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 การศึกษาวิจัยในครั้งนี้ มีวัตถุประสงคเพ่ือหาแนวทางในการแกไขปญหาและคุมครองคูสัญญาโดยเฉพาะผู
ซื้ออสังหาริมทรัพยประเภทที่อยูอาศัย ในเรื่องเงินมัดจําและเงินดาวนที่ผูซื้อจะตองชําระเปนคาทรัพยสินใหแกผูขาย 
ในชวงระยะเวลาการกอสรางโครงการจนถึงชวงการโอนกรรมสิทธิ์   ซึ่งโดยปกติผูขายจะตองนําเงินจํานวนดังกลาวไป
ใชในการพัฒนาโครงการ แตเนื่องจากไมมีการจํากัดอํานาจการใชเงินจํานวนนี้ ผูขายสวนหนึ่งจึงนําเงินดังกลาวไปใช
ผิดประเภทโดยไมนําไปพัฒนาโครงการ เปนเหตุใหโครงการของผูขายประสบความลมเหลว   นอกจากนี้ ปญหาที่เกิด
ข้ึนอาจเกิดจากการที่ผูขายขาดเงินทุนหมุนเวียนเนื่องจากประสบปญหาทางการเงิน หรืออาจเกิดจากการที่ผูขายต้ังใจ
ที่จะหลอกลวงหรือฉอโกงผูซื้อ โดยผูขายไมดําเนินการกอสรางโครงการ หรือไมสามารถกอสรางใหแลวเสร็จตาม
สัญญาหรือโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหแกผูซื้อได 

ปญหาดังกลาวสงผลใหผูซื้อจะตองสูญเสียเงินจํานวนดังกลาวไปเนื่องจากผูขายผิดสัญญา ซึ่งการเรียกรอง
เงินในสวนนี้ที่ผูซื้อไดชําระไปคืนคอนขางทําไดยาก หรืออาจตองใชระยะเวลานานในการดําเนินการเรียกรองเงินคืน 
ซึ่งก็ไมแนเสมอไปวาผูซื้อจะไดรับเงินคืนหรือไม  ดังนั้นในการศึกษาวิจัยครั้งนี้ จึงไดทําการศึกษาวิเคราะหถึงหลัก
กฎหมายที่สามารถใหความคุมครองแกผูซื้อ  เนื่องจากกฎหมายที่ควบคุมธุรกิจอสังหาริมทรัพยและกฎหมายที่มีวัตถุ
ประสงคในการคุมครองผูบริโภคที่ใชบังคับอยูในปจจุบัน  ไมมีบทบัญญัติที่ใหความคุมครองเงินของผูซื้อที่ไดผอนชําระ
ใหแกผูขายในกรณีดังกลาวแตอยางใด ดังนั้น วิทยานิพนธฉบับนี้จึงไดทําการศึกษาหลักกฎหมายในการใหความคุม
ครองแกผูซื้อที่ใชอยูในตางประเทศ ซึ่งก็คือหลักการในเรื่อง escrow  ของประเทศสหรัฐอเมริกา  

จากการศึกษาระบบ escrow ที่ใชอยูในมลรัฐแคลิฟอรเนีย ประเทศสหรัฐอเมริกาพบวา ระบบเอสโครวนี้
สามารถนํามาใชไดอยางมีประสิทธิผล เนื่องจากมีระบบกฎหมายรองรับ ประกอบกับสภาพสังคมและเศรษฐกิจอันทํา
ใหผูขาย ผูซื้อ และ escrow agent ตางไดรบัความคุมครองและไดรับประโยชนอยางเหมาะสม ระบบดังกลาวจึง
สามารถปองกันไมใหขายทําการฉอฉล หรือเอาเปรียบผูบริโภคได 

อยางไรก็ตาม หากมีการนําหลักการในเรื่อง escrow มาใชในการซื้อขายอสังหาริมทรัพยในประเทศไทยก็อาจ
กอใหเกิดปญหาทางกฎหมายได เนื่องจากแนวคิดในการคุมครองคูสัญญาในระบบ escrow นั้นพัฒนามาจากหลัก
กฎหมายในเรื่องทรัสต ซึ่งเปนหลักกฎหมายในระบบ common law  ซึ่งตางจากระบบกฎหมายไทยซึ่งเปนระบบ
ประมวลกฎหมายหรือ civil law นอกจากนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1686 ไดบัญญัติหามมิใหมี
การกอต้ังทรัสตในประเทศไทย ดังนั้น จากผลของการศึกษาสามารถสรุปไดวา ในเรื่องความสัมพันธตามกฎหมาย
ระหวางคูสัญญาในระบบเอสโครวนั้น กฎหมายไทยที่อาจนํามาปรับใชในเรื่องดังกลาวคือหลักกฎหมายในเรื่องตัวแทน
รวมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 805  สวนในเรื่องการดําเนินการในระบบ escrow ควรที่จะนําแนว
ทางการดําเนินกิจการ escrow ที่ใชอยูในประเทศสหรัฐอเมริกาในสวนที่เหมาะสมกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมของ
ประเทศไทยมาปรับใช โดยออกเปนกฎหมายเฉพาะกําหนดรายละเอียดและสาระสําคัญของการดําเนินกิจการ escrow 
เพ่ือใหการดําเนินการในระบบ escrow สามารถใหความคุมครองแกคูสัญญาโดยเฉพาะผูซื้อไดอยางมีประสิทธิภาพ 
 

สาขาวิชา………..นิติศาสตร…………….ลายมือชื่อนิสิต………………………………………….. 
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 The purpose of this study and research is to find out some ways to solve the problems and to protect 
contractual parties, particularly house buyers, with respect to the deposits and down payments that they have to pay 
to the sellers for the properties during the construction period until the ownership in the properties is transferred to 
them.  Normally, the sellers will use these deposits and down payments to develop the housing project.  There is, 
however, no limitation of the sellers’ power to use the money.  Some sellers therefore misuse the payments for other 
purposes, which causes the projects to fail.  In addition, problems may arise from the lack of working capital because 
the sellers have financial difficulties.  In other cases, the sellers may simply want to deceive or cheat the buyers as 
they do not carry out or do not complete the construction of houses in accordance with the buyers.  As the result, the 
buyers lose the money paid when the sellers default, and any claim for a refund is rather difficult and may take quite 
a long time.  Moreover, it is uncertain whether the buyers will get their money back. 
 
 Hence, this study and research analyzes the principles of law that may give protection to house buyers, 
given that the real estate business laws and the consumer protection laws for the time being in force contain no 
provisions to protect buyers who have made installment payments to sellers under such circumstances.  This thesis 
examines the principles of an applicable foreign law that give protection to buyers, namely, the Escrow Law of the 
United States of America. 
 
 Our study of the escrow system applicable in the State of California, U.S.A. shows that this escrow system 
is very effective because it is governed by law.  In addition, the socioeconomic conditions there give protection to 
buyers, sellers and escrow agents who properly gain their benefits.  This system can prevent sellers from defrauding 
or taking advantage of consumers. 
 
 In any event, if the principles of the Escrow Law apply to the purchase of immovable properties in 
Thailand, there may be legal problems the concept of giving protection to the contractual parties in the escrow 
system was developed from the principles of the Trust Law, which is a common law.  It is different from the system 
of Thai law, which is a civil law.  In addition, Section 1686 of the Civil and Commercial Code provides that no trust 
can be established in Thailand.  Hence, the study results show that the Thai law that may apply to the legal relations 
between the parties in the escrow system is the law governing co-agents under Section 805 of the Civil and 
Commercial Code.  Regarding business operations under the escrow system, the procedures for escrow business 
operations for the time being in force in U.S.A. that are applicable to the socioeconomic conditions of Thailand should 
be adopted.  This law should be passed in order to specify the details and the essential issues of escrow business 
operations.  Then, business operations under the escrow system can effectively protect the contractual parties, 
particularly the buyers. 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

วิทยานิพนธฉบับนี้ สําเร็จลงไดดวยความกรุณาเปนอยางยิ่งของทานรองศาสตรา จารย 

ไพฑูรย คงสมบูรณ ที่ไดใหความกรุณารับเปนอาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธ พรอมทั้งไดใหคําแนะนําแนวทาง 

ตลอดจนแหลงขอมูลและแนวความคิดซึ่งเปนประโยชนอยางยิ่งตอการจัด ทําวิทยานิพนธฉบับนี้ 

ผูวิจัยขอกราบขอบพระคุณเปนอยางสูงตอทานรองศาสตราจารย ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล ที่ได

กรุณารับเปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ พรอมทั้งไดใหขอแนะนําตาง ๆ อันเปนประโยชนตอการจัด

ทําวิทยานิพนธฉบับนี้ 

ขอกราบขอบพระคุณทานผูชวยศาสตราจารย ธิติพันธุ เชื้อบุญชัย ทานอาจารยพัลลภ 

กฤตยานวัช ทานอาจารยไพศาล บัณฑิตยานนท ที่กรุณาสละเวลารับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ ตลอดจน

ใหคําแนะนําในการแกไขปรับปรุงวิทยานิพนธฉบับนี้ใหสมบูรณมากยิ่งขึ้น 

ขอขอบคุณคุณพรชัย ฐีระเวช รักษาการหัวหนาฝายนโยบายรายไดรัฐบาล กอง นโยบายและ

วางแผนการคลัง  และคุณอรรถพล อรรถวรเดช  นิติกร 6 ว สํานักงานเศรษฐกิจการคลัง กระทรวงการคลัง ที่

ไดใหความกรุณาเอื้อเฟอขอมูลทางดานเอกสารที่มีประโยชน พรอมทั้งใหคําแนะนําที่มีสวนสําคัญย่ิงในการจัด

ทําวิทยานิพนธฉบับนี้ ขอขอบคุณเจาหนาที่ฝายรับเรื่องราวรองทุกข กองคุมครองผูบริโภคดานสัญญา สํานัก

งานคณะกรรมการคุมครองผูบริโภคในการใหขอมูลซึ่งทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้มีความสมบูรณมากยิ่งขึ้น 

ขอขอบพระคณุบิดา มารดา ญาติพ่ีนองและครอบครัวของผูวิจัยที่มีสวนสําคัญในการจัดพิมพ

วิทยานิพนธฉบับนี้ กราบขอบพระคุณผูมีพระคุณทุกทานที่ไดใหการสนับสนุนแก  ผูวิจัย และขอขอบคุณคุณ

ยุทธนา สุทธิพงศ ที่ชวยใหความรูและคําแนะนําในการจัดทําวิทยานิพนธ ขอบคุณเพ่ือนรวมรุนปริญญาโททุก
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 บทที่  1 

บทนํา 

1. ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

เน่ืองจากอสังหาริมทรัพยไมใชทรัพยสินที่จะทําการซื้อขายกันอยางงายดายดังเชน
การซื้อขายทรัพยสินทั่วไป ดวยเหตุที่วาอสังหาริมทรัพยเปนทรัพยสินที่มีราคาแพง จึงมักมี
เง่ือนไขในการซื้อขายที่สลับซับซอนทั้งจากผูซื้อและผูขาย การซื้อขายจึงตองพิถีพิถันพอสมควร 
เพ่ือไมใหเกิดปญหา  แตอยางไรก็ตามหากเราพิจารณาดูจะเห็นไดวา นับแตอดีตจนถึงปจจุบัน 
เน่ืองจากปริมาณการซื้อขายอสังหาริมทรพัยไดทวีเพ่ิมมากขึ้น จึงทําใหปญหาตาง ๆ เกิดขึ้น
ตามมาอยางมากมาย  โดยเฉพาะอยางยิ่งปญหาที่เกิดขึ้นจากการซื้อขายอสังหาริมทรัพยอัน
เปนที่อยูอาศัยประเภทบานจัดสรรหรือหองชุดในอาคารชุดจากโครงการจัดสรร ซึ่งมักจะประสบ
ปญหาในเรื่องการผิดสัญญาหรือการไมปฏิบัติตามสัญญาที่ระบุไว ไมวาทั้งจากฝายผูขายหรือผู
ประกอบการและผูซื้อหรือผูบริโภค ซึ่งปญหาที่เกิดขึ้นมากที่สุดก็คือการที่ผูซื้อหรือผูบริโภคบาง
รายไมไดรับโอนกรรมสทิธิ์ในทรัพยสินที่ตนประสงค ทั้งที่ไดจายเงินชําระราคาไปแลวลวงหนา 

เน่ืองจากการซื้อขายอสังหาริมทรัพย โดยมากมักจะไมไดชําระราคากันดวยเงินสด
ของผูซื้อทั้งหมด หากแตผูซื้อจะจายเงินในสวนของตนเองเฉพาะในสวนของเงินจองหรือเงิน  
มัดจําซึ่งถือเปนสวนหนึ่งของเงินดาวน และทําการผอนชําระเงินดาวนทุกงวดโดยตรงใหแกผู 
ประกอบการในชวงระหวางเวลาการกอสรางบานจัดสรรหรืออาคารชุด ซึ่งโดยปกติ เงินจํานวน
ดังกลาวจะถูกนําไปใชในการพัฒนาและกอสรางโครงการ โดยถือเปนเงินทนุในการพัฒนาโครง 
การแหลงหนึ่งนอกเหนือจากการกูยืมจากสถาบันการเงินและจากการลงทุนของผูประกอบการ
เอง แตดวยเหตุที่ไมมีขอจํากัดขอบเขตอํานาจการใชเงินน้ัน ผูประกอบการจึงสามารถนําเงิน
ดาวนที่ผูซื้อทําการผอนชําระใหแกตนไปใชประโยชนในดานใดก็ได ซึ่งมีผูประกอบการจํานวน
มากนําเงินดาวนดังกลาวไปใชผิดประเภท โดยไมนําไปดําเนินการพัฒนาโครงการ  

ปญหาดังกลาวเกิดขึ้นในชวงตั้งแตเม่ือมีการทําสัญญาจะซื้อจะขายจนถึงชวงของ
การโอนกรรมสิทธิ์ในบานจัดสรรหรือหองชุดในอาคารชุด   ซึ่งในระยะเวลาดังกลาวมักจะมีการ
กอสรางบานไปพรอมกับการชําระเงินคาบานซึ่งก็คือเงินดาวนจากผูซื้อ  จึงเปนเหตุใหผูซื้อขาด
ความมั่นใจวา ในระหวางการผอนชําระเงินดาวน หากผูประกอบการไมสามารถดําเนินโครงการ 
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ตอไปไดและตองเลิกลมไปเน่ืองจากปญหาทางการเงิน   หรือการหลอกลวงของผูประกอบการ 
เงินที่ผูซื้อไดจายไปแลวจะสูญเปลาหรือไม    หรือหากผูซื้อไดเงินคืนจะไดคืนครบถวนหรือไม  
หรือในกรณีที่ผูซื้อไดผอนชําระเงินดาวนครบถวนแลว    แตผูขายไมสามารถโอนกรรมสิทธิ์ในที่
ดินและสิ่งปลูกสรางใหผูซื้อไดเน่ืองจากยังทําการปลูกสรางไมเสร็จ  ผูซื้อควรทําอยางไร 

ยิ่งไปกวานั้น ผูซื้ออาจประสบปญหาที่เกี่ยวของกับการตรวจสอบเอกสารสิทธิในที่
ดิน โดยผูขายบางรายอาจนําโฉนดปลอมมาหลอกขายผูซื้อ หรือบางรายที่ดินยังติดจํานองอยู 
หรือมีภาระติดพันตาง ๆ หรือมีปญหาเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในที่ดิน เชน มีสัญญาเชาผูกพันอยู 
หรือมีการจดทะเบียนจํานองหลายครั้ง เชนน้ี ผูซื้อที่ดินจะทําอยางไร 

ปญหาความเดือดรอนของผูซื้อบานจัดสรรและหองชุดจากโครงการจัดสรรดังที่
กลาวมานี้นับวันยิ่งจะทวีความรุนแรงและเพ่ิมจํานวนมากขึ้น∗ แตจะเห็นไดวาในปจจุบันยังไมมี
กฎหมายฉบับใด หรือมีมาตรการใดในการใหความคุมครองหรือหลักประกันแกผูซื้อในกรณีดัง
กลาวเลย ดวยเหตุนี้ กระทรวงการคลังจึงไดผลักดันใหมีการยกรางพระราชบัญญัติการจัดการดู
แลผลประโยชนของคูสัญญา พ.ศ. …. เพ่ือเปนแนวทางที่จะปองกันไมใหเกิดปญหาดังกลาว 
และเพ่ือสนับสนุนการพัฒนาธุรกิจอสังหาริมทรัพยในระยะยาว และเปนการวางระบบการพัฒนา
ธุรกิจอสังหาริมทรัพยที่สรางความเชื่อม่ันใหแกผูที่เกี่ยวของในธุรกิจอสังหาริมทรัพย โดยเฉพาะ
ผูซื้อที่อยูอาศัยไดเปนอยางดี นอกจากนี้ ยังเปนการเสริมสรางความมั่นใจแกสถาบันการเงินใน
การอนุมัติสินเชื่อเพ่ือสนับสนุนโครงการ  และสรางความมั่นใจใหแกผูประกอบการในการไดรับ
การสนับสนุนจากสถาบันการเงิน 

หลักการสําคัญของระบบเอสโครว (Escrow) ตามรางพระราชบัญญัติการจัดการ   
ดูแลผลประโยชนของคูสัญญาก็คือ การสรางมาตรการทางกฎหมายขึ้นมาเพื่อชวยเสริมสราง
ความมั่นใจ และเปนหลักประกันใหแกผูซื้ออสังหาริมทรัพยที่ไดชําระเงินมัดจําและเงินดาวนให
แกผูประกอบการ ซึ่งหากโครงการของผูประกอบการไมสําเร็จตามเปาหมาย ผูซื้อก็จะไดรับเงิน
มัดจําและเงินดาวนที่ไดจายไปแลวทั้งหมดคืน ทําใหเปนการปองกันหรือลดจํานวนผูขายที่ไมมี
ความพรอมหรือผูขายซึ่งเปนนักเก็งกําไรออกจากระบบ เพ่ือลดโอกาสที่จะเกิดขอพิพาทและการ

                                                           
∗โดยจะเห็นไดจากสถิติการรองทุกขของผูบริโภคผานไปยังสํานักงานคณะกรรมการคุม

ครองผูบริโภค (ซึ่งเปนหนวยงานที่มีอํานาจหนาที่ในการรับเรื่องราวรองทุกขจากผูบริโภคที่ได
รับความเดือดรอนหรือไดรับความเสียหายจากการกระทําของผูประกอบธุรกิจ) ในป พ.ศ.2542-
2544 ตามที่ปรากฏในภาคผนวก ก 
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ฟองรองในภายหลัง โดยมาตรการดังกลาวเปนการเปดโอกาสใหคูสัญญา  ซึ่งก็คือผูซื้อและ     
ผูประกอบการ (ผูขาย)   สามารถตกลงทําสัญญาหรือขอตกลงระหวางกันกําหนดใหบุคคลที่สาม
เปนตัวแทนเอสโครว โดยทําหนาที่เปนตัวแทนของคูสัญญาทั้งสองฝายในการเก็บรักษาเอกสาร
หรือทรัพยสินบางอยางเพื่อความปลอดภัย ในระหวางที่คูสัญญาปฏิบัติการใหเปนไปตามสัญญา
หรือเง่ือนไขที่กําหนดไว 

อยางไรก็ตาม แมวามาตรการทางกฎหมายที่ถูกสรางขึ้นเปนเพียงสวนหนึ่งในการ
แกไขปญหาที่เกดิขึ้นจากการซื้อขายอสังหาริมทรัพย ซึ่งในปจจุบันยังมีปญหาที่เกิดขึ้นและทํา
ใหผูบริโภคหรือผูซื้อยังมีความเสียเปรียบอีกมากมายก็ตาม แตเม่ือพิจารณาถึงหลักการและ 
วัตถุประสงคของรางกฎหมายที่สรางขึ้นน้ี จะเห็นไดวารางกฎหมายฉบับดังกลาวก็นาจะเปน
ประโยชนและสามารถเปนหลักประกันใหกับผูซื้อ ผูขาย และสถาบันการเงินไดเปนอยางดี     
ดังนั้นจึงสมควรที่จะมีการวิเคราะหอยางจริงจังวา บทบัญญัติของกฎหมายตามรางพระราช 
บญัญัติฉบับน้ีจะสามารถนํามาใชแกปญหาดังกลาวไดอยางเหมาะสมหรือไม ควรจะนําแนวทาง
และมาตรการที่ตางประเทศใชในการแกปญหาดังกลาวมาปรับใชในประเทศไทยหรือไม เพียงใด 
เพ่ือเสนอแนะแนวทางในการปรับปรุงรางพระราชบัญญัติดังกลาว ในการใหความคุมครองบุคคล
ที่เกี่ยวของกับการซื้อขายบานจัดสรรหรือหองชุดในอาคารชุด    โดยเฉพาะผูซื้อใหเหมาะสมกับ
สภาพเศรษฐกิจและสังคมไทยมากยิ่งขึ้น 

2.  สมมติฐานการวิจัย 

การมีรูปแบบกฎหมายเอสโครวที่เหมาะสมจะสรางความเปนธรรมใหเกิดแก        
คูสัญญา และเปนการพัฒนาธุรกิจอสังหาริมทรัพยในประเทศไทย 

3.  วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย 

1. เพ่ือศึกษาและทําความเขาใจระบบการซื้อขายอสังหาริมทรัพยในตางประเทศ  
แนวความคิดและเหตุผลในการนําระบบเอสโครวมาใช รวมทั้งหลักการและการดําเนินการของ
ระบบเอสโครวที่ใชอยูในตางประเทศ 

2. เพ่ือศึกษาถึงสภาพปญหาที่เกิดขึ้นในการซื้อขายอสังหาริมทรัพยในประเทศ
ไทยและการนําแนวความคิดในเรื่องเอสโครวในตางประเทศมาปรับใช โดยหารูปแบบของ     
กฎหมายที่เหมาะสมและเปนประโยชนสําหรับประเทศไทย 
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3. เพ่ือศึกษาและทําความเขาใจแนวความคิด หลักการ และการดําเนินการของ
ระบบเอสโครวในประเทศไทย ตามรางพระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา
เพ่ือวิเคราะหวา รางพระราชบัญญัติฉบับนี้มีมาตรการที่เหมาะสมและมีประสิทธิภาพเพียงพอ 
ในการแกไขปญหาหรือไม เพียงใด พรอมทั้งเสนอแนะแนวทางในการปรับปรุงแกไข เพ่ือให  
เอสโครวมีรูปแบบที่เหมาะสมในการทําหนาที่คุมครองบุคคลที่เกี่ยวของในสัญญา โดยเฉพาะ   
ผูซื้อไดอยางมีประสิทธิภาพ 

4.   ขอบเขตและวิธีการศึกษาวิจัย 

วิทยานิพนธฉบับน้ี มุงที่จะทําการศึกษาวิจัยถึงความจําเปนในการนํามาตรการทาง
กฎหมายมาใชในการปองกันและแกไขปญหาที่เกิดขึ้นจากการซื้อขายอสังหาริมทรัพยประเภท 
ที่อยูอาศัย เพ่ือคุมครองเงินดาวนของผูซื้อที่ไดชําระใหแกผูขายในชวงระยะเวลาตั้งแตเริ่มทํา
สัญญาจะซื้อจะขายจนถึงชวงของการโอนกรรมสิทธิ์ โดยทําการศึกษาวิเคราะหถึงหลักเกณฑ
และกระบวนการเอสโครวภายใตกฎหมายของมลรัฐแคลิฟอรเนีย ประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งมี
ระบบเอสโครวที่มีประสิทธิภาพและนิยมใชกันอยางแพรหลาย เปรียบเทยีบกับกฎหมายใน  
เรื่องเอสโครวในประเทศไทย ตามรางพระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา      
พ.ศ ….. ฉบับที่ผานกระบวนการรับหลักการของที่ประชุมคณะรัฐมนตรี เม่ือวันที่ 6 มิถุนายน 
2543 เปนแนวทางในการวิเคราะห เพ่ือหารูปแบบของกฎหมายที่เหมาะสมและเปนประโยชน
สําหรับประเทศไทย โดยวิธีการที่ใชในการวิจัยนี้จะเปนการวิจัยเอกสาร (Documentary 
Research) โดยศึกษาจากขอมูลที่เกี่ยวของทั้งภาษาไทยและภาษาตางประเทศ  ในรูปแบบของ
ตัวบทกฎหมาย  ตํารา  บทความทางกฎหมาย และเอกสารทางวิชาการอื่น  ๆ ที่เกี่ยวของ  เพ่ือ
นํามาพิจารณาหาแนวทางในการแกไขปญหาไดอยางถูกตองและเหมาะสม 

5.   ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษาวิจัย 

1. ชวยใหทราบถึงปญหาที่เกิดขึ้นในการซื้อขายอสังหาริมทรัพยในประเทศไทยใน
ปจจุบัน 

2. เพ่ือใหเกิดความรูความเขาใจในหลักเกณฑ แนวคิดทางกฎหมาย และขั้นตอน
ตาง ๆ เกี่ยวกับระบบการซื้อขายที่ดินโดยผานคนกลางที่ใชอยูในประเทศที่ไดทําการศึกษาวิจัย 
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3. เพ่ือใหทราบถึงหลักการและเหตุผลของระบบเอสโครวของไทย และแสดงให
เห็นถึงหลักการและมาตรการที่ยังไมชัดเจนของระบบเอสโครวภายใตรางพระราชบัญญัติการจัด 
การดูแลผลประโยชนของคูสัญญา และปญหาที่อาจเกิดขึ้นจากบทบัญญัติดังกลาว 

4. เพ่ือเปนแนวทางในการพิจารณาปรับปรุงกฎหมายวาดวยเอสโครวของไทยตาม
รางพระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา 
 



บทที่ 2 

ประวัติความเปนมาและวิวัฒนาการของระบบเอสโครว (Escrow) 

1. ความเปนมาของระบบเอสโครว 

เปนเวลากวารอยปมาแลว กอนยุคของการมีกฎหมายวาดวยทรัพยสินของชุมชน  
การโอนกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยเปนกระบวนการที่งายดาย โดยบุคคล 2 ฝายที่เรียกกันวา
ผูซื้อและผูขาย จะทําการสงมอบเงินหรือสิ่งอ่ืนที่มีมูลคาซึ่งก็คือผลตอบแทน เพ่ือแลกเปลี่ยนกับ
โฉนด (หรือเอกสารซึ่งแสดงกรรมสิทธิ์) ของที่ดินที่ทําการซื้อขายแกกัน 

แตกระบวนการดังกลาว จะไดผลดีตราบเทาที่ผูขายมีความมั่นใจในสิ่งตอบแทน
ของผูซื้อ (เชน เช็คของธนาคาร) และผูซื้อมีความมั่นใจวาโฉนดของผูขายมีความสมบูรณ      
ในชุมชนเล็ก ๆ ซึ่งมีประชากรไมมากนักและผูคนสวนใหญรูจักและเชื่อใจกัน วิธีการดังกลาวจะ
เปนวิธีการที่งายที่สุด (แตไมใชวิธีการที่รอบคอบ) ในการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน แตปญหา
เริ่มเกิดขึ้นเม่ือชุมชนไดมีการขยายตัว และมีคนแปลกหนาเขามาอาศัยอยูในชุมชนเพ่ิมมากขึ้น
ดังเชนในปจจุบัน ซึ่งเปนที่แนนอนวาการทําธุรกรรมเกี่ยวกับอสังหารมิทรัพยสวนใหญจะกระทํา  
โดยบุคคลซึ่งไมมีความคุนเคยหรือรูจักกันมากอน จึงมีความจําเปนที่จะตองมีการพัฒนารูปแบบ
หรือกระบวนการขึ้นระหวางผูซื้อและผูขาย ซึ่งกระบวนการดังกลาวนี้ก็คือ “เอสโครว” 1  เพ่ือทํา 
ใหเกิดความมั่นใจในการปฏิบัติการชําระหนี้ระหวางกัน 

คําวา “เอสโครว” นั้นมาจากภาษาฝรั่งเศส คือคําวา Escroue ซึ่งหมายถึง มวน
กระดาษหรือแผนหนังที่สมัยกอนใชแทนหนังสือเลม ในอดีตเจาของอสังหาริมทรัพยจะทําการใช   
เครื่องมือในรูปแบบของโฉนดในการโอนทรัพยสินที่ดินไปใหบุคคลอื่นเม่ือมีการปฏิบัติตามเงื่อน 
ไขตาง ๆ เปนที่เรียบรอย เครื่องมือที่เรียกวา Escroue นี้จะถกูมอบใหแกบุคคลที่สามพรอมกับ
คําสั่ง (instruction) ตาง ๆ และจะมีผลกลายเปนโฉนดเมื่อการปฏิบัติไดบรรลุผล เชน มีการ
ชําระเงินตามที่ไดกําหนดไว ตอมาจึงเรียกเปนภาษาอังกฤษวา Escrow แปลวา โฉนด หรือตรา
สาร (a deed)  ขอผูกมัด หรือพันธกรรม (a bond) หรือพันธบัตร ใบกูยืม เงินตรา (money) 

                                                  
1 Lois Kadosh and Gary Beckner, California real estate escrow (n.p. Real Estate 

Education, 1988), p. 4. 
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หรืออสังหาริมทรัพยแปลงหนึ่งที่มอบไวใหบุคคลที่สามเปนผูพิทักษรักษาไว และทําการมอบ 
หมายใหกับผูรับ (grantee) เม่ือไดรับการปฏิบัติเง่ือนไขเปนที่เรียบรอย  2 

แนวความคิดของเอสโครวนั้น ไดถูกกําหนดขึ้นเพื่ออํานวยความสะดวกในการซื้อ
ขายอสังหาริมทรัพย โดยอาจกลาวไดวา เอสโครวเปนวิธีการในการจัดหาผูเก็บรักษาทรัพยสิน 
(stakeholder) ไว ซึ่งหากปราศจากบุคคลผูทําหนาที่ดังกลาวแลว ผูซื้อซ่ึงมีหนาที่ในการสงมอบ
เงินใหแกผูขาย และผูขายซึ่งมีหนาที่ในการสงมอบโฉนดใหแกผูซื้อ อาจไมมีความมั่นใจในเรื่อง
ความสุจริตของแตละฝาย แตหากมีตัวแทนเอสโครวทําหนาที่ดังกลาว ผูซื้อก็จะไดรับความมั่น
ใจในเรื่องความสมบูรณของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ผูซื้อจะเปนผูรับโอน สวนผูขายก็ม่ันใจไดวา
ผูซื้อมีเงินเพียงพอที่จะชําระหนี้ใหแกตน สิ่งเหลานี้เปนเครื่องอธิบายวา เหตุใดในปจจุบันจึงมี
การนําระบบเอสโครวมาใชในการโอนกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพย เพราะเหตุที่ระบบเอสโครว
ทําใหเกิดความมั่นใจไดวา การโอนนั้นจะมีผลสมบูรณ  

ถึงแมวาในปจจุบันจะมีการนําระบบเอสโครวไปใชในธุรกรรมหลายประเภท ดังเชน 
การแลกเปลี่ยน การใหเชา การเชาซื้อ การใหกูยืมและการรีไฟแนนซ แตเปนที่นาสังเกตวา  
เอสโครวไดถูกนําไปใชอยางแพรหลายที่สุด ในการชวยประกันความเสี่ยงในการซื้อขายอสัง 
หาริมทรัพย  ทั้งนี้ก็เน่ืองมาจากเหตุผลที่วาอสังหาริมทรัพยเปนทรัพยสินที่มีราคาหรือมีมูลคาสูง 
ในการซื้อขายอสังหาริมทรัพยนั้น เอสโครวอาจชวยในการโอนอสังหาริมทรัพย การโอน
สังหาริมทรัพยที่ติดไปกับอสังหาริมทรัพย หรอืในขั้นตอนของการกูยืมเงิน   หรืออาจกลาวไดวา 
จะมีการนําเอสโครวไปใชเม่ือมีความตองการใหมีบุคคลที่สามทําหนาที่ในการเก็บรักษาเงินหรือ
เอกสารไวอยางปลอดภัย   จนกวารายละเอียดทั้งหมดจะไดรับการจัดการ ซึ่งบุคคลที่สามจะทํา
หนาที่จัดการรายละเอียดทุกอยางที่จําเปนเพื่อใหธุรกรรมเสร็จสมบูรณ และภายหลังจากที่ราย 
ละเอียดทั้งหมดไดรับการจัดการเปนที่เรียบรอยแลว บุคคลดังกลาวจะทําการแจกจายเอกสาร
และเงินใหแกคูสัญญาฝายที่มีสิทธิในเวลาอันสมควร 3      

                ธุรกรรมเอสโครวจะสรางความมั่นใจแกตัวการวา เงินและเอกสารสําคัญของตัวการ
จะอยูในความครอบครองของบุคคลที่สามที่มีความนาเชื่อถือ และมีหนาที่ตามกฎหมายที่จะ
                                                  

2 ไพศาล บัณฑิตยานนท, “การซื้อขายอสังหาริมทรัพยโดยใชระบบเอสโครว (Escrow) 
ในสหรัฐอเมริกา,” เอกสารสมาคมตัวแทนและนายหนาอสังหาริมทรัพย. (เอกสารไมตีพิมพ   
เผยแพร) 

3 Lois Kadosh and Gary Beckner, California Real Estate Escrow, p. 4. 
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รักษาเงินและเอกสารไวอยางปลอดภัย เอสโครวจะเปนเสมือนองคกรที่ทําหนาที่ในการแลก
เปลี่ยนเงินและเอกสาร (clearing house) และจะดําเนินการใหเง่ือนไขทั้งหมดในธุรกรรมสําเร็จ
กอนที่ทรัพยสินจะมีการเปลี่ยนมือ คูสัญญาทุกฝายในเอสโครวจะไดรับความคุมครองโดย
กฎหมายในระหวางดําเนินการเอสโครว ทุกสิ่งทุกอยางจะไดรับการจัดการโดยตัวแทนเอสโครว
ที่มีความเปนกลาง ดวยเหตุนี้ จึงเปนการลดโอกาสของคูสัญญาในการฉอโกงหรือการละเมิดขอ
ตกลงในสัญญา 4 

2. ความหมายของเอสโครว 

เน่ืองจาก “เอสโครว” เปนเรื่องที่คอนขางจะอยูในวงจํากัด ซึ่งมีผูที่มีความรูและ
ความเขาใจไมมากนัก เพราะเปนเรื่องที่คอนขางใหมสําหรับประเทศไทยที่ไดมีการพัฒนาขึ้น
เพ่ือเปนเครื่องมือในการใหความคุมครองแกผูบริโภคหรือผูซื้อที่ประสงคจะซ้ือที่ดินพรอมสิ่งปลูก
สรางหรือหองชุดในอาคารชุด ดังนั้น ผูวิจัยจึงเห็นสมควรที่จะไดหยิบยกความหมายของเอส
โครวที่มีผูอธิบายหรือกลาวถึงไวในทุกแงมุม เพ่ือเปนความรูแกผูที่สนใจโดยทั่วไป ดังที่จะกลาว
ตอไปน้ีคือ 

คําวา   “เอสโครว”   เม่ือพิจารณาประกอบกับถอยคําอ่ืน ๆ สามารถใหคํานิยามได    
หลายความหมาย ซึ่งอาจหมายความถึงทรัพยสิน การจัดการ หรือบุคคลผูประกอบธุรกิจเอส
โครว ซึ่งจะแบงแยกความหมายของเอสโครว ดังนี้คือ 

1) Escrow หมายถึง เงินหรือเอกสารสิทธิในกิจการพิทักษสัญญา 

“สิ่งของมีคาใด ๆ ที่ไดฝากไวกับบุคคลที่ 3 ไมวาจะอยูในรูปของเงิน เอกสารสิทธิ 
พันธบัตร หรืออสังหาริมทรัพย สิ่งของเหลานี้ จะมีการสงมอบตอไปเม่ือเง่ือนไขและขอตกลงรวม
กันของตัวการทั้งสองฝายไดรับการปฏิบัติครบถวนสมบูรณแลว” (Something of value left in 
trust to a third party. It can take the form of money, a deed, a bond or real property 
itself. Upon fulfillment of the condition, and a mutual agreement by the principals, the 
escrow may be released.) 

(Dictionary of Real Estate, 1987) 

                                                  
         4 Ibid., p.5. 



 9

                “เงิน หลักทรัพย หรือทรัพยสินหรือตราสารใด ๆ ที่เก็บรักษาโดยบุคคลที่สาม     
(เพ่ือสงมอบตอ) จนกวาจะไดมีการปฏิบัติตามเงื่อนไขของสัญญาแลว” (Money, securities, or 
other property or instruments held by a third party until the conditions of a contract are 
met) 

(Dictionary of Finance and Investment Terms, 1985) 5 

2) Escrow หมายถึง กิจการพิทักษสัญญา 

 “การมอบเงิน เอกสาร หรืออ่ืน ๆ ไวกับบุคคลที่สาม พรอมกับการกําหนดคําสั่งใน
การสงมอบตอใหกับผูอ่ืน เม่ือไดมีการปฏิบัติตามขอตกลงหรือเง่ือนไขที่กําหนดแลว”   (The 
entrusting of money, documents, or other items to a third party along with instructions 
on the terms and conditions of the disposition of those items. Often used in contractual 
situation.) 

(Larry E. Wofford, 1986) 6 

 “การฝากเงินหรือเอกสารใด ๆ ไวกับบุคคลที่สามที่เปนกลาง ผูไดรับคําสั่งให
ดําเนินการตามขอตกลง บุคคลที่สามซึ่งเปนกลางนี้คือตัวแทนเอสโครว และหนาที่ของเขาไดถูก
ระบุไวในขอตกลง ในบางพื้นที่การปดการขายอสังหาริมทรัพยไดดําเนินการโดยใชเอสโครว   
ซึ่งเรียกวาการปดการขายโดยเอสโครว ซึ่งหมายความวา เอกสารสิทธิจะถูกสงจากผูขายไปยัง
ตัวแทนเอสโครว และจํานวนเงินที่เพียงพอในการซื้อทรัพยสินจะถูกสงจากผูซื้อไปยังตัวแทน
เอสโครว  ตัวแทนเอสโครวจะถือเอกสารทั้งหมดไวจนกระทั่งมีเหตุการณหรือการกระทําบาง 
อยางไดเกิดขึ้นหรือไมบังเกิดขึ้น โดยปกติ เม่ือมีการตรวจสอบกรรมสิทธิ์เสร็จสิ้นแลวและตัว
แทนเอสโครวพอใจวาผูขายไดจัดการในเรื่องกรรมสิทธิ์เรียบรอยแลว เงินที่เก็บจะถูกสงไปยังผู
ขาย และเอกสารสิทธิจะถูกสงไปยังผูซื้อ”     (The deposit of funds or documents with a 
neutral third party who is instructed to carry out the provisions of an agreement. The 
neutral third party is known as an escrow agent and his or her duties are specified in 
the agreement. In some location in the country real estate closing are handled through 

                                                  
5 พัลลภ กฤตยานวัช, “เอสโครว กับการคุมครองผูบริโภคในการซื้อขายอสังหาริม 

ทรัพย,” (เอกสารไมตีพิมพเผยแพร) 
6 เรื่องเดียวกัน. 
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escrow, refered to as  closing  in  escrow,  which means that the deed is delivered by 
the seller to the escrow agent and the money necessary to purchase the property is 
delivered from the buyer to the escrow agent. The escrow agent will hold all papers 
until the occurrence or nonoccurrence of some event or act. Normally, once an 
examination of title is completed and the escrow agent is satisfied that the seller has 
clear title, the money collected passed to the seller and the deed is delivered to the 
buyer.) 

 (Handbook of Real Estate Terms, Revised Edition) 

 “ระบบที่ใหมีบุคคลที่สามเปนคนกลางที่ถือบัญชีการรับจาย หลักฐานการเงิน และ 
เอกสารตาง ๆ จากผูซื้อและผูขาย เชนการขายอสังหาริมทรัพยในชวงที่ทําสัญญากัน จนกวาจะ
มีการตกลงกันเรียบรอยแลวจึงจะโอนใหผูมีสิทธิถูกตอง”  

(พจนานุกรมศัพทเศรษฐกิจ วิทยากร เชียงกูล, 2540) 

3) Escrow หมายถึง คนกลางพิทักษสัญญา 

“บุคคลที่สามที่ทําหนาที่อยางเปนกลางตอผูซื้อและผูขายในการสงมอบโฉนดที่ดิน
เม่ือมีการปฏิบัติในทุกขั้นตอนที่จําเปนในการปดการขายอสังหาริมทรัพย (A third party that 
has a fiduciary duty to the buyer and seller to deliver title on performance of all step 
necessary to a real estate closing.) 

(William M. Shenkel, 1978) 7 

นอกจากความหมายของเอสโครวดังที่กลาวมาแลวขางตน ในทางกฎหมายก็ได
ใหความหมายของคําวาเอสโครวไวตาง ๆ กันดังนี้ คือ 

1) Black’s Law Dictionary (Six Edition) 

Black’s Law Dictionary (Six Edition) ไดใหความหมายของเอสโครวไววา   
หมายถึง   “เอกสารทางกฎหมาย เชน หนังสือที่ใชโอนหรือกอตั้งสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน (deed), เงิน

                                                  
7 เรื่องเดียวกัน. 
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ใบหุน หรือทรัพยสินอ่ืน ๆ ที่สงมอบโดยผูโอน ผูใหคําม่ัน หรือเจาหนี้ ใหแกบุคคลที่สามซึ่ง    
ไดรับการแตงตั้งจากบุคคลดังกลาว จนกวาจะไดมีการดําเนินการตามเงื่อนไขที่กําหนดไว 
บุคคลที่สามจะทําการสงมอบตอไปยังผูรับโอน ผูรับคําม่ัน หรือลูกหนี้     เอกสารสิทธิ พันธบัตร 
ใบหุน เงินหรือทรัพยสินอ่ืน ๆ ที่ไดสงไปยังบุคคลที่สามทาํการเก็บรักษาไวจะโอนเม่ือเง่ือนไข
ทั้งหมดในสัญญาสําเร็จ เชน การสงมอบเอกสารสิทธิใหแกตัวแทนเอสโครวภายใตสัญญา     
ซื้อขายที่ดินผอนชําระเงินเปนงวด กรรมสิทธิ์จะโอนเม่ือมีการจายเงินคาที่ดินจนครบถวน”     
(A legal document (such as  a deed, money, stock, or other property) delivered by the 
grantor, promisor or obligor into the hands of a third person, to be held by the latter until 
the happening of a contingency or performance of a condition, and then by him 
delivered to the grantee, promisee or obligee. A system of document transfer in which a 
deed, bond, stock, funds, or other property is delivered to a third person to hold until all 
conditions in a contract are fulfilled; e.g. delivery of deed to escrow agent under 
installment land sale contract until full payment for land is made) 

2) Law dictionary (Second Edition) 

Law dictionary (Second Edition) ใหความหมายของเอสโครวไววา หมายถึง         “หนังสือ
ตราสาร เชนหนังสือที่ใชโอนหรือกอตั้งสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน ที่ฝากไวเปนการชั่วคราวกับ    บุคคล
ที่สามที่มีความเปนกลาง (เรียกวาตัวแทนเอสโครว) โดยความตกลงของคูสัญญา 2 ฝาย      ผู
ซึ่งเขาทําสัญญาที่สมบูรณ ตัวแทนเอสโครวจะถือเอกสารไวจนกวาเงื่อนไขตามสัญญาจะสําเร็จ     
ในเวลาดังกลาวเขาจะสงมอบเอกสารที่ถือไวใหแกผูรับโอนหรือลูกหนี้ ผูฝากจะไมสามารถควบ 
คมุเหนือตราสารหลังจากถูกสงมอบไปยังเอสโครว ตามหลักคอมมอนลอว เอสโครวจะใชเฉพาะ
การฝากตราสารเพื่อการโอนกรรมสิทธิ์ในที่ดินเทานั้น แตในปจจุบันจะใชกับตราสารทุกชนิดที่
ไดฝากไว  เงินที่ไดฝากไวก็จะหมายถึงเอสโครวดวยเชนกัน” (A written instrument, such as a 
deed, temporarily deposited with a neutral third  party (called the ESCROW AGENT),by 
the agreement of two parties who have entered  into a valid  contract. The escrow 
agent will hold the document until the conditions of the contract are met, at which time 
he will deliver it to the grantee or obligee. The depositor has no control over the 
instrument after it is in “escrow”. At common law, “escrow” applied to the deposits only  
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of instruments for the conveyancer of land, but it now applies to all instruments so 
deposited. Money so deposited is also loosely refered to as “escrow”) 

(Steven H. Gifis) 

3) ประมวลกฎหมายแพงของมลรัฐแคลิฟอรเนีย (California Civil Code) 

ประมวลกฎหมายแพงของมลรัฐแคลิฟอรเนีย ไดใหความหมายของเอสโครวไวใน  
มาตรา 1057 ดังนี้ “ผูโอนสิทธิอาจนําสิ่งที่จะมอบโอนไปฝากไวกับบุคคลที่สามเพื่อใหเก็บรักษา
ไว เพ่ือใหบุคคลที่สามนั้นทําการสงมอบตอไปใหแกผูรับโอน เม่ือไดมีการดําเนินการตาม   เง่ือน
ไขที่กําหนดไวแลว เม่ือบุคคลที่สามที่รับฝากสิ่งที่จะมอบโอนนั้นไดทําการสงมอบใหแกผูรับโอน
แลว การมอบโอนจึงจะมีผล สิ่งที่มอบโอนเม่ือยังอยูในความครอบครองของบุคคลที่สามเพื่อให
ทําการโอนตอไปภายในเงื่อนไขที่กําหนดนั้น เรียกวา Escrow” (A grant may be deposited by 
the grantor with a third  person, to be delivered on the performance of a condition, and, 
on delivery by the deposition, it will take effect. While in the possession of the third 
person, and subject to condition, it is called escrow) 8  

4) ประมวลกฎหมายการเงินของมลรัฐแคลิฟอรเนีย (California Financial Code) 

ประมวลกฎหมายการเงินของมลรัฐแคลิฟอรเนีย มาตรา 17003 ไดใหความหมาย
ของเอสโครวไวดังนี้ “เอสโครว หมายความถึงธุรกรรมใด ๆ ที่บุคคลหนึ่ง, เพ่ือจุดประสงคในการ
ขาย การมอบโอน การกอภาระผูกพัน หรือการใหเชาอสังหาริมทรัพย หรือสังหาริมทรัพยใหแก
บุคคลอื่น ทําการสงมอบเอกสารที่เปนลายลักษณอักษร เงิน หลักฐานแสดงกรรมสิทธิ์ใน
อสังหาริมทรัพย หรือสังหาริมทรัพย หรือสิ่งอ่ืนใดที่มีมูลคาแกบุคคลที่สามเพื่อใหถือไว  จนกวา
จะเกิดเหตุการณตามที่ระบุไว หรือจนกวาเงื่อนไขที่กําหนดไวลวงหนาจะไดรับการปฏิบัติเสร็จ
สิ้นแลว เม่ือน้ันจึงจะมีการสงมอบโดยบุคคลที่สามนั้นแกผูรับโอน ผูโอน ผูรับคําม่ัน ผูใหคําม่ัน 
ลูกหนี้ เจาหนี้ ผูตองประกัน ผูประกัน หรือตัวแทน หรือพนักงานของบุคคลใดนั้น” (Escrow 
means any transaction wherein one person, for the purpose of effecting the sale, 
transfer, encumbering or leasing of real or personal property to another person, delivers 
any written instrument, money, evidence of title to real or personal property, or other 

                                                  
8 เรื่องเดียวกัน. 
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thing of value to a third person until the happening of specified event or the 
performance of a prescribed condition, when it is then to be delivered by such third 
person to a grantee, grantor, promisee, promisor obligee, obligor, bailee, bailor, or any 
agent or  employee of any of the latter.) 9 

นอกจากความหมายของเอสโครวดังที่กลาวมาแลว ยังมีนิยามของคําที่เกี่ยวของที่
ควรศึกษาดังนี้ 

1) Escrow Agent หมายถึงบุคคลผูทําหนาที่เปนคนกลางในการซื้อขายเปลี่ยนมือ 
อสังหาริมทรัพย โดยทําหนาที่เปนผูรับเอกสารสัญญาและเงินที่คูสัญญาจะตองปฏิบัติตามสัญญา
ไวแทนคูสัญญา เม่ือคูสัญญาไดปฏิบัติครบถวนตามสัญญาแลว บุคคลดังกลาวจึงจะมอบเงินให
แกผูขายและมอบสัญญาใหแกผูซื้อ คนกลางนี้บางทีก็เรียกวา Escrow Holder หรือ Escrowee∗ 

2) Escrow Account หมายถึง บัญชีเงินฝากพิเศษที่เก็บรักษาโดยนายหนา  
ทนายความ ธนาคาร หรือตัวแทนเอสโครว ผูซึ่งไดรับมอบอํานาจใหเก็บรักษาเงินไวเพ่ือจายตอ
แกผูอ่ืน 

3) Title Closing หมายถึง กระบวนการปดการขาย คือการที่ทั้งฝายผูซื้อและฝาย     
ผูขายกระทําการตามสิทธิและหนาที่ของตนดังนี้คือ ผูซื้อชําระราคาที่ดินและผูขายสงมอบสัญญา     
เพ่ือใหผูซื้อนําสัญญาไปยื่นคําขอจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ในการจดทะเบียนสิทธิและ
นิติกรรม กระบวนการนี้ บางมลรัฐก็เรียกวา Closing 10 
                                                  

9 เรื่องเดียวกัน. 
∗ในสวนของการนําเอสโครวมาปรับใชในประเทศไทยนั้น ไดมีนักวิชาการและนัก

กฎหมายบางทานเรียก Escrow Agent วา “ตัวแทนกลางคุมครองคูสัญญา” หรือ “ตัวแทนรวม
ของคูสัญญา” หรือในรางพระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาซึ่งผานความ
เห็นชอบของคณะรัฐมนตรี (ตามที่ปรากฏในภาคผนวก ข) ไดเรียก Escrow Agent  วา “ผูจัด
การดูแลผลประโยชนของคูสัญญา” แตในวิทยานิพนธฉบับนี้ ผูวิจัยจะขอเรียก Escrow Agent 
วา “ตัวแทนเอสโครว”  แตคําวา “ตัวแทนเอสโครว” นี้ ถือเปนตัวแทนตามระบบเอสโครวของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา ไมใชตัวแทนตามความหมายของตัวแทนตามนัยที่บัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะตัวแทนของไทยแตอยางใด 

10 สัญชัย ศรีศักดา, “คนกลางในการซื้อขายที่ดิน,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2537), หนา 67. 



 14

4) Escrow Closing หมายถึง กระบวนการปดการขายโดยเอสโครว คือการที่ผูซื้อ
และผูขายนําเงินและเอกสารที่แตละฝายจะตองดําเนินการปฏิบัติตามสัญญาใหไวแกบุคคลที่สาม 
เพ่ือใหบุคคลที่สามทําการเก็บรักษาเงินและเอกสารที่เกี่ยวกับการซื้อขาย จนกวาคูกรณีจะ
ปฏิบัติตามสัญญาครบถวน บุคคลที่สามนั้นจึงจะมอบสัญญาโอนที่ดินซ่ึงจดทะเบียนแลวใหแก
ฝายผูซื้อและมอบเงินใหแกฝายผูขาย  

5) Closing day  หมายถึง วันดําเนินการปดการซื้อขาย (Title closing) เปนวันที่ผู
ซื้อและผูขายมาพบกัน โดยฝายผูซื้อจะนําเงินคาที่ดินมาเพื่อชําระใหแกผูขาย และผูขายจะสง
มอบสัญญาโอนกรรมสิทธิ์ในที่ดินใหแกผูซื้อเพ่ือนําไปจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ตอไป  

จากที่กลาวมาทั้งหมดนี้จะเห็นไดวา คําวา “เอสโครว” สามารถใหคํานิยามไดหลาย  
ความหมาย ดังนั้นการใชคําดังกลาวจึงควรมีการกําหนดรายละเอียดของความหมายที่ตองการ
ถายทอดไวใหชัดเจน  ในสวนของการศึกษาวิทยานิพนธในเร่ืองนี้ของผูวิจัยนั้น ผูวิจัยเห็นวา 
“เอสโครว” หมายถึง ระบบที่ชวยเสริมสรางความมั่นใจใหแกทุกฝายผูรวมอยูในกระบวนการซื้อ
ขายทรัพยสิน  โดยเปนการตกลงกันระหวางผูซื้อผูขายและผูมีสวนเกี่ยวของ ที่จะทําการสงมอบ 
เอกสารสัญญาหรือทรัพยสินที่จะแลกเปลี่ยนกันใหแกบุคคลที่สามที่เปนคนกลางผูไมมีสวนเกี่ยว 
ของหรือมีสวนไดเสียในการซื้อขายเก็บรักษาเอาไว เพ่ือรอการสงมอบตอเม่ือคูสัญญาแตละฝาย
ปฏิบัติตามหนาที่หรือเง่ือนไขที่ไดตกลงกันครบถวนแลว  โดยอาศัยหลักการยอมรับในขอตกลง
ที่จะปฏิบัติกันระหวางคูสัญญา ในการสงมอบทรัพยสินและเงินใหอยูภายใตการดูแลของคน
กลาง  และหลักการการสละสิทธิอันพึงไดจนกวาจะถึงเวลาอันควร 

3. การซื้อขายอสังหาริมทรัพยในตางประเทศ 

เน่ืองจากในการศึกษาวิทยานิพนธในเร่ืองนี้ จะศึกษาเฉพาะการนําระบบเอสโครว
มาใชในธุรกรรมการซื้อขายอสังหาริมทรัพย ดังนั้น จึงเห็นควรที่จะศึกษาถึงขั้นตอนและวิธีการ
ในการซื้อขายอสังหาริมทรัพย เพ่ือใหเกิดความเขาใจที่ดีขึ้นเม่ือไดทําการศึกษาถึงการซื้อขาย 
อสังหาริมทรัพยโดยใชระบบเอสโครวในบทตอไป 

3.1 การจัดทําสัญญาซื้อขาย 

ในการซื้อขายอสังหาริมทรัพย สิ่งที่สําคัญที่สุดประการหนึ่งก็คือการจัดทําสัญญา
ซื้อขาย เน่ืองจากวาสัญญาเปนสิ่งที่แสดงถึงความตกลงระหวางคูสัญญา และมีวัตถุประสงคใน
การวางกฎเกณฑที่กําหนดสิทธิและหนาที่ของคูสัญญาในระหวางระยะเวลาของสัญญา ซึ่งใน
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ประเทศตาง ๆ ไดมีการกําหนดตัวบุคคลผูมีหนาที่ในการจัดทําสัญญา เพ่ือการจดทะเบียนสิทธิ
และนิติกรรมไว 3 ประการ กลาวคือ 11 

1)  กําหนดใหเปนหนาที่ของคูสัญญาจัดทําสัญญากันมาเอง โดยกรอกขอความ
และลงชื่อใหเรียบรอย  แลวนํามายื่นขอจดทะเบียนตอนายทะเบียน และไมบังคับวาคูสัญญา   
จะตองวาจางเอกชน เชน ทนายความ โนตารีปบลิค (notary public) หรือบุคคลอื่นที่ไดรับ
อนุญาตจากทางราชการเปนผูจัดทําสัญญาดังกลาวให คูสัญญาจะวาจางเอกชนใหทําสัญญาให
หรือไมก็ได ประเทศที่กําหนดหลักการเชนน้ีมีอยูเปนจํานวนมาก เชน ออสเตรเลยี มาเลเซีย  
แตแมวากฎหมายจะไมบังคับใหคูสัญญาจะตองวาจางทนายความ หรือผูที่ไดรับอนุญาตใหเปนผู
จัดทําสัญญาเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยเปนผูทําสัญญาใหก็ตาม แตในทางปฏิบัติ ประชาชนใน
ประเทศที่กลาวถึงขางตนก็นิยมที่จะวาจางทนายความเปนผูจัดทําสัญญาให 

2) กําหนดใหคูสัญญาจะตองวาจางบุคคลซึ่งไดรับอนุญาตใหเปนผูจัดทําสัญญา 
เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยเปนผูทําสัญญาให บุคคลที่กลาวถึงนี้มักเปนโนตารีปบลิค   (notary 
public) โนแตร (notaire) ในฝรั่งเศส โนตาร (notar) ในเยอรมันนี หรือ ตัวแทนเอสโครว 
(escrow agent)  ในสหรัฐอเมริกา บุคคลเหลานี้ไมไดเปนขาราชการหรือเจาหนาที่ในการจด
ทะเบียนสิทธิและนิติกรรมแตอยางใด แตไดรับแตงตั้งจากทางราชการตามหลักเกณฑที่กฎ 
หมายกําหนดไว โดยปกติจะมีหนาที่ในการจัดทําสัญญา รับรองลายมือชื่อ ใหทําคําสาบาน หรือ
ทําหนาที่อ่ืน ๆ ตามที่กฎหมายใหอํานาจไว และตามหลักปฏิบัติของประเทศตางๆ บุคคลเหลานี้
ไมไดรับเงินเดือนจากงบประมาณแผนดิน แตจะมีรายไดจากคาธรรมเนียมที่เรียกจากผูที่มาขอ
ใชบริการ และในบางประเทศ เชน  ฝรั่งเศส แมจะถือวาโนแตรเปนเจาหนาที่ของรัฐ (officer of 
the state) แตก็มีรายไดหลักจากการเก็บคาธรรมเนียมจากผูมาใชบริการเชนเดียวกับในประเทศ
อ่ืน ๆ  ในการเรียกเก็บคาธรรมเนียมการใหบริการ จะตองเรียกเก็บตามอัตราที่กฎหมายกําหนด
ไว ซึ่งอาจกําหนดใหเรียกเกบ็เปนอัตรารอยละจากราคาซื้อขายหรือตามประเภทการใหบริการ  
ประเทศที่กําหนดใหคูสัญญามอบหมายใหบุคคลดังกลาวเปนผูจัดทําสัญญาหรือรับรองความถูก 
ตอง ไดแก ฝรั่งเศส เยอรมนี ศรีลังกา  เนเธอรแลนด ออสเตรีย เบลเยี่ยม สวิสเซอรแลนด และ
อิหราน 

                                                  
11 เรื่องเดียวกัน, หนา 59-61. 
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3) กําหนดใหเปนหนาที่ของเจาหนาที่ผูจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมเปนผู  จัด
เตรียมสัญญา หรืออนุญาตใหคูสัญญาจัดพิมพสัญญากันมาเองก็ได แตจะตองมาลงชื่อตอหนา
พนักงานเจาหนาที่ ประเทศที่ใชหลักการเชนน้ี ไดแก ประเทศไทย 

3.2  การยื่นคําขอจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม 

ในเร่ืองของการยื่นคําขอจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมนั้น ประเทศตาง ๆ ไดแบงวิธี
การยื่นคําขอออกเปน 3 วิธี กลาวคือ 12 

1)  ใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเปนผูมายื่นคําขอแตเพียงฝายเดียวก็ได ซึ่งโดย 
มากผูมายื่นคําขอจะเปนผูรับโอนหรือทนายความของผูรับโอนหรืออาจเปนผูรับจํานอง เม่ือ   
ดําเนินการยื่นคําขอและเสียคาธรรมเนียมแลว ก็ถือเปนอันเสร็จสิ้น 

2)  ยินยอมใหมีการยื่นคําขอดวยตนเอง หรือสงคําขอและสัญญาที่จัดทําเรียบ
รอยแลวมาทางไปรษณียก็ได 

3)  กําหนดใหคูสัญญาจะตองมายื่นคําขอดวยตนเอง และจะตองลงชื่อตอหนา
นายทะเบียน ประเทศซึ่งกําหนดหลักการเชนน้ี ไดแก ประเทศไทย และอิสราเอล  

3.3  ระบบการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมเกี่ยวกับที่ดิน 

ดังที่ทราบกันดีอยูแลววา การโอนที่ดินในสมัยกอนจะกระทําโดยการสงมอบ
เอกสารซึ่งแสดงกรรมสิทธิ์ในที่ดินใหแกกันเทานั้น แตตอมามีวิวัฒนาการการจัดทําในรูปของ
สัญญา และตอมามีการบังคับโดยกฎหมายใหนํามาจดทะเบียน จึงมีการจัดทําเปนระบบทะเบียน
ที่ดินขึ้น ซึ่งระบบทะเบียนที่ดินน้ีจะมีผลตอความยากงายในการพิสูจนสิทธิเกี่ยวกับ    ที่ดิน อัน
จะมีผลตอวิธีการทําสัญญา ระยะเวลาที่ใชในการทําสัญญา การกําหนดมาตรการคุมครองผูมี
สวนไดเสียในที่ดิน และความมั่นคงของสิทธิในที่ดินภายหลังจากที่ไดทําสัญญาโอน    ที่ดิน 

การแบงระบบการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมเกี่ยวกับที่ดินที่จะกลาวตอไปน้ี  
เปนการแบงแตเพียงในทางทฤษฎีเทานั้น สวนในทางปฏิบัติทะเบียนที่ดินของบางประเทศอาจมี
หลักการของระบบใดระบบหนึ่งโดยชัดเจน แตบางประเทศก็อาจมีหลักการที่ไมอาจจัดเขาอยูใน 

                                                  
12 เรื่องเดียวกัน, หนา 62-63. 
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ระบบใดระบบหนึ่งไดอยางเด็ดขาด แตจะมีหลักการที่ผสมปนเปกันระหวางสองระบบ หรือแมแต
ในบางกรณีที่จัดระบบทะเบียนของบางประเทศอยูในระบบเดียวกันก็ตาม ก็ไมไดหมายความวา
ประเทศเหลานั้นจะมีหลักการที่เหมือนกันทุกประการ   นอกจากนี้ในบางกรณีก็เปนการยากที่จะ
จัดระบบทะเบียนที่ดินของประเทศใดประเทศหนึ่งวาเปนระบบทะเบียนที่ดินประเภทใด 

การจัดทําระบบการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมนั้น มีขึ้นเพื่อวัตถุประสงคในการ       
แกปญหาพื้นฐานเกี่ยวกับกอตั้งสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน ซึ่งไดแกปญหาที่วา 

- ทําอยางไรจึงจะรูวาที่ดินแปลงหนึ่ง ๆ มีใครเปนเจาของที่ดินที่แทจริง 

- ทําอยางไรจึงจะรูวาที่ดินแปลงหนึ่ง ๆ มีแนวเขตและเนื้อที่ที่ถูกตองเพียงใด 

- ทําอยางไรจึงจะรูวาที่ดินแปลงหนึ่ง ๆ มีสิทธิหรือภาระผูกพันใดติดอยูกับที่ดิน
บาง 

- ทําอยางไรเมื่อทําสัญญาโอนที่ดินแลวจะทําใหเกิดความมั่นคง พนจากการ
กลาวอางจากบุคคลอื่นวา การโอนที่ดินน้ันไมถูกตองหรือตนมีสิทธิดีกวาผูรับโอน 

ในปจจุบันไดมีการแบงระบบทะเบียนที่ดินออกเปน 2 ระบบใหญ ๆ กลาวคือระบบ       
ที่เรียกวา Registration of deeds ซึ่งเปนระบบที่ถือวา สัญญาที่จดทะเบียนแลวเทานั้นที่จะอาง
เปนพยานเพื่อพิสูจนสิทธิในที่ดินในศาลได และตอมาไดมีการพัฒนาระบบทะเบียนขึ้นมาอีก
ระบบหนึ่งเรียกวา ระบบ Registration of title หรือระบบทอรเรนส ซึ่งถือทะเบียนที่ดินเปนหลัก
ฐานในการพิสูจนสิทธิในที่ดินโดยเด็ดขาด ผูซื้อที่ไดจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมโดยสุจริตและ
เสียคาตอบแทน (bona fide purchaser for value) จะตองไดสิทธิตามที่จดทะเบียนไว     โดย
ไมคํานึงวาเจาของเดิมจะไดสิทธิมาโดยถูกตองหรือไม ซึ่งถือเปนการยกเลิกหลักผูรับโอนไมมี
สิทธิดีกวาผูโอน (nemo dat quod non habet) แตถาหากเจาของจะตองเสียสิทธิใด ๆ ไป       
ก็จะไดรับการชดใชคาเสียหายจากกองทุนประกันความเสียหาย หรือจากรัฐโดยตรง 13 

 

 

 
                                                  

13 เรื่องเดียวกัน, หนา 35-37. 
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3.3.1  ระบบ Registration of deeds 

1)  ความหมายของคําวา deed 

deed หมายถึง สัญญา สารตรา หรือตราสารที่โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน ในการทํา 
deed นั้นคูกรณีจะเปนผูจัดทําขึ้นเอง ซึ่งแตเดิมน้ันจะตองมีการประทับตราดวย   แตตอมาใน
ภายหลังไมถือเครงครัดอีกตอไป ตามรูปศัพท Registration of deeds คือ ระบบการ        จด
ทะเบียนเอกสารที่ใชเปนหลักฐานในการโอนหรือกอตั้งสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน 14 

2)  หลักการสําคัญของระบบ Registration of deeds แบบด้ังเดิม 15 

(1) ในการทําสัญญาโอนหรือกอตั้งสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน กฎหมายกําหนดใหทํา
เปนหนังสือและนํามาจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ 

(2) การจดทะเบียนจะกระทําโดยบันทึกชื่อคูสัญญาและสาระสําคัญของ    
สัญญาลงในทะเบียน พรอมกับคัดลอกขอความหรือถายเอกสารสัญญาเก็บไวที่สํานักทะเบียน     
การจัดทําทะเบียนยึดถือชื่อคูกรณีเปนหลัก แตจะไมมีการอางถึงตัวที่ดินที่เกี่ยวของกับการ    
จดทะเบียนไวในทะเบียนแตอยางใด 

(3) พนักงานเจาหนาที่ผูจดทะเบียนไมมีหนาที่ตรวจสอบความถูกตองของ
การทําสัญญาหรือพิสูจนตัวบุคคลผูเปนเจาของแตอยางใด และไมตองตรวจสอบวาสัญญานั้น
สอดคลองกับสัญญาเดิมๆ เกี่ยวกับที่ดินแปลงนั้นหรือไม เม่ือมีการยื่นขอจดทะเบียนโดยถูกตอง
ตามระเบียบแลว พนักงานเจาหนาที่ผูจดทะเบียนก็ตองจดทะเบียนให 

(4) ไมมีการทําทะเบียนรับรองสิทธิของเจาของที่ดินแตมีทะเบียนรวมสําหรับ 
จดทะเบียนเอกสารสัญญาที่ยื่นขอจดทะเบียน  การทําทะเบียนรวม ๆ  สําหรับจดทะเบียน   
เอกสารที่ใชในการโอนสิทธิเกี่ยวกับที่ดินในระบบนี้ อาจเปรียบเทียบไดกับการทําบัญชีรับทํา
การในการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมของไทย แตจะเพ่ิมชองแสดงแฟมหรือเลมและหนาที่
เก็บเอกสารสัญญาไว และมีการทําดัชนีผูโอนและผูรับโอน (grantor , grantee index) ขึ้นดวย 
                                                  

14 วสันต กิจบํารุง, การปรับปรุงระบบทะเบียนที่ดินและการใหบริการเกี่ยวกับการจด
ทะเบียนสิทธิและนิติกรรม (กรุงเทพฯ : กองนิติการ กรมที่ดิน, 2537), หนา 6. 

