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 หลักการโอนสัญญา คือ การโอนฐานะความเป็นคู่สัญญาในสัญญาต่างตอบแทนไปยัง
บุคคลภายนอก ซึ่งส่งผลให้ความสัมพันธ์ทางสัญญาในฐานะที่เป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ีที่เคยเกิดขึ้น
ระหว่างคู่สัญญาเดิมกับผู้ โอน ไ ด้โอนจากคู่สัญญาฝ่ายผู้ โอนไปยังบุคคลภายนอก  และ
บุคคลภายนอกจะเข้ามาแทนฐานะคู่สัญญาฝ่ายที่เป็นผู้โอน  ทั้งน้ี หลักการโอนสัญญาไม่ได้ 
ถูกบัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในลักษณะที่เป็นหลักการทั่วไป  จึงพบปัญหา
ทางกฎหมายของการโอนสัญญาหลายประการ  

วิทยานิพนธ์ฉบับน้ี มุ่งศึกษาถึงปัญหาทางกฎหมายของการโอนสัญญา โดยเฉพาะ
การศึกษาถึงปัญหาการปรับใช้หลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องและการแปลงหน้ีใหม่กับ
การโอนสัญญา พร้อมทั้งปัญหาการปรับใช้หลักกฎหมายดังกล่าวตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกา  
พบว่าหลักกฎหมายทั้งสองดังกล่าวไม่เหมาะสมที่จะนํามาใช้กับการโอนสัญญา เน่ืองจากการโอน
สัญญาเป็นการโอนไปทั้งสิทธิและหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทน ส่วนการโอนสิทธิเรียกร้องเป็นเพียง
การโอนเพียงสิทธิเท่าน้ัน ส่วนการแปลงหนี้เป็นวิธีการหน่ึงในการระงับหน้ีและก่อให้เกิดหน้ีใหม่ข้ึน  
และยังได้ศึกษาและเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศสาธารณรัฐอิตาลีและ
ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส   พบว่าบทบัญญัติว่าด้วยการโอนสัญญาถูกบัญญัติอยู่ในประมวล
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กฎหมายของการโอนสัญญา ไม่ว่าจะเป็นปัญหาความหมาย วิธีการโอน วัตถุแห่งการโอน เน้ือหา
แห่งการโอน แบบแห่งการโอน และผลของการโอน 
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The principle of the assignment of contract means transferring the status of 

the parties arising from a reciprocal contract to a third person. As a result, the 
contractual relationship as a creditor and a debtor occurring from the original 
contract will transfer from an assignor to a third person. The effect of this action is 
that such third person will enter into such agreement and taking the assignor’s place. 
However, the principle of the assignment of contract is not stipulated as a general 
principle in the Civil and Commercial code. Thus, it is found having many legal 
problems in many aspects. 

 This thesis is aimed to study legal problems in relation to the assignment of 
contract. In particular, to study problems of implementations concerning provision of  
assignment of claims, the provision of novation and transferring of contracts including 
the implementation of such provisions by the court. It is found that the provision of 
assignment of claims and the provision of novation are not suitable to apply to such 
circumstances owing to the fact that the assignment of contract is transferring rights 
and duties of a reciprocal contract to third person. The assignment of claims is 
transferring merely rights to a third person. The novation is one of methods to 
extinguish of obligation and create new obligation. Moreover, studying in comparison 
with international law, the Italian law and the French law, it is found that the 
provision of the assignment of contract is legislated in the Italian civil code clearly as 
well as accepted by the supreme court judgments of France. This leads to many 
legal problems such as definition, assignment procedure, assignment object, 
assignment content, assignment former and assignment result. 

Therefore, the author offers two solutions. First, It is suggested to amend the 
provision of the assignment of contract in the civil and commercial code. Another  
solution is to make the party of a contract consent and sign on the base of the 
freedom of contract. 
 
Filed of Study : ...............LAWS........................    Student’s Signature ...................................... 

Academic Year : .............2011..........................    Advisor’s Signature .......................................



ฉ 

 

กิตติกรรมประกาศ 

วิทยานิพนธ์ฉบับน้ี  สําเร็จได้ด้วยความกรุณาเป็นอย่างย่ิงของศาสตราจารย์พิเศษ 
ไพโรจน์  วายุภาพ ที่รับเป็นประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์และได้กรุณาให้คําแนะนํา รวมท้ัง
ข้อคิดเห็นเพ่ือให้ผู้เขียนใช้เป็นแนวทางในการปรับปรุงวิทยานิพนธ์ให้มีความถูกต้องสมบูรณ์ย่ิงขึ้น  
ผู้เขียนกราบขอบพระคุณ ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ชยันติ  ไกรกาญจน์  และผู้ช่วยศาสตราจารย์  
ดร.วีรวัฒน์  จันทโชติ ที่รับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี และได้ให้คําแนะนํา ข้อคิดเห็นเพ่ือ
ปรับปรุงวิทยานิพนธ์เช่นเดียวกัน   

ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณอย่างสูงต่อรองศาสตราจารย์ ดร.ศนันท์กรณ์  โสตถิพันธ์ุ 
ที่ได้กรุณารับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษา ท่านได้ให้คําช้ีแนะประเด็นปัญหา ข้อคิดเห็นทางกฎหมาย  
พร้อมทั้งให้คําปรึกษาในเรื่องต่าง ๆ เพ่ือให้วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีมีความสมบูรณ์มากยิ่งขึ้น ผู้เขียนรู้สึก
ซาบซึ้งถึงความกรุณาของท่านเป็นอย่างย่ิง 

ผู้เขียนขอขอบพระคุณผู้ อํานวยการ หัวหน้าแผนก และเพ่ือนร่วมงานทุกคน  
ของสํานักกฎหมาย สํานักงานปลัดกระทรวงยุติธรรม ในขณะที่ผู้เขียนทํางานอยู่ ณ ที่แห่งน้ี ที่เป็น
กําลังใจ ให้ความช่วยเหลือ ส่งเสริมและสนับสนุนให้ผู้เขียนสามารถจัดทําวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีได้สําเร็จ  

ขอขอบพระคุณนางสาววีรวัลย์  วรัญญู และนางสาวบงกชมาศ  หงษ์ทอง ที่ให้ความ
ช่วยเหลือและคําแนะนําในการค้นคว้าหาข้อมูลที่เก่ียวข้องเพ่ือจัดทําวิทยานิพนธ์เล่มน้ีเป็นอย่างดี 

ท้ายสุดน้ี ขอกราบขอบพระคุณคุณพ่อ คุณแม่ พ่ีชายของผู้เขียนที่ให้การสนับสนุน
ในการศึกษา ให้ความรัก ความห่วงใย และให้กําลังใจผู้เขียนตลอดมาจนสําเร็จการศึกษาได้ด้วยดี



 
 

 

สารบญั 

 หน้า 

บทคัดย่อภาษาไทย…………………………………………………………………………................................ ง 
บทคัดย่อภาษาอังกฤษ.............................................................................................................. จ 
กิตติกรรมประกาศ.................................................................................................................... ฉ 
สารบัญ..................................................................................................................................... ช 
  
บทที ่  
  

1. บทนํา...................................................................................................................... 
1.1 ความเป็นมาและความสําคัญของปัญหา....................................................... 
1.2 วัตถุประสงค์ในการศึกษา.............................................................................. 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา............................................................................... 
1.4 ขอบเขตของการศึกษา.................................................................................. 
1.5 วิธีการดําเนินการศึกษาประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการศึกษา................ 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการศึกษา..................................................... 

1 
2 
2 
2 
3 
3 
3 

  

2. การโอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี....................... 
2.1 การโอนสิทธิเรียกร้อง....................................................................................  

2.1.1 ประเภทของสิทธิเรียกร้องที่โอนกันได้............................................. 
2.1.2 วิธีการโอนสิทธิเรียกร้อง.................................................................. 
2.1.3 ผลของการโอนสิทธิเรียกร้อง........................................................... 

2.2 การแปลงหน้ีใหม่.......................................................................................... 
2.2.1 ประเภทของการแปลงหน้ีใหม่......................................................... 
2.2.2 การแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี............................................. 
2.2.3 วิธีการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลีย่นตัวลูกหน้ี......................................... 
2.2.4 ผลของการแปลงหนี้ใหม.่................................................................ 

2.3 การโอนสัญญา.............................................................................................. 
2.3.1 ความหมายของการโอนสัญญา....................................................... 
2.3.2 วิธีการโอนสัญญา............................................................................ 
2.3.3 วัตถุแห่งการโอนสัญญา................................................................... 
2.3.4 เน้ือหาแห่งการโอนสัญญา............................................................... 

2.3.4.1 การโอนสัญญาทั้งหมด...................................................... 
2.3.4.2 การโอนสัญญาบางส่วน..................................................... 

4 
4 
5 
6 
6 
9 
9 
10 
12 
12 
13 
14 
14 
15 
16 
16 
16 
 



ซ 
 

 

บทที ่ หน้า 
  

2.3.5 แบบแห่งการโอนสัญญา.................................................................. 
2.3.6 ผลของการโอนสัญญา..................................................................... 

17 
17 

  

3. การโอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส.................... 
3.1 การโอนสิทธิเรียกร้อง.................................................................................... 

3.1.1 ประเภทของสิทธิเรียกร้องที่โอนกันได้............................................. 
3.1.2 วิธีการโอนสิทธิเรียกร้อง.................................................................. 
3.1.3 ผลของการโอนสิทธิเรียกร้อง........................................................... 

3.2 การแปลงหน้ีใหม่.......................................................................................... 
3.2.1 ประเภทของการแปลงหน้ีใหม่......................................................... 
3.2.2 การแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี............................................ 
3.2.3 การแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ีและการมอบหมาย 

การปฏิบัติการชําระหน้ี (Delegation)............................................ 
3.2.4 ผลของการแปลงหนี้ใหม.่................................................................ 

3.3 แนวคิดและคําพิพากษาศาลสูงเก่ียวกับการโอนสัญญา................................. 
3.3.1 แนวคิดและพัฒนาการเก่ียวกับการโอนสัญญา................................ 

3.3.1.1 ข้อโต้เถียงเกี่ยวกับการโอนสัญญา..................................... 
(1) แนวคิดว่าสัญญาเป็นสิ่งที่ประกอบกันขึ้นจากหน้ี

และสิทธิเรียกร้อง..................................................... 
(2) แนวคิดว่าสัญญาเป็นหน่วยหน่ึงที่สมบูรณ์ในตัวเอง.. 

3.3.1.2  แนวคิดเก่ียวกับหลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสัญญา........ 
(1) การโอนสัญญาเป็นหลักการทีม่ีแนวคิดเป็นของ

ตัวเองโดยอิสระไม่ต้องนําหลักการอ่ืนมาใช้ประกอบ 
(2) หลักความเป็นอิสระของหลักการโอนสัญญาเริ่ม

ก่อให้เกิดความสงสัยในหลักการโดยนําหลัก
กฎหมายอ่ืนมาใช้...................................................... 

3.3.2 วิธีการในการโอนสัญญา.................................................................. 
3.3.2.1 ความจําเป็นในการให้ความยินยอม................................... 
3.3.2.2 วิธีการในการแสดงความยินยอม....................................... 

20 
20 
21 
22 
23 
26 
26 
27 
 
28 
30 
31 
32 
32 
 
33 
34 
35 
 
36 
 
 
38 
41 
41 
44 

  
  
  
  



ฌ 
 

 

บทที ่ หน้า 
  

4. การโอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ประเทศไทย........................ 
4.1 ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์..................................................................... 
4.2 การโอนสิทธิเรียกร้อง.................................................................................... 

4.2.1 ความหมายและลักษณะทั่วไปของการโอนสิทธิเรียกร้อง................ 
4.2.2 ประเภทของการโอนสิทธิเรียกร้องที่โอนกันไม่ได้............................ 
4.2.3 แบบของการโอนสิทธิเรียกร้อง........................................................ 
4.2.4 ผลของการโอนสิทธิเรียกร้อง........................................................... 
4.2.5 การโอนสิทธิบางส่วน....................................................................... 

4.3 การแปลงหน้ีใหม่.......................................................................................... 
4.3.1 ความหมายและลักษณะของการแปลงหน้ีใหม่................................ 
4.3.2 หลักเกณฑ์ของการแปลงหน้ีใหม.่.................................................... 
4.3.3 วิธีการแปลงหน้ีใหม.่....................................................................... 
4.3.4 ผลของการแปลงหนี้ใหม.่................................................................ 

4.3.4.1 ผลที่เกิดกับหน้ีประธาน..................................................... 
4.3.4.2 ผลที่เกิดกับประกันแห่งหนี้ทั้งหลาย.................................. 

4.4 การโอนหน้ี.................................................................................................... 
4.4.1 ความหมายของการโอนหน้ีตามแนวทฤษฎี..................................... 
4.4.2 การโอนหน้ีตามประมวลกฎหมายและพาณิชย์ฉบับ พ.ศ. 2466..... 
4.4.3 ความเห็นของนักกฎหมายเกี่ยวกับการโอนหน้ี............................... 

4.5 การโอนสัญญา.............................................................................................. 
4.5.1 ความหมายของการโอนสัญญา....................................................... 
4.5.2 วัตถุแห่งการโอนสัญญา................................................................... 
4.5.3 การโอนสัญญาโดยกฎหมาย............................................................ 

4.5.3.1 การโอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์..... 
4.5.3.2 การโอนสัญญาตามกฎหมายเฉพาะ................................... 
4.5.3.3 ลักษณะของสญัญาที่คล้ายการโอนสัญญา........................ 

4.5.4 การโอนสัญญาด้วยเจตนาของคู่สัญญา........................................... 
4.5.5 เปรียบเทียบการโอนสัญญากบัสัญญาเพ่ือประโยชน์ของ บุคคล

ภายนอก.......................................................................................... 
4.5.6 คําพิพากษาศาลฎีกาเก่ียวกับการโอนสัญญา................................... 

          

46 
46 
49 
50 
51 
53 
57 
58 
59 
59 
60 
68 
72 
73 
74 
75 
75 
77 
80 
82 
82 
82 
84 
84 
86 
89 
93 
 
97 
100 

 
 
 

 



ญ 
 

 

บทที ่ หน้า 
  

5. บทวิเคราะห์และเปรียบเทียบปัญหาการโอนสัญญาตามกฎหมายไทยและ
กฎหมายต่างประเทศ.............................................................................................. 
5.1 ปัญหาความหมายของการโอนสัญญา........................................................... 
5.2 ปัญหาวิธีการโอนสัญญา................................................................................ 
5.3 ปัญหาวัตถุแห่งการโอนสัญญา...................................................................... 
5.4 ปัญหาเน้ือหาแห่งการโอนสัญญา.................................................................. 
5.5 ปัญหาแบบแหง่การโอนสัญญา..................................................................... 
5.6 ปัญหาผลของการโอนสัญญา......................................................................... 

 
107 
107 
110 
117 
119 
121 
123 

  
6. บทสรุปและขอ้เสนอแนะ........................................................................................ 

6.1 บทสรุป......................................................................................................... 
6.2 ข้อเสนอแนะ................................................................................................. 

128 
128 
132 

  

รายการอ้างอิง........................................................................................................................... 136 
  

ภาคผนวก................................................................................................................................. 
ภาคผนวก ก............................................................................................................... 
ภาคผนวก ข............................................................................................................... 
ภาคผนวก ค............................................................................................................... 

141 
142 
147 
152 

  

ประวัติผู้เขียนวิทยานิพนธ์........................................................................................................ 154 
  
  
  
  
  
  

 



 
 

 

บทท่ี 1 
 

บทนํา 
 
 
 
1.1  ความเป็นมาและความสําคญัของปญัหา 
 
 
 กฎหมายเริ่มแรกต้ังแต่สมัยโรมัน ยังไม่มีการยอมรับหลักการโอนสิทธิเรียกร้อง เน่ืองจาก 
เห็นว่าเป็นการขัดต่อหลักความสัมพันธ์เฉพาะตัวคู่สัญญาด้วยเหตุผลที่ว่า สัญญาก่อให้เกิดความผูกพัน
กันเป็นส่วนตัวระหว่างบุคคลผู้เป็นคู่สัญญาเท่าน้ัน บุคคลภายนอกไม่อาจอ้างว่ามีสิทธิตามสัญญา
ดังกล่าวน้ันได้   

 ต่อมาเมื่อสภาพสังคมมีความเจริญขึ้น การค้าและการพาณิชย์เริ่มมีความซับซ้อนมากยิ่งขึ้น 
กฎหมายทั้งระบบซีวิลลอว์และคอมมอนลอว์ต่างเริ่มมีการยอมรับหลักการโอนสิทธิเรียกร้องขึ้นมา
อย่างไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ เช่น ระบบคอมมอนลอว์เกิดหลักอิควิต้ียอมให้โอนสิทธิเรียกร้องกันอย่าง
กว้างขวางมากย่ิงขึ้น หรือระบบซีวิลลอว์ก็มีการบัญญัติรับรองให้มีการโอนสิทธิเรียกร้องกันได้ 
เป็นหลักทั่วไปในประมวลกฎหมายแพ่ง เช่น ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส เยอรมัน รวมทั้งประเทศ 
ไทยด้วย 

 ทั้งน้ี ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติยอมรับการโอนสิทธิเรียกร้องไว้ในมาตรา 
303 ว่า "สิทธิเรียกร้องน้ัน ท่านว่าจะพึงโอนกันได้...” และกล่าวถึงหลักเกณฑ์การโอนสิทธิเรียกร้อง 
ว่า สิทธิเรียกร้องใดโอนไม่ได้  วิธีการโอนสิทธิเรียกร้อง และผลของการโอนสิทธิเรียกร้องรวมท้ังสิ้น 
11 มาตรา ซึ่งถูกจัดไว้ในบรรพ 2 หน้ี  ลักษณะ 1 บทเบ็ดเสร็จทั่วไป หมวด 4  จึงอาจกล่าวได้ว่า
กฎหมายที่มีอยู่ในขณะนี้ยอมรับหลักการโอนสิทธิเรียกร้องที่สามารถโอนให้กันได้อย่างกว้างขวาง   

 อย่างไรก็ดี ได้พบปัญหาจากคําพิพากษาศาลฎีกาที่เคยวินิจฉัยไว้ว่า ในสัญญาต่างตอบแทน 
คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงจะโอนเฉพาะสิทธิในการได้รับชําระหน้ีไปยังบุคคลภายนอกโดยไม่โอนหน้ีไม่ได้ 
เพราะถือว่าในสัญญาต่างตอบแทนนั้น คู่สัญญามีความสัมพันธ์เป็นทั้งเจ้าหน้ีและลูกหน้ีซึ่งกันและกัน 
จึงจะโอนเฉพาะสิทธิตามหลักเกณฑ์ในเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องไม่ได้  ต้องโอนไปทั้งสิทธิและหน้าที่
โดยการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีและลูกหน้ี    
 เมื่อพิจารณาคําวินิจฉัยของคําพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าว จะมีผลทําให้สัญญาต่างตอบแทน
ทุกสัญญา  หากจะโอนไปทั้งสิทธิและหน้าที่โดยการแปลงหน้ีใหม่นั้นก็จะทําให้สัญญาต่างตอบแทน
เดิมน้ันระงับไป เน่ืองจากการแปลงหน้ีใหม่เป็นหลักกฎหมายในเรื่องความระงับแห่งหน้ี  อันจะ
ก่อให้เกิดความยุ่งยากและไม่เป็นผลดีทั้งต่อคู่สัญญาเดิม และบุคคลภายนอกผู้รับโอนสัญญาน้ัน    
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 ทั้งน้ี  ยังพบคําพิพากษาที่ตัดสินให้นําเอาหลักการโอนสิทธิเรียกร้องมาปรับใช้แก่การโอนสิทธิ
และหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทน ซึ่งก่อให้เกิดปัญหาความไม่เหมาะสมของหลักการโอนสิทธิเรียกร้อง
ที่จะนํามาปรับใช้กับการโอนสัญญา เนื่องจากหลักการโอนสิทธิเรียกร้องเป็นลักษณะกฎหมายที่มีวัตถุ
แห่งการโอนเป็นเพียงสิทธิเรียกร้องเท่าน้ัน  แต่การโอนสัญญาถือเป็นการโอนไปท้ังสิทธิและหน้าที่ 
ในสัญญา  ประกอบกับปัญหาวิธีการโอนของหลักการโอนสิทธิเรียกร้องที่ไม่ต้องได้รับความยินยอม
จากลูกหน้ีก็ได้ ย่อมมีผลต่อการโอนสัญญาที่คู่สัญญาต่างมีฐานะเป็นทั้งเจ้าหน้ีและลูกหน้ีซึ่งกันและกัน 
ดังจะได้กล่าวในรายละเอียดต่อไป 

 เมื่อพิเคราะห์ถึงสภาพปัญหาดังกล่าวข้างต้น ผู้เขียนจึงมีความสนใจที่จะศึกษาวิจัยถึงหลัก
กฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิและหน้าที่ หรือการโอนสัญญาในประเด็นที่ว่า คู่สัญญาจะสามารถโอน
สัญญาไปยังบุคคลภายนอกได้หรือไม่ หรือโอนสัญญาได้ด้วยหลักการใดที่จะก่อให้เกิดความสะดวก
และประโยชน์ต่อคู่สัญญามากที่สุด 

 

1.2  วัตถุประสงค์ในการศึกษา 

1.  เพ่ือศึกษาถึงหลักพ้ืนฐานของหลักการโอนสิทธิเรียกร้องและการแปลงหน้ีใหม่ และ
หลักการโอนสัญญาตามกฎหมายของประเทศไทย และกฎหมายของต่างประเทศ  

 2.  เพ่ือศึกษาถึงปัญหาของการโอนสิทธิและหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทน พร้อมทั้งแนว 
คําพิพากษาศาลฎีกาไทย รวมทั้งแนวคําพิพากษาศาลของต่างประเทศ 

 3.  เพ่ือศึกษาถึงข้อจํากัดของการโอนทั้งสิทธิและหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทนตามหลัก
กฎหมายของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์   รวมท้ังแนวทางแก้ไขด้วยหลักการโอนสัญญาตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งของต่างประเทศ 

 

1.3  สมมติฐานของการศึกษา 

 คู่สัญญาสามารถโอนสัญญาไปยังบุคคลภายนอกได้ 
 

1.4  ขอบเขตของการศึกษา 

 วิทยานิพนธ์เล่มน้ีจะได้ทําการศึกษาทฤษฎีกฎหมายในส่วนหลักการโอนสิทธิเรียกร้อง   
การแปลงหน้ีใหม่  และหลักการโอนสัญญา  รวมทั้งคําพิพากษาศาลฎีกา  และจะได้ทําการศึกษาถึง
หลักกฎหมายต่างประเทศและคําพิพากษาของศาลต่างประเทศที่เก่ียวข้อง  โดยใช้วิธีการวิเคราะห์
เปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศไทย ทั้งน้ี ผู้เขียนประสงค์ที่จะศึกษากฎหมายของประเทศ
สาธารณรัฐอิตาลีและประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
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 ทั้งน้ี ผู้เขียนมีขอบเขตของการศึกษาประเด็นปัญหาเฉพาะการโอนสิทธิและหน้าที่ในสัญญา
ต่างตอบแทน  ไม่ได้ศึกษาถึงประเด็นปัญหาเรื่องการโอนเฉพาะสิทธิในสัญญาและการโอนเฉพาะ
หน้าที่ในสัญญาด้วย   และการศึกษาหลักกฎหมายว่าด้วยการแปลงหน้ีใหม่ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
ของต่างประเทศ  ผู้เขียนมีขอบเขตที่จะศึกษาการแปลงหน้ีใหม่เฉพาะการเปลี่ยนตัวบุคคล กล่าวคือ 
เปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีและลูกหน้ีเท่าน้ัน  ไม่ได้ศึกษาถึงการแปลงหน้ีโดยเปลี่ยนสาระสําคัญแห่งหนี้ด้วย  
เน่ืองจากการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนสาระสําคัญแห่งหน้ี  ไม่ได้เก่ียวข้องกับประเด็นปัญหาว่าด้วย
การโอนสิทธิและหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทน 

 

1.5  วิธีการดําเนินการศึกษา 

 การดําเนินการศึกษาเพ่ือเรียบเรียงวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี ใช้วิธีค้นคว้าและรวบรวมข้อมูลแบบ
เอกสาร (Documentary Research)  โดยการรวบรวมข้อมูลจากตัวบทกฎหมาย ค้นคว้าจาก
บทความเอกสาร  วิทยานิพนธ์  หนังสือ  แนวคําพิพากษาศาลฎีกา  แหล่งข้อมูลทางอินเตอร์เน็ต   
ทั้งของไทยและกฎหมายของต่างประเทศเพ่ือเรียบเรียงศึกษาวิเคราะห์ปัญหาและผลกระทบที่เกิดข้ึน
เพ่ือหาแนวทางในการแก้ไขให้เหมาะสม 

 

1.6  ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการศึกษา 

  1.  ทําให้ทราบถึงปัญหาของการโอนสิทธิและหน้าที่ในสัญญาตามแนวคําพิพากษา
ศาลฎีกาของประเทศไทยว่าเป็นอย่างไร 

  2.  ทําให้ทราบถึงปัญหาของหลักการโอนสิทธิเรียกร้องและการแปลงหนี้ใหม่ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยเมื่อนํามาปรับใช้กับการโอนสัญญา 

  3.  ทําให้ทราบถึงทฤษฎีกฎหมายว่าด้วยการโอนสัญญาตามหลักกฎหมายของ
ต่างประเทศว่ามีหลักการเป็นอย่างไร 

  4.  เพ่ือหาแนวทางในการปรับปรุงและแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นจากแนวคําพิพากษา
และตัวบทกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย  อันนํามาซึ่งข้อสรุปของ
ปัญหาและข้อเสนอแนวทางในการแก้ไขปัญหา 



 
 

 

บทท่ี 2 

 

การโอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรฐัอิตาล ี
 

เมื่อได้ทราบความเป็นมาและความสําคัญของปัญหา  ในบทน้ีผู้เขียนจําเป็นที่จะต้องศึกษา
กฎหมายต่างประเทศเพ่ือจะได้นํามาวิเคราะห์และเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายของประเทศไทย 
ว่ามีปัญหาเช่นเดียวกันหรือไม่ และเพ่ือทําให้ทราบถึงหลักกฎหมายต่างประเทศน้ัน ๆ ทั้งระบบ  
และนิติวิธีในการปรับใช้กฎหมาย อันอาจนํามาสู่ความเข้าใจในการปรับใช้ระบบกฎหมายไทยมาก
ยิ่งข้ึน รวมทั้งอาจนํามาสู่วิธีการในการแก้ไขปัญหาที่เกิดข้ึนได้  สําหรับหลักกฎหมายต่างประเทศที่จะ
นํามาศึกษาในบทน้ี ผู้เขียนเลือกที่จะศึกษาหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศ
สาธารณรัฐอิตาลี เน่ืองจากประเทศสาธารณรัฐอิตาลีเป็นประเทศที่ใช้ระบบ Civil Law หรือระบบ
ประมวลกฎหมาย เช่นเดียวกับประเทศไทย และหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศ
สาธารณรัฐอิตาลียังมีหลักกฎหมายในเร่ืองการโอนสัญญาที่สามารถใช้ในการแก้ไขปัญหาการโอนสิทธิ
และหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทนได้ อันจะได้กล่าวในรายละเอียดต่อไป 

โดยบทน้ีผู้เขียนจะได้ศึกษาถึงหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐ
อิตาลีในส่วนที่เก่ียวกับบทบัญญัติว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้อง  บทบัญญัติว่าด้วยการแปลงหน้ีใหม่    
และบทบัญญัติว่าด้วยการโอนสัญญาที่ถือว่าเป็นบทบัญญัติกฎหมายที่มีลักษณะพิเศษที่นํามาปรับใช้
กับกรณีของการโอนสิทธิและหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทนได้โดยตรง  ทั้งน้ี ผู้เขียนจะได้ศึกษาหลัก
กฎหมายดังกล่าวเรียงกันไป โดยเริ่มจากหลักกฎหมายลักษณะการโอนสิทธิเรียกร้อง การแปลงหน้ี
ใหม่ และการโอนสัญญา  ดังต่อไปนี้ 

 

2.1  การโอนสิทธเิรียกร้อง 

 

หลักกฎหมายลักษณะการโอนสิทธิเรียกร้องถูกบัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งประเทศ
สาธารณรัฐอิตาลี1  ในบรรพ 4 หน้ี  ลักษณะ 1 บทเบ็ดเสร็จทั่วไปว่าด้วยหน้ี  หมวด 5 การโอนสิทธิ
เรียกร้อง ต้ังแต่มาตรา 1260 ถึง มาตรา 1267  รวมท้ังสิ้น 8 มาตราด้วยกัน  โดยผู้เขียนจะแบ่ง
หัวข้อในการศึกษาหลักการดังกล่าวเป็น  5  หัวข้อ  ได้แก่  (1) ประเภทของสิทธิเรียกร้องที่โอนกันได้   
(2) วิธีการโอนสิทธิเรียกร้อง  (3) ผลของการโอนสิทธิเรียกร้องที่มีต่อผู้โอนกับผู้รับโอน  (4) ผลของการโอน
สิทธิเรียกร้องที่มีต่อลูกหน้ี  (5) ผลของการโอนสิทธิเรียกร้องที่มต่ีอบุคคลภายนอก 

                                                           
 1 Mario Beltramo, Giovanni E. Longo ,and John Henry Merryman,  The Italian Civil Code(Dobbs Ferry, 
NY: Oceana Publications, INC., 1969), pp. 330-332. 

 โปรดดูภาคผนวก ก. 
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 2.1.1  ประเภทของสทิธเิรียกร้องที่โอนกันได้ 

 

  การโอนสิทธิเรียกร้อง เป็นข้อตกลงระหว่างเจ้าหน้ีและบุคคลอ่ืนในการโอนสิทธิ
เรียกร้องแห่งหน้ีให้แก่กัน โดยเจ้าหน้ีเดิมน้ันถือว่าเป็นผู้โอน และบุคคลอ่ืนเป็นผู้รับโอน  ซึ่งข้อตกลง
เก่ียวกับการโอนสิทธิเรียกร้องถือเป็นหลักกฎหมายที่เกิดขึ้นบ่อยคร้ัง และถูกใช้ในการแลกเปลี่ยน 
ทางธุรกิจการค้าอย่างสมํ่าเสมอ2 

  หลักกฎหมายลักษณะการโอนสิทธิเรียกร้องน้ัน ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศ
สาธารณรัฐอิตาลี มาตรา 1260 ได้กําหนดลักษณะโดยทั่วไปของการโอนสิทธิเรียกร้องว่า เจ้าหน้ี
สามารถโอนสิทธิเรียกร้องของตนเองให้แก่บุคคลอ่ืนได้เสมอ โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากลูกหน้ี  
ทั้งน้ี แม้การโอนสิทธิเรยีกร้องดังกล่าวจะเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องที่เป็นการให้โดยเสน่หา หรือเป็น
การโอนสิทธิเรียกร้องที่ไม่มีค่าตอบแทนใด ๆ เลย ก็ยังสามารถโอนกันได้3   

  อย่างไรก็ตาม มีข้อยกเว้นสิทธิเรียกร้องไว้อยู่ 4 ประการที่เจ้าหนี้ไม่สามารถโอนสิทธิ
เรียกร้องไปให้แก่บุคคลอ่ืนได้  ได้แก่  (1) สิทธิเรียกร้องดังกล่าวเป็นเรื่องเฉพาะตัวของคู่สัญญา 
ที่จะต้องปฏิบัติตามสัญญานั้น หรือเรียกว่าสิทธิเรียกร้องดังกล่าวไม่เปิดช่องให้โอนกันได้โดยสภาพ
แล้ว4  (2) คู่สัญญาห้ามโอนกันเอาไว้ แต่ข้อตกลงดังกล่าวไม่มีผลต่อผู้รับโอน เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่า
ผู้รับโอนทราบข้อตกลงดังกล่าวแล้วในขณะที่รับโอน5 (3) สิทธิเรียกร้องที่ห้ามโอนโดยกฎหมาย6 และ 
(4) ห้ามศาล อัยการ ทนายความ ที่ปรึกษากฎหมายรับโอนสิทธิที่เกิดจากคดีที่ฟ้องร้องที่อยู่ในอํานาจ
หน้าที่ของตน7 

 

 

 

                                                           
 

2 Guido Alpa and Vincenzo Zeno-Zencovick,  Italian Private Law(Routledge-Cavendish, 2007), p. 208. 
 3 Article 1260 A creditor can assign his claim, gratuitously or non-gratuitously, even without the 

consent of the debtor, provided that the claim does not have a strictly personal character or that the 
transfer is not forbidden by law. 

     The parties can exclude the assignability of the claim; but the agreement is not effective against 
the assignee unless it is proved that he knew of it at the time of the assignment.  
  4 Guido Alpa and Vincenzo Zeno-Zencovick,  Italian Private Law, p. 208. 
 5 Article 1260 para 2 The parties can exclude the assignability of the claim; but the agreement is 
not effective against the assignee unless it is proved that he knew of it at the time of the assignment. 
 6 Guido Alpa and Vincenzo Zeno-Zencovick,  Italian Private Law, p. 208. 

 7 Article 1261 Judges and public prosecutors of the judiciary, clerks of the courts and of the public 
prosecutor officers, process servers, advocates, prosecutors, counsellors, attorneys, pleaders, and notaries 
cannot, subject to nullity and liability for damages, become assignees, even through an intermediary, of rights 
as to which litigation has arisen in the court to which they belong or within whose jurisdiction they exercise 
their functions. 
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2.1.2  วิธีการโอนสิทธิเรยีกร้อง 

 

  แม้ว่าการโอนสิทธิเรียกร้องสามารถเกิดขึ้นได้จากความยินยอมของผู้โอนและผู้รับ
โอน โดยไม่ต้องขอความยินยอมจากลูกหน้ีก็ตาม  แต่ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี 
มาตรา 12648 ก็ยังกําหนดวิธีการในการโอนสิทธิเรียกร้องว่าข้อตกลงโอนดังกล่าวจะมีผลต่อลูกหน้ีได้
เมื่อผู้โอนหรือผู้รับโอนได้บอกกล่าวการโอนไปยังลูกหน้ี หรือลูกหน้ีได้ตกลงยินยอมด้วยกับการโอนน้ัน 

  หากไม่ได้มีการบอกกล่าวการโอนแก่ลูกหน้ีอย่างถูกต้อง หรือลูกหน้ียังไม่ได้ยินยอม
ด้วยกันการโอนไว้แล้ว  ในสายตาของลูกหน้ี ผู้โอนยังคงเป็นเจ้าหนี้อยู่ ลูกหน้ีจึงยังต้องชําระหน้ีให้ 
ผู้โอน และเมื่อชําระหน้ีแล้ว  หน้ีย่อมระงับ  อย่างไรก็ตาม หากพิสูจน์ได้ว่าก่อนการบอกกล่าวการโอน
แก่ลูกหน้ีอย่างถูกต้อง ลูกหน้ีได้ทราบถึงการโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนแล้ว ลูกหน้ี
ย่อมไม่หลุดพ้นจากหน้าที่ที่จะต้องชําระหนี้ให้แก่ผู้โอน แม้ว่าลูกหน้ีจะได้ชําระหนี้ให้แก่ผู้โอนไป 
แล้วก็ตาม ตามความในวรรค 2 ของมาตรา 1264 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี 

  ทั้งน้ี  กฎหมายยังกําหนดหน้าที่ของผู้โอนต่อผู้รับโอนว่า ผู้โอนจะต้องส่งเอกสาร 
อันเป็นหลักฐานของสิทธิเรียกร้องเท่าที่มีอยู่กับตนให้แก่ผู้รับโอนด้วย และหากเป็นการโอนสิทธิ
เรียกร้องเพียงบางส่วน ผู้โอนก็จะต้องส่งมอบสําเนาเอกสารที่เป็นหลักฐานของสิทธิเรียกร้องดังกล่าว
ให้แก่ผู้รับโอนด้วย ตามมาตรา 1262 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี9 

 

2.1.3  ผลของการโอนสิทธเิรียกร้อง 

 

  เมื่อคู่สัญญาฝ่ายผู้โอนและผู้รับโอนได้ตกลงกันที่จะโอนสิทธิเรียกร้อง ซึ่งเป็นสิทธิ
เรียกร้องที่โอนกันได้ และได้ตกลงทําการโอนสิทธิดังกล่าวอย่างถูกต้องตามวิธีการที่กฎหมายกําหนด
แล้ว  ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลีจึงได้กําหนดผลของการโอนสิทธิเรียกร้อง
ดังกล่าว โดยแบ่งได้เป็น 3 หัวข้อดังน้ี   (1) ผลของการโอนสิทธิเรียกร้องที่มีระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอน   
(2) ผลของการโอนสิทธิเรียกร้องที่มีต่อลูกหน้ี  และ (3) ผลของการโอนสิทธิเรียกร้องที่มีต่อ
บุคคลภายนอก โดยจะได้กล่าวเรียงลําดับกันดังต่อไปนี้ 

 
                                                           

 8 Article 1264 With respect to the assigned debtor, the assignment is effective when he has 
accepted it or when he has been notified of it 

       However, even before such notice, a debtor who pays the assignor is not discharged if 
the assignee proves that the debtor had knowledge that the assignment had taken place. 
 9 Article 1262 The assignor shall deliver to the assignee the documents evidencing the claim that 
are in his possession 

              If only a portion of the claim was assigned, the assignor is bound to give the assignee 
an authenticated copy of the documents. 
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(1) ผลของการโอนสิทธิเรียกร้องที่มีระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอน 

 

   ตามท่ีได้กล่าวมาแล้วว่า ข้อตกลงว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องน้ันย่อม
เกิดขึ้นได้ด้วยความยินยอมของผู้โอนและผู้รับโอนก็เพียงพอแล้ว ซึ่งย่อมมีผลทําให้สิทธิเรียกร้องที่ 
ผู้โอนมีต่อลูกหน้ีย่อมโอนไปยังผู้รับโอน  ทั้งน้ี การโอนสิทธิเรียกร้องยังมีผลทําให้ผู้รับโอนได้สิทธิ
อุปกรณ์ที่เก่ียวกับสิทธิเรียกร้องดังกล่าวไปด้วยตาม มาตรา 1263 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งประเทศ
สาธารณรัฐอิตาลี10 

   เมื่อผู้โอนตกลงโอนสิทธิเรียกร้องไปยังผู้รับโอนแล้ว ผู้โอนจะต้องมีหน้าที่ 
รับผิดต่อผู้รับโอนตามกฎหมายด้วยกัน 2 ประการ กล่าวคือ 

   (1.1) ประกันถึงการมีอยู่ของสิทธิเรียกร้อง กล่าวคือ หากการโอนสิทธิ
เรียกร้องไม่ใช่เป็นการให้โดยเสน่หาแล้ว ผู้โอนจะถูกผูกพันที่จะต้องรับประกันถึงความมีอยู่ของสิทธิ
เรียกร้องในขณะที่โอน  และผู้โอนยังต้องรับผิดในการกระทําที่ตนได้ทําไป ในกรณีที่ผู้โอนและ 
ผู้รับโอนตกลงกันไม่ให้ผู้โอนต้องประกันถึงความมีอยู่ของสิทธิเรียกร้องก็ตาม ตามมาตรา 1266  
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี11 

   (1.2) ประกันถึงความสามารถในการชําระหน้ีของลูกหน้ี  กล่าวคือ   
โดยปกติแล้วผู้โอนไม่ได้มีหน้าที่ที่จะต้องรับประกันถึงความสามารถในการชําระหน้ีของลูกหน้ี  เว้นแต่
ผู้โอนจะได้ตกลงรับประกันเรื่องดังกล่าวเอาไว้ ซึ่งจะมีผลทําให้ผู้โอนต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายให้แก่
ผู้รับโอนตามมาตรา 1267 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี12 

 
 
 
 
 
 

                                                           
 10 Article 1263 By effect of the assignment, the claim is transferred to the assignee with any 

privileges, real or personal guarantees, and other accessories. 
 11 Article 1266 When the assignment is a non-gratuitous transaction, the assignor is bound to 

guarantee the existence of the claim at the time of the assignment. Such guarantee can be excluded by 
agreement, but the assignor always remains liable for his own act. 

 12 Article 1267 The assignor does not answer for the solvency of the debtor, unless he has 
undertaken to guarantee it. In this case the assignor is liable within the limits of what he has received; he 
shall furthermore pay the interest, reimburse the expenses of the assignment and those borne by the 
assignee in the exercise of his rights against the debtor, and compensate him for damage. Any agreement 
directed toward increasing the liability of the assignor is without effect. 

       When the assignor has guaranteed the solvency of the debtor, the guarantee ceases, if 
the non-satisfaction of the claim through in initiating or prosecuting his actions against the said debtor. 
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                          (2)  ผลของการโอนสิทธิเรียกร้องที่มีต่อลูกหน้ี 
 

ผลของการโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนจะมีผลต่อเมื่อ 
ลูกหน้ีได้รับการบอกกล่าวการโอนหรือลูกหน้ีได้ให้ความยินยอมไว้13 ซึ่งจะมีผลต่อลูกหน้ีดังต่อไปนี้ 

   (2.1) การโอนสิทธิเรียกร้องจะมีผลทําให้ลูกหน้ีต้องปฏิบัติการชําระหน้ี
แก่ผู้รับโอน ถ้าหากไปชําระหน้ีให้แก่ผู้โอนหลังจากได้รับการบอกกล่าวหรือได้ให้ความยินยอมแล้ว 
การชําระหน้ีดังกล่าวน้ันย่อมไม่มีผล 

   อย่างไรก็ตาม แม้ว่าก่อนการบอกกล่าวการโอน ข้อตกลงว่าด้วยการโอน
สิทธิเรียกร้องย่อมไม่มีผลต่อลูกหน้ี อันจะทําให้ลูกหน้ีต้องชําระหน้ีต่อผู้รับโอนก็ตาม  แต่หากพิสูจน์ 
ได้ว่าก่อนการบอกกล่าวการโอน ลูกหน้ีได้ทราบถึงการโอนสิทธิเรียกร้องดังกล่าวระหว่างผู้โอนกับ 
ผู้รับโอนแล้ว หากลูกหน้ีชําระหน้ีตามสัญญาให้แก่ผู้โอน ลูกหน้ีย่อมไม่หลุดพ้นจากหน้าที่ที่จะต้อง
ชําระหน้ีให้แก่ผู้รับโอนอีก ตามมาตรา 1264 วรรค 2 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐ
อิตาลี14 

   (2.2) การโอนสิทธิเรียกร้องเดียวกัน แต่ต่างรายกันน้ัน โอนรายใดได้มี 
การบอกกล่าวการโอนไปยังลูกหน้ีก่อน หรือลูกหน้ีตกลงยินยอมการโอนรายใดก่อน โอนรายน้ันย่อม 
มีสิทธิดีกว่า ตามมาตรา 1265 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี15 จึงมีผลให้
ลูกหน้ีต้องปฏิบัติการชําระหน้ีต่อเจ้าหน้ีที่เป็นผู้รับโอนรายที่มีสิทธิดีกว่าเท่าน้ัน 

 

       (3)  ผลของการโอนสิทธิเรียกร้องที่มีต่อบุคคลภายนอก 
 
    การโอนสิทธิเรียกร้องจะมีผลไปถึงบุคคลภายนอกต่อเมื่อได้มีการบอก
กล่าวการโอนแก่ลูกหน้ีหรือลูกหน้ีได้ให้ความยินยอมด้วยกับการโอนน้ัน  

            หากยังไม่ได้มีการบอกกล่าวการโอนหรือก่อนที่ลูกหน้ีจะให้ความยินยอมกับ
การโอนสิทธิเรียกร้อง ในสายตาของบุคคลภายนอก ยังถือว่าผู้โอนยังคงเป็นเจ้าหน้ีในสิทธิเรียกร้องอยู่ 
ไม่ใช่ผู้รับโอน16 
 
                                                           

 13 Article 1264 With respect to the assigned debtor, the assignment is effective when he has 
accepted it or when he has been notified of it. 

       However, even before such notice, a debtor  who pays the assignor is not discharged if 
the assignee proves that the debtor has knowledge that the assignment had taken place. 
  14 Article 1264 para 2 

 15 Article 1265 If the same claim has been the subject of more than one assignment to different 
persons, the first assignment of which the debtor has been notified or that which has first been accepted by 
him, by an instrument having a certain date, prevails, even if it is of a later date. 
 16 Guido Alpa and Vincenzo Zeno-Zencovick,  Italian Private Law, p. 208. 
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2.2 การแปลงหนี้ใหม่      

หลักกฎหมายลักษณะการแปลงหน้ีใหม่  ถือว่าเป็นหน่ึงในวิธีการของการระงับแห่งหน้ี 
นอกจากการชําระหน้ีซึ่งเป็นวิธีหลักของการระงับหน้ี เหมือนกับวิธีการในการระงับหน้ีวิธีการอ่ืน ๆ 
เช่น  การหักกลบลบหน้ี การปลดหน้ี หรือหน้ีเกลื่อนกลืนกัน17  โดยถือว่าการแปลงหน้ีใหม่ หรือ 
Novation มีนัยในความหมายว่าเป็นการเปลี่ยนใหม่หรือทําขึ้นใหม่ หรือ renewal18  ดังน้ัน  
การแปลงหน้ีใหม่จึงเหมือนการก่อให้เกิดหน้ีใหม่โดยการระงับหน้ีเดิมด้วยการเปลี่ยนสาระสําคัญ 
แห่งหนี้  หรือด้วยการแทนที่ลูกหน้ีคนเดิม ด้วยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ีคนใหม่ ซึ่งวิธีการหลังน้ีมีลักษณะ
ที่ถูกเรียกว่าเป็นการโอนการชําระหน้ีหรือมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ีให้ผู้ อ่ืน เรียกว่า 
Delegation of debt19 

 การแปลงหน้ีใหม่มีบัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี20 บรรพ 4  
หน้ี  ลักษณะ 1 บทเบ็ดเสร็จทั่วไปว่าด้วยหน้ี  หมวด 4 การระงับหน้ีนอกจากการชําระหน้ี  ส่วนที่ 1 
การแปลงหน้ีใหม่  ต้ังแต่มาตรา 1230 ถึง 1235  รวมทั้งสิ้น 6 มาตรา ซึ่งผู้เขียนมีความสนใจที่จะ
ศึกษาหลักกฎหมายดังกล่าวน้ี เน่ืองจากหลักการแปลงหน้ีใหม่ของประเทศสาธารณรัฐอิตาลีมีลักษณะ
ที่แตกต่างจากหลักการแปลงหนี้ใหม่ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย  
ซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดต่อไป  โดยผู้เขียนได้แบ่งการศึกษาออกเป็น 3 หัวข้อด้วยกัน คือ   
(1) ประเภทของการแปลงหน้ีใหม่  (2) การแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี  และ (3) ผลของการ
แปลงหน้ีใหม่ 

 

 2.2.1 ประเภทของการแปลงหนี้ใหม่ 

 

  การแปลงหน้ีใหม่ที่จะถือว่าเป็นการระงับหน้ีเดิม โดยก่อให้เกิดหน้ีใหม่ขึ้นน้ัน  
ตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลีได้กําหนดประเภทของการแปลงหนี้ใหม่เพียง  
2 ประเภท  คือ  (1) การแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนสิ่งซึ่งเป็นสาระสําคัญแห่งหน้ี21 และ  (2) การแปลง
หน้ีใหม่โดยเปล่ียนตัวลูกหน้ี  ซึ่งผู้เขียนจะได้อธิบายรายละเอียดเฉพาะการแปลงหน้ีใหม่โดย 
การเปลี่ยนตัวลูกหน้ีเท่าน้ัน เน่ืองจากหลักการดังกล่าวเก่ียวข้องกับปัญหาเร่ืองการโอนสิทธิและหน้าที่
ในสัญญาต่างตอบแทนตามท่ีกล่าวมาแล้วข้างต้น และเป็นการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี 
ที่แตกต่างจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย 
                                                           
  17 Ibid., p. 26. 
  18 Ibid. 
  19 Ibid., pp. 26-27. 
 20 Mario Beltramo, Giovanni E. Longo ,and John Henry Merryman,  The Italian Civil Code, pp. 324-
325. 
   โปรดดูภาคผนวก ก. 

 21 Article 1230 The obligation is extinguished when the parties substitute a new obligation having a 
different object or a different source for the old obligation. 
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 2.2.2 การแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ 

  การแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี เป็นหน่ึงในประเภทของการแปลงหนี้ใหม่ 
โดยถูกบัญญัติไว้ในมาตรา 1235 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี22  ซึ่งการแปลง
หน้ีใหม่โดยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ี  หมายความว่า  เป็นการเข้าแทนที่โดยบุคคลภายนอกที่จะเข้ามาเป็น
ลูกหน้ีคนใหม่แทนลูกหน้ีคนเดิม  อันมีผลทําให้ลูกหน้ีคนเดิมหลุดพ้น  และกฎหมายยังได้กําหนดไว้
ชัดเจนว่าคู่สัญญาที่ทําการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ีจะต้องมีเจตนาที่จะระงับหน้ีเดิมอย่าง 
ชัดแจ้งเท่าน้ันถึงจะเป็นการแปลงหน้ีใหม่ได้23 

  ทั้งน้ี มาตรา 1235 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลียังกําหนดให้นํา
บทบัญญัติหมวด 6 ว่าด้วยการมอบหมายให้ปฏิบัติการชําระหน้ี  (Delegation, Expromission, And 
Assumption of Debt)24 ในหมวดน้ีมาใช้บังคับกับการแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ีด้วย  
ซึ่งหลักการดังกล่าวมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

  การมอบหมายให้บุคคลอ่ืนปฏิบัติการชําระหน้ีแทน ถูกบัญญัติอยู่ในประมวล
กฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี บรรพ 4 หน้ี ลักษณะ 1 บทเบ็ดเสร็จทั่วไป  หมวด 6  ต้ังแต่
มาตรา 1268 ถึง มาตรา 1276  รวมทั้งสิ้น 9 มาตรา  ซึ่งลักษณะทั่วไปของหลักการดังกล่าว 
หมายความว่า เป็นลักษณะที่ลูกหน้ีได้มอบหมายลูกหน้ีคนใหม่ให้แก่เจ้าหน้ีของตน  โดยลูกหน้ีคนใหม่
ยินยอมผูกพันตนเองในหน้ีที่มีต่อเจ้าหน้ี   ซึ่งมีผลให้ลูกหน้ีคนเดิมไม่หลุดพ้นจากหน้ีดังกล่าว  เว้นแต่
เจ้าหน้ีจะแสดงออกอย่างชัดแจ้งว่าให้ลูกหน้ีคนเดิมหลุดพ้นไป ตามความในมาตรา 1268  
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี25 ซึ่งหากเจ้าหน้ีได้ยินยอมที่จะปลดให้ลูกหน้ีเดิม
หลุดพ้นไป ในทางกฎหมายเรียกการมอบหมายให้ปฏิบัติการชําระหน้ีแทนแบบน้ีว่า เป็นการเข้า
แทนที่ หรือ ภาษาอังกฤษเรียกว่า “substitutive”  แต่หากเจ้าหน้ีไม่ได้ยินยอมให้ลูกหน้ีเดิมหลุดพ้น 
ลูกหน้ีเดิมก็ยังคงถือว่าเป็นบุคคลที่จะต้องรับผิดในหน้ีที่มีต่อเจ้าหน้ีเช่นเดียวกับลูกหน้ีคนใหม่ที่ได้รับ
มอบหมายจนกว่าจะได้มีการปฏิบัติการชําระหน้ีเสร็จสิ้น  ซึ่งในทางกฎหมายเรียกการมอบหมาย 
การปฏิบัติการชําระหน้ีแทนแบบนี้ว่า เป็นการสะสมเพ่ิมข้ึน หรือเป็นการเพ่ิมตัวลูกหน้ีเข้ามาให้
เจ้าหน้ี หรือภาษาอังกฤษเรียกว่า “cumulative”26 

                                                           
 22 Article 1235 When a new debtor is substituted for the original one who is released, the rules 

contained in chapter VI of this title apply (1268). 
 23 Article 1230 para 2 The intent to extinguish the preceding obligation must appear in an 

unequivocal manner. 
 24 Mario Beltramo, Giovanni E. Longo ,and John Henry Merryman,  The Italian Civil Code, pp. 332-
334. 
 25 Article 1268 If the debtor assigns to the creditor a new debtor, who binds himself to the creditor, 
the original debtor is not discharged from his obligation, unless the creditor expressly declares that he 
discharges him.         
 26 Guido Alpa and Vincenzo Zeno-Zencovick,  Italian Private Law, p. 209. 
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  ดังน้ัน  ความสัมพันธ์ของหลักกฎหมายว่าด้วยการมอบหมายให้บุคคลอ่ืนปฏิบัติการ
ชําระหน้ีแทน  จึงเป็นความสัมพันธ์ระหว่างบุคคล 3 คน  อันได้แก่  ลูกหน้ีคนเดิมหรือผู้มอบหมาย 
(delegator)  ลูกหน้ีคนใหม่หรือผู้รับมอบหมาย (delegatee)  และเจ้าหน้ี 

  ส่วนผลของการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ีจะมีผลต่อคู่สัญญาทุกฝ่าย   
ซึ่งสรุปได้ดังน้ี 

  (1)  การมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ีโดยปกติแล้วย่อมมีผลทําให้บุคคลภายนอก
เข้ามาร่วมรับผิดชอบในการท่ีจะต้องปฏิบัติการชําระหน้ีแก่เจ้าหน้ี โดยลูกหน้ีคนเดิมไม่ได้หลุดพ้นไป   
อย่างไรก็ตาม มีข้อยกเว้นไว้ว่า เว้นแต่เจ้าหน้ีจะได้แสดงออกอย่างชัดแจ้งให้ลูกหน้ีคนเดิมหลุดพ้น 
ตามความในมาตรา 1268 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี 

  (2)  การมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ี  หากเจ้าหน้ีได้แสดงออกอย่างแจ้งชัดให้
ปลดหน้ีให้แก่ลูกหน้ีคนเดิมจากการปฏิบัติการชําระหน้ีแล้ว ย่อมมีผลตามกฎหมายดังต่อไปนี้ 

   (2.1) เจ้าหนี้ไม่อาจยกข้อต่อสู้ใด ๆ ต่อลูกหน้ีคนเดิม หากบุคคลภายนอก
ผู้ได้รับมอบหมายให้ปฏิบัติการชําระหน้ีกลายเป็นบุคคลล้มละลาย   

    อย่างไรก็ตาม  มีข้อยกเว้นให้เจ้าหน้ีอาจยกข้อต่อสู้ได้ ได้แก่  
เว้นแต่ลูกหน้ีเดิมจะได้รับรองไว้ว่าบุคคลภายนอกผู้ได้รับมอบหมายไม่ใช่บุคคลล้มละลาย  หรือเว้นแต่
บุคคลภายนอกดังกล่าวจะตกเป็นบุคลล้มละลายแล้วในขณะที่ตนเองยินยอมเข้าผูกพันในหน้ีน้ัน 
ต่อเจ้าหน้ี ตามมาตรา 1274 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี27 

   (2.2) สัญญาอุปกรณ์ ไม่ว่าจะเป็นค้ําประกัน จํานํา หรือจํานองย่อม
ระงับสิ้นไปด้วย เว้นแต่บุคคลคู่สัญญาในสัญญาอุปกรณ์ดังกล่าวจะได้ตกลงต่างหากให้สัญญาอุปกรณ์
ดังกล่าวยังมีผลใช้บังคับได้อยู่ ตามมาตรา 1275 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี28 

   (2.3) หากหน้ีที่ บุคคลภายนอกเข้ามาเป็นลูกหน้ีคนใหม่กับเจ้าหน้ี 
ได้ตกเป็นโมฆะหรือเสียเปล่า และเจ้าหนี้ได้ปลดลูกหน้ีคนเดิมให้หลุดพ้นจากการชําระหน้ีแล้วก็ตาม  
ก็ยังมีผลทําให้หน้ีเดิมระหว่างเจ้าหน้ีกับลูกหน้ีคนเดิมกลับมามีความผูกพันขึ้นอีกคร้ัง  เว้นแต่สัญญา 

 

                                                           
 27 Article 1274 A creditor who, in pursuance of a delegation (1268), has released the original debtor, 
has no action against him if the delegee becomes insolvent unless he made a specific reservation of it. 
         However, if the delegee was insolvent at the time he assumed the obligation toward 
the creditor, the original debtor is not discharged. 
         The same provisions apply with the creditor has adhered to the assumption of the 
debt stipulated it his favor and the release of the original debtor was an express condition of such 
stipulation. 
 28 Article 1275 In all cases in which the creditor releases the original debtor, all guarantees attached 
to the claim are extinguished, unless the person who furnished them agrees specifically to continue them. 
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อุปกรณ์ที่มีบุคคลภายนอกเป็นผู้ค้ําประกันไม่อาจฟ้ืนคืนมามีความผูกพันกันอีกครั้ง ตามมาตรา 1276 
ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี29 

  ดังน้ัน เมื่อได้ทราบลักษณะทั่วไปของหลักการมอบหมายให้ผู้อ่ืนปฏิบัติการชําระหน้ี
แทน  รวมทั้งผลทางกฎหมายทั้งสิ้นแล้ว เมื่อนํามาปรับใช้กับการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี
ตามความในมาตรา 1235 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี  พบว่าการแปลงหนี้ใหม่
โดยเปล่ียนตัวลูกหน้ีที่จะถือว่าเป็นการระงับหน้ีตามผลของการแปลงหน้ีใหม่ในหมวด 4 ว่าด้วย 
การระงับหน้ีนอกจากการชําระหน้ี  จะต้องเป็นการมอบหมายการปฏิบัติให้บุคคลอ่ืนชําระหน้ีแทนที่
เจ้าหน้ีได้ยินยอมปลดลูกหน้ีเดิมจากภาระหน้าที่ดังกล่าวด้วย30 จึงจะถือว่าเป็นการระงับหน้ีเดิมและ
ก่อให้เกิดหน้ีใหม่ขึ้น 

 

 2.2.3 วิธีการแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้  

 

  เมื่อทราบแล้วว่าการแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ีตามมาตรา 1235 ประมวล
กฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี จะต้องเป็นการแปลงหนี้ตามวิธีการของหลักการมอบหมาย 
ให้บุคคลอ่ืนปฏิบัติการชําระหน้ีแทนแล้ว  ดังน้ัน วิธีการในการแปลงหนี้ใหม่จะต้องเป็นไปตามวิธีการ
ตามมาตรา 1272 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี กล่าวคือ เป็นข้อตกลงระหว่าง
เจ้าหน้ีและลูกหน้ีคนใหม่  โดยต้องได้รับความยินยอมหรือได้รับการมอบหมายจากลูกหน้ีคนเดิมด้วย 

 

 2.2.4 ผลของการแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ 

 

  ผลของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ี โดยหลักแล้วการแปลงหน้ีใหม่
ย่อมเป็นการระงับหน้ีเดิมลง  โดยทําให้ลูกหน้ีคนเดิมหลุดพ้นจากการชําระหน้ี ซึ่งจะต้องได้รับความ
ยินยอมอย่างชัดแจ้งจากเจ้าหน้ีให้ลูกหน้ีคนเดิมหลุดพ้นจากการชําระหน้ีเท่าน้ัน  ตามมาตรา 1235 
ประกอบกับมาตรา 1272 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี 

  นอกจากน้ี ยังมีผลตามบทบัญญัติว่าด้วยการมอบหมายให้บุคคลอ่ืนปฏิบัติการชําระ
หน้ีแทนที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น  กล่าวคือ มีผลทําให้สัญญาอุปกรณ์หรือประกันหน้ีทั้งหลาย  
เช่น จํานําจํานอง ค้ําประกัน ระงับไปด้วย ตามมาตรา 1275  ทั้งน้ี ผลทางกฎหมายดังกล่าว 

                                                           
 29 Article 1276 If the obligation assumed by the new debtor toward the credit is declared void or is 
annulled, and the creditor had released the original debtor, the obligation of the latter revives, but the 
creditor cannot avail himself of the guarantees furnished by third persons. 
  30 Guido Alpa and Vincenzo Zeno-Zencovick,  Italian Private Law, p. 209. 
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เหมือนกับมาตรา 1232 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี31  ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่อยู่ 
ในส่วนของการแปลงหน้ีใหม่อยู่แล้วเช่นเดียวกัน  และยังมีผลในเร่ืองความรับผิดของลูกหน้ีคนเดิม 
ในกรณีที่ลูกหน้ีคนใหม่ตกเป็นบุคคลล้มละลายตามมาตรา 1274  และยังมีผลในเรื่องหน้ีระหว่าง
เจ้าหน้ีกับลูกหน้ีคนเดิมกลับมามีผลผูกพันอีกคร้ัง หากหน้ีใหม่ที่เกิดขึ้นระหว่างเจ้าหน้ีกับลูกหน้ี 
คนใหม่ตกเป็นโมฆะหรือเสียเปล่า 

  จะเห็นได้ว่าหลักการแปลงหนี้ใหม่ตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐ
อิตาลีมีเฉพาะการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี ซึ่งต่างจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ของประเทศไทยท่ีมีทั้งการแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ีและเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี ซึ่งผู้เขียนจะได้
วิเคราะห์และเปรียบเทียบในบทที่ 5 ต่อไป 
 
 
 
2.3 การโอนสัญญา 
 

  การโอนสัญญาตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี  
มีบัญญัติไว้ในบรรพ 4  หน้ี  ลักษณะ 2 บทเบ็ดเสร็จทั่วไปว่าด้วยสัญญา  หมวด 8 การโอนสัญญา 
ต้ังแต่มาตรา 1406 ถึง 141032  รวมท้ังสิ้น 5 มาตรา  โดยกําหนดให้คู่สัญญาสามารถที่จะโอนสัญญา
ที่ตนได้ทําขึ้นไปให้กับบุคคลภายนอก หรือผู้รับโอนได้ ซึ่งถือว่าเป็นบทบัญญัติที่แตกต่างหลักกฎหมาย
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งคู่สัญญาสามารถโอนสัญญาได้โดยหลักการโอนสิทธิ
เรียกร้องหรือหลักการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีเท่าน้ัน 

ผู้เขียนจึงมีความสนใจที่จะศึกษาหลักกฎหมายดังกล่าว เพ่ืออาจนํามาเป็นแนวทาง
ในการแก้ไขปัญหาการโอนสิทธิและหน้าที่ในสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของ
ประเทศไทยต่อไป  โดยผู้เขียนจะแบ่งการศึกษาหลักการโอนสิทธิเรียกร้องตามประมวลกฎหมายแพ่ง
ประเทศสาธารณรัฐอิตาลี ออกเป็น 6 หัวข้อ ดังต่อไปน้ี (1) ความหมายของการโอนสัญญา (2) วิธีการโอน
สัญญา (3) วัตถุแห่งการโอนสัญญา (4) เน้ือหาแห่งการโอน (5) แบบแห่งการโอน (6) ผลของการโอน 
 
 
 
 
 

                                                           
 31 Article 1232 Privileges pledges and mortgages of the original obligation are extinguished if the 

parties do not expressly agree to preserve them for the new obligation. 
 32 Mario Beltramo, Giovanni E. Longo ,and John Henry Merryman,  The Italian Civil Code, pp. 359-
360. 
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 2.3.1 ความหมายของการโอนสัญญา    
   

ตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี มาตรา 140633 การโอนสัญญา 
คือ การท่ีคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงสามารถท่ีจะโอนความสัมพันธ์ทั้งในฐานะที่เป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ี 
ไปให้แก่บุคคลภายนอก ( ผู้รับโอน ) โดยจะต้องยังไม่มีการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาและ
คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงยินยอมให้มีการโอนเช่นว่าน้ันได้ 

  ฉะน้ัน การโอนสัญญาจะเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อ สัญญาที่ต้องการจะโอนไปน้ันจะต้องเป็น
สัญญาที่มีหน้ีต่างตอบแทน34  หรือกล่าวได้ว่าต้องเป็นสัญญาต่างตอบแทน กล่าวคือ การโอนสัญญา
นั้นเป็นหลักการโอนความสัมพันธ์ทั้งความสัมพันธ์ในฐานะท่ีเป็นทั้งเจ้าหน้ีและลูกหน้ี ตัวอย่างเช่น   
ถ้าผู้รับจ้างทําของได้โอนสัญญาจ้างทําของที่ตนเองเป็นคู่สัญญาอยู่ให้กับบุคลภายนอก โดยความ
ยินยอมของผู้ว่าจ้างทําของ ก็จะทําให้บุคคลภายนอกผู้รับโอนมีหน้าที่ต้องปฏิบัติการงานตามสัญญา 
จ้างทําของดังกล่าว แต่ในขณะเดียวกันก็มีสิทธิที่จะเรียกร้องค่าจ้างจากผู้ว่าจ้าง ดังน้ัน ผู้รับโอนจึงเป็น 
ผู้ทรงทั้งสิทธิเรียกร้องและมีหน้าที่ที่มาจากสัญญาจ้างทําของน้ันทุกประการ  รวมท้ังมีสิทธิในการ
กล่าวอ้างความบกพร่องของสัญญาที่ตนรับโอนมาด้วย  

  ทั้งน้ี สัญญาที่จะโอนไปต้องยังไม่มีการปฏิบัติการชําระหน้ีให้เสร็จสิ้น35 ตัวอย่างเช่น 
ในเรื่องการซื้อขาย ผู้ซื้อไม่อาจท่ีจะโอนสัญญาซื้อขายไปยังบุคคลภายนอกได้ หากในขณะน้ันผู้ขาย 
ได้ส่งมอบสินค้าให้แก่ผู้ซื้อแล้ว ถึงแม้ว่าผู้ซื้อจะยังไม่ได้ชําระราคาค่าสินค้าก็ตาม  ผู้ซื้อก็ไม่สามารถ 
ที่จะโอนสัญญาไปได้ เพราะถือว่าผู้ขายซึ่งเป็นคู่สัญญาในสัญญาซื้อขายดังกล่าวได้ปฏิบัติการชําระหน้ี
ตามสัญญาเสร็จสิ้นแล้ว  

 
 2.3.2 วิธีการโอนสัญญา 
 
  การโอนสัญญาจะต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงหรือคู่สัญญาเดิม
ด้วย ตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี มาตรา 1406  เน่ืองจากคู่สัญญาอีกฝ่าย
หน่ึงน้ันก็มีฐานะที่เป็นเจ้าหน้ีด้วย ดังน้ัน เมื่อมีการโอนสัญญาก็ถือว่าเป็นการเปลี่ยนตัวลูกหน้ีที่จะ 
เข้ามาแทนที่ลูกหน้ีเดิม ดังน้ันเพ่ือเป็นการคุ้มครองเจ้าหน้ี ย่อมที่จะต้องได้รับความยินยอมจาก 
ตัวเจ้าหน้ีในการโอนสัญญาดังกล่าวด้วย เพราะถือว่าคุณสมบัติของลูกหน้ีน้ันเป็นสาระสําคัญของ
เจ้าหน้ีว่าจะสามารถปฏิบัติการชําระหน้ีให้แก่เจ้าหน้ีได้ครบถ้วนหรือไม่  โดยความยินยอมดังกล่าวน้ัน
สามารถที่จะให้ไว้ล่วงหน้าก็ได้ เช่น ผู้ว่าจ้างในสัญญาจ้างทําของได้ตกลงให้ความยินยอมให้ผู้รับจ้าง

                                                           
 33 Article 1406  Each party can substitute for himself a third person in the relationships arising from 

a contract for mutual counterperformances, if these have not yet taken place, provided that the other party 
consents thereto.  

 34 Guido Alpa and Vincenzo Zeno-Zencovick,  Italian Private Law, p. 226-227. 
 35 Guido Alpa and Vincenzo Zeno-Zencovick,  Italian Private Law, p. 226-227. 
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สามารถที่จะโอนสัญญาจ้างทําของดังกล่าวไปให้บุคคลภายนอกได้  ในกรณีที่ตกลงยินยอมไว้ล่วงหน้า
เช่นน้ี ผู้รับจ้างหรือผู้รับโอนจะต้องบอกกล่าวถึงข้อตกลงการโอนระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนให้คู่สัญญา 
อีกฝ่ายหน่ึงรับทราบก็เพียงพอแล้ว ตามความในประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี 
มาตรา 140736 

  จึงสรุปได้ว่า คู่สัญญาที่เข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องในการทําการโอนสัญญา มีด้วยกัน
ทั้งสิ้น 3 ฝ่าย ได้แก่ คู่สัญญาฝ่ายผู้โอน  บุคคลภายนอกผู้รับโอน และคู่สัญญาเดิม 

 
 2.3.3 วัตถุแห่งการโอนสัญญา 
 
  การโอนสัญญามีวัตถุแห่งการโอน คือ สิทธิและหน้าที่ตามสัญญา โดยบทบัญญัติ
กฎหมายว่าด้วยการโอนสัญญาน้ัน กําหนดให้สัญญาที่จะโอนได้ตามหลักกฎหมายว่าด้วยการโอน
สัญญาน้ัน ต้องเป็นสัญญาที่มีหน้ีซึ่งกันและกัน37 เมื่อคู่สัญญาต่างมีหน้ีซึ่งกันและกันแล้ว ย่อมถือได้ว่า
คู่สัญญาต่างมีสิทธิและหน้าที่ซึ่งกันและกัน กล่าวง่าย ๆ ว่า เป็นสัญญาต่างตอบแทนนั่นเอง เน่ืองจาก
หากเป็นสัญญาที่ไม่ใช่สัญญาต่างตอบแทน หรือที่เรียกว่า สัญญาไม่ต่างตอบแทน คู่สัญญาสามารถ 
ที่จะโอนสิทธิไปยังบุคคลภายนอกได้โดยการโอนสิทธิเรียกร้อง และคู่สัญญาสามารถโอนเฉพาะหน้าที่
ไปยังบุคคลภายนอกได้ด้วยการแปลงหน้ีใหม่อยู่แล้ว  ฉะน้ันหากคู่สัญญาต้องการท่ีจะโอนทั้งสิทธิและ
หน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทนไปยังบุคคลภายนอกแล้ว ก็จะต้องใช้หลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสัญญา 

  ท้ังน้ี การโอนสัญญายังแตกต่างจากหลักการโอนสิทธิเรียกร้องใน 2 ประเด็นสําคัญ38 
กล่าวคือ 

(1) การโอนสัญญาเป็นเรื่องของการได้มาทั้งสิทธิและหน้าที่ เพราะผู้รับโอน
สัญญาเข้ามาแทนที่ผู้โอนอย่างสมบูรณ์   ในขณะที่การโอนสิทธิเรียกร้อง ผู้รับโอนจะเข้ามาแทนที่ 
ผู้โอนเฉพาะความสัมพันธ์เก่ียวกับสิทธิตามสัญญาเท่าน้ัน 

(2) การโอนสัญญา คู่สัญญาเดิมจะต้องเข้ามามีส่วนร่วมในการโอนสัญญาด้วย 
กล่าวคือ คู่สัญญาเดิมจะต้องให้ความยินยอมในการโอนสัญญาดังกล่าวตามที่กล่าวมาแล้วข้างต้น  
ในขณะที่การโอนสิทธิเรียกร้อง คู่สัญญาเดิมไม่จําเป็นต้องให้ความยินยอมในการโอนสิทธิเรียกร้อง  
ผู้โอนก็ย่อมโอนสิทธิเรียกร้องไปให้แก่ผู้รับโอนได้ 

 
 

 

                                                           
 36 Article 1407 If one party has previously consented that the other substitute a third person for 

himself in the relationships arising from the contract, the substitution is valid as to him from the time when 
he was notified of the substitution or accepted it. 

 37 Guido Alpa and Vincenzo Zeno-Zencovick,  Italian Private Law, p. 226-227. 
 38 Guido Alpa and Vincenzo Zeno-Zencovick,  Italian Private Law, p. 226-227. 
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 2.3.4 เนื้อหาแห่งการโอน 
 
  ตามท่ีได้กล่าวถึงความหมายของการโอนสัญญามาแล้วว่า เป็นการโอนไปซึ่งสัญญา 
ที่มีหน้ีต่างตอบแทนซึ่งกันและกัน หรือกล่าวง่าย ๆ ว่าเป็นการโอนไปซึ่งสัญญาต่างตอบแทน อันเป็น
การโอนไปทั้งสิทธิและหน้าที่ในสัญญาของผู้โอนไปยังผู้รับโอน  ฉะน้ัน วัตถุของการโอนสัญญาย่อม
เป็นไปในลักษณะที่จะต้องเป็นการโอนไปท้ังสิทธิและหน้าที่ในสัญญาไปยังผู้รับโอน  ไม่อาจท่ีจะโอน
เฉพาะสิทธิหรือหน้าที่ เพียงอย่างใดอย่างหน่ึงไปยังผู้รับโอนได้  

  ส่วนเน้ือหาของการโอนสัญญาที่เป็นการโอนท้ังสิทธิและหน้าที่ไปยังบุคคลภายนอก
น้ัน จะต้องแยกพิจารณาออกเป็น 2 ส่วน กล่าวคือ (1) การโอนสัญญาทั้งหมด และ (2) การโอน
สัญญาบางส่วน ดังจะกล่าวต่อไปนี้ 
 
  2.3.4.1 การโอนสญัญาท้ังหมด 
 
   ตามนิยามของการโอนสัญญาในมาตรา 1406 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
ประเทศสาธารณรัฐอิตาลี คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งสามารถท่ีจะโอนความสัมพันธ์ทั้งในฐานะที่เป็น
เจ้าหน้ีและลูกหน้ีไปให้แก่บุคคลภายนอกหรือผู้รับโอนได้   ดังน้ัน การโอนสัญญาจึงต้องเป็นการโอน
ไปทั้งสัญญา กล่าวคือ ต้องโอนข้อตกลงที่มีอยู่ในสัญญาทั้งหมดไปยังผู้รับโอน เพราะหากเป็นการโอน
เพียงข้อตกลงเพียงบางส่วนในสัญญาเดิมไปให้ผู้รับโอนแล้ว ย่อมไม่อาจถือได้ว่าเป็นการโอนสัญญา   

   อีกทั้ง ผลของการโอนสัญญาที่จะกล่าวต่อไปน้ัน มีผลทําให้ผู้โอนหลุดพ้น
จากการหน้ีที่ตนมีต่อคู่สัญญาเดิมและหมดสิทธิที่จะเรียกร้องให้คู่สัญญาเดิมปฏิบัติการชําระหน้ีแก่ตน
อีกด้วย ในขณะที่ผู้รับโอนเข้ามาแทนที่ผู้โอน อันมีผลทําให้ผู้รับโอนมีทั้งสิทธิและหน้าที่ต่อคู่สัญญา
เดิมในสัญญาดังกล่าว จึงย่อมเป็นการยืนยันว่าคู่สัญญาฝ่ายผู้โอนย่อมสามารถที่จะโอนสัญญาทั้งหมด
ที่ตนได้ทําขึ้น ไปยังบุคคลภายนอกหรือผู้รับโอนได้ 
 
 
  2.3.4.2 การโอนสัญญาบางส่วน 
 
   การโอนสัญญาเพียงบางส่วน  คือ  การโอนเพียงข้อตกลงข้อใดข้อหน่ึงหรือ
หลายข้อที่กําหนดอยู่ในสัญญา ไปยังบุคคลฝ่ายผู้รับโอนน่ันเอง ซึ่งหลักการโอนสัญญาไม่ได้รองรับ 
การโอนสัญญาเพียงบางส่วนดังกล่าวไว้  เพราะจะถือว่าเป็นการทําสัญญารับช่วง39 (sub-contract) 
ซึ่งมีลักษณะที่แตกต่างกัน กล่าวคือ สัญญารับช่วงเป็นสัญญาที่คู่สัญญายินยอมแบ่งแยกสัญญาเดิม
ของตนให้กับบุคลฝ่ายที่สาม โดยการโอนสัญญาเดิมของตนทั้งหมด หรือเพียงข้อตกลงบางส่วนที่อยู่ใน

                                                           
  โปรดดู หัวข้อ 2.3.6 ผลของการโอน  

39 Guido Alpa and Vincenzo Zeno-Zencovick,  Italian Private Law, p. 226-227. 
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สัญญาเดิม เช่น ผู้เช่าทรัพย์ของให้บุคคลอ่ืนเช่าช่วงทรัพย์ที่ตนเช่ามาน้ันต่ออีกทอดหนึ่ง  และผลของ
สัญญารับช่วงต้องขึ้นอยู่กับสัญญาเดิมหรือสัญญาหลัก ดังน้ัน ไม่ว่าจะเป็นการเลิกสัญญา ความเสียเปล่า
ของสัญญา หรือความเป็นโมฆะของสัญญาหลัก ย่อมมีผลถึงสัญญารับช่วงดังกล่าวด้วยทั้งสิ้น  

   ในขณะที่การโอนสัญญา ไม่ได้มีการแบ่งแยกการสัญญาเพ่ือโอนให้แก่
บุคคลภายนอกแต่อย่างใด ฉะน้ัน ผู้รับโอนย่อมรับโอนไปซึ่งสัญญาเดิมน้ันทั้งหมด   

   ดังน้ัน การโอนสัญญาตามหลักประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐ
อิตาลี จึงไม่อาจที่จะโอนสัญญาเพียงบางส่วนให้แก่บุคคลฝ่ายผู้รับโอนได้ มิฉะน้ัน จะเป็นเรื่องของ 
การทําสัญญารับช่วงตามท่ีกล่าวมาแล้วข้างต้น 
 
 
 2.3.5  แบบแห่งการโอน 
   
  เมื่อคู่สัญญาฝ่ายที่เป็นผู้โอนกับผู้รับโอนแสดงความตกลงกัน ที่จะโอนความเป็น
เจ้าหน้ีและลูกหน้ีด้วยหลักการโอนสัญญา และคู่สัญญาฝ่ายด้ังเดิมยินยอมให้มีการโอนสัญญาดังกล่าว
แล้ว การโอนสัญญาดังกล่าวก็ถือว่าสมบูรณ์มีผลใช้บังคับได้ คู่สัญญาไม่จําเป็นต้องทําสัญญาเป็น
หนังสือ หรือต้องทําตามแบบที่กฎหมายกําหนดไว้แต่อย่างใด 
 
 2.3.6 ผลของการโอนสัญญา 
 
  เมื่อคู่สัญญาในสัญญาต่างตอบแทนได้มีการโอนสัญญาที่ตนมีทั้งสิทธิและหน้าที่ตาม
สัญญาดังกล่าวไปให้บุคคลภายนอกหรือผู ้ร ับโอนแล้ว ก็จะก่อให้เกิดผลต่อคู ่ส ัญญาทุกฝ่าย 
ที่เก่ียวข้องในการโอนสัญญาดังกล่าวทั้งสิ้น โดยแบ่งผลของการโอนได้เป็น 3 ประเภท คือ 

   1.) ผลระหว่างผู้โอนกับคู่สัญญาเดิม   

        คู่สัญญาฝ่ายที่โอนสัญญาไปให้บุคคลภายนอก  หรือเรียกว่าผู้โอนน้ัน
เป็นอันหลุดพ้นจากหน้าที่ที่ตนเองมีต่อคู่สัญญาเดิม และไม่ต้องรับผิดชอบใด ๆ สําหรับการไม่ชําระหน้ี 
ที่เกิดจากผู้รับโอนด้วย40 เน่ืองจากเป็นผลตามปกติของการโอน41 กล่าวคือ เมื่อการโอนได้ทําข้ึน ผู้โอนย่อม
ไม่มีหน้าที่ใด ๆ ต่อคู่สัญญาเดิมอีก เพราะหน้าที่ต่าง ๆ รวมทั้งสิทธิต่าง ๆ ได้โอนไปยังบุคคลฝ่ายที่เรียกว่า
ผู้รับโอนแล้ว 

                                                           
 40 Article 1408 para.1 The assignor is released from his obligations to the other contracting party 

from the time when the substitution becomes effective as to the latter (1407). 
 41 Guido Alpa and Vincenzo Zeno-Zencovick,  Italian Private Law, p. 226-227. 
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         อย่างไรก็ตาม ผู้โอนยังไม่หลุดพ้นจากความรับผิด หากคู่สัญญาจะได้
ตกลงกันไว้อย่างชัดแจ้งว่า ไม่ประสงค์ที่จะปลดเปลื้องให้ผู้โอนหลุดพ้นจากความรับผิดดังกล่าว เช่นน้ี
ก็จะมีผลทําให้ผู้โอนยังคงต้องรับผิดอยู่ หากผู้รับโอนไม่ปฏิบัติการชําระหน้ีตามสัญญาที่รับโอนไป42 

 
 
   2.) ผลระหว่างคู่สัญญาเดิมกับผู้รับโอน   

        คู่สัญญาเดิมมีสิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ ใด ๆ ที่ตนมีอยู่ตามข้อสัญญา  
ขึ้นกล่าวอ้างผู้รับโอนได้  เว้นแต่ ข้อต่อสู้น้ันจะเป็นข้อต่อสู้ที่เกิดจากความสัมพันธ์เฉพาะตัวที่คู่สัญญา
เดิมมีต่อผู้โอน  อย่างไรก็ตาม ในเร่ืองน้ีมีข้อยกเว้นของข้อยกเว้นว่า หากคู่สัญญาเดิมได้สงวนสิทธิใน
ข้อต่อสู้ต่าง ๆ เหล่าน้ันเอาไว้ในขณะที่มีการยินยอมให้มีการโอนสัญญา ย่อมยกขึ้นกล่าวอ้างผู้รับโอน
ได้ แม้ว่าจะเป็นข้อต่อสู้ที่เกิดจากความสมัพันธ์กับผู้โอนก็ตาม43 
 
 

   3.) ผลระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอน   

        เมื่อผู้โอนได้โอนสัญญาไปให้กับบุคคลภายนอกหรือผู้รับโอนแล้ว 
ผู้โอนจะถูกผูกพันที่จะต้องประกันถึงความมีอยู่ของสัญญาที่โอนให้แก่ผู้รับโอน44 หรือกล่าวอีกนัยหน่ึง
ได้ว่าจะต้องรับประกันว่าหากผู้รับโอนยอมรับโอนสัญญา อันมีผลทําให้ผู้รับโอนเข้ามาสวมฐานะทั้ง
ความเป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ีในสัญญาที่รับโอนมาแล้ว ผู้รับโอนย่อมที่จะได้ทั้งสิทธิและหน้าที่ 
อย่างเดียวกับผู้โอนที่มีอยู่ตามสัญญานั้น และสัญญาน้ันจะยังต้องมีผลใช้บังคับได้อยู่ 

 

  ตามท่ีได้ศึกษาถึงบทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการโอนสิทธิและหน้าที่ตามประมวล
กฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลีที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่าหลักการโอนสัญญาตามประมวล
กฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี เป็นกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญา 
ที่แตกต่างจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย กล่าวคือ ประมวล
กฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลีมีบทบัญญัติว่าด้วยการโอนสัญญาที่กําหนดเกี่ยวกับการโอน
สิทธิและหน้าที่ในสัญญา ซึ่งถือว่าเป็นหลักกฎหมายที่แตกต่างจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ของประเทศไทย เนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยจะมีหลักกฎหมาย 

                                                           
 42 Article 1408 para.2 However, if the other contracting party has declared that he does not release 

the  assignor, he can sue the assignor  whenever the assignee fails to perform the obligation assumed. 
 43 Article 1409 The original contracting party can raise against the assignee all defenses arising out of  

the contract, but not those based on other relationships  with the assignor, unless he expressly reserved a 
right hereto  when he consented to the substitution. 

