

จึงเห็นไดวาเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพย  ไมมีความผูกพันที่จะตองรับผิดตอผูใดมากอน  
เมื่อขายทรัพยนั้นไปยอมขาดจากการเปนผูถือกรรมสิทธิ์ไปโดยสิ้นเชิง  แตสําหรับกรณีสิทธิการเชา  
จะเห็นไดวาแตกตางออกไปเนื่องจากการขายทอดตลาดสิทธิการเชา  มิไดทําใหกรรมสทิธิ์ในทรัพย
ที่เชาโอนไปยังผูซ้ือโดยเด็ดขาด  หากแตมีผลเปนการเปลี่ยนแปลงตัวผูเชาตามสัญญาเชา โดยที่
สัญญาเชานั้นมิไดส้ินสุดลงเทานั้น เพราะฉะนั้นจึงเปนปญหาที่ตองพิจารณาวา บุคคลใดระหวางผู
เชาคนเดิม และผูซ้ือสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาด  จะตองรับผิดชอบในคาเชาที่คางชําระอยู
กอนที่จะมีการขายทอดตลาดสิทธิการเชานั้น 

                                                           
7 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 วาดวยคํ้า

ประกัน จํานอง จํานํา, หนา 76. 
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หลักการโอนกรรมสิทธิ์โดยทั่วไปคือ  เมื่อโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไปแลวผูถือ
กรรมสิทธิ์เดิมยอมพนจากความเปนเจาของโดยสิ้นเชิง  แตจากที่ไดกลาวไปแลววากรณีของสิทธิ
การเชานั้น  ไมเหมือนกับการโอนกรรมสิทธิ์  ดังนั้นจึงไมสามารถที่จะนําหลักการโอนกรรมสิทธิ์
มาปรับใชแกกรณีการบังคับคดีกับการเชาเพื่อใหผูเชาเดิมสิ้นความผูกพันตามสัญญาเชาไปโดยสิ้น
เชิงได  และหากจะตีความใหเกิดผลเชนที่กลาวมานี้  ผูเขียนเห็นวาจะเปนการเปดโอกาสใหผูเชาเดิม
ไดเปรียบมากเกินไป 

ผูเขียนมีความเห็นวา  เพื่อความเปนธรรมแกทุกฝาย  ควรจะใหผูเชาเดิมตองผูกพันรับผิดใน
หนี้คาเชาที่ตนคางชําระไวดวย  เนื่องจากเปนหนี้ที่เกิดในขณะที่ตนยังอยูในฐานะผูเชาที่เปนคู
สัญญาอยู  อยางไรก็ตาม ในกรณีเชนนี้อาจเกิดปญหาโตแยงโดยผูเชาเดิมเพื่อหลีกเลี่ยงไมยอมจาย
คาเชาที่คางชําระอยู  โดยอางวาตนสิ้นความผูกพันตามสัญญาเชานั้น  จึงไมตองรับผิดในคาเชาสวน
นี้อีกตอไป  ดังนั้นผูเขียนจึงขอเสนอใหเขียนขอตกลงไวในสัญญาโดยชัดแจงวาหากมีการขายทอด
ตลาดสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไป  ความรับผิดชอบใด ๆ ที่เกิดจากสัญญาเชาในระหวางที่ผูเชา
เดิมยังมีฐานะเปนผูเชาอยู  เชนคาเชาที่คางชําระ จนถึงวันที่มีการขายทอดตลาดสิทธิการเชานั้นไป ผู
เชาเดิมจะตองรับผิดชอบตอไปจนเสร็จสิ้น  แมจะมีผูซ้ือสิทธิการเชาไปจากการขายทอดตลาดแลวก็
ตาม  โดยเห็นวาขอตกลงดังกลาวนั้นสามารถใชบังคับผูกพันผูเชาเดิมใหตองปฏิบัติตามได ตาม
หลักสัญญา ซ่ึงจะกอใหเกิดความเปนธรรมแกผูซ้ือสิทธิการเชาดวย  เนื่องจากถาหากไมมีขอตกลง
ดังกลาวไว  ผูซ้ือสิทธิการเชาอาจตองมารับผิดชอบในคาเชาที่คางชําระซ่ึงตนมิไดกอข้ึน  ซ่ึงจะทํา
ใหผูซ้ือสิทธิการเชานั้นเสียเปรียบเปนอยางมาก 

5. ปญหาเรื่องการขายทอดตลาดสิทธิการเชา 

จากที่ไดกลาวไปแลวในบทที่ 2 วาสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 โดยหลักหากไมมีการตกลงกันเปนอยางอื่น กฎหมายกําหนดให
สามารถโอนไปยังบุคคลภายนอกหรือใหบุคคลภายนอกเชาชวงได โดยไมตองไดรับความยินยอม
จากผูใหเชา (พระราชบัญญัติการเชาฯ มาตรา 7) ดังนั้น จึงอาจถือไดวา สิทธิการเชาที่มิไดมีขอตกลง
หามโอนไวในสัญญาเชานี้ เปนทรัพยสินชนิดหนึ่งที่ตกอยูภายใตความรับผิดแหงการบังคับคดี ดัง
นั้น เจาหนี้ตามคําพิพากษาในคดีอ่ืนโดยทั่วไปจึงสามารถที่จะทําการบังคับคดีกับสิทธิการเชาดัง
กลาวที่แมวาจะติดภาระจํานองอยูได เนื่องจากผลที่เกิดจากการบังคับคดีดังกลาวมิไดทําใหสิทธิ
จํานองของผูรับจํานองสิ้นไปแตอยางใด กลาวคือ ถาหากมีเจาหนี้ตามคําพิพากษาในคดีอ่ืนทําการ
ยึดสิทธิการเชา เจาหนี้ผูรับจํานองสิทธิการเชายอมมีสิทธิขอรับชําระหนี้ของตนจากการขายทอด
ตลาดสิทธิการเชานั้นไดกอนเจาหนี้สามัญรายอื่นโดยอาศัยอํานาจแหงการจํานอง ตามประมวล
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กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 289 ซ่ึงกรณีนี้ผูซ้ือสิทธิการเชายอมรับโอนสิทธิการเชาไป
โดยปลอดจากภาระจํานองใดๆ แตถาหากเจาหนี้จํานองมิไดยื่นคํารองขอตอศาลตามมาตรา 289 ดัง
กลาว การจํานองยอมตกติดไปกับสิทธิการเชานั้นดวย คือผูซ้ือจะตองรับโอนสิทธิการเชานั้นไปโดย
มีจํานองติดอยูดวย 

