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บทท่ี 1

บทนํา

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา

ตามหลักของการบังคับชําระหนี้ เจาหนี้มีสิทธิที่จะบังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินของ

ลูกหนี้ไดโดยสิ้นเชิง รวมท้ังทรัพยสินอ่ืนของบุคคลภายนอกท่ีคางชําระแกลูกหนี้ดวยตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 214 ซึ่งบัญญัติวาภายใตบังคับบทบัญญัติแหงมาตรา733

เจาหนี้มีสิทธิท่ีจะใหชําระหนี้ของตนจากทรัพยสินของลูกหนี้จนสิ้นเชิง รวมทั้งเงินและทรัพยสิน

อ่ืนๆซึ่งบุคคลภายนอกคางชําระแกลูกหนี้ดวย

บทบัญญัตินี ้เปนบทกฎหมายสารบัญญัติที่รับรองสิทธิของเจาหนี้วาทรัพยสินทั้งหมด

ของลูกหนี้นั้นใหตกเปนประกันการชําระหนี้1 อยางไรก็ตามในทางปฏิบัติกลับพบวาการบังคับ

ชําระหนี้บนพ้ืนฐานของมาตรา 214 นี้ยังมีเงื่อนไขและขอจํากัดอยูหลายประการอันเปนอุปสรรค

ท่ีทําใหเจาหนี้อาจไมไดรับชําระหนี้คืนจากลูกหนี้ กลาวคือ ในกรณีท่ีลูกหนี้นั้นมีเจาหนี้หลายราย

เจาหนี้ทุกรายก็ชอบท่ีกลาวอางสิทธิตามมาตรา 214 เพื่อบังคับชําระหนี้เอากับลูกหนี้หรือกลาว

อีกนัยหนึ่งวา เจาหนี้ทุกรายมีสิทธิโดยเทาเทียมกันที่จะไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินของลูกหนี้

เจาหนี้คนใดจะกลาวอางวาตนมีสิทธิเหนือทรัพยสินของลูกหนี้หรือจะไปบังคับชําระหนี้เอากับ

ทรัพยสินของบุคคลอื่นนอกจากตัวลูกหนี้นั ้นไมได เวนแต จะเปนเจาหนี้ผู ทรงสิทธิพิเศษตาม

ขอสัญญาหรือขอกฎหมาย2

1 เสนีย ปราโมช,ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2(ภาค1-2) พุทธศักราช 2478 แกไข

เพิ่มเติม พ.ศ. 2505,(พระนคร : อักษรสาสน,2506).หนา 872
2 พระสุทธิอรรถนฤมนตร,คําสอนชั้นปริญญาตรี กฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยการประกันดวยบุคคลและทรัพย,

(กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรและการเมือง,2477).หนา 3
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ปญหาจะเกิดในกรณีที่ทรัพยสินของลูกหนี้มีจํานวนไมมากพอที่จะจัดสรรปนสวนให

กับเจาหนี้ทุกรายไดเต็มจํานวน เจาหนี้จึงถือเปนบุคคลที่อยูในฐานะตองแบกรับความเสี่ยงจาก

การที่อาจจะไมไดรับชําระหนี้คืน ดวยเหตุนี้กฎหมายจึงยอมรับใหมีการกระทําบางอยางที่เปน

ผลใหเจาหนี้มีสิทธิพิเศษท่ีจะบังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินของลูกหนี้กอนเจาหนี้อ่ืนหรือบังคับ

ชําระหนี้จากทรัพยสินของบุคคลอื่นนอกจากลูกหนี้ไดและกําหนดฐานะของเจาหนี้ลักษณะนี้

วา“เจาหนี้มีประกัน”

ในระบบกฎหมายแบงเจาหนี้มีประกันออกเปนสองประเภท คือ เจาหนี้ที่มีประกันดวย

ทรัพยซึ่งไดแก การจํานองและการจํานําและเจาหนี้ท่ีมีประกันดวยบุคคล ไดแก การคํ้าประกัน

การคํ้าประกัน คือ การที่บุคคลภายนอกสมัครใจที่จะผูกพันตนเองกับเจาหนี้วาจะชําระ

หนี้แกเจาหนี้แทนลูกหนี้หากวาลูกหนี้ไมชําระ สาระสําคัญของการคํ้าประกันจึงอยูที่จะตองมี

หนี้ที่ลูกหนี้ตองชําระแกเจาหนี้อยูกอนชั้นหนึ่ง เรียกวา“หนี้ประธาน”และมีหนี้ที่ผู คํ้าประกัน

สัญญาวาจะชําระหนี้แทนลูกหนี้ เรียกวา“หนี้อุปกรณ”เมื่อผูคํ้าประกันเขาทําสัญญาแลวก็จะ

ตกอยูในฐานะลูกหนี้ของสัญญาคํ้าประกันและอาจถูกเจาหนี ้บังคับชําระหนี้เอาแกทรัพยสิน

ของตนไดการคํ้าประกันจึงเทากับเปนการเพิ่มกองทรัพยสินที่เปนหลักประกันการชําระหนี้ ให

กับเจาหนี้จากเดิมที่เพียงกองทรัพยสินของลูกหนี้เพียงกองเดียวซึ่งมีผลใหเจาหนี้มีความมั่นใจ

ในโอกาสท่ีจะไดรับชําระหนี้คืนมากข้ึน3

หากจะกลาววาการคํ้าประกันนั้นเปนไปเพื่อประโยชนของเจาหนี้และลูกหนี้ก็คงไมผิด

นักเพราะชวยใหเจาหนี้เกิดความมั่นใจวาหากลูกหนี้ไมชําระหนี้แลว เจาหนี ้ยังสามารถที่จะ

เร ียกรองใหผู คํ้าประกันชําระหนี ้แทนลูกหนี ้ได  ส วนลูกหนี ้ก ็ได ร ับประโยชนตอบแทนใน

ลักษณะตางๆทั้งนี ้ขึ ้นอยู กับวัตถุประสงคแหงการเขาทําสัญญานั ้นๆในขณะที่ผู คํ้าประกัน

ซึ่งอยูในฐานะบุคคลภายนอกและมิไดมีสวนไดเสียใดในมูลหนี้ระหวางเจาหนี้และลูกหนี้กลับ

3 สุดา วิศรุตพิชญ, หลักกฎหมายคํ้าประกัน จํานอง จํานาํ,(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน,2555). หนา16.
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ตองแบกรับภาระความเสี่ยงที่อาจตองถูกบังคับชําระหนี้จากเจาหนี้ได ในสายตาของกฎหมาย

ผูคํ้าประกันจึงเปนลูกหนี้ที่ควรไดรับความเห็นใจ ดวยเหตุนี้เองกฎหมายจึงไดกําหนดลักษณะ

ของความรับผิดของผูคํ้าประกันใหแตกตางไปจากลูกหนี้ กลาวคือ ความรับผิดของลูกหนี้นั้นเปน

ความรับผิดโดยตรงตอหนี้ที ่ตนไดกอขึ้น ในขณะที่ความรับผิดของผูคํ้าประกันมีลักษณะเปน

ความรับผิดชําระหนี ้เพื่อผู อื ่น ความรับผิดของผู คํ้าประกันจึงเปนความรับผิดชั ้นที่สองหรือ

ความรับผิดในชั้นรองเทานั้น4

หลักการเรื่องหนี้ตามสัญญาคํ้าประกันเปนหนี้อุปกรณก็ดี ความรับผิดของผูคํ้าประกัน

เปนความรับผิดชั ้นที่สองก็ดี เปนที่มาของการกําหนดลักษณะของความรับผิดตามกฎหมาย

ของผู คํ้าประกันใหมีความพิเศษแตกตางไปจากความรับผิดของลูกหนี ้ชั ้นตน กลาวคือ การ

กําหนดใหความรับผิดของผู คํ้าประกันเกิดขึ้นภายใตเงื ่อนไขวาลูกหนี้ไดผิดนัดลงแลวเทานั ้น

อีกท้ังยังเปนพ้ืนฐานแหงการกําหนดสิทธิพิเศษบางประการ เชน ผูคํ้าประกันไมตองรับผิดในทันที

ที่ถูกเรียกใหชําระหนี้แตสามารถขอใหเจาหนี้ไปเรียกเอาจากลูกหนี้กอนได การที่ผู คํ้าประกัน

สามารถยกขอตอสูกับเจาหนี้ไดเพราะผูคํ้าประกันไมตองมีความรับผิด เกินไปกวาหนี้ประธาน

การกําหนดลักษณะของความรับผิดของผูคํ้าประกันใหแตกตางไปจากลูกหนี้ชั ้นตนหรือการ

กอตั้งสิทธิบางประการใหกับผูคํ้าประกันก็ดี ดังที่กลาวมานั้น สะทอนใหเห็นถึงความมุงหมายท่ี

อยู เบื ้อ งหล ังของบทบัญญัต ิและ เจตนารมณของกฎหมายในการที ่จะให ความคุ มครอง

ผูคํ้าประกันในฐานะบุคคลภายนอกและเปนผูมีแตสวนเสียในมูลหนี ้ใหไมตองมีความรับผิด

หรือแบกรับภาระท่ีมากเกินสมควรจากการเขาทําสัญญา

อยางไรก็ตาม แมเจตนารมณและความมุงหมายของกฎหมายจะเปนดังท่ีกลาวมาขางตน

แตเม่ือพิจารณาในทางปฏิบัติของการทําสัญญาคํ้าประกันในปจจุบันแลว ปรากฏวาการทําสัญญา

คํ้าประกันจะอยูในรูปของสัญญาสําเร็จรูป กลาวคือ เจาหนี้ซึ่งโดยมากเปนสถาบันการเงินจะ

4 โสภณ รัตนากร,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะหนี้,(กรุงเทพฯ : สํานักพิมพนิติบรรณาการ,2553).
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รางขอตกลงและเงื่อนไขตางๆในสัญญาคํ้าประกันเอาไวแลวลวงหนาซึ่งเจาหนี้สามารถจะอาศัย

ความไดเปรียบเศรษฐกิจและอํานาจตอรองที่เหนือกวาลูกหนี้กําหนดขอตกลงในลักษณะที่เปน

การจํากัดหรือตัดสิทธิใดๆก็ตามที่กฎหมายบัญญัติเอาไวในลักษณะเปนคุณตอผู คํ้าประกัน

จนทําใหในทายสุดแลวนั ้นความรับผิดตามสัญญาคํ้าประกันของผู คํ้าประกันแทบจะมิไดมี

ความแตกตางไปจากความรับผิดของลูกหนี้ชั้นตนเลย

ทั้งเมื่อมีคดีพิพาทขึ้นสู ศาลก็พบวาศาลไดวินิจฉัยชี ้ขาดคดีเ กี่ยวกับความรับผิดของ

ผูคํ้าประกันโดยยึดเอาขอตกลงตามที่ปรากฏในสัญญาคํ้าประกันเปนหลัก โดยศาลไดมีแนวคํา

วินิจฉัยวาใหขอตกลงเหลานั้นมีผลผูกพันใชบังคับไดและไมถือวาขอตกลงดังกลาวนั้นขัดตอ

ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน อีกทั้งมิใหถือวาขอตกลงเชนวานั้นกอภาระ

ใหแกผูคํ้าประกันมากเกินควร5 แนวคําวินิจฉัยลักษณะนี้สะทอนใหเห็นถึงแนวทางในการตีความ

และการบังคับใชที่อาจจะไมสอดคลองกับความมุงหมายของบทบัญญัติของกฎหมายที่มุงจะ

คุมครองผูคํ้าประกันเปนสําคัญและในบางครั้งในประเด็นขอเท็จจริงเดียวกันหรือที่คลายกันแนว

คําวินิจฉัยของศาลก็กลับไมเปนไปในแนวทางเดียวกันซึ่งทําใหในทายที่สุดผูที่ไมไดรับความเปน

ธรรมกลับกลายเปนผูคํ้าประกันซึ่งเปนบุคคลท่ีกฎหมายมุงหมายจะคุมครอง

จากปญหาท่ีกลาวมาท้ังหมด จึงสมควรอยางยิ่งท่ีจะตองศึกษาคนควาเพื่อหาสาเหตุหรือ

ที่มาของปญหาวามีเหตุปจจัยมาจากอะไร ทั้งนี้อาจมีสาเหตุมาจากชองวางและความไมชัดเจน

ของบทบัญญัติของกฎหมายคํ้าประกันเองจึงทําใหมีปญหาในการตีความและการบังคับใชไปดวย

หรืออาจเปนเพราะความลาสมัยของกฎหมาย เนื่องจากกฎหมายคํ้าประกันมีการยกรางมา

ตั้งแตตอนที่การประกอบธุรกิจมิไดมีความหลากหลายและซับซอนดังเชนในปจจุบันและมิไดมี

5 คําพิพากษาฎีกา 6087/2550 สัญญาคํ้าประกันกําหนดใหผูคํ้าประกันตองรับผิดใชหนี้แทนลูกหนี้โดยไมตองทวง

ถามใหลูกหนี้ชําระหนี้กอนเปนการกําหนดใหผูคํ้าประกันรับผิดกับลูกหนี้อยางลูกหนี้รวมตามป.พ.พ.มาตรา 291 ซ่ึงตามมาตรา

691 กําหนดใหผูคํ้าประกันที่ตองรับผิดรวมกับลูกหนี้ยอมไมมีสิทธิตามมาตรา 688, 689 และ 690 ซ่ึงมิใชการรับภาระมากกวา

ที่กฎหมายกําหนดและมิไดเปนผลใหผูคํ้าประกันตองปฏิบัติหรือรับภาระเกินกวาที่วิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติประเพณี

ของสัญญาคํ้าประกันแตอยางใด
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การปรับปรุงแกไขเพื่อใหสอดคลองกับสภาพของการประกอบกิจกรรมทางพาณิชยในปจจุบัน

ซึ่งเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมอยางมาก6 นอกจากนี้อาจจะมีเหตุผลมาจากความเขาใจในการนําบท

กฎหมายมาบังคับใชของศาลเอง กลาวคือ ศาลมีคําวินิจฉัยไปโดยมิไดพิจารณาจึงความมุงหมาย

ที่แทจริงของบทกฎหมายซึ่งหากเปนเพราะเหตุผลนี้ก็สมควรที่จะตองสรางความเขาใจใหมท่ี

ถูกตองใหกับผูมีหนาท่ีบังคับใชกฎหมาย ท้ังนี้ก็เพ่ือคุมครองบุคคลทุกฝายในสัญญาโดยพิจารณา

แนวทางการบังคับใชกฎหมายของตางประเทศที่เปนตนรางของประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ลักษณะ คํ้าประกันของไทยเพื่อเสนอแนะหลักกฎหมายที่เหมาะสมและหลักเกณฑใน

การตีความและบังคับใชกฎหมายท่ีเปนธรรมท่ีสุด

1.2 สมมติฐานของการวิจัย

การตีความและการบังคับใชกฎหมายของศาลในเรื ่องความรับผิดของผู คํ้าประกัน

ในปจจุบันมีความไมสอดคลองกับความมุงหมายของบทบัญญัติของกฎหมายที่ไดบัญญัติไวหรือ

ในบางครั้งคําพิพากษาก็ไมเปนไปในแนวทางเดียวกัน จึงสมควรศึกษาวิเคราะหเพื่อหาแนวทาง

ในการปรับปรุงบทกฎหมายคํ้าประกันและการบังคับใชกฎหมายเพ่ือใหเกิดความถูกตองและเปน

ธรรม

1.3 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย

ในการศึกษาวิจัยนี้มุงศึกษาและวิเคราะหปญหาการตีความและการบังคับใชกฎหมาย

เรื่องความรับผิดของผูคํ้าประกันของศาล  ท้ังการคํ้าประกันหนี้ในครัวเรือนและการคํ้าประกันหนี้

ในทางการคาเฉพาะกรณีท่ีผูคํ้าประกันไมไดรับคาตอบแทนจากการคํ้าประกันเทานั้น
6 อธึก อัศวานันท ,ปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับหลักประกันทางการเงินและแนวทางแกไข ,(กระทรวงยุติธรรม : สํานักงาน

อนุญาโตตุลาการ, 2541),หนา 9 (อัดสําเนา)



6

1.4 วัตถุประสงคของการวิจัย

1.ศึกษาถึงหลักการวาดวยความรับผิดของผู คํ้าประกันซึ ่งเปนลูกหนี ้ลําดับรองตาม

แนวความคิดของประเทศที่ใชระบบกฎหมายซิวิลลอวและคนหาความมุงหมายที่อยูเบื้องหลัง

หลักการนั้น

2.ศึกษาหลักการในการตีความขอตกลงสัญญา

3.ศึกษาเก่ียวกับหลักการตีความและการบังคับใชกฎหมายของศาล

4.ศึกษาถึงปญหาการตีความและการบังคับใชกฎหมายของศาลในเรื่องความรับผิดของผู

คํ้าประกัน

5.มุงเสนอแนะแนวทางในการปรับปรุงบทกฎหมายคํ้าประกันและหลักการในการบังคับ

ใชกฎหมายของศาลเพ่ือใหเกิดความเปนธรรม

1.5 วิธีการดําเนินการศึกษาวิจัย

ดําเนินการศึกษาวิจัยดวยการวิจัยเอกสาร ( Documentary Research) กลาวคือ

ศึกษาคนควาจากหนังสือคําอธิบายกฎหมาย บทความทางวิชาการที่เ กี ่ยวของ ขอมูลทาง

อิเล็กทรอนิกส รวมถึงคําพิพากษาของศาลทั้งไทยและตางประเทศ ไดแก ประเทศสหพันธ

สาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศญี่ปุ นซึ ่งเปนตนรางของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ลักษณะคํ้าประกันของ ไทยเพื่อคนหาหลักการ แนวคิดและแนวทางการบังคับใชกฎหมายของ

ศาลในตางประเทศและเปรียบเทียบเพื่อทราบถึงสาเหตุของปญหาทั้งเสนอแนะแนวทางในการ

แกไขตอไป
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1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ

1. เพื่อใหทราบและเขาใจถึงหลักการวาดวยความรับผิดของผูคํ้าประกันซึ่งเปนลูกหนี้

ลําดับรองตามแนวความคิดของประเทศที่ใชระบบกฎหมายซิวิลลอวและคนหาความมุงหมายท่ี

อยูเบื้องหลังหลักการนั้น

2. เพ่ือใหทราบและเขาใจถึงหลักการในการตีความสัญญา

3. เพ่ือใหทราบและเขาใจเก่ียวกับหลักการตีความและการบังคับใชกฎหมายของศาล

4. เพ่ือใหทราบปญหาการตีความและการบังคับใชกฎหมายของศาลในเรื่องความรับผิด

ของผูคํ้าประกันและสาเหตุของปญหานั้น

5. เพื่อเสนอแนะแนวทางในการปรับปรุงบทกฎหมายคํ้าประกันและหลักการในการ

บังคับใชกฎหมายของศาลเพ่ือใหเกิดความเปนธรรม
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บทท่ี 2

หลักการท่ัวไปของการค้ําประกันและแนวความคิดอันเปนพื้นฐานของการกาํหนด

ความรับผิดของผูค้ําประกัน

2.1 หลักการท่ัวไป

2.1.1 เหตุผลและความสําคัญของการค้ําประกัน

เมื่อมีการทําสัญญาระหวางเจาหนี้และลูกหนี้ เจาหนี้จัดวาเปนบุคคลที่มีความเสี่ยงจากการท่ี

อาจจะไมไดรับชําระหนี้คืนจากลูกหนี้เพราะในบางครั้งเมื่อถึงกําหนดเวลาชําระหนี้แลวลูกหนี้

อาจไมมีทรัพยสินเพียงพอที่จะชําระหนี้หรือลูกหนี้อาจกลายเปนบุคคลที่ไมสามารถ ชําระ

หนี้ไดแลว เชน กรณีท่ีลูกหนี้ตกเปนบุคคลลมละลาย

ดวยเหตุนี้ กฎหมายจึงพยายามที่จะสรางกลไกบางอยางขึ้นมาเพื่อรองรับความเสี่ยงนี้

ดวยการบัญญัติบทกฎหมายที่ชวยบรรเทาความเสี ่ยงใหแกเจาหนี ้ กลาวคือ บทบัญญัติแหง

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 214 ซึ่งบัญญัติวาภายใตบังคับบทบัญญัติแหงมาตรา

733 เจาหนี้มีสิทธิที่จะใหชําระหนี้ของตนจากทรัพยสินของลูกหนี้จนสิ้นเชิงรวมทั้งเงินและ

ทรัพยสินอ่ืนๆซึ่งบุคคลภายนอกคางชําระแกลูกหนี้ดวย

สาระสําคัญของบทมาตรานี้อยูที่การใหการรับรองวาบนพื้นฐานของนิติสัมพันธแหงหนี้

นั้นเมื่อถึงกําหนดเวลาที่จะตองชําระหนี้ ลูกหนี้มีหนาที่ตองชําระหนี้แกเจาหนี้แตหากลูกหนี้ไม

ปฏิบัติการชําระหนี้แกเจาหนี้แลว กฎหมายก็ไดประกันและรับรองสิทธิของเจาหนี้ฝายที่ตอง

เสียหายจากการไมชําระหนี้นั้นเอาไววาเจาหนี้มีสิทธิเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ไดจากทรัพยสินของ

ลูกหนี้และทรัพยสินท่ีบุคคลภายนอกคางชําระลูกหนี้ดวย
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สาระสําคัญของบทบัญญัติดังกลาวสะทอนใหเห็นวาเจาหนี้ทุกคนมีสิทธิเสมอกันที่จะได

รับชําระหนี ้จากทรัพยสินทั้งหมดของลูกหนี้1 เจาหนี้คนใดจะอางวาตนมีสิทธิเหนือทรัพยสิน

บางอยางของลูกหนี้และควรไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินนั้นหรือจะเรียกใหบุคคลอื่นนอกจาก

ลูกหนี้ชําระหนี้ไมได2

อยางไรก็ดี สิทธิเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ตามมาตรา 241 ยังมีขอจํากัดเพราะมิใชสิทธิ

ที่เจาหนี้จะสามารถบังคับไดดวยตนเองหากแตตองผานกระบวนการในการเรียกชําระหนี้จาก

ลูกหนี้ กลาวคือ เจาหนี้จะตองเริ่มตนกระบวนการโดยฟองรองคดีตอศาลเพื่อใหในทายที่สุดตน

เปนฝายชนะคดีและมีฐานะเปนเจาหนี้ตามคําพิพากษาอันนําไปสูสิทธิที่จะบังคับคดีเอากับกอง

ทรัพยสินของลูกหนี ้และหากในทายที่สุดศาลพิพากษาใหลูกหนี ้ชําระหนี ้แลว เจาหนี ้ก็ตอง

ดําเนินการขอรับชําระหนี้ตามวิธีการบังคับคดี กลาวคือ เจาหนี้ตองยึดทรัพยของลูกหนี้ตาม

คําพิพากษามาขายทอดตลาดเพื่อนําเงินมาชําระหนี ้ ปญหาจึงจะเกิดขึ้นเมื่อลูกหนี ้มีเจาหนี้

หลายรายซึ่งตางก็ฟองลูกหนี้รายเดียวกันเพื่อบังคับชําระหนี้และหากมีเจาหนี้รายใดรายหนึ่ง

ชนะคดีและไดขอบังคับคดีนํายึดทรัพยของลูกหนี้อยูกอนแลวเจาหนี้อื่นจะยึดทรัพยนั้นซ้ําอีก

ไมไดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 2903จะทําไดก็แตการนํายึดทรัพยสิน

อื่นของลูกหนี้เทานั้นและหากวาลูกหนี้ไมมีทรัพยสินอื่นใหยึดอีกเจาหนี้นั้นตองอาศัยกระบวน

การในการขอเฉลี่ยทรัพย กลาวคือ ขอรับชําระหนี้โดยเฉลี่ยจากเงินที่ไดจากการยึดหรือขาย

ทอดตลาดซึ่งจะมีสิทธิไดรับชําระหนี้มากนอยตามสัดสวนของจํานวนหนี้ จึงมีความเปนไปไดวา

เจาหนี้อาจจะไมไดรับชําระหนี ้เต็มจํานวนและในจํานวนหนี้ที่ขาดอยู นั ้นแมเจาหนี ้มีสิทธิจะ

1 พจน ปุษปาคม,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย คํ้าประกัน จํานอง จํานํา สิทธิยึดหนวงและบุริมสิทธิ ,

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณาการ,2546) หนา11
2 พระสุทธิอรรถนฤมนตร,คําสอนชั้นปริญญาตรี กฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยการประกันดวยบุคคลและทรัพย,หนา 5
3 มาตรา 290 บัญญัติวา เมื่อเจาพนกังานบังคับคดีไดยึดหรืออายัดทรัพยสินอยางใดของลูกหนี้ตามคําพิพากษาไวแทน

เจาหนี้ตาม คําพิพากษาแลวหามไมใหเจาหนี้ตามคําพพิากษาอื่นยึดหรืออายัดทรัพยสินนั้นซํ้าอีกแตใหเจาหนี้ตามคําพิพากษาเชนวานี้มี

อํานาจยื่น คําขอโดยทําเปนคํารองตอศาลที่ออกหมายบังคับใหยึดหรืออายัดทรัพยสินนั้น เพื่อใหศาลมีคําส่ังใหตนเขาเฉล่ียในทรัพยสิน

หรือเงินที่ขายหรือจาํหนายทรัพยสินนั้นไดตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
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ยึดทรัพยของลูกหนี้ท่ีจะเกิดขึ้นใหมก็ตามแตก็ตองตกอยูภายใตขอจํากัดของเรื่องระยะเวลาของ

การรองขอใหบังคับคดีตามคําพิพากษาซึ่งตองกระทําภายใน10 ป นับแตวันท่ีคําพิพากษาถึงท่ีสุด

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 2714หากพน10 ปไปแลวใหถือวาสิทธิใน

การบังคับคดีของเจาหนี้นั้นไดสิ้นสุดลง5

ดวยเหตุนี้จึงมีผูกลาววาบทบัญญัติมาตรา 214 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

แมจะไดชื่อวาเปนหลักประกันแกเจาหนี้แตก็เปนเพียงหลักประกันเลื่อนลอยเทานั้น เพราะไมได

รับรองใหเจาหนี้มีอํานาจเหนือทรัพยสินของลูกหนี้ดวยตนเอง6

นอกจากนี้หากวาลูกหนี้เขาขายของขอสันนิษฐานวาเปนผูมีหนี้สินลนพนตัวและตกเปน

บุคคลลมละลายตามหลักเกณฑของกฎหมายลมละลาย ลูกหนี้อาจตองถูกพิทักษทรัพยเด็ดขาด

และถูกยึดทรัพยสินเพื่อเขาสู กระบวนการขายทอดตลาดและนําเงินที่ไดมาแบงเฉลี ่ยคืนให

กับเจาหนี้ตามกฎหมายลมละลาย7 เจาหนี้จึงอยูในฐานะผูท่ีตองแบกรับความเสี่ยงวาอาจจะไมได

รับชําระหนี้คืนเต็มจํานวน

ขอจํากัดดังกลาวนําไปสู ความไมมั ่นใจในการไดร ับชําระหนี ้คืนจากลูกหนี ้ส งผลให

เจาหนี้ไมยินดีที่จะทําสัญญากับลูกหนี้ กฎหมายจึงคลายขอจํากัดนี้ดวยการยอมใหเจาหนี้ที่มี

สิทธิพิเศษอันเกิดจากขอสัญญาหรือขอกฎหมายใหมีสิทธิไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินบางอยาง

ของลูกหนี้กอนเจาหนี้รายอ่ืนหรือสามารถเรียกใหบุคคลอ่ืนนอกจากลูกหนี้ชําระหนี้ไดหากวา

4 มาตรา 271 บัญญัติวา ถาคูความหรือบุคคลซ่ึงเปนฝายแพคดี (ลูกหนี้ตามคําพิพากษา)มิไดปฏิบัติตามคําพิพากษาหรือ

คําส่ังของศาลทั้งหมดหรือบางสวน คูความหรือบุคคลซ่ึงเปนฝายชนะ(เจาหนี้ตามคําพิพากษา)ชอบที่จะรองขอใหบังคับคดีตามคํา

พิพากษาหรือคําส่ังนั้นภายในสิบปนบัแตวันที่ศาลมีคําพิพากษาหรือคําส่ัง โดยอาศัยและตามคําบังคับที่ออกคําบังคับที่ออกตามคํา

พิพากษาหรือคําส่ังนั้น
5 พจน ปุษปาคม,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย คํ้าประกนั จํานอง จํานํา สิทธยิึดหนวงและบุริมสิทธิ ,

หนา 2.
6 เสนีย ปราโมช,ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2(ภาค1-2) พุทธศักราช 2478 แกไข

เพิ่มเติม พ.ศ. 2505,หนา 874
7 อธกึ อัศวานันท , ปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับหลักประกันทางการเงินและแนวทางแกไข,หนา 27 (อัดสําเนา)
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บุคคลนั ้นยอมรับผิดในหนี้นั ้นดวย8 เจาหนี ้ทั ้งหลายจึงตองการเปนเจาหนี ้ที ่ทรงสิทธิพิเศษ

ดังกลาว เนื่องจากสิทธิดังกลาวถือเปนหลักประกันและชวยสรางความม่ันใจใหกับเจาหนี้ไดวาจะ

ไดรับชําระหนี้คืนอยางแนนอน

ในระบบกฎหมายจําแนกหลักประกันออกเปนสองประเภทคือ หลักประกันประเภท

บุคคลอันไดแก คํ้าประกัน และ หลักประกันประเภททรัพยอันไดแก จํานําและจํานอง แมการ

ประกันดวยทรัพยจะไดรับการยอมรับวามีความเสี ่ยงนอยกวาการประกันดวยบุคคลแตการ

ประกันดวยบุคคลหรือการคํ้าประกันนั้นมีลักษณะเดนตรงสามประการดังตอไปนี้

ประการแรก เจาหนี ้ในมูลหนี ้ที ่ม ีผู คํ้าประกันจะอยู ในฐานะผู ที ่ม ีกองทรัพยส ินอัน

สามารถบังคับชําระหนี้ไดเพ่ิมข้ึนจากเดิมท่ีมีเพียงแตกองทรัพยสินของลูกหนี้เทานั้น9

ประการที่สอง สิ่งที่ถูกนํามาเปนประกันการชําระหนี้แกเจาหนี้นั้นคือทรัพยสินทั้งกอง

ของผูคํ้าประกันมิใชเพียงทรัพยสินเฉพาะสิ่งเฉพาะอยางดังเชนการประกันดวยทรัพย10

ประการที่สาม กระบวนการในการกอนิติสัมพันธที่ไมไดมีความยุงยากเพียงแคตกลง

ทําสัญญาตอกันสัญญาคํ้าประกันหนี้ก็เกิดข้ึนแลว11

จากที่กลาวมาขางตนจึงอาจสรุปไดวา เหตุผลที่มีการคํ้าประกันในระบบกฎหมาย

เพราะความบกพรองและขอจํากัดทางกฎหมายตามมาตรา214 แหงประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยและพระราชบัญญัติลมละลายพ.ศ. 2483เกี่ยวกับสิทธิของเจาหนี้ในการไดรับการชําระ

หนี้คืน กฎหมายจึงคลายขอจํากัดดังกลาวดวยการสรางระบบการประกันหนี้ขึ ้นเพื่อรับรอง

สิทธิของเจาหนี้เพราะมิฉะนั้นเจาหนี้คงไมตองการทําสัญญาหรือใหสินเชื่อแกลูกหนี้ การลงทุน

8 พระสุทธิอรรถนฤมนตร,คําสอนชั้นปริญญาตรี กฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยการประกันดวยบุคคลและทรัพย,หนา11
9 สุดา วิศรุตพิชญ, หลักกฎหมายคํ้าประกัน จํานอง จํานํา,หนา16.
10 ไพฑูรย คงสมบูรณ, “ขอสังเกตบางประการในการทําสัญญาประกัน (ศึกษาตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกา)”,ใน นิติสยาม

ปริทัศน, (กรุงเทพ : มหาวิทยาลัยสยาม,2541),หนา 11-19
11 เร่ืองเดียวกัน
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และการประกอบการก็คงมิอาจดําเนินไปไดดวยดี การคํ้าประกันจึงเปนอีกเงื่อนไขหนึ่งที่ทําให

เจาหนี้ยอมเขาทําสัญญาหรือยอมใหสินเชื่อแกลูกหนี้

2.1.2 ลักษณะของการค้ําประกัน

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 680 บัญญัติความหมายของสัญญาคํ้าประกัน

เอาไววาอันวาคํ้าประกันนั้น คือ สัญญาซึ่งบุคคลภายนอกคนหนึ่งเรียกวาผูคํ้าประกันผูกพันตน

ตอเจาหนี้คนหนึ่งเพื่อชําระหนี้เมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้นั ้น จากบทบัญญัติดังกลาวสามารถสรุป

ลักษณะของการคํ้าประกันไดสามประการดังตอไปนี้

2.1.2.1 ตองมีหนี้ระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้กอน

กอนที่จะเกิดสัญญาคํ้าประกันขึ้นไดจะตองมีหนี้ระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้เกิด

ขึ้นอยูกอนเรียกวา“หนี้ประธาน”สวนหนี้ตามสัญญาคํ้าประกันเรียกวา“หนี้อุปกรณ”โดยหนี้

ประธานนี ้อาจจะเกิดขึ้นจากมูลสัญญาหรือละเมิดก็ได เพียงแตต องกอใหเกิดหนี ้ทางแพง

เปนสําคัญ12

2.1.2.2 ผูค้ําประกันตองบุคคลภายนอก

ผูที่จะเปนผูคํ้าประกันไดจะตองเปนบุคคลภายนอก กลาวคือ ไมใชเจาหนี้และ

ลูกหนี้เองเหตุผลที่กฎหมายกําหนดบทบังคับวาผูคํ้าประกันจะตองเปนบุคคลที่อยูนอกสัญญา

ประธานก็เพราะการคํ้าประกันนั้นมีขึ ้นดวยตองการเพิ่มหลักประกันแกเจาหนี้ใหมั ่นใจไดวา

แมลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามสัญญาแลวยังสามารถเรียกใหผูคํ้าประกันชําระหนี้ได ฉะนั้น หากวา

ลูกหนี้กับผูคํ้าประกันเปนบุคคลคนเดียวกันแลวก็เทากับวาเจาหนี้ไมไดรับประกันเพ่ิมเติม13

12 ปญญา ถนอมรอด.คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยคํ้าประกนั จํานอง จํานํา.พิมพคร้ังที่ 8.

(กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา,2554). หนา92
13 พระสุทธิอรรถนฤมนตร,คําสอนชั้นปริญญาตรี กฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยการประกันดวยบุคคลและทรัพย,หนา11
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โดยหลักผูที่มีหนาที่ตองชําระหนี้ คือ ลูกหนี้และหากวาลูกหนี้ไมสามารถชําระ

หนี ้ได ล ูกหนี ้จะมีความรับผิดตอเจาหนี ้ การที ่กฎหมายยอมใหผู คํ้าประกันซึ ่งมีฐานะเปน

บุคคลภายนอกส ัญญาเข ามาชําระหนี ้แทนได อ ันถ ือ เป นกรณีพ ิเศษก ็ด วยอาศ ัย เหต ุผล

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา31414 ที ่บ ัญญัติอนุญาตใหการชําระหนี ้นั ้น

บุคคลภายนอกจะเปนผูชําระก็ไดและเนื่องจากสัญญาคํ้าประกันเปนนิติสัมพันธระหวางเจาหนี้

กับผูคํ้าประกันเทานั้น ความยินยอมและความรับรูของลูกหนี้จึงมิไดถือวาเปนสาระสําคัญ ดังนั้น

แมลูกหนี้มิไดรู เห็นยินยอมดวยสัญญาคํ้าประกันก็มีผลสมบูรณตามกฎหมายและไมไดมีผลให

ความรับผิดของลูกหนี้เพ่ิมข้ึนหรือลดลงแตอยางใด15 อีกทั้งเมื่อผูคํ้าประกันไดชําระหนี้แกเจาหนี้

ไปและมาใชสิทธิไลเบี้ยเอาแกลูกหนี้เม่ือใด ลูกหนี้จะยกเอาเหตุแหงความไมรูนี้ขึ้นกลาวอางเพื่อ

ปฏิเสธความรับผิดไมได16

2.1.2.3 บุคคลภายนอกผูกพันตนตอเจาหนี้วาจะชําระหนี้แกเจาหนี้หาก

ลูกหนี้ไมชําระ

กลาวคือ บุคคลภายนอกนั้นจะตองแสดงเจตนาของตนอยางชัดเจนตอเจาหนี้

วาหากลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามสัญญาประธานตนจะเปนผูชําระหนี้นั้นใหเทากับวาสัญญาคํ้าประกัน

ตองมีลูกหนี ้ที ่จะทําการชําระหนี ้ใหกับเจาหนี ้อยู ชั ้นหนึ่งแลวมีบุคคลภายนอกทําการผูกพัน

ตนเองกับเจาหนี้วาจะชําระหนี้แทนลูกหนี้เม่ือลูกหนี้ไมชําระ

14 มาตรา 314 บัญญัติวา อันการชําระหนี้นั้น ทานวาบุคคลภายนอกจะเปนผูชําระก็ได เวนแต สภาพแหงหนี้จะไมเปดชอง

ใหบุคคลภายนอกชําระหรือขัดกับเจตนาอันคูกรณีไดแสดงไว

วรรคสอง บุคคลผูไมมีสวนไดเสียในการชําระหนี้นั้น  จะเขาชําระหนี้โดยขืนใจลูกหนี้นั้นหาไดไม
15 ขุนประเสริฐศุภมาตรา,คําสอนชั้นปริญญาตรี (ปที่ส่ี) คณะเศรษฐศาสตร พุทธศักราช 2496 ลักษณะคํ้าประกัน จํานอง

จํานํา และสิทธิยึดหนวง,(กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรและการเมือง,2496).หนา 20
16 สุดา วิศรุตพิชญ, หลักกฎหมายคํ้าประกัน จํานอง จํานํา,หนา23.
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อยางไรก็ตามไมไดหมายความวาการที่บุคคลภายนอกผูกพันตนรับวาจะใชหนี้

ที่ผู อื ่นตองชําระจะเปนสัญญาคํ้าประกันเสมอไป เนื่องจากตองพิจารณาลักษณะความผูกพัน

ประกอบดวย เพราะหากเปนการยอมตนเขาผูกพันจะชําระหนี้นั้นเสียเองไมใชเพียงแตชําระหนี้

แทนเมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้เทานั้น กรณีดังกลาวนี้ผูนั้นมีฐานะเปนแตเพียงลูกหนี้รวมหาใชเปน

ผูคํ้าประกันไม17

กลาวโดยสรุป การทํานิติสัมพันธที่จะถือวาเปนสัญญาคํ้าประกันและกอใหเกิด

ความรับผิดแกผูคํ้าประกันไดนั้นตองมีองคประกอบครบสามประการดังที่ไดกลาวมาแลวขางตน

ทั้งนี้มีขอสังเกตวาในการทําสัญญาบางประเภทหรือการใหคํารับรองในบางกรณี แมมีลักษณะ

คลายกับการคํ้าประกันแตไมถือวาเปนการคํ้าประกัน เชน กรณีที่นายประกันทําการประกันตัว

ผูตองหาหรือจําเลยจากพนักงานสอบสวนหรือศาล แมจะกอใหเกิดหนาที่แกนายประกันที่จะ

ตองนําตัวผู ตองหาหรือจําเลยมาสงพนักงานสอบสวนหรือศาลแตหนาที่ดังกลาวเปนหนาท่ี

ภายใตบังคับแหงประมวลกฎหมายวิธ ีพิจารณาความอาญาไมใชหนี ้ทางแพงและพนักงาน

สอบสวนหรือศาลก็ไมไดอยูในฐานะเจาหนี้ตามสัญญาแตอยางใด18 หรือ ในกรณีที่มีการรับรอง

กับเจาหนี ้ว าลูกหนี ้เปนผู ที ่สามารถชําระหนี ้ไดก็ไมใช การทําสัญญาคํ้าประกันเพราะไมใช

การผูกพันตนวาจะชําระหนี้แทนลูกหนี้แตอยางใด19

17 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 828/2519 เอกสารมีขอความวา ถ.รับเปนผูจัดการในการผอนชําระเงินคาขาวสารซ่ึง บ.

ซ้ือไปจาก จ. เนื่องจาก บ. ไมสามารถจายเงินใหไดดังนี้หมายความวาจะใชหนี้แทนเปนลูกหนี้รวม ไมใชสัญญาคํ้าประกัน

18 สุดา วิศรุตพิชญ, หลักกฎหมายคํ้าประกัน จํานอง จํานํา,หนา23.
19 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 942/2513 หนังสือขอผอนชําระหนี้ของลูกหนี้มีขอความในตอนทายวา“ขาพเจา (ระบุชื่อ)

ขอรับรองการชําระเงินของ ช. (ลูกหนี้) ตามขอความขางตนทุกประการ”แลวลงชื่อกํากับไวในชอง“ผูรับรอง”ทายขอความ

ดังกลาวไม ถือวาเปนสัญญาคํ้าประกันเพราะไมมีขอความที่จะใหมีความหมายไปได วาเมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้แลวตนจะยอม

ชําระแทน
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2.1.3 หลักการตีความกฎหมายและขอสัญญา

เมื่อสัญญาคํ้าประกันเกิดขึ้น สิทธิ หนาที่และความรับผิดของผูคํ้าประกันจะตกภายใต

ขอสัญญาและขอกฎหมาย ฉะนั้น เม่ือมีขอพิพาทอันเกิดจากสัญญา ศาลซึ่งหนาที่จะตองวินิจฉัย

ชี้ขาดขอพิพาทดังกลาว ตองนําหลักเกณฑในเรื ่องการตีความกฎหมายและหลักการตีความ

สัญญามาปรับใชดวย

2.1.3.1 หลักการตีความกฎหมาย

การตีความกฎหมาย(Interpretation of law) หมายถึง การคนหาความหมาย

ของกฎหมายที่มีถอยคําไมชัดเจน กํากวมหรืออาจแปลความไดหลายทางเพื่อคนหาความหมาย

ของถอยคําเหลานั้น20

เหตุผลและความสําคัญท่ีจะตองตีความกฎหมายนั้นมีสามประการดังตอไปนี้

ประการที่หนึ่ง ฝายนิติบัญญัติซึ่งเปนองคกรที่ทําหนาที่ในการบัญญัติกฎหมาย

ไมอาจท่ีจะบัญญัติกฎหมายไวใหครอบคลุมแกทุกกรณี ถอยคําในบทบัญญัติบางมาตราจําตองใช

ถอยคํากวางๆ จึงนําไปสูการท่ีจะตองตีความ21

ประการที่สอง กระบวนการในการตรากฎหมายอาจเกิดความผิดพลาดได จึง

อาจทําใหถอยคําในบทบัญญัติมีลักษณะเคลือบคลุมหรือขัดแยงกันเอง22 และ

ประการท่ีสาม การตีความกฎหมายมีความสัมพันธและเชื่อมโยงกับการบังคับใช

กฎหมายโดยตรง เนื่องจากบทบัญญัติ มาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซึ่งเปน

20 หยุด แสงอุทัย,ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป,พิมพคร้ังที่11(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเจริญผล, 2535),

หนา110
21 ธานินทร กรัยวิเชียรและวิชา มหาคุณ,การตีความกฎหมาย,พิมพครั้งที ่4(กรุงเทพมหานคร:จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย,2548),หนา 1
22 เร่ืองเดียวกัน
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บทบัญญัติที่กําหนดหลักการในการบังคับใชกฎหมายเอาไววากฎหมายนั้นตองใชใหตองตรง

กับกรณีพิพาท23 ดังนั้น ในเบื้องตนของการบังคับใชกฎหมายจะตองพิเคราะหหาบทกฎหมาย

ที่จะมาปรับใชแกกรณีกอนดวยการคนหาความหมายของบทกฎหมายและความมุงหมายของ

บทบัญญัติหรือการตีความบทกฎหมายนั้นวาตองแกกรณีพิพาทหรือไม จึงจะนําบทกฎหมาย

ดังกลาวมาปรับใชกับกรณีพิพาทได24

หลักเกณฑในการตีความกฎหมาย มีสองประการดังตอไปนี้

(1) การตีความกฎหมายตามตัวอักษร หมายถึง การพิจารณาความหมาย

จากถอยคําในบทบัญญัติ ในกรณีที่ถอยคําในบทบัญญัติเปนภาษาสามัญก็ตองตีความตาม

ความหมายที่เขาใจกันอยูทั่วไปแตหากถอยคําในบทบัญญัติเปนภาษาทางวิชาการตองถือตาม

ความหมายตามที่เขาใจกันในวงวิชาการนั้น นอกจากนี้ในกรณีที่กฎหมายไดกําหนดบทนิยาม

เอาไวเพราะผู บัญญัติกฎหมายตองการที่จะใหถอยคําดังกลาวมีความหมายแตกตางไปจาก

ความหมายที่เขาใจกันทั่วไป การตีความก็จะตองยึดถือถอยคําที่ปรากฏอยูในบทนิยามอยาง

เครงครัด25

(2) การตีความกฎหมายตามเจตนารมณหรือความมุงหมาย หมายถึง การ

ตีความตามความมุงหมายหรือตามเหตุผลท่ีอยูเบื้องหลังแหงบทกฎหมายนั้น ท้ังนี้ไมจําเปน

23 มาตรา 4 กฎหมายนั้นตองใชในบรรดากรณีซ่ึงตองดวยบทบัญญัติใดๆแหงกฎหมายตามตัวอักษรหรือตามความมุง

หมายของบทบัญญัตินั้นๆ

เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีไดใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหงทองถิ่น ถาไมมีจารีตประเพณีเชน

วานั้นใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งและถาบทกฎหมายนั้นก็ไมมีดวยใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมาย

ทั่วไป

24 กิตติศักด์ิ ปรกติ, “หลักทั่วไปในการใชและการตีความกฎหมาย”, ใน การใชการตีความกฎหมาย, (กรุงเทพ : กองทุน

ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2552) ,หนา 40
25 มานิต จุมปา,ความรูพื้นฐานเกี่ยวกับกฎหมาย,พิมพคร้ังที่ 11(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

,2555), หนา 101-105
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จะตองเปนความประสงคของผู ร างกฎหมายหากแตอยู ที ่ความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย

นั้นเอง เชน ความมุงหมายของกฎหมายแพงอยูที่การมุงคุมครองนิติสัมพันธซึ่งเปนผลจากการ

แสดงเจตนา ขณะเดียวกันก็มุงคุมครองบุคคลภายนอกผูสุจริตและตองเสียหายเพราะเชื่อถือ

ในความมีผลแหงเจตนาท่ีแสดงออก26 เปนตน

ทั้งนี ้ ในการตีความกฎหมายนั ้นจะตองพิจารณาหลักเกณฑทั้งสองประการ

ประกอบกัน กลาวคือ พิจารณาถอยคําตามอักษรไปพรอมๆกับการพิเคราะหความมุงหมาย

หรือ เจตนารมณของบทกฎหมายนั้น

การคนหาเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายมีทฤษฎีที่เกี่ยวของ 2

ทฤษฎี27 ซึ่งในการตีความกฎหมายจะตองใชท้ังสองทฤษฎีประกอบกัน คือ

ก. ทฤษฎีอําเภอจิต เห็นวา สามารถคนหาเจตนารมณหรือความมุงหมาย

ของกฎหมายไดจากเจตนาของผูบัญญัติกฎหมายในทางประวัติศาสตร เชน พิจารณาจากบันทึก

รายงานการประชุม เปนตน และ

ข. ทฤษฎีอําเภอการณ เห็นวา ตองคนวากฎหมายนั้นออกโดยมีความมุง

หมายอยางไรซึ่งอาจเปลี่ยนแปลงไปตามบริบทของสังคม

2.1.3.2 หลักการตีความสัญญา

ในการกอนิติสัมพันธระหวางบุคคลนั้น บุคคลใชสัญญาเปนเครื่องมือในการ

แสดงเจตนาของตนและเมื่อคูสัญญาทั้งสองฝายแสดงเจตนาที่ตรงกันและยอมรับในเจตนาของ

อีกฝายหนึ่ง สัญญาก็จะเกิดข้ึนและมีผลบังคับไดตามกฎหมายกอใหเกิดหนี้ผูกพันคูสัญญาให

26 กิตติศักด์ิ ปรกติ, “หลักทัว่ไปในการใชและการตีความกฎหมาย”, ใน การใชการตีความกฎหมาย,หนา 49
27 หยุด แสงอุทัย,ความรูเบื้องตนเกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป,หนา 114
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มีสิทธิ หนาท่ีและความรับผิดภายใตขอสัญญาและขอกฎหมาย28เจตนาจึงเปนสิ่งที่มีความสําคัญ

มากเพราะทําใหเกิดสัญญาขึ้นและแสดงใหเห็นไดถึงสิ่งที่คูสัญญาประสงคอันปรากฏออกมา

ตามขอความในสัญญา

การตีความสัญญานั้นโดยหลักตองกระทําเมื่อมีขอขัดของหรือขอถกเถียงในตัว

ขอสัญญาเชน กรณีที่ขอสัญญานั ้นใชถอยคําที่กํากวมหรือไมชัดเจนหรือใชถอยคําที่มีหลาย

ความหมายแตถาหากขอสัญญานั ้นมีขอความที่ชัดเจนอยูแลวก็ไมจําเปนตองทําการตีความ

สัญญาอีก หากแตตองถือตามขอความท่ีปรากฏอยูในขอสัญญา29อยางไรก็ตาม ก็มีนักนิติศาสตร

บางทานท่ีเห็นวาการตีความสัญญานั้นเปนสิ่งท่ีจะตองกระทําอยูเสมอ มิใชแตเฉพาะเมื่อมีปญหา

ความไมชัดเจนของถอยคําท่ีปรากฏอยูในสัญญาเทานั้น30

1. หลักกฎหมายเกี่ยวกับการตีความสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย

(1) การตีความสัญญาใหเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวน

หลักนี้ปรากฏอยูในมาตรา 171 บัญญัติวา ในการตีความการแสดงเจตนา

นั้น ใหเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวนตามตัวอักษร เพราะการแสดงเจตนาเปน

รากฐานสําคัญท่ีกอใหเกิดสัญญาข้ึน ดังนั้น ในการตีความสัญญาจะตองพิจารณาเจตนาที่แทจริง

ของคูสัญญา มิใชพิจารณาเพียงแตถอยคําสํานวนท่ีปรากฏเปนลายลักษณอักษรเทานั้น31

28 ดาราพร ถิระวัฒน,“การตีความกฎหมายเอกชน : สัญญาสําเร็จรูป”,ใน การใชการตีความกฎหมาย, (กรุงเทพ : กองทุน

ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2552),หนา 105
29 ธานินทร กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย ,พิมพคร้ังที่ 4,หนา 533
30 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ,คําอธิบายนิติกรรม-สัญญา พรอมดวยคําอธิบายในสวนของพ.ร.บ.วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม

พ.ศ. 2540และกฎหมายใหมที่เกี่ยวของ, (กรุงเทพ : สํานักพิมพวิญูชน,2555) ,หนา375.
31 เร่ืองเดียวกัน,หนา377.
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การแสวงหาเจตนารมณหร ือ เจตนาที ่แทจร ิงของ คู ส ัญญาม ีข อพิจารณา

ดังตอไปนี้32

(ก.) การหาเจตนารมณของคูสัญญาจะตองพิจารณาจากสัญญาท้ังฉบับ

(ข.) ในกรณีท่ีสัญญามีหลายฉบับตองพิจารณาสัญญาทุกฉบับประกอบกัน

(ค.) เจตนารมณของคูสัญญาจะตองเปนเจตนาขณะที่ทําสัญญาซึ่งนอกจาก

จะพิจารณาท่ีขอสัญญาแลวอาจพิจารณาจากสิ่งคูสัญญาปฏิบัติตอกันและกันมาแลวประกอบ33

(ง.) หากเดิมคูสัญญาตกลงกันดวยวาจาแตตอมามีการทําสัญญาเปนลาย

ลักษณอักษรซึ่งแตกตางไปจากการตกลงดวยวาจา กรณีนี้ตองถือเจตนาตามที่ปรากฏเปนลาย

ลักษณอักษรเปนสําคัญ

(จ.) การตีความการแสดงเจตนาเพื่อคนหาเจตนาที่แทจริงของคูสัญญานี้

โดยหลักศาลจะทําหนาท่ีเปนผูตีความและในกรณีที่เปนที่สงสัยศาลก็อาจสืบพยานประกอบการ

ตีความไดดวย

(2) การตีความสัญญาจะตองคํานึงความประสงคในทางสุจริตของคูสัญญา

และคํานึงถึงปกติประเพณี

หลักนี้ปรากฏอยูในมาตรา 368 บัญญัติวา สัญญานั้นทานใหตีความไปตาม

ความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย โดยคําวา “ความประสงคในทาง

สุจริต” ตามบทบัญญัติดังกลาวนี้ หมายถึง ความประสงคหรือเจตนาอันมีรวมกันของคูสัญญา

ซึ่งสามารถคนหาไดจากการพิจารณาขอความในสัญญาทั้งฉบับไมใชขอความในตอนใดตอนหนึ่ง

เทานั้น34

32 ธานินทร กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย ,พิมพคร้ังที่ 4,หนา 545-548
33 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 771/2486 (ประชุมใหญคร้ังที่ 14/2486) ทําสัญญาเชากัน 1 ป และระบุวาถาครบกําหนดแลวไม

บอกเลิกก็ใหถือวาสัญญามีอายุตอไปตามเดิม แตตามเจตนาอันแทจริงกับการที่ประพฤติตอกันเปนเร่ืองเชากันตอไปโดยไมมีกําหนดเวลา

ดังนี้ ถือวาการเชาตอๆ ไปเปนการเชาไมมีกําหนดเวลา

34 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 655/2511(ประชุมใหญคร้ังที่ 8/2511) ความประสงคหรือเจตนาของคูสัญญาตองแปลจาก

สัญญาทั้งฉบับไมใชยกเอาขอความเฉพาะตอนใดตอนหนึ่งหรือสัญญาขอใดขอหนึ่งขึ้นมาแปล
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สวนคําวา“ปกติประเพณี”ซึ ่งจะตองคํานึงถึงเมื่อตีความสัญญาดวยนั ้น

หมายถึง ปกติประเพณีในระหวางคูสัญญาเองและปกติประเพณีในทางการคา

เชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี76/2496 กรณีท่ีสัญญาซื้อขายรถยนตมีขอความ

วา“ผูขายตองสงมอบรถยนตที่อยูในสภาพเรียบรอยและใชเดินได”ดังนั้น นอกจากผูขายจะมี

หนาที ่ส งมอบรถแกผู ซื ้อแลวยังมีหนาที ่ดําเนินการใหเจาพนักงานรับจดทะเบียนรถยนตคัน

ดังกลาวใหแกผูซื้อดวยตามปกติประเพณีของการทําสัญญาซื้อขาย35

คําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ ศาสตราจารยหยุด แสงอุทัย ไดแสดงความเห็น

ไวในหมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกาซึ่งสรุปสาระสําคัญไดวา คําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้เปน

แบบอยางของการตีความสัญญาซึ่งการตีความสัญญานี้ ประมวลกฎมายแพงและพาณิชย มาตรา

368 บัญญัติไววา สัญญานั้นทานใหตีความไปตามความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึง

ปกติประเพณีดวย ซึ่งหมายความวา ในการตีความสัญญาศาลจะตองไมคํานึงถึงเฉพาะถอยคํา

ตามตัวอักษรที่ปรากฏอยูในสัญญาเทานั ้นแตศาลจะตองคํานึงถึงความประสงคของคูสัญญา

ในทางสุจริตดวย คือ ตามที่คูสัญญาเชื่อถือและไววางใจซึ่งกันและกันซึ่งในมาตรา 368 เรียกวา

“ปกติประเพณี” อีกดวย คดีเรื่องนี้คูสัญญายอมทราบวาคูสัญญาไดซื้อขายรถกันเพื่อประโยชน

อยางใด ฉะนั้น ศาลฎีกาจึงไดตีความวา การสงมอบรถยนต หมายถึง รถยนตท่ีมีเครื่องเรียบรอย

อยูในสภาพที่ใชเดินไดและการสงมอบรถยนตหมายความวา ตองกระทําตามที่จําเปนเพื่อใหมี

การจดทะเบียนรถยนตนั้นดวยซึ่งการตีความนี้ก็สอดคลองกับปกติประเพณีการซื้อขายรถยนต

นั้นเอง36

35 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 76/2496 การซ้ือขายรถยนตนั้น นอกจากผูขายจะตองสงมอบรถยนตนั้นแกผูซ้ือแลวผูขายยังมี

หนาที่ตองรับรองตอกองทะเบียนยานพาหนะกรมตํารวจอีกดวยวาไดโอนกรรมสิทธิ์รถยนตคันที่ขายนั้นใหแกผูซ้ือไปแลวเพื่อเจา

พนักงานจะไดรับจดทะเบียนรถยนตคันนั้นใหแกผูซ้ือ แมการจดทะเบียนจะไมใชเปนหลักฐานแหงกรรมสิทธิ์ดังเชนโฉนดแผนที่และการ

โอนกรรมสิทธิ์ในรถไมไดอยูที่การจดทะเบียนก็ดีแตถึงกระนั้นการจดทะเบียนก็เปนการจําเปนแกการที่จะใชรถยนตนั้น
36 คําอธิบายในหมายเหตุคําพิพากษาศาลฎีกาที่76/2496 โดยศาสตราจารยหยุด แสงอุทัย
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(3) การตีความสัญญาตองตีความไปในทางท่ีใชบังคับได

หลักนี้ปรากฏอยูในมาตรา 10 บัญญัติวา เมื่อความขอใดขอหนึ่งในเอกสารอาจ

ตีความไดสองนัย นัยไหนจะทําใหเปนผลบังคับใชได ใหถือเอาตามนัยนั้นดีกวาท่ีจะถือเอานัยท่ีไร

ผล หมายความวา การตีความสัญญานั้นตองตีความไปในทางที่คูกรณีอาจปฏิบัติได เชน ใน

สัญญาคํ้าประกันมีขอความวา“ ใชสําหรับระหวางสองเดือน”หมายความวา ผูคํ้าประกันรับผิดใน

หนี้ท่ีเกิดข้ึนระหวางสองเดือนนั้นแมจะคางชําระอยูจนพนสองเดือนนั้นไปก็ตาม ไมใชวาถายังไม

ชําระหนี้ใหเสร็จภายในเวลาสองเดือน ผูคํ้าประกันไมตองรับผิดชอบ37

2.1.3.3 การตีความสัญญาค้ําประกันเพื่อกําหนดความรับผิดของผูค้ําประกัน

สัญญาคํ้าประกันเปนสัญญาที่ลักษณะพิเศษบางประการ คือ สัญญาคํ้าประกัน

เปนสัญญาท่ีกอความรับผิดใหกับผูคํ้าประกันเพียงฝายเดียว ผูคํ้าประกันจึงอยูในฐานะบุคคลที่มี

แตสวนเสียในมูลหนี้ ทําใหการตีความสัญญาคํ้าประกันนั้นจะตองมีหลักที่ควรคํานึงถึงเพิ่มเติม

สองประการ ดังตอไปนี้

(1) สัญญาคํ้าประกันตองตีความโดยเครงครัด

สัญญาคํ้าประกันถือไดวาเปนสัญญาฝายเดียวเพราะฝายผูคํ้าประกันเทานั้นที่มี

ความรับผิดและมีหนาที่จะตองชําระหนี้ตอเจาหนี้ ในขณะที่เจาหนี้ไมมีหนาที่อันใดตองกระทํา

37 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 804/2500 สัญญานั้นตองตีความในทางที่คูกรณีอาจปฏิบัติได การปฏิบัติของคูสัญญาอาจ

ประกอบใหเห็นเจตนาที่แทจริง สัญญาคํ้าประกันมีวา“ ใชสําหรับระหวางสองเดือน” หมายความวา ผูคํ้าประกันรับผิดในหนี้ที่เกิดขึ้น

ระหวางเวลานั้น แมจะคางชําระอยูจนพนกําหนดนั้นไปแลวก็ตาม ไมใชวาถายังไมชําระหนี้ใหเสร็จภายในสองเดือน ผูคํ้าประกันไม

รับผิดชอบ
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การตอบแทน การตีความตามสัญญาประเภทนี้จึงตองเปนไปโดยเครงครัดเพื่อไมใหผูคํ้าประกัน

มีความรับผิดเกินกวาท่ีตนไดสัญญาไว 38

เชน กรณีท่ีผูคํ้าประกันลงนามในแบบฟอรมสัญญาคํ้าประกันโดยไมมีการกรอก

จํานวนเงินในชองจํานวนเงินแตมีขอความระบุวาผูคํ้าประกันยอมรับผิดในหนี้สินทั้งหมดของ

ลูกหนี้และเปนขอความที่ตอเนื่องจากขอความที่ตองกรอกจํานวนเงินกอน จึงมีประเด็นใหตอง

พิจารณาวาผูคํ้าประกันตองรับผิดตามสัญญาหรือไม

ในเรื ่องนี้ศาลฎีกาไววางหลักเพื่อเปนแนวทางเอาไววาสัญญาคํ้าประกันเปน

สัญญาที่ผูคํ้าประกันมีความรับผิดแตเพียงฝายเดียว การตีความจึงตองเปนไปโดยเครงครัดเมื่อ

สัญญาคํ้าประกันไมไดกําหนดจํานวนเงินเอาไว สัญญาคํ้าประกันฉบับดังกลาวจึงเปนเอกสารที่ไม

สมบูรณและไมอาจอนุมานไดวาผูคํ้าประกันจะตองรับผิดในจํานวนหนี้เทาใด ผูคํ้าประกันจึงไม

ตองรับผิด39

(2) หากมีขอสงสัยในสัญญาคํ้าประกันตองตีความเปนคุณตอผูคํ้าประกัน

ดวยเหตุที่ผู คํ้าประกันเปนบุคคลภายนอกแตตองมารับผิดชําระหนี้เพื่อผู อื ่น

ในนิติสัมพันธดังกลาวผูคํ้าประกันจึงถือวาเปนผูที่มีแตสวนเสียในมูลหนี้ ดังนั้น ในการตีความ

สัญญาคํ้าประกันในสวนของความรับผิดนั้น เมื่อกรณีเปนที่สงสัยวาผูคํ้าประกันตองรับผิดตาม

สัญญาหรือไม ศาลยอมตีความไปในทางที่เปนคุณแกผู คํ้าประกันเพื่อมิใหตองรับภาระมาก

38 พจน ปุษปาคม,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย คํ้าประกัน จํานอง จํานํา สิทธิยึดหนวงและบุริมสิทธิ

,หนา 19.
39 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 199/2545 สัญญาคํ้าประกันเปนสัญญาที่ผูคํ้าประกันมีความรับผิดแตเพียงฝายเดียว การ

ตีความจึงตองเปนไปโดยเครงครัด แม ผูคํ้าประกันลงลายมือชื่อในสัญญาคํ้าประกันโดยระบุยอมใชหนี้สินทั้งหมดของลูกหนี้แต

