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บทคั ดย่อ ภาษาไทย 

พัฒนี แซ่จิว : ปัญหาหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ า (Legal Problems Concerning 
Earnests) อ.ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก: ศ. ดร.ศนันท์กรณ ์โสตถิพันธุ์{, 185 หน้า. 

การวิจัยครั้งนี้มีความมุ่งหมายเพ่ือศึกษาปัญหาหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 377 และ 378 และพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม 
พ.ศ. 2540 มาตรา 7 โดยมุ่งศึกษาในปัญหาเรื่องการตกลงให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วนในขณะที่
ยังไม่มีช าระหนี้โดยชอบ การตกลงจะให้มัดจ า การบังคับตามข้อตกลงเก่ียวกับมัดจ ากรณีการริบมัดจ า 
และการก าหนดหลักการให้ศาลมีอ านาจปรับลดมัดจ าลงได้เท่าความเสียหายที่แท้จริง  ว่าขัดหรือแย้ง
กับพ้ืนฐานทางกฎหมายและวัตถุประสงค์ของมัดจ าหรือไม่ 

ผลการวิจัยพบว่า 

1. ตามความคิดพ้ืนฐานทางกฎหมาย มัดจ าไม่ใช่การช าระหนี้บางส่วน เว้นแต่จะมีการช าระ
หนี้โดยชอบแล้วตามมาตรา 378(1) คู่สัญญาจึงไม่สามารถตกลงให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วน
ตั้งแต่ขณะที่ยังไม่มีการช าระหนี้โดยชอบได้ 

2. มาตรา 377 บัญญัติให้มัดจ าต้องส่งมอบเมื่อเข้าท าสัญญา ระยะเวลาส่งมอบมัดจ าจึงเป็น
สาระส าคัญ คู่สัญญาจึงไม่อาจตกลงจะให้มัดจ าแก่กันได้ 

3. ค าว่า "ละเลยไม่ช าระหนี้" ตามมาตรา 378(2) ไม่จ าต้องถึงขนาดผิดนัด ดังนั้น เพียงแต่ผู้
วางมัดจ ามีความรับผิดบางประการในการช าระหนี้ผู้รับมัดจ าก็มีสิทธิริบมัดจ าได้แล้ว 

4. การที่พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 บัญญัติให้
ศาลมีอ านาจปรับลดมัดจ าลงได้เท่าความเสียหายที่แท้จริง มัดจ าจึงมีฐานะเป็นค่าเสียหายด้วย แต่จาก
ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ ที่มา และแนวคิดในการบัญญัติกฎหมายว่าด้วยมัดจ าของไทย มัดจ า
ไม่มีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นค่าเสียหายแต่อย่างใด บทบัญญัติมาตรา 7 จึงขัดกับพ้ืนฐานทางกฎหมาย
และวัตถุประสงค์ของมัดจ า 

จากผลการวิจัยดังกล่าว ผู้วิจัยจึงเห็นควรเสนอให้ยกเลิกบทบัญญัติมาตรา 7 แห่ง
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 และใช้หลักการตีความโดยถือว่ามัดจ าที่สูง
เกินส่วนนั้นมีฐานะเป็นเบี้ยปรับเพื่อปรับลดจ านวนเงินที่จะริบลงตามบทบัญญัติในเรื่องเบี้ยปรับแทน 
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# # 5686002434 : MAJOR LAWS 
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PATTANEE SAE-JIW: Legal Problems Concerning Earnests. ADVISOR: PROF. SANUNKORN 
SOTTHIBANDHU, Dr.Jur. {, 185 pp. 

The Purpose of this research is to study the legal problems concerning earnests 
according to Civil and Commercial Code section 377 and 378, and the Unfair Contract Term Act 
B.E. 2540 section 7 focusing on the problems of the agreement which prescribe earnest as part 
payment while the parties have not yet performed the obligation properly, the agreement to give 
earnest, the forfeiture of earnest, and the principles that empower the court to reduce any 
earnest forfeited to the actual damage Whether the above agreements are complied with the 
legal basis and the objective of the earnest or not. 

The Results of this research revealed as follows:  

1. Earnest is not part payment unless the parties duly perform the obligation according 
to section 378(1). Therefore, the parties could not agree to prescribe earnest as part payment 
since they have not yet fulfilled the obligation. 

2. Section 377 stated that earnest must be given when enter into the contract, so the 
delivery time of earnest is the essence meaning that the parties could not agree to give earnest 
after the contract is concluded. 

3. The word "fails to perform" in section 378(2) is not necessary to be default, if the 
party giving the earnest has any responsibility in performance, the party receiving the earnest has 
the right to forfeit the earnest. 

4. According to the Unfair Contract Term Act B.E. 2540 section 7 if the forfeited earnest 
is disproportionately high, the court may reduce the earnest to the actual damage, in 
consequence, the earnest also become the damage. Nevertheless, analyzing more on history and 
the concepts of legal legislation earnest in Thai Law has no objective of being the damage. As 
the result, section 7 has disputed with the legal basis likewise the objective of the earnest. 

In conclusion, the researcher deems that it is appropriate to repeal the provision of the 
Unfair Contract Term Act B.E. 2540 section 7 and use the principles of interpretation to consider 
the earnest which is disproportionately high as a penalty in order to further reduce the forfeited 
under the provisions of penalty instead. 
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วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงไปได้ ผู้เขียนต้องขอกราบขอบพระคุณในความกรุณาเป็น
อย่างยิ่งของศาสตราจารย์ ดร. ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ อาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ ซึ่งได้สละ
เวลาอันมีค่าให้ค าแนะน าในการค้นคว้าข้อมูลเพ่ือประกอบการวิจัย และตรวจทานเนื้อหา
วิทยานิพนธ์ ตลอดจนให้ข้อคิดเห็น และข้อเสนอแนะต่างๆ อันเป็นประโยชน์อย่างยิ่งยวดในการ
จัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 

ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณผู้ช่วยศาสตราจารย์ ชยันติ ไกรกาญจน์ ประธานกรรมการ
สอบวิทยานิพนธ์ อาจารย์ ดร. มานิตย์ วงศ์เสรี และผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. มุนินทร์ พงศาปาน 
กรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ที่เมตตาและสละเวลาอันมีค่ายิ่งของท่านรับเป็นประธานกรรมการและ
กรรมการสอบวิทยานิพนธ์ รวมทั้งให้ค าแนะน า และชี้แนะแนวทางอันเป็นส่วนส าคัญให้การจัดท า
และปรับปรุงแก้ไขวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงลงได้ด้วยดี 

นอกเหนือจากที่ได้กล่าวมาแล้ว ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณคุณชวลิต เศวตสุด และ
คุณสดุดี ธนกิจเจริญพัฒน์ ในความปรารถนาดีที่มีต่อผู้เขียนด้วยการให้โอกาส และผลักดัน 
ตลอดจนให้การสนับสนุนผู้เขียนในการศึกษาระดับปริญญามหาบัณฑิตอย่างเต็มที่ในทุกด้าน 

ในท้ายที่สุดนี้ ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณมารดา และบุคคลในครอบครัว ส าหรับความ
สนับสนุนและก าลังใจที่มีให้แก่ผู้เขียนตลอดมา และขอขอบคุณในความช่วยเหลือจากเจ้าหน้าที่
ประจ าหลักสูตรและความช่วยเหลือจากเพ่ือนๆ ทุกคน ซึ่งนับเป็นอีกองค์ประกอบหนึ่งที่ท าให้
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จได้ตามความมุ่งหมายด้วย 

อนึ่ง หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะพอมีประโยชน์อยู่บ้าง ผู้เขียนขอมอบคุณความดีนั้นแก่
บุคคลที่ผู้เขียนได้เอ่ยนามมาข้างต้นทั้งหมด ซึ่งถือเป็นส่วนส าคัญให้การจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้
ส าเร็จผลดังความตั้งใจของผู้เขียน แต่หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีข้อผิดพลาด คลาดเคลื่อน ไม่
ถูกต้องประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับในความผิดพลาดนั้นไว้ และขออภัยมา ณ โอกาสนี้ 
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บทที่ 1 
 

บทน า 

 
1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

เมื่อกล่าวถึงการผูกนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในรูปแบบของสัญญา นอกจากสิทธิ 
หน้าที่ และความรับผิดตามสัญญาแล้ว การคุ้มครองตนเองจากความเสี่ยงที่เกิดจากการที่คู่สัญญาอีก
ฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามสัญญาก็นับเป็นอีกสิ่งหนึ่งที่คู่สัญญาไม่อาจมองข้ามได้และต้องพิจารณาควบคู่
กันไปเสมอ ซึ่งมาตรการหรือเครื่องมือในการป้องกันและคุ้มครองตนเองจากความเสี่ยงในการท า
สัญญานั้น กฎหมายได้บัญญัติไว้หลายประการด้วยกันรวมทั้งการให้เสรีภาพแก่คู่สัญญาในการก าหนด
ข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ าไว้ในสัญญาเพ่ือเป็นหลักประกันว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายจะปฏิบัติตามสัญญาและ
หากมีการผิดสัญญาตนจะได้รับการเยียวยาโดยตรงและรวดเร็วทันทีโดยไม่ต้องใช้สิทธิฟ้องร้อง
ด าเนินคดีในชั้นศาลเหมือนเช่นกรณีปกติทั่วไปด้วย 

มัดจ าถือเป็นข้อตกลงที่มีมาอย่างยาวนาน จากการศึกษาความเป็นมาทาง
ประวัติศาสตร์ มัดจ าเกิดขึ้นตั้งแต่ในกฎหมายกรีกโดยถือเป็นองค์ประกอบส าคัญของสัญญาซื้อขาย
และในขณะเดียวกันก็มีความมุ่งหมายเพ่ือลงโทษคู่สัญญาในกรณีที่มีการผิดสัญญา ซึ่งหากเป็นผู้ซื้อก็
จะถูกริบมัดจ า แต่หากเป็นผู้ขายจะต้องคืนมัดจ าเป็นจ านวนสองเท่า ต่อมาเมื่อเข้าสู่สมัยโรมันแนวคิด
เรื่องมัดจ าในกฎหมายกรีกก็ได้รับการสืบทอดมาไว้ในกฎหมายโรมันด้วย แต่มัดจ าไม่ถือเป็น
องค์ประกอบส าคัญของสัญญาซื้อขายอีกต่อไป กล่าวคือ ในยุคคลาสสิคมัดจ าคงเป็นเพียง
พยานหลักฐานแสดงว่าได้มีการท าสัญญากันขึ้นแล้วเท่านั้น ส่วนในยุคจักรพรรดิจัสติเนียนได้มีการ
ผสมผสานแนวคิดเรื่องมัดจ าตามกฎหมายกรีกและโรมันเข้าด้วยกันท าให้มัดจ ามีลักษณะพิเศษที่
แตกต่างออกไป เพราะนอกจากมัดจ าจะท าหน้าที่เป็นหลักฐานการท าสัญญาที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร
แล้ว ในสัญญาซื้อขายที่มีการส่งมอบมัดจ าให้แก่กันไม่ว่าสัญญานั้นจะได้ท าขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษร
หรือไม่ มัดจ ายังส่งผลให้คู่สัญญาแต่ละฝ่ายสามารถถอนตัวจากสัญญาได้โดยยอมให้คู่สัญญาอีกฝ่าย
ริบมัดจ าในกรณีของผู้ซื้อหรือคืนมัดจ าเป็นจ านวนสองเท่าในกรณีของผู้ขาย ซึ่งภายหลังต่อมาด้วย
อิทธิพลของกฎหมายโรมันที่มีต่อการบัญญัติกฎหมายของรัฐสมัยใหม่ มัดจ าในกฎหมายโรมันจึง
กลายเป็นที่มาของการบัญญัติกฎหมายว่าด้วยมัดจ าในประมวลกฎหมายของรัฐสมัยใหม่ต่างๆ 
มากมาย เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน และประมวลกฎหมาย
แพ่งอิตาลี เป็นต้น ในส่วนประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยเองก็ได้รับแนวคิดเรื่องมัดจ าจาก
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กฎหมายโรมันโดยผ่านประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันอันเป็นที่มาของมาตรา 377 และมาตรา 378 
ซึ่งบัญญัติให้มัดจ าท าหน้าที่หรือมีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นหลักฐานว่าสัญญาได้ท าขึ้นแล้วและเป็นประกัน
การปฏิบัติตามสัญญาด้วยเช่นกัน 

อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ าในปัจจุบันแล้วกลับปรากฏว่า
บุคคลทั่วไปยังมีความเข้าใจหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าทั้งวัตถุประสงค์และผลทางกฎหมายของมัดจ า
คลาดเคลื่อนไปจากที่กฎหมายบัญญัติไว้ หรือแม้กระทั่งนักกฎหมายเองก็ยังมีประเด็นโต้แย้งหรือ
ความเห็นที่แตกต่างกันในหลายกรณี กอปรกับบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยผลของมัดจ าไม่ใช่
กฎหมายที่เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชน ดังจะเห็นได้จากประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 378 ซึ่งบัญญัติว่า "ถ้ามิได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอ่ืน..." คู่สัญญาจึง
สามารถตกลงกันเกี่ยวกับผลของมัดจ าให้แตกต่างจากบทบัญญัติของกฎหมายอย่างไรก็ได้ ปัจจุบันจึง
มีการก าหนดข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ าในลักษณะที่แตกต่างกันหลากหลายรูปแบบและน าไปสู่ปัญหาที่
ต้องพิจารณาว่า แท้จริงแล้วข้อตกลงเหล่านั้นชอบด้วยหลักกฎหมายและเจตนารมณ์ของมัดจ าหรือไม่ 
เพราะแม้มัดจ าจะไม่ใช่กฎหมายที่เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชน แต่การ
จะตกลงกันอย่างไรเกี่ยวกับมัดจ าย่อมต้องพิจารณาถึงเจตนารมณ์ ความมุ่งหมาย และสถานะทาง
กฎหมายที่แท้จริงของมัดจ า ตลอดจนข้อดี ข้อเสียของข้อตกลงนั้นๆ เช่นกัน มิฉะนั้นแล้วย่อมเท่ากับ
คู่สัญญาสามารถอาศัยข้อตกลงเพ่ือเปลี่ยนแปลงหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าได้ ซึ่งตามปัญหาข้างต้น 
ข้อตกลงหนึ่งที่พบเห็นได้ทั่วไปคือการตกลงก าหนดให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วนตั้งแต่ในขณะที่
ยังไม่มีการปฏิบัติการช าระหนี้โดยชอบ ซึ่งศาลฎีกาก็วินิจฉัยให้ข้อตกลงดังกล่าวสามารถใช้บังคับได้
และมีผลในทางกฎหมาย ตัวอย่างเช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1735/2554 ซึ่งวินิจฉัยว่า ในการท า
สัญญาจะซื้อจะขายที่ดิน โจทก์วางเงินมัดจ าให้แก่จ าเลยเป็นเงิน 500,000 บาท ซึ่งตามสัญญา
คู่สัญญาตกลงกันให้เงินมัดจ าดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งของการช าระเงินค่าที่ดินตามสัญญาด้วย จึง
ถือเป็นการช าระค่าที่ดินบางส่วน เป็นต้น ทั้งที่หากพิจารณาตามบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยมัดจ า
และท่ีมาของกฎหมายว่าด้วยมัดจ าตามที่กล่าวมาแล้ว การตกลงดังกล่าวมีลักษณะที่ขัดกับเจตนารมณ์
และผลทางกฎหมายของมัดจ าอย่างชัดเจน แต่ในขณะเดียวกันหากเป็นการตกลงจะให้มัดจ าซึ่ง
คู่สัญญาน่าจะตกลงกันได้ตามหลักเสรีภาพในการท าสัญญาเช่นกัน ศาลฎีกากลับไม่บังคับให้เป็นตาม
ข้อตกลงแต่อย่างใด ปรากฏตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7122/2549 ซึ่งวินิจฉัยว่า โจทก์ตกลงท า
สัญญาจะซื้อจะขายที่ดินจากจ าเลย โดยตามสัญญาระบุว่า ในวันท าสัญญาโจทก์ผู้จะซื้อได้
วางเงินมัดจ าไว้ส่วนหนึ่งเป็นเงินจ านวน 10,000 บาท ส่วนที่เหลืออีกจ านวน 914,000 บาท 
โจทก์จะแบ่งช าระเป็นงวดรายเดือน จ านวน 10 เดือน เดือนละ 17,000 บาท ดังนั้น เงินที่โจทก์
วางมัดจ าไว้ในวันท าสัญญาจะซ้ือจะขายดังกล่าวจึงมีจ านวนเพียง 10,000 บาท เท่านั้น ส่วนเงิน
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ค่างวดท่ีโจทก์ช าระให้แก่จ าเลยทั้งสามอีก 10 งวด เป็นเงิน 170,000 บาท แม้ตามสัญญาจะระบุ
ว่าเป็นส่วนหนึ่งของเงินมัดจ าก็ไม่ใช่เงินมัดจ า นอกเหนือไปกว่านั้น เมื่อคู่สัญญาได้ก าหนดข้อตกลง
เกี่ยวกับมัดจ าขึ้นแล้ว สิ่งส าคัญอีกประการหนึ่งที่จะต้องพิจารณาคือผลของมัดจ า โดยเฉพาะใน
ประเด็นเรื่องการริบมัดจ าว่า ในกรณีที่ผู้วางมัดจ าเป็นฝ่ายผิดสัญญา คู่สัญญาฝ่ายที่รับมัดจ าจะมีสิทธิ
ริบมัดจ าไดเ้มื่อใด เนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 378(2) บัญญัติไว้เพียงว่า "ให้ริบ 
ถ้าฝ่ายท่ีวางมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้..." จึงมีปัญหาต้องพิจารณาว่า การละเลยไม่ช าระหนี้นั้นต้องถึง
ขนาดเป็นการละเลยไม่ช าระหนี้ทั้งหมดหรือไม่ หรือเพียงแค่ละเลยไม่ช าระหนี้บางส่วนก็สามารถริบ
มัดจ าได้แล้ว และหากมัดจ าที่ริบสูงเกินส่วนจะมีผลทางกฎหมายอย่างไร เพราะปัจจุบันตาม
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 ได้บัญญัติให้ศาลมีอ านาจปรับ
ลดมัดจ าได้ในลักษณะท านองเดียวกันกับเบี้ยปรับ ซึ่งยังมีปัญหาเกี่ยวกับขอบเขตการใช้บังคับว่าจะ
สามารถปรับใช้ได้กับสัญญาทุกประเภทหรือไม่ หรือจ ากัดเฉพาะสัญญาที่เข้าข่ายเป็นข้อสัญญาที่ไม่
เป็นธรรมตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 เท่านั้น และยังมีข้อโต้เถียง
ด้วยว่า การบัญญัติให้อ านาจศาลในการปรับลดมัดจ าดังกล่าวชอบด้วยความมุ่งหมายและสถานะทาง
กฎหมายที่แท้จริงของมัดจ าหรือไม่ 

ด้วยเหตุที่กล่าวมา ผู้วิจัยจึงเห็นว่า การศึกษาปัญหาหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าจาก
ข้อตกลงต่างๆ เกี่ยวกับมัดจ าข้างต้น จะสามารถท าให้คู่สัญญาเข้าใจหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าได้
อย่างถูกต้องมากยิ่งขึ้น นอกจากนั้น การศึกษาวิจัยดังกล่าวจะส่งผลส าคัญให้เกิดการปรับใช้
บทบัญญัติของกฎหมายได้อย่างเหมาะสมและสอดคล้องกับทฤษฎี ตลอดจนเจตนารมณ์ของกฎหมาย
เกี่ยวกับมัดจ า รวมทั้งเป็นแนวทางในการปรับปรุง แก้ไข หรือตีความบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วย
มัดจ าได้อย่างถูกต้อง ยุติธรรม และสอดคล้องกับภาวการณ์ของสังคมปัจจุบันต่อไปด้วย 

 
1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย 

1. เพ่ือศึกษาที่มา แนวความคิด เจตนารมณ์ ความมุ่งหมาย และสถานะทาง
กฎหมายของมัดจ า  

2. เพ่ือศึกษาปัญหาและข้อบกพร่องของมัดจ าตามบทบัญญัติของกฎหมายไทย 

3. เพ่ือศึกษาปัญหาและแนวค าวินิจฉัยของศาลที่เกี่ยวกับการตกลงให้มัดจ าเป็น
การช าระหนี้บางส่วน การตกลงจะให้มัดจ า การริบมัดจ า และการปรับลดมัดจ าตามบทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 
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4. เพ่ือน าผลการศึกษาตามข้อ 1 ถึงข้อ 3 มาเป็นแนวทางในการวิเคราะห์และ
วินิจฉัยปัญหาความชอบด้วยกฎหมายของข้อตกลงให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วน การตกลงจะให้
มัดจ า การริบมัดจ า และการปรับลดมัดจ าตามบทบัญญัติของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ ไม่
เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 

5. เพ่ือน าผลการศึกษาตามข้อ 1 ถึงข้อ 4 มาเป็นแนวทางในการปรับใช้กฎหมาย
ว่าด้วยมัดจ าได้อย่างถูกต้องและยุติธรรม 

 

1.3 ขอบเขตการวิจัย 

ขอบเขตของการวิจัยนี้จะศึกษาปัญหาหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าในกฎหมายไทย
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 377 และมาตรา 378 และพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 โดยมุ่งศึกษาในประเด็นปัญหาเรื่องการตกลงให้มัดจ าเป็น
การช าระหนี้บางส่วนในขณะที่ยังไม่มีการปฏิบัติการช าระหนี้โดยชอบ การตกลงจะให้มัดจ า การ
บังคับตามข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ ากรณีการริบมัดจ า และการก าหนดหลักการให้ศาลมีอ านาจปรับลด
มัดจ าลงได้เท่าความเสียหายที่แท้จริงตามบทบัญญัติของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็น
ธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 โดยขอบเขตการวิจัยดังกล่าวข้างต้นจะศึกษาจากบทบัญญัติของกฎหมาย 
ค าพิพากษาศาลฎีกา ค าวินิจฉัย หนังสือต ารา และเอกสารต่างๆ ที่เกี่ยวข้อง ตลอดจนบทบัญญัติ
กฎหมายของต่างประเทศ ได้แก่ กฎหมายของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี คือ ประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน (Bürgerliches Gesetzbuch (“BGB”)) ซึ่งเป็นที่มาของกฎหมายว่าด้วยมัดจ า
ของประเทศไทย และกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา คือ ประมวลกฎหมายเอกรูปว่าด้วยการ
พาณิชย์ (Uniform Commercial Code ("UCC")) และประมวลกฎหมายแพ่งของมลรัฐลุยเซียนา 
(The Civil Code of Louisiana) ซึ่งเป็นกฎหมายที่มีความคล้ายคลึงใกล้เคียงกับกฎหมายว่าด้วย  
มัดจ าของประเทศไทย เพ่ือน ามาเป็นแนวทางในการวิเคราะห์และวินิจฉัยปัญหาของข้อตกลงต่างๆ 
เกี่ยวกับมัดจ า รวมทั้งเป็นแนวทางในการปรับปรุง แก้ไข หรือตีความบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วย
มัดจ าได้อย่างถูกต้องเหมาะสมกับทฤษฎีและเจตนารมณ์ของกฎหมาย 

 

1.4 สมมติฐาน 

มัดจ าเป็นสิ่งที่คู่สัญญาตกลงมอบไว้ให้แก่กันเพ่ือเป็นหลักฐานว่าสัญญาได้ท าขึ้นแล้ว
และเป็นประกันการที่จะปฏิบัติตามสัญญา คู่สัญญาจึงไม่สามารถตกลงให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้
บางส่วนและไม่ถือเป็นค่าเสียหายที่ศาลปรับลดได้ 
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1.5 วิธีด าเนินการวิจัย 

วิธีการด าเนินการวิจัยเป็นการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) กล่าวคือ เป็น
การศึกษาวิจัยโดยการค้นคว้า รวบรวม และวิเคราะห์ข้อมูลจากบทบัญญัติของกฎหมาย ค าพิพากษา
ศาลฎีกา หนังสือต ารา ค าอธิบาย บทความ วารสาร จุลสาร วิทยานิพนธ์ สารนิพนธ์ รายงานการวิจัย 
รายงานการสัมมนา บันทึกการประชุม และเอกสารอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้อง  รวมทั้งสื่ออิเล็กทรอนิคส์ 
ตลอดจนบทบัญญัติของกฎหมายต่างประเทศในลักษณะการน ามาใช้เป็นตัวอย่าง ประกอบกับความ
คิดเห็นของนักกฎหมายหลายๆ ท่าน เพื่อให้งานวิจัยนี้มีความสมบูรณ์มากที่สุด 

 

1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

1. ท าให้ทราบและเข้าใจที่มา แนวความคิด เจตนารมณ์ ความมุ่งหมาย และ
สถานะทางกฎหมายของมัดจ า 

2. ท าให้ทราบปัญหาและข้อบกพร่องของมัดจ าตามบทบัญญัติของกฎหมายไทย 

3. ท าให้ทราบปัญหาและแนวค าวินิจฉัยของศาลที่เกี่ยวกับข้อตกลงให้มัดจ าเป็น
การช าระหนี้บางส่วน ข้อตกลงจะให้มัดจ า การริบมัดจ า และการปรับลดมัดจ าตามบทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 

4. ท าให้สามารถน าผลการศึกษาตามข้อ 1 ถึงข้อ 3 มาวิเคราะห์และวินิจฉัยปัญหา
ความชอบด้วยกฎหมายของข้อตกลงให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วน การตกลงจะให้มัดจ า การริบ
มัดจ า และการปรับลดมัดจ าตามบทบัญญัติของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 
2540 มาตรา 7 ได้อย่างถูกต้องเหมาะสมกับทฤษฎี และเจตนารมณ์ของกฎหมาย ตลอดจนสอดคล้อง
กับภาวการณ์ของสังคมปัจจุบัน 

5. ท าให้สามารถน าผลการศึกษามาปรับใช้กฎหมายว่าด้วยมัดจ าได้อย่างถูกต้อง
และยุติธรรม 



 

 

บทที่ 2 
 

ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของมัดจ า 

มัดจ า (Earnest) หรือในภาษาลาตินคือ Arra หรือ Arrha1 เป็นข้อตกลงที่มีมาตั้งแต่
สมัยกรีกและโรมัน ก่อนที่ในเวลาต่อมาจะกลายเป็นที่มาของการบัญญัติกฎหมายว่าด้วยมัดจ าของ
ประเทศต่างๆ มากมาย เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน และ
ประมวลกฎหมายแพ่งอิตาลี เป็นต้น2 และเนื่องจากบทบัญญัติว่าด้วยมัดจ าตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 377 และมาตรา 378 ของไทยเอง ก็ตราขึ้นโดยมีต้นแบบจากประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมันซึ่งได้รับแนวคิดมาจากกฎหมายโรมันอีกทอดหนึ่งดังที่กล่าวมา การศึกษาความเป็นมา
ทางประวัติศาสตร์ของมัดจ าตั้งแต่สมัยกรีกซึ่งเป็นผู้ส่งต่อแนวคิดเกี่ยวกับมัดจ ามายังกฎหมายโรมัน
เพ่ือให้เห็นความเชื่อมโยงของมัดจ าอย่างเป็นระบบจึงเป็นสิ่งที่ไม่อาจละเลยได้ เพราะความรู้ดังกล่าว
จะเป็นประโยชน์ในการสะท้อนให้เห็นถึงวัตถุประสงค์และความมุ่งหมายของมัดจ าแต่เดิมซึ่งได้รับการ
สืบทอดมาไว้ในกฎหมายว่าด้วยมัดจ าในปัจจุบัน ดังนั้น ในบทนี้ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงความเป็นมาทาง
ประวัติศาสตร์ของมัดจ า โดยแยกออกเป็น 3 ช่วงเวลา ได้แก่ ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ตาม
กฎหมายกรีก ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ตามกฎหมายโรมัน และความเป็นมาทางประวัติศาสตร์
ตามกฎหมายไทย ปรากฏตามรายละเอียดดังนี้ 

 
2.1 ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ตามกฎหมายกรีก 

 

เนื่องจาก ตามกฎหมายกรีกไม่มีสัญญาที่สมบูรณ์โดยการแสดงเจตนายินยอม 
(Consensual Contracts)3 การที่คู่สัญญาเพียงแต่แสดงเจตนาตกลงยินยอมเข้าท าสัญญาระหว่างกัน
จึงยังไม่ก่อให้เกิดความผูกพันตามสัญญาที่จะสามารถบังคับกันได้ แต่จะต้องมีการกระท าทางพฤตินัย

                                           
1
 Adolf Berger, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, (New Jersey: The Lawbook Exchange, 

Ltd, 2008), p. 367. 
2
 Paul Macarius Hebert, "The Function of Earnest Money in the Civil Law of Sales," Loyola Law 

Journal 11(July, 1930): 127, 142-145. 
3
 Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations Roman Foundations of the Civilian Tradition, 

(Oxford University Press, 1996), p. 231; Michael McAuley, "One Thousand Years of Arra," McGill Law Journal 
23(1977): 694. 
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บางประการเพิ่มเติมด้วยจึงจะก่อให้เกิดความผูกพันตามสัญญา ตัวอย่างเช่น การท าสัญญากู้ยืมเงินซึ่ง
นอกจากการแสดงเจตนาตกลงเข้าท าสัญญากันแล้ว ก็จะต้องมีการส่งมอบเงินให้แก่กันด้วย เป็นต้น4 
ในกรณีของสัญญาซื้อขายก็เช่นเดียวกัน ผู้ซื้อจะต้องส่งมอบมัดจ าซึ่งเป็นเงินจ านวนแน่นอนจ านวน
หนึ่งให้แก่ผู้ขาย สัญญาจึงจะมีผลบังคับผูกพันระหว่างคู่สัญญา5 ตามกฎหมายกรีกมัดจ าจึงถือเป็น
องค์ประกอบส าคัญในการก่อให้เกิดความผูกพันตามสัญญาซื้อขาย และเป็นสิ่งที่คู่สัญญาให้
ความส าคัญเป็นอย่างมาก เพราะหากไม่มีการส่งมอบมัดจ าให้แก่กันแล้ว เมื่อมีการผิดสัญญาคู่สัญญา
ย่อมไม่อาจฟ้องร้องด าเนินคดีระหว่างกันได้ ประกอบกับในการฟ้องร้องด าเนินคดีนั้น คู่สัญญาจะไม่มี
สิทธิเรียกร้องให้ฝ่ายที่ผิดสัญญาปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาได้6 แต่การบังคับคดีจะเป็นการลงโทษ
คู่สัญญาด้วยการบังคับเอากับเงินมัดจ าแทน โดยหากผู้ซื้อเป็นฝ่ายผิดสัญญา ผู้ขายมีสิทธิริบเงิน
จ านวนดังกล่าวได้ แต่หากผู้ขายเป็นฝ่ายผิดสัญญา ผู้ขายมีหน้าที่ต้องคืนเงินมัดจ าให้กับผู้ ซื้อเป็น
จ านวน 2 เท่าของเงินมัดจ านั้น (alterum tantum)7 

ดังนั้น เมื่อพิจารณาจากลักษณะและผลในทางกฎหมายของมัดจ าตามกฎหมายกรีก
แล้ว จึงอาจกล่าวได้ว่า มัดจ าเป็นองค์ประกอบส าคัญในการก่อให้เกิดความผูกพันระหว่างคู่สัญญาตาม
สัญญาซื้อขาย และในขณะเดียวกันมัดจ ายังมีความมุ่งหมายหรือบทบาทในเชิงของการลงโทษคู่สัญญา
กรณีท่ีมีการผิดสัญญาด้วย (arra poenalis)8 

 

 

 

                                           
4
 Michael Gagarin and David Cohen, The Cambridge Companion to Ancient Greek Law, 

(Cambridge University Press, 2005), p. 336. 
5
 Michael McAuley, "One Thousand Years of Arra," p. 695; Michal Hain, "Developments in the 

Roman Law of Sale: Taking Another Look at Arra and the Warranty against Eviction," Oxford University 
Undergraduate Law Journal, no. 2 (2013): 1-13. 

6
 Michael Gagarin and David Cohen, The Cambridge Companion To Ancient Greek Law, p. 337. 

7
 Michal Hain, "Developments in the Roman Law of Sale: Taking Another Look at Arra and the 

Warranty against Eviction."; Paul du Plessis, Borkowski's Textbook on Roman Law, (Hampshire: Ashford Colour 
Press Ltd, 2010), p. 261. 

8
 Michal Hain, "Developments in the Roman Law of Sale: Taking Another Look at Arra and the 

Warranty against Eviction." 
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2.2 ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ตามกฎหมายโรมัน 

 
ในสมัยโรมัน นอกจากบทละครของเพลาตัส (Plautus) ที่มีการกล่าวถึงมัดจ าและ

ถือเป็นจุดเริ่มต้นของมัดจ าในกฎหมายโรมันแล้ว ข้อเท็จจริงไม่ปรากฏแต่อย่างใดว่าแนวคิดเรื่องมัดจ า
ตามกฎหมายกรีกได้ถูกน ามาถ่ายทอดมาไว้ในกฎหมายโรมันได้อย่างไร9 และแม้ว่ามัดจ าในกฎหมาย
โรมันจะได้รับแนวคิดหรือได้รับการสืบทอดมาจากกฎหมายกรีก แต่มัดจ าในกฎหมายกรีกและ
กฎหมายโรมันก็มีความแตกต่างกัน ซึ่งการศึกษาความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของมัดจ าในกฎหมาย
โรมันสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ช่วงระยะเวลา ได้แก่ ยุคคลาสสิค และสมัยจักรพรรดิจัสติเนียน ดังนี้ 

 

2.2.1 ยุคคลาสสิค 

 
ในยุคคลาสสิค มัดจ าได้เปลี่ยนแปลงบทบาทและหน้าที่แตกต่างไปจากกฎหมายกรีก

อันเป็นผลสืบเนื่องมาการปรากฏตัวขึ้นของสัญญาที่สมบูรณ์โดยการแสดงเจตนายินยอม 
(Consensual Contracts) ซึ่งถือเป็นสาเหตุส าคัญในการแบ่งแยกความแตกต่างระหว่างมัดจ าตาม
กฎหมายกรีกและมัดจ าตามกฎหมายโรมันออกจากกัน กล่าวคือ ในยุคนี้สัญญาซื้อขายซึ่งถือเป็น
สัญญาที่สมบูรณ์โดยการแสดงเจตนายินยอมสามารถใช้บังคับระหว่างคู่สัญญาได้ ดังนั้น มัดจ าจึงไม่ถือ
เป็นองค์ประกอบส าคัญในการก่อความผูกพันตามสัญญาซื้อขายระหว่างคู่สัญญาเหมือนดังเช่นที่
ปรากฏในกฎหมายกรีกแต่อย่างใด10 โดยตามต ารากฎหมายของ Gaius ได้อธิบายเกี่ยวกับสัญญาซื้อ
ขายไว้ว่า สัญญาซื้อขายจะมีผลสมบูรณ์ทันทีเมื่อมีการตกลงราคาซื้อขายกันเรียบร้อยแล้ว โดยไม่
จ าเป็นต้องมีการช าระราคาหรือส่งมอบมัดจ าให้แก่กัน11 

                                           
9
 Michael McAuley, "One Thousand Years of Arra," p. 695. 

10
 Ibid.; Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations Roman Foundations of the Civilian 

Tradition; Michal Hain, "Developments in the Roman Law of Sale: Taking Another Look at Arra and the Warranty 
against Eviction." 

11
 Gaius 3.139 text and translation of de Zulueta, Cite in Michael McAuley, 1977: 699 

Emptio venditio contrahitur cum de pretio convenerit, quamvis nondum pretium numeratum 
sit, ac ne arra quidem data fuerit. nam quod arrae nomine datur, argumentum est emptionis et venditionis 
contractae 

A Contract of Sale is concluded when the price has been agreed, although it have not yet 
been paid and even no earnest have been given. For what is given by way of earnest is evidence of a contract of 
sale having been concluded. 
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ด้วยเหตุดังที่กล่าวมา ในยุคคลาสสิคนี้ มัดจ าจึงมีสถานะหรือบทบาทเป็นเพียง
พยานหลักฐานที่แสดงว่าได้มีการท าสัญญากันขึ้นแล้ว หรือเป็นเพียงการพิสูจน์เจตนาของคู่สัญญาใน
การท าสัญญา (arra confirmatoria)12

 และเป็นหลักประกันเพ่ิมเติมว่าคู่สัญญาจะปฏิบัติตามสัญญา
เท่านั้น13 ซึ่งมัดจ าอาจจะเป็นแหวน เงิน หรือสิ่งของมีค่าอ่ืนใดก็ได้ แต่โดยทั่วไปมักจะเป็นแหวน 
อย่างไรก็ตาม มัดจ าไม่ใช่การช าระหนี้บางส่วน ดังนั้น เมื่อผู้ซื้อปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาโดยชอบ
แล้ว หากมัดจ าเป็นแหวนผู้ขายก็จะส่งมอบคืนให้กับผู้ซื้อ แต่หากมัดจ าเป็นเงินก็จะน าไปหักกลบกับ
ราคาซื้อขายแทน14 ส่วนในกรณีท่ีมีการผิดสัญญา หากผู้ซื้อเป็นฝ่ายผิดสัญญา ผู้ขายมีสิทธิริบมัดจ าที่ผู้
ซื้อส่งมอบไว้ได้ ในทางกลับกันหากผู้ขายเป็นฝ่ายผิดสัญญาก็จะต้องคืนมัดจ านั้นให้แก่ผู้ซื้อ แต่จะไม่มี
กรณีท่ีผู้ขายต้องคืนมัดจ าเป็นจ านวน 2 เท่าเหมือนในกฎหมายกรีก15 

 
2.2.2  สมัยจักรพรรดิจัสติเนียน 

 

ตามประมวลกฎหมายของจัสติเนียน ปรากฏหลักกฎหมายเกี่ยวกับมัดจ าอยู่ใน 
Institutes 3.2316 ซึ่งว่าด้วยเรื่องของสัญญาซื้อขาย โดยตาม Institutes 3.23 ได้อธิบายหลักการท า

                                           
12

 H.F. Jolowicz, Historical Introduction to the Study of Roman Law, (Cambridge University, 

1952), p. 304; Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations Roman Foundations of the Civilian Tradition; Michal 
Hain, "Developments in the Roman Law of Sale: Taking Another Look at Arra and the Warranty against Eviction." 