สําหรับขั้นตอนการขายทอดตลาดทรัพยสินโดยทั่วไป เชน ที่ดิน หรืออาคาร เมื่อทําการยึด 
และศาลไดอนุญาตใหขายทอดตลาดทรัพยสินดังกลาวแลว ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
ไดบัญญัติไวใหเจาพนักงานบังคับคดีแจงการขายทอดตลาดแกบรรดาผูมีสวนไดเสียในการบังคับ
คดีแกทรัพยสินที่จะขายทอดตลาดนั้นดวย ตามมาตรา 306 ที่บัญญัติวา “เมื่อไดยึดสังหาริมทรัพยมี
รูปรางหรืออสังหาริมทรัพยทั้งหมด หรือบางสวนของลูกหนี้ตามคําพิพากษาแลว ใหเจาพนักงาน
บังคับคดีทําคําขอตอศาลขอใหส่ังอนุญาตใหขายทอดตลาดทรัพยสินนั้น ถาไมมีผูคัดคานในการ
ขายทรัพยนั้น ภายใตบทบัญญัติมาตรา 307 ใหศาลมีคําสั่งอนุญาตตามคําขอ แลวใหเจาพนักงาน
บังคับคดีแจงใหทราบซึ่งคําสั่งของศาลและวันขายทอดตลาดแกบรรดาบุคคลผูมีสวนไดเสียในการ
บังคับคดีแกทรัพยสินที่จะขายทอดตลาดซึ่งไดทราบตามทะเบียน หรือโดยประการอื่น.....” ซ่ึงผูมี
สวนไดเสียโดยทั่วไป ยอมหมายความถึง เชน เจาหนี้ตามคําพิพากษา หรือลูกหนี้ตามคําพิพากษา 
เปนตน และจะเห็นไดวาการขายทอดตลาดทรัพยสินที่ติดจํานองอยู ยอมกระทบตอสิทธิของผูรับ
จํานองทรัพยสินนั้นไว เพราะการขายทอดตลาดนั้นอาจเปนการขายโดยปลอดภาระจํานองหรือติด
จํานองไปดวย ผูมีสวนไดเสียในกรณีนี้จึงหมายความรวมถึงผูรับจํานองดวย ดังนั้นเจาพนักงาน
บังคับคดีจึงมีหนาที่ตองแจงการขายทอดตลาดใหแกผูรับจํานองทรัพยสินนั้นทราบดวย 

สําหรับกรณีขายทอดตลาดสิทธิการเชานั้น ผูเขียนมีความเห็นวา ยอมเปนกระทบกระเทือน
ตอสิทธิของผูรับจํานองสิทธิการเชาเชนเดียวกัน เนื่องจากผูรับจํานองสิทธิการเชายอมมีสิทธิที่จะ
เลือกวาใหขายสิทธิการเชาโดยปลอดจํานองหรือติดจํานอง จะขอรับชําระหนี้กอนโดยอาศัยสิทธิ
จํานองตามมาตรา 289 หรือไม และนอกจากนี้ หาการขายทอดตลาดสิทธิการเชานั้น มีผูเสนอราคา
ต่ํากวาที่ควรจะเปน ผูรับจํานองอาจคัดคานการขายทอดตลาดนั้นไดตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 309 ทวิ 

 นอกจากนี้ จะเห็นวาผูใหเชาก็เปนอีกผูหนึ่งที่ถือวามีสวนไดเสียกับการขายทอดตลาดสิทธิ
การเชาอสังหาริมทรัพยดังกลาว เนื่องจากผูใหเชามีฐานะเปนเจาของทรัพยสินที่เชา เมื่อจะมีการขาย
ทอดตลาดสิทธิการเชาในทรัพยสินของผูใหเชา ที่จะสงผลใหมีการเปลี่ยนตัวผูเชา ผูใหเชาก็ควรได
รับสิทธิที่จะเขาไปรวมรับรูกับการขายทอดตลาดนั้นดวย และถาหากการขายทอดตลาดนั้นไมชอบ
หรือไมเปนไปตามกฎหมาย ผูใหเชาก็มีสิทธิที่จะคัดคานการขายทอดตลาดไดเชนกัน 
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ดังนั้น ผูใหเชาและผูรับจํานองสิทธิการเชาจึงถือเปนบุคคลหนึ่งที่มีสวนไดเสียกับการขาย
ทอดตลาดสิทธิการเชาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 306 ที่เจาพนักงานบังคับ
คดีจะตองแจงการขายทอดตลาดใหทราบเพื่อเปดโอกาสใหเขาสามารถเขาคัดคานการขายทอด
ตลาดไดดวย 

 



