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

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

บทนํา 

 

1.  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

ส่ิงสําคัญอยางหนึ่งที่เจาหนี้จะพิจารณาเพื่อตัดสินใจใหลูกหนี้กูยืมเงินหรือไมนั้น ไดแก
หลักประกันที่ลูกหนี้จัดหามา ทั้งนี้เพื่อสรางความมั่นคงตอสถานะของตัวเจาหนี้และลดความเสี่ยง
จากการที่จะไมไดรับชําระหนี้ ในปจจุบันทรัพยสินชนิดหนึ่งที่เจาหนี้หรือสถาบันการเงินตางๆ 
ยอมรับใหลูกหนี้นํามาใชเปนหลักประกันในการกูยืมเงินได นั่นคือ สิทธิการเชา ซึ่งถึงแมวาสิทธิ
การเชานั้นจะเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปรางหรือไมสามารถจับตองไดก็ตาม แตก็เปนที่ยอมรับกันวา
เปนทรัพยสินที่มีมูลคาในทางเศรษฐกิจสูง โดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิการเชาในอสังหาริมทรัพยที่ตั้ง
อยูบนที่ดินราคาแพง หรือยานธุรกิจกลางเมือง 

แตที่ผานมา การนําสิทธิการเชาไปใชเปนหลักประกันการชําระหนี้นั้น ไมสามารถนําบท
บัญญัติวาดวยการประกันดวยทรัพย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงไดแก บทบัญญัติวา
ดวยการจํานํา และจํานอง มาใชบังคับได กลาวคือ เนื่องจากบทบัญญัติวาดวยเรื่องการจํานําสิทธิมี
ขอจํากัดอยางมาก ไมเปดโอกาสใหเจาของนําสิทธิที่ตนมีอยูมาเปนหลักประกันหนี้ได ทั้งแนวคํา
พิพากษาเองก็ยึดถืออยูเฉพาะในบทบัญญัติแหงกฎหมายโดยเครงครัด เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 
2643/2531 วินิจฉัยวา ทรัพยสินที่จํานําไดนั้นตองเปนสังหาริมทรัพย แตสิทธิการเชาอาคารไมใช
สังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 101 จึงไมอาจจํานํากันได 1  และใน
สวนของบทบัญญัติวาดวยการจํานองนั้น มีการจํากัดประเภทของทรัพยที่นํามาจํานอง โดยกําหนด
วาตองเปนทรัพยตามที่กฎหมายกําหนด ∗ เทานั้น จึงจะสามารถนํามาจํานองได จากขอจํากัดทาง
กฎหมายดังกลาวลูกหนี้และเจาหนี้จึงหาทางออกโดยการนําบทบัญญัติเร่ืองการโอนสิทธิเรียกรอง
มาใชเปนประโยชนตอการนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกันหนี้ คือ ในระหวางลูกหนี้และเจาหนี้

                                                  
1 ไพฑูรย  คงสมบูรณ, “ขอสังเกตบางประการในการทําสัญญาประกัน(ศึกษาตามแนวคํา

พิพากษาฎีกา)”, นิติสยามปริทัศน (คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยสยาม, 2541), หนา 18. 
∗ ทรัพยสินที่สามารถนําไปจํานองได ไดแก อสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพยบางชนิด 

ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 703 และเครื่องจักรที่จดทะเบียนแลว
ตาม พระราชบัญญัติจดทะเบียนเครื่องจักร พ.ศ.2514 
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จะจัดทําสัญญาโอนสิทธิการเชาเปนประกัน โดยมีเงื่อนไขวา ผูเชายอมโอนสิทธิการเชาตามสัญญา
เชาใหแกเจาหนี้ เพื่อใหเจาหนี้รับไปซึ่งสิทธิในฐานะผูเชาแทนตน เมื่อปรากฏวา ผูเชา(ลูกหนี้)ไม
ชําระหนี้ตามสัญญาที่มีตอเจาหนี้ ทั้งนี้จะตองอยูภายใตความยินยอมของผูใหเชาดวย 

อยางไรก็ตาม  การนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกันหนี้  โดยใชรูปแบบการโอนสิทธิ
เรียกรองดังกลาว ยอมกอใหเกิดผลในทางกฎหมายที่แตกตางไปจากเรื่องการจํานําและจํานองหลาย
ประการ เชน เจาหนี้ที่ทําสัญญารับโอนสิทธิการเชายอมไมมีสิทธิพิเศษเหนือสิทธิการเชานั้น ซ่ึงถา
หากเปนการจํานอง เจาหนี้ผูรับจํานองยอมมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้สามัญ  นอกจากนี้ยังกอ
ใหเกิดความเสี่ยงตอตัวเจาหนี้ผูรับสิทธิการเชาเปนหลักประกันอีก เนื่องจากการมอบสิทธิการเชา
เปนหลักประกันที่ทําในรูปแบบการโอนลอย ซ่ึงจะระบุชื่อผูโอนสิทธิไวแตเพียงฝายเดียว โดยจะยัง
ไมมีการระบุชื่อผูรับโอนสิทธิ จนกวาลูกหนี้(ผูเชา)ไมชําระหนี้ตามสัญญากูเงิน ดังนั้นจึงเกิดปญหา
วา การโอนลอยดังกลาว จะถือไดวาเปนการโอนสิทธิเรียกรองที่สมบูรณตามกฎหมายหรือไม 

จากปญหาและความไมแนนอนดังกลาว  ยอมกอใหเกิดความเสี่ยงตอตัวเจาหนี้ผูรับสิทธิ
การเชาเปนหลักประกันอยางมาก  จึงอาจกลาวไดวา  การนําสิทธิการเชามาใชเปนหลักประกันใน
รูปแบบเดิม  คือ การโอนสิทธิเรียกรองนี้ไมสามารถสรางความมั่นใจใหแกเจาหนี้ในการบังคับหลัก
ประกันได ประกอบกับลักษณะของสิทธิการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ยังมีความ
ไมม่ันคงอยู  เชน มีการจํากัดระยะเวลาเชาไวเพียงแคไมเกิน 30 ป หามโอนสิทธิการเชาหรือใหเชา
ชวงโดยไมไดรับความยินยอมจากผูใหเชา   อันไมสอดคลองกับสภาวะเศรษฐกิจและการลงทุนใน
ปจจุบัน พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณชิยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 ∗  จึง
เปนหนึ่งในกฎหมายฟนฟูเศรษฐกิจ 11 ฉบับที่รัฐบาลไทยหยิบยกขึ้นมาพิจารณา  เพื่อใหสอดคลอง
กับสภาพเศรษฐกิจและขอตกลงที่ประเทศไทยทําไวกับกองทุนการเงินระหวางประเทศ   ซ่ึงในทีสุ่ด
ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติดังกลาว   โดยใหมีผลบังคับใชตั้งแตวันที่ 19 พฤษภาคม 2542 
เปนตนไป 

เหตุผลในการประกาศใชกฎหมาย ปรากฏตามหมายเหตุทายพระราชบัญญัติฉบับนี้คือ โดย
ที่บทบัญญัติวาดวยการเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยยังไมสอดคลองกับสภาวะ
เศรษฐกิจและการลงทุนเพื่อพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมบางประเภทที่ตองมีการลงทุนในระยะ
ยาวและตองการความมั่นคงของสิทธิตามสัญญาเชา ดังนั้นจึงตองมีการตรากฎหมายรองรับการเชา
อสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรมในระยะยาว โดยใหสิทธิการเชามีความมั่นคง

                                                  
∗ ตอไปในวิทยานิพนธฉบับนี้ผูเขียนจะเรียกวา “พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ 

พ.ศ.2542” 
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มากขึ้น โดยใหสิทธิการเชาสามารถโอนสิทธิตกทอดทางมรดกใหเชาชวงและใชเปนหลักประกัน
การชําระหนี้โดยการจํานองได อันจะเปนการสงเสริมการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อนําไปประกอบ
พาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมในระยะยาว ซ่ึงเปนมาตรการหนึ่งในการฟนฟูเศรษฐกิจของ
ประเทศโดยรวม จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้ 

จึงเห็นไดวา สถานะที่ไมมั่นคงของสิทธิการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนี้
เปนเหตุผลสําคัญ ที่ทําใหเกิดพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 นี้ขึ้น  โดย
พยายามที่จะสรางแนวทางที่แนนอนเกี่ยวกับวิธีการนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกัน ซ่ึงมีการ
บัญญัติรับรองไวใน มาตรา 6 วาใหนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกันโดยวิธีการจํานองได และให
นําบทบัญญัติวาดวยการจํานองอสังหาริมทรัพยมาใชบังคับโดยอนุโลม ซ่ึงจะเห็นไดวาตามหลัก
เร่ืองการจํานองโดยทั่วไปจะเปนการจํานองทรัพยสินที่มีรูปราง    แตกรณีตามพระราชบัญญัติการ
เชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 นี้ บัญญัติใหนําสิทธิการเชา อันเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปรางมา
จํานอง โดยเห็นวามีปญหาเกี่ยวกับการบังคับจํานอง ในกรณีที่ทรัพยจํานองเปนสิทธิการเชาเกิดขึ้น
หลายประการ ดังนี้ 

- การบังคับจํานองกับสิทธิการเชาจะสามารถทําไดทั้งวิธีการขายทอดตลาดและ
เอาทรัพยจํานองหลุดเปนสิทธิ ทั้ง 2 วิธีเหมือนกับการบังคับจํานองโดยทั่วไปหรือไม 

- เมื่อสัญญาเชาระงับลง จะมผีลทําใหสิทธิจํานองของเจาหนี้ที่รับจํานองสิทธิการ
เชาไวระงับไปดวยหรือไม 

- มีปญหาขอขัดของจากการนําบทบัญญัติวาดวยการบังคับคดีโดยทั่วไปมาใชกับ
กรณีการบังคับคดีกับสิทธิการเชาเกิดขึ้นหรือไม 

- มีปญหาขอขัดของจากการขายทอดตลาดสิทธิการเชาอันเนื่องมาจากการบังคับ
จํานองเกิดขึ้นหรือไม 

- การบังคับคดีกับสิทธิการเชาของเจาหนี้ในคดีอ่ืนจะกระทบกระเทือนถึงสิทธิ
ของผูรับจํานองสิทธิการเชาอยางไรหรือไม    

เราจงึจําเปนตองศึกษาและวิเคราะหปญหาตางๆ ที่เกิดขึ้นดังกลาวโดยละเอียด เพื่อจะไดหา
แนวทางในการแกไขปญหาดังกลาวไดอยางเหมาะสมตอไป เพราะถาหากเราไมสามารถแกไข
ปญหาดังกลาวได เราก็จะไมสามารถบรรลุถึงวัตถุประสงคตามที่พระราชบัญญัติฉบับนี้ตั้งไวไดเลย 
2. วัตถุประสงคของการวิจัย 
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1. เพื่อศึกษาถึงขอบเขตและหลักเกณฑทางกฎหมายที่สําคัญ ตามพระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 โดยเฉพาะในประเด็นที่เกี่ยวของกับการบังคับจํานอง
สิทธิการเชา 

2. เพื่อศึกษาเปรียบเทียบใหเห็นขอแตกตางระหวางการเชาทรัพยตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยและพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 

3. เพื่อศึกษาถึงหลักเกณฑในการทําสัญญาเชาเพื่อนําไปใชเปนหลักประกันหนี้ 
และการทําสัญญาจํานองภายใตพระราชบัญญัติการเชาอสงัหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542  ใหมีผล
สมบูรณตามกฎหมาย 

4. เพื่อศึกษาถึงหลักเกณฑทั่วไปเกี่ยวกับการบังคับจํานองตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยและการบังคับคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง วาจะสามารถนํามา
ใชบังคับจํานองสิทธิการเชาไดเพียงใด 

5. เพื่อวิเคราะหปญหาและขอขัดของตางๆ ที่อาจเกิดขึ้นจากการบังคับจํานอง 
สิทธิการเชาและศึกษาหาแนวทางแกไขปญหาที่เหมาะสม 

3. สมมติฐานของการวิจัย 

การบังคับจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542  มี
ปญหาขอขัดของที่อาจสงผลกระทบตอสิทธิของเจาหนี้ผูรับจํานองหลายประการ อันเปนเหตุใหการ
รับจํานองสิทธิการเชาไมบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมาย 

4.  ขอบเขตของการวิจัย 

ทําการวิจัยถึงการจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 
2542 โดยจะนําบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับการจํานองสิทธิการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย อันไดแก หนี้ เชาทรัพย และจํานอง มาศึกษาเปรียบเทียบ  และที่สําคัญ คือ จะศึกษาถึงหลัก
เกณฑการบังคับจํานองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และการบังคับคดีตามประมวลวิธี
พิจารณาความแพง รวมตลอดจนถึงการที่จะชี้ใหเห็นถึงปญหาตางๆ ที่ไดจากการวิเคราะหวิจัยหลัก
กฎหมายและแนวความคิดทางกฎหมายและจากคําพิพากษาฏีกา และตนรางกฎหมาย ทั้งนี้จะ
พิจารณาจากหลักกฎหมายไทยเปนสวนใหญ โดยเปรียบเทียบกับตัวบทกฎหมายตางประเทศ เพื่อ
เปนแนวทางในการศึกษาวิจัยปญหาและเสนอแนะแนวทางแกไขตอไป 
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5. ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับจากการวิจัย 

1. ไดทราบถึงขอบเขตและหลักเกณฑทางกฎหมายที่สําคัญ ในประเด็นที่เกี่ยว
กับการบังคับจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 

2. ไดทราบถึงหลักเกณฑในการทําสัญญาเชาเพื่อนําไปใชเปนหลักประกันหนี้ 
และการทําสัญญาจํานองภายใต พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 เพื่อใหสัญญา
ดังกลาวมีผลสมบูรณสามารถใชยันไดทั้งในระหวางคูสัญญาและบุคคลภายนอก  

3. ไดทราบถึงปญหาทางกฎหมายบางประการที่อาจเกิดขึ้นอันเนื่องมาจากการ
บังคับจํานองสิทธิการเชา 

4. ไดทราบถึงแนวทางในการแกไขปญหาและขอขัดของตางๆ ที่เกิดขึ้น อัน
เกี่ยวเนื่องมาจากการบังคับจํานองสิทธิการเชา ซ่ึงจะเปนประโยชนตอการศึกษากฎหมายในแขนงนี้
ตอไป 

6. วิธีดําเนินการวิจัย 

วิธีดําเนินการวิจัยใชวิธีวิจัยเอกสาร ( Documentary Research) ซ่ึงไดขอมูลมาจากตํารา
กฎหมายทั้งในและตางประเทศ จากตัวบทกฎหมายและจากคําแนะนําของนักนิติศาสตร และจาก
การคนควาคาํพิพากษาของศาล โดยใชวิธีพรรณนาและวิเคราะหหลักกฎหมายและแนวคําพิพากษา
ฎีกา ในประเด็นและ แงมุมตางๆ  
 



 บทที่ 2 

หลักเกณฑทั่วไปและขอบเขตการบังคับใชพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อ
พาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ. 2542 และขอเปรียบเทียบกับการเชาทรัพยตาม

ประมวลกฎหมายแพงพาณิชย 

 

สวนท่ี 1 เหตุผลในการประกาศใชและหลักเกณฑท่ัวไปตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย
เพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ. 2542 

1. เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาห
กรรม พ.ศ.2542 

จากวิกฤตการณทางเศรษฐกิจที่เกิดขึ้นในชวง 4-5 ปที่ผานมานั้น  ไดกอใหเกิดปญหาที่
กระทบกระเทือนถึงเศรษฐกิจของประเทศไทยทั้งระบบ  โดยเฉพาะอยางยิ่งดานธุรกิจ
อสังหาริมทรัพย  ที่ประสบปญหาซบเซาและชะลอตัวลงอยางมากหากเทียบกับในอดีต   ซ่ึงอาจเห็น
ไดจากโครงการกอสรางที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย  ไมวาจะเปนโครงการเมืองใหม  โครงการหมู
บานจัดสรร  หรือโครงการอื่น ๆ อีกมากมาย  ที่ประสบปญหาขาดสภาพคลอง  ตองหยุดชะงักการ
กอสรางและการดําเนินธุรกิจสวนนี้ไป  ซ่ึงกอใหเกิดผลเสียหายตอการประกอบธุรกิจ การลงทุน 
และระบบเศรษฐกิจเปนอยางมาก  ดังนั้นรัฐบาลจึงพยายามหาแนวทางแกไข โดยใชมาตรการทาง
กฎหมายเพื่อมาเสริมสรางบรรยากาศการลงทุนใหดียิ่งขึ้น โดยมีแนวความคิดวาหากเปดโอกาสให
ตางชาติที่มีเงินทุนมาก  สามารถเขามาลงทุนในประเทศไทยไดมากขึ้น จะทําใหเกิดการนําเม็ดเงิน
ใหมจากตางประเทศไหลเขาสูระบบเศรษฐกิจภายในประเทศ ซ่ึงจะเปนการเสริมสภาพคลองใหแก
ระบบเศรษฐกิจไดอีกทางหนึ่ง 

การเชาทรัพยก็เปนกลไกหนึ่งที่สําคัญที่จะชวยประสานประโยชนใหแกนักลงทุนเนื่องจาก
ผูลงทุนที่มีความจําเปนตองใชที่ดินหรือส่ิงปลูกสรางเพื่อประกอบกิจการอยางใดอยางหนึ่ง แทนที่
จะใชวิธีซ้ือ  ก็เปล่ียนมาเปนเชาที่ดินหรือส่ิงปลูกสรางนั้นแทนก็เปนการลดตนทุนลงได เนื่องจาก
ราคาคาเชาในอสังหาริมทรัพยนั้นจะอยูที่ประมาณ 30 - 40 เปอรเซ็นต ของราคาคาซื้อกรรมสิทธิ์เทา
นั้น เพราะฉะนั้น หากเราสามารถเสริมสรางใหสิทธิการเชามีสถานะที่มั่นคงยิ่งขึ้น และเปดโอกาส
ใหผูที่ตองการจะเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อการลงทุนสามารถนําสิทธิการเชานั้น ไปใชเพื่อใหเกิดผล
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ประโยชนสูงสุดได ก็จะเปนการดึงดูดใจใหแกนักลงทุนเขามาลงทุนประกอบธุรกิจหรืออุตสาห
กรรมในประเทศไทยมากยิ่งขึ้น 

พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ฉบับนี้จึงเกิดขึ้นมาพรอมกับเหตุผลใน
การประกาศใชที่ปรากฏอยูในตอนทายของพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ดังนี้  
“โดยที่บทบัญญัติวาดวยการเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย   ยังไมสอดคลองกับ
สภาวะเศรษฐกิจและการลงทุนเพื่อพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมบางประเภท  ที่ตองมีการลงทุน
ในระยะยาวและตองการความมั่นคงของสิทธิตามสัญญาเชา ดังนั้นจึงตองมีการตรากฎหมายรองรับ
การเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรมในระยะยาว  โดยใหสิทธิการเชามีความ
มั่นคงมากขึ้น  โดยใหสิทธิการเชาสามารถโอนสิทธิ ตกทอดทางมรดก  ใหเชาชวง  และใหนําไป
เปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองได  อันจะเปนการสงเสริมการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อ
นําไปประกอบพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมในระยะยาว  ซ่ึงเปนมาตรการหนึ่งในการฟนฟู
เศรษฐกิจของประเทศโดยรวม  จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้” 

จึงเห็นไดวา  เหตุผลสําคัญที่ตองมีการตราพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.
2542 ฉบับนี้ขึ้นมาก็เนื่องมาจากนโยบายของรัฐที่ตองการสงเสริมบรรยากาศการลงทุนในธุรกิจ
อสังหาริมทรัพยใหดียิ่งขึ้น เพราะถาสามารถที่จะนําสิทธิประโยชนที่มีขึ้นในอสังหาริมทรัพย ไมวา
ในรูปของกรรมสิทธิ์หรือสิทธิการเชาไปใชเปนหลักประกันสินเชื่อไดแลว ยอมมีผูประกอบการอีก
จํานวนมากที่ประสงคจะไดกรรมสิทธิ์หรือมีสิทธิการเชาอสงัหาริมทรัพย ยอมสงผลทางออมให
ธุรกิจอสังหาริมทรัพยดีขึ้น และถึงแมวาหลักการเกี่ยวกับการเชาทรัพยจะไดมีบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยอยูแลว  แตบทบัญญัติตามกฎหมายดังกลาว  ก็มีอุปสรรคขัดขวางที่ไม
สามารถดึงดูดใจนักลงทุนใหเขามาลงทุนในประเทศไทยอยูหลายประการ  ดังจะไดกลาวตอไปนี้ 

การเชาอสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 540 กําหนดใหเชา
ไดไมเกินกวาสามสิบปเทานั้น  เมื่อเทียบกับการลงทุนในโครงการขนาดใหญแลว  ในสายตาของ
นักลงทุนอาจคิดวาไมนาจะคุมคา  เพราะกําหนดระยะเวลาที่ส้ันเกินไป  ยอมไมสามารถที่จะเสริม
สรางการลงทุนขนาดใหญที่จะตองใชระยะเวลาในการคืนทุนยาวได  ดังนั้น เพื่อใหนักลงทุนมี
ความมั่นใจวาเมื่อตัดสินใจลงทุนทั้งทรัพยสินและแรงงานไปแลว  จะสามารถดําเนินกิจการนั้นได
ตอไปจนคุมคากับที่ลงทุนไป  จึงไดมีการตราพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542  
ฉบับนี้ขึ้นมาเพื่อรองรับใหมีการเชาอสังหาริมทรัพยในระยะยาว  ไดแก  ระยะเวลาเกินสามสิบปแต
ไมเกินหาสิบป  ซ่ึงการที่ผูรางกฎหมายกําหนดเพดานการเชาขั้นสูงเปนระยะเวลาหาสิบปนั้น  
เพราะคิดวานาจะเพียงพอสําหรับการคืนทุนของธุรกิจหรืออุตสาหกรรมขนาดใหญ  อีกทั้งยังเปน
กําหนดเวลาที่สอดคลองกับความตกลงที่ไทยทําไวกับกองทุนการเงินระหวางประเทศ ตามหนังสือ
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แจงความจํานงขอรับความชวยเหลือทางวิชาการและการเงินฉบับที่ 5  (BOX G : นโยบายการเปด
ตลาดเสรี) ดวย โดยคูสัญญาสามารถตกลงตออายุสัญญาเชาออกไปไดอีกไมเกิน 50 ป ซ่ึงก็แลวแตคู
สัญญาจะตกลงตอกันอีกหรือไมก็ได ซ่ึงการกําหนดระยะเวลาเชานี้ ยังเอื้อประโยชนตอผูเชาที่จะได
สิทธิในการใชที่ดินตามระยะเวลาที่กําหนด โดยผูเชาสามารถวางแผนการใชประโยชนที่ดินใน
ระยะยาว ใหสอดคลองกับแผนงานหรือโครงการที่กําหนดไวไดอยางมีประสิทธิภาพอีกดวย 

 สวนในเรื่องเกี่ยวกับการนําสิทธิการเชาระยะยาวไปใชประโยชนในทางเศรษฐกิจนั้น อาจ
กลาวไดวา จากลักษณะทั่วไปของการประกอบธุรกิจหรืออุตสาหกรรมขนาดใหญที่ตองใชเงินลง
ทุนสูงนั้น เจาของโครงการมีความจําเปนตองขอความสนับสนุน หรือหาแหลงเงินทุนจากธนาคาร
พาณิชยหรือสถาบันการเงินตาง ๆ ซ่ึงโดยสวนใหญจะเปนในรูปของการขอกูยืมเงิน ซ่ึงกรณีเชนนี้ 
ส่ิงสําคัญอยางหนึ่งที่สถาบันการเงินหรือผูใหกูตองการเพื่อพิจารณาปลอยสินเชื่อนั้นก็คือ หลัก
ประกนั โดยผูกูจะตองมีหลักทรัพย คือตัวที่ดิน อาคารสิ่งปลูกสราง โครงการ หรือทรัพยสินอื่น ๆ 
มาวางเปนหลักประกันแกผูใหกู เพื่อจะไดเปนหลักประกันและสรางความมั่นใจแกผูใหกูวาผูกูจะ
ไมผิดสัญญาการชําระหนี้เงินกู โดยผูใหกูจะไดรับชําระหนี้คืนครบเต็มตามจํานวนทั้งเงินตนและ
ดอกเบี้ย และถาหากผูกูผิดนัดหรือไมสามารถจะผอนชําระหนี้ตามสัญญากูเงินดังกลาว ไมวาจะดวย
เหตุผลใดก็ตาม ผูใหกู คือธนาคารหรือสถาบันการเงิน ก็ยังมีหลักประกันที่สามารถนําไปขายทอด
ตลาด ทั้งนี้ตองอยูภายใตความยินยอมของผูใหเชาดวย เนื่องจากตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย หากผูใหเชามิไดยินยอมใหผูเชาโอนสิทธิการเชาแกบุคคลภายนอก สิทธิการเชานั้นยอม
เปนทรัพยสินที่ไมสามารถโอนกันไดตามกฎหมาย และถือวาไมอยูในความรับผิดแหงการบังคับคดี
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 285(4) เพื่อจะไดเงินคืนครบตามจํานวนที่ผูกู
คางชําระอยูได จึงเห็นไดวาทรัพยสินที่ผูกูจะนําไปใชเปนหลักประกันที่มีความมั่นคงและสามารถ
สรางความเชื่อมั่นแกผูใหกูวาหากมีการผิดนัดชําระหนี้แลว ผูใหกูสามารถบังคับเอากับหลักประกัน
นั้นไดจริง ยอมกอใหเกิดประโยชนสูงสุดแกเจาของทรัพยสินนั้นเปนอยางยิ่ง สิทธิการเชาก็เปน
ทรัพยสินอีกชนิดหนึ่งที่ยอมรับกันวามีมูลคาในทางเศรษฐกิจอยางหนึ่ง ∗  และที่ผานมาธนาคารก็
ยอมรับสิทธิการเชามาเปนหลักประกันการกูยืมเงินได แตถึงกระนั้นก็ตาม การนําสิทธิการเชาไป

                                                  
∗

 มูลคาของสิทธิการเชาจะมีมูลคามากหรือนอยเพียงใด  ขึ้นอยูกับตัวแปร 3 ตัว  คือ 
  1. ระยะเวลาในการเชา  ระยะเวลายิ่งเหลือนอย  มูลคาของสิทธิการเชายิ่งลดลง 
  2. ผลกําไรจากคาเชา  ( profit rent )  หากมีผลกําไรจากคาเชามาก  มูลคาของสิทธิการเชาก็

จะสูง  และหากผลกําไรจากคาเชานอย  มูลคาของสิทธิการเชาก็จะต่ํา 
   3. อัตราผลตอบแทนจากการลงทุน  (capitalization rate )  และเงินทุนจม ( sinking fund )  
ที่จะนํามาคิดคํานวณใน  year purchase (อัตราดอกเบี้ยคู) 
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เปนหลักประกันแกธนาคาร ก็ยังเกิดปญหาและขอขัดของที่เกิดจากการนําประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยมาบังคับใชอยูหลายประการ ที่สําคัญคือปญหาวาจะนําบทบัญญัติตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยเร่ืองใดมารองรับและบังคับใชกับกรณีการนําสิทธิการเชาไปเปนหลัก
ประกันหนี้ 

โดยหลักการประกันหนี้ดวยทรัพยที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น มี
อยูดวยกัน 2 รูปแบบ ไดแกการจํานําและการจํานอง แตดวยขอจํากัดบางประการ ∗ จึงไมอาจที่จะ
นําบทบัญญัติเร่ืองการจํานําหรือจํานองมาใชกับการนําสิทธิการเชาไปประกันหนี้ได หรือกลาวอีก
นัยหนึ่งคือ ไมอาจนําสิทธิการเชาไปจํานําหรือจํานองได ดังนั้น คูกรณีที่เกี่ยวของจึงหาทางออกเพื่อ
หลีกเลี่ยงขอจํากัดดังกลาว โดยการทําความตกลงกันในเรื่องการนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกัน
หนี้ ในลักษณะที่เปนการมอบสิทธิการเชาเปนประกัน คือ ระหวางผูกูและผูใหกูจะตกลงทําหนังสอื
มอบสิทธิการเชาเพื่อเปนหลักประกัน ซ่ึงทําในรูปแบบการโอนลอย คือ จะมีการลงลายมือช่ือฝายผู
โอนสิทธิ (ผูเชา) ไวแตเพียงฝายเดียว โดยจะยังไมมีการลงลายมือช่ือของฝายผูรับโอน จนกวาจะถึง
เวลาที่ลูกหนี้ (ผูเชา) ผิดนัดชําระหนี้ ซ่ึงเจาหนี้มีสิทธิที่จะบังคับเอากับสิทธิการเชาแลว เมื่อนั้นเจา
หนี้หรือผูที่เจาหนี้จัดหามาก็จะลงลายมือช่ือในฐานะที่เปนผูรับโอนสิทธกิารเชาในภายหลัง แตทั้งนี้
จะตองอยูภายใตความยินยอมของผูใหเชาดวย ซ่ึงการนําสิทธิการเชาไปใชเปนหลักประกันการ
ชําระหนี้ในรูปแบบการโอนสิทธิเรียกรองเชนนี้ ก็ยังเกิดปญหาตามมาอีกหลายประการ 

อาทิเชน สิทธิตามกฎหมายของเจาหนี้หรือผูใหกูที่รับโอนสิทธิการเชามาเปนหลักประกัน
การชําระหนี้นั้น ยอมแตกตางไปจากสิทธิของผูรับจํานําหรือผูรับจํานองบางอยาง กลาวคือ ถาหาก
เปนการจํานองทรัพยสิน  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดกําหนดใหเจาหนี้ผูรับจํานองมี
สิทธิไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้สามัญรายอื่น แตเจาหนี้ที่รับโอนสิทธิการเชาในฐานะเปนหลัก
ประกัน จะไมมีสิทธิพิเศษเหนือสิทธิการเชาที่รับโอนไวเหมือนกับกรณีจํานองทรัพยสิน หรือ
ปญหาที่วาจะมีบทบัญญัติของกฎหมายที่สามารถรองรับหรือบังคับใชกับรูปแบบการมอบสิทธิการ
เชาเปนประกันดังกลาว หรือเนื่องจากยังมีขอสงสัยอยูวา การโอนสิทธิการเชาที่มิไดระบุตัวผูรับ
โอนไวโดยเฉพาะเจาะจงในขณะทําสัญญานั้น จะถือเปนการโอนสิทธิเรียกรองที่สมบูรณตาม
กฎหมายหรือไม ซ่ึงจุดนี้อาจทําใหเจาหนี้ขาดความเชื่อมั่นตอสถานะของสิทธิการเชาที่ลูกหนี้นํามา
ใชเปนหลักประกันการกูยืมเงินได 

ยิ่งไปกวานั้น  เมื่อพิจารณาถึงสภาพของสิทธิการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
นั้น ถือเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูเชา ซ่ึงโดยหลักจะไมสามารถตกทอดทางมรดก และใหเชาชวง 

                                                  
∗

 ดูรายละเอียดในหัวขอการนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกันการชําระหนี ้
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หรือโอนใหแกบุคคลภายนอกได เวนแตผูใหเชาจะใหความยินยอม ซ่ึงขอจํากัดดังกลาวอาจสงผล
ใหผูเชาไมสามารถนําสิทธิการเชาที่ตนมีอยูไปใชประโยชนเพื่อดําเนินธุรกิจไดอยางคุมคา สมกับที่
ถูกถือวาเปนทรัพยที่มีมูลคาทางเศรษฐกิจสูง เพราะถาหากผูใหเชาไมยินยอมใหผูเชาโอนสิทธิการ
เชาได ผูเชายอมไมสามารถที่จะนําสิทธิการเชาไปใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยวิธีโอนสิทธิ
การเชาไดดวย เพราะถาหากธนาคารรับสิทธิการเชาดังกลาวมาเปนหลักประกัน เมื่อถึงเวลาที่
ธนาคารตองการจะบังคับเอากับสิทธิการเชานั้นก็ไมสามารถทําได เนื่องจากสัญญาเชาที่ไมมีขอตก
ลงใหโอนสิทธิการเชาได จะทําใหสิทธิตามสัญญาเชารายนั้นไมสามารถโอนกันไดโดยชอบดวย
กฎหมาย ซ่ึงสงผลใหสิทธิการเชานั้นไมตกอยูในความรับผิดแหงการบังคับคดีตามกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 285(4) ดวย จึงเห็นไดวาการยอมรับสิทธิการเชาดงักลาวมาเปนหลัก
ประกัน จะไมกอใหเกิดประโยชนใด ๆ แกธนาคาร เพราะธนาคารจะไมสามารถบังคับชําระหนี้จาก
หลักประกันนั้นได 

นอกจากนี้ หากพิจารณาใหดี จะเห็นไดวาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยยังมีบท
บัญญัติในเรื่องที่มีลักษณะใกลเคียงกับสิทธิการเชา นั่นก็คือ ทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เชนสิทธิอาศัย สิทธิเหนือพื้นดิน หรือสิทธิเก็บกิน  ซ่ึงอาจมี
การตั้งคําถามวา ในเมื่อการนําสิทธิการเชาไปใชเปนหลักประกันนั้นมีอุปสรรคขัดขวางมากมาย เหตุ
ใดนักลงทุน หรือนักพัฒนาอสังหาริมทรัพยที่ตองการใชประโยชนในที่ดิน    จึงไมหันมาทําสัญญา
ในรูปแบบของทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย   แทนการทําในรูปแบบของสิทธิการเชา    ทั้ง
ที่ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ทรัพยสิทธิตาง ๆ เหลานี้  กฎหมายถือวาเปน
อสังหาริมทรัพยอยางหนึ่ง (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา139)   ซ่ึงนาจะนําไป 
จํานองเพื่อเปนประกันการชําระหนี้ได (ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 703) ∗ 

 
                                                  

∗
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 703 บัญญัติวา  “  อันอสังหาริมทรัพยนั้นอาจ

จํานองไดไมวาประเภทใดๆ 
   สังหาริมทรัพยดังจะกลาวตอไปนี้ก็อาจจํานองไดดุจกันหากวาไดจดทะเบียนไวแลวตาม
กฎหมาย คือ 

(1)   เรือกําปน หรือเรือมีระวางตั้งแตหกตันขึ้นไป เรือกลไฟ หรือเรือยนตมีระวางตั้งแต
หาตันขึ้นไป 

(2) แพ 
(3) สัตวพาหนะ 

  (4) สังหาริมทรัพยอ่ืน ๆ  ซ่ึงกฎหมายหากบัญญัติไวใหจดทะเบียนเฉพาะการ ” 
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 สิทธิอาศัย  สิทธิเหนือพื้นดิน 

 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดกลาวถึงสิทธิอาศัยไวใน มาตรา 1402 วา “บุคคล
ใดไดรับสิทธิอาศัยในโรงเรือนบุคคลนั้นยอมมีสิทธิอยูในโรงเรือนนั้นโดยไมตองเสียคาเชา”   และ
มาตรา 1410 ไดกลาวถึงสิทธิเหนือพื้นดินวา “เจาของที่ดินอาจกอใหเกิดสิทธิเหนือเปนคุณแกบุคคล
อ่ืน โดยใหบุคคลนั้นมีสิทธิเปนเจาของโรงเรือน ส่ิงปลูกสราง หรือส่ิงเพาะปลูก บนดินหรือใตดิน
นั้น” สิทธิทั้งสองชนิดนี้เปนสิทธิที่จํากัดตัดทอนกรรมสิทธิ์อยางหนึ่ง ซ่ึงอาจดูคลายกับสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพย ที่ผูทรงสิทธิการเชามีสิทธิที่จะไดใชหรือไดรับประโยชนในทรัพยสินอยางใดอยาง
หนึ่งชั่วระยะเวลาอันมีจํากัด    แตในทางกฎหมายสิทธิอาศัยและสิทธิเหนือพื้นดินนั้นมิใชการเชา  
(คําพิพากษาฎีกา 377/2476) เนื่องจากมีขอที่แตกตางกันหลายประการ 

1)   สิทธิอาศัยและสิทธิเหนือพื้นดินเปนทรัพยสิทธิ ซ่ึงกอตั้งขึ้นโดยบทบัญญัติ
แหงกฎหมาย สวนสิทธิการเชาเปนเพียงบุคคลสิทธิอันเกิดแตสัญญาเทานั้น 

(2) สิทธิอาศัยคงไดแตจะใชสําหรับอยูอาศัยเทานั้น จะเอาเปนที่ตั้งโรงรานคา
ขายไมได  สวนสิทธิเหนือพื้นดิน  ตองเปนการใหผูทรงสิทธิเขามาเปนเจาของโรงเรือน ส่ิงปลูก
สรางหรือส่ิงเพาะปลูก บนดินหรือใตดิน ถาใหเขามาเกี่ยวของมีอํานาจอยางอื่น ไมไดเปนเจาของสิ่ง
ปลูกสรางเพาะปลูกเชนนั้นแลว ก็หาเปนสิทธิเหนือพื้นดินไม 1  ตางจากสิทธิการเชา  ที่ผูทรงสิทธิจะ
เขามาใชหรือรับประโยชนในทรัพยสินที่เชาในรูปแบบใดก็ยอมทําได  โดยมิไดจํากัดวาจะตองเขา
มาใชอยูอาศัย หรือเขามาเปนเจาของสิ่งปลูกสรางหรือเพาะปลูก แตเพียงอยางเดียว 

(3) สิทธิอาศัย จํากัดวาจะตองเปนการไดใชอยูอาศัยในโรงเรือน 2      สวนสิทธิ 
เหนือพื้นดิน จํากัดไวใหเปนไดแตสิทธิในที่ดินของผูอ่ืนเทานั้น 3 ตางจากสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงไมจํากัดวาจะตองใชในโรงเรือนหรือใน
ที่ดินอยางใดอยางหนึ่งเทานั้น การเขาไปใชประโยชนในอาคารสิ่งปลูกสรางหรือที่ดินอยางใดอยาง
หนึ่งหรือทั้งสองอยาง ก็ยังถือเปนการเชาอยู 

                                                  
1 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช,   คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกฎหมายลักษณะ

ทรัพย (กรุงเทพมหานคร: ไทยวัฒนาพาณิช, 2521), หนา 552. 
2 เร่ืองเดียวกัน, หนา 535. 
3 เร่ืองเดียวกัน, หนา 552. 
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(4) สิทธิอาศัย  จะตองไมมีการเสียคาเชาตอบแทน สวนสิทธิเหนือพื้นดินจะ
กอใหเกิดมีขึ้นโดยจะคิดคาเชาตอบแทนหรือไมก็ได  แตสิทธิการเชาตามนัยแหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 537 จะเห็นไดวา ตองมีการใชคาเชาตอบแทนเสมอ 

จากขอแตกตางดังกลาว  จะเห็นไดวา  แมสิทธิอาศัยหรือสิทธิเหนือพื้นดินจะมีขอดีกวาสิทธิ
การเชาตรงที่เปนทรัพยสิทธิซ่ึงมีความมั่นคงสามารถยกขึ้นใชยันตอบุคคลอื่นไดทั่วไป แตสิทธิ
เหนือพื้นดินก็มีขอดอยกวาสิทธิการเชา  ในแงของการนําไปใชประโยชนในทางธุรกิจหรือการลง
ทุนอยูมาก  ตัวอยางเชน  หากผูประกอบการประสงคจะใชประโยชนในที่ดินในรูปแบบอื่นที่มิใช
การปลูกสรางอาคารลงบนที่ดิน ก็มิอาจทําในรูปแบบของสิทธิเหนือพื้นดินได  เพราะสิทธิเหนือพื้น
ดิน จํากัดเฉพาะใหผูทรงสิทธิเขามาเปนเจาของสิ่งปลูกสรางที่อยูบนที่ดินเทานั้น  แตสําหรับการเชา
ไมมีการจํากัดรูปแบบของการใชประโยชนในที่ดินเหมือนกับสิทธิเหนือพื้นดินดังกลาว หรือกรณีที่
เจาของที่ดินปลูกสรางอาคารไวแลว โดยผูประกอบการตองการที่จะเขาไปเปนเจาของในอาคาร
เฉพาะสวนซึ่งเปนชั้นบนสุดหรือหลายช้ันแตไมทั้งหมดเชนนี้ ก็ไมอาจถือเปนสิทธิเหนือพื้นดิน  
เนื่องจากสิทธิทั้งหลายที่มีอยูประกอบกันหรือกอสรางขึ้นไปเปนสวนควบในตึกของเขาจะใหได
เปนเจาของแบงแยกกันโดยลักษณะที่จะรื้อถอนเอาไปไดตาม มาตรา 1416 นั้น อาจทําความบุบ
สลายเสียหายไดมาก ตัวบทในมาตรา 1410 ไมเปดชองใหกําหนดอํานาจเชนนี้เปนสิทธิเหนือพื้นดิน
ได 4 เพราะฉะนั้น จะเห็นไดวา สิทธิเหนือพื้นดินนั้น มีขอบเขตในการใชประโยชน ที่จํากัดกวาสิทธิ
การเชามาก ซ่ึงนาจะเปนสาเหตุหนึ่งที่วิธีหาผลประโยชนในลักษณะของสิทธิเหนือพื้นดิน ดูจะไม
แพรหลายในเมืองไทยนัก 

สวนสิทธิอาศัย  ก็มีขอจํากัดสําหรับการนํามาใชเปนทางเลือกเพื่อหาผลประโยชนใน
อสังหาริมทรัพยเชนกัน  เนื่องจากการจะใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยอยางอื่น  เชน ที่ดิน หรือ
ส่ิงปลูกสรางอยางอื่นที่มิใชโรงเรือน ยอมไมเปนสิทธิอาศัย  และสิทธิอาศัยก็ไมเปนที่นิยมในแง
ธุรกิจการลงทุน  เนื่องจากไมมีคาตอบแทนหรือคาเชา  เพราะฉะนั้น สิทธิอาศัยจึงนิยมที่จะใหกัน
เฉพาะในหมูญาติมิตรสนิทกันเทานั้น 

สิทธิเก็บกิน 

สําหรับสิทธิเก็บกิน  ก็มีลักษณะของการมีสิทธิครอบครอง ใช และถือเอาซึ่งประโยชนแหง
ทรัพยสินในทํานองเดียวกับสิทธิการเชาเชนกัน  แตสิทธิเก็บกินก็ไมเหมือนกับการเชาในแงที่วา  
การไดใชประโยชนจากสัญญาเชา เปนหนี้ผูกพันผูใหเชา  หาไดเกิดจากอํานาจทรัพยสินเหมือนสิทธิ
                                                  

4 เร่ืองเดียวกัน, หนา 552. 
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เก็บกินไม (ดูคําพิพากษาฎีกาที่ 377/2478) นอกจากนั้น การเชาตองมีคาเชาตอบแทนกัน แตสิทธิเก็บ
กินจะกอใหเกิดขึ้น โดยเสนหา หรือโดยมีคาตอบแทนก็ได 5 

ในเรื่องขอจํากัดการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพย  ถึงแมวาสิทธิเก็บกินจะมิไดมีขอจํากัด
ในเรื่องพื้นที่เฉพาะแตในโรงเรือนหรือส่ิงปลูกสราง ดังเชนสิทธิอาศัยหรือสิทธิเหนือพื้นดิน  แต
สิทธิเก็บเกินก็มีขอจํากัดที่สําคัญ คือ  ผูทรงสิทธิเก็บกินจะตองสงวนภาวะของทรัพยสินไว มิให
เปล่ียนไปในสาระสําคัญ  กลาวคือ  ผูทรงสิทธิเก็บกินมีแตสิทธิที่จะใช ( jus utendi) ไมมีสิทธิในทาง
จําหนายทําลายภาวะของทรัพยสิน (jus abutendi ) 6  เชน ไดที่นามาจะเปลี่ยนเปนสวน  หรือขุดทิ้ง
น้ําเสียไมได  ไดบานซึ่งเปนที่อยูอาศัยก็ไมชอบที่จะเปลี่ยนใชเปนรานคาขาย  หรือทําใหพังทลาย
สลายไป  ซ่ึงจะเห็นไดวา ไมเหมาะสําหรับผูประกอบธุรกิจหรือนักพัฒนาที่ดิน ที่จะเลือกใชวิธีนี้  
เพราะไมอาจเปลี่ยนแปลงการใชประโยชนจากที่ดิน ใหเหมาะสมและเปนไปตามแผนงานหรือโครง
การของตนได  นอกจากนี้  ดวยลักษณะของสิทธิเก็บกินที่ไดตัดทอนเอาอํานาจกรรมสิทธิ์มาได
เกอืบมากที่สุดในบรรดาทรัพยสิทธิประเภทที่จํากัดตัดทอนกรรมสิทธิ์อ่ืน ๆ  7   ดังนั้น นอกจากกรณี
ที่ใหกันโดยไมมีคาตอบแทนสําหรับคนสนิทกันแลว  จึงยากที่จะหาผูซ่ึงจะรับซื้อรับโอนไปใหราคา
ตอบแทนตามสมควร 

 นอกจากนี้ หากจะมองในแงของของการนําทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยไปใช
ประโยชนในทางเศรษฐกิจ ก็ไมเคยปรากฏวามีการนําทรัพยสิทธิดังกลาวไปจํานองสักราย ซ่ึงเรื่องนี้
มีนักนิติศาสตร ไดใหความเห็นไววา 8   ทรัพยสิทธิทั้งหลายอันเกี่ยวกับที่ดินหรือทรัพยอันติดกับที่
ดิน เชน สิทธิเก็บกิน สิทธิเหนือพื้นดิน   ภาระติดพันในอสังหาริมทรัพย ซ่ึงเปนอสังหาริมทรัพย
อยางหนึ่ง  เหลานี้ เปนแตเพียงสิทธิที่จํากัดตัดรอนกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยอันเปนนามธรรม
ไมมีรูปราง ถายอมใหจํานองเปนประกันหนี้กันไดก็อาจจะตองถูกยึดทรัพยขายทอดตลาด ตลอดถึง
ทรัพยอันติดพันกันอยู หรืออาจจะเอาหลุดเปนสิทธิ  จะคืนกรรมสิทธิ์อันบริบูรณใหเจาของเขาได
อยางไร  สวนผูทรงสิทธิเหนือพื้นดินหรือสิทธิเก็บกิน ตามมาตรา 1414,1417 มิไดเรียกผูมีสิทธิใน
ทรัพยเหลานั้นวาเปนเจาของ เปนแตเพียงผูทรงสิทธิเทานั้น ทั้งมาตรา 703 ก็มิไดอนุญาตไวโดยเด็ด
ขาด บัญญัติไวแตเพียงวาอาจจํานองกันได ซ่ึงจะจํานองไดหรือไมยังตองพิจารณาบุคคลผูจํานอง  
                                                  

5 เร่ืองเดียวกัน, หนา 563. 
6 เร่ืองเดียวกัน, หนา 566. 
7 เร่ืองเดียวกัน, หนา 561. 
8 ชุมพล จันทราทิพย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน จํานํา 

จํานอง, พิมพคร้ังที่ 5 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2537),  
หนา 66-67. 
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ตลอดจนวิธีการบังคับเอากับทรัพยนั้น ๆ ดวย เนื่องจากการจํานองทรัพยสินนั้น ผูจํานองจะตองเปน
เจาของทรัพยที่จํานอง โดยเห็นวา ทรัพยเหลานี้เปนแตเพียงเงื่อนไขในกรรมสิทธิ์ จึงนาจะจํานอง
ประกันหนี้ไมไดตามมาตรา 705,706  เพราะคําวา เจาของตามมาตรา 705 หมายถึงผูมีกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยนั้น  ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 1336  ซ่ึงศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช ไดเรียกสิทธิดัง
กลาววาเปน  “สิทธิเปนทํานองเงื่อนไขในกรรมสิทธิ์”  โดยเห็นวาบุคคลนั้นไมมีอํานาจทําจํานองได
เพราะตองหามตามมาตรา 705  เชนกัน 

สวนนักกฎหมายอีกฝายหนึ่ง 9 เห็นวา  ที่มาตรา 703 บัญญัติใหจํานองไดไมวา
อสังหาริมทรัพยประเภทใด ๆ ยอมหมายความวาทรัพยสิทธิก็จํานองได แตตองเลือกวาสภาพของท
รัพยสิทธินั้นจํานองไดหรือไม  เนื่องจาก ผลของการจํานองนั้น เมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้แลว เจาหนี้ผู
รับจํานองฟองบังคับจํานองก็ตองเอาทรัพยจํานองออกขายทอดตลาดหรือเอาทรัพยจํานองหลุดเปน
สิทธิของเจาหนี้  ไมวาจะบังคับจํานองดวยวิธีใด ทรัพยนั้นก็ตองโอนเปลี่ยนมือ เมื่อถึงตอนบังคับ
จํานอง ดังนั้น ถาเปนทรัพยที่เปล่ียนมือไมได ก็ไมเปนประโยชนในการบังคับจํานองประกันหนี้
เพราะจํานองไมได  ทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับที่ดินที่ไมสามารถโอนได เชน  สิทธิอาศัย หรือภาระติด
พันในอสังหาริมทรัพย จึงจํานองไมได สวนสิทธิเก็บกิน  และสิทธิเหนือพื้นดิน ตามกฎหมายโอน
ได จึงสามารถจํานองได 

แตอยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติสิทธิทั้งสองชนิดที่สามารถนําไปจํานองไดดังกลาวนั้น จะมี
ประโยชนเพียงใดจะตองดูสัญญาที่กอตั้ง  ทั้งไมแนนอนอาจสิ้นไปเมื่อใดก็ได ถาผูทรงสิทธิตาย ดัง
นั้น จึงไมปรากฏคดีที่จํานองทรัพยสิทธิเกิดขึ้น คือ ไมปรากฏวามีการรับจํานองสิทธิสองอยางนี้ 10  
เพราะฉะนั้น  เมื่อทรัพยสิทธิอันเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพยเหลานี้ไมเหมาะสมที่นักลงทุนหรือนัก
พัฒนาที่ดินจะนําไปใชเปนเครื่องมือ  จึงตองหันกลับมาที่สิทธิการเชา  แตเมื่อสิทธิการเชาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้นยังมีขอขัดของอยู พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ 
พ.ศ.2542 จึงพยายามหาทางแกไขขอขัดของตาง ๆ ซ่ึงสามารถอธิบายไดดังนี้ 
                                                  

9 ภิญโญ ธีรนิติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน จํานํา 
จํานอง, พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: ประยูรวงศ, 2530), หนา 80; พจน บุษปาคม, คําอธิบาย
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยคํ้าประกัน จํานํา จํานอง สิทธิยึดหนวง และบุริมสิทธ ิ
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2540), หนา 166; สุดา วิศรุตพิชญ, ประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยวาดวยคํ้าประกัน จํานํา จํานอง (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2540), หนา 
54. 

10 พจน บุษปาคม, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยคํ้าประกัน จํานํา 
จํานอง สิทธิยึดหนวง และบุริมสิทธ,ิ หนา 167. 
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จากปญหาขอขัดของนานาประการที่กลาวไปขางตนนั้น  ยอมสงผลกระทบตอสถานะความ
มั่นคงของสิทธิการเชา ซ่ึงนอกจากจะทําใหผูลงทุนลังเลใจที่จะมาลงทุนแลว  ยังจะสงผลใหธนาคาร
ไมมั่นใจที่จะยอมรับสิทธิการเชามาเปนหลักประกันการกูเงินซึ่งไมกอใหเกิดผลดีตอการลงทุนอีก
ดวย ดังนั้น ส่ิงที่เปนสาระสําคัญของพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ฉบับนี้ ได
แก มีการขยายระยะเวลาการเชาใหยาวนานขึ้นกวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย อีกทั้งยัง
กําหนดใหสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ไมเปนสิทธิเฉพาะ
ตัวอีกตอไป กลาวคือ ใหสิทธิการเชาตกทอดแกทายาท และหากไมมีขอตกลงเปนอยางอื่นในสัญญา
เชา ผูเชาสามารถที่จะใหเชาชวง หรือโอนสิทธิการเชาใหแกบุคคลภายนอกไดโดยไมตองไดรับ
ความยินยอมจากผูใหเชาอีกตอไป นอกจากนี้ยังสามารถนําสิทธิการเชานี้ไปใชเปนหลักประกันการ
ชําระหนี้โดยการจํานองไดดวย โดยใหนําบทบัญญัติวาดวยการจํานองตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยมาใชบังคับกับกรณีการจํานองสิทธิการเชานี้โดยอนุโลม ซ่ึงในเรื่องนี้จะนําไปกลาวใน
รายละเอียดในหัวขอที่ 2 ตอไป 

จึงเห็นไดวา หลักการที่เปล่ียนแปลงไปจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่นํามา
บัญญัติไวในพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ฉบับนี้ ไมวาจะเปนการขยายระยะ
เวลาเชาใหยาวขึ้น การกําหนดใหสิทธิการเชาตกทอดทางมรดก ผูเชาสามารถใหเชาชวงหรือโอน
สิทธิการเชาไดโดยไมตองไดรับความยินยอมจากผูใหเชา  หรือผูเชาสามารถนําสิทธิการเชาไป
จํานองเพื่อเปนหลักประกันการชําระหนี้แกธนาคารนั้น  จะชวยเสริมใหสถานะของสิทธิการเชามี
ความมั่นคงมากขึ้น  ซ่ึงจะสงผลดีตอการลงทุนประกอบธุรกิจและอุตสาหกรรมระยะยาวอยางรอบ
ดาน เพราะผูลงทุนจะมีทรัพยสินคือสิทธิการเชาที่สามารถนําไปใชประโยชนเปนหลักประกันการ
กูยืมเงินเพิ่มขึ้นอีกอยางหนึ่ง  และมั่นใจไดวาจะสามารถดําเนินโครงการไปจนถึงจุดที่คนืทุนได ใน
ขณะที่เจาของที่ดินซึ่งเปนผูใหเชา ก็จะไดรับคาตอบแทนการเชาที่นาจะประเมินมูลคาไดสูงขึ้นดวย 
ยิ่งไปกวานั้นการสงเสริมใหเกิดการลงทุน ไมวาจะเปนภาคธุรกิจหรืออุตสาหกรรมในระยะยาวนี้  
ยังสงผลใหเกิดการสรางงานสรางรายไดใหแกคนไทยอีกดวย เพราะฉะนั้น กฎหมายฉบับนี้จึงเปน
ทางออกหนึ่งที่จะชวยแกไขปญหาเศรษฐกิจของชาติโดยรวมไดอยางมีประสิทธิภาพ 

2.  หลักเกณฑทั่วไปตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอตุสาหกรรม 
พ.ศ.2542 

ในหัวขอที่ผานมา ไดมีการกลาวถึงเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ไปแลว ตอไปจะไดกลาวถึงขอบเขตการบังคับใชพระราชบัญญัติการ



 

 

16

เชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ซ่ึงมีความแตกตางไปจากหลักการเชาทรัพยตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยอยูหลายประการ โดยมีหัวขอสําคัญที่สมควรศึกษา ดังตอไปนี้ 

2.1 ลักษณะของการเชาทรัพย 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 537 ไดใหคําจํากัดความของการเชาทรัพยสินไว
ดังนี้ “อันวาเชาทรัพยสินนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกวาผูใหเชาตกลงใหบุคคลอีกคนหนึ่งเรียก
วาผูเชาไดใช หรือไดรับประโยชนในทรัพยสินอยางใดอยางหนึ่งชั่วระยะเวลาอันมีจํากัด และผูเชา
ตกลงจะเชาเพื่อการนั้น” 

สวนพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 3 ไดใหคํานิยามของคําวา 
“การเชา” ไววาหมายความถึง การเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรม และอุตสาหกรรมที่กําหนด
เวลาเชาไวเกินสามสิบป แตไมเกินหาสิบป ซ่ึงจะเห็นไดวามีลักษณะที่แตกตางไปจากการเชา
อสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหลายประการ ดังนั้นจึงอาจแยกพิจารณา
ลักษณะของการเชาทรัพยไดดังนี้ 

2.1.1 วัตถุประสงคของสัญญาเชา 

เชาทรัพยเปนสัญญาหรือเอกเทศสัญญาชนิดหนึ่ง ดังนั้นในเรื่องวัตถุประสงคของสัญญา
เชานี้ จึงอาจพิจารณาไดจากวัตถุที่ประสงคของสัญญาโดยทั่ว ๆ ไป ซ่ึงก็หมายถึงประโยชนผลสุด
ทายที่ผูแสดงเจตนาทํานิติกรรมปรารถนามุงจะใหเกิดมีขึ้น เปนไปอยางไร โดยอาศัยนิติกรรมนั้น 
เปนผลสุดทายที่นิติกรรมนั้นจะพึงอํานวยให 11 เมื่อพิจารณาตามความรูสึกนึกคิดทั่วไป ก็อาจจะ
เห็นวาเปนอยางเดียวกับมูลเหตุจูงใจใหมีการทํานิติกรรม แตความจริงวัตถุประสงคของนิติกรรมกับ
มูลเหตุจูงใจนั้นไมเหมือนกันทีเดียว เชน เขียวทําสัญญาซื้อรถยนตจากขาว วัตถุประสงคของนิติ
กรรมสําหรับเขียวผูซ้ือ ก็คือการไดรถยนตมาเปนกรรมสิทธิ์ สําหรับขาวผูขายก็คือการไดรับเงินคา
รถยนต สวนเขียวมีเจตนาจะซื้อรถยนตไปเพื่อประโยชนอยางใด หรือขาวขายรถยนตเพื่อประโยชน
อยางใด ยอมเปนเพียงมูลเหตุจูงใจใหมีการทํานิติกรรมเทานั้น 

โดยปกติกฎหมายไมคํานึงถึงมูลเหตุจูงใจ เพราะไมเปนเหตุกระทบกระทั่งถึงความสมบูรณ
ของนิติกรรม เวนแตมูลเหตุจูงใจนั้นจะถือไดวาเปนวัตถุประสงคของนิติกรรม ในเมื่อในการทํานิติ

                                                  
11 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 1 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพาณิช, 2505), หนา 101. 
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กรรมนั้น ๆ คูกรณีฝายหนึ่งไดรูถึงมูลเหตุจูงใจของอีกฝายหนึ่ง 12 ดังนั้น สําหรับกรณีสัญญาเชา
ทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงเปนสัญญาที่ผูใหเชาตกลงใหผูเชาไดใชหรือไดรับ
ประโยชนในทรัพยสินอยางใดอยางหนึ่ง สัญญาเชาจึงมิไดมีขึ้นเพื่อวัตถุประสงคในการโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่เชาอยางเชนสัญญาซื้อขาย แลกเปลี่ยนหรือใหแตอยางใด หากแตวามีวัตถุ
ประสงคที่จะใหผูเชาไดครอบครองทรัพยสินที่เชา เพื่อที่จะไดใชทรัพยสินที่เชา 13 ดังนั้นการที่ผูเชา
จะเชาอาคารไปเพื่อใชทํากิจการใด เชน เชาอาคารมาเพื่อเก็บรักษาสินคาหนีภาษี ก็ถือเปนเพียงมูล
เหตุจูงใจเทานั้น แตหากวาคูกรณีคือผูใหเชาลวงรูดวย จึงจะถือวามูลเหตุจูงใจเปนวัตถุที่ประสงค
ของนิติกรรม อันอาจทําใหสัญญาเชาตกเปนโมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
150 ได แตถาผูใหเชามิไดลวงรูดวย ก็ไมอาจถือไดวามูลเหตุจูงใจเชนนี้เปนวัตถุที่ประสงคของนิติ
กรรม การทําสัญญาเชาทรัพยโดยเชาอาคารมาเพื่อเก็บรักษาสินคาหนีภาษี หากวาผูใหเชาไมไดรู
ดวยแลว สัญญาเชาก็หาตกเปนโมฆะไม 

แตสําหรับการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ไดกําหนดไว
เปนการเฉพาะในมาตรา 3 วา จะตองเปนการเชาเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม ซ่ึงหากมอง
โดยผิวเผินอาจดูเหมือนวาเปนเพียงมูลเหตุจูงใจใหเขาทําสัญญาธรรมดา ๆ แตการที่พระราชบัญญัติ
การเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ไดรวมเอาคําวา “เพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม” ไวในคํา
นิยามของการเชาตามพระราชบัญญัตินี้ ยอมทําใหคําดังกลาวมีความสําคัญจนอาจถือไดวาเปนสวน
หนึ่งของวัตถุที่ประสงคของการเชาตามที่พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้เลย
ทีเดียว 

ดังนั้น การเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ นอกจากจะตองมี
วัตถุประสงคพื้นฐานคือผูเชาประสงคที่จะไดครอบครองหรือไดใชทรัพยสินที่เชาแลว ยังตอง
ปรากฏวาการครอบครองหรือการใชทรัพยสินที่เชานั้น เปนไปเพื่อประกอบพาณิชยกรรมหรืออุต
สาหกรรมอีกดวย มิฉะนั้นยอมไมสามารถถือเปนการเชาที่สมบูรณพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯพ.ศ.2542 นี้ได กลาวอีกนัยหนึ่ง คือสัญญาเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ที่มิไดมีวัตถุประสงคในการเชาที่เปนไปเพื่อพาณิชย
กรรมหรืออุตสาหกรรม สัญญาเชานั้นยอมไมอาจบังคับกันไดตามผลของพระราชบัญญัติการเชา

                                                  
12 ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา, 

พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพบรรณการ,2527), หนา 24. 
13 ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายเชาทรัพย เชาซื้อ, พิมพคร้ังที่ 4 (กรุงเทพมหานคร : ธรรม

สาร, 2538), หนา 16. 
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อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 แตคงบังคับกันเปนการเชาทรัพยตามนัยแหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย 

แตอยางไรก็ตาม ประเภทของพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมที่จะนํามาจดทะเบียนการเชา
ได จะตองมีลักษณะอยางใดอยางหนึ่ง ดังตอไปนี้ 14 

(1)   พาณิชยกรรมที่มีการลงทุนไมต่ํากวายี่สิบลานบาท 

(2)   อุตสาหกรรมที่สามารถขอรับการสงเสริมการลงทุนตามกฎหมายวาดวยการ
สงเสริมการลงทุน 

(3)   พาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมที่เปนประโยชนตอเศรษฐกิจและสังคมของ
ประเทศตามที่รัฐมนตรีประกาศกําหนดโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 

นอกจากนี้ หากปรากฏวาผูเชาเปนคนตางดาวหรือนิติบุคคลตามมาตรา 97 แหงประมวล
กฎหมายที่ดิน ประเภทของพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมที่จดทะเบียนการเชาได จะตองเปน
พาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมที่คนตางดาวสามารถประกอบธุรกิจไดตามกฎหมายวาดวยการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว 15 

2.1.2 วัตถุแหงสัญญาเชา 

จากนิยามของคําวา เชาทรัพยสิน ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 537 ใชคํา
วา “ไดใชหรือไดรับประโยชนในทรัพยสิน“ ดังนั้น ส่ิงที่จะใหเชากันไดตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย จึงตองเปนทรัพยสิน ซ่ึงมาตรา 138 ไดใหความหมายไววา ทรัพยสินนั้นหมายความ
รวมทั้งทรัพยทั้งวัตถุไมมีรูปราง ซ่ึงอาจมีราคาและถือเอาได ดังนั้นทรัพยสินที่จะใหเชากันได จึงมี
ความหมายอยางกวาง คือรวมทั้งวัตถุที่มีรูปรางและวัตถุที่ไมมีรูปราง ซ่ึงอาจมีราคาและถือเอาได 
เพราะฉะนั้น การเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น ไมวาทรัพยสินใด ๆ ก็ยอมเอา

                                                  
14 กฎกระทรวง (พ.ศ. 2543) ที่ออกตามความใน มาตรา 5 วรรคสาม และ มาตรา 11 แหง

พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ. 2542    ขอ 5 
15 กฎกระทรวง (พ.ศ. 2543) ที่ออกตามความใน มาตรา 5 วรรคสาม และ มาตรา 11 แหง

พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ. 2542   ขอ 6 
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มาทําสัญญาเชาได ไมวาจะเปนอสังหาริมทรัพย สังหาริมทรัพย หรือสิทธิ(ทรัพยไมมีรูปราง)ตาง ๆ 
ส่ิงใดที่ไมใชทรัพยสิน เชน กูดวิลล (goodwill) ตลอดจนถึงแรงงานยอมไมอาจที่จะใหเชากันได 16 

แตสําหรับการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 3 ได
กําหนดนิยามไววา ในพระราชบัญญัตินี้ “การเชา” หมายความวา การเชาอสังหาริมทรัพย ดังนั้นสิ่ง
ที่จะใหเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ จึงหมายถึงทรัพยสินที่เปน
อสังหาริมทรัพยเทานั้น โดยไมรวมถึงทรัพยสินชนิดอื่น ๆ อันไดแก สังหาริมทรัพย หรือสิทธิตาง ๆ 
เหมือนกับกรณีการเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดวย 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 139 บัญญัติวา “อสังหาริมทรัพย หมายความวา 
ที่ดิน และทรัพยสินอันติดอยูกับที่ดิน มีลักษณะเปนการถาวรหรือประกอบเปนอันเดียวกับที่ดินนั้น 
และหมายความรวมถึงทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับที่ดิน หรือทรัพยอันติดอยูกับที่ดิน หรือประกอบเปน
อันเดียวกบัที่ดินนั้นดวย” ตามการวิเคราะหศัพทนี้อสังหาริมทรัพยจึงไดแก 

1. ที่ดิน คือพื้นดินทั่ว ๆ ไป แตยอมไมหมายถึงดินที่ขุดขึ้นมาแลว 

2. ทรัพยอันติดกับที่ดินอันมีลักษณะเปนการถาวร ไดแก 

ก. ทรัพยที่เกิดหรือติดกับที่ดินโดยธรรมชาติ อันมีลักษณะเปนการถาวร เชน 
ไมยืนตน 

ข. ทรัพยที่ติดกับที่ดินโดยมีผูนํามาติด  เชน  ตึกรามบานชอง สะพาน เจดีย 
อนุสาวรีย เปนตน 

3. ทรัพยซ่ึงประกอบเปนอันเดียวกับที่ดิน คือทรัพยที่เปนสวนรวม หรือประกอบ
เปนพื้นดิน เชน แมน้ํา ลําคลอง แรธาตุ ซ่ึงมีอยูตามธรรมชาติ หรือซ่ึงมนุษยนํามารวมไวกับที่ดินจน
กลายเปนสวนหนึ่งของพื้นดินตามธรรมชาติ 

4. ทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย ม ี 3 ประเภท คือ ทรัพยสิทธิเกี่ยวกับที่
ดิน ทรัพยสิทธิที่เกี่ยวกับทรัพยอันติดอยูกับที่ดิน และทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับทรัพยซ่ึงประกอบเปน
อันเดียวกับที่ดิน 

                                                  
16 มานะ พิทยาภรณ, คําบรรยายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะเชาทรัพย เชาซื้อ 

จางแรงงาน จางทําของ รับขน, พิมพคร้ังที่ 12 (สํานักอบรมศึกษาเนติบัณฑิตยสภา : ม.ป.ท.),     
หนา 3. 
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อยางไรก็ตาม ยังมีทรัพยสินบางชนิดที่ตามสภาพของทรัพยสินนั้นไมสามารถนํามาใหเชา
ได หรือมีบทบัญญัติของกฎหมายหามไมใหนํามาเชาได ทรัพยสินที่มีขอจํากัดเชนนี้ยอมไมสามารถ
นํามาเปนวัตถุแหงสัญญาเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได  ตัวอยางเชน 

      - โภคยทรัพย   ไดแก สังหาริมทรัพยซ่ึงเมื่อใชยอมเสียภาวะเสื่อมสลายไปใน
ทันใดเพราะการใชนั้น หรือซ่ึงใชไปในที่สุดยอมสิ้นเปลืองหมดไป เชน ขาวสาร น้ําตาล สบู น้ํามัน 
ยาสีฟน เปนตน 

                             - ทรัพยนอกพาณิชย (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 143) ไดแก
ทรัพยที่ไมสามารถถือเอาได และทรัพยที่โอนแกตนมิชอบดวยกฎหมาย 

สําหรับการเชาพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ก็ยอมมีขอจํากัดในเรื่อง
ทรัพยสินที่ใหเชาเชนเดียวกัน และดวยเหตุวาทรัพยสินที่อาจใหเชาไดตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้มีเพียงอสังหาริมทรัพยเทานั้น ซ่ึงอาจกลาวไดวา ทรัพยที่ไมสามารถ
นํามาเปนวัตถุแหงสัญญาเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ไดแก 
อสังหาริมทรัพยที่โอนแกกันมิไดโดยชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงเห็นควรพิจารณาลงไปในรายละเอียดดัง
นี้ 

ทรัพยที่ไมสามารถโอนกันไดโดยชอบดวยกฎหมาย เชน ที่วัดที่ธรณีสงฆ (ตาม พระราช
บัญญัติคณะสงฆ พ.ศ.2505 มาตรา 34) หรือสาธารณสมบัติของแผนดิน (ตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย 1305) ซ่ึงทรัพยนอกพาณิชยประเภทนี้ถือเปนอสังหาริมทรัพยอยางหนึ่ง ซ่ึงเขาหลัก
เกณฑที่อาจนํามาเปนวัตถุแหงสัญญาเชา ตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 
ได แตไมสามารถนํามาจําหนายจายโอนกันได เนื่องจากมีกฎหมายบัญญัติหามไว โดยเคยมีคํา
พิพากษาฎีกาตัดสินไววา หากมีการนําทรัพยนอกพาณิชยประเภทนี้มาทําสัญญาเชา ยอมทําให
สัญญาเชานั้นตกเปนโมฆะ (คําพิพากษาฎีกาที่ 2644-2645/2515, 2701/2517, 920-921/2522) 

ในเรื่องนี้ผูเขียนมีความเห็นวา   สาธารณสมบัติของแผนดินเปนทรัพยสินชนิดหนึ่ง ซ่ึงนํา
มาเปนวัตถุแหงสัญญาได สวนจะนํามาทําสัญญาใดไดบางตองพิจารณาจากตัวบทกฎหมายเปน
สําคัญวามีกฎหมายหามเอาไวอยางไร ซ่ึงเมื่อพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
1305 จะเห็นไดวา หามในเรื่องการโอนทรัพย ซ่ึงหมายถึงสญัญาที่มีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน
นั้น  อันไดแก สัญญาซื้อขาย แลกเปลี่ยนให เปนตน สวนสัญญาเชาทรัพยนั้น จะเห็นไดวาไมมี
ลักษณะเปนสัญญาที่มีการโอนกรรมสิทธิ์  จึงไมตองหามตามมาตรา 1305 ถาพิจารณาบทบัญญัติ
อ่ืนก็ไมมีกฎหมายหามไว  และก็ไมมีกฎหมายบัญญัติไวเลยวา ถานําสาธารณสมบัติของแผนดินไป
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ใหเชา สัญญาเชานั้นเปนโมฆะ และกรณีนี้ไมขัดกับมาตรา 150 ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยดวยเชนกัน  ดังนั้นจึงเห็นวานาจะนําสาธารณสมบัติของแผนดินมาทําเปนสัญญาเชาได  
สวนผูมีอํานาจนําทรัพยชนิดนี้มาทําสัญญาเชาไดหรือไมอยางไรเปนอีกเรื่องหนึ่ง 

อยางไรก็ตาม  สาธารณสมบัติของแผนดินมีหลายประเภท  ดังนั้นการที่จะสรุปวาสาธารณ-
สมบัติของแผนดิน หรือทรัพยสินที่ไมสามารถโอนกันไดโดยชอบดวยกฎหมาย สามารถนํามาทํา
สัญญาเชาไดหรือไม  จึงตองแยกพิจารณาตอไปนี้ 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1304 บัญญัติวา “สาธารณสมบัติของแผนดินนั้น 
รวมทรัพยสินทุกชนิดของแผนดิน ซ่ึงใชเพื่อสาธารณประโยชน หรือสงวนไวเพื่อประโยชน หรือ
สงวนไวเพื่อประโยชนรวมกัน เชน 

(1)  ที่ดินรกรางวางเปลา และที่ดินซึ่งมีผูเวนคืนหรือทอดทิ้งหรือกลับมาเปนของ
แผนดินโดยประการอื่น ตามกฎหมายที่ดิน 

(2)   ทรัพยสินสําหรับพลเมืองใชรวมกัน เปนตนวา ที่ชายตลิ่ง ทางน้ํา ทางหลวง 
ทะเลสาบ 

(3)  ทรัพยสินใชเพื่อประโยชนของแผนดินโดยเฉพาะ เปนตนวา ปอมและโรง
ทหาร สํานักราชการบานเมือง เรือรบ อาวุธยุทธภัณฑ” 

ตามแนวทางการตัดสินของศาลฎีกา ถือวาสาธารณสมบัติของแผนดินประเภททรัพยสิน
สําหรับพลเรือนใชรวมกัน ตามมาตรา 1304(2) และทรัพยสินนั้นใชเพื่อประโยชนของแผนดิน โดย
เฉพาะตามมาตรา 1304(3) นั้น เปนสาธารณสมบัติของแผนดินโดยเด็ดขาด เอกชนเขามาครอบ
ครองก็ไมไดสิทธิครองครอง และเมื่อนําสาธารณสมบัติประเภทนี้มาเปนวัตถุแหงสัญญาเชาแลว 
สัญญาเชายอมตกเปนโมฆะ (คําพิพากษาฎีกาที่ 2644-2645/2515, 920-921/2522) ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 โดยถือเปนการเชาที่มีวัตถุประสงคเปนการขัดขวางตอความ
สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ในกรณีเชนนี้ผูใหเชาจะเรียกการครอบครองโดย
ฐานใดก็มิได จะอางสัญญาเชาก็ตกเปนโมฆะ จะอางวาละเมิดก็ไมได เพราะผูใหเชาไดยนิยอมดวย
แลว ดังนั้น จึงเห็นไดวา สาธารณสมบัติของแผนดิน 2 ประเภทดังกลาว ยอมไมอาจนํามาเปนวัตถุ
แหงสัญญาเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย ฯ พ.ศ.2542 ไดเชนกัน  

อยางไรก็ดี สาธารณสมบัติของแผนดินตามมาตรา 1304(1) นั้น มีขอพิจารณาที่แตกตาง
ออกไป โดยศาลฎีกาตีความไมเครงครัดเทากับตามมาตรา 1304(2) และ(3) โดยใหเอกชนผูครอบ
ครองสาธารณสมบัติของแผนดินตามมาตรา 1304(1) เชนที่ดินรกรางวางเปลา เปนผูมีสิทธิครอบ
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ครองสามารถใหเชาได และใชอางระหวางกันเองไดนอกจากรัฐ (คําพิพากษาฎีกาที่ 88/2489, 
787/2478) ถือวาไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 ที่เปนเชนนี้ ก็เนื่องมาจากหลักการเชาทรัพยตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ที่ผูใหเชาไมจําเปนตองเปนเจาของทรัพยสินที่ใหเชาก็ได เพียงแตขอใหมี
อํานาจนําทรัพยสินออกใหเชาไดก็พอเพียงแลว ฉะนั้น การเปนผูมีสิทธิครอบครองในที่ดินสาธารณ
สมบัติของแผนดินตามมาตรา 1304(1) ก็ถือไดวามีอํานาจใหเชาที่ดินดังกลาวไดแลว 

แตตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มีหลักการในเรื่องเจาของทรัพย
สินที่เชาแตกตางออกไป  โดยบัญญัติไวในมาตรา 5 วา ผูใหเชาตองเปนเจาของอสังหาริมทรัพยเทา
นั้น ซ่ึงยอมหมายถึงเจาของกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยนั้นจริง ๆ   กลาวคือ ผูที่มีสิทธิใหเชา
อสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จะตองเปนผูที่มีกรรมสิทธ
หรือเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยที่ใหเชานั้นทีเดียว  เมื่อเปนเชนนี้ ยอมทําใหเกิดผล
ตามกฎหมายที่แตกตางไป คือ ถึงแมจะเปนผูที่มีสิทธิครอบครองที่ดินสาธารณสมบัติของแผนดิน
ตามมาตรา 1304(1) ก็ไมอาจถือไดวาเปนผูมีอํานาจใหเชาที่ดินดังกลาวตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ไปดวย เนื่องจากไมใชเจาของกรรมสิทธิ์ที่แทจริงในที่ดินนั้น  โดยผู
เขียนมีความเห็นวา หากมีการทําสัญญาเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 
นี้   โดยผูใหเชาเปนเพียงผูมีสิทธิครอบครองที่ดินสาธารณสมบัติของแผนดินตามมาตรา 1304 (1)  
สัญญาเชายอมตกเปนโมฆะ  เนื่องจากขัดตอกฎหมายและความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150          

ดงันั้น  การที่จะพิจารณาวาอสังหาริมทรัพยชนิดใด  สามารถนํามาทําสัญญาเชาตามพระ
ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ไดหรือไมนั้น  นอกจากจะตองพิจารณาถึงสภาพ
แหงตัวทรัพยและบทบัญญัติแหงกฎหมายที่หามโอนแกกันแลว  ยังจะตองพิจารณาถึงหลักการที่วา 
ผูใหเชาตองเปนเจาของอสังหาริมทรัพยควบคูกันไปดวย  อยางเชนกรณีที่ดินสาธารณสมบัติของ
แผนดิน  ซ่ึงตามปกติผูใดยอมไมมีกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครอง  เพียงแตผูใดครอบครองอยู ผู
นั้นยอมมีสิทธิดีกวาผูอ่ืน (คําพิพากษาฎีกาที่ 3068/2523) 17   แตโดยหลักการเชาตามพระราชบัญญัติ
การเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 กําหนดใหผูใหเชาตองเปนเจาของอสังหาริมทรัพยนั้นเทานั้น 
เพราะฉะนั้น เอกชนจึงไมสามารถนําสาธารณสมบัติของแผนดินไมวาชนิดใดมาทําสัญญาเชาตาม
พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ เพราะเอกชนก็ไมอาจเปนเจาของกรรมสิทธิ์
ในที่ดินสาธารณสมบัติของแผนดินได 
                                                  

17  บัญญัติ  สุชีวะ,  กฎหมายลักษณะทรัพย, พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : กรุงสยาม 
พร้ินติ้ง กรุฟ), หนา 112. 
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นอกจากนี้ ยังมีขอจํากัดเพิ่มเติมในเรื่องพื้นที่ตั้งของอสังหาริมทรัพยอีกดวยวา 
อสังหาริมทรัพยที่พนักงานเจาหนาที่จะจดทะเบียนการเชาตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จะตองอยูภายในบริเวณหนึ่งบริเวณใด  ดังตอไปนี้ 18 

(1) บริเวณที่กําหนดใหเปนที่ดินประเภทพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมตาม
กฎหมายวาดวยการผังเมือง 

(2)   เขตนิคมอุตสาหกรรมตามกฎหมายวาดวยนิคมอุตสาหกรรมแหงประเทศไทย 

2.1.3   ระยะเวลาในการเชา 

ตามปกติ  ระยะเวลาในการเชาทรัพยสินตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น คูสัญญา
อาจตกลงกันใหเปน 2 ลักษณะคือ 

(1)   กําหนดระยะเวลาเชาเปนชั่วโมง วัน สัปดาห เดือน ป หรือ 

(2)   กําหนดระยะเวลาเชากันตลอดอายุของผูเชาหรือผูใหเชา 

ซ่ึงในเรื่องกําหนดระยะเวลาการเชานี้  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 540 ได
กําหนดไวโดยเฉพาะการเชาอสังหาริมทรัพยวา หามมิใหเชากันเปนกําหนดเวลาเกินกวาสามสิบป 
แตถาไดทําสญัญากันไวเปนกําหนดเวลานานกวาสามสิบป ก็ไมทําใหสัญญานั้นเสียเปลาหรือตก
เปนโมฆะแตอยางใด กฎหมายเพียงแตกําหนดใหลดลงมาเหลือสามสิบป และเมื่อครบกําหนด
สามสิบปตามสัญญาเชาแลว คูสัญญาอาจตอสัญญาเชากันตอไปอีกก็ได แตกําหนดระยะเวลาที่ตอ
ออกไปจะตองไมเกินสามสิบป และถาเกินกวาสามสิบป ก็จะใหลดลงเหลือสามสิบปเชนกัน 

แตสําหรับการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542  ไดกําหนดไวชัด
เจนวา  จะตองเปนการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมที่กําหนดเวลาเชาไว
เกินสามสิบป  แตไมเกินหาสิบป  ฉะนั้นการเชาอสังหาริมทรัพยที่มีกําหนดเวลาเชาไวไมเกิน
สามสิบป  แมจะเชาเพื่อพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรม ก็ไมอาจถือเปนการเชาที่ตองบังคับตาม
พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้    แตยังคงบังคับกันตามประมวลกฎหมาย

                                                  
18 กฎกระทรวง (พ.ศ. 2534) ที่ออกตามความในมาตรา 5 วรรคสาม และมาตรา 11 แหงพระ

ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ. 2542   ขอ 4 
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แพงและพาณิชยวาดวยการเชาทรัพยทุกประการ 19   และถาหากทําสัญญาเชาไวเกินกวาหาสิบป  ก็
ไมอาจถือเปนการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 เชนกัน และในทาง
ปฏิบัติ เจาหนาที่ก็จะไมรับจดทะเบียนการเชาดังกลาวให โดยกรณีเชนนี้  มีความเห็นวาไมสามารถ
ตีความใหลดกําหนดระยะเวลาเชาลงมาเหลือตามที่กฎหมายอนุญาต คือหาสิบป  เหมือนเชนกรณี
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได  เนื่องจากกฎหมายฉบับนี้ไดกําหนดไวอยางชัดเจนวาจะ
ตองเปนการเชาที่มีระยะเวลาเกินสามสิบป  แตจะตองไมเกินหาสิบปเทานั้น และไมมีมาตราใดที่
อนุญาตใหลดลงมาเหลือหาสิบปได 

นอกจากนี้ พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 4 วรรคสอง ได
กําหนดเกี่ยวกับเรื่องการตออายุสัญญาเชาไววา เมื่อครบกําหนดเวลาการเชาแลว ผูเชาและผูใหเชา
อาจตกลงตออายุสัญญาเชาออกไปอีกไดมีกําหนดไมเกินหาสิบป นับแตวันที่ตกลงกัน    ในเรื่องนี้มี
ปญหาวากฎหมายมิไดกําหนดวาจะตออายุสัญญาเชาไดกี่คร้ัง ซ่ึงหากพิจารณาตามเจตนารมณของ
กฎหมายที่ประสงคจะสงเสริมใหการเชามีความมั่นคงและเปนที่นิยม จึงนาจะตองตีความไปในทาง
ที่ไมมีขอจํากัด ฉะนั้น ผูใหเชาและผูเชาจึงสามารถที่จะตกลงตออายุสัญญาเชาออกไปอีกกี่คร้ังก็ได
เนื่องจากเปนเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคูสัญญา และไมมีกฎหมายหามไวแตอยางใด 

สวนในเรื่องกําหนดระยะเวลาเชากันตลอดอายุของผูเชาหรือผูใหเชา  มีความเห็นวา ไมนา
จะนํามาใชกับกรณีการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542ได  เนื่องจากจุด
มุงหมายของพระราชบัญญัติฉบับนี้ ตองการใหการเชามีระยะเวลาที่แนนอน เพื่อความมั่นใจแกผู
เชาและผูลงทุน  แตการเชากันตลอดอายุของผูเชาหรือผูใหเชานั้นไมแนนอนวาจะเปนเมื่อไร  อาจ
จะเปนระยะเวลาเพียง 5 ป หรือ 10 ป ซ่ึงจะทําใหไมเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายที่มุงจะให
เกิดสัญญาเชาที่มีระยะเวลานานกวาที่เชากันอยูตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

2.2 การทําสัญญาเชาอสังหาริมทรัพย 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 538 ไดบัญญัติเกี่ยวกับหลักเกณฑในการทํา
สัญญาเชาอสังหาริมทรัพยไวดังนี้ “เชาอสังหาริมทรัพยนั้น ถามิไดมีหลักฐานเปนหนังสืออยางหนึ่ง
อยางใดลงลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิดเปนสําคัญ ทานวาจะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไม ถาเชามี
กําหนดกวาสามปขึ้นไป หรือกําหนดตลอดอายุของผูเชาหรือผูใหเชาไซร หากมิไดทําเปนหนังสือ
และจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ ทานวาการเชานั้นจะฟองรองใหบังคับคดีไดแตเพียงสามป” 

                                                  
19 ประดิษฐ เอกมณี, “ การเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม ”, รพี’43 

(คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ): 101. 
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เห็นไดวา  การเชาอสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น  กฎหมายมิ
ไดบังคับใหตองมีแบบแตอยางใด  หากกําหนดไวแตเพียงวา  ถาเปนการเชาที่มีระยะเวลาไมเกินกวา
สามสิบป  จะตองมีหลักฐานการเชาเปนหนังสือใหมีขอความฟงไดวามีการเชาและลงลายมือช่ือฝาย
ที่ตองรับผิดเปนสําคัญ  มิฉะนั้นจะไมสามารถฟองรองใหบังคับคดีกันได  กลาวคือ กฎหมาย
ตองการใหมีหลักฐานเปนหนังสือ ก็เพื่อใหมีพยานเอกสารมาแสดงตอศาลเมื่อมาฟองรองกัน เปน
หลักฐานแนนอนในการพิสูจนวาไดทํานิติกรรมกันไวจริง  ซ่ึงหลักฐานเปนหนังสือนี้มิใชแบบแหง
ความสมบูรณ 20   จึงไมถึงกับทําใหสัญญาเชานั้นตกเปนโมฆะแตอยางใด  และถาการเชาที่มีระยะ
เวลาเกินกวา 3 ป นอกจากจะตองทําเปนหนังสือ กฎหมายยังบังคับใหนําสัญญาเชานั้นไปจดการเชา
ตอพนักงานเจาหนาที่ดวย แตแมมิไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ การเชานั้นก็ไมถึงกับตกเปน
โมฆะ หากการเชานั้นมีหลักฐานการเชาเปนหนังสือ กฎหมายเพียงแตกําหนดใหฟองรองบังคับคดี
ไดเพียงสามป 21 

สวนพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 4 ไดกําหนดไววา “การเชา
ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ ตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ มิฉะนั้นเปน
โมฆะ” เห็นไดวาเปนเรื่องแบบของนิติกรรม ซ่ึงเห็นควรกลาวถึงเรื่องแบบของนิติกรรมดังตอไปนี้ 

แบบของนิติกรรม  ถือเปนหลักขัดขวางเจตนา  เมื่อกฎหมายรับรองความศักดิ์สิทธิ์ของการ
แสดงเจตนา  ขอขัดขวางมีอยางไรจะตองไดปรากฏกําหนดไวชัดแจง  ถาไมมีกฎหมายกําหนดแบบ
ไว  กิจการใดๆยอมทําสําเร็จสมบูรณไดดวยลําพังแตอาศัยการแสดงเจตนา  กลาวคือ แบบตองมี
กฎหมายกําหนดไวใหทํา 22   จึงอาจกลาวไดวา แบบของนิติกรรม  หมายความถึงพิธีการที่กฎหมาย
กําหนดไว  และบังคับใหผูแสดงเจตนาทํานิติกรรม ตองปฏิบัติตามเพื่อความสมบูรณของนิติกรรม  

                                                  
20 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพาณิช,2505), หนา 135. 
21 ประพนธ ศาตะมาน, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพย เชาซื้อ, 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพย เชาซื้อ, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: แสง
ทองการพิมพ, 2515), หนา 73. 

22 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2, 
หนา 122. 
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หากไมปฏิบัติตาม นิติกรรมยอมเปนโมฆะ23  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 152 ซ่ึง
บัญญัติไววา การใดมิไดทําใหถูกตองตามแบบที่กฎหมายบังคับไว การนั้นเปนโมฆะ 

เพราะฉะนั้น  ถาพูดถึงแบบ จะตองเขาใจวามิใชเร่ืองแบบแผนที่จะทําตามหรือไมก็ไดโดย
ไมมีผลอะไร  แบบตามมาตรา 152 เปนองคสมบูรณแหงนิติกรรม ถาไมทําตามใหถูกตองผลถึงแก
โมฆะ กลาวคือกฎหมายจะไมยอมรับบังคับบัญชาให 24   ซ่ึงแบบที่กําหนดไวในกฎหมายมีหลาย
อยางตางกัน เชน ทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่, จดทะเบียนตอพนักงานเจา
หนาที่, ทําหนังสือตอพนักงานเจาหนาที่, ทําเปนหนังสือกันเอง เปนตน 

สัญญาเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้  กําหนดใหตองทําเปน
หนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่  ซ่ึงถือไดวาเปนแบบของนิติกรรมเลยทีเดียว  ฉะนั้น 
สัญญาเชาที่ไมไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ ยอมตกเปนโมฆะ  คือถือได
วาไมมีการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้เกิดขึ้นเลย  ซ่ึงจะเห็นไดวา
แตกตางไปจากการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่ไมมีแบบ  และหากไมมีหลักฐาน
การเชาเปนหนังสือ  สัญญาเชานั้นยังมีอยูโดยไมถึงกับเปนโมฆะ  เพียงแตไมอาจนํามาฟองรอง
บังคับคดีกันไดเทานั้น 

นอกจากนี้  ดังที่ไดกลาวไปแลววา  เมื่อครบกําหนดระยะเวลาการเชาตามพระราชบัญญัติ
การเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ในชวงแรกแลว  ผูเชาและผูใหเชาอาจตกลงกันตอระยะเวลา
การเชาตอไปอีกได  มีกําหนดไมเกินหาสิบปนับแตวันที่ตกลงกันนั้น   ซ่ึงกรณีนี้กฎหมายไดกําหนด
แบบของการตออายุสัญญาเชาไวเชนกัน  คือตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนา
ที่ดวย  มิฉะนั้น การตออายุสัญญานั้นยอมเปนโมฆะ  โดยถือไดวาไมมีการตออายุสัญญาเชากันเลย 

 

 

 

                                                  
23 ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา, 

หนา 75. 
24 ม.ร.ว. เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2, 

หนา 121. 
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2.3   การโอนสิทธิการเชาและผลของการโอน 

การโอนสิทธิการเชา  หมายถึง  กรณีที่ผูเชาโอนสิทธิของตนที่มีอยูตามสัญญาเชา  ซ่ึงไดแก
การที่จะไดใชหรือรับประโยชนจากทรัพยสินที่เชาใหแกบุคคลภายนอก 25  หรือที่นิยมเรียกกันวา  
“การเซง” สิทธิการเชานั่นเอง 

ดังที่ไดกลาวไปแลววาสิทธิการเชานั้นถือเปนทรัพยสินอยางหนึ่ง  ซ่ึงมีราคาและถือเอาได  
ซ่ึงโดยปกติหากเปนทรัพยสินก็สามารถโอนแกกันได  แตสําหรับกรณีการโอนสิทธิการเชานั้น  
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 544  ไดบัญญัติหามมิใหผูเชาโอนสิทธิของตนอันมีอยู
ในทรัพยสินที่เชาไมวาทั้งหมดหรือแตบางสวนใหแกบุคคลภายนอก  เวนแตจะไดตกลงไวเปน
อยางอื่นในสัญญาเชา  ที่เปนเชนนี้ก็เนื่องมาจากสัญญาเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยถือ
คุณสมบัติของตัวผูเชาเปนสําคัญ  สิทธิการเชาจึงเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูเชา  ซ่ึงไมสามารถนํามา
โอนแกกันได  ไมวาจะโอนแบงตามกฎหมายครอบครัวก็ดี  ตามนิติกรรมก็ดี 26  เพราะฉะนั้น  หาก
ไมมีการตกลงเปนอยางอื่น หรือไมไดรับความยินยอมจากผูเชา  ผูเชาก็จะไมสามารถโอนสิทธิการ
เชานั้นใหแกบุคคลอื่นได 

การโอนสิทธิการเชานั้นความจริงก็คือ  การโอนสิทธิเรียกรองอยางหนึ่งตามหลักทั่วไป  จึง
จําตองนําเอาหลักเกณฑทั่วไปในเรื่องการโอนสิทธิเรียกรอง  ตั้งแตมาตรา 303-313  มาใชบังคับเทา
ที่ไมขัดตอสภาพหรือลักษณะของสัญญาเชาทรัพย  ซ่ึงจะเห็นไดวา  มาตรา 544  มิไดบัญญัติถึงวิธี
การโอนสิทธิการเชาระหวางผูโอน (ผูเชา)  กับผูรับโอน (บุคคลภายนอก)ไว  จึงตองนําหลักทั่วไป
ในเรื่องการโอนสิทธิเรียกรองตามมาตรา 306 มาใชบังคับ  ซ่ึงบัญญัติวา  “การโอนหนี้จะพึงตอง
ชําระแกเจาหนี้คนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงนั้น ถาไมทําเปนหนังสือ ทานวาไมสมบูรณ อนึ่งการโอน
หนี้นั้นทานวาจะยกขึ้นเปนขอตอสูลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกได ตอเมื่อไดบอกกลาวการโอนไปยัง
ลูกหนี้ หรือลูกหนี้จะไดยินยอมดวยในการนั้น คําบอกกลาวหรือความยินยอมเชนวานี้ ทานวาตอง
ทําเปนหนังสือ.....”  ดังนั้น  การโอนสิทธิการเชาตองทําเปนหนังสือ  คือตองมีการลงลายมือช่ือคู

                                                  
25 อํานัคฆ  คลายสังข ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพย เชาซื้อ 

พิมพคร้ังที่ 8 (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2533), หนา 75. 
26 สําเรียง  เมฆเกรียงไกร,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพย, 

(กรุงเทพมหานคร : คําบรรยายคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2523), หนา 286. 
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สัญญาทั้งสองฝาย  อันไดแกผูโอนและผูรับโอน  ลงในสัญญาฉบับเดียวกันนั้น  มิฉะนั้น  การโอน
สิทธิการเชาจะไมสมบูรณ 27 

ซ่ึงในเรื่องนี้  ถึงแมวาสัญญาเชาจะเปนสัญญาตางตอบแทนชนิดหนึ่ง  เนื่องจากในระหวาง
ผูเชาและผูใหเชาตางก็มีสิทธิและหนาที่ตามสัญญาเชาตอกัน  แตทานศาสตราจารย  จิตติ  ติงศภัทย  
ไดใหขอสังเกตวา  การโอนสิทธิเรียกรองมิไดบัญญัติวาจะโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญาตางตอบ
แทนไมได  และเคยมีบรรทัดฐานคําพิพากษาศาลฎีกาวินิจฉัยวาผูซ้ือโอนสิทธิแกผูรับโอนได  ผูซ้ือ
เดิมตองใชราคา  (คําพิพากษาฎีกาที่ 2046/2516) เพราะฉะนั้น การนําบทบัญญัติเร่ืองการโอนสิทธิ
เรียกรองมาใชกับกรณีการโอนสิทธิการเชา จึงไมนาจะขัดกับหลักกฎหมายเรื่องการโอนสิทธิเรียก
รองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแตอยางใด 

การโอนสิทธิการเชาโดยชอบตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  คือการโอนสิทธิการ
เชาที่ไดรับความยินยอมจากผูใหเชานั้น  กอใหเกิดผลคือ  ผูรับโอนสิทธิการเชาเขาสวมสิทธิเปนผู
เชาแทนที่ผูเชาเดิม  โดยผูเชาเดิมหมดความผูกพันตามสัญญาเชากับผูใหเชานับตั้งแตมีการโอนสิทธิ
การเชาโดยชอบดวยกฎหมาย  และผูรับโอนซึ่งกลายเปนผูเชาคนใหม  ก็ตองมีสิทธิหนาที่และความ
รับผิดตามสัญญาเชาเดิมตอกันตามเดิมนับตั้งแตมีการโอนสิทธิการเชาโดยชอบ 28 

แตถาเปนการโอนสิทธิการเชาโดยมิไดรับความยินยอมจากผูใหเชา  จะกอใหเกิดผลดังนี้ 29 

(1) สิทธิการเชาไมโอนไปยังบุคคลภายนอกซึ่งเปนผูรับโอน  แตไมมีผลกระทบ
กระเทือนสัญญาโอนสิทธิการเชาระหวางผูโอน ( ผูเชา )  กับผูรับโอน  กลาวคือ  คูกรณียังตองมี
ความผูกพันกันตามสัญญาโอนสิทธิการเชาซึ่งทําถูกตองตามมาตรา 306  แตถาหากผูรับโอนจะฟอง
ศาลบังคับใหผูโอนมาทําการโอนการเชา  ศาลยอมถือวาสภาพแหงหนี้ไมสมควรบังคับใหทําการ
โอน  และถึงแมวาศาลจะพิพากษาใหผูเชาโอนสิทธิการเชาใหผูรับโอน  คําพิพากษานั้นก็ยอมผูก
พันเฉพาะคูกรณีเทานั้น  หาผูกพันผูใหเชาไม  และหากผูรับโอนเสียหายก็อาจฟองผูโอนใหชดใชคา
สินไหมทดแทนได 

                                                  
27 เร่ืองเดียวกัน,  หนา 201. 
28 ประพนธ  ศาตะมาน, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพย เชาซื้อ,       

หนา 178  ;  สําเรียง เมฆเกรียงไกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพย,     
หนา 294. 

29 สําเรียง  เมฆเกรีงไกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพย,  
หนา 294. 
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(2)  สัญญาเชานั้นไมระงับลง  แตมาตรา 544 วรรคสอง  ใหสิทธิแกผูใหเชาที่จะ
บอกเลิกสัญญาเชากับผูเชาได  ซ่ึงผูใหเชาบอกเลิกสัญญาไดทันที  โดยไมตองบอกกลาวกอน ตาม
มาตรา 387 หรือ 388 หรือ 566  เพราะกฎหมายมิไดกําหนดไวเชนนั้น  และหากมีความเสียหายเกิด
ขึ้นกับผูรับโอน  ผูเชาตองรับผิดชดใชคาเสียหายตอผูรับโอนดวย 

(3)  ผูรับโอนสิทธิการเชา ถือวาเปนบริวารของผูใหเชา เมื่อศาลพิพากษาใหขับไลผู
เชา ยอมขับไลผูรับโอนสิทธินั้นไดดวย 

แตสําหรับการโอนสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542นี้  
มีหลักการที่เปล่ียนไปจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ซ่ึงอาจกลาวไดวาตรงกันขามกันเลยที
เดียว  เนื่องจากตามมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ไดกําหนดให
ผูเชาสามารถโอนสิทธิการเชาไมวาทั้งหมดหรือแตบางสวนใหบุคคลภายนอกได โดยมิตองไดรับ
ความยินยอมจากผูใหเชาเสียกอน และถาหากผูใหเชาไมตองการใหผูเชาโอนสิทธิการเชาไป ก็จะ
ตองกําหนดขอหามโอนไวในสัญญาเชาดวย 

สวนในเรื่องวิธีการโอนสิทธิการเชานั้น พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.
2542 มาตรา 8 ไดกําหนดใหนอกจากจะตองทําเปนหนังสือแลว  ยังตองนําไปจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาที่  มิฉะนั้นจะยกเปนขอตอสูบุคคลภายนอกมิได  ซ่ึงบุคคลภายนอกในที่นี้ยอม
หมายความรวมถึงผูใหเชาดวย  ดังนั้นหากการโอนสิทธิการเชาไดมีการทําเปนหนังสือระหวางผู
โอนกับผูรับโอน  แตมิไดนําไปจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่  ก็จะทําใหการโอนสิทธิการเชา
นั้นมีความผูกพันกันเฉพาะคูสัญญา  คือผูโอนกับผูรับโอนสิทธิการเชาเทานั้น  โดยจะไมผูกพันไป
ถึงบุคคลภายนอก  หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ  ผูโอนหรือผูรับโอนสิทธิการเชาไมสามารถกลาวอาง
การโอนสิทธิการเชานั้นตอบุคลภายนอกได 

การโอนสิทธิการเชาโดยชอบตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ยอม
มีผลเชนเดียวกับการโอนสิทธิการเชาโดยชอบตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  คือ  ผูรับ
โอนสิทธิการเชาเขาสวมสิทธิเปนผูเชาแทนผูเชาเดิม  โดยผูเชาเดิมหมดความผูกพันตามสัญญาเชา
นั้น 

แตถาการโอนสิทธิการเชานั้นไมชอบ  คือ  มีการกําหนดหามโอนสิทธิการเชาไวในสัญญา  
แตผูเชานําสิทธิการเชาไปโอนใหบุคคลอื่น  มีขอนาสังเกตจากผลที่เกิดขึ้น  ดังนี้ 

(1)  การแสดงเจตนาหามโอนสิทธิการเชาในระหวางผูเชากับผูใหเชานี้ จะยกขึ้น
เปนขอตอสูบุคคลภายนอกหรือผูรับโอนสิทธิการเชาไดหรือไม 
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โดยทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  สิทธิเรียกรองที่โดยสภาพสามารถโอน
แกกันไดนั้น  หากคูกรณีจะแสดงเจตนาไมตองการใหเปล่ียนมือ คือกําหนดขอหามโอนไวก็ยอมทํา
ได  แตอยางไรก็ตาม  ถามีการโอนโดยฝาฝนไป  ก็ไมอาจยกขอตกลงหามโอนนั้น ขึ้นใชยันตอ
บุคคลภายนอกผูกระทําการ โดยไมรูถึงการแสดงเจตนาหามโอนระหวางคูกรณีได  (มาตรา 303 
วรรคสอง) 30  ซ่ึงการกําหนดไวเชนนี้ ก็เนื่องมาจากสัญญาที่กอใหเกิดสิทธิเรียกรองโดยทั่วไป อาจ
เกิดขึ้นจากแคเพียงการตกลงดวยวาจา หรือแมจะเปนลายลักษณอักษรหรือเปนหนังสือ โดยบุคคล
ภายนอกอาจไมรูถึงขอตกลงหามโอนที่คูกรณีไดแสดงเจตนาไวได กฎหมายจึงตองใหความคุม
ครองแกบุคคลภายนอกหรือผูรับโอนที่สุจริตดังกลาว 

แตสําหรับกรณีตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้  จะเห็นไดวา
แตกตางไปจากกรณีทั่วไป  เนื่องจากสัญญาเชาที่กอใหเกิดสิทธิเรียกรองคือสิทธิการเชานั้น  โดย
หลักจะตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่  ซ่ึงในเรื่องนี้กฎหมายจะ
สันนิษฐานไวกอนวา  ขอความที่ไดจดทะเบียนเปดเผยตอสาธารณะชนแลว  ยอมถือไดวาขอความ
นั้นเปนอันรูกันโดยทั่วไป  บุคคลใดจะปฏิเสธวาไมรูขอความนั้นไมได ซ่ึงเปนหลักควบคุมในทาง
เปดเผยกลาวคือเปนการบังคับใหเปดเผยเพื่อใหคนอื่นรู 31  ดังนั้น  การแสดงเจตนาหามโอนสิทธิ
การเชาที่กําหนดลงในสัญญาเชาที่นําไปจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่  จึงเขาขอสันนิษฐานดัง
กลาว  โดยถือวาบุคคลภายนอกหรือผูรับโอนสิทธิการเชาไดรูถึงขอความที่กําหนดหามโอนนั้นดวย  
เพราะฉะนั้น  ถามีการโอนสิทธิการเชาโดยฝาฝนขอตกลงหามโอนที่คูสัญญาไดแสดงเจตนาไวใน
สัญญาเชา  ผูใหเชาสามารถที่จะยกขอตกลงหามโอนดังกลาวขึ้นตอสูผูรับโอนสิทธิการเชาซึ่งเปน
บุคคลภายนอกได   และผลสรุปที่ไดก็คือ  สิทธิการเชานั้นไมโอนไปยังบุคคลภายนอกซึ่งเปนผูรับ
โอน 

(2)  จะนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 544 วรรคสอง ที่ใหสิทธิ 
แกผูใหเชาบอกเลิกสัญญาเชาไดทันทีมาใชโดยอนุโลม ∗  ไดหรือไม 

                                                  
30 ม.ร.ว.เสนีย  ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2,  

หนา 1243. 
31 ประมูล สุวรรณศร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยทรัพย 

(กรุงเทพมหานคร : แสวงสุทธิการพิมพ, 2537 ), หนา 25. 
∗

 พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ. 2542  
มาตรา 9  บัญญัติวา  “ ใหนําบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพยมาใช
บังคับโดยอนุโลมเทาที่ไมขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัตินี้ ” 
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หลักที่วาหามผูเชาโอนสิทธิการเชานั้น  เปนหลักการที่เกิดขึ้นจากบทบัญญัติของกฎหมาย 
(มาตรา 544 วรรคแรก)  และหากมีการฝาฝนบทบัญญัติดังกลาว  กฎหมายก็ไดกําหนดผลที่จะเกิด
ขึ้นจากเหตุดังกลาวไวโดยเฉพาะ  แตสําหรับการโอนสิทธิการเชาที่ไมชอบตามพระราชบัญญัติการ
เชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้  จะเห็นไดวาเปนการฝาฝนขอกําหนดหามโอนที่ตกลงกันไวใน
สัญญา  ซ่ึงถือเปนการผิดสัญญาโดยทั่วไปเทานั้น  จึงเห็นวาไมสามารถนํามาตรา 544 วรรคสอง  
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาใชบังคับกับกรณีการโอนสิทธิการเชาโดยไมชอบตาม
พระราชบัญญัตินี้ได  แตควรจะเปนไปตามหลักการบอกเลิกสัญญาโดยทั่วไป  ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 387  คือผูใหเชาจะตองบอกกลาวใหผูเชาปฏิบัติใหถูกตองภายใน
กําหนดระยะเวลาที่กําหนด  และถาผูเชาไมปฏิบัติตามภายในกําหนดเวลาดังกลาว  ผูใหเชามีสิทธิที่
จะบอกเลิกสัญญาเชานั้นเสียได 

2.4 ความระงับแหงสัญญาเชาทรัพย 

 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติถึงเหตุที่จะทําใหสัญญาเชาระงับสิ้นไป 
ดังตอไปนี้ 

2.4.1   กรณีที่คูสัญญาไมตองบอกเลิกสัญญา 

 ก.   เมื่อครบกําหนดระยะเวลาตามสัญญาเชา (มาตรา 564) 

   ข.   เมื่อทรัพยสินที่เชาสูญหายไปทั้งหมด (มาตรา 567)  

          2.4.2   กรณีที่คูสัญญาจําตองบอกเลิกสัญญา 

   -     ผูใหเชาเปนฝายบอกเลิกสัญญาเชา 

   ก.   เมื่อผูเชาใชทรัพยสินที่ เชาเพื่อการอยางอื่น นอกจากที่ใชกันตาม
ประเพณีนิยมปกติ (มาตรา 554 ประกอบมาตรา 552) 

   ข.   เมื่อผูเชาไมสงวนทรัพยสินที่เชาเทาที่วิญูชนจะพึงสงวนทรัพยสิน
ของตนเอง โดยมิไดรับความยินยอมจากผูใหเชา (มาตรา 544 ประกอบมาตรา 553)  

   ค.    เมื่อผูเชาไมชําระคาเชา (มาตรา 560)  
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   ง.    เมื่อผูเชาใหเชาชวงหรือโอนสิทธิการเชา โดยมิไดรับความยินยอม
จากผูใหเชา (มาตรา 544) 

   -     ผูเชาเปนฝายบอกเลิกสัญญาเชา 

   ก.   เมื่อผูเชาสงมอบทรัพยไมเหมาะแกการที่จะใชเพื่อประโยชนที่เชามา 
(มาตรา 548) 

   ข.    เมื่อทรัพยสินที่เชาชาํรุดบกพรองอยางรายแรง (มาตรา 551)  

   ค.   เมื่อทรัพยสินที่เชาสูญหายไปแตเพียงบางสวน และมิไดเปนเพราะ
ความผิดของผูเชา (มาตรา 568) 

เมื่อพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 8 บัญญัติใหนําบทบัญญัติวา
ดวยการเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับแกกรณีการเชาอสังหาริมทรัพย
ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้โดยอนุโลม ดังนั้น หากบทบัญญัติใดที่ขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้ ยอมไมสามารถนํามาใชบังคับได 

ผู เขียนมีความเห็นวา ความระงับแหงสัญญาเชาทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ตองนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดังที่กลาวมา
ขางตนมาใชบังคับโดยอนุโลม ซ่ึงจะเห็นไดวาบทบัญญัติดังกลาวสวนใหญสามารถนํามาใชบังคับ
ได และหากเปนกรณีที่คูสัญญาตองบอกเลิกสัญญา ก็สามารถนําเหตุตางๆ เหลานั้นมาปรับใชได แต
จะมีวิธีการบอกเลิกสัญญาอยางไร ยอมแลวแตกรณีเปนเรื่องๆ ไป 

แตอยางไรก็ตาม ความระงับแหงสัญญาเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ยัง
มีอีกเหตุหนึ่งที่มิไดบัญญัติไวในกฎหมาย แตเกิดจากแนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่ถือตามมาจนกระทั่ง
ปจจุบัน ซ่ึงตัดสินเปนบรรทัดฐานไววา สิทธิการเชาเปนการเฉพาะตัวของผูเชา เมื่อผูเชาตาย สัญญา
เชายอมระงับส้ินลง (คําพิพากษาฎีกาที่ 565/2498, 1537/2500, 2180/2522, 319/2527, 1008/2537, 
383/2540) แตเหตุดังกลาวนี้ไมสามารถนํามาใชกับกรณีการเชาตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542นี้ได เนื่องจากจะเปนการขัดแยงกับหลักการตามพระราชบัญญัติดัง
กลาว ซ่ึงไดบญัญัติไวชัดเจนในมาตรา 7 วาสิทธิและหนาที่ตามการเชาตามพระราชบัญญัตินี้ ใหตก
ทอดแกทายาทได   ดังนั้นสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัตินี้จึงไมระงับส้ินไป    เพราะเหตุที่ผูเชา
ตาย 
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2.5 การนําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไปเปนหลักประกันหนี้ 

เนื่องจากสิทธิการเชานั้น ถือเปนทรัพยสินซึ่งมีราคาและถือเอาไดอยางหนึ่ง ( คําพิพากษา
ฎีกาที่  390/2523 , 2253/2524 )  โดยเฉพาะสิทธิการเชาที่ดินหรือส่ิงปลูกสรางอาคารที่ตั้งอยูในยาน
ธุรกิจหรือยานกลางเมือง  และมีกําหนดระยะเวลาการเชาตามสัญญานาน  ซ่ึงจะเห็นไดจากการยอม
จายเงินกอนใหญ  เพื่อแลกกับการไดสิทธิที่จะไดเขาไปใชประโยชนจากที่ดินหรืออาคารนั้น  ดวย
เหตุนี้ในทางปฏิบัติ  เจาหนี้หรือธนาคารจึงยอมรับใหลูกหนี้นําสิทธิการเชามาใชเปนหลักประกัน
การชําระหนี้ได 

2.5.1 การนําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไปเปนหลักประกันการชําระหนี้ตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

ก.  วิธีการนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกันการชําระหนี้ 

วิธีการนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกันการชําระหนี้เดิมตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยกอนที่จะมีการบังคับใชพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 ไมสามารถนํา
รูปแบบการประกันหนี้ดวยทรัพยโดยตรงที่มีอยูตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชได 
เนื่องจากโดยหลักของการประกันหนี้ดวยทรัพย ที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
นั้น มีอยูดวยกัน 2 รูปแบบ ไดแก การจํานําและการจํานอง ซ่ึงเราจะศึกษาถึงอุปสรรคของการนําบท
บัญญัติเร่ืองการจํานําและจํานองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาใชกับกรณีที่ทรัพยหลัก
ประกันเปนสิทธิการเชาไดดังนี้ 

(1) การจํานํา 

สาเหตุที่ไมสามารถนําบทบัญญัติเร่ืองการจํานํา มาใชกับการนําสิทธิการเชาไปเปนหลัก
ประกันได  ก็เนื่องมาจากการจํานําตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น  มีหลักวาทรัพยสินที่
จะนํามาจํานําจะตองเปนสังหาริมทรัพย และไดกําหนดวิธีการจํานําไวอีกวาตองมีการสงมอบทรัพย
นั้นใหแกผูรับจํานําเปนหลักสําคัญดวย  แตจากลักษณะของสิทธิการเชาซึ่งเปนทรัพยสินที่ไมมีรูป
ราง  คือไมมีตัวตนและไมสามารถจับตองได  จึงไมอาจที่จะนําสิทธิการเชามาสงมอบแกกันได  อีก
ทั้งแนวคําพิพากษาก็ยังยึดถืออยูเฉพาะในบทบัญญัติแหงกฎหมายโดยเครงครัด  เชน คําพิพากษา
ฎีกาที่  2643/2531 ที่วินิจฉัยวา ทรัพยสินที่จํานําไดนั้นตองเปนสังหาริมทรัพย แตสิทธิการเชาอาคาร
พาณิชยและแผงลอยไมใชสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 101 จึงไม
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อาจจํานํากันไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 747 เพราะฉะนั้น จากอุปสรรคดัง
กลาว จึงทําใหไมอาจนําสิทธิการเชามาจํานําได 

นอกจากนี้  หากพิจารณาตอไปถึงเรื่องการจํานําสิทธิตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  ซ่ึงในเรื่องนี้กฎหมายกําหนดใหผูจํานําสิทธิที่มีตราสารตองสงมอบตราสารนั้นแกผูรับ
จํานําดวย  จึงจะเปนการจํานําที่สมบูรณ  ซ่ึงจะเห็นไดวา  การจะนําสิทธิที่ไมมีรูปรางมาจํานํานั้น  
ไมอาจสงมอบสิทธิที่ตองการจํานําแกผูรับจํานําได  และเมื่อจะตองมีการบังคับจํานําก็ไมอาจบังคับ
จํานําเอากับตัวสิทธิได 32  ดังนั้นสิทธิที่จะนํามาจํานําไดจึงตองเปนสิทธิที่มีตราสารเทานั้น  ซ่ึงมี
ความเห็นวา  สิทธิการเชามิใชสิทธิที่มีตราสาร  เปนแตเพียงสิทธิเรียกรองตามสัญญาเทานั้น  เนื่อง
จากสิทธิที่มีตราสารนั้นจะตองเปนสิทธิที่แสดงออกถึงความเปนเจาของทรัพย  โดยแสดงออกให
เห็นในรูปของตราสาร  หรือตราสารนั้นใชเปนเอกสารเพื่อยืนยันความเปนผูมีสิทธิเหนือทรัพยสินที่
เปนวัตถุแหงสิทธิตามตราสารฉบับนั้น 33  แตจะเห็นไดวาสัญญาเชาทรัพยนั้น  เปนเพียงหลักฐาน
แหงสิทธิที่ทําขึ้น เพื่อเปนหลักฐานแหงการฟองคดีเทานั้น หาใชตราสารตามกฎหมายไม34  เพราะ
ฉะนั้น ถึงแมวาจะมีการมอบหนังสือสัญญาเชาไวแกเจาหนี้เพื่อเปนประกันการชําระหนี้  ก็ไมอาจ
ถือวาเปนการจํานําสิทธิที่มีตราสารไปได 

(2)   การจํานอง 

สวนในเรื่องการจํานอง  ซ่ึงโดยหลักจะมีการจํากัดประเภทของทรัพยสินที่จะนํามาจํานอง
ไววาตองเปนทรัพยสินเฉพาะที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น  ซ่ึงทรัพยสินที่สามารถนํามาจํานองได
กอนที่จะมีการบังคับใชพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 ไดมีการจํากัดไวเฉพาะ
อสังหาริมทรัพย และสังหาริมทรัพยที่มีทะเบียนบางชนิด ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 703 และเครื่องจักรที่จดทะเบียนแลวตามพระราชบัญญัติจดทะเบียนเครื่องจักร พ.ศ. 2514 
(ประกอบประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 703 (4)) เทานั้น ดังนั้นสิทธิการเชา

                                                  
32 ดาววิภา  ปาลิยะประภา,  “ ปญหากฎหมายเกี่ยวเนื่องกับการจํานําสิทธิ, ” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต  สาขาวิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2527),  หนา 68. 
33 ธิติ  คุมรักษ,  “ ปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิการเชา,” (วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต  สาขาวิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2533),  หนา 51. 
34 วงษเกษม  การถนัด,  “ การบังคับชําระหนี้จากสิทธิการเชาในฐานะที่เปนหลักประกันแก

ธนาคาร,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  สาขาวิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2532), 
หนา 95. 
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อสังหาริมทรัพย จึงไมสามารถนําไปจํานองเพื่อประกันการชําระหนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยได 

คูสัญญาที่เกี่ยวของจึงหลีกเลี่ยงอุปสรรคและขอจํากัดดังกลาว  โดยใชวิธีการมอบสิทธิการ
เชาแกเจาหนี้เพื่อเปนหลักประกัน  โดยมีเงื่อนไขวาสิทธิการเชานั้นจะยังไมโอนไปจนกวาผูเชาจะ
ไดกระทําผิดเงื่อนไขที่กําหนดไวในสัญญา เชน ผิดนัดไมชาระหนี้แกเจาหนี้ตามกําหนด  ซ่ึงการทํา
สัญญาในลักษณะนี้  คูสัญญาจะจดัใหมีเอกสารดังตอไปนี้ 

1)  หนังสือยินยอมของผูใหเชา 

กอนที่เจาหนี้จะลงนามทําสัญญากับลูกหนี้ในการนําสิทธิการเชาของลูกหนี้มาเปนประกัน
การชําระหนี้  โดยปกติเจาหนี้จะขอใหผูใหเชาลงนามในหนังสือยินยอมใหผูเชานําสิทธิการเชาไป
ประกันการชําระหนี้ได  ซ่ึงหนังสือยินยอมดังกลาว  จะทํากันในระหวางผูเชาและผูใหเชา  โดยมี
สาระสําคัญวา  ผูใหเชายินยอมใหมีการโอนสิทธิการเชาไปยังเจาหนี้หรือบุคคลภายนอกตามที่เจา
หนี้ประสงคจะใหเปนผูรับโอนได  หากตองมีการบังคับชําระหนี้เอากับสิทธิการเชา 35  และผูใหเชา
ตกลงจะดําเนินการใดๆที่จําเปน  เพื่อใหมีการโอนสิทธิการเชาไปยังเจาหนี้หรือบุคคลภายนอกเปน
ไปโดยถูกตองสมบูรณ 

ขอตกลงหรือเงื่อนไขในหนังสือยินยอมของผูใหเชาในการนําสิทธิการเชาไปเปนหลัก
ประกัน มีตัวอยางดังนี้ 

1. เมื่อใดก็ตามที่ผูใหเชาไดรับหนังสือบอกกลาวจากธนาคารหรือผูรับ
มอบอํานาจวา ประสงคที่จะรับโอนสิทธิการเชาตามที่กลาวไวขางตน ผูใหเชาตกลงรับจะจัดการ
โอนสิทธิการเชาดังกลาวใหแกธนาคารหรือผูที่ธนาคารระบุชื่อในทันที เพื่อใหธนาคารหรือผูที่
ธนาคารระบุชื่อแลวแตกรณี มีสิทธิตอผูใหเชาตามที่ผูเชามีอยู 

                                                  
35 คําพิพากษาฎีกาที่ 2180/2522  ขอเท็จจริงปรากฏวา  โจทกชนะคดีจําเลย  จึงนํายึดสิทธิ

การเชาตึกแถวซึ่งจําเลยเชาจากผูรอง   ศาลชั้นตนใหถอนการยึดโดยเห็นวาสิทธิการเชาเปนสิทธิ
เฉพาะตัว  ศาลอุทธรณพิพากษายกคําสั่งศาลชั้นตน  และใหไตสวนคํารอง  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  หาก
ไตสวนไดความวาสัญญาเชารายนี้มีขอตกลงใหจําเลยซึ่งเปนผูเชาโอนสิทธิการเชาได  สิทธิการเชา
รายนี้ก็มิใชสิทธเิฉพาะตัว  แตเปนสิทธิซ่ึงโอนกันไดตามขอตกลงแหงสัญญา  ถาสัญญาไมมีขอตก
ลงใหโอนสิทธิการเชาได  สิทธิการเชารายนี้ก็เปนทรัพยที่โอนกันไมไดตามกฎหมาย  ซ่ึงยอมไมอยู
ในความรับผิดแหงการบังคับคดีตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา  285(4) 
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2. ในกรณีที่ผูเชาปฏิบัติผิดสัญญาเชาไมวาขอใดขอหนึ่งจนเปนเหตุใหผู
ใหเชามีสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาได หรือมีเหตุใหสัญญาเชาสิ้นสุดลงกอนครบกําหนดระยะเวลาเชา 
ผูใหเชายอมใหถือวาสัญญาดังกลาวยังไมระงับสิ้นไป โดยสัญญาดังกลาวยังคงมีผลผูกพันผูใหเชา 
แตผูใหเชาจะแจงใหธนาคารทราบถึงเหตุที่จะทําใหสัญญาสิ้นสุดเปนหนังสือกอน เพื่อใหธนาคาร
เขาไปแกไขเหตทุี่จะทําใหสัญญาสิ้นสุดลงใหเปนที่เรียบรอยหรือรับโอนสิทธิการเชาดังกลาว แต
ทั้งนี้ธนาคารจะตองแจงเปนหนังสือกลับไปยังผูใหเชาทราบวา ธนาคารประสงคที่จะเขาทําการแก
ไขการผิดสัญญา และ/หรือเขารับโอนสิทธิการเชาดังกลาวหรือไมภายใน 30 วัน นับจากวันที่
ธนาคารไดรับหนังสือจากผูใหเชา หากพนกําหนดดังกลาวขางตน ธนาคารไมแจงใหถือวาผูใหเชา
พนจากความผูกพันในขอนี้ 

2)  สัญญามอบสิทธิการเชาเปนประกัน 

สัญญามอบสิทธิการเชาเปนประกันการชําระหนี้ทําขึ้นระหวางลูกหนี้ (ผูเชา) ในฐานะผู
มอบสิทธิการเชากับเจาหนี้ (ธนาคาร)  โดยการมอบสิทธิในที่นี้มิไดหมายถึงการที่ลูกหนี้ยอมใหเจา
หนี้เขามาครอบครองใชประโยชนในทรัพยสินที่เชาแทนลูกหนี้  แตหมายถึงการที่ลูกหนี้ยังคงมี
สิทธิครอบครองใชประโยชนในทรัพยสินที่เชาไดตามปกติ  แตถาหากวาลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ตอ
เจาหนี้เมื่อใด  เจาหนี้มีสิทธิที่จะบังคับชําระหนี้เอากับสิทธิการเชาที่ลูกหนี้มอบไวเปนประกันได
โดยทันที  ซ่ึงอาจจะใชวิธีการบังคับใหลูกหนี้ปฏิบัติตามสัญญาโดยบังคับใหลูกหนี้โอนสิทธิการ
เชามายังเจาหนี้  หรือโอนไปยังบุคคลภายนอกที่เจาหนี้ประสงคที่จะใหเปนผูรับโอน  หรือเจาหนี้
อาจใหลูกหนี้มอบอํานาจใหเจาหนี้เปนตัวแทนของลูกหนี้ ในการดําเนินการโอนสิทธิการเชาเปน
ของเจาหนี้หรือบุคคลภายนอก  เมื่อลูกหนี้ผิดนัดไมชําระหนี้  ซ่ึงการมอบอํานาจนี้ในทางปฏิบัติลูก
หนี้จะไดทําไวในวันเดียวกับวันลงนามทําสัญญามอบสิทธิการเชาเปนประกัน  โดยอาจจะทําเปน
หนังสือมอบอํานาจตางหาก  หรือกําหนดเปนเงื่อนไขไวในสัญญามอบสิทธิการเชาใหถือวาหนังสือ
ดังกลาวเปนหนังสือมอบอํานาจเลยก็ได 

ขอตกลงหรือเงื่อนไขอื่นในสัญญามอบสิทธิการเชาเปนประกัน  ที่ธนาคารกําหนดใหผูเชา
ยอมรับปฏิบัติตาม  มีตัวอยางดังนี้ 

1. ผูเชายอมทําประกันภัยคุมครองสิทธิการเชา และ/หรือประกันภัย
อ่ืนๆ  โดยใหธนาคารเปนผูรับประโยชน  และผูเชารับภาระชําระเบี้ยประกันภัยและคาใชจายเพื่อ
ประกันภัยทั้งสิ้น  รวมถึงการตอสัญญาประกันภัยตลอดระยะเวลาที่ผูเชายังเปนลูกหนี้ธนาคาร 



 

 

37

2. ผูเชาจะไมนําสถานที่เชาที่ระบุไว  ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน  ไปให
เชาชวงหรือทํานิติกรรมใดๆที่มีผลผูกพันสถานที่เชา  เวนแตจะไดรับความยินยอมเปนหนังสือจาก
ธนาคาร  มิฉะนั้นผูเชายอมใหถือเสมือนวาตนผิดนัดชําระหนี้  และใหธนาคารใชสิทธิในการโอน
สิทธิการเชาไดทันที 

3. เมื่อธนาคารไดรับคําบอกกลาวจากผูใหเชาวา  ผูเชามิไดปฏิบัติตาม
สัญญาเชาอันเปนเหตุใหผูใหเชาอาจใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาได  หากธนาคารมีหนังสือบอกกลาว
ใหผูเชาปฏิบัติตามสัญญาเชาภายในระยะเวลาที่ธนาคารเห็นสมควรแลว  แตผูเชายังไมปฏิบัติตาม  
ผูเชายอมใหธนาคารใชสิทธิโอนสิทธิการเชาไดทันที 

4. ใหธนาคารหักคาธรรมเนียมและคาใชจายตางๆ ที่เกิดขึ้นจากการโอน
สิทธิการเชาออกเสียกอน  แลวจึงนําเงินคาโอนที่เหลือไปชําระหนี้  หากเงินคาโอนนี้เหลือไมพอ
ชําระหนี้  ผูเชายังมีหนาที่ตองชําระหนี้สวนที่เหลือใหแกธนาคารจนครบถวน 

5. ในกรณีที่ธนาคารโอนสิทธิการเชามาเปนชื่อของธนาคาร  โดยยังไม
อาจโอนใหบุคคลอื่นไดทันที  ธนาคารจะเปนผูประเมินราคาสิทธิการเชาในเวลาที่ทําการโอน  และ
ผูเชาจะไมโตแยงราคาที่ประเมินไมวาดวยเหตุใดๆ 

6. ในกรณีที่ธนาคารใชสิทธิในการโอนสิทธิการเชา  แตผูเชาและ
บริวารไมยอมออกจากสถานที่เชา  ธนาคารหรือผูไดรับการโอนสิทธิการเชาสามารถดําเนินการฟอง
ขับไลตามกฎหมายไดทันที 

สําหรับสวนทายของสัญญา  ลูกหนี้จะลงลายมือช่ือในฐานะเปนผูมอบสิทธิไวแตเพียงฝาย
เดียว  โดยจะยังไมมีการลงลายมือช่ือหรือระบุตัวผูรับโอนสิทธิการเชาไว 

ข. ผลการบังคับตามกฎหมายกรณีนําสิทธิการเชาเปนหลักประกันตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย 

จากรูปแบบการมอบสิทธิการเชาเปนหลักประกันการชําระหนี้ดังกลาว  จะเห็นได
วาเปนเพียงการสรางความมั่นใจใหแกเจาหนี้ (ธนาคาร) วาหากลูกหนี้ผิดนัด  ก็จะมีทรัพยสินอื่น
ของลูกหนี้ (สิทธิการเชา)  ที่เจาหนี้จะสามารถบังคับเอามาชําระหนี้แกตนได  ในทางกลับกัน  หาก
ลูกหนี้ชําระหนี้ไดตามปกติ  หลักประกันก็จะไมมีประโยชนสําหรับเจาหนี้อีกตอไป  เพราะสัญญา
หลักประกันนั้นเปนเพียงสัญญาอุปกรณ  เมื่อหนี้ที่เปนประธานระงับ  สัญญาหลักประกันก็ยอมสิ้น
ผลไปดวย  ดังนั้น  จะมีการโอนสิทธิการเชาเกิดขึ้นจริงๆ  ก็ตอเมื่อลูกหนี้ (ผูเชา) ผิดนัดชําระหนี้
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หรือผิดขอตกลงอื่นตามที่กําหนดไวในสัญญามอบสิทธิการเชาเปนประกันเทานั้น  จากลักษณะดัง
กลาวนี้  จึงกอใหเกิดประเด็นปญหาที่ตองพิจารณา  ดังนี้ 

1. ปญหาเกี่ยวกับการมอบสิทธิการเชาเปนหลักประกันกับกฎหมายวาดวยการโอน
สิทธิเรียกรอง 

โดยหลักตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  สิทธิเรียกรองโดยทั่วไปยอมโอน
แกกันได  ซ่ึงจะมีเฉพาะบางกรณีที่ไมอาจโอนไดเนื่องจากเขาขอยกเวนเทานั้น ∗  ดังนั้น สิทธิการ
เชาซึ่งเปนสิทธิเรียกรองอยางหนึ่งจึงสามารถโอนแกกันได  ภายใตเงื่อนไขความยินยอมของผูใหเชา  
และถึงแมวาสัญญาเชาจะเปนสัญญาตางตอบแทนชนิดหนึ่ง  แตทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทย ก็
ไดใหขอสังเกตไววา  การโอนสิทธิเรียกรองมิไดบัญญัติหามไววาจะโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญา
ตางตอบแทนไมได ∗∗  จึงมีความเห็นวา  การโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญาเชาหรือการโอนสิทธิ
การเชา  จึงไมนาจะขัดกับหลักกฎหมายวาดวยการโอนสิทธิเรียกรองแตอยางใด 

แตสําหรับการมอบสิทธิการเชาเปนหลักประกัน  ที่มีขอสัญญาวา  มอบสิทธิการเชาเพื่อ
เปนประกันการชําระหนี้  และหากลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้  ลูกหนี้ยินยอมโอนสิทธิการเชาใหแกเจา
หนี้หรือบุคคลอื่นที่เปนไปตามความประสงคของเจาหนี้  ซ่ึงจะมีการลงลายมือช่ือของฝายลูกหนี้ใน
ฐานะผูมอบสิทธิการเชาไวแตเพียงฝายเดียว  โดยยังไมมีการลงลายมือช่ือหรือระบุตัวผูรับโอนโดย
เฉพาะเจาะจงลงไป  ทั้งนี้ เนื่องมาจากลูกหนี้มีความประสงคในการโอนสิทธิการเชาเพื่อเปน
ประกันการชําระหนี้  โดยกําหนดเงื่อนไขแหงการโอนไวเทานั้น  มิใชเปนการโอนโดยเด็ดขาด  ซ่ึง
ผูเขียนมีความเห็นวา  ขอสัญญาเชนนี้  ไมอาจถือเปนการโอนสิทธิเรียกรองที่สมบูรณตามกฎหมาย 

 

                                                  
∗

 มาตรา 303  สิทธิเรียกรองทานวาจะพึงโอนกันได  เวนไวแตสภาพแหงสิทธินั้นเองจะไม
เปดชองใหโอนกันได 
                                     ความที่กลาวมานี้ยอมไมใชบังคับ  หากคูกรณีไดแสดงเจตนาเปนอยางอื่น  
การแสดงเจตนาเชนวานี้  ทานหามมิใหยกขึ้นเปนขอตอสูบุคคลภายนอกผูกระทําการโดยสุจริต 
        มาตรา 304  สิทธิเรียกรองเชนใด  ตามกฎหมายศาลจะสั่งยึดไมได  สิทธิเรียกรองเชนนั้น  
ทานวาจะโอนกันหาไดไม 

∗∗
 คําพิพากษาฎีกาที่ 2046/2516 
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เนื่องจากรูปแบบของการโอนสิทธิเรียกรอง ∗  ในหนี้อันพึงตองชําระแกเจาหนี้คนใดคนหนึ่งโดย
เฉพาะเจาะจงนั้น จะตองเปนกรณีที่ลูกหนี้รูอยูแลวเปนแนนอนวาจะตองชําระหนี้แกใคร 36  โดยจะ
ตองมีการทําเปนหนังสือระหวางผูโอนกับผูรับโอน  ซ่ึงหมายถึงวาจะตองมีการลงลายมือช่ือของทั้ง
ฝายผูโอน (ลูกหนี้)  และผูรับโอน (เจาหนี้) ลงในสัญญาดวย มิฉะนั้นการโอนสิทธิเรียกรองยอมไม
สมบูรณหรือตกเปนโมฆะ 37 

นอกจากนี้  หากจะวากันโดยสภาพของนิติกรรมในตัวของการโอนสิทธิเรียกรองเองนั้น  มิ
ใชการโอนเพื่อไปเปนหลักประกัน  แตตองเปนการโอนขาด  หมายความวาทันทีที่การโอนสิทธิ
เรียกรองมีผลสมบูรณ  ผูรับโอนสิทธิจะกลายเปนผูทรงสิทธิเลยทีเดียว  กฎหมายไทยจึงยังไมยอม
รับวิธีการโอนสิทธิเรียกรองซึ่งมีวัตถุแหงการโอนเพื่อเปนประกันการชําระหนี้38  เพราะฉะนั้น  การ
มอบสิทธิการเชาเปนหลักประกันดังกลาว  จึงไมอาจถือเปนการโอนสิทธิเรียกรองที่สมบูรณตาม
กฎหมาย  แตถือเปนเพียงสัญญาชนิดหนึ่งที่มีความผูกพันคูสัญญาใหตองปฏิบัติตามเทานั้น  (คํา
พิพากษาฎีกาที่ 1901/2526, 5967/2534, 3316/2540) 

2.  ปญหาเกี่ยวกับการบังคับสิทธิการเชาที่เปนหลักประกัน 

ประเด็นปญหาที่เกี่ยวเนื่องไปถึงขั้นตอนการบังคับคดี  ก็คือ  เจาหนี้ที่รับสิทธิการเชามา
เปนหลักประกันในลักษณะดังที่ไดกลาวมานั้น  จะถือวาเปนเจาหนี้มีประกันตามกฎหมายหรือไม 

                                                  
∗

 การโอนสิทธิเรียกรองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  อาจแบงตามประเภทของ
หนี้ได 2 ประเภท  ไดแก 

1. การโอนสิทธิเรียกรองในหนี้อันพึงตองชําระแกเจาหนี้คนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง  
( มาตรา 306 วรรคแรก ) 

2. การโอนสิทธิเรียกรองในหนี้อันพึงตองชําระตามเขาสั่งหรือแกผูถือ ( มาตรา 309 
และ 313 ) 
 

36 ม.ร.ว.เสนีย  ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้  เลม 2,  
หนา 1245. 