15 สัญชัย ศรีศักดา, “คนกลางในการซื้อขายที่ดิน”, (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง หนา 38-39. 
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(5) เม่ือจดทะเบียนแลวกฎหมายจะบัญญัติผลของการจดทะเบียนไวแบบใด
แบบหนึ่งในสามแบบคือ แบบที่หนึ่งกําหนดใหเอกสารที่จดทะเบียนแลวใชเปนพยานหลักฐานใน
ศาลได แบบที่สองกําหนดใหสัญญาที่ไมจดทะเบียนถือวาไมมีผลบังคับ สวนแบบที่สามกําหนด
ใหสัญญาที่จดทะเบียนแลวมีสิทธิดีกวาสัญญาที่ไมไดจดทะเบียน หรือจดทะเบียนแตจดทีหลัง   
แบบที่สามนี้แมจะไมไดเปนการบังคับโดยตรงใหตองจดทะเบียน แตก็เปนการบังคับกลาย ๆ 
เพราะถาไมนําสัญญามาจดทะเบียนก็จะตอสูกบัคนอื่นที่นําสัญญามาจดทะเบียนไมได 

(6) การอางถึงที่ดินในเอกสารสัญญาทําไดหลายวิธี เชนบรรยายลักษณะที่
ดินเปนคําพูดวา ที่ดินที่ทําการโอนนี้ทิศเหนือติดกับที่ดินของ A ทิศใตติดกับที่ดินของ B     ทิศ
ตะวันตกติดกับที่ดินของ C ทิศตะวันออกติดกับถนนสาย D   หรืออาจมีแผนที่หยาบ ๆ แสดงที่
ตั้งของที่ดินก็ได ซึ่งโดยปกติมักจะไมมีความละเอียดพอที่จะกําหนดตําแหนงที่ดิน เพราะไมไดมี
การโยงยึดจากหมุดหลักฐานแผนที่ของทางราชการ 

3) ระบบ Registration of deeds แบบปรบัปรุงใหม (improved registration of 
deeds)  

ในระยะหลังไดมีการปรับปรุงระบบ Registration of deeds ใหดีขึ้น โดยปรับ 
ปรุงในเรื่องตอไปน้ี คือ 

(1) มีการทําทะเบียนโดยทําดัชนีอางอิงแปลงที่ดิน พรอมกับชื่อคูสัญญาดวย 

(2) มีการรังวัดทําแผนที่ที่ดินที่มีมาตรฐาน ที่ดินแตละแปลงมีเลขที่ดินกํากับไม
ซ้ํากับแปลงอื่น 

(3) กอนจดทะเบียนเอกสารสัญญาตาง ๆ  เจาหนาที่ผูจดทะเบียนจะตรวจวา    
สัญญาที่ยื่นขอจดทะเบียนนั้นสอดคลองกับสัญญาที่เคยทําไวเกี่ยวกับที่ดินแปลงนั้นหรือไม 
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                    4) ขอบกพรองของระบบ Registration of deeds 16 

ไมวาจะเปนระบบ Registration of deeds แบบด้ังเดิมหรือเปนระบบที่ปรับปรุง
ขึ้นใหม  ก็ยังคงมีขอบกพรองที่สําคัญอยูดังนี้ คือ 

(1) ทะเบียนที่ทําไวสําหรับใชในการจดทะเบียนเอกสารสัญญาตาง ๆ ไมใช
หลักฐานพิสูจนสิทธิในที่ดินโดยเด็ดขาด แตมีไวเพ่ืออํานวยความสะดวกแกที่ผูที่ตองการซื้อที่ดิน
หรือตองการจะทําธุรกรรมอ่ืน ๆ เกี่ยวกับที่ดินน้ันมาตรวจสอบวา ที่เจาของที่ดินอางวาตนเปน
เจาของที่ดินน้ัน แทจริงแลวเจาของที่ดินผูนั้นเคยทําสัญญารับโอนที่ดินมาจากใคร และตอจาก
นั้นเคยทําสัญญาใด ๆ เกี่ยวกับที่ดินแปลงนั้นอีกหรือไม แลวทําการตรวจสอบสัญญาที่เก็บไวที่
สํานักทะเบียนโดยละเอียดตอไป การจะไดสิทธิในที่ดินหรือไมนั้นจะขึ้นอยูกับตัวสัญญาโดยตรง 
ไมไดขึ้นอยูกับการจดทะเบียนตัวเอกสารสัญญา ถาทําสัญญากันถูกตองเม่ือนําสัญญามาจด
ทะเบียน  ผูรับโอนก็จะไดสิทธิในที่ดินตามสัญญา และมีสิทธิดีกวาผูอ่ืนที่ทําสัญญาเกี่ยวกับที่ดิน
แปลงนั้นซํ้าอีก แตถาผูรับโอนทําสัญญากับผูโอนโดยไมถกูตอง แมนําสัญญานั้นมาจดทะเบียน 
สัญญานั้นก็จะไมมีผลบังคับใชขึ้นมาได ถาผูรับโอนที่ดินคนหลังทําสัญญากับผูโอนโดยถูกตอง
และนําสัญญามาจดทะเบียน ผูรับโอนคนหลังก็จะไดสิทธิไป การจดทะเบียนในระบบนี้จึงไมใช
การจดทะเบียนตัวสิทธิหรือนิติกรรมโดยตรง แตเปนการนําเอกสารที่ใชเปนหลักฐานในการโอน
หรือกอตั้งสิทธิในที่ดินมาขึ้นทะเบียนไว เพ่ือใชตอสูกับผูรับโอนคนอื่น ๆ  ที่ทําแตเพียงสัญญา
แตไมไดจดทะเบียน หรือจดทะเบียนแตจดทีหลัง หรืออีกนัยหนึ่ง การจดทะเบียนแบบนี้มีวัตถุ
ประสงคเพ่ือใหผูที่จะเขาทําสัญญาใด ๆ กับเจาของที่ดิน ไดมีโอกาสตรวจสอบวา เจาของ ที่ดิน
เคยทําสัญญาใด ๆ เกี่ยวกับที่ดินที่ตนจะซื้อไวบางหรือไม ถาผูซื้อตรวจดูแลวพบวาเจาของเคย
ทําสัญญาซื้อมาจริง ก็จะยังไมสิ้นสุดอยูแคนั้น จะตองมีการตรวจดูใหลกึลงไปวาสัญญานั้นทําถูก
ตองตามกฎหมายดวยหรือไม ถาชวงที่เจาของรับโอนมาไมถูกตอง แมผูรับโอนจะรับโอนโดย
สุจริตและเสียคาตอบแทน ผูรับโอนก็จะไมไดสิทธิแตอยางใด ระบบทะเบียนแบบนี้จึงมีประโยชน
เพียงแคชวยปองกันไมใหมีการทําสัญญากันลับๆ และชวยอํานวยความสะดวกในการตรวจสอบ
สัญญา และเปนทางใหตรวจสอบขอเท็จจริงอ่ืนๆ ตอไปเทานั้น แตในทางทฤษฎี     แลวจะพ่ึง
ทะเบียนเสียทีเดียวไมได 
                                                  

16 วสันต กิจบํารุง, การปรับปรุงระบบทะเบียนที่ดินและการใหบริการเกี่ยวกับการจด
ทะเบียนสิทธิและนิติกรรม,  หนา 8-10. 
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(2)  การตกทอดสิทธิเกี่ยวกับที่ดินบางกรณีไมตองทําสัญญา แตเปนผลของ
กฎหมาย  จึงไมตองมีการจดทะเบียนเอกสารใด ๆ   เม่ือเปนเชนน้ีผูรับโอนจึงไมอาจตรวจสอบ
ทางทะเบียนได เชน การตกทอดโดยทางมรดก   ถาเปนการตกทอดสิทธิโดยผลของกฎหมาย  
ผูรับโอนก็จะตองตรวจสอบขอเท็จจริงและขอกฎหมายในเรื่องนั้น ๆ เอาเอง  เชนตรวจดูวาที่ 
เจาของอางวาเปนเจาของเพราะเปนผูรับพินัยกรรม ผูรับโอนก็ตองขอตรวจดูพินัยกรรมวาทํา 
ถูกตองหรือไม ถารับมรดกเพราะเปนทายาทโดยธรรมก็ตองตรวจสอบบัญชีเครือญาติเอาเอง  
ถาเชื่อก็ทําสัญญารับโอนกันตอไป หากภายหลังปรากฏวาผูโอนไมมีสิทธิจริงผูรับโอนก็จะไมได
สิทธิแตอยางใด ตามหลักผูรับโอนไมมีสิทธิดีกวาผูโอน 

(3) การที่ผูรับโอนจะมั่นใจไดวาตนจะไดสิทธิในที่ดินตามที่ทําสัญญากันไว ก็
ตอเม่ือไดตรวจสอบทั้งขอเท็จจริงและขอกฎหมายในทุกแงทุกมุมแลวเทานั้น จึงตองใชเวลาใน
การตรวจสอบนานมาก และเม่ือตรวจสอบแลวก็ใชวาจะวางใจไดรอยเปอรเซ็นต เพราะอาจมี  
ขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายบางเรื่องที่หลงไป หรือเปนเรื่องที่มีการปดบังซอนเรนเปนอยางดีจน
ไมสามารถทราบไดกอนที่จะทําสัญญาโอนกัน และเนื่องจากความยุงยากในการตรวจสอบสิทธิ
เกี่ยวกับที่ดินซ่ึงคนธรรมดามักไมมีความรูพอ จึงตองมีการวาจางใหผูอ่ืนเปนผูตรวจสอบสิทธิ
เกี่ยวกับที่ดินให และจากความไมแนนอนวาผูซื้อจะไดสิทธิในที่ดินจริงหรือไม บางประเทศเชน
ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงมีการตั้งบริษัทเอกชนที่เรียกวา Title Company ขึ้นมารับประกันสิทธิ
เกี่ยวกับที่ดินขึ้นในทํานองเดียวกับการประกันภัยอ่ืน ๆ ซึ่งกอนจะรับประกันสิทธิในที่ดิน บริษัท
เหลานี้จะตรวจสอบเอกสารตาง ๆ เกี่ยวกับที่ดินน้ัน  ถาเห็นวาถูกตองก็จะรับประกันสิทธิใน    
ที่ดินให  หากตอมาผูรับโอนตองเสียสิทธิในที่ดินไปเพราะมีคนอางวามีสิทธิดีกวา บริษัทรับ  
ประกันสิทธิในที่ดินก็จะเปนผูชดใชคาเสียหายให 

(4) การโอนที่ดินในระบบนี้ ทั้งผูโอนและผูรับโอนจะตองเสียคาใชจายมาก เพ่ือ
จางทนายความหรือผูไดรับอนุญาตใหเปนผูจัดทําสัญญาเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย เน่ืองจากวา
ในการตรวจสอบขอเท็จจริงและขอกฎหมาย ผูตรวจสอบจะตองมีความรูดานกฎหมาย แตคน 
ทั่วไปมักจะไมมีความรูในดานนี้ จึงตองวาจางทนายความหรือผูไดรับอนุญาตใหเปนผูจัดทํา  
สัญญาเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยเปนผูดําเนินการให ซึ่งผูประกอบอาชีพน้ีมักจะเรียกคาบรกิารสูง
มาก 

(5) การทําทะเบียนในระบบนี้ใหความสําคัญกับชื่อคูสัญญามากกวาตัวแปลง ที่
ดิน และการจัดเก็บเอกสารไมไดแยกเก็บเปนรายแปลง จึงทําใหไมสะดวกในการจะตรวจสอบ
เรื่องราวเกี่ยวกับที่ดินเปนรายแปลง 
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3.3.2 ระบบ Registration of title (ระบบทอรเรนส) 

1) ความหมายของคําวา title 

คําวา title หมายถึง กรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยหรือหลักฐานแสดงกรรมสิทธิ์     
ตามรูปศัพท Registration of title หมายถึง การจดทะเบียนสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน 17 

                2)  หลักการสําคัญของระบบ Registration of title 

ไดมีนักกฎหมายและนักการทะเบียนที่มีชื่อเสียงหลายทานในตางประเทศสรุป
หลักการสําคัญของระบบ Registration of title ไวดังนี้ 

(1) การจัดทําทะเบียนที่ดินในระบบนี้จะยึดตัวแปลงที่ดินเปนหลัก ในทาง
ปฏิบัติจะทําทะเบียนที่ดินเปนรายแปลง  ซึ่งตางจากระบบ Registration of deeds  ซึ่งยึดถือ
ชื่อคูสัญญาเปนหลัก ในทะเบียนจะบอกวาที่ดินน้ันตั้งอยูที่ใด   การกําหนดตําแหนงที่ดินน้ีไม
เปนการตายตัววาจะตองมีมาตรฐานเพียงใด แตมีหลักวาตองกําหนดตัวที่ดินใหชัดเจนพอที่ 
จะบอกไดวาที่ดินตั้งอยูตรงไหน  ในการทําทะเบียนที่ดินน้ัน ที่ดินแตละแปลงจะมีหมายเลข
ประจําแปลงที่ดินไมซ้ํากัน และจะบันทึกชื่อเจาของที่ดินและสิทธิที่ติดอยูกับที่ดินแปลงนั้นไว
ใหครบถวนที่สุดเทาที่จะทําได เม่ือจะจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมเกี่ยวกับที่ดินน้ัน ก็จะจด
ลงในทะเบียนของที่ดินแปลงนั้นโดยตรง 

หลักการนี้จะแตกตางกับระบบ Registration of deeds แบบด้ังเดิมที่จะไมมี
ทะเบียนที่ดินเปนรายแปลง แตจะทําทะเบียนการรบัจดเอกสารที่ใชเปนหลักฐานในการกอตั้ง
สิทธิในที่ดินเทานั้น ในทะเบียนก็จะไมอางตัวที่ดิน แตจะอางเพียงชื่อคูสัญญาและรายการยอ 
ยอของสัญญา และเม่ือจดทะเบียนแลวก็จะไมเก็บเอกสารรวมเปนรายแปลง แตจะเก็บเรียง
ตามลําดับการยื่นขอจดทะเบียนปะปนไปกับสัญญาเกี่ยวกับที่ดินแปลงอ่ืน ๆ (แตในระยะหลัง 
หลังนี้ ระบบ Registration of deeds ของบางประเทศจะมีการเก็บเอกสารเปนรายแปลง    
เชน   ในบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา)  

(2) ในการทําทะเบียนที่ดินหรือจดทะเบียนใด ๆ เกี่ยวกับที่ดิน ถือวาเปน
การทําทะเบียนหรือจดทะเบียนตัวสิทธิในที่ดินโดยตรง ไมใชเปนแคการจดทะเบียนเอกสาร

                                                  
17 เรื่องเดียวกัน, หนา 10. 
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สัญญา   ดังนั้น จึงจําเปนตองมีการระบุตัวที่ดินที่จะทําทะเบียน และจะตองมีการกําหนดแนว
เขตที่ดินใหชัดเจน   ซึ่งโดยปกติจะมีการรังวัดขีดเขตลงในแผนที่ เม่ือมีการกอตั้งสิทธิหรือ
การเปลี่ยนแปลงสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน จะตองจดบันทึกลงในทะเบียนที่ดินกอนจึงจะมีผล
สมบูรณใชยันบุคคลทั่วไปได ระบบนี้ถือวาการโอนมีผลเม่ือนายทะเบียนทําการจดทะเบียน 
การโอนจึงเกิดจากการกระทําของนายทะเบียน    มิใชเกิดขึ้นเม่ือคูสัญญาตกลงทําสัญญากนั 
เพราะแมคูสัญญาจะทําสัญญากันแลวแตถานายทะเบียนปฏิเสธไมจดทะเบียนให สัญญาก็ยัง
ไมมีผลบังคับ หลักการนี้ถือวาเปนหลักการที่สําคัญมากเพราะจะทําใหทะเบียนแสดงถึง
สถานะทางกฎหมายของที่ดินแปลงหนึ่ง ๆ ไดตรงกับสภาพความเปนจริง 

(3) เม่ือผูใดจดทะเบียนสิทธิของตนใหปรากฏในทะเบียนที่ดินแลว ก็จะ 
ตองไดสิทธิตามนั้นตราบเทาที่ทะเบียนยังคงระบุไวเชนน้ัน และจะอยูภายใตสิทธิอ่ืน ๆ  ก็  
เฉพาะที่ระบุไวในทะเบียนที่ดิน หรือที่กฎหมายบัญญัติใหผูกพันที่ดินน้ันแมไมไดระบุไวใน
ทะเบียนที่ดินก็ตาม ระบบนี้ถือทะเบียนที่ดินเปนหลักฐานในการพิสูจนสิทธิเกี่ยวกับที่ดินโดย
เด็ดขาด เม่ือผูซื้อ (ผูรับจํานอง ฯลฯ) ที่สุจริตและเสียคาตอบแทนไดจดทะเบียนสิทธิของตน
ลงในทะเบียนที่ดิน ก็จะตองไดสิทธิตามที่จดทะเบียนไว แมผูโอนหรือเจาของเดิมจะไดสิทธิ
นั้นมาโดยไมถูกตอง หรือมีขอบกพรองใด ๆ  ในขั้นตอนของการรับโอนในชวงกอน ๆ  ก็จะ
นําขอบกพรองนั้นมาอางเพื่อเพิกถอนสิทธิของผูรับโอนที่สุจริตและเสียคาตอบแทนไมได 
ระบบนี้จึงเทากับเปนการยกเลิกหลัก “ผูรับโอนไมมีสิทธิดีกวาผูโอน” เพราะถือวาการไดสิทธิ
ในที่ดินขึ้นอยูกับการที่นายทะเบียนรับจดทะเบียนสิทธิลงในทะเบียนที่ดิน ไมใชขึ้นอยูกับการ
ทําสัญญา หรืออีกนัยหนึ่ง การจดทะเบียนที่ผูรับโอนสจุริตและเสียคาตอบแทนมีผลเปนการ
แกไขขอบกพรองที่มีอยูแตเดิม 

หลักการดังที่กลาวมานี้หรือที่เรียกอีกอยางหนึ่งวา หลักการหามลบลางลิทธิที่
ไดจดทะเบียนไวแลว (Indefeasibility) นี้แบงออกเปนสองประการ คือ 18 

 

 

                                                  
18 สัญชัย ศรีศักดา, “คนกลางในการซื้อขายที่ดิน”, (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง หนา 18. 
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(ก)  แบบ Immediate Indefeasibility 

การหามลบลางสิทธิที่จดทะเบียนแลวตามหลักการนี้ หมายความวา เม่ือผูใดจด      
ทะเบียนสิทธิของตนโดยสุจริตและเสียคาตอบแทน เขาจะไดสิทธินั้นทันที โดยไมคํานึงวา
สัญญาที่นํามาจดทะเบียนนั้นเปนโมฆะหรือโมฆียะหรือไม และไมคํานึงวาในการจดทะเบียน
นั้นผูรับโอนไดเขาทําสัญญากับเจาของตัวจริงหรือตัวปลอม ขอเพียงแตวาผูจดทะเบียนจะ 
ตองสุจริตและเสียคาตอบแทนเปนสําคัญ 

ตัวอยาง 

A เปนเจาของที่ดิน B ขโมยหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินของ A และปลอมลายมือ
ชื่อ A โอนขายที่ดินไปยัง C ในการทําสัญญาซื้อขายนี้ C เปนผูสุจริตและเสียคาตอบแทน 
เม่ือจดทะเบียนซื้อขายแลว C จะไดสิทธิที่ไมอาจลบลางได   A จะฟองขอใหเพิกถอนการซื้อ
ขายไมได 

(ข)  แบบ Deferred Indefeasibility 

การหามลบลางสิทธิที่จดทะเบียนแลวตามหลักการนี้ หมายความวา เม่ือผูใดจด      
ทะเบียนสิทธิและนิติกรรมโดยสุจริตและเสียคาตอบแทนแลว จะไดสิทธิที่ลบลางไมไดก็ตอ 
เม่ือสัญญาและนิติกรรมนั้นไดทําการโอนโดยถูกตองดวย แตถึงแมสัญญาจะเปนโมฆะและ
สิทธิของผูรับโอนอาจถูกลบลางได แตถาผูรับโอนโอนที่ดินไปยังบุคคลอื่นอีก และบุคคลนั้น
เปนผูรับโอนโดยสุจริตและเสียคาตอบแทน ผูรับโอนคนหลังสุดก็จะกลายเปนผูไดสิทธิที่มิ
อาจจะลบลางได 

ตัวอยาง 

จากตัวอยางขางตน ถาเปนประเทศที่ใชหลักการแบบ Deferred Indefeasibility 
C จะยังไมไดสิทธิที่ไมอาจลบลางได นั่นก็คือ A สามารถฟองเพิกถอนการโอนขายไปยัง C 
ได  แตถาหาก C จดทะเบียนขายใหแก D  โดย D เปนผูสุจริตและเสียคาตอบแทน D ก็จะ
ไดสิทธิที่ไมอาจลบลางได ซึ่ง A ไมอาจฟองใหเพิกถอนสิทธิของ D ได 

(4) มีการรับประกันความถูกตองของทะเบียนที่ดินโดยรัฐ เหตุที่มีหลัก 
การนี้ก็เพ่ือใหรับกับหลักการที่ใหถือวา ผูที่ไดจดทะเบียนสิทธิของตนโดยสุจริตและเสียคา 
ตอบแทนจะตองไดสิทธิตามที่จดทะเบียนไวโดยเด็ดขาด ซึ่งเปนการใหสิทธิแกผูจดทะเบียน
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คนหลัง แตทําใหเจาของเดิมเสียสิทธิหรือไดรับความเสียหาย ความผิดพลาดนี้อาจเกิดขึ้นได
จากการกระทําของผูอ่ืนหรือจากนายทะเบียนที่ดินเอง เม่ือเกิดความเสียหายขึ้นกฎหมายจึง
ใหผูเสียหายมีสิทธิไดรับการชดใชคาเสียหายจากกองทุนประกันความเสียหาย 

3.3.3 ขอแตกตางระหวางระบบ Registration of deeds กับ ระบบ Registration 
of title 

(1)  ระบบ Registration of deeds เปนระบบการจดทะเบียนเอกสารหรือสัญญา
ที่ใชในการกอตั้งสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน ไมใชการจดทะเบียนตัวสิทธิโดยตรง แตเปนไปในลักษณะ
ของการนําเอาสัญญาไปขึ้นทะเบียนไวเพ่ือใหคนรูกันโดยทั่วไปวา นาย ก. และนาย ข. ไดทํา
สัญญากันไวอยางไร เม่ือจดทะเบียนแลวผลในทางกฎหมายก็คือจะทําใหใชเปนพยานในศาลได 
หากใครไมนําสัญญาไปจดทะเบียน เม่ือเกิดขอพิพาทขึ้นก็จะสูคนที่นําสัญญามาจดทะเบียนไม
ได แตกฎหมายก็ไมไดรับรองวาคูสัญญาที่นําสัญญามาจดทะเบียนจะตองไดสิทธิตามที่จด
ทะเบียน แตใหขึ้นอยูกับสัญญาที่ทําระหวางกันไววาทําถูกตองหรือไม ถาทําถูกตองก็จะไดสิทธิ  
แตหากทําสัญญาไมถูกตองแมจะนําสัญญามาจดทะเบียน สัญญาก็จะคงยังไมถูกตองอยูตามเดิม 
และจะไมทําใหไดสิทธิขึ้นมาได 

สวนระบบ Registration of title นั้น คูสัญญาจะตองทําสัญญาและนําสัญญามา        
จดทะเบียนเชนกัน แตกฎหมายบัญญัติใหผลของการจดทะเบียนในระบบนี้มีมากกวาระบบ
Registration of deeds กลาวคือ ทําใหผูรับโอนไดสิทธิตามที่จดทะเบียนโดยเด็ดขาด (โดยมีขอ   
ยกเวนบางประการตามที่กฎหมายกําหนดไว) แมสัญญาที่ทํากันไวหรือสิทธิของผูโอนจะมีความ
บกพรองก็ตาม และไมวากรณีจะเปนอยางไร ถาผูรับโอนเปนผูสุจริตและเสียคาตอบแทน เม่ือจด      
ทะเบียนแลวก็จะกลายเปนวาขอบกพรองนั้นไดรับการแกไขโดยการจดทะเบียน จึงเปนการได
สิทธิเพราะการจดทะเบียนโดยตรง  ไมใชเกิดจากการทําสัญญากันอีกตอไป  แตในระบบ 
Registration of deeds   แมจดทะเบียนเอกสารสัญญาแลว ก็ยังไมถือวาไดสิทธิตามที่ปรากฏใน
ทะเบียนโดยทันที แตใหขึ้นกับสัญญาที่ทํากันวาทําถูกตองหรือไม เพราะถือวาเปนแคการนําตัว
เอกสารสัญญาไปขึ้นทะเบียนไว เพ่ือใหใชเปนหลักฐานวามีการทําสัญญากันจริง เพ่ือใชตอสูกับ
บุคคลอื่นที่ไมไดจดทะเบียนหรือนํามาจดทะเบียนทีหลังเทานั้น แตกฎหมายไมไดถือเปนการจด
ทะเบียนสิทธิหรือนิติกรรมโดยตรง 

(2) การพิสูจนสิทธิในที่ดินของระบบทอรเรนส ขึ้นอยูกับทะเบียนที่ดินเปน
สําคัญ ไมไดขึ้นอยูกับตัวสัญญาที่ทํากันแตอยางใด เม่ือนายทะเบียนจดทะเบียนลงในทะเบียน
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แลว ก็ถือวาผูที่สุจริตและเสียคาตอบแทนจะตองไดสิทธิตามที่แสดงในทะเบียน ถึงแมวาสัญญา
นั้นอาจมีขอบกพรองบางประการ เชน มีการปลอมลายมือ กลาวอีกนัยหนึ่ง การจดทะเบียนของ
นายทะเบียนเปนการแกไขขอบกพรองใหมีผลบังคับได โดยเฉพาะอยางยิ่งถาผูรับโอนเปนผูรับ
โอนที่สุจริตและเสียคาตอบแทน 

สวนระบบ Registration of deeds นั้น แมมีการนําสัญญามาจดทะเบียน กฎหมาย
ก็มิไดใหถือทะเบียนเปนหลักฐานในการพิสูจนสิทธใินที่ดิน แตใหถือเอาสัญญาเปนหลักฐานใน
การพิสูจนสิทธิ เม่ือเปนเชนน้ีความสมบูรณในการโอนที่ดินในระบบ Registration of deeds  จึง
ขึ้นอยูกับสัญญาเกา ๆ ที่ทํากันไวระหวางเจาของเดิมดวย    ถาชวงใดชวงหนึ่งไมถูกตองก็ทําให
การรับโอนชวงหลังไมถูกตองไปดวย แตระบบ Registration of title นั้น การโอนชวงกอนแมจะ
มีขอบกพรองหรือเปนโมฆะ แตก็จะไมมีผลเปนการลบลางการจดทะเบียนโอนชวงหลัง ถาการ
โอนชวงหลงัผูรับโอนเปนผูสุจริตและเสียคาตอบแทน คือ เทากับวาพิจารณาการจดทะเบียนโอน
แตละครั้งแยกตางหากจากรายการเกา ๆ 

(3)  ระบบ Registration of deeds รัฐไมไดจัดทําทะเบียนที่ดินหรือรับรองสิทธิ
ของเจาของที่ดินเปนรายแปลง และรัฐไมเคยรับรองความถูกตองเกี่ยวกับสัญญาของคูสัญญา 
เปนหนาที่ของคูสัญญาที่จะตองตรวจสอบประวัติที่ดิน และการถือครองที่ดินของเจาของเดิมวา
ไดมาอยางไรถูกตองหรือไม สวนระบบ Registration of title นั้น นายทะเบียนจะตรวจสอบวา
สัญญาที่ยื่นใหจดทะเบียนสอดคลองกับรายการอื่นในทะเบียนที่ดินหรือไม หากเห็นวาไมถูกตอง
จะตองปฏิเสธไมจดทะเบียนให 

3.4 ขั้นตอนการซื้อขายอสังหาริมทรัพยในประเทศสหรัฐอเมริกา  

การซื้อขายอสังหาริมทรัพยเกือบทุกประเภทในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น สวนใหญ
ผูซื้อและผูขายจะทําการซื้อขายโดยผานนายหนา ซึ่งตองเปนผูไดรับอนุญาตใหประกอบอาชีพน้ี
โดยเฉพาะแลวเทานั้น (การใหคานายหนาแกผูที่ไมมีใบอนุญาตเปนนายหนา ถาถูกจับไดอาจ
ตองถูกปรับทั้งคนใหและคนรับ) เจาของอสังหาริมทรัพยที่ตองการจะขายทรัพยสินของตน ตาม
ปกติก็จะเรียกนายหนาตามบริษัทตาง ๆ หรือนายหนาที่คุนเคยมาปรึกษาหารือในการขาย
อสังหารมิทรัพยนั้น แลวมอบหมายใหบริษัทนายหนาหรือนายหนาคนใดคนหนึ่งที่ตนไวใจเปน 
ผูจัดการนําทรัพยสินลงสูตลาด โดยมีสัญญามอบใหบริษัทนายหนาหรือนายหนาผูนั้นจัดการ
ขายแตเพียงผูเดียว    พรอมทั้งสัญญาวาจะจายคานายหนาเปนจํานวนเงินตามที่ตกลงกันหาก
ขายไดสําเร็จ และโดยทั่วไปก็จะใหสิทธิแกนายหนาผูขาย ในการแบงคานายหนาแกนายหนาอ่ืน
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ที่รวมกันขายไดสําเร็จดวย    ในการขายทรัพยสินน้ัน นายหนาผูขายจะนําทรัพยสินที่จะขายลง
สูตลาดผานทางสื่อที่เรียกวา Multiple Listing Service (MLS) ซึ่งเปนแหลงที่รวบรวมขอมูล
อสังหาริมทรัพยในตลาดเกือบทั้งหมดไว   MLS เปนเครื่องมือสําคัญในการซื้อขายของนายหนา
ทั้งหลายในประเทศสหรัฐอเมริกา เม่ือผูจะซ้ือพบอสังหาริมทรัพยที่ตองการจะซื้อ ซึ่งโดยมากจะ
มีนายหนาติดตอหาขอมูลให ผูจะซ้ือก็จะใหนายหนาของตนเขียนขอเสนอซื้อและทําการเจรจา
กับนายหนาเจาของทรัพย หรือเจาของทรัพยในกรณีที่นายหนาเปนเจาของ Listing  เอง 19 

ในการเจรจาซื้อขายกันน้ี นายหนาที่ดีมักจะไมยอมใหทําการเจรจาตอรองกันดวย
ปากเปลาดังเชนการซื้อขายในประเทศไทย เพราะหากถาผูจะซ้ือและผูจะขายยินยอมเจรจากัน
ดวยวาจา แมจะตกลงกันอยางไรก็อาจจะไมสามารถผูกพันซ่ึงกันและกันได และหากภายหลัง
ฝายหนึ่งตองการใหเปนไปตามขอตกลงที่ไดทําการเจรจาไว เง่ือนไขอ่ืนๆ ที่ไมไดคาดคิดก็อาจ
ตามมาจนทําใหการตกลงซื้อขายกันไมสําเร็จ เน่ืองจากความเขาใจผิดหรือแกลงเขาใจผิดของ
ทั้งสองฝาย  นายหนาซื้อขายที่ดีจึงมักหลีกเลี่ยงการเจรจาดวยปากเปลา แตจะทําเปนขอเสนอ
ซื้อโดยใชรูปแบบของสัญญาจะซื้อจะขายและวางมัดจํามาตรฐาน (Purchase Agreement & 
Deposit Receipt) ที่มีอยูโดยกรอกขอความและเติมขอเสนอ พรอมทั้งเง่ือนไขในการเสนอซื้อ
อสังหาริมทรัพยตามที่ผูซื้อตองการเพิ่มเติม พรอมดวยเงินมัดจําจํานวนหนึ่งไปเสนอแกเจาของ
ทรัพยนั้น 

หลังจากที่ผูซื้อนําสัญญาจะซื้อจะขายพรอมดวยเงินมัดจําไปเสนอแกเจาของทรัพย
ซึ่งเปนผูขายแลว หากเจาของทรัพยพอใจ ทั้งฝายผูซื้อและผูขายก็จะทําการลงนามในสัญญาจะ
ซื้อจะขายกัน ซึ่งภายหลังจากทําสัญญาแลว คูสัญญาทั้งสองฝายจะตองการเวลาในการเตรียม
การตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับการซื้อขายเพื่อใหการซื้อขายสําเร็จลง หรืออาจกลาวอีกนัยหนึ่งคือ   
ผูซื้อและผูขายจะตองการระยะเวลาเพื่อทําการปดการขาย 

3.4.1 ความหมายของการปดการขาย 

การปดการขาย หรือที่เรียกกันวา Closing the Real Estate Transaction เปนขั้น
ตอนสุดทายในการซื้อขายอสังหาริมทรัพย ซึ่งจะเกิดขึ้นเม่ือไดมีการแลกเปลี่ยนโฉนดที่ดินและ
เงินที่ทําการซื้อขายแกกัน วัตถุประสงคในการปดการซื้อขาย (Closing) ก็คือการทําใหธุร
กรรมการซื้อขายสําเร็จลง  โดยผูซื้อไดรับมอบกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยและผูขายไดรับเงิน

                                                  
19 บริษัท เจนหรรษา, “Escrow,” 2538. (เอกสารไมตีพิมพเผยแพร)  
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คาอสังหาริมทรัพย การปดการขายอาจทําในลักษณะที่คูสัญญาคือทั้งฝายผูซื้อและผูขายมาพบ
กันและทําการปดการขายรวมกัน หรืออาจเปนกรณีที่คูสัญญาแตงตั้งบุคคลหนึ่ง (บุคคลที่ 3) 
เพ่ือทําการปดการขาย∗ 

โดยทั่วไป วันปดการขายจะถูกระบุไวในสัญญา ซึ่งระยะเวลาในการปดการขายที่
เร็วที่สุดอาจจะเปน 2 สัปดาหนับแตวันที่ทําสัญญา หรืออาจเปนเวลา 2 เดือน หรือในบางครั้ง
อาจนานกวานั้น การกําหนดระยะเวลาในการปดการขายนั้น ก็เพ่ือใหเวลาแกผูซื้อและผูขาย
เตรียมความพรอมในเร่ืองตาง ๆ  ดังเชน ใหเวลาแกผูซื้อในการจัดหาแหลงเงินกู และใหเวลาแก
ผูขายในการเตรียมหลักฐานเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์และเอกสารอื่น ๆ ที่จําเปนตามที่ไดระบุไวใน  
สัญญา ตามกฎหมาย หรือจารีตประเพณีทองถิ่น นอกจากนี้ การกําหนดวันปดการขายจะขึ้นอยู
กับความสะดวกของคูสัญญาทุกฝายที่เกี่ยวของดวย  

ถึงแมวาในสัญญาจะระบุถึงวันปดการขายไว แตคูสัญญาก็อาจขอเลื่อนวันปดการ   
ขายออกไปได และจะไมมีผลเปนการละเมิดสัญญาจะซื้อจะขายตราบเทาที่การเลื่อนนั้นมีเหตุผล     
ตัวอยางเชน การที่คูสัญญาฝายหนึ่งไมอาจเตรียมการตาง  ๆ ใหทันกับวันปดการขายที่กําหนด
ไวโดยมีเหตุผลอันสมควร หรือการที่สถาบันการเงินที่ใหผูซื้อกูยืมเงินไมสามารถอนุมัติเงินกูได
ทันในวันปดการขาย หรือกรณีที่ไมอาจทําการสืบคนกรรมสิทธิ์ไดทันในวันดังกลาว ดังนี้ การปด
การขายก็อาจจะตองเลื่อนออกไป แตในทางกลับกัน หากขอสัญญาระบุไววา “เวลาปดการขาย
เปนเง่ือนไขสําคัญ” การเลื่อนแมแตเพียงวันเดียวก็จะถือเปนการละเมิดสัญญา และคูสัญญาฝาย
ที่มิไดกระทําละเมิดสามารถใชกฎหมายเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นได 20 

3.4.2 บุคคลที่เก่ียวของในการปดการขาย 

เม่ือถึงวันปดการขาย คูสัญญาและบุคคลที่เกี่ยวของทุกฝายจะมาพรอมหนากัน 
(closing or settlement meeting) ผูขายจะมาพบกับผูซื้อเพ่ือนําสัญญาโอนที่ดิน (deed) มา
มอบใหแกผูซื้อ และในเวลาเดียวกันผูซื้อก็จะนําเงินคาที่ดินมาเพื่อชําระแกผูขาย นอกจากนี้ 

                                                  
∗ ซึ่งในบทนี้จะพูดถึงการปดการขายในลักษณะที่คูสัญญา คือทั้งฝายผูซื้อและผูขายมา

พบกันและทําการปดการขายรวมกัน สวนกรณีการปดการขายที่คูสัญญาแตงตั้งบุคคลหนึ่งเพ่ือ
ทําการปดการขายนั้น จะกลาวถึงในบทที่ 3 

20 Frank Gibson, James Karp and Elliot Klayman, Real estale law, 3 rd ed. (n.p.: 
Real Estate Education , n.d.), p.292. 
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ทางฝายผูซื้อและผูขายอาจมีผูชวยในการปดการขายอยูรวมในการปดการขาย เพ่ือใหการปด
การขายของแตละฝายเปนไปโดยราบรื่น บุคคลดังกลาวคือ 

1) นายหนา (Broker)  

โดยปกติ นายหนาของฝายผูขายที่ชวยดําเนินการใหผูซื้อและผูขายไดเขาทําสัญ 
ญากันมักจะชวยในการเตรียมการปดการขาย และเขารวมอยูในที่ประชุมการปดการขายดวยกัน 
กฎหมายของแตละมลรัฐในประเทศสหรัฐอเมริกาจะกําหนดบทบาทหนาที่ หรือใหอํานาจแกนาย
หนาในการปดการขายตางกัน บางมลรัฐอาจอนุญาตใหนายหนาจัดทําเอกสารทางกฎหมาย ใน
ขณะที่บางมลรัฐอาจจํากัดอํานาจของนายหนาในการกระทําการดังกลาว บอยครั้งที่นายหนามี
สวนชวยอํานวยความสะดวกในการปดการขาย  โดยทําหนาที่ติดตอประสานงานกับสถาบันการ
เงินผูใหกู ผูซื้อและผูขาย หรือตัวแทนของบุคคลดังกลาวในรายละเอียดขั้นสุดทายในการปดการ
ขาย นายหนาอาจชวยเหลือโดยการสงมอบเอกสารที่เกี่ยวของในการปดการขายแกคูสัญญา
หรือตัวแทนของบุคคลดังกลาว เพ่ือชวยลดความเสี่ยงที่จะทําใหการปดการขายไมสําเร็จ นอก
จากนี้ นายหนาอาจมีหนาที่ในการเตือนคูความในเรื่องเอกสารที่จําเปนที่จะตองนําไปเพื่อการ
ปดการขาย และในบางกรณีที่กฎหมายอนุญาต นายหนาอาจชวยเหลือในการคํานวณรายรับ
รายจาย (computation of prorations) ของผูซื้อและผูขาย หรือจัดเตรียมคําแถลงการณปดการ
ขาย   ในการปดการขายที่ผูขายไมมีทนายความคอยชวยเหลือ นายหนาอาจชวยผูขายโดยการ
อธิบายขั้นตอนในการปดการขาย เพ่ือลดความกังวลและความสับสนแกผูขายในการปดการขาย
ได 

2) ทนายความ (Attorney) 

บทบาทของทนายความในการปดการขายนั้นจะแตกตางกัน ขึ้นอยูกับกฎหมาย
ของแตละมลรัฐ ประเภทของการปดการขาย และจารีตประเพณีของแตละทองถิ่น แตบทบาท
หนาที่ของทนายความโดยทั่ว ๆ ไปก็คือ การอธิบายถึงรายละเอียดของเอกสารตาง ๆ แก     
ลูกความ การเตรียมการปดการขายโดยตรวจสอบเอกสารตางๆ ดังเชน หนังสือโอนสิทธิในที่ดิน 
(deed) รายงานผลการตรวจสอบสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน (abstract) หรือกรมธรรมประกันกรรมสิทธิ์
ในที่ดิน  การจํานอง และแถลงการณปดการขาย ซึ่งหากทนายความไดเตรียมการลวงหนาไว
อยางเหมาะสมแลว การปดการขายก็จะดําเนินไปอยางราบรื่น   ทนายความจะมีบทบาทที่
สําคัญมากขึ้นในกรณีที่การปดการขายยุงยากซับซอน หรือเม่ือมีปญหาทางกฎหมายเกิดขึ้น  ดัง
นั้น เม่ือไมมีใครสามารถคาดการณลวงหนาไดวาจะเกิดปญหาที่ยุงยากขึ้นในระหวางปดการขาย
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หรือไม จึงเปนการดีที่สุดสําหรับคูความทุกฝายที่จะมีทนายความคอยชวยเหลือ และโดย มาก
เม่ือคูสัญญามีทนายความทําหนาที่ดําเนินการแทน การปดการขายก็ดูจะราบรื่นและแทบจะไม
กอใหเกิดความสับสนแกคูสัญญา เน่ืองจากคูสัญญาแตละฝายจะมีความมั่นใจในตัวทนาย ความ
ของตน 

อยางไรก็ตาม ในการปดการขายทุกครั้งอาจไมไดมีทนายความอยูรวมในการปด
การขาย แตหากมีทนายความแลว ก็ควรจะเปนทนายความของฝายผูซื้อมากกวาทนายความ
ของฝายผูขาย เน่ืองจากเหตุผลที่วา เปนการยากที่ผูซื้อจะม่ันใจไดวาผูซื้อจะไดกรรมสิทธิ์ที่
สมบูรณจากผูขาย มากกวาที่วาผูขายจะไดรับเงินจากผูซื้อเต็มตามจํานวน หรืออาจกลาวอีกใน
นัยหนึ่งก็คือ ผูขายอยูในสถานการณที่ดีกวาที่จะม่ันใจไดวา เขาจะไดรับเงินคาอสังหาริมทรัพยที่
ทําการซื้อขายเต็มจํานวน มากกวาที่ผูซื้อจะม่ันใจไดวา ผูซื้อจะไดรับกรรมสิทธิ์ในอสังหาริม 
ทรัพยที่สมบูรณ ดังนั้นหนาที่ของทนายความฝายผูซื้อที่สําคัญก็คือ ใหความชวยเหลือแกผูซื้อ
ในการตรวจสอบหนังสือโอนสิทธิในที่ดิน เพ่ือใหผูซื้อเกิดความมั่นใจวา คําบรรยายถึงทรัพยสิน
ที่ทําการซื้อขายเปนไปโดยถูกตอง และหนังสือโอนนั้นไดผานการดําเนินการตามขั้นตอนที่    
จําเปนแลว 

ในสวนของผูขาย ผูขายอาจตองมีทนายความคอยชวยเหลือในการปดการขาย 
เน่ืองจากวา ผูขายมีหนาที่จัดเตรียมหนังสือโอนสิทธิในที่ดินเพื่อสงมอบแกผูซื้อตามสัญญา    
ซื้อขาย ดังนั้น ผูขายจึงตองวาจางทนายความเพื่อจัดทําหนังสือดังกลาว หรือในกรณีที่ผูขายไม
ตองการจางทนายความ ผูขายอาจใหทนายความของสถาบันการเงินที่ใหผูขายกูยืมเงินเปน    
ผูจัดทําเอกสารดังกลาวก็ได ซึ่งในกรณีนี้ผูขายจะตองเปนผูเสียคาธรรมเนียม   และหากใน
สัญญาไดระบุไว ผูขายอาจมีหนาที่ในการจัดทํารายงานผลการตรวจสอบสิทธิเกี่ยวกับที่ดินที่ทํา
การซื้อขายที่ผานมา (abstract) ซึ่งผูขายจะใหทนายความของผูขายเปนผูจัดทํา หรือจะใหผูจัด
ทํามืออาชีพ (ที่มิใชทนายความ) เปนผูจัดทํารายการดังกลาวก็ได 21 

3) Settlement Clerk 

ในการปดการขาย  นอกจากผูซื้อและผูขายจะมีนายหนาหรือทนายความคอยให
ความชวยเหลือแลว ผูซื้อและผูขายอาจกําหนดใหมีบุคคลที่ชวยในการแลกเปลี่ยนเอกสารตาง 
ตางในการปดการขาย หรือบุคคลที่รับผิดชอบในการปดการขาย ที่เรียกวา “Settlement Clerk” 
                                                  

21 Ibid., pp. 293-294. 
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ซึ่งหนาที่ของบุคคลดังกลาวก็คือ การรับรองวาเอกสารทั้งหมดไดรับการลงนามและสงมอบใหแก
คูสัญญาฝายที่ควรไดรับ บุคคลที่ทําหนาที่ดังกลาวอาจเปนทนายความ นายหนาอสังหาริม 
ทรัพย ลูกจางของสถาบันการเงินผูใหกูหรือบริษัทประกันกรรมสิทธิ์ หรือบุคคลอื่นตามที่ผูซื้อ
และผูขายจะกําหนดก็ได ในบางมลรัฐ เอกสารบางประเภทและหนังสือโอนอาจตองไดรับการรับ
รองตอหนาโนตารีปบลิก ดังนั้น ผูซื้อและผูขายอาจแตงตั้งใหโนตารีปบลิกเปนผูทําหนาที่      
ดังกลาวก็ได  

ในวันปดการขาย เอกสารจํานวนมากจะมีการเปลี่ยนมือ ซึ่งสิ่งเหลานี้จะถือเปน
เรื่องปกติสําหรับ Settlement Clerk แตสําหรับผูซื้อและผูขายแลว การที่ตองมีการโอนเปลี่ยน
มือเอกสารจํานวนมากนั้นอาจทําใหผูซื้อและผูขายสับสน แตในบางครั้ง กรณีดังกลาวก็อาจสราง
ความสับสนใหแก Settlement Clerk ไดเชนกัน ซึ่งหากเปนเชนน้ีก็เชื่อไดวาคงเปนการยากที่
การปดการขายจะสําเร็จลง ในการปดการขายนั้นบุคคลผูมีหนาที่ในการแลกเปลี่ยนเอกสารไมวา
จะเปน Settlement Clerk หรือทนายความควรที่จะอธิบายถึงเอกสารแตละฉบับ และขั้นตอน
ของธุรกรรมใหแกคูสัญญาทุกฝายทราบ ปญหาสวนใหญที่เกิดขึ้นในระหวางการปดการขายจะ
สามารถแกไขไดหากใชความสุขุมและความระมัดระวังในการแกไข 22 

3.4.3 การเตรียมการปดการขาย 

การเตรียมการเปนกุญแจสําคัญที่จะทําใหการปดการขายสําเร็จ ทั้งฝายผูซื้อและผู 
ขายจําเปนที่จะตองเตรียมการบางอยางกอนการปดการขาย เพราะหากฝายผูซื้อและผูขายไม
ทําเชนน้ัน การปดการขายก็อาจจะลมเหลว กฎหมายและจารีตประเพณีที่เกี่ยวกับการเตรียม 
การเพื่อปดการขายที่ผูซื้อและผูขายจะตองปฏิบัติตามในแตละมลรัฐน้ันจะไมแตกตางกันมากนัก 
โดยจะกําหนดหนาที่ของฝายผูซื้อและฝายผูขายในการเตรียมการปดการขายดังนี้คือ 23 

1) หนาที่ของผูซื้อในการเตรียมการปดการขาย 

หนาที่ของผูซื้อในการเตรียมการปดการขาย โดยมากมักจะเกี่ยวกับเรื่องการจัดหา
เงินคาที่ดิน การตรวจสอบสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน (examining the title) การจัดหาประกันวินาศภัย 

                                                  
22 Ibid., p. 294. 
23 Ibid., pp. 294-300. 
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(securing hazard insurance) การคํานวณจํานวนเงินที่จะตองจายในวันปดการขาย และการ
ตรวจสอบอสังหาริมทรัพยที่ทําการซื้อขายกัน 

(1) การจัดหาเงินคาอสังหาริมทรัพย (Obtaining Financing) 

ผูซื้ออสังหาริมทรัพยสวนใหญมักจะไมมีเงินเพียงพอสําหรับคาอสังหาริมทรัพยทั้ง 
หมดและจําเปนที่จะตองหาแหลงเงินกู ผูซื้อที่ฉลาดจะเลือกสถาบันการเงินผูใหกูโดยทําการ
เปรียบเทียบอัตราดอกเบี้ยและคาธรรมเนียมตาง ๆ ดวยเหตุผลที่วา ความแตกตางของอัตรา
ดอกเบี้ยแมเพียงเล็กนอยก็ถือเปนสิ่งสําคัญสําหรับการเปนหน้ี 

สัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยโดยทั่วไปจะขึ้นอยูกับการจัดหาเงินกูของผูซื้อ     
ดังนั้น หากผูซื้อไดกระทําการโดยสุจริตแลวแตผูซื้อไมสามารถจัดหาเงินกูเพ่ือนํามาชําระคา
ทรัพยสินใหแกผูขายได คูสัญญาทุกฝายก็จะหลุดพนจากภาระหนาที่และความรับผิดชอบใด ๆ 
ตามสัญญา 

ในการกูยืมเงิน สถาบันการเงินผูใหกูจะกําหนดใหผูกู (ผูซื้อ) ทําคําขอกูยืม และ
สถาบันการเงินจะทําการตรวจสอบความนาเชื่อถือ และทําการประเมินกอนที่จะพิจารณาอนุมัติ
เงินกู และหากสถาบันการเงินผูใหกูอนุมัติเงินกูใหแกผูซื้อ สถาบันการเงินก็จะจัดใหผูซื้อลงนาม
ในหนังสือสัญญาการจายเงินคืน รวมทั้งใหผูซื้อจํานองทรัพยสินเพื่อเปนประกันการจายคืนเงินกู
โดยใหผูใหกูไดประโยชนในทรัพยสินดังกลาวดวย   ในการประชุมเพ่ือปดการขาย ผูใหกูจะตอง
ม่ันใจวาผูกูไดลงนามในเอกสารทั้งหมดกอนที่ผูใหกูจะจายเงินกูแกผูกูตอไป 

 (2) การตรวจสอบสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน (Examining Title) 

ในสัญญาซื้อขายทั่วไป มักจะกําหนดใหผูขายเปนผูจัดหาหลักฐานแสดงกรรมสิทธิ์
ในอสังหาริมทรัพย (evidence of title) ซึ่งอาจอยูในรูปแบบของรายงานผลการตรวจสอบสิทธิ
เกี่ยวกับที่ดิน (abstract) หนังสือสําคัญแสดงกรรมสิทธิ์ในที่ดิน (certificate of title) หรือการ
ประกันกรรมสิทธิ์ในที่ดิน (title insurance) ผูซื้อควรที่จะเรียกหลักฐานดังกลาวจากผูขายกอน
การปดการขาย เพ่ือใหทนายความของผูซื้อตรวจสอบถึงความนาเชื่อถือของเอกสารดังกลาว 
รายงานผลการตรวจสอบสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน (abstract) ควรไดรับการปรับปรุงใหเปนปจจุบันและ
ไมควรมีขอบกพรองในระหวางลําดับการโอนกรรมสิทธิ์ในที่ดิน หนังสือแสดงกรรมสิทธิ์ในที่ดิน 
(certificate of title) ควรไดรับการลงนามโดยทนายความที่นาเชื่อถือ  และควรมีการตรวจสอบ
กรมธรรมประกันกรรมสิทธิ์เพ่ือใหแนใจวามีการกําหนดใหกรมธรรมไมครอบคลุมถึงภาระติดพัน
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บางประเภทหรือไม เน่ืองจากการกําหนดเชนวานั้นอาจกอใหเกิดปญหาเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ใน
ภายหลังได 

ในการซื้อขายทรัพยสิน ผูซื้อมีสิทธิที่จะไดรับกรรมสิทธิ์ที่สมบูรณที่ทําใหผูซื้อ
สามารถทําการโอนขายอสังหาริมทรัพยนั้นตอไปไดโดยปราศจากขอสัญญาใด ๆ ที่เปนการ
จํากัดสิทธิของผูซื้อ กรรมสิทธิ์ที่สมบูรณดังกลาวนี้เปนสิ่งหนึ่งที่ทําใหผูซื้อที่มีความรอบคอบและ
มีเหตุผลเต็มใจที่จะยอมรับและจายเงินในจํานวนที่ยุตธิรรม กรรมสิทธิ์ที่สมบูรณนี้จะปราศจาก
ขอคัดคานหรือภาระติดพันอันเปนการขัดขวางการใชหรือการครอบครองโดยสงบสุขของเจา 
ของทรัพยสินหรือทําใหคาของทรัพยสินลดลง การที่จะเปนกรรมสิทธิ์ที่สมบูรณหรือไมนั้นไมจํา
เปนวาจะตองปราศจากภาระติดพันทุกประเภท หากเพียงแคปราศจากความเปนไปไดในการที่
จะเปนคดีความก็เพียงพอ เน่ืองจากไมมีใครตองการที่จะซ้ือคดีความ และในความเปนจริง
กฎหมายก็ไมตองการใหเปนเชนน้ัน 

ขอบกพรองซึ่งมีผลทําใหกรรมสิทธิ์ไมอาจโอนเปลี่ยนมือได อาจอยูในระหวาง
ลําดับของการโอนกรรมสิทธิ์ ดังเชน การโอนที่คูสมรสของผูโอนมิไดเซ็นยินยอม การที่ผูโอนคน
กอนเปนผูไรความสามารถในเวลาที่ทําการโอน หรือการขาดของลําดับการโอนเนื่องมาจากการ
ไมสามารถคนหาประวัติของเจาของเดิมที่ไดทําการโอนทรัพยสินแกผูรับโอน นอกจากนี้ สาเหตุ
ที่ทําใหกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไมอาจโอนเปลี่ยนมือได อาจเกิดขึ้นจากการที่ทรัพยสินดังกลาวมี
ภาระติดพัน  

ภาระติดพันเปนสิ่งที่เกิดขึ้นกับอสังหาริมทรัพย และทําใหการใชประโยชนในทรัพย 
สินดังกลาวลดนอยลง ทําใหทรัพยสินเสื่อมราคาหรือทําใหเกิดขอขัดของในการโอน ตัวอยาง
ของภาระติดพันที่เกิดขึ้นกับทรัพยสินโดยทั่วไป เชน สิทธิยึดหนวง (liens) จํานอง (mortgages) 
ภาระจํายอม (easements) การเชา (leases) การถือครอง (tenancies) การมีขอสัญญา 
(covenants) การรุกล้ําที่ดิน และการมีกฎเกณฑเกี่ยวกับการใชประโยชนในตัวอาคาร แตการ
เกิดภาระติดพันเพียงเล็กนอยซ่ึงไมเปนการขัดขวางการครอบครองและการใชประโยชนในที่ดิน
จะไมมีผลตอการโอนกรรมสิทธิ์ของที่ดิน ดังเชน การรุกล้ําเขามาในที่ดินเพียง 2 นิ้ว การวางผัง
เมือง (zoning) หรือการวางกฎเกณฑในการควบคุมการกอสรางอาคาร ก็จะไมมีผลตอการโอน
กรรมสิทธิ์เชนกัน แตอยางไรก็ตามการละเมิดกฎเกณฑดังกลาวจะกอใหเกิดภาระติดพันซ่ึงมีผล
ใหไมสามารถโอนกรรมสิทธิ์ในที่ดินได 
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เม่ือผูซื้อไดตรวจสอบหลักฐานแสดงกรรมสิทธิ์กอนการปดการขายแลว หากผูซื้อ
พบขอบกพรองเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ ผูซื้อก็อาจยกขอบกพรองขึ้นคัดคานตอผูขาย เพ่ือใหผูขายทํา
การแกไขขอบกพรองดังกลาวกอนที่จะมีการปดการขาย หากในสัญญาไมไดกําหนดระยะเวลา
ในการแกไขเยียวยาไว ผูขายจะมีสิทธิที่จะแกไขขอบกพรองตาง ๆ ภายในระยะเวลาอันเหมาะ
สม แตในบางกรณีอาจมีการกําหนดในสัญญาใหผูซื้อมีหนาที่ในการแกไขขอบกพรองในเร่ือง
กรรมสิทธิ์ โดยใหผูขายเปนผูรบัผิดชอบในเรื่องคาใชจาย ในกรณีที่สัญญากําหนดใหผูขายมีหนา
ที่ในการแกไขขอบกพรองในเรื่องกรรมสิทธิ์ หากผูขายไมสามารถแกไขขอบกพรอง หรือไม
ดําเนินการแกไขขอบกพรองดังกลาว ผูซื้อมีสิทธิที่จะปฏิเสธการรับโอนกรรมสิทธิ์ และทําการ
ฟองรองผูขายโดยอางวาผูขายเปนฝายละเมิดขอสัญญาได 

ในกรณีที่สัญญาซื้อขายไมไดกําหนดใหผูขายเปนผูจัดหาหลักฐานแสดงกรรมสิทธิ์     
ผูซื้อก็มีหนาที่ที่จะขวนขวายใหไดมาซึ่งหลักฐานดังกลาวกอนการปดการขาย เพ่ือทําการตรวจ 
สอบถึงขอบกพรอง ซึ่งจะเปนการดีกวาที่ผูซื้อตองเสียเงินในการฟองรองดําเนินคดีตอผูขาย 
หากพบขอบกพรองในเรื่องกรรมสิทธิ์ในภายหลัง 

ในการซื้อขายนั้น ผูขายอาจกําหนดใหผูซื้อรับโอนทรัพยสินที่มีสิทธิการเชาติดอยู
ไปดวย และผูซื้อจะตองใหผูเชารายเดิมไดเชาและอาศัยอยูในทรัพยสินตอไป ดังนั้นกอนทํา
สัญญาซื้อขายผูซื้อจึงควรตรวจสอบสิทธิการเชาของผูเชารายเดิม หรือกําหนดใหผูขายระบุราย 
ละเอียดของการเชาไวในสัญญา นอกจากนี้ผูซื้อควรที่จะแนใจวาผูขายไดเตรียมการโอนสิทธิ
การเชาตามเงื่อนไขที่ผูซื้อตองการ และไดจัดทําจดหมายบอกกลาวแกผูเชาเกี่ยวกับเจาของ
กรรมสิทธิ์คนใหม ในวันปดการขาย ผูขายจะทําการลงนามในหนังสือโอนสิทธิการเชาและจด
หมายบอกกลาวที่ระบุที่อยูของผูซื้อที่ผูเชาจะทําการสงคาเชาตอไป 

    (3) การจัดทําประกันวินาศภัย (Securing Hazard Insurance) 

การจัดทําประกันวินาศภัยนั้นมีขึ้นเพื่อคุมครองทรัพยสินที่ทําการซื้อขายกัน ดังนั้น
การจัดทําประกันวินาศภัยจึงเปนประโยชนสําหรับผูซื้อและผูรับจํานองทรัพยสิน (ผูใหผูซื้อกูยืม
เงิน) โดยปกติแลวกรมธรรมจะกําหนดใหการคุมครองเริ่มมีผลบังคับในวันปดการขาย ในกรณีที่
มีการจํานองทรัพยสิน ผูรับจํานองจะระบุถึงประเภทหลักฐานในการคุมครองทรัพยสินที่ผูซื้อ (ผู
จํานอง) ตองจัดหามาในวนัปดการขาย ผูรับจํานองบางรายอาจตองการสําเนากรมธรรมประกัน
วินาศภัย แตบางรายอาจตองการเพียงจดหมายหรือหนังสือที่แสดงถึงการคุมครอง นอกจากนี้ใน
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สัญญาจํานองสวนใหญ มักจะระบุใหผูจํานองทําประกันทรัพยสินในวงเงินอยางนอยที่สุดเทากับ
จํานวนเงินที่จํานอง ซึ่งหากผูจํานองไมปฏิบัติตาม ก็จะถือวาผูจํานองผิดสัญญา 

   (4) การคํานวณจํานวนเงินที่จะตองใชในการปดการขาย (Calculating Amount 
Needed at Closing) 

ในการปดการขาย ผูขายมีสิทธิที่จะไดรับชําระเงินคาอสังหาริมทรัพย รวมถึงหรือ
หักกับจํานวนภาษี, คาเบี้ยประกันภัยหรือคาใชจายอ่ืน ๆ ที่เกิดขึ้นจากอสังหาริมทรัพยตามสัด
สวนที่ผูซื้อจะตองชําระ โดยปกติผูซื้อจะเปนผูออกคาใชจายในการปดการขาย ซึ่งรวมถึงคา
ธรรมเนียมที่เกิดจากการกูยืม คาใชจายในการประเมิน คาธรรมเนียมในการจัดทํารายงานความ
นาเชื่อถือและคาใชจายอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวของกับการกูยืมเงิน นอกจากนี้ผูซื้ออาจตองเสียคาใชจาย
จิปาถะตาง ๆ ในการตรวจสอบ การจัดเตรียมเอกสาร ภาษีการโอนและคาจดทะเบียนที่ดินในวัน
ทําการปดการขาย 

ในกรณีที่ผูซื้อกูยืมเงินจากสถาบันการเงิน สถาบันการเงินผูใหกูจะใหผูซื้อจัดทํา
เช็คฉบับหนึ่งมอบใหแกตน และจะออกเช็คของสถาบันการเงินเพื่อชําระใหแกผูขาย ผูรับจํานอง
ของผูขาย นายหนาของผูขาย และคูสัญญาฝายที่มีสิทธิที่จะไดรับเงินตามที่กลาวมาแลว การที่ผู
ซื้อจะตองทราบถึงจํานวนเงินที่จะตองนํามาชําระในวันปดการขาย ทําใหเกิดความจําเปนที่จะ 
ตองมีการคํานวณโดยการนําองคประกอบเหลานี้มาพิจารณา ผูใหกูควรที่จะกําหนดจํานวนเงินที่
จะใหกูยืมเปนการลวงหนา และปรึกษาในเรื่องจํานวนเงินกับผูซื้อ เพ่ือใหผูซื้อมีเวลาที่จะหาเงิน
ในจํานวนที่เพียงพอ ในกรณีที่ไมมีสถาบันการเงินเขามาเกี่ยวของ นายหนาอสังหาริมทรัพยหรือ
ทนายความของผูซื้อก็สามารถทําหนาที่ในการคํานวณจํานวนเงินดังกลาวได แตไมวาบุคคลใด
จะทําหนาที่ในการคิดคํานวณ ในทายที่สุดผูซื้อก็จําเปนที่จะตองตรวจสอบถึงจํานวนเงินและการ
คิดคํานวณ เพ่ือใหแนใจวาจํานวนเงินและการคํานวณดังกลาวเปนไปโดยถูกตอง  

นอกจากนี้ ผูซื้อจําเปนที่จะตองรูวาการชําระเงินในรูปแบบใดเปนที่ยอมรับ เชนใน
รูปแบบของแคชเชียรเช็ค เช็คที่ธนาคารรับรองหรือการชําระเปนเงินสด ในกรณีที่ผูซื้อเปนลูกคา
ที่นาเชื่อถือของสถาบันการเงิน สถาบันการเงินมักจะยอมรับเช็คที่ผูซื้อออกใหแกสถาบันการเงิน
และสถาบันการเงินจะทําการออกเช็คของตนใหแกผูขายอีกทอดหนึ่ง 
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   (5) การตรวจสอบทรัพยสิน (Inspecting Premises) 

ในสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพย อาจกําหนดใหผูซื้อมีสิทธิที่จะตรวจสอบทรัพยสิน
กอนการปดการขาย ซึ่งหากเปนเชนน้ันผูซื้อก็ควรเตรียมการในการตรวจสอบ เพ่ือใหแนใจวา 
ทรัพยสินดังกลาวมีสภาพตามที่ไดระบุไวในสัญญา หรือผูขายไดทําการแกไขสวนที่บกพรองให
เปนไปตามสัญญาแลวหรือไม นอกจากนี้ผูซื้อควรตรวจสอบวา ทรัพยสินที่ทําการซื้อขายกันน้ัน
ไดมีการละเมิดกฎหมายเกี่ยวกับอาคารและผังเมืองหรือไม หรือมีสิทธิยึดหนวงหรือภาระติดพัน
อ่ืนๆ ติดอยูบนทรัพยสินน้ันหรือไม ในการตรวจสอบทรัพยสิน ผูซื้อสวนใหญมักจะทําการตรวจ
สอบทรัพยสินใกลเวลาปดการขาย ซึ่งหากผูซื้อทําการตรวจสอบในเวลาใกลวันปดการขายมาก
เกินไป และตรวจพบขอบกพรองของทรัพยสินอันอาจยกขึ้นเปนขอโตแยงคัดคานแกผูขายได  ผู
ขายอาจไมมีเวลาที่เพียงพอในการแกไขปญหาดังกลาวใหเสร็จกอนการปดการขาย 

ในกรณีที่สัญญาไมไดระบุไวโดยชัดเจนวาผูซื้อมีสิทธิที่จะทําการตรวจสอบ    
ทรัพยสนิ ผูซื้อก็จะไมมีสิทธิเชนวานั้น อยางไรก็ตามในทางปฏิบัติโดยสวนใหญ ผูขายจะไม
ปฏิเสธการที่ผูซื้อขอตรวจสอบทรัพยสินกอนทําการปดการขาย 

2) หนาที่ของผูขายในการเตรียมการปดการขาย 

ในสวนของผูขายก็มีหนาที่ในการเตรียมการกอนการปดการขายเชนกัน ซึ่งโดย 
มากหนาที่ของผูขายจะเกี่ยวของกับการจัดหาหลักฐานแสดงกรรมสิทธิ์ การจัดเตรียมหนังสือ
โอนสิทธิในที่ดิน (deed) การจัดการใหทรัพยสินปลอดจากภาระติดพัน การรวบรวมคาใชจายใน
ดานสาธารณูปโภค รวมทั้งใบเสร็จการชําระภาษีทรัพยสิน และการนําหนังสือรับรองตาง ๆ มา
ในวันปดการขาย 

    (1)  การจัดหาหลักฐานแสดงกรรมสิทธิ์ (Obtaining Evidence of Title) 

ในสัญญาซื้อขายอาจระบุใหผูขายมีหนาที่ในการจัดหาหลักฐานแสดงกรรมสิทธิ์ใน 
ที่ดินใหแกผูซื้อ ซึ่งอาจอยูในรูปแบบของรายงานผลการตรวจสอบสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน (abstract) 
หรือการประกันกรรมสิทธิ์ (title insurance)  ในกรณีของรายงานผลการตรวจสอบสิทธิเกี่ยวกับ
ที่ดินน้ัน ผูขายอาจไดรับมาจากผูขายคนกอน ดังนั้นกอนที่ผูขายจะทําการสงมอบหลักฐาน    
ดังกลาวใหแกผูซื้อ ผูขายจึงตองใหทนายความหรือผูตรวจสอบสิทธิทําการปรับปรุงรายงาน   
ดังกลาวใหเปนปจจุบัน แตหากในสัญญาระบใุหผูขายทําการประกันกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน      
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ผูขายก็จะตองเลือกบริษัทประกันกรรมสิทธิ์ เพ่ือซ้ือกรมธรรมประกันกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน    
ดังกลาว 

    (2) การจัดเตรียมหนังสือโอนสิทธิในที่ดิน (Preparing Deed) 

ในมลรัฐสวนใหญของประเทศสหรัฐอเมริกา จะกําหนดใหหนาที่ในการจัดเตรียม
หนังสือโอนสิทธิในที่ดินเปนหนาที่ของผูขาย ในกรณีที่ผูขายไมมีทนายความชวยดําเนินการ
แทนในการปดการขาย ผูขายจะตองวาจางทนายความหรือมอบหมายใหบุคคลหนึ่งจางทนาย 
ความเพื่อจัดทําหนังสือดังกลาว ในสวนของเนื้อหาของหนังสือโอนสิทธิในที่ดินน้ัน สวนใหญจะ
ถูกกําหนดโดยสัญญาซื้อขาย กฎหมายของแตละมลรัฐ และประเพณีของทองถิ่นน้ัน ๆ 

โดยปกติแลวการลงนามในหนังสือโอนสิทธิในที่ดินจะกระทาํเมื่อทําการปดการขาย 
แตในกรณีที่ผูขายหรือบุคคลอื่นซ่ึงมีหนาที่ในการลงนามในเอกสารฉบับดังกลาวไมสามารถมา
ปรากฏตัวในการปดการขาย ก็อาจมีการลงนามในเอกสารดังกลาวเปนการลวงหนาได 

    (3) การขจัดภาระติดพันในทรัพยสิน (Removing Encumbrances) 

เม่ือผูซื้อไดดําเนินการสืบคนกรรมสิทธิ์หรือตรวจสอบทรัพยสิน ผูซื้ออาจพบวา
ทรัพยสินดังกลาวมีสิทธิยึดหนวงหรือภาระติดพันบางประการนอกจากที่ระบุไวในสัญญาผูกพัน
อยู  เชน   มีภาระจํายอมซึ่งมิไดจดทะเบียน มีการรุกล้ําเขาไปในทรัพยสิน หรือทรัพยสินน้ันได
ละเมิดกฎหมายควบคุมอาคาร ซึ่งหากไมมีการขจัดสิทธิยึดหนวงหรือภาระติดพันดังกลาวออก
ไป อาจเปนการเสี่ยงที่จะทําใหการปดการขายไมสําเร็จ โดยปกติผูขายจะมีโอกาสที่จะขจัดภาระ
ติดพันตาง ๆ ตามที่ผูขายไดทราบ ซึ่งหากผูขายดําเนินการขจัดภาระติดพันในทรัพยสินไดเสร็จ
กอนการปดการขาย ผูขายก็ควรแสดงหลักฐานดังกลาวในเวลาปดการขาย ในบางกรณีผูขาย
อาจขจัดภาระติดพันเม่ือเวลาปดการขาย โดยทําการฝากเงินในจํานวนที่เพียงพอสําหรับการ
ปลดภาระติดพัน หรือยอมใหมีการหักเงินจํานวนดังกลาวออกจากเงินที่ผูขายไดรับจากการขาย 

ในเร่ืองภาระติดพันในทรัพยสินน้ัน จะเห็นไดวา ทรัพยสินอาจถูกทําใหเกิดภาระติด
พันขึ้นจากการจํานอง ซึ่งโดยปกติจะเปนขอเท็จจริงที่สามารถรูไดจากการสืบคนกรรมสิทธิ์    
ในกรณีนี้ ผูขายจะตองทราบถึงจํานวนหนี้จํานองที่แนนอนที่จะตองชําระเม่ือถึงวันปดการขาย 
เน่ืองจากวาจํานวนเงินดังกลาวอาจเกินกวาราคาทรัพยสิน ณ วันปดการขาย ดังนั้นผูขายจึงควร
เรียกเอกสารซึ่งแสดงถึงยอดเงินที่ผูขายยังคงคางชําระเม่ือถึงวันปดการขายจากผูรับจํานอง 
และอัตราดอกเบี้ยรายวัน ในกรณีที่การชําระหนี้ไดกระทําภายหลังจากวันปดการขาย ในการปด
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การขายที่สถาบันการเงินผูใหกูเปนผูดําเนินการปดการขาย สถาบันการเงินมักจะเปนผูรับผิด
ชอบในการจัดทําเอกสารดังกลาว เอกสารฉบับนี้จะถูกนํามาแสดงเมื่อเวลาปดการขาย และจะมี
การหักเงินในจํานวนที่เพียงพอออกจากราคาทรัพยสิน และทําการสงมอบใหแกผูรับจํานองของ
ผูขาย 24 

    (4) การรวบรวมใบเรียกเก็บเงินคาสาธารณูปโภค (Gathering Utility Bills) 

ผูขายควรที่จะรวบรวมและนําใบเรียกเก็บเงิน และใบเสร็จรับเงินคาน้ําประปาที่ยังมิ
ไดชําระ คากําจัดสิ่งปฏิกูล และใบเสร็จคาสาธารณูปโภคตาง  ๆ  ไปในเวลาปดการขายหากมี
การรองขอ โดยปกติคาใชจายในเรื่องดังกลาวจะคิดเปนจํานวนเงินที่นอยมาก แตมักจะกอให
เกิดปญหาใหญ  ในการคิดคํานวณคาน้ําประปา บริษัทผูผลิตน้ําจะอานคาจากเครื่องมือวัด 
(meter) เปนชวง ดังนั้นจึงอาจเปนการยากที่จะทราบถึงจํานวนเงินที่แนนอนที่จะตองชําระเม่ือ
ถึงวันปดการขาย   นอกจากนี้เจาของบานบางรายอาจเลือกที่จะชําระเงินในสวนน้ีเปนมาตรฐาน
เปนรายเดือน (pay a standard monthly charge) ซึ่งจะมีการปรับปรุงเม่ือถึงเวลาสิ้นป ทําให
เปนการยากที่จะทราบถึงคาใชจายที่เพ่ิมขึ้น 

ในบางพื้นที่ หากเจาของทรัพยสินไมชําระคาน้ําประปาหรือคาใชจายในการกําจัด
สิ่งปฏิกูล เจาหนี้จะมีสิทธิยึดหนวงเหนือทรัพยสินดังกลาว แตในบางพื้นที่จะถือวาเปนหน้ีสวน
ตัวซึ่งจะไมเกี่ยวของกับทรัพยสินน้ัน  ดังนั้น ในกรณีนี้คําพิพากษาในเรื่องคาใชจายในเรื่องดัง
กลาวที่มีตอลูกหนี้ (เจาของทรัพยสิน) จึงไมทําใหทรัพยสินเกิดภาระติดพัน อยางไรก็ดี บริษัทผู
ผลิตน้ําก็มีสิทธิที่จะทําการตัดน้ํา และโดยมากไมมีเจาของทรัพยสินรายใหมรายใดที่จะโตแยงใน
ประเด็นน้ี 

โดยปกติ บริษัทผูผลิตน้ําจะใหความรวมมือกับผูขายในการอานมิเตอรน้ําเมื่อเวลา
ปดการขาย ในเร่ืองการคิดคํานวณคาน้ํานั้น คูสัญญาอาจทําความตกลงในเรื่องจํานวนเงินคาน้ํา
เม่ือถึงเวลาปดการขาย ทั้งนี้การคิดคํานวณถึงจํานวนเงินคาน้ําจะขึ้นอยูกับประสบการณของ   
ทั้งสองฝาย ซึ่งในกรณีนี้ผูขายก็ควรที่จะแสดงใบเสร็จคาใชจายในครั้งกอนเพ่ือประกอบการ     
พิจารณาดวย  หลักการเดียวกันน้ีจะนํามาใชกับกรณีคาแกส คาไฟฟาและคาบริการโทรศัพท 25 