บทที่ 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

สิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย เปนสิทธิเรียกรองอันเกิดแตสัญญาเชา ยอมกอใหเกิดหนี้หรือ
บุคคลสิทธิผูกพันกันระหวางคูสัญญา ซ่ึงถึงแมวาสิทธิการเชาจะเปนบุคคลสิทธิ และเปนวัตถุไมมี
รูปรางชนิดหนึ่ง แตจะเห็นไดวาสิทธิการเชานั้น เปนสิ่งที่มีมูลคาในตัวเอง และผูเชาสามารถถือเอา
สิทธิตามสัญญาเชานั้นได จึงเขาลักษณะของคําวา “อาจมีราคาได” และ “อาจถือเอาได” เพราะ
ฉะนั้นสิทธิการเชาจึงถือวาเปนทรัพยสินอยางหนึ่งตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

เมื่อถือไดวาสิทธิการเชาเปนทรัพยสินอยางหนึ่งแลว เราจะสามารถนําสิทธิการเชาไปใช
เปนหลักประกันหนี้ไดหรือไม ซ่ึงจะเห็นไดวาในทางปฏิบัติที่ผานมาไดมีการนําทรัพยสินตางๆไป
ใชเปนหลักประกันแกเจาหนี้หรือสถาบันการเงิน ซ่ึงไมใชเฉพาะแตทรัพยสินที่มีรูปรางเทานั้น 
ทรัพยสินที่ไมมีรูปรางก็อาจนําไปใชเปนหลักประกันหนี้ได เชน สิทธิในเครื่องหมายการคา หรือ
สิทธิที่จะไดรับเงินตามสัญญาตาง ๆ เชน สิทธิที่จะไดรับเงินตามสัญญาจางทําของ หรือสัญญารับ
ฝากเงิน เปนตน โดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย ซ่ึงในทางปฏิบัติปรากฏวามีการนํา
สิทธิการเชาไปใชเปนหลักประกันหนี้ได โดยที่แตเดิมกอนที่จะมีพระราชบัญญตัิการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 ยังไมมีกฎหมายบัญญัติรองรับไวโดยชัดแจง คูกรณีที่นําสิทธิการเชา
ไปเปนหลักประกันการชําระหนี้ จึงใชวิธีการทําสัญญามอบสิทธิการเชาเปนหลักประกันหนี้ไวแก
เจาหนี้ ภายใตเงื่อนไขความยินยอมของผูใหเชา โดยอาศัยหลักกฎหมายเรื่องการโอนสิทธิเรียกรอง
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงถือเปนการโอนสิทธิการเชาโดยมีเงื่อนไข กลาวคือ ให
การโอนนั้นมีผลสมบูรณตอเมื่อมีกรณีลูกหนี้ผิดนัดหรือผิดสัญญา  

              การทําสัญญามอบสิทธิการเชาเปนหลักประกันการชําระหนี้ดังกลาว อาจกอใหเกิดปญหา
ขอสงสัยวา จะถือเปนการโอนสิทธิเรียกรองที่สมบูรณตามกฎหมายหรือไม อีกทั้งไมอาจถือวาเปน
ไปตามหลักการประกันหนี้ดวยทรัพย เนื่องจากเจาหนี้ผูรับสิทธิการเชาเปนหลักประกันดังกลาว ไม
อาจถือวาเปนเจาหนี้มีประกันตามกฎหมายลมละลาย และมิอาจไดรับความคุมครองเหมือนกับกรณี
เจาหนี้จํานําหรือเจาหนี้จํานอง ซ่ึงถือวาเปนหลักการประกันดวยทรัพยที่แทจริง ตัวอยางเชน กรณี
จํานอง ซ่ึงผูรับจํานองมีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้จากทรัพยที่จํานองกอนเจาหนี้สามัญ และมีสิทธิที่
จะบังคับเอากับตัวทรัพยสินที่จํานองไมวาจะถูกโอนไปกี่ทอด หรือแมวาหนี้ประธานจะขาดอายุ
ความแลวก็ตาม  
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              ดังนั้น ปญหาตางๆ เหลานี้จึงเปนที่มาของพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ 
พ.ศ.2542 ซ่ึงไดมีการเปลี่ยนแปลงหลักการเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหลาย
ประการ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อปรับปรุงสถานะของสิทธิการเชาใหมีความมั่นคงและสอดคลองกับ
สภาพเศรษฐกิจและการลงทุนในปจจุบันมากยิ่งขึ้น ซ่ึงการเชาตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มีหลักเกณฑที่สําคัญอันแตกตางไปจากการเชาทรัพยตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ดังนี้  

1. การเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จะตอง
เปนการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม โดยมีระยะเวลาเชาเกิน 30 ป แตไม
เกิน 50 ป ซ่ึงการเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย อาจเปนการเชาทรัพยที่เปน
สังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพยก็ได โดยไมจําเปนตองเปนการเชาเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาห
กรรม และการเชาอสังหาริมทรัพยยังจํากัดระยะเวลาเชาไวไมใหเกนิกวา 30 ปดวย 

2. การเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จะตองทํา
เปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ มิฉะนั้นยอมตกเปนโมฆะ ตางจากการเชา
อสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงถาหากเปนการเชาเกินกวา 3 ป ไมทําเปน
หนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ แตมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือฝายที่ตองรับ
ผิด สัญญาเชานั้นไมตกเปนโมฆะ เพียงแตใหมีผลฟองรองบังคับกันไดเพียง 3 ปเทานั้น 

3. สิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย
เพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 ผูเชาสามารถโอนสิทธิการเชาหรือใหเชาชวงแก
บุคคลอื่นได โดยมิตองไดรับความยินยอมจากผูใหเชาเสียกอน เวนแตจะไดตกลงกันเปนอยางอื่น
ในสัญญาเชา ตางจากการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงหามมิใหโอนสิทธิหรือให
เชาชวงโดยมไิดรับความยินยอมจากผูใหเชาเสียกอน 