สัญญาดังกลาวเปนแบบพิมพที่เวนชองวางเพื่อกรอกรายละเอียดตางๆโดยมิไดระบุจํานวนเงินไว ดังนั้น ขอความที่ยอมรับผิดใน

หนี้สินทั้งหมดจึงเปนขอความตอเนื่องจากขอความในตอนแรกที่ตองกรอกจํานวนเงินไวกอน เมื่อสัญญาคํ้าประกันไมกําหนด

จํานวนเงินที่จะคํ้าประกันไว จึงเปนเอกสารไมสมบูรณและไมอาจอนุมานไดวาผูคํ้าประกันจะตองรับผิดในจาํนวนหนี้เทาใด ผูคํ้า

ประกันจึงไมตองรับผิด
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เกินไป40 ตามหลักในกําหนดไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 11 ซึ่งบัญญัติวา ใน

กรณีท่ีมีขอสงสัยใหตีความไปในทางท่ีเปนคุณแกคูกรณีฝายซึ่งจะเปนผูตองเสียในมูลหนี้นั้น คําวา

“ผูตองเสียในมูลหนี้” ตามบทบัญญัติดังกลาวนี้บุคคลท่ีเปนลูกหนี้ในมูลหนี้ซึ่งเปนผูมีหนาท่ีความ

รับผิดในการชําระหนี ้ตามมูลหนี ้ที ่เกิดขึ้น ดังนั ้น เจตนารมณของบทกฎหมายนี ้จึงอยู ที ่การ

คุมครองผูท่ีตองรับภาระมากกวา41

เชน เม่ือมีประเด็นท่ีจะตองวินิจฉัยวา ผูคํ้าประกันมีความรับผิดตามสัญญาแบบ

จํากัดหรือไมจํากัดความรับผิด เมื่อพิจารณาจากขอความในสัญญาก็ยังคงมีความไมชัดเจนวา

ผูคํ้าประกันตองรับผิดเปนจํานวนเทาใด ศาลฎีกาเคยไดวินิจฉัยไวเปนแนวทางวา ในกรณีเชนวานี้

ใหศาลตีความขอสัญญาคํ้าประกันไปในทางที่เปนคุณแกฝายที่ตองเสียในมูลหนี ้ซึ ่งก็คือผู คํ้า

ประกันนั่นเอง หรือ กรณีของการทําสัญญาคํ้าประกันบุคคลเขาทํางานโดยหลักผู คํ้าประกัน

รับผิดเฉพาะกรณีที่ลูกจางทําความเสียหายใหนายจางเฉพาะในหนาที่การงานตามที่ไดระบุไว

ในสัญญาจางเทานั ้น หากนายจางประสงคใหครอบคลุมไปถึงการกระทําที่นอกเหนือจาก

การวาจางดวยจะตองระบุเอาไวในสัญญาใหชัดเจนเพราะสัญญาคํ้าประกันเปนสัญญาที่ผู คํ้า

ประกันมีความรับผิดแตเพียงฝายเดียว ดังนั้นหากมิไดระบุแลวตองตีความใหเปนคุณแกฝาย

ผูคํ้าประกันคูกรณีฝายซึ่งจะเปนผูตองเสียในมูลหนี้42

40 เสนีย ปราโมช,คําอธิบาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 วาดวยคํ้าประกัน จํานอง จํานํา,หนา 11
41 ดาราพร ถิระวัฒน,“การตีความกฎหมายเอกชน : สัญญาสําเร็จรูป”,ใน การใชการตีความกฎหมาย, หนา 126-127

42 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1373/2513 (ประชุมใหญ คร้ังที่ 26/2513) การทําสัญญาคํ้าประกันบุคคลเขาทํางาน โดยปกติ

ยอมเปนที่เขาใจกันวาผูคํ้าประกันจะตองรับผิดเมื่อลูกจางทําใหเกิดความเสียหายขึ้นแกนายจางเฉพาะในหนาที่การงานของลูกจาง

นั้นเทานั้น ถานายจางประสงคจะใหรับผิดตลอดถึงการกระทํานอกหนาที่การงานที่วาจางกันดวยแลวก็ชอบที่จะระบุไวใหชัดใน

สัญญาคํ้าประกัน
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2. หลักกฎหมายเกี่ยวกับการตีความสัญญาตามพระราชบัญญัติวาดวยขอ

สัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ. 2540

ในปจจุบันการทําสัญญาโดยสวนใหญอยู ในรูปแบบของสําเร็จรูป กลาวคือ

คูส ัญญาฝายเดียวซึ ่งอยู ในฐานะฝายที ่มีอํานาจตอรองที่ส ูงกว าจะเปนกําหนดเนื ้อหาของ

ขอสัญญาเอาไวลวงหนา โดยขอสัญญาดังกลาวนั้นมักเปนขอสัญญาในลักษณะที่เปนคุณตอฝาย

ที่มีอํานาจในการกําหนดขอสัญญา สวนฝายที่ดอยกวาทําไดเพียงแคการตัดสินใจวาจะเขาทํา

สัญญาเทานั้นหรือไม แตปราศจากอํานาจในการเจรจาตอรองเพ่ือขอแกไขเปลี่ยนแปลงขอสัญญา

ดังนั ้น การตีความสัญญาคํ้าประกันที่อยูในรูปแบบสัญญาสําเร็จรูปนอกจาก

จะตองคํานึงถึงหลักทั่วไปในการตีความสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลวจะ

ตองใชหลักเกณฑในการตีความตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540

ประกอบดวย

หลักการตีความสัญญาตามพระราชบัญญัติว าดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม

พ.ศ.2540

(1) การตีความสัญญาสัญญาสําเร็จรูปตองหาเจตนารวมกันของคูส ัญญา43

ปญหาคือจะหาเจตนาฝายที่ขาดอํานาจตอรองที่ไมไดมีโอกาสกําหนดรายละเอียดขอสัญญาได

อยางไร หลักเกณฑในการคนหาเจตนาดังกลาวมีสองประการดังตอไปนี้

(ก) เจตนาที่แทจริงของคูสัญญาเปนเจตนาตามกฎหมาย ในกรณีของ

สัญญาสําเร็จรูปเจตนาที่แทจริงฝายที่ขาดอํานาจตอรอง ควรเปนเจตนาตามกฎหมายที่กําหนด

สิทธิหนาที่คูสัญญาฝายที่ดอยกวาในทางเศรษฐกิจโดยตองเปนเจตนาตามกฎหมายที่ใหมีผล

บังคับไดอยางเปนธรรมแกคูสัญญาท้ังสองฝายดวย

43 ดาราพร ถิระวัฒน,“การตีความกฎหมายเอกชน : สัญญาสําเร็จรูป”,ใน การใชการตีความกฎหมาย, หนา 113-121
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(ข) เจตนาตามกฎหมายตองสอดคลองตามหลักสุจริตและหลักปกติ

ประเพณี เนื่องจากสัญญาสําเร็จรูปมักถูกนําไปใชกับผูบริโภค ดังนั้น ในการคนหาเจตนาวา

ผูบริโภคประสงคจะผูกพันตอหนี้ตามสัญญานั้นเพียงใดตองพิจารณาตั้งแตกระบวนการในการเขา

ทําสัญญา กลาวคือ ผูบริโภคไดตัดสินใจเขาทําสัญญาบนพื้นฐานของการไตรตรองถึงสิทธิและ

หนาท่ีท่ีจะตามมาภายหลังท่ีสัญญาเกิดผลผูกพันแลวมากนอยเพียงใด โดยคํานึงถึงหลักสุจริตใน

ความหมายของความซื่อสัตยและไววางใจท่ีผูบริโภคควรจะไดรับจากการเขาทําสัญญา

(2) หากขอสัญญาสําเร็จรูปมีขอสงสัยตองตีความไปในทางที่เปนคุณแกคูสัญญา

ฝาซึ่งมิไดเปนผูกําหนดขอสัญญา

หลักนี้ถูกบัญญัติเอาไวในมาตรา 4 วรรคสอง พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ี

ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ซึ่งบัญญัติวา ในกรณีท่ีมีขอสงสัย ใหตีความสัญญาสําเร็จรูปไปในทางท่ี

เปนคุณแกฝายซึ่งมิไดเปนผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปขึ้นนั้น โดยบทบัญญัติดังกลาวนี้ผูรางไดวาง

หลักการตีความใหสอดคลองกับมาตรา1144แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเรื่อง

การตีความสัญญาไปในทางที่เปนคุณแกฝายซึ ่งมีแตสวนเสียในมูลหนี้ โดยมีเจตนารมณที่จะ

คุมครองคูสัญญาฝายที่ไมไดเปนผูกําหนดขอสัญญาซึ่งเปนฝายตองเสียเปรียบ จึงกําหนดใหฝาย

ท่ีมีโอกาสไดกําหนดขอสัญญานั้นตองรับผิดชอบตอความเคลือบคลุมสงสัยในขอสัญญานั้นๆ45

2.2 หลักการและแนวความคิดอันเปนพื้นฐานของการกําหนดความรับผิดของผูค้ําประกัน

2.2.1 การเกิดข้ึนของสัญญาค้ําประกัน

คํ้าประกันเปนสัญญาประเภทเอกเทศสัญญานอกจากจะตกอยูในบังคับแหงบท

44 มาตรา11 ในกรณีที่มีขอสงสัยใหตีความไปในทางที่เปนคุณแกคูกรณีฝายซ่ึงจะเปนผูตองเสียในมูลหนี้นั้น
45 ดาราพร ถิระวัฒน,“การตีความกฎหมายเอกชน : สัญญาสําเร็จรูป”,ใน การใชการตีความกฎหมาย, หนา 126
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ในบรรพสามแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลว ยังตองพิจารณาบทบัญญัติในเรื ่อง

นิติกรรมสัญญาประกอบดวย ฉะนั ้น การกอกําเนิดขึ้นของสัญญาคํ้าประกันจึงเปนไปตาม

หลักการทั่วไปในการทําสัญญา กลาวคือ เมื่อมีการแสดงเจตนาตอกันระหวางคูสัญญา คําเสนอ

สนองตองตรงกันระหวางเจาหนี้กับผูคํ้าประกันสัญญาคํ้าประกันก็เกิดขึ้นและการแสดงเจตนา

ตอกันนี้ แมกระทําดวยวาจาก็มีผลใหเกิดเปนสัญญาคํ้าประกันข้ึนได

อยางไรตามเพ่ือประโยชนในการฟองรองคดี ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา

680 วรรคสอง ไดกําหนดหลักเกณฑวา สัญญาคํ้าประกันถามิไดมีหลักฐานเปนหนังสืออยางใด

อยางหนึ่งลงลายมือชื่อผูคํ้าประกันเปนสําคัญ ทานวาจะฟองรองบังคับคดีหาไดไม

ขอเรียกรองใหการทําสัญญาคํ้าประกันโดยมีหลักฐานเปนหนังสือนี ้ไมใชแบบตาม

กฎหมายที่หากวาคูสัญญามิไดดําเนินการตามนั้นแลวจะทําใหสัญญาตกเปนโมฆะแตอยางใด

นอกจากนี ้หลักฐานเชนวานี ้อาจจะไมไดอยู ในฉบับเดียวกันหรืออาจอยู ในเอกสารอื่น เชน

จดหมายท่ีโตตอบกันหากมีขอความท่ีแสดงใหเห็นวามีการแสดงเจตนาคํ้าประกันและมีลายมือชื่อ

ของผูคํ้าประกันแลวเอกสารนั้นก็ยอมเปนหลักฐานในการฟองรองคดีได46

2.2.2 หลักการพื้นฐานของการกําหนดความรับผิดของผูค้ําประกัน

2.2.2.1 หนี้ประธานท่ีค้ําประกันไดตองเปนหนี้ท่ีสมบูรณ

ขอพิจารณาเรื่องความสมบูรณของหนี้ประธานจึงเปนขอพิจารณาแรกอันนําไปสู

การพิจารณาความรับผิดของผูคํ้าประกันในประเด็นอ่ืนๆ กลาวคือ การพิจารณาวาผูคํ้าประกันมี

ความรับผิดตามสัญญาคํ้าประกันหรือไมนั้นจะตองเริ่มตนจากการพิจารณาความสมบูรณของหนี้

ประธานเปนประการแรกเพราะหนี้ประธานท่ีสมบูรณเทานั้นท่ีจะมีผลบังคับตามกฎหมาย อันจะ

46 สุดา วิศรุตพิชญ, หลักกฎหมายคํ้าประกัน จํานอง จํานาํ,หนา23.
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ทําใหเจาหนี้เกิดสิทธิเรียกรองที่จะบังคับชําระหนี้จากลูกหนี้ได ฉะนั้น หากวาในเบื้องตนหนี้

ประธานไมมีผลสมบูรณตามกฎหมายแลว หนี้อุปกรณซึ่งมีวัตถุประสงคเพ่ือคํ้าจุนและรับรองการ

ชําระหนี้ของลูกหนี้ในสัญญาประธานก็ยอมไมสมบูรณและไมอาจมีผลบังคับตามกฎหมายไปดวย

มูลหนี้ในสัญญาประธานกฎหมายมิไดจํากัดประเภทเอาไว จึงอาจอนุมานไดวา

การคํ้าประกันมีไดในมูลหนี้ทุกประเภท กลาวคือ อาจจะเปนมูลสัญญาหรือมูลละเมิดก็ไดแตหนี้

ประธานท่ีเปนมูลละเมิด มิไดมีปญหาจะตองพิจารณาเรื่องความสมบูรณของหนี้ประธานดังเชน

หนี้ประธานท่ีเปนมูลสัญญาแตอยางใด47

2.2.2.2 หนี้ตามสัญญาค้ําประกันเปนหนี้อุปกรณ

ศาสตราจารยพิเศษโสภณ รัตนากร ไดใหความหมายของหนี้ประธานและหนี้

อุปกรณ (Principal and Accessory) และไดอธิบายความสัมพันธของหนี้ท้ังสองประเภทเอาไว

วา48

หนี้ประธานและหนี้อุปกรณใชกันในสองความหมาย กลาวคือ

(ก) ความหมายแรก หนี้ประธานและหนี้อุปกรณ หมายถึง ลําดับความสําคัญ

ของหนี้ หนี้ประธานในแงนี้หมายถึงหนี้หลักที่คูสัญญาตกลงกัน สวนหนี้อุปกรณหมายถึงหนี้ที่มี

ความสําคัญรองลงไปอันเปนผลเก่ียวเนื่องและข้ึนอยูกับหนี้ประธาน

(ข) ความหมายที่สอง หนี้ประธานและหนี้อุปกรณ หมายถึง หนี้หลักกับหนี้ซึ่ง

เปนประกันของหนี้หลักโดยพิจารณาถึงลักษณะความรับผิดของลูกหนี้วาจะเปนผูรับผิดชอบหลัก

ในการชําระหนี้ คือ มีหนี้จะตองชําระสําหรับตนเองหรือวาเปนเพียงผูรับผิดในชั้นรองโดยเปน

47 ปญญา ถนอมรอด.คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยคํ้าประกนั จํานอง จํานํา.พิมพคร้ังที่ 8.

(กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา,2554). หนา 102
48 โสภณ รัตนากร,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะหนี้, หนา 37
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การรับผิดชําระหนี้เพื่อผูอื ่น ลูกหนี้ประธานในแงนี ้หมายถึงลูกหนี้ชั ้นตน สวนลูกหนี้อุปกรณ

หมายถึงลูกหนี้ผูเปนประกัน เชน ผูคํ้าประกัน ผูจํานํา ผูจํานอง

ความแตกต า งของหนี ้ประธานและหนี ้อ ุปกรณในความหมายแรกและ

ความหมายที่สองอยูที่หนี้อุปกรณตามความหมายที่สองจะระงับสิ้นไปพรอมกับการระงับสิ้นไป

แหงหนี้ประธาน ในขณะท่ีหนี้อุปกรณตามความหมายแรกนั้นยังสามารถอยูตอไปไดแมวาไมมีหนี้

ประธานอยูแลว

กลาวโดยสรุป หนี้ตามสัญญาคํ้าประกันตามประมวลกฎหมายเพงและพาณิชย

ลักษณะคํ้าประกันนาจะหมายถึงหนี้อุปกรณตามความหมายที่สอง กลาวคือ เปนหนี้ที่ตองชําระ

เพ่ือผูอ่ืนหรือลูกหนี้ในสัญญาประธานและหนี้นั้นจะระงับสิ้นไปพรอมกับการระงับสิ้นไปแหงหนี้

ประธาน

ผลของการที ่หนี ้ตามสัญญาคํ้าประกันเปนหนี ้อ ุปกรณนี ้ส งผลตอขอบเขต

ความรับผิดของลูกหนี ้ตามสัญญาอุปกรณ กลาวคือ ผู คํ้าประกันจะมีความรับผิดอยู ภายใน

ขอบเขตความรับผิดของสัญญาประธาน และ ความรับผิดของผูคํ้าประกันก็จะขึ้นอยูกับความมี

อยู หรือ ระงับสิ้นไปของหนี้ประธานเปนหลัก กลาวคือ เม่ือหนี้ตามประธานไดระงับสิ้นไปแลวไม

วาจะเพราะเหตุผลใดก็ตาม เชน การที่ลูกหนี้ไดชําระหนี้ไปใหกับเจาหนี้ การที่เจาหนี้ปลดหนี้

ใหกับลูกหนี้ไป การหักกลบลบหนี้ การแปลงหนี้ใหมและหนี้เกลื่อนกลืนกัน หรืออาจจะเกิดจาก

เหตุอ่ืนไดอีก เชน มีเหตุท่ีทําใหหนี้ประธานตกเปนโมฆะ เปนตน หนี้ตามสัญญาคํ้าประกันอันเปน

หนี้อุปกรณก็ยอมที่จะระงับสิ้นไปดวย ดังนั้น ผูคํ้าประกันยอมหลุดพนความรับผิดดวยเมื่อหนี้

ของลูกหนี้ไดระงับ49

49 เสนีย ปราโมช, คําอธิบาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 วาดวยคํ้าประกัน จาํนอง จาํนํา,หนา 55-56.
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ความสัมพันธระหวางหนี้ประธานและหนี้อุปกรณอันเปนพื้นฐานความรับผิด

ของผูค้ําประกัน

แมการมีหนี้อุปกรณเกิดข้ึนในระบบกฎหมายจะมีวัตถุประสงคในการคํ้าจุนและ

เปนประกันใหกับหนี้ประธานก็ตาม แตก็มิไดหมายความวาหนี้อุปกรณท่ีเกิดข้ึนจากการทําสัญญา

คํ้าประกันนั้นเปนหนี้ท่ีเกิดข้ึนใหมแตอยางใด หากแตเปนหนี้สองประเภทที่มีความสัมพันธกันใน

ลักษณะท่ีไมสามารถแยกกันไดอยางเด็ดขาด50 กลาวคือ

ก. การเกิดข้ึนของหนี้อุปกรณพิจารณาตามการเกิดข้ึนของหนี้ประธาน กลาวคือ

หนี้อุปกรณไมอาจจะเกิดข้ึนไดโดยท่ีไมมีหนี้ประธาน

ข. ความสมบูรณของหนี ้อ ุปกรณขึ ้นอยู ก ับความสมบูรณของหนี ้ประธาน

กลาวคือ หากปรากฏเหตุที่ทําใหหนี ้ประธานขาดความสมบูรณ หนี้อุปกรณก็ไมอาจจะมีผล

สมบูรณได

ค. ความรับผิดตามหนี้อุปกรณอยูภายใตขอบเขตของหนี้ประธาน

ง. หากมีพฤติการณใดเกิดขึ้นแกหนี้ประธานในทางที่เปนคุณแกลูกหนี้ยอมเปน

คุณตอผูคํ้าประกันดวย ในทางกลับกัน หากวาพฤติการณนั้นกอโทษแกลูกหนี้ก็ยอมเปนผลราย

ตอผูคํ้าประกันดวย เชน ในเรื่องอายุความ หากมีเหตุทําใหอายุความของหนี้ประธานสะดุดหยุด

ลงถือวาเปนโทษแกผูคํ้าประกันดวย 51

จ. หนี้อุปกรณจะระงับสิ้นไปตามหนี้ประธาน กลาวคือ หากมีเหตุอันใดอันหนึ่งท่ี

ทําใหหนี้ประธานระงับสิ้นไป หนี้อุปกรณจะระงับไปดวย

50 พระสุทธิอรรถนฤมนตร,คําสอนชั้นปริญญาตรี กฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยการประกันดวยบุคคลและทรัพย,หนา11
51 เสนีย ปราโมช,คําอธิบาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 วาดวยคํ้าประกัน จาํนอง จาํนํา,หนา 42
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2.2.2.3 ผูค้ําประกันมีฐานะเปนลูกหนี้ลําดับรองและมีความรับผิดช้ันรอง

เนื ่องกฎหมายไมไดกําหนดคุณสมบัติของผู ที ่จะมาเปนผู คํ้าประกันเพียงแต

กําหนดวาผูคํ้าประกันจะตองเปนบุคคลภายนอกสัญญาเทานั้น กลาวคือ ผูคํ้าประกันจะตองไมใช

ตัวเจาหนี้และลูกหนี้ในสัญญาประธาน หากวาบุคคลภายนอกผูนั้นเขาทําสัญญากับเจาหนี้โดย

ผูกพันตนวาจะชําระหนี ้แทนลูกหนี ้เ มื ่อลูกหนี ้ไมชําระนั ้นแลว บุคคลภายนอกนั้นก็จะเปน

ผูคํ้าประกันซึ่งกฎหมายไดกําหนดฐานะลักษณะของความรับผิดผูคํ้าประกันเอาไววาใหมีฐานะ

เปนเพียงลูกหนี้ลําดับรองและมีความรับผิดเพียงชั้นที่สองเทานั้น การจําแนกประเภทของลูกหนี้

วาลูกหนี้ในสัญญาประธานเปนลูกหนี้ชั้นตนและลูกหนี้ในสัญญาคํ้าประกันเปนลูกหนี้ลําดับรองก็

เพ่ือแสดงใหเห็นลักษณะความรับผิดท่ีแตกตางกันของลูกหนี้ท้ังสองประเภท กลาวคือ

ความแตกตางของลักษณะของความรับผิดระหวางลูกหนี้ชั้นตนกับลูกหนี้

ลําดับรอง

ก. ความรับผิดของลูกหนี้เปนความรับผิดในชั้นตน มีลักษณะเปนความรับผิดโดย

ตรงท่ีจะชําระหนี้ตามหนี้ท่ีตนไดกอข้ึน ในขณะท่ีความรับผิดของผูคํ้าประกันซึ่งมีฐานะเปนลูกหนี้

ลําดับรองจะผูกพันที่จะตองชําระหนี้เมื่อลูกหนี้ไมชําระ ลักษณะความรับผิดจึงเปนความรับผิด

ชําระหนี้เพ่ือผูอ่ืน

ข. ลูกหนี้ชั้นตนมีหนาที่ตองชําระหนี้เมื่อหนี้ถึงกําหนดชําระตามหลักกฎหมายหนี้

โดยไมมีสิทธิที่จะปฏิเสธหรืออิดเอื้อนหรือขอใหเจาหนี้ไปเรียกชําระหนี้เอาจากบุคคลอื่นได

ในขณะที่ผูคํ้าประกันนั้นเนื่องจากมีความรับผิดในชั้นรองเทานั้นและเมื่อผูคํ้าประกันเปนเพียง

บุคคลภายนอกท่ีมิไดรับประโยชนหรือคาตอบแทนใดจากการเขาทําสัญญาคํ้าประกันอีกทั้งไมได

มีสวนไดเสียอันใดในหนี้ที่ลูกหนี้กอขึ้น กฎหมายจึงใหสิทธิแกผูคํ้าประกันบางประการ กลาวคือ

เม่ือถูกเรียกใหชําระหนี้จากเจาหนี้กอนที่ผูคํ้าประกันจะไดชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ไปผูคํ้าประกันมี

สิทธิเรียกรองใหเจาหนี้นั้นไปบังคับชําระหนี้เอาจากลูกหนี้กอน เมื่อบังคับไมไดแลวจึงมาบังคับ

เอาแกผูคํ้าประกัน
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เหตุผลท่ีกฎหมายบัญญัติเอาไวเชนนี้ก็เนื่องจากความรับผิดของผูคํ้าประกันเปน

ความรับผิดชั้นที่สอง เมื่อลูกหนี้ผิดนัดลงแมจะทําใหความรับผิดตามสัญญาคํ้าประกันของผูคํ้า

ประกันเกิดข้ึนทันทีก็ตามแตตามปกติเจาหนี้ก็ควรที่จะไดทวงถามใหลูกหนี้ชําระหนี้นั้นกอนที่จะ

มาทวงถามเอาจากผูคํ้าประกัน ดังนั้น ผูคํ้าประกันจึงมีสิทธิที่จะใหเจาหนี้ไปทวงหรือเรียกเอา

จากลูกหนี้กอนได52

อยางไรก็ตามจะตองปรากฏขอเท็จจริงประกอบดวยวา ลูกหนี้จะตองยังเปน

บุคคลที่มีความสามารถในการที่จะชําระหนี้ไดอยู กลาวคือ ลูกหนี้ไมไดตกเปนบุคคลลมละลาย

และตองไมปรากฏวาการที่จะเจาหนี้ไปเรียกชําระหนี้เอาจากลูกหนี้นั้นมีอุปสรรค เชน ลูกหนี้

หลบหนีออกนอกราชอาณาจักรซึ่งเปนการยากแกการท่ีจะติดตามใหลูกหนี้มาชําระหนี้ได

เหตุที่ตองกําหนดเงื่อนไขใหผูคํ้าประกันเอาไวในลักษณะนี้ก็ดวยเหตุผลวาหาก

วาลูกหนี้ตกเปนบุคคลลมละลายไปแลวนั้น ลูกหนี้ก็ยอมไมมีสิทธิจัดการทรัพยสินของตนเองได

แลวเพราะทรัพยสินทั้งหมดของลูกหนี้ก็ตองตกไปอยูในความดูแลของเจาพนักงานพิทักษทรัพย

แทนลูกหนี้จึงเปนผูอยูในฐานะที่ไมสามารถชําระหนี้ได53 และการจะใหสิทธิแกผูคํ้าประกันไป

เรียกชําระหนี้เอาจากลูกหนี้กอนก็ควรท่ีเปนกรณีท่ีลูกหนี้เปนผูอยูในฐานะที่จะชําระหนี้ไดดวย54

สวนในกรณีท่ีหาตัวลูกหนี้ไมพบเนื่องจากไมปรากฏวาลูกหนี้อยูท่ีใดนั้น เจาหนี้ยอมจะมีปญหาใน

ฟองรองบังคับชําระหนี้เอาจากลูกหนี้ได หากกฎหมายยังยอมใหผูคํ้าประกันใชสิทธิเกี่ยงไปเรียก

ชําระหนี้เอาจากลูกหนี้กอนไดอีกก็ยอมเปนการเอาเปรียบและไมเปนธรรมตอเจาหนี้55

52 ไพฑูรย คงสมบูรณ,กฎหมายวาดวยกูยมืและหลักประกัน,เอกสารประกอบการสอนวิชากฎหมายวาดวยกูยืมและ

หลักประกัน ภาคการศึกษาปลาย,(กรุงเทพมหานคร : จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2551.หนา31 (อัดสําเนา)
53 เร่ืองเดียวกัน
54 เสนีย ปราโมช,คําอธิบาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 วาดวยคํ้าประกัน จาํนอง จาํนํา,หนา 33.
55 ไพฑูรย คงสมบูรณ,กฎหมายวาดวยกูยมืและหลักประกัน,หนา32
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นอกจากสิทธิในการที่จะเรียกรองใหเจาหนี้นั้นไปบังคับชําระหนี้เอาจากลูกหนี้

กอนตามท่ีไดกลาวมาขางตนแลว หลักการในเรื่องความรับผิดของผูคํ้าประกันเปนเพียงความรับ

ผิดชั้นที่สองยังกอใหเกิดสิทธิตามกฎหมายแกผูคํ้าประกันในการที่จะปฏิเสธหรือบายเบี่ยงการ

ชําระหนี้ตอเจาหนี้ไดอีกสองประการ

ประการแรก สิทธิในการที่ขอใหเจาหนี้ไปบังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินของ

ลูกหนี้กอน  หากวาผูคํ้าประกันนั้นสามารถที่จะพิสูจนไดวาลูกหนี้มีทางที่จะชําระหนี้ไดและการ

จะบังคับชําระหนี้เอาจากลูกหนี้นั้นไมเปนการยาก

ประการท่ีสอง สิทธิในการท่ีจะขอใหเจาหนี้บังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินของ

ลูกหนี ้ที ่เจาหนี ้ไดยึดถือไวเปนประกันกอนแตหากทรัพยที่เจาหนี ้ไดยึดไวเปนประกันนั ้นไม

เพียงพอแกการชําระหนี้ เจาหนี้จึงจะมาเรียกรองเอาจากสวนท่ียังขาดจากผูคํ้าประกันได

กลาวโดยสรุป สิทธิของผูคํ้าประกันในการที่จะปฏิเสธกอนที่จะชําระหนี้ใหแก

เจาหนี้มีท้ังหมดสามประการ คือ สิทธิในการท่ีจะเรียกรองใหเจาหนี้นั้นไปบังคับชําระหนี้เอาจาก

ลูกหนี้กอน สิทธิในการที่ขอใหเจาหนี้ไปบังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินของลูกหนี้กอน และ

สิทธิในการที่จะขอใหเจาหนี้บังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินของลูกหนี้ที่เจาหนี้ไดยึดถือไวเปน

ประกันกอน

จะเห็นไดว า ส ิทธ ิทั ้งสามประการดังที ่ไดกลาวมาขางตน เปนสิทธ ิพิเศษท่ี

กฎหมายคํ้าประกันมุงหมายจะใหเปนไปเพ่ือประโยชนของผูคํ้าประกันโดยแท อยางไรก็ตามมิได

ผูกพันผูคํ้าประกันวาตองใชสิทธิท่ีไดกลาวมาขางตนเพราะผูคํ้าประกันจะใชหรือไมก็ไดขึ้นอยูกับ

ความพอใจของผูคํ้าประกันทั้งสิ้น แตหากวาผูคํ้าประกันเลือกที่ใชสิทธิเชนวานั้นและสามารถท่ี

จะพิสูจนเงื่อนไขแหงการใชสิทธิไดโดยสมบูรณแลว เจาหนี้จะตองปฏิบัติตามหากเจาหนี้ละเลย

ไมปฏิบัติตามท่ีผูคํ้าประกันรองขอจนเปนเหตุใหไมไดรับชําระหนี้จากลูกหนี้เต็มจํานวน เจาหนี้จะ

มาเรียกรองเอาจากผูคํ้าประกันอีกไมได
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2.2.2.4 ความรับผิดของผูค้ําประกันเกิดเม่ือลูกหนี้ผิดนัด

ดวยลักษณะของสัญญาคํ้าประกันท่ีเปนสัญญาท่ีมีเงื่อนไข กลาวคือ ผูคํ้าประกัน

ผูกพันตนที่จะตองชําระหนี้แกเจาหนี ้เมื ่อลูกหนี้ไมชําระ หนาที่ในการที่จะตองชําระหนี ้ตาม

สัญญาคํ้าประกันจึงขึ้นอยู กับวาลูกหนี ้ชําระหนี ้หรือไมเปนสําคัญและหากวาหนี ้ประธานถึง

กําหนดชําระแลวแตลูกหนี ้ผ ิดนัด ความรับผิดของผู คํ้าประกันจะเกิดขึ้นทันทีโดยผลของ

กฎหมาย56 ในทางกลับกันหากยังไมปรากฏขอเท็จจริงวาหนี้ประธานไดถึงกําหนดชําระและ

ลูกหนี้ไดผิดนัดลงแลวนั้น แมวาเจาหนี้จะเกิดความไมไววางใจตอความสามารถในการชําระหนี้

หรือ ไมวาลูกหนี้จะมีทรัพยสินลดนอยถอยลงเพียงใดก็ตามเจาหนี้ก็ยังไมมีสิทธิที่จะเรียกใหผูคํ้า

ประกันชําระหนี้ได57

เหตุผลที่กฎหมายกําหนดบทบังคับเอาไววาใหเจาหนี้เรียกผูคํ้าประกันใหชําระ

หนี้ไดเมื่อลูกหนี้ไดผิดลงแลวเทานั้น คือ โดยหลักของการชําระหนี้ลูกหนี้มีหนาที่ตองชําระหนี้

เม่ือถึงกําหนดชําระ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา เจาหนี้จะเกิดสิทธิเรียกชําระหนี้ไดเมื่อลูกหนี้ไดผิด

นัดลงลูกหนี้ตามสัญญาประธานก็เชนกันก็จะตองปรากฏขอเท็จจริงขึ้นกอนวาลูกหนี้ไดผิดนัด

ลงแลว จึงจะกอใหเกิดสิทธิแกเจาหนี้ในการที่จะเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้แตถาหากวาลูกหนี้ยัง

ไมผิดนัดในหนี้ประธานเทากับวาแมแตตัวลูกหนี้เองก็ยังไมมีหนาที่ตองชําระหนี้นั้นจึงไมมีเหตุ

ที่จะใหผูคํ้าประกันซึ่งเปนผูมีความรับผิดในชั้นรองลงมาชําระหนี้นั้น หนาที่ของผูคํ้าประกันท่ี

จะตองชําระหนี้แทนจึงยังไมไดเกิดขึ้น58 กลาวโดยสรุป ผูคํ้าประกันจะถูกเรียกใหชําระหนี้ได

เม่ือปรากฏขอเท็จจริงวาลูกหนี้ผิดนัดในหนี้ประธานแลวเปนหลัก

56 สุดา วิศรุตพิชญ, หลักกฎหมายคํ้าประกัน จํานอง จํานาํ,หนา 38
57ขุนประเสริฐศุภมาตรา,คําสอนชั้นปริญญาตรี (ปที่ส่ี) คณะเศรษฐศาสตร พุทธศักราช 2496 ลักษณะคํ้าประกัน จํานอง

จํานํา และสิทธยิึดหนวง,(กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรและการเมือง,2496).หนา 20
58 พระสุทธิอรรถนฤมนตร,คําสอนชั้นปริญญาตรี กฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยการประกันดวยบุคคลและทรัพย, หนา

27.
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อยางไรก็ตามมีปญหาท่ีจะตองพิจารณาตอไปวา ในกรณีท่ีมีขอเท็จจริงบางอยาง

เกิดขึ้นอันกอใหเกิดสิทธิเจาหนี้ที่จะเรียกใหลูกหนี้ไดกอนที่หนี้จะถึงกําหนดชําระ ขอเท็จจริง

เชนวานั้น คือ กรณีท่ีลูกหนี้ไมอาจจะถือเอาประโยชนจากเงื่อนเวลาเริ่มตนและสิ้นสุดไดอีกตอไป

เชน กรณีที่ศาลไดมีคําสั่งพิทักษทรัพยเด็ดขาดลูกหนี้ตามหลักเกณฑของกฎหมายลมละลาย

เปนตน กรณีนี้เจาหนี้มีสิทธิเรียกรองในการที่จะเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ทันทีโดยไมจําตองรอให

ถึงกําหนดชําระหนี้กอน อยางไรก็ตามสิทธิเรียกรองดังกลาวหาไดกระทบตอความรับผิดของ

ผู คํ้าประกันด วย ไม เพราะผู คํ้าประกันย ังม ีความผูกพัน ที ่จะตองชําระหนี ้ต อ เจ าหนี ้ตาม

กําหนดเวลาเดิม หรือ อาจกลาวไดวาผูคํ้าประกันยังสามารถที่จะถือเอาประโยชนแหงเงื่อนเวลา

นั้นไดอยู

เหตุผลเบื้องหลังของเรื่องนี้อยูที่วาเมื่อผูคํ้าประกันเขาคํ้าประกันหนี้ ในกรณีท่ี

หนี้นั้นมีกําหนดเวลาแนนอน ผูคํ้าประกันยอมรับรูวาตนอยูในบังคับที่อาจจะถูกเรียกใหชําระหนี้

ไดเม่ือใดแตเม่ือมีเหตุท่ีทําใหลูกหนี้จะตองชําระหนี้แกเจาหนี้กอนถึงกําหนดเวลาซึ่งเหตุดังกลาวก็

ลวนแลวแตเกิดจากความผิดลูกหนี้เองท้ังสิ้น การท่ีจะใหผูคํ้าประกันตองถูกเรียกใหชําระหนี้ดวย

ในทันทีนั้นจึงเปนการไมยุติธรรมตอผูคํ้าประกันและอาจสรางภาระใหกับผูคํ้าประกันได ดังนั้น

ผูคํ้าประกันจึงยังไมควรท่ีจะใหผูคํ้าประกันตองมารับผิดกอนถึงกําหนดเวลาชําระหนี้ตามเดิม

2.2.2.5 ความรับผิดของผูค้ําประกันอยูภายใตขอบเขตของหนี้ประธาน

การพิจารณาความรับผิดตามสัญญานั้นสิ่งที่ตองพิจารณาเสมอคือความรับผิด

ตามสัญญามีเพียงใดซึ ่งจําตองพิจารณาจากขอตกลงที่ผู คํ้าประกันทําไวกับเจาหนี้เปนสําคัญ

ในกรณีที่ผู คํ้าประกันไมไดจํากัดความรับผิดของตนเอาไวนั ้น ความรับผิดของผูคํ้าประกันจะ

ครอบไปถึงตนเงินในสัญญาประธาน ดอกเบี้ย คาภาระติดพันอันเปนอุปกรณแหงหนี้ดวย แตใน

กรณีที่ ผูคํ้าประกันไดแสดงเจตนาจํากัดความรับผิดของตนเอาไวซึ่งอาจเปนการจํากัดจํานวน

เงินท่ีจะรับผิดหรือจํากัดระยะเวลา หรือ ผูคํ้าประกันไดกําหนดเงื่อนไขแหงความรับผิดไว ความ

รับผิดของผูคํ้าประกันก็ยอมเปนไปตามท่ีผูคํ้าประกันไดแสดงเจตนาของตนเอาไวตามสัญญา
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กรณีที ่ไม ได จําก ัดความร ับผ ิดของตนเอาไว นั ้นขอบเขตความร ับผ ิดของ

ผูคํ้าประกันตองอยูภายใตหลักการวา ความรับผิดของผูคํ้าประกันจะไมเกินไปกวาความรับผิด

ของลูกหนี้ กลาวคือ ลูกหนี้มีความรับผิดตอเจาหนี้ตามสัญญาประธานอยู เทาใด ผูคํ้าประกันจะมี

ความรับผิดไมเกินไปกวานั้น ทั้งนี้ก็เพราะดวยลักษณะของการคํ้าประกันนั้นผูคํ้าประกันเปน

ผูทําการรับรองการชําระหนี้ของลูกหนี้ โดยหลักผูคํ้าประกันจึงจะไปทําสัญญาที่มีผลใหตนตอง

รับภาระท่ีหนักเกินไปกวาหนี้ท่ีตนคํ้าประกัน หรือ หนี้ท่ีลูกหนี้มีตอเจาหนี้ไมได59

59 พระสุทธิอรรถนฤมนตร,คําสอนชั้นปริญญาตรี กฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยการประกันดวยบุคคลและทรัพย, หนา

23.
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บทท่ี 3

หลักกฎหมายเรื่องความรับผิดของผูค้ําประกัน การทําขอตกลงท่ีกาํหนดความรับผิดของ

ผูค้ําประกันและแนวทางการบังคับใชกฎหมาย

ตามที่ไดกลาวถึงหลักการอันเปนพื้นฐานของการกําหนดความรับผิดของผูคํ้าประกัน

ตามกฎหมายมาแลวในบทท่ี 2 ในบทนี้จะมุงนําเสนอหลักเกณฑทางกฎหมายตามบทบัญญัติของ

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยอันเปนผลผลิตของหลักการเหลานั ้น และตัวอยางของ

การทําขอตกลงเพ่ือกําหนดความรับผิดของผูคํ้าประกัน ตลอดจนผลบังคับของขอตกลงเหลานั้น

ที ่ปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาเมื ่อมีกรณีพิพาทขึ ้นไปสู กระบวนพิจารณาในชั ้นศาลซึ ่ง

แนวคําพิพากษาของศาลฎีกาที่ปรากฏออกมานี้เองที่จะเปนเครื่องสะทอนใหเห็นถึงแนวทาง

การตีความและการบังคับใชกฎหมายของศาลซึ่งเปนหัวใจของการศึกษาครั้งนี้

3.1 หลักกฎหมายท่ีนํามาปรับใชกับเรื่องความรับผิดของผูค้ําประกัน

3.1.1 บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะนิติกรรมสัญญาและ

เอกเทศสัญญาวาดวย ค้ําประกัน

คํ้าประกันเปนสัญญาประเภทเอกเทศสัญญา ดังนั ้น นอกจากจะตกอยูในบังคับแหง

บทบัญญัติในบรรพสาม แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะคํ้าประกันแลว ยังตอง

พิจารณาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยนิติกรรมสัญญาประกอบดวย

ในสวนของหลักเกณฑทั่วไปที่เกี่ยวกับการเกิดและความสมบูรณของนิติกรรมสัญญา กลาวคือ

การทําสัญญาคํ้าประกันตองเกิดจากการแสดงเจตนาของคูส ัญญาดวยความสมัครใจของ
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ผูคํ้าประกันในการที่จะผูกพันตนชําระหนี้แทนลูกหนี้เมื่อลูกหนี้ไมชําระตามหลักในมาตรา149 1

อันเปนหลักของการทํานิติกรรมสัญญาทํานิติกรรมสัญญาทั่วไป นอกจากนี ้ยังตองพิจารณา

บทบัญญัติในสวนวัตถุประสงคของการทําสัญญา กลาวคือสัญญาคํ้าประกันตองไมมีว ัต ถุ

ประสงคตองหามชัดแจงโดยกฎหมายหรือพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน2 และพิจารณาบทบัญญัติที่เกี่ยวกับความสามารถของบุคคลที่เปน

คูสัญญา3ประกอบดวยรวมไปถึงบทบัญญัติในเรื่องแบบของนิติกรรม4

3.1.2 บทบัญญัติในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมพ.ศ.25405

พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มีความมุงหมายที่จะลด

การเอารัดเอาเปรียบกันทางสัญญาที่เกิดขึ้นและมุงคุมครองคูสัญญาฝายที่ออนแอกวา โดยให

ศาลเขาไปมีบทบาทในการตรวจสอบสัญญาที่อยู ในขอบเขตของพระราชบัญญัติฉบับนี ้ว ามี

ลักษณะเปนขอสัญญาท่ีเอารัดเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินไปหรือไม

สัญญาคํ้าประกันในรูปแบบสัญญาสําเร็จรูปเปนนิติกรรมสัญญาประเภทหนึ่งที่อยูภายใต

ขอบเขตการบังคับใชของพระราชบัญญัติฉบับนี้ เนื่องจากเปนนิติกรรมสัญญาตามมาตรา 36

1 มาตรา 149 นิติกรรม หมายความวา การใดๆอันทําลงโดยชอบดวยกฎหมายและดวยใจสมัคร มุงโดยตรงตอการผูกนติิ

สัมพันธขึ้นระหวางบุคคลเพื่อจะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงับซ่ึงสิทธิ
2 มาตรา 150 การใดมีวัตถุประสงคตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวิสัยหรือเปนขัดตอความสงบเรียบรอยและ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ
3 มาตรา 153 การใดมิไดเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยความสามารถของบุคคล การนั้นเปนโมฆยีะ
4 มาตรา 152 การใดมิไดทําใหถูกตองตามแบบที่กฎหมายบังคับไว การนั้นเปนโมฆะ
5 จรัญ ภกัดีธนากุล, สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540,ใน ดุลพาห ,(กรุงเทพ :

2541),หนา 77
6 มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้ "สัญญาสําเร็จรูป" หมายความวา สัญญาที่ทาํเปนลายลักษณอกัษรโดย มีการกําหนดขอ

สัญญาที่เปนสาระสําคัญไวลวงหนาไมวาจะทําในรูปแบบใดซ่ึงคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดนํามาใชในการประกอบกิจการของตน
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ประกอบมาตรา4 วรรคแรก7แหงพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ.2540

สัญญาคํ้าประกันในรูปแบบสัญญาสําเร็จรูปที่จะเขาลักษณะสัญญาที่ไมเปนธรรมตาม

พระราชบัญญัติฉบับนี้นั้น จะตองมีลักษณะที่มีผลทําใหผูคํ้าประกันตองปฏิบัติหรือรับภาระเกิน

กวาท่ีวิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติตามตามหลักในมาตรา4วรรคสาม8โดยพระราชบัญญัติ

ฉบับดังกลาวนี้ ไดบัญญัติขอพิจารณาเพื่อเปนแนวทางในการวินิจฉัยของศาลเอาไวในลักษณะ

ของตัวอยางขอตกลงที่ถือวาตองดวยกรณีคูสัญญาฝายหนึ่งไดเปรียบอีกฝายเกินควรทั้งหมด

9 ขอ เชน ขอตกลงใหอีกผายตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาท่ีกฎหมายกําหนด เปนตน

ในการพิจาณาวาขอตกลงตามสัญญาคํ้าประกันเปนขอตกลงที่ใหผูคํ้าประกันตองรับผิด

หรือรับภาระที่มากกวาที่กฎหมายกําหนดหรือไมนั ้น ในเบื้องตนจะตองพิจารณาความรับผิด

ตามกฎหมายของผูคํ้าประกันซึ่งเปนคูสัญญาฝายที่ดอยกวาวาเปนอยางไร จากนั้นจึงพิจารณา

วาผลของขอตกลงตามสัญญากอความรับผิดแกผูคํ้าประกันมากขึ้นเกินไปกวาที่กฎหมายกําหนด

เอาไวหรือไม เพียงใด

ขอพิจารณาประกอบการใชดุลยพินิจของศาลในการวินิจฉัยวาขอสัญญานั้นเขาลักษณะ

ขอสัญญาไมเปนธรรม ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ถูกกําหนด

7 มาตรา 4 ขอตกลงในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจ การคา หรือวิชาชีพหรือในสัญญาสําเร็จรูปหรือในสัญญา

ขายฝากที่ทําใหผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพหรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปหรือผูซ้ือฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร

เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น
8 มาตรา 4 วรรคสาม ขอตกลงที่มีลักษณะหรือมีผลใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติหรือรับภาระเกินกวาที่ วิญูชนจะพึง

คาดหมายไดตามปกติเปนขอตกลงที่อาจถือไดวาทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เชน

(2) ขอตกลงใหตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนด
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ไวในมาตรา109 ซึ่งมีท้ังหมด13 ขอดังตอไปนี้

(1) ความสุจริตของคูสัญญา

(2) อํานาจตอรองของคูสัญญา

(3) ฐานะทางเศรษฐกิจของคูสัญญา

(4) ความรูความเขาใจของคูสัญญา หมายถึง ความรูความเขาใจทุกเรื่องเก่ียวกับการทํา

สัญญานั้นๆ

(5) ความสันทัดจัดเจนของคูสัญญา

(6) ความคาดหมายของคูสัญญา

(7) แนวทางท่ีคูสัญญาปฏิบัติกัน

(8) ทางเลือกอยางอ่ืนของคูสัญญา

(9) ทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญาตามสภาพท่ีเปนจริง หมายถึง ทางไดเสียท่ีชอบดวย

กฎหมายและอยูบนพ้ืนฐานของหลักสุจริตเทานั้น

(10) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น

(11) เวลาและสถานท่ีในการทําสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา

(12) การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีก

ฝายหนึ่ง ในทางปฏิบัติศาลนําขอพิจารณานี้ไปปรับใชในกรณีการลดเบี้ยปรับ

9 มาตรา 10 ในการวินิจฉัยวาขอสัญญาจะมีผลบังคับเพียงใดจึงจะ เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี ใหพิเคราะหถึง

พฤติการณทั้งปวง รวมทั้ง

(1) ความสุจริต อาํนาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรู ความเขาใจ ความสันทัดจัดเจน ความคาดหมาย

แนวทางที่เคยปฏบิัติ ทางเลือก อยางอืน่ และทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง

(2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น

(3) เวลาและสถานที่ในการทําสัญญาหรือในการปฏบิัติตามสัญญา

(4) การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบ กับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
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(13) พฤติการณทั้งปวง โดยตองเปนพฤติการณที่ปรากฏอยูในคดีเทานั้นโดยคลอบคลุม

ทุกอยางที่มีเหตุผลแสดงใหเห็นถึงความเปนธรรมและพอสมควรในการที่ศาลจะปรับลดสภาพ

บังคับของขอสัญญาท่ีเขาลักษณะของขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมได

3.1.3 บทบัญญัติในพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522

เนื่องจากในปจจุบันปรากฏวามีผูบริโภคเปนจํานวนมากยังไมไดรับการคุมครองสิทธิตาม

กฎหมาย ตลอดจนมีผูบริโภคเปนจํานวนมากรองเรียนวาไมไดรับความเปนธรรมในการทําสัญญากับ

ผูประกอบธุรกิจมากข้ึนในป พ.ศ.2541 จึงไดมีการแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติคุมครอง

ผูบริโภคพ.ศ.2522 โดยเสนอใหเพ่ิมบทบัญญัติในสวนของการคุมครองสิทธิของผูบริโภค กลาวคือ

สิทธิท่ีจะไดรับความเปนธรรมในการทําสัญญาและกําหนดมาตรการคุมครองผูบริโภคดานสัญญาข้ึน

ดวยการจัดตั้ง “คณะกรรมการวาดวยสัญญา” โดยใหมีอํานาจที่จะกําหนดใหการประกอบธุรกิจ

ขายสินคาหรือใหบริการใดๆเปนธุรกิจควบคุมสัญญาได และ เม่ือธุรกิจใดถูกกําหนดใหเปนธุรกิจ

ควบคุมสัญญาแลว ผูประกอบธุรกิจนั้นก็จะตกอยูในบังคับท่ีจะตองกําหนดขอสัญญาใหมีลักษณะ

ตรงตามหลักเกณฑของสัญญาประเภทท่ีถูกกําหนดใหเปนธุรกิจควบคุมสัญญาตามมาตรา 35 ทวิ

พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522

มาตรา35 ทวิ บัญญัติวา ในการประกอบธุรกิจขายสินคาหรือใหบริการใด ถาสัญญาซื้อ

ขายหรือสัญญาใหบริการนั้นมีกฎหมายกําหนดวาใหตองทําเปนหนังสือหรือตามปกติประเพณีทํา

เปนหนังสือคณะกรรมการวาดวยสัญญามีอํานาจกําหนดใหการประกอบธุรกิจสินคาหรือบริการ

นั้นเปนธุรกิจควบคุมสัญญาได
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ในการประกอบธุรกิจควบคุมสัญญา สัญญาที่ผูประกอบธุรกิจทํากับผูบริโภคจะตองมี

ลักษณะดังตอไปนี้

(1) ใชขอสัญญาที่จําเปนซึ ่งหากวาไมไดขอสัญญานั ้นจะทําใหผู บริโภคเสียเปรียบผู

ประกอบธุรกิจเกินสมควร

(2) หามใชขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมตอบริโภค

ท้ังนี้ ตามหลักเกณฑ เงื่อนไขและรายละเอียดท่ีคณะกรรมการวาดวยสัญญากําหนดและ

เพ่ือประโยชนของผูบริโภคเปนสวนรวม คณะกรรมการวาดวยสัญญาจะใหผูประกอบธุรกิจจัดทํา

สัญญาตามแบบท่ีคณะกรรมการวาดวยสัญญากําหนดก็ได

การกําหนดตามวรรคหนึ่งและวรรคสอง ใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนด

โดยพระราชกฤษฎีกา

กลาวโดยสรุป หากคณะกรรมการควบคุมสัญญาไดประกาศใหธุรกิจใดเปนธุรกิจควบคุม

สัญญาแลว ผลกระทบที่จะเกิดกับผูประกอบธุรกิจนั้นก็คือ ผูประกอบธุรกิจที่ทําสัญญากับ

ผูบริโภคจะตองใชขอสัญญาที่จําเปน ซึ่งหากวามิไดใชขอสัญญาในลักษณะเชนนั้นแลวจะทํา

ใหผูบริโภคเสียเปรียบผูประกอบธุรกิจเกินสมควร และ หามผูประกอบธุรกิจใชขอสัญญาท่ีไมเปน

ธรรมตอผูบริโภค โดยรายละเอียดในสวนของลักษณะของขอสัญญาที่จําเปนและขอสัญญาท่ี

ไมเปนธรรมนั้นใหเปนไปตามรายละเอียด หลักเกณฑ และเงื่อนไขท่ีคณะกรรมการวาดวยสัญญา

ประกาศกําหนด10แตหากผูประกอบธุรกิจไมใชขอสัญญานั้นหรือใชแตไมถูกตองตามหลักเกณฑ

เงื่อนไขแลวใหถือวาธุรกิจท่ีควบคุมสัญญาไดใชขอสัญญานั้นหรือใชสัญญาตามเงื่อนไขนั้นแลว

10 พิชิตพล เอีย่มมงคลชัยและฤทธิชัย งดงาม, เจาะลึก ประโยชน ปญหา ผลกระทบ 13 กฎหมายธุรกจิการเงิน, (กรุงเทพ:

การเงินธนาคาร, 2546) หนา 31
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ในปจจุบันพบวามีธุรกิจบางประเภทที่ถูกคณะกรรมการวาดวยสัญญากําหนดใหเปน

ธุรกิจควบคุมสัญญาแลว เชน ธุรกิจใหเชาซื้อรถยนตและรถจักรยานยนต ธุรกิจขายหองชุด ธุรกิจ

จําหนายและบริการโทรศัพทมือถือ ธุรกิจการใหกูยืมเพ่ือผูบริโภคของสถาบันการเงิน เปนตน

3.1.4 บทบัญญัติในพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ. 2551

เจตนารมณของการตราพระราชบัญญัติธ ุรกิจสถาบันการเงินพ.ศ. 2551 ขึ ้นนั ้น ก็

ส ืบเนื ่องจากความตองการที ่จะปรับปรุงมาตรการในการกํากับด ูแลสถาบันการเง ินให มี

ประสิทธิภาพและอยูในมาตรฐานเดียวกันโดยใหธนาคารแหงประเทศไทยมีอํานาจท่ีจะกําหนด

นโยบายแกสถาบันการเงินตางๆไดดวยการออกประกาศธนาคารแหงประเทศไทย หรือออก

หนังสือเวียน

บทบัญญัติในพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงินพ.ศ. 2551 ในหมวดสาม ซึ่งวาดวย

การกํากับสถาบันการเงิน สวนที่สาม เรื่องการประกอบธุรกิจ ไดใหอํานาจธนาคารแหงประเทศ

ไทยในการท่ีจะออกประกาศหรือแนวปฏิบัติสําหรับกรณีการทําสัญญาคํ้าประกันระหวางสถาบัน

การเงินและผูบริโภคเอาไวในมาตรา39

มาตรา39 บัญญัติวา เพ่ือประโยชนในการคุมครองผูบริโภค ใหธนาคารแหงประเทศไทย

มีอํานาจประกาศกําหนดใหสถาบันการเงินประเภทหนึ่งประเภทใดถือปฏิบัติในเรื่องดังตอไปนี้

(3) การทําสัญญาคํ้าประกันดวยบุคคล โดยใหมีการระบุวงเงินของตนเงินในสัญญา

หรือมิใหมีการทําขอตกลงใหผูคํ้าประกันทําสัญญาคํ้าประกันแบบไมจํากัดจํานวน

ในกรณีที่เปนการคํ้าประกันหนี้อันจะตองชําระ ณ เวลาที่มีกําหนดแนนอนและสถาบัน

การเงินยอมผอนเวลาใหแกลูกหนี้ชั ้นตนแตไมสามารถจะตกลงกันไดภายในเวลาหกเดือนให

สถาบันการเงินแจงใหผูคํ้าประกันทราบ
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ปจจุบันไดมีการออกประกาศธนาคารแหงประเทศไทยที่ สนส.1/2552 ซึ่งอาศัยอํานาจ

ตามมาตรา39 (3) แหงพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ. 2551 โดยกําหนดเรื่องแนว

ปฏิบัติในเรื ่องของการทําสัญญาคํ้าประกันดวยบุคคลของสถาบันการเงิน ซึ่งมีสาระสําคัญวา

กรณีท่ีสถาบันการเงินกําหนดขอสัญญาคํ้าประกันใหผูคํ้าประกันรับผิดในหนี้ในอนาคตของลูกหนี้

โดยไมจํากัดจํานวน ซึ่งตอมาธนาคารแหงประเทศไทยและสมาคมธนาคารไทยตางมีความเห็น

รวมกันวา กรณีเชนวานี้ถือวาสถาบันการเงินไดกระทําการอันเปนการตัดสิทธิผู คํ้าประกันใน

การที่จะบริหารความเสี่ยงของตนเอง จึงสมควรใหการเปลี่ยนแปลงการทําขอสัญญากรณีของ

การคํ้าประกันหนี ้ในอนาคต โดยกําหนดใหสถาบันการเงินที่ทําสัญญาคํ้าประกันดวยบุคคล

จะตองระบุวงเงินในสัญญาหรือมิใหมีการทําขอตกลงใหผู คํ้าประกันทําสัญญาคํ้าประกันแบบ

ไมจํากัดจํานวน11

3.2 การทําขอตกลงท่ีกําหนดความรับผิดของผูค้ําประกันและแนวทางในการปรับใชกฎหมาย

3.2.1 ลักษณะของหนี้ประธานท่ีอาจมีการค้ําประกันได

หนี้ประธานท่ีจะมีการคํ้าประกันไดนั้นตองมีลักษณะสองประการดังตอไปนี้

(1.) หนี้ประธานนั้นตองเปนหนี้ท่ีสมบูรณ

หนี้ที่สมบูรณ หมายถึง หนี้ที่ไมเปนโมฆะเสียเปลาเพราะเหตุใดเหตุหนึ่งหรือ

กลาวอีกนัยหนึ ่งวาเปนหนี ้ที ่มีผลบังคับไดตามกฎหมาย 12 หลักเกณฑในการพิจารณาวาหนี้

ประธานเปนหนี้ที่สมบูรณหรือไมนั้นอาศัยหลักเกณฑทั่วไปตามกฎหมายนิติกรรมสัญญาบรรพ1

และพิจารณาหลักเกณฑทางกฎหมายอันเปนบทเฉพาะของสัญญาแตละชนิดประกอบดวย

11 โปรดดูภาคผนวก ก
12 สุดา วิศรุตพิชญ, หลักกฎหมายคํ้าประกัน จํานอง จํานาํ,หนา25.
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การพิจารณาว าหนี ้ประธานที ่คํ้าประกันนั ้นสมบูรณหรือไมม ีข อพิจารณา

ดังตอไปนี้

ก. ความสามารถของคูสัญญา คูสัญญาตองไมเปนผูหยอนความสามารถ

ตามกฎหมาย13

ข. วัตถุประสงคของสัญญาประธาน สัญญาประธานตองไมมีวัตถุประสงค

ตองหามชัดแจงโดยกฎหมายหรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนและ

ไมเปนการพนวิสัย14

ค. แบบของสัญญาประธาน สัญญาประธานจะตองเปนไปตามแบบท่ี

กฎหมายกําหนดในกรณีที่กฎหมายกําหนดแบบเอาไว15 เชน สัญญาเชาซื้อนั้นกฎหมายกําหนด

แบบวาจะตองทําเปนหนังสือลงลายมือชื่อคูสัญญาท้ังสองฝาย มิฉะนั้น สัญญาเชาซื้อตกเปนโมฆะ

ผูใหเชาซื้อไมอาจท่ีจะฟองใหผูเชาซื้อรับผิดตามสัญญาเชาซื้อไดและผูคํ้าประกันสัญญาเชาซื้อก็ไม

ตองรับผิดเชนกัน16

ง. การแสดงเจตนาของคูสัญญา ในกระบวนการแสดงเจตนาเพื่อเขาทํา

สัญญาตองไมปรากฏวาการแสดงเจตนาของคูสัญญามีความบกพรอง เชน ถูกหลอกลวง ขมขู

กลฉอฉลหรือสําคัญผิดในการเขาทําสัญญา

13 มาตรา 153 การใดมิไดเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยความสามารถของบุคคล การนั้นเปนโมฆยีะ
14 มาตรา 150 บัญญัติวา การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมายเปนการพนวิสัยหรือเปนการขัด

ตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ
15 มาตรา 152 บัญญัติวา การใดมิไดทําใหถูกตองตามแบบที่กฎหมายบังคับไว การนั้นเปนโมฆะ

16 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1800/2511 สัญญาเชาซ้ือตองทําเปนหนังสือลงลายมือชื่อคูสัญญาทั้งสองฝาย ถาหาก

ทําเปนหนังสือลงลายมือชื่อผู เชาซ้ือฝายเดียวยอมเปนโมฆะ เจาของทรัพยสินที่ใหเชาซ้ือจะฟองผูเชาซื้อใหรับผิดตามสัญญา

หาไดไม การทําสัญญาคํ้าประกันการเชาซ้ือที่สัญญาเปนโมฆะ ผูคํ้าประกันไมตองรับผิดเพราะการคํ้าประกันจะมีไดแตเฉพาะ

เพื่อหนี้อันสมบูรณ
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(2.) หนี้ประธานตองเปนหนี้เงิน

หนี้เงิน หมายถึง หนี้ที่ลูกหนี้ตองสามารถมอบเงินตราเพื่อชําระหนี้แกเจาหนี้17

ดังนั้น หนี้ประธานที่โดยสภาพแลวลูกหนี้จะตองกระทําการชําระหนี้ดวยตนเองเทานั้นหรือหนี้

ประธานนั้นเปน“หนี้เฉพาะตัว”ซึ่งอาศัยคุณสมบัติเฉพาะตัวของลูกหนี้เปนสาระสําคัญในการ

ชําระหนี้ หนี้ประเภทนี้ถือเปนขอยกเวนที่ไมอาจจะมีการคํ้าประกันการชําระหนี้ไดคงสามารถ

คํ้าประกันไดเฉพาะสวนท่ีเปนคาเสียหายอันเกิดจากไมชําระหนี้ท่ีเปนหนี้เงินเทานั้น18

หากหนี้ประธานครบองคประกอบสองประการตามที่ไดกลาวมาขางตนแลว

หนี้ดังกลาวก็เขาลักษณะหนี้ที่เจาหนี้อาจเรียกใหมีการคํ้าประกันได ทั้งนี้หนี้ประธานอาจจะ

เปนหนี้ท่ีมีอยูแลวขณะทําสัญญาคํ้าประกันหรืออาจจะเปนหนี้ในอนาคตก็ได

(ก.) หนี้ประธานที่มีอยูแลวขณะทําสัญญา คือ หนี้ที่เกิดขึ้นและมีผลสมบูรณแลวใน

ขณะท่ีทําสัญญาคํ้าประกันซึ่งตองเปนหนี้ทางแพงเทานั้น โดยอาจจะเกิดข้ึนจากมูลสัญญาหรือมูล

ละเมิดก็ได

(ข.) หนี้ในอนาคต บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมปรากฏวามี

บทมาตราใดท่ีใหนิยามของคําวา“หนี้ในอนาคต”เอาไว อยางไรก็ตามก็มีนักนิติศาสตรใหอธิบาย

ความหมายของคําวา“หนี ้ในอนาคต”เอาไวซึ ่งสามารถสรุปลักษณะของหนี ้ในอนาคตได

ดังตอไปนี้

หนี้ในอนาคต คือ หนี้ที่อาจจะเกิดขึ้นหรือมีผลสมบูรณในอนาคต เชน หนี้ตาม

สัญญากูเบิกเงินเกินบัญชี หนี้ความเสียหายอันเกิดจากการทํางานของลูกจาง หนี้อันเกิดจากการ

ลาศึกษาตอตางประเทศและมีสัญญาวาจะกลับมาใชทุน19

17 โสภณ รัตนากร,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะหนี้,หนา 79
18 สุดา วิศรุตพิชญ, หลักกฎหมายคํ้าประกัน จํานอง จํานาํ,หนา 22.
19 สุดา วิศรุตพิชญ, หลักกฎหมายคํ้าประกัน จํานอง จํานาํ,หนา 26.
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3.2.1.1 การค้ําประกันหนี้ในอนาคต

โดยหลักหนี ้ในอนาคตนั ้นแมว าขณะที่เจาหนี ้กับลูกหนี ้ทําสัญญาตอกันยังไมเปนท่ี

แนนอนวาหนี้ตามสัญญาจะเกิดขึ้นหรือไมก็ตามแตก็มีความเปนไปไดวาหนี้นั้นอาจจะเกิดขึ้นได

ในอนาคตกฎหมายจึงรับรองใหหนี้ในสวนนี้สามารถทําสัญญาคํ้าประกันได

3.2.1.1.1 หลักกฎหมายเรื่องการค้าํประกันหนี้ในอนาคต

(1) หนี ้ในอนาคตสามารถคํ้าประกันได การรับรองใหหนี ้ในอนาคตคํ้า

ประกันไดนี้ปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 681 วรรคสอง บัญญัติวา หนี้

ในอนาคตหรือหนี้ท่ีมีเงื่อนไขจะประกันไวเพ่ือเหตุการณซึ่งหนี้นั้นอาจเปนผลไดจริงก็ประกันได

(2) ผูคํ้าประกันเขาคํ้าประกันหนี้ประธานรายใด ยอมมีความรับผิดสําหรับ

หนี้ประธานรายนั้นเทานั้น มาตรา 680 วรรคหนึ่งบัญญัติความหมายและลักษณะสําคัญของการ

คํ้าประกันเอาไววา อันวาคํ้าประกันนั้นคือสัญญาซึ่งบุคคลภายนอกคนหนึ่ง เรียกวา ผูคํ้าประกัน

ผูกพันตนตอเจาหนี้คนหนึ่งเพ่ือชําระหนี้ในเม่ือลูกหนี้ไมชําระหนี้นั้น การคํ้าประกันจึงเปนการที่ผูคํ้า

ประกันแสดงเจตนาเขาคํ้าประกันหนี้ของลูกหนี้ ดังนั้น ผูคํ้าประกันก็ควรที่จะตองผูกพันรับผิด

ตามท่ีตนมุงหมายเอาไวเทานั้น

(3) ผูคํ้าประกันมีขอบเขตความรับผิดไมเกินไปกวาความรับผิดของลูกหนี้

ทั้งนี้ จะตองพิจารณาการแสดงเจตนาของผูคํ้าประกันประกอบดวยวาจํากัดความรับผิดของตน

เอาไวหรือไม เนื่องจากจะสงผลตอความรับผิดของผูคํ้าประกันโดยตรง ในกรณีท่ีผูคํ้าประกันไมได

จํากัดขอบเขตความรับผิดของตนเอาไว มาตรา 683 บัญญัติขอบเขตความรับผิดของผูคํ้าประกัน

เอาไววา อันคํ้าประกันอยางไมมีจํากัดนั้นยอมคุมถึงดอกเบี้ยและคาสินไหมทดแทนซึ่งลูกหนี้

คางชําระตลอดจนคาภาระติดพันอันเปนอุปกรณแหงหนี้รายนั้นดวยแตหากวาผูคํ้าประกันจํากัด

ความรับผิดของตนเอาไวก็ตองมีความรับผิดจํากัดตามท่ีตนแสดงเจตนาไว
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เนื่องจากในทางปฏิบัติของการทําขอสัญญาเพื่อกําหนดความรับผิดของผูคํ้า

ประกัน กรณีหนี ้ในอนาคตมีปญหาอยางมากเพราะเจาหนี้ใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาหรือ

ความไดเปรียบเทียบทางเศรษฐกิจกําหนดขอตกลงในลักษณะท่ีขยายความรับผิดของผูคํ้าประกัน

ออกไปถึงหนี้ของลูกหนี้ท่ีมีอยูกอนและหนี้ท่ีจะเกิดตอไปอีกในภายหนาอยางไรขอบเขตจนทําให

ใหทายที่สุดผู คํ้าประกันตองรับผิดในบรรดาหนี้ทั ้งปวงของลูกหนี ้ที ่อาจจะเกิดขึ้นในอนาคต

ท้ังหมด

ขอตกลงเรื่องการรับผิดเพ่ือหนี้ในอนาคตมักมีลักษณะดังตอไปนี้

“ผูคํ้าประกันยอมเขาคํ้าประกันและรับผิดอยางลูกหนี้รวมในการที่จะชําระหนี้

ใหแกธนาคารจนครบถวนเต็มตามจํานวนหนี้ท่ีผูกูเปนหนี้ธนาคาร ไมวาหนี้นั้นจะมีอยูแลวในขณะ

ทําสัญญานี้หรือหนี้นั้นจะเกิดข้ึนใหมและหนี้นั้นจะระงับสิ้นไปสักก่ีครั้งก็ตาม ...”

