
บทท่ี 4

สัญญาที่เกี่ยวข้อง'ในการสนับสนุนทางการเงินแกโครงการ

อสังหาริมทรัพย์

ในบทนี้จะทำการศึกษาลักษณะท่ัวไปของสัญญาต่าง  ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการ 
สนับสนุนทางการเงินแก่โครงการอลังหาริมทรัพย์ และเนื่องจากในการศึกษานี้มุ่งศึกษาถึง
ปัญหา'ในการบังคับ'ใช้สัญญาสนับสนุนทางการเงินที่เกิดขึ้น'ในขั้นตอนของการเริ่มต้นพัฒนา 
โครงการอันเป็นสัญญาระหว่างสถาบันการเงินกับผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ (PRE
CONSTRUCTION FINANCING) ดังน้ัน ในส่วนของบทท่ี 4 นี้ ผู้เขียนจึงจะชี้ให้เห็นถึง 
ความสัมพันธ์ในด้านต่าง  ๆ ที่เกี่ยวข้องกันระหว่างสถาบันการเงินกับผู้ลงทุนและพัฒนา
โครงการ รวมทั้งแสดงให้เห็นถึงรูปแบบในการกำหนดข้อสัญญาที่มีต่อกันเท่านั้น สำหรับ 
ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการกับผู้บริโภคผู้เขียนจะกล่าวถึงในส่วนที่เกี่ยว 
ข้องกันเท่าน้ันโดยจะไม่กล่าวถึงใน รายละเอียด และสำหรับปัญหาที่อาจเกิดมีขึ้นจากสัญญา 
ในแด'ละรูปแบบระหว่างสถาบันการเงินกับผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการนั้นผู้เขียนจะได้ 
วิเคราะห้ในบทที ่ 5 ต่อไป

4.1 รูปแบบของสัญญาต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องในการสนับสนนทางการเงินแท่ 
โครงการฮสังหาริมทรัพย์

เพื่อให้เห็นถึงภาพรวมของสัญญาต่าง  ๆ ที่อาจเกิดมีขึ้นในการลงทุนและ 
พัฒนาโครงการอลังหาริมทรัพย์ ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรจะกล่าวถึงสักเล็กน้อยว่านอกจาก
สถาบันการเงินกับผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการแล้ว ยังมีบุคคลอื่น  ๆ ที่เข้ามาเกี่ยวข้องอย่างไร 
บ้างหรือไม่ และเข้ามาเกี่ยวข้องกันได้อย่างไรและในสัญญาใดอันเนื่องจากการลงทุนและ
พัฒนาโครงการอลังหาริมทรัพย์ กล่าวคือ เนื่องจากการลงทุนเพื่อการพัฒนาโครงการ
อสังหาริมทรัพย์นั้นผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะต้องมีที่ดินมาเพื่อการพัฒนา ซ่ึงหากไม่มีก็ 
คงต้องแสวงหาที่ดินมาเพื่อการพัฒนาโดยอาจจะเป็นการซื้อที่ดินหรือเช่าที่ดิน (แล้วแต่กรณี) 
จากเจ้าของที่ดิน และเมื่อผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการดำเนินการก่อสร้างหรือพัฒนาที่ดินเสร็จ 
แล้ว ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการก็ย่อมต้องการที่จะจำหน่ายที่ดินและอาคารนั้นออกไปเพื่อหา 
กำไรหรือผลตอบแทนที่เหมาะสม ฉะน้ัน ในส่วนนี้ผู้เขียนจึงขอแสดงให้เห็นภาพรวมของ 
สัญญาที่เกี่ยวข้องกับการลงทุนและพัฒนาโครงการอลังหาริมทรัพย์สักเล็กน้อยว่าการลงทุน 
และพัฒนาโครงการหน่ึง  ๆ มีสัญญาใดบ้างที่น่าจะเกี่ยวข้องด้วย
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4.1 .1  สัญญาระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการอลังหาริมทรัพย์กัน!,จ้า
ของที่ดิน

ปัจจัยหลักในการลงทุนและพัฒนาโครงการอลังหาริมทรัพย์ปัจจัยหนึ่ง คือ 
ท่ีดิน ดังน้ัน โดยทั่วไปผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจึงต้องมีที่ดิน หรือ ต้องแสวงหาที่ดินเพื่อที่ 
จะนำมาพัฒนาก่อน ฉะน้ัน “การมีที่ดิน” ในที่นี้จึงหมายถึงกรณีที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ 
มีที่ดินเพราะเป็นเจ้าของที่ดินอยู่แล้ว หรือ กรณีที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการมีที่ดินเพราะ 
บุคคลอื่นเป็นเจ้าของที่ดินนั้นๆ แต่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการเข้าดำเนินการลงทุนและ
พัฒนาที่ดินนั้นแทน

ในกรณีที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการเป็นเจ้าของที่ดินเองในแง่ของสัญญาจะ 
ไม่มีปัญหาเนื่องจากเป็นคนคนเดียวกัน จึงไม,ต้องกังวลถึงผลประโยชน์จะขัดกันแต่อย่างใด 
ผลตอบแทนจากการพัฒนาที่ด ินไม่ว่าจะกำไรหรือขาดทุนย่อมตกเป็นของตนเองทั่งสิ้น 
แต่สำหรับกรณีที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการกับเจ้าของที่ดินเป็นคนละคนกันนั้น การให้ไต้มา 
ซ่ึงท่ีดิน หรือ การมีที่ดินของผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการย่อมเป็นกุญแจหลักต่อผลประโยชน์ 
ในอนาคตที่จะไต้รับจากการพัฒนาที่ดิน เนื่องจากพิจารณาโดยหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง เช่น 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กฎหมายที่ดิน จะเห็นไต้ว่าประโยชน์ สิทธิและอำนาจตามกฎหมาย 
ในการจัดการในที่ดินย่อมแตกต่างกันระหว่างสิทธิของผู้ที่เป็นเจ้าของกรรมสิทธี้ในที่ดินกับผู้ที่ 
ไม่ไต้เป็นเจ้าของกรรมสิทธในที่ดิน ฉะน้ัน เพ่ือให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์และประโยชน์ท่ี 
คาดว่าจะไต้รับจากที่ดินนั้น  ๆ ของคู่สัญญาทุกฝ่าย สัญญาที่เข้ามาเกี่ยวข้องระหว่างผู้ลงทุน 
และพัฒนาโครงการกับผู้ที่เป็นเจ้าของที่ดินจึงมีไต้หลายรูปแบบ เช่น

ก.) ในรูปของสัญญาข้อขายที่ดินระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการกับ
เจ้าของที่ดิน

ในกรณีที่ทำเป็นสัญญาซื้อขายท่ีดิน ย่อมหมายถึงว่า ผู้ลงทุนและพัฒนา 
โครงการมีจุดมุ่งหมายที่จะมีกรรมสิทธึ๋ไนที่ดินนั้นโดยเด็ดขาดและมีอำนาจจัดการทุกอย่าง 
ตามกฎหมายไต้อย่างเต็มที่แทนเจ้าของที่ดินเดิม เช่น การมีสิทธิใช้สอย จำหน่าย ไต้ดอกผล 
และติดตามเอาคืนจากผู้อื่น 1 เป็นต้น

1 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1336 “ภายในบังคับแห่งกฎหมายเจ้าของทรัพย์ 
สินมีสิทธิใช้สอยและจำหน่ายทรัพย์สินของตนและไต้ซึ่งดอกผลแห่งทรัพย์สินนั้นกับทั่งมีสิทธิ 
ติดตามและเอาคืนซึ่งทรัพย์สินของตนจากบุคคลผู้ไม'มีสิทธิจะยึดถือไว้ และมีสิทธิขัดขวางมิ 
ให้ผู้อื่น สอดเข้าเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินบันโดยมิชอบด้วยกฎหมาย”
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แต่การที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะเข้าเป็นเจ้าของกรรมสิทธี้ในที่ดินโดย 
สมบูรณ์ตามกฎหมายตามความในวรรคแรกได้นั้น คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องทำตามแบบ 
และวิธีการในการซื้อขายตามกฎหมายว่าด้วยการซื้อขายอสังหาริมทรัพย์ ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 456 กำหนดโดยสัญญาซ้ือขายที่ดินจะต้องทำเป็นหนังสือ 
และจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ ซึ่งอาจเป็นที่สำนักงานที่ดินหรือกรมที่ดินแล้วแต่กรณี 
มิฉะน้ันถือว่าการซ้ือขายน้ันตกเป็นโมฆะ

แต่ในบางกรณีการทำสัญญาซ้ือขายท่ีดิน อาจจะมิการทำสัญญาจะซื้อจะขายที่ 
ดินกันไว้ก่อนโดยมิข้อตกลงว่าจะทำสัญญาซื้อขายที่ดินและให้มิการโอนกรรมสิทธในอนาคต 
กันต่อไปก็ได้ เพราะอาจจะไม,เป็นการสะดวกหากจะทำสัญญาซ้ือขายกันโดยทันที แต่ทั้งนี้ 
การที่เจ้าของที่ด ินและผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะทำสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินกันนั้น 
จะต้องปรากฎว่าได้มิการดำเนินการอย่างหนึ่งอย่างใดที่กฎหมายกำหนดด้วย เซ่น การวาง 
ประจำ หรือ การชำระหน้ีบางส่วน หรือ มีหลักฐานเป็นหนังสือ มิฉะนั้นจะฟ้องร้องบังคับคดี 
ตามสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินไม่ได้ ทั้งนี้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 456 
วรรคสอง

ในประเด็นทางธุรกิจ โดยทั่วไปถือว่าราคาที่ดินที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ 
จะต้องชำระให้เจ้าของที่ดินนั้นเป็นด้นทุนอย่างหนึ่งของผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการและใน 
ขณะเดียวกันก็อาจจะถือว่าเป็นกำไร/ขาดทุนของเจ้าของที่ดินด้วย ดังน้ัน ประเด็นเรื่องราคา 
ซื้อขาย ที่ดินจึงเป็นประเด็นที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะต้องคำนึงถึง

ดังน้ัน ราคาที่ดินที่ซื้อขายจะสูงหรือตํ่าย่อมขึ้นอยู่กับการตัดสินใจและการ
ตกลงกันในสัญญาซื้อขายระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการซึ่งเป็นผู้ซื้อและเจ้าของที่ดินซึ่ง 
เป็นผู้ขายตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา

อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่าในความเป็นจริงสภาพสังคมและความจำเป็น
ทางเศรษฐกิจในปัจจุบันก่อให้เกิดภาวะที่อำนาจต่อรองของคู่สัญญาไม่เท่าเทียมกันอันก่อให้ 
เกิดการเอารัดเอาเปรียบกันเกินควรอันเป็นลักษณะของสัญญาไม,เป็นธรรม

ซึ่งสัญญาซื้อขายที่ด ินก็เช ่นเดียวกันอาจเกิดกรณีที่ค ู,ส ัญญาฝ่ายหนึ่งจะ 
กำหนดเงื่อนไขในลักษณะที่เอาเปรียบอีกฝ่ายหนึ่งจนเกินควร ในลักษณะของสัญญาไม,เป็น 
ธรรม ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับว่าเจ้าของที่ดินเป็นใคร และผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการเป็นใครด้วย 
โดยมากจะพบว่าเจ้าของที่ดินเป็นเพียงชาวบ้านธรรมดาไม่มิความรู้ทางธุรกิจและไม่ได้เป็นนัก 
ลงทุน ในขณะท่ี ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการเป็นนักธุรกิจมิความรู้ความเชี่ยวชาญทาง
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ธุรกิจมากกว่าหรือเป็นผู้ที่มีอำนาจต่อรองในทางเศรษฐกิจที่เหนือกว่า ผู้ลงทุนและพัฒนา
โครงการกดราคาซื้อขายที่ดินตํ่าจนเกินไป หรือ เจ้าของที่ดินมีความจำเป็นทางเศรษฐกิจที่จะ 
ต้องขาย เป็นต้น แต่ปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายใดคุ้มครองคู,สัญญาที่มีอำนาจต่อรองน้อยกว่ๅ 
เหมือนกับเรื่องอื่น ๆ

นอกจากนั้นเกี่ยวกับสัญญาซื้อขายที่ดิน มีประเด็นหนึ่งที่น่าสนใจอีกประเด็น 
คือ การแสวงหาที่ดินของผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการเพื่อนำมาพัฒนาเป็นโครงการ
อสังหาริมทรัพย์น้ัน ผู้เขียนเห็นว่า สิงสำคัญที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะต้องคำนึงถึง คือ 
ประเภทและเอกสารสิทธิในที่ดินที่จะซ้ือขายน้ันเป็นประเภทใด

ด้วยเหตุผลที่ว่า หากวัตถุประสงค์สุดท้ายของผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ
คือ การนำที่ดินน้ันมาจัดสรรและโอนกรรมสิทธี้ในท่ีดินน้ันให้กับบุคคลอ่ืนต่อไป ผู้ลงทุนก็จะ 
ต้องมีกรรมสิทธี้ในที่ดินก่อน 2 3 และท่ีดินนั้นก็จะต้องเป็นที่ดินท่ีกฎหมายไม่ห้ามให้โอน
ต่อไป 3 หรือห้ามทำการจัดสรรและนอกจากนั้นก็ต้องเป็นที่ดินที่ปลอดจากภาระการจำนอง 
หรือภาระผูกพันใด  ๆ 4 และมีข้อสังเกตคือ ที่ดินนั้นก็ต้องเป็นที่ดินที่มีโฉนดด้วย หากเป็นท่ี 
ดินที่มีหสักฐานการแสดงสิทธิเป็นอย่างอื่น เซ่น นส.ร หรือแบบแจ้งการครอบครอง จะไม่อยู่ 
ในข่ายของการจัดสรรที่ดิน

มีข้อสังเกตคือ หากท่ีดินท่ีซ้ือขายกันน้ันไม่ใช่ท่ีดินท่ีมีโฉนด หรือ นส.ร ก 
แต่เป็นที่ดินประเภทอื่น เซ่น สค.1 ซึ่งผู้ครอบครองไม่มีกรรมสิทธ รูปแบบของการทำสัญญา 
ระหว่างเจ้าของที่ดินและผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการอันเกี่ยวกับที่ดินก็อาจจะไม่ใช่รูปแบบ 
ของสัญญาซื้อขายที่ดินแล้วแต่จะเป็นลักษณะการโอนสิทธิครอบครองในที่ดินที่มีค่าตอบแทน 
แทน

ข.) ในรูปของสัญญาเช่าที่ดินระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการกับ
เจ้าของที่ดิน

ในทางปฏิบัติการลงทุนในการพัฒนาโครงการอสังหาริมทรัพย์นั้น ถือว่าเป็น 
การลงทุนท่ีมีต้นทุนที่ค่อนข้างสูง ดังน้ัน ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจึงต้องคิดคำนวณผล

2 ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 286 พ.ศ.2515 ข้อ 10 และ ข้อ 35
3 พระราชบัญญัติให้ไข้ประมวลกฎหมายที่ดิน พ.ศ.2497 มาตรา 31
4 ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 286 พ.ศ.2515 ข้อ 12
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ตอบแทนในอนาคตที่คาดว่าจะได้รับจากโครงการนั้นเปรียบเทียบกับต้นทุนที่จะเกิดขึ้นใน 
ป้จจุบัน

ฉะน้ัน จึงอาจพบว่าเพื่อเป็นการลดด้นทุนในด้านราคาที่ดินและเงื่อนไข 
ต่าง  ๆ ที่ด้องปฏิบัติตามแบบของการทำนิติกรรมตามกฎหมายระหว่างการทำสัญญาซื้อขาย 
กับการเช่า ท่ีดิน ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจึงอาจเลือกใช่วิธีการเช่าที่ดินจากเจ้าของที่ดิน 
แทนการซื้อขายท่ีดิน

เนื่องจากหากเปรียบเทียบค่าใช้จ่ายและด้นทุนระหว่างการซื้อขายที่ดินกับ 
การเช่าที่ดินจะพบว่าค่าใช้จ่ายของวิธีการซื้อขายที่ดินค่อนช้างที่จะมีมากกว่าและเป็นค่าใช้จ่าย 
ที่ต้องจ่ายแน่นอนกล่าวคือ การซื้อขายที่ดินนอกจากจะต้องเสียค่าธรรมเนียมการซื้อขายหรือ 
ค่าธรรมเนียมการโอน 5 6 หรือ ภาษีอากรแล้ว ก็ยังต้องเสียค่าอากรแสตมป็ให้กับหน่วยงาน 
ราชการด้วย ในขณะท่ีการเช่าที่ดิน (ท่ีไม,ได้จดทะเบียนการเช่า) นอกจากค่าเช่าแล้ว ผู้เขียน 
เห็นว่าไม่น่าจะมีด้นทุนอย่างอ่ืนอีก เว้นแต่ ค่าใช้จ่ายทางธุรกิจอย่างอื่นซึ่งอาจมี เช่น
ค่านายหน้า ค,าแป็ะเจี๊ยะ เป็นด้น

นอกจากนั้นเงื่อนไขและความเคร่งครัดอันเนื่องจากแบบของนิติกรรมสัญญา 
ที่กฎหมายกำหนดในเกี่ยวกับการซื้อขายก็ค่อนช้างที่จะมีมากกว่าการเช่าที่ดิน กล่าวคือ ตาม 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 456 กำหนดให้การซื้อขายที่ดินจะต้องทำเป็น 
หนังสือและจดทะเบียนต่อเจ้าหน้าที่ที่กรมที่ดินหรือสำนักงานที่ดิน (แล้วแต่กรณี) มิฉะน้ัน 
ถือว่าการซื้อขายที่ดินนั้นตกเป็นโมฆะแต่ในขณะที่การเช่าที่ดินตามประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณิชย์มาตรา 538 ไม่ได้บังคับให้ต้องจดทะเบียนการเช่าแต่อย่างใด เว้นแต่หากมีการเช่า 
เกินกว่า 3 ปี 6

ดังน้ัน หากไม,จดทะเบียนการเช่าก็ไม่ได้ทำให้สัญญาเช่านั้นตกเป็นโมฆะ
เพียงแต่คู'สัญญาจะฟ้องร้องบังคับคดีกันได้เพียงสามปีเท่านั้น และปัจจุบันมีพระราชบัญญัติ

5 กฎกระทรวงมหาดไทย ฉบับท่ี 32 พ.ศ.2497 แล้โขเพิ่มเดิม พ .ศ.2522
6 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 538 “ เช่าอสังหาริมทรัพย์นั้น ล้ามิได้มีหลักฐาน
เป็นหนังสืออย่างหนึ่งอย่างใดลงลายมือซื่อฝ่ายที่ต้องรับผิดเป็นสำคัญ ท่านว่าจะฟ้องร้อง
บังคับคดีหาได้โม่ ล้ามีกำหนดกว่าสามปีข้ึนไป หรือกำหนดตลอดอายุของผู้เช่าหรือผู้โห้เช่า 
ไซร้ หากมิได้ทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ ท่านว่าการเช่านั้นจะฟ้อง
ร้องให้บังคับคดีได้แต่เพียงสามปี”
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การเช่าอสังหาริมทรัพย์เพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ. 2542 ใช้บังคับแล้วจึงทำให้ 
เอื้อต่อธุรกิจมากขึ้น ซ่ึงจะกล่าวต่อไป

แต่อย่างไรก็ตาม รูปแบบของการทำสัญญาระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนา
โครงการกับเจ้าของที่ดินแบบการทำสัญญาเช่าอาจทำให้เกิดข้อจำกัดบางประการสำหรับ 
ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการที่จะนำที่ดินนั้นไปทำการลงทุนประเภทการจัดสรรหรือโอน 
กรรมสิทธในท่ีดินให้กับบุคคลอ่ืนต่อไป เนื่องจากตามกฎหมาย ผู้จัดสรรที่ดินจะต้องเป็นผู้มี 
กรรมสิทธในท่ีดิน แต่ในขณะที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการที่เลือกทำสัญญาเช่าจะมีเพียงสิทธิ 
ครอบครองเท่านั้น

ค .) ในรูปของสัญญาร่วมลงทุนระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ
กับเจ้าของที่ดิน

สัญญาร่วมลงทุนระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการกับเจ้าของที่ดินอาจเกิด 
ขึ้นไต้ (แด,อาจจะไม,มากนัก) ในกรณีท่ีผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการร่วมกับเจ้าของท่ีดินทำ
โครงการพัฒนาอสังหาริมทรัพย์ด้วยกัน โดยมีช้อตกลงในการทำธุรกิจว่าผู้ลงทุนและพัฒนา 
โครงการกับเจ้าของที่ดินจะลงทุนร่วมกันและดำเนินธุรกิจร่วมกัน โดยมีวัตถุประสงค์ในการหา 
ผลประโยชน์มาแบ่งปันกัน โดยการลงทุนนี้เจ้าของที่ดินจะลงทุนด้วยที่ดินแทนการลงทุนด้วย 
เงิน

แด'การทำสัญญารูปแบบนี้ไม่ได้เป็นแบบการดำเนินธุรกิจแบบห้างหุ้นส่วน 
และบริษัท เพราะการทำสัญญารูปแบบนี้ทั้งเจ้าของที่ดินและผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะไม่ 
ได้ร่วมกันขาดทุนหรือกำไรกันอย่างหุ้นส่วน เนื่องจากตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 1012 กำหนดคำจำกัดความทั่วไปของสัญญาหุ้นส่วนบริษัทไว่โดยอาจแยกพิจารณาได้ 
3 ข้อ คือ 1. สัญญาซึ่งบุคคลตั้งแต่ 2 คนข้ึนไปตกลงเข้ากัน 2. เพื่อทำกิจการร่วมกัน 3. ด้วย 
ประสงค์จะแบ่งปันกำไรอันจะได้แก่กิจการท่ีทำน้ัน 7 แต่จะมุ่งแบ่งผลประโยชน์ทางผลิตผล 
หรือรายได้มากกว่าและที่ส์าคัญคือ สิทธิหน้าท่ีระหว่างกันก็ไม่ได้เป็นในลักษณะตัวการตัวแทน 
ด้วย

7 โสภณ รัตนากร , คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหุ้นส่วนบริษัท 5 พิมพ์ 
คร้ังท่ี 3 , (กรุงเทพมหานคร : ส่านักพิมพ์นิติบรรณาการ 5 2534) , หน้า 1 0 -11 .
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4 .1 .2  สัญญาระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการอลังหาริมทรัพย์กัน 
ผู้สนับสทุนทางการเงิน

การลงทุนในโครงการอสังหาริมทรัพย์โดยปกติต้องใช้เงินทุนสูง ดังน้ัน
ผู้ลงทุนต้องกู้เงินหรือหาเงินจากสถาบันการเงินมาสนับสนุนโครงการ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ 
ต้องหา สถาบันการเงินเช้ามาร่วมรับเที่ยงในผลสำเร็จของโครงการด้วย

ฉะน้ัน สัญญาระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการกับสถาบันการเงิน โดย 
หลักจึงเป็นสัญญากู้ หรือ สัญญาให้สินเช่ือ ซึ่งในทางธุรกิจรูปแบบของสัญญาให้สินเชื่อมี 
หลายรูปแบบ