37 เร่ืองเดียวกัน,  หนา 1248. 
38 พรชัย  วิวัฒนภัทรกุล,  “ ขอจํากัดวาดวยการสรางหลักประกันแหงหนี้ในกฎหมายไทย,”  

วารสารนิติศาสตร  27 ( 4 ธันวาคม 2540 ):1130-1137. 
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คําวา  “เจาหนี้มีประกัน” หมายความวา เจาหนี้ผูมีบุริมสิทธิเหนือทรัพยสินของลูกหนี้ใน
ทางจํานอง จํานํา หรือสิทธิยึดหนวง หรือเจาหนี้ผูมีบุริมสิทธิที่บังคับไดทํานองเดียวกับผูรับจํานํา 

ความเปนเจาหนี้มีประกันนั้น  มีความสําคัญตอเจาหนี้ในการบังคับคดีเอากับทรัพยที่เปน
หลักประกันเปนอยางมาก  เนื่องจาก  หลักตามพระราชบัญญัติลมละลาย  กําหนดใหเจาหนี้มี
ประกันยอมมีสิทธิเหนือทรัพยสินอันเปนหลักประกันซึ่งลูกหนี้ไดใหไวกอนถูกพิทักษทรัพย  โดย
ไมตองขอรับชําระหนี้  (มาตรา 95) แตถาเจาหนี้มีประกันใชสิทธิขอรับชําระหนี้ และเมื่อไดบังคับ
หรือขายทอดตลาดทรัพยสินอันเปนหลักประกันแลว ยังไดเงินไมพอชําระหนี้ อาจขอรับชําระหนี้
สําหรับจํานวนที่ยังขาดอยูได (มาตรา 96) 

แตจะเห็นไดวา  การมอบสิทธิการเชาเปนหลักประกันการชําระหนี้ในทางปฏิบัตินั้น  ก็เพื่อ
หลีกเลี่ยงขอจํากัดที่ไมอาจนํารูปแบบการประกันหนี้ดวยทรัพยเร่ืองการจํานําหรือจํานองมาใชได  
และถาหากลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้  เจาหนี้ผูรับสิทธิการเชามาเปนหลักประกันก็จะมีเพียงสิทธิฟอง
บังคับคดีตามสัญญาดังกลาวหรือไมก็ขึ้นอยูกับความประสงคของเจาหนี้เอง  และจะบังคับไดเพียง
ใดก็ขึ้นอยูกับขอเท็จจริงแตละคดีไป (คําพิพากษาฎีกาที่ 3052/2527) ดังนั้นสัญญามอบสิทธิการเชา
เปนหลักประกันดังกลาวจึงเปนความผูกพันกันตามสัญญาเทานั้น โดยมิไดทําใหเจาหนี้ผูรับสิทธิ
การเชามาเปนหลักประกันนั้นมีฐานะเปนเจาหนี้มีประกันตามกฎหมายเหมือนกับผูรับจํานําหรือ
จํานองแตอยางใด และยิ่งไปกวานั้น แมกระทั่งในการบังคับคดีในคดีธรรมดา เจาหนี้ผูรับสิทธิการ
เชาเปนหลักประกันดังกลาว ก็ไมไดมีสิทธิพิเศษในการที่จะบังคับชําระหนี้เอากับสิทธิการเชานั้น
ไดกอนเจาหนี้สามัญรายอื่นดวย 

2.5.2 การนําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไปเปนหลักประกันหนี้ตามพระราชบัญญัติ
การเชาเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ. 2542 

ปญหาที่เกิดขึ้นจากผลบังคับตามกฎหมายกับกรณีการนําสิทธิการเชามาเปนหลักประกัน
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดังที่กลาวมาขางตนนั้น  แสดงใหเห็นวาเจาหนี้ยังมีความ
เสี่ยงวาจะไดรับความคุมครองตามกฎหมายที่มีอยูเพียงใด หรือไม  เนื่องจากโดยทั่วไป  หลัก
ประกันที่ดี  ควรจะตองสามารถบังคับเพื่อนํามาชําระหนี้แกเจาหนี้ไดอยางเต็มเม็ดเต็มหนวย  โดย
จะตองมีผลสมบูรณตามกฎหมาย  สามารถใชยันเจาหนี้รายอ่ืนหรือบุคคลภายนอกได  หลักประกัน
ที่มีผลบังคับเฉพาะคูกรณี  แตไมสามารถใชยันบุคคลภายนอกได  อาจจะเปนหลักประกันที่ไมเปน
ประโยชนแกเจาหนี้มากนัก  หรือมิไดใหความคุมครองเจาหนี้อยางเพียงพอ  ในกรณีที่มีเจาหนี้
หลายรายขอเฉลี่ยทรัพยหรือลูกหนี้ลมละลาย  ซ่ึงการที่ยังมีขอสงสัยอยูวาการมอบสิทธิการเชาเปน
หลักประกันจะถือเปนการโอนสิทธิเรียกรองที่สมบูรณตามกฎหมายหรือไม  หรือการที่เจาหนี้รับ
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สิทธิการเชาเปนหลักประกันนั้น  ไมอาจถือไดวาเปนเจาหนี้ที่มีประกันตามกฎหมาย  และถือเปน
เพียงเจาหนี้สามัญที่ไมมีสิทธิเหนือกวาเจาหนี้รายอ่ืนๆ  ยอมสงผลกระทบตอความมั่นใจของการเจา
หนี้ในการรับหลักประกันที่เปนสิทธิการเชา  โดยเจาหนี้อาจจะไมยอมรับสิทธิการเชาเปนหลัก
ประกัน  ซ่ึงก็จะทําใหผูเชาเสียโอกาสที่จะใชทรัพยสินที่ตนมีอยูกอใหเกิดประโยชนสูงสุด  คือไมมี
ทรัพยสินอื่นที่จะนําไปใชเปนหลักประกันการกูยืมเงินแกเจาหนี้  ซ่ึงจะเปนอุปสรรคตอการลงทุน
ของผูเชาเปนอยางมาก 

ดังนั้น  เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542
ฉบับนี้ที่ตองการใหสิทธิการเชามีความมั่นคงมากขึ้น  จึงไดมีการวางหลักเกณฑเกี่ยวกับการนําสิทธิ
การเชาไปเปนหลักประกันการชําระหนี้ขึ้นมาใหม  คือกําหนดใหสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติ
การเชาอสังหาริมทรพัยฯ พ.ศ.2542 นี้สามารถนําไปใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานอง
ได (มาตรา 6) 

ซ่ึงเหตุผลของการใหใชวิธีการจํานอง  ก็เนื่องมาจากวา  ลักษณะของการประกันการชําระ
หนี้ในปจจุบันนี้  นอกเหนือจากการประกันดวยบุคคล (ค้ําประกัน) แลว  การประกันดวยทรัพยตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็มีเพียงแคเร่ืองการจํานําและจํานอง  ซ่ึงลักษณะของการจํานํา  
หากจะวากันโดยสภาพแลวยอมไมอาจทําได  เนื่องจากการที่จะเอาทรัพยไปเปนประกันดวยการ
จํานํา  จะตองมีการสงมอบทรัพยนั้นใหแกผูรับจํานํา  แตกรณีของสิทธิการเชาจะเห็นไดวาเปน
ทรัพยสินที่ไมมีรูปราง  ยอมไมมีส่ิงใดที่จะนํามาสงมอบแกกันได  หรือถาจะใหใชวิธีการมอบการ
ครอบครองและใชประโยชนในทรัพยสินที่เชาแกผูรับจํานําแทน  ก็คงจะไมเหมาะสม  เพราะผูเชา
จะไมสามารถเขาไปใชประโยชนหรือดําเนินการใดๆบนทรัพยสินที่เชามาได  เพราะฉะนั้น จึงตอง
นําเรื่องการจํานองมาใช 

การจํานอง  ก็คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกวาผูจํานอง  เอาทรัพยสินตราไวแกบุคคลอีก
คนหนึ่งเรียกวาผูรับจํานอง  เพื่อเปนประกันการชําระหนี้  โดยมิตองสงมอบทรัพยนั้นใหแกผูรับ
จํานอง (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 702) ซ่ึงจะเห็นไดวา วิธีการนี้จะเปนประโยชน
แกลูกหนี้ ซ่ึงเปนผูทรงสิทธิการเชาในแงที่วา ไมจําเปนตองสงมอบการครอบครองทรัพยสินที่
จํานองแกเจาหนี้ ทาํใหเจาหนี้ยังมีสิทธิครอบครองหรือใชประโยชนจากทรัพยสินที่ตนเชามาตอไป
ได แมวาสิทธิการเชานั้นจะถูกนําไปจํานองแลวก็ตาม 

ในกรณีนี้  อาจมีขอสงสัยวา  สิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย ฯ 
พ.ศ.2542 นี้จะนําไปเปนหลักประกันการชําระหนี้  โดยวิธีการอื่นนอกเหนือจากการจํานองไดหรือ
ไม  ซ่ึงผูเขียนมีความเห็นวา  จะตองใชรูปแบบการจํานองเทานั้น  เพราะจะเห็นไดจากที่มีการ
กําหนดไวอยางชัดเจนในพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 6  วา  “ สิทธิ
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การเชาตามพระราชบัญญัตินี้ใหสามารถนําไปใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานอง
ได.......”  ซ่ึงหมายถึงวา  ถาผูเชาประสงคที่จะนําสิทธิการเชาของตนไปใชเปนหลักประกันการ
ชําระหนี้  กฎหมายก็อนุญาตใหทําได  แตจะตองนําไปจํานองเทานั้น  หากจะใชวิธีการอื่นกฎหมาย
ยอมไมอาจรองรับใหทําได  ประกอบกับเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติ  ก็ระบุไวชัดเจน
วา  “ ......... โดยใหสิทธิการเชามีความมั่นคงมากขึ้น  โดยใหสิทธิการเชาสามารถโอนสิทธิตกทอด
ทางมรดกใหเชาชวง และใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองได .........”  ดังนั้น  การนํา
สิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ไปใชเปนหลักประกันการ
ชําระหนี้  จึงตองใชวิธีการจํานองแตเพียงอยางเดียว  จะใชวิธีการอื่นนอกเหนือจากการจํานองมิได 

                                 สวนในเรื่องหลักเกณฑและรายละเอียดเกี่ยวกับการจํานองสิทธิการเชานี้  จะ
ขอนําไปกลาวอยางละเอียดในหัวขอตอไป 

 

สวนท่ี 2     ขอบเขตการบังคับใชพระราชบัญญัตกิารเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมหรืออุต
สาหกรรม พ.ศ. 2542 

ในสวนที่ 1 ไดกลาวถึงเหตุผลและหลักเกณฑทั่วไปตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ตอไปในสวนที่ 2 นี้จะไดกลาวถึงในเรื่องขอบเขตการบังคับใชพระ
ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 เนื่องจากตามมาตรา 9 และมาตรา 6  แหงพระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้  บัญญัติวา “ ใหนําบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพยมาใชบังคับโดยอนุโลมเทาที่ไมขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัตินี้ ” 
และ “ ใหนําบทบัญญัติเกี่ยวกับการจํานองอสังหาริมทรัพยมาใชบังคับโดยอนุโลม ”  โดยจะทําการ
ศึกษาในประเด็นตาง ๆ ที่สําคัญอันอาจเกี่ยวเนื่องไปถึงการบังคับจํานองสิทธิการเชาดังตอไปนี้ 

 

 

 

1.  สถานะทางกฎหมายของสิทธิการเชา 
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1.1  ความเปนบุคคลสิทธิของสิทธิการเชา 

ในหัวขอนี้จะวิเคราะหถึงปญหาวาสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 นั้น ไดเปล่ียนแปลงสถานะจากบุคคลสิทธิไปเปนทรัพยสิทธิแลวหรือ
ไม ซ่ึงกอนอื่นจะขออธิบายถึงความหมายของคําวา “บุคคลสิทธิ” และ “ทรัพยสิทธิ” ดังนี้ 39 

คําวา “ บุคคลสิทธิ ” และ “ ทรัพยสิทธิ ” นั้น  เปนคําที่ใชในภาษากฎหมาย  แมในคํา
พิพากษาของศาลก็ใชคําทั้งสองนี้อยูเสมอ  คําวา “ทรัพยสิทธิ” มีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 1298 วา “ ทรัพยสิทธิทั้งหลายนั้น  ทานวาจะกอตั้งขึ้นไดแตดวยอาศัยอํานาจใน
ประมวลกฎหมายนี้  หรือในกฎหมายอื่น ”  แตคําวา  “ บุคคลสิทธิ ”  ไมมีกฎหมายไดบัญญัติไว  แต
อาจจะใหความหมายไดดังนี้ 

บุคคลสิทธิ  หมายถึง สิทธิที่มีอยูเหนือบุคคลในอันที่จะบังคับบุคคลซึ่งเปนคูสัญญา  หรือ
เปนลูกหนี้ใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  หรืองดเวนมิใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  หรือให
สงมอบทรัพย  เชน  สิทธิของเจาหนี้ตามสัญญากูซ่ึงสามารถบังคับใหลูกหนี้ชําระเงินตามสัญญากู
ได  หรือสิทธิตามสัญญาจางทําของ  ซ่ึงผูวาจางมีสิทธิบังคับใหผูรับจางทําการใด ๆ ตามสัญญาจาง
ทําของได  และผูรับจางก็มีสิทธิบังคับใหผูวาจางชําระคาจางได  หรือสิทธิเรียกคาสินไหมทดแทน
ในทางละเมิด  บุคคลสิทธินี้เปนสิทธิที่จะบังคับเอาแกคูสัญญา  ผูสืบสิทธิของคูสัญญา  หรือลูกหนี้
เทานั้น  จะใชบังคับหรือใชยันตอบุคคลอื่นทั่วไปมิไดเลย  และหากคูสัญญา  ผูสืบสิทธิของคูสัญญา  
หรือลูกหนี้  ไมปฏิบัติตามสิทธินั้น ๆ  ผูที่มีสิทธิตามสัญญาหรือเจาหนี้ตองฟองรองบังคับคดียังโรง
ศาล  จะบังคับกันเองมิได  บุคคลสิทธินี้อาจเกิดขึ้นไดโดยนิติกรรม  เชนสัญญา  หรือนิติเหตุ  เชน
ละเมิดก็ได 

ทรัพยสิทธิ  หมายถึง สิทธิที่มีอยูเหนือทรัพยสินหรือสิทธิที่จะบังคับเอาแกทรัพยสินโดย
ตรง  เชน  กรรมสิทธิ์เปนทรัพยสิทธิที่ทําใหผูเปนเจาของทรัพยสิทธิสามารถใชสอย จําหนายทรัพย
สิน  ติดตามเอาทรัพยสินนั้นคืนจากผูที่ไมมีอํานาจยึดถือไวได  ทรัพยสิทธิเปนสิทธิที่ใชยันแก
บุคคลไดทั่วไป  หรือใชยันแกบุคคลไดทั่วโลก  เชน  เรามีกรรมสิทธิ์ในนาฬิกาของเราซึ่งเปนทรัพย
สิทธิ  แมวาเราจะนํานาฬิกานั้นไปตางประเทศแหงใด  เราก็ยังมีกรรมสิทธิ์ในนาฬิกาของเราอยู  ผู
ใดมาเอาไปโดยไมมีสิทธิ  เรายอมติดตามเอาคืนไดเสมอ  และเนื่องจากทรัพยสิทธิเปนสิทธิที่ใชยัน

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

138-147. 
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ตอบุคคลใด ๆ ไดทั่วไป  ทรัพยสิทธิจึงจะกอตั้งขึ้นไดก็โดยอาศัยอํานาจของกฎหมายเพื่อที่จะให
บุคคลทั้งหลายทั่วไปไดรับรู  เพราะมีหลักอยูวาบุคคลจะอางความไมรูกฎหมายมาเปนขอแกตัวมิได 

ทานศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช  ไดเปรียบเทียบความแตกตางระหวาง “ทรัพย
สิทธิ” และ “บุคคลสิทธิ” ไวดังนี้ 40 

1. ตางในวงเขตความควบคุมของกฎหมาย 

ทรัพยสิทธิเปนสิทธิที่มีอานุภาพมาก  ใชยันไดแกบุคคลทั่วไปไมจํากัด  อํานาจที่เกิดจากท
รัพยสิทธิบางชนิด เชน อํานาจในกรรมสิทธิ์ที่จะติดตามปองกันทรัพยตามมาตรา 1336 ก็เปนอํานาจ
เด็ดขาด ( absolute ) ซ่ึงโดยปกติผูทรงสิทธิจะพึงใชบังคับเอาเองไดโดยลําพัง ไมตองไปรองขอตอ
ศาลกอน เสมือนดังวาเปนการทํากฎหมายเอาเอง ฉะนั้นถาหากมีผูขัดขวาง ก็อาจเปนชนวนใหเกิด
ความไมสงบขึ้นได  จึงจําเปนที่จะตองมีขอจํากัดควบคุมไวตามกฎหมาย ถาปลอยใหบุคคลกอตั้ง
กันเอาเองไดตามชอบใจ อาจมีผูคิดตั้งทรัพยสิทธิที่พลิกแพลง และเกิดใชอํานาจลวงลํ้า จนเปนการ
จํากัดตัดทอนเสรีภาพของบุคคลอื่นทั่วไปเกินควร อํานาจที่จะกอตั้งทรัพยสิทธิ จึงสงวนไวใหเปน
ของกฎหมาย  ดังจะเห็นไดจากมาตรา 1298 ซ่ึงบัญญัติวา “ ทรัพยสิทธิทั้งหลายนั้น ทานวาจะกอตั้ง
ขึ้นได แตดวยอาศัยอํานาจในประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอื่น ” 

สวนบุคคลสิทธิ เปนสิทธิที่จะใชยันไดแตแกผูที่ตกอยูในฐานะผูกพัน หรือสมัครใจเขามา
ผูกพันโดยเฉพาะจํากัดตัว  และไมกอใหเกิดอํานาจเด็ดขาดที่จะใชบังคับตามสิทธิไดโดยลําพังการ
บังคับตามบุคคลสิทธิ จะตองมีการรองขอตอศาล  จะบังคับเอาเองโดยพลการไมได ไมมีอนุภาพ
ไพศาลที่จะใชยันแกคนทั้งหลายทั่วไปไดเหมือนทรัพยสิทธิ จึงไมจําเปนที่กฎหมายจะตองยื่นมือเขา
ไปเกี่ยวของควบคุมนัก เร่ืองใดที่กฎหมายตองการใหเกิดผลเปนบุคคลสิทธิผูกพันกันระหวางบุคคล
เปนพิเศษ  ก็บัญญัติเหตุเปนมูลไว เชน ในเรื่องละเมิด  ลาภมิควรได จัดการงานนอกสั่ง  เร่ืองอื่น
โดยทั่วไป  กฎหมายมอบนิติกรรมใหเปนเครื่องมือสําหรับที่บุคคลจะไปกอตั้ง  แกะสลักเปนบุคคล
สิทธิผูกพันกับเอาเองหากไดใชเครื่องมือโดยถูกตองตามหลักทั่วไปในมาตรา 112 ถึง 116 แลว 
บุคคลสิทธิก็จะพึงบังเกิดขึ้นที่กฎหมายจะยอมรับบังคับบัญชาให 

ผลในขอแตกตางดังนี้  คือ บุคคลจะกอตั้งทรัพยสิทธิแผลง ๆ ขึ้นตามอําเภอใจ  โดยไม
มีกฎหมายรับรูไวนั้นหาไดไม  ไดแตจะกอใหเกิดทรัพยสิทธิตามที่มีกฎหมายกอตั้งรับรูไวแลว 

                                                  
40 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกฎหมายลักษณะ

ทรัพย, หนา 93-98. 
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2. ตางกันในวัตถุแหงสิทธิ 

ทรัพยสิทธิมีวัตถุเปนทรัพยสินโดยตรง สวนบุคคลสิทธิที่เกิดแตหนี้ มีวัตถุเปนการกระทํา
หรืองดเวนของบุคคลตามนัยแหงมาตรา 193,213 ดังนี้ผลในการบังคับตามทรัพยสิทธิและบุคคล
สิทธิจึงมีอยูแตกตางกัน กลาวคือ  เมื่อทรัพยสิทธิมีวัตถุเปนทรัพยสิน โดยปกติบุคคลผูทรงทรัพย
สิทธิ  ชอบที่จะใชอํานาจบังคับตามสิทธิเอาแกทรัพยสินอันเปนวัตถุแหงสิทธินั้นไดโดยตรง  สวน
บุคคลสิทธิมีวัตถุเปนการกระทําหรืองดเวนของบุคคล ซ่ึงเพราะเหตุที่ไมเปนสิทธิเด็ดขาด ผูทรง
สิทธิจะใชอํานาจบังคับเอาแกตัวบุคคลนั้นใหกระทําหรืองดเวนนั้น ๆ หาไดไม  เพราะจะเปนการ
บังคับขัดกับอิสระของคน ซ่ึงจะกอเหตุทําลายความสงบขึ้นได  ผูทรงบุคคลสิทธิจึงไดแตจะรองขอ
อํานาจศาลและบานเมืองใหบังคับบุคลนั้น ปฏิบัติการตามที่ควรปฏิบัติ หากขัดขืนไมทําตาม ก็จะ
บีบคั้นเอาแกตัวเขาไมได  ไดแตจะขอใหเจาหนาที่ฝายบานเมืองยึดเอาทรัพยสินของเขามาขายทอด
ตลาดใชแทนการชําระหนี้โดยทางออม 

ในการบังคับตามทรัพยสิทธิ นอกจากขออํานาจศาลแลว  เราเปนผูทําประโยชนแกตนเอง
โดยใชอํานาจตอทรัพยสินอันเปนวัตถุแหงทรัพยสิทธิเองก็ได  แตในการบังคับตามบุคคลสิทธิ  เรา
เปนแตเรียกรองฟองใหบุคคลอื่นมาทําประโยชนใหแกเรา ดวยการปฏิบัติชําระหนี้ 

3. ตางกันในบุคคลที่มีหนาที่ 

ทรัพยสิทธิกอใหเกิดหนาที่ในคนทั้งหลายทั่วไป  ไมจํากัดตัว สวนบุคคลสิทธิกอใหเกิด
หนาที่แกบุคคลโดยเฉพาะเจาะจงตัว เชน เรามีทรัพยสิทธิเปนเจาของมาตัวหนึ่ง บุคคลทั้งหลายไม
วาใครมีหนาที่ตองงดเวน ไมรบกวนขัดสิทธิของเรา หากบุคคลใดมาทําการรบกวนสิทธิของเรา  
บุคคลนั้นจะตองรับผิดตอเราตามกฎหมาย  อีกทางหนึ่ง ถาเรามีทรัพยสิทธิชนิดที่จํากดัตัดทอน
กรรมสิทธิ์ในที่ดินของเขา เชนมีสิทธิในภาระจํายอม อาศัย สิทธิเหนือพื้นดิน ฯ เหลานี้แตละอยาง
ยอมเปนสิทธิอันผูกพันอยูกับตัวทรัพย  เจาของที่ดินจะไดโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่เปนวัตถุ
แหงสิทธินั้น ๆ ใหใครไป แมจะเปนคนที่ไมเคยรูจักกับเราเลยก็ตาม ทรัพยสิทธิของเราก็ยังตามไป
ผูกพันเขาไดโดยไมตองอาศัยความสมัครใจยินยอมของเขา  แตถาเรามีบุคคลสิทธิที่จะไดรับโอนมา
ตัวหนึ่งที่ซ้ือมาจากนาย ก. หรือถานาย ก. ตายทายาทของนาย ก.โดยเฉพาะเทานั้นที่เปนผูมีหนาที่
ตอเรา (มาตรา 1600) ไมมีบุคคลอื่นใดที่เราจะไปเรียกรองเอาได จึงมีคํากลาวกันมาวา คนนอก
สัญญาไมตองรับผิดตามสัญญา ผูที่ตกอยูในหนาที่ตอผูทรงทรัพยสิทธิ จึงไมสามารถจะรูตัวไดแน
นอน หนาที่ตองเคารพตอทรัพยสิทธิตกแกบุคคลทั้งหลายทั่วไป สวนผูที่ตกอยูในหนาที่ตอผูทรง
บุคคลสิทธิ ยอมชี้ตัวเจาะจงเอาไดแนนอนมาตั้งแตตน 
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4. ตางกันในการปฏิบัติหนาที่ 

ทรัพยสิทธิเปนสิทธิที่จะไมใหใครมารบกวนขัดขวาง สวนบุคคลสิทธิเปนสิทธิที่จะเรียก
รองใหผูอ่ืนมาเกี่ยวของทําประโยชนชดใชให  หนาที่ในเรื่องทรัพยสิทธิ เปนการที่ผูมีหนาที่ตอง
ปลอยใหผูทรงสิทธิอยูในฐานะเดิม คือปลอยใหเขาใชอํานาจแกทรัพยสินของเขาไดตามอําเภอใจ  
สวนหนาที่ในเรื่องบุคคลสิทธิ เปนการที่ผูมีหนาที่จะตองทําการเลื่อนฐานะของผูทรงสิทธิใหดีขึ้น
กวาเกา  เชน ถาเรามีทรัพยสิทธิเปนเจาของมาตัวหนึ่ง บุคคลทั้งหลายมีหนาที่ตองปลอยใหเราไดใช
ทําประโยชนในมานั้นโดยลําพัง ไมกอการรบกวนสิทธิของเรา แตถาเราทําสัญญาซื้อมาจาก ก. ตัว
หนึ่ง  ก. มีหนาที่ตองสงมอบโอนกรรมสิทธิ์ในมานั้นใหแกเรา เปนการที่เขาจะตองเขามาเกี่ยวของ
ทําประโยชนเพิ่มพูนกองทรัพยสินของเรายิ่งขึ้น 

5. ตางกันในการสิ้นสุด 

เมื่อพิเคราะหถึงความสิ้นสุดแหงสิทธิ ทรัพยสิทธิมีลักษณะอันคงทนมากกวาบุคคลสิทธิ 
ไมมีกฎหมายเปนหลักทั่วไปวา ทรัพยสิทธิของเราอาจเสียไปเพราะการไมใช ที่ใดจะตองการยกเวน
หลักทั่วไปดั่งวานี้ กฎหมายยอมกําหนดไวเปนพิเศษ เชน มาตรา 1399 สวนบุคคลสิทธิกลับมีหลัก
ทั่วไปวา อาจเสียไปโดยที่ผูทรงสิทธิไมใชภายในกําหนดเวลา สิทธิเรียกรองถาไมใชอาจขาดอายุ
ความฟองรองไปไดโดยลําพัง นอกจากนั้นทรัพยสิทธิผูกพันอยูกับทรัพยสิน จึงคงอยูไดชั่วความ
เปนอยูของทรัพยสินนั้น ตามกําหนดเวลาที่จะพึงมีอยูได (มาตรา 1403, 1412, 1418, 1430) ไมตอง
คํานึงถึงตัวบุคคลที่เกี่ยวของเขามา เชน ก. ขายสิทธิเก็บกินในที่ดินของตนแก ข.  แมกรรมสิทธิ์ในที่
ดินจะไดโอนผานมือไปยังคนอื่นคนใด สิทธิเก็บกินของ ข. ก็ยังมีอยูไดโดยไมจําตองไดรับความยิน
ยอมหรือมีสัญญากับเจาของคนใหม ที่กลาวกันวา ทรัพยสิทธิใชยันไดแกคนทั่วไปไมจํากัดตัว จึงมี
ความหมายโดยนัยดังนี้อีกประการหนึ่ง  แตบุคคลสิทธิบางอยางผูกพันอยูกับตัวบุคคลโดยเฉพาะ 
ซ่ึงเมื่อบุคคลตายก็จะระงับสิ้นตามตัวบุคคลนั้นไป 

 

 

 สัญญาเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น  เปนที่ยอมรับกันวามิไดกอใหเกิดท
รัพยสิทธิแตประการใด  เปนแตเพียงกอใหเกิดบุคคลสิทธิขึ้นเทานั้น 41  กลาวคือ สัญญาเชากอให
                                                  

41 ประพนธ ศาตะมาน, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพย เชาซื้อ, หนา53; 
มานะ พิทยาภรณ, คําบรรยายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะเชาทรัพย เชาซื้อ จางแรง
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เกิดสิทธิเหนือบุคคลขึ้นระหวางคูสัญญาในอันที่จะเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งปฏิบัติการชําระหนี้  คือ 
ผูใหเชามีสิทธิบังคับผูเชาใหชําระคาเชาตามสัญญาเชาได  ซ่ึงจะเห็นไดวาสัญญาเชาจะกอใหเกิด
สิทธิเรียกรองไดเฉพาะคูกรณีผูเปนฝายในสัญญาเทานั้น 

 แตมีบทบัญญัติซ่ึงอาจทําใหเกิดความเขาใจผิดก็คือ  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
มาตรา 569  ไดกําหนดใหผูรับโอนกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยซ่ึงใหเชายอมรับไปทั้งสิทธิและ
หนาที่ของผูโอนซ่ึงมีตอผูเชานั้นดวย  ซ่ึงอาจดูคลายกับวามีลักษณะที่กอใหเกิดทรัพยสิทธิ แตความ
จริงบทบัญญัตินี้ถือเปนบทยกเวนเทานั้น  สิทธิการเชามิไดเปนทรัพยสิทธิแตอยางใด42 ซ่ึงเรื่องนี้มี
นักนิติศาสตรอีกทานหนึ่ง 43  กลาวไววา  หากมีกฎหมายบัญญัติใหบุคคลใดซึ่งไดรับโอนทรัพยสิน  
ตองรับสิทธิและหนาที่ของผูโอนไปดวย  ก็ถือวาผูรับโอนทรัพยสินนั้นเปน  “ผูสืบสิทธิ” ของผูโอน
ทรัพยดวย  ดังนั้น จากบทบัญญัติ มาตรา 569  จึงถือไดวาผูรับโอนอสังหาริมทรัพยซ่ึงใหเชามีฐานะ
เปนผูสืบสิทธิของผูโอนทรัพยดวย  ซ่ึงความสามารถที่บังคับเอากับผูสืบสิทธิไดเชนนี้ โดยหลักยัง
ถือเปนเพียงบุคคลสิทธิเทานั้น 

 สวนการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้    
ไดเคยมีแนวความคิดในชั้นยกรางกฎหมายที่จะยกใหสิทธิการเชานั้นเปนทรัพยสิทธิ  ถึงขนาดตั้งชื่อ
รางกฎหมายฉบับนี้วา  “รางพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยที่กําหนดใหเปนทรัพยสิทธิ” ทั้ง
นี้ก็เพื่อที่จะทําใหบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายที่ตองการรองรับใหสิทธกิารเชาระยะยาวมีความ
มั่นคงมากขึ้น ใหผูเชาสามารถใชประโยชนจากสิทธิการเชาไดอยางคุมคาโดยสามารถโอนไปได
โดยสะดวก และนําไปเปนหลักประกันตอสถาบันการเงินไดดวย ซ่ึงไดกลาวไปในหัวขอกอนหนา
นี้แลววา ควรจะตองใชรูปแบบการจํานอง 

 ฝายที่เห็นดวยกับการกําหนดใหสิทธิการเชาเปนทรัพยสิทธินั้น  ก็เนื่องมาจากมีความคิดวา 
สิทธิที่จะนําไปจํานองไดจะตองเปนสิทธิชนิดที่เปนทรัพยสิทธิเทานั้น  แตจะเหน็ไดวา  สิทธิการ
เชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนเพียงบุคคลสิทธิ  ดังนั้นจึงมีความจําเปนตองเปลี่ยน
สถานะใหสิทธิการเชาเปนทรัพยสิทธิเสียกอน  จึงจะสามารถนําไปจํานองได 

                                                                                                                                               
งาน จางทําของ รับขน, หนา 11 ;  สําเรียง เมฆเกรียงไกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยวาดวยเชาทรัพย, หนา 51. 

42 มานะ พิทยาภรณ, คําบรรยายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะเชาทรัพย เชาซื้อ 
จางแรงงาน จางทําของ รับขน, หนา 11;  สําเรียง เมฆเกรียงไกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยวาดวยเชาทรัพย, หนา 52. 

43 บัญญัติ สุชีวะ , “บุคคลสิทธิและทรัพยสิทธิ,” วารสารกฎหมาย :143. 
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 อีกฝายหนึ่งมีความเห็นวา  การที่จะบอกวาทรัพยใดจํานองไดหรือไมไดนั้น ขึ้นอยูกับที่
กฎหมายกําหนด  ซ่ึงแตเดิมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดกําหนดประเภททรัพยสินที่
จํานองไดไวในมาตรา 703  ซ่ึงไดแกอสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพยที่มีทะเบียนบางชนิด  ซ่ึง
อสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 139  นอกจากที่ดินและทรัพยอันติด
อยูกับที่ดินแลว  ยังหมายความรวมถึงทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับที่ดินหรือทรัพยอันติดอยูกับที่ดินนั้น
ดวย  แตก็ไมมีบทบัญญัติมาตราใดที่แสดงใหเห็นวาตองเปนทรัพยสิทธิเทานั้นจึงจะจํานองได  และ
เมื่อตอมาเกิดแนวคิดวาเครื่องจักรก็เปนหลักทรัพยที่สําคัญอยางหนึ่งของผูประกอบอุตสาหกรรม  
แตไมอาจนําไปจํานองได  เนื่องจากมิใชสังหาริมทรัพยซ่ึงไดจดทะเบียนไวแลวตามกฎหมาย  จึงได
มีการตราพระราชบัญญัติจดทะเบียนเครื่องจักร พ.ศ. 2521 ขึ้น  เพื่อใหสามารถนําเครื่องจักรไป
จํานองได  นับแตนั้นมาเครื่องจักรที่จดทะเบียนแลวก็กลายมาเปนทรัพยที่สามารถนําไปจํานองได
ตามกฎหมาย  ดังนั้น  การที่ทรัพยสินนั้นจะจํานองไดหรือไม  จึงขึ้นอยูกับวามีกฎหมายบัญญัติรอง
รับใหจํานองหรือไม  มิไดอยูที่ความเปนทรัพยสิทธิหรือไมเปนทรัพยสิทธิ เพราะฉะนั้น  หาก
ตองการใหสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้สามารถนําไป
จํานองได  ก็เพียงแตบัญญัติรองรับไวในกฎหมายใหชัดเจนก็นาจะเพียงพอ  โดยไมจําเปนที่จะตอง
กําหนดใหสิทธิการเชาเปนทรัพยสิทธิแตอยางใด 

  นอกจากนี้  จากที่ไดมีการศึกษารายละเอียด สาระสําคัญ  ผลกระทบ  ขอดีและขอ
บกพรองของรางพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยที่กําหนดใหสิทธิการเชาเปนทรัพยสิทธิ 
ของคณะกรรมการพิจารณาศึกษารางพระราชบัญญัติที่เกี่ยวของกับการแกไขปญหาเศรษฐกิจของ
ประเทศที่เสนอตอวุฒิสภานั้น  พบวามีปญหาที่เกิดจากการกําหนดใหสิทธิการเชาเปนทรัพยสิทธิ
อยางมาก  ซ่ึงอาจสรุปไดดังนี้ 

  (1)  หลักการในรางพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 4 
วรรคสอง ที่ไดมีบทบัญญัติเปล่ียนแปลงหลักกฎหมายเดิมเปนกําหนดใหสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยในระยะยาวเปนทรัพยสิทธิและไมเปนสิทธิเฉพาะตัว  เทากับเปนการวางทฤษฎี
หรือหลักกฎหมายในการรองรับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยขึ้นใหม  ใหผิดไปจากหลักการทั่วไปที่
ไดมีการยึดถือปฏิบัติและเปนที่เขาใจรวมกันตลอดมาในทางสาขาวิชานิติศาสตรหรือหลักกฎหมาย
ระหวางนิยามความหมายของคําวา  “ ทรัพยสิทธิ ”  กับคําวา  “ บุคคลสิทธิ ”  ซ่ึงมีหลักการและ
สาระสําคัญในการรองรับสิทธิที่แตกตางกันหรือตางประเภทกันอันไมอาจที่จะนํามารวมกันได 

 ดังนั้น  การกําหนดใหสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยในระยะยาวเพื่อพาณิชยกรรมหรืออุต
สาหกรรมตามพระราชบัญญัติฉบับนี้เปนทรัพยสิทธิ  จึงเทากับเปนการวางทฤษฎีหลักการรองรับ
สิทธิขึ้นใหมใหมีความแตกตางไปจากหลักการทั่วไปที่ไดกําหนดใหสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย  



 

 

49

ทั้งนี้  ไมวาจะเปนสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยในระยะยาวหรือในระยะสั้นก็ตามเปนเพียงบุคคล
สิทธิเทานั้น  ซ่ึงจะทําใหเกิดความสับสนในทางวิชาการและในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะอยางยิ่งจะมี
ผลกระทบตอการศึกษาในสาขาวิชานิติศาสตร  ในสวนหลักวิชาที่วาดวย “เชาทรัพย” ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย รวมทั้งการใชบังคับกฎหมายเปนอยางมาก กลาวคือ จะมีผลทําใหเกิดการ
บังคับสิทธิตามสัญญาเชาอสังหาริมทรัพย โดยแบงออกไดเปน 3 ประเภทคือ 

1) ประเภทแรก  สัญญาเชาอสังหาริมทรัพยในระยะยาว  โดยมีกําหนด
เวลาเชาเกินกวา 30 ป  แตไมเกิน 50 ป  ตามรางพระราชบัญญัติฉบับ
นี้ไดกําหนดใหเปนทรัพยสิทธิ 

2) ประเภทที่สอง  สัญญาเชาอสังหาริมทรัพยในระยะยาว  มีกําหนด
เวลาเชาไมเกิน 30 ป  แมจะเปนการเชาอสังหาริมทรัพยในลักษณะ
ประเภทเดียวกันกับประเภทแรกหรือสัญญาเชาตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 541  แมสัญญาเชาจะกําหนดวาตลอดอายุ
ของผูเชาหรือผูใหเชาก็ดี  กฎหมายไดกําหนดใหเปนเพียงบุคคลสิทธิ
เทานั้น 

3) ประเภทที่สาม  สัญญาเชาอสังหาริมทรัพยในระยะสั้นหรือสัญญาเชา
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เชน มีกําหนดเวลาเชาไมเกิน 
3 ป  กฎหมายไดกําหนดใหเปนบุคคลสิทธิเชนเดียวกับสัญญาเชาใน
ประเภทที่สอง 

(2)  การที่กําหนดใหสิทธิตามสัญญาเชาเปนทรัพยสิทธินั้น  คณะกรรมการฯ เห็น
วาเปนการแกไขปญหาเฉพาะจุดเฉพาะเรื่องดวยการแกไขเปลี่ยนแปลงหลักการสําคัญของกฎหมาย
ซ่ึงจะสงผลกระทบตอการบังคับใชกฎหมายในเรื่องอื่นๆ ตามมา  ซ่ึงอาจมีผลทําใหผูใหเชาที่เปนเจา
ของทรัพยที่แทจริงเสียหาย  ทั้งนี้เนื่องจากสัญญาเชานั้นเปนสัญญาตางตอบแทนซึ่งกันและกัน  ดัง
นั้นสิทธิตามสัญญาเชาจึงมิไดมีเฉพาะแตสิทธิในการใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยที่เชาเทานั้น  
แตรวมถึงสิทธิเรียกรองใหผูใหเชาสงมอบอสังหาริมทรัพยที่เชาใหแกผูเชา  และยังหมายความรวม
ไปถึงสิทธิที่ผูใหเชาสามารถเรียกรองใหผูเชาชําระคาเชา  และสิทธิที่ผูใหเชาสามารถเรียกรองใหผู
เชาทําการซอมแซมอสังหาริมทรัพยที่เชาใหอยูในสภาพดี  เปนตน  ซ่ึงลักษณะของสิทธิในสาม
ประการหลังนั้น  เปนสิทธิที่บุคคลหนึ่งมีอยูเหนือบุคคลอีกบุคคลหนึ่งในการที่จะเรียกรองใหบุคคล
นั้นกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  เชน  สงมอบทรัพยสินที่เชา  มิไดมีลักษณะเปนสิทธิเหนือตัว
ทรัพยสินที่เชา  ดังนั้น  การกําหนดใหสิทธิดังกลาวเปนสิทธิเหนือตัวทรัพยสิน  จึงไมสามารถ
กระทําไดในความเปนจริงหรือทางทฤษฎีตามหลักกฎหมาย 
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ดังนั้น หากหลักกฎหมายมีวัตถุประสงคใหสิทธิการเชาตามสัญญาเชาอสังหาริมทรัพยใน
ระยะยาวสามารถโอน  ใหเชาชวง  หรือตกทอดทางมรดก  รวมทั้งนําไปเปนหลักประกันไดโดยไม
ตองไดรับความยินยอมจากผูใหเชา  ก็เพียงแตแกไขใหสิทธิการเชานั้นไมเปนสิทธิเฉพาะตัว  เพียง
เทานี้ก็สามารถบรรลุตามวัตถุประสงคที่จะเสริมสรางความมั่นคงแกสิทธิการเชา  เพื่อตองการความ
แนนอนเกี่ยวกับการลงทุนในดานพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมได  โดยไมจําเปนตองแกไขหรือ
ทําลายทฤษฎีอันเปนหลักการสําคัญแหงกฎหมาย 

 ปญหาที่ตามมาจากการกําหนดใหสิทธิการเชาเปนทรัพยสิทธิดังกลาว  จึงเปนสาเหตุที่ทํา
ใหสมาชิกวุฒิสภาลงคะแนนเสียงเปนฝายขางมากใหตัดคําวา  “ ทรัพยสิทธิ ”  ออกจากชื่อรางพระ
ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยที่กําหนดใหเปนทรัพยสิทธิ  และใหเปล่ียนชื่อไปเปนรางพระ
ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม  โดยมีการกําหนดใหสิทธิ
การเชาตามพระราชบัญญัติฉบับนี้สามารถใหเชาชวง  ตกทอดเปนมรดกแกทายาท โอนไปใหบุคคล
ภายนอก  และสามารถนําไปจํานองเพื่อเปนประกันการชําระหนี้  ซ่ึงมีนักนิติศาสตรเห็นวา  การ
ระบุรายละเอียดดังกลาวลงไปในกฎหมาย  เพียงเทานี้ก็สามารถบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายที่
ตองการสงเสริมใหมีการลงทุนในภาคธุรกิจอสังหาริมทรัพยมากขึ้นไดแลว  โดยไมตองไปเปลี่ยน
แปลงหลักการตามกฎหมายเรื่องเชาทรัพยที่มีมาแตเดิมใหเปนการยุงยากอีก 

 เพราะฉะนั้น จะเห็นไดวาสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ซ่ึงแมจะมีการกําหนดใหนําหนังสือสัญญาเชาไปจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาที่  (มาตรา 3)  และมีลักษณะบางประการที่คลายคลึงกับทรัพยสิทธิ แตเหตุผลเพียง
แคนี้ก็มิอาจนํามาใชอางเพื่อเปล่ียนแปลงสถานะของสิทธิการเชาไปเปนทรัพยสิทธิได เนื่องจากวา 
แมแตหลักความบริบูรณของทรัพยสิทธิในอสังหาริมทรัพยตามบทบัญญัติในบรรพ 4 แหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยเอง ที่มิไดไดมาโดยผลของกฎหมาย คือ ในทางอื่นนอกจากนิติกรรมแลว 
ในมาตรา 1299 หาไดบังคับใหตองจดทะเบียนเพื่อความบริบูรณไม 44 เพราะฉะนั้น แมสิทธิการเชา
นั้นจะไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่แลว ก็ไมจําเปนวาสิทธิการเชานั้นจะตองเปนทรัพยสิทธิ
ตามไปดวย ดังนั้น จึงอาจถือไดวาสิทธิการเชานั้นยังคงเปนบุคคลสิทธิอยูเชนเดิม เพียงแตเปน
บุคคลสิทธิที่มีเงื่อนไขเพิ่มขึ้นมาเทานั้น โดยมิไดเปล่ียนแปลงไปเปนทรัพยสิทธิแตอยางใด 

1.2  ความเปนสิทธิเฉพาะตัวของสิทธิการเชา 

                                                  
44 ม.ร.ว.เสนีย  ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2,  

หนา 1080-1081. 
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สิทธิเฉพาะตัว  เปนคําที่มีใชอยูในกฎหมายมรดกตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 1600 บัญญัติวา “ภายใตบังคับของบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้ กองมรดกของผูตาย
ไดแกทรัพยสินทุกชนิดของผูตาย ตลอดทั้งสิทธิหนาที่และความรับผิดตาง ๆ เวนแตตามกฎหมาย
หรือวาโดยสภาพแลวเปนการเฉพาะตัวของผูตายโดยแท” 

 สิทธิหรือหนาที่อันเปนการเฉพาะตัวตามมาตรา 1600 จึงแบงเปน 2 ประเภท คือ เปนการ
เฉพาะตัวโดยสภาพอยางหนึ่ง กับเปนการเฉพาะตัวตามกฎหมายอีกอยางหนึ่ง  ที่วาเปนการเฉพาะ
ตัวโดยสภาพนั้น หมายถึงสิทธิหนาที่ซ่ึงโดยสภาพผูตายจะเปนผูใชหรือกระทําไดแตตัวเอง จะโอน
ไปใหผูอ่ืนไมได สวนใหญไดแกสิทธิหรือหนาที่ที่เกี่ยวกับเนื้อตัว รางกาย อนามัย เสรีภาพ  ความรู
สึกหรือคุณสมบัติเฉพาะตัวบุคคล ไมเกี่ยวกับประโยชนในทางทรัพยสิน  สวนที่เปนการเฉพาะตัว
ตามกฎหมายนั้น หมายถึงสิทธิหรือหนาที่ซ่ึงมีกฎหมายบัญญัติใหเปนการเฉพาะตัว  และเมื่อมี
กฎหมายบัญญัติเชนนั้นแลว ก็ยอมจะไมเปนมรดก ไมจําเปนตองคํานึงวา  สิทธิหรือหนาที่นั้นเปน
การเฉพาะตัวตามสภาพหรือไม45 

 โดยหลักตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยถือวาสิทธิการเชาเปนสิทธิเฉพาะตัว  เนื่อง
จากสัญญาเชาเปนสัญญาที่มิไดมีการโอนกรรมสิทธิ์แหงทรัพยสินที่เชา  แตเปนการมอบการครอบ
ครองทรัพยสินนั้นใหแกผูเชาเพื่อผูเชาจะไดใชหรือไดรับประโยชนจากทรัพยสินที่เชานั้นเพียงชั่ว
คราว  และเมื่อครบกําหนดระยะเวลา  ก็ตองมีการสงคืนทรัพยแกผูใหเชา  เมื่อเปนเชนนี้ 

ผูใหเชาก็จําเปนตองเลือกวาผูเชาเปนผูที่สมควรมอบทรัพยใหครอบครองใชประโยชนไดเพียงใด 46  
คือถือคุณสมบัติของผูเชาเปนสําคัญ  ซ่ึงจะเห็นไดวา  แนวคําพิพากษาศาลฎีกา 47      ไดวางหลัก
เกณฑไวอยางชัดเจนวาสัญญาเชาเปนสัญญาที่กอใหเกิดสิทธิเฉพาะตัวของผูเชา  เมื่อผูเชาตาย
สัญญาเชาก็ระงับไป  อีกทั้งบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็ไดกําหนดหามมิใหผู

                                                  
45 เพรียบ หุตางกูร, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยมรดก, พิมพคร้ังที่ 5

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา), หนา 29-31. 
46 ประพนธ ศาตะมาน , ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเชาทรัพย เชาซื้อ, หนา 

196 ;  มานะ พิทยาภรณ , คําบรรยายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะเชาทรัพย เชาซื้อ 
จางแรงงาน จางทําของ รับขน, หนา 13 ;  สําเรียง เมฆเกรียงไกร , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยวาดวยเชาทรัพย, หนา 45 ;  อํานัคฆ คลายสังข , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยวาดวยเชาทรัพย เชาซื้อ, หนา 94. 

47 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1471/2494 , 568/2498 , 1537/2500 , 935/2508 , 1178/2509 
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เชานําทรัพยสินที่เชาไปใหเชาชวง  หรือโอนสิทธิการเชาไปใหแกบุคคลภายนอก เวนแตจะไดตกลง
กันไวเปนอยางอื่นในสัญญาเชา (มาตรา 544) 

 จะเห็นไดวา  หากมีการตกลงกันระหวางคูสัญญาวา  ใหผูเชาสามารถใหเชาชวงหรือโอน
สิทธิการเชาได  จะมีผลทําใหสิทธิการเชาดังกลาวไมเปนสิทธิเฉพาะตัว  แตเปนสิทธิที่โอนกันได
ตามขอตกลงแหงสัญญา  และอาจอยูในความรับผิดแหงการบังคบัคดี  ซ่ึงอาจถูกยึดหรืออายัดได 
(คําพิพากษาฎีกาที่ 2180/2522) แตทั้งนี้ก็ถือเปนเพียงขอยกเวนเทานั้น 

 แตสําหรับการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 
นี้  ไดมีการเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑใหม  ซ่ึงกลับกับหลักตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
โดยกําหนดใหสิทธิการเชาตกทอดแกทายาทได  และผูเชาสามารถใหเชาชวงหรือโอนสิทธิการเชา
แกบุคคลภายนอกได  ทั้งนี้เพื่อทําใหสิทธิการเชามีความมั่นคงมากขึ้น  เพราะถาเราสามารถกําหนด
ใหสิทธิการเชานําไปจํานองได  ในขณะที่สิทธิการเชานั้นยังเปนสิทธิเฉพาะตัวอยู  เจาหนี้อาจไม
ยอมรับจํานองสิทธิการเชา  เนื่องจากไมมั่นใจวาจะสามารถบังคับจํานองสิทธิการเชานั้นไดจริงหรือ
ไม 

 เพราะฉะนั้น  อาจสรุปไดวา  โดยหลักสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542  จะไมเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูเชาอีกตอไป  แตจะสังเกตไดวา  
กฎหมายก็เปดโอกาสใหคูสัญญาตกลงกันเปนอยางอื่น  ซ่ึงอาจทําใหสิทธิการเชากลายเปนสิทธิ
เฉพาะตัวได  ซ่ึงก็ถือวาเปนขอยกเวนของหลักตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.
2542 ฉบับนี้เทานั้น 

2.  การจํานองสิทธิการเชา 

 พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 6  กําหนดวา  “สิทธิการเชาตาม
พระราชบัญญัตินี้ใหสามารถนําไปใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองไดและใหนําบท
บัญญัติเกี่ยวกับการจํานองอสังหาริมทรัพยมาใชบังคับโดยอนุโลม” จึงมีความจําเปนตองพิจารณา
ถึงหลักเกณฑการจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติฉบับนี้  พรอมทั้งการนําบทบัญญัติเกี่ยวกับ
การจํานองอสังหาริมทรัพย  ซ่ึงไดแก  บทบัญญัติเร่ืองการจํานองอสังหาริมทรัพยตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย  และบทบัญญัติเกี่ยวกับการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมตามประมวล
กฎหมายที่ดินมาบังคับใชเทาที่ไมขัดกับการจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยนี้ดวย 

 2.1  แบบของการจํานองสิทธิการเชา 
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 การจํานองทรัพยสินโดยทั่วไปนั้น  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 714  บัญญัติ
ไววา  “อันวาสัญญาจํานองนั้น ทานวาตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่”  
ซ่ึงตรงนี้ถือวาเปนแบบแหงนิติกรรม  ถาคูกรณีไมปฏิบัติตามแบบที่กฎหมายบังคับไว  จํานองยอม
เปนโมฆะตามมาตรา 115 (คําพิพากษาฎีกาที่ 546/2512) 48  ซ่ึงวัตถุประสงคของกฎหมายที่ใหทํา
เปนหนังสือและจดทะเบียน  ก็เพื่อคุมครองบุคคลภายนอกซึ่งสุจริต  เพราะทรัพยที่จํานองนั้น  ผู
จํานองอาจโอนขายตอ ๆ ไปได  แลวอาจจะจํานองซ้ําอีกได  บุคคลที่มาเกี่ยวของซื้อขายหรือรับ
จํานองจะไดทราบทางทะเบียนวา  ทรัพยนั้นติดภาระจํานองอยูเปนจํานวนเทาใด  เปนหลักเปดเผย  
เพราะผูรับจํานองเองก็มีสิทธิติดตามบังคับเอาแกทรัพยสินที่จํานองไดไมวาจะไดโอนกรรมสิทธิ์
หรือจํานองซ้ํากี่ทอดก็ตาม 49 

 สําหรับการจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นั้น 
ไดมีการกําหนดไวในมาตรา 8 วา  “.......การนําสิทธิการเชาเปนประกันการชําระหนี้.......ตองทําเปน
หนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ มิฉะนั้นจะยกขึ้นเปนขอตอสูบุคคลภายนอกมิได”  
ซ่ึงผูเขียนมีความเห็นวาจะตองนําบทบัญญัติในเรื่องแบบของการจํานองตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย  มาตรา 714  ดังกลาวมาบังคับใชกับการจํานองโดยอนุโลมดวย เนื่องจากสทิธิการเชา
ตามพระราชบัญญัตินี้กฎหมายไดกําหนดใหตองนําไปจดทะเบียนดวยมิฉะนั้นจะตกเปนโมฆะ  ดัง
นั้นเมื่อจะนําทรัพยสินดังกลาวมาจํานองก็ควรจะตองใหมีการจดทะเบียน  เพื่อเปดเผยใหบุคคลภาย
นอกไดรับรูเชนกัน  และไมวาทรัพยสินที่นํามาจํานองจะเปนชนิดใด เมื่อกฎหมายกําหนดใหนํามา
จํานองแลว  ก็ควรที่จะมีแบบของการจํานองเปนอยางเดียวกัน คือเหมือนกับการจํานองโดยทั่วไป
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

 เพราะฉะนั้น  การจํานองสิทธิการเชาอสังหารมิทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จึงตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่  หากมีการ
ฝาฝนนอกจากคูสัญญาจะยกเอาการจํานองนั้นขึ้นยันตอบุคคลภายนอกไมไดตามมาตรา 8 แหงพระ
ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 แลว ยังจะสงผลใหการจํานองสิทธิการเชานั้นตก
เปนโมฆะตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 6 ประกอบกับประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 714 และ 115 อีกดวย 
                                                  

48 ชุมพล จันทราทิพย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน 
จํานอง จํานํา, หนา 62 ;  ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 
วาดวยคํ้าประกัน จํานอง จํานํา (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแสวงสุทธิการพิมพ), หนา 90. 

49 ชุมพล จันทราทิพย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน 
จํานํา จํานอง, หนา 62. 
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 มีขอนาสังเกตวา  หากมีการทําสัญญาจํานองสิทธิการเชาเปนหนังสือ  โดยตกลงวาจะไปจด
ทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่  แตความจริงไมมีการจดทะเบียนจํานองเกิดขึ้น  จะมีผลเปนเชนไร  
จะถือวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญา “จะ” จํานองสิทธิการเชาไดหรือไม 

 ปญหาขอนี้อาจพิจารณาเทียบเคียงไดจากเรื่องการจํานองที่ดินตามคําพิพากษาฎีกาที่ 
1064/2509 ที่วินิจฉัยไววา เพียงแตลูกหนี้ไดมอบโฉนดพรอมดวยหนงัสือมอบอํานาจใหเจาหนาที่
เพื่อจะไปจดทะเบียนทําสัญญาจํานอง ตราบใดที่ยังมิไดไปจดทะเบียนจํานอง สัญญาจํานองก็ยังไม
เกิดมีขึ้นโดยสมบูรณ 50  เนื่องจากเมื่อประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย        มาตรา 714 กําหนดให
สัญญาจํานองตองทําตามแบบ คูกรณีจะตองทําสัญญาใหครบถวนถูกตองตามแบบที่กฎหมาย
กําหนดไว จึงจะสมบูรณบังคับกันได จะใหศาลบังคับใหทําใหถูกตองตามแบบไมได 

 นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาฎีกาที่1183/2521 ที่วินิจฉัยอีกวา  การที่จําเลยทําสัญญาจะจํานอง
ที่ดินเปนประกันการที่บุคคลภายนอกจะซื้อน้ํามันจากโจทก  โจทกขายน้ํามันไปกอนจดทะเบียน
จํานอง  จําเลยไมตองรับผิดในการที่ไมจดทะเบียนจํานอง  โจทกเรียกคาน้ํามันเชื้อเพลิงจากจําเลย
ไมได  ทังนี้เนื่องจากสัญญาจํานองไมสมบูรณ  จึงไมผูกพันใหจําเลยเปนผูจํานอง  ซ่ึงมีบันทึกหมาย
เหตุทายฎีกาของทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทย  วาฎีกานี้คงเปนบรรทัดฐานไววา  สัญญาจะ
จํานองไมมีกฎหมายรองรับดังสัญญาจะซื้อจะขายที่มีผลบังคับไดกอนที่จะทําการซื้อขายตามแบบที่
บังคับไว 

 สําหรับกรณีการจํานองสิทธิการเชาก็ยอมมีผลเชนเดียวกัน  คือไมวาจะทําอยางไรก็ตาม  ถา
ยังไมจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่  ก็ตองถือวาสัญญาจํานองสิทธิการเชานั้นยังไมมีขึ้นเลย  
และจะถือวาเปนสัญญาจะจํานองสิทธิการเชาก็ไมไดดวย  เนื่องจากผลของการไมจดทะเบียนก็คือ
เปนโมฆะ  โดยถือวาไมเคยมีส่ิงใดเกิดขึ้นเทานั้น  จึงไมมีทางที่จะเกิดสัญญาจะจํานองสิทธิการเชา
ได 

 สวนรายละเอียดเกี่ยวกับการทําหนังสือสัญญาและการจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชา อาจ
อธิบายไดดังตอไปนี้ 

2.1.1.  การทําหนังสือสัญญาจํานองสิทธิการเชา 

สัญญาจํานองสิทธิการเชาตองทําเปนหนังสือ  และประกอบดวยบุคคล 2 ฝาย และคูสัญญา
นั้นมีความสามารถที่จะทํานิติกรรมตามหลักทั่วไปในเรื่องนิติกรรมและสัญญาอีกดวย 

                                                  
50 คําพิพากษาฎีกาที่ 546/2512 และ 1194/2523 เดินตามแนวนี้  
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 สวนสาระสําคัญและรายละเอียดในสัญญานั้น  สามารถนําบทบัญญัติเกี่ยวกับการจํานอง
ทรัพยสินโดยทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชโดยอนุโลม (มาตรา 6 แหงพระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542) โดยขอความในสัญญาจะมีอยางไรบางนั้น         ก็เปน
ไปตามที่คูสัญญาตกลงกัน เมื่อไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว 
ยอมใชบังคับได อยางไรก็ดี อยางนอยจะตองมีขอความใหทราบวาเปนประกันหนี้ประธานรายใด 
และตองระบุทรัพยสินที่จํานอง (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 704) ตลอดจนระบุ
จํานวนเงินจํานองเปนเงินไทยจํานวนแนนอนหรือจํานวนขั้นสูงสุด (ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 708) 

 ในทางปฏิบัติ  ถาเปนการจดทะเบียนจํานองที่ดิน  จะมีแบบฟอรมสัญญาจํานองที่ครอบ
คลุมสาระสําคัญที่กฎหมายบังคับไวครบถวนแลว  คือถาเปนการจํานองที่ดินมีโฉนดที่ดินใชแบบ
พิมพสัญญา ท.ด. 21 ถาเปนที่ดินน.ส.3 หรือน.ส.3ก ใชแบบพิมพ ท.อ.9 ซ่ึงในอนาคตคงจะไดมีการ
ออกแบบฟอรมสําหรับสัญญาจํานองสิทธิการเชาเพื่อความสะดวกแกคูสัญญาจํานองตอไป 

2.1.2 การจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชาตอพนักงานเจาหนาที่ 

โดยปกติการจดทะเบียนจํานองจะกระทํากับพนักงานเจาหนาที่ผูใด  ก็แลวแตประเภทหรือ
เอกสารสิทธิของทรัพยที่นํามาจํานอง  เชน  ถาเปนสังหาริมทรัพยอ่ืน ๆ ที่กฎหมายบัญญัติใหจด
ทะเบียนเฉพาะกาลตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 803 (4)          ซ่ึงปจจุบันไดแก
เครื่องจักรกล  ตองจดทะเบียนตอนายทะเบียนสังกัดกระทรวงอุตสาหกรรม  ถาเปน
อสังหาริมทรัพยไมวาจะเปนที่ดินมีโฉนด  หรือมีหนังสือรับรองการทําประโยชน  หรือเฉพาะแต
อาคารสิ่งปลูกสรางอยางเดียว  ไมรวมถึงที่ดินที่อาคารนั้นตั้งอยู  ก็จะตองจดทะเบียนตอพนักงานที่
ดินทั้งสิ้น ตามมาตรา 71 แหงประมวลกฎหมายที่ดิน  ซ่ึงแกไขใหม ∗อยางไรก็ดี  ในทางปฏิบัติ
ปจจุบัน  นายอําเภอยังคงเปนพนักงานเจาหนาที่ตอไปตามเดิมไปพลางกอน ( ตามบทเฉพาะกาล )  
จนกวาจะไดมีการประกาศยกเลิกเปนทองที่ ๆ ไป 

สวนการจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จะเห็นไดวา  นาจะเขาขายเปนการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมเกี่ยว

                                                  
∗

 มาตรา 71 ประมวลกฎหมายที่ดิน แกไขโดยมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายที่ดิน (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2528 บัญญัติวา  “ ใหเจาพนักงานที่ดิน เปนพนักงานเจา
หนาที่จดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
สําหรับอสังหาริมทรัพย ที่อยูในเขตทองที่สํานักงานที่ดินจังหวัดหรือสํานักงานที่ดินสาขานั้น ” 
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กับอสังหาริมทรัพยอยางหนึ่ง  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  สามารถนํามาตรา 71 แหงประมวลกฎหมาย
ที่ดินนั้นมาใชบังคับกับการจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชาโดยอนุโลม คือใหเจาพนักงานที่ดินเปนผู
มีอํานาจรับจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชาไมวาจะเปนสิทธิการเชาที่ดินหรือสิทธิการเชาอาคารก็
ตาม 

อยางไรก็ตาม  การจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยนี้  เปนสิ่งใหมที่เพิ่งจะเกิดขึ้นไม
นาน  จึงอาจกอใหเกิดปญหาเกี่ยวกับการจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย ซ่ึงอาจ
พิจารณาไดดังนี้ 

1. ปญหาเกี่ยวกับหนังสือแสดงสิทธิที่ตองนําไปใชในการจดทะเบียนจํานอง 

การจดทะเบียนจํานองนั้นเปนการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม  ซ่ึงจะตองพิจารณาจากกฎ
กระทรวงที่ออกตามความในพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 และบทบัญญัติใน
ประมวลกฎหมายที่ดิน  ที่วาดวยเรื่องการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม  ประกอบดวย 51 

ซ่ึงในเรื่องนี้ไดมีการกําหนดใหผูขอจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย 
(จดทะเบียนการนําสิทธิการเชาเปนหลักประกันการชําระหนี้)  นําหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินมาขอ
จดทะเบียนตอเจาพนักงานที่ดิน 52  ในการดําเนินการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมเกี่ยวกับที่ดินที่มี
โฉนดหรือหนังสือรับรองการทําประโยชน เจาพนักงานที่ดินตองทําบันทึกขอตกลงหรือทําสัญญา
เกี่ยวกับการนั้นแลวแตกรณี และใหจดบันทึกสาระสําคัญลงในโฉนดหรือหนังสือรับรองการทํา
ประโยชนฉบับสํานักงานที่ดินและฉบับเจาของที่ดินใหตรงกันดวย (ตามประมวลกฎหมายที่ดิน 
มาตรา 75) 

จากหลักในเรื่องการจดทะเบียนจํานองขางตน  ผูจํานองซึ่งตองเปนเจาของทรัพยสินที่
จํานอง∗ ตองนําหนังสือแสดงสิทธิที่แสดงวาตนเปนเจาของทรัพยสินที่จํานองมาจดทะเบียน  ตัว
อยางเชน  ถาเปนการจํานองที่ดินที่มีโฉนด  ผูจํานองก็ตองนําโฉนดที่ดินที่ตนเปนเจาของมาใหเจา
พนักงานที่ดินบันทึกสาระสําคัญของการจํานองลงในโฉนดที่ดิน  แตถาเปนกรณีการจํานองสิทธิ
                                                  

51 พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย ฯ พ.ศ.2542 มาตรา 5 วรรคสาม ประกอบมาตรา 
11 และ 10 

52 กฎกระทรวง ( พ.ศ.2543 ) ออกตามความในมาตรา 5 วรรคสาม และมาตรา 11 แหงพระ
ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย ฯ ขอ 2 ประกอบกับประมวลกฎหมายที่ดิน มาตรา 72 

∗
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 705 บัญญัติวา  “ การจํานองทรัพยสินนั้น นอก

จากผูเปนเจาของในขณะนั้นแลว ทานวาใครอื่นจะจํานองหาไดไม ” 
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การเชาในที่ดินผูจํานองเปนเพียงผูเชาไมใชเจาของที่ดิน  ผูจํานองจึงไมมีโฉนดที่ดินอยูในความ
ครอบครอง  เมื่อเปนเชนนี้  จึงมีปญหาวาผูจํานองตองนําหนังสือแสดงสิทธิฉบับใดไปใชในการจด
ทะเบียนจํานอง 

จากปญหาดังกลาว  หากพิจารณาจากมาตรา 10  แหงพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ที่บัญญัติใหนําบทบัญญัติในประมวลกฎหมายที่ดินในหมวด 4 การ
ออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดิน  และหมวด 6 การจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมมาใชบังคับแกการ
สอบสวนการจดทะเบียนและการเพิกถอนการจดทะเบียนการเชาตามพระราชบัญญัติฉบับนี้โดย
อนุโลม  ซ่ึงนัยแหงมาตราดังกลาว  จะเห็นไดวาเมื่อมีการจดทะเบียนการเชาตามพระราชบัญญัติ
การเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 หนวยงานที่รับจดทะเบียนคือกรมที่ดิน  อาจจําเปนตองมีการ
ออกหนังสือแสดงสิทธิใหแกผูเชา  เพื่อเปนหลักฐานยืนยันวาผูเชามีสิทธิการเชาในอสังหาริมทรัพย  
และถาพิจารณาตีความดังที่กลาวมาผูเชาก็จะสามารถนําหนังสือแสดงสิทธิที่พนักงานเจาหนาที่ออก
ให ไปใชในการจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชาได  อยางไรก็ตาม  เนื่องจากพระราชบัญญัติฉบับนี้ 
เพิ่งจะออกมาใชบังคับไมนาน การจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชา  จึงเปนเรื่องใหมที่ตองมีการติด
ตาม เนื่องจากปจจุบันเรื่องดังกลาวยังไมมีแนวทางและเงื่อนไขของกรมที่ดินอยางชัดเจน 

อนึ่ง หากไมมีการออกหนังสือแสดงสิทธิใหผูเชาเพื่อแสดงวาผูเชามีสิทธิการเชาใน
อสังหารมิทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 การที่ผูเชาจดทะเบียน
จํานองสิทธิการเชาของตนเปนประกันหนี้ได  ผูจํานองอาจจะตองไปขอโฉนดที่ดินจากผูใหเชาซึ่ง
เปนเจาของโฉนดที่ดินมาจดทะเบียน  พรอมกับนําสัญญาเชาที่แสดงวาตนมีสิทธิการเชาไปแสดง
ตอเจาพนักงานที่ดิน  และถาเปนเชนนี้  มีผูเห็นวา  ผูใหเชามีหนาที่ตองสงมอบหนังสือแสดงสิทธิที่
ตนเปนเจาของ  เชน  โฉนดที่ดินใหผูเชาเพื่อนําไปใชในการจดทะเบียนจํานอง  ผูใหเชาจะปฏิเสธ
ไมใหหนังสือสิทธิแกผูเชามิได  เพราะถาผูใหเชาปฏิเสธหรือไมยินยอมสงมอบหนังสือแสดงสิทธิ
แกผูเชา การจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชาก็เกิดขึ้นไมได 53 

ผูเขียนมีความเห็นวา ควรที่จะมีการออกกฎเกณฑ  เชนระเบียบหรือคําสั่ง เกี่ยวกับการออก
หนังสือแสดงสิทธิในสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย  ตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ 
พ.ศ.2542 ฉบับนี้ใหชัดเจนแนนอน  เพื่อปองกันปญหาที่อาจเกิดขึ้นดังที่กลาวมา  เนื่องจากแมวา
สิทธิการเชานั้นจะเปนทรัพยสินที่กฎหมายกําหนดใหนําไปจํานองได  แตถาหากไมเปนไปตามหลัก

                                                  
53 จิรศักดิ์  รอดจันทร, “ การนําสิทธิการเชาในอสังหาริมทรัพยไปประกันการชําระหนี้และ

ภาระภาษี, ”  สรรพากรสาสน 47 (พฤษภาคม 2543): 57. 
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เกณฑที่ประมวลกฎหมายที่ดินกําหนดไว  เชน  ไมมีหนังสือสิทธิก็ยอมไมอาจจดทะเบียนการเชาได  
โดยพนักงานเจาหนาที่อาจไมรับจดให 

2. ปญหาเรื่องความยินยอมของผูใหเชาหรือเจาของที่ดินตอการนําสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยไปจํานอง 

ประเด็นปญหาในเรื่องนี้  คือ  ผูเชาสามารถนําสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ไปจํานองโดยพลการ โดยไมตองตองขอความยินยอมจากผูใหเชา
หรือเจาของที่ดินเสียกอนไดหรือไม 