ขอตกลงในลักษณะเชนนี้มักพบในขอสัญญาของสถาบันการเงินซึ่งศาลมีแนว

คําวินิจฉัยวางหลักวาขอตกลงดังกลาวสามารถกระทําไดและไมเปนขอตกลงที่ขัดตอความสงบ

เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน

3.2.1.1.2 แนวคาํวินิจฉัยของศาลเรื่องความรับผิดของผูค้ําประกันหนี้ใน

อนาคต

(1) การค้ําประกันหนี้อันเกิดจากการลาศึกษาตอตางประเทศ

การคํ้าประกันผูรับทุนไปศึกษาตอตางประเทศ โดยปกติสัญญาประธานจะมี

ขอบังคับวาผู รับทุนจะกลับมาทํางานหรือใชทุนตอหนวยงานที่ใหทุน หากผูรับทุนผิดสัญญา

จะตองชดใชคืนเงินทุนและใชคาปรับ ปญหาจะเกิดขึ้นในกรณีที่ผูรับทุนสําเร็จการศึกษาแลว
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ไมกลับมาใชทุนหรือใชทุนไมครบตามกําหนดระยะเวลา หนวยงานที่ใหทุนก็จะมาฟองผูรับทุน

และผูคํ้าประกันใหตองรับผิด20

ตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกากรณีความรับผิดของผูค้ําประกันหนี้อันเกิดจากการ

ลาศึกษาตอตางประเทศ

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1056/2536

ขอเท็จจริงในคดีโดยยอ

(1) จําเลยที่ 1 เปนขาราชการสังกัดหนวยงานของโจทกไดรับอนุมัติใหไป

ศึกษาตอตางประเทศในระดับชั้นปริญญาเอกดวยทุนสวนตัวโดยไดรับเงินเดือนเต็มมีกําหนด

ระยะเวลาสองปกอน ในสัญญามีเงื่อนไขวาจําเลยที่ 1 ตองสอบใหผานภายในกําหนดระยะเวลา

ดังกลาว โดยมีจําเลยท่ี 2 เปนผูคํ้าประกัน

(2) ตอมาโจทกไดมีคําสั่งอนุมัติใหจําเลยที่ 1 ศึกษาตออีกรวมสามครั้งโดย

จําเลยท่ี 1 ไดทําสัญญาตกลงกับโจทกวา“เม่ือจําเลยท่ี 1 เสร็จการศึกษาแลวไมวาจะศึกษาสําเร็จ

หรือไม จะรับราชการตอไปในหนวยงานของโจทกเปนเวลาไมนอยกวาสองเทาของเวลาที่ไดรับ

เงินเดือนรวมทั้งเงินเพิ่ม หากจําเลยที่ 1 ผิดสัญญาหรือไมกลับมารับราชการดวยเหตุใดๆก็ดี

จําเลยที่ 1 จะชดใชคืนเงินเดือน รวมทั้งเงินเพิ่มและเงินอื่นใดทั้งสิ้นที่ไดรับในระหวางที่ไดรับ

อนุมัติใหไปศึกษาและจําเลยที่ 1 จะตองจายเงินเปนเบี้ยปรับใหแกโจทกอีกจํานวนหนึ่งเทากับ

เงินที่ตองชดใชคืนและในกรณีที่จําเลยที่ 1 รับราชการบางแตไมครบเวลาตามสัญญาเงินที่จะ

ชดใชคืนและเบี้ยปรับจะลงลงตามสวนของเวลาที่รับราชการ หากจําเลยที่ 1 ไมชําระภายใน

20 ปญญา ถนอมรอด.คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยคํ้าประกนั จํานอง จํานํา.พิมพคร้ังที่8. หนา135
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กําหนดหรือชําระใหแตไมครบยอมใหคิดดอกเบี้ยจากเงินท่ียังมิไดชําระอีกในอัตรารอยละ 15 ตอ

ปดวย”จําเลยท่ี 1 ไปศึกษาเปนเวลา 6 ป 1 เดือน 6 วัน

(3) หลังจากที่จําเลยที่ 1 เสร็จการศึกษาโจทกไดมีคําสั่งใหจําเลยที่ 1

กลับมารับราชการแตจําเลยที่ 1 รับราชการไมครบตามสัญญา เนื่องจากกระทําผิดวินัยอยาง

รายแรงจนเปนเหตุใหถูกออกจากราชการ โจทกจึงฟองขอใหบังคับจําเลยทั้งสองรวมกันรับผิด

ชดใชเงินเดือนรวมท้ังเงินเพ่ิมชวยคาครองชีพและเบี้ยปรับพรอมดอกเบี้ยแกโจทก

(4) จําเลยที่ 2 ใหการตอสูเพื่อปฏิเสธความรับผิดวา การที่โจทกออกคําสั่ง

ตอระยะเวลาในการศึกษาตอของจําเลยที่ 1 ในตางประเทศออกไปอีกหลายครั้งนั้น จําเลยที่ 2

มิไดยินยอมผูกพันดวย จําเลยท่ี 2 จึงหลุดพนจากความรับผิด

คดีจึงมีประเด็นใหศาลตองวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 2 ตองรับผิดตามสัญญาคํ้าประกัน

หรือไม

ศาลชั้นตนและศาลอุทธรณพิพากษาใหจําเลยท่ี 1 ชําระเงินแกโจทก หากจําเลย

ท่ี 1 ไมชําระก็ใหจําเลยท่ี 2 ชําระแทน จําเลยท่ี 2 ผูคํ้าประกันฎีกา

ศาลฎีกามีคําพิพากษาวา จําเลยท่ี 1 ในฐานะลูกหนี้และจําเลยท่ี 2 ในฐานะผูคํ้า

ประกันตองรับผิดชําระเงินแกโจทก โดยศาลไดแสดงเหตุผลแหงคําวินิจฉัยเอาไววา สัญญา

ระหวางโจทกกับจําเลยที่ 1 มิไดระบุระยะเวลาที่จําเลยที่ 1 ไดรับอนุมัติใหไปศึกษาตอ

ตางประเทศและสัญญาคํ้าประกันที่จําเลยที่ 2 ทําไวกับโจทกก็มิไดระบุระยะเวลาที่จําเลยที่ 1

ไดรับอนุมัติใหไปศึกษาตอตางประเทศเชนกัน คงระบุแตเพียงวา “ตามที่จําเลยที่ 1 ไดรับอนุมัติ

ใหไปศึกษา ณ ประเทศสหรัฐอเมริกาและไดทําสัญญาไวตอโจทกนั้น จําเลยท่ี 2 ทราบและเขาใจ

ขอความในสัญญาแลวจึงขอทําสัญญาคํ้าประกันไวตอโจทกวาถาจําเลยที่ 1 ผิดสัญญาดังกลาว

ดวยประการใดๆ ก็ดี จําเลยท่ี 2 ยินยอมชําระหนี้ใหแกโจทกตามความรับผิดชอบของจําเลยที่ 1

ตามสัญญาดังกลาวทั้งสิ้นทุกประการ”ดังนั้น การที่จําเลยที่ 1 ไดรับอนุมัติใหไปศึกษาตอเปน
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เวลา 2 ปครบแลว โจทกไดมีคําสั่งอนุมัติใหจําเลยท่ี 1 ศึกษาตออีกเปนเวลา 4 ปเศษโดยมิไดแจง

ใหจําเลยที่ 2 ทราบและจําเลยที่ 2 มิไดยินยอมดวยนั้น แมจะเปนภาระที่หนักขึ้นแกจําเลยที่ 2

แตก็ไมเปนการฝาฝนขอตกลงในสัญญา จําเลยท่ี 2 จึงตองรับผิดตามสัญญาคํ้าประกัน

คดีนี ้จําเลยที่ 2 ไดฎีกาขอลดคาเสียหายและขอไมเสียดอกเบี ้ยสําหรับ

คาเสียหายท่ีจําเลยท่ี 2 ตองรับผิดตอโจทกดวย ศาลเห็นสมควรลดเบี้ยปรับใหจําเลยท่ี 2 ก่ึงหนึ่ง

และเม่ือไดกําหนดเบี้ยปรับเปนคาเสียหายจํานวนพอสมควรแลวศาลก็ไมจําเปนตองใหจําเลยท่ี 2

รับผิดในคาเสียหายท่ีเปนดอกเบี้ยอีกเนื่องจากเห็นวาจําเลยท่ี 2 ยอมตนเขาผูกพันคํ้าประกันเพื่อ

ประโยชนแกการศึกษาของจําเลยที่ 1 และประโยชนอันพึงมีแกโจทกจึงมีเหตุผลที่ควรไดรับ

ความเห็นใจ

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3579/2536

ขอเท็จจริงในคดีโดยยอ

(1) จํา เลยที ่ 1 ไดร ับอนุมัต ิจากโจทกใหไปศึกษาตอ ณ ประเทศ

สหรัฐอเมริกาในระดับปริญญาโทดวยทุนสวนตัวมีกําหนด 2 ป จําเลยที่ 1 ไดทําสัญญาใหไวกับ

โจทกมีขอความวา“เมื่อเสร็จการศึกษาไมวาจะศึกษาสําเร็จหรือไมจะกลับมารับราชการตอไป

เปนเวลาไมนอยกวา 2 เทาของเวลาท่ีไดรับทุน หากผิดสัญญาไมกลับมารับราชการดวยเหตุใดๆก็

ดีจะคืนทุนหรือเงินเดือนรวมทั้งเงินเพิ่มและหรือเงินอื่นใดทั้งสิ ้นที่ไดรับจากทางราชการใน

ระหวางท่ีไดรับอนุมัติใหไปศึกษาใหแกโจทกตามสัญญานี้”

(2) จําเลยที่ 2 ไดทําสัญญาคํ้าประกันไวกับโจทกวา“ถาจําเลยที่ 1 ผิด

สัญญากับโจทกไมวาดวยเหตุใดๆ จําเลยท่ี 2 ยินยอมชําระหนี้ใหโจทกตามความรับผิดของจําเลย

ท่ี 1 ทุกประการ”

(3) หลังจากจําเลยท้ังสองทําสัญญากับโจทกแลวจําเลยที่ 1 ไดเดินทางไป

ศึกษาชั้นปริญญาโทที่ประเทศสหรัฐอเมริกาครบเวลา 2 ปจําเลยที่ 1 ขออยูศึกษาตอใน
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ระดับชั้นปริญญาเอก โจทกไดอนุมัติใหขยายเวลาการศึกษาตอในระดับชั้นปริญญาเอกอีก 5

ครั้งโดยไมไดแจงใหจําเลยที่ 2 ทราบ ทั้งไมปรากฏวาจําเลยที่ 2 ไดทําสัญญาคํ้าประกันการลา

ไปศึกษาตอเพ่ิมเติมของจําเลยท่ี 1 ตอโจทกแตอยางใด

(4) เมื่อครบกําหนดเวลาที่ไดรับอนุมัติใหไปศึกษาตอจําเลยที่ 1 ไดขอ

ลาออกจากราชการอันเปนการกระทําผิดสัญญาที่ไดทําไวกับโจทก โจทกจึงฟองคดีนี้เพื่อขอให

บังคับจําเลยท้ังสองรวมกันใชเงินใหแกโจทก

(5) จําเลยที่ 2 ใหการตอสูวา จําเลยที่ 2 คํ้าประกันการชําระหนี้ของ

จําเลยท่ี 1 เพียงเพ่ือการศึกษาของจําเลยท่ี 1 ในระดับปริญญาโทภายในกําหนด2 ป นับแตวัน

ออกเดินทางเทานั้น จําเลยท่ี 2 มิไดรูเห็นหรือตกลงดวยกับขอตกลงของโจทกกับจําเลยที่ 1 ใน

การไปศึกษาตอระดับปริญญาเอกรวม 5 ครั้ง โจทกหรือจําเลยท่ี 1 มิไดแจงใหจําเลยท่ี 2 ทราบ

จําเลยท่ี 2 ไมตองรับผิดตอโจทก ขอใหยกฟอง

คดีมีประเด็นใหศาลตองวินิจฉัยวาจําเลยที่ 2 ตองรับผิดตามสัญญาคํ้าประกัน

การปฏิบัติตามสัญญาของจําเลยที่ 1 ตอโจทก สําหรับการลาไปศึกษาตอของจําเลยที่ 1 เปน

เวลา 5 ป 6 เดือนเต็มตามฟองหรือไม

ศาลชั้นตนและศาลอุทธรณพิพากษาใหจําเลยที่ 1 และ จําเลยที่ 2 ชดใชเงิน

แกโจทก

ศาลฎีกามีคําพิพากษาวา จําเลยท่ี 2 จึงคงมีความรับผิดตอโจทกตามสัญญาคํ้า

ประกันสําหรับการลาไปศึกษาตอของจําเลยที่ 1 เปนเวลา 2 ป เทานั้น มิใชตองรับผิดคํ้า

ประกันการลาไปศึกษาตอของจําเลยที่ 1 เปนเวลา 5 ป 6 เดือน โดยศาลไดแสดงเหตุผลแหง

คําวินิจฉัยเอาไววา ในสัญญาคํ้าประกันมีขอความระบุวา“จําเลยที่ 2 ทราบและเขาใจขอความ

ในสัญญาดังกลาวดี ขอทําสัญญาคํ้าประกันไวตอโจทกวาถาจําเลยที่ 1 ผิดสัญญาดวยประการ

ใดๆ จําเลยที่ 2 ยินยอมชําระหนี้ใหแกโจทกตามความรับผิดชอบของจําเลยที่ 1 ตามสัญญา

ท้ังสิ้นทุกประการ” แมสัญญาคํ้าประกันมิไดระบุระยะเวลาท่ีจําเลยท่ี 1 ไดรับอนุมัติใหไปศึกษา
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ณ ตางประเทศไวก็ตามแตขอความตามสัญญาคํ้าประกันประกอบกับสัญญาของขาราชการที่ไป

ศึกษาหรือฝกอบรม ณ ตางประเทศมีความหมายชัดเจนวาเม่ือจําเลยท่ี 1 เสร็จการศึกษาตามท่ี

จําเลยท่ี 1 ไดรับอนุมัติหรือถูกเรียกตัวกลับและจําเลยท่ี 1 ไมกลับมารับราชการและจําเลยที่ 1

ไมชดใชเงินเดือนรวมทั้งเงินเพิ่มและเบี้ยปรับใหแกโจทกตามสัญญา จําเลยที่ 2 ยินยอมชําระ

หนี้ใหแกโจทกตามความรับผิดชอบของจําเลยที่ 1 ทั้งสิ้น จําเลยที่ 2 จึงมีความรับผิดตอโจทก

ตามสัญญาคํ้าประกันสําหรับการลาไปศึกษาตอของจําเลยที่ 1 เปนเวลา 2 ป เทานั้นสวนท่ี

หลังจากครบกําหนด 2 ป ซึ่งจําเลยท่ี 1 ไดขอลาศึกษาตอรวม 5 ครั้งเม่ือไมไดแจงใหจําเลยท่ี 2

ทราบนั้นและไมปรากฏวาจําเลยท่ี 2 ไดทําสัญญาคํ้าประกันเพ่ิมเติมตอโจทกแตอยางใด จําเลย

ท่ี 2 จึงไมตองรับผิดสําหรับความเสียหายในสวนนี้

ขอสังเกตจากคําพิพากษาศาลฎีกากรณีการคํ้าประกันผูรับทุนเพ่ือศึกษาตอตางประเทศ

(1) คําพิพากษาศาลฎีกาทั้งสองเรื ่องเปนกรณีการคํ้าประกันหนี ้ในอนาคตซึ ่งมี

ขอเท็จจริงแตกตางกันเล็กนอย กลาวคือ คําพิพากษาศาลฎีกาที่1056/2536 จําเลยที่ 1 ไดรับ

อนุมัติใหไปศึกษาตอตางประเทศในระดับชั้นปริญญาเอก จําเลยที่ 1 ขออนุมัติเพื่อศึกษาตอจาก

โจทกเพราะยังไมสําเร็จการศึกษา เม่ือโจทกอนุญาตแมมิไดแจงใหผูคํ้าประกันทราบ ผูคํ้าประกัน

ก็ยังคงตองรับผิดตามสัญญาคํ้าประกันเพราะถือวาหนี้ท่ีเกิดครั้งหลังนี้ยังอยูในขอบเขตของการคํ้า

ประกัน สวนคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3579/2536 จําเลยที่ 1 ไดรับอนุมัติทุนจากโจทกใหศึกษา

ในระดับปริญญาโทภายหลังสําเร็จการศึกษาในระดับชั้นปริญญาโท จําเลยที่1 ไดขออนุมัตจาก

โจทกเพ่ือศึกษาตอในระดับชั้นปริญญาเอก โดยมิไดแจงใหจําเลยท่ี 2 ผูคํ้าประกันทราบและเรียก

ใหทําสัญญาคํ้าประกันเพิ่มเติมแตอยางใดผูคํ้าประกันจึงมีความรับผิดตอกรณีที่จําเลยที่1 ไป

ศึกษาตอในระดับชั้นปริญญาโทเทานั้น ในสวนที่โจทกอนุมัติใหจําเลยที่ 1 ศึกษาตอในระดับชั้น

ปริญญาเอกนั้นถือวาอยูนอกขอบเขตความรับผิดผูคํ้าประกัน
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(2) หลักกฎหมายท่ีศาลนํามาปรับใชสําหรับการวินิจฉัยความรับผิด คือ ผูคํ้าประกัน

เขาคํ้าประกันหนี้รายใด รับผิดเฉพาะหนี้รายนั้น ในคําพิพากษาศาลฎีกาที่1056/2536 ผูคํ้า

ประกันแสดงเจตนาเขาคํ้าประกันกรณีการลาศึกษาตอตางประเทศของจํา เลยในระดับชั ้น

ปริญญาโท เมื่อมีการขยายระยะเวลาการอนุมัติใหศึกษาตอออกไปอีกเพราะจําเลยยังศึกษาไม

สําเร็จในระดับชั ้นปริญญาโท จึงยังถือวาอยู ในขอบเขตความรับผิดของหนี ้รายเดิมอยู  ผู คํ้า

ประกันยังคงตองรับผิดแมจะไมไดมีการแจงใหผูคํ้าประกันทราบหรือขอความยินยอมจากผูคํ้า

ประกันกอน ในขณะที่คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3579/2536 ผูคํ้าประกันแสดงเจตนาคํ้าประกัน

กรณีการลาศึกษาตอตางประเทศของจําเลยในระดับชั้นปริญญาโท เม่ือจําเลยสําเร็จการศึกษาใน

ระดับชั้นปริญญาโทความผูกพันรับผิดตามสัญญาคํ้าประกันจึงสิ้นสุดลง ความรับผิดในสวนท่ี

จําเลยขออนุมัติลาศึกษาในระดับชั้นปริญญาเอกไมผูกพันผูคํ้าประกัน

(2) การค้าํประกันหนี้ความเสียหายอันเกิดจากการทํางานของลูกจาง

การคํ้าประกันหนี้ความเสียหายอันเกิดจากการทํางานของลูกจางเกิดขึ้นจากบางกรณี

การทําการงานของลูกจางอาจนําไปสูการกอความเสียหายใหนายจางได ดังนั้น ในบางตําแหนง

งานนายจางก็มักจะเรียกรองใหผูเปนลูกจางจัดหาผูคํ้าประกันเพื่อรับรองในกรณีที่อาจจะเกิด

ความเสียหายจากการทํางานของลูกจางขึ้น21 การคํ้าประกันหนี้ความเสียหายอันเกิดจากการ

ทํางานของลูกจางเปนการคํ้าประกันหนี้ในอนาคต กลาวคือ ขณะทําสัญญาคํ้าประกันนั้นยังไมมี

หนี้อันเกิดจากการกระทําของลูกจางที่กอใหเกิดความเสียหายเกิดขึ้นแตหนี้นั้นอาจจะเกิดขึ้นใน

อนาคต

ในทางปฏิบัติสัญญาคํ้าประกันความเสียหายอันเกิดจากการทํางานของลูกจางมักมีการ

ทําขอตกลงในลักษณะดังตอไปนี้

21 เร่ืองเดียวกัน,หนา 127
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“ผูคํ้าประกันขอรับรองวาลูกจางเปนผูมีความประพฤติดี หากลูกจางไดทําความเสียหาย

ใหกับนายจางไมวาดวยเหตุใดๆก็ตามในทางที่วาจางหรือไมก็ตาม ผู คํ้าประกันยินยอมที่จะ

รับผิดชอบในความเสียหายรวมกับลูกจางอยางลูกหนี้รวม”

ปญหาที่มักจะเกิดและเปนกรณีพิพาทขึ้นมาสู การพิจารณาคดีของศาลกรณีการคํ้า

ประกันหนี้ความเสียหายอันเกิดจากการทํางานของลูกจางนี้ แบงเปนสองกรณี ดังตอไปนี้

ตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกากรณีความรับผิดของผูค้าํประกันหนี้ความเสียหายอัน

เกิดจากการทํางานของลูกจาง

ก. ลูกจ างก อความเสียหายขณะที ่กระทําการนอกเหนือไปจากหนา ที ่ความ

รับผิดชอบของตน

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1371/2513 (ป.)

ขอเท็จจริงในคดีโดยยอ

(1) ลูกจางในคดีนี้ทํางานเขาเปนหัวหนาชางเครื่องยนตไฟฟาของหนวยงานโจทก

โดยมีจําเลยเปนผูคํ้าประกันการเขาทํางาน

(2) ในสัญญาคํ้าประกันมีขอความวา“ขาพเจาขอคํ้าประกัน.....ผูรับจางจะกระทํา

ความเสียหายใหแกองคการไฟฟาสวนภูมิภาคผู จางซึ่งองคการไฟฟาสวนภูมิภาคตั ้งราคาไว

1,000 บาท….”

(3) ตอมาลูกจางขับรถของโจทกในทางการที่จางไปชนบุคคลสามคนไดรับบาดเจ็บ

สาหัส
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(4) ภายหลังจากท่ีโจทกไดชําระคาเสียหายแกผูเสียหายไป โจทกจึงมาฟองจําเลยผู

คํ้าประกันใหรับผิดในคาเสียหายที่โจทกไดใชแกบุคคลทั้งสามไป คาซอมรถยนตของโจทกและ

คาเสียหายตามสัญญาคํ้าประกัน

(5) จําเลยผูคํ้าประกันใหการตอสูวา จําเลยเปนผูคํ้าประกันลูกจางทํางานตําแหนง

หัวหนาชางเครื่องยนตไฟฟาโดยมีเงื่อนไขความรับผิดวาถาลูกจางกระทําใหเกิดความเสียหายแก

โจทกในตําแหนงหัวหนาชางเครื่องยนตไฟฟาโดยเฉพาะแลว จําเลยจึงจะตองรับผิดภายในวงเงิน

ที่โจทกตั้งไว 1,000 บาท แตมูลคดีนี้การกระทําที่ลูกจางไดกระทําไปนั้นเปนการกระทําไปโดย

พลการนอกตําแหนงหนาที่หัวหนาชางเครื่องยนตไฟฟาจึงอยูนอกเหนือความรับผิดชอบของ

จําเลยตามสัญญาคํ้าประกัน

คดีจึงมีประเด็นใหศาลตองวินิจฉัยวา จําเลยผูคํ้าประกันตองรับผิดตอโจทกหรือไม

ศาลชั้นตนและศาลอุทธรณพิพากษาใหจําเลยรับผิดจํานวนท้ังหมดตามท่ีโจทกฟองพรอม

ดอกเบี้ย จําเลยอุทธรณ

ศาลฎีกามีคําพิพากษายกฟอง จําเลยผูคํ้าประกันไมตองรับผิดตอโจทก โดยแสดงเหตุผล

แหงคําวินิจฉัยเอาไววา กรณีการทําสัญญาคํ้าประกันบุคคลเขาทํางานโดยปกติยอมเขาใจไดวาผู

คํ้าประกันจะตองรับผิดตอความเสียหายเฉพาะในหนาที่การงานของลูกจางเทานั้น หากนายจาง

ประสงคจะใหรับผิดตลอดถึงการกระทํานอกหนาท่ีท่ีวาจางกันดวยแลวก็ชอบท่ีจะระบุไวใหชัดใน

สัญญาคํ้าประกัน การตีความสัญญาคํ้าประกันซึ่งโดยหลักจะตองตีความโดยเครงครัด หากกรณีท่ี

มีขอสงสัยตองตีความไปในทางที่เปนคุณแกผูตองเสียในมูลหนี้นั้น คดีนี้ขอสัญญาคํ้าประกันระบุ

แตเพียงวา ผูคํ้าประกันขอคํ้าประกันผูรับจางตําแหนงหัวหนาชางเครื่องยนตไฟฟากรณีกระทํา

ความเสียหายใหแกองคการไฟฟาสวนภูมิภาคผูจาง ศาลจึงตีความไปในทางที่เปนคุณตอผูคํ้า

ประกันวาเจตนาจะผูกพันเฉพาะกรณีความเสียหายอันเกิดจากการทํางานในตําแหนงหัวหนาชาง

เครื่องยนตไฟฟาเทานั้นเพ่ือไมใหผูคํ้าประกันตองรับผิดเกินกวาสัญญาท่ีทําการรับรองไว
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คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5720/2533

ขอเท็จจริงในคดีโดยยอ

(1) จาํเลยท่ี 1 เขาทํางานเปนพนักงานของโจทกในตําแหนงพนักงานรักษาความ

ปลอดภัย

(2) จําเลยที่ 2 เปนผูคํ้าประกัน สัญญาคํ้าประกันมีขอความวา“เมื่อจําเลยที่ 1 ไดเขา

ทํางานในธนาคารแลวภายหลังไดหลบหลีกหนีหายไปหรือไดฉอโกง ยักยอกหรือทําใหธนาคาร

ไดรับความเสียหายหรือสูญเสียทรัพยสินไมวาดวยประการใดๆจําเลยที่ 2 ตกลงชดใชเงินใหแก

ธนาคาร”

(3) ตอมาจําเลยท่ี 1 กอความเสียหายแกโจทกโดยนําเงินใบถอนเงินซึ่งลูกคาโจทกลงชื่อ

ไวแลวมากรอกขอความและถอนเงินไปจากบัญชีไปเปนเหตุใหโจทกไดรับความเสียหายตองใช

เงินคืนแกลูกคาไป โจทกจึงมาฟองขอใหจําเลยท้ังสองรวมกันใชเงินดังกลาวพรอมดอกเบี้ย

(4) จําเลยที่ 2 ใหการโดยยกขอสูเพื่อปฏิเสธความรับผิดวาจําเลยที่ 1 มีหนาที่เปน

พนักงานรักษาความปลอดภัยไมมีหนาท่ีเก่ียวกับการเงินหรือติดตอกับลูกคา ความเสียหายที่เกิด

จากการกระทําของจําเลยท่ี 1 ไมเกี่ยวกับตําแหนงหนาที่ จําเลยที่ 2 จึงไมตองรับผิดตามสัญญา

คํ้าประกัน ขอใหศาลยกฟอง

คดีจึงมีประเด็นใหศาลตองวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 2 ซึ่งเปนผูคํ้าประกันตองรับผิดตามสัญญา

คํ้าประกันไม

ศาลชั้นตนพิพากษาใหจําเลยที่ 1 รับผิดตอโจทก หากจําเลยที่ 1 ไมชําระใหจําเลยที่ 2

ชําระแทน แตศาลอุทธรณพิพากษาใหยกฟองจําเลยท่ี 2 โจทกจึงฎีกา

ศาลฎีกามีคําพิพากษาใหจําเลยที่ 1 ชําระหนี้แกโจทก สวนจําเลยที่ 2 ศาลพิพากษายก

ฟอง โดยศาลไดแสดงเหตุผลแหงคําวินิจฉัยเอาไววา ในหนังสือคํ้าประกันที่ระบุวา“เมื่อจําเลยท่ี

1 ไดเขาทํางานกับโจทกแลวภายหลังไดหลบหลีกหนีหายไปหรือไดฉอโกง ยักยอกหรือทําใหโจทก

ไดรับความเสียหายหรือสูญเสียทรัพยสินไมวาดวยประการใดๆ จําเลยที่ 2 ตกลงชดใชเงินใหแก

ธนาคารกรุงเทพ จํากัด” นั้นยอมหมายถึงความเสียหายที่โจทกไดรับอันเกิดจากการทํางานใน
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หนาท่ีของจําเลยท่ี 1 เทานั้น เม่ือจําเลยท่ี 1 เปนพนักงานรักษาความปลอดภัยมีหนาท่ีดูแลความ

สงบและความปลอดภัยภายในธนาคารไมไดมีหนาที่เกี่ยวกับการเงิน การกระทําของจําเลยที่ 1

แมจะกอความเสียหายแกโจทกก็เปนการกระทําสวนตัวของจําเลยที่ 1 เองไมใชการกระทําใน

ตําแหนงหนาที่ของพนักงานรักษาความปลอดภัยแตประการใด จําเลยที่ 2 ในฐานะผูคํ้าประกัน

ไมตองรวมรับผิดกับจําเลยท่ี 1 ดวย (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2393/252722 วินิจฉัยในในทํานอง

เดียวกัน)

ขอสังเกตจากคําพิพากษาศาลฎีกากรณีความรับผิดของผูคํ้าประกันหนี้ความเสียหายอัน

เกิดจากการทํางานของลูกจาง

(1) จากตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกา อาจสรุปไดวา กรณีสัญญาคํ้าประกันบุคคล

เขาทํางาน โดยหลักผูคํ้าประกันตองรับผิดตามสัญญาคํ้าประกันเฉพาะกรณีที่ลูกจางทําความ

เสียหายใหนายจางในหนาที่การงานตามที่ไดระบุไวในสัญญาจางเทานั้นแตไมรวมไปถึงความ

เสียหายอื่นดวย กรณีที่นายจางประสงคใหความรับผิดของผูคํ้าประกันขยายขอบเขตไปถึงการ

กระทําท่ีนอกเหนือจากการวาจางดวยแลว จะตองระบุเอาไวในสัญญาใหชัดเจนเพราะสัญญาคํ้า

ประกันเปนสัญญาที่ผูคํ้าประกันมีความรับผิดแตเพียงฝายเดียว เมื่อมิไดระบุแลวตองตีความให

เปนคุณแกฝายผูคํ้าประกันคูกรณีฝายซึ่งจะเปนผูตองเสียในมูลหนี้วาเจตนาจะคํ้าประกันเฉพาะ

กรณีท่ีลูกจางทําความเสียหายใหนายจางในหนาท่ีการงานตามท่ีไดระบุไวในสัญญาจางเทานั้น

(2) ในการวินิจฉัยความรับผิดของผูคํ้าประกัน ศาลจะวินิจฉัยความรับผิดของผูคํ้า

ประกันโดยยึดขอตกลงในสัญญาที่ผูคํ้าประกันไดแสดงเจตนาเอาไววาตองการจะรับผิดภายใน

ขอบเขตเทาใดเปนสําคัญ ตามหลักการตีความสัญญาตองตีความไปตามความประสงคในทาง

22 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2393/2527 โจทกจําเลยที่ 1 ทํางานในหนาที่พนักงานขายตั๋วรถยนตโดยสารของโจทก

โดยมีจําเลยที่ 2 เปนผูคํ้าประกัน โดยปกติยอมเขาใจไดวา จําเลยที่ 1 ทําความเสียหายแกโจทกเฉพาะในหนาที่การงานเทานั้น

จําเลยที่ 2 จึงตองรับผิดชอบชดใชคาเสียหายแกโจทก เมื่อตอมาจําเลยที่ 1 ทําหนาที่นายตรวจมิไดเปนพนักงานขับรถหรือมี

หนาที่ขับรถใหโจทก การที่จําเลยที่ 1ขับรถโดยสารของโจทกไปชนรถยนตผูอื่นเสียหายจึงเปนการกระทําโดยพละการเปนการ

กระทํานอกหนาที่การงานที่โจทกวาจางโดยชัดแจง จําเลยที่ 2 จึงไมตองรับผิดตามสัญญาคํ้าประกัน
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สุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวยตาม มาตรา 368 แหงประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย

นอกจากนี้ในการตีความสัญญาคํ้าประกันในสวนของความรับผิดนั้น เมื่อกรณีขอตกลง

ที่ทํากันนั้นไมขัดเจนหรือเปนที่สงสัยวาผูคํ้าประกันตองรับผิดตามสัญญาคํ้าประกันหรือไม ศาล

จะตีความขอสัญญานั ้นไปในทางที่เปนคุณแกผู คํ้าประกัน ตามหลักในกําหนดไวในประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 11 ซึ่งบัญญัติวา ในกรณีท่ีมีขอสงสัยใหตีความไปในทางที่เปน

คุณแกคูกรณีฝายซึ่งจะเปนผูตองเสียในมูลหนี้นั้น

ข. ความเสียหายเกิดเมื ่อตําแหนงงานของลูกจางเปลี ่ยนจากตอนที่ทําสัญญา

คํ้าประกันครั้งแรก

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 813/2534

ขอเท็จจริงในคดีโดยยอ

(1) จําเลยทําสัญญาคํ้าประกัน ป. ในการเปนพนักงานตําแหนงเจาหนาท่ีของโจทก

(2) ตอมาโจทกแตงตั้ง ป. ใหเปนพนักงานในตําแหนงผูจัดการโดยใหมีอํานาจ

หนาท่ีรับผิดชอบในเรื่องการเงินโดยจําเลยมิไดยินยอมดวย

(3) ระหวางปฏิบัติหนาที่ ป. ไดยักยอกเงินของโจทกไป โจทกจึงมาฟองคดีเพื่อ

ขอใหบังคับจําเลยชําระเงินจํานวนดังกลาวพรอมดอกเบี้ย

(4) จําเลยตอสูวาจําเลยทําสัญญาคํ้าประกันการทํางานของ ป.กับโจทกในตําแหนง

เจาหนาที่ไมไดรับผิดชอบเกี่ยวกับการเงิน ตอมาเมื่อ ป.ดํารงตําแหนงผูจัดการไดทําสัญญา

คํ้าประกันใหมโดยบริษัท ท. จํากัด เปนผูคํ้าประกัน จําเลยจึงหลุดพนจากการเปนผูคํ้าประกัน
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คดีจึงมีประเด็นใหศาลตองวินิจฉัยวาจําเลยจะตองรับผิดตามสัญญาคํ้าประกันหรือไม

ศาลชั้นตนและศาลอุทธรณพิพากษาใหจําเลยผูคํ้าประกันรับผิดตอโจทก จําเลยฎีกา

ศาลฎีกาไดมีคําพิพากษาวา จําเลยผูคํ้าประกันไมตองรับผิดตอโจทก โดยแสดงเหตุผลแหงคํา

วินิจฉัยเอาไววา ในสัญญาคํ้าประกันระบุตําแหนงงานของ ป.วาเปนเจาหนาท่ีของโจทกแมจะไม

จํากัดวาเปนการคํ้าประกันเฉพาะในตําแหนงดังกลาวเทานั้นและไมมีกําหนดเวลาของการคํ้า

ประกันก็ตาม แตเมื่อตอมาโจทกแตงตั้งให ป. ไปเปนผูจัดการของโจทกโดยมีอํานาจหนาท่ี

ดําเนินกิจการงานและการเงินของโจทกตามมติที่ประชุมใหญและระเบียบขอบังคับของโจทก

ตลอดจนเก็บรักษาเอกสารใบสําคัญและใบเสร็จรับเงินท้ังหมดอันเปนการเพ่ิมความเสี่ยงภัยและ

ความรับผิดใหแกจําเลยมากข้ึนโดยจําเลยไมไดยินยอมดวย อีกท้ังปรากฏวาโจทกไดใหบริษัท ท.

จํากัดเปนผูคํ้าประกัน ป.กรณียายตําแหนงงานไปเปนผูจัดการของโจทก โดยมิไดระบุวาเปนการ

คํ้าประกันเพ่ิมเติมจากที่จําเลยคํ้าประกันไวแลว แสดงใหเห็นถึงเจตนาของโจทกวาไมประสงค

จะใหจําเลยตองผูกพันตามสัญญาคํ้าประกันอีกตอไป จําเลยผูคํ้าประกันจึงไมตองรับผิดตอโจทก

(คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1501/254823 วินิจฉัยในทํานองเดียวกัน)

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6100/ 2546

ขอเท็จจริงในคดีโดยยอ

23 สัญญาคํ้าประกันระบุไวชัดแจงวาจําเลยเขาคํ้าประกันการทํางานของ ช. ในตําแหนงผูชวยจัดโชวสินคาตาม

หางซ่ึงมีหนาที่จัดโชวทําความสะอาดผลิตภัณฑและดูแลผลิตภัณฑสินคาของบริษัท จึงเขาใจไดวาเปนการคํ้าประกันความ

เสียหายแกโจทกเฉพาะงานในตําแหนงหนาที่ดังกลาวขางตนตําแหนงหนาที่ดังกลาวไมเกี่ยวกับการขายสินคาและเก็บเงินคา

สินคาแตอยางใดเมื่อโจทกเปล่ียนตําแหนงและหนาที่ของ ช.ใหนอกเหนือไปจากที่ทําสัญญาคํ้าประกันไวทั้งงานในตําแหนง

พนักงานขายสินคาก็ถือไดวาอยูนอกเหนือเจตนาและความมุงหมายจะผูกพันตนของจําเลยตามสัญญาคํ้าประกัน การที่ ช.

ไปทําความเสียหายแกโจทกในขณะที่ไมไดอยูในตําแหนงเดิม จําเลยจึงไมตองรับผิดชดใชเงินแกโจทก
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(1) จําเลยที่ 1 เปนลูกจางโจทกเขาทํางานโดยมีจําเลยที่ 2 เปนผูคํ้าประกันการ

ทํางาน

(2) ขณะจําเลยท่ี 1 มีตําแหนงเปนผูจัดการสาขาโจทกนั้นไดยักยอกและฉอโกงเงิน

โจทกไปเปนประโยชนสวนตัวโดยทุจริตทําใหโจทกไดรับความเสียหายและได หลบหนีไปโดยไม

มาทํางานติดตอกันเปนเวลาเกิน 3 วัน โดยไมมีเหตุอันสมควรเปนการฝาฝนระเบียบขอบังคับ

พนักงานของโจทกและเปนความผิดวินัย โจทกจึงลงโทษจําเลยท่ี 1 โดยการไลออก

(3) โจทกจึงฟองจําเลยที่ 2 ในฐานะผูคํ้าประกันตองรับผิดรวมกับจําเลยที่ 1 ดวย

โดยขอใหบังคับจําเลยท้ังสองรวมกันชําระเงินแกโจทก

(4) จําเลยท่ี 2 ใหการวาตอสูวาไมตองรับผิดตอโจทก ขอใหยกฟอง

คดีจึงมีประเด็นใหศาลตองวินิจฉัยวาจําเลยจะตองรับผิดตอโจทกตามสัญญาคํ้า

ประกันหรือไม เพียงใด

ศาลแรงงานกลางพิพากษาใหจําเลยที่ 1 รับผิดแกโจทกแตยกฟองจําเลยที่ 2 โจทก

อุทธรณ

ศาลฎีกาแผนกคดีแรงงานพิพากษาใหจําเลยที่ 2 รวมรับผิดกับจําเลยที่ 1 ถาจําเลยท่ี

1 ไมชําระก็ใหจําเลยที่ 2 รับผิดชดใชเงินพรอมดอกเบี้ยแทน โดยศาลไดใหเหตุผลแหงคํา

วินิจฉัยไววาวินิจฉัยวา จําเลยที่ 2 ทําหนังสือคํ้าประกันการทํางานของจําเลยที่ 1 ในตําแหนง

พนักงานทดสอบสํานักงานใหญโดยในขอสัญญาระบุวา “ขาพเจา(จําเลยที่ 2) ขอเขาเปนผูคํ้า

ประกัน (จําเลยท่ี 1) ซึ่งทํางานในตําแหนง... ในธนาคาร(โจทก)หรือในตําแหนงอ่ืนใดซึ่งจะไดมี

การโยกยายในภายหนา หากปรากฏวาจําเลยที่ 1 ไดกระทําการฉอโกงหรือยักยอกเงินหรือ

อาศัยอํานาจหนาที่ทําการแสวงหาผลประโยชนสวนตัวหรือทุจริตตอหนาที่หรือกระทําการใด

ๆไมวาจะโดยเจตนาทุจริตหรือไมก็ตามซึ่งเปนเหตุทําใหธนาคารตองประสบความเสียหายแลว

ขาพเจาผูคํ้าประกันยินยอมรับผิดชอบตอธนาคารในการชดใชความเสียหายนั้นใหแกธนาคาร

จนครบ ...” หมายความวา จําเลยที่ 2 คํ้าประกันจําเลยที่ 1 ในตําแหนงขณะที่เขาทํางานกับ

โจทกและตําแหนงอ่ืนใดซึ่งจะมีการโยกยายในภายหนาดวย ดังนั้น แมโจทกจะเลื่อนตําแหนง
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จําเลยท่ี 1 เปนผูจัดการสาขาก็ตองถือวาจําเลยที่ 2 ยินยอมคํ้าประกันดวย เมื่อจําเลยที่ 1 ได

ทุจริตตอหนาที่ทําความเสียหายแกโจทก จําเลยที่ 2 จึงรวมรับผิดชําระหนี้ที่จําเลยที่ 1 ตอง

ชําระแกโจทกดวย

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8286/2550

ขอเท็จจริงในคดีโดยยอ

(1) จําเลยที่ 1 เขาทํางานเปนลูกจางของโจทกในตําแหนงเจาหนาที่บุคคลโดยมี

จําเลยท่ี 2 และ 3 เปนผูคํ้าประกัน

(2) ตอมาโจทกโอนยายจําเลยที่ 1 ไปทําหนาที่ผูจัดการขายมีหนาที่ขายและ

ควบคุมดูแลการขายสินคาของโจทกตลอดจนนําสงเงินท่ีไดจากการขายแกโจทก

(3) จําเลยท่ี 1 อนุมัติขายสินคาของโจทกใหแกลูกคาโดยฝาฝนระเบียบและวิธีการ

ขายของโจทกโดยสงมอบเงินที่ไดจากการขายแกโจทกไมครบ เมื่อโจทกตรวจสอบพบจึงให

โจทกทําหนังสือรับสภาพหนี้เอาไวโดยมีจําเลยท่ี 4 คํ้าประกันการชําระหนี้ตามหนังสือรับสภาพ

หนี้ จําเลยท่ี 1 ไมชําระหนี้ โจทกจึงฟองจําเลยท้ังสี่ใหรวมกันรับผิดแกโจทก

(4) จําเลยที่ 2 ผูคํ้าประกันใหการตอสูวา สัญญาคํ้าประกันที่จําเลยที่ 2 ทําไวกับ

โจทกระบุวาจําเลยที่ 2 เปนผูคํ้าประกันจําเลยที่ 1 ในตําแหนงเจาหนาที่บุคคล ดังนั้น เมื่อ

ภายหลังโจทกเปลี่ยนตําแหนงหนาท่ีการงานจําเลยท่ี 1 ไปเปนพนักงานขายและผูจัดการแผนก

การขายเปนการเพิ่มความเสี่ยงและความรับผิดแกจําเลยที่ 2 โดยจําเลยที่ 2 มิไดยินยอมดวย

เม่ือจําเลยท่ี 1 กอความเสียหายแกโจทกขณะดํารงตําแหนงเปนผูจัดการแผนกการขาย จําเลยท่ี

2 จึงไมตองรับผิด

คดีจึงมีประเด็นใหศาลตองวินิจฉัยวาจําเลยที่ 2 จะตองรับผิดตามสัญญาคํ้าประกัน

หรือไม
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ศาลแรงงานกลางพิพากษาใหจําเลยท่ี 2 ผูคํ้าประกันรวมรับผิดกับจําเลยท่ี 1 จําเลยท่ี

2 ผูคํ้าประกันอุทธรณ

ศาลฎีกาแผนกคดีแรงงานมีคําพิพากษากลับคําพิพากษาศาลแรงงานกลาง ยกฟอง

จําเลยที่ 2 ผูคํ้าประกัน โดยแสดงเหตุผลแหงคําวินิจฉัยไววา สัญญาคํ้าประกัน ขอ 1 ระบุวา

“จําเลยที่ 2 คํ้าประกันจําเลยที่ 1 ซึ่งสมัครเขาทํางานตามใบสมัครงานระบุวาตําแหนงเปน

เจาหนาที่บุคคล” และ ขอ 2 ระบุวา “จําเลยที่ 2 จะชดใชคาเสียหายแกโจทกโดยครบถวน

หากในระหวางที่จําเลยที่ 1 ทํางานอยูกับโจทกถาไดกระทําการผิดกฎหมายหรือไดกระทํา

ความเสียหายแกทรัพยสินของโจทกหรือเปนหนี้แกโจทกสําหรับการทํางานในตําแหนงที่ระบุ

ไวในใบสมัครงานในตําแหนงเจาหนาท่ีบุคคล ดังนั้น ความรับผิดที่จําเลยที่ 2 จะตองชําระหนี้

แกโจทกในฐานะผูคํ้าประกันจะตองเปนกรณีที่จําเลยที่ 1 ผิดสัญญาจางแรงงานหรือกระทํา

ละเมิดเกี่ยวกับการทํางานในขณะทํางานตําแหนงเจาหนาที่บุคคลตามที่จําเลยที่ 2 ระบุใน

สัญญาคํ้าประกัน

แมวาในสัญญาคํ้าประกัน ขอ 4 จะระบุวา “จําเลยที่ 2 ยินยอมและตกลงดวยวาหาก

โจทกโยกยายแตงตั้ง สับเปลี่ยน หรือถอดถอนจําเลยที่ 1 ไปทํางานกับบริษัทในเครือหรือ

สํานักงานสาขาแหงใดใหถือวาสัญญาคํ้าประกันนี้มีผลใชบังคับไดตลอดไป”ก็มีความหมายเพียง

วาจําเลยท่ี 2 ตองรับผิดตอโจทกเม่ือจําเลยท่ี 1 กระทําความเสียหายระหวางท่ีจําเลยท่ี 1 ทํางาน

อยูกับโจทกหรือบริษัทในเครือของโจทกในตําแหนงเจาหนาท่ีบุคคลตามท่ีคํ้าประกันไวเทานั้น

ขอสังเกตจากคําพิพากษาศาลฎีกากรณีความรับผิดของผูคํ้าประกันหนี้ความเสียหายอัน

เกิดจากการทํางานของลูกจางเม่ือลูกจางเปลี่ยนตําแหนงงาน

(1) การวินิจฉัยความรับผิดของผูคํ้าประกันกรณีดังกลาว ศาลจะตีความขอสัญญา

โดยเครงครัดวาผูคํ้าประกันประสงคจะเขาคํ้าประกันลูกจางในตําแหนงใดและมีขอสัญญาขยาย

ขอบเขตไปถึงกรณีท่ีลูกจางเปลี่ยนไปทํางานในตําแหนงอ่ืนดวยหรือไม

(3) การค้ําประกันหนี้ตามสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชี
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สัญญากูเบิกเงินเกินบัญชีเปนธุรกรรมที่มีการทําไปใชกับแทบทุกธุรกิจ เนื่องจากเปน

ชองทางสําคัญท่ีทําใหผูประกอบการมีเงินทุนมาใชในการดําเนินกิจการอยางคลองตัว

การทําสัญญากูเบิกเงินบัญชีนั้นผูกูตองนําเงินสดฝากเขาบัญชีกระแสรายวันกับธนาคาร

จากนั้นผูกูจะตองทําสัญญาขอเบิกเงินเกินบัญชี (over drafts) จากธนาคารโดยระบุวงเงินไว

ในสัญญาซึ่งทําใหผูกูสามารถเบิกเงินภายในวงเงินที่กําหนดจากธนาคารไดเสมอ ในตอนที่เขา

ทําสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชีนั้นจะยังไมมีหนี้ระหวางผูกูกับธนาคารจนกวาผูกูจะไดจายเงินเกิน

บัญชีกระแสรายวันที่มีอยูกับธนาคารนั้น ธนาคารจะจายเงินแกผูทรงเช็คไปกอนทั้งนี้จะไมเกิน

วงเงินที่ไดรับอนุมัติใหเบิกเกินบัญชี ภายในชวงระยะเวลาอายุสัญญาผู กู จะใชเงินไดตามท่ี

ตองการ และเม่ือผูกูมีเงินก็จะนําเงินฝากเขาบัญชีเพ่ือลดยอดเงินสวนท่ีเกินบัญชีลง

ในทางปฏิบัติของการทําสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชีธนาคารมักจะเรียกหลักประกันจาก

ผูกู เชน คํ้าประกัน ซึ่งการคํ้าประกันในกรณีนี้เปนการประกันหนี้ในอนาคตและในกรณีที่ผูกูเปน

ผูประกอบธุรกิจซึ่งตองการเงินทุนไปใชหมุนเวียนในกิจการมักจะทําสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชี

หลายฉบับหรือมีการตอสัญญาใหกับผูกูหลายครั้ง ท้ังนี้เพ่ือความสะดวกและความคลองตัวในการ

ประกอบธุรกิจและเปนการลดตนทุนในการประกอบกิจการไปโดยปริยาย24 ซึ่งในสัญญาฉบับ

กอนมักจะมีขอสัญญาใหผูคํ้าประกันตองรับผิดในหนี้ของผูกูสําหรับหนี้ท่ีจะเกิดขึ้นในอนาคตดวย

เพื่อไมใหผูกูรับภาระในการตองจัดหาผูคํ้าประกันมาประกันหนี้ทุกครั้งที่มีการสัญญาใหมหรือ

มีการตออายุสัญญา25

ลักษณะของขอสัญญาคํ้าประกันสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชีมีลักษณะดังตอไปนี้

“ผูคํ้าประกันตกลงคํ้าประกันหนี้ทุกชนิดของลูกหนี้ที่มีอยูกับธนาคารในขณะทําสัญญานี้

หรือ ที่ไดกอขึ้นหลังจากทําสัญญานี้ซึ่งรวมถึงหนี้ตามสัญญากูเงิน หนี้ตามสัญญากูเบิกเงินเกิน

24เกสิรี นิติมนตรี,“การประกันหนี้ในอนาคต.”(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

,2553).หนา 1
25 ปญญา ถนอมรอด.คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยคํ้าประกนั จํานอง จํานํา.พิมพคร้ังที่ 8. หนา122
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บัญชี หนี้ตามสัญญาขายหรือขายลดตั๋วลด หนี้ตามธนาคารขอใหเปดเลตเตอรออฟเครดิตหรือ

แสตนดบายเลตเตอรออฟเครดิต.....ตลอดจนหนี้อื่นๆทุกลักษณะที่เกิดขึ้นจากนิติกรรมหรือขอ

ผูกพันใดๆที่ลูกหนี้ทํากับธนาคารซึ่งตอไปนี้ในหนังสือสัญญานี้ เรียกวา“สัญญากอหนี้” หาก

ปรากฏวาลูกหนี้ผิดนัดหรือผิดสัญญากอหนี้อันเปนเหตุใหธนาคารมีสิทธิเรียกรองใหเจาหนี้ชําระ

หนี้ ผูคํ้าประกัน  ตกลงรับผิดรวมกับลูกหนี้ชําระตนเงิน ดอกเบี้ย คาสินไหมทดแทน ซึ่งลูกหนี้

ค างชําระและคาภาระติดพัน อื ่นๆ อันเปนอุปกรณแหงหนี ้ที ่เ กี ่ยวกับส ัญญากอหนี ้ให ก ับ

ธนาคาร”26

ปญหาของความร ับผิดผู ที ่คํ้าประกันหนี ้ตามส ัญญากู เบ ิก เง ินเก ินบัญช ีที ่เก ิด เป น

ขอพิพาทมาสูศาลจะมีลักษณะที่ธนาคารขยายความรับผิดของผูคํ้าประกันดวยการกําหนดขอ

สัญญาใหผูคํ้าประกันรับผิดในหนี้ของลูกหนี้ที่มีกอนและขณะทําสัญญาตลอดจนหนี้ที่เกิดขึ้นใน

ภายหนาดวยซึ่งโดยมากผูคํ้าประกันมักจะกลาวอางวาไมมีความรับผิดตอหนี้ที่เกิดขึ้นกอนทํา

สัญญา หรือ หนี้ที่เกิดขึ้นในภายหลังดวย หรือ มิไดยินยอมในการที่ธนาคารทําการตอสัญญากู

เบิกเงินบัญชีใหกับลูกหนี้

ตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกากรณีความรับผิดของผูค้ําประกันตามสัญญากูเบิกเงิน

เกินบัญชี

คําพิพากษาศาลฎีกา1339/2516

ขอเท็จจริงในคดีโดยยอ

(1) จําเลยท่ี 1 เปดบัญชีเงินฝากกระแสรายวันเลขท่ี 715 กับธนาคารโจทกและได

เบิกเงินเกินบัญชีจากโจทกกอนแลวเปนจํานวน 49,724.41 บาท

26 โปรดดูภาคผนวก ข
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(2) ตอมาจําเลยที่ 1 ไดทําสัญญาขอกูโดยวิธีเบิกเงินเกินบัญชีในวงเงิน 50,000

บาท กําหนดชําระใน 6 เดือนและใหถือวาเงินท่ีเบิกไปกอนแลวนั้นเปนหนี้ตามสัญญาเบิกเงิน

เกินบัญชีนี้ดวย โดยมีจําเลยท่ี 2 เปนผูคํ้าประกันจากนั้นไดมีการตออายุสัญญาอีก 4 ครั้งโดย

จําเลยท่ี 2 ก็ยินยอมดวย

(3) จําเลยที่ 1 ใชเช็คเบิกรับเงินไปและมีการหักทอนบัญชีกันตลอดมาจนครั้ง

หลังสุดรวมเงินตนและดอกเบี้ยเปนเงิน 60,989.36 บาท แตจําเลยที่ 1 ไมชําระหนี้ โจทกจึง

มาฟองคดีขอใหบังคับจําเลยท้ังสองรวมกันชําระเงินดังกลาวพรอมดอกเบี้ยทบตน จําเลยที่ 2

ตอสูปฏิเสธความรับผิด

คดีจึงมีประเด็นใหศาลตองวินิจฉัยวา จําเลยท่ี 2 ตองรับผิดตามฟองโจทกหรือไม

ศาลชั้นตน ศาลอุทธรณและศาลฎีกาพิพากษาใหจําเลยท่ี 2 ผูคํ้าประกันรวมรับผิดกับ

จําเลยท่ี 1 จําเลยท่ี 2 โดยศาลฎีกาแสดงเหตุผลแหงคําวินิจฉัยไววา เมื่อจําเลยที่ 2 เขาเปนผู

คํ้าประกันการเบิกเงินเกินบัญชีของจําเลยที่ 1 และสัญญาคํ้าประกันระบุชัดวาเปนการคํ้า

ประกันการกูเบิกเงินจากบัญชีกระแสรายวันเลขที่ 715 ที่จําเลยที่ 1 เปดไวกับธนาคารโจทก

การท่ีจําเลยท่ี 1 ไดเบิกเงินเกินบัญชีอยูกอนแลวกอนทําสัญญาเบิกเงินเกินบัญชีฉบับท่ีจําเลยท่ี

2 เขาคํ้าประกัน คือ สัญญาเบิกเงินเกินบัญชีตามบัญชีกระแสรายวันเลขท่ี 715 ซึ่งการเบิกเงิน

เกินบัญชียอมหมายถึงการเบิกจากบัญชีเงินฝากของลูกหนี้ที่เปนหนี้ธนาคารอยูทั้งหมด การท่ี

จําเลยท่ี 2 เขาทําสัญญาคํ้าประกันหนี้ดังกลาวจึงเปนการคํ้าประกันหนี้ที่จําเลยที่ 1 มีอยูกอน

แลวและจะมีขึ้นในอนาคต จําเลยที่ 2 จึงตองรับผิดในหนี้ของจําเลยที่ 1 ซึ่งมีอยูกอนเขาทํา

สัญญาคํ้าประกันนั้นดวย
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คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1797/2549

ขอเท็จจริงในคดีโดยยอ

(1) คดีกอนโจทกเคยเปนผู คํ้าประกันกรณีหางหุ นสวนจํากัด ก . ขอใหจํา เลย

(ธนาคาร) ออกหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตามเงื่อนไขการประกวดราคาและหนังสือคํ้าประกัน

การปฏิบัติตามสัญญาและเพ่ือเปนหลักประกันแกจําเลยโจทกไดนําเงินจํานวน 2,000,000 บาท

ฝากในบัญชีเงินฝากประจําไวตอจําเลย โดยทําหนังสือยินยอมวาใหธนาคารสามารถหักเงินใน

บัญชีเงินฝากประจําของโจทกที่ทําตอธนาคารไดเพื่อชําระหนี้ที่โจทกและหางหุนสวนจํากัด ก.

เปนหนี้ธนาคาร

(2) หลังจากท่ีหนังสือคํ้าประกันท่ีธนาคารออกใหกับหางหุนสวนจํากัด ก.ทุกฉบับสิ้น

ความผูกพันลง หางหุนสวนจํากัด ก.ไดทําสัญญากูเงินและสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชีกับธนาคาร

อีกจํานวน 2,000,000 บาท โดยมีบุคคลอ่ืนเปนผูคํ้าประกัน ตอมาหางหุนสวนจํากัด ก.มีหนี้เงินกู

และหนี้เบิกเงินเกินบัญชีคางชําระแกธนาคาร ธนาคารจึงนําเงินฝากประจําของโจทกไปหักชําระ

กับหนี้ดังกลาวของหางหุนสวนจํากัด ก.