โดยท่ัวไปสัญญากู้เงินหรือสัญญาให้สินเชื่อที่สถาบันการเงินจัดทำข้ึน สถาบัน 
การเงินมักจะกำหนดเงื่อนไขที่ค่อนช้างจะเข้มงวด ทั้งนี้ เพื่อให้เกิดความมั่นใจว่าโครงการ 
สามารถดำเนินต่อไปไต้ ตามหลัก RISK & RETURN เซ่น การกำหนดในการเลือกที่ปรึกษา 
โครงการ การเตรียมเอกสารประกวดราคาโครงการที่สถาบันการเงินเห็นขอบ หรือ
การกำหนดเงื่อนไขในการควบคุมและดูแลการทำงานและระยะเวลาในการดำเนินการตาม 
โครงการ

และโดยมากจะพบว่าการให้กู้เงินของสถาบันการเงินน้ัน สถาบันการเงินมัก 
จะไม่ให้วงเงินจนเต็มจำนวน 100% แต่จะให้วงเงินประมาณ 70-80%  เท่าน้ันหลังจากท่ี 
ประเมินแล้วว่าโครงการน้ันจะมีความสามารถในการชำระหน้ีไต้หรือไม, และนอกจากน้ัน
การเบิกใช้เงินกู้ก็จะไม่ให้ทั้งจำนวนในคราวเดียวแด,จะให้เป็นคราว  ๆ หรือเป็นงวด ซ่ึงอาจ 
พิจารณาจากความคืบหน้าของผลงาน เป็นต้น ทั้งนี้ด้วยเหตุผลเพื่อก่อให้เกิดความมั่นใจว่า 
ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการไต้นำเงินไปใซ่ในทางท่ีถูกวัตถุประสงค์ รูปแบบของการสัญญากู้ 
เงินอาจจะอยู่ในรูปของสัญญากู้ที่เรียกว่า Bridging Loan หรือ Term Loan หรือ Short Term 
Loan หรือ Working Capital แล้วแต่กรณี

ในกรณีที่เป็นสัญญาประเภท Bridging Loan จะเป็นลักษณะการให้เงินถูใน 
ช่วงแรกของการดำเนินการลงทุน เซ่น การสนับสนุนทางการเงินในการซ้ือท่ีดิน หรือ
ซื้ออุปกรณ์การก่อสร้าง ซึ่งช่วงนี้เป็นช่วงที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะยังไม่มีผลการ
ประกอบการหรือยังไม่มีกระแสเงินสดหมุนเวียนในโครงการ บางกรณีอาจพบว่าการให้เงินกู้ 
ในรูปของ Bridging Loan อาจจะไม,ไต้อยู่ในรูปของสัญญากู้เงิน แต่จะเป็นการให้ในรูปของ 
การขายลดตั๋วสัญญาใช้เงินหรือการขายลดเช็คก็ไต้แล้วแต่กรณี
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ส่วนในกรณีของ Term Loan หรือ Working Capital จะเป็นสัญญาท่ีมี 
กำหนดระยะเวลาการกู้เงินแบบทั่วไป ซึ่งจะมีระยะเวลายาวหรือสั้นเท่าใดนั้นขึ้นอยู่กับการ
กำหนดและการตกลงกันระหว่างคู1สัญญา แด'อาจจะต่างกันตรงลักษณะของการเบิกใช้เงินกู้ 
กล่าวคือ หากเปนสัญญากู้ประเภท Working Capital โดยทั่วไปจะมีการกำหนดประเภทการ 
เบิกใช้วงเงินโดยเฉพาะเจาะจง เซ่น การกำหนดวงเงินเพื่อการก่อสร้างอาคาร 5 วงเงินเพื่อการ 
ก่อสร้างสาธารณูปโภค หรือ วงเงินเพื่อการซื้อที่ดินเพิ่มเติม วงเงินการคํ้าประกันการก่อสร้าง 
สาธารณูปโภคให้กับหน่วยงานราชการ เป็นต้น

ซึ่งการเบิกใช้แต่ละวงเงินก็จะมีเงื่อนไขว่าจะเบิกใช้ไต่ในกรณีที่กำหนดไว้เท่า 
น้ัน หรือ บางกรณีสถาบันการเงินจะประเมินผลความคืบหน้าในการก่อสร้างของผู้ลงทุนและ 
พัฒนาโครงการเพื่อพิจารณาความเหมาะสมในการให้เบิกใช้วงเงินก่อนการปล่อยเงินออกไป 
ให้กับผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ เซ่น ประเมินว่าจะให้เงินกู้สำหรับงวดการเบิกงวดท่ี 2 หลัง 
จากความคืบหน้าในการก่อสร้างผ่านไปแล้ว 40% เป็นต้น

มีประเด็นที่น ่าพ ิจารณาสำหรับสัญญากู้เง ินระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนา 
โครงการกับสถาบันการเงิน คือ โดยทั่วไปสถาบันการเงินจะเรียกให้ผู้ลงทุนและพัฒนา
โครงการจัดหาหลักประกันมาเป็นประกันการชำระหนี้ให้กับสถาบันการเงินเพื่อป้องกันความ 
เสี่ยงในการท่ีผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการไม,ชำระหน้ีเงินกู้ ซึ่งอาจมีทั้งการจำนอง จำนำ
คํ้าประกัน ฯลฯ แต่หลักประกันที่นิยมและค่อนช้างที่จะเป็นหลักประกันที่มีความเสี่ยงน้อย 
คือ การจดทะเบียนจำนองที่ดินอาจจะ เป็นท่ีดินในโครงการหรือท่ีดินท่ีอ่ืนก็ไต้

ดังน้ัน นอกจากสัญญากู้เงินหรือสัญญาสนับสนุนทางการเงินแล้ว โดยปกติก็ 
จะมีสัญญาที่ให้หลักประกันประกอบด้วยเสมอ อาจจะเป็นสัญญาจำนำทรัพย์สิน สัญญา
จำนอง อสังหาริมทรัพย์ หรือ สัญญาค้ําประกัน สัญญาโอนสิทธิเรียกร้องที่ผู้ลงทุนและพัฒนา 
โครงการมีสิทธิไต้รับจากลูกหน้ีมาให้กับสถาบันการเงิน การโอนสิทธิเรียกร้องนี้อาจจะเป็น
การโอนสิทธิการรับเงินหรือสิทธิอย่างอ่ืนก็ไต้ หรือการนำสิทธิการเช่ามาเป็นหลักประกัน
แล้วแต่กรณี

แต่อย่างไรก็ตาม ไม่ไต้หมายความว่าการกำหนดข้อสัญญาระหว่างสถาบัน
การเงินกับผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการในสัญญาสนับสนุนทางการเงินจะต้องให้สิทธิและ 
ประโยชน์และป้องกันความเสี่ยงต่าง  ๆ ไต้เฉพาะทางต้านของสถาบันการเงินเท่านั้น กล่าวคือ 
เง่ือนไขและข้อกำหนดในสัญญาไม,ว่าจะเป็นเงื่อนไขกรณีการเบิกใช้เงินของผู้ลงทุนและพัฒนา 
โครงการ หรือสิทธิหน้าท่ีต่าง  ๆ ของสถาบันการเงินหรือผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ การจะ
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ได้เปรียบเสียเปรียบหรือกำหนดหน้าที่และความรับผิดต่อกันอย่างไรย่อมขึ้นอยู่กับการเจรจา
ต่อรองของทั้งสองฝ่ายที่จะรักษาสิทธิและประโยชน์ของตนเองด้วย

ส่วนนิติสัมพันธ์ระหว่างสถาบันการเงินกับผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการในการ 
สนับสนุนทางการเงินแก่โครงการอสังหาริมทรัพย์เป็นอย่างไรน้ัน ผู้เขียนจะไดวเคราะห์ต่อไป 
ในข้อ 4.2 หัวข้อนิติสัมพันธ์ระหว่างสถาบันการเงินกับผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการในการ 
สนับสนุนทางการเงินแก่โครงการอสังหาริมทรัพย์

4 .1 .3  สัญญาระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการกับผู้บริโภค

สัญญาที่เกิดขึ้นระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการกับผู้บริโภคโดยมากมัก 
จะเป็นสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจะซื้อจะขายอสังหาริมทรัพย์ซึ่งเป็น “สินค้า” จากโครงการ 
เซ่น บ้าน , คอนโดมิเนียม หรือ ตึกแถว หรืออาจจะเป็นสัญญาประเภทอื่น เนื่องจากโครงการ 
ใหญ่  ๆ มักจะต้องสร้างให้เสร็จก่อนจึงจะขายได้

แต่บางครั้งในทางปฏิบัติ อาจพบว่านอกจากสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพย์ 
แล้ว ก็ยังมีสัญญาอื่น  ๆ แยกออกมาจากสัญญาซื้อขายอลังหาริมทรัพย์นั้นด้วย เซ่น การทำ 
สัญญาซื้อขายท่ีดิน 1 ฉบับ และมีสัญญาจ้างเหมาให้ปลูกสร้างบ้านอีก 1 ฉบับ หรือ อาจจะ 
เป็นสัญญาซื้อขายวัสดุก่อสร้างอีก 1 ฉบับ เป็นด้น ซึ่งเหตุผลของการที่ต้องแยกสัญญาออกมา 
อีกนั้นหากพิจารณาเหตุผลทางธุรกิจ ผู้เขียนเห็นว่าน่าจะเป็นเพราะเพื่อการประหยัดค่าใช้จ่าย 
ต่าง  ๆ และการลดทอนด้นทุนที่อาจเกิดข้ึน โดยเฉพาะค่าใช้จ่ายในด้านภาษีอากรที่ไม,ซ้ํา
ซ้อนโดยเฉพาะการทำสัญญาที่แยกเป็นค่าวัสดุกับค่าแรงงาน

สำหรับกรณีที่มีการแยกสัญญาหรือมีเพียงสัญญาเดียวนั้น มีข้อสังเกตทาง
กฎหมาย คือ หน้าท่ีและความรับผิดของคู,สัญญาฝ่ายที่เป็นผู้รับเหมาหรือผู้ลงทุนและพัฒนา 
โครงการจะมีหน้าที่และความรับผิดชัดเจนขึ้นในแต่ละฐานะ

กล่าวคือ หากแยกสัญญาเป็นสัญญาซื้อขายกับสัญญาจ้างแรงงานก่อสร้าง
ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะอยู่ในฐานะเป็นผู้ขายส่วนหนึ่งกับในฐานะเป็นผู้รับจ้างอีกส่วน 
หน่ึง โดยในส่วนของฐานะเป็นผู้รับจ้าง ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการก็จะรับผิดชอบในส่วน
ของการทำงานเท่านั้น ตามหลักกฎหมายว่าด้วยการจ้างแรงงานหรือจ้างทำของ หากเป็นเรื่อง 
ของวัสดุหรือคุณภาพของอุปกรณ์ก่อสร้างผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะรับผิดชอบเฉพาะ 
เรื่องของตัววัสดุเท่านั้นตามกฎหมายว่าด้วยซื้อขาย แต่เนื่องจากการคืกษานี้ม่งคืกษาถึงเรื่อง 
การสนับสนุนทางการเงินในขั้นตอนของการเร่ิมด้นพัฒนาโครงการ________________ (PRE
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CONSTRUCTION FINANCING) อันเป็นสัญญาระหว่างสถาบันการเงินกับผู้ลงทุนและ
พัฒนาโครงการเท่านั้น ดังน้ัน ความสัมพันธ์หรือสัญญาระหว่างผู้ลงทนและพัฒนาโครงการ 
กับผู้บริโภคผู้เขียนจึงไม่กล่าวถึงในรายละเอียดในวิทยานิพนย์นี้

อย่างไรก็ตาม อาจพบว่าการทำสัญญาระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการกับ 
ผู้บริโภคมีความเกี่ยวพันถึงสถาบันการเงินที่ให้การสนับสนุนทางการเงินกับผู้ลงทุนและ 
พัฒนาโครงการด้วย กล่าวคือ ในภาวะที่ตลาดมีการแข่งขันสูงและเพื่อเป็นการอำนวยความ 
สะดวกแก' ผู้ซื้อหรือผู้บริโภคและเพื่อเป็นการจูงใจให้ซื้อสินค้าจากโครงการ ในสัญญาจะซ้ือ 
จะขายอสังหาริมทรัพย์หรือสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพย์นั้นอาจจะมีข้อตกลงว่าผู้ลงทุนและ 
พัฒนา โครงการจะเป็นผู้ติดต่อสถาบันการเงินให้กับผู้ซื้อหรือผู้บริโภคเพื่อสนับสนุนทางการ 
เงินให้ซึ่งในทางธุรกิจเรียกว่า “Post Finance” เซ่น ข้อสัญญาที่กำหนดว่า

“ ใ น ก า ร ช ำ ร ะ เง ิน ง ว ด ส ุด ท ้า ย น ี้ ห า ก ผ ู้น ี้อ ม ีค ว า ม ป ร ะ ส ง ค ์จ ะ ข อ ก ู้เ ง ิน จ า ก

ส ถ า บ ัน ก า ร เง ิน เพ ื่อ น ำ ม า ช ำ ร ะ  โ ด ย ไ ด ้แ จ ้ง ค ว า ม ป ร ะ ส ง ค ์เป ีน ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ต ่อ ผ ู้จ ะ ข า ย ใ น  

ว ัน ท ำ ส ัญ ญ า  ผ ู้จ ะ ข า ย จ ะ ต ิด ต ่อ ส ถ า บ ัน ก า ร เง ิน  ( ผ ู้จ ะ ข า ย จ ะ เ ป ีน ผ ู้ก ำ ห น ด )  เพ ื่อ ใ ห ้ผ ู้จ ะ ซ ื้อ ไ ป  

ข อ ก ู้เ ง ิน จ ำ น ว น ด ้ง ก ล ่า ว ม า ช ำ ร ะ ใ ห ้แ ก 'ผ ู้จ ะ ข า ย  โ ด ย ใ น ก า ร ก ู้เ ง ิน น ี้ ผ ู้จ ะ ข า ย จ ะ โ อ น ก ร ร ม ส ิท ธ

ห ้อ ง ข ุด ต า ม ส ัญ ญ า น ี้ใ ห ้แ ก 'ผ ู้จ ะ ซ ื้อ แ ล ะ ใ น เ ว ล า เ ด ีย ว ก ัน ผ ู้จ ะ ซ ื้อ ก ็จ ะ จ ด ท ะ เ บ ีย น จ ำ น อ ง เ ป ็น  

ป ร ะ ก ัน ต ่อ ส ถ า บ ัน ก า ร เง ิน ”

หรือ บางคเงอาจมีข้อตกลงที่ว่าสถาบันการเงินที่สนับสนุนโครงการ
อสังหาริมทรัพย์ดังกล่าวนั้นจะรับเป็นผู้สนับสนุนทางการเงินแก1ผู้ซื้อหรือผู้บริโภคสำหรับ 
สัญญาซื้อขายหรือสัญญาจะซื้อจะขายอสังหาริมทรัพย์ เข่น

“ ข ้อ  4 .  ผ ู้ไ ห ้ก ู้ส ัญ ญ า ว ่า ถ ้า ผ ูซ ื้อ ห ร ือ เข ่า ซ ื้อ ท ี่ด ิน แ ล ะ บ ้า น ข อ ง ผ ู้ก ู้ไ ม 'ม ีเง ิน พ อ  

ห า ก ผ ู้ซ ื้อ ห ร ือ เข ่า ซ ื้อ ส า ม า ร ถ ช ำ ร ะ เง ิน ใ ห ้ผ ู้ไ ห ้ก ู้เป ็น จ ำ น ว น ร ้อ ย ล ะ  2 5  ข อ ง ร า ค า ท ี่ด ิน แ ล ะ บ ้า น ท ี ่

ซ ื้อ ห ร ือ เข ่า ซ ื้อ แ ล ้ว  ผ ู้ไ ห ้ก ู้จ ะ ใ ห ้ผ ู้ซ ื้อ ห ร ือ เข ่า ซ ื้อ ก ู้เ ง ิน ส ่ว น ท ี่ย ัง ข า ด อ ย ู่เพ ื่อ ไ ป ช ำ ร ะ ใ ห ้แ ก 'ผ ู้ก ู้ โ ด ย  

ผ ู้ซ ื้อ ห ร ือ เข ่า ซ ื้อ จ ะ ต ้อ ง น ำ ท ี่ด ิน แ ล ะ บ ้า น ท ี่ซ ื้อ ห ร ือ เข ่า ซ ื้อ ม า จ ด ท ะ เบ ีย น จ ำ น อ ง ใ ห ้'ผ ู้ใ ห ้ก ู้ไ ว ่เป ็น  

ห ล ัก ป ร ะ ก ัน  โ ด ย เส ีย ค ่า ด อ ก เบ ี้ย ใ ห ้ผ ู้ไ ห ้ก ู้ไ น อ ัต ร า ร ้อ ย ล ะ ไ ม 'เก ิน  1 3  ต ่อ ป ี แ ล ะ ผ ู้ซ ื้อ ห ร ือ เข ่า ซ ื้อ  

จ ะ ผ ่อ น เง ิน ท ี่ก ู้ไ ป ใ ห ้ผ ู้ไ ห ้ก ู้เป ็น ร า ย เด ือ น โ ด ย จ ะ ต ้อ ง ช ำ ร ะ ใ ห ้เส ร ็จ ส ิ้น ภ า ย ใ น เว ล า ไ ม ' เก ิน  1 5  ป ี”
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4 .1 .4  สัญญาระหว่างผู้สนับสนนทางการเงินกับผู้บริโภค

ในทางปฏิบัติ สัญญาท่ีเกิดข้ึนระหว่างผู้สนับสนุนทางการเงินกับผู้บริโภคใน 
โครงการอสังหาริมทรัพย์พบว่ามักจะเป็นสัญญากู้เงินซึ่งมักจะเปีนแบบฟอร์มมาตรฐานที่ใช้ 
กับ ลูกค้าทุกรายของสถาบันการเงิน ทั้งน้ี เพื่อความสะดวกและประหยัดเวลาในการทำสัญญา

รูปแบบของสัญญาสนับสนุนทางการเงินระหว่างสถาบันการเงินและผู้บริโภค 
นั้นอาจเป็นสัญญากู้เงินเพื่อซื้ออสังหาริมทรัพย์ ซึ่งอาจจะเป็นบ้าน หรือที่ดินจัดสรร หรือ 
อาคารชุด แล้วแต่กรณี หรือบางครั้งอาจอยู่ในรูปของสัญญาเข่าก็ไค้

โดยทั่วไปการที่สถาบันการเงินผู้สนับสนุนทางการเงินจะให้เงินกู้ยืมเงินแก,
บุคคลน้ัน สถาบันการเงินจะต้องทำการวิเคราะห์ความสามารถในการชำระหนี้และวิเคราะห์ 
ความเสี่ยงในการให้กู้ยืมเงินแก่ผู้กู้ รวมท้ังความคุ้มทุนในการให้สินเช่ือเสมอ

ซึ่งจากเหตุผลดังกล่าวนี้ จึงมักพบว่าการให้กู้ยืมเงินเพื่อซื้ออสังหาริมทรัพย์ 
น้ัน สถาบันการเงินผู้สนับสนุนทางการเงินจะต้องประเมินมูลค่าของอสังหาริมทรัพย์ที่ผู้กู้จะ 
ขอกู้เงินเพื่อไปชำระราคาก่อน ทั้งน้ี เพื่อกำหนดวงเงินท่ีเหมาะสมท่ีจะให้สินเชื่อ ซ่ึงโดยท่ัวไป 
สถาบันการเงินมักจะไม่ให้สินเชื่อเต็มวงเงินหรือราคาของอสังหาริมทรัพย์นั้น แต่จะให้เพียง 
สูงสุดไม่เกิน ร้อยละ 70 หรือ 75 ของราคาประเมินอสังหาริมทรัพย์นั้น

นอกจากน้ัน เพื่อเป็นการหารายได้ให้กับสถาบันการเงินและแสวงหากำไร
จากส่วนต่างของค้นทุนที่สถาบันการเงินจะต้องจัดหามาเพื่อนำมาให้สินเชื่อแก่ผู้กู้ สถาบันการ 
เงินจึงเรียกดอกเบี้ยจากผู้กู้เพื่อเป็นการตอบแทนการให้กู้ยีมเงิน แต่จะมากหรือน้อยอย่างไร 
เป็นกรณีที่สถาบันการเงินกับผู้บริโภคจะตกลงกัน

ซึ่งปัจจุบันการแข่งขันการปล่อยสินเชื่อเพื่อการซื้ออสังหาริมทรัพย์ สถาบัน 
การเงินจะจัดช่วงโฆษณาเพื่อจูงใจให้ผู้ซื้อรายย่อยมากู้เงิน เข่น หากกู้ภายในกำหนดช่วง
โฆษณาจะได้รับสิทธิในการคิดดอกเบี้ยจากการกู้เงินในอัตราที่ตํ่า ซึ่งตามกฎหมายการเรียก 
ดอกเบี้ยของสถาบันการเงินสามารถเรียกได้เกินกว่าอัตราที่กำหนดในประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ กล่าวคือ เป็นไปตามที่แต่ละสถาบันการเงินจะประกาศกำหนด ดังน้ัน อัตรา 
ดอกเบี้ยในสัญญากู้เงินที่ทำขึ้นระหว่างสถาบันการเงินกับผู้กู้จึงอาจกำหนดได้เกินกว่าอัตรา 
ร้อยละ 15 ต,อปีก็ได้ หรือผู้ลงทุนและพัฒนาโฆษณาว่าหากผู้ซื้อมาซื้อที่ดินและอาคารจาก 
โครงการนี้แล้วจะมีสถาบันการเงินจะมาให้เงินกู้เพื่อนำเงินไปชำระราคาที่ดินและอาคารนั้น 
อย่างแน่นอน
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มีข้อสังเกตคือ นอกจากการหารายได้และการแสวงหากำไรของสถาบัน
การเงิน โดยการเรียกดอกเบี้ยปกติซึ่งอาจเรียกได้ในอัตราที่สูงกว่าอัตราร้อยละ 15 ต่อปี แล้ว 
โดยทั่วไปสถาบันการเงินมักจะกำหนดข้อตกลงเกี่ยวกับการคิดดอกเบี้ยทบด้นไร้ด้วย ซ่ึงหาก 
ลูกหนี้ด้างชำระดอกเบี้ยเกินกว่า 1 ปี สถาบันการเงินสามารถนำดอกเบี้ยนั้นทบเข้ากับเงินด้น 
เป็นด้นเงินแล้วคิดดอกเบี้ยจากจำนวนด้นเงินนั้นต่อไป

นอกจากนั้น ตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างด้นว่าสถาบันการเงินจะต้องทำการ
วิเคราะห์และประเมินคุณภาพของสินเชื่อและความสามารถในการชำระหนี้ของลูกหนี้ ดังน้ัน 
สถาบันการเงินมักจะเรียกให้ลูกหนี้จัดหาหลักประกันมาให้กับสถาบันการเงินเพื่อเป็นประกัน 
การชำระหน้ี และโดยผลของกฎหมาย พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลัก 
ทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ พ.ศ.2522 มาตรา 30 (5 ) ทำให้สถาบันการเงินต้องเรียก 
ให้มีหลักประกันเพื่อเป็นประกันการชำระหนี้8