13
 McAuley, "One Thousand Years of Arra," p. 698. 

14
 Rein Zimmermann, The Law of Obligations Roman Foundations of the Civilian Tradition, p. 

230; Paul Macarius Hebert, "The Function of Earnest Money in the Civil Law of Sales," 122-123. 
15

 Michael McAuley, "One Thousand Years of Arra." 
16

 J.B. Moyle, The Institutes of Justinian [Online]. Available from:  

http://www.gutenberg.org/files/5983/5983-h/5983-h.htm#link2H_4_0077 [2014, October 22] 
Institutes 3.23. The contract of purchase and sale is complete immediately the price is agreed 

upon, and even before the price or as much as any earnest is paid: for earnest is merely evidence of the 
completion of the contract. In respect of sales unattested by any written evidence this is a reasonable rule, and 
so far as they are concerned we have made no innovations. By one of our constitutions, however, we have 
enacted, that no sale effected by an agreement in writing shall be good or binding, unless that agreement is 
written by the contracting parties themselves, or, if written by someone else, is at least signed by them, or finally, 
if written by a notary, is duly drawn by him and executed by the parties. So long as any of these requirements is 
unsatisfied, there is room to retract, and either purchaser or vendor may withdraw from the agreement with 
impunity—provided, that is to say, that no earnest has been given. Where earnest has been given, and either 
party refuses to perform the contract, that party, whether the agreement be in writing or not, if purchaser forfeits 
what he has given, and if vendor is compelled to restore double what he has received, even though there has 
been no express agreement in the matter of earnest. 
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สัญญาซื้อขายไว้ในตอนต้นว่า สัญญาซื้อขายจะมีผลสมบูรณ์ทันทีเมื่อมีการตกลงราคากันเรียบร้อย
แล้ว ซึ่งยังคงเป็นหลักการเดียวกันกับการท าสัญญาซื้อขายในยุคคลาสสิคตามที่ปรากฏในต ารา
กฎหมายของ Gaius ดังนั้น ในกรณีที่คู่สัญญาไม่ได้ตกลงท าสัญญาซื้อขายกันเป็นลายลักษณ์อักษร 
การส่งมอบมัดจ าให้แก่กันจึงเป็นเพียงพยานหลักฐานว่าสัญญาได้ท าขึ้นแล้วเท่านั้น อย่างไรก็ตาม หาก
คู่สัญญาตกลงท าสัญญาซื้อขายกันเป็นลายลักษณ์อักษร สัญญาจะยังไม่มีผลผูกพันจนกว่าจะได้มีการ
ท าสัญญาขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษรตามแบบหรือวิธีการที่ก าหนดแล้ว และในระหว่างที่สัญญายังไม่มี
ผลผูกพัน คู่สัญญาแต่ละฝ่ายสามารถถอนตัวจากการท าสัญญาได้โดยไม่ถูกลงโทษ เว้นแต่จะมีการส่ง
มอบมัดจ าให้แก่กัน ในกรณีหลังนี้มัดจ าจึงท าหน้าที่หรือกลไกเหมือนกับในกฎหมายกรีกคือเพ่ือลงโทษ
คู่สัญญาฝ่ายที่ถอนตัวจากการท าสัญญาซื้อขายเป็นลายลักษณ์อักษรในระหว่างที่ สัญญายังไม่มีผล
ผูกพันนั่นเอง17  

นอกจากนั้น ในกรณีที่สัญญาซื้อขายได้ท าขึ้นโดยสมบูรณ์แล้ว ทั้งนี้ ไม่ว่าสัญญานั้น
จะได้ท าเป็นลายลักษณ์อักษรหรือไม่ การส่งมอบมัดจ าให้แก่กันยังท าให้คู่สัญญาสามารถถอนตัวหรือ
ปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามสัญญาได้ด้วย (arra poenitentialis)18 โดยหากผู้ซื้อเป็นฝ่ายถอนตัวหรือปฏิเสธ
ที่จะปฏิบัติตามสัญญา ผู้ขายมีสิทธิริบมัดจ าได้ แต่หากผู้ขายเป็นฝ่ายถอนตัวจากสัญญา ผู้ขายมีหน้าที่
ต้องคืนมัดจ าให้กับผู้ซื้อเป็นจ านวน 2 เท่า มัดจ าจึงถือเป็นค่าเสียหายจากการผิดสัญญาที่คู่สัญญาได้
ก าหนดกันไว้ล่วงหน้าโดยไม่ต้องใช้สิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีต่อกัน และแม้มัดจ าที่ริบจะสูงเกินกว่าความ
เสียหายที่เกิดข้ึนจริงก็ถือว่าคู่สัญญาได้สละมัดจ านั้นทั้งจ านวนแล้ว จะเรียกเอาค่าสินไหมทดแทนหรือ
ค่าชดเชยส าหรับมัดจ าที่สูงกว่าค่าเสียหายจากคู่สัญญาอีกฝ่ายไม่ได้ เพราะมัดจ าดังกล่าวเป็นไปตาม
เจตนาของคู่สัญญาที่มีการตกลงกันไว้19 

ในสมัยจักรพรรดิจัสติเนียน บทบาทหรือหน้าที่ของมัดจ าจึงเป็นการผสมผสาน
ระหว่างมัดจ าตามกฎหมายกรีกและกฎหมายโรมันยุคคลาสสิคเข้าด้วยกัน อันน าไปสู่ลักษณะพิเศษ
ของมัดจ าซึ่งส่งผลให้คู่สัญญาสามารถถอนตัวจากสัญญาที่มีผลผูกพันแล้วได้ (arra poenitentialis) 
อีกทั้ง กฎหมายของจัสติเนียนยังเปิดโอกาสหรือให้อิสระแก่คู่สัญญาในการตกลงก าหนดสถานะของ

                                           
17

 Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations Roman Foundations of the Civilian Tradition, 

p. 232. 
18

 Michal Hain, "Developments in the Roman Law of Sale: Taking Another Look at Arra and 

the Warranty against Eviction." 
19

 Ibid. 
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มัดจ าด้วยตนเองตามรูปแบบหรือวิธีการที่คู่สัญญาเลือกใช้ในการท าสัญญาซื้อขาย อันเป็นการแสดงให้
เห็นถึงการยอมรับและให้ความส าคัญกับหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาด้วย20 

 
จากความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของมัดจ าตามกฎหมายกรีกและกฎหมายโรมันที่

ผู้เขียนได้กล่าวมา จึงสามารถสรุปวัตถุประสงค์และผลทางกฎหมายของมัดจ าได้ตามรายละเอียด
ดังต่อไปนี้ 

 
ยุค/สมัย วัตถุประสงค์ของมัดจ า ผลของมัดจ า 

กรีก ลงโทษคู่สัญญาในกรณีที่มีการผิด
สัญญา (arra poenalis) 

ให้ส่งคืนเมื่อมีการช าระหนี้ หรือให้ริบ
กรณีที่มีการผิดสัญญา แต่หากผู้ขาย
เป็นฝ่ายผิดสัญญาต้องคืนเงินมัดจ า
ให้กับผู้ซื้อเป็นจ านวน 2 เท่า 

โรมันยุคคลาสสิค เป็นพยานหลักฐานการท าสัญญา 
(arra confirmatoria) 

ให้ส่งคืนหรือในกรณีที่มัดจ าเป็นเงินให้
หักเอาเป็นการช าระหนี้บางส่วนเมื่อมี
การช าระหนี้ หรือให้ริบกรณีที่มีการผิด
สัญญา 

โรมันสมัยจักรพรรดิ
จัสติเนียน 

เป็นค่าเสียหายที่ตกลงก าหนดกัน
ไว้ล่วงหน้า ในกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่าย
ใดฝ่ายหนึ่ งถอนตัวจากสัญญา
หรือปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามสัญญา 
(arra poenitentialis) 

ให้ส่งคืนเมื่อมีการช าระหนี้ หรือให้ริบ
กรณีที่มีการถอนตัวหรือปฏิเสธที่จะ
ปฏิบัติตามสัญญา แต่หากผู้ขายเป็น
ฝ่ายถอนตัวจากสัญญา ผู้ขายต้องคืน
มัดจ าให้กับผู้ซื้อเป็นจ านวน 2 เท่า โดย
คู่สัญญาไม่มีสิทธิเรียกให้ลดหรือคืน
มัดจ าบางส่วนได ้

 
 
 

                                           
20

 Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations Roman Foundations of the Civilian 

Tradition, p. 234. 
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2.3 ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ตามกฎหมายไทย 

 

ตามที่ผู้เขียนได้กล่าวมาในตอนต้นแล้วว่า แนวคิดเรื่องมัดจ าตามกฎหมายโรมันได้
ถูกส่งต่อและเป็นที่มาของการบัญญัติกฎหมายว่าด้วยมัดจ าของรัฐสมัยใหม่มากมาย และหนึ่งในนั้น
รวมถึงประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 336 และมาตรา 33821 ซ่ึงตามต้นร่างประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ฉบับปัจจุบันของไทยระบุว่า เป็นที่มาของบทบัญญัติว่าด้วยมัดจ าในมาตรา 377 และ
มาตรา 37822 ด้วย จึงอาจกล่าวได้ว่ามัดจ าตามกฎหมายไทยเองก็ได้รับแนวความคิดมาจากกฎหมาย
โรมันโดยทางอ้อมเช่นกัน ซึ่งผลจากแนวคิดและที่มาของการบัญญัติกฎหมายว่าด้วยมัดจ าดังกล่าว 
ตามมาตรา 377 มัดจ าจึงมีวัตถุประสงค์หรือความมุ่งหมาย 2 ประการ คือ ประการแรกเพ่ือเป็น
พยานหลักฐานว่าได้มีการท าสัญญากันขึ้นแล้ว และประการที่สองเพ่ือเป็นประกันการปฏิบัติตาม
สัญญาของคู่สัญญา ซึ่งคล้ายกับแนวคิดของมัดจ าตามกฎหมายโรมันยุคคลาสสิคและประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน แต่นักกฎหมายไทยบางท่านมีความเห็นว่า มาตรา 377 ของไทยมี
ความก้าวหน้าตามสมัยนิยมมากกว่า โดยน าเอาประเพณีปฏิบัติที่ถือเอามัดจ าเป็นประกันในการ

                                           
21

 Federal Ministry of Justice and Consumer Protection in cooperation with juris GmbH – 

www.juris.de 

Section 336 "(1) Where something is given as an earnest when a contract is entered into, this 
is deemed to be a sign that the contract has been entered into. 

(2) The earnest is not deemed, in case of doubt, to be forfeit money." 
Section 338 "If the performance owed by the giver of the earnest becomes impossible due to 

a circumstance for which he is responsible, or if the giver of the earnest is responsible for the cancellation of the 
contract entered into, the recipient of the earnest may retain it. If the recipient demands damages for non-
performance, the earnest must, in case of doubt, be credited against it, or if this cannot occur, must be returned 
when damages are paid." 

22
 มาตรา 377 "เมื่อเข้าท าสัญญา ถ้าได้ให้สิ่งใดไว้เป็นมัดจ า ท่านให้ถือว่าการที่ให้มัดจ านั้นย่อมเป็นพยานหลักฐาน

ว่าสัญญานั้นได้ท ากันขึ้นแล้ว อนึ่งมัดจ านี้ย่อมเป็นประกันการที่จะปฏิบัติตามสัญญานั้นด้วย" 
มาตรา 378 "มัดจ านั้น ถ้ามิได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่น ท่านให้เป็นไปดังจะกล่าวต่อไปนี้ คือ 
(1) ให้ส่งคืน หรือจัดเอาเป็นการใช้เงินบางส่วนในเมื่อช าระหนี้ 
(2) ให้ริบ ถ้าฝ่ายที่วางมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้ หรือการช าระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยเพราะพฤติการณ์อันใดอันหนึ่ง

ซ่ึงฝ่ายนั้นต้องรับผิดชอบ หรือถ้ามีการเลิกสัญญาเพราะความผิดของฝ่ายนั้น 
(3) ให้ส่งคืน ถ้าฝ่ายที่รับมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้ หรือการช าระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยเพราะพฤติการณ์อันใดอันหนึ่ง

ซ่ึงฝ่ายนี้ต้องรับผิดชอบ" 

http://www.juris.de/
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ปฏิบัติตามสัญญาด้วยมาบัญญัติไว้ให้เกิดความชัดเจนเพ่ือไม่ต้องวิเคราะห์หรือตีความเหมือนใน
กฎหมายเยอรมัน23 

อย่างไรก็ตาม หากย้อนกลับไปพิจารณาร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่า
ด้วยพันธะธรรม พ.ศ. 2464 และประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2466 อันเป็นกฎหมาย
ดั้งเดิมก่อนที่จะมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปัจจุบัน ประมวลกฎหมายทั้ง
สองฉบับได้บัญญตัิเกี่ยวกับมัดจ าไว้ในอีกลักษณะหนึ่ง ดังนี้ 

ร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยพันธะธรรม พ.ศ. 2464 มาตรา 28724 
"เงินมัดจ านั้น คือเงินที่ผู้เปนฝ่ายในพันธะธรรมฝ่ายหนึ่งส่งมอบให้แก่ อีกฝ่ายหนึ่ง แต่ก่อนฤๅใน
เวลาท าสัญญากัน แลซึ่งผู้เปนฝ่ายนั้นๆ ก าหนดไว้เป็นจ านวนค่าทดแทนส าหรับการไม่ปฏิบัติ
พันธะธรรม 

ผู้เปนฝ่ายซึ่งไม่ขาดปฏิบัติมีสิทธิจะเรียกร้องปริเฉทะปฏิบัติฤๅเรียกค่าทดแทนไม่
เกินจ านวนเงินมัดจ า คือว่า 

(1) ถ้าตนเปนฝ่ายที่ได้รับมัดจ าไว้แล้วก็มีสิทธิจะได้รับไว้ 
(2) ถ้าตนเปนฝ่ายที่ได้ส่งมอบเงินมัดจ าก็อาจเรียกร้องเงินมัดจ านั้นได้เปนทวีคูณ 
ในประการอย่างอ่ืน ท่านให้ยกบทว่าด้วยทัณฑบทนั้นมาใช้บังคับในเรื่องเงินมัดจ า" 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2466 มาตรา 35325 "เงินมัดจ านั้น ได้แก่

เงินที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งส่งให้แก่อีกฝ่ายหนึ่งแต่ก่อนฤๅในเวลาเข้าชื่อท าสัญญากัน แลเปนเงินซึ่ง
คู่สัญญานั้นๆ ก าหนดไว้เป็นจ านวนค่าสินไหมทดแทนเพื่อการไม่ช าระหนี้ 

คู่สัญญาฝ่ายซึ่งไม่ผิดนั้นชอบที่จะได้รับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงฤๅรับค่า
สินไหมทดแทนไม่เกินกว่าจ านวนเงินมัดจ าได้ ดังต่อไปนี้ 

(1) ถ้าเปนผู้ได้รับเงินมัดจ าไว้แล้วก็ชอบท่ีจะริบเอาเงินนั้นไว้ได้ 
(2) ถ้าเปนผู้ได้ส่งเงินมัดจ าไว้ อาจจะเรียกเงินมัดจ านั้นได้เปนทวีคูณ 
ในประการอื่นๆ ท่านให้ยกบทว่าด้วยข้อเบี้ยปรับมาใช้บังคับในเรื่องเงินมัดจ า" 
จากบทบัญญัติของมัดจ าทั้งสองมาตราข้างต้น เดิมทีผู้ร่างจึงไม่ได้ประสงค์ให้มัดจ า

ท าหน้าที่เป็นหลักฐานการท าสัญญาแต่อย่างใด แต่ต้องการให้มัดจ ามีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นค่าสินไหม

                                           
23

 ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 (ภาค 1 -2) 

พุทธศักราช 2478 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2505, พิมพ์ครั้งที่ 2 (พระนคร: โรงพิมพ์อักษรสาส์น, 2505). หน้า 519-520 
24

 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, "ค าแปลร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยพันธะธรรม 

(กันยายน 2464) กองกรรมการช าระประมวลกฎหมาย." 
25

 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, "ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ 2466 ของกรมร่างกฎหมาย." 
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ทดแทนจากการไม่ปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งแม้ปัจจุบันกฎหมายดังกล่าวจะไม่มีผลบังคับใช้ แต่เมื่ อน ามา
พิจารณาประกอบกับมาตรา 378(2) ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปัจจุบัน ซึ่งบัญญัติ
ให้คู่สัญญาสามารถริบมัดจ าได้ ถ้าฝ่ายที่วางมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้ หรือการช าระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัย
เพราะพฤติการณ์อันใดอันหนึ่งซึ่งฝ่ายนั้นต้องรับผิดชอบ หรือถ้ามีการเลิกสัญญาเพราะความผิดของ
ฝ่ายนั้น ประกอบกับนักกฎหมายไทยหลายท่านได้ให้ความเห็นไว้ด้วยว่า การที่คู่สัญญาตกลงก าหนด
เกี่ยวกับเรื่องมัดจ าไว้ก็เนื่องมาจากเมื่อคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งผิดสัญญา ค่าสินไหมทดแทนหรือ
ค่าเสียหายที่คู่สัญญาอีกฝ่ายได้รับจากการใช้สิทธิทางศาลอาจจะไม่เพียงพอหรืออาจจะไม่ครอบคลุม
ความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง จึงต้องท าความตกลงเพ่ือก าหนดค่าเสียหายกันไว้เองตั้งแต่ต้น และถ้าได้
วางเงินทอง หรือทรัพย์สิ่งของให้กันไว้ส าหรับใช้ค่าเสียหายในเหตุผิดสัญญาก็ตกลงให้ริบได้เลยโดยไม่
ต้องฟ้องร้องกันในศาล26  

ด้วยเหตุดังที่กล่าวมา จึงมีประเด็นน่าพิจารณาว่า นอกจากมัดจ าจะมีวัตถุประสงค์
เพ่ือเป็นหลักฐานว่าได้มีการท าสัญญากันขึ้นแล้ว และเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญา มัดจ าใน
กฎหมายไทยจะมีความมุ่งหมายเพ่ือเป็นค่าสินไหมทดแทนหรือค่าเสียหายกรณีที่ไม่มีการปฏิบัติตาม
สัญญาและสามารถปรับลดลงได้เหมือนกับเบี้ยปรับด้วยหรือไม่ ซึ่งในประเด็นนี้ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงใน
บทวิเคราะห์ปัญหาหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าในบทที่ 5 ต่อไป 

                                           
26

 ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 (ภาค 1-2) 

พุทธศักราช 2478 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2505, หน้า 518-519.; จิ๊ด เศรษฐบุตร แก้ไขเพิ่มเติมโดยจิตติ ติงศภัทิธิ์ , หลักกฎหมายแพ่ง
ลักษณะนิติกรรมและหนี้ แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2522, (กรุงเทพมหานคร: ภาพพิมพ์, 2526), หน้า 284. 



 

 

บทที่ 3 
 

หลักกฎหมายว่าด้วยมดัจ าและปัญหาหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าในระบบกฎหมายไทย 

ตามกฎหมายไทยได้บัญญัติเกี่ยวกับมัดจ าไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 377 และมาตรา 378 นอกจากนี้ ยังปรากฏบทบัญญัติของมัดจ าในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 ด้วย การที่จะสามารถท าความเข้าใจและวินิจฉัยปัญหา
หลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าตามกฎหมายไทยได้อย่างถูกต้อง จึงมีความส าคัญและจ าเป็นอย่างยิ่งที่
จะต้องศึกษามัดจ าตามบทบัญญัติของกฎหมายทั้งสามมาตราข้างต้นให้เข้าใจอย่างถ่องแท้เสียก่อน 
ดังนั้น เพ่ือให้การวิเคราะห์ปัญหาหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าตามหัวข้อวิทยานิพนธ์ฉบับนี้เป็นไปโดย
ถูกต้องและสอดคล้องกับความมุ่งหมายที่แท้จริงของมัดจ า ในบทนี้ ผู้เขียนจึงขอกล่าวถึงระบบ
กฎหมาย และปัญหาหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าในระบบกฎหมายไทยในเบื้องต้นก่อน ทั้งนี้ เพ่ือน า
ความรู้ที่ได้จากการศึกษาไปใช้วิเคราะห์ปัญหาที่เก่ียวข้องต่อไป 

 
3.1 หลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าตามกฎหมายไทย 

 
 3.1.1 หลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 
  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติเกี่ยวกับมัดจ าไว้ในมาตรา 377 และ
มาตรา 378 ซึ่งสามารถแยกพิจารณาได้ดังนี้ 
 
 
 

                                           


 ค าว่า “ระบบกฎหมาย” ตามวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้เขียนมุ่งประสงค์ให้หมายถึงการพิจารณามัดจ าในภาพรวม
ที่เชื่อมโยงกันทั้งระบบกฎหมาย กล่าวคือ นอกจากการพิจารณามัดจ าตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 377 และมาตรา 
378 แล้ว ยังหมายรวมถึงมัดจ าที่ปรากฏหรือมีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับบทมาตราอื่นๆ ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เช่น 
มาตรา 456 ในเรื่องซ้ือขาย และมาตรา 341 ซ่ึงว่าด้วยเร่ืองหนี้ ตลอดจนบทบัญญัติว่าด้วยมัดจ าตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่
ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 ด้วย 
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(1) ความหมายและลักษณะของมัดจ าตามมาตรา 377 

 
เนื่องจาก ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้บัญญัติหรือนิยามความหมายของ

มัดจ าไว้โดยเฉพาะ ดังนั้น การพิจารณาความหมายของมัดจ าจึงต้องพิจารณาจากบทบัญญัติมาตรา 
377 ซึ่งบัญญัติว่า “เม่ือเข้าท าสัญญา ถ้าได้ให้สิ่งใดไว้เป็นมัดจ า ท่านให้ถือว่าการที่ให้มัดจ านั้น
ย่อมเป็นพยานหลักฐานว่าสัญญานั้นได้ท ากันขึ้นแล้ว อนึ่งมัดจ านี้ย่อมเป็นประกันการที่จะปฏิบัติ
ตามสัญญานั้นด้วย”  

โดยจากบทบัญญัติดังกล่าว สามารถอธิบายความหมายและลักษณะทางกฎหมาย
ของมัดจ าได ้ดังนี้ 

 
(1.1) มัดจ าเป็นสิ่งใดสิ่งหนึ่งท่ีคู่สัญญาส่งมอบให้ไว้แก่กัน 

 
  ค าว่า "สิ่งใด" นั้น มาตรา 377 ไม่ได้ระบุไว้โดยชัดแจ้งว่าหมายถึงอะไร แต่ "สิ่งใด" ที่
ให้ไว้เป็นมัดจ าตามมาตรา 377 นี้ เมื่อพิจารณาควบคู่กับมาตรา 378 ซึ่งก าหนดให้ผู้รับมัดจ ามีสิทธิริบ
มัดจ าได้ เมื่อผู้วางมัดจ าเป็นฝ่ายผิดสัญญา ค าว่า "สิ่งใด" ตามมาตรา 377 จึงต้องเป็นสิ่งที่ผู้รับมัดจ า
จะต้องสามารถใช้สิทธิริบได้ด้วย ดังนั้น มัดจ าจึงอาจเป็นเงินหรือสังหาริมทรัพย์อ่ืนนอกจากเงินก็ไ ด้ 
แต่สังหาริมทรัพย์อื่นนอกจากเงินนั้นจะต้องเป็นสิ่งที่มีค่าในตัวเอง มิฉะนั้นแม้ผู้รับมัดจ าจะใช้สิทธิริบก็
ไม่ก่อประโยชน์แก่ผู้รับมัดจ าแต่อย่างใด 
  ในประเด็นปัญหาเรื่องความหมายของมัดจ านี้ ศาลฎีกาได้วินิจฉัยไว้ในค าพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 747/2544 ท านองเดียวกันว่า ค าว่า "มัดจ า" ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 377 มีความหมายว่าจะต้องเป็นทรัพย์สินซึ่งได้ให้ไว้แก่กันเมื่อเข้าท าสัญญา ซึ่งอาจจะเป็นเงิน
หรือสิ่งมีค่าอ่ืนซึ่งมีค่าในตัวเองก็ได้ ทั้งนี้ หากพิจารณาตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาแล้วอาจสรุป
ตัวอย่างของค าว่า “สิ่งใด” ได้ดังนี ้
 

(1.1.1) หนังสือค้ าประกันของธนาคารไม่ใช่มัดจ าที่อาจริบได้ตามมาตรา 378 
   
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 66/2542 เงินตามสัญญาค้ าประกันของธนาคารจ านวน 
96,975 บาท ซึ่งจ าเลยทั้งสองใช้เป็นหลักประกันสัญญาจ้างที่โจทก์รับช าระไว้จากธนาคาร ได้มีการ
ระบุไว้ในสัญญาจ้าง ข้อ 3 ว่า ให้ใช้เงินนี้เพ่ือเป็นหลักประกันในการปฏิบัติงานรับจ้างของจ าเลยทั้ง
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สองตามสัญญา เงินตามหนังสือค้ าประกันของธนาคารดังกล่าวจึงไม่ใช่เงินมัดจ าที่โจทก์จะริบได้เมื่อ
จ าเลยทั้งสองผิดสัญญา แต่ถือเป็นส่วนหนึ่งของค่าเสียหายฐานผิดสัญญา 
 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1446/2541 ตามสัญญาการเป็นตัวแทนจ าหน่ายน้ าดื่มบรรจุ
ขวดที่พิพาทระบุว่า จ าเลยที่ 1 ได้น าหลักประกันสัญญาเป็นหนังสือค้ าประกันของจ าเลยที่ 2 จ านวน 
2 ฉบับ จ านวนเงินรวม 658,500 บาท มอบไว้แก่โจทก์เพ่ือเป็นหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา 
หลักประกันตามข้อสัญญาการเป็นตัวแทนจ าหน่ายน้ าดื่มบรรจุขวดดังกล่าวไม่ใช่กรณีที่คู่สัญญามี
ความมุ่งหมายให้สิ่งใดไว้เป็นมัดจ าที่อาจริบได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 377 
และ 378 
 

กรณีของหนังสือค้ าประกันธนาคารซึ่งศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ไม่ใช่มัดจ าที่อาจริบได้ตาม
มาตรา 377 และมาตรา 378 นั้น ก็เนื่องจากมัดจ าต้องเป็นสิ่งที่มีค่าในตัวเอง แต่หนังสือค้ าประกัน
ของธนาคารเป็นเพียงเอกสารสิทธิไม่อาจริบได้เมื่อมีการผิดสัญญา หรือแม้จะริบไปก็ไม่เกิดประโยชน์
แต่อย่างใด1 

 
(1.1.2) เช็คเป็นสิ่งท่ีมีค่าในตัวเอง เพราะสามารถเรียกเก็บเงินหรือโอนเปลี่ยนมือ

ได้ จึงส่งมอบให้แก่กันเป็นมัดจ าได้ 
 
ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 747/2544 สัญญาจะซ้ือจะขายที่ดินระหว่างโจทก์จ าเลยระบุ

ว่า ในวันท าสัญญานี้ผู้จะซื้อได้รับเงินจ านวน 1,788,000 บาท เพ่ือเป็นการวางมัดจ าไว้กับผู้จะขาย 
โดยเงินมัดจ าดังกล่าวจ าเลยได้สั่งจ่ายเช็คลงวันที่ล่วงหน้า 3 ฉบับ และโจทก์น ามาฟ้องขอให้ลงโทษ
ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดอันเกิดจากการใช้เช็ค พ.ศ. 2534 เพียง 1 ฉบับ เมื่อเช็คเป็นตรา
สารซึ่งผู้สั่งจ่ายสั่งธนาคารให้ใช้เงินเมื่อทวงถามให้แก่ผู้รับเงิน จึงเป็นทรัพย์สินตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์มาตรา 138 และเป็นสิ่งที่มีค่าในตัวเอง เพราะสามารถเรียกเก็บเงินหรือโอนเปลี่ยน
มือได้ จึงส่งมอบให้แก่กันเป็นมัดจ าได้ แม้เช็คลงวันที่หลังจากวันท าสัญญา เมื่อธนาคารปฏิเสธการ
จ่ายเงิน จ าเลยจึงมีความผิดตามพระราชบัญญัติดังกล่าว 

 

                                           
1
 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายว่าด้วยสัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย, 2525), หน้า 511. 
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ด้วยความเคารพต่อค าพิพากษาศาลฎีกา ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับแนวค าวินิจฉัย
ดังกล่าว เนื่องจากแม้เช็คจะเป็นตราสารที่สามารถน าไปเรียกเก็บเงินและโอนเปลี่ยนมือได้ แต่เมื่อผู้
ทรงน าเช็คไปเรียกเก็บเงินจากบัญชีผู้สั่งจ่าย ธนาคารก็อาจปฏิเสธการจ่ายเงินได้เช่นกัน เพราะผู้สั่ง
จ่ายอาจมีค าสั่งให้ระงับการจ่ายเงิน หรือไม่มีเงินในบัญชีผู้สั่งจ่ายเพียงพอที่จะจ่ายเงินตามเช็ค ซึ่งหาก
ธนาคารปฏิเสธการจ่ายเงิน ผู้ทรงก็จะต้องฟ้องเรียกเงินตามเช็คภายในก าหนดอายุความ2 ดังนั้น โดย
สภาพผู้รับมัดจ าจึงไม่อาจริบเงินตามจ านวนที่ปรากฏในเช็คได้ทันที สิ่งที่ผู้รับมัดจ าจะริบได้จึงไม่ต่าง
ไปจากกรณีของหนังสือค้ าประกันก็คือตัวเช็คซึ่งเป็นเพียงเอกสารเท่านั้น 
 

(1.1.3) อสังหาริมทรัพย์ที่คู่สัญญายังไม่ได้ส่งมอบให้แก่กันไม่ใช่มัดจ า 
 
ในปัญหาเรื่องความหมายของค าว่า "สิ่งใด" นั้น นอกจากประเด็นตามที่กล่าวมา

ข้างต้นแล้ว ยังมีข้อต้องพิจารณาต่อไปอีกว่า อสังหาริมทรัพย์จะสามารถส่งมอบเป็นมัดจ าได้หรือไม่ 
ซึ่งศาลฎีกาได้วินิจฉัยไว้ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1056/2541 ดังนี้ 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1056/2541 โจทก์ท าสัญญาซื้อที่ดินและบ้านของจ าเลยใน

ราคา 1,900,000 บาท โดยระบุในสัญญาว่าโจทก์ได้น าที่ดินพร้อมตึกแถวเลขที่ 1952/90 ของโจทก์
ซึ่งตีราคา 825,000 บาท มาวางเป็นมัดจ าการซื้อขายดังกล่าว พร้อมกันนั้นโจทก์ก็ได้มอบโฉนดที่ดิน 
หนังสือมอบอ านาจ ส าเนาทะเบียนบ้าน ส าเนาบัตรประจ าตัวประชาชนให้จ าเลยไว้ แต่โจทก์ยังมิได้ส่ง
มอบบ้านให้จ าเลยแต่อย่างใด บ้านและที่ดินพิพาทจึงไม่ใช่มัดจ า 

 
ตามค าพิพากษาศาลฎีกาข้างต้น ศาลวินิจฉัยเพียงว่าโจทก์ยังไม่ได้ส่งมอบบ้านและ

ที่ดินให้กับจ าเลย บ้านและที่ดินจึงไม่ใช่มัดจ า แต่ไม่ได้วินิจฉัยไว้ชัดเจนว่าโจทก์ไม่สามารถน าบ้านและ

                                           
2
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 46/2515 โจทก์ฟ้องว่า โจทก์ประกาศขายไม้ซุงโดยวิธีประมูลปิดซองมีเง่ือนไขในการ

ประมูลว่าผู้ยื่นประมูลจะต้องวางเงินมัดจ าซองแพละ 10,000 บาท หากผู้ใดประมูลได้ผู้นั้นจะต้องช าระค่าไม้ซุง 15% ของแต่ละแพที่
ประมูลได้ภายใน 15 วัน นับแต่วันประกาศแจ้งผู้ประมูลได้ หากพ้นก าหนดนี้โจทก์จะริบเงินมัดจ าซองที่วางไว้ ต่อมาคณะกรรมการของ
โจทก์ปิดประกาศแจ้งให้จ าเลยทราบว่า จ าเลยเป็นผู้ประมูลไม้ได้จ านวน 5 แพ แล้วโจทก์น าเช็คของจ าเลยจ านวนเงิน 50,000 บาท ซ่ึง
จ าเลยวางเงินมัดจ าประจ าซองไว้ไปขึ้นเงินที่ธนาคาร แต่ธนาคารปฏิเสธการจ่ายเงินเพราะเงินจ าเลยไม่มีในบัญชี และครั้นเมื่อถึงก าหนด
ช าระเงิน 15% ของไม้ที่ประมูลได้ จ าเลยไม่น าเงินมาช าระ ซ่ึงจ าเลยจะต้องถูกริบเงินมัดจ าซอง 50,000 บาท แต่โจทก์ก็ไม่อาจริบได้
เพราะเช็คนั้นไม่มีเงิน จึงขอให้บังคับจ าเลยช าระเงิน 50,000 บาท ดังนี้ ฟ้องโจทก์เป็นการฟ้องโดยอ้างสิทธิที่จะริบมัดจ าซ่ึงได้แก่เช็ค
รายนี้ ค าบรรยายฟ้องของโจทก์จึงเป็นการฟ้องเรียกเงินตามเช็ค เพราะถ้าไม่มีการน าเอาเช็ครายนี้ไปวางมัดจ าประจ าซองแล้ว ก็ย่อมถือ
ไม่ได้ว่ามีการให้มัดจ าไว้ตามมาตรา 377 ตามมาตรา 378(2) ฉะนั้นเมื่อเช็คที่โจทก์น ามาฟ้องลงวันที่เกินกว่า 1 ปี ฟ้องโจทก์จึงขาดอายุ
ความ ตามมาตรา 1002 
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ที่ดินมาส่งมอบเป็นมัดจ าได้ จึงมีประเด็นว่าหากโจทก์ส่งมอบบ้านและที่ดินให้จ าเลยครอบครองแล้ว
บ้านและที่ดินนั้นจะถือเป็นมัดจ าหรือไม่ ซึ่งในปัญหานี้มีความเห็นของนักกฎหมายที่แตกต่างกัน ดังนี้ 

ความเห็นแรก3 เห็นว่า อสังหาริมทรัพย์ไม่สามารถส่งมอบเป็นมัดจ าได้เนื่องจากโดย
สภาพผู้รับมัดจ าไม่อาจริบกรรมสิทธิ์ในทรัพย์นั้นเมื่อมีการผิดสัญญาได้ 

ความเห็นที่สอง4 เห็นว่า อสังหาริมทรัพย์ก็ถือว่าเป็น "สิ่งใด" และตามมาตรา 377 
กฎหมายมิได้ก าหนดแบบไว้ การให้อสังหาริมทรัพย์เป็นมัดจ าจึงไม่ต้องท าตามแบบ ดังนั้น 
อสังหาริมทรัพย์จึงอาจส่งมอบเป็นมัดจ าได้ หากมีข้อเท็จจริงเพียงพอฟังได้ว่าได้ให้อสังหาริมทรัพย์นั้น
ต่ออีกฝ่ายหนึ่งไว้ในฐานเป็นมัดจ าแล้ว เช่น ส่งมอบหลักฐานแสดงกรรมสิทธิ์และส่งมอบการ
ครอบครองอสังหาริมทรัพย์นั้นให้แก่กันแล้ว 

ผู้เขียนเห็นด้วยกับความเห็นแรก เนื่องจากค าว่า "สิ่งใด" ในมาตรา 377 นั้น จะต้อง
เป็นสิ่งที่มีค่าในตัวเองและผู้รับมัดจ าสามารถริบเอากรรมสิทธิ์ในทรัพย์นั้นได้ในกรณีที่ผู้วางมัดจ าผิด
สัญญา แต่อสังหาริมทรัพย์แม้จะมีการส่งมอบการครอบครองให้แก่กัน ผู้รับมัดจ าก็ไม่อาจริบเอา
กรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพย์นั้นได้ เพราะการเปลี่ยนแปลงกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพย์ต้องท าตาม
แบบที่กฎหมายบัญญัติไว้ และแม้ผู้รับมัดจ าจะไปด าเนินการจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงกรรมสิทธิ์ใน
อสังหาริมทรัพย์ เจ้าพนักงานที่ดินก็ย่อมไม่มีอ านาจจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงกรรมสิทธิ์ให้ได้ เพราะ
ไม่ใช่นิติกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์ตามที่กฎหมายบัญญัติให้ต้องจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม 

 
(1.2) สิ่งใดสิ่งหนึ่งท่ีคู่สัญญาส่งมอบให้ไว้แก่กันนั้นต้องส่งมอบเมื่อเข้าท าสัญญา 
 
สิ่งใดสิ่งหนึ่งที่จะให้ไว้เป็นมัดจ านั้น คู่สัญญาจะต้องส่งมอบเมื่อเข้าท าสัญญา หาก

คู่สัญญาส่งมอบกันก่อนหรือภายหลังท าสัญญาสิ่งที่ให้ไว้นั้นย่อมไม่ใช่มัดจ า แต่อาจเป็นการช าระหนี้
หรือเบีย้ปรับ นอกจากนั้น หากสัญญาว่าจะให้แล้วไม่ให้ คู่สัญญาจะฟ้องร้องบังคับให้ส่งมอบไม่ได้ด้วย 
อย่างไรก็ตาม นักกฎหมายบางท่านมีความเห็นว่าสัญญาอาจท าขึ้นก่อนและวางมัดจ าในภายหลังก็ได้ 

                                           
3
 ศักดิ์ สนองชาติ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา (พร้อมทั้งระยะเวลา 

และอายุความ) และข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540, พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์นิติบรรณการ, 2547), หน้า 452; 
ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายว่าด้วยสัญญา, หน้า 511.  

4
 อนุมัติ ใจสมุทร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยสัญญา (มาตรา 354 ถึงมาตรา 394) 

(พระนคร: แพร่พิทยา, 2514), หน้า 200-201.  
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การที่มาตรา 377 บัญญัติว่า “เมื่อเข้าท าสัญญา...” นั้น กฎหมายเพียงแต่บัญญัติวางหลักไว้เพ่ือไม่ให้
เข้าใจว่ามัดจ าเป็นเงื่อนไขหรือหลักเกณฑ์อันหนึ่งของสัญญาเท่านั้น5 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7122/2549  ค าว่า “มัดจ า” ตาม ป.พ.พ. มาตรา 377 คือ

ทรัพย์สินซึ่งได้ให้ไว้ในวันท าสัญญา ไม่ใช่ทรัพย์สินที่ให้ไว้ในวันอื่น สัญญาจะซ้ือจะขายที่ดิน ข้อ 3 ระบุ
ว่า ในวันท าสัญญาโจทก์ผู้จะซื้อได้วางเงินมัดจ าไว้ส่วนหนึ่งเป็นเงิน 10,000 บาท ส่วนที่เหลือจ านวน 
914,000 บาท จะช าระเป็นงวดรายเดือน จ านวน 10 เดือน ดังนั้น เงินที่วางมัดจ าไว้ในวันท าสัญญา
ดังกล่าวจึงมีเพียง 10,000 บาท เท่านั้น ส่วนเงินค่างวดที่โจทก์ช าระให้แก่จ าเลยทั้ งสามอีก 10 งวด 
เป็นเงิน 170,000 บาท นั้น แม้ตามสัญญาจะระบุว่าเป็นส่วนหนึ่งของเงินมัดจ า ก็ไม่ใช่เงินมัดจ าตาม
ความหมายดังกล่าว แต่เป็นเพียงการช าระราคาที่ดินบางส่วน 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4246/2549 จ านวนเงินตามสัญญาค้ าประกันมิใช่เงินที่

บริษัท ล. มอบให้โจทก์ทันทีขณะท าสัญญา แต่เป็นเพียงหลักประกันว่าบริษัท ล. จะปฏิบัติตามสัญญา
และหากบริษัท ล. ผิดสัญญา โจทก์จะได้รับชดใช้ค่าเสียหายจากจ าเลยซึ่งเป็นธนาคารพาณิชย์ผู้ออก
หนังสือค้ าประกันนั้นแทน จึงไม่ใช่เงินมัดจ าที่บริษัท ล. ให้ไว้แก่โจทก์ตาม ป.พ.พ. มาตรา 377 และ 
378 ที่โจทก์จะริบได้ทันทีเมื่อบริษัท ล. ผิดสัญญาตามสัญญาจ้าง แต่ถือได้ว่าเป็นส่วนหนึ่งของ
ค่าเสียหายฐานผิดสัญญา 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 513/2538 มัดจ าต้องเป็นทรัพย์สินซึ่งได้ให้ในวันท าสัญญา

ไม่ใช่ทรัพย์สินที่ให้ในวันอื่น สัญญาจะซื้อจะขายที่ดินท าขึ้นเมื่อวันที่ 3 มีนาคม 2532 ระบุว่าในวันท า
สัญญานี้ผู้จะซื้อได้ช าระเงินสดจ านวน 200,000 บาท และในวันที่ 20 มีนาคม 2532 อีกจ านวน 
3,300,000 บาท เงินสดจ านวน 200,000 บาทเท่านั้น ที่เป็นเงินมัดจ าที่จะต้องริบเมื่อผู้ซื้อผิดสัญญา
ส่วนเงินจ านวน 3,300,000 บาทนั้น ไม่ใช่มัดจ าแต่เป็นเพียงการช าระราคาค่าที่ดินบางส่วนล่วงหน้า
ซึ่งช าระภายหลังวันท าสัญญาเท่านั้นจึงริบไม่ได้ 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1318/2529 เงื่อนไขในการประกวดข้อเสนอโครงการ

ปรับปรุงใช้ประโยชน์ในที่ดินของการรถไฟมีว่า ผู้ชนะการประกวดข้อเสนอจะต้องมาท าสัญญาเช่า
ที่ดินการรถไฟภายใน 15 วัน หากไม่มาท าสัญญาจะถือว่าสละสิทธิ การรถไฟฯ จะริบเงินประกันซอง 

                                           
5
 เสริม วินิจฉัยกุล, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะนิติกรรมและหนี้ , (นครหลวงกรุงเทพ

ธนบุรี: โรงพิมพ์กรมสรรพสามิต, 2515), หน้า 402.  
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ดังนี้ แสดงว่าสัญญาที่คู่กรณีมุ่งจะท านั้นจะต้องเป็นหนังสือ แม้คู่กรณีตกลงกันในเรื่องค่าเช่าได้แล้วก็
ตาม ตราบใดที่คู่กรณียังไม่ท าสัญญาเช่าต่อกันถือได้ว่าสัญญาระหว่างคู่กรณียังไม่เกิดขึ้นตามประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย์ มาตรา 366 วรรคสอง และเมื่อผู้ชนะการประกวดข้อเสนอไม่มาท าสัญญา
ตามก าหนด การรถไฟฯ จ าเลยมีสิทธิริบเงินประกันซองอันเป็นเบี้ยปรับตามเงื่อนไขในการประกวด
ข้อเสนอดังกล่าวได้ตามมาตรา 383 วรรคสอง เมื่อโจทก์เป็นฝ่ายผิดเงื่อนไขจึงไม่มีสิทธิเรียก
ค่าเสียหายกับจ าเลย 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1092/2509 เงินมัดจ าที่ยังมิได้ช าระให้ เมื่อสัญญาเลิกกัน

แล้วจะบังคับให้ส่งให้มิได้ เพราะสิ้นความผูกพันตามสัญญาเสียแล้ว เงินมัดจ าที่จะริบในกรณีเลิก
สัญญาโดยความผิดของฝ่ายวางมัดจ านั้น ต้องได้ให้ไว้แล้ว 

 
(1.3) มัดจ าเป็นพยานหลักฐานว่าสัญญานั้นได้ท ากันขึ้นแล้ว 
 
ในข้อนี้หมายความว่า ถ้าได้ให้มัดจ าไว้แก่กัน มัดจ านั้นย่อมเป็นพยานหลักฐาน

เบื้องต้นอย่างหนึ่งเพ่ือพิสูจน์ว่าสัญญาได้ท ากันขึ้นแล้ว แต่ไม่ใช่ข้อสันนิษฐานหรือพยานหลักฐาน
เด็ดขาด การท าหน้าที่เป็นพยานหลักฐานของมัดจ านั้นปรากฏตัวอย่างชัดเจนในบทบัญญัติของมาตรา 
456 วรรคสอง ซึ่งบัญญัติให้สัญญาจะซื้อจะขาย หรือค ามั่นในการซื้อขายทรัพย์สินตามที่ระบุไว้ใน
มาตรา 456 วรรคหนึ่ง จะฟ้องร้องให้บังคับคดีกันไม่ได้ หากไม่มีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือชื่อฝ่าย
ที่ต้องรับผิด หรือได้มีการวางประจ าไว้ หรือได้ช าระหนี้บางส่วนแล้ว 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 781/2541 เงินที่โจทก์วางในวันสั่งจองบ้านและที่ดินจ านวน 

100,000 บาท เป็นเงินมัดจ าอันเป็นพยานหลักฐานว่าสัญญาดังกล่าวได้ท ากันขึ้นแล้ว ทั้งเงินมัดจ านี้
ยังเป็นประกันการที่จ าเลยและโจทก์จะปฏิบัติตามสัญญาจะซื้อจะขายบ้านและที่ดินนั้นด้วย ทั้งนี้ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 377 และ 456 วรรคสอง 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 438/2540 โจทก์จองซื้อที่ดินจากจ าเลยที่ 2 พร้อมให้จ าเลย