(3) โจทกจึงมาฟองเปนคดีนี้ โดยกลาวอางวาการกระทําของธนาคารทําใหโจทก

เสียหายและธนาคารไมมีสิทธิท่ีจะนําเงินฝากประจําของโจทกไปหักชําระหนี้

คดีจึงมีประเด็นใหศาลตองวินิจฉัยวา ธนาคารมีสิทธิที่จะนําเงินฝากประจําของโจทกมา

หักชําระหนี้ของหางหุนสวนจํากัด ก.ไดหรือไม

ศาลชั้นตน ศาลอุทธรณและศาลฎีกาพิพากษาใหจําเลยชําระเงินแกโจทกพรอมดอกเบี้ย

โดยศาลฎีกาแสดงเหตุผลแหงคําวินิจฉัยเอาไววา เมื่อพิจารณาสัญญาคํ้าประกันที่โจทกทําใหไว

แกธนาคาร ขอ (1) ระบุวา “ผูคํ้าประกันยอมเขาคํ้าประกันหนี้สินทุกชนิดบรรดาที่หางหุนสวน

จํากัด ก. ไดเปนหนี้ตอธนาคารอยูแลวกอนวันทําสัญญานี้และหรือเปนหนี้อยูในขณะทําสัญญานี้

และรวมท้ังหนี้สินท่ีลูกหนี้จะไดเปนหนี้ตอธนาคารหลังจากวันทําสัญญานี้เปนตนไป...”ประกอบ

คําเบิกความของพยานโจทกซึ่งลวนแตเปนพนักงานของธนาคารจําเลยขณะที่โจทกเปดบัญชีเงิน
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ฝากและทําหนังสือคํ้าประกันทั้งสิ้น พยานยอมลวงรูถึงเจตนาของคูสัญญาไดเปนอยางดี พยาน

เบิกความตรงกันวาหนังสือคํ้าประกันท่ีโจทกทําตอธนาคารนั้นโจทกมีเจตนาเพียงคํ้าประกันหนี้ท่ี

อาจจะเกิดข้ึนจากการท่ีหางหุนสวนจํากัด ก. ขอใหธนาคารออกหนังสือสัญญาคํ้าประกันการยื่น

ซองประกวดราคากอสรางหรือคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญากอสรางเทานั้น มิไดมีเจตนาที่คํ้า

ประกันหนี้สินอยางอ่ืนของหางหุนสวนจํากัด ก.ท่ีมีตอธนาคารแตอยางใด อีกทั้งเมื่อไดพิเคราะห

ถึงแบบหนังสือสัญญาคํ้าประกันประกอบก็เห็นวา สัญญาคํ้าประกันดังกลาวเปนแบบฟอรมของ

สัญญาสําเร็จรูปที่จําเลยทําขึ้นเพื่อใชเปนหนังสือคํ้าประกันไดทุกประเภท ขอความในสัญญามี

ลักษณะเขียนครอบคลุมใหลูกหนี้ตองรับผิดในภาระหนี้ท้ังในอดีต ปจจุบัน และอนาคตซึ่งอาจไม

ตรงกับเจตนาของคูสัญญาแตเนื่องจากเปนสัญญาสําเร็จรูป ลูกคาท่ีมาขอทํานิติกรรมกับธนาคาร

ก็จําตองยอมลงชื่อในสัญญาดังกลาวโดยไมอาจโตแยงได

นอกจากนี ้การที่ธนาคารออกหนังสือคํ้าประกันการยื ่นซองประกวดราคาหรือ

คํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญาใหแกหางหุนสวนจํากัด ก. ในแตละครั้งตามที่เคยปฏิบัติมา

ธนาคารจะใหโจทกทําหนังสือสัญญาคํ้าประกันควบคูไปทุกครั้ง ประกอบกับคําเบิกความของ

พยานจําเลยวา ในวันท่ีโจทกทําหนังสือสัญญาคํ้าประกันเปนวันเดียวกันกับท่ีหางหุนสวนจาํกัด ก.

ขออนุมัติวงเงินในการออกหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญาและธนาคารไดออกหนังสือ

คํ้าประกันใหในวันนั้นยิ่งแสดงใหเห็นเจตนาของคูสัญญาวาประสงคคํ้าประกันหนี้เฉพาะราย

เทานั้น เมื่อหางหุนสวนจํากัด ก.ทําสัญญากูเงินและสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชีรวมจํานวนเงิน

2,000,000 บาท ในภายหลังโดยใหบุคคลอ่ืนทําสัญญาคํ้าประกันไวตางหาก ถาธนาคารมีเจตนา

จะใหโจทกตองรวมรับผิดในหนี้ดังกลาวของหางหุนสวนจํากัด ก. ธนาคารก็นาจะใหโจทกเขามา

ทําสัญญาคํ้าประกันเปนการเฉพาะเจาะจงดังเชนที่เคยใหโจทกทําสัญญาคํ้าประกันเมื่อจะออก

หนังสือคํ้าประกันใหหางหุนสวนจํากัด ก. ในแตละครั้ง โจทกจึงมีเจตนาเพียงคํ้าประกันหนี้ท่ี

อาจเกิดข้ึนจากการท่ีหางหุนสวนจํากัด ก. ขอใหจําเลยออกหนังสือคํ้าประกันการยื่นซองประกวด

ราคากอสรางหรือคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญากอสรางเทานั้น มิไดมีเจตนาท่ีคํ้าประกันหนี้สิน
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อยางอ่ืนท่ีหางหุนสวนจํากัด ก. มีตอจําเลย การท่ีธนาคารนําเงินฝากประจําของโจทกไปหักชําระ

หนี้เงินกูและหนี้เบิกเงินเกินบัญชีของหางหุนสวนจํากัด ก.จึงกอใหเกิดความเสียหายแกโจทก

ขอสังเกตจากคําพิพากษาศาลฎีกากรณีความรับผิดของผูคํ้าประกันตามสัญญากูเบิกเงิน

เกินบัญชี

(1) คําพิพากษาศาลฎีกาที่1797/2549 เปนตัวอยางของกรณีที่ศาลใชหลักการ

ตีความสัญญาใหเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวนตามมาตรา 171 ดังนั้น แมขอ

สัญญาจะกําหนดวา “ผูคํ้าประกันยอมเขาคํ้าประกันหนี้สินทุกชนิดบรรดาที่หางหุนสวนจํากัด ก.

ไดเปนหนี้ตอธนาคารอยูแลวกอนวันทําสัญญานี้และหรือเปนหนี้อยูในขณะทําสัญญานี้และรวมท้ัง

หนี้สินที่ลูกหนี้จะไดเปนหนี้ตอธนาคารหลังจากวันทําสัญญานี้เปนตนไป...”แตเมื่อพิจารณาคํา

เบิกความพยานในคดีประกอบแลวทําใหศาลมองเจตนารมณของผูคํ้าประกันวาเพียงแตเจตนาจะ

คํ้าประกันหนี้ท่ีอาจเกิดข้ึนจากการท่ีหางหุนสวนจํากัด ก. ขอใหจําเลยออกหนังสือคํ้าประกันการ

ยื ่นซองประกวดราคากอสรางหรือคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญากอสรางเทานั ้น แตมิได

ครอบคลุมไปถึงหนี้สินอยางอ่ืนท่ีหางหุนสวนจํากัด ก.มีตอจําเลยประกอบกับศาลมองวาเนื่องจาก

สัญญาคํ้าประกันที่พิพาทกันนั้นเปนสัญญาสําเร็จรูปแบบฟอรมของสัญญาซึ่งธนาคารเปนฝาย

จัดทําขึ้นโดยประสงคจะใชเปนสัญญามาตรฐานโดยใชเปนหนังสือคํ้าประกันไดทุกประเภท

ขอความในสัญญามีลักษณะเขียนครอบคลุมใหลูกหนี้ตองรับผิดในภาระหนี้ทั้งในอดีต ปจจุบัน

และอนาคตซึ่งอาจไมตรงกับเจตนาของคูสัญญาแตเนื่องจากเปนสัญญาสําเร็จรูปลูกคาที่มาขอ

ทํานิติกรรมกับธนาคารก็จําตองยอมลงชื่อในสัญญาดังกลาวโดยไมอาจโตแยงได

(2) นอกจากหลักที่กลาวมาขางตน ศาลยังปรับใชหลักการตีความสัญญาการตีความ

สัญญาจะตองคํานึงความประสงคในทางสุจริตของคูสัญญาและคํานึงถึงปกติประเพณี ตามมาตรา

368 อีกดวย เพราะจากตามปกติประเพณีในระหวางผูคํ้าประกันกับธนาคารที่ปฏิบัติกันมานั้น

เมื่อธนาคารจะออกหนังสือคํ้าประกันการยื่นซองประกวดราคาหรือคํ้าประกันการปฏิบัติตาม

สัญญาใหแกหางหุนสวนจํากัด ก. ในแตละครั้งธนาคารจะใหผูคํ้าประกันทําหนังสือสัญญาคํ้า
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ประกันควบคูไปทุกครั้ง ถาธนาคารมีเจตนาจะใหโจทกเปนผูคํ้าประกันหนี้ก็นาจะใหเขามาทํา

สัญญาคํ้าประกันดังเชนท่ีเคยมา

3.2.2 ความรับผิดของผูค้ําประกันเกิดเม่ือลูกหนี้ผิดนัด

การพิจารณาเรื่องความรับผิดของผูคํ้าประกันนั้น ประเด็นที่ตองพิจารณาอยูเสมอคือ

ความรับผิดตามสัญญาของผูคํ้าประกันเกิดขึ้นเมื่อใดและมีขอยกเวนหรือขอจํากัดตามกฎหมาย

ไวหรือไม อยางไร

3.2.2.1 หลักกฎหมายเรื่องความรับผิดของผูค้ําประกันเกิดเม่ือลูกหนี้ผิดนัด

(1) ลูกหนี้ผิดนัดลงเม่ือใด เจาหนี้ชอบท่ีจะเรียกใหผูคํ้าประกันชําระหนี้ไดแตนั้น

ความรับผิดของผู คํ้าประกันนั ้นกฎหมายกําหนดใหสิทธิแกเจาหนี ้ที ่จะฟอง

ผูคํ้าประกันไดโดยยึดเอาการผิดนัดของลูกหนี้ชั้นตนเปนสําคัญ ดังที่ไดบัญญัติเอาไวในประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 686 วาลูกหนี้ผิดนัดลงเมื่อใด ทานวาเจาหนี้ชอบที่จะเรียก

ใหผูคํ้าประกันชําระหนี้ไดแตนั้น

ดังนั้น เมื่อลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ในหนี้ประธาน ความรับผิดของผูคํ้าประกันจะ

เกิดขึ้นโดยผลของกฎหมายทันทีซึ่งทําใหเจาหนี้มีสิทธิที่จะเรียกใหผู คํ้าประกันชําระหนี้ไดนับ

แตนั้นโดยไมจําเปนตองฟองลูกหนี้ชั้นตนกอน27 แมขณะนั้นอายุความที่จะฟองลูกหนี้จะสะดุด

หยุดอยูก็ตาม เจาหนี้ก็มีสิทธิฟองผูคํ้าประกันใหชําระหนี้ไดเพราะการมีเหตุทําใหอายุความสะดุด

27 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 980/2513 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 688 ที่ใหสิทธิผูคํ้าประกันขอให

เจาหนี้เรียกรองเอาชําระหนี้จากลูกหนี้กอนไดนั้น มิไดหมายความวา ถาเจาหนี้ไมเรียกรองใหลูกหนี้ชําระหนี้กอนแลวจะทาํ

ใหผูคํ้าประกันหลุดพนจากความรับผิดเพราะเจาหนี้มีสิทธิจะเรียกรองหรือฟองผูคํ้าประกันฝายเดียวใหรับผิดเมื่อลูกหนี้ผิด

นัด ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 686
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หยุดอยูเปนเพียงเหตุที่ทําใหยังไมมีการเริ่มนับอายุความขึ้นใหมเทานั้น มิใชทําใหเจาหนี้หมด

สิทธิท่ีจะฟองผูคํ้าประกันในขณะท่ีอายุความสะดุดหยุดอยูแตอยางใด28

(2) หลักเกณฑในการพิจารณาการผิดนัดชําระหนี้ในสัญญาประธาน

กรณีอยางไรจึงจะถือวาลูกหนี้ชั้นตนไดผิดนัดลงแลวอันจะกอใหเกิดความรับผิด

แกผูคํ้าประกันนั้นใหถือตามหลักเกณฑของบทบัญญัติในบรรพ 2 เรื่องหนี้ แหงประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชยซึ่งสามารถแยกพิจารณาได 3 กรณีดังตอไปนี้

(ก) กรณีหนี ้ประธานไมมีกําหนดเวลาชําระหนี้ กลาวคือ หากวาหนี้

ประธานไมไดม ีขอกําหนดไวในสัญญาถึง กําหนดเวลาชําระหนี ้หร ือไมอาจจะอนุมานจาก

พฤติการณทั้งปวงได กรณีจะถือวาลูกหนี้ไดผิดนัดลงแลวนั้นตองปรากฏวาเจาหนี้ไดเตือนให

ลูกหนี้ชําระหนี้กอน หากลูกหนี้ยังไมชําระหนี้อีกจึงจะถือวาลูกหนี้ผิดนัดตามมาตรา 20329

(ข) กรณีหนี ้ประธานมีกําหนดเวลาชําระหนี ้แนนอนตามวันปฏิทิน

กลาวคือ หากวาในขอสัญญากําหนดเวลาแหงการชําระหนี้ชัดเจน เมื่อถึงกําหนดนัดดังกลาว

หากลูกหนี้ไมชําระหนี้ถือวาลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดทันทีตามมาตรา 204 โดยเจาหนี้ไมมีหนาท่ี

28 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5324/2537 การที่โจทกจะมีสิทธิฟองจําเลยที่ 1 ซ่ึงเปนผูคํ้าประกันใหชําระหนี้ไดหรือไม

ตองพิจารณาเพียงวาลูกหนี้ผิดนัดแลวหรือไมเทานั้น เมื่อลูกหนี้ผิดนัดแลวโจทกยอมมีอํานาจฟองจําเลยที่ 1 ไดแมขณะนั้นอายุ

ความที่จะฟองลูกหนี้ยังสะดุดหยุดอยูก็ตาม
29 มาตรา 203 บัญญัติวา ถาเวลาอันจะพงึชําระหนี้นั้นมิไดกําหนดลงไวหรือไมอาจจะอนุมานจากพฤติการณทั้งปวงก็ไมได

ไซร ทานวาเจาหนีย้อมจะเรียกใหชาํระหนี้ไดโดยพลันและฝายลูกหนี้ก็ยอมจะชาํระหนี้ของตนไดโดยพลันดุจกัน

ถาไดกําหนดเวลาไว แตหากกรณีเปนที่สงสัย ทานใหสันนิษฐานไวกอนวาเจาหนี้จะเรียกใหชําระหนี้กอนถึงเวลานั้นหาไดไม

แตฝายลูกหนี้จะชาํระหนี้กอนกําหนดนัน้ก็ได
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ตองเตือนกอนดังเชนกรณีแรก30

(ค) หนี้ประธานเกิดแตมูลละเมิด กลาวคือ หนี้ในมูลละเมิดนั้นถือวา

ลูกหนี้ผิดนัดนับตั้งแตวันทําละเมิดตามมาตรา 20631

กลาวโดยสรุป เนื่องจากการเกิดความรับผิดของผูคํ้าประกันนั้นเชื่อมโยงอยู

กับการผิดนัดชําระหนี ้ของลูกหนี ้ในสัญญาประธาน ดังนั ้น ในการพิจารณาความรับผิดของ

ผูคํ้าประกันจึงตองเริ ่มจากการพิจารณาขอตกลงในสัญญาประธานวากําหนดเรื่องการผิดนัด

เอาไวอยางไร

นอกจากนี้ประเด็นเรื่องการผิดนัดของหนี้กอใหเกิดความรับผิดตอผูคํ้าประกัน

ยังมีประเด็นสืบเนื ่องใหตองพิจารณาตอไปวาคําวา“ผิดนัด”ตามความหมายของประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 686 นี้มีความหมายครอบคลุมเฉพาะการผิดนัดซึ่งอาศัย

กําหนดเวลาในการชําระหนี ้ตามบรรพ 2 เปนเกณฑเทานั้นหรือไม หรือกลาวอีกนัยหนึ ่งวา

หากขอตกลงในสัญญาคํ้าประกันถือเอาพฤติการณหรือเหตุการณบางอยางเปนเหตุในการผิดนัด

ชําระหนี้ของลูกหนี้ เชน ในสัญญาประธานกําหนดเหตุแหงการผิดนัดเอาไววา“กรณีดังตอไปนี้

เกิดขึ้นใหถือวาบริษัทผิดนัดสัญญา เมื่อกิจการหรือทรัพยสินของบริษัทถูกทางราชการเวนคืน

หรือแทรกแซงจนถึงขนาดที่ผูใหสินเชื่อเห็นวาไมอาจดําเนินการไดทั้งหมดหรือบางสวนหรือเมื่อ

หลักประกันใดๆตามสัญญานี้ถูกทางราชการเขายึด เวนคืน แทรกแซงทั้งหมดหรือแตบางสวน”

เปนตน หากวาตอมาเกิดพฤติการณที ่เข าลักษณะของเหตุผิดนัดตามที ่ไดกลาวมาขางตน

30 มาตรา 204 บัญญัติวา ถาหนี้ถึงกําหนดชําระแลวและภายหลังแตนั้นเจาหนี้ไดใหคําเตือนลูกหนี้แลว  ลูกหนี้ยังไมชําระ

หนี้ไซร  ลูกหนี้ไดชื่อวาผิดนัดเพราะเขาเตือนแลว

ถาไดกําหนดเวลาชําระหนี้เอาไวตามวันแหงปฏิทินและลูกหนี้มิไดชําระหนี้ตามกําหนดไซร  ทานวาลูกหนี้ตกเปนผูผิดนดัโดย

มิพักตองเตือนเลย  วิธีเดียวกันนี้ทานใหใชบังคับแกกรณีที่ตองบอกกลาวลวงหนากอนการชําระหนี ้ ซ่ึงไดกําหนดเวลาลงไวอาจคํานวณ

นับไดโดยปฏิทินนับแตวันที่ไดบอกกลาว
31 มาตรา 206 บัญญัติวา ในกรณีหนี้อันเกิดแตมูลละเมิด  ลูกหนี้ไดชื่อวาผิดนัดมาแตเวลาที่ทําละเมิด
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การผิดนัดชําระหนี้ของลูกหนี้นั้นจะกระทบตอความรับผิดของผูคํ้าประกันอยางไรบางซึ่งผูเขียน

จะทําการวิเคราะหไวอยางละเอียดตอไปในบทท่ี 5

(3) กรณีท่ีลูกหนี้ไมอาจถือเอาประโยชนแหงเงื่อนเวลาเริ่มตนหรือสิ้นสุดไดอีกไม

กระทบกับความรับผิดของผูคํ้าประกัน

ในประเด็นเรื่องความรับผิดของผูคํ้าประกันเกิดขึ้นเมื่อใดนั้นยังคงตองพิจารณา

เหตุอ่ืนท่ีจะมากําหนดความรับผิดของผูคํ้าประกันประกอบดวย นอกจากเหตุแหงการผิดนัดของ

ลูกหนี้ กลาวคือ ในกรณีที่ลูกหนี้ไมอาจถือเอาประโยชนแหงเงื่อนเวลาเริ่มตนหรือสิ้นสุดไดอีก

ตอไปซึ่งจะมีผลทําใหลูกหนี้จะตองชําระหนี้แกเจาหนี้ทันที แมวาหนี้จะยังไมถึงกําหนดชําระแต

ไมไดทําใหผูคํ้าประกันตองรับผิดไปดวยทันที ทั้งนี้ไมไดหมายความวาผูคํ้าประกันหลุดพนความ

รับผิดเพียงแตเจาหนี้จะยังไมสามารถฟองใหผูคํ้าประกันใหรับผิดไดเทานั้นเอง32 ตามท่ีกําหนดไว

ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 687 ซึ่งบัญญัติวา ผูคํ้าประกันไมจําตองชําระหนี้

กอนถึงเวลากําหนดชําระ ถึงแมวาลูกหนี้ไมอาจถือเอาประโยชนแหงเงื่อนเวลาเริ่มตนหรือสิ้นสุด

ไดตอไปแลว

กรณีท่ีลูกหนี้ไมอาจถือเอาประโยชนแหงเงื่อนเวลาเริ่มตนหรือสิ้นสุดไดอีกตอไป

มีการบัญญัติเอาไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา193 โดยกําหนดเหตุเอาไว

4 ประการ คือ

(ก) ลูกหนี้ถูกศาลพิพากษาใหเปนบุคคลลมละลายและถูกพิทักษทรัพยเด็ดขาด

แลว

(ข) ลูกหนี้ไมใหประกันในเม่ือจําตองให

(ค) ลูกหนี้ไดทําลายหรือทําใหลดนอยถอยลงซึ่งหลักประกันอันไดใหไว และ

32 สุดา วิศรุตพิชญ, หลักกฎหมายคํ้าประกัน จํานอง จํานาํ,หนา 38
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(ง) ลูกหนี้นําทรัพยสินของบุคคลอื่นมาใหเปนประกันโดยเจาของทรัพยสินนั้น

ไมยินยอม

เรื่องการถือเอาประโยชนแหงเงื่อนเวลานี้ โดยหลักประโยชนแหงเงื่อนเวลาถูก

กําหนดไวสําหรับลูกหนี้เนื่องจากเปนการหามมิใหมีการทวงถามใหชําระหนี้กอนถึงกําหนดเพื่อ

ใหลูกหนี้ไดมีเวลาในการเตรียมการชําระหนี้ ทั้งนี้ลูกหนี้จะชําระหนี้กอนกําหนดก็ได เวนแต

เ งื ่อนเวลานั ้นถ ูก กําหนดเอาไว สําหร ับ เจ าหนี ้หร ือทั ้งสองฝ าย โดยปรากฏในสัญญาหร ือ

พฤติการณ33 และโดยหลักสิ่งใดท่ีกฎหมายพึงใหประโยชนแกลูกหนี้ สิ่งนั้นผูคํ้าประกันในฐานะผู

ที่เขาทําสัญญาคํ้าประกันหนี้ยอมถือเอาประโยชนไดดวยและหากปรากฏวาหนี้นั้นมีเงื่อนเวลา

เมื่อขณะเขาทํา สัญญา ผูคํ้าประกันก็ยอมมุงหวังที่จะไดรับประโยชนจากเงื ่อนเวลานั้นดวย34

ฉะนั้นหากวาตอมาเกิดเหตุประการใดประการหนึ่งตามที่กําหนดไวในมาตรา 193 อันเปนผลให

ลูกหนี้ไมอาจที่จะ ถือเอาประโยชนแหงเงื่อนเวลานั้นไดอีกตอไปก็ไมนาจะใหมีผลรายถึงผูคํ้า

ประกันดวย

กลาวโดยสรุป กรณีที่ลูกหนี้ไมอาจถือเอาประโยชนแหงเงื่อนเวลาเริ่มตนหรือ

สิ้นสุดไดอีกตอไปนั้น ความรับผิดของลูกหนี้จะเกิดทันทีแมวาหนี้ประธานจะยังไมถึงกําหนดชําระ

ก็ตามแตสําหรับผูคํ้าประกันนั้นยังสามารถที่จะถือเอาประโยชนแหงเงื่อนเวลาได ฉะนั้นแมวา

ลูกหนี้จะตองชําระหนี้ทันทีเพราะเหตุไมอาจถือเอาประโยชนแหงเงื่อนเวลาไดแตกรณีดังกลาว

ไมมีผลทําใหผูคํ้าประกันตองชําระหนี้นั้นดวยโดยทันที

ในกรณีท่ีผูคํ้าประกันตกอยูในฐานะผูท่ีไมอาจถือเอาประโยชนแหงเงื่อนเวลาเอง

นั้นผลในทางกฎหมายที่เกิดขึ้นก็ยังคงเหมือนเดิม กลาวคือ เมื่อไมมีบทบัญญัติยกเวนถึงกรณีท่ี

ผูคํ้าประกันไมอาจถือเอาประโยชนแหงเงื่อนเวลาเอาไว ดังนั้นจึงไมมีเหตุที่จะใหเจาหนี้สามารถ

33 เสนีย ปราโมช,ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 1,(พระนคร: อักษรสาสน,2506).หนา

306
34 ไพฑูรย คงสมบูรณ,กฎหมายวาดวยกูยมืและหลักประกัน,หนา 35



74

เรียกผูคํ้าประกันใหชําระหนี้กอนลูกหนี้ไดเพราะมูลหนี้ในการคํ้าประกันเปนการชําระหนี้แทน

ลูกหนี้ความรับผิดในการชําระหนี้จึงเปนของลูกหนี้โดยตรงไมใชผูคํ้าประกัน35

นอกจากนี้กรณีท่ีเจาหนี้หรือลูกหนี้นั้นสมัครใจท่ีจะสละประโยชนแหงเงื่อนเวลา

เองแลวนั้นกฎหมายก็ยินยอมใหกระทําได เชน ลูกหนี้ทําสัญญากูยืมเงินแตเมื่อถูกทวงถามให

ชําระหนี้ลูกหนี้กลับปฏิเสธวาไมเคยกูเงินไป กรณีถือไดวาลูกหนี้ไดสละประโยชนแหงเงื่อนเวลา

แลวแตการสละนั้นไมมีผลกระทบกระทั่งถึงคูกรณีอีกฝายหนึ่งหรือผู คํ้าประกัน เจาหนี้จึงไม

อาจเรียกใหผูคํ้าประกันชําระหนี้กอนถึงกําหนดนัดได36

3.2.2.2 แนวคําวินิจฉัยของศาลเรื่องความรับผิดของผูค้ําประกันเกิดเมื่อ

ลูกหนี้ผิดนัด

ในเรื ่องความรับผิดของผู คํ้าประกันเกิดขึ้นเมื่อลูกหนี ้ผิดนัดนี ้มีประเด็นทาง

กฎหมายท่ีนาสนใจซึ่งควรทําการศึกษาตอไปวาในกรณีท่ีสัญญาประธานมีการกําหนดขอตกลงให

ลูกหนี้ชําระหนี้เปนงวดแลวตอมาลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ลงในงวดใดงวดหนึ่งกอนที่จะชําระหนี้

ประธานนั้นใหเสร็จสิ้นไป กรณีถือวาหนี้ประธานมีกําหนดเวลาชําระหนี้ที่แนนอน ตามมาตรา

204 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดังนั้น เม่ือลูกหนี้ไมชําระหนี้ในงวดใดงวด

หนึ่งแลวถือวาลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดโดยทันทีกรณีจะมีผลกระทบตอความรับผิดของผูคํ้าประกัน

อยางไร ในเรื่องนี้เมื่อมีปญหาขอพิพาทขึ้นมาสูกระบวนการพิจารณาคดีของศาล ศาลวินิจฉัย

ความรับผิดของผูคํ้าประกันโดยพิจารณาขอตกลงที่ปรากฏอยูในสัญญาประธานเปนหลักเพื่อ

ตีความเจตนารมณของคูสัญญาวาประสงคใหขอตกลงดังกลาวนั้นเกิดผลบังคับอยางไร กรณีมี

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ีนาสนใจอันควรแกการนํามาเปนกรณีศึกษาอยูสามเรื่อง

35 เร่ืองเดียวกัน,หนา 36
36 ปญญา ถนอมรอด.คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยคํ้าประกนั จํานอง จํานํา.พิมพคร้ังที่8. หนา151
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คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 521/2510 (ประชุมใหญ)

แมคําพิพากษาศาลฎีกานี้จะไมมีประเด็นที่ศาลวินิจฉัยไปถึงเรื ่องความรับผิด

ของผู คํ้าประกันโดยตรงแตคําวินิจฉัยของศาลในคดีดังกลาวถือเปนตัวอยางของการตีความ

ขอสัญญาของศาลถึงผลทางกฎหมายในกรณีหนี้ที่ไดมีการตกลงจะชําระเปนงวดๆเอาไวอยาง

นาสนใจ

ขอเท็จจริงในคดีโดยยอ

(1) จําเลยทําสัญญาประนีประนอมยอมความชําระหนี้จํานองโดยตกลงผอน

ชําระเปนรายเดือนจนกวาจะชําระหนี้ครบ ในขอสัญญาประนีประนอมระบุวา“จําเลยยอมชําระ

หนี้จํานองรวมทั้งสิ้น 8,500 บาท โดยผอนชําระเปนรายเดือนๆละ1,000 บาท ภายในวันที่ 1

ของทุกเดือนจนกวาจะครบหนี้เริ่มตั้งแตวันท่ี 1 พฤษภาคม 2508”ศาลพิพากษาตามยอม

(2) จําเลยผอนชําระไมตรงตามกําหนดเวลา เนื่องจากจําเลยนําเงินมาวาง

ศาลเพื่อชําระแกโจทกวันที่ 3 พฤษภาคม 2508 เปนเงิน 1,000 และ วันที่ 1 มิถุนายน 2508

จํานวน 800 บาท ซึ่งโจทกรับเงินไปแลว วันที่ 5 กรกฎาคม 2508 เปนเงิน 200 บาท ตอมา

โจทกจึงยื่นคํารองวาจําเลยผิดสัญญายอมและขอใหยึดทรัพยจําเลย

(3) วันที่ 30 กรกฎาคม 2508 จําเลยนําเงิน 1,000 บาท มาวางศาลแต

โจทกไมขอรับเงินจํานวนนี้ ศาลจึงมีคําสั่งใหขายทอดตลาดทรัพยพิพาท จําเลยรองขอใหปลอย

ทรัพยท่ียึดโดยอางวาไดชําระเงินงวดท่ี 3 ซึ่งเปนเหตุใหโจทกยึดทรัพยแลว ศาลชั้นตนจึงใหระงับ

การขายทรัพยพิพาทไวกอน

(4) วันที่ 25 สิงหาคม 2508 จําเลยนําเงิน 1,000 บาทมาวางศาลพรอม

อุทธรณขอใหปลอยทรัพยที่ยึดโดยอางวาแมจําเลยจะผิดนัดชําระเงินงวดเดือนกรกฎาคมแต

จําเลยก็ไดนําเงินนั้นมาวางศาลแลวในวันท่ี 30 กรกฎาคม 2508 สัญญาประนีประนอมยอมความ
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ก็ไมมีขอตกลงวา“ถาจําเลยผิดนัดงวดใดงวดหนึ่งใหถือวาผิดนัดทุกงวด”โจทกจึงไมมีสิทธิบังคับ

คดีถึงงวดท่ีถึงกําหนดชําระ

(5) ศาลอุทธรณไมอนุญาตใหงดการบังคับคดี จํา เลยจึงฎีกาวาสัญญา

ประนีประนอมยอมความไมมีขอตกลงวา“ถาจําเลยผิดนัดงวดใดงวดหนึ่งใหถือวาผิดนัดทุกงวด”

โจทกจึงไมมีสิทธิบังคับคดีถึงงวดท่ีถึงกําหนด คดีนี้จําเลยผิดนัดไมชําระหนี้งวดวันที่ 1 กรกฎาคม

2508 โจทกจึงขอใหศาลยึดทรัพยซึ ่งโจทกมีสิทธิขอใหกระทําไดก็เพื่อที่จะรับชําระเงินงวดนี้

เทานั้นตอมาเมื่อจําเลยไดชําระหนี้งวดนี้และงวดวันที่ 25 สิงหาคม 2508 แลวโจทกจึงไมมี

สิทธิบังคับคดีอีกตอไป ขอใหปลอยทรัพยท่ียึด

คดีจึงมีประเด็นใหตองวินิจฉัยวา เมื่อในสัญญาประนีประนอมยอมความไมมี

ขอความระบุวา ถาผิดนัดงวดใดงวดหนึ่งใหถือวาผิดนัดทั้งหมด เมื่อตอมาจําเลยผิดนัดลงงวด

หนึ่งจะถือวาจําเลยผิดนัดเฉพาะงวดนั้นหรือผิดนัดท้ังหมด

ศาลฎีกาโดยที่ประชุมใหญ เห็นวา การที่จําเลยทําสัญญาประนีประนอมยอม

ความชําระหนี้จํานองโดยตกลงผอนชําระเปนรายเดือนจนกวาจะชําระหนี้ครบ แมไมมีขอความ

วา“ถาผิดนัดงวดใดงวดหนึ่งถือวาผิดนัดทั้งหมด”ก็ตามแตเมื่อจําเลยไมปฏิบัติตามขอตกลงจึง

ถือไดวาจําเลยเปนผูทําผิดสัญญายอม การที่จําเลยตกลงกําหนดชําระหนี้เปนงวดๆนี้หาไดแยก

หนี้จํานวนนี้ออกเปนรายๆตางรายกันไม แมไมมีขอความวาถาผิดนัดงวดใดงวดหนึ่งถือวาผิดนัด

ท้ังหมดแตเม่ือจําเลยไมชําระหนี้ตามขอตกลงท่ีกําหนดไวแมงวดใดงวดหนึ่งก็ยอมตกเปนผูผิดนัด

ชําระหนี้จํานองรายนั้นท้ังหมดหาใชผิดนัดแตเฉพาะงวดไม

ขอสังเกต

(1) คําพิพากษาศาลฎีกาเรื่องนี้ศาลใชหลักการตีความสัญญาตองตีความไป

ในทางท่ีเปนคุณแกคูกรณีฝายซึ่งตองเสียในมูลหนี้ตามมาตรา 11แหงประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ดังนั้น ฝายท่ีไดรับประโยชน คือ โจทกเพราะอยูในฐานะคูกรณีฝายซึ่งตองเสียในมูลหนี้
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(2) การตีความขอสัญญาประนีประนอมยอมความในคดีนี ้ม ีประเด ็น

เชื ่อมโยงไปถึงปญหาในเรื ่องการบังคับจํานองซึ ่ง เปนมูลหนี ้เด ิมกอนที่จะมีการทําสัญญา

ประนีประนอมยอมความกัน กลาวคือ นายสอาด นาวีเจริญไดแสดงความเห็นเอาไวในที่ประชุม

ใหญศาลฎีกาในคดีนี ้ว า“การทําสัญญาประนีประนอมยอมความไมทําใหการจํานองอันเปน

มูลฟองของโจทกนั้นหลุดไป ดังนั้น เมื่อจําเลยผิดนัดโจทกจึงบังคับจํานองไดจึงมีปญหาวาจะ

ใหโจทกบังคับจํานองอยางไรหากบังคับไดตามจํานวนที่ผ ิดนัดอาจทําใหเกิดเปนหลักการ

วาสามารถบังคับจํานองเปนงวดได”

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5829/2548

ขอเท็จจริงในคดีโดยยอ

(1) โจทกและจําเลยท้ังสองทําสัญญาประนีประนอมยอมความโดยมีขอตกลงวา

“จําเลยทั้งสองยอมชําระหนี้แกโจทก 19,181.87 บาทนับแตวันฟองจนกวาจะชําระเสร็จโดย

ผอนชําระ ทุกวันสิ้นสุดของเดือน เดือนละไมนอยกวา700 บาทภายใน 6 เดือนนับแตวันทํา

สัญญาประนีประนอมยอมความ เริ่มชําระงวดแรกเดือนตุลาคม 2534 หากผิดนัดงวดใดงวดหนึ่ง

ถือวาผิดนัดท้ังหมดยอมใหโจทกบังคับคดีไดทันที”ศาลชั้นตนพิพากษาตามยอม

(2) จําเลยท้ังสองผิดนัดไมชําระหนี้ตามสัญญาประนีประนอมยอมความ โจทก

ยื่นคําขอใหศาลชั้นตนออกหมายบังคับคดีเพ่ือยึดทรัพยของจําเลยท้ังสองออกขายทอดตลาด

(3) โจทกยื่นคํารองวาโจทกขอใหเจาพนักงานบังคับคดีไปยึดทรัพยจําเลยที่ 2

แตเจาพนักงานบังคับคดีไมดําเนินการใหอางวาโจทกไมขอใหบังคับคดีภายในเวลาที่กฎหมาย

ซึ่งไมถูกตอง เพราะจําเลยทั้งสองไดชําระหนี้บางสวนใหแกโจทกตามสัญญาประนีประนอม

ยอมความเมื่อวันที่ 28 ธันวาคม 2537ดังนั้น โจทกจึงมีสิทธิขอใหบังคับคดีไดนับตั้งแตเมื่อ

วันที่ 29 ธันวาคม 2537 เปนตนไป การที่โจทกขอใหบังคับคดีในวันที่ 21 ตุลาคม 2546 จึง

ไมเกิน10 ป ขอใหเพิกถอนคําสั่งของเจาพนักงานบังคับคดีและใหดําเนินการยึดทรัพยของ

จําเลยท่ี 2 ตอไป
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ศาลชั้นตนมีคําสั่งยกคํารองของโจทก โจทกจึงอุทธรณ ศาลอุทธรณภาค 6

พิพากษายืน โจทกจึงฎีกา

คดีจึงมีประเด็นใหศาลตองวินิจฉัยตามฎีกาของโจทกวา โจทกหมดสิทธิบังคับ

คดีแกจําเลยท่ี 2 หรือไม

ศาลฎีกาพิพากษายืนตามศาลอุทธรณ โดยไดแสดงเหตุผลแหงคําวินิจฉัยเอา

ไววา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 271บัญญัติใหเจาหนี้ตามคําพิพากษา

ตองดําเนินการบังคับคดีแกลูกหนี้ตามคําพิพากษาภายในกําหนด10 ปนับแตวันที่ศาลมี

คําพิพากษา คดีนี้ศาลชั้นตนมีคําพิพากษาตามยอมใหจําเลยทั้งสองรวมกันชําระเงินแกโจทก

เปนงวดๆภายในระยะเวลาที่กําหนด เริ่มชําระงวดแรกวันที่ 31 ตุลาคม 2534 หากผิดนัด

งวดใดงวดหนึ่งใหถือวาผิดนัดทั้งหมดยอมใหโจทกบังคับคดีไดทันที เมื่อจําเลยทั้งสองผิดนัด

ไมชําระหนี้ตั้งแตงวดแรก ระยะเวลาการบังคับของโจทกจึงเริ่มนับตั้งแตวันที่ 1 พฤศจิกายน

2534 การท่ีจําเลยท้ังสองนําเงินมาชําระหนี้ใหแกโจทกวันที่ 25 ธันวาคม 2537 ไมมีผลทําให

การเริ ่มนับระยะเวลาการบังคับคดีของโจทกเปลี่ยนแปลงไป เมื่อโจทกขอใหเจาพนักงาน

บังคับคดีไปยึดทรัพยของจําเลยที่ 2 วันที่ 21 ตุลาคม 2546 จึงลวงเลยเวลา 10 ป ตามท่ี

กฎหมายบัญญัติไว โจทกยอมหมดสิทธิบังคับคดีแกจําเลยท่ี 2

ขอสังเกต

(1) คําพิพากษาศาลฎีกานี ้ไมมีประเด็นที่ศาลวินิจฉัยไปถึงเรื ่องความรับผิดของ

ผูคํ้าประกันโดยตรงแตคําวินิจฉัยของศาลในคดีดังกลาวถือเปนตัวอยางของการตีความขอสัญญา

ของศาลถึงผลทางกฎหมายในกรณีหนี้ที่ไดมีการตกลงจะชําระเปนงวดๆเกี่ยวกับสิทธิในการ

บังคับคดีของเจาหนี้ตามคําพิพากษา

(2) คดีนี้สืบเนื่องมาจากมีการทําสัญญาประนีประนอมยอมความกันในศาล เม่ือศาล

พิพากษาตอมยอมแลว คูความที่ตกลงกันยอมสามารถบังคับใหมีการปฏิบัติตามขอตกลงได

โดยการไมจําเปนตองฟองรองกันอีก
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ในขอสัญญาประนีประนอมยอมความกําหนดขอตกลงวา“จําเลยทั้งสองยอม

ชําระหนี้แกโจทก 19,181.87 บาทนับแตวันฟองจนกวาจะชําระเสร็จโดยผอนชําระทุกวันสิ้นสุด

ของเดือน เดือนละไมนอยกวา700 บาทภายใน 6 เดือนนับแตวันทําสัญญาประนีประนอมยอม

ความเริ่มชําระงวดแรกเดือนตุลาคม 2534 หากผิดนัดงวดใดงวดหนึ่งถือวาผิดนัดทั้งหมดยอมให

โจทกบังคับคดีไดทันที”

เนื่องจากสัญญากําหนดเอาไวโดยชัดเจนวาหากจําเลยผิดนัดงวดใดงวดหนึ่ง

แลวใหโจทกมีสิทธิบังคับคดีไดทันที ศาลฎีกาจึงกําหนดผลบังคับแหงขอสัญญาขางตนนี ้ว า

เมื่อตกลงจะชําระหนี้งวดแรกในวันที่ 31 ตุลาคม 2534 และจําเลยทั้งสองผิดนัดไมชําระหนี้

ตั้งแตงวดแรกระยะเวลาในการที่โจทกสามารถบังคับคดีจึงเริ่มนับนับตั้งแตวันที่ 1 พฤศจิกายน

2534 เปนตนไป

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2316/2550

ขอเท็จจริงในคดีโดยยอ

(1) จําเลยที่ 1 ทําหนังสือรับสภาพหนี้วาเปนหนี้โจทกและตกลงผอนชําระหนี้เปน

รายเดือน เดือนละไมนอยกวา 2,000 บาท โดยมีขอตกลงวา“เริ่มชําระเดือนแรกภายในวันที่ 19

มกราคม 2541และทุกวันที่ 19 ของเดือนถัดไปจนกวาจะชําระเสร็จ หากผิดนัดงวดใดงวดหนึ่ง

ยอมใหโจทกฟองรองบังคับคดีไดทันที” โดยจําเลยที่ 2 ทําสัญญาคํ้าประกันการชําระหนี้ในวัน

เดียวกันวายอมรับผิดกับจําเลยท่ี 1 อยางลูกหนี้รวม

(2) จากนั้นจําเลยท้ังสองไมชําระหนี้ใหโจทก โจทกไดติดตามทวงถามแลวแตจําเลย

ท้ังสองเพิกเฉยจึงฟองคดีใหจําเลยท้ังสองรวมกันรับผิด

(3) จําเลยทั้งสองใหการตอสูวา คดีของโจทกขาดอายุความแลวเพราะสัญญารับ

สภาพหนี้มีขอตกลงใหมีการผอนทุนคืนเปนงวด สิทธิเรียกรองของโจทกที่จะใหชําระหนี้ตาม

สัญญาจึงมีกําหนดเวลา 5 ป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา193/33 (2) ซึ่งเมื่อ
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นับแตวันท่ี19 มกราคม 2541 ถึงวันฟองจึงเกินระยะเวลา5 ปแลวจําเลยท่ี 2ในฐานะผูคํ้าประกัน

จึงหลุดพนความรับผิดดวย ขอใหศาลยกฟอง

คดีจึงมีประเด็นใหศาลวินิจฉัยวา คดีโจทกขาดอายุความหรือไม

ศาลชั้นตน ศาลอุทธรณและศาลฎีกาพิพากษาใหจําเลยท้ังสองรวมกันใชเงินแก

โจทกโดยศาลฎีกาไดแสดงเหตุผลแหงคําวินิจฉัยไววา หนังสือรับสภาพหนี้เปนหนังสือที่รับรอง

วาจําเลยที่ 1 ยังเปนหนี้โจทกอยูโดยตกลงใหผอนชําระหนี้เปนรายเดือนโดยมีจําเลยที่ 2 เปน

ผูคํ้าประกัน ถือไดวาโจทกและจําเลยทั้งสองตกลงกําหนดวิธีชําระหนี้โดยผอนทุนคืนเปนงวดๆ

หากผิดนัดงวดใดงวดหนึ่งยอมใหโจทกฟองรองบังคับคดีไดทันที สิทธิเรียกรองของโจทกจึงมี

อายุความ 5 ปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา193/33 (2) เมื่อจําเลยทั้งสอง

มิไดชําระหนี้แกโจทกตั ้งแตงวดแรก โจทกจึงอาจบังคับใหจําเลยทั้งสองชําระหนี้แตละงวดได

ตั้งแตเมื่อครบกําหนดที่จําเลยทั้งสองตองชําระหนี้เปนงวดๆนั้น สิทธิเรียกรองในหนี้งวดใดท่ี

พนกําหนดอายุความ 5 ปนับยอนหลังขึ้นไปจึงเปนอันขาดอายุความ และ เมื่อหนังสือรับสภาพ

หนี้ไมไดมีขอตกลงวา“หากจําเลยท้ังสองผิดนัดงวดใดงวดหนึ่งแลวถือวาผิดนัดทั้งหมด”อันจะทํา

ใหโจทกมีสิทธิเรียกรองใหจําเลยทั้งสองชําระหนี้ทั้งหมดคืนไดทันที ขอความที่ระบุในหนังสือรับ

สภาพหนี้วาหากผิดนัดงวดใดงวดหนึ่งยอมใหโจทกฟองรองบังคับคดีไดทันทีนั้น นาจะหมายถึง

สิทธิเรียกรองของโจทกจะเกิดขึ้นเมื่อจําเลยทั้งสองผิดนัดในงวดนั้นๆแลวเทานั้น สวนงวดที่ยัง

ไมถึงกําหนดชําระโจทกก็ยังไมมีสิทธิเรียกรองเอาแกจําเลยท้ังสอง

ขอสังเกต

(1) คําพิพากษาศาลฎีกาเรื ่องนี้เปนตัวอยางของการตีความขอสัญญาของศาลถึง

ผลทางกฎหมายในกรณีหนี้ท่ีไดมีการตกลงจะชําระเปนงวดๆกับการนับอายุความ

สัญญารับสภาพหนี้มีขอตกลงวา“เริ่มชําระเดือนแรกภายในวันที่ 19 มกราคม

2541 และทุกวันที่ 19 ของเดือนถัดไปจนกวาจะชําระเสร็จ หากผิดนัดงวดใดงวดหนึ่งยอมให

โจทกฟองรองบังคับคดีไดทันที” ศาลตีความขอสัญญาขางตนวา หมายถึง สิทธิเรียกรองของ

โจทกจะเกิดขึ้น เมื่อจําเลยทั้งสองผิดนัดในงวดนั้นๆแลวเทานั้น สวนงวดที่ยังไมถึงกําหนดชําระ
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โจทกก็ยังไมมีสิทธิเรียกรองหรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา การผิดนัดชําระหนี้ของจําเลยถือวาผิดนัด

เฉพาะงวดนั้นเทานั้น

คําพิพากษาศาลฎีกาทั้งสามฉบับเปนตัวอยางการตีความขอสัญญาเรื ่องการ

ผิดนัดชําระหนี้ที่ไดมีการตกลงชําระเปนงวดและแมวาในบางคดีจะไมมีประเด็นที่ศาลวินิจฉัย

ไปถึงเรื ่องความรับผิดของผู คํ้าประกันโดยตรงก็ตามแตสามารถนํามาเปนประเด็นสืบเนื ่อง

เพื่อวิเคราะหตอไปวา หากหนี้ประธานมีการกําหนดขอตกลงตามคําพิพากษาศาลฎีกาและหนี้

ประธานนั้นมีผูคํ้าประกัน ขอตกลงเชนวานั้นจะกระทบตอความรับผิดของผูคํ้าประกันอยางไร

บางซึ่งผูเขียนจะทําการศึกษาและวิเคราะหตอไปในบทท่ี 5

3.2.3 ขอบเขตความรับผิดของผูค้ําประกัน

เนื ่องจากหนี้ตามสัญญาคํ้าประกันเปนหนี ้ตามสัญญาอุปกรณ การพิจารณา

ความรับผิดของผู คํ้าประกันก็ตองเปนไปตามกรอบความรับผิดของสัญญาประธาน เมื่อผูคํ้า

ประกันเปนบุคคลภายนอกและไมไดรับประโยชนใดตอบแทนจากการกอหนี้ของลูกหนี้ก็ไม

สมควรที่จะใหผู คํ้าประกันตองมีความรับผิดหรือตองรับภาระที่มากเกินสมควร ดังนั ้น โดย

หลักการผูคํ้าประกันจึงไมตองมีความรับผิดเกินไปกวาความรับผิดของลูกหนี้หรือลูกหนี้มีความ

รับผิดเพียงใดภายใตหนี้ท่ีตนไดกอข้ึนผูคํ้าประกันก็จะตองมีความรับผิดไมเกินไปกวานั้น

3.2.3.1 หลักกฎหมายเรื่องขอบเขตความรับผิดของผูค้ําประกัน

(1.) ผู คํ้าประกันยอมไมมีความรับผิดเกินไปกวาความรับผิดของลูกหนี ้โดย

เด็ดขาด ทั้งนี้ ตองพิจารณาการแสดงเจตนาเพื่อผูกพันตนของผูคํ้าประกันดวยวาไดจํากัดความ

รับผิดของตนเอาไวหรือไม เพียงใด หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวาการคํ้าประกันนั้นมีไดในสองลักษณะ

คือ การคํ้าประกันแบบจํากัดความรับผิด และ การคํ้าประกันแบบไมจํากัดความรับผิด
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ก. กรณีคํ้าประกันแบบจํากัดความรับผิดหรือกําหนดเงื่อนไขแหงความ

รับผิดโดยอาจจะเปนการจํากัดจํานวนเงินท่ีจะคํ้าประกันหรือจํากัดระยะเวลาก็ไดซึ่งผูคํ้าประกัน

จะตองระบุไวในสัญญาใหชัดเจนวาจะจํากัดความรับผิดของตนไวมากนอยเพียงใดและหากวา

ผูคํ้าประกันไดแสดงเจตนาจํากัดความรับผิดของตนเอาไว ผูคํ้าประกันก็จะมีความรับผิดเพียง

เทาท่ีไดจํากัดความรับผิดไว ในกรณีหากวาผูคํ้าประกันไมไดระบุเอาไวใหชัดเจนแลวตองตีความ

วาผูคํ้าประกันมีเจตนาจะประกันหนี้แบบไมจํากัดความรับผิด สวนกรณีของการกําหนดเงื่อนไข

แหงความรับผิดเอาไวผูคํ้าประกันอาจระบุเอาไวในสัญญาโดยชัดแจงวาจะรับผิดในกรณีใดบาง

หรือรับผิดในหนี้ใดบาง เปนตน37

ข. กรณีคํ้าประกันแบบไมจํากัดความรับผิด หากวาผูคํ้าประกันไมจํากัด

ความรับผิดของตนเอาไวโดยชัดแจง ขอบเขตความรับผิดของผูคํ้าประกันจะครอบคลุมตั้งแต

ตนเงินตามหนี้ประธานที่ลูกหนี้คางชําระแกเจาหนี้รวมถึงดอกเบี้ย เบี้ยปรับ คาสินไหมทดแทน

ตลอดจนคาภาระติดพันอันเปนอุปกรณแหงหนี้ดวยตามหลักในมาตรา683 ซึ่งบัญญัติวา อันคํ้า

ประกันอยางไมมีจํากัดนั้นยอมคุมถึงดอกเบี้ยและคาสินไหมทดแทนซึ่งลูกหนี้คางชําระ ตลอดจน

คาภาระติดพันอันเปนอุปกรณแหงหนี้รายนั้นดวย

คาภาระติดพันอันเปนอุปกรณแหงหนี้ หมายความถึง คาใชจายตางๆที่เสียไป

อันเกี่ยวของกับหนี ้ประธานที่ลูกหนี ้คางชําระแกเจาหนี ้ เชน ลูกหนี ้ทําสัญญาซื ้อสินคาจาก

ตางประเทศเขามาในราชอาณาจักร เมื่อลูกหนี้ไมปฏิบัติตามสัญญาผูคํ้าประกันจะตองรับผิดใน

คาสินคาอีกทั้งคาขนสง คาประกันภัย คาฝากของคลังสินคาและคาภาษีอากรซึ ่งถือวาเปน

อุปกรณแหงหนี้ดวย38

นอกจากนี้ผูคํ้าประกันอาจจะตองรับผิดในคาฤชาธรรมเนียมดวย อยางไรก็ตาม

ผูคํ้าประกันไมจําตองรับผิดในทุกกรณี กลาวคือ ในกรณีที่เจาหนี้ฟองลูกหนี้โดยไมไดเรียกให

37 ไพฑูรย คงสมบูรณ,กฎหมายวาดวยกูยมืและหลักประกัน,หนา 23
38 ปญญา ถนอมรอด.คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยคํ้าประกนั จํานอง จํานํา.พิมพคร้ังที่8. หนา120
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ผู คํ้าประกันชําระหนี ้ก อนผู คํ้าประกันก็ไมตองรับผิดในคาฤชาธรรมเนียมจากการฟองคดี

เนื่องจากถือวาหากเจาหนี้ไดเรียกใหผูคํ้าประกันชําระหนี้กอนแลวและผูคํ้าประกันยอมชําระหนี้

ใหเจาหนี ้ไปก็จะไมตองเสียคาฤชาธรรมเนียมในการฟองคดีแตถาหากวาเปนกรณีที่เจาหนี้

เรียกใหผูคํ้าประกันชําระหนี้กอนแลวจึงคอยมาฟองรอง กรณีนี้ผูคํ้าประกันตองรับผิดในคาฤชา

ธรรมเนียมดวย39 ตามหลักในมาตรา684 ซึ่งบัญญัติวาผูคํ้าประกันยอมรับผิดเพื่อคาฤชาธรรม

เนียมซึ่งลูกหนี้จะตองใชใหแกเจาหนี้แตถาโจทกฟองคดีโดยมิไดเรียกใหผูคํ้าประกันชําระหนี้

นั้นกอนไซร ทานวาผูคํ้าประกันหาตองรับผิดเพ่ือใชคาฤชาธรรมเนียมเชนนั้นไม

(2.) ถาเม่ือบังคับตามสัญญาคํ้าประกันแลว ผูคํ้าประกันไมชําระหนี้ทั้งหมดของ

ลูกหนี้และหนี้ยังขาดเหลืออยูเทาใด ลูกหนี้ตองรับผิดตอเจาหนี้ในสวนที่เหลือนั้น ตามหลักที่ใน

มาตรา 685 ซึ่งบัญญัติวา ถาเมื่อบังคับตามสัญญาคํ้าประกันนั้น ผูคํ้าประกันไมชําระหนี้ทั้งหมด

ของลูกหนี้รวมทั้งดอกเบี้ย คาสินไหมทดแทน และอุปกรณดวยไซรยังเหลืออยูเทาใด ทานวา

ลูกหนี้ยังคงรับผิดตอเจาหนี้ในสวนท่ีเหลือนั้น

อยางไรก็ตามมีประเด็นสืบเนื ่องใหตองพิจารณาตอไปวา กรณีที่ผู คํ้าประกัน

ประสงคที่จะแสดงเจตนาผูกพันตนที่จะรับผิดเกินกวาความรับผิดของลูกหนี้นั้นสามารถทําได

หรือไม

เ มื ่อพ ิจ ารณาจาก คําพ ิพากษาศาลฎ ีกาก ็พบว า  ใน เ รื ่อ งนี ้เ คย ได ม ีแนว

คําพิพากษาศาลฎีกาวางหลักเอาไวในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1239/250540

(1) หางหุนสวนจํากัดแสงไทยขอจัดขาวไปจําหนายตางประเทศจํานวน 700 ตัน

เปนเงิน 19,880 ปอนด ตอกระทรวงเศรษฐการ โดยจําเลยเปนผูขอใหโจทกธนาคารกรุงเทพ

พาณิชยการเปนผูคํ้าประกันให

39 สุดา วิศรุตพิชญ, หลักกฎหมายคํ้าประกัน จํานอง จํานาํ,หนา35.
40 พจน ปุษปาคม,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย คํ้าประกนั จํานอง จํานํา สิทธยิึดหนวงและบุริมสิทธิ,

หนา12
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(2) หางหุ นสวนจํากัดแสงไทยคางชําระคาขาวที ่ขอสงไปตางประเทศตอ

กระทรวงเศรษฐการเพียง7,282 บาท กระทรวงเศรษฐการทวงถามใหโจทกชําระหนี้

(3) เมื่อโจทกชําระเงินแกกระทรวงเศรษฐการไปแลว จึงฟองขอใหจําเลยใช

เงินดังกลาวแกโจทก

(4) จําเลยใหการวาหางหุนสวนจํากัดแสงไทยไดรับขาวจากกระทรวงเศรษฐการ

ไมครบ ขาดคิดเปนราคา 124 ปอนด 16 ชิลลิง จําเลยมีหนังสือถึงโจทกวาหางหุนสวนจํากัด

แสงไทยไมมีหนี้สินคาง เพื่อใหโจทกยกขึ้นอางเปนขอตอสูปฏิเสธคําเรียกรองของกระทรวง

เศรษฐการ โจทกละเลยไมยกขึ้นตอสูยอมสิ้นสิทธิไลเบี้ยเอาแกหางหุนสวนจํากัดแสงไทยตาม

ป.พ.พ.มาตรา 695 เมื่อหางหุนสวนจํากัดแสงไทยไมตองรับผิด จําเลยก็ไมตองรับผิดดวยและ

ขณะโจทกชําระหนี้ใหกระทรวงเศรษฐการสิทธิเรียกรองของกระทรวงเศรษฐการขาดอายุความ

แลวโจทกไมฟงคําทักทวง จะมาไลเบี้ยจากจําเลยไมได

ศาลแพงเห็นวาเปนสัญญาคํ้าประกัน โจทกชําระไปแลวยอมมีสิทธิไลเบี้ยเอา

จากจําเลย คดีนี้ไมอยูในอายุความมาตรา 165 ตองใชอายุความ 10 ป

ศาลอุทธรณ เห็นวา สัญญาระหวางโจทกจําเลยเปนสัญญาธรรมดาที่จําเลย

รับรองความเสียหายแกโจทกท่ีอาจเกิดข้ึนเพราะโจทกเปนผูคํ้าประกันหางหุนสวนจํากัดแสงไทย

หาใชสัญญาคํ้าประกันดังท่ีศาลแพงวินิจฉัยมาไม

ศาลฎีกา เห ็นว า ส ัญญาระหวางโจทกจํา เลยหาใชส ัญญาคํ้าประกันตาม

ความหมายของมาตรา 680 ไมเพราะหางหุนสวนจํากัดแสงไทยมิใชลูกหนี้ของโจทก โจทกเปน

เพียงผูคํ้าประกันหางหุนสวนจํากัดแสงไทยตอกระทรวงเศรษฐการเทานั้น ถาจําเลยไมรับรอง

ตอโจทก โจทกก็คงไมเขาเปนผูคํ้าประกัน เหตุนี้ จึงเปนสัญญาธรรมดาระหวางโจทกกับจําเลยวา

ถาโจทกตองเสียหายในการคํ้าประกันหางหุนสวนจํากัดแสงไทยอยางใดๆ จําเลยยอมรับผิดท้ังสิ้น

ฉะนั้น จําเลยจะยกบทกฎหมายเรื ่องผู คํ้าประกันไมตองรับผิดในประมวลกฎหมายแพงและ
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พาณิชย อันวาดวยคํ้าประกันมาปฏิเสธความรับผิดไมไดแตตองพิจารณาตามหลักทั่วไปของ

สัญญาธรรมดา

กลาวโดยสรุปตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกายอมรับใหมีการคํ้าประกันเกินกวา

ความรับผิดของลูกหนี้ได

ในกฎหมายอังกฤษสัญญาในลักษณะนี้เรียกวา“Contract of Indemnity”หรือ

สัญญาประกันความเสียหายซึ่งเปนสัญญาคนละประเภทกับสัญญาคํ้าประกัน“Contract of

Surety”41

3.2.4 ความรับผิดของผูค้ําประกันกรณียอมรับผิดรวมกับลูกหนี้

3.2.4.1 หลักกฎหมายเรื ่องความรับผิดของผู ค้ําประกันกรณียอมรับผิด

รวมกับลูกหนี้

(1) สิทธิของผูคํ้าประกันกอนท่ีจะไดชําระหนี้ใหกับเจาหนี้

แมในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 686 จะกําหนดใหเจาหนี้มี

สิทธิเรียกใหผูคํ้าประกันชําระหนี้ไดเมื่อลูกหนี้ชั้นตนตกเปนผูผิดนัดโดยไมจําตองฟองใหลูกหนี้

รับผิดกอนก็ตาม42 แตดวยหลักการเรื ่องผูคํ้าประกันเปนลูกหนี้ลําดับรองเมื่อลูกหนี้ผิดนัดลง

จึงมีเหตุผลที ่เจาหนี ้ควรจะเร ียกชําระหนี ้เอาจากลูกหนี ้ซึ ่งอยู ในฐานะลูกหนี ้ชั ้นตนกอน43

41 เสนีย ปราโมช.คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ3 วาดวยคํ้าประกัน จาํนอง จาํนํา,หนา 4
42 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 980/2513 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 688 ที่ใหสิทธิผูคํ้าประกันขอใหเจาหนี้

เรียกรองเอาชําระหนีจ้ากลูกหนี้กอนไดนั้น มิไดหมายความวา ถาเจาหนี้ไมเรียกรองใหลูกหนี้ชําระหนี้กอนแลวจะทําใหผูคํ้าประกันหลุด

พนจากความรับผิด เพราะเจาหนี้มีสิทธจิะเรียกรองหรือฟองผูคํ้าประกันฝายเดียวใหรับผิดเมื่อลูกหนี้ผิดนัด ตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 686
43 ไพฑูรย คงสมบูรณ,กฎหมายวาดวยกูยมืและหลักประกัน,หนา 31
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กฎหมายจึงบัญญัติสิทธิบางประการเพื่อประโยชนของผูคํ้าประกันวาเมื่อผูคํ้าประกันถูกเรียกให

ชําระหนี้ผูคํ้าประกันสามารถที่จะปฏิเสธหรือบายเบี่ยงดวยการเรียกรองใหเจาหนี้ไปเรียกชําระ

หนี ้เอาจากลูกหนี ้กอนก็ได ทั้งนี ้จะตองปรากฏขอเท็จจริงดวยวาลูกหนี้ไดตกเปนผู ผิดนัดใน

หนี้ประธานแลว สิทธิเชนวามีท้ังหมด 3 ประการดังตอไปนี้

(ก) สิทธิในการขอใหเจาหนี้ไปเรียกชําระหนี้เอาจากลูกหนี้กอน

ส ิทธ ิข อนี ้ปรากฏอยู ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 688

ซึ่งบัญญัติวา เมื่อเจาหนี้ทวงใหผูคํ้าประกันชําระหนี้ ผูคํ้าประกันจะขอใหเรียกลูกหนี้ชําระกอน

ก็ได เวนแต ลูกหนี้จะถูกศาลพิพากษาใหเปนคนลมละลายเสียแลวหรือไมปรากฏวาลูกหนี้ไปอยู

แหงใดในพระราชอาณาเขต

จากบทบัญญัติดังกลาวขางตน สามารถสรุปสาระสําคัญไดวา เมื่อลูกหนี้ในหนี้

ประธานผิดนัดลง เจาหนี้สามารถที่จะมาฟองผู คํ้าประกันใหชําระหนี้ไดทันที แตหากวาเจาหนี้

ฟองผูคํ้าประกันโดยที่ยังไมไดทวงถามใหลูกหนี้ชําระหนี้กอน ผูคํ้าประกันอาจจะใชสิทธิตาม

มาตรา 688 ในการขอใหเจาหนี้ไปเรียกชําระหนี้เอากับลูกหนี้กอนก็ได

อยางไรก็ตาม สิทธิในการขอใหเจาหนี้ไปเรียกชําระหนี้เอาจากลูกหนี้กอนตาม

มาตรา 688 นั้นมีขอยกเวนอยู 2 กรณี คือ

กรณีแรก กรณีท่ีศาลไดพิพากษาใหลูกหนี้ตกเปนบุคคลลมละลายแลว กลาวคือ

หากศาลไดมีคําพิพากษาใหลูกหนี้ตกเปนบุคคลลมละลายแลว ผูคํ้าประกันไมอาจจะใชสิทธิขอให

เจาหนี้ไปเรียกชําระหนี้เอาจากลูกหนี้กอน ตาม มาตรา 688 ได ซึ่งคําวา“ศาลไดพิพากษาให