 44 Article 1410 The assignor is bound to guarantee the validity of the contract. 
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ที่ปรับใช้กับเรื่องดังกล่าวเฉพาะหลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องและการแปลงหนี้ใหม่
เท่าน้ัน ฉะน้ัน ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์และเปรียบเทียบเกี่ยวกับหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมาย
แพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลีกับหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศ
ไทยในบทที่ 5 ต่อไป 



 
 

 

บทท่ี 3 
  

การโอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรฐัฝรั่งเศส 
 

 
  ในบทน้ีผู้เขียนมีความประสงค์ที่จะศึกษาหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่ง
ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส เน่ืองจากประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสเป็นประเทศที่ใช้ระบบ Civil Law 
หรือระบบประมวลกฎหมายเช่นเดียวกับประเทศไทยและประเทศสาธารณรัฐอิตาลี  เพ่ือจะได้นํามา
วิเคราะห์และเปรียบเทียบหลักกฎหมายของประเทศไทยว่ามีปัญหาทางกฎหมายในเรื่องการโอนสิทธิ
และหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทนหรือการโอนสัญญาหรือไม่ และมีแนวทางแก้ไขปัญหาอย่างไร   

  ทั้งน้ี  ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสมีบทบัญญัติว่าด้วยการโอน
สิทธิเรียกร้อง และการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีและลูกหน้ี เหมือนกับประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ของประเทศไทย  และไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยการโอนสัญญา ซึ่งต่างกับ
ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลีที่มีหลักกฎหมายดังกล่าว   แต่ศาลสูงประเทศ
สาธารณรัฐฝรั่งเศสได้นําหลักกฎหมายท่ีมีอยู่มาปรับใช้กับปัญหาเรื่องการโอนสัญญา ดังจะได้กล่าว
รายละเอียดต่อไป 

  ดังน้ัน  บทนี้ผู้เขียนจะได้ศึกษาถึงหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งประเทศ
สาธารณรัฐฝร่ังเศสที่ในส่วนที่เก่ียวกับบทบัญญัติว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้อง  บทบัญญัติว่าด้วย 
การแปลงหน้ีใหม่ และแนวคําพิพากษาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสเก่ียวกับปัญหาเรื่องการโอน
สัญญา  โดยผู้เขียนจะได้ศึกษาหลักกฎหมายและแนวคําพิพากษาศาลสูงดังกล่าวเรียงลําดับกันไป 
โดยเร่ิมจากหลักกฎหมายว่าด้วยลักษณะการโอนสิทธิเรียกร้อง  การแปลงหน้ีใหม่ และแนวคิดและ 
คําพิพากษาเก่ียวกับการโอนสัญญา   ดังต่อไปนี้ 
 
 
3.1  การโอนสทิธเิรียกร้อง 
 
  การโอนสิทธิเรียกร้องในประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส  
ค.ศ. 18041 บัญญัติอยู่ในส่วนของบรรพ 3 การได้มาซึ่งกรรมสิทธ์ิ  ลักษณะ 6  ว่าด้วยการซื้อขาย 
หมวด 8 การโอนสิทธิ ต้ังแต่มาตรา 1689 ถึง 1701 รวมท้ังหมด 13 มาตรา  โดยนักกฎหมาย
ฝรั่งเศสเห็นว่าสิทธิเรียกร้องน้ันถือเป็นทรัพย์สินอย่างหน่ึงที่สามารถซื้อขายกันได้ ถือว่าผู้โอนเป็น
ผู้ขายสิทธิเรียกร้อง และผู้รับโอนเป็นผู้ซื้อสิทธิเรียกร้อง ดังน้ัน นิติกรรมการโอนสิทธิเรียกร้องจึงเป็น
                                                           
 1 Georges Rouhette and Anne Rouhette-Berton, The French Civil Code[Online], 2006. Available from 
http://www.lexinter.net/ENGLISH/civil_code.htm  
  โปรดดูภาคผนวก ข. 
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อันหน่ึงอันเดียวกับสัญญาซื้อขาย อันเป็นนิติกรรมที่ผู้โอนกับผู้รับโอนตกลงโอนสิทธิเรียกร้องให้กัน 
อย่างไรก็ตาม การโอนสิทธิเรียกร้องอาจไม่ได้มีมูลเหตุมาจากสัญญาซื้อขายเท่าน้ัน แต่อาจมาจาก
สัญญาอ่ืน เช่น สัญญาให้โดยเสน่หาหรือเพ่ือแทนการชําระหน้ีก็ได้ หลักกฎหมายที่นํามาปรับใช้ย่อม
จะต้องแตกต่างกันออกไปตามนิติกรรมอันเป็นมูลเหตุของการโอนสิทธิเรียกร้องบ้าง แต่หลักการโอน
สิทธิเรียกร้องตามท่ีบัญญัติไว้ในบทบัญญัติว่าด้วยสัญญาซื้อขายโดยเฉพาะวิธีการโอนสิทธิเรียกร้อง
เพ่ือให้สามารถยกการโอนขึ้นใช้ต่อสู้กับบุคคลภายนอกได้ ย่อมสามารถนํามาใช้บังคับได้เสมอ ไม่ว่าจะ
เป็นนิติกรรมใด2   ซึ่งแตกต่างจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไทยที่กําหนดหลักกฎหมาย
ดังกล่าวไว้ในบรรพ 2 ลักษณะหน้ี ที่ถือเป็นบทบัญญัติทั่วไปที่นําไปใช้ได้กับทุกนิติกรรมสัญญา 

  ด้วยเหตุนี้เอง ผู้เขียนจึงมีความประสงค์ที่จะศึกษาหลักการโอนสิทธิเรียกร้องที่อยู่ 
ในส่วนว่าด้วยซื้อขายตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส เน่ืองจากสัญญาซื้อขาย
น้ันถือเป็นสัญญาต่างตอบแทนประเภทหน่ึง การที่ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส
ได้กําหนดหลักการโอนสิทธิเรียกร้องไว้ในเรื่องดังกล่าว ย่อมเป็นการยอมรับให้สัญญาต่างตอบแทน
สามารถที่จะมีการโอนสิทธิไปยังบุคคลภายนอกได้อยู่ในตัว  ซึ่งผู้เขียนจะแบ่งการศึกษาหลักการโอน
สิทธิเรียกร้องตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1804 ออกเป็น  
3 หัวข้อ ดังต่อไปนี้  (1) ประเภทของสิทธิเรียกร้องที่โอนกันได้  (2) วิธีการโอนสิทธิเรียกร้อง   
(3) ผลของการโอนสิทธิเรียกร้อง 

 

  3.1.1 ประเภทของสทิธเิรียกร้องที่โอนกันได้ 
 

   โดยท่ัวไปสิทธิเรียกร้องย่อมโอนให้กันได้เสมอไม่ว่าจะเป็นสิทธิเรียกร้อง 
ในหน้ีเงินหรือไม่ก็ตาม3 เว้นแต่คู่กรณีห้ามโอนไว้4  เช่น  สิทธิเรียกร้องในสัญญาเช่าทรัพย์ที่ผู้ให้เช่า 
มีต่อผู้เช่า และที่ผู้เช่ามีต่อผู้ให้เช่า ในอันที่จะได้ใช้สอยหรือรับประโยชน์อย่างใดอย่างหน่ึงจาก
ทรัพย์สินที่ให้เช่าน้ัน เป็นต้น  อย่างไรก็ดี ยังมีสิทธิเรียกร้องบางประเภทท่ีไม่อาจโอนให้กันได้ เช่น 
สิทธิในเงินบํานาญข้าราชการ หรือสิทธิในเงินค่าชดเชยความเสียหายจากสงคราม เป็นต้น5 

 

 

                                                           
 2 Konrad Zweigert and Heins Kotz,  Introduction to Comparative Law(Oxford: Clarendon Press, 1992), 

p. 477. 
  3 Ibid., p. 892. 

 4 The Law Form of Semion Mouguet Borde & Associes,  Doing Business in France Volume 1(New 
York: Matthew Bender, 1989), pp. 6-49. 

 5 Marcel Planiol and George Ripert,  Treatise on the Civil Law Volume 2, part 1(Lousiana, 1959), 
footnote 14, p. 892.  
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  3.1.2 วิธีการโอนสิทธิเรียกร้อง   
 

             การโอนสิทธิเรียกร้องมีวิธีการโอนแบ่งออกเป็น 2 ขั้นตอน คือ 

   (1)  ความตกลงระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอน  

     การโอนสิทธิเรียกร้องเป็นสัญญาที่สมบูรณ์ได้โดยอาศัยการแสดง
เจตนาต้องตรงกันของผู้โอนกับผู้รับโอนเท่าน้ัน ไม่ต้องทําตามแบบแต่อย่างใด แม้ว่าประมวลกฎหมาย
แพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส มาตรา 16896 จะบัญญัติให้สิทธิเรียกร้องโอนผ่านมือเมื่อมีการ 
ส่งมอบเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งสิทธิเรียกร้องแล้ว  แต่ศาลประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้ตีความ
บทบัญญัติดังกล่าวไว้ว่า สิทธิเรียกร้องอาจโอนผ่านมือได้โดยไม่ต้องมีการส่งมอบเอกสารดังกล่าว  
หากคู่กรณีตกลงกันเช่นน้ัน7  อันที่จริงการส่งมอบเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งสิทธิเรียกร้องไม่ใช่ 
การส่งมอบสิทธิเรียกร้อง เพราะสิทธิเรียกร้องเป็นวัตถุไม่มีรูปร่าง8 

    ความตกลงระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนทําให้สิทธิเรียกร้องโอนผ่านมือ
จากผู้โอนไปยังผู้รับโอน แต่จะใช้ยันกันได้ในระหว่างผู้ โอนกับผู้รับโอนเท่าน้ัน และจะใช้ยัน
บุคคลภายนอกได้ต่อเมื่อได้บอกกล่าวการโอนแก่ลูกหน้ี หรือลูกหน้ีให้ความยินยอมแก่การโอนตาม
วิธีการที่กําหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส มาตรา 1690 แล้ว   
 
   (2)  การบอกกล่าวการโอนแก่ลูกหน้ี หรือลูกหน้ียินยอมด้วยกับการโอน 

    ตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส มาตรา 
16909  การโอนสิทธิเรียกร้องจะบริบูรณ์ใช้ยันบุคคลภายนอกได้ต่อเมื่อ ได้มีการบอกกล่าวการโอน 
แก่ลูกหน้ีหรือลูกหน้ียินยอมด้วยกับการโอนอย่างใดอย่างหน่ึง  การบอกกล่าวการโอนจะต้องทําเป็น
เอกสารโดยเจ้าหน้าที่ศาล ( the sheriff ) เป็นผู้จัดทําเท่าน้ัน จะทําด้วยวาจาหรือเป็นเอกสารอย่าง
อ่ืนไม่ได้ แต่ในทางปฏิบัติการโอนสิทธิเรียกร้องอาจไม่ได้ทําเป็นเอกสาร เน่ืองจากศาลฝร่ังเศสได้
พิพากษาว่า หากผู้โอนหรือผู้รับโอนได้มีการบอกกล่าวการโอนแก่ลูกหน้ีโดยผ่านทางหน่วยงาน
ราชการ หรือโดยทางศาล หรือเอกสารที่รับรองโดยโนตารีพับลิก (notaire) ก็มีผลใช้อ้างยันลูกหน้ี
และบุคคลภายนอกได้10  

                                                           
 6 Article 1689 In case of assingment of a claim, or of a right or of an action against a third party, 
delivery takes place between the assignor and the assignee by handing over the instrument of title. 
 7 Konrad Zweigert and Heins Kotz,  Introduction to Comparative Law, footnote 13, p. 478. 
 8 Marcel Planiol and George Ripert,  Treatise on the Civil Law Volume 2, part 1, footnote 14, p. 892.  
 9 Article 1690 An assignee is vested with regard to third parties only by notice of the assignment 
served upon the debtor. Nevertheless, the assignee may likewise be vested by acceptance of the assignment 
given by the debtor in an authentic act. 
 10 Konrad Zweigert and Heins Kotz,  Introduction to Comparative Law, pp. 448-449. 
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    โดยทั่วไปเมื่อลูกหน้ีรู้ถึงการโอนแล้วย่อมเพียงพอแก่การผูกพันให้
ลูกหน้ีจะต้องชําระหนี้ให้ผู้รับโอนแล้ว การท่ีกฎหมายกําหนดให้มีการบอกกล่าวการโอนแก่ลูกหน้ี 
ก็โดยมีความมุ่งหมายเพื่อจะตัดปัญหาในการพิสูจน์ว่าลูกหน้ีรู้ถึงการโอนแล้วหรือไม่ อันเป็น
ข้อเท็จจริงที่นําสืบได้ยาก  ดังน้ัน ผู้ร่างกฎหมายจึงเห็นว่า ควรจะเพ่ิมเติมเร่ืองที่ลูกหน้ีให้ความ
ยินยอมด้วยกับการโอนไว้ด้วย เพราะสามารถแสดงให้เห็นว่าลูกหน้ีรู้ถึงการโอนแล้วเช่นกัน  
โดยกําหนดให้มีหลักฐานเป็นเอกสารซึ่งเจ้าพนักงานโนตารีพับลิก (notaire) เป็นผู้จัดทํา11 

    หากไม่ได้มีการบอกกล่าวการโอนแก่ลูกหน้ีอย่างถูกต้อง หรือ
ลูกหน้ียังไม่ได้ยินยอมด้วยกับการโอนไว้แล้ว  ในสายตาของลูกหน้ี ผู้โอนยังคงเป็นเจ้าหน้ีอยู่ ลูกหน้ี 
จึงยังต้องชําระหน้ีให้ผู้โอน และเมื่อชําระหน้ีแล้วตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
มาตรา 169112 หน้ีย่อมระงับ   แต่หากลูกหน้ีไปชําระหน้ีให้ผู้รับโอนแทน ย่อมไม่อาจยกเอาการชําระ
หน้ีนั้นขึ้นใช้ยันผู้โอนได้ โดยอ้างว่าได้รู้ถึงการโอนจากทางอ่ืนแล้ว   

 

  3.1.3 ผลของการโอนสิทธิเรียกร้อง 

           (1) ผลของการโอนสิทธิเรียกร้องที่มีต่อผู้โอนกับผู้รับโอน  

             ผู้โอนมีหน้าที่รับรองความมีอยู่ของสิทธิเรียกร้องที่โอนให้กัน เฉพาะใน
กรณีท่ีการโอนสิทธิเรียกร้องมีมูลเหตุมาจากสัญญาซื้อขาย โดยผู้โอนจะต้องรับรองว่าสิทธิเรียกร้อง 
ที่โอนให้กันมีอยู่จริง ตามความในมาตรา 169313 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส  
แต่ไม่ถึงกับต้องรับรองว่าลูกหน้ีไม่ได้เป็นบุคคลที่มีหน้ีสินล้นพ้นตัวในขณะโอน  เว้นแต่ผู้โอนจะรับรอง
ไว้เช่นน้ันโดยชัดแจ้ง  ทั้งน้ีความรับผิดของผู้โอนจะจํากัดเพียงไม่เกินจํานวนค่าตอบแทนที่ผู้โอนได้รับ
จากการขายสิทธิเรียกร้องน้ัน  อย่างไรก็ตาม ผู้โอนจะรับรองว่า ลูกหน้ีจะไม่เป็นบุคคลที่มีหน้ีสิน 
ล้นพ้นตัวในเวลาต่อมาก็ได้14 แต่หากการโอนสิทธิเรียกร้องมีมูลเหตุมาจากสัญญาให้โดยเสน่หาแล้ว  
ผู้โอนไม่มีหน้าที่ต้องรับรองความมีอยู่ของสิทธิเรียกร้องที่โอนให้กันแต่อย่างใด เว้นแต่ผู้โอนทํากลฉ้อฉล
หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง15 

 

 

                                                           
            11 Marcel Planiol and George Ripert,  Treatise on the Civil Law Volume 2, part 1, footnote 14, p. 894.  
 12 Article 1691  Where, before the debtor has been given notice by the assignor or the assignee, the 
debtor has paid the assignor, he is lawfully discharged.  
    13 Article 1693  A person who sells a claim or any other incorporeal right must warrant its existence 
at the  time of the assignment, even though it is made without warranty.  
 14 Marcel Planiol and George Ripert,  Treatise on the Civil Law Volume 2, part 1, footnote 14, p. 904.  
  15 Ibid. 
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           (2)  ผลของการโอนสิทธิเรียกร้องที่มีต่อลูกหน้ี  

               การโอนสิทธิเรียกร้องมีผลต่อลูกหน้ีด้วยกัน 3 ประการ คือ 

      (1) ผู้รับโอนจะมีสิทธิเรียกให้ลูกหน้ีชําระหน้ีแทนผู้โอน  มาตรา 
1691 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส บัญญัติว่า " หากลูกหน้ีชําระหน้ีให้แก่ผู้โอน
ก่อนที่จะได้รับการบอกกล่าวการโอนจากผู้โอนหรือผู้รับโอน ลูกหน้ีน้ันเป็นอันหลุดพ้นจากหน้ี " 
เน่ืองจากในสายตาของลูกหน้ี  ผู้โอนยังมีฐานะเป็นเจ้าหน้ี จนกว่าจะได้มีการบอกกล่าวการโอนแก่
ลูกหน้ีหรือลูกหน้ีให้ความยินยอมด้วยกับการโอนตามวิธีการที่กฎหมายกําหนดไว้แล้ว  โดยทั่วไป
ลูกหน้ีจะต้องชําระหน้ีให้ผู้โอนเท่าน้ัน จึงจะหลุดพ้นจากหน้ี ถ้าการบอกกล่าวหรือการให้ความยินยอม
ไม่ได้กระทําตามวิธีที่กฎหมายกําหนดไว้ ลูกหน้ีจะอ้างว่าตนได้รู้ถึงการโอนจากทางอ่ืนไม่ได้   
อย่างไรก็ตาม ศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้วางหลักเพ่ือจํากัดขอบเขตการบังคับใช้มาตรา
ดังกล่าวไว้หลายประการ16 ได้แก่ 

           (1.1) ผู้รับโอนอาจสามารถฟ้องร้องลูกหน้ีให้ชําระหน้ีได้
แม้จะยังไม่มีฐานะเป็นเจ้าหน้ีในสายตาของลูกหน้ี ศาลฝรั่งเศสถือว่าคําฟ้องที่ผู้รับโอนแสดงให้เห็น
อย่างชัดเจนว่าโจทก์ฟ้องร้องในฐานะผู้รับโอน เป็นการบอกกล่าวการโอนแก่ลูกหน้ีตามวิธีที่กฎหมาย
กําหนดไว้แล้ว17  แต่การฟ้องร้องลูกหน้ีจะต้องไม่รบกวนขัดสิทธิของบุคคลภายนอกท่ีมีอยู่ก่อนย่ืน 
คําฟ้อง 

            (1.2) การให้ความยินยอมด้วยกับการโอนของลูกหน้ี  
อาจทําโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ได้ การที่ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส มาตรา 
1690 วรรคสอง  บัญญัติว่า " การให้ความยินยอมแก่การโอนของลูกหน้ีจะต้องมีหลักฐานเป็นเอกสาร
ซึ่งเจ้าพนักงานโนตาลีพับลิกเป็นผู้จัดทําขึ้น " น้ัน ก็เพ่ือประโยชน์แก่การยกเอาการโอนขึ้นใช้ยัน
บุคคลภายนอกได้เท่าน้ัน ไม่รวมถึงลูกหน้ีด้วย เมื่อลูกหน้ีให้ความยินยอมแก่การโอนไม่ว่าด้วยวิธีใด ๆ 
แล้ว ย่อมผูกพันให้ลูกหน้ีจะต้องชําระหนี้ให้แก่ผู้รับโอน โดยจะอ้างว่าไม่มีการโอนไม่ได้  เน่ืองจาก
กฎหมายยอมรับว่าสัญญามีผลผูกพันคู่สัญญาได้เมื่อคําเสนอและคําสนองถูกต้องตรงกันเท่าน้ัน  
ดังน้ัน เมื่อลูกหน้ีให้ความยินยอมด้วยกับการโอนแล้ว ความยินยอมน้ันย่อมผูกพันลูกหน้ีให้จะต้อง
ชําระหน้ีแก่ผู้รับโอน18 

            (1.3) การที่ลูกหน้ีชําระหน้ีให้ผู้โอนไปก่อนที่จะได้รับ 
การบอกกล่าวหรือให้ความยินยอมด้วยกับการโอน ในบางกรณีลูกหน้ีอาจถูกผู้รับโอนฟ้องบังคับให้
ชําระหนี้อีกครั้งหน่ึงก็ได้  ถ้าในขณะที่ลูกหน้ีชําระหน้ีให้ผู้โอน ลูกหน้ีรู้ถึงการโอนและการชําระหน้ี 

                                                           
 16 Konrad Zweigert and Heins Kotz,  Introduction to Comparative Law, footnote 13, pp. 478-479. 
 17 Marcel Planiol and George Ripert,  Treatise on the Civil Law Volume 2, part 1, footnote 14, p. 899.  
 18 Ibid., footnote 14, p.894. ;  Konrad Zweigert, and Heins Kotz, 1992: footnote 13, p. 478. 
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เกิดจากการคบคิดกันกับผู้โอนเพ่ือฉ้อฉลผู้รับโอน  ในบางคดีศาลฝร่ังเศสวินิจฉัยว่าคบคิดกันเพ่ือฉ้อฉล
แล้ว แม้ข้อเท็จจริงจะมีแต่เพียงว่าลูกหน้ีรู้ถึงการโอนแล้วเท่าน้ัน19 

       (2) ลูกหน้ีสามารถยกข้อต่อสู้ที่มีต่อผู้โอน ขึ้นต่อสู้ผู้รับโอนได้  
หากลูกหน้ีมีข้อต่อสู้อย่างใด ๆ อยู่ต่อผู้รับโอนในเวลาก่อนได้รับการบอกกล่าวการโอนหรือให้ความ
ยินยอมด้วยกับการโอนแล้ว ลูกหน้ีอาจยกข้อต่อสู้นั้นขึ้นต่อสู้ผู้รับโอนได้เช่นกัน เช่น ข้อต่อสู้ว่าตนมี
สิทธิเรียกร้องอย่างใด ๆ จากผู้โอน อันก่อให้เกิดสิทธิขอหักกลบลบหน้ีกับสิทธิเรียกร้องที่ถูกโอนไป 
หรือข้อต่อสู้ว่าตนได้ทําการอย่างใด ๆ อันมีผลเหมือนกับการชําระหน้ีให้ผู้โอนแล้ว ทําให้สิทธิที่ถูกโอน
ไปน้ันเป็นอันระงับ20 เป็นต้น  ข้อต่อสู้อย่างใด ๆ ที่ลูกหน้ีมีต่อผู้โอนภายหลังจากที่ลูกหน้ีได้รับการ
บอกกล่าวการโอน หรือให้ความยินยอมด้วยกับการโอนแล้ว ลูกหน้ีจะยกข้อต่อสู้ผู้รับโอนไม่ได้  
โดยท่ัวไปผลของการบอกกล่าวและการให้ความยินยอมน้ันเหมือนกัน  เว้นแต่เม่ือลูกหน้ีให้ความ
ยินยอมด้วยกับการโอนแล้ว ลูกหน้ีจะยกข้อต่อสู้ว่าตนมีสิทธิเรียกร้องอย่างใด ๆ จากผู้โอนเพ่ือขอหัก
กลบลบหน้ีกับสิทธิเรียกร้องที่ถูกโอนไปไม่ได้  ทั้งน้ีตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งประเทศ
สาธารณรัฐฝรั่งเศส มาตรา 1295 เน่ืองจากการให้ความยินยอมด้วยกับการโอนถือเท่ากับว่าลูกหน้ี
ยอมผูกพันตนกับผู้รับโอนโดยตรง และสละข้อต่อสู้ในเรื่องการขอหักกลบลบหนี้แล้ว เว้นแต่ลูกหน้ีจะ
ได้สงวนข้อต่อสู้ดังกล่าวไว้โดยชัดแจ้ง 

    มีข้อต่อสู้อีกประการหน่ึงที่ลูกหน้ีอาจยกข้ึนต่อสู้ผู้รับโอนได้เสมอ 
ไม่ว่าข้อต่อสู้น้ันจะเกิดขึ้นก่อนหรือหลังการบอกกล่าวการโอนแก่ลูกหน้ีหรือลูกหน้ีให้ความยินยอม
ด้วยกับการโอน และไม่ว่าลูกหน้ีจะสงวนข้อต่อสู้ดังกล่าวไว้หรือไม่ก็ตาม อันได้แก่ ข้อต่อสู้ในเนื้อหา
อันเป็นสิทธิเรียกร้องน้ันเอง ยกตัวอย่างเช่น ในกรณีผู้เช่าได้โอนสิทธิเรียกร้องในค่าเช่าให้แก่โจทก์โดย
ได้รับความยินยอมจากผู้เช่า ซึ่งไม่ได้สงวนข้อต่อสู้เพ่ือจะขอหักกลบลบหนี้เอาไว้ แล้วต่อมาผู้เช่าซึ่ง
เป็นจําเลยสามารถแสดงได้ว่าสถานท่ีเช่าน้ันไม่เหมาะสมแก่การอยู่อาศัยตามที่กําหนดไว้ในสัญญา  
จําเลยมีสิทธิที่จะนําเงินที่ตนได้จ่ายไปในการซ่อมแซมที่อยู่อาศัยน้ันให้มีสภาพที่ดี มาหักกลบลบหน้ี
กับเงินค่าเช่าที่ตนเองจะต้องจ่ายให้โจทก์ได้21 

       (3) ผู้รับโอนได้สิทธิอุปกรณ์ไปด้วย ตามมาตรา 169222 ประมวล
กฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ผู้รับโอนจะได้รับสิทธิอุปกรณ์ทุกประเภทท่ีเกี่ยวกับสิทธิ
เรียกร้องไปด้วย เช่น สิทธิอันเกิดจากการค้ําประกัน สิทธิยึดหน่วง หรือสิทธิจํานอง  

 

 
 

                                                           
 19 Konrad Zweigert and Heins Kotz,  Introduction to Comparative Law, p. 479. 
 20 Marcel Planiol and George Ripert,  Treatise on the Civil Law Volume 2, part 1, footnote 14, p. 900.  
 21 Konrad Zweigert and Heins Kotz,  Introduction to Comparative Law, p. 479.  
             22 Article 1692  The sale or assignment of a claim includes the accessories of the claim, such as 
security, prior charges and mortgages. 
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             (3)  ผลของการโอนสิทธิเรียกร้องที่มีต่อบุคคลภายนอก 

                 การโอนสิทธิเรียกร้องจะมีผลไปถึงบุคคลภายนอกต่อเมื่อได้มีการบอก
กล่าวการโอนแก่ลูกหน้ีหรือลูกหน้ีได้ให้ความยินยอมด้วยกับการโอนน้ัน  

                 หากยังไม่ได้มีการบอกกล่าวการโอนหรือก่อนที่ลูกหน้ีจะให้ความ
ยินยอมกับการโอนสิทธิเรียกร้อง ในสายตาของบุคคลภายนอก ยังถือว่าผู้โอนยังคงเป็นเจ้าหน้ีในสิทธิ
เรียกร้องอยู่ ไม่ใช่ผู้รับโอน  ดังน้ัน เจ้าหน้ีทั้งหลายของผู้โอนจึงอาจจะอายัดสิทธิเรียกร้องที่ถูกโอน 
ไปได้ โดยยังถือว่าสิทธิเรียกร้องยังเป็นส่วนหน่ึงของกองทรัพย์สินของผู้โอนซึ่งเป็นลูกหนี้ของตน  
ซึ่งเจ้าหน้ีสามารถบังคับชําระหน้ีได้23 
 
 
3.2  การแปลงหนี้ใหม่ 

 
  การแปลงหน้ีใหม่ในประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 180424 
บัญญัติอยู่ในส่วนของบรรพ 3 การได้มาซึ่งกรรมสิทธ์ิ ลักษณะ 3 บทเบ็ดเสร็จทั่วไปว่าด้วยหน้ีและ
สัญญา หมวด 5  ว่าด้วยความระงับแห่งหน้ี ต้ังแต่มาตรา 1271 ถึง 1281 รวมท้ังหมด 11 มาตรา  
ซึ่งผู้เขียนจะแบ่งการศึกษาการแปลงหน้ีใหม่ตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส
ออกเป็น 4 หัวข้อ ดังต่อไปน้ี (1) ประเภทของการแปลงหน้ีใหม่ (2) การแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัว
เจ้าหน้ี (3) การแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี (4) ผลของการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี
และลูกหน้ี  ดังน้ี 
   
 
 3.2.1  ประเภทของการแปลงหนี้ใหม่  
 

  การแปลงหนี้ใหม่ตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสแบ่งการ
แปลงหน้ีใหม่ออกเป็น 3 ประเภทได้แก่ 1.แปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนสิ่งซึ่งเป็นสาระสําคัญแห่งหน้ี  
 

 

                                                           
 23 Marcel Planiol and George Ripert,  Treatise on the Civil Law Volume 2, part 1, footnote 14, p. 900.  
 24 Georges Rouhette and Anne Rouhette-Berton, The French Civil Code[Online], 2006. Available 
from http://www.lexinter.net/ENGLISH/civil_code.htm  
  โปรดดูภาคผนวก ข. 
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2.แปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี และ 3.แปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี ตามความในมาตรา 
1271 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส25 

  ทั้งน้ี การแปลงหน้ีใหม่ไม่ว่าจะเป็นประเภทใดก็ตาม จะเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อบุคคล 
ทุกฝ่ายที่เก่ียวข้องกับการแปลงหน้ีใหม่ จะต้องมีความสามารถในการที่จะทําสัญญา ตามมาตรา 1272 
ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส26 และการแปลงหนี้ใหม่จะต้องมีการแสดงออก
อย่างแจ้งชัดว่าต้องการที่จะแปลงหน้ี เพราะหน้ีใหม่จะเกิดขึ้นได้ด้วยเจตนาที่จะให้หน้ีใหม่เกิดข้ึนและ
ให้หน้ีเก่าระงับไป27  ซึ่งหากเกิดกรณีเป็นที่สงสัยว่าคู่สัญญามีเจตนาแปลงหนี้ใหม่หรือไม่ ประมวล
กฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส มาตรา 1273  ได้บัญญัติห้ามมิให้มีข้อสันนิษฐานใด ๆ  
ว่ามีเจตนาแปลงหน้ีใหม่28  ดังน้ัน หากคู่สัญญาไม่มีเจตนาที่ชัดแจ้งที่จะแปลงหน้ีใหม่แล้ว กฎหมาย
ย่อมถือว่าไม่มีการแปลงหน้ีเกิดขึ้น หน้ีเก่าจึงไม่ระงับ29  โดยเจตนาในการแปลงหนี้ใหม่ไม่จําต้องทํา
เป็นหนังสือหรือต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ  เพราะเจตนาในการแปลงหนี้สามารถดูได้จากสัญญาเดิม
ของคู่สัญญา หรือพฤติการณ์ที่แสดงออกของคู่สัญญาก็ได้30  ดังน้ัน การแปลงหน้ีใหม่จึงไม่จําต้องทํา
เป็นหนังสือหรือต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ31 
 
 
 3.2.2  การแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหนี้ 
 

  การแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี คือ กรณีที่เจ้าหน้ีในสัญญาต้องการท่ีจะให้
บุคคลภายนอกเข้ามาเป็นผู้มีสิทธิตามสัญญาที่จะเรียกให้ลูกหน้ีปฏิบัติชําระหน้ีแทนตน  โดยไม่ต้อง 
มีการบอกกล่าวการเปลี่ยนเจ้าหน้ีให้ลูกหน้ีทราบ32 

  ส่วนวิธีการของการแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี  ต้องได้รับความยินยอมจาก
ลูกหน้ีด้วย33 เน่ืองจากลูกหน้ีนั้นจะต้องผูกพันตนเข้ามาในสัญญาใหม่ที่มีเจ้าหน้ีคนใหม่น่ันเอง  

                                                           
25 Article 1271 Novation is brought about in three ways: 

    1. Where a debtor contracts towards his creditor a new debt which is substituted for the old one, 
which is extinguished; 
    2. Where a new debtor is substituted for the old one who is discharged by the creditor; 
    3. Where, by the effect of a new undertaking, a new creditor is substituted for the old one, 
towards whom the debtor is discharged. 
  26 Article 1272  Novation may be brought about only between persons capable of contracting. 
 27 Marcel Planiol and George Ripert,  Treatise on the Civil Law Volume 2, part 1, p. 302. 
 28 Article 1273  Novation may not be presumed; the wish to bring it about must clearly result from 
the instrument. 
 29 Marcel Planiol and George Ripert,  Treatise on the Civil Law Volume 2, part 1, p. 302. 
 30 Ibid., p. 303. 
 31 Ibid. 
 32 Ibid., p. 300.  
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ด้วยความจําเป็นที่จะต้องได้รับความยินยอมจากลูกหน้ีในการแปลงหน้ีเช่นน้ี เจ้าหน้ีคนเดิมและ
เจ้าหน้ีคนใหม่จึงไม่จําต้องบอกกล่าวการโอนเป็นหนังสือแต่อย่างใด 

  ดังน้ัน วิธีการของการแปลงหน้ีใหม่โดยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีจึงแตกต่างจาก
บทบัญญัติว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องใน 2 ประเด็นด้วยกัน กล่าวคือ ประเด็นแรก การแปลงหนี้ใหม่
โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีต้องได้รับความยินยอมจากลูกหน้ี   ในขณะที่การโอนสิทธิเรียกร้องเป็นเรื่อง 
ที่ต้องได้รับความยินยอมจากเจ้าหน้ี ไม่จําต้องได้รับความยินยอมจากตัวลูกหน้ี  และประเด็นที่สอง  
การแปลงหน้ีโดยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีไม่จําต้องมีการบอกกล่าวการแปลงหน้ีดังกล่าวให้ลูกหน้ีทราบ 
ฉะน้ัน เร่ืองแบบแห่งการบอกกล่าวจึงไม่จําต้องใช้ในการแปลงหน้ีโดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี  ซึ่งต่างจาก
หลักการโอนสิทธิเรียกร้องที่จะต้องมีการบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องเป็นหนังสือไปยังลูกหน้ี  
การโอนสิทธิเรียกร้องจึงจะถือว่ามีผลสมบูรณ์ใช้บังคับได้กับลูกหน้ี 

  นอกจากน้ี กรณีที่ลูกหน้ีเพียงระบุถึงตัวบุคคลท่ีจะทําการชําระหน้ี หรือกรณีที่
เจ้าหนี้ระบุตัวผู้รับชําระหนี้แทนตนน้ัน ไม่ถือว่าเป็นการแปลงหน้ีใหม่ ตามมาตรา 1277 ประมวล
กฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส34 
 
 
 3.2.3 การแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้และการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหนี้ 
 

  การแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี คือ กรณีที่ลูกหน้ีเดิมในสัญญาร้องขอ 
ให้เจ้าหน้ีในสัญญายินยอมรับบุคคลภายนอกเข้ามาเป็นลูกหน้ีคนใหม่แทนตนเอง ซึ่งกฎหมายกําหนด
ว่าเจ้าหน้ีจะต้องแสดงเจตนาอย่างชัดแจ้งที่จะปลดหนี้ให้แก่ลูกหน้ีคนเดิม เพราะถ้าเจ้าหน้ีไม่แสดง
เจตนาปลดหนี้ให้แก่ลูกหน้ีเดิมเช่นน้ันแล้วย่อมไม่ถือว่าเป็นการแปลงหนี้ใหม่ ตามความในมาตรา 
1275 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส35 ย่อมแสดงให้เห็นว่าวิธีการของการแปลง
หน้ีใหม่โดยเปลี่ยนลูกหน้ีน้ัน คือ จะต้องได้รับความยินยอมจากเจ้าหน้ี   อย่างไรก็ตาม กฎหมายไม่ได้
กําหนดว่าการแสดงออกหรือความยินยอมของเจ้าหน้ีจะต้องทําเป็นหนังสือหรือไม่  ในทางกลับกัน  

                                                                                                                                                                      
 33 Ibid. 
 34 Article 1277 A mere indication, made by a debtor, of a person who is to pay in his stead, does 
not bring about a novation. 
           It shall be likewise as to a mere indication made by a creditor, of a person who is 
to receive for him. 
 35 Article 1275 A delegation by which a debtor gives a creditor another debtor who binds himself 
towards the creditor, does not bring about a novation, unless the creditor has expressly declared that he 
intended to discharge his debtor who made the delegation. 
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การแปลงหน้ีใหม่ด้วยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ีสามารถกระทําได้โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากลูกหน้ี
เดิม ตามความในมาตรา 127436 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส  

  ตามที่ได้กล่าวมาแล้วว่า การแปลงหน้ีใหม่โดยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ีจะต้องเป็นกรณีที่
เจ้าหน้ียินยอมที่จะปลดหน้ีให้แก่ลูกหน้ีคนเดิมอย่างแจ้งชัด มิเช่นน้ันแล้ว การท่ีมีลูกหน้ีคนใหม่เข้ามา
ผูกพันรับผิดในหน้ีดังกล่าวโดยเจ้าหน้ีไม่ได้ปลดหนี้ให้กับลูกหน้ีคนเดิมแล้ว จะเป็นเร่ืองของหลัก
กฎหมายว่าด้วยการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ี หรือ Delegation ดังจะได้กล่าว 
ในรายละเอียดต่อไป 

  การมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ี (Delegation) หมายถึง การกระทําซึ่งบุคคล
หน่ึงได้ขอให้อีกบุคคลหนึ่งยอมรับบุคคลภายนอกเป็นลูกหน้ี โดยที่บุคคลภายนอกน้ันยินยอมที่จะ
ผูกพันตนกับเขา37 โดยผู้ที่เริ่มกระบวนการหรือเป็นผู้มอบหมายการปฏิบัติการชําระหนี้ให้
บุคคลภายนอกน้ัน เรียกว่า delegator   ส่วนบุคคลที่เป็นเจ้าหน้ีจะเรียกว่า delegatee    
ส่วนบุคคลภายนอกผู้ ไ ด้รับมอบหมาย โดยความยินยอมของตนเข้ามาเป็นลูกหนี้ เรียกว่า 
delegated38  

  ดังน้ัน วิธีการในการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหนี้น้ันจะต้องได้รับความยินยอม
จากเจ้าหนี้ในอันที่จะยอมรับบุคคลภายนอกให้เข้ามาเป็นลูกหน้ีของตนด้วย ทั้งจะต้องได้รับความ
ยินยอมจากบุคคลภายนอกผู้ได้รับมอบหมายให้เข้ามาปฏิบัติการชําระหน้ีด้วย 

  ส่วนความสําคัญของการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ี  จะเป็นกรณีที่ 
ผู้มอบหมายผู้เป็นลูกหน้ี ซึ่งจะทําการมอบหมายให้บุคคลภายนอกเข้ามาปฏิบัติการชําระหน้ีต่อเจ้าหน้ี
แทนตนนั้น ส่วนมากจะเป็นเจ้าหน้ีบุคคลภายนอกผู้รับมอบหมายน้ัน ดังน้ัน ผู้มอบหมายจึงชอบจะสั่ง
ให้บุคคลภายนอกผู้รับมอบหมายที่เป็นลูกหน้ีของตนเองเข้าชําระหนี้แทนท่ี  ซึ่งหากผลของ 
การมอบหมายน้ันสําเร็จจนกระทั่งผู้ได้รับมอบหมายได้ชําระหน้ีให้แก่เจ้าหน้ีจนเสร็จสิ้นแล้ว   
หน้ีทั้ง 2 ส่วนก็จะระงับลง กล่าวคือ ทั้งหนี้ระหว่างผู้มอบหมายกับเจ้าหน้ี และหน้ีระหว่างผู้มอบหมาย
กับบุคคลภายนอกผู้รับมอบหมายจะระงับไป   และความสําคัญของการมอบหมายการปฏิบัติ 
การชําระหน้ีนี้ยังมีความสําคัญต่อเศรษฐกิจ เพราะทําให้ทําธุรกรรมได้ง่ายขึ้น และทําได้ง่ายโดย 
การกระทําเพียงคร้ังเดียว  แต่ผลทางกฎหมายเสมือนกับทําธุรกรรม 2 อย่างต่อเน่ืองกัน39 

  ส่วนประเภทของการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ีนั้น ยังแบ่งออกเป็น  
2 ประเภท คือ การมอบหมายให้ปฏิบัติการชําระหน้ีที่สมบูรณ์ (Perfect Delegation) และ 
การมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ีที่ไม่สมบูรณ์ (Imperfect Delegation)  ซึ่งประเภทแรกเป็น

                                                           
 36 Article 1274 Novation by substitution of a new debtor may be brought about without the 
assistance of the first debtor. 
 37 Marcel Planiol and George Ripert,  Treatise on the Civil Law Volume 2, part 1, p. 306. 
 38 Ibid. 
 39 Ibid., pp. 306-307. 
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กรณีที่เจ้าหน้ียอมรับลูกหน้ีใหม่ที่เข้ามาแทนที่ลูกหน้ีเดิมของตน โดยการที่ลูกหน้ีเดิมได้มอบหมายให้
บุคคลภายนอกหรือลูกหน้ีคนใหม่เข้ามาปฏิบัติการชําระหน้ีแทน โดยเจ้าหน้ียินยอมให้ลูกหน้ีเดิม 
หลุดพ้นจากหน้ีนั้น ทั้งน้ี ผลของการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ีที่สมบูรณ์จะมีผลเสมือน  
“การแปลงหน้ีใหม่โดยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ี”  ซึ่งในทางปฏิบัตินั้นการมอบหมายประเภทน้ี 
จะไม่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติ เน่ืองจากการมอบหมายประเภทน้ีไม่ก่อให้เกิดประโยชน์กับเจ้าหน้ี  
เพราะเจ้าหน้ีจะเหลือลูกหน้ีคนใหม่เพียงคนเดียวที่ตนจะเรียกร้องให้ชําระหน้ีได้40 

  ส่วนการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ีประเภทที่สอง คือ การมอบหมายการ
ปฏิบัติการชําระหน้ีที่ไม่สมบูรณ์เป็นกรณีที่เจ้าหน้ีไม่ได้มีเจตนาให้ลูกหน้ีเดิมหลุดพ้นจากหนี้นั้นด้วย  
ลูกหน้ีเดิมยังคงรับผิดในหนี้น้ันอยู่พร้อมกับลูกหน้ีคนใหม่ด้วย เสมือนมีลูกหน้ีคนใหม่เพ่ิมเข้ามาอีก
หน่ึงคน  ซึ่งการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ีประเภทน้ีไม่ถือว่าเป็นการแปลงหน้ีใหม่โดยการ
เปลี่ยนตัวลูกหน้ี ตามความในบทบัญญัติมาตรา 1275 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศส41 โดยมาตราดังกล่าวกําหนดว่า “การมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ีไม่ได้มีผลเป็น 
การแปลงหน้ีใหม่ เว้นแต่เจ้าหน้ีได้แสดงออกโดยชัดแจ้งโดยปลดหน้ีให้แก่ลูกหน้ี”   
  
 
 3.2.4 ผลของการแปลงหนี้ใหม่ 
 

  เมื่อมีการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีหรือลูกหน้ี จะมีผลทําให้หน้ีเดิมระงับลง 
และเกิดหน้ีใหม่ขึ้นมาแทนที่42  ฉะน้ัน เมื่อมีการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีแล้ว เจ้าหน้ีเดิม 
จึงไม่อาจเรียกให้ลูกหน้ีปฏิบัติการชําระหน้ีต่อตนเองได้  และหากเป็นการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัว
ลูกหน้ี ลูกหน้ีเดิมย่อมหลุดพ้นจากการชําระหน้ี43 เสมือนว่าได้มีการชําระหน้ีนั้นแล้ว44  ทั้งน้ี กรณีที่
เป็นการแปลงหน้ีใหม่ด้วยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ี ในกรณีที่เจ้าหน้ีได้ทําการแปลงหน้ีโดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี
คนหน่ึงคนใด จะมีผลให้ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนหลุดพ้นจากการชําระหนี้ ตามบทบัญญัติมาตรา 1281 
ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส45 
                                                           
 40 Ibid., p. 308.  
 41 Article 1275 A delegation by which a debtor gives a creditor another debtor who binds himself 
towards the creditor, does not bring about a novation, unless the creditor has expressly declared that he 
intended to discharge his debtor who made the delegation. 
 42 Marcel Planiol and George Ripert,  Treatise on the Civil Law Volume 2, part 1, p. 304.  
 43 Ibid. 
 44 Ibid.  
 45 Article 1281 Co-debtors are released by a novation made between a creditor and one of the joint 
and several debtors 
                                  A novation brought about with respect to a principal debtor discharges the sureties 
               Nevertheless, where a creditor in the first case, has required adhesion of the co-
debtors or, in the second case, that of the sureties, the former claim subsists, where the co-debtors or the 
sureties refuse to agree to the new arrangement. 
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  ส่วนผลต่อประกันหน้ีที่มีก่อนหน้าน้ี และสิทธิจํานองในหน้ีเดิมน้ันระงับไป เว้นแต่
เจ้าหน้ีจะได้สงวนสิทธิดังกล่าวเอาไว้อย่างชัดแจ้ง ตามมาตรา 1278 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศ
สาธารณรัฐฝร่ังเศส46  หรือถ้าหากบุคคลภายนอกเป็นเจ้าของทรัพย์ที่นํามาประกันเอาไว้ ก็จะต้อง
ได้รับความยินยอมจากบุคคลภายนอกดังกล่าวด้วย ตามมาตรา 1279 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศ
สาธารณรัฐฝรั่งเศส47  

          ส่วนหากเป็นกรณีการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ีให้บุคคลภายนอก
เข้ามาชําระหนี้แทนลูกหน้ี (Delegation) เมื่อไม่ถือว่าเป็นการแปลงหน้ีใหม่แล้วตามมาตรา 1275  
ที่กล่าวมาแล้วข้างต้น หน้ีเดิมจึงยังไม่ระงับ และลูกหน้ีเดิมก็ยังไม่หลุดพ้นจากภาระหน้ีน้ันด้วย 
 
 
 
3.3 แนวคิดและคาํพิพากษาศาลสูงเก่ียวกับการโอนสัญญา48 
 
 ตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสมีเฉพาะ
หลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องและการแปลงหน้ีใหม่ แต่ไม่ปรากฏหลักการโอนสัญญาใน
ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสเป็นหลักการทั่วไป  อย่างไรก็ตาม แม้จะไม่มี
หลักการโอนสัญญาปรากฏ แต่ประเด็นเรื่องการโอนสัญญาก็มีข้อโต้เถียงในหมู่นักกฎหมายฝร่ังเศส
เกิดขึ้น โดยเป็นประเด็นข้อโต้เถียงว่า สามารถโอนกันได้หรือไม่ เฉพาะในกรณีของการโอนสัญญา 
ที่เป็นสัญญาต่างตอบแทนเท่าน้ัน  เน่ืองจากหากเป็นกรณีสัญญาฝ่ายเดียวหรือกรณีสัญญาต่างตอบ
แทนที่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้ปฏิบัติการชําระหน้ีฝ่ายของตนเรียบร้อยสมบูรณ์แล้วน้ัน  กรณีน้ี 
การโอนสัญญาจะเป็นเร่ืองของการโอนสิทธิเรียกร้องไป 

 แต่สําหรับการโอนสัญญาที่เป็นสัญญาต่างตอบแทนน้ัน การโอนสัญญาโดยคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง
ถือเป็นการโอนไปทั้งหน้ีและสิทธิเรียกร้องในเวลาเดียวกัน  จึงทําให้ดูเผินๆเหมือนว่าการโอนลักษณะ
ดังกล่าวเป็นกรณีของการผสมระหว่างหลักการโอนสิทธิเรียกร้องและการโอนหน้ีใหม่เข้าด้วยกัน  

                                                           
 46 Article 1278 Prior charges and mortgages of a former claim do not pass to the one which is 
substituted to it, unless the creditor has expressly reserved them. 
 47 Article 1279  Where novation is brought about by substitution of a new debtor, the original prior 
charges and mortgages of the claim do not pass on the property of the new debtor. The original prior 
charges and mortgages of the claim may be reserved with the consent of the owners of the encumbered 
property, for the guarantee of the performance of the undertaking of the new debtor. 

 48 Juris Pedia, La cession de contrat en droit français: mécanisme translatif de droit ou créateur de 
droit?[Online], 2007. Available from http://fr.jurispedia.org/index.php/La_cession_de _contrat_en_ droit_ fran 
%C3%A7ais: _m%C3% A9canisme_translatif_de_droit_ou_cr%C3%A9ateur_de_droit%3F 
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ซึ่งประเด็นว่าเป็นหลักอะไรกันแน่น้ันมีนักกฎหมายหลายคนได้ออกมาให้ความเห็นโต้เถียงกันมาก 
 แต่ปัญหาส่วนมากจะโยงอยู่กับประเด็นเรื่องความยินยอมของคู่สัญญาเดิมที่ถูกโอน  เน่ืองจาก
คู่สัญญาเดิมส่วนมากไม่อยากยอมรับให้มีการเปลี่ยนตัวคู่สัญญากันขึ้น ซึ่งผู้เขียนจะได้กล่าวต่อไป 

  ดังน้ัน  ในบทน้ี ผู้เขียนจึงขอกล่าวถึงแนวคิดและพัฒนาการเกี่ยวกับการโอนสัญญาในหมู่ 
นักกฎหมายและผู้พิพากษาประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสก่อนเป็นอันดับแรก เพ่ือให้เห็นถึงความเป็นมา
เป็นไป และพัฒนาการของแนวคิดเรื่องการโอนสัญญาว่าเป็นเช่นไร  แล้วจึงจะกล่าวถึงวิธีการของ 
การโอนสัญญาตามแนวคําพิพากษาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสว่าเป็นอย่างไรต่อไป 

 
 3.3.1 แนวคิดและพฒันาการเก่ียวกับการโอนสัญญา 
 

  ตามที่ได้กล่าวมาแล้วว่า ประเด็นปัญหาเร่ืองการโอนสัญญาในสัญญาต่างตอบแทน
น้ัน เป็นข้อโต้เถียงในหมู่นักกฎหมายประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสว่าสามารถที่จะทําการโอนกันได้
หรือไม่ อย่างไร ซึ่งจากแนวคิดของผู้พิพากษาประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสมีแนวคิดที่พัฒนาการจาก
การมองว่าสัญญาที่จะทําการโอนกันน้ัน เป็นส่วนผสมของเรื่องสิทธิเรียกร้องที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย 
ต่างมีต่อกัน กับเรื่องหน้ีหรือหน้าที่ที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายต่างมีหน้ีที่จะต้องปฏิบัติการชําระหน้ีต่อกัน
ด้วย หรือควรจะมองว่าเป็นเรื่องเกี่ยวกับสัญญาที่มองเป็นหน่วยหน่ึงที่สมบูรณ์ในตัวมันเอง ไม่ได้มอง
แยกว่าเป็นสิ่งที่ประกอบขึ้นด้วยสิทธิเรียกร้องและหน้ี  และแนวคิดที่พัฒนาต่อมาคือแนวคิดเก่ียวกับ
หลักกฎหมายเก่ียวกับการโอนสัญญาว่าควรที่จะมีหลักการโอนสัญญาเป็นของตนเอง หรือจะต้องนํา
หลกักฎหมายอ่ืนที่มีอยู่มาปรับใช้กับการโอนสัญญาน้ี  

  ดังน้ัน ผู้เขียนจะขอแบ่งหัวข้อออกเป็น 2 หัวข้อ กล่าวคือ หัวข้อแรกจะกล่าวถึง 
ข้อโต้เถียงเกี่ยวกับการโอนสัญญา ซึ่งจะเป็นแนวคิดเกี่ยวกับการมองสัญญาซึ่งจะมีผลต่อการโอน
สัญญา และหัวข้อที่สองจะเป็นแนวคิดเก่ียวกับหลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสญัญา  ดังน้ี 
 
 
  3.3.1.1 ข้อโต้เถียงเก่ียวกับการโอนสัญญา 
 

   แนวคิดของผู้พิพากษาประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสต่อเรื่องการโอนสัญญาโดยผ่าน
การทําสัญญานั้น  เดิมทีผู้พิพากษามักมองว่า“สัญญา” คือหน่วยผสมของสิทธิเรียกร้องและหน้ี   
แต่ต่อมาพวกเขากลับมอง “สัญญา”ว่าเป็นหน่วยหน่วยหน่ึงที่ไม่อาจแยกจากกันได้ 
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  (1)  แนวคิดว่าสัญญาเป็นสิ่งที่ประกอบกันขึ้นจากหน้ีและสิทธิเรียกร้อง 

   คําตัดสินของศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ในปี 1946 มีอยู่ว่า “การ
โอนให้แก่บุคคลที่สามซึ่งหน้ีที่ตนต้องชําระและหนี้ที่ตนมีสิทธิได้รับชําระอันเกิดจากสัญญาต่างตอบ
แทน ซึ่งโอนกันโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้มีการเปลี่ยนตัวลูกหน้ีใหม่น้ัน จะผูกพันคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง
ได้เฉพาะเมื่อคู่สัญญาดังกล่าวได้ยินยอมด้วยในการโอน”   

   กรณี้นี้ศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ไม่ได้กล่าวถึงหลักการโอนสัญญา
โดยตรง แต่กลับกล่าวถึงการโอนหนี้ที่ตนต้องชําระและหน้ีที่ตนมีสิทธิได้รับชําระอันเกิดเน่ืองมาจาก
สัญญา จึงทําให้ดูเหมือนว่าศาลสูงเห็นด้วยกับหลักทฤษฎีที่แบ่งแยกสัญญาออกเป็นหน้ีและสิทธิ
เรียกร้อง   กล่าวคือ ศาลมิได้ตัดสินให้มีการโอนสัญญากัน แต่กลับตัดสินให้โอนกันซึ่งส่วนประกอบ 
ที่ประกอบขึ้นเป็นความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญา  กล่าวคือ สิทธิเรียกร้องและหน้ี  ทั้งน้ีหลักการโอน
สิทธิเรียกร้องน้ันไม่ค่อยมีปัญหาในระบบกฏหมายฝร่ังเศสเพราะมาตรา 1689 ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสอนุญาตและวางหลักไว้  แต่การโอนหน้ีต่างหากท่ีมีปัญหาโต้เถียงกัน
มากมาย  เน่ืองจากในระบบกฎหมายฝรั่งเศสน้ันยึดถือในทฤษฏีที่ว่า “ หน้ีน้ันถือเป็นความสัมพันธ์
ระหว่างบุคคลสองบุคคล ซึ่งได้ตกลงกันว่าหน้ีเป็นภาระรับผิดชอบเฉพาะตัวของบุคคลที่เป็นลูกหน้ี 
แต่ละคน  และเป็นสิ่งที่ผูกพันเฉพาะกับบุคคลดังกล่าว  ดังน้ันหน้ีจึงไม่สามารถโอนไปยังบุคคลอื่นได้ 
เว้นแต่จะได้ทําการเปลี่ยนแปลงใหม่” อย่างไรก็ดี แม้ว่าประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศสจะไม่ได้ยอมรับบทบัญญัติว่าด้วยการโอนหน้ีไว้  แต่ตามแนวคิดของนักกฎหมายฝร่ังเศสถือว่า
การโอนหน้ีน้ันเกิดขึ้นได้ โดยอยู่ภายใต้หลักเรื่องความอิสระของสัญญาและต้องไม่ขัดต่อความสงบ
เรียบร้อย  ซึ่งวิธีการที่จะทําให้การโอนหน้ีสมบูรณ์และทําให้ลูกหน้ีเดิมหลุดพ้นได้ก็ต่อเมื่อได้รับความ
ยินยอมจากเจ้าหน้ีด้วย49  ซึ่งคําพิพากษาของศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสข้างต้นได้ระบุไว้ว่า 
“หากไม่มีการระบุไว้เป็นการเฉพาะซึ่งความยินยอมโดยชัดแจ้งของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง ตัวบุคคล 
ที่เป็นลูกหน้ีนั้นถือเป็นสาระสําคัญในสายตาของเจ้าหน้ี”  ดังน้ัน หน้ีจึงไม่สามารถโอนใหแ้ก่กันได้  
เว้นแต่ได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเดิม 

    ทั้งน้ี  ทฤษฏีการแยกส่วนประกอบดังกล่าวไม่อนุญาตให้โอนความสัมพันธ์
ทั้งหมดของคู่สัญญาไปพร้อมกัน  ดังน้ัน จึงมีนักกฎหมายบางท่านเห็นว่าการโอนสัญญาน้ัน ประกอบ
ขึ้นด้วย 2 ส่วน คือ  1.เป็นการโอนสิทธิเรียกร้องที่ตนมีสิทธิเรียกให้บุคคลอ่ืนชําระแก่ตน   2.เป็นเร่ือง
ของการมอบหมายให้บุคคลอ่ืนชําระหน้ีแทนตน (Delegation)   

     ในการน้ี ผู้สนับสนุนทฤษฎีดังกล่าวได้นําเสนอเหตุผลเพ่ือสนับสนุนทฤษฎี
การแยกส่วนน้ีไว้หลายความเห็น ดังน้ี  1. เป็นเหตุผลทางด้านจิตใจ กล่าวคือ เป็นกรณีที่เรานําระบบ
หลักการที่เป็นที่รู้จักกันมาแล้วมาใช้ จึงทําให้เป็นที่น่าเช่ือถือมากกว่าการคิดหลักการใหม่ขึ้นมาใช้
กันเอง  2. เห็นว่าแนวคิดที่ว่าสัญญาประกอบขึ้นจากหนี้และสิทธิเรียกร้องน้ัน เป็นแนวคิดที่สามารถ

                                                           
49 Francois Terre, Philippe Simler, and Yves Lequette,  Droit civil; Les obligations(Paris: Dalloz, 2009), 

pp. 1089-1093. 
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เป็นไปได้ ต่างกับแนวคิดที่ว่าสัญญาเป็นหน่วย ๆ หน่ึงสมบูรณ์ในตัวเอง ซึ่งเห็นว่าดูไม่เหมาะสม   
ดังจะได้กล่าวในรายละเอียดต่อไป 
    อย่างไรก็ตามดูเหมือนว่าแนวคิดดังกล่าวน้ีไม่สามารถตอบปัญหาที่เกิดขึ้น
ได้เท่าที่ควร  เน่ืองจากเราไม่สามารถมอง “สัญญา” ว่าเป็นเพียงแค่การผสมระหว่างหนี้และสิทธิ
เรียกร้องธรรมดาได้  จึงเริ่มก่อให้เกิดแนวคิดที่มองสัญญาว่าเป็นหน่วยหน่ึงที่สมบูรณ์ในตัวเอง  
 
  (2) แนวคิดว่าสัญญาเป็นหน่วยหน่ึงที่สมบูรณ์ในตัวเอง 

   ศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส  Chambre civile 1 วันที่ 14 ธันวาคม 
ค.ศ. 1982 ได้ตัดสินไว้อย่างชัดแจ้งว่า “การโอนสัญญาที่เป็นสัญญาต่างตอบแทนน้ันอนุญาตให้
คู่สัญญาเดิมสามารถเรียกร้องโดยตรงกับคู่สัญญาฝ่ายใหม่ที่เข้ามาเน่ืองด้วยสัญญาการโอนสัญญา 
เพ่ือให้เขาปฏิบัติการชําระหน้ีแก่ตนได้”  กรณีนี้เท่ากับว่าศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้ยืนยัน
อย่างชัดแจ้งยอมรับหลักการการโอนสัญญาแล้ว  ดังน้ันจึงไม่ถือว่าเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องผสมกับ
การโอนหน้ีอีกต่อไปแต่ถือว่าเป็นการโอนตัวสัญญาไปทั้งหมดทั้งมวล  

    นอกจากน้ียังมีแนวคิดของนักกฎหมายหลายๆท่านเสนอว่าให้มองการโอน
สัญญาเป็นมากกว่าแค่หลักที่เกิดจากการผสมระหว่างหน้ีและสิทธิเรียกร้อง แต่ให้มองว่าเป็นหลักการ
เรื่องการโอนความเป็นคู่สัญญา กล่าวคือเป็นโอนไปทั้งหนี้  สิทธิเรียกร้อง อภิสิทธ์ิต่าง ๆ ทั้งที่มี
เง่ือนไขหรือเป็นเรื่องในอนาคต และโอนไปซึ่งสิทธิดําเนินการทางศาล 

   ผู้เขียนขอนําคําพิพากษาของศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส เมื่อวันที่ 
14 ธันวาคม ค.ศ.198250  ซึ่งเป็นคําพิพากษาที่กล่าวถึงการมองสัญญาเป็นหน่วยหน่ึงที่สมบูรณ์ 
ในตัวเอง โดยไม่ได้มองว่าสัญญาเป็นการผสมระหว่างสิทธิและหน้ี โดยขอสรุปข้อเท็จจริงและ 
คําพิพากษา ดังน้ี 

   ในวันที่ 3 พฤษภาคม ค.ศ.1971  นาย x (ผู้ได้รับประโยชน์จากคํามั่นว่า 
จะขายท่ีดินจากบุคคลอ่ืน) ได้โอนสิทธิต่างๆเก่ียวเนื่องกับคํามั่นดังกล่าวให้แก่ บริษัท L’ARCHE   
ซึ่งบริษัท L’ARCHE จะนําที่ดินดังกล่าวไปใช้เป็นสถานที่ก่อสร้างห้างสรรพสินค้า 

   ในวันที่ 6 พฤษภาคม ค.ศ.1971 ทั้งนาย x และบริษัท L’ARCHE ได้ตกลง
ทําสัญญากัน โดยตกลงกันว่า บริษัท L’ARCHE มีหน้ีที่จะต้องชําระเงินจํานวน 280,000 ฟรังค์ ให้แก่
นาย X ในกรณีที่บริษัท L’ARCHE ได้ทําการซื้อที่ดินตามสิทธิในคํามั่นที่จะขายท่ีดินดังกล่าวแล้ว   
ซึ่งเปรียบเสมือนเป็นสัญญาต่างตอบแทนระหว่างนาย x กับบริษัท L’ARCHE ว่านาย x มีหน้าที่หรือ
หน้ีที่จะต้องให้สิทธิในการซื้อที่ดินตามคํามั่นแก่บริษัท L’ARCHE ในขณะเดียวกันก็มีสิทธิได้รับเงิน

                                                           
 50 Cour de Cassation, Cour de Cassation Chambre civile 1 du 14 décembre 1982[Online], 1982. 
Available from http:// www.easydroit.fr/jurisprudence/Cour-de-Cassation-Chambre-civile-1-du-14-decem bre-
1982-81-15-455-Publie-au-bulletin/C25737/ 
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จากบริษัท L’ARCHE  ส่วนบริษัท L’ARCHE มีหน้าที่ชําระเงินเมื่อตนได้ซื้อที่ดินตามสิทธิของคํามั่น 
ที่จะขายที่ดินแล้วแก่นาย x ในขณะเดียวกันก็มีสิทธิที่จะได้ซื้อที่ดินตามคํามั่นดังกล่าว 

   ต่อมาบริษัท L’ARCHE ได้ตกลงโอนผลประโยชน์ที่จะได้ซื้อที่ดินตามคํามั่น
ตามที่ตกลงกับนาย x ให้แก่บริษัท Acofra  ซึ่งต่อมาบริษัท Acofra ได้เป็นเจ้าของที่ดินและเป็น 
ผู้ก่อสร้างห้างสรรพสินค้าในที่ดินดังกล่าว 

   ต่อมานาย x ได้เรียกร้องให้บริษัท Acofra ชําระหน้ีเป็นเงิน 280,000 
ฟรังค์ให้แก่ตน  โดยศาลแพ่งช้ันต้นได้อนุญาตตามคําเรียกร้องของนาย x 

   ต่อมาศาลอุทธรณ์พิพากษาว่า  ในกรณีของคํามั่นขายที่ดินที่ผู้รับประโยชน์
คนที่ 1 (นาย x) โอนให้แก่ผู้รับประโยชน์คนที่ 2 (บริษัท L’ARCHE) ผู้ซึ่งถูกผูกพันที่จะจ่ายเงินจํานวน
หน่ึงเพ่ือให้ได้มาซึ่งที่ดินดังกล่าวแก่ผู้รับประโยชน์คนที่ 1 (นาย x) และหลังจากน้ันผู้รับประโยชน์ 
คนที่ 2 (บริษัท L’ARCHE) ก็ได้โอนคํามั่นดังกล่าวอีกครั้งให้แก่ผู้รับประโยชน์คนที่ 3 (บริษัท Acofra) 
ผู้ซึ่งในที่สุดได้รับที่ดินเป็นของตน  ซึ่งศาลอุทธรณ์ตัดสินว่ากรณีนี้เป็นกรณีที่ผู้รับประโยชน์คนที่ 2 
(บริษัท L’ARCHE) ได้โอนให้แก่ผู้รับประโยชน์คนท่ี 3 (บริษัท Acofra) ซึ่งหนี้และสิทธิเรียกร้อง
ทั้งหมดที่เกิดจากสัญญาที่เก่ียวเนื่องกับผู้รับประโยชน์คนที่ 1 (นาย x)  ดังน้ัน ศาลอุทธรณ์จึงได้ตัดสิน
ให้ผู้รับประโยชน์คนที่ 3 (บริษัท Acofra) จ่ายเงินแก่ผู้รับประโยชน์คนที่ 1 (นาย x) จํานวนเท่าที่ 
ผู้รับประโยชน์คนที่ 2 (บริษัท L’ARCHE) มีภาระจะต้องจ่ายให้แก่ผู้รับประโยชน์คนที่ 1 (นาย x) 

   ต่อมาบริษัท Acofra อุทธรณ์คําพิพากษาศาลอุทธรณ์ไปยังศาลสูงประเทศ
สาธารณรัฐฝรั่งเศส โดยโต้แย้งคําตัดสินในส่วนที่ตัดสินไว้ว่า ขณะที่บริษัท L’ARCHE โอนสิทธิต่าง ๆ 
เก่ียวกับคํามั่นจะขายที่ดินให้แก่บริษัท Acofra ถือว่าได้โอนไปพร้อมกันแล้วซึ่งสิทธิเรียกร้องและ 
หน้ีที่เกี่ยวเนื่องกับสัญญาที่มีต่อนาย x  โดยโต้แย้งว่าระบบกฎหมายฝรั่งเศสไม่ปรากฏว่ามีหลักเรื่อง
การโอนหน้ี จึงอุทธรณ์ว่าศาลอุทธรณ์ได้สร้างระบบกลไกทางกฎหมายขึ้นใหม่ที่ไม่เคยปรากฏขึ้นมาก่อน 

   ศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสตัดสินว่า การโอนสัญญาที่เป็นสัญญา
ต่างตอบแทนน้ัน อนุญาตให้คู่สัญญาเดิมสามารถเรียกร้องโดยตรงกับคู่สัญญาฝ่ายใหม่หรือผู้รับโอน 
ที่เข้ามาเน่ืองด้วยสัญญาการโอนสัญญา เพ่ือให้เขาปฏิบัติการชําระหน้ีแก่ตนได้  ดังน้ัน ศาลสูง
ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสจึงเห็นด้วยกับคําพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ตัดสินว่าบริษัท L’ARCHE ได้โอน
ไปพร้อมกันแล้วทั้งสิทธิเรียกร้องและหน้ีที่เกิดในวันที่ 6 พฤษภาคม ค.ศ.1971 ให้แก่บริษัท Acofra  
ซึ่งมีผลผูกพันกับนาย x 

  
 
  3.3.1.2 แนวคิดเก่ียวกับหลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสัญญา 
 

   แนวคิดที่พัฒนาต่อมาจากแนวคิดเกี่ยวกับการโอนสัญญาตามที่กล่าวมา
ข้างต้น  ในส่วนน้ีเป็นแนวคิดที่พิจารณาหลักกฎหมายเกี่ยวกับการโอนสัญญาว่า ควรท่ีจะเป็นหลักการ
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เก่ียวกับการโอนสัญญาโดยอิสระ หรือว่าควรที่จะนําหลักกฎหมายอ่ืนมาปรับใช้กับการโอนสัญญา 
โดยมีจุดแบ่งของแนวคิดในวันที่ 12 ธันวาคม ค.ศ.2001 เนื่องจากเป็นช่วงเวลาที่มีคําพิพากษาศาลสูง
ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสตัดสินคดีที่ทําให้แนวคิดเริ่มเปลี่ยนไป 

   (1)  กรณีทําสัญญาโอนสัญญาก่อนวันที่ 12 ธันวาคม ค.ศ.2001 :  
การโอนสัญญาเป็นหลักการที่มีแนวคิดเป็นของตัวเองโดยอิสระไม่ต้องนําหลักการอ่ืนมาใช้ประกอบ 
 
     แนวคิดเรื่องหลักการอิสระของการโอนสัญญาน้ันมีมากขึ้น
นับต้ังแต่มีผู้เห็นด้วยในแนวคิดที่มองสัญญาว่าเป็นการผสมกันขึ้นระหว่างหน้ีและสิทธิเรียกร้องน้อยลง  
คือ เมื่อเวลาผ่านไปก็มีหลักความสัมพันธ์ในทางสังคมเกิดมากขึ้น ดังน้ัน สัญญาจึงถูกมองใหม่ว่ามิได้
เป็นเพียงแค่สิทธิเรียกร้องและหน้ีเท่าน้ัน แต่กลับถูกพิจารณาว่าเป็นหน่วยหน่ึงที่ไม่สามารถแยกออก
จากกันได้ การโอนสัญญาจึงกลายเป็นสิ่งที่มีประโยชน์และสามารถทํากันได้ จึงเร่ิมเห็นกันว่าการโอน
สัญญาน้ันมปีระโยชน์มากข้ึน  ซึ่งสรุปประโยชน์ของการโอนสัญญาได้  ดังต่อไปนี้ 

1. การทําสัญญาโอนสัญญาน้ันก่อให้เกิดการแทนที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงด้วยบุคคล 
ที่สามโดยที่ไม่จําเป็นต้องเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของตัวสัญญาเดิม  ต่างกับกรณีของหลักการต่าง ๆ ที่ได้
ถูกบัญญัติเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรน้ันกลับเสนอให้มีการทาํสัญญากันใหม่ขึ้น   

2. การทําสัญญาโอนสัญญานั้นมีประโยชน์ในด้านที่ว่า ข้อยกเว้นตามสัญญาที่มีอยู่
ระหว่างคู่สัญญาเดิมน้ัน ตัวคู่สัญญาที่เข้ามาใหม่ก็สามารถอ้างข้อยกเว้นดังกล่าวกับคู่สัญญาฝ่ายเดิมได้   

3. การโอนสัญญาก่อให้เกิดการโอนความสัมพันธ์ของคู่สัญญา  ซึ่งเมื่อความสัมพันธ์
สามารถถูกโอนไปได้  ดังน้ันจึงไม่จําเป็นต้องวุ่นวายทําการแก้ไขเง่ือนไขความสัมพันธ์ตามสัญญา และ
ไม่จําต้องมีการทําสัญญากันใหม่ขึ้นอีก 

4. การโอนสัญญายังไม่มีผลกระทบต่อระยะเวลาต่าง ๆ ที่ถูกกําหนดไว้แล้วในสัญญา
เดิม    

5. ท้ายที่สุดในเรื่องของกฎหมายที่บังคับใช้กับสัญญาน้ัน หากเราเห็นว่าหลักการโอน
สัญญาน้ันก่อให้เกิดการทําสัญญาตัวใหม่ขึ้นระหว่างคู่สัญญาเดิมกับคู่สัญญาฝ่ายผู้รับโอน  กรณีน้ี
กฎหมายที่ใช้กับสัญญาใหม่ดังกล่าวต้องเป็นกฎหมายที่บังคับใช้ในระหว่างที่สัญญาใหม่ทําข้ึน    
แต่หากเรามองว่าการโอนสัญญาไม่ทําให้สัญญาเปลี่ยนแปลง แต่เป็นกรณีที่สัญญาเดิมมีผลบังคับใช้
ต่อไป  กรณีน้ีกฎหมายที่จะใช้บังคับกับสัญญาดังกล่าวย่อมเป็นกฎหมายที่ใช้ในช่วงเวลาที่มีการทํา
สัญญาน้ัน ๆ  ไม่ใช่ตอนทําสัญญาโอน 

  ต่อมา เมื่อองค์กรศาลเริ่มยอมรับเร่ืองหลักการโอนสัญญามากขึ้น จึงเ ร่ิมมี 
การกําหนดเง่ือนไขวิธีการในการโอนสัญญา กล่าวคือ เมื่อหลักการทําสัญญาโอนเป็นที่รู้จักและ
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ยอมรับโดยองค์กรศาลภายใต้เง่ือนไขที่ว่าต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเดิมด้วย ซึ่งจะเป็น
ที่มาขอแนวคิดว่าหลักการโอนสัญญาเป็นหลักเฉพาะของตัวเอง ไม่ต้องนําหลักกฎหมายอ่ืนมาปรับใช้ 

   เหตุที่ทําให้ศาลจําเป็นที่จะต้องต้ังเง่ือนไขเกี่ยวกับการได้รับความยินยอมจาก
คู่สัญญาฝ่ายเดิม เพราะจุดประสงค์ในการทําสัญญาโอนน้ี ก็เพ่ือเช่ือมทรัพย์สินและตัวบุคคลของ
คู่สัญญาฝ่ายใหม่เข้ากับทรัพย์สินและตัวบุคคลของคู่สัญญาฝ่ายเดิม  กล่าวคือ ในขณะที่เกิดการ
สัญญาโอนน้ัน คู่สัญญาเดิมจําต้องถือว่าคู่สัญญาฝ่ายใหม่นั้นกลายมาเป็นทั้งลูกหน้ีและเจ้าหน้ีของตน  
แต่ทั้งน้ี เพ่ือให้คู่สัญญาฝ่ายเดิมมีความผูกพันตามกฎหมายกับคู่สัญญาฝ่ายใหม่ได้นั้น   คู่สัญญาฝ่าย
เดิมจําต้องเข้ามาเกี่ยวข้องด้วยกับการทําสัญญาโอนสัญญาด้วย แม้ว่าจะเข้ามาภายหลังก็ตาม
เน่ืองจากคู่สัญญาฝ่ายเดิมที่ถูกโอนน้ันเป็นทั้งลูกหน้ีและเจ้าหน้ีในเวลาเดียวกัน ดังน้ัน จึงจําเป็นต้อง
ให้ความคุ้มครองแก่เขาและต้องให้โอกาสเขาในการท่ีจะคัดค้านต่อการทําสัญญาโอนสัญญาด้วย   
ด้วยเหตุนี้จึงทําให้เกิดสมมุติฐานข้ึน 2 สมมุติฐานด้วยกัน ซึ่งเป็นสมมุติฐานที่กล่าวถึงความสมบูรณ์
ของการโอนสัญญาและความยินยอมของคู่สัญญาเดิม คือ 