ที่ 2 ปลูกสร้างบ้านในที่ดินตามใบจอง ซึ่งก าหนดให้โจทก์มาท าหนังสือสัญญาจะซื้อจะขายเมื่อจ าเลย
ที่ 2 ได้วางผังแล้ว เมื่อจ าเลยที่ 2 ยังไม่ได้วางผังที่ดินแปลงที่โจทก์จองซื้อตามใบจอง การที่โจทก์ยัง
ไม่ได้ไปท าสัญญาจะซื้อจะขายกับจ าเลยที่ 2 จึงหาได้เป็นฝ่ายผิดสัญญาและสละสิทธิในใบจองตาม
ข้ออ้างของจ าเลยทั้งสองไม่ การที่โจทก์ได้วางเงินจองไว้แก่จ าเลยที่ 2 ย่อมถือได้ว่าเป็นการให้มัดจ า
และเป็นหลักฐานว่าได้ท าสัญญากันข้ึนแล้วตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 377 
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(1.4) มัดจ าเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญา 
 
เนื่องจากกฎหมายบัญญัติให้ผู้รับมัดจ าสามารถใช้สิทธิริบมัดจ าได้หากคู่สัญญาฝ่ายที่

วางมัดจ าผิดสัญญา มัดจ าที่ส่งมอบให้ไว้แก่กันจึงเป็นการประกันว่าคู่สัญญาจะปฏิบัติตามสัญญา หรือ
เป็นมาตรการบังคับให้คู่สัญญาฝ่ายที่วางมัดจ าไว้ต้องปฏิบัติตามสัญญา เพราะมิฉะนั้นแล้วก็จะถูกริบ
มัดจ าที่ให้ไว้ นอกจากนี้ หากพิจารณาตามความมุ่งหมายดังกล่าวของมัดจ า ตราบใดที่ยังไม่มีการช าระ
หนี้จนเสร็จสิ้น คู่สัญญาฝ่ายที่วางมัดจ าย่อมจะเรียกมัดจ าคืนจากคู่สัญญาอีกฝ่ายไม่ได้ อีกทั้งจะจัดเอา
เป็นการช าระหนี้บางส่วน โดยยังไม่มีการช าระหนี้ให้เสร็จสิ้นก่อนก็ไม่ได้เช่นกัน 

 
(1.4.1) ค่าค้ าประกันสัญญาเป็นประกันการที่โจทก์ต้องปฏิบัติตามสัญญาจึงมีผล

เป็นมัดจ า 
 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3946/2553 แม้สัญญาซื้อขายระหว่างโจทก์กับจ าเลย ข้อ 7 

จะระบุว่าโจทก์วางเงิน 200,000 บาท ไว้แก่จ าเลยเป็นค่าค้ าประกันสัญญาก็ตาม แต่เมื่อประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 377 บัญญัติว่า “เมื่อเข้าท าสัญญาถ้าได้ให้สิ่งใดไว้เป็นมัดจ า ท่าน
ให้ถือว่าการที่ให้มัดจ านั้นย่อมเป็นพยานหลักฐานว่าสัญญานั้นได้ท ากันขึ้นแล้ว อนึ่ง มัดจ านี้ย่อมเป็น
ประกันการที่จะปฏิบัติตามสัญญานั้นด้วย” จึงเห็นได้ว่าเงิน 200,000 บาท ที่โจทก์มอบให้แก่จ าเลย
ในวันท าสัญญาเป็นค่าค้ าประกันสัญญาย่อมเป็นประกันการที่โจทก์ต้องปฏิบัติตามสัญญาดังกล่าวด้วย 
อันมีผลเป็นมัดจ าตามที่กฎหมายบัญญัติ เมื่อข้อเท็จจริงรับฟังเป็นยุติว่าจ าเลยบอกเลิกสัญญาไปยัง
โจทก์เพราะโจทก์เป็นฝ่ายผิดสัญญา จ าเลยย่อมริบเงินจ านวนนั้นได้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 378 

 
(1.4.2) เงินประกันความเสียหายไม่ใช่มัดจ า 
 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4612/2552 เงินมัดจ าค่าน้ าประปา ค่าไฟฟ้า และค่ามัดจ า

ของเสียหายจ านวน 60,000 บาท ที่โจทก์วางให้แก่จ าเลยก็เห็นได้ชัดว่าเป็นเงินที่โจทก์วางไว้เพ่ือ
ประกันความเสียหายที่อาจเกิดข้ึนเท่านั้น จึงมิใช่เงินมัดจ าที่จ าเลยจะริบได้เช่นกัน 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4136/2546 เงินที่จ าเลยวางไว้แก่โจทก์เพ่ือป้องกันความ

เสียหายที่อาจเกิดขึ้นแก่โจทก์ซึ่งเป็นผู้ให้เช่าห้องชุดอันเนื่องจากจ าเลยไม่ช าระค่าเช่า ค่าเช่าอุปกรณ์ 
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หรือความเสียหายอื่นๆ โดยโจทก์มีสิทธิจะหักจากเงินดังกล่าวไปช าระได้และตามสัญญาก าหนดให้คืน
เงินแก่ผู้เช่าในวันที่สัญญาสิ้นสุด หากผู้เช่าได้ช าระหนี้ที่ถึงก าหนดช าระแก่ผู้ให้เช่าครบถ้วน มิใช่สิ่งที่
จ าเลยให้ไว้เพ่ือเป็นหลักฐานว่าได้ท าสัญญาขึ้นแล้วหรือเป็นประกันการที่จะปฏิบัติตามสัญญาจึงมิใช่
มัดจ าที่จะริบได ้

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4932/2541 เงินประกันการเช่าตามสัญญาเช่าได้ก าหนดให้

โจทก์ผู้ให้เช่ามีสิทธิน าค่าเช่าที่ค้างช าระหรือหนี้สินอ่ืนที่ค้างช าระมาหักเงินประกันค่าเช่าได้เมื่อจ าเลย
ผู้เช่าขนย้ายทรัพย์สินและบริวารออกจากสถานที่เช่าเรียบร้อยแล้ว และให้โจทก์มีสิทธิยึด เงินประกัน
ค่าเช่าได้ทั้งจ านวนในกรณีจ าเลยมิได้บอกกล่าวเลิกสัญญาเช่าล่วงหน้าเป็นลายลักษณ์อักษรเป็น
ระยะเวลา 3 เดือน ซึ่งแสดงว่าเงินประกันค่าเช่าเป็นเงินประกันความเสียหายเกี่ยวกับเรื่องหนี้ค่าเช่า
ค้างช าระ หนี้สินอ่ืนค้างช าระ และเป็นเงินประกันความเสียหายการผิดสัญญาเช่าอีกด้วย เงินประกัน
การเช่าดังกล่าวจึงเป็นเบี้ยปรับ เพราะจ าเลยสัญญาแก่โจทก์ว่าจะใช้เงินจ านวนหนึ่งเมื่อตนไม่ช าระหนี้ 
ให้ถูกต้องสมควร 

 
(1.4.3) เงินช าระหนี้ล่วงหน้าไม่ใช่มัดจ า 
 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3053/2545 หนังสือสัญญาซื้อขายมีข้อความว่า จ าเลยที่ 2 

ซื้อรถยนต์ของกลางไปในราคา 90,000 บาท โดยผู้ซื้อจะท าการโอน ย้าย ต่อภาษี พระราชบัญญัติเอง
ทุกอย่าง แสดงว่าหลังจากท าสัญญาแล้ว ผู้ร้องซึ่งเป็นเจ้าของรถยนต์หมดภาระหน้าที่เกี่ยวกับการซื้อ
ขายรถยนต์ของกลางอีกต่อไป ข้อตกลงดังกล่าวจึงมีลักษณะเป็นสัญญาซื้อขายเสร็จเด็ดขาด แม้ใน
สัญญาจะระบุว่าวันท าสัญญาผู้ซื้อวางมัดจ า 60,000 บาท ส่วนที่เหลือจะช าระให้เสร็จสิ้นภายใน 15 
วันก็ตาม แต่ก็มีข้อความต่อไปว่า หากไม่ช าระถือว่าผู้ซื้อผิดสัญญายอมให้ผู้ขายฟ้องร้องได้ทันทีโดยไม่
ต้องบอกกล่าวและยอมให้คิดดอกเบี้ยในอัตราร้อยละ15 ต่อปี นับแต่วันผิดสัญญา แสดงว่าการช าระ
เงิน 2 งวดดังกล่าวเป็นเพียงการแบ่งช าระราคาซึ่งเป็นหน้าที่ของผู้ซื้อเท่านั้น มิใช่เป็นการวางมัดจ า 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1215/2509 จ านวนเงิน 25% ที่โจทก์วางแก่จ าเลยในวัน

ประมูลขายนั้น ในรายงานของเจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์ไม่ได้ระบุว่าเป็นเงินมัดจ า เพียงแต่กล่าวว่า 
"การช าระเงิน ผู้ซื้อจะช าระในวันนี้ 25% ส่วนอีก 75% จะช าระภายในวันที่ 3 เดือนนี้ หากผิดนัด เจ้า
พนักงานพิทักษ์ทรัพย์มีสิทธิริบเงิน 25%" ข้อความดังกล่าวนี้แสดงว่าเป็นการช าระหนี้ส่วนหนึ่งของ
ราคาค่าซื้อ ไม่ใช่มัดจ า จ าเลยริบไม่ได้ จะว่าเป็นเบี้ยปรับที่ช าระแล้วก็ไม่ได้ เพราะในขณะที่โจทก์
ช าระเงินนั้น ยังไม่มีการผิดนัด จึงเป็นการช าระเบี้ยปรับในขณะที่ยังไม่ผิดสัญญาไม่ได้อยู่เอง 
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ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2-3/2472 เงินที่จ าเลยรับไปเป็นเงินล่วงหน้า (ไม่ใช่เงินมัดจ า) 

ซึ่งถือว่าโจทก์ได้ช าระหนี้โดยมุ่งต่อผล แต่โจทก์บอกเลิกการซื้อไม้พลวงจากจ าเลยเช่นนี้ ได้ชื่อว่าโจทก์
ป้องปัดขัดขวางไม่ให้เกิดผลตามสัญญา โจทก์ไม่มีสิทธิอันใดที่จะได้รับเงินกลับคืน ให้ยกฟ้องโจทก์ 

 
(1.4.4) เงินดาวน์ไม่ใช่มัดจ า แต่เป็นส่วนหนึ่งของราคา 
 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1336/2545 เงินดาวน์  300,000 บาท ที่โจทก์ช าระให้แก่

จ าเลยในวันท าสัญญา ไม่ปรากฏว่าเป็นการให้ไว้เพ่ือเป็นประกันการที่จะต้องปฏิบัติตามสัญญา จึง
ต้องถือเป็นส่วนหนึ่งของราคาท่ีโจทก์ช าระให้แก่จ าเลยล่วงหน้า มิใช่เงินมัดจ าที่จ าเลยจะริบได้ ทั้งไม่มี
ข้อสัญญาให้จ าเลยมีสิทธิริบเงินที่โจทก์ช าระแล้วด้วย 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9514/2544 แม้โจทก์จะได้วางเงินจ านวน 55,000 บาท ใน

วันท าสัญญาจะซื้อจะขายอาคารพร้อมที่ดินก็ตาม แต่เงินจ านวนดังกล่าวนี้ก็มิได้หมายความว่าจะเป็น
เงินมัดจ าไปเสียทั้งหมด ต้องขึ้นอยู่กับเจตนาของคู่กรณีเป็นส าคัญ เมื่อเจตนาของโจทก์และจ าเลย
ปรากฏชัดแจ้งอยู่ในสัญญาแล้วว่าให้ถือเป็นเงินดาวน์ จึงต้องถือว่าเงินจ านวนดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่ง
ของราคาท่ีดินพร้อมทาวน์เฮ้าส์ 

 
(1.5) มัดจ าเป็นสัญญาอุปกรณ์และกฎหมายไม่ได้ก าหนดแบบของข้อตกลง

เกี่ยวกับมัดจ าไว้โดยเฉพาะ 
 
มัดจ าเป็นสัญญาอุปกรณ์ประเภทหนึ่ง ดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติในมาตรา 377 ซึ่ง

บัญญัติว่า "เม่ือเข้าท าสัญญา ถ้าได้ให้สิ่งใดไว้เป็นมัดจ า...อนึ่งมัดจ านี้ย่อมเป็นประกันการที่จะ
ปฏิบัติตามสัญญานั้นด้วย" 

จากบทบัญญัติดังกล่าวแสดงว่าจะต้องมีการตกลงท าสัญญาประธานขึ้นก่อนแล้วจึงมี
การให้มัดจ าเพ่ือเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญาประธานนั้น อีกทั้ง หากไม่มีหนี้ตามสัญญาประธาน
ให้ต้องปฏิบัติต่อกันคงไม่มีคู่สัญญาใดตกลงก าหนดมัดจ าขึ้น มัดจ าจึงเป็นสัญญาอุปกรณ์และความมี
อยู่หรือสมบูรณ์ของสัญญามัดจ าจึงขึ้นอยู่กับความสมบูรณ์ของสัญญาประธาน ถ้าสัญญาประธานไม่
สมบูรณ์หรือระงับไปด้วยประการใด สัญญามัดจ าย่อมไม่สมบูรณ์หรือระงับไปด้วยเช่นกัน 

นอกจากนี้ เนื่องจากมัดจ าเป็นข้อตกลงที่กฎหมายไม่ได้ก าหนดแบบไว้โดยเฉพาะ 
ดังนั้น ถ้าสัญญาประธานเป็นนิติกรรมที่กฎหมายไม่ได้ก าหนดแบบไว้ หรือไม่ได้ก าหนดให้ต้องมี
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หลักฐานเป็นหนังสือ การวางมัดจ าย่อมสมบูรณ์ด้วยการส่งมอบและไม่ตกอยู่ในบังคับของประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 94 คู่สัญญาสามารถน าสืบพยานบุคคลว่าได้มีการวางมัดจ ากัน
ไว้หรือไม่ได้ เว้นแต่มัดจ านั้นเป็นข้อตกลงหนึ่งในสัญญาซึ่งท าเป็นหนังสือ คู่สัญญาย่อมต้องห้ามมิให้
น าพยานบุคคลเข้าสืบตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 94 6 อย่างไรก็ตามใน
ประเด็นนี้มีนักกฎหมายบางท่านเห็นว่า มัดจ าเป็นนิติกรรมอย่างหนึ่งจึงควรถือว่าการส่งมอบทรัพย์
เป็นแบบของมัดจ าด้วย7 

 
(2) ผลของข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ าตามมาตรา 378 

 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติเกี่ยวกับผลของมัดจ าไว้ในมาตรา 378 

ดังนี้ 
“มัดจ านั้น ถ้ามิได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอ่ืน ท่านให้เป็นไปดังจะกล่าวต่อไปนี้ คือ 
 (1) ให้ส่งคืน หรือจัดเอาเป็นการใช้เงินบางส่วนในเมื่อช าระหนี้ 
 (2) ให้ริบ ถ้าฝ่ายที่วางมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้ หรือการช าระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัย

เพราะพฤติการณ์อันใดอันหนึ่งซึ่งฝ่ายนั้นต้องรับผิดชอบ หรือถ้ามีการเลิกสัญญาเพราะความผิด
ของฝ่ายนั้น 

 (3) ให้ส่งคืน ถ้าฝ่ายที่รับมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้ หรือการช าระหนี้ตกเป็นพ้น
วิสัยเพราะพฤติการณ์อันใดอันหนึ่งซ่ึงฝ่ายนี้ต้องรับผิดชอบ” 

 
ผลทางกฎหมายของมัดจ าจึงแยกออกได้เป็น 2 ประการ กล่าวคือ 
 
(2.1) กรณีคู่สัญญาตกลงก าหนดผลของมัดจ าไว้โดยเฉพาะ มัดจ าย่อมมีผลตามที่

คู่สัญญาก าหนด 
 
มาตรา 378 บัญญัติว่า "มัดจ านั้น ถ้ามิได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอ่ืน..." ตามบทบัญญัติ

ดังกล่าวคู่สัญญาจึงสามารถตกลงก าหนดผลของมัดจ าไว้โดยเฉพาะ หรือตกลงกันเป็นอย่างอ่ืน

                                           
6
 ศักดิ์ สนองชาติ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา (พร้อมทั้งระยะเวลา 

และอายุความ) และข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540, หน้า 453. 
7
 จิ๊ด เศรษฐบุตร แก้ไขเพิ่มเติมโดยจิตติ ติงศภัทิธิ์ , หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและหนี้ แก้ไขเพิ่มเติม 

พ.ศ. 2522. หน้า 285 
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แตกต่างไปจากที่กฎหมายบัญญัติไว้ได้ ดังนั้น ในกรณีที่คู่สัญญาตกลงก าหนดผลของมัดจ าไว้ มัดจ า
ย่อมมีผลตามที่คู่สัญญาก าหนด เช่น ไม่ต้องคืนมัดจ า แม้จะมีการปฏิบัติการช าระหนี้ โดยชอบแล้ว 
เป็นต้น ซึ่งในกรณีนี้ศาลฎีกาได้วินิจฉัยไว้ในค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 116/2512 ด้วยเช่นกันว่า คู่สัญญา
สามารถตกลงยกเว้นไม่ปฏิบัติตามที่มาตรา 378 บัญญัติไว้ได้ ดังนี้ 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 116/2512 สิทธิของจ าเลยที่จะริบเงินมัดจ าของโจทก์เกิด

จากการที่โจทก์เลิกสัญญาโดยความผิดของโจทก์ ซึ่งมาตรา 378(2) บัญญัติให้จ าเลยริบได้ไว้แล้ว โจทก์ 
จ าเลยไม่ต้องตกลงในเรื่องการริบนี้อีก เว้นไว้แต่ถ้าโจทก์จ าเลยจะตกลงยกเว้นจะไม่ปฏิบัติตามที่
กฎหมายบัญญัติในเรื่องริบไว้จึงจะต้องตกลงกันไว้ในสัญญาซึ่งอาจจะตกลงกันได้ 

 
(2.2) กรณีคู่สัญญาไม่ได้ตกลงก าหนดผลของมัดจ าไว้โดยเฉพาะ มัดจ าย่อมมีผล

ตามที่กฎหมายก าหนด 
 
ในกรณีที่คู่สัญญาไม่ได้ตกลงก าหนดผลของมัดจ าไว้เป็นอย่างอ่ืน มัดจ าย่อมมีผลตาม

มาตรา 378 (1)-(3) ดังนี้ 
 
(2.2.1) ให้ส่งคืน หรือจัดเอาเป็นการใช้เงินบางส่วนเมื่อมีการช าระหนี้ตามสัญญา 
 
เมื่อลูกหนี้ผู้วางมัดจ าปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาโดยชอบแล้ว มัดจ าย่อมพ้นจาก

หน้าที่การเป็นหลักฐานว่าสัญญาได้ท าขึ้นแล้วและการเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญา จึงไม่มีเหตุ
อันควรใดที่เจ้าหนี้ผู้รับมัดจ าจะต้องถือเอามัดจ านั้นไว้อีก กฎหมายจึงบัญญัติให้ส่งคืนมัดจ าให้กับ
ลูกหนี้ อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่วัตถุแห่งหนี้เป็นการช าระเงินและมัดจ าที่วางไว้เป็นเงินด้วยเช่นกัน 
ลูกหนี้มีสิทธิเลือกให้น าเงินมัดจ านั้นจัดเป็นการช าระหนี้บางส่วนเมื่อมีการปฏิบัติการช าระหนี้ถูกต้อง
ตามสัญญาแล้วได้8 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4861/2539 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 
378 (1) มัดจ านั้นถ้ามิได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอ่ืน เงินมัดจ าที่ริบจะจัดเอาเป็นการใช้เงินบางส่วนได้
ต่อเมื่อมีการปฏิบัติการช าระหนี้ถูกต้องกันตามสัญญา เมื่อจ าเลยที่ 1 เป็นฝ่ายผิดสัญญาและมีการเลิก

                                           
8
 จิตติ ติงศภัทิย์, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 มาตรา 354 ถึงมาตรา 452 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 

2526, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เรือนแก้วการพิมพ์, 2526), หน้า 73. 
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สัญญา แสดงว่าจ าเลยที่ 1 มิได้ปฏิบัติการช าระหนี้ให้ถูกต้องตามสัญญา เงินมัดจ าที่ริบจึงไม่อาจจัด
เอาเป็นการใช้เงินบางส่วนส าหรับหนี้ค่าจ้างก่อสร้างที่จ าเลยที่ 1 ค้างช าระแก่โจทก์ได้ 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1356/2499 จ าเลยท าสัญญาซื้อไม้จากโจทก์และตกลงจะ
ช าระราคาให้เมื่อรับไม้ถูกต้องเป็นงวดๆ โดยจ าเลยได้วางมัดจ าไว้จ านวน 30,000 บาท ถ้าผิดสัญญา
ยอมให้โจทก์ริบมัดจ าดังกล่าวได้ โจทก์ส่งไม้ให้จ าเลย 10 งวด เป็นเงิน 45,708.56 บาท จ าเลยรับไม้
แล้วไม่ช าระเงินสด เมื่อโจทก์ทวงจ าเลยจึงช าระเงินให้โจทก์ 10,000 บาท จ าเลยจึงเป็นฝ่ายผิดสัญญา 
โจทก์มีสิทธิริบมัดจ าและฟ้องเรียกเงินค่าไม้ที่ได้ส่งเป็นงวดๆ ไปแล้วได้ และจ าเลยจะขอให้หักค่าไม้
จากเงินมัดจ าไม่ได้ เพราะเงินมัดจ าจะต้องยึดไว้เป็นหลักประกันจนกว่าคู่สัญญาจะปฏิบัติตามข้อ
สัญญาครบถ้วน 

 
(2.2.2) ให้ริบ เมื่อฝ่ายผู้วางมัดจ าไม่ช าระหนี้ 
 
เนื่องจากมัดจ ามีความมุ่งหมายเพ่ือเป็นการประกันการปฏิบัติตามสัญญา ดังนั้น เมื่อ

ผู้วางมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้ หรือการช าระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยเพราะพฤติการณ์อันใดอันหนึ่งซึ่งฝ่ายที่
วางมัดจ าต้องรับผิด หรือถ้ามีการเลิกสัญญาเพราะความผิดของฝ่ายที่วางมัดจ า ผู้รับมัดจ าจึงย่อมมี
สิทธิริบมัดจ าได ้

 
(ก) ผู้วางมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้ 
 
กรณีท่ีผู้วางมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้ เช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2644/2517 จ าเลย

ท าสัญญาขายหน้าดินให้โจทก์ โดยโจทก์ได้วางมัดจ าไว้จ านวน 20,000 บาท เมื่อปรากฏว่าโจทก์ไม่ขุด
หน้าดินให้เสร็จภายในก าหนด โจทก์จึงเป็นฝ่ายผิดสัญญาและเป็นการละเลยไม่ช าระหนี้ จ าเลยผู้เป็น
เจ้าของหน้าดินและรับมัดจ าไว้จากโจทก์ ย่อมมีสิทธิที่จะริบมัดจ าได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 378 (2) 

 
(ข) การช าระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยเพราะพฤติการณ์อันใดอันหนึ่งซ่ึงฝ่ายที่วางมัดจ า 

ต้องรับผิด 
 
การช าระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยเพราะความผิดของผู้วางมัดจ า หมายถึง ผู้วางมัดจ าเป็น

ฝ่ายท าให้การช าระหนี้นั้นพ้นวิสัย หรือการช าระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยในระหว่างที่ผู้วางมัดจ าผิดนัด เช่น 
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ก. เช่าภาพยนตร์จากร้านของ ข. และวางมัดจ าไว้ 50 บาท ต่อมาปรากฏว่า ก. ท าแผ่นภาพยนตร์ที่
เช่ามาหายจึงไม่สามารถน ามาคืน ข. ได้ การช าระหนี้จึงตกเป็นพ้นวิสัยเพราะความผิดของ ก. ดังนี้ ข. 
ผู้ให้เช่ามีสิทธิริบมัดจ าได้ 

 
(ค) มีการเลิกสัญญาเพราะความผิดของฝ่ายท่ีวางมัดจ า 
 
การเลิกสัญญาเพราะความผิดของฝ่ายที่วางมัดจ า ตัวอย่างเช่น 
 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3088/2526 โจทก์ท าสัญญาจะซื้อขายที่ดินจากจ าเลย และ

วางมัดจ าไว้จ านวนหนึ่ง เมื่อระยะเวลาตามสัญญาได้ล่วงพ้นไปแล้ว จ าเลยได้ก าหนดระยะเวลา
พอสมควรให้โจทก์ปฏิบัติการช าระหนี้ โดยจ าเลยได้ขอปฏิบัติการช าระหนี้ในการโอนที่ดินให้โจทก์ใน
วันที่ก าหนดตามหนังสือบอกกล่าว การที่โจทก์ไม่มารับโอนและไม่ช าระราคาโดยไม่มีเหตุที่จะอ้างได้
ตามกฎหมายจึงถือว่าโจทก์เป็นฝ่ายผิดสัญญา จ าเลยมีสิทธิบอกเลิกสัญญาและริบมัดจ าได้ 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 788/2499 โจทก์ท าสัญญาซื้อแป้งจากจ าเลย โดยวางมัดจ า

ไว้บางส่วน ต่อมาโจทก์แจ้งให้จ าเลยงดส่งแป้ง จ าเลยติดต่อกับโจทก์เพ่ือให้ก าหนดวันส่งแป้งอีกหลาย
ครั้ง แต่โจทก์ไม่ก าหนดวันให้ โจทก์จึงเป็นฝ่ายผิดสัญญา จ าเลยย่อมมีสิทธิริบมัดจ าได้ 

 
(2.2.3) ให้ส่งคืน เมื่อฝ่ายผู้รับมัดจ าไม่ช าระหนี้ 
 
การที่ผู้วางมัดจ าได้วางมัดจ าไว้ก็เพ่ือเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญาของฝ่ายตน 

ดังนั้น เมื่อผู้รับมัดจ าเป็นฝ่ายละเลยไม่ช าระหนี้ หรือการช าระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยเพราะพฤติการณ์อัน
ใดอันหนึ่งซึ่งฝ่ายที่รับมัดจ าต้องรับผิดชอบ ผู้รับมัดจ าจึงมีหน้าที่ต้องคืนมัดจ าให้กับผู้ วางมัดจ า 
นอกจากนั้น หากมัดจ าเป็นเงิน ผู้วางมัดจ ายังมีสิทธิเรียกดอกเบี้ยจากเงินมัดจ านับแต่วันที่ผู้รับมัดจ า
ผิดนัดเป็นต้นไปด้วย 

 
(ก) ผู้รับมัดจ าเป็นฝ่ายละเลยไม่ช าระหนี้ 
 
กรณีที่ผู้รับมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้ และมีหน้าที่ต้องส่งคืนมัดจ าตามมาตรา 378(3) 

ปรากฏตามตัวอย่าง ดังนี้ 
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ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 566/2551 เมื่อจ าเลยที่ 1 ไม่สามารถจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์
ในที่ดินพร้อมสิ่งปลูกสร้างตามสัญญาจะซื้อขายให้โจทก์ได้ภายในก าหนดเวลา กรณีย่อมถือได้ว่า
จ าเลยที่ 1 ซึ่งเป็นฝ่ายที่รับมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้ จ าเลยที่ 1 จึงต้องคืนเงินมัดจ าให้แก่โจทก์ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 378(3) พร้อมดอกเบี้ยระหว่างผิดนัด 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1131/2532 แม้จ าเลยซึ่งเป็นผู้ขายได้บอกเลิกสัญญาจะซื้อ

จะขายต่อโจทก์ซึ่งเป็นผู้ซื้อ และได้แจ้งให้โจทก์รับเงินมัดจ าคืน และโจทก์ไม่ยอมรับคืน แต่เมื่อโจทก์
มิได้เป็นฝ่ายผิดสัญญา โจทก์จึงมีเหตุอันชอบด้วยกฎหมายที่จะไม่ยอมรับเงินมัดจ าคืนในขณะนั้นได้ 
และเม่ือปรากฏว่าจ าเลยเป็นฝ่ายผิดสัญญาโดยโจทก์ยังไม่ได้บอกเลิกสัญญา หากจ าเลยจะต้องคืนเงิน
มัดจ าแก่โจทก์ จ าเลยก็ต้องช าระดอกเบี้ยด้วย นับแต่วันฟ้องซึ่งถือว่าเป็นวันที่จ าเลยผิดนัด 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1305/2511 จ าเลยรับเหมาปลูกสร้างตึกแถว โจทก์ประสงค์

จะเช่าโดยยอมเสียเงินกินเปล่า จึงได้วางเงินมัดจ าช่วยค่าก่อสร้าง แต่จ าเลยก่อสร้างตึกแถวไม่ได้ 
เพราะก าลังเป็นความกับบุคคลภายนอกซึ่งเป็นผู้เช่าที่ดินจากกรมการศาสนาและเป็นผู้จ้างจ าเลยปลูก
สร้าง ดังนี้ ถือว่าจ าเลยไม่อยู่ในฐานะที่จะท าการช าระหนี้ฝ่ายตนตอบแทนโจทก์ได้ จ าเลยจึงต้องคืน
มัดจ าใหโ้จทก์ตามมาตรา 378(3) 

 
(ข) การช าระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยเพราะพฤติการณ์อันใดอันหนึ่งซึ่งฝ่ายผู้รับมัดจ า 

ต้องรับผิดชอบ 
 
กรณีการช าระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยเพราะพฤติการณ์อันใดอันหนึ่งซึ่งฝ่ายผู้รับมัดจ า 

ต้องรับผิดชอบ ตามมาตรา 219 ผู้วางมัดจ าย่อมหลุดพ้นจากการช าระหนี้และไม่จ าเป็นต้องวางมัดจ า
ไว้เพ่ือเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญาอีก ผู้รับมัดจ าจึงมีหน้าที่ต้องส่งคืนมัดจ าตามมาตรา 378(3) 
ปรากฏตามตัวอย่าง เช่น 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 188/2492 พระราชบัญญัติที่ดินในส่วนที่เกี่ยวกับคนต่างด้าว 

2486 มาตรา 5, 6 คนต่างด้าวจะเข้าถือสิทธิในที่ดินได้ก็ต่อเมื่อมีสนธิสัญญาบัญญัติให้ไว้ แต่ถ้าไม่มี
สนธิสัญญาบัญญัติให้มีกรรมสิทธิ์ในที่ดินได้คนต่างด้าวก็ไม่มีสิทธิจะได้มาซึ่งที่ดิน และแม้จะขอ
อนุญาตต่อเจ้าพนักงานเจ้าหน้าที่ พนักงานเจ้าหน้าที่ก็ไม่มีอ านาจอนุญาตได้ โจทก์เป็นคนจีนท า
สัญญาซื้อที่ดินจากจ าเลย ในเวลาที่จะต้องโอนที่ดินตามสัญญานั้น ประเทศจีนยังไม่ได้ประกาศใช้
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สนธิสัญญากับประเทศไทย โจทก์ไม่มีทางที่จะได้กรรมสิทธิ์ในที่ดินตามสัญญาได้ จ าเลยต้องคืนเงินมัดจ า
ให้โจทก ์

 
อนึ่ง กรณีที่ต้องส่งคืนมัดจ าเพราะฝ่ายผู้รับมัดจ าไม่ช าระหนี้ตามมาตรา 378(3) นั้น 

กฎหมายไม่ได้บัญญัติถึงกรณีที่มีการเลิกสัญญาเพราะความผิดของฝ่ายที่รับมัดจ าไว้เหมือนเช่นใน
อนุมาตรา (2) ดังนั้น หากมีกรณีดังกล่าวเกิดขึ้นจึงต้องน ามาตรา 378 (2) มาอนุโลมใช้บังคับในฐานะ
บทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งตามมาตรา 4 โดยให้ผู้รับมัดจ าส่งคืนมัดจ า หรืออาจน ามาตรา 391 มา
ปรับใช้ เพราะเมื่อเลิกสัญญาคู่สัญญาต้องกลับคืนสู่ฐานะเดิม มัดจ าที่ให้กันไว้จึงต้องส่งมอบคืนด้วย9 

 
(3) ข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ ากรณีการเข้าท าสัญญาตามมาตรา 366 และมาตรา 

456 

 
(3.1) กรณีการเข้าท าสัญญาตามมาตรา 366 

 
ตามที่ ได้กล่าวมาแล้วในตอนต้นว่า การตกลงให้มัดจ าแก่กันนั้นก็ เ พ่ือเป็น

พยานหลักฐานว่าสัญญาได้ท าขึ้นแล้ว และเป็นประกันการที่จะปฏิบัติตามสัญญา อย่างไรก็ตาม มัดจ า
ไม่ใช่ข้อสันนิษฐานหรือพยานหลักฐานเด็ดขาดว่าสัญญานั้นได้ท ากันข้ึนแล้วเสมอไป ตัวอย่างเช่น กรณี
มาตรา 366 วรรคสอง10 ซึ่งคู่สัญญาตกลงจะท าสัญญากันเป็นหนังสือ ตราบใดที่ยังไม่มีการท าหนังสือ
สัญญาระหว่างกัน ย่อมถือว่าสัญญายังไม่เกิดขึ้น ดังนั้น แม้จะมีการให้สิ่งใดไว้เพ่ือเป็นมัดจ าก็จะใช้
เป็นข้ออ้างหรือข้อสันนิษฐานว่าได้มีการท าสัญญากันขึ้นแล้วมิได้ และการวางมัดจ าไว้ก็ไม่ก่อให้เกิดผล
ผูกพันตามกฎหมายแต่อย่างใด ซึ่งในประเด็นนี้ ศาลฎีกาได้วินิจฉัยในแนวทางนี้มาโดยตลอด ดังนี้ 

 

                                           
9
 ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 (ภาค 1-2) 

พุทธศักราช 2478 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2505, หน้า 523. 
10

 มาตรา 366  ข้อความใดๆ แห่งสัญญาอันคู่สัญญาแม้เพียงฝ่ายเดียวได้แสดงไว้ว่าเป็นสาระส าคัญอันจะต้อง

ตกลงกันหมดทุกข้อนั้น หากคู่สัญญายังไม่ตกลงกันได้หมดทุกข้ออยู่ตราบใด เมื่อกรณีเป็นที่สงสัย ท่านนับว่ายังมิได้มีสัญญาต่อกัน การที่
ได้ท าความเข้าใจกันไว้เฉพาะบางสิ่งบางอย่าง ถึงแม้ว่าจะได้จดลงไว้ก็หาเป็นการผูกพันไม่ 

ถ้าได้ตกลงกันว่าสัญญาอันมุ่งจะท านั้นจะต้องท าเป็นหนังสือไซร้ เมื่อกรณีเป็นที่สงสัย ท่านนับว่ายังมิได้มีสัญญา
ต่อกันจนกว่าจะได้ท าขึ้นเป็นหนังสือ 
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ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5281/2540 โจทก์จ าเลยตกลงกันว่าถ้าโจทก์ไม่มาท าสัญญา
จะซื้อจะขายที่ดินพิพาทภายในวันที่ 20 เมษายน 2536 ถือว่าโจทก์สละสิทธิที่จะซื้อที่ดินพิพาท เมื่อ
โจทก์เป็นฝ่ายผิดขอ้ตกลงไม่ไปพบจ าเลยทั้งสี่และโจทก์และจ าเลยทั้งสี่ยังไม่ได้ท าหนังสือสัญญาจะซื้อ
จะขายที่ดินพิพาทตามที่ตกลงกันไว้ จึงถือว่ายังมิได้มีสัญญาต่อกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มาตรา 366 ดังนั้น แม้จะมีการวางเงินมัดจ าก็ไม่ท าให้เกิดผลผูกพันบังคับได้ตามกฎหมายแต่
อย่างใด โจทก์จึงอาศัยข้อตกลงตามบันทึกฉบับพิพาทมาฟ้องร้องบังคับจ าเลยทั้งสี่ให้โอนขายที่ดิน
พิพาทไม่ได ้

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2252/2539 โจทก์ได้ตกลงซื้ออาคารและวางเงินมัดจ า

จ านวน 200,000 บาทไว้แก่จ าเลย โดยมีข้อตกลงว่าเมื่อโจทก์ช าระเงินให้ครบ 388,000 บาท แล้วจึง
จะท าสัญญาจะซื้อขายกันเป็นหนังสือก าหนดวันนัดโอนกรรมสิทธิ์ ดังนี้ เมื่อคู่สัญญาก าหนดจะท า
สัญญากันโดยวิธีท าเป็นหนังสือ กรณีจึงยังเป็นที่สงสัยถือไม่ได้ว่าได้มีสัญญาต่อกันจนกว่าจะได้ท า
หนังสือสัญญาต่อกันแล้ว ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 366 วรรคสอง จ าเลยจะ
อ้างว่า โจทก์ไม่ยอมท าสัญญาเป็นหนังสือกับจ าเลยเป็นการผิดสัญญาจะซื้อขายไม่ได้ เพราะสัญญายัง
ไม่เกิด จ าเลยจึงไม่มีสิทธิริบเงินมัดจ าต้องคืนแก่โจทก์ 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5331/2538 คู่สัญญาก าหนดจะท าสัญญาจะซื้อจะขายที่ดิน

โดยวิธีท าเป็นหนังสือตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 366 วรรคสอง ก็ต้องเป็นไปตาม
เจตนาของคู่สัญญา เมื่อยังไม่ได้ท าเป็นหนังสือ สัญญาจะซื้อจะขายที่ดินจึงยังไม่เกิด จะน าเอาวิธีอ่ืน 
เช่น การวางเงินมัดจ ามาวินิจฉัยว่าเป็นข้อตกลงจะซื้อจะขายกันแล้วโดยบริบูรณ์หาได้ไม่ 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 161/2512 โจทก์ตกลงจะซื้อที่ดินพร้อมตึกแถวจากจ าเลยด้วย

เงินผ่อน ได้วางเงินมัดจ าไว้แล้วแต่มีข้อตกลงกันว่า จะท าหนังสือสัญญาจะซ้ือขายกันอีกฉบับหนึ่ง เพื่อ
ก าหนดการช าระเงิน การแบ่งแยกโฉนด และการโอนกรรมสิทธิ์ หากโจทก์ไม่ท าสัญญาภายในก าหนด 1 
เดือน ถือว่าโจทก์ไม่ซื้อ ยอมให้จ าเลยริบเงินมัดจ าได้ ดังนี้ หากโจทก์ไม่ยอมท าหนังสือสัญญาจะซ้ือขาย
ตามที่ตกลงกันไว้ ย่อมถือว่ายังมิได้มีสัญญาต่อกัน โจทก์จะหาว่าจ าเลยผิดสัญญาและเรียกร้องให้จ าเลย
ขายที่ดินพร้อมตึกแถวให้โจทก์หาได้ไม่ 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 811/2482 ประมวลแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 377 ซึ่ งกล่าว

ว่าเมื่อได้วางเงินมัดจ าแล้ว ให้ถือว่าการท่ีให้มัดจ านั้นย่อมเป็นพยานหลักฐานแสดงว่าได้มีสัญญาต่อกัน
แล้วนั้น เป็นแต่ข้อสันนิษฐาน มิใช่ให้ถือโดยเด็ดขาดว่าได้มีสัญญาต่อกันแล้ว ในคดีนี้คู่ความมุ่งจะท า
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สัญญาต่อกันเป็นหนังสือ แต่ยังมิได้เซ็นสัญญาต่อกันคดีจึงอยู่ในบังคับมาตรา 366 ที่ว่ายังไม่มีสัญญา
ผูกพันต่อกัน 

 
(3.2) กรณีการเข้าท าสัญญาตามมาตรา 456 

 
(ก) การเข้าท าสัญญาซื้อขายเสร็จเด็ดขาดตามมาตรา 456 วรรคหนึ่ง 

 
  ตามท่ีได้กล่าวมาแล้วว่า ข้อตกลงเก่ียวกับมัดจ าเป็นนิติกรรมที่กฎหมายไม่ได้ก าหนด
แบบไว้โดยเฉพาะ จึงขึ้นอยู่กับสัญญาประธานว่ากฎหมายก าหนดให้ต้องท าตามแบบหรือต้องมี
หลักฐานเป็นหนังสือหรือไม่ ซึ่งในกรณีที่สัญญาประธานเป็นนิติกรรมที่กฎหมายก าหนดให้ต้องท าตาม
แบบ เช่น การซื้อขายอสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 456 วรรคหนึ่ง ซึ่งกฎหมายก าหนดให้ต้องท าเป็น
หนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ มิฉะนั้นตกเป็นโมฆะ การให้มัดจ าแก่กันย่อมไม่อาจเป็น
พยานหลักฐานว่าสัญญาได้ท ากันขึ้นแล้วเช่นกัน ตัวอย่างเช่น นาย ก. ตกลงท าสัญญาซื้อขายที่ดินกับ
นาย ข. และวางมัดจ าไว้จ านวน 50,000 บาท โดยไม่ได้ท าสัญญาซื้อขายเป็นหนังสือและจดทะเบียน
ต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ สัญญาซื้อขายที่ดินระหว่างนาย ก. และ นาย ข. ย่อมตกเป็นโมฆะ และไม่อาจ
อ้างการวางมัดจ าเป็นพยานหลักฐานว่าได้มีการท าสัญญากันแล้วได้ 
   

(ข) การเข้าท าสัญญาจะซ้ือจะขายตามมาตรา 456 วรรคสอง 

 
  มาตรา 456 วรรคสอง บัญญัติว่า "สัญญาจะขายหรือจะซื้อ หรือค ามั่นในการซื้อขาย
ทรัพย์สินตามที่ระบุไว้ในวรรคหนึ่ง ถ้ามิได้มีหลักฐานเป็นหนังสืออย่างหนึ่งอย่างใดลงลายมือชื่อฝ่ายผู้
ต้องรับผิดเป็นส าคัญ หรือได้วางประจ าไว้ หรือได้ช าระหนี้บางส่วนแล้ว จะฟ้องร้องให้บังคับคดีหาได้
ไม่" 
  จากบทบัญญัติข้างต้น ค าว่า "ประจ า" ตามมาตรา 456 วรรคสอง ก็มีความหมาย
อย่างเดียวกันกับมัดจ านั่นเอง โดยในภาษาอังกฤษจะใช้ค าว่า Earnest เช่นเดียวกัน11 