ลูกหนี้ตกเปนบุคคลลมละลาย”ตามมาตรา 688 นี้ มีความหมายรวมถึงกรณีที่ลูกหนี้ไดถูกศาล

พิทักษทรัพยเด็ดขาดตามหลักเกณฑของกฎหมายลมละลายดวย

กรณีที่สอง เมื่อไมปรากฏวาลูกหนี้อยูแหงใดในเพราะราชอาณาเขต กลาวคือ

ในกรณีเจาหนี้ไมทราบวาลูกหนี้อยูแหงใดในประเทศไทย ผูคํ้าประกันก็ไมอาจจะใชสิทธิขอให
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เจาหนี้ไปเรียกชําระหนี้เอาจากลูกหนี้กอน มาตรา 688 ได ในกรณีที่ลูกหนี้อยูตางประเทศก็ถือ

วาตองดวยกรณีไมปรากฏวาลูกหนี้อยูท่ีใดในพระราชอาณาเขตดวยเชนกัน ผูคํ้าประกันจึงไมอาจ

ใชสิทธิเก่ียงใหเจาหนี้ไปบังคับชําระหนี้เอาจากลูกหนี้กอน44

(ข) สิทธิในการท่ีขอใหเจาหนี้บังคับชําระหนี้รายนั้นเอาจากทรัพยสินของลูกหนี้

กอน

สิทธิในขอนี้ถูกบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 689 ซึ่ง

บัญญัติวา ถึงแมจะไดเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ดั ่งกลาวมาแลวในมาตรากอนแลวก็ตามถาผูคํ้า

ประกันพิสูจนไดวาลูกหนี ้นั ้นมีทางที่จะชําระหนี ้ไดและการที่จะบังคับใหลูกหนี ้ชําระหนี ้นั ้น

ไมเปนการยากไซร ทานวาเจาหนี ้จะตองบังคับการชําระหนี ้รายนั ้นเอาจากทรัพยสินของ

ลูกหนี้กอน

การใชสิทธิตามมาตรานี้เปนกรณีที่เจาหนี้ไดฟองผูคํ้าประกันตอศาลแลวซึ่งใน

ระหวางการพิจารณาคดีของศาล ผูคํ้าประกันยังมีโอกาสที่จะพิสูจนตอศาลเพื่อแสดงใหศาลเห็น

วาลูกหนี้ยังเปนผูสามารถที่จะชําระหนี้ได ทั้งนี้ผูคํ้าประกันมีหนาที่ที่จะตองพิสูจนใหศาลเห็น

ขอเท็จจริงสองประการดังตอไปนี้

ประการแรก ผูคํ้าประกันจะตองพิสูจนวาลูกหนี้นั้นเปนผูมีทรัพยสินเพียงพอท่ี

จะชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ไดไมวาจะมีทรัพยสินที่สามารถชําระหนี้ไดทั้งหมดหรือแตเพียงบางสวน

ก็ตาม เชน เจาหนี้กับลูกหนี้เปนหนี้กัน 100,000 บาท หากพิสูจนไดวาลูกหนี้มีทางที่จะชําระหนี้

ได 40,000บาท เจาหนี้ตองไปบังคับชําระหนี้เอาจากลูกหนี้กอนจึงมาบังคับชําระหนี้ที่เหลืออีก

60,000 บาทจากผูคํ้าประกัน45 และ

44 เร่ืองเดียวกัน,หนา40
45 ปญญา ถนอมรอด.คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยคํ้าประกนั จํานอง จํานํา.หนา 156
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ประการท่ีสอง ผูคํ้าประกันจะตองพิสูจนวาการบังคับชําระหนี้เอาจากลูกหนี้นั้น

จะไมเปนการยาก เชน ลูกหนี้ยังคงมีทรัพยสินอ่ืนอีก

หากวาผูคํ้าประกันสามารถพิสูจนใหศาลเห็นท้ังสองประการแลว กฎหมายบังคับ

วาเจาหนี้จะตองไปบังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินของลูกหนี้กอน46 หมายความวาหากผูคํ้า

ประกันสามารถพิสูจนใหศาลเห็นในเงื่อนไขสองประการตามที่ไดกลาวมาขางตนแลวและศาล

ไดมีคําพิพากษาใหลูกหนี้และผูคํ้าประกันชําระหนี้กอนหลังตามลําดับ ในชั้นบังคับคดีเจาหนี้จะ

นําเจาพนักงานบังคับคดีไปยึดทรัพยสินของผูคํ้าประกันกอนไมได แตตองยึดทรัพยสินของลูกหนี้

ตามคําพิพากษาขายทอดตลาดเพื่อชําระหนี้กอน หากไมพอแกการชําระหนี้เจาหนี้จึงจะมีสิทธิ

นํายึดทรัพยของผูคํ้าประกันเพ่ือขายทอดตลาดตอไป47

อยางไรก็ตาม การใชสิทธิตามมาตรา 689 นี้ นอกจากจะมีเงื่อนไขท่ีผูคํ้าประกัน

จะตองพิสูจนใหศาลเห็นวาลูกหนี้ยังเปนผูที่สามารถชําระหนี้ไดและการบังคับชําระหนี้เอาแก

ลูกหนี้จะไมเปนการยากแลว การใชสิทธิตามบทบัญญัติดังกลาวนี้จะตองเปนกรณีที่ลูกหนี้กับ

ผูคํ้าประกันถูกฟองมาในคดีเดียวกันดวยเพราะหากวาเจาหนี้ฟองเพียงผูคํ้าประกันเพียงคนเดียว

แตไมไดฟองลูกหนี้ดวย ผูคํ้าประกันจะเกี่ยงใหไปบังคับชําระหนี้เอาจากลูกหนี้กอนไมไดเพราะ

ลูกหนี้เปนบุคคลภายนอกคดี48

(ค) สิทธิที่จะขอใหเจาหนี้บังคับชําระหนี้จากทรัพยสินของลูกหนี้ซึ่งเจาหนี้ได

ยึดถือไว

สิทธิที่จะขอใหเจาหนี้เอาชําระหนี้จากทรัพยสินของลูกหนี้ซึ่งเจาหนี้ไดยึดถือไว

ปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา690 ซึ่งบัญญัติวา ถาเจาหนี้มีทรัพยของ

46 เร่ืองเดียวกัน
47 ไพฑูรย คงสมบูรณ,กฎหมายวาดวยกูยมืและหลักประกัน,หนา33
48 ปญญา ถนอมรอด.คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยคํ้าประกนั จํานอง จํานํา,หนา 156
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ลูกหนี้ยึดถือไวเปนประกันไซรเมื่อผูคํ้าประกันรองขอ ทานวาเจาหนี้จะตองใหชําระหนี้เอาจาก

ทรัพยซึ่งเปนประกันนั้นกอน

คําวา“ยึดถือไวเปนประกัน”ตามความหมายมาตรา 690 หมายถึงกรณีการ

ยึดถือครอบครองในลักษณะที่เจาหนี้มีสิทธิเหนือทรัพยสินของลูกหนี้และจะตองเปนการยึดถือ

ไวเพื่อเปนประกันดวย เชน ลูกหนี้ไดนําทรัพยสินอยางอื่นมาจํานําหรือจํานองไวกับเจาหนี้อีก

ทั้งตองปรากฏวาทรัพยที่เจาหนี้ไดยึดถือไวนั ้นเปนของลูกหนี้ชั ้นตนดวย ผูคํ้าประกันจึงจะใช

สิทธิตามมาตรานี้ได

ส ิทธ ิสามประการที่กลาวมาขางตนเปนสิทธ ิตามกฎหมายที ่บ ัญญัติไว เ พื ่อ

ประโยชนของผูคํ้าประกันเทานั้น มิใชขอตอสูแตอยางใด ดังนั้น หากวาผูคํ้าประกันเลือกที่จะ

ไมใชสิทธิและไดชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ไป ผูคํ้าประกันก็ยังมีสิทธิไลเบี้ยคืนจากลูกหนี้โดยไมถือวา

ผูคํ้าประกันละเลยไมยกขอตอสูท่ีจะทําใหผูคํ้าประกันสิ้นสิทธิไลเบี้ยตามมาตรา 695 ลูกหนี้จะยก

เอาการท่ีผูคํ้าประกันไมใชสิทธิเก่ียงมาปฏิเสธการไลเบี้ยของผูคํ้าประกันไมได

(2) ผูคํ้าประกันไมอาจใชสิทธิบายเบี่ยงไดหากตกลงรับผิดรวมกับลูกหนี้

สิทธิของผูคํ้าประกันที่จะขอใหเรียกใหเจาหนี้ไปเรียกชําระหนี้เอาจากลูกหนี้

กอนทั้งสามประการตามที่ไดกลาวมาขางตนนั้นอาจหมดไป หากวาผูคํ้าประกันทําขอตกลงไว

ลวงหนาสละลิทธิดังกลาว หรือ ผูคํ้าประกันทําสัญญากับเจาหนี้วายินยอมรับผิดรวมกับลูกหนี้

โดยถ ือ เป นการสิ ้นส ิทธ ิโดยผลของกฎหมายเพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

มาตรา 691 บัญญัติวา ถาผูคํ้าประกันตองรวมรับผิดกับลูกหนี้ ทานวาผูคํ้าประกันยอมไมมี

สิทธิดังกลาวไวในมาตรา 688, 689 และ 690 ซึ่งการทําขอตกลงในลักษณะเชนนี้ยอมจะมี

ผลทําใหขอบเขตความรับผิดของผูคํ้าประกันเปลี่ยนแปลงไปเพราะเปนการทําขอตกลงที่จะ

สละสิทธิท่ีกฎหมายมุงจะคุมครองผูคํ้าประกัน
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การที่ผูคํ้าประกันทําสัญญากับเจาหนี้วายินยอมรับผิดรวมกับลูกหนี้ตามมาตรา

691 ไมใชกรณีที่ผู คํ้าประกันตกลงเปนลูกหนี้รวมกับลูกหนี้ในหนี้รายนั้นเพราะโดยลักษณะ

“ลูกหนี้รวม” หมายถึง การท่ีบุคคลหลายคนมีความผูกพันท่ีตองชําระหนี้อยางเดียวกันโดยลูกหนี้

แตละคนมีความรับผิดตอเจาหนี้คนเดียวกันอยางสิ้นเชิงซึ่งความเปนลูกหนี้รวมนั้นอาจเกิด ขึ้น

จากการทําสัญญาหรือบทบัญญัติของกฎหมายก็ได49 ความรับผิดของลูกหนี้รวมนั้นตกอยูภายใต

บังคับของบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพสอง มาตรา291-296

ซึ่งสามารถ สรุปสาระสําคัญไดดังตอไปนี้50

ประการแรก ลูกหนี้รวมแตละคนมีความรับผิดตอเจาหนี้โดยสิ้นเชิง เจาหนี้มี

สิทธิที่จะเรียกใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งที่เปนลูกหนี้รวมนั้นใหรับผิดทั้งหมดโดยสิ้นเชิง หรือ โดย

สวนก็ไดตามแตจะเลือกและผูเปนลูกหนี้รวมทุกคนตองผูกพันรับผิดตอเจาหนี้จนกวาหนี้รายนั้น

จะไดรับชําระใหเสร็จสิ้น

ประการที่สอง เมื่อถูกเรียกใหชําระหนี้ ลูกหนี้รวมนั้นมีหนาที่ที่จะตองชําระหนี้

นั้นแกเจาหนี้โดยทันทีโดยไมอาจจะปฏิเสธหรือบายเบี่ยงขอใหเจาหนี้ไปเรียกชําระหนี้เอาจาก

บุคคลอ่ืน

ความแตกตางระหวางความรับผิดของผูค้ําประกันท่ีตกลงรับผิดรวมกับลูกหนี้

ตามมาตรา 691 กับ ความรับผิดของลูกหนี้รวม ตามมาตรา 291

การที่ผู คํ้าประกันทําสัญญากับเจาหนี ้ว ายินยอมจะรับผิดรวมกับลูกหนี ้ตาม

มาตรา 691 กอผลทางกฎหมายที่แตกตางไปจากกรณีที่ผู คํ้าประกันผูกพันตนเปนลูกหนี้รวม

กับลูกหนี้ชั้นตน ขอแตกตางในสาระสําคัญของกรณีของการทําสัญญากับเจาหนี้วายินยอมรับผิด

49 ดาราพร ถิระวัฒน,กฎหมายหนี้หลักทั่วไป,(กรุงเทพ : โรงพิมพเดือนตุลา, 2555).หนา 167
50 เร่ืองเดียวกัน
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รวมกับลูกหนี ้ตามมาตรา 691และกรณีมีความรับผิดแบบลูกหนี ้ร วมตามมาตรา 291มี 3

ประการดังตอไปนี้

ประการแรก กรณีของการทําสัญญากับเจาหนี ้ว าผู คํ้าประกันยินยอมรับผิด

รวมกับลูกหนี้ตามมาตรา 691 เพียงแตมีผลทําใหเมื่อลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ลงจะทําใหเจาหนี้

สามารถท่ีทวงถามใหผูคํ้าประกันชําระหนี้ไดทันที ผูคํ้าประกันจะไมอาจใชสิทธิตามมาตรา 688,

689 และ 690 ที่จะบายเบี่ยงเพื่อใหลูกหนี้ไปเรียกรองเอาจากลูกหนี้กอนไดเทานั้น ทั้งนี้มิได

หมายความวาผูคํ้าประกันเลื่อนฐานะมาเปนลูกหนี้ลําดับเดียวกันกับลูกหนี้ชั้นตนเพราะกรณีนี้

ผูคํ้าประกันยังคงเปนผูคํ้าประกันอยูเชนเดิมเพียงแตไดสละสิทธิตามกฎหมายบางประการไป

เทานั้น ในขณะที่ลูกหนี้รวมจะตองรับผิดตอเจาหนี้โดยทันทีที่ถูกเรียกใหชําระหนี้ ลูกหนี้รวม

ไมอาจท่ีจะขอใหเจาหนี้ไปเรียกชําระหนี้เอาจากลูกหนี้รวมคนอ่ืนได

ประการที่สอง ลูกหนี้ที่ตกลงรับผิดแบบลูกหนี้รวมตามมาตรา 291 จะมีความ

รับผิดตามกฎหมายภายใตบังคับของบรรพสอง แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย คือ

มาตรา 291-296 ไมใชลักษณะคํ้าประกันดังเชนกรณีผูคํ้าประกันยินยอมรับผิดรวมกับลูกหนี้ตาม

มาตรา691

ประการที่สาม ผูที่มีความรับผิดแบบลูกหนี้รวมตามมาตรา 291 หากตกลง

รับสภาพหนี้จะมีผลทําใหอายุความสะดุดหยุดลงแตไมมีผลเปนโทษตอลูกหนี้รวมคนอื่น ในขณะท่ี

ผูคํ้าประกันท่ีตกลงรับผิดรวมกับลูกหนี้ตามมาตรา 691 หากวาลูกหนี้กระทําการเปนเหตุใหอายุ

ความสะดุดหยุดลง กรณีดังกลาวจะเปนโทษตอผูคํ้าประกันดวย51

ขอตกลงท่ีผูคํ้าประกันยอมรับผิดรวมกับลูกหนี้มีลักษณะดังตอไปนี้

“ในกรณีท่ีผูกูไมชําระหนี้ หรือ ไมสามารถชําระหนี้ไดผูคํ้าประกันยอมที่จะสละสิทธิที่จะ

ตอสูใหธนาคารบังคับเอาชําระหนี้จากทรัพยสินของผูกูกอนเรียกรองใหผูคํ้าประกันรับผิด” หรือ

51 มาตรา 692 บัญญัติวา อายุความสะดุดหยุดลงเปนโทษแกลูกหนี้ ยอมเปนโทษแกผูคํ้าประกันดวย
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“ผูคํ้าประกันยอมเขาคํ้าประกันและรับผิดอยางลูกหนี้รวมในการชําระหนี้”

จะเห็นไดวา จากเนื้อหาของขอตกลงขางตนมีผลใหผู คํ้าประกันตองรับผิดตอ

เจาหนี้ทันทีท่ีลูกหนี้ผิดนัดโดยไมสิทธิท่ีจะบายเบี่ยงใหลูกหนี้ไปเรียกชําระหนี้เอาจากลูกหนี้กอน

ซึ่งศาลฎีกามีแนวคําพิพากษาวาขอตกลงในลักษณะเชนวานี้เปนขอตกลงที่สามารถใชบังคับได

มีผลผูกพันคูสัญญาและมิใชขอตกลงท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน

โดยกรณีที่ผูคํ้าประกันไมมีสิทธิตามมาตรา 688, 689 และ 690 มิใชการรับภาระมากกวาท่ี

กฎหมายกําหนดมิไดเปนผลใหผู คํ้าประกันตองปฏิบัติ หรือรับภาระเกินกวาที่วิญูชนจะพึง

คาดหมายไดตามปกติประเพณีของสัญญาคํ้าประกันแตอยางใด

3.2.4.2 แนวคําวินิจฉัยของศาลกรณีผูค้ําประกันยอมรับผิดรวมกับลูกหนี้

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3553/2533

ขอเท็จจริงในคดีโดยยอ

(1) โจทกเปนนิติบุคคล จําเลยท่ี 1 ไดทําสัญญากับโจทกขอรับทุนการศึกษาโดยสัญญา

วาหากปฏิบัติผิดระเบียบขอบังคับของวิทยาลัยอันเปนการทําใหเสื่อมเสียชื่อเสียงของตนและ

ทางราชการจนตองออกจากการเปนนักศึกษา จําเลยที่ 1 จะตองชําระเงินพรอมคาปรับอีกแก

โจทก

(2) จําเลยที่ 2 ไดเขาทําสัญญาคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญาของจําเลยที่ 1 โดย

จําเลยที่ 2 ยอมรับผิดรวมกับจําเลยที่ 1 ตอมาจําเลยที่ 1 กระทําผิดจนตองพนสภาพจากการ

เปนนักศึกษา โจทกจึงมาฟองคดีใหจําเลยท้ังสองรับผิด

(3) ศาลชั้นตนใหจําเลยท่ี 1 ใชเงินแกโจทก หากบังคับชําระหนี้เอาจากจําเลยท่ี 1 ไมได

ก็ใหบังคับชําระหนี้จํานวนดังกลาวจากจําเลยท่ี 2 แทนและโจทกอุทธรณ ศาลอุทธรณพิพากษา

แกใหจําเลยท่ี 1 ใชเงินแกโจทก โจทกฎีกาวาจําเลยท่ี 2 ตองรวมรับผิดกับจําเลยท่ี 1 ดวย
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(4) คดีจึงประเด็นใหตองวินิจฉัยวาจําเลยที่ 2 ตองรวมรับผิดกับจําเลยที่ 1 หรือไม

ศาลฎีกามีคําพิพากษาวาสัญญาคํ้าประกันมีขอความวา“จําเลยที่ 2 ยอมรับผิดชดใชเงินแทน

จําเลยท่ี 1 ในทันทีท่ีไดรับการทวงถามโดยมิพักตองเรียกรองเอาจากจําเลยท่ี 1 กอน” ขอตกลง

ดังกลาวไมขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนยอมมีผลผูกพันคู ส ัญญาทําใหโจทก

มีสิทธิเรียกรองใหจําเลยที่ 1 หรือที่ 2 คนใดคนหนึ่งชําระหนี้สิ้นเชิงโดยจําเลยที่ 1 และที่ 2

ยังคงตองรับผิดตอโจทกจนกวาโจทกจะไดรับชําระหนี้เสร็จสิ้น จําเลยที่ 2 จึงตองรวมรับผิด

กับจําเลยท่ี 1 อยางลูกหนี้รวม

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6087/2550

ขอเท็จจริงในคดีโดยยอ

(1) จําเลยท่ี 1 เปนลูกจางโจทกทําหนาท่ีพนักงานขายโดยมีหนาที่ขายสินคาประเภท

ตลับลูกปนและเก็บเงินคาสินคาไปสงมอบใหแกโจทก โดยมีจําเลยที่ 2 เปนผูคํ้าประกัน

การทํางาน

(2) โจทกตรวจสอบพบวาจําเลยที่ 1 เก็บเงินคาสินคาจากลูกคาหลายรายแตไม

นําเงินสงมอบใหแกโจทก โจทกจึงมาฟองขอใหบังคับจําเลยทั้งสองรวมกันชําระเงินพรอม

ดอกเบี้ย

(3) จําเลยที่ 2 ผูคํ้าประกันใหการตอสูวาจําเลยที่ 2 เขาทําสัญญาคํ้าประกัน

การทํางานของจําเลยที่ 1 โดยโจทกซึ่งมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจเหนือกวาเอาเปรียบ

จําเลยที่ 2 เพราะทําสัญญาคํ้าประกันกําหนดสาระสําคัญไวลวงหนาใหจําเลยที่ 2 ตองยอม

สละสิทธิตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 688 มาตรา 689 และมาตรา 690

มารับผิดในลําดับเดียวกับจําเลยท่ี 1 จึงเปนขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมตามพระราชบัญญัติวาดวย

ขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 4 วรรคสาม (2) และมาตรา 10 (1)

คดีจึงมีประเด็นใหศาลตองวินิจฉัยวา ขอสัญญาดังกลาวเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม

ตามพ.ร.บ.วาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ.2540 หรือไม
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ศาลฎีกามีคําพิพากษาวา พ.ร.บ.วาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 4

วรรคหนึ่ง บัญญัติใหขอตกลงในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ

หรือในสัญญาสําเร็จรูปหรือในสัญญาขายฝากที่ทําใหผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพหรือ

ผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปหรือผูซื้อฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควรเปนขอสัญญา

ที่ไมเปนธรรมและใหมีผล บังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น ดังนั้น

การจะพิจารณาวาขอตกลงในสัญญาหรือในสัญญาสําเร็จรูปนั้นเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม

หรือไมจึงตองพิจารณาวาขอสัญญาดัง กลาวเปนผลใหผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ

หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปหรือผูซื้อฝากนั้นไดเปรียบผูบริโภคหรือคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกิน

สมควรหรือไมและในมาตรา 4 วรรคสามไดกําหนดขอตกลงท่ีมีลักษณะหรือมีผลใหคูสัญญาอีก

ฝายหนึ่งปฏิบัติหรือรับภาระเกินกวาท่ีวิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติเปนขอตกลงที่อาจ

ถือไดวาทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง

เมื่อพิจารณาสัญญาคํ้าประกันซึ่งกําหนดใหจําเลยที่ 2 ผูคํ้าประกันตองรับผิดใชหนี้

แทนจําเลยที่ 1 ลูกหนี้โดยไมตองทวงถามใหจําเลยที่ 1 ชําระหนี้กอนอันเปนการกําหนดให

จําเลยท่ี 2 รับผิดกับจําเลยท่ี 1 อยางลูกหนี้รวมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา

291 ซึ่งตามมาตรา 691 กําหนดใหผูคํ้าประกันที่ตองรับผิดรวมกับลูกหนี้ยอมไมมีสิทธิตาม

มาตรา 688,689 และ 690 แตการที่ผูคํ้าประกันไมมีสิทธิตามมาตรา 688, 689 และ 690

ดังกลาวมิใชการรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนดและมิไดเปนผลใหจําเลยที่ 2 ปฏิบัติหรือ

รับภาระเกินกวาท่ีวิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติประเพณีของสัญญาคํ้าประกันแตอยาง

ใดการกําหนดใหจําเลยท่ี 2 รับผิดตามกฎหมายจึงมิใชขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6088/2550

ขอเท็จจริงในคดีโดยยอ

(1) จําเลยท่ี 2 ทําสัญญาคํ้าประกันสัญญาจางแรงงานท่ีโจทกทํากับจําเลยท่ี 1
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(2) จําเลยที่ 1 ผิดสัญญาจาง โจทกจึงมาเรียกรองเอากับจําเลยที่ 2 ผูคํ้าประกัน

จําเลยที่ 2 ยกขอตอสูเพื่อปฏิเสธความรับผิดวาสัญญาคํ้าประกันกําหนดใหผูคํ้าประกันตองรับ

ผิดอยางลูกหนี้รวมโดยไมจํากัดจํานวนเปนผลใหจําเลยที่ 2 รับภาระเกินกวาที่วิญูชนจะพึง

คาดหมายไดตามปกติจึงเปนขอตกลงที่อาจถือไดวาทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตาม

พ.ร.บ.วาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ.2540

คดีจึงมีประเด็นใหศาลตองวินิจฉัยวาขอสัญญาดังกลาวเปนขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมตาม

พ.ร.บ.วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 หรือไม ศาลฎีกามีคําพิพากษาวาสัญญาคํ้า

ประกันกําหนดเงื่อนไขไว 9 ขอ โดยกําหนดใหผูคํ้าประกันตองรับผิดอยางลูกหนี้รวมโดยไม

จํากัดจํานวนและเปนการคํ้าประกันการทํางานของลูกจางตลอดไปตราบท่ียังคงทํางานกับโจทก

หรือมีหนี้สินคางชําระก็เปนเงื่อนไขท่ัวไปตามสัญญาคํ้าประกัน มิไดมีผลใหจําเลยที่ 2 รับภาระ

เกินกวาท่ีวิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติ การที่จําเลยที่ 2 ตองรวมรับผิดในหนี้ที่จําเลยท่ี

1 กระทําละเมิดเกี่ยวกับการทํางานตามสัญญาจางแรงงานและผิดสัญญาจางแรงงานตอโจทก

ตามสัญญาขออ่ืนก็เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีแลว

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2730/2534

ขอเท็จจริงในคดีโดยยอ

(1) จําเลยท่ี 1 ทําสัญญาการกูเบิกเงินเกินบัญชีไวกับโจทกครั้งแรกจํานวน 30,000 บาท

โดยมีจําเลยท่ี 3 ท่ี 4 ทําสัญญาคํ้าประกัน

(2) ตอมามีการตออายุสัญญาการกูเบิกเงินเกินบัญชีอีกสองครั้งโดยมีจําเลยท่ี 3 ท่ี 4

เปนผูคํ้าประกันเชนเดิม จําเลยท่ี 1 ไมชาํระหนี้ตามสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชีโจทกมีหนังสือ

ทวงถามแลวจําเลยท้ังสี่เพิกเฉย โจทกจึงมาฟองคดีนี้

(3) คดีมีประเด็นใหศาลตองวินิจฉัยวา จําเลยท่ี 3 ท่ี 4 จะตองรับผิดรวมกับจําเลยที่ 1

ตอโจทกในจํานวนเงินเทาใด ศาลฎีกามีคําพิพากษาวาตามสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชีระบุจาํนวน

เงินที่จําเลยที่ 1 กูไว30,000 บาท ตอมาจําเลยที่ 1 ไดขอตออายุสัญญา 2 ครั้งโดยจําเลยที่ 3
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ที่ 4 ลงชื่อตกลงในบันทึกตออายุสัญญาทั้งสองครั้ง สัญญาคํ้าประกันการกูเบิกเงินเกินบัญชีท่ี

จําเลยที่ 3 ที่ 4 ลงชื่อไวระบุวาคํ้าประกันเปนจํานวนเงิน 30,000 บาทและในบันทึกตออายุ

สัญญาทั้งสองครั้งไดระบุเทาความถึงสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชีที่จําเลยที่ 1 ทําไวกับโจทกใน

ครั้งแรก แสดงใหเห็นวาจําเลยที่ 3 ที่ 4 มีเจตนาคํ้าประกันการกูเงินของจําเลยที่ 1 ในวงเงิน

30,000 บาท เทานั้น แมสัญญาคํ้าประกันขอ 1 มีขอความวาผูคํ้าประกันยอมรับผิดในฐานะ

เป นล ูกหนี ้ร ว มก ับผู กู ทั ้ง สิ ้นก ็ม ีคว ามหมายแต เพ ีย งว าผู คํ้ าประก ันจะอ า งส ิทธ ิพ ิเ ศษ

นอกเหนือไปจากผูกู อาทิเชน ยกขอตอสูซึ่งลูกหนี้มีตอเจาหนี้ข้ึนตอสูเจาหนี้หรือเกี่ยงใหลูกหนี้

ชําระหนี้กอนไมไดเทานั้นมิไดหมายความวาจะตองรับผิดในจํานวนหนี้เทากับตัวลูกหนี้ ดังนั้น

จําเลยที่ 3 และที่ 4 จึงตองรับผิดตอโจทกในวงเงินที่คํ้าประกันจํานวน 30,000 บาท พรอม

ดอกเบี้ย

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 435/2547

ขอเท็จจริงในคดีโดยยอ

(1) จําเลยท่ี 1 เปนลูกจางโจทก ตําแหนงพนักงานฝายพัฒนาการขายมีจําเลยท่ี 2 เปนผู

คํ้าประกันการทํางานโดยไมจํากัดวงเงิน

(2) จําเลยท่ี 1 ไดเก็บเงินคาสินคาแลวไมนําสงโจทกกับไดเบียดบังสินคาของโจทกไป

หลายรายการทําใหโจทกเสียหาย โจทกไดทวงถามแลวจําเลยท้ังสองไมชําระ โจทกจึงฟองคดีขอให

บังคับจําเลยท้ังสองรวมกันรับผิดชําระเงินคาเสียหายพรอมดอกเบี้ย

(3) จําเลยท้ังสองใหการวาจําเลยที่ 1 ไมเคยเบียดบังสินคาและเงินคาสินคาของโจทก

แตโจทกเก็บเงินคาสินคาจากลูกคาไมไดจึงบังคับใหจําเลยท่ี 1 เซ็นชื่อรับผิดแทนลูกคาขอใหยก

ฟอง

คดีมีประเด็นใหศาลตองวินิจฉัยวาจําเลยที่ 2 ตองรับผิดรวมกันกับจําเลยที่ 1 หรือไม

ศาลฎีกาแผนกคดีแรงงานวินิจฉัยวา ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 686 ถาลูกหนี้

ผิดนัดลงเมื่อใดเจาหนี้ชอบที่จะเรียกใหผูคํ้าประกันรับผิดไดแตนั้น ประกอบกับมาตรา 691
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ถาผูคํ้าประกันตองรับผิดรวมกันกับลูกหนี้ ผูคํ้าประกันยอมไมมีสิทธิตามมาตรา 688, 689

และ 690 เมื่อปรากฏวาจําเลยที่ 2 เปนผูคํ้าประกันที่ตองรับผิดรวมกันกับลูกหนี้ จําเลยที่ 2

จึงตองรับผิดตอโจทกเสมือนเปนลูกหนี ้ชั ้นตน เมื่อขอเท็จจริงในคดีนี ้ฟงไดวาจําเลยที่ 1

กระทําละเมิดตอโจทกโดยเบียดบังยักยอกสินคาของโจทกและเก็บเงินคาสินคาจากลูกคาแลว

ไมสงมอบแกโจทกทําใหโจทกเสียหาย จําเลยท่ี 2 จึงตองรับผิดชดใชเงินพรอมดอกเบี้ย

ตามตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกาขางตน สามารถสรุปแนวคําพิพากษาศาลฎีกาใน

ประเด็นเรื่องความรับผิดของผูคํ้าประกันกรณีตกลงรวมรับผิดกับลูกหนี้ไดดังตอไปนี้

(1) พิจารณาความรับผิดของผูคํ้าประกันตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

แนวคําพิพากษาศาลฎีกาในประเด็นเรื่องความรับผิดของผูคํ้าประกันกรณีทํา

ขอตกลงรับผิดรวมกับลูกหนี้ โดยมากประเด็นขอพิพาทท่ีคูความหยิบยกข้ึนมาใหศาลวินิจฉัยให

นั้นจะมีลักษณะเดียวกัน คือ ขอสัญญาที่กําหนดใหผูคํ้าประกันรับผิดรวมกับลูกหนี้นั้นมีผลทาง

กฎหมายอยางไร

จากการศึกษาตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกาที่ไดเสนอไปในตอนตน สามารถ

สรุปผลทางกฎหมายในกรณีที่ผู คํ้าประกันตกลงรับผิดรวมกับลูกหนี้ตาม มาตรา 691 ได

ดังตอไปนี้

ก. การท่ีผูคํ้าประกันตกลงรับผิดรวมกับลูกหนี้ ตามมาตรา 691 นั้น มีผลแตเพียง

วา ผูคํ้าประกันไมอาจใชสิทธิตามมาตรา 688-690 ไดเทานั้น

กลาวคือ เม่ือผูคํ้าประกันถูกเรียกใหชําระหนี้ ผูคํ้าประกันจะไมอาจใชสิทธิเกี่ยง

หรือบายเบี่ยงใหเจาหนี้ไปเรียกเอาจากลูกหนี้กอน

ข. กรณีการตกลงรับผิดรวมกับลูกหนี้ ตามมาตรา 691 ไมไดมีผลใหผูคํ้าประกัน

เปลี่ยนสถานะทางกฎหมายจากเดิมที่เปนลูกหนี้ลําดับรองมาเปนลูกหนี้ชั้นตน ซึ่งมีความรับผิด

แบบลูกหนี้รวมแตอยางใด
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ค. ความรับผิดของผูคํ้าประกัน กรณีตกลงรับผิดรวมกับลูกหนี้ตามมาตรา 691

ตกอยูภายใตบังคับแหงบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะคํ้าประกัน ไมใช

บทบัญญัติบรรพ 2 เรื่องหนี้ มาตรา 291-296

ดังนั ้น การที่ผู คํ้าประกันตกลงรับผิดรวมกับลูกหนี ้ จึงมีผลแตเพียงทําใหผู คํ้า

ประกันเสียสิทธิตามมาตรา 688-690 ไปเทานั้น แตยังคงมีสิทธิประการอื่น ๆ ตามบทบัญญัติ

ลักษณะคํ้าประกัน อาทิ สิทธิในการยกขอตอสูท้ังของลูกหนี้และผูคํ้าประกันอยูเชนเดิม

(2) พิจารณาตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ. 2540

ความรับผิดของผูคํ้าประกันกรณีทําขอตกลงรับผิดรวมกับลูกหนี้ที่คูพิพาทหยิบยกขึ้น

มาเปนประเด็นใหศาลวินิจฉัยนั้น คือ ขอตกลงใหผูคํ้าประกันรับผิดรวมกับลูกหนี้ตามมาตรา

691 นั้นเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามพ.ร.บ.วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540

หรือไม โดยในการวินิจฉัยประเด็นปญหากฎหมายดังกลาวนั้นศาลวางหลักวาการจะพิจารณา

วาขอตกลงในสัญญาหรือในสัญญาสําเร็จรูปนั้นวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมตอง

พิจารณาวา ขอสัญญาดังกลาวเปนผลใหผู ประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพหรือผูกําหนด

สัญญาสําเร็จรูปหรือผูซื้อฝากนั้นไดเปรียบผูบริโภคหรือคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควรหรือไม

และกรณีขอตกลงใหผู คํ้าประกันรับผิดรวมกับลูกหนี้มิใชการรับภาระมากกวาที่กฎหมาย

กําหนดหรือตองรับภาระเกินกวาที่วิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติปกติประเพณีของ

สัญญาคํ้าประกันแตอยางใดและไมถือวาเปนขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม

3.2.5 การยกขอตอสูเพื่อปฏิเสธความรับผิดของผูค้ําประกัน

3.2.5.1 หลักกฎหมายเรื่องการใชสิทธิยกขอตอสูของผูค้ําประกัน

เม่ือลูกหนี้ชั้นตนผิดนัดชําระหนี้เจาหนี้มักเลือกที่จะเรียกรองเอากับผูคํ้าประกัน

ซึ่งตามหลักผูคํ้าประกันก็ตองชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ตามท่ีผูกพันตนเอาไวในสัญญา อยางไรก็ตาม
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หากมีเหตุท่ีผูคํ้าประกันเห็นวาตนไมตองรับผิดตามสัญญาผูคํ้าประกันก็ชอบที่จะยกเหตุดังกลาว

นั้นข้ึนตอสูกับเจาหนี้ได เหตุเชนวานี้ถือเปนขอตอสูซึ่งอาจจะเปนขอตอสูของผูคํ้าประกันเองหรือ

เปนขอตอสูของลูกหนี้ก็ไดตามนัยแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 694 ซึ่งบัญญัติ

วา นอกจากขอตอสูซึ่งผูคํ้าประกันมีตอเจาหนี้นั้นทานวาผู คํ้าประกันยังอาจยกขอตอสูท้ังหลายซึ่ง

ลูกหนี้มีตอเจาหนี้ข้ึนตอสูไดดวย

ขอตอสูของผูคํ้าประกัน เชน

(1) สัญญาคํ้าประกันไมมีหลักฐานเปนหนังสือหรือไมมีลายมือชื่อของผูคํ้าประกัน

(2) หนี้ประธานขาดอายุความ

กรณีหนี้ประธานขาดอายุความ หากวาลูกหนี้สละประโยชนแหงอายุความผูคํ้าประกันก็ยังมี

สิทธิยกอายุความข้ึนตอสูเจาหนี้ไดตามมาตรา 193/2452 โดยถือวาเปนขอตอสูของผูคํ้าประกันเอง

(3) เจาหนี้ผอนเวลาใหกับลูกหนี้โดยผูคํ้าประกันมิไดตกลงยินยอมดวย

(4) เจาหนี้กับลูกหนี้ตกลงแปลงหนี้ใหม

เนื่องจากการแปลงหนี้ใหมเปนการเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้มีผลใหหนี้เดิม

ระงับลงและเกิดหนี้ใหมขึ้น ผูคํ้าประกันหนี้เดิมจึงหลุดพนจากความรับผิดและหากมีการผิดนัด

ชําระหนี้ในหนี้ใหมเจาหนี้ตองไปบังคับตามสิทธิเรียกรองในหนี้ใหม

(5) หนี้ประธานยังไมถึงกําหนดชําระ หรือ กรณีที่แมวาลูกหนี้ไมอาจถือเอาประโยชน

แหงเงื่อนเวลาเริ่มตนหรือเวลาสิ้นสุดไดอีกตอไปแตผูคํ้าประกันยังมีสิทธิที่จะถือเอาประโยชนนั้น

ไดอยูจนกวาจะถึงเวลาท่ีหนี้ประธานถึงกําหนดชําระ

52มาตรา 193/24 เมื่อครบกําหนดอายุความแลว ลูกหน้ีจะสละประโยชนแหงอายุความน้ันเสียก็ไดแตการสละประโยชนเชนวาน้ี

ไมมีผลกระทบกระเทือนสิทธิของบุคคลภายนอกหรือผูค้ําประกัน
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แมวาการยกขอตอสูอาจจะเปนหนทางหนึ่งท่ีอาจจะชวยใหผูคํ้าประกันหลุดพนจากความ

รับผิดไป อยางไรก็ดีในทางปฏิบัติเจาหนี้ก็จะกําหนดขอตกลงที่ใหผูคํ้าประกันสละขอตอสูของ

ตนเอาไวลวงหนาเพื่อปองกันมิใหผูคํ้าประกันยกเอาขอตอสูใดที่ผูคํ้าประกัน ขึ้นกลาวอางอันจะ

เปนทางท่ีจะทําใหเจาหนี้นั้นตองเสียเปรียบ ขอตกลงเชนวานั้นมีลักษณะดังตอไปนี้

“ผูคํ้าประกันตกลงจะไมถือเอาเหตุและผลถือเอาประโยชนหรือขอตอสูตางๆอันเกิดขึ้น

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนเหตุปลดเปลื้องความผิด หรือ เปนขอตอสูเพื่อใหพน

ความรับผิดแตอยางใดท้ังสิ้น”

ขอตอสูของลูกหนี้  เชน

(1) หนี้ประธานขาดอายุความแลว

(2) หนี้ประธานมีการแปลงหนี้ใหมแลวหรือมีการหักกลบลบหนี้

(3) เจาหนี้ทราบวาลูกหนี้ถึงแกความตายแตไมฟองรองทายาทโดยธรรมของลูกหนี้

ภายในกําหนดเวลา 1 ป นับแตวันท่ีเจาหนี้ทราบเรื่องการตายของลูกหนี้

(4) หนี้ประธานไมสมบูรณหรือตกเปนโมฆะหรือไดระงับสิ้นไปแลวดวยเหตุใดๆแลว

เหตุผลท่ีกฎหมายยินยอมใหผูคํ้าประกันยกเอาขอตอสูของลูกหนี้ซึ่งเปนบุคคลอื่นมาเปน

ขออางในการปฏิเสธความรับผิดก็เนื่องมาจากความรับผิดของผูคํ้าประกันนั้นเปนความรับผิด

แทนลูกหนี้ประกอบกับลักษณะของหนี้ตามสัญญาคํ้าประกันเปนหนี้อุปกรณ ความรับผิดของผูคํ้า

ประกันจึงตองอยูภายในขอบเขตของความรับผิดของหนี้ประธาน ผูคํ้าประกันไมควรที่จะตอง

รับผิดเกินไปกวาลูกหนี้ชั้นตน ฉะนั้นแลวลูกหนี้มีขอตอสูประการใดที่จะยกขึ้นอางกับเจาหนี้ได

ก็ควรท่ีจะใหผูคํ้าประกันไดมีสิทธิยกขอตอสูเชนเดียวกันนี้ข้ึนตอสูกับเจาหนี้ไดดวย53 อีกทั้งแมวา

ผู คํ้าประกันจะไมยกขอตอสู ของลูกหนี ้ขึ ้นตอสู เจาหนี ้แตหากลูกหนี ้ไดยกขอตอสู นั ้นขึ ้นเอง

53 นรีภรณ กาญจนพฤกษ, การคุมครองสิทธิของผูคํ้าประกัน,(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2550).หนา 17
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ผูคํ้าประกันก็ยอมไดประโยชนดวย ดังนั้น จึงสมควรที่จะใหผูคํ้าประกันยกขอตอสูของลูกหนี้

ข้ึนตอสูเจาหนี้ได54 ดังที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 694 ซึ่งบัญญัติวา

นอกจากขอตอสูซึ่งผูคํ้าประกันมีตอเจาหนี้นั้น ทานวายังอาจยกขอตอสูทั้งหลายซึ่งลูกหนี้มีตอ

เจาหนี้ข้ึนตอสูไดดวย

3.2.6 การหลุดพนจากความรับผิดของผูค้ําประกัน

บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะคํ้าประกันบัญญัติเรื่องความ

ระงับสิ้นแหงสัญญาคํ้าประกันเอาไวในตอนทาย คือ มาตรา 698-701 ทั้งนี้ไมไดหมายความวา

สัญญาคํ้าประกันจะระงับไปไดดวยบทบัญญัติเพียงสี่มาตรานี้เทานั้น เนื่องจากตองพิจารณา

บทบัญญัติในเรื ่องความระงับสิ้นแหงสัญญาตามบรรพหนึ่งดวย เชน ในกรณีที่คูสัญญาตกลง

เลิกสัญญาก็เปนเหตุท่ีทําใหสัญญาคํ้าประกันระงับไดเชนกัน

3.2.6.1 หลักกฎหมายเรื่องการหลุดพนจากความรับผิดของผูค้ําประกัน

(1) ผูคํ้าประกันหลุดพนจากความรับผิดเม่ือหนี้ตามสัญญาประธานระงับสิ้นไป

หนี้ตามสัญญาคํ้าประกันเปนหนี้อุปกรณซึ่งจะยังคงมีอยูและใชบังคับไดตราบ

เทาที่หนี ้ประธานยังคงมีอยู และสมบูรณเทานั ้น ฉะนั ้น หากหนี้ประธานไดระงับสิ ้นไปไมวา

เพราะเหตุใด สัญญาคํ้าประกันยอมระงับสิ้นลงตามไปและทําใหผูคํ้าประกันหลุดพนจากความ

รับผิดไปดวย ตามหลักที่บัญญัติเอาไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา698 วา

อันผูคํ้าประกันยอมหลุดพนจากความรับผิดในขณะเมื่อหนี้ของลูกหนี้ระงับสิ้นไปไมวาเพราะ

เหตุใด

เหตุที่จะทําใหหนี้ตามสัญญาประธานระงับสิ้นไปไดนั้นเปนไปตามหลักเกณฑ

ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพสอง หมวดหาวาดวยความระงับแหงหนี้ซึ่งไดกําหนด

เหตุท่ีหนี้จะระงับไปไวหาประการ ดังตอไปนี้

54 ไพฑูรย คงสมบูรณ,กฎหมายวาดวยกูยืมและหลักประกัน,หนา 50
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(ก) การชําระหนี้ใหเจาหนี้ ตามมาตรา 31455

(ข) การปลดหนี้ ตามมาตรา 34056อันเปนการแสดงเจตนาของเจาหนี้วาขอ

สละสิทธิเรียกรองในหนี้ที่มีตอลูกหนี้โดยไมมีคาตอบแทน การปลดหนี้สามารถกระทําไดโดย

การที่เจาหนี ้แสดงเจตนาฝายเดียวตอลูกหนี้โดยไมจําเปนตองไดรับความยินยอมจากลูกหนี้

ซึ่งผลทางกฎหมายภายหลังที่เจาหนี้แสดงเจตนาปลดหนี้แกลูกหนี้แลว คือ ทําใหหนี้นั้นระงับ

สิ้นไป ดังนั้น หากวาหนี้นั้นมีอุปกรณแหงหนี้เชนการคํ้าประกันอยูเมื่อหนี้ประธานระงับลง

ความรับผิดของผูคํ้าประกันในฐานะลูกหนี้ในสัญญาอุปกรณยอมระงับสิ้นไปดวย

(ค) การหักกลบลบหนี้ ตามมาตรา 34157 อันเปนการที่บุคคลซึ่งตางเปนเจาหนี้

และลูกหนี้ซึ ่งกันและกันในมูลหนี้ตางรายแสดงเจตนาที่จะใหสิทธิเรียกรองในหนี้รายหนึ่งหัก

กลบลบหนี้กับหนี้ที่ตนมีซึ่งมีผลทําใหหนี้สวนที่จํานวนตรงกันนั้นระงับสิ้นไป ดังนั้น หากหนี้นั้น

มีผูคํ้าประกันอยูความรับผิดของผูคํ้าประกันยอมระงับลงตามไปดวย

(ง) หนี้เกลื่อนกลืนกัน ตามมาตรา 35358

55 มาตรา 314 อันการชําระหนี้นั้น ทานวาบุคคลภายนอกจะเปนผูชําระก็ได เวนแต สภาพแหงหนี้จะไมเปดชองให

บุคคลภายนอกชําระหรือจะขัดกับเจตนาอันคูกรณีไดแสดงไว

บุคคลผูไมมีสวนไดเสียดวยในการชําระหนี้นั้นจะเขาชําระหนี้โดยขืนใจลูกหนี้หาไดไม

56 มาตรา 340 ถาเจาหนี้แสดงเจตนาตอลูกหนี้วาจะปลดหนี้ให ทานวาหนี้นั้นก็เปนอันระงับส้ินไป ถาหนี้มีหนังสือ

เปนหลักฐานการปลดหนี้ก็ตองทําเปนหนังสือดวยหรือตองเวนคืนเอกสารอันเปนหลักฐานแหงหนี้ใหแกลูกหนี้หรือขีดฆาเอกสาร

นั้นเสีย

57 มาตรา 341 ถาบุคคลสองคนตางมีความผูกพันซ่ึงกันและกันโดยมูลหนี้อันมีวัตถุเปนอยางเดียวกัน และหนี้ทั้งสอง

รายนั้นถึงกําหนดจะชําระไซร ทานวาลูกหนี้ฝายใดฝายหนึ่งยอมจะหลุดพนจากหนี้ของตนดวยหักกลบลบกันไดเพียงเทาจาํนวน

ที่ตรงกันในมูลหนี้ทั้งสองฝายนั้น เวนแตสภาพแหงหนี้ฝายหนึ่งจะไมเปดชองใหหักกลบลบกันได

58 มาตรา 353 ถาสิทธิและความรับผิดในหนี้รายใดตกอยูแกบุคคลคนเดียวกัน ทานวาหนี้รายนั้นเปนอันระงับส้ินไป

เวนแต เมื่อหนี้นั้นตกไปอยูในบังคับแหงสิทธิของบุคคลภายนอกหรือเมื่อสลักหลังต๋ัวเงินกลับคืนตามความในมาตรา 917 วรรค

สาม
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(จ) การแปลงหนี้ใหมตามมาตรา34959การแปลงหนี้ใหมเปนอีกกรณีหนึ่งที่ทํา

ใหหนี้ระงับไปแตเปนการระงับลงของหนี้เกาและเกิดหนี้ใหมข้ึนมาแทนท่ี

หลักเกณฑสําคัญของการแปลงหนี้ใหม คือ จะตองมีการตกลงกันระหวางเจาหนี้

และลูกหนี้ในการที่จะเปลี่ยนสิ่งซึ ่งเปนสาระสําคัญของหนี้ซึ่งอาจไดแก การเปลี่ยนตัวเจาหนี้

ลูกหนี้ การเปลี่ยนวัตถุแหงหนี้ หรือ การเปลี่ยนมูลหนี้ เปนตน

ผลทางกฎหมายภายหลังที่ไดมีการแปลงหนี้ใหมสามารถแยกพิจารณาไดเปน

สองกรณีดังตอไปนี้ คือ

1. ผลกระทบตอหนี้ประธาน การแปลงหนี้ใหมมีผลใหมูลหนี้ใน

หนี้ประธานระงับลง และ

2. ผลกระทบตอประกันแหงหนี้ เมื่อการแปลงหนี้ใหมมีผลทําให

หนี้ประธานระงับสิ้นลง หลักประกันในหนี้เดิมในฐานะหนี้อุปกรณก็ยอมระงับสิ้นลงไปดวย เวน

แตจะตองดวยกรณีตามมาตรา 352 คือ มีการแสดงเจตนาตกลงกันระหวางคูสัญญาที่จะให

ประกันแหงหนี้เดิมโอนไปเปนประกันแหงหนี้ใหม นอกจากนี้หากวาประกันแหงหนี้ดังกลาว

บุคคลภายนอกเปนผูใหไวจะตองไดรับความยินยอมจากบุคคลภายนอกนั้นดวย ตามหลักที่ได

บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 352 วา “คูกรณีในการแปลงหนี้ใหมอาจ

โอนสิทธิจํานําหรือจํานองท่ีไดใหไวเปนประกันหนี้เดิมนั้นไปเปนประกันหนี้รายใหมไดเพียงเทาท่ี

ประกันวัตถุแหงหนี้เดิมแตหลักประกันเชนวานี้ ถาบุคคลภายนอกเปนผูใหไวไซร ทานวาจําตอง

59 มาตรา 349 เมื่อคูกรณีไดทาํการเปล่ียนส่ิงซ่ึงเปนสาระสําคัญแหงหนี้ไซร ทานวาหนี้นั้นเปนอันระงับส้ินไปดวย

แปลงหนี้ใหม

ถาทําหนี้มีเง่ือนไขใหกลายเปนหนี้ปราศจากเง่ือนไขก็ดี เพิ่มเติมเง่ือนไขเขาไปในหนี้อันปราศจากเง่ือนไขก็ดี เปล่ียน

เง่ือนไขก็ดี ทานถือวาเปนอันเปล่ียนส่ิงซ่ึงเปนสาระสําคัญแหงหนี้นั้น

ถาแปลงหนี้ใหมดวยเปล่ียนตัวเจาหนี้ ทานใหบังคับดวยบทบัญญัติทั้งหลายแหงประมวลกฎหมายนี้วาดวยโอนสิทธิ

เรียกรอง
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ไดรับความยินยอมของบุคคลภายนอกนั้นดวยจึงโอนได” จึงเห็นไดวา การโอนไปซึ่งประกันแหง

หนี้ของกรณีการแปลงหนี้ใหมนี้ตองเกิดจากขอตกลงหาใชโอนไปโดยผลของกฎหมายไม

การแปลงหนี้ใหมถือเปนนิติกรรมที่มีลักษณะพิเศษ เนื่องจากเกี่ยวพันกับนิติ

กรรมอีกหลายประเภทดวยกันและมีประเด็นขอกฎหมายซึ่งเปนขอถกเถียงกันในทางวิชาการ

อยูหลายประเด็น ดังนั้น ในเบื้องตนจึงขอตั้งขอสังเกตเอาไวสองประการดังตอไปนี้

ประการแรก ผลกระทบตอความรับผิดของผูคํ้าประกันกรณีที่หนี้ประธานได

มีการแปลงหนี้ใหม

หากพิจารณาถอยคําในบทบัญญัติมาตรา352 จะสังเกตเห็นไดวา มีการกลาวถึง

ไวเฉพาะในกรณีของการแปลงหนี้ใหมที่หนี้ประธานมีหลักประกันแหงหนี้ประเภท จํานํา และ

จํานองเทานั้นแตหาไดบัญญัติครอบคลุมไปถึงกรณีของการคํ้าประกันดวยไม

ในเรื่องนี้นักกฎหมายบางทานมีความเห็นไปในแนวทางที่วา เมื่อมาตรา 352

ไมไดกลาวถึงกรณีของการคํ้าประกันดวยและไมมีบทบัญญัติมาตราใดที่กําหนดไวเปนพิเศษ

จึงตองบังคับตามหลักของสัญญาคํ้าประกัน กลาวคือ เมื่อหนี้เดิมระงับลงดวยการแปลงหนี้ใหม

หนี้อุปกรณตามสัญญาคํ้าประกันยอมระงับลงตามไปดวยและมีผลใหผู คํ้าประกันหลุดพนจาก

ความรับผิดตามหลักในมาตรา69860

อยางไรก็ดี ในเรื ่องนี้ทานศาสตราจารยม.ร.ว.เสนีย ปราโมช ไดใหความเห็น

เอาไววา “มาตรา 352 พูดไวแตเฉพาะสิทธิจํานํา จํานองก็คงเปนเพราะสิทธิในทรัพยสินพอท่ี

จะพูดได เต็มปากถึงการโอน แตการคํ้าประกันเปนเรื่องประกันดวยบุคคลจะวาถึงการโอนไป

60 ไพโรจน วายุภาพ, คําอธิบาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย หนี้ ,พิมพครั้งที่ 9,(กรุงเทพ : สํานัก

อบรมกฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา,2554).หนา 612
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อยางสิทธิในทรัพยไมถนัดนัก แตอยางไรก็ตามถาผูคํ้าประกันยอมตกลงคํ้าประกันหนี้ใหมที่ได

แปลงไปนั้นก็คงไมมีขอขัดของอยางใด อาจทํากันไดโดยนัยอยางเดียวกับมาตรา 352”61

จึงมีประเด็นใหตองศึกษาและวิเคราะหตอไปวาควรจะตีความบทบัญญัติมาตรา

352 ใหครอบคลุมไปถึงการคํ้าประกันดวยหรือไม

ประการท่ีสอง กรณีการแปลงหนี้โดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ถือไดวาเปนนิติกรรม

ท่ีมีความคลายคลึงกับการโอนสิทธิเรียกรองอยางมาก เนื่องจากการโอนสิทธิเรียกรองเปนการทํา

ขอตกลงซึ่งเจาหนี้ยินยอมโอนสิทธิของตนซึ่งมีตอลูกหนี้ใหกับอีกบุคคลหนึ่งเขามาเปนเจาหนี้

แทน การแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้กับการโอนสิทธิเรียกรองจึงเปนการเปลี่ยนเจาหนี้

ในสิทธิเรียกรองนั้นเหมือนกัน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 349 วรรคสาม จึงใหนํา

บทบัญญัติทั้งหลายแหงในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยการโอนสิทธิเรียกรองมา

ใชกับกรณีแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ดวย

บทบัญญัติเรื ่องการโอนสิทธิเร ียกรองมาตรา305บัญญัติว า“เมื ่อโอนสิทธิ

เรียกรองไป สิทธิจํานองหรือจํานําที่มีอยูเกี่ยวพันกับสิทธิเรียกรองนั้นก็ดี สิทธิอันเกิดขึ้นแตการ

คํ้าประกันที่ใหไวเพื่อสิทธิเรียกรองนั้นก็ดี ยอมตกไปไดแกผูรับโอนดวย จะเห็นไดวา กรณีของ

การโอนสิทธิเรียกรองนั้นประกันแหงหนี้อัน ไดแก การจํานอง การจํานําหรือการคํ้าประกัน

ยอมโอนไปประกันหนี้ใหกับเจาหนี้ใหมโดยผลของกฎหมาย

ดังนั้น การที่มาตรา 349 วรรคสาม บัญญัติใหนําเรื่องการโอนสิทธิเรียกรองมา

ใชกับการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ดวยอาจเปนการขัดตอหลักเรื ่องความระงับ

แหงหนี้เพราะเมื่อผลของการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ทําใหหนี้ประธานระงับลงแลว

หลักประกันอันเปนอุปกรณของหนี้เดิมก็นาจะตองระงับไปดวยเชนกัน

61 เสนีย ปราโมช,ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม2,(กรุงเทพ : สํานักพิมพไทยวัฒนาพาณิช

,2527),หนา 1227
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ประเด็นปญหาในสวนนี ้ ทานศาสตราจารย ม .ร.ว. เสนีย ปราโมช เคยให

ความเห็นไวว า“ที่ตองสังเกตแตกตางก็คือ ในเรื ่องการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี ่ยนตัวเจาหนี้

ตามมาตรา 349 วรรคสาม ใหบังคับตามลักษณะการโอนสิทธิเรียกรอง ฉะนั้นเมื่อเกี่ยวดวย

ประกันแหงหนี้จะตองบังคับไปตามมาตรา 305 กลาวคือ ประกันไดโอนไปดวยอํานาจกฎหมาย

ไมจําตองมีการตกลงกันระหวางคูกรณี แมประกันแหงหนี้จะเปนประกันที่บุคคลภายนอกใหไว

ก็เห็นจะตองบังคับไปตามมาตรา 349 วรรคสาม และมาตรา 305 จะเอามาตรา 352 มาลบลาง

ไมได กรณีแปลงหนี้ใหมดวยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้จึงเปนพิเศษอยูตางหาก”

ทั้งนี้ขอสังเกตสองประการตามที่ไดกลาวมาขางตน ผูเขียนจะทําการวิเคราะห

ไวโดยละเอียดในบทท่ี 5 ตอไป

กรณีการหลุดพนจากความรับผิดของผูคํ้าประกันเพราะหนี้ตามสัญญาประธาน

ระงับสิ้นไปนอกจากหากรณีตามที่ไดกลาวมาขางตนแลว ปญหาในเรื่องที่เจาหนี้และลูกหนี้ใน

หนี้ประธานตกลงทําสัญญาประนีประนอมยอมความตอกันก็เปนอีกกรณีที่จะตองพิจารณาผล

ทางกฎหมายท่ีจะเกิดข้ึนตอผูคํ้าประกันดวย

บทบัญญัติมาตรา 850 ไดกําหนดคํานิยามของสัญญาประนีประนอมยอมความ

เอาไววา “อันวาประนีประนอมยอมความนั้น คือ สัญญาซึ่งผูเปนคูสัญญาทั้งสองฝายระงับขอ

พิพาทอันใดอันหนึ่งซึ่งมีอยูหรือจะมีขึ้นนั้นใหเสร็จไปดวยตางยอมผอนผันใหแกกัน” กลาวโดย

สรุป การประนีประนอมยอมความจึงเปนการตกลงระงับขอพิพาทโดยคูกรณีตางฝายตางยอม

ผอนผันใหแกกัน

มาตรา 852 บัญญัติถึงผลทางกฎหมายของสัญญาประนีประนอมยอมความ

เอาไววา “ผลของสัญญาประนีประนอมยอมความนั้นยอมทําใหการเรียกรองซึ่งแตละฝายได

สละนั้นระงับสิ้นไปและทําใหแตละฝายไดสิทธิตามที่ไดแสดงไวในสัญญาวาเปนของตน” จาก

บทบัญญัติดังกลาวแสดงใหเห็นไดวา การประนีประนอมยอมความนั ้นมีผลเปนแตเพียงการ

ระงับขอพิพาทที่มีอยูระหวางคูกรณีเทานั้นแตไมไดทําใหมูลหนี้เดิมระงับลงแตอยางใด ฉะนั้น
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การทําสัญญาประนีประนอมยอมความจึงไมไดมีผลกระทบตอความรับผิดของผูคํ้าประกันเพราะ

ไมไดเปนเหตุทําใหผูคํ้าประกันหลุดพนจากความรับผิดตามมาตรา 698

ตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกากรณีผลกระทบของทําสัญญาประนีประนอมยอม

ความตอความรับผิดของผูคํ้าประกัน

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1732/2550

จําเลยทําสัญญาคํ้าประกันการชําระหนี้ตามสัญญารับผิดชดใชความเสียหาย

ของก. ตอโจทกแตเมื่อโจทกและ ก.ไดทําสัญญาประนีประนอมยอมความเกี่ยวกับคาเสียหาย

ที่ ก.จะตองรับผิด ความรับผิดของก.ที่เกิดจากการสัญญารับผิดชดใชคาเสียหายและความรับ

ผิดของจําเลยในฐานะผูคํ้าประกันจึงระงับสิ้นไปและทําให ก .ตองรับผิดตอโจทกตามสัญญา

ประนีประนอมยอมความ จําเลยในฐานะคํ้าประกันจึงหลุดพนจากความรับผิดไปดวยเนื่องจาก

หนี้ของก.ตามสัญญารับผิดชดใชคาเสียหายระงับสิ้นไปแลวตามมาตรา 698

ขอสังเกต

1. คดีนี ้จํา เลยผู คํ้าประกันให การตอสู ว าการที ่โจทกกับ ก. ทําสัญญา

ประนีประนอมยอมความกันโดยมีการตกลงใหมีการลดยอดหนี้และใหผอนชําระเปนรายเดือน

เปนการแปลงหนี้ใหม จึงทําใหหนี้ตามหนังสือรับผิดชดใชความเสียหายที่ ก.มีตอโจทกระงับไป

จําเลยซึ่งเปนผูคํ้าประกันมูลหนี้ตามหนังสือสัญญารับผิดชดใชความเสียหายจึงหลุดพนจาก

ความรับผิด

2. คดีมีประเด็นวินิจฉัยวา การที่โจทกทําสัญญาประนีประนอมยอมความ

กับ ก.นั้น ทําใหผลของสัญญาชดใชความเสียหายระงับไปและทําใหจําเลยผูคํ้าประกันพนจาก

ความรับผิดไปดวยหรือไม ศาลฎีกาเห็นวาการทําสัญญาประนีประนอมยอมความระหวางโจทก

กับ ก.เกี่ยวกับคาเสียหายที่ ก.ตองรับผิด ความรับผิดของก.ที่เกิดจากสัญญารับผิดชดใชความ

เส ียหายและความร ับผ ิดของจํา เลยระง ับสิ ้น ไปทําให  ก .ต องร ับผ ิดต อโจทกตามส ัญญา



108

ประนีประนอมยอมความซึ่งเมื่อความรับผิดของก.เปลี่ยนไปรับผิดตามสัญญาประนีประนอม

ยอมความแลว ดังนั้น จําเลยผูคํ้าประกันจึงหลุดพนจากความรับผิดไป เนื่องจากหนี้ของก.ตาม