ในทางปฏิบัติการจดทะเบียนจํานองทรัพยสินโดยปกติ  ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยนั้น  ผูจํานองและผูรับจํานองตองยื่นคําขอไปพรอมกัน  เพื่อใหเจาหนาที่สอบสวนในราย
ละเอียดตาง ๆ ตามแบบพิมพ ท.ด.1 (แบบฟอรมคําขอจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมทุกประเภท) 
เพื่อใหไดสาระสําคัญตามที่กฎหมายกําหนดไวและความประสงคของคูกรณี เชนจดทะเบียนจํานอง
ประเภทใด หรือรายละเอียดเกี่ยวกับที่ดินที่จํานอง หรือสถานะของผูจํานองและผูรับจํานอง เปนตน  

ในการจดทะเบียนจํานองที่ดิน  ทางกรมที่ดินจะเนนวา ผูขอ (ผูจํานอง) เปนเจาของที่ดินที่
แทจริงหรือไม (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 705) สวนการจดทะเบียนจํานองอาคาร 
หรือส่ิงปลูกสรางที่ปลูกอยูบนที่ดินของบคุคลอื่น กรณีนี้จะตองไดรับความยินยอมจากเจาของที่ดิน
เสียกอน เจาพนักงานที่ดินจึงจะจดทะเบียนจํานองอาคาร หรือส่ิงปลูกสรางนั้นให โดยผูขอจด
ทะเบียนสิทธิและนิติกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยอยางอื่น ตองแสดงหลักฐานการรับรองและ
ความยินยอมของเจาของที่ดินใหปรากฏวา อสังหาริมทรัพยอยางอื่นนั้นผูใดเปนเจาของ ยินยอมให
ผูขอจดทะเบียนหรือไม  ∗ 

สําหรับกรณีการจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย ตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นั้น จะเห็นไดวามีความแตกตางจากการจํานองทรัพยสินโดยทั่วไป

                                                  
∗

 คําสั่งกระทรวงมหาดไทยที่ 1422/2497 ลงวันที่ 18 ธันวาคม 2497 ไดวางระเบียบแกเจา
หนาที่เกี่ยวกับการรับคําขอจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมไววา ในกรณีเปนอสังหาริมทรัพยอยางอื่น
ในที่ดิน ตองสงหลักฐานแสดงการรับรองและความยินยอมของเจาของที่ดินโดยใหปรากฏวา เลข
สํามะโนครัวเทาใด ปลูกอยูในที่ดินหมายเลข หนังสือสําคัญสําหรับที่ดินเทาใด หมูที่ ตําบล อําเภอ 
จังหวัดใด  ผูใดเปนเจาของ  ยินยอมใหผูขอจดทะเบยีนหรือไม ถาที่ดินแปลงนั้นติดภาระจํานองอยู
ตองไดรับความยินยอมจากผูรับจํานองดวย 
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ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เนื่องจากการจํานองทรัพยสินตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย เชน  ที่ดิน  หรือ อาคารสิ่งปลูกสราง  ผูจํานองเปนผูมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินหรืออาคารที่
นํามาจํานอง  ซ่ึงกรรมสิทธิ์ที่เจาของมีอยูนี้  ถือไดวาเปนสิทธิเด็ดขาดที่เจาของมีสิทธิติดตามเอาคืน  
หรือจําหนายจายโอนทรัพยสินของตนออกไปได (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา  1336)  
ซ่ึงรวมไปถึงการนําไปจํานองเพื่อเปนประกันหนี้ไดดวย  แตในขณะเดียวกัน  จะเห็นไดวา ผูเชามิ
ใชเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน  แตสิทธิของผูเชานั้นเปนแตเพียงสิทธิในทํานองเปนสิทธิมีเงื่อน
ไขในกรรมสิทธิ์ของคนอื่นเทานั้น  ( ทํานองเดียวกับสิทธิเกี่ยวกับที่ดินตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย เชน สิทธิเหนือพื้นดิน  ตามที่ไดกลาวไปแลวตอนตน )  ดังนั้น จึงอาจทําใหเกิดขอ
สงสัยวา การจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.
2542 นี้จะตองไดรับความยินยอมจากผูใหเชาซึ่งเปนเจาของอสังหาริมทรัพยที่เชาดวยหรือไม 

 ในเรื่องนี้ จะเห็นไดวาผลที่อาจเกิดขึ้นกับจากการจํานองสิทธิการเชา ก็คือการบังคับจํานอง
เอากับสิทธิการเชา ที่อาจทําใหตองมีการโอนสิทธิการเชานั้นไปยังบุคคลภายนอก ดังนั้น หลักใน
การพิจารณาวาการจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จะ
ตองขอความยินยอมจากผูใหเชาหรือไม จึงมีหลักการเดียวกับที่ใชในการพิจารณาปญหาวาการโอน
สิทธิการเชาจะตองไดรับความยินยอมจากผูใหเชาหรือไม 

 โดยปกติ เราถือวาสิทธิการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนสิทธิเฉพาะตัว
ของผูเชา เนื่องจากถือคุณสมบัติของผูเชาเปนสําคัญ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจึงกําหนด
หามมิใหผูเชาโอนสิทธิการเชาไปยังบุคคลอื่น เวนแตจะไดรับความยินยอมจากผูใหเชา แตสําหรบั
สิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จะเห็นไดวา ไดมีการเปลี่ยน
แปลงสถานะไปจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย คือไมเปนสิทธิเฉพาะตัวผูเชาอีกตอไป เนื่อง
จากพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 บัญญัติไวชัดเจนวา ผูเชาสามารถโอนสิทธิ
ไปยังบุคคลอื่นได โดยมิตองขอความยินยอมจากผูใหเชา เวนแตจะไดตกลงไวเปนอยางอื่น (ซ่ึง
สิทธิการเชาที่จะนําไปจํานองตามพระราชบัญญัตินี้ ก็ควรที่จะไมมีขอกําหนดหามโอนสิทธิการเชา
ดังกลาวในสัญญาเชา เพราะจะทําใหผูรับจํานองไมอาจบังคับจํานองกับสิทธิการเชานั้นได) ดังนั้น 
จึงอาจถือไดวาสัญญาเชาตามพระราชบัญญัตินี้ มีลักษณะเปนสัญญาเชาในทางพาณิชย เนื่องจาก
เปนสัญญาเชาที่มีระยะเวลาการเชาที่ยาวนาน โดยเฉพาะอยางยิ่ง หากผูเชาตายสัญญาเชาไมระงับ 
และผูเชายังสามารถโอนสิทธิการเชาโดยไมตองขอความยินยอมจากผูใหเชาเสียกอน 

 เพราะฉะนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นวา สําหรับกรณีจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติ
การเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ ผูเชาสามารถนําสิทธิการเชาไปไปจํานองเปนประกันหนี้ได
โดยไมตองขอความยินยอมจากผูใหเชา เชนเดียวกัน 



 

 

60

 ปญหาที่ตองพิจารณาตอไป  คือ  หากตอมามีการบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย
ตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542  เจาพนักงานบังคับคดีจําเปนตองขอความ
ยินยอมจากผูใหเชาหรือไม 

 ตามปกติในทางปฏิบัติกอนจะทําการยึด  เจาพนักงานบังคับคดีจะเรียกผูใหเชามาสอบถาม
กอนวา  หากจะทําการบังคับคดียึดสิทธิการเชามาขายทอดตลาด  ผูใหเชาจะยินยอมใหผูซ้ือสิทธกิาร
เชานั้นหรือไม  ถาผูใหเชาไมตกลงยินยอมเจาพนักงานบังคับคดีก็ไมมีอํานาจยึดสิทธิการเชานั้น  
เนื่องจากถือวาสภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหบังคับได  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
มาตรา 276 วรรคสาม  ตัวอยางเชนสิทธิการเชาหมายเลขโทรศัพท  กอนยึดเจาพนักงานบังคับคดีจะ
เรียกองคการโทรศัพทมาถามกอน  หากองคการโทรศัพทยินยอมใหโอนได  ยอมมีผลเทากับวาองค
การโทรศัพท ยอมใหแกบุคคลอื่นซึ่งรับซื้อหมายเลขโทรศัพทนั้นจากบุคคลที่ขายหมายเลข
โทรศัพท และไปทําสัญญาเชาเลขหมายกับองคการโทรศัพทนั้นได  แตถาองคการโทรศัพทไมยิน
ยอม  เจาพนักงานบังคับคดีก็จะไมยึด  เพราะถึงยึดก็ไมกอใหเกิดผลอะไร  โดยถือวาสภาพแหงหนี้
ไมเปดชองใหโอนได ดังนั้น หากเปนกรณีบังคับจํานองกับสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัตินี้ เจา
พนักงานบังคับคดีจําเปนตองขอความยินยอมจากผูใหเชากอนหรือไม 
 แตสําหรับการบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ผูเขียนเห็นวา  เจาพนักงานบังคับคดีสามารถที่จะยึดและขายทอดตลาด
สิทธิการเชานั้นไดทันที โดยไมตองขอความยินยอมจากผูใหเชากอน  ทั้งนี้เนื่องจาก การที่เจา
พนักงานบังคับคดี ที่จะทําการบังคับคดีกับสิทธิการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจะ
ตองถามผูใหเชาเสียกอนวาจะยินยอมใหผูซ้ือสิทธิการเชานั้นเชาตอหรือไม ตอเมื่อผูใหเชายินยอม 
จึงจะสามารถยึดและขายทอดตลาดสิทธิการเชานั้นได ทั้งนี้ ก็เนื่องมาจากสิทธิการเชาตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ยังเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูใหเชา  แตจะเห็นไดวา  สิทธิการเชาตามพระ
ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ได เปล่ียนสถานะโดยไมเปนสิทธิเฉพาะตัวอีกตอ
ไป  เพราะฉะนั้น สิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้จึงถือไดวา
อยูในความรับผิดแหงการบังคับคดี หากจะตองมีการบังคับจํานอง  เจาพนักงานบังคับคดีจึงสามารถ
ยึดและขายทอดตลาด  สิทธิการเชานั้นไดโดยไมตองขอความยินยอมจากผูใหเชากอน 

ปญหา ที่ตองพิจารณาตอไปคือ หากคูสัญญาตกลงหามมิใหนําสิทธิการเชาไปจํานอง  จะ
ถือวา ขอตกลงดังกลาวขัดตอกฎหมายและความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือ
ไม ซ่ึงผูเขียนเห็นวาเรื่องนี้  เปนสิทธิของคูสัญญาที่จะตกลงกันไดตามเจตนาของตน  ตามหลักเรื่อง
เสรีภาพในการแสดงเจตนา  เพราะถาพิจารณาจากขอความตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย (มาตรา 6 
แหงพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542) จะเห็นวาเปนเพียงบทบัญญัติที่เปดโอกาส
ใหผูเชาหากประสงคจะนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกันการชําระหนี้ก็สามารถทําไดโดยการนํา



 

 

61

สิทธิการเชานั้นไปจํานอง ซ่ึงเปนทางเลือกแกคูสัญญาที่จะตกลงกันอยางไรก็สามารถทําได เพราะ
ฉะนั้นหากผูใหเชาพิจารณาแลว ไมตองการที่จะใหผูเชานําสิทธิการเชาไปจํานองเพื่อประกันหนี้ก็
สามารถตกลงกันได  โดยถือเปนเงื่อนไขที่คูสัญญาตางฝายตางก็ยอมรับซึ่งกันและกัน  ซ่ึงมีผลใช
บังคับได ไมถือวาขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแตอยางใด เพราะ
ฉะนั้น  หากผูใหเชาประสงคจะไมใหผูเชานําสิทธิการเชาไปจํานองเพื่อเปนหลักประกันหนี้ ก็จะ
ตองระบุเปนเงื่อนไขไวในสัญญาเชาใหชัดเจน  ซ่ึงขอตกลงนี้สามารถใชบังคับกันได และถาหากไม
มีการกําหนดขอตกลงดังกลาวในสัญญาเชา  ยอมตองถือเปนปริยายวาผูเชาสามารถนําสิทธิการเชา
ไปจํานองเพื่อเปนประกันหนี้ไดนั่นเอง 

3. ปญหาเกี่ยวกับผูรับจํานองซึ่งเปนนิติบุคคล 

การจํานองเปนการทํานิติกรรมสองฝาย  ซ่ึงประกอบดวยผูจํานองและผูรับจํานอง  ดังนั้น
ทางปฏิบัติของกรมที่ดินในการรับจดทะเบียนจํานอง  จึงตองมีการสอบสวนรายละเอียด  เพื่อ
พิจารณาวาคูสัญญามีสิทธิ  ความสามารถ  และความสมบูรณแหงนิติกรรมหรือไมดวย  

สําหรับกรณีจํานองอสังหาริมทรัพย  หากผูรับจํานองเปนบุคคลธรรมดาจะไมมีปญหาขอ
กฎหมาย  แตถาผูรับจํานองเปนนิติบุคคล  จะตองมีการพิจารณาดังนี้ 54 

ก. บริษัทที่ไดรับอนุญาตใหประกอบกิจการธนาคารไมมีปญหา  เพราะ
มีกฎหมายอนุญาตใหรับจํานองไดอยูแลว 

ข. นิติบุคคลอื่น ๆ  เชน  บริษัท หางหุนสวนจํากัดทั่วไป  จะตองดูวัตถุ
ประสงคของบริษัทนั้น ๆ ดวย  ซ่ึงในทางปฏิบัติจะระบุวัตถุประสงคประกอบกิจการทุกประเภทไว
อยูแลว  คือสามารถทํากิจการไดแทบทุกประเภท  รวมทั้งจํานองดวย  เวนแตกิจการที่รับจํานองนั้น
จะเขาขายกิจการที่  เรียกวา  “ เครดิตฟองซิเอร “  หรือกิจการเงินทุนหลักทรัพย  ซ่ึงมีกฎหมายพิเศษ
ควบคุมโดยเฉพาะตองตรองดูวาไดรับอนุญาตแลวหรือไม 

ที่ตองพิจารณาเชนนี้  เนื่องมาจากวา  “กิจการเครดิตฟองซิเอร” นั้น  หมายความถึงกิจการ
ใหกูยืมเงินโดยวิธีรับจํานองอสังหาริมทรัพยเปนทางการคาปกติ  ซ่ึงโดยหลักตามพระราชบัญญัติ
ประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 2522 ไดกําหนดใหธุรกิจ

                                                  
54 สิทธิปรีดี นาคประภา, คูมือจดทะเบียนจํานองครบวงจร (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพจิร

รัชการพิมพ), หนา 155.  
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เครดิตฟองซิเอรเปนธุรกิจควบคุมที่ตองขออนุญาตจากรัฐมนตรี  และหามผูที่มิไดเปนบริษัทเครดิต
ฟองซิเอรประกอบธุรกิจเครดิตฟองซิเอร  เพราะฉะนั้น  การรับจดทะเบียนจํานองอสังหาริมทรัพย  
เชน  ที่ดินหรืออาคารสิ่งปลูกสราง  เจาพนักงานที่ดินจึงตองตรวจดูใหมีหนังสืออนุญาตของ
กระทรวงการคลังที่อนุญาตใหประกอบกิจการรับจํานองที่ดินดวย  เพราะถาหากไมมีหนังสือ
อนุญาตดังกลาว  แสดงวามิไดเปนบริษัทเครดิตฟองซเิอร  ซ่ึงจะไมมีสิทธิรับจํานอง
อสังหาริมทรัพยใด ๆ  จากบุคคลอื่นโดยทําเปนการคาปกติได ∗ 

จึงเปนที่นาพิจารณาวา  หากเปนกรณีการรับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระ
ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จะถือเปนกิจการ  “เครดิตฟองซิเอร” ตามพระราช
บัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ฯ ดวยหรือไม เพราะถาหากถือวาการรับจํานองสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยนี้เขาขายเปนกิจการเครดิตฟองซิเอรดวย นิติบุคคลทั่วไปที่มิใชบริษัทเครดิตฟองซิ
เอร จะไมมสิีทธิรับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ดวย เชนเดียวกับกรณีการรับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยโดย
ทั่วไป 

เมื่อพิจารณาคํานิยามของคําวา  “กิจการเครดิตฟองซิเอร” ตามพระราชบัญญัติการประกอบ
ธุรกิจเงินทุนและเครดิตฟองซิเอร ฯ จะเห็นไดวา กฎหมายไดจํากัดไวเฉพาะแตการรับจํานองทรัพย
สินที่เปนอสังหาริมทรัพยเทานั้น เพราะฉะนั้น ทรัพยสินอยางอื่นที่มิใชอสังหาริมทรัพย เชน เครื่อง
จักรกล จึงไมตองหามนิติบุคคลทั่วไปที่มิใชบริษัทเครดิตฟองซิเอรรับจํานอง 

                                                  
∗

 คําสั่งกรมที่ดินที่ 11/2492   เร่ืองบริษัทจํากัดขอทํานิติกรรมรับจํานอง  “ ........คณะ
กรรมการกฤษฎีกาไดตีความกิจการที่เรียกวา “ เครดิตฟองซิเอร” วาหมายความถึงกิจการอันถาวร
ซ่ึงติดตอกับประชาชนทั่วไป และจะตองการใหกูยืมเงินโดยมีทรัพยสินมาจํานองโดยทําเปนการคา 
กลาวคือ เปนการคาที่จํากัด และเปนพิเศษอยูแตเฉพาะในการใหกูยืมเงิน โดยไมตองพิจารณาถึงเหตุ
หรือผลของการใหกูยืมไป สวนการที่บริษัทหรือองคการอื่นใดที่บังเอิญบุคคลซึ่งระบุไวโดยเฉพาะ
ใหกูยืมไปโดยมีที่ดินมาจํานองเปนกรณีพิเศษเฉพาะเรื่องเฉพาะราย เนื่องจากไดมีสัญญาในการคา
อยางอื่นไวตอกันหาใชเครดิตฟองซิเอรไม 
          ฉะนั้น ตอไปหากบริษัทหรือองคการใดมาขอทํานิติกรรมจํานองที่ดินจากบุคคลอื่นใดซึ่ง
ระบุไวโดยเฉพาะเปนครั้งคราว เชนตัวอยาง บริษัทนั้นตองจายเงินลวงหนาใหแกผูรับเหมาหรือลูก
จางคนงานก็ดี ฯลฯ เหลานี้เปนตน ซ่ึงบริษัทมีความจําเปนตองยึดหลักทรัพยไวเปนประกันดังนัยซ่ึง
กลาวแลว ก็ใหดําเนินการไปไดตามระเบียบ........” 
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เมื่อพิจารณาจากเจตนารมณของกฎหมายที่ออกมาเพื่อควบคุมกิจการเครดิตฟองซิเอร จะ
เห็นไดวา เหตุผลที่การรับจํานองกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยดังกลาว ถือเปนธุรกิจที่ตองควบคุม 
เนื่องมาจากกิจการเครดิตฟองซิเอรนั้น เปนกิจการในรูปบริษัทจํากัด ซ่ึงมีวัตถุประสงคใหกูยืมโดย
รับจํานองอสังหาริมทรัพยเปนทางการคาปกติ ฉะนั้น เพื่อปองกันมิใหบริษัทตางประเทศมามีอิทธิ
พลหรือมามีกรรมสิทธิ์บนที่ดนิของประเทศ จึงไดมีบทกําหนดมิใหมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินมากจนเกิน
ความจําเปน และหากเกินกวานั้นจะตองจําหนายภายใน 5 ป ซ่ึงหากพิจารณาใหดี จะเห็นไดวา 
ความจริงสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยที่สามารถนําไปจํานองเปนประกันการชําระหนี้ตามพระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นั้น เปนสิทธิในทางที่จะไดครอบครอง ใชประโยชน
จากทรัพยสิน ในระยะเวลาที่ยาวนานกวาสิทธิการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยตาม
ปกติ อีกทั้งทรัพยสินที่ตกอยูภายใตการเชานั้น ยังเปนอสังหาริมทรัพยอีกดวย ถึงแมจะมิใช
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินโดยเด็ดขาด แตก็ถือเปนสิทธิที่สามารถจํากัดตัดทอนกรรมสิทธิ์ของเจาของ
ทีเดียว ดังนั้น  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  หากนิติบุคคลที่จะรับจํานองสิทธิการเชานั้น เปนการรับ
จํานองเพื่อประกันหนี้เงินกูซ่ึงเปนการคาโดยปกติของนิติบุคคลนั้นแลว ควรที่จะตองถูกควบคุม
โดยกฎหมายเชนเดียวกับนิติบุคคลรับจํานองอสังหาริมทรัพยเพื่อประกันหนี้เงินกูยืมเปนทางการคา
โดยปกติ หรือที่เรียกกันวาเปนการประกอบธุรกิจเครดิตฟองซิเอร 

2.2  ผูรับจํานองมีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้จากทรัพยที่จํานองกอนเจาหนี้สามัญ 

ตามหลักทั่วไป เจาหนี้ทุกคนมีสิทธิเทาเทียมกันในอันที่จะบังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสิน
ของลูกหนี้ทั้งหมดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 214 ซ่ึงบัญญัติวา “ภายใตบังคับ
บทบัญญัติแหงมาตรา 733 เจาหนี้มีสิทธิที่จะใหชําระหนี้ของตนจากทรัพยสินของลูกหนี้จนสิ้นเชิง 
รวมทั้งเงินและทรัพยสินอื่น ๆ ซ่ึงบุคคลภายนอกคางชําระแกลูกหนี้ดวย”   ดังนั้น ถาลูกหนี้มีเจาหนี้
หลายราย แตมีทรัพยสินไมพอที่จะชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ทุกคนจนครบจํานวนหนี้ที่ตองชําระได 
เมื่อเจาหนี้คนใดบังคับชําระหนี้เอาทรัพยของลูกหนี้ออกขายทอดตลาดตามวิธีการบังคับคดีของศาล 
เจาหนี้อ่ืนมีสิทธิที่จะขอใหชําระหนี้แกตนไดดวย 

แตสําหรับการจํานองทรัพยสินตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ผูรับจํานองมีสิทธิ
พิเศษเหนือเจาหนี้รายอ่ืน คือ  ผูรับจํานองชอบที่จะไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้สามัญรายอื่น 
(ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 702)  ซ่ึงสิทธิดังกลาวนั้น  มีความหมายวา  ถาลูกหนี้มี
เจาหนี้หลายราย  ผูรับจํานองยอมมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้อ่ืนที่ไมไดเปนเจาหนี้จํานอง เชน 
ก กูเงิน ข จํานวน 100,000 บาท  เอาที่ดินจํานองเปนประกัน  ตอมา ก กูเงิน ค อีก 50,000 บาท  ถา
บังคับคดีขายทอดตลาดที่ดินจํานองไดเงินเพียง 120,000 บาท  ข ซ่ึงเปนเจาหนี้จํานองยอมมีสิทธิดี
กวาที่จะไดรับชําระหนี้เต็มจํานวนกอน  สวนที่เหลืออีก 20,000 บาท  จึงจะชําระใหแก ค ซ่ึงเปนเจา
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หนี้สามัญ  แตถาขายสิทธิการเชาที่ดินไดเพียง 100,000 บาท  หรือต่ํากวานั้น  ข ก็จะไดรับชําระหนี้
กอนจนเต็มจํานวนคนเดียว  สวน ค ไมไดรับชําระหนี้เลย  ดังนี้เปนตน 

มีขอสังเกตคือ  ถึงแมวาสิทธิของผูรับจํานองนั้นจะเปนสิทธิพิเศษเหนือกวาเจาหนี้รายอ่ืน ๆ  
แตจะเห็นไดวา ที่มาตรา 702 วรรคสอง บัญญัตไิวนั้นก็เปนแตเพียงสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้กอนเจา
หนี้สามัญเทานั้น (คําพิพากษาฎีกาที่ 815/2476 , 2825/2527) ที่มาตรา 719 วรรคสอง ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย  พูดถึงจํานองเปนเชิงวาเปนบุริมสิทธิจึงไมถูกตอง ∗ เพราะบุริมสิทธิ เชน
บุริมสิทธิเกี่ยวกับมูลรักษาอสังหาริมทรัพย (ตามมาตรา 285)  และบุริมสิทธิในมูลจางทําของเปน
การงานทําขึ้นบนอสังหาริมทรัพย (ตามมาตรา 286)  ไมใชสิทธิที่จะมากอนเจาหนี้สามัญเทานั้น 
ตามมาตรา 251  บุริมสิทธิเปนสิทธิที่จะไดรับชําระกอนเจาหนี้อ่ืน ๆ ทั้งปวง  และตามที่บัญญัติไว
ในมาตรา 287 ก็เห็นไดดวยวาแมบุริมสิทธิจะไดเกิดขึ้นและจดทะเบยีนกันภายหลังการจํานองก็ยัง
มากอนจํานองได  จึงเปนสิทธิสุดยอดสมชื่อ  ไมเหมือนกับการจํานองที่เปนแตเพียงสิทธิกอนเจา
หนี้สามัญเทานั้น 55  เพราะฉะนั้นบุริมสิทธิดังกลาวที่ไดจดทะเบียนแลว  แมจะเกิดขึ้นและไดไปจด
ทะเบียนภายหลังจํานองก็ตาม  ก็มีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนผูรับจํานองอสังหาริมทรัพยตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

ดังนั้น จึงเกิดปญหาวา หากเปนผูรับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จะมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้สามัญรายอื่นดวย
หรือไม และถาหากมีสิทธิพิเศษเชนนั้นจะจัดลําดับบุริมสิทธิกันอยางไร ซ่ึงปญหาในขอนี้จะขอนํา
ไปกลาวอยางละเอียดในบทที่ 4 ตอไป 

2.3 สิทธิจํานองเปนสิทธิที่ติดไปกับตัวทรัพยที่จํานอง 

สิทธิจํานองของเจาหนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น  มีลักษณะสําคัญอีก
ประการหนึ่งคือ มีสิทธิที่จะบังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินที่จํานอง  โดยมิพักตองพิเคราะหวา

                                                  
∗

 มาตรา 719 วรรคสอง  แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บัญญัติวา  “ ........แต
กระนั้นก็ดี ผูรับจํานองจะใหขายเรือนโรงนั้นรวมไปกับที่ดินดวยก็ได  แตผูรับจํานองอาจใช
บุริมสิทธิของตนไดเพียงแกราคาที่ดินเทานั้น ” 

55 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 วาดวยคํ้า
ประกัน จํานอง จํานํา, หนา 70. 
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กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินจะไดโอนไปยังบุคคลภายนอกแลวหรือหาไม 56  การโอนทรัพยสินที่จํานอง
จึงไมมีผลกระทบกระเทือนถึงการจํานอง  ทั้งนี้แสดงวาจํานองเปนทรัพยสิทธิอยางหนึ่งในลักษณะ
ที่ยกขึ้นอางใชยันไดแกคนทั้งหลายทั่วไป 57  เพราะฉะนั้น  แมจะมีการโอนทรัพยสินที่จํานอง  สิทธิ
จํานองก็ติดไปดวย  ดังตัวอยางคําพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยไวดังนี้ 

คําพิพากษาฎีกาที่ 823/2487 ศาลขายทอดตลาดที่ดินมีโฉนดที่มีการจํานอง   แตเจา
พนักงานที่ดินตัดสําเนาโฉนดขาดรายการจํานอง ทั้งศาลและผูซ้ือที่ดินก็ไมรูวามีการจํานอง การ
จํานองก็คงติดไปดวย 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1536/2500 ซ้ือที่ดินมือเปลาจากการขายทอดตลาดของศาล แมจะซื้อโดย
สุจริตไมทราบวามีการจํานองติดอยู จํานองก็ยังติดไปกับที่ดิน ผูรับจํานองบังคับจํานองเอาจากที่ดิน
ที่ซ้ือนั้นได 

คําพิพากษาฎีกาที่ 775/2508 การที่จําเลยโอนกรรมสิทธิ์ที่พิพาทซึ่งติดจํานองใหผูรอง สิทธิ
จํานองยอมติดไปกับที่พิพาทดวยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 702 

ทานศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช  ไดใหขอสังเกตเกี่ยวกับสิทธิจํานองนี้วา  แมจะ
เกิดแตสัญญาหรือบุคคลสิทธิในหนี้  บางท่ีรวมอยูในเอกเทศสัญญา  เชน สัญญาจํานอง จํานํา ก็ดี  
ซ่ึงก็เปนเพียงแตเหตุเทานั้น ไมหมายความวาจะตองมีลักษณะเปนบุคคลสิทธิตามมูลที่เกิดไปดวย  
หลักสําคัญอยูที่วา  จะเกิดมาจากมูลไหนดวยประการใดก็ตาม  ถาไดมาแลวทําใหเกิดอํานาจใน
ทรัพยสิน ใชยันแกคนทั้งหลายไดทั่วไป  ไมใชเปนแตความผูกพันกันระหวางคูกรณีหรือผูเปนฝาย
โดยเฉพาะแลว  สิทธิที่ไดมานั้นก็อาจอยูในลักษณะที่เปนทรัพยสิทธิได  สวนอํานาจในทรัพยสินที่
เกิดขึ้นมีอยูนั้นจะมากหรือนอยไมสําคัญ เพราะทรัพยสิทธิตาง ๆ ในบรรพ 4 ก็อาจประกอบดวย
อํานาจมากนอยตางกันไดแลวแตชนิดเชนเดียวกัน  ตัวอยางเชน  สิทธิยึดหนวงตามมาตรา 241 กอ
ใหเกิดอํานาจที่จะยึดหนวงทรัพยสินไวไดจนกวาจะไดรับชําระหนี้ สิทธิจํานองตามมาตรา 758 กอ
ใหเกิดอํานาจที่จะยึดของจํานาํไวไดจนกวาจะไดรับชําระหนี้  และสิทธิจํานอง มาตรา 702 ก็ยอมใช
บังคับได  โดยมิพักตองพิเคราะหวากรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่จํานองจะไดโอนไปยังใคร เปนอํานาจ
ที่จะเอามาขายชําระหนี้ ใชยันไดแกคนทั่วไป นอกจากนั้น  ตามมาตรา 193/27 ยังแสดงใหเห็นวา
สิทธิเหลานี้อาจมีอยูไดไมจํากัดเวลา  อันเปนลักษณะของทรัพยสิทธิอยางหนึ่ง  เมื่อพิเคราะหถึง
                                                  

56 ชุมพล จันทราทิพย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน 
จํานํา จํานอง, หนา 56. 

57 เสนีย ปราโมช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 วาดวยคํ้าประกัน 
จํานอง จํานํา, หนา 71. 
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อํานาจในทรัพยสินดังกลาวมานี้ ก็พอจะถือไดวา  สิทธิเหลานี้เปนทรัพยสิทธิเหมือนกัน แมจะมิได
นํามาบัญญัติรวมไวในบรรพ 4 ก็ตาม  สิทธิเหลานี้กฎหมายประเทศอื่น เชน ญี่ปุน  และ เยอรมัน 
บัญญัติรวมกันไวกับทรัพยสิทธิอยางอื่น  แยกประเภทเปนสองจําพวก จําพวกหนึ่ง คือ ทรัพยสิทธิ
ใน บรรพ 4 เปนทรัพยสิทธิธรรมดา  อีกจําพวกหนึ่ง คือสิทธิยึดหนวง บุริมสิทธิ  สิทธิจํานอง จํานํา 
ซ่ึงเปนทรัพยสิทธิอันเปนประกันในการชําระหนี้ 

2.4 สิทธิจํานองยอมไมระงับสิ้นไปแมหนี้ประธานขาดอายุความ 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/27 บัญญัติวา “เหตุที่สิทธิเรียกรองขาดอายุ
ความ ยอมไมหามผูรับจํานอง ผูรับจํานํา หรือผูทรงสิทธิยึดหนวงทรัพยสิน หรือเจาหนี้ผูมีบุริมสิทธิ
เหนือทรัพยสินอันตนไดยึดถือไว ในการที่จะใชสิทธิบังคับจากทรัพยสินที่จํานอง จํานํา หรือยึดถือ
ไวนั้น แตเมื่อใชสิทธิอันนี้ ทานหามมิใหเจาหนี้คิดเอาดอกเบี้ยที่คางกวาหาปขึ้นไป” 

มาตรา 745 บัญญัติวา “ผูรับจํานองจะบังคับจํานองแมเมื่อหนี้ที่ประกันนั้นขาดอายุความ
แลวก็ได แตจะบังคับเอาดอกเบี้ยที่คางชําระในการจํานองเกินกวาหาปไมได” 

ปญหาที่เกิดขึ้นคือ จะสามารถนําบทบัญญัติเร่ืองการจํานองตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยที่กําหนดใหสิทธิจํานองเปนทรัพยสิทธิติดไปกับทรัพยที่จํานองไปตลอดไมวาจะโอนไปกี่
ทอด และสิทธิจํานองนั้นยอมไมระงับไปแมหนี้ประธานขาดอายุความ มาใชบังคับการจํานองสิทธิ
การเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ไดหรือไม 

นอกจากนั้น ถาหากตีความวาการจํานองสิทธิการเชาเปนทรัพยสิทธิดังกลาว ก็จะตอง
พิจารณาตอไปวา การกําหนดใหนําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยซ่ึงมีลักษณะเปนบุคคลสิทธิ  ไป
จํานองเพื่อประกันหนี้ซ่ึงเปนทรัพยสิทธิ  จะกอใหเกิดผลในทางกฎหมายอยางไรบาง ซ่ึงจะเกิด
ปญหาวา การนําทรัพยสิทธิในลักษณะจํานอง ไปซอนอยูบนบุคคลสิทธิตามสัญญาเชานั้น  เปนการ
สรางกฎเกณฑที่ขัดแยงกับหลักการที่แทจริงตามกฎหมายหรือไม และถาหากมีเหตุที่ผูใหเชาบอก
เลิกสัญญาไดซ่ึงจะทําใหสัญญาเชานั้นระงับลง จะสงผลประการใดตอสิทธิของเจาหนี้ผูรับจํานอง
สิทธิการเชานั้น 

 ปญหาขอนี้ นับวามีความสําคัญตอสิทธิจํานองของผูรับจํานองเปนอยางมาก เนื่องจาก 
สัญญาเชานั้น เปนบุคคลสิทธิซ่ึงผูกพันเฉพาะระหวางคูสัญญา (อาจผูกพันไปถึงผูรับโอน
อสังหาริมทรัพยที่เชาซึ่งเปนขอยกเวน)  ซ่ึงตามปกติอาจระงับลงไดดวยเหตุที่วาผูเชาประพฤติผิด
สัญญาเชา  เชน  ไมชําระคาเชาตามกําหนดเวลา  ซ่ึงผูใหเชามีสิทธิบอกเลิกสัญญาได  หากผูใหเชา
บอกเลิกสัญญา ยอมทําใหสัญญาเชาระงับลง โดยจะทําใหสิทธิการเชาซึ่งเปนทรัพยที่นํามาเปนหลัก
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ประกันนั้นหมดสิ้นลงไปดวย  ซ่ึงถาหากปลอยใหเกิดเหตุการณเชนนี้  อาจสงผลกระทบใหสิทธิ
การเชานั้นไมมีความมั่นคงเพียงพอที่เจาหนี้จะรับจํานองไวเพื่อเปนประกันการชําระหนี้ได ดังนั้น 
จึงขอนําไปกลาวอยางละเอียดในบทที่ 4 ตอไป 

 



บทที่ 3 

การบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชา ฯ พ.ศ. 2542 

 
จากลักษณะของการจํานอง  ไมวาจะเปนการจํานองเพื่อประกันหนี้ของตนเองหรือประกัน

หนี้อันบุคคลอื่นจะตองชําระ (มาตรา 709) ก็ตาม  จะเห็นไดวาเปนการเอาทรัพยมาตราไวเปน
ประกันการชําระหนี้ จึงอาจแยกหนี้ไดเปน  2  สวน  คือ  หนี้ตามสัญญาประธานสวนหนึ่ง กับหนี้
ตามสัญญาจํานองอีกสวนหนึ่ง  เจาหนี้จํานองจึงมีสิทธิเลือกวาจะบังคับตามหนี้ประธานหรือหนี้
จํานองก็ได   อางคําพิพากษาฎีกาที่  127/2506  ที่วินิจฉัยวา  การจํานองเปนการเอาทรัพยเปน
ประกันการชําระหนี้  อาจแยกการจํานองกับหนี้ที่เอาทรัพยเปนประกันคนละสวนได  เจาหนี้จะ
บังคับชําระหนี้จากทรัพยสินทั่วไปของลูกหนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 214 
หรือจะบังคับจํานองก็ได การจํานองมิไดผูกพันผูรับจํานองใหตองบังคับจํานอง เฉพาะแตอยางเดียว 
ฉะนั้นโจทกจะใชสิทธิบังคับลูกหนี้ใหชําระหนี้รายนี้อยางหนี้สามัญ  โดยสละบุริมสิทธิของโจทก 
ที่มีเหนือทรัพยที่จํานองก็ยอมทําได 

สําหรับเจาหนี้ จะเลือกใชวิธีบังคับชําระหนี้แบบใด มีขอพิจารณาดังนี้ 

 (1)  การฟองบังคับจํานอง หากเจาหนี้บังคับจํานองไดเงินไมพอชําระหนี้ลูกหนี้ไมตองรับ
ผิดในสวนที่ยังขาดอยู ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 733 ที่บัญญัติวา “ถาเอาทรัพย
จํานองหลุดและราคาทรัพยสินนั้นมีประมาณต่ํากวาจํานวนเงินที่คางชําระกันอยูก็ดี หรือถาเอา
ทรัพยสินซ่ึงจํานองออกขายทอดตลาดใชหนี้ไดเงิน จํานวนสุทธินอยกวาจํานวนเงินที่คางชําระกัน
อยูนั้นก็ดี เงินยังขาดจํานวนอยูเทาใด ลูกหนี้ไมตองรับผิดในเงินนั้น” อยางไรก็ตาม คูสัญญา
สามารถตกลงกันเปนอยางอื่น ยกเวนหลักกฎหมายมาตรานี้ได ไมถือวาเปนการขัดตอความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแตอยางไรไมถือวาเปนโมฆะ (คําพิพากษาฎีกาที่ 
1313/2480, 168/2510) 

 แตถาฟองอยางเจาหนี้สามัญ เจาหนี้มีสิทธิขอใหยึดทรัพยสินทั้งหมดของลูกหนี้ เพื่อการ
ชําระหนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 214 ที่บัญญัติวา “ภายใตบทบัญญัติแหง
มาตรา 733 เจาหนี้มีสิทธิที่จะใหชําระหนี้ของตนจากทรัพยสินของลูกหนี้จนสิ้นเชิง รวมทั้งเงินและ
ทรัพยสินอื่นๆ ซ่ึงบุคคลภายนอกคางชําระแกลูกหนี้ดวย” 
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 (2)  การฟองบังคับจํานอง หากมีเจาหนี้ตามคําพิพากษามาขอเฉลี่ย เจาหนี้ผูรับจํานองมี
สิทธิที่จะไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้อ่ืน (ดูประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 287) 

 แตถาเปนการฟองคดีอยางเจาหนี้สามัญ เจาหนี้ตามคําพิพากษารายอ่ืนอาจเฉลี่ยหนี้จากเงิน
ที่ไดจากกการขายทอดตลาดทรัพยสินของลูกหนี้ได 

สําหรับการจํานองสิทธิการเชา ก็เปนการเอาสิทธิการเชามาตราไวเปนประกันหนี้เหมือน
กับการจํานองทรัพยสินโดยทั่วไป ซ่ึงสามารถแยกหนี้ประธานกับหนี้จํานองเปนคนละสวนได ดัง
นั้น เจาหนี้จํานองยอมมีสิทธิที่จะเลือกบังคับชําระหนี้จากทรัพยสินทั่วไปของลูกหนี้  หรือจะบังคับ
จํานองจากสิทธิการเชาก็ไดเชนเดียวกัน  ซ่ึงในบทนี้จะกลาวถึงรายละเอียดเกี่ยวกับการบังคับจํานอง
สิทธิการเชา  ดังตอไปนี้ 

1.  วิธีการบังคับจํานองสิทธิการเชา 

การบังคับจํานองทรัพยสินโดยทั่วไป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย นั้น มีดวยกัน 
2 วิธี คือวิธียึดทรัพยจํานองขายทอดตลาด และวิธีเอาทรัพยจํานองหลุดเปนสิทธิ ซ่ึงเจาหนี้ผูรับ
จํานองจะเลือกใชวิธีใดก็ไดตามเงื่อนไขที่กําหนดไวในวิธีนั้น ๆ 1 

1. การบังคับจํานองโดยวิธียึดทรัพยจํานองขายทอดตลาด 

มาตรา 728 บัญญัติวา “เมื่อจะบังคับจํานองนั้น ผูรับจํานองตองมีจดหมายบอกกลาวไปยัง
ลูกหนี้กอนวาใหชําระหนี้ภายในเวลาอันสมควร ซ่ึงกําหนดใหในคําบอกกลาวนั้น ถาและลูกหนี้ละ
เลยเสียไมปฏิบัติตามคําบอกกลาว ผูรับจํานองจะยื่นฟองคดีตอศาล เพื่อใหพิพากษาสั่งใหยึดทรัพย
สินซึ่งจํานองและใหขายทอดตลาดนั้นได” 

วิธีการนี้มีหลักวาผูรับจํานองตองบอกกลาวกอน และถาลูกหนี้ละเลยไมปฏิบัติตามคําบอก
กลาว  เจาหนี้ยื่นฟองตอศาลขอใหศาลสั่งยึดทรัพยสินจํานองขายทอดตลาดได 

การขายทอดตลาดทรัพยสินที่จํานองนี้ก็เหมือนกับการขายทอดตลาดทรัพยสินอื่น ๆ ในคดี
แพงทั่วไปที่โจทกผูชนะความนํายึดทรัพยขายทอดตลาด  ตางกันแตวาในเรื่องจํานอง ผูรับจํานองมี
สิทธิที่จะไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินที่จํานองกอนเจาหนี้สามัญ 

                                                  
1 ชุมพล  จันทราทิพย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน 

จํานอง จํานํา,  หนา 102. 
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2. การบังคับจํานองโดยวิธีเอาทรัพยจํานองหลุดเปนสิทธิ  

มาตรา 729 บัญญัติวา “นอกจากทางแกดั่งบัญญัติไวในมาตรากอนนั้นผูรับจํานองยังชอบที่
จะเรียกเอาทรัพยจํานองหลุดไดภายในบังคับแหงเงื่อนไขดั่งจะกลาวตอไปนี้ 

(1) ลูกหนี้ไดขาดสงดอกเบี้ยมาแลวเปนเวลาถึงหาป 

(2) ผูจํานองมิไดแสดงใหเปนที่พอใจแกศาลวาราคาทรัพยสินนั้นทวมจํานวนเงินอันคาง
ชําระ และ 

(3) ไมมีการจํานองรายอื่น  หรือบุริมสิทธิอ่ืนไดจดทะเบียนไวเหนือทรัพยสิน อันเดียว
กันนี้เอง 

นอกจากการบังคับจํานองโดยการเอาทรัพยสินออกขายทอดตลาดเพื่อใชหนี้แลว  ผูรับ
จํานองยังมีสิทธิที่จะเอาทรัพยสินจํานองหลุดเปนสิทธิภายในบังคับเงื่อนไขทั้ง 3 ประการ ดัง
บัญญัติไวในมาตรา 729 ซ่ึงมีหลักการทั่ว ๆ ไปวา ราคาทรัพยสินที่จะเอาหลุดเปนสิทธิตองพอ ๆ 
กับหนี้ และไมมีการจํานองรายอื่นหรือบุริมสิทธิของผูอ่ืนครอบงําทรัพยสินอยู ทั้งนี้ก็เพื่อปองกันมิ
ใหเจาหนี้เอารัดเอาเปรียบฝายลูกหนี้โดยไมชอบธรรม ซ่ึงจะเปนผลใหกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินหลุด
จากมือฝายลูกหนี้ เปนการตัดอาชีพทางทํามาหาไดของเขาดังกลาวมา 2 

ลักษณะของการฟองบังคับจํานองเอาทรัพยจํานองหลุดเปนสิทธิ  ก็คือ  การที่ผูรับจํานอง
ฟองศาลวา  โดยเหตุที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้  ขอใหศาลพิพากษาใหทรัพยสินที่จํานองนั้นตกมาเปน
กรรมสิทธิ์ของผูรับจํานองนั้นเอง 

ปญหา  การบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย จะสามารถทําไดทั้ง 2 วิธี คือ ทั้งวิธี
ขายทอดตลาดและวิธีเอาหลุดเปนสิทธิหรือไม 

การบังคับจํานองโดยใชวิธีการยึดและขายทอดตลาดสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยนั้น  จะ
เห็นวาสามารถทําได เนื่องจากสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยซ่ึงเปนทรัพยสินอยางหนึ่งซึ่งสามารถยึด
และนํามาขายทอดตลาดเพื่อใชหนี้แกเจาหนี้ได หากธนาคารเปนผูรับจํานองเขาประมูลซ้ือสิทธิการ
เชานั้นจากการขายทอดตลาดได ถาธนาคารไมใชประโยชนจากสิทธิการเชาที่ประมูลซ้ือมาไดภาย
ใตขอจํากัดที่ระบุไวในมาตรา 12(4)(ก) แลว ธนาคารจะตองทําการจําหนายสิทธิการเชานั้นภายใน
                                                  

2 ม.ร.ว.เสนีย  ปราโมช,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 วาดวยคํ้า
ประกัน จํานองจํานํา,  หนา 114. 
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กําหนดเวลา 5 ป ทั้งนี้ตามนัยมาตรา 12 ตรี พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ.2505 แกไขเพิ่ม
เติม พ.ศ. 2522 

แตสําหรับวิธีการเอาทรัพยจํานองหลุดเปนสิทธิแกเจาหนี้ผูรับจํานองนั้น มีปญหาวาหาก 
นํามาปรับใชกับการบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย  จะเปนการขัดตอพระราชบัญญัติ
การธนาคารพาณิชยหรือไมหากผูรับจํานองเปนธนาคารพาณิชย 

พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ.2505 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2522 ในมาตรา 12 (4) 
บัญญัติไววา 

“หามมิใหธนาคารพาณิชยกระทําการดังตอไปนี้ 

(4)  ซ้ือหรือมีไวเปนประจําซึ่งอสังหาริมทรัพย  เวนแต 

(ก) เพื่อใชเปนสถานที่สําหรับดําเนินธุรกิจ  หรือสําหรับพนักงานและลูกจางของ
ธนาคารพาณิชยนั้น โดยไดรับความเห็นชอบจากธนาคารแหงประเทศไทย ในการใหความเห็นชอบ 
ธนาคารแหงประเทศไทยจะกําหนดเงื่อนไขไวดวยก็ได หรือ 

(ข) เปนการไดมาจากการชําระหนี้  หรือจากการประกันการใหสินเชื่อ  หรือจาก
การซื้ออสังหาริมทรัพยที่จํานองไวแกธนาคารพาณิชยนั้น  จากการขายทอดตลาดโดยคําสั่งศาลหรือ
เจาพนักงานพิทักษทรัพย” 

ดังตัวอยางเชน  ก. ทําสัญญาเชาที่ดินจาก ข. เพื่อประกอบกิจการพาณิชยกรรมตาม พระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 เมื่อ ก. มาขอกูเงินจากธนาคาร ไดนําสิทธิการเชาดัง
กลาว มาจํานองเปนประกันการชําระหนี้กูยืมดวย ตอมา ก.ผิดนัดชําระหนี้ หากธนาคารใชสิทธิ
บังคับจํานองโดยเลือกวิธีเอาทรัพยจํานองหลุดเปนสิทธิ เพราะกรณีไมอยูภายใตเงื่อนไขที่ระบุไวใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 729 แตประการใด ก็จะมีผลทําใหธนาคารตองรับโอน
สิทธิการเชามา โดยธนาคารกลายเปนผูเชาจาก ข. โดยตรง ซ่ึงจะเห็นวาการเชาตามพระราชบัญญัติ
การเชาฉบับนี้ตองมีวัตถุประสงคการเชาเปนพิเศษ คือตองเปนการเชาเพื่อประกอบกิจการพาณิชย
กรรมหรือ  อุตสาหกรรม  เพราะฉะนั้นเมื่อธนาคารรับโอนสิทธิการเชามา  ธนาคารก็จะตอง
ประกอบกิจการพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรม มิฉะนั้นการเชาที่ดินที่ธนาคารบังคับหลุดเปนสิทธิ
นั้น ยอมไมอาจบังคับกันไดตามผลของพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย ฯ พ.ศ.2542 ดังที่ได
วิเคราะหไวแลวในตอนตน (หัวขอ 2.1.1) ปญหายอมเกิดวาการกระทําของธนาคารที่บังคับเอาสิทธิ
การเชาหลุดเปนสิทธิเชนนี้  จะเปนการขัดตอพระราชบัญญัตกิารธนาคารพาณิชยหรือไม ผูเขียนมี
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ความเห็นวาการที่ธนาคารรับโอนสิทธิการเชาที่ดินมา  ธนาคารก็ยอมตองใชประโยชนจากสิทธิการ
เชานั้นเพื่อประกอบการพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรม  หากธนาคารจะใชประโยชนจากสิทธิการ
เชานั้นเพื่อการอุตสาหกรรมยอมไมอาจทําได เพราะการประกอบอุตสาหกรรมยอมไมอยูใน
ขอบเขตของการธนาคารพาณิชย ที่ไดมีกําหนดไวในมาตรา 4 พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย 
พ.ศ.2505 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2522 แตถาธนาคารอางวาจะใชสถานที่ที่เชานั้นเปนสถานที่สําหรับ
ดําเนินธุรกิจ ธนาคารก็คงจะตองไดรับความเห็นชอบจากธนาคารแหงประเทศไทยกอน  ทั้งนี้ตาม
บทบัญญัติมาตรา 12(4)(ก) คําวา “สถานที่สําหรับดําเนินการธุรกิจ” ตามนัยแหงบทบัญญัติมาตรา 
12(4)(ก) นี้ นาจะเปนสถานที่สําหรับตั้งสํานักงานของธนาคาร ไมวาจะเปนสํานักงานใหญหรือ
สํานักงานสาขา และหมายความรวมถึงเปนสถานที่ตั้งที่ทําการอยางใดอยางหนึ่งอันเกี่ยวเนื่องกับ
การประกอบกิจการธนาคารพาณิชย ตามนัยที่บัญญัติไวในมาตรา 4 ที่กลาวขางตน ธนาคารคงไม
สามารถจะนําสถานที่เชาที่ธนาคารบังคับสิทธิการเชาหลุดเปนสิทธิที่วานี้ใชเปนสถานที่เพื่อ
ประกอบธุรกิจอื่น ๆ ตามความพอใจของธนาคารได 

ผูเขียนจึงมีความเห็นวา หากพิจารณาบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
729 และมาตรา 4, 12(4)(ก) พรราชบัญญัติการธนาคารพาณิชยฯ แลว การบังคับจํานองเอาสิทธิการ
เชาหลุดเปนสิทธิ ธนาคารในฐานะผูรับจํานองสามารถทําได ทั้งนี้ธนาคารถูกจํากัดวาเมื่อเอาสิทธิ
การเชาหลุดเปนสิทธิของธนาคารแลว ธนาคารจะตองใชประโยชนจากสทิธิการเชานั้นเปนสถานที่
สําหรับการดําเนินธุรกิจของธนาคาร หรือตองใชเพื่อเปนที่พักอาศัยของพนักงานหรือลูกจางของ
ธนาคารเทานั้น 

2.  การฟองคดีบังคับจํานองสิทธิการเชาตอศาล 

เมื่อเราทราบแลววาจะใชวิธีการบังคับจํานองแบบใดกับกรณีของสิทธิการเชา ในหัวขอนี้ ก็
จะไดศึกษาถึงการเริ่มตนฟองคดีบังคับจํานองสิทธิการเชาตอไป 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 728 บัญญัติวา “เมื่อจะบังคับจํานองนั้น ผูรับ
จํานองตองมีจดหมายบอกกลาวไปยังลูกหนี้กอนวาใหชําระหนี้ภายในเวลาอันสมควร ซ่ึงกําหนดให
ในคําบอกกลาวนั้น ถาและลูกหนี้ละเลยเสียไมปฏิบัติตามคําบอกกลาว ผูรับจํานองจะฟองคดีตอ
ศาล เพื่อใหพิพากษาสั่งใหยึดทรัพยสินซึ่งจํานองและใหขายทอดตลาดก็ได” 

จากบัญญัติดังกลาว สามารถแยกพิจารณาเปน 2 ขั้นตอน ดังนี้ 
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2.1   การบอกกลาวบังคับจํานอง 

กอนที่จะฟองคดีบังคับจํานองตอศาล  เจาหนี้มีหนาที่สําคัญอยางหนึ่งที่จะตองทํา  คือตองมี
จดหมายบอกกลาวไปยังลูกหนี้  ใหเวลาตามสมควรที่จะชําระหนี้  ซ่ึงตามปกติ  คําบอกกลาวเชนนี้
ไมจําเปนสําหรับสิทธิเรียกรองอยางอื่น 3  กลาวคือ   การบังคับใหชําระหนี้สามัญนั้น เมื่อถึงกําหนด 
คือถาเปนหนี้ไมมีกําหนดเวลา เมื่อเจาหนี้ไดใหคําเตือนลูกหนี้แลว (มาตรา 203) หรือถาไดกําหนด
วันเวลาชําระหนี้ไว ตามวันเวลาแหงปฏิทิน ลูกหนี้มิไดชําระหนี้เมื่อถึงกําหนดนั้น (มาตรา 204) ถือ
วาลูกหนี้ผิดนัด เจาหนี้ก็ฟองบังคับชําระหนี้ไดทันที ซ่ึงแตกตางกับหนี้จํานอง ที่ถึงแมวาลูกหนี้จะ
ผิดนัดแลวก็ตาม เจาหนี้ก็ยังบังคับจํานองไมได จนกวาจะไดบอกกลาวบังคับจํานอง ตามมาตรา 728 
เสียกอน 

ผลของการบอกกลาวในคดีธรรมดา จะมีเพียงเทาที่เกี่ยวกับคาธรรมเนียมศาล  ศาลอาจสั่ง
ใหเจาหนี้เรียกเงินกูโดยไมไดบอกกลาวใหลูกหนี้ทราบลวงหนา ลูกหนี้นําเงินไปใชใหที่ศาล ศาล
อาจสั่งใหเจาหนี้เปนฝายเสียคาธรรมเนียมก็ได ถาปรากฏวาหากไดมีการบอกกลาว ลูกหนี้จะไดทํา
การชําระหนี้โดยไมตองมีคดีไปถึงโรงศาล 4   แตสําหรับการบังคับจํานอง  การบอกกลาวมีความ
หมายมากกวานั้นมาก เนื่องจากไดบัญญัติใหการบอกกลาวเปนเงื่อนไขแหงการบังคับจํานองทีเดียว 
ซ่ึงถาไมมีไป  คดีบังคับจํานองจะตองถูกยกฟอง (คําพิพากษาฎีกาที่ 896/2474, 201/2479) 

ดังนั้น เมื่อหนี้ของลูกหนี้ถึงกําหนดชําระ และถาลูกหนี้ผิดนัดไมชําระหนี้  ผูรับจํานองสิทธิ
การเชาประสงคจะบังคับจํานอง จึงตองมีการบอกกลาวเปนหนังสือใหลูกหนี้มาชําระภายในกําหนด
เวลาอันสมควรซึ่งกําหนดไวในหนังสือบอกกลาวนั้นกอน เชนเดียวกับการบังคับจํานองทรัพยสิน
โดยทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดวย  อีกทั้งคําบอกกลาวนั้นจะตองทําใหถูกตอง
ตามที่กฎหมายบังคับ โดยจะตองมีลักษณะดังนี้ 

  (1)   ตองทําเปนหนังสือ 

 การบอกกลาวลูกหนี้ตองทําเปนจดหมายบอกกลาว  คือตองทําเปนหนังสือ  ทั้งนี้เพื่อให
เปนพยานหลักฐานวาไดมีการบอกกลาวกันอยางจริงจัง  การบอกกลาวดวยปากเปลายอมไมมีผลให
ผูรับจํานองฟองรองบังคับจํานองได 

                                                  
3 ม.ร.ว.เสนีย  ปราโมช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 วาดวยคํ้า

ประกัน จํานํา จํานอง,  หนา 112. 
4 เร่ืองเดียวกัน,  หนา 112. 
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  (2)   ขอความในหนังสือบอกกลาว 

ในหนังสือบอกกลาว ตองมีขอความใหชําระหนี้และมีขอความกําหนดเวลาใหชําระหนี้ 
โดยกําหนดเวลาพอสมควร  

  กําหนดเวลาใหชําระหนี้นั้น  จะตองกําหนดเวลาอันแนนอนวาใหชําระหนี้ภายใน 7 วัน 15 
วัน เปนตน มิใชกลาวลอย ๆ วาใหชําระหนี้โดยเร็ว หรือขอความอื่นในทํานองนั้น ถาบอกกลาวโดย
ไมระบุกําหนดเวลาแนนอน ถือไมไดวาไดกําหนดเวลาอันสมควร ยังไมมอํีานาจฟอง 

 คําพิพากษาฎีกาที่  1608 /2506 (ประชุมใหญ) โจทกมีหนังสือบอกกลาวบังคับจํานองไปยัง
จําเลยเพียงวาใหจําเลยชําระเงินและไถถอนการจํานองเสียเร็ววันที่สุดนั้น เห็นไดวาไมไดกําหนดให
ไถถอนจํานองเมื่อใด เอาความแนนอนในการที่จะพิเคราะหวาภายในเวลาอันสมควรหรือไมไมได 
จึงไมเปนคําบอกกลาวบังคับจํานองที่ชอบ (ศาลพิพากษายกฟองเฉพาะในขอที่ขอบังคับจํานอง โดย
วินิจฉัยวาการบอกกลาวบังคับจํานองไมชอบ คงพิพากษาใหลูกหนี้ชําระหนี้ ถาไมชําระก็ใหผูค้ํา
ประกันชําระแทน) 

 สวนกรณีอยางไรจึงจะถือวาเปนการใหชําระหนี้ภายในเวลาอันสมควร เปนขอเท็จจริงที่
ศาลจะวินิจฉัยเปนเรื่อง ๆ ไป โดยจะคํานึงถึงความเหมาะสมของทั้งสองฝาย คือ ทั้งฝายเจาหนี้และ
ลูกหนี้ 5 นอกจากนี้ยังตองคํานึงถึงปจจัยอ่ืน ๆ ประกอบดวย เชน ระยะเวลาใกลไกลที่ลูกหนี้จะตอง
มาชําระหนี้ใหเจาหนี้ จํานวนเงินมากนอยเพียงใด  ความยากงายของการรวบรวมเงินเพื่อมาชําระ
หนี้ เปนตน 6 โดยปกติการบังคับจํานองมักจะบอกกลาวใหเวลากัน 1 เดือน แตก็ไมจําเปนเสมอไป  
ถาเคยบอกกลาวกันมากอนนานแลว คร้ังหลังที่สุดจะบอกกลาวใหเวลากันเพียง 10 วัน 15 วัน ก็พอ 
(คําพิพากษาฎีกาที่  468/2488) แตถาเปนการบังคับจํานองเอาแกผูรับโอนทรัพยสินมาตรา 735  
บังคับวาตองบอกกลาวลวงหนา 1 เดือน  ถาหากศาลตัดสินวาคําบอกกลาวนั้นไมใหเวลาอันสมควร  
ผูรับจํานองตองสงจดหมายบอกกลาวใหมอีกครั้งหนึ่ง 

   (3)   ตองบอกกลาวไปยัง “ ลูกหนี้” 

ปญหาวา  คําวา “ลูกหนี้” ในที่นี่หมายถึงใครบาง สําหรับกรณีที่ผูจํานองเปนลูกหนี้ในหนี้
ประธานเองยอมไมมีปญหานี้ แตถาเปนกรณีที่บุคคลอื่นจํานองทรัพยสินประกันหนี้ของลูกหนี้ เชน

                                                  
5 เร่ืองเดียวกัน, หนา 113. 
6 ชุมพล  จันทราทิพย,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน 

จํานํา จํานอง,  หนา 103. 
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นี้จะมีจดหมายบอกกลาวไปยังใครบาง ขอนี้เปนปญหาการตีความมาตรา 728 ซ่ึงกฎหมายใชคําวา
ลูกหนี้ ไมใชคําวาผูจํานอง ซ่ึงเรื่องนี้ นักกฎหมายสวนใหญเห็นพองกันวา “ลูกหนี้” ตามมาตรา 728 
หมายถึงทั้งลูกหนี้ในหนี้ประธานและรวมไปถึงผูจํานองดวย 

 ศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช อธิบายวา  ถาตัวลูกหนี้เองเปนผูจํานองปญหายอมไมมี  
แตถาบุคคลอีกคนหนึ่งเปนผูจํานองทรัพยสินประกันหนี้ของลูกหนี้  เมื่อจะบังคับจํานองมาตรา 728  
ไมมีบัญญัติไวใหบอกกลาวแกผูจํานองดวย กรณีเชนสามีมอบอํานาจให ภริยาทําสัญญาจํานอง มีคํา
พิพากษาฎีกาวินิจฉัยวา  การบังคับจํานองตองบอกกลาวแกสามี จะบอกกลาวแกภริยาไมพอ (คํา
พิพากษาฎีกาที่ 750/2504) อาจเปนปญหาตีความตามมาตรา 728 วาบุคคลที่จํานองทรัพยสินประกัน
หนี้ ตกอยูในฐานะเปนลูกหนี้จะตองยอมใหเขาบังคับจํานองเอาแกทรัพยสินของตน  จึงเปนลูกหนี้
ที่จะตองบอกกลาวตามมาตรา 728 

 ในเรื่องที่คนหนึ่งจํานองทรัพยสินประกันหนี้อีกคนหนึ่งนั้น เพราะมาตรา 727 ไมได
อนุโลมมาตรา 686 มาบังคับ ความรับผิดของผูจํานองทรัพยสินจึงไมไดเกิดแตการผิดนัดของลูกหนี้ 
แตเกิดจากการที่เจาหนี้มีหนังสือบอกกลาวบังคับจํานองตามมาตรา 728 เพราะฉะนั้น ถึงแมวาลูก
หนี้จะผิดนัดแลวก็ตาม เจาหนี้ก็ยังบังคับจํานองไมได จนกวาจะไดบอกกลาวตามมาตรา 728 

 การบอกกลาวใหผูจํานองชําระหนี้ จึงนาจะหมายความแตเพียงวา ถาเขาปดปองขัดขวาง
การบังคับจํานองก็ตองชําระหนี้ มิฉะนั้นก็ตองบังคับจํานอง และการที่จะบังคับยึดทรัพยของเขา
ออกขายทอดตลาด ก็ควรจะใหเขารูและเขามาในคดีดวย 7  ซ่ึงการบอกกลาวใหผูจํานองทราบยอม
เปนผลดีแกเจาหนี้เอง  ซ่ึงอาจจะไมตองฟองคดีบังคับจํานองก็ได เพราะผูจํานองอาจจะชําระหนี้ให
เจาหนี้แทนลูกหนี้ และผูจํานองไปไลเบี้ยจากลูกหนี้ภายหลัง (มาตรา 724 วรรคแรก) 8 

 นอกจากจะตองบอกกลาวไปยังผูจํานองแลว ผูรับโอนทรัพยสินที่จํานอง ก็ถือเปนอีกผู
หนึ่งที่มีสวนไดเสีย คือมีสิทธิไถถอนจํานองได  เพราะฉะนั้นจึงตองบอกกลาวไปยังผูรับโอนทรัพย
สินเพื่อใหโอกาสแกเขาดวย  ตามมาตรา 736,737 ซ่ึงผูเขียนมีความเห็นวา หากเปนกรณีสิทธิการเชา 
ผูรับโอนทรัพยสินในที่นี้ ยอมหมายถึงผูรับโอนสิทธิการเชา ทั้งที่ตกทอดทางมรดกและโดยทางนิติ
กรรมนั่นเอง 

                                                  
7 เร่ืองเดียวกัน, หนา 103. 
8 ภิญโญ ธีรนิติ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน จํานํา 

จํานอง,  หนา  114. 
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 ปญหา คือ  หากเปนกรณีบังคับจํานองสิทธิการเชา ตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542  นี้  นอกจากจะตองบอกกลาวบังคับจํานองไปยังลูกหนี้  ผูจํานอง และ
ผูรับโอนสิทธิการเชาถาหากมีแลว ยังจะตองบอกกลาวไปยังผูใหเชาหรือเจาของอสังหาริมทรัพยที่
เชาดวยหรือไม 

 การที่กฎหมายกําหนดใหตองมีการบอกกลาวบังคับจํานองเปนเงื่อนไขในการฟองคดี 
สังเกตไดวา แตกตางไปจากการฟองคดีประเภทอื่น เชนการฟองลูกหนี้ที่ผิดนัดชําระหนี้ในหนี้กูยืม
เงินทั่วไป ซ่ึงถาหากลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดตามกฎหมาย (มาตรา 204)  เจาหนี้มีอํานาจฟองโดยมิตอง
มีการบอกกลาวกอน ทั้งนี้ ก็เนื่องมาจากการฟองบังคับจํานองที่แท  ก็คือ  การฟองที่มีจุดมุงหมาย
เพื่อบังคับกับตัวทรัพยที่จํานองโดยเฉพาะเจาะจง ซ่ึงอาจมีผลทําใหกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่จํานอง
โอนเปลี่ยนมือไปยังบุคคลอื่น  อันกระทบกระเทือนตอกรรมสิทธิ์ของผูเปนเจาของในขณะนั้น 
เพราะฉะนั้น ผูจํานอง (หรือผูรับโอนทรัพยสิน) ซ่ึงเปนผูมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่จํานองอยูในขณะที่
จะบังคับจํานอง จึงถือวาเปนผูมีสวนไดเสียโดยตรง ที่จะตองใหโอกาสเขาเขามารวมรับรู ซ่ึงอาจ
เห็นไดจากที่กฎหมายไดใหสิทธิแกผูจํานองหรือผูรับโอนทรัพยสินที่จํานองเขาไถถอนได (ตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 713 และ 737 ตามลําดับ) ถาหากไมปรารถนาจะใหทรัพย
สินของตนตองถูกบังคับจํานอง 

 แตสําหรับการจํานองสิทธิการเชานั้นแตกตางไปจากการจํานองทรัพยสินโดยทั่วไปตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เนื่องจากผูทรงสิทธิการเชาที่นําสิทธิการเชามาจํานองนั้น เปน
คนละคนกันกับ ผูเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่เชา        ซ่ึงจะเห็นไดวา หากตองมีการบังคับ
กับสิทธิการเชาดังกลาวก็มีผลเพียงแตจะทําใหผูเชาเปลี่ยนคนไปเทานั้น  โดยกรรมสิทธิ์ในทรัพย
สินที่เชาก็ยังเปนของผูใหเชา มิไดโอนเปลี่ยนมือไปยังบุคคลอื่นแตอยางใด 

 เพราะฉะนั้น  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  เมื่อการบังคับจํานองสิทธิการเชา มิไดสงผลกระทบ
กระเทือนตอกรรมสิทธิ์ของผูเปนเจาของทรัพยสินที่เชา  จึงไมมีความจําเปนที่จะตองบอกกลาว
บังคับจํานองสิทธิการเชา ไปยังผูใหเชาหรือเจาของทรัพยสินที่เชาดวย 

2.2  การฟองเปนคดีตอศาล 

หลังจากที่ไดมีการบอกกลาวบังคับจํานองโดยชอบแลว และภายในกําหนดเวลาอันสมควร
ตามที่ไดกําหนดไวในหนังสือบอกกลาวนั้น ลูกหนี้หรือผูจํานองหรือผูรับโอนไมมาชําระหนี้หรือ
ขอไถถอนจํานอง  ผูรับจํานองจึงมีสิทธิฟองบังคับจํานองตอศาลได ซ่ึงศาสตราจารย  ม.ร.ว. เสนีย 
ปราโมช  ไดใหขอสังเกตไววา  การบังคับจํานองตองฟองเปนคดีตอศาล  ทั้งนี้ตางกับการบังคับ
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จํานํา ซ่ึงตามมาตรา 764  เจาหนี้ชอบที่จะบังคับจํานําเอาทรัพยสินออกขายทอดตลาดไดโดยไมตอง
ฟองคดี เหตุที่แตกตางกันดังนี้ก็เพราะวา  ในการจํานองทรัพยสินยังอยูในครอบครองของลูกหนี้
หรือผูจํานอง (มาตรา 702) เจาหนี้จึงไมอยูในฐานะที่จะทํากฎหมายเอาเองไปยึดยื้อเอาของเขามา
ขายทอดตลาดใชหนี้ได  จึงตองอาศัยอํานาจศาล ทั้งนี้ผิดกับจํานํา ซ่ึงทรัพยอยูในครอบครองของเจา
หนี้ (มาตรา 747) ซ่ึงเจาหนี้จะเอาไปขายทอดตลาดใชหนี้ได กฎหมายจึงไมบังคับใหตองมาขอ
อํานาจศาล 

การยื่นฟองคดีเพื่อบังคับจํานองสิทธิการเชา ถือเปนการเสนอคําฟองตอศาลตามวิธี
พิจารณาความแพงซึ่งจะตองนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาพิจารณาปรับใชแกกรณี 
โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

2.2.1   เขตอํานาจศาล 

คําฟองบังคับจํานองจะเห็นวาเปนคําฟองที่เกี่ยวกับทรัพยสินที่จํานอง ซ่ึงประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง มาตรา 4 ทวิ บัญญัติวา “คําฟองเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพย หรือสิทธิหรือ
ประโยชนอันเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพย ใหเสนอตอศาลที่อสังหาริมทรัพยนั้นตั้งอยูในเขตศาลไมวา
จําเลยจะมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักรหรือไม หรือตอศาลที่จําเลยมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาล” ส่ิง
สําคัญที่ตองพิจารณา คือ อยางไรเปนคดีเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพย 

คดีเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพย หมายถึง  คดีที่การใชสิทธิเรียกรองที่จะตองบังคับ หรือ
พิจารณาเกี่ยวกับตัวอสังหาริมทรัพย  หรือสิทธิหรือประโยชนเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย เปนการฟอง
บังคับที่ตัวอสังหาริมทรัพยเขามาเกี่ยวของในการที่จะตองถูกบังคับตามคําขอดวย 9 ทั้งนี้ตอง
พิจารณาจากคําฟองและคําขอทายฟองเปนหลัก กลาวคือ ใหดูวาเมื่อศาลพิพากษาใหโจทกชนะคดี
ตามฟองแลว จะตองมีการจัดการหรือบังคับเอากับทรัพยอันใดอันหนึ่ง โดยเฉพาะเจาะจงหรือไม  
ถาตองบังคับเอากับทรัพยอันใดอันหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงถือวาเปนคําฟองเกี่ยวกับทรัพย 10 

คดีที่ฟองขอใหบังคับจํานองอสังหาริมทรัพย  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย จะ
เห็นวาเปนคดีที่มุงหมายจะบังคับเอากับตัวทรัพยที่จํานอง ซ่ึงก็ไดแกอสังหาริมทรัพย เพราะถา

                                                  
9 อุดม  เฟองฟุง,  คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 1 ( สํานักอบรม

ศึกษาแหงเนติบัณฑิตไทย ) (กรุงเทพมหานคร : จิรรัชการพิมพ), หนา 56. 
10 ประพนธ  ศาตะมาน,  สัมมนากฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ( ชุดที่ 1 )   

( กรุงเทพมหานคร : แสงทองการพิมพ, 2517 ),  หนา 22. 
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โจทกชนะคดีตามฟองแลว ศาลจะตองสั่งใหจัดการบังคับเอากับตัวอสังหาริมทรัพยโดยเฉพาะ
เจาะจง จึงถือไดวาเปนคดีเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพย  ตองฟองตอศาลที่อสังหาริมทรัพยนั้นตั้งอยู  
หรือศาลที่จําเลยคนหนึ่งคนใดมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาลนั้นก็ได  ถาจําเลยมีภูมิลําเนาอยูนอกราช
อาณาจักรก็ฟองตอศาลที่อสังหาริมทรัพยตั้งอยูเทานั้น 

ปญหาที่ตองพิจารณา  คือ  หากเปนคดีฟองบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย จะถือ
เปนคดีเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพยเชนเดียวกับคดีฟองบังคับจํานองอสังหาริมทรัพย ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม เพื่อจะไดทราบวาจะตองฟองคดีบังคับจํานองสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยที่ศาลใดไดบาง 

การฟองบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย  ถึงแมวาจะมิไดมุงหมายที่จะบังคับเอา
กับตัวอสังหาริมทรัพยโดยตรง เนื่องจากทรัพยที่จํานองนั้นมิใชอสังหาริมทรัพย หากแตเปนสิทธิ
การเชาที่มีอยูเหนืออสังหาริมทรัพยอีกชั้นหนึ่ง แตจะเห็นไดวา  การบังคับจํานองสิทธิการเชานั้น
อยางไรก็จะตองเกี่ยวของกับอสังหาริมทรัพยอยูดี  เพราะแทจริงแลว ความมุงหมายของการบังคับ
จํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยก็คือ การบังคับเพื่อใหไดมาซึ่งสิทธิที่จะเขาไปครอบครองหรือ
ใชประโยชนบนอสังหาริมทรัพยนั่นเอง ผูเขียนมีความเห็นวา คดีฟองบงัคับจํานองสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัตินี้ ถือไดวาเปนคดีเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพยชนิดหนึ่ง 

เพราะฉะนั้น  คดีฟองบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย  จึงเขาหลักเกณฑตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 4 ทวิ คือ ตองฟองตอศาลที่อสังหาริมทรัพยที่เชาตั้ง
อยู หรือตอศาลที่จําเลยมีภูมิลําเนาอยูก็ได 

2.2.2   ฟองใครเปนจําเลย 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 55 บัญญัติวา “เมื่อมีขอโตแยงเกิดขึ้นเกี่ยว
กับสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลใดตามกฎหมายแพง  หรือบุคคลใดจะตองใชสิทธิทางศาล บุคคลนั้น
ชอบที่จะเสนอคดีตอศาลสวนแพงที่มีเขตอํานาจไดตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้” การเริ่ม
ตนคดี โจทกจึงตองพิเคราะหใหดีวาจะฟองใครเปนจําเลยบาง  ซ่ึงการฟองคดีนั้น คูความที่เปน
โจทกหรือจําเลยอาจมีหลายคนก็ได  ซ่ึงเห็นไดจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 
59 ที่บัญญัติวา “ บุคคลตั้งแตสองคนขึ้นไปอาจเปนคูความในคดีเดียวกันได โดยเปนโจทกรวมหรือ
จําเลยรวม  ถาหากปรากฏวาบุคคลเหลานั้นมีผลประโยชนรวมกันในมูลความแหงคดี ”  

ในเรื่องจํานอง นิติสัมพันธระหวางลูกหนี้ในหนี้ประธานกับผูจํานองมิไดอยูในฐานะลูกหนี้
รวม  แตเปนหนี้ที่เกิดจากสัญญาคนละฉบับ  เมื่อเปนหนี้ที่แยกออกจากกันไดและเจาหนี้อาจเลือก
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ฟองบังคับกับหนี้ประธานหรือบังคับจํานองก็ได  ดังนั้นในการฟองบังคับจํานอง ผูรับจํานอง
สามารถฟองผูจํานองเปนจําเลยแตผูเดียวก็ได     ไมจําเปนตองฟองลูกหนี้ในหนี้ประธานเปนจําเลย
รวม 11  ซ่ึงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 728 เมื่อจะบังคับจํานอง ผูรับจํานองตองบอก
กลาวใหลูกหนี้ชําระหนี้ ถาลูกหนี้ละเลยไมปฏิบัติตามคําบอกกลาว ผูรับจํานองฟองคดีตอศาลได ผู
ที่จะถูกฟองเปนจําเลย หมายถึงลูกหนี้ตามมาตรา 728 นั่นเอง แตเนื่องจากหนี้ประธานและหนี้
จํานองมีความเกี่ยวเนื่องกันอยู เจาหนี้จึงอาจฟองทั้งลูกหนี้ประธานและลูกหนี้จํานองเปนจําเลยรวม
ได ซ่ึงในทางปฏิบัติเจาหนี้ก็นิยมกระทําเชนนี้ เพื่อมิใหเปนการเสียเวลาและเงินทองในการฟองคดี 

นอกจากนี้ ถาหากมีการโอนทรัพยสินที่จํานองไป  แมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 735 จะกําหนดใหตองบอกกลาวบังคับจํานองแกผูรับโอนลวงหนาหนึ่งเดือนกอน จึงจะ
บังคับจํานองได โดยมิไดกําหนดใหตองฟองผูรับโอนดวย แตการจะบังคับเอากับทรัพยสินที่จํานอง
จะตองฟองคดีผูรับโอนดวย มิเชนนั้นเจาพนักงานบังคับคดีจะไมมีสิทธิยึดทรัพยของผูรับโอน 
เพราะมิใชลูกหนี้ตามคําพิพากษา (ดูคําพิพากษาฎีกาที่ 288/2537) 

เพราะฉะนั้น  การฟองบังคับจํานองสิทธิการเชา ตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพย ฯ พ.ศ.2542 เจาหนี้จึงควรฟองลูกหนี้ประธาน ลูกหนี้จํานอง และผูรับโอนสิทธิ
การเชา (ถาหากมี) รวมกันไป เพื่อความสะดวกและรวดเร็วในการพิจารณาคดี 

ปญหา คือ  เมื่อมีการฟองลูกหนี้ประธานและลูกหนี้จํานองเปนจําเลยเพื่อบังคับจํานองสิทธิ
การเชา มีความจําเปนที่ผูเชาจะตองรองขอใหศาลออกหมายเรียกผูใหเชาใหเขามาเปนคูความรวม
กับตนตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 57(3) (ก) ดวยหรือไม 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 57 บัญญัติวา “บุคคลภายนอกซึ่งมิใชคู
ความอาจเขามาเปนคูความไดดวยการรองสอด ….. 