ซึ่งหลักประกันดังกล่าวอาจจะเป็นการคํ้าประกันด้วยตัวบุคคล ซึ่งอาจจะเป็น 
บุคคลที่ลูกหนี้จัดหามา หรืออาจจะเป็นผู้ลงทุนหรือผู้บริหารโครงการยอมเข้าผูกพันตนเป็นผู้ 
คํ้าประกันให้กับผู้ซื้อเพื่อขอวงเงินสินเช่ือกับสถาบันการเงิน หรือ อาจจะเป็นการประกันด้วย 
ทรัพย์ ก็ได้ การประกันด้วยทรัพย็โดยปกติจะเป็นการจำนองอลังหาริมทรัพย์ที่ลูกหนี้ฃอกู้เงิน 
เพ่ือนำไปชำระราคานั้นเอง นอกจากน้ีอาจจะเป็นการจำนำ ทรัพย์สินก็ได้ซึ่งทรัพย์สินน้ีมี
หลายประเภทท่ีนำมาจำนำ แต่โดยมากมักพบว่าจะเป็นการจำนำตวสัญญาใช้เงิน หรือ สิทธิใน 
การได้รับคืนซึ่งเงินฝากที่ลูกหนี้มีอยู่กับสถาบันการเงินน้ัน ๆ

4 .1 .5  สัญญาระหว่างผู้สนับสนุนทางการเงินร่วม

การกู้ยืมเงินที่จำเป็นต้องใช้เงินมาก  ๆ การกู้เงินจากผู้ให้กู้รายเดียวอาจจะไม่ 
พอ ซึ่งอาจเป็นเพราะสถาบันการเงินไม่มีเงินพอ และเพราะข้อจำกัดทางด้านการสำรองเงิน 
ฉะน้ัน รูปแบบของการให้กู้ร่วมกันจึงเกิดขึ้น โดยลักษณะของสัญญาการให้กู้ร่วม

8 พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ 
พ .ศ.2522 มาตรา 30 (5 ) ธนาคารแห่งประเทศไทยด้วยความเห็นชอบของรัฐมนตรี มี 
อำนาจกำหนดให้บริษัทเงินทุนปฏิบัติในเรื่องดังต่อไปนี้ ....(5) หลักประกันเป็นทรัพย์สินที่ 
บริษัทเงินทุนต้องเรียก
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การร่วมกันให้กู้โดยทั่วไป มี 2 ประการ คือ 9

1. ผู้ให้กู้ตกลงเข้าทำสัญญาโดยตรงโดยผ่านตัวแทน (Agent) ผู้ให้กู้
แต่ละรายตกลงให้กู้ตามจำนวนเงินที่ตนประสงค์ หรืออาจเรียกได้ว่าผู้ให้กู้แต่ละรายต่างเป็น 
เจ้าหนี้ผู้กู้แยกออกจากกัน

2. ผู้จัดการเป็นคู่สัญญาเพียงฝ่ายเดียวที่เข้าทำสัญญากับผู้กู้ แต่ผู้จัด
การจะ เป็นจัดหาผู้ให้กู้รายอื่นเข้ามาร่วมให้กู้ โดยผู้กูใม,จำต้องรู้ จะมีการตกลงทำสัญญาร่วม 
กันให้กู้ (Participation Agreement) ระหว่างผู้จัดการกับผู้ร่วมให้กู้แต่ละราย

4 .2  นิติสัมพันธ์ระหว่างสถาบันการเงินกับผู้ลงทนและพัฒนาโครงการในการ
ลนับสนนทางการเงินแก่โครงการอสังหาริมทรัพย์

เนื่องจากสัญญาสนับสนุนทางการเงินระหว่างสถาบันการเงินกับผู้ลงทุนและ 
พัฒนาโครงการมีลักษณะที่เป็น Multipurpose Contract (Multipurpose Contract อาจกล่าว 
ได้ว่าเป็นสัญญาที่มีวัตถุแห่งหนี้หรือนิติกรรมเกิดขึ้นมากกว่า 1 อย่างในสัญญาหนึ่ง เนื่องจาก 
การทำสัญญาของเอกซนจะเกิดขึ้นและมีผลผูกพันตามกฎหมายก็โดยการตกลงกันของคู, 
สัญญาที่มีความต้องการตรงกันในนิติสัมพันธ์ที่ผูกใจสมัครเข้ากระทำการนั้น องค์ประกอบ
สำคัญของการเกิดขึ้นของสัญญาก็คือ คำเสนอและคำสนองของคู่สัญญาที่ถูกต้องตรงกัน

และเมื่อสัญญาเกิดขึ้นแล้ว สัญญานั้นย่อมก่อให้เกิดหนี้ที่คู่สัญญาจะต้องปฏิบัติ 
ต่อกันตามวัตถุแห่งหนี้ที่คู,สัญญามุ่งหมาย ซึ่งตามประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์ มาตรา 
194 กำหนดถึงเรื่องวัตถุแห่งหนี้ไว้ว่าหมายถึง การกระทำการ การงดเว้นการกระทำการ การ 
ส่งมอบทรัพย์

และเนื่องจากตามหลักกฎหมายแฟงและพาณิชย์ให้ความเคารพและรับรองหลัก 
แห่งความคักดี้สิทธในการแสดงเจตนาและเสรีภาพ'ในการทำสัญญา ตราบใดท่ีคู,สัญญาแสดง 
เจตนาทำสัญญากันและสัญญานั้นไม่ขัดต่อกฎหมาย สัญญานั้นย่อมสามารถใช้บังคับกันไต้

9 กิตติพงค์ อุรพีพัฒนพงค์ , “การใช้กฎหมายไทยในสัญญากู้ยืมเงินระหว่างประเทศของภาค 
เอกซน” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขากฎหมายธุรกิจ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์ 
มหาวิทยาลัย, 2527), หน้า 9.
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ดังน้ัน ในสัญญาหน่ึง  ๆ คู,สัญญาอาจแสดงเจตนาผูกพันตนระหว่างคู่สัญญาโดย 
ให้สัญญานั้นมีนิติกรรมหลายประเภท'ในสัญญาเดียวกันและ'โดยมีมูลเหตุจูง'ใจเนื่องจากคู่ 
สัญญาต้องการความสะดวกในการร่าง อ่าน หรือ การตีความสัญญา ในขณะเดียวกันก็มีวัตถุ 
แห่งหนี้ให้คู่สัญญาต้องปฏิบัติมากกว่า 1 อย่าง แต่ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่าการที่คู่สัญญาแสดง 
เจตนาของคู่สัญญาเพื่อให้มีนิติกรรมหลายประเภทในสัญญาเดียวกันนั้น ต้องอยู่ภายใต้แบบ 
ของสัญญาตามที่กฎหมายกำหนดด้วย ซึ่งสัญญาลักษณะนี้อาจเรียกไต้ว่าเป็น Multi Purpose 
Contract ตัวอย่างที่เห็นไต้ซัดเจนคือ สัญญาเช่าที่ดินเพื่อปลูกสร้างอาคารและสัญญาว่าจะยก 
อาคารที่ปลูกสร้างให้แก'เจ้าของที่ดินเมื่อพันกำหนดระยะเวลาหนึ่ง เป็นต้น กรณีดังกล่าวจะ 
เห็นว่าเป็น สัญญาฉบับเดียวแต่มีวัตถุประสงคํในการเช่าท่ีดินและโอนกรรมสิทธี้ในสิงปลูก
สร้างโดยการยกให้ 5 นิติกรรมที่เกิดขึ้น คือ การเช่า และ การยกให้ 5 วัตถุแห่งหนี้คือ การส่ง 
มอบทรัพย์ (ที่ดิน) ให้เช่า และการกระทำการโดยการยกให้ (โอนกรรมสิทธ)

ฉะน้ัน แม้ว่าสัญญาในรูปแบบข้างต้นไม่มีระบุซัดเจนในส่วนที่ว่าด้วยเอกเทศ
สัญญาตามกฎหมายแฟงแต่ตามแนวคำพิพากษาเห็นว่าสัญญาดังกล่าวอาจใช้บังคับกันไต้)

อย่างไรก็ตาม การที่จะทราบว่าแต่ละฝ่ายมีสิทธิหน้าที่กันอย่างไรอาจแยก
พิจารณาไต้ดังนี้ คือ

4.2.1 พิจารณากรณีจำนวนเงินที่ให้การสนับสบุน

เนื่องจากสัญญาที่เกี่ยวข้องในการสนับสนุนทางการเงินระหว่างผู้ลง 
ทุนและพัฒนาโครงการกับผู้สนับสนุนทางการเงินมีหลายประเภท ดังน้ัน การที่จะพิจารณาถึง 
สิทธิหน้าที่และความรับผิดอันเกี่ยวกับจำนวนเงินที่ให้การสนับสนุนของคู,สัญญาจึงต้อง 
พิจารณาประเภทของสัญญานั้น  ๆ ไป เพราะตามทฤษฎีของสัญญา คู่สัญญาสามารถกำหนด 
เงื่อนไขหรือสาระสำคัญของสัญญาอย่างไรก็ไต้เท่าที่ไม,ซัดต่อกฎหมายหรือคืลธรรมอันดีของ 
ประซาซน ดังน้ัน หากไม,มีกฎหมายกำหนดไว่โดยเฉพาะเจาะจง การที่จะพิจารณาว่าสิทธิ
หน้าที่และความรับผิดของคู่สัญญาเป็นอย่างไรก็ต้องพิจารณาสาระสำคัญและเจตนารมย์ของ 
คู่สัญญาเป็นสำคัญ

ตัวอย่างเช่น ตามท่ีเข้าใจกันโดยทั่วไปเห็นว่าการสนับสนุนทางการ 
เงิน คือ การที่สถาบันการเงินให้เงินกู้ยืมแก่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ แต่ท้ังน้ีการสนับสนุน 
ทางการเงินดังกล่าวอาจจะไม่ใช่การให้กู้เงินก็ไต้ และอาจจะไม่ไต้อยู่ในรูปของการให้เงินเสมอ 
ไปก็ไต้แต่ว่าอาจจะอยู่ในรูปอื่น เช่น การอาวัลตั๋วเงิน หรือ การออกหนังสือค้ําประกัน เป็นต้น
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ซึ่งในกรณีนี้มีคำพิพากษาฎีกาที่น่าสนใจและสนับสนุนหลักการว่า 
การให้กู้เงินนั้นอาจจะไม่ได้รับเงินเป็นตัวเงินชัดเจนก็ได้ คือ คำพิพากษาฎีกาที่ 1370 /2513  
ซ่ึงวินิจฉัยว่า “ได้พิจารณาคำฟ้องของโจทก์แล้ว ฟ้องกล่าวว่าจำเลยที่ 1 ทำสัญญากู้เบิกเงิน 
เกินบัญชีของโจทก์โป 10,000 .-บาท สัญญาให้ดอกเบี้ยทุกวันสิ้นเดือน จำเลยที่ 1 ด้าง 
ดอกเบี้ย ต้ังแต่วันที่ 31 พฤษภาคม 2505 ตลอดมา ตังบี้ พอเป็นที่เข้าใจฟ้องได้ว่า จำเลย 
ท่ี 1 รับเงินตามสัญญากู้เบิกเกินบัญชีไปแล้ว...ส่วนในปัญหาว่าหลังจากทำสัญญากู้เบิกเงิน 
เกินบัญชีแล้ว การที่จำเลยที่ 1 เบิกเงินเกินบัญชีไปแต่ละคราวจะต้องมีหลักฐานเป็น
หนังสืออีกทุกครั้งหรือไม่ ข้อบี้ศาลฎีกาเห็นว่าเมื่อมีหลักฐานการกูยีมอยู่แล้ว การเบิกเงินไป 
แต่ละคราวภายหลังเป็นเรื่องบัญชีเดินสะพัดหาจำต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือพิเศษอีกชั้นหนึ่ง 
ไม่”

ทั้งน้ี หากพิจารณาคำพิพากษาฎีกาที่ 2 9 2 3 /2 525  ระหว่าง บริษัท 
เครดิตฟองซิเอร์ กรุงเทพเคหะ จำกัด กับ โครงการหมู่บ้านดืสมโชค จะทำให้เข้าใจได้ว่าการ 
ที่จะพิจารณานิติสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญา โดยเฉพาะเรื่องของจำนวนเงินที่ให้กู้นั้นเราจะต้อง 
พิจารณาถึงเจตนารมย์ของคู่สัญญาเป็นสำคัญ (ซึ่งจะวิเคราะห์คำพิพากษาฎีกาบี้โดยละเอียด 
ต่อไป) เพราะโดยทั่วไปการท่ีผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการที่มีความประสงค์จะขอรับการ
สนับสนุนทางการเงินจากสถาบันการเงิน ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะต้องเข้ามาติดต่อและ 
ทำสัญญาตามระเบียบปฏิบัติของสถาบันการเงินนั้น ซึ่งโดยมากก่อนที่สถาบันการเงินจะให้
เงิน สถาบันการเงินจะต้องคำนึงถึงความเสี่ยงในการได้รับเงินคืนและเพื่อความมั่นใจด้วยเหตุ 
ผลทางธุรกิจว่าผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะนำเงินไปใช้พัฒนาโครงการจริง

ตังน้ัน จึงมักปรากฎว่าสถาบันการเงินผู้สนับสนุนโครงการจะ
กำหนดเง่ือนไขเก่ียวกับการให้เงินสนับสนุน เซ่น การเข้ามามีส่วนร่วมในการควบคุมการ
ดำเนินโครงการการลงทุนนั้น  ๆ แม้จะเป็นการควบคุมทางอ้อมก็ตามด้วยการมีข้อตกลงว่า 
การเบิกใช้เงินผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการสามารถทยอยเบิกไข้ได้ตามสัดส่วนของความคืบ 
หน้าของการทำงานและตามดุลพินิจของสถาบันการเงิน ตัวอย่างข้อสัญญาที่ระบุในเรื่องดังต่อ 
ไปนี้ เซ่น

"ข้อ 1. จำนวนเงินกู้และการขอรับเงินกู้

1.1 ผู้กู้ได้กู้เงินผู้ไห้กู้เป็นจำนวนเงิน_______ บาท โดยผู้กู้'จะ
ขอรับเงินกู้ทั้งจำนวนหรือเป็นคราว  ๆ ทั้งนี้ไม่เกินวันที่_________ หากพันกำหนดให้ถือว่าผู้
กู้ไม,ประสงค์ จะขอรับเงินกู้ท่ีเหลือ
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1.2 กรณีขอรับเงินกู้เป็นคราว  ๆ ผู้กู้ตกลงว่าก่อนเบิกรับเงินกู้
ผู้กู้ต้องแจ้งเป็นหนังสือให้ผู้ให้กู้ทราบล่วงหน้าอย่างน้อย 5 วันทำการของผู้ให้กู้

1.3 ............................................. "

ซึ่งจากข้อสัญญาดังกล่าวเห็นได้ว่าการให้กู้เงินนั้นเป็นสิทธิและดุล 
พินิจของสถาบันการเงินที่จะพิจารณาอนุมัติจำนวนเงินการเบิกใช้เงินของผู้ลงทุนและพัฒนา 
โครงการ โดยผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการไม่สามารถใช้เงินได้ตามอำเภอใจ

แต่ท้ังนี้มีช้อพิจารณาว่า หากเกิดกรณีที่สถาบันการเงินปฏิเสธไม่ให้ 
กู้ หรือ ปฏิเสธไม่ให้เบิกใช้เงิน คู,สัญญาจะมีสิทธิและหน้าท่ีต่อกันอย่างไร

ในกรณีนี้หากพิจารณาหลักทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณิชย์ มาตรา 650 วรรคสอง สัญญากู้เงินถือเป็นสัญญาที่มีค่าตอบแทน กล่าวคือ มีการให้ 
ดอกเบี้ยตอบแทนการให้กู้ยืมเงิน ซึ่งสมบูรณ์เม่ือส่งมอบเงินที่ให้กู้

ดังน้ัน สถาบันการเงินซ่ึงเป็นผู้ให้กู้จึงโม1มีมูลหน้ีท่ีจ ะต้องชำระตาม 
สัญญา หรือกล่าวอีกนัยหน่ึง คือ การให้กู้ยืมเงินน้ันไม่ถือว่าเป็นหน้าที่ของผูให้กู้ที่จะต้องส่ง 
มอบเงิน หากแต่การส่งมอบเงินที่ให้กู้นั้นเป็นการทำให้การกู้ยืมสมบูรณ์ตามกฎหมาย ซ่ึงหาก 
สถาบันการเงินไม,อนุมัติให้เบิกเงินกู้หรือไม่ให้กู้ ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการก็ไม่มีสิทธิโต้แย้ง 
สถาบันการเงินโดยอ้างว่าสถาบันการเงินจะต้องให้กู้ยืมเงินเพราะเป็นหน้าที่ของสถาบันการ 
เงินที่จะต้องให้เงินสนับสนุนทางการเงินตามสัญญากู้เงินไต้

แต่ทั้งนี้มีช้อสังเกตคือ เนื่องจากสัญญาสนับสนุนทางการเงินเพื่อ 
สนับสนุนการลงทุนในโครงการอสังหาริมทรัพย์มักจะมีช้อตกลงที่มีลักษณะพิเศษจากข้อ 
ตกลงในสัญญากู้ท่ัวไป กล่าวคือ ข้อตกลงที่สถาบันการเงินเช้าร่วมโครงการหรือร่วมลงทุนและ 
มีผลประโยชน์เกี่ยวช้องในโครงการเป็นพิเศษ เซ่น ตกลงให้สถาบันการเงินร่วมทำโครงการ 
จัดสรรที่ดินกับผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ โดยสถาบันการเงินมีสิทธิเช้าควบคุมดูแลอนุมัติ 
โครงการ แบบแปลน แผนผัง และให้ค่าตอบแทนแก,สถาบันการเงินในการกันเงินกู้เพื่อให้ 
สินเชื่อแก'ผู้ซื้อรายย่อย

ซึ่งข้อตกลงเซ่นนี้ผู้เขียนเห็นว่าน่าจะถือเป็นสัญญาต่างตอบแทนกัน 
เป็นพิเศษยิ่งกว่าสัญญากู้เงินธรรมดาซึ่งผลทางกฎหมายที่เกี่ยวกับนิติสัมพันธ์ของสถาบันการ 
เงินและผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะถือว่าคู,สัญญาต่างฝ่ายต่างมีสิทธิและหน้าที่จะต้อง
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ปฏิบัติตอบแทนซึ่งกันและกัน การท่ีสถาบันการเงินซ่ึงเป็นผู้โห้กู้ปฏิเสธไม่ให้ผู้ลงทุนและ
พัฒนาโครงการเบิกใช้เงินกู้ย่อมถือว่าสถาบันการเงินเป็นผู้ผิดสัญญา

ใ น ก ร ณ ีน ี้อ าจ ว ิเค ร าะ ห ้เท ีย บ เค ีย ง ก ับ ค ำพ ิพ าก ษ าฎ ีก าท ี่ 
2923 /2525  เนื่องจากข้อเท็จจริงตามคำพิพากษาดังกล่าว สัญญาท่ีเกี่ยวช้องกับคู่สัญญาไม1 
ไดัมีเพียงแต่สัญญากู้เงินหรือตั๋วสัญญาใช้เงินเท่านั้น แต่ยังมีสัญญาให้ผู้ซื้อรายย่อยกู้เงินไป 
ซื้อที่ดินและบ้านตาม โครงการดีสมโชคด้วย (''ส ัญญาผู้ซ ื้อรายย่อย") โดยศาลฎีกาพิจารณา 
ว่าการดีความสัญญาเพื่อกำหนดสิทธิหน้าที่ของคู่สัญญานั้นจะดีความจากสัญญากู้เงินเพียง 
สัญญาเดียวไม,ได้ แต่จะต้องพิจาณาช้อความในสัญญาทั้งสองคู่กัน

การที่ข้อความในสัญญาผู้ซื้อรายย่อยกำหนดสิทธิหน้าที่ระหว่าง 
บริษัทเครดิตฟองซิเอร์ กรุงเทพเคหะ จำกัด กับโครงการดีสมโชค ซ่ึงสรุปไต้ดังน้ีคีอ

1. บริษัทเครดิตฟองซิเอร์ กรุงเทพเคหะ จำกัด มีสิทธิเช้าควบคุม 
ดูแลอนุมัติโครงการ แบบแปลน แผนผังการจัดสรรพัฒนาที่ดินและปลูกสร้างบ้านของโครง 
การหมู่บ้านดีสมโชค (ตามข้อ 2 สัญญาผู้ซื้อรายย่อย)

2. บริษัทเครดิตฟองซิเอร้ กรุงเทพเคหะ จำกัด มีสิทธิไต้รับค่า 
ควบคุมดูแลและตรวจสอบบ้านที่โครงการดีสมโชคสร้าง มูลค่าหลังละ 700 บาท จาก 
โครงการหมู่บ้าน ดีสมโชค (ตาม ข้อ 3. สัญญาผู้ซื้อรายย่อย)

3. บริษัทเครดิตฟองซิเอร์ กรุงเทพเคหะ จำกัด มีสิทธิไต้รับผล 
ประโยชน์ร้อยละ 2.5 ของราคาที่ดินและบ้านไม่ว่าผู้ซื้อรายย่อยจะกู้เงินจากบริษัทเครดิต 
ฟองซิเอร้ กรุงเทพเคหะ จำกัด หรือไม, (ตาม ข้อ 4. วรรค 2 และ 3 สัญญาผู้ซื้อรายย่อย)

4. ในกรณีที่มีผู้ซื้อรายย่อยต้องการซื้อที่ดินและบ้านและไม่มีเงิน 
พอชำระทั้งจำนวนแกโครงการหมู่บ้านดีสมโชค บริษัทเครดิตฟองซิเอร์ กรุงเทพเคหะ จำกัด 
มีหน้าที่ในการหาเงินมาให้ผู้ซื้อรายย่อยกู้ในอัตราร้อยละ 75 ของราคาบ้านและที่ดิน (ตาม 
ข้อ 4. สัญญาผู้ซื้อรายย่อย)

ดังน้ัน จึงวิเคราะห์โต้ว่าเมื่อพิจารณาข้อความในสัญญาและดีความ 
จากเจตนาของคู่สัญญาแล้วเห็นว่า นิติสัมพันธ์ของบริษัทเครดิตฟองซิเอร์ กรุงเทพเคหะ
จำกัด กับโครงการหมู,บ้านดีสมโชคไม่ไต้ผูกพันกันเพียงแค'ตามสัญญากู้เงินเพียงสัญญาเดียว 
แต่ยังต้องผูกพันตามสัญญาผู้ซื้อรายย่อยด้วยซึ่งข้อความจากสัญญาผู้ซื้อรายย่อยย่อมเห็นไต้
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ว่าท้ัง บริษัทเครดิตฟองซิเอร์ กรุงเทพเคหะ จำกัด และโครงการหมู่บ้านดีสมโชคต่างก็มีสิทธิ 
และหน้าที่ที่ต้องปฏิบัติต่อกัน