4.  สิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 
สามารถนําไปใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองได ซ่ึงการจํานองสิทธิการเชานั้นจะ
ตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ มิฉะนั้นนอกจากจะยกเปนขอตอสูบุคคล
ภายนอกไมไดแลว ยังทําใหสัญญาจํานองสิทธิการเชานั้นตกเปนโมฆะอีกดวย ซ่ึงตางจากสิทธิการ
เชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ที่ไมสามารถนําใชไปเปนหลักประกันหนี้โดยการจํานอง
ได  
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นอกจากนี้ยังไดมีการบัญญัติใหนําบทบัญญัติวาดวยการเชาทรัพยตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย และบทบัญญัติวาดวยการจํานองอสังหาริมทรัพยมาใชบังคับโดยอนุโลม เทาที่ไม
ขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัตินี้ดวย ทั้งนี้เนื่องมาจากพระราชบัญญัติฉบับนี้มิไดมีการกําหนดสิทธิ
และหนาที่ของคูสัญญาไวอยางชัดเจน ดังเชนเอกเทศสัญญาตาง ๆ ตามบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย เพราะฉะนั้น จะเห็นไดวา การอนุโลมนําบทบัญญัติตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยดังกลาวมาใชบังคับ จึงอาจกอใหเกิดความไมแนนอนวาจะนํามาใชไดมาก
นอยเพียงใด ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา คูสัญญาควรทําการกําหนดเปนขอตกลงตาง ๆ ไวใหชัดเจนใน
สัญญา ดังนี้  

1.    สัญญาเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม  

การทําสัญญาเชาอสังหาริมทรัพย เพื่อสามารถนําไปใชเปนหลักประกันสินเชื่อ
โดยการจํานองตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ได  มีขอควรพิจารณาดังตอ
ไปนี้  

(1) ขอจํากัดการโอนสิทธิการเชาหรือใหเชาชวง ไมควรมีอยูในสัญญาเชาดัง
กลาว เนื่องจากจะเปนอุปสรรคตอการดําเนินกิจการของผูเชาบางประเภท เชน การเชาที่ดินเพื่อนํา
มาสรางศูนยการคา ซ่ึงโดยลักษณะของการลงทุนอาจมีความจําเปนตองมีการใชเชาชวงตอไป และ
ยังอาจเปนอุปสรรคตอการบังคับจํานองสิทธิการเชานั้นอีกดวย ซึ่งถึงแมโดยหลักสิทธิการเชาตาม
พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ จะสามารถโอนและใหเชาชวงได โดยมิตอง
ไดรับความยินยอมจากผูใหเชา แตอยางไรก็ตาม กฎหมายก็ยังเปดโอกาสใหคูสัญญาตกลงกันเปน
อยางอื่นได 

(2) คาเชา ควรอยูในอัตราที่เหมาะสมไมสูงจนเกินไปนัก เนื่องจากหากมีภาระ
คาเชาสูงเกินสมควรอาจจะทําใหการบังคับจํานองโดยการขายทอดตลาดนั้น ไมมีผูสนใจมาซื้อสิทธิ
การเชาดังกลาว เนื่องจากเกรงวา เมื่อซ้ือสิทธิการเชาไปแลว จะตองชําระคาเชาตามสัญญาเชาตอผู
ใหเชาในอัตราสูง ซ่ึงอาจจะสูงกวาการไปทําสัญญาเชาฉบับใหมโดยตรงในขณะนั้น 

อนึ่ง คาเชานี้ อาจมีการชําระเปนเงินกอนในรูปของเงินกินเปลา หรือผลประโยชน
ใด ๆ ในทํานองเชนวาในวันทําสัญญา กรณีดังกลาวมักจะเปนผลใหการชําระคาเชารายเดือนมี
จํานวนต่ําลง ซ่ึงนับวาจะมีผลดียิ่งขึ้นหากตองมีการบังคับจํานองสิทธิการเชาดังกลาว 

(3) สิทธิและหนาที่ของผูเชาและผูใหเชา ควรจะตองกําหนดไวใหชัดเจน ซ่ึงจะ
มีเงื่อนไขอยางไรยอมแลวแตกรณีไป 
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(4) เหตุผิดนัด ควรจะตองมีการกําหนดเหตุที่จะนํามาซึ่งการบอกเลิกสัญญาได
อยางชัดเจน และจะตองมีเงื่อนเวลาใหคูสัญญาที่เกี่ยวของเขาแกไขสถานการณ หรือแกไขเหตุที่ผิด
นัดผิดสัญญา เพื่อมิใหสัญญาเชาระงับไปในทันที ที่เกิดเหตุการณดังกลาวขึ้น ซ่ึงยอมไมเปนผลดีแก
คูสัญญาทุกฝาย  

(5) ควรมีขอกําหนดวา หากมีการบังคับคดีโดยการยึดและขายทอดตลาดสิทธิ
การเชาตามสัญญาเชานี้ ความรับผิดชอบใดๆ ที่เกิดจากสัญญาเชาในระหวางที่ผูเชายังมีฐานะเปนผู
เชาอยู จนถึงวันขายทอดตลาดสิทธิการเชา ผูเชายังคงตองรับผิดชอบตอไปจนกวาจะเสร็จสิ้น 

(6) จะตองมีการจดทะเบียนการเชากับพนักงานเจาหนาที่ใหเรียบรอยเพื่อความ
สมบูรณของสัญญาเชา เพราะถาหากไมมีการจดทะเบียนการเชา จะทําใหการเชานั้นตกเปนโมฆะ  

              2. สัญญาจํานองสิทธิการเชา มีขอควรพิจารณาที่สําคัญสําหรับเจาหนี้ผูรับจํานองสิทธิการ
เชาดังนี้คือ  