(3) ดวยถูกหมายเรียกใหเขามาในคดี (ก) ตามคําขอของคูความ ฝายใดฝายหนึ่งทํา
เปนคํารองแสดงเหตุวาตนอาจฟองหรือถูกคูความเชนวานั้นฟองตนได เพื่อการใชสิทธิไลเบี้ยหรือ
เพื่อใชคาทดแทน ถาหากศาลพิจารณาใหคูความเชนวานั้นแพคดี …..” 

กรณีดังกลาวเปนกรณีที่คูความฝายใดฝายหนึ่งมีคํารองแสดงวาตนอาจฟองหรือถูกบุคคล
ภายนอกฟองตนได เพื่อการใชสิทธิไลเบี้ย หรือเพื่อใชคาทดแทน ถาศาลพิจารณาใหตนแพคดี เชน 

                                                  
11 อรุณรัตน  บัณฑิตเสาวภาคย,  “การบังคับจํานองของเจาหนี้จํานอง,”( วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต  สาขาวิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2529), หนา 64. 
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ขาวกูเงินดํา โดยเขียวเปนผูค้ําประกัน ครบกําหนดชําระ ขาวไมชําระ ดําฟองเขียวเรียกหนี้รายนี้ ใน
กรณีนี้ขาวอาจรองสอดเขาเปนคูความรวมหรือแทนที่เขียวได ถาขาวไมรองสอดเขามา เขียวอาจยื่น
คํารองตอศาลขอใหเรียกขาวเขามาในคดีเปนจําเลยรวมกับเขียวได เพราะหากเขียวชําระหนี้ใหแกดํา
แลวเขียวมีสิทธิที่จะไลเบี้ยเอาจากขาวไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 693 หรือ
เชน ดําเชาบานของขาว แดงฟองขับไลดําโดยอางวาบานนั้นเปนของแดง ขาวอาจรองสอดเขามา
เปนจําเลยรวมกับดําหรือแทนดํา ถาขาวไมรองสอดเขามา ดําอาจตองรองตอศาลขอใหเรียกขาวเขา
มาเปนคูความรวมกับดําได เพราะถาดําแพคดีแดง ดําอาจฟองขาวเรียกคาทดแทนในการที่ไมไดอยู
บานซึ่งขาวใหดําเชาได 12   

การที่กฎหมายบัญญัติรองรับใหบุคคลภายนอก สามารถเขามาเปนคูความแทรกเขามาภาย
หลังการฟองคดีตอศาลโดยการรองสอดได ก็เพื่อการพิจารณาคดีที่เปนประเด็นเกี่ยวเนื่องกันจะได
เสร็จไปในคราวเดียว โดยไมตองนํามาฟองเปนคดีกันอีกในภายหลัง ซ่ึงจะเห็นวา บุคคลที่จะเขามา
เปนคูความรวมในกรณีดังกลาว ตามมาตรา 57(3) (ก) จะตองเปนบุคคลที่มีสวนไดเสียกับคดีที่ตน
เขามารวมดวย 

สําหรับการฟองบังคับจํานองสิทธิการเชา ผูเขยีนมีความเห็นวา มิไดสงผลกระทบ
กระเทือนตอสิทธิของผูใหเชาในฐานะเจาของทรัพยสินที่เชาแตอยางใด ทั้งนี้เนื่องมาจาก 

(1) การบังคับจํานองสิทธิการเชา มิไดสงผลกระทบใหผูใหเชาเสียกรรมสิทธิ์
ในทรัพยสินที่เชา กอนที่จะบังคับจํานองสิทธิการเชา ตนเคยเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่
เชาอยูอยางไร ภายหลังการบังคับจํานองก็ยังเปนอยูอยางนั้น  ไมเปล่ียนแปลง 

(2) การบงัคับจํานองสิทธิการเชา  มิไดทําใหสัญญาเชาระงับลงไป สัญญาเชา
นั้นยังอยู หากแตทําใหผูที่ซ้ือสิทธิการเชาไดจากการขายทอดตลาดเขามามีฐานะเปนผูเชาคนใหม
แทนผูเชาคนเดิมเทานั้น ( จะไดกลาวในรายละเอียดในบทที่ 4 ) 

(3) ผูซ้ือสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาด ยอมตองเขาสวมสิทธิเปนผูเชาคน
ใหมแทนที่ผูเชาเดิมและผูกพันตามสัญญาเชาเดิมนั้นตอไปโดยไมตองมีการมาทําสัญญาเชากับผูให
เชาใหมอีก ( จะไดกลาวในรายละเอียดในบทที่ 4  ) 

 จึงเห็นไดวา หากมีการฟองบังคับจํานองสิทธิการเชาและผูเชาแพคดี  ผูใหเชาในฐานะเจา
ของทรัพยสินที่เชาซึ่งมิไดรับความกระทบกระเทือนจากผลของการบังคับจํานองดังกลาว จึงไมอาจ

                                                  
12 พิพัฒน  จักรางกูร, คําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ม.ป.ท. : 2538), หนา 35. 
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ที่จะฟองหรือถูกฟอง เพื่อการใชสิทธิไลเบี้ยหรือคาทดแทนใด ๆ ไดเลย ดังนั้น การใหผูใหเชาตอง
เขามาเปนคูความรวมกับผูเชาในคดีฟองบังคับจํานองจึงมิไดกอใหเกิดประโยชนใด ๆ ไมวาจะตอ
ตัวผูเชา หรือเจาหนี้ผูรับจํานองหรือแมแตตัวผูใหเชาเอง รังแตจะเปนการสรางภาระแกผูใหเชาโดย
ไมจําเปนและไมกอใหเกิดผลดีอะไร 

 ยิ่งไปกวานั้น  หากพิจารณาจากมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย ฯ 
พ.ศ.2542 ฉบับนี้ที่ไดเปดโอกาสใหผูเชาสามารถนําสิทธิการเชาไปใหเชาชวง หรือโอนสิทธิการเชา
ได โดยมิตองขอความยินยอมจากผูใหเชา  ยอมแสดงใหเห็นวาเจตนารมณของพระราชบัญญัติการ
เชาอสังหาริมทรัพย ฯ พ.ศ.2542 ฉบับนี้แตกตางไปจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดย
ประสงคที่จะใหสิทธิแกผูเชาในการจัดการกับสิทธิการเชาโดยอิสระมากกวา และในขณะที่ผูใหเชา
ก็ตองยอมรับสิทธิของผูเชาดังกลาวดวย 

 เพราะฉะนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นวา ไมมีความจําเปนอยางใดที่ตองใหศาลหมายเรียกผูให
เชาเขามาเปนคูความรวมกับผูเชาในคดีฟองบังคับจํานองสิทธิการเชาดวย 

2.2.3  คําฟอง 

การฟองบังคับจํานองตามปกติ จะตองอางหลักแหงขอหาวา  จําเลยจํานองทรัพยสินอะไร
เปนประกันหนี้ที่ผูจํานองเองตองชําระ  หรือประกันหนี้ของบุคคลใด  และหนี้นั้นมีจํานวนเทาใด 
จําเลยละเลยเสียไมชําระหนี้เมื่อถึงกําหนดชําระแลว  และโจทกบอกกลาวบังคับจํานองแลว  จําเลย
ไมนําเงินมาไถถอน  โดยจะตองมีคําขอใหจําเลยชําระหนี้เปนตนเงินเทาใด  ดอกเบี้ยเทาใด  ถาไม
ชําระใหศาลสั่งยึดทรัพยสินซึ่งจํานองขายทอดตลาดชําระหนี้ดวย ซ่ึงตางกับการฟองอยางเจาหนี้
สามัญ ที่อางเพียงวาจําเลยเปนลูกหนี้โจทกในมูลหนี้อะไร  จําเลยผิดนัดหรือละเลยไมชําระหนี้ ขอ
ใหจําเลยใชหนี้นั้น โดยไมมีคําขอใหยึดทรัพยสินที่จํานองขายทอดตลาดชําระหนี้ เพราะเมื่อศาล
พิพากษาใหจําเลยชําระหนี้แลว โจทกยอมดําเนินการบังคับคดียึดทรัพยสินของจําเลยไดทั่วไปรวม
ทั้งทรัพยที่จํานองดวย โดยมิไดจํากัดใหส่ังยึดทรัพยสินที่จํานองในคําขอ 13 

คําพิพากษาฎีกาที่  989/2506 โจทกฟองและมีคําขอใหจําเลยชําระหนี้เงินกูโดยไมมีคําขอ
ใหบังคับจํานอง จําเลยทําสัญญาประนีประนอมยอมความยืมใชเงิน และใหถือสัญญาจํานองเปน
หลักประกันตอไป   และศาลพิพากษาตามยอมนั้น คงถือวาโจทกมิไดฟองและศาลมิไดพิพากษาให

                                                  
13 พจน  บุษปาคม,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยคํ้าประกัน จํานํา 

จํานอง สิทธิยึดหนวง และบุริมสิทธ,ิ หนา 216. 
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บังคับจํานอง เปนแตเพียงฟองและพิพากษาในมูลหนี้สามัญเทานั้น เมื่อจําเลยไมปฏิบัติตามสัญญา
ยอมความ โจทกยอมบังคับคดีแกทรัพยสินของจําเลยนอกเหนือไปจากที่จํานองไวได 

คําพิพากษาฎีกาที่ 224/2518 โจทกฟองขอใหชําระหนี้จํานอง มิใชฟองบังคับจํานอง ไมอยู
ในบังคับมาตรา 733 คูความทําสัญญาประนีประนอมยอมความชําระหนี้จํานอง เปนการแปลงหนี้
ใหม โจทกบังคับคดีโดยยึดทรัพยสินอื่นของจําเลย รวมทั้งทรัพยสินจํานองได 

จึงเห็นไดวา ส่ิงที่สําคัญในการฟองบังคับจํานอง เพื่อใหมีผลแตกตางจากการฟองบังคับคดี
อยางเจาหนี้สามัญ คือ จะตองมีคําขอวาถาไมชําระหนี้ก็ใหยึดทรัพยสินที่จํานองออกขายทอดตลาด
ดวย เพราะฉะนั้น การฟองบังคับจํานองสิทธิการเชา นอกจากจะตองอางหลักแหงขอหาตาง ๆ แลว 
ยังจะตองมีคําขอใหยึดสิทธิการเชาที่จํานองออกขายทอดตลาดดวย จงึจะถือเปนการฟองบังคับ
จํานองที่สมบูรณตามกฎหมาย 

2.2.4  คาธรรมเนียมศาล 

โดยปกติ เมื่อผูหนึ่งผูใดจะยื่นคําฟองตอศาลก็ตองเสียคาธรรมเนียมตามอัตราที่กําหนดไว
ในตารางทายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  การชําระคาธรรมเนียมศาลใหชําระหรือนํามา
วางศาลเปนเงินสดหรือเช็คซ่ึงธนาคารรับรองโดยเจาพนักงานศาลออกใบรับรองให (ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 149) ซ่ึงในชั้นยื่นคําฟอง ยื่นอุทธรณ หรือยื่นฎีกาศาลจะตอง
เรียกเก็บคาขึ้นศาล 

คําฟองขอใหบังคับจํานอง หรือบังคับเอาทรัพยสินจํานองหลุด หากเปนกรณีที่จาํเลยยอม
รับโดยไมมีขอตอสู จะตองเสียคาขึ้นศาลในอัตราหนึ่งบาทตอทุกหนึ่งรอยบาท  ตามจํานวนหนี้ที่
เรียกรอง  แตไมเกินหนึ่งแสนบาท (ตาราง 1 (ค)) แตหากจําเลยใหการตอสูคดี จะตองเสียคาขึ้นศาล
ในอัตราสองบาทหาสิบสตางคตอทุกหนึ่งรอยบาท แตไมใหเกินสองแสนบาท (ตาราง 1 (ก)) 

คดีที่ถือวาจําเลยตอสู เชน คําพิพากษาฎีกาที่  318/2507  โจทกฟองบังคับจํานองจําเลยตอสู
วาไมไดรับคาํบอกกลาว ศาลฎีกาฟงวา โจทกไดนําหนังสือบอกกลาวบังคับจํานองไปสงใหแก
จําเลยที่รานแลว จําเลยคัดคานวาควรใชคาขึ้นศาลเพียงรอยละ 1 ของจํานวนหนี้ที่จํานอง ศาลฎีกา
เห็นวา คําวาจําเลยยอมรับ ตามตาราง 1 (ค) ในที่นี้หมายความวายอมรับชําระหนี้ หรือใหทรัพยหลุด
เปนสิทธิตามขอความในประโยคตนโดยไมมีขอตอสู ถาจําเลยตอสูเชนวา  ยังไมไดรับคําบอกกลาว
บงัคับจํานองเชนเรื่องนี้ ยอมฟงไมไดวาจําเลยยอมรับ ไมตองดวยตาราง 1 (ค) ที่จะตองเสียคาขึ้น
ศาลรอยละ 1 
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3.   การบังคับคดีกับสิทธิการเชา 

เมื่อศาลไดพิพากษาหรือมีคําสั่งชี้ขาดคดีแลว  ถาคูความไดปฏิบัติตามคําพิพากษาครบถวน
คดีเปนอันยุติไป  แตถาคูกรณีไมปฏิบัติตามคําพิพากษาหรือคําสั่งนั้นโดยดี ก็ตองดําเนินการบังคับ
คดี ซ่ึงอาจกลาวไดวา  การบังคับคดีตามคําพิพากษา หรือคําสั่งนั้น มีวัตถุประสงคเพื่อบังคับใหเปน
ไปตามคําพิพากษาหรือคําสั่งนั้นในกรณีที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษาไมปฏิบัตติาม  อันเปนกระบวน
พิจารณาที่ตามมาภายหลังจากศาลไดพิพากษาหรือมีคําสั่งชี้ขาดคดีแลว ตามบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและวิธีปฏิบัติตามระเบียบขอบังคับที่มิไดบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 271 บัญญัติวา “ถาคูความหรือบุคคลซึ่งเปน
ฝายแพคดี (ลูกหนี้ตามคําพิพากษา) มิไดปฏิบัติตามคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลทั้งหมดหรือบาง
สวน คูความหรอืบุคคลซึ่งเปนฝายชนะ (เจาหนี้ตามคําพิพากษา) ชอบที่จะรองขอใหบังคับคดีตาม
คําพิพากษาหรือคําสั่งนั้นไดภายในสิบปนับแตวันที่มีคําพิพากษาหรือคําสั่งโดยอาศัยและตามคํา
บังคับที่ออกตามคําพิพากษาหรือคําสั่งนั้น” 

หลักสําคัญของบทบัญญัตินี้ คือ 

(1) ผูมีอํานาจขอใหบังคับคดี 

  เจาหนี้จํานองผูที่จะขอใหบังคับคดีกับสิทธิการเชาได ตองเปนเจาหนี้ตามคําพิพากษาแลว
และลูกหนี้ไมปฏิบัติตามคําพิพากษาซึ่งอาจเปรียบเทียบไดกับการบังคับจํานองทรัพยสินโดยทั่วไป 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 1251/2510 จําเลยจํานองที่ดินไวกับโจทก แลวนําไปขายฝากกับผูรอง
และไมไถ กรรมสิทธิ์จึงตกเปนของผูรอง โดยมีภาระจํานองติดไปดวย โจทกมีสิทธิบอกกลาวแกผู
รองวามีความจํานงที่จะบังคับจํานองแกผูรอง ซ่ึงเปนผูรับโอนทรัพยสินจํานองจากจําเลยไดตาม 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 735 เมื่อโจทกยังไมไดฟองขอบังคับจํานองแกผูรอง ผู
รองยังไมไดเปนลูกหนี้ตามคําพิพากษาของโจทก โจทกยังไมมีสิทธิยึดที่ดินที่จํานองนั้น เพราะผู
รองเปนบุคคลภายนอก 

(2)  กําหนดเวลาในการขอใหบังคับคดี 

กําหนดเวลาที่เจาหนี้ตามคําพิพากษาจะขอบังคับคดีนั้น  คือ ภายใน 10 ป นับตั้งแตวันมีคํา
พิพากษาหรือคําสั่ง โดยอาศัยและตามคําบังคับที่ออกตามคําพิพากษาหรือคําสั่งนั้น ซ่ึงคําวา “วนัมี
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คําพิพากษา” หมายถึงวันมีคําพิพากษาหรือคําสั่งที่ถึงที่สุด และหากเกิดกรณีที่วันที่ศาลสูงทําคํา
พิพากษาและวันที่อานคําพิพากษาไมตรงกัน ตองถือวันอานหรือฟงคําพิพากษา 14  มิใชวันที่ศาลทํา
คําพิพากษา 

เพราะฉะนั้น  ถึงแมจํานองจะเปนทรัพยสิทธิตามหลักกฎหมายแพง แตหากเจาหนี้จํานองที่
รับสิทธิการเชาไมบังคับคดีภายใน 10 ป นับแตศาลมีคําพิพากษายอมไมมีสิทธิขอใหบังคับคดีอีก 
เพราะการบังคับคดีตองใชกฎหมายวิธีสบัญญัติเปนเกณฑปฏิบัติ 

3.1    คําบังคับ 

คําบังคับ  คือ  คําสั่งของศาลที่ส่ังแกลูกหนี้ตามคําพิพากษาใหปฏิบัติตามคําพิพากษา โดย
กําหนดวิธีที่จะปฏิบัติไวทั้งระบุระยะเวลาและเงื่อนไขอื่น ๆ ตามที่จําเปน  กับกําหนดวิธีบังคับไวใน
ตอนทายวา ถาผูตองบังคับไมปฏิบัติตาม ผูนั้นจะตองถูกยึดทรัพยขายทอดตลาด  15  ซ่ึงเปนหนาที่
ของศาลที่จะออกคําบังคับ โดยเจาหนี้ตามคําพิพากษาไมตองขอ 

บทบัญญัติเร่ืองคําบังคับตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ที่แกไขเพิ่มเติมใหมป 
พ.ศ. 2542 มีดังนี้ 

มาตรา 272 “ถาศาลไดพิพากษาหรือมีคําสั่งอยางใดซึ่งจะตองมีการบังคับคดี ก็ใหศาลมีคํา
บังคับกําหนดวิธีที่จะปฏิบัติตามคําบังคับในวันที่อานคําพิพากษาหรือคําสั่ง และใหเจาพนักงานศาล
สงคําบังคับนั้นไปยังลูกหนี้ตามคําพิพากษา เวนแตลูกหนี้ตามคําพิพากษาไดอยูในศาลในเวลาที่ศาล
มีคําบังคับนั้น และศาลไดส่ังใหลงลายมือช่ือไวเปนสําคัญ” 

มาตรา 273 “ถาในคําบังคับไดกําหนดใหใชเงิน หรือใหสงทรัพยสินหรือใหกระทําการ 
หรืองดเวนกระทําการอยางใด ๆ ใหศาลระบุไวในคําบังคับนั้นโดยชัดแจง ซ่ึงระยะเวลาและเงื่อนไข
อ่ืน ๆ อันจะตองใชเงิน สงทรัพยสิน กระทาํการหรืองดเวนกระทําการใด ๆ นั้น แตถาเปนคดี
มโนสาเร ศาลไมจําตองใหเวลาแกลูกหนี้ตามคําพิพากษาเกินกวาสิบหาวันในอันที่จะปฏิบัติตามคํา
พิพากษาหรือคําสั่งนั้น 

                                                  
14 ประพนธ  ศาตะมาน,  คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 4, พิมพ

คร้ังที่ 2(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง), หนา 104-105. 
15 เร่ืองเดียวกัน, หนา 118. 
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ถาศาลไดพิพากษาหรือมีคําสั่งโดยขาดนัด ใหศาลใหเวลาไมต่ํากวาเจ็ดวันแกคูความฝายที่
ขาดนัดในอันที่จะปฏิบัติตามคําพิพากษาหรือคําสั่งนั้น 

ระยะเวลาที่ระบุไวนั้น  ใหเร่ิมนับแตวันที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษา ไดลงลายมือช่ือไวในคํา
บังคับ หรือในวันที่ไดสงคําบังคับใหแกลูกหนี้ตามคําพิพากษา แลวแตกรณี เวนแตศาลจะได
กําหนดไวโดยชัดแจงวา ใหนับตั้งแตวันใดวันหนึ่งในภายหลังตอมาตามที่ศาลจะเห็นสมควร
กําหนดเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม 

นอกจากนี้ ใหศาลระบุไวโดยชัดแจงในคําบังคับวา ในกรณีที่มิไดมีการปฏิบัติตามคําบังคับ
เชนวานี้ ภายในระยะเวลาหรือภายในเงื่อนไขที่ไดกําหนดไว ลูกหนี้ตามคําพิพากษาจะตองถูกยึด
ทรัพยหรือถูกจับและจําขังดั่งที่บัญญัติไวในหมวดนี้” 

3.1.1 ขอความในคําบังคับ   ตองมีสาระสําคัญดังนี้  คือ 

1) คําสั่งใหลูกหนี้ปฏิบัติใหเปนไปตามคําพิพากษาหรือคําสั่ง  เชน  ส่ังใหลูกหนี้
ชําระหนี้ หรือไถถอนจํานอง เปนตน 

2) ตองระบุระยะเวลาและเงื่อนไขในการปฏิบัติโดยชัดแจง ซ่ึงระยะเวลาจะเปน
เทาใดอยูที่ดุลพินิจของศาลที่จะเห็นสมควร  แตถาเปนคดีที่ศาลไดพิพากษาโดยขาดนัดบังคับวาตอง
ใหเวลาไมต่ํากวา 7 วัน แกคูความฝายที่ขาดนดั 

3) ตองระบุวาถาไมปฏิบัติตามคําบังคับ  ภายในระยะเวลาหรือเงื่อนไขที่กําหนด
ไว จะตองถูกยึดทรัพย 

3.1.2 การสงคําบังคับ 

เมื่อศาลออกคําบังคับแลว ตองใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาทราบ ซ่ึงตามปกติเวลาศาลนัดอาน
คําพิพากษาและลูกหนี้มาฟงคําพิพากษา ศาลยอมใหลูกหนี้ลงชื่อทราบคําพิพากษา ซ่ึงตองถือวา ได
สงคําบังคับแกลูกหนี้ตามคําพิพากษาแลว  แตถาลูกหนี้ตามคําพิพากษามิไดมาฟงคําพิพากษา ยอม
เปนหนาที่ของศาลที่ออกคําบังคับ จะตองสั่งใหเจาพนักงานศาลสงคําบังคับไปใหลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาทราบ 16   (สังเกตวา กอนแกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงกําหนดใหผูที่มีหนา

                                                  
16 ประจักษ  พุทธิสมบัติ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงภาคบังคับคดี, 

พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : ศรีสมบัติการพิมพ), หนา 153. 
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ที่นําสงคําบังคับ คือ ผูชนะคดี มิใชเจาพนักงานศาลเชนในปจจุบัน ทั้งนี้เพื่อความรวดเร็วใน
กระบวนการบังคับคดี) 

3.1.3 การปฏิบัติตามคําบังคับ 

เมื่อลูกหนี้ตามคําพิพากษาไดรับคําบังคับโดยชอบแลว  ระยะเวลาที่ระบุใหลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาปฏิบัติตามคําพิพากษาจะเริ่มนับทันที  เวนแตศาลจะไดกําหนดไวโดยชัดแจงวาใหนับตั้ง
แตวันใดวันหนึ่งในภายหลังตอมาตามที่ศาลจะเห็นสมควรกําหนดเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม 

ถาหากลูกหนี้ตามคําพิพากษาไมปฏิบัติตามคําบังคับภายในกําหนดที่ระบุไวในคําบังคับ  
เจาหนี้ตามคําพิพากษา ก็จะรองขอใหศาลออกหมายบังคับคดี  เพื่อดําเนินการบังคับคดตีอไป 

3.2   หมายบังคับคดี 

หมายบังคับคดี  คือ คําสั่งของศาลที่ส่ังเจาพนักงานบังคับคดี  เพื่อดําเนินการบังคับคดีโดย
การยึดหรืออายัดทรัพยสิน   และนําออกขายทอดตลาดเอาเงินมาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ตามคํา
พิพากษา 17 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 275 บัญญัติวา “ถาเจาหนี้ตามคําพิพากษา
จะขอใหบังคับคดีใหยื่นคําขอฝายเดียวตอศาลเพื่อใหออกหมายบังคับคดี 

คําขอนั้นใหระบุโดยชัดแจง 

(1) คําพิพากษาหรือคําสั่ง ซ่ึงจะขอใหมีการบังคับคดีตามนั้น 

(2) จํานวนที่ยังมิไดรับชําระตามคําพิพากษาหรือคําสั่งนั้น 

(3) วิธีการบังคับคดีซ่ึงขอใหออกหมายนั้น” 

 

 

                                                  
17 ประพนธ  ศาตะมาน, คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 4, หนา 

130. 
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3.2.1 การออกหมายบังคับคดี 

  เมื่อลูกหนี้มิไดปฏิบัติตามคําบังคับ  และเจาหนี้ตามคําพิพากษาประสงคจะดําเนินการ
บังคับคดีกับลูกหนี้ตามคําพิพากษาตอไป  เจาหนี้ตามคําพิพากษาตองยื่นคําขอใหศาลออกหมาย
บังคับคดี 

3.2.2 ศาลที่มีอํานาจออกหมายบังคับคดี 

คือ ศาลชั้นตนที่พิจารณาคดีนั้น  (คําพิพากษาฎีกาที่ 562/2490) ตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 302 วรรคแรก “ศาลที่มีอํานาจออกหมายบังคับคดี หรือหมายจับลูกหนี้
ตามคําพิพากษา หรือมีอํานาจทําคําวินิจฉัยช้ีขาดในเรื่องใด ๆ อันเกี่ยวดวยการบังคับคดีตามคํา
พิพากษาหรือคําสั่ง ซ่ึงไดเสนอตอศาลตามบทบัญญัติแหงลักษณะหนี้ คือ ศาลที่ไดพิจารณาและชี้
ขาดตัดสินคดีในชั้นตน” 

3.2.3 ขอความที่ศาลตองพิเคราะห 

เมื่อศาลไดรับคําขอใหออกหมายบังคับคดีแลว  ตองพิเคราะหวาคดีไดความดังตอไปนี้กอน 
(ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 276) จึงจะออกหมายบังคับคดีได คือ 

1) คําบังคับนั้นไดสงใหแกลูกหนี้ตามคําพิพากษาแลว หรือลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาไดลงชื่อไวเปนสําคัญแลว 

2) ระยะเวลาที่ไดกําหนดไวเพื่อใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาปฏิบัติตามคําบังคับ
นั้นไดลวงพนไปแลว 

3) คาํขอใหบังคับคดีมีขอความครบถวนตามมาตรา 275 

3.2.4 ขอความของหมายบังคับคด ี   หมายบังคับคดี  ตองมีขอความสําคัญ  ดังตอ
ไปนี้ 18 

1) คําสั่งตั้งเจาพนักงานผูนั้นเปนเจาพนักงานบังคับคดี 

                                                  
18 พระนิติการณประสม, คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, พิมพคร้ังที่ 4

(กรุงเทพมหานคร : แสงทองการพิมพ), หนา 807-808. 
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2) ระบุใหชัดแจงซึ่งคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลที่บังคับใหจําเลยชําระเงิน
หรือใหปฏิบัติการอยางใดอยางหนึ่ง 

3) แจงใหทราบวาบัดนี้โจทกขอใหบังคับคดี 

4) ระบุโดยชัดแจงวาจะใหเจาพนักงานจัดการบังคับคดีโดยวิธีใด 

3.2.5 การสงหมายบังคับคดี 

เมื่อศาลไดออกหมายบังคับคดีแลว  เปนหนาที่ของศาลตองสงหมายนั้นไปใหเจาพนักงาน
บังคับคดี  เพื่อจะไดดําเนินการตามหมายนั้น  แตถาผูชนะคดีรับนําหมายไปใหแกเจาพนักงานบังคับ
คดีเอง ศาลก็ไมตองสง  สวนผูแพคดีนั้น  ถาศาลไดมีคําสั่งใหสงสําเนาหมายไปให  ผูชนะคดีก็มี
หนาที่เปนผูจัดการสง  ถาศาลมิไดมีคําสั่งเชนนั้นก็ไมตองสง  เมื่อเจาพนักงานบงัคับคดีจะไปจัดการ
บังคับคดีตามหมายนั้น  เชนจะจัดการยึดทรัพย  เจาพนักงานบังคับคดีมีหนาที่ตองแสดงหมายนั้น
แกผูแพคดี หรือ ผูที่จะตองถูกยึดหรืออายัดกอนที่จะทําการยึดหรืออายัด (ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 276 วรรค 1) ถาไมพบตัวก็ตองแจงโดยวิธีสงหมายตามทางอันควร 19 

3.2.6 ผลของหมายบังคับคดี 

การออกหมายบังคับคดีจะมีผลตอเมื่อหมายนั้นไดสงใหแกเจาพนักงานบังคับคดีโดยถูก
ตองแลว (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 276) และนับแตวันที่ไดสงหมายบังคับคดี
ใหแกลูกหนี้ตามคําพิพากษาหรือถาหมายนั้นมิไดสง ก็นับแตวันที่ออกหมายนั้นเปนตนไป 
(ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 278) 

3.2.7 อํานาจและหนาที่ของเจาพนักงานบังคับคดี 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 1 (4) ไดแกไขเปลี่ยนแปลงคํานิยาม ของคํา
วา “เจาพนักงานบังคับคดี” จากที่เคยเปนเจาพนักงานศาล โดยบัญญัติใหมวา “เจาพนักงานบังคับ
คดี” หมายความวา “เจาพนักงานในสังกัดกรมบังคับคดี หรือพนักงานอื่นผูมีอํานาจตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมายที่ใชอยู ในอันที่จะปฏิบัติตามวิธีการที่บัญญัติไวในภาค 4 แหงประมวลกฎหมายนี้ เพื่อ
คุมครองสิทธิของคูความในระหวางการพิจารณา หรือเพื่อบังคับตามคําพิพากษาหรือคําสั่ง” จึงเห็น
ไดวา เจาพนักงานบังคับคดี จะไมอยูในฐานะเปนเจาพนักงานของศาลเชนเมื่อกอนอีกตอไป 

                                                  
19 เร่ืองเดียวกัน,  หนา 809. 
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สวนอํานาจหนาที่ของเจาพนักงานบังคับคดี  เร่ิมตั้งแตวันที่หมายบังคับคดีมีผล (ดูขอ 
3.2.6) โดยเจาพนักงานบังคับคดีมีอํานาจในฐานะเปนผูแทนเจาหนี้ตามคําพิพากษาในอันที่จะรับ
ชําระหนี้ ดําเนินการบังคับคดียึดหรืออายัดทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษาไว และมีอํานาจที่จะ
เอาทรัพยสินเชนวานี้ออกขายทอดตลาด (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 278) 

3.3 วิธีการบังคับคด ี

วิธีการบังคับคดีเพื่อใหบรรลุผลตามคําพิพากษาหรือคําสั่ง  ซ่ึงกําหนดใหชําระเงินนั้น
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 282 บัญญัติวา “ถาคําพิพากษาหรือคําสั่งใดกําหนด
ใหชําระเงินจํานวนหนึ่งภายใตบังคับบทบัญญัติแหงมาตราตอไปนี้ เจาพนักงานบังคับคดียอมมี
อํานาจที่จะรวบรวมเงินใหพอชําระตามคําพิพากษาหรือคําสั่งโดยวิธียึดหรืออายัดและขายทรัพยสิน
ของลูกหนี้ตามคําพิพากษาตามบทบัญญัติในลักษณะนี้คือ 

(1)    โดยวิธียึดและขายทอดตลาดสังหาริมทรัพยอันมีรูปรางและอสังหาริมทรัพย 

(2) โดยวิธีอายัดสังหาริมทรัพยอันมีรูปราง และอสังหาริมทรัพยรวมทั้งสิทธิทั้ง
ปวงอันมีอยูในทรัพยเหลานั้น ซ่ึงบุคคลภายนอกจะตองสงมอบหรือโอนมายังลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาในภายหลังและเมื่อไดสงมอบหรือโอนมาแลว เอาทรัพยสินหรือสิทธิเหลานั้นออกขาย
หรือจําหนาย ในกรณีเชนวานี้เจาพนักงานบังคับคดีมีอํานาจจะยึดบรรดาเอกสารทั้งปวงที่ใหสิทธิ
แกลูกหนี้ในอันที่จะไดรับสงมอบหรือรับโอนทรัพยสินหรือสิทธิเชนวามานั้น 

(3) โดยวิธีอายัดเงินที่บุคคลภายนอกจะตองชําระใหแกลูกหนี้ตามคําพิพากษาใน
ภายหลัง แลวเรียกเก็บตามนั้น ในกรณีเชนวานี้ เจาพนักงานบังคับคดีมีอํานาจที่จะยึดบรรดาเอกสาร
ทั้งปวงที่ใหสิทธิแกลูกหนี้ตามคําพิพากษาในอันที่จะไดรับชําระเงินเชนวานั้น  

(4)    โดยวิธียึดเอกสารอื่น ๆ ทั้งปวง เชน สัญญากระทําการงานตาง ๆ ซ่ึงไดชําระ
เงินทั้งหมดหรือแตบางสวนแลว ซ่ึงการบังคับตามสัญญาเชนวานี้ อาจทวีจํานวนหรือราคาทรัพย
ของลูกหนี้ตามคําพิพากษา และเพื่อที่จะนําบทบัญญัติแหงมาตรา 310 (4) มาใชบังคับ ……” 

จากบทบัญญัติดังกลาว สามารถแบงแยกวิธีการบังคับคดีไดเปน 2 วิธี 

1. วิธียึดทรัพยสิน 

2. วิธีอายัดทรัพยสิน 
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3.3.1 วิธียึดทรัพยสิน 

การยึดทรัพยสิน  คือการเอาทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษามาเพื่อดําเนินการตาม
กฎหมายเพื่อใหบรรลุผลตามคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาล 20 ซ่ึงตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงไดบัญญัติถึงวิธีการยึดไว 2 กรณี ดังตอไปนี้ 

ก. การยึดเอกสารและสังหาริมทรัพยมีรูปราง 

การยึดเอกสารและสังหาริมทรัพยมีรูปราง  โดยปกติเจาพนักงานบังคับคดีตองดําเนินการ
ยึดเอาตัวทรัพยมาไวในความดูแลของเจาพนักงานบังคับคดี เพื่อรวบรวมแลวขออนุญาตตอศาลทํา
การขายทอดตลาดตอไป 21 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 303 บัญญัติวา “การยึดเอกสารหรือ
สังหาริมทรัพยมีรูปรางของลูกหนี้ตามคําพิพากษานั้นใหเจาพนักงานบังคับคดีจัดทําโดย 

(1) นําเอาเอกสารหรือทรัพยสินนั้นมาและฝากไว  ณ สถานที่ใดหรือบุคคลใด
ตามที่เห็นสมควร  และแจงการยึดนั้นใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาทราบ หรือ 

(2) มอบไวในอารักขาของลูกหนี้ตามคําพิพากษาโดยความยินยอมของเจาหนี้
ตามคําพิพากษา หรือมอบไวในอารักขาของบุคคลอื่นใดซึ่งครอบครองทรัพยสินนั้นอยูและแจงการ
ยึดใหลูกหนี้หรือบุคคลเชนวานั้นทราบ กับตองกระทําใหการยึดนั้น เห็นประจักษแจงโดยการ
ประทับตราหรือกระทําโดยวิธีอ่ืนใดที่เห็นสมควร…” 

ในการยึดเอกสารหรือสังหาริมทรัพยมีรูปราง เจาพนักงานบังคับคดีปฏิบัติดังนี้ 

 ประการแรก  คือ นําเอาตัวทรัพยสินนั้นมา โดยอาจนํามาไวในความดูแลของเจาพนักงาน
บังคับคดีเอง  หรือกรณีไมเปนการสะดวกหรือตองเสียคาใชจายมากเกินไป  เจาพนักงานบังคับคดี
จะมอบทรัพยสินนั้นไวในความครอบครองของบุคคลอื่นก็ได  หรือจะมอบไวในความดูแลรักษา
ของลูกหนี้ตามคําพิพากษาก็ได  แตทั้งนี้ หากเจาพนักงานบังคับคดี จะมอบใหลูกหนี้ตามคํา

                                                  
20 ประพนธ  ศาตะมาน, คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 4, หนา 

198. 
21 มาโนช  จรมาศ, คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 4, พิมพคร้ังที่ 5, 

หนา 344. 
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พิพากษาเปนผูรักษาทรัพยสิน มีเงื่อนไขวาจะตองไดรับความยินยอมจากเจาหนี้ตามคําพิพากษาเสีย
กอน นอกจากนี้การยึดที่เจาพนักงานบังคับคดีมอบใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาหรือผูครอบครอง
ทรัพยเปนผูรักษาทรัพยสิน  จะตองมีการแสดงการยึดใหเห็นประจักษชัดแจง  โดยการประทับตรา
หรือโดยวิธีอ่ืนใดตามที่เจาพนักงานบังคับคดีเห็นสมควรอีกดวย 

 ประการที่สอง คือ แจงการยึดใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาทราบ ซ่ึงการแจงการยึดตองปฏิบัติ
เชนเดียวกับการสงคําคูความหรือเอกสาร  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 79 
คือ หากไมสามารถจะทําไดก็ปดประกาศแจงการยึดไว ณ สถานที่ยึด และที่กรมบังคับคดี หรือที่
ศาลในกรณีที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษายายภูมิลําเนา ไมทราบวาไปอยูที่ใด เจาพนักงานบังคับคดีจะ
ประกาศทางหนังสือพิมพก็ได ถายึดจากบุคคลอื่นซึ่งครอบครองทรัพยสินนั้น ก็แจงใหบุคคลนั้น
ทราบ ตามทางปฏิบัติ เมื่อยึดทรัพยสินเสร็จแลว เจาพนักงานบังคับคดีก็ปดประกาศยึดทรัพยไว ณ 
สถานที่ยึดโดยเปดเผย ถาปฏิบัติไดดังกลาวแลวก็ถือวาเปนการแจงใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาทราบ
แลว 

ข. การยึดอสังหาริมทรัพย 

เนื่องจากตามสภาพของอสังหาริมทรัพยเปนทรัพยที่ไมอาจเคลื่อนที่ได  จึงไมอาจใหทํา
การยึดโดยนําเอาตัวทรัพยนั้นมาไดเหมือนกับกรณีการยึดเอกสารหรือสังหาริมทรัพยมีรูปราง 
กฎหมายจึงกําหนดวิธีการยึดอสังหาริมทรัพยเปนอยางอื่น ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 304 

“การยึดอสังหาริมทรัพยของลูกหนี้ตามคําพิพากษานั้น ใหเจาพนักงานบังคับคดีจัดทําโดย
นําเอาหนังสือสําคัญสําหรับทรัพยสินนั้นมาและฝากไว ณ สถานที่ใด หรือแกบุคคลใดตามที่เห็นสม
ควร และแจงการยึดนั้นใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาและเจาพนักงานที่ดินผูมีหนาที่ทราบ ใหเจา
พนักงานที่ดินบันทึกการยึดไวในทะเบียน ถาหนังสือสําคัญยังไมไดออก หรือนํามาแสดงไมได 
หรือหาไมพบ ใหถือวาการที่ไดแจงการยึดตอลูกหนี้ตามคําพิพากษาและเจาพนักงานที่ดินนั้น เปน
การยึดตามกฎหมายแลว …” 

ในการยึดอสังหาริมทรัพย  จากพนักงานบังคับคดีตองปฏิบัติดังนี้ 

ประการแรก  นําเอาหนังสือสําคัญสําหรับอสังหาริมทรัพยนั้นมาแทนตัวทรัพยและฝากไว 
ณ สถานที่ใดหรือแกบุคคลใดตามที่เจาพนักงานบังคับคดีเหน็สมควร  ซ่ึงโดยปกติเจาพนักงาน
บังคับคดีเปนผูเก็บรักษาไวเอง  ตัวอยางเชน  การยึดที่ดินมีโฉนด  เจาพนักงานบังคับคดีตองยึด
โฉนดนั้นมาเก็บไวเปนหลักฐาน  
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ประการที่สอง  แจงการยึดใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาทราบเชนเดียวกับมาตรา 303 ซ่ึงมีวิธี
การแจงการยึดใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาทราบเชนเดียวกับที่กลาวมาขางตน 

ประการที่สาม  แจงการยึดใหเจาพนักงานที่ดินทราบ ในกรณีที่อสังหาริมทรัพยที่ยึดเปนที่
ดิน  และใหเจาพนักงานที่ดินบันทึกการยึดไวในทะเบียน  เพื่อเปนหลักฐานแสดงวา  
อสังหาริมทรัพยนั้นไดมีการยึดโดยชอบดวยกฎหมายแลว อันจะมีผลเปนการหามโอนหรือเปล่ียน
แปลงสิทธิในทรัพยสินนั้น ตามมาตรา 305 (1) 

 สําหรับกรณีที่อสังหาริมทรัพยที่ยึดไมมีหนังสือสําคัญ เชน ที่ดินมือเปลา  หรือมีหนังสือ
สําคัญแลวแตนํามาแสดงไมไดหรือหาไมพบ  กฎหมายใหถือวา  การที่เจาพนักงานบังคับคดีแจง
การยึดตอลูกหนี้ตามคําพิพากษา และเจาพนักงานที่ดินนั้น  เปนการยึดโดยชอบดวยกฎหมายแลว 

 นอกจากบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงดังกลาว ตามระเบียบ
กระทรวงยุติธรรมวาดวยการบังคับคดี ของเจาพนักงานบังคับคดี  ยังไดกําหนดถึงแนวทางปฏิบัติ
ในการยึดทรัพยไวเชนกัน ดังมีสาระสําคัญดังนี้ 22 

(1) ในหมายบังคับคดี  หรือในหนังสือของเจาพนักงานพิทักษทรัพย จะมีระบุผูนํายึดไว
ผูนํายึดอาจมอบอํานาจใหทนายความของตน  หรือผูหนึ่งผูใดมาทําการแทนก็ได  
โดยทําหนังสือมอบอํานาจตามแบบพิมพกรมบังคับคดี 

(2) กอนที่เจาพนักงานบังคับคดีจะไปทําการบังคับคดี  ตองใหผูนํายึดหรือ ผูรับมอบ
อํานาจทําคํารับรองตอเจาพนักงานบังคับคดี  ตามแบบพิมพกรมบังคับคดี และวาง
เงินคาใชจายไวตามที่เจาพนักงานบังคับคดีจะกําหนดตามอํานาจในกฎหมาย ทั้งนี้
โดยคํานึงถึงคาเชาสถานที่เก็บรักษาทรัพย และคาจางคนเฝารักษาทรัพยดวย 

(3) ผูนํายึดเปนผูชวยเหลือใหความสะดวก จัดยานพาหนะรับและสงเจาพนักงานบังคับ
คดีตลอดจนการขนยายและการเก็บรักษาทรัพย  และออกเงินทดรองคาใชจายตามที่
เจาพนักงานบังคับคดีจะรองขอ และผูนํายึดตองอยูในสถานที่ยึดทรัพยเพื่อช้ีทรัพย
และชวยเหลือเจาพนักงานบังคับคดีในการยึดทรัพย 

(4) ใหเจาพนักงานบังคบัคดีกระทําการยึดทรัพยในระหวางพระอาทิตยขึ้นและพระ
อาทิตยตก  ในวันทําการงานปกติ  เวนแตในกรณีที่มีเหตุฉุกเฉิน โดยไดรับอนุญาต
จากศาล 

                                                  
22 อรุณรัตน  บัณฑิตเสาวภาคย, “การบังคับจํานองของเจาหนี้จํานอง, หนา 102-104. 
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(5) กอนทําการยึดทรัพย  ใหเจาพนักงานบังคับคดีแสดงหมายบังคับคดีตอลูกหนี้ตามคํา
พิพากษา ถาไมปรากฏตัวลูกหนี้  ใหแสดงตอบุคคลที่อยูในสถานที่นั้น 

(6) ใหยึดทรัพยของลูกหนี้ตามคําพิพากษาแตเพียงประมาณราคามี่ควรจะขายทอดตลาด
ไดพอชําระหนี้ ตามหมายบังคับคดีพรอมทั้งคาธรรมเนียมในการบังคับคดี  เวนแต
จะมีกฎหมายบัญญัติไวหรือศาลจะไดมีคําสั่งเปนอยางอื่น 

(7) เจาพนักงานบังคับคดียอมไมยึดทรัพยสินซ้ํา  หรือที่ไมอยูในความรับผิดแหงการ
บังคับคดี  ถาในหมายบังคับคดีกลาวเฉพาะเจาะจงใหยึดทรัพยส่ิงใดใหเจาพนักงาน
บังคับคดียึดแตเฉพาะทรัพยสินนั้น 

(8) ถาจะยึดทรัพยที่มีทะเบียนใหเจาพนักงานบังคับคดี  สอบถามผูนํายึดเสียกอนวาผูใด
มีชื่อเปนเจาของทะเบียนนั้น 

(9) เมื่อกระทําการยึดทรัพยเสร็จแลว ใหเจาพนักงานบังคับคดีปดประกาศยึดทรัพยไว ณ 
สถานที่ที่ยึดโดยเปดเผย และใหทํารายงานและบัญชีทรัพยที่ยึดเสนอผูอํานวยการ
กองยึดอายัดและจําหนายทรัพยสิน 

(10) ในการยึดทรัพยนั้น ใหยึดเฉพาะสวนของลูกหนี้ตามคําพิพากษา แตถามีบุคคลอื่น
เปนเจาของรวมอยูดวย  และไมปรากฏวาสวนใดเปนของลูกหนี้ใหยึดมาทั้งหมด 

(11) ใหเจาพนักงานบังคับคดีทําบัญชีทรัพยที่ยึดโดยแสดงรายละเอียด เชน ชื่อ ประเภท 
จํานวน  และ ราคาประมาณแหงทรัพย แลวสงสําเนาไปยังศาล หรือเจาพนักงาน
พิทักษทรัพย แลวแตกรณี 

(12) การประมาณราคาที่ดินพึงพิจารณาตามหลักเกณฑ เหลานี้ประกอบกัน คือ   

- ราคาซื้อขายกันในทองตลาดโดยคํานึงถึงสภาพแหงที่นั้นวา เปนที่อะไรและที่นั้น
อยูในทําเลอยางไร  หรือมีประโยชนรายไดมากนอยเพียงใด เหลานี้เปนตน 

- ราคาที่ดินตําบลนั้นหรือตําบลใกลเคียง ซ่ึงเจาพนักงานบังคับคดีเคยขายทอดตลาด
ไปแลว 

- ราคาซื้อขายหรือจํานองหรือขายฝากครั้งสุดทายของที่ดินที่ยึดและที่ดนิขางเคียง 

- ราคาประเมินปานกลางของสํานักงานที่ดิน 
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- ใหหมายเหตุไวดวยวาจํานองเมื่อใด ตองเงินเทาใด  เพื่อประกอบดุลพินิจในการ
ขายทอดตลาด 

(13) ประมาณราคาทรัพยนอกจากที่ดิน ใหประมาณราคาซื้อขายในทองตลาดตาม สภาพ
ความเกาใหมของทรัพยนั้น ๆ และใหหมายเหตุไวดวยวาจํานองเมื่อใด  ตนเงินเทา
ใด  เพื่อประกอบดุลพินิจในการขายทอดตลาด 

(14)  เมื่อไดยึดทรัพยแลว  ใหเจาพนักงานบังคับคดีจดบัญชีและประมาณราคาทรัพยที่ยึด
ไวแลวใหผูนํายึดลงนามรับรองบัญชีนั้น ถาผูนํายึดไมเห็นชอบตามราคาที่เจา
พนักงานบังคับคดีประมาณ ก็ใหบันทึกไวโดยชัดเจน 

(15)  เมื่อไดกระทําการยึดทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษาแลว  ใหเจงการยึดราคา
ประเมินนั้นใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาทราบ และถาหากทรัพยสินที่ยึดมีผูถือ
กรรมสิทธิ์รวมใหแจงการยึดใหผูถือกรรมสิทธิ์รวมทราบดวย  หากแจงไมไดก็ใหใช
วิธีปดประกาศ หรือประกาศทางหนังสือพิมพรายวัน 

ผลแหงการยึดทรัพย 

  (1)  ลูกหนี้ตามคําพิพากษาจะกอใหเกิด โอน หรือเปลี่ยนแปลงซึ่งสิทธิในทรัพย
สินที่ถูกยึดแลวไมไดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 305(1) ซ่ึงบัญญัติวา “การ
ที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษาไดกอใหเกิดโอน เปล่ียนแปลงซึ่งสิทธิในทรัพยสินที่ถูกยึดภายหลังที่ไดทํา
การยึดไวแลวนั้น หาอาจใชยันแกเจาหนี้ตามคําพิพากษาหรือเจาพนักงานบังคับคดีไดไม ถึงแมวา
ราคาแหงทรัพยสินนั้นจะเกินกวาจํานวนหนี้ตามคําพิพากษา และคาฤชาธรรมเนียมในการฟองรอง 
และการบังคับคดี และลูกหนี้ตามคําพิพากษาไดจําหนายทรัพยสินเพียงบางสวนที่เกินจํานวนนั้นก็
ตาม” 

 ผลของการยึดดังกลาว สอดคลองกับบทบัญญัติเร่ืองการจํานองตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยที่วา สิทธิจํานองเปนทรัพยสิทธิที่ติดไปกับตัวทรัพยไมวาจะโอนทรัพยจํานองไปกี่ทอด
ก็ตาม (มาตรา 702) และหากมีการกอใหเกิดทรัพยสิทธิโดยผูรับจํานองมิไดยินยอม ผูรับจํานองซึ่ง
จดทะเบียนสิทธิกอน อาจขอใหลบทรัพยสิทธิที่จดทะเบียนทีหลังได หากวาเปนที่เสื่อมเสียแกสิทธิ
ของผูรับจํานอง (มาตรา 722) 
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  (2)    การยึดทรัพยไมกระทบกระทั่งถึงบุริมสิทธิหรือสิทธิอ่ืน ๆ ซ่ึงบุคคลภายนอก
รองขอใหบังคับเหนือทรัพยสินนั้นไดตามกฎหมาย (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 
287) 

  (3)  เจาหนี้ตามคําพิพากษาอื่นจะนํายึดทรัพยรายนั้นซ้ําอีกไมได โดยมีทางแกคือ 
เจาหนี้สามัญตองไปยื่นขอเฉลี่ยทรัพยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 290 และ
สําหรับเจาหนี้จํานองหรือเจาหนี้บุริมสิทธิ อาจยื่นขอรับชําระหนี้กอน ตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 289 

3.3.2   วิธีอายัดทรัพยสิน 

 การอายัดทรัพยสิน คือ การที่ศาลหรือเจาพนักงานบังคับคดีมีคําสั่งมิใหบุคคลภายนอกทํา
การโอนหรือชําระหนี้ใหแกลูกหนี้ตามคําพิพากษา แตใหชําระแกเจาพนักงานบังคับคดี (คํา
พิพากษาฎีกาที่ 187/2490) ซ่ึงกรณีที่จะเกิดการอายัดขึ้นได ก็เพราะลูกหนี้ตามคําพิพากษา (ซ่ึงไม
ชําระหนี้ตามคําบังคับ) มีสิทธิเรียกรองที่จะใหบุคคลภายนอก (1) ชําระเงินจํานวนหนึ่ง (2) ใหสง
มอบสิ่งของ หรือ (3) มีสิทธิเรียกรองอยางอื่น 23 

ทรัพยสินที่จะอายัดได 24 

 เจาพนักงานบังคับคดีจะอายัดอะไรไดบางนั้นมีบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มาตรา 282 (2) และ (3) ซ่ึงไดแก 

1. สังหาริมทรัพยมีรูปราง 

2. อสังหาริมทรัพย 

3. สิทธิทั้งปวงอันมีอยูในทรัพย 

4. เงิน 

                                                  
23 ประพนธ  ศาตะมาน, คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 4,  

หนา 249. 
24 เร่ืองเดียวกัน, หนา 250. 
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โดยที่ทรัพยหรือสิทธิทั้ง 4 ประเภทนั้นเปนทรัพยหรือสิทธิที่บุคคลภายนอกจะตองสงมอบ
หรือโอนหรือจะตองชําระใหแกลูกหนี้ตามคําพิพากษา ดังนั้นวิธีการอายัดจึงแตกตางกันไปตาม
ลักษณะแหงทรัพยและสิทธินั้น ๆ 

จากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 310 และ 310 ทวิ ที่มีการแกไข 
ใหม∗สามารถแบงวิธีการจัดการทรัพยสินที่อายัดได 4 จําพวก คือ 

1) การจัดการทรัพยสินเกี่ยวกับพันธบัตรและหลักทรัพยเปนประกัน (มาตรา 310 
(1)) ซ่ึงไดแกตราสารที่ออกใหแกผูถือหรือในนามของลูกหนี้หรือสลักหลังในนามของลูกหนี้ตาม 
คําพิพากษา 25 โดยรองขอตอศาลขออนุญาตขายตามราคาที่เสนอหรือขายทอดตลาด  แตจะขายต่ํา
กวาราคาที่ปรากฏในตราสารไมได เพราะบทบัญญัติแหงกฎหมายมิไดใหอํานาจเจาพนักงานบังคับ
คดีไว 

2) การจัดการตราสารเปลี่ยนมือ (มาตรา 310(2) ) ซ่ึงไดแกตราสารที่กอตั้งสิทธิ
หรือหนาที่ซ่ึงมีวิธีการโอนโดยวิธีสงมอบ  หรือสลักหลังและสงมอบ ซ่ึงไมตองบอกกลาวการโอน
ไปยังฝายที่ตองรับผิดตามตราสาร  บทบัญญัติแหงกฎหมายไดใหอํานาจแกเจาพนักงานบังคับคดีมี
อํานาจรองขอตอศาลขออนุญาตจําหนายตามราคาที่ปรากฏในตราสารหรือในราคาต่ํากวา ถาศาลยก
คําขอก็ใหนําตราสารออกขายทอดตลาด 

3) การจัดการสิทธิเรียกรองในการขอใหชําระเงินจํานวนหนึ่งหรือเรียกใหสงมอบ
ส่ิงของ (มาตรา 310 ทวิ ประกอบมาตรา 311 ที่แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542 ) เจาหนี้ตามคําพิพากษายื่น
คําขออนุญาตตอศาลโดยทําเปนคํารองฝายเดียวขออายัดสิทธิเรียกรองของลูกหนี้ตามคําพิพากษาที่มี
ตอบุคคลภายนอกซึ่งยังมิไดโอนสิทธิเรียกรองไปยังผูอ่ืนโดยชอบดวยกฎหมาย 

 

 

                                                  
∗ การแกไขมาตรา 310 เปนเพียงตัดมาตรา 310(3) ออกแลวนําไปแกไขบัญญัติใหมเปน

มาตรา 310 ทวิ  เพื่อใหขอความไมปะปนซึ่งยากแกการแปล เมื่อแยกมาตรา 310(3) ออกมาและ
บัญญัติเปนมาตรา 310 ทวิ ทําใหขอความกระจางขึ้น สวนความหมายมิไดเปล่ียนแปลงไป 

 
25 มาโนช  จรมาศ, คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 4,  หนา  379. 
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เมื่อศาลมีคําสั่งอนุญาต ∗ หมายหรือคําสั่งอายัดนั้นตองมีขอหามลูกหนี้ตามคําพิพากษาตั้ง
แตขณะที่ไดสงคําสั่งนั้นใหแกลูกหนี้ใหงดเวนการจําหนายสิทธิเรียกรองนั้น  และมีขอหามบุคคล
ภายนอกไมใหชําระเงินหรือสงมอบสิ่งของใหแกลูกหนี้ตามคําพิพากษา แตใหชําระหรือสงมอบให
แกเจาพนักงานบังคับคดี ณ เวลาหรือภายในเวลาตามที่กําหนดในคําสั่ง   

4)  การจัดการสิทธิเรียกรองอื่น ๆ นอกจากที่บัญญัติไวในมาตรา 310 ทวิ ( มาตรา 
310 (3) ) 

สิทธิเรียกรองอื่น ๆ เชน สิทธิเรียกรองตามสัญญาจางกระทํางานตาง ๆ ตามมาตรา 282 (4) 
เปนตน  ตัวอยางเชน  บุคคลภายนอกรับจางปลูกอาคารใหแกลูกหนี้ และยังปลูกสรางไมเสร็จตาม
สัญญาและไมยอมปลูกสรางตอไป เจาพนักงานบังคับคดีอาจรองขอตอศาลใหหมายเรียกผูรับจาง
ใหมาศาล  เพื่อสอบถามวาจะยอมชําระหนี้ คือปฏิบัติตามสัญญาตอไปหรือไม หากยินยอมศาลจะ
จดรายงานไว แตถาบุคคลนั้นไมมาศาลหรือไมยอมกอสรางตอไป (ชําระหนี้) เจาหนี้ตามคํา
พิพากษา อาจรองขอตอศาลใหศาลมีคําสั่งอนุญาตใหเจาหนี้ฟองตามสัญญา (เอกสารที่ยึดมา)ได  ซ่ึง
ถาศาลพิพากษาใหเจาหนี้ชนะคดี เจาหนี้ตองแจงใหเจาพนักงานบังคับคดีทราบจํานวนเงินที่รับ
ชําระหนี้จากการนั้นดวย 

3.3.3 วิธีการบังคับคดีกับสิทธิการเชา 

จากที่ไดกลาวไปแลวในตอนตนวา  การบังคับจํานองสิทธิการเชา  เจาหนี้สามารถใชสิทธิ
ไดทั้งวิธีการยึดและขายทอดตลาดทรัพยสินที่จํานอง ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
728 เทานั้น หรือจะเลือกใชวิธีเอาทรัพยจํานองหลุดเปนสิทธิ ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 729 ก็ได 

โดยปกติ การยึดและขายทอดตลาดทรัพยที่นํามาจํานองนั้น ยอมตองอาศัยหลักการบังคับ
คดีตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ซึ่งจะเห็นไดวา มีการกลาวถึงวิธีการ

                                                  
∗ กอนหนานี้ไดมีคําพิพากษาฎีกาที่ 1773/2536 วินิจฉัยวาศาลเทานั้นที่จะมีคําสั่งอายัดตาม