  สมมติฐานแรก คู่สัญญาฝ่ายเดิมต้องเข้าร่วมอย่างเต็มตัวในการทําสัญญาโอนสัญญา  
ซึ่งจะทําให้การโอนสัญญาน้ันเกิดขึ้นสําเร็จสมบูรณ์ และทําให้ตัวคู่สัญญาฝ่ายผู้รับโอนกลายเป็น
คู่สัญญาใหม่ ซึ่งมีฐานะเป็นทั้งเจ้าหน้ีและลูกหน้ีของคู่สัญญาฝ่ายเดิมแต่เพียงผู้เดียว  ทั้งน้ีเมื่อสัญญา
การโอนสัญญามีผลใช้บังคับได้แล้ว ย่อมส่งผลให้คู่สัญญาฝ่ายผู้โอนหลุดพ้นจากหน้ีที่ตนผูกพันต้อง
ชําระตามสัญญาเดิม 

   สมมติฐานที่สอง คู่สัญญาฝ่ายเดิมไม่ต้องเข้ามาในการทําสัญญาโอนสัญญา  
ตามสมมติฐานน้ี การโอนสัญญาถือว่าไม่ได้เกิดขึ้นโดยสมบูรณ์ เน่ืองจากผลของการทําสัญญาโอน
เกิดขึ้นเฉพาะระหว่างตัวคู่สัญญาฝ่ายผู้โอน กับ คู่สัญญาฝ่ายใหม่ผู้รับโอนเท่าน้ัน แต่ไม่มีผลผูกพัน 
ไปยังคู่สัญญาฝ่ายเดิมด้วย  หากว่าคู่สัญญาฝ่ายเดิมยังไม่ยอมรับให้มีการเปล่ียนตัวคู่สัญญา  กรณีนี้ 
ตัวคู่สัญญาฝ่ายผู้โอนยังคงต้องผูกพันอยู่  ส่วนคู่สัญญาฝ่ายใหม่ผู้รับโอนน้ันก็ต้องปฎิบัติการชําระหน้ี
ทุกอย่างที่ได้รับโอนมาด้วย   แต่คู่สัญญาฝ่ายเดิมในด้านที่เขาเป็นลูกหน้ีตามสัญญา ก็ยังคงต้องปฎิบัติ
การชําระหน้ีตามสัญญาน้ีด้วย แม้ว่าคู่สัญญาฝ่ายใหม่ผู้รับโอนจะไม่ปฏิบัติการชําระหน้ีก็ตาม  กรณีนี้
สัญญาการโอนสัญญาน้ันมีผลใช้บังคับได้  แต่ว่ามันยังไม่ก่อให้เกิดการโอนโดยสมบูรณ์เพราะ 
ตัวคู่สัญญาฝ่ายผู้โอนยังคงผูกพันต้องชําระหน้ีตามสัญญาเดิมอยู่ 

   จะเห็นได้ว่าทั้ง 2 สมมติฐานน้ัน การเข้ามาแทนที่ซึ่งตัวคู่สัญญาจะเกิดขึ้นสมบูรณ์
ไม่ได้  หากว่าไม่ได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเดิม  แต่ทั้งสองกรณีน้ัน สัญญาการโอนสัญญา 
ก็ยังคงมีผลบังคับใช้ได้  คงมีแต่เพียงปัญหาในเร่ืองผลความผูกพันของสัญญาโอนของตัวคู่สัญญาฝ่าย 
ผู้โอนเท่าน้ัน  แต่สําหรับเร่ืองผลท่ีเกิดจากความสัมพันธ์ตามสัญญาน้ัน  จากรูปแบบของการโอน
สัญญาเป็นกรณีที่มีการโอนไปทั้งหมดซึ่งสิทธิ หน้าที่ และสิทธิพิเศษต่าง ๆ ทั้งหมด  ทั้งน้ี ตัวเช่ือมทาง
กฎหมายที่ใช้เช่ือมความสัมพันธ์ของตัวคู่สัญญาฝ่ายใหม่ผู้รับโอนกับคู่สัญญาฝ่ายเดิมน้ันจะต้องมี 
ความสอดคล้องกันกับตัวเช่ือมความสัมพันธ์ของคู่สัญญาเดิมกับคู่สัญญาฝ่ายผู้โอน 
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   จากสมมติฐานท้ังสองกรณีน้ี การทําสัญญาการโอนสัญญาน้ันจึงถูกมองว่าเป็นหลัก 
ที่มีหลักการอิสระเป็นของตัวเอง และมีการทํากันอย่างกว้างขวางในทางปฏิบัติ  แต่ต่อมาเมื่อมี 
คําพิพากษาของศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ฉบับวันที่ 12 ธันวาคม ค.ศ.2001 ออกมา  
แนวคิดก็เร่ิมเปลี่ยนไป 

 

   (2) การทําสัญญาการโอนสัญญาหลังวันที่ 12 ธันวาคม ค.ศ.2001 : 
หลักความเป็นอิสระของหลักการการโอนสัญญาเริ่มก่อให้เกิดความสงสัยในหลักการ  โดยเห็นว่าให้นํา
หลักการเรื่อง การมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ี (Delegation) มาปรับใช้ 

    คําพิพากษาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส  ฉบับวันที่  
12 ธันวาคม ค.ศ.200151 ได้นําหลักการในเรื่องการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ี (Delegation) 
ตามที่ได้กล่าวมาแล้วในเรื่องของการแปลงหน้ีใหม่มาใช้กับกรณีที่มีการโอนสัญญา ซึ่งคําพิพากษา
ดังกล่าวก่อให้เกิดความสับสนขึ้นในแนวคิดทางกฎหมายของประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส  โดยผู้เขียน
ขอสรุปคําพิพากษาดังกล่าวดังต่อไปนี้ 

    เมื่อปี ค.ศ.1986 บริษัท SCF ได้ทําสัญญาจ้าง Miranda, Saada 
และ Lanteri ซึ่งเป็นสถาปนิก โดยจ้างเพ่ือให้รับผิดชอบในโครงการก่อสร้างตึกจํานวนหน่ึง โดยใน
สัญญาจ้างดังกล่าวมีข้อตกลงให้สิทธิบริษัท SCF ที่จะโอนความเป็นคู่สัญญาให้แก่บุคคลที่สาม   

    ต่อมาบริษัท SCF ได้โอนสัญญาดังกล่าวให้แก่บริษัท SCI โดย
บริษัท SCI เห็นว่าโครงการดังกล่าวไม่สามารถเกิดขึ้นได้ จึงได้ยกเลิกการก่อสร้างโครงการน้ัน  
สถาปนิกทั้งสามคนจึงได้เรียกร้องให้บริษัท SCI จ่ายค่าธรรมเนียมตามสัญญาแก่ตน 

    ศาลอุทธรณ์มีคําพิพากษาตัดสินว่า บริษัท SCF ได้ถูกแทนที่ด้วย
บริษัท SCI ในสัญญาจ้างดังกล่าวแล้ว  ดังน้ัน บริษัท SCI จึงต้องปฏิบัติตามสัญญาจ้างสถาปนิก
ดังกล่าวตามข้อตกลงที่ว่าให้มีการโอนความเป็นคู่สัญญากันได้  และยังตัดสินอีกว่า ข้อตกลงที่
สถาปนิกทั้งสามคนตกลงล่วงหน้าว่าให้มีการโอนสัญญาได้นั้น มีผลบังคับใช้ได้  จึงมีผลให้การโอน
สัญญาสมบูรณ์  กล่าวคือ  เมื่อมีการโอนสัญญาเกิดข้ึน คู่สัญญาฝ่ายผู้โอน (บริษัท SCF) ย่อมหลุดพ้น
จากหน้ีเดิมตามสัญญาที่โอนไปน้ัน 

    ต่อมาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสพิพากษาตัดสินว่า  
เมื่อพิเคราะห์ตามมาตรา 1275 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส อันมีหลักว่า   
ในกรณีที่ลูกหน้ีเดิมต้ังบุคคลคนหน่ึงให้เข้ามาผูกพันชําระหน้ีแทนตนกับเจ้าหน้ี (Delegation)  

                                                           
 51 Cour de Cassation, Cour de Cassation  Chambre civile 3  mercredi 12 décembre 2001 [Online], 2001. 
Available from http://droit-finances.commentcamarche.net/jurisprudence/cour-de-cassation-1/publies-1/1254224-cour-
de-cassation-chambre-civile-3-du-12-decembre-2001-00-15-627-publie-au-bulletin 
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จะไม่ก่อให้เกิดการแปลงหน้ีใหม่ ถ้าหากว่าเจ้าหน้ีผู้ได้รับผลประโยชน์ไม่ได้ประกาศอย่างชัดแจ้งว่าเขา 
ตกลงที่จะปลดภาระลูกหน้ีเดิมของตน  ซึ่งกรณีของข้อเท็จจริง เมื่อมีการทําสัญญาโอนโดยฝ่ายผู้โอน 
(บริษัท SCF) ซึ่งถือเป็นลูกหน้ีน้ัน แม้เจ้าหน้ี (สถาปนิกทั้งสามคน) จะยอมรับให้มีการแทนที่ด้วย
ลูกหน้ีคนใหม่ (บริษัท SCI) ก็ไม่ได้หมายความว่าเจ้าหน้ีตกลงที่จะปลดภาระลูกหน้ีเดิมของตนจากการ
ปฎิบัติการชําระหน้ีตามสัญญาเดิม  เว้นแต่เจ้าหน้ีได้ประกาศโดยชัดแจ้งแล้วว่าจะปลดภาระลูกหน้ี
เดิมของตน จึงเห็นว่าคําพิพากษาของศาลอุทธรณ์ดังกล่าวขัดต่อมาตรา 1275 ประมวลกฎหมายแพ่ง
ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส 

   จากคําพิพากษาข้างต้นเห็นได้ว่า  ศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้นํา
หลักการเรื่อง delegation หรือหลักการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ี ตามมาตรา 1275 
ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส มาใช้บังคับกับกรณีการโอนสัญญาด้วย   

   ทั้งน้ี  แนวคิดดังกล่าวมิใช่แนวคิดท่ีเพ่ิงเกิดข้ึน ทว่าศาลสูงประเทศ
สาธารณรัฐฝร่ังเศสได้เคยตัดสินทํานองน้ีมาแล้วในคําพิพากษาปี ค.ศ.1946 ในคดีเกี่ยวกับการโอนไป
ซึ่งสิทธิเรียกร้องและหน้ีในสัญญาต่างตอบแทน  แต่ศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสยังไม่เห็นถึง
ความแตกต่างระหว่างหลักการโอนสัญญากับหลักการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ี 
(Delegation) ซึ่งคําพิพากษาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส  ฉบับวันที่ 12 ธันวาคม ค.ศ.2001  
จึงก่อให้เกิดผลกระทบต่อแนวคิดเรื่องหลักการการโอนสัญญา ทําให้เกิดข้อโต้เถียงกันขึ้น 

     ในส่วนของความเห็นของนักกฎหมายหลายคนเห็นด้วยกับเร่ืองการนําหลัก
เรื่อง การมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ี (Delegation) มาใช้กับเร่ืองการโอนสัญญาน้ัน  โดยเห็นว่า 
“นับต้ังแต่ศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้วางหลักว่าความตกลงของคู่สัญญาเดิมที่ถูกโอนเป็น
องค์ประกอบหน่ึงในขั้นตอนการทําการเปลี่ยนตัวคู่สัญญา  ดังน้ัน จึงเป็นกรณีที่ก่อให้เกิดการกระทํา
ทางกฎหมายกับบุคคลทั้งสามคน  ซึ่งการวางหลักดังกล่าวเป็นการก่อให้เกิดความชอบธรรมและ 
มีเหตุผลต่อการนําเร่ืองการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ี (delegation) มาใช้”  นักกฎหมาย
เหล่าน้ีจึงเห็นชอบด้วยกับคําพิพากษาดังกล่าว   เน่ืองจากคําพิพากษาดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า ผลของ
หลักการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ีนั้นไม่ใช่การแปลงหน้ีใหม่  เว้นแต่ว่าจะระบุไว้เป็น 
ลายลักษณ์อักษรว่าให้ปลดหน้ีแก่ลูกหน้ีเดิม  ด้วยเหตุน้ีจึงไม่ทําให้ลูกหน้ีเดิมของตนหลุดพ้นจาก
ภาระหน้าที่ในหน้ีน้ัน    นอกจากน้ีศาลยังได้ยอมรับให้เจ้าหน้ีปลดภาระลูกหน้ีเดิมของตนโดยผ่าน
สัญญาได้หากเจ้าหน้ีประสงค์    ซึ่งกรณีน้ีสัญญาการโอนสัญญายังมีผลบังคับใช้ได้ แต่ไม่มีผลผูกพัน
กับตัวคู่สัญญาเดิม  กล่าวคือ ยังเป็นการโอนไปอย่างไม่สมบูรณ์    นักกฎหมายท่ีสนับสนุนความคิดน้ี
เห็นว่าการมองว่าหลักการโอนสัญญากับหลักเรื่องการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ีเหมือน ๆ กัน
น้ันไม่กระทบต่อสิ่งใด  เน่ืองจากมันยังคงรักษาไว้ได้ซึ่งผลประโยชน์ของคู่สัญญาแรกเริ่ม กล่าวคือ 
คู่สัญญาเดิมได้รับประโยชน์ทั้งจากตัวคู่สัญญาเดิมของตน (ผู้โอน) และตัวคู่สัญญาที่เข้ามาใหม่จากการ
โอนสัญญา (ผู้รับโอน)  นอกจากน้ี  คู่สัญญาฝ่ายผู้โอนสัญญามีสิทธิที่จะถูกแทนที่ด้วยคู่สัญญาฝ่าย
ผู้รับโอนได้ หากเขาไม่ต้องการที่จะปฎิบัติการตามสัญญาต่อไป 
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    ถึงกระนั้นแล้ว ยังมีนักกฎหมายบางท่านไม่เห็นด้วยกับการนําหลักการ
มอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ี (Delegation) มาปรับใช้ โดยเห็นว่าคําพิพากษาดังกล่าวได้
เปลี่ยนแปลงหลักการโอนสัญญาไปโดยสิ้นเชิง  แม้ว่าคําตัดสินดังกล่าวจะตัดสินออกมาเป็นธรรม 
ก็ตาม แต่ว่าในส่วนของเหตุผลประกอบคําตัดสินน้ันต่างหากที่ก่อให้เกิดปัญหา  เน่ืองจากหลักเร่ือง
การมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ี (Delegation) น้ัน ไม่จําเป็นต้องนํามาเก่ียวข้องกับหลักการ
โอนสัญญาเลย อันที่จริงหลักเร่ืองการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ี (Delegation) น้ันก่อให้เกิด
ผลเป็นการสร้างหน้ีสองตัวซ้อนกัน (ในกรณีที่ไม่ก่อให้เกิดการแปลงหน้ีใหม่ กล่าวคือ กรณีที่เจ้าหน้ี
ไม่ได้ปลดหนี้ให้แก่ลูกหน้ีคนเดิม ตามท่ีได้กล่าวมาแล้วในเรื่องแปลงหนี้ใหม่)  หรือไม่ก็ก่อให้เกิด
ความสัมพันธ์หรือหนี้ใหม่ขึ้น (หากเป็นกรณีการแปลงหน้ีใหม่ กล่าวคือ กรณีที่เจ้าหน้ีปลดหน้ีให้แก่
ลูกหน้ีคนเดิม)   ส่วนการโอนสัญญาก็เป็นกรณีที่มีการโอนความสัมพันธ์ตามสัญญาของบุคคลหน่ึงไป 
สู่อีกคนหน่ึงซึ่งไม่ได้ก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงในตัวสัญญา ไม่ได้ก่อให้เกิดหน้ีทับซ้อนกันหรือ
ก่อให้เกิดหน้ีใหม่ขึ้นแต่อย่างใด    

    ดังน้ัน  นักกฎหมายกลุ่มที่ไม่เห็นด้วย จึงเห็นว่าศาลไม่จําเป็นต้องนํา
หลักการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ี (Delegation) ดังกล่าว มาใช้กับการโอนสัญญา เพราะ
หลักการท้ังสองเป็นคนละเรื่อง ไม่เข้ากัน  นอกจากน้ีศาลยังสามารถนําวิธีการอ่ืน กล่าวคือ หลักเรื่อง
ความยินยอมของคู่สัญญาเดิมที่ถูกโอนในการปลดภาระคู่สัญญาเดิมของตนมาใช้เพ่ือให้เกิดผลเป็น
ธรรมเช่นเดียวกันได้ โดยไม่จําเป็นต้องนําหลักการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ี ( Delegation ) 
มาใช้ด้วย กล่าวคือ แค่ใช้หลักการพ้ืนฐานในเร่ืองที่ ว่า เราไม่สามารถปลดความเป็นลูกหน้ีได้ 
หากเจ้าหนี้ของเขาไม่ได้ยินยอมด้วย  ซึ่งเป็นผลที่เกิดขึ้นต่อเน่ืองจากมาตรา 113452 ประมวล
กฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ก็เป็นการเพียงพอแล้ว 

    เช่นน้ี ปัญหาเรื่องหลักการการโอนสัญญาจึงกลับมาเป็นที่โต้เถียงกันอีกครั้ง 
แต่เป็นเพียงการโต้เถียงทางทฤษฎีเท่าน้ัน  แต่ที่จะเถียงกันมากในทางปฏิบัตินั้นจะเป็นเรื่องของการ 
มีส่วนร่วมในการทําการโอนสัญญาของคู่สัญญาเดิมมากกว่า ซึ่งผู้เขียนจะได้กล่าวไว้ในวิธีการในการ
โอนสัญญาที่ว่าเป็นการโต้เถียงของนักกฎหมายและแนวคําพิพากษาว่าจะต้องได้รับความยินยอมจาก
คู่สัญญาฝ่ายเดิมในการโอนสัญญาระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนหรือไม่ 

 

 

 

                                                           
 52 Article 1134   Agreements lawfully entered into take the place of the law for those who have 
made them. 
                 They may be revoked only by mutual consent, or for causes authorized by law. 
                              They must be performed in good faith. 
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 3.3.2 วิธีการในการโอนสัญญา 

  (3.3.2.1) ความจําเป็นในการให้ความยินยอม 

   การที่ศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส วางหลักว่า การโอนสัญญาต้อง 
ตกอยู่ภายใต้เง่ือนไขความยินยอมของคู่สัญญาเดิมน้ัน ส่งผลให้ข้อโต้เถียงที่มีอยู่เดิมว่าต้องการความ
ยินยอมของคู่สัญญาเดิมหรือไม่น้ันหมดไป 

    อันที่จริง ก่อนอ่ืนเราควรย้อนกลับไปดูคําพิพากษาของศาลสูงประเทศ
สาธารณรัฐฝรั่งเศส  ฉบับวันที่ 7 มกราคม ค.ศ.1992 ในเรื่องที่ศาลได้ตัดสินไว้ว่า  ข้อเท็จจริงที่ว่า 
แม้สัญญาหน่ึงๆจะได้ตกลงทําขึ้นภายใต้การพิจารณาและตัดสินใจของตัวบุคคลผู้เป็นคู่สัญญาก็ตาม   
แต่สิ่งน้ันก็ไม่เป็นอุปสรรคต่อการที่สิทธิและหน้ีของบุคคลดังกล่าวจะถูกโอนไปยังบุคคลท่ีสาม  
หากว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงจะได้ตกลงยินยอมด้วย   เน่ืองจากว่าสัญญาต่าง ๆ ที่ถือตัวคู่สัญญาเป็น
สาระสําคัญน้ัน การให้ความยินยอมจากคู่สัญญาเดิมน้ันถือเป็นสิ่งที่จําเป็น   แต่หากคิดถึงเหตุผล
ในทางกลับกัน  เราจะสรุปได้ไหมว่าหากสัญญาใดไม่ถือตัวคู่สัญญาเป็นสาระสําคัญแล้วนั้น  
ก็ไม่จําเป็นต้องได้รับความยินยอมจากตัวคู่สัญญาเดิม  คําตอบในประเด็นดังกล่าวน้ีจึงยังไม่ชัดเจน 

    ต่อมาในคําพิพากษาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส วันที่ 7 มกราคม 
ค.ศ.1993 ศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้รับรองคําพิพากษาของศาลอุทธรณ์ที่ตัดสินไว้ว่า  
ให้นํามาตรา 1690 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ( หลักกฎหมายในเร่ืองการโอน
สิทธิเรียกร้อง ) มาใช้กับเรื่องการคัดค้านการโอนสัญญาด้วย  จากคําพิพากษานี้แสดงให้เห็นว่าศาล
มองว่าหลักการโอนสัญญากับหลักเรื่องโอนสิทธิเรียกร้องน้ันใกล้เคียงกัน  

    และท้ายที่สุด ในวันที่ 3 พฤศจิกายน ค.ศ.1994 ศาลอุทธรณ์ได้ตัดสินให้
เรื่องการโอนสัญญาในสัญญาที่ถือตัวคู่สัญญาเป็นสาระสําคัญน้ันให้ตกอยู่ภายใต้เง่ือนไขการส่งโนติส
ไปยังคู่สัญญาเดิมผู้ถูกโอน  

    และคําพิพากษาฉบับวันที่ 6 พฤษภาคม ค.ศ.1997 ที่ออกมา จึงทําให้เกิด
ความชัดเจนข้ึนโดยการเรียกร้องให้ต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาเดิมในทุกกรณี  แนวคิด
ดังกล่าวเกิดขึ้นจากแนวคิดความเป็นอัตวิสัยของสัญญา  ทั้งน้ีเราต้องรู้ก่อนว่ามีแนวคิดอยู่สองแนว
ด้วยกันกล่าวคือ แนวคิดอัตวิสัย และแนวคิดภาวะวิสัย  ซึ่งผู้ที่เห็นด้วยกับแนวคิดภาวะวิสัยของ
สัญญาน้ัน พวกเขาให้ความสําคัญกับตัวบุคคลผู้ทําสัญญาน้อยกว่ากิจการทางด้านเศรษฐกิจที่คู่สัญญา
ได้สร้างข้ึนตอนทําสัญญากัน  ซึ่งน่ันหมายความว่าในขณะที่สัญญามีผลใช้บังคับ คู่สัญญาฝ่ายหน่ึง
(คู่สัญญาเดิมที่ประสงค์จะโอนสัญญาหรือผู้โอน) ต้องการปลดตัวเองออกจากความสัมพันธ์ต่าง ๆ  
ที่เกิดขึ้นจากสัญญาไม่ว่าจะด้วยเหตุผลใดก็ตาม กรณีนี้คู่สัญญาฝ่ายใหม่ผู้รับโอนสามารถเข้ามาแทนที่
ได้โดยไม่จําเป็นต้องคํานึงถึงตัวคู่สัญญาฝ่ายเดิม และกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่คู่สัญญาฝ่ายใหม่ 
ผู้รับโอนต้องผูกพันในอันที่จะปฎิบัติตามก็ไม่ได้ถูกแก้ไขไปด้วย  อย่างไรก็ดี  แนวคิดดังกล่าวก็ยอมรับ
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ว่าต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเดิมด้วย หากว่าสัญญาเดิมน้ันยึดถือตัวคู่สัญญาเป็น
สาระสําคัญ  กล่าวคือ ต้องผ่านการพิจารณาของคู่สัญญาอีกฝ่ายด้วย  เน่ืองจากบุคคลดังกล่าวน้ัน 
ได้ถูกรวมกลืนไปกับวัตถุประสงค์ของสัญญาแล้ว   ในขณะที่ผู้ที่เห็นด้วยกับแนวคิดความเป็นอัตวิสัย
ของสัญญานั้น  พวกเขามีความเห็นว่าความยินยอมของคู่สัญญาเดิมน้ันเป็นสิ่งที่จําเป็นในทุก ๆ กรณี   
ไม่ว่าสัญญาน้ัน ๆ จะยืดถือตัวคู่สัญญาเป็นสาระสําคัญหรือไม่ก็ตาม   

    แต่ไม่ว่าอย่างไรก็ตาม ศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ก็ได้วางหลัก 
ที่ชัดเจนไว้แล้ว โดยการวางพ้ืนฐานไว้กับมาตรา 1134 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส  เน่ืองจากมาตราดังกล่าวได้วางหลักไว้ว่าการเพิกถอนสัญญาฝ่ายเดียวน้ันทําไม่ได้ นอกจากน้ี
การโอนตําแหน่งความเป็นคู่สัญญาน้ันเท่ากับเป็นการเพิกถอนความสัมพันธ์ตามสัญญาฝ่ายเดียว  
ด้วยเหตุน้ีความยินยอมของคู่สัญญาฝ่ายเดิมผู้ถูกโอนจึงเป็นสิ่งที่จําเป็น จึงเห็นได้ว่าคําพิพากษาฉบับน้ี
ได้ให้ความสําคัญอย่างเด่นชัดต่อบทบาทของคู่สัญญาเดิม ทั้งน้ี ผู้เขียนขอนําเสนอคําพิพากษาฉบับ
วันที่ 6 พฤษภาคม ค.ศ.199753  สรุปสาระสําคัญได้  ดังต่อไปนี้ 

   เดิมบริษัท CVS ได้ทําสัญญาขายเคร่ืองมือต่าง ๆ กับบริษัท Rougeot  
และต่อมาบริษัท CVS ได้ตกลงทําการโอนสัญญาเกี่ยวกับสัญญาขายเครื่องมือต่าง ๆ กับบริษัท 
Rougeot ให้แก่บริษัท GSM โดยให้สิทธิแก่บริษัท GSM ในการซื้อขายสินค้าทุกตัวที่เกิดจากการผลิต
ของตน  จึงถือว่าบริษัท CVS เป็นผู้โอน  บริษัท GSM เป็นผู้รับโอน  และบริษัท Rougeot เป็น
คู่สัญญาเดิม 

   ต่อมาบริษัท GSM ได้เรียกให้บริษัท Rougeot ชําระค่าเคร่ืองมือต่าง ๆ  
ที่บริษัท Rougeot สั่งซื้อจากบริษัท CVS ซึ่งศาลอุทธรณ์ได้พิพากษาตัดสินให้บริษัท Rougeot 
จ่ายเงินให้แก่บริษัท GSM  

   ศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสพิพากษาตัดสินว่า การที่ศาลอุทธรณ์ 
ไม่ตรวจสอบก่อนว่าบริษัท Rougeot ได้ให้ความยินยอมในการเปลี่ยนตัวคู่สัญญาไปแล้วหรือไม่  
ไม่ว่าจะเป็นการให้ไว้ในสัญญาเดิม (ที่ทําระหว่างบริษัท CVS กับ บริษัท Rougeot) หรือในภายหลัง 
ก็ตามน้ัน   การที่ศาลอุทธรณ์ไม่ตรวจสอบข้อเท็จจริงดังกล่าวและตัดสินไปเช่นน้ันถือได้ว่าเป็นการ
ตัดสินโดยไม่ได้วางอยู่บนพ้ืนฐานหลักการทางกฎหมาย  และศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้
กล่าวถึงประเด็นเรื่อง การทําสัญญาโอนสัญญาที่ทําข้ึนโดยคู่สัญญาฝ่ายผู้โอนกับคู่สัญญาคนใหม่ฝ่าย
ผู้รับโอนน้ัน จําเป็นต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเดิมหรือไม่   ซึ่งศาลสูงประเทศ
สาธารณรัฐฝร่ังเศสได้ตัดสินไปตามหลักมาตรา 1134 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส เร่ืองการเพิกถอนสัญญาฝ่ายเดียวน้ันทําไม่ได้ ต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเดิม
ด้วย จึงมีคําพิพากษาให้ยกเลิกและเพิกถอนคําพิพากษาของศาลอุทธรณ์   โดยศาลสูงประเทศ

                                                           
 53 Cour de Cassation, Cour de Cassation 6 mai 1997[Online], 1997. Available from http://www.droit.univ-
nantes.fr/plaidoiries/page_contrats.html#element2 
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สาธารณรัฐฝร่ังเศสได้ให้ความเห็นไว้ว่า ความยินยอมของคู่สัญญาฝ่ายเดิมเป็นสิ่งจําเป็นในการทํา
สัญญาการโอนสัญญา  

   คําพิพากษาฉบับน้ีได้แสดงให้เห็นว่า หลักเรื่องการโอนสัญญานั้นต้องตกอยู่
ภายใต้ความยินยอมของคู่สัญญาเดิม และยังกําหนดถึงวิธีการแสดงความยินยอมไว้อีกด้วย      

   นอกจากน้ีในวันเดียวกัน ศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสยังได้มีคําตัดสิน
ในทํานองเดียวกันในคดีอีกคดีหน่ึงซึ่งมีข้อเท็จจริงคล้ายกันด้วย นั่นก็คือ  คําพิพากษาศาลสูงประเทศ
สาธารณรัฐฝรั่งเศส วันที่ 6 พฤษภาคม ค.ศ.199754  สรุปสาระสําคัญได้ ดังน้ี 

   บริษัท Gobet และ บริษัท Trindel ได้ทําสัญญาให้บริการปรับปรุงดูแล 
กันข้ึน ทั้งน้ี ในสัญญาดังกล่าวมีข้อตกลงให้สิทธิแก่คู่สัญญาว่า “มีอิสระในการโอนสิทธิและหน้าที่ 
ต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นเน่ืองจากสัญญาฉบับน้ี   หรือมีสิทธิที่จะเลือกให้บริษัทอ่ืนเข้ามาแทนที่ในการเป็น 
ผู้รับประโยชน์ตามสัญญาและในการปฏิบัติตามสัญญา” ซึ่งต่อมาบริษัท Pro-Telcom ได้เข้ามา
แทนที่ในการปฏิบัติตามสัญญาแทนบริษัท Trindel หรือเป็นผู้รับโอนสัญญาให้บริการปรับปรุงดูแล
จากบริษัท Trindel น่ันเอง  และข้อเท็จปรากฏว่าบริษัท Gobet ปฎิเสธที่จะจ่ายค่าบริการแก่บริษัท 
Pro-Telcom  

   บริษัท Gobet ได้ย่ืนคําคัดค้านคําพิพากษาศาลอุทธรณ์ว่า  การแทนที่
คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงโดยบุคคลท่ีสามน้ัน จําต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาเดิมก่อน  และจะผูกพัน
คู่สัญญาเดิมก็เฉพาะเมื่อเขาได้รับแจ้งถึงการโอนสัญญา หรือเมื่อเขาได้เข้ามาเป็นส่วนหน่ึงในการทํา
การโอนสัญญาด้วย และการที่ศาลอุทธรณ์ตัดสินว่าการแทนที่ในการปฏิบัติตามสัญญาแทนบริษัท 
Trindel ของบริษัท Pro-Telcom มีผลผูกพันบริษัท Gobet ด้วยน้ัน จึงเป็นการตัดสินไปโดยไม่มี
พ้ืนฐานทางกฎหมายตามมาตรา1134 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสมารองรับ 

    ต่อมาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสพิพากษาตัดสินว่า การแทนที่
คู่สัญญาด้วยวิธีการที่ระบุไว้ในสัญญาให้บริการดังกล่าว ถือว่าบริษัท Gobet ได้ยินยอมด้วยกับ 
การโอนน้ันแล้ว และโดยที่สัญญาบริการดังกล่าวไม่มีระบุถึงเรื่องการแจ้งให้บริษัท Gobet ทราบ 
 หรือไม่ได้ระบุถึงความยินยอมจากบริษัท Gobet ดังกล่าวที่จะต้องเข้ามาร่วมทําสัญญาการโอน 
ด้วยน้ัน  คําพิพากษาของศาลอุทธรณ์จึงชอบแล้ว โดยตัดสินให้บริษัท Gobet จ่ายค่าบริการแก่บริษัท 
Pro-Telcom 

    

 

                                                           
 54 Cour de Cassation, Cour de Cassation 6 mai 1997[Online], 1997. Available from http://www.u-
parisouest.fr/servlet/com.univ.collaboratif.utils.LectureFichiergw?CODE_FICHIER  =1287 33 0659602&ID_FICHE=12714 
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  (3.3.2.2) วิธีการในการแสดงความยินยอม 

   ตามท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า วิ ธีการในการโอนสัญญาตามแนว 
คําพิพากษาของศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสน้ันเห็นว่า จําเป็นที่จะต้องได้รับความยินยอมจาก
คู่สัญญาเดิมในการโอนสัญญาด้วย  มิเช่นน้ันไม่ถือว่าการโอนสัญญาดังกล่าวเป็นอันสมบูรณ์    
ทั้งน้ี ศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ได้วางหลักไว้แล้วว่าการให้ความยินยอมของคู่สัญญาเดิมน้ัน
อาจทําได้ 2 วิธีการด้วยกัน คือ  วิธีแรกเป็นการให้ความยินยอมในขณะทําการสัญญาโอน  และวิธีที่ 2 
เป็นการให้ความยินยอมไว้ล่วงหน้าก็ได้ ดังน้ี 

 วิธีแรก : การให้ความยินยอมในขณะทําการโอนสัญญา 

 การให้ความยินยอมในการโอนสัญญาน้ันถือเป็นเง่ือนไขอย่างหน่ึงของการโอน
สัญญา  กล่าวคือ  ถ้าคู่สัญญาเดิมเห็นว่าตัวบุคคลผู้เป็นคู่สัญญาน้ันถือเป็นสาระสําคัญของสัญญา 
คู่สัญญาเดิมก็มีอิสระในการที่จะไม่ให้ความยินยอม  แต่หากว่าคู่สัญญาเดิมคํานึงว่ากิจกรรมทาง
เศรษฐกิจที่เกิดขึ้นจากสัญญานั้นมีความสําคัญมากกว่า กรณีน้ีเขาก็สามารถให้ความยินยอมใน 
การโอนสัญญาได้  การให้ความยินยอมในขณะโอนสัญญานี้ไม่ก่อให้เกิดความเสี่ยงแต่อย่างใด 
เนื่องจากในตอนน้ันคู่สัญญาเดิมสามารถทําความรู้จักกับคู่สัญญาใหม่ได้ก่อนที่จะตัดสินใจเลือกว่าจะ
ให้ความยินยอมหรือไม่   ทั้งน้ี  นอกจากคํานึงถึงเร่ืองผลประโยชน์ของคู่สัญญาแล้ว ศาลสูงประเทศ
สาธารณรัฐฝร่ังเศส ยังคงคํานึงถึงการปกป้องตําแหน่งความเป็นคู่สัญญาของคู่สัญญาเดิมผู้ถูกโอน
ด้วย                

 วิธีที่สอง : การให้ความยินยอมไว้ล่วงหน้า 

 การให้ความยินยอมของคู่สัญญาเดิมอาจเกิดข้ึนโดยวิธีการให้ความยินยอมไว้
ล่วงหน้าก็ได้  ทั้งน้ี อาจเป็นการให้ความยินยอมโดยการระบุเอาไว้ในสัญญาระหว่างคู่สัญญาเดิมเลย
โดยท่ีคู่สัญญาฝ่ายใหม่ที่จะเข้ามาไม่ได้รับทราบด้วย  คู่สัญญาฝ่ายผู้โอนสัญญามีสิทธิที่จะเลือกได้ว่า
ต้องการจะให้มีการโอนสัญญาหรือไม่ โดยไม่ต้องขอความยินยอมจากคู่สัญญาเดิมอีก  อย่างไรก็ตาม 
แม้ว่าศาลจะเห็นว่าการให้ความยินยอมสามารถที่จะให้ไว้ก่อนล่วงหน้าได้ แต่การให้ความยินยอมด้วย
วิธีการดังกล่าวก่อให้เกิดปัญหาทั้งในทางทฤษฏีและในทางปฎิบัติ 

 ในทางทฤษฎี  การให้ความยินยอมล่วงหน้าน้ันก่อให้เกิดความเสี่ยงต่อคู่สัญญา 
ฝ่ายเดิมที่ได้เคยให้ความยินยอมไว้แล้วในสัญญาที่จะโอนกันในอนาคต เน่ืองจากเป็นการให้ความ
ยินยอมในลักษณะที่ไม่ชัดแจ้ง แต่กลับเป็นการให้ความยินยอมที่เป็นนามธรรม เน่ืองจากคู่สัญญา
ดังกล่าวมิอาจทราบเลยว่าบุคคลที่จะเข้ามาใหม่น้ันคือใคร  ด้วยเหตุนี้ นักกฎหมายบางท่านจึงให้
ความเห็นว่า คําพิพากษาของศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสน้ันไม่สมเหตุสมผลเน่ืองจากบุคคลที่
จะเข้ามาเป็นคู่สัญญานั้นถือเป็นสาระสําคัญ และอีกอย่างการท่ีให้ความยินยอมให้โอนสัญญาไปโดยที่
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ไม่รู้เลยว่าคู่สัญญาที่เข้ามาใหม่น้ันเป็นใครเป็นเร่ืองที่ขัดกับหลักการแนวคิดเร่ืองความเป็นอัตวิสัยของ
สัญญา 

ในทางปฎิบัติ  การให้ความยินยอมล่วงหน้าน้ันทําให้คู่สัญญาเดิมเสี่ยงต่อการ 
ไม่ทราบถึงการโอนสัญญา หากว่าในเง่ือนไขการโอนที่ระบุในสัญญาน้ันระบุเพียงว่าการโอนสัญญานั้น
สามารถทําได้ กรณีน้ีย่อมทําให้คู่สัญญาฝ่ายเดิมผูกพันกับคู่สัญญาฝ่ายใหม่หรือฝ่ายผู้รับโอน  
โดยที่คู่สัญญาฝ่ายเดิมไม่อาจทราบถึงการโอนเลย ซึ่งอาจส่งผลให้คู่สัญญาฝ่ายเดิมในฐานะลูกหน้ีชําระ
หน้ีตามสัญญาแก่บุคคลที่ไม่มีสิทธิได้รับชําระ 

 
  จึงสรุปได้ว่า ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสมีบทบัญญัติกฎหมาย
ที่ใช้ในการโอนสัญญาเพียงหลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องและการแปลงหน้ีใหม่ 
เช่นเดียวกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย ซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียด 
ในบทที่ 4 ต่อไป  อย่างไรก็ตาม คําพิพากษาของศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้วางแนวทาง
เร่ืองการโอนสัญญาไว้อย่างชัดเจน ซึ่งต่างจากแนวคําพากษาของศาลฎีกาไทย ซึ่งผู้เขียนจะได้
วิเคราะห์และเปรียบเทียบในบทที่ 5 ต่อไป 



 
 

 

บทท่ี 4 
 

การโอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยป์ระเทศไทย 

 
 
4.1 ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์  
 

 ตามกฎหมายแพ่งโรมัน ในสมัยโรมัน (ius civile)  พิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญา 
ว่าก่อผลผูกพันเฉพาะระหว่างคู่สัญญาหรือเป็นเรื่องเฉพาะตัวเท่าน้ัน  บุคคลภายนอกไม่อาจอ้างว่า 
มีสิทธิหรือถูกบังคับให้ปฏิบัติตามหน้าที่ตามสัญญาได้  โดยกฎหมายโรมันมีหลักว่า “บุคคลภายนอก
ไม่มีสิทธิตามสัญญา” (alteri stipulari nemo potest)1 เมื่อคู่สัญญาได้ทํานิติกรรมก่อหน้ีจึงเป็นเรื่อง
เฉพาะตัวระหว่างเจ้าหน้ีกับลูกหน้ีเท่าน้ัน  ซึ่งถ้าลูกหน้ีไม่ยอมชําระหน้ี  เจ้าหน้ีย่อมสามารถฟ้องร้อง
บังคับได้เฉพาะตัวลูกหน้ีให้ปฏิบัติตามสัญญาเท่าน้ัน  ดังน้ัน ตัวลูกหน้ีเท่าน้ันที่จะต้องรับผิดต่อการ 
ที่ตนไม่ชําระหน้ีตามสัญญา และความรับผิดน้ันส่งผลให้เจ้าหน้ีสามารถบังคับบนเน้ือตัวร่างกายของ
ลูกหน้ีได้  เช่น  บังคับมัดตัวจับแช่นํ้า  ซึ่งการบังคับแก่เน้ือตัวร่างกายน้ีเองที่เจ้าหนี้บางคนอาจ 
มัดแน่นมัดแรง บางคนอาจมัดเบา การท่ีลูกหน้ียอมเป็นหน้ีแก่เจ้าหน้ีคนหนึ่งจึงอาจเพราะหวังใน
ความเมตตาของเจ้าหน้ีคนน้ันที่จะไม่บังคับแก่เน้ือตัวร่างกายรุนแรงเกินไป  ถ้าโอนสิทธิในการเป็น
เจ้าหน้ีให้คนอ่ืน คนใหม่อาจไม่เมตตาปราณีเท่า2  ความคิดในสมัยก่อนจึงถือว่าสิทธิเรียกร้องของ
เจ้าหน้ีโอนกันไม่ได้ ใครเป็นเจ้าหน้ีก็ต้องผูกพันเจ้าหน้ีคนน้ันเฉพาะตัว  จึงเป็นที่มาแห่งคํากล่าวว่า 
สิทธิส่วนตัวตายตามตัว3  ซึ่งหมายถึงเมื่อเจ้าหน้ีตาย หน้ีก็ระงับไปด้วย เพราะไม่อยากให้โอนสิทธิกัน   
ด้วยเหตุเช่นน้ีเจ้าหน้ีจึงไม่อาจโอนสิทธิหรือโอนความเป็นเจ้าหน้ีไปให้บุคคลภายนอก เพ่ือที่จะให้
บุคคลภายนอกเรียกให้ลูกหน้ีชําระหน้ีแทน   

 ในทางกลับกัน ลูกหน้ีก็ไม่อาจโอนหน้าที่ในการชําระหน้ีของตนไปยังบุคคลภายนอกเพ่ือให้
บุคคลภายนอกเข้ามาชําระหน้ีแทนตนได้  เพราะหนี้และความรับผิดเป็นเรื่องเฉพาะตัว ซึ่งอยู่กับ
บุคคลเพียงคนเดียวคือลูกหน้ี  และความรับผิดผูกพันกับเน้ือตัวร่างกายของลูกหน้ีเป็นสําคัญ4   
ทั้งน้ี ยังถือว่าหน้ีระงับไปพร้อมกับความตายของลูกหน้ี5 อีกด้วย   
                                                           

1 โสภณ  รัตนากร,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหน้ี บทเบ็ดเสร็จท่ัวไป,พิมพ์ครั้งท่ี 10 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์นิติบรรณการ, 2553), หน้า 426. 
 2 เสนีย์   ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2(ภาคจบบริบูรณ์),(กรุงเทพมหานคร:  
โรงพิมพ์อักษรสาสน์, 2506), หน้า 1232. 
 3 เรื่องเดียวกัน. 
 4 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายนิติกรรม-สัญญา,พิมพ์ครั้งท่ี 15(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2553),  
หน้า 412. 

5 จรินทร์  เพียรประดิษฐกุล,  “ปัญหาการยอมรับกฎหมายว่าด้วยการโอนหน้ี,” วารสารนิติศาสตร์ 20,ฉบับท่ี 1 
(มีนาคม 2535): 97. 
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 ต่อมา  เมื่อสภาพสังคม เศรษฐกิจและการเมืองเปลี่ยนแปลงไป มีการค้าขายที่มากขึ้น และ 
มีความสลับซับซ้อน ต้องติดต่อผู้คนมากขึ้น จึงทําให้คู่สัญญามีหลายฝ่ายและต้องติดต่อกับบุคคล 
ภายนอกท่ีไม่ใช่คู่สัญญาด้วย ทั้งน้ี ยังมีการยอมรับว่าการชําระหน้ีอาจบังคับเหนือกองทรัพย์สินของ
ลูกหน้ีได้6 สภาพความผูกพันของคู่สัญญาที่มีลักษณะเฉพาะตัวจึงเริ่มเปลี่ยนไป และแม้ตามกฎหมาย
แพ่งโรมันจะยังไม่มีการยอมรับการโอนความเป็นเจ้าหน้ีหรือโอนสิทธิ และการโอนการชําระหน้ีหรือ
โอนหน้ี  แต่นักกฎหมายโรมันเริ่มยอมรับการโอนดังกล่าวว่าสามารถที่จะทําได้ด้วยการแปลงหนี้โดย
การเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีหรือเปล่ียนตัวลูกหน้ี7  และหากพิจารณาจากกฎหมายลักษณะหน้ีปัจจุบันแล้ว
พบว่า  ลักษณะกฎหมายลักษณะหน้ีในปัจจุบันที่แม้หน้ีจะก่อให้เกิดบุคคลสิทธิความผูกพันกันระหว่าง
บุคคลผู้เป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ี  การบังคับชําระหน้ีจะบังคับกันได้ก็แต่ในทางทรัพย์สินของลูกหน้ี
เท่าน้ัน จะบังคับเอาแก่เน้ือตัวร่างกายของลูกหน้ีไม่ได้  ลูกหน้ีจึงไม่ต้องกลัวว่าจะต้องถูกบังคับเอาแก่
เน้ือตัวร่างกายของตนเองต่อไป การโอนสิทธิของเจ้าหน้ีไปยังบุคคลอ่ืนจึงไม่มีผลกระทบถึงฐานะ 
ความเป็นอยู่ของลูกหน้ีแต่ประการใด  เมื่อข้อขัดข้องดังกล่าวสิ้นไปแล้ว จึงไม่มีอะไรขัดขวางมิให้ 
โอนสิทธิของเจ้าหน้ี8 

 สําหรับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย  หลักการโอนความเป็นเจ้าหน้ี 
จะปรากฏในหลักการโอนสิทธิเรียกร้อง  ส่วนการโอนการชําระหน้ีหรือการโอนหน้ีเคยปรากฏ
บทบัญญัติว่าด้วยการโอนหน้าที่ชําระหน้ีในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับปี พ.ศ. 2466  
แต่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับปี พ.ศ. 2468  ที่ใช้จนถึงปัจจุบันน้ีกลับปรากฏบทบัญญัติ
ว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องและหลักการแปลงหน้ีใหม่เท่าน้ัน ดังจะได้อธิบายประวัติความเป็นมา 
ในแต่ละส่วนต่อไป 

 ในส่วนของการโอนสิทธิเรียกร้องเร่ิมปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับปี 
พ.ศ. 2466 ซึ่งบัญญัติยอมรับการโอนสิทธิเรียกร้องไว้ในภาค 3 โอนหน้ี  บรรพ 2 หน้ี  รวมทั้งสิ้น 18 
มาตรา คือ ต้ังแต่มาตรา 266 ถึง มาตรา 283 โดยแบ่งออกเป็น 3 ลักษณะ  ได้แก่ บทเบ็ดเสร็จทั่วไป 
โอนสิทธิ และโอนหน้าที่ชําระหนี้9  อย่างไรก็ตาม แม้ว่าจะได้มีการประกาศในราชกิจจานุเบกษาให้
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับดังกล่าว ซึ่งในขณะนั้นมีเพียงบรรพ 1 และบรรพ 2 ให้มีผล 
ใช้บังคับในวันที่ 1 มกราคม พ.ศ.2467 แล้วก็ตาม แต่ต่อมาได้เลื่อนการใช้ออกไปอีก 1 ปี ทั้งน้ี  
เพราะคณะกรรมการพิเศษตรวจชําระประมวลกฎหมายและกรมร่างกฎหมายเห็นว่า มีข้อบกพร่อง 
อันควรได้รับการแก้ไขมาก เช่น ต้องแก้ไขการใช้ถ้อยคําให้ชัดเจนกว่าเดิม ต้องเพ่ิมเติมข้อความมาตรา
ให้รัดกุมกว่าเดิม ต้องจัดหมวดหมู่มาตราให้เป็นระเบียบถูกต้อง คณะกรรมการพิเศษจึงได้ขอ

                                                           
 6 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายนิติกรรม-สัญญา, หน้า 412. 
 7 เรื่องเดียวกัน. 
 8 เสนีย์   ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 1233. 

9 กรมร่างกฎหมาย,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พระพุทธศักราช 2466 บรรพ 1 และ 2 กับอุทาหรณ์ 
(พระนคร: โรงพิมพ์กองลหุโทษ, 2467), หน้า 206-222, อ้างถึงใน เลิศชาย  จิวะชาติ, “หลักการโอนสิทธิเรียกร้องอันจะพึงต้อง
ชําระแก่เจ้าหน้ีโดยเฉพาะเจาะจง : วิเคราะห์ถึงพัฒนาการแนวความคิดในการโอนสิทธิเรียกร้องตลอดจนกระบวนการและผลของ
การโอนสิทธิเรียกร้อง,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2536), หน้า 60. 
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พระราชทานพระบาทสมเด็จพระมงกุฏเกล้าเจ้าอยู่หัวให้เลื่อนการใช้บรรพ 1 และบรรพ 2 ออกไปอีก 
1 ปี10  ต่อเมื่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับดังกล่าวได้ถูกยกเลิก11 และประกาศใช้ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับปี พ.ศ. 2468 ซึ่งใช้สืบเน่ืองมาจนถึงปัจจุบัน กลับบัญญัติการโอนสิทธิ
เรียกร้องไว้ในบรรพ 2 หน้ี ลักษณะ 1 บทเบ็ดเสร็จทั่วไป หมวด 4 โอนสิทธิเรียกร้อง รวมทั้งสิ้น 11 
มาตรา คือ มาตรา 303 ถึง มาตรา 313 ซึ่งผู้เขียนจะได้กล่าวหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการโอนสิทธิ
เรียกร้องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ใช้อยู่ในปัจจุบันต่อไป 

อนึ่ง ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ศาสตราจารย์คณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์   
ให้เหตุผลของการยกเลิกประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 และบรรพ 2 เดิม ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับปี พ.ศ. 2466 ว่า 

"...เมื่อได้นําประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 และบรรพ 2 ที่ถูกยกเลิกมา
เปรียบเทียบกับกฎหมายปัจจุบัน ก็ปรากฏว่า กฎหมายเก่าได้ร่างขึ้นโดยเทียบเคียงจากกฎหมาย
ฝรั่งเศสและสวิสซึ่งใช้หลัก 'สัญญา' เป็นหลักทั่วไป ซึ่งอาจถือได้ว่าล่วงพ้นสมัย ส่วนกฎหมายปัจจุบัน
น้ันใช้หลัก 'นิติกรรม' เป็นหลักทั่วไป โดยเทียบมาจากกฎหมายเยอรมันและญี่ปุ่น ซึ่งนับว่าเป็น
กฎหมายที่ทันสมัยกว่า เพราะได้บัญญัติขึ้นหลังกฎหมายฝรั่งเศสต้ังเกือบร้อยปี นอกจากน้ี ยังปรากฏ
ว่ามีข้อขาดตกบกพร่องในกฎหมายเก่าอีกมาก แต่ทั้งน้ี ไม่ควรจะถอืว่าการทําประมวลกฎหมายฉบับที่
ถูกยกเลิกไม่อํานวยประโยชน์เสียเลย เพราะได้ทําให้การทําประมวลกฎหมายแพ่ง บรรพ 1 และบรรพ 
2 ฉบับปัจจุบัน สําเร็จได้รวดเร็วย่ิงข้ึน"12 

 ส่วนการแปลงหน้ีใหม่ยังไม่ปรากฎในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับปี พ.ศ. 2466 
ตามที่กล่าวมาข้างต้นว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับปี พ.ศ. 2466 ยังมีแค่บทบัญญัติว่า
ด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องและการโอนหน้าที่ชําระหนี้ที่บรรจุอยู่ในหมวดเดียวกัน ทั้งน้ีการแปลงหน้ี
ใหม่เร่ิมปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับปี พ.ศ. 2468 เน่ืองจากคณะกรรมการร่าง
กฎหมายเห็นว่า หลักกฎหมายในเร่ืองแปลงหนี้ใหม่ (novation) นั้นนิยมใช้กันในกฎหมายของ
ประเทศต่าง ๆ เช่น อังกฤษ และฝรั่งเศส เป็นต้น แต่ยังไม่มีหลักกฎหมายนี้โดยตรงในกฎหมายไทย13 
ซึ่งผู้เขียนจะได้อธิบายถึงหลักเกณฑ์ของหลักการแปลงหน้ีใหม่ต่อไป 

                                                           
10 กองจดหมายเหตุแห่งชาติ กรมศิลปากร,  “เอกสารกระทรวงยุติธรรมรัชกาลท่ี 6 หมายเลข ร 612 1/15 รายงาน

คณะกรรมการตรวจชําระร่างประมวลกฎหมาย” อ้างใน ทวีศักด์ิ  นคนันท์, “การแปลงหน้ีใหม่ : ศึกษาเฉพาะปัญหาของการ
ก่อให้เกิดสัญญาแปลงหน้ีใหม่ด้วยเปล่ียนตัวลูกหน้ี,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2538), หน้า 26. 
 11 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, พระราชกฤษฎีกาให้ใช้บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 
1 และ 2 ท่ีได้ตรวจชําระใหม่ ประกาศ ณ วันท่ี 11 พฤศจิกายน 2468[ออนไลน์], 2551. แหล่งท่ีมา http://web.krisdika. go. 
th/data/law/law4/%bb03/%bb03-2a-2468-001.pdf 
 12 หยุด แสงอุทัย,  “การร่างกฎหมายในประเทศไทย,” วารสารทนายความ 6(กุมภาพันธ์ 2507): 129.  

13 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา,  “รายงานการประชุมกรรมการร่างกฎหมาย ประจําวันท่ี 8 มิถุนายน พ.ศ. 
2468” อ้างใน ทวีศักด์ิ  นคนันท์, “การแปลงหน้ีใหม่ : ศึกษาเฉพาะปัญหาของการก่อให้เกิดสัญญาแปลงหนี้ใหม่ด้วยเปล่ียนตัว
ลูกหน้ี,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2538), หน้า 26. 
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 ส่วนการโอนหน้าที่ในการชําระหน้ีน้ัน แม้จะไม่ปรากฏตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ที่ใช้อยู่ในปัจจุบัน แต่เคยปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับปี พ.ศ.2466 
ตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่าการโอนหน้าที่ชําระหน้ีน้ันถูกบัญญัติอยู่ในส่วนของภาค 3 โอนหน้ี  
ท้ังน้ี เป็นที่น่าเสียดายว่าหลักกฎหมายเรื่องดังกล่าวไม่ได้ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ที่ใช้อยู่ในปัจจุบัน ซึ่งผู้เขียนจะได้อธิบายถึงหลักการของบทบัญญัติที่เคยปรากฏในประมวล
กฎหมายแพ่ง ฉบับปี พ.ศ.2466 น้ีต่อไป  
 
 
4.2 การโอนสทิธเิรียกร้อง 
 
  
 การโอนสิทธิเรียกร้องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ถูกบัญญัติอยู่ในบรรพ 2 หน้ี 
ลักษณะ 1 บทเบ็ดเสร็จทั่วไป หมวด 4  ต้ังแต่มาตรา 303 ถึง มาตรา 313 รวมทั้งสิ้น 11 มาตรา  

 การโอนสิทธิเรียกร้อง คือ การท่ีเจ้าหน้ีตกลงยินยอมโอนสิทธิที่จะเรียกให้ลูกหน้ีชําระหน้ี
ให้แก่อีกบุคคลหน่ึง  ซึ่งมีผลทําให้บุคคลผู้รับโอนเข้ามาเป็นเจ้าหน้ีคนใหม่แทนเจ้าหน้ีเดิม ผู้รับโอน 
จึงย่อมมีสิทธิเรียกให้ลูกหน้ีชําระหน้ีได้เช่นเจ้าหน้ีเดิม   ดังน้ัน จึงเห็นได้ว่ามีบุคคลเข้ามาเก่ียวข้องกับ
การโอนสิทธิเรียกร้องด้วยกัน 3 ฝ่าย  คือ  เจ้าหน้ีที่เรียกว่าผู้โอน  บุคคลภายนอกที่จะเข้ามาเป็น
เจ้าหน้ีคนใหม่ที่เรียกว่าผู้รับโอน  และลูกหน้ี 

 สิทธิเรียกร้องน้ัน แม้จะถือเสมือนว่าเป็นทรัพย์สิน แต่ก็เป็นสิทธิในลกัษณะที่เป็นเพียงบุคคล
สิทธิเท่าน้ัน ไม่ใช่ทรัพยสิทธิ เพราะการโอนสิทธิเรียกร้องเกิดขึ้นโดยสัญญาหรือนิติกรรมเท่าน้ัน  
ไม่สามารถที่จะเกิดขึ้นโดยอํานาจของกฎหมายได้14  และการโอนสิทธิเรียกร้องยังถือได้ว่าเป็นเรื่องที่
เก่ียวกับตัวเจ้าหนี้  เพราะเจ้าหนี้จะต้องตกลงโอนสิทธิเรียกร้องที่ตนมีอยู่ หรือเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า
เป็นการให้บุคคลภายนอกเข้ามาเป็นเจ้าหน้ีแทน15 

 ในส่วนของการโอนสิทธิเรียกร้องน้ี  ผู้เขียนขอแบ่งเน้ือหาออกเป็น 4 เรื่อง ดังน้ี ความหมาย
และลักษณะทั่วไปของการโอนสิทธิเรียกร้อง  สิทธิเรียกร้องที่โอนกันไม่ได้  แบบของการโอนสิทธิ
เรียกร้อง  และผลของการโอนสิทธิเรียกร้อง 

 

 

 
                                                           
 14 จ๊ิด  เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหน้ี,พิมพ์ครั้งท่ี 19(กรุงเทพมหานคร: ห้างหุ้นส่วนจํากัดภาพพิมพ์,  
2553), หน้า 173. 
 15 เรื่องเดียวกัน, หน้า 172. 
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4.2.1  ความหมายและลักษณะท่ัวไปของการโอนสิทธิเรียกร้อง 

 สิทธิเรียกร้อง  คือ  สิทธิของเจ้าหน้ีในหน้ีรายหน่ึงที่จะเรียกร้องให้ลูกหน้ีชําระหน้ีแก่ตนได้16  
ดังน้ัน  เมื่อมีหน้ีเกิดขึ้นเมื่อใด  ย่อมมีสิทธิเรียกร้องที่เจ้าหน้ีจะสามารถโอนสิทธิดังกล่าวได้ต้ังแต่นั้น   

  ทั้งน้ี  การโอนสิทธิเรียกร้องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ถือตามหลัก
สากลว่าสิทธิเรียกร้องย่อมโอนกันได้17 ดังที่มาตรา 303 บัญญัติว่า  

  “สิทธิเรียกร้องน้ันท่านว่าจะพึงโอนกันได้  เว้นไว้แต่สภาพแห่งสิทธิน้ันเองไม่เปิดช่อง
ให้โอนกันได้   

  ความที่กล่าวมาน้ีย่อมไม่ใช้บังคับ หากคู่กรณีได้แสดงเจตนาเป็นอย่างอ่ืน การแสดง
เจตนาเช่นว่าน้ี ท่านห้ามมิให้ยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกผู้กระทําการโดยสุจริต”   

  จึงเห็นได้ว่า มาตรา 303 ได้วางหลักทั่วไปว่าสิทธิเรียกร้องทุกชนิดย่อมโอนกันได้  
ไม่ว่าจะเป็นสิทธิเรียกร้องที่มีเง่ือนไข  เง่ือนเวลา18  เช่น  ผู้รับจ้างสามารถโอนสิทธิเรียกร้องในเงิน
ค่าจ้างตามสัญญารับจ้างเหมาก่อสร้าง แม้ยังไม่ลงมือทําการก่อสร้าง หรือโอนสิทธิเรียกร้องแม้ยังไม่ถึง
กําหนดชําระ ซึ่งถือว่าเป็นหน้ีที่มีเง่ือนเวลาเริ่มต้นที่มีสิทธิเรียกร้องเกิดขึ้นแล้ว เพียงแต่ยังทวงถาม
เรียกให้ปฏิบัติการชําระหน้ีไม่ได้ก่อนถึงกําหนดเท่าน้ัน    อีกทั้ง ไม่ว่าจะเป็นสิทธิเรียกร้องที่เกิดจาก
สัญญา หรือสิทธิเรียกร้องที่เกิดจากละเมิด หรือเหตุอ่ืนใด ก็ย่อมสามารถโอนกันได้เช่นเดียวกัน  
และไม่ได้จํากัดว่าสิทธิเรียกร้องที่เกิดจากสัญญาต่างตอบแทนจะโอนกันไม่ได้อีกด้วย19   

  ในส่วนน้ีมีข้อสังเกตที่ควรพิจารณาว่า หากเป็นกรณีของสัญญาต่างตอบแทน ซึ่งเป็น
สัญญาที่มีผลทําให้คู่สัญญามีฐานะเป็นทั้งเจ้าหน้ีและลูกหน้ีกัน คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะโอนเพียง
สิทธิเรียกร้องในสัญญาต่างตอบแทนดังกล่าวไปให้แก่บุคคลภายนอกได้หรือไม่ อันจะส่งผลในเรื่องของ

                                                           
 16 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา 194  ด้วยอํานาจแห่งมูลหน้ี  เจ้าหน้ีย่อมมีสิทธิจะเรียกให้ลูกหน้ีชําระ
หน้ีได้  อน่ึง การชําระหน้ีด้วยงดเว้นการอันใดอันหน่ึงก็ย่อมมีได้. 
 17 โสภณ   รัตนากร,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหน้ี บทเบ็ดเสร็จท่ัวไป,พิมพ์ครั้งท่ี 10, หน้า 
440. 

18 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1893/2512   การโอนสิทธิเรียกร้องน้ัน เพียงทําเป็นหนังสือลงลายมือช่ือผู้โอนฝ่ายเดียวก็สมบูรณ์ 
หาจําต้องลงลายมือช่ือผู้รับโอนด้วยไม่ แต่การโอนน้ันจะยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ลูกหน้ีหรือบุคคลภายนอกได้แต่เม่ือได้บอกกล่าวการโอน
ไปยังลูกหน้ีหรือลูกหน้ียินยอมด้วยในการโอน โดยได้ทําคําบอกกล่าวหรือความยนิยอมเป็นหนังสือ  

      การโอนสิทธิเรียกร้องซึ่งมีเง่ือนไขหรือเง่ือนเวลาน้ัน ย่อมโอนกันได้ หาต้องห้ามตาม
กฎหมายไม่ เพราะสิทธิท่ีโอนมีอยู่อย่างไรเท่าใด ผู้รับโอนก็รับโอนไปเพียงน้ันเท่าน้ัน  

      จําเลยโอนสิทธิท่ีจะได้รับค่าระวางเรือส่วนลดจากบริษัทเรือให้แก่ธนาคารผู้ร้อง 
เพื่อท่ีจําเลยจะได้เบิกเงินเกินบัญชีจากผู้ร้องต่อไปอีกตามข้อตกลงระหว่างผู้ร้องกับจําเลยท่ีได้กระทําขึ้นหลังจากท่ีผู้ร้องได้แสดง
เจตนาจะปิดบัญชีไม่ยอมให้จําเลยเบิก เพราะจําเลยยังเป็นหน้ีเบิกเงินเกินบัญชีอยู่ถึงหน่ึงล้านบาทเศษ และเกินยอดสูงสุดท่ีได้ตกลง
กันไว้ก่อน ดังน้ี ย่อมถือได้ว่าเป็นการโอนโดยสุจริตและมีค่าตอบแทน. 
 19 โสภณ  รัตนากร,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหน้ี บทเบ็ดเสร็จท่ัวไป,พิมพ์ครั้งท่ี 10, หน้า 
440. 



51 
 

 

การปรับใช้บทบัญญัติว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องกับการโอนสัญญา ซึ่งผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ในบทที่ 
5 ต่อไป 

 4.2.2 ประเภทของสิทธิเรียกร้องที่โอนกันไม่ได้ 
 

  ตามที่ได้กล่าวมาแล้วว่าโดยหลัก สิทธิเรียกร้องทุกชนิดย่อมโอนกันได้  อย่างไรก็ดี 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 303 วรรคท้าย และมาตรา 304 ได้กําหนดสิทธิเรียกร้อง 
ที่โอนกันไม่ได้ด้วยกัน 3 ประการ อันได้แก่ กรณีที่สภาพแห่งหน้ีไม่เปิดช่องให้โอนกันได้  กรณีคู่กรณี
ได้มีข้อตกลงห้ามโอนกันไว้  และกรณีสิทธิเรียกร้องที่ศาลยึดไม่ได้  อธิบายได้ดังน้ี 

(1) กรณีที่สภาพแห่งหน้ีไม่เปิดช่องให้โอนกันได้  หมายความว่า  สิทธิเรียกร้อง
ใด โดยสภาพแห่งสิทธินั้นไม่เปิดช่องให้โอนกันได้ สิทธิเรียกร้องน้ันจะไม่สามารถโอนกันได้    
ส่วนการพิจารณาว่าสภาพแห่งสิทธิอย่างไรที่จะถือว่าไม่เปิดช่องให้โอนกันได้นั้นเป็นเรื่องเข้าใจยาก  
ซึ่งน่าจะหมายถึง เร่ืองที่จะทําการชําระหน้ีให้แก่คนอ่ืนไม่ได้ แต่จะต้องชําระหน้ีให้แก่เจ้าหน้ีเฉพาะตัว
เท่าน้ัน  อย่างไรก็ตาม คงไม่หมายความถึงเร่ืองที่ถือคุณสมบัติของบุคคลเป็นสําคัญ  เช่น  ในเรื่องเช่า
บ้านอยู่อาศัย แม้คุณสมบัติของผู้เช่าจะเป็นสาระสําคัญ ถ้าผู้ให้เช่ายินยอม ก็ย่อมสามารถท่ีจะโอน 
กันได้ ตามมาตรา 544 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์20  

 ดังน้ัน กรณีที่สภาพแห่งสิทธิเรียกร้องไม่เปิดช่องให้โอนกันได้ จึงน่าที่จะ
หมายความถึง แม้ว่าคู่กรณีที่เก่ียวข้องจะได้ยินยอมให้มีการโอนสิทธิเรียกร้องกันได้ แต่ก็ยังไม่สามารถ
โอนกันได้น่ันเอง  เช่น  กรณีตามมาตรา 446 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เป็นเร่ืองเรียก
ค่าเสียหายกรณีที่ทําให้เข้าเสียหายแก่ร่างกาย อนามัย หรือเสรีภาพ ซึ่งผู้ต้องเสียหายมีสิทธิเรียกร้อง
เอาค่าสินไหมทดแทนความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่ได้เสียไปเป็นเงินทอง เช่น  รูปหน้าเสียโฉม หรือ 
ค่าที่ต้องตระหนกตกใจ ค่าเสียขวัญ หรือกรณีหญิงที่ถูกกระทําชําเรา มีสิทธิเรียกร้องเอาค่าสินไหม
ทดแทนความท่ีต้องเจ็บชํ้าระกําใจในการที่จะต้องเสียเน้ือเสียตัวไป จะเห็นได้ว่ากรณีเหล่าน้ีตามสภาพ
เป็นสิทธิส่วนตัวโดยแท้ ทั้งน้ี ความตอนท้ายของมาตรา 446 ยังได้กําหนดไว้ว่าสิทธิเรียกร้องอันน้ี 
ไม่อาจโอนกันได้ และไม่ตกทอดไปยังทายาทด้วย  ขอยกตัวอย่างเพ่ือให้เห็นชัดเจน  นาง ก. ถูกนาย ข. 
กระทําชําเรา  นาง ก. มีสิทธิที่จะเรียกค่าเจ็บชํ้าระกําใจ  ถ้าหากนาง ก.จะโอนสิทธิเรียกร้องดังกล่าว
ให้นาง ค.  นาง ค.ก็ไม่ได้เป็นผู้ที่ถูกกระทําให้ต้องเจ็บชํ้าระกําใจ จะรับโอนสิทธิดังกล่าวไว้เพ่ือ
เรียกร้องเอาจากนาย ข. ไม่ได้21   

                                                           
 20 เสนีย์   ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 943. 