                                                  
24 Ibid., p. 299. 
25 Ibid., p. 300. 
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    (5) การจัดเตรียมใบเสร็จการชําระภาษีอสังหาริมทรัพย (Providing Real 
Estate Tax Receipts) 

โดยปกติ ในสัญญามักจะกําหนดใหมีการแบงภาระภาษีอสังหาริมทรัพยในระหวาง
ผูซื้อและผูขายเมื่อถึงวันปดการขาย ภาษีอสังหาริมทรัพยบางประเภทจะมีการเรียกเก็บ 2 ครั้ง
ในหนึ่งป ดังนั้นหากการปดการขายเกิดขึ้นในวันใด ๆ ที่มิใชวันที่ตองชําระภาษี หรือหากไดมี
การชําระภาษีของรอบระยะเวลากอนไปเรียบรอยแลว จะตองมีการคํานวณสัดสวนภาษีเพ่ือ
เรียกเก็บจากผูซื้อและผูขาย ดังนั้นผูขายจึงควรตระเตรียมที่จะแสดงใบเสร็จที่แสดงถึงการชําระ
ภาษีเม่ือถงึเวลาปดการขาย 

    (6) การนําหนังสือรับรองตาง ๆ ไปในวันปดการขาย (Bringing Sundry 
Certificates) 

สัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยอาจกําหนดใหผูขายแสดงรายงานการตรวจสอบ
เกี่ยวกับปลวกที่ไดลงนามโดยผูทําการตรวจสอบ โดยรับรองวาทรัพยสินที่ทําการตรวจสอบ
ปลอดจากแมลงซึ่งทําลายไม และไมมีรองรอยความเสียหายอันเกิดจากแมลงปรากฏขึ้นแก
ทรัพยสินน้ัน    ยิ่งไปกวานั้นในสัญญาอาจระบุเพ่ิมเติมใหมีเอกสารจากบริษัทแกสที่รับรองวา 
ไมมีการรั่วไหลของสายทอลําเลียงแกส หรือการกําหนดใหมีหนังสือรับรองในเรื่องระบบความ
รอน ระบบทอตาง ๆ ภายในอาคาร ระบบไฟฟา สิ่งปฏิกูลหรือระบบอ่ืน ๆ  โดยรับรองวาระบบ
ดังกลาวอยูในสภาพที่ใชการไดดีและไมชํารุดบกพรอง ดังนั้นผูขายจึงควรเตรียมเอกสาร       
ดังกลาวเพื่อนําไปเสนอเมื่อมีการปดการขาย 

3.4.4 การดําเนินการปดการขาย 

เม่ือนายหนาไดชี้ชองจนผูซื้อและผูขายไดตกลงทําสัญญาจะซื้อจะขายกัน และมี
การเตรียมการตาง ๆ เพ่ือการปดการขายเปนที่เรียบรอยแลว ก็จะมีการทําการปดการขายกัน 
โดยคูสัญญาหรือคูกรณีทุกฝายที่เกี่ยวของจะนัดกันเพื่อมาดําเนินการปดการขายพรอมกัน ผู 
ขาย (หรือตัวแทนของผูขาย) จะมาพบกับผูซื้อเพ่ือนําสัญญาโอนที่ดิน (deed) มามอบใหแกผูซื้อ 
ในเวลาเดียวกันผูซื้อก็จะชําระราคาที่ดินใหแกผูขาย 26 เพ่ือที่จะสรางความมั่นใจใหแกผูซื้อและผู

                                                  
26 สัญชัย ศรีศักดา, “คนกลางในการซื้อขายที่ดิน”, (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง หนา 16. 
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ขายวาไดมีการดําเนินการตามขอตกลงกันโดยครบถวน คูสัญญาแตละฝายจึงอาจมีทนายความ
มาชวยดําเนินการให นอกจากนี้แลวนายหนา (broker) ที่ชวยดําเนินการใหคูสัญญาไดเขาทํา
สัญญากัน และผูแทนของบริษัทที่รับทําการตรวจสอบสิทธิเกี่ยวกับที่ดินก็อาจมาอยูในที่ประชุม
ปดการซื้อขายดวย ในกรณีที่มีการกูเงินเพื่อนํามาซื้อทรัพยสิน หรือมีกรณีจะตองชําระหนี้เงินกู
ที่นํามาซื้อทรัพยสินน้ัน ผูแทนของผูใหกูกจ็ะมารวมอยูในการปดการขายดวย 

สําหรับสถานที่ทําการปดการขายนั้น    จะขึ้นอยูกับประเพณีของแตละทองถิ่นและ    
ลักษณะของการปดการขาย แตโดยทั่วไปแลวการปดการขายจะกระทํากันในสํานักงานทนาย 
ความ สํานักงานของนายหนา หรือบริษัทที่รับดําเนินการตรวจสอบสิทธิเกี่ยวกับที่ดินหรือรับ
ประกันสิทธิในที่ดิน ในกรณีที่มีการกูยืมเงินมาเพื่อซ้ือทรัพยสิน ก็อาจดําเนินการปดการขายที่
สํานักงานของผูใหกู 

ในการปดการขายนั้น   ผูขายและทนายความของผูขายมีหนาที่จัดทําหนังสือโอน
สิทธิในที่ดิน (deed) และนําหนังสือโอนมาในวันปดการขาย พรอมกับนําใบเรียกเก็บภาษีทรัพย
สินและใบเสร็จการชําระภาษีทรัพยสินมาดวย และหากมีการกําหนดไวในสัญญาจะซื้อจะขาย   
ผูขายจะตองนํากรมธรรมประกันภัยอสังหาริมทรัพยที่ทําการซื้อขายกัน รายงานการตรวจสอบ
เกี่ยวกับปลวกและการผุของเนื้อไม (the termited and wood-rot inspection report) สัญญาและ
เอกสารที่เกี่ยวของกับการดําเนินการเพื่อใหที่ดินพนจากสิทธิยึดหนวงและภาระผูกพันใด ๆ ที่
ไมเปนที่ตองการ (unacceptable liens and incumbrances)  นอกจากนี้ผูขายยังอาจมีหนาที่ใน
การจัดหาหลักฐานแสดงกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน (ซึ่งอาจอยูในรูปของรายงานผลการตรวจสอบ
สิทธิในที่ดิน (abstract) หรือกรมธรรมประกันกรรมสิทธิ์ (title insurance policy)) แผนที่การ
รังวัดที่ดิน (survey map)    เอกสารเกี่ยวกับการชําระอากรแสตมปในการทําสัญญา รายการ
บัญชีแสดงจํานวนเงินกูที่ยังติดคางอยูกับที่ดินซ่ึงผูซื้อยอมรับชําระหนี้นั้น สมุดคูมือการชําระหนี้ 
กุญแจบานและโรงรถหรือโรงเรือนอ่ืน ๆ และถาอสังหาริมทรัพยที่ทําการซื้อขายกันน้ันกอใหเกิด
รายได เชนมีการเชาอยู หรือมีคาใชจายใด ๆ ที่จะตองเสีย ก็ตองมีหนังสือโอนสิทธิการเชาและ
จดหมายบอกกลาวที่บอกใหผูเชารูถึงเจาของคนใหม 27 

ในสวนหนาที่ของผูซื้อในการปดการขายนั้น ผูซื้อมีหนาที่ในการเตรียมเงินคา
ทรัพยสิน และหากมีการกูยืมเงินมาเพื่อซ้ือทรัพยสินน้ัน ผูซื้อจะตองแจงใหผูใหกูทราบถึงวัน 

                                                  
27 เรื่องเดียวกัน, หนา 71-72. 
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เวลาและสถานที่ที่จะทําการปดการขาย  เน่ืองจากผูใหกูจะตองนําเช็คตามจํานวนเงินกูมาพรอม
กับสัญญากู สัญญาจํานอง และเอกสารอื่นที่เกี่ยวของมาใหผูซื้อเซ็น นอกจากนี้ หากผูขายมีหนี้
ที่จะตองชําระแกเจาหนี้ผูรับจํานองกอนทําสัญญาขาย ผูใหกูยืมเงินแกผูขายก็จะมารวมในการ
ปดการขายเพื่อมารับชําระหนี้พรอมกับจัดการเอกสารเพื่อการไถถอนจํานองดวย แตหากผูใหกู
ไมตองการจะเขารวมในการปดการขาย ก็อาจมอบอํานาจใหผูรับผิดชอบในการปดการขายเปน
ผูรับเช็คและจัดการเอกสารตาง ๆ แทนตนตามที่ผูใหกูจะบอกใหผูดําเนินการปดการขายกระทํา 
นอกจากนี้ตัวแทนบริษัทที่รับประกันสิทธิในที่ดินก็จะมาเพื่อแจงใหทราบถึงสถานะทางกฎหมาย
ลาสุดของที่ดินแปลงนั้น พรอมกับนํากรมธรรมการรับประกันกรรมสิทธิ์ในที่ดินแปลงนั้นมาดวย   
แตถาไมมีการทําประกันสิทธิกับบริษัทรับประกันสิทธิในที่ดิน ผูขายจะมีหนาที่ในการนํารายงาน
ผลการตรวจสอบสิทธิในที่ดิน (abstract) มาแสดง หรือผูขายอาจขอใหผูทําการตรวจสอบสิทธิ
เกี่ยวกับที่ดิน (abstractor) แปลงนั้นมารวมในการปดการขายก็ได  

เม่ือบุคคลที่เกี่ยวของทุกฝายมาพรอมกันแลว ผูที่อยูในสถานที่นั้นจะบันทึกชื่อคู
สัญญาทุกฝายที่เกี่ยวของและพยานที่อยูในที่ประชุมปดการขาย และทําการแลกเปลี่ยนเอกสาร
ใหอีกฝายหนึ่งตรวจสอบดู ผูซื้อและทนายความของผูซื้อจะตรวจสอบหนังสือโอนสิทธิในที่ดิน 
(deed) ตรวจสอบรายงานผลการตรวจสอบสิทธิในที่ดิน  กรมธรรมประกันกรรมสิทธิ์ในที่ดิน 
สัญญาเกี่ยวกับการจํานองเดิม เอกสารการรังวัดที่ดิน  การเชา การเพกิถอนหรือการจดทะเบียน
ยกเลิกภาระผูกพันตาง ๆ เกี่ยวกับที่ดิน และบัญชีรายรับรายจายตาง  ๆ  ซึ่งเกี่ยวกับที่ดินแปลง
นั้น นอกจากนี้ผูใหกูของผูซื้อก็จะทําการตรวจสอบหนังสือโอนสิทธิในที่ดิน การรังวัด รายงาน
ผลการตรวจสอบสิทธิในที่ดิน และกรมธรรมประกันกรรมสิทธิ์เกี่ยวกับที่ดินเชนกัน การดําเนิน
การในเรื่องนี้จะดําเนินการไปจนกระทั่งทุกฝายไดมีโอกาสตรวจสอบเอกสารที่เกี่ยวของกับผล
ประโยชนของตน  

ในเร่ืองการตรวจสอบสิทธิเกี่ยวกับที่ดินน้ัน โดยปกติแลว การดําเนินการตรวจสอบ  
สิทธิเกี่ยวกับที่ดินจะกระทําในวันกอนมีการปดการขาย หรือในบางกรณีก็อาจเปนเวลาหลายวัน
กอนทําการปดการขาย ดังนั้นผูซื้อและผูใหผูซื้อกูยืมเงินจึงควรที่จะปองกันไมใหตนเองตองเสีย
หายจากการเปลี่ยนแปลงใด ๆ ที่อาจเกิดขึ้นกับสิทธิในที่ดินน้ันกอนการปดการขาย ซึ่งวิธีการ
หนึ่งที่จะปองกันก็คือ การใหผูขายทําการรับรองสิทธิในที่ดินเปนลายลักษณอักษร (affidavit of 
title)  ในการทําคํารับรองนี้ ผูขายจะรับรองวาตนเปนเจาของที่ดินที่แทจริง และไมมีคําพิพากษา
หรือการฟองลมละลาย หรือการฟองหยาของผูขาย และผูขายไมไดดําเนินการใด ๆ ที่จะทําให
เกิดความเสียหาย หรือเปนผลรายตอสิทธิในที่ดิน ในชวงระหวางวันที่มีการตรวจสอบสิทธิเกี่ยว
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กับที่ดินเสร็จสมบูรณ  จนถึงวันปดการขาย และหากมีขอบกพรองใด  ๆ เกิดขึ้นจากการดําเนิน
การของผูขาย ผูขายจะตองรับผิดชอบในความเสียหายนั้น ยิ่งไปกวานั้น ผูขายอาจมีความผิด
ทางอาญา หากพิสูจนไดวาผูขายพยายามทําใหไดมาซึ่งเงินคาที่ดินโดยการทําคํารับรองอันเปน
เท็จ นอกจากนี้วิธีการปองกันอีกประการหนึ่งก็คือ การใหผูที่รับผิดชอบในการปดการขายเปนผู
รับเงินไวกอนแทนที่จะจายใหแกผูขาย จนกวาจะมีการตรวจสอบสิทธิเกี่ยวกับที่ดินอีกครั้งหนึ่ง
เปนครั้งสุดทาย (final title search) หรือจนกวาจะทําการจดทะเบียนหนังสือโอนสิทธิในที่ดิน 28 

ในการปดการขาย ผูทําหนาที่ปดการขาย จะมีหนาที่อีกประการหนึ่งคือ หนาที่ใน
การสงมอบใบแสดงรายการคาใชจายตาง ๆ  (settlement statement) ที่เกี่ยวของกับการซื้อขาย
ทรัพยสิน  การดําเนินการในเรื่องนี้อาจทํากอนปดการขายหรืออาจทําในวันปดการขายก็ได การ
แสดงรายการคาใชจายตาง ๆ นี้ทําใหผูซื้อและผูขายรูวาเงินของตนถูกใชจายไปอยางไร และให
กับใครไปเพื่อดําเนินการปดการขาย 

ถาทุกฝายที่เกี่ยวของกับการปดการขาย จัดเตรียมการตามหนาที่ของตนมาอยางดี 
การปดการขายก็จะดําเนินไปโดยราบรื่น และเม่ือไดมีการจัดการทุกสิ่งทุกอยางเปนที่เรียบรอย
แลว ผูขายก็จะสงมอบหนังสือโอนสิทธิในที่ดินใหแกผูซื้อ และผูซื้อก็จะมอบเช็คคาเงินดาวนและ
คาใชจายที่มีการหักลบกันแลวใหแกผูขาย สวนผูใหกูก็จะใหผูซื้อเซ็นสัญญาจํานองพรอมกับ
บันทึกตาง ๆ และสงมอบเช็คใหแกผูขาย หรือใหแกเจาหนี้ของผูขาย ผูขายก็จะเซ็นเช็คเปนคา
นายหนาใหแกนายหนา ทนายความ และผูตรวจสอบสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน และผูซื้อก็จะเซ็นเช็คให
เปนคาทนายความของตน การดําเนินการดังกลาวนี้จะดําเนินการไปจนกระทั่งมีการเซ็นสัญญา
กันในทุกเรื่อง และมีการชําระเงินตามที่แตละฝายมีหนาที่ที่ตองชําระ และทายที่สุดทุกคนก็จะจับ
มือกันและแยกยายกันไป ขั้นตอนตอไปก็คือการนําสัญญาโอน สัญญาจํานองฉบับใหม และการ
ไถถอนจํานองรายเกาไปจดทะเบียน กเ็ปนอันวาการซื้อขายที่ดินรายนี้เปนอันเสร็จสมบูรณ  

3.4.5 การปดการขายแบบไมสงมอบเอกสารและเงินใหแกผูมีสิทธิ (dry closing) 

บอยครั้งที่อาจมีเหตุการณบางอยางที่ทําใหการปดการขายเกิดความชะงักงัน ซึ่ง
อาจเปนเพราะขาดเอกสารสําคัญบางฉบับ แตเน่ืองจากเปนการยากลําบากที่จะนัดทําการปด
การขายกันอีกครั้งหนึ่ง ในสถานการณเชนน้ี คูกรณีที่เกี่ยวของก็อาจตกลงกันทําการปดการขาย
แบบไมสงมอบเอกสารและเงินใหผูมีสิทธิในเอกสารและเงินที่เกี่ยวกับการซื้อขายที่ดินน้ัน (dry 

                                                  
28 เรื่องเดียวกัน, หนา 74-75. 
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closing) ซึ่งวิธีการนี้จะกระทําโดยการใหทุกฝายลงนามในเอกสารที่เกี่ยวของ และสงมอบใหแก
ทนายความที่รับทําหนาที่ในการปดการขายเปนผูเก็บรักษาไว แตจะยังไมมีการสงมอบหนังสือ
สัญญาใหแกผูที่ไดสิทธิจากสัญญานั้น และจะไมมีการชําระเงินหรือสงมอบเอกสารสัญญาตาง ๆ  
ใหแกกันจนกวาจะไดเอกสารที่ยังขาดไปนั้นมา เม่ือไดเอกสารที่ยังขาดอยูนั้นมาแลว ทนาย 
ความที่ทําหนาที่ปดการขายก็จะสงมอบเอกสารและเงินใหแกผูมีสิทธิในเอกสารหรือเงินจํานวน
นั้นตอไป 

3.5 ปญหาที่เกิดขึ้นในการซื้อขายอสังหาริมทรัพยในประเทศสหรัฐอเมริกา เหตุผล
และแนวความคิดในการนําระบบเอสโครวมาปรับใช 

1) ปญหาที่เกิดขึ้นในขั้นตอนของการทําสัญญาจะซื้อจะขาย 

ในขั้นตอนของการทําสัญญาจะซื้อจะขาย เม่ือผูซื้อพบอสังหาริมทรัพยที่ผูซื้อ
ตองการจะซื้อ ผูซื้อก็จะทําขอเสนอซื้อในรูปของสัญญาจะซื้อจะขายและวางมัดจํามาตรฐาน 
(Purchase Agreement & Deposit Receipt) พรอมกับนําเงินมัดจําจํานวนหนึ่งไปเสนอแก   
เจาของอสังหาริมทรัพย การวางเงินมัดจําไวใหพรอมกับขอเสนอนั้น เปนการที่ผูซื้อแสดงความ
จริงใจที่จะซ้ืออสังหาริมทรัพย แตอยางไรก็ดี ผูซื้ออาจยังมีความไมแนใจในตัวเจาของทรัพยวา 
เจาของทรัพยที่ตนติดตอขอซื้อน้ันเปนเจาของที่แทจริงและมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินน้ันหรือไม 
หรือทรัพยสินดังกลาวมีปญหาในเรื่องการโอน หรือติดจํานองเกินราคาที่ขายหรือไม เปนตน ซึ่ง
ปญหาเหลานี้แมวานายหนาของเจาของทรัพยจะไดทําการตรวจสอบโดยละเอียดถี่ถวนแลวกอน 
ที่จะนําทรัพยออกวางตลาดก็ตาม แตความผิดพลาดและขอเท็จจริงอาจเปลี่ยนแปลงกอนที่จะมี
การเปลี่ยนมือกันไดเสมอจึงเปนการเสี่ยงจนเกินไปที่ผูซื้อจะสงมอบเงินมัดจําใหแกผูขาย ดังนั้น 
จึงมีแนวความคิดที่ใหผูซื้อออกเช็คสั่งจายในนามของบุคคลหนึ่งแทนการสั่งจายใหแกผูขายโดย 
ตรง เพ่ือเปนหลักประกันวา หากผูขายไมตกลงสนองตอบเงื่อนไข หรือมีอุปสรรคที่ทําใหผูขาย
ไมสามารถตอบสนองตอเง่ือนไขที่ผูจะซ้ือเสนอมา  ทั้งสองฝายก็จะไมมีสัญญาตอกัน ผูขายก็จะ
ไมไดเงินมัดจําและเงินจํานวนอื่น ๆ ที่ระบุไวในสัญญา และผูซื้อก็จะไมสูญเสียเงินโดยไมจําเปน 

2) ปญหาในเรื่องการโอนกรรมสิทธิ ์

ในการซื้อขายอาจมีปญหาในเรื่องเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ผูซื้อประสงคจะ
ซื้อ เน่ืองจากการจดทะเบียนการซื้อขายที่ดินในประเทศสหรัฐอเมริกา สวนใหญจะใชวิธีการจด
ทะเบียนแบบ Registration of deeds  โดยเจาหนาที่ผูจดทะเบียนไมมีหนาที่จัดทําสัญญาใหแก
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คูสัญญา และไมมีหนาที่ตรวจสอบความถูกตองเกี่ยวกับสิทธิและความสามารถของคูสัญญา     
คูสัญญาจะตองตรวจสอบสิทธิเกี่ยวกับที่ดินเอง หากทําไมไดก็ตองจางทนายความหรือบริษัทที่
รับจางตรวจสอบกรรมสิทธิ์และรับประกันสิทธิเกี่ยวกับที่ดินซ่ึงเรียกวา Title Company รวมทั้ง
จัดทําสัญญากันเองโดยลงชื่อใหเรียบรอย แลวฝายผูซื้อหรือทนายความของผูซื้อก็จะนําสัญญา
นั้นไปจดทะเบียนโดยฝายผูขายไมตองไปดวยแตอยางใด ในกรณีที่ผูซื้อกูเงินมาซื้อที่ดิน ผูรับ
จํานองก็อาจเปนฝายนําสัญญาซื้อขายและสัญญาจํานองไปจดทะเบียน โดยฝายผูซื้อและผูขาย
ไมตองไปยื่นคําขอแตอยางใด เม่ือมีผูมายื่นคําขอจดทะเบียน เจาหนาที่ก็จะจดทะเบียนใหตามที่
ยื่นมานั้นทันที หากซื้อไปแลวไมไดสิทธิเจาหนาที่ก็ไมตองรับผิดชอบแตอยางใด ดวยเหตุนี้โดย
ปกติผูซื้อหรือผูรับจํานองของผูซื้อจึงมักทําประกันกับบริษัทรับประกันสิทธิเกี่ยวกับที่ดินดวย ถา
หากซื้อหรือรับจํานองไปแลวไมไดสิทธิตามนั้น บริษัทรับประกันสิทธิเกี่ยวกับที่ดินก็จะชดใชคา
เสียหายให 

จากระบบของการจดทะเบียนดังกลาวทําใหผูซื้อขาดความมั่นใจวา ผูขายจะมีกรรม 
สิทธิ์ในทรัพยสินและสามารถโอนกรรมสิทธิ์ที่สมบูรณใหแกผูซื้อตามที่ผูซื้อตองการไดหรือไม   
ผูซื้อจึงตองการผูเชี่ยวชาญมาชวยในการตรวจสอบ 

3) ปญหาในเรื่องการขาดความไววางใจในตัวคูสัญญา 

ในการซื้อขายอสังหาริมทรัพย นอกจากคูสัญญาจะตองตรวจสอบสิทธิกันอยาง
ละเอียดกอนแลว โดยปกติคูสัญญามักจะมีการระมัดระวังในเรื่องการชําระเงินและการสงมอบ
สัญญาดวย โดยฝายผูขายจะยอมมอบสัญญาโอนที่ดินที่ตนเองลงชื่อเรียบรอยแลวใหกับผูซื้อ   
ก็ตอเม่ือผูซื้อมอบเงินคาที่ดินใหแกผูขายจนครบถวนแลว สวนฝายผูรับจํานองก็จะมอบเงินให
แกผูซื้อก็ตอเม่ือฝายผูซื้อเซ็นสัญญาจํานองใหแกตน สวนฝายผูซื้อน้ันก็จะเซ็นสัญญาจํานองให
กับผูรับจํานองก็ตอเม่ือไดรับเงินจากผูจํานองเพ่ือเอาไปใหแกผูขาย และไดรับสัญญาจากผูขาย
กอน เม่ือเปนเชนน้ีจึงกอใหเกิดความชะงักงันเนื่องจากตางฝายตางไมตองการเสียเปรียบ      
ดังนั้น การกําหนดใหมีบุคคลที่สามเขามาเปนผูดําเนินการในการรับและเก็บรักษาเอกสารและ
เงิน พรอมทั้งตรวจสอบความถูกตองจนกวาเมื่อทุกฝายปฏิบัติตามสัญญาแลว บุคคลดังกลาวก็
จะนําเอกสารสัญญาตาง ๆ ไปจดทะเบียน แลวจึงสงมอบเงินใหแกผูขายและมอบสัญญาโอนที่
ดินใหแกผูซื้อ และถามีการกูเงินมาซื้อที่ดิน    บุคคลดังกลาวก็จะรับเงินจากผูรับจํานองและสง
มอบเงินใหแกผูขายโดยตรง และนําสัญญาโอนที่ดิน (deed) และสัญญาจํานองไปจดทะเบียน 
และมอบสัญญาโอนที่ดินใหแกผูซื้อ และมอบสัญญาจํานองใหแกผูรับจํานอง เม่ือใชวิธีการเชนน้ี
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ทุกฝายที่เกี่ยวของกับการซื้อขายที่ดินก็เกิดความมั่นใจ     นอกจากนี้จะเห็นไดวา การที่ใน
สัญญาซื้อขายมีบุคคลที่เกี่ยวของอยูหลายฝาย และจะตองมีการเตรียมเอกสารและการตรวจ
สอบเอกสารที่ใชในการโอนกรรมสิทธิ์และการลงลายมือชื่อเปนจํานวนมาก ดังนั้นผูซื้อและผูขาย
จึงตองอาศัยผูที่มีความชํานาญเปนอยางมากในการกระทําการดังกลาว 

 

 

 

 
 



บทที่ 3 

การซ้ือขายอสังหาริมทรัพยโดยใชระบบเอสโครวในประเทศสหรัฐอเมริกา 

จากการศึกษาวิเคราะหในบทที่ 1 จะเห็นไดวาการดําเนินการปดการขายอสังหา 
ริมทรัพยในประเทศสหรัฐอเมริกา อาจทําโดยการนัดหมายบุคคลที่เกี่ยวของในสัญญาทุกฝายมา
พรอมหนากันเพ่ือทําการปดการขายรวมกัน หรืออีกกรณีหนึ่งซึ่งผูซื้อและผูขายไมตองการที่จะ
ดําเนินการปดการขายดวยตนเอง ผูซื้อและผูขายก็อาจตกลงที่จะเลือกใชบริการของบุคคลที่สาม
เปนคนกลางในการปดการขาย ซึ่งหากทําการปดการขายโดยใชคนกลางแลว ก็ไมมีความจํา
เปนที่จะตองมีการนัดหมายใหคูสัญญามาพรอมหนากัน เน่ืองจากสวนใหญจะทําโดยการสงทาง
ไปรษณีย 

การปดการขายโดยใชคนกลาง ซึ่งมีชื่อเรียกวา escrow agent หรือ escrow 
holder หรือ escrowee นั้น คนกลางจะทําหนาที่เปน trusted stakeholder ผูเก็บรักษาเงินและ
เอกสารตาง ๆ ที่คูสัญญาจะตองสงมอบใหแกอีกฝายหนึ่งไว  ในการดําเนินการปดการขายโดย
ใชคนกลางหรือ escrow นี้  แทนที่ผูขายจะสงมอบหนังสือโอนสิทธิในที่ดิน (deed) ใหแกผูซื้อ
โดยตรง ผูขายจะสงมอบหนังสือโอนสิทธิในที่ดินดังกลาวใหแกคนกลาง ซึ่งก็คือตัวแทนเอสโครว 
(escrow agent)   โดยสั่งใหตัวแทนเอสโครวสงมอบหนังสือโอนสิทธิในที่ดินใหแกผูซื้อ ภายหลัง
จากที่ผูซื้อไดปฏิบัติตามสัญญาจะซื้อจะขายครบถวนแลว ในทํานองเดียวกัน ผูซื้อก็จะสงมอบ
เงินคาที่ดินไวกับตัวแทนเอสโครว โดยสั่งใหตัวแทนเอสโครวสงมอบเงินใหแกผูขาย เม่ือผูขาย
ไดปฏิบัติตามสัญญาที่ใหไวตอผูซื้อแลว∗ วิธีการปดการขายโดยใชตัวแทนเอสโครวนั้นจะเปนไป
ตามภาพที่ 3.1  ดังนี้ 

 

                                                           
∗แนวคิดในเรื่องตัวแทนเอสโครวนั้น พัฒนามาจากหลักกฎหมายในเรื่องทรัสต ซึ่งเปน

หลักกฎหมายในระบบ common law ที่ประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกาเปนตนแบบ
ของการพัฒนาหลักกฎหมายดังกลาว ซึ่งในการนําหลักในเรื่องตัวแทนเอสโครวมาปรับใชใน
ประเทศไทย เม่ือประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1686 (ซึ่งนําหลักการของระบบ
ประมวลกฎหมาย หรือ civil law มาใชเปนสําคัญ) บัญญัติหามมิใหมีการกอตั้งทรัสต จึงตองนํา
หลักกฎหมายลักษณะตัวแทนมาใชบังคับในเรื่องนิติสัมพันธระหวางคูสัญญาที่เกี่ยวของในระบบ
เอสโครว ซึ่งผูวิจัยจะไดกลาวถึงในบทที่ 4 หัวขอ 7.2 ตอไป 
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ภาพที่ 1: การปดการขายโดยใชตัวแทนเอสโครว 

1. บุคคลที่เก่ียวของในระบบเอสโครว 

ดังที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 1 วา ในกระบวนการซื้อขายอสังหาริมทรัพยนั้น     
บุคคลที่เกี่ยวของมักไมไดมีแตเพียงผูซื้อและผูขายเทานั้น เพราะในบางครั้งผูซื้อและผูขายยัง
ตองมีหนาที่บางประการเกี่ยวกับทรัพยสินน้ัน เชน การที่ผูซื้อมีหนาที่ในการสืบหาประวัติที่ดิน
เพ่ือสืบคนกรรมสิทธิ์การถือครองที่ดินตั้งแตอดีตถึงปจจุบัน   เพ่ือที่จะทราบวาผูขายมีกรรมสิทธิ์
ในทรัพยสินดังกลาวหรอืไม หรือมีภาระผูกพันใดเกิดขึ้นกับทรัพยสินน้ันหรือไม เพ่ือใหผูซื้อม่ัน
ใจไดวาตนจะไดรับโอนทรัพยสินที่มีความสมบูรณ  หรือหากมีการรอนสิทธิใด ๆ เกิดขึ้น ก็จะได
ตัดสินใจวาควรจะซื้อทรัพยสินน้ันหรือไม  โดยในการดําเนินการดังกลาวผูซื้อจะตองติดตอกับ
บริษัทที่มีหนาที่ในการสืบหาประวัติที่ดิน (Title Company)  และภายหลังจากที่มีการตรวจสอบ
สิทธิแลวก็อาจมีการจัดทําประกันกรรมสิทธิ์  ซึ่งจะเปนการรับประกันวา ขอมูลตาง ๆ ที่ไดสืบ
คนมามีความถูกตอง และจะไมมีการดําเนินการใด ๆ ที่กระทบถึงกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินดังกลาว
นับตั้งแตวันที่ผูซื้อไดรับขอมูลเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์เปนตนไป 

นอกจากนี้ ในการซื้อขายยังอาจมีการดําเนินการตาง ๆ ที่เกี่ยวของอีกหลายประ 
การ ดังเชน การตรวจสอบและการกําจัดปลวกและแมลง  และการทําประกันอัคคีภัย เปนตน ซึ่ง
การดําเนินการดังกลาวจะขึ้นอยูกับความตกลงของผูซื้อและผูขายวา ผูซื้อและผูขายตองการ
หลักประกันอยางไร แคไหนและเพียงใด 

ตัวแทนเอสโครว

ผูซื้อ ผูขาย 

หนังสือโอนสิทธิในที่ดิน 
เงิน 

หนังสือโอนสิทธิในที่ดิน 
เงิน
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จากที่ไดกลาวมาขางตนน้ีจะเห็นไดวา การปดการขายอสังหาริมทรัพยโดยใชระบบ
เอสโครวจะมีผูที่เกี่ยวของอยูหลายฝาย ซึ่งไดแกบุคคลดังตอไปน้ีคือ 

1) ผูซื้อ (Buyers) 

ผูซื้อ คือ ผูตกลงทําสัญญาซื้อทรัพยสินจากผูขาย และเปนผูที่จะตองดําเนินการตาง 
ตางเพื่อใหไดรับโอนกรรมสิทธิ์ทรัพยสิน ซึ่งอาจจะตองติดตอขอสินเชื่อจากสถาบันการเงินใน
การชําระคาทรัพยสินน้ันดวย อยางไรก็ตาม ผูซื้อจะตองปฏิบัติตามสัญญาตั้งตัวแทนเอสโครว
หรือขอตกลงเอสโครว (escrow instruction) เพ่ือใหการโอนกรรมสิทธิ์มีผลโดยสมบูรณ และเม่ือ
ผูซื้อไดปฏิบัติตามเงื่อนไขครบถวน (มีการชําระเงินเปนที่เรียบรอย) ผูซื้อก็จะมีสิทธิในการรับ
โอนโฉนดภายใตขอผูกพันที่ไดตกลงกันระหวางบุคคลทั้งสองฝาย ในระหวางการคนควาหา
แหลงที่มาของกรรมสิทธิ์ในที่ดิน เงินของผูซื้อจะถูกถือไวในเอสโครว 1 

2) ผูขาย (Sellers) 

ผูขาย คือ ผูมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่จะทําการซื้อขาย ถึงแมวาผูขายจะไดตกลงทํา
สัญญาขายเปนที่เรียบรอยแลว แตผูขายก็ไมตองการที่จะยกเลิกกรรมสิทธิ์ของตนเองจนกวาจะ
ไดรับเงินครบถวนสมบูรณ ฉะนั้นผูขายจะยังคงรักษากรรมสิทธิ์ในที่ดินตามกฎหมายเพื่อสวัสดิ
ภาพของตนเองจนกวาจะไดรับเงินไวในมือเปนที่เรียบรอย กรรมสิทธิ์การถือครองของผูขายโดย
ปกติจะโอนโดยวิธีการใชโฉนด  กรรมสิทธิ์การถือครองนี้จะถูกวางไวกับเอสโครวจนกวาผูซื้อจะ
ทาํการชําระเงินครบถวน แตหากวาผูขายตายกอนที่การซื้อขายจะเสร็จสมบูรณ สิทธิของผูขาย
ในการที่จะรับเงินสวนที่เหลืออาจไดรับการตกทอดถึงทายาทของผูขาย  แตหากวาผูซื้อตายขึ้น
มา ทายาทที่ยังมีชีวิตอยูอาจตองปฏิบัติตามขอบังคับตอไป อยางไรก็ตาม ถามีเรื่องสินเชื่อเขา
มาเกี่ยวของ อาจจะมีปญหาเกิดขึ้นเกี่ยวกับความสามารถในการขอสินเชื่อ 2 ดังนั้น จึงอาจกลาว
ไดวา เม่ือมีการทําการซื้อขายโดยใชระบบเอสโครวแลว การตายของคูสัญญาจะไมมีผลใหเกิด
การเปลี่ยนแปลงในสิทธิหนาที่ระหวางคูสัญญากันแตอยางใด 

 

                                                           
1 นรินทร นิรมล, “เอสโครว : กฎหมายคุมครองผูบริโภคประเทศไทยพรอมแลวหรือ, ” 

The Executive ปที่ 5 ฉบับที่ 55 (มิถุนายน 2538): 83. 
2 สมาคมตัวแทนและนายหนาอสังหาริมทรัพยไทย, “การซื้อ-ขายอสังหาริมทรัพยโดยใช

ระบบเอสโครว (Escrow) ในสหรัฐอเมริกา,” (เอกสารไมตีพิมพเผยแพร) 
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3) ผูใหกู (Lenders) 

ในการใหสินเชื่อแกผูซื้อ เพ่ือที่จะชําระเปนคาทรัพยสินในการซื้อขายนั้นก็เชนเดียว 
กัน ผูใหกูไมตองการที่จะผูกมัดเงินของตนโดยปราศจากหลักประกันวา กรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน
นั้นจะปลอดจากการจํานองหรือหนี้สินอ่ืน ฉะนั้น บุคคลที่สามที่ไมฝกใฝกับฝายใด (ตัวแทน   
เอสโครว) จะเปนผูถือเงิน โฉนดและหลักฐานตาง ๆ ไว จนกวากรรมสิทธิ์จะปลอดจากหนี้สิน
และการจํานองอื่นใด และเม่ือมีการดาํเนินการตาง ๆ เปนที่เรียบรอยแลว ตัวแทนเอสโครวจะมี
ความรับผิดชอบในการแจกจายทุกสิ่งทุกอยางใหกับบุคคลตาง ๆ ที่มีสิทธิจะไดรับ 

4) บุคคลผูทําหนาที่ตัวแทนเอสโครว (Escrow Agent) 

คือ ผูทําหนาที่เปนคนกลางในการเก็บรักษาทรัพยสินของผูซื้อและผูขายไวจนกวา 
คูสัญญาจะปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กําหนด ตัวแทนเอสโครวเปนบุคคลที่สามที่ไมมีสวนไดเสียใน
กระบวนการซื้อขาย และไมมีหนาที่ตัดสินเม่ือเกิดความขัดแยง บุคคลผูทําหนาที่ตัวแทน      
เอสโครวนี้จะมีแนวทางคลายกับหลักการของผูรับฝากทรัพย (Custodian) ซึ่งเปนผูที่ทําหนาที่ดู
แลงานดานเอกสารและจายเงินในการซื้อขายหลักทรัพย โดยจะไดรับคาธรรมเนียมเปนการตอบ
แทน 

5) บริษัทกรรมสิทธิ์ (Title  Company) 

เน่ืองจากกรรมสิทธิ์ในที่ดินมีความสําคัญตอการซื้อขายเปนอยางมาก ดังนั้นสิ่งที่   
ผูซื้อจะตองดําเนินการประการหนึ่งก็คือ การตรวจสอบหรือการสืบคนกรรมสิทธิ์ในที่ดินที่ตกลง
ซื้อขายกัน โดยบริษัทกรรมสิทธิ์จะทําหนาที่ในการคนหาขอมูลหรือรายละเอียดตาง ๆ เกี่ยวกับ
กรรมสิทธิ์หรือขอบกพรองของกรรมสิทธิ์ เชน การรอนสิทธิ ขอจํากัดการใชประโยชน หรือภาระ
ผูกผันประเภทตาง ๆ ที่เกิดขึ้นกับที่ดินน้ันวามีอยูหรือไมและอยางไร ตลอดจนการตรวจสอบวา
เจาของกรรมสิทธิ์เปนบุคคลคนเดียวกับผูขายหรือไม โดยตัวแทนเอสโครวจะเปนผูสั่งใหบริษัท
กรรมสิทธิ์ดําเนินการสืบคนกรรมสิทธิ์ของที่ดินตราบเทาที่จะสามารถสืบคนยอนกลับไปได และ
จะมีการออกรายงานการสืบคนกรรมสิทธิ์  ที่เรียกวา “Preliminary Title Report” ซึ่งรายงาน  
ดังกลาวมิใชเอกสารการรับประกัน หรือมีลักษณะเปนกรมธรรมแตอยางใด แตจะเปนเอกสารตอ
เน่ืองซึ่งจะนําไปใชในการพิจารณาออกกรมธรรมประกันกรรมสิทธิ์ใหแกผูซื้อตอไป 
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เหตุที่จะตองมีการทําประกันกรรมสิทธิ์ก็เน่ืองจากวา  ในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น  
การตรวจสอบสิทธิเกี่ยวกับที่ดินเปนเรื่องที่เอกชนจะตองทํากันเอง รัฐไมไดมีหนาที่ในการตรวจ 
สอบหรือรับรองสิทธิในที่ดินดังเชนในประเทศไทยแตอยางใด ดังนั้นจึงมีการรับประกันกรรมสิทธิ์
ขึ้นเพื่อใหผูซื้อมีความมั่นใจในการครอบครองและการใชประโยชนในทรัพยสิน  และเพื่อเปนการ
ปองกันการสูญเสียเงินที่ผูซื้อไดจายไปเปนคาทรัพยสิน  อันเนื่องมาจากความบกพรองของ
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ผูซื้อไดทราบในภายหลัง ซึ่งหลังจากที่มีการตรวจสอบกรรมสิทธิ์หรือสืบ
คนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่จะทําการซื้อขายกันแลว ผูซื้อหรือสถาบันการเงินที่ใหสินเชื่อแกผูซื้อ
อาจมีความตองการใหจัดทําการประกันกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน ในการประกันกรรมสิทธิ์นั้น     
บริษัทประกันกรรมสิทธิ์จะเปนผูรับประกันวา กรรมสิทธิ์ตามที่ระบุไวในโฉนดมีความถูกตองและ
เจาของกรรมสิทธิ์คนปจจุบันมีสิทธิที่จะโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินดังกลาว หลังจากนั้น บริษัท
กรรมสิทธิ์จะออกกรมธรรมประกันกรรมสิทธิ์ใหแกผูซื้อหรือบุคคลที่เกี่ยวของ หากมีผูอ่ืนมาอาง
กรรมสิทธิ์ในโฉนดที่ไดรับมา ผูรับประกันจะทําการตอสูในเร่ืองกรรมสิทธิ์ให และถาเกิดความ
เสียหายอันเนื่องมาจากกรรมสิทธิ์ที่บริษัทไดรับประกันไวนี้ ผูซื้อประกันก็จะไดรับการชดเชย
ความเสียหายจากบริษัทประกันกรรมสิทธิ์ 

2. คุณสมบัติและบุคคลผูทําหนาที่ตัวแทนเอสโครว 

เน่ืองจากตัวแทนเอสโครวมีหนาที่ในการเก็บรักษาทรัพยสินที่คูสัญญาสงมอบไวแก
ตน สั่งใหมีการตรวจสอบกรรมสิทธิ์ของทรัพยสินที่จะทําการซื้อขายกัน และทําการสงมอบเงิน
ใหแกผูขายและโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหแกผูซื้อ  เม่ือไดมีการปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ตกลงกัน
ไวโดยครบถวน ดังนั้นบุคคลผูทําหนาที่ดังกลาวจึงตองมีความซื่อสัตยสุจริต และตองมีความรูใน
เรื่องเกี่ยวกับกฎหมาย และกรรมวิธีในการตรวจสอบสิทธิและการทาํนิติกรรมเกี่ยวกับอสังหา  
ริมทรัพย นอกจากนี้ตัวแทนเอสโครวจะตองเปนสถาบันที่นาเชื่อถือและสาธารณะยอมรับ เน่ือง
จากหากเกิดความผิดพลาดในการปฏิบัติหนาที่แลว ก็จะมีหลักประกันที่จะชดใชความเสียหาย 
แกผูไดรับความเสียหายได 

ในประเทศสหรัฐอเมริกา บุคคลผูทําหนาที่ตัวแทนเอสโครวในแตละมลรัฐอาจ
กําหนดแตกตางกันไป ในสวนของมลรัฐแคลิฟอรเนีย ภายใตประมวลกฎหมายการเงินของมลรัฐ
ตัวแทนเอสโครวจะตองเปนบริษัทที่จัดตั้งขึ้นเพื่อวัตถุประสงคในการประกอบกิจการเอสโครว
เทานั้น และจะตองไดรับอนุญาตในการประกอบอาชีพจาก California Commissioner of 
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Corporations หรือกระทรวงพาณิชยของรัฐแคลิฟอรเนีย∗ บุคคลธรรมดาไมมีสิทธิที่จะไดรับ 
อนุญาตในการประกอบอาชีพน้ี แตมีองคกรบางประเภทและบุคคลธรรมดาบางประเภทไดรับ 
ยกเวนไมตองไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยเอสโครว (escrow law) เน่ืองจากไดมีกฎหมาย
ควบคุมการประกอบอาชีพขององคกรและบุคคลเหลานี้โดยเฉพาะอยูแลว ซึ่งบุคคลดังกลาวคือ 

(1) ธนาคาร หรือสถาบันที่ดําเนินการรับฝากและใหกูยืมเงิน (Saving and Loan 
Institutions)  ผูทําหนาที่ตัวแทนเอสโครวอาจมาจากแผนกเอสโครวเอเยนตของธนาคารหรือ 
สถาบันการเงินแหงใดแหงหนึ่ง เพราะโดยปกติแลว สถาบันการเงินที่มีการปลอยสินเชื่อมักจะมี
แผนกเอสโครวคอยทําหนาที่ใหบริการเปนตัวแทนเอสโครวในการดําเนินการเกี่ยวกับการใหกู 
ยืมเงินในการซื้ออสังหาริมทรัพย  และการรีไฟแนนซอยูภายในสถาบันการเงินน้ันอยูแลว 

(2) บริษัทรับประกันสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน 

(3) ทนายความ (แตถาทนายความผูนั้นดําเนินการเปนตัวแทนเอสโครวในรูป   
บริษัทจะตองขออนุญาตกอน) 

(4) นายหนาอสังหาริมทรัพย นายหนาอสังหาริมทรัพยจะสามารถดําเนินการเปน
ตัวแทนเอสโครวโดยไมตองไดรับใบอนุญาตได  เฉพาะในกรณีที่นายหนาผูนั้นทําหนาที่เปนนาย 
หนาหลักใหแกผูขายในธุรกรรมการซื้อขายอสังหาริมทรัพย (เพราะในการขายที่ดินอาจมีนาย 
หนาหลายคนรวมกันขายที่ดินแปลงเดียวกัน ดังนั้นจึงใหแตเฉพาะนายหนาที่ทําสัญญากับผูขาย
เทานั้นที่มีสิทธิทําหนาที่เปนตัวแทนเอสโครวได)  นอกจากนี้ ในการดําเนินการเปนนายหนานั้น 
นายหนาไมมีสิทธิที่จะโฆษณาวาตนจะรับทําหนาที่ตัวแทนเอสโครวใหดวย หากไมระบุวาการ
ทําหนาที่ในลักษณะตัวแทนเอสโครวของตนนั้น เปนเพียงหนาที่สวนหนึ่งที่เกี่ยวกับการทําหนา
ที่นายหนาของตนเทานั้น และเม่ือนายหนาทําหนาที่เปนตัวแทนเอสโครวแลว นายหนาจะตอง
ละจากความผูกพันในฐานะตัวแทนของผูขายหรือประโยชนไดเสียใด ๆ และจะตองวางตัวเปน
กลางเสมือนที่ตัวแทนเอสโครวอ่ืน ๆ จะพึงปฏิบัติ 

                                                           
∗นอกจากนี้ ตัวแทนเอสโครวก็ยังถูกควบคุมการประกอบวิชาชีพโดย California 

Escrow Association หรือ CEA อีกดวย โดยตัวแทนเอสโครวจะตองปฏิบัติหนาที่ใหถึง     
มาตรฐานที่ไดกําหนดไว 
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ในการประกอบกิจการเอสโครว ผูยื่นคําขอดําเนินกิจการเอสโครวจะตองวางเงิน 
ประกันเปนจํานวนเทากับ 10,000 ดอลลาร และตองมีการจัดการค้ําประกันผูอํานวยการหรือ  
ลูกจางของบริษัทซึ่งมีสิทธิเขาถึงเงินหรือทรัพยสินอันมีคา 

ในสวนของเงินที่สงมอบใหแกตัวแทนเอสโครวเก็บรักษาไว ตัวแทนเอสโครวจะตอง
เก็บไวในบัญชี trust account หรือ escrow account ซึ่งเงินในบัญชีดังกลาวจะไมอยูในขายของ
การบังคับคดีหรือการอายัดในคดีอ่ืนที่ตัวแทนเอสโครวถูกฟอง การกําหนดเชนน้ีก็เพ่ือวา        
คูสัญญาที่ใชกระบวนการเอสโครวจะไดแนใจไดวา ตัวแทนเอสโครวนั้นจะไมเปนฝายทุจริตเสีย
เอง 

3. สิ่งที่จะตองพิจารณากอนการเริ่มกระบวนการเอสโครว 

กอนที่จะเร่ิมกระบวนการเอสโครวไดนั้น จะตองมีการตระเตรียมการหลายประการ 
ซึ่งโดยมากมักเปนหนาที่ของนายหนาผูขาย ในการรวบรวมขอมูลทุกอยางที่จําเปนในการเปด
เอสโครวเปนการลวงหนา ตัวแทนเอสโครวจะอาศัยขอมูลเหลานี้ในการดําเนินการ เพ่ือใหการ
ทํางานเปนไปอยางสะดวกรวดเร็วและราบรื่นยิ่งขึ้น โดยกอนที่จะเร่ิมกระบวนการเอสโครวนั้นจะ
มีสิ่งที่จะตองพิจารณาดังนี้ 

3.1  การกําหนดตัวบุคคลผูทําหนาที่ตัวแทนเอสโครว 

การกําหนดตัวบุคคลผูทําหนาที่ตัวแทนเอสโครว เพ่ือดําเนินการปดการขายในการ
ซื้อขายอสังหาริมทรัพยนั้น อาจทําโดยการตกลงรวมกันระหวางผูซื้อและผูขาย ซึ่งโดยปกติแลว
ผูซื้อและผูขายจะตัดสินใจเลือกตัวแทนเอสโครวโดยอาศัยคําแนะนําของนายหนาของตน แต
นายหนาไมมีสิทธิตั้งเง่ือนไขวา ในการซื้อขายนั้นจะใหผูใดทําหนาที่เปนตัวแทนเอสโครว    
นายหนามีสิทธิเพียงใหคําแนะนําเมื่อคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งรองขอเทานั้น 

                ในทางตอนใตของมลรัฐแคลิฟอรเนีย นายหนาอาจถูกรองขอใหชวยในการเลือกตัว
แทนเอสโครวและบริษัทรับประกันสิทธิในที่ดิน แตในทางตอนเหนือ นายหนาจะถูกขอใหชวยตัด
สินใจเพียงเรื่องเดียว เน่ืองจากในทางตอนเหนือ บริษัทรับประกันสิทธิในที่ดินมักจะทําหนาที่
เปนทั้งตัวแทนเอสโครวและผูจัดทํากรมธรรมประกันภัยดวย แตไมวากรณีใดก็ตาม นายหนาก็
ควรใชความระมัดระวังในการใหคําแนะนําในเรื่องดังกลาว เน่ืองจากวา ตัวแทนเอสโครวและ  
บริษัทรับประกันสิทธิในที่ดิน อาจเปนทั้งผูชวยหรือเปนผูกอใหเกิดอุปสรรคในการทําธุรกรรมก็
เปนได และหากตัวบุคคลผูทําหนาที่เปนนายหนาเปนทั้งผูประกอบธุรกิจเอสโครวและเปน    
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บริษัทรับประกันสิทธิในที่ดินดวยแลว นายหนาผูนั้นจะไมสามารถแนะนําใหผูซื้อหรือผูขายเลือก 
บริษัทของตนได   หากไมไดบอกกลาวแกผูซื้อและผูขายกอนวาตนมีผลประโยชนในการเลือก
นั้น 3 

3.2 เกณฑในการเลือกตัวแทนเอสโครว 

 ถึงแมวาขั้นตอนในการดําเนินการเอสโครวจะแตกตางกันในแตละพื้นที่ของมลรัฐ
แคลิฟอรเนีย   แตเกณฑในการพิจารณาเลือกบุคคลผูทําหนาที่ตัวแทนเอสโครวดังตอไปน้ี  เปน
เกณฑที่ถูกนํามาใชในทุก ๆ พ้ืนที่ ดังนี้คือ 

                      1)  ชื่อเสียงของบริษัทเอสโครวในชุมชน 

ชื่อเสียงของบริษัทเอสโครวถือเปนสิ่งที่สําคัญ เน่ืองจากวาตัวแทนเอสโครวที่เชื่อ 
ถือไดจะสามารถปกปองทรัพยสิน และรักษาผลประโยชนของทุกฝายที่เกี่ยวของกับธุรกรรม   
ดังนั้น หากผูซื้อและผูขายวาจางนายหนาที่เปนมือใหมในการใหความชวยเหลือและแนะนําใน
การเลือกตัวแทนเอสโครว นายหนาผูนั้นควรสอบถามเพื่อนรวมงานของตนเพื่อใหแนะนําบริษัท
เอสโครวที่มีคุณสมบัติตามที่ผูซื้อและผูขายตองการ 

                   2)  ประสบการณในการจัดการ 

บริษัทเอสโครวที่ผูซื้อและผูขายจะเลือกนั้น ควรเปนบริษัทที่มีความเชี่ยวชาญใน
การจัดการและมีความนาเชื่อถือ และในบริษัทจะตองมีเจาหนาที่เอสโครวที่มีความชํานาญงาน 
มีความรูความสามารถในการดําเนินกจิการเอสโครว เปนมิตร และที่สําคัญคือเปนผูที่สามารถไว
วางใจไดอยูภายในบริษัท 

                       3)  ที่ตั้งสํานักงาน 

                เน่ืองจากผูซื้อ ผูขายและนายหนาจะตองไปยังสํานักงานของตัวแทนเอสโครวอยาง
นอยที่สุดครั้งหนึ่งหรือบางทีอาจจะหลายครั้ง เพ่ือลงนามในเอกสารที่เกี่ยวของกับการดําเนิน 
การเอสโครวซึ่งมีเปนจํานวนมาก    ดังนั้นจึงเปนความคิดที่ดีที่ผูซื้อและผูขายจะเลือกตัวแทน
เอสโครวซึ่งมีสํานักงานตั้งอยูในสถานที่ที่สะดวกในการติดตอ นอกจากนี้ความเปนระเบยีบเรียบ 

                                                           
3 Lois Kadosh and Gary Beckner, California real estate escrow, (n.p.: Real 

Estate Education, 1988), pp. 25-26. 
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รอยภายในสํานักงานก็เปนอีกสวนหนึ่งในการตัดสินใจวา ควรจะเลือกใชบริการของเอสโครวผู
นั้นหรือไม 

                   4)  คาธรรมเนียม 

อัตราคาธรรมเนียมที่ตัวแทนเอสโครวเรียกเก็บในการใหบริการนั้นจะมีความแตก 
ตางกัน ซึ่งโดยปกติแลว ผูซื้อและผูขายควรจะเลือกใชบริการของตัวแทนเอสโครวที่คิดคาธรรม
เนียมที่ไมแพงจนเกินไป แตจะตองเปนผูมีชื่อเสียงและมีความชํานาญ 

                   5)  การเปนสมาชิกขององคกรวิชาชีพ 

                ผูซื้อและผูขายจะตองดูวา ตัวแทนเอสโครวที่ผูซื้อและผูขายจะเลือกนั้นเปนสมาชิก
ของ California Escrow Association หรือ Escrow Institute of California หรือไม เน่ืองจาก 
สมาชิกขององคกรดังกลาวจะรักษามาตรฐานในการประกอบวิชาชีพที่สูง ซึ่งมาตรฐานดังกลา
วจะถูกกําหนดโดยองคกรเหลานั้น 

                 เกณฑในการเลือกตัวแทนเอสโครวดังที่กลาวมานี้ จะเปนสิ่งที่ชวยผูซื้อและผูขาย 
ประกอบการตัดสินใจในการเลือกตัวแทนเอสโครวตามที่ผูซื้อและผูขายตองการ แตในบาง 
สถานการณ ผูซื้อและผูขายก็อาจไมมีโอกาสที่จะเลือกตัวแทนเอสโครวดวยตนเอง ดังเชน ใน
กรณีที่มีการกูยืมเงินจากสถาบันการเงิน ซึ่งสถาบันการเงินบางแหงจะมีหนวยงานที่ทําหนาที่ตัว
แทนเอสโครวเปนของตน  และจะกําหนดใหผูกูใชตัวแทนเอสโครวของตนดําเนินการในการขอ
สินเชื่อ 4 

3.3  หนาที่ในการจายคาธรรมเนียมเอสโครว 

ในเร่ืองหนาที่ในการจายคาธรรมเนียมใหแกตัวแทนเอสโครว (escrow fee) นั้น 
กฎหมายมักจะไมไดกําหนดเอาไววาใครจะตองเปนผูจาย แตตามปกติมักมีประเพณีทองถิ่นและ
วิธีปฏิบัติโดยทั่วไปกําหนดไววา  ผูซื้อหรือผูขายจะเปนผูรับภาระในสวนน้ี ซึ่งตามธรรมเนียม 
ปฏิบัติโดยสวนใหญแลว ภาระในเรื่องคาธรรมเนียมเอสโครวจะมีการแบงครึ่งระหวางผูซื้อและผู
ขาย อยางไรก็ตาม ในบางเวลาหรือในบางทองที่ คูสัญญาก็อาจเจรจาตกลงกันเปนอยางอ่ืนได 
เชน ผูขายเปนผูออกทั้งหมด หรือผูขายจายสองในสาม และผูซื้อจายหนึ่งในสาม เปนตน 

                                                           
4 Ibid., p. 26. 
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4. ข้ันตอนในการซื้อขายอสังหาริมทรัพยโดยใชระบบเอสโครว 

ในการซื้อขายอสังหาริมทรัพยนั้น ผูซื้อและผูขายสวนใหญมักจะเลือกใชระบบ   
เอสโครวในการซื้อขาย ก็เน่ืองจากวาการใชระบบเอสโครวเปนการประกันและสรางความมั่นใจ
ใหแกผูซื้อและผูขายวา จะมีการกระทํา 2 อยางเกิดขึ้นพรอมกัน (concurrent performance) ซึ่ง
หมายถึง การที่โฉนดไดรับการบันทึก ในเวลาเดียวหรือในวันเดียวกันกับวันที่เงินไดถูกปลอย
ออกจากเอสโครว กลาวคือ ภายหลังจากที่หนี้ทั้งหมด เชน หนี้กูยืม คาธรรมเนียมในการตรวจ
สอบทรัพยสิน คาใชจายในการกําจัดปลวก คาธรรมเนียมการโอน  (title fees)  และคาใชจายอ่ืน
อ่ืนไดถูกจายออกไป  นอกจากนี้ เอสโครวยังรับประกันวา เงินที่ถูกสงไปยังเอสโครวจะถูกเก็บ
รักษาไวอยางเหมาะสมและเปนไปตามกฎหมาย 5 

การใชเอสโครวจะเกิดขึ้นเม่ือผูซื้ออสังหาริมทรัพย ทําความตกลงผานสัญญาที่เปน
ลายลักษณอักษรที่มีผลบังคับใชตามกฎหมาย ที่จะสละการควบคุม (control) เหนือเงินที่ผูซื้อจะ
ตองชําระเปนคาอสังหาริมทรัพยเพ่ือแลกเปลี่ยนกับโฉนดของผูขาย ซึ่งการทําความตกลงใน
ลักษณะนี้ทําใหเอสโครวเปนกระบวนการในทางกฎหมาย สัญญาหรือความตกลงที่ทําใหเกิดการ
ใชเอสโครวในการซื้อขายนั้นก็คือ สัญญาจะซื้อจะขายอสังหาริมทรัพยและวางมัดจํา    มาตร
ฐาน (The real estate purchase agreement and deposit receipt) และตามดวยสัญญาตั้งตัว
แทนเอสโครวหรือขอตกลงเอสโครว (escrow instruction) ที่เปนลายลักษณอักษร      เอกสาร
ทั้ง 2 ฉบับน้ีหากไดจัดทําขึ้นและลงนามโดยตัวการในเอสโครว  (ผูซื้อ ผูขาย และบอยครั้งที่มีผู
ใหกูรวมอยูดวย) ศาลจะบังคับใหเสมือนสัญญาที่มีผลผูกพัน (เน่ืองจากการทําเอสโครวเปนไป
ตามหลักกฎหมายในเรื่องสัญญา)   ในสวนของหนาที่ในการปฏิบัติตามสัญญานั้น       ไมเพียง
แตผูซื้อและผูขายเทานั้นที่จะตองปฏิบัติตามสัญญาที่ไดลงนามเอาไว แตตัวแทนเอสโครวก็จะ
ตองปฏิบตัิตามขอตกลงดังกลาวดวยเชนกัน  โดยปกติ ตัวแทนเอสโครวจะมีหนาที่ในการจัดทํา
ขอตกลงเอสโครว   ซึ่งเอกสารฉบับนี้จะเปนสิ่งที่ชวยทําใหธุรกรรมตาง ๆ ของผูซื้อและผูขาย
สําเร็จลง แตในเอกสารฉบับดังกลาวมักจะเขียนในทํานองที่วา ผูซื้อและผูขายไดสั่งใหตัวแทน
เอสโครวดําเนินการตามความประสงคของตน เพ่ือวัตถุประสงคในการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย
สิน 6 

                                                           
5 Ibid., p. 5. 
6 Ibid. 
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จากที่กลาวมาขางตนน้ีจะเห็นไดวา ในการซื้อขายอสังหาริมทรัพยนั้น หากผูซื้อ
และผูขายตองการที่จะใชเอสโครวในการซื้อขาย สิ่งที่สําคัญที่สุดคือผูซื้อและผูขายจะตองจัดทํา
สัญญาซื้อขายและขอตกลงเอสโครว โดยดําเนินการตามขั้นตอนและรายละเอียดที่สําคัญดังตอ  
ไปน้ี คือ 

4.1  การจัดทําสัญญาซื้อขาย 

การใชระบบเอสโครวในการซื้อขายนั้น ขั้นแรกผูซื้อและผูขายจะตองจัดทําสัญญา
ซื้อขาย หรือที่เรียกกันวา “Deposit Receipt” เสียกอน   ในเร่ืองของสัญญาซื้อขายนั้น บอยครั้ง
ที่ผูซื้อและผูขายมักมีปญหาเกี่ยวกับการจัดทําสัญญาซื้อขาย โดยเฉพาะเมื่อผูซื้อและผูขายไมมี
นายหนาคอยใหความชวยเหลือ โดยปกติแลวสัญญาซื้อขายนั้นอาจทําไดหลายรูปแบบ แตไมวา
จะทําในรูปแบบใดก็ตาม     เน้ือหาของสัญญาก็ควรที่จะมีขอความที่ระบุถึงสิ่งที่เปนพ้ืนฐานของ 
ธุรกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยของผูซื้อและผูขายไว และในสัญญาก็ควรที่จะระบุถึงวันที่ที่ทํา
สัญญา และจะตองไดรับการลงนามโดยทั้งฝายผูซื้อและผูขาย นอกจากนี้ในสัญญาซื้อขายจะ
ตองกลาวถึงรายละเอียดและเง่ือนไขตาง ๆ ในการซื้อขายอยางชัดเจน   โดยเฉพาะการปฏิบัติ
หรือการดําเนินการตาง ๆ กอนที่จะมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน และที่สําคัญคือในสัญญา
ควรที่จะระบุถึงขอมูลที่สําคัญทั้งหมดที่จะตองใชในการเริ่มกระบวนการเอสโครว 

ในการจัดทําสัญญาซื้อขายนั้น ถึงแมวาทั้งผูซื้อและผูขายจะสามารถรางสัญญาดวย
ตนเองได โดยอาศัยแบบรางสัญญาที่มีอยู แตแมสัญญาดังกลาวจะบรรจุขอความในเชิงปองกัน
ความเสียหายและสิ่งที่ไมอาจคาดหมายวาจะเกิดขึ้นไวก็ตาม ก็จะเปนการดีกวาที่ผูซื้อและผูขาย
จะใหนายหนาอสังหาริมทรัพยเปนผูชวยดําเนินการให แตดวยเหตุที่นายหนาไมไดรับอนุญาตให
กระทําการดังกลาว ดังนั้น ผูซื้อและผูขายจึงอาจใชสัญญาซื้อขายที่จัดทําไวอยูแลวซึ่งไดรับการ
ยอมรับจากทนายความ 

ในกรณีที่ผูซื้อและผูขายไมตองการที่จะรางสัญญาดวยตนเอง หรือใชสัญญาซื้อขาย
ที่ไดจัดทําไวแลว  การใหทนายความเปนผูรางสัญญาใหก็เปนอีกทางเลือกหนึ่งสําหรับผูซื้อและ
ผูขาย และถือเปนทางเลือกที่จําเปนสําหรับธุรกรรมที่มีความซับซอนขึ้น   ทางชายฝงทะเลดาน
ตะวันตกของมลรัฐแคลิฟอรเนีย ทนายความจะไมเขามาเกี่ยวของกับการรางสัญญาซื้อขายหรือ
สัญญาแลกเปลี่ยน เวนแตในบางสถานการณ เชน เม่ืออยูในระหวางขั้นตอนของการพิสูจนพินัย
กรรม อยูในระหวางเปนคดีความหรือขั้นตอนการหยา อยางไรก็ตาม ในทางชายฝงดานตะวัน
ออก ทนายความจะมีบทบาทเปนอยางมากในธุรกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย และในบางพื้นที่
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ทนายความอาจเปนทั้งผูรางสัญญาซื้อขาย เปนผูดําเนินการตรวจสอบสิทธิในที่ดิน  และทํา 
หนาที่ในการจัดเตรียมเอกสารทางกฎหมายที่สําคัญ เชน หนังสือโอนสิทธิในที่ดิน ตั๋วสัญญาใช
เงินและเอกสารอื่น ๆ 

หลังจากที่ผูซื้อและผูขายไดจัดทําสัญญาซื้อขายเปนที่เรียบรอยแลว ขั้นตอนตอไป
ก็คือ การเปดเอสโครว (Opening Escrow) โดยการนําสัญญาซื้อขายมากําหนดเปนขอตกลง 
เอสโครว (Escrow Instruction) ซึ่งขอตกลงเอสโครวนั้น จะมีลักษณะเปนการกําหนดราย      
ละเอียดตาง ๆ ที่คูสัญญามีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตอกัน ดังนั้นในสัญญาซื้อขายจึงตองกลาวถึง
รายละเอียดตาง ๆ อยางชัดเจน โดยเฉพาะการปฏิบัติหรือการดําเนินการตาง ๆ กอนที่จะมีการ
โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน   ซึ่งสัญญาซื้อขายที่รัดกุมจะตองประกอบดวยรายละเอียดตาง ๆ ที่
สําคัญดังนี้ 7 

(1) ชื่อ-นามสกุล หรือบริษัทของคูสัญญา และวันที่ทําสัญญาซื้อขาย 

(2) ลักษณะของทรัพยสินที่ทําการซื้อขายกัน 

(3) ราคาซื้อขาย และเงื่อนไขการชําระเงิน 

(4) จํานวนเงินมัดจําที่ผูขายไดรับจากผูซื้อ และดอกผลที่เกิดขึ้นกับเงินดังกลาว
ในกรณีที่มีการยกเลิกสัญญา 

(5) ทรัพยสินอ่ืน ๆ ที่เปนสังหาริมทรัพยที่รวมอยูในการซื้อขาย ซึ่งจะตองระบุ
ใหชัดเจน  (รายการอุปกรณทุกชนิดที่มีอยูภายในบาน) 

(6) วันในการปดเอสโครว และผลที่เกิดขึ้นในกรณีที่มีการปดเอสโครวลาชา 

(7) หลักเกณฑตาง ๆ และจํานวนวันที่ใชในการคํานวณ 

 

                                                           
7 ยุทธนา สุทธิพงศ, “การพัฒนาระบบบัญชีคุมครองคูสัญญา (Escrow Account) เพ่ือ

ความเปนธรรม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬา 
ลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539),  
หนา 19. 
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                    (8) ขอสัญญาในสวนของการผิดสัญญาหรือผลที่เกิดขึ้นในกรณีที่คูสัญญาไมปฏิ 
บัติตามสัญญา 

(9)  วันสงมอบบาน หรือกําหนดเวลาที่ผูซื้ออาจเขาอยูได 

(10) หลักเกณฑการชําระคาธรรมเนียมตาง ๆ ที่เกิดขึ้นกับการซื้อขาย 

4.2  การเปดเอสโครว (Opening Escrow) 

กอนที่จะทําการเปดเอสโครวนั้น จะตองมีการจัดเตรียมรายละเอียดตาง ๆ รวมทั้ง
เอกสารที่จําเปนที่จะตองใชในการเปดเอสโครวใหแกบริษัทเอสโครว และหลังจากที่มีการสงมอบ
เอกสารดังกลาวใหแกบริษัทเอสโครวแลว ก็จะเขาสูขั้นตอนของการเปดเอสโครวและการดําเนิน
กระบวนการเอสโครว ดังที่จะกลาวตามลําดับ ดังตอไปน้ีคือ 

4.2.1 สิ่งที่จําเปนในการเปดเอสโครว 

ในการเปดเอสโครวนั้น นายหนาจะตองจัดเตรียมรายละเอียดที่จําเปนที่จะตองใช
ในการเปดเอสโครวไวใหกับบริษัทเอสโครว ซึ่งรายละเอียดดังกลาวนั้นก็คือ 

(1)  ราคาซื้อขาย 

(2)  ประเภทของทรัพยสินในทางกฎหมายที่ถูกตอง 

(3)  ที่อยูที่ถูกตองของทรัพยสิน 

(4) ชื่อของคูสัญญาทุกฝายที่เกี่ยวของในเอสโครว ซึ่งจะตองระบุใหเต็มและ
ครบถวน 

(5) รายละเอียดวา ผูซื้อจะไดกรรมสิทธิ์อยางไร 

(6) รายละเอียดเกี่ยวกับผูซื้อและผูขาย ซึ่งรวมถึง ชื่อเต็ม ที่อยู หมายเลข
โทรศัพท รหัสไปรษณีย และสถานภาพการสมรส 

(7) รายละเอียดเกี่ยวกับนายหนา และตัวแทนนายหนาคนอื่นที่มีสวนเกี่ยว 
ของกับการซื้อขาย รวมทั้งชื่อ ที่อยู รหัสไปรษณีย เบอรโทรศัพท และคาธรรมเนียมการซื้อขาย 
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(8) ชื่อคูสัญญาที่จะสงรายงานการตรวจสอบสิทธิเบื้องตน (preliminary title 
report) ไปให (ซึ่งโดยทั่วไปจะเปนผูซื้อ ผูขาย ผูใหกู และนายหนาซื้อขายอสังหาริมทรัพย) 

(9) รายละเอียดเกี่ยวกับรายงานการกําจัดปลวกและแมลง 

(10) จํานวนเงินที่อยูในความยืดถือของเอสโครว (ซึ่งควรจะนําไปฝากไวใน
บัญชีที่ใหผลตอบแทนในระดับสูง โดยเม่ือคืนเงินดังกลาว ควรจะไดรับผลตอบแทนที่สูงกวาคา
ธรรมเนียมที่เรียกเก็บจากการใหบริการนี้) 

(11) กรมธรรมประกันอัคคีภัยที่ไดรับการชําระเงินเปนที่เรียบรอย หรืออาจ
ตองการที่จะโอนใหกับผูซื้อ 

(12) รายละเอียดเกี่ยวกับสินเชื่อที่มีอยูในปจจุบันสําหรับทรัพยสินน้ัน     
อันไดแก 

- ชื่อและที่อยูของสถาบันการเงินที่มีสวนเกี่ยวของ 

- เงินที่คางชําระทั้งเงินตนและดอกเบี้ยสําหรับสินเชื่อน้ัน ๆ ถาหากมี 

- เงินที่คางชําระตาง ๆ นั้นจะตองแมนยําและแนนอน เพราะอาจมี
การรับภาระสินเชื่อตอโดยผูซื้อ หรือเง่ือนไขอ่ืน ๆ 