มาตรา 310 (3) ได ( ปจจุบันเปลี่ยนเปน มาตรา 310 ทวิ ) เจาพนักงานบังคับคดีไมมีอํานาจอายัด ทํา
ใหทางปฏิบัติที่ทํากันมาโดยเจาพนักงานบังคับคดีเกิดความขัดของ ซ่ึงเขาใจวาศาลฎีกาคงจะแปล
มาตรา 311 (เดิม ) มาตราเดียว โดยมิไดวิเคราะหมาตรา 278 จึงเปนเหตุใหตองแกไขมาตรา 311 ให
ศาลระบุในหมายบังคับคดีใหชัดเจนขึ้นวาเจาพนักงานบังคับคดีมีอํานาจอายัดได ตามที่ศาลระบุใน
หมายบังคับคดี 
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ในการบังคับคดีไว 2 วิธีดวยกัน คือ 1.วิธียึดทรัพยสิน 2.วิธีอายัดทรัพยสิน   ซ่ึงการจะใชวิธีการใด 
ยอมขึ้นอยูกับสภาพและลักษณะของทรัพยสินที่ถูกบังคับ กลาวคือ วิธียึดนั้นโดยทั่วไป  ใชกับ
ทรัพยที่มีรูปราง ไดแก เอกสาร สังหาริมทรัพยมีรูปราง  และอสังหาริมทรัพย สวนวิธีอายัดนี้ใชกับ
ทรัพยสินที่ไมมีรูปราง ไดแก สิทธิเรียกรองตาง ๆ ไมวาจะเปนสิทธิเรียกรองใหบุคคลภายนอกชําระ
เงิน ใหสงมอบสิ่งของ  หรือสิทธิเรียกรองอื่น ๆ ซ่ึงสังเกตไดวา  วิธียึดนั้นจะเปนการนําทรัพยสินที่
เปนของลูกหนี้ตามคําพิพากษา มาไวในความครอบครองหรือความดูแลของเจาพนักงานบังคับคดี  
แตวิธีอายัดนี้ เปนการหามบุคคลภายนอกมิใหโอนหรือสงมอบทรัพยสินหรือเงินที่ลูกหนี้มีสิทธิ
เรียกรองอยูมายังลูกหนี้  หลังจากนั้นจึงใหสงมอบทรัพยสินหรือเงินดังกลาวมายังเจาพนักงาน
บังคับคดีอีกทีหนึ่ง 

แตสําหรับกรณีสิทธิการเชานั้น โดยสภาพเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปราง ซ่ึงแตเดิมเมื่อมีคดี
เกี่ยวกับการบังคับคดีกับสิทธิการเชา  เมื่อเจาหนี้ขอใหยึดก็มีการยึดสิทธิการเชามาโดยตลอด (คํา
พิพากษาฎีกาที่ 2243/2525, 4269/2528, 4820/2529) แตจะเห็นวาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มิไดมีการบัญญัติถึงการยึดทรัพยสินที่ไมมีรูปรางไวแตอยางใด จึงมีขอสงสัยวาการ
บังคับคดีกับสิทธิการเชาที่นํามาจํานองตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย ฯ พ.ศ.2542 ที่
ใหใชวิธีการยึดนั้น ถูกตองหรือไม 

ในเรื่องนี้ ทานศาสตราจารย ประพนธ  ศาตะมาน  ไดใหขอสังเกตไววา  มาตรา 303 กลาว
ถึงเฉพาะเอกสารและสังหาริมทรัพยมีรูปรางเทานั้น สังหาริมทรัพยที่ไมมีรูปรางจะวาอยางไร เชน 
สิทธิ เปนตน ซ่ึงเรื่องนี้  เขาใจวา สังหาริมทรัพยประเภทสิทธิที่มีเอกสารประกอบ เชน ใบถือหุน 
บริษัท หรือ หุนสวนสามัญ ซ่ึงมีสัญญากันนั้นยอมมี “เอกสาร” อยูดวย คําวา “เอกสาร” ตามมาตรา 
303  นาจะคลุมถึงเรื่องเหลานี้ดวย  ถาเปนสิทธิเรียกรอง เชน สิทธิจะไดรับเงินคาจาง คากอสราง 
ฯลฯ ก็นาจะเปนกรณีที่ตกอยูในมาตรา 310 อยูแลว  อาจจะเปนเพราะเหตุนี้เอง  มาตรา 303  จึงไม
ไดกลาวถึง สังหาริมทรัพยที่ไมมีรูปรางก็ได  แตที่สงสัย คือสิทธิบางอยางที่มิใชสิทธิเรียกรอง เชน 
ลิขสิทธิ์  เปนตน  จะยึดกันอยางไรนั้นนาสงสัย 

สําหรับสิทธิการเชานั้น  ถึงแมจะเปนสิทธิเรียกรองอยางหนึ่ง  แตสิทธิเรียกรองตามสัญญา
เชาของผูเชาก็มิไดมีวัตถุประสงคใหมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่เชา เพียงแตมีวัตถุประสงค
ที่จะไดเขาครอบครองเพื่อที่จะไดใชหรือไดรับประโยชนในทรัพยสินที่เชา ในขณะที่การอายัดสิทธิ
เรียกรอง ตามมาตรา 282 (2) เปนกรณีที่ใชบังคับกับสิทธิเรียกรองที่มีวัตถุประสงคใหโอน
กรรมสิทธิ์หรือสงมอบทรัพยเทานั้น สวนที่บัญญัติไวในมาตรา 310 และ 310 ทวิ (ที่แกไขเพิ่มเติม 
พ.ศ. 2542) ซ่ึงไดกําหนดวิธีการอายัดสิทธิเรียกรองตาง ๆ ไว จะเห็นไดวาเปนสิทธิเรียกรองคนละ
ประเภทกับสิทธิการเชา ดังนั้น การบังคับกับสิทธิการเชา ยอมไมสามารถกระทําโดยใชวิธีอายัดได 
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นอกจากนี้ การยึดทรัพยและอายัดทรัพยยังมีกระบวนการที่แตกตางกันอีก คือ กรณียึด
ทรัพยนั้น เจาพนักงานบังคับคดีสามารถดําเนินการขายทอดตลาดทรัพยสินที่ยึดมาไดทันที โดยไม
ตองรอใหมีการสงมอบหรือการกระทําอื่นใดของใครกอนอีก  แตสําหรับกรณีอายัดทรัพย  ถึงแมจะ
มีการอายัดแลวก็เปนเพียงอายัดตอบุคคลภายนอก  แตเจาพนักงานบังคับคดียังไมสามารถขายทอด
ทรัพยสินที่อายัดมาไดในทันที  โดยจะตองรอใหมีการสงมอบทรัพยสินหรือเงินที่อายัดใหแกเจา
พนักงานบังคับคดีอีกชั้นหนึ่งเสียกอน 26  ซ่ึงจะเห็นไดวาวิธีการอายัดนั้นมีความยุงยากและสิ้น
เปลืองเวลามากกวาวิธีการยึด  ผูเขียนจึงเห็นวา การบังคับกับสิทธิการเชาโดยใชวิธีการยึดจะเหมาะ
สมกับลักษณะและสภาพของสิทธิการเชามากกวาใชวิธีการอายัด 

อยางไรก็ตาม จากที่ไดศึกษาถึงบทบัญญัติที่กําหนดหลักเกณฑและวิธีการบังคับคดีตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง รวมตลอดถึงระเบียบขอบังคับตาง ๆ ไมปรากฏวามีการ
กลาวถึงการบังคับคดีกับสิทธิการเชาไวโดยเฉพาะแตอยางใด 

3.4   การขายทอดตลาดสิทธิการเชา 

เมื่อทําการยึดทรัพยที่จํานองแลว  จะตองนําทรัพยนั้นออกขายทอดตลาด  เพื่อนําเงินที่ได
มาชําระหนี้แกเจาหนี้จํานอง (ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 728) ซ่ึงการขายทอด
ตลาดทรัพยสินที่ยึดมานั้นมีการกําหนดหลักเกณฑไวดังนี้ 

3.4.1  หลักเกณฑการขายทอดตลาด 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 306 บัญญัติวา “เมื่อไดยึดสังหาริมทรัพยมี
รูปรางหรืออสังหาริมทรัพยทั้งหมดหรือบางสวนของลูกหนี้ตามคําพิพากษาแลว ใหเจาพนักงาน
บังคับคดียื่นคําขอตอศาลขอใหส่ังอนุญาตใหขายทอดตลาดทรัพยสินนั้น ถาไมมีผูคัดคานในการ
ขายทรัพย ภายใตบทบัญญัติมาตรา 307 ใหมีคําสั่งอนุญาตตามคําขอ แลวใหเจาพนักงานบังคับคดี
แจงใหทราบซึ่งคําสั่งของศาลและวันขายทอดตลาดแกบรรดาบุคคลผูมีสวนไดเสียในการบังคับคดี
แกทรัพยสินที่จะขายทอดตลาดซึ่งทราบไดตามทะเบียน หรือโดยประการอื่น 

 คําสั่งอนุญาตของศาลตามมาตรานี้ใหเปนที่สุด” 

 

                                                  
26 ธิติ  คุมรักษ, “ ปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิการเชา,”  หนา  110. 
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ก.  การขายทอดตลาดตองไดรับอนุญาตจากศาล 

ในทางปฏิบัติ  เจาพนักงานบังคับคดี  ตองสงรายงานการยึดทรัพยพรอมดวยบัญชีทรัพยตอ
ศาลเปนคราว ๆ และขอใหศาลสั่งอนุญาตใหขายทอดตลาดทรัพยที่ยึดนั้น 27 

ศาลจะอนุญาตหรือไมตองพิเคราะหวา  มีผูคัดคานการขายทอดตลาดหรือไม  ถาไมมีผูคัด
คานศาลจะสั่งอนุญาตใหขายทอดตลาด  แตถามีผูคัดคาน  ศาลอาจงดการขายไวกอน  และส่ังไต
สวนเพื่อจะมีคําสั่งตอไป 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1350/2494 โจทกยึดทรัพยจําเลยเพื่อบังคับคดีโดยการขายทอดตลาดของ
ศาล ผูรองยื่นคํารองวาทรัพยสินที่ยึดเปนของผูรอง ผูรองกําลังฟองขอใหทําลายการโอนซึ่งจําเลย
รับโอนไปโดยปลอมใบมอบอํานาจ และขอใหทาํลายการจํานองระหวางโจทกจําเลยอยูแลว ขอให
ศาลงดการขายทอดตลาดทรัพยสินรายนี้ไวกอน     ดังนี้ศาลยอมใชดุลพินิจงดการขายไดตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 306 ประกอบดวย มาตรา 292(2) 

ข. เจาพนักงานบังคับคดีแจงใหผูมีสวนไดเสียทราบ 

เมื่อศาลมีคําสั่งอนุญาตใหขายทอดตลาดตามคําขอแลว  เจาพนักงานบังคับคดีตองแจงวัน
ขายทอดตลาดแกบุคคลผูมีสวนไดเสียในการบังคับคดีแกทรัพยสินที่จะขายทอดตลาดซึ่งทราบได
ตามทะเบียนหรือโดยประการอื่น 

บุคคลผูมีสวนไดเสียในที่นี้  ยอมหมายถึงผูมีสวนไดเสียในวิธีการบังคับคดีตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 280 ซ่ึงไดแก 

(1) เจาหนี้ตามคําพิพากษา ลูกหนี้ตามคําพิพากษา 

(2) บุคคลอื่นใดซึ่งชอบที่จะใชสิทธิอันไดจดทะเบียนไวโดยชอบหรือที่ไดยื่นคํา
รองขอตามที่บัญญัติไวในมาตรา 288, 289  และ 290  อันเกี่ยวกับทรัพยสินหรือสิทธิเรียกรองเชนวา
มานั้น เวนแตคํารองขอเชนวานี้จะถูกยกเสียในชั้นที่สุด 

หากเจาพนักงานบังคับคดีมิไดแจงใหผูมีสวนไดเสียดังกลาวทราบ  ยอมถือไดวาเจา
พนักงานบังคับคดีดําเนินการบังคับคดีฝาฝนตอกฎหมาย  ซ่ึงผูมีสวนไดเสียเหลานี้อาจยื่นคํารองคัด

                                                  
27 ระเบียบกระทรวงยุติธรรมวาดวยการบังคับคดีของเจาพนักงานบังคับคดี พ.ศ. 2522 ขอ 

46 
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คานการขายทอดตลาดได  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 296 แตทั้งนี้จะตอง
กระทําภายใน 15 วันนับแตวันที่ผูยื่นคํารองไดทราบฝาฝนนั้นและกอนการบังคับคดีไดเสร็จลง เพื่อ
ใหศาลสั่งเพิกถอนการขายและประกาศขายใหม (คําพิพากษาฎีกาที่ 825/2499, 381/2508, 
2617/2523) 

วรรคสองของมาตรา 306 ที่บัญญัติเพิ่มเติมขึ้นนั้น กําหนดวาคําสั่งอนุญาตของศาลตาม
มาตรานี้ใหเปนที่สุด ยอมหมายความวา เมื่อศาลมีคําสั่งใหขาย คําสั่งนั้นใหเปนที่สุด 

3.4.2 กําหนดเวลาขายทอดตลาด 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 308 บัญญัติวา “เมื่อศาลไดอนุญาตใหขาย
แลว เจาพนักงานบังคับคดีอาจขายทอดตลาดทรัพยสินที่ยึดไดเมื่อพนระยะเวลาอยางนอยหาวันนับ
แตวันที่ยึด …” 

กอนขายทอดตลาด  ตองใหระยะเวลาอยางนอย 5 วัน นับตั้งแตวันที่ยึดทรัพยสินนั้นมาได
ลวงพนไปเสียกอน เจาพนักงานบังคับคดีจึงจะลงมือขายได 

การกําหนดวันขายทอดตลาด  เจาพนักงานบังคับคดีจะใชวิธีประกาศปดที่หนาศาลที่ชุมนุม
ชน  หรืออาจเปนโดยหนังสือพิมพ  และมักจะปดไว ณ สถานที่ที่ทรัพยสินนั้นตั้งอยูดวย ประกาศ
นั้นจะแสดงจํานวนทรัพยสินที่จะขาย  กําหนดเวลา และขอสัญญาแหงการขาย 28 

3.4.3 วิธีการขายทอดตลาด 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 308 บัญญัติวา “…การขายนั้นใหดําเนิน
ตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และกฎกระทรวงวาดวยการนั้น และตามขอ
กําหนดของศาลซึ่งระบุไวในคําสั่งอนุญาตใหขายทรัพยสินนั้น ถาหากมี”  

ในการขายทอดตลาด  เจาพนักงานบังคับคดีตองดําเนินการตามบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยการขายทอดตลาด ตั้งแตมาตรา 509 ถึง 517 ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาว
ไดกลาวถึงรายละเอียดเกี่ยวกับวิธีดําเนินการขายทอดตลาดไว ตัวอยางเชน ความบริบูรณของการ
ขายทอดตลาด เกิดเมื่อผูทอดตลาดแสดงความตกลงดวยการเคาะไมหรือดวยกริยาอ่ืนใด (มาตรา 

                                                  
28 ประพนธ  ศาตะมาน,  คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 4, หนา 

273. 
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509) หรือหากผูทอดตลาดเห็นวาราคาซึ่งมีผูสูงสุดนั้นยังไมเพียงพอ ผูทอดตลาดอาจถอนทรัพยสิน
จากการขายทอดตลาดได (มาตรา 513) เปนตน 

สวนกฎกระทรวงวาดวยการขายทอดตลาดปจจุบันยังไมมี  อยางไรก็ดี  ยังมีระเบียบ
กระทรวงยุติธรรมวาดวยการบังคับคดีของเจาพนักงานบังคับคดี  พ.ศ.2522 ที่กําหนดเกี่ยวกับวิธี
ขายทอดตลาดไวดวย ซ่ึงมีสาระสําคัญดังนี้ 

(1)   ประกาศขายทอดตลาดตองระบุรายละเอียดเกี่ยวกับทรัพยอยางชัดเจนและเจา
พนักงานตองสงประกาศใหผูมีสวนไดเสียและปดประกาศโดยเปดเผย 

(2)   การกําหนดวันขายทอดตลาดปกติถือเกณฑดังนี้. 

1)    ที่ดิน  กําหนดไมนอยกวา  1 เดือนและไมเกิน 2 เดือน 

2) เรือนโรง ส่ิงปลูกสรางตาง ๆ และทรัพยสินอื่น ๆ ไมนอยกวา 20 วัน 
และไมเกิน 1 เดือน นับตั้งแตวันลงประกาศขายทอดตลาด 

(3)   การขายอยางบังคับจํานอง ใหเจาพนักงานบังคับคดีดําเนินการขายอยางการ
ขายทรัพยธรรมดา โดยไมคํานึงถึงการจํานอง 

(4)   ผูซ้ือที่ดินซึ่งเปนเจาหนี้บุริมสิทธิเหนือที่ดินที่ขายตามคําชี้ขาดของศาลมีสิทธิ
หักสวนไดใชแทนราคาซื้อได 

(5) การขายทอดตลาดทรัพยสิน ณ สถานที่ใดนั้น ตามปกติใหปฏิบัติตามเกณฑดัง
ตอไปนี้ 

1) ที่ดินหรือที่ดินพรอมสิ่งปลูกสรางซึ่งอยูในเขตกรุงเทพมหานครใหขาย
ทอดตลาด ณ ที่ทําการขายทอดตลาดของกองยึดอายัดและจํานายทรัพยสิน 

2) ที่ดินและทรัพยสินอื่น ๆ  ที่อยูนอกเขตกรุงเทพฯ ใหรองขอไปยังศาล
ทองที่ที่ซ่ึงทรัพยนั้นตั้งอยู เพื่อใหจัดการขายทอดตลาดแทน เวนแตผูมีสวนไดเสียจะรองขอใหขาย 
ณ ที่ทําการขายทอดตลาดของกองยึดและจําหนายทรัพยสิน โดยมีเหตุอันควร 

3) บานเรือน  โรง ส่ิงปลูกสรางตาง ๆ มิไดยึดรวมกับที่ดินดวย  ใหขาย ณ 
ที่ทรัพยนั้นตั้งอยู 

4) ทรัพยสินอื่น ๆ ใหขาย ณ ที่ทําการขายทอดตลาดของกองยึด  อายัด และ 
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จําหนายทรัพยสิน  เวนแตจะไมสะดวกในการขนยายทรัพย หรือดวยเหตุอ่ืนจึงใหขาย ณ สถานที่ที่
เก็บทรัพยนั้น 

(6)    กอนขายใหปกธงเครื่องหมายการขายทอดตลาดและอานประกาศโฆษณาการ
ขายทอดตลาด ณ สถานที่ขายโดยเปดเผย 

(7)   การขายตามปกติใหเจาพนักงานแสดงความตกลงดวยวิธีเคาะไมตามปกติใหผู
ขายบอกจํานวนเงินที่ผูสูราคาครั้งละ 3-4 หน 

(8)   เมื่อเจาพนักงานผูเคาะไมตกลงขายแลว ผูซ้ือตองชําระเงินทันทีแตที่ดินหรือ
ทรัพยที่มีราคา 1,000 บาทขึ้นไป อาจผอนผันใหผูซ้ือวางเงินรอยละ 25 ของราคาซื้อ และทําสัญญา
ชําระเงินที่เหลือภายใน 15 วันก็ได เมื่อไดรับชําระเงินครบถวนแลวจึงโอนมอบทรัพยนั้นใหแกผูซ้ือ
ไป หากผูซ้ือไมชําระเงิน ใหเจาพนักงานบังคับคดีเอาทรัพยนั้นออกขายทอดตลาดซ้ําอีก 

(9)  เจาพนักงานบังคับคดีอาจถอนทรัพยจากการขายทอดตลาดได หากราคาซึ่งมีผู
สูสูงสุดนั้นยังไมเพียงพอ 

(10)  การโอนและสงมอบ หากเปนทรัพยสินที่จะตองแกทะเบยีนชื่อผูเปนเจาของ
ใหเจาพนักงานบังคับคดีแจงแกพนักงานเจาหนาที่นั้น ๆ จัดการแกทะเบียนใหดวย สวนที่ดินหรือ
โรงเรือนซึ่งปลูกอยูในที่ดินที่มีโฉนดหรือหนังสือสําคัญสําหรับที่ดินใหขอตอศาล เพื่อส่ังเจา
พนักงานที่ดินจัดการโอน 

การขายทอดตลาดทรัพยสินหลายสิ่ง 

มาตรา 309 บัญญัติวา ในการขายทอดตลาดทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษานั้น ใหเจา
พนักงานบังคับคดีปฏิบัติตามขอบังคับตอไปนี้ 

(1) ในการขายทรัพยสินที่มีหลายสิ่งดวยกัน  ใหแยกขายทีละสิ่งตอเนื่องกันไปแต 

(ก) เจาพนักงานบังคับคดีมีอํานาจจัดสังหาริมทรัพยซ่ึงมีราคาเล็กนอยรวม
ขายเปนกอง ๆ ไดเสมอ และ 

(ข) เจาพนักงานบังคับคดีมีอํานาจจัดสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพย
สองสิ่งหรือกวานั้นขึ้นไป  รวมขายไปดวยกันไดในเมื่อเปนที่คาดหมายไดวา  เงินรายไดในการการ
ขายจะเพิ่มขึ้นเพราะเหตุนั้น 
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(2) ในการขายอสังหาริมทรัพยรายใหญ  และทรัพยสินนั้นอาจแบงแยกออกได
เปนตอน ๆ เจาพนักงานบังคับคดีมีอํานาจขายทรัพยสินนั้นเปนตอน ๆ ไดในเมื่อเปนที่คาดหมายได
วาเงินรายไดในการขายทรัพยสินบางตอนจะเพียงพอแกการบังคับคดี  หรือวาเงินรายไดทั้งหมดจะ
เพิ่มขึ้นเพราะเหตุนั้น 

(3) ในการขายทรัพยสินหลายสิ่งดวยกัน  เจาพนักงานบังคับคดีมีอํานาจกําหนด
ลําดับที่จะขายทรัพยสินนั้น 

บุคคลผูมีสวนไดเสียในการบังคับคดีแกทรัพยสินซึ่งจะตองขาย อาจรองขอใหเจาพนักงาน
บังคับคดีรวมหรือแยกทรัพยสินหรือขอใหขายทรัพยสินนั้นตามลําดับที่กําหนดไว  หรือจะรองคัด
คานคําสั่งของเจาพนักงานบังคับคดีที่ส่ังตามสามอนุมาตรากอนนั้นก็ได  ในกรณีที่เจาพนักงาน
บังคับคดีไมยอมปฏิบัติตามคํารองขอหรือคําคัดคานเชนวานั้น  ผูรองจะยื่นคําขอตอศาลโดยทําเปน
คํารอง ภายในสองวันนับตั้งแตวันปฏิเสธ  เพื่อขอใหมีคําสั่งชี้ขาดในเรื่องนั้นก็ได คําสั่งของศาลให
เปนที่สุด  และใหเจาพนักงานบังคับคดีเล่ือนการขายไปจนกวาศาลจะไดมีคําสั่ง  หรือจนกวาจะได
พนระยะเวลาซึ่งใหนําเรื่องขึ้นสูศาลได 

3.4.4   การคัดคานราคาขายทอดตลาด 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 309 ทวิ บัญญัติวา “ในการขายทอดตลาด
ทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษานั้น กอนที่เจาพนักงานบังคับคดีจะเคาะไมขายใหแกผูเสนอ
ราคาสูงสุดที่เจาพนักงานบังคับคดีเห็นวาเปนราคาที่สมควรขายได เจาหนี้ตามคําพิพากษา ลูกหนี้
ตามคําพิพากษา หรือบุคคลผูมีสวนไดเสียในการบังคับคดีอาจคัดคานวาราคาดังกลาวมีจํานวนต่ํา
เกินสมควร ในกรณีเชนวานี้ ใหเจาพนักงานบังคับคดีเล่ือนการขายทอดตลาดทรัพยสินไป และใน
การขายทอดตลาดทรัพยสินครั้งตอ ๆ ไป หากมีผูเสนอราคาสูงสุดในจํานวนไมนอยกวาจํานวนที่ผู
เสนอราคาสูงสุดไดเสนอในการขายทอดตลาดทรัพยสินครั้งกอน ใหเจาพนักงานบังคับคดีเคาะไม
ขายใหแกผูเสนอราคานั้นได 

ในกรณีที่เจาหนี้ตามคําพิพากษา ลูกหนี้ตามคําพิพากษา หรือบุคคลผูมีสวนไดเสียในการ
บังคับคดีเห็นวาราคาที่ไดจากการขายทอดตลาดทรัพยสินมีจํานวนต่ําเกินสมควร และการขายทอด
ตลาดทรัพยสินในราคาต่ําเกินสมควรนั้นเกดิจากการคบคิดกันฉอฉลในระหวางที่ผูเกี่ยวของในการ
เขาสูราคา หรือความไมสุจริตหรือความประมาทเลินเลออยางรายแรงของเจาพนักงานบังคับคดีใน
การปฏิบัติหนาที่ บุคคลดังกลาวอาจยื่นคํารองตอศาลเพื่อขอใหมีคําสั่งเพิกถอนการขายทอดตลาด
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ทรัพยสินตามบทบัญญัติแหงลักษณะนี้ได และเมื่อศาลไตสวนแลวเห็นวาคํารองนั้นรับฟงได ให
ศาลมีคําสั่งอนุญาตตามคํารองนั้น ..... 

คําสั่งของศาลตามวรรคสองใหอุทธรณไปยังศาลอุทธรณได และคําพิพากษาของศาล
อุทธรณใหเปนที่สุด” 

มาตรา 309  ทวิ บัญญัติเพิ่มเติมขึ้นโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม ฉบับที่  18  พ.ศ.2542 
มาตรา 15 โดยบัญญัติวิธีการขายทอดตลาดทรัพยของเจาพนักงานบังคับคดีโดยเฉพาะ เปนการ
กําหนดในรายละเอียดของวิธีการเพื่อใหประเด็นในการคัดคานการขายลดลง  เพราะกฎหมาย
กําหนดวิธีการสําเร็จรูปเอาไว  ทั้งนี้เพื่อใหการขายเปนไปโดยรวดเร็ว  ผูใดจะคัดคานไมได  เพราะ
เปนไปตามวิธีการที่กฎหมายกําหนดไว 

3.5   สิทธิของผูซ้ือสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาด 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1330 บัญญัติวา “สิทธิของบุคคลผูซ้ือทรัพยสิน
โดยสุจริตในการขายทอดตลาดตามคําสั่งศาล… ทานวามิเสียไป ถึงแมภายหลังจะพิสูจนไดวาทรัพย
สินนั้นมิใชของจําเลยหรือลูกหนี้โดยคําพิพากษา…” 

เมื่อไดจัดการขายทอดตลาดตกลงกันเสร็จแลว  ผลแหงสัญญาขายทอดตลาดนั้นมีวา สิทธิ
ของผูรับซื้อโดยสุจริตมิตองเสียไป  ถึงแมวาภายหลังจะปรากฏวาทรัพยสินที่ขายนั้นมิใชของลูกหนี้
ผูแพคดี  ผูรับซื้อไมจําตองคืนนั้นใหแกเจาของแทจริง 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1303/2512 เจาพนักงานยึดที่ดินขายทอดตลาด ที่ดินแปลงนั้นมีโฉนด แต
เจาพนักงานยึด ส.ค.1 ของที่ดินอีกแปลงหนึ่งมา การซื้อขายทําโดยสุจริต ผูซ้ือไดสิทธิตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1330 ยันเจาของที่ดินแปลงที่มีโฉนดได 

การขายทอดตลาดนั้น เปนเรื่องที่กฎหมายใหอํานาจผูที่ไมใชเจาของทรัพยสินสามารถขาย
ทรัพยสินนั้นได ผูที่ซ้ือจากการขายทอดตลาด แมผูขายไมใชเจาของทรัพยสิน ผูซ้ือก็ยังไดรับความ
คุมครอง ตามมาตรา 1332 การขายทอดอยูภายใตบังคับแหงบทบัญญัติทั่วไปวาดวยการซ้ือขาย
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เพราะมาตรา 509 ถึง 517 วาดวยการขายทอดตลาดอยูในลักษณะซื้อขายซึ่งทรัพยสินที่ซ้ือขาย 29 ซ่ึง
ทรัพยสินที่ขายกันไดรวมถึงสิทธิดวย 30 

4.   การบังคับคดีกับสิทธิการเชาในคดีอ่ืนกระทบสิทธิของผูรับจํานองสิทธิการเชา 

 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา  289  บัญญัติวา “ถาบุคคลใดชอบที่จะ
บังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษาที่เจาพนักงานบังคับคดีไดยึดไวหรือชอบ
ที่จะไดเงินที่ขาย หรือจําหนายทรัพยสินเหลานั้นไดโดยอาศัยอํานาจแหงการจํานองที่อาจบังคับคดี
ไดก็ดี หรืออาศัยอํานาจบุริมสิทธิก็ดี  บุคคลนั้นอาจยื่นคํารองขอตอศาลที่ออกหมายบังคับคดีใหเอา
เงินที่ไดมานั้นชําระหนี้ตนกอนเจาหนี้อ่ืน ๆ ตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
ในกรณีที่อาจบังคับเอาทรัพยสินซึ่งจํานองหลุด  ผูรับจํานองจะมีคําขอดังกลาวขางตนใหเอาทรัพย
สินซึ่งจํานองนั้นหลุดก็ได 

 ในกรณีจํานองอสังหาริมทรัพยหรือบุริมสิทธิเหนืออสังหาริมทรัพยอันไดจดทะเบียนไว
นั้น  ใหยื่นคํารองขอกอนเอาทรัพยสินนั้นออกขายทอดตลาด สวนในกรณีอ่ืน ๆ ใหยื่นคํารองขอเสีย
กอนสงคาํบอกกลาวตามที่บัญญัติไวในมาตรา  314 

 ถาศาลมีคําสั่งอนุญาตใหเอาทรัพยที่จํานองหลุด การยึดทรัพยที่จํานองนั้นเปนอันเพิกถอน
ไปในตัว  ในกรณีอ่ืน ๆ ที่ศาลมีคําสั่งอนุญาตตามคํารองขอ เจาหนี้ตามคําพิพากษาชอบที่จะไดรับ
แตเงินที่เหลือ ถาหากมี ภายหลังที่หักชําระคาธรรมเนียมการบังคับจํานองและชําระหนี้จํานองหรือ
เจาหนี้บุริมสิทธิแลว” 

ตามปกติ  เมื่อทรัพยสินที่จํานอง  ถูกเจาหนี้ตามคําพิพากษาในคดีอ่ืนยึดเพื่อขายทอดตลาด
นําเงินมาชําระหนี้ หากผูรับจํานองทรัพยสินนั้น มิไดรองขอเขามาในคดี ผูซ้ือยอมไดทรัพยสินนั้น
ไปโดยติดจํานองไปดวย เพราะจํานองเปนทรัพยสิทธิยอมติดไปกับตัวทรัพยไมวาจะโอนไปอยาง
ไรก็ตาม (คําพิพากษาฎีกาที่ 483/2487) 31 

                                                  
29ประพนธ ศาตะมาน และไพจิตร ปุญญพันธ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ลักษณะซื้อขาย, พิมพคร้ังที่ 9 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพแสวงสุทธิการพิมพ 2532), หนา 222. 
30เร่ืองเดียวกัน, หนา 17. 
31 ประพนธ  ศาตะมาน,  คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 4, หนา 

317. 
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อยางไรก็ตาม  ผูรับจํานองอาจเลือกที่จะใชอํานาจแหงการจํานองรองขอตอศาลเพื่อนํา
เงินที่ไดมาชําระหนี้จํานองแกตนกอนเจาหนี้อ่ืนไดตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
มาตรา 289 ซ่ึงกรณีนี้ผูรับจํานองไมตองบอกกลาวบังคับจํานองเสียกอน (คําพิพากษาฎีกาที่ 
474/2524) แตหนี้จํานองนั้นตองถึงกําหนดชําระแลว นอกจากนี้ ผูรับจํานองจะตองยื่นคํารองขอตอ
ศาลกอนที่จะมีการขายทอดตลาดทรัพยจํานอง  มิฉะนั้นศาลชอบที่ยกคํารองได (คําพิพากษาฎีกาที่ 
1758/2520) ดังนั้น  หากศาลอนุญาตตามคํารองขอของผูรับจํานอง  ผูซ้ือยอมไดทรัพยสินจากการ
ขายทอดตลาดไปโดยปลอดจากภาระจํานอง  และมีผลเชนเดียวกับการบังคับจํานองตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย (มาตรา 744(5))  คือการจํานองระงับสิ้นไป ลูกหนี้ไมตองรับผิดในสวนที่
ขาดอีก 

สําหรับกรณีสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย ฯ พ.ศ.2542 จะเห็นได
วาเปนทรัพยสินอยางหนึ่งที่อยูในความรับผิดแหงการบังคบัคดี (ตามที่ไดกลาวไปแลว) ดังนั้น เจา
หนี้สามัญในคดีอ่ืนยอมมีอํานาจบังคับคดีกับสิทธิการเชานั้นได และถาหากสิทธิการเชานั้นติด
จํานองอยู ผูรับจํานองสิทธิการเชานั้นยอมถือไดวาเปนผูมีอํานาจแหงการจํานอง ซ่ึงมีสิทธิรองขอ
ตอศาลอนุญาตใหนําเงินที่ไดมาชําระหนี้แกตนกอนเจาหนี้อ่ืน ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มาตรา 289 เชนเดียวกัน 

5.   การบังคับจํานองสิทธิการเชาตามกฎหมายประเทศอังกฤษ 

5.1 การจํานองสิทธิการเชา 

ตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law)  ผูเชามีสิทธิที่จะจัดการกับสิทธิ
การเชาของตนอยางไรก็ได เชน การโอนสิทธิการเชา (Assignment) การใหเชาชวง (Sub –letting) 
การนําสิทธิการเชาไปจํานอง (Mortgage)  หรืออนุญาตใหใครเขามาในทรัพยสินที่ตนครอบครอง
ตามสัญญาเชาก็ได อีกทั้งผูใหเชาอาจกําหนดขอจํากัดอํานาจในการจัดการทรัพยของผูเชาดังกลาว
นั้นไวอยางชัดแจงในสัญญาเชาก็ได  ซ่ึงขอจํากัดดังกลาวยอมมีผลบังคับผูเชาดวย 32 แตอยางไรก็
ตาม  หากสัญญาเชากําหนดใหผูเชาตองขอความยินยอมจากผูใหเชา (Landlord’s Consent) ในการ

                                                  
32 P.F.Smith, The Law of Landlord and Tenant, 4thed. (London : Butterworth,1993), p.97. 
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นําสิทธิการเชาไปจํานอง  ผูใหเชาจะปฏิเสธไมใหความยินยอมโดยไมมีเหตุผลอันสมควรไมได 
(The law of property Act 1925 S.86 (1)) 33 

การจํานอง (Mortgage) ในความหมายของหลักกฎหมายอังกฤษ หมายความถึง การโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเพื่อใชเปนหลักประกันหนี้ และมีเงื่อนไขที่ชัดแจงหรือโดยนัยวากรรมสิทธิ์
ในทรัพยสินที่เปนหลักประกันนั้น จะโอนกลับมายังลูกหนี้ เมื่อไดมีการชําระหนี้ที่ลูกหนี้ผูกพันนั้น
แลวโดยไมตองทําการสงมอบการครอบครองทรัพยที่เปนหลักประกันใหแกเจาหนี้ และลูกหนี้ยัง
คงครอบครองและสามารถใชทรัพยนั้นไดตอไป ยิ่งไปกวานั้น ทรัพยทั้งหลายไมวาจะเปนทรัพยที่มี
รูปรางหรือไมมีรูปรางก็สามารถนําไปเปนหลักประกันหนี้โดยวิธีการจํานองไดเชนกัน 34 

การจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย เพื่อเปนประกันการชําระหนี้ สามารถทําไดหลาย
รูปแบบ ซ่ึงในที่นี้จะไมขอกลาวถึงการจํานองตามหลักกฎหมายอิควิตี้ (Equitable Mortgage) เนื่อง
จากเปนลักษณะเฉพาะของกฎหมายอังกฤษและถือไดวาเปนการจํานองที่ไมมีแบบพิธี 

สวนการจํานองสิทธิการเชาตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว (Legal Mortgage) กอน 
ค.ศ.1926 สามารถทําได 2 วิธี ไดแก การโอนสิทธิการเชา (Assignment) และการใหเชาชวง (Sub-
demise) 35 

ตอมา ในป ค.ศ.1925 ประเทศอังกฤษไดทําการสรางบทบัญญัติแหงกฎหมายที่เกี่ยวกับ
ทรัพยขึ้นใหมทั้งหมด โดยรวบรวมกฎหมายตาง ๆ ที่เกี่ยวกับเรื่องทรัพย ใหรวมกันเปนระบบและมี
ความชัดเจน ซ่ึงจะทําใหการศึกษาและการนํากฎหมายมาบังคับใชเปนไปโดยสะดวก และมีประ
สิทธิภาพมากยิ่งขึ้น อันมีผลทําใหมีการประกาศใช The Law of Property Act 1925 ซ่ึงเปนกฎหมาย
ลายลักษณอักษร (Statutes) ที่ไดกําหนดเกี่ยวกับเรื่องการจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยขึ้น
ใหมดวย 

ดังนั้น การจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยภายหลัง ป ค.ศ.1925 จึงตองเปนไปตาม The 
Law of Property Act 1925  S 86(1)  “A mortgage of a term of years absolute shall only be capable 

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

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

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

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

โดยผลของบทบัญญัติดังกลาว  การจํานองสิทธิการเชาไมสามารถทําโดยการโอนสิทธิการ
เชา (Assignment) ไดอีกตอไป 36 แตจะสามารถทําไดโดย 2 วิธี ดังตอไปนี้ 

1.  วิธีการใหชวง ( Sub demise )  

เปนการที่ผูเชาใหผูรับจํานองเชาชวงทรัพยสินที่ตนเชามาเปนระยะเวลาที่แนนอน  ภายใต
เงื่อนไขของการไถถอนคืน เมื่อมีการชําระหนี้ครบถวนแลว โดยระยะเวลาที่ใหเชาชวงจะตองสั้น
กวาระยะเวลาตามสัญญาเชาที่ผูเชาเดิมมีอยูอยางนอยที่สุดหนึ่งวัน 

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

เปนการจํานองสิทธิการเชาโดยวิธีการทําเปนหนังสือตราสารประทับตราสําคัญเรียกวา 
Deed ซ่ึงคูสัญญาไดแสดงเจตนาชัดเจนวาเปนการทําสัญญาจํานองสิทธิการเชา 

 โดยทั่วไป  การประกันหนี้โดยวิธี Charge ตามกฎหมายอังกฤษนั้น เปนการประกันหนี้ดวย
ทรัพยรูปแบบหนึ่งซึ่งมิไดขึ้นอยูกับการสงมอบการครอบครองทรัพย หรือการโอนกรรมสิทธิ์แต
เปนการแสดงเจตนาทําสัญญาระหวางเจาหนี้และลูกหนี้ โดยลูกหนี้จัดสรรทรัพยส่ิงหนึ่งหรือ
ประเภทหนึ่งไวเพื่อเปนประกันหนี้ จนกระทั่งเจาหนี้จะไดสิทธินําทรัพยดังกลาวมาขายเปนเงินเพื่อ
ชําระหนี้ที่ลูกหนี้คางชาํระ ซ่ึงเจาหนี้มีประกันโดย Charge นี้มีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้ไมมี
ประกันและผูที่มีสิทธิบังคับเหนือทรัพยสินนั้นที่อยูในฐานะที่ดอยกวา 37 

 ในเรื่องฐานะของผูรับจํานองสิทธิการเชา  โดยวิธี Charge นั้น ถึงแมวาจะไมไดมีลักษณะ
เปนผูรับจํานองหรือเจาหนี้จํานอง (mortgagee) ที่แทจริงก็ตาม แตกฎหมายก็ไดกําหนดใหผูรับ
จํานองโดยวิธี Charge ดังกลาวอยูในสถานะที่จะไดรับความคุมครอง มีอํานาจ และมีโอกาสไดรับ

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

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

5.2 การเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากความระงับสิ้นไปของสิทธิการเชา (Relief from 
forfeiture) 

การนําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไปจํานองเพื่อประกันการชําระหนี้ อาจเกิดปญหาวา
หากผูเชาประพฤติผิดสัญญาเชา ทําใหผูใหเชามีสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาได ยอมทําใหสิทธิการเชา
ระงับลงและเมื่อสิทธิการเชาดังกลาวระงับลง  ยอมสงผลกระทบตอผูรับจํานองสิทธิการเชาดังกลาว
ไว คือทําใหเจาหนี้ตองสูญเสียหลักประกันไป หากไมมีมาตรการแกไขปญหาดังกลาว  ยอมทําให
เจาหนี้ไมมั่นใจที่จะยอมรับสิทธิการเชาเปนหลักประกันการชําระหนี้  เนื่องจากสิทธิการเชานั้นไมมี
ความมั่นคงเพียงพอ 

ดังนั้น  ตามกฎหมายอังกฤษ จึงมีบทบัญญัติแหงกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร  กําหนด
มาตรการเยียวยาความเสียหายดังกลาว โดยใหโอกาสเจาหนี้ผูรับจํานองสิทธิการเชาสามารถใชสิทธิ
บรรเทาความเสียหายเพื่อมิใหหลักประกันของตนตองสูญสิ้นไป  ซ่ึงอาจแยกพิจารณาไดดังนี้ 

1) The law of property Act 1925 

สําหรับกรณีกอนที่ผูใหเชาจะกลับเขาครอบครองทรัพยสินที่เชา  กฎหมายกําหนดวาสิทธิ
ของผูใหเชาในการกลับเขาครอบครองหรือยึดทรัพยสินที่เชาคืน เมื่อผูเชาประพฤติผิดขอกําหนด
หรือเงื่อนไขในสัญญาเชา ยังไมสามารถบังคับไดไมวาจะโดยการฟองตอศาลหรือโดยวิธีการอยาง

                                                  
38 E.L.G. Tyler, Fisher & Lightwood’s Law of Mortgage, p.43. 
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อ่ืน  จนกวาผูใหเชาจะไดบอกกลาวใหผูเชา  จัดการแกไขใหถูกตองภายในเงื่อนไขที่เหมาะสมเสีย
กอน  และผูเชามิไดปฏิบัติตามคําบอกกลาวนั้น (กลาวคือไมจัดการแกไขใหถูกตองเมื่อสามารถทํา
ไดหรือไมชดใชคาเสียหายที่พอสมควรใหแกผูใหเชา) 39 

มาตรการดังกลาว กฎหมายกําหนดให นํามาใชกับกรณีผูเชาชวง (Under lessee) ซ่ึงในที่นี่
ใหหมายความรวมไปถึง ผูรับจํานองโดยวิธีการเชาชวง (Mortgagee by demise) ผูรับจํานองโดยวิธี 
Charge (Mortgagee by way of legal charge) และบุคคลอื่นใดที่มีสิทธิในทํานองเดียวกับสิทธิ
จํานองดวย ซ่ึงก็หมายความวา ผูรับจํานองสิทธิการเชายอมไดรับสิทธิในการเขาไปเยียวยาความเสีย
หายที่จะเกิดขึ้นจากการประพฤติผิดสัญญาเชาของผูเชา เพื่อมิใหสิทธิการเชาที่ตนรับไวเปนหลัก
ประกันตองระงับสิ้นไป 

2) The common Law Procedure Act 

ภายใตกฎหมายฉบับนี้  ผูรับจํานองสิทธิการเชาไดรับสิทธิในการเขาไปเยียวยาความเสีย
หายไดเชนเดียวกับสิทธิของผูเชาตาม The Law of property Act 1925 กลาวคือผูรับจํานองดังกลาว
สามารถใชสิทธิเขาเยียวยาความเสียหายไดดวยใจสมัคร โดยจะตองกระทําภายใน 6 เดือนภายหลัง
จากที่ศาลไดมีคําพิพากษาใหบังคับตามที่ผูใหเชาฟอง ซ่ึงอาจเปนการชําระคาเชาที่คางชําระ คาใช
จายและคาเสียหายตาง ๆ อีกทั้งการปฏิบัติตามขอตกลงตาง ๆ ในสัญญาเชา แตทั้งนี้จะตองไม
ปรากฏวาในขณะนั้นมีบุคคลภายนอก (Third parties) เขาถือสิทธิเขาเยียวยาความเสียหายไปกอน
แลว หากเปนเชนนี้ ผูรับจํานองยอมเสียสิทธิเยียวยาความเสียหายไป 40 

5.3    การบังคับจํานองสิทธิการเชา 

เมื่อเจาหนี้จํานองไมไดรับชําระหนี้  ยอมมีทางแก  2 ทางดวยกัน ประการที่หนึ่งคือการฟอง
เรียกเงินกูที่ถึงกําหนดชําระแลวคืนตามสัญญากู ประการที่สอง คือการบังคับชําระหนี้จากหลัก
ประกัน41 หากผูรับจํานองสิทธิการเชาเลือกที่จะใชสิทธิบังคับเอากับสิทธิการเชาที่เปนหลักประกัน 
ผูรับจํานองสามารถใชวิธีการดังตอไปนี้ 

 

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

ผูรับจํานองสิทธิการเชา  มีอํานาจตามกฎหมายในการขายสิทธิการเชาที่เปนหลักประกันให
แกผูซ้ือ (Purchaser) ได 42 โดยอํานาจในการขายทรัพยที่นํามาจํานองนี้ จะเกิดขึ้นเมื่อ (1) การจํานอง
นั้นไดทําเปนหนังสือประทับตราสําคัญ (By deed) และ (2) จํานวนหนี้ที่มีจํานองเปนประกันนั้นถึง
กําหนดชําระแลว นั่นคือ กําหนดเวลาที่กฎหมายใหอํานาจไถถอนทรัพยจํานองไดลวงพนไปแลว 
หากเปนกรณีจํานวนเงินที่มีจํานองเปนประกันนั้นตองผอนชําระเปนงวด ๆ อํานาจในการขายทรัพย
จํานองยอมเกิดขึ้นเมื่อมีการคางชําระงวดใดงวดหนึ่ง 43 

อยางไรก็ตาม  ถึงแมวาอํานาจในการขายจะเกิดขึ้นแลว (Power Arising) แตอํานาจดังกลา
วจะยังไมถือวาสามารถบังคับได (Power Exercisable) จนกวาจะปรากฏเงื่อนไขประการใดประการ
หนึ่งใน 3 ประการ ดังตอไปนี้ 44 

(1) ผูรับจํานองไดบอกกลาว ทวงถามไปยังผูจํานองใหชําระหนี้และผูจํานอง
ไมชําระหนี้ ไมวาแตเพียงบางสวนหรือทั้งหมด  ภายใน 3 เดือน นับแตไดรับคําบอกกลาวนั้น  หรือ 

(2) ผูจํานองคางชําระดอกเบี้ยเปนเวลา 2 เดือน หรือมากกวานั้น หรือ 

(3) ผูจํานองกระทําการฝาฝนขอกําหนดตามกฎหมาย  หรือในสัญญาจํานอง 
(Deed)  (ที่นอกเหนือจากขอกําหนดเกี่ยวกับการชําระหนี้จํานองหรือดอกเบี้ย) ซ่ึงผูจาํนองหรือ
บุคคลที่เกี่ยวของในการทําสัญญาจํานองมีหนาที่ตองปฏิบัติตาม 

โดยทั่วไป  อํานาจในการขายทรัพยตามกฎหมายนั้น  สามารถทําไดโดยปราศจากคําสั่งศาล 
(หลักการนี้เปนขอไดเปรียบที่มีมากกวาวิธี Foreclosure ซ่ึงจะไดกลาวในหัวขอตอไป) ถาหากวาผู
รับจํานองไดปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนดครบถวนแลว โดยวิธีการขายจะใชวิธีขายทอด
ตลาด หรือขายเปนการสวนตัวก็ได 45 แตโดยปกติจะใชวิธีการขายทอดตลาด 46 

                                                  
42 ibid., p.941. 
43 ibid., p.937. 
44 ibid., p.937. 
45 ibid., p.938. 
46 E.L.G. Tyler, Fisher & Lightwood’s Law of Mortgage, p.394. 



 113

สวนผลจากการขายทรัพยจํานองที่กระทําโดยถูกตองตามกฎหมาย คือ สิทธิไถถอนทรัพย
จํานองของผูจํานองระงับสิ้นลง และผูซ้ือไดรับสิทธิการเชาไปอยางสมบูรณโดยปราศจากสิทธิไถ
ถอนคืน (Free from the mortgagor’s equity of redemption) ทั้งนี้ เพื่อคุมครองผูซ้ือสิทธิการเชาจาก
การบังคับขายโดยผูรับจํานอง 

2) Foreclosure 

การบังคับจํานองโดยวิธี Foreclosure หมายถึง การที่ผูรับจํานองฟองเปนคดีตอศาลโดยรอง
ขอใหศาลมีคําสั่งใหสิทธิไถถอนทรัพยจํานองของผูจํานอง และภาระผูกพนัเหนือทรัพยจํานองอื่น 
ๆ ที่มาภายหลังนั้น ระงับสิ้นไป และส่ังใหทรัพยจํานองตกเปนของผูรับจํานองโดยสมบูรณ
ปราศจากภาระใด ๆ 47 ซ่ึงวิธีนี้มีลักษณะคลายคลึงกับวิธีการบังคับจํานองโดยวิธีเอาทรัพยจํานอง
หลุดเปนสิทธิของไทย 

เมื่อผูจํานองไมชําระหนี้ เมื่อถึงกําหนดเวลาชําระหนี้ตามกฎหมาย หรือมีการผิดสัญญาอื่น 
ๆ เชนไมจายดอกเบี้ยตามกําหนด หรือไมชําระหนี้งวดใดงวดหนึ่ง ผูรับจํานองมีสิทธิดําเนินการ
บังคับจํานองโดย Foreclosure ได เวนแตผูรับจํานองตกลงไววาจะไมทําเชนนั้น ซ่ึงในทางปฏิบัติ 
บางครั้งผูรับจํานองจะตกลงในสัญญาวาจะไมบังคับกับหลักประกันโดย foreclosure จนกวาผูรับ
จํานองจะไดบอกกลาวทวงถาม ใหลูกหนี้ชําระหนี้เปนการเฉพาะ หรือจนกวาผูจํานองไดกระทําการ
ฝาฝนขอตกลงขอใดขอหนึ่งในสัญญาจํานอง 

กระบวนการฟองคดี  Foreclosure นั้นจะเริ่มจากการออกหมายเรียก หลังจากนั้น ศาลก็จะมี
คําสั่งใหทรัพยจํานองตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูรับจํานอง ซ่ึงยังไมเปนการเด็ดขาด (a foreclosure 
order nisi) 48  เนื่องจากถึงแมจะมีคําสั่งศาลเชนนั้นแลวผูจํานองก็ยังคงมีสิทธิไถถอนจํานองคืนได 
ภายใตเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนด 

การบังคับจํานองโดยวิธี Foreclosure นี้ สามารถนํามาใชกับกรณีการบังคับจํานองกับสิทธิ
การเชาไดเชนกัน ซ่ึงผลที่เกิดขึ้นจากการบังคับจํานองสิทธิการเชา โดยวิธี Foreclosure คือ มีผลเปน

                                                  
47 ibid., P.407. 
48 R.E. Megarry and H.W.R. Wades, The Law of Real Property, P.935. 
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การทําลายสิทธิไถถอนทรัพยจํานองของผูจํานอง และ สิทธิการเชาจะโอนไปยังผูรับจํานองซึ่งผูรับ
จํานองยอมเปนผูทรงสิทธิการเชาตามกฎหมายแตเพียงผูเดียว 49 

6.   การบังคับจํานองกับสิทธิการเชาตามกฎหมายประเทศอเมริกา 

6.1 การจํานองสิทธิการเชาเพื่อประกันการชําระหนี ้

 การจํานอง (Mortgage) หมายถึง  ขอตกลงหรือสัญญาที่นําสิทธิในอสังหาริมทรัพยไปเปน
หลักประกันการชําระหนี้แกเจาหนี้  ซ่ึงกอใหเกิดสิทธิเหนือทรัพยหลักประกันนั้นโดยไมตองสง
มอบการครอบครองแกเจาหนี้  และการจํานองดังกลาวจะยุติลงเมื่อมีการปฏิบัติการชําระหนี้
ครบถวนแลว 50 ดังนั้นการจํานองจึงตองมีลักษณะเฉพาะดังตอไปนี้   (1) สิทธิจํานองของผูรับ
จํานองยอมสิ้นสุดลงตอเมื่อไดชําระหนี้ซ่ึงมีจํานองเปนประกันนั้นเรียบรอยแลว   (2)  สิทธิของผูรับ
จํานองในการบังคับจํานองเกิดขึ้นเมื่อผูจํานองผิดนัดชําระหนี้  และ (3) สิทธิของผูจํานองในการไถ
ถอนหรือเอาคืนซึ่งทรัพยจํานอง 51 

โดยทั่วไป  ทรัพยสินที่สามารถขาย (Sale) หรือโอน (Convey) ได ก็ยอมนําไปจํานองได 
โดยไมตองคํานึงถึงวา สิทธิที่จะนําไปจํานองนั้นจะเปนสิทธิในปจจุบันหรือในอนาคต หรือเปน
เพียงแตสิทธิในที่ดินของผูอ่ืน และไมจําเปนวาผูจํานองจะตองมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินนั้นโดย
สมบูรณและเด็ดขาด 52 

ดังนั้น  หากไมมีการตกลงกันเปนอยางอื่น  ผูเชาก็สามารถจํานองสิทธิการเชาเทาที่ตนมีอยู
เพื่อเปนประกันการชําระหนี้ได 53  ซ่ึงการจํานองสิทธิการเชานั้น  ยอมทําใหผูรับจํานองมีสิทธิเหนือ
สิทธิการเชา  โดยไมตองสงมอบการครอบครองทรัพยสินตามสัญญาเชาใหแกผูรับจํานองแตอยาง
ใด ซ่ึงโดยทั่วไปก็มีการรับจํานองสิทธิการเชามาเปนหลักประกันหนี้ เนื่องจากสิทธิการเชาที่มีระยะ

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

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

Dearborn Financial Publishing,1983), p.547. 
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เวลาเชาที่ยาวนาน มีขอบเขตการครอบครองและใชทรัพยอยางกวางขวาง และมีสถานที่ตั้งอยูใน
ยานธุรกิจยอมมีมูลคาในตัวเองสูง 

รูปแบบของการจํานอง คือ  ตองทําเปนลายลักษณอักษรลงลายมือช่ือผูจํานอง จึงจะมีผล
บังคับตามกฎหมาย  อยางไรก็ตาม  เพื่อใหการจํานองมีผลสมบูรณ สามารถใชยันแกบุคคลภายนอก
ไดวา  ทรัพยของลูกหนี้มีภาระผูกพันเปนประกันหนี้  และเพื่อประโยชนในการจัดลําดับบุริมสิทธิ
ของเจาหนี้จาํนองในทรัพยหลักประกันอันเดียวกัน  จะตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ที่เกี่ยว
ของตามกฎหมาย 54 

6.2   การเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากความระงับสิ้นไปของสิทธิการเชา 

ดวยเหตุที่สิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยนั้น  เกิดขึ้นจากความผูกพันตามสัญญาระหวางผูให
เชากับผูเชา  ถาหากมีการประพฤติผิดสัญญาหรือขอตกลงในสัญญาเชาผูใหเชามีสิทธิบอกเลิก
สัญญาเชาได  ซ่ึงผลที่ตามมา คือ สิทธิการเชาตามสัญญาเชาดังกลาวยอมระงับลงไปดวย  ดังนั้น
ปญหาจึงเกิดขึ้น (ในทํานองเดียวกันที่ไดกลาวมาแลวตามกฎหมายอังกฤษ) หากสิทธิการเชานั้นถูก
นําไปจํานองเปนประกันหนี้อยู ผูรับจํานองจึงมีความเสี่ยงภัยที่จะเสียสิทธิในหลักประกันนั้นดวย 

ดังนั้น  เพื่อหลีกเลี่ยงปญหาดังกลาว  จึงตองมีมาตรการที่สามารถทําใหผูรับจํานองมั่นใจวา
สิทธิการเชาที่เปนหลักประกันนั้น จะยังคงอยูตลอดระยะเวลาที่สัญญาจํานองมีผลบังคับ  ตลอดจน
สามารถที่จะนําหลักประกันนั้นออกขายเพื่อนําเงินมาชําระหนี้หากผูเชาผิดนัดได   

ตามกฎหมายของอเมริกา มิไดมีการบัญญัติมาตรการเยียวยาความเสียหายไวเปนลายลักษณ
อักษรเหมือนกับกฎหมายอังกฤษ  ทวาในทางปฏิบัติ  คูกรณีที่เกี่ยวของจะทําการตกลงเปนขอ
กําหนด (Covenant) ชัดแจงไวในสัญญาเชา เกี่ยวกับวิธีการเยียวยาแกไขหากสิทธิการเชาที่เปนหลัก
ประกันตองระงับสิ้นไปกอนที่ผูรับจํานองจะไดรับชําระหนี้ ซ่ึงสามารถอธิบายไดดังนี้ 55 

 

 
                                                  

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

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

คูกรณีที่เกี่ยวของสามารถใชหลักผูกพันตามสัญญา โดยกําหนดเปนขอตกลงในสัญญาเชา  
ซ่ึงจะตองคํานึงถึงประเด็นเรื่องการบอกกลาวไปยังผูรับจํานอง เมื่อผูเชาผิดขอตกลงในสัญญาเชา
เปนสําคัญ 

วิธีการในทางปฏิบัติ คือ สัญญาเชาตองมีขอกําหนดไวดวยวา กอนที่ผูใหเชาจะใชสิทธิบอก
เลิกสัญญาเชา  เพราะเหตุผูเชาประพฤติผิดสญัญาเชา  ผูใหเชาจะตองแจงหรือบอกกลาวใหผูรับ
จํานองทราบกอนทุกครั้ง และใหโอกาสผูรับจํานองสามารถเขาดําเนินการเยียวยาแกไขเหตุบก
พรองที่ผูเชาประพฤติผิดสัญญาเชานั้นได  ทั้งนี้เพื่อปองกันมิใหผูใหเชาใชสิทธิบอกเลิกสัญญาภาย
ในระยะเวลาพอสมควร  และใหถือวาการเขาดําเนินการแกไขเหตุบกพรองของผูรับจํานองนั้นเปน
การทําแทนหรือในนามของผูเชา 

2) มาตรการเยียวยาแกไขกรณีมีการบอกเลิกสัญญาเชา 

โดยทั่วไป  หากไดใชวิธีการตาง ๆ  เพื่อคุมครองผูรับจํานองแลว  แตยังไมสามารถหยุดยั้งมิ
ใหผูใหเชาบอกเลิกสัญญาเชาได  ทางออกอีกทางหนึ่ง คือ กําหนดใหผูใหเชาเขาทําสัญญาเชาฉบับ
ใหมกับผูรับจํานอง  หรืออาจเปนการทําในนามของผูเชาก็ได  โดยใหสัญญาเชาฉบับใหม  มีขอ
กําหนด  เงื่อนไข  และมีผลใชไดเหมือนกับสัญญาเชาฉบับเดิมทุกประการ 

อยางไรก็ตาม  การดําเนินการตามที่กลาวมาขางตน  อาจถือไดวาผูรับจํานองอยูในฐานะ
เสมือนวามีการบังคับจํานองแลว หรือมีการเขาถือเอาสิทธิการเชาโดยการโอนสิทธิ แทนที่จะทําการ
บังคับจํานองสิทธิการเชานั้น 

6.3    การบังคับจํานองสิทธิการเชา 

การฟองบังคับจํานองจากทรัพยสินที่เปนหลักประกันในแตละมลรัฐ  จะมีบทบัญญัติ
กฎหมายและวิธีการที่แตกตางกันออกไป  แตโดยทั่วไป  ทุกมลรัฐถือเปนอยางเดียวกันวาผูรับ
จํานองอาจใชสิทธิฟองเพื่อบังคับใหชําระหนี้จํานอง  หรือฟองบังคับจํานอง (Foreclosure) อยางเจา
หนี้จํานองก็ได 56 

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

Procedures, 2nded. (USA.: The World press Company, 1968), pp.340-345. 
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วิธีการ  Foreclosure เปนกระบวนการบังคับชําระหนี้จากทรัพยหลักประกันที่นํามาจํานอง
ซ่ึงสามารทําไดหลายวิธี ดังนี้ 

1) Strict Foreclosure ไดแก  การบังคับจํานองโดยวิธีการที่ผูรับจํานองฟองเปนคดี
ตอศาลเพื่อใหศาลมีคําสั่งวาสิทธิไถถอนทรัพยจํานองของผูจํานองระงับสิ้นลง  และผลจากคําสั่งดัง
กลาวทําใหผูรับจํานองไดกรรมสิทธิ์ในทรัพยจํานองโดยสมบูรณ  ในการที่จะสั่งใหทรัพยตกเปน
กรรมสิทธิ์ของผูรับจํานองนี้  ศาลจะตองใชความระมดัระวังเปนพิเศษ เนื่องจากอาจเกิดความไม
ธรรมแกผูจํานอง หากทรัพยจํานองที่ถูกบังคับนั้นมีมูลคาสูงกวาจํานวนหนี้ที่มีจํานองเปนประกัน
อยูมาก 

2) Judicial Foreclosure   ไดแก การบังคับโดยการฟองเปนคดีตอศาลขอใหศาลมี
คําสั่งใหขายทรัพยจํานองภายหลังจากที่ไดมีการบอกกลาวเปนหนังสือหรือโฆษณา ไปยังคูสัญญา
ทุกฝายที่มีสวนไดเสียในทรัพยจํานองนั้น และศาลไดรับฟงขอโตแยงและพยานหลักฐานของทุก
ฝายแลว 

3) Power of Sale Foreclosure  ไดแก   การบังคับจํานองตามเงื่อนไขและขอตกลง 
ตาง ๆ ในสัญญาจํานองที่คูสัญญาตกลงกันไว  ซ่ึงจะใหสิทธิแกผูรับจํานองมีอํานาจขายทรัพย
จํานองได  หากเมื่อใดก็ตามที่ผูจํานองผิดนัดชําระหนี้  โดยไมจําตองฟองเปนคดีตอศาล 

การขายทรัพยจํานองที่ถูกบังคับจํานองนั้น  จะตองมีการประกาศและแจงใหเจาของและผูมี
สิทธิผูกพันกับทรัพยจํานองทราบ ซ่ึงอาจทําโดยการประกาศหนังสือพิมพและติดประกาศไวที่
ทรัพยสินนั้นตั้งอยู 

การขายทรัพยจํานอง  มีผลเปนการทําลายสิทธิจํานอง  และทรัพยสินนั้นยอมโอนไปยังผู
ซ้ือโดยปราศจากภาระผูกพันตามสัญญาจํานอง (ปลอดจํานอง) ทวาความระงับสิ้นไปแหงสิทธิ
จํานองอันเนื่องมาจากการบังคับจํานองนั้น จะไมทําลายหนี้ประธานที่มีจํานองเปนประกันลงไป
ดวย ดังนั้นหากเงินที่ไดจากการขายทรัพยจํานองไมพอชําระหนี้แกเจาหนี้ ผูจํานองยังคงตองรับผิด
ในสวนที่ขาดดวย 57 

 

 

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



บทที่ 4 

ปญหาและแนวทางแกไขปรับปรุงขอขัดของที่เกิดจากการบังคับจํานองสิทธิการเชาตาม
พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ. 2542 

 

จากการศึกษาในบทที่ 2 เกี่ยวกับเหตุผลในการประกาศใชและหลักเกณฑทั่วไปตามพระ
ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 จะเห็นไดวาจุดสําคัญคือ ไดบัญญัติรองรับใหมีการ
นําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย สามารถนําไปจํานองเพื่อเปนประกันการชําระหนี้ได ซ่ึงจากเดิมไม
เคยมีกฎหมายอนุญาตใหสามารถนําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยนั้นไปจํานองไดมากอน ดังนั้น 
พระราชบัญญัติฉบับนี้จึงเปนกฎหมายฉบับหนึ่ง ที่จะมีสวนชวยใหเกิดหลักประกันในทางการเงิน
ขึ้นมาใหม ซ่ึงนั่นยอมสงผลดีตอบุคคลหลายฝายไมวาจะเปนสถาบันการเงิน หรือเจาหนี้ หรือนักลง
ทุน และนักพัฒนาอสังหาริมทรัพยตางๆ หรือแมกระทั่งเจาของที่ดินหรืออสังหาริมทรัพย ตามที่ได
กลาวไปแลว 

 อยางไรก็ตาม จากเนื้อหาของพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542  นี้ มี
บัญญัติไวทั้งสิ้นเพียง 11 มาตรา ซ่ึงโดยสวนใหญจะเปนบทบัญญัติในทางสารบัญญัติ โดยมิไดมี
การกลาวถึงในแงของวิธีสบัญญัติหรือการบังคับคดีไวอยางชัดเจน ทั้งที่ความจริงแลวการบังคับคดี
ถือเปนกลไกที่สําคัญที่จะเปนเครื่องชี้วาเจาหนี้ที่รับหลักประกันไวจะสามารถใชประโยชนจากหลัก
ประกันขึ้นไดจริงหรือไม เพราะลําพังแตเพียงกฎหมายในสวนสารบัญญัติอยางเดียวยอมไมสามารถ
สรางความมั่นใจแกเจาหนี้ไดวาจะสามารถบังคับกับหลักประกันไดจริง หากไมมีกลไกกฎหมายใน
ทางวิธีสบญัญัติที่มีประสิทธิภาพมาใชควบคูกันไป ซ่ึงจากที่ไดศึกษาในบทที่ 2 และบทที่ 3 พบวา
การอนุโลมนําบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการจํานองและการบังคับจํานอง ไมวาจะเปนประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย หรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับกับสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย ฯ พ.ศ. 2542 อาจกอใหเกิดปญหาขอ
ขัดของที่เกี่ยวกับการบังคับจํานองกับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยนั้นหลายประการ โดยจะตองมี
การแกไขปรับปรุงปญหาขอขัดของดังกลาวตอไป 
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1.   ปญหาเกี่ยวกับขอบเขตการนําบทบัญญัติวาดวยการจํานองอสังหาริมทรัพยมาใชบังคับโดย
อนุโลมกับการจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย ภายใตพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ 
พ.ศ. 2545 

 ส่ิงที่ตองพิจารณาเปนขั้นแรกกอนที่จะลงไปพิจารณาถึงรายละเอียดเกี่ยวกับประเด็นปญหา
ตางๆ ในขอนี้ คือ ตามหลักการทั่วไปพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 นี้
สามารถจะนําเอาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใช ไมวาจะเปนเรื่องเชาทรัพย
หรือจํานองมาใชบังคับไดเพียงใด 

เนื่องจากพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 มาตรา 6 บัญญัติวา “สิทธิการ
เชาตามพระราชบัญญตัินี้ใหสามารถนําไปใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองไดและให
นําบทบัญญัติเกี่ยวกับการจํานองอสังหาริมทรัพยมาใชบังคับโดยอนุโลม” ซ่ึงแสดงวาจะตองนําบท
บัญญัติวาดวยการจํานองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใช แตตามปกติเรามักจะเห็นแต
กรณีที่ใชประมวลกฎหมายเปนหลัก และนําเอาพระราชบัญญัติอ่ืนมาใช ดังนั้น การบัญญัติกฎหมาย
ในรูปของพระราชบัญญัติที่กําหนดใหนําเอาความที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายมาใชดังกลาวจะ
ถือเปนการบัญญัติกฎหมายที่ถูกตองหรือไม 