21 เรื่องเดียวกัน, หน้า 944. 
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 เช่นเดียวกับสิทธิที่จะได้ค่าอุปการะเลี้ยงดูระหว่างสามีภริยา หรือบิดา
มารดากับบุตร ตามมาตรา 1598/41 กําหนดว่าจะโอนกันไม่ได้  หรือสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมกรณี
หมั้นตามมาตรา 1447 ก็มีลักษณะทํานองเดียวกัน22 

(2) กรณีคู่กรณีได้มีข้อตกลงห้ามโอนกันไว้  หมายความว่า  ถ้าคู่สัญญาได้แสดง
เจตนากันไว้ว่าไม่ให้โอนสิทธิเรียกร้อง  สิทธิเรียกร้องดังกล่าวก็จะโอนกันไม่ได้   ซึ่งถ้าหากเป็นสิทธิ
เรียกร้องที่เกิดจากมูลสัญญาคู่กรณีสามารถตกลงกันไว้ในสัญญามาต้ังแต่ขณะทําสัญญา หรือมาตกลง
เพ่ิมเติมในภายหลังก็ได้  ส่วนสิทธิเรียกร้องที่เกิดจากมูลหน้ีอย่างอ่ืนต้องมีการตกลงกันภายหลังที่เกิด
หน้ีแล้ว23 

 ส่วนกรณีหากมีการตกลงห้ามโอนกันไว้แล้ว  หากเจ้าหน้ีได้ฝ่าฝืนโอนสิทธิ
เรียกร้องดังกล่าวไป ก็ไม่ทําให้ผู้รับโอนมีสิทธิที่จะบังคับเอาจากลูกหน้ีได้    เว้นแต่ผู้รับโอนจะได้รับ
โอนสิทธิเรียกร้องดังกล่าวโดยสุจริต  กล่าวคือ  แม้ว่าจะมีข้อตกลงของคู่สัญญาห้ามมิให้โอนสิทธิ
เรียกร้องกันไว้ก็ตาม และเจ้าหน้ีได้ฝ่าฝืนโอนไป  ก็จะยกเอาการแสดงเจตนาน้ันขึ้นใช้ยันต่อ
บุคคลภายนอกซึ่งเป็นผู้รับโอน ผู้กระทําการโดยสุจริต ไม่รู้ถึงการแสดงเจตนาห้ามโอนระหว่างคู่กรณี
น้ันไม่ได้24  ขอยกตัวอย่างอธิบาย เช่น  นาย ก. ให้นาย ข. กู้ยืมเงินไป 20,000 บาท  ตกลงกันว่า 
นาย ก. จะไม่โอนสิทธิเรียกร้องดังกล่าวให้ใคร   ต่อมาปรากฏว่านาย ก. โอนสิทธิเรียกร้องดังกล่าว
ให้แก่นาย ค. โดยนาย ค.ไม่รู้ว่ามีการแสดงเจตนาห้ามโอนสิทธิเอาไว้ระหว่างนาย ก. และนาย ข.  
ดังน้ัน นาย ค. จึงได้รับโอนสิทธิเรียกร้องดังกล่าวเอาไว้ และได้ปฏิบัติเก่ียวกับการบอกกล่าวการโอน
แก่ลูกหน้ีถูกต้องตามมาตรา 306 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  นาย ค.ย่อมสามารถที่จะ
เรียกให้นาย ข. ชําระหนี้เงินกู้ยืมจํานวน 20,000 บาทแก่ตนได้  ส่วนนาย ข. ได้แต่จะไปเรียกร้องให้
นาย ก. รับผิดในการฝ่าฝืนข้อตกลงที่ได้ทํากันไว้เท่าน้ัน  

(3) กรณีสิทธิเรียกร้องที่ศาลยึดไม่ได้  หมายความว่า  กรณีที่มีกฎหมายบัญญัติ
ไว้ห้ามยึด สิทธิเรียกร้องเช่นน้ันก็จะโอนกันไม่ได้  โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือรักษาไว้ให้เป็นสิทธิของ
เจ้าหน้ีคนหนึ่งคนใดโดยเฉพาะ25  อันได้แก่  สิทธิในการถอนการวางทรัพย์ตามมาตรา 335  
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  หรือสิทธิประเภทที่ไม่อยู่ในความรับผิดในการบังคับคดี ตาม
มาตรา 286 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เช่น เงินเดือน บําเหน็จ บํานาญของ
ข้าราชการ เป็นต้น 

   ดังน้ัน จึงสรุปได้ว่าสิทธิเรียกร้องมีข้อจํากัดในการโอน 3 ประการ  กล่าวคือ 
ประการแรก สภาพแห่งสิทธิเรียกร้องน้ันเองไม่เปิดช่องให้โอนกันได้  ประการที่สอง กรณีคู่สัญญาได้มี

                                                           
22 ไพโรจน์  วายุภาพ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหน้ี,พิมพ์ครั้งท่ี 8(กรุงเทพฯ: สํานักอบรม

กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2552), หน้า 292. 
23 เรื่องเดียวกัน. 
24 เสนีย์  ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 944. 
25 เรื่องเดียวกัน 
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ข้อตกลงห้ามโอนกันไว้  และประการสุดท้าย สิทธิเรียกร้องที่กฎหมายกําหนดให้ศาลยึดไม่ได้  
สิทธิเรียกร้องที่เข้าข้อจํากัดทั้งหลายเหล่าน้ีย่อมโอนให้แก่กันไม่ได้  

 ในส่วนน้ีมีข้อสังเกตที่ควรพิจารณาว่า จากการศึกษาถึงสิทธิเรียกร้อง 
ที่กฎหมายบัญญัติห้ามไม่ให้โอนกัน อันมีด้วยกัน 3 ประการ ดังที่กล่าวมาข้างต้น    หากเป็นกรณีที่
คู่สัญญาประสงค์จะโอนสัญญาหรือโอนทั้งสิทธิและหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทนไปยังบุคคลอ่ืนแล้ว 
ซึ่งสิทธิเรียกร้องตามสัญญาดังกล่าวไม่ได้มีสภาพที่ไม่เปิดช่องให้โอนกันได้  และคู่สัญญาก็ไม่ได้แสดง
เจตนาห้ามโอนกันไว้  และไม่ได้เป็นสิทธิที่กฎหมายกําหนดห้ามมิให้ยึดแล้ว  คู่สัญญาก็ย่อมที่จะโอน
สิทธิเรียกร้องดังกล่าวได้ตามหลักอยู่แล้วหรือไม่  ประกอบกับปัญหาในเร่ืองการโอนสัญญานั้น  
ไม่ใช่เป็นเพียงการโอนเฉพาะสิทธิเรียกร้องเพียงอย่างเดียว  แต่ยังเป็นการโอนหน้ีหรือหน้าที่ไปด้วย  
ซึ่งมีข้อที่น่าคิดว่า หน้ีหรือหน้าที่ดังกล่าวน้ี หากคู่สัญญาจะโอนโดยใช้วิธีการตามหลักการโอนสิทธิ
เรียกร้อง จะต้องใช้ข้อห้ามการโอนสิทธิเรียกร้องดังกล่าวมาแล้วน้ีกับหน้ีหรือหน้าที่ที่คู่สัญญาจะโอน
ไปด้วยหรือไม่ อย่างไร ซึ่งผู้เขียนจะได้ทําการวิเคราะห์ต่อไปในบทที่ 5 

 

4.2.3 แบบของการโอนสิทธิเรียกร้อง 
 

  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้กําหนดแบบของการโอนสิทธิเรียกร้องไว้ 
2 แบบด้วยกัน คือ  (1) การโอนสิทธิเรียกร้องในหน้ีอันพึงต้องชําระให้แก่เจ้าหน้ีคนหนึ่งโดย
เฉพาะเจาะจง ซึ่งอาจถือได้ว่าเป็นหลักทั่วไปของการโอนสิทธิเรียกร้อง26 (2) การโอนสิทธิเรียกร้อง 
ในหน้ีอันพึงต้องชําระตามเขาสั่งโดยหน้ีนั้นต้องมีตราสาร  ซึ่งถือว่าเป็นหลักที่ใช้บังคับแก่หน้ีที่มี
หลักฐานเป็นตราสาร27  อันจะได้อธิบายดังน้ี 

 

(1) แบบของการโอนสิทธิเรียกร้อง ซึ่งถือเป็นหลักทั่วไป 

หลักทั่วไปของการโอนสิทธิเรียกร้องปรากฏในมาตรา 306 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ได้กําหนดว่า หากปรากฏว่าใครคือเจ้าหน้ีโดยเฉพาะเจาะจงแล้ว  การโอน
สิทธิเรียกร้องน้ันจะต้องทําเป็นหนังสือ ระหว่างเจ้าหน้ีกับผู้รับโอนว่าได้มีการโอนสิทธิเรียกร้องกันแล้ว 
โดยท้ังสองฝ่ายต่างต้องยินยอม28  หากไม่ทําเป็นหนังสือแล้ว  การโอนสิทธิเรียกร้องน้ันจะไม่สมบูรณ์   

ซึ่งอาจแปลความหมายในทางกลับกันได้ว่า  หากสิทธิเรียกร้องซึ่งมีเจ้าหนี้  
แต่ไม่ทราบว่าเป็นใครโดยเฉพาะเจาะจง การโอนสิทธิเรียกร้องน้ันก็ไม่จําเป็นจะต้องทําเป็นหนังสือ  

                                                           
 26 จ๊ิด   เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหน้ี,พิมพ์คร้ังท่ี 19, หน้า 180. 
 27 เรื่องเดียวกัน. 
 28 เรื่องเดียวกัน, หน้า 181. 
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กล่าวคือ  การโอนอาจกระทําโดยวาจาหรืออากัปกิริยาอ่ืนให้เข้าใจว่ามีการโอนก็ได้  เช่น  นาย ก. 
เป็นผู้ถือสลากกินแบ่งของรัฐบาลซึ่งถูกรางวัลที่ 1 เป็นเงิน 2 ล้านบาท  หน้ีที่กองสลากกินแบ่งของ
รัฐบาลจะต้องชําระเงินไม่เป็นการเฉพาะเจาะจงแก่ผู้ใด  ดังน้ี  นาย ก. จึงอาจโอนสิทธิเรียกร้องที่จะ
ได้รับเงินจากกองสลากให้แก่ นาย ข. ได้  โดยเพียงแต่ส่งมอบสลากกินแบ่งให้แก่นาย ข. โดยไม่ต้อง
ทําเป็นหนังสือก็ได้ 

นอกจากน้ี มาตรา 306 วรรค 1 ตอนท้าย ยังกําหนดว่าการโอนสิทธิน้ัน 
จะยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้ลูกหน้ีได้หรือบุคคลภายนอกได้ เมื่อได้บอกกล่าวการโอนไปยังลูกหน้ี หรือลูกหน้ี
ได้ยินยอมกับการโอนสิทธินั้นไว้แล้ว โดยต้องทําเป็นหนังสือเช่นกัน  ซึ่งการที่กฎหมายกําหนดให้มี 
การบอกกล่าว หรือการยินยอมของลูกหน้ีที่ต้องทําเป็นหนังสือนี้ เพ่ือให้มีการรับรู้ของลูกหน้ีว่ามี 
การเปลี่ยนตัวเจ้าหนี้  การบอกกล่าวถึงการโอนสิทธิเรียกร้องมีผลเพียงว่าหากยังไม่บอกกล่าวไปยัง
ลูกหน้ี ก็ไม่สามารถยกเป็นข้อต่อสู้ต่อลูกหน้ีหรือบุคคลภายนอกได้เท่าน้ัน  มิได้ทําให้การโอนสิทธิ
เรียกร้องไม่สมบูรณ์ 

ตามที่ได้กล่าวมาข้างต้นแล้วว่า กฎหมายกําหนดให้มีการบอกกล่าวการโอนหรือ
ได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจากลูกหน้ี ซึ่งหากไม่ได้บอกกล่าวหรือได้รับความยินยอม ก็ไม่ได้ทําให้
การโอนไม่สมบูรณ์  อย่างไรก็ตาม  กรณีที่ลูกหน้ีให้ความยินยอมกับกรณีลูกหน้ีได้รับคําบอกกล่าว 
การโอนจะมีผลที่แตกต่างกัน  ตามมาตรา 308 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ดังน้ี 

(1) กรณีที่ลูกหน้ียินยอมให้มีการโอนสิทธิเรียกร้องโดยไม่ได้อิดเอ้ือน   
โดยทําเป็นหนังสือแล้วตามที่กล่าวมาข้างต้น   มีผลให้ลูกหน้ีไม่อาจยกข้อต่อสู้ที่มีต่อผู้โอนหรือเจ้าหน้ี
เดิมน้ันขึ้นต่อสู้ผู้รับโอนหรือเจ้าหน้ีใหม่ได้ 

(2) กรณีที่ลูกหน้ีได้แต่รับคําบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องที่ทําเป็น
หนังสือ ย่อมมีผลให้ลูกหน้ีมีสิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ทุกอย่างที่มีต่อเจ้าหน้ีเดิม มาใช้ต่อสู้กับเจ้าหน้ีคนใหม่
หรือผู้รับโอนได้  เพราะกรณีน้ีลูกหน้ีถือว่าไม่ได้ยินยอมในการโอน ลูกหน้ีจึงชอบที่จะปฏิบัติต่อ 
ผู้รับโอนเหมือนอย่างเจ้าหน้ีเก่าของตนได้  เช่น  ต่อสู้ว่าหน้ีขาดอายุความ29 

    จึงสรุปได้ว่า วิธีการโอนสิทธิเรียกร้องในกรณีทั่วไปนั้นแบ่ง
ออกเป็น 2 ขั้นตอน ดังน้ี 

    ขั้นตอน 1  เพ่ือให้การโอนสิทธิเรียกร้องสมบูรณ์จะต้องมีการทํา
สัญญาเป็นหนังสือระหว่างผู้โอนและผู้รับโอน และขั้นตอนที่สองเพ่ือให้การโอนสิทธิเรียกร้องสามารถ
ยกขึ้นต่อสู้ลูกหน้ีและบุคคลภายนอกได้ จึงจะต้องมีการบอกกล่าวการโอนแก่ลูกหน้ี หรือลูกหน้ี

                                                           
 29 เรื่องเดียวกัน, หน้า 184. 
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ยินยอมด้วยในการโอนดังกล่าวเป็นหนังสือ  แต่ขั้นตอนแรกเท่าน้ันที่หากเจ้าหน้ีเดิมกับผู้รับโอน 
ไม่ได้ทํา การโอนจะไม่สมบูรณ์   

    ส่วนข้ันตอนที่ 2  หากไม่ได้ทํา  มิได้ทําให้การโอนสิทธิเรียกร้อง 
ไม่สมบูรณ์ มีผลเพียงไม่สามารถยกเป็นข้อต่อสู้ลูกหน้ีหรือบุคคลภายนอกไม่ได้เท่าน้ัน 
 
 

(2)  แบบของการโอนสิทธิเรียกร้องในหน้ีอันพึงต้องชําระตามเขาสั่งโดยหน้ีนั้น 
ต้องมีตราสาร 

        การโอนสิทธิเรียกร้องอันพึงต้องชําระตามเขาสั่งในกรณีนี้ ใช้บังคับแก่หน้ีหรือสิทธิ
เรียกร้องบางชนิด อันได้แก่หน้ีซึ่งต้องมีตราสาร  กล่าวคือ  หน้ีหรือสิทธิเรียกร้องอาจมีหลักฐานแสดง
หน้ีได้  และยิ่งไปกว่าน้ัน หน้ีหรือสิทธิเรียกร้องบางชนิดยังต้องทําเป็นตราสารแสดงหน้ีอีกด้วย   
โดยหน้ีที่ต้องมีตราสารน้ันมีอยู่หลายชนิด บางชนิดระบุไว้ในบรรพ 3 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์  คือ  ต๋ัวเงิน  อันได้แก่ ต๋ัวแลกเงิน ต๋ัวสัญญาใช้เงิน  และเช็ค  หรือในเร่ืองใบตราส่ง  
ใบรับของคลังสินค้า ประทวนสินค้า กรมธรรม์ประกันชีวิต หุ้นผู้ถือ  ส่วนตามกฎหมายอื่น 
ตัวอย่างเช่น พันธบัตรของรัฐบาล ต๋ัวสลากกินแบ่ง เป็นต้น30 

        ทั้งน้ี  ข้อแตกต่างที่สําคัญระหว่างหลักฐานแห่งหน้ีกับตราสารแห่งหน้ี อยู่ที่หลักฐาน
แห่งหนี้เป็นเพียงพยานเอกสารที่แสดงว่าได้มีหน้ีขึ้น  ส่วนตราสารนั้นนอกจากจะเป็นพยานเอกสาร
แล้ว  ในบางกรณียังเป็นตัวหน้ีหรือสิทธิเรียกร้องด้วย31 

        ดังน้ัน  ตราสารที่บันทึกการโอนหน้ีหรือสิทธิเรียกร้องน้ัน จะมีอยู่ด้วยกัน 3ชนิด  คือ 

(1) ตราสารที่ระบุความไว้ว่า “เปลี่ยนมือไม่ได้” ได้ถูกกล่าวไว้ในเรื่องต๋ัวเงิน32 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หมายความว่า ตราสารน้ีจะโอนให้กันได้โดยรูปแบบและ 
ผลตามการโอนแบบสามัญ  กล่าวคือ โอนสิทธิเรียกร้องตามหลักทั่วไปตามที่ได้กล่าวมาแล้ว 

(2) ตราสารที่สลักหลังว่า “ชําระตามเขาสั่ง” ตามมาตรา 309 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หมายความว่า ลูกหน้ีรับว่าจะชําระหน้ีแก่ผู้ที่เจ้าหน้ีสั่งให้ชําระ  ซึ่งเมื่อ 
มีการส่งมอบตัวตราสารน้ันให้แก่ผู้รับโอนไปแล้ว ก็ถือว่ามีการโอนสิทธิเรียกร้องชนิดชําระตามเขาสั่ง
แล้ว33  ซึ่งมีผลทําให้ตราสารดังกล่าวยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ลูกหน้ีแห่งสิทธิเรียกร้องน้ันและต่อ
                                                           
 30 เสนีย์  ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 970. 
 31 จ๊ิด   เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหน้ี,พิมพ์คร้ังท่ี 19, หน้า 185. 
 32 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 917   อันต๋ัวแลกเงินทุกฉบับ ถึงแม้ว่าจะมิใช่ส่ังจ่ายให้แก่บุคคลเพื่อเขา
ส่ังก็ตาม ท่านว่าย่อมโอนให้กันได้ด้วยสลักหลังและส่งมอบ 
                                เม่ือผู้ส่ังจ่ายเขียนลงในด้านหน้าแห่งต๋ัวแลกเงินว่า “เปล่ียนมือไม่ได้” ด่ังน้ีก็ดี หรือเขียนคําอ่ืนอันได้
ความเป็นทํานองเช่นเดียวกันน้ันก็ดี ท่านว่าต๋ัวเงินน้ันย่อมจะโอนให้กันได้แต่โดยรูปการและด้วยผลอย่างการโอนสามัญ.  
 33 จ๊ิด   เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหน้ี,พิมพ์คร้ังท่ี 19, หน้า 186. 
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บุคคลภายนอกได้ 

ทั้งน้ี  ตามมาตรา 312 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ยังมีผลอีกว่า ในกรณี
การโอนสิทธิเรียกร้องอันพึงต้องชําระตามเขาสั่ง ลูกหน้ีจะยกข้อต่อสู้ที่ตนมีต่อเจ้าหน้ีเดิมไม่ได้  
ซึ่งหมายความว่าผู้รับโอนอาจมีสิทธิที่ดีกว่าผู้โอนได้  อันถือว่าหลักการน้ันแตกต่างกับการโอนสิทธิใน
กรณีทั่วไป ที่ถือว่าลูกหน้ีย่อมมีสิทธิยกข้อต่อสู้ต่าง ๆ ที่ตนมีต่อเจ้าหน้ีเดิมได้ ซึ่งหมายความว่า 
ผู้รับโอนไม่มีสิทธิดีกว่าผู้โอน   

อย่างไรก็ตาม มีข้อยกเว้น34 ว่าถ้าลูกหน้ีมีข้อต่อสู้ชนิดที่ปรากฏในตัวตราสาร  
หรือที่มีขึ้นเป็นธรรมดาสืบจากลักษณะแห่งตราสาร เช่น การสลักหลังไม่ถูกต้อง คือสลักหลังขาด
หายไป หรือมีลายมือช่ือปลอม หรือว่าต๋ัวเงินไม่สมบูรณ์  ลูกหน้ีก็อาจจะยกข้อต่อสู้เหล่าน้ีขึ้นใช้ต่อสู้
ผู้รับโอนได้  

(3) ตราสารที่สลักหลังว่า “ชําระแก่ผู้ถือ” ตามมาตรา 313 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หมายความว่า ลูกหน้ีรับว่าจะชําระหน้ีแก่ผู้ถือตราสารนั้น  กล่าวคือ   
เป็นตราสารที่ไม่จําเป็นต้องมีการสลักหลังการโอนสิทธิเรียกร้องว่าจะโอนไปให้ใครคนใดอีกต่อไปแล้ว  
เพียงแต่ใครถือตราสารมาและหน้ีในตราสารถึงกําหนดเวลา ลูกหน้ีก็ต้องชําระให้แก่ผู้น้ันเมื่อผู้ถือ 
ตราสารน้ันเรียกร้องให้ชําระ หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงได้ว่า ตัวตราสารน้ันเป็นตัวหน้ี และผู้ถือตราสาร
เป็นเจ้าหน้ีแห่งสิทธิเรียกร้อง35   

ดังน้ัน จะเห็นได้ว่า แบบของการโอนสิทธิเรียกร้องในหน้ีอันพึงต้องชําระตามเขาสั่ง
นั้นไม่น่าที่จะเกี่ยวข้องกับการปรับใช้กับการโอนสัญญา เน่ืองจากการโอนสัญญาเป็นเร่ืองของการโอน
สิทธิและหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทน ไม่ใช่เร่ืองการโอนตราสาร 

  ทั้ง น้ี มีข้อสังเกตที่ควรพิจารณาในเ ร่ืองแบบของการโอนสิทธิเ รียกร้องว่า   
การปรับใช้เร่ืองแบบของการโอนสิทธิเรียกร้องกับการโอนสัญญาจะเหมาะสมเพียงไรหรือไม่ และ 
การบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องแก่ลูกหน้ี หากนํามาปรับใช้แก่การโอนสัญญาจะเหมาะสมหรือไม่ 
ซึ่งผู้เขียนจะได้ทําการวิเคราะห์ต่อไปในบทที่ 5 

 

 

 

                                                           
 34 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา 312  ในมูลหน้ีอันพึงต้องชําระตามเขาส่ังน้ัน ลูกหน้ีจะยกข้อต่อสู้ซึ่งมีต่อ
เจ้าหน้ีเดิมขึ้นเป็นข้อต่อสู้ผู้รับโอนโดยสุจริตน้ันหาได้ไม่  เว้นแต่ท่ีปรากฏในตัวตราสารน้ันเองหรือท่ีมีขึ้นเป็นธรรมดาสืบจาก
ลักษณะแห่งตราสารน้ัน.   
 35 จ๊ิด   เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหน้ี,พิมพ์คร้ังท่ี 19, หน้า 188. 
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4.2.4 ผลของการโอนสิทธิเรียกร้อง 
 

  เมื่อได้มีการโอนสิทธิเรียกร้อง ไม่ว่าจะเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องอันเป็นหลักทั่วไป 
หรือจะเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องในหน้ีอันพึงต้องชําระตามเขาสั่งที่ ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น  
ย่อมก่อให้เกิดผล  2  ประการด้วยกัน คือ  

  1.) ผู้รับโอนเป็นเจ้าหน้ีแทนผู้โอน  ทําให้ผู้รับโอนกลายเป็นเจ้าหน้ีคนใหม่ 
ซึ่งสามารถที่จะเรียกให้ลูกหน้ีปฏิบัติการชําระหน้ีตามสัญญาได้ 

         ผลของการโอนสิทธิเรียกร้องในประการแรกน้ี มีข้อคิดที่จะต้องพิจารณา
ด้วยว่า ผู้รับโอนสิทธิเรียกร้องน้ีสามารถที่จะมีสิทธิที่จะเรียกให้ลูกหน้ีปฏิบัติการชําระหน้ีในหน้าที่ 
อ่ืน ๆ ที่ไม่ใช่หน้าที่หลักตามสัญญาได้ด้วยหรือไม่ ยกตัวอย่าง กรณีสัญญาซื้อขายตามที่ได้กล่าวเป็น
ประเด็นเอาไว้ก่อนหน้าน้ีแล้วว่า ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้กําหนดหน้าที่ของผู้ขายเอาไว้ 
ที่นอกจากหน้าที่หลักตามสัญญาที่จะต้องโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินที่ขายไปให้ผู้ซื้อแล้ว ยังมีหน้าที่
อ่ืนที่จะต้องรับผิดเพราะความชํารุดบกพร่องของทรัพย์สินและการรอนสิทธิด้วย  ซึ่งหากผู้ซื้อได้โอน
สิทธิตามสัญญาซื้อขายที่จะได้รับสินค้าตามสัญญาซื้อขายไปให้ผู้รับโอนแล้ว  เมื่อผู้รับโอนใช้สิทธิ
เรียกร้องเอาทรัพย์สินตามสัญญาซื้อขายจากผู้ขาย และผู้ขายได้ส่งมอบทรัพย์สินที่ตนขายให้แก่ 
ผู้รับโอนเรียบร้อยแล้ว  ผู้รับโอนยังมีสิทธิที่จะเรียกให้ผู้ขายรับผิดชอบในความชํารุดบกพร่องและ 
การรอนสิทธิด้วยหรือไม่  ประเด็นดังกล่าวผู้เขียนจะได้ทําการวิเคราะห์ต่อไป 

  2.)  ผู้รับโอนไม่เพียงแต่ได้รับสิทธิเรียกร้องอันเป็นสิทธิประธานมาเท่าน้ัน   
แต่ยังได้สิทธิอันเป็นอุปกรณ์มาด้วย36   กล่าวคือ  สิทธิอุปกรณ์ทั้งหลายของสิทธิเรียกร้อง ได้แก่   
สิทธิจํานําอันเก่ียวพันกับสิทธิเรียกร้อง สิทธิจํานอง สิทธิอันเกิดข้ึนจากการค้ําประกัน ย่อมโอนไปยัง
ผู้รับโอนพร้อมกับสิทธิประธานด้วย ซึ่งเป็นการโอนไปโดยผลของกฎหมายโดยไม่จําเป็นที่จะต้องมี
ข้อตกลงระหว่างผู้จํานอง ผู้จํานํา หรือผู้ค้ําประกันกับผู้รับโอนแต่อย่างใด 

        มีข้อสังเกตที่ควรพิจารณาว่า ผลของการโอนสิทธิเรียกร้องที่กล่าวมาน้ี  
หากนําหลักการโอนสิทธิเรียกร้องไปปรับใช้กับการโอนสัญญาจะก่อให้เกิดผลดีกว่าการปรับใช้หลัก
กฎหมายอ่ืน ๆ หรือไม่ ซึ่งผู้เขียนจะได้ทําการวิเคราะห์ต่อไปในบทที่ 5 
 
 
 
 
 

                                                           
 36 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 305  เม่ือโอนสิทธิเรียกร้องไป สิทธิจํานองหรือจํานําท่ีมีอยู่เก่ียวพันกับ
สิทธิเรียกร้องน้ันก็ดี สิทธิอันเกิดขึ้น  แต่การค้ําประกันท่ีให้ไว้เพื่อสิทธิเรียกร้องน้ันก็ดี ย่อมตกไปได้แก่ผู้รับโอนด้วย. 



58 
 

 

 4.2.5  การโอนสทิธิบางส่วน 
 

  ตามท่ีกล่าวมาแล้วข้างต้นว่า สิทธิเรียกร้องทุกชนิดย่อมสามารถที่จะโอนกันได้  
เว้นแต่จะเข้าข้อยกเว้น 3 ประการ คือ เป็นสิทธิเรียกร้องที่สภาพแห่งหน้ีไม่เปิดช่องให้โอนกันได้ หรือ
กรณีที่คู่สัญญาตกลงกันห้ามโอน หรือเป็นสิทธิเรียกร้องที่ศาลยึดไม่ได้  แต่มีอีกประเด็นว่า หากเป็น
สิทธิเรียกร้องที่ไม่เข้าข้อยกเว้นแล้ว คู่สัญญาฝ่ายผู้โอนหรือเจ้าหน้ีจะสามารถโอนสิทธิเรียกร้อง
ดังกล่าวเพียงบางส่วนได้หรือไม่  เพราะหากคู่สัญญาฝ่ายผู้โอนหรือเจ้าหน้ีโอนสิทธิเรียกร้องที่ตนเอง 
มีอยู่ให้แก่ผู้รับโอนทั้งหมด ก็คงไม่มีปัญหาแต่อย่างใด เน่ืองจากสิทธิรวมทั้งประกันแห่งหน้ีที่ประกัน
สิทธิเรียกร้องดังกล่าวก็ย่อมโอนไปด้วย  แต่ถ้าเป็นกรณีการโอนสิทธิเรียกร้องเพียงบางส่วน ย่อมจะ
ก่อให้เกิดผลว่า ประกันแห่งหนี้จะโอนไปด้วยหรือไม่ และถ้าหากโอนไปด้วย จะโอนไปแค่ไหน เพียงใด 

  ในประเด็นเรื่องน้ี ศาสตราจารย์ ม.ร.ว.เสนีย์  ปราโมช ได้ให้ความเห็น37 ไว้ว่า 
“ปัญหามีว่าจะโอนสิทธิเรียกร้องแต่เพียงบางส่วนได้หรือไม่  ในเบื้องต้นน่าคิดตามเหตุผลธรรมดาว่า 
ถ้าวัตถุแห่งหนี้ที่มีสิทธิเรียกร้องน้ันเป็นการอันจะแบ่งแยกมิได้ จะแบ่งแยกโอนสิทธิไม่ได้อยู่เอง เพราะ
ฝ่าฝืนต่อลักษณะที่จะไปเรียกให้ใช้แยกสันปันส่วนในสิ่งที่ไม่อาจแยกได้  เช่น  ข. ทําสัญญาจะขายม้า
ให้ ค. 1 ตัว  ก. โอนสิทธิให้ ค. ไปเพ่ือเรียกเอาท่อนหัว ตัวเองเอาท่อนหาง ดังน้ีย่อมทําไม่ได้” 

  ดังน้ัน  จึงอาจสรุปได้ว่า หากสิทธิเรียกร้องเป็นสิทธิเรียกร้องที่อาจแบ่งแยกออกได้
แล้ว ก็ย่อมน่าที่จะโอนสิทธิเพียงบางส่วนได้ เพราะกฎหมายในหลักการโอนสิทธิเรียกร้องก็ไม่ได้ 
มีกําหนดห้ามโอนสิทธิบางส่วนไว้ 

  อย่างไรก็ตาม มีบทบัญญัติกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
บางมาตราที่กําหนดห้ามการโอนบางส่วนไว้ เช่น หลักกฎหมายในเร่ืองต๋ัวแลกเงิน ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 922 วรรค 2 ซึ่งบัญญัติว่า “อนึ่ง การสลักหลังโอนแต่บางส่วน  
ท่านว่าเป็นโมฆะ” อันหมายความว่า โดยปกติแล้วการโอนตั๋วแลกเงินสามารถทําได้ด้วยการสลักหลัง 
โดยการสลักหลังน้ันจะต้องปราศจากเง่ือนไขและต้องไม่สลักหลังโดยกําหนดว่าโอนต๋ัวน้ันเพียง
บางส่วน  หากสลักหลังโอนแต่เพียงบางส่วนแล้ว ย่อมมีผลการสลักหลังน้ันเป็นโมฆะ ผู้รับโอนต๋ัว 
ไม่ถือเป็นผู้ทรงต๋ัว และผู้โอนยังถือว่าเป็นผู้ทรงต๋ัวอยู่  ดังน้ัน การโอนต๋ัวไม่ว่าจะเป็นต๋ัวแลกเงิน  
ต๋ัวสัญญาใช้เงิน หรือเช็ค หากสลักหลังต๋ัวเพื่อโอนให้แก่บุคคลอ่ืนแล้ว จะสลักหลังโอนเพียงบางส่วน
ไม่ได้ 

  มีข้อสังเกตที่ควรพิจารณาว่า การโอนสัญญาที่นําหลักการโอนสิทธิเรียกร้องไป 
ปรับใช้ จะสามารถโอนเพียงสิทธิและหน้าที่ในสัญญาเพียงบางส่วนได้หรือไม่อย่างไร ซึ่งผู้เขียนจะได้
วิเคราะห์ในบทที่ 5 ต่อไป 
 

                                                           
 37 เสนีย์   ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 1292. 
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4.3 การแปลงหนี้ใหม่  
 

4.3.1. ความหมายและลักษณะของการแปลงหนีใ้หม่ 
 

  การแปลงหน้ีใหม่น้ัน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย   
ได้บัญญัติเร่ืองการแปลงหน้ีใหม่ไว้ในบรรพ 2 ว่าด้วยเร่ืองหน้ี  โดยการแปลงหนี้ใหม่น้ีเป็นวิธีการหน่ึง
ของเหตุแห่งการระงับหน้ี  กล่าวคือ  การแปลงหน้ีใหม่  คือ  สัญญาที่ได้ทําขึ้นระหว่างคู่กรณี 2 ฝ่าย  
โดยคู่กรณีทั้ง 2 ฝ่ายมีหน้ีเดิมระหว่างกันอยู่ และได้เข้าตกลงทําสัญญาต่อกันโดยมีวัตถุประสงค์ที่จะ
ระงับหน้ีเดิมที่มีอยู่ระหว่างกัน และผูกพันกันตามหน้ีใหม่ที่ได้ตกลงกันไว้ตามสัญญา โดยคู่สัญญามี
เจตนาที่จะระงับหน้ีที่มีอยู่เดิมน้ัน  ดังน้ัน ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะหน้ีของประเทศ
ไทย จึงได้จัดการแปลงหน้ีใหม่เข้าไปรวมอยู่ในหน่ึงในวิธีการในการระงับหน้ี  เช่นเดียวกับบทบัญญัติ
ว่าด้วยการปลดหนี้หรือหักกลบลบหนี้ที่ถือเป็นวิธีการในการระงับหน้ีเช่นเดียวกัน แต่ต่างกันตรงที่  
การปลดหน้ีและการหักกลบลบหน้ีเป็นการระงับหน้ีโดยไม่มีหน้ีใดมาแทน  ส่วนแปลงหน้ีใหม่น้ัน  
มีหน้ีใหม่มาแทน หากไม่มีหน้ีใหม่มาแทน หน้ีเก่าก็ยังคงมีอยู่ 

  การแปลงหน้ีใหม่จึงมีลักษณะเป็นการที่คู่กรณีที่เก่ียวข้องได้ตกลงกันทําให้หน้ีเดิม
ระงับและบังคับกันตามหนี้ที่ตกลงกันใหม่  โดยมีการเปลี่ยนสิ่งซึ่งเป็นสาระสําคัญแห่งหน้ีเดิม ซึ่งอาจ
เป็นการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี เปลี่ยนตัวลูกหน้ีหรือเปลี่ยนวัตถุแห่งหน้ี  ฉะน้ัน  การแปลงหน้ีใหม่จึงเป็น
สัญญาที่เก่ียวกับหน้ีสองอย่าง คือ หน้ีเดิมและหน้ีใหม่ ซึ่งหนี้เดิมน้ันจะได้ถูกระงับไป 

  ตัวอย่างเช่น  นาย ก. เป็นลูกหน้ีนาย ข. ในการที่จะต้องส่งมอบม้าตามสัญญาขาย
ม้าให้แก่นาย ข. แต่หาม้ามาขายมาได้  นาย ก. กับนาย ข. จึงได้ตกลงทําสัญญาระงับหน้ีเก่าที่จะต้อง
ส่งมอบม้า เปลี่ยนให้เป็นหน้ีใหม่ที่จะต้องหาวัวมาส่งมอบขายให้ หรือจะทําการส่งมอบสัตว์อ่ืนแทน  
หรือจะกระทําการอ่ืนใดให้ก็ตาม  หน้ีเก่าที่เป็นเรื่องการส่งมอบม้าก็เป็นอันระงับไปด้วยการแปลงหนี้
ใหม่  จะเรียกร้องว่ากล่าวเอาม้าน้ันอีกไม่ได้ ได้แต่จะกล่าวเรียกร้องว่ากันตามหน้ีใหม่ที่ได้ก่อขึ้น   

  หรืออีกตัวอย่างหน่ึง เช่น  นาย ก. เป็นลูกหน้ีนาย ข. ในจํานวนเงิน 10,000 บาท 
นาย ข. ต้องการจะให้นาย ค. ได้เข้ามาเป็นเจ้าหน้ีของนาย ก. จึงได้ทําสัญญาระงับความที่ตนเป็น
เจ้าหน้ีนาย ก. อยู่ และให้นาย ค. เข้ามาเป็นเจ้าหน้ีใหม่ เหมือนกับว่าได้ก่อหน้ีกันใหม่  หรือในกรณี
กลับกัน นาย ก. เป็นลูกหน้ีนาย ข. อยู่  นาย ค. ประสงค์จะเข้ามารับเป็นลูกหน้ีนาย ข.   นาย ค. กับ
นาย ข. จึงตกลงทําสัญญากันระงับหน้ีเก่าที่นาย ก. เป็นลูกหน้ีนาย ข. และก่อหน้ีใหม่ขึ้นโดยให้ 
นาย ค.เป็นลูกหน้ีนาย ข.  การเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีหรือลูกหน้ีเช่นน้ี ก็นับอยู่ในลักษณะของการแปลงหน้ี
ใหม่ ที่ทําให้หน้ีเก่าระงับไปได้เหมือนกัน38 

                                                           
 38 เรื่องเดียวกัน, หน้า 1538. 
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  จากตัวอย่างการแปลงหน้ีใหม่ข้างต้น  การแปลงหน้ีใหม่ก็คือ การเปลี่ยนสิ่งอันเป็น
สาระสําคัญแห่งหน้ีเดิม  หากคู่สัญญามิได้ทําสัญญาที่มีการเปลี่ยนไปซึ่งสิ่งอันเป็นสาระสําคัญแห่งหน้ี
ตามที่มาตรา 349 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้กําหนดไว้  หน้ีเดิมที่มีอยู่ต่อกันน้ันมิได้
เปลี่ยนแปลงไป จึงมีผลให้หน้ีเดิมยังคงมีอยู่และมีผลบังคับกันตามหน้ีเดิมน้ัน39 

 

 4.3.2 หลักเกณฑ์ของการแปลงหนี้ใหม่ 
 

  หากจะกล่าวถึงเหตุแห่งการระงับหน้ีตามที่กฎหมายได้บัญญัติไว้ก็จะแยกได้หลายเหตุ 
ทั้งการปลดหน้ี การหักกลบลบหน้ี หรือการชําระหน้ีโดยการชําระหน้ีอย่างอ่ืนแทนก็ล้วนทําให้หน้ี
ระหว่างเจ้าหนี้และลูกหน้ีระงับลงไปทั้งสิ้น  แต่นอกจากเหตุแห่งการระงับหน้ีที่กล่าวมาแล้วน้ี  
ยังมีเหตุแห่งการระงับหน้ีอีกเหตุหน่ึง ซึ่งแตกต่างไปจากเหตุแห่งการระงับหน้ีอ่ืน ๆ คือ  เหตุแห่งการ
ระงับหน้ีโดยการแปลงหนี้ใหม่  ซึ่งเหตุแห่งการระงับหน้ีนี้จะเกิดขึ้นต่อเมื่อมีมูลหน้ีใหม่เกิดขึ้นแทน 
มลูหน้ีเก่า 

  หลักเกณฑ์พ้ืนฐานของการแปลงหน้ีใหม่ ถูกบัญญัติเอาไว้ในมาตรา 349 ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์40 บัญญัติว่า 

  “เมื่อคู่กรณีที่ เ ก่ียวข้องได้ทําสัญญาเปลี่ยนสิ่งซึ่งเป็นสาระสําคัญแห่งหน้ีไซร้   
ท่านว่าหน้ีนั้นเป็นอันระงับสิ้นไปด้วยแปลงหน้ีใหม่ 

  ถ้าทําหน้ีที่มีเง่ือนไขให้กลายเป็นหน้ีปราศจากเง่ือนไขก็ดี  เพ่ิมเติมเง่ือนไขเข้าไป 
ในหน้ีอันปราศจากเง่ือนไขก็ดี  เปลี่ยนเง่ือนไขก็ดี  ท่านถือว่าเป็นอันเปล่ียนสิ่งซึ่งเป็นสาระสําคัญ 
แห่งหนี้นั้น” 

  ตามความหมายของมาตรา 349  ได้กําหนดถึงลักษณะที่สําคัญของการแปลงหน้ี
ใหม่ที่จะต้องมีการเปล่ียนสิ่งอันเป็นสาระสําคัญแห่งหน้ี  อย่างไรก็ตาม แม้จะมีการเปลี่ยนสิ่งอันเป็น

                                                           
39 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1298/2503 “การพิจารณาคําฟ้องต้องดูท้ังฉบับ เม่ือดูท้ังฉบับแล้วจึงจะเห็นได้ว่าโจทก์ฟ้อง

อย่างไร แม้โจทก์จะกล่าวในช่องคู่ความข้างต้นกํากวมบ้าง ก็หามีความสําคัญแก่คดีไม่ และไม่ใช่เรื่องท่ีศาลจะวินิจฉัยข้อกฎหมาย
เบื้องต้นตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 24 ด้วย  

     ลูกหน้ีกู้เงินโจทก์ไปโดยทําหลักฐานให้ไว้เป็นหนังสือหลังจากน้ันลูกหน้ีคนน้ันออก
เช็คเพื่อชําระหน้ีให้โจทก์แล้วขอรับหลักฐานการกู้เงินคืนไป เช่นน้ี มิใช่เป็นกรณีท่ีคู่สัญญาได้ทําสัญญาเปล่ียนส่ิงซึ่งเป็นสารสําคัญ
แห่งหน้ีแต่ประการใด เพราะหน้ีท่ีมีต่อกันน้ัน มิได้มีส่ิงใดเปล่ียนแปลงไป ตามกฎหมายจึงมิใช่เป็นการแปลงหน้ีใหม่ ฉะน้ัน เม่ือ
ปรากฏต่อมาว่าลูกหน้ีตาย เช็คของลูกหน้ีน้ันยังขึ้นเงินไม่ได้ หน้ีเดิมจึงยังหาระงับไปไม่”. 
 40 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 349  เม่ือคู่กรณีท่ีเก่ียวข้องได้ทําสัญญาเปล่ียนส่ิงซึ่งเป็นสาระสําคัญแห่ง
หน้ีไซร้  ท่านว่าหน้ีน้ันเป็นอันระงับส้ินไปด้วยแปลงหน้ีใหม่ 
       ถ้าทําหน้ีท่ีมีเง่ือนไขให้กลายเป็นหน้ีปราศจากเง่ือนไขก็ดี  เพ่ิมเติมเง่ือนไขเข้าไปในหน้ีอันปราศจาก
เง่ือนไขก็ดี  เปล่ียนเง่ือนไขก็ดี  ท่านถือว่าเป็นอันเปล่ียนส่ิงซึ่งเป็นสาระสําคัญแห่งหน้ีน้ัน. 
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สาระสําคัญแห่งหนี้แล้ว ก็ใช่ว่าจะเกิดการแปลงหนี้ใหม่ไปเสียทุกคร้ัง  การพิจารณาหลักเกณฑ์ 
การแปลงหน้ีใหม่ ไม่เพียงแต่จะต้องพิจารณาจากมาตรา 349 เป็นหลักแล้ว ยังต้องพิจารณาควบคู่ไป
กับมาตรา 351 ด้วย41 ซึ่งมาตรา 351 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติไว้ว่า 

  “ ถ้าหน้ีอันจะพึงเกิดขึ้นเพราะแปลงหน้ีใหม่น้ันมิได้เกิดมีขึ้นก็ดี  ได้ยกเลิกเสียเพราะ
มูลหน้ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย  หรือเพราะเหตุอย่างใดอย่างหน่ึงอันมิรู้ถึงคู่กรณีก็ดี  ท่านว่าหน้ีเดิมน้ัน 
ก็ยังหาระงับสิ้นไปไม่ ” 

  การที่จะต้องพิจารณามาตรา 351 ควบคู่ไปด้วยน้ัน เพราะการแปลงหน้ีใหม่อาจ
เกิดขึ้นไม่ได้ หากหน้ีอันจะพึงเกิดขึ้นเพราะแปลงหน้ีใหม่นั้นมิได้เกิดมีขึ้น หรือได้ยกเลิกไปเสียเพราะ
มูลแห่งหนี้ไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือเพราะเหตุอย่างใดอย่างหน่ึงอันมิรู้ถึงคู่กรณี  ดังตามความที่ 
กล่าวมาแล้วการแปลงหน้ีใหม่ก็ไม่สามารถเกิดข้ึนได้  ดังน้ัน คู่กรณีจะต้องนําหน้ีเดิมกลับมาบังคับใช้
กันต่อไป ดังที่เคยเป็นมา 

  ดังน้ัน  หลักเกณฑ์ของการแปลงหนี้ใหม่มีรายละเอียดที่จะต้องพิจารณาหลาย
ประการด้วยกัน ดังต่อไปนี้ 

4.3.2.1. คู่สัญญาจะต้องมีหนี้เดิมต่อกัน 

  ลักษณะพ้ืนฐานของการแปลงหนี้  คือ  คู่สัญญาจะต้องมีมูลหน้ีเดิมต่อกันอยู่แล้ว 
และมูลหน้ีเดิมที่มีผลผูกพันคู่สัญญาอยู่นั้นก็จะต้องเป็นหน้ีที่สมบูรณ์ มิใช่เป็นหน้ีที่ เป็นโมฆะ   
หรือเป็นหน้ีที่มีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามอย่างชัดแจ้ง หรือเป็นหน้ีที่เป็นการพ้นวิสัยหรือขัดต่อ
ความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  หากสัญญาเดิมที่มีอยู่น้ันมีลักษณะที่จะทําให้ผล
ของสัญญาเป็นโมฆะแล้ว ก็เท่ากับว่าหน้ีเดิมน้ันไม่เคยมีอยู่  การแปลงหน้ีใหม่ก็จะมีไม่ได้  เพราะ
ตามท่ีกล่าวมาแล้วว่าบทบัญญัติของการแปลงหน้ีใหม่เป็นส่วนของการระงับหน้ี  หากหน้ีเก่ามิได้มีอยู่
แล้ว แม้คู่สัญญาจะมาทําสัญญาแปลงหนี้ใหม่ต่อกัน ก็ไม่สามารถท่ีจะกระทําได้  เพราะไม่มีมูลหน้ี 
ที่จะระงับและมาบังคับกันตามหน้ีใหม่ได้ 

อีกประการหน่ึงของเรื่องการแปลงหน้ีใหมท่ี่จะต้องพิจารณาคือ  แม้คู่สัญญาจะมีหน้ี
เดิมต่อกัน แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าหน้ีประเภทน้ันจะนํามาแปลงหนี้ใหม่ได้ เช่น ปัญหาที่ว่าถ้าหน้ีเดิม
เป็นเรื่องหน้ีธรรมดา  หรือหน้ีตามหน้าที่ศีลธรรม  หน้ีประเภทน้ีจะสามารถนํามาแปลงหน้ีใหม่ 
ได้หรือไม ่ซึ่งในเร่ืองน้ีมีความเห็นแตกต่างของนักกฎหมายอยู่ 2 ฝ่าย  คือ 

ฝ่ายที่หน่ึง เห็นว่า  หน้ีธรรมดาหรือหน้ีตามหน้าที่ศีลธรรม สามารถที่จะแปลงหน้ี
ใหม่ได้ เช่น  หน้ีที่ขาดอายุความ หน้ีที่ขาดหลักฐาน หรือหน้ีตามหน้าที่ศีลธรรมหรือตามควรแก่

                                                           
 41 เสนีย์   ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 1542. 
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อัธยาศัยในสังคม42  เพราะเมื่อหน้ีประเภทน้ีสามารถท่ีจะชําระหนี้กันได้อย่างสมบูรณ์แล้ว เหตุใดจึง
จะมีการแปลงหน้ีใหม่ไม่ได้  แต่การแปลงหน้ีใหม่ชนิดน้ีต้องมิได้กระทําไปโดยเช่ือว่าหน้ีเก่าน้ันเป็น 
หน้ีสามัญ43 

  ฝ่ายที่สอง  เห็นว่า  การทําสัญญารับใช้หน้ีในธรรม ก็เป็นแค่สัญญารับใช้หน้ีน้ัน 
เหมือนกับว่าได้มีสัญญากันเป็นคร้ังแรกเม่ือสร้างโลก ไม่ใช่การแปลงหน้ีใหม่ หน้ีในธรรมไม่ใช่หน้ีใน
กฎหมายที่รวมอยู่ในบทบัญญัติ ว่าด้วยการแปลงหน้ีใหม่อันเกี่ยวกับการระงับหน้ีในกฎหมาย44 

ส่วนกรณีคู่สัญญามีความผูกพันบางอย่างที่สมบูรณ์อยู่ แต่อาจเสื่อมเสียไปหรือ 
ใช้บังคับไม่ได้น้ัน อาจมีการแปลงหน้ีใหม่กันได้45  กล่าวคือ  ในเรื่องโมฆียกรรม ซึ่งถือว่านิติกรรมที่
เป็นโมฆียะน้ันสมบูรณ์อยู่จนกว่าจะบอกล้าง  ดังน้ัน ถ้านิติกรรมใดได้ก่อหน้ีขึ้น ตราบใดที่ยังไม่มี 
การบอกล้างก็ถือว่ายังมีหน้ีอันสมบูรณ์ที่จะแปลงหน้ีใหม่ได้ และถ้าหากมีการแปลงหน้ีใหม่ในหน้ีที่
เป็นโมฆียะกรรม ย่อมมีผลเป็นการให้สัตยาบันแก่โมฆียกรรมนั้น จะกลับไปบอกล้างกันอีกไม่ได้  
หน้ีใหม่ซึ่งได้แปลงไปน้ันย่อมเป็นอันสมบูรณ์ ตามมาตรา 180(3)46 ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ 

อีกเรื่องหน่ึง คือ  เรื่องหน้ีที่ต้องมีหนังสือเป็นหลักฐานในการฟ้องร้อง เช่น การกู้ยืม
เงินเกินกว่าสองพันบาท ตามมาตรา 653 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ที่ถึงแม้จะมิได้ 
มีหลักฐานการกู้ยืมเงินเป็นหนังสือ การกู้ยืมเงินก็เป็นหน้ีที่ได้เกิดได้มีขึ้นแล้วโดยสมบูรณ์  หากแต่จะ
ฟ้องร้องบังคับกันไม่ได้เท่าน้ัน  ฉะน้ัน จึงอาจมีการแปลงหน้ีกันใหม่ในเรื่องเช่นน้ีได้47 

4.3.2.2. มีหนี้ใหม่มาแทนหนี้เก่า 

  เมื่อคู่สัญญามีมูลหน้ีเดิมต่อกันมาก่อนตามท่ีกล่าวมาน้ัน  หลักมีหน้ีใหม่แทนนั้น
ปรากฏอยู่ในมาตรา 349 วรรคแรก ที่บัญญัติว่า “ เมื่อคู่กรณีที่เกี่ยวข้องได้ทําสัญญาเปลี่ยนสิ่งซึ่งเป็น
สาระสําคัญแห่งหน้ีไซร้  ท่านว่าหนี้นั้นเป็นอันระงับสิ้นไปด้วยแปลงหน้ีใหม่ ”  กล่าวคือ หน้ีเดิมน้ัน
เป็นอันระงับไป  แต่หน้ีเดิมจะระงับไปได้ก็ต่อเมื่อหน้ีใหม่ได้เกิดขึ้น หากหน้ีใหม่ไม่เกิดขึ้น หน้ีเดิมก็ 

                                                           
 42 จ๊ิด   เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหน้ี,พิมพ์คร้ังท่ี 19, หน้า 239. 
 43 เสริม  วินิจฉัยกุล,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะนิติกรรมและหน้ี(กรุงเทพมหานคร:  
โรงพิมพ์กรมสรรพสามิต, 2515), หน้า 312. 
 44 เสนีย์  ปราโมชย์,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์
ไทยวัฒนาพานิช, 2527), หน้า 1163.  
 45 เรื่องเดียวกัน.  
 46 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา 180 ภายหลังเวลาอันพึงให้สัตยาบันได้ตามมาตรา 179  ถ้ามีพฤติการณ์
อย่างหน่ึงอย่างใดดังต่อไปน้ีเกิดขึ้นเก่ียวด้วยโมฆียะกรรมโดยการกระทําของบุคคลซึ่งมีสิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมตามมาตรา 175  
ถ้ามิได้สงวนสิทธิไว้แจ้งชัดประการใดให้ถือว่าเป็นการให้สัตยาบัน 
     (3)  ได้มีการแปลงหน้ีใหม่”. 
 47 เสนีย์  ปราโมชย์,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2, หน้า 1164.  
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ยังคงอยู่ ตามท่ีปรากฏในมาตรา 351 ตามท่ีได้กล่าวมาแล้วในหัวข้อของหลักเกณฑ์ของการแปลงหน้ีใหม่
ดังน้ัน  ตราบใดที่หน้ีใหม่ไม่มี หรือมีแต่ไม่สมบูรณ์ เช่นน้ันหน้ีเดิมก็ยังไม่ระงับสิ้นไป  

4.3.2.3. คู่สัญญาต้องมีเจตนาแปลงหนี้ใหม่ 

  หลักเกณฑ์ที่สําคัญอีกประการหน่ึงของการแปลงหน้ีใหม่ก็คือ คู่สัญญามีเจตนาที่จะ
แปลงหน้ีใหม่  กล่าวคือ  คู่กรณีในการทําสัญญาแปลงหน้ีใหม่ต้องมีเจตนาระงับหน้ีเก่าเพ่ือผูกพันกัน
ด้วยหน้ีใหม่ที่ก่อให้เกิดข้ึนโดยสมบูรณ์  หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงคือต้องมีเจตนาแปลงหนี้ใหม่  เพราะ
เน่ืองจากการทํานิติกรรมสัญญาระหว่างคู่สัญญานั้น สิ่งที่ใช้ในการพิจารณาว่าสัญญาที่เกิดขึ้นเป็น
สัญญาชนิดใดก็คือ เจตนาของคู่สัญญาน่ันเอง  การแปลงหนี้ใหม่ก็เช่นเดียวกัน การแปลงหน้ีใหม่จะ
สมบูรณ์ใช้ได้เมื่อคู่สัญญามีเจตนาที่จะแปลงหน้ีใหม่อย่างแท้จริง  

  ฉะน้ัน  หากคู่สัญญาไม่ได้มีเจตนาแปลงหน้ีใหม่ เพียงแค่ยอมรับสภาพหน้ี หรือ
เพียงแต่นําหน้ีที่เกิดข้ึนใหม่มาสนับสนุนค้ําจุนหน้ีเก่า48 ก็ไม่ถือว่าเป็นการแปลงหน้ีใหม่ที่จะทําให้ 
หน้ีเก่าระงับไป  แต่อย่างไรจึงจะถือว่าเป็นการแปลงหน้ีใหม่  เรื่องน้ีคงต้องนําหลักการแปลงเจตนา 
มาพิจารณาด้วย  โดยต้องพิจารณาถึงพฤติการณ์ของคู่สัญญาว่าต้องการทําให้หน้ีเก่าระงับลงและ
ต้องการบังคับตามหน้ีใหม่อย่างแท้จริง จึงจะถือว่านิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นเป็นการแปลงหน้ีใหม่   

  เช่น   ตามคําพิพากษาฎีกาที่ 233/2470 ลูกหน้ีทําสัญญาจะใช้ค่าที่แพซุงของตนไป
โดนเรือเขาเสียหาย โดยทั้งน้ีมีผู้ค้ําประกันด้วย  ภายหลังเจ้าหน้ีกับลูกหน้ีได้ทําสัญญากันใหม่อีกฉบับ
หน่ึง แต่กล่าวเท้าความว่าให้คงปฏิบัติตามสัญญาเดิม ไม่ได้ลบล้างเพิกถอนสัญญาเก่าแต่อย่างใด   
เป็นแต่ได้เพ่ิมเติมข้อความข้ึนให้ลูกหน้ีต้องใช้ค่าพาหนะและค่าเสียหายอย่างอ่ืน ๆ ในการที่เจ้าหน้ี 
เอาเรือที่เสียหายน้ันไปเข้าอู่  วินิจฉัยว่าผู้ค้ําประกันยังคงต้องรับผิดอยู่ หาได้หลุดพ้นไปไม่  ทั้งน้ี 
จึงเป็นนัยว่ามิได้มีการแปลงหน้ีใหม่ และก็เพราะเจตนาของเขาเห็นได้ว่ายังต้องการให้ปฏิบัติตาม
สัญญาเดิมน่ันเอง49 

  หรือตามคําพิพากษาฎีกาที่ 7624/2552 หนังสือชําระหน้ีแทนลูกหน้ีของ บ. ที่ทําให้
ไว้แก่โจทก์ เป็นกรณีที่ บ. ซึ่งมิได้เป็นลูกหน้ีผูกพันตนเข้าชําระหน้ีของจําเลยที่ 1 แทนต่อโจทก์   
แต่ไม่ปรากฏว่าโจทก์เจ้าหน้ีตกลงให้หน้ีของจําเลยที่ 1 ระงับไป จึงไม่เป็นการแปลงหนี้ใหม่โดย
เปลี่ยนตัวลูกหน้ี หน้ีของจําเลยที่ 1 จึงไม่ระงับสิ้นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
349 วรรคหน่ึง 

คําพิพากษาฎีกาข้างต้น ก็วินิจฉัยว่าคู่สัญญาจะต้องมีเจตนาที่จะแปลงหน้ีใหม่ 
กล่าวคือ ต้องมีเจตนาที่จะระงับหน้ีเก่า แล้วบังคับกันตามหน้ีใหม่ที่เกิดข้ึน ซึ่งตามข้อเท็จจริงในฎีกา
น้ัน เป็นกรณีที่ บ . ยินยอมเข้าทําหนังสือรับสภาพหน้ีแทนลูกหน้ี ซึ่งดูเหมือนว่า บ. จะยอมเข้ามา

                                                           
 48 เรื่องเดียวกัน, หน้า 1167. 
 49 เรื่องเดียวกัน, หน้า 1168. 
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ผูกพันตนเองในฐานะเป็นลูกหน้ีคนใหม่กับเจ้าหน้ีแทนลูกหน้ีคนเดิม อันอาจเข้าเป็นการแปลงหนี้ใหม่
โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ีก็ตาม  แต่เน่ืองจากเจ้าหน้ีไม่ได้ตกลงให้หน้ีของลูกหน้ีระงับไป จึงไม่ถือว่า
คู่สัญญามีเจตนาที่จะแปลงหน้ีใหม่ 

4.3.2.4. คู่สัญญาทําการเปลี่ยนสาระสําคัญแห่งหนี้ 

  การแปลงหน้ีใหม่นั้นจะมีผลบังคับเมื่อ คู่สัญญามีเจตนาเปลี่ยนสาระสําคัญในมูลหน้ี
เดิม  อันเป็นลักษณะของการแปลงหนี้ใหม่ตามมาตรา 349 ประมวลกฎหมายแงและพาณิชย์  
กล่าวคือ จะเป็นการแปลงหน้ีใหม่ได้ต้องมีการแปลงหน้ีเก่าให้ผิดไปในสาระสําคัญ จนถึงกับจะเรียก 
ได้ว่าก่อหน้ีใหม่ขึ้น50 หากหน้ีเดิมและหนี้ใหม่ไม่มีลักษณะที่ต่างกัน อาจเท่ากับเป็นการรับสภาพหน้ี 
ในหน้ีเดิมน้ันก็ได้  ดังน้ัน  แม้คู่สัญญาจะมีเจตนาในการแปลงหน้ีใหม่  แต่สัญญาที่ได้ทําน้ันมิได้เป็น
การเปลี่ยนไปซึ่งสิ่งอันเป็นสาระสําคัญแห่งหนี้ ก็จะจัดว่าเป็นการแปลงหน้ีใหม่ไม่ได้เช่นเดียวกัน  

  เช่น  ตามคําพิพากษาฎีกาที่ 522/2505  หน้ีเงินกู้ ซึ่งทําหนังสือกู้กันใหม่ โดยรวม
จํานวนเงินกู้คร้ังหลังเข้าไว้ด้วยน้ัน มิใช่เป็นเรื่องแปลงหนี้ใหม่ เพราะไม่มีการเปลี่ยนสิ่งซึ่งเป็น
สาระสําคัญแห่งหนี้แต่อย่างใด51 

ส่วนรายละเอียดว่าสิ่งใดเป็นสาระสําคัญแห่งหนี้น้ัน จะมีหลักเกณฑ์อยู่ในมาตรา 
349 และมาตรา 350 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ซึ่งเมื่อได้พิจารณาบทบัญญัติดังกล่าว  
สิ่งที่เป็นสาระสําคัญแห่งหนี้จะมีหลักเกณฑ์ ดังต่อไปนี้ 

(1) การเปลี่ยนสาระสําคัญในส่วนที่เก่ียวกับตัวหน้ี 

                    ตามมาตรา 349 วรรคแรกและวรรคสอง ประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์  การเปล่ียนสิ่งซึ่งเป็นสาระสําคัญอาจพิจารณาได้ดังน้ี 

 

(1.1) การเปลี่ยนวัตถุแห่งหนี้ 

การเปลี่ยนสาระสําคัญแห่งหน้ีในประการน้ี  เป็นกรณีที่
เดิมลูกหน้ีมีหน้ีที่จะต้องชําระให้เจ้าหน้ีอย่างหน่ึง แล้วคู่กรณีก็ตกลงกันใหม่ให้ลูกหน้ีชําระหน้ีเป็น
อย่างอ่ืนแทน ซึ่งอาจเป็นการกระทําการ  งดเว้นกระทําการ  หรือการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินก็ได้  
หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือ เป็นการเปลี่ยนสภาพแห่งมูลหน้ีไป52 เหล่าน้ีถือเป็นสิ่งอันเป็นสาระสําคัญ
แห่งหนี้ที่ถ้าได้มีการตกลงเปลี่ยนแปลงให้แตกต่างไปจากมูลหน้ีเดิม ย่อมก่อให้เกิดการแปลงหน้ีใหม่ได้ 
                                                           
 50 เรื่องเดียวกัน, หน้า 1170. 

51 ณัฐภรณ์  ธราสุวรรณ, “ปัญหากฎหมายเก่ียวกับการแปลงหน้ีใหม่,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2546), หน้า 21. 

 วัตถุแห่งหน้ี คือ ส่ิงท่ีเจ้าหน้ีเรียกให้ลูกหน้ีชําระ (จ๊ิด  เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหน้ี, 2553, หน้า 240.) 
52 จ๊ิด  เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหน้ี,พิมพ์คร้ังท่ี 19, หน้า 240. 
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ยกตัวอย่างเช่น  หน้ีเดิมเป็นหน้ีชดใช้ค่าเสียหายทาง
ละเมิด ต่อมาได้เปลี่ยนมาเป็นสัญญาให้ หรือสัญญากู้ หรือประนีประนอมยอมความ53 

(1.2) การเปลี่ยนทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งหนี้ 

การเปลี่ยนสาระสําคัญแห่งหน้ีในประการนี้ เป็นกรณีที่
เจ้าหน้ีและลูกหน้ีได้มีการตกลงกันให้เปลี่ยนทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งหน้ีเดิม มาเป็นทรัพย์อีกอันหน่ึง 
ถือได้ว่าคู่กรณีได้ตกลงให้มีการเปลี่ยนในสิ่งอันเป็นสาระสําคัญแห่งหน้ี ดังน้ัน เมื่อได้มีการตกลงแปลง
หน้ีใหม่กันแล้ว ลูกหน้ีก็ไม่จําต้องนําทรัพย์สินอย่างเดิมมาชําระหน้ี  ในทางกลับกัน เจ้าหน้ีก็ไม่
สามารถที่จะไปเรียกร้องทรัพย์สินที่ตกลงกันไว้เดิมกับลูกหนี้ได้อีก  เน่ืองจากเจ้าหน้ีและลูกหน้ีจะมี
สิทธิและหน้าที่ในทรัพย์สินที่ได้ตกลงผูกพันกันใหม่ 

ตัวอย่างเช่น หน้ีเดิมเป็นหน้ีชําระเงินจํานวนหน่ึง ได้
เปลี่ยนเป็นให้ชําระโดยส่งม้าหน่ึงตัวมาให้แทน   

(1.3) การเปลี่ยนการชําระหน้ีโดยไม่มีเง่ือนไขมาเป็นการชําระ
หน้ีโดยมีเง่ือนไข 

การเปล่ียนสาระสําคัญแห่งหน้ีในประการน้ี ได้ถูกบัญญัติ
อยู่ในมาตรา 349 วรรคสอง ที่กําหนดว่า ถ้าหน้ีเดิมมีเง่ือนไข แต่ว่าได้ก่อหน้ีใหม่ขึ้นแทนโดยตัด
เง่ือนไขออก ก็ถือว่ามีการแปลงหน้ีใหม่  หรือถ้าหน้ีเดิมเป็นหน้ีอันไม่มีเง่ือนไข แต่ว่าหน้ีใหม่ได้เพ่ิม
เง่ือนไขเข้าไปด้วย ก็ถือว่าเป็นแปลงหน้ีใหม่  หรือถ้าหน้ีเก่าเป็นหน้ีที่มีเง่ือนไขอยู่แล้ว แต่หน้ีใหม่ที่ 
ก่อขึ้นแทนน้ีได้เปลี่ยนเง่ือนไขเสีย ก็ถือว่าเป็นการแปลงหน้ีใหม่เช่นเดียวกัน   

ยกตัวอย่างเช่น เดิมนาย ก. ทําสัญญาจะซื้อรถยนต์ของ
นาย ข. โดยมีเง่ือนไขว่าจะต้องให้บุตรของนาย ก. สอบไล่ได้เสียก่อน ต่อมาบุตรนาย ก. ไม่สมัครสอบ  
นาย ก.จึงตกลงจะซื้อรถยนต์จากนาย ข. โดยไม่มีเง่ือนไขก็ดี หรือแต่เดิมนาย ก. จะซื้อรถยนต์จาก
นาย ข. โดยไม่มีเง่ือนไขอะไร  ได้ตกลงจะซื้อรถยนต์จากนาย ข. โดยมีเง่ือนไขว่าบุตรของนาย ก. 
จะต้องสอบไล่ได้เสียก่อนก็ดี  แต่ต่อมาได้เปลี่ยนกําหนดเหตุการณ์เป็นว่า นาย ก. จะซื้อรถยนต์คันน้ัน
ต่อเมื่อบุตรนาย ก. ทําการสมรสก็ดี  ทั้งหมดน้ีให้ถือว่าเป็นการเปลี่ยนสิ่งซึ่งเป็นสาระสําคัญแห่งหนี้
ทั้งสิ้น อันถือว่าได้มีการแปลงหน้ีใหม่54 

ส่วนกรณีเป็นหน้ีซึ่งไม่มีเง่ือนเวลา แล้วมีการเปลี่ยนแปลง
เป็นหน้ีที่มีเง่ือนเวลาเร่ิมต้น หรือเง่ือนเวลาสิ้นสุด  หรือเป็นหน้ีซึ่งมีเง่ือนเวลาเริ่มต้นหรือสิ้นสุด แล้วมี
การเปลี่ยนเป็นหน้ีที่ไม่มีเง่ือนเวลา การเปลี่ยนแปลงในเรื่องเง่ือนเวลาน้ีไม่ใช่เป็นการเปลี่ยนสิ่งอันเป็น
สาระสําคัญแห่งหน้ี เพราะหน้ีน้ันคงอยู่หรือเกิดขึ้นอยู่แล้ว เพียงแต่จะกําหนดเวลาที่จะบังคับแก่กัน 

                                                           
53 เรื่องเดียวกัน. 
54 เสนีย์   ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 1561. 
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หรือจะต้องกําหนดเวลาที่จะมาถึงเท่าน้ัน ในส่วนของตัวหน้ีไม่ได้มีการเปล่ียนแปลงใด ๆ ตัวอย่างเช่น 
เดิมเจ้าหน้ีกําหนดให้ลูกหน้ีชําระหน้ีตามกําหนดเวลา แต่ต่อมากําหนดให้ผ่อนชําระเป็นระยะเวลา
ตามที่กําหนด ไม่ถือว่าเป็นการแปลงหน้ีใหม่55 

ทั้งน้ี  วิธีการที่คู่สัญญาจะปฏิบัติชําระหนี้ต่อกัน ก็ไม่อาจ
ถือได้ว่าเป็นการก่อให้เกิดหน้ีใหม่แต่อย่างใด เน่ืองจากสิ่งเหล่าน้ีไม่ถือเป็นสิ่งซึ่งเป็นสาระสําคัญ  
ตัวอย่างเช่น  กําหนดเบี้ยปรับเพ่ิมเข้ามาในสัญญาเดิม หรือว่าผ่อนเวลาให้ หรือว่าถอนหลักประกัน
อย่างใดอย่างหน่ึง หรือเปลี่ยนอัตราดอกเบ้ีย หรือเปลี่ยนสถานที่ที่จะต้องชําระหน้ี เป็นต้น   
เหล่าน้ีเรียกว่าไม่ได้มีการเปลี่ยนสิ่งอันเป็นสาระสําคัญ จึงไม่มีการแปลงหน้ีใหม่ คงผูกพันตามหน้ี
เดิม56 

(2) การเปลี่ยนสาระสําคัญในส่วนที่เก่ียวกับตัวลูกหน้ี 

ตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายกําหนด  การแปลงหน้ีใหม่ 
จะเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงในสิ่งซึ่งเป็นสาระสําคัญของมูลหน้ีเดิม  ทั้งน้ี สิ่งซึ่งเป็น
สาระสําคัญแห่งมูลหน้ีนั้นหมายรวมถึงตัวลูกหน้ีด้วย  เน่ืองจากลูกหน้ีเป็นคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงที่มี 
นิติสัมพันธ์ต่อกันในมูลหน้ีเดิม เป็นบุคคลท่ีกฎหมายกําหนดให้มีหน้าที่ในการชําระหนี้ให้คู่สัญญา 
อีกฝ่าย คือ เจ้าหน้ีน่ันเอง  ดังน้ัน หากมีการเปลี่ยนตัวลูกหน้ีย่อมก่อให้เกิดการแปลงหน้ี  

อย่างไรก็ตาม การที่จะเปลี่ยนตัวลูกหน้ีนั้นก็ไม่อาจทําได้
ตามความพอใจของเจ้าหน้ี จะต้องดําเนินการตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายบัญญัติไว้ตามมาตรา 350 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่ได้บัญญัติว่า  “แปลงหน้ีใหม่ด้วยเปลี่ยนตัวลูกหน้ีนั้น จะทําเป็น
สัญญาระหว่างเจ้าหน้ีกับลูกหน้ีใหม่ก็ได้  แต่จะทําโดยขืนใจลูกหน้ีเดิมหาได้ไม่”  หมายความว่า 
กฎหมายอนุญาตให้เจ้าหน้ีทําการแปลงหน้ีโดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ีได้ แต่ต้องทําเป็นหนังสือสัญญา
ระหว่างเจ้าหน้ีกับบุคลภายนอกที่จะเข้ามาเป็นลูกหน้ีใหม่แทนลูกหน้ีเดิม 

 ทั้งน้ี การที่กฎหมายกําหนดว่า สัญญาดังกล่าวจะทําโดย 
ขืนใจลูกหน้ีหาได้ไม่น้ัน เพียงแต่ลูกหน้ีเดิมอยู่เฉย ๆ มิได้แสดงข้อคัดค้าน ก็จะถือว่าทําสัญญาแปลง
หน้ีใหม่ขืนใจลูกหน้ีไม่ได้  ทั้งน้ี เพราะสัญญาแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ีนั้น ไม่จําเป็นที่ลูกหน้ี
เดิมจะต้องยินยอมด้วย57 

ตัวอย่างเช่น นาย ก.เข้าทําสัญญากู้กับนาย ข.ยอมรับใช้หน้ี
ของนาย ค. บิดาของนาย ก. เป็นการแปลงหน้ีใหม่ด้วยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ี ทําให้หน้ีเดิมระหว่าง 
นาย ข. กับนาย ค. ระงับ และนาย ค. ลูกหน้ีคนเก่าหลุดพ้นจากหน้ีไป   

                                                           
55 จ๊ิด   เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหน้ี,พิมพ์ครั้งท่ี 19, หน้า 243. ; เสนีย์   ปราโมช,  ประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 1176. 
56 เสนีย์  ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 1177. 
57 จ๊ิด  เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหน้ี,พิมพ์คร้ังท่ี 19, หน้า 243. 



67 
 

 

ยังมีตัวอย่างจากคําพิพากษาฎีกา58 เกี่ยวกับการแปลงหน้ี
ใหม่ในสัญญาต่างตอบแทนมีว่า  สัญญาเช่าซื้อซึ่งคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงได้ทําสัญญาโอนสิทธิหน้าที่และ
ความรับผิดตามสัญญาให้บุคคลอ่ืนรับโอนไปน้ัน  ศาลฎีกาได้เคยวินิจฉัยว่ากรณีดังกล่าว ไม่ใช่การโอน
สิทธิเรียกร้องแต่เพียงอย่างเดียว  แต่ยังเป็นการโอนความเป็นลูกหน้ีตามสัญญาเช่าซื้อด้วย  ดังน้ี  
เมื่อเจ้าหน้ีตามสัญญาเช่าซื้อไม่ได้ตกลงทําสัญญาเปลี่ยนตัวลูกหน้ีคนใหม่กับลูกหน้ีคนใหม่ด้วย  
จึงไม่ใช่การแปลงหน้ีใหม่ด้วยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ีตามมาตรา 350 หน้ีตามสัญญาเช่าซื้อยังไม่ระงับ59 

(3) การเปลี่ยนสาระสําคัญในส่วนที่เก่ียวกับตัวเจ้าหน้ี 

การแปลงหน้ีใหม่โดยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี มีกฎหมาย
บัญญัติไว้ในมาตรา 349 วรรค 3 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “ถ้าแปลงหน้ีใหม่ด้วย
เปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี  ท่านให้บังคับด้วยบทบัญญัติทั้งหลายแห่งประมวลกฎหมายนี้ว่าด้วยโอนสิทธิ
เรียกร้อง”  ซึ่งทําให้การแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีมีแบบที่จะต้องปฏิบัติตามในส่วนของ 
การทําสัญญา เพราะบทบัญญัติในเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องตามมาตรา 306 วรรคแรก กําหนดให้
การโอนสิทธิเรียกร้องจะต้องทําเป็นหนังสือ มิฉะน้ันไม่สมบูรณ์ ดังน้ัน แบบวิธีการของการโอนสิทธิ
เรียกร้องจึงต้องนํามาใช้ตามผลของมาตรา 349 วรรค 3  คู่สัญญาที่ต้องการจะทําการแปลงหน้ี 
โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหนี้จึงต้องทําสัญญาโดยทําเป็นหนังสือ  ไม่เช่นน้ันการแปลงหน้ีใหม่ที่เกิดขึ้นก็จะมี
ผลตกเป็นโมฆะ ไม่สามารถที่จะบังคับต่อกันได้ 

(4) สิ่งซึ่งไม่ใช่สาระสําคัญแห่งหนี้ 

การแปลงหน้ีใหม่มีหลักเกณฑ์ที่สําคัญอยู่ว่า การแปลงหน้ี
ใหม่จะเกิดขึ้นไม่ได้ หากไม่มีการเปล่ียนไปซึ่งสิ่งอันเป็นสาระสําคัญแห่งหน้ี  ส่วนที่ว่าอะไรเป็นสิ่งซึ่ง
ไม่ใช่สาระสําคัญน้ัน จะถูกวางบรรทัดฐานไว้โดยคําพิพากษาศาลฎีกา เน่ืองจากไม่มีได้มีตัวบทบัญญัติ
กฎหมายบัญญัติในเรื่องดังกล่าวเอาไว้  ดังน้ัน การศึกษาในส่วนน้ีจึงพิจารณาจากเกณฑ์บรรทัดฐาน
ของคําพิพากษาศาลฎีกาเป็นหลัก 

การเปลี่ยนไปซึ่งสิ่งอันเป็นสาระสําคัญแห่งหน้ีนั้น พิจารณา
จากตัวหน้ีเป็นหลัก  หากเป็นการตกแต่งสัญญาเล็กน้อย โดยการเปลี่ยนแปลงเพียงถ้อยคําเพ่ือให้
รัดกุมขึ้น อันไม่กระทบถึงเน้ือหาของตัวหน้ีก็มิใช่การเปลี่ยนสิ่งอันเป็นสาระสําคัญแห่งหน้ี คู่สัญญาที่
ทําสัญญากัน หากได้มีการตกลงกันเพ่ือเปลี่ยนสถานท่ีในการชําระหน้ี วิธีการท่ีจะชําระหน้ี วันและ
เวลาที่จะถึงกําหนดชําระหน้ี หรือตกลงกันเพ่ือเปลี่ยนแปลงในเรื่องจํานวนดอกเบ้ียไม่ว่าจะเป็นการลด
หรือเพ่ิมอัตราดอกเบ้ีย การตกลงกันในการเพ่ิมหลักประกันแก่หน้ีที่ไม่มีประกัน การถอนหลักประกัน
ดอกเบ้ียหรือการเพ่ิมวงเงินจํานวน การให้ผ่อนเวลาชําระหนี้ได้ เหล่าน้ีถือว่าเป็นเพียงการแก้ไข

                                                           
58 คําพิพากษาฎีกาท่ี 703/2535 และคําพิพากษาฎีกาท่ี 2496/2535 
59 จ๊ิด   เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหน้ี,พิมพ์คร้ังท่ี 19, หน้า 244. 
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เพ่ิมเติม แม้เปลี่ยนแปลงหรือการเพ่ิมวงเงิน การให้ผ่อนเวลาชําระหน้ีได้ เหล่าน้ีก็ถือว่าเป็นเพียง 
การแก้ไขเพ่ิมเติม  แม้เปลี่ยนแปลงไปก็ถือว่าเป็นการแปลงหน้ีใหม่ไม่ได้60 

ตัวอย่าง  คําพิพากษาฎีกาที่ 3953/2533 ผู้ เ ช่าซื้อทํา
หนังสือยอบรับว่าค้างชําระหน้ีโจทก์และขอผ่อนชําระหน้ีแก่โจทก์  หากผิดสัญญายินยอมให้ฟ้องร้อง
ชําระหน้ีที่ค้างทั้งหมดได้ทันที และยอมเสียดอกเบี้ยพร้อมทั้งค่าฤชาธรรมเนียม ค่าทนายความ 
ค่าเสียหายแก่โจทก์ เอกสารดังกล่าวเป็นความตกลงในการชําระหน้ีโดยการเปลี่ยนแปลงกําหนดเวลา
ชําระหนี้ และจํานวนเงินที่จะชําระแก่กันเป็นงวด ๆ เท่าน้ัน  เมื่อหน้ีน้ันยังไม่ได้ชําระสิ้นเชิงแล้ว  
หน้ีตามหนังสือสัญญาเช่าซื้อยังไม่ระงับ สัญญาค้ําประกันค่าเช่าซื้อดังกล่าวยังไม่สิ้นผล  ผู้ค้ําประกัน
จึงหาหลุดพ้นความรับผิดไม่ 

 

 4.3.3 วิธีการแปลงหนี้ใหม่ 

  หลักเกณฑ์ที่สําคัญของวิธีการแปลงหนี้ใหม่นั้นได้มีบัญญัติไว้ในมาตรา 349 วรรค
แรก ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติไว้ว่า “ การแปลงหน้ีใหม่จะต้องทําสัญญาระหว่าง
คู่กรณี ”  ซึ่งก็หมายความว่าการแปลงหน้ีใหม่น้ันถือว่าเป็นนิติกรรมสัญญาอย่างหน่ึง ฉะน้ันการแปลง
หน้ีก็จะต้องอยู่ในบังคับของบทบัญญัติว่าด้วยนิติกรรมและสัญญาทุกประการ กล่าวคือ คู่สัญญาใน
การแปลงหน้ีใหม่จะต้องมีคําเสนอสนองถูกต้องตรงกัน ทั้งจะต้องอยู่ภายใต้หลักการแสดงเจตนา 
ที่ถูกต้องแท้จริงด้วย  และยังอยู่ภายใต้บทบัญญัติว่าด้วยความสามารถ ซึ่งถ้าผู้เข้าทําสัญญาแปลงหนี้
ใหม่ถูกจํากัดความสามารถ เช่น เป็นบุคคลท่ีศาลส่ังให้เป็นคนไร้ความสามารถ  สัญญาแปลงหนี้ใหม่
น้ันอาจถูกบอกล้างตกเป็นโมฆะไป ต้องกลับไปผูกพันกันตามเดิม ไม่เกิดเป็นแปลงหน้ีใหม่ 

  ทั้งน้ี หลักเกณฑ์ของวิธีการแปลงหน้ีใหม่อาจแบ่งได้ตามประเภทของการแปลงหนี้
ใหม่ ดังน้ี 
 

4.3.3.1. การแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนสาระสําคัญแห่งตัวหนี้ 

การเปลี่ยนสาระสําคัญแห่งตัวหน้ี  หมายความถึง  การเปลี่ยนวัตถุแห่งหน้ี 
การเปลี่ยนทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งหนี้ การเปลี่ยนไปซึ่งมูลหน้ี การเปลี่ยนหน้ีที่มีเง่ือนไขให้เป็นหน้ีที่ 
ไม่มีเง่ือนไข หรือเปลี่ยนหน้ีที่ไม่มีเง่ือนไขให้กลับกลายเป็นหน้ีที่มีเง่ือนไข ตามที่ได้กล่าวมาในเรื่องของ
การเปลี่ยนสาระสําคัญแห่งหนี้ที่กล่าวมาแล้ว ซึ่งในกรณีนี้จะไม่รวมถึงการเปลี่ยนตัวลูกหน้ีหรือเจ้าหน้ี
ด้วย  ดังน้ัน คู่กรณีในกรณีการแปลงหน้ีใหมป่ระเภทนี้ก็คือ เจ้าหน้ีและลูกหน้ีเดิม 

                                                           
60 เสนีย์   ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 1553-

1554. 
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ตามท่ีได้กล่าวมาข้างต้นแล้วว่า ตามมาตรา 349 ที่ระบุชัดว่าวิธีการใน 
การแปลงหน้ีใหม่จะต้องทําสัญญากันระหว่างคู่กรณีที่เก่ียวข้อง ฉะน้ันวิธีการจึงจะต้องเป็นไปตามหลัก
นิติกรรมและสัญญาทุกอย่าง กล่าวคือ จะต้องมีคําเสนอคําสนองท่ีต้องตรงกัน โดยเจตนาที่แท้จริง 
และต้องอยู่ในบังคับของบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยเรื่องความสามารถ
ด้วย 

   อย่างไรก็ดี ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 349  มิได้บัญญัติ 
ไว้ว่าการแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนสาระสําคัญแห่งตัวหน้ีน้ันจะต้องทําตามแบบที่กฎหมายกําหนด
หรือไม่ อย่างไร  ดังน้ัน โดยหลักแล้วการแปลงหน้ีใหมโ่ดยเปลี่ยนสาระสําคัญแห่งหน้ีจึงไม่ต้องทําตาม
แบบท่ีกฎหมายกําหนด  อย่างไรก็ตาม หากการแปลงหน้ีใหม่โดยเปล่ียนสาระสําคัญแห่งหน้ีเป็นกรณี
ที่เปลี่ยนรูปแบบของนิติกรรมสัญญา เช่น เปลี่ยนจากสัญญาให้เป็นสัญญาซื้อขาย  ซึ่งถ้าเปลี่ยนไปเป็น
สัญญาที่ต้องมีแบบหรือมีหลักฐานเป็นหนังสือ เช่น เปลี่ยนเป็นสัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์ หรือสัญญา
กู้ยืมเงินเกินกว่า 2,000 บาท  สัญญาแปลงหน้ีใหม่จึงจะต้องทําเป็นหนังสือหรือมีหลักฐานเป็น
หนังสือ61 ถ้าหากคู่กรณีที่เก่ียวข้องกับการแปลงหนี้ใหม่ ไม่ได้ทําตามแบบที่กฎหมายกําหนดกรณีที่
กฎหมายกําหนดให้สัญญาที่จะเปลี่ยนน้ันต้องทําตามแบบ เช่น ต้องทําเป็นหนังสือ หรือต้องทําเป็น
หนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ ย่อมมีผลทําให้สัญญาที่แปลงหน้ีนั้นต้องตกเป็นโมฆะ
ตามความในมาตรา 152 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อันมีหลักว่า “การใดมิได้ทําให้
ถูกต้องตามแบบที่กฎหมายบังคับไว้  การน้ันเป็นโมฆะ”   แต่ถ้าเปลี่ยนไปเป็นสัญญาที่ไม่ต้องมีแบบ
หรือมีหลักฐานเป็นหนังสือ เช่น เปลี่ยนเป็นสัญญาจ้างแรงงาน สัญญาจ้างทําของ  สัญญาแปลงหน้ี
ใหม่ก็ไม่จําต้องทําเป็นหนังสือหรือมีหลักฐานเป็นหนังสือ  ฉะน้ัน หากคู่กรณีมีเจตนาที่จะทําสัญญา
แปลงหน้ีใหม่ ก็สามารถที่จะนําวิธีการทําสัญญาโดยทั่วไปมาใช้บังคับ กล่าวคือ เมื่อเจ้าหน้ีและลูกหน้ี
ในสัญญาเดิมจะทําสัญญาแปลงหนี้ใหม่กันโดยการเปลี่ยนสาระสําคัญแห่งตัวหน้ี  ก็จะต้องทําเป็น
สัญญาระหว่างเจ้าหน้ีและลูกหน้ี  โดยมีคําเสนอและคําสนองถูกต้องตรงกัน รวมท้ังต้องไม่มีการแสดง
เจตนาท่ีบกพร่องอันจะก่อให้เกิดความไม่สมบูรณ์ของสัญญา ทั้งน้ี การทําสัญญาแปลงหน้ีใหม่น้ัน 
จะทําเป็นลายลักษณ์อักษรหรือทางวาจาก็ได้   

 

4.3.3.2. การแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหนี้ 

การแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี  หมายถึง  การที่คู่กรณีที่เก่ียวข้อง
ตกลงทําสัญญาเปลี่ยนสิ่งซึ่งเป็นสาระสําคัญแห่งหน้ีด้วยการเปลี่ยนตัวเจ้าหนี้คนใหม่เข้ามาแทนที่
เจ้าหน้ีเดิม  ซึ่งมีผลทําให้ลูกหน้ีต้องมีหน้ีต่อเจ้าหน้ีคนใหม่ หน้ีเดิมก็ระงับไป และก่อให้เกิดหน้ีใหม่
ขึ้นมา 

                                                           
 61 เรื่องเดียวกัน, หน้า 1576. 
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การแปลงหน้ีใหม่ประเภทน้ี มีวิธีการนอกจากที่กล่าวมาข้างต้นแล้วว่า
จะต้องทําตามหลักกฎหมายว่าด้วยนิติกรรมและสัญญาตามความในมาตรา 349 วรรค 1 แล้ว  
ยังจะต้องทําตามวิธีการที่กฎหมายบัญญัติอยู่ในมาตรา 349 วรรค 3 ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ อันบัญญัติว่าให้บังคับด้วยบทบัญญัติในลักษณะการโอนสิทธิเรียกร้อง ทั้งน้ี โดยหลักเกณฑ์
ของการโอนสิทธิเรียกร้องตามท่ีได้กล่าวมาในบทว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องน้ัน ปรากฏในมาตรา 
306 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งกําหนดว่า การโอนสิทธิเรียกร้องน้ันต้องทําตามแบบ 
กล่าวคือ การโอนสิทธิเรียกร้อง หากไม่ทําเป็นหนังสือ การโอนน้ันจะไม่สมบูรณ์   ดังน้ัน การแปลงหน้ี
ใหม่โดยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีจะต้องมีการทําเป็นหนังสือระหว่างเจ้าหน้ีเดิมและเจ้าหน้ีใหม่ มิเช่นน้ัน
จะไม่สมบูรณ์  โดยลูกหน้ีไม่จําต้องเข้ามาร่วมตกลงด้วย อีกทั้ง มาตรา 306 ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ยังบัญญัติอีกว่า การโอนหน้ีนั้นท่านว่าจะยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้ลูกหน้ีหรือบุคคลภายนอกได้
ต่อเมื่อได้บอกกล่าวการโอนไปยังลูกหน้ีหรือลูกหน้ีจะได้ยินยอมด้วยในการโอนน้ัน คําบอกกล่าวหรือ
ความยินยอมเช่นว่าน้ีท่านว่าต้องทําเป็นหนังสือ  ดังน้ัน นอกจากการแปลงหน้ีใหม่จะต้องทําเป็น
หนังสือแล้ว ยังต้องบอกกล่าวการแปลงหน้ีไปยังลูกหน้ี หรือลูกหน้ีได้ให้ความยินยอมด้วยในการแปลง
หน้ีโดยทําเป็นหนังสือเช่นเดียวกัน จึงถือว่าการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีจะต้องทําตาม
แบบที่กฎหมายกําหนดไว้ในมาตรา 306 คือ สัญญาแปลงหน้ีใหม่ด้วยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีจะต้องทํา
เป็นหนังสือแล้ว ยังต้องบอกกล่าวการแปลงหน้ีใหม่เป็นหนังสืออีกด้วย 