สัญญารับผิดชดใชความเสียหายระงับสิ้นไปแลว

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1007/2517

โจทกฟอง ถ.ใหชําระหนี ้เง ินกู แลว ทําสัญญาประนีประนอมยอมความกัน

ศาลพิพากษาตามยอม เมื่อโจทกบังคับคดีไดเงินไมพอชําระหนี ้ โจทกก็มีสิทธิฟองจําเลยซึ ่ง

เปนผู คํ้าประกันใหชําระหนี ้สวนที่ขาดไดเพราะการที่โจทกกับ ถ .ทํายอมและศาลพิพากษา

ตามยอมนั้นเปนเรื่องโจทกฟองบังคับตามสัญญากูไมทําใหหนี้ตามสัญญากูระงับและไมใชเปน

การผอนเวลาใหลูกหนี้อันจะเปนการทําใหลูกหนี้หลุดพนจากความรับผิด

ขอสังเกต

1. ตามตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาวจะเห็นไดวา แมโจทกจะทํา

สัญญาประนีประนอมยอมความรวมทั้งศาลไดพิพากษาตามยอมแลวก็ตาม ก็หาทําใหหนี้เดิม

ระหวางคูสัญญาระงับไปดวยการทําสัญญาประนี้ประนอมยอมความไม และ เมื่อหนี้เดิมไมระงับ

ลงผูคํ้าประกันจึงไมหลุดพนจากความรับผิด

2. ตามความเห็นของศาตราจารยจี๊ด เศรษฐบุตร เห็นวา ตามคําพิพากษา

ศาลฎีกาที่1007/2517 แสดงใหเห็นไดวา“การที่ทําสัญญาประนีประนอมยอมความนั้นเปน

สัญญาแนแตอาจคงสภาพหนี ้เด ิมไว ก็ได ไมหมายความวาหนี ้เดิมจะระงับไมม ีอะไรเหลือ

เสมอไป”

จากตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกา 2 เรื่องที่ไดนําเสนอไปในขางตน จะเห็นไดวา

กรณีของการทําสัญญาประนีประนอมยอมความระหวางเจาหนี ้กับลูกหนี ้ในสัญญาประธาน

อาจจะทําใหผูคํ้าประกันหลุดพนจากความรับผิดตามมาตรา 698 หรือไมก็ได กลาวคือ
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ตามคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับแรก (คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1732/2550) การทํา

สัญญาประนีประนอมยอมความมีผลทําใหหนี ้เดิมระงับ คูกรณีหันมาผูกพันกันตามสัญญา

ประนีประนอมยอมความ ผูคํ้าประกันจึงหลุดพนไปจากความรับผิดตามมาตรา 698

ในขณะ ที ่ต าม คําพ ิพ ากษาศาลฎ ีก าฉบ ับหล ัง ( คํ าพ ิพ ากษาศาลฎ ีก า ท่ี

1007/2517) การทําสัญญาประนีประนอมยอมความไมเปนผลใหหนี้เดิมระงับ ผูคํ้าประกันยัง

ไมหลุดพนจากความรับผิดตามมาตรา 698

จึงมีประเด็นใหตองศึกษาวา คําพิพากษาศาลฎีกาที่ไดยกตัวอยางมานั้นขัดแยง

กันหรือไม อยางไรและหากแนวคําพิพากษาศาลฎีกาไมไดขัดแยงกันแลว ศาลใชหลักเกณฑใด

ในการแบงแยกวาการทําสัญญาประนีประนอมยอมความระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้ในสัญญา

ประธานจะทําใหผูคํ้าประกันหลุดพนจากความรับผิดตามมาตรา 698 หรือไม ซึ่งผูเขียนจะได

วิเคราะหไวในบทท่ี 5 ตอไป

(2) ผูคํ้าประกันหลุดพนจากความรับผิดเมื่อผูคํ้าประกันบอกเลิกสัญญาคํ้า

ประกันสําหรับการคํ้าประกันเพ่ือกิจการตอเนื่องกันไปหลายคราว

เหตุแหงการหลุดพนจากความรับผิดของผูคํ้าประกันในกรณีนี้สืบเนื่องมาจาก

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 681 วรรคสอง ซึ่งกําหนดใหมีการคํ้าประกันหนี้

ในอนาคตหรือหนี ้ที ่ม ีเงื ่อนไขไดแตการที่จะใหผู คํ้าประกันจะตองผูกพันเพื่อหนี ้ในอนาคต

เรื่อยไปโดยไมมีที่สิ้นสุดนั้นก็จะเปนภาระกับผูคํ้าประกันมากเกินไป62 กฎหมายจึงบัญญัติสิทธิ

ใหแกผู คํ้าประกันสามารถที่จะบอกเลิกสัญญาคํ้าประกันสําหรับหนี ้ในอนาคตที่ยังไมเกิดได

ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 699 วรรคแรก ซึ่งบัญญัติวา การคํ้าประกันเพื่อ

กิจการเนื่องกันไปหลายคราวไมมีจํากัดเวลาเปนคุณแกเจาหนี้นั้น ทานวาผูคํ้าประกันอาจเลิก

เสียไดเพื่อคราวอันเปนอนาคตไดโดยบอกกลาวความประสงคนั้นแกเจาหนี้และมาตรา 699

62 ไพฑูรย คงสมบูรณ,กฎหมายวาดวยกูยืมและหลักประกัน,หนา 65
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วรรคสอง บัญญัติวาในกรณีเชนนี้ทานวาผูคํ้าประกันไมตองรับผิดในกิจการที่ลูกหนี้กระทําลง

ภายหลังคําบอกกลาวนั้นไดไปถึงลูกหนี้

ทั้งนี้ จะตองเปนกิจการที่มีลักษณะตอเนื ่องกันไปหลายครั ้งหลายคราวและ

ไมมีเวลาจํากัด เชน กรณีการคํ้าประกันสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชี อยางไรก็ตามในทางปฏิบัติ

ธนาคารก็จะกําหนดขอตกลงบังคับใหผูคํ้าประกันผูกพันในกิจการตอเนื่องกันไปหลายคราวนั้น

อยางไมมีเวลาจํากัดโดยไมใหผูคํ้าประกันบอกเลิกการคํ้าประกันได เชน

“สัญญานี้เปนสัญญาคํ้าประกันเพื่อกิจการตอเนื่องกันไปหลายคราวนั้นอยางไม

จํากัดเวลาท่ีผูคํ้าประกันไมสามารถยกเลิกเพิกถอนได”

ขอตกลงในการจํากัดสิทธิบอกเลิกสัญญาคํ้าประกันกิจการตอเนื ่องกันไป

หลายคราวหรือหนี้ในอนาคตนั้นศาลมีแนวคําวินิจฉัยวาสิทธิดังกลาวนี้ไมเกี่ยวกับความสงบ

เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน คูสัญญาตกลงเปนอยางอื่นไดแมจะกําหนดขอหาม

มิใหบอกเลิกขอสัญญาก็ใชบังคับได63

(3) ผูคํ้าประกันหลุดพนจากความรับผิดเม่ือเจาหนี้ผอนเวลาใหแกลูกหนี้

เหตุผลที่กฎหมายถือเอาการผอนเวลาเปนเหตุที ่ทําใหผู คํ้าประกันหลุดพน

ความรับผิดเพราะโดยปกติแลวในการทําสัญญาคํ้าประกัน ผูคํ้าประกันจะทราบไดวาหนี้ประธาน

นั ้นจะถึงกําหนดชําระเมื่อใดหรือความรับผิดของตนจะสิ ้นสุดลงเมื่อใด ผู คํ้าประกันซึ ่งเปน

บุคคลภายนอกยอมมุงหมายที่จะไดรับประโยชนจากการชําระหนี้ภายในกําหนดระยะเวลาของ

ลูกหนี้ซึ ่งจะทําใหผูคํ้าประกันหลุดพนจากความรับผิดไปดวย64 หากเจาหนี้ผอนเวลาชําระหนี้

ใหแกลูกหนี้ยอมทําใหความรับผิดของผูคํ้าประกันยืดเยื้อออกไปอีก ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย บัญญัติเรื ่องการผอนเวลาเปนเหตุใหผู คํ้าประกันหลุดพนจากความรับผิดเอาไวใน

63 ปญญา ถนอมรอด.คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยคํ้าประกนั จํานอง จํานํา,หนา 189
64 ไพฑูรย คงสมบูรณ,กฎหมายวาดวยกูยมืและหลักประกัน,หนา 58
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มาตรา 700 วรรคแรกจึงบัญญัติวา ถาคํ้าประกันหนี้อันจะตองชําระ ณ เวลามีกําหนดแนนอน

และเจาหนี้ยอมผอนเวลาใหแกลูกหนี้ไซร  ทานวาผูคํ้าประกันยอมหลุดพนจากความรับผิด

กลาวโดยสรุป การผอนเวลาที่จะทําใหผูคํ้าประกันหลุดพนจากความรับผิดตอง

เขาหลักเกณฑสามประการ ดังตอไปนี้

ประการท่ีหนึ่ง หนี้ประธานตองเปนหนี้ประเภทท่ีมีกําหนดเวลาชําระหนี้แนนอน

เทานั้น  สวนหนี้ประธานที่ไมมีกําหนดเวลาชําระหนี้แนนอนนั้น ผูคํ้าประกันมีสามารถที่จะปลด

เปลื้องความรับผิดของตนเองไดโดยการเขาชําระหนี้ตอเจาหนี้แทนลูกหนี้ไดทันที หากวาเจาหนี้

ไม ยอมรับชําระหนี ้แล วก็เปน เหตุใหผู คํ้าประกันหลุดพนจากความรับผ ิดได ซึ ่งจะกล าว

รายละเอียดในหัวขอตอไป

ประการที่สอง เจาหนี ้กับลูกหนี ้ตกลงผอนเวลาใหแกกันโดยใหกําหนดเวลา

ชําระหนี้เดิมยืดออกไป สวนกรณีอยางไรจึงจะถือวาเจาหนี้กับลูกหนี้ไดตกลงผอนเวลาใหแก

กันนั้นตองพิจารณาเปนรายกรณีไป

เรื่องการผอนเวลานี้คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1049/2512 ไดวางหลักเอาไวเพื่อ

เปนแนวทางในการพิจารณากรณีที่เจาหนี้ตกลงผอนเวลาใหแกลูกหนี้วา การผอนเวลาตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 700 นั้น หมายความวามีการตกลงผอนเวลากัน

แนนอนและมีผลวาในระหวางผอนเวลานั้นโจทกจะใชสิทธิฟองรองหรือเรียกรองไมได และ ใน

กรณีที่หนี้ถึงกําหนดชําระแตเจาหนี้ไมไดใชสิทธิเรียกรองใหชําระหนี้นั้นยังถือไมไดวาเปนการ

ผอนเวลาใหแกลูกหนี้เพราะเจาหนี้อาจใชสิทธิเรียกรองเม่ือใดก็ได65

ประการท่ีสาม ผูคํ้าประกันตองมิไดรูเห็นหรือตกลงยินยอมกับการผอนเวลานั้น

ดวย หากผูคํ้าประกันตกลงยินยอมดวยผูคํ้าประกันหาหลุดพนจากความรับผิดไม

ดังนั้น ในทางปฏิบัติของการทําขอตกลงจึงพบวา เจาหนี้จะกําหนดขอตกลงใน

ลักษณะที่บังคับใหผู คํ้าประกันรูเห็นยินยอมดวยในการที่เจาหนี้ไดตกลงผอนเวลาใหแกลูกหนี้

65 ขอโตแยงที่ประชุมใหญศาลฎีกา คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1049/2512
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ซึ่งทําใหผู คํ้าประกันไมอาจหลุดพนจากความรับผิดไปและทําใหความรับผิดของผูคํ้าประกัน

ถูกขยายเวลาออกไปอีก เชน

“ไมวาจะเปนกรณีใดๆ ถาธนาคารจะไดผอนเวลาหรือตออายุสัญญาใหแกผู กู

หรือไดมีการตกลงกันลดหนี้ ประนีประนอมยอมความหรือแปลงหนี ้ใหมหรือเปลี ่ยนแปลง

ขอตกลงหรือเปลี่ยนแปลงหลักประกันหรือเปลี่ยนแปลงอัตราดอกเบี้ยโดยจะแจงหรือมิไดแจง

ใหผูคํ้าประกันทราบก็ตาม ผูคํ้าประกันก็ยอมตกลงกับการกระทํานั้นๆดวยทุกครั้งไปและยอม

มิใหถือเอาการกระทําเชนวานั้นเปนเหตุปลดเปลื้องความรับผิดชอบของผูคํ้าประกัน”

ขอตกลงดังกลาวขางตนศาลมีแนวคําวินิจฉัยเอาไววาขอตกลงที่ผู คํ้าประกัน

ยอมใหเจาหนี้ผอนเวลาใหลูกหนี้แมเปนขอสัญญาที่ผิดแผกไปจากประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 700 ก็ตาม แตบทบัญญัติดังกลาวไมใชบทบัญญัติแหงกฎหมายอันเกี่ยวดวย

ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ขอสัญญานี้ใชบังคับไดไมเปนโมฆะถาผูคํ้า

ประกันตกลงดวยในการผอนเวลา ผูคํ้าประกันหาหลุดพนจากความรับผิดไม66

(4) ผู คํ้าประกันหลุดพนจากความรับผิดเมื่อเจาหนี้ไมยอมรับชําระหนี ้จากผู

คํ้าประกัน

การหลุดพนจากความรับผิดของผูคํ้าประกันเพราะเหตุเจาหนี้ไมยอมรับชาํระหนี้

นั้นถูกบัญญัติเอาไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 701 ซึ่งบัญญัติวา ผูคํ้าประกัน

จะขอชําระหนี้แกเจาหนี้ตั ้งแตเมื ่อหนี้ถึงกําหนดชําระก็ได ถาเจาหนี ้ไมยอมรับชําระหนี้ผู คํ้า

ประกันก็เปนอันหลุดพนจากความรับผิด

การขอชําระหนี้กับเจาหนี้ตามมาตรา 701 ที่จะทําใหผูคํ้าประกันหลุดพนจาก

ความรับผิดนั้นมีหลักเกณฑวาจะตองเปนการชําระหนี้ประธานเม่ือหนี้ถึงกําหนดชําระแลวเทานั้น

66 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5599/2537 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 700 วรรคแรกไมใชบทบัญญัติ

แหงกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะวรรคสองของมาตราดังกลาวบัญญัติวา

ถาผูคํ้าประกันตกลงดวยในการผอนเวลา ผูคํ้าประกันหาหลุดพนจากความรับผิดไมดังนั้น คูสัญญาจึงอาจตกลงเปนอยางอื่นได
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หากหนี้ยังไมถึงกําหนดชําระแลวผูคํ้าประกันขอชําระหนี้แตเจาหนี้ไมยอมรับชําระผูคํ้าประกันก็

ไมหลุดพนจากความรับผิด67

ทั้งนี้ เนื่องจากกฎหมายตองการหาทางผอนผันใหผูคํ้าประกันไดมีโอกาสที่จะ

ปลดเปลื้องตนเองจากความรับผิดโดยเมื่อหนี้ถึงกําหนดชําระแลวผูคํ้าประกันอาจจะไปขอใชหนี้

กับเจาหนี ้ไดเ พื ่อจะไดไมตองรับผิดในบรรดาดอกเบี ้ยและคาสินไหมทดแทนซึ ่งลูกหนี ้คาง

ชําระ ตลอดจนคาภาระติดพันอันเปนอุปกรณแหงหนี้ที่จะเพิ่มขึ้นเรื ่อยๆภายหลังที่ลูกหนี้ได

ผิดนัดลงแลว อยางไรก็ตาม หากปรากฏขอเท็จจริงวาเจาหนี้ไมยอมรับชําระหนี้จากผูคํ้าประกัน

กฎหมายบัญญัติใหในกรณีเชนนี้ใหผูคํ้าประกันหลุดพนจากความรับผิดไป เพราะหากเจาหนี้ไม

ยอมรับชําระหนี้จากผูคํ้าประกัน ผูคํ้าประกันก็ยังไมมีสิทธิไลเบี้ยเอาแกลูกหนี้และทําใหผู คํ้า

ประกันตองเสียหาย กฎหมายจึงกําหนดใหเหตุนี้เปนเหตุหนึ่งที่อาจทําใหผูคํ้าประกันหลุดพน

จากความรับผิด68

(5) ผูคํ้าประกันหลุดพนจากความรับผิดเพราะการกระทําอยางใดอยางหนึ่งของ

เจาหนี้เปนเหตุใหผูคํ้าประกันไมอาจเขารับชวงสิทธิได

หลักนี้ปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 697 บัญญัติวา

ถาเพราะการกระทําอยางใดอยางหนึ่งของเจาหนี้เองเปนเหตุใหผูคํ้าประกันไมอาจเขารับชวงได

ทั้งหมดหรือแตบางสวนในสิทธิก็ดี จํานองก็ดี จํานําก็ดี และบุริมสิทธิอันไดใหไวแกเจาหนี้กอน

หรือในขณะทําสัญญาคํ้าประกันเพ่ือชําระหนี้นั้น ทานวาผูคํ้าประกันยอมหลุดพนจากความรับผิด

เพียงเทาท่ีตนตองเสียหายเพราะการนั้น

เหตุผลของมาตรานี้อยูท่ีตามหลักเม่ือผูคํ้าประกันไดชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ไปแลว

ผูคํ้าประกันมีสิทธิไลเบี้ยคืนจากลูกหนี้และมีสิทธิเขารับชวงสิทธิของเจาหนี้บรรดามีเหนือลูกหนี้

ดวย ดังนั้น หากวาเจาหนี้ไดกระทําการใดอันเปนเหตุใหผูคํ้าประกันไมอาจจะเขารับชวงสิทธิได

67 ไพฑูรย คงสมบูรณ,กฎหมายวาดวยกูยมืและหลักประกัน,หนา 73
68 เร่ืองเดียวกัน
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แลวผูคํ้าประกันยอมไดรับความเสียหาย กฎหมายใหผู คํ้าประกันหลุดพนจากความรับผิดภาย

ใตหลักเกณฑสามประการดังตอไปนี้ดังตอไปนี้

ประการที่หนึ่ง การกระทําอยางใดอยางหนึ่งอันเปนเหตุที่ทําใหผูคํ้าประกันไม

อาจเขารับชวงไดทั้งหมดหรือแตบางสวนจะตองเปนกระทําของเจาหนี้เทานั้น ไมรวมไปถึงการ

กระทําของบุคคลภายนอกหรือกรณีท่ีการกระทํานั้นเกิดจากเหตุสุดวิสัย69

ประการท่ีสอง สิทธิท่ีจะเขารับชวงนั้นตองเปนสิทธิท่ีเจาหนี้มีอยูเหนือลูกหนี้ตาม

มาตรา 69370 เทานั้นไมรวมไปถึงสิทธิที่เจาหนี้มีอยูเหนือบุคคลภายนอกและตองเปนสิทธิจํานํา

จํานองหรือบุริมสิทธิที่ลูกหนี้ไดใหไวแกเจาหนี้ หรือ สิทธิที่เจาหนี้จะบังคับเอาไดเชนเดียวกับ

สิทธิจํานํา หรือ จํานองอันเปนสิทธิเหนือทรัพยสิน

ดังนั ้น กรณีใบทะเบียนเรือ ทะเบียนรถ หรือ โฉนดที่ดินที่ล ูกหนี ้มอบไวให

กับเจาหนี้ไมทําใหเกิดสิทธิเหนือทรัพยสินนั้น แมเจาหนี้ไดคืนใหกับลูกหนี้ไปก็ไมถือวาเจาหนี้

กระทําการอันเปนเหตุใหผูคํ้าประกันไมอาจเขารับชวงสิทธิไดจึงไมทําใหผูคํ้าประกันหลุดพนจาก

ความรับผิดไปตาม มาตรา 69771

ประการที่สาม สิทธิที่ไดใหไวตอเจาหนี้นี้ตองใหไวกอนหรือขณะทําสัญญาคํ้า

ประกันไมรวมไปถึงสิทธิที่ใหไวหลังจากที่คํ้าประกันแลว เนื่องจากสิทธิที่ไดใหไวตอเจาหนี้กอน

หรือขณะทําสัญญาคํ้าประกันทําใหผูคํ้าประกันที่เขาทําสัญญาคํ้าประกันทราบวาเจาหนี้มีสิทธิ

อะไรบางเหนือทรัพยสินของลูกหนี้ซึ่งผูคํ้าประกันสามารถประเมินไดวาตนอาจเขารับชวงสิทธิ

69 สุดา วิศรุตพิชญ, หลักกฎหมายคํ้าประกัน จํานอง จํานํา,หนา58.
70 มาตรา 693 บัญญัติวา ผูคํ้าประกันซ่ึงไดชําระหนี้ไปแลว ยอมมีสิทธิที่จะไลเบี้ยเอาจากลูกหนี้เพื่อตนเงินกับดอกเบี้ยและ

เพื่อการที่ตองสูญหายหรือเสียหายไปอยางใดๆเพราะการคํ้าประกันนั้น

มาตรา 693 วรรคสอง ผูคํ้าประกันยอมเขารับชวงสิทธิของเจาหนี้บรรดามีเหนือลูกหนี้ดวย
71 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 631/2474 สิทธิตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 697นั้นตองเปนเปนสิทธิที่ให

อํานาจแกเจาหนี้เหนือทรัพยสินของลูกหนี้ เชน การจํานํา จํานอง บุริมสิทธิ การที่จําเลยที่ 1 มอบโฉนดใหโจทกยึดถือไวมีสิทธิใดๆในตัว

ที่ดิน แมโจทกคืนใหลูกหนี้ไปก็ไมทําใหผูคํ้าประกันหลุดพนจากความรับผิด
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เมื่อไดชําระหนี้ใหแกลูกหนี้ไปแลว ผูคํ้าประกันจึงไดรับความเสียหายเนื่องจากการกระทําของ

เจาหนี้อาจทําใหความคาดหมายของผูคํ้าประกันผิดไปจากเดิมเมื่อขณะทําสัญญา ในทางตรงกัน

ขามหากสิทธิท่ีไดใหไวตอเจาหนี้นี้ท่ีใหไวหลังทําสัญญาแลว ผูคํ้าประกันก็ยอมทราบดีตั้งแตขณะ

ทําสัญญาแลววาหากตนไดชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ไปตนจะไมมีสิทธิที ่จะรับชวงสิทธิใดๆเหนือ

ลูกหนี้เลยการกระทําใดๆของเจาหนี้ที่เปนเหตุใหผูคํ้าประกันไมอาจเขารับชวงไดก็ไมไดทําให

ผูเสียหายแตอยางใด72 หากการกระทําของเจาหนี้ครบองคประกอบทั้งสามประการตามที่ได

กลาวมาแลวนั้น ผูคํ้าประกันจะหลุดพนจากความรับผิดไปเทาที่ตนตองเสียหายจากการที่ไมอาจ

เขารับชวงสิทธิไดเทานั้น มิใชจะหลุดพนจากความรับผิดไปโดยสิ้นเชิง

72 สุดา วิศรุตพิชญ, หลักกฎหมายคํ้าประกัน จํานอง จํานาํ,หนา59.
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บทท่ี 4

หลักกฎหมายวาดวยความรับผิดของผูค้าํประกันใน

ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศญ่ีปุน

เม่ือครั้งประเทศไทยยกรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะคํ้าประกันปรากฏ

หลักฐานวาคณะผู รางไดนําแนวความคิดและหลักการของกฎหมายคํ้าประกันของประเทศ

ฝรั่งเศส ประเทศเยอรมัน ประเทศสวิสเซอรแลนดและประเทศญี่ปุนมาเปนตนราง1

เมื่อวัตถุประสงคของวิทยานิพนธเลมนี้อยูที่การศึกษาปญหาการตีความและบังคับใช

กฎหมายเรื่องความรับผิดของผูคํ้าประกันของศาลโดยไดตั้งขอสมมุติฐานไวในเบื้องตนวาศาลมี

แนวคําวินิจฉัยไมสอดคลองหรือไมเปนไปตามความมุงหมายของบทบัญญัติ  ดังนั้น ในการศึกษา

วิจัยจึงจําตองพิจารณาแนวคิด หลักการ และคนหาความมุงหมายของบทบัญญัติในประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะคํ้าประกัน และแนวความคิดของบทกฎหมายตางประเทศซึ่ง

เปนตนรางของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะคํ้าประกันของไทยกอนเพื่อใหเขาใจ

หลักการพ้ืนฐาน ความเปนมา และเหตุผลของกฎหมายท้ังหมด

4.1 หลักกฎหมายวาดวยความรับผิดของผูค้ําประกันในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันตั้งอยูบนพ้ืนฐานของการเคารพซึ่งหลักเสรีภาพในการทํา

สัญญาหรือขอตกลง ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมีทั้งหมด 5 บรรพ ไดแก บรรพ 1 บททั่วไป

บรรพ 2 ลักษณะหนี้ บรรพ 3 ทรัพย บรรพ 4 ครอบครัว และบรรพ 5 มรดก

1 กฎหมายตางประเทศซ่ึงใชประกอบการรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย.(อัดสําเนา)
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หลักกฎหมายวาดวยเรื่องความรับผิดของผูคํ้าประกันในประเทศสาธารณรัฐเยอรมนีนั้น

ตกอยูในบังคับแหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน (The German Civil Code) บรรพ 2

ลักษณะหนี้ Title 20 Section 765-779

4.1.1 ความเปนมาของการค้ําประกัน

การคํ้าประกันมีที่มาจากกรณีที่บุคคลหนึ่ง (ลูกหนี้) เปนหนี้ตออีกบุคคลหนึ่ง (เจาหนี้)

ซึ่งทําใหเกิดคําถามเรื่องของการชําระหนี้คืนตามมาเนื่องเจาหนี้ตกอยูในฐานะบุคคลที่ตองแบก

รับความเสี่ยงจากการที่จะไมไดรับชําระหนี้คืน การคํ้าประกันหนี้โดยบุคคลที่สาม การจํานอง

การจํานํา เปนอีกหนึ่งหนทางท่ีจะชวยลดความเสี่ยงนั้นลงได การคํ้าประกันเปนสัญญาฝายเดียว

(unilateral contract) ท่ีทําข้ึนระหวางเจาหนี้และผูคํ้าประกันซึ่งตองกระทําขึ้นเปนลายลักษณ

อักษร2

4.1.2 ลักษณะสัญญาค้ําประกันในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี

สัญญาคํ้าประกัน (Bürgschaft) เปนนิติสัมพันธที่เกี่ยวของกับบุคคลสามฝาย คือ เจาหนี้

ลูกหนี้และผูคํ้าประกัน3 ผูคํ้าประกัน (Bürge) ซึ่งเปนบุคคลภายนอกผูกพันตนกับเจาหนี้วาจะ

ชําระหนี้ใหเมื่อลูกหนี้ไมชําระ4 โดยการทําสัญญาจะตองมีการทําเปนลายลักษณอักษรการคํ้า

ประกันจึงจะมีผลบังคับตามกฎหมาย5

2 Comparison between the Guarantee in English Law and the Bürgschaft in German Law
3 Markesinis, Basil S., Unberath, Hannes and Johnston, Angus , The German Law of Contract, Oxford :

Hart Publishing, 2006 .p 160
4 Ernest J. Schuster, The principle of German civil law, Oxford : Clarendon Press, 1907.p.317

5 section 766 Written for the declaration of suretyship

For the contract of suretyship to be valid, the declaration of suretyship must be issued in writing. The

declaration of suretyship may not be made in electronic form. If the surety discharges the main obligation, the

defect of form is remedied.
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คํ้าประกันโดยสภาพแลวเปนอุปกรณแหงหนี้  ดังนั้น ขอบเขตของหนี้ของลูกหนี้หรือหนี้

ประธานจึงสงผลตอหนี้คํ้าประกันในฐานะหนี้อุปกรณดวย

คําวา“อุปกรณแหงหนี้”(accessory)ตามกฎหมายเยอรมันใชคําวา“akzessorisch” ซึ่ง

เปนการกลาวถึงอุปกรณในฐานะที่เปนลําดับของสิทธิ  ลักษณะของสัญญาคํ้าประกันที่เปน

อุปกรณแหงหนี้เปนจุดเดนที่ทําใหการคํ้าประกันแตกตางไปจากการประกันประเภทอื่น เชน

Garantie ซึ่งมีลักษณะเปนสัญญาชดใชคาเสียหาย เพราะหนี้อุปกรณจะมีที่มาการเกิดขึ้นดํารง

อยู และสิ ้นสุดลงไปตามหนี้ประธานกลาวโดยสรุป ขอแตกตางประการสําคัญที่ทํา ระหวาง

คํ้าประกัน (Bürgschaft) กับ Garantie อยูที่ Garantie ไมใชอุปกรณแหงหนี้และไมไดขึ้นอยูกับ

หนี้ประธาน

4.1.3 หลักกฎหมายวาดวยความรับผิดของผูค้ําประกันตามประมวลกฎหมายแพง

เยอรมัน (The German Civil Code)

4.1.3.1 การคํ้าประกันหนี้ในอนาคต

เรื่องการคํ้าประกันหนี้ในอนาคตถูกบัญญัติไวใน Section 765 (2) โดยรับรองใหมี

การทําสัญญาคํ้าประกันหนี้ในอนาคตและหนี้ท่ีมีเงื่อนไขได6

4.1.3.2 ขอบเขตความรับผิดของผูคํ้าประกัน(Extent of surety’s lability)

ขอบเขตความรับผิดของผู คํ้าประกันตามกฎหมายเยอรมันจะเปนไปตาม

ขอบเขตความรับผิดของลูกหนี้ชั ้นตนและหนี้ของผูคํ้าประกันจะไมเพิ่มขึ้นโดยนิติกรรมใดๆท่ี

6 Section 765 Typical contractual duties in suretyship

(1) By a contract of suretyship the surety puts himself under a duty to the creditor of a third party to

be responsible for discharging that third party’s obligation.

(2) Suretyship may also be assumed for a future or contingent obligation.
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ลูกหนี้ชั้นตนไดไปกระทําข้ึนในภายหลัง7 ภาระท่ีผูคํ้าประกันตองชําระหนี้แกเจาหนี้ คือ คาใชจาย

ในการฟองบังคับชําระหนี้8

4.1.3.4 สิทธิปฏิเสธกอนที่จะชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ (Guarantor’s right to

refuse performance)

สิทธิของผู คํ้าประกันที่จะปฏิเสธการชําระหนี ้ใหแกเจาหนี ้เมื ่อถูกทวงถาม

โดยการขอใหเจาหนี้ไปเรียกชําระหนี้เอาจากลูกหนี้กอนนั้นไมใชหลักในกฎหมายเยอรมันโดยแท

หากแตไดรับอิทธิพลของกฎหมายโรมัน9

สิทธิขอนี้ถูกบัญญัติเอาไวใน Section 771 ซึ่งมีหลักเกณฑวาผูคํ้าประกันอาจจะ

ปฏิเสธท่ีจะชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ก็ไดหากวาเจาหนี้ไมพยายามที่จะบังคับชําระหนี้เอาจากลูกหนี้

ชั้นตนกอน10

7 Section 767 Extent of the suretyship debt

(1) The currently applicable amount of the main obligation determines the duty of the surety. This

applies in particular, without limitation, if the main obligation has been changed through no fault

of or default by the principal debtor. The duty of the surety is not extended by a legal transaction

that the principal debtor undertakes after assumption of the suretyship.
8 Section 767 (2) The surety is liable for the costs of termination and prosecution of rights that are

reimbursable by the principal debtor to the creditor.
9 Ernest J. Schuster, The principle of German civil law, Oxford : Clarendon Press, 1907.p.319

10 Section 771 Defence of unexhausted remedies

The surety may refuse to satisfy the creditor as long as the creditor has not attempted without success

to obtain execution of the judgment against the principal debtor (defence of unexhausted remedies). If the surety

raises the defence of unexhausted remedies, the limitation of the claim of the creditor against the surety is

suspended until the creditor has attempted without success to obtain execution of judgment against the

principal debtor.
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ผูคํ้าประกันสามารถที่จะยกขึ้นกลาวอางซึ่งขอตอสูของลูกหนี้เพื่อปฏิเสธความ

รับผิดท่ีตนมีตอเจาหนี้ได

กลาวโดยสรุป เวนแต ผูคํ้าประกันไดแสดงเจตนาโดยชัดแจงที่จะสละสิทธินั้น

แลวหรือยอมรับผิดเชนเดียวกับลูกหนี้ชั้นตน

อยางไรก็ตามผูคํ้าประกันไมอาจจะใชสิทธิดังกลาวไดตอไปนี้11

กรณีท่ี 1 ผูคํ้าประกันแสดงเจตนาไวโดยชัดแจงวาสละสิทธิดังกลาวนั้นหรือกรณี

ท่ีผูคํ้าประกันตกลงท่ีจะรับผิดตอเจาหนี้เชนเดียวกับลูกหนี้

กรณีที่ 2 กรณีที่การบังคับชําระหนี้เอาแกลูกหนี้นั ้นเปนการยากหรือมีความ

ยากลําบาก เชน กรณีท่ีลูกหนี้ยายภูมิลําเนาหรือสถานประกอบการภายหลังจากท่ีมีการทําสัญญา

คํ้าประกันแลว

กรณีท่ี 3 กรณีที่ลูกหนี้ตกเปนบุคคลลมละลาย หรือ เจาหนี้ไดทําการบังคับเอา

กับทรัพยสินของลูกหนี้แลวแตทรัพยสินของลูกหนี้ไมเพียงพอตอการชําระหนี้

11 Section 772 Duty of creditor of enforcement and realisation

(1) If the suretyship applies to a monetary claim, then enforcement of judgment must be attempted

against the movable things of the principal debtor at his residence and, if the principal debtor has

a business establishment in another locality, at the latter as well, and, in the absence of a

residence and a business establishment , at his place of abode.

(2) If the creditor has a pledge over or right of retention to a movable thing of the principal debtor,

then he must attempt to satisfy is claim from this thing too. If the creditor has such a right to the

thing for another claim as well, then this only applies if both claims are covered by the value of

the thing.
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สิทธิของผู คํ้าประกันในการที่จะปฏิเสธการชําระหนี้และรองขอใหเจาหนี้ไป

บังคับชําระหนี้เอาจากลูกหนี้กอนในกฎหมายเยอรมันนั้นเปนตนรางประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ลักษณะคํ้าประกันมาตรา 689,699 และ 690 ซึ่งมีสาระสําคัญเหมือนกัน

4.1.3.5 การหลุดพนความรับผิดของผูคํ้าประกัน

บุคคลผูที่เขาทําสัญญาคํ้าประกันถือวาบุคคลที่เขาทําสัญญาดวยความสมัครใจ

เนื ่องจากการรองขอหรือการออกคําสั ่งของลูกหนี ้อาจจะขอใหตนหลุดพนจากการเปนผู คํ้า

ประกัน หากปรากฏขอเท็จจริงสี่ประการดังตอไปนี้12

ประการที่ 1 เมื่อปรากฏขอเท็จจริงวาฐานะทางการเงินของลูกหนี้แยลงมาก

หรือลูกหนี้มีทรัพยสินลดนอยถอยลงอยางมาก

ประการที่ 2 การบังคับชําระหนี้เอาจากลูกหนี้จะเปนการยากมากขึ้น เชน  มี

ขอเท็จจริงวา ลูกหนี้ยายภูมิลําเนา ท่ีพักหรือ ยายสถานประกอบการ

ประการท่ี 3 ลูกหนี้กระทําผิดอันทําใหการชําระหนี้ไมอาจเสร็จสิ้นลง

ประการท่ี 4 เจาหนี้ไดรับคําสั่งศาลใหบังคับชําระหนี้เอาจากผูคํ้าประกัน

12 Section 775 Claim to release of the surety

(1) If the surety has provided suretyship on the instructions of the principal debtor, or if he is entitled

under the provisions on agency without specific authorisation, as a result of assuming the

suretyship, to the rights of voluntary agent against the principal debtor, then he may demand that

the principal debtor releases him from the suretysip

1. If the financial situation of the principal debtor has substantially deteriorated,

2. If pursuit of rights against the principal debtor is made appreciably more difficult due to a

change of residence, of the business establishment or of place of abode occurring after

assumption of suretyship.

3. If the principal debtor is in default of discharging his obligation,

4. If the creditor has obtained an enforceable judgment for discharge against the surety.

(2) If the main obligation has not yet fallen due, then the principal debtor may provide security to the

surety instead of releasing him.
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นอกจากกรณีท่ีผูคํ้าประกันจะรองขอใหตนหลุดจากการเปนผูคํ้าประกันแลวผูคํ้า

ประกันอาจจะหลุดพนจากความรับผิดไดในกรณีที่มีเหตุใหสัญญาคํ้าประกันระงับสิ้นไป เชน

เจาหนี้ตกเปนผูผิดนัดเสียเอง เปนตน

4.1.4 การคุมครองผูค้ําประกันของศาลประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี

แนวทางในการปรับใชกฎหมายเรื่องความรับผิดของผูคํ้าประกันของประเทศเยอรมัน

ศาลในประเทศเยอรมันมีอํานาจใชดุลยพินิจไดโดยกวางขวาง โดยพิจารณากรณีตางๆโดยอาศัย

หลักแหงศีลธรรม ขนบธรรมเนียมประเพณีและหลักสุจริตและความซื่อตรงตอกัน หลักนี้เปนเหตุ

ใหศาลใชด ุลยพิน ิจบรรเทาความเขมงวดแหงบทบัญญัติบางบทได เช น ในการพิจารณา

ขอกําหนดแหงหนี้และการตีความแหงสัญญาพึงตองพิจารณาถึงความซื่อสัตยสุจริตและความ

ไววางใจซึ่งกันและกันพรอมกับธรรมเนียมประเพณี13

หลักสุจริตเปนหลักกฎหมายที่มีบทบาทอยางมากในประเทศเยอรมันโดยเฉพาะกรณีท่ี

ศาลนําหล ักส ุจร ิตไปปรับใช ในกรณีตางๆ เช น  การอางหล ักส ุจร ิต เ พื ่อเข า ไปแทรกแซง

ความสัมพันธของคูกรณีโดยมีวัตถุประสงคที่จะคุมครองประโยชนของคูสัญญาฝายที่ถูกเอา

เปรียบ หรือการอางหลักสุจริตเพื่อควบคุมเนื้อหาของสัญญาสําเร็จรูปซึ่งก็ปรากฏออกมาใหเห็น

ในคําพิพากษาอีกทั้งไดพยายามผลักดันใหมีการตรากฎหมายเฉพาะออกมาเพื่อควบคุมเรื่องนี้

โดยเฉพาะจนในทายที่สุดประเทศเยอรมันก็ไดประกาศใชกฎหมายพิเศษ วาดวยขอสัญญาใน

สัญญาสําเร็จรูปในป ค.ศ.1976(Standard Contract term Act 1976)14

13 เสริม วินิจฉยักุล,กฎหมายเปรียบเทยีบ ลักษณะ1 ความทั่วไป ,หนา18
14 กิตติศักด์ิ ปรกติ,หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหนี้,(กรุงเทพมหานคร:วิญูชน,2554),หนา 43:
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Case Law : BVerfGE 8915

คดีนี ้เปนตัวอยางกรณีที่ศาลในประเทศเยอรมันเขาไปแทรกแซงความสัมพันธของ

คูสัญญาคํ้าประกัน

ขอเท็จจริงในคดีมีวา ผูคํ้าประกันเปนหญิงอายุเพียง 21 ป ระดับการศึกษาไมสูงนักและ

ไมมีทรัพยสินที่เปนกรรมสิทธิ์ของตนเอง ผูคํ้าประกันประกอบอาชีพเปนพนักงานในโรงงานซึ่ง

ไดรับคาตอบแทนไมมากนัก  ผูคํ้าประกันไดเขาทําสัญญาหนี้กูยืมเงินที่บิดาไดกูยืมจากธนาคาร

ประมาณ 50,000 ยูโร16ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันตัดสินเอาไวเมื่อป ค.ศ.1993 วา

สัญญาดังกลาวไมมีผลผูกพันคูสัญญาโดยใหเหตุผลวาขอสัญญาดังกลาวขัดตอหลักเสรีภาพในการ

ทําสัญญาเพราะคูสัญญามีอํานาจตอรองไมเทาเทียมกันอยางชัดแจงและเปนนิติกรรมที่ขัดตอ

ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีตามมาตรฐานของรัฐธรรมนูญเยอรมัน17

4.2 หลักกฎหมายวาดวยความรับผิดของผูค้ําประกันในประเทศญ่ีปุน

ประเทศญี่ปุนเปนประเทศท่ีใชระบบประมวลกฎหมายเหมือนกับประเทศไทยและมีหลัก

กฎหมายเรื ่องคํ้าประกันที่คลายคลึงกับของประเทศไทยนั ่นก็เพราะประเทศไทยไดนําหลัก

กฎหมายในประมวลกฎหมายแพงญี ่ปุ นมาเปนตนรางในการรางประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ลักษณะคํ้าประกันดวยในหลายมาตรา

15 Reimann,Mathias and Zekoll,Joachim,Introduction to German Law, Hague,Netherland : Kluwer Law

International, 2005 p.180

16 Markesinis, Basil S., Unberath, Hannes and Johnston, Angus , The German Law of Contract, Oxford :

Hart Publishing, 2006 .p 180

17 กิตติศักด์ิ ปรกติ,หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหนี้, หนา 45
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4.2.1 ลักษณะสัญญาค้ําประกันในประเทศในประเทศญ่ีปุน18

การขอสินเชื่อจากธนาคาร ธนาคารมักจะเรียกรองใหผูขอสินเชื่อซึ่งจัดหาหลักประกัน

เพื่อประกันการชําระหนี้แกเจาหนี้ เหตุผลและวัตถุประสงคที่ผู ใหสินเชื่อรองขอเชนนั้นก็สืบ

เนื ่องมาจากหากวาลูกหนี ้ไมชําระหนี ้แกเจาหนี ้ เจาหนี ้สามารถที่จะบังคับชําระหนี ้เอาจาก

หลักประกันได

การประกันหนี้ดวยบุคคล (personal security) ตามระบบกฎหมายญี่ปุนนั้น แบงเปน

สองประเภท คือ Joint Obligations และ Suretyship หรือ Joint Suretyship

1. Joint Obligations

1.1 การเกิดข้ึนของ Joint Obligations

ลูกหนี้รวมเกิดจากการทําสัญญาระหวางเจาหนี้กับบรรดาลูกหนี้  โดยอาจจะ

เปนการทําสัญญาในลักษณะเจาหนี้กับลูกหนี้รวมท้ังหมด หรือ เจาหนี้กับลูกหนี้แตละรายแยกกัน

ไปโดยมุงหมายท่ีจะผูกพันในหนี้รายเดียวกัน

หากหนี้ไมมีผลบังคับหรือตกเปนโมฆะระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้คนใดคนหนึ่งไม

กระทบตอลูกหนี้รวมคนอ่ืน เนื่องจากความรับผิดของลูกหนี้รวมเปนอิสระและแยกจากกัน

1.2 ลักษณะของ Joint Obligations

(1) ลูกหนี้รวมแตละคนตางกันก็มีหนาท่ีท่ีจะตองปฏิบัติการชําระหนี้ตอเจาหนี้

(2) ความรับผิดของลูกหนี้รวมแตละคนมีอยูเทาๆกันและเปนความรับผิดใน

ลําดับตนซึ่งแตกตางไปจาก suretyship ซึ่งมีความรับผิดชั้นท่ีสอง

18 Hisashi Tanikawa. Credit and Security in Japan : the legal problems of development finance, St.Lucia,

New York : University of Queensland Press, 1973.
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จากลักษณะท่ีกลาวมาชางตนจะเห็นไดวา Joint Obligations มีลักษณะคลาย

กับกรณีของลูกหนี้รวมตามมาตรา 291 ประมวลกฎหมายแพงเละพาณิชย แตตามกฎหมายไทย

ไมไดถือวาเปนการประกันการชําระหนี้ดวยบุคคลแตอยางใด

2. Suretyship หรือ Joint Suretyship

2.1 การเกิดข้ึนของ Suretyship

คํ้าประกันเกิดขึ้นโดยการทําสัญญาระหวางเจาหนี้และผูคํ้าประกันโดยปกติแลว  ก็เปน

หนาที่ของลูกหนี้เองที่จะตองจัดหาผู คํ้าประกันแกเจาหนี้แม ประมวลกฎหมายแพงจะไมได

กําหนดคุณสมบัติของบุคคลท่ีจะเขามาเปนผูคํ้าประกันเอาไวเฉพาะแต มาตรา 450 ก็กําหนดวา

จะตองจัดหาผูคํ้าประกันท่ีมีความสามารถตามกฎหมายและจะตองเปนผูท่ีจะสามารถชําระหนี้ได

ดวย

2.2 ลักษณะของ Suretyship

Suretyship เปนการประกันหนี ้ด วยบุคคลประเภทหนึ ่ง  โดยบุคคลที่สามซึ ่ง

เรียกวา “surety” ผูกพันตนวาจะชําระหนี้แกเจาหนี้  หนี้ของผูคํ้าประกันเปนหนี้ลําดับรองและ

มีขอบเขตเหมือนหนี้ประธาน  การประกันหนี้ดวยบุคคลดวยการคํ้าประกันตามกฎหมายญี่ปุนมี

ลักษณะดังตอไปนี้

(1) หนี้ตามสัญญาคํ้าประกันเปนอิสระแยกตางหากจากหนี้ประธาน

(2) หนี้ตามสัญญาคํ้าประกันจะมีเนื้อหาสาระ ขอบเขตเหมือนกับหนี้ประธาน

โดยหนี้ประธานจะตองไมใชหนี้เฉพาะตัว กลาวคือ การชําระหนี้จะตองอาศัยคุณสมบัติเฉพาะตัว

ของลูกหนี ้  หนี้ในกรณีเชนนี ้จะไมอาจทําสัญญาคํ้าประกันได ยกเวน คํ้าประกันในสวนของ

คาเสียหายจากการไมชําระหนี้
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(3) หนี้ตามสัญญาคํ้าประกันเปนหนี้ลําดับรองและมีวัตถุประสงคเพื่อประกัน

การหนี้ประธาน ทําใหหนี้ตามสัญญาคํ้าประกันผูกติดยึดโยงอยูกับหนี้ประธานซึ่งกอใหเกิดผล

ตามมา 5 ประการ ดังนี้

ประการท่ีหนึ่ง  ถาไมมีหนี้ประธาน คํ้าประกันยอมไมสามารถเกิดข้ึนได

ประการที่สอง หากไดมีการเปลี ่ยนแปลงสาระสําคัญหรือเงื ่อนไขของหนี้

ประธานหนี้ตามสัญญาคํ้าประกันก็จะเปลี่ยนแปลงดวย

ประการท่ีสาม แมจะไมไดมีการระบุไวโดยตรงไวในประมวลกฎหมายก็ตามแต

ก็เปนท่ียอมรับกันวาหนี้ประธานอาจจะไมไดมีอยูขณะที่ทําสัญญาคํ้าประกันก็ไดเทากับสามารถ

คํ้าประกันในอนาคตได

ประการท่ีสี่  ผูคํ้าประกันจะตองไมมีภาระผูกพันเกินกวาหนี้ตามสัญญาประธาน

ประการท่ีหา  ผูคํ้าประกันอาจจะยกขอตอสูกับเจาหนี้ได

(4) สิ่งใดที่กําหนดขึ้นเพื่อเปนคุณแกลูกหนี้ถือวาเปนคุณแกผูคํ้าประกันไปโดย

ปริยาย

(5) การคํ้าประกันเปนการสงเสริมหนี้ประธาน

4.2.2 หลักกฎหมายเรื่องความรับผิดของผูค้ําประกันตามประมวลกฎหมายแพงญ่ีปุน

4.2.2.1การคํ้าประกันหนี้ในอนาคต

แมจะไมมีบทกฎหมายกําหนดเอาไวอยางชัดเจนวาใหมีการคํ้าประกันหนี้ใน

อนาคตไดเอาไวประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน แตก็มีการยอมรับวาหนี้ประธานนั้นไมจําเปนตองมี

อยูขณะทําสัญญาคํ้าประกันก็ได
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4.2.2.2ความรับผิดของผูคํ้าประกันเกิดเม่ือลูกหนี้ผิดนัด

ตามประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนความรับผิดของผูคํ้าประกันจึงเกิดเมื่อลูกหนี้ผิด

นัดเชนเดียวกับของประเทศไทย หลักนี้ปรากฏอยูใน Article 446 ซึ่งมีหลักวา ผูคํ้าประกันมี

ความรับผิดตองชําระหนี้ในกรณีท่ีลูกหนี้ชั้นตนผิดนัด19

4.2.2.3ขอบเขตความรับผิดของผูคํ้าประกัน

ในเรื่องขอบเขตความรับผิดของผูประกันนั้น  ตามกฎหมายแพงญี่ปุนมีหลักการ

วาผูคํ้าประกันมีหนี้ตอเจาหนี้เทาที่หนี้ประธานกําหนด  โดยถือวาหนี้ตามสัญญาคํ้าประกันเปน

หนี้อุปกรณ  หลักนี้ปรากฏอยูใน Article 44820 ซึ่งกําหนดวา ถาผูคํ้าประกันจะตองรับภาระ

หนักกวาภาระของลูกหนี้ชั้นตน  ไมวาจะเกิดเนื่องมาจากเนื้อหาของสัญญาหรือจากเงื่อนไขใดๆ

ภาระนั้นใหลดลงมาเทากับภาระของลูกหนี้ชั้นตน

4.2.2.4สิทธิปฏิเสธกอนท่ีจะชําระหนี้ใหกับเจาหนี้

ตามประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน เม่ือผูคํ้าประกันถูกเจาหนี้เรียกใหชําระหนี้ผูคํ้า

ประกันมีสิทธิรองขอใหเจาหนี้บังคับชําระหนี้เอาจากลูกหนี้ชั้นตนกอนหลักนี้ถูกบัญญัติไวใน

19 Article 446 Responsibility of Guarantor

1 A guarantor shall have the responsibility to perform the obligation of the principle obligor when the

latter fails to perform such obligation.

2 No contract of guarantee shall be effective unless it is made in writing.

3 If a contract of guarantee is conclude by electromagnetic record meaning a record produced by

electronic means, magnetic means, or any other means unrecognizable by natural sensory functions that is for

computer data processing use which records the contents thereof, the contract of guarantee is deemed to be

made in writing , and the provision of the preceding paragraph shall apply.
20 Article 448 Cases where Burden of Guarantor is More Onerous than That of the Principal Obligor

If the burden of a guarantor is more onerous than that of the principal obligor as to either its subject or

its terms, it shall be reduced to the extent of the principal obligation.
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Article 45221ถาเจาหนี้ไดเรียกทวงใหผูคํ้าประกันชําระหนี้ ผูคํ้าประกันจะ

เรียกใหเจาหนี้เรียกทวงใหลูกหนี้ชั้นตนชําระหนี้กอนก็ไดแตขอความดังกลาวนี้มิใหใชบังคับ ใน

กรณีท่ีลูกหนี้ชั้นตนถูกศาลพิพากษาใหเปนบุคคลลมละลาย หรือ ไมมีใครทราบวาลูกหนี้ชั้นตนไป

อยูแหงใด

Article 45322 ถึงแมวาเจาหนี้จะไดสงคําเตือนเพื่อใหลูกหนี้ชั้นตนไดชําระหนี้

ดังที่บัญญัติไวในมาตรากอนแลวก็ตาม  ถาผูคํ้าประกันแสดงไดวาลูกหนี้ชั้นตนเปนผูมีทรัพยสิน

เพียงพอท่ีจะชําระหนี้ไดและการบังคับเชนนี้ไมเปนการยากลําบาก เจาหนี้จะตองบังคับชําระหนี้

เอากับทรัพยสินของลูกหนี้ชั้นตนกอน

Article 45423 ถาผูคํ้าประกันจะตองรับผิดรวมกับลูกหนี้ชั้นตนอยางลูกหนี้รวม

ผูคํ้าประกันหามีสิทธิดังบัญญัติไวในสองมาตรากอนนี้ไม

โดยหลักใน Article 452-454 นี้ประเทศไทยไดนํามาเปนตนรางของมาตรา

ที่กําหนดสิทธิของผูคํ้าประกันในการที่จะปฏิเสธการชําระหนี้ในฐานะที่เปนลูกหนี ้ลําดับรอง

21 Article 452 Defense of Demand

If an obligee has demanded performance of an obligation from the guarantor, the guarantor may

demand performance of the principal Obligor first provided, however, that ,this shall not apply to the cases

where the principal obligor has received a ruling for the recommencement of bankruptcy procedures or where

his/her whereabouts are unknown.
22 Article 453  Defense of Reference

Even after the obligee has made a demand to the principal obligor in accordance with the

provision of the preceding Article, the oblige must first execute on the property of the principal obligor if

the the guarantor has proved that the principal obligor has the financial resource to pay his/her

obligation and that the execution would be easily performed.
23 Article 454 Special Provisions for Joint and Several Guarantee

If a guarantor has assumed an obligation jointly and severally with the principal obligor, the

guarantor shall not have the rights set forth in the preceding two Articles.
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กลาวคือ ใหผูคํ้าประกันมีสิทธิเก่ียงโดยขอใหเจาหนี้บังคับชําระหนี้เอาจากลูกหนี้ชั้นตนกอนรวม

ถึงขอยกเวนท่ีผูคํ้าประกันไมอาจใชสิทธิดังกลาวได
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บทท่ี5

วิเคราะหปญหาการตีความและการบังคับใชกฎหมายเรื่องความรับผิดของผูค้าํประกัน

จากท่ีไดนําเสนอสภาพปญหา หลักการ แนวความคิดอันเปนพ้ืนฐานและท่ีมาของบทบัญญัติ

ของกฎหมายท่ีกําหนดความรับผิดของผูคํ้าประกัน ตลอดจนตัวอยางของการทําขอตกลงเพ่ือกําหนด

ความรับผิดของสัญญาคํ้าประกัน เพ่ือนําไปสูการพิจารณาแนวทางการตีความและการใชบังคับ

กฎหมายของศาลไปแลวในเบื้องตนไป ในบทนี้จะขอยกประเด็นปญหาและขอสังเกตเก่ียวกับเรื่อง

ความรับผิดของผูคํ้าประกันท่ีไดมีนําข้ึนสูการพิจารณาของศาลและศาลไดมีคําพิพากษาในประเด็น

ปญหาขอกฎหมายเหลานั้นเพ่ือวิเคราะหแนวคําวินิจฉัยและแนวความเห็นของศาลฎีกา โดยประเด็น

ท่ีจะยกข้ึนวิเคราะหในบทนี้นั้นมี 5 ประเด็นดังตอไปนี้

5.1 ปญหาความรับผิดของผูค้ําประกันกรณีค้ําประกันหนี้ในอนาคต

ตามที่ไดกลาวมาแลวในเบื้องตนวา กฎหมายมิไดจํากัดประเภทของหนี้ประธานที่ใหมี

การทําสัญญาคํ้าประกันได ขอเพียงแตเปนหนี้ประธานที่สมบูรณเละมีผลบังคับไดตามกฎหมาย

ก็สามารถคํ้าประกันได อยางไรก็ตาม หนี้ที ่สมบูรณนี ้อาจจะยังไมไดมีอยู ในขณะที่มีการทํา

สัญญาคํ้าประกันก็เปนได เนื ่องจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา681วรรคสอง

ยินยอมใหมีการสัญญาคํ้าประกันหนี้ในอนาคตได1 แมจะมีนักนิติศาสตรเคยอธิบายความหมาย

ของหนี้ในอนาคตในทํานองที่วาเปนหนี้อันอาจจะเกิดขึ้นหรือมีผลสมบูรณไดในอนาคตทั้งนี้ขึ้น

อยูกับเหตุการณใดเหตุการณหนึ่ง อยางไรก็ตาม ก็ยังคงมีประเด็นเรื่องความไมชัดเจนของ

1 มาตรา 681 วรรคสอง บัญญัติวา หนี้ในอนาคตหรือหนี้ที่มีเง่ือนไข  จะประกันไวเพื่อเหตุการณซ่ึงหนี้นั้นอาจเปนผลไดจริง

ก็ประกันได
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ขอบเขตการคํ้าประกันหนี้ในอนาคตที่กฎหมายยินยอมใหคํ้าประกันไดอันนําไปสูการตีความ

เสมอ เนื่องจากวาปญหาในเรื่องความรับผิดของผูคํ้าประกันหนี้ในอนาคตนี้มักเปนไปในลักษณะ

ท่ีเจาหนี้ทําขอตกลงท่ีใหผูคํ้าประกันรับผิดในหนี้ท่ีอาจจะเกิดในอนาคตของลูกหนี้ ที่ทํากับเจาหนี้

โดยมักเปนการขยายขอบเขตความรับผิดเกินกวาที่ผูคํ้าประกันเจตนาจะผูกพันตนซึ่งศาลก็มี

แนวคําวินิจฉัยวาการทําขอตกลงเชนวานั้นสามารถกระทําไดและไมถือเปนขอตกลงที่ขัดตอ

ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน

เชน ผูคํ้าประกันทําสัญญาคํ้าประกันกับธนาคารเพื่อคํ้าประกันหนี้ของลูกหนี้ในสัญญา

คํ้าประกันระบุขอความวา “ผูคํ้าประกันยอมเขาคํ้าประกันและรับผิดอยางลูกหนี้รวมในการที่จะ

ชําระหนี้ใหแกธนาคารจนครบถวนเต็มตามจํานวนหนี้ที่ผูกูเปนหนี้ธนาคาร ไมวาหนี้นั้นจะมีอยู

แลวในขณะทําสัญญานี้หรือหนี้นั ้นจะเกิดขึ้นใหมและหนี้นั ้นจะระงับสิ้นไปสักกี่ครั ้งก็ตาม ...”