                                           
11

 จิตติ ติงศภัทิย์ และยล ธีรกุล, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 มาตรา 241 ถึงมาตรา 452, 

(พระนคร: เนติบัณฑิตยสภา, 2503), หน้า 335; อนุมัติ ใจสมุทร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยสัญญา (มาตรา 
354 ถึงมาตรา 394) หน้า 206; วิริยะ เกิดศิริ, นิติกรรม สัญญา และหนี้, (พระนคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ท่าพระจันทร์, 
2517), หน้า 174. 
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  ตามมาตรา 456 วรรคสอง เป็นกรณีการท าสัญญาจะซื้อจะขาย หรือค ามั่นในการซื้อ
ขายอสังหาริมทรัพย์ หรือสังหาริมทรัพย์พิเศษ ได้แก่ เรือมีระวางตั้งแต่ห้าตันขึ้ นไป แพ และสัตว์
พาหนะ ซึ่งกฎหมายต้องการหลักฐานในการพิสูจน์ฟ้องร้องด าเนินคดี โดยเมื่อพิจารณาบทบัญญัติ
ดังกล่าวจะพบว่า มาตรา 456 วรรคสอง ก าหนดให้การท านิติกรรมตามที่ระบุไว้ข้างต้นต้องมีหลักฐาน
ในการพิสูจน์ฟ้องร้องด าเนินคดีอย่างใดอย่างหนึ่งใน 3 ประเภท ได้แก่ หลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือชื่อ
ฝ่ายผู้ต้องรับผิดเป็นส าคัญ การวางประจ าหรือการวางมัดจ า และการช าระหนี้บางส่วน ดังนั้น ในการ
ท านิติกรรมตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 456 วรรคสอง แม้จะไม่มีการท าสัญญากันเป็นหนังสือ หรือไม่มี
การช าระหนี้บางส่วน แต่หากมีการวางมัดจ าไว้ มัดจ าย่อมเป็นสิ่งที่แสดงได้ว่าสัญญาได้ท าขึ้นแล้ว 
และเป็นหลักฐานในการฟ้องร้องบังคับคดีกันได้ ตัวอย่างเช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  8942/2554 ซึ่ง
วินิจฉัยว่า เงินที่โจทก์ช าระให้จ าเลยที่ 1 ในวันท าสัญญาจะซื้อจะขายห้องชุดนั้น เป็นการให้เพ่ือเป็น
พยานหลักฐานว่าสัญญาจะซื้อจะขายได้ท าขึ้นแล้ว และเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญา โดยคู่สัญญา
มีเจตนาจัดเอาเป็นการใช้เงินบางส่วนเมื่อช าระหนี้ หรือหากโจทก์ละเลยไม่ช าระหนี้ก็ให้ริบเงินนั้นได้
ตามสัญญา เงินจ านวนนี้จึงเป็นมัดจ า 
  มาตรา 456 วรรคสอง จึงเป็นตัวอย่างของมัดจ าในการท าหน้าที่เป็นหลักฐานเพ่ือ
แสดงว่าสัญญาได้ท าขึ้นแล้วตามมาตรา 377 
 

3.1.2 หลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม 
พ.ศ. 2540 

 
  แนวคิดเรื่องการคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่าตามกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่
ไม่เป็นธรรมนั้น เริ่มปรากฏตัวขึ้นตั้งแต่ปี พ.ศ. 2533 โดยในขณะนั้นกระทรวงยุติธรรมได้พิจารณา
เห็นว่า สภาพเศรษฐกิจและสังคมของประเทศได้พัฒนาก้าวหน้าไปมาก โดยเฉพาะการท าสัญญาธุรกิจ
ประเภทต่างๆ และเมื่อพิจารณาสภาพการท าสัญญาของคู่สัญญาก็จะเห็นได้ว่าอ านาจการเจรจา
ต่อรองระหว่างคู่สัญญานั้นไม่เท่าเทียมกัน ส่งผลให้เกิดสภาพข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ซึ่งกฎหมายที่ใช้
บังคับอยู่ในขณะนั้นยังมีความไม่เหมาะสมและเพียงพอที่จะน ามาใช้เพ่ือแก้ไขปัญหาดังกล่าวได้ 
กระทรวงยุติธรรมจึงได้เสนอคณะรัฐมนตรีให้แต่งตั้งคณะกรรมการพิจารณาแก้ไขข้อสัญญาที่ไม่เป็น
ธรรมขึ้น12 และภายหลังต่อมาเมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2533 คณะรัฐมนตรีจึงได้มีมติอนุมัติให้แต่งตั้ง
คณะกรรมการพิจารณาแก้ไขข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมตามข้อเสนอของกระทรวงยุติธรรม จนน าไปสู่

                                           
12

 กระทรวงยุติธรรม, "หนังสือที่ ยธ.0404/11957", 24 เมษายน 2533, อ้างถึงในเอกสารการร่าง

พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมของส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เลขเสร็จที่ 223/2539 
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การยกร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมขึ้นในปี พ.ศ. 2534 และได้มีการเสนอร่าง
กฎหมายดังกล่าวต่อสภานิติบัญญัติแห่งชาติเมื่อวันที่ 4 กุมภาพันธ์ 2535 แต่ต่อมาในคราวประชุมครั้ง
ที่ 11/2535 เมื่อวันที่ 14 กุมภาพันธ์ 2535 คณะรัฐมนตรีได้ขอถอนร่างกฎหมายนั้นออกจากการ
พิจารณาของสภานิติบัญญัติแห่งชาติเพ่ือปรับปรุงแก้ไขใหม่ กระทั่งในปี พ.ศ. 2540 จึงได้มีการ
ประกาศใช้บังคับกฎหมายดังกล่าวในที่สุด13 โดยตามเอกสารการร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญา
ที่ไม่เป็นธรรมของส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เลขเสร็จที่ 223/2539 พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มีที่มาจากหลักการทางกฎหมาย 2 ประการ ดังนี้ 
  (1) หลักเสรีภาพในการท าสัญญา ตามหลักการนี้คู่สัญญาจะใช้เสรีภาพของตนในการ
ก าหนดขอบเขตหรือเนื้อหาของสัญญาอย่างไรก็ได้ รัฐจะไม่เข้าแทรกแซงแม้ว่าคู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง
ได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง เว้นแต่จะเป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายหรือขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
  (2) หลักการคุ้มครองคู่สัญญาที่อ่อนแอกว่าในทางเศรษฐกิจ เนื่องจากสภาพสังคม
เปลี่ยนแปลงไป ท าให้ผู้มีอ านาจต่อรองทางเศรษฐกิจเหนือกว่าถือโอกาสอาศัยหลักเสรีภาพในการท า
สัญญาเอาเปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งซึ่งมีอ านาจต่อรองทางเศรษฐกิจด้อยกว่า ซึ่งท าให้เกิดความไม่
เป็นธรรมในสังคม รัฐจึงต้องก าหนดกรอบของการใช้หลักความศักดิ์สิทธ์ของการแสดงเจตนาและ
เสรีภาพของบุคคล เพ่ือแก้ไขความไม่เป็นธรรมดังกล่าว โดยก าหนดแนวทางให้แก่ศาลเพ่ือใช้ในการ
พิจารณาว่าข้อสัญญา หรือข้อตกลงใดที่ไม่เป็นธรรม และให้อ านาจแก่ศาลที่จะสั่งให้ข้อสัญญาหรือ
ข้อตกลงทีไ่ม่เป็นธรรมนั้นมีผลใช้บังคับเท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี 
   พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 จึงเป็นกฎหมายที่
คุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่าไม่ให้ต้องรับผลที่ไม่เป็นธรรมจากสัญญาเมื่อสัญญาได้เกิดขึ้นแล้ว 
โดยการให้ศาลใช้ดุลพินิจปรับลดข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมนั้นได้ ซึ่งในส่วนของข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ านั้น 
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 7 ว่า "ในสัญญาที่มี
การให้สิ่งใดไว้เป็นมัดจ า หากมีกรณีที่จะต้องริบมัดจ าถ้ามัดจ านั้นสูงเกินส่วน ศาลจะลดลงให้ริบ
ได้เพียงเท่าความเสียหายที่แท้จริงก็ได้" โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ความเป็นธรรมแก่ผู้วางมัดจ า
เช่นเดียวกับเบี้ยปรับ เนื่องจากในกรณีของเบี้ยปรับที่สูงเกินส่วน ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
บัญญัติไว้ในมาตรา 383 ให้ศาลมีอ านาจลดเบี้ยปรับลงได้ แต่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้

                                           
13

 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, "เอกสารการร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม เลขเสร็จที่ 

223/2539." 
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ให้อ านาจศาลในการปรับลดมัดจ าที่จะต้องถูกริบลงได้ดังเช่นเบี้ยปรับแต่อย่างใด พระราชบัญญัติว่า
ด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมจึงบัญญัติให้ศาลมีอ านาจลดมัดจ าลงได้เพ่ือให้เกิดความเท่าเทียมกัน14 
  จากบทบัญญัติของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 
มาตรา 7 จึงอาจสรุปหลักเกณฑ์การใช้บังคับได้ ดังนี้ 

(1) นิยามหรือความหมายของ "มัดจ า" ยังคงต้องถือตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 377 และมาตรา 378 เนื่องจากบทบัญญัติของกฎหมายข้างต้นไม่ได้ก าหนดนิยาม
หรือความหมายของมัดจ าไว้โดยเฉพาะ 

(2) มาตรา 7 มิได้ก าหนดให้ใช้กับสัญญาใดโดยเฉพาะ ดังนั้น จึงสามารถปรับใช้ได้
กับสัญญาทุกประเภท ไม่จ ากัดเฉพาะสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ 
และไม่ว่าสัญญานั้นจะได้ท าข้ึนเป็นลายลักษณ์หรือไม่ก็ตาม 

(3) ศาลสามารถใช้ดุลพินิจปรับลดมัดจ าเองได้โดยผู้จะถูกริบมัดจ าไม่ต้องร้องขอ
เนื่องจากบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่เก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
อย่างไรก็ตาม กฎหมายไม่ได้บังคับให้ศาลต้องปรับลดมัดจ าทุกกรณีเสมอไป ดังนั้น แม้มัดจ าจะสูงเกิน
ส่วนหรือเกินกว่าความเสียหายที่แท้จริง ศาลก็อาจจะลดมัดจ าลงหรือไม่ลดเลยก็ได้ แต่ทั้งนี้การใช้
ดุลพินิจปรับลดมัดจ านี้ ศาลไม่มีอ านาจปรับลดมัดจ าลงให้น้อยกว่าความเสียหายที่แท้จริง และไม่มี
อ านาจสั่งให้เจ้าหนี้ส่งคืนมัดจ าทั้งหมด 

(4) ข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ าที่สูงเกินกว่าความเสียหายที่แท้จริงนั้น ไม่ได้ส่งผลให้
สัญญาตกเป็นโมฆะแต่อย่างใด เพียงแต่ให้อ านาจศาลในการใช้ดุลพินิจปรับลดมัดจ าให้ริบได้เพียงเท่า
ความเสียหายที่แท้จริงเท่านั้น 

 อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาค าพิพากษาของศาลฎีกาเพ่ือค้นหาตัวอย่างหรือแนว
บรรทัดฐานการปรับใช้บทบัญญัติมาตรา 7 ผู้เขียนพบว่า จนถึงปัจจุบันปรากฏค าพิพากษาของศาล
ฎีกาซึ่งวินิจฉัยโดยอ้างอิงพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 เพียง 
ค าพิพากษาเดียวเท่านั้น คือ ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 8942/2554 ซึ่งวินิจฉัยว่า บทกฎหมายดังกล่าว
เป็นกฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนที่ให้อ านาจศาลพิจารณาตามที่เห็นสมควร 
ดังนั้น หากมัดจ าสูงเกินส่วน ศาลจะปรับลดลงเท่าความเสียหายที่แท้จริงก็ได้ 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 8942/2554 เงินที่โจทก์ช าระให้จ าเลยที่ 1 ในวันท าสัญญา
จะซื้อจะขายนั้น เป็นการให้เพ่ือเป็นพยานหลักฐานว่าสัญญาจะซื้อจะขายได้ท าขึ้นแล้ว และเป็น
ประกันการปฏิบัติตามสัญญา โดยคู่สัญญามีเจตนาจัดเอาเป็นการใช้เงินบางส่วนเมื่อช าระหนี้ หรือ
หากโจทก์ละเลยไม่ช าระหนี้ก็ให้ริบเงินนั้นได้ตามสัญญา แม้ตาม ป.พ.พ. มิได้ให้อ านาจศาลที่จะลด 

                                           
14

 เร่ืองเดียวกัน 



 

 

36 

มัดจ าดังเช่นเบี้ยปรับ แต่ตาม พ.ร.บ.ว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 บัญญัติว่า 
ในสัญญาที่มีการให้สิ่งใดไว้เป็นมัดจ า หากมีกรณีที่จะต้องริบมัดจ า ถ้ามัดจ านั้นสูงเกินส่วน ศาลจะ
ลดลงให้ริบได้เพียงเท่าความเสียหายที่แท้จริงก็ได้ โดยบทกฎหมายดังกล่าวเกี่ยวกับความสงบ
เรียบร้อยของประชาชน ซึ่งให้ศาลพิจารณาตามท่ีเห็นสมควรหากมัดจ าสูงเกินส่วน ศาลจึงมีอ านาจลด
มัดจ าได้ 

นอกจากนั้น บทบัญญัติมาตรา 7 ของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม 
พ.ศ. 2540 ยังมีปัญหาที่ต้องพิจารณาหลายประการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นเรื่องการบัญญัติให้
อ านาจศาลในการปรับลดมัดจ าลงได้ว่าสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของมัดจ าตามกฎหมายไทยหรือไม่ 
และบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวควรบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม 
พ.ศ. 2540 หรือประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งผู้เขียนจะได้กล่าวถึงในหัวข้อเรื่องปัญหาหลัก
กฎหมายว่าด้วยมัดจ าตามกฎหมายไทยต่อไป 

 
 3.1.3 ความสัมพันธ์ระหว่างมัดจ า เบี้ยปรับ และการช าระหนี้ 

 
  (1) ความสัมพันธ์ระหว่างมัดจ ากับเบี้ยปรับ 

 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ สามารถสรุปลักษณะและสาระส าคัญของ

เบี้ยปรับได้ ดังนี้ 
 

  (1.1) ลักษณะของเบี้ยปรับ 
 

มาตรา 379 บัญญัติว่า “ถ้าลูกหนี้สัญญาแก่เจ้าหนี้ว่าจะใช้เงินจ านวนหนึ่งเป็น
เบี้ยปรับเม่ือตนไม่ช าระหนี้ก็ดี หรือไม่ช าระหนี้ให้ถูกต้องสมควรก็ดี เม่ือลูกหนี้ผิดนัดก็ให้ริบเบี้ยปรับ 
ถ้าการช าระหนี้อันจะพึงท านั้นได้แก่งดเว้นการอันใดอันหนึ่ง หากท าการอันนั้นฝ่าฝืนมูลหนี้เม่ือใด 
ก็ให้ริบเบี้ยปรับเมื่อนั้น” 

มาตรา 382 บัญญัติว่า “ถ้าสัญญาว่าจะท าการช าระหนี้อย่างอ่ืนให้เป็นเบี้ยปรับ 
ไม่ใช่ใช้เป็นจ านวนเงินไซร้ ท่านให้น าบทบัญญัติแห่งมาตรา 379 ถึง 381 มาใช้บังคับ แต่ถ้า
เจ้าหนี้เรียกเอาเบี้ยปรับแล้ว สิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนก็เป็นอันขาดไป” 
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มาตรา 384 บัญญัติว่า "ถ้าการช าระหนี้ตามท่ีสัญญาไว้นั้นไม่สมบูรณ์ การที่ตกลง
กันด้วยข้อเบี้ยปรับในการไม่ปฏิบัติตามสัญญานั้นก็ย่อมไม่สมบูรณ์ดุจกัน แม้ถึงคู่กรณีจะได้รู้ว่าข้อ
สัญญานั้นไม่สมบูรณ์" 

 
จากบทบัญญัติข้างต้น สามารถสรุปลักษณะส าคัญของเบี้ยปรับได้ ดังนี้ 
 
(1.1.1) เบี้ยปรับเป็นค่าเสียหายที่คู่สัญญาได้ตกลงก าหนดกันไว้ล่วงหน้าว่า ถ้าลูกหนี้

ไม่ช าระหนี้เลย หรือช าระหนี้ไม่ถูกต้องสมควร หรือกระท าการอันเป็นการฝ่าฝืนมูลหนี้กรณีการช าระ
หนี้เป็นการงดเว้นการอันใดอันหนึ่ง ให้เจ้าหนี้ริบหรือเรียกเอาเบี้ยปรับนั้นได้15 เบี้ยปรับจึงเกิดขึ้นจาก
การตกลงก าหนดกันไว้16 โดยคู่สัญญาอาจจะตกลงก าหนดเบี้ยปรับกันไว้ในสัญญา หรือท าสัญญา
ก าหนดเบี้ยปรับเพิ่มเติมข้ึนภายหลังก็ได้ 

(1.1.2) เบี้ยปรับอาจจะก าหนดเป็นจ านวนเงินที่แน่นอน หรือก าหนดวิธีการค านวณ
เบี้ยปรับไว้ หรือก าหนดเป็นการช าระหนี้อย่างอ่ืนก็ได้ และไม่จ าเป็นต้องส่งมอบให้กันไว้  

(1.1.3) ข้อตกลงก าหนดเบี้ยปรับเป็นข้อสัญญาที่ลูกหนี้ให้ไว้กับเจ้าหนี้ว่าจะใช้
ค่าเสียหายให้เมื่อตนไม่ช าระหนี้ หรือช าระหนี้ไม่ถูกต้องสมควร การที่คู่สัญญาจะตกลงก าหนดเบี้ย
ปรับกันไว้จึงต้องมีสัญญาอ่ืนเป็นสัญญาประธานก่อน เบี้ยปรับจึงเป็นสัญญาอุปกรณ์ และในกรณีที่
สัญญาประธานไม่สมบูรณ์ หรือระงับสิ้นไปไม่ว่าด้วยประการใดๆ เช่น สัญญานั้นเป็นโมฆะหรือโมฆียะ
และได้มีการบอกล้างแล้ว สัญญาก าหนดเบี้ยปรับก็ต้องระงับสิ้นไปด้วยเช่นกัน ไม่ว่าคู่สัญญาจะได้รู้ถึง
ความไม่สมบูรณ์ของสัญญาประธานหรือไม ่

 
 
 

                                           
15 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 707/2539 ข้อสัญญาระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้จะเรียกค่าเสียหายที่ก าหนดไว้ล่วงหน้า

ว่าเบี้ยปรับ ค่าปรับ ดอกเบี้ย หรืออย่างไรก็ได้ แต่หากมีลักษณะเป็นค่าเสียหายที่ก าหนดไว้ล่วงหน้าให้เจ้าหนี้ริบหรือเรียกเอาได้เมื่อ
ลูกหนี้ไม่ช าระหนี้ หรือไม่ช าระหนี้ให้ถูกต้องสมควรแล้ว ก็ย่อมเป็นเบี้ยปรับทั้งส้ิน 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1078/2496 ข้อตกลงที่เรียกกันว่า "ค่าปรับ" เมื่อผิดสัญญานั้น ก็คือค่าสินไหมทดแทนที่
ก าหนดกันไว้ล่วงหน้านั่นเอง 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 583/2493 การที่คู่สัญญาตกลงกันไว้ล่วงหน้าว่า ถ้าฝ่ายใดผิดสัญญายอมรับผิดใช้
ค่าเสียหายให้อีกฝ่ายหนึ่งเป็นรายวันวันละเท่านั้นบาท ดังนี้ถือว่าเป็นเบี้ยปรับ 

16
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1091/2482 ค่าเสียหายกับเบี้ยปรับมีนัยเป็นคนละอย่างต่างกัน เร่ืองเรียกค่าเสียหาย

เป็นสิทธิโดยบังคับของกฎหมายเกิดขึ้นเอง เรื่องเบี้ยปรับเกิดขึ้นได้แก่โดยตกลงก าหนดกันไว้ เรื่องเบี้ยปรับตามสัญญานั้นถ้อยค าใน
สัญญาจะเรียกชื่อว่าเป็นค่าอะไรไม่ส าคัญข้อส าคัญอยู่ที่ความมุ่งหมายอันแท้จริงของคู่สัญญาซ่ึงปรากฏในสัญญานั้น 
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(1.2) ผลของเบี้ยปรับ 
 
ผลของเบี้ยปรับสามารถแยกพิจารณาออกเป็น 2 กรณี คือ กรณีเบี้ยปรับก าหนดไว้

เป็นเงิน และกรณีเบี้ยปรับก าหนดไว้เป็นการช าระหนี้อย่างอ่ืน ดังนี้ 
 
(1.2.1) เบี้ยปรับก าหนดไว้เป็นเงิน 
 
เมื่อลูกหนี้ไม่ช าระหนี้ หรือช าระหนี้ไม่ถูกต้องสมควร ในกรณีท่ีคู่สัญญาตกลงก าหนด

เบี้ยปรับกันไว้เป็นเงินตามาตรา 379 ผลของเบี้ยปรับจะเป็นไปตามมาตรา 380 และ 381 กล่าวคือ 
 
(1.2.1.1) ลูกหนี้ละเลยไม่ช าระหนี้เลย 
 
มาตรา 380 บัญญัติว่า "ถ้าลูกหนี้ได้สัญญาไว้ว่าจะให้เบี้ยปรับเม่ือตนไม่ช าระหนี้ 

เจ้าหนี้จะเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึงริบนั้นแทนการช าระหนี้ก็ได้ แต่ถ้าเจ้าหนี้แสดงต่อลูกหนี้ว่าจะ
เรียกเอาเบี้ยปรับฉะนั้นแล้ว ก็เป็นอันขาดสิทธิเรียกร้องช าระหนี้อีกต่อไป 

ถ้าเจ้าหนี้มีสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนเพื่อการไม่ช าระหนี้ จะเรียกเอาเบี้ย
ปรับอันจะพึงริบนั้นในฐานเป็นจ านวนน้อยที่สุดแห่งค่าเสียหายก็ได้ การพิสูจน์ค่าเสียหาย
ยิ่งกว่านั้น ท่านก็อนุญาตให้พิสูจน์ได้" 

 
การที่ลูกหนี้ละเลยไม่ช าระหนี้ตามระยะเวลาที่ก าหนดและการไม่ช าระหนี้นั้นเป็น

ความผิดของลูกหนี้ ลูกหนี้ย่อมตกเป็นผู้ผิดนัดตามมาตรา 204 และมาตรา 206 เจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิริบ
หรือเรียกเอาเบี้ยปรับได้ ดังนี้ 

(ก) เรียกเอาเบี้ยปรับตามที่ตกลงกันไว้แทนการช าระหนี้ ซึ่งในกรณีนี้เมื่อเจ้าหนี้เรียก
เอาเบี้ยปรับแทนการช าระหนี้แล้ว เจ้าหนี้ย่อมไม่มีสิทธิเรียกให้ลูกหนี้หนี้ช าระหนี้อีกต่อไป เพราะถือ
ว่าได้รับช าระหนี้จากเบี้ยปรับนั้นแล้ว หากเจ้าหนี้ยังมีสิทธิเรียกให้ลูกหนี้ช าระหนี้ได้อีกเท่ากับลูกหนี้
ต้องช าระหนี้ซ้ าซ้อนอันเป็นการเอาเปรียบลูกหนี้ กฎหมายจึงบัญญัติให้เจ้าหนี้เลือกใช้สิทธิเพียงอย่าง
ใดอย่างหนึ่ง 

(ข) เรียกให้ลูกหนี้ช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง ตามมาตรา 213 ซึ่งในกรณีนี้สิทธิของ
เจ้าหนี้ในการเรียกเอาเบี้ยปรับย่อมหมดไปด้วยเหตุผลเดียวกัน แต่หากเจ้าหนี้ยังมีความเสียหายอย่าง
อ่ืนอีก เจ้าหนี้ก็มีสิทธิพิสูจน์เพ่ือเรียกค่าสินไหมทดแทนได้ โดยถือเอาเบี้ยปรับเป็นฐานจ านวนน้อย
ที่สุดของจ านวนค่าเสียหายที่ลูกหนี้ต้องชดใช้ 
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(1.2.1.2) ลูกหนี้ช าระหนี้ไม่ถูกต้องสมควร 
 
มาตรา 381 บัญญัติว่า "ถ้าลูกหนี้ได้สัญญาไว้ว่าจะให้เบี้ยปรับเม่ือตนไม่ช าระหนี้

ให้ถูกต้องสมควร เช่นว่าไม่ช าระหนี้ตรงตามเวลาที่ก าหนดไว้เป็นต้น นอกจากเรียกให้ช าระหนี้ 
เจ้าหนี้จะเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึงริบนั้นอีกด้วยก็ได้ 

ถ้าเจ้าหนี้มีสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนในมูลช าระหนี้ไม่ถูกต้องสมควร ท่าน
ให้บังคับตามบทบัญญัติแห่งมาตรา ๓๘๐ วรรค ๒ 

ถ้าเจ้าหนี้ยอมรับช าระหนี้แล้ว จะเรียกเอาเบี้ยปรับได้ต่อเม่ือได้บอกสงวนสิทธิไว้
เช่นนั้นในเวลารับช าระหนี้" 

 
การที่ลูกหนี้ช าระหนี้ไม่ถูกต้องสมควรนั้น เป็นกรณีที่ลูกหนี้ได้มีการช าระหนี้แล้ว แต่

การช าระหนี้นั้นไม่ต้องตรงความประสงค์ที่แท้จริงแห่งมูลหนี้ เช่น ช าระหนี้ล่าช้า ไม่ครบถ้วนบริบูรณ์ 
หรือขาดตกบกพร่องไปไม่เป็นไปตามที่ก าหนดไว้ในสัญญา มาตรา 381 จึงบัญญัติให้เจ้าหนี้มีสิทธิ
เรียกให้ลูกหนี้ช าระหนี้ และเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึงริบได้ด้วย ซึ่งต่างจากมาตรา 380 ที่ก าหนดให้
เจ้าหนี้เลือกเอาเพียงอย่างใดอย่างหนึ่ง17 แต่ถ้าเจ้าหนี้ยอมรับช าระหนี้แล้วจะต้องบอกสงวนสิทธิไว้ใน
เวลาที่รับช าระหนี้ด้วยจึงจะเรียกเอาเบี้ยปรับได้ เว้นแต่ลูกหนี้ช าระหนี้แต่เพียงบางส่วน หรือยังช าระ
หนี้ไม่ถูกต้อง เจ้าหนี้ไม่จ าต้องบอกสงวนสิทธิตามมาตรา 381 วรรค 318 

นอกจากนั้น หากเจ้าหนี้ได้รับความเสียหายมากกว่าเบี้ยปรับ เจ้าหนี้มีสิทธิพิสูจน์
เพ่ือเรียกเอาค่าสินไหมทดแทนความเสียหายเพ่ิมเติมได้ด้วย โดยถือเอาเบี้ยปรับเป็นฐานจ านวนน้อย
ที่สุดของจ านวนค่าเสียหาย 

                                           
17 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2216/2515 (ญ.) สัญญาจะซ้ือขายระบุว่า ถ้าผู้จะขายผิดสัญญาไม่ไปจดทะเบียนโอน

ขายที่ดินให้ผู้จะซ้ือตามก าหนด ยอมให้ผู้จะซ้ือฟ้องบังคับ และยอมใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้จะซ้ือเป็นเงินจ านวนหนึ่งอีกส่วนหนึ่ งด้วย 
ค่าเสียหายเช่นนี้ถือได้ว่าเป็นเบี้ยปรับซึ่งก าหนดไว้ในสัญญา และเป็นเบี้ยปรับซ่ึงผู้จะขายผู้เป็นลูกหนี้สัญญาจะให้เมื่อตนไม่ช าระหนี้ให้
ถูกต้องสมควร ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 381ซ่ึงนอกจากจะเรียกให้โอนที่ดินเป็นการช าระหนี้แล้วผู้จะซ้ือซ่ึงเป็น
เจ้าหนี้ยังมีสิทธิเรียกเอาเบี้ยปรับตามสัญญาจากผู้จะขายได้อีกด้วย มิใช่เบี้ยปรับตามมาตรา 380 ซ่ึงเจ้าหนี้มีสิทธิเรียกให้ช าระหนี้ หรือ
เรียกเอาเบี้ยปรับแทนการช าระหนี้ได้เพียงอย่างใดอย่างหนึ่ง 

18 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1642/2538 โจทก์ท าสัญญากับจ าเลยว่าหากโจทก์ส่งปฏิทินและสมุดบันทึกที่จ าเลย

สั่งให้โจทก์จัดพิมพ์ไม่ทันก าหนดยินยอมให้ปรับวันละ 1,000 บาท เป็นข้อสัญญาว่าจะให้เบี้ยปรับเมื่อโจทก์ไม่ช าระหนี้ให้ถูกต้องสมควร 
ซ่ึงนอกจากเรียกให้ช าระหนี้แล้วจ าเลยจะเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึงริบนั้นอีกด้วยก็ได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิ ชย์ มาตรา 
381 วรรคหนึ่ง โดยต้องบอกสงวนสิทธิดังกล่าวต่อเมื่อโจทก์ได้ช าระหนี้ให้แก่จ าเลยโดยสิ้นเชิงแล้วและจ าเลยรับช าระหนี้นั้น เมื่อโจทก์
ยังไม่ได้ส่งมอบปฏิทินและสมุดให้จ าเลยครบถ้วนตามสัญญาจ าเลยจึงหาหมดสิทธิจะเรียกเอาเบี้ยปรับไม่ 
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(1.2.2) เบี้ยปรับก าหนดไว้เป็นการช าระหนี้อย่างอ่ืน 
 
กรณีคู่สัญญาตกลงก าหนดเบี้ยปรับไว้เป็นการช าระหนี้อย่างอ่ืนที่ไม่ใช่เงิน ซึ่งอาจจะ

เป็นสัญญาจะให้ของอ่ืน หรือการกระท าหรืองดเว้นกระท า ผลของเบี้ยปรับจะเป็นไปตามมาตรา 382 
ซึ่งบัญญัติให้น ามาตรา 379 ถึงมาตรา 381 มาใช้บังคับ สิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาจึงยังคงเป็น
เช่นเดิมตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 379 ถึงมาตรา 381 แต่ถ้าเจ้าหนี้เรียกเอาเบี้ยปรับแล้ว ย่อมไม่มี
สิทธิเรียกค่าสินไหมทดแทนนอกเหนือกว่านั้นอีก19 ดังนั้น ในกรณีที่มีการก าหนดเบี้ยปรับไว้เป็นการ
ช าระหนี้อย่างอ่ืน หากลูกหนี้ละเลยไม่ช าระหนี้ หรือช าระหนี้ไม่ถูกต้องสมควร เจ้าหนี้จึงมีสิทธิดังนี้ 

(1.2.2.1) กรณีลูกหนี้ละเลยไม่ช าระหนี้ เจ้าหนี้มีสิทธิเลือกที่จะเรียกเอาเบี้ยปรับ 
หรือเรียกให้ลูกหนี้ช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามมาตรา 213 และเรียกเอาค่าสินไหมทดแทนความ
เสียหายเพิ่มเติม อย่างใดอย่างหนึ่ง  

(1.2.2.2) กรณีลูกหนี้ช าระหนี้ไม่ถูกต้องสมควร เจ้าหนี้มีสิทธิเรียกให้ลูกหนี้ช าระหนี้ 
และเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึงริบ โดยบอกสงวนสิทธิไว้ในเวลารับช าระหนี้ หรือเจ้าหนี้อาจจะเรียกให้
ลูกหนี้ช าระหนี้และเรียกเอาค่าสินไหมทดแทนความเสียหายเพ่ิมเติมก็ได้ 

 
(1.3) การลดเบี้ยปรับ 
 
มาตรา 383 บัญญัติว่า "ถ้าเบี้ยปรับที่ริบนั้นสูงเกินส่วน ศาลจะลดลงเป็นจ านวน

พอสมควรก็ได้ ในการที่จะวินิจฉัยว่าสมควรเพียงใดนั้น ท่านให้พิเคราะห์ถึงทางได้เสียของเจ้าหนี้
ทุกอย่างอันชอบด้วยกฎหมาย ไม่ใช่แต่เพียงทางได้เสียในเชิงทรัพย์สิน เม่ือได้ใช้เงินตามเบี้ยปรับ
แล้ว สิทธิเรียกร้องขอลดก็เป็นอันขาดไป 

นอกจากกรณีที่กล่าวไว้ในมาตรา 379 และ 382 ท่านให้ใช้วิธีเดียวกันนี้บังคับ 
ในเมื่อบุคคลสัญญาว่าจะให้เบี้ยปรับเมื่อตนกระท าหรืองดเว้นกระท าการอันหนึ่งอันใดนั้นด้วย" 

 
การตกลงก าหนดเบี้ยปรับกันไว้ในสัญญา แม้จะเป็นไปตามหลักเสรีภาพและความ

ศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาของคู่สัญญา ซึ่งได้ตกลงก าหนดกันไว้ล่วงหน้าแล้วว่าหากลูกหนี้ละเลยไม่

                                           
19

 จิตติ ติงศภัทิย์ ปรับปรุงโดยศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรียงมาตรา

ว่าด้วยสัญญา บรรพ 2 มาตรา 354-394, (กรุงเทพมหานคร: กองทุนศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2552), 
หน้า 157-158. 
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ช าระหนี้หรือช าระหนี้ไม่ถูกต้องสมควร เจ้าหนี้มีสิทธิเรียกหรือริบเอาเบี้ยปรับตามที่ก าหนดไว้เพ่ือเป็น
ค่าเสียหายได้โดยไม่จ าต้องฟ้องร้องหรือต้องพิสูจน์ แต่หากปล่อยให้คู่สัญญาตกลงก าหนดเบี้ยปรับกัน
ไว้เกินกว่าความเสียหายที่แท้จริงมาก ก็ย่อมจะก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรม กฎหมายจึงบัญญัติให้
อ านาจศาลปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินส่วนลงได้ โดยมีเงื่อนไขดังนี้ 

(1.3.1) ศาลมีอ านาจปรับลดเบี้ยปรับลงเป็นจ านวนพอสมควรหรือจะไม่ลดเบี้ยปรับ
ก็ได้ แต่ไม่มีสิทธิงดเบี้ยปรับ20 และการลดเบี้ยปรับลงเป็นจ านวนพอสมควรนั้นจะต้องพิเคราะห์ถึงทาง
ได้เสียของเจ้าหนี้อย่างอ่ืนๆ นอกเหนือจากทางได้เสียในเชิงทรัพย์สินด้วย เช่น ทางได้เสียเกี่ยวกับ
จิตใจหรือความรู้สึก เป็นต้น21 

(1.3.2) หากลูกหนี้ยอมใช้เงินเบี้ยปรับ สิทธิในการร้องขอให้ลดเบี้ยปรับของลูกหนี้ก็
เป็นอันหมดไป เพราะการที่ลูกหนี้ยอมใช้เงินเบี้ยปรับให้ไป เท่ากับลูกหนี้ยอมรับว่าเบี้ยปรับนั้นไม่สูง
เกินไป22 

(1.3.3) มาตรา 383 เป็นกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
ศาลจึงมีอ านาจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินส่วนได้เองโดยไม่ต้องมีการร้องขอ23 ซึ่งศาลฎีกาก็มีแนว
วินิจฉัยในท านองเดียวกัน24 อย่างไรก็ตาม ในประเด็นนี้ก็ยังคงมีนักกฎหมายอีกหลายท่านที่ไม่เห็น

                                           
20

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3348/2542 เมื่อศาลเห็นว่า อัตราดอกเบี้ยอันเป็นเบี้ยปรับนั้นสูงเกินส่วนก็ปรับลด

เป็นจ านวนพอสมควรได้ตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 383 วรรคหนึ่ง แต่ไม่มีบทบัญญัติใดให้อ านาจศาลที่จะงดเบี้ย
ปรับเสียทั้งหมด 

21
 ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 (ภาค 1-2) 

พุทธศักราช 2478 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2505, หน้า 543-544. 
22

 เร่ืองเดียวกัน 
23

 ศักดิ์ สนองชาติ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา (พร้อมทั้ง

ระยะเวลา และอายุความ) และข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540, หน้า 475. 
24

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4766/2549 ข้อก าหนดตามสัญญาซ้ือขายซ่ึงก าหนดค่าเสียหายให้แก่ผู้ซ้ือไว้ล่วงหน้า

ในกรณีผูข้ายไม่ปฏิบัติตามสัญญามีลักษณะเป็นเบี้ยปรับ ถ้าก าหนดไว้สูงเกินส่วนศาลจะลดลงเป็นจ านวนพอสมควรก็ได้ ส่วนการที่จะ
ลดลงเป็นจ านวนมากน้อยเพียงใดนั้น กฎหมายให้พิเคราะห์ถึงทางได้เสียของเจ้าหนี้ทุกอย่างอันชอบด้วยกฎหมาย ไม่ใช่แต่เพียงทางได้
เสียในเชิงทรัพย์สิน โจทก์จึงต้องน าสืบให้ศาลเห็นว่าโจทก์ได้รับความเสียหายเนื่องจากจ าเลยผิดสัญญามากน้อยเพียงใด แต่โจทก์ไม่น า
สืบให้ศาลเห็น ศาลจึงต้องก าหนดให้เป็นจ านวนพอสมควร 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1514/2546 แม้เบี้ยปรับจะเป็นค่าเสียหายที่ก าหนดไว้ล่วงหน้าแต่ก็มิใช่ถือเป็นการ
ก าหนดค่าเสียหายที่เด็ดขาด เพราะหากเจ้าหนี้เห็นว่าเบี้ยปรับที่ก าหนดไว้น้อยเกินไปก็ยังมีสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนเพื่อการไม่
ช าระหนี้ได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 380 ขณะเดียวกันถ้าเป็นกรณีเรียกค่าเสียหายเป็นเบี้ยปรับ มาตรา 383 ก็ให้
อ านาจศาลที่จะลดลงเป็นจ านวนพอสมควรได้ โดยพิเคราะห์ถึงทางได้เสียของเจ้าหนี้ทุกอย่างอันชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงข้อเท็จจริงทาง
หนึ่งย่อมได้จากการน าสืบของคู่ความ เมื่อโจทก์น าสืบเพียงว่าการผิดสัญญาของจ าเลยที่ 1 ท าให้ระยะเวลาและแผนงานที่ก าหนดไว้
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ด้วย และเห็นว่ามาตรา 383 ไม่ใช่กฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนแต่อย่าง
ใด25 

(1.3.4) มาตรา 383 วรรค 2 บัญญัติให้น าหลักเกณฑ์การปรับลดเบี้ยปรับตามวรรค 
1 มาใช้บังคับในกรณีที่บุคคลสัญญาว่าจะให้เบี้ยปรับเมื่อตนกระท าหรืองดเว้นกระท าการอันหนึ่งอัน
ใดนั้นด้วย ซึ่งอาจจะเป็นกรณีที่ยังไม่มีสัญญาเกิดขึ้น หรือยังไม่มีความผูกพันในฐานะลูกหนี้ เช่น ยอม
ให้ปรับเมื่อถอนการยื่นประกวดราคา26 

 
จากลักษณะและผลทางกฎหมายของเบี้ยปรับตามที่กล่าวมา เบี้ยปรับจึงถือเป็น

ข้อตกลงที่มีความคล้ายคลึงกับมัดจ าเป็นอย่างมาก โดยเฉพาะในกรณีที่ลูกหนี้ผิดสัญญาซึ่งเจ้าหนี้มี
สิทธิริบมัดจ าหรือเรียกเอาเบี้ยปรับได้ แต่มัดจ าและเบี้ยปรับก็มีความแตกต่างกัน ซึ่งสามารถสรุปได้
ตามตารางด้านล่าง ดังนี้ 

 

หัวข้อ มัดจ า เบี้ยปรับ 

ความมุ่งหมาย/ 
วัตถุประสงค์ 

เป็นพยานหลักฐานว่าสัญญาได้ท า
ขึ้นแล้วและเป็นประกันการปฏิบัติ
ตามสัญญา 

เป็นค่าเสียหายที่ตกลงก าหนดไว้
ล่วงหน้า 

วัตถุแห่งสัญญา เงิน หรือสิ่งอ่ืนที่มีค่าในตัวเอง เงิน หรือการช าระหนี้อย่างอ่ืนที่
ไม่ใช่เงิน 

การส่งมอบ ต้องส่งมอบเมื่อเข้าท าสัญญา จะส่งมอบในขณะเข้าท าสัญญา
หรือภายหลังท าสัญญาก็ได้ หรือจะ
ไม่ส่งมอบก็ได ้

การท าข้อตกลง ต้องมีสัญญาแล้ว ตกลงก าหนดไว้ในสัญญาหรือท า
สัญญาเพิ่มเติมในภายหลังก็ได้ 

                                                                                                                         
เสียหาย โดยไม่มีรายละเอียดอื่นใด ย่อมหาได้ชัดแจ้งพอกับความเสียหายที่แท้จริงที่จะท าให้โจทก์มีสิทธิได้รับเบี้ยปรับเต็มตามจ านวนที่
ได้ตกลงไว้ในสัญญาไม่ แม้จ าเลยที่ 1 จะมิได้ให้การและน าสืบหักล้าง แต่ศาลก็มีอ านาจใช้ดุลพินิจก าหนดให้เป็นจ านวนพอสมควรได้ 

25
 ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 (ภาค 1-2) 

พุทธศักราช 2478 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2505, หน้า 543-544; ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 14 
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2552), หน้า 380-381. 