ฉะน้ัน  จะเห็นได้ว่า การแปลงหนี้ใหม่ประเภทน้ีจะมีวิธีการท่ีแตกต่างจาก
การแปลงหน้ีใหม่ประเภทอ่ืน กล่าวคือ การแปลงหน้ีใหม่โดยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีจะต้องทําเป็น
หนังสือ จึงไม่อาจท่ีทําสัญญาแปลงหน้ีใหม่กันด้วยวาจาได้ และยังต้องบอกกล่าวไปยังลูกหน้ีหรือ
ลูกหน้ีให้ความยินยอม ซึ่งการบอกกล่าวการแปลงหน้ีไปยังลูกหน้ีน้ัน หากลูกหน้ีไม่ได้ยินยอมด้วย 
ผลก็คงเป็นเช่นเดียวกับในเร่ืองของการบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้อง ซึ่งลูกหน้ีไม่ได้ยินยอมด้วย 
กับการโอนสิทธิเรียกร้อง  กล่าวคือ  เมื่อมีการบอกกล่าวแล้ว แม้ลูกหน้ีจะไม่ได้ยินยอมด้วยกับ 
การแปลงหน้ีใหม่ การเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีก็ยังคงสมบูรณ์ เพียงแต่ลูกหน้ีมีสิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ใด ๆ  
ที่มีต่อเจ้าหน้ีเดิมมาใช้ต่อสู้เจ้าหน้ีใหม่ได้62 ตามบทบัญญัติมาตรา 308 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์  
   มีข้อน่าสังเกตว่า การแปลงหน้ีใหม่โดยการเปลี่ยนตัวเจ้าหนี้ สามารถที่จะ
นํามาปรับใช้กับการโอนสัญญาได้มากน้อยเพียงใด และการที่กฎหมายกําหนดว่าการแปลงหน้ีใหม่
ด้วยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีจะต้องทําตามแบบที่กฎหมายกําหนด จะมีผลต่อการโอนสัญญาที่ต้องนําเอา
หลักการแปลงหน้ีใหม่มาปรับใช้หรือไม่  ซึ่งผู้เขียนจะได้ศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบต่อไปในบทที่ 5 
 
 
 

                                                           
62 จิตติ  ติงศภัทิย์,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งบรรพ 2 มาตรา 241 ถึง มาตรา 452(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์

ไทยพิทยา, 2503), หน้า 144. 
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4.3.3.3. การแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ 

การแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี  หมายถึง  การที่คู่กรณีที่เก่ียวข้อง 
ตกลงทําสัญญาเปลี่ยนสิ่งซึ่งเป็นสาระสําคัญแห่งหนี้ด้วยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ีคนใหม่เข้ามาแทนที่
ลูกหนี้คนเดิม  ซึ่งมีผลทําให้ลูกหน้ีเดิมหลุดพ้นจากหน้ีนั้นและทําให้หน้ีเดิมน้ันระงับสิ้นไป  
โดยก่อให้เกิดหน้ีใหม่ขึ้นมาแทน63  

ส่วนวิธีการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ีน้ัน ปรากฏในมาตรา 350 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งได้กําหนดให้ทําเป็นสัญญากันระหว่างเจ้าหน้ีกับลูกหน้ี 
คนใหม่  เสมือนว่าลูกหน้ีเดิมไม่จําต้องเข้ามาทําสัญญาด้วย แต่ต้องไม่ใช่ถึงขั้นที่ลูกหน้ีเดิมไม่ยินยอม
ให้มีการแปลงหน้ี  หากเป็นเช่นน้ัน การแปลงหน้ีจะไม่สามารถทําได้ 

   อย่างไรก็ตาม  การแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี  ถือว่าไม่ใช่การโอน
หน้ีหรือหน้าที่  เพราะการแปลงหน้ีใหม่ตามที่กล่าวมาแล้วว่า เป็นบทบัญญัติที่อยู่ในส่วนของการระงับ
ไปซึ่งหน้ี จึงถือว่าเป็นการยกเลิกความผูกพันระหว่างเจ้าหน้ีกับลูกหน้ีคนเดิม  จึงไม่มีหน้ีเหลืออยู่ที่จะ
ถือได้ว่าโอนไปยังลูกหน้ีคนใหม่แล้ว  ดังน้ัน  ลักษณะของการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ีจึงเป็น
การล้มเลิกความผูกพันเก่า แล้วก่อความผูกพันใหม่ขึ้นกับลูกหน้ีคนใหม่  ไม่ใช่โอนหน้ีหรือหน้าที่ไป64 

   มีข้อน่าสังเกตว่า  เมื่อการแปลงหน้ีใหม่ไม่ใช่การโอนหน้ีหรือหน้าที่แล้ว  
หลักกฎหมายว่าด้วยการแปลงหน้ีใหม่โดยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ีจะสามารถนํามาปรับใช้กับการโอน
สัญญาได้หรือไม่เพียงไร ซึ่งผู้เขียนจะได้ศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบต่อไปในบทที่ 5 

 
4.3.3.4. การแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหนี้และลูกหนี้ 

   การแปลงหน้ีใหม่ โดยเปลี่ ยนตัวเจ้าหน้ีและลูกหน้ีไปพร้อม ๆ กันน้ัน  
ไม่ได้บทบัญญัติของกฎหมายท่ีกําหนดวิธีการในการแปลงหนี้ใหม่ในเร่ืองดังกล่าวไว้  แต่ถ้ามองในภาพของ
บทบัญญัติตามกฎหมายที่มีอยู่ในประเภทของการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี และประเภทของ
การแปลงหนี้ใหม่ด้วยเปลี่ยนตัวลูกหน้ีตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น  คงต้องทําการตกลงโดยการ 
แปลงหน้ีใหม่เปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีก่อน โดยให้เจ้าหน้ีใหม่และเจ้าหน้ีเดิมมาตกลงกัน ตามวิธีการของ 
การแปลงหน้ีใหม่ด้วยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี  แล้วจึงมีการตกลงเปลี่ยนหน้ีใหม่โดยเปล่ียนตัวลูกหน้ี  
โดยให้เจ้าหนี้และลูกหน้ีใหม่มาตกลงกัน ตามวิธีการของการแปลงหน้ีใหม่ด้วยเปลี่ยนตัวลูกหน้ีอีกทีหน่ึง 

 

                                                           
63 ทวิศักด์ิ  นคนันท์, “การแปลงหน้ีใหม่ : ศึกษาเฉพาะปัญหาของการก่อให้เกิดสัญญาแปลงหน้ีใหม่ด้วยเปล่ียนตัว

ลูกหน้ี,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2538), หน้า 28. 
64 เสนีย์   ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 940. 
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   ทั้งน้ี ยังก่อให้เกิดประเด็นที่ควรต้องพิจารณา คือ  

   1.) วิธีการในการแปลงหนี้  กล่าวคือ  การที่คู่สัญญาต้องการที่จะโอน 
ทั้งสิทธิและหน้าที่ไปให้บุคคลภายนอก โดยข้อจํากัดทางกฎหมายไทยที่ต้องกระทําโดยการแปลงหนี้
ใหม่นั้น ก็จะต้องทําการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีและลูกหน้ี  ก็จะเกิดปัญหาว่าในทางปฏิบัติ
น้ัน จะต้องทํากันอย่างไร เนื่องจากวิธีการในการแปลงหน้ีใหม่โดยเปล่ียนตัวเจ้าหน้ีและลูกหน้ีต่างกัน 
กล่าวคือ การเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีจะต้องทําเป็นหนังสือระหว่างเจ้าหน้ีเดิมและเจ้าหน้ีคนใหม่ โดยลูกหน้ี
ไม่จําต้องเข้ามาในการตกลงแปลงหน้ีใหม่น้ันด้วย   ส่วนการเปลี่ยนตัวลูกหน้ีทําโดยการทําสัญญา
ระหว่างเจ้าหน้ีกับลูกหน้ีคนใหม่ โดยต้องไม่ขืนใจลูกหน้ีเดิม  ซึ่งฐานะของคู่สัญญาตามสัญญาต่างตอบ
แทนนั้นมีฐานะเป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ีซึ่งกันและกัน วิธีการในทางปฏิบัติของการแปลงหน้ีใหม่จึงอาจมี
ข้อจาํกัดต่อการโอนสิทธิหน้าที่ตามสัญญาต่างตอบแทนได้ ซึ่งผู้เขียนจะได้ทําการศึกษาต่อไป 

   2.) ผลของการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีและลูกหน้ีพร้อม ๆ กัน 
จะมีผลเป็นเช่นไร  เพราะตามผลของการแปลงหน้ีใหม่น้ันย่อมที่จะทําให้หน้ีเดิมระงับลง และ
ก่อให้เกิดหน้ีใหม่ขึ้น  แต่การโอนสิทธิหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทนนั้น  คู่สัญญาต่างมีสิทธิและหน้ีซึ่ง
กันและกัน  ซึ่งผู้เขียนจะได้ทําการศึกษาต่อไป 
   
 
 4.3.4 ผลของการแปลงหนี้ใหม่ 
 

  ผลของการแปลงหน้ีใหม่ คือ ทําให้หน้ีเดิมหรือสัญญาเดิมระงับลง ซึ่งเป็นผลโดย
ตรงที่มีบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งในมาตรา 349 วรรค 1 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ทั้งน้ี 
แม้ว่าการแปลงหนี้ใหม่ด้วยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีจะต้องบังคับตามบทบัญญัติในลักษณะโอนสิทธิ
เรียกร้อง แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าจะต้องมีลักษณะที่เหมือนกันหรือในลักษณะเดียวกันเสียทั้งหมด 
การแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีมีลักษณะความมุ่งหมายที่ต่างกันอยู่ กล่าวคือ การแปลงหน้ีใหม่
มีลักษณะและความมุ่งหมายท่ีจะระงับหน้ี ส่วนการโอนสิทธิเรียกร้องมีลักษณะและความมุ่งหมายที่
จะโอน จําหน่ายหรือขายสิทธิเรียกร้องไป ไม่ได้จะระงับหน้ี   

เมื่อหน้ีเดิมระงับลงเพราะการแปลงหน้ีใหม่แล้ว ก็จะก่อให้เกิดหน้ีใหม่หรือสัญญา
ใหม่ขึ้นมา ซึ่งมีผลทําให้คู่สัญญาไม่อาจที่จะเรียกร้องหรือบังคับกันตามหน้ีเดิมได้อีกต่อไป แต่จะบังคับ
กันได้ตามหน้ีใหม่ที่เกิดข้ึนเท่าน้ัน  เว้นแต่ว่าการแปลงหน้ีใหม่น้ันไม่สมบูรณ์หรือไม่เกิดขึ้นเลย  
โดยผลของการแปลงหน้ีใหม่มีดังน้ี 
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4.3.4.1. ผลที่เกิดกับหนี้ประธาน 
 

เมื่อคู่สัญญาได้ตกลงที่จะทําการแปลงหน้ีใหม่แล้ว มูลหน้ีที่มีอยู่เดิมจะระงับ
ลงเสมือนหน่ึงลูกหน้ีได้ทําการชําระหน้ีให้แก่เจ้าหน้ีแล้ว แต่ในความเป็นจริงความสัมพันธ์ระหว่าง
เจ้าหน้ีกับลูกหน้ีหาระงับลงด้วยไม่ เพราะเจ้าหน้ีและลูกหน้ียังคงมีความสัมพันธ์กันต่อไปในมูลหน้ีใหม่
ที่เกิดขึ้นแทนมูลหนี้เดิมที่ระงับไป65  ในทางกลับกัน หากมูลหนี้ใหม่ไม่เกิดขึ้นเน่ืองด้วยสาเหตุใดก็ตาม 
มูลหน้ีเก่าก็ไม่ระงับลง คู่สัญญายังคงต้องปฏิบัติกันตามมูลหน้ีเดิมอยู่น่ันเอง ตามความในมาตรา 351 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ยกตัวอย่างเช่น เดิมเป็นหน้ีกันในมูลเช่าอสังหาริมทรัพย์ ซึ่งยังค้างค่าเช่า 
กันอยู่ ต่อมาคู่สัญญาได้แปลงหน้ีใหม่เปลี่ยนเป็นสัญญากู้ยืมเงิน หน้ีอันเกิดแต่มูลเช่าอสังหาริมทรัพย์ 
ก็ได้ระงับสิ้นไป รวมตลอดทั้งสิทธิและหน้าที่ทั้งหลายในการเช่าด้วย  จะบังคับเรียกร้องกันได้ก็แต่ตาม
สิทธิและหน้าที่ในเรื่องกู้ยืมเงินเท่าน้ัน ดังน้ัน คู่สัญญาจะมาฟ้องว่ากล่าวให้รับผิดเพ่ือการซ่อมแซม
บํารุงรักษาอันเป็นหน้าที่ในการเช่าไม่ได้66 

   ผลของการท่ีหน้ีระงับไปด้วยการแปลงหนี้ใหม่อาจกระทบถึงลูกหน้ีร่วม 
ได้ด้วยเช่นเดียวกัน เช่น นาย ก. ข. และ ค. เป็นลูกหน้ีร่วมกันกู้เงินจากนาย ง. เป็นจํานวน 1  
ล้านบาท  ถ้ามีการแปลงหน้ีใหม่โดยตกลงให้นาย ก. คนเดียวทําสัญญาว่าจะรับใช้การงานให้นาย ง. 
ย่อมมีผลทําให้หน้ีเดิมย่อมระงับไป นาย ก. ข. และ ค. ย่อมหลุดพ้นจากหน้ีเก่าที่จะต้องใช้เงิน 1 ล้าน
บาท  คงมีเพียงแต่นาย ก. เพียงคนเดียวผูกพันตามหน้ีใหม่ที่จะต้องรับใช้การงานให้นาย ง. ทั้งน้ีหาใช่
เป็นเรื่องคุณหรือเรื่องโทษอันมีผลเฉพาะส่วนตัวลูกหน้ีร่วมคนน้ัน ๆ ตามมาตรา 295 ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ แต่เป็นเร่ืองที่กระทบถึงความผูกพันในหน้ีน้ันทั้งหมด ทําให้หน้ีเดิมระงับ
สิ้นไปทีเดียว จึงพลอยมีผลให้ลูกหน้ีร่วมได้หลุดพ้นไปด้วย67 

   ทั้งน้ี ในกรณีที่คู่กรณีมีหน้ีผูกพันตามหน้ีเดิมอยู่ด้วยกันหลายหนี้  การแปลง
หน้ีใหม่ในส่วนของหน้ีอันหน่ึงอันใดย่อมทําให้เฉพาะหนี้นั้นระงับไป  ส่วนหน้ีอีกอันหน่ึงที่ไม่ได้แปลง
หน้ีใหม่มิได้ระงับไปด้วย68 

 

 

 

                                                           
65 ณัฐภรณ์  ธราสุวรรณ, “ปัญหากฎหมายเก่ียวกับการแปลงหน้ีใหม่,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะ

นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2546), หน้า 41. 
66 เสนีย์   ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 1188. 
67 เสนีย์   ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2, หน้า 1579. 

 68 ไพโรจน์  วายุภาพ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหน้ี,พิมพ์คร้ังท่ี 8, หน้า 567. 
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4.3.4.2. ผลที่เกิดกับประกันแห่งหนี้ทั้งหลาย 
 

ผลของการที่หน้ีระงับไปด้วยการแปลงหนี้ใหม่น้ัน ยังส่งผลกระทบถึงหนี้
อุปกรณ์หรือประกันแห่งหนี้ทั้งหลายด้วย กล่าวคือ หากหน้ีประธานที่จะระงับลงด้วยการแปลงหน้ีใหม่ 
มีหน้ีอุปกรณ์และประกันทั้งหลายอยู่ด้วย ไม่ว่าจะเป็นการค้ําประกัน การจํานอง หรือจํานํา ก็ตาม  
เมื่อมีการแปลงหน้ีใหม่ในหน้ีประธานแล้ว  ไม่เพียงแต่ส่งผลให้หน้ีประธานระงับไปเท่าน้ัน ยังส่งผลให้
หน้ีหน้ีอุปกรณ์ระงับสิ้นไปด้วย  ยกเว้นคู่กรณีจะได้ตกลงกันไว้ให้ประกันหน้ีเดิมไปเป็นประกันหน้ี 
รายใหม่ด้วย 

บทบัญญัติกฎหมายของการแปลงหน้ีใหม่ได้บัญญัติถึงเร่ืองดังกล่าวไว้
โดยเฉพาะในมาตรา 352 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่บัญญัติว่า “ คู่กรณีในการแปลง
หน้ีใหม่อาจโอนสิทธิจํานําหรือจํานองที่ได้ให้ไว้เป็นประกันหน้ีเดิมน้ันไปเป็นประกันหน้ีรายใหม่ได้ 
เพียงเท่าที่เป็นประกันวัตถุแห่งหน้ีเดิม แต่หลักประกันเช่นว่าน้ี  ถ้าบุคคลภายนอกเป็นผู้ให้ไว้ไซร้  
ท่านว่าจําต้องได้รับความยินยอมของบุคคลภายนอกน้ันด้วยจึงโอนได้ ”  จึงเห็นได้ว่า การโอนประกัน
ในเรื่องการแปลงหน้ีใหม่ต้องเป็นไปด้วยความตกลงยินยอมของคู่กรณีผู้เก่ียวข้อง มิได้โอนไปโดยอาศัย
อํานาจของกฎหมาย  กล่าวคือ  ถ้าคู่กรณีไม่ตกลงกันโดยเฉพาะให้ประกันแห่งหน้ีโอนไป ประกันแห่ง
หน้ีก็จะเป็นอันหลุดพ้นระงับตามหน้ีไปด้วย ไม่ตกเป็นประกันของหน้ีใหม่69  

ทั้งน้ี คู่กรณีที่จะตกลงโอนประกันหน้ีเดิมไปเป็นประกันหน้ีรายใหม่นั้น  
ต้องพิจารณาว่าประกันหน้ีเป็นของคู่กรณีในสัญญาเดิมเองหรือของบุคคลภายนอก หากประกันแห่ง
หน้ีเป็นประกันที่คู่กรณีให้ไว้ คู่กรณีย่อมตกลงกันได้โดยลําพัง  แต่หากประกันหน้ีเป็นประกันที่บุคคล
อ่ืนเข้าให้ไว้ ก็จะต้องได้รับความยินยอมเห็นชอบจากบุคคลดังกล่าวในการที่จะยินยอมให้โอนประกัน
หน้ีเดิมไปเป็นประกันหน้ีรายใหม่หรือไม่ เน่ืองจากเข้าเป็นผู้มีส่วนได้เสียโดยตรงเก่ียวกับประกันแห่ง
หน้ีน้ัน 

มีข้อพึงสังเกตว่า มาตรา 352 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
กล่าวถึงประกันแห่งหน้ีไว้เฉพาะการจํานองหรือจํานําเท่าน้ันที่คู่กรณีจะต้องตกลงกันให้โอนประกัน
แห่งหน้ีในหนี้เดิมไปเป็นประกันแห่งหน้ีรายใหม่ด้วย ซึ่งไม่ได้กล่าวถึงการค้ําประกันด้วยบุคคลด้วยว่า
จะเป็นอย่างไร อย่างไรก็ตาม ในส่วนของบทบัญญํติว่าด้วยการค้ําประกันได้มีบทบัญญัติกําหนดถึง
เรื่องดังกล่าวไว้ในมาตรา 698 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “ อันผู้ค้ําประกัน
ย่อมหลุดพ้นจากความรับผิดในขณะเมื่อหน้ีของลูกหน้ีระงับสิ้นไปไม่ว่าเพราะเหตุใด ๆ ” จึงเห็นได้ว่า 
ผู้ค้ําประกันย่อมหลุดพ้นจากภาระการค้ําประกันด้วยการแปลงหน้ีใหม่  กล่าวคือ  การแปลงหน้ีใหม่
น้ันถือเป็น 1 ใน 5 วิธีการของการระงับหน้ีที่กําหนดไว้ในบรรพ 2 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ เมื่อมีการแปลงหนี้ใหม่ขึ้น สัญาค้ําประกันแห่งหน้ีเดิมที่ถูกแปลงหน้ีใหม่ไปน้ันย่อมระงับลง
ด้วยผลของการแปลงหน้ีใหม่ด้วยเช่นเดียวกัน  

                                                           
69 เสนีย์   ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 1190. 
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ส่วนในเร่ืองของสัญญาจํานองซึ่งถือเป็นสัญญาอุปกรณ์หรือประกันแห่งหน้ี 
ก็มีบทบัญญัติในเรื่องของการระงับสิ้นไปของสัญญาจํานองในมาตรา 744 (1) แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์เช่นเดียวกัน ซึ่งบัญญัติว่า “ อันจํานองย่อมระงับสิ้นไป 

(1) เมื่อหน้ีที่ประกันระงับสิ้นไปด้วยเหตุประการอ่ืนใดมิใช่อายุความ... ” 

 ส่วนในเรื่องของสัญญาจํานําซึ่ ง ถือเป็นสัญญาอุปกรณ์เช่นเดียวกัน  
ก็มีบทบัญญัติในเรื่องของการระงับสิ้นไปของสัญญาจํานําในมาตรา 769 (1) แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “ อันจํานําย่อมระงับสิ้นไป 

(1) เมื่อหน้ีซึ่งจํานําเป็นประกันอยู่นั้นระงับสิ้นไปเพราะเหตุประการอ่ืน
มิใช่อายุความ... ”  

 
มีข้อน่าสังเกตว่า  มาตรา 352 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ไม่ได้กล่าวถึงการโอนประกันจะต้องทําตามแบบอย่างไรหรือไม่ ซึ่งการที่คู่กรณีได้ตกลงกันโอนประกัน
แห่งหนี้รายเดิมไปเป็นประกันหน้ีรายใหม่แล้ว ก็เท่ากับมีผลเป็นการให้ประกันกันใหม่แล้วหรือไม่  
ในประเด็นเร่ืองน้ี ท่านอาจารย์ ม.ร.ว.เสนีย์  ปราโมช ได้ให้ความเห็นไว้ว่า หากการให้ประกันหน้ีราย
เดิมน้ันมีแบบบังคับไว้ตามกฎหมาย ข้อตกลงการโอนประกันก็จะต้องทําตามแบบกันใหม่ แต่ถ้าไม่มี
กฎหมายบังคับไว้ จะตกลงกันด้วยปากเปล่าก็ได้70 
 
 
4.4       การโอนหนี ้
   
 4.4.1 ความหมายของการโอนหนี้ตามแนวทฤษฎี 
 
  การโอนหน้ีหรือโอนภาระหน้าที่ในการชําระหน้ี หมายถึง  สัญญาชนิดหน่ึงซึ่งมี
วัตถุประสงค์เป็นการโอนภาระหน้าที่หรือหน้ีที่มีต่อเจ้าหน้ีไปยังบุคคลภายนอกที่เรียกว่าผู้รับโอน 
โดยที่ไม่สูญเสียลักษณะพิเศษเฉพาะตัวของหนี้หรือหน้าที่ทางหน้ีนั้น71 เป็นผลให้บุคคลภายนอก 
ผู้รับโอนต้องเข้ามารับภาระการปฏิบัติการชําระหน้ีแทนลูกหน้ีคนเดิม หรือเรียกว่าเข้ามาเป็นลูกหน้ี
คนใหม่แทนลูกหน้ีเดิมในลักษณะของการเปลี่ยนตัวลูกหน้ีในหน้ีอันเดียวกัน    ทั้งน้ี การเปลี่ยนตัว
ลูกหน้ีโดยทั่วไปสามารถทําได้โดยการแปลงหนี้ใหม่ ซึ่งเป็นคนละเรื่องคนละแนวคิดกับการโอนหน้ี72 
กล่าวคือ  การแปลงหน้ีใหม่เป็นผลให้หน้ีเดิมน้ันระงับลง ด้วยเหตุนี้ข้อต่อสู้ของลูกหน้ีเดิมและ
หลักประกันทั้งหมดของหนี้เดิมต้องถือว่าระงับสิ้นตามหน้ีเดิมไปด้วยตามที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่ว่า

                                                           
70 เรื่องเดียวกัน, หน้า 1193. 
71 จรินทร์  เพียรประดิษฐกุล,  “ปัญหาการยอมรับกฎหมายว่าด้วยการโอนหน้ี,” วารสารนิติศาสตร์ 20, ฉบับท่ี 1  

(มีนาคม 2535): 94. 
72 เรื่องเดียวกัน. 
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ด้วยการแปลงหนี้ใหม่ข้างต้นน้ัน  แต่การโอนหนี้เป็นสัญญาซึ่งเป็นผลให้เกิดการรับช่วงในหน้ีหรือ
หน้าที่อันเดียวกัน เป็นเร่ืองของการจําหน่ายจ่ายโอนโดยมีวัตถุเป็นหน้ีหรือหน้าที่ทางหน้ี  โดยหลัก 
จึงชอบที่จะยกข้อต่อสู้ทั้งหมดของลูกหน้ีเดิมใช้ยันต่อเจ้าหน้ีได้ และหลักประกันที่มีอยู่เดิมน้ันภายใต้
ข้อยกเว้นบางประการย่อมตกไปได้แก่บุคคลภายนอกผู้รับโอนด้วย อีกทั้งการแปลงหน้ีใหม่โดยการ
เปลี่ยนตัวลูกหน้ีนั้นยังต้องทําเป็นสัญญาสามฝ่าย73 หรือทําเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหน้ีกับลูกหน้ีคนใหม่ 
โดยจะขืนใจลูกหน้ีคนเดิมไม่ได้ตามมาตรา 350 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ในขณะท่ี
การโอนหน้ี โดยท่ัวไปนอกจากจะทําเป็นสัญญาระหว่างคู่กรณีที่เก่ียวข้องเช่นเดียวกับการแปลงหน้ี
ใหม่แล้ว ยังสามารถท่ีจะทําเป็นสัญญาเฉพาะระหว่างลูกหน้ีผู้โอนและบุคคลภายนอกผู้รับโอนได้ 
อีกด้วย การโอนหน้ีจึงอาจกล่าวได้ว่าเป็นเครื่องมือที่ใช้สําหรับเปลี่ยนตัวลูกหน้ีที่สะดวกและ 
มีประสิทธิภาพย่ิงกว่าการแปลงหน้ีใหม่74 จึงสอดคล้องกับความต้องการของธุรกิจการค้าปัจจุบัน 

อย่างไรก็ตาม แม้การโอนหน้ีจะถือว่ามีประโยชน์และสะดวกต่อการเปลี่ยนตัวลูกหน้ี
ก็ตาม  แต่ในทางกลับกัน การโอนหน้ีหรือโอนภาระย่อมมีผลกระทบต่อเจ้าหน้ีมากเช่นเดียวกัน 
เน่ืองจากการโอนหน้ีจะทําให้ลูกหน้ีเดิมหลุดพ้นจากการเป็นลูกหน้ีไปและบุคคลภายนอกจะเข้ามาเป็น
ผู้มีหน้าที่ท่ีจะต้องชําระหน้ีแทนลูกหน้ีคนเดิมดังกล่าว ซึ่งลูกหน้ีคนใหม่น้ีอาจไม่อยู่ในฐานะท่ีจะชําระ
หน้ีได้เหมือนอย่างลูกหน้ีคนเดิมก็ได้ ดังน้ัน ตามกฎหมายโรมันและคอมมอนลอว์จึงไม่ยอมให้มี 
การโอนหน้ีกัน75 เน่ืองจากเป็นไปตามหลักที่ว่า ภาระหน้าที่มิอาจโอนไปให้ผู้อ่ืนได้ แต่หากจะให้ลูกหน้ี
คนใหม่เข้ามาชําระหน้ีแทนลูกหน้ีคนเดิม ก็จะต้องให้เจ้าหนี้และลูกหน้ีคนใหม่ยินยอมพร้อมใจกัน 
โดยมีสัญญาระหว่างกัน ที่เรียกว่าแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี เพราะไม่ถือว่าเป็นการโอนหน้ี 
แต่เป็นกรณีถือว่าเจ้าหน้ียอมรับหน้ีใหม่ดังกล่าว 

  อย่างไรก็ตาม ในเรื่องการโอนหน้ีน้ี มีปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน76 
ถือว่าภาระหน้าที่หรือหน้ีอาจโอนกันได้เช่นเดียวกับสิทธิเรียกร้อง โดยเจ้าหน้ีจะต้องให้ความยินยอม
ด้วย เช่นเดียวกับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ยอมรับหลักการโอนหน้ี77(Delegation of 
Debts) ที่ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายเอกรูปทางการพาณิชย์ หรือที่เรียกว่า Uniform Commercial 
Code  

  การโอนหน้ีน้ันไม่ได้เป็นหลักกฎหมายที่อยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของ
ไทย แม้ว่าจะปรากฏคําว่า "โอนหนี้"78 อยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อยู่หลายมาตรา
ด้วยกัน แต่ก็เป็นการใช้ในความหมายของการโอนสิทธิเรียกร้องทั้งสิ้น ไม่ได้หมายถึงการโอนหน้ีที่จะ
ยอมให้ลูกหน้ีโอนหน้าที่ของตนท่ีมีต่อเจ้าหน้ีไปให้กับบุคคลภายนอกได้แต่อย่างใด คงมีเพียงหลัก
                                                           

73 เรื่องเดียวกัน. 
74 เรื่องเดียวกัน. 
75 โสภณ  รัตนากร,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหน้ี, หน้า 429. 

  76 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐเยอรมัน มาตรา  414 ถึง มาตรา 419. 
  77 Uniform Commercial Code  Art.2-210. 
  78 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 306, 309, 310, และ312. 

 



77 
 

 

กฎหมายเรื่องการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ีเท่าน้ันที่มีลักษณะเหมือนคล้ายโอนหน้ี แต่ก็มี
ข้อเสียตรงที่การแปลงหน้ีใหม่จะทําให้หน้ีเดิมที่มีอยู่น้ันระงับสิ้นไปด้วย 

  ดังน้ัน เมื่อเปรียบเทียบหลักการโอนสิทธิเรียกร้องกับหลักการโอนหน้ี เห็นได้ว่ามี 
ทั้งลักษณะที่เหมือนและต่างกัน กล่าวคือ การโอนสิทธิเรียกร้องและการโอนหนี้ต่างมีลักษณะ 
ที่เหมือนกัน คือ เป็นการโอนสิทธิหรือหน้ีไปให้บุคคลภายนอก เพ่ือให้บุคคลภายนอกเข้ามาเป็นผู้มี
สิทธิหรือมีหน้าที่แทนตน หรือมีฐานะความเป็นเจ้าหน้ีหรือลูกหน้ีแทนตนเอง  ส่วนลักษณะที่ต่างกัน 
คือ การโอนสิทธิเรียกร้องไม่ต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาเดิม นั่นคือ ลูกหน้ี  แต่การโอนหน้ี
จะต้องได้รับความยินยอมจากเจ้าหน้ีด้วย เน่ืองจากการโอนหน้ีถือว่ามีผลกระทบต่อตัวเจ้าหน้ีเป็น
อย่างมาก จึงต้องการความยินยอมของเจ้าหน้ีถึงจะสามารถโอนหน้ีกันได้  
 
 
 4.4.2 การโอนหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับ พ.ศ. 246679 
 
  ถ้าดูจากภูมิหลังการร่างกฎหมายไทยของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น  
มีการประกาศใช้ฉบับแรกในปี พ.ศ.2466 ซึ่งในครั้งน้ันการจัดทําประมวลกฎหมายของไทยได้รับ
แนวคิดมาจากต่างประเทศ โดยมีความมุ่งหมายที่จะรวบรวมกฎหมายที่กระจัดกระจายให้เป็นระบบ
เดียวกัน  ปรากฏว่าในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ.2466 มีบทบัญญัติในเรื่อง 
การโอนหน้ีหรือโอนหน้าที่ชําระหน้ี (ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ.2466 ใช้คําว่า 
“โอนน่าที่ชําระหน้ี”)  ไว้ในบรรพ 3 ว่าด้วยหนี้  ภาค 3 โอนหน้ี   ซึ่งมีบทบัญญัติต้ังแต่ มาตรา  
266-283 แบ่งออกได้เป็นสามลักษณะ ดังน้ี 
 
 
  ลักษณะ 1 บทเบ็ดเสร็จทั่วไป    ต้ังแต่ มาตรา 266-270 
  ลักษณะ 2 โอนสิทธิ               ต้ังแต่ มาตรา 271-279 
  ลักษณะ 3 โอนน่าที่ชําระหน้ี    ต้ังแต่ มาตรา 280-283 
 
  เมื่อพิจารณาบทบัญญัติดังกล่าวแล้ว พบว่า แม้จะใช้คําว่า “โอนหน้ี” แต่บทบัญญัติ
ดังกล่าวที่ไม่ได้กล่าวเพียงเฉพาะแต่การโอนหน้าที่ชําระหน้ีเท่าน้ัน แต่เป็นการกําหนดหลักเกณฑ์
เกี่ยวกับการโอนสิทธิเรียกร้องและโอนหน้าที่ชําระหน้ีไปพร้อม ๆ กันทีเดียว จะเห็นได้จากลักษณะ 1 
บทเบ็ดเสร็จทั่วไป ได้กําหนดหลักทั่วไปที่ใช้ได้ทั้งการโอนสิทธิและการโอนหน้าที่ชําระหน้ีด้วย  
ส่วนลักษณะ 2 และลักษณะ 3 ถึงจะเป็นส่วนเฉพาะท่ีพูดถึงหลักเกณฑ์ที่ใช้เฉพาะในการโอนสิทธิและ
การโอนหน้าที่ชําระหน้ี ตามลําดับ 

                                                           
79 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ,  “ร.6ย/18 เอกสารรัชการท่ี 6 กระทรวงยุติธรรม,”(กรุงเทพมหานคร, 2515).(เอกสารไม่

ตีพิมพ์เผยแพร่) 
 โปรดดูภาคผนวก ค. 
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  ดังน้ัน  ผู้เขียนขอสรุปหลักการโอนหน้ีตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี 
พ.ศ .2466 ออกเป็น 3 หัวข้อ  ได้แก่ (1) หลักการโอนหน้าที่ ชําระหนี้และข้อยกเว้นการโอน  
(2) วิธีการโอนหน้าที่ชําระหน้ี และ (3) ผลของการโอนหน้าที่ชําระหน้ี อันจะได้อธิบายดังต่อไปนี้ 
 

(1) หลักการโอนหน้าที่ชําระหน้ีและข้อยกเว้นการโอน 
 
การโอนหน้าที่ในการชําระหน้ีของลูกหน้ี ตามมาตรา 266 ได้กําหนดไว้ว่า  

ลูกหน้ีสามารถที่จะโอนหน้าที่ที่ตนจะต้องชําระหน้ีให้แก่เจ้าหน้ีไปยังบุคคลอ่ืนได้ เว้นแต่จะเข้า
ข้อยกเว้นในกรณีดังต่อไปนี้ 

(1.1) สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้โอนกันได้ ตามมาตรา 266 

(1.2) การโอนหน้ีต้องห้ามตามกฎหมาย ตามมาตรา 266 

(1.3) คู่สัญญามีข้อตกลงห้ามโอน แต่จะยกข้อตกลงห้ามโอนข้ึนอ้างกับ
บุคคลภายนอกได้ ต่อเมื่อบุคคลภายนอกรู้ถึงข้อตกลงนั้นแล้วต้ังแต่
ขณะที่ทําการโอน ตามมาตรา 268 

(1.4) เงินเดือน เงินปี และเบ้ียบํานาญของข้าราชการ ตามมาตรา 269 
 

        เมื่อพิจารณาถึงหลักการโอนหน้าที่ชําระหน้ีและข้อยกเว้นการโอนตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ.2466 แล้ว พบข้อที่น่าสังเกตว่า หลักเกณฑ์การโอนหน้าที่ชําระ
หน้ีมีหลักเกณฑ์คล้าย ๆ กับหลักเกณฑ์การโอนสิทธิเรียกร้องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ฉบับปัจจุบัน กล่าวคือ เป็นหลักเกณฑ์ที่ให้คู่สัญญาสามารถที่จะโอนสิทธิหรือหน้าที่ของตนไปยังบุคคล
อ่ืนได้ เว้นแต่จะเข้าข้อยกเว้นตามที่กฎหมายกําหนด จึงไม่อาจโอนกันได้ จึงเป็นที่น่าเสียดายที่
หลักการโอนหน้าที่ชําระหน้ีได้ถูกตัดออก แล้วคงเหลือไว้แต่เพียงหลักการโอนสิทธิเรียกร้องที่ปรากฏ
อยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปัจจุบันอย่างที่ทราบกัน  
                       

(2) วิธีการโอนหน้าที่ในการชําระหน้ี 
 
ตามมาตรา 281 ได้กําหนดวิธีการโอนหน้าที่ในการชําระหน้ีไว้ว่า ผู้รับโอนอาจมี

จดหมายบอกกล่าวการโอนไปยังเจ้าหน้ี และกําหนดเวลาพอสมควรในจดหมายดังกล่าว เพ่ือให้เจ้าหน้ี
ตอบว่าจะตกลงให้ทําการโอนได้หรือไม่ ซึ่งถ้าหากเจ้าหน้ีไม่ตอบกลับภายในเวลาตามที่ได้กําหนด 
ไว้น้ัน ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า เจ้าหน้ีไม่ตกลงให้มีการโอน  

นอกจากน้ี มาตรา 280 ยังได้กําหนดอีกว่า การโอนหน้าที่ชําระหน้ีจะยกเป็น 
ข้อต่อสู้เจ้าหน้ีหรือบุคคลภายนอกได้ ต่อเมื่อเจ้าหนี้ได้ตกลงยินยอมในการโอนน้ันด้วย  ฉะน้ัน  
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หากเจ้าหน้ีไม่ได้ตกลงยินยอมด้วย จะมีผลสมบูรณ์ใช้บังคับได้เฉพาะระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนเท่าน้ัน 
ตามมาตรา 270 

เมื่อพิจารณาถึงวิธีการในการโอนหน้าที่ชําระหน้ีตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ฉบับปี พ.ศ.2466 มีข้อสังเกตว่า วิธีการในการโอนหน้าที่ชําระหน้ีนั้นจะมีหลักเกณฑ์ที่
แตกต่างจากการโอนสิทธิเรียกร้องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปัจจุบัน กล่าวคือ 
วิธีการในการโอนหน้าที่ชําระหนี้ได้กําหนดบังคับว่าผู้รับโอนจะต้องกําหนดระยะเวลาให้เจ้าหน้ีตอบ 
ตกลงยินยอมเก่ียวกับการโอนหน้าที่ชําระหน้ีด้วย แต่ในการโอนสิทธิเรียกร้องไม่ได้กําหนดว่าผู้รับโอน
จะต้องกําหนดระยะเวลาให้ลูกหน้ีต้องตอบตกลงยินยอมด้วย เพียงแต่บอกกล่าวการโอนไปยังลูกหน้ี 
ก็เพียงพอแล้ว 

 
(3) ผลของการโอนหน้าที่ชําระหน้ี  

 
ผลของการโอนหน้าที่ในการชําระหน้ี แบ่งออกได้เป็น 2 หัวข้อ กล่าวคือ กรณี

แรกเป็นผลของการโอนหน้าที่ชําระหน้ีที่เจ้าหน้ีไม่ได้ตกลงยินยอม และกรณีที่สองเป็นผลของการโอน
หน้าที่ชําระหน้ีที่เจ้าหน้ีตกลงยินยอม  ดังน้ี 
 
        (3.1)  ผลของการโอนหน้าที่ชําระหน้ีที่เจ้าหน้ีไม่ได้ตกลงยินยอม 

                 เมื่ อลูกห น้ี ไ ด้ โอนหน้าที่ ในการชําระหน้ีที่ตนมี ต่อ เจ้ าห น้ี ไปยัง
บุคคลภายนอกผู้รับโอนแล้ว ผู้รับโอนจะต้องมีจดหมายบอกกล่าวไปยังเจ้าหน้ี และหากเจ้าหน้ี 
ไม่ตกลงยินยอมด้วย หรือเจ้าหน้ีไม่ตอบภายในกําหนดเวลาที่กําหนดไว้ในจดหมายดังกล่าว  
ซึ่งกฎหมายให้สันนิษฐานเจ้าหน้ีไม่ยอมตกลงยินยอม ดังน้ันจะมีผลทําให้ลูกหน้ีและผู้รับโอนไม่อาจยก
การโอนหน้าที่ชําระหน้ีขึ้นต่อสู้เจ้าหน้ีและบุคคลภายนอกได้ ตามมาตรา 280  อย่างไรก็ตาม การโอน
หน้าที่ชําระหน้ีไม่ได้เสียไป ยังคงมีผลสมบูรณ์ เพียงแต่ใช้บังคับได้ระหว่างลูกหน้ีซึ่งเป็นผู้โอน  
กับบุคคลภายนอกซึ่งเป็นผู้รับโอนเท่าน้ัน ตามมาตรา 270 

        (3.2)  ผลของการโอนหน้าที่ชําระหน้ีที่เจ้าหน้ีตกลงยินยอม 

              หากเจ้าหน้ีได้ตกลงยินยอมตามจดหมายบอกกล่าวของผู้รับโอนแล้ว  
จะมีผล ดังนี้ 

    (1) ตามมาตรา 282 ได้กําหนดผลของการโอนหน้าที่ ชําระหน้ีว่า  
ผู้รับโอนสามารถยกข้อต่อสู้ใด ๆ ที่ผู้โอนมีต่อเจ้าหน้ีในเวลาที่เจ้าหน้ีตกลงให้โอนได้ 

    (2) ตามมาตรา 283 ได้กําหนดผลของหนี้อุปกรณ์ในส่วนของประกัน
แห่งหน้ี หรือบุริมสิทธิที่ลูกหน้ีเดิมได้ให้ไว้แก่เจ้าหนี้ไม่โอนไปด้วย  เว้นแต่ดอกเบ้ียที่ค้างชําระ 
กฎหมายให้สันนิษฐานว่าโอนไปกับการโอนหน้ีด้วย 
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  จะเห็นได้ว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับปี พ.ศ.2466 มีบทบัญญัติเรื่อง
การโอนหนี้หรือตามตัวบทใช้คําว่าโอนหน้าที่ชําระหน้ีไว้อย่างละเอียด  แต่เป็นที่น่าเสียดายเม่ือ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับดังกล่าวได้เลื่อนเวลาการนําออกมาใช้ไปอีก 1 ปี บทบัญญัติ
เก่ียวกับการโอนหน้าที่ชําระหน้ีกลับไม่ปรากฏ  คงเหลือเพียงแต่เร่ืองการโอนสิทธิเรียกร้อง และได้
เพ่ิมเติมหลักกฎหมายเรื่อง การแปลงหน้ีใหม่เข้ามา80 

  ถือว่าเป็นที่น่าเสียดายว่า หากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปัจจุบันยังคง
มีบทบัญญัติเร่ืองการโอนหนี้ ปัญหาเร่ืองของการโอนสัญญาที่ผู้เขียนได้ทําการศึกษาอยู่น้ี คงอาจจะมี
ทางออกที่อาจจะไม่ก่อให้เกิดปัญหาในการปรับใช้กฎหมายดังกล่าวก็เป็นได้ 
 
 
 4.4.3 ความเห็นของนักกฎหมายเก่ียวกับการโอนหนี้ 
 
  สําหรับการโอนหน้ีตามความเห็นของนักกฎหมายไทย สามารถแบ่งออกได้เป็น  
3 กลุ่ม ดังต่อไปนี้  

   กลุ่มที่ 1 กลุ่มที่ไม่ยอมรับให้มีการโอนหน้ี  และเห็นว่าการแปลงหน้ีใหม่ 
ต้องใช้วิธีการในการแปลงหน้ีใหม่เท่าน้ัน  โดยกลุ่มน้ีให้เหตุผลว่า ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มีหลักกฎหมายที่ว่าถึงการโอนสิทธิเรียกร้องเท่าน้ัน  ไม่มีเร่ืองการโอนหน้าที่ในหน้ีด้วย ยกตัวอย่าง 
เช่น  นาย ก. เป็นเจ้าหน้ีนาย ค. ในหนี้เงินกู้เป็นจํานวน 2,000 บาท  ต่อมานาย ก. สามารถที่จะโอน
สิทธิที่จะได้รับชําระหน้ีจากนาย ค. ให้แก่นาย ข.ได้   แต่หากนาย ค. จะโอนหน้าที่ให้บุคคลอ่ืนเข้ามา
เป็นลูกหน้ีนาย ก. แทนตนโดยอาศัยบทบัญญัติในลักษณะโอนสิทธิเรียกร้องเช่นน้ีย่อมทําไม่ได้   
เพราะอาจเป็นการเสียหายแก่ลูกหน้ีได้  เน่ืองจากลูกหน้ีอาจโอนหน้าที่ที่ตนจะต้องชําระหน้ีไปให้แก่ 
ผู้ที่ไม่อยู่ในฐานะที่จะชําระหน้ีหรืออยู่ในฐานะบุคคลใกล้ล้มละลายก็เป็นได้81  อย่างไรก็ตาม การท่ีจะ
ให้ลูกหน้ีคนใหม่เข้ามารับภาระที่จะต้องชําระหน้ีแทนลูกหน้ีคนเดิมก็ยังสามารถทําได้ แต่จะทําได้
ต่อเมื่อได้รับความยินยอมจากตัวเจ้าหนี้และลูกหน้ีคนใหม่ โดยทําเป็นสัญญาระหว่างกันขึ้นมา 
เรียกว่า  การแปลงหน้ีใหม่ด้วยเปล่ียนตัวลูกหน้ี82 โดยยังถือว่าการแปลงหน้ีใหม่โดยการเปลี่ยน 
ตัวลูกหน้ีน้ีมีลักษณะที่คล้ายกับการโอนสิทธิเรียกร้อง แต่แตกต่างกันที่เป็นการเปลี่ยนตัวผู้ อ่ืน 
ให้เข้ามาชําระหน้ีแทน83 

                                                           
80 วันรพี   ขาวสะอาด, “หลักกฎหมายเก่ียวกับข้อตกลงโอนหน้ี(หน้าท่ีความรับผิด)ของลูกหน้ี,” (วิทยานิพนธ์ปริญญา

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2545), หน้า 21. 
81 เสนีย์  ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 2, หน้า 939-940. 
82 โสภณ  รัตนากร,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหน้ี บทเบ็ดเสร็จท่ัวไป, หน้า 399. 

 83 กําธร  พันธุลาภ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหน้ี,พิมพ์ครั้งท่ี 9(กรุงเทพมหานคร: มิตรนรา
การพิมพ์, 2529), หน้า 64 ; เสริม  วินิจฉัยกุล,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะนิติกรรมและหน้ี 
(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์กรมสรรสามิต, 2515), หน้า 246.   
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  กลุ่มที่ 2  กลุ่มที่ไม่ได้มีความเห็นเด็ดขาดว่าไม่ให้มีการโอนหน้ี  เพียงแต่
จะต้องมีเง่ือนไขบางประการที่เพ่ิมเติมจากหลักเกณฑ์ของการโอนสิทธิเรียกร้อง  โดยกล่าวว่า 
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยไม่ได้ระบุถึงการโอนสิทธิเรียกร้องทางด้าน
ลูกหน้ีไว้  เช่นเดียวกับในประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ก็ไม่ได้กล่าวไว้เช่นเดียวกัน  แต่นักกฎหมาย
ฝรั่งเศสเห็นกันว่า การโอนสิทธิเรียกร้องทางด้านลูกหน้ีคือ ลูกหน้ีได้ตกลงโอนหน้ีซึ่งตนเป็นลูกหน้ีให้
บุคคลภายนอกไม่ได้ นอกจากตัวเจ้าหน้ีจะได้ยินยอมด้วย84 
 
  กลุ่มที่ 3  กลุ่มที่เห็นว่าการที่จะเปลี่ยนตัวลูกหน้ี นอกจากจะใช้วิธีการแปลง
หน้ีใหม่แล้ว  ยังสามารถที่จะใช้วิธีการทํานิติกรรมการโอนหน้ีได้  โดยเห็นว่าหน้ีนั้นไม่ถือว่าเป็น
ความสัมพันธ์เฉพาะบุคคลสองฝ่ายเท่าน้ัน  และการโอนหน้ีไม่ทําให้เจ้าหน้ีต้องเสียหายเสมอไป เพราะ
ลูกหนี้ไม่ใช่ว่าจะต้องโอนให้แก่บุคคลที่ยากจนกว่าลูกหน้ีเสมอไป อาจจะโอนหน้ีให้แก่บุคคลที่ร่ํารวย
กว่าตนเป็นผู้รับผิดชอบที่จะชําระหน้ีต่อก็ได้  ซึ่งย่อมเป็นผลดีแก่เจ้าหน้ีและเพ่ือไม่ให้เจ้าหน้ีต้อง
เสียเปรียบ วิธีการในการโอนหน้ีจึงต้องเคร่งครัดกว่าการโอนสิทธิเรียกร้อง  โดยมีหลักว่านิติกรรม 
การโอนหน้ีจะสมบูรณ์ได้ต่อเมื่อเจ้าหน้ีได้ให้ความยินยอม85  นอกจากน้ียังมีความเห็นของนักกฎหมาย
จากการวิเคราะห์คําพิพากษาศาลฎีกาในกรณีการเปลี่ยนตัวลูกหน้ีว่า  เมื่อมีกรณีทําสัญญาตกลง 
โอนหน้ีและมีความยินยอมของเจ้าหน้ีในการโอนน้ีด้วยแล้ว จะถือเอาทันทีว่าเป็นการแปลงหน้ีใหม่
อย่างเดียวไม่ได้  กรณีการตีความตามเจตนาของคู่สัญญาว่ามีความประสงค์อย่างไร  จึงปรับ
ข้อเท็จจริงเข้ากับข้อกฎหมายว่าผลบังคับของสัญญาดังกล่าวจะมีเช่นไร  สัญญาโอนหน้ีเป็นสัญญา 
ที่ไม่มีช่ือ (The innominate contract) ที่เกิดขึ้นตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา86 

  มีข้อสังเกตที่ควรพิจารณาว่า  หากการโอนหน้ีหรือหน้าที่สามารถที่จะโอนกันได้แล้ว 
ย่อมที่จะมีผลต่อการโอนสิทธิและหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทน เพราะการโอนหน้าที่ก็เป็นส่วนหน่ึง
ของการโอนสัญญาด้วย จึงทําให้การโอนสัญญาสามารถที่จะเกิดข้ึนได้เช่นเดียวกันหรือไม่  และหากมี
การโอนสัญญา การโอนจะต้องมีวิธีการที่เหมือนหลักการโอนสิทธิเรียกร้อง หรือต้องเหมือนวิธีการของ
การโอนหน้ี  หรือจะต้องใช้วิธีการที่ต้องเคร่งครัดกว่าหรือไม่ ซึ่งผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ในบทที่ 5 ต่อไป 

 

 

 

 

 
                                                           
 84 จ๊ิด  เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหน้ี,พิมพ์คร้ังท่ี 19, หน้า 175.  
 85 จรินทร์  เพียรประดิษฐกุล,  “ปัญหาการยอมรับกฎหมายว่าด้วยการโอนหน้ี,” วารสารนิติศาสตร์ 20: 122. 
  86 ดาราพร  ถิระวัฒน์,  “ฎีกาวิเคราะห์,” วารสารนิติศาสตร์ 24, (มิถุนายน 2539): 374. 
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4.5       การโอนสัญญา  
 

4.5.1. ความหมายของการโอนสัญญา 
 

การโอนสัญญา  หมายถึง การโอนฐานะความเป็นคู่สัญญาของคู่สัญญาฝ่ายใด 
ฝ่ายหน่ึงไปยังบุคคลภายนอก  ซึ่งส่งผลให้ความสัมพันธ์ทางสัญญาในฐานะที่เป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ี 
ที่เคยเกิดขึ้นระหว่างคู่สัญญาเดิมได้โอนจากคู่สัญญาเดิมฝ่ายผู้โอน ไปยังบุคคลภายนอก และ
บุคคลภายนอกจะเข้ามาแทนฐานะคู่สัญญาฝ่ายที่เป็นผู้โอน87 

ฉะน้ัน คู่กรณีในการโอนสัญญาจะแบ่งออกเป็น 3 ฝ่ายด้วยกัน  อันได้แก่  ฝ่ายผู้โอน
ซึ่งเดิมเป็นคู่สัญญาในสัญญเดิม  ฝ่ายผู้รับโอนซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกที่จะเข้ามามีฐานะแทนท่ีคู่สัญญา
ฝ่ายผู้โอน  และคู่สัญญาเดิมซึ่งเป็นบุคคลที่จะต้องเข้ามามีนิติสัมพันธ์กับผู้รบัโอนต่อไป 

 
4.5.2. วัตถุแห่งการโอนสัญญา 

เมื่อพิจารณาความหมายของการโอนสัญญาที่เป็นการโอนความสัมพันธ์ในฐานะ 
ที่เป็นทั้งเจ้าหน้ีและลูกหน้ีในสัญญาไปยังบุคคลภายนอก  ย่อมแสดงให้เห็นว่า การโอนสัญญาจะ 
มีส่วนเกี่ยวข้องกับสัญญาประเภทที่เรียกว่า สัญญาต่างตอบแทน เท่าน้ัน  เน่ืองจากสัญญาต่างตอบ
แทน เป็นสัญญาที่ทําให้คู่สัญญาต่างฝ่ายต่างเป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ีซึ่งกันและกัน หรืออย่างที่กฎหมาย
เรียกกันว่า “ต่างตอบแทนกัน”88 กล่าวคือ  สัญญาต่างตอบแทนน้ันเป็นสัญญาที่จะก่อหน้ีมากกว่า
หน่ึงชนิด  โดยหน้ีชนิดหน่ึงทําให้คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นเจ้าหน้ีและคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเป็นลูกหน้ี และ
ก็มีหน้ีอีกชนิดหน่ึงตอนแทน ซึ่งทําให้คู่สัญญาฝ่ายที่เป็นเจ้าหน้ีในหนี้ชนิดแรกกลับกลายเป็นลูกหน้ีต่อ
คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงซึ่งเป็นลูกหน้ีในหน้ีชนิดแรก 

ยกตัวอย่างเช่น  ในสัญญาเช่าทรัพย์ซึ่งเป็นสัญญาต่างตอบแทน จะก่อหน้ีบังคับแก่
ผู้ให้เช่ามีหน้ีที่จะต้องให้ผู้เช่าได้ใช้หรือได้รับประโยชน์ในทรัพย์สินที่เช่า และพร้อมกันน้ีสัญญาเช่า
ทรัพย์ก็ก่อหน้ีบังคับแก่ผู้เช่าในหนี้ที่จะต้องชําระค่าเช่าให้แก่ผู้ใช้เช่าเพ่ือการที่ตนได้ใช้หรือได้รับ
ประโยชน์ในทรัพย์สินที่เช่าน้ัน   หรือในสัญญาซื้อขายอันถือเป็นสัญญาต่างตอบแทน จะก่อหน้ีบังคับ
ผู้ขายในอันที่จะต้องโอนทรัพย์สินที่ตนขายให้แก่ผู้ซื้อ ในทางกลับกันสัญญาซื้อขายก็จะก่อหน้ีบังคับ
แก่ผู้ซื้อที่จะต้องชําระราคาทรัพย์สินให้แก่ผู้ขาย  

ทั้งน้ี  ผลของสัญญาต่างตอบแทนปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 369 บัญญัติว่า “ ในสัญญาต่างตอบแทนน้ัน  คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงจะไม่ยอมชําระหน้ีจนกว่า 
                                                           
  87 ศนันท์กรณ์ (จําปี)  โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายนิติกรรมสัญญา,พิมพ์คร้ังท่ี 15, หน้า 399. 

88 จ๊ิด  เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา,พิมพ์คร้ังท่ี 6(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 
2553), หน้า 255. 
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อีกฝ่ายหน่ึงจะชําระหน้ี หรือขอปฏิบัติการชําระหน้ีก็ได้ แต่ความข้อน้ีท่านมิให้ใช้บังคับ ถ้าหน้ีของ
คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงยังไม่ถึงกําหนดชําระ ” ซึ่งหมายความว่า ในสัญญาต่างตอบแทนที่ก่อหน้ีให้
คู่สัญญาต่างฝ่ายต่างเป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ีซึ่งกันและกัน เมื่อไม่มีการกําหนดเงื่อนเวลาให้ชําระหน้ี 
ต่างเวลากันแล้ว คู่สัญญาแต่ละฝ่ายย่อมมีสิทธิที่จะไม่ยอมชําระหน้ี ในเมื่อคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงไม่ชําระ
หน้ีฝ่ายตนหรือไม่เสนอที่จะทําการชําระหน้ีนั้น89 

ข้อสังเกตเก่ียวกับสัญญาต่างตอบแทนเกี่ยวกับผลของสัญญาต่างตอบแทนตาม
มาตรา 369 มีอยู่ว่า การไม่ชําระหนี้ของคู่สัญญาในสัญญาต่างตอบแทนที่จะเป็นเหตุให้คู่สัญญา 
อีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิปฏิเสธไม่ยอมชําระหน้ีฝ่ายตนบ้างน้ัน ต้องเป็นหน้ีที่มีความสําคัญขนาดเดียวกัน
หรือไม่  

ในข้อสังเกตเรื่องน้ี ท่านอาจารย์ ศาสตราจารย์จิตติ  ติงศภัทิย์ ให้ความเห็นว่า  
การไม่ชําระหน้ีอันเป็นเหตุให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิไม่ยอมชําระหน้ีฝ่ายตนบ้างน้ัน ต้องเป็นหน้ีที่มี
ความสําคัญขนาดเดียวกัน กล่าวอีกนัยหน่ึงคือ คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงจะไม่ยอมชําระหน้ีจนกว่าอีกฝ่ายหน่ึง
จะชําระหน้ีน้ัน หมายความถึงหน้ีที่เป็นข้อสัญญาที่ต้องชําระหน้ีตอบแทนกัน  เช่น  ในสัญญาเช่า
ทรัพย์ เมื่อผู้ให้เช่าไม่ส่งมอบทรัพย์ ให้ผู้เช่าได้ใช้หรือได้รับประโยชน์ในทรัพย์สินที่เช่าน้ัน  ผู้เช่าก็ย่อม
มีสิทธิไม่ยอมชําระค่าเช่าได้  แต่ถ้าเป็นการไม่ชําระหน้ีที่มีความสําคัญน้อยหรือไม่มีความสําคัญ 
ขนาดเดียวกันแล้ว  เช่น  เป็นเพียงผู้ให้เช่า ไม่ได้ซ่อมแซมทรัพย์สินที่เช่า ผู้เช่าย่อมไม่มีสิทธิที่จะ 
ไม่ยอมชําระค่าเช่า เพราะหน้ีตอบแทนการชําระค่าเช่าคือ ให้ผู้เช่าได้ใช้หรือได้รับประโยชน์ใน
ทรัพย์สินที่เช่า ซึ่งผู้เช่าก็ได้รับการชําระหน้ีจากผู้ให้เช่าตอบแทนแล้ว90 

ทั้งน้ี สัญญาไม่ต่างตอบแทนหรือสัญญาฝ่ายเดียว เป็นสัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงใน
สัญญาเป็นเจ้าหน้ี ส่วนอีกฝ่ายหน่ึงเป็นลูกหน้ีเพียงเท่าน้ัน  เช่น สัญญายืม สัญญาฝากทรัพย์ สัญญา
ตัวแทน ซึ่งอาจมีกรณีเกิดข้ึนได้ว่า ในระหว่างปฏิบัติตามสัญญาดังกล่าวน้ันได้มีหน้ีอันฝ่ายลูกหน้ีแห่ง
สัญญาน้ันกลายเป็นเจ้าหนี้ขึ้นมาบ้าง  เช่น  ผู้ยืมในสัญญายืมใช้คงรูปได้ออกค่าใช้จ่ายใน 
การบํารุงรักษาทรัพย์สินนอกเหนือจากปกติ โดยผู้ให้ยืมขอร้องมาก็ดี ตามมาตรา 644 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งกําหนดให้ผู้ยืมมีหน้าที่ต้องสงวนทรัพย์สินที่ยืม จึงต้องออกค่าใช้จ่ายใน
การสงวนตามปกติ  แต่หากออกค่าใช้จ่ายเป็นการบํารุงรักษาเกินกว่าน้ันและโดยความขอร้องของ 
ผู้ให้ยืม ผู้ยืมย่อมมีสิทธิเรียกค่าชดใช้จากผู้ให้ยืมได้91 หรือกรณีสัญญาฝากทรัพย์ ผู้รับฝากได้ออก
ค่าใช้จ่ายในการบํารุงรักษาทรัพย์สินที่รับฝากก็ดี ตามมาตรา 66892 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ หรือกรณีสัญญาตัวการตัวแทน ที่ตัวแทนต้องใช้จ่ายเงินในการทํากิจการแทนก็ดี ตามมาตรา 

                                                           
89 เรื่องเดียวกัน, หน้า 259. 
90 เรื่องเดียวกัน, หน้า 262. 
91 เรื่องเดียวกัน, หน้า 263. 
92 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา 668   ค่าใช้จ่ายใดอันควรแก่การบํารุงรักษาทรัพย์สินซึ่งฝากน้ัน ผู้ฝาก

จําต้องชดใช้ให้แก่ผู้รับฝาก เว้นแต่จะได้ตกลงกันไว้โดยสัญญาฝากทรัพย์ว่าผู้รับฝากจะต้องออกเงินค่าใช้จ่ายน้ันเอง. 
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816 วรรคหน่ึง93 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งจะทําให้เจ้าหน้ีในสัญญาทั้งหลายเหล่าน้ี
จําต้องชดใช้เงินเหล่าน้ี จึงมีข้อสังเกตอีกว่าจะมีสิทธิไม่ยอมชําระหน้ี ตามมาตรา 369 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้หรือไม่เพียงไร 

ในข้อสังเกตข้างต้นน้ี ท่านอาจารย์ ศาสตราจารย์ ดร.จิ๊ด  เศรษฐบุตร ให้ความเห็น
ไว้ว่า เป็นสัญญาไม่ต่างตอบแทนหรือสัญญาฝ่ายเดียวจึงไม่เข้ามาตรา 369  เพราะหน้ีที่เกิดภายหลัง
ทําให้เจ้าหน้ีตามสัญญากลับเป็นลูกหน้ีบ้างน้ัน มิได้เกิดข้ึนโดยสัญญาว่าจะชําระตอบแทน  ดังน้ัน 
ลูกหน้ีเดิมในสัญญาจะไม่ยอมชําระหน้ีในเมื่ออีกฝ่ายหน่ึงไม่ชําระหน้ีอันเกิดข้ึนภายหลังสัญญาโดยอ้าง
ผลของสัญญาต่างตอบแทนตามมาตรา 369 ไม่ได้94 

ดังน้ัน จึงอาจสรุปได้ว่า  วัตถุแห่งการโอนสัญญาจะต้องเป็นสัญญาต่างตอบแทนท่ีมี
ลักษณะเป็นสัญญาต่างตอบแทนโดยแท้ กล่าวคือ ต้องเป็นสัญญาต่างตอบแทนที่คู่สัญญาต่างมีหน้ี
หรือหน้าที่ที่จะต้องชําระตอบแทนกันอันมีความสําคัญขนาดเดียวกันเท่าน้ัน 

 

4.5.3. การโอนสัญญาโดยกฎหมาย  

ในส่วนน้ีจะเป็นการศึกษาถึงหลักการโอนสัญญาที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายไทย  
ว่าปรากฏอยู่ในส่วนไหนบ้าง  เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์พบว่า ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้มีบัญญัติหลักการโอนสัญญาเอาไว้เป็นบททั่วไปที่จะสามารถนํามา 
ปรับใช้กับนิติกรรมสัญญาได้เป็นการทั่วไป  เหมือนเช่นอย่างหลักการโอนสิทธิเรียกร้องและการแปลง
หน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีและลูกหน้ีตามที่กล่าวมาแล้วก่อนหน้าน้ี 

  อย่างไรก็ตาม แม้ว่าหลักการโอนสัญญาน้ันจะไม่ได้บัญญัติเอาไว้ในหมวดทั่วไปใน
เรื่องหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็ตาม แต่ยังมีเรื่องการโอนสัญญาน้ันสอดแทรกอยู่ใน
กฎหมายต่าง ๆ ซึ่งเป็นเรื่องของบทบัญญัติเฉพาะเป็นเรื่อง ๆ ไป ดังจะได้กล่าวต่อไปนี้ 
 
 
  4.5.3.1 การโอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
 

   การโอนสัญญานั้นมีแทรกอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในหลาย
ส่วนด้วยกัน ดังต่อไปนี้ 

                                                           
93 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา 816 ววรคหน่ึง   ถ้าในการจัดทํากิจการอันเขามอบหมายแก่ตนน้ัน

ตัวแทนได้ออกเงินทดรองหรืออกเงินค่าใช้จ่ายไป ซึ่งพิเคราะห์ตามเหตุควรนับว่าเป็นการจําเป็นได้ไซร้  ท่านว่าตัวแทนจะเรียกเอา
เงินชดใช้จากตัวการ รวมท้ังดอกเบี้ยนับแต่วันท่ีได้ออกเงินไปน้ันด้วยก็ได้. 

94 จ๊ิด   เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา,พิมพ์คร้ังท่ี 6, หน้า 263. 
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   1.)  มาตรา 569 ซึ่งบัญญัติว่า "อันสัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์น้ันย่อม 
ไม่ระงับไปเพราะเหตุโอนกรรมสิทธ์ิทรัพย์สินซึ่งให้เช่า 

ผู้รับโอนย่อมรับไปทั้งสิทธิและหน้าที่ของผู้โอนซึ่งมีต่อผู้เช่าน้ันด้วย"   

บทบัญญัติดังกล่าวปรากฏอยู่ในบรรพ 3 เอกเทศสัญญา ลักษณะ 4  
เช่าทรัพย์ หมวด 4 ความระงับแห่งสัญญาเช่า ซึ่งหมายความว่า  หากผู้ให้เช่าอสังหาริมทรัพย์เป็น
เจ้าของอสังหาริมทรัพย์นั้นด้วย ย่อมใช้อํานาจกรรมสิทธ์ิโอนอสังหาริมทรัพย์น้ันต่อไปได้  และแม้สิทธิ
หน้าที่ตามสัญญาเช่าของผู้เช่าจะเป็นเพียงบุคคลสิทธิก็ตาม กฎหมายก็กําหนดให้สิทธิหน้าที่ดังกล่าว
ติดตามไปพร้อมกับการโอนกรรมสิทธ์ิในอสังหาริมทรัพย์ด้วย ผู้รับโอนกรรมสิทธ์ิในอสังหาริมทรัพย์ 
จึงต้องรับโอนสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาเช่าจากผู้ให้เช่าไปด้วย  ทําให้ผู้รับโอนอสังหาริมทรัพย์เข้า
สวมฐานะความเป็นคู่สัญญาเช่าในส่วนของผู้ให้เช่าต่อไปแทนตัวผู้ให้เช่าคนเดิม ซึ่งก็ไม่ได้มีกฎหมาย
อะไรห้ามไว้ เพราะในสัญญาเช่าทรัพย์สินถือแต่เฉพาะคุณสมบัติของผู้เช่าเป็นสาระสําคัญ มิใช่ถือ
คุณสมบัติของผู้ให้เช่า การเปลี่ยนตัวผู้ให้เช่าจึงทําได้เสมอ95 

   ตัวอย่างเช่น  นาย ก. ผู้ให้เช่า ให้นาย ข. ผู้เช่าเช่าที่ดินของตนเพ่ืออยู่อาศัย  
ซึ่งทั้งสองฝ่ายต่างเป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ีซึ่งกันและกัน ต่อมานาย ก. ได้ขายที่ดินดังกล่าวให้แก่นาย ค. 
ซึ่งเมื่อนาย ค. รับโอนที่ดินมาจากนาย ก. แล้ว นาย ค. ก็กลายเป็นผู้ให้เช่าที่มีนิติสัมพันธ์ตามสัญญา
เช่าอสังหาริมทรัพย์กับนาย ข. ผู้เช่า แทนนาย ก. ด้วยผลของมาตรา 569 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์  
   อย่างไรก็ดี ผู้รับโอนกรรมสิทธ์ิในอสังหาริมทรัพย์ต้องรับโอนสิทธิและหน้าที่
ที่เกี่ยวกับสิทธิในการเช่าเท่าน้ัน ผู้รับโอนอสังหาริมทรัพย์ไม่ได้ถูกบังคับโดยผลทางกฎหมายที่จะต้อง
ให้เช่าอสังหาริมทรัพย์ดังกล่าวน้ันต่อไปตามคํามั่น ในกรณีที่ในสัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์มีข้อสัญญา
ให้คําม่ันว่าจะให้เช่าด้วย ตามคําพิพากษาฎีกาที่ 5558/2533 ได้ตัดสินไว้ว่า จําเลยเช่าที่ดินของ ห.  
มีกําหนด10 ปี โดยทําสัญญาเป็นหนังสือแต่ไม่ได้จดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ จึงมีผลบังคับกันได้
เพียง 3 ปี ที่จําเลยให้การว่ากําหนดเวลาเช่าที่เกินกว่า 3 ปี เป็นคํามั่นซึ่งมีผลบังคับ ห.ได้จึงมีผลบังคับ 
พ. ผู้รับโอนที่ดินจาก ห. ด้วยน้ัน ไม่มีบทกฎหมายรับรองสิทธิให้บังคับตามท่ีจําเลยให้การ ศาลชอบที่
จะพิพากษาคดีได้โดยไม่จําต้องสืบพยาน  
 
 
   2.) มาตรา 1243  บัญญัติว่า " บริษัทใหม่นี้ย่อมได้ไปทั้งสิทธิและ
ความรับผิดบรรดามอียู่แก่บริษัทเดิมอันได้มาควบเข้ากันน้ันทั้งสิ้น"  

   บทบัญญัติดังกล่าวปรากฏอยู่ในบรรพ 3 ลักษณะ 22 หุ้นส่วนและบริษัท 
หมวด 4 บริษัทจํากัด ส่วนที่ 9 การควบบริษัทจํากัดเข้ากัน ซึ่งหมายความว่า  เมื่อบริษัทตามประมวล

                                                           
95 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายเช่าทรัพย์ เช่าซื้อ,พิมพ์ครั้งท่ี 4(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์วิญญูชน, 

2551), หน้า 130-131. 
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กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ต้ังแต่ 2 บริษัทขึ้นไปซึ่งต่างก็เป็นนิติบุคคลต่างหากจากกันจะทําการควบ
บริษัท เข้าเป็นบริษัทเดียวกัน โดยเป็นการรวมท้ังทรัพย์สิน สิทธิ ความรับผิด และหน้ีสินทั้งหมดของ
ทุกบริษัทเข้าด้วยกัน และภายหลังการรวมกิจการแล้ว บริษัทเดิมทั้งหมดจะสิ้นสภาพไป เกิดเป็น
บริษัทใหม่ ซึ่งใช้ช่ือใหม่และมีการออกหุ้นใหม่ โดยแต่ละบริษัทจะต้องได้รับมติพิเศษของที่ประชุม
ใหญ่ผู้ถือหุ้นให้ควบบริษัทจํากัดเข้าด้วยกัน96 เช่น บริษัท ก. จํากัด ควบกิจการเข้ากับบริษัท ข. จํากัด 
เมื่อทั้ง 2 บริษัทได้ทําการควบเข้าด้วยกันแล้ว ก็จะเกิดเป็นบริษัท ค. จํากัดขึ้นมาใหม่ โดยทั้งบริษัท ก. 
และบริษัท ข. จํากัดจะเลิกไป 

ทั้งน้ี เมื่อจดทะเบียนเป็นบริษัทใหม่แล้ว บริษัทเดิมก็เป็นอันสิ้นสภาพไป
และเกิดเป็นบริษัทใหม่ที่ได้จดทะเบียนแล้ว บริษัทใหม่นี้ย่อมรับโอนสิทธิหน้าที่และความรับผิดชอบ
ของบริษัทเดิมไปทั้งหมด  เช่น  บริษัทเดิมเป็นเจ้าหน้ีบริษัทอ่ืน บริษัทใหม่ก็เข้าสวมสิทธิเป็นเจ้าหนี้
แทน  หรือบริษัทเดิมเป็นลูกหน้ีบริษัทอ่ืน บริษัทใหม่ก็มีหน้าที่ชําระหน้ีแทน  นอกจากน้ี ผู้ถือหุ้นของ
บริษัทเดิมก็จะกลายเป็นผู้ถือหุ้นของบริษัทใหม่ และทุนเรือนหุ้นของบริษัทเดิมก็จะกลายเป็นทุน 
เรือนหุ้นของบริษัทใหม่ไป97 
 
  4.5.3.2  การโอนสัญญาตามกฎหมายเฉพาะ 

   การโอนสัญญาตามกฎหมายอ่ืนน้ัน มีปรากฏอยู่ในกฎหมายเฉพาะฉบับต่าง ๆ 
ซึ่งผู้เขียนจะขอกล่าวเป็นกฎหมายแต่ละฉบับต่อไปดังน้ี 

(1) พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจํากัด พ.ศ. 2535  มาตรา 153 และ
มาตรา 185 

มาตรา 153 บัญญัติอยู่ในหมวด 12 การควบบริษัท ตามพระราชบัญญัติบริษัท
มหาชนจํากัด พ.ศ. 2535 ซึ่งบัญญัติว่า “บริษัทที่ควบกันและจดทะเบียนแล้วย่อมได้ไปทั้งทรัพย์สิน 
หน้ี สิทธิ หน้าที่ และความรับผิดชอบของบริษัทเหล่าน้ันทั้งหมด ” 

บทบัญญัติ ดังกล่าว  เ ป็นกรณีการควบบริษัท ต้ังแต่  2 บริษัท ข้ึนไป 
เข้าด้วยกัน เช่นเดียวกับมาตรา 1243 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ ได้กล่าวมาแล้ว  
แต่บทบัญญัตินี้ใช้สําหรับกรณีการควบรวมบริษัทมหาชนกับบริษัทมหาชนเข้าด้วยกัน หรือบริษัท
มหาชนเข้ากับบริษัทเอกชนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่ งจะต้องปฏิบัติตาม
พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจํากัด พ.ศ. 253598 โดยมีหลักการเช่นเดียวกับการควบบริษัทตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กล่าวคือ บริษัทมหาชนจํากัดต้ังแต่ 2 บริษัทขึ้นไป จะควบกันเป็น

                                                           
96 ทิพย์ชนก  รัตโนสถ,  คําอธิบายเรียงมาตรา กฎหมายลักษณะห้างหุ้นส่วนและบริษัท(กรุงเทพมหานคร: โครงการ

ตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), หน้า 504. 
97 ทิพย์ชนก  รัตโนสถ,  คําอธิบายเรียงมาตรา กฎหมายลักษณะห้างหุ้นส่วนและบริษัท, หน้า 510. 
98 สหัส  สิงหวิริยะ,  คําอธิบายกฎหมายว่าด้วยบริษัทมหาชน จํากัด(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์นิติบรรณการ,  

2550), หน้า 232. 
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บริษัทมหาชนจํากัดเป็นบริษัทเดียวก็ได้ หรือบริษัทมหาชนจํากัดกับบริษัทเอกชนจํากัดตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะควบกันเป็นบริษัทมหาชนจํากัดบริษัทเดียวก็ได้ โดยบริษัทที่ควบเข้ากัน
นั้นจะถูกยกเลิกไป และก่อให้เกิดบริษัทใหม่ขึ้นมาแทน  ซึ่งกรณีบริษัทมหาชนจํากัดควบกับบริษัท
มหาชนจํากัด จะควบได้จะต้องได้รับมติจากที่ประชุมผู้ถือหุ้นของแต่ละบริษัทด้วยคะแนนเสียง 
ไม่น้อยกว่า 3 ใน 4 ของจํานวน 

เสียงทั้งหมดของผู้ถือหุ้นซึ่งมาประชุมและมีสิทธิออกเสียงลงคะแนน99  ส่วนกรณีของบริษัทมหาชน
ควบกับบริษัทเอกชนจํากัด จะควบกันได้ก็ต่อเมื่อบริษัทมหาชนได้รับมติจากที่ประชุมผู้ถือหุ้นไม่น้อย
กว่า 3 ใน 4 ของจํานวนเสียงทั้งหมดของผู้ถือหุ้นที่มาประชุม และในส่วนของบริษัทเอกชนจํากัด
จะต้องมีมติพิเศษตามที่บัญญัติกําหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์100 ด้วย 

และเมื่อบริษัทได้ทําการควบกันจนได้ไปจดทะเบียนเป็นบริษัทมหาชน
จํากัดใหม่แล้ว บริษัทใหม่น้ีย่อมได้ไปทั้งทรัพย์สิน หน้ี สิทธิ หน้าที่ และความรับผิดชอบของบริษัทเดิม
ที่เข้ามาควบเหล่าน้ันทั้งหมด 

    มาตรา 185 บัญญัติอยู่ในหมวด 15 การแปรสภาพบริษัทเอกชนเป็น
บริษัท ตามพระราชบัญญติบริษัทมหาชนจํากัด พ.ศ . 2535 ซึ่งบัญญัติว่า “ บริษัทเอกชนที่ 
จดทะเบียนแปรสภาพเป็นบริษัทแล้วย่อมได้ไปทั้งทรัพย์สิน หน้ี สิทธิ และความรับผิดของ
บริษัทเอกชนเดิมทั้งหมด ” 
    บทบัญญัติดังกล่าว เป็นกรณีที่บริษัทเอกชนตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์อาจแปรสภาพเป็นบริษัทมหาชนตามพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจํากัด พ.ศ. 2535 ได้ 
โดยบริษัทเอกชนน้ันต้องมีมติพิเศษตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์101  

   และเมื่อได้ดําเนินการตามกฎหมายในการแปรสภาพบริษัทเอกชนเป็น
บริษัทมหาชนจนนายทะเบียนรับจดทะเบียนการแปรสภาพเป็นบริษัทมหาชนจํากัดแล้ว บริษัทเอกชน
เดิมก็จะหมดสภาพจากการเป็นบริษัทจํากัดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บริษัทมหาชน
จํากัดที่มาจากการแปรสภาพย่อมได้ไปทั้งทรัพย์สิน หน้ีสิน สิทธิและความรับผิดชอบของบริษัทเอกชน
เดิมทั้งสิ้น  เช่น  บริษัทเอกชนเดิมได้รับใบอนุญาตให้ประกอบธุรกิจเงินทุน บริษัทมหาชนใหม่ก็สวม
สิทธิเป็นผู้ได้รับใบอนุญาตแทน  หรือบริษัทเอกชนเดิมเป็นเจ้าหนี้บุคคลใด บริษัทมหาชนใหม่ก็สวม

                                                           
99 พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจํากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 146  บริษัทต้ังแต่สองบริษัทขึ้นไป หรือบริษัทกับ

บริษัทเอกชนจะควบกันเป็นบริษัทก็ได้ โดยท่ีประชุมผู้ถือหุ้นของแต่ละบริษัทจะควบกันลงมติด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสามในส่ี
ของจํานวนเสียงท้ังหมดของผู้ถือหุ้นซึ่งมาประชุมและมีสิทธิออกเสียงลงคะแนน และในกรณีท่ีเป็นการควบกับบริษัทเอกชน ต้องมี
มติพิเศษตามท่ีกําหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์. 