กล่าวคือ การที่โครงการดีสมโชคชำระเงินค่าควบคุมดูแลโครงการ 
แผนผังการพัฒนาและจัดสรรที่ดินและการปลูกสร้างบ้านของโครงการหมู่บ้านดีสมโชคให้ 
บริษัทเครดิตฟองซิเอร์ กรุงเทพเคหะ จำกัด ในมูลค่า หลังละ 700 .-บาท (ตาม ข้อ 3. ของ 
สัญญาผู้ซื้อรายย่อย) เพราะ บริษัทเครดิตฟองซิเอร์ กรุงเทพเคหะ จำกัด ทำหน้าที่ดูแล 
ควบคุมโครงการให้ (ตาม ข้อ 2. ของสัญญาผู้ซื้อรายย่อย) หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง การท่ีบริษัท 
เครดิตฟองซิเอร์ กรุงเทพเคหะ จำกัด ควบคุมดูแลโครงการให้เพราะโครงการดีสมโชคชำระ 
เงินตอบแทนให้

หรือ ในกรณีที่มีผู้ซื้อรายย่อยมีความประสงค์ที่จะซื้อที่ดินและบ้าน 
จากโครงการหมู่บ้านดีสมโชคหรือโครงการหมู่บ้านดีสมโชคจัดหาผู้ซื้อรายย่อยมาซื้อที่ดินและ 
บ้านจากโครงการดีสมโชคไต้ และหากปรากฎว่าผู้ซื้อรายย่อยนั้นไม่มีเงินพอชำระทั้งจำนวน 
แก่โครงการหมู่บ้านดีสมโชค บริษัทเครดิตฟองซิเอร้ กรุงเทพเคหะ จำกัด มีหน้าที่ต้องหาเงิน 
มาให้ ผู้ซื้อรายย่อยกู้ในอัตราร้อยละ 75 ของราคาบ้านและที่ดิน (ตาม ข้อ 4.ของสัญญาผู้ซื้อ 
รายย่อย) ซึ่งการที่บริษัทเครดิตฟองซิเอร์ กรุงเทพเคหะ จำกัด ต้องจัดหาเงินมาให้ผู้ซื้อราย 
ย่อยกู้เพื่อชำระราคาค่าบ้านและที่ดินที่ซื้อจากโครงการหมู่บ้านดีสมโชค บริษัทเครดิต
ฟองซิเอร์ กรุงเทพเคหะ จำกัด ย่อมมีสิทธิไต้รับผลประโยชน์ร้อยละ 2.5 ของราคาที่ดินและ 
บ้านนั้นจากโครงการหรือกล่าวอีกนัยหนึ่งหาก บริษัทเครดิตฟองซิเอร์ กรุงเทพเคหะ จำกัด 
หาเงินมาให้กู้แล้วโครงการมีหน้าที่ต้องจ่ายผลประโยซนํให้ บริษัทเครดิตฟองซิเอร์ กรุงเทพ 
เคหะ จำกัด ด้วยไม่ว่าผู้ซื้อรายย่อยน้ันจะไต้รับอนุมัติวงเงินกู้หรือไม,บริษัทเครดิตฟองซิเอรั 
กรุงเทพเคหะ จำกัด ก็มีสิทธิไต้รับผลประโยชน์จากโครงการด้วยเซ่นกันจากการท่ี บริษัท 
เครดิตฟองซิเอร์ กรุงเทพเคหะ จำกัด ต้องพิจารณาและตรวจสอบและจัดเตรียมเงินเพื่อน่า 
มาให้ผู้ซื้อรายย่อยกู้

ฉะน้ัน พิจารณาจากสิทธิและหน้าที่ท้ังของโครงการหมู่บ้านดีสม
โชคและ บริษัทเครดิตฟองซิเอร์ กรุงเทพเคหะ จำกัด ต้องปฏิบัติต่อกัน เห็นไต้ว่าข้อตกลง 
ดังที่ผู้เขียนไดีวเคราะห์มาข้างต้นในส่วนที่นอกเหนือจากการกู้ยืมเงินระหว่างบริษัทเครดิต 
ฟองซิเอร์ กรุงเทพเคหะ จำกัด กับโครงการดีสมโชคแล้วข้อตกลงดังกล่าว มีลักษณะที่เป็น 
สัญญาต่างตอบแทนพิเศษตามหลักทั่วไปอันก่อให้เกิดสิทธิหน้าที่ระหว่างคู,สัญญาอันต้อง 
ชำระตอบแทนกันและกันหรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ การชำระหนี้หรือการปฏิบัติตามสัญญาของ 
โครงการหมู่บ้านดีสมโชค เป็นฐานแห่งการชำระหนี้หรือการปฏิบัติตามสัญญาของบริษัท
เครดิตฟองซิเอร์ กรุงเทพเคหะ จำกัด และในขณะเดียวกัน การชำระหนี้หรือการปฏิบัติตาม
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สัญญาของ บริษัทเครดิตฟองซิเอรั กรุงเทพเคหะ จำกัด เป็นฐานแห่งการชำระหนี้หรือการ 
ปฏิบัติตามสัญญาของโครงการหมู่บ้าน ดีสมโชค

ซึ่งตามหลักของสัญญาต่างตอบแทน ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 369 ถ้าฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งชำระหนี้ให้แล้วอีกฝ่ายจะไม่ตอบแทนให่ไม่ได้ และ 
หากฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ทำหน้าที่ของตนอีกฝ่ายหนึ่งย่อมกล่าวอ้างปฏิเสธการชำระหนี้ของตน 
ได้ เซ่น หากโครงการดีสมโชคไม่ชำระเงินค่าควบคุมดูแลโครงการให้ บริษัทเครดิตฟองซิเอร์ 
กรุงเทพเคหะ จำกัด ก็ไม่จำต้องควบคุมดูแลโครงการเซ่นกัน หรือ หาก บริษัทเครดิตฟองซิ 
เอร์ กรุงเทพเคหะ จำกัด ไม่ควบคุมดูแลโครงการให้เครงการดีสมโชคชอบท่ีจะไม่ชำระเงินค่า 
ควบคุมดูแลโครงการตอบแทน

และหากการที่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติชำระหนี้ เป็นเหตุให้อีกฝ่าย 
เสียหายและมีสิทธิเรียกร้องให้ชำระหนี้หรือให้ปฏิบัติตามสัญญา หรือเรียกค่าเสียหาย หรือ 
เลิกสัญญา (แล้วแต่กรณี) ซ่ึงกรณีของ บริษัทเครดิตฟองซิเอร้ กรุงเทพเคหะ จำกัด ข้อเท็จ 
จริงปรากฎว่า บริษัทเครดิตฟองซิเอร้ กรุงเทพเคหะ จำกัด ปฏิเสธไม่ให้ผู้ซื้อรายย่อยกู้เงินจน 
เป็นเหตุให่โครงการหมู่บ้านดีสมโชคขาดผลประโยชน์และทำให้ธุรกิจและกระแสเงินสดหมุน 
เวียนของโครงการต้องหยุดชะงักลง

ดังน้ัน ผู้เขียนจึงเห็นด้วยกับการที่ศาลเห็นว่า บริษัทเครดิตฟองซิ 
เอร้ กรุงเทพเคหะ จำกัด เป็นผู้ปฏิบัติผิดสัญญาจึงให้ บริษัทเครดิตฟองซิเอร์ กรุงเทพเคหะ 
จำกัด ชำระค่าเสียหายให้กับโครงการหมู่บ้านดีสมโชค เพราะการที่ศาลฎีกาพิพากษาเซ่นนี้ 
เป็นการพิพากษาถึงความรับผิดในผลของสัญญาต่างตอบแทนมิได้วินิจฉัยเฉพาะประเด็น 
เรื่องของการกู้ยืมเงินกันแต่เพียงอย่างเดียวไม' ดังที่ศาลฎีกาใช้ถ้อยคำว่าการกู้ยืมเงินสำหรับ 
กรณีนี้เป็นสัญญาต่างตอบแทนพิเศษยิ่งกว่าสัญญากู้ยืมเงินธรรมดาทั่วไป

ซึ่งกรณีนี้มีหมายเหตุท้ายคำพิพากษาของท่าน ศ.จิตติ ติงศภัทย์
ได้ให่ไว้ดังน้ี คือ

“กรณีตามที่ปรากฎในหัวข้อมีปัญหากฎหมายที่น่าสนใจ คือ
สัญญาระหว่างโจทก์บริษัทผู้ให้ทุนกับจำเลยผู้กู้เงินมาเป็นทุนจัดสรรที่ดิน ไม่ใช่สัญญากู้
ธรรมดา ซึ่งมีผลผูกพันโจทก์ต้องให้จำเลยและผู้ซื้อที่ดินของจำเลยกู้เงิน โจทก์ปฏิเสธไม่ให้กู้ 
เป็นการผิดสัญญา
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ตาม มาตรา 650 วรรค 2 "สัญญายืมใช้ส้ินเปลือง เซ่น กู้ยืมเงิน 
ย่อมบริบูรณ์ต่อเมื่อส่งมอบทรัพย์สินที่ยืม ซ่ึงเช้าใจกันว่า ตราบใดที่ยังไม่ส่งมอบเงินที่กู้
สัญญายืมยังไม,มีผลเป็นการกู้ยืม จึงบังคับให้ผู้ให้กู้ส่งมอบเงินให้กู้ไม,ได้ เป็นหลักวินิจฉัยมา 
แล้วในฎีกาที่5 90 /24 84  25 ธส.726 ว่า ธนาคารจำเลยรับจำนองท่ีดินของโจทกํไว่โดยมี 
สัญญาให้โจทก์เบิกเงินเกินบัญชีไว้จำนวนหน่ึง จำเลยไม่ใหโจทก์เบิกเงินตามที่ขอเบิก
ศาลวินิจฉัยว่า เป็นการที่จำเลยจะให้โจทก์กู้เงินเป็นคราว  ๆ ตามที่ขอเบิกเงินเท่านั้น เมื่อยัง 
ไม่ได้จ่ายเงินให้โจทกํไป การกู้เงินยังไม,บริบูรณ์โจทก์บังคับให้จำเลยจ่ายเงินให้โจทก์กูไม,ได้ 
การจำนองเป็นแต่เพียงประกันซึ่งเป็นอุปกรณ์ของสัญญาประธาน คือ สัญญากู้ยืมเงิน เมื่อหนี้ 
ประธานยังไม,บริบูรณ์ สัญญาอุปกรณ์ก็ไม,มีผลท่าให้ต้องจ่ายเงินตามที่ตกลงจะให้กู้ อันเป็น 
นัยของ มาตรา 681,707

กรณีจะให้กู้เงินในกรณีน้ี ไม่ใช่เพียงแต่สัญญาจะให้กู้เงินแต่เป็น 
สัญญาซึ่งโจทก์จำเลยมีความผูกพันที่จะต้องชำระหนี้ตอบแทนกันหลายประการดังที่ปรากฎใน 
คำวินิจฉัยของศาล การให้กู้เงินเป็นหน้ีประการหน่ึงท่ีโจทก์ต้องชำระ คือ ให้จำเลยกู้เงินจาก 
โจทก์ได้ตามจำนวนที่โจทก์สัญญาไว้เดิมและตามจำนวนที่ตกลงกันเพิ่มเดิมขึ้น โจทก์จึงต้อง 
ผูกพันตามหนี้ที่โจทก์ตกลงรับผูกพันไว้ตามสัญญารวมทั้งให้จำเลยได้รับเงินกู้ตามสัญญา 
ด้วย”

แต่หากข้อเท็จจริงเปลี่ยนไป คือ หากสัญญาให้การสนับสนุนทาง 
การเงินนั้นไม่ได้เป็นสัญญาต่างตอบแทน ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการย่อมไม1สามารถเรียกให้ 
สถาบันการเงินรับผิดได้

และท้ังน้ีมีช้อสังเกต คือ บางกรณีการเบิกใช้เงินกู้เพื่อนำไปพัฒนา 
โครงการ นอกจากผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะต้องทำหนังสือเบิกรับเงินกู้ตามแบบและวิธี 
การที่สถาบันการเงินผู้ให้กู้กำหนดแล้ว บางครั้งสถาบันการเงินจะเรียกให้ผู้ลงทุนและพัฒนา 
โครงการออกตั๋วสัญญาใช้เงินหรือตั๋วแลกเงินประกอบกับหนังสือเบิกใช้เงินด้วย

เหตุผลคือ เพ่ือเป็นการเปีดโอกาสให้สถาบันการเงินสามารถนำตั๋ว 
สัญญาใช้เงินหรือตั๋วแลกเงินน้ันไปบริหารทางการเงินต่อ เนื่องจากพื้นฐานทางธุรกิจตั๋วสัญญา 
ใช้เงินหรือตั๋วแลกเงินหรือตราสารทางการเงินอื่นใด ถือว่าเป็นเครื่องมือทางการเงิน
(Financial Instrument) ที่สามารถเปล่ียนมือได้ง่ายและแสวงหากำไรได้คล่อง
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นอกจากนั้นยังเป็นทางออกของข้อจำกัดในการให้กู้ยืมของสถาบัน 
การเงินที่เรียกว่า "LENDING LIMIT" กล่าวคือ ในทางปฏิบัติสถาบันการเงินจะมีขีดจำกัดใน 
การให้กู้ 10 ดังน้ัน หากลูกค้าต้องการเงินที่มากกว่าขีดจำกัดนั้น การให้ลูกค้าออกตั๋วสัญญาใช้ 
เงินหรือ ตั๋วแลกเงินก็เป็นทางออกหนึ่งที่อาจพบได้ว่าวิธีการออกตั๋วนี้ ผู้เขียนเห็นว่านอกจาก 
ลูกค้าจะมีนิติสัมพันธ์ตามสัญญากู้แล้ว นิติสัมพันธ์หนึ่งท่ีเกิดข้ึน คือ นิติสัมพันธ์ตาม
กฎหมายว่าด้วยตั๋วเงิน กล่าวคือ หากตั๋วนั้นถึงกำหนดชำระหรือต๋ัวสัญญาใช้เงินนั้นขาด
ความเชื่อถือ โดยผลของ ประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์ มาตรา 900 ผู้ทรง (สถาบันการ 
เงิน) ก็ย่อมสามารถเรียกให้ผู้ประกอบการผู้ออกตั๋วตามตั๋วสัญญาใช้เงินที่ออกให้รับผิดได้

ซึ่งหากพิจารณาเกี่ยวกับการดำเนินวิธีพิจารณา ทนายความผู้ฟ้อง 
ร้องส่วนใหญ่จะนำสืบสัญญากู้น้ันประกอบกับต๋ัวสัญญาใช้เงินหรือตั๋วแลกเงิน เนื่องจาก เพื่อ 
ความ ชัดเจนในการนำสืบถึงสิทธิหน้าท่ีระหว่างคู่สัญญา กล่าวคือ บางครั้งข้อความในตั๋ว 
สัญญาใช้เงินหรือตั๋วแลกเงินมีไม่เพียงพอต่อการนำสืบ ทนายความจึงต้องใช้เอกสารทั้งสอง 
ในการพิสูจน์ แต่บางกรณีก็อาจพบว่าใช้สัญญากู้เพียงอย่างเดียว หรือ บางครั้งก็ใช้ต๋ัว
สัญญาใช้เงินหรือตั๋วแลกเงินนำสืบเพียงอย่างเดียว ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับความชัดเจนและนี้าหนักของ 
พยานหลักฐานนั่นเอง

แต่บางกรณีการออกตั๋วสัญญาใช้เงินนอกจากเพื่อเป็นการประกัน 
การชำระหนี้หรือเป็นการเพิ่มหลักฐานแห่งหนี้แล้ว วัตถุประสงค์หนึ่งที่อาจพบได้ คือ การ 
ออกตั๋วสัญญาใช้เงินเพื่อเป็นการลดหนี้บางส่วน เซ่น คำพิพากษาฎีกาที่ 2 9 2 3 /2 525  ซ่ึง 
วิเคราะห์เจตนาของการออกตั๋วสัญญาใช้เงินเห็นว่า คู่สัญญามีวัตถุประสงค์เพื่อให้บค.
กรุงเทพเคหะยืดถือตั๋วสัญญาใช้เงินไว้เพื่อเป็นหลักฐานแห่งการกู้เงิน และนอกจากนั้นมีวัตถุ 
ประสงค์เพื่อเป็นการชำระดอกเบี้ยเงินกู้หรือเป็นการลดหนี้ด้วยการออกตั๋วสัญญาใช้เงิน ไม่ใช่ 
เพื่อเป็นประกันหนี้เงินกู้โดยศาลวินิจฉัยว่าตั๋วสัญญาใช้เงินนั้นสามารถใช้บังคับได้

ดังน้ัน ผู้เขียนจึงเห็นด้วยกับการที่ศาลอุทธรณ์และศาลฎีกาที่
วินิจฉัยว่าการที่โครงการหมู่บ้านดีสมโซคออกตั๋วสัญญาใช้เงินให้นั้นไม่ได้เป็นการทำนิติกรรม 
อำพรางสัญญากู้เงิน และ สัญญาจำนอง รวมทั้งไม่ใช่การแปลงหนี้ใหม่ตามสัญญากู้เงินให้เป็น 
หนี้ตามตั๋วสัญญาใช้เงิน และการที่คู่สัญญามีเจตนาที่จะใช้ตั๋วสัญญาใช้เงินดังกล่าว เพื่อชำระ 
หนี้เงินกู้ทั้งในส่วนของด้นเงินและดอกเบ้ีย ประกอบกับการที่คู่สัญญาตกลงให้นำเงินที่ผู้ซื้อ 10

10 พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ 
พ.ศ.2522 แกไขเพิ่มเติม โดย มาตรา 7 แห่ง พระราชบัญญัติ (ฉบับที่ 3) พ.ศ.2535 
มาตรา 29 ประกอบ มาตรา 26 (4 ) (ข)
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รายย่อยได้รับเงินกู้จากบริษัทเครดิตฟองซิเอร์ กรุงเทพเคหะ จำกัด ตามสัญญาผู้ซื้อรายย่อย 
มาลดหนี้ตามตั๋วสัญญาใช้เงินหรือสัญญากู้ ข้อตกลงดังกล่าวย่อมสามารถใช้บังคับได้

ดังน้ัน กรณีตามตัวอย่างที่ได้รับจากคำพิพากษาฎีกาที่
2923 /2525  คือ จะเกิดผลทางกฎหมาย 2 ส่วน คือ ส่วนแรก ผลบังคับของสัญญาต่างตอบ 
แทนที่อาจจะเกิดขึ้นช้อนอยู่ในสัญญากู้เงิน ซ่ึงหากอีกฝ่ายหน่ึงไม่ยอมชำระหน้ีส่วนของตนก็ 
อาจได้ซื่อว่าผิดสัญญา ส่วนท่ีสองคือ การเรียกค่าเสียหายและจำนวนค่าเสียหายที่เรียกร้อง 
จากกันได้หากสถาบันการเงินไม่ให้กู้ตามข้อสัญญาจนครบจำนวน

แต่ในบางกรณีที่การกู้ยืมเงินระหว่างสถาบันการเงินกับผู้ลงทุนและ 
พัฒนาโครงการไม่มีลักษณะของสัญญาต่างตอบแทนเช้ามาเกี่ยวช้อง กรณีอาจเกิดปัญหาได้ว่า 
หากสถาบันการเงินไม'ยอมให้เงินกู้ครบถ้วนตามจำนวนที่ตกลงกันไว้ไนสัญญาสนับสนุนทาง 
การเงิน ผลบังคับที่จะเช้ามาเยียวยาแก่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะเป็นเซ่นไรนั้น ในกรณีนี้ 
จะนำแนววินิจฉัยของคำพิพากษาฎีกาที่ 2923 /2525  ในส่วนท่ี 1 มาเป็นแนววินิจฉัยคงไม่ได้ 
ซึ่งผู้เขียนจะไดวิเคราะหํในประเด็นฃ้อนี้โดยละเอียดในบทท่ี 5 หัวข้อ 5.1.1 กรณีท่ีสถาบัน 
การเงินไม่ให้การสนับสนุนทางการเงินแก่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ

อน่ึง การที่สถาบันการเงินเรียกให้ผู้กู้ออกตั๋วสัญญาใช้เงินทุกครั้งที่ 
มีการเบิกรับเงินกู้Iปจากสถาบันการเงินผู้ไห้กู้นอกจากการทำสัญญากู้เงิน เหตุผลหนึ่งนอก
จากประโยชน์เพื่อเป็นหลักฐานแห่งการกู้เงินและใช้เป็นหลักฐานในการฟ้องร้องได้ เพราะ
เป็นสัญญาที่เกี่ยวพันกับตั๋วเงินที่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะออกเพื่อชำระหนี้ไม่ใช่เพื่อประกัน 
หนี้ ประโยชน์อย่างหน่ึงแก'สถาบันการเงินเจ้าหน้ี คือ เป็นการประหยัดเวลาในการดำเนินคดี 
ฟ้องร้องบังคับทางกฎหมายต่อผู้กู้

เนื่องจากตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 196 
อันเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับการดำเนินกระบวนพิจารณาตามกฎหมายของคดีตั๋วเงินกำหนดว่า 
การดำเนินคดีเกี่ยวกับตั๋วเงินให้ดำเนินคดีอย่างดคืไม่มีช้อยุ่งยาก และกำหนดกระบวนการ
ดำเนินการพิจารณาไว้เป็นพิเศษเพื่อให้การดำเนินคดีเสร็จสิ้นโดยเร็ว กล่าวโดยสรุปกระบวน
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การของการพิพากษาคดีไม,มีข้อยุ่งยากจะมีดังนี้ 11

วิธีพิจารณาคดีไม่มีข้อยุ่งยาก

1. โจทก์ยื่นคำฟ้องเป็นหนังสืออย่างคดีธรรมดา พร้อมกับยื่น 
คำร้องขอให้พิจารณาคดีนั้นโดยรวบรัดจะต้องยื่นขอพร้อมกับคำฟ้อง จะยื่นขอภายหลังไม่ได้ 
เพราะศาลได้ดำเนินคดีไปแล้ว จะย้อนต้นใหม่อีกทำให้เสียเวลา

2. เมื่อศาลได้รับคำฟ้องและคำร้องแล้วจะพิจารณาดูว่าเป็นคดี 
ที่มีความยากลำบากในการพิจารณาหรือไม่ สามารถดำเนินคดีโดยรวบรัดได้หรือไม่ แม่โจทก์ 
ไม่ได้ร้องขอให้พิจารณาโดยรวบรัดแด่ศาลเห็นเองว่าไม่มีข้อยุ่งยากศาลก็มีอำนาจที่จะสั่งให้ทำ 
การพิจารณาคดีโดยรวบรัดได้ (มาตรา 196 วรรค 2)

3. ล้าศาลเห็นว่าเป็นคดีที่ยุ่งยากในการพิจารณา เซ่น ข้อตกลง 
ในสัญญาจ้างก่อสร้างตึกสูง 10 ช้ัน มีข้อกำหนดซับซ้อน ศาลจะยกคำร้องเสีย แด'คำฟ้องเดิม 
ยังอยู่ ก็จะรับฟ้องไว้ดำเนินการพิจารณาอย่างคดีสามัญต่อไป

4. ถ้าศาลเห็นว่าเป็นคดีไม,มีข้อยุ่งยากจริงก็จะมีคำสั่งอนุญาต
ให้พิจารณาคดีอย่างรวบรัดต่อไป (มาตรา 196 วรรค 2)