26
 จิตติ ติงศภัทิย์ ปรับปรุงโดยศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรียงมาตรา

ว่าด้วยสัญญา บรรพ 2 มาตรา 354-394, หน้า 167. 
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  (2) ความสัมพันธ์ระหว่างมัดจ ากับการช าระหนี้ 

 
  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติเรื่องการช าระหนี้ไว้ในบรรพ 2 หมวด 5 ว่า
ด้วยความระงับแห่งหนี้ ส่วนที่ 1 ซึ่งหมายความว่า ความสิ้นสุดแห่งหนี้27 โดยความระงับแห่งหนี้นั้นมี
ทั้งหมด 5 ประการด้วยกัน กล่าวคือ นอกจากการช าระหนี้แล้วยังได้แก่ ปลดหนี้ หักกลบลบหนี้ แปลงหนี้
ใหม่ และหนี้เกลื่อนกลืนกัน 
  การช าระหนี้ถือเป็นวิธีการที่ท าให้หนี้ระงับไปโดยปกติทั่วไป28 ซึ่งตามหลักแล้ว
ลูกหนี้จะต้องขอปฏิบัติการช าระหนี้ต่อเจ้าหนี้อย่างถูกต้องสมบูรณ์ตามมาตรา 208 วรรค 1 จะขอ
ช าระหนี้บางส่วน หรือขอช าระหนี้เป็นอย่างอ่ืนไม่ได้ ปรากฏตามมาตรา 320 ซึ่งบัญญัติว่า "อันจะ
บังคับให้เจ้าหนี้รับช าระหนี้แต่เพียงบางส่วน หรือให้รับช าระหนี้เป็นอย่างอ่ืนผิดไปจากที่จะต้อง
ช าระแก่เจ้าหนี้นั้น ท่านว่าหาอาจจะบังคับได้ไม่" จากหลักของมาตรา 320 การช าระหนี้บางส่วนจึง
อยู่ในเรื่องที่ว่าด้วยการช าระหนี้เหมือนกัน แต่เป็นการช าระหนี้ที่ไม่เป็นไปตามหลักทั่วไป เจ้าหนี้จึงมี
สิทธิปฏิเสธไม่รับช าระหนี้ได้ อย่างไรก็ตาม หากเจ้าหนี้ยอมรับการช าระหนี้เพียงบางส่วนนั้น หนี้ก็
ระงับไปตามส่วนที่ได้มีการช าระให้แก่กัน 
  ในเรื่องของการช าระหนี้บางส่วนนั้น แม้อาจจะดูคล้ายคลึงกับมัดจ าโดยเฉพาะใน
กรณีที่มัดจ าเป็นเงิน ซึ่งตามมาตรา 378(1) ก็บัญญัติให้ถือเอามัดจ าเป็นการใช้เงินบางส่วนเมื่อช าระ
หนี้ได้ แต่การช าระหนี้บางส่วนและมัดจ าก็มีความแตกต่างกันซึ่งพอจะสรุปได้ ดังนี้ 

หัวข้อ มัดจ า การช าระหนี้บางส่วน 

ความมุ่งหมาย/ 
วัตถุประสงค์ 

เป็นพยานหลักฐานว่าสัญญาได้ท า
ขึ้นแล้วและเป็นประกันการปฏิบัติ
ตามสัญญา 

เป็นการปฏิบัติตามสัญญา เพ่ือให้
หนี้ระงับ 

การส่งมอบ ต้องส่งมอบเมื่อเข้าท าสัญญา จะส่งมอบในขณะเข้าท าสัญญา
หรือภายหลังท าสัญญาก็ได้ขึ้นอยู่
กับก าหนดเวลาช าระหนี้ แต่เจ้าหนี้
ต้องยอมรับช าระหนี้ 

ผลกรณีการเลิกสัญญา ให้ส่งคืน หรือริบมัดจ า แล้วแต่กรณี คู่สัญญากลับคืนสู่ฐานะเดิม 

                                           
27

 จิตติ ติงศภัทิย์ และยล ธีรกุล, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 มาตรา 241 ถึงมาตรา 452, หน้า 

155. 
28

 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 156 
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3.2 ปัญหาหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าตามกฎหมายไทย 

 
  ในหัวข้อนี้ เพ่ือให้เห็นถึงปัญหาหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าตามกฎหมายไทย ผู้เขียน
จึงได้รวบรวมและสรุปประเด็นปัญหาที่เกี่ยวข้องในเบื้องต้น โดยแบ่งออกเป็น 4 ข้อ ได้แก่ การตกลง
ให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วน การตกลงจะให้มัดจ า การบังคับตามข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ ากรณี
การริบมัดจ า และการก าหนดหลักการให้ศาลมีอ านาจปรับลดมัดจ าลงได้เท่าความเสียหายที่แท้จริง 
ซึ่งปรากฏตามรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
 
 3.2.1 การตกลงให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วน 

 
  ตามที่ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วในตอนต้นเกี่ยวกับผลของมัดจ าว่า ถ้าคู่สัญญาไม่ได้ตกลง
กันเป็นอย่างอ่ืน มัดจ าย่อมมีผลตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ในมาตรา 378 กล่าวคือ ให้ส่งคืนเมื่อมีการ
ปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาแล้ว หรือเมื่อผู้รับมัดจ าเป็นฝ่ายไม่ช าระหนี้ ให้ถือเป็นการช าระหนี้
บางส่วน หรือให้ริบหากผู้วางมัดจ าเป็นฝ่ายไม่ช าระหนี้ โดยในกรณีของการให้จัดเอามัดจ าเป็นการช าระ
หนี้บางส่วนนั้นจะต้องปรากฏข้อเท็จจริงด้วยว่า วัตถุแห่งหนี้ตามสัญญาประธานนั้นเป็นการช าระเงิน 
และมัดจ าที่ส่งมอบก็เป็นเงินด้วยเช่นกัน นอกจากนั้น การจะให้ถือเอามัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วนได้
ก็จะต้องมีการช าระหนี้ตามสัญญาโดยชอบแล้วด้วย อย่างไรก็ตาม ในหลายกรณีคู่สัญญามักจะตกลงกัน
ให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วนตั้งแต่ขณะที่เข้าท าสัญญา และศาลฎีกาก็วินิจฉัยให้ข้อตกลงดังกล่าวมี
ผลบังคับได้ตามกฎหมาย ปรากฏตามตัวอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาต่อไปนี้ 
   
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1735/2554 ในการท าสัญญาจะซื้อจะขายที่ดิน โจทก์
วางเงินมัดจ าให้แก่จ าเลยเป็นเงิน 500,000 บาท ซึ่งตามสัญญาคู่สัญญาตกลงกันให้เงินมัดจ าดังกล่าว
เป็นส่วนหนึ่งของการช าระเงินค่าที่ดินตามสัญญาด้วย จึงถือเป็นการช าระค่าที่ดินบางส่วน กรณีเช่นนี้
ไม่จ าต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือก็ฟ้องร้องบังคับคดีได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
456 วรรคสอง ทั้งมิใช่กรณีที่กฎหมายบังคับให้ต้องมีเอกสารมาแสดง จ าเลยย่อมมีสิทธิน าสืบพยาน
บุคคลว่าโจทก์กับจ าเลยไม่มีเจตนาผูกพันกันตามข้อความเกี่ยวกับการถมดินในสัญญาได้ ไม่ต้องห้าม
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 94 
 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4521-4522/2553 สัญญาจองสิทธิการเช่าเอกสารหมาย จ.5 
ข้อ 2 ระบุว่า ผู้เช่าช าระเงินในวันท าหนังสือจองจ านวน 50,000 บาท ช าระในวันจองสิทธิการเช่าอีก 
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96,880 บาท ส่วนที่เหลือจ านวน 954,720 บาท จะช าระรวม 40 งวด งวดละ 23,868 บาท ตั้งแต่
เดือนพฤษภาคม 2537 ถึงเดือนสิงหาคม 2540 งวดสุดท้ายจ านวน 2,570,400 บาท ช าระในวันจด
ทะเบียนการเช่า และตามสัญญาจองสิทธิการเช่าเอกสารหมาย จ.6 ข้อ 2 ระบุว่า ผู้เช่าช าระเงินในวัน
ท าหนังสือจองจ านวน 50,000 บาท ช าระในวันจองสิทธิการเช่าอีก 102,640 บาท ส่วนที่เหลือ
จ านวน 992,160 บาท จะช าระรวม 40 งวด งวดละ 24,804 บาท ตั้งแต่เดือนพฤษภาคม 2537 ถึง
เดือนสิงหาคม 2540 งวดสุดท้ายจ านวน 2,671,200 บาท ช าระในวันจดทะเบียนการเช่า ข้อเท็จจริง
ได้ความว่า โจทก์ช าระเงินแก่จ าเลยในวันจองตามสัญญาจองสิทธิการเช่าเอกสารหมาย จ.5 และ จ.6 
แล้ว 146,880 บาท และ 152,640 บาท ตามล าดับ เงินทั้งสองจ านวนดังกล่าวนี้จึงเป็นทรัพย์สินที่
โจทก์ได้ให้แก่จ าเลยในวันท าสัญญา เพ่ือให้จ าเลยยึดถือไว้เป็นการช าระหนี้บางส่วนและเป็นการ
ประกันที่จะปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งถือว่าเป็นมัดจ ามิใช่เงินช่วยค่าก่อสร้างดังที่โจทก์ฎีกา เมื่อโจทก์เป็น
ฝ่ายผิดสัญญาและจ าเลยบอกเลิกสัญญาโดยชอบแล้ว สัญญาทั้งสองฉบับเป็นอันเลิกกัน จ าเลยจึงมี
สิทธิริบเงินมัดจ าจ านวน 146,880 บาท และ 152,640 บาท ได้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 378 (2) 
 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3301/2547 โจทก์ช าระเงินจ านวน 30,000 บาท ให้แก่
จ าเลยในวันจอง และจ านวน 120,000 บาท ในวันท าสัญญาจะซื้อจะขายบ้านพร้อมที่ดิน ดังนั้น เงิน
จ านวน 150,000 บาท จึงเป็นทรัพย์สินที่โจทก์ได้ให้แก่จ าเลยแล้วในวันท าสัญญา เพ่ือให้จ าเลยยึดไว้
เป็นการช าระหนี้บางส่วนและเป็นประกันการที่จะปฏิบัติตามสัญญาจึงถือเป็นมัดจ า 
 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6776/2541 ตามสัญญาจะซื้อขายข้อ 2 และข้อ 3 โจทก์กับ
จ าเลยตกลงแบ่งช าระราคาที่ดินเป็น 3 งวด งวดแรกก าหนดช าระในวันท าสัญญาจ านวน 250,000 
บาท โดยให้ถือเป็นมัดจ าด้วย ส่วนงวดที่ 2 จ านวน 800,000 บาท และงวดที่ 3 จ านวน 700,000 
บาท จะช าระในภายหลัง ดังนี้ จึงถือว่ามีการวางเงินมัดจ าตามสัญญาดังกล่าวเพียง 250 ,000 บาท 
เท่านั้น 
 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 935/2541 โจทก์ฟ้องขอเพิกถอนการจดทะเบียนภารจ ายอม 
โดยอ้างเอกสารสัญญาจะซื้อจะขายที่มีการวางมัดจ าในวันท าสัญญาเป็นการช าระหนี้บางส่วนแล้ว 
การฟ้องร้องตามสัญญาจึงไม่ต้องการเอกสารเป็นหลักฐาน ทั้งการฟ้องร้องตามสัญญาไม่ใช่กรณีที่
กฎหมายบังคับให้น าเอกสารมาแสดงตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 94 แต่อย่าง
ใด 
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  ตามค าพิพากษาศาลฎีกาข้างต้น จึงมีปัญหาต้องพิจารณาว่าการที่คู่สัญญาตกลงกัน
หรือการที่ศาลวินิจฉัยให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วนตั้งแต่ขณะที่ยังไม่มีการช าระหนี้ตามสัญญา
โดยชอบ เป็นข้อตกลงหรือค าวินิจฉัยที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 

 
3.2.2 การตกลงจะให้มัดจ า 

  
  ตามบทบัญญัติของมาตรา 377 ศาลฎีกาได้วินิจฉัยมาโดยตลอดว่า มัดจ าต้องให้
ขณะเมื่อเข้าท าสัญญา หากคู่สัญญาส่งมอบกันก่อนหรือภายหลังท าสัญญาย่อมไม่ใช่มัดจ า และหาก
สัญญาว่าจะให้แล้วไม่ให้ คู่สัญญาย่อมไม่อาจฟ้องร้องบังคับให้มีการส่งมอบได้ ตัวอย่างเช่น 
 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7122/2549 โจทก์ตกลงท าสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินจาก
จ าเลย โดยตามสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินข้อหนึ่งระบุว่า ในวันท าสัญญาโจทก์ผู้จะซื้อได้วางเงินมัดจ าไว้
ส่วนหนึ่งเป็นเงินจ านวน 10,000 บาท ส่วนที่เหลืออีกจ านวน 914,000 บาท โจทก์จะแบ่งช าระเป็น
งวดรายเดือน จ านวน 10 เดือน เดือนละ 17,000 บาท ดังนั้น เงินที่โจทก์วางมัดจ าไว้ในวันท าสัญญา
จะซื้อจะขายดังกล่าวจึงมีจ านวนเพียง 10,000 บาท เท่านั้น ส่วนเงินค่างวดที่โจทก์ช าระให้แก่จ าเลย
ทั้งสามอีก 10 งวด เป็นเงิน 170,000 บาท นั้น แม้ตามสัญญาจะระบุว่าเป็นส่วนหนึ่งของเงินมัดจ า ก็
ไม่ใช่เงินมัดจ าแต่อย่างใด 
 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 513/2538 มัดจ าต้องเป็นทรัพย์สินซึ่งได้ให้ในวันท าสัญญา
ไม่ใช่ทรัพย์สินที่ให้ในวันอื่น สัญญาจะซื้อจะขายที่ดินท าขึ้นเมื่อวันที่ 3 มีนาคม 2532 ระบุว่าในวันท า
สัญญานี้ผู้จะซื้อได้ช าระเงินสดจ านวน 200,000 บาท และในวันที่ 20 มีนาคม 2532 อีกจ านวน 
3,300,000 บาท เงินสดจ านวน 200,000 บาทเท่านั้น ที่เป็นเงินมัดจ าที่จะต้องริบเมื่อผู้ซื้อผิดสัญญา
ส่วนเงินจ านวน 3,300,000 บาทนั้น ไม่ใช่มัดจ าแต่เป็นเพียงการช าระราคาค่าที่ดินบางส่วนล่วงหน้า
ซึ่งช าระภายหลังวันท าสัญญาเท่านั้น จึงริบไม่ได้ 
 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1092/2509 เงินมัดจ าที่ยังมิได้ช าระให้ เมื่อสัญญาเลิกกัน
แล้วจะบังคับให้ส่งให้มิได้ เพราะสิ้นความผูกพันตามสัญญาเสียแล้ว เงินมัดจ าที่จะริบในกรณีเลิก
สัญญาโดยความผิดของฝ่ายวางมัดจ านั้น ต้องได้ให้ไว้แล้ว 
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  ดังนั้น เมื่อพิจารณาตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าว กรณีที่คู่สัญญาท าสัญญา
กันโดยตกลงว่าจะส่งมอบมัดจ าให้แก่กันในภายหลัง สิ่งที่คู่สัญญาส่งมอบให้แก่กันย่อมไม่ใช่มัดจ า และ
หากคู่สัญญาฝ่ายที่สัญญาว่าจะส่งมอบมัดจ า ไม่ส่งมอบมัดจ าให้ตามที่ตกลงกันไว้ คู่สัญญาอีกฝ่ายก็ไม่
สามารถฟ้องร้องคดีบังคับให้มีการส่งมอบมัดจ าได้ อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาตามหลักเสรีภาพใน
การท าสัญญาซึ่งคู่สัญญามีเสรีภาพที่จะตกลงก าหนดขอบเขต และเนื้อหาของสัญญากันอย่างไรก็ได้
แล้ว กรณีจึงมีปัญหาต้องพิจารณาว่า ค าพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวจะถือว่าขัดกับหลักเสรีภาพในการ
ท าสัญญาหรือไม ่

 
3.2.3 การบังคับตามข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ ากรณีการริบมัดจ า 

 
  มาตรา 378 (2) บัญญัติให้ผู้รับมัดจ ามีสิทธิริบมัดจ าได้ใน 3 กรณี กล่าวคือ ผู้วางมัดจ า
ละเลยไม่ช าระหนี้ การช าระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยเพราะพฤติการณ์อันใดอันหนึ่งซึ่งฝ่ายผู้วางมัดจ าต้อง
รับผิดชอบ หรือมีการเลิกสัญญาเพราะความผิดของฝ่ายผู้วางมัดจ า ทั้งนี้ ในกรณีการช าระหนี้ตกเป็น  
พ้นวิสัยเพราะพฤติการณ์อันใดอันหนึ่งซึ่งฝ่ายผู้วางมัดจ าต้องรับผิดชอบ และกรณีที่มีการเลิกสัญญา
เพราะความผิดของฝ่ายผู้วางมัดจ านั้น ตัวบทกฎหมายได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนแล้ว จึงไม่มีปัญหาในการ
ปรับใช้แต่อย่างใด แต่ในกรณีท่ีผู้วางมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้นั้น ผู้เขียนเห็นว่ายังมีปัญหาต้องพิจารณาใน
หลายประเด็น ดังนี้ 

(1) การละเลยไม่ช าระหนี้ อย่างไรจึงจะเรียกได้ว่าผู้วางมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้และ
ก่อให้เกิดสิทธิแก่ผู้รับมัดจ าในการริบมัดจ าแล้ว เช่น หากผู้วางมัดจ าช าระหนี้เพียงบางส่วน หรือผู้วาง
มัดจ าช าระหนี้ตามสัญญาแล้ว แต่การช าระหนี้นั้นขาดตกบกพร่อง หรือเสื่อมคุณภาพ จะถือว่าผู้วาง
มัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้จนเป็นเหตุให้ผู้รับมัดจ ามีสิทธิริบมัดจ าได้หรือไม่ 

(2) ในกรณีที่ผู้วางมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้ แต่การช าระหนี้นั้นไม่ได้ตกเป็นพ้นวิสัย 
เจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิฟ้องร้องต่อศาลขอให้สั่งบังคับให้ผู้วางมัดจ าช าระหนี้ได้ตามมาตรา 213 ดังนั้น หาก
ผู้รับมัดจ าใช้สิทธิทางศาลบังคับให้ผู้วางมัดจ าช าระหนี้ และผู้วางมัดจ าได้ช าระหนี้ให้กับผู้รับมัดจ าแล้ว 
ผู้รับมัดจ าจะยังมีสิทธิริบมัดจ าตามมาตรา 378(2) ได้หรือไม่ หรือจะต้องส่งคืนมัดจ าให้กับผู้วางมัดจ า
ตามมาตรา 378(1) 
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 3.2.4 การก าหนดหลักการให้ศาลมีอ านาจปรับลดมัดจ าลงได้เท่าความเสียหายที่แท้จริง 

 
  เนื่องจาก บทบัญญัติเกี่ยวกับมัดจ าในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้
บัญญัติให้อ านาจศาลในการปรับลดมัดจ าไว้เหมือนเช่นกรณีเบี้ยปรับที่สูงเกินส่วนแต่อย่างใด เดิมทีใน
เรื่องนี้จึงมีปัญหาว่า การที่ลูกหนี้ไม่ช าระหนี้และเจ้าหนี้ใช้สิทธิริบมัดจ า หากมัดจ าที่เจ้าหนี้ริบนั้นสูง
เกินกว่าค่าเสียหายที่แท้จริง ลูกหนี้จะขอลดมัดจ าที่ถูกริบลงได้หรือไม่ เพราะหากในกรณีที่เจ้าหนี้
ได้รับความเสียหายน้อยกว่ามัดจ า การให้เจ้าหนี้มีสิทธิริบมัดจ าทั้งหมดย่อมไม่เป็นธรรมแก่ลูกหนี้ผู้วาง
มัดจ า อีกทั้งเจ้าหนี้อาจใช้อ านาจต่อรองในทางเศรษฐกิจที่เหนือกว่าบังคับให้ลูกหนี้ต้องวางมัดจ าใน
จ านวนที่สูงเกินควรด้วย ซึ่งในประเด็นนี้มีความเห็นของนักกฎหมายแบ่งออกเป็น 2 ฝ่าย กล่าวคือ 
  ฝ่ายแรก เห็นว่า ถ้าถือตามหลักความศักดิ์สิทธิ์ของสัญญาย่อมลดลงไม่ได้ และตัวบท
ในมาตรา 378(2) ก็ให้ริบได้โดยไม่มีเงื่อนไข เว้นแต่ศาลจะตีความว่าแท้จริงแล้วคู่สัญญาเจตนาตั้งใจ
ให้มัดจ านั้นเป็นเบี้ยปรับ29 
  ฝ่ายที่สอง เห็นว่า การริบมัดจ าเมื่อมีการไม่ช าระหนี้ มัดจ าย่อมมีลักษณะไม่ต่างจาก
เบี้ยปรับ เพราะเมื่อถึงเวลาที่ต้องริบ มัดจ าย่อมพ้นจากหน้าที่ประกันการปฏิบัติตามสัญญา และ
กลายเป็นเบี้ยปรับที่พึงริบเมื่อไม่ช าระหนี้ตามมาตรา 379, 380 และ 383 ผู้วางมัดจ าจึงพิสูจน์ความ
เสียหายเพื่อพิสูจน์จ านวนที่ต้องริบลงได้30 
  ต่อมา จึงได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.
2540 โดยในพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวได้น าแนวคิดเรื่องการปรับลดมัดจ ามาบัญญัติไว้ในมาตรา 7 
ซึ่งก าหนดให้ศาลมีอ านาจปรับลดมัดจ าที่สูงเกินส่วนลงได้ในท านองเดียวกันกับการปรับลดเบี้ยปรับ
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่ถึงกระนั้นก็ตาม การบัญญัติให้อ านาจศาลตามความใน
มาตรา 7 ดังกล่าวก็มีประเด็นปัญหาที่ถกเถียงกันมาตั้งแต่ในชั้นคณะกรรมการร่างกฎหมายและ
ประเด็นปัญหาอื่นที่ผู้เขียนเห็นว่าต้องพิจารณาอีกหลายประการ ดังนี้ 

(1) การให้อ านาจศาลปรับลดมัดจ าที่สูงเกินส่วนลงได้  ควรจะบัญญัติไว้ใน
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 หรือประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
และบทบัญญัติมาตรา 7 สามารถน าไปปรับใช้กับสัญญาทุกประเภทหรือไม่ หรือจ ากัดเฉพาะสัญญาที่
เข้าข่ายเป็นขอ้สัญญาที่ไม่เป็นธรรมตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 

                                           
29

 ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 (ภาค 1-2) 

พุทธศักราช 2478 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2505, หน้า 532-533. 
30

 จิตติ ติงศภัทิย์ และยล ธีรกุล, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 มาตรา 241 ถึงมาตรา 452, หน้า 

339-340. 
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(2) การบัญญัติให้ศาลมีอ านาจปรับลดมัดจ าลงได้นี้สอดคล้องกับหลักกฎหมายและ
เจตนารมณ์ของมัดจ าตามกฎหมายไทยหรือไม่ 

(3) กรณีมัดจ าที่ส่งมอบไว้แก่กันไม่ใช่เงิน ศาลจะปรับลดมัดจ าได้หรือไม่ 
(4) ศาลมีอ านาจปรับลดมัดจ าได้เองหรือไม่ 
 
โดยปัญหาทั้งหมดข้างต้น ผู้เขียนจะได้กล่าวโดยละเอียดในบทที่ 5 ซึ่งเป็นบท

วิเคราะห์ปัญหาหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าต่อไป 



 

 

บทที่ 4 
 

หลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าในระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาและ
ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

เนื่องจากมัดจ าตามกฎหมายไทยเป็นบทบัญญัติที่ได้รับแนวคิดมาจากประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน ไม่ใช่กฎหมายของไทยซึ่งคิดค้นหรือบัญญัติขึ้นมาเองโดยแท้ การศึกษาหลัก
กฎหมายว่าด้วยมัดจ าจากกฎหมายของประเทศซึ่งเป็นที่มาของบทบัญญัติดังกล่าว จึงเป็นอีกแนวทาง
หนึ่งที่จะช่วยให้เข้าใจและสามารถค้นหาวัตถุประสงค์หรือความมุ่งหมายที่แท้จริงของมัดจ าตาม
กฎหมายไทยได้ อย่างไรก็ตาม กฎหมายว่าด้วยมัดจ าไม่ได้ปรากฏแต่เฉพาะในกฎหมายของประเทศ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันซึ่งเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายแบบซีวิลลอว์ (Civil Law) เท่านั้น ใน
ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว์ (Common Law) เองก็มีบทบัญญัติของกฎหมายที่
เกี่ยวกับมัดจ าเช่นกัน ดังนั้น เพ่ือให้ทราบถึงวัตถุประสงค์หรือความมุ่งหมายของมัดจ าโดยองค์รวม 
และเพ่ือพิสูจน์หรือแสดงให้เห็นว่า มัดจ าไม่ว่าในระบบกฎหมายแบบใดหรือในกฎหมายของประเทศ
ใด ต่างก็มีหลักเกณฑ์และวิธีการปรับใช้กฎหมายที่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์หรือความมุ่งหมายของ
มัดจ าตามกฎหมายนั้นๆ อันจะเป็นข้อมูลส่วนหนึ่งส าหรับเป็นแนวทางประกอบการวิเคราะห์ปัญหา
หลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าตามกฎหมายไทยและข้อเสนอแนะต่อไป ด้วยเหตุดังที่กล่าวมา ในบทนี้
ผู้เขียนจึงได้ศึกษาหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าตามกฎหมายต่างประเทศ โดยศึกษาจากทั้งกฎหมายว่า
ด้วยมัดจ าของประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว์ (Common Law) โดยมีตัวอย่างที่จะใช้
ศึกษา คือ กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งมีความคล้ายคลึงกับกฎหมายไทยบางส่วน และ
กฎหมายว่าด้วยมัดจ าของประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายแบบซีวิลลอว์ (Civil Law) โดยมีตัวอย่างที่จะใช้
ศึกษา คือ กฎหมายของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีซึ่งเป็นที่มาของมัดจ าตามกฎหมายไทย 
ทั้งนี้ การศึกษาจะแยกพิจารณาออกเป็น 2 หัวข้อ ได้แก่ ความหมายและลักษณะของมัดจ า และ
ข้อตกลงและผลของข้อตกลงเก่ียวกับมัดจ า ปรากฏตามรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
 
4.1 หลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าในระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 

 
ในการศึกษาหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 

ผู้เขียนจะแบ่งการศึกษาออกเป็น 2 ส่วน ได้แก่ หลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าตามประมวลกฎหมายเอกรูป
ว่าด้วยการพาณิชย์ (Uniform Commercial Code ("UCC")) ซึ่งเป็นต้นแบบของกฎหมายว่าด้วยการ
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พาณิชย์ทั่วไปที่มีการจัดท าขึ้นเพ่ือให้แต่ละมลรัฐน าไปบัญญัติเป็นกฎหมายภายในของตน อย่างไรก็ตาม 
ด้วยเหตุที่แต่ละมลรัฐมีกฎหมายภายในเป็นของตนเองดังกล่าว จึงส่งผลให้กฎหมายภายในของแต่ละ
มลรัฐอาจมีความแตกต่างกัน ผู้เขียนจึงได้ศึกษาหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าในกฎหมายระดับมลรัฐด้วย 
โดยเลือกศึกษาจากประมวลกฎหมายแพ่งของมลรัฐลุยเซียนา (The Civil Code of Louisiana) ซึ่ง
เป็นมลรัฐที่มีการบัญญัติกฎหมายว่าด้วยมัดจ าขึ้นเพ่ือใช้บังคับเองโดยไม่ได้อ้างอิงตามประมวล
กฎหมายเอกรูปว่าด้วยการพาณิชย์ (Uniform Commercial Code ("UCC"))1 ปรากฏตามรายละเอียด 
ดังนี้ 
 
 4.1.1 ความหมายและลักษณะของมัดจ า 

 
(1) ประมวลกฎหมายเอกรูปว่าด้วยการพาณิชย์ (Uniform Commercial Code 

("U.C.C.")) 
   
  เดิมประเทศสหรัฐอเมริกาได้บัญญัติเกี่ยวกับมัดจ าไว้ในกฎหมายเอกรูปว่าด้วย
สัญญาซื้อขาย (Uniform Sales Act) มาตรา 4 โดยมีที่มาจากพระราชบัญญัติว่าด้วยการฉ้อฉล ค.ศ. 
1677 (The Statute of Frauds 1677) มาตรา 17 ของประเทศอังกฤษ2 กล่าวคือ 

ในปี ค.ศ. 1677 รัฐสภาอังกฤษได้ตราพระราชบัญญัติว่าด้วยการฉ้อฉล ค.ศ. 1677 
ขึ้น โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันการฉ้อฉลในรูปแบบต่างๆ ที่เกิดขึ้นจากการเบิกความเท็จหรือการ
ให้สินบนเพ่ือเบิกความเท็จ โดยบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาซื้อขายไว้ในมาตรา 173

 ซึ่งก าหนดให้การท า
สัญญาซื้อขายสินค้าที่มีราคาตั้งแต่ 10 ปอนด์สเตอร์ลิงขึ้นไป จะต้องมีหลักฐานการท าสัญญาอย่าง
หนึ่งอย่างใด ได้แก่ ผู้ซื้อได้รับมอบสินค้าที่ซ้ือขายกันบางส่วนแล้ว หรือผู้ซื้อได้ให้สิ่งใดไว้เป็นมัดจ าเพ่ือ
ผูกพันตามข้อตกลงหรือมีการช าระราคาบางส่วน หรือมีบันทึกข้อความหรือบันทึกข้อตกลงเป็น

                                           
1
 Carolyn M. Edwards, "Statute of Frauds of the Uniform Commercial Code and the Doctrine 

of Estoppel," Marquette Law Review 62, no. 2 (1978): 205.   
2
 Ibid., p. 207-209. 

3
 Ibid. 

Section 17 "No contract for the sale of any goods, wares, and merchandizes for the price of 
ten pounds sterling or upwards, shall be allowed to be good, except the buyer shall accept part of the goods so 
sold, and actually receive the same, or give something in earnest to bind the bargain or in part payment, or that 
some note or memorandum in writing of the said bargain be made and signed by the parties to be charged by 
such contract, or their agents thereunto lawfully authorized."  
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หนังสืออย่างหนึ่งอย่างใดลงลายมือชื่อคู่สัญญาฝ่ายที่ต้องรับผิดหรือตัวแทนผู้มีอ านาจของคู่สัญญาฝ่าย
ที่ต้องรับผิด มิฉะนั้นสัญญาซื้อขายนั้นจะไม่มีผลบังคับ 
  ต่อมา ในปี ค.ศ. 1906 ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงน าบทบัญญัติดังกล่าวมาบัญญัติไว้
ในกฎหมายเอกรูปว่าด้วยสัญญาซื้อขาย (Uniform Sales Act 1906) และมีการน าไปบังคับใช้เป็น
กฎหมายภายในของมลรัฐต่างๆ เกือบทุกมลรัฐ โดยตามกฎหมายเอกรูปว่าด้วยสัญญาซื้อขาย 
(Uniform Sales Act 1906) มาตรา 44 ได้ก าหนดให้การท าสัญญาจะซื้อจะขายหรือสัญญาซื้อขาย
สินค้าหรือสิทธิเรียกร้องเกี่ยวกับทรัพย์ซึ่งมีราคาตั้งแต่ 500 เหรียญสหรัฐขึ้นไป จะฟ้องร้องให้บังคับ
คดีไม่ได้ เว้นแต่ผู้ซื้อจะยอมรับช าระสินค้าหรือสิทธิเรียกร้องเกี่ยวกับทรัพย์ตามสัญญาจะซื้อจะขาย
หรือสัญญาซื้อขายนั้นบางส่วน หรือได้ให้สิ่งใดไว้เป็นมัดจ าเพ่ือผูกพันตามสัญญานั้นหรือมีการช าระ
ราคาบางส่วน หรือมีบันทึกข้อความหรือบันทึกข้อตกลงเป็นหนังสืออย่างหนึ่งอย่างใดลงลายมือชื่อ
คู่สัญญาฝ่ายที่ต้องรับผิดหรือตัวแทนผู้มีอ านาจของคู่สัญญาฝ่ายที่ต้องรับผิดนั้น 
 

ตามบทบัญญัติของมาตรา 4 ดังกล่าว จึงสามารถสรุปความหมายและลักษณะของ
มัดจ าตามกฎหมายเอกรูปว่าด้วยสัญญาซื้อขาย (Uniform Sales Act 1906) ได้ ดังนี้ 

 
 

                                           
4
 Ibid. 

Section 4 Uniform Sales Act 
" (1) A contract to sell or a sale of any goods or choses in action of the value of five hundred 

dollars or upwards shall not be enforceable by action unless the buyer shall accept part of the goods or choses 
in action so contracted to be sold or sold, and actually receive the same, or give something in earnest to bind 
the contract, or in part payment, or unless some note or memorandum in writing of the contract or sale be 
signed by the party to be charged or his agent in that behalf. 

(2) The provisions of this section apply to every such contract or sale, notwithstanding that 
the goods may be intended to be delivered at some future time or may not at the time of such contract or sale 
be actually made, procured, or provided, or fit or ready for delivery or some act may be requisite for the making 
or completing thereof, or rendering the same fit for delivery; but if the goods are to be manufactured by the 
seller especially for the buyer and are not suitable for sale to others in the ordinary course of the seller's 
business, the provisions of this section shall not apply. 

(3) There is an acceptance of goods within the meaning of this section when the buyer, either 
before or after delivery of the goods, expresses by words or conduct his assent to becoming the owner of those 
specific goods"  
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(ก) มัดจ ามีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นหลักฐานว่าได้มีการท าสัญญาหรือข้อตกลงกัน
ขึ้นแล้ว 

 
เมื่อพิจารณาตามกฎหมายเอกรูปว่าด้วยสัญญาซื้อขาย (Uniform Sales Act) 

มาตรา 4(1) ซึ่งบัญญัติว่า “สัญญาจะซ้ือจะขายหรือสัญญาซื้อขายสินค้าหรือสิทธิเรียกร้องเกี่ยวกับ
ทรัพย์ซึ่งมีราคาตั้งแต่ 500 เหรียญสหรัฐขึ้นไปจะฟ้องร้องให้บังคับคดีไม่ได้ เว้นแต่ผู้ซื้อจะยอมรับ
ช าระสินค้าหรือสิทธิเรียกร้องเกี่ยวกับทรัพย์ตามสัญญาจะซื้อจะขายหรือสัญญาซื้อขายนั้น
บางส่วนและได้รับสินค้าหรือสิทธิเรียกร้องนั้นไว้แล้วจริง หรือได้ให้สิ่งใดไว้เป็นมัดจ าเพื่อผูกพัน
ตามสัญญานั้น หรือมีการช าระราคาบางส่วนหรือมีบันทึกข้อความหรือบันทึกข้อตกลงเป็นหนังสือ
อย่างหนึ่งอย่างใดลงลายมือชื่อคู่สัญญาฝ่ายที่ต้องรับผิดหรือตัวแทนผู้มีอ านาจของคู่สัญญาฝ่ายที่
ต้องรับผิดนั้น” ประกอบกับวัตถุประสงค์ของการบัญญัติกฎหมายดังกล่าว ซึ่งตราขึ้นเพ่ือป้องกันการ
ฉ้อฉลในรูปแบบต่างๆ ที่เกิดขึ้นจากการเบิกความเท็จหรือการให้สินบนเพ่ือเบิกความเท็จ ทั้งนี้ เพ่ือ
บังคับให้คู่สัญญาปฏิบัติตามสัญญา แม้สัญญานั้นจะไม่ได้ท าขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษร บทบัญญัติ
มาตรา 4 จึงเป็นกรณีที่กฎหมายต้องการพยานหลักฐานที่เชื่อถือได้เพ่ือแสดงถึงความมีอยู่และบังคับ
ให้เป็นไปตามสัญญา5 โดยพยานหลักฐานเช่นว่านั้นอาจจะเป็นกรณีใดกรณีหนึ่งดังต่อไปนี้ก็ได้ 
กล่าวคือ การยอมรับช าระหนี้บางส่วน การวางมัดจ าหรือการช าระราคาบางส่วน หรือหลักฐานอย่าง
หนึ่งอย่างใดเป็นหนังสือลงลายมือชื่อคู่สัญญาฝ่ายที่ต้องรับผิดหรือตัวแทนของคู่สัญญาฝ่ายนั้น 

ดังนั้น ตามบทบัญญัติของกฎหมายนี้ มัดจ าจึงไม่ใช่แบบหรือเงื่อนไขความสมบูรณ์
ของสัญญา แต่เป็นการยืนยันความตั้งใจจริงในการเข้าท าสัญญาและเป็นพยานหลักฐานว่าคู่สัญญาได้
มีการท าสัญญากันขึ้นแล้ว อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่าในกรณีที่มีการส่งมอบเงินจ านวนหนึ่งให้แก่กัน
เพ่ือผูกพันตามสัญญา กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาจ านวนมากจะไม่พิจาณาว่าสิ่งที่มอบไว้แก่
กันนั้นเป็นมัดจ า แต่จะถือเป็นการช าระราคาบางส่วน6 นอกจากนั้น คู่สัญญาก็แทบจะไม่เลือกใช้
วิธีการให้มัดจ าเพ่ือเป็นหลักฐานในการท าสัญญาเลย เพราะมัดจ าเป็นเพียงสิ่งที่มีมูลค่าเล็กน้อยที่

                                           
5
 Benjamin Judah Philip, A Treatise on the Law Sale of Personal Property with References to 

the Decisions and to the French Code and Civil Law, (1906), p. 225. 
6
 Samuel Williston, Law Governing Sales of Goods at Common Law and under the Uniform 

Sales Act, (New York: Baker, Voorhis & Co, 1909), p. 82.  
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คู่สัญญาส่งมอบให้แก่กันเพ่ือแสดงถึงความตั้งใจหรือการตกลงใจที่จะเข้าผูกพันกันตามสัญญาเท่านั้น 
ไม่ใช่การช าระราคาบางส่วนซึ่งจะมีมูลค่ามากกว่า7 
 

(ข) มัดจ าอาจเป็นสิ่งใดสิ่งหนึ่งท่ีผู้ซื้อให้ไว้แก่ผู้ขายเพื่อผูกพันตามสัญญา 
 

จากบทบัญญัติของมาตรา 4 ซึ่งวางหลักไว้ว่า “...ได้ให้สิ่งใดไว้เป็นมัดจ าเพ่ือผูกพัน
ตามสัญญา..." (give something in earnest) มัดจ าจึงอาจจะเป็นเงิน หรือสังหาริมทรัพย์มีค่าอ่ืนใด
ที่ผู้ซื้อส่งมอบไว้ให้แก่ผู้ขายก็ได้8  แต่การส่งมอบสิ่งใดไว้แก่กันอันจะถือได้ว่าสิ่งที่ส่งมอบไว้เป็นมัดจ า
นั้น ตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ คู่สัญญาจะต้องส่งมอบโดยมีเจตนาประสงค์จะให้สิ่งนั้นเป็นมัดจ า
โดยแท้จริงด้วย ไม่ใช่เป็นเพียงการส่งมอบให้ยึดถือไว้ชั่วคราวหรือยึดถือไว้แต่พอเป็นพิธีเท่านั้น 
ปรากฏตามค าพิพากษาในคดีระหว่าง Blenkinsop V Clayton ดังนี้ 

คดีระหว่าง Blenkinsop v Clayton ปี ค.ศ. 18179 จ าเลยตกลงซื้อม้าจากโจทก์
โดยทางวาจาเพ่ือน าม้าไปขายต่อให้กับบุคคลอ่ืน โดยในการท าสัญญาจ าเลยได้มอบเงินจ านวนหนึ่งให้
โจทก์ยึดถือไว้เพ่ือเป็นพิธีต่อหน้าพยาน หลังจากนั้นโจทก์จึงคืนเงินจ านวนดังกล่าวให้กับจ าเลย ศาล
ตัดสินว่าเงินที่จ าเลยส่งมอบให้โจทก์ไว้ชั่วคราวนั้นไม่ใช่การให้มัดจ า สัญญาซื้อขายระหว่างโจทก์กับ
จ าเลยจึงไม่เป็นไปตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการฉ้อฉล ค.ศ.1677 (The Statute of Frauds 1677) 

นอกจากนี้ มัดจ าน่าจะเป็นเงินหรือของมีค่าจ านวนเล็กน้อยที่ให้กันพอเป็นพิธีว่าได้มี
การท าสัญญากันขึ้นแล้วเท่านั้น แต่ไม่ใช่ส่วนหนึ่งของราคา ตัวอย่างเช่น ในคดีระหว่าง Bach v. 
Owen10 ซึ่งผู้ซื้อช าระเงินเพียงครึ่งเพนนีให้กับผู้ขายเพื่อเป็นหลักฐานการท าสัญญาซื้อขายม้า แต่ก็ถือ
ว่าสัญญานั้นมีผลให้ผู้ขายต้องส่งมอบม้าให้กับผู้ซื้อแล้ว 

 
 
 

                                           
7
 John D. Lawson, The Principles of the American Law of Contracts at Law and in Equity, (St. 

Louis: The F. H. Thomas Law Book, 1893), p. 98.  
8
 John Edward Murray, Murray on Contracts Fifth Edition [Online]. Available from:  

http://books.google.co.th/books?id=gz2XmyyfqQC&printsec=frontcover#v=onepage&q=earnest&f=false [2014, 
December 29] 

9
 Blenkinsop v Clayton (1817) 7 Taunt. 597 

10
 Bach v. Owen (1793) 5 Term Rep. 409 
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(ค) มัดจ าต้องส่งมอบให้แก่กันก่อนที่จะมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ 
 

ตามบทบัญญัติมาตรา 4 มัดจ าต้องเป็นสิ่งที่ผู้ซื้อให้ไว้แก่ผู้ขายก่อนที่จะมีการโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพย์นั้นให้กับผู้ซื้อ และเมื่อมีการส่งมอบมัดจ าให้แก่กันแล้ว คู่สัญญาต้องผูกพันปฏิบัติ
ตามข้อตกลงในสัญญา อย่างไรก็ตาม ในหลายมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกากฎหมายจะบัญญัติไว้
อย่างชัดเจนว่ามัดจ าต้องส่งมอบ ณ ขณะที่มีการเข้าท าสัญญา “at the time”11 เท่านั้น 

 
(ง) ผลของมัดจ า 

 
ในกรณีที่มีการปฏิบัติตามสัญญาแล้ว มัดจ าจะถือเป็นการช าระหนี้บางส่วน 12 ส่วน

กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายที่วางมัดจ าไว้ เป็นฝ่ายผิดสัญญา ตามค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยสัญญา 
(Restatement (First) of Contracts) มาตรา 357 (2)13 ได้อธิบายไว้ดังนี้ 

กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งได้ช าระเงินให้กับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งไว้เป็นมัดจ า หาก
ต่อมาคู่สัญญาฝ่ายที่ส่งมอบเงินมัดจ านั้นผิดสัญญา คู่สัญญาอีกฝ่ายที่ไม่ได้ผิดสัญญามีสิทธิริบเงิน
จ านวนดังกล่าวไว้เป็นส่วนหนึ่งของค่าเสียหายจากการผิดสัญญาได้ แต่จ านวนเงินที่ริบไว้นั้นจะต้องไม่
สูงเกินกว่าค่าเสียหาย มิฉะนั้นจะถือว่าเป็นเบี้ยปรับ ปรากฏตามตัวอย่างค าพิพากษาเช่น 
  คดีระหว่าง Kitchin v. Mori14 ปี ค.ศ. 1968 โจทก์ท าสัญญาซื้อขายคาสิโนจาก
จ าเลย ต่อมาโจทก์ผิดสัญญา จ าเลยจึงริบเงินมัดจ า โจทก์ฟ้องขอให้จ าเลยคืนเงินมัดจ าให้กับโจทก์ 
ศาลพิพากษายกฟ้อง เนื่องจากโจทก์ไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าจ านวนเงินที่จ าเลยริบไว้นั้นสูงกว่าความ
เสียหายที่จ าเลยได้รับ 

                                           
11

 Samuel Williston, Law Governing Sales of Goods at Common Law and under the Uniform 

Sales Act, p. 109-110.; John Freeman Baker, A Treatise on the Law of Sales of Goods, Wares and Merchandise as 
Affected by the Statute of Frauds, (London: Forgotten Books, 2013; repr., 1887), p. 298. 