100 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1238 
101 พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจํากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 180 ประกอบกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 

1194.  
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สิทธิเป็นเจ้าหน้ีแทน  ในทางตรงกันข้าม บริษัทเอกชนเดิมเป็นลูกหน้ีบุคคลใด บริษัทมหาชนใหม่ 
ก็ต้องรับผิดชําระหน้ีแทนตามบทบัญญัติมาตรา 185 น้ี102 
 
 

(2) พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 13 

มาตรา 13 บัญญัติอยู่ในหมวด 1 บททั่วไป แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครอง
แรงงาน พ.ศ. 2541 ซึ่งบัญญัติว่า “ ในกรณีที่กิจการใดมีการเปลี่ยนแปลงตัวนายจ้างเน่ืองจากการ
โอน รับมรดกหรือด้วยประการอ่ืนใด หรือในกรณีที่นายจ้างเป็นนิติบุคคล และมีการจดทะเบียน
เปลี่ยนแปลง โอน หรือควบกับนิติบุคคลใด สิทธิต่าง ๆ ที่ลูกจ้างมีอยู่ต่อนายจ้างเดิมเช่นใดให้ลูกจ้าง 
มีสิทธิเช่นว่าน้ันต่อไป และให้นายจ้างใหม่รับไปทั้งสิทธิและหน้าที่อันเก่ียวกับลูกจ้างน้ันทุกประการ ” 

บทบัญญัติเป็นกรณีเก่ียวกับการเปลี่ยนแปลงตัวเจ้าหน้ี โดยกําหนดขึ้น
เพ่ือที่จะคุ้มครองลูกจ้างในกิจการที่มีการเปลี่ยนแปลงตัวนายจ้าง หรือมีการควบโอนกิจการของ
นายจ้างไปรวมกับนิติบุคคลอ่ืน ไม่ให้ลูกจ้างได้รับค่าจ้าง สวัสดิการและสิทธิประโยชน์ต่าง ๆ  
ลดน้อยลง  กล่าวคือ ไม่ว่าจะมีการควบ การโอน หรือการเปลี่ยนแปลงตัวนายจ้างอย่างไร ลูกจ้าง 
ก็ยังคงมีสิทธิเช่นเดิมทุกประการ หรือเท่ากับไม่มีการเปลี่ยนแปลงตัวนายจ้าง103 

บทบัญญัติดังกล่าวน้ี คงต้องพิจารณาควบคู่ไปกับประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 577 ที่บัญญัติว่า “ นายจ้างจะโอนสิทธิของตนให้แก่บุคคลภายนอกก็ได้  
เมื่อลูกจ้างยินยอมพร้อมใจด้วย ” ซึ่งหมายความว่า หากมีการโอนความเป็นายจ้างโดยลูกจ้างตกลง
หรือยินยอมพร้อมใจด้วยการโอนไปเป็นลูกจ้างของนายจ้างคนใหม่แล้ว  ลูกจ้างก็ต้องมีสิทธิและหน้าที่
ตามที่นายจ้างคนใหม่กําหนดไว้ ไม่อาจที่จะเรียกร้องสิทธิประโยชน์ที่ตนเคยได้รับจากนายจ้างเดิม
ได้104 ดังน้ัน จึงเห็นได้ว่า การเปลี่ยนตัวนายจ้างกรณีของพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
กับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะมีผลที่แตกต่างกัน โดยมีตัวอย่างคําพิพากษาศาลฎีกา ดังน้ี 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่  7242 - 7254/2545 เมื่อมีการจดทะเบียน 
ควบรวมกิจการแล้ว กิจการที่ควบรวมกันน้ันต้องรับโอนไปทั้งสิทธิและหน้าที่ทุกประการอันเก่ียวกับ
ลูกจ้างของกิจการที่โอนไปน้ันตามมาตรา 13 และประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 577  
ซึ่งผลของกฎหมายดังกล่าวลูกจ้างของกิจการเดิมย่อมโอนไปเป็นลูกจ้างของกิจการที่ควบรวมในทันที
โดยอัตโนมัติ แม้ลูกจ้างจะมิได้แสดงเจตจํานงว่าประสงค์จะโอน เว้นแต่ลูกจ้างของกิจการเดิมที่เข้ามา
ควบรวมจะแสดงความประสงค์ว่า ไม่ยินยอมโอนไปเป็นลูกจ้างของกิจการที่ควบรวม จึงจะถือว่า

                                                           
102 สหัส  สิงหวิริยะ,  คําอธิบายกฎหมายว่าด้วย บริษัทมหาชน จํากัด, หน้า 270. 
103 เกษมสันต์  วิลาวรรณ,  คําอธิบายกฎหมายแรงงาน(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2554), หน้า 51-52. 
104 เรื่องเดียวกัน. 
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กิจการเดิมของลูกจ้างได้เลิกจ้างลูกจ้างเน่ืองจากสภาพนิติบุคคลของกิจการเดิมได้หมดสิ้น อันเป็นเหตุ
ให้ลูกจ้างน้ันไม่สามารถทํางานต่อไปได้ตามมาตรา 118 วรรคสอง105 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9487/2551  กรณีที่จําเลยรับโอนลูกจ้างจากบริษัท
หน่ึงโดยบริษัทน้ันยังคงต้ังอยู่  ลูกจ้างที่ไม่ตกลงโอนย้ายไปเป็นลูกจ้างของจําเลยก็ยังคงทํางานอยู่กับ
บริษัทน้ันต่อไป  เป็นเพียงการโอนลูกจ้างจากบริษัทดังกล่าวไปเป็นลูกจ้างของจําเลยด้วยความ
ยินยอมของลูกจ้างตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 577 วรรคหน่ึง ไม่ใช่การ
เปลี่ยนแปลงตัวนายจ้างที่เป็นนิติบุคคลโดยมีการจดทะเบียนโอนกิจการ  กรณีจําเลยรับโอนลูกจ้าง
ดังกล่าวกล่าวมา จึงไม่อยู่ในบทบัญญัติมาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
จําเลยไม่ต้องรับโอนไปทั้งสิทธิและหน้าที่อันเกี่ยวกับลูกจ้างน้ัน ข้อตกลงในสัญญาโอนย้ายพนักงาน
ภายใต้ข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้างฉบับใหม่ที่จําเลยทํากับลูกจ้างที่โอนย้ายมา จึงไม่ขัดต่อ
พระราชบัญญัติดังกล่าว  ใช้บังคับได้106 

   พิจารณาแล้วเห็นได้ว่า แม้ว่าหลักการเรื่องการโอนสัญญาจะไม่ได้ปรากฏใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่จะใช้เป็นบทบัญญัติหลักกฎหมายทั่วไปที่จะสามารถใช้ได้กับ 
นิติกรรมและสัญญาได้เหมือนอย่างหลักการเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องและการแปลงหน้ีใหม่ก็ตาม  
แต่ก็คงปฏิเสธไม่ได้เสียทีเดียวว่าการโอนสัญญาไม่มีปรากฏอยู่ในกฎหมายไทยเสยีเลย เพราะจากหลัก
กฎหมายในเรื่องเฉพาะตามที่กล่าวมาแล้วข้างต้น ย่อมเป็นข้อสังเกตอย่างหน่ึงว่า กฎหมายไทยยังคง
ยอมรับเร่ืองการโอนสัญญาด้วยหรือไม่ ซึ่งผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ต่อไปในบทที่ 5 

 
  4.5.3.3  ลักษณะของสัญญาที่คล้ายการโอนสัญญา 

   นอกจากหลักการโอนสัญญาที่มีสอดแทรกอยู่ในบทบัญญัติกฎหมายเฉพาะ
เรื่องแล้ว   ยังปรากฏบทบัญญัติกฎหมายเฉพาะเร่ืองที่มีลักษณะคล้ายกับการโอนสัญญา  
แต่ไม่เหมือนกันทีเดียว ซึ่งอยู่ในกฎหมายเฉพาะเรื่องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ดังน้ี 

   (1.) การเช่าช่วงหรือโอนสิทธิการเช่า  ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 544 ซึ่งบัญญัติว่า “ทรัพย์สินซึ่งเช่าน้ัน  ผู้เช่าจะให้เช่าช่วงหรือโอนสิทธิของตนอันมี
ในทรพัย์สินน้ันไม่ว่าทั้งหมดหรือแต่บางส่วนให้แก่บุคคลภายนอก ท่านว่าหาอาจทําได้ไม่ เว้นแต่จะได้
ตกลงกันไว้เป็นอย่างอ่ืนในสัญญาเช่า    

       ถ้าผู้เช่าประพฤติฝ่าฝืนบทบัญญัติอันน้ี ผู้ให้เช่าจะบอกเลิกสัญญาเสียก็ได้” 

                                                           
105 เรื่องเดียวกัน 
106 เรื่องเดียวกัน, หน้า 53. 
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   โดยหลักของสัญญาเช่าทรัพย์สิน ถือคุณสมบัติของผู้เช่าเป็นสาระสําคัญ 
เมื่อผู้ให้เช่าได้ให้ใครเช่าทรัพย์สินไป เขาย่อมหวังว่าบุคคลคนนั้นจะสามารถดูแลรักษาทรัพย์สินที่เช่า
นั้นได้ ดังน้ัน เมื่อบุคคลผู้เช่านําทรัพย์ไปให้บุคคลอ่ืนเช่าต่อ บุคคลภายนอกที่เช่าต่ออาจไม่รักษาหรือ
ดูแลทรัพย์สินที่เช่าอย่างที่ผู้เช่าเดิมเคยดูแลก็ได้  ฉะน้ัน เมื่อผู้ให้เช่าได้ยินยอมให้ผู้ใดเช่าทรัพย์สินไป
ย่อมหมายเฉพาะผู้เช่าคนน้ันเท่าน้ันที่ได้รบัการเลือกให้เป็นผู้ใช้ทรัพย์ มิใช่คนอ่ืน107 

   ดังน้ัน กฎหมายจึงต้องกําหนดหน้ีหรือหน้าที่ของผู้เช่าที่ว่า ผู้เช่าจะต้องไม่
นําทรัพย์สินที่ตนเช่าไปให้ผู้อ่ืนเช่าต่อ ตามท่ีปรากฏในมาตรา 544 หรืออาจกล่าวได้ว่าเป็นหน้าที่หรือ
หน้ีที่ผู้เช่าจะต้องใช้ทรัพย์สินที่เช่าด้วยตนเองนั่นเอง   

   อย่างไรก็ตาม มีข้อยกเว้นที่ผู้เช่าอาจนําทรัพย์สินไปให้บุคคลภายนอกเช่า
ช่วงได้ ก็ต่อเมื่อได้ตกลงกันไว้ในสัญญาเช่าว่าให้เช่าช่วงได้  ซึ่งย่อมหมายความว่า หน้ีหรือหน้าที่อันน้ี
ไม่จําเป็นที่จะต้องระบุห้ามไว้ในสัญญาเช่าโดยชัดแจ้ง ผู้เช่าก็ต้องห้ามมิให้นําทรัพย์ไปให้บุคคลอ่ืนเช่า
ต่อด้วยผลของกฎหมายตามมาตรา 544 นี้นี่เอง 

   ส่วนหน้ีหรือหน้าที่ที่ผู้เช่าจะต้องไม่นําทรัพย์ไปให้ผู้อ่ืนเช่าต่อน้ัน แบ่งออก
ด้วยกัน 2 ส่วนตามมาตรา 544 อันได้แก่ ผู้เช่าต้องไม่นําทรัพย์สินไปให้เช่าช่วง หรือต้องไม่โอนสิทธิ
การเช่า  อันสามารถอธิบายได้ ดังน้ี 

   (1.1) การเช่าช่วง คือ การที่ผู้เช่าได้นําทรัพย์สินที่ตนเช่ามาไปให้บุคคล
อ่ืนเช่าต่อโดยได้รับความยินยอมจากผู้ให้เช่า  ซึ่งการที่ผู้ให้เช่ายินยอม ย่อมหมายความว่าผู้ให้เช่า 
ไม่ติดใจว่าใครจะเป็นคนใช้ทรัพย์ หรืออาจเป็นกรณีที่ผู้ให้เช่าให้ความไว้วางใจในการใช้วิจารณญาณ
ของผู้เช่าว่าจะสามารถคัดเลือกบุคคลที่เหมาะสมที่จะสามารถดูแลทรัพย์สินได้ ซึ่งเราเรียกการเช่าช่วง
ที่ผู้ให้เช่ายินยอมน้ีว่า การให้เช่าช่วงโดยชอบ108 โดยการให้เช่าช่วงน้ีจะต้องเป็นการนําทรัพย์สิน 
ช้ินเดียวกันกับที่เช่ามาไม่ว่าทั้งหมดหรือแต่บางส่วนไปให้บุคคลภายนอกเช่าต่อ109  เช่น  เช่าบ้านมา
หน่ึงหลัง ซึ่งบ้านหลังที่เช่ามานี้มีทั้งหมด 5 ห้องนอน  ผู้เช่าอาจแบ่งบางห้องให้ผู้อ่ืนเช่าต่อ จึงเรียกว่า
เป็นการเช่าช่วง  

    เมื่อเป็นการเช่าช่วงโดยชอบแล้ว ย่อมก่อให้เกิดผลต่อผู้เช่าช่วง 
ที่จะต้องรับผิดต่อผู้ให้เช่าเดิมโดยตรง เพราะผู้ให้เช่าเดิมได้รับรู้ถึงสถานะของผู้เช่าช่วงแล้ว ทั้งน้ีตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 545 ซึ่งบัญญัติว่า “ถ้าผู้เช่าเอาทรัพย์สินซึ่งตนเช่าไปให้
ผู้อ่ืนเช่าช่วงอีกทอดหนึ่งโดยชอบ ท่านว่าผู้เช่าช่วงย่อมต้องรับผิดต่อผู้ให้เช่าเดิมโดยตรง ในกรณี 
เช่นว่าน้ีหากผู้เช่าช่วงจะได้ใช้ค่าเช่าให้แก่ผู้เช่าไปก่อนแล้ว  ท่านว่าผู้เช่าช่วงหาอาจจะยกขึ้นเป็น 
ข้อต่อสู้ผู้ให้เช่าได้ไม่ 
                                                           
 107 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายเช่าทรัพย์ เช่าซื้อ,พิมพ์คร้ังท่ี 4, หน้า 101. 
 108 เรื่องเดียวกัน, หน้า 102. 
 109 เรื่องเดียวกัน, หน้า 103. 
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   อน่ึง บทบัญญัติอันน้ีไม่ห้ามการที่ผู้ให้เช่าจะใช้สิทธิของตนต่อผู้เช่า”  

    กล่าวคือ  ผู้ให้เช่าเดิมสามารถเรียกค่าเช่าจากผู้เช่าช่วงได้โดยตรง 
ซึ่งแม้หากผู้เช่าช่วงได้ชําระค่าเช่าแก่ผู้เช่าเดิมไปแล้ว เมื่อผู้ให้เช่ามาเรียกค่าเช่าจากผู้เช่าช่วงอีก  
ผู้เช่าช่วงก็ยังต้องชําระให้ไปก่อน ส่วนจะไปเรียกค่าเช่าคืนจากผู้เช่าเดิมก็เป็นอีกส่วนหน่ึง 

    อย่างไรก็ดี  บทบัญญัติมาตรา 545 นี้จะถือว่าเป็นบทบัญญัติที่ 
ทําให้ผู้ให้เช่าเดิมมีสิทธิทุกอย่างต่อผู้เช่าช่วงเลยหรือไม่ ประเด็นในส่วนน้ีสามารถแบ่งความเห็นของ
นักกฎหมายได้เป็น 2 ความเห็น ดังน้ี 

    ความเห็นที่ 1110 เห็นว่า  บทบัญญัติตามมาตรา 545 น้ีมีผลทําให้
ผู้ให้เช่าเดิมมีสิทธิทุกอย่างต่อผู้เช่าช่วง และผู้เช่าช่วงมีหน้าที่ในฐานะผู้เช่าต่อผู้ให้เช่าเดิมทุกอย่าง  
ซึ่งมิใช่เพียงมีหน้าที่ในการชําระค่าเช่าเมื่อผู้ให้เช่าเดิมเรียกเทา่น้ัน 

    ความเห็นที่ 2111 เห็นว่า  บทบัญญัติมาตรา 545 น้ีเป็นหน้าที่ที่ 
ผู้เช่าช่วงมีต่อผู้ให้เช่าเดิมตามกฎหมายเท่าน้ัน  ระหว่างผู้ให้เช่าเดิมและผู้เช่าช่วงน้ันมิได้มีนิติสัมพันธ์
ต่อกันแต่อย่างใด  ดังน้ัน ผู้ให้เช่าเดิมซึ่งแม้จะมีสิทธิตามกฎหมายต่อผู้เช่าช่วง ก็มิได้มีหน้าที่ในฐานะ
ผู้ให้เช่าต่อผู้เช่าช่วงโดยตรงแต่อย่างใด 

   ด้วยเหตุที่กฎหมายกําหนดให้ผู้เช่าช่วงต้องมีหน้าที่รับผิดในค่าเช่าต่อ 
ผู้ให้เช่าโดยตรง จึงทําให้การเช่าช่วงดังกลา่วมีลักษณะที่คล้ายกับการโอนสัญญา กล่าวคือ เมื่อผู้เช่าได้
นําทรัพย์สินที่บุคคลอ่ืนเช่าช่วงต่อ บุคคลอ่ืนน้ันย่อมได้ไปซึ่งสิทธิเรียกร้องที่จะได้ใช้ทรัพย์สินที่เช่าช่วง
น้ัน และได้ไปซึ่งหน้าที่ในอันที่จะต้องชําระค่าเช่าโดยตรงแก่ผู้ให้เช่าตามผลของมาตรา 545 ที่กล่าวมา
ขา้งต้น   

   แต่เหตุที่การเช่าช่วงไม่ใช่การโอนสัญญา เพราะสิทธิที่จะได้ใช้ทรัพย์ของ 
ผู้เช่าช่วง ไม่ใช่สิทธิที่ได้รับจากสัญญเช่าเดิมระหว่างผู้ให้เช่ากับผู้เช่าเดิม (ผู้ให้เช่าช่วง) แต่เป็นสิทธิที่
ได้มาจากสัญญาเช่าช่วงที่ทําขึ้นระหว่างตัวผู้เช่าเดิม (ผู้ให้เช่าช่วง)กับผู้เช่าช่วง  และผู้เช่าช่วงก็ไม่ได้
รับโอนไปทั้งสิทธิและหน้าที่ทั้งหมดในสัญญา กล่าวคือ ผู้เช่าช่วงไม่ได้ไปซึ่งสิทธิอ่ืน ๆ ตามสัญญาเช่า 
ที่ตนจะเรียกร้องจากผู้ให้เช่าได้ เช่น การเรียกให้ผู้ให้เช่าต้องซ่อมแซมทรัพย์สินที่เช่า เพราะกฎหมาย
ไม่ได้กําหนดให้ผู้ให้เช่ามีหน้าที่รับผิดชอบต่อผู้เช่าช่วงโดยตรงแต่อย่างใด    

   (1.2) การโอนสิทธิการเช่า คือ การท่ีผู้เช่าได้โอนสทิธิที่ตนมีจากการที่จะ
ได้ใช้หรือได้รับประโยชน์ตามสัญญาเช่าต่อไปให้บุคคลภายนอก  หากการโอนสิทธิการเช่าทําโดยได้รับ

                                                           
 110 ประพนธ์  ศาตะมาน,  คําบรรยายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยเช่าทรัพย์-เช่าซื้อ, หน้า 196 ; กุศล  บุญยืน,   
คําอธิบายสรุปประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยซื้อขาย ขายฝาก เช่าทรัพย์ เช่าซื้อ ประกันภัย,พิมพ์คร้ังท่ี 3 แก้ไข
เพิ่มเติม(กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณการ, 2539), หน้า 74. 
 111 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายเช่าทรัพย์ เช่าซื้อ,พิมพ์คร้ังท่ี 4, หน้า 105. 
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ความยินยอมจากผู้ให้เช่า เราเรียกว่าเป็นการโอนสิทธิการเช่าโดยชอบ112  ดังน้ัน การโอนสิทธิการเช่า
จึงมีลักษณะเหมือนการโอนสิทธิเรียกร้องอย่างหน่ึง เช่นน้ีการโอนสิทธิการเช่าจึงต้องทําตามแบบตาม
บทบัญญัติหลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้อง มาตรา 306 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
กล่าวคือ  การโอนสิทธิการเช่าจะต้องทําเป็นหนังสือและต้องแจ้งแก่ลูกหน้ีเป็นหนังสอืด้วย  ไม่ว่าสิทธิ
ที่โอนน้ันจะเป็นสิทธิการเช่าในสังหาริมทรัพย์ สังหาริมทรัพย์ชนิดพิเศษ หรืออสังหาริมทรัพย์ก็ตาม113 

    เมื่อเป็นการโอนสิทธิการเช่าโดยชอบแล้ว  มีผลทําให้ผู้รับโอนสิทธิ
ได้เข้าไปสวมสิทธิแทนผู้ให้เช่าเดิมในอันที่จะได้ใช้หรือได้รับประโยชน์ในทรัพย์สินที่ตนรับโอนสิทธิตาม
สัญญาเช่ามา  และผู้ให้เช่าในฐานะที่เป็นลูกหน้ีแห่งสิทธิการเช่า ก็มีหน้าที่ต้องให้ผู้รับโอนสิทธิได้ใช้
หรือได้รับประโยชน์ในทรัพย์สินด้วย  ส่วนสิทธิของผู้โอนเมื่อมีการโอนสิทธิโดยชอบแล้ว สิทธิของ 
ผู้โอนในฐานะเช่าเดิมก็เป็นอันระงับไป 

   ด้วยเหตุที่การโอนสิทธิการเช่ามีลักษณะเป็นการโอนสิทธิเรียกร้อง ผู้รับโอน
สิทธิการเช่าจึงรับไปเพียงสิทธิเท่าน้ัน ส่วนหน้าที่หรือหน้ีก็ยังอยู่กับลูกหน้ีคนเดิมหรือผู้โอนน่ันเอง 
ดังน้ัน การโอนสิทธิการเช่าจึงไม่ถือว่าอยู่ในส่วนของการโอนสัญญา เพราะไม่ได้โอนไปทั้งสิทธิและ
หน้าที่ในสัญญาเช่าน้ัน 

 

   (2.) การรับจ้างช่วง ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
607 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้รับจ้างจะเอาการที่รับจ้างทั้งหมดหรือแบ่งการแต่บางส่วนไปให้ผู้รับจ้างทํา 
อีกทอดหนึ่งก็ได้  เว้นแต่สาระสําคัญแห่งสัญญาน้ันจะอยู่ที่ความรู้ความสามารถของตัวผู้รับจ้าง  
แต่ผู้รับจ้างคงต้องรับผิดเพ่ือความประพฤติหรือความผิดอย่างใด ๆ ของผู้รับจ้างช่วง 

    ด้วยหลักของวัตถุประสงค์ของสัญญาจ้างทําของจะอยู่ที่ให้ผู้รับจ้าง
กระทําการงานส่ิงหน่ึงสิ่งใดจนสําเร็จให้แก่ผู้ว่าจ้าง ผู้ว่าจ้างจึงมีหน้าที่ในประการแรกและเป็นหน้าที่ 
ที่สําคัญ คือ จะต้องทํางานให้แก่ผู้ว่าจ้าง  แต่การงานที่ผู้ว่าจ้างจะต้องทําจนสําเร็จน้ันมิได้หมายความ
ว่า ผู้รับจ้างจะต้องลงมือทําด้วยตนเองเท่าน้ัน114  ผู้รับจ้างอาจเป็นเพียงผู้ควบคุมให้ลูกจ้างของตน
หรือว่าจ้างผู้อ่ืนให้ทํางานน้ันแทนตนทั้งหมดหรือบางส่วนก็ได้  เว้นแต่สาระสําคัญของสัญญาจะอยู่ที่
ความรู้ความชํานาญหรือความสามารถของผู้ว่าจ้าง ทั้งน้ีเป็นไปตามมาตรา 607  

    ดังน้ัน  ผู้รับจ้างทําของสามารถแบ่งงานท่ีตนรับมาบางส่วนหรือ
ทั้งหมดไปให้ผู้รับจ้างช่วงทําอีกทอดหน่ึงได้ โดยไม่จําเป็นว่าจะได้รับความยินยอมจากผู้ว่าจ้างก่อน  
ซึ่งเราจะเห็นในทางปฏิบัติของการว่าจ้างให้ก่อสร้างอาคารขนาดใหญ่ ซึ่งผู้รับจ้างย่อมไม่มีเครื่องไม้

                                                           
 112 เรื่องเดียวกัน, หน้า 110. 
 113 เรื่องเดียวกัน. 
 114 ไผทชิต   เอกจริยกร,  คําอธิบายกฎหมายจ้างแรงงาน  จ้างทําของ(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554), หน้า 159. 
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เคร่ืองมือหรือกําลังคนงานที่มากเพียงพอ จึงจําเป็นที่จะต้องแบ่งงานก่อสร้างดังกล่าวบางส่วนให้แก่ 
ผู้รับจ้างรายอ่ืน ๆ ต่ออีกทอดหนึ่ง  เช่น  นาย ก. ว่าจ้างนาย ข. ให้สร้างโรงแรมทั้งหมด 2 อาคาร 
นาย ข.จึงแบ่งงานให้นาย ค.ทํา โดยให้นาย ค.ทํางานก่อสร้างอาคารหน่ึงหลัง  ดังน้ี นาย ข.ทําได้โดย
ไม่ต้องได้รับความยินยอมจากนาย ก. และงานดังกล่าวก็มิใช่งานท่ีจะต้องใช้ความรู้ความสามารถของ
ผู้รับจ้างเป็นการเฉพาะ 

   ส่วนผลของการรับจ้างช่วง แม้ว่าผู้รับจ้างจะสามารถแบ่งงานที่ตนมาไปให้ 
ผู้รับจ้างช่วงทําได้ แต่ผู้รับจ้างก็ยังคงต้องรับผิดหากเกิดความผิดใด ๆ จากผู้รับจ้างช่วง ตามความใน
วรรคท้ายของมาตรา 607 ซึ่งแตกต่างจากเรื่องของการให้เช่าช่วงที่ทําให้ผู้เช่าช่วงจะต้องรับผิดในเรื่อง
ค่าเช่าต่อผู้ให้เช่าเดิมโดยตรง  เหตุที่เป็นเช่นน้ีคงเน่ืองมาจาก การที่ผู้รับจ้างสามารถที่จะแบ่งงานให้
ผู้อ่ืนทํางานต่อตนเองอีกทอดหน่ึง โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากผู้ว่าจ้าง ดังน้ัน กฎหมายจึงย่อม 
ที่จะคุ้มครองตัวผู้ว่าจ้างซึ่งไม่ได้รับรู้ถึงการให้จ้างช่วงแต่อย่างใดเลย หากมีความผิดใด ๆ เกิดข้ึนจาก 
ผู้รับจ้างช่วง ผู้ว่าจ้างย่อมไม่อาจทราบได้ว่าความผิดดังกล่าวเกิดจากผู้รับจ้างหรือผู้รับจ้างช่วง และ 
ไม่ทราบว่าผู้รับจ้างช่วงเป็นผู้ใด  จึงจําเป็นที่จะต้องให้ผู้รับจ้างมีหน้ีหรือหน้าที่ที่จะต้องรับผิดแก่การท่ี
ผู้รับจ้างช่วงทําแก่ผู้ว่าจ้าง  ซึ่งต่างจากกรณีของการให้เช่าช่วง ที่จะเป็นการให้เช้าช่วงโดยชอบได้ 
ก็ต่อเมื่อผู้ให้เช่าเดิมยินยอมด้วย จึงทําให้ผู้ให้เช่าย่อมรับรู้ถึงการเข้ามาของผู้เช่าช่วงแล้ว 

   ด้วยผลของการรับจ้างช่วง ที่ทําให้ผู้รับจ้างยังคงต้องรับผิดต่อผู้ว่าจ้างใน
ความผิดของผู้รับจ้างช่วง จึงทําให้การรับช่วงมีลักษณะที่คล้ายการโอนสัญญา แต่ไม่ใช่การโอนสัญญา 
กล่าวคือ แม้ว่าผู้รับจ้างช่วงจะได้รับไปซึ่งสิทธิที่จะได้รับเงินจากการจ้างทําของ และมีหน้าที่ที่จะต้อง
ทําของให้แก่ผู้ว่าจ้าง ซึ่งดูเสมือนว่าเป็นการรับเอาไปทั้งสิทธิและหน้าที่ในสัญญา  แต่ด้วยผลของ 
การรับจ้างช่วงที่กฎหมายยังกําหนดให้ผู้รับจ้างยังต้องรับผิดแก่ผู้ ว่าจ้างอยู่ จึงไม่เป็นไปตาม
วัตถุประสงค์ของหลักกการโอนสัญญาที่ผู้โอนต้องการหลุดพ้นจากสัญญาทั้งในส่วนของสิทธิและ
หน้าที่ด้วย 

  

 4.5.4 การโอนสญัญาด้วยเจตนาของคู่สญัญา 

  โดยหลักแล้วสัญญาจะเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อคู่สัญญามีเจตนาเสนอ สนองที่ถูกต้องตรงกัน
เพ่ือที่จะก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงหรือระงับนิติสัมพันธ์ต่อกัน  ตามนิยามของนิติกรรมในมาตรา 149 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อันมีหลักว่า “ นิติกรรม หมายความว่า การใด ๆ อันทําลง
โดยชอบด้วยกฎหมายและด้วยใจสมัคร มุ่งโดยตรงต่อการผูกนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคล เพ่ือจะก่อ 
เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิ ” ดังน้ัน การทําสัญญาจึงต้องเป็นการกระทําของบุคคล
ต้ังแต่สองฝ่ายขึ้นไปที่ได้แสดงเจตนาของตนออกมา และยังต้องเป็นการทําสัญญาที่ชอบด้วยกฎหมาย
อีกด้วย  
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หลักกฎหมายในการทําสัญญาที่สําคัญ ก็คือ หลักเสรีภาพในการทําสัญญา   
ซึ่งความหมายของเสรีภาพในการทําสัญญานั้นมีอยู่ 2 ความหมายด้วยกัน ความหมายแรก คือ 
เสรีภาพที่จะเข้ามาตกลงทําสัญญา อันหมายถึง เสรีภาพในการเร่ิมต้น ดําเนินการต่อไป หรือระงับ
กระบวนการในการก่อให้เกิดสัญญา  ส่วนความหมายที่สอง คือ เสรีภาพที่จะไม่ถูกแทรกแซงเมื่อ
สัญญาเกิดขึ้นแล้ว อันหมายถึง เสรีภาพที่จะไม่ถูกแทรกแซงจากรัฐ ทั้งน้ีอาจเป็นเพราะรัฐได้รับรอง 
ถึงเสรีภาพของบุคคลท่ีเรียกว่าปัจเจกชนต้ังแต่ขั้นตอนก่อนเกิดสัญญาแล้ว ดังน้ัน เมื่อสัญญาเกิดขึ้น
แล้วรัฐจะเข้าไปแทรกแซงเพ่ือให้สิ่งที่คู่สัญญาได้กําหนดไว้โดยหลักเสรีภาพเปลี่ยนแปลงไปเป็น 
อย่างอ่ืนไม่ได้115 

  อย่างไรก็ตาม แม้คู่สัญญาจะมีเสรีภาพในการทําสัญญาก็ตาม แต่เสรีภาพดังกล่าว 
ก็ต้องอยู่ภายใต้กรอบของกฎหมายเพ่ือมิให้การใช้เสรีภาพในการทําสัญญาของบุคคลต้องไปกระทบ
หรือก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนหรือสังคมโดยรวม116  เสรีภาพจึงอาจถูกจํากัดได้หลายทาง 
ซึ่งหนึ่งในน้ันคือต้องเป็นการทําสัญญาโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มีบทบัญญัติไว้ในมาตรา 150 ถึง มาตรา 153 ทั้งน้ี ผู้เขียนขอกล่าวเฉพาะกรณีของการกระทํา 
นิติกรรมโดยมีวัตุประสงค์ไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 150 และการกระทํานิติกรรมโดยแตกต่าง
กับบทบัญญัติของกฎหมายตามมาตรา 151 เท่าน้ัน 

มาตรา 150 บัญญัติว่า “ การใดมีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย 
เป็นการพ้นวิสัยหรือเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การน้ันเป็น
โมฆะ ” ซึ่งกําหนดถึงการกระทํานิติกรรมที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายไว้ 3 ประเภทด้วยกัน117 อันสรุปได้  
ดังน้ี 

1. การกระทํานิติกรรมที่มีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย 
หมายถึง การกระทํานิติกรรมที่กฎหมายห้ามไว้ โดยอาจเป็นกรณีที่กฎหมายอาจบัญญัติห้ามมิให้
กระทําไว้โดยชัดแจ้ง หรือเพียงบัญญัติไว้ว่าการกระทําอย่างใดเป็นความผิด ซึ่งจะต้องรับโทษ 
อย่างหน่ึงอย่างใด 

2. การกระทํานิติกรรมโดยมีวัตถุประสงค์เป็นการพ้นวิสัย หมายถึง นิติกรรมใด 
มีวัตถุประสงค์ที่ก่อหน้ีเป็นการพ้นวิสัยที่จะปฏิบัติให้สําเร็จตามวัตถุประสงค์นั้นได้ 

3. การกระทําโดยมีวัตถุประสงค์เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน หมายถึง การกระทําให้ที่มีผลกระทบกระเทือนถึงความมั่นคงของรัฐ เศรษฐกิจของ
ประเทศ ความสงบสุขในสังคมหรือความมั่นคงของสถาบันครอบครัว ย่อมเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย
ของประชาชน  ส่วนศีลธรรมอันดีของประชาชน คือ ธรรมเนียมประเพณีของสังคม ซึ่งอาจเปลี่ยนไป
                                                           

115 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์,  คําอธิบายนิติกรรม-สัญญา,พิมพ์คร้ังท่ี 15, หน้า 265. 
116 เรื่องเดียวกัน, หน้า 269. 
117 ศักด์ิ   สนองชาติ,  คําอธิบายนิติกรรมและสัญญา,พิมพ์ครั้งท่ี 10(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์นิติบรรณาการ,  

2551), หน้า 20-77. 



95 
 

 

ตามยุคตามสมัยได้ ซึ่งการกระทําใดเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
คงต้องยึดถือตามคําวินิจฉัยของศาลฎีกาเป็นบรรทัดฐาน เน่ืองจากไม่มีคําจํากัดความไว้ในบทบัญญัติ
กฎหมาย 

ส่วนมาตรา 151 ได้บัญญัติว่า “ การใดเป็นการแตกต่างกับบทบัญญัติของกฎหมาย  
ถ้ามิใช่กฎหมายอันเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  การนั้นไม่เป็นโมฆะ ”  
ซึ่งหมายความว่า  การกระทํานิติกรรมโดยแตกต่างกับบทบัญญัติของกฎหมายอันเก่ียวกับความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนน้ัน ถือว่าเป็นการกระทําที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายประเภทหน่ึง 
อันมีผลทําให้นิติกรรมตกเป็นโมฆะ ซึ่งความยุ่งยากนั้นอยู่ที่การพิจารณาว่ากฎหมายใดเป็นกฎหมาย
อันเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี โดยมีนักกฎหมายบางท่าน118ให้ความเห็นไว้ว่า 
กฎหมายอันเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน คือ กฎหมายอันเก่ียวกับประโยชน์ทั่วไปของ
ประชาชน  และกฎหมายอันเก่ียวกับศีลธรรมอันดีของประชาชน คือ กฎหมายอันเก่ียวกับธรรมเนียม
ประเพณีของสังคม  อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติกฎหมายไม่ได้กําหนดว่ากฎหมายฉบับใดมาตราใดถือว่า
เป็นกฎหมายอันเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงคงต้องดูตาม 
แนววินิจฉัยของศาลฎีกาว่ากฎหมายใดบ้างที่ถือเป็นกฎหมายอันเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน เช่นเดียวกับการกระทํานิติกรรมอันมีวัตถุประสงค์เป็นการขัดต่อ 
ความสงบ ฯ ตามมาตรา 150 ที่กล่าวมาแล้วข้างต้น 

ผลของการกระทํานิติกรรมอันมีวัตถุประสงค์ไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 150 
และการกระทํานิติกรรมโดยแตกต่างกับบทบัญญัติของกฎหมายอันเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ย่อมตกเป็นโมฆะ 

  ดังน้ัน หากกรณีเป็นว่าคู่สัญญาได้ตกลงกันให้โอนสิทธิหน้าที่ หรือโอนสัญญาไปยัง
บุคคลภายนอกกันจะสามารถทําได้มากน้อยเพียงใด โดยแบ่งกรณีการโอนสัญญาด้วยเจตนาของ
คู่สัญญาได้เป็น 2 กรณี ดังต่อไปนี้ 

                                                           
 คําพิพากษาศาลฎีกาเป็นแบบอย่างสําหรับประกอบการวินิจฉัยว่าการกระทําใดเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน ได้เป็น 5 ข้อ คือ 1.คําพิพากษาฎีกาเก่ียวกับการขัดขวางมิให้เป็นไปตามครรลองยุติธรรม 2.คํา
พิพากษาฎีกาเก่ียวกับการซื้อขายความหรือยุยงส่งเสริมให้เป็นความกัน 3.คําพิพากษาฎีกาเก่ียวกับทนายความแบ่งเอาส่วนจาก
ทรัพย์สินท่ีเป้นมูลพิพาท 4.คําพิพากษาเกี่ยวกับการห้ามประกอบการแข่งขันหรือจํากัดสิทธิในการประกอบอาชีพ และ 5.คํา
พิพากษาฎีกาในเรื่องอ่ืน ๆ (ศักด์ิ  สนองชาติ 2551: หน้า 46). 

118 ศักด์ิ   สนองชาติ,  คําอธิบายนิติกรรมและสัญญา,พิมพ์คร้ังท่ี 10, หน้า 74. 
 แนววินิจฉัยของศาลฎีกาถือว่ากฎหมายดังต่อไปน้ีเป็นกฎหมายอันเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี

ของประชาชนคือ 1.กฎหมายซ่ึงบัญญัติว่าการกระทําอย่างใดเป็นความผิดและมีโทษทางอาญา 2.กฎหมายคุ้มครองลูกจ้างคนงาน 
3.กฎหมายคุ้มครองผู้หย่อนความสามารถ 4.กฎหมายคุ้มครองลูกหน้ี 5.กฎหมายเก่ียวกับความสัมพันธ์และความม่ันคงของสถาบัน
ครอบครัว 6.กฎหมายล้มละลาย 7.กฎหมายเกี่ยวกับอายุความ และ 8.กฎหมายควบคุมค่าเช่าในภาวะคับขัน (ศักด์ิ  สนองชาติ 
2551: หน้า 76). 
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  4.5.2.1 เจตนาให้โอนไปทั้งสิทธิและหน้าที่ตามสัญญา 

   หากมีการทําสัญญากันสามฝ่ายโดยมีเจ้าหน้ี ลูกหน้ี และบุคคลภายนอก 
ที่จะเข้ามาเป็นผู้รับโอน  โดยบุคคลท้ังสามนั้นตกลงกันให้เจ้าหน้ีนั้นโอนสัญญาของตนไปให้
บุคคลภายนอก  จะเกิดประเด็นที่จะต้องพิจารณาว่าหากเป็นการโอนสัญญา บุคคลทั้งสามจะสามารถ
ตกลงด้วยความสมัครใจได้หรือ แล้วผลทางกฎหมายจะเป็นเช่นไร ในเมื่อหลักการโอนสัญญาน้ันไม่ได้
ปรากฏชัดเจนในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  หรือว่าจะต้องปรับใช้โดยหลักกฎหมายว่าด้วย
การโอนสิทธิเรียกร้องหรือการแปลงหน้ีใหม่ 

   ผู้เขียนขอยกคาํพิพากษาฎีกาที่ 890/2521 เป็นตัวอย่างดังน้ี 

   “ จําเลยที่ 1 ทําสัญญาเช่าซื้อรถยนต์กับโจทก์แล้วผิดนัดไม่ชําระค่าเช่าซื้อ 
จําเลยที่ 1 และผู้ร้องได้ตกลงโอนสิทธิการเช่าซื้อรถยนต์คันน้ัน แม้โจทก์ยินยอมมอบแบบพิมพ์โอน
สิทธิการเช่าซื้อให้จําเลยที่ 1 และผู้ร้อง พร้อมทั้งแนะนําให้ผู้ร้องเรียกคู่สัญญาเช่าซื้อจากจําเลยมาเก็บ
ไว้  แต่การโอนสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาเช่าซื้อเป็นของคู่สัญญาคือโจทก์จําเลยโดยเฉพาะ ผู้ร้องและ
จําเลยจะโอนให้แก่กันไม่ได้ เว้นแต่จะได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจากโจทก์ หรือมิฉะน้ันผู้ร้องและ
จําเลยต้องทําสัญญากับโจทก์โดยตรง เพียงแต่โจทก์มอบแบบพิมพ์โอนการเช่าซื้อให้จําเลยและผู้ร้อง
จะถือว่าโจทก์ยินยอมเป็นหนังสือยังไม่ได้ ผู้ร้องจึงไม่มีส่วนได้เสียตามกฎหมายในผลแห่งคดีที่จะ 
ร้องสอดเข้ามาเป็นจําเลยร่วม " 

   จากคําพิพากษาฎีกาข้างต้น สรุปได้ว่า คู่สัญญาสามารถโอนสิทธิและหน้าที่
ในสัญญาต่างตอบแทนไปยังบุคคลภายนอกได้ด้วย 2 วิธีคือ  

   (1) ต้องได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจากคู่สัญญาเดิมในสัญญาต่าง 
ตอบแทนดังกล่าว หรือ  

   (2) ผู้โอนและผู้รับโอนต้องมาทําสัญญากับคู่สัญญาเดิมกันใหม่   

   ซึ่งคําวินิจฉัยของคําพิพากษาฎีกาดังกล่าวอาจถือได้ว่า คู่สัญญาที่เก่ียวกับ
การโอนทั้งสิทธิและหน้าที่ในสัญญาสามารถท่ีจะตกลงให้โอนสิทธิและหน้าที่ หรือโอนสัญญาด้วย
ความยินยอมสมัครใจกันได้  แต่ผลของความตกลงดังกล่าวจะเป็นเช่นไร คําพิพากษาฎีกาไม่ได้ 
วินิจฉัยในเรื่องดังกล่าวไว้ ซึ่งถือเป็นข้อสังเกตอย่างหน่ึงที่ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ต่อไปในบทที่ 5 
 
  4.5.2.2 เจตนายกเว้นหลักกฎหมายการแปลงหน้ีใหม่ 

   กรณีน้ีเป็นกรณีที่สืบเน่ืองจากประเด็นเร่ืองเจตนาของคู่สัญญาที่จะโอน
สัญญาต่างตอบแทนไปยังบุคคลภายนอก  หากในข้อตกลงที่โอนสัญญากันน้ัน มีการตกลงไม่ให้นํา
เรื่องการแปลงหนี้ใหม่มาใช้บังคับในข้อตกลงโอนสัญญาน้ีจะสามารถทําได้หรือไม่ จะถือว่าข้อตกลง
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ดังกล่าวเป็นการตกลงให้แตกต่างไปจากบทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีหรือไม่ ซึ่งผู้เขียนมีจะได้วิเคราะห์ข้อสังเกตดังกล่าวในบทที่ 5 ต่อไป 
 
 
 4.5.5 เปรียบเทียบการโอนสัญญากับสัญญาเพื่อประโยชน์บุคคลภายนอก 
 

   การโอนสัญญา เป็นหลักกฎหมายที่ประสงค์จะให้คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงใน
สัญญา สามารถที่จะโอนสัญญาที่ตนเป็นคู่สัญญาอยู่น้ันไปให้บุคคลภายนอกเข้ามาแทนที่ความเป็น
คู่สัญญาแทนตนเองได้ 
   ส่วนสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอกน้ัน เป็นสัญญาที่คู่สัญญา 
ทําข้ึนเพ่ือให้บุคคลภายนอกเข้ามารับประโยชน์จากสัญญาดังกล่าวน้ัน โดยสัญญาดังกล่าวถูกบัญญัติ
ไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 หน้ี ลักษณะ 2 สัญญา หมวด 2 ผลแห่งสัญญา 
มาตรา 374 ถึง 376  

   ดังน้ัน ผู้ เขียนจึงของสรุปความหมายและหลักเกณฑ์ของสัญญาเพ่ือ
ประโยชน์ของบุคคลภายนอก เพ่ือที่จะได้เปรียบเทียบการโอนสัญญากับสัญญาเพ่ือประโยชน์ของ
บุคคลภายนอกต่อไป โดยขอแบ่งออกเป็น 3 หัวข้อ อันได้แก่ (1) ลักษณะของสัญญาเพ่ือประโยชน์
ของบุคคลภายนอก  (2) ลักษณะของบุคคลภายนอกในสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก   
(3) ผลของสัญญาเพื่อประโยชน์ของบุคคลภายนอก 
 

(1) ลักษณะของสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก 

ตามมาตรา 374 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์119  ได้บัญญัติ
ลักษณะทั่วไปของสัญญาเพื่อประโยชน์ของบุคคลภายนอก ซึ่งสรุปได้ดังน้ี  

1. สัญญาเพื่อประโยชน์ของบุคคลภายนอก  เป็นสัญญาที่มีคู่สัญญา
สองฝ่ายหรือมากกว่าน้ัน โดยคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งตกลงกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงว่าตนจะชําระหน้ีให้แก่
บุคคลภายนอก  ดังน้ัน บุคคลภายนอกจึงมีสิทธิที่จะเรียกชําระหน้ีจากลูกหน้ีได้โดยตรง  

2. สัญญาเพื่อประโยชน์ของบุคคลภายนอก ต้องเป็นสัญญาที่ให้
ประโยชน์แก่บุคคลภายนอกเท่าน้ัน คู่สัญญาจะทําสัญญาเพ่ือก่อให้เกิดหน้ีหรือความเสียหายแก่
บุคคลภายนอกไม่ได้ เพราะโดยปกติแล้วสัญญาย่อมท่ีจะก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่ที่ผูกพันกันระหว่าง
คู่สัญญา ไม่ได้มีผลผูกพันไปถึงบุคคลภายนอกด้วย  แต่ต่อมาวิวัฒนาการของบ้านเมืองเติบโตมากขึ้น 
                                                           
 119 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา 374  ถ้าคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงทําสัญญาตกลงว่าจะชําระหน้ีแก่
บุคคลภายนอกไซร้  ท่านว่าบุคคลภายนอกมีสิทธิจะเรียกชําระหน้ีจากลูกหน้ีโดยตรงได้ 

      ในกรณีดังกล่าวมาในวรรคต้นน้ัน  สิทธิของบุคคลภายนอกย่อมเกิดมีขึ้นต้ังแต่เวลาท่ีแสดงเจตนาแก่ลูกหน้ีว่าจะ
ถือเอาประโยชน์จากสัญญาน้ัน. 
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ทําให้ผู้คนต่างต้องติดต่อสัมพันธ์กับบุคคลภายนอกมากขึ้น  สัญญาที่ก่อความผูกพันเฉพาะคู่สัญญา 
ไม่อาจสนองความต้องการของบุคคลได้เสมอไป  กฎหมายจึงยอมให้บุคคลทําสัญญาที่จะก่อผลผูกพัน
บุคคลภายนอกได้  แต่ก็ทําได้เพียงสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอกเท่านั้น เพราะ
บุคคลภายนอกไม่ได้เป็นคู่สัญญาโดยตรงในสัญญาดังกล่าว120 

3. สัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอกอาจเป็นได้ทั้งเอกเทศ
สัญญา เช่น สัญญาประกันชีวิตซึ่งสามารถระบุให้บุคคลภายนอกเป็นผู้รับประโยชน์ได้  หรืออาจเป็น
สัญญาไม่มีช่ือก็ได้ เน่ืองจากบทบัญญัติว่าด้วยสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอกถูกบัญญัติอยู่ใน
ส่วนของผลของสัญญา ซึ่งถือเป็นหลักทั่วไป  ดังน้ัน สัญญาใดที่คู่สัญญาทําข้ึนเพ่ือให้บุคคลภายนอก
เป็นผู้รับประโยชน์จากสัญญา ย่อมเป็นสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอกท้ังสิ้น121 และสัญญา
เพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอกไม่มีบทกฎหมายใดบังคับให้ต้องทําเป็นหนังสือหรือมีหลักฐานเป็น
หนังสือด้วย122 

4. การแสดงเจตนาเข้าถือเอาประโยชน์ในสัญญาเพ่ือประโยชน์ของ
บุคคลภายนอก ไม่มีแบบพิธี เพียงแต่แสดงเจตนาให้ลูกหน้ีทราบถึงเจตนาที่จะเข้าถือเอาก็เพียงพอแล้ว 
เช่น นาย ก. ตกลงให้นาย ข. ปลูกสร้างอาคารในท่ีดินของนาย ก. และเมื่อสิทธิของบุคคลภายนอก
เกิดขึ้นแล้ว คู่สัญญาไม่อาจที่จะเปลี่ยนแปลงหรือระงับสิทธิน้ันในภายหลังได้ตามมาตรา 375  
ซึ่งบัญญัติว่า “เมื่อสิทธิของบุคคลภายนอกได้เกิดมีขึ้นตามบทบัญญัติแห่งมาตราก่อนแล้ว  คู่สัญญา 
หาอาจจะเปลี่ยนแปลงหรือระงับสิทธินั้นในภายหลังได้ไม่” 

      อย่างไรก็ตาม มีบางกรณีที่การเปล่ียนแปลงหรือระงับสิทธิของ
บุคคลภายนอกอาจทําได้ ได้แก่ 1.กรณีก่อนที่บุคคลภายนอกจะแสดงเจตนาแก่ลูกหน้ีว่าจะถือเอา
ประโยชน์จากสัญญา คู่สัญญาอาจเปลี่ยนแปลงหรือระงับสิทธินั้นได้ โดยตกลงกันทั้งสองฝ่าย  
2.คู่สัญญาสงวนสิทธิที่จะเปลี่ยนแปลงหรือระงับสิทธิของบุคคลภายนอกโดยกําหนดเป็นเง่ือนไขไว้ใน
สัญญา ซึ่งกรณีนี้แม้บุคคลภายนอกจะเข้าถือเอาประโยชน์ในสัญญาแล้ว คู่สัญญาก็ยังมีสิทธิ

                                                           
120 ศักด์ิ   สนองชาติ,  คําอธิบายนิติกรรมและสัญญา,พิมพ์คร้ังท่ี 10, หน้า 440-441. 
121 เรื่องเดียวกัน. 
122 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3702/2545  หนังสือท่ี ว. มีถึงจําเลยซึ่งเป็นลูกหน้ีของ ว. มีข้อความว่า ว. ต้องการให้จําเลย

จ่ายเงิน 2,112,450 บาท ให้โจทก์ โดยจําเลยจะต้องตรวจรับงานติดต้ังกระจกและอะลูมิเนียมเป็นท่ีเรียบร้อยแล้วหลังจากน้ัน
ตัวแทนของจําเลยได้ตรวจรับงานดังกล่าวจากโจทก์และจําเลยจ่ายเงินให้โจทก์ไป 360,000 บาท กับทําบันทึกภายในบริษัทจําเลย
ยอมรับว่ายังค้างชําระหน้ีแก่โจทก์เป็นเงิน 1,752,450 บาท หนังสือดังกล่าวมีลักษณะเป็นคําเสนอ ส่วนการท่ีจําเลยตรวจรับมอบ
งานจากโจทก์ จ่ายเงินให้โจทก์ไปบางส่วนและทําบันทึกภายในยอมรับว่าค้างชําระหน้ีแก่โจทก์ มีลักษณะเป็นคําสนองด้วยการ
แสดงเจตนาโดยปริยาย เกิดเป็นสัญญาระหว่าง ว. และจําเลยโดยให้จําเลยรับมอบงานติดต้ังกระจกและอะลูมิเนียมจากโจทก์และ
จ่ายเงินให้โจทก์แทน เน่ืองจากจําเลยยังค้างชําระค่าท่ีดินและอาคารท่ีซื้อจาก ว. อยู่ สัญญาเช่นน้ีมีลักษณะเป็นสัญญาเพื่อ
ประโยชน์บุคคลภายนอก โดยจําเลยจะชําระหน้ีให้แก่โจทก์ซึ่งเป็นบุคคลภายนอกตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
374 โจทก์จึงมีสิทธิเรียกให้จําเลยชําระหน้ีแก่โจทก์โดยตรงได้ และสัญญาเพื่อประโยชน์ของบุคคลภายนอกไม่มีบทกฎหมายใด
บังคับให้ทําเป็นหนังสือหรือมีหลักฐานเป็นหนังสือ จึงไม่มีปัญหาว่ามีหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องระหว่าง ว. และโจทก์หรือไม่. 
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เปลี่ยนแปลงหรือระงับสิทธิของบุคคลภายนอกน้ันได้ หรือ 3.บุคคลภายนอกที่เข้าถือเอาประโยชน์
แล้วเป็นคนตกลงยินยอมให้คู่สัญญาเปลี่ยนแปลงหรือระงับสิทธิของตนเองได้123 

 
(2) ลักษณะของบุคคลภายนอกในสัญญาเพื่อประโยชน์ของบุคคลภายนอก 

ตามมาตรา 374 บัญญัติว่า บุคคลภายนอกจะมีสิทธิเรียกร้องตาม
สัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอกแล้ว ต่อเมื่อได้แสดงเจตนาต่อลูกหน้ีว่าจะถือเอาประโยชน์
จากสัญญา  อย่างไรก็ตาม บุคคลภายนอกท่ีจะเข้ามาถือเอาประโยชน์ตามสัญญาจะต้องมีลักษณะ
สรุปได้ดังต่อไปนี้ 

1. ต้องไม่ใช่บุคคลที่เก่ียวข้องกับสัญญาน้ันอยู่แล้ว และต้องไม่ใช่
ทายาทหรือผู้สืบสิทธิจากคู่สัญญา124 

2. จะมีตัวตนอยู่ในขณะที่ทําสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก
หรือไม่ก็ได้  เช่น  ตกลงกันว่าถ้ามีคนมาเช่าตึกแถวแล้วจ่ายเงินช่วยค่าก่อสร้าง ผู้ให้เช่าจะต้อง 
จดทะเบียนการเช่าให้ หรือกําหนดให้บริษัทที่จะก่อต้ังขึ้นในอนาคตเป็นผู้รับประโยชน์ หรือบุตรใน
ครรภ์ของหญิงซึ่งกําหนดไว้ เป็นต้น125  

3. คู่สัญญาไม่จําต้องระบุกําหนดตัวบุคคลภายนอกผู้รับประโยชน์ว่า
เป็นตัวบุคคลหรือนิติบุคคลใดโดยเฉพาะเจาะจง126 ดังน้ัน สัญญาที่จะระบุช่ือคู่สัญญาในภายหน้า 
ก็ถือว่าเป็นสัญญาเพื่อประโยชน์ของบุคคลภายนอกเช่นเดียวกัน 

 
 

                                                           
123 ศักด์ิ   สนองชาติ,  คําอธิบายนิติกรรมและสัญญา,พิมพ์คร้ังท่ี 10, หน้า 446-447. 
124 เรื่องเดียวกัน, หน้า 441. 
125 เรื่องเดียวกัน, หน้า 442. 
126 คําพิพากษาฎีกาท่ี 277/2551  ผู้ท่ีใช้สิทธิเลิกสัญญาได้น้ันจะต้องเป็นผู้มีสิทธิเลิกสัญญาโดยข้อสัญญาหรือโดย

บทบัญญัติของกฎหมาย มิใช่ว่าจะใช้สิทธิเลิกสัญญาได้ตามอําเภอใจ เม่ือพิจารณาสัญญาจะคืนท่ีดินแล้ว ไม่มีข้อความตอนใดเลยท่ี
ระบุข้อตกลงระหว่างโจทก์ท่ี 1 กับจําเลยว่าให้จําเลยมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้หากธนาคารปฏิเสธไม่อนุมัติวงเงินให้จําเลยตามท่ี
จําเลยอ้าง จําเลยจึงไม่มีสิทธิบอกเลิกสัญญา  

                                  สัญญาจะคืนท่ีดินระหว่างโจทก์ท่ี 1 กับจําเลยท่ีตกลงให้จําเลยจะต้องโอนคืนท่ีดิน 5 
ไร่ เข้าบริษัทท่ีจะทําการสร้างโรงเรียน ส. เป็นสัญญาเพื่อประโยชน์บุคคลภายนอกตาม ป.พ.พ. มาตรา 374 ซึ่งบทบัญญัติของ
กฎหมายดังกล่าวไม่ได้กําหนดให้คู่สัญญาต้องระบุกําหนดตัวบุคคลภายนอกผู้รับประโยชน์ว่าเป็นตัวบุคคลหรือนิติบุคคลใดโดย
เฉพาะเจาะจงในขณะทําสัญญา เพียงแต่ให้สิทธิบุคคลภายนอกผู้รับประโยชน์มีสิทธิจะเรียกชําระหน้ีจากลูกหน้ีโดยตรงได้ ต้ังแต่
เวลาท่ีแสดงเจตนาแก่ลูกหน้ีว่าจะถือเอาประโยชน์จากสัญญาน้ัน การท่ีโจทก์ท่ี 1 และจําเลยตกลงให้จําเลยจะต้องโอนคืนท่ีดินเข้า
บริษัทท่ีจะทําการสร้างโรงเรียน ส. มีผลบังคับได้ เม่ือต่อมาบริษัท ส. โจทก์ท่ี 2 ได้ดําเนินการจดทะเบียนเป็นบริษัทจํากัด และได้
ทําหนังสือแจ้งให้จําเลยดําเนินการแบ่งแยกและจดทะเบียนโอนท่ีดินคืนให้โจทก์ท่ี 2 ตามสัญญาเป็นการแสดงเจตนาแก่ลูกหน้ีว่า
จะถือเอาประโยชน์จากสัญญาน้ันแล้ว โจทก์ท่ี 2 จึงมีอํานาจฟ้องบังคับให้จําเลยโอนท่ีดินตามสัญญาจะคืนท่ีดิน. 
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(1) ผลของสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก 

เมื่อคู่สัญญาได้ตกลงกันทําสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก
แล้ว จะก่อให้เกิดผล ดังต่อไปนี้ 

1. เมื่ อสัญญาเ พ่ือประโยชน์แก่ บุคคลภายนอกเกิด ข้ึน  และ
บุคคลภายนอกได้แสดงเตนาเข้าถือเอาประโยชน์ในสัญญานั้นแล้ว บุคคลภายนอกย่อมมีสิทธิที่จะ
เรียกชําระหน้ีได้จากลูกหน้ีโดยตรง โดยไม่จําต้องอาศัยสิทธิของคู่สัญญาเลย ตามมาตรา 374 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

2. เมื่อสิทธิของบุคคลภายนอกเกิดมีขึ้นแล้ว คู่สัญญาไม่อาจท่ีจะ
เปลี่ยนแปลงหรือระงับสิทธิของบุคคลภายนอกได้ตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น 

3. ถ้าลูกหน้ีมีข้อต่อสู้กับคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงประการใด ก็ย่อมจะ
ยกขึ้นต่อสู้บุคคลภายนอกได้เช่นเดียวกัน ตามมาตรา 376 อันมีหลักว่า “ข้อต่อสู้อันเกิดแต่มูลสัญญา
ดังกล่าวมาในมาตรา 374 น้ัน ลูกหน้ีอาจจะยกข้ึนต่อสู้บุคคลภายนอกผู้จะได้รับประโยชน์จากสัญญา
น้ัน”  แต่ข้อต่อสู้ดังกล่าวจํากดัว่าจะต้องเป็นข้อต่อสู้อันเกิดจากมูลสัญญาหรือการก่อสัญญาน้ัน เช่น 
ลูกหน้ีแสดงเจตนาทําสัญญาด้วยถูกกลฉ้อฉล ย่อมจะยกข้ึนต่อสู้บุคคลภายนอกได้เหมือนกับต่อสู้กับ
คู่สัญญาเดิม  แต่ถ้าเป็นข้อต่อสู้หลังจากสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอกเกิดข้ึนแล้ว ย่อมไม่มี
สิทธิยกเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกได้127 
 
 
 
 4.5.6 คําพิพากษาของศาลฎีกาเก่ียวกับการโอนสัญญา  
 

  ตามท่ีได้กล่าวมาแล้วว่า เรื่องของหลักการโอนสัญญายังไม่ได้ถูกบัญญัติในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยแต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม ตามแนวคําพิพากษาที่ผู้เขียนได้ศึกษา
รวบรวมมาน้ัน เป็นแนวคําพิพากษาที่ไม่รับรองหลักการโอนสัญญา แต่กลับนําเอาหลักการโอนสิทธิ
เรียกร้องและหลักการแปลงหนี้ใหม่มาประยุกต์ใช้ ซึ่งเป็นหลักกฎหมายที่กําหนดไว้เป็นตัวบท
กฎหมายแล้ว   ผู้เขียนจึงต้ังใจที่จะเสนอกลุ่มของแนวคําพิพากษาท่ีก่อให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับหลักการ
โอนสัญญา โดยแบ่งออกได้ ดังน้ี 
 
  (1)  คําพิพากษาศาลฎีกาเก่ียวกับคู่สัญญาโอนเฉพาะสิทธิในสัญญาไม่ได้  
ต้องโอนไปทั้งสิทธิและหน้าที่ 

                                                           
127 ศักด์ิ   สนองชาติ,  คําอธิบายนิติกรรมและสัญญา,พิมพ์คร้ังท่ี 10, หน้า 447-448. 
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   กลุ่มของแนวคําพิพากษาศาลฎีกาในกลุ่มน้ี128 เป็นกลุ่มของคําพิพากษา
ศาลฎีกาที่วินิจฉัยว่า  คู่สัญญาในสัญญาต่างตอบแทนนั้นจะโอนเฉพาะสิทธิตามสัญญาต่างตอบแทน
ไปยังบุคคลภายนอกไม่ได้  เพราะสัญญาต่างตอบแทนนั้น คู่สัญญาต่างเป็นทั้งเจ้าหน้ีและลูกหน้ีซึ่งกัน
และกัน  จึงจะโอนเฉพาะสิทธิตามหลักเกณฑ์ในการโอนสิทธิเรียกร้องไม่ได้ ต้องทาํเป็นแปลงหน้ีใหม่ 

   ดังเช่น คําพิพากษาฎีกาที่ 2472-2474/2519 “ หน้ีที่เกิดจากสัญญา
ซื้อขายซึ่งเป็นสัญญาต่างตอบแทนน้ันฐานะของคู่สัญญามิได้เป็นเจ้าหน้ีหรือลูกหน้ีฝ่ายเดียวแต่ละฝ่าย
ต่างมี 2 ฐานะคือเป็นทั้งเจ้าหน้ีและลูกหน้ีด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องให้บุคคลอ่ืนต่อไปน้ัน จะใช้วิธีการ
แบบโอนสิทธิเรียกร้องธรรมดาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 306 หาได้ไม่เมื่อจําเลย
ได้ทําสัญญาจะขายที่ดินให้แก่มารดาโจทก์แต่ละสํานวนและมารดาโจทก์แต่ละสํานวนได้โอนสิทธิให้
โจทก์กรณีเป็นเร่ืองแปลงหน้ีโดยเปลี่ยนตัวเจ้าหนี้ลูกหน้ีต้องบังคับตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา350 คือจะต้องทําสัญญาต่อกัน ซ่ึงบางกรณีต้องทําเป็นหนังสือด้วยและต้องไม่ขืนใจ
ลูกหน้ีซึ่งหมายความว่าทั้งลูกหน้ีเจ้าหน้ีต้องยินยอมต่อกันน่ันเองหาใช่เพียงแต่แจ้งการโอนให้ลูกหน้ี
ทราบก็เกิดสัญญาแปลงหนี้ใหม่ได้ไม่ เมื่อฟังไม่ได้ว่าโจทก์จําเลยได้มีการทําสัญญากันใหม่ หน้ีใหม่ 
ก็ไม่เกิดขึ้น โจทก์จึงไม่มีนิติสัมพันธ์กับจําเลยแต่อย่างใด และไม่เกิดอํานาจฟ้องบังคับให้จําเลยโอน 
ที่พิพาทให้โจทก์ได้ " 
 
   คําพิพากษาฎีกาที่ 1731/2521 “ สัญญาจะซื้ อจะขายที่ ดินที่ พิพาท
กําหนดให้ผู้จะซื้อทําการไถ่ถอนจํานองที่ดินพิพาทจากธนาคารเป็นเงิน 4,500,000 บาท พร้อมดอกเบี้ย 
ที่ค้างชําระ แล้วผู้จะซื้อต้องลงทุนปลูกตึกแถวอาคารพาณิชย์บนที่ดินที่จะซื้อเพ่ือตัดขายทั้งที่ดินและ
ตึกแถว เมื่อขายได้แล้วจึงจะชําระราคาที่ดินพิพาทท้ังระบุด้วยว่าผู้จะซื้อต้องชําระหนี้ที่ผู้จะขายเป็น
หน้ีบุคคลภายนอกอยู่อีกจํานวนหนึ่ง สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาต่างตอบแทนกันย่ิงกว่าสัญญาจะซื้อ
จะขายกันธรรมดา ฐานะของผู้จะซื้อและผู้จะขายเป็นทั้งเจ้าหน้ีและลูกหน้ีซึ่งกันและกัน 

   หลังจากทําสัญญาจะซื้อจะขายที่พิพาทวันเดียว ผู้จะซื้อก็ทําสัญญาจะซื้อ
จะขายที่ดินพิพาทกับบุคคลภายนอก ตกลงกันให้บุคคลภายนอกชําระเงินค่าที่ดินพิพาทแก่ผู้จะซื้อ
(กําหนดราคาไว้สูงกว่าที่ผู้จะซื้อตกลงไว้กับผู้จะขาย) บุคคลภายนอกยอมรับว่าสัญญาที่ทํากับผู้จะซื้อ
เป็นการซื้อขายสิทธิกันสัญญาระหว่างบุคคลภายนอกกับผู้จะซื้อจึงไม่ใช่การซื้อขายที่ดินพิพาทกัน
โดยตรง มีลักษณะเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 306 
เพราะผู้จะซื้อเป็นลูกหน้ีผู้จะขายอยู่ แต่จะโอนสิทธิเรียกร้องของตนให้บุคคลอ่ืนต่อไปโดยใช้วิธีการ
โอนแบบโอนสิทธิเรียกร้องธรรมดาไม่ได้ กรณีนี้เป็นการแปลงหน้ีใหม่ด้วยเปลี่ยนตัวลูกหน้ีซึ่งจะต้องมี
การทําสัญญากันระหว่างเจ้าหน้ีคือผู้จะขายกับลูกหน้ีคนใหม่คือบุคคลภายนอกเมื่อบุคคลภายนอกกับ
ผู้จะขายไม่ได้ทําสัญญากันใหม่ หน้ีใหม่ก็ไม่เกิด บุคคลภายนอกไม่มีนิ ติสัมพันธ์กับผู้จะขาย 
บุคคลภายนอกจะฟ้องบังคับให้ผู้จะขายส่งมอบที่ดินให้ผู้จะขายเพ่ือปลูกสร้างอาคารไม่ได้ ” 

                                                           
 128 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2472-2474/2519, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1731/2521 และหมายเหตุท้ายฎีกาท่ี 
2331/2522, 3533/2525, 1490/2538. 
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   คําพิพากษาฎีกาที่ 3533/2525 “ จําเลยทําสัญญาจะขายท่ีดินแก่ ช. 
เพ่ือนําไปแบ่งเป็นแปลงย่อยจัดสรรให้เช่าซื้อ เมื่อผู้เช่าซื้อรายใดชําระค่าเช่าซื้อครบแล้ว ช. ก็ให้จําเลย
โอนที่ดินให้เป็นกรรมสิทธ์ิของผู้น้ัน  ต่อมาจําเลยแจ้งให้ผู้เช่าซื้อมาชําระเงินและทําสัญญาเช่าซื้อใหม่
กับจําเลยโดยตรงหลังจากน้ัน ช. โอนสิทธิของตนแก่โจทก์ เมื่อข้อตกลงตามสัญญาระหว่างจําเลยกับ 
ช. มีลักษณะเป็นสัญญาต่างตอบแทนการที่ ช. โอนสิทธิของตนแก่โจทก์ จึงเป็นการแปลงหน้ีใหม่   
เมื่อโจทก์และจําเลยซึ่งต่างอยู่ในฐานะที่เป็นทั้งเจ้าหน้ีและลูกหน้ีคนใหม่มิได้ทําสัญญากันขึ้นใหม่  
หน้ีใหม่ระหว่างโจทก์กับจําเลยจึงยังไม่เกิดขึ้นและไม่มีนิติสัมพันธ์ต่อกัน โจทก์จึงไม่มีอํานาจฟ้องขอให้
จําเลยปฏิบัติตามสัญญาที่ตนรับโอนมา ” 
 
   คําพิพากษาฎีกาที่ 1490/2538 “ สัญญาจะซื้อขายระหว่างจําเลยที่ 1 
และจําเลยที่ 3 เป็นสัญญาต่างตอบแทน ผู้จะซื้อเป็นทั้งเจ้าหน้ีและลูกหน้ี ผู้จะซื้อจะโอนสิทธิของตน
ตามบทบัญญัติของการโอนสิทธิเรียกร้องธรรมดาไม่ได้ ต้องทําเป็นแปลงหน้ีใหม่ มีผู้จะขายเข้ามาเป็น
คู่สัญญากับผู้รับโอนด้วย ผู้รับโอนจึงจะมีสิทธิฟ้องบังคับผู้จะขายได้ เมื่อไม่มีการแปลงหนี้ใหม่ โจทก์
ผู้รับโอนสิทธิตามสัญญาจะซื้อขายจากจําเลยที่ 1 ก็ไม่อาจฟ้องบังคับจําเลยที่ 3 ผู้จะขายได้ เพราะ 
ไม่มีนิติสัมพันธ์ต่อกัน เมื่อโจทก์ผู้รับโอนไม่อาจฟ้องจําเลยที่ 3 ผู้จะขายได้และจําเลยที่ 1 ก็มิได้มีช่ือ
เป็นเจ้าของที่ดินที่จะขอจดทะเบียนโอนที่ดินได้ จึงไม่อาจบังคับจําเลยที่ 1 ให้ร่วมกับจําเลยที่ 3  
จดทะเบียนโอนที่ดินให้แก่โจทก์ได้ ” 

   จากกลุ่มคําพิพากษาที่กล่าวมาแล้วข้างต้น ผู้เขียนมีข้อสังเกตเก่ียวกับ 
คําวินิจฉัยของศาลฎีกา ดังน้ี 

   1. หากเป็นสัญญาต่างตอบแทนแล้ว คู่สัญญาไม่มีสิทธิที่จะโอนเพียงสิทธิไป
ยังบุคคลภายนอกได้เลยหรือไม่ แต่กลับต้องโอนท้ังสัญญาหรือสิทธิและหน้าที่ไปทั้งหมด ก็เหมือนกับ
เป็นการยอมรับการโอนสัญญาหรือไม่ 

   2. คู่สัญญาในสัญญาต่างตอบแทนไม่อาจท่ีจะใช้หลักการโอนสิทธิเรียกร้อง
มาปรับใช้กับการโอนสัญญาดังกล่าว แต่กลับต้องใช้เพียงหลักการแปลงหน้ีใหม่อย่างน้ันหรือ  
ซึ่งข้อสังเกตทั้งหลายนี้ ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ข้อสังเกตดังกล่าวในบททท่ี 5 ต่อไป   

   อย่างไรก็ตาม แม้ว่ากลุ่มคําพิพากษาศาลฎีกาที่กล่าวมาข้างต้นจะเป็น 
แนวคําพิพากษาที่วินิจฉัยว่าไม่สามารถโอนเฉพาะสิทธิในสัญญาต่างตอบแทนได้  แต่แนวคําพิพากษา
ศาลฎีกาดังกล่าวก็ไม่ได้ถือเป็นแนวบรรทัดฐานเสียทีเดียว เน่ืองจากคําพิพากษาศาลฎีกายังคง
เปลี่ยนแปลงที่สลับไปมาในการยอมรับว่าให้โอนเฉพาะสิทธิในสัญญาต่างตอบแทนได้เช่นเดียวกัน 
ดังเช่น   

   คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2046/2516  “ผู้ซื้ออาจโอนสิทธิตามสัญญาจะซื้อ
จะขายที่ดินให้ผู้รับโอนได้ ตามบทบัญญัติมาตรา 303  306  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
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โดยไม่ต้องทําเป็นสัญญาแปลงหน้ีใหม่ที่ผู้ขายต้องเข้าเป็นคู่สัญญาด้วยตามมาตรา 350  เพราะสิทธิ
ตามสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินโดยสภาพย่อมโอนกันได้ เน่ืองจากไม่เป็นสิทธิเฉพาะตัว 

   คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 244/2529  “ตามสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินระหว่าง
โจทก์ที่ 1 กับโจทก์ที่ 2  มีข้อความว่า  ถ้าโจทก์ที่ 1 ไม่สามารถรับโอนที่ดินจากจําเลยได้เพราะสามี
โจทก์ที่ 1 เป็นคนต่างด้าว  ให้ถือว่าการซื้อขายตามสัญญาน้ี เป็นเร่ืองที่โจทก์ที่ 1 โอนสิทธิเรียกร้องที่
มีต่อจําเลยในอันที่จะบังคับให้โอนกรรมสิทธ์ิที่ดินให้แก่โจทก์ที่ 2  และให้โจทก์ที่ 1 คงมีหน้าที่ชําระ
ราคาที่ดินส่วนที่ยังติดค้างอยู่แก่จําเลยต่อไป  ดังน้ี คงโอนเฉพาะสิทธิเรียกร้องของโจทก์ที่ 1  
ตามสัญญาจะซื้อขายของโจทก์ที่ 1 กับจําเลย ให้แก่โจทก์ที่ 2  ส่วนหน้ีของโจทก์ที่ 1 ซึ่งจะต้องชําระ
ราคาที่ดินส่วนที่เหลือให้แก่จําเลย ยังคงตกอยู่กับโจทก์ที่ 1 ตามเดิม  โจทก์ที่ 1 ยังคงเป็นลูกหน้ี 
ที่จะต้องชําระราคาท่ีดินให้จําเลย และจําเลยก็ยังคงเป็นลูกหน้ีที่จะต้องโอนกรรมสิทธ์ิที่ดินอยู่ หาได้มี
การเปลี่ยนตัวลูกหน้ีอันจะต้องมีการทําสัญญากันระหว่างเจ้าหน้ีกับลูกหน้ีคนใหม่ ตามมาตรา 350 ไม่  
เมื่อจําเลยเป็นผู้จัดสรรที่ดินขาย การทําสัญญาจะซื้อขายที่ดินพิพาทคู่กรณีคงไม่มีเจตนาจะให้ผูกพัน
กันเป็นการเฉพาะตัว  โจทก์ที่ 1 จึงมีสิทธิที่จะโอนสิทธิเรียกร้องตามสัญญาจะซื้อขายให้แก่โจทก์ที่ 2 
ได้ 

   แนวคําวินิจฉัยคําพิพากษศาลฎีกาข้างต้นน้ีต่างวินิจฉัยว่าการโอนสิทธิ
เรียกร้องในสัญญาต่างตอบแทนสามารถทําการโอนได้  เน่ืองจากการโอนสิทธิเรียกร้องตามสัญญา
สามารถที่จะกระทําได้หากไม่เข้ากรณีข้อห้ามมิให้โอนตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
มาตรา 303 และมาตรา 304 คือ สภาพแห่งหน้ีไม่เปิดช่อง คู่กรณีแสดงเจตนาห้ามโอนไว้ หรือสิทธิ
เรียกร้องตามกฎหมายที่ศาลสั่งยึดไม่ได้   
 

  (2)  คําพิพากษาของศาลฎีกาเก่ียวกับการโอนทั้งสิทธิหน้าที่ในสัญญาด้วย 
การแปลงหน้ีใหม่ 

   แนวคําพิพากษาศาลฎีกา129 ในเรื่องดังกล่าวน้ัน วินิจฉัยไว้ว่า คู่สัญญา 
ฝ่ายหน่ึงในสัญญาต่างตอบแทนจะโอนทั้งสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาต่างตอบแทนไปยังบุคคลภายนอก
พร้อมกันได้โดยการแปลงหน้ีใหม่โดยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีและลูกหน้ีพร้อมกัน 

   กลุ่มคําพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยในลักษณะดังกล่าวมีดังน้ี 

  คําพิพากษาฎีกาที่ 1731/2521 “ สัญญาจะซื้อจะขายที่ดินที่พิพาท
กําหนดให้ผู้จะซื้อทําการไถ่ถอนจํานองที่ดินพิพาทจากธนาคารเป็นเงิน 4,500,000 บาท พร้อม
ดอกเบ้ียที่ค้างชําระ แล้วผู้จะซื้อต้องลงทุนปลูกตึกแถวอาคารพาณิชย์บนที่ดินที่จะซื้อเพ่ือตัดขายทั้ง
ที่ดินและตึกแถว เมื่อขายได้แล้วจึงจะชําระราคาท่ีดินพิพาทท้ังระบุด้วยว่าผู้จะซื้อต้องชําระหน้ี 

                                                           
129 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1731/2521, 3533/2525, 1490/2538, 2618/2549. 
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ที่ผู้จะขายเป็นหน้ีบุคคลภายนอกอยู่อีกจํานวนหน่ึง สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาต่างตอบแทนกัน 
ยิ่งกว่าสัญญาจะซื้อจะขายกันธรรมดา ฐานะของผู้จะซื้อและผู้จะขายเป็นทั้งเจ้าหน้ีและลูกหน้ี 
ซึ่งกันและกัน  

หลังจากทําสัญญาจะซื้อจะขายที่พิพาทวันเดียว ผู้จะซื้อก็ทําสัญญาจะซื้อ
จะขายที่ดินพิพาทกับบุคคลภายนอก ตกลงกันให้บุคคลภายนอกชําระเงินค่าที่ดินพิพาทแก่ผู้จะซื้อ
(กําหนดราคาไว้สูงกว่าที่ผู้จะซื้อตกลงไว้กับผู้จะขาย) บุคคลภายนอกยอมรับว่าสัญญาที่ทํากับผู้จะซื้อ
เป็นการซื้อขายสิทธิกันสัญญาระหว่างบุคคลภายนอกกับผู้จะซื้อจึงไม่ใช่การซ้ือขายที่ดินพิพาทกัน
โดยตรง มีลักษณะเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 306 
เพราะผู้จะซื้อเป็นลูกหน้ีผู้จะขายอยู่ แต่จะโอนสิทธิเรียกร้องของตนให้บุคคลอ่ืนต่อไปโดยใช้วิธีการ
โอนแบบโอนสิทธิเรียกร้องธรรมดาไม่ได้ กรณีน้ีเป็นการแปลงหน้ีใหม่ด้วยเปลี่ยนตัวลูกหน้ีซึ่งจะต้อง
มีการทําสัญญากันระหว่างเจ้าหน้ีคือผู้จะขายกับลูกหน้ีคนใหม่คือบุคคลภายนอกเมื่อบุคคลภายนอก
กับผู้จะขายไม่ได้ทําสัญญากันใหม่หน้ีใหม่ก็ไม่เกิด บุคคลภายนอกไม่มีนิติสัมพันธ์กับผู้จะขาย 
บุคคลภายนอกจะฟ้องบังคับให้ผู้จะขายส่งมอบที่ดินให้ผู้จะขายเพ่ือปลูกสร้างอาคารไม่ได้ ” 