5. ศาลจะออกหมายเรียกไปยังจำเลยแสดงจำนวนเงินที่เรียก
ร้อง เหตุแห่งการเรียกร้องและสั่งให้จำเลยมาศาลและให้การในวันที่ศาลเห็นสมควร แด,ไม' 
เกิน 5 วันนับแด'ส่งหมาย (มาตรา 96 (1 )) 11

11 เนื่องจาก คดีไม่มีข้อยุ่งยาก คือ คดีฟ้องบังคับชำระหนี้โดยใช้เอกสารตั๋วเงิน หรือคดีฟ้อง 
ขอให้ศาลบังคับชำระหนี้โดยใช้เอกสารหนังสือสัญญาซึ่งปรากฎในเบื้องด้นว่าเป็นเอกสารอัน 
แห้จริงมีความสมบูรฝใช้บังคับได้ตามกฎหมาย ไม'ว่ากฎหมายบังคับให้ต้องทำเป็นหนังสือ
หรือมีหลักฐานเป็นหนังสือหรือไม' (จักรพงษ์ เล็กสกุลไชย , คำอธิบายประมวลกฎหมายวิธี 
พิจารณาความแพ่ง ภาค 1 ถึง ภาค 3 , พิมพ์ครั้งที่ 4 , (กรุงเทพมหานคร : ห้างหุ้นส่วน 
จำกัด บี.เจ.เพลท โปรเซสเซอร์ , 2541) 5 หน้า 1 9 2 -194 .) หรือ กล่าวอีกนัยหนึ่งว่าเป็น 
คดีที่มีประเด็นไม่มากและไม่ซับช้อน และเป็นคดีที่มีทุนทรัพย์ที่เป็นเรื่องของการให้ชำระเงิน
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6. เมื่อจำเลยมาศาล ศาลจะถามจำเลยว่าจะต่อสู้คดีอย่างไร
และจดคำให้การลงในรายงานกระบวนพิจารณา เว้นแต่จำเลยจะยื่นคำให้การเป็นหนังสือ

7. ศาลจะพิจารณาคำให้การดูว่ามีทางสู้คดีหรือไม, ถ้าไม่มีทาง 
สู้คดี ก็ให้ศาลพิพากษาคดีไปโดยเร็วเท่าที่พึงกระทำได้ ซึ่งอาจไม'ต้องสืบพยานเพราะต้อง 
ปรากฎเบื้องต้นต่อศาลว่าสัญญาที่นำมาฟ้องเป็นหนังสือมีความสมบูรณ์และบังคับไต้ตาม 
กฎหมาย (มาตรา 196 วรรค 1) ถึงจะยอมให้พิจารณาคดีโดยรวบรัด

ถ้าจำเลยมีเหตุต่อสู้คดีก็ต้องสืบพยานทั้งสองฝ่าย มักจะเป็นวันท่ี
จำเลยมาศาลนั้นเอง

8. แต่ถ้าจำเลยจะขอเลื่อนคดี หรือขอเลื่อนคำให้การ ศาลมัก
จะไม่ยอมให้เลื่อน (มาตรา196 วรรค 3) ไม่ว่าโจทก์จะคัดต้านหรือไม่ เว้นแด,มีพฤติการณ์ 
นอกเหนือไม่อาจบังคับไต้ เป็นการพ้นวิสัยท่ีจะมาศาล เช่น เกิดเจ็บป่วย น้ําท่วม เกิดแผ่นดิน 
ไหว หรือจำเลยขอเลื่อนมีเหตุผลดีและสันนิษฐานเบื้องต้นว่ามีข้อต่อสู้คดีอันสมควร (มาตรา 
196 วรรค 3) แต่โจทก์เป็นฝ่ายขอเลื่อนคดีเอง เช่น ติดว่าความที่ศาลอื่นเป็นดุลพินิจของ 
ศาลท่ีจะส่ัง มาตรา 196 วรรค 3 เข้มงวดเฉพาะการขอเลื่อนคดีของจำเลยมีไต้เข้มงวดถึง 
โจทก์

9. ถ้าจำเลยไม่มาศาลตามกำหนดในหมายเรียก ให้ศาลส่ังว่า 
จำเลยขาดนัดพิจารณา (มาตรา 196 (3 ))  โดยไม,ต้องสั่งว่าจำเลยขาดนัดยื่นคำให้การก่อน 
และให้ศาลพิจารณาคดีไปฝ่ายเดียว และมีคำพิพากษาโดยเร็วเท่าที่พึงกระทำไต้

10. ในระหว่างการพิจารณาคดี ถ้าศาลเห็นว่าเป็นคดีทีข้อยุ่งยาก 
เกิดขึ้น เช่น จำเลยยกเรื่องการดีความสัญญา หรือฟ้องแย้งเข้ามาในคดี ศาลสั่งเพิกถอนคำสั่ง 
เติมและดำเนินการพิจารณาต่อไปอย่างคดีสามัญ (มาตรา 196 วรรคท้าย) แต่กระบวน 
พิจารณาท่ีดำเนินไปแล้วคงใช่ใดีใม1ต้องเริ่มต้นใหม่หมด

11. การทำคำพิพากษา ศาลมีอำนาจทำด้วยวาจาไต้เช่นเดียวกับ 
คดีมโนสาเร่ (มาตรา 196 วรรค 2)

ดังน้ัน ถ้าเลือกฟ้องรวมกันเพียงแค่สถาบันการเงินเจ้าหนี้บรรยาย 
ฟ้องไม่เคลือบคลุมซึ่งเป็นเหตุให้ศาลยกคดี ก็ทำให้สถาบันการเงินเรียกให้ลูกหนี้รับผิดไต้
แล้ว
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ในประเด็นของการชำระต้นเงิน โดยทั่วไปก็จะขึ้นอยู่กับการตกลง 
กันของคู,สัญญาทุกฝ่าย ซึ่งอาจจะให้ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการชำระเงินต้นเป็นรายงวด แต่ 
ละงวดอาจจะชำระห่างกันงวดละ 1 เดือน แต่บางกรณีอาจจะให้มีช่วงระยะเวลาการปลอด 
ชำระคืนต้นเงินกู้ก็ไต้ (GRACE PERIOD) ซึ่งหากปรุากฎกรณีที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ 
ผิดนัดไม่ชำระหนี้ สถาบันการเงินย่อมมีสิทธิฟ้องร้องบังคับให้ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการรับ 
ผิดไต้พร้อม ดอกเบี้ย แด,ทั้งน้ี จะฟ้องร้องไดืในจำนวนที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการเบิกใช้ 
แล้วเท่าน้ัน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 650 วรรคสอง

อน่ึง สืบเน่ืองจากท่ีกล่าวมาในข้อ 4.1.2 สัญญาระหว่างผู้ลงทุน 
และพัฒนาโครงการกับสถาบันการเงินผู้สนับสนุนทางการเงินที่ว่าการกำหนดเงื่อนไขใน 
สัญญานั้นขึ้นอยู่กับการเจรจาต่อรองของคู่สัญญาในการกำหนดข้อสัญญาต่อกัน ดังน้ัน จึงอาจ 
เป็นไปไต้ว่าในสัญญาสนับสนุนทางการเงินนั้นจะมีข้อสัญญาที่กำหนดหน้าที่ของสถาบันการ 
เงินไว้อย่างซัดเจนว่าสถาบันการเงินมีหน้าที่และข้อผูกมัดว่าจะต้องให้เงินสนับสนุนต่อ 
โครงการอสังหาริมทรัพย์จนครบจำนวนหรือจนกว่าโครงการจะแล้วเสร็จก็ไต้ หรืออาจกำหนด 
ถึงว่าหากสถาบันการเงินไม่ให้เงินสนับสนุนและก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้ลงทุนและพัฒนา 
โครงการแล้วสถาบันการเงินจะต้องรับผิดอย่างไรด้วย ตัวอย่างข้อสัญญาที่ระบุในเรื่องดังต่อ 
ไปนี้ เช่น

“ข้อ 1. เงินกู้

เนื่องจากผู้กู้มีความต้องการใช้เงินลงทุนในธุรกิจของผู้กู้เพื่อก่อ
สร้างอาคารชุดที่พ ักอาศัยบนที่ด ินของผู้ก ู้โฉนดที่ด ินเลขที_่_____________ กับมีความ
ประสงค์จะขอรับความช่วยเหลือการสนับสนุนทางการเงินในรูปของการกู้เงิน และผู้ไห้กู้ตกลง 
ให้ความช่วยเหลือดังกล่าวแก่ผู้กู้

เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามความในวรรคก่อน ผู้ให้กู้ตกลงให้ผู้
กู้กู้เงินเป็นเงินจำนวน________________บาท โดยผู้ให้กู้สัญญาว่าผู้ให้กู้จะให้ผู้กู้กู้เงิน
จำนวน ดังกล่าวจนครบถ้วนทั้งจำนวนไม่ว่าเงินจำนวนดังกล่าวผู้ให้กู้จะต้องไปจัดหามาจาก
แหล่งเงินกู้อื่นก็ตาม แต่ทั้งนี้ต้องไม'ปรากฎว่าผู้กู้เป็นผู้ผิดสัญญาตามที่กำหนดไว้ในสัญญานี้ 
ด้วย
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ข้อ 6. คำรับรองและข้อปฏิบัติตามสัญญา

ผู้ให้กู้รับรองวาหากผู้ให้กู้ใมอาจจัดหาเงินกู้มาให้ผู้กู้กู้จนครบถ้วน 
ตามจำนวนท่ีระบุไว่ในข้อ 1 .  ของสัญญาน้ี อันเนินเหตให้เกิดความเสียหายต่อผู้กู้ ผู่ให้ก ู ้  

ตกลงรับผิดชำระค่าเสียหายนั้นให้แก่ผู้!ห้กู้จนครบถ้วน

อน่ึง “ความเสียหาย” ตามความในวรรคก่อนหมายถึง ความเสีย 
หายจากการท่ีผู้กู้ไม,มีเงินมาดำเนินโครงการ 5 ความเสียหายที่ผู้กู้ไม่สามารถทำยอดขายที่ดิน 
และอาคารจากโครงการทำให้ผู้กูใม่สามารถนำเงินมาชำระดอกเบี้ยตามสัญญานี้ให้กับผู้ให้กู้ 
ได้ ตลอดจนความเสียหายใด  ๆ อันทำ'ให้โครงการต้องหยุดชะงักลงด้วย”

ซ่ึงจากข้อตกลงดังกล่าวเห็นได้ว่าการให้เงินกู้ดังกล่าวเนินการให้คำ 
มั่นของสถาบันการเงินอย่างซัดเจนว่าสถาบันการเงินมีหน้าที่ที่จะต้องจัดหาเงินมาให้ผู้ลงทุน 
และพัฒนาโครงการซึ่งเนินผู้กู้กู้ ซึ่งหากสถาบันการเงินไม่ให้ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการกู้เงิน 
และการไม่ให้กู้เงินนั้นก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการตามที่กำหนดใน 
สัญญาแล้ว สถาบันการเงินจะต้องรับผิดซดใช้ค่าเสียหายนั้นแก่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ
ด้วย ซึ่งประเด็นเกี่ยวกับการเรียกค่าเสียหายอันเนื่องจากการที่สถาบันการเงินไม่ให้เงินกู้นี้
ผู้เขียนจะไดํวเคราะห้ในประเด็นข้อน้ีต่อไปในบทท่ี 5 หัวข้อกรณีสถาบันการเงินไม่ให้การ 
สนับสนุนทางการเงินแก่ ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการต่อไป

4.2 .2  พิจารณากรณีดอกเบี้ยและค่าตอบแทน

การที่สถาบันการเงินจัดหาเงินมาสนับสนุนโครงการให้กับผู้ลงทุน 
และพัฒนาโครงการ สถาบันการเงินย่อมมีด้นทุนและค่าใช้จ่ายต่าง  ๆ เกิดขึ้น ดังน้ัน
กฎหมายจึงเปิดซ่องให้สถาบันการเงินสามารถที่จะเรียกดอกเบี้ยเพื่อเนินการตอบแทนการที่ 
สถาบันการเงินต้องจัดหาเงินให้กับผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการได้ แต่สิทธิในการเรียกดอก
เบี้ยและค่าตอบแทนที่สถาบันการเงินจะเรียกจากผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะต้องเนินไป 
ตามที่กฎหมายกำหนดเซ่นกัน ซึ่งอาจแยกพิจารณาได้ดังบี้ คือ

(1 )  การคิดดอกเบี้ยต้องกำหนดในสัญญาว่ามีดอกเบี้ย

เนื่องจากตามกฎหมายและโดยลักษณะของดอกเบี้ย ถือว่าดอกเบี้ย 
เนินค่าตอบแทนจากการที่ผู้!ห้กู้ให้ผู้กู้กู้เงิน ซึ่งอาจเนินตัวเงินหรือทรัพย์สินอย่างอื่นก็ได้ (แต่ 
ในวิทยานิพนธ์บี้จะศึกษาถึงเพียงดอกเบี้ยที่เนินเงินเท่านั้น) แต่ทั้งบี้ ไม่ได้หมายความว่าการ
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ที่ผู้ให้กู้ยอม'ให้ผู้กู้ถู้เงิน ผู้ให้กู้สามารถเรียกดอกเบ้ียจากผู้'กู้!ดไ,สมอ เพราะหากพิจารณาจาก 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 7 และ หลักของความศักดี้สิทธิในการแสดง
เจตนาแสดงให้เห็นว่าการที่ผู้ให้กู้ต้องการได้ดอกเบี้ยเป็นค่าตอบแทนจากการให้กู้ยืมแล้ว 
คู,สัญญาก็ต้องระบุในสัญญากู้ยืมเงินด้วย

ดังน้ัน หากสถาบันการเงินและผู้'ประกอบการซ่ึงเป็นคู,สัญญาแสดง 
เจตนาคิดดอกเบี้ยต่อกัน กำหนดอัตราดอกเบี้ยไว้ซัดแจ้ง และข้อตกลงเรื่องดอกเบี้ยไม,ซัดต่อ 
กฎหมาย สถาบันการเงินก็สามารถเรียกดอกเบี้ยไต้ตามอัตราที่กำหนดนั้น 12 ในทางกลับกัน 
หากไม่ระบุถึงเรื่องดอกเบี้ยกันไว้สถาบันการเงินผู้ให้กู้จะเรียกดอกเบี้ยระหว่างการกู้ยืม 
ไม ่ไต ้ 13

( 2 )  อ ัตราดอกเบ ี้ยข ั้นส ูงท ี่สถาบ ันการเง ินอาจเร ียกไต้จาก 
ผู้ลงทนและพัฒนาโครงการ

โดยที่การกู้ยืมเงินโดยการเรียกดอกเบี้ยที่สูงเกินควรย่อมกระทบ 
กระเทือนต่อเศรษฐกิจการค้าและความสงบเรียบร้อยของประซาซน 14

ดังน้ัน ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 654 จึงไต้ 
กำหนดเพดานขั้นสูงสุดของอัตราดอกเบี้ยไว้ว่าห้ามไม่ให้คิดดอกเบี้ยเกินกว่าอัตราร้อยละ 15 
ประกอบกับไค้มีการประกาศไข้ พระราชบัญญัติห้ามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ.2475 
กำหนดให้การเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรานั้นเป็นความผิดซึ่งมีโทษทางอาญาและส่งผลถึงว่าการ 
เรียกดอกเบี้ยเกินไปกว่าอัตราที่กฎหมายกำหนดทำให้ข้อตกลงเรื่องการเรียกดอกเบี้ยตกเป็น 
โมฆะท้ังหมดมิไต้ตกเป็นมฆะเฉพาะส่วนท่ีเกินร้อยละ 15

แต่ท้ังน้ีมีข้อสังเกต คือ การที่ห้ามมิให้เรียกดอกเบี้ยเกินอัตราตาม 
พรบ.ห้ามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรานี้ใข้บังคับเฉพาะการกู้ยืมเท่านั้น ล้าหากเป็นการเช่าซื้อก็ดี

12 ทนงศักดี้ ดุลยกาญจน, “คดีกู้ยืมเงิน.” (กรุงเทพมหานคร ะ ห้างหุ้นส่วนจำกัด จึรรัซการ 
พิมพ์) 5 หน้า 66.
13 เรื่องเดียวกัน, หน้า 58.
14 สัมมนากฎหมายเกี่ยวกับสถาบันการเงินและดอกเบี้ย , วารสารกฎหมายจุฬา 5 ฉบับท่ี 3 
(พ .ศ.2523) ะ 34.
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ขายฝากก็ดี จ้างทำของก็ดี เล่นแชร์เปียหวยก็ดี ซื้อขายก็ดี หรือซื้อตั๋วลดก็ดี กรณีเหล่าน้ีไม,อยู่ 
ในบังคับพระราชบัญญัตินี้ 15

แตในกรณีที่ผู้ให้กู้เป็นสถาบันการเงิน ซึ่งจัดว่าเป็นนิติบุคคล
ประเภทที่ประกอบการเพื่อการค้าหากำไรทางการเงินโดยธุรกรรมที่สามารถประกอบได้ก ็จ ะ  

เป็นไปตามกฎหมายกำหนด และเนื่องจากสถาบันการเงินมีกฎหมายพิเศษบัญญัติถึงการเรียก 
ดอกเบี้ยไว่โดยเฉพาะ คือ พระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินให้กู้ยืมของสถาบันการเงิน
พ.ศ.2523 มาตรา 4 และประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย เร่ือง การกำหนดให้สถาบันการ 
เงินปฏิบัติในเรื่องดอกเบี้ยและส่วนลด

ดังน้ัน การเรียกดอกเบี้ยของสถาบันการเงินจึงอาจกำหนดอัตรา
ดอกเบี้ยได้เอง ตาม พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจ 
เครดิตฟองซิเอร์ พ .ศ.2522 มาตรา 30 และ ไม่ตกอยู่ภายใต้บังคับของประมวลกฎหมาย 
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 654

ฉะน้ัน จึงเห็นได้ว่าการคิดคำนวณดอกเบี้ยที่ผู้สนับสนุนทางการเงิน 
กำหนดเพื่อคำนวณกับผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจึงมีหลายรูปแบบอาจจะเป็นแบบอัตรา 
ดอกเบี้ยคงที่ หรือเป็นแบบลอยตัวก็ได้ และ/หรืออาจจะมีการเพิ่มหรือลดส่วนต่าง (Spread) 
ด้วยก็ได้ทั้งนี้แล้วแต่การตกลงกันระหว่างคู1สัญญาและประเพณีปฏิบัติของสถาบันการเงินเซ่น 
อาจจะเป็น MLR, MOR, ฯลฯ และแล้วแด,ประเภทและวัตถุประสงคํในการกู้ยืม เซ่น ข้อ 
สัญญาที่กำหนดว่า “นับแต่วันท่ีทำสัญญาน้ีเป็นด้นไป ลูกหนี้ยินยอมเสีย ดอกเบี้ยของด้นเงิน 
กู้ในอัตรา ดอกเบี้ย NF’S MLR บวกด้วยอัตราร้อยละ 1.0 (หนึ่งจุดศูนย์) ต่อปี” เป็นด้น

และตามที่กล่าวมาแล้วว่าการกู้ยืมเงินจากสถาบันการเงินไม,ตกอยู่ 
ในบังคับของมาตรา 654 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ การไข้สิทธิเรียกดอกเบี้ยของ 
สถาบันการเงินผู้สนับสนุนทางการเงินที่เป็นสถาบันการเงินกับผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการนั้น 
จึงสามารถเรียกดอกเบี้ยได้เกินกว่าอัตราร้อยละ 15 ต่อปี ผลคือดอกเบี้ยที่สถาบันการเงิน 
เรียกเก็บจากผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจึงไม,ตกเป็นโมฆะแม้ว่าจะเกินอัตราร้อยละ 15 ต่อปี 
ก็ตาม

เซ่น คำพิพากษาฎีกาที่ 1381 /2534  วินิจฉัยว่า “ตามสัญญากู้มี 
ข้อความว่า “และถ้าต่อไปผู้ไห้กู้จะขึ้นอัตราดอกเบี้ยไม่เกินกว่าที่กฎหมายกำหนดแล้ว ผู้กู้ 15

15 เรื่องเดียวกัน , หน้า 35.
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ยอมให้ผู้ให้กู้มีสิทธิขึ้นอัตราดอกเบี้ยแก,ผู้ให้กู้ตามท่ีแจ้งไปน้ันทุกประการโดยไม,โต้แย้งใด  ๆ
ทั้งส้ิน... ดังน้ัน เมื่อธนาคารแห่งประเทศไทยออกประกาศกำหนดให้โจทก์ซึ่งเป็นธนาคาร 
พาณิชย้มีสิทธิเรียกดอกเบี้ยจากผู้กู้ในอัตราที่เพิ่มขึ้นไต้ และโจทก์มีหนังสือแจ้งการขอเพิ่มให้ 
จำเลยทราบแล้วอีกทั้งอัตราดอกเบี้ยที่เพิ่มก็ไม,ไต้เกินกว่าที่ธนาคารแห่งประเทศไทยกำหนด 
โจทก์จึงมีสิทธิจะขึ้นอัตราดอกเบี้ยตามข้อสัญญาดังกล่าวโดยไม่ต้องไต้รับความยินยอมจาก 
จำเลยที่ 1 อีก”

(3 )  กรณีที่สถาบันการเงินปรับเปลี่ยนแปลงอัตราดอกเบี้ย

เนื่องจากธุรกิจการเงินซึ่งต้องมีการแข่งข้นกันระหว่างสถาบันการ 
เงิน การที่มีการลดหรือเพิ่มอัตราดอกเบี้ยเพื่อความเหมาะสมในทางต้านต้นทุนและเพื่อจูงใจ
ลูกค้าของแต่ละสถาบันการเงินจึงย่อมเกิดขึ้นไต้ตามภาวะการณ์

ดังน้ัน สถาบันการเงินจึงต้องกำหนดให้มีข้อความเกี่ยวกับการ
เปลี่ยนแปลงอัตราดอกเบี้ยไว้เพื่อประโยชน์ที่หากสถาบันการเงินมีการเปลี่ยนแปลงอัตรา 
ดอกเบี้ย MLR หรือ MOR หรือ อัตราดอกเบี้ยผิดนัดที่สถาบันการเงินเรียกเก็บจากลูกหนี้นั้น 
ไม่ว่าเพิ่มขึ้นหรือลดลง ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการยินยอมชำระดอกเบี้ยในอัตราที่กำหนด
และประกาศเปลี่ยนแปลงนั้นแทนอัตราดอกเบี้ยที่กำหนดไว้เดิมทุกครั้งตลอดไปนับแต่วันที่ 
ประกาศมีผลบังคับไชโดยสถาบันการเงินนั้นไม่ต้องบอกกล่าวหรือขอความเห็นชอบจากลูก 
หน้ี'หรือผู้กู้ก่อน หรือ บางครั้งมีการกำหนดว่ากรณีที่มีประกาศกระทรวงการคลัง หรือ
ธนาคารแห่งประเทศไทย หรือในกรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจหรือในกรณีที่มีผล
กระทบกระเทือนต่อการกำหนดอัตราดอกเบี้ยสถาบันการเงินก็สามารถเปลี่ยนแปลงไต้ทันที 
โดยไม่ต้องบอกกล่าวหรือขอความยินยอมก่อนเซ่นเดียวกัน