ตอมาเมื ่อลูกหนี ้ทําส ัญญากับธนาคารใหมอีกฉบับหนึ ่ง ธนาคารก็จะถือว าผู คํ้าประกันได

คํ้าประกันหนี ้ตามสัญญาฉบับหลังนี ้ด วย โดยเมื ่อผู คํ้าประกันถูกธนาคารฟองใหร ับผิดอัน

เนื่องมาจากที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้ ผูคํ้าประกันมักจะกลาวอางวาตนไมตองรับผิดในหนี้นั้นหรือไม

ทราบวาหนี้ของลูกหนี้ท่ีมีอยูกอนและหนี้ในภายหลังท่ีลูกหนี้ไดกอข้ึนนั้นตนเปนผูคํ้าประกันดวย

กรณีพิพาทเรื่องความรับผิดของผูคํ้าประกันหนี้ในอนาคตท่ีมักถูกนําข้ึนสูการพิจารณาคดี

ของศาลมี 3 กรณี ไดแก

(1) กรณีการคํ้าประกันหนี ้ของผูรับทุนที่ไปศึกษาตอตางประเทศและมีสัญญาวา

จะกลับมาใชทุน

ขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นมักเปนกรณีที่หนวยงานไดอนุมัติขยายระยะเวลาศึกษาตอแกผูรับทุน

ออกไปจากเดิมที่ผูคํ้าประกันแสดงเจตนาทําสัญญาคํ้าประกันเอาไว โดยมิไดแจงใหผูคํ้าประกัน

ทราบ หรือ ไมไดเรียกใหมีการทําสัญญาคํ้าประกันใหมและเมื่อตอมาผูรับทุนผิดสัญญา คือ ไม

กลับมาทํางานใชทุนที่หนวยงานผูใหทุน หรือ ทํางานไมครบตามที่สัญญาใหทุนไดกําหนดไว

หนวยงานผูใหทุนก็จะมาฟองผูรับทุนและผูคํ้าประกันใหรับผิด ซึ่งโดยมากผูคํ้าประกันมักจะ
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ใหการตอสูวาไมมีความผูกพันรับผิดตอหนี้ในสวนที่หนวยงานผูใหทุนไดขยายระยะเวลาการให

ทุนออกไป กรณีจึงมีประเด็นใหศาลตองวินิจฉัยวา หนี้ท่ีเกิดครั้งหลังที่ผูใหทุนไดขยายออกไปนั้น

ยังอยูในขอบเขตความรับผิดของการทําสัญญาคํ้าประกันในครั้งแรกหรือไม และ ผูคํ้าประกันตอง

ผูกพันรับผิดตอหนี้นั้นดวยหรือไม เพียงใด

ตามตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกาที่ไดนําเสนอไปนั้นบทที่ 3 สะทอนใหเห็นแนวทางใน

การปรับใชกฎหมายของศาลในการวินิจฉัยความรับผิดของผูคํ้าประกันวา ศาลจะพิจารณาเจตนา

ของผู คํ้าประกันจากขอตกลงที่ปรากฏในสัญญาอนุมัต ิใหลาศึกษาตอตางประเทศอันเปน

สัญญาประธานและสัญญาคํ้าประกันเปนสําคัญเพื่อประกอบขอเท็จจริงในคดี ภายใตหลัก

กฎหมายวา ผูคํ้าประกันเขาคํ้าประกันหนี้ประธานรายใด ยอมมีความรับผิดสําหรับหนี้ประธาน

รายนั้นเทานั้น กลาวคือ

ในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1056/2536 ผูคํ้าประกันเขาคํ้าประกันหนี้ท่ีจําเลยไดรับอนุมัติ

ใหไปศึกษาตอในระดับชั้นปริญญาเอก ณ ตางประเทศโดยในขอสัญญาคํ้าประกันมีขอความวา

“ตามท่ีจําเลยท่ี 1 ไดรับอนุมัติใหไปศึกษา ณ ประเทศสหรัฐอเมริกาและไดทําสัญญาไวตอโจทก

นั้น จําเลยท่ี 2 ทราบและเขาใจขอความในสัญญาแลวจึงขอทําสัญญาคํ้าประกันไวตอโจทกวาถา

จําเลยที่ 1 ผิดสัญญาดังกลาวดวยประการใดๆ ก็ดี จําเลยที่ 2 ยินยอมชําระหนี้ใหแกโจทกตาม

ความรับผิดชอบของจําเลยท่ี 1 ตามสัญญาดังกลาวท้ังสิ้นทุกประการ”

จากขอตกลงดังกลาวแสดงใหเห็นวา ผูคํ้าประกันมีเจตนาที่จะผูกพันตอรับผิดในความ

เสียหายใดๆอันเกิดจากสัญญาประธานซึ่งระบุวา จําเลยที่ 1 ไดรับอนุมัติใหลาศึกษาตอในระดับ

ชั้นปริญญาเอก ณ ตางประเทศ ดังนั้น เมื่อปรากฏขอเท็จจริงในเวลาตอมาวาจําเลยที่ 1 ขอ

อนุมัติเพื ่อลาศึกษาตอ เหตุเพราะยังไมสําเร็จการศึกษาและหนวยงานโจทกก็อนุมัติขยาย

ระยะเวลาใหนั้น ความรับผิดของผูคํ้าประกันจึงยังคงมีอยูตลอดที่จําเลยที่ 1 ศึกษาตอในระดับ

ปริญญาเอก แมวาการขยายระยะเวลาใหศึกษาตอนี้จะไมไดมีการแจงใหผูคํ้าประกันทราบก็ตาม

ในขณะที่ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3579/2536 เปนกรณีที่ผูคํ้าประกันแสดงเจตนาเขา

คํ้าประกันหนี้ที่จําเลยไดรับอนุมัติใหไปศึกษาตอในระดับชั้นปริญญาโท ณ ตางประเทศโดยใน
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สัญญาคํ้าประกันมีขอความวา“ถาจําเลยที่ 1 ผิดสัญญากับโจทกไมวาดวยเหตุใดๆจําเลยที่ 2

ยินยอมชําระหนี้ใหโจทกตามความรับผิดของจําเลยท่ี 1 ทุกประการ”

จากขอตกลงดังกลาวแสดงใหเห็นวา ผูคํ้าประกันมีเจตนาที่จะผูกพันตอรับผิดความ

เสียหายใดๆอันเกิดจากสัญญาประธานซึ่งระบุวาจําเลยที่ 1 ไดรับอนุมัติใหลาศึกษาตอในระดับ

ชั้นปริญญาโท ณ ตางประเทศเทานั้น ดังนั้น เมื่อจําเลยสําเร็จการศึกษาในระดับชั้นปริญญาโท

แลว ความผูกพันรับผิดตอหนี้รายท่ีคํ้าประกันจึงหมดไป แมตอมาโจทกจะไดอนุมัติใหจําเลยที่ 1

ศึกษาตอในระดับชั้นปริญญาเอกอีกก็ถือวาความรับผิดในสวนหลังนี้อยูนอกเหนือขอบเขตความ

รับผิดของผูคํ้าประกัน ฉะนั้น ผูคํ้าประกันจึงไมตองผูกพันรับผิดหนี้ในสวนที่โจทกไดอนุมัติให

จําเลยท่ี 1 ไปศึกษาตอในระดับชั้นปริญญาเอก

ทั้งนี ้คําพิพากษาศาลฎีกาทั้งสองฉบับหาไดข ัดแยงกันแตประการใดไม เนื ่องจาก

ขอเท็จจริงท้ังสองคดีมีขอแตกตางกัน

(2) กรณีการคํ้าประกันความเสียหายอันเกิดจากการทํางานของลูกจาง

กรณีการคํ้าประกันความเสียหายอันเกิดจากการทํางานของลูกจางนี ้ ขอสัญญาคํ้า

ประกันมักมีขอกําหนดใหผูคํ้าประกันรับผิด หากวาลูกจางไดมีการกอความเสียหายข้ึนในระหวาง

ที่ประกอบหนาที่การงานใหกับนายจาง ซึ่งประเด็นขอพิพาทสวนใหญที่มาสูการพิจารณาของ

ศาลนั้นสามารถแบงไดเปนสองกรณีดังตอไปนี้

ก. กรณีความเสียหายเกิดขณะที่ลูกจางกระทําการนอกเหนือไปจากหนาที่ความ

รับผิดชอบของตน

ขอพิพาทที่ถูกหยิบยกขึ้นมาสูกระบวนการพิจารณาคดีของศาลจะมีลักษณะที่ลูกจาง

กอความเสียหายแกนายจาง แตการกระทําที่เปนเหตุใหเกิดความเสียหายนั้นอยูนอกเหนือไป

จากหนาท่ีความรับผิดชอบของลูกจาง ดังนั้น เม่ือนายจางมาฟองผูคํ้าประกันใหรับผิดตามสัญญา

คํ้าประกันความเสียหายอันเกิดจากการทํางานของลูกจาง ผูคํ้าประกันก็จะใหการตอสูเพ่ือปฏิเสธ

ความรับผิดตามสัญญาคํ้าประกันวาความเสียหายที่เกิดแกนายจางนั้นอยูนอกขอบเขตความรับ
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ผิดของสัญญาคํ้าประกัน กรณีนี้จึงมีประเด็นใหศาลตองวินิจฉัยวาผูคํ้าประกันมีความรับผิดตอ

การกอความเสียหายของลูกจางหรือไม

จากแนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่นําเสนอไปในบทที่ 3นั้นแสดงใหเห็นไดวาในการวินิจฉัย

ความรับผิดของผูคํ้าประกันนั้นศาลจะพิจารณาเนื้อหาที่ปรากฏอยูในขอตกลงเปนสําคัญ เพื่อ

ตีความเจตนาของผู คํ้าประกันวาตองการที ่จะผูกพันรับผิดในขอบเขตเทาใดประกอบกับ

พิจารณาขอบเขตหนาท่ีและความรับผิดชอบตามตําแหนงหนาท่ีการงานของลูกจาง เชน

ในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1371/2513 (ป.) ผูคํ้าประกันเขาคํ้าประกันการทํางานของ

ลูกจางในตําแหนงหัวหนาชางเครื่องยนตไฟฟาของหนวยงานโจทก ในสัญญาคํ้าประกันมีขอ

ความวา“ขาพเจาขอคํ้าประกัน.. ...ผู ร ับจางจะกระทําความเสียหายใหแกองคการไฟฟาสวน

ภูมิภาคผูจางซึ่งองคการไฟฟาสวนภูมิภาคตั้งราคาไว 1,000 บาท….” ซึ่งศาลตีความขอสัญญา

คํ้าประกันนี้วาผูคํ้าประกันประสงคจะคํ้าประกันผูรับจางในตําแหนงหัวหนาชางเครื่องยนตไฟฟา

กรณีกระทําความเสียหายใหแกองคการไฟฟาสวนภูมิภาคผูจางเทานั้น ไมรวมถึงกรณีที่ลูกจาง

ไปกอความเสียหายในกรณีอื ่นๆ โดยตีความขอสัญญาไปในทางที่เป นคุณตอผู คํ้าประกัน

ตามหลักของการตีความสัญญาในมาตรา11ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ที่วาในกรณีท่ี

มีขอสงสัยใหตีความไปในทางที่เปนคุณแกคูกรณีฝายซึ ่งจะเปนผู ตองเสียในมูลหนี ้นั ้นซึ ่งใน

กรณีนี้ คือ ผูคํ้าประกันนั่นเอง

ดังนั้น เม่ือปรากฏขอเท็จจริงในเวลาตอมาวาลูกจางขับรถยนตของโจทกไปชนบุคคลอื่น

อันเปนการกอความเสียหายใหแกโจทก ผู คํ้าประกันจึงไมตองรับผิด เพราะการทําสัญญา

คํ้าประกันบุคคลเขาทํางานนั้นโดยปกติยอมหมายถึงกรณีที่ลูกจางกอความเสียหายแกนายจาง

ในหนาที่การงานที่ไดระบุไวในสัญญาจางเทานั้น หากจะใหความรับผิดของผูคํ้าประกันขยาย

ออกไป นายจางจะตองระบุเอาไวในสัญญาใหชัดเจนเพื่อไมใหผูคํ้าประกันตองรับผิดเกินกวา

สัญญาท่ีทําการรับรองไว

หรือ ในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5720/2533 กรณีการคํ้าประกันการเขาทํางานของลูก

จางในตําแหนงพนักงานรักษาความปลดภัยของธนาคาร ซึ่งขอตกลงในสัญญาคํ้าประกันระบุวา
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“เมื่อจําเลยที่ 1 ไดเขาทํางานในธนาคารแลวภายหลังไดหลบหลีกหนีหายไปหรือไดฉอโกง

ยักยอกหรือทําใหธนาคารไดรับความเสียหายหรือสูญเสียทรัพยสินไมวาดวยประการใดๆจําเลยท่ี

2 ตกลงชดใชเงินใหแกธนาคาร”ศาลตีความวาผูคํ้าประกันจะตองรับผิดตอความเสียหายใดๆ

ที่ล ูกจ างได กระทําไปภายในการปฏิบ ัต ิหน าที ่เป นพนักงานร ักษาความปลอดภัย เท านั ้น

ตามหลักการตีความขอสัญญาคํ้าประกันไปในทางที่เปนคุณตอผูคํ้าประกันในฐานะเปนผูมีสวน

เสียในมูลหนี้ มาตรา11แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เมื่อลูกจางกอความเสียหายโดย

การนําใบถอนเงินที่ลูกคาของธนาคารลงชื่อไวแลวมาถอนเงินไป กรณีจึงไมถือวาอยูในขอบเขต

ความรับผิดของผูคํ้าประกัน หากแตศาลถือวาเปนการกระทําสวนตัวของลูกจางเอง ผูคํ้าประกัน

ไมมีความรับผิดตามสัญญา

ข. กรณีความเสียหายเกิดเมื่อตําแหนงงานของลูกจางเปลี่ยนจากตอนที่ทําสัญญา

คํ้าประกันครั้งแรก

ขอพิพาทที่เกิดขึ้นมักเปนลักษณะของการที่ผู คํ้าประกันทําสัญญาคํ้าประกันการเขา

ทํางานของลูกจางในตําแหนงตามที่ระบุไวในสัญญาจาง แตตอมาภายหลังนายจางไดทํา

การโยกยาย เปลี่ยนแปลงใหลูกจางไปทํางานในตําแหนงใหมแลวลูกจางกอความเสียหายให

แกนายจาง นายจางจึงมาฟองผูคํ้าประกันใหรับผิดตามสัญญาคํ้าประกัน จึงมีประเด็นใหศาล

ตองวินิจฉัยความรับผิดของผูคํ้าประกันวา ความเสียหายท่ีเกิดขณะที่ลูกจางไดโยกยายไปทํางาน

ในตําแหนงใหมนี้ผูคํ้าประกันตองรับผิดหรือไม

ในการวินิจฉัยความรับผิดของผูคํ้าประกันศาลจะพิจารณาขอตกลงในสัญญาคํ้าประกัน

เปนหลักวา มีขอตกลงใหความรับผิดของผู คํ้าประกันครอบคลุมไปถึงกรณีที่ล ูกจางอาจถูก

โยกยายหรือถูกเปลี่ยนตําแหนงงานในภายหนาดวยหรือไม เชน

ในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6100/2546 ผูคํ้าประกันทําสัญญาคํ้าประกันลูกจางเขา

ทํางานในตําแหนงพนักงานทดสอบสํานักงานใหญโดยในขอสัญญาระบุวา“ขาพเจา(จําเลยที่ 2)

ขอเขาเปนผูคํ้าประกัน(จําเลยท่ี 1)ซึ่งทํางานในตําแหนง..ในธนาคาร(โจทก) หรือ ในตําแหนงอ่ืน

ใดซึ่งจะไดมีการโยกยายในภายหนา หากปรากฏวาจําเลยท่ี 1 ไดกระทําการฉอโกงหรือยักยอก
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เงินหรืออาศัยอํานาจหนาที่ทําการแสวงหาผลประโยชนสวนตัวหรือทุจริตตอหนาที่ หรือ

กระทําการใด ๆไมวาจะโดยเจตนาทุจริตหรือไมก็ตามซึ่งเปนเหตุทําใหธนาคารตองประสบความ

เสียหายแลว ขาพเจาผูคํ้าประกันยินยอมรับผิดชอบตอธนาคารในการชดใชความเสียหายนั้น

ใหแกธนาคารจนครบ ...” เนื่องจากมีขอสัญญาระบุไวอยางชัดเจน ศาลตีความ ขอสัญญานี้ให

มีผลบังคับวา จําเลยที่ 2 คํ้าประกันจําเลยที่ 1 ในตําแหนงขณะที่เขาทํางานกับโจทกและ

ตําแหนงอ่ืนใดซึ่งจะมีการโยกยายในภายหนาดวย ดังนั้น หากมีเลื่อนตําแหนงจําเลยท่ี 1 ไปเปน

ผูจัดการสาขาก็ตองถือวาจําเลยท่ี 2 ยินยอมคํ้าประกันดวย เม่ือจําเลยที่1 ไดทุจริตตอหนาที่ทํา

ความเสียหายแกโจทกขณะดํารงตําแหนงผูจัดการ จําเลยท่ี 2 จึงตองรวมรับผิดชําระหนี้ท่ีจําเลย

ท่ี 1 ตองชําระแกโจทกดวย

เปรียบเทียบกับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี8286/2550 ซึ่งผูคํ้าประกันทําสัญญาคํ้าประกัน

การเขาทํางานของจําเลยท่ี 1 ในสัญญาขอ1ระบุไวชัดเจนวา“จําเลยท่ี 2 คํ้าประกันจําเลยที่ 1

ซึ่งสมัครเขาทํางานตามใบสมัครงานซึ่งระบุตําแหนงวาเปนเจาหนาที่บุคคล”แสดงวาจําเลย

ท่ี 2 ตองการผูกพันรับผิดตามสัญญาคํ้าประกันเฉพาะกรณีที่จําเลยที่ 1 ผิดสัญญาจางแรงงาน

หรือ กระทําละเมิดเกี่ยวกับการทํางานในขณะทํางานตําแหนงเจาหนาที่บุคคลเทานั้น และ

สัญญาคํ้าประกันขอ 4 ระบุวา“จําเลยที่ 2 ยินยอมและตกลงดวยวาหากโจทกโยกยายแตงตั้ง

สับเปลี่ยน หรือ ถอดถอนจําเลยที่ 1 ไปทํางานกับบริษัทในเครือหรือสํานักงานสาขาแหงใด

ใหถือวาสัญญาคํ้าประกันนี ้มีผลใชบังคับไดตลอดไป”ศาลตีความโดยพิจารณาขอสัญญา

ประกอบกันแลวเห็นวา จําเลยที่ 2 ผู คํ้าประกันใหความยินยอมกรณีโจทกจะทําการ

เปลี่ยนแปลงหรือโยกยายตําแหนงงานของจําเลยที่ 1 ในภายหลัง แตความรับผิดของผูคํ้า

ประกันที่ตองรับผิดตอโจทกนั้น ตองเปนกรณีเมื่อจําเลยที่ 1 กระทําความเสียหายระหวางท่ี

ทํางานกับโจทก หรือ บริษัทในเครือ หรือ สํานักงานสาขาของโจทกในตําแหนงเจาหนาท่ี

บุคคลตามที่คํ้าประกันไวเทานั้น ไมรวมไปถึงกรณีที่โจทกโยกยายจําเลยที่ 1 ไปทํางานใน

ตําแหนงอื่น แสดงใหเห็นไดวา ศาลตีความสัญญาคํ้าประกันอยางเครงครัดและระมัดระวัง
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เนื่องจากสัญญาคํ้าประกันนั้นเปนสัญญาที่กอความรับผิดและภาระหนาที่ใหแกผูคํ้าประกัน

แตเพียงฝายเดียวจึงไมอาจตีความขยายออกไปเพราะอาจเกินไปกวาเจตนาของผูคํ้าประกันได

(3) กรณีคํ้าประกันหนี้ตามสัญญากูเบิกเงินบัญชี

สัญญากูเบิกเงินเกินบัญชีเปนสัญญากูที่มีขึ้นมาเพื่อสงเสริมใหเกิดสภาพคลองตอการ

ประกอบธุรกิจเปนสําคัญเพราะเหมาะกับผูประกอบการที่ตองการเงินทุนจํานวนมากไปใชใน

กิจการแตนําไปใชเปนเวลาไมนาน ในทางปฏิบัติหากลูกหนี้ทําการขอสินเชื่อประเภทนี้ธนาคาร

มักจะกําหนดใหลูกหนี้ผูขอสินเชื่อจัดหาผูคํ้าประกันเพื่อคํ้าประกันหนี้ตามสัญญากูเบิกเงินเกิน

บัญชี

ปญหาของความรับผิดของผูคํ้าประกันหนี้ตามสัญญากูเบิกเงินบัญชี เปนอีกหนึ่งปญหา

ของการคํ้าประกันหนี้ในอนาคตและมีขอพิพาทข้ึนสูกระบวนการพิจารณาคดีของศาลจาํนวนมาก

โดยหลักประเด็นที่ศาลจะตองวินิจฉัยความรับผิดของผูคํ้าประกัน คือ กรณีที่ผู คํ้าประกันทํา

สัญญาคํ้าประกันยอมรับผิดตามสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชีของลูกหนี้โดยมีขอสัญญาในลักษณะ

ใหผูคํ้าประกันผูกพันรับผิดตอหนี้ของลูกหนี้ที่เกิดกอนทําสัญญา หรือ ขณะทําสัญญา หรือ หนี้

ของลูกหนี้ที่อาจจะเกิดในอนาคตดวย เมื่อตอมาไดมีการตอสัญญากูเบิกเงินบัญชีอีกหรือไดมี

การทําสัญญาฉบับใหมขึ้นอีก ธนาคารก็จะถือวาผูคํ้าประกันคนเดิมนั้นมีความรับผิดตอหนี ้ท่ี

เกิดขึ้นกอนหรือภายหลังนั้นดวย ผูคํ้าประกันมักจะใหการขอตอสูเพื่อปฏิเสธความรับผิดวาตน

ไมไดยินยอมที่ธนาคารทําสัญญาฉบับใหม หรือ มีการตอสัญญาใหผูกู จึงมีประเด็นใหศาลตอง

วินิจฉัยความรับผิดของผูคํ้าประกันวาตองรับผิดตอหนี้ของลูกหนี้ที่มีอยูกอนแลวหรือหนี้ที่จะ

เกิดข้ึนในอนาคตนั้นหรือไม เชน

ในคําพิพากษาศาลฎีกาที่1339/2516 มีการทําขอตกลงเพื่อคํ้าประกันสัญญากูเบิกเงิน

เกินบัญชีวา เปนการคํ้าประกันการกูเบิกเงินจากบัญชีกระแสรายวันเลขที่ 715 ซึ่งจําเลยที่ 1

เปดไวกับธนาคารโจทก ศาลตีความวา หมายรวมถึงการเบิกเงินเกินบัญชีท้ังหมดจากบัญชีกระแส

รายวันเลขที่ 715 ผูคํ้าประกันจึงตองรับผิดในหนี้ตลอดไปจนถึงการเบิกเงินเกินบัญชีที่มีอยู

กอนท่ีผูคํ้าประกันจะเขาสัญญาคํ้าประกันดวย
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เปรียบเทียบกับคําพิพากษาศาลฎีกาที่1797/2549 ซึ่งเปนกรณีตัวอยางของการที่ศาล

ปรับใช หลักการตีความสัญญาตองคํานึงถึงเจตนารมณยิ่งกวาถอยคําสํานวนตามมาตรา 171

แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ประกอบกับ การนําหลักการตีความสัญญาตองคํานึงถึง

ความประสงคในทางสุจริตของคูสัญญาและคํานึงถึงปกติประเพณีตามมาตรา 368 แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาปรับใชโดยมิใชยึดแตเพียงขอความท่ีปรากฏอยูในขอสัญญาเทานั้น

สัญญาคํ้าประกันการกูเบิกเงินบัญชีในคดีนี้ โจทกทําใหไวแกธนาคาร ในขอ (1) ระบุวา

“ผูคํ้าประกันยอมเขาคํ้าประกันหนี้สินทุกชนิดบรรดาท่ีหางหุนสวนจํากัด ก.ไดเปนหนี้ตอธนาคาร

อยูแลวกอนวันทําสัญญานี้และหรือเปนหนี้อยูในขณะทําสัญญานี้และรวมทั้งหนี้สินที่ลูกหนี้จะ

ไดเปนหนี้ตอธนาคารหลังจากวันทําสัญญานี้เปนตนไป...”ศาลตีความโดยอาศัยคําเบิกความของ

พยานและพฤต ิการณแห งคด ีประกอบวา ทางปฏ ิบ ัต ิที ่คู ส ัญญาเคยปฏ ิบ ัต ิต อก ันมานั ้น

เม่ือธนาคารจะออกหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญาแกหางหุนสวนจํากัด ก.แลว ธนาคาร

จะเรียกใหผูคํ้าประกันทําสัญญาควบคูไปดวยทุกครั้งไป แตในหนี้ครั้งหลังซึ่งเกิดจากสัญญากูเบิก

เงินเกินบัญชีท่ีหางหุนสวนจํากัด ก.มีตอธนาคารนี้ ธนาคารไมไดเรียกใหผูคํ้าประกันเขาทําสัญญา

คํ้าประกันดวยเหมือนเชนเคย ดังนั้น การท่ีศาลจึงตีความวาการที่ผู คํ้าประกันยอมเขาคํ้าประกัน

หนี้สินทุกชนิดบรรดาท่ีหางหุนสวนจํากัด ก. ไดเปนหนี้ตอธนาคาร หมายถึงเฉพาะหนี้ที่เกิดจาก

การที่ธนาคารออกหนังสือคํ้าประกันใหหางหุนสวนจํากัด ก. เทานั้นแตไมรวมหนี้อื่นใดที่หาง

หุนสวนจํากัด ก.มีตอธนาคาร ผูคํ้าประกันจึงไมตองรับผิดตอหนี้ตามสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชีท่ี

เกิดข้ึน

จะเห็นไดวาในคําพิพากษาศาลที่ 1797/2549 นี้ศาลไดพยายามที่จะใหความเปนธรรม

ตอผูคํ้าประกันไมใหถูกเอาเปรียบจากการใชสัญญาสําเร็จรูปของธนาคารดวยการนําหลักการ

ในการตีความสัญญาทั้งหลายที่เปนคุณตอผูคํ้าประกันเขามาปรับใชเพื่ออํานวยความยุติธรรม

กับผูคํ้าประกัน

ผูเขียนขอสรุปวา แนวคําพิพากษาฎีกาเรื ่องความรับผิดของผูคํ้าประกันหนี้ในอนาคต

ที่ปรากฏออกมานั้น แสดงใหเห็นวา เมื่อมีปญหาหรือขอโตแยงระหวางคูสัญญาเกิดขึ้น ศาลซึ่ง
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มีหนาที่ตองวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทไดวินิจฉัยความรับผิดของผูคํ้าประกันบนพื้นฐานของหลัก

กฎหมายที่วาผู คํ้าประกันเขาคํ้าประกันหนี้ประธานรายใด รับผิดเฉพาะความรับผิดตามหนี้

ประธานรายนั้นเทานั้น โดยอาศัยขอตกลงที่ปรากฏอยูในสัญญาเปนหลักเพื่อคนหาเจตนารมณ

ของคูสัญญา ทั้งนี้ เพราะการทําสัญญาคํ้าประกันนั้นตั้งอยูบนพื้นฐานของความสมัครใจของ

ผูคํ้าประกันและสิ่งที่ปรากฏในขอตกลงก็เปนสิ่งที่สะทอนใหเห็นถึงสิ่งที่คูสัญญามุงประสงคได

เปนอยางดี โดยพิจารณาหลักการในการตีความสัญญาอ่ืนๆ ประกอบดวย เชน สัญญาคํ้าประกัน

จะตองตีความโดยเครงครัดและหากขอสัญญาไมเปนท่ีชัดเจนวาผูคํ้าประกันจะตองรับผิดหรือไม

ก็ตองตีความขอสัญญานั้นไปในทางท่ีเปนคุณตอผูคํ้าประกันในฐานะผูท่ีมีแตสวนเสียในมูลหนี้นั้น

ตามหลักในมาตรา 11 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย นอกจากนี้แลว ศาลพึงตองพิเคราะห

ถึงขอเท็จจริงที่เปนพฤติการณแหงคดีประกอบขอสัญญาทั้งหมดดวยวา การแสดงเจตนาที่จะ

คํ้าประกันหนี้ในอนาคตตามสัญญานั้น คูสัญญาตองการใหมีความหมายหรือผลผูกพันบังคับ

เพียงใด แมวาการคํ้าประกันหนี้ในอนาคตจะมีขึ้นเพื่อใหสอดคลองตอการประกอบธุรกิจและ

ยังไมเปนที่แนนอนวาจะเกิดหนี้ตามที่ไดคํ้าประกันเอาไวหรือไมก็ตาม แตก็ไมสมควรที่จะใหมี

การคํ้าประกันหนี้ในอนาคตโดยไรขอบเขต หรือ เปนการคํ้าประกันหนี้ที่จะเกิดขึ้นในอนาคตใน

ทุกกรณี หากแตจะตองอยูภายใตขอบเขตของหนี้ประธานและผูคํ้าประกันควรจะไดรูขอบเขต

แหงความรับผิดนั้นดวยตามหลักกฎหมายที่วาหากผูคํ้าประกันเขาคํ้าประกันหนี้รายใดแลวยอม

มีความรับผิดสําหรับหนี้ประธานรายนั้นเทานั้น

ในปจจุบันไดมีการพยายามที่จะแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยที่เกี ่ยวกับการคํ้าประกันหนี ้ในอนาคต ในรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย (แกไขบทบัญญัติเก่ียวกับหนี้ คํ้าประกันและจํานอง)2

2 คณะรัฐมนตรีไดมีมติผานรางพระราชบัญญัติแกไขกฎหมายวาดวยเร่ืองหนี้ คํ้าประกันและจํานองในเดือนกรกฎาคม พ.ศ.

2552 ปจจุบันอยูในขั้นตอนของการพิจารณารางของคณะกรรมการกฤษฎีกา ขอมูลที่ใชประกอบวิทยานิพนธนี้เปนเอกสาร

ประกอบการสัมมนารับฟงความคิดเห็นเกี่ยวกับรางพระราชบัญญัติดังกลาว ในวันศุกรที่ 9 มีนาคม พ.ศ.2555 ณ โรงแรมทวิน ทาวเวอร



140

รางพระราชบัญญัติดังกลาวเสนอใหแกไข บทบัญญัติมาตรา 681วา “อันคํ้าประกันนั้น

จะมีไดแตเฉพาะหนี้อันสมบูรณ

หนี้ในอนาคตหรือหนี้ท่ีมีเงื่อนไขจะประกันไวเพ่ือเหตุการณซึ่งหนี้นั้นอาจเปนผลไดจริงก็

ประกันได แตตองระบุวัตถุประสงคในการกอหนี้รายท่ีคํ้าประกัน ลักษณะของมูลหนี้ จํานวนเงิน

สูงสุดที่คํ้าประกันและระยะเวลาในการกอหนี้ที ่คํ้าประกัน เวนแตในกรณีคํ้าประกันหนี้ตาม

สัญญาบัญชีเดินสะพัดจะไมระบุระยะเวลาดังกลาวก็ได

ผู คํ้าประกันหนี้ตามสัญญาใดยอมรับผิดเฉพาะหนี้ตามสัญญานั้น ขอกําหนดที่ใหการ

คํ้าประกันมีผลไปถึงหนี้ท่ีเกิดจากสัญญาอ่ืนใดในอนาคตยอมเปนโมฆะ

หนี้อันเกิดแตสัญญาซึ่งไมผูกพันลูกหนี้เพราะทําดวยความสําคัญผิดหรือเพราะเปนผูไร

ความสามารถนั้นก็อาจจะมีประกันอยางสมบูรณได ถาหากวาผูคํ้าประกันรูเหตุสําคัญผิดหรือ

เพราะเปนผูไรความสามารถนั้นในขณะท่ีเขาทําสัญญาผูกพันตน”

กลาวโดยสรุป ไดมีการเสนอใหแกไขวากรณีการคํ้าประกันหนี้ในอนาคตวาตองระบุ

ลักษณะของมูลหนี้ที ่ผู คํ้าประกันจะเขาคํ้าประกันในแตละมูลหนี้ หรือ จํานวนเงินสูงสุดที่คํ้า

ประกัน อีกท้ังตองระบุระยะเวลาท่ีสัญญาคํ้าประกันจะสิ้นสุดลงเอาไวอยางขัดเจน เนื่องจากเห็น

วามาตรา 681 วรรคสองที่ใชบังคับอยูในปจจุบันนั้นบัญญัติเอาไวกวางและขาดซึ่งความชัดเจน

จนกลายเปนชองทางที่ทําใหเจาหนี้ทําขอตกลงใหผู คํ้าประกันรับผิดในหนี้ในอนาคตอยางไร

ขอบเขต

ผูเขียนมีความเห็นวา เหตุผลที่จะตองบัญญัติบทกฎหมายมาตรา 681 วรรคสอง เรื่อง

การคํ้าประกันหนี้ในอนาคตเอาไวกวางๆ นาจะเพราะเหตุวาตองการท่ีจะใหบทกฎหมายดังกลาว

มีความยืดหยุนตอการตีความและการปรับใชอีกท้ังเพ่ือใหสอดคลองกับลักษณะของหนี้ในอนาคต

อันเปนหนี้ที่ยังไมมีความแนนอนวาจะเกิดขึ้นหรือไมดวย อยางไรก็ดี บทบัญญัติดังกลาวก็กลับ

กลายมาเปนชองวางที่ทําใหเจาหนี้ทําขอตกลงที่เอาเปรียบผูคํ้าประกันได ดังนั้น ในเบื้องตน
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ผูเขียนเห็นสอดคลองตอหลักการที่ไดนําเสนอวาบทบัญญัติดังกลาวนั ้นมีปญหาในเรื่องของ

ความไมชัดเจน

อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นวา การแกไขบทบัญญัติเรื ่องการคํ้าประกันหนี้ในอนาคตใน

ลักษณะท่ีไดมีการเสนอมานั้น แมจะทําใหบทบัญญัติเรื่องหนี้ในอนาคตเกิดความชัดเจนขึ้นก็ตาม

แตรายละเอียดที่ไดมีการเสนอใหแกไขเพิ่มเติมนั้น ไมวาจะเปนการคํ้าประกันหนี้ในอนาคต

ตองระบุลักษณะของมูลหนี้คํ้าประกันก็ดี หรือ ระบุจํานวนเงินสูงสุดที่คํ้าประกันก็ดี หรือ ระบุ

ระยะเวลาที่สัญญาคํ้าประกันจะสิ้นสุดลงก็ดีนั้น ลวนแลวแตเปนรายละเอียดที่คูสัญญาสามารถ

ท่ีจะตกลงกันกําหนดไวในขอสัญญาตามหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาไดอยูแลว ดังนั้น

การแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายในลักษณะท่ีไดมีการนําเสนอไปขางตนนั้น อาจจะไมไดมีความจําเปน

และอาจไมใชทางออกจะที่สามารถแกปญหาเรื่องความรับผิดของผูคํ้าประกันหนี้ในอนาคตได

อยางแทจริง

ในปจจุบันไดมีการตรากฎหมายพิเศษออกมาหลายฉบับและถูกนําไปบังคับใชเพิ่มเติม

จากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เชน พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ.

2540 ซึ่งมีเจตนารมณท่ีจะแกไขปญหาเรื่องของการท่ีผูบริโภคถูกเอาเปรียบจากการท่ีผูประกอบ

ธุรกิจใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรม โดยใหอํานาจศาลในการที่จะกําหนดผลบังคับแหงขอสัญญา

ไมเปนธรรมนั้นใหบังคับไดเฉพาะเทาท่ีเปนธรรมและสมควรแกกรณี เชน ในคําพิพากษาศาลฎีกา

ท่ี 1797/2549 เรื่องการคํ้าประกันหนี้ตามสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชีก็เปนตัวอยางของการปรับใช

พระราชบัญญัติฉบับดังกลาวของศาลที่แสดงใหเห็นแนวทางของการตีความและบังคับใช

กฎหมายท่ีเปลี่ยนไปจากเดิมท่ียึดถือแตเพียงขอตกลงท่ีปรากฏในขอสัญญาเปนหลักเทานั้น

นอกจากนี้ ยังพบวาในปจจุบันไดมีประกาศธนาคารแหงประเทศไทยที่ สนส.1/2552

ซึ่งออกโดยอาศัยอํานาจตามมาตรา39 (3) แหงพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ. 2551

กําหนดแนวปฏิบ ัต ิเ รื ่องการทําส ัญญาคํ้าประกันด วยบุคคลของสถาบันการเง ินเอาไว ว า

ใหสถาบันการเงินที่ทําสัญญาคํ้าประกันดวยบุคคลจะตองระบุวงเงินในสัญญาคํ้าประกันไวดวย
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หรือ หามมิใหมีการทําขอตกลงใหผูคํ้าประกันรับผิดแบบไมจํากัดจํานวน3 ประกาศฉบับดังกลาว

เปนเครื่องสะทอนใหเห็นไดเปนอยางดีวาในปจจุบันทางธนาคารแหงประเทศไทยและสมาคม

ธนาคารไดมองเห็นปญหาในเรื่องการคํ้าประกันหนี้ในอนาคต จึงพยายามที่จะเขามาควบคุม

และสรางแนวปฏิบัติใหมเ พื ่อใหการกําหนดขอสัญญาเรื ่องการ คํ้าประกันหนี ้ในอนาคตมี

ความชอบธรรมมากข้ึน

อยางไรก็ดี การใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมพ.ศ.2540 และ

ประกาศธนาคารแหงประเทศไทยที่ สนส.1/2552 มาเปนเครื่องมือในการชวยอํานวยประโยชน

และความเปนธรรมใหกับผูบริโภคนั้น ยังพบวามีปญหาและขอจํากัดบางประการอยู กลาวคือ

แมพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 จะใหอํานาจศาลเขามามีบทบาท

และ ใชดุลยพินิจในการท่ีจะกําหนดผลบังคับแหงขอสัญญาท่ีเขาลักษณะขอสัญญาที่ไมเปนธรรม

ใหมีผลใชบังคับไดเทาที่เปนธรรมและสมควรแกกรณีก็ตาม แตการอํานวยความยุติธรรมใน

ลักษณะดังกลาวนั้นเปรียบเสมือนการแกไขปญหาที่ปลายเหตุและผูที่จะไดรับประโยชนจาก

การบังคับใชพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวก็จํากัดเฉพาะผู ที ่ไดเสนอขอพิพาทของตนขึ้นสู

กระบวนการพิจารณาของศาลเทานั ้น เทากับ พระราชบัญญัติฉบับดังกลาวไมสามารถเอื้อ

ประโยชนและใหความยุติธรรมไดในทุกกรณี

นอกจากนี้กรณีท่ีไดมีการออกธนาคารแหงประเทศไทยท่ี สนส.1/2552 โดยอาศัยอํานาจ

ตามพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ. 2551 เองก็ดี ก็ยังพบขอจํากัดในเรื่องของการ

บังคับใชประกาศฉบับดังกลาวอยู กลาวคือ หลักเกณฑและแนวปฏิบัติตามประกาศที่ได กําหนด

ใหการทําสัญญาคํ้าประกันบุคคลระหวางผูบริโภคกับธนาคารหลังจากที่ประกาศฉบับนี้มีผลใช

บังคับนั ้นจะตองระบุวงเงินคํ้าประกันสูงสุดเอาไวดวยนั ้นถูกใชบังคับกับกรณีการทําสัญญา

คํ้าประกันกับสถาบันการเงินเทานั้นแตไมรวมไปถึงการคํ้าประกันระหวางบุคคลธรรมดาดวยกัน

เอง

3 โปรดดูภาคผนวก ก
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ผูเขียนจึงเห็นวา การนํากฎหมายคุมครองผูบริโภคเขามาชวยแกปญหาเรื่องความรับผิด

ของผูคํ้าประกันหนี้ในอนาคตอาจเปนหนทางหนึ่งที่อาจชวยแกไขปญหาดังกลาวได กลาวคือ

ในพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2522 มาตรา 35 ทวิ ใหอํานาจคณะกรรมการวาดวย

สัญญากําหนดใหการประกอบธุรกิจบางประเภทนั้นเปนธุรกิจควบคุมสัญญาได อันจะมีผลทําให

ผูประกอบธุรกิจนั้นๆ ตองใชขอสัญญาที่เปนไปตามเงื่อนไขและลักษณะที่คณะกรรมการวาดวย

สัญญากําหนด ดังนั้น ขอสัญญาที่จะถูกนํามาใชกับผูบริโภคก็จะเปนขอสัญญาที่เปนธรรมและ

จําเปนเทานั้น

ผูเขียนขอยกตัวอยาง ธุรกิจการใหกูยืมเงินเพื่อผูบริโภคของสถาบันการเงินธุรกิจที่ใน

ปจจุบันคณะกรรมการวาดวยสัญญาไดออกประกาศเพื่อกําหนดใหเปนธุรกิจควบคุมสัญญาแลว

ซึ่งในประกาศฉบับดังกลาวไดกําหนดลักษณะของสัญญากูยืมเงินท่ีผูประกอบธุรกิจทํากับผูบริโภค

วา ตองมีลักษณะเปนขอความภาษาไทยที่สามารถเห็นและอานไดชัดเจน มีขนาดตัวอักษรไม

เล็กกวาสองมิลลิเมตร สวนสาระสําคัญของขอสัญญาที่ถูกตองและเปนไปตามหลักเกณฑของ

ประกาศฉบับดังกลาว เชน ในสัญญากูยืมที่ผูกูจะตองจัดหาผูคํ้าประกัน ตองมี คําเตือนไวหนา

สัญญาคํ้าประกันโดยใชขอความที่เปนภาษาไทย สามารถเห็นและอานไดชัดเจนมีหัวเรื ่องวา

“คําเตือนสําหรับผูคํ้าประกัน”และขอสัญญาคํ้าประกันเกี่ยวกับความรับผิดของผูคํ้าประกันตอง

มีสาระสําคัญตรงกับคําเตือนดังกลาวและจะตองใหผูคํ้าประกันลงลายมือชื่อรับทราบคําเตือนนั้น

ดวย นอกจากนี้ประกาศฉบับดังกลาวยังกําหนดลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและหาม

กําหนดเอาไวในสัญญากูยืมเอาไวดวย ไดแก ขอสัญญาที่เปนการยกเวนหรือจํากัดความรับผิด

จากการผิดสัญญาของผูใหกู เปนตน ซึ่งภายหลังจากที่มีประกาศฉบับดังกลาวออกมาก็มีผลทํา

ใหสถาบันการเงินรวมถึงบริษัทนิติบุคคลตางๆที่ประกอบธุรกิจใหกูยืมเงินแกผูบริโภคตองปรับ

เปลี่ยนรูปแบบและเนื้อหาสาระในสัญญากูยืมเงินเพื่อใหสอดคลองและเปนไปตามประกาศของ

คณะกรรมการวาดวยสัญญา การกําหนดขอสัญญาตางๆเอาไวลวงหนาในสัญญาสําเร็จรูปท่ี

เปนประโยชนซึ่งผูประกอบธุรกิจหรือสถาบันการเงินเคยกระทํานั้นจึงไมอาจกระทําไดอยางเต็ม
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ที่อีกตอไป ดังนั้น การเสนอตอคณะกรรมการวาดวยสัญญาเพื่อพิจารณาและกําหนดใหการทํา

สัญญาคํ้าประกันหนี้ในอนาคตเปนธุรกิจควบคุมสัญญานั้นนาเปนอีกหนึ่งหนทางแกไขปญหาได

5.2 ปญหาความรับผิดของผูค้ําประกันกรณียอมรับผิดรวมกับลูกหนี้

บทบัญญัติมาตรา 680 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดลักษณะของสัญญา

คํ้าประกันเอาไววา คือ การที่บุคคลภายนอกคนหนึ่งผูกพันตนวาจะชําระหนี ้แกเจาหนี ้เมื ่อ

ลูกหนี้ไมชําระ ความรับผิดของผูคํ้าประกันจึงเปนความรับผิดเพื่อบุคคลอื่น ดวยเหตุนี้กฎหมาย

จึงกําหนดฐานะและลักษณะความรับผิดของผูคํ้าประกันใหแตกตางไปจากลูกหนี้ กลาวคือ ผูคํ้า

ประกันมีฐานะเปนลูกหนี ้ลําดับรองและมีความรับผิด เพียงชั ้นที ่สองเทานั ้น ฉะนั ้น แมว า

บทบัญญัติมาตรา 686 จะใหสิทธิเจาหนี้ในการที่จะเรียกใหผูคํ้าประกันชําระหนี้แทนลูกหนี้ได

นับตั้งแตที่ลูกหนี้ผิดนัดเปนตนไปก็ตามแตในฐานะของลูกหนี้ลําดับรองแลวกฎหมายไดบัญญัติ

สิทธิพิเศษบางประการใหกับผูคํ้าประกันในการท่ีจะปฏิเสธหรือบายเบี่ยงไมชําระหนี้ใหกับเจาหนี้

โดยทันทีเม่ือถูกเรียกใหชําระหนี้ สิทธิท่ีไดกลาวมาขางตนมีสามประการ กลาวคือ

(1) สิทธิในการที่จะขอใหเจาหนี้ไปเรียกชําระหนี้เอาจากลูกหนี้กอน ตามมาตรา

688 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

(2) สิทธิในการที่จะขอใหเจาหนี้บังคับชําระหนี ้เอาจากทรัพยสินของลูกหนี้กอน

ตามมาตรา 689 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และ

(3) สิทธิที่จะขอใหเจาหนี้ไปบังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินของลูกหนี้ที่เจาหนี้ได

ยึดถือไว ตามมาตรา 690 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ทั้งนี้ ผูคํ้าประกันจะใชสิทธิสามประการที่กลาวมาขางตนไมไดหากวาผูคํ้าประกันตกลง

ในสัญญาคํ้าประกันวาจะรับผิดรวมกับลูกหนี้ ตามหลักในมาตรา 691 ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย
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ตัวอยางการทําความตกลงของผูคํ้าประกันท่ีจะรวมรับผิดกับลูกหนี้ตามมาตรา 691 เชน

“ผูคํ้าประกันยอมเขาคํ้าประกันการชําระหนี้ตามสัญญา.....จนกวาโจทกจะรับชําระหนี้โดยสิ้นเชิง

โดยยอมรับผิดรวมกับลูกหนี้” โดยการทําขอตกลงในลักษณะเชนวานี้มักจะมีประเด็นในเรื่อง

ผลทางกฎหมายที่ตามมาจากขอตกลงอยู เสมอซึ ่งหากพิจารณาจากแนวทางการปรับใชบท

บัญญัติดังกลาวจากคําพิพากษาศาลฎีกาแลวจะพบวา ศาลไดอธิบายผลทางกฎหมายของการ

ทําขอตกลงตามมาตรา 691 เอาไวดังตอไปนี้

ผูเขียนขอยกตัวอยาง คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 247/2541 ซึ่งผูคํ้าประกันการทําสัญญา

เชาซื้อรถยนตใน สัญญาคํ้าประกันมีขอตกลงวา“ผูคํ้าประกันยอมรับผิดกับผูเชาซื้ออยางลูกหนี้

รวม” ในคําพิพากษาฉบับนี้ไดวินิจฉัยผลทางกฎหมายของขอตกลงดังกลาวเอาไววา จําเลยเปน

ผูคํ้าประกัน แมจะยอมรับผิดอยางลูกหนี้รวมก็เปนการยอมรับผิดรวมกันกับลูกหนี้ตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 691 ซึ่งมิไดทําใหจําเลยผูคํ้าประกันกลายเปนลูกหนี้รวมเต็ม

ตัวอยางลูกหนี้รวมตามมาตรา 291 จําเลยคงเสียสิทธิเพียงไมอาจยกขอตอสูตามมาตรา 688

689และ690 ขึ้นตอสูเทานั้น นอกนั้นมิไดเสียสิทธิของผู คํ้าประกัน ตามบทบัญญัติในลักษณะ

คํ้าประกันแตอยางใด

บทบัญญัติมาตรา 691 นี้เปนชองทางที่เจาหนี้ซึ่งโดยมากเปนสถาบันการเงินใชกําหนด

ขอตกลงในสัญญาโดยใหผู คํ้าประกันตกลงที่จะรวมรับผิดกับลูกหนี้ ซึ ่งแมวาจะเปนขอตกลง

ที่คอนขางจะเอาเปรียบผูคํ้าประกันและถือเปนการยกเวนบทกฎหมายก็ตามแตบทกฎหมาย

มาตรา 691 มิใชบทกฎหมายที่เกี่ยวดวยความสงบและศีลธรรมอันดีของประชาชนศาลจึงวาง

แนวคําวินิจฉัยวาใหขอตกลงดังกลาวนั ้นสามารถบังคับไดและไมถือวาเปนขอตกลงที่ขัดตอ

ความสงบและศีลธรรมอันดีของประชาชน

ดังนั้นจึงประเด็นที่ตองพิจารณาสืบเนื่องตอไปถึงเหตุผลและความจําเปนที่จะยังคง

บัญญัติมาตรา691ไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยอีกตอไปและหากมีการเสนอใหยกเลิก

มาตรา691จะมีผลกระทบท่ีตามมาอยางไรบาง
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ผูเขียนเห็นวา เม่ือพิจารณาผลทางกฎหมายกรณีท่ีผูคํ้าประกันตกลงรับผิดรวมกับลูกหนี้

ตามมาตรา 691ตามที่บทบัญญัติดังกลาวไดกําหนดไวก็ดีหรือจากแนวการบังคับใชบทบัญญัติ

ดังกลาวในคําพิพากษาก็ดี อาจจะสรุปไดวา การทําขอตกลงในลักษณะที่กลาวมาขางตนไมได

มีผลทําใหผูคํ้าประกันเปลี่ยนฐานะมาเปนลูกหนี้ชั้นตนและตองรับผิดอยางลูกหนี้รวมแตอยางใด

เพียงแตผลบังคับแหงขอตกลงนั้น ทําใหผูคํ้าประกันไมอาจจะใชสิทธิเก่ียงหรือบายเบี่ยงใหเจาหนี้

ไปบังคับเอากับลูกหนี้หรือทรัพยสินของลูกหนี้กอนไดเทานั้น หรือ อาจกลาวไดวาผูคํ้าประกัน

ยินยอมที่จะสละสิทธิตามมาตรา 688-690 ไปเทานั้น ทั้งนี้ สิทธิประการอื่นตามกฎหมายของ

ผูคํ้าประกัน เชน สิทธิในการยกขอตอสู สิทธิไลเบี้ยตามบทบัญญัติในลักษณะ คํ้าประกันก็ยังคง

มีอยูตอไป ดังนั้นการท่ีผูคํ้าประกันจะไดใชสิทธิตามมาตรา688-690หรือไมนั้น จึงไมมีผลกระทบ

ใดตอความรับผิดของผูคํ้าประกันเพราะผูคํ้าประกันยังคงมีความรับผิดตอเจาหนี้ในฐานะลูกหนี้

ลําดับรองและคงมีสิทธิตามกฎหมายอยูตามเดิมเพียงแตเสียสิทธิท่ีจะเบี่ยงบายกอนที่จะชําระหนี้

แทนลูกหนี้เทานั้น

ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาผลกระทบที่อาจจะเกิดกับเจาหนี้แลวก็พบวา แมจะไดมีการยกเลิก

บทบัญญัติมาตรา 691 ก็ตาม กรณีดังกลาวก็ไมไดมีผลกระทบตอการกําหนดขอตกลงของเจาหนี้

แตอยางใด เนื ่องจากเจาหนี ้ยังสามารถใชหลักความศักดิ ์สิทธิ ์ในการแสดงเจตนาและหลัก

เสรีภาพในการทําสัญญาทําขอตกลงยกเวนบทบัญญัติมาตรา 688-690 ไดอยูเชนเดิม

ดังนั้น ผูเขียนจึงขอสรุปวา ไมมีเหตุผลและความจําเปนที่จะยังคงบัญญัติมาตรา 691

เอาไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยอีกตอไปและหากจะมีการเสนอใหยกเลิกบทบัญญัติ

ดังกลาวออกไปก็ไมไดกอผลเสียหายหรือกระทบกับคูสัญญาที่เกี่ยวของในสัญญาคํ้าประกันแต

ประการใด อีกทั้งการยกเลิกบทบัญญัติดังกลาวยังอาจชวยลดความสับสนหรือความไมชัดเจน

ในประเด็นเรื่องการท่ีผูคํ้าประกันตกลงรับผิดรวมกับลูกหนี้ตามมาตรา 691 และกรณีรับผิดแบบ

ลูกหนี้รวมตามมาตรา291 ซึ่งมีลักษณะของความรับผิดท่ีความแตกตางกัน
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เนื ่องจากประเด็นปญหาดังกลาวในทางปฏิบัติกอปญหาอยางมาก ปจจุบันจึงไดมี

ความพยายามที ่จะแกไขปญหาดังกลาวดวยการเสนอรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ ่ม เต ิม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซึ่งแกไขบทบัญญัติเรื่องหนี้ คํ้าประกันและจํานองโดยมีการ

เสนอใหยกเลิกบทบัญญัติมาตรา 691ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ทั้งนี้ไดเสนอใหเพิ่มเติมมาตรา 681/1 ซึ่งมีสาระสําคัญวา“ขอตกลงที่กําหนดใหผู คํ้า

ประกันตองรับผิดอยางเดียวกับลูกหนี้รวมหรือในฐานะลูกหนี้รวมขอตกลงนั้นเปนโมฆะ” เขามา

แทน โดยระบุเหตุผลในการแกไขเพิ่มเติมวาปจจุบันมาตรา 691 ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย บัญญัติวาถาผูคํ้าประกันตองรับผิดรวมกับลูกหนี้ ผูคํ้าประกันไมสามารถใชสิทธิเกี่ยง

ใหเจาหนี้เรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้กอนได(มาตรา688 และ 689) และไมสามารถเกี่ยงใหบังคับ

ชําระหนี้เอาจากทรัพยสินท่ีลูกหนี้ใหไวเปนประกันแกเจาหนี้กอนได(มาตรา 690) บทบัญญัติทั้ง

สามดังกลาวนี ้เปนแตเพียงไมใหผู คํ้าประกันใชสิทธิเกี ่ยง แตในทางปฏิบัติเจาหนี้ไดใชความ

ไดเปรียบทางเศรษฐกิจของตนกําหนดไวในสัญญาใหผูคํ้าประกันสละสิทธิเกี่ยงและยังใหผู คํ้า

ประกันยอมรับผิดในหนี้ที่คํ้าประกันอยางลูกหนี้รวม ดังนั้นเมื่อลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ เจาหนี้จึง

บังคับชําระหนี้เอาแกผูคํ้าประกันอยางลูกหนี้รวมทันทีซึ่งไมเปนธรรมแกผูคํ้าประกันเพราะทําใหผู

คํ้าประกันมีฐานะเปนลูกหนี้ชั้นตนเสมือนเปนการหลอกผูคํ้าประกันใหทําสัญญาคํ้าประกันแต

เนื้อความในสัญญากลับกลายเปนลูกหนี้ชั้นตน4

ผูเขียนเห็นดวยตอกรณีที่มีการเสนอใหยกเลิกบทบัญญัติมาตรา 691 ออกจากประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยเนื่องจากเห็นวาแมไดยกเลิกบทบัญญัติดังกลาวไปก็ไมมีผลกระทบ

ตอสิทธิของฝายเจาหนี้และไมมีผลใดตอความรับผิดของผูคํ้าประกันนอกจากการเสียสิทธิตาม

มาตรา 688-690 ไปเทานั้นตามที่ไดกลาวไปแลวในเบื้องตน อีกทั้งยังเห็นวาชวยใหปญหา

เรื ่องความเขาใจผลทางกฎหมายที่คลาดเคลื่อนระหวางกรณีการตกลงรับผิดกับลูกหนี ้ตาม

มาตรา 691กับความรับผิดของลูกหนี้รวมตามมาตรา 291 นั้น อีกดวย

4 โปรดดูภาคผนวก ค
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อยางไรก็ด ีผู เข ียนไมเห็นดวยที ่ม ีการเสนอใหเ พิ ่มมาตรา 681/1ที ่ว า“ขอตกลง ท่ี

กําหนดใหผูคํ้าประกันตองรับผิดอยางเดียวกับลูกหนี้รวมหรือในฐานะลูกหนี้รวมขอตกลงนั้นเปน

โมฆะ”เพราะการบัญญัติกฎหมายโดยใชถอยคําในลักษณะเชนนั้นคงไมสามารถกระทําได อีกทั้ง

อาจเปนการขัดตอหลักการของกฎหมายอีกดวย กลาวคือ เม่ือผูคํ้าประกันเขาทําสัญญาผูกพันตน

กับเจาหนี ้ว าจะชําระหนี้เมื่อลูกหนี ้ไมชําระ กฎหมายก็กําหนดสถานะทางกฎหมายของผู คํ้า

ประกันเอาไววาเปนแตเพียงลูกหนี้ลําดับรองเทานั้น ท้ังจากแนวคําพิพากษาศาลฎีกาก็ยังแสดงให

เห็นอีกวา การท่ีสัญญาคํ้าประกันระบุวาใหผูคํ้าประกันยอมรับผิดรวมกับลูกหนี้ หรือ ยอมรับผิด

อยางลูกหนี้รวม ซึ่งไมวาจะระบุดวยถอยคําอยางไรก็ไมทําใหผูคํ้าประกันมีฐานะเปนลูกหนี้รวม

ตามมาตรา 291ไปได

5.3 ปญหาขอบเขตความรับผิดของผูค้ําประกัน

โดยหลักการทําสัญญาคํ้าประกันผูคํ้าประกันสามารถที่จะกําหนดขอบเขตความรับผิด

ของตนเอาไวเพราะการคํ้าประกันมีไดในสองลักษณะดวยกัน คือ การคํ้าประกันแบบจํากัด

ความรับผิด และ การคํ้าประกันแบบไมจํากัดความรับผิด

กรณีการทําสัญญาคํ้าประกันแบบจํากัดความรับผิด ผูคํ้าประกันตองแสดงเจตนาของ

ตนเอาไวใหชัดเจนวาจะรับผิดในขอบเขตเทาใด เชน จํากัดจํานวนเงินที่รับผิด หรือ จํากัด

ระยะเวลาและผูคํ้าประกันก็จะมีความรับผิดในสัญญาตามที่ตนไดแสดงเจตนาจํากัดความรับผิด

เอาไว

กรณีการทําสัญญาคํ้าประกันแบบไมจํากัดความรับผิดนั้น ขอบเขตความรับผิดของผูคํ้า

ประกันจะครอบคลุมไปตั ้งแตตนเงิน ดอกเบี ้ย คาภาระติดพันอันเปนอุปกรณแหงหนี ้ ตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 683 และอาจรวมไปถึงคาฤชาธรรมเนียมในการ

ฟองคดีอีกดวยตามมาตรา 684 ซึ่งในกรณีที่ผูคํ้าประกันไมไดจํากัดความรับผิดของตนเอาไว
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นี้มีประเด็นใหพิจารณาสืบเนื่องตอไปวา ในกรณีที่ผู คํ้าประกันประสงคจะทําสัญญาผูกพันตน

รับผิดมากกวาความรับผิดของลูกหนี้นั้นสามารถกระทําไดหรือไม

ผูเขียน เห็นวา เมื่อพิจารณาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะ

คํ้าประกันแลวจะเห็นไดวา ไมมีบทบัญญัติใดที่หามมิใหผู คํ้าประกันตกลงคํ้าประกันเกินกวา

ความรับผิดของลูกหนี ้ซึ ่งตางไปจากหลักการในกฎหมายญี่ปุ นที่กําหนดหามชัดเจนวาไมให

ผูคํ้าประกันรับผิดเกินกวาความรับผิดของลูกหนี้ หลักนี้ปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน

Article 448 ซึ่งกําหนดวา ถาผูคํ้าประกันจะตองรับภาระหนักกวาภาระของลูกหนี้ชั้นตนไมวา

จะเกิดเนื่องมาจากเนื้อหาของสัญญาหรือจากเงื่อนไขใดๆภาระนั้นใหลดลงมาเทากับภาระของ

ลูกหนี้ชั้นตน นอกจากนี้เมื่อพิจารณาจากคําพิพากษาศาลฎีกาก็พบวา ในเรื่องนี้เคยไดมีแนวคํา

พิพากษาศาลฎีกาวางหลักเอาไววา การทําสัญญาคํ้าประกันวาจะยอมใชหนี้ใหเจาหนี้เกินกวา

ความรับผิดของลูกหนี้ ขอตกลงดังกลาวใชบังคับได

กลาวโดยสรุป กรณีที่ผูคํ้าประกันประสงคที่จะทําสัญญาผูกพันตนวาจะรับผิดเกินกวา

ความรับผิดของลูกหนี้นั้นสามารถกระทําไดตามหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาและ

หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา ดังนั้น ผูคํ้าประกันจึงมีอิสระในการที่แสดงเจตนาตกลงวาจะ

รับผิดเพียงใด

อยางไรก็ตามเมื่อกลับมาพิจารณาหลักกฎหมายในเรื่องความรับผิดของผูคํ้าประกันจะ

พบวา ในเรื่องขอบเขตความรับผิดของผูคํ้าประกันนั้นผูคํ้าประกันจะตองไมมีความรับผิดเกินไป

กวาความรับผิดของลูกหนี้โดยเด็ดขาดตามมาตรา 683 ประกอบมาตรา 680 ดังนั้น ในกรณีท่ี

กฎหมายยินยอมใหผูคํ้าประกันตกลงรับผิดมากกวาความรับผิดลูกหนี้นั้นจะขัดตอหลักกฎหมาย

ขางตนหรือไม

ในเรื่องนี้ ผูเขียนเห็นวา เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 680

วรรคหนึ่ง ซึ่งบัญญัติลักษณะสําคัญของการคํ้าประกันเอาไววา อันวาคํ้าประกันนั้นคือสัญญาซึ่ง

บุคคลภายนอกคนหนึ่งเรียกวาผูคํ้าประกันผูกพันตนตอเจาหนี้คนหนึ่งเพื่อชําระหนี้ในเมื่อลูกหนี้
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ไมชําระหนี้นั ้น บทบัญญัติดังกลาวนี้แสดงใหเห็นถึงวา การคํ้าประกันนั้นจะตองมีหนี้ระหวาง

เจาหนี้กับลูกหนี้เปนหนี้ประธานอยูกอนจึงจะมีการคํ้าประกันซึ่งเปนหนี้อุปกรณได ประกอบกับ

เม่ือพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 681 วรรคหนึ่งซึ่งบัญญัติถึงลักษณะหนี้ประธานที่อาจคํ้าประกัน

ไดเอาไววา อันคํ้าประกันนั้นจะมีไดแตเฉพาะเพื่อหนี้อันสมบูรณ ดังนั้น จึงสามารถสรุปไดวา

หนี้ประธานท่ีจะคํ้าประกันไดจะตองมีอยูและเปนหนี้ท่ีสมบูรณเทานั้น นอกจากนี้หนี้ประธานก็จะ

สงผลกระทบตอความมีอยูและความสมบูรณของหนี้อุปกรณดวย

ในกรณีที่ผูคํ้าประกันตกลงรับผิดมากกวาความรับผิดลูกหนี้ แมกฎหมายจะยินยอมให

กระทําไดก็ตามแตภายใตหลักกฎหมายที่วา ผูคํ้าประกันจะตองไมมีความรับผิดเกินไปกวาความ

รับผิดของลูกหนี้โดยเด็ดขาดนั้น ทําใหความรับผิดในสวนที่เกินขอบเขตของหนี้ประธานออกมา

นั้นไมสามารถมีการคํ้าประกันได ดังนั้น กรณีที่ผูคํ้าประกันตกลงรับผิดมากกวาความรับผิดของ

ลูกหนี้ สัญญาระหวางเจาหนี้กับผู คํ้าประกันจึงใชบังคับไดภายในขอบเขตของความรับผิดท่ี

ลูกหนี้เปนหนี้อยูเทานั้น กลาวอีกนัยหนึ่งวา สวนที่เกินออกมานั้นไมใชลักษณะของสัญญาคํ้า

ประกันแตเปนสัญญาที่ไมมีชื ่อ หรือ สัญญาที่อยู นอกบรรพสาม วาดวยเอกเทศสัญญาแหง

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งเปนสัญญาท่ีแยกออกมาอีกสวนหนึ่งตางหากจากสัญญาคํ้า

ประกันซึ ่งสัญญาในสวนนั ้นมีขอตกลงจะรับผิดชดใชกันอยางไรก็เปนไปตามขอสัญญาที่ได

ตกลงกันไวความรับผิดของสัญญาในสวนนี้จึงไมอาจนําบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยลักษณะคํ้าประกันมาปรับใชได หากแตตองเปนไปตามบทบัญญัติเรื่องสัญญา

ตัวอยางสัญญาที่มีลักษณะใกลเคียงกับกรณีที่ไดกลาวมาขางตน คือ กรณีของสัญญา

เชาตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวาสัญญาเชาธรรมดาซึ่งไมมีบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยมาตราใดท่ีกลาวถึงสัญญาดังกลาวเอาไว การเกิดข้ึนของสัญญาประเภทนี้เกิดจากแนวคํา

พิพากษาศาลฎีกาที่ไดวางบรรทัดฐานเอาไว สัญญาเชาตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวาสัญญาเชา

ธรรมดาคือสัญญาที่ผู เชากับผูใหเชาตกลงทําสัญญาเชากันโดยมีคาตอบแทนพิเศษเพิ่มขึ้นอีก

นอกเหนือไปจากคาเชา ซึ่งทําใหเกิดผลทางกฎหมายบางประการที่แตกตางออกไปจากประมวล
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กฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะเชาทรัพย สัญญาเชารายใดที่มีลักษณะของสัญญาเชาตาง

ตอบแทนพิเศษยิ่งกวาสัญญาเชาธรรมดาจะไมนําบทบัญญัติบางเรื่องในเรื่องเชาทรัพยมาใชบังคับ

5.4 ปญหาการผิดนัดชําระหนี้ของลูกหนี้อันกอใหเกิดความรับผิดของผูค้ําประกัน

สัญญาคํ้าประกันเปนการแสดงเจตนาของผูคํ้าประกันที่จะรับผิดชําระหนี้แทนลูกหนี้

เม่ือลูกหนี้ไมชําระ ความรับผิดของผูคํ้าประกันจึงเปนความรับผิดที่มีเงื่อนไข คือ เจาหนี้จะเรียก

ใหผูคํ้าประกันรับผิดไดเม่ือลูกหนี้ผิดนัดลงแลวเทานั้นตามหลักท่ีไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 686 วา ลูกหนี้ผิดนัดลงเมื่อใดทานวาเจาหนี้ชอบที่จะเรียกใหผูคํ้า

ประกันชําระหนี้ไดแตนั้น

กรณีอยางไรจึงถือวาลูกหนี ้ไดผิดนัดลงแลวอันจะกอใหเกิดสิทธิเรียกรองแกเจาหนี้

ที่จะบังคับเอากับผูคํ้าประกันได ใหพิจารณาตามหลักเกณฑที่ปรากฏอยูบทบัญญัติในบรรพ 2

เรื่องหนี้ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ ่งสามารถแบงการผิดนัดการชําระหนี้ออก

ไดเปนสามกรณีดังตอไปนี้

กรณีแรก กรณีหนี้ท่ีมีกําหนดเวลาชําระหนี้ท่ีแนนอน ตามมาตรา 204 วรรคสอง นั้นเมื่อ

ถึงกําหนดนัดชําระหนี้แตลูกหนี้ไมชําระ ถือวาลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดทันทีและมีผลทําใหเจาหนี้

สามารถเรียกใหผูคํ้าประกันชําระหนี้ไดนับนั้น

กรณีที่สอง กรณีหนี ้ที ่ไมมีกําหนดระยะเวลาในการชําระหนี ้และไมสามารถอนุมาน

จากพฤติการณทั้งปวงได เจาหนี้จะตองเตือนและกําหนดเวลาใหลูกหนี้ชําระหนี้กอนเมื่อลูกหนี้

ไมชําระจึงจะถือวาลูกหนี้ผิดนัดและเม่ือนั้นความรับผิดของผูคํ้าประกันจึงจะเกิด

กรณีท่ีสาม กรณีหนี้ประธานเกิดแตมูลละเมิดถือวาลูกหนี้ผิดนัดนับแตวันทําละเมิดตาม

มาตร 206 ดังนั้น เจาหนี้สามารถเรียกใหผูคํ้าประกันชําระหนี้ไดแตนั้นเปนตนไป
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อยางไรก็ตาม เมื่อพิจารณาสภาพการณในปจจุบันจะพบวาการทําสัญญาเปลี่ยนไปจาก

อดีต อีกทั้งยังพบวามีการกําหนดรายละเอียดของเนื้อหาในสัญญาซึ่งรวมไปถึงการกําหนด เหตุ