12
 Benjamin Judah Philip, A Treatise on the Law Sale of Personal Property with References to 

the Decisions and to the French Code and Civil Law. 
13

 Thomson Reuters Westlaw.-www.westlaw.com 

Restatement (First) of Contracts Chapter 12. Judicial Remedies for Breach of Contract Topic 3. 
Restitution § 357 Restitution in Favor of a Plaintiff Who Is Himself In Default 

(2) The plaintiff has no right to compensation for his part performance if it is merely a 
payment of earnest money, or if the contract provides that it may be retained and it is not so greatly in excess of 
the defendant's harm that the provision is rejected as imposing a penalty. 

14
 Kitchin v. Mori (1968) 437 P.2d 865  



 

 

56 

คดีระหว่าง Brigham v. First Nat. Bank of Arizona15 ปี ค.ศ. 1981 โจทก์ท า
สัญญาซื้อขายที่ดินจากจ าเลยโดยวางเงินมัดจ าไว้จ านวนหนึ่ง ต่อมาโจทก์ผิดสัญญาโดยไม่มีข้อแก้ตัวที่
สมเหตุสมผล และการผิดสัญญานั้นไม่ได้เกิดจากการถูกฉ้อฉล ความไม่รู้ ความตระหนกตกใจ 
อุบัติเหตุ หรือการส าคัญผิด จ าเลยจึงมีสิทธิริบเงินมัดจ านั้นได้ 

 
อย่างไรก็ตาม ต่อมาในปี ค.ศ.1952 กฎหมายเอกรูปว่าด้วยสัญญาซื้อขาย (Uniform 

Sales Act 1906) มาตรา 4 ได้ถูกยกเลิก และใช้บังคับตามประมวลกฎหมายเอกรูปว่าด้วยการ
พาณิชย์ (Uniform Commercial Code ("UCC")) มาตรา 2-20116 แทน ซึ่งตามบทบัญญัติดังกล่าว
ไม่ได้ก าหนดให้มัดจ าเป็นพยานหลักฐานอย่างหนึ่งในการท าสัญญาซื้อขายที่มีราคาตั้งแต่ 500 เหรียญ
สหรัฐขึ้นไปแต่อย่างใด ดังนั้น ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1952 เป็นต้นมาจนกระทั่งปัจจุบัน ตามประมวลกฎหมาย
เอกรูปว่าด้วยการพาณิชย์ (Uniform Commercial Code ("UCC")) ของประเทศสหรัฐอเมริกา มัดจ า

                                           
15

 Brigham v. First Nat. Bank of Arizona (1981) 129 Ariz. 160, 629 P.2d 996, 998.  
16

 Thomson Reuters Westlaw.-www.westlaw.com 

§ 2-201. Formal Requirements; Statute of Frauds. 
  "(1) Except as otherwise provided in this section a contract for the sale of goods for the price 
of $500 or more is not enforceable by way of action or defense unless there is some writing sufficient to indicate 
that a contract for sale has been made between the parties and signed by the party against whom enforcement 
is sought or by his authorized agent or broker. A writing is not insufficient because it omits or incorrectly states a 
term agreed upon but the contract is not enforceable under this paragraph beyond the quantity of goods shown 
in such writing. 
  (2) Between merchants if within a reasonable time a writing in confirmation of the contract 
and sufficient against the sender is received and the party receiving it has reason to know its contents, it satisfies 
the requirements of subsection (1) against such party unless written notice of objection to its contents is given 
within 10 days after it is received. 
  (3) A contract which does not satisfy the requirements of subsection (1) but which is valid in 
other respects is enforceable 
 (a) if the goods are to be specially manufactured for the buyer and are not suitable for 
sale to others in the ordinary course of the seller's business and the seller, before notice of repudiation is 
received and under circumstances which reasonably indicate that the goods are for the buyer, has made either a 
substantial beginning of their manufacture or commitments for their procurement; or 
 (b) if the party against whom enforcement is sought admits in his pleading, testimony or 
otherwise in court that a contract for sale was made, but the contract is not enforceable under this provision 
beyond the quantity of goods admitted; or 
 (c) with respect to goods for which payment has been made and accepted or which have 
been received and accepted"  
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จึงไม่ใช่หลักฐานอย่างหนึ่งอย่างใดในการท าสัญญาซื้อขายเหมือนดังเช่นที่เคยบัญญัติไว้ในกฎหมาย
เอกรูปว่าด้วยสัญญาซื้อขาย (Uniform Sales Act 1906) มาตรา 4 อีกต่อไป 
 

(2) ประมวลกฎหมายแพ่งของมลรัฐลุยเซียนา (The Civil Code of Louisiana) 
  

ตามประมวลกฎหมายแพ่งของมลรัฐลุยเซียนา มาตรา 2624 17 ซึ่งมีที่มาจาก
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส18 ในการท าสัญญาจะซื้อจะขายหากคู่สัญญาประสงค์จะให้มีการวาง 
มัดจ าไว้แก่กัน ผู้ซื้อและผู้ขายจะต้องตกลงกันไว้โดยชัดแจ้งให้เงินที่ผู้ซื้อส่งมอบให้กับผู้ขายนั้นเป็น  
มัดจ า มิฉะนั้นเงินดังกล่าวจะถือเป็นการช าระราคาบางส่วน ซึ่งในกรณีของสัญญาจะซื้อจะขายที่มีการ
ให้มัดจ าแก่กันนั้นจะก่อให้เกิดผลประการส าคัญคือคู่สัญญาแต่ละฝ่ายสามารถที่จะถอนตัวจากสัญญา
ได้ด้วย โดยหากผู้ซื้อเป็นฝ่ายถอนตัวจากสัญญา ผู้ขายก็มีสิทธิที่จะริบเงินมัดจ าที่ผู้ซื้อส่งมอบไว้ได้ แต่
หากผู้ขายเป็นฝ่ายถอนตัวจากสัญญา ผู้ขายจะต้องคืนเงินมัดจ าให้กับผู้ซื้อบวกด้วยเงินจ านวนเท่ากับ
เงินมัดจ านั้น ส่วนในกรณีที่คู่สัญญาไม่สามารถปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาได้ไม่ว่าด้วยเหตุใด เว้น
แต่การผิดสัญญานั้นจะเกิดจากการกระท าโดยไม่เจตนา ก็ให้ถือว่าคู่สัญญาฝ่ายนั้นถอนตัวจากสัญญา
เช่นกัน 

 
ตามบทบัญญัติของมาตรา 2624 จึงสามารถสรุปความหมายและลักษณะของมัดจ า

ได้ ดังนี้ 
 
 
 
 

                                           
17

 Louisiana State Legislature- www.legis.la.gov/legis/home.aspx 
Article 2624 "A sum given by the buyer to the seller in connection with a contract to sell is 

regarded to be a deposit on account of the price, unless the parties have expressly provided otherwise. 
  If the parties stipulate that a sum given by the buyer to the seller is earnest money, either 
party may recede from the contract, but the buyer who chooses to recede must forfeit the earnest money, and 
the seller who so chooses must return the earnest money plus an equal amount. 

When earnest money has been given and a party fails to perform for reasons other than a 
fortuitous event, that party will be regarded as receding from the contract."  

18
 Paul Macarius Hebert, "The Function of Earnest Money in the Civil Law of Sales," 132.  
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  (ก) การให้มัดจ าแก่กันส่งผลให้คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายสามารถถอนตัวจากสัญญาได้ 
 
  ในสัญญาจะซื้อจะขายที่มีการส่งมอบมัดจ าให้แก่กัน มัดจ าย่อมส่งผลให้คู่สัญญาทั้ง
สองฝ่ายสามารถที่จะถอนตัวจากสัญญาได้ แต่สัญญาจะซื้อจะขายนั้นจะต้องไม่มีข้อก าหนดให้สิทธิ
คู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ได้ผิดสัญญาบังคับให้คู่สัญญาฝ่ายที่ผิดสัญญาช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ด้วย 
มิฉะนั้นเงินที่ผู้ซื้อส่งมอบให้กับผู้ขายก็จะไม่ถือว่าเป็นมัดจ า ปรากฏตามตัวอย่างค าพิพากษาของศาล
ในคดีดังต่อไปนี้ 
  คดีระหว่าง Mason v. Coen ปี ค.ศ. 198419  Mason ตกลงจะขายอาคารที่พักอาศัย
ให้ Coen ในราคา 10,000 เหรียญสหรัฐ และตกลงจะให้ Coen เช่าอาคารดังกล่าวเป็นระยะเวลา 1 ปี 
ในอัตราค่าเช่าเดือนละ 631.67 เหรียญสหรัฐ โดย Coen ได้ช าระเงินล่วงหน้าให้ Mason จ านวน 4,500 
เหรียญสหรัฐ ต่อมา Coen ผิดนัดช าระค่าเช่า Mason จึงฟ้องขับไล่ โดย Coen ให้การต่อสู้คดีว่า 
Mason เป็นฝ่ายผิดสัญญาและขอให้ Mason คืนเงินจ านวน 4,500 เหรียญสหรัฐ ศาลพิพากษาว่าเงิน
จ านวน 4,500 เหรียญสหรัฐ ที่ Coen ส่งมอบให้ Mason ไม่ใช่มัดจ าแต่เป็นการช าระราคาบางส่วน 
เพราะตามสัญญาก าหนดให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ได้ผิดสัญญาบังคับให้คู่สัญญาฝ่ายที่ผิดสัญญาช าระหนี้
โดยเฉพาะเจาะจงได้ เมื่อ Coen เป็นฝ่ายผิดสัญญา Mason จึงมีสิทธิริบเงินดังกล่าวเป็นค่าเสียหาย
ตามที่ก าหนดไว้ในสัญญาได้ 

คดีระหว่าง Bodin v. Butler ปี ค.ศ. 200920 Bodin ตกลงขายบ้านให้ Butler ใน
ราคา 980,000 เหรียญสหรัฐ โดย Butler ได้ช าระเงินให้กับ Bodin ไว้จ านวน 5,000 เหรียญสหรัฐ 
ต่อมา Butler ไม่ช าระเงินส่วนที่เหลือ Bodin จึงฟ้องเรียกค่าเสียหายตามสัญญาซื้อขายจาก Butler 
ในคดีดังกล่าวมีประเด็นต้องพิจารณาว่าเงินจ านวน 5,000 เหรียญสหรัฐ เป็นเงินมัดจ าหรือเป็นการ
ช าระราคาบางส่วน โดยหากเงินจ านวนนั้นเป็นมัดจ า Bodin จะไม่สามารถพิสูจน์ความเสียหายอ่ืน
เพ่ิมเติมได้ แต่หากเป็นการช าระราคาบางส่วน Bodin มีสิทธิที่จะพิสูจน์เพ่ือให้ Butler ชดใช้
ค่าเสียหายอ่ืนเพ่ิมเติมได้ ศาลพิพากษาว่าเงินจ านวน 5,000 เหรียญสหรัฐ ไม่ใช่เงินมัดจ า เพราะตาม
สัญญาให้สิทธิคู่สัญญาที่จะบังคับให้มีการช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ ผู้ซื้อจึงไม่สามารถถอนตัวจาก
สัญญาโดยยอมให้ผู้ขายริบมัดจ า 

 
 
 

                                           
19

 Mason v. Coen (1984) 449 So.2d 1195 

20
 Bodin v. Butler (2009) WL 2240800 (C.A.5 (La.)) 

https://vpn.chula.ac.th/+CSCO+ch756767633A2F2F7661677265616E677662616E792E6A726667796E6A2E70627A++/find/default.wl?mt=WLIGeneralSubscription&db=735&rs=WLIN14.10&findtype=Y&tc=-1&rp=%2ffind%2fdefault.wl&spa=ChulalongUni-04&ordoc=2019478570&serialnum=1984121718&vr=2.0&fn=_top&sv=Split&tf=-1&referencepositiontype=S&pbc=1DFC3424&referenceposition=1199&utid=7
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(ข) มัดจ ามีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญา 
 
  เมื่อพิจารณาตามมาตรา 2624 ซึ่งบัญญัติให้ถือว่าคู่สัญญาซึ่งไม่สามารถปฏิบัติการ
ช าระหนี้ได้เป็นฝ่ายถอนตัวจากสัญญาและหากคู่สัญญาฝ่ายนั้นเป็นผู้ซื้อก็จะต้องถูกริบเงินมัดจ า แต่
หากคู่สัญญาฝ่ายนั้นเป็นผู้ขายต้องคืนมัดจ าบวกด้วยเงินจ านวนเท่ากับเงินมัดจ านั้นให้กับผู้ซื้อ มัดจ า
ตามประมวลกฎหมายแพ่งของมลรัฐลุยเซียนาจึงไม่ใช่เงื่อนไขความสมบูรณ์ของสัญญาหรือเป็น
หลักฐานว่าได้มีการท าสัญญากันขึ้นแล้ว แต่มีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญา21 
เพราะมิฉะนั้นก็จะต้องถูกริบมัดจ าหรือจะต้องคืนมัดจ าเป็นจ านวน 2 เท่า 
 
  (ค) มัดจ าเป็นเงินจ านวนหนึ่งที่ผู้ซื้อส่งมอบแก่ผู้ขายและคู่สัญญาต้องตกลงกันให้
เงินนั้นเป็นมัดจ า 
 
  ตามมาตรา 2624 และประมวลรวมกฎหมาย (Revised Statutes) ที่ 13:436122 
ของมลรัฐลุยเซียนา เงินที่ผู้ซื้อส่งมอบให้กับผู้ขาย หากไม่ได้ตกลงกันไว้โดยชัดแจ้งให้เป็นมัดจ า เงิน
จ านวนดังกล่าวจะถือเป็นการช าระราคาบางส่วน และผู้ซื้อจะไม่สามารถถอนตัวจากสัญญาโดยยอมให้
ผู้ขายริบเงินจ านวนนั้นได้ ดังนั้น ตามบทบัญญัติของมาตรา 2624 ในกรณีที่คู่สัญญาประสงค์จะให้เงิน
ที่ส่งมอบไว้แก่กันเป็นมัดจ า คู่สัญญาจะต้องตกลงกันไว้อย่างชัดเจน และมัดจ าจะต้องเป็นเงินเท่านั้น   
(A sum given by the buyer to the seller) ซึ่งแตกต่างจากมัดจ าในกฎหมายเอกรูปว่าด้วยสัญญา
ซื้อขาย (Uniform Sales Act) มาตรา 4 ซึ่งอาจจะเป็นเงินหรือสังหาริมทรัพย์ที่มีค่าอ่ืนใดนอกจาก
เงินก็ได้ (give something in earnest) 
 
 
 

                                           
21

 Alain Levasseur and David Gruning, Louisiana Law of Sale and Lease, a Precis, (LexisNexis, 

2011).  
22

 Louisiana State Legislature- www.legis.la.gov/legis/home.aspx 

RS13:4361. Deposit not earnest money; rule to turn over deposit 
If the terms of the sale provide for a deposit by the purchaser, this deposit shall not be 

considered earnest money and does not give the purchaser the right to withdraw from the sale by forfeiting the 
deposit. However, if the property is resold at the risk of the first purchaser, and a loss is occasioned by such 
resale, the party provoking the sale may proceed by rule against the first purchaser and the officer conducting 
the sale to have the deposit turned over to the plaintiff in rule, to the extent of such loss.  
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(ง) มัดจ าต้องส่งมอบให้แก่กันขณะที่มีการท าสัญญา 
 
  ในประเด็นเรื่องระยะเวลาการส่งมอบมัดจ านั้น ตามกฎหมายของมลรัฐลุยเซียนา 
มัดจ าจะต้องส่งมอบให้แก่กันในขณะที่มีการท าสัญญา ปรากฏตามค าพิพากษาศาลสูงของมลรัฐ
ลุยเซียนาซึ่งได้พิพากษาไว้ในคดีระหว่าง Legier v. Braughn ปี ค.ศ. 190923 ว่า เงินมัดจ าคือเงิน
จ านวนหนึ่งซึ่งคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งส่งมอบให้กับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งในขณะที่มีการท าสัญญา 
 
  (จ) ผลของมัดจ า 
 

สัญญาจะซื้อจะขายที่มีการส่งมอบมัดจ าให้แก่กัน หากผู้ซื้อเป็นฝ่ายถอนตัวจาก
สัญญา ผู้ซื้อก็จะต้องถูกริบมัดจ า ในขณะที่หากผู้ขายเป็นฝ่ายถอนตัวจากสัญญา ผู้ขายจะต้องส่งคืน
มัดจ าให้กับผู้ซื้อเป็นจ านวนสองเท่า ซึ่งผลของมัดจ าดังกล่าวจะน ามาใช้กับกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งไม่สามารถปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาได้ด้วย โดยคู่สัญญาฝ่ายที่ไม่สามารถปฏิบัติการช าระหนี้
ได้จะถือว่าเป็นฝ่ายถอนตัวจากสัญญา ซึ่งจะมีผลให้ถูกริบมัดจ าหรือต้องคืนมัดจ าเป็นจ านวนสองเท่า
เช่นกัน อย่างไรก็ตาม คู่สัญญาฝ่ายที่ใช้สิทธิริบมัดจ าจะไม่สามารถพิสูจน์ความเสียหายอ่ืนที่มากกว่า
เงินมัดจ าได้ แม้จ านวนเงินนั้นจะยังไม่ครอบคลุมความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงก็ตาม ตัวอย่างเช่นคดี
ระหว่าง Bodin v. Butler ปี ค.ศ. 2009 ตามที่กล่าวมาแล้วข้างต้น 

 
 4.1.2 ข้อตกลงและผลของข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ า 

   
  (1) ข้อตกลงให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วน 

 
  (ก) ประมวลกฎหมายเอกรูปว่าด้วยการพาณิชย์ (Uniform Commercial Code 
("U.C.C.")) 
 
  ตามที่ ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วในตอนต้นว่า กรณีที่มีการส่งมอบสิ่งใดไว้แก่กันเพ่ือ
ผูกพันตามสัญญา กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาจ านวนมากจะไม่ถือว่าเป็นการให้มัดจ า แต่จะ
ถือเป็นการช าระราคาบางส่วน ในภาคปฏิบัติการพิจารณาความแตกต่างระหว่างมัดจ ากับการช าระ

                                           
23

 Legier v. Braughn 123 La. 463, 49 So. 22 La., 1909 
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ราคาบางส่วนจึงแทบจะไม่มีความส าคัญและแทบจะไม่มีการอธิบายความแตกต่างระหว่างมัดจ ากับ
การช าระราคาบางส่วนเลย24 อย่างไรก็ตาม การพิจารณาข้อตกลงและผลของข้อตกลงให้มัดจ าเป็น
การช าระหนี้บางส่วนอาจพิจารณาได้จากค าพิพากษาศาลในคดีระหว่าง Howe v. Smith ปี ค.ศ. 
1984 ซึ่งชี้ให้เห็นว่าการให้มัดจ าและการช าระราคาบางส่วนตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการฉ้อฉลนั้นมี
ความแตกต่างและเป็นอิสระจากกัน ซึ่งหลักกฎหมายดังกล่าวได้มีการน ามาปรับใช้ในประเทศ
สหรัฐอเมริกาดว้ย ดังนี้ 
  คดีระหว่าง Howe v. Smith ปี ค.ศ. 198425 โจทก์และจ าเลยตกลงท าสัญญาซื้อ
ขายที่ดินราคา 12,500 ปอนด์สเตอร์ลิง โดยโจทก์ผู้ซื้อได้ช าระเงินจ านวน 500 ปอนด์สเตอร์ลิง ให้กับ
จ าเลยผู้ขายเพ่ือเป็นเงินมัดจ าและเป็นการช าระราคาที่ดินบางส่วน ต่อมาโจทก์ผิดสัญญาไม่ช าระราคา
ที่ดินส่วนที่เหลือ จ าเลยจึงริบเงินดังกล่าว ศาลพิพากษาว่าเงินจ านวน 500 ปอนด์สเตอร์ลิง ไม่ใช่การ
ช าระราคาที่ดินบางส่วน แต่เป็นเงินมัดจ าที่ผู้ซื้อส่งมอบให้กับผู้ขายเมื่อเข้าท าสัญญาเพ่ือผูกพันตาม
ข้อตกลง และเป็นการสร้างแรงจูงใจให้ผู้ซื้อปฏิบัติตามสัญญาเพราะมิฉะนั้นจะต้องถูกริบมัดจ า ดังนั้น
เมื่อผู้ซื้อผิดสัญญาผู้ขายจึงมีสิทธิริบเงินจ านวนดังกล่าวได้ 
  ต่อมา เมื่อมีการบังคับใช้ประมวลกฎหมายเอกรูปว่าด้วยการพาณิชย์ (Uniform 
Commercial Code) แทนกฎหมายเอกรูปว่าด้วยสัญญาซื้อขาย (Uniform Sales Act) ซึ่งส่งผลให้
มัดจ าไม่ใช่หลักฐานการท าสัญญาซื้อขายอีกต่อไป กรณีจึงไม่มีประเด็นต้องพิจารณาความแตกต่าง
ระหว่างมัดจ ากับการช าระราคาบางส่วน เพราะไม่ว่าเงินที่ผู้ซื้อช าระให้กับผู้ขายจะเป็นมัดจ าหรือการ
ช าระราคาบางส่วน เงินจ านวนนั้นก็จะต้องถูกริบหากผู้ซื้อไม่ปฏิบัติตามสัญญา 

คดีระหว่าง Garziano v. Louisiana Log Home Co., Inc.26 โจทก์ผู้ซื้อท าสัญญา
ซื้อขายบ้านไม้ส าเร็จรูปจากจ าเลยผู้ขายในราคา 43,656.43 เหรียญสหรัฐ แบ่งช าระออกเป็น 3 งวด 
โดยตกลงให้ถือว่าเงินที่ช าระทั้งหมดตามสัญญาซื้อขายนี้เป็นเงินมัดจ าและผู้ขายมีสิทธิริบเงินดังกล่าว
หากผู้ซื้อปฏิเสธการรับมอบสินค้าหรือเลิกสัญญาโดยไม่ได้รับความยินยอมจากผู้ขาย ภายหลังท า
สัญญาโจทก์ช าระเงินค่าบ้านไม้ส าเร็จรูปให้จ าเลย 2 งวด รวมเป็นเงินทั้งสิ้น 38 ,595 เหรียญสหรัฐ 
ต่อมาโจทก์ไม่สามารถช าระราคางวดสุดท้ายได้ จ าเลยจึงไม่ส่งมอบชุดบ้านไม้ให้โจทก์และริบเงิน
จ านวน 38,595 เหรียญสหรัฐ ที่โจทก์ช าระให้กับจ าเลย ศาลพิพากษาว่าโจทก์เป็นฝ่ายผิดสัญญา 
จ าเลยจึงมีสิทธิริบเงินที่โจทก์ช าระให้กับจ าเลยได้ แต่จ านวนเงินที่ริบนั้นจะต้องไม่เกินความเสียหายที่

                                           
24

 Samuel Williston, Law Governing Sales of Goods at Common Law and under the Uniform 

Sales Act.  
25

 Howe v Smith (1884) 27 Ch. D. 89 
26

 Garziano v. Louisiana Log Home Co., Inc. 569 Fed.Appx. 292 C.A.5 (Miss.),2014.  
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จ าเลยได้รับจากการที่โจทก์ผิดสัญญา โดยไม่ได้พิจารณาว่าเงินจ านวนที่ผู้ซื้อช าระนั้นมีฐานะเป็นมัดจ า
หรือการช าระราคาบางส่วน 
 
  (ข) ประมวลกฎหมายแพ่งของมลรัฐลุยเซียนา (The Civil Code of Louisiana) 
 
  เนื่องจากบทบัญญัติมาตรา 2624 และประมวลรวมกฎหมายที่ 13:4361 ของมลรัฐ
ลุยเซียนา เงินที่ผู้ซื้อช าระให้แก่ผู้ขายตามสัญญาจะซ้ือจะขายถ้าไม่ได้ตกลงก าหนดให้เงินนั้นเป็นมัดจ า 
กฎหมายให้ถือว่าเงินจ านวนดังกล่าวเป็นการช าระราคาบางส่วน ซึ่งจะมีผลทางกฎหมายแตกต่างกัน
ทั้งในเรื่องสิทธิของคู่สัญญาในการถอนตัวจากสัญญาหรือการพิสูจน์ค่าเสียหายอ่ืน ตามประมวล
กฎหมายแพ่งของมลรัฐลุยเซียนา มัดจ าและการช าระราคาบางส่วนจึงแยกออกจากกันอย่างชัดเจน 
และมัดจ าไม่ใช่การช าระราคาบางส่วน 
 
  (2) ข้อตกลงให้มัดจ าเป็นค่าเสียหายกรณีผิดสัญญา 

 
  (ก) ประมวลกฎหมายเอกรูปว่าด้วยการพาณิชย์ (Uniform Commercial Code 
("U.C.C.")) 
 
  ตามประมวลกฎหมายเอกรูปว่าด้วยการพาณิชย์ มาตรา 2-718(1)27 คู่สัญญาอาจ
ตกลงก าหนดค่าเสียหายจากการผิดสัญญา (Liquidated Damages) ไว้ในสัญญาได้ แต่จ านวนเงิน
ค่าเสียหายที่มีการตกลงก าหนดไว้จะต้องสอดคล้องกับความเสียหายที่คาดหมายได้ว่าจะเกิดขึ้นหากมี
การผิดสัญญาหรือความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง ระดับความยากง่ายในการพิสูจน์ค่าเสียหาย และความ
ยุ่งยากหรือความเป็นไปได้ในกรณีอ่ืนที่จะได้รับการเยียวยาอย่างเพียงพอ 
  ตามมาตรา 2-718 คู่สัญญาจึงสามารถตกลงก าหนดให้เงินที่มีการช าระไว้ในสัญญา 
ซึ่งรวมทั้งเงินมัดจ า เป็นค่าเสียหายที่เกิดจากการผิดสัญญาได้ ตัวอย่างเช่น 

                                           
27 Thomson Reuters Westlaw.-www.westlaw.com 

§ 2-718. Liquidation or Limitation of Damages, Deposits. 
"(1) Damages for breach by either party may be liquidated in the agreement but only at an amount which is 
reasonable in the light of the anticipated or actual harm caused by the breach, the difficulties of proof of loss, 
and the inconvenience or nonfeasibility of otherwise obtaining an adequate remedy. A term fixing unreasonably 
large liquidated damages is void as a penalty. " 
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  คดีระหว่าง Rumsey v. Gillis ปี ค.ศ. 201428 โจทก์ตกลงให้จ าเลยเช่าซื้อบ้านใน
ราคารวมทั้งสิ้น 550,000 เหรียญสหรัฐ โดยในวันท าสัญญาจ าเลยได้ช าระเงินมัดจ าให้โจทก์จ านวน 
10,000 เหรียญสหรัฐ และตกลงให้โจทก์มีสิทธิริบเงินมัดจ าดังกล่าวเป็นค่าเสียหายได้ในกรณีที่จ าเลย
ผิดสัญญา เมื่อต่อมาจ าเลยเป็นฝ่ายผิดสัญญาโจทก์จึงมีสิทธิริบเงินมัดจ าจ านวน 10,000 เหรียญสหรัฐ
เพ่ือเป็นค่าเสียหายจากการที่จ าเลยผิดสัญญาได้ 
  คดีระหว่าง Watson v. Ingram ปี ค.ศ. 199429 โจทก์ตกลงเช่าซื้อคอนโดมิเนียม
จากจ าเลยในราคาทั้งสิ้น 355,000 เหรียญสหรัฐ โดยวางมัดจ าไว้จ านวน 15,000 เหรียญสหรัฐ และ
ตกลงให้จ าเลยมีสิทธิริบเงินมัดจ าดังกล่าวเป็นค่าเสียหายในกรณีที่โจทก์ผิดสัญญา เว้นแต่จ าเลยจะ
เลือกให้โจทก์ช าระค่าเสียหายตามความเป็นจริง หรือให้โจทก์ปฏิบัติการช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง 
ต่อมาโจทก์ผิดสัญญาจ าเลยจึงมีสิทธิริบเงินมัดจ านั้นเป็นค่าเสียหายได้ 
 
  (ข) ประมวลกฎหมายแพ่งของมลรัฐลุยเซียนา (The Civil Code of Louisiana) 
 
  แม้ประมวลกฎหมายเอกรูปว่าด้วยการพาณิชย์ (Uniform Commercial Code) 
มาตรา 2-718 จะมิได้ถูกน ามาบัญญัติไว้ในกฎหมายของมลรัฐลุยเซียนา30 แต่ตามบทบัญญัติของ
ประมวลกฎหมายแพ่งมลรัฐลุยเซียนา มาตรา 200531 คู่สัญญาก็มีสิทธิที่จะตกลงก าหนดค่าเสียหายใน
กรณีที่ไม่มีการช าระหนี้ตามสัญญา หรือช าระหนี้ไม่ถูกต้อง หรือช าระหนี้ล่าช้า ไว้ล่วงหน้าได้
เช่นเดียวกัน ซึ่งเดิมก่อนที่จะมีการปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยมัดจ าในปี ค.ศ. 1993 
ศาลได้เคยพิพากษาไว้ในคดีระหว่าง Bounds v. Makar ปี ค.ศ. 198632 และคดีระหว่าง Sunbelt 
One v. Melian ปี ค.ศ. 198733 ว่า เงินมัดจ าถือเป็นค่าเสียหายที่มีการตกลงกันไว้ล่วงหน้า อย่างไรก็ตาม 
ภายหลังจากปี ค.ศ. 1993 เป็นต้นมา การปรับใช้กฎหมายเกี่ยวกับมัดจ าจึงแตกต่างไปจากเดิม เช่นใน

                                           
28

 Rumsey v. Gillis 329 Ga.App. 488, 765 S.E.2d 665 Ga.App.,2014. 
29

 Watson v. Ingram 70 Wn. App. 45, 851 P.2d 761 
30

 Carolyn M. Edwards, "Statute of Frauds of the Uniform Commercial Code and the Doctrine 

of Estoppel." 
31

 Louisiana State Legislature- www.legis.la.gov/legis/home.aspx 

Article 2005 “Partie may stipulate the damage to be recovered in case of nonperformance, 
defective performance, or delay in performance of an obligation.” 

32
 Bounds v. Makar, 493 So.2d 268, 271 La., 1986 

33
 Sunbelt One v. Melian, 509 So.2d 705, 707 La., 1987 
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คดีระหว่าง Bodin v. Butler ซึ่งโจทก์อุทธรณ์ว่ามัดจ าถือเป็นค่าเสียหายที่คู่สัญญาก าหนดไว้ล่วงหน้า
อย่างหนึ่ง โดยอ้างคดีระหว่าง Bounds v. Makar และคดีระหว่าง Sunbelt One v. Melian แต่ศาล
ก็ไม่ได้ถือหลักตามทั้งสองคดีดังกล่าว ดังนั้น แม้ตามบทบัญญัติมาตรา 2624 จะยังคงให้สิทธิคู่สัญญา
ริบเงินมัดจ าหรือต้องคืนเงินมัดจ าเป็นจ านวนสองเท่า แต่เงินมัดจ าที่มีการริบหรือคืนให้กันดังกล่าวก็
ไม่ถือเป็นค่าเสียหายแต่อย่างใด34 แต่ถือเป็นหนี้ที่เกิดจากการกระท าตามอ าเภอใจ (Facultative 
Obligation)35 
 
  (3) การปรับลดมัดจ า 

 
  (ก) ประมวลกฎหมายเอกรูปว่าด้วยการพาณิชย์ (Uniform Commercial Code 
("U.C.C.")) 
 
  ตามมาตรา 2-718 ค่าเสียหายจากการผิดสัญญาที่คู่สัญญาตกลงกันไว้ล่วงหน้า 
(Liquidated Damages) นั้น จะต้องสอดคล้องกับความเสียหายที่คาดหมายได้ว่าจะเกิดขึ้นหากมีการ
ผิดสัญญาหรือความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง ระดับความยากง่ายในการพิสูจน์ค่าเสียหาย และความ
ยุ่งยากหรือความเป็นไปได้ในกรณีอ่ืนที่จะได้รับการเยียวยาอย่างเพียงพอ โดยข้อตกลงก าหนด
ค่าเสียหายจากการผิดสัญญาไว้ล่วงหน้า หรือ Liquidated Damages Clause จะท าหน้าที่ 3 
ประการ กล่าวคือ ประการแรก ข้อตกลงดังกล่าวจะเป็นแนวทางเพ่ืออ านวยความสะดวกหรือเป็น
หลักเกณฑ์ในการก าหนดค่าเสียหายในกรณีที่มีการผิดสัญญา ทั้งนี้ เพ่ือหลีกเลี่ยงมิให้คดีความยืดเยื้อ
ออกไปอันเป็นผลสืบเนื่องมาจากปัญหาเรื่องการพิจารณาก าหนดค่าเสียหาย ประการต่อมา ข้อตกลง
ก าหนดค่าเสียหายจากการผิดสัญญาไว้ล่วงหน้าจะท าหน้าที่เป็นมาตรการกระตุ้นเตือนให้คู่สัญญา
ปฏิบัติตามสัญญา เพราะหากคู่สัญญากระท าผิดสัญญาก็จะต้องรับผิดในความเสียหายต่างๆ ที่เกิดขึ้น
จากการผิดสัญญานั้น และประการสุดท้ายเป็นการบรรเทาความรับผิดของคู่สัญญาฝ่ายที่ผิดสัญญา 
แต่หากการก าหนดค่าเสียหายล่วงหน้านั้นมีลักษณะเป็นการลงโทษคู่สัญญากรณีที่ไม่ปฏิบัติตาม
สัญญาหรือเป็นการขู่เข็ญ หรือสร้างความหวาดกลัวให้คู่สัญญาต้องปฏิบัติตามสัญญา ข้อตกลงนั้นจะ
ไม่ใช่ค่าเสียหายที่มีการตกลงก าหนดกันไว้ล่วงหน้า (Liquidated Damages) แต่ถือเป็นเบี้ยปรับ 

                                           
34

 Mc Glinchey Stafford, Samuel A. Bacot, and Kathryn E. Belanger, "Louisiana Real Estate 

Contracts 2013 Mandatory Topic Featuring the New Residential Agreement to Buy or Sell." 
35

 Alain Levasseur and David Gruning, Louisiana Law of Sale and Lease, a Precis.  
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(Penalty)36 ซึ่งศาลมีอ านาจปรับลดเงินจ านวนดังกล่าวลงให้เหลือเท่าความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงได้ 
ดังนั้น ในสัญญาที่มีการให้มัดจ าแก่กันและคู่สัญญาตกลงให้เงินมัดจ านั้นเป็นค่าเสียหายล่วงหน้าใน
กรณีที่มีการผิดสัญญาด้วย หากต่อมามีการผิดสัญญาและคู่สัญญาใช้สิทธิริบมัดจ าดังกล่าว เมื่อศาล
พิจารณาแล้วเห็นว่าเป็นค่าเสียหายที่สูงเกินส่วน เงินจ านวนทีริบนั้นจะถือเป็นเบี้ยปรับ ซึ่งศาลย่อมมี
อ านาจปรับลดเงินที่ริบลงให้เหลือเท่าความเสียหายที่แท้จริงได้ ตัวอย่างเช่น ในคดีระหว่าง Garziano 
v. Louisiana Log Home Co., Inc. ซึ่งมัดจ าท่ีผู้ขายริบไว้เป็นค่าเสียหายนั้นคิดเป็นจ านวนถึงร้อยละ 
88 ของราคาซื้อขาย เงินจ านวนดังกล่าวจึงถือเป็นเบี้ยปรับ ศาลจึงพิพากษาให้ปรับลดเงินมัดจ าที่ริบ
ดังกล่าวลงเหลือเท่าความเสียหายที่แท้จริง 
 
  (ข) ประมวลกฎหมายแพ่งของมลรัฐลุยเซียนา (The Civil Code of Louisiana) 
 

ตามประมวลกฎหมายแพ่งของมลรัฐลุยเซียนา มาตรา 201237 ในกรณีที่ปรากฏ
อย่างชัดแจ้งว่า ค่าเสียหายที่ก าหนดไว้ล่วงหน้าไม่สมเหตุสมผลและจะเป็นการขัดกับนโยบาย
สาธารณะ ศาลมีอ านาจที่จะเปลี่ยนแปลงแก้ไขจ านวนค่าเสียหายดังกล่าวได้ 

อย่างไรก็ตาม เนื่องจากมัดจ าไม่ถือเป็นค่าเสียหายที่มีการตกลงก าหนดกันไว้
ล่วงหน้า ดังนั้น ศาลจึงไม่มีอ านาจปรับลดมัดจ าลงได้ 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                           
36

 Jane M. Friedman, Contract Remedies, (Minnesota: Baker, West Publishing Company, 1981), 

p. 198-200.  
37

 Louisiana State Legislature- www.legis.la.gov/legis/home.aspx 

Article 2012 "Stipulated damages may not be modified by the court unless they are so 
manifestly unreasonable as to be contrary to public policy." 
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4.2 หลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าในระบบกฎหมายของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

 
 4.2.1 ความหมายและลักษณะของมัดจ า (Draufgabe)38 

 

  ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน (Bürgerliches Gesetzbuch (“BGB”)) ได้บัญญัติ
เกี่ยวกับมัดจ าไว้ในมาตรา 336 ถึงมาตรา 33839 โดยในมาตรา 336 จะเป็นการกล่าวถึงความหมาย
และลักษณะของมัดจ า ส่วนมาตรา 337 และมาตรา 338 จะเป็นบทบัญญัติที่ว่าด้วยผลทางกฎหมาย
ของมัดจ า ดังนี้ 
 
  § 336 Auslegung der Draufgabe 
  (1) Wird bei der Eingehung eines Vertrags etwas als Draufgabe gegeben, 
so gilt dies als Zeichen des Abschlusses des Vertrags. 
  (2) Die Draufgabe gilt im Zweifel nicht als Reugeld. 
 
  มาตรา 336 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน (Bürgerliches Gesetzbuch 
(“BGB”)) บัญญัติไว้ว่า 
  “(1) เมื่อมีการท าสัญญาโดยมีการให้สิ่งใดไว้เป็นมัดจ า สิ่งนั้น (มัดจ า) เป็น
เครื่องหมายที่แสดงว่าได้มีการท าสัญญาเกิดขึ้นแล้ว 
  (2) ในกรณีเป็นที่สงสัย ไม่ถือว่ามัดจ าเป็นค่าปรับหรือเงินที่ต้องช าระเมื่อมีการบอก
เลิกสัญญา”40 
 
 

                                           
38

 Ernest J. Schuster, The Principles of German Civil Law, (London and New York: Henry 

Frowde, 1907), p. 191. 


 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับที่ใช้เป็นต้นแบบในการร่างบทบัญญัติว่าด้วยมัดจ าตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 377 และมาตรา 378 ของไทย คือ ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับปี ค.ศ. 1900 ส่วนฉบับที่ผู้เขียน
น ามาใช้อ้างอิงในวิทยานิพนธ์ คือ ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับปี ค.ศ. 2002 ซ่ึงยังคงมีเน้ือหาเหมือนกับฉบับปี ค.ศ. 1900 

39
 Federal Ministry of Justice and Consumer Protection in cooperation with juris GmbH – 

www.juris.de 
40

 สัมภาษณ์ อ. ดร. มานิตย์ วงศ์เสรี, 14 พฤษภาคม 2559. 
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  § 337 Anrechnung oder Rückgabe der Draufgabe 
  (1) Die Draufgabe ist im Zweifel auf die von dem Geber geschuldete 
Leistung anzurechnen oder, wenn dies nicht geschehen kann, bei der Erfüllung des 
Vertrags zurückzugeben. 
  (2) Wird der Vertrag wieder aufgehoben, so ist die Draufgabe 
zurückzugeben. 
 