- หมายเลขบัญชีสินเชื่อน้ัน ๆ (สิ่งสําคัญเหลานี้จะชวยใหการทํางาน
ของตัวแทนเอสโครวงายขึ้นเปนอยางมาก 

(13) ขอความเกี่ยวกับภาระผูกพันใหม หรือภาระผูกพันที่มีอยู 

(14) สังหาริมทรัพยที่รวมอยูในการซื้อขาย (ถามี) ซึ่งรวมถึง เครื่องซักผา
เครื่องเปาผม ตูเย็น เตาอบ และโคมไฟระยา 

(15) ขอความเกี่ยวกับการเชา (ถามี) ซึ่งรวมถึงรายชื่อและที่อยูของผูเชา 
เงินมัดจําที่มีอยูจากผูเชาแตละราย สําเนาสัญญาการเชาตาง ๆ  ราคาคาเชาปจจุบัน และวัน   
เวลาที่ตองชําระคาเชา 

(16) รายละเอียดอ่ืน ๆ ตามที่ผูซื้อตองการ 
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(17) วันปดการขาย และ 

(18) ใบเสร็จคาภาษีที่ดินครั้งลาสุดเพื่อนําไปคิดแบงตามสัดสวน 
(proration) ที่ผูซื้อและผูขายตองชําระ และกรมธรรมประกันกรรมสิทธิ์ (เอกสารตามขอน้ีอาจ
เปนประโยชนในการเปดเอสโครวแตไมถือวาเปนเอกสารที่จําเปน) 

4.2.2   ขั้นตอนในการเปดเอสโครว 

เม่ือไดมีการจัดทําสัญญาซื้อขาย และคูสัญญาทั้งสองฝายตางตกลงที่จะใชระบบ
เอสโครวในการซื้อขายกันแลวก็จะมีการเปดเอสโครวขึ้น  ซึ่งการเปดเอสโครวนั้นจะเปนไปตาม
ขั้นตอนดังตอไปน้ี คือ 

1) การเปดเอสโครวจะทําโดยการไปยังสํานักงานของบริษัทใดบริษัทหนึ่งซึ่ง
ดําเนินธุรกิจเอสโครว และทําการสงมอบเงินมัดจํา (Deposit Monies) พรอมทั้งรายละเอียด
เกี่ยวกับธุรกรรมที่ผูซื้อและผูขายจะกระทําใหแกบริษัทเอสโครว (ในทางตอนใตของมลรัฐ      
แคลิฟอรเนีย ตัวแทนเอสโครวจะขอสําเนาสัญญาทุกฉบับรวมทั้งรายงานการตรวจสอบและ
เอกสารอื่น ๆ ที่เกี่ยวของมาไวกับตัวแทนเอสโครว) 

การเปดเอสโครวเปนสิ่งที่ใครก็ตามที่เกี่ยวของกับธุรกรรมก็สามารถทําได ไมวาจะ
เปนผูซื้อ ผูขาย ผูใหกู หรือแมแตนายหนาของผูซื้อและนายหนาของผูขาย แตโดยปกตินายหนา
ของผูซื้อหรือนายหนาของผูขายจะเปนผูที่มีความคุนเคยกับกระบวนการเอสโครวมากที่สุด จึง
อาจเปนผูริเริ่มและดําเนินการเปดเอสโครว แตก็ไมจําเปนวานายหนาเทานั้นที่จะดําเนินการเปด
เอสโครว บุคคลอื่นก็สามารถทําไดเชนกัน แตในทางปฏิบัติตามประเพณีของทองถิ่น นายหนา 
(ของฝายผูซื้อหรือผูขาย) จะเปนผูดําเนินการเปดเอสโครว 8 

ในการซื้อขายที่ดินที่มีนายหนาเปนผูดําเนินการใหการขายสําเร็จ นายหนามักจะ
เปนเพียงผูเดียวที่ติดตอกับตัวแทนเอสโครว โดยปกติการติดตอกับตัวแทนเอสโครวสามารถติด
ตอผานทางไปรษณีย หรือโดยทางโทรศัพทก็ได ในบางพื้นที่ของมลรัฐแคลิฟอรเนีย การเปด
เอสโครวจะทําโดยทางโทรศัพท เม่ือนายหนาไดใหรายละเอียดที่สําคัญเกี่ยวกับการขายใหแก
ตัวแทนเอสโครว และบริษัทเอสโครวไดรับเช็คที่สงมอบโดยคนสงเอกสาร (messenger) 

                                                           
8 Lois kadosh and Gary Beckner, California real estate escrow, pp. 26-27. 
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2)  หลังจากเปดเอสโครวแลว บุคคลผูทําหนาที่ตัวแทนเอสโครว (escrow 
agent) จะนําเงินมัดจําที่ผูซื้อไดวางไวไปฝากไวกับธนาคาร โดยใชบัญชีพิเศษที่เรียกวา special 
bank trust account ซึ่งบัญชีนี้มีไวสําหรับเก็บเงินที่คูสัญญาสงมอบใหแกตัวแทนเอสโครวใน
ระหวางการทําหนาที่เกี่ยวกับการปดการขาย หรือในหนาที่อ่ืน ๆ ตามที่ไดรับมอบหมายจากคู
สัญญาเทานั้น ตัวแทนเอสโครวจะนําเงินในบัญชีดังกลาวไปใชเปนประโยชนสวนตัว หรือเพ่ือ
บุคคลอื่นที่ไมเกี่ยวของกับเอสโครวรายนั้นไมได 

3)  ตอจากนั้น ตัวแทนเอสโครวจะจัดเตรียมเอกสารการกําหนดสิทธิและ 
หนาที่ของตัวแทนเอสโครว (escrow instruction) โดยยึดตัวสัญญาจะซื้อจะขายเปนหลัก     
เพ่ือใหผูซื้อและผูขายลงนาม ซึ่งเอกสารดังกลาวจะเปนการกําหนดหนาที่หรือการแตงตั้ง 
(instruction) ตัวแทนเอสโครวใหทําหนาที่อยางเปนทางการ เอกสารฉบับนี้จะเปนการผูกมัด
การเปนตัวแทนระหวางตัวแทนเอสโครวกับผูขายและระหวางตัวแทนเอสโครวกับผูซื้อ         
ในเอกสารฉบับนี้จะมีการระบุรายละเอียดเปนลายลักษณอักษร โดยมีการกําหนดวาคูสัญญาใน
สัญญาจะซื้อจะขายจะตองทําอะไรบางกอนที่จะมีการสงมอบหนังสือโอนสิทธิในที่ดิน (deed) ให
แกผูซื้อ สวนไหนเปนภาระของผูซื้อ สวนไหนเปนภาระของผูขาย และหลักฐานที่ควรจะไดมา 
ประกอบการพิจารณาเพื่อใหเปนไปตามเงื่อนไขที่ทั้งสองฝายเรียกรองใหทํา เชน ในเร่ือง
กรรมสิทธิ์ในโฉนด จํานวนเงินที่ติดจํานอง หรือขั้นตอนการกอสรางซอมแซมที่ตองสรางแลว  
เสร็จตามที่ระบุไวในสัญญา วันเวลาที่ระบุไวในสัญญามักจะถือเปนสาระสําคัญที่ละเมิดมิได 

4) ในเร่ืองกรรมสิทธิ์และภาระที่ผูกพันในที่ดิน หรือสิ่งผูกพันที่อาจลิดรอน
สิทธิความเปนเจาของนี้ ตัวแทนเอสโครวจะตองดําเนินการใหมีการตรวจสอบกรรมสิทธิ์เกี่ยว 
กับที่ดิน (Title Search) โดยตัวแทนเอสโครวจะเปนผูสั่งใหบริษัทกรรมสิทธิ์ (Title Company) 
ทําการตรวจสอบสิทธิ และจัดทํารายงานเบื้องตน (Preliminary Title Report) ซึ่งเปนรายงาน
การตรวจสอบกรรมสิทธิ์ในที่ดินที่ทําการซื้อขายกันน้ี  เพ่ือใหแนใจวาผูขายเปนเจาของที่แทจริง  
และใหผูซื้อทราบวารายละเอียดอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวของกับกรรมสิทธิ์ในโฉนดที่จะมีผลตอผูซื้อตรง
ตามที่ไดระบุไวในสัญญาซื้อขายหรือไม 

ถาในการซื้อขายนั้นจะตองมีการชําระหนี้เกี่ยวกับที่ดิน (เชนที่ดินติดจํานองอยู) ตัว
แทนเอสโครวจะตองติดตอกับเจาหนี้เพ่ือขอทราบวามีหนี้คางอยูเทาใด เพ่ือเตรียมการไถถอน
จํานอง ซึ่งเจาหนี้จะเขาทําขอตกลงกับตัวแทนเอสโครว เกี่ยวกับการสงมอบเอกสารเพื่อการไถ
ถอนจํานองใหไวกับตัวแทนเอสโครว แตตัวแทนเอสโครวจะตองไมสงมอบเอกสารเพื่อใชในการ
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ไถถอนจํานองใหแกผูขาย (ผูจํานอง) จนกวาตัวแทนเอสโครวจะสงเงินที่ผูขายเปนหน้ีใหแกเจา
หนี้ แตถาผูซื้อตกลงวาจะรับชําระหนี้จํานองนั้นเอง ตัวแทนเอสโครวจะตองขอทราบจํานวนเงิน
ที่ยังเปนหน้ีอยู  พรอมทั้งขอเอกสารที่จะใหผูซื้อลงนาม (เชนสัญญาจํานอง) 

เม่ือมีการตรวจสอบสิทธิเกี่ยวกับที่ดินแลว ตัวแทนเอสโครวจะสงผลการตรวจสอบ
สิทธิเกี่ยวกับที่ดินน้ันใหแกผูซื้อหรือทนายความของผูซื้อตรวจดูเพ่ือใหความเห็นชอบ สวนผู 
ขายจะตองนําเอกสารที่เกี่ยวกับการประกันภัยทรัพยสิน และเอกสารเกี่ยวกับการชําระภาษี    
ที่ดินมามอบใหกับตัวแทนเอสโครว เพ่ือนําไปใชประกอบการจัดทําบัญชีรายไดรายจายที่เกิด
จากทรัพยสินที่ขายนั้น เพ่ือนํามาหักลบยอดเงินที่จะตองชําระใหแกกันในระหวางผูซื้อและผูขาย 
(proration) 

5)  ในกรณีที่ที่ดินมีผูเชาอยู ผูขายจะตองสงมอบสัญญาเชา และหนังสือที่
แจงใหผูเชาทราบถึงการเปลี่ยนเจาของทรัพยใหแกตัวแทนเอสโครวดวย และใหผูขาย (ปกติ
เปนทนายความของผูขาย) จัดทําหนังสือโอนสิทธิในที่ดิน (deed) ใหผูขายลงชื่อ แลวจัดสงให
แกตัวแทนเอสโครว (ในบางมลรัฐตัวแทนเอสโครวจะเปนผูจัดทําหนังสือดังกลาวเอง) 

เม่ือมีการสงมอบเอกสารตาง ๆ ใหแกตัวแทนเอสโครวแลว ถาหลังจากนั้นผูขาย
ตายหรือทําการสมรส หรือเปนผูไรความสามารถตามกฎหมายกอนที่ตัวแทนเอสโครวจะดําเนิน 
การตามหนาที่เสร็จสมบูรณ หนังสือโอนสิทธิเกี่ยวกับที่ดินก็ยังสามารถใชโอนที่ดินไปยังผูซื้อได 

4.2.3 การจัดทําบัญชีรายไดรายจายที่เกี่ยวกับทรัพยสินที่ซื้อขาย (Prorating at 
the closing)  9 

1) เหตุผลที่จะตองมีการทําบัญชี proration 

ในการซื้อขายอสังหาริมทรัพยในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นจะถือวา ผูขายเปนเจา 
ของที่ดินเพียงแคถึงวันกอนวันปดการขายเทานั้น ดังนั้นผูขายจึงไมมีสิทธิที่จะรับรายไดใด ๆ ที่
เกิดขึ้นจากทรัพยสินน้ันหลังจากวันปดการขาย  และในทางกลับกัน หากผูขายไดชําระเงินใด ๆ 
ลวงหนาเลยวันปดการขายไป ผูขายก็จะตองไดรับเงินคืนจากผูซื้อ ดังนั้นตวัแทนเอสโครวจึง
ตองจัดทําบัญชีรายไดและคาใชจายที่เกิดขึ้นจากทรัพยสินที่จะทําการปดการขาย เพ่ือจะได

                                                           
9 วสันต กิจบํารุง, “เอสโครว (Escrow) คืออะไร เกี่ยวของกับการซื้อขายที่ดินอยางไร,” 

(เอกสารไมตีพิมพเผยแพร) 
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ทราบยอดสุทธิวา ฝายใดจะไดรับหรือจะตองจายเงินเพิ่มเติมอีกเทาใด โดยสิ่งที่จะนํามาคํานวณ
ในการทําบัญชีรายไดรายจาย (proration) นี้ไดแก คาเบี้ยประกันภัย (property insurance 
premiums) ภาษีทรัพยสิน (property tax) (เทียบไดกับภาษีบํารุงทองที่และภาษีโรงเรือนและที่
ดินของไทย) ดอกเบี้ยที่จะตองชําระในกรณีที่ผูซื้อยอมรับชําระหนี้จํานองแทนผูขาย (accrued 
interest of assumed loans) และจะตองนําคาเชาหรือทรัพยสินอ่ืนที่เกี่ยวของกับที่ดินหรือ
อสังหาริมทรัพยที่จะโอนกันมาคิดคํานวณ เชน ถาบานที่จะทําการซื้อขายมีเครื่องทําความรอน
แบบใชน้ํามัน และถาในถังน้ํามันมีน้ํามันเหลืออยู ก็จะตองคิดราคาน้ํามันที่อยูในถังเม่ือจะทํา
การโอนที่ดินดวย นอกจากนี้ก็จะตองคิดคาใชจายดานสาธารณูปโภคที่เจาของเกาใชไป (เชน 
คาไฟฟา คาน้ําประปา) แตยังไมไดชําระเงินเพราะยังไมถึงเวลาเรียกเก็บเงิน 

2) การกําหนดวันที่ที่จะใชเปนฐานในการคํานวณเพื่อทาํบัญชี proration 

ในการทําบัญชี proration นั้น ไมจําเปนตองกําหนดใหใชวันทําการปดการขายเปน
ฐานในการคํานวณการทําบัญชี proration เสมอไป แตอาจใชวันอ่ืนแทนก็ได เชน ใหใชวันกอน
วันทําการปดการขาย หรืออาจใชวันอ่ืนซ่ึงถือกันเปนประเพณีของทองถิ่นก็ได แตในทางทฤษฎี
นั้นจะถือวาผูซื้อเปนเจาของใหมเริ่มตั้งแตวันปดการขาย 

3) วิธีการคิดยอดเงินบางประเภทในการทําบัญชี proration 

ดังที่ไดกลาวมาแลววา ตัวแทนเอสโครวมีหนาที่ในการจัดทําบัญชีรายไดและคาใช
จายที่เกิดขึ้นจากที่ดินที่จะทําการปดการขาย เพ่ือที่จะทราบวาฝายผูซื้อหรือผูขายจะไดรับหรือ
จะตองจายเงินเพ่ิมเติมอีกเทาใด โดยสิ่งที่จะนํามาคํานวณในการจัดทําบัญชีรายไดรายจายจะได
แกคาใชจายตาง ๆ ดังตอไปน้ีคือ 

(1) การประกันวินาศภัย (Hazard Insurance) 

เน่ืองจากผูขายอาจทําการประกันภัยทั้งดานอัคคีภัย วาตภัย และอุทกภัยไว และผู
ขายไดเสียเบี้ยประกันภัยลวงหนาไปกอนแลว โดยครอบคลุมไปถึงชวงเวลาภายหลังการซื้อขาย
ดวย เม่ือมีการขายอสังหาริมทรัพยนั้น ผูซื้อจึงอาจขอใหผูขายโอนสิทธิในการเอาประกันภัยให
แกตนได แตผูขายก็มักจะขอใหผูซื้อจายเงินชดเชยคาเบี้ยประกันใหแกผูขายสําหรับระยะ เวลา
สวนที่ใหความคุมครองผูซื้อ เชน ถาผูขายจายเบี้ยประกันไป 180 ดอลลาร เพ่ือเปนคาประกัน 1 
ป แตในวันปดการขายระยะเวลาผานไปแค 6 เดือน  ถาผูซื้อตองการใหผูขายโอนสิทธิในการ
ประกันใหแกผูซื้อ  ผูขายก็มีสิทธิขอใหผูซื้อจายคาเบี้ยประกันคืนให 90 ดอลลาร 
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(2) คาดอกเบี้ย (Loan interest) 

ในกรณีที่ผูซื้อตกลงจะรับชําระหนี้จํานองที่ผูขายคางชําระตอผูรับจํานองอสังหาริม 
ทรัพยนั้น (assume an existing loan) ก็มีความจําเปนที่จะตองมีการคิดบัญชีจํานวนดอกเบี้ย ที่
ยังคางชําระอยู เชน ถาตกลงกันวาผูซื้อจะรับหนี้จํานองที่ยังเหลืออยู 31,111 ดอลลาร ซึ่งเสีย
ดอกเบี้ย 9 เปอรเซ็นตตอปในขณะทําการปดการขาย และกําหนดวันชําระหนี้ทุกวันที่ 10 ของ
เดือน ถาผูซื้อผูขายตกลงจะทําการปดการขายกันในวันที่ 3 กรกฎาคม วิธีการคิดจะเปนดังนี้คือ 
ปกติการเสียดอกเบี้ยจะเปนการเสียยอนหลัง ถาเปนการชําระรายเดือน ผูกูก็ตองชําระเม่ือครบ
เดือนนับแตกู เชน ถาทําสัญญากูกันเม่ือ วันที่ 10 มิถุนายน ในกรณีนี้จะตองชําระดอกเบี้ยในวัน
ที่ 10 ของทุกเดือน ผูกูก็ตองชําระหนี้และดอกเบี้ยในจํานวนเงิน 31,111 ดอลลาร โดยคิดจาก
วันที่ 10 มิถุนายน ถึงวนัที่ 9 กรกฎาคม แตเน่ืองจากผูซื้อผูขายตกลงทําการปดการขายในวันที่  
3  กรกฎาคม   ผูขายจึงเปนเจาของที่ดินถึงแควันที่ 2 กรกฎาคม ซึ่งถานับจากวันที่ 10 
มิถุนายน ถึงวันที่ 2 กรกฎาคม ก็จะเปนเวลา 23 วัน   ในวันปดการขาย ผูขายจึงตองชําระเงิน
คาดอกเบี้ยเพียง 23 วัน ใหแกผูซื้อเพ่ือนําไปใหแกผูใหกู เม่ือหนี้รายนี้คิดดอกเบี้ยรอยละ 9 ตอ
ป   จึงตองชําระตอกเบี้ย 233.33 ดอลลารตอเดือน ซึ่งเทากับวันละ 7.777 ดอลลาร (ถาตาม
ประเพณีของรัฐน้ันคิด 30 วันเปนหน่ึงเดือน) ผูขายก็จะตองชําระใหแกผูซื้อเปนเงิน 178.89 
ดอลลาร (23 คูณ 7.777) ดอลลาร (แตในทางปฏิบัติจะไมมีการชําระกันทีละยอดแตจะนําไปหัก
ลบบัญชีกับรายการอื่น ๆ ) 

(3) คาเชา (Rents) 

เปนประเพณีในประเทศสหรัฐอเมริกาที่จะนําคาเชาที่เกิดจากการใหเชา
อสังหาริมทรัพยที่จะทําการปดการขายนั้นมาหักลบบัญชีกัน โดยคิดเปนเปนรายวันตามจํานวน
วันของเดือนที่ทําการปดการขาย เชน  สมมติวาที่ดินที่ซื้อขายกันน้ันมีคนอ่ืนเชาอยูในอัตรา
เดือนละ 450 ดอลลารและตองชําระคาเชาลวงหนาในวันที่ 1 ของทุกเดือน ถาในกรณีทําการปด
การขายในวันที่ 3 กรกฎาคม ผูขายจะตองจายเงินคาเชาที่รับมาคืนใหแกผูซื้อ โดยคิดหักจาก
จํานวนวันที่ผูขายมีสิทธิในเงินคาเชานั้น (คือคิดวาผูขายมีสิทธิในเงินคาเชาเพียงถึงวันที่ 2 เทา
นั้น ไมมีสิทธิรับคาเชาไวทั้งเดือน) แตเม่ือมีการรับคาเชาลวงหนามาแลวทั้งเดือนจึงตองจายคืน
เงินคาเชาที่รับมาแลวใหแกผูซื้อโดยคิดเปนจํานวน 29 วัน (เน่ืองจากเดือนกรกฎาคมมี 31 วัน) 
จึงคิดเปนคาเชาวันละ 14.516 ดอลลาร (450 หารดวย 31) จึงเปนเงินที่ผูขายจะตองจายใหแกผู
ซื้อเปนเงินรวมกัน 420.96 ดอลลาร (14.516 คูณ 29) 
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(4) ภาษีทรัพยสิน (property tax) 

การคิดยอดเงินเกี่ยวกับภาษีทรัพยสิน (อาจเทียบไดกับภาษีบํารุงทองที่และภาษี
โรงเรือนและที่ดินของไทย) จะตองจัดทําทุกครั้งที่มีการโอนสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน จํานวนเงินที่จะ
นํามาคิดหักลบบัญชีกัน จะขึ้นอยูกับจํานวนภาษีที่จะตองชําระใหแกทางราชการวาไดมีการ
ชําระไปแลวหรือคางอยูเทาใด และครอบคลุมชวงเวลาใด เพราะการชําระภาษีทรัพยสินน้ันเปน
การชําระทุกป แตเวลาในการชาํระอาจแตกตางกันไปแลวแตทองที่ เชน บางแหงอาจใหชําระ
ตอนตนปภาษี บางแหงก็ใหชําระกลางปภาษี และบางแหงตองชําระเม่ือสิ้นปภาษี แตเกือบทุก
แหงจะกําหนดใหเจาของอสังหาริมทรัพยชําระภาษีทรัพยสินในชวง 6 เดือนแรกหรือชวง 6 
เดือนหลังของปภาษีก็ได ในการคิดหักภาษีทรัพยสินในประเทศสหรัฐอเมริกา จะมีความยุงยาก
อยูประการหนึ่งคือ ปกติในวันทําการปดการขายนั้น ผูซื้อและผูขายจะยังไมรูวาในปนั้นจะตอง
เสียคาภาษีทรัพยสินเปนจํานวนเทาใดแน (เพราะภาษีทรัพยสินขึ้นอยูกับราคาประเมินทรัพยสิน
ดวย ถาในปนั้นกําลังทําการเปลี่ยนแปลงราคาประเมินอยูและยังไมเสร็จ ก็จะทําใหไมรูวา   ที่
ดินแปลงนั้นตองเสียภาษีเทาใด นอกจากนี้ในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น หนวยการปกครองทอง
ถิ่น เชน เทศบาล  จะสามารถกําหนดการทําโครงการและงบประมาณตาง ๆ ไดโดยอิสระตาม
ความเหมาะสมของทองถิ่นเอง ถาในปใดตองการทําโครงการมากและตองใชเงินมาก กอ็าจตอง
เรียกเก็บภาษีทรัพยสินมากกวาปกอน ๆ ได จึงทําใหการกําหนดจํานวนภาษีทรัพยสินไมแน
นอนตายตัวทุกปไป ตองรอใหทางราชการแจงจํานวนภาษีที่ตองเสียกอน) ทางแกในเร่ืองนี้คือ 
ใหใชจํานวนภาษีของปที่แลวเปนฐานในการคํานวณก็จะพอไดขอมูลที่ใกลเคียงที่สุด สมมติวา
การซื้อขายที่ดินรายนี้อยูในรัฐที่มีปภาษีเริ่มตนวันที่ 1 กรกฎาคม ซึ่งจะครบปภาษีในวันที่ 30       
มิถุนายนของปถัดไป ถาทางราชการไดสงใบเรียกเก็บภาษีครึ่งแรกในตอนตนเดือนพฤศจิกายน 
โดยใหชําระในวันที่ 10 ธันวาคม และใหสงภาษีงวดครึ่งปหลังในวันที่ 10 เมษายน ถาสมมติวา
การปดการซื้อขายจะทํากันในวันที่ 5 กันยายน การคิดคํานวณภาษีเพ่ือนํามาหักลบบัญชีกันจะ
เปนดังนี้ สมมติวาปที่แลวเสียภาษี 1,080 ดอลลาร (เฉลี่ยเดือนละ 90 ดอลลาร หรือวันละ 3 
ดอลลาร) จํานวนวันที่จะตองนํามาคิดเงินเพื่อหักลบบัญชีกันคือนับแตวันที่ 1 กรกฎาคม ถึงวัน
ที่ 4 กันยายน (ซึ่งเปนวันสุดทายที่ผูขายเปนเจาของที่ดิน) ซึ่งเทากับสองเดือนกับอีก 4 วัน จึง
คิดเปนเงินภาษีทรัพยสินที่ผูขายจะตองเสียในชวงเวลาดังกลาว 192 ดอลลาร (90+90+12) เงิน
จํานวนนี้ผูขายตองเสียใหแกผูซื้อ เน่ืองจากวาผูขายเปนเจาของที่ดินเพียงแคสิ้นวันที่ 4 
กันยายน แตเน่ืองจากผูซื้อจะตองชําระภาษีทรัพยสินในวันที่ 10 ธันวาคม โดยคิดภาษีตั้งแตวัน
ที่ 1 กรกฎาคมจนถึงเดือนธันวาคม    แตถามีความเปนไปไดวาภาษีในชวงที่จะตองชําระนั้น  
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เปลี่ยนแปลงจากปกอนมาก ผูซื้อและผูขายอาจตกลงกันวาเมื่อผูซื้อไดรับแจงจํานวนเงินที่จะ
ตองชําระภาษีทรัพยสินในปนั้นแลว  ผูซื้อสามารถคิดเงินเพิ่มเติมจากผูขายในภายหลังก็ได 

4.3  การทําขอตกลงเอสโครว (Escrow Instruction) 

ขอตกลงเอสโครวนั้น คือ แนวทางปฏิบัติที่ระบุเปนลายลักษณอักษรจากตัวการทุก
ฝายไปสูบุคคลที่สาม ซึ่งเรียกวา ตัวแทนเอสโครว ในการที่จะปฏิบัติภารกิจที่จําเปนเพื่อให
บรรลุถึงขอตกลงของฝายตัวการ ในขอตกลงเอสโครวจะระบุถึงเง่ือนไขทั้งหมดที่คูสัญญาจะตอง
ปฏิบัติตามกอนที่จะทําการปดเอสโครว นอกจากนี้ในขอตกลงเอสโครวจะกําหนดวา ใครจะเปน
ผูรับภาระคาใชจายในสวนใด และจะมอบหมายใหตัวแทนเอสโครวดําเนินการแจกจายเงินที่ได
ฝากไวใหกับคูสัญญาฝายที่มีสิทธิไดรับ และทําการบันทึกเอกสารที่สําคัญเพ่ือเปนการปดเอส
โครวหลังจากที่เง่ือนไขตาง ๆ ไดรับการปฏิบัติแลว 

ในสวนของการจัดทําขอตกลงเอสโครวนั้น โดยปกติตัวแทนเอสโครวจะเปนผูดํา 
เนินการจัดทําขอตกลงเอสโครว แตในบางครั้งตัวการ (หรืออาจเปนทนายความของตัวการ)      
ก็อาจเปนผูรางขอตกลงดังกลาวเองได แตการรางนั้นจะตองเปนไปตามที่ตัวแทนเอสโครวได
กําหนดไว นอกจากนี้ ในการจัดทําขอตกลงเอสโครวนั้น จะตองทําเปนหนังสือและลงนามโดยคู
สัญญาทุกฝายที่จะตองสงขอตกลงเอสโครวให ในทางปฏิบัติโดยทั่วไป บริษัทเอสโครวสวนใหญ
จะมีแบบฟอรมของขอตกลงเอสโครวที่เปนมาตรฐานอยูแลว ซึ่งตัวแทนเอสโครวจะใชแบบ 
ฟอรมดังกลาวเพื่อความสะดวกในการดําเนินการเอสโครว แตในบางครั้งทนายความผูเปนตัว 
แทนของคูสัญญาฝายหนึ่งอาจตองการที่จะรางขอตกลงเอสโครวเอง โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่
แบบฟอรมดังกลาวไมครอบคลุมถึงขอสัญญาบางขอในธุรกรรมที่ซับซอน 10 

การทําขอตกลงเอสโครวในแตละทองถิ่นจะมีความแตกตางกัน ในทางตอนใตของ
มลรัฐแคลิฟอรเนีย โดยปกติถือเปนประเพณีวาทั้งผูซื้อและผูขายจะลงชื่อในขอตกลงเอสโครว
ฉบับเดียวกันทั้งสองคน (bilateral instruction forms) แตในทางตอนเหนือของมลรัฐแคลิฟอร
เนียจะมีการทําขอตกลงเอสโครวในเอกสารคนละฉบับ (unilateral instruction forms) โดยใหผู
ซื้อและผูขายลงนามคนละฉบับ  แตเอกสารทั้งสองฉบับจะมีขอความเหมือนกันหรือสอดคลอง

                                                           
10 Lois kadosh and Gary Beckner, California real estate escrow, pp. 147-148. 
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กัน 11 แตไมวาขอตกลงเอสโครวจะจัดทําในรูปแบบใดก็ตาม ในเน้ือหาของขอตกลงเอสโครวจะ
ตองมีรายละเอียดหรือสาระสําคัญอยางนอยดังตอไปน้ี 

(1) ชื่อและลายมือชื่อของผูซื้อ ผูขายและตัวแทนเอสโครว พรอมทั้งที่อยูของคูสัญญา 

(2) วันที่ทําสัญญา 

(3) สถานที่ทําสัญญา 

(4) การบรรยายถึงลักษณะของธุรกรรม และวัตถุประสงคของการทําเอสโครว 

(5) ประเภทของสิทธิที่จะทําการโอน 

(6) การกําหนดระยะเวลาในการทําเอสโครว 

(7) วันที่ใชในการปดเอสโครว 

(8) ขอตกลงที่แสดงถึงการฝากทรัพยสินตามเวลาที่ไดระบุไว 

(9) การใหอํานาจในการรับเงินและเอกสาร 

(10) รายการเอกสารหรือเงินที่จะตองจัดสงใหอยูในความดูแลของตัวแทนเอสโครว 
โดยระบุวาหนาที่ในการฝากเอกสารดังกลาวเปนของฝายใด 

(11) วิธีและเวลาในการสงมอบเงิน 

(12) เง่ือนไขที่จะตองทําใหเสร็จกอนที่ตัวแทนเอสโครวจะสงมอบสิ่งที่ฝากไวใน 
เอสโครว 

(13) การจัดทําบัญชีแสดงรายการที่ผูซื้อและผูขายจะตองชําระหรือหักลบบัญชีในเงิน
ที่จะตองจายใหแกกัน (proration) 

(14) คาใชจายที่จะตองจายคืนใหแกตัวแทนเอสโครว ซึ่งไดแก เงินที่ตัวแทนเอสโครว
ไดทดรองจายไปกอน 

                                                           
11 วสันต กิจบํารุง, “เอสโครว (Escrow) คืออะไร เกี่ยวของกับการซื้อขายที่ดินอยางไร,” 

(เอกสารไมตีพิมพเผยแพร) 
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(15) คาจางตัวแทนเอสโครว 

(16) วันที่จะใหผูซื้อเขาทําการครอบครองทรัพยสิน (ถาไมไดระบุไวใหถือวันที่จะทํา
การปดการขาย) 

(17) การกําหนดสังหาริมทรัพยที่จะใหโอนรวมไปดวย 

(18) การกําหนดบริษัทที่จะรับประกันสิทธิในที่ดิน 

(19) ระยะเวลาที่อนุญาตใหผูขายไดแกไขปญหาในเรื่องของกรรมสิทธิ์ 

(20) การคืนทรัพยที่ฝากไวใหแกฝายที่ควรไดรับ เม่ือพบวาปญหาในเรื่องของ
กรรมสิทธิ์แกไขไมได 

การแกไขเปลี่ยนแปลงขอตกลงเอสโครว 

ขอตกลงเอสโครวก็คือสัญญาอยางหนึ่ง ดังนั้นคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดจึงไมอาจแก
ไขเปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกสัญญาไดโดยที่คูสัญญาฝายอ่ืน ๆ ไมยินยอม ในกรณีที่มีคูสัญญา
ฝายหนึ่งพยายามที่จะยกเลิกสัญญาและเรียกรองใหสงมอบสิ่งที่ไดฝากไวคืน ตัวแทนเอสโครว
จะตองเพิกเฉยตอการเรียกรองเชนวานั้น 12 

การตีความสาระสําคัญของขอตกลงเอสโครว 

ในกรณีที่เกิดความขัดแยงในเรื่องของการตีความสาระสําคัญของขอตกลงเอสโครว
ที่ไมสอดคลองกัน โดยปกติแลวตัวแทนเอสโครวจะไมเขาขางฝายใดฝายหนึ่ง ซึ่งหากปญหาดัง
กลาวยังไมคลี่คลายไปในทางที่ดี ตัวแทนเอสโครวจะตองนําเรื่องขึ้นสูการพิจารณาของศาลเพื่อ
ตัดสิน โดยขั้นตอนตาง ๆ ในกระบวนการพิจารณาคดีนี้ ตัวแทนเอสโครวจะมีหนาที่นําสง
เอกสารและเงินที่เกี่ยวของทั้งหมดขึ้นสูศาล และจะรวมกับคูกรณีในการใหการตอศาลวา ปญหา
ที่เกิดขึ้นทั้งหมดนั้นตัวแทนเอสโครวไมสามารถแกไขหรือตัดสินใจใด ๆ ได เม่ือศาลไดพิจารณา

                                                           
12 Frank Gibson, James Karp and Elliot Klayman, Real estate law, 3 rd ed. (n.p. 

: Real estate Education , n.d.), p. 327. 
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และพิพากษาแลว ก็ถือวามีผลผูกพันคูสัญญาทั้งสองฝาย 13 ดังนั้น หากคูสัญญาไมตองการที่จะ
ใหเกิดปญหาดังกลาว จึงควรจัดทําขอตกลงเอสโครวใหมีความชัดเจนและไมกํากวม 

ขอตกลงเอสโครวหรือสัญญาตั้งตัวแทนเอสโครว  อาจเปนสัญญาเพียงฉบับเดียว
เทานั้นที่คูสัญญาไดทํากันขึ้น โดยไมไดมีการจัดทําสัญญาซื้อขายกันแตอยางใด และเม่ือมีการ
ทําสัญญาตั้งตัวแทนเอสโครวและคูสัญญาไดลงลายมือชื่อเรียบรอยแลว ก็ถือวาไดทําถูกตอง
ตามกฎหมายแลว∗ และจะถือเปนสัญญาซื้อขายได เหตุที่เปนเชนน้ีเพราะบอยครั้งที่มีการตั้งตัว
แทนเอสโครวกันทั้ง ๆ ที่ยังไมมีการทําสัญญาซื้อขายกันมากอนแตอยางใด แตหากมีการทํา
สัญญาซื้อขายแลว และตัวแทนเอสโครวไดรับสัญญานั้นไว ถาสาระสําคัญในสัญญาแตงตั้งตัว
แทนเอสโครวไมเปนไปตามสัญญาซื้อขาย ตัวแทนเอสโครวอาจตองรับผิดชอบหากเกิดความ
เสียหายขึ้น หรือในกรณีตัวแทนเอสโครวฝาฝนสัญญาดังกลาว ตัวแทนเอสโครวจะตองรับผิด 
ชอบในความเสียหายที่เกิดขึ้นกับตัวการ 

กรณีที่สัญญาซื้อขายขัดแยงกับขอตกลงเอสโครว 

ในการปฏิบัติหนาที่ของตัวแทนเอสโครวนั้น ตัวแทนเอสโครวจะถูกผูกมัดใหปฏิบัติ
ตามขอกําหนดในขอตกลงเอสโครว ตัวแทนเอสโครวไมอาจปฏิเสธการปฏิบัติตามความตกลง
ดังกลาวไดไมวาในกรณีใด ๆ และหากมีขอขัดแยงเกิดขึ้นระหวางขอความในสัญญาซื้อขายและ
ขอตกลงเอสโครว ตัวแทนเอสโครวจะถูกผูกมัดใหตองปฏิบัติตามขอตกลงเอสโครว เน่ืองจากวา
ขอตกลงเอสโครวไดทําขึ้นภายหลัง ซึ่งเทากับเปนการแสดงเจตนาหลังสุด ดังนั้น การจัดการ
เอกสารและเงินที่ถูกฝากไวกับตัวแทนเอสโครวจึงตองถูกกํากับโดยขอตกลงเอสโครว ในกรณีที่
มีการแกไขสัญญาหรือขอตกลงเอสโครว และการแกไขนั้นมีความขัดแยงกับสัญญาเดิมก็ใหถือ
เอาสัญญาฉบับหลังเปนหลัก 

 

 

                                                           
13 อานันท ไมพุม, “แนวความคิดระบบองคกรกลางในเรื่องการซื้อขายอสังหาริมทรัพย,” 

(วิทยานิพนธปริญญา มหาบัณฑิต ภาควิชาเคหการ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 
2537), หนา 8. 

∗ กฎหมายดังกลาวก็คือ State of Frauds ซึ่งเปนกฎหมายที่กําหนดใหการทําสัญญา
บางอยาง โดยเฉพาะอยางยิ่งสัญญาเกี่ยวกับที่ดินจะตองทําเปนหนังสือ 
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4.4 ความสัมพันธของคูสัญญาในเอสโครว 

ในเร่ืองความสัมพันธของคูสัญญา ซึ่งไดแก ผูซื้อ ผูขายและตัวแทนเอสโครวนั้น 
ตัวแทนเอสโครวถือเปนตัวแทนรวมของคูกรณีทั้งสองฝาย แตเม่ือไดมีการดําเนินการตามเงื่อน
ไขตาง ๆ ตามขอตกลงเอสโครว (escrow instruction) เปนที่เรียบรอยแลว สถานภาพของตัว
แทนเอสโครวจะเปลี่ยนไป โดยจะมีฐานะเปนตัวแทนของแตละฝายโดยทันที กลาวคือ จะเปนตัว
แทนของผูขายในการรับมอบเงินคาที่ดิน และเปนตัวแทนของฝายผูซื้อในการรับมอบหนังสือ
โอนสิทธิในที่ดิน (deed) การแยกฐานะของตัวแทนเอสโครวเชนน้ีมีความสําคัญ เน่ืองจากวา
หากตัวแทนเอสโครวยักยอกเงินกอนที่การโอนจะสําเร็จ ผูซื้อจะเปนผูเสียหาย แตหากวามีการ
ยักยอกเงินหลังจากการโอนเสร็จสิ้นแลว ผูขายจะเปนผูเสียหาย เพราะวาเงินที่ตัวแทนเอสโครว
ถืออยูนั้นเปนเงินของผูขายแลว 

ความสัมพันธของคูสัญญาในเอสโครว ซึ่งไดแก ผูซื้อ ผูขาย และตัวแทนเอสโครว 
ในประเทศสหรัฐอเมริกา จะเปนดังตอไปน้ี คือ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

ตัวแทนเอสโครว
(Escrow Agent)

ผูขาย ผูซื้อ 

ขอตกลงเอสโครว ขอตกลงเอสโครว 

สัญญาซื้อขาย
ขอตกลงเอสโครว
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1) ความสัมพันธระหวางผูซื้อและผูขาย 

ความสัมพันธระหวางผูซื้อและผูขายจะเปนไปตามสัญญาซื้อขายและขอตกลงเอสโครวทีผู่ซือ้
และผูขายไดทําไว ซึ่งจะมีผลผูกพันคูสัญญาทั้งสองฝาย ดังนี้คือ 

(1) คูสัญญาทั้งสองฝายจะตองปฏิบัติตามสัญญาซื้อขายและขอตกลงเอสโครว 

(2) คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะแกไขสัญญาซื้อขายหรือขอตกลงเอสโครวโดยคู
สัญญาอีกฝายหนึ่งไมยินยอมนั้นไมได 

(3) ในกรณีที่ผูขายผิดนัดหรือไมปฏิบัติตามสัญญาซื้อขาย ผูซื้ออาจฟองผูขายให
ทําการชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง (specific performance) ซึ่งศาลอาจบังคับใหผูขายปฏิบัติ
ตามสัญญาตอไปและทําการสงมอบทรัพยสินดังกลาวใหแกผูซื้อ 

(4) กรณีที่ผูซื้อผิดนัด ผูขายมีสิทธิจะฟองเรียกไดแตเฉพาะคาเสียหายที่เปนตัว
เงินเทานั้น (monetary damages) ผูขายไมสามารถบังคับใหผูซื้อปฏิบัติตามสัญญาได ผูขายมี
สิทธิแตเพียงการไลเบี้ยในการรับเงินที่ผูซื้อไดฝากไวกับตัวแทนเอสโครวเทานั้น 

(5) กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินตาง ๆ ของคูสัญญาที่สงมอบใหแกตัวแทนเอสโครวจะ
ยังเปนของคูสัญญาแตละฝายจนกวาจะเขาเงื่อนไขการโอนกรรมสิทธิ์ 

(6) การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ซื้อขาย จะเกิดขึ้นเม่ือคูสัญญาทั้งสองฝายตาง
ไดปฏิบัติหนาที่ในสวนของตน ตามที่กําหนดไวในขอตกลงเอสโครวครบถวนแลว 

(7) ดอกผลที่เกิดขึ้นจากเงินของผูซื้อ (ดอกเบี้ย) ที่ฝากไวในบัญชีเอสโครวใน 
ระหวางที่ยังไมเขาเงื่อนไขในการโอนกรรมสิทธิ์นั้นจะยังเปนของผูซื้อ 

2)  ความสัมพันธระหวางผูขายกับตัวแทนเอสโครว 

ความสัมพันธระหวางผูขายและตัวแทนเอสโครว จะเปนไปตามสัญญาขอตกลง 
หรือสัญญาตั้งตัวแทนเอสโครว ซึ่งจะผูกพันฝายผูขายและตัวแทนเอสโครว ดังนี้คือ 

(1) ผูขายจะมีความรับผิดตามเงื่อนไขที่ไดระบุไวในขอตกลงเอสโครว และจะ
ตองปฏิบัติตามขอตกลงเอสโครวใหครบถวน มิฉะนั้นกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่มอบไวกับตัวแทน
เอสโครวจะยังไมโอนจากผูขายไปยังผูซื้อ 
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(2) หากตัวแทนเอสโครวกอใหเกิดความเสียหายขึ้นแกผูขายหรือทรัพยสิน
ของผูขาย ไมวาจะเปนทรัพยสินที่อยูในความดูแลครอบครองของตัวแทนเอสโครว กอนที่ผูขาย
จะปฏิบัติตามขอตกลงเอสโครวก็ดี หรือทรัพยสินของผูซื้อที่ไดโอนกรรมสิทธิ์มายังผูขายแลวก็ดี 
ตัวแทนเอสโครวจะตองรับผิดชอบตอผูขาย 

1) ความสัมพันธระหวางผูซื้อกับตัวแทนเอสโครว 

ความสัมพันธระหวางผูซื้อกับตัวแทนเอสโครวนั้น จะเปนไปตามสัญญาตั้งตัว
แทนเอสโครวหรือขอตกลงเอสโครว ซึ่งจะมีผลผูกพันฝายผูซื้อและตัวแทนเอสโครว ดังนี้คือ 

(1) ผูซื้อจะมีความรับผิดตามเงื่อนไขที่ไดระบุไวในขอตกลงเอสโครว โดยผูซื้อ
จะตองปฏิบัติตามขอตกลงเอสโครวใหครบถวน มิฉะนั้นกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่มอบไวกับตัว
แทนเอสโครวจะยังไมโอนจากผูซื้อไปยังผูขาย 

(2) หากตัวแทนเอสโครวกอใหเกิดความเสียหายขึ้นแกผูซื้อหรือทรัพยสินของ
ผูซื้อ ในชวงที่กรรมสิทธิ์ยังไมไดโอนจากผูซื้อไปยังผูขายก็ดี หรือกอใหเกิดความเสียหายขึ้นแก
ทรัพยสินที่ผูขายสงมอบไวกับตัวแทนเอสโครวภายหลังจากที่ทรัพยสินของผูขายไดโอน
กรรมสิทธิ์มาเปนของผูซื้อแลวก็ดี ตัวแทนเอสโครวจะตองรับผิดชอบตอผูซื้อ 

4.5 หนาที่ของตัวแทนเอสโครว 

 ในการทําหนาที่เปนตัวแทนเอสโครวจะมีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติดังตอไปน้ี คือ 

1) ปฏิบัติตามขอตกลงเอสโครว (escrow instruction) ที่เปนลายลักษณอักษร
อยางเครงครัด ทั้งนี้เน่ืองจากในขอตกลงเอสโครวจะกําหนดหนาที่ที่ตัวแทนเอสโครวจะตอง
ปฏิบัติตอคูสัญญา ทั้งในดานผูซื้อและผูขายเอาไว 

2) ปฏิบัติตามขอตกลงเอสโครวดวยความละเอียดถี่ถวนและความระมัดระวัง 
นอกจากนี้ตัวแทนเอสโครวจะตองไมลบหรือแกไขเพิ่มเติมขอตกลงเอสโครวโดยเด็ดขาด 
เวนแตจะไดรับความเห็นชอบจากทุกฝายที่เกี่ยวของ 

3) ปฏิบัติหนาที่เปนคนกลางโดยไมฝกใฝฝายหนึ่งฝายใดตลอดเวลา   และใน
กรณีที่มีขอโตแยงขึ้นระหวางคูสัญญา ตัวแทนเอสโครวจะตองปฏิบัติหนาที่โดยไมเสนอ
ความเห็นสวนตัวในการแกไขปญหาดังกลาวแตอยางใด  เน่ืองจากตัวแทนเอสโครวมีหนาที่
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ในการเก็บรักษาเงินและทรัพยสินตาง ๆ ที่คูสัญญามีหนาที่จะตองสงมอบตอกัน เม่ือเง่ือนไข
ตาง ๆ ไดรับการปฏิบัติโดยครบถวน หรือเม่ือมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเทานั้น 

4) รับมอบเงินและเอกสารจากคูสัญญาทุกฝาย∗ และนําเงินไปฝากเขาบัญชี   
เอสโครว (escrow account) กับสถาบันการเงิน  (โดยบัญชีนี้จะตองแยกตางหากจากบัญชี
สวนตัวของตัวแทนเอสโครวอยางเด็ดขาด) และทําการสงมอบตอ ซึ่งหนาที่ในสวนน้ีเปน 
หนาที่ตามกฎหมายที่ตัวแทนเอสโครวจะตองปฏิบัติ อันเนื่องมาจากการรับดูแลรักษาทรัพย
สินของคูสัญญาที่จะสงมอบใหแกผูมีสิทธิตามสัญญา และจากการมีฐานะเปนตัวแทนของทั้ง
ดานผูซื้อและผูขายจากการปฏิบัติหนาที่เปนตัวแทนเอสโครวดังกลาว 

5) รักษาความลับในเรื่องการดําเนินการที่เกี่ยวของกับการทําหนาที่เปน ตัว
แทนเอสโครว 

      4.6  ขอหามมิใหตัวแทนเอสโครวกระทํา 14 

1) การใหคาตอบแทนแกผูที่แนะนําลูกคาให เวนแตเปนการใหคาตอบแทนแก 
ลูกจางของตนตามปกติ 

2) ยอมรับสัญญาหรือขอตกลงเอสโครว หรือแกไขเอกสารดังกลาวซึ่งไดลงชื่อ 
หรือเซ็นชื่อกํากับไวแลวแตยังกรอกขอความไมครบ เพ่ือนํามากรอกขอความเพิ่มเติมในภาย 
หลัง 

3) สงมอบเงินที่ผูซื้อไดสงมอบไวใหแกผูขาย โดยที่ผูซื้อยังไมไดมอบหมายให
ทําเชนน้ัน หรือจนกวาที่ผูขายจะไดโอนสิทธิในที่ดินใหแกผูซื้อ 

           4) ยอมใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งแกไขสัญญาหรือขอตกลงเอสโครว 

                                                           
∗ ในการสงมอบเงินใหแกตัวแทนเอสโครวเก็บรักษาไวนั้น ถาผูซื้อสงมอบเช็คธรรมดา

ซึ่งไมใชเช็คเงินสด หรือเช็คที่ธนาคารรับรองแลว (cashier’ s check or certified check) ตัว
แทนเอสโครวควรรอใหมีการเคลียรเช็คเสียกอนที่จะใหทําการโอนสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน เพราะตัว
แทนเอสโครวจะตองรับผิดหากเช็คของผูซื้อไมสามารถเบิกเงินได 

14 วสันต กิจบํารุง, “เอสโครว (Escrow) คืออะไร เกี่ยวของกับการซื้อขายที่ดินอยางไร,” 
(เอกสารไมตีพิมพเผยแพร) 
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4.7  การสิ้นสุดการทําเอสโครว 

โดยทั่วไปแลว สัญญาตั้งตัวแทนเอสโครวจะสิ้นสุดลงในกรณีดังตอไปน้ี คือ 15 

1) มีการดําเนินการตามที่มีการตั้งตัวแทนเอสโครวเสร็จสมบูรณ 

2) เม่ือผูซื้อและผูขายตกลงกันใหยกเลิกการตั้งตัวแทนเอสโครว (by the mutual 
agreement of both the buyer and the seller) 

3) เม่ือการดําเนินการตามขอตกลงเอสโครวเปนอันพนวิสัยที่จะเปนไปได 
(impossibility of performance will terminate an escrow) 

4) ในกรณีที่คูสัญญาแตเพียงฝายเดียวเปนผูตั้งตัวแทนเอสโครว คูสัญญาฝายนั้น
สามารถยกเลิกสัญญาตั้งตัวแทนเอสโครวได ถาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งยังไมไดลงนามในสัญญา 
ฉบับดังกลาว แตอยางไรก็ตาม ผูทําสัญญานั้นก็ยังตองผกูพันกันตามสัญญาจะซื้อจะขายตอไป 

5) ถาตามประเพณีทองถิ่นน้ัน ๆ ถือวา เวลาเปนสาระสําคัญในการดําเนินการ
เกี่ยวกับเอสโครว ดังนั้น หากไมมีการดําเนินการตามขอตกลงเอสโครวในเวลาที่กําหนด จะถือ
วาสัญญาตั้งตัวแทนเอสโครวสิ้นสุดลง และคูกรณีจะตองตกลงกันใหมหากยังตองการใหมีการ
ดําเนินการโดยตัวแทนเอสโครวอยู แตในทางปฏิบัติโดยสวนใหญมักจะกําหนดไววา ใหตัวแทน
เอสโครวดําเนินการตอไป เวนแตคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตองการใหยกเลิก แตคูสัญญาฝายที่
เปนตนเหตุใหเกิดความลาชาไมมีสิทธิอางเอาความลาชานั้นเพื่อใหยกเลิกการดําเนินการโดยตัว
แทนเอสโครว 

6) ในกรณีที่คูสัญญาไมไดกําหนดระยะเวลาในการดําเนินการโดยตัวแทน     
เอสโครวไว ตัวแทนเอสโครวจะตองดําเนินการใหแลวเสร็จภายในระยะเวลาอันสมควร และหาก
ตัวแทนเอสโครวไมดําเนินการใหแลวเสร็จภายในระยะเวลาดังกลาว  ก็จะมีผลใหสามารถบอก
เลิกสัญญาตั้งตัวแทนเอสโครวหรือขอตกลงเอสโครวได แตการยกเลิกสัญญาตั้งตัวแทนเอส    
โครวหรือขอตกลงเอสโครวจะไมทําใหสัญญาซื้อขายสิ้นสุดไปดวย  สิทธิและหนาที่ของคูสัญญา
ซื้อขายจึงมีอยูตามเดิม 

                                                           
15 เรื่องเดียวกัน., หนา 46. 
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7) ในกรณีที่มีการผิดสัญญาที่เปนสาระสําคัญโดยคูสัญญาฝายหนึ่ง คูสัญญาอีก
ฝายหนึ่งมีสิทธิบอกเลิกสัญญานั้นได 

8) ถาผูที่ทําหนาที่เปนตัวแทนเอสโครวใหคูสัญญาเลือกตัวแทนเอสโครวอ่ืนให
ทําหนาที่แทน และคูสัญญาไดเลือกผูอ่ืนทําหนาที่แทนแลวสัญญาเดิมก็สิ้นสุด 

เม่ือไดมีการทําสัญญาตั้งตัวแทนเอสโครว แมผูซื้อหรือผูขายตายก็ไมทําใหสัญญา
ตั้งตัวแทนเอสโครวสิ้นสุดลง แตกองมรดกของผูตายยังตองถูกผูกพันตามสัญญาตั้งตัวแทน  
เอสโครวตอไป 

ในสวนของเงินมัดจําและเงินที่ผูซื้อไดมอบไวใหแกตัวแทนเอสโครวนั้น โดยปกติ
เม่ือสัญญาตั้งตัวแทนเอสโครวหรือขอตกลงเอสโครวสิ้นสุดลง ตัวแทนเอสโครวจะขอใหคูสัญญา
ลงนามในหนังสือเกี่ยวกับการยกเลิกขอตกลงเอสโครว ซึ่งในหนังสือฉบับดังกลาวจะระบุไววา 
จะใหตัวแทนเอสโครวดําเนินการอยางไรเกี่ยวกับเงินที่ตัวแทนเอสโครวไดรับไว การที่ตัวแทน
เอสโครวคืนเงินใหแกผูซื้อ หรอืการจายเงินใหแกผูขายเปนคาเสียหายตามที่กําหนดไวในสัญญา
โดยทันทีอาจทําใหตัวแทนเอสโครวตองรับผิดชอบในเงินน้ัน ถาหากภายหลังศาลตัดสินวาการ
ดําเนินการของตัวแทนเอสโครวไมเหมาะสม 

ในกรณีที่ผูซื้อและผูขายตางอางสิทธิในเงินมัดจําหรือเงินที่สงมอบใหแกตัวแทน
เอสโครวเม่ือขอตกลงเอสโครวสิ้นสุดลง ตัวแทนเอสโครวก็ควรยื่นคํารองตอศาลเพื่อใหศาลตัด
สินวาใครควรมีสิทธิในเงินจํานวนนั้น แตโดยปกติแลว เงินที่ผูซื้อมอบไวแกตัวแทนเอสโครวนั้น
จะใหไวโดยมีเง่ือนไขวา ใหตัวแทนเอสโครวจายใหแกผูขายเมื่อไดมีการโอนสิทธิในที่ดินใหแกผู
ซื้อแลว เงินจํานวนนี้จึงยังเปนของผูซื้ออยูจนกระทั่งถึงเวลาปดการขาย ถึงแมวาผูซื้อจะไมได
เปนผูควบคุมเงินจํานวนนี้ก็ตาม ดังนั้น ในชวงเวลาดังกลาวผูซื้อจึงเปนผูรับความเสี่ยงในกรณีที่
ตัวแทนเอสโครวยักยอกเงินที่ตัวแทนเอสโครวเก็บไว หรือในกรณีที่ธนาคารลม (bank failure) 
แตถาความเสียหายเกดิจากความลาชาในการปดการขาย ซึ่งมีตนเหตุจากการกระทําหรือความ
ประมาทเลินเลอของผูขาย ผูขายจะเปนผูรับความเสี่ยงในความเสียหายนั้น 

4.8 การปดเอสโครว 

เม่ือใกลจะถึงวันปดการขาย (closing date) และเม่ือการดําเนินการอื่น ๆ ที่จะตอง
ทําเสร็จแลว ตัวแทนเอสโครวจะขอใหผูซื้อหรือผูใหผูซื้อกูเงิน นําเงินมามอบใหแกตนเพื่อใชใน
การปดการขาย เม่ือตัวแทนเอสโครวไดรับเงินตลอดจนหลักฐานตาง ๆ และคําสั่งที่จําเปนในการ
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ปดเอสโครวทั้งหมดเปนที่เรียบรอยแลว ตัวแทนเอสโครวก็จะทําการคิดคํานวณคาใชจายตาง ๆ 
ที่เกี่ยวของกับการปดการขาย  และในวันกอนทําการปดการขาย ตัวแทนเอสโครวจะเรียกให
บริษัทรับประกันสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน (title company) ทําการตรวจสอบสิทธิเกี่ยวกับที่ดินอีกเปน
ครั้งสุดทาย (last minute check on title)  เพ่ือใหแนใจวา ไมมีการสอดแทรกสิ่งที่ผิด  ปกติเขา
ไปในบันทึกตาง ๆ กอนการจดทะเบียนที่แทจริง∗ ซึ่งถาไมมีการเปลี่ยนแปลงใด ๆ เกี่ยวกับสิทธิ
ในที่ดินน้ันหลังจากที่ไดทําการตรวจสอบสิทธิเกี่ยวกับที่ดินในครั้งแรก (first preliminary title 
search) แลว  ในวันรุงขึ้นก็จะทําการจดทะเบียนไถถอนจํานอง (mortgage release) จด
ทะเบียนหนังสือโอนสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน (deed) จดจํานองรายใหม และเอกสารอื่น ๆ ที่ตองทํา
การจดทะเบียนเพ่ือใหการซื้อขายที่ดินน้ันเสร็จสมบูรณ 

ในทันทีที่มีการยืนยันวามีการจดทะเบียนเอกสารตาง ๆ แลว ตัวแทนเอสโครวจะ
ทําการแจกจายเงินใหแกคูกรณีทุกฝายที่มีสิทธิไดรับเงินตามขอตกลงเอสโครว  ซึ่งโดยปกติจะ
ไดแกผูขาย นายหนา เจาหนี้ผูรับจํานองที่ดินของผูขาย และผูรับเหมาทุกฝาย เชน งานตรวจ
ปลวก งานซอม หลังคา ประปา ไฟฟา เปนตน  พรอมกับสงเอกสารที่กําหนดกันไววาใหสงผาน
ทางตัวแทนเอสโครว เชน กรมธรรมประกันอัคคีภัย (fire insurance policy) ใบเสร็จการชําระ
ภาษีทรัพยสิน (copy of the property tax bill) และสัญญาของผูเชา (tenant lease)   ในการสง
มอบเงินใหแกผูมีสิทธินั้น  ตัวแทนเอสโครวอาจจะนําไปใหเองหรือจัดสงทางไปรษณียก็ได และ
ในวันที่ทําการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ บริษัทรับประกันสิทธิจะตองทําการออกกรมธรรม
ประกันสิทธิในที่ดินใหแกผูซื้อหรือผูรับจํานองที่ดินของผูซื้อ    และเจาหนาที่ผูจดทะเบียนก็จะ
สงเอกสารซึ่งจดทะเบียนแลวใหแกคูกรณี ดังนี้คือ หนังสือโอนสิทธิในที่ดิน (deed) จะสงไปให
แกผูซื้อ หนังสือปลดจํานอง (mortgage release) จะสงใหแกผูขาย (ในกรณีที่ดินของผูขายติด
จํานองและไดทําการไถถอนกอนทําการโอนขาย) สวนสัญญาจํานองฉบับใหมก็สงใหผูรับจํานอง
ของผูซื้อ 

                                                           
∗ ในวันที่มีการตรวจสอบสิทธิในที่ดินเปนครั้งสุดทายนี้ บริษัทรับประกันสิทธิในที่ดินจะ

ออกกรมธรรมประกันสิทธิในที่ดินเพื่อเปนการประกันวา ไมมีการสอดแทรกการจดทะเบียน
ภาระจํายอม หรือภาระ หนี้สินใด ๆ บนที่ดินแปลงนั้น ตั้งแตวันที่ทําการคนควาประวัติ
กรรมสิทธิ์ในที่ดินครั้งสุดทายจนถึงวันโอนกรรมสิทธิ์ในที่ดิน 
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การปดการขายโดยใชตัวแทนเอสโครวนี้ ผูขายไมไดเปนผูยื่นหรือสงมอบหนังสือ
โอนสิทธิในที่ดิน (deed) ใหแกผูซื้อโดยตรงแตอยางใด แตเม่ือมีการปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กําหนด
ไวในขอตกลงเอสโครวแลว จะถือวาตัวแทนเอสโครวเปนตัวแทนของผูขายในเงินที่ผูขายจะได
รับจากการขายนั้น และเปนตัวแทนของผูซื้อในการที่จะรับหนังสือโอน  ดังนั้นจึงถือวาผูซื้อไดรับ
หนังสือโอนโดยผานทางตัวแทนเอสโครว และใหถือวาไดมีการสงมอบหนังสือโอนตามกฎหมาย
แลว ทั้งที่ความจริงแลวสํานักทะเบียนจะเปนผูสงหนังสือโอนใหแกผูซื้อดวยซ้ําไป    ดังนั้นใน
การปดการขายที่ใชระบบเอสโครว จึงไมมีความจําเปนใด ๆ ที่ผูซื้อและผูขายจะตองมาพบหนา
กัน ซึ่งจะทําใหเกิดผลดีในแงที่วาจะชวยไมใหคูสัญญาที่เขาหนากันไมไดตองมาพบหนากัน 
เพราะหากใหพบกันอาจทําใหการปดการขายไมราบรื่นก็ได เพราะถาตัวแทนเอสโครวไดรับ
เอกสารที่จําเปนทุกอยาง และไดรับความเห็นชอบในเรื่องตาง ๆ โดยครบถวนกอนทําการปด
การขายแลว ตัวแทนเอสโครวก็สามารถทําการปดการขายไดแตโดยลําพัง 

4.9 การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินในระบบเอสโครว 

ในระหวางการดําเนินการโดยตัวแทนเอสโครว กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ซื้อขายยัง
คงเปนของผูขายอยู แมวาตัวแทนเอสโครวจะยึดถือหนังสือโอนสิทธิเกี่ยวกับที่ดินที่ผูขายไดทํา
ไวก็ตาม แตเม่ือมีการสงมอบเงินคาที่ดินและเอกสารที่ตองใชในการโอนที่ดินใหแกตัวแทน   
เอสโครว และเงื่อนไขในขอตกลงเอสโครวไดรับการปฏิบัติครบถวนแลว จะถือวาผูซื้อมีสิทธิในที่
ดินตามหลักเอคควิตี้ (equitable title) หรือตามหลักความยุติธรรมทันที แตโดยปกติแลวคู
สัญญาจะตกลงกันใหกรรมสิทธิ์โอนไปยังผูซื้อ เม่ือไดมีการจดทะเบียนหนังสือโอนสิทธิในที่ดิน
ตามวันเวลาที่ไดตกลงกันไว ในกรณีที่ไมไดมีการตกลงกัน กรรมสิทธิ์จะโอนไปเมื่อเง่ือนไขตาง 
ตางสําเร็จครบถวน เม่ือเปนเชนน้ีผูซื้อก็อาจตองไดรับความเสี่ยงในความเสียหายไดทั้ง ๆ ที่ผู
ซื้อยังไมทราบวาในขอกฎหมายนั้นกรรมสิทธิ์ไดโอนไปยังตนแลว และโดยปกติกรมธรรมประกัน
กรรมสิทธิ์เกี่ยวกับที่ดินจะยังไมมีผลบังคับจนกวาจะไดมีการดําเนินการโดยตัวแทนเอสโครว   
เสร็จสิ้นแลว ดังนั้น ผูซื้อที่เขาครอบครองที่ดินหรือไดสิทธิในที่ดินกอนการสิ้นสุดการดําเนินการ
โดยตัวแทนเอสโครว จึงจําเปนที่จะตองกําหนดใหการคุมครองตามกรมธรรมครอบคลุมถึงชวง
เวลาดังกลาวดวย 16 

                                                           
16 วสันต กิจบํารุง, “เอสโครว (Escrow) คืออะไร เกี่ยวของกับการซื้อขายที่ดินอยางไร,” 

(เอกสารไมตีพิมพเผยแพร) 
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ในเร่ืองการโอนกรรมสิทธิ์นี้ จะเห็นไดวาหากผูซื้อไดฝากเงินไวกับตัวแทน   
เอสโครว และตัวแทนเอสโครวยักยอกเงินและหลบหนีไปกอนที่เง่ือนไขในขอตกลงเอสโครว
จะไดรับการปฏิบัติ ความเสียหายนี้จะตกเปนของผูซื้อ เน่ืองจากในชวงเวลาดังกลาว 
กรรมสิทธิ์ในเงินยังเปนของผูซื้ออยู ในทางตรงกันขาม หากเงื่อนไขในขอตกลงเอสโครวได
รับการปฏิบัติครบถวนแลว และตัวแทนเอสโครวไดยักยอกเงินไป ความเสียหายจะตกเปน
ของฝายผูขายโดยทันที   เพราะหลังจากที่เง่ือนไขในขอตกลงเอสโครวไดรับการปฏิบัติจน
ครบถวนแลว เงินจํานวนนี้จะเปนของผูขาย 

ในกรณีที่ผูซื้อไดหวานลอมใหตัวแทนเอสโครวสงมอบโฉนดใหแกผูซื้อในขณะที่
เง่ือนไขทั้งหมดยังไดรับการปฏิบัติไมครบถวน การสงมอบโฉนดจะถือวาไมเปนผลและ
กรรมสิทธิ์จะยังไมถูกโอนไปเปนของผูซื้อ และหากตัวแทนเอสโครวไดสงมอบโฉนดใหแกผู
ซื้อกอนที่ผูซื้อจะชําระเงินสวนที่เหลือจนครบตามสัญญา จะถือวาตัวแทนเอสโครวไดปฏิบัติ
ผิดขอตกลงเอสโครว ตัวแทนเอสโครวจะตองรับผิดชอบหากเกิดความเสียหายขึ้นแกผูขาย 
ในทํานองเดียวกัน ถาตัวแทนเอสโครวไดทําการสงมอบเงินใหแกผูขายในขณะที่กรรมสิทธิ์
ยังไมชัดเจน เชน ที่ดินอาจติดจํานองอยู ตัวแทนเอสโครวก็จะตองเปนผูรับผิดชอบความเสีย
หายตอผูซื้อ 

นอกจากนี้ หากเกิดกรณีที่ผูขายซึ่งมีหนาที่ที่จะตองสงมอบหนังสือโอนสิทธิในที่
ดินไดตายลง ทําการสมรส ตกเปนผูไรความสามารถ หรือกลายเปนบุคคลลมละลายภายหลัง
จากที่ผูขายไดทําการสงมอบหนังสือโอนสิทธิในที่ดินใหแกตัวแทนเอสโครวแลว สิ่งเหลานี้จะ
ไมมีผลตอการโอนกรรมสิทธิ์ และจะถือวากรรมสิทธิ์ในเงินไดโอนไปยังผูขาย เม่ือผูขายทํา
การสงมอบหนังสือโอนใหแกตัวแทนเอสโครว ในทางกลับกัน หากผูซื้อไดตายภายหลังจากที่
ผูซื้อสงมอบเงินใหแกตัวแทนเอสโครวแลว จะถือวากรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไดโอนในวันที่ผูซื้อ
ทําการสงมอบเงินใหแกตัวแทนเอสโครว และหนังสือโอนจะถูกสงไปยังทายาทของผูซื้อ 17 

4.10  ประโยชนของการใชเอสโครวในการซื้อขายอสังหาริมทรัพย 

จากที่กลาวมาทั้งหมดนี้จะเห็นไดวา ผลประโยชนที่เดนชัดในการใชเอสโครวใน
การซื้อขายอสังหาริมทรัพยมีดังตอไปน้ี คือ 

                                                           
17 William L. Atterberry, Karl G. Pearson and Michael P. Litka, Real estate law, 

2 nd ed. (Ohio: Grid, n.d.), p. 225. 
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 (1) ทําใหผูซื้อไดรับความมั่นใจวา ผูซื้อจะไดรับโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินโดย 
ปลอดจากภาระผูกพันใด ๆ หรือหากมีภาระผูกพันเกิดขึ้นบนทรัพยสินน้ัน ก็จะทําใหผูซื้อได 
ทราบถึงประเภทของภาระผูกพันที่เกิดขึ้น  เพ่ือประกอบการตัดสินใจในการซื้อทรัพยสินของผู
ซื้อตอไป 

 (2) ทําใหผูขายไดรับความไววางใจจากผูซื้อมากยิ่งขึ้น และผูขายเองก็เกิด
ความมั่นใจวา ผูซื้อจะปฏิบัติตามสัญญาซื้อขาย และผูขายจะไดรับชําระเงินครบถวน 

 (3) ชวยใหการซื้อขายทรัพยสินมีผลในการโอนกรรมสิทธิโดยสมบูรณ เน่ือง
จากตัวแทนเอสโครวซึ่งเปนผูที่มีความชํานาญเปนอยางมากในการจัดเตรียมเอกสาร จะทําหนา
ที่ในการจัดเตรียมเอกสารสําหรับการโอนกรรมสิทธิ์และที่ใชในการลงลายมือชื่อ นอกจากนี้การ
ใชเอสโครวยังเปนการชวยลดภาระหนาที่ของผูซื้อและผูขายในการตรวจสอบความถูกตองของ
เอกสารตาง ๆ หรือการดําเนินการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม   รวมทั้งทําใหผูซื้อและผูขายได
รับความมั่นใจวา การซื้อขายจะเปนไปโดยถูกตองชอบธรรม 

 (4) ชวยใหเกิดความสะดวกแกคูสัญญา เน่ืองจากคูสัญญาไมตองมาปดธุรกรรม
ดวยตนเอง เพราะในบางครั้งผูซื้อ ผูขาย และบุคคลที่เกี่ยวของในการซื้อขายอาจไมสะดวกที่จะ
มาในวันปดการขาย โดยเฉพาะการปดการขายที่เกิดขึ้นระหวางบุคคลที่อยูกันคนละมลรัฐ   หรือ
การปดธุรกรรมอ่ืนที่คูสัญญาไมสามารถไปทําการปดการขายได 

(5) ทําใหเกิดความเชื่อม่ันแกคูสัญญาวา เงินและเอกสารสําคัญของคูสัญญาจะ
อยูในความครอบครองของบุคคลที่มีความนาเชื่อถือ เน่ืองจากตัวแทนเอสโครวจะใหความ   
อารักขาในการเก็บรักษาเงิน เอกสาร คําสั่ง และหลักฐานตาง ๆ ไวอยางปลอดภัยจนมีการปด
การซื้อขายเสร็จสิ้นสมบูรณ นอกจากนี้ ตัวแทนเอสโครวจะเปนผูจัดการบัญชีตัวเลขการซื้อขาย
โดยไมมีขอผิดพลาด   

(6) ทําใหเกิดความเชื่อม่ันและหลักประกันวา เงินของผูซื้อจะไมไดรับการสง
มอบจนกวาทุกฝายจะปฏิบัติตามเงื่อนไขและขอตกลงตามสัญญาเทานั้น 

(7) เปนหลักประกันวาคูสัญญาทั้งสองฝายจะไมเปลี่ยนใจ เน่ืองจากเมื่อทั้งสอง
ฝายไดตกลงที่จะใชตวัแทนเอสโครวในการซื้อขายแลว การที่ฝายใดฝายหนึ่งจะยกเลิกสัญญา
กลางคันยอมทําไมได  เน่ืองจากถาเปนในกรณีการปดการขายทั่วไป หากผูขายเปลี่ยนใจไม
ตองการโอนกรรมสิทธิ์ใหแกผูซื้อ ผูขายก็อาจทําไดโดยการไมไปในวันนัดทําการปดการขาย 
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และไมลงนามในหนังสือโอนสิทธิในที่ดิน (deed) แตในกรณีที่มีการปดการขายโดยใชเอสโครว 
แมผูขายจะเปลี่ยนใจ แตเม่ือผูขายไดสงมอบหนังสือโอนสิทธิในที่ดินใหแกตัวแทนเอสโครวแลว 
ตัวแทนเอสโครวก็จะถูกผูกมัดใหทําการสงมอบหนังสือโอนสิทธิในที่ดินฉบับดังกลาวใหแกผูซื้อ 
เม่ือมีการปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ระบุไวในสัญญาโดยครบถวนแลว ซึ่งสิ่งนี้ทําใหผูขายไมสามารถ
เปลี่ยนแปลงไดตามอําเภอใจ 18 

(8) การปดการขายโดยใชเอสโครวจะชวยลดขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากการซื้อขาย 
เน่ืองจากการใชเอสโครวจะชวยหลีกเลี่ยงการเผชิญหนากันระหวางคูสัญญา ดังนั้น จึงมีผลเปน
การหลีกเลี่ยงการเผชิญความขัดแยงดานผลประโยชนและลักษณะของคูสัญญา โดยปกติแลวคดี
ที่เกี่ยวกับการซื้อขายบานสวนใหญมักเกิดขึ้นจากอารมณของคูสัญญา ซึ่งสิ่งเหลานี้จะมีผลทําให
เกิดบรรยากาศที่ไมดีสําหรับคูสัญญาได นอกจากนี้ การพูดจาเสียดสีกันแมเพียงเล็กนอยก็อาจ
กอใหเกดิการโตเถียงและปญหาตามมาได ดังนั้น เม่ือวิธีการปดการขายโดยใชเอสโครวทําใหผู
ซื้อและผูขายไมตองมาพบกัน  จึงเปนวิธีการปองกันปญหาที่อาจจะเกิดขึ้นได 19 

 

                                                           
18 Frank Gibson, James Karp and Elliot Klayman, Real Estate law, (n.p : Real 

estate Education Company), p. 321. 
19  Ibid. 