แห งการผ ิดน ัด ให หลากหลายและม ีความซ ับซ อน ขึ ้น กล าวค ือ ข อส ัญญาในป จจ ุบ ันนี้

นอกเหนือจากการกําหนดการผิดนัดโดยยึดกําหนดเวลาชําระหนี้แลวยังมีการกําหนดเหตุแหง

การผิดนัดในกรณีอื่นๆ (Event of Default) เอาไวในขอสัญญาดวย เชน ใหถือวากรณีที่ลูกหนี้

ถูกพิทักษทรัพยเด็ดขาด ลูกหนี้ถูกเวนคืนกิจการเปนเหตุแหงการผิดนัดตามสัญญาดวย เปนตน

ขอสัญญาในลักษณะดังกลาวอาจพบไดในสัญญาใหสินเชื ่อโครงการใหญๆเปนตน กรณีจึงมี

ประเด็นสืบเนื่องใหพิจารณาตอไปวา หากเกิดพฤติการณบางอยางขึ้นกับลูกหนี้ที่เขาเหตุแหง

การผิดนัดที่ไดระบุไวในสัญญาที่ทําใหลูกหนี้ตองชําระหนี้แกเจาหนี้ กรณีดังกลาวจะกระทบตอ

ความรับผิดของผูคํ้าประกันอยางไรบางและการตีความคําวา“ผิดนัด”ตามมาตรา 686 ที่แต

เดิมจํากัดแคการผิดนัดชําระหนี้ตามบรรพสองซึ่งถือเอากําหนดเวลาในการชําระหนี้เปนสาํคัญนั้น

ควรจะปรับเปลี่ยนแนวทางในการตีความหรือไม อยางไร

ผูเขียนเห็นวา เมื่อพิจารณาวัตถุประสงคของการคํ้าประกันแลวจะพบวาการคํ้า

ประกันนั้นมีขึ้นเพื่อประกันการชําระหนี้ของหนี้ประธานและชวยสรางความมั่นใจใหแกเจาหนี้

วาเมื่อไดยินยอมทําสัญญากับลูกหนี้แลว แมลูกหนี้จะไมชําระหนี้เจาหนี้ก็ยังสามารถที่จะเรียก

ใหผูคํ้าประกันชําระหนี้แกตนไดนับแตที่ลูกหนี้ไดผิดนัดลง ดังนั้น เมื่อมีการกําหนดขอสัญญาใน

เรื่องเหตุแหงการผิดนัดที่นอกเหนือไปจากการถือเอากําหนดเวลาในการชําระหนี้เปนเกณฑ

แลว กลาวคือ เมื่อไดมีการตกลงระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้ใหถือเอาพฤติการณบางอยางเปนเหตุ

แหงการณผิดนัดดวยและหากวาเกิดพฤติการณตามที่กําหนดไวในสัญญาขึ้น ลูกหนี้ก็จะตกเปน

ผู ผ ิดนัดและมีความรับผิดตามที่ขอสัญญากําหนด ซึ ่งเ มื่อพิจารณาการเกิดความรับผิดของ

ผูคํ้าประกันซึ่งเชื่อมโยงอยูกับการผิดนัดชําระหนี้ของลูกหนี้โดยตรงแลวก็จะเห็นไดวา ความรับ

ผิดของผูคํ้าประกันก็จะเกิดขึ้นตามมาโดยทันที ฉะนั้น หากจะยังคงตีความคําวา“ผิดนัด”ตาม

มาตรา 686 ใหหมายถึงการผิดนัดตามหลักเกณฑของบรรพสองอยูเชนเดิมแลว นาจะถือไดวา

เปนอธิบายและตีความถอยคําในบทบัญญัติที่แคบเกินไปและอาจทําใหเจาหนี้เสียเปรียบได
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ดังนั้น เพื่อปรับใหเขากับสภาพการณของการกําหนดเนื้อหาในขอสัญญาที่เปลี่ยนไปจากเดิม

แนวทางของการอธิบายและตีความคําวา“ผิดนัด”ตามมาตรา 686 นั้นอาจจะตองเปลี่ยนแปลง

ไปจากเดิม คือ ควรตีความใหครอบคลุมไปถึงการผิดนัดเพราะเหตุอื่นที่ไดมีการระบุไวในสัญญา

ดวยเพ่ือวาหากเกิดพฤติการณอันถือวาลูกหนี้ไดผิดสัญญาแลวตามท่ีไดกําหนดไวในสัญญาเจาหนี้

จะไดใช สิทธิเรียกใหผูคํ้าประกันชําระหนี้ไดโดยทันที

ปญหาเรื ่องการผิดนัดชําระหนี้ของลูกหนี้อันกอใหเกิดความรับผิดของผูคํ้าประกันมีอีก

ประเด็นท่ีนาสนใจและควรแกการท่ีจะหยิบยกข้ึนมาศึกษาวิเคราะห คือ ผลกระทบตอการผิดชําระ

หนี้ของลูกหนี้ตอผูคํ้าประกันกรณีท่ีหนี้ประธานมีขอตกลงชําระหนี้เปนงวด กลาวคือ

ความรับผิดของผูคํ้าประกันนั้นเชื่อมโยงอยูกับการผิดนัดชําระหนี้ของลูกหนี้ในสัญญา

ประธาน ดังนั้น ในการพิจารณาการเกิดความรับผิดตามสัญญาของผูคํ้าประกันจึงตองเริ่มจาก

การพิจารณาขอตกลงเรื่องผิดนัดในสัญญาประธานกอนเปนอันดับแรกวากําหนดไวอยางไร

เพราะขอตกลงดังกลาวนั้นกระทบตอความรับผิดของผูคํ้าประกันโดยตรง ประเด็นที่จะตอง

พิจารณาสืบเนื่องตอไป คือ ในสัญญาประธานท่ีมีการตกลงท่ีจะชําระกันเปนงวด เชน สัญญาเชา

ซื ้อ ส ัญญาประนีประนอมยอมความซึ ่งล ูกหนี ้ม ีความผูกพันที ่จะตองชําระหนี ้ให ตรงตาม

กําหนดเวลาในแตละงวดและปรากฏวาลูกหนี้ผิดนัดลงกอนที่จะไดชําระหนี้ใหแกเจาหนี้เสร็จสิ้น

การผิดนัดของลูกหนี้ในกรณีเชนวานี้จะสงผลตอความรับผิดของผูคํ้าประกันอยางไรบาง

จากตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยในประเด็นขอพิพาทเรื่องผลบังคับแหงขอ

สัญญากรณีตกลงชําระเปนงวดที่ไดนําเสนอไปในบทที่ 3 แลวนั้นจะเห็นวา ในทางปฏิบัติจะมี

การกําหนดขอตกลงเรื่องการผิดนัดเอาไวหลายลักษณะดวยกัน เชน

คําพ ิพากษาศาลฎ ีกา ที ่521/2510(ป ) เป นต ัว อย า งกรณ ีกา ร ต ีค ว ามข อส ัญญา

ประนีประนอมยอมความเพื่อชําระหนี้จํานองซึ่งมีการตกลงผอนชําระกันเปนงวด ในขอสัญญา

กําหนดวา“จําเลยจะยอมชําระหนี้ใหโจทกโดยผอนเปนรายเดือน ภายในวันที่ 1 ของทุกเดือน
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จนกวาจะครบ”ศาลฎีกาโดยที่ประชุมใหญตั้งขอวินิจฉัยวาเมื่อลูกหนี้ผิดนัดลงในงวดใดงวดหนึ่ง

นั้นถือเปนการผิดนัดเฉพาะงวดหรือผิดนัดชําระหนี้ท้ังหมด

ศาลฎีกาโดยท่ีประชุมใหญวินิจฉัยวา กรณีท่ีมีการตกลงชําระหนี้เปนงวดนี้หาไดแยกหนี้

จํานวนนี้ออกเปนรายตางๆกันไม แมไมมีขอสัญญาวาถาผิดนัดงวดใดงวดหนึ่งใหถือวาผิดนัด

ท้ังหมดก็ตามแตเม่ือจําเลยผิดนัดไมชําระหนี้ตามขอตกลงแมเพียงงวดเดียวก็ถือวาจําเลยตกเปน

ผูผิดนัดชําระหนี้จํานองรายนั้นท้ังหมดไมใชการผิดนัดเฉพาะงวด

ผลของคําพิพากษาเรื่องนี้ทําใหเกิดประเด็นวา เม่ือไมมีขอสัญญาตกลงกันไวอยางชัดเจน

ในลักษณะที่วา “ถาจําเลยผิดนัดงวดใดงวดหนึ่งใหถือวาผิดนัดทั้งหมด”เหตุใดที่ประชุมใหญ

ศาลฎีกาจึงตีความขอสัญญาประนีประนอมยอมความระหวางโจทกและจําเลยวา การที่จําเลย

ผิดนัดไมชําระหนี้แมเพียงงวดเดียวก็ถือวาจําเลยตกเปนผูผิดนัดชําระหนี้ท้ังหมด

เรื่องนี้ผู เขียนเห็นวา กรณีดังกลาวเปนขอพิพาทตามสัญญาประนีประนอมยอมความ

อันสืบเนื่องจากท่ีจําเลยเปนหนี้จํานองโจทก ขอตกลงที่ใหจําเลยชําระหนี้เปนงวดในสัญญายอม

นั้นไมไดมีผลเปนการแยกหนี้ออกเปนรายๆตางกันหนี้นั้นจึงยังถือวาเปนจํานวนเดียวกันอยู อีกท้ัง

การทําสัญญาประนีประนอมยอมความไมไดมีผลใหหนี้จํานองระงับหรือหลุดไป การที่จําเลย

ผิดนัดยอมทําใหโจทกมีสิทธิท่ีจะฟองบังคับจํานองจําเลยไดทันที ฉะนั้น หากวาตีความจะวาการ

ผิดนัดของจําเลยเปนเพียงการผิดนัดเฉพาะงวดเทานั้นก็อาจจะทําใหเกิดปญหาเรื่องฟองบังคับ

จํานองตามมาได

อยางไรก็ดี หากนํากรณีดังกลาวมาปรับใชกับความรับผิดของผูคํ้าประกันอาจจะดูไม

เปนธรรมตอผูคํ้าประกันเทาใดนัก เนื่องจากผูเขียนเห็นวา ในกรณีของการทําสัญญาคํ้าประกัน

หากไมไดมีการกําหนดขอตกลงในสัญญาประธานอยางชัดเจนวาผิดนัดงวดใดงวดหนึ ่งให

ผิดนัดทั้งหมด จะตีความวาลูกหนี้ผิดนัดทั้งหมดและใหเจาหนี้เกิดสิทธิเรียกรองในหนี้ทั้งหมด

ไมได เพราะหากตีความตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับดังกลาวแลวจะทําใหเจาหนี ้เกิด

สิทธิเรียกรองท่ีจะเรียกผูคํ้าประกันชําระหนี้แทนลูกหนี้ท้ังจํานวนไดทันทีตามมาตรา 686
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เปรียบเทียบกับคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2316/2550 ซึ่งเปนกรณีที่ลูกหนี้ทําความตกลง

วา“หากผิดนัดงวดใดงวดหนึ่งยอมใหเจาหนี้ฟองรองบังคับคดีไดทันที”ศาลตีความขอสัญญานี้

วา หมายถึง สิทธิเรียกรองของเจาหนี้จะเกิดขึ้นเมื่อลูกหนี้ผิดนัดในงวดนั้นๆแลวเทานั้น สวน

งวดที่ยังไมถึงกําหนดชําระ เจาหนี้ยังไมมีสิทธิเรียกรองเทากับวาการผิดนัดของลูกหนี้ในกรณีนี้

เปนการผิดนัดเฉพาะงวดเทานั้น ฉะนั้น เจาหนี้จะยังไมอาจฟองเรียกผูคํ้าประกันใหชําระหนี้

แทนลูกหนี้ไดท้ังหมดของจํานวนหนี้คงฟองไดเฉพาะงวดท่ีผิดนัดแลวเทานั้น

ผูเขียนเห็นวา คําพิพากษาศาลฎีกาทั้งสองเรื่องไมไดขัดแยงกันแตประการใด เนื่องจาก

เห็นวาการที่ที่ประชุมใหญศาลฎีกาวินิจฉัยคําพิพากษาศาลฎีกาที่521/2510(ป)โดยตีความวา

“แมในสัญญาประนีประนอมยอมความไมมีการตกลงไวอยางชัดเจนในลักษณะที่วาถาจําเลยผิด

นัดงวดใดงวดหนึ่งใหถือวาผิดนัดท้ังหมดก็ตาม แตการท่ีจําเลยผิดนัดไมชําระหนี้แมเพียงงวดเดียว

ก็ถือวาจําเลยตกเปนผู ผิดนัดชําระหนี ้ทั ้งหมดนั ้น”นาจะมีเหตุผลจากหนี้เดิมกอนทําสัญญา

ประนีประนอมยอมความนั้นเปนหนี้จํานอง หากตีความวาการผิดนัดของจําเลยเปนเพียงผิดนัด

เฉพาะงวดเทานั้นอาจจะทําใหโจทกเกิดปญหาในการฟองบังคับจํานองได อันเปนการตีความ

ตามหลักกรณีมีขอสงสัยในสัญญาใหตีความไปในทางที่เปนคุณแกคูกรณีฝายซึ่งตองเปนผูเสีย

ในมูลหนี้ซึ่งตามคดีนี้คือโจทกในมาตรา 11 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

5.5 ปญหาเรื่องการหลุดพนจากความรับผิดของผูค้ําประกัน

โดยหลักเม่ือผูคํ้าประกันทําสัญญาแสดงเจตนาตอเจาหนี้วาจะขอเขาชําระหนี้แทนลูกหนี้

เมื่อลูกหนี้ไมชําระตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 680 ความผูกพันและความ

รับผิดของผู คํ้าประกันตามสัญญาจะคงมีอยู ตลอดไปจนกวาจะมีเหตุใดเหตุหนึ ่งที่ทําใหผู คํ้า

ประกันหลุดพนจากความรับผิด การหลุดพนไปจากความรับผิดของผูคํ้าประกันเกิดขึ้นไดใน

สองกรณีดังตอไปนี้
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กรณีแรก ผูคํ้าประกันหลุดพนไปจากความรับผิดเมื่อเจาหนี้กับผูคํ้าประกันทําขอตกลง

เลิกสัญญาตอกัน

กรณีที่สอง ผูคํ้าประกันหลุดพนจากความรับผิดดวยเหตุตามบทบัญญัติของกฎหมาย

กลาวคือ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดกําหนดเหตุแหงการหลุดพนจากความรับผิดของ

ผูคํ้าประกันเอาไวหลายกรณีดวยกัน ไดแก กรณีที่เจาหนี้ไดตกลงที่จะผอนเวลาใหกับลูกหนี้โดย

ท่ีผูคํ้าประกันมิไดตกลงยินยอมดวยตามมาตรา700 วรรคสอง กรณีท่ีเจาหนี้กระทําการบางอยาง

ซึ่งทําใหผูคํ้าประกันไมอาจเขารับชวงสิทธิตามมาตรา 697 กรณีที่เจาหนี้ไมรับชําระหนี้เมื่อผูคํ้า

ประกันขอชําระตามมาตรา701 กรณีท่ีผูคํ้าประกันบอกเลิกการคํ้าประกันเพื่อกิจการตอเนื่องกัน

ไปหลายคราวตามมาตรา 699 และกรณีที่หนี้ประธานระงับสิ้นไปเพราะเหตุอยางใดอยางหนึ่ง

ตามมาตรา 698

กรณีที่หนี้ประธานระงับสิ้นไปเพราะเหตุอยางใดอยางหนึ่งตามมาตรา 698 นั้นจะตอง

พิจารณาเหตุหรือพฤติการณที่ทําใหหนี้นั้นระงับลงตามหลักเกณฑในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย บรรพสอง หมวดหาวาดวยความระงับแหงหนี้ ซึ่งกําหนดเหตุที่อาจทําใหหนี้นั้นระงับ

ไปไวทั้งหมดหาประการ อันไดแก กรณีที่มีการชําระหนี้ตามมาตรา 314 กรณีที่มีการปลดหนี้

ตามมาตรา340 กรณีหนี้เกลื่อนกลืนกันตามมาตรา 353 กรณีการหักกลบลบหนี้ตามมาตรา 341

และ กรณีการแปลงหนี้ใหมตามมาตรา 349 ในบรรดาเหตุแหงความระงับแหงหนี ้ตามที่ได

กลาวมาทั้งหมดนี้ ความระงับแหงหนี้ดวยเหตุแหงการแปลงหนี้ใหมถือเปนกรณีที่ยังมีประเด็น

ขอกฎหมายท่ีตองทําการศึกษาวิเคราะหตอไปอีกหลายประการ ดังตอไปนี้

ประเด็นท่ีหนึ่ง การแปลงหนี้ใหมมีหลักเกณฑสําคัญทางกฎหมายวาจะตองมีการเปลี่ยนสิ่ง

ซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้ซึ่งสามารถกระทําไดหลายวิธี เชน การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัว

เจาหนี้หรือเปลี่ยนตัวลูกหนี้ การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนวัตถุแหงหนี้ เปนตน ผลทางกฎหมาย

ภายหลังที่ไดมีการแปลงหนี้ใหมนั้นจะทําใหหนี้เดิมระงับสิ้นไปทั้งหมดและคูกรณีจะตองผูกพัน

กันตามหนี้ใหมท่ีเกิดข้ึนและดวยเหตุท่ีการแปลงหนี้ใหมนั้นทําใหหนี้เดิมระงับสิ้นไปทั้งหมดนี้เอง
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จึงมีผลทําใหประกันแหงหนี้เดิมตองระงับลงไปดวย เวนแต จะตองดวยกรณีตามมาตรา352 ซึ่ง

กําหนดใหผลของการแปลงหนี้ใหมอาจทําใหประกันแหงหนี้อันไดแก สิทธิจํานํา จํานอง ในหนี้

เดิมโอนไปเปนประกันหนี ้รายใหมดวยหากวาคูกรณีแสดงเจตนาไวเชนนั ้น อยางไรก็ดีหาก

ประกันแหงหนี้ในหนี้เดิมบุคคลภายนอกเปนผูใหไว ประกันแหงหนี้ดังกลาวจะโอนไปประกันหนี้

รายใหมตอเม่ือบุคคลภายนอกไดใหความยินยอมดวยเทานั้น

ตามท่ีผูเขียนไดเคยตั้งขอสังเกตเอาไวในบทที่ 3 หัวขอ 3.2.6.1 วา มาตรา 352 บัญญัติ

ไวเฉพาะกรณีที่หนี้เดิมนั้นมีประกันหนี้ดวยการจํานอง จํานําเทานั้นแตไมไดกลาวถึงกรณีของ

การคํ้าประกันดวย จึงมีประเด็นใหตองพิจารณาวาควรท่ีจะตองตีความมาตรา 352 ใหครอบคลุม

ไปถึงการคํ้าประกันดวยหรือไม

ผูเขียนเห็นสอดคลองกับแนวความเห็นของทานศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช ท่ีวา

เหตุผลที่มาตรา 352 กลาวถึงไวเฉพาะกรณีของการจํานําและจํานองคงเปนเพราะ “สิทธิจํานํา

จํานอง เปนสิทธิในทรัพยสินพอท่ีจะพูดไดเต็มปากถึงการโอน แตการคํ้าประกันเปน เรื่องประกัน

ดวยบุคคลจะวาถึงการโอนไปอยางสิทธิในทรัพยไมถนัดนัก” ดังนั้น ความมุงหมายของบทบัญญัติ

นี้นาจะไมไดประสงคจะยกเวนการคํ้าประกันเอาไวเปนกรณีพิเศษแตอยางใด ฉะนั้น แมมาตรา

352 จะบัญญัติไวเฉพาะกรณีที่หนี ้เดิมมีประกันหนี้ดวยการจํานอง จํานําเทานั้นแตก็นาที่จะ

ตีความมาตรา352 ใหครอบคลุมไปถึงกรณีการคํ้าประกันดวย กลาวคือ หากหนี้ประธานมีการ

แปลงหนี้ใหมซึ่งมีผลใหหนี้เดิมระงับสิ้นลงและมีผลใหอุปกรณแหงหนี้ระงับลง ผูคํ้าประกันจึง

หลุดพนจากความรับผิดไปดวยตามมาตรา 698 แตถาหากผูคํ้าประกันแสดง เจตนาวาประสงค

จะคํ้าประกันหนี้รายใหมดวยก็นาจะกระทําได เนื่องจากเปนความสมัครใจที่จะประกันหนี้ราย

ใหมของผูคํ้าประกันเอง

ประเด็นที่สอง ตามที่ไดกลาวไปแลวในเบื้องตนวาการแปลงหนี้ใหมนั้นสามารถกระทํา

ไดในหลายรูปแบบ สําหรับกรณีการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้นั ้นดวยเหตุวาเปน

นิติกรรมที่มีลักษณะคลายคลึงกับการโอนสิทธิเรียกรองมากเพราะเปนการเปลี่ยนเจาหนี้ใน
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สิทธิเรียกรองเหมือนกัน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 349 วรรคสาม จึงบัญญัติให

นําบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยการโอนสิทธิเรียกรองมาใชกับกรณี

แปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ดวย

บทบัญญัติมาตรา 305 บัญญัติถึงผลทางกฎหมายของกรณีการโอนสิทธิเรียกรองวาให

สิทธิจํานอง สิทธิจํานํา หรือ สิทธิอันเกิดแตการคํ้าประกันซึ่งเกี่ยวพันหรือใหไวเพื่อสิทธิเรียกรอง

ที่มีการโอนไปนั้นตกไดแกผูรับโอนดวย เทากับวาในกรณีที่มีการโอนสิทธิเรียกรองนั้นประกัน

แหงหนี้จะโอนไปดวยโดยผลของกฎหมาย ดังนั้น จึงมีประเด็นใหพิจารณาวาหากจะนําบทบัญญัติ

ดังกลาวมาปรับใชแกกรณีของการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี ่ยนตัวเจาหนี ้ตามที่ มาตรา349

วรรคสาม บัญญัติไว จะเปนการขัดแยงกับเหตุผลของกฎหมายเรื่องความระงับแหงหนี้หรือไม

เนื่องจากการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้นั้นมีผลทําใหหนี้ประธานระงับลง ประกัน

แหงหนี้ใดๆ ตองระงับลงดวยจึงไมอาจโอนไปเปนประกันหนี้ใหมได

ผูเขียนเห็นวา โดยหลักการแปลงหนี้ใหมมีผลทําใหหนี้ประธานระงับ จึงทําใหหนี้อุปกรณ

ระงับลงตามไปดวย ซึ่งถือเปนขอแตกตางที่สําคัญระหวางการแปลงหนี้ใหมกับการโอนสิทธิ

เรียกรอง เพราะการโอนสิทธิเรียกรองไมไดกอผลใหหนี้ประธานระงับรวมทั้งหลักประกันก็

โอนไปตามผลของกฎหมาย ตามมาตรา305 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

บทบัญญัติมาตรา305 ใชถอยคําวา“ใหนําบทบัญญัติทั้งหลายที่วาดวยการโอนสิทธิ

เร ียกรองมาบังคับใช” แสดงใหเห็นถึงเจตนาของการรางกฎหมายวานาจะประสงคใหนํา

บทบัญญัติทุกเรื ่องของการโอนสิทธิเรียกรองมาใชบังคับกับการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี ่ยนตัว

เจาหนี้ รวมถึงเรื่องผลของการโอนสิทธิเรียกรองที่มีตอหนี้อุปกรณดวย กรณีดังกลาวอาจจะ

เปนการขัดตอหลักการของกฎหมายเรื่องความระงับแหงหนี้อยูบาง แตกรณีการแปลงหนี้ใหม

โดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ควรจะถือเปนกรณีพิเศษแตกตางจากกรณีทั่วไป เพราะกรณีการแปลงหนี้

ใหมโดยการเปลี ่ยนตัวเจาหนี ้นั ้น ลูกหนี ้ย ังเปนบุคคลเดิมเพียงแตเปลี ่ยนตัวเจาหนี ้ เทานั ้น

เจาหนี้ใหมก็ควรที่จะรับประโยชนจากที่หนี้เดิมมีประกันดวย อีกทั้ง การคํ้าประกันก็เปนเรื่อง
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ความเชื่อถือในตัวบุคคลที่เปนลูกหนี้ เมื่อการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้มีผลเพียง

เปลี่ยนตัวเจาหนี้ แตลูกหนี้ยังเปนบุคคลเดิมจึงไมมีเหตุผลที่ผูคํ้าประกันจะไมยินยอม หากความ

รับผิดของตนตามสัญญาคํ้าประกันจะโอนไปเปนประกันหนี้แกเจาหนี้ใหมโดยผลของกฎหมาย

กลาวโดยสรุป ผูเขียนเห็นวา ควรนําหลักเกณฑในมาตรา 306 วาดวยเรื่องโอนสิทธิ

เรียกรองมาใชบังคับกับการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ดวย โดยถือวาเปนกรณีพิเศษ

ตางไปจากการแปลงหนี้ใหมในกรณีอ่ืน

ประเด็นที่สาม กรณีการทําสัญญาประนีประนอมยอมความซึ่งกระทบตอความรับผิด

ของผูคํ้าประกัน

การประนีประนอมยอมความเปนการตกลงระงับขอพิพาทโดยตางฝายตางยอมผอน

ผันใหแกกัน มาตรา 852 บัญญัติถึงผลทางกฎหมายของสัญญาประนีประนอมยอมความเอา

ไววาทําใหการเรียกรองซึ่งแตละฝายไดสละนั้นระงับสิ้นไปและทําใหแตละฝายไดสิทธิตามท่ี

ไดแสดงไวในสัญญาวาเปนของตน ดังนั้น กรณีท่ีเจาหนี้และลูกหนี้ในหนี้ประธานตกลงทําสัญญา

ประนีประนอมยอมความกันจึงมีผลทําใหขอพิพาทซึ่งมีอยูแตเดิมนั้นระงับสิ้นไปเทานั้นแตไมได

มีผลทําใหมูลหนี้เดิมระงับลงไปแตอยางใดและคูสัญญาทั้งสองฝายก็จะไดสิทธิตามที่ไดตกลงกัน

ไวในสัญญาประนีประนอมยอมความ เมื่อสัญญาประนีประนอมยอมความไมไดเปนเหตุให

เกิดความระงับแหงหนี้ ดังนั้น หากวามูลหนี้เดิมมีการคํ้าประกันอยู ผูคํ้าประกันก็จะยังคงไมหลุด

พนจากความรับผิดไป

อยางไรก็ดี หากพิจารณาตัวอยางคําพิพากษาฎีกาที่ไดนําเสนอไปในบทที่ 3 นั้นจะเห็น

ไดวา กรณีที่มีการทําสัญญาประนีประนอมยอมความนั้น โดยสวนมากประเด็นที่ถูกหยิบยกขึ้น

มาใหศาลวินิจฉัยนั ้นก็คือ ผลของการทําสัญญาประนีประนอมของเจาหนี ้และเจาหนี ้มีผล

ทําใหผูคํ้าประกันหลุดพนไปจากความรับผิดหรือไม
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คําพิพากษาศาลฎีกาฉบับแรก(คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1732/2550) ศาลพิพากษาวา

การทําสัญญาประนีประนอมยอมความมีผลทําใหหนี้เดิมระงับ เพราะคูกรณีตองหันมาผูกพัน

กันตามสัญญาประนีประนอมยอมความ ผูคํ้าประกันจึงหลุดพนไปจากความรับผิดตามมาตรา

698

สวนคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับหลัง (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1007/2517) การทําสัญญา

ประนีประนอมยอมความไมเปนผลใหหนี้เดิมระงับ ผูคํ้าประกันยังไมหลุดพนจากความรับผิด

ตามมาตรา 698

ผู เขียนเห็นวา เหตุที่ผลของคําตัดสินมีความแตกตางกันนั ้น นาจะอยู ที ่การตีความ

ขอตกลงตามสัญญาประนีประนอมยอมความของศาลเพื่อคนหาความประสงคอันแทของ

คูกรณีวาตองการจะระงับขอพิพาทหรือระงับมูลหนี้เดิม กลาวคือ หากวาในขอตกลงในสัญญา

ประนีประนอมยอมความแสดงใหเห็นไดวาคูกรณีประสงคเพียงจะผอนปรนโดยการเปลี่ยนแปลง

เรื่องปลีกยอยอันไมใชสาระสําคัญของหนี้และเจตนาที่ผูกพันกันตามขอตกลงใหมแตยังตองการ

ที่จะคงสภาพหนี้เดิมไว ขอตกลงดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาประนีประนอมยอมความตาม

นัยคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี1007/2517

ในขณะเดียวกัน หากขอตกลงในสัญญาประนีประนอมยอมความนั้นคูสัญญามีเจตนาท่ี

จะตัดหรือ กําจัดไปซึ ่งความผูกพันในหนี ้เด ิมและสิ ่ง ที ่ผ อนผันให แกก ันนั ้นเปนสิ ่งอัน เป น

สาระสําคัญแหงหนี้ดวยแลว การประนีประนอมยอมความนั้นจะถือเปนการแปลงหนี้ใหมดวย

ซึ่งมีผลใหมูลหนี้เการะงับไป ผูคํ้าประกันจึงหลุดพนจากความรับผิดไปตามมาตรา 698 ตามนัย

คําพิพากษาศาลฎีกาที่1732/2550 ดังนั้น คําพิพากษาศาลฎีกาทั้งสองฉบับจึงไมไดขัดแยงกัน

แตประการใด

กลาวโดยสรุป การประนีประนอมยอมความเปนนิติกรรมอีกประเภทหนึ่งซึ ่งมีความ

คลายคลึงกับการแปลงหนี ้ใหมมากโดยเฉพาะสัญญาประนีประนอมยอมความที่คู ส ัญญา

มีเจตนาที่จะเปลี่ยนแปลงสิ่งตางๆในหนี้เดิมซึ่งอาจเขาลักษณะการเปลี่ยนสาระสําคัญของหนี้
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โดยหลักการทําสัญญาประนีประนอมนั้นมีขึ้นเพราะคูกรณีประสงคจะระงับขอพิพาทที่มีตอ

กัน ดังนั ้น การทําสัญญาประนีประนอมยอมความจึงไมไดมีผลทําใหมูลหนี้เดิมระงับลงแต

อยางใด ผูคํ้าประกันจึงยังไมหลุดพนไปจากความรับผิดตามมาตรา698 อยางไรก็ดี หากวา

สาระสําคัญของขอตกลงที่คู กรณีตกลงผอนผันใหแกกันนั ้นมีลักษณะที่ตองการจะระงับซึ ่ง

ความผูกพันในมูลหนี้เดิมแลว อาจมีผลทําใหขอตกลงในสัญญาประนีประนอมยอมความนั้น

เปนการแปลงหนี้ใหมไปในตัว สัญญาประนีประนอมยอมความในลักษณะดังกลาวจึงเปน

ผลใหมูลหนี้เดิมระงับลงและทําใหผูคํ้าประกันหลุดพนจากความรับผิดไปตามมาตรา 698

นอกจากกรณีของการแปลงหนี้ใหม และ การทําสัญญาประนีประนอมยอมความที่อาจ

มีผลทําใหหนี้ประธานระงับ และ ทําใหผูคํ้าประกันหลุดพนจากความรับผิดไปตามมาตรา 698

แลว กรณีของการรับสภาพหนี้ก็เปนอีกกรณีที่ควรแกการหยิบยกขึ้นมาทําการวิเคราะหถึงผล

ของการที่ลูกหนี้ในหนี้ประธานตกลงทําหนังสือรับสภาพหนี้ตอเจาหนี้ กรณีดังกลาวจะกระทบ

ตอความรับผิดของผูคํ้าประกันหรือไม อยางไร

การรับสภาพหนี้ คือ การแสดงเจตนาของลูกหนี้ที่รับรองหนี้เดิมวามีอยูจริงและผูกพัน

ตนวาจะชําระหนี้ใหเปนลักษณะนิติกรรมประเภทสงวนไวซึ่งสิทธิเรียกรองอันมีอยูในหนี้เดิมให

คงอยูตอไป การรับสภาพหนี้เปนนิติกรรมฝายเดียว จึงสามารถกระทําโดยการแสดงเจตนาของ

ลูกหนี้หรือตัวแทนลูกหนี้โดยไมตองคํานึงวาเจาหนี้ตกลงยินยอมดวยหรือไม และ ลูกหนี้อาจเขา

รับสภาพหนี้ไดนับตั้งแตเวลาท่ีเจาหนี้อาจบังคับตามสิทธิเรียกรองของตนไดจนกระทั่งระยะเวลา

สิ้นสุดลง หากมูลหนี้นั้นขาดอายุความแลวจะไมสามารถรับสภาพหนี้ตอกันไดอีก

บทบัญญัติมาตรา 193/14 บัญญัติวา อายุความยอมสะดุดหยุดลง ในกรณีดังตอไปนี้

(1) ลูกหนี้รับสภาพหนี้ตอเจาหนี้ตามสิทธิเรียกรอง โดยทําเปนหนังสือรับสภาพหนี้

ใหชําระหนี้ใหบางสวน ชําระดอกเบี้ย ใหประกันหรือกระทําการใดๆอันปราศจากขอสงสัยแสดง

ใหเห็นเปนปริยายวายอมรับสภาพหนี้ตามสิทธิเรียกรอง
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บทบัญญัตินี้แสดงใหเห็นวา ผลทางกฎหมายของการแสดงเจตนารับสภาพหนี้เปนแต

เพียงใหอายุความสะดุดหยุดลงเทานั้นแตไมไดทําใหหนี้ระงับแตอยางใด ดังนั้น หากหนี้นั ้นมี

การคํ้าประกันอยู ผลของการที่ลูกหนี้แสดงเจตนารับสภาพหนี้จึงไมมีผลกระทบตอความรับผิด

ของผูคํ้าประกัน

กลาวโดยสรุปการรับสภาพหนี้ของลูกหนี้จึงไมเปนเหตุใหผู คํ้าประกันหลุดพนไปจาก

ความรับผิด เวนแต การแสดงเจตนารับสภาพหนี้ของลูกหนี้มีลักษณะเปนการที่เจาหนี้ยินยอม

ผอนผันเวลาการชําระหนี้ โดยที่ผูคํ้าประกันไมไดตกลงยินยอมดวย ผูคํ้าประกันจึงหลุดพนจาก

ความรับผิดตามมาตรา 700 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
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บทท่ี 6

บทสรุปและขอเสนอแนะ

จากท่ีไดมีการนําเสนอปญหาการตีความและการบังคับใชกฎหมายเรื่องผูคํ้าประกันโดย

มุงศึกษาวิเคราะหแนวคําพิพากษาศาลฎีกามาแลวในตอนตนนั้น ทําใหสามารถที่จะสรุปปญหา

และขอนําเสนอขอเสนอแนะสําหรับปญหาดังกลาวดังตอไปนี้

6.1 บทสรุป

(1) สถานะทางกฎหมายของผูคํ้าประกัน

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 680 บัญญัติความหมายของสัญญาคํ้าประกัน

เอาไววาเปนสัญญาซึ่งบุคคลภายนอกคนหนึ่งเรียกวาผูคํ้าประกันผูกพันตนตอเจาหนี้คนหนึ่ง

เพ่ือชําระหนี้เม่ือลูกหนี้ไมชําระหนี้ บทบัญญัตินี้แสดงเห็นวาลักษณะความรับผิดของผูคํ้าประกัน

เปนความรับผิดเพื่อผูอื่นและดวยการที่ผู คํ้าประกันเปนบุคคลภายนอกที่มิได มีสวนไดเสียใด

ในหนี้ที่ลูกหนี้กอขึ้น กฎหมายจึงไดกําหนดสถานะทางกฎมายของผูคํ้าประกัน วาใหเปนเพียง

ลูกหนี้ลําดับรองและมีความรับผิดเพียงชั้นที่สองเทานั้น และผลจากการเปนลูกหนี้ลําดับรองนี้

ทําใหกฎหมายกอตั้งสิทธิบางประการเอาไวใหแกผูคํ้าประกันตลอดจนกําหนดความรับผิดที่มี

ลักษณะพิเศษแตกตางไปจากลูกหนี้ชั้นตน

(2) ความรับผิดของผูคํ้าประกัน

จากการศึกษาและวิเคราะหสามารถสรุปลักษณะความรับผิดของผู คํ้าประกันไดสี่

ประการดังตอไปนี้
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ประการที่หนึ่ง คํ้าประกันเปนหนี้อุปกรณ กฎหมายกําหนดใหมีหนี้ประเภทนี้ ขึ้นเพื่อ

เปนประกันแกหนี้ประธาน ดังนั้น คํ้าประกันจะเกิดข้ึนมาไดจะตองมีหนี้ประธานอยูกอนและตอง

เปนหนี้ประธานที่สมบูรณเทานั้น อยางไรก็ดีหนี้ประธานที่สมบูรณนี้อาจจะไมจําเปนตองมีอยู

เม่ือขณะทําสัญญาคํ้าประกันก็ได เนื่องจากกฎหมายยินยอมใหมีการคํ้าประกันหนี้ในอนาคต เชน

การคํ้าประกันหนี้ตามสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชี การคํ้าประกันหนี้ตามสัญญาจางแรงงาน เปนตน

ปญหาและความรับผิดของผูคํ้าประกันหนี ้ในอนาคต สวนใหญจะเปนเรื ่องการทําขอสัญญา

ท่ีขยายขอบเขตความรับผิดของผูคํ้าประกันออกไปเกินกวาเจตนาแรกของผูคํ้าประกัน ขอพิพาท

ที่ถูกหยิบยกขึ้นมาสูกระบวนการพิจารณาของศาล จึงเปนเรื ่องของการโตแยงผลบังคับแหง

ขอสัญญาดังกลาวว าผู คํ้าประกันมีความรับผ ิดตอหนี ้ที ่เก ิดขึ ้น ในอนาคตหรือไม เพียงใด

จากการศึกษาพบวา ศาลวินิจฉัยความรับผิดของผู คํ้าประกันหนี ้ในอนาคต โดยอาศัยหลัก

กฎหมายที่วาคํ้าประกันหนี้รายใดตองรับผิดเฉพาะหนี้รายนั้นและใชหลักการตีความขอสัญญา

ตลอดจนพฤติการณอื่นๆประกอบเพื่อคนหาวาผูคํ้าประกันมีเจตนาที่จะคํ้าประกันหนี้ในอนาคต

นั้นในขอบเขตเทาใด

ประการที่สอง เมื่อผูคํ้าประกันเขาทําสัญญา ผูคํ้าประกันสามารถที่จะกําหนดขอบเขต

แหงความรับผิดของตนเอาไวได เชน จํากัดจํานวนเงิน หรือ จํากัดระยะเวลาซึ่งผูคํ้าประกันก็

จะมีความรับผิดตามที่ตนไดแสดงเจตจํานงเอาไว อยางไรก็ดี หากวาผูคํ้าประกันไมไดแสดง

เจตนาที่จะจํากัดความรับผิดของตนเอาไวแลว กฎหมายกําหนดใหผู คํ้าประกันตองรับผิดครอบ

ไปตั ้งแตตั ้งแตตนเง ิน ดอกเบี ้ย  คาภาระติดพันอันเปนอุปกรณแหงหนี ้และอาจรวมไปถึง

คาฤชาธรรมเนียมในการฟองคดีอีกดวยตามมาตรา 684 ท้ังนี้ภายใตหลักกฎหมายวาผูคํ้าประกัน

จะตองไมมีความรับผิดเกินไปกวาความรับผิดของลูกหนี้โดยเด็ดขาด

อยางไรก็ตาม หากผูคํ้าประกันประสงคจะเขารับผิดเกินกวาความรับผิดของลูกหนี้แลว

ก็สามารถกระทําไดเนื่องจากถือเปนความสมัครใจของผูคํ้าประกันทั้งสิ้น แตเนื่องจากแตนิติ

สัมพันธในสวนท่ีเกินกวาความรับผิดของลูกหนี้นั้นไมมีหนี้ประธานท่ีจะคํ้าประกันรองรับอยูสวนท่ี
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เกินความรับผิดออกมานั้นจึงไมใชการคํ้าประกันแตถือวาเปนสัญญาไมมีชื่อ หรือ สัญญาที่อยู

นอกบรรพสาม ดังนั้น นิติสัมพันธที่ผูคํ้าประกันทํากับเจาหนี้ในสวนที่เกินความรับผิดออกมานั้น

จึงไมนําบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะคํ้าประกันมาใชบังคับ

ประการที่สาม ความรับผิดของผู คํ้าประกันเกิดขึ ้นนับตั ้งแตลูกหนี ้ผ ิดนัดชําระหนี้

ลงเปนตนไป หลักเกณฑในการพิจารณาการผิดนัดของลูกหนี้ใหถือตามบทบัญญัติในประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพสองซึ่งยึดกําหนดเวลาในการชําระหนี้เปนหลักในการพิจารณา

การผิดนัดของลูกหนี้ อยางไรก็ตามพบวาการทําสัญญาในปจจุบันเปลี่ยนไปจากอดีต เพราะ

รูปแบบของสัญญามีความหลากหลายขึ้นและมีการกําหนดรายละเอียดในขอสัญญาซับซอน

กวาในอดีต ขอสัญญาในเรื่องการผิดนัดก็เชนกันพบวาการทําสัญญาในปจจุบันไดมีการกําหนด

ขอตกลงในเรื่องเหตุแหงการผิดนัดใหครอบคลุมไปถึงกรณีอื่นอันนอกเหนือไปจากไมชําระหนี้

ตามกําหนดเวลาเทานั ้น เชน การกําหนดวาหากเกิดพฤติการณบางอยางขึ้นกับลูกหนี้ อาทิ

ลูกหนี้ถูกเวนคืนกิจการศาลมีคําสั่งใหลูกหนี้ตกเปนบุคคลลมละลาย เปนตน ดังนั้นแนวทางของ

การอธิบายและตีความคําวา“ผิดนัด”ตามมาตรา 686 จึงอาจตองเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม

กลาวคือ ควรตีความใหครอบคลุมไปถึงการผิดนัดเพราะเหตุอื่นที่ไดมีการระบุไวในสัญญาดวย

(Event of Default) เพ่ือปรับใหเขากับสถานการณท่ีเปลี่ยนแปลงไป

ประการที่สี่ ดวยสถานะทางกฎหมายที่ผู คํ้าประกันถูกกําหนดใหเปนลูกหนี้ลําดับรอง

กฎหมายจึงไดกําหนดสิทธิพิเศษสามประการใหกับผูคํ้าประกันในการที่จะเกี่ยงหรือบายเบี่ยง

กอนท่ีจะไดชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ไป

สิทธิสามประการเชนวานั้น ไดแก สิทธิในการที่จะขอใหเจาหนี้ไปเรียกชําระหนี้เอาจาก

ลูกหนี้กอนตามมาตรา 688 สิทธิในการที่จะขอใหเจาหนี้บังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินของ

ลูกหนี้กอนตามมาตรา 689 และ สิทธิที่จะขอใหเจาหนี้ไปบังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินของ

ลูกหนี้ท่ีเจาหนี้ไดยึดถือไวตามมาตรา 690
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อยางไรก็ดี ผูคํ้าประกันจะใชสิทธิสามประการที่กลาวมาขางตนไมไดหากวาผูคํ้าประกัน

ตกลงในสัญญาคํ้าประกันวาจะรับผิดรวมกับลูกหนี้ตามหลักในมาตรา 691 ประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย จากการศึกษาแนวคําพิพากษาศาลฎีกาถึงผลทางกฎหมายในกรณีที่ผู คํ้า

ประกันตกลงรวมรับผิดกับลูกหนี้ตามมาตรา 691นั้นมีผลแตเพียงใหผูคํ้าประกันไมอาจใชสิทธิ

เก่ียงหรือบายเบี่ยงใหเจาหนี้ไปเรียกชําระหนี้เอาจากลูกหนี้ไดกอนตามมาตรา 688-690เทานั้น

แตไมไดมีทําใหผูคํ้าประกันมีฐานะเปนลูกหนี้ชั้นตนและมีความรับผิดแบบลูกหนี้รวมแตอยางใด

อีกท้ัง ผูคํ้าประกันยังคงมีสิทธิประการอ่ืนๆเชน สิทธิในการยกขอตอสู สิทธิไลเบี้ยตามบทบัญญัติ

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะคํ้าประกันอยูเชนเคย

(3) การหลุดพนจากความรับผิดของผูคํ้าประกัน

ผูคํ้าประกันอาจหลุดพนจากความรับผิดไปไดดวยขอสัญญาหรือขอกฎหมาย กรณี

การหลุดพนไปจากความรับผิดดวยบทบัญญัติของกฎหมายนั้นประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

กําหนดเอาไวหลายกรณีดวยกัน อาทิ กรณีท่ีเจาหนี้ตกลงผอนเวลาใหกับลูกหนี้โดยที่ผูคํ้าประกัน

ไมไดยินยอมตกลงดวยตามมาตรา 700 กรณีที่หนี้ของลูกหนี้ระงับสิ้นไปไมวาเพราะเหตุใดๆ

ตามมาตรา 698 เปนตน

กรณีที่หนี้ของลูกหนี้ระงับสิ้นไปอันเปนเหตุใหผูคํ้าประกันหลุดพนจากความรับผิด

ตามมาตรา698 นี้ บทบัญญัติในบรรพสองวาดวยเรื่องความระงับแหงหนี้กําหนดเหตุที่จะทํา

ใหหนี้ของลูกหนี้ระงับสิ้นไปไวท้ังหมดหาประการ อันไดแก การชําระหนี้ การปลดหนี้ หนี้เกลื่อน

กลืนกัน การหักกลบลบหนี้และกรณีการแปลงหนี้ใหม โดยเหตุทั้งหาประการนี้ กรณีหนี้ระงับ

ดวยการแปลงหนี้ใหมเปนกรณีที่มีปญหามากที่สุด เนื ่องจากการแปลงหนี้ใหมเปนนิติกรรม

เกี ่ยวพันอยู กับนิต ิกรรมหลายประเภทอันนํามาซึ ่งข อถกเถียงทางวิชาการหลายประการ

ดังกลาวตอไปนี้

ประการท่ีหนึ่ง กรณีท่ีเจาหนี้และลูกหนี้ตกลงกันทําการเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญ

ของหนี้ในหนี้ประธานอันถือวาเขาลักษณะของการแปลงหนี้ใหมตามมาตรา 349 นั้นจะกอให
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เกิดผลทางกฎหมายที่ตามมาสองประการ คือ หนี้ประธานระงับสิ้นลงเกิดเปนหนี้ใหมผูกพัน

คูกรณี และในสวนประกันแหงหนี้นั้น บทบัญญัติมาตรา352 กําหนดวาหากคูกรณีตกลงที่จะให

ประกันแหงหนี้โอนไปเปนประกันหนี้ใหมดวยก็สามารถทําได อยางไรก็ดี หากวาประกันแหงหนี้

ดังกลาวบุคคลภายนอกเปนผูใหไวบุคคลภายนอกจะตองไดใหความยินยอมดวย

แมบทบัญญัติมาตรา 352 กลาวไวถึงแตเฉพาะกรณีประกันแหงหนี้ดวยการจํานํา

และจํานองเทานั้นก็ตาม แตควรตีความใหบทบัญญัติดังกลาวครอบคลุมไปถึงการคํ้าประกัน

ดวย กลาวคือ หากหนี้ประธานถูกแปลงหนี้ใหมอันเปนเหตุใหผูคํ้าประกันหลุดพนไปจากความ

รับผิดตามมาตรา 698 แลวแตถาหากผูคํ้าประกันแสดงเจตนาใหความยินยอมเนื่องจากประสงค

ท่ีจะเขาคํ้าประกันหนี้ใหมดวยแลวก็นาจะสามารถกระทําได

ประการที่สอง การแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้เปนนิติกรรมที่มีความ

คลายคลึง กับการโอนสิทธิเรียกรองเพราะเปนการเปลี่ยนเจาหนี้ในสิทธิเรียกรองเหมือนกันดังนั้น

บทบัญญัติมาตรา349วรรคสาม จึงกําหนดใหนําบทบัญญัติท้ังหลายในเรื่องการโอนสิทธิเรียกรอง

มาใชกับการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ดวย สะทอนใหเห็นเจตนารมณของการราง

กฎหมายวาตองการใหทําบทบัญญัติทุกเรื่องในเรื่องการโอนสิทธิเรียกรองรวมไปถึงเรื่องผลของ

ประกันแหงหนี้ที่ตองโอนตามไปดวยโดยผลของกฎหมายตามมาตรา305มาใชกับการแปลงหนี้

โดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ดวย

การนําบทบัญญัติมาตรา 305 มาปรับใชกับเรื่องการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัว

เจาหนี้อาจจะเปนการขัดตอหลักการของกฎหมายเรื่องความระงับแหงหนี้อยูบางแตกรณีการ

แปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้นาจะตองถือเปนกรณีพิเศษแตกตางจากกรณีทั่วไป อีกทั้ง

การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ยังเปนกรณีที่ลูกหนี้ยังเปนคนเดิมเปลี่ยนเฉพาะตัว

เจาหนี้เทานั้น ผูคํ้าประกันซึ่งเขาคํ้าประกันดวยความเชื่อถือในตัวลูกหนี้ก็นาท่ีจะยินยอมใหความ

รับผิดของตนโอนไปเปนประกันหนี้ใหมโดยผลของกฎหมาย
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ประการที ่สาม กรณีที ่เจ าหนี ้และลูกหนี ้ตกลงทําสัญญาประนีประนอมยอมความ

โดยหลักถือวาเปนแตเพียงการระงับขอพิพาทเดิมที่มีอยู เทานั้นแตไมไดทําใหมูลหนี้เดิมระงับ

ลงแต อย า ง ใด เ มื ่อม ูลหนี ้เ ด ิม ไม ระง ับไปหากว าหนี ้นั ้นม ีผู คํ้าประก ันอยู  การทําส ัญญา

ประนีประนอมยอมความจึงไมถือเปนเหตุที่จะทําใหผู คํ้าประกันหลุดพนไปจากความรับผิด

อยางไรก็ดีลักษณะสําคัญของการทําสัญญาประนีประนอมยอมความ คือ คูกรณีประสงคจะระงับ

ขอพิพาทที่มีอยูเดิมใหสิ้นไปโดยตางฝายตางผอนผันใหแกกัน หากขอตกลงอันถือไดวาเปนการ

ผอนผันนั้นเขาลักษณะของการเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญของหนี้แลว การประนีประนอมยอม

ความอาจจะเปนการแปลงหนี ้ใหมภายในตัวด วยซึ ่งหากเปน เช นนั ้นแลว  การทําส ัญญา

ประนีประนอมยอมความดังกลาวก็จะทําใหมูลหนี ้เดิมระงับลงและผู คํ้าประกันก็จะหลุดพน

จากความรับผิดไปดวย

6.2 ขอเสนอแนะ

จากการศึกษาปญหาเรื่องความรับผิดของผูคํ้าประกันมาทั้งหมด ทําใหสามารถจําแนก

ปญหาเรื่องดังกลาวเพ่ือเสนอแนะแนวทางแกไขออกเปนสองประการดังตอไปนี้

ประการท่ีหนึ่ง คือ ปญหาในเรื่องของการทําขอตกลงท่ีเอาเปรียบผูคํ้าประกันโดยเฉพาะ

กรณีท่ีผูคํ้าประกันเปนคูสัญญากับสถาบันการเงิน และ ประการท่ีสอง คือ ปญหาเรื่องการตีความ

ขอตกลงสัญญาคํ้าประกันและปญหาการบังคับใชกฎหมายท่ีเก่ียวกับความรับผิดของผูคํ้าประกัน

สําหรับปญหาในเรื ่องของการทําขอตกลงที่เอาเปรียบผู คํ้าประกันนั ้นผูเขียนเห็นวา

การจะกําหนดใหบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะคํ้าประกัน เปนบท

กฎหมายที่เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีตอประชาชนเพื่อไมใหเจาหนี้ทําขอ

สัญญายกเวนบทกฎหมายดังกลาวคงไมเหมาะสมและเปนไปไดยากเนื่องจากการคํ้าประกัน

เปนเรื่องของนิติสัมพันธระหวางเอกชนดวยกันเอง ในขณะที่บทกฎหมายที่เกี่ยวดวยความสงบ
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เรียบรอยและศีลธรรมอันดีตอประชาชนจะตองเปนเรื่องท่ีกระทบตอผลประโยชนของประชาชน

โดยสวนใหญ อีกท้ังอาจเปนการขัดกับหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพ

ในการทําสัญญาดวย ดังนั้น ทางแกของปญหาการทําขอตกลงที่เอาเปรียบผูคํ้าประกันนี้ ผูเขียน

ขอเสนอแนะวา ควรจะมีการเสนอตอคณะกรรมการวาดวยสัญญาพิจารณาและกําหนดใหการทํา

สัญญาคํ้าประกันท่ีผูคํ้าประกันเปนคูสัญญากับสถาบันการเงิน เชน สัญญาคํ้าประกันเงินกูเบิกเงิน

เกินบัญชีเปนธุรกิจควบคุมสัญญา ซึ่งจะมีผลทําใหสถาบันการเงินอาจตองปรับเปลี่ยนขอสัญญา

ในสัญญาสําเร็จรูปซึ่งใชอยูแตเดิมใหมและระมัดระวังในการกําหนดขอสัญญามากขึ้นเพราะถูก

บังคับใหใชขอสัญญาท่ีเปนธรรมและจําเปนกับเทานั้น

สวนปญหาในเรื่องของการตีความขอสัญญาคํ้าประกันนั้น ผูเขียนขอเสนอแนะวาศาล

ซึ่งเปนผูมีหนาท่ีวินิจฉัยขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาคํ้าประกันตองปรับใชหลักการตีความสัญญา

ทุกหลักอยางเครงครัดและระมัดระวัง เชน หลักการตีความโดยเพงเล็งถึงเจตนาที่แทจริงยิ่ง

กวาถอยคําสํานวนตามตัวอักษรตามมาตรา 171 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย โดยเฉพาะ

ในการตีความเจตนาของคูสัญญาสําเร็จรูปเพราะขอสัญญาที่ปรากฏอยูอาจไมสามารถสะทอน

ถึงเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาเทาใดนัก ฉะนั ้น นอกจากการปรับใชบทบัญญัติในประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะคํ้าประกันแลว ศาลตองนําบทกฎหมายอ่ืน เชน พ.ร.บ.วาดวย

ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 เขามาเปนเครื่องมือในการที่จะอํานวยความยุติธรรมใหกับ

คูสัญญาดวย

ในสวนของการปรับใชกฎหมายศาลตองตระหนักอยูเสมอถึงเจตนารมณหรือความมุง

หมายของบทกฎหมายเรื่องคํ้าประกันและควรใชหลักกฎหมายอื่นมาปรับใช เชน หลักสุจริต

เพื่อใหสามารถอํานวยความยุติธรรมใหกับคูสัญญาไดมากที่สุด ดังเชนตัวอยางคดีขอพิพาท

ตามสัญญาคํ้าประกันท่ีเกิดข้ึนในประเทศเยอรมันซึ่งศาลนําหลักสุจริตเขามาปรับใชแกขอพิพาท

โดยไมใหสัญญาคํ้าประกันท่ีคูกรณีมีอํานาจตอรองไมเทาเทียมกันอยางชัดแจงมีผลบังคับ



170

รายการอางอิง

ภาษาไทย

กิตติศักดิ์ ปรกติ.หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหนี้ในระบบกฎหมายเยอรมัน

ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกันและไทย.กรุงเทพมหานคร : วิญูชน,2554.

เกสรี นิติมนตรี . การประกันหนี้ ในอนาคต,วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2553.

ขุนประเสริฐศุภมาตรา.คําสอนชั้นปริญญาตรี(ปท่ีสี่)คณะเศรษฐศาสตร พุทธศักราช2496 ลักษณะคํ้า

ประกัน จํานอง จํานําและสิทธิยึดหนวง.กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรและ

การเมือง,2496.

เค เอ ลอวสัน. คําสอนชั้นปริญญาตรีกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยการประกันดวยบุคคลและ

ทรัพย.กรุงเทพมหานคร:มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรและการเมือง,2482.

จุฑา กุลบุศย.คําแปลประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน บรรพ 2 หนี้.2520.(เอกสารอัดสําเนา)

จรัญ ภักดีธนากุล. สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ. 2540.

ดุลพาห (มกราคม-มิถุนายน 2541) : 77-149.

ไฉไล ศักดิวรพงศ. คํ้าประกัน : หนาท่ีตองรับผิดชอบโดยไมไดกอ. วารสารสังคมศาสตรและมนุษย

ศาสตรปท่ี 31 ( มกราคม-เมษายน 2548) : 58-68.

นรีภรณ กาญจนพฤกษ. การคุมครองสิทธิของผูคํ้าประกัน.วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , 2550.

ปญญา ถนอมรอด.คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยคํ้าประกัน จํานอง จํานํา.พิมพ

ครั้งท่ี 8.กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา,2554.

ประพันธ ทรัพยแสง.ผูคํ้าประกันตองทําใจ .วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช (มิถุนายน 2537)

:15-24.



171

ธานินทร กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ. การตีความกฎหมาย .พิมพครั้งท่ี 4. กรุงเทพมหานคร :

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2548)

พจน บุษปาคม. คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยคํ้าประกัน จํานอง จํานํา สิทธิยึด

หนวงและบุริมสิทธิ.พิมพครั้งท่ี4. กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณาการ, 2540.

พระสุทธิอรรถนฤมนตร. คําสอนชั้นปริญญาตรี กฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยการประกันดวย

บุคคลและทรัพย. กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรและการเมือง, 2477.

พิชิตพล เอ่ียมมงคลชัยและฤทธิชัย งดงาม.เจาะลึก ประโยชน ปญหา ผลกระทบ 13 กฎหมายธุรกิจ

การเงิน. กรุงเทพ : การเงินการธนาคาร, 2546.

ไพฑูรย คงสมบูรณ.กฎหมายวาดวยกูยืมและหลักประกัน.เอกสารประกอบการสอนวิชากฎหมายวา

ดวยกูยืมและหลักประกัน ภาคการศึกษาปลาย. กรุงเทพมหานคร : จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

,2551. (เอกสารอัดสําเนา)

ไพฑูรย คงสมบูรณ.ขอสังเกตบางประการในการทําสัญญาประกัน(ศึกษาตามแนวคําพิพากษาฎีกา).

วารสารนิติสยามปริทัศน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยสยาม 41, (2541) : 11-19.

มานิต จุมปา. ความรูพ้ืนฐานเก่ียวกับกฎหมาย. พิมพครั้งท่ี 11 กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพแหง

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2555

วิชัย ตันติกุลานันท. คําอธิบายสัญญา บัญชีเดินสะพัดและเบิกเงินเกินบัญชี.กรุงเทพมหานคร : พิมพ

อักษร, 2525.

สุดา (วัชรวัฒนากุล) วิศรุตพิชญ.หลักกฎหมาย คํ้าประกัน จํานอง จํานํา.พิมพครั้งท่ี 9 แกไขเพ่ิมเติม.

กรุงเทพมหานคร.วิญูชน, 2555.

เสนีย ปราโมช.คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ3 วาดวยคํ้าประกัน จํานอง จํานํา

แกไขเพ่ิมเติมปพ.ศ.2516.กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณาการ, 2525.



172

เสนีย ปราโมช.ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม1 (ภาค1-2).

กรุงเทพมหานคร : ไทยวัฒนาพาณิชย, 2505.

เสริม วินิจฉัยกุล.กฎหมายเปรียบเทียบลักษณะ 1 ความท่ัวไป.2514.(เอกสารอัดสําเนา)

โสภณ รัตนากร.คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะหนี้ .กรุงเทพมหานคร: นิติ

บรรณาการ, 2553.

หยุด แสงอุทัย.กฎหมายแพงและพาณิชย รวมหมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกาของศ.ดร.หยุด แสง

อุทัย.กรุงเทพมหานคร : มิตรนราการพิมพ, 2531.

หยุด แสงอุทัย. ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป.พิมพครั้งท่ี 11 กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ

เจริญผล, 2535.

อธึก อัศวานันท. ปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับหลักประกันทางการเงินและแนวทางแกไข.กระทรวง

ยุติธรรม : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ, 2541. (เอกสารอัดสําเนา)

อุทัย ศุภนิตย.คําพิพากษาศาลฎีกาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ1ถึงบรรพ6ท่ีสําคัญ โดย

เรียงยอตามลําดับมาตราตั้งแตปพ.ศ.2486ถึงปจจุบัน เฉพาะบรรพ3 ตอนท่ี 2 วาดวย

ลักษณะรับขน ยืม ฝากทรัพย คํ้าประกัน จํานอง จํานํา เก็บของในคลังสินคา ตัวแทน

นายหนาและประนีประนอมยอมความ.กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพจรัลสนิทวงศ,2525.

ภาษาตางประเทศ

Hisashi Tanikawa and others. Credit and Security in Japan : the legal problems of

development finance. St.Lucia: University of Queensland Press, 1973.

Ernest J. Schuster.The principle of German civil law, Oxford: Clarendon Press, 1907.



173

Markesinis, B. S , Hannes Unberath and Angus Johnston. The German Law of Contract

: A comparative Treatise. Oxford and Portland : Hart Publishing, 2006.

Noda Yosiyuki. Introduction to Japanese Law. by Angelo, Anthony H, Tokyo:

University of Tokyo Press, 1976.

Reimann ,Mathias and Zekoll, Joachim. Introduction to German Law,The Hague,

Netherland:  Kluwer Law International, 2005.

Zimmermann Reinhard.The New German law of obligations : Historial and

Comparative Perpectives , Oxford ; New York: Oxford University Press, 2010.

Zimmermann Reinhard. The law of obligations Roman Foundation of The Civilian

Tradition. Capetown : Jura,1992.



174

ภาคผนวก



175

ภาคผนวก ก

ประกาศธนาคารแหงประเทศไทย ท่ี สนส. ๑/๒๕๕๒

เรื่องการทําสัญญาค้าํประกันดวยบุคคลของสถาบันการเงิน



176176176



177



178



179



180



181

ภาคผนวก ข

ตัวอยาง หนังสือสัญญาค้าํประกัน



182

ตัวอยางสัญญาแบบท่ี 1



183



184



185

ตัวอยางสัญญาแบบท่ี 2



186



187



188



189



190

ภาคผนวก ค

เอกสารประกอบการสัมมนารับฟงความคิดเห็นเกี่ยวกับ

รางพระราชบัญญัติแกไขกฎหมายวาดวยเรื่องหนี้ ค้ําประกันและจํานอง

ในวันศุกรท่ี 9 มีนาคม 2555 ณ โรงแรมทวิน ทาวเวอร



191



192



193



194



195



196



197



198



199



200
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นางสาวณัฐวดี บุญชื่น เกิดวันท่ี 23 เมษายน พ.ศ. 2529 สําเร็จการศึกษานิติศาสตรบัณฑิต

จากคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร เม่ือปการศึกษา 2551 เขาศึกษาตอในหลักสูตร

ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัยในปการศึกษา 2554 และ

สําเร็จการศึกษาสําเร็จจากสํานักอบรมกฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภาในปพ.ศ. 2555
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