  คําพิพากษาฎีกาที่ 3533/2525 “จําเลยทําสัญญาจะขายที่ดินแก่ ช. 
เพ่ือนําไปแบ่งเป็นแปลงย่อยจัดสรรให้เช่าซื้อ เมื่อผู้เช่าซื้อรายใดชําระค่าเช่าซื้อครบแล้ว ช. ก็ให้
จําเลยโอนที่ดินให้เป็นกรรมสิทธ์ิของผู้นั้น ต่อมาจําเลยแจ้งให้ผู้เช่าซื้อมาชําระเงินและทําสัญญาเช่า
ซื้อใหม่กับจําเลยโดยตรงหลังจากน้ัน ช. โอนสิทธิของตนแก่โจทก์ เมื่อข้อตกลงตามสัญญาระหว่าง
จําเลยกับ ช. มีลักษณะเป็นสัญญาต่างตอบแทนการที่ ช. โอนสิทธิของตนแก่โจทก์ จึงเป็นการ
แปลงหนี้ใหม่เมื่อโจทก์และจําเลย ซึ่งต่างอยู่ในฐานะที่เป็นทั้งเจ้าหน้ีและลูกหน้ีคนใหม่มิได้ทํา
สัญญากันขึ้นใหม่ หน้ีใหม่ระหว่างโจทก์กับจําเลยจึงยังไม่เกิดขึ้นและไม่มีนิติสัมพันธ์ต่อกัน โจทก์จึง
ไม่มีอํานาจฟ้องขอให้จําเลยปฏิบัติตามสัญญาที่ตนรับโอนมา” 

  คําพิพากษาฎีกาที่ 1490/2538 “สัญญาจะซื้อขายระหว่างจําเลยที่ 1 
และจําเลยที่ 3เป็นสญัญาต่างตอบแทน ผู้จะซื้อเป็นทั้งเจ้าหน้ีและลูกหน้ีผู้จะซื้อจะโอนสิทธิของตน
ตามบทบัญญัติของการโอนสิทธิเรียกร้องธรรมดาไม่ได้ ต้องทําเป็นแปลงหน้ีใหม่ มีผู้จะขายเข้ามา
เป็นคู่สัญญากับผู้รับโอนด้วย ผู้รับโอนจึงจะมีสิทธิฟ้องบังคับผู้จะขายได้ เมื่อไม่มีการแปลงหน้ีใหม่
โจทก์ผู้รับโอนสิทธิตามสัญญาจะซื้อขายจากจําเลยที่ 1 ก็ไม่อาจฟ้องบังคับจําเลยที่ 3 ผู้จะขายได้
เพราะไม่มีนิติสัมพันธ์ต่อกัน เมื่อโจทก์ผู้รับโอนไม่อาจฟ้องจําเลยที่ 3 ผู้จะขายได้และจําเลยที่ 1  
ก็มิได้มีช่ือเป็นเจ้าของที่ดินที่จะขอจดทะเบียนโอนที่ดินได้ จึงไม่อาจบังคับจําเลยที่ 1 ให้ร่วมกับ
จําเลยที่ 3 จดทะเบียนโอนที่ดินให้แก่โจทก์ได้” 

   คําพิพากษาฎีกาที่ 2618/2549 “ข้อตกลงตามสัญญาซื้ อขายที่ ดิ น
ระหว่างจําเลยที่ 1 กับจําเลยที่ 2 เป็นเร่ืองที่จําเลยที่ 1 โอนสิทธิและหน้าที่ในการปฏิบัติตามสัญญา
ซื้อขายที่มีอยู่แก่โจทก์ให้แก่จําเลยที่ 2 มิใช่เป็นแต่เพียงโอนสิทธิเรียกร้องแก่โจทก์ให้จําเลยที่ 2 
เท่าน้ัน กรณีมิใช่เร่ืองการโอนสิทธิเรียกร้อง จึงไม่อาจนํา ป.พ.พ. มาตรา 306 มาใช้บังคับได้  แต่การ
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ที่โจทก์กับจําเลยที่ 2 ได้ทําข้อตกลงกันต่อมาว่า โจทก์กับจําเลยที่ 2 ได้ทําสัญญาซื้อขายดินกันซึ่งเป็น
ดินแปลงเดียวกับที่จําเลยที่ 1 ทําสัญญาจะซื้อขายจากโจทก์ และจําเลยที่ 2 ได้ขุดดินของโจทก์ไป 
ครบแล้ว จําเลยที่ 2 ยังชําระค่าดินให้แก่โจทก์ไม่ครบ ถือได้ว่าเป็นสัญญาระหว่างโจทก์ซึ่งเป็นเจ้าหนี้
กับจําเลยที่ 2 ซึ่งเป็นลูกหน้ีคนใหม่ ย่อมมีผลเป็นการแปลงหนี้ใหม่ด้วยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี ตามมาตรา 
350 ซึ่งทําให้หน้ีระหว่างโจทก์กับจําเลยที่ 1 เป็นอันระงับสิ้นไปตามมาตรา 349 แล้ว  โจทก์จึงไม่มี
อํานาจฟ้องให้จําเลยที่ 1 รับผิดตามสัญญาซื้อขายดิน” 

   จากคําวินิจฉัยของคําพิพากษาดังกล่าว ไม่ได้มีการพูดถึงหลักกฎหมาย 
ว่าด้วยการโอนสัญญาแต่อย่างใด แต่วินิจฉัยอย่างชัดเจนว่ากรณีการทําความตกลงโอนท้ังสิทธิและ
หน้าที่ไม่ใช่เร่ืองของการโอนสิทธิเรียกร้อง แต่จะต้องเป็นการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี   
ผู้เขียนจึงมีข้อสังเกตต่อคําวินิจฉัย ดังน้ี 

   1. คําพิพากษาดังกล่าวไม่ได้กล่าวอย่างชัดเจนว่า หากคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง
ต้องการโอนทั้งสิทธิและหน้าที่ไปให้บุคคลภายนอกจะต้องใช้หลักกฎหมายว่าด้วยการแปลงหนี้ใหม่ 
ทั้งการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีและลูกหน้ีหรือไม่ 

   2. หากคู่สัญญาต้องการที่จะโอนทั้งสิทธิและหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทน
ไปยังบุคคลภายนอกด้วยการแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีและลูกหน้ีไปพร้อมๆกันน้ัน ผลในทาง
กฎหมายจะเป็นเช่นไร 
 
 
  (3)  คําพิพากษาศาลฎีกาเก่ียวกับคู่สัญญาโอนทั้งสิทธิหน้าที่ในสัญญาด้วย
หลักการโอนสิทธิเรียกร้อง 
 
   คําพิพากษาฎีกาในเร่ืองน้ีได้วินิจฉัยไว้ว่า หากคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงตกลงโอน
สิทธิและหน้าที่ในสัญญาไปยังบุคคลภายนอก ให้นําหลักการโอนสิทธิเรียกร้องมาใช้ กล่าวคือ  
ให้คู่สัญญาฝ่ายที่จะโอนต้องบอกกล่าวการโอนทั้งสิทธิและหน้าที่ไปยังคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งที่เรียกว่า
ฝ่ายผู้รับโอน  ก็จะถือว่าการโอนสัญญาดังกล่าวสมบูรณ์มีผลบังคับต่อคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงแล้ว  

   ผู้เขียนจึงขอยกคําพิพากษาฉบับย่อที่วินิจฉัยเช่นน้ัน ดังน้ี 

   คําพิพากษาฎีกาที่ 2409/2551 

   " การท่ีจําเลยที่ 1 ทําสัญญาขายโครงการ ก. ให้แก่จําเลยที่ 2 โดยใน 
ข้อ 7.2 มีข้อความว่า จําเลยที่ 2 ตกลงและยอมรับโอนไปซึ่งสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายที่จําเลยที่ 1  
มีต่อลูกค้าเฉพาะรายที่ได้จองหรือซื้อที่ดินและ/หรือที่ดินพร้อมสิ่งปลูกสร้างในโครงการแต่ยังไม่ได้รับ
โอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินดังกล่าวน้ันจากจําเลยที่ 1 เป็นการโอนสิทธิเรียกร้อง  เมื่อโจทก์ซึ่งเป็น
ลูกค้าที่ซื้อที่ดินจากจําเลยที่ 1 แต่ยังไม่ได้รับโอนกรรมสิทธ์ิ ได้ทราบถึงการโอนสิทธิเรียกร้องระหว่าง
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จําเลยที่ 1 กับจําเลยที่ 2 แล้วมิได้โต้แย้งคัดค้าน ทั้งยังมีหนังสือให้จําเลยที่ 2 ชําระหน้ีแก่โจทก์ตาม
สัญญาจะซื้อจะขายที่ดินที่โจทก์ทํากับจําเลยที่ 1 อีกด้วย จึงต้องถือว่าโจทก์ให้ความยินยอมในการ
โอนสิทธิเรียกร้องระหว่างจําเลยที่ 1 และจําเลยที่ 2 เป็นหนังสือและยอมให้จําเลยที่ 2 ผูกพันตนใน
อันที่จะปฏิบัติตามสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินแทนจําเลยที่ 1 แล้ว จําเลยที่ 2 จึงต้องรับโอนไปซึ่งสิทธิ
และหน้าที่ของจําเลยที่ 1 ตามสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินที่มีต่อโจทก์แทนจําเลยที่ 1 โจทก์จึงมีสิทธิบอก
เลิกสัญญากับจําเลยที่ 2 ได้  การท่ีโจทก์ใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาจะซื้อจะขายโดยไม่ยอมเข้าทําสัญญา
จะซื้อจะขายที่ดินกับจําเลยที่ 2 เป็นการใช้สิทธิที่มีอยู่ตามปกติ หาเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต  
เมื่อสัญญาจะซื้อจะขายเลิกกัน จําเลยที่ 2 มีหน้าที่ต้องคืนเงินท่ีจําเลยที่1ได้รับพร้อมดอกเบ้ียแก่โจทก์
นับแต่เวลาที่รับไว้ตาม ป.พ.พ. มาตรา 391 

   เมื่อจําเลยที่ 2 ได้รับโอนสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินแทน
จําเลยที่ 1 แล้ว จําเลยที่ 1 จึงไม่ต้องรับผิดตามสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินต่อโจทก์ ปัญหาดังกล่าวเป็น
ปัญหาเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน แม้ไม่มีคู่ความฝ่ายใดฎีกา ศาลฎีกาก็มีอํานาจ
ยกขึ้นวินิจฉัยเองได้ ” 

   ทั้งน้ี ผู้เขียนมีข้อสังเกตเก่ียวกับคําวินิจฉัยของศาลฎีกาว่า การนําหลักการ
โอนสิทธิเรียกร้องมาใช้กับการโอนสัญญาต่างตอบแทนนั้น จะมีปัญหาในด้านการโอนหน้าที่หรือหน้ี
ของคู่สัญญาหรือไม่ เพราะหลักการโอนสิทธิเรียกร้องย่อมใช้กับสิทธิเรียกร้องเท่าน้ันหรือไม่ และเร่ือง
แบบของหลักการโอนสิทธิเรียกร้องจะมีผลอย่างไรหรือไม่กับการโอนสิทธิเรียกร้อง รวมท้ังการบอก
กล่าวถึงการโอนที่ไม่ต้องได้รับความยินยอมจากลูกหน้ีจะมีปัญหากับการโอนสัญญาหรือไม่ ซึ่งผู้เขียน
จะได้ทําการวิเคราะห์ไว้ในบทที่ 5 ต่อไป 



 
 

 

บทท่ี 5   
 

บทวิเคราะห์และเปรียบเทียบปัญหาการโอนสัญญาตามกฎหมายไทย 
และกฎหมายต่างประเทศ 

 
 
 ในบทน้ีจะศึกษาเปรียบเทียบความแตกต่างของการโอนสัญญาของประเทศสาธารณรัฐอิตาลี
และประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ที่ได้ศึกษามาแล้วในบทที่ 2 และบทที่ 3 และปัญหาทางกฎหมายของ
การโอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยในปัจจุบัน ที่ได้ศึกษามาแล้วใน
บทที่ 4  โดยจะได้ทําการศึกษาวิเคราะห์หลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสัญญาตามประมวลกฎหมาย
แพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี  และการโอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสและแนวคําพิพากษาศาลสูงของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสว่ามลีักษณะเป็นอย่างไร พร้อมทั้ง
เปรียบเทียบกับประเทศไทยซึ่งไม่ได้มีหลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสัญญาในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์เป็นบทกฎหมายทั่วไป ประกอบกับคําพิพากษาของศาลฎีกาไทยดังกล่าวก่อให้เกิดปัญหา
อย่างไรบ้าง  โดยจะศึกษาถึงประเด็นต่าง ๆ ในเรื่องความหมายของการโอนสัญญา วิธีการโอนสัญญา 
วัตถุแห่งการโอนสัญญา เน้ือหาแห่งการโอนสัญญา แบบแห่งการโอนสัญญา และผลแห่งการโอน
สัญญาตามลําดับ 

 ดังน้ัน ในเนื้อหาของบทน้ี  ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์เปรียบเทียบความแตกต่างของการโอน
สัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี และการโอนสัญญาตามประมวลกฎหมาย
แพ่งประกอบกับคําพิพากษาศาลสูงของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส  และปัญหาทางกฎหมายของ 
การโอนสัญญาของไทยในประเด็นที่กล่าวไว้ข้างต้น ดังน้ี 
 
 
5.1 ปัญหาความหมายของการโอนสัญญา 

 

ในส่วนของประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลีตามที่ได้กล่าวมาในบทที่ 2 จะเห็น
ได้ว่า แม้ว่าประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลีจะมีบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการโอน
สิทธิเรียกร้องและการแปลงหน้ีใหม่ด้วยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ี ซึ่งอาจนํามาปรับใช้แก่การโอนสัญญาได้
เช่นเดียวกับแนวคําพิพากษาศาลฎีกาไทยก็ตาม  อย่างไรก็ดี ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศ
สาธารณรัฐอิตาลียังปรากฏบทบัญญัติว่าด้วยการโอนสัญญา ต้ังแต่มาตรา 1406 ถึง มาตรา 1410   
ซึ่งเป็นบทบัญญัติเก่ียวกับการโอนสัญญาหรือโอนสิทธิและหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทนไว้โดยตรง  
ดังจะเห็นได้จากความในมาตรา 1406 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี ได้ให้
ความหมายของการโอนสัญญาเอาไว้ว่า  “การโอนสัญญา คือ การที่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงสามารถ 
ที่จะโอนความสัมพันธ์ทั้งในฐานะที่เป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ีไปให้แก่บุคคลภายนอก โดยจะต้องยังไม่มี
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การปฏิบัติการชําระหน้ีตามสัญญาและคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งยินยอมให้มีการโอนเช่นว่าน้ันได้”  ดังน้ัน 
ความหมายของการโอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งของสาธารณรัฐอิตาลีจึงมีความชัดเจน และ
การโอนสัญญาย่อมเกิดขึ้นได้โดยฐานของกฎหมายที่รองรับไว้แล้ว 

ฉะน้ัน คู่สัญญาในการโอนสัญญาของประเทศสาธารณรัฐอิตาลีจึงมีด้วยกัน 3 ฝ่าย  ได้แก่  
ฝ่ายผู้โอน ฝ่ายผู้รับโอนซึ่งเป็นบุคคลภายนอก และคู่สัญญาเดิม 

ในส่วนของประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสน้ัน  ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส
ไม่ได้มีบทบัญญัติว่าด้วยหลักกฎหมายเกี่ยวกับการโอนสัญญาไว้เหมือนกับประมวลกฎหมายแพ่ง
ประเทศสาธารณรัฐอิตาลี    มีเพียงแต่หลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องในมาตรา 1689  
ถึง มาตรา 1701  และหลักกฎหมายว่าด้วยการแปลงหนี้ใหม่ในมาตรา 1271 ถึง มาตรา 1281 
เท่าน้ัน  อย่างไรก็ดี แม้การโอนสัญญาจะไม่ได้ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส แต่ประเด็นเร่ืองการโอนสัญญาน้ันมีการถกเถียงในเรื่องดังกล่าวในหมู่นักกฎหมายฝร่ังเศส 
ตามท่ีได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 3 โดยต่างเห็นกันว่าการโอนสัญญาน้ันย่อมมีขึ้นได้แม้ว่าจะไม่มีหลัก
กฎหมายว่าด้วยการโอนสัญญาก็ตาม แต่จะจํากัดเฉพาะในกรณีของการโอนสัญญาต่างตอบแทน
เท่าน้ันที่จะมีการโอนสัญญากันได้ เน่ืองจากหากเป็นสัญญาฝ่ายเดียวหรือสัญญาต่างตอบแทน 
ที่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้ปฏิบัติการชําระหน้ีของตนเรียบร้อยแล้ว ก็จะเป็นเร่ืองของการโอนสิทธิ
เรียกร้องไป   

ทั้งน้ี ความหมายของการโอนสัญญาสามารถสรุปได้จากคําพิพากษาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศส (โปรดดูคําพิพากษาศาลสูง วันที่ 14 ธันวาคม ค.ศ.1982 ในหัวข้อที่ 3.3.1.1) ได้ว่า การโอน
สัญญา คือ การโอนสัญญาที่เป็นสัญญาต่างตอบแทน ซึ่งอนุญาตให้คู่สัญญาเดิมสามารถเรียกร้อง
โดยตรงกับคู่สัญญาฝ่ายใหม่ที่เข้ามาเนื่องด้วยการโอนสัญญา เพ่ือให้เข้าปฏิบัติการชําระหน้ีให้แก่ 
ตนได้  ดังน้ัน แม้ว่าหลักการโอนสัญญาของประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสจะไม่ได้มีความชัดเจนถึง
หลักการ เน่ืองจากไม่ได้มีหลักการโอนสัญญาบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง เหมือนอย่างหลักการ
โอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลีก็ตาม  แต่ก็ถือว่าหลักการโอนสัญญา
นั้นอาจมีได้  เน่ืองด้วยแนวคําพิพากษาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสต่างรับรองไว้ 

 ส่วนในกรณีของประเทศไทยน้ัน ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้มีบทบัญญัติว่าด้วย
การโอนสัญญา คงมีแต่หลกักฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องและหลักกฎหมายว่าด้วยการแปลง
หน้ีใหม่ เช่นเดียวกับประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส  อย่างไรก็ดี ประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยก็ไม่ได้ปฏิเสธหลักการโอนสัญญาเสียทีเดียว ดังที่ได้กล่าวมาในบทที่ 
4 ในหัวข้อ 4.5.3 การโอนสัญญาโดยกฎหมาย ซึ่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ยังมีบทบัญญัติว่า
ด้วยการโอนสัญญาไว้ในสัญญาเฉพาะบางเร่ืองเท่าน้ัน ไม่ได้บัญญัติการโอนสัญญาไว้เป็นหลักการ
ทั่วไป  ได้แก่ การเช่าอสังหาริมทรัพย์  บริษัทจํากัด  และยังมีบทบัญญัติของกฎหมายเฉพาะเร่ือง เช่น 
พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจํากัด พ.ศ. 2535  พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541   
ต่างก็ยอมรับเร่ืองการโอนสัญญาไว้เช่นเดียวกัน  จึงอาจกล่าวได้ว่า  แม้ประมวลกฎหมายแพ่งและ
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พาณิชย์ของประเทศไทยไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยหลักการโอนสัญญาเป็นการทั่วไป  แต่ก็มิได้หมายความ
ว่ากฎหมายไทยไม่ยอมรับการโอนสัญญาเสียทีเดียว 

  ส่วนจากที่ได้ศึกษาแนวคําพิพากษาศาลฎีกาของประเทศไทย ก็ไม่ปรากฏว่าคําพิพากษาศาล
ฎีกาจะมีแนวบรรทัดฐานเกี่ยวกับหลักการโอนสัญญาไว้โดยตรงแต่อย่างใด   อย่างไรก็ตาม  
มีแนวคําพิพากษาศาลฎีกาบางกลุ่ม (โปรดดูหัวข้อ 4.5.6) ที่ปฏิเสธว่า หากเป็นสัญญาต่างตอบแทน
แล้ว ผู้โอนไม่สามารถท่ีจะโอนเฉพาะสิทธิเรียกร้องได้ แต่จะต้องโอนไปทั้งสิทธิและหน้าที่ในสัญญา
ตามที่ได้กล่าวมาแล้วในบทท่ี 4  ซึ่งแนวคําพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวน้ีเหมือนจะเป็นนัยสนับสนุนว่า
การโอนสิทธิและหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทนหรือการโอนสัญญาย่อมสามารถทําได้   ส่วนที่ว่าจะใช้
หลักกฎหมายใดในการโอนนั้น แนวคําพิพากษาศาลฎีกาไทยยังไม่ได้กล่าวถึงหรือรับรองลักษณะ 
หลักกฎหมายเก่ียวกับการโอนสัญญาแต่อย่างใด  แต่กลับมีแนวคําพิพากษาศาลฎีกา (โปรดดูหัวข้อ 
4.5.6) วินิจฉัยไว้ว่า ให้นําเอาหลักการโอนสิทธิเรียกร้องและการแปลงหนี้ใหม่มาปรับใช้แก่คดี 
ซึ่งก่อให้เกิดปัญหาทั้งเร่ืองวิธีการของการโอน แบบของการโอน และผลของการโอน ซึ่งผู้เขียนจะได้
วิเคราะห์และเปรียบเทียบต่อไปข้างหน้า 

ดังน้ัน ปัญหาในประเด็นเรื่องความหมายของการโอนสัญญาตามกฎหมายไทยจึงยังไม่มีความ
ชัดเจนว่าการโอนสัญญามีได้หรือไม่ และควรเป็นไปในแนวทางใดเหมือนอย่างประมวลกฎหมายแพ่ง
ประเทศสาธารณรัฐอิตาลี  ทั้งยังไม่ปรากฏแนวคําพิพากษาศาลฎีกาไทยที่ได้ให้การรับรองถึง
ความหมายและแนวทางของการโอนสัญญาไว้เช่นเดียวกัน ซึ่งต่างจากแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา
ของประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสที่ได้กล่าวถึงและให้การรับรองถึงหลักการโอนสัญญาไว้ 

ผู้เขียนจึงเห็นว่า การท่ีกฎหมายไทยไม่ได้ให้การรับรองถึงความหมายและความมีอยู่ของ
หลักการโอนสัญญาไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย และแนวคําพิพากษาศาล
ฎีกาไทยท่ีไม่มีแนวบรรทัดฐานที่รับรองหลักการโอนสัญญา  ย่อมส่งผลกระทบต่อการดําเนินการทาง
ธุรกิจ ดังน้ี 

1.  คู่สัญญาไม่อาจทราบได้แน่ชัดว่าสามารถท่ีจะทําการโอนสัญญาต่างตอบแทนได้หรือไม่
อย่างไร เพราะหากกฎหมายมีความแน่ชัดถึงวิธีการในการทําสัญญา ย่อมเป็นการส่งเสริมให้ธุรกิจ 
ที่จะต้องมีการโอนสัญญาย่อมเกิดขึ้นได้และก่อให้เกิดผลในทางกฎหมายด้วย  เมื่อไม่ได้มีการรับรอง
หลักการดังกล่าวไว้ในประมวลกฎหมายแล้ว คู่สัญญาย่อมลังเลและไม่ต้องการท่ีจะทําสัญญา 
ในรูปแบบนี้  และไม่เพียงแต่กฎหมายยังไม่ปรากฏในการรับรองลักษณะของหลักการโอนสัญญาแล้ว  
คําพิพากษาศาลฎีกาก็ไม่ได้วินิจฉัยวางแนวบรรทัดฐานไว้เช่นเดียวกัน  ซึ่งมีผลสําคัญเน่ืองจาก 
บางกรณีแม้ว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยจะไม่ได้กล่าวถึงหลักการเก่ียวกับ
การทําสัญญาใด ๆ ไว้  แต่แนวคําพิพากษาของศาลฎีกาไทยได้วางบรรทัดฐานเกี่ยวกับผลทาง
กฎหมายของการทําสัญญาดังกล่าวไว้  การทําสัญญาดังกล่าวก็ย่อมถือได้ว่ามีผลทางกฎหมายได้ และ
คู่สัญญาต่างก็มั่นใจในการทําสัญญาดังกล่าวน้ัน    
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2.  หากคู่สัญญาได้ตกลงโอนสัญญาต่างตอบแทนไปแล้ว  เมื่อเกิดการโต้แย้งสิทธิเก่ียวกับ
สัญญาโอนดังกล่าวอันจะต้องนําคดีขึ้นสู่ศาล  สัญญาการโอนดังกล่าวอาจไม่มีผลในทางกฎหมาย 
ก็เป็นได้  หรืออาจส่งผลให้สัญญาการโอนมีผลบังคับในทางกฎหมายไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของ
คู่สัญญา เน่ืองจากศาลอาจเห็นว่าไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยการโอนสัญญาที่จะนํามาปรับใช้ จึงต้องปรับ
ใช้ด้วยหลักกฎหมายในเรื่องอ่ืน ๆ  และยังไม่มีแนวคําพิพากษาศาลฎีกาไทยวางบรรทัดฐานเรื่อง
ดังกล่าวไว้ว่าการโอนสัญญาจะต้องเป็นเช่นไร 

ดังน้ัน  ปัญหาของความหมายของการโอนสัญญาตามกฎหมายไทยจึงไม่มีความชัดเจน 
อย่างเห็นได้ชัด  ทั้งจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และแนวคําพิพากษาศาลฎีกาไทย 

 
5.2 ปัญหาวิธีการโอนสัญญา 
 

 ในประเทศสาธารณรัฐอิตาลี วิธีการในการโอนสัญญาปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่ง
ประเทศสาธารณรัฐอิตาลี มาตรา 1406 ซึ่งกําหนดว่าการโอนสัญญาน้ันนอกจากจะต้องได้รับ 
ความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายผู้โอนและผู้รับโอนแล้ว ยังต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาเดิม 
อีกด้วย เน่ืองจากคู่สัญญาเดิมน้ันมีฐานะเป็นเจ้าหน้ีด้วยเช่นเดียวกัน เพราะสัญญาที่โอนไปเป็นสัญญา
ต่างตอบแทนที่มีทั้งสิทธิและหน้าที่ จึงต้องได้รับความยินยอมจากเจ้าหน้ี (คู่สัญญาเดิม)  ทั้งน้ี  
ความยินยอมของคู่สัญญาเดิมน้ันอาจให้ไว้ล่วงหน้าก็ได้ ซึ่งหากเป็นกรณีที่ให้ความยินยอมไว้ล่วงหน้า
แล้ว เมื่อมีการโอนสัญญาเกิดขึ้น ผู้รับโอนเพียงแต่บอกกล่าวข้อตกลงการโอนให้คู่สัญญาเดิมทราบ 
ก็เพียงพอแล้ว ตามบทบัญญัติมาตรา 1407 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี 

 ดังน้ัน จึงถือได้ว่าวิธีการโอนสัญญาตามกฎหมายของประเทศสาธารณรัฐอิตาลีมีระบุไว้ 
อย่างชัดเจนถึงวิธีการในการโอนสัญญาแล้ว 

 ส่วนประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสนั้น ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสไม่ได้ 
มีบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการโอนสัญญาตามที่ได้กล่าวมาแล้วในบทท่ี 3  ดังน้ัน วิธีการในการโอน
สัญญาจึงไม่ได้กําหนดไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในประมวลกฎหมายแพ่ง เหมือนอย่างประมวลกฎหมาย
แพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี   อย่างไรก็ตาม แนวคําพิพากษาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
(โปรดดูหัวข้อ 3.3.2) เก่ียวกับวิธีการในการโอนสัญญาได้วินิจฉัยไว้ว่า หลักเรื่องการโอนสัญญานั้น 
ต้องตกอยู่ภายใต้ความยินยอมของคู่สัญญาเดิม ทั้งน้ี ยังได้กําหนดว่าวิธีการให้ความยินยอมสามารถ 
ที่จะให้ความยินยอมในช่วงที่ทําสัญญาโอน หรือเป็นการให้ไว้ล่วงหน้าก็ได้  ในส่วนน้ีวิธีการในการโอน
สัญญาตามแนวคําพิพากษาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสจึงมีความคล้ายคลึงกับวิธีการโอน
สัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี กล่าวคือ วิธีการของการโอนสัญญา
จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาเดิม ไม่ใช่เพียงแต่ผู้โอนและผู้รับโอนตกลงยินยอมโอนสัญญา
กันเท่าน้ัน  และความยินยอมของคู่สัญญาเดิมสามารถที่จะให้ได้ทั้งในขณะที่ทําการโอนสัญญาหรือ 
จะให้ไว้ล่วงหน้าก็ได้ 
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 ทั้ง น้ี ในส่วนของแนวความเห็นของนักกฎหมายประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส และ 
แนวคําพิพากษาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ยังได้แบ่งวิธีการในการโอนสัญญาออกเป็น  
2 แนวทาง ดังน้ี 

แนวทางที่ 1 : เป็นการโอนสัญญาโดยไม่ต้องนําหลักการอ่ืนมาใช้ประกอบ เพราะเห็นว่าการ
ทําสัญญาโอนสัญญาเป็นการก่อให้เกิดการแทนที่คู่สญัญาฝ่ายหน่ึงด้วยบุคคลที่สาม โดยไม่จําเป็นต้อง
เปลี่ยนแปลงตัวเน้ือหาของสัญญาที่โอน ซึ่งต่างกับหลักกฎหมายต่าง ๆ ที่ถูกบัญญัติขึ้นเป็นลายลักษณ์
อักษรนั้นกลับให้มีการทําสัญญากันขึ้นใหม่ ดังน้ัน การทําสัญญาโอนจึงมีเง่ือนไขแค่เพียงว่าจะต้อง
ได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเดิม ก็ถือเป็นการโอนสัญญาที่สมบูรณ์ใช้บังคับได้แล้ว 

แนวทางที่ 2 : เป็นการโอนสัญญาโดยต้องนําหลักการมอบหมายแต่งต้ังให้ผู้อ่ืนชําระหน้ีแทน
ตน (delegation) มาใช้บังคับ (โปรดดูมาตรา 1275 ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศสในภาคผนวก ข) เพราะเห็นว่าการโอนสัญญากับหลักการมอบหมายแต่งต้ังให้ผู้ อ่ืน 
เข้ามาชําระหน้ีแทนตนนั้นมีลักษณะที่เหมือน ๆ กัน กล่าวคือ ทั้งการโอนสัญญาและการแต่งต้ังให้
ผู้อ่ืนเข้ามาชําระหน้ีแทนตนยังคงรักษาไว้ซึ่งผลประโยชน์ของคู่สัญญาเดิม และไม่ทําให้สัญญาเดิมที่จะ
โอนน้ันต้องระงับสิ้นไป  แต่หลักเร่ืองการแต่งต้ังให้ผู้อ่ืนเข้ามาชําระหน้ีแทนน้ันทําให้คู่สัญญาเดิมได้
ประโยชน์ทั้งจากตัวผู้โอนและผู้รับโอน ซึ่งเป็นคู่สัญญาที่เข้ามาใหม่ด้วยผลของการโอนสัญญา   
ทั้งน้ี หากคู่สัญญาเดิมต้องการให้ผู้โอนหลุดพ้นจากภาระหน้าที่ คู่สัญญาก็สามารถที่จะตกลงไว้เป็น
ลายลักษณ์อักษร โดยตกลงที่จะปลดภาระหน้าที่ของผู้โอนได้  โดยในส่วนน้ีผู้เขียนเห็นว่าก่อให้เกิด 
ข้อแตกต่างระหว่างการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ีกับการโอนสัญญา เพราะโดยหลักแล้วผู้โอน
สัญญาย่อมมีเจตนาที่จะหลุดพ้นจากสิทธิและหน้าที่ในสัญญาที่โอนไป  ไม่ใช่ต้องการให้การหลุดพ้น
ขึ้นอยู่กับความยินยอมของคู่สัญญาเดิมที่จะต้องตกลงอย่างแจ้งชัดที่จะปลดหน้ีให้แก่ตนอีกครั้งหน่ึง 
ซึ่งจะทําให้การโอนสัญญาโดยการปรับใช้หลักการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ี จะก่อให้เกิด
ความยินยอมถึง 2 ขั้นตอน คือ ความยินยอมของคู่สัญญาเดิมที่จะให้โอนสัญญา และความยินยอม
ของคู่สัญญาเดิมที่จะให้ผู้โอนหลุดพ้นจากสิทธิและหน้าที่ในสญัญาที่โอน 

ส่วนวิธีการของหลักการมอบหมายให้ผู้อ่ืนปฏิบัติการชําระหน้ี (Delegation) มีวิธีการ คือ 
จะต้องได้รับความยินยอมจากเจ้าหน้ีและบุคคลภายนอกท่ีจะเข้ามาปฏิบัติการชําระหน้ี ซึ่งหากนํามา
ปรับใช้กับกรณีของการโอนสัญญา ซึ่งเป็นการโอนไปทั้งความเป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ี ก็จะต้องได้รับ
ความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเดิมและคู่สัญญาใหม่ผู้รับโอนสัญญาด้วย ไม่เช่นน้ันจะไม่สมบูรณ์เป็น
การโอนสัญญาโดยการนําหลักการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ี (Delegation) มาปรับใช้   
ดังน้ัน วิธีการโอนสัญญาด้วยหลักการมอบหมายให้ผู้อ่ืนปฏิบัติการชําระหน้ี (Delegation) ก็ไม่ต่าง
จากวิธีการของแนวทางที่ 1  

 ส่วนในประเทศไทยน้ัน ตามท่ีได้ศึกษามาแล้วว่าประเทศไทยไม่มีบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วย
ลักษณะการโอนสัญญาอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เหมือนอย่างเช่นประมวลกฎหมาย
แพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี  ประกอบกับคําพิพากษาศาลฎีกาก็ยังไม่เคยวางแนวบรรทัดฐาน
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เกี่ยวกับหลักเร่ืองการโอนสัญญาไว้เหมือนอย่างเช่นในคําพิพากษาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส  
ดังน้ัน วิธีการในการโอนสัญญาโดยเฉพาะ จึงไม่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และ 
คําพิพากษาศาลฎีกา 

 อย่างไรก็ตาม แม้คําพิพากษาศาลฎีกาจะไม่เคยวางแนวบรรทัดฐานเกี่ยวกับวิธีการโอนสัญญา
ไว้โดยตรงก็ตาม  แต่กลับปรากฏว่าแนวคําพิพากษาศาลฎีกาได้วินิจฉัยให้นําหลักกฎหมายอ่ืนมาปรับ
ใช้แก่คดีตามที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 4  โดยแบ่งกลุ่มคําพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวเป็น  2  กลุ่ม ดังน้ี 

 กลุ่มที่ 1 : การโอนสิทธิและหน้าที่ในสัญญาด้วยการแปลงหน้ีใหม่ (โปรดดูคําพิพากษาศาล
ฎีกาที่ 1731/2521, 3533/2525, 1490/2538 ในบทที่ 4) ซึ่งกลุ่มคําพิพากษาในกลุ่มน้ีตัดสิน 
ว่าคู่สัญญาจะโอนสิทธิและหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทนได้ด้วยการแปลงหนี้ใหม่ ดังน้ัน คู่สัญญาจึง
ต้องปฏิบัติตามวิธีการในหลักกฎหมายว่าด้วยการแปลงหน้ีใหม่ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
ซึ่งกลุ่มของคําพิพากษาในกลุ่มน้ีวินิจฉัยว่าจะต้องเป็นการแปลงหน้ีใหม่ด้วยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีและ
ลูกหน้ีพร้อมกัน  และบางคําพิพากษาศาลฎีกาวินิจฉัยว่าจะต้องใช้การแปลงหน้ีใหม่ด้วยเปลี่ยนตัว
ลูกหน้ี (โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2618/2549 ในบทที่ 4) เท่าน้ัน   

     และคําพิพากษาศาลฎีกาในกลุ่มน้ี ยังมีอีกแนวที่วินิจฉัยเช่นเดียวกันว่าการโอน
สิทธิและหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทนจะต้องโอนไปด้วยวิธีการแปลงหน้ีใหม่ แต่ให้เหตุผลการวินิจฉัย
ว่าเป็น เพราะสัญญาต่างตอบแทนที่คู่สัญญาต่างเป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ีซึ่งกันและกัน จึงจะโอนเฉพาะ
สิทธิในสัญญาต่างตอบแทนตามหลักเกณฑ์ในการโอนสิทธิเรียกร้องไม่ได้  ต้องทําเป็นแปลงหนี้ใหม่ 
โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีและลูกหน้ี (โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2472-2474/2519, 1490/2538  
ในบทที่ 4)  ซึ่งดูเหมือนว่าคําพิพากษาฎีกาในกลุ่มน้ีจะวินิจฉัยไปในทางที่ว่า สัญญาต่างตอบแทน 
ไม่สามารถที่จะโอนเฉพาะสิทธิเรียกร้องไปได้ แต่จะต้องโอนไปทั้งสัญญาเลยเสียทีเดียว 

 ทั้งน้ี วิธีการของการโอนสัญญาต่างตอบแทนโดยการแปลงหนี้ใหม่ด้วยการ
เปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี บทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการแปลงหนี้ใหม่ด้วยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีน้ัน 
ได้กําหนดให้นําหลักการโอนสิทธิเรียกร้องมาใช้บังคับ ซึ่งบทบัญญัติว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้อง
กําหนดว่า เมื่อเจ้าหน้ีได้ตกลงโอนสิทธิเรียกร้องเป็นหนังสือให้บุคคลภายนอกหรือผู้รับโอนและบอก
กล่าวการโอนเป็นหนังสือไปยังลูกหน้ี เพียงเท่าน้ีการโอนสิทธิเรียกร้องก็สมบูรณ์แล้ว โดยไม่จําต้อง
ได้รับความยินยอมจากลูกหน้ี   เมื่อนํามาปรับใช้กับการโอนสัญญา ผู้โอนและผู้รับโอนจึงเพียงแต่ทํา
สัญญาการโอนเป็นหนังสือและบอกกล่าวการโอนไปยังคู่สัญญาเดิม โดยไม่จําต้องขอความยินยอมจาก
คู่สัญญาเดิม  

ส่วนวิธีการของการแปลงหน้ีใหม่ด้วยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ีน้ัน บทบัญญัติกฎหมาย
กําหนดเพียงว่าให้ทําเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหน้ีและลูกหน้ีคนใหม่ ซึ่งจะทําโดยขืนใจลูกหน้ีเดิมไม่ได้  
ก็ไม่ได้หมายความว่าการแปลงหนี้ใหม่ด้วยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ีจะทําได้ต่อเมื่อจะต้องได้รับความ
ยินยอมจากลูกหน้ีเดิมด้วย เพียงแค่ลูกหน้ีเดิมไม่ได้คัดค้านการแปลงหน้ีใหม่ไว้อย่างชัดแจ้ง 
ก็ถือว่าไม่ขืนใจลูกหน้ีแล้ว   ดังน้ัน เม่ือนํามาปรับใช้กับการโอนสัญญา คู่สัญญาเดิมที่อยู่ในฐานะ
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เจ้าหน้ีของสัญญาต่างตอบแทนต้องมาตกลงทําสัญญากับผู้รับโอนซึ่งถือเป็นลูกหนี้คนใหม่   
โดยไม่จําต้องขอความยินยอมจากผู้โอนซึ่งอยู่ในฐานะลูกหน้ีคนเดิมของสัญญาต่างตอบแทน  ซึ่งถือว่า
วิธีการน้ันแตกต่างจากวิธีการของการแปลงหนี้ใหม่ด้วยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี 

 กลุ่มที่ 2 : การโอนสิทธิและหน้าที่ในสัญญาด้วยหลักการโอนสิทธิเรียกร้อง คําพิพากษาศาล
ฎีกา (โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2409/2551 ในบทที่ 4) นี้ได้ตัดสินว่าคู่สัญญาจะโอนสิทธิและ
หน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทนได้ด้วยการโอนสิทธิเรียกร้อง  ดังน้ัน คู่สัญญาจึงต้องปฏิบัติตามวิธีการ
ของหลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งการโอนสิทธิ
เรียกร้องกําหนดแต่เพียงว่า ผู้โอนหรือผู้รับโอนเพียงแต่บอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องดังกล่าวไปยัง
ลูกหน้ีก็เพียงพอแล้ว โดยลูกหน้ีจะให้ความยินยอมหรือไม่ก็ได้  ดังน้ัน เมื่อนํามาปรับใช้กับการโอน
สัญญา  ผู้โอนและผู้รับโอนจึงตกลงทําการโอนสัญญากันได้โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจาก 
คู่สัญญาเดิม ก็สมบูรณ์มีผลใช้บังคับได้ 

 ดังน้ัน  วิธีการของการโอนสัญญาตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาทั้งสองกลุ่มแตกต่างจาก
วิธีการของการโอนสัญญาของประเทศสาธารณรัฐอิตาลีและฝรั่งเศสอย่างเห็นได้ชัด 

 ทั้งน้ี ผู้เขียนเห็นว่า วิธีการตามแนวทางของกลุ่มคําพิพากษาศาลฎีกาของไทยนั้นก่อให้เกิด
ปัญหา ดังต่อไปนี้ 

1. ก่อให้เกิดความไม่แน่นอนของหลักการว่า การโอนสัญญาน้ันควรที่จะใช้หลักกฎหมายใด 
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาปรับใช้แก่การทําสัญญาโอนดังกล่าว เน่ืองจากคําพิพากษา
ศาลฎีกายังคงไม่แน่นอน และยังไม่ได้ตัดสินไปในแนวทางเดียวกันอย่างชัดเจน เพราะแบบของการ
โอนและผลของการโอนของหลักกฎหมายท้ังสองน้ันมีลักษณะที่แตกต่างกัน ซึ่งผู้เขียนจะได้วิเคราะห์
และเปรียบเทียบต่อไป 

2. วิธีการในการโอนสัญญาด้วยหลักการแปลงหน้ีใหม่และการโอนสิทธิเรียกร้องน้ันมีปัญหา
ตามแต่ละวิธีการดังน้ี 

2.1  หากใช้วิธีการของหลักการแปลงหนี้ใหม่ตามกลุ่มของคําพิพากษาศาลฎีกากลุ่มที่ 1 
เน่ืองจากการโอนสัญญาเป็นการโอนไปท้ังสิทธิและหน้าที่ หรือกล่าวอีกอย่างหนึ่งว่า เป็นการโอนไป
ทั้งความเป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ีไปให้แก่ผู้รับโอน ซึ่งจะทําให้ผู้รับโอนเข้ามาอยู่ในฐานะเจ้าหน้ีและ
ลูกหน้ีตามสัญญาแทนผู้โอน เมื่อนําหลักการแปลงหน้ีใหม่มาปรับใช้ ก็คงจะต้องทําการแปลงหน้ีใหม่
โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีและลูกหน้ี  

  อีกทั้ง  วิธีการของการแปลงหนี้ใหม่ด้วยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีน้ัน ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์กําหนดให้นําหลักการโอนสิทธิเรียกร้องมาใช้ ซึ่งก่อให้เกิดปัญหาว่า การที่ผู้โอนและ 
ผู้รับโอนตกลงแปลงหนี้โดยเปล่ียนตัวเจ้าหน้ีกันโดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาเดิม เพราะ
ผู้โอนและผู้รับโอนเพียงบอกกล่าวการโอนเป็นหนังสือไปตามวิธีการของการโอนสิทธิเรียกร้อง  
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มาตรา 306 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพียงเท่าน้ีการโอนสัญญาก็มีผลใช้บังคับ   
โดยผู้เขียนเห็นว่าวิธีการดังกล่าวน้ีย่อมไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาเดิม เพราะแม้ว่าการแปลงหน้ีด้วยการ
เปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี คู่สัญญาเดิมจะอยู่ในฐานะลูกหน้ีก็ตาม แต่ต้องไม่ลืมว่าคู่สัญญาเดิมก็มีฐานะเป็น
เจ้าหน้ีในสัญญาต่างตอบแทนอีกฐานะหน่ึงด้วย ซึ่งหากโอนสัญญากันได้โดยไม่ต้องได้รับความยินยอม
จากคู่สัญญาเดิมที่มีฐานะเป็นเจ้าหนี้ด้วย ย่อมไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาเดิมอย่างมาก เพราะโดยหลัก
ทั่วไป การเปลี่ยนตัวลูกหน้ีจะต้องได้รับความยินยอมจากเจ้าหนี้เสียก่อน เน่ืองจากลูกหน้ีคนใหม่น้ัน
อาจไม่มีศักยภาพเพียงพอที่จะชําระหน้ีหรือปฏิบัติตามสัญญาให้สมประสงค์แก่เจ้าหน้ีได้ จึงต้องให้
เจ้าหน้ีเป็นผู้พิจารณาอนุญาตถึงคุณสมบัติของลูกหน้ีคนใหม่เสียก่อนที่จะเปลี่ยนตัวลูกหน้ีได้ 

 ทั้งน้ี  ผู้เขียนเห็นว่าในความเป็นจริงแล้ว บทบัญญัติว่าด้วยการแปลงหนี้ใหม่โดย
เปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี ไม่สามารถตอบสนองถึงเจตนาของเจ้าหน้ีคนใหม่ได้ เพราะการแปลงหน้ีใหม่โดย
เปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีมีวิธีการที่ไม่ต่างจากหลักการโอนสิทธิเรียกร้อง  จะต่างกันแค่ผลของการแปลงหนี้
ใหม่ที่ทําให้หน้ีเดิมระงับ ซึ่งย่อมไม่มีเจ้าหนี้คนไหนที่จะต้องการให้หน้ีเดิมระงับเพราะย่อมมีผลถึง
สัญญาอุปกรณ์ก็ย่อมระงับไปด้วย  เจ้าหน้ีคนใหม่ทุกคนก็ต่างต้องการใช้หลักการโอนสิทธิเรียกร้อง
เสียมากกว่า  เมื่อนํามาปรับใช้แก่การโอนสัญญา ผู้รับโอนสัญญาก็ย่อมต้องการใช้หลักการโอนสิทธิ
เรียกร้องมากกว่าหลักการแปลงหน้ีใหม่ด้วยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี เพราะเจตนาของผู้โอนและผู้รับโอน
สัญญาย่อมไม่ต้องการให้ทั้งสิทธิและหน้าที่ในสัญญาต้องระงับไป  ซึ่งผู้เขียนจะได้กล่าวถึงปัญหาผล
ของการโอนต่อไป  ทั้งน้ี เมื่อพิจารณาจากประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลีพบว่า
บทบัญญัติว่าด้วยการแปลงหน้ีใหม่จะไม่มีประเภทของการแปลงหน้ีโดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี จะมีเพียง
แปลงหน้ีโดยเปลี่ยนสาระสําคัญแห่งหนี้และเปลี่ยนตัวลูกหน้ีเท่าน้ัน 

 ส่วนวิธีการของการแปลงหนี้ใหม่ด้วยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ก็กําหนดวิธีการแค่เพียงให้ทําเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหน้ีกับลูกหน้ีคนใหม่ น่ันก็คือ คู่สัญญา
เดิมที่อยู่ในฐานะเจ้าหนี้มาตกลงทําสัญญากับบุคคลภายนอกผู้รับโอนที่จะเข้ามาเป็นลูกหน้ีน่ันเอง  
โดยไม่จําเป็นต้องได้รับความยินยอมอย่างแจ้งชัดจากผู้โอน (ลูกหน้ี)  ก็เป็นเรื่องที่แปลกทีเดียวที่ 
การโอนสัญญาโดยหลักแล้วจะต้องเริ่มจากเจตนาของผู้โอนและผู้รับโอนท่ีประสงค์จะโอนสัญญากัน 
แต่หลักกฎหมายว่าด้วยการแปลงหนี้โดยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ีกลับไม่ต้องขอความยินยอมจากผู้โอน 
แต่กลับให้คู่สัญญาเดิมเป็นคู่สัญญาที่เข้ามาตกลงในการโอนสัญญาต่างตอบแทนกับผู้รับโอน 

 อีกทั้ง หากให้การแปลงหนี้ใหม่ด้วยการเปล่ียนตัวเจ้าหน้ีและลูกหน้ีพร้อมกัน  
ย่อมเป็นเร่ืองที่ขัดแย้งในวิธีการของหลักการท้ัง 2 เป็นอย่างมาก เพราะแปลงหน้ีใหม่ด้วยเปลี่ยนตัว
เจ้าหน้ีกําหนดให้ผู้โอนและผู้รับโอนเป็นผู้ตกลงโอนสัญญากัน  แต่แปลงหน้ีใหม่ด้วยการเปลี่ยนตัว
ลูกหน้ีกลับกําหนดให้คู่สัญญาเดิมและผู้รับโอนเป็นผู้ตกลงโอนสัญญากัน 

 ดังน้ัน ผู้เขียนจึงเห็นว่า วิธีการของการแปลงหนี้ใหม่ไม่ว่าจะใช้แบบเด่ียว กล่าวคือ 
ใช้เฉพาะการแปลงหน้ีใหม่ด้วยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีเท่าน้ัน หรือเปลี่ยนตัวลูกหน้ีเท่าน้ัน  หรือวิธีการ
ของการแปลงหน้ีใหม่แบบคู่ กล่าวคือ ใช้วิธีการแปลงหนี้ใหม่ด้วยการเปล่ียนตัวเจ้าหน้ีและลูกหน้ี 



 
 

 

115

ไปพร้อม ๆ กัน  ไม่ว่าจะเป็นแบบไหนเมื่อนํามาปรับใช้กับการโอนสัญญา ย่อมถือได้ว่าไม่เหมาะสม
ทั้งสิ้น 

2.2  หากใช้วิธีการของการโอนสิทธิเรียกร้องตามกลุ่มของคําพิพากษาศาลฎีกากลุ่มที่ 2 
เมื่อนํามาปรับใช้กับการโอนสัญญา ก็คงมีปัญหาเช่นเดียวกับการนําหลักการแปลงหนี้ใหม่ด้วย
เปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีมาปรับใช้ ด้วยเหตุที่ว่า ผู้โอนสามารถตกลงโอนสัญญากับผู้รับโอนได้ โดยไม่ต้อง
ได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาเดิม ทั้งน้ี ผู้เขียนเห็นว่าการที่ไม่ต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญา
เดิมซึ่งมีฐานะทั้งที่เป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ีนั้น อาจไม่ก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู่สัญญาเดิมเท่าไหร่นัก 
เน่ืองจากการโอนสัญญานั้นเป็นการโอนท้ังความเป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ีไปด้วยกัน ก็เสมือนกับเป็นการ
เปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีและลูกหน้ี ซึ่งหากคู่สัญญาเดิมที่เป็นเจ้าหน้ีไม่อาจทราบได้ว่าผู้โอนซึ่งเป็นลูกหน้ีของ
ตน ได้โอนสัญญาดังกล่าวไปให้ผู้ใดแล้ว จึงอาจกล่าวได้ว่าการโอนสิทธิตามกฎหมายลักษณะโอนสิทธิ
เรียกร้องทํากันได้ง่ายเกินไป โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาเดิมที่มีฐานะเป็นเจ้าหน้ีใน
สัญญาต่างตอบแทน  ซึ่งหากนํามาใช้กับการโอนหน้าที่ย่อมเป็นการเสียหายแก่คู่สัญญาเดิมหรือ
เจ้าหน้ีในสัญญาต่างตอบแทนดังกล่าว 

  ประกอบกับวิธีการของหลักการโอนสิทธิเรียกร้องน้ัน ผู้เขียนเห็นว่าควรท่ีจะใช้กับ
การโอนสิทธิในสัญญาเท่าน้ัน ด้วยเหตุที่หลักกฎหมายดังกล่าวก็บอกอยู่ในตัวอยู่แล้วว่าใช้กับสิทธิ
เรียกร้อง และบทบัญญัติในหลักการดังกล่าวไม่มีส่วนไหนที่พูดถึงหน้ีหรือหน้าที่เลย มีแต่กล่าวถึงสิทธิ
เรียกร้องที่โอนกันได้และโอนไม่ได้  ดังน้ัน หากนําหลักการโอนสิทธิเรียกร้องมาใช้ในการโอนสัญญา
ต่างตอบแทน ย่อมเป็นการขัดต่อหลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องอย่างเห็นได้ชัด  

 เมื่อพิจารณาถึงปัญหาของบทบัญญัติกฎหมายที่นํามาปรับใช้กับการโอนสิทธิและหน้าที่หรือ
โอนสัญญาตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาถือว่ามีวิธีการที่ไม่เหมาะสมแก่การโอนสัญญา ซึ่งเมื่อเทียบ
กับวิธีการของประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี และวิธีการตามแนวบรรทัดฐานของ 
คําพิพากษาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสแล้ว ถือว่าวิธีการของประเทศสาธารณรัฐอิตาลีกับ
ฝรั่งเศสมีความเหมาะสมมากกว่า เพราะถือว่าการกําหนดให้การโอนสัญญาจะกระทําได้ก็ต่อเมื่อ 
ได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาเดิมย่อมก่อให้เกิดความเป็นธรรมและถือว่าคุ้มครองความเป็นเจ้าหน้ี
ของคู่สัญญาเดิมในสัญญาต่างตอบแทนน้ันด้วย 

 ส่วนประเด็นเรื่องเจตนาของคู่สัญญาที่ตกลงกันโอนสัญญา และคู่สัญญายกเว้นหลักกฎหมาย
ว่าด้วยการแปลงหน้ีใหม่  ซึ่งประเด็นปัญหาเร่ืองเจตนาของคู่สัญญาทั้ง 3 ฝ่ายที่ตกลงกันให้โอนทั้ง
สิทธิและหน้าที่ตามสัญญาต่างตอบแทนไป ซึ่งได้เคยมีคําพิพากษาศาลฎีกา (โปรดดูคําพิพากษาศาล
ฎีกาที่ 890/2521 ในบทที่ 4) ว่าสามารถทําได้แต่จะต้องได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจากคู่สัญญา
เดิมหรือจะต้องให้ผู้รับโอนเข้ามาทําสัญญาใหม่กับคู่สัญญาเดิม ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าคําพิพากษาศาลฎีกา
ดังกล่าวที่ให้คู่สัญญาเดิมต้องให้ความยินยอมเป็นหนังสือถึงจะโอนได้น้ันถือว่าเป็นแนวทางที่ดี  
ที่ไม่ได้ใช้การโอนสิทธิเรียกร้องมาปรับใช้ แต่การกําหนดว่าให้ผู้รับโอนเข้ามาทําสัญญาใหม่กับคู่สัญญา
เดิมก็เหมือนกับเป็นการนําหลักการแปลงหน้ีใหม่มาปรับใช้น่ันเอง  ทั้งน้ี ผู้เขียนเห็นว่าหากคู่สัญญา 
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ทั้ง 3 ฝ่าย อันได้แก่ ผู้โอน ผู้รับโอน และคู่สัญญาเดิมได้ตกลงยินยอมให้มีการโอนสิทธิและหน้าที่ใน
สัญญาต่างตอบแทนแล้ว ซึ่งควรจะทําได้ตามเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคู่สัญญา เว้นแต่ว่าสภาพ
แห่งหนี้หรือสัญญาน้ันจะไม่เปิดช่องให้โอนสัญญากันได้ เช่น เป็นสัญญาที่กําหนดเฉพาะคุณสมบัติของ
ผู้โอนเท่าน้ันที่จะเป็นคู่สัญญาได้ และสัญญาการโอนดังกล่าวน้ีก็ไม่ถือมีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้าม
ชัดแจ้งโดยกฎหมาย ซึ่งจะมีผลให้สัญญาโอนตกเป็นโมฆะ ตามมาตรา 150 ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ เพราะไม่มีบทบัญญัติกฎหมายใดกําหนดไว้ว่าห้ามมิให้มีการโอนสิทธิและหน้าที่ในสัญญา
ต่างตอบแทน  อย่างไรก็ดี  ประเด็นเร่ืองเจตนาของคู่สัญญาที่ตกลงกันโอนสัญญายังสามารถแบ่งออก
ได้เป็น 2 กรณี ซึ่งมีความแตกต่างกันในรายละเอียด ดังจะกล่าวเป็นกรณี ๆ ไป ดังน้ี 

 กรณีของเจตนาของคู่สัญญา จะเป็นกรณีคู่สัญญาฝ่ายผู้โอนและผู้รับโอนตกลงทําสัญญาโอน  
และเพียงได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาเดิมเท่าน้ัน  ความยินยอมดังกล่าวน้ีอาจใหไ้ว้ล่วงหน้าก็ได้  

 ส่วนอีกกรณีของเจตนาของคู่สัญญา จะเป็นกรณีที่คู่สัญญาทั้ง 3 ฝ่าย ไม่ว่าจะเป็นคู่สัญญา
ฝ่ายผู้โอน  ผู้รับโอน และคู่สัญญาเดิมต่างเข้ามาตกลงโอนสัญญากันระหว่างผู้โอนและผู้รับโอน  
โดยคู่สัญญาเดิมเข้ามาตกลงยินยอมด้วยในการทําสัญญาดังกล่าว ย่อมถือว่าสัญญาดังกล่าวเป็นการ
ทําสัญญา 3 ฝ่าย ซึ่งกรณีตกลงกันทั้ง 3 ฝ่ายน้ีจะมีความคล่องตัวน้อยกว่าการได้รับความยินยอมจาก
คู่สัญญาเดิมในกรณีแรก เพราะบุคคลทั้ง 3 ฝ่ายจะต้องมาตกลงทําสัญญาพร้อมกัน  และในความเป็น
จริงแล้ว กรณีการทําสัญญา 3 ฝ่ายน้ีจะไม่เกิดข้ึน เพราะคู่สัญญาฝ่ายผู้รับโอนกับคู่สัญญาเดิมย่อมทํา
สัญญาฉบับใหม่ต่อกันเลยจะสะดวกกว่า  ในทางตรงกันข้าม การตกลงกัน 3 ฝ่ายย่อมก่อให้เกิดความ
ชัดเจนว่าคู่สัญญาเดิมตกลงยินยอมด้วยในการโอนและย่อมผูกพันกันในฐานะเป็นหน่ึงในคู่สัญญาด้วย  
แต่กรณีการให้ความยินยอมของคู่สัญญาเดิมอาจมีการเพิกถอนความยินยอมได้ หากว่าความยินยอม
เช่นว่าน้ันได้ให้ไว้ล่วงหน้าก่อนแล้ว 

ส่วนประเด็นเรื่องการกําหนดยกเว้นหลักการแปลงหน้ีใหม่ไว้ในสัญญาโอนสิทธิและหน้าที่ใน
สัญญาต่างตอบแทน ผู้เขียนเห็นว่าการยกเว้นหลักกฎหมายดังกล่าวน่าที่จะทําได้ มีผลใช้บังคับได้  
ไม่ขัดต่อ มาตรา 151 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพราะการแปลงหน้ีใหม่ไม่ใช่บทบัญญัติ 
อันเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  เพราะการแปลงหนี้ใหม่เป็น
บทบัญญัติกฎหมายท่ีกําหนดสิทธิและหน้าที่เฉพาะตัวคู่สัญญาที่จะเข้าทําการแปลงหน้ีเท่าน้ัน ไม่ได้มี
ผลประโยชน์เพ่ือประชาชนทั่วไปอันจะถือว่าเป็นบทบัญญัติอันเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชน  และไม่ถือเป็นกฎหมายอันเกี่ยวกับขนบธรรมเนียมประเพณีของสังคมอันจะถือว่าเป็น
กฎหมายอันเกี่ยวกับศีลธรรมอันดีของประชาชน 
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5.3  ปัญหาวัตถุแห่งการโอนสัญญา 
 

 ในส่วนของประเทศสาธารณรัฐอิตาลี ได้กําหนดถึงวัตถุแห่งการโอนสัญญาว่าคือ สิทธิและ
หน้าที่ตามสัญญา กล่าวคือ สัญญาที่จะโอนไปได้น้ันต้องเป็นสัญญาที่มีหน้ีซึ่งกันและกัน หรือเรียกง่าย ๆ 
ว่าต้องเป็นสัญญาต่างตอบแทนน่ันเอง เน่ืองจากหากเป็นสัญญาที่ไม่ใช่สัญญาต่างตอบแทน คู่สัญญา
สามารถโอนสิทธิได้ด้วยหลักการโอนสิทธิเรียกร้องและโอนหน้าที่หรือหน้ีได้ด้วยหลักการแปลงหน้ีใหม่
อยู่แล้ว  แต่ถ้าหากเป็นการโอนสัญญาต่างตอบแทน คู่สัญญาก็จะต้องใช้ปฏิบัติตามหลักเร่ืองการโอน
สัญญา  ทั้งน้ี การโอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลียังมีความแตกต่าง
จากหลักการโอนสิทธิเรียกร้องอีกประการคือ การโอนสัญญาน้ันคู่สัญญาเดิมจะต้องให้ความยินยอม
ด้วยกับการโอน แต่การโอนสิทธิเรียกร้อง คู่สัญญาเดิมไม่จําต้องให้ความยินยอมในการโอนด้วย 
แต่อย่างใด   อีกทั้ง สัญญาต่างตอบแทนที่จะโอนไปได้น้ันจะต้องยังไม่มีการปฏิบัติการชําระหน้ีให้
เสร็จสิ้น เพราะหากคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงได้ปฏิบัติการชําระหน้ีแล้ว สัญญาดังกล่าวก็คงไม่มีลักษณะที่เป็น
ต่างตอบแทนอีกต่อไป เช่น นาย ก. ผู้ซื้อได้ตกลงซื้อรถยนต์จากนาย ข. ผู้ขาย ซึ่งนาย ก. ไม่อาจโอน
สัญญาซื้อขายไปยังนาย ค. ที่เป็นบุคคลภายนอกได้ หากว่านาย ข. ได้ส่งมอบรถยนต์ที่ซื้อขายให้แก่
นาย ก. เรียบร้อยแล้ว  ถึงแม้ว่านาย ก. จะยังไม่ได้ชําระราคาสินค้าก็ตาม  เพราะถือว่านาย ข.  
ได้ปฏิบัติการชําระหน้ีคือส่งมอบทรัพย์สินที่ซื้อขายให้แก่ผู้ซื้อตามสัญญาซื้อขายเรียบร้อยแล้ว 

 ในส่วนของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส แนวความคิดของผู้พิพากษาประเทศสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสเกี่ยวกับหลักเร่ืองการโอนสัญญาน้ัน เร่ิมเกิดจากประเด็นข้อโต้เถียงที่ว่าการโอนสัญญา 
ต่างตอบแทนนั้นจะสามารถโอนกันได้หรือไม่ ด้วยวิธีการใด เน่ืองจากหากเป็นกรณีสัญญาไม่ต่าง 
ตอบแทน หรือสัญญาต่างตอบแทนที่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้ปฏิบัติการชําระหน้ีฝ่ายของตน
เรียบร้อยแล้ว กรณีทั้ง 2 กรณีน้ีจะเป็นเร่ืองของการโอนสิทธิเรียกร้องไปหากคู่สัญญาต้องการโอน 
ดังน้ัน วัตถุแห่งการโอนสัญญาของประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสจึงมุ่งเน้นเฉพาะสัญญาต่างตอบแทน
เท่าน้ันที่ถือเป็นวัตถุแห่งการโอนสัญญาได้ ซึ่งวัตถุแห่งการโอนสัญญาจึงเหมือนกับประเทศสาธารณรัฐ
อิตาลี 

 ในส่วนของประเทศไทย เน่ืองจากไม่ปรากฏหลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสัญญา ฉะน้ัน  
จึงไม่ปรากฏว่าวัตถุแห่งการโอนสัญญาคืออะไร  อย่างไรก็ตาม ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่เป็น
ปัญหาเก่ียวกับการโอนสัญญาตามที่ได้กล่าวมาในบทที่ 4 นั้น ไม่ว่าจะเป็นแนวบรรทัดฐานคําพิพากษา
ฎีกาที่ไม่ยอมให้มีการโอนเฉพาะสิทธิในสัญญาต่างตอบแทน  หรือแนวบรรทัดฐานที่วินิจฉัยให้นํา
หลักการแปลงหน้ีใหม่หรือการโอนสิทธิเรียกร้องมาปรับใช้แก่การโอนสัญญา  ต่างก็เป็นคําพิพากษา 
ที่เก่ียวกับสัญญาในลักษณะที่เป็นสัญญาซึ่งคู่สัญญามีสิทธิและหน้าที่ซึ่งกันและกัน หรือกล่าวได้ว่าเป็น
สัญญาต่างตอบแทนเช่นเดียวกันกับวัตถุแห่งการโอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศ
สาธารณรัฐอิตาลี และแนวคําพิพากษาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
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 ทั้งน้ี  ในส่วนของสัญญาต่างตอบแทนตามกฎหมายไทยนั้น สามารถแบ่งออกได้เป็น  
2 ประเภทตามที่กล่าวมาแล้วในบทที่ 4 อันได้แก่ สัญญาต่างตอบแทนประเภทแท้ กับสัญญาต่างตอบ
แทนประเภทไม่แท้  ซึ่งสรุปความหมายสั้น ๆ ได้ดังน้ี  สัญญาต่างตอบแทนประเภทแท้ คือ สัญญาที่
คู่สัญญาต่างมีหน้าที่หรือหน้ีที่จะต้องชําระหน้ีตอบแทนกันมาแต่เริ่มแรก โดยหน้ีหรือหน้าที่น้ันมี
ความสําคัญขนาดเดียวกัน  ส่วนสัญญาต่างตอบแทนประเภทไม่แท้ คือ สัญญาที่เริ่มแรกไม่เป็นสัญญา
ต่างตอบแทน กล่าวคือ เป็นสัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นเจ้าหน้ี และอีกฝ่ายหน่ึงเป็นลูกหน้ี 
เพียงเท่าน้ัน แล้วต่อมาในระหว่างปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาได้เกิดหนี้ขึ้นมา ซึ่งทําให้ฝ่ายลูกหน้ี
กลายเป็นเจ้าหน้ีขึ้นมาบ้าง 

 โดยสัญญาต่างตอบแทนที่จะมีผลทําให้คู่สัญญาสามารถที่จะปฏิเสธไม่ชําระหน้ีคู่สัญญา 
อีกฝ่ายหน่ึง เมื่อคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งไม่ชําระหน้ีตอบแทนได้ตามมาตรา 369 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์นั้น จะต้องเป็นสัญญาต่างตอบแทนประเภทแท้เท่าน้ัน เพราะถือว่าคู่สัญญาต่างมี
สิทธิและหน้าที่ซึ่งกันและกันมาต้ังแต่เร่ิมแรกที่ทําสัญญากัน ดังน้ัน ผู้เขียนเห็นว่า สัญญาต่างตอบแทน
ประเภทแท้เท่าน้ันที่จะถือเป็นวัตถุแห่งการโอนสัญญา เพราะถือว่าเป็นสัญญาต่างตอบแทนต้ังแต่
เร่ิมแรก ซึ่งทําให้คู่สัญญามีฐานะเป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ีซึ่งกันและกันอย่างแท้จริง และหน้ีหรือหน้าที่ที่
คู่สัญญาต่างต้องตอบแทนกันน้ันมีความสําคัญถึงขนาดที่ทําให้คู่สัญญาสามารถที่จะปฏิเสธไม่ชําระหน้ี
ตอบแทนได้ หากว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายไม่ชําระหน้ีต่างตอบแทนบ้าง 

 ในประเด็นเรื่องสัญญาต่างตอบแทนน้ัน ยังมีประเด็นปัญหาที่เป็นข้อถกเถียงของนักวิชาการ 
ผู้พิพากษา และคณาจารย์ทางกฎหมายทั้งหลาย จนในปัจจุบันก็ยังหาข้อสรุปน้ีไม่ได้ นั่นก็คือ ประเด็น
เร่ืองการโอนสิทธิเรียกร้องในสัญญาต่างตอบแทนทําได้หรือไม่  โดยประเด็นปัญหาดังกล่าวน้ัน เกิดข้ึน
เน่ืองจากแนวคําพิพากษาศาลฎีกาได้วางบรรทัดฐานไว้ว่า การโอนสิทธิเรียกร้องจะทําไม่ได้ในสัญญา
ต่างตอบแทน แต่ถ้าหากคู่สัญญาต้องการโอนสิทธิในสัญญาต่างตอบแทนแล้ว คู่สัญญาจะต้องทําตาม
ลักษณะของการแปลงหน้ีใหม่ โดยจะต้องโอนไปทั้งสิทธิและหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทน  ในประเด็น
ปัญหาดังกล่าวน้ี ผู้เขียนเห็นว่า หลักความคิดที่การโอนสิทธิเรียกร้องในสัญญาต่างตอบแทนไม่สามารถ
ที่จะทําได้นั้น น่าจะเป็นการขัดต่อการแสดงเจตนาของคู่สัญญา เพราะโดยหลักแล้ว บุคคลทุก ๆ คน 
ย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในการเข้าทําสัญญาและทําสัญญาตามเจตนาของตนอันเป็นหลักเร่ืองเสรีภาพ
ในการทําสัญญาน่ันเอง   

 ในการน้ี ผู้เขียนขอยกหมายเหตุท้ายคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2472-2474/2519 เขียนโดย
ท่านอาจารย์จิตติ  ติงศภัทิย์  ซึ่งท่านอาจารย์ได้ให้ความเห็นไว้อย่างชัดแจ้งถึงประเด็นปัญหาดังกล่าวว่า 

 “ปัญหาการโอนสิทธิเรียกร้องในสัญญาต่างตอบแทนน้ัน ถ้าถือตามคําพิพากษานี้ก็ทําไม่ได้  
ได้แต่จะแปลงหนี้ใหม่ ซึ่งเป็นคนละเร่ืองกัน   แต่การแปลงหนี้ใหม่เป็นการระงับหน้ีเดิม มีหน้ีใหม่ 
ขึ้นแทน  ตามบทบัญญัติในเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องต้ังแต่มาตรา 303 เป็นต้นไป  หาได้มีข้อขัดข้อง 
ที่จะโอนสิทธิเรียกร้องในสัญญาต่างตอบแทนไม่ได้แต่ประการใดไม่ ถ้าไม่ใช่หน้ีเฉพาะตัวเจ้าหน้ี 
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ที่สภาพไม่เปิดช่องให้โอนแล้ว ก็ไม่เห็นมีอะไรห้าม เหตุน้ีที่จะต้ังหลักว่าสัญญาต่างตอบแทนโอนสิทธิ
เรียกร้องไม่ได้น้ัน เห็นจะเกินไปจากมาตรา 303” 

 ดังน้ัน ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า การโอนสิทธิในสัญญาต่างตอบแทนย่อมเกิดข้ึนได้เหมือน
อย่างเช่นการโอนสิทธิในสัญญาไม่ต่างตอบแทน เพราะหากสิทธิเรียกร้องมิได้เข้าข้อยกเว้นห้ามโอน
ตามบทบัญญัติเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องแล้ว ก็น่าที่จะโอนกันได้ตามเจตนาหรือความประสงค์ของ
คู่สัญญา  ซึ่งถือว่าไม่เป็นการขัดต่อเสรีภาพในการทําสัญญา และยังไม่เป็นการขัดหรือแย้งต่อ
บทบัญญัติของกฎหมายอีกด้วย 
 
 
 
5.4 ปัญหาเนื้อหาแห่งการโอนสัญญา 
 

 ในส่วนของประเทศสาธารณรัฐอิตาลี ตามหลักกฎหมายเรื่องการโอนสัญญาตามประมวล
กฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี พบว่าเน้ือหาของการโอนสัญญาน้ัน จะต้องเป็นการโอน
สัญญาทั้งสัญญาไปยังผู้รับโอน กล่าวคือ ต้องโอนข้อตกลงท่ีมีอยู่ในสัญญาทั้งหมดไปยังผู้รับโอน  
โดยไม่อาจโอนข้อสัญญาเพียงบางส่วนไปได้ เน่ืองจากการโอนข้อสัญญาเพียงบางส่วนถือว่าเป็นเรื่อง
ของการทําสัญญารับช่วง (sub-contract) ซึ่งมีลักษณะที่แตกต่างตามท่ีได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 2 
กล่าวคือ   

 สัญญารับช่วงเป็นสัญญาที่คู่สัญญายินยอมแบ่งแยกสัญญาเดิมของตนให้กับบุคคลฝ่ายที่สาม 
โดยอาจโอนสัญญาไปทั้งหมดหรือโอนเพียงข้อตกลงบางส่วนก็ได้ และผลของสัญญารับช่วงต้องขึ้นอยู่
กับสัญญาเดิม ดังน้ัน หากสัญญาเดิมเสียเปล่าในภายหลังหรือตกเป็นโมฆะ ย่อมส่งผลให้สัญญารับช่วง
สิ้นผลด้วย 

 ส่วนการโอนสัญญา คู่สัญญาโอนไปทั้งสัญญาโดยไม่ได้แบ่งแยกสัญญาให้แก่ผู้รับโอน ฉะน้ัน 
สัญญาที่โอนไปจึงไม่ได้เป็นส่วนหน่ึงหรือขึ้นอยู่กับความสมบูรณ์ของสัญญาเดิมเหมือนอย่างสัญญา 
รับช่วง  เพราะผู้รับโอนย่อมรับไปซึ่งสัญญาเดิมน้ันทั้งหมด 

 ในส่วนของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสนั้น  จากแนวคําพิพากษาของศาลสูงประเทศ
สาธารณรัฐฝร่ังเศสน้ัน ได้วินิจฉัยเอาไว้เพียงว่าจะต้องเป็นสัญญาต่างตอบแทนเท่าน้ันที่จะเป็นกรณี
ของการโอนสัญญาได้  เพราะหากไม่ใช่สัญญาต่างตอบแทนแล้ว การโอนก็จะเป็นเรื่องของการโอน
สิทธิเรียกร้องหรือโอนหน้ีไปแทน  ส่วนประเด็นที่ว่า เน้ือหาของการโอนสัญญาน้ันจะสามารถโอนไป
ทั้งสัญญาหรือโอนไปเพียงข้อตกลงบางส่วนในสัญญาได้หรือไม่ ไม่ได้กล่าวไว้ชัดเจนนัก  อย่างไรก็ตาม 
มีบางคําพิพากษาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส (โปรดดูคําพิพากษาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศส Chambre civile 1 วันที่ 14 ธันวาคม 1982 ในบทที่ 3)  ที่ได้วินิจฉัยไว้ว่า การโอนสิทธิ
เรียกร้องและหน้ีทั้งหมดน้ันเป็นการโอนสัญญา 
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 ส่วนประเทศไทยน้ัน ก็เช่นเดียวกับประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสที่ว่า ศาลฎีกาไทยไม่เคยมี 
คําวินิจฉัยเก่ียวกับเร่ืองเน้ือหาแห่งการโอนสัญญาเช่นเดียว จึงก่อให้เกิดปัญหาขึ้นมาได้ว่า คู่สัญญาที่
จะทําการโอนสัญญากันน้ัน จะสามารถที่จะโอนเพียงข้อตกลงที่มีทั้งสิทธิและหน้าที่ในสัญญาหลัก 
ได้หรือไม่ อย่างไร 

 อย่างไรก็ตาม เร่ืองการโอนสัญญาบางส่วนในทางกฎหมายและในทางปฏิบัติตามที่ได้กล่าว
มาแล้วในบทที่ 4 น้ัน ก็จะเป็นเร่ืองของการให้เช่าช่วงในหลักกฎหมายว่าด้วยการเช่าทรัพย์  และ 
การรับเหมาช่วงในหลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาจ้างทําของตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
ซึ่งทั้งสองเร่ืองน้ีเป็นการยืนยันว่าการโอนสิทธิเพียงบางส่วนย่อมสามารถที่จะทําได้  ไม่จําเป็นที่ผู้โอน
จะต้องโอนสิทธิเรียกร้องทั้งหมดไปให้แก่ผู้รับโอนเท่าน้ัน  ผู้โอนสามารถท่ีจะเลือกโอนเพียงบางส่วน
ของสิทธิทั้งหมดได้ หากว่าสภาพของสิทธิดังกล่าวสามารถที่จะโอนเพียงบางส่วนได้  ทั้งน้ี ผลของ 
การให้เช่าช่วงหรือรับเหมาช่วงย่อมมีผลให้ผู้เช่าเดิมและผู้รับจ้างเดิมก็ยังคงเป็นผู้มีหน้ีหรือหน้าที่ที่
จะต้องรับผิดชอบต่อผู้ให้เช่าหรือผู้รับจ้างเดิมอยู่ แม้ว่าผู้เช่าเดิมจะได้โอนทรัพย์ที่เช่าไปให้ผู้อ่ืนเช่าช่วง
แล้วก็ตาม หรือผู้รับจ้างเดิมจะได้โอนสิทธิในการรับจ้างไปให้ผู้รับเหมารายอ่ืนให้ช่วยก่อสร้าง 
แล้วก็ตาม  จึงสรุปได้ว่า แม้ว่ากฎหมายบางเร่ืองจะยินยอมให้มีการโอนสิทธิบางส่วนได้ก็ตาม  
แต่ผลของการโอนสิทธิบางส่วนไม่ได้ทําให้ผู้รับโอนสิทธิบางส่วนต่อมานั้นกลายเป็นคู่สัญญากับ
คู่สัญญาเดิมโดยตรงทีเดียว แต่ผู้รับโอนกลายเป็นคู่สัญญาโดยตรงกับผู้โอนเท่าน้ัน 

 ในประเด็นปัญหาส่วนน้ี ผู้เขียนจึงความเห็นว่า เน้ือหาแห่งการโอนสัญญาน้ันควรที่จะต้อง
โอนทั้งสัญญาทุกข้อตกลงไปยังบุคคลภายนอกผู้รับโอน  แต่ถ้าหากสัญญาใดมีข้อตกลงหลายข้อ  
โดยข้อตกลงทั้งหลายสามารถแบ่งแยกออกจากกันได้ ข้อตกลงเพียงบางข้อก็ย่อมสามารถโอนไปยัง
บุคคลภายนอกให้เข้ามาแทนที่คู่สัญญาเดิมได้เช่นกัน โดยมีข้อแม้ว่าข้อตกลงบางส่วนที่จะโอน  
จะต้องยังไม่มีคู่สัญญาฝ่ายใดปฏิบัติการชําระหน้ีตามข้อตกลงน้ัน  ส่วนการโอนสัญญาเพียงข้อตกลง
ใดข้อตกลงหน่ึงไปยังบุคคลภายนอก โดยข้อตกลงเพียงบางส่วนน้ันยังคงมีผลผูกพันกับข้อตกลงอ่ืน ๆ 
ในสัญญาแล้ว ข้อตกลงเพียงบางส่วนเหล่าน้ันย่อมไม่อาจโอนได้ ด้วยเหตุผลดังต่อไปนี้ 