ทั้งนี้ เพื่อไม่ให้สถาบันการเงินต้องมีภาระที่ต้องแจ้งการเปลี่ยน
แปลงทุกครั้งซึ่งต้องมีต้นทุนในการแจ้ง เข่น ต้นทุนในค่าธรรมเนียมไปรษณีย์ หรือ ต้องเสีย 
เวลาและบุคคลากรที่ต้องมีหน้าที่แจ้งการเปลี่ยนแปลงอัตราดอกเบี้ย และนอกจากนั้นเพื่อ
เป็นการปีดปากลูกค้าซึ่งเป็นผู้กู้ยกข้อต่อสู้เกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงอัตราดอกเบี้ยและทำให้ผู้ 
กู้มีหน้าที่ที่ต้องชำระดอกเบี้ยในอัตราที่เปลี่ยนแปลงนั้น  ๆ ด้วย เซ่นข้อตกลงนี้ คือ

" ข้อ 6. การชำระคืนเงินต้นและดอกเบี้ย

6.1 ผู้กู้ยอมชำระดอกเบี้ยให้แก'ผู้ให้กู้ส์าหรับต้นเงินสินเชื่อที่ 
เบิกใช้ตาม ข้อ 2. ของสัญญานี้ เป็นอัตราขั้นตํ่าที่ธนาคารกรุงเทพ จำกัด (มหาชน) คิดจาก
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ลูกค้าซันดีของธนาคารสำหรับการให้กู้ยืมเงินประเภทเบิกเกินบัญชี (MOR) ทั้งนี้ ต้องไม,เกิน 
กว่าอัตรา ดอกเปียสูงสุดที่กฎหมายกำหนดให้ผู้ให้กู้อาจเรียกเก็บไค้ในการกู้ยืมเงิน หรือไม่ 
เกินอัตรา ดอกเบี้ยสูงสุดที่ผู้ให้กู้ประกาศกำหนดตามที่กฎหมายให้อำนาจไว้ (อัตรา
ดอกเบี้ย MOR ของธนาคารดังกล่าวในวันทำสัญญาบี้เท่ากับอัตราร้อยละ.......... ต่อปี) แต่
อัตราดอกเบี้ยดังกล่าวอาจเปลี่ยนแปลงไต่ขึ้นอยู่กับอัตราดอกเบี้ย MOR ของธนาคาร
ดังกล่าวน้ัน  ๆ ซึ่งจะมีผลทำให้อัตราดอกเบี้ยดังกล่าวที่กำหนดไว้ในสัญญาบี้เปลี่ยนแปลงไป 
ด้วย และเมื่อการเปลี่ยนแปลงอัตรา ดอกเบี้ยดังกล่าวแล้ว ผู้กู้ยินยอมให้ผู้ให้กู้คิดดอกเบี้ย 
ตามที่เปลี่ยนแปลงนั้นไค้ทันที โดยมิพักต้องบอกกล่าวล่วงหน้าหรือไค้รับความยินยอมจาก
ผู้กู้แต่อย่าง'ใด และผู้กู้ตกลงชำระดอกเบี้ยตามอัตราที่เปลี่ยนแปลงไปนั้นโดยจะไม่โต้แย้งหรือ 
ยกข้อต่อสู้ใด  ๆ ท้ังส้ิน

6.2  

6.3 ............................................................
6.4 ในกรณีที่ผู้กู้ตกเป็นผู้ผิดนัดผิดสัญญาตามข้อ 8 แห่งสัญญา

บี้ ผู้กู้ยินยอมให้ผู้ให้กู้คิดดอกเบี้ยในหนี้สินค้างชำระในอัตราสูงสุดที่ผู้ให้กู้อาจเรียกไค้จาก
การให้กู้ยืมเงินตามที่ผู้ให้กู้ประกาศกำหนดตามประกาศของธนาคารแห่งประเทศไทยหรือ 
กฎหมายให้อำนาจไว่ในขณะน้ัน  ๆ นับแต่วันที่ผู้กู้ผิดนัดผิดสัญญาเป็นค้นไป *

ซึ่งประเด็นเรื่องการปรับเปลี่ยนอัตราดอกเบี้ยบี้ มีข้อพิจารณาคือ 
ข้อตกลงดังกล่าวสามารถใช้บังคับไค้และสถาบันการเงินก็สามารถเรียกดอกเบี้ยไค้ตามที่มี 
ประกาศกำหนดและสามารถปรับเปลี่ยนอัตราดอกเบี้ยนั้นไต่โดยไม,ต้องบอกกล่าวลูกหนี้ 
และ/หรือผู้กู้ก่อนด้วย แต่ทั้งบี้ มีแนวคำพิพากษาของศาลพิจารณาว่ากรณีดังกล่าวสถาบัน 
การเงินจะต้องนำสืบกฎหมายและชี้ให้ศาลเห็นว่าสามารถเรียกดอกเบี้ยไค้เกินกว่าร้อยละ 15 
ต่อปี พร้อมกับต้องนำสืบประกาศกำหนดอัตราดอกเบี้ยดังกล่าวนั้นด้วยซึ่งหากไม่ไค้นำสืบให้ 
ศาลเห็นสถาบันการเงินอาจจะไม,สามารถเรียกดอกเบี้ยไค้เกินกว่าที่ประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์เสมอไป ตัวอย่างเซ่น คำพิพากษาฎีกาที่ 4 01 0 /2 5 3 0  เป็นกรณีที่โจทก์มิไดั 
บรรยายฟ้องว่าโจทก์เป็นบริษัทเงินทุนและเป็นสถาบันการเงินตามพระราชบัญญัติดอกเบี้ย 
เงินให้กู้ยืมของสถาบันการเงิน พ.ศ.2523 อันมีสิทธิเรียกดอกเบี้ยจากผู้ถูยมไค้เป็นกรณี 
พิเศษ กรณีจึงต้องนำประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 654 ที่ห้ามคิดดอกเบี้ยเกิน 
ร้อยละ 15 ต่อปี มาปรับแก่คดี เมื่อโจทก์เรียกดอกเบี้ยเงินกู้จากจำเลยในอัตราร้อยละ 20 
ต่อปี เกินอัตราที่กฎหมายกำหนดเป็นการฝ่าปีนพระราชบัญญัติห้ามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา 
พ.ศ. 2475 ข้อกำหนดอัตราดอกเบี้ยจึงตกเป็นโมฆะ โจทก์หมดสิทธิเรียกดอกเบี้ยตาม
สัญญาแต่มีสิทธิไค้รับดอกเบี้ยโดยเหตุผิดนัดในอัตราร้อยละ 7.5 นับแต่วันผิดนัด
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มีฃ้อสังเกตว่าหากในสัญญานั้นกำหนดว่าการที่สถาบันการเงินจะ 
ปรับเพิ่มอัตราดอกเบี้ยในสัญญากู้นั้น มีเงื่อนไขว่าสถาบันการเงินจะต้องแจ้งการเพิ่มอัตรา
ดอกเบี้ยนั้นให้ผู้กู้ทราบก่อน กรณีนี้จะต่างจากข้อเท็จจริงดังกล่าวข้างต้น เพราะทำให้สถาบัน 
การเงินมีหน้าที่ตามสัญญาที่จะต้องแจ้งการเปลี่ยนแปลงอัตราดอกเบี้ยนั้นให้ผู้กู้ทราบ หากไม่ 
แจ้งให้ทราบสถาบันการเงินก็จะเพิ่มอัตราดอกเบี้ยทันทีไม่ไต้ เซ่น คำพิพากษาฎีกาที่
4 36 5 /2 53 9  วินิจฉัยว่า สัญญากู้ยืมมีข้อความว่าหากผู้ให้กู้จะขึ้นอัตราดอกเบี้ยไม่เกินกว่าที่ 
กฎหมายกำหนดแล้ว ผู้ขอกู้ยอมให้ผู้ไห้กู้มีสิทธิขึ้นอัตราดอกเบี้ยไต้ตามแต่จะเห็นสมควร
โดยเพียงแต่แจ้งให้ผู้กู้ทราบเท่านั้น ข้อความท่ีระบุดังกล่าวแม้จะให้สิทธิโจทก์ขึ้นอัตรา
ดอกเบี้ยไต้ตามประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย แตกมีเงื่อนไขว่าต้องแจ้งให้จำเลยทั้งสอง 
ทราบด้วย โจทก์จะขึ้นอัตราดอกเบ้ียโดยไม่แจ้งให้จำเลยทั้งสองทราบหาไดไม, หรือ
คำพิพากษาฎีกาที่ 1381 /2534  วินิจฉัยว่า ตามสัญญากู้มีข้อความว่า “และถ้าต่อไปผู้ให้กู้จะ 
ขึ้นอัตราดอกเบี้ยไม่เกินกว่าที่กฎหมายกำหนดแล้ว ผู้กู้ยอม'ให้ผู้ให้กู้มีสิทธิขึ้นอัตราดอกเบี้ย 
แก,ผู้ให้กู้ตามที่แจ้งไปน้ันทุกประการโดยไม่โต้แย้งใด  ๆ ท้ังสิน...” ดังนี้ เมื่อธนาคารแห่ง 
ประเทศไทยออกประกาศกำหนดให้โจทก์ซึ่งเป็นธนาคารพาณิชย์เรียกดอกเบี้ยจากผู้กู้ใน 
อัตราที่เพิ่มขึ้นไต้ และโจทก์มีหนังสือแจ้งการขอเพิ่มให้จำเลยทราบแล้วอีกทั้งอัตราดอกเบี้ยที่ 
เพิ่มก็ไม่เกินกว่าที่ธนาคารแห่งประเทศไทยกำหนด โจทก์จึงมีสิทธิจะขึ้นอัตราดอกเบี้ยตามข้อ 
สัญญาดังกล่าวโดยไม่ต้องไต้รับความยินยอมจากจำเลยที่ 1 อีก

( 4 )  สถาบันการเงินต้องนำสืบประกาศเรื่องดอกเบี้ยให้ศาล

แต่อย่างไรก็ตาม แม้ว่าสถาบันการเงินจะเรียกดอกเบี้ยจากผู้ลงทุน 
และพัฒนาโครงการไต้เกินกว่าอัตราร้อยละ 15 ต่อปี ก็มิไต้หมายความว่าสถาบันการเงินจะ 
เรียกดอกเบี้ยสูงหรือตํ่ามากน้อยเท่าใดก็ไต้ เพราะการเรียกดอกเบี้ยของสถาบันการเงินจะ
ต้องเป็นไปตามประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย เร่ือง ดอกเบี้ยหรือส่วนลดที่สถาบันการเงิน 
อาจจ่ายหรืออาจเรียกไต้

อย่างไรก็ตามมีข้อสังเกตคือ ตามแนวคำพิพากษาของศาลจะ
วินิจฉัยว่าประกาศของธนาคารแห่งประเทศไทยดังกล่าวไม่ใช่กฎหมายที่ศาลสามารถรับรู้เอง 
ไต้ ฉะน้ัน สถาบันการเงินจึงต้องนำสืบให้ศาลเห็นและเข้าใจ ซึ่งหากสถาบันการเงินไม่สามารถ 
นำสืบให้ศาลรู้สิทธิในการเรียกดอกเบี้ยตามอัตราดังกล่าวอาจจะเปลี่ยนไป เซ่น คำพิพากษา 
ฎีกาท่ี 6 50 /2532  วินิจฉัยว่า ประกาศกระทรวงการคลังซึ่งออกโดยอาศัยอำนาจตามพระราช 
บัญญัติดอกเบี้ยเงินให้กู้ยืมของสถาบันการเงิน พ.ศ. 2523 มาตรา 4 หาใช่ข้อกฎหมายอัน 
ถือเป็นเรื่องที่ศาลจะรับรู้ไต้เอง แต่เป็นข้อเท็จจริงอย่างหนึ่งที่คู่ความมีหน้าที่ต้องนำสืบ เม่ือ
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โจทกไม,นำสืบให้ความข้อนี้ปรากฎท้ังไม,ใช่ข้อ!,ท็จจริงที่ศาลรับรูได้!,ฎจ!,ช่บน้ี โจทก์จึงไม่มีสิทธิ 
เรียกดอกเบี้ยได้ถึงอัตราร้อยละ 20 ต่อปี ตามสัญญา คงมีสิทธิเรียกดอกเบี้ยได้อัตราร้อยละ 
เจ็ดครึ่งต่อปีในระหว่างผิดนัดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 224"

ซ่ึงในกรณีน้ี ผู้เขียนเห็นด้วยที่สถาบันการเงินจะต้องนำสืบให้ศาล 
เห็น ทั้งนี้ เพื่อความซัดเจนและความเป็นธรรม

(5 )  สิทธิในการเรียกดอกเบี้ยทบต้นและดอกเบี้ยผิดนัด

โดยปกติการชำระดอกเบี้ยในสัญญากู้ สถาบันการเงินมักจะ
กำหนดให้ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการต้องชำระเป็นรายงวดเหมือนกับการชำระคืนด้นเงินกู้ 
ซึ่งแต่ละงวดจะห่างกันเท่าใดแล้วแต่คู,สัญญาจะกำหนด ซึ่งอาจจะเป็นงวดละทุก  ๆ 1 เดือน 
หรือ ท ุก ๆ  3 เดือน แล้วแต่ตกลงกันและอาจจะชำระพร้อมกันหรือไม่พร้อมกันก็ได้ซึ่งหาก 
ถึงกำหนดแล้วผู้กูใม,ชำระสถาบันการเงินย่อมได้รับความเสียหาย ซึ่งตามหลักกฎหมายเรื่อง 
ดอกเบี้ยผิดบัด ถือว่าหนี้เงินนั้นเมื่อลูกหนี้ผิดบัดแล้วเจ้าหนี้ย่อมเสียหายจากการที่ลูกหนี้ไม, 
ชำระหน้ี เจ้าหนี้ชอบที่จะเรียกดอกเบี้ยในระหว่างที่ลูกหนี้ผิดบัดได้ตามกฎหมายในอัตรา
ร้อยละ 7.5 ต่อปีหรืออาจสูงกว่านั้นได้16

ดังน้ัน เมื่อสถาบันการเงินมีสิทธิเรียกดอกเบี้ยได้สูงกว่าที่กำหนด 
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ สถาบันการเงินจึงมักจะกำหนดสิทธิในการเรียก
ดอกเบี้ยผิดบัดไว้ในสัญญา พร้อมทั้งกำหนดอัตราดอกเบี้ยผิดบัดไว้ ซึ่งอาจสูงกว่าอัตรา
ร้อยละ 15.0 ต่อปี ก็ได้ เช่นข้อตกลงน้ี คือ

" ข้อ 6. การชำระคืนเงินต้นและดอกเบี้ย

น

6.1
6.2  

6.3 ............................................................
6.4 ในกรณีที่ผู้กู้ตกเป็นผู้ผิดบัดผิดสัญญาตามข้อ 8 แห่งสัญญา 

ผู้กู้ยินยอมให้ผู้ให้กู้คิดดอกเบี้ยในหนี้สินด้างชำระในอัตราสูงสุดที่ผู้ให้กู้อาจเรียกได้จาก

16 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 224
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การให้ก ู้ยืมเงินตามทีผู้1ห้กู้'ประกาศกำหนดตามประกาศของธนาคารแห่งประเทศไทยหรือ 
กฎหมายให้อำนาจไวในขณะน้ัน  ๆ นับแต่วันที่ผู้กู้ผิดนัดผิดสัญญาเป็นต้นไป "

แต่มีข้อสังเกตคือ ผลทางกฎหมายของการที่ผู้ลงทุนและพัฒนา
โครงการไม่ชำระหนี้ในส่วนของต้นเงินกับการที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการไม,ชำระในส่วน 
ของดอกเบี้ยจะแตกต่างกัน กล่าวคือ สถาบันการเงินจะเรียกดอกเบี้ยผิดนัดไต้เฉพาะในส่วน 
ของ ต้นเงินเท่านั้น สถาบันการเงินจะเรียกดอกเบี้ยผิดนัดในดอกเบี้ยอีกไม่ไต้ เว้นแด'มีข้อ 
ตกลงเกี่ยวกับการคิดดอกเบี้ยทบต้น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 655

เพราะหากไม่มีฃ้อตกลงเกี่ยวกับการคิดดอกเบี้ยทบต้นไว้ จะทำให้ 
การคิดดอกเบี้ยทบต้นดังกล่าวจะตกเป็นโมฆะ

ดังน้ัน โดยมากพบว่าในสัญญากู้เงิน มักจะมีข้อตกลงเกี่ยวกับการ 
คิดดอกเบี้ยทบต้น เซ่น ข้อตกลงท่ีว่า “หากลูกหนี้ค้างชำระดอกเบี้ยไม่น้อยกว่า 1 ปี โดย
เจ้าหนี้จะไต้เรียกร้องทวงถามหรือไม่ก็ตาม ลูกหนี้ตกลงให้เจ้าหนี้เอาดอกเบี้ยนั้นทบเข้ากับ
หนี้ต้นเงินกู้ค้างชำระแล้วคิดดอกเบี้ยในจำนวนเงินที่ทบเข้ากันนั้นในอัตราดอกเบี้ยสูงสุด 
(อัตราดอกเบี้ยสูงสุด หมายถึง อัตราดอกเบี้ยสูงสุดที่เจ้าหนี้เรียกเก็บจากลูกค้าผู้กู้ยืมที่ปฏิบัติ 
ผิดเงื่อนไขซึ่งเจ้าหนี้ประกาศกำหนดภายใต้ประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย เร่ือง ดอกเบี้ย 
หรือส่วนลดที่บริษัทเงินทุนอาจจ่ายหรืออาจเรียกไต้ ซ่ึง ณ วันทำสัญญาบี้ เท่ากับอัตราร้อยละ
18.0 (สิบแปดจุดศูนย์) ต่อปี แต่ต่อไปอาจเปลี่ยนแปลงไต้ตามที่เจ้าหนี้ประกาศกำหนดเป็น 
คราว  ๆ ต่อไปในภายหน้า โดยเจ้าหนี้ไม่ต้องบอกกล่าวหรือขอความยินยอมจากลูกหนี้ 
ก่อน)”

ซ่ึงข้อสัญญาเซ่นบ้ี มีข้อสังเกตว่า แม้ว่าผู้ไห้กู้จะเป็นสถาบันการเงิน 
ซึ่งสามารถเรียกดอกเบี้ยไต้ไนอัตราที่เกินกว่าผู้ให้กู้ทั่วไปที่ไม่ไต้เป็นสถาบันการเงินก็ตาม 
การคิดดอกเบี้ยทบต้นก็ต้องเป็นไปตามที่กำหนดไว่ใน ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 655 ด้วย คือ

1 . ลูกหนี้ต้องค้างชำระดอกเบี้ยไม่น้อยกว่า 1 ปี และ
2. ต้องมีการตกลงให้เอาดอกเบี้ยนั้นทบเข้ากับต้นเงิน และ
3. การตกลงน้ันต้องทำเป็นหนังสือ

ซึ่งพิจารณาถ้อยคำตามมาตรา 655 แล้ว การที่กำหนดข้อตกลงให้ 
เรียกดอกเบี้ยทบต้นบี้ สามารถทำข้ึนล่วงหน้าไต้ขณะทำสัญญากู้เงิน โดยไม,ต้องรอให้ลูกหนี้
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ค้างชำระดอกเปียเกินหนึ่งปีก่อน เซ่น คำพิพากษาฎีกาที, 251 8 /2 53 0  เป็นกรณีท่ีจำเลยทำ 
สัญญากู้เงินจากโจทก์เพื่อนำมาชำระราคาที่ดิน โดยตกลงเสียดอกเบี้ยในอัตราร้อยละ 14 
ต่อปี ชำระ ดอกเบี้ยพร้อมค้นเงิน ไม,ตำกว่าเดือนละ 3,200 บาท หากผิดนัดไม่ชำระ
ดอกเบี้ยครบ 1 ปี ยอมใหโจทก์ทบดอกเบี้ยที่ค้างเข้ากับต้นเงินและคิดดอกเบี้ยในยอดเงิน 
ใหม่ไค้ด้วย ศาลวินิจฉัยว่าข้อตกลงดังกล่าวไม,เป็นโมฆะแม้ข้อตกลงน้ีจะตกลงกันไว้ต้ังแต่
ขณะทำสัญญา เพราะประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 655 วรรคหน่ึง มิได้บังคับว่า 
ต้องกระทำเมื่อดอกเบี้ยค้างชำระครบ 1 ปี แล้วเท่าน้ัน

นอกจากนั้นมีคำพิพากษาฎีกาที่ 5 2 9 1 /2 540  วินิจฉัยว่า โจทก์ 
เป็นสถาบันการเงินมีสิทธิเรียกดอกเบ้ียในอัตราสูงสุดไดไม,เกินร้อยละ 21 ต่อปี ตามประกาศ 
กระทรวงการคลัง เมื่อสัญญากู้มีข้อความกำหนดอัตราดอกเบี้ยไว้เกินร้อยละ 15 และยินยอม 
ไหโจทก์นำดอกเบี้ยที่ค้างชำระเกินกว่า 1 ปี ทบเข้ากับต้นเงินและไหโจทก์คิดดอกเบี้ยใน 
อัตราที่ตกลงในสัญญากู้ต่อไปด้วย โจทก์ย่อมมีสิทธิที่จะคิดดอกเบี้ยในอัตราตามที่ตกลงใน 
สัญญาและคิดดอกเบี้ยที่ค้างชำระเกินกว่า 1 ปี ทบค้นต่อไปไค้ต่อไปจนกว่าจะชำระต้นเงิน 
และดอกเบี้ยคืนให้แก่โจทก์เสร็จสิ้น การที่โจทก์นำดอกเบี้ยที่ค้างชำระเกิน 1 ปี มาทบรวมกับ 
ยอดเงินดัน ดอกเบี้ยที่ทบนั้นจึงกลายเป็นเงินต้นไม่เป็นดอกเบี้ยที่ค้างอีกต่อไป ข้อตกลงตาม 
สัญญากู้ดังกล่าวจึงมีผลไข้บังคับไค้ตามมาตรา 655 วรรคหน่ึง ซ่ึงไม1อยู่ในบังคับข้อห้ามไม1 
ให้คิดดอกเบี้ยซ้อนดอกเบี้ยในระหว่างผิดนัด ตามมาตรา 224 วรรคสอง

อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์การคิดดอกเบี้ยทบค้นที่ได้กล่าวถึงมานี้ 
คงไซ้เฉพาะกรณีเป็นการกู้ยืมเงินตามความหมายของสัญญายืมไซ้สิ้นเปลืองเท่านั้น แต่ล้าเป็น 
กรณีของสินเชื่อธนาคารพาณิชย์ในรูปแบบของการกู้เบิกเงินเกินบัญชีแล้วย่อมไม่อยู่ในบังคับ 
ของหลักเกณฑ์ที่กำหนดไว้ไนมาตรา 655 วรรคหน่ึง แต่จะต้องด้วยข้อยกเว้นตามมาตรา 
655 วรรคสองกล่าวไว้ คือ แม้ดอกเบี้ยนั้นจะค้างชำระไม่ถึง 1 ปี ก็สามารถที่จะนำดอกเบี้ยที, 
ค้างชำระนั้นมาคำนวณแบบทบต้นไค้