บทที่ 4 

สภาพธุรกิจอสังหาริมทรัพยประเภทที่อยูอาศัยในประเทศไทย 

และแนวความคิดในการนําระบบเอสโครวมาปรับใช 

1. สภาพธุรกิจอสังหาริมทรัพยประเภทที่อยูอาศัยในประเทศไทย 

ในชวงระยะเวลาที่ผานมา ธุรกิจอสังหาริมทรัพยในประเทศไทยไดเจริญเติบโต อยาง
รวดเร็วควบคูไปกับการขยายตัวทางเศรษฐกิจ โดยเฉพาะธุรกิจอสังหาริมทรัพยประเภท 
ที่อยูอาศัย เนื่องมาจากเหตุผลที่วา ที่อยูอาศัยเปนปจจัยที่สําคัญปจจัยหนึ่งของมนุษย ทําใหปริมาณ
การซื้อขายอสังริมทรัพยประเภทที่อยูอาศัยไดทวีเพิ่มมากขึ้น แตเนื่องจากอสังหาริมทรัพยเปนทรัพย
สินที่มีมูลคาสูง จึงทําใหเกิดปญหาขอพิพาทระหวางผูซ้ือและผูขายอสังหาริมทรัพย อยูเสมอ ซ่ึง
ปญหาที่เกิดขึ้นสวนใหญมักจะเกี่ยวของกับขั้นตอนตาง ๆ ในการทําสัญญาซื้อขาย เร่ิมตั้งแตการจอง
ซ้ือตลอดจนการทําสัญญาจะซื้อจะขาย ซ่ึงในบางกรณีผูขายไมสามารถดําเนินการตามโครงการที่ได
โฆษณาไว หรือผูขายไมสามารถโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหแกผูซ้ือได ซ่ึงอาจเปนเพราะผูขาย
ขาดเงินทุนหมุนเวียนเนื่องจากประสบปญหาทางการเงินหรือจากการ 
ตั้งใจที่จะหลอกลวงของผูขาย นอกจากนี้ ในการซื้อขายยังอาจมีปญหาที่เกี่ยวของกับการตรวจสอบ
เอกสารสิทธิในที่ดินที่ทําการซื้อขาย ผูขายบางรายอาจนําโฉนดปลอมมาหลอกขายผูซ้ือ บางรายอาจ
มีภาระติดพันตาง ๆ เชน มีการจํานองหรือมีสัญญาเชาผูกพันอยู หรืออาจมีการ 
จดทะเบียนจํานองหลายครั้ง หรือในบางกรณี ผูขายอาจนําโฉนดฉบับเดียวไปทําโครงการหลาย
โครงซึ่งเปนการตั้งใจหลอกลวงผูซ้ืออยางชัดเจน 

ปญหาดังที่ไดกลาวมาไดสงผลใหผูซ้ือ ซ่ึงไดผอนชําระราคาอสังหาริมทรัพยที่ทําการ
ซ้ือขายจะตองสูญเสียเงินจํานวนดังกลาวไปเนื่องจากผูขายผิดสัญญา ซ่ึงการเรียกรองเงินในสวนดัง
กลาวที่ผูซ้ือไดชําระไปคืนคอนขางจะทําไดยาก หรืออาจตองใชระยะเวลานานในการดําเนินการ
เรียกรองเงินคืน ซึ่งก็ไมแนเสมอไปวาผูซื้อจะไดรับเงินคืนหรือไม ในสวนของภาครัฐเองแมจะได
ใหความสนใจในการใหความคุมครองผูซื้อหรือบริโภคมานาน โดยไดมีการออกกฎหมายหลาย
ฉบับเพ่ือคุมครองสิทธิประโยชนของคูสัญญาโดยตรง ไมวาจะเปนประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับ
ที่ 286 พระราชบัญญัติการจัดสรรที่ดิน รวมทั้งกฎหมายอื่น ๆ เชน พระราชบัญญัติคุมครองผู
บริโภค พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และประมวลกฎหมายอาญาก็ตาม แตจะ
เห็นไดวา ยังไมมีกฎหมายหรือมาตรการในสวนใดที่ใหความคุมครองเงินดาวนของผูซื้อที่ได
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ผอนชําระเปนคาอสังหาริมทรัพยแกผูขายหรือผูประกอบการ สงผลใหผูซื้อขาดความมั่นใจใน
การซื้อที่อยูอาศัย เน่ืองจากผูซื้อไมรูวาโครงการที่ผูซื้อไดจองซ้ือไปน้ันจะสรางเสร็จหรือไม หรือ
หากโครงการลม ผูซื้อจะไดรับเงินดาวนที่ผอนชําระไปแลวคืนหรือไม  

นอกจากนี้ปญหาในกรณีดังกลาวก็ไดสงผลกระทบตอสถาบันการเงินและผูขาย
ดวยเชนกัน ในกรณีของสถาบันการเงินน้ัน ปญหาดังกลาวสงผลใหสถาบันการเงินขาดความมั่น
ใจในการปลอยสินเชื่อเพ่ือสนบัสนุนโครงการ เพราะไมสามารถทราบไดวาโครงการนั้นจะขายได
จริงเปนจํานวนเทาใด มีนักเก็งกําไรซื้อไวมากนอยแคไหน และทางดานผูขายจะนําเงินดาวนที่
เก็บจากผูซื้อไปใชในทางอื่นหรือไม สวนผูประกอบการเองก็ขาดความมั่นใจในการทําโครงการ 
เน่ืองจากไมรูวาโครงการที่จะทําออกมานั้นจะประสบผลสําเร็จในการขายมากนอยแคไหน มีผูซื้อ
ที่เปนนักเก็งกําไรมากนอยแคไหน และจะไดรับการสนับสนุนจากสถาบันการเงิน หรือไม ซึ่ง
กฎหมายหรือการใหความคุมครองเพื่อใหผูซื้อ ผูขาย และสถาบันการเงนิเกิดความมั่นใจในจุดนี้
ยังไมมีในประเทศไทย 

ดังนั้นจึงไดมีการศึกษาแนวทางที่จะปองกันไมใหเกิดปญหาดังกลาวขึ้น เพ่ือเปน
การสรางความเชื่อม่ันใหกับผูที่เกี่ยวของในธุรกิจอสังหาริมทรัพย โดยเฉพาะผูซื้ออสังหาริมทรัพย 
และเพ่ือเปนการสนับสนุนการพัฒนาธุรกิจอสังหาริมทรัพยในระยะยาว  โดยการนําระบบที่ใชกัน
อยูในตางประเทศที่เรียกกันวา “ระบบเอสโครว” (Escrow) มาปรับใช เพ่ือใหความคุมครองแก 
ผูซื้อในเรื่องเงินดาวน ซึ่งหากโครงการของผูขายไมเปนไปตามเปาหมาย ผูซื้อก็จะไดรับเงินที่ 
ผูซื้อไดผอนชําระแกผูขายไปแลวคืน ดังนั้นกอนที่จะกลาวถึงเน้ือหาของระบบเอสโครวที่จะนํา
มาใชในประเทศไทย จึงควรศึกษาถึงรูปแบบการซื้อขายอสังหาริมทรัพยประเภทที่อยูอาศัยใน
ประเทศไทย และปญหาที่เกิดขึ้นจากการซื้อขายทรัพยสินดังกลาว เพ่ือใหทราบถึงแนวความคิด
ในการนําระบบเอสโครวมาใชในประเทศไทย และเพื่อใหเกิดความเขาใจเมื่อพิจารณาถึงราง 
พระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาในหัวขอตอไป 

2.   รปูแบบและขั้นตอนในการซื้อขายอสังหาริมทรัพยประเภทที่อยูอาศัยในประเทศไทย 

การซื้อขายอสังหาริมทรัพยประเภทที่อยูอาศัยในประเทศไทยนั้น แบงออกเปน 3 
ประเภทใหญ ๆ คือ การซื้อขายที่ดิน การซื้อขายบานพรอมที่ดินจัดสรรพรอมและการซื้อขายหอง
ชุดในอาคารชุด ซ่ึงในสวนของการซื้อขายบานพรอมที่ดินจัดสรรและหองชุดในอาคารชุดนั้น สวน
ใหญจะมีลักษณะเปนการเปดขายโครงการใหมมากกวาการซื้อขายบานจัดสรรหรืออาคารชุดที่อยู
อาศัยแลว โดยข้ันตอนในการซื้อขายทรัพยสินทั้งสามประเภทนั้น จะเริ่มจากการที่ผูซ้ือและผูขาย
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เสนอราคาและตอรองราคากันดวยปากเปลา และหากผูซ้ือตกลงใจที่จะซื้อทรัพยสินดังกลาว โดย
ปกติผูซ้ือจะตองชําระเงินจองใหแกผูขายหรือผูจัดสรรที่ดิน (ผูประกอบการ)  
เปนเงินจํานวนหนึ่ง โดยผูซ้ือจะไดรับใบเสร็จเปนหลักฐานเทานั้น ทั้งผูซ้ือและผูขายยังไมมี 
การตกลงทําสัญญากันแตอยางใด เงินจํานวนนี้ผูขายสามารถนําไปใชเปนทุนหมุนเวียนในการทํา
ธุรกิจไดสวนหนึ่ง 

หลังจากนั้นผูซ้ือและผูขายจะทําสัญญาซื้อขายกัน โดยรูปแบบของสัญญาที่เกี่ยวของ
กับการซื้อขายจะมีลักษณะดังตอไปนี้ คือ 

1) การซื้อขายที่ดิน 

1. สัญญาซื้อขาย 

         ที่ดิน                
          2. สัญญาจะซื้อจะขาย      

                

หากเปนกรณีการซื้อขายที่ดิน ผูซ้ือและผูขายอาจตกลงทําสัญญาซื้อขายหรือ    สัญญา
จะซื้อจะขายที่ดินกันก็ได ขึ้นอยูกับเจตนาของคูสัญญาวาคูสัญญามีความตั้งใจจะไปทําเปนสัญญา
ซ้ือขายและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่กันในภายหลังหรือไม ถาหากคูสัญญาไมมเีจตนาดัง
กลาวก็ถือเปนสัญญาซื้อขาย แตหากคูสัญญามีเจตนาที่จะไปทําสัญญาซื้อขายและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาที่กันในภายหลัง ก็จะถือวาเปนสัญญาจะซื้อจะขาย ซ่ึงเจตนาหรือความตั้งใจเชนวา
นี้ยอมดูไดจากพฤติการณเปนเรื่อง ๆ ไป 

2) การซื้อขายที่ดินพรอมสิ่งปลูกสราง (บานพรอมที่ดินจัดสรร) 

 

1. สัญญาจะซื้อจะขาย 
ที่ดินพรอมสิ่งปลูกสราง 

1. สัญญาจะซื้อจะขาย 
2. สัญญาวาจางกอสรางสิ่งปลูกสราง 
3. สัญญาซื้อวัสดุในการกอสราง 
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หากเปนกรณีการซื้อขายที่ดินพรอมสิ่งปลูกสราง โดยปกติผูซ้ือและผูขายจะตกลงทํา
สัญญาจะซื้อจะขายที่ดินพรอมสิ่งปลูกสรางเพียงฉบับเดียว แตบางครั้งในทางปฏิบัติอาจพบวา นอก
จากจะทําสัญญาจะซื้อจะขายอสังหาริมทรัพยแลว ผูขายอาจจะแยกสัญญาอื่นออกจาก   สัญญาจะ
ซ้ือจะขายอสังหาริมทรัพยนั้นดวย เชน อาจทําสัญญาจะซื้อจะขายที่ดิน 1 ฉบับ และมี    สัญญาจาง
เหมาใหปลูกสรางบานอีก 1 ฉบับ หรืออาจจะทําสัญญาซื้อขายวัสดุกอสรางอีก 1 ฉบับ  ซ่ึงเหตุผล
ของการแยกสัญญาออกมาเปนหลายสัญญานั้น เพื่อการประหยัดคาใชจายตาง ๆ และเพื่อลดตนทุน
ที่อาจจะเกิดขึ้นกับผูขาย โดยเฉพาะตนทุนทางดานภาษี เนื่องจากการแยกสัญญาเปนหลายฉบับจะ
ทําใหเสียภาษีนอยลง ∗ 

3) การซื้อขายหองชุดในอาคารชุด 

 

1. สัญญาจะซื้อจะขาย 
        

1. สัญญาจะซื้อจะขาย 
2. สัญญาจางตกแตง 

 

ในกรณีของการซื้อขายหองชุดในอาคารชุดก็เชนเดียวกัน ผูซ้ือและผูขายอาจทําสัญญา
จะซื้อจะขายหองชุดเพียงสัญญาเดียว หรืออาจทําสัญญาจางตกแตงหองชุดเปนสัญญาอีกฉบับก็ได 
ทั้งนี้ขึ้นอยูกับความตกลงของคูสัญญาที่ไดทําสัญญากันขึ้น 

ในการทําสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยในประเทศไทยโดยทั่วไปนั้น คูสัญญาคือ 
ผูซ้ือและผูขายจะเปนผูจัดทําสัญญากันขึ้นเอง ตางจากการทําสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยในตาง
ประเทศซึ่งคูสัญญาจะใหทนายความเปนผูจัดทําสัญญาให นอกจากนี้ ขั้นตอนในการซื้อขายใน
ประเทศไทยโดยมากผูขายมักจะกําหนดใหผูซ้ือจะตองวางเงินจํานวนหนึ่งในวันทําสัญญาและใหผู
ซ้ือชําระเงินดาวน ซ่ึงเปนเงินคาอสังหาริมทรัพยใหแกผูขายกอนที่จะมีการโอนกรรมสิทธิ์ใน

                                                           
∗ เน่ืองจากหากทําสัญญาเพียงฉบับเดียวขายทั้งบานและที่ดิน จํานวนภาษีที่จะตองเสีย

จะตองคํานวนจากราคาที่ดินและราคาบานรวมกัน แตหากทําสัญญาแยกเปน 2 ฉบับ ฉบับหนึ่ง 
เปนสัญญาซื้อขายที่ดิน สวนอีก ฉบับเปนสัญญาจางเหมาปลูกสรางบาน การคิดภาษีจะคิดแยก
เปนราคาที่ดินและราคาบาน 

หองชุดใน 
อาคารชุด 
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อสังหาริมทรัพยนั้น ซ่ึงเงินจํานวนดังกลาวจะอยูระหวาง 20%-30% ของราคาซื้อขาย  
เงินงวดแรกหรือเงินดาวนนี้โดยทั่วไปผูซ้ือและผูขายจะตกลงใหมีการผอนชําระเปนงวด โดยมักจะ
กําหนดเปนรายเดือน ซ่ึงการจายชําระเงินดาวนนี้ สวนใหญจะมีงวดการชําระอยูระหวาง  
12-24 เดือน (งวด) ขึ้นอยูกับผูขาย เงินจํานวนนี้ผูซ้ือจะจายใหแกผูขาย (หรือผูจัดสรรที่ดิน) โดย
ตรง ผูขายจึงสามารถนําเงินดาวนไปใชไดโดยไมเสียดอกเบี้ยและไมมีการจํากัดอํานาจ 
การใชเงินจํานวนนี้ ในระหวางที่ผูซ้ือผอนชําระเงินดาวนอยูนั้นผูขายจะเริ่มลงมือกอสรางบานและ
สาธารณูปโภคโดยใชเงินจากเงินดาวนสวนหนึ่ง อีกสวนหนึ่งจากเงินกูยืมจากสถาบันการเงินที่ให
การสนับสนุนโครงการและจากเงินทุนของผูขายเอง เมื่อผูขายดําเนินการสรางบาน 
และสาธารณูปโภคสําเร็จแลวและไดรับใบอนุญาตจัดสรรที่ดินจากทางราชการแลว และผูซ้ือได
ชําระเงินดาวนครบถวนเปนที่เรียบรอยแลว ผูขายก็จะนัดผูซ้ือไปทําการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์
ใหแกผูซ้ือ ผูซ้ือก็จะตองชําระเงินคงเหลือทั้งหมด โดยผูซ้ืออาจไปติดตอกับสถาบันการเงินเพื่อกู
เงินมาชําระใหแกผูขาย แลวทําการจํานองที่ดินใหกับสถาบันการเงินนั้นไปพรอมกับการจด
ทะเบียนซ้ือขายที่ดิน 

3.   ปญหาที่เกิดขึ้นจากการซื้อขายอสังหาริมทรัพยประเภทท่ีอยูอาศัยในปจจุบัน 

เนื่องจากในชวงเวลาที่ผานมา ธุรกิจอสังหาริมทรัพยไดมีการพัฒนาไปอยางรวดเร็ว ทํา
ใหปริมาณการซื้อขายอสังหาริมทรัพยมีจํานวนมากและมีวิธีการซื้อขายที่มีความซับซอน 
ยิ่งขึ้น สงผลใหเกิดปญหาและขอพิพาทระหวางผูซ้ือและผูขายเพิ่มมากขึ้น โดยปญหาตาง ๆ จะเกิด
ขึ้นในขั้นตอนการซื้อขาย เร่ิมตั้งแตการจองซื้อ การวางมัดจําในการทําสัญญา และการผอนชําระเงิน
ดาวน ซ่ึงการจายเงินจํานวนดังกลาวนี้ผูซ้ือจะตองจายใหแกผูขายโดยตรง เงินจํานวนนี้เปนสิ่งที่ดึง
ดูดใจใหนักพัฒนามาทําธุรกิจอสังหาริมทรัพย เนื่องจากการจัดสรรบานพรอมที่ดินหรืออาคารชุด
ขายนั้น เปนธุรกิจที่ใชเงินของผูซ้ือมาดําเนินการ โดยขายหรือผูประกอบการ 
จัดสรรที่ดินสามารถนําเงินจํานวนดังกลาวมาหมุนเวียนทําประโยชนไดโดยไมตองเสียดอกเบี้ยแต
อยางใด ซ่ึงหากผูขายที่ดินนําเงินที่ไดรับไปใชจายอยางถูกตองในการสรางบานหรือพัฒนาโครง
การใหแกผูซ้ือตามสญัญา และธุรกิจของผูขายเปนไปตามแผนการก็คงจะไมมีปญหาอะไร แตดวย
เหตุที่ไมมีการจํากัดขอบเขตอํานาจการใชเงินดังกลาว ผูขายสวนหนึ่งจึงนําเงินจํานวนดังกลาวไปใช
ผิดประเภท โดยไมนํามาพัฒนาโครงการเปนเหตุใหโครงการของผูขายประสบความลมเหลว 
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 ในการทําธุรกิจจัดสรรนั้น ผูขายหรือผูประกอบการจัดสรรที่ดินอาจเปนผูที่มี 
เงินทุนและมีความตั้งใจที่จะสรางชื่อเสียงใหแกตนในธุรกิจประเภทนี้ แตในขณะเดียวกันก็อาจมีผู
ขายหรือผูจัดสรรที่ดินบางรายซึ่งไมมีเงินทุนในการดําเนินการและไมสนใจชื่อเสียงของตน  
แตเขามาทําธุรกิจนี้เพียงเพื่อหวังเอาแตผลประโยชนเพียงอยางเดียว ผูจัดสรรที่ดินประเภทนี้ 
จะเขามาในธุรกิจนี้ในลักษณะของการจับเสือมือเปลา กลาวคือจะมีเงินทุนเพียงนอยนิดในการ
ดําเนินโครงการ โดยมีรูปแบบในการจัดสรรโครงการดังนี้ คือ ผูขายหรือผูจัดสรรที่ดินอาจมี 
เงินทุนเพียงประมาณ 20% ของราคาที่ดิน แตตองการทําการจัดสรรที่ดินจึงไดติดตอขอซื้อ 
ที่ดินกับเจาของที่ดิน เมื่อผูขายไดวางเงินมัดจําใหแกเจาของที่ดินแลว ผูขายก็จะขอสําเนา 
โฉนดที่ดินเพื่อใชดําเนินการขอกูเงินกับสถาบันการเงิน ในการขอกูเงินกับสถาบันการเงินนั้น  
ผูขายก็จะมีวิธีที่จะขอกูใหไดวงเงินตามที่ตองการ โดยปกติสถาบันการเงินจะใหวงเงินกูประมาณ 
60-70% ของราคาที่ดิน และในระหวางที่รอการโอนที่ดินนี้ ผูขายก็จะเริ่มเปดขายโครงการของตน
เพื่อที่จะไดเงินการผูซ้ือมาหมุนใชกอนทั้ง ทั้งที่ยังไมไดเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในที่ดิน และยังไมได
รับอนุญาตจัดสรรที่ดินตามกฎหมาย จากกรณีขางตนนี้อาจสงผลดังตอไปนี้คือ 

(1) ในการขอกูเงินกับสถาบันการเงินนั้น ถาไมไดหรือไมไดเงินตามเปาหมาย 
ที่วางไวและผูขายไมมีเงินทุนอีก โครงการของผูขายก็มีโอกาสและเงินดาวนที่ผูซ้ือไดจายไปแลว
นั้นอาจจะสูญไมไดคืน 

(2) ถาการขอกูเงินเปนไปตามเปาหมาย ก็ตองพิจารณากันตอไปวาผลงานของ
โครงการเปนอยางไร 

(2.1) ถายอดขายโครงการไปไดดี ผูขายก็จะมีเงินทุนเปนคาใชจายในการ
ทําโครงการตอไป โครงการนี้ก็อาจจะไมมีปญหา 

(2.2) ถายอดขายของโครงการไปไดดี แตผูขายนําเงินออกไปใชนอกระบบ 
ซ่ึงไมเกี่ยวกับการทําโครงการ หรือนําไปใชผิดประเภท เชน อาจจะนําเงินไปใชสวนตัวหรือ 
นําเงินไปลงทุนในโครงการอื่นหรือธุรกิจอื่น จนทําใหเงินทุนหมดไมมีเงินสําหรับใชจายในการทํา
โครงการ โครงการนี้ก็อาจมีปญหา และเงินดาวนที่ผูซ้ือไดจายไปและนั้นก็อาจจะไมไดรับคืน 

(2.3) ถายอดขายของโครงการไมดี ซ่ึงอาจจะมาจากผลของตลาดโดยรวม ก็
จะทําใหเงินที่ผูขายไดรับจากลูกคามีจํานวนนอย ประกอบกับตัวผูขายเองไมมีเงินทุนโครงการนี้ก็
อาจจะมีปญหา เงินดาวนที่ผูซ้ือไดจายไปแลวนั้นก็อาจจะไมไดรับคืนเชนกัน 
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นอกจากปญหาขางตนนี้แลว ปญหาที่ผูซ้ืออาจจะประสบก็มีอีกหลายประการไมวาจะ
เปน 

(1) ปญหาอันเกิดจากการผิดสัญญา เนื่องจากผูขายบางรายตั้งใจที่จะ 
หลอกลวงหรือฉอโกงผูซ้ือ โดยในชวงระยะเวลาที่ผูซ้ือชําระเงินดาวน ผูขายอาจไมดําเนินการกอ
สรางหรือทิ้งโครงการ หรือการที่ผูขายไมจัดทําสาธารณูปโภคตามที่ไดแจงไวในขั้นตอนการขอ
อนุญาตจัดสรรที่ดิน หรือขนาดที่ดินหรืออาคารมิไดเปนไปตามสัญญาจะซื้อจะขาย ทําใหผูซ้ือเสีย
เปรียบ 

(2) ผูขายทําการริบเงินมัดจําและเงินคางวดของผูซ้ือโดยอางวาผูซ้ือไมไป 
รับโอนกรรมสิทธิ์ในที่ดินและสิ่งปลูกสรางตามวันและเวลาที่ผูขายกําหนด ซ่ึงโดยขอเท็จจริง 
กลับปรากฏวา ผูซ้ือไมไดรับหนังสือแจงการนัดโอนกรรมสิทธิ์จากผูขายแตอยางใด 

(3) ในระหวางที่ผูซ้ือผอนชําระเงินดาวน การกอสรางเปนไปอยางลาชาและ 
ไมมีวี่แววที่จะเสร็จทันตามกําหนดการโอน เมื่อผูซ้ือทวงถามก็ไดแตรับคําแกตัวตาง ๆ นา ๆ จากผู
ขาย เชน ผูรับเหมากอสรางไมดี ทิ้งงาน และกําลังหาผูรับเหมากอสรางรายใหม เปนตน 

(4) เมื่อผูซ้ือไดผอนชําระเงินดาวนครบถวนแลวและพรอมที่จะรับโอน
กรรมสิทธิ์ แตการกอสรางยังไมเสร็จ เมื่อผูซ้ือทวงถามก็อาจไดรับแตรับคําแกตัวจากผูขาย 

(5) เมื่อผูซ้ือไดจายเงินดาวนครบแลวและบานสรางเสร็จแลว แตผูขายไม   
สามารถโอนกรรมสิทธิ์ใหแกผูซ้ือได เนื่องจากผูขายที่ดินนําที่ดินไปจํานองเปนประกันหนี้เงินกูไว
กับสถาบันการเงิน และปรากฏวาผูขายเปนหนี้จํานวนมากไมสามารถไถถอนจํานองได และเปน
จํานวนหนี้ที่สูงกวาจํานวนเงินที่ผูซ้ือคางชําระแกผูขาย ทําใหผูซ้ือไมอาจรับภาระหนี้จํานองแทนผู
ขายได 

(6) หลังจากที่ผูซ้ือไดผอนชําระเงินดาวนไปแลว ผูซ้ือกลับพบวาโฉนดที่ดิน
แปลงนั้นไมไดเปนกรรมสิทธิ์ของผูขาย หรือโฉนดดังกลาวเปนโฉนดปลอม หรือผูขายหลอกลวง
เอาโฉนดที่ดินของผูอ่ืนมาแกไขชื่อผูถือกรรมสิทธิ์ใหเปนชื่อของตนแลวนํามาจัดสรรโครงการ หาก
เปนลักษณะนี้ก็มั่นใจไดเลยวาผูซ้ือจะไมไดรับเงินคืนอยางแนนอน เพราะผูขายตั้งใจโกง 
อยูแลว 
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(7) ผูขายมีที่ดินจริงเพียงไมกี่แปลง แตหลอกขายผูซ้ือหลายคนในที่ดินแปลง
เดียวกัน 

จากปญหาดังกลาวนี้ สงผลใหผูซ้ือขาดความมั่นใจในการทําสัญญา เนื่องจากผูซ้ือไม
อาจรูไดวาผูขายเปนเจาของที่ดินที่แทจริงหรือไม หรือหากผูขายเปนเจาของที่ดินที่แทจริง แตที่ดิน
ดังกลาวอาจมีภาระผูกพัน หรือการจดจํานองตาง ๆ บนที่ดิน ซ่ึงอาจทําใหผูซ้ือ 
เกิดความเสียหายได นอกจากนี้หากผูซ้ือไดทําการผอนชําระเงินดาวนใหแกผูขายไปแลว แตในชวง
ระหวางการผอนดาวน หากผูขายไมสามารถดําเนินโครงการตอไปได ไมวาจะดวยเหตุใด 
ก็ตามเงินที่ผูซ้ือไดจายไปแลวจะสูญเปลาหรือไม หรือถาไดรับคืนจะไดคืนครบถวนหรือไม  หรือ
ถาผูซ้ือพบวาการกอสรางบานมีความลาชากวาที่ควรจะเปน ผูซ้ือจะหยุดการผอนชําระเงินดาวนไว
กอนจนกวาจะมั่นใจวาการกอสรางจะเสร็จพอดีกับการชําระเงินดาวนงวดสุดทาย ผูซ้ือจะทําไดหรือ
ไม และจะถูกผูประกอบการฟองรองหรือไม หรือในกรณีที่ผูซ้ือผอนชําระเงินดาวนครบถวนแลว 
แตผูขายไมสามารถโอนกรรมสิทธิ์ในที่ดินใหแกผูซ้ือได เนื่องจากยังสรางไมเสร็จ หรือที่ดินยังติด
จํานองอยู หรือมีปญหาเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ ผูซ้ือจะขอเงินทั้งหมดคืนไดหรือไม และจากใคร นอก
จากนั้นโครงการสรางเสร็จแลวและพรอมที่จะโอน แตขนาดของที่ดิน 
หรืออาคารหรือระบบสาธารณูปโภคตาง ๆ ไมเปนไปตามที่ผูขายโฆษณาไวหรือตามสัญญา 
จะซื้อจะขาย ผูซ้ือจะทําอยางไร 

จะเห็นไดวาในชวงระยะเวลาที่ผูซ้ือผอนชําระเงินดาวนใหแกผูขายที่ดิน ผูซ้ือไมอาจหา
หลักประกันในกรณีดังกลาวไดเลย แมในสวนของทางราชการจะมีการใหความชวยเหลือ 
ก็ตาม แตก็ยังไมมีกฎหมายหรือมาตรการใดที่ชวยในการแกไขปญหาและสรางความมั่นใจใหกับทุก
ฝายในเรื่องดังกลาวอยางชัดเจน 

4.   กฎหมายหรือมาตรการที่ใชในการแกไขปญหานับแตอดีตจนถึงปจจุบัน 

 นับแตอดีตจนถึงปจจุบัน จะเห็นไดวาภาครัฐไดเห็นความสําคัญของการแกไข
ปญหาตาง ๆ ที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับธุรกิจอสังหาริมทรัพยมาโดยตลอด โดยเฉพาะปญหาที่เกิดขึ้นจาก
การซื้อขายอสังหาริมทรัพยประเภทที่อยูอาศัย โดยไดมีการออกมาตรการและการกําหนด หนวย
งานที่ใหความชวยเหลือหรือแกไขปญหาใหแกผูซ้ือที่ไดรับผลกระทบจากปญหาตาง ๆ ที่เกิดขึ้น 
นอกจากนี้ยังมีการบัญญัติกฎหมายหรือการแกไขกฎหมายที่เกี่ยวของ เพื่อใหความคุมครองแกผูซ้ือ
มากยิ่งขึ้น ดังที่จะกลาวตอไปนี้คือ 
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4.1 การกําหนดหนวยงานที่ทําหนาที่ใหความชวยเหลือหรือแกไขปญหา 

เมื่อผูซ้ือไดรับความเดือดรอนเสียหาย ส่ิงที่ตามมาก็คือการดําเนินการเพื่อเยียวยาความ
เสียหาย โดยหนวยงานของรัฐจะตองอํานวยความยุติธรรมในการใหความชวยเหลือหรือแกไข
ปญหาที่เกิดขึ้น ซ่ึงหนวยงานที่เกี่ยวของกับเรื่องนี้ก็คือ สํานักงานคณะกรรมการคุมครองผูบริโภค 
(สคบ.) และกองบังคับการสืบสวนสอบสวนคดีเศรษฐกิจ (สศก.) โดยทั้งสองหนวยงานจะมีขั้น
ตอนในการดําเนินงานดังนี้ 

1) สํานักงานคณะกรรมการคุมครองผูบริโภค (สคบ.) 

สํานักงานคณะกรรมการคุมครองผูบริโภคหรอื สคบ. นั้น เปนหนวยงานของรัฐ 
หนวยงานหนึ่งที่ทําหนาที่ใหความชวยเหลือแกผูบริโภคที่ไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายอัน
เนื่องมาจากการซื้อสินคาหรือบริการของผูประกอบธุรกิจ โดยใน สคบ. จะมีฝายที่ทําหนาที่ 
ในการรับเรื่องราวรองทุกขจากผูบริโภคที่ไมไดรับความเปนธรรมจากการซื้อสินคาและบริการทุก
เร่ือง และใหคําปรึกษาแนะนําขอสงสัยทางดานกฎหมาย รวมถึงการฟองคดีแทนผูบริโภค 
ทั้งทางคดีแพงและคดีอาญา แตบทบาทของ สคบ. ในธุรกิจที่อยูอาศัยนั้นโดยมากจะมุงเนน 
ในการแกไขปญหาที่เกิดขึ้นแลว เชน การตรวจสอบการละเมิดสิทธิของผูบริโภคโดยการใช 
ขอความในการโฆษณา หรือการแกไขปญหาที่เกิดขึ้นจากการทําสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินจัดสรร 
บานจัดสรร หรืออาคารชุด ซ่ึงในการทําหนาที่ดังกลาว สคบ. จะดําเนินการชวยเหลือผูซ้ือ 
ที่ประสบปญหาโดยจะสงเรื่องใหหนวยงานที่รับผิดชอบพิจารณา เชน หากเกิดปญหาในเรื่อง
สาธารณูปโภค สคบ. ก็จะสงเรื่องไปยังกรมที่ดินหรือสํานักงานที่ดิน หรือหากเกิดปญหาขึ้น
ระหวางผูจัดสรรที่ดินและผูซ้ือ สคบ. จะทําหนาที่เปนคนกลางชวยดําเนินการไกลเกลี่ยปญหาให 
ซ่ึงขั้นตอนในการดําเนินการของ สคบ. จะมีดังนี้คือ 1 

 (1) สคบ. จะออกหนังสือหรือเชิญคูกรณีทั้งสองฝายมาชี้แจงขอเท็จจริงและเจรจา
ไกลเกลี่ยกันที่ สคบ. พรอมกับมีหนังสือไปยังหนวยงานตาง ๆ ที่เกี่ยวของ เพื่อขอทราบ 
ขอเท็จจริงเกี่ยวกับการดําเนินโครงการของผูจัดสรรที่ดินวาผูจัดสรรที่ดินไดดําเนินการไปตาม
กฎหมายหรือระเบียบขอบังคับของทางราชการหรือไม อยางไร 

 
                                                           
        1 สํานักงานคณะกรรมการคุมครองผูบริโภค, “ถาม-ตอบเรื่องซื้อบาน,” สคบ.สาร ปที่ 22 
ฉบับที่ 230 (มิถุนายน-กรกฎาคม 2544): 9. 
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(2) กรณีที่คูกรณีทั้งสองฝายสามารถเจรจาตกลงกันได สคบ. ก็สามารถยุติ 
เร่ืองรองเรียนไดทันที แตถาไมสามารถตกลงกันไดผูซ้ือสามารถเลือกดําเนินการได 2 ทาง คือ  

1.   ใชสิทธิฟองคดีตามสัญญาในชั้นศาลดวยตนเอง  

2.  ขอให สคบ. นําเรื่องเสนอใหคณะกรรมการคุมครองผูบริโภคพิจารณาใน
การดําเนินคดีแกผูจัดสรรเพื่อบังคับใหคืนเงินหรือโอนกรรมสิทธิ์แทนผูซ้ือที่ถูกละเมิดสิทธิ 

(3) หากผูซ้ือขอให สคบ. นําเรื่องเสนอคณะกรรมการคุมครองผูบริโภคใหดําเนิน
การแทนตนนั้น เจาหนาที่จะรวบรวมและนําขอเท็จจริงตาง ๆ เสนอใหคณะอนุกรรมการกลั่น กรอง
เร่ืองราวรองทุกขจากผูบริโภคพิจารณาตามที่ผูบริโภครองขอ และถาเปนกรณีที่ผูบริโภค นั้นถูก
ละเมิดสิทธิ และการดําเนินคดีแกผูจัดสรรที่ดินหรือผูดําเนินโครงการนั้นเปนประโยชนตอผูบริโภค
เปนสวนรวม คณะอนุกรรมการ ฯ จะมีมติใหนําเรื่องเสนอคณะกรรมการคุมครองผูบริโภคพิจารณา
ดําเนินการตามที่ผูบริโภครองขอตอไป 

(4) หากคณะกรรมการคุมครองผูบริโภค (คคบ.) พิจารณาแลวมีความเห็นตามที่
คณะอนุกรรมการฯ มีมติมา ใหคณะกรรมการฯ พิจารณาใชอํานาจตามมาตรา 39 แหง พ.ร.บ.คุม
ครองผูบริโภคมีมติใหพนักงานเจาหนาที่หรือขาราชการในสคบ.นําเรื่องดังกลาวไปดําเนินคดีแกผู
จัดสรรในชั้นศาลแทนผูซ้ือ รวมถึงผูซ้ือรายอื่นที่ถูกละเมิดสิทธิจากการทําสัญญากับผูจัดสรรหรือผู
ดําเนินโครงการดังกลาว 

(5) เจาหนาที่จะนําเอกสารหลักฐานขอเท็จจริงตาง ๆ และคํารองเรียนของผูซ้ือ    ทุก
รายไปดําเนินการฟองรองดําเนินคดีแกผูขายหรือจัดสรรที่ดิน โดยจะสงเรื่องใหอัยการเปน 
ผูดําเนินการฟองรองดําเนินคดีแกผูจัดสรรตามมติของคณะกรรมการตอไป 

(6)  เมื่อ สคบ. ไดดําเนินคดีแกผูจัดสรรที่ดินแลว ผูซ้ือจะตองรอใหการดําเนิน 
คดีตาง ๆ นั้นถึงที่สุดเสียกอน และหากศาลมีคําพิพากษาออกมาแลว ผูจัดสรรที่ดินยังไม 
ดําเนินการตามที่ศาลมีคําพิพากษา สคบ. ในฐานะผูรับมอบอํานาจจากผูบริโภคและผูมีอํานาจใน
การดําเนินคดีแทนผูบริโภค จะเปนผูดําเนินการใหมีการบังคับคดีแกผูจัดสรรที่ดินตามที่ศาลมีคํา
พิพากษาตอไป 
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จากขั้นตอนการดําเนินงานของ สคบ. ดังที่กลาวขางตนนี้ จะเห็นไดวา สคบ.  
นาจะเปนหนวยงานที่สามารถแกไขปญหาความเดือดรอนใหแกผูบริโภคไดอยางมีประสิทธิภาพ 
แตในความเปนจริง เนื่องจากขอบเขตความรับผิดชอบของ สคบ. ซ่ึงมีหนาที่ใหความคุมครอง 
ผูบริโภคในการซื้อสินคาและบริการตาง ๆ มากมายหลายประเภทรวมถึงที่อยูอาศัยดวยอัตรากําลัง
เจาหนาที่ซ่ึงมีอยูจํากัด ดังนั้น เมื่อพิจารณาถึงขนาดของหนวยงานประกอบกับปญหา 
รองเรียนที่เกิดขึ้นจะพบวา สคบ. ไมสามารถรองรับปริมาณปญหาที่เกิดขึ้น ทําใหประสิทธิภาพ 
การทํางานของ สคบ. ไมดีเทาที่ควร 

2)  กองบังคับการสืบสวนสอบสวนคดีเศรษฐกิจ (สศก.) 

กองบังคับการสืบสวนสอบสวนคดีเศรษฐกิจหรือ สศก. ก็เปนอีกหนวยงานหนึ่งที่มี
สวนรับผิดชอบในการแกไขปญหาความเดือนรอนใหแกผูบริโภค เนื่องมาจากในชวงที่ธุรกิจ
อสังหาริมทรัพยประสบปญหาอยางรุนแรง สํานักงานคณะกรรมการคุมครองผูบริโภคไมสามารถ
รองรับปริมาณปญหาที่เพิ่มมากขึ้น จึงมีการกําหนดให สศก. ชวยแบงเบาภาระ โดยทําหนาที่รับ
เร่ืองรองทุกขของประชาชนดังเชนที่ สคบ. ดําเนินการ โดยข้ันตอนในการดําเนินการของ สศก. ก็มี
ลักษณะเชนเดียวกับ สคบ. กลาวคือ เมื่อมีผูรองเรียนติดตอเขามา สศก. จะพิจารณาลักษณะปญหา
ความเดือดรอน โดยหากเปนเรื่องที่ไมเกี่ยวกับโทษทางอาญาแลวก็จะสงเรื่องไปให สคบ. เปนผู
ดาํเนินการ แตหากเปนเรื่องความผิดทางอาญา พนักงานสอบสวนจะสงหนังสือเรียกเจาของโครง
การที่ถูกกลาวหาเขามาชี้แจง หากไมมาจะถือวาขัดขืนเจาพนักงานมีโทษปรับ ในรายที่ไมสามารถ
ตกลงกันได สศก. จะดําเนินการฟองรองดําเนินคดีกับผูกระทําผิดตอไป ทั้งนี้โทษทางอาญานั้นไม
จําเปนตองเปนโทษตามประมวลกฎหมายอาญา โดยพนักงานสอบสวนสามารถใชกฎหมายตาง ๆ 
เขามารวมในการพิจารณาคดี เชน พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค เปนตน ดังนั้น หากเปนเรื่องที่
มีความผิดทางอาญา สศก. ก็จะพิจารณาดําเนินคดีไปตามตัวบทกฎหมายที่เกี่ยวของ 

จะเห็นไดวา การดําเนินการของ สศก. ก็มีลักษณะเดียวกันกับที่ สคบ. ปฏิบัติ กลาวคือ 
จะทําหนาที่ในการแกไขปญหาหรือมุงในการปราบปรามมากกวาปองกัน และจากลักษณะงานของ 
สศก. ที่รับผิดชอบในงานที่เกี่ยวกับคดีเศรษฐกิจทุก ๆ เร่ือง จึงเห็นไดวาหนวยงานนี้ก็ไมเพียงพอที่
จะรองรับปญหาที่เกิดขึ้นกับธุรกิจประเภทนี้ไดเชนเดียวกัน 
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4.2 กฎหมายที่เกี่ยวของกับธุรกิจอสังหาริมทรัพย 

จากปญหาตาง ๆ ที่เกิดขึ้นและผูบริโภคไดรับ ทําใหรัฐจําเปนที่จะตองหามาตรการใน
การปองกันและแกไขปญหาดังกลาว ซ่ึงมาตรการหนึ่งที่รัฐไดสรางขึ้นก็คือ การออกกฎหมายขึ้นมา
เพื่อควบคุมไมใหเกิดปญหา หรือชวยบรรเทาความเดือดรอนที่เกิดขึ้นแกประชาชน สําหรับประเทศ
ไทยในขณะนี้มีกฎหมายซึ่งบัญญัติขึ้นมาเพื่อควบคุมธุรกิจอสังหาริมทรัพย 
อยูหลายฉบับ กลาวคือ ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 286 ซ่ึงมีวัตถุประสงคในการควบคุม 
การจัดสรรที่ดินของภาคเอกชน โดยกําหนดใหผูจัดสรรที่ดินจะตองมีการขออนุญาตจัดสรรที่ดิน
ภายใตเงื่อนไขและอยูในการควบคุมของคณะกรรมการควบคุมการจัดสรรที่ดิน ซ่ึงในปจจุบัน
กฎหมายฉบับนี้ไดถูกยกเลิกและมีการตรากฎหมายฉบับใหม ซ่ึงก็คือพระราชบัญญัติการ 
จัดสรรที่ดิน พ.ศ.2543 ขึ้นใชบังคับแทน,  พระราชบัญญัติอาคารชุด พ.ศ.2522 ซ่ึงเปนกฎหมายที่มี
วัตถุประสงคในการควบคุมดูแลการจัดการอาคารชุด,  พระราชบัญญัตวิาดวยขอสัญญา 
ที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ซ่ึงมีวัตถุประสงคในการคุมครองคูสัญญาฝายที่มีอํานาจตอรอง 
นอยกวาไมใหตองเสียเปรียบหรือไมไดรับความเปนธรรมอันเนื่องมาจากการทําสัญญา และพระ
ราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค ฉบับที่ 2 (พ.ศ.2541) ซ่ึงมีสาระสําคัญในการปองกันมิให 
ผูประกอบการทําสัญญาไปในทางที่เอาเปรียบผูบริโภค 

เมื่อพิจารณาถึงวัตถุประสงคของกฎหมายแตละฉบับจะเห็นไดวา กฎหมายฉบับ       
ดังกลาวจะมุงคุมครองผูบริโภคมิใหถูกผูประกอบการเอารัดเอาเปรียบในเกือบทุกดาน         เชน 
การควบคุมการดําเนินการจัดสรรที่ดินของผูประกอบการจัดสรรที่ดิน การควบคุมการทําสัญญาไม
ใหผูประกอบการทําสัญญาไปในเชิงเอาเปรียบผูบริโภค และคุมครองผูบริโภคเมื่อเกิดปญหาจาก
การที่ผูประกอบการไดจัดทําสัญญาที่ไมเปนธรรมขึ้น แตกฎหมายแตละฉบับดังที่กลาวมานี้ไมไดมี
บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกเงินของผูซ้ือที่ไดชําระใหแกผูประกอบการจัดสรรที่ดิน ในชวงที่ผู
ประกอบการเปดขายโครงการและดําเนินการกอสรางโครงการแตอยางใด แตอยางไรก็ตาม ผูวิจัย
จะขอกลาวถึงสาระสําคัญของกฎหมายดังที่กลาวมานี้เพื่อใหเกิดความเขาใจถึงกรอบของการคุม
ครองผูบริโภคตามวัตถุประสงคของกฎหมายแตละฉบับ ดังนี้คือ 

1)  ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 286 (พ.ศ.2515) 

สืบเนื่องมาจากการเพิ่มขึ้นของประชากรอยางรวดเร็ว สงผลใหความตองการที่อยู
อาศัยไดเพิ่มมากขึ้น และถึงแมภาครัฐจะเปนผูใหความชวยเหลือในการจัดหาที่อยูอาศัยใหแก    
ประชาชนก็ตาม แตก็ไมสามารถตอบสนองตอความตองการของประชาชนไดอยางเพียงพอ เนื่อง
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จากประสบปญหาหลายประการโดยเฉพาะดานเงินทุน ดังนั้นภาคเอกชนจึงเขามามีบทบาทในธุรกิจ
นี้ในรูปของการจัดสรรบานและที่ดิน แตเนื่องจากในขณะนั้นยังไมมีกฎหมายฉบับใดที่ทําหนาที่
ควบคุมการจัดสรรที่ดินของเอกชน จึงทําใหผูประกอบการจัดสรรที่ดินบางรายกระทําการหลอ
กลวงหรือเอาเปรียบประชาชน ทําใหประชาชนไดรับความเดือนรอน ดังเชน  
ผูจัดสรรที่ดินบางรายนําที่ดินซึ่งตนยังไมมีกรรมสิทธิ์มาทําการจัดสรร โดยหลอกผูซ้ือวาเปน 
ที่ดินผูจัดสรรมีกรรมสิทธิ์ เมื่อผูซ้ือหลงเชื่อและชําระเงินใหแกผูจัดสรรไปแลว ผูจัดสรรก็ไม
สามารถโอนกรรมสิทธิ์ในที่ดินใหแกผูซ้ือได หรือในกรณีที่ผูจัดสรรไดโฆษณาถึงการจัดทํา
สาธารณูปโภคตางๆไว แตเมื่อประชาชนเขาซื้อก็ไมมีการจัดทําตามที่ไดโฆษณาไว 2 หรือจัดทํา
สาธารณูปโภคไมไดมาตรฐานที่กําหนด ทําใหเกิดปญหาและขอพิพาทขึ้น 

จากปญหาดังกลาว รัฐจึงไดออกประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 286 (พ.ศ.2515) เพื่อ
ควบคุมการจัดสรรที่ดินของเอกชน โดยมีวัตถุประสงคในการคุมครองผูซ้ือที่ดินจัดสรรใหไดรับ
ความเปนธรรม และปองกันการทุจริตฉอโกงของผูจัดสรรที่ดิน โดยกําหนดหลักเกณฑในการควบ
คุมผูประกอบการจัดสรรที่ดิน ใหจัดทําบัญชีเกี่ยวกับการชําระราคาที่ดินในกรณีที่มกีารชําระราคาที่
ดินบางสวน ไปยังพนักงานเจาหนาที่ในการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม นอกจากนี้ กฎหมายฉบับ
ดังกลาวยังกําหนดไววา สัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูจัดสรรที่ดินและผูซ้ือที่ดินจัดสรร จะตองทําเปน
หนังสือสัญญาซื้อขายและนําไปจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ และเมื่อไดดําเนินการจดทะเบียน
แลว ใหกรรมสิทธิ์ในที่ดินที่ตกลงกันตามสัญญาซื้อขาย เฉพาะสวนตามแผนผังหรือโฉนดที่ดินที่
แบงแยกเปนแปลงยอยนั้นโอนไปยังผูซ้ือที่ดินจดัสรร โดยใหผูจัดสรร 
ที่ดินมีบุริมสิทธิในมูลซ้ือขายอสังหาริมทรัพยสําหรับราคาที่ดินที่ยังคางชําระอยู และใหถือวาเปน
บุริมสิทธิที่ไดจดทะเบียนไวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 3 

2)  พระราชบัญญัติอาคารชุด พ.ศ.2522  (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2534) 

พระราชบัญญัติอาคารชุด พ.ศ. 2522 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2534) หรือที่เรียกกันวา
กฎหมายอาคารชุด หรือกฎหมายคอนโดมิเนียมนั้น มีวัตถุประสงคในการรับรองและคุมครองสิทธิ
                                                           

2 กรมที่ดิน กองวิชาการ คณะนิติกร, “ขั้นตอนการขออนุญาตคาและจัดสรรที่ดิน”,  
(ม.ป.ท., ม.ป.ป.), หนา 2. 

3 วัฒนะ โนนคูเขตโขง, “คําแนะนําวาดวยการทําสัญญาซื้อขายและการจดทะเบียนสิทธิ
และนิติกรรมเกี่ยวกับที่ดินจัดสรร,” วารสารที่ดิน ปที่ 30 เลมที่ 6 (พฤศจิกายน-ธันวาคม 2527) 
: 4. 
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รวมถึงการรักษาความสงบสุขของประชากรที่อาศัยอยูในอาคารชุดหลังเดียวกัน โดยมีเจตนารมยใน
การจัดระบบกรรมสิทธิ์ในอาคารชุดเปนสําคัญ เพื่อใหผูซ้ืออาคารชุดไดรับความคุมครองทาง
กฎหมายมากที่สุด โดยเนื้อหาหรือสาระสําคัญของกฎหมายฉบับนี้จะกลาวถึงผูมีสิทธิที่จะขอ       จด
ทะเบียนอาคารชุดวาจะตองเปนเจาของที่ดินซึ่งมีโฉนด และตองเปนเจาของอาคารซึ่งตั้งอยูบนโฉนด
ที่ดินแปลงนั้นดวย และอาคารที่จะขอจดทะเบียนอาคารชุดตองเปนอาคารที่สรางเสร็จเรียบรอยแลว 
โดยมีหลักสําคัญวา บุคคลแตละคนสามารถแยกการถือกรรมสิทธิ์ในอาคารหลังเดียวกันออกเปนสวน 
ๆ และกรรมสิทธิ์ในอาคารชุดแตละสวนนั้นจะประกอบดวยกรรมสิทธิ์ 2 ชนิดดวยกันคือ กรรมสิทธิ
ในทรัพยสวนบุคคล (Personal Property) และกรรมสิทธิ์ในทรัพยสวนกลาง (Common Property) 
เมื่อเขาหลักเกณฑดังกลาวแลว เจาของโครงการก็สามารถยื่นคําขอตอพนักงานเจาหนาที่เพื่อขอจด
ทะเบียนเปนอาคารชุดตามกฎหมาย 4 

นอกจากนี้ กฎหมายฉบับนี้ยังรับรองสิทธิในหนังสือกรรมสิทธิ์หองชุดแตละหองชุด
วามีอยูเชนเดียวกับโฉนดที่ดิน สามารถนําไปจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมไดเหมือนกับโฉนด 
ที่ดินทั่วไปคือ สามารถซื้อขาย จํานอง หรือใหเชาไดเชนเดียวกับโฉนดที่ดินทั่วไป ในสวนของการ
บริหารงานอาคารชุดนั้น เมื่อเจาของโครงการไดรับจดทะเบียนเปนอาคารชุดและไดรับหนังสือ
กรรมสิทธิ์ในหองชุดแลว จะตองมีการจัดตั้งองคกรหนึ่งขึ้นมาเพื่อดูแลจัดการทรัพยสินสวนกลาง 
ซ่ึงองคกรนี้เรียกวา “นิติบุคคลอาคารชุด” โดยจะตองจดทะเบียนนิติบุคคลอาคารชุดตอพนักงานเจา
หนาที่ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ และมีผูจัดการเปนผูแทนของนิติบุคคลอาคารชุด 1 คน ทั้งนี้การ
ดําเนินงานของผูจัดการหรือนิติบุคคลอาคารชุด ตองอยูภายใตการควบคุมของที่ประชุมใหญของเจา
ของหองชุดทั้งหมด 5 

เมื่อไดรับจดทะเบียนเปนอาคารชุด ไดรับหนังสือกรรมสิทธ์ิหองชุดและไดจดทะเบียน
นิติบุคคลอาคารชุดครบถวนแลว อาคารชุดแหงนั้นก็จะตกอยูภายใตระบบกฎหมายอาคารชุดหรือ
พระราชบัญญัติอาคารชุดฉบับนี้ หากเจาของรวมคือเจาของหองชุดทั้งหมดตองการ 
เปล่ียนแปลงเปนอาคารธรรมดา คือไมตองการใหอยูภายใตระบบกฎหมายอาคารชุด ก็สามารถ ลง
มติเปนเอกฉันทใหยกเลิกการเปนอาคารชุดไดตามกฎหมาย 6 

                                                           
4 วิชัย ตันติกุลานันท, คําอธิบายกฎหมายเกี่ยวกับอาคารชุด, (กรุงเทพมหานคร: 

ประยูรวงค, 2532), หนา 1-2. 
5 เรื่องเดียวกัน., หนา 2. 
6 เรื่องเดียวกัน., หนา 3. 
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3) พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 

กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ถือเปนกฎหมายฉบับหนึ่งที่ตราขึ้น 
เพื่อแกไขปญหาอันเกิดจากระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม ในลักษณะของการทํานิติกรรมสัญญาที่เอา
เปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เนื่องจากในปจจุบันสภาพสังคมไดเปล่ียนแปลงไป การพัฒนาทางสังคม
และเศรษฐกิจไดเจริญกาวหนาอยางมากและโดยรวดเร็ว อันเปนเหตุใหธุรกิจและการคาตาง ๆ ใน
ประเทศมีการพัฒนาเปนเงาตามตัว ทําใหบทบัญญัติของกฎหมาย คือ ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยในสวนที่เกี่ยวกับนิติกรรมสัญญา ซ่ึงไดยึดหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาถูก
กระทบ โดยเฉพาะคูสัญญาที่มีความแตกตางกันทางเศรษฐกิจ ความรอบรูและประสบการณทาง
กฎหมาย อันนํามาซึ่งอํานาจการเจรจาตอรองที่นอยกวา ทําใหนิติกรรมสัญญาบางประเภทซึ่ง
ประชาชนทั่วไปมีความจําเปนตองเขาทํานิติกรรมกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะตองเสียเปรียบหรือไม
ไดรับความเปนธรรมอยางนาเห็นใจ เนื่องจากขาดความรูความเขาใจ 
ในเรื่องของนิติกรรมสัญญา ซ่ึงมีการพัฒนาในดานรูปแบบและผลที่จะผูกพันคูกรณี และไมมี
โอกาสที่จะศึกษาและทําความเขาใจขอสัญญาอยางถองแทกอนที่จะเขาผูกพันเปนคูสัญญา  
โดยเฉพาะอยางยิ่งการทําสัญญาประเภทที่เรียกวา “สัญญาสําเร็จรูป” หรือสัญญาที่เขียนโดย 
คูสัญญาฝายเดียวตามอําเภอใจ ดังนั้น จึงมีการออกกฎหมาย คือ พระราชบัญญัติวาดวย 
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ซ่ึงมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 15 พฤษภาคม 2541 เพื่อกําหนด
กรอบของการใชหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาและเสรีภาพของบุคคล เพื่อแกไข 
ความไมเปนธรรมและความไมสงบสุขในสังคมดังกลาว โดยบัญญัติใหศาลมีอํานาจตรวจสอบ 
นิติกรรมสัญญาวามีความถูกตองชอบธรรมเพียงใด พรอมทั้งกําหนดแนวทางแกศาลเพื่อใชในการ
พิจารณาขอสัญญาหรือขอตกลงใดที่ไมเปนธรรม และใหอํานาจศาลที่จะสั่งใหขอสัญญา  
หรือขอตกลงที่ไมเปนธรรมนั้น มีผลบังคับอยูเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี 7 

4) พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2522 แกไขเพิ่มเติมโดยพระราช
บัญญัติคุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2541 

เนื่องจากมีผูบริโภคเปนจํานวนมาก ไดทําการรองเรียนตอสํานักงานคณะกรรมการคุม
ครองผูบริโภค (สคบ.) วาไมไดรับความเปนธรรมในการทําสัญญากับผูประกอบธุรกิจ กรณีการซื้อ
ที่ดินพรอมสิ่งปลูกสรางและหองชุดในอาคารชุด ซ่ึงผูประกอบธุรกิจสวนใหญไดจัดทําสัญญา
สําเร็จรูป โดยมีการกําหนดขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภค ทําใหผูบริโภคถูกเอารัดเอาเปรียบ 
                                                           

7 สุพิศ ปราณีตพลกรัง, สัญญาที่ไมเปนธรรม, (ม.ป.ท., 2541), หนา 4-5. 
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และถึงแมวาสํานักงานคณะกรรมการคุมครองผูบริโภคไดเคยจัดทําแบบสัญญา      มาตรฐานขึ้น 
พรอมทั้งไดแจงใหผูประกอบธุรกิจทราบแลวก็ตาม แตผูประกอบธุรกิจก็ไมนําแบบสัญญาดังกลาว
มาใช ซ่ึง สคบ. เองก็ไมอาจบังคับใหผูประกอบธุรกิจใชสัญญาดังกลาวได เนื่องจากเปนเสรีภาพ
ของบุคคลตามหลักแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมสัญญา ดังนั้น รัฐบาลจึง
เห็นความสําคัญของปญหาดังกลาวและกําหนดใหมีการปรับปรุงกฎหมายที่ใหความคุมครองแกผู
บริโภค ซ่ึงก็คือ พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2522 เพื่อให   มาตรการในการคุมครองผู
บริโภคมีประสิทธิภาพมากขึ้น โดยไดทําการแกไขเพิ่มเติมในพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค 
(ฉบับที่ 2) พ.ศ.2541 ซ่ึงประกาศในราชกิจจานุเบกขาเมื่อวันที่ 24 มีนาคม 2541 โดยกําหนดสิทธิ
ของผูบริโภคเพิ่มขึ้นคือ “สิทธิที่จะไดรับความเปนธรรมในการทําสัญญา” และกําหนดมาตรการการ
คุมครองผูบริโภคดานสญัญาขึ้น โดยใหอํานาจคณะกรรมการวาดวยสัญญาพิจารณากําหนดใหการ
ประกอบธุรกิจขายสินคาหรือใหบริการใดที่มีกฎหมายกําหนดใหตองทําเปนหนังสือ หรือตามปกติ
ประเพณีตองทําเปนหนังสือ เปนธุรกิจที่ควบคุม   สัญญาและลักษณะของสัญญาได ทั้งนี้ภายใต
เงื่อนไขและรายละเอียดที่คณะกรรมการวาดวย สัญญากําหนด เพื่อประโยชนของผูบริโภคโดยสวน
รวม และเพื่อปองกันมิใหผูประกอบการทํา สัญญาเอาเปรียบผูบริโภค ซ่ึงในปจจุบันนี้มีธุรกิจหลาย
ประเภทรวมถึงธุรกิจขายหองชุดไดถูก ประกาศใหเปนธุรกิจที่ควบคุมสัญญา 

5)  พระราชบัญญัติการจัดสรรที่ดิน พ.ศ.2543 

แตเดิมกฎหมายที่ควบคุมการจัดสรรที่ดินของเอกชนมีบัญญัติอยูในประกาศของคณะ
ปฏิวัติฉบับที่ 286 ลงวันที่ 24 พฤศจิกายน พ.ศ. 2515 แตเนื่องจากกฎหมายฉบับดังกลาวได
ประกาศใชมาเปนเวลานานแลว จึงมีหลักการและรายละเอียดที่ไมเหมาะสมหลายประการ  
ทําใหไมสามารถใหความคุมครองและแกไขปญหาของผูซ้ือที่ดินจัดสรรไดอยางแทจริง จึงไดมีการ
ยกเลิกประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 286 และตรากฎหมายฉบับใหมขึ้น คือ พระราชบัญญัติการ
จดัสรรที่ดิน พ.ศ.2543 ซ่ึงมีผลใชบังคับตั้งแตวันที่ 22 กรกฎาคม พ.ศ.2543              เปนตนไป ซ่ึง
กฎหมายฉบับนี้สามารถครอบคลุมและแกไขปญหาและอุปสรรคตาง ๆ ไดอยางเปนรูปธรรม โดย
การกําหนดมาตรการในการคุมครองผูซ้ือที่ดินจัดสรรโดยเฉพาะการไดสิทธิในที่ดินจัดสรร และ
การกําหนดใหมีผูรับผิดชอบในการจัดทําและบํารุงรักษาสาธารณูปโภคและบริการสาธารณะ โดย
กําหนดใหผูจัดสรรที่ดินจะตองหาธนาคารหรือสถาบันการเงินมาค้ําประกันเกี่ยวกับการจัดทาํและ
การบํารุงรักษาสาธารณูปโภค นอกจากนี้กฎหมายฉบับนี้ยังคุมครองผูซ้ือที่ดินจัดสรร โดยการ
กําหนดแบบมาตรฐานของสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินจัดสรร ซ่ึงผูจัดสรรที่ดินและผูซ้ือที่ดินจัดสรร
จะตองทําสัญญาจะซื้อจะขายตามแบบที่คณะกรรมการจัดสรรที่ดินกลางกําหนด นอกจากนี้ ยัง
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กําหนดใหผูรับชําระเงินคาที่ดินจัดสรรตองออกใบเสร็จรับเงินเปนหนังสือใหแกผูชําระเงินดวย มิ
ฉะนั้นจะมีความผิดทางอาญา 

สาระสําคัญของกฎหมายฉบับนี้อีกประการหนึ่งก็คือ การจัดตั้งนิติบุคคลหมูบานจัดสรร 
โดยผูซ้ือที่ดินจัดสรรตั้งแตกึ่งหนึ่งของจํานวนที่ดินจัดสรรทั้งหมด สามารถยื่นคําขอตอพนักงาน 
ที่ดินเพื่อจดทะเบียนนิติบุคคลหมูบานจัดสรรเพื่อทําหนาที่ดูแลบํารุงรักษาทรัพยสินที่เปน
สาธารณูปโภคและบริการสาธารณะของหมูบานจัดสรร 

5. แนวคิดและพัฒนาการของการเสนอกฎหมายเอสโครวในประเทศไทย 

แนวความคิดเรื่องการปรับใชระบบเอสโครวเพื่อการคุมครองผูบริโภคนี้ ไดมีการ
เสนอมาไมต่ํากวา 10 ปแลว โดยไดมีการบรรจุมาตรการเรื่องการใชเอสโครวคร้ังแรกในรางแนว
นโยบายที่อยูอาศัยระยะยาวของคณะอนุกรรมการนโยบายที่อยูอาศัย คณะกรรมการพัฒนาการ
เศรษฐกิจและสังคมแหงชาติในป 2536 หลังจากนั้นก็ไดมีการวิพากษวิจารณในหนาหนังสือพิมพ
และการสัมมนาตาง ๆ บอยครั้ง จนกระทั่งลาสุดในป 2538 ทางการก็ไดใหความสนใจและผลักดัน
มาตรการนี้อยางเปนรูปธรรมมากขึ้น โดยหนวยงานราชการ 2 แหง คือ 

1) กรมที่ดิน โดยคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงกฎหมายวาดวยการจัดสรรที่ดินและ
อาคารชุด) โดยยกรางพระราชบัญญัติการจัดสรรที่ดินฉบับใหม ที่มีบทบัญญติที่ประยุกตใช   หลั
การของเอสโครวบางสวนโดยกําหนดไวในมาตรา 31 ใหผูซ้ือที่ดินจัดสรร (ที่ยังไมไดรับ 
ใบอนุญาตจัดสรรที่ดิน) มีสิทธิชําระราคาที่ดิน หรือที่ดินพรอมสิ่งปลูกสรางแกสถาบันการเงิน  
หรือองคกรที่ผูขอทําการจัดสรรที่ดินกําหนด8 ใหเปนผูรับชําระราคาคาที่ดินหรือที่ดินพรอม 
ส่ิงปลูกสรางแทน โดยผูขอทําการจัดสรรที่ดินจะมีสิทธิไดรับเงินจํานวนดังกลาวไดก็ตอเมื่อผูขอทํา
การจัดสรรที่ดินไดรับใบอนุญาตจัดสรรที่ดินและจัดหาสถาบันการเงินมาทําสัญญาค้ําประกันการ
คืนเงินจํานวนดังกลาวแลว ซ่ึงรางฉบับดังกลาวไดนําเสนอในการประชุมประชาพิจารณ 
เมื่อวันที่ 29 เมษายน 2538 

 

                                                           
8 พัลลภ กฤตยานวัช, “เอสโครว กับการคุมครองผูบริโภคในการซื้อขายอสังหาริมทรัพย,” 

(ม.ป.ท., 2538), หนา 3. 
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2) กระทรวงการคลัง ไดจัดทําแผนแมบททางการเงิน โดยความเห็นชอบของคณะรัฐ
มนตรีเมื่อวันที่ 28 กุมภาพันธ 2538 เห็นสมควรใหมีการออกกฎหมายเพื่อรองรับระบบบัญชีค้ํา
ประกัน (escrow account) หรือแกไขกฎหมายที่เกี่ยวของเพื่อรองรับการคุมครองผูบริโภค 
ในการซื้อที่อยูอาศัยที่ตองชําระเงินลวงหนากอนที่จะไดรับกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน และตอมาเมื่อ
วันที่ 31 มีนาคม 2538 กระทรวงการคลังก็ไดออกคําสั่งแตงคณะกรรมการพิจารณาการออก
กฎหมายรองรับระบบบัญชีค้ําประกันขึ้น 

แตกฎหมายทั้ง 2 ฉบับก็ไมสามารถออกมาใชบังคับได จนในที่สุด เมื่อป พ.ศ. 2543 
กองนโยบายและวางแผนฟนฟูเศรษฐกิจ สํานักงานเศรษฐกิจการคลัง กระทรวงการคลัง 
ก็ไดพยายามผลักดันใหมีการเสนอกฎหมายเอสโครวขึ้นใชบังคับอีกครั้งหนึ่ง โดยกระทรวง 
การคลังไดทําการพิจารณารวมกับผูแทนจากภาครัฐและภาคเอกชนที่เกี่ยวของกับธุรกิจ
อสังหาริมทรัพยและสถาบันการเงิน และไดมีการยกรางพระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชน
ของคูสัญญา พ.ศ. …. ข้ึน โดยมีวัตถุประสงคในการคุมครองผูบริโภคในการชําระเงินเพื่อซ้ือที่อยู
อาศัยเชนเดิม 

หลังจากนั้นกระทรวงการคลังก็ไดดําเนินการตามขั้นตอนในการออกกฎหมาย โดยได
เสนอรางพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวไปยังสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี เพื่อใหเสนอตอคณะรัฐ
มนตรีเพื่อพิจารณาเมื่อวันที่ 19 เมษายน พ.ศ. 2543 (ตามหนังสือกระทรวงการคลังที่ กค 
0312/8800 ลงวันที่ 19 เมษายน 2543) 

วันที่ 25 เมษายน พ.ศ. 2543 สํานักเลขาธิการคณะรฐัมนตรีไดสงรางพระราชบัญญัติ
การจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา พ.ศ. …. ที่กระทรวงการคลังเสนอ ใหสํานักนายกรัฐ
มนตรีพิจารณาเสนอความเห็นเพื่อประกอบการพิจารณาของคณะรัฐมนตรี ซ่ึงสํานักนายกรัฐมนตรี
ไดสงรางพระราชบัญญัติดังกลาวใหสํานักงานคณะกรรมการคุมครองผูบริโภค 
ซ่ึงเปนหนวยงานที่เกี่ยวของพิจารณา (ตามหนังสือสํานักงานเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ดวนที่สุดที่ 
นร 0204/5142 ลงวันที่ 25 เมษายน 2543 ประกอบกับหนังสือสํานักนายกรัฐมนตรี ดวนที่สุด ที่ 
นร 1305/3776 ลงวันที่ 27 เมษายน 2543) 