(1) ผูรับจํานองจะตองพิจารณาใหสัญญาเชาที่นํามาจํานองเปนไปตามที่กลาวมา
ขางตน ซ่ึงผูเขียนเห็นวา หากลูกหนี้ยังมิไดทําสัญญาเชาดังกลาว ผูรับจํานองอาจเขาไปมีสวนรวม
ในการกําหนดขอตกลงในสัญญาเชา ซ่ึงจะยิ่งเปนผลดีแกตัวเจาหนี้ที่จะรับจํานองสิทธิการเชานั่น
เอง 

(2) ควรจะตองมีขอกําหนดไวในสัญญาจํานองสิทธิการเชาวา ผูเชาซึ่งเปนผู
จํานองสิทธิการเชาจะไมทําการแกไขสัญญาเชาใหมูลคาของหลักประกัน (ซ่ึงไดแกสิทธิการเชา) 
ลดลง โดยที่ไมไดรับความยินยอมจากผูใหกู ทั้งนี้เพื่อปองกันมิใหลูกหนี้ที่อาจคิดฉอฉลตอเจาหนี้ 
ไปทําใหสิทธิการเชาที่นํามาจํานองลดมูลคาลงไปไมวาดวยวิธีใด ๆ 

(3) จะตองมีการจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชากับพนักงานเจาหนาที่ เพื่อความ
สมบูรณของสัญญาจํานองสิทธิการเชานั้นดวย เพราะถาหากไมมีการจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชา 
จะทําใหการจํานองสิทธิการเชานั้นตกเปนโมฆะ 

เมื่อมีการทําสัญญาและการจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชาดังกลาวเรียบรอย ยอมทําให
สัญญาจํานองนั้นมีผลบังคับไดตามกฎหมาย ซ่ึงจะมีผลทําใหผูรับจํานองสิทธิการเชาดังกลาวอยูใน
ฐานะเจาหนี้ที่มีหลักประกันดวยทรัพย ซ่ึงมีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้จากทรัพยหลักประกัน ซ่ึงก็ได
แกสิทธิการเชานั้นกอนเจาหนี้สามัญรายอื่น และสิทธิจํานองสิทธิการเชานี้ถือเปนทรัพยสิทธิที่ติด
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ไปกับตัวทรัพย จะไมระงับสิ้นไป แมวาสิทธิการเชานั้นจะไดโอนเปลี่ยนมือไปยังบุคคลอื่นแลว 
หรือหนี้ประธานนั้นขาดอายุความแลวก็ตาม  

สําหรับอีกประเด็นหนึ่งที่สําคัญเกี่ยวกับการนําบทบัญญัติวาดวยการเชาทรัพยและการ
จํานองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาใชบังคับกับการเชาและการจํานองสิทธิการเชา
ตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯพ.ศ.2542 ดังกลาวโดยอนุโลม คือ หากเกิดกรณีที่
สัญญาเชาระยะยาวระงับลง จะสงผลกระทบกระเทอืนตอสิทธิของผูใหเชาและสิทธิของผูรับจํานอง
หรือไม อยางไร  

เนื่องจากสิทธิการเชาตามสัญญาเชานั้นถือเปนบุคคลสิทธิ ที่กอใหเกิดหนี้ผูกพันระหวางคู
สัญญา ซ่ึงไดแกผูเชาและผูใหเชา ซ่ึงจะเห็นไดวา คูสัญญาอาจบอกเลิกสัญญาไดโดยอาศัยเหตุตามที่
ปรากฏในบทบัญญัติแหงกฎหมาย หรือในสัญญาเชา หรือโดยการตกลงเลิกสัญญาตอกันตามหลัก
สัญญาทั่วไป ในขณะที่สัญญาจํานอง (สัญญาหลักประกัน) ที่เกิดขึ้นและมีผลสมบูรณตามกฎหมาย
แลวนั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 744 ไดบัญญัติถึงเหตุที่อาจทําใหการจํานอง
ระงับลง ดังตอไปนี้  

(1) เมื่อหนี้ที่ประกันระงับสิ้นไปดวยเหตุประการอื่นอันมิใชเหตุอายุความ 

(2) เมื่อปลดจํานองใหแกผูรับจํานองดวยหนังสือเปนสําคัญ 

(3) เมื่อผูจํานองหลุดพน 

(4) เมื่อถอนจํานอง 

(5) เมื่อขายทอดตลาดทรัพยสินซึ่งจํานองตามคําสั่งศาลอันเนื่องมาแตการบังคับ 
จํานองหรือถอนจํานอง 

(6) เมื่อเอาทรัพยสินซึ่งจํานองนั้นหลุด  

              ซ่ึงจะเห็นไดวา ตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 มิไดมีการกลาวถึง
ประเด็นปญหาในขอนี้ไวแตอยางใด เพียงแตกําหนดใหนําบทบัญญัติเร่ืองการจํานอง
อสังหาริมทรัพยมาใชบังคับโดยอนุโลม ซ่ึงจะเห็นไดวาบทบัญญัติเร่ืองการระงับแหงสัญญาจํานอง
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่กลาวไปขางตนนั้น ก็มิไดครอบคลุมถึงกรณีตามประเด็น
ปญหาดังกลาวเชนกัน 
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 แตหากพิจารณาจากหลักกฎหมายเรื่องหนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย   จะพบ
วา เมื่อสัญญาเชาระงับยอมสงผลใหสัญญาจํานองสิทธิการเชาระงับตามไปดวย เนื่องจากวัตถุแหง
สัญญาจํานองซึ่งไดแกสิทธิการเชาตามสัญญาเชาดังกลาวไมมีอยูอีกตอไป ซ่ึงผลที่เกิดขึ้นอาจกอให
เกิดความกระทบกระเทือนตอผูรับจํานองสิทธิการเชา ทําใหผูรับจํานองไมมั่นใจตอสถานะของตน
เอง เพราะเหตุที่จะทําใหสิทธิการเชาระงับสิ้นลงอาจเกิดขึ้นเมื่อไรก็ได 