( 6 )  กรณีที่มีการคิดดอกเบี้ยล่วงหน้าโดยการนำดอกเบี้ยรวม 
เป็นต้นเงินไว้แล้วในสัญญาหรือในตั้วเงิน

ในกรณีของการเรียกดอกเบี้ยบางกรณีเมื่อลูกหนี้มาฃอกู้เงินจาก 
เจ้าหนี้ เจ้าหนี้บางรายคิดดอกเบี้ยล่วงหน้า แล้วนำดอกเบี้ยนั้นไปรวมกับต้นเงินที่แท้จริง และ 
เขียนสัญญากู้ระบุจำนวนเงินต้นที่รวมดอกเบี้ยดังกล่าวเป็นต้นเงินตามสัญญา แนวคำ
พิพากษาฎีกาตัดสินว่า ดอกเบ้ียท่ีเกินอัตราเป็นโมฆะทั้งหมด เซ่น คำพิพากษาฎีกาที่
1 913 /2537  วินิจฉัยว่า จำนวนเงินคันตามที่ระบุไว้ไนสัญญากู้เป็นเงินที่รวมดอกเบี้ยเกิน
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อัตราและคิดล่วงหน้าเอาไว้ด้วยเป็นการฝ่าปีนต่อพระราชบัญญัติห้ามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา 
2475 มาตรา 5 และ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 654 ดอกเบี้ยที่รวมไว้ตก 
เป็นโมฆะ แต่หนี้ด้นเงินที่แท้จริงและข้อตกลงที่ให้ดอกเบี้ย ร้อยละ 1.25 ต่อเดือนยังคง
สมบูรณ์

หรือบางกรณีที่มีการสั่งจ่ายเช็คเพื่อชำระหนี้เงินกู้ซึ่งมีดอกเบี้ยเกิน 
อัตรารวมอยู่ด้วยคงต้องพิจารณาว่าสามารถแยกหนี้ที่เกิดขึ้นในส่วนที่เป็นโมฆะได้หรือไม่ โดย 
ดูจากเจตนาของคู่สัญญา กล่าวคือ หนี้ตามตั๋วเงินสามารถแยกหนี้ส่วนที่เป็นโมฆะออกจาก 
ส่วนท่ีไม่เป็นโมฆะได้ ดังน้ัน แม้มีการออกเช็คเพื่อชำระหนี้ที่มีอัตราดอกเบี้ยที่เกินกว่าที่ 
กฎหมายกำหนดเช็คน้ันก็ยังสามารถใช้บังคับได้เฉพาะส่วนท่ีไม,เป็นโมฆะ เซ่น คำพิพากษา 
ฎีกาท่ี 8 04 /25 06  (ประชุมใหญ่) และ คำพิพากษาฎีกาที่ 2 4 0 5 /2 538  ซึ่งวินิจฉัยแนวเดียว 
กันว่า แม้ว่าเช็คนั้นจะรวมเอาดอกเบี้ยที่เกินอัตราตามที่กฎหมายกำหนดไว้แต่โจทย์ยังมี
สิทธิเรียกร้องด้นเงินได้ เพราะส่วนท่ีเป็นโมฆะคือ การคิดดอกเบี้ยเท่านั้น แต่การที่สถาบัน 
การเงินจะนำเช็คมาฟ้องเป็นคดีอาญาคงจะไม่ได้ เพราะถือว่าเป็นผู้มีส่วนในการกระทำความ 
ผิดด้วย จึงไม่ถือว่าเป็นผู้เสียหายตาม พรบ.ความผิดอันเกิดจากการใช้เช็ค พ .ศ.2534

( 7 )  ส ิท ธ ิใน การค ิด ค ่าธรรม เน ียม ห ร ือค ่าตอบ แท น ข อง
สถาบันการเงิน

เนื่องจากสถาบันการเงินมีด้นทุนและค่าใช้จ่ายและเพื่อป้องกันการ 
เก็งกำไรของลูกค้า ดังน้ัน โดยทั่วไปสถาบันการเงินมักจะเรียกค่าตอบแทนจากการที่สถาบัน 
การเงินให้ลูกค้าซึ่งเป็นผู้กู้กู้เงิน โดยอาจจะอยู่ในรูปของค่าธรรมเนียมต่าง  ๆ เซ่น Font end 
fee ค่าธรรมเนียมจากการให้กู้ หรือ Prepayment fee ค่าธรรมเนียมที่ชำระคืนเงินก่อนกำหนด 
Management fee ค่าธรรมเนียมจัดการเงินกู้ เป็นด้น

การเร ียกค ่าตอบแทนน ี้จะบ ังค ับก ันได ้มากน ้อยเพ ียงใดน ั้น  
พิจารณาจากพรบ.ห้ามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ.2475 มาตรา 3 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ 
กำหนดเกี่ยวกับการที่ผู้ให้กู้อาจเลี่ยงโดยการเรียกเงินจากลูกหนี้ด้วยวิธีอื่นเป็นผลประโยซน้ 
ตอบแทนที่ได้กู้เงินซึ่งอาจจะได้รับประโยชน์ยิ่งกว่าที่จะเรียกดอกเบี้ย หรือ รับเอากำไรอ่ืนซึ่ง 
เป็นเงินหรือส่ิงของเป็นประโยชน์มากเกินส่วนอันสมควร หรือกำหนดข้อความอันไม'จริงใน
สัญญากู้หรือตราสารที่เปลี่ยนมือได้ ให้ถือว่าเป็นความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ เซ่น ผู้ให้กูใด้ 
กำหนดสัญญากู้ยืมโดยเรียก ดอกเบี้ยเกินอัตราร้อยละ 15 ต่อปี นอกจากนั้นผู้ให้กู้ยังเรียกให้ 
ผู้กู้ด้องส่งมอบช้าวสารเดือนละ 1 กระสอบ หรือ ตกลงกู้เงิน 1,000,000 บาท แต่ผู้กู้ได้'รับ 
เช็ค จำนวน 70,000 บาท



9 6

แต่การที่จะพิจารณาว่าประโยชน์ที,ได้รับนั้นเป็นประโยชน์เกินส่วน 
อันสมควรหรือไม่ ต้องพิจารณาข้อเท็จจริงเป็นราย  ๆ ไม,ได้หมายความว่าเมื่อเป็นปกติ 
ประเพณีของสถาบันการเงินแล้ว สถาบันการเงินจะเรียกค่าตอบแทนหรือค่าธรรมเนียมอย่าง 
ไรก็ได้ เพราะบางครั้งสถาบันการเงินคิดค่าตอบแทนสูงมากหรือมีเงื่อนไขต่าง  ๆ เล็กน้อยแฝง 
อยู่ ซึ่งทำให้ผู้กูด้องแบกรับภาร ะมากขึ้นกว่าดอกเบี้ย เซ่น จากจำนวนเงินที่ถู้ ระยะเวลาแห่ง 
การกู้ยืม ดอกเบี้ยที่ผู้ไห้กูได้'รับตามสัญญากู้ยืม และกำไรอ่ืนซ่ึงเป็นเงินหรือสิงของ 17

เสียหาย
4 .2 .3  พ ิจารณ ากรณ ีกำหนดเบ ี้ยปร ับและความร ับผ ิดในค ่า

เนื่องจากการที่สถาบันการเงินจัดเตรียมเงินให้กู้ โดยหลักการถือว่า 
เงินนั้นเป็นค่าใช้จ่ายและด้นทุนของสถาบันการเงิน ดังน้ัน ข้อกำหนดเรื่องเบี้ยปรับและค่าเสีย 
หายจึงเป็นหนทางในการเยียวยาแกํใขความเสียหายทางด้นทุนที่สถาบันการเงินได้รับ จึงมัก 
พบว่าสถาบันการเงินมักจะกำหนดเงื่อนไขอันเกี่ยวกับเบี้ยปรับและค่าเสียหายที่อาจเกิดขึ้น 
จากการที่ให้วงเงินกู้แก่ลูกค้า ซึ่งอาจจะอยู่ในรูปของค่าธรรมเนียมต่าง  ๆ เซ่น

ใช้เงินกู้
"ข้อ 2. ประเภทวงเงินกู้ การเบิกใช้เงินกู้ และระเบียบการเบิก

2.1  

2.2 ในส่วนเกี่ยวกับเงินกู้เพื่อใช้เป็นเงินทุนหมุนเวียนในการ
ดำเนินธุรกิจของผู้กู้ (วงเงินที่! ) จำนวน_____________ บาท น้ัน ผู้กู้ตกลงจะเบิกใช้เงินกู้
ในส่วนนี้ครั้งเดียวทั้งจำนวนภายใน 30 วัน นับแต่วันที่ลงนามในสัญญาบี้ หากผู้กู้ไม,เบิก'ใช้ 
เงินกูในส่วนบ้ีภายในกำหนดระยะเวลาดังกล่าว ผู้กู้ด้องจ่ายค่าธรรมเนียมการยกเลิกเงินกู้ตาม 
อัตราท่ีจะกล่าวต่อไปใน ข้อ 10.3 แห่งสัญญาบี้ในวันครบกำหนดการเบิกใช้เงินกู้ตามสัญญา

ซึ่งจากข้อกำหนดในสัญญาเซ่นบี้ ทำให้ผู้กู้ซึ่งเป็นลูกค้าของสถาบัน 
การเงินจะต้องจ่ายค่าธรรมเนียม หากปรากฎว่าไม่เบิกใช้สินเชื่อหลังจากที่ได้รับวงเงินสินเชื่อ 
แล้ว

17 สัมมนากฎหมายเกี่ยวกับสถาบันการเงินและดอกเบี้ย 5 หน้า 38.
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โดยทั่วไปค่าธรรมเนียมลักษณะนี้เรียกว่า "ค่าธรรมเนียมการยก
เลิกวงเงินกู้" โดยค่าธรรมเนียมการยกเลิกวงเงินกู้ดังกล่าวนี้เป็นค่าธรรมเนียมเพื่อซดเชย
ความเสียหายที่สถาบันการเงินจะต้องจัดหาเงินมาให้ผู้กู้กู้ซึ่งแหล่งเงินนั้นอาจเป็นสถาบันการ 
เงินอื่นซึ่งทำให้สถาบันการเงินต้องมีต้นทุนเกิดขึ้นนั้นเอง

นอกจากนั้นยังอาจมีข้อตกลงในการที่ผู้กู้ต้องชำระค่าธรรมเนียม 
ประเภทที่ในกรณีที่ผู้กู้ชำระคืนหนี้เงินกู้ค้างชำระก่อนครบกำหนดในสัญญาแก,ผู้ให้กู้ก็ไต้ เซ่น

"ข้อ 10. ค่าธรรมเนียมและค่าใช้จ่าย

10.1  

10.2 ผู้กู้ตกลงจะจ่ายค่าธรรมเนียมชำระคืนต้นเงินกู้ก่อนกำหนด 
(Prepayment Fee) ให้แก,ผู้โห้กู้สำหรับจำนวนต้นเงินกู้ที่ผู้กู้ชำระคืนให้ผู้ให้กู้ก่อนระยะเวลาท่ี
กำหนดในข้อ 6.11 ข้างต้น ในอัตราร้อยละ___________  ของยอดเงินกู้ที่ผู้กู้ชำระคืนก่อน
กำหนดน้ัน"

มีข้อพิจารณาว่า การกำหนดเบี้ยปรับในเงินกู้ของสถาบันการเงิน
กฎหมายเปีดโอกาสให้สามารถเรียกได,ในอัตราที่สูงกว่าอัตราร้อยละ 15 ต่อปีไต้ เน่ือง
จากหากพิจารณาความหมายของคำว่า “ เบี้ยปรับ,, แล้วจะเห็นไต้ว่าแตกต่างจากดอกเบี้ยใน 
การกู้ ยืมเงิน เพราะดอกเบี้ยมีลักษณะเป็นค่าตอบแทนในการที่ผู้ให้กู้ยอมให้ผู้กู้กู้เงิน ด้วย 
เหตุนี้เบี้ยปรับจึงไม,ใช่ดอกเบี้ยจึงไม,อยู่ในบังคับของพระราชบัญญัติห้ามเรียกดอกเบี้ยเกิน 
อัตรา พ.ศ. 2475 18

เช่น กำหนดในสัญญาว่า “ในกรณีที่ลูกหนี้ไม่ปฏิบัติตามข้อหนึ่ง 
ข้อใดในสัญญานี้หรือไม่ปฏิบัติตามคำรับรอง หรือตกเป็นผู้ผิดนัดผิดสัญญาแห่งสัญญานี้ ให้ 
ถือว่าเป็นการผิดนัดผิดสัญญาในหนี้ทั่งหมดที่ลูกหนี้ยังค้างชำระอยู่กับเจ้าหนี้ ตลอดจนให้ถือ 
ว่าบรรดาหน้ีสินทั่งหลายเป็นอันถึงกำหนดชำระทันที โดยเจ้าหนี้ไม่ต้องบอกกล่าว เรียกร้อง 
หรือทวงถามแต่อย่างใด และลูกหน้ีตกลงชำระหนี้สินทั่งหลายที่ยังคงค้างทั่งหมดพร้อม
ดอกเบี้ยในอัตราสูงสุด ทั่งนี้ จนกว่า เจ้าหน้ีจะไต้รับชำระหน้ีดังกล่าวจนเสร็จสิ้นครบล้วน รวม 
ตลอดจนยินยอมรับผิดซดใช้ค่าเสียหาย ค่าใช้จ่าย ค่าธรรมเนียมในการเตือน เรียกร้องทวง 
ถาม ฟ้องร้องดำเนินคดี หรือบังคับชำระหนี้จนเต็มจำนวน,, หรือ “ในกรณีที่เจ้าหนี้ไต้รับ

18 ทนงคักดี้ ดุลยกาญจบั ,คดีกู้ยืมเงิน , หน้า 108.
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ความเสียหายหรือถูกเรียกร้องให้ซดใช้เงินใด  ๆ แก,หน่วยงานของรัฐ หรือบุคคลอื่นอันเนื่อง 
จากการผิดคำรับรองและยืนยันของลูกหนี้ตามสัญญานี้ ลูกหนี้ตกลงซดใช้ค่าเสียหายหรือ
เงินจำนวนทีเจ้าหนี้ได้ชำระไปดังกล่าวให้แก'เจ้าหนี้ทันทีพร้อมชำระดอกเบี้ยในอัตราลูงสุดนับ 
แต่วันที่เจ้าหนี้ได้รับความเสียหายหรือได้ชำระเงินให้แก'หน่วยงานของรัฐหรือบุคคลอื่นดัง 
กล่าว ทั้งนี้จนกว่าเจ้าหนี้จะได้รับชำระค่าเสียหายหรือเงินดังกล่าวคืนจากลูกหนี้จนครบถ้วน 
รวมตลอดจนซดใช้ค่าใช้จ่ายในการเตือน เรียกร้อง ทวงถาม ฟ้องร้อง ดำเนินคดี หรือบังคับ 
ชำระหนี้จนเต็มจำนวน”

มีข้อสังเกตว่า สัญญากู้เงินที่สถาบันการเงินกำหนดนอกจากมี
กำหนดระยะเวลาการชำระด้นเงินและดอกเบี้ยที่แน่นอนแล้ว มักมีช้อตกลงว่าการที่กำนดให้ 
สถาบันการเงินสามารถใช้สิทธิฟ้องร้องและเรียกให้ลูกค้าหรือผู้กู้ชำระด้นเงินหรือดอกเบี้ยได้ 
ทันทีแม้ว่ายังไม,ถึงกำหนดชำระด้นเงินเพราะการที่ลูกค้าหรือผู้กู้ผิดนัดไม'ชำระต้นเงินหรือ 
ดอกเบี้ยตามที่กำหนดในสัญญานั้น

ผู้เซียนเห็นว่าแม้ข้อตกลงดังกล่าวนี้จะทำให้สถาบันการเงินได้ 
เปรียบอยู่บ้าง แต่อย่างไรก็ตามข้อตกลงนี้ก็สามารถบังคับกันได้ตามเจตนาของคู่สัญญาทั้ง
สองฝ่าย เนื่องจากไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เซ่น คำ
พิพากษาฎีกาที่ 5 36 /25 13  วินิจฉัยว่า เมื่อข้อสัญญาระบุว่าผู้กู้ด้องชำระดอกเบี้ยทุกเดือน 
แล้วก็ไม่ชำระดังน้ี ผู้กูใดํซื่อว่าผิดนัด และเมื่อข้อสัญญาระบุไว้ด้วยว่าถ้าผู้กู้ผิดนัดผิดสัญญา 
ข้อใดข้อหนึ่งยอมให้เรียกเงินด้นและดอกเบี้ยได้ ดังนี้ แม้ด้นเงินยังไม่ถึงกำหนดผู้ให้กู้ก็มี 
สิทธิฟ้องผู้กู้และผู้ค้ําประกันให้ชำระหน้ีได้ด้วย และ คำพิพากษาฎีกาที่ 316 1 /2 52 7  วินิจฉัย 
ว่า สัญญากู้มีช้อความว่า “ผู้กู้ตกลงชำระหนี้ตามสัญญานี้ภายในกำหนดวันที่ 10 เมษายน 
2524 แต่ทั้งนี้ไม่เป็นการตัดสิทธิของผู้ให้กู้ที่จะกำหนดเรียกร้องให้ผู้กู้ชำระหนี้ตามสัญญานี้ 
ทั้งหมดหรือแต่บางส่วนก่อนถึงกำหนดที่กล่าวมาได้ตามแด,ผู้ให้กู้จะเห็นสมควร และโดยมิพัก 
ต้องชี้แจงแสดงเหตุ ผู้กู้สัญญาว่าในกรณีที่ผู้ให้กู้เรียกร้องดังกล่าวนี้ ผู้กู้จะชำร ะหนี้ตามเรียก 
ร้องทันที” ดังนี้ แม้ผู้กู้จะเสียเปรียบผู้ให้กู้ แต่ข้อตกลงดังกล่าวก็เกิดขึ้นด้วยใจสมัครของ
ลูกหน้ีเอง หาเก่ียวกับสังคมหรือประซาซนไม่ จึงไม'ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอัน 
ดีของประซาซนแต่อย่างใด เป็นข้อสัญญาท่ีใช้บังคับได้ ผู้ให้กู้ฟ้องเรียกเงินกู้ศีนก่อนครบ 
กำหนดเวลาตามสัญญาได้

แต ่บ ัจจ ุบ ันม ีพระราชบ ัญญ ัต ิว ่าด ้วยข ้อส ัญญาท ี่ไม ่เป ็นธรรม 
พ.ศ.2540 ขึ้นบังคับใช้จึงอาจมีประเด็นที่ต้องถกเถียงกันว่าข้อตกลงที่ให้สิทธิผู้ให้กู้สามารถ 
เรียกหนี้คืนทั้งหมดได้ทันทีที่ลูกหนี้ผิดนัดชำระหนี้งวดใดงวดหนึ่ง เป็นข้อตกลงที่เป็นธรรม 
หรือเอาเปรียบกันเกินควรหรือไม่
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ลัณณา
4 .2 .4  พ ิจารณาการใช้สิทธิเลิกสัญญาและผลภายหลังการเลิก

สิทธิในการเลิกสัญญาเป็นสิทธิหนึ่งที่สถาบันการเงินอาจเลือกใช้ต่อ 
ลูกหนี้ที่ผิดนัดผิดสัญญา ในหัวช้อนี้สามารถพิจารณาโดยการนำเอาหลักการท่ัวไปของนิติ
กรรมสัญญาว่าด้วยการเลิกสัญญาและผลภายหลังการเลิกสัญญามาพิจารณาได้ กล่าวคือ เม่ือ 
มีการเลิกสัญญาคู่สัญญาจะต้องกลับคืนสู่ฐานะเติม หรือ หากมีการตกลงกันไว้อย่างไร ก็ให้ 
ปฏิบัติเซ่นนั้นตราบเท่าที่ไม่ขัดต่อกฎหมาย

มีช้อสังเกตว่า เกี่ยวกับการใช้สิทธิเลิกสัญญา สถาบันการเงินมักจะ 
ทำสัญญาที่กำหนดลักษณะความจำกัดความรับผิดไว้เพื่อประโยซนํของตัวสถาบันการเงินเอง 
เซ่น

“ข้อ 8. ผลของการผิดนัดผิดสัญญา

เมื่อผู้กู้1ตกเป็นผู้ผิดสัญญา ตามข้อ 7. ช้างด้น หรือผู้กู้ได้ปฏิบัติผิด 
ไปจากสัญญานี้ ไม'ว่าส่วนใดส่วนหน่ึงหรือตามกฎหมาย ให้ถือว่าเงินกู้ทั่งหมดตามสัญญานี้ถึง 
กำหนดชำระแล้ว และที่ยังไม่ถึงกำหนดชำระก็ดีเป็นอันถึงกำหนดชำระลงท่ังหมดทันที และผู้ 
ให้กู้มีสิทธิบอกเลิกสัญญา....ได้ทันที”

ซึ่งจากข้อตกลงเซ่นนี้ทำให้ผู้กู้ถุกบอกเลิกสัญญาได้ทันทีหากผิดนัด 
ผิดสัญญา ซึ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 387 กำหนดให้การเลิกสัญญา 
คู,สัญญาฝ่ายหนึ่งจะต้องบอกกล่าวให้คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งทราบล่วงหน้าเพื่อมาชำระหนี้ภายใน 
กำหนดเวลาที'สมควรก่อนจึงจะเลิกสัญญาได้

4 .2 .5  พิจารณากรณีหลักประกัน

ตามที่ได้กล่าวมาแล้วว่า โดยหลัก มาตรา 30 (5 ) พระราชบัญญัติ 
การประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตพ่อซิเอร์ พ .ศ.2522 กำหนดให้ 
สถาบันการเงินต้องเรียกหลักประกันจากผู้กู้ ในทางปฏิบัติเมื่อสถาบันการเงินเช้าร่วมเสี่ยงใน 
โครงการการลงทุนโดยการสนับสนุนทางการเงินแล้ว สถาบันการเงินมักจะเรียกหลักประกัน 
บางอย่างเพื่อความมั่นใจในการเช้าร่วมสนับสนุนและเพื่อป้องกันความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นแม้ 
ว่าสถาบันการเงินน้ันจะไดํวเคราะห์แล้วว่าโครงการนั้นจะสามารถสำเร็จลุล่วงไปได้ โดยรูป
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แบบของหลักประกันมีหลายรูปแบบ ซึ่งแต่ละรูปแบบวิธีการนำทรัพย์สินไปเป็นหลักประกัน 
นันจะมีลักษณะและวิธีการของหลักประกันน้ัน โดยอาจแยกพิจารณาดังนี้ คือ

(1 )  กรณีการจำนอง

การเรียกให้มีการจำนองทรัพย์สินซึ่งอาจจะเป็นที่ตั้งของโครงการ 
หรือทรัพย์สินอื่นอันจำนองได้อ่ืนใด วิธีการจำนองนี้ถือว่าเป็นหลักประกันที่น่าจะสร้างความ 
ม่ัน'ไจดีท่ีสุดอย่างหน่ึง บางครั้งการเรียกให้มีการจำนองอาจพบว่าเป็นประเด็นสำคัญสำหรับ 
การให้สินเช่ือ กล่าวคือ สถาบันการเงินซ่ึงเป็นผู้ให้กู้กำหนดให้การจำนองทรัพย์สินเป็นเงื่อน 
ไขบังคับก่อนที่ผู้กู้จะต้องดำเนินการก่อนที่ได้รับการให้เบิกใช้สินเชื่อหรือวงเงินกู้ มิฉะน้ันจะ 
ไม่สามารถเบิกใช้เงินกูได้ เซ่น

"ข้อ 4. เงื่อนไขบังคับก่อน

ผู้ให้กู้มีความผูกพันที่จะให้เงินกู้แก่ผู้กู้ภายใต้ข้อกำหนดของสัญญา 
นี้ต่อเมื่อผู้กู้ใต้ปฏิบัติตามเงื่อนไขและข้อกำหนดแห่งสัญญาและได้ปฏิบัติตามเงื่อนไขบังคับ 
ก่อนต่าง  ๆ จนครบถ้วนเป็นท่ีพอใจของผู้ให้กู้แล้ว คือ

4.1 ............................................
4.2 ผู้กู้จะต้องทำหลักประกันตามข้อ 5.1 วรรคหน่ึง และข้อ

5.2 ให้แก,ผู้ให้กู้ครบถ้วนเรียบร้อยแล้ว
4.3 .........................................