 โดยทั่วไปตัวบทกฎหมายนั้นมีอยูหลายประเภทดวยกัน แตละประเภทมีศักดิ์ (hierarchy) 
ตางกัน โดยรัฐธรรมนูญนั้นเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งเปนกฎหมายของ
กฎหมายทั้งปวง สวนกฎหมายที่ศักดิ์รองลงมาจากรัฐธรรมนูญ ตัวอยางเชน พระราชบัญญัติและ
กฎหมายอื่นที่มีฐานะเทากับพระราชบัญญัติ ตัวอยางเชน พระราชกําหนด ประมวลกฎหมาย 
ประกาศของคณะปฏิวัติ เปนตน โดยกฎหมายเหลานี้ จะขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญหาไดไม แตอาจ
จะขดัหรือแยงในระหวางกันเองได ในกรณีที่มีการขัดหรือแยงระหวางกันเอง ตองถือวากฎหมายซึ่ง
ประกาศใชลาสุด ยกเลิกกฎหมายฉบับกอนๆ ที่มีบทบัญญัติขัดหรือแยงกับกฎหมายฉบับลาสุดนั้น 
สวนกฎหมายที่มีศักดิ์ต่ําถัดลงมา ไดแก พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ตาม
ลําดับ 1 

 จึงเห็นไดวาประมวลกฎหมายนั้นมีศักดิ์เทาเทียมกับพระราชบัญญัติ ซ่ึงทานศาสตราจารย 
ดร.หยุด แสงอุทัย ไดอธิบายความหมายของประมวลกฎหมายไววา “ประมวลกฎหมาย” (Code) คือ 
กฎหมายที่บัญญัติรวมเรื่องเดียวกันไวในกฎหมายฉบับเดียวกัน โดยไดรอยกรองจัดเปนระบบขึ้น

                                                           
1 ธานินทร กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, พิมพคร้ังที่ 2 

(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพชวนพิมพ, 2523), หนา 94-96. 
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ใหม และแบงเปนหมวดหมูเรียบรอย มีการกลาวขอความถึงซึ่งกันและกัน การประมวลกฎหมาย 
(codification) จึงตางกับการนําพระราชบัญญัติซ่ึงมีการแกไขเพิ่มเติมหลายครั้งมาบัญญัติรวมไวดวย
กัน ซ่ึงเปนวิธีการของกฎหมายอังกฤษเรียกวา “Consolidation” 2 ซ่ึงถาหากสังเกตใหดีจะเห็นวา
ประมวลกฎหมายแตละฉบับ จะตองมีพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายฉบับนั้นประกอบอยู
ดวย เชน พระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง หรือพระราชบัญญัติใหใช
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวาแทจริงแลวประมวลกฎหมายก็คือ องค
ประกอบของพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายนั้นๆ เพียงแตที่ตองมีการบัญญัติเปนประมวล
กฎหมายมาตอแนบทายก็เนื่องมาจากวาตัวกฎหมายนั้นมีเนื้อหามากมายหลายหมวดหมูที่เกี่ยวของ
กัน เพื่อความไมสับสนจึงนํามาประมวลเปนกฎหมายใหอยูภายในฉบับเดียว 

 เพราะฉะนั้น เมื่อพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 มีศักดิ์เทาเทียมกันกับ
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ผูเขียนจึงมีความเห็นวา การที่พระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 บัญญัติใหนําบทบัญญัติเร่ืองการเชาทรัพยและเรื่องการจํานองตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับโดยอนุโลมยอมสามารถทําได ไมเปนการขัดกับหลัก
ใดๆ ทั้งสิ้น 

 อยางไรก็ตาม ในความหมายของการใหนํามาใชบังคับโดยอนุโลม ยอมหมายความวาใหนํา
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะเชาทรัพยและจํานองมาใชปรับแกกรณีได
เทาที่ไมขัดหรือแยงกับหลักการตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 นี้ เพราะ
ฉะนั้น เร่ืองใดที่ขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัติฉบับนี้ ยอมไมสามารถนํามาใชบังคับได 

 1.1       ปญหาเรื่องการจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 สอดคลองกับหลักที่วาผูจํานองตองเปนเจาของทรัพยสินที่จํานองหรือ
ไม 

 จากที่ไดกลาวไปแลวในบทที่ 2 วา การจํานองทรัพยสินตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยนั้น มีหลักวาผูจํานองตองเปนเจาของทรัพยสินที่จํานอง (มาตรา 705) แตสําหรับกรณี
จํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย จะเห็นไดวา ผูเชามิไดมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่เชา เปนแต
เพียงผูทรงสิทธิการเชาในอสังหาริมทรัพยนั้นเทานั้น ดังนั้น จึงมีปญหาวาการจํานองสิทธิการเชา

                                                           
2 หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพคร้ังที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: 

โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2527), หนา 59. 
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อสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติดังกลาว สามารถนําหลักที่วาผูจํานองตองเปนเจาของทรัพยสิน
ที่จํานองมาใชบังคับไดหรือไม 

 สิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย โดยลักษณะเปนสิทธิที่จะไดเขาครอบครองหรือใชประโยชน
ในอสังหาริมทรัพยที่เชา ซ่ึงอาจถือไดวาเปนสิทธิที่ไปจํากัดตัดรอนอํานาจแหงกรรมสิทธิ์ในทรัพย
สินของผูใหเชา เนื่องจากตามปกติเจาของกรรมสิทธิ์ยอมมีอํานาจเหนือทรัพยสินของตนที่จะ
จําหนายจายโอน ครอบครอง ใชประโยชน ทําลาย หรือทําตอทรัพยสินของตนประการใดก็ยอมทํา
ไดตามหลักกรรมสิทธิ์ (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1336) แตเมื่อเจาของนําทรัพยสิน
นั้นออกใหผูอ่ืนเชา ยอมจํากัดอํานาจแหงกรรมสิทธิ์ของเจาของไปบางสวนคือ อํานาจที่จะเขาครอบ
ครองใชประโยชนในทรัพยสินนั้นชั่วระยะเวลาหนึ่งตามสัญญาเชา ซ่ึงคลายคลึงกับทรัพยสิทธิอัน
เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เชน สิทธิอาศัย หรือสิทธิเหนือพื้น
ดิน เนื่องจากที่ไดกลาวไปแลววา ทรัพยสิทธิเหลานี้ก็เปนสิทธิที่จํากัดตัดรอนกรรมสิทธิ์ใน
อสังหาริมทรัพยอันเปนนามธรรมไมมีรูปราง โดยเปนแตเพียงเงื่อนไขในกรรมสิทธิ์ ซ่ึงทาน
ศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช เรียกวาเปน  “สิทธิเปนทํานองเงื่อนไขในกรรมสิทธิ์”  ซ่ึงจะเห็น
ไดวาทั้งผูทรงสิทธิการเชา และผูทรงสิทธอิาศัย หรือผูทรงสิทธิเก็บกินนั้นตางมิไดเปนเจาของ
กรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยนั้นแตอยางใด 

 แตโดยหลักการจํานองทรัพยสิน ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 705 
บัญญัติวา “การจํานองทรัพยสินนั้น นอกจากผูเปนเจาของในขณะนั้นแลว ทานวาใครอื่นจะจํานอง
หาไดไม” ซ่ึงหมายความวาตองเปนเจาของกรรมสิทธิ์เทานั้นจึงจะมีสิทธิจํานองได ซ่ึงที่แทก็เปน
การนํากรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไปจํานองนั่นเอง เพราะฉะนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นวา ไมสามารถนํา
บทบัญญัติดังกลาวมาใชกับการจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ 
พ.ศ. 2542 นี้ได เนื่องจากไมสอดคลองกับลักษณะของการจํานองสิทธิการเชาที่เปนการนําสิทธิการ
เชาไปจํานอง มิใชเปนการนํากรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไปจํานอง 

 1.2         ปญหาเรื่องการนําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไปเปนหลักประกันหนี้โดยการ
จํานองตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 ถือวาเปนไปตามหลักการประกัน
ดวยทรัพย (Real Security) หรือไม 

 หลักการประกันดวยทรัพย (Real Security) เปนแนวความคิดที่ตองการคุมครองตัวเจาหนี้ผู
รับหลักประกัน ซ่ึงการรับจํานองทรัพยสินโดยทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ก็ถือ
เปนการประกันดวยทรัพย ซ่ึงผูรับจํานองจะไดรับความคุมครองตามหลักการประกันดวยทรัพย ดัง
นี้ 
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 (1) เจาหนี้จํานองมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้สามัญรายอื่น 

 (2) สิทธิจํานองเปนทรัพยสิทธิ ซ่ึงจะตกติดไปกับตัวทรัพยสินที่จํานอง แม
ทรัพยสินที่จํานองจะไดโอนไปยังบุคคลภายนอก 

 (3) แมหนี้ประธานขาดอายุความ ก็ไมมีผลทําใหสิทธิจํานองระงับลงไปดวย 

 ดังนั้น จึงมีปญหาวาผูรับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติฯ นี้จะได
รับความคุมครองหลักการประกันดวยทรัพยเชนเดียวกันกับผูรับจํานองทรัพยสินตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม เพียงใด ซ่ึงจะขอพิจารณาเปนประเด็นๆ ดังตอไปนี้ 

1.2.1 เจาหนี้จํานองมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้สามัญรายอื่น (ประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 702 วรรค 2)  

ปญหา  คือ เจาหนี้ผูรับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย ตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542  มีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้สามัญรายอื่นหรือไม หนี้ตาม
กฎหมายแพงนั้น มีทั้งหนี้ประธานและหนี้อุปกรณ ซ่ึงอุปกรณแหงหนี้ที่กลาวถึงนี้ มีอยูหลายอยาง
ดวยกัน เชน ค้ําประกัน จํานอง จํานํา มัดจํา และเบี้ยปรับ รวมทั้งบุริมสิทธิและสิทธิยึดหนวงดวย 3 
แตสําหรับเรื่องที่เปนประกันแทๆ ไดแก ค้ําประกัน จํานอง จํานํา รวมถึงมัดจําและเบี้ยปรับเทานั้น 
และที่บอกวาเปนหลักประกันแทๆ ยอมมีความหมายในลักษณะที่วาถาลูกหนี้ไมใชหนี้ เจาหนี้มี
สิทธิจะบังคับเอาแกทรัพยหรือบุคคลที่เปนประกันเพื่อชําระหนี้ได 4 

 ดังนั้น สําหรับกรณีการจํานอง ซ่ึงเปนการประกันดวยทรัพย จึงไดมีบทบัญญัติใหสิทธิผูรับ
จํานองที่จะบังคับเอาแกทรัพยสินที่นํามาจํานองเปนประกันเพื่อชําระหนี้ ตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 702 วรรคสอง “…ผูรับจํานองชอบที่จะไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินที่จํานอง
กอนเจาหนี้สามัญ…” ทํานองเดียวกับการจํานํากฎหมายไดกําหนดวา เมื่อบังคับจํานําไดเงินจํานวน
สุทธิเทาใด ใหจัดสรรชําระหนี้และอุปกรณแกผูรับจํานําใหเสร็จสิ้นเสียกอน และถายังมีเงินเหลือก็
ตองสงคืนใหแกผูจํานํา หรือแกบุคคลอื่นตามควร (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 767 
วรรคแรก) ซ่ึงถาหากมีบุริมสิทธิแยงกับสิทธิจํานําสังหาริมทรัพย กฎหมายยังกําหนดใหสิทธิจํานํา
อยูในลําดับเดียวกับบุริมสิทธิในมูลเชาอสังหาริมทรัพย พักอาศัยในโรงแรมและรับขน อันเปน
                                                           

3 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2, 
หนา 1057. 

4 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1056. 
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บุริมสิทธิลําดับที่หนึ่งเหนือบุริมสิทธิชนิดอื่นๆ อีกดวย (ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 282 ประกอบมาตรา 278)  

 ฉะนั้น สิทธิพิเศษของผูรับจํานองเหนือทรัพยหลักประกันที่นํามาจํานองในอันที่จะเอา
ชําระหนี้จากทรัพยจํานองไดกอนเจาหนี้สามัญรายอื่นๆ นั้น จึงถือเปนองคประกอบที่สําคัญอยาง
หนึ่งของหลักการประกันดวยทรัพย ซ่ึงถาขาดหายไปยอมไมอาจถือไดวาจะเปนการประกันดวย
ทรัพย (การจํานอง) เนื่องจากวาถาหากเจาหนี้รับจํานองทรัพยสินอยางหนึ่งมาเพื่อหลักเปนประกัน
ในกรณีที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้ แตไมสามารถที่จะบังคับเอากับทรัพยสินนั้น เปนพิเศษไดกอนเจาหนี้
อ่ืน สถานะของผูรับจํานองดังกลาว ก็ยอมไมตางอะไรกับเจาหนี้สามัญธรรมดาคนหนึ่งที่ไมมีทรัพย
สินใดของลูกหนี้เปนหลักประกัน ซ่ึงจะมีสิทธิเพียงที่จะเอาชําระหนี้จากกองทรัพยสินทั่วไปของลูก
หนี้ โดยไมเฉพาะเจาะจงทรัพยสินอันใดอันหนึ่ง และเงินที่ไดจากการขายทรัพยสินนั้น ก็จะตองนํา
มาเฉลี่ยแบงเทาๆ กัน โดยไมมีสิทธิที่จะเอามาชําระหนี้แกตนกอน 

 เมื่อกลับมาพิจารณาถึงพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 ซ่ึงจะเห็นได
จากเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัตินี้แลววา ตองการรองรับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย
ในระยะยาวใหสิทธิการเชานั้นมีความมั่นคงมากขึ้น โดยบัญญัติรับรองใหสามารถนําสิทธิการเชา
ตามพระราชบัญญัตินี้ไปจาํนองเพื่อเปนหลักประกันการชําระหนี้ได ซ่ึงกอนหนาที่จะมีการประกาศ
ใชพระราชบัญญัติฉบับนี้ ผูเชาไมสามารถนําสิทธิการเชาไปจํานองเปนประกันหนี้ได เนื่องจากไมมี
กฎหมายใหอํานาจไว ผูเชาจึงหันไปทําสัญญาในรูปแบบของสัญญามอบสิทธิการเชาเปนหลัก
ประกันการชําระหนี้แกธนาคารหรือเจาหนี้แทน ซ่ึงไดกลาวไปแลววาวิธีการเชนนี้ ไมทําใหเจาหนี้
เกิดสิทธิพิเศษเหนือสิทธิการเชาที่นํามาเปนหลักประกัน เหมือนกับเจาหนี้จํานองแตอยางใด เพราะ
ฉะนั้น การที่พระราชบัญญัติฉบับนี้บัญญัติใหสามารถนําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไปจํานองได 
ก็ยอมมีจุดมุงหมายที่จะใหเจาหนี้ผูรับจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัตินี้ มีสิทธิเปนพิเศษ
เหนือทรัพยที่นํามาเปนหลักประกัน ซ่ึงไดแกสิทธิการเชาดวย หามิฉะนั้นแลวก็ไมมีความจําเปนที่
จะตองบัญญัติรับรองไวเชนนั้น เพราะผลที่จะเกิดขึ้นยอมไมตางไปจากการมอบสิทธิการเชาเปน
หลักประกันนั่นเอง 

 ผูเขียนจึงมีความเห็นวา บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 702 ที่ให
สิทธิผูรับจํานองชอบที่จะไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินที่จํานองกอนเจาหนี้สามัญรายอื่นนั้น มีความ
สอดคลองกับความมุงหมายและวัตถุประสงคของพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 
2542 ที่ตองการเสริมสรางความมั่นคงใหแกสิทธิการเชา ดังนั้น จึงสามารถนําบทบัญญัติดงักลาวมา
ใชบังคับกับกรณีการจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ ซ่ึงผลที่จะเกิด
ขึ้นจากการนําบทบัญญัติดังกลาวมาใชบังคับ คือ ผูรับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระ
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ราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ   พ.ศ. 2542 ยอมมีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้จากสิทธิการเชาที่
นํามาจํานองกอนเจาหนี้สามัญรายอื่น กลาวคือ หากมีการบังคับจํานองสิทธิการเชา เจาหนี้ผูรับ
จํานองสิทธิการเชายอมมีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้จากเงินที่ไดจากการขายทอดตลาดสิทธิการเชานั้น
กอนเจาหนี้สามัญรายอื่น เมื่อชําระหนี้แกผูรับจํานองครบถวนเรียบรอยแลว หากมีเงินเหลือจึงคอย
นําไปเฉลี่ยแกเจาหนี้สามัญคนอื่นๆ ตอไป แตถาหากไมมีเงินเหลือเจาหนี้สามัญรายอื่นๆ ก็ไมมีสิทธิ
จะเขามาขอเฉลี่ยจากเจาหนี้ผูรับจํานอง 

 ปญหาที่จะเกิดขึ้นตอมาคือ หากมีบุริมสิทธิอยางอื่นเขามาเกี่ยวของดวย เราจะจัดลําดับ
บุริมสิทธิและสิทธิจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยอยางไร หรืออีกนัยหนึ่งคือ เจาหนี้คนใดใน
ระหวางเจาหนี้บุริมสิทธิและเจาหนี้ผูรับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยจะมีสิทธิไดรับชําระหนี้
จากเงินที่ไดจากการขายทอดตลาดสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย ในลําดับกอนหรือหลังกันอยางไร 

 ตามที่ไดใหขอสังเกตในบทที่ 2 ไปแลว จํานองมิใชบุริมสิทธิ เนื่องจากจํานองนั้นเปนเพียง
แคสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้สามัญเทานั้น แตบุริมสิทธิมิไดเปนเพียงสิทธิที่จะไดรับชําระ
หนี้กอนเจาหนี้สามัญเทานั้น หากบุริมสิทธิยังอาจมีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้ทั้งปวง ซ่ึง
รวมไปถึงเจาหนี้จํานองดวย เพราะฉะนั้นภายในบังคับแหงตัวบทกฎหมายบุริมสิทธิจึงหมายความ
ตามชื่อของมัน คือสูงสุดกอนเจาหนี้คนอื่นคนใดทั้งหมด รวมถึงเจาหนี้มีประกันดวย  

 ดังนั้น โดยหลักตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย จึงไดกลาวถึงกรณีที่มีบุริมสิทธิขัด
แยงกันอยูกับการจํานองไวในมาตรา 287 วา “บุริมสิทธิใดไดจดทะเบียนแลวตามบทบัญญัติแหง
มาตราทั้งสองขางบนนี้ ∗ บุริมสิทธินั้นทานวาอาจจะใชไดกอนสิทธิจํานอง” ฉะนั้นบุริมสิทธิที่จะ
ใชไดกอนสิทธิจํานอง คือ บุริมสิทธิในมูลรักษาอสังหาริมทรัพย และบุริมสิทธิในมูลจางทําของเปน
การงานทําขึ้นบนอสังหาริมทรัพย บุริมสิทธิทั้งสองชนิดนี้ แมจะเกิดขึ้นและไดไปจดทะเบียนภาย
หลังจํานอง ก็อาจใชไดกอนจํานอง บุริมสิทธิอ่ืนนอกเหนือจากนี้แลว แมจะเปนบุริมสิทธิก็มีสิทธิ
ไดภายหลังจํานอง เชน เจาหนี้บุริมสิทธิสามัญที่มิไดจดทะเบียนเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย มีสิทธิยก

                                                           
∗

 มาตรา 285 “บุริมสิทธิในมูลรักษาอสังหาริมทรัพยนั้น ถาหากวาเมื่อทําการเพื่อบํารุง
รักษานั้นสําเร็จแลว ไปบอกลงทะเบียนไวโดยพลันไซร บุริมสิทธิก็คงใหผลตอไป” 
        มาตรา 286 “บุริมสิทธิในมูลจางทําของเปนการงานทําขึ้นบนอสังหาริมทรัพยนั้น หาก
ทํารายการประมาณราคาชั่วคราวไปบอกลงทะเบียนไวกอนเริ่มลงมือทําการไซร บุริมสิทธิก็คงให
ผลตอไป แตถาราคาที่ทําจริงนั้น ลํ้าราคาที่ไดประมาณไวชั่วคราว ทานวาบุริมสิทธิในจํานวนที่ลํ้า
อยูนั้นหามีไม…..” 
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ขึ้นตอสูเจาหนี้ใดๆ ที่ไมมีหลักประกันพิเศษเทานั้น โดยไมมีสิทธิจะยกขึ้นตอสูเจาหนี้ผูรับจํานอง
ซ่ึงเปนเจาหนี้มีหลักประกันพิเศษ 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 1480/2509 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 284 เจาหนี้
บุริมสิทธิสามัญที่มิไดลงทะเบียนเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพย มีสิทธิยกขึ้นตอสูเจาหนี้ใดๆ ที่ไมมีหลัก
ประกันพิเศษไดเทานั้น ในทางกลับกันเจาหนี้บุริมสิทธิสามัญก็ไมมีสิทธิจะยกขึ้นตอสูเจาหนี้ผูรับ
จํานอง ซ่ึงเปนเจาหนี้ที่มีหลักประกันพิเศษและตามมาตรา 287 บุริมสิทธิที่อาจใชไดกอนสิทธิ
จํานองนั้น จะตองเปนบุริมสิทธิที่ไดจดทะเบียนแลวตามมาตรา 285 และ 286 เทานั้น ฉะนั้นเจาหนี้
บุริมสิทธิสามัญเกี่ยวกับหนี้คาภาษีอากรตามมาตรา 253 (3) จึงจะมาขอรับชําระหนี้กอนเจาหนี้ผูรับ
จํานองไมได 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 1046/2473 บุริมสิทธิในมูลจางทําของบนอสังหาริมทรัพยตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 286 นั้น ถาไดทํารายการประมาณราคาชั่วคราวไปบอกลงทะเบียน
ไวกอนเริ่มลงมือทําการแลว บุริมสิทธินั้นจึงจะใชไดกอนสิทธิจํานอง มิฉะนั้นบุริมสิทธิในมูลคา
จางทําของตองตกอยูในลําดับหลังสิทธิจํานอง 

 การที่กฎหมายกําหนดใหเจาหนี้บุริมสิทธิในมูลรักษาอสังหาริมทรัพย และบุริมสิทธิในมูล
จางทําของเปนการงานทําขึ้นบนอสังหาริมทรพัยมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้จํานอง ก็เนื่องมา
จากเหตุผลที่วา เจาหนี้บุริมสิทธิเหลานี้ มักจะเปนคนงาน ผูรับจาง ซ่ึงแมจะเปนเจาหนี้ในมูลคาจาง
คางชําระอยู ก็ไมมีอิทธิพลอยางใดที่จะใหนายจางใหประกันพิเศษแกตนได ตางกับกรณีเจาหนี้
จํานอง ซ่ึงสวนใหญจะเปนธนาคารหรือสถาบันการเงิน ซ่ึงสามารถเรียกเอาหลักประกันพิเศษเอาได 
โดยอาศัยอิทธิพลในทางการเงินของเจาหนี้ หรือความตองการพิเศษของลูกหนี้จึงไดยินยอมตกลง
สงประกันพิเศษเชนนั้นไวให ดังนั้น เมื่อไมมีประกันพิเศษอะไร และหากกองทรัพยสินของลูกหนี้
ไมพอใชหนี้ ก็จะตองเฉลี่ยกับเจาหนี้คนอื่น ซ่ึงเมื่อเฉลี่ยแลวอาจเหลือเงินเพียงนอยนิดไมพอเล้ียง
ปากทอง อีกทั้งจะเห็นวาเจาหนี้ทั้ง 2 ประเภทนี้ยังเปนเจาหนี้ในมูลหนี้ที่ทําใหทรัพยสินนั้นมีราคาดี
ขึ้น หรือมีสภาพดีขึ้นอีกดวย เพราะฉะนั้นกฎหมายจงึใหบุริมสิทธิแกเจาหนี้เหลานี้ไดรับใชหนี้กอน
เจาหนี้อ่ืน ผลที่เกิดขึ้นนี้คลายกับวาไดประกันพิเศษดวยอํานาจของกฎหมาย แมจะไมมีสัญญาขอตก
ลงกันอยางใด ก็เกิดสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้อ่ืนไดดังนั้น 

 ฉะนั้น เมื่อพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ไดบัญญัติใหมีการจํานอง
สิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยได จึงอาจเกิดกรณีขัดแยงระหวางสิทธิของเจาหนี้บุริมสิทธิและเจาหนี้
จํานอง เชน หากนายดําเชาที่ดินแปลงหนึ่งมาจากนายแดงซึ่งเปนเจาของที่ดิน เพื่อมาปลูกอาคารทํา
ศูนยการคาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 ตอมานายดําไดจางนายเขียวมา
ปลูกสรางอาคารลงบนที่ดินนั้น และยังไดนําสิทธิการเชาที่ดินแปลงดังกลาวไปจดทะเบียนจํานอง
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เพื่อเปนประกันหนี้แกนายขาวซึ่งเปนเจาหนี้ดวย ดังนี้ ยอมเกิดปญหาวาระหวางนายเขียว และนาย
ขาว ใครจะมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนกัน 

 จากขอเท็จจริงดังกลาว อาจศึกษาเทียบเคียงไดจากคําพิพากษาฎีกาที่ 779/2507 ซ่ึงวินิจฉัย
ไววา บุริมสิทธิในมูลจางทําของเปนการงานทําขึ้นบนอสังหาริมทรัพยของลูกหนี้ตาม ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 286 นั้น เมื่อปรากฏวาที่ดินที่ผูรับจางปลูกหองแถวนั้นเปนของผู
อ่ืน มิใชทรัพยของลูกหนี้แลว ก็ไมอาจมีบุริมสิทธิเกิดขึ้นได 

 จากคําพิพากษาฎีกาขางตน ยอมแสดงวา หากผูเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในที่ดินแปลงดัง
กลาว ถูกเจาหนี้ตามคําพิพากษาบังคับคดีนําที่ดินนั้นออกขายทอดตลาด ผูรับจางปลูกหองแถวดัง
กลาว ยอมไมมีบุริมสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้ในมูลคาจางปลูกตึกแถวนั้น ซ่ึงในทางกลับกัน หากลูก
หนี้ในมูลคาจางปลูกตึกแถวบนที่ดินนั้น เปนเจาของกรรมสิทธิ์ในที่ดินนั้นเสียเองแลว บุริมสิทธิ
ยอมเกิดขึ้นตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 286 กรณีนี้ผูรับจางปลูกตึกแถวยอมมี
บุริมสิทธิเหนือเงินที่ไดจากการขายทอดตลาดที่ดินนั้น 

 ผูเขียนมีความเห็นวา กรณีดังกลาวสามารถนํามาเทียบเคียงกับกรณีของสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยได โดยผูเขียนมีความเห็นวา ถาหากเปนกรณีตามตวัอยางขางตน ถึงแมวานายเขียว
จะไมอาจมีบุริมสิทธิในมูลคาจางปลูกตึกเหนือกรรมสิทธิ์ที่ดินนั้นได เนื่องจากนายดําซึ่งเปนลูกหนี้
ในคาจางปลูกตึกนั้นมิไดมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินแปลงดังกลาว หากแตวานายเขียวอาจมีบุริมสิทธิใน
มูลคาจางปลูกตึก เหนือเงินที่ไดจากการขายทอดตลาดสิทธิการเชาที่ดินนั้น เนื่องจากนายเขียวลูก
หนี้คาจางปลูกตึกแถวนั้น เปนผูเชาที่มีสิทธิการเชาที่ดินนั้น เมื่อนายเขียวไดเขามาทําการกอสราง
ปลูกอาคาร ยอมถือไดวาเปนผูรับจางที่ไมมีอํานาจตอรองกับนายดํา ซ่ึงเปนผูวาจางไดเหมือนกับ
นายขาว ซ่ึงเปนผูปลอยเงินกูใหแกนายดํา อีกทั้งการกระทําของนายเขียวดังกลาว ยังอาจมีสวนทํา
ใหสิทธิการเชาที่ดินของนายดํา มีราคาดีขึ้นไดอีกดวย เพราะฉะนั้น จึงเปนการสมควรที่จะใหมี
บุริมสิทธิในมูลรักษาอสังหาริมทรัพยที่เชา หรือบุริมสิทธิในมูลจางทําของเปนการงานทําขึ้นบน
อสังหาริมทรัพยที่เชาดวย โดยที่บุริมสิทธิทั้ง 2 ชนิดดังกลาวยอมมากอนสิทธิจํานองของผูรับ
จํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย กลาวคือ เจาหนี้บุริมสิทธิทั้ง 2 ชนิด มีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้
กอนเจาหนี้จํานองสิทธิการเชานั่นเอง 

 ดังนั้น ผลที่ไดกค็ือ เมื่อมีการบังคับจํานองขายทอดตลาดสิทธิการเชาที่ดินนั้นแลว เงินที่ได
จากการขายทอดตลาดสิทธิการเชานั้น ยอมนํามาจัดสรรชําระหนี้แตเจาหนี้แตละราย เรียงตามลําดับ
ดังตอไปนี้ 
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 1. นายเขียว ในฐานะที่เปนเจาหนี้บุริมสิทธิในมูลจางทําของอันเปนการงาน
ที่ทําขึ้นบนอสังหาริมทรัพยที่เชา 

 2. นายขาว ในฐานะที่เปนเจาหนี้จํานองที่รับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยนั้น
ไวเปนหลักประกัน โดยจะรับเงินที่เหลือจากการหักใชหนี้คาปลูกตึกแถวแกนายเขียวเสร็จสิ้นแลว 

1.2.2     สิทธิจํานองยอมตกติดไปกับตัวทรัพยสินที่จํานอง 

 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 702 วรรคสอง บัญญัติวา “…ผูรับจํานองชอบที่
จะไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินที่จํานองกอนเจาหนี้สามัญ มิพักตองพิเคราะหวากรรมสิทธิ์ในทรัพย
สินจะไดโอนไปยังบุคคลภายนอกแลวหรือหาไม” 

 หลักการขอนี้ถือเปนหลักการที่สําคัญของการประกันดวยทรัพยโดยวิธีการจํานอง ซ่ึงยังผล
ใหเกิดขอแตกตางกันเปนพิเศษยิ่งกวาเจาหนี้สามัญคือ เจาหนี้สามัญไดแตจะบังคับชําระหนี้จาก
ทรัพยสินใดๆ ที่ยังเปนของลูกหนี้เทานั้น ถาลูกหนี้โอนไปแลวหรือกลายเปนของคนอื่นเสียแลว ก็
ไปเอาชําระหนี้ไมได เพราะไมใชทรัพยสินของลูกหนี้ แตสิทธิของผูรับจํานองเฉพาะทรัพยสินที่
จํานองเทานั้น ผูรับจํานองมีสิทธิเหนือทรัพยสินที่จํานอง เรียกวาทรัพยสิทธิ ผูรับจํานองมีสิทธิที่จะ
ติดตามเอาทรัพยจํานองชําระหนี้ได แมวาทรัพยนั้นไดโอนไปยังบุคคลภายนอกแลว ถาหากวาไม
ใหสิทธิติดตามเอาทรัพยจํานองชําระหนี้ได การจํานองจะไมมีหลักประกันการชําระหนี้อยางใดเลย 
เสียเปรียบยิ่งกวาประกันดวยบุคคลเสียอีก เพราะจํานองเพียงเอาตัวทรัพยเปนประกัน ตัวบุคคลที่ทํา
สัญญาเอาตัวทรัพยมาเปนประกันหาไดผูกพันจะตองชําระหนี้ดวยไม ก็เหมือนกับเจาหนี้ธรรมดา 
ลูกหนี้โอนไปแลวติดตามบังคับชําระหนี้จากทรัพยนั้นไมได หรือถาผูที่เอาทรัพยมาประกันไมใช
ลูกหนี้ เปนแตประกันหนี้ของลูกหนี้กลายเปนไมเกิดผลอะไรเลย เพราะตัวบุคคลไมถูกผูกพัน ตัว
ทรัพยประกันตางหากที่ถูกผูกพัน ถาโอนไปแลว ติดตามไมได ก็เหมือนไมไดเอามาเปนประกัน ทํา
สัญญาไวไมมีประโยชน สาระสําคัญในการประกันดวยทรัพยโดยจํานอง จึงอยูที่ตัวเจาหนี้คือ ผูรับ
จํานองมีสิทธิติดตามเอาชําระหนี้จากตัวทรัพยไดเสมอ แมวาจะไดโอนไปกี่ทอดก็ตาม จาํนองยังคง
ติดตัวทรัพยนั้นอยูตลอดไป 

คําพิพากษาฎีกาที่ 3694/2532 โจทกบังคับคดีแกที่ดินพิพาทซึ่งจําเลยจํานองไวกับโจทก แม
วากรรมสิทธิ์ในที่ดินพิพาทจะเปลี่ยนไปเปนของผูอ่ืน สิทธิจํานองก็ติดไปดวย การที่ศาลออกหมาย
บังคับคดี และเจาพนักงานบังคับคดีไดดําเนินการบังคับคดีแกที่ดินพิพาทจึงหาไดฝาฝนตอกฎหมาย
ไม ผูรองซึ่งเปนบุคคลภายนอกจะมารองขอใหงดการบังคับคดีไมได 
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สําหรับสิทธิของผูรับจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 
2542 จะเปนเชนไรนั้น  ผูเขียนเห็นวาเมื่อพระราชบัญญัติดังกลาว ไดกําหนดใหสามารถนําสิทธิการ
เชาไปจํานองไดแลว ยอมตองถือตามหลักการประกันดวยทรัพยในขอนี้ มาใชบังคับกับกรณีการ
จํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542  ดวย เนื่องจากถาหากมี
การโอนสิทธกิารเชาไปยังบุคคลอื่น แลวทําใหผูรับจํานองไมสามารถติดตามบังคับเอากับสิทธิการ
เชานั้นได ก็ไมมีประโยชนอะไรที่จะรับจํานองสิทธิการเชานั้นมาเพื่อเปนหลักประกันแหงหนี้ ดัง
นั้น ผลที่เกิดขึ้นก็คือ สิทธิจํานองของเจาหนี้ ยอมติดไปกับตัวสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยที่นํามา
จํานองไว ไมวาสิทธิการเชานั้นจะถูกโอนไปยังบุคคลภายนอกกี่ทอดแลวก็ตาม ตัวอยางเชน ใน
กรณีที่ ก นําสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไปจดทะเบียนจํานองเพื่อเปนหลักประกันการชําระหนี้แก 
ข หากตอมา ก ไดโอนสิทธิการเชาตอไปยัง ค และ ค โอนตอไปให ง ข เจาหนี้ก็ยังมีสิทธิที่จะติด
ตามบังคับจํานองได เพราะจํานองยอมเปนทรัพยสิทธิผูกพันอยูกับสิทธิการเชาที่จํานอง โดยสิทธิ
การเชานั้นจะตกอยูในมือของบุคคลใดไมวาโดยผลแหงสัญญา เชน โอนสิทธิการเชา ใหเชาชวง 
หรือโดยผลแหงกฎหมาย เชน ตกทอดทางมรดก ก็ไมเปนการสําคัญ ผูรับจํานองยังคงติดตามบังคับ
เอาไดตามสิทธิของตน 

1.2.3    สิทธิจํานองยอมไมระงับสิ้นไป แมหนี้ประธานขาดอายุความ  

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 193/27 กําหนดใหสิทธิจํานองยังคงอยูตอ
ไป แมหนี้ประธานจะขาดอายุความไปแลว ซ่ึงมาตรานี้แสดงใหเห็นถึงหลักประกันดวยทรัพยอยาง
แทจริงอีกลักษณะหนึ่ง เนื่องจากมีแนวความคิดที่วา เมื่อนําทรัพยสินไปผูกพันประกันการชําระหนี้
แกเจาหนี้ผูรับจํานองแลว ทรัพยสินนั้นยอมถูกพันผูกดวยสิทธิจํานองชั่วความเปนอยูของทรัพย
จํานองนั้น ตามกําหนดเวลาที่จะพึงมีอยูได ดงันั้น การที่จะทําใหบรรลุวัตถุประสงคของพระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 ที่มีจุดมุงหมายใหสิทธิการเชานําไปใชเปนหลักประกัน
การชําระหนี้โดยการจํานองไดอยางมั่นคง ยอมจะตองนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 193/27 ดังกลาว มาใชบังคับกับกรณีการจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยดวย ซ่ึง
ผลที่เกิดขึ้นคือ สิทธิจํานองของผูรับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยยอมไมระงับสิ้นไป แมหนี้
ประธานนั้นจะขาดอายุความไปแลว เชนเดียวกับการจํานองทรัพยสินโดยทั่วไปตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย 
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2.     ปญหาเรื่องผลกระทบจากกรณีที่สัญญาเชาระงับลงตอสิทธิของผูรับจํานอง 

การจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มีลักษณะ
สําคัญประการหนึ่งที่แตกตางไปจากการจํานองทรัพยสินตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ตรงที่การจํานองทรัพยสินโดยทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนการนํากรรมสิทธิ์
ในทรัพยสินไปจํานองเปนประกัน ซ่ึงกรรมสิทธิ์นั้นเปนทรัพยสิทธิอยางหนึ่งที่มิไดเกิดขึ้นจากการ
ทําสัญญา หากแตเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมาย ดังนั้นกรรมสิทธิ์จึงมีลักษณะที่คงทนถาวร ไมระงับ
ส้ินไปงายๆ นอกเสยีจากวาทรัพยสินนั้นจะถูกทําลายหรือสูญสิ้นไป (ซ่ึงนั่นก็หมายความวาไมมีส่ิง
ใดใหถือเอาไดอีก) ดังนั้น เมื่อจะบังคับจํานองเอากับทรัพยจํานองดังกลาว ยอมไมกอใหเกิดปญหา
ยุงยากใดๆ เพราะถาลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ เจาหนี้มีสิทธิยึดและนําทรัพยสินนั้นออกขายทอดตลาด 
หรือเอาทรัพยสินนั้นหลุดเปนกรรมสิทธิ์ของตนไดเสมอ แมวาทรัพยสินนั้นจะไดโอนไปยังบุคคล
ภายนอกแลว ตราบเทาที่ทรัพยสินนั้นยังมีอยู แตสําหรับกรณีการจํานองสิทธิการเชาตามพระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ทรัพยสินที่นํามาจํานองมิใชกรรมสิทธิ์ หากแตเปนสิทธิ
การเชาในทรัพยสิน ซ่ึงจะเห็นไดวาสิทธิการเชานี้แตกตางไปจากกรรมสิทธตรงที่มูลเหตุแหงสิทธิ
การเชา มิไดเกิดจากที่กฎหมายกําหนด หากแตเกิดจากผลของสัญญาที่คูสัญญาตกลงผูกพันกันตาม
สัญญาเชา ดังนั้น นอกจากสทิธิการเชาจะระงับลงจากเหตุที่วัตถุแหงสัญญาเชาถูกทําลายหรือสูญ
สลายแลว สิทธิการเชายังอาจระงับลงดวยเหตุอ่ืนๆ อันเปนผลมาจากการบอกเลิกสัญญาเชาไดอีก
ดวย ฉะนั้น ถาหากในขณะที่สัญญาจํานองสิทธิการเชายังมีผลบังคับอยูนั้น ไดมีการบอกเลิกสัญญา
เชาโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง มีผลทําใหสัญญาเชานั้นระงับสิ้นไป ซ่ึงจะสงผลกระทบใหสิทธิการ
เชาตามสัญญาเชาดังกลาวระงับสิ้นไปดวย ทําใหเกิดปญหาวาความระงับแหงสิทธิการเชาดังกลา
วจะสงผลกระทบกระเทือนตอสิทธิของผูรับจํานองสิทธิการเชาอยางไร ซ่ึงผูเขียนจะขอกลาวในราย
ละเอียดดังนี้ 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย การเชาทรัพยอาจระงับลงไดดวยสาเหตุ ดังนี้ 

1. เมื่อมีการบอกเลิกสัญญา โดยอาศัยเหตุตางๆตามที่กฎหมายกําหนด เชน เมื่อผูเชาไม
สงวนทรัพยสินที่เชาเทาที่วิญูชนจะพึงสงวนทรัพยสินของตนเอง (ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 544) หรือผูเชาไมชําระคาเชา (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 560) 

2.  เมื่อคูสัญญาทั้งสองฝายตกลงเลิกสัญญาโดยใจสมัคร ซ่ึงถาหากขอตกลงนั้นมิไดเปนการ
ตองหามชัดแจงโดยกฎหมายหรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชา
ชนก็ยอมที่จะบังคับได 
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นอกจากนี้ หากทรัพยสินที่เชาอันเปนวัตถุแหงหนี้ตามสัญญาเชาสูญหายหรือถูกทําลาย 
เชน  อาคารที่เชาถูกไฟไหม ยอมสงผลใหสัญญาเชาระงับลงเชนกัน (ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 567) 

ตามที่ไดกลาวไปแลวในบทที่ 2 วาพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 
มาตรา 8 บัญญัติใหนําบทบัญญัติวาดวยการเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใช
บังคับแกกรณีการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติฉบับนี้โดยอนุโลม ดังนั้นในเรื่องความ
ระงับแหงสัญญาเชาทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จึงตองนําบท
บัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดังกลาวมาบังคับใชโดยอนุโลม ซ่ึงการนําบทบัญญัติ
ดังกลาวมาบังคับใชกับการเชาตามพระราชบัญญัตินี้ มีปญหาวาจะกระทบกระเทือนตอสิทธิของผู
รับจํานองที่รับจํานองสิทธิการเชาไวหรือไม อยางไร 

โดยหลักเรื่องการจํานองทรัพยสินทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่พระราช
บัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มาตรา 6 บัญญัติใหนําบทบัญญัติใหนํามาใชบังคับโดย
อนุโลมนั้น อาจระงับลงดวยเหตุตางๆ ดังนี้ 

1. เหตุตามที่กฎหมายบัญญัติไวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 744 

(1) เมื่อหนี้ที่ประกันระงับสิ้นไปดวยเหตุประการอื่นอันมิใชเหตุอายุความ 

(2) เมื่อปลดจํานองใหแกผูจํานองดวยหนังสือเปนสําคัญ 

(3) เมื่อผูจํานองหลุดพน 

(4) เมื่อถอนจาํนอง 

(5) เมื่อขายทอดตลาดทรัพยสินซึ่งจํานองตามคําสั่งศาลอันเนื่องมาแตการบังคับ
จํานองหรือถอนจํานอง 

2. ทรัพยสินที่จํานองสูญหายแลวไมไดทรัพยสินอื่นมาแทน 

กรณีนี้หมายถึงทรัพยสินที่จํานองสูญหายหรือถูกทําลายโดยส้ินเชิง ไมมีอะไรเหลือเปน
ประกัน เชน จํานองอาคารไวกับผูรับจํานอง ตอมาอาคารหลังนั้นถูกไฟไหม และไมมีกรณีที่ได
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ทรัพยสินอื่นมาแทนที่ทรัพยสินดังกลาว ดังนั้นเมื่อไมมีวัตถุแหงการจํานอง จํานองก็เปนอันระงับ
ไป 5 

 ฉะนั้น นอกจากเหตุที่ทําใหสัญญาจํานองระงับสิ้นไปตามที่กลาวมาขางตนแลว สัญญา
จํานองสิทธิการเชานั้น อาจระงับสิ้นลงดวยอีกเหตุหนึ่ง กลาวคือสาเหตุอันเนื่องมาจากการระงับสิ้น
ไปแหงสัญญาเชา ไมวาจะดวยเหตุจากการบอกเลิกสัญญาเชา หรือทรัพยสินที่เชาสูญหายหรือ
ทําลายไป ไดอีกดวย ทั้งนี้ เนื่องมาจากวาสิทธิตามสัญญาเชาดังกลาวเปนวัตถุแหงหนี้ตามสัญญา
จํานอง ดังนั้น เมื่อสิทธิการเชาดังกลาวระงับ ก็เทากับวาวัตถุแหงหนี้ตามสัญญาจํานองไมมีอยูตอไป 
สงผลใหสัญญาจํานองระงับลงไปดวย 

ดังนั้น เมื่อเกิดกรณีที่สัญญาเชาระงับลง โดยเฉพาะที่มีสาเหตุมาจากการที่ผูเชาประพฤติผิด
สัญญาเชาหรือไมปฏิบัติตามสัญญาเชา จนเปนเหตุใหผูใหเชาใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชา ตัวอยาง
เชน ดําทําสัญญาเชาอาคารจากแดง โดยดําไดนําสิทธิการเชาดังกลาวไปจํานองเพื่อเปนหลักประกัน
หนี้ที่ดํากูยืมจากขาวอีกตอหนึ่ง ในระหวางที่สัญญาจํานองมีผลบังคับอยูนั้น ปรากฏวาดําซึ่งเปนผู
เชาไมชําระคาเชาแกแดงผูใหเชา จนเปนเหตุใหแดงใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชา จะเห็นไดวากรณีดัง
กลาวนี้สงผลใหสัญญาเชาระงับลง ดวยเหตุนี้ยอมสงผลกระทบไปถึงสัญญาจํานองสิทธิการเชา ทํา
ใหสัญญาจํานองสิทธิการเชาดังกลาวระงับตามไปดวยเชนกัน ซ่ึงจะเห็นไดวาหากเกิดกรณีเชนนี้ขึ้น 
ยอมสงผลกระทบตอสถานะความมั่นคงของผูรับจํานองสิทธิการเชานั้นไว เนื่องจากไมแนนอนวาผู
เชาจะประพฤติผิดสัญญาเชาหรือขอตกลงเลิกสัญญาเชากับผูใหเชา อันเปนผลใหสัญญาเชาเลิกกัน
กอนที่จะครบอายุสัญญาเมื่อไร ซ่ึงอาจทําใหฝายผูรับจํานองไดรับความเสียหาย เพราะในที่สุดจะไม
มีทรัพยหลักประกันเหลืออยูใหบังคับเพื่อชําระหนี้ได ซ่ึงจะทําใหการรับจํานองสิทธิการเชานั้นไม
กอใหเกิดประโยชนใดๆ ตอตัวเจาหนี้ผูรับจํานอง 

จากการศึกษากฎหมายที่บังคับใชในปจจุบันพบวา มีหนทางหนึ่งที่ชวยเยียวยาความเสีย
หายที่เกิดกับผูรับจํานอง หากเกิดกรณีที่สัญญาเชาระงับลงอันเนื่องมาจากการความผิดของผูจํานอง 
(ซ่ึงอยูในฐานะผูเชาดวย) ได นั่นคือ บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 218 
ซ่ึงบัญญัติไววา “ถาการชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยจะทําไดเพราะพฤติการณอันใดอันหนึ่งซึ่งลูกหนี้
ตองรับผิดชอบไซร ทานวาลูกหนี้จะตองใชคาสินไหมทดแทนใหแกเจาหนี้เพื่อคาเสียหายใดๆ อัน
เกิดแตการไมชําระหนี้นั้น....” ซ่ึงจะเห็นไดวาการที่สัญญาเชาระงับลง ยอมทําใหการชําระหนี้ตาม
สัญญาจํานองตกเปนพนวิสัยจะทําได เนื่องจากไมมีวัตถุแหงสัญญาจํานองอีกตอไป โดยสาเหตุที่ทํา

                                                           
5 ชุมพล  จันทราทิพย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน จํานอง จํานํา,  
หนา 138. 



 132

ใหการชําระหนี้ตกเปนพนวิสัย ก็เนื่องมาจากความผิดของผูจํานองซึ่งเปนลูกหนี้ที่ไปตกลงเลิก
สัญญาเชากับผูใหเชาหรือประพฤติผิดสัญญาเชาจนเปนเหตุใหผูใหเชามีสิทธิบอกเลิกสัญญาเชา 
ฉะนั้น ในกรณีเชนนี้ผูรับจํานองในฐานะเจาหนี้ จึงมีสิทธิเรียกคาเสียหายใดๆ ที่เกิดจากการไมชําระ
หนี้จากผูจํานองที่เปนลูกหนี้ได ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 218 

วิธีการเยียวยาความเสียหายสําหรับเจาหนี้ผูรับจํานองที่กลาวไปขางตนนั้น จะเห็นไดวาเปน
การเรียกรองเอาคาเสียหายที่สามารถทําไดภายหลังจากที่มีการบอกเลิกสัญญาเชา ซ่ึงทําใหสัญญา
เชาและสัญญาจํานองสิทธิการเชานั้นระงับสิ้นไปแลว แตจากการศึกษากฎหมายของตางประเทศพบ
วา มีวิธีการเยียวยาความเสียหายสําหรับกรณีผูเชาประพฤติผิดสัญญาเชา จนเปนเหตุใหผูใหเชาอาจ
ใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาไดที่แตกตางออกไป ดังนี้ 

ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ มีมาตรการเยียวยาความเสียหายที่บัญญัติไวเปนกฎหมาย
ลายลักษณอักษร (The Law of Property Act) โดยชัดเจนวา หากผูเชาประพฤติผิดขอกําหนดหรือ
เงื่อนไขในสัญญาเชา ผูใหเชายังไมมีสิทธิกลับเขาครอบครองหรือยึดทรัพยสินที่เชาคืนมาในทันที 
แตผูใหเชาจะตองบอกกลาวไปยังผูรับจํานอง โดยใหสิทธิผูรับจํานองเขามาจัดการแกไขใหถูกตอง
ภายใตเงื่อนไขที่เหมาะสมเสียกอน ถาหากผูรับจํานองใชสิทธิเขามาจัดการแกไขภายในเงื่อนไขและ
เวลาที่ผูใหเชากําหนด ผูใหเชาก็ไมอาจใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาได 

 สําหรับกฎหมายของประเทศอเมริกา ก็มีมาตรการเยียวยาความเสียหายจากความระงับของ
สัญญาเชาเชนเดียวกัน ซ่ึงมิไดมีบทบัญญัติเปนลายลักษณอักษรเหมือนกับกฎหมายอังกฤษ แตใน
ทางปฏิบัติจะทําเปนขอตกลงเพื่อใหมีผลบังคับผูกพันตามสัญญาวา กอนที่ผูใหเชาจะใชสิทธิบอก
เลิกสัญญาเชา ผูใหเชาจะตองบอกกลาวใหผูรับจํานองสิทธิการเชาทราบกอน และใหโอกาสผูรับ
จํานองเขาไปแกไขเหตุบกพรองที่ผูเชาประพฤติผิดสัญญาเชาได โดยใหถือวาการกระทําดังกลาว
ของผูรับจํานองเปนการกระทําแทนหรือในนามของผูเชาดวย 

ซ่ึงจะเห็นไดวา มาตรการเยียวยาความเสียหายตามกฎหมายตางประเทศดังกลาวเปนมาตร
การปองกันที่สามารถทําไดโดยมิตองรอใหมีการบอกเลิกสัญญาเชาเสียกอน ซ่ึงขอดีของมาตรการ
ดังกลาวคือ หากผูรับจํานองเขาจัดการแกไขเหตุบกพรองที่ผูเชาประพฤติผิดสัญญาเชาแลว ก็จะทํา
ใหสัญญาเชายังคงอยู ไมระงับสิ้นไป ซ่ึงจะกอใหเกิดผลดีแกคูกรณีทุกฝาย โดยเฉพาะอยางยิ่งผูรับ
จํานองสิทธิการเชาที่ยังคงมีสิทธิในหลักประกันตามสัญญาจํานองสิทธิการเชานั้นตอไป แมกระทั่ง
ผูใหเชาเองก็นาจะพอใจกับการที่ผูรับจํานองเขามาแกไขเหตุบกพรองในเมื่อผูเชาประพฤติผิด
สัญญาเชนนั้น เนื่องจากผูใหเชาก็จะไดรับผลตอบแทนจากคาเชาตอไป ไมตองบอกเลิกสัญญาให
สัญญาเชาระงับลง 
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 สําหรับประเทศไทย ตามทางปฏิบัติในการมอบสิทธิการเชาเปนประกันชําระหนี้แก
ธนาคารนั้น จะมีการกําหนดขอตกลงไวในสัญญายินยอมของผูใหเชาในการมอบสิทธิการเชาเปน
ประกันหนี้ไวทํานองเดียวกันวา หากเกิดกรณีผูเชาประพฤติผิดสัญญาจนเปนเหตุใหผูใหเชาสามารถ
ใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาได ผูใหเชาจะตองบอกกลาวแกธนาคารเจาหนี้ที่รับสิทธิการเชาดังกลาว
เปนหลักประกันเสียกอน และใหโอกาสแกธนาคารที่จะเขาไปแกไขขอบกพรองภายในระยะเวลา
อันสมควรดวย 

 ดังนั้น หากเปนกรณีจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.
2542 จะเห็นไดวาพระราชบัญญัติฉบับนี้มิไดมีการบัญญัติถึงวิธีการแกไขปญหาในกรณีที่สัญญาเชา
ระงับลงเอาไว ฉะนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นวาผูรับจํานองสิทธิการเชาควรตองหามาตรการปองกัน
ปญหาดังกลาวไวลวงหนา โดยทําความตกลงเปนขอกําหนดไวในสัญญาสามฝาย ซ่ึงไดแกผูใหเชา 
ผูเชา และผูรับจํานองสิทธิการเชา ดังนี้ 

 “ในกรณีที่ผูเชาปฏิบัติผิดสัญญาเชา ไมวาขอใดขอหนึ่งจนเปนเหตุใหผูใหเชามีสิทธิบอก
เลิกสัญญาเชาได ผูใหเชาสัญญาวาจะยังไมใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาในทันที โดยผูใหเชาตองแจง
ใหผูรับจํานองทราบถึงเหตุที่จะทําใหผูใหเชามีสิทธิบอกเลิกสัญญาเชานั้นได เพื่อใหผูรับจํานองเขา
ไปแกไขเหตุที่จะทําใหสัญญาสิ้นสุดลงใหเปนที่เรียบรอย แตทั้งนี้ผูรับจํานองจะตองแจงเปน
หนังสือกลับไปยังผูใหเชาทราบวา ผูรับจํานองประสงคที่จะเขาทําการแกไขการผิดสัญญาดังกลาว
หรือไมภายใน 30 วันนับจากวันที่ผูรับจํานองไดรับหนังสือแจงจากผูใหเชา หากพนกําหนดดังกลาว
ขางตน ผูรับจํานองไมแจง ใหถือวาผูใหเชาสามารถใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาได 

 การเขาแกไขเหตุที่จะทําใหสัญญาเชาสิ้นสุดลงของผูรับจํานองขางตน ใหถือวาเปนการ
กระทําแทนหรือในนามของผูเชานั้นเอง” 

 สาเหตุที่ตองกําหนดเปนขอตกลงไวในสัญญาเพื่อใหมีผลผูกพันระหวางผูใหเชา ผูเชา และ
ผูรับจํานองสิทธิการเชาทั้งสามฝายเชนนี้ก็เนื่องมาจากหลักตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
เร่ืองหนี้ ไดกําหนดวา การที่บุคคลภายนอกผูไมมีสวนไดเสียจะมาชําระหนี้แทนลูกหนี้นั้น ถาลูก
หนี้ไมยินยอมก็ทําไมได หากขืนทําไปบุคคลภายนอกนั้นจะตองเสี่ยงภัยในการที่จะไมสามารถไป
ไลเบี้ยจากลูกหนี้ ∗ ดังนั้น การตกลงโดยชัดแจงเชนนี้จะชวยปองกันปญหาที่อาจเกิดขึ้นจากการตี
                                                           

∗
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 314 บัญญัติวา “อันการชําระหนี้นั้น ทานวา

บุคคลภายนอกจะเปนผูชําระก็ได เวนแตสภาพแหงหนี้จะไมเปดชองใหบุคคลภายนอกชําระ หรือ
จะขัดกับเจตนาอันคูกรณีไดแสดงไว 
   บุคคลผูไมมีสวนไดเสียดวยในการชําระหนี้นั้น จะเขาชําระหนี้โดยขืนใจลูกหนี้หาไดไม” 
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ความวาผูรับจํานองสิทธิการเชาเปนบุคคลภายนอกผูมีสวนไดเสียกับเหตุการณนี้ที่จะมีสิทธิเขามา
ชําระหนี้แทนลูกหนี้ไดหรือไม เพราะฉะนั้น จากผลของขอตกลงตามสัญญาสามฝายดังกลาว จึงยัง
ผลใหเกิดสิทธิแกผูรับจํานองสิทธิการเชาในการเขามาชําระหนี้แทนผูเชา ซ่ึงเปนลูกหนี้ตามสัญญา
เชาได และเมื่อผูรับจํานองเขามาชําระหนี้แทนผูเชาไปแลวก็มีสิทธิที่จะไลเบี้ยคืนจากผูเชาไดตอไป 

 แตอยางไรก็ตาม อาจมีความเห็นโตแยงวา การปลอยใหมาตรการแกไขปญหาดังกลาว เปน
เร่ืองที่คูสัญญาจะตองไปตกลงกันเอาเอง อาจไมแนนอนวาจะคุมครองผูรับจํานองไดมากนอยเพียง
ใด และคูสัญญาอาจหลงลืมไปได  ดังนั้น จึงอาจเกิดคําถามวามีความจําเปนถึงขนาดที่จะตองนําขอ
ความดังกลาวไปบัญญัติไวในกฎหมายหรือไม 

ในเรื่องนี้ โดยสวนตัวผูเขียนมีความเห็นวา การกําหนดขอตกลงไวในสัญญาสามฝาย ที่ผูก
พันกันระหวางผูใหเชา ผูเชา และผูรับจํานองสิทธิการเชา ตามที่กลาวไปแลวขางตน ก็นาจะเปนการ
เพียงพอสําหรับการแกไขปญหาที่อาจเกิดขึ้นจากการระงับสิ้นไปแหงสัญญาเชาแลว เนื่องจากผล
ของการทําสัญญาสามฝายดังกลาวจะกอใหเกิดผลบังคับผูกพันแกคูสัญญาทุกฝาย อีกทั้งผูเขียนเชื่อ
วาทั้งผูใหเชา ผูเชา และผูรับจํานองสิทธิการเชา ยอมเต็มใจที่จะเขาทําสัญญาดังกลาวโดยไมอิด
เอื้อน เนื่องจากจะทําใหเกิดผลดีแกทุกฝาย กลาวคือ ผูรับจํานองจะไมสูญเสียหลักประกันไป ใน
ขณะเดียวกันผูใหเชาก็จะไดรับการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น โดยยังจะไดรับผลประโยชนจาก
คาเชาอยูตอไป โดยเฉพาะผูเชาก็จะไดรับประโยชนเพราะจะมีผูรับจํานองมาชําระหนี้แทนตน และ
ถาหากผูเชาไมยอมทําสัญญาดังกลาว เจาหนี้ผูรับจํานองก็อาจยกขอตอรองที่จะไมใหผูเชา (ลูกหนี้) 
กูยืมเงินจากตนได เพราะฉะนั้น จึงเห็นวาไมมีความจําเปนที่จะตองนําขอตกลงดังกลาวไปบัญญัติ
เปนกฎหมาย ซ่ึงจะตองทําโดยการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ใหเปนการยุงยากอีก 

3.    ปญหาเกี่ยวกับการบังคับคดีกับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย 

จากการศึกษาในสวนที่เกี่ยวกับหลักและวิธีการในการบังคับคดี  ไมวาจะเปนการยึดหรือ
อายัดทรัพยสินในบทที่ 3  นั้น  พบวาควรใชวิธีการยึดในการบังคับคดีกับการสิทธิการเชา  ซ่ึงสอด
คลองกับบทบัญญัติเร่ืองการบังคับจํานองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ที่กําหนดให
กระทําโดยการยึดและขายทอดตลาดทรัพยที่จํานอง  (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
728 )  แตอยางไรก็ตาม  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  และระเบียบวิธีปฏิบัติตาง ๆ  ที่
เกี่ยวกับการบังคับคดี  มิไดมีการกลาวถึงหลักเกณฑและวิธีการบังคับคดีกับสิทธิการเชาไวโดยชัด
แจงแตอยางใด  โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องการยึดทรัพย  ซ่ึงมีบัญญัติถึงวิธีการบังคับคดีไวแตเฉพาะ
กับกรณีทรัพยสินที่มีรูปราง  ซ่ึงไดแกเอกสาร  สังหาริมทรัพยมีรูปราง  และอสังหาริมทรัพยเทานั้น  
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(ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 282 ประกอบมาตรา 303 และ 304) จึงมีปญหา
ที่ตองพิจารณาวา ควรนําวิธีการยึดทรัพยสินรูปแบบใดมาปรับใชกับการยึดสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยจึงจะเหมาะสม และการนําวิธีการนั้นมาใชจะกอใหเกิดปญหาขอขัดของอยางไร
บางหรือไม 

เนื่องจากสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นั้น  เปนสิทธิ
ในการครอบครองและใชประโยชนบนทรัพยสินที่เชา  ซึ่งไดแกอสังหาริมทรัพย  ดวยเหตุนี้เมื่อเจา
พนักงานบังคับคดีจะตองทําการยึดสิทธิการเชาที่มีอยูเหนืออสังหาริมทรัพย  โดยพิจารณาจาก
กฎหมายเทาที่มีอยู  ก็นาที่จะอนุโลมวิธีการยึดอสังหาริมทรัพยมาปรับใชแกกรณีการยึดสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยได  ซ่ึงในทางปฏิบัติก็ทําเชนนั้น 

แตอยางไรก็ตาม หากพิจารณาใหถองแทจะเห็นไดวาลักษณะของการบังคับคดีกับสิทธิการ
เชานั้นมีความแปลกและแตกตางไปจากการบงัคับคดีกับทรัพยสินโดยทั่วไป   ซ่ึงอาจกอใหเกิด
ปญหาขอขัดของในการนําวิธีการยึดอสังหาริมทรัพยดังกลาว  มาปรับใชกับการยึดสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพย  ซ่ึงสามารถอธิบายไดดังนี้ 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 304 วรรคแรก  บัญญัติวา “การยึด
อสังหาริมทรัพยของลูกหนี้ตามคําพิพากษานั้น  ใหเจาพนักงานบังคับคดีจัดทําโดยนําเอาหนังสือ
สําคัญสําหรับทรัพยสินนั้นมา  และฝากไว ณ  สถานที่ใด  หรือแกบุคคลใดตามที่เห็นสมควร  และ
แจงการยึดนั้นใหลูกหนี้ตามคําพิพากษาและเจาพนักงานที่ดินผูมีหนาที่ทราบ  ใหเจาพนักงานที่ดิน
บันทึกการยึดไวในทะเบียน  ถาหนังสือสําคัญยังไมไดออก  หรือนํามาแสดงไมได  หรือหาไมพบ  
ใหถือวาการที่ไดแจงการยึดตอลูกหนี้ตามคําพิพากษาและเจาพนักงานที่ดินนั้น  เปนการยึดตาม
กฎหมายแลว…” 

โดยปกติการยึดทรัพยนั้นเปนการเอาทรัพยมาอยูในความดูแลของเจาพนักงานบังคับคดี
โดยการยึดเอาตัวทรัพยนั้นมา (การยึดสังหาริมทรัพยมีรูปราง  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มาตรา 303)  แตการยึดอสังหาริมทรัพยของลูกหนี้ตามคําพิพากษาไมอาจกระทําโดยเอา
ตัวทรัพยมาได  กฎหมายจึงไดกําหนดวิธีการยึดไวเปนอยางอื่นโดยการยึดเอาหนังสือสําคัญสําหรับ
อสังหาริมทรัพยนั้นมาแทนตัวทรัพย  เพราะอสังหาริมทรัพยซ่ึงเปนกรรมสิทธิ์หรืออยูในความ
ครอบครองของบุคคลใด  ยอมตองมีหนังสือสําคัญเปนหลักฐานแสดงกรรมสทิธิ์หรือสิทธิครอบ
ครองของผูนั้น  เชน โฉนด ตราจอง  เปนตน  ซ่ึงเปนหลักฐานในการเปลี่ยนแปลงหรือโอน
กรรมสิทธิ์แหงอสังหาริมทรัพยนั้นดวย  ซ่ึงในทางปฏิบัติการยึดอสังหาริมทรัพยขณะนี้  เจา
พนักงานบังคับคดีจะมุงไปที่การครอบครองทางทะเบียน  โดยนําเอาโฉนดมาไวในความครอบ
ครองของเจาพนักงานบังคับคดี  เพื่อนําออกขายทอดตลาด  แตเจาพนักงานบังคับคดีจะไมเขาไป
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ครอบครองตัวทรัพยสินนั้น  เนื่องจากไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายใหอํานาจไวอยางชัดเจน  ดังเชน
กรณีการฟองเรียกอสังหาริมทรัพยหรือฟองขับไล  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  
มาตรา 296 ทวิ  ที่บัญญัติวา  “ในกรณีที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษาถูกพิพากษาใหขับไล หรือตองออก
ไป  หรือตองรื้อถอนสิ่งปลูกสรางออกไปจากอสังหาริมทรัพย  ที่อยูอาศัย หรือทรัพยที่ครอบครอง 
ถาลูกหนี้ตามคําพิพากษาไมปฏิบัติตามคําบังคับ  เจาหนี้ตามคําพิพากษาชอบที่จะยื่นคําขอฝายเดียว
โดยทําเปนคํารองตอศาลใหมีคําสั่งตั้งเจาพนักงานบังคับคดีใหจัดการใหเจาหนี้ตามคําพิพากษาเขา
ครอบครองทรัพยดังกลาว...”  (ประกอบมาตรา 296 ตรี ถึง 296 สัตต)  เพราะฉะนั้น หากตอมาผูซ้ือ
จากการขายทอดตลาดไมสามารถเขาครอบครองทรัพยนั้นได  เพราะลูกหนี้ยังคงครอบครองอยู  ไม
ยอมออกไป  ผูที่ซ้ือทรัพยนั้นไดจะตองไปฟองขับไลลูกหนี้ออกจากทรัพยสินเปนอีกคดีหนึ่ง  โดย
อาศัยการอางกรรมสิทธิ์ของผูซ้ือที่ถือวากรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไดโอนจากลูกหนี้ไปยังผูซ้ือที่ซ้ือ
ทรัพยไดนับแตวันที่ซ้ือ  ซ่ึงในกรณีเชนนี้  เจาพนักงานบังคับคดีไมตองรับผิดชอบ  หากผูซ้ือทรัพย
แตไมสามารถเขาครอบครองทรัพยนั้นได  เนื่องจากจะมีประกาศของเจาพนักงานบังคับคดีไวตั้งแต
แรกที่ขายทอดตลาดวา หากเกิดปญหาใด ๆ จากการซื้อทรัพยไป  เจาพนักงานบังคับคดีไมตองรับ
ผิดชอบ  และถึงแมวาเจาพนักงานบังคับคดีจะยื่นฟองขับไลเอง  เชนนี้จะเห็นไดวา  เจาพนักงาน
บังคับคดียอมไมมีอํานาจฟองเนื่องจากนับแตวันที่ยึด กรรมสิทธิ์ในทรัพยที่ยึดมิไดโอนเปลี่ยนมือ
มายังเจาพนักงานบังคับคดี  หากแตลูกหนี้ยังคงเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยนั้นอยูจนกระทั่งมี
การขายทอดตลาด กรรมสิทธิ์จึงจะโอนจากลูกหนี้ไปยังผูซ้ือ ณ วันที่ผูซ้ือซ้ือทรัพยได   

สําหรับกรณีการยึดสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย   ที่ปฏิบัติกันอยูในปจจุบันเปนการนําบท
บัญญัติวาดวยวิธีการยึดอสังหาริมทรัพยมาปรับใชโดยอนุโลม  กลาวคือ  เจาพนักงานบังคับคดีจะ
ดําเนินการยึดสิทธิการเชาโดยการนําหนังสือสัญญาเชาที่จดทะเบียน  และโฉนดหรือหนังสือแสดง
สิทธิและนิติกรรมมาไวในความครอบครองของตน  และนําสิทธิการเชานั้นออกขายทอดตลาดไป  
เมื่อมีผูซ้ือสิทธิการเชนนั้นไดก็จะทําการโอนสิทธินั้นทางทะเบียนใหแกผูซ้ือทันที  แตหากภายหลัง
การขายสิทธิการเชาไปแลว  ลูกหนี้ยังคงครอบครองทรัพยสินที่เชาอยู  ผูที่ซ้ือสิทธิการเชาได  จะ
บังคับใหลูกหนี้ออกจากทรัพยสินที่เชาโดยพลการไมได  แตจะตองทําการฟองขับไลลูกหนี้เปนคดี
ตอศาลอีกคดีหนึ่ง  เชนเดียวกับกรณีการยึดอสังหาริมทรัพยที่ไดกลาวมาขางตน 

ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  การนําบทบัญญัติเกี่ยวกับวิธีการยึดอสังหาริมทรัพยมาปรับใชแก
กรณีการยึดสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยโดยอนุโลมดังกลาว  ยอมกอใหเกิดปญหาอันเปนอุปสรรค
แกการบังคับคดีกับสิทธิการเชาหลายประการ  ดังนี้ 

1. การอนุโลมนําบทบัญญัติแหงกฎหมายเกี่ยวกับวิธีการยึดทรัพยมาปรับใชก็เนื่อง
มาจากตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  และระเบียบ   คําสั่งวิธีปฏิบัติตาง ๆ มิไดมีการ
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กลาวถึงวิธีการบังคับคดีกับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไวโดยเฉพาะ  ดังนั้น  หากเจาพนักงาน
บังคับคดีดําเนินการยึดสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย  ตามวิธีการที่นํามาปรับใชโดยอนุโลมดังกลาว  
ยอมถือไดวาเปนการกระทําโดยไมมีกฎหมายรองรับ  ซ่ึงการที่เจาพนักงานบังคับคดีดําเนินการ
บังคับคดียึดทรัพยโดยไมมีกฎหมายนั้น  อาจสงผลกระทบตอบุคคลหลายฝาย  กลาวคือ  โดยหลัก
การบังคับคดียึดทรัพยมีผลกระทบตอสิทธิในทรัพยสินของผูถูกบังคับคดีจึงถือวาเปนเรื่องที่เกี่ยว
ของและกระทบตอความสงบเรียบรอยของประชาชนอยางหนึ่ง ซ่ึงตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ(ฉบับ
แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2540)  ไดกําหนดวาการใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐที่กระทบตอความสงบเรียบ
รอยของประชาชน  จะตองเปนไปตามกฎหมาย  คือมีกฎหมายใหอํานาจไว  เพราะฉะนั้น  การ
ปลอยใหเจาพนักงานบังคับคดีดําเนินการบังคับคดีไปโดยไมมีกฎหมายรองรับหรือใหอํานาจไวโดย
ชัดเจนเชนนี้ อาจกอใหเกิดปญหาสับสนวา  การดําเนินการของเจาพนักงานบังคับคดีนั้น  เปนการ
กระทําที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม  อีกทั้งในปจจุบันเจาพนักงานบังคับคดี  มิไดอยูในฐานะเปนเจา
พนักงานศาลอีกตอไปแลว  แตใหอยูในฐานะเปนเจาพนักงานในสังกัดกรมบังคับคดี ∗ ดังนั้นตอแต
นี้ไปการที่จะไดรับการรับรองคุมครองจากศาลของเจาพนักงานบังคับคดีก็จะเบาบางลงไป ซ่ึงอาจ
กอใหเกิดความไมมั่นใจตออํานาจหนาที่ในการดําเนินการบังคับคดีของตนได 

2. เนื่องจากการบังคับคดีกับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยนั้น  ยอมกอใหเกิด
ผลที่แปลกแตกตางไปจากการบังคับคดีกับทรัพยสินโดยทั่วไป  กลาวคือ  โดยสวนใหญการบังคับ
คดีเพื่อนําเงินมาชําระหนี้โดยการยึดและขายทอดตลาด  ผูซ้ือทรัพยนั้นจากการขายทอดตลาดยอม
ไดกรรมสิทธิ์ในทรพัยสินนั้นไปโดยเด็ดขาด  เนื่องจากการขายทอดตลาดดังกลาวเปนการขาย
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหแกผูซ้ือ  แตสําหรับกรณีการยึดและขายทอดตลาดสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพย  ผูซ้ือมิไดมีสิทธิในฐานะเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่เชา หากมีแตเพียงสิทธิที่
จะไดเขาไปครอบครองและใชประโยชนในทรัพยสินที่เชา (สิทธิการเชา) เทานั้น  ซ่ึงจะเห็นไดวา
สิทธิการเชานี้มีขอจํากัดในเรื่องระยะเวลาเชาที่เหลืออยู  เพราะระยะเวลาเชาดังกลาวจะเปนตัวบอก
ราคาหรือมูลคาของสิทธิการเชา  คือถาหากระยะเวลาเชาเหลืออยูมาก  มูลคาของสิทธิการเชาก็จะสูง
ตามไป แตถาระยะเวลาเชาเหลืออยูนอย  มูลคาของสิทธิการเชาก็จะต่ําลงดวย 

                                                           
∗

 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 4 ที่แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแก
ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2543 บัญญัติวา “เจาพนักงาน
บังคับคดี” หมายความวาเจาพนักงานในสังกัดกรมบังคับคดี…….. 