ดังนั้น เพื่อปองกันปญหาดังกลาว ผูเขียนมีความเห็นวา ควรที่จะมีการทําขอตกลงไวใน
สัญญาสามฝาย อันไดแกผูใหเชา ผูเชา และผูรับจํานองสิทธิการเชา ดังนี้ 

 “ในกรณีที่ผูเชาปฏิบัติผิดสัญญาเชา ไมวาขอใดขอหนึ่งจนเปนเหตุใหผูใหเชามีสิทธิบอก
เลิกสัญญาเชาได ผูใหเชาสัญญาวาจะยังไมใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาในทันที โดยผูใหเชาตองแจง
ใหผูรับจํานองทราบถึงเหตุที่จะทําใหผูใหเชามีสิทธิบอกเลิกสัญญาเชานั้นได เพื่อใหผูรับจํานองเขา
ไปแกไขเหตุที่จะทําใหสัญญาสิ้นสุดลงใหเปนที่เรียบรอย แตทั้งนี้ผูรับจํานองจะตองแจงเปน
หนังสือกลับไปยังผูใหเชาทราบวา ผูรับจํานองประสงคที่จะเขาทําการแกไขการผิดสัญญาดังกลาว
หรือไมภายใน 30 วันนับจากวันที่ผูรับจํานองไดรับหนังสือแจงจากผูใหเชา หากพนกําหนดดังกลาว
ขางตน ผูรับจํานองไมแจง ใหถือวาผูใหเชาสามารถใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาได 

 การเขาแกไขเหตุที่จะทําใหสัญญาเชาสิ้นสุดลงของผูรับจํานองขางตน ใหถือวาเปนการ
กระทําแทนหรือในนามของผูเชานั้นเอง” 

              ในเรื่องที่เกี่ยวกับการบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย ตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 จะเห็นไดวาตองนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
เกี่ยวกับการบังคับจํานองมาใชบังคับแกกรณี ซ่ึงการบังคับจํานองตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยนั้น มีอยูดวยกัน 2 วิธี ไดแก (1) การยึดและขายทอดตลาดทรัพยสินที่จํานอง และ (2)  การ
เอาทรัพยสินที่จํานองหลุดเปนสิทธิ โดยผูเขียนมีความเห็นวา สามารถนําเอาวิธีการบังคับจํานองทั้ง
2 วิธี โดยการยึดและขายทอดตลาดสิทธิการเชา และวิธีการบังคับจํานองโดยเอาสิทธิการเชาหลุด
เปนสิทธิมาใชได แตถาผูรับจํานองเปนธนาคาร หากจะบังคับจํานองสิทธิการเชาโดยเลือกที่จะ
บังคับสิทธิการเชาหลุดเปนสิทธิ ธนาคารก็จะตองถูกจํากัดการใชประโยชนจากสิทธิการเชาที่
ธนาคารเอาหลุดเปนสิทธิภายใตบทบัญญัติมาตรา 4 และ มาตรา 12(4)(ก) พระราชบัญญัติการ
ธนาคารพาณิชย พ.ศ.2505 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2522 

              สวนการเริ่มตนฟองคดีบังคับจํานองสิทธิการเชานั้น เจาหนี้จะตองมีจดหมายบอกกลาวให
ลูกหนี้ชําระหนี้ โดยกําหนดระยะเวลาใหชําระหนี้ตามสมควรเสียกอน ซ่ึงการบอกกลาวดังกลาวนั้น 
นอกจากจะตองมีไปยังลูกหนี้ในหนี้ประธานดวย ยังจะตองบอกกลาวไปยังผูจํานอง หากเปนกรณีที่
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ผูจํานองเปนคนละคนกับลูกหนี้ประธานดวย แตไมจําเปนตองบอกกลาวไปยังผูใหเชา  เนื่องจาก
การบังคับจํานองสิทธิการเชานั้น มิไดสงผลกระทบตอกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่เชาของผูใหเชาแต
อยางใด  

              เมื่อบอกกลาวบังคับจํานองถูกตองแลว ลูกหนี้ยังเพิกเฉยจนลวงเลยระยะเวลาที่กําหนดไว
ในคําบอกกลาว ผูรับจํานองมีสิทธิฟองบังคับจํานองสิทธิการเชานั้นตอศาลได โดยผูรับจํานองอาจ
ยื่นฟองตอศาลที่อสังหาริมทรัพยนั้นที่เชาตั้งอยู หรือตอศาลที่จําเลยมีภูมิลําเนาอยูก็ได เนื่องจากคดี
ฟองบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยนี้ ถือไดวาเปนคดีที่เกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพยอยาง
หนึ่ง  

ในกรณีนี้ ผูรับจํานองทั้งลูกหนี้ประธานและลูกหนี้จํานอง รวมทั้งผูรับโอนสิทธิการเชา 
(ถาหากมี) เปนจําเลยรวมกันได เพื่อความประหยัดและสะดวกรวดเร็วในการฟองคดี และถาหากผู
เชาขอใหศาลหมายเรียกผูใหเชาเขามาเปนคูความรวมกับตนดวย กรณีนี้เห็นวาไมมีความจําเปนที่
ศาลจะตองหมายเรียกผูใหเชาเขามาในคดีนี้ดวย เนื่องจากคดีฟองบังคับจํานองสิทธิการเชาดังกลาว 
มิไดสงผลกระทบตอสิทธิของผูใหเชา ไมวาจะในฐานะเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่เชาหรือใน
ฐานะผูใหเชา แตอยางใด  