 1.  เหตุผลที่ว่า หากเป็นการโอนสัญญาเพียงบางส่วน ซึ่งสัญญาบางส่วนที่โอนไปน้ันยังคงมี
ผลผูกพันผู้โอน หรือมีผลผูกพันข้อตกลงข้ออ่ืน ๆ ในสัญญา ย่อมไม่สามารถที่จะโอนสิทธิและหน้าที่ไป
เพียงบางส่วนได้ เพราะจะเป็นเร่ืองของสัญญารับช่วงเท่าน้ัน อันมีกฎหมายบัญญัติเฉพาะเก่ียวกับ 
เร่ืองดังกล่าวเอาไว้แล้ว  ซึ่งเป็นไปตามหลักการของการโอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศ
สาธารณรัฐอิตาลีที่กําหนดให้การโอนสญัญาไม่อาจท่ีจะโอนเพียงบางส่วนได้ แต่กลับต้องโอนสิทธิและ
หน้าที่ หรือข้อตกลงทั้งหมดไป เพราะการโอนสัญญาบางส่วนเป็นเพียงสัญญารับช่วงเท่าน้ัน ทั้งน้ี 
หากให้คู่สัญญาฝ่ายผู้โอนโอนเพียงสิทธิและหน้าที่ หรือข้อตกลงเพียงบางส่วนในกรณีเช่นน้ีแล้ว  
อาจถือว่าเป็นการขัดกับเจตนาของหลักกฎหมายดังกล่าวก็เป็นได้ เพราะไม่อาจทําให้ผู้โอนหลุดพ้น
จากสัญญาดังกล่าว เน่ืองจากบทบัญญัติเก่ียวกับสัญญารับช่วงดังกล่าวได้กําหนดให้ผู้โอนสัญญา 
รับช่วง ไม่ว่าจะเป็นเช่าช่วง หรือรับเหมาช่วง ยังคงต้องรับผิดต่อคู่สัญญาเดิมอยู่ ไม่หลุดพ้นจากหน้าที่
รับผิดไป  จึงไม่อาจพูดได้ว่าสัญญารับช่วงดังกล่าวเป็นการโอนสัญญา 
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 2.  เหตุผลที่ว่า หากเป็นการโอนสัญญาเพียงบางส่วน ซึ่งสัญญาบางส่วนที่จะโอนไปสามารถ
แบ่งแยกออกจากกันได้โดยไม่มีผลผูกพันกับผู้โอน หรือไม่มีผลผูกพันกับข้อตกลงอ่ืน ๆ ในสัญญา 
ประกอบกับสัญญาบางส่วนที่จะโอนต้องยังไม่มีการปฏิบัติการชําระหน้ีไม่ว่าจะเป็นการปฏิบัติการ
ชําระหน้ีจากคู่สัญญาเดิมหรือผู้โอนก็ตาม  ย่อมสามารถที่จะโอนสิทธิและหน้าที่ไปเพียงบางส่วนได้ 
โดยไม่ถือว่าเป็นการขัดกับเจตนาของหลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสัญญา เพราะการโอนสัญญาเพียง
บางส่วนในกรณีเช่นน้ี ย่อมทําให้ผู้โอนหลุดพ้นจากสัญญาบางส่วนดังกล่าว และผู้รับโอนเข้ามารับช่วง
ทั้งสิทธิและหน้าที่แทนผู้รับโอน โดยผู้รับโอนไม่จําต้องรับผิดชอบต่อคู่สัญญาเดิมเหมือนกับสัญญา 
รับช่วงดังที่กล่าวมาข้างต้น ทั้งน้ี อาจกล่าวได้ว่า การโอนสัญญาบางส่วนในกรณีเช่นน้ีที่สัญญา
บางส่วนสามารถแยกออกมาจากสัญญาเดิมโดยไม่มีผลผูกพันใด ๆ ต่อผู้โอนหรือข้อตกลงอื่น ๆ  
ในสัญญาเดิม และยังไม่มีการปฏิบัติการชําระหน้ีในสัญญาบางส่วนแล้ว ย่อมไม่ต่างอะไรกับการโอน
สัญญาทั้งฉบับหรือทุกข้อตกลงไปยังบุคคลภายนอกเลยก็ว่าได้  จึงไม่มีเหตุผลใดที่จะห้ามไม่ให้
คู่สัญญาโอนสัญญาเพียงบางส่วนเช่นว่าน้ี  

 ยกตัวอย่างเช่น  สัญญาจ้างสร้างตึก 20 ช้ัน โดยนาย ก. เป็นผู้ว่าจ้าง และนาย ข. เป็น 
ผู้รับจ้าง โดยมีข้อตกลงว่านาย ข. สามารถโอนสัญญาจ้างสร้างตึกบางช้ันให้แก่ผู้อ่ืนได้ โดยไม่จําต้อง
ผูกพันรับผิดต่อนาย ก. ในความผิดที่ผู้รับโอนสัญญาทําผิดต่อนาย ก. และสัญญาที่โอนไปเพียง
บางส่วนไม่มีผลผูกพันต่อสัญญาเดิมด้วย  ต่อมาเมื่อนาย ข. สร้างไปเพียง 10 ช้ัน นาย ข. ไม่ต้องการ 
ที่จะสร้างต่อ จึงได้โอนสัญญาจ้างสร้างตึกต้ังแต่ช้ันที่ 11 ถึง 20 ให้แก่นาย ค. เช่นน้ีย่อมถือว่านาย ค. 
ผู้รับโอนเข้ามาเป็นผู้รับจ้างสร้างตึกเพียง 10 ช้ันที่เหลือให้แก่นาย ก. คู่สัญญาเดิมได้ 
 
 
5.5 ปัญหาแบบแห่งการโอน 
 

 ในส่วนของหลักการโอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี การโอน
สัญญาถือว่าใช้บังคับต่อเมื่อฝ่ายผู้โอนและผู้รับโอนแสดงความตกลงท่ีจะโอน และต้องได้ความยินยอม
จากคู่สัญญาฝ่ายเดิม ก็เพียงพอทําให้การโอนสัญญาสมบูรณ์แล้ว โดยคู่สัญญาไม่จําต้องทําสัญญา 
การโอนเป็นหนังสือ หรือต้องทําตามแบบที่กฎหมายกําหนดไว้ 

 ในส่วนของประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส แบบของการโอนคงขึ้นอยู่กับแนวทางวิธีการใน 
การโอนสัญญาตามแนวคิดของนักกฎหมายและคําพิพากษาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
ที่กล่าวมาแล้วในบทที่ 3 ซึ่งแบ่งออกเป็น 2 แนวทาง ดังน้ี 

  แนวทางที่ 1  ในกรณีที่การโอนสัญญาไม่ต้องนําหลักการอ่ืนมาใช้ประกอบน้ัน คํานึงแค่ต้อง
ได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาเดิมเท่าน้ัน ที่จะมีผลทําให้การโอนสัญญานั้นมีผลสมบูรณ์   
โดยคู่สัญญาไม่ต้องทําการโอนเป็นหนังสือ หรือต้องทําตามแบบที่กฎหมายกําหนดไว้ แนวทางแรกน้ี
เหมือนกับการโอนสัญญาของประเทศสาธารณรัฐอิตาลี 
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 แนวทางท่ี2 ที่ เ ห็นว่าต้องนําหลักการเ ร่ืองการมอบหมายให้ผู้ อ่ืนชําระหน้ีแทนตน 
(Delegation) มาใช้บังคับน้ัน ซึ่งหลักการมอบหมายให้ผู้อ่ืนปฏิบัติการชําระหน้ีแทน (Delegation)  
มีเง่ือนไขอยู่ว่าจะต้องได้รับความยินยอมจากเจ้าหน้ีหรือก็คือคู่สัญญาเดิมในการโอนสัญญาน่ันเอง  
ส่วนว่าจะต้องทําเป็นหนังสือหรือไม่ไม่ได้กําหนดไว้ ซึ่งก็คํานึงเพียงว่าจะต้องได้รับความยินยอมจาก
คู่สัญญาเดิมเหมือนอย่างแนวทางแรกเท่าน้ันก็ทําให้การโอนสมบูรณ์ โดยไม่ต้องทําสัญญาการโอนเป็น
หนังสือหรือต้องทําตามแบบที่กฎหมายกําหนดไว้แต่อย่างใด   

 ดังน้ัน แนวทางวิธีการโอนทั้ง 2 แบบของประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสจึงไม่มีการกําหนดแบบ
ของการโอนสัญญาไว้ เช่นเดียวกับการโอนสัญญาของประเทศสาธารณรัฐอิตาลี 

 ในส่วนของประเทศไทย ตามที่ได้กล่าวมาแล้วว่ากลุ่มของแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา 
แบ่งออกเป็น 2 กลุ่ม คือ กลุ่มที่ให้นําหลักการแปลงหนี้ใหม่มาใช้กับการโอนสัญญา กับกลุ่มที่ให้นํา
หลักการโอนสิทธิเรียกร้องมาปรับใช้กับการโอนสัญญา ซึ่งจะก่อให้เกิดปัญหาในด้านแบบของการโอน
แบ่งเป็นกลุ่มของแนวคําพิพากษาศาลฎีกา ดังน้ี 

กลุ่มที่ 1 : การนําเอาการแปลงหน้ีใหม่มาบังคับใช้จะก่อให้เกิดปัญหา เพราะจะต้องทําตาม
วิธีการของการแปลงหน้ีใหม่ทั้งสองประเภท ซึ่งมีวิธีการที่แตกต่างกันตามที่ได้กล่าวมาแล้วในวิธีการ
การโอนสัญญา กล่าวคือ แปลงหนี้โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีจะต้องทําตามหลักการโอนสิทธิเรียกร้อง   
ซึ่งหลักการโอนสิทธิเรียกร้องน้ันมีแบบแห่งการโอนไว้ในมาตรา 306 ที่กําหนดว่าการโอนหากไม่ทํา
เป็นหนังสือ การโอนนั้นจะไม่สมบูรณ์ และจะต้องบอกกล่าวการโอนเป็นหนังสือหรือได้รับความ
ยินยอมจากลูกหน้ีเป็นหนังสือด้วย มิเช่นน้ันจะยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ลูกหน้ีไม่ได้  ฉะน้ัน กรณีของการโอน
สัญญาซึ่งเป็นการโอนทั้งสิทธิและหน้าที่ ผู้โอนและผู้รับโอนจะต้องตกลงทําสัญญาโอนกันเป็นหนังสือ 
และจะต้องบอกกล่าวการโอนหรือได้รับความเห็นชอบจากคู่สัญญาเดิมเป็นหนังสือด้วย มิเช่นน้ัน 
จะยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้กับคู่สัญญาเดิมไม่ได้   และการแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี กฎหมายไม่ได้
กําหนดแบบของการแปลงหนี้โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ีไว้ เพียงแต่กําหนดว่าให้ทําสัญญากันระหว่าง
คู่สัญญาเดิม (เจ้าหน้ี) กับคู่สัญญาฝ่ายผู้รับโอน (ลูกหน้ีคนใหม่) ก็เพียงพอแล้ว ไม่จําเป็นต้องให้
คู่สัญญาฝ่ายผู้โอน (ลูกหน้ีคนเดิม) ต้องเข้ามาทําสัญญาโอนในกรณีนําหลักการแปลงหน้ีใหม่ด้วย
เปลี่ยนลูกหน้ี 

   ดังน้ัน  จะเห็นได้ว่า หากนําการแปลงหนี้ใหม่มาใช้กับการโอนสัญญา  
จะมีปัญหาในเร่ืองแบบแห่งการโอนสัญญา เพราะการแปลงหน้ีโดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี คู่สัญญาจะต้อง
ทําตามแบบ มิเช่นน้ันการโอนจะไม่สมบูรณ์  แต่การแปลงหนี้โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี กฎหมายไม่ได้
กําหนดเรื่องแบบเอาไว้  ซึ่งย่อมจะก่อให้เกิดผลท่ีตามมาว่า หากคู่สัญญาที่เก่ียวข้องในการโอนสัญญา
ไม่ได้ปฏิบัติตามแบบของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีแล้ว ย่อมมีผลทําให้การโอนสัญญา
ในส่วนที่เก่ียวกับการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีย่อมตกเป็นโมฆะตามมาตรา 152 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ เนื่องจากไม่ทําตามแบบที่กฎหมายกําหนดไว้  แล้วการโอนสัญญาด้วยการแปลงหนี้ใหม่
โดยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ีจะสมบูรณ์หรือไม่ หรือต้องตกเป็นโมฆะเช่นเดียวกับการโอนสัญญาในด้าน
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ของการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี เพราะสิทธิและหน้าที่ที่จะโอนน้ันต้องโอนไปพร้อมกันตามความประสงค์
ของคู่สัญญาและตามลักษณะของการโอนสัญญา ซึ่งหากสิทธิของความเป็นเจ้าหน้ีไม่โอนไปเน่ืองจาก
การโอนสัญญาไม่ได้ทําตามแบบของแปลงหน้ีใหม่ด้วยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีแล้ว หน้ีหรือหน้าที่จะโอน
ไปเพียงมิติเดียวอย่างน้ันหรือ  หากเป็นเช่นน้ันก็ย่อมไม่ถือว่าหนี้หรือหน้าที่ที่โอนไปน้ันเป็นลักษณะ
ของการโอนสัญญา น่าจะถือว่าเป็นการเปลี่ยนตัวลูกหน้ีในสัญญาต่างตอบแทนมากกว่า 

กลุ่มที่ 2 : การนําเอาหลักการโอนสิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้จะก่อให้เกิดปัญหาในเร่ืองแบบ 
เน่ืองจากการโอนสิทธิเรียกร้องน้ันจะต้องทําตามแบบ กล่าวคือ คู่สัญญาฝ่ายผู้โอนกับฝ่ายผู้รับโอน  
ซึ่งเปรียบได้กับเจ้าหน้ีคนเดิมกับเจ้าหน้ีคนใหม่กําลังโอนสิทธิเรียกร้องให้กัน โดยการโอนน้ันจะต้องทํา
เป็นหนังสือ มิเช่นน้ันการโอนจะไม่สมบูรณ์ แล้วการโอนในส่วนของหน้าที่หรือหน้ีจะต้องเอาแบบใน
เรื่องการโอนสิทธินี้มาปรับใช้ว่า จะต้องให้คู่สัญญาฝ่ายผู้โอนกับผู้รับโอน ซึ่งเปรียบเสมือนลูกหน้ี 
คนเดิมและลูกหน้ีคนใหม่ มาทําสัญญาโอนเป็นหนังสือตามแบบในส่วนของการโอนหน้าที่ หน้ี หรือ
ความเป็นลูกหน้ีนี้ด้วย 

   นอกจากน้ี การโอนสิทธิเรียกร้อง กฎหมายยังกําหนดให้ต้องบอกกล่าวการ
โอนหรือได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาเดิม ซึ่งถูกมองในฐานะที่เป็นลูกหน้ีของการโอนสิทธิเรียกร้อง 
โดยการบอกกล่าวและความยินยอมน้ันจะต้องทําเป็นหนังสือ มิเช่นน้ันจะยกการโอนสัญญาขึ้นเป็น 
ข้อต่อสู้คู่สัญญาเดิมหรือบุคคลภายนอกไม่ได้ หากไม่มีมีการบอกกล่าวเป็นหนังสือไปยังคู่สัญญาเดิม
แล้ว ย่อมเท่ากับว่าการโอนสัญญาแทบจะไม่มีผลบังคับได้เลย เพราะความเป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ีน้ัน
ถูกรวมกันอยู่ในการโอนเพียงคร้ังเดียวด้วยหลักการโอนสิทธิเรียกร้อง ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าเหตุที่กฎหมาย
กําหนดให้ต้องบอกกล่าวก็เพ่ือให้ลูกหน้ีได้รับรู้หรือรับทราบว่านับแต่เมื่อได้บอกกล่าวเป็นหนังสือแล้ว 
ผู้รับโอนสิทธิเรียกร้องจะกล่าวเป็นเจ้าหน้ีคนใหม่ของลูกหน้ีน่ันเอง 

 ในความคิดเห็นของผู้เขียนเก่ียวกับเร่ืองแบบของการโอน ผู้เขียนเห็นว่าการโอนสัญญาน้ัน 
ไม่จาํเป็นที่จะต้องกําหนดเร่ืองแบบเอาไว้ เหมือนอย่างการโอนสิทธิเรียกร้อง เพราะว่าตามที่กล่าวมา
ในเร่ืองของวิธีการในการโอนสัญญาแล้วว่า ควรที่จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาเดิม การโอน
สัญญาจึงจะสมบูรณ์ใช้บังคับกันได้ ก็คงเป็นการเพียงพอแล้ว โดยไม่ต้องทําตามแบบที่กฎหมาย
กําหนดอีก เน่ืองจากคู่สัญญาเดิมย่อมรับรู้ว่า บุคคลภายนอกหรือผู้รับโอนกําลังจะกลายมาเป็นเจ้าหน้ี
และลูกหน้ีคนใหม่ของตนแทนผู้รับโอนซึ่งเป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ีคนเดิมของตนแล้ว จึงไม่จําเป็นต้องทํา
ตามแบบเหมือนอย่างเช่นการโอนสิทธิเรียกร้อง 
 
 

5.6 ปัญหาผลของการโอน 
 
 ตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี ได้กําหนดผลของการโอนสัญญาไว้
ต้ังแต่มาตรา 1408 ถึง มาตรา 1410 ตามที่ได้กล่าวมาแล้วในบทท่ี 2  โดยผลปกติของการโอนสัญญา
ย่อมจะทําให้สัญญาน้ันถูกโอนไปยังผู้รับโอน ซึ่งมีผลทําให้ผู้รับโอนเข้ามาแทนที่ผู้โอนต่อคู่สัญญาเดิม 



 
 

 

124

ทั้งในส่วนสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาดังกล่าว กล่าวคือ ผู้รับโอนเข้ามาสวมสิทธิทั้งความเป็นเจ้าหน้ี
และลูกหน้ีในสัญญาที่รับโอนมาน้ัน  ทั้งน้ี ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลียังได้
กําหนดผลของการโอนออกเป็น 3 ประเภท สรุปได้ดังน้ี  

(1)  ผลระหว่างผู้โอนกับคู่สัญญาเดิม  

หลัก : ผู้ โอนหลุดพ้นจากหน้าที่หรือหนี้ที่ตนมีต่อคู่สัญญาเดิม และไม่ ต้อง
รับผิดชอบใด ๆ ต่อการไม่ชําระหน้ีของผู้รับโอนในอนาคต  

ข้อยกเว้น :  เว้นแต่ผู้โอนกับคู่สัญญาเดิมได้ตกลงกันอย่างชัดแจ้งว่าผู้โอนยังต้องรับผิด
ในการที่ผู้รับโอนไม่ปฏิบัติการชําระหน้ี 

(2)  ผลระหว่างคู่สัญญาเดิมกับผู้รับโอน  

หลัก :  คู่สัญญาเดิมยังคงมีสิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ที่มีอยู่ตามข้อสัญญาขึ้นต่อสู้ผู้รับโอน
ได้  

ข้อยกเว้น :  เว้นแต่เป็นข้อต่อสู้ที่เก่ียวกับความสัมพันธ์เฉพาะตัวระหว่างคู่สัญญา
เดิมกับผู้โอน  

ข้อยกเว้นของข้อยกเว้น :  คู่สัญญาเดิมได้สงวนสิทธิข้อต่อสู้ที่เก่ียวกับความสัมพันธ์   
เฉพาะตัวดังกล่าวไว้ในขณะที่ตนเองตกลงยินยอมด้วยกับการโอน 

(3)  ผลระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอน 

หลัก :   ผู้โอนต้องรับประกันถึงความมีอยู่ของสัญญาที่โอนให้แก่ผู้รับโอน 

 ในส่วนของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ผลของการโอนสัญญาจะเป็นเช่นไร คงต้องข้ึนอยู่กับ
แนวความคิดของนักกฎหมายและคําพิพากษาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสที่เห็นว่าวิธีการโอน
สัญญาน้ันแบ่งออกเป็น 2 แนวทาง ซึ่งผลของทั้ง 2 แนวทางจะมีผลที่คล้ายคลึงหรือแตกต่างกัน ดังน้ี 

 แนวทางแรกที่ว่าการโอนสัญญาไม่ต้องนําหลักการอ่ืนมาปรับใช้ : มีผลทําให้ผู้รับโอนสัญญา
กลายเป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ีของคู่สัญญาฝ่ายเดิมแต่เพียงผู้เดียว  และผู้โอนหลุดพ้นจากหน้ีที่ตนผูกพัน
ต้องปฏิบัติการชําระหน้ีตามสัญญาที่โอนไปแลว้น้ัน 

 ส่วนแนวทางที่สองที่ว่าการโอนสัญญาต้องนําหลักการเรื่องการมอบหมายแต่งต้ังให้ผู้อ่ืน 
เข้ามาชําระหน้ีแทน (Delegation) นั้น : จะมีผลเป็นไปตามบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่ง
ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส มาตรา 1275 ถือว่าการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ี (Delegation) 
ไม่ใช่การแปลงหนี้ใหม่ ฉะน้ัน จึงมีผลทําให้หน้ีเดิมไม่ระงับ และลูกหน้ีเดิมก็ไม่หลุดพ้นจากภาระหน้ี   
เมื่อนํามาปรับใช้กับการโอนสัญญา จึงมีผลให้สัญญาที่โอนไปนั้นไม่ระงับไป ยังคงมีผลบังคับและโอน
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ไปยังผู้รับโอนสัญญา จึงถือว่าผลของหลักการดังกล่าวยังคงไว้ซึ่งผลประโยชน์ของคู่สัญญาเดิมที่ทั้ง 
หน้ีประธานและหนี้อุปกรณ์ต่างไม่ระงับไป  เพราะการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ีไม่ทําให้หน้ี
ระงับ และแม้ว่าสัญญาจะโอนไปยังผู้รับโอนก็ตาม แต่คู่สัญญาฝ่ายผู้โอนก็ไม่หลุดพ้นจากภาระหน้าที่
ตามสัญญาดังกล่าว จึงทําให้คู่สัญญาเดิมได้รับประโยชน์มากข้ึน กล่าวคือ ผู้โอนและผู้รับโอนต่างต้อง
ผูกพันรับผิดในภาระหน้าที่ต่อตนท้ังสิ้น ทั้งน้ี ผู้เขียนเห็นว่าแม้ว่าการนําหลักการมอบหมายให้ผู้อ่ืน
ปฏิบัติการชําระหน้ีแทน (Delegation) จะมีความคล้ายคลึงกับการโอนสัญญาที่เป็นการกระทํา 
ที่เก่ียวข้องกับบุคคลทั้ง 3 ฝ่ายก็ตาม  แต่ผลของการมอบหมายการปฏิบัติการชําระหน้ีไม่ได้ทําให้ 
ผู้โอนหลุดพ้นจากความผูกพันในสัญญา ซึ่งขดักับลักษณะของการโอนสัญญาที่ผู้โอนต้องการที่จะโอน
สิทธิและหน้าที่ในสัญญาที่ตนผูกพันอยู่ไปให้แก่ผู้อ่ืน โดยมีผลทําให้ตนเองหลุดพ้นทั้งจากความเป็น
เจ้าหน้ีและลูกหน้ีในสัญญาน้ันน่ันเอง  ดังน้ัน ด้วยผลของการโอนสัญญาด้วยหลักดังกล่าวน้ี 
จึงไม่เหมาะสมหากนํามาใช้แก่การโอนสญัญา 

 ในส่วนของประเทศไทย ตามที่กล่าวมาแล้วว่าแนวคําพิพากษาของไทยมี 2 กลุ่มในการ
วินิจฉัยให้นําหลักกฎหมายแปลงหน้ีใหม่มาใช้ และอีกกลุ่มให้นําหลักการโอนสิทธิเรียกร้องมาปรับใช้ 
ซึ่งจะก่อให้เกิดผลท่ีแตกต่างกันและก่อให้เกิดปัญหาในทางกฎหมาย ดังน้ี 

 ผลของการนําหลักการแปลงหน้ีใหม่มาปรับใช้ : จะทําให้สัญญาที่คู่สัญญาต้องทําการโอนน้ัน
ระงับไปด้วยผลของการแปลงหน้ีใหม่ กล่าวคือ สัญญาที่จะโอนนั้นจะระงับไปท้ังสัญญาประธานและ
สัญญาอุปกรณ์  

 ทั้งน้ี ผู้เขียนเห็นว่า ผลของการที่หน้ีระงับไปด้วยผลของการแปลงหน้ีใหม่นั้น ขัดกับหลักการ
โอนสัญญาที่เป็นหลักการที่ต้องการที่จะโอนสัญญาไปยังบุคคลภายนอกให้เขา้มามีฐานะเป็นทั้งเจ้าหน้ี
และลูกหน้ีแทนผู้โอน โดยเจตนาที่จะให้สัญญาดังกล่าวยังคงมีผลบังคับใช้อยู่ ไม่ใช่ต้องการให้สัญญา 
ที่จะโอนไประงับ อีกทั้ง คู่สัญญาฝ่ายผู้รับโอนคงต้องการที่จะเข้าไปรับสิทธิและหน้าที่ในสัญญาเดิม
และต้องการให้สัญญาอุปกรณ์ทั้งหลายที่ประกันการชําระหน้ีจากคู่สัญญาเดิมยังคงมีผลอยู่ มิเช่นน้ัน 
ผู้รับโอนคงไม่รับโอนสัญญาที่สุดท้ายก็ระงับไปท้ังสัญญาประธานและสัญญาอุปกรณ์ อันไม่เป็นผลดี
แก่ตนแน่นอนและก่อให้เกิดความยุ่งยากแก่ตนเองที่จะต้องมาทําสัญญาใหม่ทั้งสัญญาประธานและ
สัญญาอุปกรณ์ 

 ส่วนผลของการนําหลักการโอนสิทธิเรียกร้องมาปรับใช้ : ทําให้สิทธิเรียกร้องโอนไปยัง 
ผู้รับโอน ทําให้ผู้รับโอนสัญญาสามารถที่จะเรียกร้องให้คู่สัญญาเดิมปฏิบัติการชําระหน้ีต่อตนเองได้ 
และผู้รับโอนยังได้ไปทั้งสิทธิอุปกรณ์ทั้งหลายของสิทธิเรียกร้องด้วย 

 ทั้งน้ี ผู้เขียนเห็นว่า การนําหลักการโอนสิทธิเรียกร้องมาใช้กับการโอนสัญญานั้นมีข้อดีที่ว่า 
ไม่ทําให้สัญญาที่โอนน้ันระงับลงเหมือนอย่างการแปลงหน้ีใหม่ และสิทธิอุปกรณ์ทั้งหลายยังโอนไปยัง
ผู้รับโอนด้วย  แต่ข้อเสียของการโอนสิทธิเรียกร้องมาปรับใช้กับการโอนสัญญา คือ หากคู่สัญญาฝ่าย 
ผู้โอนและผู้รับโอนไม่ได้บอกกล่าวเป็นหนังสือไปยังคู่สัญญาเดิมหรือยังไม่ได้รับความยินยอมจาก
คู่สัญญาเดิมในการโอนน้ันด้วยแล้ว ย่อมมีผลให้ผู้รับโอนไม่อาจอ้างการโอนสัญญาขึ้นใช้ยันคู่สัญญา
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เดิมได้ ซึ่งทําให้ในมุมมองของคู่สัญญาเดิมยังเห็นว่า ผู้โอนสัญญายังคงเป็นคู่สัญญาที่มีภาระผูกพันทั้ง
ความเป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ีต่อตนเอง  

 อีกทั้ง ประเด็นในเร่ืองผลของการโอนสัญญาที่อาจมีผลถึงบุคคลภายนอกคู่สัญญาในการโอน
สัญญา  จะเห็นได้ว่าตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลีไม่ได้กําหนดเร่ืองดังกล่าวไว้
ในส่วนของบทบัญญัติว่าด้วยการโอนสัญญาแต่อย่างได้  และในส่วนแนวคําพิพากษาศาลสูงประเทศ
สาธารณรัฐฝรั่งเศสมิได้เคยวินิจฉัยเก่ียวกับประเด็นดังกล่าวไว้เช่นเดียวกัน  ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าการโอน
สัญญาอาจไม่มีผลกระทบถึงบุคคลภายนอก  เน่ืองจากนิติสัมพันธ์เก่ียวกับการโอนสัญญาจะมีผลกับ
บุคคลที่เก่ียวข้องกับการโอนสัญญาเพียง 3 คน ได้แก่ ผู้โอน ผู้รับโอน และคู่สัญญาเดิม  เพราะสัญญา
จะโอนกันได้ต่อเมื่อคู่สัญญายังไม่ได้ปฏิบัติการชําระหน้ีตามสัญญาแล้วเท่าน้ัน เมื่อคู่สญัญาทุกฝ่ายใน
สัญญายังไม่มีบุคคลใดปฏิบัติการชําระหน้ี สัญญาดังกล่าวย่อมไม่ก่อให้เกิดสิทธิหรือหน้าที่ใด ๆ  
ต่อบุคคลภายนอก 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 
 

 

127

ตารางเปรียบเทียบปัญหาทางกฎหมายของการโอนสัญญา 

ปัญหา ประเทศ สาธารณรัฐอิตาลี ฝรั่งเศส ไทย 

1.ปัญหาความหมาย
ของการโอนสัญญา 

ปรากฏในประมวล
กฎหมายแพ่ง 

ปรากฏจากแนวคํา
พิพากษาศาลสูง 

ไม่ปรากฏ 

2.ปัญหาวิธีการโอน
สัญญา 

ต้องได้รับความยินยอม
จากคู่สัญญาเดิม โดย
อาจให้ความยินยอม
ในขณะทําสญัญาหรือ

ล่วงหน้าก็ได้ 

ต้องได้รับความยินยอม
จากคู่สัญญาเดิม โดย
อาจให้ความยินยอม
ในขณะทําสญัญาหรือ

ล่วงหน้าก็ได้ 

ใช้วิธีการของหลักการ
แปลงหน้ีใหมห่รือ 

การโอนสิทธิเรียกร้อง 

3.ปัญหาวัตถุแห่งการ
โอนสัญญา 

สัญญาต่างตอบแทน สัญญาต่างตอบแทน สัญญาต่างตอบแทน 

4.ปัญหาเน้ือหาแห่ง
การโอนสัญญา 

โอนไปทั้งสัญญา 
ไม่สามารถโอนเพียง

บางส่วนได้ 
ไม่ปรากฏ ไม่ปรากฏ 

5.ปัญหาแบบแห่งการ
โอนสัญญา 

ไม่มีแบบ ไม่มีแบบ 

1.มีแบบการแปลงหน้ี
ใหม่ด้วยเปลี่ยนตัว

เจ้าหน้ี 
2.มีแบบตามหลักการ
โอนสิทธิเรียกร้อง 

 

6.ปัญหาผลของการ
โอนสัญญา 

สัญญาโอนไปทั้งสัญญา
ประธานและสัญญา
อุปกรณ์และผู้โอน 

หลุดพ้นจากหน้าที่ที่มี
ต่อคู่สัญญาเดมิ 

1.สัญญาโอนไปและผู้
โอนหลุดพ้นจากหน้าที่ 
(กรณีใช้หลกัของการ

โอนสัญญาเอง) 
2.สัญญาโอนไป  

แต่ผู้โอนไม่หลดุพ้น 
(กรณีใช้หลกัการ
มอบหมายการ

ปฏิบัติการชําระหนี้ 
(Delegation) ) 

1.สัญญาระงับ (กรณใีช้
หลักการแปลงหน้ีใหม่) 

2.สัญญาโอนไป  
แต่ต้องมีการบอกกล่าว
หรือได้รับความยินยอม

จากคู่สัญญาเดิม  
มิเช่นน้ันจะยกขึ้นต่อสู้

คู่สัญญาเดิมไมไ่ด้ 
(กรณีใช้หลกัการโอน

สิทธิเรียกร้อง) 



 
 

 

บทท่ี 6 
 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 
 

6.1 บทสรุป 
 

 สัญญาต่างตอบแทน คือ สัญญาที่คู่สัญญาต่างมีสิทธิและหน้าที่ซึ่งกันและกัน โดยสิทธิและ
หน้าที่ที่ต่างต้องตอบแทนกันน้ันมีขนาดความสําคัญแบบเดียวกันที่จะทําให้คู่สัญญาสามารถที่จะ
ปฏิเสธไม่ชําระหน้ีได้ หากคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงไม่พร้อมที่จะชําระหน้ีตอบแทน ตามผลของสัญญา 
ต่างตอบแทน ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 369  และด้วยผลของสัญญาต่างตอบแทน
จึงทําให้คู่สัญญาแต่ละฝ่ายในสัญญาต่างตอบแทนต่างมีฐานะเป็นทั้งเจ้าหนี้และลูกหน้ีอยู่ในตัวคน ๆ 
เดียว  ต่อมาคู่สัญญาในสัญญาต่างตอบแทนประสงค์ที่จะโอนสิทธิเรียกร้องในสัญญาต่างตอบแทน 
ไปให้ผู้อ่ืน อาจเนื่องด้วยสาเหตุที่แตกต่างกันไป ไม่ว่าจะเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องเพ่ือเป็นการชําระ
หน้ีแก่เจ้าหน้ีของตนแทนการชําระหน้ีเป็นเงินสด หรือเพ่ือการหักกลบลบหน้ีเพ่ือความคล่องตัว 
ทางการค้า  หรือคู่สัญญาในสัญญาต่างตอบแทนประสงค์ที่จะโอนหนี้หรือหน้าที่ในสัญญาต่างตอบ
แทนให้ผู้อ่ืน อาจเน่ืองด้วยสาเหตุที่แตกต่างกันไปเช่นเดียวกัน ไม่ว่าจะเป็นการโอนหน้ีเน่ืองจากตนเอง
ไม่มีความสามารถเพียงพอที่จะปฏิบัติการชําระหน้ีตามสัญญา เป็นต้น  หรือคู่สัญญาในสัญญา 
ต่างตอบแทนประสงค์ที่จะโอนท้ังสิทธิและหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทนไปยังผู้อ่ืน  เน่ืองด้วยสาเหตุ
ต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นการโอนขายสัญญาที่ตนเป็นคู่สัญญานั้นไปให้แก่บุคคลอ่ืน  หรือตนเองไม่มี
ความสามารถเพียงพอท่ีจะชําระหน้ีตามสัญญา หรือตนเองไม่ประสงค์ที่จะเป็นคู่สัญญาในสัญญาน้ัน
อีกต่อไป  หรืออาจะเป็นการโอนขายกิจการต่าง ๆ ให้แก่บุคคลอ่ืนเพ่ือผลประโยชน์ในทางการค้า  
ประเด็นทั้ง 3 ประเด็นที่กล่าวมาน้ี ไม่ว่าจะเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องในสัญญาต่างตอบแทน   
การโอนหน้ีในสัญญาต่างตอบแทน  และการโอนสิทธิและหน้าที่หรือเรียกว่า การโอนสัญญาในสัญญา
ต่างตอบแทนล้วนแล้วแต่มีปัญหาในทางกฎหมายด้วยกันทั้งสิ้น อันจะพอสรุปได้ดังน้ี 

 โดยลักษณะของการโอนสิทธิเรียกร้องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ คู่สัญญาใน
สัญญาใด ๆ ย่อมสามารถที่จะโอนสิทธิเรียกร้องที่ตนมีอยู่ในสัญญาไปให้แก่บุคคลอ่ืนได้ หากสิทธิ
เรียกร้องดังกล่าวไม่เข้าข้อยกเว้นตามที่กฎหมายกําหนด อันได้แก่  สิทธิเรียกร้องที่สภาพแห่งสิทธิ 
ไม่เปิดช่องให้โอนกันได้  คู่สัญญาตกลงห้ามโอนสิทธิเรียกร้องไว้  หรือสิทธิเรียกร้องตามกฎหมายที่
ศาลสั่งยึดไม่ได้  หากสิทธิเรียกร้องดังกล่าวไม่เข้าข้อยกเว้นทั้ง 3 ประการน้ีแล้ว ก็ย่อมที่จะโอนกันได้ 

 อย่างไรก็ตาม ปัญหาของการโอนสิทธิเรียกร้องเกิดเป็นประเด็นขึ้นในกรณีเป็นการโอนสิทธิ
เรียกร้องในสัญญาต่างตอบแทน เน่ืองจากสัญญาต่างตอบแทนน้ันเป็นสัญญาที่ทําให้คู่สัญญาต่างมี
ฐานะเป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ีซึ่งกันและกัน จึงทําให้สิทธิและหน้าที่มีความเก่ียวข้องเก่ียวพันกัน  
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จึงทําให้แนวคําพิพากษาศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่า คู่สัญญาในสัญญาต่างตอบแทนไม่อาจที่จะโอนเฉพาะ
สิทธิได้ เพราะคู่สัญญาในสัญญาต่างตอบแทนแต่ละฝ่ายต่างมีฐานะเป็นทั้งเจ้าหน้ีและลูกหน้ี   
แต่จะต้องทําการเปลี่ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไปด้วยหลักการแปลงหน้ีใหม่โดยเปล่ียนทั้งตัว
เจ้าหน้ีและลูกหน้ี  ทั้งน้ี ยังมีแนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่ยังวินิจฉัยว่า การโอนสิทธิเรียกร้องในสัญญา
ต่างตอบแทนสามารถกระทําได้ เพราะหากสิทธิเรียกร้องดังกล่าวไม่เข้าข้อห้ามตามกฎหมายแล้ว 
ก็ย่อมไม่มีอะไรบังคับไม่ให้ทําเช่นน้ัน  ซึ่งแนวคําพิพากษาศาลฎีกาทั้ง 2 แนวนี้ยังเปลี่ยนแปลงกลับไป
กลับมาอยู่เสมอ จึงไม่อาจถือแนวคําพิพากษาศาลฎีกาใดเป็นบรรทัดฐานได้ 

 โดยลักษณะของการโอนหน้ีหรือหน้าที่เคยปรากฏบทบัญญัติว่าด้วยการโอนหน้ีในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับปี พ.ศ. 2466 แต่เมื่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี  
พ.ศ. 2468 ที่ใช้สืบเน่ืองมาจนถึงปัจจุบันกลับไม่ปรากฏบทบัญญัติของหลักการโอนหน้ีดังกล่าว   
แต่กลับปรากฏหลักการแปลงหน้ีใหม่ขึ้นมาแทน  ซึ่งบทบัญญัติว่าด้วยการแปลงหน้ีใหม่น้ันก็ไม่ใช่
บทบัญญัติกฎหมายที่มีลักษณะเป็นการโอนหน้ีหรือหน้าที่ เพราะการแปลงหน้ีใหม่มีลักษณะเป็นการ
ระงับหน้ีเดิมและก่อให้เกิดหน้ีใหม่ขึ้นมาแทนที่ โดยการเปลี่ยนสาระสําคัญแห่งตัวหน้ี  เปลี่ยนตัว
เจ้าหน้ี  หรือเปลี่ยนตัวลูกหน้ี  ส่วนการโอนหนี้เป็นการดํารงไว้ซึ่งหน้ีดังกล่าวที่โอนไป และให้บุคคล
ผู้รับโอนเข้ามาสวมฐานะลูกหน้ีกับเจ้าหน้ีในสัญญาต่อไป  ดังน้ัน  การนําบทบัญญัติกฎหมายลักษณะ
การแปลงหน้ีใหม่มาใช้กับการโอนหน้ีหรือหน้าที่จึงไม่ใช่เร่ืองที่ถูกต้อง 

 อย่างไรก็ตาม  เมื่อบทบัญญัติกฎหมายลักษณะว่าด้วยการโอนหน้ีไม่ปรากฏอยู่ในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จึงไม่มีกฎหมายดังกล่าวมาปรับใช้แก่กรณีที่คู่สัญญาได้ตกลงโอนหนี้หรือ
หน้าที่ให้แก่บุคคลอ่ืน  แนวคําพิพากษาศาลฎีกาจึงปฏิเสธว่าไม่สามารถที่จะทําการโอนหน้ีหรือหน้าที่
กันได้  แต่จะต้องทําด้วยการเปลี่ยนตัวคู่สัญญาโดยการแปลงหน้ีใหม่  ด้วยเหตุนี้เอง การโอนหน้ีใน
สัญญาไม่ว่าจะเป็นสัญญาต่างตอบแทนหรือไม่ต่างตอบแทน  การโอนหน้ีจึงไม่อาจกระทําได้เนื่องจาก
ไม่มีกฎหมายรองรับหลักการโอนหน้ีไว้ และแนวคําพิพากษาศาลฎีกาก็ไม่ได้วางแนวบรรทัดฐานว่า 
การโอนหน้ีสามารถทําได้  ดังน้ัน จึงเป็นปัญหาในทางกฎหมายว่า การโอนหน้ีหรือหน้าที่ในสัญญา 
ต่างตอบแทนจะทําได้ก็แต่ด้วยการแปลงหนี้ใหม่ ซึ่งย่อมมีปัญหาว่าทําให้สัญญาต่างตอบแทนดังกล่าว
ต้องระงับลงตามผลของการแปลงหนี้ใหม่ อันเป็นเรื่องที่ตรงตามเจตนาของคู่สัญญาฝ่ายผู้โอน 
ที่ต้องการโอนหน้ีหรือหน้าที่ไปยังผู้รับโอน โดยยังคงให้สัญญาต่างตอบแทนเดิมยังคงมีผลใช้บังคับได้
ต่อไป   

 ส่วนการโอนสิทธิและหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทนน้ัน พบปัญหาของหลักกฎหมายที่จะนํามา
ปรับใช้ เพราะบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ใกล้เคียงได้แก่ 
บทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้อง และบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการแปลงหนี้ใหม่  
เน่ืองจากกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องเป็นการโอนสิทธิเรียกร้อง ซึ่งถือเป็นส่วนหน่ึงของ 
การโอนสัญญาที่เป็นการโอนสิทธิเรียกร้องเช่นเดียวกัน เพียงแต่การโอนสัญญาเป็นการโอนหนี้หรือ
หน้าที่ไปพร้อมกันด้วย  ส่วนบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการแปลงหน้ีใหม่ก็เปรียบคล้าย ๆ กับการโอน
สิทธิเรียกร้องด้วยการแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี และคล้ายกับการโอนหน้ีหรือหน้าที่ด้วย 
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การแปลงหน้ีใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี ซึ่งเป็นไปในลักษณะของการเปลี่ยนคู่สัญญามากกว่าการโอน 
เพราะมีผลทําให้สัญญาที่โอนน้ันระงับไปน่ันเอง 

 อย่างไรก็ดี  กฎหมายไทยไม่ได้ปฏิเสธหลักการโอนสัญญาเสียทีเดียว โดยปรากฏหลักการโอน
สัญญาในลักษณะกฎหมายเฉพาะเรื่อง ไม่ได้กําหนดเป็นลักษณะทั่วไป โดยปรากฏทั้งในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์  อันได้แก่  หลักกฎหมายลักษณะการเช่าอสังหาริมทรัพย์  หลักกฎหมาย
ลักษณะหุ้นส่วนและบริษัท  และยังปรากฏในพระราชบัญญัติเฉพาะเรื่องด้วย  ทั้งน้ี แม้ว่าหลัก
กฎหมายดังกล่าวจะเป็นเรื่องการโอนสัญญาก็ตาม แต่ก็เป็นหลักกฎหมายท่ีใช้แก่บางสัญญาหรือเร่ือง
เฉพาะบางเรื่องเท่าน้ัน จึงมีปัญหาที่ไม่อาจนํามาปรบัใช้เป็นการทั่วไปได้ 

 ส่วนคําพิพากษาศาลฎีกาที่เคยวินิจฉัยเก่ียวกับการโอนสัญญาหรือโอนสิทธิและหน้าที่ใน
สัญญาต่างตอบแทน ก็พบปัญหาการปรับใช้หลักกฎหมายแก่การโอนสัญญา  ซึ่งแนวคําพิพากษา 
ศาลฎีกาแบ่งออกได้เป็น 2 กลุ่ม คือ การปรับใช้หลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้อง และ 
การปรับใช้หลักกฎหมายว่าด้วยการแปลงหน้ีใหม่   โดยการปรับใช้หลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิ
เรียกร้องก่อให้เกิดปัญหาทางกฎหมาย อันสรุปได้ดังน้ี 

 1. ก่อให้เกิดปัญหาความไม่เหมาะสมของหลักการโอนสิทธิเรียกร้องที่จะนํามาปรับใช้กับ 
การโอนสัญญา เพราะหลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องเป็นลักษณะกฎหมายที่มีวัตถุแห่ง
การโอนเป็นเพียงสิทธิเรียกร้องเท่าน้ัน ไม่ได้หมายรวมถึงการโอนหน้ีหรือหน้าที่ด้วย  ส่วนการโอน
สัญญามีวัตถุแห่งการโอนเป็นทั้งสิทธิและหน้าที่ด้วย 

 2. ก่อให้เกิดปัญหาเร่ืองวิธีการในการโอน  เน่ืองจากวิธีการโอนตามหลักกฎหมายว่าด้วย 
การโอนสิทธิเรียกร้องกําหนดให้เฉพาะผู้โอนและผู้รับโอนเท่าน้ันที่จะต้องตกลงทําสัญญาโอนกัน   
ส่วนคู่สัญญาเดิม (อยู่ในฐานะที่เป็นลูกหน้ี) ไม่จําเป็นต้องยินยอมด้วยแก่การโอนน้ัน  ส่วนวิธีการของ
การโอนสัญญาจําเป็นที่จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาเดิมด้วย เน่ืองจากคู่สัญญาเดิมไม่ได้ 
มีฐานะเป็นลูกหน้ีเท่าน้ัน  แต่ยังมีฐานะเป็นเจ้าหน้ีด้วย ซึ่งโดยหลักทั่วไปแล้ว เมื่อมีการเปลี่ยนตัว
ลูกหน้ีจึงจําเป็นที่จะต้องได้รับความยินยอมจากตัวเจ้าหน้ีด้วย ด้วยเหตุที่ตัวลูกหน้ีอาจมีความสามารถ
ในการชําระหน้ีไม่เท่ากัน เมื่อลูกหน้ีเดิมในสัญญาต้องการโอนหนี้หรือหน้าที่ให้แก่บุคคลอ่ืน กฎหมาย
จึงต้องคุ้มครองตัวเจ้าหน้ีโดยการกําหนดให้ต้องขอความยินยอมจากเจ้าหน้ีด้วย   ดังน้ัน หากนําเอา
หลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องปรับใช้แก่การโอนสัญญา ย่อมถือว่าไม่ชอบธรรมแก่
คู่สัญญาเดิมที่มีฐานะเป็นทั้งเจ้าหน้ีและลูกหน้ี เพราะการโอนสิทธิเรียกร้องทํากันได้ง่าย ถ้านํามาใช้
กับการโอนหน้ีหรือหน้าที่ย่อมเป็นการเสียหายแก่เจ้าหน้ี 

 3. ก่อให้เกิดปัญหาเร่ืองแบบแห่งการโอน เน่ืองจากหลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิ
เรียกร้องกําหนดแบบไว้ว่าผู้โอนและผู้รับโอนจะต้องทําสัญญาการโอนสิทธิเรียกร้องเป็นหนังสือและ
จะต้องบอกกล่าวการโอนเป็นหนังสือไปยังคู่สัญญาเดิม (อยู่ในฐานะที่เป็นลูกหน้ี) ด้วย  ส่วนการโอน
สัญญาน้ัน โดยหลักแล้วไม่จําเป็นที่จะมีแบบแห่งการโอน เน่ืองจากการโอนสัญญาจะสมบูรณ์ได้
ต่อเมื่อคู่สัญญาเดิมตกลงยินยอมด้วยแก่การโอนน้ันแล้ว คู่สัญญาเดิมจึงรับรู้ถึงการโอนดังกล่าวแล้วว่า
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บุคคลผู้เป็นคู่สัญญาของตนได้เปลี่ยนแปลงไปแล้ว  ดังน้ัน การโอนสัญญาจึงไม่จําเป็นที่กฎหมาย
จะต้องกําหนดแบบหรือต้องบอกกล่าวเป็นหนังสือแก่คู่สัญญาเดิมอีก 

 4. ก่อให้เกิดปัญหาเร่ืองผลของการโอนสัญญา ซึ่งปัญหาในเรื่องผลน้ีเป็นเร่ืองที่สืบเน่ือง 
มา จากวิธีการและแบบของการโอนสิทธิเรียกร้อง กล่าวคือ แม้ว่าหลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิ
เรียกร้องจะดํารงไว้ซึ่งสัญญาเดิมที่โอนสิทธิเรียกร้องไปก็ตาม  แต่การโอนสิทธิเรียกร้องจะใช้ยันลูกหน้ี
ได้ต่อเมื่อ ผู้โอนหรือผู้รับโอนได้บอกกล่าวเป็นหนังสือไปยังลูกหน้ีแล้วเท่าน้ัน เหตุที่กฎหมายกําหนดไว้
เช่นน้ีก็เพ่ือเป็นการคุ้มครองลูกหน้ีที่อาจไม่ทราบว่าได้มีการโอนสิทธิเรียกร้องกันแล้ว และต่อมาลูกหน้ี
ได้ชําระหน้ีให้แก่เจ้าหน้ีคนเดิมไป  ซึ่งหากนําหลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องมาปรับใช้แก่
การโอนสัญญา ย่อมก่อให้เกิดผลแก่การโอนสัญญาว่า หากไม่ได้บอกกล่าวการโอนสัญญาแก่คู่สัญญา
เดิมแล้ว การโอนสัญญาน้ันย่อมใช้ยันแก่คู่สัญญาเดิมไม่ได้  ทั้งน้ี โดยหลักความเป็นจริงแล้วคู่สัญญา
จะต้องให้ความยินยอม คู่สัญญาจึงย่อมทราบอยู่แล้วว่าเจ้าหน้ีและลูกหน้ีของตนนั้นได้เปลี่ยนไปเป็น
ผู้รับโอนแล้ว   ดังน้ัน ผลของการไม่บอกกล่าวจึงเป็นการขัดต่อหลักความจริงของการโอนสัญญา 

 ส่วนการปรับใช้หลักกฎหมายว่าด้วยการแปลงหนี้ใหม่ก่อให้เกิดปัญหาทางกฎหมาย อันสรุป
ได้  ดังน้ี 

 1. ก่อให้เกิดปัญหาความไม่เหมาะสมของหลักการแปลงหน้ีใหม่ ที่ถือเป็นหน่ึงในวิธีการหน่ึง
ในการระงับหน้ี แต่หลักการโอนสัญญาไม่ได้ต้องการระงับหน้ี แต่ยังต้องการคงไว้ซึ่งหน้ีดังกล่าว
เพ่ือที่จะโอนไปยังบุคคลอ่ืนต่อไป   

 2. ก่อให้เกิดปัญหาเรื่องวิธีการในการโอน เน่ืองจากการแปลงหน้ีใหม่โดยเปล่ียนตัวเจ้าหน้ี 
ให้นําเอาหลักการโอนสิทธิเรียกร้องมาใช้ น่ันหมายถึงการโอนสัญญาด้วยวิธีการนี้ย่อมไม่ต้องได้รับ
ความยินยอมจากคู่สัญญาเดิม แต่วิธีการของการโอนสัญญาจําเป็นที่จะต้องได้รับความยินยอมจาก
คู่สัญญาเดิม เน่ืองจากคู่สัญญาเดิมมีฐานะเป็นเจ้าหน้ีด้วย ซึ่งเมื่อมีการเปลี่ยนตัวลูกหน้ี เจ้าหน้ีจะต้อง
ให้ความยินยอมในการโอนหน้ีหรือหน้าที่นั้นด้วย  ส่วนวิธีการแปลงหน้ีใหม่ด้วยเปลี่ยนตัวลูกหน้ีกลับ
กําหนดให้คู่สัญญาเดิม (เจ้าหน้ีในสัญญาที่จะโอน) ตกลงแปลงหนี้กับผู้รับโอน (ลูกหน้ีที่จะเข้ามาใน
สัญญา) ซึ่งถือว่าขัดกับหลักความจริงที่โดยหลักแล้วผู้โอนจะต้องเป็นคนที่ตกลงโอนกับผู้รับโอนอยู่
แล้ว  ดังน้ัน การโอนตามการแปลงหน้ีใหม่ทั้งสองวิธีการดังกล่าวเมื่อนํามาใช้พร้อมกัน เพราะการโอน
สัญญาจะต้องโอนไปทั้งสิทธิและหน้าที่ ก็เหมือนการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีและลูกหน้ี จึงเกิดความ 
ไม่สอดคล้องกันตามแผนภาพ 
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 3. ก่อให้เกิดปัญหาเร่ืองแบบแห่งการโอน เน่ืองจากหลักกฎหมายว่าด้วยการแปลงหนี้ใหม่ 
มีทั้งกรณีที่กฎหมายกําหนดแบบไว้และไม่ได้กําหนดแบบไว้ กล่าวคือ หากเป็นการแปลงหน้ีใหม่ด้วย
เปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี กฎหมายกําหนดให้ต้องทําตามแบบที่กฎหมายกําหนดไว้ตามหลักกฎหมายว่าด้วย
การโอนสิทธิเรียกร้อง   ส่วนการแปลงหน้ีใหม่ด้วยเปลี่ยนตัวลูกหน้ี กฎหมายไม่ได้กําหนดแบบเอาไว้  
ซึ่งก่อให้เกิดปัญหาว่าการโอนสัญญาจะต้องใช้การแปลงหน้ีใหม่ด้วยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ีและลูกหน้ี
พร้อมกัน โดยนอกจากจะมีปัญหาเร่ืองวิธีการท่ีกล่าวมาข้างต้นแล้ว เรื่องแบบก็ไม่สอดคล้องระหว่าง
การแปลงหน้ีทั้งสองประเภทที่จะต้องใช้ร่วมกัน 

 4. ก่อให้เกิดปัญหาเรื่องผลของการโอน เน่ืองจากการแปลงหน้ีใหม่ถือเป็นวิธีการหน่ึงที่ทําให้
หน้ีระงับ  ดังน้ัน หากใช้การแปลงหน้ีใหม่กับการโอนสัญญา จึงมีผลทําให้สัญญาที่จะโอนไปนั้นระงับ 
ทั้งสญัญาประธานและสัญญาอุปกรณ์ แล้วก่อให้เกิดสัญญาใหม่กันข้ึนมา  ซึ่งจะเห็นได้ว่าผลของการ
แปลงหนี้ใหม่นี้ย่อมถือเป็นการขัดต่อลักษณะของการโอนสัญญาที่ต้องการดํารงไว้ซึ่งสัญญาที่จะโอน
ไปแก่ผู้รับโอน ไม่ว่าจะเป็นสัญญาประธานและสัญญาอุปกรณ์ก็ตาม 

  

6.2 ข้อเสนอแนะ 

 
 จากการศึกษาถึงปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการโอนสัญญาทั้งหมด ประกอบกับได้ศึกษา
วิเคราะห์และเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ อันได้แก่หลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสัญญาของ
ประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสาธารณรัฐอิตาลี และหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศ
สาธารณรัฐฝรั่งเศสและหลักการโอนสัญญาตามแนวคําพิพากษาศาลสูงประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส  
ผู้เขียนจึงขอเสนอแนวทางในการแก้ไขปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการโอนสัญญาของกฎหมายไทย
เป็น 2 แนวทางด้วยกัน  ดังจะได้กล่าวต่อไปนี้ 

  การโอนสัญญาด้วยแปลงหนี้โดยเปลี่ยนตัวเจ้าหนี้         การโอนสัญญาด้วยแปลงหนี้ใหม่โดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ 
 
                                 ตกลงกัน                                                            ตกลงกัน 
 
 
 
                                       
                             
                  
                 ไม่ต้องให้ความยินยอม                                              ไม่ต้องให้ความยินยอม 

ผู้โอน 
(เจ้าหนี้)

ผู้รับโอน 
(เจ้าหนี้)

คู่สัญญาเดิม 
(เจ้าหนี้ใน
สัญญาท่ีจะ

โอน) 

ผู้รับโอน 
(ลูกหนี้ใหม่) 

คู่สัญญาเดิม ผู้โอน 
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 แนวทางที่ 1 

 การแก้ไขปัญหาด้วยการเพ่ิมบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการโอนสัญญาโดยเห็นควรที่จะ
เพ่ิมเติมเข้าไปในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 ลักษณะ 2 สัญญา หมวด 2 ผลแห่ง
สัญญา  เน่ืองจากการโอนสัญญาถือเป็นหน่ึงในบทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับสัญญาต่างตอบแทนโดยตรง 
มากกว่าบทบัญญัติในส่วนของบทเบ็ดเสร็จทั่วไปแห่งหน้ีในบรรพ 2 ลักษณะ 1 และการเพ่ิมเติม
หลักการโอนสัญญาในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ยังทําให้หลักการดังกล่าวกลายเป็นหลัก
กฎหมายลักษณะที่ใช้ได้เป็นการทั่วไปในส่วนของสัญญาอีกด้วย  ทั้งน้ี บทบัญญัติว่าด้วยการโอน
สัญญาควรมีหลักการเทียบเคียงจากหลักการโอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งประเทศ
สาธารณรัฐอิตาลี ซึ่งมีหลักการที่สําคัญดังต่อไปนี้ 

 1. กําหนดนิยามความหมายและลักษณะทั่วไปของการโอนสัญญาว่า เป็นการโอน
ความสัมพันธ์ทั้งในฐานะที่เป็นเจ้าหน้ีและลูกหน้ีในสัญญาต่างตอบแทนไปให้แก่บุคคลภายนอก   
เพ่ือเป็นการกําหนดว่าการโอนสัญญาน้ันจะใช้ได้เฉพาะกับการโอนทั้งสิทธิและหน้าที่ และใช้กับกรณี
เป็นสัญญาต่างตอบแทนเท่าน้ัน อันจะส่งผลให้ไม่เป็นการซ้ําซ้อนกับหลักการโอนสิทธิเรียกร้องที่ใช้
สําหรับการโอนสิทธิเรียกร้องเท่าน้ัน และไม่ซ้ําซ้อนกับหลักการแปลงหนี้ใหม่ที่ใช้กับการโอนหน้ี
เท่าน้ัน 

 2. กําหนดวิธีการโอนสัญญาว่า การโอนสัญญาจะสมบูรณ์ได้ไม่เพียงแต่ผู้โอนและผู้รับโอน
ต้องมีเจตนาที่จะโอนสัญญากัน ยังต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาเดิมด้วย โดยความยินยอม
ดังกล่าวอาจให้ในขณะทําสัญญาหรือล่วงหน้าก็ได้ เพ่ือเป็นการคุ้มครองและให้ความเป็นธรรมแก่
คู่สัญญาเดิมที่มีฐานะเป็นเจ้าหน้ีย่อมต้องยินยอมหากมีการเปลี่ยนตัวลูกหน้ีของตนด้วย  และเมื่อ
กําหนดให้การโอนจะสมบูรณ์ได้ต่อเมื่อได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาเดิมแล้ว โดยอาจจะต้อง
กําหนดให้ความยินยอมดังกล่าวต้องทําหลักฐานเป็นหนังสือเพ่ือใช้ในการฟ้องคดี  เมื่อความยินยอม
ต้องทําเป็นหนังสือแล้วจึงไม่ต้องกําหนดแบบของการโอนอีก และไม่ต้องกําหนดให้ต้องบอกกล่าวเป็น
หนังสือถึงการโอนแก่คู่สัญญาเดิมเหมือนหลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้อง เพราะคู่สัญญา
เดิมรับทราบถึงการน้ันแล้ว 

 3. กําหนดเน้ือหาแห่งการโอนสัญญาว่า จะต้องเป็นการโอนทั้งสิทธิและหน้าที่ไปให้แก่
ผู้รับโอนทั้งหมดเท่าน้ัน เน่ืองจากหากเป็นการโอนข้อตกลงเพียงบางส่วนจะเป็นเร่ืองสัญญารับช่วงไป
เสีย หรืออาจเป็นเรื่องของการโอนสิทธิเรียกร้องเท่าน้ัน หรือหากโอนเฉพาะหน้ีก็ยังมีการแปลงหน้ีใหม่
รองรับอยู่แล้ว 

 4. กําหนดผลของการโอนสัญญาว่า ให้ผู้รับโอนสัญญาเข้ามาสวมฐานะเป็นเจ้าหน้ีและ
ลูกหน้ีต่อคู่สัญญาเดิมแทนผู้โอน โดยสัญญาอุปกรณ์ก็โอนตามไปด้วย เว้นแต่จะตกลงกันไว้เป็น 
อย่างอ่ืน  เพ่ือให้ทั้งสัญญาประธานและสัญญาอุปกรณ์ยังคงมีผลตามกฎหมาย ไม่ระงับไปเหมือน
อย่างการแปลงหน้ีใหม่ 
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5. กําหนดผลของการโอนสัญญาว่า  การโอนสัญญาไม่กระทบต่อสิท ธิของ
บุคคลภายนอก เน่ืองจากการโอนสัญญาเป็นสัญญาที่เกิดข้ึนได้จากเจตนาของคู่สัญญาฝ่ายผู้โอนและ
ผู้รับโอน  โดยต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเดิม บุคคลภายนอกจึงไม่อาจทราบถึงการโอน
เช่นว่าน้ันได้  ดังน้ัน จึงต้องมีบทบัญญัติคุ้มครองบคุคลภายนอกเช่นว่าน้ี 

 ข้อดี คือ ก่อให้เกิดความชัดเจนถึงหลักการโอนสัญญาว่าคู่สัญญาสามารถที่จะโอนสิทธิและ
หน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทนได้ 

 ข้อเสีย คือ การแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เป็นเร่ืองที่ใช้เวลานานและ 
มีขั้นตอนมาก ทั้งยังอาจก่อให้เกิดประเด็นปัญหาในเรื่องการโอนหน้ีที่ไม่ปรากฏในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์เช่นเดียวกัน  

 

แนวทางที่ 2 

 การแก้ไขปัญหาด้วยการตกลงทําสัญญาระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนที่ต้องการที่จะโอนสิทธิ
และหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทน ซึ่งอยู่บนพ้ืนฐานของหลักเสรีภาพในการทําสัญญาตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 151 และหลักกฎหมายว่าด้วยสัญญา โดยไม่ต้องทําตามหลัก
กฎหมายในลักษณะว่าด้วยหน้ีในส่วนของการโอนสิทธิเรียกร้องหรือการแปลงหน้ีใหม่ ทั้งน้ี สัญญา 
ว่าด้วยการโอนสัญญาควรที่จะมีสาระสําคัญในข้อตกลง ดังต่อไปนี้ 

 1. สัญญาโอนระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนควรกําหนดว่า ผู้โอนตกลงโอนสิทธิและหน้าที่
ทั้งหมดในสัญญาต่างตอบแทนให้แก่ผู้รับโอน   เพ่ือให้เกิดความชัดเจนว่าผู้โอนตกลงโอนสิทธิและ
หน้าที่ทั้งหมดในสัญญาต่างตอบแทนให้แก่ผู้รับโอน 

 2. สัญญาโอนสิทธิและหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทนมีข้อกําหนดว่า คู่สัญญาเดิมได้ให้ความ
ยินยอมแก่การโอนดังกล่าวไว้ล่วงหน้าหรือในขณะที่มีการโอนแล้ว 

 3. สัญญาโอนสิทธิและหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทนต้องมีข้อตกลงให้ สัญญาอุปกรณ์ทั้งหมด
โอนไปยังผู้รับโอนด้วย เพ่ือให้สัญญาอุปกรณ์ไม่ระงับไปตามเจตนาของคู่สัญญาอันจะเป็นผลทําให้
ผู้รับโอนได้ไปทั้งสิทธิและหน้าที่ในสัญญาประธานและสัญญาอุปกรณ์ทั้งหมดทั้งสิ้น 

 ข้อดี  คือ  สัญญาระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนดังกล่าวอยู่บนพ้ืนฐานของเสรีภาพในการทํา
สัญญาตามมาตรา 151 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และหลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาที่คู่สัญญา
สามารถตกลงทําสัญญากันเป็นอย่างอ่ืนจากบทบัญญัติกฎหมายลักษณะหนี้ที่เป็นเพียงบทเบ็ดเสร็จ
ทั่วไปเท่าน้ัน โดยไม่จําต้องทําตามหลักกฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้องหรือแปลงหน้ีใหม่เท่าน้ัน 
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 ข้อเสีย คือ คู่สัญญาที่ไม่ทราบกฎหมาย และไม่ทราบแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาในปัญหา
เร่ืองการโอนสัญญา ย่อมไม่ทราบว่าการทําสัญญาการโอนสามารถทําได้โดยไม่จําต้องทําตามหลัก
กฎหมายว่าด้วยการโอนสิทธิเรียกร้อง การแปลงหน้ีใหม่ หรือบทบัญญัติลักษณะอ่ืนว่าด้วยหน้ีอันเป็น
เพียงบทเบ็ดเสร็จทั่วไป และอยู่บนพ้ืนฐานของเสรีภาพในการทําสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 151 อันจะส่งผลให้เกิดปัญหาเช่นเดิมที่ว่าคู่สัญญาไม่อาจโอนสัญญาได้ เพราะ
กฎหมายไม่ได้บัญญัติรับรองเร่ืองการโอนสัญญาไว้ ศาลจึงปรับใช้เพียงหลักกฎหมายว่าด้วยการโอน
สิทธิเรียกร้องหรือแปลงหน้ีใหม่เท่าน้ัน 

 อย่างไรก็ตาม  ความคิดเห็นของผู้เขียน ผู้เขียนต้องการท่ีจะเสนอแนวทางแก้ไขปัญหา
ดังกล่าวในด้านของการตกลงทําสัญญาโอนสิทธิและหน้าที่ในสัญญาต่างตอบแทน โดยอยู่บนพ้ืนฐาน
ของหลักเสรีภาพในการทําสัญญา อันถือเป็นแนวทางที่ถูกรองรับไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์อยู่แล้ว  มากกว่าแนวทางของการแก้ไขเพิ่มเติมหลักการโอนสัญญาในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์  โดยผู้เขียนเสนอแนะแนวทางดังกล่าวน้ี ด้วยเหตุผลที่ว่า การแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์เป็นเรื่องยากและใช้เวลานาน แม้ว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายจะ
ทําให้เกิดความชัดเจนในหลักการโอนสัญญา แต่กระบวนการในการแก้ไขประมวลกฎหมายกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์มีขั้นตอนมาก  ในขณะที่การเสนอแนวทางการตกลงทําสัญญาโอนบนพื้นฐานหลัก
เสรีภาพในการทําสัญญาย่อมสามารถแก้ไขปัญหาดังกล่าวได้อยู่แล้ว โดยอยู่บนหลักการของหลัก
กฎหมายว่าด้วยสัญญา และแนวทางดังกล่าวยังคงไว้ซึ่งหลักกฎหมายลักษณะนิติกรรมและหน้ีที่มีอยู่
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งสามารถนํามาปรับใช้ได้หากเป็นกรณีที่สัญญาดังกล่าว
เกี่ยวข้องกับหลักกฎหมายว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี   ดังน้ัน การเสนอแนะให้คู่สัญญาตกลงทําสัญญา
โอนจึงเป็นเร่ืองที่เหมาะสมกว่าการเสนอให้เพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการโอนสัญญาใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
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The Italian Civil Code  
Book 4 Obligations  Title 1: Obligations in General   
Chapter V  Assignment of Claims 
 
Art. 1260 
 A creditor can assign his claim, gratuitously or non-gratuitously, even without 
the consent of the debtor, provided that the claim does not have a strictly personal 
character or that the transfer is not forbidden by law. 
 The parties can exclude the assignability of the claim; but the agreement is 
not effective against the assignee unless it is proved that he knew of it at the time of 
the assignment. 

Art. 1261 
 Judges and public prosecutors of the judiciary, clerks of the courts and of the 
public prosecutor officers, process servers, advocates, procurators, counselors, 
attorneys, pleaders, and notaries cannot, subject to nullity and liability for damages, 
become assignees, even through an intermediary, of rights as to which litigation has 
arisen in the court to which they belong or within whose jurisdiction they exercise 
their functions. 
 The provisions of the proceding paragraph do not apply to assignments of 
causes of action among co-heirs relating to inheritance, nor to assignments made for 
the payment of debts or for the protection of property possessed by the assignee. 

Art. 1262 
 The assignor shall deliver to the assignee the documents evidencing the 
claim that are in his possession. 
 If only a portion of the claim was assigned, the assignor is bound to give the 
assignee an authenticated copy of the documents. 

Art. 1263 
 By effect of the assignment, the claim is transferred to the assignee with any 
privileges, real or personal guarantees, and other accessories. 
 The assignor cannot, without the consent of the pledgor, give the assignee 
possession of the thing received in pledge; in case of disagreement the assignor 
retains custody of the pledge. 
 Unless otherwise agreed, the assignment does not include the fruits which 
have matured. 
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Art. 1264 
 With respect to the assigned debtor, the assignment is effective when he has 
accepted it or when he has been notified of it. 
 However, even before such notice, a debtor who pays the assignor is not 
discharged if the assignee proves that the debtor had knowledge that the assignment 
had taken place. 

Art. 1265 
 If the same claim has been the subject of more than one assignment to 
different persons, the first assignment of which the debtor has been notified or that 
which has first been accepted by him, by an instrument having a certain date, 
prevails, even if it is of a later date. 
 The same rule applies when the claim is the object of a usufruct or a pledge. 

Art. 1266 
 When the assignment is a non-gratuitous transaction, the assignor is bound to 
guarantee the existence of the claim at the time of the assignment. Such guarantee 
can be excluded by agreement, but the assignor always remains liable for his own 
act. 
 If the assignment is gratuitous, the guarantee is due only in the cases and 
within the limits in which the law puts the burden of a guarantee against eviction on 
the donor. 

Art. 1267 
 The assignor does not answer for the solvency of the debtor, unless he has 
undertaken to guarantee it. In this case the assignor is liable within the limits of what 
he has received; he shall furthermore pat the interest, reimburse the expenses of the 
assignment and those borne by the assignee in the exercise of his rights against the 
debtor, and compensate him for damage. Any agreement directed toward increasing 
the liability of the assignor is without effect. 
 When the assignor has guaranteed the solvency of the debtor, the guarantee 
ceases, if the non-satisfaction of the claim through insolvency of the debtor is due to 
the negligence of the assignor in initiating or prosecuting his actions against the said 
debtor. 
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The Italian Civil Code  
Book 4: Obligations   Title 1: Obligations in General   
Chapter IV:  Other Ways, Besides Performance, of Extinguishing Obligations 
Section I: Novation 

Art. 1230 
 The obligation is extinguished when the parties substitute a new obligation 
having a different object or a different source for the old obligation. 
 The intent to extinguish the preceding obligation must appear in an 
unequivocal manner. 

Art. 1231 
 The issuance or renewal of a document, the insertion or elimination of a time 
limit and any other accessory modification of the obligation do not product a 
novation. 

Art. 1232 
 Privileges  pledges  and mortgages of the original obligation are extinguished if 
the parties do not expressly agree to preserve them for the new obligation. 

Art. 1233 
 If the novation is made between the creditor and one of the debtors in 
solido with the effect of releasing all of them, the privileges, pledges and mortgages 
of the previous obligation can be retained only on the property of the debtor who 
makes the novation. 

Art. 1234 
 The novation is without effect if the original obligation did not exist. 
 When the original obligation arose from a voidable transaction, the novation 
is valid if the debtor validly assumed the new debt knowing of the defect in the 
original transaction. 

Art. 1235 
 When a new debtor is substituted for the original one who is released, the 
rule contained in chapter VI of this title apply. 
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The Italian Civil Code  
Book 4: Obligations  Title 2: Contracts in General 
Chapter VIII:  Assignment of Contract 

Art. 1406 
 Each party can substitute for himself a third person in the relationships arising 
from a contract for mutual counter-performances, if these have not yet taken place, 
provided that the other party consents thereto. 

Art. 1407 
 If one party has previously consented that the other substitute a third person 
for himself in the relationships arising from the contract, the substitution is valid as to 
him from the time when he was noticed of the substitution or accepted it. 
 If the clause “to the order” or equivalent is inserted in a document 
containing all of the elements of the contract, endorsement of the document causes 
the endorsee to take the place of the endorser in the contract. 

Art. 1408 
 The assignor is released from his obligations to the other contracting party 
from the time when the substitution becomes effective as to the latter (1407). 
 However, if the other contracting party has declared that he does not release 
the assignor, he can sue the assignor whenever the assignee fails to perform the 
obligations assumed. 
 In the case contemplated in the preceding paragraph, the other contracting 
party must give notice to the assignor of the non-performance of the assignee within 
fifteen days from the date of failure of performance; if he fails to do so, he is liable 
for damages. 

Art. 1409 
 The original contracting party can raise against the assignee all defenses 
arising out of the contract, but not those based on other relationships with the 
assignor, unless he expressly reserved a right thereto when he consented to the 
substitution (1406). 

Art.1410 
 The assignor is bound to guarantee the validity of the contract. 
 If the assignor undertakes to guarantee the performance of the contract, he is 
liable as a surety (1936 ff.) for the obligations of the original contracting party. 
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French Civil Code 
Book III: of The Various Ways How Ownership is Acquired 
Title III  Of Contracts and of Conventional Obligations in General 
Chapter V  Of the Extinguishment of Obligations 
Section II  Of Novation 

Art. 1271  
 Novation is brought about in three ways: 
 1. Where a debtor contracts towards his creditor a new debt which is 
substituted for the old one, which is extinguished; 
 2. Where a new debtor is substituted for the old one who is discharged by 
the creditor; 
        3. Where, by the effect of a new undertaking, a new creditor is substituted for 
the old one, towards whom the debtor is discharged. 

Art. 1272 
 Novation may be brought about only between persons capable of 
contracting. 

Art. 1273 
 Novation may not be presumed; the wish to bring it about must clearly result 
from the instrument. 

Art. 1274 
  Novation by substitution of a new debtor may be brought about without the 
assistance of the first debtor. 

Art. 1275 
  A delegation by which a debtor gives a creditor another debtor who binds 
himself towards the creditor, does not bring about a novation, unless the creditor 
has expressly declared that he intended to discharge his debtor who made the 
delegation. 

Art. 1276 
 A creditor who has discharged a debtor by whom a delegation was made, has 
no remedy against that debtor, where the delegate becomes insolvent, unless the 
instrument contains an express reserve or the delegate was already [under a judicial 
arrangement], or insolvent at the time of the delegation. 
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Art. 1277 
 A mere indication, made by a debtor, of a person who is to pay in his stead, 
does not bring about a novation. 
 It shall be likewise as to a mere indication made by a creditor, of a person 
who is to receive for him. 

Art. 1278 
  Prior charges and mortgages of a former claim do not pass to the one which 
is substituted to it, unless the creditor has expressly reserved them. 

Art. 1279 

 Where novation is brought about by substitution of a new debtor, the original 
prior charges and mortgages of the claim do not pass on the property of the new 
debtor. 
       (Act no 71-579 of 16 July 1971)  The original prior charges and mortgages of 
the claim may be reserved with the consent of the owners of the encumbered 
property, for the guarantee of the performance of the undertaking of the new 
debtor. 

Art. 1280 
 Where novation is brought about between a creditor and one of the joint and 
several debtors, the prior charges and mortgages of the former claim may be 
reserved only on the property of the person who contracts the new debt. 

Art. 1281 
 Co-debtors are released by a novation made between a creditor and one of 
the joint and several debtors. 
 A novation brought about with respect to a principal debtor discharges the 
sureties. 
 Nevertheless, where a creditor in the first case, has required adhesion of the 
co-debtors or, in the second case, that of the sureties, the former claim subsists, 
where the co-debtors or the sureties refuse to agree to the new arrangement. 
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French Civil Code 
Book III: of The Various Ways How Ownership is Acquired  
Title VI  Of Sales  
Chapter VIII  Of Assignment of Claims and Other Incorporeal Rights 

Art. 1689 
  In case of assignment of a claim, or of a right or of an action against a third 
party, delivery takes place between the assignor and the assignee by handing over 
the instrument of title. 

Art. 1690 
 An assignee is vested with regard to third parties only by notice of the 
assignment served upon the debtor.  
 Nevertheless, the assignee may likewise be vested by acceptance of the 
assignment given by the debtor in an authentic act. 

Art. 1691 
  Where, before the debtor has been given notice by the assignor or the 
assignee,  
the debtor has paid the assignor, he is lawfully discharged. 

Art. 1692 
  The sale or assignment of a claim includes the accessories of the claim, such 
as security, prior charges and mortgages. 

Art. 1693 
  A person who sells a claim or any other incorporeal right must warrant its 
existence at the time of the assignment, even though it is made without warranty. 
Art. 1694 
  He is responsible for the solvency of the debtor only where he has bound 
himself thereto, and only up to the amount of the price which he has received for 
the claim. 

Art. 1695 
 Where he has promised the solvency of the debtor, that promise only relates 
to the present solvency, and does not extend to the future, unless the assignor has 
expressly so stipulated. 
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Art. 1696 
  A person who sells an inheritance without specifying its contents in detail, is 
bound to warrant only his capacity as heir. 

Art. 1697 
  If he had already benefited by fruits of some tenement or received the 
amount of some claim belonging to that inheritance, or sold some effects of the 
succession, he is bound to reimburse the purchaser therefor, unless he has expressly 
reserved them at the time of the sale. 

Art. 1698 
 The purchaser must on his part reimburse the seller for what the latter has 
paid for the debts and charges of the succession, and recompense him for everything 
for which he was creditor, unless otherwise stipulated. 

Art. 1699 
 A person against whom a litigious right has been assigned may have himself 
released by the assignee by reimbursing him for the actual price of the assignment 
with the expenses and fair costs, and with interest from the day when the assignee 
has paid the price of the assignment made to him. 

Art. 1700 
 A matter is deemed litigious as soon as there is a case and controversy as to 
the merits of the right. 

Art. 1701 
  The provision laid down in Article 1699 shall not apply: 
      1. In the case where the assignment has been made to a co-heir or co-owner 
of the right assigned; 
 2. Where it has been made to a creditor in payment of what is due to him; 
        3. Where it has been made to the possessor of the property to which the 
litigious right relates. 
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ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ. 2466 
ภาค 3 โอนหนี ้ 
บทเบ็ดเสร็จทัว่ไป 

มาตรา 266  
 บันดาสิทธิของเจ้าหน้ีและน่าที่ของลูกหน้ีจะต้องชําระหน้ีน้ัน  ท่านว่าจะพึงโอนกันได้  เว้นไว้
แต่สภาพหน้ีนั้นเองไม่เปิดช่องให้โอนกัน  ฤาการจะโอนน้ันต้องห้ามตามกฎหมาย 

มาตรา 267   
 สัญญาตกลงกันเองว่าห้ามมิให้โอนหน้ีได้น้ัน  อาจจะยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกได้เมื่อ
เขาได้รู้แล้วว่ามีความตกลงกันดังน้ันในขณะที่โอน 

มาตรา 268   
 หน้ีอันศาลได้ออกคําสั่งให้ยึดไว้ก่อนพิพากษาก็ดี  ฤาภายหลังก็ดี  ท่านว่าเจ้าหน้ีหาอาจจะ
โอนได้ไม่ 

มาตรา 269  
 เงินเดือน  เงินปี  และเบ้ียบํานาญของข้าราชการน้ัน  ท่านว่าหาอาจจะโอนได้ไม่ 

มาตรา 270  
 การโอนอันมิได้บอกกล่าวฤาตกลงกันก่อนตามท่ีท่านบังคับไว้ในมาตรา 270 ฤา 280 น้ัน  
ท่านว่าเปนการสมบูรณ์  คือฟังได้แต่ระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนเท่าน้ัน 
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ประวตัิผู้เขียนวิทยานิพนธ์ 

 
 นายณภัทร์  นิยมแย้ม  เกิดเมื่อวันที่ 23 กรกฎาคม พ.ศ. 2527 สําเร็จการศึกษาปริญญา 
นิติศาสตรบัณฑิต จากคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ เมื่อปีการศึกษา 2549 สอบไล่ได้
ความรู้ช้ันเนติบัณฑิต ตามหลักสูตรของสํานักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา สมัยที่ 62  
ปีการศึกษา 2552 และเข้ารับการศึกษาต่อในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายเอกชน
และธุรกิจ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย เมื่อปีการศึกษา 2552   ปัจจุบันทํางานตําแหน่งนิติกร 4 
ธนาคารออมสิน สํานักงานใหญ่ 
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