ข้อ 5. หลักประกัน

เพ่ือเป็นประกันในการปฏิบัติการ และการชำระหนี้ตามสัญญานี้ ผ ู้ 
กู้ ตกลงดำเนินการดังต่อไปนี้

5.1 ผู้กู้ตกลงจะจัดการจำนองลำดับหนึ่งในกรรมสิทธที่ดินซึ่ง
เป็น ที่ตั้งของโครงการ โฉนดท่ีดินเลขท่ี เลขท่ีดิน______________ตำบล_________
อำเภอ_______ จังหวัด_____________ เน้ือท่ีรวม  ____ .ไร_่_________ ตารางวา พร้อม
สิ่งปลูกสร้างต่าง  ๆ ทุกชนิดท่ีมีอยู'แล้วในขณะทำสัญญาน้ีและส่ิงปลูกสร้างอ่ืน  ๆ ที่จะมีเพิ่ม
ขึ้นบนที่ดินโฉนดดังกล่าวในภายหน้า ในวงเงินจำนองไม,ต่ํากว่า _________ ___________ บาท
(____________ ) ตามแบบสัญญาจำนองและสัญญาต่อท้ายสัญญาจำนองที่ผู้ให้กู้กำหนด"
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ซึ่งตามหลักกฎหมายการที่สถาบันการเงินเป็นผู้รับจำนองแล้ว ทำ 
ให้สถาบันการเงินมีหลักประกันในการให้กู้อันทำให้สถาบันการเงินมีโอกาสในการบังคับเฐๅ 
จากทรัพย์สินที่จำนองได้หากปรากฎว่าผู้กู้โม่ชำระหนี้ตามสัญญาด้วยการบังคับขายทอดตลาด 
ทรัพย์สิน 19 หรือการเอาทรัพย์จำนองหลุด 20 แล้วแต่กรณี นอกจากนั้น ทำให้สถาบันการเงิน 
เป็นเจ้าหน้ีมีบุรืมสิทธี้ซ่ึงมีสิทธิได้รับชำระหน้ีก่อนเจ้าหน้ีสามัญรายอ่ืน 21

มีฃ้อสังเกตว่าการที่สถาบันการเงินบังคับเอาจากทรัพย์ที่จำนองไว้ 
แล้วเมื่อผู้กู้โม่ชำระหนี้ หากการบังคับดังกล่าวได้เงินสุทธิแล้วน้อยกว่าจำนวนหน้ีที่ด้างชำระ 
อยู่ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 733 กำหนดให้ผู้กู้โม,ต้องชำระส่วนท่ีขาด 
น้ันอีก

แต่ด้วยหลักความคักดี้สิทธโนการแสดงเจตนาและเสรีภาพในการ 
แสดงเจตนาประกอบกับข้อกฎหมายดังกล่าวไม,ใช่กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย 
คู่สัญญาจึงอาจตกลงเป็นอย่างอื่นได้ เช่นข้อตกลงนี้ คือ

"ข้อ 9. หลักประกัน
9.1 .....................................
9.2 .....................................
9.3 .....................................
9.4 .....................................
9.5 ในการจำนองทรัพย์สินท่ีกล่าวในข้อ 9.2 น้ัน ผู้กู้ตกลงว่า 

หากมีการบังคับจำนองขายทอดตลาดทรัพย์สินที่จำนองได้เงินจำนวนสุทธิไม,พอชำระหนี้ตาม 
ที่จำนองไว้ ผู้กู้ยอมรับผิดซดใช้ส่วนขาดจนครบถ้วน และนอกจากผู้ให้กู้จะมีสิทธิบังคับเอา 
ชำระหน้ีจากทรัพย์สินที่จำนองไว้แล้ว ผู้กู้ยังยินยอมให้ผู้ให้กู้ใช้สิทธิบังคับเอาจากทรัพย์สินอื่น 
ของผู้กู้ก่อนที่จะบังคับเอาจากทรัพย์สินที่จำนองด้วย"

19ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 728
20ประมวลกฎหมายแพ่งและ,พาณิชย์ มาตรา 729
21 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 702
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ซึ่งจากข้อตกลงดังกล่าวผู้จำนองจึงยังคงต้องรับผิดอยู่หากปรากฎ 
ว่าสถาบันการเงินผู้รับจำนองบังคับขายทอดตลาดหรือเอๅทรัพย์จำนองหลุดแล้วหนี้ค้ๅงชํๅวะ 
ยังเหลืออยู่นั่นเอง

( 2 )  กรณีการโอนสิทธิการเช่าและการนำสิทธิการเช่ามาจ ด  
ทะเบียนจำนองเป็นประกันหนี้

เนื่องจากการลงทุนในโครงการอสังหาริมทรัพย์ผู้ลงทุนและพัฒนา 
โครงการอาจจะไม,ได้เป็นเจ้าของท่ีดินที,พัฒนานั้นเองหากแต่เช่าเจ้าของที่ดินมาอีกทอดหนึ่ง

และเนื่องจากสิทธิการเช่าเป็นทรัพย์สิน 22 ฉะน้ัน ทางธุรกิจจึงนำ 
เอามาเป็นหลักประกันได้ ในกรณีที่หลักประกันของสัญญาคู้เงินระหว่างสถาบันการเงินและผู้ 
ลงทุนและบริหารโครงการเป็นการโอนสิทธิการเช่าที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการมีสิทธิเช่า 
อลังหาริมทรัพย์ซึ่งอาจเป็นสิทธิในการเช่าที่ดินหรือท่ีดินพร้อมสิ่งปลูกสร้าง (แล้วแต่กรณี)

โดยทั่วไปการนำสิทธิการเช่ามาเป็นหลักประกันนั้น อาจจะเป็นข้อ 
ตกลง 3 ฝ่าย ระหว่าง ผู้ให้เช่า กับ ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ กับ สถาบันการเงิน หรือ อาจ 
เป็นเพียงสัญญา 2 ฝ่าย ระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการกับสถาบันการเงิน ประกอบกับ 
หนังสือยินยอมใหํโอนสิทธิการเช่าของผู้ให้เช่า โดยหากเกิดกรณีที่ผู้คู้ผิดนัดแล้ว สถาบันการ 
เงินย่อมใช้สิทธิในสัญญาโอนสิทธิการเช่าเช้าเป็นผู้เช่าในทรัพย์สินที่เช่าแทนผู้กูใด้

แต่ทั่งนี้ สถาบันการเงินจะต้องตีราคาหรือประเมินราคาสิทธิการ 
เช่าน้ันก่อนซึ่งการประเมินราคาสิทธิการเช่านั้น หากพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณิชย์ มาตรา 656 วรรค 2 และ วรรค 3 จะเห็นว่ากฎหมายกำหนดให้คิดหรือประเมิน 
ราคาของสิทธิการเช่านั้นตามราคาท้องตลาดในเวลา และ ณ สถานท่ีท่ีบังคับสิทธิการเช่าน้ัน 
ซึ่งหากคู่สัญญา ตกลงกันไม่ให้ใช้ราคาท้องตลาด ตามมาตรา 656 วรรค 3 กำหนดให้ข้อ 
ตกลงน้ันเป็นโมฆะ

นอกจากกรณีการโอนสิทธิการเช่าดังกล่าวน้ีแล้ว โดยผลของพระ 
ราชบัญญัติการเช่าอสังหาริมทรัพย์เพื่อการอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม พ.ศ.2542 ระบุ 
ให้การโอนสิทธิการเช่าเป็นทรัพยสิทธิซึ่งสามารถนำมาจดทะเบียนจำนองเพื่อเป็นประกันหนี้
VI Î/เด

คำพิพากษาฎีกาที่ 10 /2502  , 1778/2509 1512/2519  2 2 5 3 /2 524
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ดังน้ัน จึงเห็นได้ว่าสัญญาระหว่างสถาบันการเงินกับผู้ลงทุนและ
พัฒนาโครงการล้วนแต่มีข้อสัญญาที่กำหนดความรับผิดแก'ฝ่ายผู้ลงทุนและ'พัฒนา'โครงการ'1น 
ขณะที่ด้านผู้ให้กู้จะไม่มีข้อตกลงใด  ๆ ปรากฎให้เห็นว่าต้องมีพันธะผูกพันเพียงใดตามสัญญา 
สนับสนุนทางการเงินดังกล่าวนั้นเลย จึงเกิดปัญหาว่าหากต่อมาสถาบันการเงินไม่ยอมให้เงินกู้ 
จนครบถ้วนตามจำนวนเงินที่ตกลงกันไว้ ผู้กู้จะมีสิทธิหรือวิธีการเยียวยาแกิใขอย่างไร ซึ่งผู้ 
เขียนจะวิเคราะห์ประเด็นน้ีไว่โดยละเอียดในหัวข้อ 5.1.1 กรณีที่สถาบันการเงินไม่ให้การ 
สนับสนุนทางการเงินแก่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ

4.3 นิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ให้กู้ร่วม

4.3.1 . พิจารณากรณีต้นเงิน

หากพิจารณาในแง,ของนิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ไห้กู้ร่วมจะเป็นลักษณะ 
ต่างฝ่ายต่างต้องรับผิดในหนี้ของตนเอง หรือ ให้ธนาคารผู้จัดการเป็นคู'สัญญาโดยตรงกับผู้กู้ 
และนำดอกเบี้ยที่ผู้กู้ชำระส่งให้แก1ผู้ให้กู้ร่วมรายอื่นตามอัตราส่วนที่ผู้ให้กู้ร่วมนั้นมีส่วน 
ดังน้ัน นิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ให้กู้ร่วมจึงเป็นเรื่องที่ต่างคนเป็นเอกเทศไม,ได้ทำให้มีผลเป็น
เจ้าหน้ีร่วม จะมีเพียงความรับผิดของธนาคารตัวแทนที่จะต้องนำเงินกู้ ดอกเบี้ย ส่งมอบให้ 
แก่ผู้ให้กู้ร่วมในฐานะตัวการในกรณีท่ีผู้ให้กู้ร่วมมิได้เป็นคู,สัญญาโดยตรงกับผู้กู้ 23 ฉะน้ันเวลา 
ที่จะพีองร้องดำเนินคดีผู้กู้จึงต้องเข้าซื่อร่วมเป็นโจทก่ในคดี ไม่เหมือนกับกรณีที่เป็นเจ้าหนี้ 
ร่วมท่ีได้ประโยชน์ด้วย แต่อย่างไรก็ตาม ต้องดูวัตถุประสงค์ของผู้ให้กู้ร่วมว่ามีความประสงค์ 
จะเป็นเจ้าหนี้ร่วม หรือไม่

สาเหตุที่กล่าวว่าการเป็นผู้ให้กู้ร่วมน้ัน นิติสัมพันธ์ระหว่างกันไม่ใช่ 
เจ้าหนี้ร่วมอาจพิจารณาได้ดังนี้ คือ โดยหลักแม้เจ้าหนี้จะร่วมกันเข้าทำสัญญาก็ตาม แต่เนื่อง 
จากไม่เข้าตามหลักเกณฑ์ของการเป็นเจ้าหนี้ร่วมตาม ประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์
เพราะหนี้ที่ผู้กู้มีอยู่ต่อผู้ให้กู้นั้นเป็นหนี้เงินซึ่งถือว่าเป็นหนี้ที่แบ่งชำระได้ แยกคำนวณได้
ประกอบกับลักษณะของสัญญาร่วมกันน้ันมักไม,ปรากฎว่าผู้ร่วมให้กู้เป็นเจ้าหนี้ร่วมกัน กรณี 
จึงยังเป็นที่สงสัยและไม่อาจติความได้ว่าผู้ร่วมให้กู้เป็นเจ้าหนี้ร่วมทุกราย ในขณะเดียวกัน
ความสัมพันธ์ระหว่าง ผู้ให้กู้ก็ไม่ได้เป็นหุ้นส่วนกันด้วย เพราะลักษณะของหุ้นส่วนจะต้องมุ่ง 
ประสงค์แบ่งปันกันซ่ึงกำไรและขาดทุน แต่ผู้ให้กู้ร่วมไม่ได้หวังเส่ียงร่วมกันในกำไรขาดทุน

23 กิตติพงศ์ อุรพีพัฒนพงศ์ , “การใช้กฎหมายไทยในสัญญากู้ยีมเงินระหว่างประเทศของ 
ภาค เอกซน” , หน้า 92.
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หากแต่เป็นเรื่องดอกเบี้ยหรือค่าตอบแทนจากเงินกู้ยืมหรือ สินเช่ือประเภทอื่นเฉพาะใน
ส่วนที่ตนไดให้สินเช่ือผู้กู้ตามความมากน้อยแห่งสัดส่วนของสินเช่ือน้ัน

ฉะน้ัน การท่ีผู้ให้กู้'ราย'ใดรายหน่ึงใม"ให้เงินกู้ท่ีต้อง'ให้ผู้กู้ หรือไม่ 
ปฏิบัติตามสัญญา เกี่ยวกับต้นเงิน ผูให้กู้รายอ่ืนก็ไม,มีหน้าท่ีท่ีต้องส่งเงินส่วนท่ีผูให้กู้รายน้ัน 
ไม,ให้ เพราะหน้าที่และความรับผิดแยกออกต่างหากจากกันและในขณะเดียวกัน จะกำหนดให้
หนี้ส่วนของตนถึงกำหนดชำระเมื่อใดก็ไต้

แต่บางกรณีอาจพบว่าผู้ให้กู้แต่ละรายมีหน้าที่และความรับผิดต่อ 
กันไต้ กล่าวคือ โดยลักษณะท่ัวไปของการให้กู้ร่วม มักจะต้องมีการลงมติให้ผู้ให้รายหนึ่งเป็น 
ตัวแทนของผู้ให้กู้เพ่ือทำหน้าที่เป็นผู้ประสานงานระหว่างผู้กู้กับผู้ให้กู้ร่วม หรือทำหน้าท่ี
ประสานงานระหว่างผู้ให้กู้ร่วมกัน เซ่น เป็นตัวกลางในการรับคำขอเบิกเงินกู้จากผู้กู้และแจ้ง 
ความประสงค์และรายละเอียดการขอเบิกเงินกู้ดังกล่าวให้ 24 , รวมเงินเฉลี่ยให้ ทั่งน้ีแล้วแต่ 
จะกำหนด

จากลักษณะของการแต่งตั้งมอบหมายให้ผู้ให้สินเชื่อรายใดราย 
หน่ึงเป็นผู้ประสานงาน ย่อมเกิดนิติสัมพันธ์ระหว่างกันในฐานะตัวการตัวแทนตามกฎหมาย 
แล้ว ซึ่งหากไม่ปฏิบัติตามที่กำหนด ผู้ประสานงานย่อมต้องรับผิดต่อผู้ให้กู้ร่วมรายอื่นตาม 
หลักการตัวการตัวแทน

มีข้อสังเกตว่า การทำหน้าท่ีของผู้ประสานงานจะต้องมีบำเหน็จใน 
การทำงานเสมอซึ่งส่วนนี้แล้วแต่คู่สัญญาจะกำหนดว่าเป็นหน้าที่ของใครรับผิดชอบ เซ่น
ลูกหนี้ หรือเจ้าหนี้ทุกราย

4.3 .2 . พิจารณากรณีดอกเบี้ยและค่าตอบแทน

เนื่องจากกล่าวมาในตนอต้นว่าความผูกพันและหน้าที่และความรับ 
ผิดของผู้ให้กู้ร่วมแยกออกจากกัน

24 เอื้อนมาศ สุขอาบใจ , “ปัญหาในการบังคับจำนองอสังหาริมทรัพย์ระหว่างผู้ร่วมให้ 
สินเช่ือ” , (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขากฎหมายธุรกิจ บัณฑิตวิทยาลัย
จุฬาลงกรณีมหาวิทยาลัย, 2537), หน้า 28.
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ฉะน้ัน สิทธิต่าง  ๆ ที่สถาบันการเงินใดพึงมีสิทธิในการเรียก 
ดอกเปียหรือค่าตอบแทนใดจากผู้ถู้ ก็ย่อมเป็นไปตามน้ัน ดังน้ัน จึงพบว่าอัตราดอกเบี้ยผิด 
นัดของผู้ไห้คู้'บางรายในสัญญาเดียวกันไม่เท่ากัน

นอกจากเรื่องดอกเบี้ยก็อาจพบว่าระหว่างผู้ไห้กู้ด้วยกันเองมีการให้ 
ค่าตอบแทนระหว่างกันในกรณีที่ผู้ให้กู้รายใดรายหนึ่งทำหน้าที่เป็นผู้ประสานงานให้

4 .3 .3 . พิจารณากรณีเบี้ยปรับและค่าเสียหาย

กรณีของเบี้ยปรับและค่าเสียหายกับการให้กู้ร่วมอาจเกิดขึ้นได้ ใน 
กรณีที่ปรากฎว่าผู้Iห้กู้รายใดรายหนึ่งผิดสัญญาที่กำหนดไว้ หรือ กระทำการให้ผู้ไห้กู้ร่วมราย
อื่นต้องเสียหาย

4.3 .4 . พิจารณากรณีการเลิกสัญญา

ตามปกติสัญญาเมื่อเกิดขึ้นแล้วย่อมมีหนี้ที่คู'สัญญาจะต้องปฏิบัติ 
ตามซึ่งหากคู,สัญญามีความประสงค์ที่จะเลิกสัญญาก็จะต้องเป็นไปตามที่กำหนดในสัญญา 
หรือ ตามที่กฎหมายกำหนด

กรณีของการเลิกสัญญาในสัญญาร่วมกันให้กู้ก็เซ่นเดียวกันที่เมื่อคู, 
สัญญามีความประสงค์จะเลิกสัญญาก็จะต้องดำเนินการตามที่กำหนดในสัญญาด้วย

มีข้อสังเกตว่า การที่ผู้Iห้กู้ร่วมรายใดรายหนึ่งจะเลิกสัญญาหรือมี 
เหตุที่ผู้ให้กู้รายใดรายหนี้งจะเลิกสัญญาไต้ ในสัญญาร่วมกันให้กู้มักมีข้อกำหนดว่าจะต้องไต้ 
รับมติเสียงข้างมากจากผู้ไห้กู้ร่วมรายอื่นด้วย แม้ว่าโดยท่ัวไปสิทธิหน้าท่ีของผู้ไห้กู้แด,ละรายมี 
สิทธิโดยลำพังอยู่แล้ว

4 .3 .5 . พิจารณากรณีหลักประกัน 25

การที่ผู้ร่วมให้กู้แต่ละรายที่มีส่วนเข้ามาร่วมกันให้สินเชื่อแก1ผู้กู้ไน 
คราวเดียวกันนั้นย่อมต้องการาที่จะมีสิทธิพิเศษเหนือทรัพย์สินของลูกหนี้โดยเท่าเทียมกันโดย

25 เรื่องเดียวกัน , หน้า 42
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ไม่มีผู้ให้กู้'ร่วมราย'ใดยินยอมท่ีจะ''1ด้สิทธิพิเศษต่าง  ๆ ในลักษณะที่ด้อยกว่าผู้ร่วมให้กู้ราย 
อ่ืน  ๆ ด้งน้ัน จึงพบว่าผู้Iห้กู้จะจัดการให้ผู้กู้นำทรัพย์หลักประกันมาเป็นประกันกับผู้ให้กู้ทุก 
รายเท่า  ๆ กัน แม่ไม่มีกฎหมายเฉพาะว่าให้อยู่ในลำดับเดียวกันได้ แต่ตามหลักเสรีภาพใน 
การทำสัญญาก็สามารถทำได้โดยอาจแยกพิจารณาได้ด้งนี้

( 1 )  กรณีนำอสังหาริมทรัพย์มาจำนอง

วิธีนำอสังหาริมทรัพย์มาจำนองส่วนใหญ่จะเป็นอสังหาริมทรัพย์!,น 
โครงการ โดยผู้ให้กู้ร่วมทุกรายจะเป็นผู้รับจำนองร่วมกันในลำดับเดียวกัน ในสัญญาจำนอง 
หนึ่งฉบับโดยผลของการทำสัญญาลักษณะนี้ หากเกิดกรณีที่ต้องบังคับจำนองแล้ว ผู้ให้กู้ร่วม 
ทุกรายย่อมได้รับเงินในทรัพย์จำนองในคราวเดียวกัน แต่โดยมากจะให้มีการทำสัญญาเฉลี่ย 
ทรัพย์หลักประกันระหว่างผู้ให้กู้

มีข้อสังเกตว่าเมื่อผู้ให้กู้ร่วมทุกรายเป็นผู้ร ับจำนองเท่าเทียมกัน 
แล้ว ย่อมเป็นปกติว่าเมื่อเกิดกรณีที่ทำให้ผู้รับจำนองบังคับจำนองได้ ผู้ให้กู้ต่างย่อมมีสิทธิเท่า 
เทียมกันในการฟ้องร้องบังคับจำนองได้เซ่นกัน ผลคือ ทำให้จำนองสิ้นผลไปเมื่อมีการบังคับ 
จำนอง จึงมักพบว่าระหว่างผู้ให้กู้ร่วมกันจะต้องทำข้อกำหนดให้การบังคับใช้สิทธิบังคับ
จำนองจะต้อง ๆได้รับมติจากเสียงข้างมาก หรือมีกรณีที่กำหนดไว้ไนสัญญาด้วย แม้ว่าจะไม'มี 
กฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะก็ตามว่าในกรณีที่มีผู้รับจำนองหลายรายเวลาจะบังคับจำนองจะ 
ต้องได้รับมติจากผู้รับจำนองรายอื่น ก็ตาม แต่ด้วยหลักเสรีภาพในการทำสัญญาก็สามารถทำ
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(2 )  กรณีนำลังหาริมทรัพย์มาจำนำ

เนื่องจากการจำนำโดยหลักจะต้องมีการส่งมอบทรัพย์สินที่จำนำให้ 
ผู้รับจำนำยึดถือไว้ ดังน้ัน เมื่อกรณีที่ผู้รับจำนำมีหลายราย วิธีหนึ่งที่พบได้คือ ให้มีผู้ดูแล 
ทรัพย์จำนำแทนผู้ให้กู้ร่วมทุกราย
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