วันที่ 8 พฤษภาคม 2543 สํานักงานคณะกรรมการคุมครองผูบริโภคพิจารณาแลวเห็น
ดวยในหลักการของรางพระราชบัญญัติฉบับนี้ พรอมทั้งเสนอขอสังเกตเพื่อประกอบการ    
พิจารณา (ตามหนังสือสํานักงานคณะกรรมการคุมครองผูบริโภค ที่ นร 2100.5/3111 ลงวันที่ 8 
พฤษภาคม 2543) 
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วันที่ 12 พฤษภาคม 2543 สํานักนายกรัฐมนตรีไดสงความเห็นของสํานักงานคณะ
กรรมการคุมครองผูบริโภค (ตามหนังสือสํานักงานคณะกรรมการคุมครองผูบริโภค ที่ นร 
2100.5/3111 ลงวันที่ 8 พฤษภาคม 2543) พรอมดวยความเห็นของสํานักนายกรัฐมนตรีซ่ึง    
พิจารณาเห็นชอบดวยกับความเห็นของสํานักงานคณะกรรมการคุมครองผูบริโภคไปยัง         
เลขาธิการคณะรัฐมนตรี เพื่อใหนําเสนอตอคณะรัฐมนตรีพิจารณาตอไป (ตามหนังสือสํานัก นายก
รัฐมนตรีที่ นร 1305/4280 ลงวันที่ 12 พฤษภาคม 2543) 

วันที่ 22 พฤษภาคม 2543 สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ไดมีหนังสือถึงนายก 
รัฐมนตรีแจงใหทราบวา สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีพิจารณาแลวเห็นวา รางพระราชบัญญัติวา
ดวยการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา พ.ศ. …. ที่กระทรวงการคลังเสนอนั้นเปนราง
กฎหมายที่เกี่ยวของกับการพัฒนาระบบธุรกิจที่สําคัญของประเทศ จึงเห็นสมควรเสนอคณะ 
รัฐมนตรีพิจารณา และหากคณะรัฐมนตรีอนุมัติในหลักการ สมควรสงใหคณะกรรมการกฤษฎีกา
ตรวจพิจารณาโดยนําความเห็นของสํานักนายกรัฐมนตรี (สํานักงานคณะกรรมการผูบริโภค)  
ไปประกอบการพิจารณาดวย (ตามหนังสือสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ที่ นร 0204/1402/พ ลง
วันที่ 22 พฤษภาคม 2543) 

วันที่ 23 พฤษภาคม พ.ศ. 2543 นายกรัฐมนตรีเห็นชอบและอนุมัติใหนําเสนอราง
พระราชบัญญัติดังกลาวใหคณะรัฐมนตรีพิจารณา 

วันที่ 6 มิถุนายน พ.ศ. 2543 คณะรัฐมนตรีมีมติอนุมัติหลักการรางพระราชบัญญัติ
การจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา พ.ศ. …. ตามที่กระทรวงการคลังเสนอและใหสงสํานัก
งานคณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจพิจารณา โดยใหรับขอสังเกตของสํานักนายกรัฐมนตรี (สํานักงาน
คณะกรรมการคุมครองผูบริโภค) และขอสังเกตของคณะรัฐมนตรีไปประกอบการพิจารณาดวย 

วันที่ 25 สิงหาคม 2543 คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ไดประชุมเพื่อตรวจ
พิจารณารางพระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา พ.ศ. …. และไดขอให
กระทรวงการคลังพิจารณาทบทวนนโยบายที่ยังมีความจําเปนตองเสนอรางกฎหมายดังกลาว โดย
ใหความเห็นวาเนื่องจากในปจจุบันมีสถาบันการเงินบางแหงสามารถประกอบธุรกิจในลักษณะดัง
กลาวไดโดยไมจําเปนตองมีกฎหมายเฉพาะกํากับดูแล 
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วันที่ 1 กันยายน 2543 กระทรวงการคลังไดมีหนังสือถึงเลขาธิการ 
คณะกรรมการกฤษฎีกาแจงใหทราบถึงเหตุผลและความจําเปนที่จะตองจัดใหมีกฎหมายเฉพาะ ตาม
หนังสือกระทรวงการคลังที่ กค 0305/20305 ลงวันที่ 1 กันยายน 2543 

เดือนพฤศจิกายน พ.ศ. 2543 คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ได         
วิเคราะหรางพระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา พรอมทั้งใหเหตุผลวา  
ในขณะนี้ยังไมมีความจําเปนที่จะตองตราพระราชบญัญัติฉบับนี้ขึ้นใชบังคับ เนื่องจากเหตุผลที่วา
การจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา (escrow agent) มีลักษณะเปนเอกเทศสัญญารูปแบบ
หนึ่ง โดยมีคูสัญญา 3 ฝาย กลาวคือ ผูซ้ือฝายหนึ่ง ผูขายฝายหนึ่ง และผูจัดการดูแล 
ผลประโยชนของผูซ้ือและผูขายอีกฝายหนึ่ง โดยผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาจะทําหนาที่
เปนตัวแทนของทั้งผูซ้ือและผูขาย (ซ่ึงเปนคูสัญญาในสัญญาซื้อขาย) อันเปนเอกเทศอยางหนึ่งที่คู
สัญญาตกลงกันไดอยูแลวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย โดยไมจําเปนตองมีกฎหมาย
เฉพาะ และในปจจุบัน ธนาคารพาณิชยหลายแหงก็ไดบริการ escrow account ซ่ึงเปนบริการที่อยู
ในขอบเขตหนาที่ของผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา ตามที่กําหนดไวในรางพระราช
บัญญัติฉบับนี้อยูแลว∗ นอกจากนี้ ตามหลักการของรางพระราชบัญญัติฉบับนี้กําหนดใหนําระบบ
การจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญามาใชบังคับกับธุรกิจอสังหาริมทรัพยเทานั้น ซ่ึงใน
ประเด็นนี้ คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) มีความเห็นวา ในปจจุบันมีกฎหมายที่ใชบังคับเกี่ยว
กับธุรกิจอสังหาริมทรัพยโดยตรงอยูแลวคือ พระราชบัญญัติการจัดสรรที่ดิน พ.ศ. 2543 และพระ
ราชบัญญัติอาคารชุด พ.ศ.2522 ดังนั้นจึงเปนการเหมาะสมกวาที่จะใหหนวยงานที่เกี่ยวของไปดํา
นินการเพื่อใหมีการแกไขกฎหมายทั้งสองฉบับดังกลาว เพื่อใหครอบคลุมหลักการตามรางพระราช
บัญญัติฉบับนี้ แทนที่จะตองตราเปนกฎหมายใหม 9  

วันที่ 20 พฤศจิกายน พ.ศ. 2543 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดมีหนังสือแจง
ใหกรมที่ดินเสนอความเห็นเกี่ยวกับผลการพิจารณารางพระราชบัญญัติการจัดการดูแลผล 
                                                           

∗เน่ืองจากตามหลักการของรางพระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญ 
ญา พ.ศ. …. ไดจํากัดหนาที่ของผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา โดยจะทําหนาที่สําคัญ
แตเพียงการเปดบัญชีเพ่ือนําเงินที่ไดรับชําระจากผูซื้อมาฝากไวในบัญชีนี้ และการเบิกจายเงิน
จากบัญชีดังกลาวใหแกผูมีสิทธิไดรับเงินเทานั้น ซึ่งการดําเนินการดังกลาวก็อยูในขอบเขตแหง
ทางปฏิบัติที่ธนาคารพาณิชยไดใหบริการอยูในปจจุบัน 

9 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “บันทึกเรื่อง การวิเคราะหรางพระราชบัญญติการ
จัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา พ.ศ. ….” พฤศจิกายน 2543. 
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ประโยชนของคูสัญญาเพื่อสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาจะไดดําเนินการเสนอตอคณะรัฐมนตรี
ตามหนังสือสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ดวนที่สุด ที่ นร 0601/188 ลงวันที่ 20 พฤศจิกายน 
2543 

วันที่ 7 ธันวาคม พ.ศ.2543 กรมที่ดินไดพิจารณารางพระราชบัญญัติดังกลาวและ
ใหความเห็นวารางพระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา พ.ศ. …. มีหลักการที่
มุงจะดูแลผลประโยชนของคูสัญญาในการซื้อขายอสังหาริมทรัพย โดยเฉพาะคูสัญญาในสัญญาจะ
ซ้ือจะขายหรือสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพย ซ่ึงหลักการดังกลาวไดมีการบัญญัติไวในพระราช
บัญญัติการจัดสรรที่ดิน พ.ศ. 2543 โดยไดกําหนดมาตรการคุมครองผลประโยชนของผูซ้ือที่ดินจัด
สรรไวแลว ประกอบกับธนาคารพาณิชยหลายแหงไดใหบริการจัดการดูแลผลประโยชนของคู
สัญญา (escrow account) โดยไดรับอนุญาตจากธนาคารแหงประเทศไทยอยูแลว จึงไมจําเปนตอง
มีผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาตามรางพระราชบัญญัติดังกลาวแตอยางใด (ตามหนังสือ
กรมที่ดิน ที่ มท 0712/38400 ลงวันที่ 7 ธันวาคม 2543) 

นอกจากนี้สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดมีหนังสือถึงธนาคารแหง     
ประเทศไทย เพื่อใหแจงยืนยันความเห็นเกี่ยวกับผลการพิจารณารางพระราชบัญญัติการจัดการดูแล
ผลประโยชนของคูสัญญา พ.ศ. …. ซ่ึงธนาคารแหงประเทศไทยไดประสานงานกับกระทรวงการ
คลัง และกระทรวงการคลังไดแจงยืนยันความเห็นเกี่ยวกับผลการพิจารณาวาเห็นควรใหมีการตรา
รางพระราชบัญญัติฉบับนี้ขึ้นใชบังคับเปนกฎหมายเฉพาะ เพื่อใหมีหลักเกณฑการทํา หนาที่ 
escrow agent เปนมาตรฐานและใชบังคับกับ escrow agent ที่ดําเนินกิจการโดยบริษัททั่วไปที่
ไมใชธนาคารพาณิชยไดดวย (ตามหนังสือสํานักงานเศรษฐกิจการคลัง ดวนที่สุด ที่ กค 0305/3628 
ลงวันที่ 6 ธันวาคม 2543) 

วันที่ 26 ธันวาคม พ.ศ. 2543 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดแจงให
เลขาธิการคณะรัฐมนตรีทราบวา คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ไดตรวจพิจารณาราง
กฎหมายฉบับนี้แลว เห็นวาในขณะนี้ไมจําเปนตองมีรางพระราชบัญญัตินี้เปนการเฉพาะ พรอมทั้ง
สงความเห็นของหนวยงานที่เกี่ยวของเพื่อประกอบการพิจารณา ตามหนังสือสํานักงานคณะ
กรรมการกฤษฎีกา ที่ นร 0601/1245 ลงวันที่ 26 ธันวาคม 2543 

วันที่ 23 มกราคม พ.ศ. 2544 คณะรัฐมนตรีไดประชุมปรึกษาและลงมติเห็นชอบ
ผลการตรวจพิจารณารางพระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา พ.ศ. …. ตาม
ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ตามที่สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเสนอ 
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และใหกระทรวงมหาดไทยรับไปพิจารณาดําเนินการแกไขเพิ่มเติมพระราช   บัญญัติการจัดสรรที่
ดิน พ.ศ. 2543 และพระราชบัญญัติอาคารชุด พ.ศ. 2522 เกี่ยวกับการจัดใหมีบัญชีดูแลผล
ประโยชนของคูสัญญา (escrow account) ตามความเหมาะสมตอไป 

6. ระบบเอสโครวตามรางพระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา พ.ศ. …. 

เนื่องจากในชวงระยะเวลาที่ผานมา ผูที่อยูในธุรกิจอสังหาริมทรัพยโดยเฉพาะ 
อยางยิ่งอสังหาริมทรัพยประเภทที่อยูอาศัย ทั้งผูซ้ือและผูขายสวนหนึ่งประสบกับปญหาที่เกิดขึ้น
จากความไมสัมฤทธิ์ผลของการซื้อขาย อันเนื่องมาจากการผิดสัญญาหรือการไมปฏิบัติตามสัญญาที่
ระบุไว ไมวาจากทั้งฝายผูขายหรือผูประกอบการและผูซ้ือหรือผูบริโภค กลาวคือ ผูซ้ือ หรือผู
บริโภคบางรายไมไดส่ิงที่ตนประสงค ทั้งที่ไดจายเงินชําระราคาไปแลวสวนหนึ่ง ในขณะที่ผูขาย
บางรายไมไดรับชําระราคาทั้งที่ไดมีการกอสรางไปแลว ทําใหเปนปญหาฟองรองและขอ พิพาทเกิด
ขึ้นมากมาย ซ่ึงเมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวาในประเทศไทยยังไมมีมาตรการที่ชวยในการปองกัน
หรือแกไขปญหาดังกลาว เพื่อสรางความมั่นใจใหกับทุกฝายที่เกี่ยวของอยางชัดเจน ดังนั้นจึงไดมี
การศึกษาถึงแนวทางที่จะสามารถปองกันปญหาที่จะเกิดขึ้น โดยการนําระบบที่ใช อยูในประเทศ
สหรัฐอเมริกาที่เรียกกนัวา “ระบบเอสโครว” มาปรับใช โดยจะเรียกระบบดังกลาววา “ระบบการจัด
การดูแลผลประโยชนของคูสัญญา” เพื่อสรางความมั่นใจใหแกคูสัญญาในการซื้อขาย
อสังหาริมทรัพย และเพื่อเปนการพัฒนธุรกิจอสังหาริมทรัพยในระยะยาว โดยการจัดทํารางพระราช
บัญญัติการจัดดูแลผลประโยชนของคูสัญญา พ.ศ. …. โดยมีตัวแทนกลางทําหนาที่เปนตัวแทนของ
คูสัญญาทั้งสองฝายรวมถึงการรับชําระหนี้เปนงวดจากผูซ้ือ และจะทําการโอนใหแกผูขายเมื่อไดมี
การโอนสิทธิในทรัพยสินที่ซ้ือขายกันแลว ซ่ึงหลักการดังกลาวจะเปนทางเลือกใหแกคูสัญญาที่จะ
สามารถตกลงกันใหนําระบบนี้มาใช แตจะมีผลใหผูประกอบการจําเปนตองมีแหลงเงินทุนเพียงพอ
ที่จะกอสรางอสังหาริมทรัพยที่จะขายทั้งหมดเสียกอน ผูประกอบการจะใชวิธีนําเงินที่ผูซ้ือชําระ
เปนงวดมาเปนสวนหนึ่งของเงินทุนในการกอสรางไมได เพราะเงินที่ผูซ้ือผอนชําระเปนงวดจะอยู
ในความดูแลของตัวแทนเอสโครว 

การใหบริการคุมครองคูสัญญาโดยตัวแทนเอสโครวนี้จะเปนการปดชองวางของ
กฎหมาย โดยการสรางมาตรการหรือกลไกที่ไมขัดตอหลักกฎหมายแพงโดยทั่วไปของไทยในการ
ใหความคุมครองคูสัญญาจากความเสียหายกอนหรือในขณะที่เกิดสัญญา อันเปนมาตรการในเชิง
ปองกัน (Preventive Measure) แทนที่มาตรการดั้งเดิมซึ่งเปนการมุงแกไขที่ตองรอใหเกิดปญหา
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หรือความเสียหายขึ้นมากอนอยางเชนที่เปนอยูในปจจุบัน ซ่ึงรายละเอียดของระบบเอสโครวตาม
รางพระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา พ.ศ. …. จะมีดังตอไปนี้คือ 10 

          6.1   ความหมายของระบบเอสโครว 

    คณะกรรมการพิจารณารางพระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคู    
สัญญา พ.ศ. …. ไดใหนิยามความหมายไววา ระบบเอสโครว หมายถึง ระบบที่มีสัญญาหรือ  ขอตก
ลงระหวางบุคคลสองฝาย ซ่ึงกําหนดใหบุคคลที่สามเก็บรักษาเอกสารหรือสัญญาหรือ ทรัพยสิน
บางอยางเพื่อความปลอดภัย ในระหวางที่คูสัญญาปฏิบัติการใหเปนไปตามสัญญาหรือเงื่อนไขที่
กําหนดไว 

 6.2   วัตถุประสงคของระบบเอสโครว 

เปนการสรางระบบเพื่อใหการซื้อขายอสังหาริมทรัพยมีความรัดกุม โดยมีตัวแทน
เอสโครวเปนผูดูแลไมใหเงินดาวนที่ผูซ้ือผอนชําระใหแกผูขายไปอยูกับผูขายตั้งแตแรก เพื่อเปน
หลักประกันสําหรับการซื้อขายอสังหาริมทรัพยและสรางความคุมครองแกผูบริโภค  โดยผูขายจะ
ไดรับประโยชนจากการนําสัญญาไปแสดงกับสถาบันการเงิน เพื่อใหเห็นวามีผูซ้ือจริงและไมมี
ปญหาในการดําเนินโครงการ 

6.3   รูปแบบและขอบเขตของเอสโครว 

     การนําระบบเอสโครวมาปรับใชในประเทศไทยในชั้นแรกนั้นจะนํามาใชกับการ
ซ้ือขายอสังหาริมทรัพยเทานั้น โดยมีขอกําหนดในการซื้อขายอสังหาริมทรัพยที่สําคัญ 3 ประ การ 
กลาวคือ 

(1) ตองเปนธุรกรรมที่มีการชําระเงินดาวน 

(2) ตองมีสัญญาซื้อขาย และ 

(3) ตองมีการโอนกรรมสิทธิ์เกิดขึ้น 

ทั้งนี้ ในเบื้องตนกําหนดใหการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา อยูบนพื้นฐานของ    
“ความสมัครใจ” โดยเปดโอกาสใหผูซ้ือและผูขายที่ดิน หรือที่ดินพรอมสิ่งปลูกสราง หรือวาจาง 

                                                           
10 หนังสือกระทรวงการคลัง ที่ กค 0312/8800, (วันที่ 19 เมษายน 2543), หนา 1-3. 
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ปลูกสรางสิ่งปลูกสรางและสวนควบของสิ่งปลูกสรางนั้น หรือทรัพยสินอื่นที่รัฐมนตรีประกาศ
กําหนดอาจตกลงกันจัดใหมีผูจัดการผลประโยชนของคูสัญญาก็ได 

          6.4   นิยามของบุคคลที่เกี่ยวของในระบบเอสโครว (รางมาตรา 3) 

(1) ผูซ้ือ หมายถึง บุคคลที่ทําสัญญาในฐานะผูจะซื้อ ผูซ้ือ หรือผูวาจาง 

(2) ผูขาย หมายถึง บุคคลซึ่งจดทะเบียนประกอบธุรกิจเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย หรือ
รับจางปลูกสรางทรัพยสิน และทําสัญญากับผูซ้ือในฐานะผูจะขาย ผูขายหรือผูรับจาง 

(3) ตัวแทนเอสโครว หมายถึง  บริษัทจํากัด หรือบริษัทมหาชนจํากัดที่ไดจด   
ทะเบยีนเปนตัวแทนเอสโครว และดําเนินการเปนตัวแทนผูซ้ือและผูขายตามสัญญาแตงตั้งโดยไดรับ
คาธรรมเนียมเปนการตอบแทน 

6.5   ขั้นตอนการดําเนินงานของเอสโครว 11 

   ขั้นตอนการดําเนินการเอสโครวที่จะนํามาปรับใชในประเทศไทยอาจแบงไดเปน       
3 ชวง กลาวคือ 

                   (1) เร่ิมจากการที่ผูซ้ือและผูขายตกลงทําสัญญาจะซื้อจะขายอสังหาริมทรัพยที่เปน ส่ิง
ปลูกสราง หรือส่ิงปลูกสรางพรอมที่ดิน โดยมีเงื่อนไขวาจะตองมีการชําระเงินดาวนเพื่อเปนสวน หนึ่ง
กอนถึงเวลาในการรับมอบสิ่งปลูกสราง ซ่ึงการชําระเงินดาวนดังกลาวสามารถผอนชําระเปนงวดได 
หลังจากนั้นผูซ้ือและผูขายจะจัดหาคนกลางที่เปนตัวแทนเอสโครว โดยตัวแทนเอสโครวจะเปนผูจัด
เตรียมบันทึกขอตกลงหรือสัญญาแตงตั้งตัวแทนเอสโครว (escrow instruction) ที่จะกําหนดใหมีการ
สงมอบเงินดาวนรายงวดไปอยูภายใตการดูแลของตัวแทนเอสโครวผูซ่ึงไมมีสวนไดเสียในการทํา
สัญญาซื้อขาย เพื่อใหตัวแทนเอสโครวเก็บรักษาเงินจํานวนดังกลาวไวจนกวาผูขายจะไดปฏิบัติตาม
ขอตกลงที่ไดกําหนดไวและมีการสงมอบสิ่งปลูกสรางตามสัญญา 

ในบันทึกขอตกลงหรือสัญญาตั้งตัวแทนเอสโครว จะระบุวันเดือนปที่ส่ิงปลูกสราง
แลวเสร็จ คุณสมบัติของสิ่งปลูกสราง เชน แบบบาน วัสดุอุปกรณ เฟอรนิเจอรหรือส่ิงอํานวยความ

                                                           
11 สํานักงานเศรษฐกิจการคลัง กระทรวงการคลัง, “เอกสารสรุปผลการศึกษาและจัดตั้ง

ระบบ escrow สําหรับการซื้อขายอสังหาริมทรัพย,” (เอกสารไมตีพิมพเผยแพร) 
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สะดวกตาง ๆ รวมถึงจํานวนเงินดาวนทั้งหมดที่ผูซ้ือตองนําเขาบัญชีเงินฝากที่เปน escrow account 
นอกจากนี้ในบันทึกขอตกลงยังจะตองประกอบดวยรายการที่สําคัญ ดังตอไปนี้ 

(ก) ช่ือและที่อยูของคูสัญญา 

(ข) หลักเกณฑ วิธีการและเงื่อนไขแหงสัญญาเพื่อใหตัวแทนเอสโครวปฏิบัติ 

(ค) ประเภทสิทธิหรือกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่คูสัญญาตกลงใหตัวแทนเอสโครวจัด
การดูแลผลประโยชน 

(ง) หลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขการเปดบัญชี การฝากหรือเบิกถอนเงิน และการ
ปดบัญชีของคูสัญญา 

(จ) สิทธิ หนาที่ และความรับผิดของผูซ้ือ ผูขาย และตัวแทนเอสโครว 

(ฉ) คาใชจายและคาธรรมเนียมในการจัดการดูแลผลประโยชนของผูซ้ือ ผูขาย และ
ตัวแทนเอสโครว 

(ช) วันเริ่มตนและวันสิ้นสุดเอสโครว 

หลักจากนั้นจะมีการนําบันทึกขอตกลงหรือสัญญาแตงตั้งตัวแทนเอสโครวไปให
ทุกฝายที่เกี่ยวของพิจารณาและลงนาม และจะมีการเปดบัญชีเอสโครวเพื่อเก็บรักษาเงินดาวนของผู
ซ้ือ 

(2) ตอจากนั้นจะเปนขั้นตอนของการเริ่มทําตามหนาที่หรือเงื่อนไขของคูสัญญาซึ่ง
กําหนดไวในสัญญาแตงตั้งตัวแทนเอสโครว โดยผูขายจะทําการกอสรางสิ่งปลูกสราง ในขณะที่ผูซ้ือ
ก็เร่ิมชําระเงินดาวนเปนงวด ๆ ตามที่ตกลงกันไว โดยตัวแทนเอสโครวจะมีหนาที่เก็บรักษาเงินดาวน
โดยนําเงินไปฝากไวในบัญชีเอสโครวที่ไดเปดไว ในขั้นตอนนี้หากผูซ้ือหรือผูขายตองการเปลี่ยน
แปลงหรือแกไขสัญญาแตงตั้งตัวแทนเอสโครว จะสามารถทําไดตอเมื่อไดรับความยินยอมและลง
นามจากคูสัญญาทั้งสองฝาย 

ในการเบิกจายเงินออกจากบัญชีเอสโครวเพื่อชําระเปนมูลคาทรัพยสินใหแกผูขายจะ
ทําไดตอเมื่อมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินนั้น เวนแตในสัญญาแตงตั้งตัวแทนเอสโครวจะ
กําหนดไวเปนอยางอื่น เชน กําหนดใหมีการนําเงินงวดของผูซ้ือไปชําระใหแกผูขาย เพื่อแลกกับ
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เอกสารที่แสดงขั้นตอนและรายละเอียดของการกอสรางซึ่งเปนไปตามความสําเร็จของงานใน
ระหวางกอสราง 

(3) เมื่อผูขายทําการกอสรางสิ่งปลูกสรางเสร็จเรียบรอย และผูซ้ือไดผอนชําระเงิน
ดาวนครบตามจํานวนและตามระยะเวลาที่กําหนดแลว ตัวแทนเอสโครวจะทําการตรวจสอบราย
ละเอียดและความถูกตองของเอกสารที่เกี่ยวของกับกรรมสิทธิ์ และตรวจสอบถึงความสามารถใน
การชําระเงินงวดสุดทายและเงินคาสิ่งปลูกสรางที่เหลือทั้งหมดกอนการรับโอนของผูซ้ือ ในขั้นตอน
นี้ตัวแทนเอสโครวจะเปนผูจัดเตรียมเอกสารที่จําเปนทั้งหมดใหแกผูซ้ือ ผูขายหรือสถาบันการเงนิ 
และเมื่อมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไปเปนของผูซ้ือ (หรือสถาบันการเงินที่ใหการสนับสนุน
ดานการเงินแกผูซ้ือ) เรียบรอยแลว ตัวแทนเอสโครวจะเบิกเงินดาวนพรอมดอกเบี้ยทั้งหมดออกจาก
บัญชีเอสโครว เพื่อนํามาชําระเปนคาทรัพยสินใหแกผูขายและถือเปนการสิ้นสุดระบบเอสโครว โดย
ตัวแทนเอสโครวจะไดรับคาตอบแทนจากผูซ้ือหรือผูขายตามแตจะตกลงกัน 

กรณีที่มีการผิดสัญญาเกิดขึ้น ถาผูซ้ือเปนผูทําผิดสัญญา เชน หยุดการผอนชําระเงิน
ดาวนเกินกวาระยะเวลาที่กําหนด ผูขายจะไดรับสิทธิในเงินดาวนพรอมดอกเบี้ยที่อยูในบัญชีที่ฝาก
ไว แตถาผูขายผิดสัญญา เชน ไมกอสรางสิ่งปลูกสรางหรือไมสามารถกอสรางสิ่งปลูกสรางใหเสร็จ
ทันเวลา ผูซ้ือจะไดรับเงินดาวนพรอมดอกเบี้ยคืนจากบัญชีดังกลาวเชนกัน 

ในการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญานั้น ตัวแทนเอสโครวจะตองแยกบัญชีและ
เอกสารเกี่ยวกับการเงินหรือทรัพยสินอื่นของตนเองออกจากบัญชีและเอกสารเกี่ยวกับการเงินหรือ
ทรัพยสินอื่นของคูสัญญา เพื่อรักษาประโยชนของคูสัญญาโดยเด็ดขาด นอกจากนี้บรรดาเงินที่อยูใน
บัญชีเพื่อการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาที่อยูในความครอบครองของตัวแทนเอสโครว มิ
ใชทรัพยสินของตัวแทนเอสโครวที่เจาหนี้ของตัวแทนเอสโครวจะยึดหรืออายัดเพื่อจะบังคับชําระ
หนี้ทั้งในคดีแพงและคดีลมละลายได 

6.6   การกํากับดูแลการดําเนินงานของเอสโครว 

เนื่องจากตัวแทนเอสโครวจะตองทําหนาที่เกี่ยวของกับการดูแลทรัพยสินของ
บุคคลอื่นซึ่งเมื่อรวมกันแลวจะเปนจํานวนมาก หากไมมีการกํากับดูแลที่ดีและเหมาะสมอาจกอให
เกิดผลเสียหายตอระบบการเงินได ดังนั้น รางพระราชบัญญัติฉบับนี้จึงไดกําหนดกฎเกณฑในการ
ควบคุมดูแล ดังนี้คือ 
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(1) กําหนดใหผูที่จะเปนตัวแทนเอสโครวจะตองเปนบริษัทจํากัดหรือบริษัท 
มหาชนจํากัด และตองจดทะเบียนเปนตัวแทนเอสโครวตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนดในกฎ
กระทรวง (รางมาตรา 5) 

(2) กําหนดใหธนาคารแหงประเทศไทยเปนผูมีอํานาจในการกํากับดูแล เชนออก 
ประกาศกําหนดหลักเกณฑ วิธีการเกี่ยวกับการดําเนินกิจการของตัวแทนเอสโครว การเปดบัญชี การ
กําหนดคาธรรมเนียมในการจัดการ รวมทั้งสั่งใหมีการยื่นรายงานเกี่ยวกับการดําเนินกิจการ และหาก
เห็นวาตัวแทนเอสโครวดําเนินการใดที่อาจทําใหคูสัญญาเสียหาย ธนาคารแหงประเทศไทยมีอํานาจ
ส่ังใหตัวแทนเอสโครวแกไขหรือระงับการกระทํานั้น หรือส่ังถอดถอนตัวแทนเอสโครวได (ราง
มาตรา 16) 

(3) กําหนดใหมีบทกําหนดโทษกรรมการ ผูจัดการ หรือพนักงานที่กระทําการหรือได
กระทําการโดยทุจริตหรือฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามหลักเกณฑที่กําหนด (รางมาตรา 18 - มาตรา 22) 

นอกจากนี้ ในรางกฎหมายฉบับนี้ยังกําหนดใหบุคคลซึ่งประกอบกิจการเอสโครว หรือ
กิจการอื่นใดในลักษณะเดียวกนัอยูกอนวันที่พระราชบัญญัติฉบับนี้ใชบังคับ จะตองยื่นคําขอรับใบ
อนุญาตจดทะเบียนเปนตัวแทนเอสโครวภายในเกาสิบวัน นับแตวันที่พระราชบัญญัติฉบับนี้มีผล
บังคับใช (รางมาตรา 23) 

6.7 ประโยชนที่ไดรับจากรางพระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคู
สัญญา 

                  (1) ระบบดังกลาวสามารถสรางความมั่นใจและเปนหลักประกันใหกับผูที่เกี่ยวของใน
การซื้อขายอสังหาริมทรัพย 

        (2) ชวยปองกันหรือลดจํานวนผูขายที่ไมมีความพรอมหรือเปนนักเก็งกําไรออกจาก  
ระบบ 

        (3) ลดโอกาสที่จะเกิดขอพิพาทและการฟองรองในภายหลัง 
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7. นิติสัมพันธของบุคคลท่ีเก่ียวของในระบบเอสโครวตามกฎหมายไทย 

ความสัมพันธของบุคคลที่เกี่ยวของในระบบเอสโครว ซ่ึงไดแก ผูซ้ือ ผูขายและตัว
แทนเอสโครวตามกฎหมายไทยนั้น สามารถแยกไดเปนความสัมพันธของผูซื้อและผูขายตาม
สัญญาจะซื้อจะขาย และความสัมพันธของผูซื้อ ผูขายและตัวแทนเอสโครวตามขอตกลงหรือ
สัญญาตั้งตัวแทนเอสโครว (escrow instruction) ซึ่งสามารถพิจารณาได ดังนี้คือ 

7.1   ความสัมพันธระหวางผูซื้อและผูขายตามสัญญาจะซื้อจะขาย 

ภาพที่ 2 : ความสัมพันธระหวางผูซื้อและผูขายตามสัญญาจะซื้อจะขาย 

                สัญญาซื้อขายหรือสัญญาจะซื้อจะขายเปนนิติกรรมสองฝาย เกิดขึ้นโดยอาศัยการ
แสดงเจตนาของคูกรณี โดยการเสนอและสนองรับตรงตามความประสงคของคูสัญญาทั้งสอง
ฝาย เม่ือคูสัญญาทําความตกลงกันแลวก็เกิดเปนสัญญาซื้อขายขึ้นทันที และเนื่องจากสัญญาซื้อ
ขายเปนสัญญาตางตอบแทน จึงกอใหเกิดหนี้หรือหนาที่รวมถึงความรับผิดตามสัญญาแกคู
สัญญาดังตอไปน้ีคือ 

 7.1.1 หนาที่และความรับผิดของผูขาย 

หนาที่และความรับผิดของผูขายตามสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจะซื้อจะขายมีดังตอ
ไปน้ี  คือ 
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1) หนาที่ในการสงมอบทรัพยสิน 

เม่ือสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจะซื้อจะขายไดเกิดขึ้นแลว คูสัญญาตางฝายตางก็มี
สิทธิและหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตอกันตามกฎหมายหรือตามขอกําหนดในสัญญา โดยผูขายจะมี
หนาที่ในการโอนการครอบครองหรือสงมอบทรัพยที่ขายใหแกผูซื้อ เหตุผลที่กฎหมายจําตอง
กําหนดใหผูขายมีหนาที่ประการนี้เพราะโดยหลักของสัญญาซื้อขาย กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินยอม
โอนไปยังผูซื้อในทันทีที่ไดทําสัญญา ดังนั้นกรรมสิทธิ์อาจโอนไปโดยที่ผูซื้อยังไมไดรบัมอบ
ทรัพยสินไวในความครอบครอง และโดยที่ผูซื้ออาจจะยังไมไดชําระราคาใหแกผูขายก็ตาม ซึ่ง
การที่ผูซื้อเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ซื้อโดยที่ยังไมไดครอบครองนั้น อาจทําใหผูซื้อไม
สามารถใชอํานาจความเปนเจาของกรรมสิทธิ์ตามมาตรา 1336 กลาวคือ การใชสอยหรือไดดอก
ผลไดในทันที แมผูซื้อจะมีอํานาจตามมาตรา 1336 อยูก็ตาม ผูซื้อจะสามารถใชอํานาจความเปน
เจาของกรรมสิทธิ์ไดก็ตอเม่ือผูซื้อไดเขาครอบครองทรัพยหรือไดรบัโอนการครอบครองใน
ลักษณะที่เปนรูปธรรมเสียกอน กฎหมายจึงกําหนดใหผูขายมีหนาที่ในการสงมอบหรือโอนการ
ครอบครองใหแกผูซื้อตามบทบัญญัติในมาตรา 461 ซึ่งบัญญัติวา “ผูขายจําตองสงมอบทรัพยสิน
ซึ่งขายนั้นใหแกผูซื้อ” 12 

ในการสงมอบทรัพยสินของผูขายนั้น จะมีหลักในการสงมอบดังตอไปนี้ 

(1) ผูขายจะตองสงมอบทรัพยสินตามเวลาที่ไดตกลงกันไว แตหากผูซื้อ
และผูขายไมไดตกลงกําหนดเวลาในการสงมอบทรัพยสินไวเปนที่แนนอนวาเมื่อใด  ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 203 วรรค 1 บัญญัติไววา หนี้ของผูขายจะถึงกําหนดในทันทีที่
ผูซื้อทวงถาม ดังนั้นผูขายจึงมีหนาที่สงมอบทรัพยสินใหแกผูซื้อทันทีที่ผูซื้อทวงถาม 

(2) ผูขายจะตองสงมอบทรัพยสินใหแกผูซื้อตามสถานที่ที่ไดตกลงกันไว 
แตหากผูซื้อและผูขายมิไดตกลงกันไววาใหผูขายสงมอบทรัพย ณ ที่ใด หากทรัพยที่ซื้อขายกัน
เปนทรัพยเฉพาะสิ่ง ผูขายจะตองสงมอบทรัพย ณ สถานที่ที่ทรัพยนั้นตั้งอยู (มาตรา 324) แต
หากทรัพยสินที่ซื้อขายไมใชทรัพยเฉพาะสิ่งแลว ผูขายมีหนาที่จะตองสงมอบ ณ ภูมิลําเนาของผู
ซื้อ 

                                                           
12 จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให (กรุงเทพฯ: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2543), หนา 143 - 144. 
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(3) ผูขายจะตองสงมอบทรัพยสินที่ซื้อขายตามวิธีการที่ไดตกลงกัน แตถา
มิไดตกลงกันไว  ผูขายจะมีหนาที่สงมอบดวยวิธีการที่ทําใหทรัพยสินเขาไปอยูในเง้ือมมือของผู
ซื้อ กลาวคือ ทําใหผูซื้อสามารถครอบครองและใชอํานาจกรรมสิทธิ์ในทรัพยนั้นได ตามมาตรา 
462 

(4) การสงมอบตามปริมาณที่ไดตกลงกัน กลาวคือ ไมมากเกินไปหรือไม
นอยเกินไป หรือที่ภาษากฎหมายใชคําวา ขาดตกบกพรองหรือล้ําจํานวน ดังนั้น หากผูขายสง
มอบทรัพยสินใหกับผูซื้อในปริมาณที่ผิดไปจากขอตกลง กฎหมายก็ไดใหสิทธิบางประการแกผู
ซื้อที่จะปฏิเสธไมรับเลย หรือรับไวแลวใชราคาตามสวน หรืออาจมีสิทธิบอกเลิกสัญญา 

(5) สงมอบทรัพยในสภาพที่ใชงานไดตามสัญญา พรอมทั้งมีหนาที่ประกัน
ความชํารุดบกพรองของทรัพยสินที่สงมอบ ตามมาตรา 472 

(6)   ผูขายมีหนาที่ประกันการรอนสิทธิของทรัพยสินตามตามมาตรา 475 

(7) ผูขายมีหนาที่ในการเสียคาใชจายสําหรับการเตรียมทรัพยสินใหอยูใน 
สภาพพรอมที่จะสงมอบตามมาตรา 325 หากมิไดมีการตกลงไวเปนประการอื่น   

เม่ือพิจารณาจากหนาที่ของผูซื้อดังที่ไดกลาวมาแลว จะเห็นไดวา เม่ือผูขายมี
หนี้หรือหนาที่ดังกลาว ก็เทากับวาผูซื้อมีสิทธิในเร่ืองเดียวกัน ดังนั้น ผูซื้อจึงมีสิทธิดังนี้คือ13 

(1) ผูซื้อมีสิทธิเรียกใหผูขายสงมอบทรัพยสินตามเวลา สถานที่ วิธีการและ
ปริมาณที่ไดตกลงกันไว และหากผูขายสงมอบทรัพยสินผิดเวลา สถานที่ วิธีการหรือปริมาณ   
ผูซื้อมีสิทธิปฏิเสธไมรับมอบทรัพยสินน้ันได 

สําหรับกรณีของการสงมอบสังหาริมทรัพยนั้น หากผูขายสงมอบขาดตกบก
พรองคือนอยกวาที่ไดตกลงทําสัญญาไว ผูซื้อมีสิทธิปฏิเสธหรือบอกปดไมรับทรัพยสินน้ันเลย 
หรืออาจรับมอบตามจาํนวนที่ผูขายสงมอบใหนอยกวาที่ตกลง และใชราคานอยลงตามสวน 

สวนในกรณีที่ผูขายสงมอบใหล้ําจํานวนคือมากกวาจํานวนที่ไดตกลงกันไว     
ผูซื้อมีสิทธิที่จะรับมอบตามจํานวนที่กําหนดในสัญญาและปฏิเสธสวนที่ล้ําจํานวนไป หรืออาจ

                                                           
13 เรื่องเดียวกัน, หนา 144 – 148. 
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บอกปดไมรับทรัพยสินน้ันเลย หรือผูซื้ออาจรับมอบตามจํานวนที่ผูขายสงมอบและใชราคามาก
ขึ้นตามสวน 

อยางไรก็ตาม ในบางกรณีผูขายอาจไมไดสงมอบทรัพยในปริมาณไมตรงตาม
สัญญาโดยตรง แตกลับสงมอบประเภทของทรัพยไมตรงกับที่ไดตกลงกันในสัญญาในลักษณะ
ของการปะปนจนยากที่จะแยกจากกัน ซึ่งในกรณีนีผูซื้ออาจรับเฉพาะทรัพยสินประเภทที่ระบุไว
ในสัญญาสวนที่เหลือก็คืนไป หรือผูซื้ออาจคืนทั้งหมดก็ได 

นอกจากนี้ กฎหมายยังบัญญัติถึงกรณีการสงมอบอสังหาริมทรัพยขาดตกบก 
พรองหรือล้ําจํานวนเกินกวารอยละหาแหงเน้ือที่ทั้งหมดซึ่งไดระบุไว ซึ่งผูซื้อจะมีสิทธิที่จะ     
ปฏิเสธไมรับมอบอสังหาริมทรัพยนั้นเลย หรือผูซื้ออาจรับมอบตามที่ผูขายสงมอบใหและใชราคา
ตามสวน กับอีกกรณีหนึ่งคือกรณีที่ผูขายสงมอบอสังหาริมทรัพยขาดตกบกพรองหรือล้ําจํานวน
ไมเกินกวารอยละหาแหงเน้ือที่ทั้งหมดอันไดระบุไว ดังนี้ ผูซื้อไมมีสิทธิปฏิเสธ ผูซื้อจะตองรับไว
และใชราคาตามสวน แตหากสวนที่ผูขายสงมอบใหมากเกินไปหรือนอยเกินไปนี้ แมจะไมเกิน
กวารอยละหาก็ตาม หากสําหรับผูซื้อแลวถือวาสวนที่เกินหรือขาดนี้เปนสาระสําคัญสําหรับผูซื้อ 
จนถึงขั้นที่วาถาผูซื้อไดรูมากอนวาผูขายจะสงมอบที่ดินใหเกินหรือใหขาด ผูซื้อก็คงไมเขาทํา
สัญญาซื้อขาย เชนน้ีกฎหมายก็ใหสิทธิผูซื้อที่จะเลิกสัญญาได 

(2) ผูซื้อมีสิทธิยึดหนวงราคาเมื่อทรัพยสินที่ซื้อน้ันเกิดความชํารุดบกพรอง
ถึงขนาดที่ทําใหทรัพยสินที่สงมอบนั้นเสื่อมราคาหรือประโยชนมุงหมายจะใชตามปกติหรือตาม
สัญญา และผูซื้อไดเห็นความชํารุดบกพรองนั้นกอนที่จะชําระราคา กฎหมายจึงใหสิทธิแกผูซื้อ
โดยผูซื้อสามารถยึดหนวงราคาหรือยังไมชําระราคาทรัพยสินไดทั้งหมดหรือบางสวน ถึงแมวา
หนี้ในการชําระราคาจะถึงกําหนดแลวก็ตาม 

   เหตุผลที่ผูซื้อมีสิทธิยึดหนวงราคาไวก็เน่ืองจากวา เม่ือผูขายสงมอบทรัพยที่มี
ความชํารุดบกพรอง ผูซื้อก็เกิดความเสี่ยงวาหากผูซื้อชําระราคาไปแลว การจะเรียกใหผูขายรับ
ผิดในความชํารุดบกพรองอาจทําไดยาก อยางไรก็ตาม สิทธิในการยึดหนวงราคานี้จะหมดไป
หากผูขายหาประกันที่สมควรใหแกผูซื้อ 

(3)  ผูซื้อมีสิทธิเรียกคาสินไหมทดแทนในกรณีที่ผูขายไมชําระหนี้ กลาวคือ 
เม่ือผูขายไมสงมอบทรัพยสินที่ขาย หรือการสงมอบทรัพยสินของผูขายนั้นไมเปนไปตามความ
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ประสงคอันแทจริงแหงมูลหน้ี เพราะสงมอบผิดเวลา ผิดสถานที่ หรือผิดวิธีการที่ตกลง หรือใน
กรณีที่ไมไดตกลงไวและผูขายสงมอบผิดไปจากที่กฎหมายกําหนด 

(4) ผูซื้อมีสิทธิในการบอกเลิกสัญญาตามหลักเกณฑทั่วไปในมาตรา 387 
และมาตรา 388 เม่ือผูขายไมชําระหนี้ตามสัญญาซื้อขาย หรือชําระหนี้ผิดไปจากที่ตกลงกันอัน
เขาลักษณะของการชําระหนี้ไมตองตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหน้ี แตหากผูซื้อมิไดใช
สิทธิในการบอกเลิกสัญญา สัญญาซื้อขายก็ยังคงอยูตอไป และคูสัญญาทั้งสองฝายยอมมีหนี้หรือ
หนาที่ตามสัญญาซื้อขายที่จะตองปฏิบัติการชําระกันตอไป 

ในกรณีที่ผูซื้อใชสิทธิบอกเลิกสัญญาไมวาจะโดยเหตุที่มาจากขอสัญญาก็ดี หรือ
จากบทบัญญัติของกฎหมาย เชน มาตรา 466 วรรค 2 หรือมาตรา 387 หรือ 388 ก็ดี สัญญาซื้อ
ขายนั้นยอมระงับสิ้นไป และเม่ือสัญญาซื้อขายระงับแลว หนี้ทั้งหลายก็ยอมจะระงับตามไปดวย 
ดังนั้น หนี้สวนใดที่มีการชาํระกันไวแลวก็ตองคืนแกกัน เชน หากผูซื้อชําระราคาไวกอนแลว 
เม่ือผูซื้อบอกเลิกสัญญา ผูขายตองคืนเงินพรอมดอกเบี้ยใหแกผูซื้อตามมาตรา 391 

(5) ผูซื้อมีสิทธิในการริบมัดจํา หากในการซื้อขายนั้นผูขายไดสงมอบ  
มัดจําใหแกผูซื้อเพ่ือเปนประกันการชําระหนี้ของผูขาย เม่ือผูขายไมชําระหนี้ กลาวคือไมสงมอบ 
ทรัพยสินหรือชําระหนี้ไมถูกตอง ผูซื้อก็มีสิทธิริบมัดจําไดตามมาตรา 378 

(6) ผูซื้อมีสิทธิที่จะเรียกเบี้ยปรับ หากในสัญญาซื้อขายมีการกําหนดเบี้ย
ปรับสําหรับการไมชําระหนี้หรือการชําระหนี้ไมถูกตองไว ดังนั้นเม่ือผูขายไมชําระหนี้โดยการไม
สงมอบทรัพยสินที่ซื้อขาย หรือผูขายชําระหนี้ผิดไปจากที่ไดตกลงไว ผูซื้อก็มีสิทธิเรียกเบี้ยปรับ
ไดตามมาตรา 379 

2) ความรับผิดของผูขายเพื่อความชํารุดบกพรอง 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติถึงหนาที่ของผูซื้อและผูขายในการ
ใชความระมัดระวังในการตรวจตราทรัพยสินที่ซื้อขายกันตามสมควรแกกรณี แตเน่ืองจากผูขาย
มีหนาที่จะตองสงมอบทรัพยที่ขายใหแกผูซื้อ กฎหมายจึงไดวางขอกําหนดใหผูขายตองรับผิดใน
ความชํารุดบกพรองไวเปนเบื้องแรกตามมาตรา 472 สวนหนาที่ในการระมัดระวังของผูซื้อน้ัน
เปนไปตามขอยกเวนตามมาตรา 473 



113

 

ความชํารุดบกพรองนั้น หมายถึง ความเสื่อมเสียในเนื้อหาของวัตถุหรือทรัพยที่
ทําการซื้อขายกัน ซึ่งเพียงแตทรัพยชํารุดบกพรองนั้นไมไดทําใหผูขายตองรับผิดเสมอไป ผูขาย
จะตองรับผิดก็ตอเม่ือความชํารุดบกพรองนั้นเปนเหตุใหเสื่อมราคา หรือเสื่อมความเหมาะสมแก
ประโยชนอันมุงจะใชเปนปกติ หรือที่มุงหมายโดยสัญญา ซึ่งความชํารุดบกพรองอันจะทําใหผู
ขายตองรับผิดนี้จะตองมีอยูกอนหรือขณะทําสัญญาซื้อขายโดยที่ผูซื้อไมรู หากความชํารุดบก
พรองเกิดขึ้นหลังจากทําสัญญาซื้อขายกันแลว ผูขายก็ไมตองรับผิด 14 

สําหรับความชํารุดบกพรองในทรัพยสินที่ขายนั้น หากเปนไปในกรณีดังกลาวนี้ 
ผูขายก็ยังคงไดรับยกเวนไมตองรับผิด กลาวคือ 

 (1) ถาผูซื้อไดรูอยูแลวแตในเวลาซื้อขายวาทรัพยสินน้ันมีความชํารุดบก 
พรอง หรือควรจะไดรูเชนน้ันหากไดใชความระมัดระวังอันพึงคาดหมายไดแตวิญูชน (มาตรา 
473 วรรค 1) 

 (2) แมผูซื้อจะไมรูถึงความชํารุดบกพรองในเวลาซื้อขาย หากแตในเวลา
สงมอบความชํารุดบกพรองนั้นเห็นประจักษอยู และผูซื้อรับเอาทรัพยสินน้ันไวโดยมิไดอิดเอ้ือน
แตประการใด แตถาความชํารุดบกพรองนั้นไมเห็นประจักษ ผูขายก็ยังคงตองรับผิด (มาตรา 
473 วรรค 2) 

 (3) ในการขายทอดตลาด ผูขายไมจําตองรับผิดสําหรับความชํารุดบก
พรองของทรัพยสินที่ขาย (มาตรา 473 วรรค 3) 

 (4) เม่ือคูสัญญาตกลงกันวา ผูขายไมตองรับผิดในความชํารุดบกพรอง 
(มาตรา 483) 

3) ความรับผิดของผูขายในการรอนสิทธิ 

เม่ือผูขายไดตกลงขายทรัพยใหแกผูซื้อไปแลว ผูขายยังตองมีหนาที่ที่จะตองให
ประกันแกผูซื้อในอันที่จะไดกรรมสิทธิ์เหนือทรัพยสินที่ขาย และไดครอบครองทรัพยสินน้ันโดย
ปกติสุข ถามีผูอ่ืนซ่ึงมีสิทธิมารบกวนขัดขวางสิทธิของผูซื้อ ผูขายจะตองรับผิด เวนแตจะมีขอ
                                                           

14 ประพนธ ศาตะมานและไพจิตร บุญญพันธุ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยลักษณะซื้อขาย, พิมพครั้ง ที่ 8 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2529), 
หนา 148 – 149. 
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ตกลงกันในระหวางผูซื้อกับผูขายเปนอยางอ่ืน เชน ถาผูขายเอาทรัพยสินของผูอ่ืนมาขายโดยไม
มีอํานาจที่จะขายได และผูซื้อตองเสียกรรมสิทธิ์ที่ตนซ้ือไป ผูขายก็จะตองรับผิด หรือในกรณีที่ผู
ขายขายทรัพยสินของตนใหแกผูซื้อไปแลว แตผูซื้อถูกรบกวนขัดสิทธิไมใหผูซื้อเขาครอบครอง
ทรัพยที่ซื้อเพราะบุคคลนั้นมีสิทธิเหนือทรัพยสินที่ไดซื้อขายกัน ผูขายก็จะตองรับผิดเชนเดียว
กันซ่ึงการรอนสิทธิเชนวานี้ อาจเปนการรอนสิทธิโดยสิ้นเชิงหรือแตบางสวนก็ได 

ความรับผิดในการรอนสิทธิเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมาย แมจะไมมีขอตกลงกัน
ไวผูขายก็จะตองรับผิดไมวาผูขายจะรูหรือไมก็ตาม ผูที่มารบกวนสิทธิของผูซื้อน้ันจะตองเปนผูมี
สิทธิตามกฎหมาย โดยเปนผูมีสิทธิเหนือทรัพยสินที่ซื้อขายกันและมีสิทธิดีกวาผูขาย นอกจากนี้
ผูขายจะตองรับผิดชอบแตเฉพาะการรอนสิทธิอันเนื่องมาแตเหตุที่มีอยูในเวลาทําสัญญาซื้อขาย 
ดังนั้นหากปรากฏวาเหตุแหงการรอนสิทธิเกิดขึ้นภายหลัง ผูขายไมตองรับผิด เวนแตเหตุดัง
กลาวเกิดขึ้นเพราะความผิดของผูขาย (มาตรา 475) 

   นอกจากการรบกวนสิทธิของผูซื้อในอันที่จะครอบครองทรัพยสินโดยปกติสุข ซึ่ง
เปนการรอนสิทธิที่ผูขายจะตองรับผิดตามมาตรา 475 แลว ถาทรัพยสินที่ซื้อขายกันหลุดไปจาก
ผูซื้อทั้งหมดหรือแตบางสวนเพราะเหตุแหงการรอนสิทธิ หรือทรัพยสินน้ันตกอยูในบังคับแหง
สิทธิอยางใดอยางหนึ่ง อันเปนเหตุใหทรัพยสินเสื่อมราคา เสื่อมความเหมาะสมแกการที่จะใช
หรือเสื่อมความสะดวกในการใชสอยหรือเสื่อมประโยชนอันพึงไดแตทรัพยสินน้ัน ซึ่งผูซื้อไมอาจ
รูไดในเวลาซื้อขาย  ผูขายก็จะตองรับผิด (มาตรา 470) เวนแตกรณีทรัพยสินที่ซื้อขายเปน
อสังหาริมทรัพยซึ่งตกอยูในบังคับภาระจํายอม ผูขายไมตองรับผิด (มาตรา 480) 15 

   อยางไรก็ตาม ในเร่ืองความรับผิดชอบตอการรอนสิทธินี้ ผูขายอาจจํากัดความ
รับผิดไวโดยการทําความตกลงกับผูซื้อวาตนจะไมรับผิดในการรอนสิทธิ แตการจํากัดเชนวานี้จะ
ไมคุมครองถึงการตองสงคืนราคาแกผูซื้อ เวนแตจะมีขอตกลงกันวาผูขายไมตองสงคืนราคาไว
ดวย อยางไรก็ตามหากการรอนสิทธิเกิดขึ้นเพราะการกระทําของผูขายเองหรือเนื่องมาจากพฤติ
การณที่ผูขายไดทราบแตปกติความจริง ผูขายก็ยังไมพนจากความรับผิดในการที่ผูซื้อถูกรอน
สทิธิ 

 

                                                           
15 ปรีชา สุมาวงศ, คําบรรยายลักษณะวิชากฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย ซื้อขาย 

แลกเปลี่ยน ให (ม.ป.ท.: ม.ป.ป.), หนา 241. 
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เม่ือผูซื้อถูกรอนสิทธิ ผูซื้อจะมีสิทธิเรียกรองตอผูขาย ดังนี้ 

(1) ผูซื้อมีสิทธิเรียกคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายที่ไดรับเนื่องจาก   
การรอนสิทธิ (มาตรา 215)  

(2) หากมีขอตกลงใหเลิกสัญญาไดเพราะเหตุการรอนสิทธิ ผูซื้อยอมมีสิทธิ
เลิกสัญญา แตหากไมมีขอสัญญาดังกลาว ตามปกติผูซื้อไมมีสิทธิเลิกสัญญา (มาตรา 386, 391) 

(3)ถาหากการถูกรอนสิทธิเปนการเสียหายถึงขนาดที่ผูซื้อไมไดรับ
ประโยชนตามสัญญาอยางใดเลย ผูซื้อยอมมีสิทธิเลิกสัญญาและเรียกคาเสียหายจากผูขายได 
แมจะไมมีขอตกลงใหผูซื้อเลิกสัญญาไดในเม่ือถูกรอนสิทธิก็ตาม (มาตรา 218) 

ในบางกรณี ถึงแมจะมีผูมาทําการรอนสิทธิของผูซื้อก็ดี หรือมีผูมาฟองเรียก
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ขายจากผูซื้อก็ดี แมจะอยูในหลักเกณฑที่ผูขายจะตองรับผิดดังกลาวมา
แลว ผูขายก็ยังอาจปดความรับผิดไดตามมาตรา 482 ในกรณีดังตอไปน้ีคือ 

(1) ถาไมมีการฟองคดีและผูขายพิสูจนไดวา สิทธิของผูซื้อไดสูญไปโดย
ความผิดของผูซื้อเอง หรือ 

(2) ถาผูซื้อไมไดเรียกผูขายเขามาในคดีและผูขายพิสูจนไดวาถาไดเรียก
เขามาคดีฝายผูซื้อจะชนะ หรือ 

(3) ถาผูขายเขามาในคดี แตศาลไดยกคาเรียกรองของผูซื้อเพราะความผิด
ของผูซื้อเอง 

7.1.2 หนาที่และความรับผิดของผูซื้อ 

สําหรับหนี้หรือหนาที่ของผูซื้อน้ัน ไดมีบทบัญญัติในมาตรา 486 กําหนดไววา 
“ผูซื้อจําตองรับมอบทรัพยสินที่ตนไดรับซื้อและใชราคาตามขอสัญญาซื้อขาย” ดังนั้น ผูซื้อจึงมี
หนี้ หรือหนาที่ 3 ประการดังตอไปน้ี 

1)  หนาที่ในการรับมอบทรัพยสินที่ซื้อ 

หนาที่ประการหนึ่งของผูซื้อก็คือ การรับมอบทรัพยสินหรือการรับโอนการครอบ
ครอง ผูซื้อจะปฏิเสธไมยอมรับมอบทรัพยสินที่ซื้อขายไมได หากผูซื้อปฏิเสธโดยไมมีสิทธิผูซื้อ
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จะกลายเปนผูผิดนัด และสงผลใหผูขายหลุดพนความรับผิดชอบสําหรับสิ่งที่จะตามมา ผูซื้อจะป
ฎิเสธไมรับมอบทรัพยสินที่ซื้อขายกันไดตอเม่ือมีสิทธิที่จะปฎิเสธตามที่กฎหมายกําหนดไวใน
มาตรา 465 และมาตรา 466 ดังที่ไดกลาวมาแลว หรือในกรณีที่ผูขายสงมอบทรัพยสินไมถูก
ตองในลักษณะของการชําระหนี้ไมถูกตองเทานั้น 

2) หนาที่ในการชําระราคา 

หนาที่ที่ผูซื้อจะตองตอบแทนผูขายในการปฏิบัติการสงมอบทรัพยสินก็คือหนา
ที่ในการใชราคาทรัพยสินน้ันใหแกผูขาย โดยจะถือวาหนี้ดังกลาวถึงกําหนดชําระเม่ือผูขายสง
มอบทรัพยสินใหแกผูซื้อ แตถาการชําระราคานั้นไดมีการตกลงกําหนดเวลาการชําระตามปฏิทิน
ไวเปนที่แนนอนแลว ผูซื้อก็จะตองชําระตามกําหนดเวลานั้น หากผูซื้อไมชําระก็จะตกเปนฝาย
ผิดนัด แตถากําหนดเวลาในการชําระราคาไมไดตกลงกันไว กเ็ปนหนาที่ของผูขายที่จะตองทวง
ถามใหผูซื้อชําระราคาเสียกอนและเม่ือไดทวงถามแลว หากผูซื้อไมชําระจึงจะเปนฝายผิดนัด 
(มาตรา 204) 16 

3) หนาที่ในการเสียคาขนสง 

มาตรา 464 บัญญัติวา “คาขนสงทรัพยสินซ่ึงไดซื้อขายกันไปยังที่แหงอ่ืนนอก
จากสถานที่อันพึงชําระหนี้นั้น ผูซื้อพึงออกใช” 

สําหรับหนี้ในการชําระคาขนสงนี้หากคูสัญญาซื้อขายตกลงกันใหผูขายเปนคน
ออกก็ยอมเปนไปตามนั้น แตหากมิไดมีการตกลงกําหนดเกี่ยวกับคาขนสงกันไว มาตรา 464 
กําหนดใหผูซื้อมีหนาที่จะตองชําระ เน่ืองจากถือวาผูซื้อเปนผูไดรับประโยชนจากการขนสง ทั้ง
การขนสงก็ไมใชเรื่องปกติที่จะเกิดขึ้นในสัญญาซื้อขาย ดังนั้นผูขายจึงไมควรเปนผูรับภาระนี้ 17 

จากหนาที่ของผูซื้อดังที่กลาวมานี้ จะเห็นไดวาผูขายยอมมีสิทธิหลายประการ
อันเกี่ยวเนื่องกับหนี้ของผูซื้อ ดังนี้คือ 

 

                                                           
16 ปรีชา สุมาวงศ, คําบรรยายลักษณะวิชากฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย ซื้อขาย 

แลกเปลี่ยน ให, หนา 251 – 252. 
17 จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให, หนา 169. 
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(1) สิทธิในการที่จะไดรับการชําระราคาจากผูซื้อ 

เม่ือหนี้หรือหนาที่หลักของผูซื้อก็คือการชําระราคา ผูขายจึงมีสิทธิที่จะไดรับการ
ชําระราคาจากผูซื้อเปนการตอบแทนการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน 

(2) สิทธิในการยึดหนวงทรัพยสิน 

ในกรณีที่ผูซื้อผิดนัดไมชําระราคาแกผูขาย หากผูขายยังไมไดทําการสงมอบทรัพย
สินที่ขายใหแกผูซื้อ ผูขายก็มีสิทธิที่จะงดการสงมอบทรัพยสินที่ขาย หรือกลาวอีกนยัหนึ่งคือ   
ผูขายมีสิทธิในการยึดหนวงทรัพยสินไวจนกวาผูซื้อจะชําระราคา ตามบทบัญญัติมาตรา 468 ซึ่ง
บัญญัติวา “ถาในสัญญาไมมีกําหนดเงื่อนเวลาใหชําระราคาไซร ผูขายชอบที่จะยึดหนวงทรัพย
สินที่ขายไวจนกวาจะใชราคา ” 

ดังที่ไดกลาวมาแลววา ทันทีที่ผูซื้อและผูขายตกลงทําสัญญาซื้อขายกัน ผลประการ
แรกที่เกิดขึ้นทันทีโดยผลของกฎหมายก็คือ การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินตามหลักเกณฑของ
มาตรา 458 ท้ังยังกอใหเกิดหนี้ตอผูซื้อและผูขายตามหลักเกณฑในเร่ืองสัญญาตางตอบแทน 
โดยหนี้หลักของผูซื้อก็คือการชําระราคา และหน้ีหลักของผูขายก็คือการสงมอบทรัพยสินที่ขาย 
หากในขณะที่ตกลงทําสัญญากัน คูสัญญามิไดกําหนดวาใหผูขายตองสงมอบทรัพยสินเม่ือใด
หรือใหผูซื้อตองชําระราคาเมื่อใด ตามกฎหมายลักษณะหนี้ในมาตรา 203 หนี้จะถึงกําหนดทันที 
คือตางฝายตางเรียกใหอีกฝายหนึ่งชําระหนี้ไดทันที การที่คูสัญญาซื้อขายตางเรียกใหอีกฝาย
ชําระหนี้ไดทันทีตามหลักกฎหมายในเรื่องหน้ีมาตรา 203 นั้น หากวาคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไม
ชําระหนี้อีกฝายก็มีสิทธิไมชําระหนี้ตอบแทน ดังนั้น หากผูขายไมสงมอบทรัพยสินที่ขายผูซื้อก็มี
สิทธิไมชําระราคา และโดยนัยกลับกันหากผูซื้อไมชําระราคา ผูขายก็มีสิทธิไมสงมอบทรัพยสิน
ใหแกผูซื้อเปนการตอบแทน การที่ผูขายไมสงมอบทรัพยสินหรือไมโอนการครอบครองใหกับผู
ซื้อทั้ง ๆ ที่กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ขายตกเปนของผูซื้อแลวนี้มีลักษณะของการที่ผูขายเปนผู
ครองทรัพยสินของบุคคลอื่นซ่ึงก็คือผูซื้อ และมีหนี้อันเปนคุณประโยชนตนเกี่ยวดวยทรัพยสิน
ซึ่งครองนั้น เขาลักษณะของสิทธิยึดหนวงตามมาตรา 241 ซึ่งมาตรา 468 ไดนํามาบัญญัติใหชัด
เจนในลักษณะของการซื้อขายอีกครั้งหนึ่งวา ถาผูซื้อถึงกําหนดตองชําระหนี้ของตนแลว แลวยัง
ไมชําระ ผูขายก็มีสทิธิยึดหนวงทรัพยสินที่ขายไวกอนไดจนกวาผูซื้อจะชําระราคาใหอันเปนหลัก
เกณฑของสัญญาตางตอบแทนในมาตรา 369  18 

                                                           
18 เรื่องเดียวกัน, หนา 170 – 171. 
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สําหรับการยึดหนวงทรัพยสินของผูขายนี้ จะกระทําไดก็ตอเม่ือทรัพยสินที่ขายนั้น
ยังคงอยูในความครอบครองของผูขายในฐานะของความเปนผูขาย∗ หากทรัพยสินน้ันผูขายได
สงมอบใหผูซื้อไปแลว สิทธิในการยึดหนวงยอมไมมีอยูอีกตอไป หรือหากผูขายไดครอบครอง
ทรัพยสินอยูในฐานะอื่น เชนเปนผูรับฝากทรัพยของผูซื้อ เชนน้ีผูขายก็จะใชสิทธิยึดหนวงไมได 

(3) สิทธิของผูขายในการบังคับชําระหนี้ดวยตนเอง 

โดยปกติแลวถาลูกหนี้ซึ่งในกรณีนี้ก็คือผูซื้อผิดนัด เจาหนี้หรือผูขายจะบังคับใหผู
ซื้อชําระหนี้ดวยการบังคับชําระหนี้เองมิได แตตองอาศัยกระบวนการหรือขั้นตอนที่กฎหมาย
กําหนดไวอันไดแกการฟองรองใหศาลพิจารณา เน่ืองจากหากกําหนดใหมีการบังคับชําระหนี้
จากลูกหนี้แตละคนไดเองแลว อาจเกิดความวุนวายหรือความไมสงบเรียบรอยขึ้น ดังนั้น การ
บังคับชําระหนี้จึงตองอาศัยกระบวนการหรือขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดไวเสมอ 19 

แตในเร่ืองดังกลาว กฎหมายก็ไดกําหนดขอยกเวน โดยเปดโอกาสใหผูขายซึ่งเปน
เจาหนี้ที่จะไดรับการชําระราคาสามารถที่จะบังคับชําระหนี้ไดดวยตนเอง ดังที่ไดบัญญัติไวใน
มาตรา 470 ซึ่งบัญญัติวา “ถาผูซื้อผิดนัด ผูขายซึ่งไดยึดหนวงทรัพยสินไวตามมาตราทั้งหลายที่
กลาวมาอาจจะใชทางแกตอไปน้ีแทนทางแกสามัญในการไมชําระหนี้ได คือมีจดหมายบอกกลาว
ไปยังผูซื้อใหใชราคากับคาจับจายเกี่ยวการภายในเวลาอันควรซึ่งไดกําหนดลงในคําบอกกลาว
นั้นดวย ถาผูซื้อละเลยเสียไมทําตามคําบอกกลาว ผูขายอาจนําทรัพยสินน้ันออกขายทอดตลาด
ได ” 

(4) สิทธิในการริบมัดจํา 

ในกรณีที่ผูซื้อไดสงมอบเงินหรือสังหาริมทรัพยที่มีคาไวเปนมัดจํา ทันทีที่ผูซื้อไม
ชําระราคาไมวาผลที่สุดจะมีการบอกเลิกสัญญากันหรือไมก็ตาม ผูขายยอมมีสิทธิริบมัดจําได 
ทันที 

 

                                                           
∗ เน่ืองจากหากกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินยังไมเปลี่ยนมือจากผูขายไปยังผูซื้อ ผูขายยอมมี

สิทธิยึดถือไวดวยอาศัยอํานาจของเจาของกรรมสิทธิ์ ตามมาตรา 1336. 
19 จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให, หนา 176 – 

177. 
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(5) สิทธิในการบอกเลิกสัญญาและเรียกคาเสียหายตามหลักทั่วไป 

กรณีนี้เปนกรณีที่ผูขายไมประสงคจะรักษาสัญญาซื้อขายหรือนิติสัมพันธกันตอไป
ผูขายอาจใชสิทธิบอกเลิกสัญญา ซึ่งสิทธินี้อาจมาจากการที่ผูซื้อไมปฏิบัติตามขอสัญญา หรือ
การไมชําระหนี้ของผูซื้อตามบทบัญญัติของกฎหมายมาตรา 387 ประกอบกับมาตรา 388 แลว
แตกรณี และเม่ือผูขายใชสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยชอบแลว สัญญาซื้อขายก็จะระงับไป 
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ขายยอมโอนกลับมายังผูขายทันทีตามบทบัญญัติแหงมาตรา 391  

                   7.2 ความสัมพันธระหวางผูซื้อ ผูขายและตัวแทนเอสโครวตามขอตกลงเอสโครว 

ความสัมพันธระหวางผูซื้อ ผูขายและตัวแทนเอสโครวนั้น จะเปนไปตามขอตก
ลงเอสโครวหรือสัญญาตั้งตัวแทนเอสโครวที่ผูซื้อ ผูขายและตัวแทนเอสโครวไดทําไว ซึ่งจะมีผล
ผูกพันและกอใหเกิดสิทธิและหนาที่แกคูสัญญาทุกฝายใหปฏิบัติตาม โดยเฉพาะแกบุคคลผูทํา
หนาที่ตัวแทนเอสโครว ดวยเหตุผลที่วาขอตกลงเอสโครวหรือ Escrow Instruction นั้น เปน
เอกสารซึ่งกําหนดสิทธิหนาที่ของตัวแทนเอสโครว หรืออาจกลาวอีกนัยหนึ่งคือ เปนแนวทางใน
การปฏิบัติหนาที่ของตัวแทนเอสโครวเพ่ือใหบรรลุถึงขอตกลงของผูซื้อและผูขาย ซึ่งก็คือการซื้อ
ขายที่เสร็จสมบูรณนั่นเอง 

โดยปกติแลว ตัวแทนเอสโครวจะเปนผูจัดเตรียมขอตกลงหรือสัญญาตั้งตัวแทนเอส
โครว โดยจะยึดสัญญาจะซื้อจะขายเปนหลักเพื่อใหผูซื้อและผูขายลงนาม ซึ่งเอกสารดังกลาวจะ
เปนการกําหนดหนาที่หรือการแตงตั้งตัวแทนเอสโครวใหทําหนาที่อยางเปนทางการ ในเอกสาร 
ฉบับนี้จะมีการระบุถึงเง่ือนไขทั้งหมดที่คูสัญญาจะซื้อจะขายจะตองปฏิบัติตามกอนที่จะมีการ
โอนสิทธิในที่ดินใหแกผูซื้อ นอกจากนี้ ในสัญญาฉบับนี้จะกําหนดวา คูสัญญาฝายใดจะเปนผูรับ
ผิดชอบคาใชจายในสวนใด 

ดังนั้น หากจะพิจารณาถึงนิติสัมพันธระหวางคูสัญญาในขอตกลงเอสโครวหรือ
สัญญาตั้งตัวแทนเอสโครวตามกฎหมายไทยวามีอยูอยางไร  ประการแรกจะตองทราบถึงสิทธิ
และหนาที่ที่คูสัญญาทุกฝายในระบบเอสโครวมีตอกันตามหลักการของระบบเอสโครว ประกอบ
กับสิทธิและหนาที่ของคูสัญญาตามรางพระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา 
ซึ่งจะไดอธิบายดังตอไปน้ี 
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                      ขอตกลงเอสโครว                            ขอตกลงเอสโครว 

 

       

                                                 สัญญาจะซื้อจะขาย 
                                                  ขอตกลงเอสโครว 

      