  มาตรา 337 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน (Bürgerliches Gesetzbuch 
(“BGB”)) บัญญัติไว้ว่า 
  “(1) ในกรณีเป็นที่สงสัย ให้น ามัดจ ามาค านวณเป็นส่วนหนึ่งการช าระหนี้ตามสัญญา
ของคู่สัญญาฝ่ายที่วางมัดจ า หรือในกรณีที่ไม่สามารถกระท าเช่นนั้นได้ ให้ผู้รับมัดจ าคืนมัดจ าให้แก่ผู้
วางมัดจ า เมื่อผู้วางมัดจ าได้ปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญานั้นแล้ว 
  (2) ในกรณีที่มีการบอกเลิกสัญญา ให้ผู้รับมัดจ าคืนมัดจ าให้แก่ผู้วางมัดจ า”41 
 
  § 338 Draufgabe bei zu vertretender Unmöglichkeit der Leistung 
  Wird die von dem Geber geschuldete Leistung infolge eines Umstands, 
den er zu vertreten hat, unmöglich oder verschuldet der Geber die Wiederaufhebung 
des Vertrags, so ist der Empfänger berechtigt, die Draufgabe zu behalten. Verlangt der 
Empfänger Schadensersatz wegen Nichterfüllung, so ist die Draufgabe im Zweifel 
anzurechnen oder, wenn dies nicht geschehen kann, bei der Leistung des 
Schadensersatzes zurückzugeben. 
 
  มาตรา 338 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน (Bürgerliches Gesetzbuch 
(“BGB”)) บัญญัติไว้ว่า 
  “หากผู้วางมัดจ าไม่สามารถปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาได้ เพราะพฤติการณ์ที่ผู้วาง
มัดจ าต้องรับผิด หรือมีการเลิกสัญญาโดยเป็นความผิดของผู้วางมัดจ า ผู้รับมัดจ ามีสิทธิที่จะยึดมัดจ า
ได้ ในกรณีที่ผู้รับมัดจ าเรียกร้องค่าเสียหายจากการไม่ปฏิบัติการช าระหนี้ของผู้วางมัดจ า ในกรณีเป็น
ที่สงสัย ให้น ามัดจ ามาใช้ในการค านวณเป็นส่วนหนึ่งของค่าเสียหาย หรือในกรณีที่ไม่สามารถกระท า

                                           
41

 เร่ืองเดียวกัน 



 

 

68 

เช่นนั้นได้ ให้ผู้รับมัดจ าคืนมัดจ าให้แก่ผู้วางมัดจ า เมื่อผู้วางมัดจ าได้ชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้รับมัดจ า
แล้ว”42 
 
  โดยเมื่อพิจารณาบทบัญญัติทั้งสามมาตราดังกล่าวแล้ว จะสามารถสรุปความหมาย
และลักษณะของมัดจ า ตลอดจนผลทางกฎหมายของมัดจ า ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้ 
ดังนี้ 
 
  (ก) มัดจ าเป็นหลักฐานหรือเครื่องหมายที่แสดงว่าคู่สัญญาได้มีการตกลงท า
สัญญาขึ้นแล้วและเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญา 
 
  จากบทบัญญัติมาตรา 336 (1) และมาตรา 338 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน
ดังที่กล่าวมาข้างต้น แสดงให้เห็นได้ว่า มัดจ าท าหน้าที่ 2 ประการ ด้วยกัน กล่าวคือ 
  ประการแรก เมื่อพิจารณาตามมาตรา 336 (1) ซึ่งบัญญัติว่า “เม่ือมีการท าสัญญา
โดยมีการให้สิ่งใดไว้เป็นมัดจ า สิ่งนั้น (มัดจ า) เป็นเครื่องหมายที่แสดงว่าได้มีการท าสัญญาเกิดขึ้น
แล้ว” ในข้อนี้มัดจ าจึงท าหน้าที่เป็นพยานหลักฐานเพ่ือพิสูจน์ว่าคู่สัญญาได้มีการท าสัญญากันขึ้นแล้ว 
(Arrha Confirmatoria)43 แต่มัดจ าไม่ใช่เงื่อนไขความสมบูรณ์ของสัญญาแต่อย่างใด44 
  ประการที่สอง เนื่องจากตามบทบัญญัติมาตรา 338 บัญญัติว่า “หากผู้วางมัดจ าไม่
สามารถปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาได้ เพราะพฤติการณ์ที่ผู้วางมัดจ าต้องรับผิด หรือมีการเลิก
สัญญาโดยเป็นความผิดของผู้วางมัดจ า ผู้รับมัดจ ามีสิทธิที่จะยึดมัดจ าได้...” นักกฎหมายบางท่าน
จึงมีความเห็นว่า นอกจากมัดจ าจะท าหน้าที่เป็นพยานหลักฐานในการท าสัญญาแล้ว มัดจ ายังท า
หน้าที่เป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญาด้วย45 
 

                                           
42

 เร่ืองเดียวกัน 
43

 Rudolf Huebner, A History of Germanic Private Law, (New Jersey: The Lawbook Exchange, 

Ltd., 2000), p. 513. Guenter H. Treitel, International Encyclopedia of Comparative Law, Volume 7, Chapter 16 
Remedies for Breach of Contract (Course of Action Open to a Party Aggrieved, (Tübingen: J.C.B. Mohr (Paul 
Siebeck); The Hague: Mouton, 1976), p. 105; Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations Roman Foundations 
of the Civilian Tradition, p. 231. 
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 Gerhard Dannemann and Stefan Vogenauer, The Common European Sales Law in Context: 

Interactions with English and German Law, (Oxford: CPI Group (UK) Ltd, 2013), p. 136. 
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  (ข) มัดจ าเป็นสิ่งใดที่คู่สัญญาให้ไว้แก่กันเมื่อเข้าท าสัญญา 
 
  เนื่องจากตามมาตรา 336 (1) ได้บัญญัติความหมายของมัดจ าไว้ว่า มัดจ า หมายถึง
สิ่งใด ("Something") ที่มีการให้ไว้เมื่อเข้าท าสัญญา ดังนั้น ตามบทบัญญัติดังกล่าว มัดจ าจึงอาจเป็น
เงินหรือของมีค่าอ่ืนที่คู่สัญญาให้ไว้แก่กันก็ได้46 แต่เงินหรือของมีค่าที่จะส่งมอบให้แก่กันเพ่ือเป็นมัดจ า
นั้น จะต้องให้ไว้เมื่อเข้าท าสัญญาด้วย47 อย่างไรก็ตาม นักกฎหมายบางท่านมีความเห็นว่า เงินหรือ
ของมีค่าอ่ืนนั้นไม่ควรจะมีมูลค่าสูงมาก เพราะมิฉะนั้น สิ่งที่ส่งมอบให้แก่กันดังกล่าวอาจจะไม่ใช่มัดจ า
แต่ถือเป็นเบี้ยปรับ ซึ่งศาลมีอ านาจใช้ดุลพินิจปรับลดลงได้ตามมาตรา 343 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมัน48 
 
  (ค) การให้มัดจ าไม่ก่อให้เกิดสิทธิแก่คู่สัญญาในการถอนตัวจากสัญญาโดยยอม
ให้ริบมัดจ า 
   
  ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 336 (2) บัญญัติว่า "ในกรณีเป็นที่สงสัย ไม่
ถือว่ามัดจ าเป็นค่าปรับหรือเงินที่ต้องช าระเม่ือมีการบอกเลิกสัญญา" ตามบทบัญญัติดังกล่าว หาก
คู่สัญญาไม่ได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอ่ืนในสัญญา กรณีจึงต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่า คู่สัญญาฝ่ายที่รับ  
มัดจ าจะไม่มีสิทธิริบมัดจ าเพ่ือเป็นค่าปรับจากการบอกเลิกสัญญาของผู้วางมัดจ าได้ ดังนั้ น เมื่อโดย
หลักแล้วคู่สัญญาไม่มีสิทธิริบมัดจ าเพื่อเป็นค่าปรับในกรณีที่มีการบอกเลิกสัญญา จึงอาจกล่าวได้ในอีก
นัยหนึ่งว่า ผู้วางมัดจ าย่อมมีหน้าที่ต้องปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญา และจะบอกเลิกสัญญาโดย
กล่าวอ้างการให้มัดจ ามาเป็นเหตุปลดเปลื้องให้ตนหลุดพ้นจากหน้าที่และความรับผิดตามสัญญาโดย
ยอมให้คู่สัญญาอีกฝ่ายริบมัดจ าแทนการปฏิบัติตามสัญญาไม่ได้49 และมัดจ าไม่มีลักษณะเป็นเบี้ยปรับ
แต่อย่างใด50 
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  (ง) ผลทางกฎหมายของมัดจ า 
 
  ในกรณีที่คู่สัญญามิได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอ่ืน ผลทางกฎหมายของมัดจ าจะเป็นไป
ตามบทบัญญัติของมาตรา 337 และมาตรา 338 ซึ่งแบ่งออกเป็น 3 กรณี ดังนี้  
  (1) ให้ถือเอามัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วน เมื่อมีการปฏิบัติการช าระหนี้ตาม
สัญญาโดยถูกต้องแล้ว หรือให้ส่งคืนหากไม่สามารถถือเอามัดจ านั้นเป็นการช าระหนี้บางส่วนได้ เช่น 
ไม่สามารถตีราคามัดจ าได ้เป็นต้น51 
  (2) ให้ส่งคนื เมื่อมีการเลิกสัญญาโดยไม่ใช่ความผิดของผู้วางมัดจ า หรือถ้าผู้รับมัดจ า
ช าระหนี้ไม่ถูกต้องตามสัญญา อนึ่ง การช าระหนี้ไม่ถูกต้องนี้ไม่จ าต้องถึงขนาดผิดนัด เพียงแต่ผู้รับมัดจ า
มีความรับผิดบางประการ ผู้รับมัดจ าก็มีหน้าที่ต้องส่งคืนมัดจ าให้แก่ผู้วางมัดจ าแล้ว ตัวอย่างเช่น ผู้รับ
มัดจ าส่งมอบทรัพย์ท่ีช ารุดบกพร่องให้แก่ผู้วางมัดจ า เป็นต้น52  
  (3) ให้ริบ ในกรณีที่ผู้วางมัดจ าไม่สามารถปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาได้หรือผู้วาง
มัดจ าบอกเลิกสัญญาโดยเป็นความผิดของผู้วางมัดจ า โดยผู้รับมัดจ าสามารถน ามัดจ านั้นมาค านวณ
เป็นส่วนหนึ่งของค่าเสียหายจากการผิดสัญญาหรือในกรณีที่ไม่สามารถน ามัดจ ามาค านวณเป็น
ค่าเสียหายส่วนหนึ่งจากการผิดสัญญาได้ ก็ให้ผู้รับมัดจ าส่งคืนให้แก่ผู้วางมัดจ าเมื่อมีการชดใช้
ค่าเสียหายแล้ว 
 
 4.2.2 ข้อตกลงและผลของข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ า 

 
(1) ข้อตกลงให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วน 

 
  เนื่องจากตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มัดจ าและการช าระหนี้บางส่วนมีผล
ทางกฎหมายที่แตกต่างกัน นอกจากนั้น กฎหมายยังได้บัญญัติหลักเกณฑ์เกี่ยวกับมัดจ าไว้โดยเฉพาะ 
ในขณะที่การช าระหนี้บางส่วนไม่ได้มีหลักเกณฑ์ก าหนดไว้เป็นพิเศษแต่อย่างใด ในประการส าคัญ
บทบัญญัติที่ว่าด้วยมัดจ าก็ไม่สามารถน าไปปรับใช้กับการช าระหนี้บางส่วนได้ เช่น คู่สัญญาไม่สามารถ
อาศัยบทบัญญัติมาตรา 338 เพื่อริบเงินที่เป็นการช าระหนี้บางส่วนได้เหมือนเช่นการริบมัดจ า หรือใน
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กรณีที่มีการเลิกสัญญาไม่ว่าจะเป็นความผิดของฝ่ายใด คู่สัญญาก็จะต้องคืนเงินที่มีการช าระหนี้
บางส่วนเพื่อให้คู่สัญญาอีกฝ่ายกลับคืนสู่ฐานะเดิมโดยไม่สามารถตกลงกันเป็นอย่างอ่ืนได้53 
  ดังนั้น มัดจ าในระบบกฎหมายเยอรมัน จึงไม่ใช่การช าระหนี้บางส่วนแต่อย่างใด 
ส่วนการที่มัดจ าพ้นสภาพจากการเป็นหลักฐานหรือเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญา แล้วมีสถานะ
เป็นการช าระหนี้บางส่วน ก็เป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมาย ซึ่งตามมาตรา 337 ได้บัญญัติไว้อย่าง
ชัดเจนว่า มัดจ าจะมีสถานะเป็นการช าระหนี้บางส่วนได้ ก็ต่อเมื่อมัดจ านั้นสามารถค านวณเป็นเงิน
เพ่ือช าระหนี้บางส่วนได้ แต่ถ้าค านวณไม่ได้ก็จะถือเป็นการช าระหนี้บางส่วนไม่ได้ 
 
  (2) ข้อตกลงให้มัดจ าเป็นค่าเสียหายกรณีผิดสัญญา 

 
  ตามมาตรา 338 ในกรณีที่ผู้วางมัดจ าผิดสัญญา ผู้รับมัดจ าสามารถน ามัดจ ามา
ค านวณเป็นส่วนหนึ่งของค่าเสียหายจากการผิดสัญญาได้ แต่หากไม่สามารถน ามัดจ ามาค านวณเป็น
ส่วนหนึ่งของค่าเสียหายจากการผิดสัญญาได้ เช่น ในกรณีที่มัดจ าเป็นของมีค่าอ่ืนที่ไม่ใช่เงิน ก็ให้
ส่งคืนมัดจ าเมื่อมีการชดใช้ค่าเสียหายกันแล้ว ตามบทบัญญัติดังกล่าว ถ้ามัดจ าเป็นเงินจึงอาจถือเป็น
ค่าเสียหายจ านวนน้อยที่สุดจากการผิดสัญญาที่คู่สัญญาได้ตกลงกันไว้ล่วงหน้าได้ หากมัดจ านั้น
สามารถค านวณเป็นค่าเสียหายส่วนหนึ่งได้ อย่างไรก็ตาม คู่สัญญาฝ่ายที่รับมัดจ าจะมีสิทธิเพียงหักเอา
มัดจ าที่สามารถค านวณเป็นเงินได้เป็นส่วนหนึ่งของค่าเสียหายจากการผิดสัญญาเท่านั้น แต่ผู้รับมัดจ า
ไม่มีสิทธิริบมัดจ าที่ไม่สามารถค านวณเป็นเงินได้ ผู้รับมัดจ าได้แค่เรียกเอาค่าเสียหายต่างหากจากการ
ผิดสัญญา54 
   

(3) การปรับลดมัดจ า 

 
  ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันไม่มีบทบัญญัติที่ก าหนดให้อ านาจศาลในการใช้
ดุลพินิจพิจารณาปรับลดมัดจ าที่สูงเกินกว่าความเสียหายลงได้แต่อย่างใด เพราะมัดจ าไม่ใช่ค่าเสียหาย
จึงไม่จ าเป็นต้องบัญญัติให้ปรับลดได้ คงมีเพียงบทบัญญัติในมาตรา 34355 ซึ่งให้อ านาจศาลปรับลด
                                           

53
 Ibid. 

54
 สัมภาษณ์ อ. ดร.มานิตย์ วงศ์เสร,ี 14 เมษายน 2559 

55
 Section 343 Reduction of the penalty 

(1) If a payable penalty is disproportionately high, it may on the application of the obligor be 
reduced to a reasonable amount by judicial decision. In judging the appropriateness, every legitimate interest of 
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เบี้ยปรับที่สูงเกินส่วนลงได้เท่านั้น ในปัญหาเรื่องการปรับลดมัดจ าจึงมีความเห็นของนักกฎหมาย
แบ่งเป็น 2 ความเห็น ดังนี้ 
  ความเห็นแรก เห็นว่า ศาลไม่ควรมีอ านาจปรับลดมัดจ าโดยอาศัยบทบัญญัติของ
มาตรา 343 เพราะมัดจ าเป็นสิ่งใดท่ีให้ไว้แก่กันเมื่อเข้าท าสัญญา แต่เบี้ยปรับเป็นสิ่งที่ช าระให้แก่กันใน
ภายหลัง มัดจ าจึงไม่ใช่เบี้ยปรับที่จะปรับลดลงได้ตามมาตรา 34356 
  ความเห็นที่สอง เห็นว่า หากพิจารณาตามมาตรา 336 และมาตรา 338 มัดจ าน่าจะ
มีมูลค่าเพียงเล็กน้อยเท่านั้น และหากมัดจ าซึ่งส่งมอบกันมีจ านวนหรือมูลค่าสูงมาก สิ่งที่ส่งมอบให้แก่
กันนั้นก็อาจจะไม่ใช่มัดจ า แต่มีฐานะเป็นเบี้ยปรับซึ่งอาจถูกปรับลดลงได้ตามมาตรา  34357 
นอกจากนั้น นักกฎหมายบางท่านก็ยังเห็นว่า การที่มาตรา 338 บัญญัติให้ผู้รับมัดจ าสามารถน ามัดจ า
มาค านวณเป็นส่วนหนึ่งของค่าเสียหายจากการผิดสัญญาได้ด้วย แต่หากได้มีการชดใช้ค่าเสียหายกัน
เรียบร้อยแล้ว ก็ต้องส่งคืนมัดจ าแก่ผู้วางมัดจ า ตามมาตรา 338 ดังกล่าว มัดจ าจึงท าหน้าที่เป็นเบี้ย
ปรับ (Penalty Clause)58 ดังนั้น ตามความเห็นของฝ่ายที่สอง หากมีกรณีที่จะต้องริบมัดจ าและ
จ านวนมัดจ าที่ริบนั้นสูงเกินส่วนกว่าความเสียหายที่คู่สัญญาได้รับ ศาลย่อมมีอ านาจใช้ดุลพินิจปรับ
ลดลงได้โดยถือว่ามัดจ านั้นเป็นเบี้ยปรับตามบทบัญญัติของมาตรา 343 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน 
  ในประเด็นนี้ นักกฎหมายไทยได้ให้ความเห็นซึ่งคล้ายกับความเห็นของฝ่ายที่สองไว้
เช่นกันว่า ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 338 บัญญัติให้ผู้รับมัดจ าหักไว้เป็นค่าเสียหายส่วน
หนึ่ง จะริบเสียทั้งหมดไม่ได้ ถ้าเกินส่วนกว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงมาก ผู้วางมัดจ าจึงย่อมพิสูจน์
ความเสียหายเพื่อลดจ านวนที่ต้องริบลงได้59 
 

                                                                                                                         
the obligee, not merely his financial interest, must be taken into account. Once the penalty is paid, reduction is 
excluded. 

(2) The same also applies, except in the cases of sections 339 and 342, if someone promises a 
penalty in the event that he undertakes or omits an action. 

56
 Guenter H. Treitel, International Encyclopedia of Comparative Law, Volume 7, Chapter 16 

Remedies for Breach of Contract (Course of Action Open to a Party Aggrieved. 
57

 Hugh Beale et al., Contract Law: Ius Commune Casebooks for the Common Law of Europe. 
58

 Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations Roman Foundations of the Civilian 

Tradition. 
59

 จิตติ ติงศภัทิย์, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 มาตรา 354 ถึงมาตรา 452 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 

2526, หน้า 75. 
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บทสรุป 
  จากการศึกษาหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าในระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา
และประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ตามที่ได้กล่าวมา ผู้เขียนจึงขอสรุปวัตถุประสงค์และผลทาง
กฎหมายของมัดจ าตามกฎหมายของทั้งสองประเทศข้างต้น โดยมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

กฎหมาย วัตถุประสงค์ของมัดจ า ผลของมัดจ า 
1. ประเทศสหรัฐอเมริกา   

(1) กฎหมายเอกรูปว่าด้วย
สัญญาซื้อขาย 
(Uniform Sales Act) 
(ค.ศ.1906-1952) 

เป็นพยานหลักฐานการท า
สัญญา 

ให้ถือเป็นการช าระหนี้บางส่วน
เมื่อช าระหนี้ หรือให้ริบกรณีที่มี
การผิดสัญญา แต่จ านวนเงินที่ริบ
ต้องไม่สู งเกินกว่ าค่ าเสียหาย 
มิฉะนั้นจะถือเป็นเบี้ยปรับ ซึ่งศาล
มีอ านาจปรับลดลงได้ 

(2) ประมวลกฎหมายเอกรูป
ว่าด้วยการพาณิชย์ 
(Uniform Commercial 
Code ("UCC")) 
(ค.ศ. 1952 เป็นต้นมา) 

เป็นค่าเสียหายที่คู่สัญญา
ก าหนดไว้ล่วงหน้า 

ให้ริบกรณีที่มีการผิดสัญญา แต่
จ านวนเงินที่ริบต้องไม่สูงเกินกว่า
ค่าเสียหาย มิฉะนั้นจะถือเป็นเบี้ย
ปรับ ซึ่งศาลมีอ านาจปรับลดลงได้ 

(3) ประมวลกฎหมายแพ่ง
ของมลรัฐลุยเซียนา  
(The Civil Code of 
Louisiana) 

เป็นประกันการปฏิบัติตาม
สัญญา  และ เป็ น เหตุ ให้
คู่สัญญาสามารถถอนตัว
หรือปฏิเสธที่จะปฏิบัติตาม
สัญญาได ้

ให้ริบกรณีที่มีการถอนตัวจาก
สัญญา แต่หากผู้รับมัดจ าเป็นฝ่าย
ถอนตั วต้องคืนมัดจ าให้ ผู้ วาง    
มัดจ า 2 เท่า และคู่สัญญาไม่มี
สิทธิเรียกค่าเสียหายเพ่ิมเติมหรือ
เรียกให้ลดหรือคืนมัดจ าบางส่วน 

2. ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี ได้แก่ ประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน 
(Bürgerliches Gesetzbuch 
(“BGB”)) 

เป็นพยานหลักฐานในการ
ท าสัญญา และเป็นประกัน
การปฏิบัติตามสัญญา 

ให้ถือเป็นการช าระหนี้บางส่วน 
เมื่อช าระหนี้ หรือให้ส่งคืนหากไม่
สามารถถือเอามัดจ าเป็นการช าระ
หนี้บางส่วนได้ หรือเมื่อผู้รับมัดจ า 
เป็นฝ่ายผิดสัญญา หรือให้ริบเมื่อผู้
วางมัดจ าเป็นฝ่ายผิดสัญญาโดย
ผู้รับมัดจ าสามารถน ามัดจ านั้นมา
ค านวณเป็นค่าเสียหายส่วนหนึ่ง
จากการผิดสัญญาได้ แต่หากไม่
สามารถน ามัดจ ามาค านวณเป็น
ค่าเสียหายส่วนหนึ่งได้ก็ให้ส่งคืน
เมื่อมีการชดใช้ค่าเสียหายแล้ว 

 



 

 

บทที่ 5 
 

บทวิเคราะห์ปัญหาหลักกฎหมายว่าด้วยกบัมัดจ า 

5.1 ความน า 

   
  ในชีวิตประจ าวันเราจะพบเห็นข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ าในสัญญาต่างๆ มากมายโดย
ไม่จ ากัดว่าเป็นสัญญาประเภทใดหรือมีมูลค่ามากน้อยเพียงใด เพราะคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งมักเรียกร้องให้
คู่สัญญาอีกฝ่ายส่งมอบมัดจ าเพ่ือเป็นหลักฐานหรือประกันการปฏิบัติตามสัญญาเสมอ มัดจ าจึงเข้ามา
มีบทบาทส าคัญในสัญญาต่างๆ แม้กฎหมายจะไม่ได้ก าหนดให้เป็นเงื่อนไขหนึ่ งของความสมบูรณ์แห่ง
สัญญาก็ตาม และเนื่องจากหลักเกณฑ์ทางกฎหมายว่าด้วยผลของมัดจ าเป็นบทบัญญัติที่สามารถตกลง
เป็นอย่างอ่ืนได้ คู่สัญญาจึงอาจก าหนดข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ าได้ในหลายรูปแบบอันน าไปสู่ปัญหาใน
หลายประการตามที่ผู้เขียนได้กล่าวมาโดยเบื้องต้นแล้วในบทที่ 2 ได้แก่ การตกลงก าหนดให้มัดจ าเป็น
การช าระหนี้บางส่วนตั้งแต่ขณะที่ยังไม่มีการช าระหนี้โดยชอบ ซึ่งศาลฎีกาก็วินิจฉัยให้ข้อตกลง
ดังกล่าวสามารถใช้บังคับได้ แต่หากเป็นการตกลงจะให้มัดจ าจะไม่บังคับให้เป็นตามข้อตกลงแต่อย่าง
ใด นอกจากนั้น เมื่อคู่สัญญาก าหนดข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ าขึ้นแล้ว ยังมีประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อไป
เกี่ยวกับผลของมัดจ ากรณีการริบมัดจ าด้วยว่า การที่ผู้วางมัดจ าผิดสัญญาละเลยไม่ช าระหนี้แม้เพียง
บางส่วน ผู้รับมัดจ าจะสามารถริบมัดจ าได้หรือไม่ และหากมัดจ าที่ริบนั้นสูงเกินส่วน ศาลควรมีอ านาจ
เข้ามาแทรกแซงข้อตกลงด้วยการปรับลดมัดจ าได้ในท านองเดียวกันกับเบี้ยปรับหรือไม่ ดังนั้น ในบทนี้
หลังจากที่ผู้เขียนได้ศึกษาความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ และหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าในระบบ
กฎหมายไทยมาแล้วในบทที่ 2 และ 3 ผู้เขียนจะได้น าผลการศึกษาดังกล่าวประกอบกับความรู้ที่ได้
จากการศึกษาหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าในระบบกฎหมายต่างประเทศในบทที่ 4 มาวิเคราะห์ปัญหา
กฎหมายเกี่ยวกับมัดจ าเหล่านั้นต่อไปว่า แท้จริงแล้วข้อตกลงนั้นชอบด้วยเจตนารมณ์ของมัดจ าตาม
กฎหมายหรือไม่ หรือเป็นการยินยอมให้คู่สัญญาอาศัยข้อตกลงมาเปลี่ยนแปลงพ้ืนฐานทางกฎหมาย
และวัตถุประสงค์ของมัดจ าได้ 
 
5.2 ปัญหาการตกลงให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วน 

 
  ในปัญหาเรื่องการก าหนดให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วนนั้น ผู้เขียนได้กล่าวไว้
เบื้องต้นในบทที่ 3 แล้วว่า ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 378 ถ้าคู่สัญญาไม่ได้ตกลง
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กันไว้เป็นอย่างอ่ืน มัดจ าย่อมมีผลตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ กล่าวคือ (1) ให้ส่งคืน เมื่อมีการช าระหนี้
ตามสัญญาแล้ว หรือเม่ือผู้รับมัดจ าเป็นฝ่ายไม่ช าระหนี้ (2) ให้ถือเป็นการช าระหนี้บางส่วน เมื่อมีการ
ช าระหนี้ตามสัญญาโดยชอบแล้ว หรือ (3) ให้ริบ หากผู้วางมัดจ าเป็นฝ่ายไม่ช าระหนี้ แต่ในหลายกรณี
คู่สัญญามักจะตกลงกันให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วนตั้งแต่ขณะที่เข้าท าสัญญาและศาลฎีกาก็
วินิจฉัยไว้ในค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1735/2554, 4521-4522/2553, 3301/2547, 6776/2541 และ 
935/25411 ให้ข้อตกลงดังกล่าวมีผลบังคับได้ อย่างไรก็ตาม เนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ได้บัญญัติความมุ่งหมายและผลของมัดจ าไว้อย่างชัดเจน ซึ่งแตกต่างกับการช าระหนี้บางส่วน 
ตามค าพิพากษาศาลฎีกาข้างต้นจึงมีปัญหาต้องพิจารณาว่า การตกลงให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้
บางส่วนตั้งแต่ขณะที่ยังไม่มีการช าระหนี้ตามสัญญาโดยชอบ เป็นการตกลงที่ขัดกับกฎหมายหรือไม่ 
ซึ่งในการวิเคราะห์ปัญหาดังกล่าว ผู้เขียนจะแยกพิจารณาตามหลักเกณฑ์ 3 ประการ คือ พิจารณา
ตามหลักเกณฑ์เรื่องการหักกลบลบหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 341 พิจารณา
ตามความมุ่งหมายของมัดจ า และพิจารณาผลและการบังคับตามกฎหมายกรณีท่ีมีการผิดสัญญา ดังนี้ 
 
 5.2.1 พิจารณาตามหลักเกณฑ์เรื่องการหักกลบลบหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 3412 
 
  เมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติของกฎหมายแล้ว การที่มัดจ าจะเปลี่ยนสถานะเป็นการ
ช าระหนี้บางส่วนได้ ก็แต่โดยอาศัยหลักเกณฑ์ของการหักกลบลบหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 341 ดังนั้น มัดจ าจะมีสถานะเป็นการช าระหนี้บางส่วนตั้งแต่ขณะที่ยังไม่มีการช าระ
หนี้ตามสัญญาโดยชอบได้หรือไม่ จึงต้องพิจารณาตามหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้ 
 
  (1) บุคคลสองคนมีความผูกพันซึ่งกันและกัน 

 
  เงื่อนไขการหักกลบลบหนี้ประการแรกตามมาตรา 341 คือ บุคคลสองคนจะต้องมี
ความผูกพันซึ่งกันและกัน ซึ่งหมายความว่า บุคคลสองคนต่างต้องเป็นเจ้าหนี้และลูกหนี้ซึ่งกันและกัน

                                           
1
 โปรดดูค าพิพากษาฉบับเต็มในภาคผนวก 

2
 มาตรา 341 ถ้าบุคคลสองคนต่างมีความผูกพันซ่ึงกันและกันโดยมูลหนี้อันมีวัตถุเป็นอย่างเดียวกัน และหนี้ทั้ง

สองรายนั้นถึงก าหนดจะช าระไซร้ ท่านว่าลูกหนี้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งย่อมจะหลุดพ้นจากหนี้ของตนด้วยหักกลบลบกันได้เพียงเท่าจ านวนที่
ตรงกันในมูลหนี้ทั้งสองฝ่ายนั้น เว้นแต่สภาพแห่งหนี้ฝ่ายหนึ่งจะไม่เปิดช่องให้หักกลบลบกันได้ 
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ในมูลหนี้ต่างรายกันนั่นเอง3 ดังนั้น ในขั้นต้นจึงต้องพิจารณาให้ได้ความตามเงื่อนไขข้อนี้เสียก่อนว่า 
ผู้ให้มัดจ าและผู้รับมัดจ ามีความผูกพันต่อกันโดยต่างฝ่ายต่างเป็นเจ้าหนี้และลูกหนี้ซึ่งกันและกันในมูล
หนี้ต่างรายกันแล้วหรือไม่  
  ตามเงื่อนไขดังกล่าว เมื่อผู้รับมัดจ าและผู้ให้มัดจ าต่างมีนิติสัมพันธ์ต่อกันบนฐานของ
สัญญา 2 สัญญา ได้แก่ สัญญาประธานซึ่งเป็นสัญญาหลักและสัญญามัดจ าซึ่งเป็นสัญญาอุปกรณ์ การ
ที่ผู้รับมัดจ าและผู้ให้มัดจ าจะมีความผูกพันซึ่งกันและกันตามมาตรา 341 ได้ จึงต้องปรากฏข้อเท็จจริง
ว่า ผู้รับมัดจ ามีฐานะเป็นเจ้าหนี้และผู้ ให้มัดจ ามีฐานะเป็นลูกหนี้ ในสัญญาประธานและใน
ขณะเดียวกันผู้ให้มัดจ าก็จะต้องมีฐานะเป็นเจ้าหนี้และผู้รับมัดจ ามีฐานะเป็นลูกหนี้ในสัญญามัดจ าแล้ว 
ซึ่งการพิจารณาความเป็นเจ้าหนี้ลูกหนี้ของผู้รับมัดจ าและผู้ให้มัดจ าตามสัญญาประธานนั้นคงไม่มี
ความยุ่งยากนัก เนื่องจากเม่ือมีการท าสัญญาประธานโดยถูกต้องตามกฎหมาย ผู้รับมัดจ าย่อมมีฐานะ
เป็นเจ้าหนี้และผู้ให้มัดจ าก็มีฐานะเป็นลูกหนี้ตามสัญญาประธานแล้ว ประเด็นที่ต้องพิจารณาจึงอยู่ที่
ความสัมพันธ์ตามสัญญามัดจ าว่า ณ ขณะที่มีการส่งมอบมัดจ าให้แก่กันนั้น ผู้ให้มัดจ ามีฐานะเป็น
เจ้าหนี้และผู้รับมัดจ าถือเป็นลูกหนี้ที่ต้องคืนมัดจ าให้กับผู้ให้มัดจ าแล้วหรือไม่ เพราะหากผู้ให้มัดจ ายัง
ไม่ถือเป็นเจ้าหนี้ตามสัญญามัดจ าก็จะถือว่าบุคคลสองคนมีความผูกพันซึ่งกันและกันในมูลหนี้ต่างราย
กันมิได ้
  โดยในประเด็นนี้ เมื่อพิจารณาตามมาตรา 378 ผู้เขียนเห็นว่า ผู้ให้มัดจ าจะมีฐานะ
เป็นเจ้าหนี้ที่มีสิทธิจะได้รับคืนมัดจ าจากผู้รับมัดจ าก็ต่อเมื่อผู้ให้มัดจ าช าระหนี้โดยถูกต้องครบถ้วนแล้ว
ตามมาตรา 378 (1) หรือผู้รับมัดจ าเป็นฝ่ายผิดสัญญาละเลยไม่ช าระหนี้ตามมาตรา 378 (3) ดังนั้น 
ฐานะความเป็นเจ้าหนี้ของผู้ให้มัดจ า ณ ขณะที่ยังไม่มีการช าระหนี้ตามสัญญาโดยชอบจึงยังไม่อาจ
กล่าวได้อย่างแน่นอนว่า ผู้ให้มัดจ าจะมีฐานะเป็นเจ้าหนี้ของผู้รับมัดจ าหรือไม่  อีกทั้ง ในท้ายที่สุดแล้ว
ผู้ให้มัดจ าอาจจะถูกริบมัดจ าก็ได้ หากตนเป็นฝ่ายผิดสัญญาตามมาตรา 378 (2) ซึ่งในกรณีเช่นนั้น
ผู้รับมัดจ าย่อมไม่มีความผูกพันที่ต้องคืนมัดจ าแก่ผู้ให้มัดจ าแต่อย่างใด และเมื่อผู้รับมัดจ าไม่มีหนี้ที่
ต้องส่งคืนมัดจ าก็จะถือว่าผู้ให้มัดจ ามีฐานะเป็นเจ้าหนี้ในสัญญามัดจ ามิได้ 
 

(2) มีวัตถุแห่งหนี้เป็นอย่างเดียวกัน 

 
  เงื่อนไขการหักกลบลบหนี้ประการต่อมา คือ หนี้ที่จะสามารถหักกลบลบกันได้ตาม
มาตรา 341 บัญญัติให้ต้องเป็นหนี้ที่มีวัตถุแห่งหนี้เป็นอย่างเดียวกัน เช่น เงินต่อเงินหรือสิ่งของต่อ

                                           
3
 จิ๊ด เศรษฐบุตร แก้ไขเพิ่มเติมโดยดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้หลักทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), หน้า 209. 
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สิ่งของ4 ซึ่งโดยส่วนใหญ่แล้วก็มักจะเป็นหนี้เงิน เพราะสามารถหักกลบลบหนี้กันได้ง่าย แต่ตามมาตรา 
377 มัดจ าอาจเป็นเงินหรือสังหาริมทรัพย์ที่มีค่าอ่ืนก็ได้ ดังนั้น หากหนี้ตามสัญญาประธานเป็นหนี้เงิน 
แต่ตามสัญญามัดจ าคู่สัญญาตกลงส่งมอบสังหาริมทรัพย์ เช่น แหวน หรือทองค า เพ่ือเป็นประกันการ
ปฏิบัติตามสัญญา ในกรณีเช่นนี้ย่อมไม่อาจหักกลบลบหนี้กันตามมาตรา 341 ได้ เพราะมิได้มีวัตถุแห่ง
หนี้เป็นอย่างเดียวกัน แต่จะต้องรอให้มีการช าระหนี้ตามสัญญาโดยชอบแล้ว จึงส่งมอบมัดจ าคืนแก่
ผู้ให้มัดจ า ซึ่งหลักการนี้ก็มีมาตั้งแต่ในสมัยกฎหมายโรมันยุคคลาสสิคหรือในประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันเองก็มีหลักการดังกล่าวปรากฏอยู่ในมาตรา 337 เช่นกัน 
 

(3) หนี้ถึงก าหนดช าระแล้ว 

 
  การหักกลบลบหนี้ตามมาตรา 341 จะต้องปรากฏข้อเท็จจริงตามเงื่อนไขประการ
สุดท้ายด้วยว่า หนี้ทั้งสองฝ่ายที่จะท าการหักกลบลบกันนั้นถึงก าหนดช าระแล้ว ซึ่งในกรณีนี้มีปัญหา
ต้องพิจารณา 2 ประการ ดังนี้ 
 

(3.1) ปัญหาเรื่องก าหนดเวลาช าระหนี้ตามสัญญามัดจ ากับสัญญาประธาน 

 
  เนื่องจากตามมาตรา 378 ผู้รับมัดจ าจะมีหนี้หรือหน้าที่ต้องส่งคืนมัดจ าให้กับผู้ให้ 
มัดจ าก็ต่อเมื่อผู้ให้มัดจ าได้ช าระหนี้ตามสัญญาประธานให้กับผู้รับมัดจ าโดยชอบแล้ว หรือผู้รับมัดจ า  
เป็นฝ่ายผิดสัญญา ดังนั้น ณ ขณะที่ยังไม่มีการช าระหนี้ตามสัญญาประธานโดยชอบ จึงไม่อาจถือว่า
หนี้ตามสัญญามัดจ าถึงก าหนดช าระแล้วได้ เพราะหากถือว่าผู้รับมัดจ ามีหน้าที่ต้องส่งคืนมัดจ าให้กับ
ผู้ให้มัดจ าทันทีเพ่ือน าไปหักกลบกับหนี้ตามสัญญาประธานทั้งที่ยังไม่มีการช าระหนี้ตามสัญญาโดย
ชอบหรือไม่ปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้รับมัดจ าเป็นฝ่ายผิดสัญญาแล้ว ผู้เขียนเห็นว่า ผลของข้อตกลง

                                           
4
 ค าพิพากษาฎีกาที่ 4895/2551 การหักกลบลบหนี้นั้น ป.พ.พ. มาตรา 341 ได้วางหลักเกณฑ์ไว้ว่า ต้องเป็น

เรื่องที่บุคคลสองคนต่างมีความผูกพันต่างเป็นหนี้ซ่ึงกันและกัน และต้องมีมูลหนี้อันมีวัตถุเป็นอย่างเดียวกัน กล่าวคือ มีวัตถุแห่ง หนี้
เหมือนกัน เช่น เงินต่อเงินหรือสิ่งของต่อสิ่งของ และหนี้ทั้งสองฝ่ายต้องถึงก าหนดช าระแล้ว จึงจะน ามาขอหักกลบลบหนี้กันได้ จ าเลย
เป็นหนี้ค่าจ้างค้างช าระแก่โจทก์ซ่ึงเป็นหนี้เงิน แม้จ าเลยจะโต้แย้งว่า จ าเลยไม่ได้เป็นหนี้โจทก์แต่ฝ่ายเดียว เพราะโจทก์มีหนี้ที่ต้องส่งคืน
วงล้อรถจักรยานยนต์ที่โจทก์ยังไม่ได้ท าการชุบสีให้แก่จ าเลยก็ตาม แต่หนี้ดังกล่าวหามีมูลหนี้อันเป็นวัตถุอย่างเดียวกันไม่ ทั้งไม่ปรากฏ
ว่าหนี้ดังกล่าวถึงก าหนดช าระแล้วแต่อย่างไร กรณีจึงไม่เข้าหลักเกณฑ์เรื่องหักกลบลบหนี้ เพียงแต่เป็นเรื่องที่จ าเลยขอช าระหนี้ด้วย
สิ่งของอื่นตามที่บัญญัติไว้ใน ป.พ.พ. มาตรา 321 ซึ่งจ าเลยจะท าได้ก็ต่อเมื่อโจทก์ซ่ึงเป็นเจ้าหนี้ยินยอมตกลงด้วยเท่านั้น 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 545/2500 จ าเลยจะขอให้ศาลหักกลบลบหนี้เงินที่จ าเลยติดค้างโจทก์และค่าเช่ากระบือที่
ค้างอยู่ กับข้าวเปลือกของโจทก์ที่ฝากจ าเลย และซ่ึงจ าเลยจะต้องส่งมอบคืนแก่โจทก์ไม่ได้ เพราะมูลหนี้ไม่เป็นวัตถุอย่างเดียวกัน 
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ดังกล่าวน่าจะเทียบเคียงได้กับหลักในกฎหมายคอมมอนลอว์5 คือ สิ่งที่คู่สัญญาได้ส่งมอบให้แก่กัน
ขณะเข้าท าสัญญานั้นย่อมไม่มีฐานะเป็นมัดจ า เนื่องจากคู่สัญญามีเจตนาเพียงแต่ส่งมอบทรัพย์นั้ นให้
ยึดถือไว้เป็นการชั่วคราวเท่านั้น ไม่ได้ประสงค์ให้ทรัพย์นั้นท าหน้าที่เป็นพยานหลักฐานหรือเป็น
ประกันการปฏิบัติตามสัญญาโดยแท้จริงแต่อย่างใด แต่น่าจะถือว่าคู่สัญญามีเจตนาส่งมอบทรัพย์นั้น
ไว้เพ่ือเป็นการช าระหนี้บางส่วนตั้งแต่แรก 
 