 



 138

จึงเห็นไดวา จุดมุงหมายที่แทจริงของการบังคับคดีกับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย  มิไดมี
อยูแคเพียงการไดทะเบียนซ่ึงเปนเพียงแผนกระดาษมาครอบครองเทานั้น  หากแตอยูที่การไดเขาไป
ครอบครองหรือใชประโยชนในทรัพยสินเปนสําคัญ 

ดังนั้น  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  การนําวิธีการยึดอสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง  ที่มุงเนนไปที่การครอบครองทางทะเบียนมาปรับใชกับกรณีการยึดสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยดังกลาว  ยอมกอใหเกิดความไมสอดคลองกับลักษณะของสิทธิการเชา  กลาวคือ
เมื่อจะทําการยึดสิทธิการเชา  เจาพนักงานบังคับคดีก็จะดําเนินการโดยนําหลักฐานทางทะเบียนมา
ไวในครอบครองของตน  แตไมสามารถที่จะเขาไปครอบครองตัวทรัพยสินที่เชาได  ดังนั้นเมื่อถึง
เวลาที่มีผูซ้ือสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาดนั้นไดโดยพลการ  ทั้งที่ไดกลาวไปแลววาการที่จะ
สามารถเขาไปครอบครองและใชประโยชนในทรัพยสินที่เชา  ถือเปนสิ่งที่สําคัญที่สุดสําหรับผูซ้ือ
สิทธิการเชา  ในกรณีดังกลาวผูซ้ือจะตองไปฟองขับไลลูกหนี้ออกจากทรัพยสินที่เชาเปนอีกคดีหนึ่ง  
ซ่ึงจะเห็นไดวาเปนปญหาความยุงยากที่จะเกิดกับผูซ้ือสิทธิการเชาและความลาชาในกระบวนการ
บังคับคดีอีกดวย  เนื่องจาก แทนที่ผูซ้ือจะสามารถเขาครอบครองทรัพยสินที่เชาไดทันทีเมื่อซ้ือสิทธิ
การเชานั้นได  ผูซ้ือกลับตองไปฟองขับไลเสียกอน  ในขณะที่ระยะเวลาตามสัญญาเชาก็ยังเดินตอ
ไปเรื่อย ๆ  ยิ่งนานวันเขาระยะเวลาเชาก็ยิ่งเหลือนอยลงทุกที  และในที่สุดเมื่อผูซ้ือสิทธิการเชาชนะ
คดีฟองขับไล  ระยะเวลาตามสัญญาเชาอาจเหลืออยูเพียงไมกี่ป  ทั้งที่ผูซ้ือไดจายเงินซื้อสิทธิการเชา  
โดยคิดคํานวณตามระยะเวลาเชาที่ยาวนาน  ไดแกระยะเวลาที่เหลืออยูนับแตวันที่ซ้ือสิทธิการเชา
นั้นได 

ปญหาที่อาจเกิดขึ้นแกผูซ้ือสิทธิการเชาที่กลาวมานี้  ทําใหไมมีผูสนใจเขามาซื้อสิทธิการเชา
จากการขายทอดตลาด   ซ่ึงจะทําใหการบังคับคดีกับสิทธิการเชาไมสามารถดําเนินบรรลุผลสําเร็จ 
ไปได 

3. จากที่ไดกลาวไปตอนตนแลววา  การยึดทรัพยจะกอใหเกิดผลแหงการยึด
ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 305  ซ่ึงจะเห็นไดวาการที่จะทํา
ใหเกิดผลแหงการยึดตามมาตรา 305  ดังกลาวไดนั้น  จะตองปรากฏวาการยึดนั้นเปนการยึดที่ชอบ
ดวยกฎหมาย  หากการยึดนั้นไมชอบดวยกฎหมาย  ยอมไมไดรับความคุมครองตามาตรา 305  ดัง
นั้นจึงเกดิปญหาวา  การนําบทบัญญัติวาดวยการยึดอสังหาริมทรัพยมาบังคับใชแกกรณีสิทธิการเชา
นี้  เราจะแนใจไดอยางไรวาจะไดรับความคุมครองตามาตรา 305 หรือไม  เนื่องจากถาการอนุโลม
นําบทบัญญัติดังกลาวมาใชเปนไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย  ก็จะไมเขามาตรา 305  ตอมาถาหากมี
การกอใหเกิดโอนหรือเปล่ียนแปลงซึ่งสิทธิการเชาภายหลังจากนั้น ก็จะเกิดปญหาวาจะมีทางแก
อยางไร  เนื่องจากไมสามารถอางความคุมครองตามมาตรา 305 ได 
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จากปญหาที่เกิดจากการนําวิธีการยึดอสังหาริมทรัพย ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มาปรับใชกับการบังคับคดีกับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยโดยอนุโลมดังที่กลาวมาขาง
ตน  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  ควรที่จะมีการเพิ่มเติมบทบัญญัติวาดวยการบังคับคดีกับสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยไวโดยเฉพาะใหชัดเจนเปนลายลักษณอักษรไวโดยเฉพาะ  เพื่อแกไขปญหาขอขัด
ของที่เกิดขึ้น  ทั้งนี้โดยจะตองคํานึงถึงลักษณะเฉพาะของสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยที่มุงถึงการ
ไดเขาครอบครองหรือใชประโยชนในทรัพยสินที่เชาเปนหลักสําคัญ  ดังนี้คือ 

บัญญัติไวโดยเฉพาะสําหรับกรณีการบังคับคดีกับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยวาใหกระทํา
โดยการยึดและขายทอดตลาด รวมทั้งกําหนดถึงวิธีการในการยึดสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย  โดย
ใหอํานาจเจาพนักงานบังคับคดีเขาครอบครองทรัพยสินที่เชาไดทันทีตั้งแตวันที่ทําการยึด และจะ
ตองแจงการยึดนั้นใหแกบรรดาผูมีสวนเกี่ยวของทราบ ซ่ึงไดแกลูกหนี้ตามคําพิพากษา และผูใหเชา
ทราบดวย  

นอกจากนี้ ยังตองกําหนดถึงมาตรการแกไขในกรณีที่ลูกหนี้ยังคงครอบครองทําประโยชน
และไมยอมออกไปจากสถานที่เชา  โดยจะตองกําหนดถึงอํานาจในการดําเนินการของเจาพนักงาน
บังคับคดี เพื่อจัดใหผูซ้ือสิทธิการเชาสามารถเขาครอบครองหรือใชประโยชนในทรัพยสินที่เชาได
โดยสะดวกและรวดเร็ว  กลาวคือหากลูกหนี้ไมยอมออกจากทรัพยสินที่เชาอาจใหอํานาจเจา
พนักงานบังคับคดีรายงานตอศาล เพื่อขอใหศาลมีคําสั่งจับกุมและกักขังลูกหนี้หรือบริวารของลูก
หนี้ได  ทํานองเดียวกับอํานาจของเจาพนักงานบังคับคดีในคดีฟองเรียกอสังหาริมทรัพยหรือฟอง
ขับไล  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 296 ทวิ ถึง 296 สัตต ซ่ึงผูเขียนเห็นวา 
ควรกําหนดใหอนุโลมนําบทบัญญัติดังกลาว มาบังคับใชกับกรณีการฟองบังคับจํานองสิทธิการเชา
อสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหารมิทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ดวย ทั้งนี้เพื่อที่วาเมื่อมีผู
ซ้ือสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาดไปแลว หากยังไมสามารถเขาครอบครองทรัพยสินที่เชาได
เนื่องจากลูกหนี้ยังคงครอบครองทรัพยสินนั้นอยู ผูซ้ือสิทธิการเชาดังกลาวไมจําเปนตองไปฟองขับ
ไลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 296 เปนอีกคดีหนึ่งดังเชนที่ปฏิบัติกันใน
ปจจุบัน ซ่ึงจะทําใหเกิดความยุงยากและความลาชาตอกระบวนการบังคับคดีกับสิทธิการเชาเปน
อยางมาก 

เหตุผลที่ตองกําหนดใหแจงการยึดสิทธิการเชานั้นแกลูกหนี้ตามคําพิพากษา (ผูเชา) ทราบ 
เนื่องจากเปนผูมีสวนไดเสียที่จะตองถูกบังคับคดี อีกทั้งตอไปนี้หากลูกหนี้ขัดขืนไมปฏิบัติตามคํา
พิพากษา โดยไมยอมออกจากสถานที่เชา ลูกหนี้อาจถูกจับกุมหรือกักขัง ซ่ึงเปนการกระทําตอสิทธิ
ในเนื้อตัวรางกายของลูกหนี้ได และเหตุผลที่ตองกําหนดใหตองแจงการยดึแกผูใหเชาทราบก็เนื่อง
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มาจากวาผูใหเชาจะไดเขามารวมรับรูวาอาจตองมีการเปลี่ยนแปลงตัวผูเชาซึ่งเขามาเปนคูสัญญาตาม
สัญญาเชากับตน ภายหลังจากการบังคับคดีกับสิทธิการเชานั่นเอง 

การบัญญัติถึงวิธีการบังคับคดีกับสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยเปนการเฉพาะไวอยางชัดเจน  
พรอมทั้งกําหนดวิธีการใหเจาพนักงานครอบครองทรัพยสินที่เชาไดเชนที่กลาวมา  จะทําใหเกิด
ความสอดคลองกับสภาพของสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย  ที่มีลักษณะเฉพาะของตนเองที่ไมอาจ
อนุโลมนําวิธีการบังคับคดีกับทรัพยสินชนิดอื่นโดยทั่วไปมาปรับใชกับการยึดสิทธิการเชาไดอยาง
เหมาะสม  และยังทําใหการใชอํานาจของเจาพนักงานบังคับคดีในการบังคับคดียึดทรัพย  มีหลัก
ประกันมากขึ้น เนื่องจาก หากมีกฎหมายบัญญัติใหทําได ยอมถือเปนการดําเนินการของเจา
พนักงานบังคับคดีที่เปนไปโดยกฎหมายรองรับใหอํานาจไว  ที่สําคัญคือ  เปนการเสริมสรางความ
มั่นใจแกผูที่จะเขามาซื้อสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาดวา  ถาหากซื้อสิทธิการเชานั้นได  ตนจะ
สามารถเขาครอบครองหรือใชประโยชนจากทรัพยสินที่เชาไดอยางคุมคากับที่ตองจายเงินไป  ซ่ึง
ส่ิงนี้ยอมแสดงใหเห็นถึงความสําเร็จของพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542  ที่
สามารถบรรลุถึงจุดมุงหมายที่ตองการใหสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยสามารถนํามาใชเปนหลัก
ประกันโดยการจํานอง  ซ่ึงจะตองรวมตลอดไปจนถึงขั้นที่ตองมีการบังคับจํานองเอากับสิทธิการ
เชาก็จะตองสามารถบังคับไดจริงจังและมีประสิทธิภาพดวย  จึงจะถือวาสามารถบรรลุถึงจุดมุง
หมายของกฎหมายฉบับนี้โดยลุลวง 

4. ปญหาเรื่องความผูกพันระหวางผูใหเชา  ผูเชาเดิม  ผูเชาชวง  และผูเชาคนใหมภายหลังการขาย
ทอดตลาดสิทธิการเชา 

ก.  ปญหาวาความผูกพันระหวางผูซ้ือสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาดกับผูให
เชาและผูเชาชวงจะเปนอยางไร  ผูซ้ือสิทธิการเชานั้นเขาไปสวมสิทธิของผูเชาเดิมอยางไร  และจะ
ตองไปทําสัญญาเชาฉบับใหมกับผูใหเชาอีกหรือไม 

 โดยหลักทั่วไปสิทธิการเชาถือเปนสิทธิเรียกรองอยางหนึ่งของผูเชา  ซ่ึงสามารถเปรียบ
เทียบไดกับสิทธิเรียกรองประเภทอื่น  เชนสิทธิเรียกรองใหสงมอบทรัพยสินหรือเงินจํานวนหนึ่ง  
ซ่ึงมีนักนิติศาสตรทานหนึ่ง 6 ใหความเห็นวาหากสิทธิเรียกรองที่จํานํายังไมถึงกําหนดชําระอาจ
บังคับไดโดยการนําสิทธิเรียกรองนั้นออกขายทอดตลาด  ซ่ึงผลของการขายทอดตลาดสิทธิเรียก

                                                           
6 นวรัตน กล่ินรัตน, “จํานําตราสาร,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2534), หนา 97-99. 
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รองนั้นคือ  ผูซ้ือกลายเปนเจาของสิทธิเรียกรอง  โดยเปนผูไดสิทธิมาจากการซื้อในการขายทอด
ตลาด  มีสิทธิเรียกรองไปยังลูกหนี้แหงสิทธิไดโดยตรง   

 คําพิพากษาฎีกาที่ 132/2477 การซื้อที่ดินจากการขายทอดตลาดตามคําสั่งศาลไวโดยสุจริต
ถึงแมจะยังไมไดโอนโฉนดมาเปนของผูซ้ือก็ดี ผูซ้ือยอมมีสิทธิในที่ดินนั้น เจาหนี้ไมมีอํานาจยึด 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 2177/2522 โจทกซ้ือหุนพิพาทของบริษัทจําเลยจากการขายทอดตลาด
ของเจาพนักงานบังคับคดีของศาล โจทก็จึงเปนบุคคลอื่นผูมีสิทธิจะไดหุนเหลานั้นมาในเหตุบาง
อยางตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1132 บริษัทจําเลยมีหนาที่ตองลงทะเบียนรับ
โจทกเปนผูถือหุนเหลานั้นแทนเจาของหุนเดิมสืบไป จะอางวาโจทกไดหุนดังกลาวมาโดยขัดตอขอ
บังคับของบริษัทจําเลย บังคับใหบริษัทจําเลยจดทะเบียนใหโจทกเปนผูถือหุนของบริษัทจําเลยไม
ได หาชอบไมเพราะการโอนหุนตามขอบังคับของบริษัทเปนคนละเรื่องกับการไดหุนมาดังกลาว 

ดังนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นวาผูที่ซ้ือสิทธิการเชาไดจากการขายทอดตลาดนั้น  ยอมเขาสวม
สิทธิเปนผูเชาแทนผูเชาคนเดิม  โดยการเขาผูกพันตามสัญญาเชาตอผูใหเชาแทนผูเชาคนเดิม  ซ่ึงจะ
ไดรับไปทั้งสิทธิและหนาที่ตามสัญญาเชานั้นมาดวย  และในระหวางผูซ้ือสิทธิการเชากับผูเชาชวง  
ผูซ้ือสิทธิการเชาก็ตองเขาสวมสิทธิของผูเชาเดิมในฐานะที่เปนผูใหเชาชวงแกผูเชารายยอยตอไป 

 สวนปญหาที่วาเมื่อมีการขายทอดตลาดสิทธิการเชาไปแลว  ผูที่ซ้ือสิทธิการเชาจากการขาย
ทอดตลาดจะตองเขาทําสัญญาเชาฉบับใหมกับผูใหเชาหรือไม  เร่ืองนี้ผูเขียนมีความเห็นวาเมื่อผูซ้ือ
ซ้ือสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาด  ยอมถือไดวาผูซ้ือสิทธิการเชานั้นเปนผูไดสิทธิการเชามาจาก
การขายทอดตลาด  โดยตองผูกพันตามเงื่อนไขในสัญญาเชาที่มีอยูเดิม ผลของการนี้เปนแตเพียง
เปล่ียนบุคคลที่เปนคูสัญญาจากผูเชาคนเดมิมาเปนผูซ้ือสิทธิการเชาเทานั้น  เพราะฉะนั้นจึงเห็นวา  
แมผูซ้ือสิทธิการเชามิไดเขาทําสัญญาเชากับผูใหเชาอีก  ผูซ้ือสิทธิการเชานั้นก็ยังสามารถอางความ
ผูกพันตามสัญญาเชาฉบับที่ผูเชาเดิมนั้นทําไวได  เพราะสัญญาเชาฉบับนั้นมิไดระงับสิ้นไปโดยผล
จากการขายทอดตลาดสิทธิการเชาแตอยางใด  ดังนั้นผูซ้ือสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาดจึงไม
ตองไปทําสัญญาเชาฉบับใหมกับผูใหเชาอีก 

ข.  ปญหาวาความผูกพันระหวางผูใหเชา และผูเชาเดิมภายหลังการขายทอดตลาด
เปนอยางไร ผูใหเชาเดิมขาดจากความผูกพันตามสัญญาเชาไปโดยสิ้นเชิงหรือไม  และถาหากยังมี
คาเชาที่ยังคางชําระอยู  ผูใดจะเปนผูรับผิดชอบ 

จากที่กลาวไปแลวในตอนตนวาผลจากการขายทอดตลาดสิทธิการเชายอมทําใหผูซ้ือสิทธิ
การเชาเขามาสวมสิทธิเปนผูเชาแทนผูเชาคนเดิม  ดังนั้นผูเชาคนเดิมยอมตองขาดจากการเปนผูเชา
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นับแตผูซ้ือสิทธิการเชาเขามาสวมสิทธิแทนตน  ผูเชาจึงตองสิ้นความผูกพันตามสัญญาเชาไป  แต
ปญหาที่อาจเกิดขึ้นคือ  ในขณะที่มีการบังคับคดีขายทอดตลาดสิทธิการเชานั้น  ผูเชาอาจยังคาง
ชําระคาเชาตอผูใหเชาอยูก็อาจเปนได  ดังนั้น หากเกิดกรณีเชนนี้ ผูเชาที่ขาดจากความผูกพันตาม
สัญญาเชาไปแลวจะตองรับผิดในคาเชาที่คางชําระอยูหรือไม 

จากขอเท็จจริงดังกลาว  อาจพิจารณาเปรียบเทียบไดจากกรณีการบังคับคดีกับทรัพยสินที่มี
กรรมสิทธิ์หรือสิทธิเรียกรองประเภทอื่น  เชนสิทธิเรียกรองที่จะไดรับเงินตามสัญญารับฝากเงินตาม
สัญญากูยืมเงิน  หรือตามสัญญาจางทําของเปนตน  ซ่ึงทรัพยสินหรือสิทธิเรียกรองตาง ๆ  ที่ไดกลาว
มานั้น  กอใหเกิดผลในการบังคับคดีที่แตกตางไปจากสิทธิการเชา  กลาวคือ เนื่องจากผลของการ
บังคับคดีตามสิทธิในเรื่องรับจํานองจะทําใหกรรมสิทธิ์หลุดมือไปจากเจาของ 7ดังนั้น ผลที่ไดจาก
การขายทอดตลาดทรัพยสินที่มีกรรมสิทธิ์  ผูซ้ือจะไดกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินนั้นไปโดยเด็ดขาด  
และลูกหนี้ซ่ึงเปนเจาของทรัพยสินอยูเดิมยอมขาดจากความเปนเจาของไปโดยเด็ดขาด  หรือกรณี
สิทธิเรียกรองที่จะไดรับเงินตามสัญญาตาง ๆ  ผูซ้ือสิทธินั้นยอมไดกรรมสิทธิ์ในเงินนั้นโดยเด็ดขาด 
โดยมีสิทธิเรียกรองไปยังลูกหนี้แหงสิทธิใหสงเงินนั้นแกตน  ในขณะที่เจาของสิทธิเดิมขาดจาก
ความเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในเงินที่จะเรียกใหสงมอบไปโดยเด็ดขาดเชนเดียวกัน 

อาจเปรียบเทียบกับการโอนสิทธิเรียกรองในเงินคาจางเหมากอสราง  ตามคําพิพากษาฎีกาที่ 
652/2508 ซ่ึงวินิจฉัยวา จําเลยทําสัญญาโอนสิทธิเรียกรองในเงินคาจางเหมากอสรางอาคารใหแกผู
รองซึ่งเปนเจาหนี้ โดยบอกกลาวการโอนไปยังลูกหนี้แหงสิทธิเรียกรองนั้น และไดรับความยินยอม
แลว สิทธิที่ไดรับเงินคาจางเหมาจึงตกเปนของผูรอง และขาดจากการเปนสิทธิหรือทรัพยของจําเลย 
แมวาในขณะที่มีการโอนสิทธิเรียกรองจะยังไมถึงกําหนดงวดที่จําเลยจะไดรับเงินตามสัญญาจาง
เหมาก็ตาม โจทกไมมีสิทธิขอใหอายัดเงินจํานวนนี้ได 

จึงเห็นไดวาเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพย  ไมมีความผูกพันที่จะตองรับผิดตอผูใดมากอน  
เมื่อขายทรัพยนั้นไปยอมขาดจากการเปนผูถือกรรมสิทธิ์ไปโดยสิ้นเชิง  แตสําหรับกรณีสิทธิการเชา  
จะเห็นไดวาแตกตางออกไปเนื่องจากการขายทอดตลาดสิทธิการเชา  มิไดทําใหกรรมสทิธิ์ในทรัพย
ที่เชาโอนไปยังผูซ้ือโดยเด็ดขาด  หากแตมีผลเปนการเปลี่ยนแปลงตัวผูเชาตามสัญญาเชา โดยที่
สัญญาเชานั้นมิไดส้ินสุดลงเทานั้น เพราะฉะนั้นจึงเปนปญหาที่ตองพิจารณาวา บุคคลใดระหวางผู
เชาคนเดิม และผูซ้ือสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาด  จะตองรับผิดชอบในคาเชาที่คางชําระอยู
กอนที่จะมีการขายทอดตลาดสิทธิการเชานั้น 

                                                           
7 ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 วาดวยคํ้า

ประกัน จํานอง จํานํา, หนา 76. 
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หลักการโอนกรรมสิทธิ์โดยทั่วไปคือ  เมื่อโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไปแลวผูถือ
กรรมสิทธิ์เดิมยอมพนจากความเปนเจาของโดยสิ้นเชิง  แตจากที่ไดกลาวไปแลววากรณีของสิทธิ
การเชานั้น  ไมเหมือนกับการโอนกรรมสิทธิ์  ดังนั้นจึงไมสามารถที่จะนําหลักการโอนกรรมสิทธิ์
มาปรับใชแกกรณีการบังคับคดีกับการเชาเพื่อใหผูเชาเดิมสิ้นความผูกพันตามสัญญาเชาไปโดยสิ้น
เชิงได  และหากจะตีความใหเกิดผลเชนที่กลาวมานี้  ผูเขียนเห็นวาจะเปนการเปดโอกาสใหผูเชาเดิม
ไดเปรียบมากเกินไป 

ผูเขียนมีความเห็นวา  เพื่อความเปนธรรมแกทุกฝาย  ควรจะใหผูเชาเดิมตองผูกพันรับผิดใน
หนี้คาเชาที่ตนคางชําระไวดวย  เนื่องจากเปนหนี้ที่เกิดในขณะที่ตนยังอยูในฐานะผูเชาที่เปนคู
สัญญาอยู  อยางไรก็ตาม ในกรณีเชนนี้อาจเกิดปญหาโตแยงโดยผูเชาเดิมเพื่อหลีกเลี่ยงไมยอมจาย
คาเชาที่คางชําระอยู  โดยอางวาตนสิ้นความผูกพันตามสัญญาเชานั้น  จึงไมตองรับผิดในคาเชาสวน
นี้อีกตอไป  ดังนั้นผูเขียนจึงขอเสนอใหเขียนขอตกลงไวในสัญญาโดยชัดแจงวาหากมีการขายทอด
ตลาดสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไป  ความรับผิดชอบใด ๆ ที่เกิดจากสัญญาเชาในระหวางที่ผูเชา
เดิมยังมีฐานะเปนผูเชาอยู  เชนคาเชาที่คางชําระ จนถึงวันที่มีการขายทอดตลาดสิทธิการเชานั้นไป ผู
เชาเดิมจะตองรับผิดชอบตอไปจนเสร็จสิ้น  แมจะมีผูซ้ือสิทธิการเชาไปจากการขายทอดตลาดแลวก็
ตาม  โดยเห็นวาขอตกลงดังกลาวนั้นสามารถใชบังคับผูกพันผูเชาเดิมใหตองปฏิบัติตามได ตาม
หลักสัญญา ซ่ึงจะกอใหเกิดความเปนธรรมแกผูซ้ือสิทธิการเชาดวย  เนื่องจากถาหากไมมีขอตกลง
ดังกลาวไว  ผูซ้ือสิทธิการเชาอาจตองมารับผิดชอบในคาเชาที่คางชําระซ่ึงตนมิไดกอข้ึน  ซ่ึงจะทํา
ใหผูซ้ือสิทธิการเชานั้นเสียเปรียบเปนอยางมาก 

5. ปญหาเรื่องการขายทอดตลาดสิทธิการเชา 

จากที่ไดกลาวไปแลวในบทที่ 2 วาสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 โดยหลักหากไมมีการตกลงกันเปนอยางอื่น กฎหมายกําหนดให
สามารถโอนไปยังบุคคลภายนอกหรือใหบุคคลภายนอกเชาชวงได โดยไมตองไดรับความยินยอม
จากผูใหเชา (พระราชบัญญัติการเชาฯ มาตรา 7) ดังนั้น จึงอาจถือไดวา สิทธิการเชาที่มิไดมีขอตกลง
หามโอนไวในสัญญาเชานี้ เปนทรัพยสินชนิดหนึ่งที่ตกอยูภายใตความรับผิดแหงการบังคับคดี ดัง
นั้น เจาหนี้ตามคําพิพากษาในคดีอ่ืนโดยทั่วไปจึงสามารถที่จะทําการบังคับคดีกับสิทธิการเชาดัง
กลาวที่แมวาจะติดภาระจํานองอยูได เนื่องจากผลที่เกิดจากการบังคับคดีดังกลาวมิไดทําใหสิทธิ
จํานองของผูรับจํานองสิ้นไปแตอยางใด กลาวคือ ถาหากมีเจาหนี้ตามคําพิพากษาในคดีอ่ืนทําการ
ยึดสิทธิการเชา เจาหนี้ผูรับจํานองสิทธิการเชายอมมีสิทธิขอรับชําระหนี้ของตนจากการขายทอด
ตลาดสิทธิการเชานั้นไดกอนเจาหนี้สามัญรายอื่นโดยอาศัยอํานาจแหงการจํานอง ตามประมวล
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กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 289 ซ่ึงกรณีนี้ผูซ้ือสิทธิการเชายอมรับโอนสิทธิการเชาไป
โดยปลอดจากภาระจํานองใดๆ แตถาหากเจาหนี้จํานองมิไดยื่นคํารองขอตอศาลตามมาตรา 289 ดัง
กลาว การจํานองยอมตกติดไปกับสิทธิการเชานั้นดวย คือผูซ้ือจะตองรับโอนสิทธิการเชานั้นไปโดย
มีจํานองติดอยูดวย 

สําหรับขั้นตอนการขายทอดตลาดทรัพยสินโดยทั่วไป เชน ที่ดิน หรืออาคาร เมื่อทําการยึด 
และศาลไดอนุญาตใหขายทอดตลาดทรัพยสินดังกลาวแลว ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
ไดบัญญัติไวใหเจาพนักงานบังคับคดีแจงการขายทอดตลาดแกบรรดาผูมีสวนไดเสียในการบังคับ
คดีแกทรัพยสินที่จะขายทอดตลาดนั้นดวย ตามมาตรา 306 ที่บัญญัติวา “เมื่อไดยึดสังหาริมทรัพยมี
รูปรางหรืออสังหาริมทรัพยทั้งหมด หรือบางสวนของลูกหนี้ตามคําพิพากษาแลว ใหเจาพนักงาน
บังคับคดีทําคําขอตอศาลขอใหส่ังอนุญาตใหขายทอดตลาดทรัพยสินนั้น ถาไมมีผูคัดคานในการ
ขายทรัพยนั้น ภายใตบทบัญญัติมาตรา 307 ใหศาลมีคําสั่งอนุญาตตามคําขอ แลวใหเจาพนักงาน
บังคับคดีแจงใหทราบซึ่งคําสั่งของศาลและวันขายทอดตลาดแกบรรดาบุคคลผูมีสวนไดเสียในการ
บังคับคดีแกทรัพยสินที่จะขายทอดตลาดซึ่งไดทราบตามทะเบียน หรือโดยประการอื่น.....” ซ่ึงผูมี
สวนไดเสียโดยทั่วไป ยอมหมายความถึง เชน เจาหนี้ตามคําพิพากษา หรือลูกหนี้ตามคําพิพากษา 
เปนตน และจะเห็นไดวาการขายทอดตลาดทรัพยสินที่ติดจํานองอยู ยอมกระทบตอสิทธิของผูรับ
จํานองทรัพยสินนั้นไว เพราะการขายทอดตลาดนั้นอาจเปนการขายโดยปลอดภาระจํานองหรือติด
จํานองไปดวย ผูมีสวนไดเสียในกรณีนี้จึงหมายความรวมถึงผูรับจํานองดวย ดังนั้นเจาพนักงาน
บังคับคดีจึงมีหนาที่ตองแจงการขายทอดตลาดใหแกผูรับจํานองทรัพยสินนั้นทราบดวย 

สําหรับกรณีขายทอดตลาดสิทธิการเชานั้น ผูเขียนมีความเห็นวา ยอมเปนกระทบกระเทือน
ตอสิทธิของผูรับจํานองสิทธิการเชาเชนเดียวกัน เนื่องจากผูรับจํานองสิทธิการเชายอมมีสิทธิที่จะ
เลือกวาใหขายสิทธิการเชาโดยปลอดจํานองหรือติดจํานอง จะขอรับชําระหนี้กอนโดยอาศัยสิทธิ
จํานองตามมาตรา 289 หรือไม และนอกจากนี้ หาการขายทอดตลาดสิทธิการเชานั้น มีผูเสนอราคา
ต่ํากวาที่ควรจะเปน ผูรับจํานองอาจคัดคานการขายทอดตลาดนั้นไดตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 309 ทวิ 

 นอกจากนี้ จะเห็นวาผูใหเชาก็เปนอีกผูหนึ่งที่ถือวามีสวนไดเสียกับการขายทอดตลาดสิทธิ
การเชาอสังหาริมทรัพยดังกลาว เนื่องจากผูใหเชามีฐานะเปนเจาของทรัพยสินที่เชา เมื่อจะมีการขาย
ทอดตลาดสิทธิการเชาในทรัพยสินของผูใหเชา ที่จะสงผลใหมีการเปลี่ยนตัวผูเชา ผูใหเชาก็ควรได
รับสิทธิที่จะเขาไปรวมรับรูกับการขายทอดตลาดนั้นดวย และถาหากการขายทอดตลาดนั้นไมชอบ
หรือไมเปนไปตามกฎหมาย ผูใหเชาก็มีสิทธิที่จะคัดคานการขายทอดตลาดไดเชนกัน 
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ดังนั้น ผูใหเชาและผูรับจํานองสิทธิการเชาจึงถือเปนบุคคลหนึ่งที่มีสวนไดเสียกับการขาย
ทอดตลาดสิทธิการเชาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 306 ที่เจาพนักงานบังคับ
คดีจะตองแจงการขายทอดตลาดใหทราบเพื่อเปดโอกาสใหเขาสามารถเขาคัดคานการขายทอด
ตลาดไดดวย 

 



บทที่ 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

สิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย เปนสิทธิเรียกรองอันเกิดแตสัญญาเชา ยอมกอใหเกิดหนี้หรือ
บุคคลสิทธิผูกพันกันระหวางคูสัญญา ซ่ึงถึงแมวาสิทธิการเชาจะเปนบุคคลสิทธิ และเปนวัตถุไมมี
รูปรางชนิดหนึ่ง แตจะเห็นไดวาสิทธิการเชานั้น เปนสิ่งที่มีมูลคาในตัวเอง และผูเชาสามารถถือเอา
สิทธิตามสัญญาเชานั้นได จึงเขาลักษณะของคําวา “อาจมีราคาได” และ “อาจถือเอาได” เพราะ
ฉะนั้นสิทธิการเชาจึงถือวาเปนทรัพยสินอยางหนึ่งตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

เมื่อถือไดวาสิทธิการเชาเปนทรัพยสินอยางหนึ่งแลว เราจะสามารถนําสิทธิการเชาไปใช
เปนหลักประกันหนี้ไดหรือไม ซ่ึงจะเห็นไดวาในทางปฏิบัติที่ผานมาไดมีการนําทรัพยสินตางๆไป
ใชเปนหลักประกันแกเจาหนี้หรือสถาบันการเงิน ซ่ึงไมใชเฉพาะแตทรัพยสินที่มีรูปรางเทานั้น 
ทรัพยสินที่ไมมีรูปรางก็อาจนําไปใชเปนหลักประกันหนี้ได เชน สิทธิในเครื่องหมายการคา หรือ
สิทธิที่จะไดรับเงินตามสัญญาตาง ๆ เชน สิทธิที่จะไดรับเงินตามสัญญาจางทําของ หรือสัญญารับ
ฝากเงิน เปนตน โดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย ซ่ึงในทางปฏิบัติปรากฏวามีการนํา
สิทธิการเชาไปใชเปนหลักประกันหนี้ได โดยที่แตเดิมกอนที่จะมีพระราชบัญญตัิการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 ยังไมมีกฎหมายบัญญัติรองรับไวโดยชัดแจง คูกรณีที่นําสิทธิการเชา
ไปเปนหลักประกันการชําระหนี้ จึงใชวิธีการทําสัญญามอบสิทธิการเชาเปนหลักประกันหนี้ไวแก
เจาหนี้ ภายใตเงื่อนไขความยินยอมของผูใหเชา โดยอาศัยหลักกฎหมายเรื่องการโอนสิทธิเรียกรอง
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงถือเปนการโอนสิทธิการเชาโดยมีเงื่อนไข กลาวคือ ให
การโอนนั้นมีผลสมบูรณตอเมื่อมีกรณีลูกหนี้ผิดนัดหรือผิดสัญญา  

              การทําสัญญามอบสิทธิการเชาเปนหลักประกันการชําระหนี้ดังกลาว อาจกอใหเกิดปญหา
ขอสงสัยวา จะถือเปนการโอนสิทธิเรียกรองที่สมบูรณตามกฎหมายหรือไม อีกทั้งไมอาจถือวาเปน
ไปตามหลักการประกันหนี้ดวยทรัพย เนื่องจากเจาหนี้ผูรับสิทธิการเชาเปนหลักประกันดังกลาว ไม
อาจถือวาเปนเจาหนี้มีประกันตามกฎหมายลมละลาย และมิอาจไดรับความคุมครองเหมือนกับกรณี
เจาหนี้จํานําหรือเจาหนี้จํานอง ซ่ึงถือวาเปนหลักการประกันดวยทรัพยที่แทจริง ตัวอยางเชน กรณี
จํานอง ซ่ึงผูรับจํานองมีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้จากทรัพยที่จํานองกอนเจาหนี้สามัญ และมีสิทธิที่
จะบังคับเอากับตัวทรัพยสินที่จํานองไมวาจะถูกโอนไปกี่ทอด หรือแมวาหนี้ประธานจะขาดอายุ
ความแลวก็ตาม  
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              ดังนั้น ปญหาตางๆ เหลานี้จึงเปนที่มาของพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ 
พ.ศ.2542 ซ่ึงไดมีการเปลี่ยนแปลงหลักการเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหลาย
ประการ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อปรับปรุงสถานะของสิทธิการเชาใหมีความมั่นคงและสอดคลองกับ
สภาพเศรษฐกิจและการลงทุนในปจจุบันมากยิ่งขึ้น ซ่ึงการเชาตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 มีหลักเกณฑที่สําคัญอันแตกตางไปจากการเชาทรัพยตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ดังนี้  

1. การเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จะตอง
เปนการเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม โดยมีระยะเวลาเชาเกิน 30 ป แตไม
เกิน 50 ป ซ่ึงการเชาทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย อาจเปนการเชาทรัพยที่เปน
สังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพยก็ได โดยไมจําเปนตองเปนการเชาเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาห
กรรม และการเชาอสังหาริมทรัพยยังจํากัดระยะเวลาเชาไวไมใหเกนิกวา 30 ปดวย 

2. การเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 จะตองทํา
เปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ มิฉะนั้นยอมตกเปนโมฆะ ตางจากการเชา
อสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงถาหากเปนการเชาเกินกวา 3 ป ไมทําเปน
หนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ แตมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือฝายที่ตองรับ
ผิด สัญญาเชานั้นไมตกเปนโมฆะ เพียงแตใหมีผลฟองรองบังคับกันไดเพียง 3 ปเทานั้น 

3. สิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย
เพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 ผูเชาสามารถโอนสิทธิการเชาหรือใหเชาชวงแก
บุคคลอื่นได โดยมิตองไดรับความยินยอมจากผูใหเชาเสียกอน เวนแตจะไดตกลงกันเปนอยางอื่น
ในสัญญาเชา ตางจากการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงหามมิใหโอนสิทธิหรือให
เชาชวงโดยมไิดรับความยินยอมจากผูใหเชาเสียกอน 

4.  สิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 
สามารถนําไปใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองได ซ่ึงการจํานองสิทธิการเชานั้นจะ
ตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ มิฉะนั้นนอกจากจะยกเปนขอตอสูบุคคล
ภายนอกไมไดแลว ยังทําใหสัญญาจํานองสิทธิการเชานั้นตกเปนโมฆะอีกดวย ซ่ึงตางจากสิทธิการ
เชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ที่ไมสามารถนําใชไปเปนหลักประกันหนี้โดยการจํานอง
ได  
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นอกจากนี้ยังไดมีการบัญญัติใหนําบทบัญญัติวาดวยการเชาทรัพยตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย และบทบัญญัติวาดวยการจํานองอสังหาริมทรัพยมาใชบังคับโดยอนุโลม เทาที่ไม
ขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัตินี้ดวย ทั้งนี้เนื่องมาจากพระราชบัญญัติฉบับนี้มิไดมีการกําหนดสิทธิ
และหนาที่ของคูสัญญาไวอยางชัดเจน ดังเชนเอกเทศสัญญาตาง ๆ ตามบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย เพราะฉะนั้น จะเห็นไดวา การอนุโลมนําบทบัญญัติตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยดังกลาวมาใชบังคับ จึงอาจกอใหเกิดความไมแนนอนวาจะนํามาใชไดมาก
นอยเพียงใด ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา คูสัญญาควรทําการกําหนดเปนขอตกลงตาง ๆ ไวใหชัดเจนใน
สัญญา ดังนี้  

1.    สัญญาเชาอสังหาริมทรัพยเพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม  

การทําสัญญาเชาอสังหาริมทรัพย เพื่อสามารถนําไปใชเปนหลักประกันสินเชื่อ
โดยการจํานองตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 ได  มีขอควรพิจารณาดังตอ
ไปนี้  

(1) ขอจํากัดการโอนสิทธิการเชาหรือใหเชาชวง ไมควรมีอยูในสัญญาเชาดัง
กลาว เนื่องจากจะเปนอุปสรรคตอการดําเนินกิจการของผูเชาบางประเภท เชน การเชาที่ดินเพื่อนํา
มาสรางศูนยการคา ซ่ึงโดยลักษณะของการลงทุนอาจมีความจําเปนตองมีการใชเชาชวงตอไป และ
ยังอาจเปนอุปสรรคตอการบังคับจํานองสิทธิการเชานั้นอีกดวย ซึ่งถึงแมโดยหลักสิทธิการเชาตาม
พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้ จะสามารถโอนและใหเชาชวงได โดยมิตอง
ไดรับความยินยอมจากผูใหเชา แตอยางไรก็ตาม กฎหมายก็ยังเปดโอกาสใหคูสัญญาตกลงกันเปน
อยางอื่นได 

(2) คาเชา ควรอยูในอัตราที่เหมาะสมไมสูงจนเกินไปนัก เนื่องจากหากมีภาระ
คาเชาสูงเกินสมควรอาจจะทําใหการบังคับจํานองโดยการขายทอดตลาดนั้น ไมมีผูสนใจมาซื้อสิทธิ
การเชาดังกลาว เนื่องจากเกรงวา เมื่อซ้ือสิทธิการเชาไปแลว จะตองชําระคาเชาตามสัญญาเชาตอผู
ใหเชาในอัตราสูง ซ่ึงอาจจะสูงกวาการไปทําสัญญาเชาฉบับใหมโดยตรงในขณะนั้น 

อนึ่ง คาเชานี้ อาจมีการชําระเปนเงินกอนในรูปของเงินกินเปลา หรือผลประโยชน
ใด ๆ ในทํานองเชนวาในวันทําสัญญา กรณีดังกลาวมักจะเปนผลใหการชําระคาเชารายเดือนมี
จํานวนต่ําลง ซ่ึงนับวาจะมีผลดียิ่งขึ้นหากตองมีการบังคับจํานองสิทธิการเชาดังกลาว 

(3) สิทธิและหนาที่ของผูเชาและผูใหเชา ควรจะตองกําหนดไวใหชัดเจน ซ่ึงจะ
มีเงื่อนไขอยางไรยอมแลวแตกรณีไป 



 149

(4) เหตุผิดนัด ควรจะตองมีการกําหนดเหตุที่จะนํามาซึ่งการบอกเลิกสัญญาได
อยางชัดเจน และจะตองมีเงื่อนเวลาใหคูสัญญาที่เกี่ยวของเขาแกไขสถานการณ หรือแกไขเหตุที่ผิด
นัดผิดสัญญา เพื่อมิใหสัญญาเชาระงับไปในทันที ที่เกิดเหตุการณดังกลาวขึ้น ซ่ึงยอมไมเปนผลดีแก
คูสัญญาทุกฝาย  

(5) ควรมีขอกําหนดวา หากมีการบังคับคดีโดยการยึดและขายทอดตลาดสิทธิ
การเชาตามสัญญาเชานี้ ความรับผิดชอบใดๆ ที่เกิดจากสัญญาเชาในระหวางที่ผูเชายังมีฐานะเปนผู
เชาอยู จนถึงวันขายทอดตลาดสิทธิการเชา ผูเชายังคงตองรับผิดชอบตอไปจนกวาจะเสร็จสิ้น 

(6) จะตองมีการจดทะเบียนการเชากับพนักงานเจาหนาที่ใหเรียบรอยเพื่อความ
สมบูรณของสัญญาเชา เพราะถาหากไมมีการจดทะเบียนการเชา จะทําใหการเชานั้นตกเปนโมฆะ  

              2. สัญญาจํานองสิทธิการเชา มีขอควรพิจารณาที่สําคัญสําหรับเจาหนี้ผูรับจํานองสิทธิการ
เชาดังนี้คือ  

(1) ผูรับจํานองจะตองพิจารณาใหสัญญาเชาที่นํามาจํานองเปนไปตามที่กลาวมา
ขางตน ซ่ึงผูเขียนเห็นวา หากลูกหนี้ยังมิไดทําสัญญาเชาดังกลาว ผูรับจํานองอาจเขาไปมีสวนรวม
ในการกําหนดขอตกลงในสัญญาเชา ซ่ึงจะยิ่งเปนผลดีแกตัวเจาหนี้ที่จะรับจํานองสิทธิการเชานั่น
เอง 

(2) ควรจะตองมีขอกําหนดไวในสัญญาจํานองสิทธิการเชาวา ผูเชาซึ่งเปนผู
จํานองสิทธิการเชาจะไมทําการแกไขสัญญาเชาใหมูลคาของหลักประกัน (ซ่ึงไดแกสิทธิการเชา) 
ลดลง โดยที่ไมไดรับความยินยอมจากผูใหกู ทั้งนี้เพื่อปองกันมิใหลูกหนี้ที่อาจคิดฉอฉลตอเจาหนี้ 
ไปทําใหสิทธิการเชาที่นํามาจํานองลดมูลคาลงไปไมวาดวยวิธีใด ๆ 

(3) จะตองมีการจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชากับพนักงานเจาหนาที่ เพื่อความ
สมบูรณของสัญญาจํานองสิทธิการเชานั้นดวย เพราะถาหากไมมีการจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชา 
จะทําใหการจํานองสิทธิการเชานั้นตกเปนโมฆะ 

เมื่อมีการทําสัญญาและการจดทะเบียนจํานองสิทธิการเชาดังกลาวเรียบรอย ยอมทําให
สัญญาจํานองนั้นมีผลบังคับไดตามกฎหมาย ซ่ึงจะมีผลทําใหผูรับจํานองสิทธิการเชาดังกลาวอยูใน
ฐานะเจาหนี้ที่มีหลักประกันดวยทรัพย ซ่ึงมีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้จากทรัพยหลักประกัน ซ่ึงก็ได
แกสิทธิการเชานั้นกอนเจาหนี้สามัญรายอื่น และสิทธิจํานองสิทธิการเชานี้ถือเปนทรัพยสิทธิที่ติด
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ไปกับตัวทรัพย จะไมระงับสิ้นไป แมวาสิทธิการเชานั้นจะไดโอนเปลี่ยนมือไปยังบุคคลอื่นแลว 
หรือหนี้ประธานนั้นขาดอายุความแลวก็ตาม  

สําหรับอีกประเด็นหนึ่งที่สําคัญเกี่ยวกับการนําบทบัญญัติวาดวยการเชาทรัพยและการ
จํานองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาใชบังคับกับการเชาและการจํานองสิทธิการเชา
ตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯพ.ศ.2542 ดังกลาวโดยอนุโลม คือ หากเกิดกรณีที่
สัญญาเชาระยะยาวระงับลง จะสงผลกระทบกระเทอืนตอสิทธิของผูใหเชาและสิทธิของผูรับจํานอง
หรือไม อยางไร  

เนื่องจากสิทธิการเชาตามสัญญาเชานั้นถือเปนบุคคลสิทธิ ที่กอใหเกิดหนี้ผูกพันระหวางคู
สัญญา ซ่ึงไดแกผูเชาและผูใหเชา ซ่ึงจะเห็นไดวา คูสัญญาอาจบอกเลิกสัญญาไดโดยอาศัยเหตุตามที่
ปรากฏในบทบัญญัติแหงกฎหมาย หรือในสัญญาเชา หรือโดยการตกลงเลิกสัญญาตอกันตามหลัก
สัญญาทั่วไป ในขณะที่สัญญาจํานอง (สัญญาหลักประกัน) ที่เกิดขึ้นและมีผลสมบูรณตามกฎหมาย
แลวนั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 744 ไดบัญญัติถึงเหตุที่อาจทําใหการจํานอง
ระงับลง ดังตอไปนี้  

(1) เมื่อหนี้ที่ประกันระงับสิ้นไปดวยเหตุประการอื่นอันมิใชเหตุอายุความ 

(2) เมื่อปลดจํานองใหแกผูรับจํานองดวยหนังสือเปนสําคัญ 

(3) เมื่อผูจํานองหลุดพน 

(4) เมื่อถอนจํานอง 

(5) เมื่อขายทอดตลาดทรัพยสินซึ่งจํานองตามคําสั่งศาลอันเนื่องมาแตการบังคับ 
จํานองหรือถอนจํานอง 

(6) เมื่อเอาทรัพยสินซึ่งจํานองนั้นหลุด  

              ซ่ึงจะเห็นไดวา ตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 มิไดมีการกลาวถึง
ประเด็นปญหาในขอนี้ไวแตอยางใด เพียงแตกําหนดใหนําบทบัญญัติเร่ืองการจํานอง
อสังหาริมทรัพยมาใชบังคับโดยอนุโลม ซ่ึงจะเห็นไดวาบทบัญญัติเร่ืองการระงับแหงสัญญาจํานอง
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่กลาวไปขางตนนั้น ก็มิไดครอบคลุมถึงกรณีตามประเด็น
ปญหาดังกลาวเชนกัน 
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 แตหากพิจารณาจากหลักกฎหมายเรื่องหนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย   จะพบ
วา เมื่อสัญญาเชาระงับยอมสงผลใหสัญญาจํานองสิทธิการเชาระงับตามไปดวย เนื่องจากวัตถุแหง
สัญญาจํานองซึ่งไดแกสิทธิการเชาตามสัญญาเชาดังกลาวไมมีอยูอีกตอไป ซ่ึงผลที่เกิดขึ้นอาจกอให
เกิดความกระทบกระเทือนตอผูรับจํานองสิทธิการเชา ทําใหผูรับจํานองไมมั่นใจตอสถานะของตน
เอง เพราะเหตุที่จะทําใหสิทธิการเชาระงับสิ้นลงอาจเกิดขึ้นเมื่อไรก็ได 

ดังนั้น เพื่อปองกันปญหาดังกลาว ผูเขียนมีความเห็นวา ควรที่จะมีการทําขอตกลงไวใน
สัญญาสามฝาย อันไดแกผูใหเชา ผูเชา และผูรับจํานองสิทธิการเชา ดังนี้ 

 “ในกรณีที่ผูเชาปฏิบัติผิดสัญญาเชา ไมวาขอใดขอหนึ่งจนเปนเหตุใหผูใหเชามีสิทธิบอก
เลิกสัญญาเชาได ผูใหเชาสัญญาวาจะยังไมใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาในทันที โดยผูใหเชาตองแจง
ใหผูรับจํานองทราบถึงเหตุที่จะทําใหผูใหเชามีสิทธิบอกเลิกสัญญาเชานั้นได เพื่อใหผูรับจํานองเขา
ไปแกไขเหตุที่จะทําใหสัญญาสิ้นสุดลงใหเปนที่เรียบรอย แตทั้งนี้ผูรับจํานองจะตองแจงเปน
หนังสือกลับไปยังผูใหเชาทราบวา ผูรับจํานองประสงคที่จะเขาทําการแกไขการผิดสัญญาดังกลาว
หรือไมภายใน 30 วันนับจากวันที่ผูรับจํานองไดรับหนังสือแจงจากผูใหเชา หากพนกําหนดดังกลาว
ขางตน ผูรับจํานองไมแจง ใหถือวาผูใหเชาสามารถใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาได 

 การเขาแกไขเหตุที่จะทําใหสัญญาเชาสิ้นสุดลงของผูรับจํานองขางตน ใหถือวาเปนการ
กระทําแทนหรือในนามของผูเชานั้นเอง” 

              ในเรื่องที่เกี่ยวกับการบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย ตามพระราชบัญญัติการเชา
อสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ. 2542 จะเห็นไดวาตองนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
เกี่ยวกับการบังคับจํานองมาใชบังคับแกกรณี ซ่ึงการบังคับจํานองตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยนั้น มีอยูดวยกัน 2 วิธี ไดแก (1) การยึดและขายทอดตลาดทรัพยสินที่จํานอง และ (2)  การ
เอาทรัพยสินที่จํานองหลุดเปนสิทธิ โดยผูเขียนมีความเห็นวา สามารถนําเอาวิธีการบังคับจํานองทั้ง
2 วิธี โดยการยึดและขายทอดตลาดสิทธิการเชา และวิธีการบังคับจํานองโดยเอาสิทธิการเชาหลุด
เปนสิทธิมาใชได แตถาผูรับจํานองเปนธนาคาร หากจะบังคับจํานองสิทธิการเชาโดยเลือกที่จะ
บังคับสิทธิการเชาหลุดเปนสิทธิ ธนาคารก็จะตองถูกจํากัดการใชประโยชนจากสิทธิการเชาที่
ธนาคารเอาหลุดเปนสิทธิภายใตบทบัญญัติมาตรา 4 และ มาตรา 12(4)(ก) พระราชบัญญัติการ
ธนาคารพาณิชย พ.ศ.2505 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2522 

              สวนการเริ่มตนฟองคดีบังคับจํานองสิทธิการเชานั้น เจาหนี้จะตองมีจดหมายบอกกลาวให
ลูกหนี้ชําระหนี้ โดยกําหนดระยะเวลาใหชําระหนี้ตามสมควรเสียกอน ซ่ึงการบอกกลาวดังกลาวนั้น 
นอกจากจะตองมีไปยังลูกหนี้ในหนี้ประธานดวย ยังจะตองบอกกลาวไปยังผูจํานอง หากเปนกรณีที่



 152

ผูจํานองเปนคนละคนกับลูกหนี้ประธานดวย แตไมจําเปนตองบอกกลาวไปยังผูใหเชา  เนื่องจาก
การบังคับจํานองสิทธิการเชานั้น มิไดสงผลกระทบตอกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่เชาของผูใหเชาแต
อยางใด  

              เมื่อบอกกลาวบังคับจํานองถูกตองแลว ลูกหนี้ยังเพิกเฉยจนลวงเลยระยะเวลาที่กําหนดไว
ในคําบอกกลาว ผูรับจํานองมีสิทธิฟองบังคับจํานองสิทธิการเชานั้นตอศาลได โดยผูรับจํานองอาจ
ยื่นฟองตอศาลที่อสังหาริมทรัพยนั้นที่เชาตั้งอยู หรือตอศาลที่จําเลยมีภูมิลําเนาอยูก็ได เนื่องจากคดี
ฟองบังคับจํานองสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยนี้ ถือไดวาเปนคดีที่เกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพยอยาง
หนึ่ง  

ในกรณีนี้ ผูรับจํานองทั้งลูกหนี้ประธานและลูกหนี้จํานอง รวมทั้งผูรับโอนสิทธิการเชา 
(ถาหากมี) เปนจําเลยรวมกันได เพื่อความประหยัดและสะดวกรวดเร็วในการฟองคดี และถาหากผู
เชาขอใหศาลหมายเรียกผูใหเชาเขามาเปนคูความรวมกับตนดวย กรณีนี้เห็นวาไมมีความจําเปนที่
ศาลจะตองหมายเรียกผูใหเชาเขามาในคดีนี้ดวย เนื่องจากคดีฟองบังคับจํานองสิทธิการเชาดังกลาว 
มิไดสงผลกระทบตอสิทธิของผูใหเชา ไมวาจะในฐานะเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่เชาหรือใน
ฐานะผูใหเชา แตอยางใด  

              สวนคําฟองบังคับจํานอง จะตองอางหลักแหงขอหาตาง ๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งจะตองมีคํา
ขอใหจําเลยชําระหนี้เปนตัวเงินและดอกเบี้ยจํานวนเทาใด และถาไมชําระใหศาลสั่งยึดทรัพยสินที่
จํานองขายทอดตลาดชําระหนี้ดวย  

              เมื่อศาลไดพิพากษาชี้ขาดแลว หากคูความไมปฏิบัติตามคําพิพากษา ก็จะตองดําเนินการ
บังคับคดี เพื่อบังคับใหเปนไปตามคําพิพากษา ซ่ึงวิธีการบังคับคดีกับสิทธิการเชานี้ จะตองอนุโลม
นําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาปรับใชแกกรณี ตลอดจนพิจารณาจาก
วิธีปฏิบตัิตามระเบียบขอบังคับ หรือคําสั่งของกรมบังคับคดีดวย  

              ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มิไดมีการบัญญัติถึงเรื่องการยึดสิทธิการเชาไว
โดยชัดแจง ดังนั้น จึงตองกระทําโดยการอนุโลมนําบทบัญญัติวาดวยการบังคับคดีเทาที่มีบัญญัติไว
ในกฎหมายดังกลาวมาปรับใช ซ่ึงในทางปฏิบัติที่ทํากัน ก็ใชวิธีการยึดสิทธิการเชามาโดยตลอด  

              การยึดสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย ที่ปฏิบัติกันอยูในปจจุบัน ไดกระทําโดยนําวิธีการยึด
อสังหาริมทรัพยมาปรับใชโดยอนุโลม คือ เจาพนักงานบังคับคดีจะดําเนินการยึดสิทธิการเชา โดย
การนําหนังสือสัญญาเชาที่จดทะเบียนและโฉนดหรือหนังสือแสดงสิทธิและนิติกรรมมาไวในความ
ครอบครองของเจาพนักงานบังคับคดี โดยจะไมเขาไปครอบครองตัวทรัพยสินที่เชาโดยพลการ 
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เนื่องจากไมมีกฎหมายใหอํานาจไว ซ่ึงถาหากลูกหนี้ยังคงครอบครองทรัพยสินที่เชาอยู ผูที่ซ้ือสิทธิ
การเชาไดจะตองไปฟองขับไลลูกหนี้เปนอีกคดีหนึ่ง  

              ในขณะที่จุดมุงหมายที่แทจริงของการบังคับจํานองสิทธิการเชา ก็คือ การที่ผูซ้ือสิทธิการ
เชาสามารถเขาครอบครองและใชประโยชนจากทรัพยสินที่เชาใหไดรวดเร็วที่สุด เพื่อใหคุมคาแก
เงินที่เสียไป ประกอบกับระยะเวลาเชาที่นับวันจะเหลือนอยลงไปทกุที เพราะฉะนั้น วิธีการยึด
ทรัพยสินโดยมุงเนนไปที่การครอบครองทางทะเบียนมากกวาการครอบครองตัวทรัพยสิน จึงไม
เหมาะสมกับการยึดสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ พ.ศ.2542 นี้  

ปญหาเกี่ยวกับการบังคับคดีกับสิทธิการเชาดังกลาว ถือเปนสิ่งสําคัญที่เราจะตองคํานึงถึง 
เนื่องจากโดยหลักการประกันดวยทรัพย จะตองใหความคุมครองเจาหนี้จนกระทั่งถึงตอนที่จะ
บังคับชําระหนี้จากทรัพยที่เปนหลักประกัน ก็จะตองไมกอใหเกิดความยุงยาก และความลาชาแกเจา
หนี้ผูรับหลักประกันนั้นเกินควร  ดังนั้น ถาหากการบังคับคดีกับสิทธิการเชาที่เปนประกันนั้น ไม
สามารถกระทําไดอยางรวดเร็วและมีประสิทธิภาพแลว พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยฯ 
พ.ศ. 2542 ฉบับนี้ก็คงจะไมมีประโยชนอะไร ที่จะใหนําสิทธิการเชาไปเปนหลักประกัน ในรูปแบบ
ของการจํานอง 

ดังนั้น ผูเขียนเห็นวา ควรที่จะมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงวาดวยการบังคับคดี โดยบัญญัติเพิ่มเติมเกี่ยวกับวิธีการบังคับคดีเหนือสิทธิการ
เชาอสังหาริมทรัพยไวโดยเฉพาะ โดยใหอํานาจเจาพนักงานบังคับคดีเขาครอบครองทรัพยสินที่เชา
ไดทันทีตั้งแตวันที่ทําการยึด และแจงการยึดแกลูกหนี้ตามคําพิพากษา ผูใหเชา และเจาพนักงานที่
ดินผูมีหนาที่ทราบดวย ถาหากลูกหนี้ยังคงครอบครองทําประโยชนและขัดขืนไมยอมออกไปจาก
สถานที่เชา จะตองกําหนดมาตรการแกไขโดยใหอํานาจในการดําเนินการแกเจาพนักงานบังคับคดี
เพื่อจัดการใหผูซ้ือสิทธิการเชา สามารถเขาครอบครองหรือใชประโยชนในทรัพยสินที่เชาไดอยาง
สะดวกและรวดเร็ว โดยอาจอนุโลมนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
มาตรา 296 ทวิ ถึง 296 สัตต ที่ใหอํานาจแกเจาพนักงานบังคับคดีในคดีฟองขับไลมาใชบังคับโดย
อนุโลม 

นอกจากนี้ สิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัตินี้ ยังถือเปนทรัพยสินที่ตกอยู
ในความรับผิดแหงการบังคับคดี ซ่ึงเจาหนี้ตามคําพิพากษาในคดีอ่ืนโดยทั่วไปสามารถบังคับคดีกับ
สิทธิการเชานี้ได แมวาสิทธิการเชานั้นจะติดจํานองอยูก็ตาม ซ่ึงในกรณีนี้ อาจถือไดวาผูรับจํานอง
สิทธิการเชาดังกลาว เปนผูมีสวนไดเสียกับการบังคับคดีกับสิทธิการเชานั้นดวย เพราะผูรับจํานอง
สิทธิการเชาดังกลาว มีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้จากสิทธิการเชานั้นกอนเจาหนี้สามัญรายอื่น ดังนั้นผู
เขียนเห็นวา การขายทอดตลาดสิทธิการเชาดังกลาว เจาพนักงานบังคับคดีจะตองแจงการขายทอด
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ตลาดนั้นไปยังผูรับจํานองสิทธิการเชาและผูใหเชาทราบ เพื่อเปดโอกาสใหบุคคลเหลานั้นสามารถ
เขามาคัดคานการขายทอดตลาดหากเห็นวาการขายทอดตลาดดังกลาวนั้น มีผูเสนอราคาต่ํากวาที่
ควรจะเปนไดดวย  

              จากขอสรุปและความเห็นที่ไดกลาวไวขางตน ผูเขียนจึงเห็นควรเสนอแนะแนวทางแกไข
ปญหาที่อาจเกิดขึ้นจากการบังคับจํานองสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพย
เพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรมฯ พ.ศ.2542 ทั้งนี้เพื่อใหการนําสิทธิการเชามาเปนหลักประกัน
ไดรับประโยชนสมดังเจตนารมณของกฎหมาย โดยขอเสนอแนะแนวทางแกไข ดังตอไปนี้ 

1.  เพื่อมิใหเกิดความเสียหายแกผูรับจํานองในกรณีที่ผูเชาประพฤติผิดสัญญาเชาอันเปน
เหตุใหผูใหเชามีสิทธิบอกเลิกสัญญาเชา อันจะมีผลกระทบใหสัญญาจํานองสิทธิการเชาสิ้นสุดลง
ตามไปดวย เพื่อมิใหเกิดความเสียหายเชนนี้แกผูรับจํานอง ควรที่จะมีการทําขอตกลงระหวางผูให
เชา ผูเชา และผูรับจํานองสิทธิการเชา ซ่ึงจัดใหมีขึ้นในขณะเมื่อมีการนําสิทธิการเชาไปจํานองเปน
ประกันหนี้ โดยขอความในขอตกลงที่จัดทําขึ้นนั้นจะตองมีสาระสําคัญ ดังตอไปนี้ 

 “ในกรณีที่ผูเชาปฏิบัติผิดสัญญาเชา ไมวาขอใดขอหนึ่งจนเปนเหตุใหผูใหเชามีสิทธิบอก
เลิกสัญญาเชาได ผูใหเชาสัญญาวาจะยังไมใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาในทันที โดยผูใหเชาตองแจง
ใหผูรับจํานองทราบถึงเหตุที่จะทําใหผูใหเชามีสิทธิบอกเลิกสัญญาเชานั้นได เพื่อใหผูรับจํานองเขา
ไปแกไขเหตุที่จะทําใหสัญญาสิ้นสุดลงใหเปนที่เรียบรอย แตทั้งนี้ผูรับจํานองจะตองแจงเปน
หนังสือกลับไปยังผูใหเชาทราบวา ผูรับจํานองประสงคที่จะเขาทําการแกไขการผิดสัญญาดังกลาว
หรือไมภายใน 30 วันนับจากวันที่ผูรับจํานองไดรับหนังสือแจงจากผูใหเชา หากพนกําหนดดังกลาว
ขางตน ผูรับจํานองไมแจง ใหถือวาผูใหเชาสามารถใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาได 

 การเขาแกไขเหตุที่จะทําใหสัญญาเชาสิ้นสุดลงของผูรับจํานองขางตน ใหถือวาเปนการ
กระทําแทนหรือในนามของผูเชานั้นเอง” 

2.  เพื่อใหผูซ้ือสิทธิการเชาจากการขายทอดตลาดอันเนื่องมาจากการบังคับจํานอง ไดรับ
ความคุมครอง และสามารถเขาถือเอาประโยชนจากสิทธิการเชาที่ตนเองไดรับมา จึงควรที่จะไดมี
การแกไขบทบัญญัติในสวนบังคับคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง โดยการเพิ่มเติม
บทบัญญัตเิกี่ยวกับการบังคับคดีเหนือสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยไวเปนการเฉพาะ ดังตอไปนี้ 
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 “มาตรา 304 ทวิ การยึดสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยของลูกหนี้ตามคําพิพากษา ใหเจา
พนักงานบังคับคดีมีอํานาจเขาครอบครองอสังหาริมทรัพยที่เชา และแจงการยึดนั้นใหลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาและผูใหเชาทราบ  

หากลูกหนี้ตามคําพิพากษายังคงครอบครองและใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยที่เชาตอ
ไป ใหอนุโลมนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้ มาตรา 296 ทวิ ถึง 296 จัตวา มาใชบังคับแก
กรณี”   
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