ภาพที่ 3 : ความสัมพันธของบุคคลที่เกี่ยวของในระบบเอสโครว 

(1) สิทธิของคูสัญญาในระบบเอสโครว 

ตามหลักการของระบบเอสโครว  คูสัญญาแตละฝายจะมีสิทธิตอกันดังนี้คือ 

(ก) ในการปฏิบัติหนาที่ตามสัญญาจะซื้อจะขายของคูสัญญาซึ่งก็คือผูซ้ือและผูขายนั้น 
หากค ูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งผิดสัญญา คูสัญญาอีกฝายหนึ่งมีสิทธิเรียกใหตัวแทนเอสโครวสง
มอบเงินที่ตัวแทนเอสโครวถือไวใหแกคูสัญญาฝายนั้น เชน ในกรณีที่ผูขายเปนฝายผิดสัญญา ผู
ซื้อก็มีสิทธิเรียกใหตัวแทนเอสโครวสงมอบเงินที่ผูซื้อไดฝากไวคืนแกผูซื้อได แตถาผูซื้อเปนผูผิด
สัญญา  ผูขายก็มีสิทธิที่จะเรียกใหตัวแทนเอสโครวจายเงินที่ถือไวใหแกผูขายไดเชนเดียวกัน 

(ข) ในการปฏิบัติหนาที่ของตัวแทนเอสโครว  หากตัวแทนเอสโครวกอใหเกิดความ
เสียหายตอผูซื้อ ตอทรัพยสินของผูซื้อ หรือไมปฏิบัติตามขอตกลงเอสโครวทําใหผูซื้อเสียหาย  
ผูซื้อมีสิทธิที่จะเรียกใหตัวแทนเอสโครวรับผิดตอผูซื้อ 

(ค) ในกรณีที่ตัวแทนเอสโครวกอใหเกิดความเสียหายตอผูขาย ตอทรัพยสินของผู
ขาย หรือไมปฏิบัติตามขอตกลงเอสโครวเปนเหตุใหผูขายเสียหาย ผูขายก็มีสิทธิที่จะเรียกใหตัว
แทนเอสโครวรับผิดตอผูขายไดเชนเดียวกัน 

ตัวแทนเอสโครว

ผูขาย ผูซื้อ 
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(ง)  ในสวนของการแกไขขอตกลงเอสโครวนั้น  คูสัญญาตามสัญญาจะซื้อจะขาย 
(ผูซื้อหรือผูขาย) ฝายใดฝายหนึ่งจะแกไขขอตกลงเอสโครว โดยคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมยินยอม
ไมได 

 (จ) ในเร่ืองคาธรรมเนียมในการปฏิบัติหนาที่ของตัวแทนเอสโครว ตัวแทนเอส
โครวมีสิทธิที่จะไดรับคาธรรมเนียมรวมทั้งคาใชจายที่เกิดขึ้นจากการปฏิบัติหนาที่ตามที่ไดจาย 
จริง 

(2) หนาที่ของคูสัญญาในระบบเอสโครว 

หนาที่ระหวางผูซ้ือและผูขายนั้น จะเปนไปตามสัญญาจะซื้อจะขายตามที่ไดกลาวไว
แลวขางตน กลาวคือ ผูซ้ือและผูขายมีหนาที่ในการปฏิบัติตามสัญญาจะซื้อจะขายที่คูสัญญาลงนาม
ผูกพัน นอกจากนี้ผูซ้ือและผูขายยังมีหนาที่ในการปฏิบัติตามขอตกลงในสัญญาตั้งตัวแทนเอสโครว
หรือขอตกลงเอสโครวใหครบถวน เพื่อตางฝายจะไดมีสิทธิในการรับโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน
ของอีกฝายหนึ่งตามที่กําหนดไวในสัญญา   ในสวนของหนาที่ของตัวแทนเอสโครวนั้น ตัวแทนเอส
โครวมีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตอผูซ้ือและผูขายดังตอไปนี้คือ 

 (ก) ตัวแทนเอสโครวมีหนาที่ปฏิบัติตามขอตกลงเอสโครวอยางเครงครัด ทั้งนี้เนื่อง
จากในขอตกลงดังกลาวจะกําหนดหนาที่ที่ตัวแทนเอสโครวจะตองปฏิบัติตอคูสัญญา ทั้งในดานผู
ซื้อและผูขายเอาไว 

 (ข) ปฏิบัติตามขอตกลงในสัญญาตั้งตัวแทนเอสโครว  หรือขอตกลงเอสโครวดวย
ความละเอียดถี่ถวนและความระมัดระวัง 

 (ค) ปฏิบัติหนาที่เปนคนกลางโดยไมฝกใฝฝายหนึ่งฝายใดตลอดเวลา และในกรณี
ที่มีขอโตแยงเกิดขึ้นระหวางคูสัญญา ตัวแทนเอสโครวจะตองปฏิบัติหนาที่โดยไมเสนอความเห็น
สวนตัวในการแกปญหาดังกลาวแตอยางใด เน่ืองจากตัวแทนเอสโครวมีหนาที่ในการเก็บรักษา
เงินและทรัพยสินตาง ๆ ที่คูสัญญามีหนาที่จะตองสงมอบตอกันเม่ือเง่ือนไขตาง ๆ ไดรับการ 
ปฏิบัติโดยครบถวน หรือเม่ือมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเทานั้น 

 (ง) เม่ือไดมีการจัดทําขอตกลงเอสโครวแลว  ตัวแทนเอสโครวจะมีหนาที่ตรวจ
สอบความถูกตองของเอกสารเกี่ยวกับสิทธิและหนาที่ของคูสัญญา และเม่ือพบความบกพรอง
หรือความไมสมบูรณ หรือมีภาระผูกพันอ่ืนใดซึ่งอาจมีผลกระทบตอสิทธิหรือหนาที่ตามสัญญา  
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ของคูสัญญาฝายใด ตัวแทนเอสโครวมีหนาที่แจงใหคูสัญญาฝายที่ไดรับผลกระทบนั้นทราบโดยพลัน 

(รางพระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา มาตรา 8) 

 (จ) ตัวแทนเอสโครวมีหนาที่รับมอบเงินที่ผูซื้อชําระหนี้แกผูขายไวแทนผูขาย และ
นําเงินไปฝากกับสถาบันการเงิน โดยจะทําการสงมอบเงินจํานวนดังกลาวใหแกผูขายเม่ือผูขาย
โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ซื้อขายใหแกผูซื้อเปนที่เรียบรอย 

 (ฉ) กรณีที่คูสัญญาฝายใดไมปฏิบัติตามขอตกลงแหงสัญญาตั้งตัวแทนเอสโครว
หรือขอตกลงเอสโครวจนเปนเหตุใหไมสามารถโอนสิทธิในทรัพยสินได ตัวแทนเอสโครวมีหนาที่
ในการโอนเงินและดอกเบี้ยใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 

 (ช) ตัวแทนเอสโครวมีหนาที่แยกบัญชี และเอกสารเกี่ยวกับการเงินหรือทรัพยสิน
อ่ืนของตนออกจากบัญชีและเอกสารเกี่ยวกับการเงินหรือทรัพยสินอ่ืนของคูสัญญา เพ่ือรักษา 
ประโยชนของคูสัญญาโดยเด็ดขาด 

 (ซ) ตัวแทนเอสโครวมีหนาที่จัดทําบัญชีแสดงสินทรัพยและหนี้สินใหครบถวนถูก
ตองเปนปจจุบันตามความเปนจริงตามมาตรฐานการบัญชีและตามที่ธนาคารแหงประเทศไทย
กําหนด 

 (ฌ) ตัวแทนเอสโครวมีหนาที่ยื่นรายงานเกี่ยวกับการดาํเนินกิจการเปนการทั่วไป
หรือเปนการเฉพาะ โดยมีรายการและตามระยะเวลาที่กําหนด 

เม่ือพิจารณาถึงสิทธิและหนาที่ของคูสัญญาในขอตกลงเอสโครวแลว จะเห็นไดวา
การปฏิบัติหนาที่ของตัวแทนเอสโครวนั้น มีลักษณะของการเปนตัวแทนของทั้งผูซื้อและผูขาย 
กลาวคือ ตัวแทนเอสโครวมีหนาที่หลักในการรับชําระเงินคางวดที่ผูซื้อไดผอนชําระไวแทนผูขาย 
และเม่ือผูขายไดทําการกอสรางสิ่งปลูกสรางตามสัญญาจะซื้อจะขายเสร็จเปนที่เรียบรอย และมี
การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหแกผูซื้อแลว ตัวแทนเอสโครวก็จะมีหนาที่ในการสงมอบเงิน
จํานวนดังกลาวที่ตัวแทนเอสโครวไดถือไวใหแกผูขายแทนผูซื้อ  ดังนั้น จึงเห็นไดวาการปฏิบัติ 
หนาที่ของตัวแทนเอสโครวในประเทศไทยมีลักษณะการดําเนินงานเชนเดียวกับการเปนตัวแทน
ในการรับชําระหนี้และตัวแทนในการชําระหนี้ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือตัวแทนเอสโครวเปนตัว
แทนรวมของคูสัญญาทั้งสองฝายดังเชนหลักการของกฎหมายเอสโครวในประเทศสหรัฐอเมริกา   
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แตเน่ืองจากระบบกฎหมายในประเทศไทยมีลักษณะแตกตางจากระบบกฎหมายใน 
ประเทศสหรัฐอเมริกา ∗ การนําระบบเอสโครวมาใชในประเทศไทยจึงไมสามารถนํามาใชไดโดย
ตรง แตจากลักษณะของตัวแทนเอสโครว ซึ่งทําหนาที่เปนตัวแทนรวมของคูสัญญาทั้งสองฝาย
ในกิจการซื้อขายอสังหาริมทรัพย จึงเห็นสมควรที่จะไดศึกษาถึงกฎหมายลักษณะตัวแทนเพื่อ
พิจารณาวาจะสามารถนําบทบัญญัติในเร่ืองตัวแทนรวม หรือการเปนตัวแทนของคูสัญญาทั้ง
สองฝายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 805 มาใชบังคับไดหรือไม และหากเขา
ลักษณะของการเปนตัวแทนแลว  จะสามารถนําบทบัญญัติของกฎหมายลักษณะตัวแทนตาม
มาตราอื่นมาใชบังคับไดหรือไม เพียงใด ซึ่งในการศึกษาในเบื้องตนจะขอกลาวถึงสาระสําคัญ
ของกฎหมายตัวแทนเพื่อประโยชนในการวิเคราะห ดังนี้คือ 

สาระสําคัญของกฎหมายลักษณะตัวแทน 

1. ความหมายของตัวแทน 

ตัวแทน คือ บุคคลผูกระทําการอยางใดอยางหนึ่งแทนตัวการในลักษณะที่จะกอใหเกิด
นิติสัมพันธตามกฎหมาย และหมายความรวมถึงบุคคลผูมีอํานาจกระทําการแทนผูอ่ืนโดย
อํานาจแหงกฎหมาย เชน ผูแทนโดยชอบธรรม หรือเจาพนักงานบังคับคดี เปนตน ∗∗ 

2.  การเกิดข้ึนของตัวแทน 

การเปนตัวแทนเกิดขึ้นได 2 ประการ กลาวคือ เกิดขึ้นโดยการแตงตั้งแสดงออกชัดอัน
อาศัยความตกลงยินยอมของคูสัญญาประการหนึ่ง กับตัวแทนโดยปริยายอีกประการหนึ่ง 

การแตงตั้งแสดงออกชัดเปนเรื่องของการมีสัญญาระหวางกัน ซึ่งสัญญาดังกลาวอาจทํา
ดวยวาจาหรืออาจทําเปนหนังสือ  ในการทําสัญญาตั้งตัวแทนเปนหนังสือน้ัน สามารถทําได 2 
                                                           

∗ กลาวคือ ระบบกฎหมายในประเทศสหรัฐอเมริกาจะใชระบบ common law ตางจาก
ระบบกฎหมายไทยซึ่งเปนระบบกฎหมาย civil law นอกจากนี้ ระบบเอสโครวไดพัฒนามาจาก
กฎหมายทรัสตในระบบ common law  แตสําหรับประเทศไทย เน่ืองจากประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 1686 ไมอนุญาตใหมีการกอตั้งทรัสตได ดังนั้น การนําแนวความคิดของ
ระบบเอสโครวในประเทศสหรัฐอเมริกามาปรับใชจึงตองพิจารณาถึงกฎหมายไทยที่เกี่ยวของ 

∗∗ แตตัวแทนเอสโครวตามระบบเอสโครวของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นเปนตัวแทนตาม
หลักกฎหมายทรัสต ซึ่งหลักกฎหมายดังกลาวไมมีในประเทศไทย ไมใชตัวแทนตามความหมาย
ของกฎหมายไทยแตอยางใด 
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กรณี กลาวคือ อาจทําเปนขอตกลงมอบอํานาจหรือสัญญาระหวางกันเอง หรืออีกกรณีหนึ่งคือ
การทําใบมอบอํานาจ เพ่ือใชแสดงตอบุคคลทั่วไปหรือบุคคลภายนอกที่เกี่ยวของใหทราบถึง
อํานาจของตัวแทน 

ในสวนของตัวแทนโดยปริยายนั้น การเปนตัวแทนโดยปริยายอาจเกิดขึ้นจาก 2 
กรณี กลาวคือ เปนกรณีที่รูกันของคูสัญญาทั้งสองฝาย  โดยอาจเปนเรื่องที่ไดเคยปฏิบัติตอกัน
มาจนเปนปกติ ไมจําเปนตองมอบหมายกันอีก หรือตามพฤติการณที่เกี่ยวของกันบงชัดวาเปน
การทําแทน ซึ่งกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ มีสัญญาระหวางกันโดยปริยาย   กรณีที่สองคือ ความ
สัมพันธของการเปนตัวการตัวแทนมีตอกันตามที่กฎหมายกําหนดไวในเร่ืองนั้น ๆ หรือเรียกอีก
อยางหนึ่งวา ตัวแทนโดยอํานาจของกฎหมาย เชน การเปนผูจัดการมรดก ซึ่งตามสภาพยอมถือ
ไดวาเปนตัวแทนของทายาท    ตัวแทนโดยอํานาจของกฎหมายนี้ จะมีบทบัญญัติกําหนดหนาที่
และความรับผิดไวตางหากโดยเฉพาะ จะนําบทบญัญัติในเร่ืองตัวแทนมาใชบังคับโดยตรงไมได 
เวนแตจะมีบทบัญญัติใหนํากฎหมายลักษณะตัวแทนมาใชบังคับ 20 

3. ความสามารถของตัวการ 

ตัวการจะตองเปนผูที่สามารถทํากิจการนั้นได จึงแตงตั้งตัวแทนใหทําการแทนได    
บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลหากสามารถทํากิจการใดดวยตนเองได ยอมตั้งตัวแทนใหทําการ
แทนตนได แตถาไมมีความสามารถทําการใดดวยตนเองแลวยอมตั้งตัวแทนใหทําการนั้นไมได21 

4. กิจการที่ตัวการมอบหมายตองไมใชกิจการเฉพาะตัว 

ในการมอบหมายหนาที่ใหตัวแทนดําเนินการแทนตัวการนั้น กิจการที่ตัวการมอบ
หมายใหตัวแทนกระทําจะตองไมใชกิจการเฉพาะตัวของตัวการ กิจการเฉพาะตัวของตัวการอาจ
แบงไดเปน 2 ประเภท กลาวคือ กิจการเฉพาะตัวตามที่กฎหมายบังคับ และกิจการเฉพาะตัว
โดยสภาพ 

                                                           
20 กุศล บุญยืน, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยตัวแทน นายหนา, 

พิมพครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2536), หนา 12-15. 
21 เรื่องเดียวกัน, หนา 11-12. 
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กิจการเฉพาะตัวตามที่กฎหมายบังคับ ก็เชน การทําพินัยกรรม เน่ืองจากพินัย
กรรมทุกแบบกฎหมายบังคับใหผูทําพินัยกรรมตองลงลายมือชื่อในพินัยกรรมทั้งสิ้น (มาตรา 
1656, มาตรา 1657, มาตรา 1658 และมาตรา 1660) แสดงวาการทําพินัยกรรมเปนกิจการ
เฉพาะตัวตามที่กฎหมายบังคับ กลาวคือ เปนสิทธิเฉพาะตัวตามกฎหมาย ดังนั้นจึงใหผูอ่ืนทํา
แทนไมได 

สวนกิจการเฉพาะตัวโดยสภาพนั้น หมายถึง การที่ตองใชความรูความชํานาญของ
ตนเองโดยเฉพาะ ไมเปดชองใหผูอ่ืนทําได เชน การเลนละคร การรองเพลง หรือการวาดเขียน 
เปนตน ดังนั้นบุคคลผูมีความรูความชํานาญดังกลาวจะตั้งตัวแทนใหทําแทนไมได นอกจากนี้ 
กิจการบาง อยางก็ถือวาเปนการเฉพาะตัว เชน การหมั้น ซึ่งเปนสัญญาที่ชายหรือหญิงตกลงจะ
ทําการสมรสกัน ดังนั้นฝายชายหรือฝายหญิงจะตั้งผูอ่ืนใหไปสมรสแทนไมได 22 

5. การเปนตัวแทนจะตองมีการติดตอกับบุคคลภายนอกหรือไม 

การจะพิจารณาวาบุคคลใดทําหนาที่เปนตัวแทนหรือไม จะตองพิจารณาจาก
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 797 วรรค 1 ซึ่งบัญญัติไววา 

มาตรา 797  “อันวาสัญญาตัวแทนนั้น คือสัญญาซึ่งใหบุคคลคนหนึ่ง เรียกวาตัวแทน มีอํานาจทํา
การแทนบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาตัวการ และตกลงจะทําการดั่งนั้น … ” 

นักกฎหมายสวนหนึ่งมีความเห็นวา ตัวแทนคือบุคคลผูกระทําการแทนตัวการตอ    
บุคคลภายนอก ถากิจการใดที่ไมเกี่ยวกับบุคคลภายนอกแลวยอมไมเรียกการนั้นวาทําแทน ซึ่ง
ความจริงแลว กฎหมายไมไดกําหนดวาตัวแทนจะตองกระทําการกับบุคคลภายนอกหรือบุคคลที่
สามเสมอไป มาตรา 797 ก็กลาวแตเพียงวา ตัวแทนคือบุคคลผูกระทําการแทนตัวการเทานั้น 
และการทําแทนตัวการนั้นก็ตีความกันวา การใดก็ไดที่พึงทําแทนกันไดตามกฎหมาย ซึ่งอาจ
เปนนิติกรรม เชน ซื้อขาย หรือไมใชนิติกรรม เชน การรองทุกขหรือการฟองคดี ตลอดจนการ
ประชุมหรือแมแตการมอบทรัพยใหผูอ่ืนครอบครอง ซึ่งไมไดไปยุงเกี่ยวกับบุคคลภายนอก ก็
ตองยอมรับวาบุคคลนั้นเปนตัวแทนครอบครองทรัพยของตัวการ ความเห็นที่วาตัวแทนจะตอง

                                                           
          22 เรื่องเดียวกัน, หนา 9-11. 
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ทําการกับบุคคลภายนอกนั้น จึงไมนาจะตรงกับเจตนารมณของกฎหมาย ดังนั้น ตัวแทนก็คือผู
ทําการแทนตัวการ ไมวาจะทําโดยลําพังหรือทํากับบุคคลที่สาม 23 

การวินิจฉัยสัญญาตัวแทน 

 เม่ือไดพิจารณาถึงสิทธิและหนาที่ของตัวแทนเอสโครว ประกอบกับลักษณะ 
ของสัญญาตัวแทนดังที่ไดกลาวขางตนน้ี จะเห็นไดวาตัวแทนเอสโครวนาจะถือวาเปนตัวแทน
ลักษณะหนึ่ง ดวยเหตุผลดังตอไปน้ีคือ 

1. ในการปฏิบัติหนาที่ของตัวแทนเอสโครวนั้น ตัวแทนเอสโครวจะทําหนาที่ใน
การรับชําระหนี้แทนผูขาย และทําหนาที่ในการชําระหนี้ใหแกผูขายแทนผูซื้อ  ซึ่งการทําหนาที่
ดังกลาวของตวัแทนเอสโครว มีผลใหหนี้หรือหนาที่ที่คูสัญญามีตอกันระงับ เพราะถือวาคูสัญญา
ไดปฏิบัติการชําระหนี้ กลาวคือผูซื้อไดชําระเงินใหแกผูขาย เม่ือผูขายทําการโอนกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยสินที่ทําการซื้อขายกันใหแกผูซื้อ ซึ่งก็ถือเปนการชําระหนี้ของผูซื้อและผูขายตามสัญญา
ตางตอบแทน 

2. โดยปกติแลว การเปนตัวแทนจะเกิดขึ้นจากสัญญา หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ      
มีการแตงตั้งมอบหมายใหทาํหนาที่เปนตัวแทน ดังนั้น ในการวินิจฉัยวาเปนตัวแทนหรือไม    
ในเบื้องตนจึงตองพิจารณาวามีการแตงตั้งมอบหมายหรือไม ซึ่งเม่ือพิจารณาถึงการแตงตั้งตัว
แทนเอสโครวแลวจะเห็นไดวา ตัวแทนเอสโครวเกิดขึ้นจากความตกลงยินยอมของคูสัญญาโดย
ไดจัดทําเปนขอตกลงเอสโครว ซึ่งขอตกลงดังกลาวก็ไดกําหนดหนาที่หรือการแตงตั้งตัวแทน
เอสโครวใหทําหนาที่อยางเปนทางการ และเอกสารฉบับนี้จะเปนการผูกมัดการเปนตัวแทน
ระหวางตัวแทนเอสโครวกับผูขายและระหวางตัวแทนเอสโครวกับผูซื้อตามขอตกลงที่ระบุไวใน
สัญญานั่นเอง 

3. ในเร่ืองความสามารถของตัวการ ซึ่งในกฎหมายตัวแทนกําหนดไววา ตัวการ
จะตองมีความสามารถในการทํากิจการนั้นได จึงสามารถตั้งตัวแทนใหกระทําการแทนตนได   
จะเห็นไดวา ในเร่ืองของตัวแทนเอสโครวนั้น โดยหลักตัวการซึ่งก็คือคูสัญญาตามสัญญาจะซื้อ
จะขาย หรือผูซื้อและผูขายจะตองมีความสามารถในการทํากิจการไดอยูแลว ในกรณีที่ตัวการ

                                                           
23 สถิต เล็งไธสง, คําอธิบายกฎหมายตัวแทนและนายหนา,  พิมพครั้งที่ 2 

(กรุงเทพมหานคร : ศรีสมบัติการพิมพ, ม.ป.ป.), หนา 8-9. 
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เปนนิติบุคคล ความสามารถของตัวการจะพิจารณาจากวัตถุประสงคของนิติบุคคลนั้น ๆ  เน่ือง
จากนิติบุคคลจะมีความสามารถกระทําการใดขึ้นอยูกับวัตถุประสงคของนิติบุคคล ดังนั้นหากนิติ
บุคคลซึ่งไมมีวัตถุประสงคในการทําสิ่งหนึ่งสิ่งใด นิติบุคคลนั้นก็จะตั้งตัวแทนไปทํากิจการดัง
กลาวไมได 

4. ในกฎหมายลักษณะตัวแทนจะกําหนดไววา กิจการที่จะตั้งตัวแทนกระทําการ
แทนไดนั้นจะตองไมใชกิจการเฉพาะตัว  ซึ่งเม่ือวิเคราะหในเร่ืองตัวแทนเอสโครวแลวจะเห็นได
วา การตั้งตัวแทนของผูขายนั้นเปนไปเพื่อการรับชําระหนี้ ในสวนของผูซื้อก็เชนเดียวกัน ผูซื้อ
ทําการตั้งตัวแทนเอสโครวก็เพ่ือวัตถุประสงคในการชําระหนี้ใหแกผูขายแทนตน ดังนั้นจึงเห็นได
วา การรับชําระหนี้หรือการชําระหนี้ไมใชกิจการเฉพาะตัวซึ่งจะมีผลใหมีการตั้งตัวแทนในกิจการ
ดังกลาวได 

5. การทําการเปนตัวแทนนั้น ถึงแมวาบุคคลผูกระทําการแทนตัวการไมไดกระทํา
การแทนตัวการตอบุคคลภายนอกหรือยุงเกี่ยวกับบุคคลภายนอก เชนน้ีก็ถือวาเปนตัวแทน    
ดังนั้น หากพิจารณาในเรื่องตัวแทนเอสโครวแลวจะเห็นไดวา การทําการแทนคูสัญญา ดังเชน 
การที่ตัวแทนเอสโครวทําการรับชําระหนี้แทนผูขาย ซึ่งกระทําตอผูซื้อ จะเห็นไดวาผูซื้อมิไดเปน
บุคคลภายนอก หากแตเปนคูสัญญาอีกฝายหนึ่งในขอตกลงเอสโครว ในทางกลับกันก็เชนเดียว
กัน การที่ตัวแทนเอสโครวทําการชําระหนี้แกผูขายแทนผูซื้อ ก็เปนการกระทําตอผูขายซึ่งมิได
เปนบุคคลภายนอกสัญญาเชนเดียวกัน 

จากที่ไดกลาวมาขางตนน้ี นาจะถือไดวา ตัวแทนเอสโครวมีลักษณะสําคัญของตัว
แทน หรืออาจกลาวไดวาตัวแทนเอสโครวเปนตัวแทนประเภทหนึ่ง แตเปนตัวแทนที่มีการ
กําหนดหนาที่ไวอยางชัดเจนแลว ซึ่งหนาที่ที่สําคัญก็คือการปฏิบัติการชําระหนี้ ดังนั้นผูวิจัยจึง
เห็นวา เม่ือตัวแทนเอสโครวถือเปนตัวแทนรวมของคูสัญญาทั้งสองฝายแลว จึงควรพิจารณาวา 
จะนําบทบัญญัติในเร่ืองตัวแทนรวมตามมาตรา 805 และบทบัญญัติในเร่ืองตัวแทนตามมาตรา
อ่ืนมาปรับใชได หรือไม โดยจะมีขอพิจารณาดังตอไปน้ีคือ 

มาตรา 805 “ตัวแทนนั้น เม่ือไมไดรับความยินยอมของตัวการ จะเขาทํานิติกรรมอันใดในนาม
ของตัวการทํากับตนเองในนามของตนเองหรือในฐานะเปนตัวแทนของบุคคลภายนอกหาไดไม 
เวนแตนิติกรรมนั้นมีเฉพาะแตการชําระหนี้” 
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 มาตรา 805 เปนมาตราที่กําหนดหนาที่ของตัวแทน โดยบัญญัติไววา ตัวแทนมี
หนาที่จะตองกระทําการดวยความซื่อสัตยสุจริตและจงรักภักดี (Fiduciary Duty) กลาวโดย
เฉพาะก็คือ ในการปฏิบัติหนาที่ของตัวแทนนั้น ตัวแทนจะตองกระทําการเพื่อตัวการแตผูเดียว 
เสมือนหนึ่งตัวการกระทําการนั้นดวยตนเอง ซึ่งยอมไมนําเอาประโยชนผูอ่ืนมาขัดกับประโยชน
ตน เพราะฉะนั้น กฎหมายมาตรานี้จึงหามมิใหตัวแทนทํานิติกรรมกับตัวการ ไมวาจะในนามของ
ตนเองหรอืทําในฐานะเปนตัวแทนของบุคคลภายนอก เพราะประโยชนอาจขัดกันและอาจทําให
เกิดความเสียหายแกตัวการ 

การที่กฎหมายกําหนดไวดังมาตรานี้ก็เน่ืองมาจากเหตุผลที่วา การทํานิติกรรมสอง
ฝายโดยบุคคลคนเดียวกัน เปนไปไดยากที่จะปฏิบัติไดโดยเที่ยงธรรม เพราะเปนธรรมดาที่ฝาย
หนึ่งตองพยายามหาประโยชนในสวนตน ประโยชนทั้งสองฝายจึงขัดหรือเปนปฏิปกษตอกัน 
กฎหมายจึงหามมิใหตัวแทนเอาเปรียบตัวการ หรือเพ่ือมิใหประโยชนของตัวการฝายใดฝายหนึ่ง
ตองเสียหาย กฎหมายจึงวางหลักไววา ตัวแทนจะกระทําการดังกลาวจะตองไดรับความยินยอม
จากตัวการกอน เวนแตนิติกรรมนั้นมีเฉพาะแตการชําระหนี้ เพราะนิติกรรมการชําระหนี้นั้นเปน
นิติกรรมอยางหนึ่งที่ทําใหระงับเสียซึ่งสิทธิในหนี้ตามมาตรา 149 ซึ่งตัวแทนไมอาจเอาเปรียบ
ตัวการได 

เม่ือไดพิจารณาถึงหลักการและวัตถุประสงคของมาตรา 805 ประกอบกับหนาที่
ของตัวแทนเอสโครวดังที่ไดกลาวมาแลว จึงเห็นไดวา หนาที่หลักของตัวแทนเอสโครวซึ่งก็คือ 
การเปนตัวแทนของผูขายในการรับชาํระหนี้จากผูซื้อ และเม่ือคูสัญญาคือผูซื้อและผูขายได
ปฏิบัติตามขอตกลงที่ไดระบุไวในขอตกลงเอสโครวครบถวน รวมถึงผูขายพรอมที่จะโอนกรรม 
สิทธิ์ในทรัพยสินใหแกผูซื้อแลว ตัวแทนเอสโครวจึงทําหนาที่เปนตัวแทนของผูซื้อในการชําระ
หนี้ตามสัญญาจะซื้อจะขาย ดังนั้นจึงถือไดวาตัวแทนเอสโครวทําหนาที่เปนตัวแทนของคูสัญญา
ทั้งสองฝายในเรื่องการชําระหนี้ ซึ่งเม่ือพิจารณาจากมาตรา 805 แลว ตัวแทนสามารถทําไดโดย
ไมตองไดรบัความยินยอมจากตัวการทั้งสองฝาย แตอยางไรก็ดี เน่ืองจากในการตั้งตัวแทนเอส
โครวไดกําหนดใหคูสัญญาทําขอตกลงเอสโครวโดยทําเปนหนังสือ จึงไมมีปญหาในเรื่องการขัด
กันของผลประโยชนของตัวการ เน่ืองจากในขอตกลงดังกลาว  ตัวการทั้งสองฝายไดตกลงกันที่
จะตั้งบุคคลคนเดียวกันใหทําหนาที่แทนของคูสัญญา 

วัตถุประสงคของมาตรา 805 นี้ มีขึ้นเพื่อไมใหเกิดกรณีของประโยชนที่ขัดกันใน      
ระหวางตัวการและตัวแทนอันเนื่องมาจากการที่ตัวแทนไปเปนตัวแทนของบุคคลอื่น หรือเพ่ือมิ
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ใหประโยชนของตัวการฝายใดฝายหนึ่งตองเสียหาย แตในกรณีของเอสโครวนั้นจะเห็นไดวา 
การเปนตัวแทนเอสโครวซึ่งถือเปนตัวแทนของคูสัญญาทั้งสองฝายคือผูซื้อและผูขาย เกิดจาก
การตกลงยินยอมของคูสัญญา นอกจากนี้ยังเปนการทําหนาที่เปนตัวแทนในการชําระหนี้เทานั้น 
จึงเห็นไดวา การทําหนาที่ของตัวแทนเอสโครวไมไดทําใหประโยชนของตัวการทั้งสองฝายขัด 
หรือเปนปฏิปกษตอกันแตอยางใด และการทําหนาที่ดังกลาวก็มิไดเปนการเปดชองใหตัวแทน
หาประโยชนหรือเอาเปรียบตัวการได เน่ืองจากการกระทําดังกลาวเปนเพียงการชําระหนี้และ
การรับชําระหนี้เทานั้น  

 ในสวนของหนาที่ของตัวแทนเอสโครวในเร่ืองอ่ืนที่นอกเหนือไปจากหนาที่ใน
การชําระหนี้แลว จะเห็นไดวาตั้วแทนเอสโครวยังมีหนาที่อ่ืนตามที่ไดกําหนดไวในสัญญาอีก 
กลาวคือ 

1.หนาที่ในการตรวจสอบความถูกตองของเอกสารเกี่ยวกับสิทธิหนาที่ของคู
สัญญา 

2. หนาที่ในการโอนเงินและดอกเบี้ยใหแกคูสัญญาฝายหนึ่ง ในกรณีที่คูสัญญาอีก
ฝายหนึ่งไมปฏิบัติตามขอตกลงแหงสัญญาตั้งตัวแทนเอสโครวหรือขอตกลงเอสโครว 

        3. หนาที่แยกบัญชีและเอกสารเกี่ยวกับการเงินหรือทรัพยสินอ่ืนของตน ออกจาก
บัญชีและเอกสารเกี่ยวกับการเงินหรือทรัพยสินอ่ืนของคูสัญญา เพ่ือรักษาประโยชนของคูสัญญา
โดยเด็ดขาด 

4. หนาที่จัดทําบัญชีแสดงสินทรัพยและหนี้สินใหครบถวนถูกตองเปนปจจุบันตาม
ความเปนจริงตามมาตรฐานการบัญชีและตามที่ธนาคารแหงประเทศไทยกําหนด 

5.หนาที่ยื่นรายงานเกี่ยวกับการดําเนินกิจการเปนการทั่วไป หรอืเปนการเฉพาะ 
โดยมีรายการและตามระยะเวลาที่กําหนด 

เม่ือพิจารณาถึงหนาที่ของตัวแทนเอสโครวดังที่ไดกลาวขางตนน้ี จะเห็นไดวา    
ตัวแทนเอสโครวปฏิบัติหนาที่เสมือนเปนตัวแทนรวมของคูสัญญา กลาวคือ ตัวแทนเอสโครวจะ
ทําหนาที่เปนตัวแทนของทั้งผูซื้อและผูขายในการกระทําการตาง ๆ ดังเชน การตรวจสอบความ 
ถูกตองของเอกสารเกี่ยวกับสิทธิและหนาที่ของคูสัญญา ซึ่งหมายถึง ตัวแทนเอสโครวจะทําหนา
ที่เปนตัวแทนของผูขายในการตรวจสอบสิทธิและหนาที่ของผูซื้อ และเปนตัวแทนของผูซื้อใน
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การตรวจสอบสิทธิและหนาที่ของผูขายวามีอยูอยางไร หรือหนาที่ในการโอนเงินและดอกเบี้ยให
แกคูสัญญาฝายหนึ่ง ในกรณีที่คูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมปฏิบัติตามขอตกลงตามสัญญาตั้งตัวแทน
เอสโครว รวมถึงหนาที่อ่ืน ๆ ตามที่ไดกลาวไว ซึ่งการกระทําการดังกลาวของตัวแทนเอสโครว 
ถือเปนการทําการแทนคูสัญญาทั้งสองฝาย กลาวคือ การเปนตัวแทนรวมของคูสัญญาทั้งสอง
ฝายในการทําหนาที่ดังกลาว ซึ่งเปนไปตามขอตกลงที่คูสัญญาทุกฝายไดลงนามผูกพันเอาไวให
ตองปฏิบัติตาม 

นอกจากนี้ เม่ือพิจารณาถึงหนาที่ของตัวแทนเอสโครวทั้งหมดจะเห็นไดวา ถึงแม
ตัวแทนเอสโครวจะมีหนาที่หลักในการรับชําระหนี้และกระทําการชําระหนี้ก็ตาม แตตัวแทนเอส
โครวก็ยังมีหนาที่อ่ืนนอกเหนือไปจากการชําระหนี้ตามที่ขอตกลงเอสโครวไดกําหนดไว        
ซึ่งการทําหนาที่ทั้งหมดของตัวแทนเอสโครวดังที่ไดกลาวมา นาจะถือไดวาตัวแทนเอสโครวทํา
การเปนตัวแทนรวมของทั้งผูซื้อและผูขาย และสามารถนําบทบัญญัติในเร่ืองตวัแทนรวมตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 805 มาปรับ ใชกับเรื่องนี้ได 

เม่ือถือวาตัวแทนเอสโครวคือตัวแทนของทั้งผูซื้อและผูขายแลว สิ่งที่ควรพิจารณา
ตอไปก็คือ ผลในทางกฎหมายหรือความผูกพันระหวางผูซื้อ ผูขายและตัวแทนเอสโครว ซึ่งจะมี
ประเด็นในเรื่องดังกลาวดังตอไปน้ีคือ  

1. เม่ือตัวแทนเอสโครวถือไดวาเปนตัวแทนของผูขายในการรับชําระหนี้จากผูซื้อ   
ดังนั้นเม่ือผูซื้อไดชําระหนี้ใหแกตัวแทนเอสโครว จะถือวาหนี้ตามสัญญาจะซื้อจะขายซึ่งผูซื้อมี
หนาที่ในการชําระราคาใหแกผูขายระงับหรือไม 

ในกรณีนี้จะเห็นไดวาหนี้ในสวนของผูซื้อระงับ เน่ืองจากผูซื้อไดชําระหนี้ตาม
สัญญาจะซื้อจะขายใหแกตัวแทนเอสโครวซึ่งถือเปนตัวแทนของผูขายเรียบรอยแลว  โดยเปนไป
ตามบทบัญญัติในมาตรา 820 ในเร่ืองตัวแทน และมาตรา 315 ในเร่ืองความระงับแหงหนี้ ดังนี้
คือ 

มาตรา 820 “ตัวการยอมมีความผูกพันตอบุคคลภายนอกในกิจการทั้งหลายอันตัวแทนหรือตัว
แทนชวงไดทําไปภายในขอบอํานาจแหงฐานตัวแทน” 
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มาตรา 315 “อันการชําระหนี้นั้นตองทําใหแกตัวเจาหนี้หรือแกบุคคลผูมีอํานาจรับชําระหนี้แทนเจาหนี้ การ
ชําระหนี้ทําใหแกบุคคลผูไมมีอํานาจรับชําระหนี้นั้น ถาเจาหนี้ใหสัตยาบันก็นับวาสมบูรณ” 

 ดังนั้นจึงเห็นไดวาเมื่อผูซื้อไดชําระหนี้ใหแกตัวแทนเอสโครว ซึ่งถือวาเปน
บุคคลผูมีอํานาจในการรับชําระหนี้แทนเจาหนี้แลวหนี้ในสวนของผูซื้อจึงระงับ นอกจากนี้ การที่
ตัวแทนเอสโครวไดรับชําระหนี้จากผูซื้อ ยอมมีผลผูกพันผูขายเสมือนหนึ่งผูขายไดรับชําระหนี้
นั้นดวยตนเอง ในฐานที่ตัวแทนเอสโครวเปนตัวแทนของผูขาย 

2. ปญหาที่นาคิดประการตอไปก็คือ หากผูซื้อยังไมปฏิบัติการชําระหนี้เม่ือหนี้ถึง
กําหนดชําระ ตัวแทนเอสโครวจะมีสิทธิเรียกใหผูซื้อชําระหนี้ใหแกตัวแทนเอสโครวไดหรือไม 

ในเร่ืองหน้ีระหวางผูซื้อและผูขายนั้น จะเห็นไดวา หนี้ดังกลาวซึ่งก็คือหนาที่ของผู
ซื้อในการชําระราคาทรัพยสินที่ซื้อขาย เกิดขึ้นจากสัญญาจะซื้อจะขายซึ่งเปนสัญญาตางตอบ
แทน กลาวคือในสัญญาจะซื้อจะขายนั้นกอใหเกิดหนี้แกคูสัญญาทั้งสองฝาย โดยฝายผูซื้อมีหนา
ที่ที่จะตองชําระราคาใหแกผูขาย และผูขายก็มีหนาที่ในการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหแกผูซื้อ  
ซึ่งหนี้หรือหนาที่ดังกลาวถือเปนบุคคลสิทธิหรือสิทธิที่ผูกพันคูสัญญาเทานั้น ดังนั้น เม่ือการรับ
ชําระหนี้เปนสิทธิของผูขายในฐานะเจาหนี้ตามสัญญาจะซื้อจะขาย  จึงเห็นไดวา  ผูขายเทานั้นที่
มีสิทธิเรียกใหผูซื้อชําระหนี้เม่ือหนี้ถึงกําหนดเวลา ตัวแทนเอสโครวซึ่งเปนตัวแทนของผูขายไม
มีสิทธิในการกระทําการดังกลาว เน่ืองจากตัวแทนเอสโครวเปนเพียงตัวแทนของผูขายในการรับ
ชําระหนี้แทนผูขายเทานั้น 

ในกรณีของฝายผูซื้อก็เชนเดียวกัน หากผูขายไมโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหแกผู
ซื้อ ผูซื้อก็มีสิทธิเรียกใหผูขายดําเนินการดังกลาวได ตัวแทนเอสโครวไมมีสิทธิเรียกใหผูขาย
กระทําการเชนน้ันแตอยางใด 

3. ในเร่ืองกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินของคูสัญญา (รวมถึงดอกผลของทรัพยสินดัง
กลาว) ซึ่งก็คือเงินของผูซื้อที่ไดสงมอบใหแกตัวแทนเอสโครวเพ่ือใหตัวแทนเอสโครวเก็บรักษา
ไวแทนผูขายนั้น จะถือวายังเปนกรรมสิทธิ์ของผูซื้อ หรือจะถือวากรรมสิทธิ์ในเงินดังกลาวได
โอนจากผูซื้อไปยังผูขายเปนที่เรียบรอยแลว 

ในเร่ืองกรรมสิทธิ์ในเงินที่ผูซื้อชําระหนี้ใหแกผูขายโดยฝากไวกับตัวแทนเอสโครว
นั้น จะเห็นไดวา ผูขายจะยังไมมีสิทธิในเงินดังกลาวจนกวาผูขายจะไดทําการกอสรางสิ่งปลูก
สรางแลวเสร็จตามสัญญาและทําการโอนกรรมสิทธิ์ใหแกผูซื้อ  ถึงแมตามหลักกฎหมายทั่วไปผู
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ขายจะมีสิทธิในเงินที่ผูซื้อไดชําระหนี้แกตนก็ตาม และแมตามบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องตัว
แทนตาม มาตรา 810 จะกําหนดใหตัวแทนจะตองสงมอบเงินที่ตัวแทนไดรับไวเกี่ยวดวยการ
เปนตัวแทนใหแกตัวการ แตเน่ืองจากมีขอตกลงในระหวางผูซื้อและผูขายวา ใหตัวแทนเอสโครว
ถือเงินดังกลาวไวจนกวาคูสัญญาจะปฏิบัติตามสัญญา ตัวแทนเอสโครวจึงจะสงมอบเงินจํานวน
ดังกลาวใหแกผูขาย ดังนั้นกรรมสิทธิ์ในเงินที่อยูในความดูแลของตัวแทนเอสโครวจึงยังคงเปน
ของผูซื้ออยูโดยผลของขอตกลงแหงสัญญา 

นอกจากนี้ ในประเด็นที่วากรรมสิทธิ์ในเงินจะเปนของใครนั้น จะตองพิจารณาวามี
การผิดสัญญาของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งหรือไม เน่ืองจากหากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งผิด
สัญญา คูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็จะมีสิทธิที่จะไดรับเงินจํานวนดังกลาวพรอมดอกเบี้ยที่ไดฝากไว
กับตัวแทนเอสโครว  

จากการศึกษาในเรื่องตัวแทนดังที่กลาวมาขางตนสามารถสรุปไดวา ตัวแทนเอส
โครวนั้นถือเปนตัวแทนของคูสัญญาทั้งสองฝาย   โดยการทําหนาที่ของตัวแทนเอสโครวไดถูก
กําหนดไวในสัญญาตั้งตัวแทนเอสโครวหรือขอตกลงเอสโครว ซึ่งเปนแนวทางในการดําเนินการ
ของตัวแทนเอสโครวเรียบรอยแลว ตัวแทนเอสโครวจึงตองปฏิบัติหนาที่ตามสัญญาดังกลาว
อยางเครงครัด เน่ืองจากสัญญาก็ถือเสมือนเปนกฎหมายในระหวางคูสัญญาที่จะตองปฏิบัติตอ
กัน ในสวนของบทบัญญัติของกฎหมายตัวแทนตามมาตราอื่นที่มีปญหาที่จะตองพิจารณาวา    
จะสามารถนํามาปรับใชกับความสัมพันธระหวางคูสัญญาในสัญญาตั้งตัวแทนเอสโครวหรือขอ
ตกลงเอสโครวไดหรือไมนั้น จําเปนที่จะตองพิจารณาถึงความแตกตางของลักษณะตัวแทนตาม
กฎหมายไทย และตัวแทนเอสโครวในระบบเอสโครวของประเทศสหรัฐอเมริกา สภาพการ
ดําเนินธุรกรรมเอสโครว และความเปนธรรมในการนํากฎหมายในเรื่องตัวแทนมาใชบังคับเปน
รายมาตราไป ซึ่งเม่ือพิจารณาแลวเห็นวา ควรมีการบัญญัติกฎหมายในเรื่องตัวแทนเอสโครวขึ้น
โดยเฉพาะ เพ่ือกําหนดกฎเกณฑเปนพิเศษแกนิติสัมพันธในธุรกรรมเอสโครวแยกตางหากจาก
ความสัมพันธตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในเร่ืองตัวแทน เน่ืองจากสัญญาตัวแทน
เปนเอกเทศสัญญา ซึ่งกฎหมายไดกําหนดลักษณะของสัญญาตัวแทนไวโดยเฉพาะ ประกอบกับ
การดําเนินธุรกิจเอสโครวก็เปนเรื่องของการเปนตัวแทนในการซื้อขายอสังหาริมทรัพย ซึ่งถือ
เปนตัวแทนในการดําเนินการเฉพาะเรื่องเชนเดียวกัน นอกจากนี้ เน่ืองจากระบบเอสโครวไดมี
การพัฒนามาจากกฎหมายทรัสต ไมไดมีการพัฒนามาจากกฎหมายลักษณะตัวแทน จึงเปนการ 
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เหมาะสมกวาที่จะสรางกลไกทางกฎหมายขึ้นมารองรับธุรกรรมดังกลาวที่จะนํามาใชในประเทศ
ไทย 

 

 

 



บทที่ 5 

รูปแบบของกฎหมายเอสโครวที่เหมาะสมในการปองกันและแกไขปญหาที่เกิด
ขึ้นจากการซื้อขายอสังหาริมทรัพยประเภทที่อยูอาศัยในประเทศไทย 

 จากการศึกษาวิเคราะหในบทที่ 4  ไดชี้ใหเห็นวา ปญหาตางๆ ที่เกิดขึ้นและเปน
กรณีพิพาทระหวางผูซื้อและผูขายนั้น มักเกิดจากการที่ผูซื้อไมไดรับความเปนธรรมในการทํา
สัญญาจะซื้อจะขาย ทั้งนี้เน่ืองมาจากเหตุผลที่วา ในทางปฏิบัติทั่วไปในการทําสัญญาจะซื้อ    
จะขาย คูสัญญามักจะไมวาจางผูรูหรือทนายความเปนตัวแทนในการจัดทําสัญญาใหดังเชนการ
ทําสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยในตางประเทศ แตคูสัญญามักจะจัดทําสัญญากันเอง ซึ่งสวน
ใหญการทําสัญญาในลักษณะนี้จะทําใหผูซื้อเสียเปรียบ เน่ืองจากผูขายมีอํานาจในการตอรองที่
เหนือกวา จึงสามารถกําหนดขอสัญญาในเชิงผูกมัดและกําหนดความรับผิดใหแกผูซื้อ เชน 
สัญญาที่มีเง่ือนไขวาผูซื้อจะตองชําระเงินตามจํานวนและตามกําหนดเวลาที่แนนอน หากไม
ชําระผูขายมีสิทธิบอกเลิกสัญญา และริบมัดจําหรือนําทรัพยสินไปขายใหแกผูอ่ืนได แตในขณะ
เดียวกันในสัญญาไมไดระบุวาผูขายจะเริ่มปลูกสรางบานเม่ือใด และไมระบุวาบานจะสรางเสร็จ
เม่ือใด นอกจากนี้ เหตุผลอีกประการหนึ่งที่ทําใหเกิดปญหาขึ้นก็คือ การที่ผูซื้อขาดความรูและ
ประสบการณในการทําสัญญาจะซื้อจะขาย กลาวคือ ผูซื้อไมรูวากอนที่จะทําสัญญาจะซื้อจะขาย
นั้น ผูซื้อควรที่จะตรวจสอบหนังสือสําคัญแสดงสิทธิในที่ดินของผูขายวาผูขายเปนเจาของกรรม 
สิทธิ์ในที่ดินที่แทจริงหรือไม หรือการตรวจสอบวาผูขายเปนผูไดรับอนุญาตทําการจัดสรรที่ดิน
หรือไม ซึ่งสิ่งเหลานี้จะมีผลตอการโอนกรรมสิทธิ์ในที่ดินในภายหลัง 

 ปญหาที่ผูบริโภคไมไดรับความเปนธรรมในการทําสัญญานับเปนปญหาที่สําคัญ
มาก เน่ืองจากเปนตนเหตุของปญหาอ่ืน ๆ ที่จะติดตามมา เชน การที่ผูซื้อไมไดรับโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ซื้อ สงผลใหผูซื้อตองมาเรียกรองเงินที่ไดผอนชําระไปคืนจากผูขาย ดัง
นั้นจึงเห็นไดวา การแกปญหาเกี่ยวกบัอสังหาริมทรัพยที่เกิดขึ้น จะตองเร่ิมตนจากสัญญาจะซื้อ
จะขายกอน ซึ่งในปจจุบัน กรมที่ดินกําลังจัดทําแบบหนังสือสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินจัดสรรที่ใช
ในการซื้อขายอสังหาริมทรัพยประเภทที่ดินจัดสรรและสิ่งปลูกสรางพรอมที่ดิน ซึ่งจะสงผลใหผู
ขายตองจัดทําสัญญาจะซื้อจะขายตามแบบสัญญาที่คณะกรรมการจัดสรรที่ดินกลางกําหนด 
สวนในกรณีของอาคารชุด ก็ไดมีประกาศของคณะกรรมการวาดวยสัญญา กําหนดใหการซื้อ
ขายหองชุดในอาคารชุดเปนธุรกิจที่ถูกควบคุมสัญญา พรอมทั้งกําหนดลักษณะของขอสัญญาที่
จะตองมีและขอสัญญาที่หามมิใหมีในสัญญาดังกลาว ซึ่งการกําหนดในลักษณะของสัญญา  
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มาตรฐานนี้เปนการแกไขปญหาที่ตนเหตุ โดยเปนการใหความคุมครองผูบริโภคตั้งแตเริ่มทํา
สัญญา ซึ่งจะสามารถแกไขปญหาในเรื่องการทําสัญญาที่ผูขายเอาเปรียบผูซื้อไดในระดับหนึ่ง 

 อยางไรก็ตาม แนวทางในการแกไขปญหาดังกลาวเปนเพียงการปองกันมิใหผูซื้อ
ไดรับความเสียหายจากการทําสัญญาที่ผูขายเปนผูกําหนดขอความในสัญญาในลักษณะที่เอา 
เปรียบผูซื้อเทานั้น  แตแนวทางดังกลาวไมไดเปนการแกไขปญหาหรือใหความคุมครองในเรื่อง
เงินดาวนของผูซื้อที่ไดผอนชาํระใหแกผูขายแตอยางใด ซึ่งผูซื้ออาจตองสูญเสียเงินจํานวนดัง
กลาวไป หากภายหลังปรากฏวา ผูขายหรือผูประกอบการไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาที่ได   
ตกลงไว กลาวคือ ผูขายไมสามารถทําการกอสรางที่อยูอาศัยไดเสร็จ หรือแมจะสรางเสร็จแลว 
แตไมสามารถโอนกรรมสิทธิ์ใหแกผูซื้อได ทําใหผูซื้อไดรับความเดือดรอน เพราะนอกจากจะไม
ไดที่อยูอาศัยแลว เงินดาวนที่ผอนชําระไปก็อาจไมไดรับคืนดวย 

 ปญหาในเรื่องเงินดาวนตามที่กลาวถึงนี้ ในปจจุบันยังไมมีมาตรการที่ใชในการปอง
กันหรือแกไขปญหาแตอยางใด ดังนั้นจึงเห็นวาหากนําเอาหลักการของระบบเอสโครวที่ใชอยูใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนระบบที่ชวยในการแกไขปญหาในเรื่องเงินดาวนไดอยางมีประสิทธิ
ภาพมาประยุกตใชในประเทศไทย เพ่ือใหตัวแทนเอสโครวเปนตัวกลางในการคุมครองผล 
ประโยชนของผูซื้อ เชื่อวานาจะชวยในการแกไขปญหาและใหการคุมครองผูซื้อไดเปนอยางดี 
อันจะสงผลไปถึงการลดปญหาขอพิพาทระหวางผูซื้อและผูขายลงได อยางไรก็ตาม เน่ืองจาก 
ระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกามีความแตกตางจากระบบกฎหมายที่ใชอยูในประเทศ
ไทย และการที่ระบบเอสโครวสามารถนํามาใชไดอยางมีประสิทธิภาพ ก็เน่ืองจากในประเทศ
สหรัฐอเมริกามีระบบกฎหมาย สภาพเศรษฐกิจและสังคมมารองรับอยางเหมาะสม จึงทําให
ระบบเอสโครวสามารถใหความคุมครองทุกฝายที่เกี่ยวของกับการซื้อขายไดเปนอยางดี อีกทั้ง
ยังเปนการปองกันไมใหผูประกอบการหรือผูขายทําการฉอฉลหรือเอาเปรียบผูซื้อได แตอยางไร
ก็ตาม เน่ืองจากความแตกตางกันของทั้งสองประเทศนี้ สงผลใหการจะนําระบบเอสโครวมาปรับ
ใชจําเปนตองปรับปรุงระบบเอสโครวใหเหมาะสมกับลักษณะการดําเนินธุรกิจและระบบ
กฎหมายของประเทศไทยดวย ดังนั้นจึงเห็นควรที่จะพิจารณาถึงสาระสําคัญของกฎหมายเอส
โครวดังตอไปน้ี 
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1. ขอบเขต อํานาจหนาที่และความรับผิดของตัวแทนเอสโครว 

1.1 ขอบเขตการดําเนินงานของระบบเอสโครว 

จากการศึกษาถึงภาพรวมของการซื้อขายอสังหาริมทรัพยในประเทศสหรัฐ      
อเมริกาจะเห็นไดวา ขั้นตอนในการซื้อขายในประเทศสหรัฐอเมริกามีความยุงยาก เน่ืองจากมี    
บุคคลหรือองคกรที่เกี่ยวของในการซื้อขายเปนจํานวนมาก ประกอบกับคูสัญญายังมีหนาที่ที่จะ
ตองดําเนินการเพื่อใหการซื้อขายทรัพยสินเปนไปอยางสมบูรณหลายประการ ดังนั้นระบบเอส
โครวจึงถูกสรางขึ้นเพ่ือใหการทําธุรกรรมที่มีบุคคลที่เกี่ยวของหลายฝายเปนไปดวยความ  
สะดวกราบรื่น และที่สําคัญคือเพ่ือปกปองผลประโยชนของบุคคลทุกฝายที่เกี่ยวของในการซื้อ
ขาย หรืออาจกลาวไดวา ระบบเอสโครวคือวิธีหรือกลไกในการโอนกรรมสิทธิ์เพ่ือใหความเปน
ธรรมแกทุกฝายที่เกี่ยวของ 

อยางไรก็ตาม เม่ือพิจารณาถึงขั้นตอนในการซื้อขายอสังหาริมทรัพย ประกอบกับ 
สภาพปญหาที่เกิดขึ้นโดยเปรียบเทียบระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศไทยแลวจะเห็น
ไดวา หลักการในทางปฏิบัติที่เหมาะสมในการนําระบบเอสโครวมาปรับใชในประเทศไทยนั้นควร
มุงแตเฉพาะประเด็นในการคุมครองเงินมัดจําและเงินดาวนของผูซื้อที่ไดผอนชําระใหแกผูขาย 
ในชวงตั้งแตวันทําสัญญาจะซื้อจะขายจนถึงชวงของการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเทานั้น เน่ือง
จากการซื้อขายที่ดินของไทย ไมยุงยากซับซอนเหมือนในประเทศสหรัฐอเมริกา ประกอบกับ
สภาพปญหาอันทําใหเกิดความจําเปนในการนําระบบเอสโครวมาใชนั้นมีความแตกตางกัน 

    1.2 หนาที่ของตัวแทนเอสโครว 

ในมลรัฐแคลิฟอรเนียของประเทศสหรัฐอเมริกา บุคคลผูทําหนาที่ตัวแทนเอสโครว
จะมีหนาที่ในการดําเนินการเกือบทุกขั้นตอนเพ่ือใหการซื้อขายอสังหาริมทรัพยสําเร็จลง โดยจะ
มีหนาที่ดังตอไปน้ีคือ 

1) รับเงินมัดจําและเงินดาวนจากผูซื้อ และทําการเปดบัญชีเงินฝากกับ
สถาบันการเงิน 

2) ใหมีการตรวจสอบประวัติของกรรมสิทธิ์ในที่ดินเพื่อใหแนใจวา ผูขายเปน
เจาของกรรมสิทธิ์ในที่ดินที่แทจริงหรือไม และมีภาระผูกพันหรือสิ่งผูกพันอ่ืนอันอาจลิดรอนสิทธิ
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ความเปนเจาของในที่ดินแหงนี้หรือไม โดยตัวแทนเอสโครวจะเปนผูสั่งใหบริษัทกรรมสิทธิ์ (Title 
Company) เปนผูดําเนินการดังกลาว 

3) ถาในการซื้อขายจะตองมีการชําระหนี้เกี่ยวกับที่ดิน เชน ที่ดินติดจํานอง
อยู ตัวแทนเอสโครวจะทําการติดตอกับเจาหนี้เพ่ือขอทราบวามีหนี้คางชําระอยูเทาใด เพ่ือ
เตรียมการไถถอนจํานอง ซึ่งเจาหนี้จะเขาทําขอตกลงกับตัวแทนเอสโครว เพ่ือใหตัวแทนเอส
โครวทําหนาที่ในการไถถอนจํานองแทน 

4) ในกรณีที่ที่ดินมีผูเชาอยู ตัวแทนเอสโครวจะรับมอบสัญญาเชาและ   
หนังสือที่แจงใหผูเชาทราบถึงการเปลี่ยนเจาของทรัพยเพ่ือสงมอบตอใหแกผูเชา 

5) จัดใหมีการตรวจสอบตัวอาคารเพื่อการกําจัดปลวกและแมลง 

6) จัดทําบัญชีรายไดและคาใชจายเกี่ยวกับทรัพยสินที่ซื้อขาย (prorating at 
the closing) การที่ตัวแทนเอสโครวมีหนาที่ดังกลาวก็เน่ืองจากวา ในการซื้อขายอสังหาริม 
ทรัพยในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นจะถือวา ผูขายเปนเจาของที่ดินเพียงแคถึงวันกอนวันปดการ
ขายเทานั้น  ดังนั้นผูขายจึงไมมีสิทธิที่จะรับรายไดใด ๆ ที่เกิดขึ้นจากที่ดินน้ันหลังจากวันปดการ
ขาย และหากผูขายไดชําระเงินใด ๆ เปนการลวงหนาเลยวันปดการขายไป ผูขายก็จะตองไดรับ
เงินคืนจากผูซื้อ ดังนั้นตัวแทนเอสโครวจึงตองจัดทําบัญชีรายไดและคาใชจายที่เกิดขึ้นจากที่ดิน
ที่จะทําการปดการขาย เพ่ือจะไดทราบยอดสุทธิวา ฝายใดจะไดรับหรอืตองจายเงินเพิ่มเทาใด 
ซึ่งสิ่งที่นํามาคิดคํานวณก็คือ คาเบี้ยประกันภัย ภาษีทรัพยสิน ดอกเบี้ยที่จะตองชําระในกรณีที่ผู
ซื้อยอมรับชําระหนี้จํานองแทนผูขาย และคาเชาหรือทรัพยสินอ่ืนที่เกี่ยวของกับที่ดินหรืออสังหา 
ริมทรัพยที่จะทําการโอน 

7) ตัวแทนเอสโครวจะทําหนาที่รับมอบหนังสือโอนสิทธิในที่ดิน (deed) จาก
ผูขายเพื่อนําไปจดทะเบียนใหแกผูซื้อ 

8) เม่ือถึงวันปดการขาย ตัวแทนเอสโครวจะนําหนังสือโอนสิทธิในที่ดินไป
จดทะเบียนโอนใหแกผูซื้อ จดจํานองรายใหม และจดทะเบียนเอกสารอื่นที่เกี่ยวของเพ่ือใหการ
ซื้อขายเสร็จสมบูรณ 

9) เม่ือมีการจดทะเบียนเอกสารตาง ๆ ดังที่กลาวมาเปนที่เรียบรอยแลว   
ตัวแทนเอสโครวจะทําการแจกจายเงินใหแกคูกรณีทุกฝายที่มีสิทธิไดรับเงินตามขอตกลงเอส



 138

โครว ซึ่งโดยปกติจะไดแก ผูขาย นายหนา เจาหนี้ผูรับจํานองที่ดินของผูขาย และผูรับเหมาทุก
ฝาย พรอมกับทําหนาที่สงเอกสารที่กําหนดกันไววาใหสงผานทางตัวแทนเอสโครวใหแกผูที่มี
สิทธิไดรับ 

จากหนาที่ของตัวแทนเอสโครวดังที่กลาวมานี้จะเห็นไดวา ตัวแทนเอสโครวมีหนา
ที่ดําเนินการในทุกขั้นตอนที่เกี่ยวของกับการซื้อขาย เพ่ือใหการซื้อขายเปนไปดวยความสะดวก
และราบรื่น การที่ตัวแทนเอสโครวจะตองมีหนาที่ดังกลาวก็เน่ืองมาจากเหตุผลที่วา การซื้อขาย
อสังหาริมทรัพยในประเทศสหรัฐอเมริกา จะมีบุคคลที่เกี่ยวของในการซื้อขายและขั้นตอนที่จะ
ตองดําเนินการหลายประการ อยางไรก็ดี เน่ืองจากประเทศไทยซึ่งมีกฎหมายและประเพณี
ปฏิบัติเกี่ยวกับการซื้อขายอสังหาริมทรัพยแตกตางไปจากประเทศสหรัฐอเมริกา การนําระบบ
เอสโครวมาปรับใชในประเทศไทยจึงตองคํานึงถึงความเหมาะสมและกฎเกณฑที่มีอยูดวย     ซึ่ง
หากพิจารณาแลวจะเห็นไดวา  ตัวแทนเอสโครวของไทยควรจะมีหนาที่ดังตอไปน้ี คือ 

1) หนาที่ในการรับเงินมัดจําและเงินดาวนจากผูซื้อ และนําไปเปดบัญชีเงิน
ฝากกับสถาบันการเงิน เพ่ือใชเก็บเงินที่ไดรับมอบจากการปฏิบัติหนาที่ตัวแทนเอสโครว ซึ่ง
บัญชีดังกลาวจะตองแยกตางหากจากบัญชีสวนตัวของตัวแทนเอสโครวอยางเด็ดขาด และตัว
แทนเอสโครวจะตองเก็บรักษาเงินจํานวนนี้ไวจนกวาจะถึงเวลาจายใหแกผูขายตามขอตกลง 
เอสโครว  

วิธีการฝากเงินที่ผูซื้อไดชําระเปนคาทรัพยสินใหแกผูขายโดยการฝากไวกับตัว
แทนเอสโครวนั้น ตัวแทนเอสโครวจะตองนําไปฝากเขาบัญชีอยางชาภายในวันทําการถัดไป  แต
หากในวันดังกลาวเปนวันปดทําการของสถาบันการเงิน ตัวแทนเอสโครวจะตองนําเงินจํานวนดัง
กลาวไปเขาบัญชีไมชากวาวันแรกของวันเปดทําการของสถาบันการเงิน หากฝาฝนควรกําหนด
ใหถือเปนเหตุใหตัวแทนเอสโครวอาจถูกพักหรือเพิกถอนใบอนุญาตได 

2) หนาที่ในการตรวจสอบวาผูมีชื่อเปนผูถือกรรมสิทธิ์ในที่ดินที่ซื้อขายเปน
บุคคลคนเดียวกันกับผูขายหรือไม ซึ่งการตรวจสอบดังกลาวนี้จะทํา 2 ครั้ง กลาวคือ ครั้งแรก
ภายหลังจากที่ผูซื้อและผูขายจัดทําสัญญาจะซื้อจะขาย และครั้งสุดทายกอนที่จะมีการโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน 

เหตุผลที่ตัวแทนเอสโครวในประเทศสหรัฐอเมริกาจะตองมีหนาที่ในการจัดใหมี
การตรวจสอบสิทธิในที่ดิน ก็เน่ืองมาจากระบบการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมของประเทศ   
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สหรัฐอเมริกา กลาวคือ การซื้อขายที่ดินในประเทศสหรัฐอเมริกาสวนใหญจะใชวิธีการจด      
ทะเบียนแบบ Registration of deed ซึ่งเจาหนาที่ผูจดทะเบียนจะไมมีหนาที่ในการจัดทําสัญญา
ใหแกคูสัญญา และไมมีหนาที่ในการตรวจสอบความถูกตองเกี่ยวกับสิทธิและความสามารถของ
คูสัญญา คูสัญญาจะตองจัดทําสัญญากันมาเองและนํามาจดทะเบียน ซึ่งการจดทะเบียนดังกลาว
นี้เปนเพียงการจดทะเบียนเอกสารหรือสัญญาที่ใชในการกอตั้งสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน ไมใชการจด
ทะเบียนตัวสิทธิโดยตรง แตเปนไปในลักษณะของการนําเอาสัญญาไปขึ้นทะเบียนไวเพ่ือใหคนรู
กันโดยทั่วไปวา ไดมีการทําสัญญากันไวอยางไร แตกฎหมายไมไดรับรองวาคูสัญญาที่นําสัญญา
มาจดทะเบียนจะตองไดสิทธิตามที่ไดจดทะเบียนไว แตใหขึ้นอยูกับสัญญาที่ทํากันระหวางคู
สัญญาวาทําถูกตองหรือไม ถาทําสัญญาถูกตองก็ไดสิทธิ แตหากทําสัญญากันโดยไมถูกตองก็
จะไมไดสิทธิ ดังนั้นจึงเปนหนาที่ของคูสัญญาที่จะตองตรวจสอบประวัติที่ดินและการถือครอง   
ที่ดินของเจาของเดิมวาไดมาอยางไร ถูกตองหรือไม เน่ืองจากถาการทําสัญญาในชวงใดชวง
หนึ่งไมถูกตอง ก็จะทําใหผูรับโอนไมไดสิทธิแตอยางใด 

ในสวนของประเทศไทยนั้น ถึงแมการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมในประเทศไทย
จะมีเจาหนาที่ดําเนินการตรวจสอบสิทธิของเจาของที่ดินและความถูกตองในเร่ืองตัวบุคคล   
และเปนผูจัดเตรียมเอกสารและทําสัญญาใหแกคูสัญญา โดยคูสัญญามีหนาที่เพียงตอบคําถาม
และลงลายมือชื่อในเอกสารที่เกี่ยวของเทานั้น และเม่ือไดจดทะเบียนเปนที่เรียบรอยแลว  จะถือ
วารัฐเปนผูรับรองสิทธิที่ไดจดทะเบียนไวก็ตาม∗ แตเหตุผลที่ตัวแทนเอสโครวจะตองมีหนาที่ 
ตรวจสอบผูมีชื่อเปนเจากรรมสิทธิ์ตามที่ปรากฏในโฉนดในที่ดินก็เน่ืองจากวา หลักการของ
ระบบเอสโครวนั้นมีเพ่ือสรางความมั่นใจใหแกผูซื้อวา ผูซื้อจะไดรับโอนกรรมสิทธิ์ในที่ดินที่
สมบูรณปลอดจากภาระผูกพันใด ๆ และผูขายจะไดรับชําระเงินโดยถูกตองครบถวนตามกําหนด
เวลา ซึ่งในสวนของการสรางหลักประกันแกผูซื้อในเรื่องของการไดรับโอนกรรมสิทธิ์ที่สมบูรณ
นั้น ระบบเอสโครวในมลรัฐแคลิฟอรเนียไดกําหนดหนาที่ของผูขายที่จะตองสงมอบหนังสือโอน
สิทธิในที่ดินใหแกตัวแทนเอสโครว เพ่ือใหตัวแทนเอสโครวถือครองกรรมสิทธิ์ในที่ดินของผูขาย
ไว ซึ่งหากเปรียบเทียบกับประเทศไทยแลวจะเห็นไดวา เน่ืองจากประเทศไทยถือวาโฉนดที่ดิน
เปนเอกสารแสดงกรรมสิทธิ์ในที่ดิน และโดยปกติผูขายก็มักจะนําโฉนดที่ดินไปวางไวกับสถาบัน

                                                           
∗ เวนแตในกรณีที่การทําสัญญากระทําไปโดยไมถูกตอง หรือผูโอนไมมีสิทธิจริง หรือมี

สิทธิโดยบกพรอง ผูที่จดทะเบียนสิทธิของตนลงในโฉนดที่ดินแมจะเปนผูรับโอนโดยสุจริตและ
เสียคาตอบแทน ก็อาจถูกฟองเพิกถอนสิทธิที่ไดจดทะเบียนไวแลว หรืออาจถูกเพิกถอนรายการ
จดทะเบียนตามมาตรา 61 แหงประมวลกฎหมายที่ดินได 
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การเงินเพ่ือเปนประกันหน้ีที่ผูขายกูยืมมาเพื่อพัฒนาโครงการ จึงเห็นไดวา ในทางปฏิบัติคงเปน
ไปไดยากที่ผูขายจะสามารถวางโฉนดหรือเอกสารแสดงสิทธิในที่ดินไวกับตัวแทนเอสโครวตาม
หลักการของประเทศสหรัฐอเมริกาได ดังนั้นหากใหตัวแทนเอสโครวทําการตรวจสอบกรรมสิทธิ์
ในที่ดินในตอนแรกเริ่มทําสัญญา และทําการตรวจสอบอีกครั้งหนึ่งกอนที่จะมีการโอนกรรมสิทธิ์
ในที่ดินใหแกผูซื้อ เพ่ือใหผูซื้อทราบวาผูขายมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินแปลงดังกลาวหรือไม และมีการ
เปลี่ยนแปลงใด ๆ เกิดขึ้นหรือไม ก็นาจะเปนวิธีที่แกปญหาดังกลาว และสามารถใหความคุม
ครองแกผูซื้อในเรื่องกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ซื้อไดเชนเดียวกัน 

นอกจากนี้จะเห็นไดวา เม่ือการตรวจสอบถึงผูมีชื่อเปนผูถือกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน
ในประเทศไทยไมมีความยุงยาก เน่ืองจากเจาหนาที่ของรัฐเปนผูดําเนินการในการตรวจสอบ 
รวมถึงการที่รัฐไดรับรองสิทธิที่ไดจดทะเบียนไวให ดังนั้นจึงไมมีความจําเปนที่ผูซื้อจะตองจาง  
ผูเชี่ยวชาญหรือบริษัทที่ทําหนาที่ตรวจสอบสิทธิในที่ดิน รวมถึงไมมีความจําเปนที่จะตองทํา 
การประกันสิทธิในที่ดินดังเชนในประเทศสหรัฐอเมริกาแตอยางใด 

3) เม่ือใกลจะถึงวันโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน และภายหลังจากที่มีการตรวจสอบ
กรรมสิทธิ์ในที่ดินเปนครั้งสุดทายเพื่อใหแนใจวาไมมีการเปลี่ยนแปลงใด ๆ ในสิทธิในที่ดินดัง
กลาวแลว ตัวแทนเอสโครวก็จะรับชําระเงินงวดสุดทายจากผูซื้อ 

หากไมมีปญหาใด ๆ เกิดขึ้น คูสัญญาก็จะดําเนินการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยสินโดยทันที  ถาในการซื้อขายทรัพยสินดังกลาวผูซื้อจะตองดําเนินการกูยืมเงินจาก   
สถาบันการเงินมาเพื่อซ้ือทรัพยสิน ผูซื้อก็จะตองทําการจดทะเบียนจํานองเพ่ือเปนประกันการ
กูยืม ซึ่งจะเห็นไดวา ในขั้นตอนของการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์และการจดทะเบียนจํานอง  
ตัวแทนเอสโครวจะไมเขามาเกี่ยวของหรือดําเนินการแทนคูสัญญาดังเชนหนาที่ของตัวแทน   
เอสโครวในมลรัฐแคลิฟอรเนียแตอยางใด เหตุผลของการที่คูสัญญาจะตองดําเนินการจดทะ 
เบียนสิทธิดวยตนเองก็เน่ืองจากวา วิธีการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมในประเทศไทยจะ
กําหนดใหคูสัญญาซึ่งก็คือผูซื้อและผูขายจะตองเปนผูดําเนินการดวยตนเอง เน่ืองจากในการจด
ทะเบียน พนักงานเจาหนาที่ผูทําการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมจะตองสอบสวนความสามารถ
ของคูกรณี และตรวจพิสูจนวาบุคคลดังกลาวเปนคูสัญญาที่แทจริงหรือไม นอกจากนี้คูสัญญายัง
มีหนาที่ในการตอบคําถามที่เกี่ยวของกับการซื้อขาย พรอมทั้งลงลายมือชื่อในสัญญาที่เจาหนาที่
เปนผูจัดทําขึ้น 
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4) เม่ือไดทําการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเปนที่เรียบรอยแลว ตัวแทนเอสโครวจะ
ทําการเบิกจายเงินออกจากบัญชีเพ่ือชําระเปนมูลคาทรัพยสินใหแกผูขาย∗ ซึ่งเงินจํานวนดัง  
กลาวจะรวมถึงดอกเบี้ยที่เกิดขึ้นจากเงินจํานวนที่ฝากไวดวย 

จะเห็นไดวา เม่ือมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหแกผูซื้อแลว ตัวแทนเอสโครว
จะมีหนาที่ในการชําระเงินใหแกผูขายเทานั้น ซึ่งแตกตางจากการทําหนาที่ของตัวแทนเอสโครว
ในมลรัฐแคลิฟอรเนีย ซึ่งจะมีหนาที่ในการแจกจายเงินใหแกผูที่เกี่ยวของทุกฝาย ซึ่งไดแก    
นายหนา เจาหนี้ผูรับจํานองของผูขายและผูรับเหมาทุกฝาย ไมวาจะเปนผูรับเหมากอสรางบาน 
หรือบริษัทกําจัดปลวก ซึ่งความแตกตางดังกลาวนี้ สืบเนื่องมาจากแนวความคิดในการนําระบบ
เอสโครวมาใชในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศไทยมีความแตกตางกัน การซื้อขายใน
ประเทศสหรัฐอเมริกานั้นจะมีบุคคลที่เกี่ยวของเปนจํานวนมาก ซึ่งสิ่งนี้ก็เปนเหตุผลหนึ่งในการมี
ตัวแทนเอสโครว เน่ืองจากหนาที่ของตัวแทนเอสโครวในการซื้อขายอสังหาริมทรัพยในประเทศ  
สหรัฐอเมริกาประการหนึ่งก็คือ การอํานวยความสะดวกใหแกคูสัญญาในทุกเรื่องที่เกี่ยวของกับ
การซื้อขาย เพ่ือใหการซื้อขายสําเร็จลงดวยความสะดวกราบรื่น สวนการนําระบบเอสโครวมาใช
ในประเทศไทยนั้น จะมีวัตถุประสงคเพ่ือคุมครองเงินดาวนของผูซื้อเทานั้น 

ในกรณีที่เกิดขอพิพาทระหวางผูซื้อและผูขายในเรื่องการผิดสัญญา ตัวแทนเอส
โครวจะไมมีหนาที่ในการตัดสินในเรื่องดังกลาว หรือไมมีหนาที่ในการตัดสินขอขัดแยงที่เกิดขึ้น    
ระหวางผูซื้อและผูขายในทุกเรื่อง เน่ืองตัวแทนเอสโครวจะตองปฏิบัติหนาที่เปนกลางโดยไม
เกี่ยวของกับการทําหนาที่อ่ืนนอกจากหนาที่ที่กําหนดไวในสัญญาหรือขอตกลงเอสโครว ดังนั้น
เม่ือเกิดขอพิพาทขึ้นระหวางผูซื้อและผูขาย ผูซื้อและผูขายก็จะตองดําเนินการฟองรองดําเนิน
คดีกันเอง ซึ่งในระหวางที่มีการดําเนินคดี ตัวแทนเอสโครวจะทําหนาที่ในการเก็บรักษาเงิน
จํานวนดังกลาวไว เพ่ือรอผลของคําพิพากษาวาฝายใดจะผูมีสิทธิไดรับเงินจํานวนนั้น ตัวแทน
เอสโครวจึงจะสงมอบเงินใหแกคูสัญญาฝายที่มีสิทธิ 

จากที่ไดกลาวมานี้ คอืบทบาทและหนาที่ของตัวแทนเอสโครวในการซื้อขาย
อสังหาริมทรัพยในประเทศไทย ซึ่งในการทําหนาที่ดังกลาว ตัวแทนเอสโครวจะตองปฏิบัติดังตอ
ไปน้ี 

                                                           
∗ เวนแตกรณีที่ผูซื้อและผูขายตกลงกันใหมีการเบิกจายเงินออกจากบัญชีใหแกผูขายใน

เวลาอ่ืน เชน เม่ือการกอสรางเปนไปตามขั้นตอนหรือความสําเร็จของงาน เชนน้ีก็สามารถทําได 
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1) ปฏิบัติหนาที่ตามขอตกลงเอสโครว (escrow instruction) โดยเครงครัด     
เน่ืองจากขอตกลงเอสโครวคือแนวทางซึ่งกําหนดหนาที่ที่ตัวแทนเอสโครวจะตองปฏิบัติตอคู
สัญญา 

2) ตัวแทนเอสโครวจะตองทําหนาที่เปนคนกลางที่ไมฝกใฝฝายใดฝายหนึ่งตลอด 
เวลา เหตุผลที่จะตองกําหนดไวเชนน้ีเน่ืองจากวา การทําหนาที่ของตัวแทนเอสโครวนั้น ตัวแทน
เอสโครวจะถือเปนตัวแทนของทั้งผูซื้อและผูขาย ซึ่งในการปฏิบัติหนาที่เปนตัวแทนของคู 
สัญญาสองฝาย อาจมีกรณีที่ตัวแทนเอสโครวจะตองตัดสินใจหรือดําเนินการบางอยางซึ่งจะ    
สงผลกระทบตอผลประโยชนของตัวการฝายหนึ่งฝายใดก็เปนได ดังนั้น ตัวแทนเอสโครวจึงตอง      
ปฏิบัติหนาที่อยางเปนกลางตอผูซื้อและผูขาย 

 3) ตัวแทนเอสโครวจะตองปฏิบัติหนาที่ดวยความละเอียดถี่ถวนและดวยความระ 
มัดระวัง  

 ในเร่ืองระดับความระมัดระวังในการปฏิบัติหนาที่ของตัวแทนเอสโครวนั้น มีปญหา
วาตัวแทนเอสโครวควรจะใชความระมัดระวังในระดับใด ซึ่งเม่ือพิจารณาจากหนาที่ของตัวแทน
เอสโครวแลวจะเห็นไดวา เน่ืองจากตัวแทนเอสโครวมีหนาที่หลักในการรับฝากเงินหรือดูแลเงิน
ที่ผูซื้อไดผอนชําระเปนคาทรัพยสินแทนผูขาย จึงเห็นวาตัวแทนเอสโครวก็นาจะมีความระมัด 
ระวังในการดูแลทรัพยสินในระดับที่สูงกวาปกติ เน่ืองจากในการรับฝากนั้นตัวแทนเอสโครวถือ
เปนผูประกอบอาชีพในการรับดูแลทรัพยสินที่ฝากไวและไดรับคาตอบแทนในการรับฝาก ทั้งนี้ผู
วิจัยเห็นวา นาจะนําบทบัญญัติในเร่ืองการฝากทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
บรรพ 3 ลักษณะ 10 มาปรับใชได ซึ่งหากนําบทบัญญัติดังกลาวมาปรับใช  การใชความ
ระมัดระวังในการปฏิบัติหนาที่ของตัวแทนเอสโครวก็จะตองดูวาผูที่ประกอบอาชีพในเรื่องนั้น ๆ 
ธรรมดาเขาระวังและสงวนรักษาทรัพยสินกันอยางไร ตัวแทนเอสโครวก็จะตองใชความระมัด 
ระวังใหถึงขนาดนั้น  

    1.3 ความรับผิดของตัวแทนเอสโครว 

 ในการปฏิบัติหนาที่ของตัวแทนเอสโครว ตัวแทนเอสโครวควรจะมีความรับผิดใน
กรณีดังตอไปน้ี 
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    1) ตัวแทนเอสโครวควรมีความรับผิดในผลของความเสียหายจากการกระทําที่
จงใจหรือประมาทเลินเลอ เชนเดียวกับหลักการในเรื่องละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและ  
พาณิชยมาตรา 420∗ 

2) ตัวแทนเอสโครวจะตองรับผิด ในกรณีทําการสับเปลี่ยนหรือเปลี่ยนแปลงเงิน 
สัญญา บันทึก การทํารายการประวัติที่ดินหรือหลักฐานที่ใชพิสูจนสิทธิเกี่ยวกับที่ดินที่ไดสงมอบ
ใหในการปฏิบัติหรือตามเงื่อนไขใด ๆ ไปเปนประโยชนของตนเองหรือตัวการของตน หรือเพ่ือ
บุคคลอื่นโดยฝาฝนหนาที่ 

3) การไมยอมคืนเงินหรือเอกสารตาง ๆ ใหแกเจาของหรือผูมีสิทธิในเงินหรือ
เอกสารนั้น ๆ  

4) การรับหรือเรียกบําเหน็จที่ไมเปดเผย หรือแสวงหากําไรจากการหักคาใช
จายจากตัวการ 

5)  กระทําการฉอฉล หรือกระทําการซึ่งถือวาไมสุจริตตอหนาที่ หรือฝาฝนหนา
ที่ซึ่งตัวแทนเอสโครวจะตองปฏิบัติตามขอตกลงเอสโครวหรือตามกฎหมาย 

6) ทําการแกไขขอตกลงเอสโครวโดยไมไดรับความยินยอมจากตัวการ หรือ
ยอมใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งแกไขสัญญาหรือขอตกลงเอสโครวโดยพลการ 

7) การสงมอบเงินที่ผูซื้อไดสงมอบไวใหแกผูขายโดยที่ผูซื้อยังไมไดมอบหมาย
ใหทําเชนน้ัน หรือกอนที่ผูขายจะทําการโอนสิทธิในที่ดินใหแกผูซื้อ 

2. คุณสมบัติและตัวบุคคลผูทําหนาที่ตัวแทนเอสโครว 

ในเร่ืองคุณสมบัติของบุคคลผูทําหนาที่ตัวแทนเอสโครว ซึ่งมีปญหาที่จะตอง
พิจารณาวา ตัวแทนเอสโครวในประเทศไทยควรจะมีคุณสมบัติเชนไรน้ัน ดวยเหตุที่ระบบเอส
โครวเปนระบบที่ค้ําประกันหรือลดความเสี่ยงในการซื้อขายอสังหาริมทรัพยใหแกคูสัญญา เพ่ือ
ใหคูสัญญาไดม่ันใจวา เม่ือคูสัญญาแตละฝายไดปฏิบัติตามสัญญาหรือเง่ือนไขหรือขอตกลงโดย

                                                           
∗ มาตรา 420 ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายใหเขาเสีย

หายถึงชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี 
ทานวาผูนั้นทําละเมิดจําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น 
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ครบถวนแลว ฝายนั้นก็จะไดรับการปฏิบัติตามที่ไดระบุไวเชนเดียวกัน โดยจะมีตัวแทนเอสโครว
เปนผูทําหนาที่เก็บรักษาทรัพยสินที่คูสัญญาสงมอบไวในระหวางที่คูสัญญาปฏิบัติตามสัญญา 
ดังนั้น จึงเห็นไดวาเมื่อตัวแทนเอสโครวจะตองมีหนาที่ในการเก็บรักษาเงินหรือทรัพยที่ผูซื้อได
ชําระไวซึ่งเม่ือรวมแลวเปนจํานวนคอนขางสูง ผูทําหนาที่ดังกลาวจึงควรเปนผูมีความซื่อสัตย
สุจริต มีจรรยาบรรณในการดําเนินธุรกิจ และโดยที่ตัวแทนเอสโครวจะตองทําหนาที่เปนตัวแทน 
ของคูสัญญาทั้งสองฝาย ดังนั้นตัวแทนเอสโครวจึงตองเปนผูมีความเปนกลางอยางแทจริงในการ
ปฏิบัติหนาที่ โดยจะตองไมมีสวนไดสวนเสียไมวากับผูซื้อหรือผูขาย นอกจากนี้การที่ตัวแทน
เอสโครวจะตองดําเนินการในการตรวจสอบกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ทําการซื้อขาย ตลอดจนสง
มอบเงินจํานวนดังกลาวใหแกผูขายเมื่อมีการปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ตกลงกันไวโดยครบถวน    
ตัวแทนเอสโครวจึงตองมีความรูในเร่ืองที่เกี่ยวกับกฎหมาย วิธีการตรวจสอบสิทธิในที่ดินและ
การทํานิติกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย นอกจากนี้ตัวแทนเอสโครวจะตองเปนบุคคลที่มีความ
นาเชื่อถือและมีฐานะทางการเงินที่ม่ันคง เพ่ือสามารถชดใชคูกรณีไดในกรณีที่เกิดความเสียหาย 
อันเนื่องมาจากการทําหนาที่ในการดูแลรักษาเงินของผูอ่ืน  

เน่ืองจากการปฏิบัติหนาที่ของตัวแทนเอสโครวจะเกี่ยวของกับทรัพยสินของบุคคล
อ่ืนซ่ึงก็คือเงินของผูซื้อซึ่งเม่ือรวมแลวจะเปนจํานวนเงินที่มาก ดังนั้นเพื่อเปนหลักประกันหรือ
เพ่ือสรางความมั่นใจแกผูซื้อวาตัวแทนเอสโครวจะไมเปนผูทุจริตเสียเอง จึงควรมีการกําหนดให
ตัวแทนเอสโครวจะตองวางเงินประกันการดําเนินกิจการ หรืออาจจัดใหมีการค้ําประกันโดย
สถาบันการเงิน (Bank Guarantee) นอกจากนี้จะตองมีการกําหนดโทษทางอาญาหากตัวแทน
เอสโครวฝาฝนในเรื่องดังกลาว 

การที่ตัวแทนเอสโครวจะตองมีคุณสมบัติดังที่กลาวมานี้ จึงเห็นควรเสนอใหผูทํา 
หนาที่ตัวแทนเอสโครว จะตองเปนนิติบุคคลที่จัดตั้งขึ้นเพื่อวัตถุประสงคในการประกอบกิจการ
เอสโครวเทานั้น และจะตองไดรับใบอนุญาตในการประกอบอาชีพการเปนตัวแทนเอสโครว   
นอกจากนี้จะตองมีการกําหนดทุนในการจดทะเบียนของนิติบุคคลดังกลาว เพ่ือสรางความเชื่อ
ม่ันใหแกผูซื้อ 

ในสวนของปญหาที่เกี่ยวกับตัวบุคคลที่เหมาะสมในการทําหนาที่ตัวแทนเอสโครว
นั้น จากการศึกษาถึงระบบเอสโครวในประเทศสหรัฐอเมริกาจะเห็นไดวา ตัวแทนเอสโครวอาจ
เปนนิติบุคคลซึ่งมีวัตถุประสงคในการประกอบธุรกิจเอสโครวและไดรับอนุญาตใหดําเนินกิจการ
เอสโครว หรืออาจเปนสถาบันการเงิน บริษัทรับประกันสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน ทนายความ หรือนาย 
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หนาอสังหาริมทรัพย  การที่ประเทศสหรัฐอเมริกาอนุญาตใหบุคคลดังกลาวทําหนาที่ตัวแทน 
เอสโครวไดก็เน่ืองจากวา ในประเทศสหรัฐอเมริกามีกฎหมายที่ควบคุมการประกอบอาชีพของ    
บุคคลหรือองคกรดังกลาวที่มีประสิทธิภาพอยูแลว นอกจากนี้ยังมีระบบกฎหมายในเรื่อง trust 
ซึ่งเชื่อวาสามารถแยกแยะถึงประโยชนสวนตนกับประโยชนในฐานะตัวแทนออกจากกันได ซึ่ง
ในประเทศไทยไมมีระบบกฎหมายในเรื่องนี้ ดังนั้นจึงไมควรที่จะอนุญาตใหบุคคลดังกลาวทํา 
หนาที่เปนตัวแทนเอสโครวได เน่ืองจากอาจมีปญหาในเรื่องการไมสามารถรักษาผลประโยชน 
ของคูสัญญาทั้งสองฝายไดอยางเปนธรรม    

 นอกจากนี้เหตุผลที่ไมควรใหนายหนาซื้อขายอสังหาริมทรัพยและทนายความ
สามารถดําเนินกิจการเอสโครวไดก็เน่ืองจากวา ทั้งนายหนาและทนายความตางก็ตองมีหนาที่
ในการปกปองผลประโยชนของคูสัญญาฝายที่ตนรับเปนนายหนาหรือเปนทนายความให ซึ่งอาจ
ทําใหไมสามารถปฏิบัติหนาที่ไดอยางเปนกลางและยุติธรรม  

สวนในกรณีของสถาบันการเงินน้ัน มีประเด็นที่นาจะตองพิจารณาวาหากกําหนด
ใหสถาบันการเงินสามารถดําเนินการเปนตัวแทนเอสโครวไดจะมีความเหมาะสมหรอืไม เน่ือง
จากหลักการสําคัญของระบบเอสโครวก็คือ ผูทําหนาที่เปนคนกลางผูไมมีสวนไดเสียกับฝายหนึ่ง
ฝายใด ในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นอนุญาตใหสถาบันการเงินทําหนาที่เปนตัวแทนเอสโครวได 
แตเน่ืองจากระบบสถาบันการเงินในประเทศสหรัฐอเมริกาแตกตางอยางสิ้นเชิงกับระบบใน
ประเทศไทยในแงของการผูกขาดและความมีสวนไดเสียในธุรกิจอ่ืนที่มิใชธุรกิจการเงิน ซึ่งระบบ
สถาบันการเงินของประเทศไทยเปนระบบกึ่งผูกขาด และสถาบันการเงินไดรุกเขามาทําธุรกิจอ่ืน
ที่ไมใชธุรกรรมทางการเงิน (เชน ในปจจุบันสถาบันการเงินบางแหงจะเขาทําการพัฒนาที่ดินเสีย
เอง) ตลอดจนการมีสวนไดสวนเสียกับคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง เชน ในทางปฏิบัติสถาบันการ
เงินซ่ึงทําหนาที่ตัวแทนเอสโครวอาจเปนผูที่ปลอยสินเชื่อใหแกผูขาย ดังนั้นจึงเห็นวาหากให
สถาบันการเงินทําหนาที่เปนตัวแทนเอสโครว คงจะเปนไปไดยากที่สถาบันการเงินจะปฏิบัติ
หนาที่อยางเปนกลางได นอกจากนี้หากอนุญาตใหสถาบันการเงินสามารถทําหนาที่เปนตัวแทน
เอสโครวอาจเกิดปญหาในเรื่องผลประโยชนที่ขัดกัน เน่ืองจากสถาบันการเงินจะทําหนาที่เปนทั้ง
ผูรับฝากเงินและเปนผูนําเงินดังกลาวไปหาผลประโยชนอีกดวย  

ดังนั้นจึงเห็นไดวา ถึงแมสถาบันการเงินของไทยจะเปนผูที่มีความพรอมทั้งทาง
ดานเงินทุน   บุคลากรและสถานที่ก็ตาม แตอาจขาดความเหมาะสมในเรื่องความเปนกลางและ
การมีสวนไดเสียในทรัพยสินที่ไดรับฝากดูแลเอาไว โดยเฉพาะในเรื่องดอกเบี้ยที่จะตองจายให
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แกผูมีสิทธิไดรับเงิน เน่ืองจากหลักการของระบบเอสโครวก็คือ ผูที่มีความเปนกลางอยางแทจริง 
(Neutral or Impartial or Uninterested Third Party) นอกจากนี้จะเห็นไดวาในประเทศ     
สหรัฐอเมริกา แนวคิดในการคุมครองคูสัญญามาจากเรื่องทรัสต (Trust) ในระบบ Common 
Law ซึ่งมีรากฐานและหลักกฎหมายที่แตกตางจากระบบกฎหมายไทยซึ่งเปนระบบ Civil Law 
(ประมวลกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร) ดวยเหตุนี้เองจึงทําใหประเทศสหรัฐอเมริกาได
อนุโลมใหผูมีสวนไดเสียทําหนาที่เปนตัวแทนเอสโครวได เน่ืองจากเชื่อในระบบทรัสตวาจะ
สามารถแยกแยะถึงประโยชนสวนตนกับประโยชนในฐานะผูดูแลทรัพยสินของบุคคลอื่นออกจาก
กันได ซึ่งตามกฎหมายไทยไมมีหลักในเรื่องดังกลาว จึงไมสมควรใหสถาบันการเงิน นายหนา 
หรือทนายความทําหนาที่เปนตัวแทนของคูสัญญา  

นอกจากการกําหนดคุณสมบัติของนิติบุคคลผูทําหนาที่ตัวแทนเอสโครวแลว สิ่งที่
สําคัญอีกประการหนึ่งในการคุมครองผลประโยชนของผูซื้อก็คือ การกําหนดคุณสมบัติของผู
บริหารขององคกรดังกลาว เน่ืองจากผูบริหารเปนผูที่ทําหนาที่กําหนดนโยบายในการดําเนินกิจ
การ ดังนั้น หากมีผูบริหารที่ดีแลวก็จะชวยในการบรรเทาปญหาที่อาจจะเกิดขึ้น 

3. การกํากับดูแลบุคคลผูทําหนาที่ตัวแทนเอสโครว 

เน่ืองจากในการปฏิบัติหนาที่ของตัวแทนเอสโครวจะเกี่ยวของกับทรัพยสินของ       
ประชาชนเปนจํานวนมาก ซึ่งหากไมมีการควบคุมดูแลที่ดีอาจสงผลกระทบตอระบบการเงินของ
ประเทศได ดังนั้นจึงควรมีการกํากับดูแลการดําเนินกิจการดังกลาว โดยเริ่มตั้งแตการควบคุม
การออกใบอนุญาตในการประกอบอาชีพ โดยเห็นควรที่จะใหตัวแทนเอสโครวทําการจด    
ทะเบียนกับหนวยงานของรัฐกอน เพ่ือตรวจสอบถึงคุณสมบัติวาเปนไปตามที่ไดกําหนดไวหรือ
ไม นอกจากนี้ยังจะตองมีการกําหนดหลักเกณฑในการดําเนินงานใหกับตัวแทนเอสโครว เพ่ือใช
เปนแนวทางในการปฏิบัติหนาที่อีกดวย 

 ในรางพระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาไดกําหนดใหหนาที่
ในการกํากับดูแลและควบคุมใหอยูใน 2 หนวยงาน กลาวคือ อยูในอํานาจของกระทรวงการคลัง
ตามมาตรา 3 ในสวนของการประกาศ และในมาตรา 4 ในสวนของการออกกฎกระทรวง สวน
การจดทะเบียนรับอนุญาตประกอบกิจการ รวมถึงการกําหนดหลักเกณฑในการดําเนินกิจการจะ
ตองปฏิบัติตามหลักเกณฑที่ธนาคารแหงประเทศไทยกําหนด ซึ่งที่ควรจะเปนก็คือ ควรใหหนวย
งานเดียวกันเปนผูดูแลทั้งหมด  
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นอกจากนี้จะเห็นไดวา เม่ือตัวแทนเอสโครวเปนนิติบุคคลซึ่งมีวัตถุประสงคในการ
ดําเนินกิจการเอสโครว การใหธนาคารแหงประเทศไทยเขาไปกํากับดูแลบริษัททั่วไปที่มิใช
ธนาคารพาณิชยก็อาจไมเหมาะสม และยังอาจไมสอดคลองกับอํานาจหนาที่ของธนาคารแหง
ประเทศไทยตามกฎหมายวาดวยธนาคารแหงประเทศไทยที่พึงประกอบธุรกิจอันเปนงานของ
ธนาคารกลางเทานั้น ดังนั้นหนวยงานของรัฐที่ควรมีหนาที่ใหใบอนุญาตในการประกอบอาชีพตัว
แทนเอสโครว พรอมทั้งออกขอกําหนดหรือหลักเกณฑในการปฏิบัติหนาที่ควรจะเปนกรมที่ดิน  

การกําหนดใหกรมที่ดินทําหนาที่ในการควบคุมดูแลการดําเนินกิจการเอสโครว
เน่ืองจากวา กรมที่ดินเปนหนวยงานที่ทําหนาที่ควบคุมดูแลการประกอบธุรกิจที่เกี่ยวของกับ
อสังหาริมทรัพยเกือบทั้งหมดอยูแลว นอกจากนี้ กรมที่ดินยังเปนหนวยงานซึ่งทําหนาที่จด
ทะเบียนสิทธิและนิติกรรม รวมทั้งการเก็บรักษาเอกสารที่เกี่ยวของกับการทํานิติกรรมเกี่ยวกับ
อสังหาริมทรัพยทั้งหมด จึงเปนการสมควรที่จะใหกรมที่ดินทําหนาที่ดังกลาว 

ถึงแมวาระบบเอสโครวจะทําใหผูซื้อเกิดความมั่นใจวาเงินที่ผูซื้อไดชําระไปแลวจะ
ไมสูญเปลา แตการนําระบบนี้มาใชจะสงผลกระทบในเรื่องราคาบานจัดสรรหรืออาคารชุดที่เพ่ิม
สูงขึ้น เน่ืองจากจะตองมีคาใชจายหรือคาธรรมเนียมของตัวแทนเอสโครว นอกจากนี้การที่ระบบ
เอสโครวไดกําหนดใหผูซื้อจะตองนําเงินดาวนไปฝากไวกับตัวแทนเอสโครว โดยผูขายหรือผู
ประกอบการไมสามารถเบิกเงินจํานวนดังกลาวมาพัฒนาโครงการได สงผลใหผูขายหรือผู
ประกอบการรายยอยที่ไมมีเงินทุนเพียงพอ ขาดเงินทุนหมุนเวียนที่จะนํามาพัฒนาโครงการ 
(เน่ืองจากลักษณะการดําเนินโครงการพัฒนาที่ดินของเอกชนโดยทั่วไป มักจะอาศัยเงินทุนจาก 
3  แหลง กลาวคือ จากการกูยืมเงินจากสถาบันการเงินประมาณ 50 % จากเงินดาวนของผูซื้อ 
30-35% และจากการลงทุนของผูประกอบการเองอีก 15-30%) ดังนั้นการนําเงินดาวนไปฝากไว
กับตัวแทนเอสโครว จึงทําใหผูประกอบการสูญเสียเม็ดเงินเปนจํานวนมากถึง 30-35% ซึ่งเงิน
จํานวนนี้โดยปกติจะเปนเงินที่ผูซื้อชําระใหแกผูขายหรือผูประกอบการโดยตรง ผูขายจึงสามารถ
นําเงินจํานวนนี้ไปใชในการลงทุนไดโดยไมตองเสียดอกเบี้ย   ซึ่งเปนการลดตนทุนในการกูเงิน
จากสถาบันการเงินไดสวนหนึ่ง แตหากมีการนําระบบเอสโครวมาใชจะสงผลใหผูประกอบการ 
จําตองมีแหลงเงินทุนที่เพียงพอ เพราะไมสามารถนําเงินดาวนของผูซื้อมาใชในการพัฒนาโครง
การไดเหมือนเชนเคย ดังนั้นผูขายจึงตองกูยืมเงินจากสถาบันการเงิน ซึ่งโดยมากผูขายจะทํา
การผลักภาระในการเสียดอกเบี้ยใหตกมายังผูซื้อ สงผลใหบานมีราคาที่สูงขึ้น  อยางไรก็ตาม
หากผูซื้อไดพิจารณาถึงผลประโยชนของการใชระบบเอสโครว ซึ่งเปนการปองกันความเสี่ยงใน
การผอนชําระเงินเปนคาทรัพยสินดังกลาว ก็นาจะยอมรับคาธรรมเนียมและคาใชจายที่เกิดขึ้น
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ได เน่ืองจากเมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวา คาใชจายที่เพ่ิมขึ้นน้ันคิดเปนเงินเพียงเล็กนอยเม่ือ
เทียบกับความเสี่ยงที่จะไดรับ  และเม่ือมีการนําระบบเอสโครวมาใชในประเทศไทยแลว จะตอง
มีการใหความรูแกบุคลากร เพ่ือใหมีความรูและความเชี่ยวชาญในเรื่องนี้โดยเฉพาะ เพราะระบบ
เอสโครวเปนระบบที่ใชแพรหลายอยูในประเทศสหรัฐอเมริกา และยังเปนระบบที่คอนขางใหม 
สําหรับผูซื้อ   ผูขาย และประชาชนโดยทั่วไป  อยางไรก็ดีแนวทางในการเตรียมความพรอมของ
บุคคลากรและตลาดในเบื้องตน สามารถดําเนินการไดโดยการเรงรัดพัฒนาบุคลากรที่มีความรู
ความสามารถในสาขาที่ใกลเคียง เชน การเงินและกฎหมาย ใหมีความรูและความเขาใจในระบบ
ดังกลาว และในขณะเดียวกันก็ควรจะมีการประชาสัมพันธใหประชาชนทั่วไปมีความเขาใจใน
ระบบดังกลาวดวย 

 



บทที่ 6 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 จากการศึกษาดังที่ไดกลาวมาทั้งหมดนี้สามารถชี้ใหเห็นไดวา วิธีการซื้อขาย 
อสังหาริมทรัพยในประเทศไทยในปจจุบันยังไมเปนระบบหรือยังไมมีวิธีการปฏิบัติที่แนนอน 
โดยเฉพาะ    นอกจากนี้กฎหมายที่เกี่ยวของกับการซื้อขายอสังหาริมทรัพยซึ่งมีวัตถุประสงค 
ในการคุมครองผูซื้อก็ยังไมมีผลบังคับใชที่แนนอนและมีประสิทธิภาพ   ดังเชนวิธีการซื้อขาย 
ที่เปนอยูในปจจุบันซ่ึงผูประกอบการจัดสรรที่ดินหรือผูขายสามารถเปดใหมีการจองซื้อโครงการ
ที่อยูอาศัยกอนที่ผูขายจะมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินแปลงที่จะดําเนินการกอสรางโครงการหรือกอนที่จะ
มีการลงมือปลูกสราง หรือการที่ผูขายสามารถเปดขายโครงการไดกอนที่จะไดรับอนุญาตจัดสรร
ที่ดินจากทางราชการ จึงกอใหเกิดปญหาขึ้นกับผูซื้อ นอกจากนี้ ดวยลักษณะของวิธีการซื้อขาย
ที่กําหนดใหผูซื้อผอนชําระเงินดาวนเปนงวด ๆ และทําการโอนกรรมสิทธิ์ใหแกผูซื้อภายหลัง
จากที่ผูซื้อชําระเงินครบถวนและผูขายไดทําการกอสรางเสร็จแลว โดยผูขายสามารถอาศัยเงิน
ดังกลาวเปนแหลงเงินทุนในการกอสรางโครงการบางสวน  สงผลใหผูขายสามารถนําเงินจํานวน
ดังกลาวไปใชในสวนที่ไมเกี่ยวของกับโครงการ ทําใหโครงการประสบปญหาทางดานการเงิน
และไมสามารถดําเนินการตอไปได  

 จากรูปแบบของการซื้อขายอสังหาริมทรัพยที่เปนอยูในปจจุบันประกอบกับปญหาที่
เกิดขึ้น กอใหเกิดความไมม่ันใจแกผูซื้อ ผูขาย และสถาบันการเงินผูใหสินเชื่อ โดยเฉพาะอยาง 
ยิ่งในกรณีของผูซื้อที่ตองจายชําระเงินดาวนไปกอนโดยยังไมไดรับโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน    
ซึ่งหากตอมาปรากฏวาผูขายไมสามารถทําการกอสรางโครงการใหแลวเสร็จ หรือสรางเสร็จแตไม
สามารถโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินดังกลาวใหแกผูซื้อได จะสงผลใหผูซื้อไดรับความเดือดรอน 
เพราะนอกจากจะไมไดที่อยูอาศัยแลว เงินดาวนที่ผอนชําระไปแลวก็อาจไมไดรับคืนอีกดวย 

 ดังนั้น การนําระบบเอสโครวมาใชจะชวยในการแกไขปญหาดังกลาวได เน่ืองจาก
ระบบเอสโครวจะใหความคุมครองผูซื้อในการไดรับโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินตามสัญญา    
หรือหากผูขายไมสามารถโอนกรรมสิทธิ์ใหแกผูซื้อได ผูซื้อก็จะไดรับเงินที่จายชําระไปแลวคืน  
นอกจากนี้      ระบบเอสโครวยังสามารถปองกันผูประกอบการหรือผูขายนําเงินดาวนไปใชผิด 
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ประเภท อีกทั้งเปนการสนับสนุนผูประกอบการที่ดําเนินการโดยสุจริตทั้งรายใหญและรายยอย
อีกดวย เน่ืองจากการที่ผูขายยอมรับการนําระบบเอสโครวมาใช จะเปนการแสดงถึงความตั้งใจ
ของผูขายที่จะปฏิบัติตามสัญญา ทําใหผูซื้อเกิดความเชื่อม่ันในการเขาทําสัญญากับผูขาย สงผล
ใหธุรกิจอสังหาริมทรัพยมีการพัฒนามากยิ่งขึ้น ซึ่งการที่จะไดรับประโยชนจากระบบเอสโครว
ตามที่ไดกลาวมานี้จําเปนที่จะตองมีกฎหมายหมายมารองรับ โดยการนําระบบเอสโครวที่ใชอยู
ในมลรัฐแคลิฟอรเนีย ประเทศสหรัฐอเมริกามาปรับใช ดังนั้น จากผลของการศึกษาวิจัย ผูวิจัย
จึงมีขอเสนอแนะที่สําคัญ 2 ประการดังนี้ 

                1. ควรมีการตรากฎหมายเฉพาะเพื่อรองรับการนําระบบเอสโครวมาปรับใช 

การนําระบบเอสโครวมาปรับใชในประเทศไทยนั้น เห็นควรออกเปนกฎหมาย
เฉพาะเนื่องจากเหตุผลที่วา ถึงแมการทําหนาที่เปนคนกลางหรือตัวแทนของคูสัญญาในการ 
ซื้อขายอสังหาริมทรัพยจะสามารถทําไดโดยความตกลงในลักษณะของสัญญา ซึ่งคูสัญญา
สามารถทําความตกลงกันไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยไมตองมีกฎหมาย
บัญญัติไวเปนการเฉพาะ และแมในปจจุบันจะปรากฏวามีธนาคารพาณิชยหลายแหงไดให
บริการเอสโครวโดยไดรับอนุญาตจากธนาคารแหงประเทศไทยอยูแลวก็ตาม แตจะเห็นไดวา  
ยังไมมีการกําหนดถึงรายละเอียดหรือการกํากับดูแลการทําหนาที่ตัวแทนเอสโครวดังกลาว 
แตอยางใด  ซึ่งเม่ือพิจารณาถึงเจตนารมณที่สําคัญของการนําระบบเอสโครวมาใช ซึ่งก็คือการ
ใหความคุมครองหรือสรางความมั่นใจและเปนหลักประกันใหกับผูบริโภคหรือผูซื้อ
อสังหาริมทรัพย โดยกําหนดใหมีตัวแทนเอสโครวซึ่งเปนคนกลางเขามาดูแลเงินดาวนที่ผูซื้อ
ผอนชําระเปนมูลคาทรัพยสินที่ซื้อขายตามสัญญา ดังนั้นหากไมมีกฎหมายกําหนดกฎเกณฑใน
การควบคุมตัวบุคคลผูทําหนาที่ตัวแทนเอสโครว รวมถึงแนวทางการดําเนินกิจการเอสโครวแลว 
อาจกอใหเกิดความเสียหายตอผูซื้อได 

เหตุผลที่ไมควรใหมีการแกไขกฎหมายที่เกี่ยวของกับอสังหาริมทรัพย ซึ่งก็คือ  
พระราชบัญญัติการจัดสรรที่ดิน พ.ศ.2543 และพระราชบัญญัติอาคารชุด พ.ศ.2522 ก็เน่ืองจาก
วา ถึงแมวากฎหมายทั้งสองฉบับดังกลาวจะเปนกฎหมายที่เกี่ยวของกับอสังหาริมทรัพย และมี
วัตถุประสงคในการคุมครองผลประโยชนของผูซื้อก็ตาม แตเน่ืองจากระบบเอสโครวนั้น สามารถ
นํามาใชกับธรุกิจใด ๆ ก็ตามที่ตองมีการสงมอบหรือโอนทางทะเบียนและมีการชําระราคาโดยมี 
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เง่ือนไข ไมไดใชเฉพาะกับธุรกิจอสังหาริมทรัพยเทานั้น และถึงแมในทางปฏิบัติเอสโครวจะนํา
มาใชกับธุรกิจอสังหาริมทรัพยมากที่สุดก็ตาม ดังนั้น ถาในอนาคตมีการนําระบบเอสโครวไปใช  
ในธุรกิจอ่ืนก็ตองมีการออกกฎหมายเพื่อควบคุมอีกเชนกัน 

ดวยเหตุผลดังที่ไดกลาวมานี้ จึงเห็นควรที่จะรางกฎหมายเอสโครวเปนกฎหมาย
เฉพาะ และนําเอาหลักการที่แทจริงของระบบเอสโครวมาบัญญัติไว โดยกําหนดเนื้อหาและสาระ
สําคัญของการดําเนินกิจการเอสโครวดังตอไปน้ี 

      (1)  ขอบเขตของการนําระบบเอสโครวมาปรับใช 

ในการนําระบบเอสโครวมาปรับใชในเร่ิมแรกนั้น จะนํามาใชกับอสังหาริมทรัพยเทา
นั้น ซึ่งตามรางพระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาในมาตรา  3 กําหนดให
ระบบเอสโครวสามารถนํามาใชกับสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพย สัญญาจะซื้อจะขาย รวมถึง
สัญญาวาจางปลูกสรางทรัพยสิน ซึ่งในสวนของการกําหนดใหมีการใชระบบเอสโครวกับสัญญา
วาจางปลูกสรางทรัพยสินในรางกฎหมายฉบับนี้ เห็นวาอาจเปนการที่กฎหมายสนับสนุนใหมี
การทําสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยโดยแยกสัญญาเปนหลายฉบับ ซึ่งจะมีผลทําใหรัฐสูญเสีย
เงินภาษีที่ควรไดรับจากการซื้อขายทรัพยสินดังกลาวดวย นอกจากนี้หากมีการแยกสัญญา  
การจัดการเอสโครวก็อาจไมครอบคลุมถึงสัญญาทุกฉบับ เชนหากผูขายซึ่งตองการขายบาน
พรอมที่ดิน แตจัดทําสัญญาเปน 3 ฉบับ กลาวคือทําสัญญาจะซื้อจะขายที่ดิน สัญญาซื้อวัสดุใน
การกอสราง และสัญญารับจางปลูกสรางบาน ซึ่งจะเห็นไดวาเอสโครวจะไมครอบคลุมถึงสัญญา
ซื้อวัสดุในการกอสราง ดังนั้นอาจเปนชองทางใหผูขายนํามาใชในการเอาเปรียบผูบริโภคได  
โดยผูขายอาจกําหนดราคาคาวัสดุกอสรางในสัดสวนที่สูงและปฏิบัติตามขอสัญญาในสวนน้ัน  
ซึ่งผลก็คือผูขายจะไดรับชําระเงินตามสัญญา      แตผูขายอาจตั้งใจที่จะผิดสัญญาในสวนของ
สัญญาซื้อขายที่ดินและสัญญาวาจางปลูกสรางทรัพยสิน ซึ่งผลที่ออกมาก็คือ ผูซื้อจะตองสูญเสีย
เงินไปจํานวนหนึ่งพรอมทั้งไมไดรับโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเชนเดิม 

ดังนั้นจึงเห็นวา ไมควรมีการกําหนดใหมีการใชเอสโครวกับสัญญาวาจางปลูกสราง 
ทรัพยสินดังเหตุผลที่ไดกลาวมาขางตน 

(2) การใชระบบเอสโครวควรเปนทางเลือกหรือบังคับ 

เน่ืองจากการใชบริการของตัวแทนเอสโครวยอมนํามาซึ่งคาใชจายที่เพ่ิมขึ้นแกทั้ง 
ผูซื้อและผูขาย ซึ่งในสวนของผูขายยอมจะผลักภาระในสวนน้ีใหแกผูซื้อในทายที่สุด นอกจากนี้ 
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การที่ระบบเอสโครวเปนระบบที่ใชอยูในประเทศสหรัฐอเมริกา ดังนั้นประชาชนทั่วไปจึงยังไม
เขาใจถึงผลดีที่จะไดรับจากระบบดังกลาวและยังอาจไมอยากเสียคาใชจายที่เพ่ิมขึ้น ดวยเหตุนี้
จึงเห็นควรที่จะกําหนดใหเปนสิทธิของคูสัญญาที่จะตกลงกันใหมีการใชระบบเอสโครวในการซื้อ
ขายอสังหาริมทรัพยหรือไมก็ได เน่ืองจากหากการใชระบบเอสโครวสามารถใหความคุมครอง 
ผูซื้อไดอยางมีประสิทธิภาพและเปนการลดความเสี่ยงใหแกผูซื้อ ก็จะทําใหประชาชนสมัครใจใช
ระบบนี้เอง  

ดวยเหตุนี้จึงอาจกลาวไดวา การใชบริการของตัวแทนเอสโครวไมควรมีสภาพ
บังคับ แตรัฐอาจสนับสนุนใหมีการใชระบบเอสโครวโดยการใชมาตรการลดหยอนคาธรรมเนียม
หรือภาษีอากรใหแกผูสมัครใจใชระบบดังกลาว เพ่ือใหเกิดความเปนธรรมในการชําระหนี้
ระหวางคูสัญญา ตลอดจนทําใหคูสัญญาเขาสูระบบที่ถูกตอง 

(3) คาธรรมเนียมการดําเนินการเอสโครว 

สําหรับในประเทศไทย การคิดคาธรรมเนียมเอสโครวควรจะเปนเทาไรนั้นคงจะตอง  
พิจารณาถึงองคประกอบตาง ๆ ที่เกี่ยวของ เชน ตนทุนในการดําเนินการของตัวแทนเอสโครว
ไมวาจะเปนตนทุนทางดานทรัพยสินหรือทางดานบุคคลากร และภาระหนาที่ของตัวแทน 
เอสโครวที่จะตองดําเนินการ เน่ืองจากหากตัวแทนเอสโครวมีหนาที่ซึ่งจะตองรับผิดชอบหลาย
ประการแลว คาธรรมเนียมในการดําเนินการก็ควรจะตองเพ่ิมขึ้นตามภาระหนาที่นั้นดวย เหตุผล
ที่จะตองมีการพิจารณาถึงองคประกอบตาง ๆ เพ่ือคิดคาธรรมเนียมของการจัดการโดยระบบ 
เอสโครวก็เน่ืองจากวา หากคิดคาธรรมเนียมเอสโครวสูงเกินไป ผูประกอบการก็อาจผลักภาระ
ใหแกผูซื้อ ดังนั้นเพื่อเปนการกระตุนใหเกิดแรงจูงใจในการใชระบบนี้ จึงไมควรคิดคาธรรมเนียม
ที่สูงนัก หรือรัฐอาจกําหนดอัตราคาธรรมเนียมขั้นสูงเพ่ือคุมครองผูซื้อก็ทําได 

(4) ใครมีหนาที่เลือกตัวแทนเอสโครว 

หนาที่ในการเลือกตัวแทนเอสโครวนั้น ควรเปนหนาที่ของคูสัญญาทั้งสองฝาย
ซึ่งก็คือผูซื้อและผูขาย นอกจากนี้ ควรมีขอกําหนดในกฎหมายเอสโครวที่หามมิใหผูขายกําหนด
เง่ือนไขในการขายที่อยูอาศัยวา ตัวบุคคลผูทําหนาที่ตัวแทนเอสโครวจะตองเปนผูที่ผูขายมี 
ผลประโยชนทางการเงินอยูดวย เน่ืองจากหากอนุญาตใหมีการกําหนดเงื่อนไขในลักษณะ 
ดังกลาว จะเปนการขัดกับหลักการปฏิบัติหนาที่ของตัวแทนเอสโครว ซึ่งจะตองปฏิบัติหนาที่เปน
คนกลางโดยไมฝกใฝฝายใดฝายหนึ่งอยูตลอดเวลา เพราะหากใหตัวแทนเอสโครวเปนบุคคลที่ 
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ผูขายมีผลประโยชนอยูดวยแลว ก็อาจทําใหตัวแทนเอสโครวไมสามารถรักษาประโยชนของ 
คูสัญญาทั้งสองฝายไดอยางเปนธรรม  

    (5) หนาที่ของตัวแทนเอสโครว 

เม่ือมีการทําสัญญาแตงตั้งตัวแทนเอสโครว บุคคลดังกลาวจะทําหนาที่หลักในการ
รับเงินที่ผูซื้อชําระเปนมูลคาทรัพยสินตามสัญญา และดูแลเงินที่ไดรับจากผูซื้อ โดยจะตองนําไป
ฝากไวในบัญชีของสถาบันการเงิน ดําเนินการตรวจสอบสิทธิในทรัพยสิน และทําการชําระเงิน
เปนมูลคาทรัพยสินใหแกผูขายเมื่อมีการโอนสิทธิในทรัพยสินตามสัญญา 

ในเร่ืองหนาที่ของตัวแทนเอสโครวนั้น มีประเด็นวาตัวแทนเอสโครวควรมีหนาที่   
ตรวจรับการกอสรางหรือทําการตรวจสอบวาผูขายไดกอสรางสิ่งปลูกสรางตามรายละเอียดที่ได
กําหนดไวในสัญญาจะซื้อจะขายหรือไม  ซึ่งเม่ือพิจารณาถึงหนาที่ของตัวแทนเอสโครวในมลรัฐ   
แคลิฟอรเนียจะเห็นไดวาตัวแทนเอสโครวไมมีหนาที่ในการดําเนินการดังกลาว แตเม่ือพิจารณา
ถึงวัตถุประสงคของการตรวจสอบการกอสรางซึ่งเปนไปเพื่อประโยชนของผูซื้อ กลาวคือ ในการ
ทําสัญญาซื้อขายทรัพยสิน ผูซื้อก็มีความมุงหมายที่จะไดรับการโอนทรัพยสินที่มีคุณภาพและมี
รายละเอียดดังที่ไดตกลงไวในสัญญา ดังนั้นจึงเห็นวา ผูซื้อควรที่วาจางบริษัทที่มีความรู 
และเปนผูเชี่ยวชาญโดยเฉพาะมาเพื่อทําหนาที่ดังกลาว ซึ่งนาจะเปนการคุมครองผูซื้อไดดีกวา 
เน่ืองจากคงเปนไปไดยากที่จะกําหนดใหตัวแทนเอสโครวจะตองมีความรูในเร่ืองรายละเอียดของ
การกอสรางดวย 

    (6) การตัดสินในกรณีเกิดขอพิพาท 

กรณีที่เกิดขอพิพาทขึ้นระหวางผูซื้อและผูขาย ตัวแทนเอสโครวจะไมมีหนาที่ใน
การตัดสินขอพิพาทใด ๆ  โดยผูซื้อและผูขายจะตองดําเนินการฟองรองและดําเนินคดีกันเอง  
ตัวแทนเอสโครวจะมีหนาที่ถือเงินไวรอจนกวาศาลจะพิพากษาวาฝายใดมีสิทธิในเงินจํานวน 
ดังกลาว ตัวแทนเอสโครวจึงจะเบิกเงินเพื่อชําระใหแกคูสัญญาฝายนั้น 

(7) บุคคลผูทําหนาที่ตัวแทนเอสโครว 

ผูทําหนาที่ตัวแทนเอสโครวในประเทศไทยควรจะเปนนิติบุคคลที่จัดตั้งขึ้นเพื่อวัตถุ 
ประสงคในการประกอบกิจการเอสโครวเทานั้น และจะตองไดรับใบอนุญาตในการประกอบอาชีพ
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การเปนตัวแทนเอสโครว   นอกจากนี้จะตองมีการกําหนดทุนในการจดทะเบียนของนิติบุคคล 
ดังกลาวเพื่อสรางความเชื่อม่ันใหแกผูซื้อ ∗ 

     (8) ปญหาเรื่องความไววางใจบุคคลผูทําหนาที่ตัวแทนเอสโครว 

เพ่ือเปนการเพิ่มความไววางใจในการปฏิบัติหนาที่ของตัวแทนเอสโครว ควรมีการ
กําหนดบทลงโทษในทางอาญาสําหรับการกระทําความผิดของตัวแทนเอสโครวเอาไว นอกจาก
นี้ควรมีการกําหนดใหมีการวางหลักประกันในการประกอบอาชีพตัวแทนเอสโครว เพ่ือเปนการ
ปองกันความเสี่ยงที่อาจจะเกิดขึ้นจากการดําเนินการของตัวแทนเอสโครวดวย 

     (9) กรณีตัวแทนเอสโครวรายเดิมถูกเพิกถอนใบอนุญาต 

ในกรณีที่ตัวแทนเอสโครวรายเดิมถูกเพิกถอนใบอนุญาต ควรกําหนดใหมีการ 
ตั้งตัวแทนเอสโครวรายใหมใหเขามาดําเนินการตอไป  

2. หนวยงานที่ทําหนาที่กํากับดูแลบุคคลผูทําหนาที่ตัวแทนเอสโครว 

จากการที่ไดศึกษาในบทที่ 5 หัวขอที่ 3 เห็นวา กรมที่ดินควรเปนหนวยงาน 
ที่ทําหนาที่กํากับดูแลการดําเนินกิจการเอสโครว เน่ืองจากกรมที่ดินเปนหนวยงานที่ทําหนาที่
ควบคุมดูแลการประกอบธุรกิจอสังหาริมทรัพยเกือบทั้งหมดอยูแลว นอกจากนี้กรมที่ดินยังเปน
หนวยงานที่ทําหนาที่ในการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม รวมทั้งการเก็บรักษาเอกสารที่ 
เกี่ยวของกับการทํานิติกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยทั้งหมด จึงเปนการเหมาะสมที่สุดที่จะให
กรมที่ดินทําหนาที่ดังกลาว 

จากการที่ไดศึกษาวิเคราะหถึงการซื้อขายที่ดินโดยใชระบบเอสโครวในประเทศ
สหรัฐอเมริกาจะเห็นไดวา การนําระบบดังกลาวมาปรับใชจะชวยในการแกไขปญหาที่เกิดขึ้นใน
การซื้อขายอสังหาริมทรัพยในประเทศไทย โดยใหความคุมครองผูที่เกี่ยวของในสัญญาโดย
เฉพาะผูซื้อไดเปนอยางดี ซึ่งแนวทางในการนําเอาระบบเอสโครวมาใชใหเกิดผลในทางปฏิบัติ
อยางแทจริงนั้น ควรมีการออกกฎหมายเฉพาะมารองรับ โดยใหครอบคลุมถึงการจัดตั้งองคกร 
รวมถึงบุคลากร ขั้นตอนการดําเนินงาน ตลอดจนคณุสมบัติและสิทธิ หนาที่ และความรับผิดของ 
ตัวแทนเอสโครว และโดยที่ขอตกลงเอสโครวถือเปนสิ่งสําคัญยิ่งของการดําเนินการเอสโครว  

                                                           
∗ รายละเอียดดังกลาวไดมีการกลาวถึงในบทที่ 5 หัวขอที่ 2 
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จึงควรมีการออกแบบสัญญาหรือขอตกลงเอสโครวมาตรฐาน เพ่ือใหใชเปนบรรทัดฐานของการ
ทําสัญญา และเพ่ือใหเกิดความเปนธรรมตอทั้งผูซื้อและผูขายตอไป 
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สถิติการรองทุกขของผูบริโภคผานสํานักงานคณะกรรมการคุมครองผูบริโภค ป พ.ศ.2542-2544 
 

            
 

ลักษณะการรองทุกขของผูบริโภค 
มกราคม-ธันวาคม 
2542 จํานวน (ราย)

มกราคม-ธันวาคม 
2543 จํานวน (ราย) 

มกราคม-ธันวาคม 
2544 จํานวน (ราย)

งานรองทุกขเกี่ยวกับบานและที่ดินจัดสรร   
1. ไมจัดสรรที่ดินหรือสรางบานใหแลวเสร็จตาม         
สัญญาหรือโฆษณา 

1,844 2,223 2,234 

2. ไมสามารถโอนกรรมสิทธิ์ในที่ดินแปลงที่จัดสรร 42  -  - 
3. ไมจัดทําสาธารณูปโภคตาง ๆ ในที่ดินแปลงที่จัด
สรร 

2  -  - 

4. ไมดําเนินการแบงแยกโฉนดหรือโอนกรรมสิทธิ์ 6  -  - 
5. ปลูกสรางบานไมเรียบรอยหรือไมไดมาตรฐาน 18  -  - 
6. อื่น ๆ  11  -  -  
รวมจํานวนผูรองทุกขในแตละป (ราย) 1,923 2,265 2,457 
งานรองทุกขเกี่ยวกับอาคารชุด   
1. ไมจัดทําสาธารณูปโภคตาง ๆ ในอาคารชุดใหถูก
ตองตามสัญญาหรือโฆษณา 

112 782 873 

2. ไมดําเนินการโอนกรรมสิทธิ์ในหองชุด 4  -  - 
3. ปลูกสรางอาคารชุดลาชา 21  -  - 
4. ผูจัดการนิติบุคคลอาคารชุดไมบริหารอาคารชุด
ตามมติที่ประชุมนิติบุคคลอาคารชุด 

8  -  - 

5. อื่น ๆ  2  -  - 
รวมจํานวนผูรองทุกขในแตละป (ราย) 147 782 876 
 

 
ที่มา : สํานักงานคณะกรรมการคุมครองผูบริโภค (สคบ.) 
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ราง 
พระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา 

พ.ศ. …. 
 
 

………………………….. 
……………………………………………….. 

………………………….. 
 

………………………………………………………………………………………………
………………….. 

โดยที่เปนการสมควรใหมีกฎหมายวาดวยการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา 
พระราชบัญญัตินี้มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล

ซึ่งมาตรา 29 ประกอบกับมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหกระทํา
ไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

………………………………………………………………………………………………
………………….. 

 
มาตรา 1 พระราชบัญญัตินี้เรียกวา “พระราชบัญญัติการจัดการดูแลผลประโยชนของคู

สัญญา พ.ศ. ….” 
มาตรา 2 พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับตั้งแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา

เปนตนไป 
มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้ 
“คูสัญญา” หมายความวา ผูซื้อและผูขายตามสัญญา ดังตอไปน้ี 
(1) สัญญาจะซื้อจะขายทรัพยสิน 
(2) สัญญาซื้อขายทรัพยสิน 
(3) สัญญาวาจางปลูกสรางทรัพยสิน 
(4) สัญญาอ่ืนใดตามที่รัฐมนตรีประกาศกําหนดในราชกิจจานุเบกษา 
“ทรัพยสิน” หมายความวา 
(1) ที่ดิน สิ่งปลูกสรางหรือที่ดินพรอมสิ่งปลูกสราง และใหหมายความรวมถึงสวนควบ

ของสิ่งปลูกสรางนั้นดวย 
(2) ทรัพยสินอ่ืนใดตามที่รัฐมนตรีประกาศกําหนดในราชกิจจานุเบกษา 
“ผูซื้อ” หมายความวา บุคคลซึ่งเขาทําสัญญาในฐานะผูจะซ้ือ ผูซื้อหรือผูวาจาง 
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“ผูขาย” หมายความวา บุคคลซึ่งจดทะเบียนประกอบธุรกิจเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยหรือ
รับจางปลูกสรางทรัพยสิน และทําสัญญาในฐานะผูจะขาย ผูขายหรือผูรับจาง 

“การจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา” หมายความวา การเปนตัวแทนของคูสัญญา
เพ่ือจัดการดูแลผลประโยชนใหเปนไปตามขอตกลงที่คูสัญญากําหนดไว โดยไดรับคาธรรมเนียม
เปนการตอบแทน 

“ผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา” หมายความวา นิติบุคคลที่ไดรับใบอนุญาติให
จัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา 

“สถาบันการเงิน” หมายความวา 
(1) ธนาคารพาณิชยตามกฎหมายวาดวยการธนาคารพาณิชย 
(2) บริษัทเงินทุนตามกฎหมายวาดวยการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพยและ

ธุรกิจเครดิตฟองซิเอร 
(3) สถาบันการเงินที่มีกฎหมายเฉพาะจัดตั้งขึ้น 

 “บริษัท” หมายความวา บริษัทจํากัดหรือบริษัทมหาชนจํากัด 
 “รัฐมนตรี” หมายความวา รัฐมนตรีผูรักษาการตามพระราชบัญญตัินี้ 
 มาตรา 4 ใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง รักษาการตามพระราชบัญญัตินี้ และมี
อํานาจออกกฎกระทรวงเพื่อปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้ 
 
 

หมวด 1 
การจดทะเบียนเปนผูดูแลผลประโยชนของคูสัญญา 

 
 
 

 มาตรา 5 การจดทะเบียนบริษัทจํากัดเปผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาจะ
กระทําไดตอเม่ือไดรับอนุญาติจากธนาคารแหงประเทศไทย 
 หลักเกณฑและวิธีการยื่นคําขอจดทะเบียน การพิจารณารับจดทะเบียน และคาจด
ทะเบียนใหเปนไปตามที่กําหนดในกฎกระทรวง 
 ในการดําเนินการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา บริษัทจํากัดที่ไดจดทะเบียนเปนผูจัด
การดูแลผลประโยชนของคูสัญญา ตองปฏิบัติตามหลักเกณฑที่ธนาคารแหงประเทศไทย
ประกาศกําหนด 
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หมวด 2 
ผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา 

 
 
 

 มาตรา 6 ผูซื้อและผูของอาจตกลงกันจัดใหมีผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาก็ได 
 หากคูสัญญาใดตกลงกันจัดใหมีจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญานั้นตามวรรคหนึ่ง
แลวใหจัดทําสัญญาแตงตั้งผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา 
 มาตรา 7 สัญญาแตงตั้งผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาอยางนอยตองมีรายการ
ดังตอไปน้ี 

(1) ชื่อ และที่อยูของคูสัญญา 
(2) หลักเกณฑ วิธีการและเงื่อนไขแหงสัญญาเพื่อใหจัดการดูแลผลประโยชน 
(3) ประเภทสิทธิหรือกรรมสิทธิในทรัพยสินที่คูสัญญาตกลงใหผูจัดการดูแลผล

ประโยชน 
(4) หลักเกณฑ วิธีการและเงื่อนไขการเปดบัญชี การฝากหรือการเบิกถอนเงิน และการ

ปดบัญชีของคูสัญญา 
(5) สิทธิ หนาที่และความรับผิดชอบของผูซื้อ ผูขายและผูจัดการดูแลผลประโยชนของคู

สัญญา 
(6) คาใชจายและคาธรรมเนียมในการจัดการดูแลผลประโยชนของผูซื้อ ผูขาย และผูจัด

การดูแลผลประโยชน 
(7) วันเริ่มและสิ้นสดุการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา 
(8) รายการอื่นตามที่ธนาคารแหงประเทศไทยประการกําหนด 

 
หมวด 3 

หลักเกณฑ วิธีการและเงื่อนไข 
การจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา 

 
 
 

 มาตรา 8 เม่ือไดจัดทําสัญญาแตงตั้งผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาแลว ใหผูจัด
การดูแลผลประโยชนของคูสัญญาตรวจสอบความถูกตองของเอกสารเกี่ยวกับสิทธิและหนาที่
ของคูสัญญา และเม่ือพบความบกพรองหรือความไมสมบูรณหรือมีภาระผูกพันอ่ืนใดซึ่งอาจมีผล
กระทบตอสิทธิหรือหนาที่ตามสัญญาของคูสัญญาฝายใดใหแจงตอคูสัญญาฝายที่ไดรับผล
กระทบนั้นทราบโดยพลัน 
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 มาตรา 9 เม่ือผูซื้อไดชําระเงินเพื่อเปนมูลคาทรัพยสินในคราวแรกตามสัญญา ใหผูจัด
การดูแลผลประโยชนของคูสัญญาเปดบัญชีกับสถาบันการเงินเปนบัญชีเพ่ือจัดการดูแลผล
ประโยชนของคูสัญญาและนําเงินฝากไวในบัญชีดังกลาวอยางชาภายในวันทําาการถัดไป 
 ใหผูจัดการดูแลผลประโยชยของคูสัญญานําเงินที่ไดรับจากผูซื้อเพ่ือชําระมูลคาทรัพย
สินในคราวตอไปฝากไวในบัญชีของคูสัญญาตามวรรคหนึ่ง 
 ใหผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาออกหลกัฐานแสดงการรับชําระเงินคาทรัพย
สินใหแกผูซื้อทุกคราวดวย 
 มาตรา 10 เวนแตสัญญาการแตงตั้งผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาจะกําหนดไว
เปนอยางอ่ืน ใหผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาทําการเบิกจายออกจากบัญชีเพ่ือจัดการ
ดูแลผลประโยชนของคูสัญญาเพื่อชําระเปนมูลคาทรัพยสินใหแกผูขายไดเม่ือมีการโอนสิทธิใน
ทรัพยสินน้ัน 
 มาตรา 11 เม่ือคูสัญญาไดปฏิบัติตามขอตกลงแหงสัญญาแตงตั้งผูจัดการดูแลผล
ประโยชนของคูสัญญาถูกตองครบถวนแลว ใหผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาโอนเงิน
และดอกเบี้ยทั้งสิ้นในบัญชีเพ่ือจัดการผลประโยชนของคูสัญญาใหแกผูขายและตองจัดใหมีการ
โอนสิทธิในทรัพยสินใหแกผูซื้อดวย 
 เม่ือไดดําเนินการตามวรรคหนึ่งแลว ใหผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาปดบัญชี
เพ่ือจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา 
 มาตรา 12 หากคูสัญญาฝายใดไมปฏิบัติตามขอตกลงแหงสัญญาแตงตั้งผูจัดการดูแลผล
ประโยชนในสาระสําคัญจนเปนเหตุใหไมอาจโอนสิทธิในทรัพยสินได ใหผูจัดการดูแลผล
ประโยชนของคูสัญญาโอนเงินและดอกเบี้ยในบัญชีเพ่ือจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญานั้น
ใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งและใหดําเนินการตามมาตรา 11 วรรคสองตอไป 
 มาตรา 13 ใหผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาแยกบัญชี และเอกสารเกี่ยวกับการ
เงินหรือทรัพยสินอ่ืนของตนออกจากบัญชีและเอกสารเกี่ยวกับการเงินหรือทรัพยสินอ่ืนของคู
สัญญาเพื่อประโยชนในการรักษาประโยชนของคูสัญญาโดยเด็ดขาด 
 บรรดาเงินที่อยูในบัญชีเพ่ือจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาหรอืทรัพยสินอ่ืนใดของ
คูสัญญาที่อยูในความครอบครองของผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญามิใชทรัพยสินของผู
จัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาที่เจาหนี้ของผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญานั้นจะ
ยึดหรืออายัดเพื่อบังคับชําระหนี้ทั้งในคดีแพงและคดีลมละลายได 
 มาตรา 14 ใหผูจัดการดูปลผลประโยชนของคูสัญญาจัดทําบัญชีแสดงสินทรัพยและหนี้
สินใหครบถวนถูกตองเปนปจจุบันตามความเปนจริงตามมาตรฐานการบัญชีและตามที่ธนาคาร
แหงประเทศไทยกําหนด 
 มาตรา 15 หามมิใหบุคคลใดนอกจากผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาจัดการดูแล
ผลประโยชนของคูสัญญา 
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หมวด 4 
การกํากับดูแลและการตรวจสอบ 

 
 
 

 มาตรา 16 ใหธนาคารแหงประเทศไทยมีอํานาจกํากับดูแลและตรวจสอบการจัดการดูแล
ผลประโยชนของคูสัญญา เพ่ือประโยชนในการนี้ใหธนาคารแหงประเทศไทยมีอํานาจ ดังตอไปน้ี 

(1) ออกประกาศกําหนดหลักเกณฑและวิธีการเกี่ยวกับการดําเนินกิจการดูแลผล
ประโยชนของคูสัญญา การเปดบัญชีเพ่ือจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา การกําหนดคา
ธรรมเนียม และการดําเนินการอื่นใดที่เกี่ยวกับการผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา 

(2) กําหนดใหผูจัดการดูแลประโยชนของคูสัญญา ยื่นรายงานเกี่ยวกับการดําเนิน
กิจการของผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาเปนการทั่วไปหรือเปนการเฉพาะโดยมีราย
การและตามระยะเวลาที่กําหนด 

(3) สั่งใหผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาทําคําชี้แจงเพ่ืออธิบายหรือขยาย
ความรายงานที่ไดจัดทําขึ้นตาม (2) 

เม่ือธนาคารแหงประเทศไทยเห็นวาผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาใดดําเนินการ
ในลักษณะที่อาจเปนเหตุใหเสียหายแกผูซื้อหรือผูขาย ใหธนาคารแหงประเทศไทยมีอํานาจสั่ง
ใหผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาแกไขหรือระงับการกระทํานั้นหรือสั่งถอดถอนผูจัดการ
ดูแลผลประโยชนของคูสัญญา 

มาตรา 17 ใหธนาคารแหงประเทศไทยมีอํานาจสั่งเพิกถอนการจดทะเบียนของผูดูแล
ผลประโยชนของคูสัญญาได เม่ือปรากฎหลักฐานวามีเหตุหนึ่งเหตุใด ดังตอไปน้ี 

(1) ดําเนินงานสอไปในทางทุจริตหรืออาจทําใหคูสัญญาหรือประชาชนเสียหาย 
(2) ละเวนการดําเนินการตามที่กฎหมายบัญญัติ 
(3) ฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามหลักเกณฑ วิธีการหรือเง่ือนไขตามที่ธนาคารแหงประเทศ

ไทยกําหนดตามพระราชบัญญัตินี้ 
 

หมวด 5 
บทกําหนดโทษ 

 
 
 

 มาตรา 18 “กรรมการ ผูจัดการ พนักงาน หรือบคุคลใดซึ่งรับผิดชอบในการดําเนิน
งานของผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญากระทําการหรือไมกระทําการ เพ่ือแสวงหา
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ประโยชนที่มิควรไดโดยชอบดวยกฎหมายสําหรับตนเองหรือผูอ่ืนอันเปนการเสียหายแกคู
สัญญาหรือประชาชน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินหน่ึงลานบาท 
 มาตรา 19 ผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาใดไมปฏิบัติตามมาตรา 13 วรรค
หนึ่ง หรือมาตรา 14 ตองระวางโทษปรับไมเกินสามแสนบาท 
 มาตรา 20 ผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาใดลงรายการเท็จในบัญชี แกไข
บัญชี หรือเอกสารประกอบการลงบัญชีเพ่ือใหผิดความจริง ละเวนการลงรายการในบัญชี หรือไม
จัดทําบัญชีแสดงสินทรัพยและหนี้สินตามมาตรา 14 หรือผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา
ใดไมปฏิบัติตามหลักเกณฑ วิธีการ หรือเง่ือนไขตามสัญญาแตงตั้งผูจัดการดูแลผลประโยชน
ของคูสัญญาที่ธนาคารแหงประเทศไทยกําหนด หรือไมยื่นรายงาน ไมสงเอกสาร ไมทําคําชี้แจง
ตามคําสั่งของธนาคารแหงประเทศไทย หรือแสดงขอความอันเปนเท็จตามมาตรา 16 ตองระวาง
โทษปรับไมเกินสามแสนบาท 
 มาตรา 21 ผูใดฝาฝนมาตรา 15 ตองระวางโทษปรับไมเกินหาป หรือปรับไมเกินหา
แสนบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ 
 มาตรา 22 ในกรณีที่ผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาใดกระทําความผิดตาม
มาตรา 19 หรือมาตรา 20 กรรมการ ผูจัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการดําเนินการงาน
ของผูจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญานั้น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามปหรือปรับไมเกิน
สามแสนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ เวนแตจะพิสูจนไดวาตนมิไดมีสวนในการกระทําความผิดของผู
จัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญา 
 
 

บทเฉพาะกาล 
 
 
 

 มาตรา 23 บคุคลใดประกอบการจัดการดูแลผลประโยชนของคูสัญญาหรือกิจการ
อ่ืนใดในลักษณะทํานองเดียวกันอยูกอนวันที่พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับ ใหยื่นคําขอรับใบ
อนุญาตตามมาตรา 5 ภายในเกาสิบวันนับแตวันที่พระราชบัญญัตินี้มีผลใชบังคับ 
 
 
ผูรับสนองพระบรมราชโองการ 
 
 
……………………………….. 
        นายกรัฐมนตรี 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 
 
นางมัลลิกา คมนอนันต เกิดเม่ือวันที่ 23 กุมภาพันธ พ.ศ.2520 ที่กรุงเทพมหานคร  

สําเร็จการศึกษาปริญญาตรี นิติศาสตรบัณฑิต เกียรตินิยมอันดับสอง จากจุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย ปการศึกษา 2540 เขาศึกษาตอในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิตที่จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย เม่ือป พ.ศ.2541. 
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