              สวนคําฟองบังคับจํานอง จะตองอางหลักแหงขอหาตาง ๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งจะตองมีคํา
ขอใหจําเลยชําระหนี้เปนตัวเงินและดอกเบี้ยจํานวนเทาใด และถาไมชําระใหศาลสั่งยึดทรัพยสินที่
จํานองขายทอดตลาดชําระหนี้ดวย  

              เมื่อศาลไดพิพากษาชี้ขาดแลว หากคูความไมปฏิบัติตามคําพิพากษา ก็จะตองดําเนินการ
บังคับคดี เพื่อบังคับใหเปนไปตามคําพิพากษา ซ่ึงวิธีการบังคับคดีกับสิทธิการเชานี้ จะตองอนุโลม
นําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาปรับใชแกกรณี ตลอดจนพิจารณาจาก
วิธีปฏิบตัิตามระเบียบขอบังคับ หรือคําสั่งของกรมบังคับคดีดวย  

              ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มิไดมีการบัญญัติถึงเรื่องการยึดสิทธิการเชาไว
โดยชัดแจง ดังนั้น จึงตองกระทําโดยการอนุโลมนําบทบัญญัติวาดวยการบังคับคดีเทาที่มีบัญญัติไว
ในกฎหมายดังกลาวมาปรับใช ซ่ึงในทางปฏิบัติที่ทํากัน ก็ใชวิธีการยึดสิทธิการเชามาโดยตลอด  

              การยึดสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย ที่ปฏิบัติกันอยูในปจจุบัน ไดกระทําโดยนําวิธีการยึด
อสังหาริมทรัพยมาปรับใชโดยอนุโลม คือ เจาพนักงานบังคับคดีจะดําเนินการยึดสิทธิการเชา โดย
การนําหนังสือสัญญาเชาที่จดทะเบียนและโฉนดหรือหนังสือแสดงสิทธิและนิติกรรมมาไวในความ
ครอบครองของเจาพนักงานบังคับคดี โดยจะไมเขาไปครอบครองตัวทรัพยสินที่เชาโดยพลการ 
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เนื่องจากไมมีกฎหมายใหอํานาจไว ซ่ึงถาหากลูกหนี้ยังคงครอบครองทรัพยสินที่เชาอยู ผูที่ซ้ือสิทธิ
การเชาไดจะตองไปฟองขับไลลูกหนี้เปนอีกคดีหนึ่ง  

              ในขณะที่จุดมุงหมายที่แทจริงของการบังคับจํานองสิทธิการเชา ก็คือ การที่ผูซ้ือสิทธิการ
เชาสามารถเขาครอบครองและใชประโยชนจากทรัพยสินที่เชาใหไดรวดเร็วที่สุด เพื่อใหคุมคาแก
เงินที่เสียไป ประกอบกับระยะเวลาเชาที่นับวันจะเหลือนอยลงไปทกุที เพราะฉะนั้น วิธีการยึด
ทรัพยสินโดยมุงเนนไปที่การครอบครองทางทะเบียนมากกวาการครอบครองตัวทรัพยสิน จึงไม
เหมาะสมกับการยึดสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้  

ปญหาเกี่ยวกับการบังคับคดีกับสิทธิการเชาดังกลาว ถือเปนสิ่งสําคัญที่เราจะตองคํานึงถึง 
เนื่องจากโดยหลักการประกันดวยทรัพย จะตองใหความคุมครองเจาหนี้จนกระทั่งถึงตอนที่จะ
บังคับชําระหนี้จากทรัพยที่เปนหลักประกัน ก็จะตองไมกอใหเกิดความยุงยาก และความลาชาแกเจา
หนี้ผูรับหลักประกันนั้นเกินควร  ดังนั้น ถาหากการบังคับคดีกับสิทธิการเชาที่เปนประกันนั้น ไม
สามารถกระทําไดอยางรวดเร็วและมีประสิทธิภาพแลว พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ 
พ.ศ. 2542 ฉบับนี้ก็คงจะไมมีประโยชนอะไร ที่จะใหนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกัน ในรูปแบบ
ของการจํานอง 

ดังนั้น ผูเขียนเห็นวา ควรที่จะมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงวาดวยการบังคับคดี โดยบัญญัติเพิ่มเติมเกี่ยวกับวิธีการบังคับคดีเหนือสิทธิการ
เชาอสังหาริมทรัพยไวโดยเฉพาะ โดยใหอํานาจเจาพนักงานบังคับคดีเขาครอบครองทรัพยสินที่เชา
ไดทันทีตั้งแตวันที่ทําการยึด และแจงการยึดแกลูกหนี้ตามคําพิพากษา ผูใหเชา และเจาพนักงานที่
ดินผูมีหนาที่ทราบดวย ถาหากลูกหนี้ยังคงครอบครองทําประโยชนและขัดขืนไมยอมออกไปจาก
สถานที่เชา จะตองกําหนดมาตรการแกไขโดยใหอํานาจในการดําเนินการแกเจาพนักงานบังคับคดี
เพื่อจัดการใหผูซ้ือสิทธิการเชา สามารถเขาครอบครองหรือใชประโยชนในทรัพยสินที่เชาไดอยาง
สะดวกและรวดเร็ว โดยอาจอนุโลมนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
มาตรา 296 ทวิ ถึง 296 สัตต ที่ใหอํานาจแกเจาพนักงานบังคับคดีในคดีฟองขับไลมาใชบังคับโดย
อนุโลม 

นอกจากนี้ สิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัตินี้ ยังถือเปนทรัพยสินที่ตกอยู
ในความรับผิดแหงการบังคับคดี ซ่ึงเจาหนี้ตามคําพิพากษาในคดีอ่ืนโดยทั่วไปสามารถบังคับคดีกับ
สิทธิการเชานี้ได แมวาสิทธิการเชานั้นจะติดจํานองอยูก็ตาม ซ่ึงในกรณีนี้ อาจถือไดวาผูรับจํานอง
สิทธิการเชาดังกลาว เปนผูมีสวนไดเสียกับการบังคับคดีกับสิทธิการเชานั้นดวย เพราะผูรับจํานอง
สิทธิการเชาดังกลาว มีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้จากสิทธิการเชานั้นกอนเจาหนี้สามัญรายอื่น ดังนั้นผู
เขียนเห็นวา การขายทอดตลาดสิทธิการเชาดังกลาว เจาพนักงานบังคับคดีจะตองแจงการขายทอด
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ตลาดนั้นไปยังผูรับจํานองสิทธิการเชาและผูใหเชาทราบ เพื่อเปดโอกาสใหบุคคลเหลานั้นสามารถ
เขามาคัดคานการขายทอดตลาดหากเห็นวาการขายทอดตลาดดังกลาวนั้น มีผูเสนอราคาต่ํากวาที่
ควรจะเปนไดดวย  

              จากขอสรุปและความเห็นที่ไดกลาวไวขางตน ผูเขียนจึงเห็นควรเสนอแนะแนวทางแกไข
ปญหาที่อาจเกิดขึ้นจากการบังคับจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย
เพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรมฯ พ.ศ.2542 ทั้งนี้เพื่อใหการนําสิทธิการเชามาเปนหลักประกัน
ไดรับประโยชนสมดังเจตนารมณของกฎหมาย โดยขอเสนอแนะแนวทางแกไข ดังตอไปนี้ 

1.  เพื่อมิใหเกิดความเสียหายแกผูรับจํานองในกรณีที่ผูเชาประพฤติผิดสัญญาเชาอันเปน
เหตุใหผูใหเชามีสิทธิบอกเลิกสัญญาเชา อันจะมีผลกระทบใหสัญญาจํานองสิทธิการเชาสิ้นสุดลง
ตามไปดวย เพื่อมิใหเกิดความเสียหายเชนนี้แกผูรับจํานอง ควรที่จะมีการทําขอตกลงระหวางผูให
เชา ผูเชา และผูรับจํานองสิทธิการเชา ซ่ึงจัดใหมีขึ้นในขณะเมื่อมีการนําสิทธิการเชาไปจํานองเปน
ประกันหนี้ โดยขอความในขอตกลงที่จัดทําขึ้นนั้นจะตองมีสาระสําคัญ ดังตอไปนี้ 

 “ในกรณีที่ผูเชาปฏิบัติผิดสัญญาเชา ไมวาขอใดขอหนึ่งจนเปนเหตุใหผูใหเชามีสิทธิบอก
เลิกสัญญาเชาได ผูใหเชาสัญญาวาจะยังไมใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาในทันที โดยผูใหเชาตองแจง
ใหผูรับจํานองทราบถึงเหตุที่จะทําใหผูใหเชามีสิทธิบอกเลิกสัญญาเชานั้นได เพื่อใหผูรับจํานองเขา
ไปแกไขเหตุที่จะทําใหสัญญาสิ้นสุดลงใหเปนที่เรียบรอย แตทั้งนี้ผูรับจํานองจะตองแจงเปน
หนังสือกลับไปยังผูใหเชาทราบวา ผูรับจํานองประสงคที่จะเขาทําการแกไขการผิดสัญญาดังกลาว
หรือไมภายใน 30 วันนับจากวันที่ผูรับจํานองไดรับหนังสือแจงจากผูใหเชา หากพนกําหนดดังกลาว
ขางตน ผูรับจํานองไมแจง ใหถือวาผูใหเชาสามารถใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาได 

 การเขาแกไขเหตุที่จะทําใหสัญญาเชาสิ้นสุดลงของผูรับจํานองขางตน ใหถือวาเปนการ
กระทําแทนหรือในนามของผูเชานั้นเอง” 

2.  เพื่อใหผูซ้ือสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาดอันเนื่องมาจากการบังคับจํานอง ไดรับ
ความคุมครอง และสามารถเขาถือเอาประโยชนจากสิทธิการเชาที่ตนเองไดรับมา จึงควรที่จะไดมี
การแกไขบทบัญญัติในสวนบังคับคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง โดยการเพิ่มเติม
บทบัญญัตเิกี่ยวกับการบังคับคดีเหนือสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไวเปนการเฉพาะ ดังตอไปนี้ 
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 “มาตรา 304 ทวิ การยึดสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยของลูกหนี้ตามคําพิพากษา ใหเจา
พนักงานบังคับคดีมีอํานาจเขาครอบครองอสังหาริมทรัพยที่เชา และแจงการยึดนั้นใหลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาและผูใหเชาทราบ  

หากลูกหนี้ตามคําพิพากษายังคงครอบครองและใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยที่เชาตอ
ไป ใหอนุโลมนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้ มาตรา 296 ทวิ ถึง 296 จัตวา มาใชบังคับแก
กรณี”   



รายการอางอิง 
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นางสาวจงจิตต สุขภารังษี เกิดวันที่ 9 ธันวาคม 2520 ที่จังหวัดชลบุรี สําเร็จการ
ศึกษาปริญญาตรี นิติศาสตรบัณฑิต เกียรตินิยมอันดับสอง จากมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ในปการ
ศึกษา 2540 เขาศึกษาตอในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต ที่จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เมื่อป พ.ศ.
2541 และสอบไลไดความรูช้ันเนติบัณฑิตไทย จากสํานักอบรมกฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา สมัย
ที่ 53 ปการศึกษา 2543 
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