  (3.2) ปัญหาเรื่องการเกิดหนี้ตามสัญญาประธานที่ผู้ให้มัดจ าต้องช าระหนี้ 

   
  ตามที่ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 2 ว่าการให้มัดจ าเป็นเพียงข้อสันนิษฐาน
เบื้องต้นว่าคู่สัญญาได้ท าสัญญากันขึ้นแล้วเท่านั้น อีกทั้ง หากสัญญาประธานเป็นสัญญาที่กฎหมาย
บังคับให้ต้องท าตามแบบ เช่น สัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 456 วรรคแรก หรือเป็น
สัญญาที่คู่สัญญามุ่งจะท าเป็นหนังสือตามมาตรา 366 แม้จะมีการให้มัดจ าก็ไม่อาจถือว่าคู่สัญญาได้ท า
สัญญากันขึ้นแล้วได้ ดังนั้น ในกรณีที่คู่สัญญาตกลงท าสัญญากันและสัญญานั้นอยู่ภายใต้บังคับของ
มาตราใดมาตราหนึ่งข้างต้น หากยังไม่มีการท าสัญญากันตามแบบที่กฎหมายก าหนดหรือยังมิได้ท า
สัญญากันเป็นหนังสือ แม้จะมีการให้สิ่งใดไว้เพ่ือเป็นมัดจ า สัญญานั้นก็ยังไม่เกิดขึ้นและเมื่อไม่มีสัญญา
ก็ย่อมไม่มีหนี้ที่ถึงก าหนดช าระแล้วตามสัญญาประธานเช่นกัน นอกจากนั้น มัดจ าซึ่งเป็นสัญญา
อุปกรณ์ก็ไม่อาจเกิดขึ้นได้ด้วย สิ่งที่คู่สัญญามอบไว้แก่กันโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้เป็นมัดจ านั้นก็
จะต้องคืนให้กับคู่สัญญาฝ่ายที่ส่งมอบ โดยไม่อาจถือเอาเป็นการช าระหนี้บางส่วนได้ ส่วนการส่งมอบ
คืนนั้นจะอาศัยบทบัญญัติของกฎหมายใด ในประเด็นนี้เมื่อพิจารณาจากค าพิพากษาศาลฎีกาแล้ว 
ปรากฏค าวินิจฉัยเป็น 2 แนวทาง ดังนี้ 

แนวทางแรก ให้คืนตามหลักลาภมิควรได้ ปรากฏตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 
2224/2553 ซึ่งวินิจฉัยว่า ใบรับเงินมีข้อความว่า "จ าเลยตกลงจะขายที่ดินให้โจทก์ โดยมีเงื่อนไขการ
ช าระเงินเป็นเวลา 2 ปี และในวันนี้โจทก์ได้ช าระเงินมัดจ าจ านวน 500 ,000 บาท ด้วยเช็ค ส่วนที่
เหลือจะช าระตามเงื่อนไขสัญญาจะซื้อจะขายที่ทั้งสองฝ่ายจัดท าขึ้นภายใน 30 วัน" แสดงให้เห็นว่า 
โจทก์จ าเลยมีเจตนาจะท าสัญญาจะซื้อจะขายเป็นหนังสือกันอีก กรณีจึงต้องด้วยบทบัญญัติ ป.พ.พ. 
มาตรา 366 วรรคสอง ดังนั้น เมื่อโจทก์และจ าเลยยังมิได้ท าสัญญาจะซื้อจะขายกันเป็นหนังสือ 
สัญญาจะซื้อจะขายระหว่างโจทก์กับจ าเลยจึงไม่เกิดขึ้น เงินมัดจ าที่จ าเลยรับไว้จึงเป็นการรับไว้โดย
ปราศจากมูลอันจะอ้างกฎหมายได้ จ าเลยไม่มีสิทธิริบมัดจ าจึงต้องคืนให้โจทก์ฐานลาภมิควรได้ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 406 

                                           
5
 โปรดดูคดี Blenkinsop V Clayton, หน้า 54 
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แนวทางที่สอง ให้คืนโดยอาศัยบทบัญญัติของมาตรา 391 โดยอนุโลม ปรากฏตาม
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1093/2538 ซึ่งวินิจฉัยว่า โจทก์และจ าเลยตกลงท าสัญญาจะซื้อจะขายที่
พิพาทตามเอกสารหมาย จ.4 แต่ที่พิพาทที่จ าเลยจะขายให้โจทก์จะต้องถูกทางราชการเวนคืน
บางส่วน โจทก์จ าเลยจึงตกลงท าสัญญาเพ่ิมเติมสัญญาจะซื้อขายว่าคู่สัญญาขอเลื่อนการโอน
กรรมสิทธิ์ไปเพ่ือขยายเวลาไปเจรจาเปลี่ยนราคาลดลงจากที่ตกลงไว้ให้เหลือเป็นราคาที่พิพาทที่เหลือ
ไว้จะโอนกรรมสิทธิ์ได้จริงโดยไม่ถูกเวนคืน ถือได้ว่าโจทก์จ าเลยตกลงเลิกสัญญาจะซื้อจะขายตาม
เอกสารหมาย จ.4  โดยปริยายและมุ่งประสงค์ที่จะซื้อขายที่พิพาทกันต่อไปตามจ านวนเนื้อที่ที่เหลือ
จากการถูกเวนคืนโดยให้เลื่อนการโอนไปเพ่ือเจรจาเปลี่ยนราคาลดลงจากที่ตกลงกันไว้อันเป็น
สาระส าคัญของสัญญาจะซื้อจะขายฉบับใหม่ เมื่อโจทก์จ าเลยยังไม่ตกลงกันได้หมดทุกข้อตามที่
บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 366 วรรคหนึ่ง สัญญาจะซื้อจะขายที่พิพาท
ฉบับใหม่ยังไม่เกิดขึ้น เมื่อครบก าหนดการโอนแล้วปรากฏว่าทั้งสองฝ่ายได้ไปที่ส านักงานที่ดินแต่ก็  
ตกลงเรื่องราคากันไม่ได้ จึงไม่มีการโอนกรรมสิทธิ์ที่พิพาทกัน โจทก์จ าเลยจึงไม่มีฝ่ายใดผิดสัญญาและ
ต้องกลับคืนสู่ฐานะเดิมโดยอนุโลมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 391 จ าเลยต้องคืน
เงินมัดจ าแก่โจทก์ และโจทก์จะกลับมาอ้างว่าจ าเลยผิดสัญญาเพ่ือเรียกร้องให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน
เพ่ือความเสียหายอีกไม่ได้ 
  ด้วยความเคารพต่อค าพิพากษาศาลฎีกาข้างต้น ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับการวินิจฉัยให้
คืนมัดจ าโดยอาศัยหลักลาภมิควรได้ตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2224/2553 เนื่องจากเหตุผลที่
คู่สัญญาส่งมอบเงินให้แก่กันนั้นก็เพ่ือประสงค์จะให้เป็นมัดจ า คู่สัญญาฝ่ายที่รับเงินไว้จึงรับไว้โดยฐาน
ที่เป็นมัดจ าเช่นกัน มิใช่การรับไว้โดยปราศจากมูลอันจะอ้างกฎหมายได้ ส่วนแนวทางที่สองซึ่งวินิจฉัย
ให้คืนมัดจ าโดยอาศัยบทบัญญัติของมาตรา 391 โดยอนุโลมนั้น ผู้เขียนก็ยังไม่เห็นพ้องด้วยเท่าไรนัก 
เนื่องจากการส่งคืนมัดจ านั้น มีกฎหมายบัญญัติไว้ในมาตรา 378 อยู่แล้ว ผู้เขียนจึงเห็นว่า เมื่อ
คู่สัญญาส่งมอบเงินให้แก่กันเพ่ือประสงค์จะให้เป็นมัดจ าและคู่สัญญาฝ่ายที่รับเงินไว้ก็รับไว้โดยฐานที่
เป็นมัดจ าการคืนมัดจ าจึงควรใช้บทบัญญัติในมาตรา 378 มาบังคับใช้โดยอนุโลม นอกจากนั้น หากถือ
ว่ามัดจ านั้นต้องคืนตามมาตรา 391 แล้ว กรณีมัดจ าเป็นเงิน ผู้รับมัดจ าย่อมมีหน้าที่ต้องให้ดอกเบี้ยแก่
ผู้ให้มัดจ าตั้งแต่วันที่ ได้รับมัดจ าไว้ด้วย ซึ่งย่อมไม่เป็นธรรม หากการที่สัญญาไม่เกิดขึ้นนั้นไม่ใช่
ความผิดของผู้รับมัดจ า แต่หากเป็นการคืนตามมาตรา 378 ผู้รับมัดจ าย่อมไม่มีหน้าที่ต้องให้ดอกเบี้ย
แก่ผู้ให้มัดจ า เว้นแต่การที่ต้องส่งคืนมัดจ านั้นจะเป็นความผิดของผู้รับมัดจ า เช่น ผู้รับมัดจ าผิดนัด 
เป็นต้น 
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  ดังนั้น เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์การหักกลบลบหนี้ตามมาตรา 341 ตามที่กล่าว
มาข้างต้นแล้ว ผู้เขียนจึงเห็นว่า มัดจ าย่อมไม่อาจมีสถานะเป็นการช าระหนี้บางส่วนได้ตั้งแต่ขณะที่ยัง
ไม่มีการช าระหนี้ตามสัญญาโดยชอบ 
 
 5.2.2 พิจารณาตามความมุ่งหมายของมัดจ า 

 
  การพิจารณาตามหลักเกณฑ์เรื่องความมุ่งหมายของมัดจ าในข้อ 2 นี้ ผู้เขียนจะแยก
วิเคราะห์เป็น 4 กรณี ดังนี้ 
 
  (1) พิจารณาตามความมุ่งหมายของมัดจ าจากความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ 
 
  หากย้อนกลับไปพิจารณาความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของมัดจ าตั้งแต่สมัยกรีก
และโรมันตามที่ผู้เขียนได้กล่าวมาในบทที่ 2 จะพบว่า การส่งมอบมัดจ าให้แก่กันในกฎหมายกรีกก็เพ่ือ
เป็นเงื่อนไขในการแสดงหรือยืนยันให้เห็นโดยทางพฤตินัยว่าสัญญาได้เกิดขึ้นแล้ว เพราะตามกฎหมาย
กรีกไมม่ีสัญญาที่สมบูรณ์โดยการแสดงเจตนายินยอม (Consensual Contracts) หากไม่มีการส่งมอบ
มัดจ าให้แก่กัน คู่สัญญาย่อมไม่อาจฟ้องร้องด าเนินคดีระหว่างกันได้ ส่วนในกฎหมายโรมันยุคคลาสสิค
การส่งมอบมัดจ าก็เพ่ือเป็นหลักฐานว่าได้มีการท าสัญญากันขึ้นแล้วและเป็นประกันการปฏิบัติต าม
สัญญาของคู่สัญญา เช่นเดียวกันกับในสมัยโรมันยุคจักรพรรดิจัสติเนียน การส่งมอบมัดจ าให้แก่กันมี
วัตถุประสงค์เพ่ือเป็นพยานหลักฐานว่าสัญญาได้ท าขึ้นแล้ว ในกรณีที่คู่สัญญาไม่ได้ท าสัญญาระหว่าง
กันเป็นลายลักษณ์อักษร และเป็นค่าเสียหายที่ก าหนดไว้ล่วงหน้า ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง
ถอนตัวหรือปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามสัญญา และส าหรับกฎหมายไทยเอง เมื่อพิจารณาจากความเป็นมา
ทางประวัติศาสตร์ของมัดจ าตามกฎหมายไทยก็จะพบเช่นกันว่า มัดจ าตามกฎหมายไทยมีที่มาจาก
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันซึ่งได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายโรมันยุคคลาสสิค กฎหมาย ไทยจึง
ได้รับแนวความคิดในการบัญญัติกฎหมายว่าด้วยมัดจ าจากกฎหมายโรมันโดยทางอ้อมด้วยเช่นกัน ดัง
ปรากฏตามมาตรา 377 และมาตรา 378 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งบัญญัติให้มัดจ ามี
วัตถุประสงค์เพ่ือเป็นพยานหลักฐานว่าได้มีการท าสัญญากันขึ้นแล้วและเป็นประกันการปฏิบั ติตาม
สัญญา เหมือนเช่นในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันและกฎหมายโรมันยุคคลาสสิค 
  จากความเป็นมาในทางประวัติศาสตร์ข้างต้น จึงอาจกล่าวได้ว่า ความมุ่งหมายของ
การส่งมอบมัดจ าให้แก่กันไม่ว่าจะเป็นในยุคสมัยใด รวมทั้งตามประวัติศาสตร์ความเป็นมาของ
กฎหมายไทย จึงมุ่งถึงกระบวนการหรือขั้นตอนในการเกิดขึ้นของสัญญาและการเป็นหลักประกันใน
การปฏิบัติตามสัญญาเป็นส าคัญ โดยไม่ได้มุ่งหมายหรือประสงค์จะให้มัดจ านั้นท าหน้าที่เป็นการช าระ
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หนี้บางส่วนแต่อย่างใด ซึ่งในประเด็นนี้นักกฎหมายไทยบางท่านได้ให้ความเห็นไว้ด้วยว่า การที่เอาเงิน
มัดจ าเป็นการใช้เงินบางส่วนนั้น เป็นการผิดหน้าที่และลักษณะของมัดจ า เพราะหากพิจารณาตาม
มาตรา 377 มัดจ าเป็นเพียงหลักฐานหรือประกันแห่งการช าระหนี้เท่านั้น เมื่อช าระหนี้ตามสัญญาแล้ว 
สัญญาก็เป็นอันเลิกไปจะเอามัดจ าไว้หรือเอาไปใช้ไม่ได้ หรือถ้าจะพิจารณาในทางที่เป็นประกันการ
ปฏิบัติตามสัญญา เมื่อช าระหนี้ตามสัญญาแล้ว มัดจ าก็ไม่เป็นประกันอีกต่อไปและควรคืนให้กับผู้ให้
มัดจ าเช่นกัน ตามลักษณะในมาตรา 377 การจะจัดเอามัดจ าเป็นการใช้เงินบางส่วนเมื่อมีการช าระหนี้
ตามสัญญาแล้ว จึงย่อมไม่อาจท าได้ แต่กรณีดังกล่าวเป็นประเพณีปฏิบัติกันทั่วไป มาตรา 378 (1) จึง
ถือตามประเพณีที่ปฏิบัติกันมา เพราะเมื่อได้ปฏิบัติตามสัญญาจนช าระหนี้กันแล้ว มัดจ าย่อมพ้นจาก
การเป็นหลักฐานหรือประกัน6 
  ดังนั้น เมื่อพิจารณาความมุ่งหมายของมัดจ าจากความเป็นมาทางประวัติศาสตร์แล้ว 
ผู้เขียนจึงเห็นว่า มัดจ าไม่ใช่การช าระหนี้บางส่วนแต่อย่างใด แต่การที่มัดจ ากลายสถานะเป็นการช าระ
หนี้บางส่วนได้นั้น เป็นเพียงผลสืบเนื่องจากการเกิดขึ้นของสัญญาและคู่สัญญาได้ปฏิบัติตามสัญญา
ระหว่างกันโดยชอบแล้วเท่านั้น กรณีจึงไม่มีความจ าเป็นใดต้องยึดถือมัดจ าไว้เพ่ือแสดงถึงการมีอยู่
ของสัญญาหรือเพ่ือประกันการปฏิบัติตามสัญญาอีกต่อไป มัดจ าจึงพ้นจากหน้าที่การเป็นหลักฐาน
หรือการเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญา และเปลี่ยนสถานะเป็นการช าระหนี้บางส่วนโดยการหัก
กลบลบหนี้ได ้
 
  (2) พิจารณาตามความมุ่งหมายของมัดจ าจากบทบัญญัติของมาตรา 377 และ
มาตรา 378 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
 
  เนื่องจากผู้เขียนได้กล่าวมาในบทที่ 3 แล้วว่า มาตรา 378 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ เป็นกรณีที่คู่สัญญาสามารถตกลงยกเว้นไม่ต้องถือปฏิบัติตามผลของมัดจ าดังที่
กฎหมายบัญญัติไว้ได้ ซึ่งการที่กฎหมายยอมให้คู่สัญญาตกลงกันเป็นอย่างอ่ืนให้แตกต่างจากตัวบท
กฎหมายได้นั้น บทบัญญัติของมาตรา 378 จึงไม่ใช่บทบังคับ7 นอกจากนั้น บทบัญญัติว่าด้วยผลทาง
กฎหมายของมัดจ าตามมาตรา 378 ก็ไม่ใช่กฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนด้วย กล่าวคือ บทกฎหมายใดจะถือเป็นกฎหมายที่เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อย บท

                                           
6
 ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 (ภาค 1-2) 

พุทธศักราช 2478 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2505, หน้า 529-530. 
7
 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์ประกายพรึก), หน้า 99. 
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กฎหมายนั้นจะต้องมีเจตนารมณ์ที่จะให้ประชาชนอยู่ร่วมกันด้วยความสงบเรียบร้อย8 ซึ่งความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนนั้น แม้จะไม่มีกฎหมายบัญญัติหรือไม่สามารถวางหลักได้อย่างชัดเจนว่าคือ
อะไร แต่ก็อาจให้ความหมายได้ว่า ประโยชน์โดยทั่วไปของประเทศชาติหรือประชาชนเพ่ือให้มนุษย์ที่
อยู่รวมกันเป็นหมู่เหล่ารักษาตัวรอดและอยู่รวมกันเป็นสังคมหรือประเทศชาติต่อไปได้ กฎหมายอัน
เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนจึงหมายถึงกฎหมายอันเกี่ยวกับประโยชน์ทั่วไปของ
ประเทศชาติหรือประชาชน9 ส่วนศีลธรรมอันดีของประชาชน หมายถึง ธรรมเนียมประเพณีของสังคม
ในยุคสมัยหรือท้องถิ่นใดท้องถิ่นหนึ่ง กฎหมายอันเกี่ยวด้วยศีลธรรมอันดีของประชาชนจึงหมายถึง
กฎหมายอันเกี่ยวกับธรรมเนียมประเพณีของสังคม ซึ่งต้องพิจารณายุคสมัยและท้องถิ่นประกอบ 
เพราะธรรมเนียมประเพณีนั้นอาจเปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัยและได้รับการยอมรับในแต่ละท้องถิ่น
ต่างกัน10 การกระท าใดจะถือเป็นการขัดกับศีลธรรมอันดีหรือไม่ จึงต้องวินิจฉัยตามความรู้สึกหรือตาม
ความคิดเห็นปานกลางของประชาชนหรือบุคคลทั่วไปที่มีความรู้สึกอันดีว่าชอบด้วยศีลธรรมหรือไม่11 
  กฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนมีทั้ง
กฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน โดยในส่วนของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งเป็น
กฎหมายเอกชน การที่กฎหมายดังกล่าวจะเป็นบทกฎหมายที่เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีได้ บทกฎหมายนั้นจะต้องเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับแบบพิธีทางกฎหมาย หรือเป็นกฎหมายที่
บัญญัติขึ้นเพ่ือสาธารณประโยชน์ หรือเพ่ือคุ้มครองบุคคลภายนอก หรือผู้ที่อ่อนแอกว่า เช่น ผู้เยาว์ 
หรือบุคคลวิกลจริต เป็นต้น12 ดังนั้น เมื่อบทบัญญัติของมาตรา 378 เป็นเรื่องของเอกชนที่เป็น
คู่สัญญาโดยเฉพาะ ไม่เกี่ยวกับแบบพิธีทางกฎหมาย หรือสาธารณประโยชน์ หรือความสามารถของ
บุคคล และการที่คู่สัญญาจะตกลงกันอย่างไรก็ไม่ได้ส่งผลกระทบต่อประโยชน์ทั่วไปของประเทศชาติ
หรือประชาชน ตลอดจนไม่เกี่ยวกับธรรมเนียมประเพณีของสังคม มาตรา 378 จึงไม่ใช่กฎหมายเกี่ยว
ด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี คู่สัญญาจึงมีสิทธิตกลงให้ผลของมัดจ าแตกต่างจาก
บทบัญญัติของกฎหมายอย่างไรก็ได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 151 อย่างไรก็ตาม 
การตกลงกันเป็นอย่างอ่ืนนั้นก็จะต้องไม่ส่งผลกระทบหรือมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงวัตถุประสงค์หรือ

                                           
8
 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 100 

9
 ศักดิ์ สนองชาติ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ตามบทบัญญัติที่ได้ตรวจช าระใหม่) ว่าด้วยนิติ

กรรมและสัญญา (พร้อมทั้งระยะเวลา และอายุความ), (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์นิติบรรณการ), หน้า 47-48, 71. 
10

 เร่ืองเดียวกัน 
11

 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, หน้า 100; ธานินทร์ กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ, 

การตีความกฎหมาย, (โครงการสืบทอดต าราครูทางนิติศาสตร์ ชุดที่ 1 คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย), หน้า 562. 
12

 เร่ืองเดียวกัน 
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ความมุ่งหมายของมัดจ าตามกฎหมายด้วย ไม่ใช่ว่าคู่สัญญาจะตกลงกันเช่นใดก็ได้โดยไม่มีขอบเขต 
เพราะหากเป็นเช่นนั้นก็จะมีผลเท่ากับว่าคู่สัญญามีอ านาจบัญญัติวัตถุประสงค์หรือความคิดพ้ืนฐาน
ทางกฎหมายของมัดจ าข้ึนใหม่ได้เองซึ่งไม่ถูกต้อง 
  เมื่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 377 บัญญัติวัตถุประสงค์ของมัดจ า
ไว้ 2 ประการ คือ มัดจ าเป็นหลักฐานว่าคู่สัญญาได้ท าสัญญากันขึ้นแล้ว และมัดจ าเป็นประกันการ
ปฏิบัติตามสัญญาของคู่สัญญา การที่คู่สัญญาตกลงก าหนดให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วนตั้งแต่ใน
ขณะที่ยังไม่มีการช าระหนี้ตามสัญญาโดยชอบ แม้จะเป็นการตกลงก าหนดผลของมัดจ าเป็นอย่างอ่ืน
ตามมาตรา 378 ข้อตกลงดังกล่าวก็ไม่อาจบังคับได้ เนื่องจากเป็นข้อตกลงที่ขัดกับวัตถุประสงค์และ
ความมุ่งหมายของมัดจ าตามมาตรา 377 เพราะหากคู่สัญญาก าหนดให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้
บางส่วนตั้งแต่ในขณะที่ยังไม่มีการช าระหนี้ตามสัญญาโดยชอบเสียแล้ว มัดจ าก็ย่อมไม่สามารถท า
หน้าที่เป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญาไปจนกระทั่งสัญญาสิ้นสุดลงได้ ซึ่งในกรณีนี้จะแตกต่างกับการ
ให้ถือเอามัดจ าเป็นการใช้เงินบางส่วนตามมาตรา 378 (1) ดังที่ได้กล่าวมาในข้อ 5.2.2 (1) เนื่องจาก
กรณีการให้ถือเอามัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วนตามมาตรา 378 (1) เป็นเรื่องที่คู่สัญญาได้ช าระหนี้
ตามสัญญากันโดยชอบแล้ว จึงก็ไม่มีความจ าเป็นต้องยึดถือมัดจ านั้นไว้เป็นประกันการปฏิบัติตาม
สัญญาอีกต่อไป มัดจ าจึงพ้นจากฐานะการเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญาแล้ว ในกรณีวัตถุแห่งหนี้
เป็นการช าระเงิน คู่สัญญาจึงสามารถถือเอามัดจ านั้นเป็นการช าระหนี้บางส่วนได้13 
 

(3) พิจารณาตามความมุ่งหมายของมัดจ าจากความเป็นระบบของกฎหมาย 
  
  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติเกี่ยวกับมัดจ าไว้ในบรรพ 2 ลักษณะ 2 
สัญญา หมวด 3 มัดจ าและก าหนดเบี้ยปรับ ส่วนเรื่องการช าระหนี้บัญญัติอยู่ในบรรพ 2 ลักษณะ 1 
บทเบ็ดเสร็จทั่วไป หมวด 5 ว่าด้วยความระงับแห่งหนี้ ส่วนที่ 1 จากวิธีการจัดหมวดหมู่และความเป็น
ระบบของกฎหมายดังกล่าว แม้มัดจ าและการช าระหนี้บางส่วนจะบัญญัติไว้ในบรรพ 2 เช่นเดียวกัน 
แต่ก็อยู่ต่างลักษณะและต่างหมวดกัน โดยมัดจ าอยู่ในลักษณะ 2 หมวด 3 ว่าด้วยการเกิดสัญญาหรือ
การเกิดหนี้ แต่การช าระหนี้อยู่ในลักษณะ 1 หมวด 5 ว่าด้วยความระงับแห่งหนี้ จึงแสดงให้เห็นอย่าง
ชัดเจนว่า มัดจ าและการช าระหนี้บางส่วนไม่ใช่สิ่งเดียวกันและต่างก็บัญญัติขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์และ
ล าดับเวลาการใช้บังคับที่แตกต่างกัน ทรัพย์สิ่งเดียวกันจึงไม่อาจท าหน้าที่หรือมีสถานะเป็นทั้งมัดจ า

                                           
13

 ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 (ภาค 1-2) 

พุทธศักราช 2478 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2505; จิตติ ติงศภัทิย์, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 มาตรา 354 ถึงมาตรา 452 
แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2526, หน้า 73. 



 

 

84 

และการช าระหนี้บางส่วนไปพร้อมกันได้ มิเช่นนั้นแล้ว กฎหมายก็คงจะบัญญัติให้ข้อกฎหมายทั้ง 2 
ประการดังกล่าวอยู่ในลักษณะและหมวดเดียวกัน อีกทั้ง มาตรา 456 ก็คงจะไม่บัญญัติให้ทั้งมัดจ า
และการช าระหนี้บางส่วนต่างก็เป็นหลักฐานอย่างหนึ่งในการฟ้องร้องบังคับคดีได้ด้วย 
 

(4) พิจารณาตามความมุ่งหมายของมัดจ าจากระบบของกฎหมาย 
 
  เนื่องจากมัดจ าไม่ใช่บทบัญญัติที่มีแต่เฉพาะในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil Law) 
เช่น ในกฎหมายไทย หรือกฎหมายของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน เท่านั้น ระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว์ (Common Law) ก็มีบทบัญญัติของกฎหมายที่ว่าด้วยมัดจ าเช่นกัน ตัวอย่างเช่น 
กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งผู้ เขียนได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 3 โดยหากพิจารณาความคิด
พ้ืนฐานเกี่ยวกับมัดจ าจากประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil Law) โดยใช้กฎหมายของ
ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็นตัวอย่าง และประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 
(Common Law) โดยใช้กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นตัวอย่าง ก็จะพบว่า ตามประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันซึ่งเป็นที่มาของกฎหมายไทย มัดจ าและการช าระหนี้บางส่วนไม่ใช่สิ่งเดียวกันแต่
อย่างใด และการจะถือเอามัดจ าเป็นการช าระหนี้จะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อมีการช าระหนี้ตามสัญญาโดย
ชอบแล้วเท่านั้น เช่นเดียวกันกับกฎหมายเอกรูปว่าด้วยสัญญาซื้อขายของประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่ง
บัญญัติให้มัดจ าเป็นหลักฐานอย่างหนึ่งในการฟ้องร้องบังคับตามสัญญาจะซื้อจะขายในท านองเดียวกัน
กับมาตรา 456 ของไทย มัดจ าก็ไม่ใช่การช าระหนี้บางส่วน จนกระทั่งเมื่อมีการบังคับใช้ประมวล
กฎหมายเอกรูปว่าด้วยการพาณิชย์แทนกฎหมายเอกรูปว่าด้วยสัญญาซื้อขาย มัดจ าจึงไม่ใช่
พยานหลักฐานอย่างหนึ่งในการท าสัญญาซื้อขายอีกต่อไป กรณีจึงไม่ความจ าเป็นต้องพิจารณาความ
แตกต่างระหว่างมัดจ ากับการช าระหนี้บางส่วน เพราะไม่ว่าจะเรียกเงินที่ผู้ซื้อช าระให้ผู้ขายว่ามัดจ า
หรือการช าระหนี้บางส่วน เงินจ านวนนั้นก็ไม่ได้มีหน้าที่โดยเฉพาะเจาะจงอ่ืนใดตามกฎหมายและ
จะต้องถูกริบหากผู้ซื้อไม่ปฏิบัติตามสัญญาเช่นกัน นอกจากนั้น หากพิจารณาจากประมวลกฎหมาย
แพ่งของมลรัฐลุยเซียนา ซึ่งเป็นกฎหมายในระดับมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ไม่ได้บัญญัติขึ้น
โดยใช้กฎหมายเอกรูปว่าด้วยสัญญาซื้อขายหรือประมวลกฎหมายเอกรูปว่าด้วยการพาณิชย์เป็น
ต้นแบบ แต่ได้รับแนวคิดในการบัญญัติกฎหมายมาจากประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสและเป็นเพียง 
มลรัฐเดียวในบรรดามลรัฐทั้งหมดของประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil Law)14 
มัดจ าก็ไม่ใช่การช าระหนี้บางส่วนเช่นกัน 

                                           
14

 N. Stephan Kinsella, "A Civil Law to Common Law Dictionary," Louisiana Law Review 54, no. 

5 (1994): 1265. 
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  ดังนั้น ไม่ว่าในระบบกฎหมายแบบซีวิลลอว์ (Civil Law) หรือแบบคอมมอนลอว์ 
(Common Law) หรือในระบบกฎหมายที่อาจมีลักษณะเป็นการผสมผสานหรือได้รับอิทธิพลระหว่าง
ระบบกฎหมายแบบซีวิลลอว์ (Civil Law) และระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว์ (Common Law) 
เข้าด้วยกัน เหมือนเช่นประมวลกฎหมายแพ่งของมลรัฐลุยเซียน่า มัดจ าก็ไม่ใช่การช าระหนี้บางส่วน 
คู่สัญญาจึงไม่สามารถตกลงกันให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วนได้ 
   
 5.2.3 พิจารณาผลทางกฎหมายและการบังคับตามกฎหมายกรณีที่มีการผิดสัญญา 

 
  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้บัญญัติผลทางกฎหมายของมัดจ าและการ
บังคับตามกฎหมายกรณีที่มีการผิดสัญญาไว้โดยเฉพาะ ซึ่งแตกต่างกับการช าระหนี้บางส่วน กล่าวคือ 
ในกรณีของมัดจ ากฎหมายได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนในมาตรา 378 ว่า กรณีใดบ้างที่จะต้องส่งคืนมัดจ า
หรือกรณีใดที่คู่สัญญามีสิทธิริบมัดจ าได้ แต่ในขณะที่การช าระหนี้บางส่วนนั้น ไม่มีกฎหมายบัญญัติ
หลักเกณฑ์ไว้เป็นพิเศษแต่อย่างใด ผลของการช าระหนี้บางส่วนและการบังคับตามกฎหมายกรณีที่มี
การผิดสัญญาจึงต้องบังคับตามมาตรา 391 เหมือนกับหลักเรื่องการช าระหนี้โดยปกติทั่วไป คือ ใน
กรณีท่ีคูส่ัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งผิดสัญญาและมีการใช้สิทธิเลิกสัญญาแล้ว คู่สัญญามีหน้าที่ต้องคืนเงินที่
มีการช าระหนี้บางส่วนให้แก่กัน เพ่ือให้คู่สัญญาแต่ละฝ่ายกลับคืนสู่ฐานะเดิม โดยไม่จ าต้องพิจารณา
ว่าคู่สัญญาฝ่ายใดเป็นฝ่ายผิดสัญญา 
  เมื่อมัดจ าและการช าระหนี้บางส่วนมีผลและการบังคับตามกฎหมายในกรณีที่มีการ
ผิดสัญญาแตกต่างกัน การที่คู่สัญญาตกลงให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วนตั้งแต่ขณะที่เข้าท าสัญญา
จึงอาจก่อให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายกรณีที่มีการผิดสัญญา เพราะหากต่อมาภายหลัง
คู่สัญญาฝ่ายที่ให้มัดจ าผิดสัญญาจนน าไปสู่การใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาแล้ว กรณีย่อมมีประเด็นต้อง
พิจารณาว่าจะน าบทบัญญัติของกฎหมายใดระหว่างมาตรา 378 กับมาตรา 391 มาบังคับกับทรัพย์ที่
คู่สัญญาส่งมอบไว้ในสัญญา เพราะทรัพย์นั้นมีฐานะเป็นทั้งมัดจ าและการช าระหนี้บางส่วน 
 
  ด้วยเหตุและผลตามหลักเกณฑ์ท้ัง 3 ประการที่กล่าวมาข้างต้น ผู้เขียนจึงเห็นว่า โดย
ธรรมชาติตามความคิดพ้ืนฐานของมัดจ าแล้ว มัดจ าย่อมไม่ใช่การช าระหนี้บางส่วนและไม่อาจมี
สถานะเป็นการช าระหนี้บางส่วนได้เลย เว้นแต่คู่สัญญาจะได้ช าระหนี้ตามสัญญาระหว่างกันโดยชอบ
แล้ว มัดจ าจึงพ้นจากการเป็นหลักฐานหรือการเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญา และกลายสถานะ
เป็นการช าระหนี้บางส่วนโดยอาศัยหลักเรื่องการหักกลบลบหนี้ตามมาตรา 341 ดังนั้น คู่สัญญาจึงไม่
สามารถตกลงก าหนดให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วนตั้งแต่ขณะที่ยังไม่มีการช าระหนี้ตามสัญญา
โดยชอบได้ และด้วยความเคารพต่อค าพิพากษาศาลฎีกา การที่ศาลฎีกาวินิจฉัยให้ข้อตกลงดังกล่าวมี
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ผลใช้บังคับได้ตามกฎหมาย ผู้เขียนจึงเห็นว่า เป็นค าวินิจฉัยที่ไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติของกฎหมาย
และขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ที่แท้จริงของมัดจ า แม้การปรับใช้กฎหมายดังกล่าวของศาลจะอยู่บนหลัก
เสรีภาพในการท าสัญญาของคู่สัญญาและอาจจะก่อให้เกิดความเป็นธรรมในทางคดีความก็ตาม แต่
การให้เสรีภาพแก่คู่สัญญาในการท าสัญญาหรือการปรับใช้กฎหมายเพ่ืออ านวยความยุติธรรมนั้นก็
จะต้องไม่มีลักษณะเป็นการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหม่ มิฉะนั้นก็จะเท่ากับเป็นการให้สิทธิคู่สัญญาหรือ
ศาลเข้าไปแทรกแซงหรือใช้อ านาจนิติบัญญัติเพ่ือบัญญัติวัตถุประสงค์หรือความคิดพ้ืนฐานทาง
กฎหมายของมัดจ าข้ึนใหม่ได้เอง ซึ่งไม่ถูกต้องตามหลักการแบ่งแยกอ านาจแต่อย่างใด 
  ในปัญหาเรื่องการตกลงให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วนนี้ เมื่อพิจารณาที่มาของ
ปัญหาแล้วจึงเห็นได้ว่า ปัญหาในเรื่องนี้ไม่ได้เกิดจากความบกพร่องของตัวบทกฎหมาย เพราะตาม
หลักกฎหมายในมาตรา 377 และมาตรา 378 มัดจ าย่อมไม่อาจมีสถานะเป็นการช าระหนี้บางส่วนใน
ขณะที่ยังไม่มีการช าระหนี้โดยชอบได้อยู่แล้ว ในกรณีที่คู่สัญญาตกลงก าหนดให้ทรัพย์สิ่งเดียวกันมี
สถานะในทางกฎหมาย 2 อย่าง คือ เป็นทั้งมัดจ าและการช าระหนี้บางส่วนในเวลาเดียวกัน จึงต้อง
ตีความการแสดงเจตนาของคู่สัญญาตามมาตรา 171 ว่า แท้จริงแล้วคู่สัญญาประสงค์ให้ทรัพย์นั้นท า
หน้าที่ใด ระหว่างเป็นหลักฐานหรือประกันการปฏิบัติตามสัญญาตามมาตรา 377 หรือเจตนาจะให้
ทรัพย์นั้นเป็นการช าระหนี้บางส่วนมาตั้งแต่แรก โดยหากแท้จริงแล้วคู่ สัญญาไม่ได้ประสงค์ให้ทรัพย์
นั้นท าหน้าที่เป็นหลักฐานหรือเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญา แม้ถ้อยค าส านวนหรือลายลักษณ์
อักษรตามสัญญาจะระบุว่าเป็นมัดจ า ทรัพย์นั้นก็ไม่ใช่มัดจ า ซึ่งตามหลักการตีความข้างต้นสามารถ
น าไปปรับใช้เพ่ือแก้ไขปัญหาในเรื่องนี้ได้ทันที โดยไม่มีความจ าเป็นต้องแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติของ
มาตรา 377 หรือมาตรา 378 แต่หากไม่ต้องการให้ศาลใช้ดุลพินิจในการตีความกฎหมายเลยก็ควร
แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติมาตรา 378 (1) ให้มีความชัดเจนตามตัวอักษรยิ่งขึ้น โดยจากเดิมซึ่งบัญญัติว่า 
"ให้ส่งคืน หรือจัดเอาเป็นการใช้เงินบางส่วนในเมื่อช าระหนี้" เป็น "ให้ส่งคืน หรือจัดเอาเป็นการใช้
เงินบางส่วนในเม่ือช าระหนี้โดยชอบ" แต่การแก้ไขบทบัญญัติของกฎหมายมีกระบวนการและ
ขั้นตอนซึ่งอาจต้องใช้ระยะเวลานาน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสภาวะที่มีความผันผวนทางการเมืองย่อม
ส่งผลต่อการแก้ไขกฎหมายอย่างไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกันแล้ว การแก้ไข
ปัญหาโดยใช้การตีความเจตนาตามมาตรา 171 จึงน่าจะมีความเหมาะสมกับสภาพปัญหามากกว่า 
  
5.3 ปัญหาการตกลงจะให้มัดจ า 

 
  เนื่องจากตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 377 ศาลฎีกาได้วินิจฉัยมา
โดยตลอดว่า มัดจ าต้องให้ขณะเมื่อเข้าท าสัญญา หากคู่สัญญาส่งมอบกันก่อนหรือภายหลังการท า
สัญญาสิ่งที่ส่งมอบให้แก่กันย่อมไม่ใช่มัดจ า นอกจากนั้น หากสัญญาว่าจะให้มัดจ าแล้วไม่ให้ คู่สัญญา
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ย่อมไม่อาจฟ้องร้องบังคับให้มีการส่งมอบได้ ปรากฏตามตัวอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7122/2549, 
513/2538 และ 1092/2509 ซึ่งผู้เขียนได้กล่าวมาเบื้องต้นแล้วในบทที่ 3  
  จากค าพิพากษาศาลฎีกาข้างต้น จึงมีปัญหาต้องพิจารณาว่า การที่ศาลฎีกาวินิจฉัย
ว่าคู่สัญญาไม่สามารถตกลงจะให้มัดจ าภายหลังจากที่มีการท าสัญญาประธานแล้วได้ เป็นค าวินิจฉัยที่
ขัดกับหลักเสรีภาพในการท าสัญญาของคู่สัญญาหรือไม่ โดยในปัญหานี้ผู้เขียนจะแยกพิจารณาตาม
หลักเกณฑ์ 2 ประการ คือ พิจารณาตามหลักเกณฑ์เรื่องความสมบูรณ์ของสัญญามัดจ า และพิจารณา
ผลทางกฎหมายและการบังคับตามกฎหมายกรณีการผิดสัญญา ดังนี้ 
  

5.3.1 พิจารณาตามหลักเกณฑ์เรื่องความสมบูรณ์ของสัญญามัดจ า 

   
  เนื่องจากกฎหมายไม่ได้ก าหนดแบบของข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ าไว้โดยเฉพาะ 
ประกอบกับมัดจ าเป็นสัญญาอุปกรณ์ ดังนั้น ความสมบูรณ์ของสัญญามัดจ าจึงขึ้นอยู่กับสัญญา
ประธาน กล่าวคือ หากคู่สัญญาได้ท าสัญญาประธานขึ้นโดยสมบูรณ์แล้ว สัญญามัดจ าก็ย่อมมีผล
สมบูรณ์ด้วย อย่างไรก็ตาม มาตรา 377 ได้บัญญัติไว้ด้วยว่า “เม่ือเข้าท าสัญญา ถ้าได้ให้สิ่งใดไว้เป็น
มัดจ า...” ตามบทบัญญัติดังกล่าวจึงมีประเด็นต้องพิจารณาว่า ระยะเวลาการส่งมอบมัดจ าถือเป็น
เงื่อนไขความสมบูรณ์หรือสาระส าคัญของสัญญามัดจ าด้วยหรือไม่ 
  ในปัญหานี้ เมื่อพิจารณาตามลักษณะการบัญญัติกฎหมายในมาตราอ่ืนๆ ของ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ก าหนดให้การส่งมอบทรัพย์เป็นเงื่อนไขความสมบูรณ์หรือ
บริบูรณ์ของสัญญา เช่น สัญญาให้ตามมาตรา 523 หรือสัญญายืมตามมาตรา 641 และมาตรา 650 
กฎหมายจะบัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่า สัญญาจะสมบูรณ์หรือบริบูรณ์เมื่อมีการส่งมอบทรัพย์ที่ให้หรือ
ให้ยืมแก่กัน แต่มาตรา 377 ไม่ได้บัญญัติไว้ในท านองเดียวกันกับมาตรา 523 มาตรา 641 หรือมาตรา 
650 แต่อย่างใด หากพิจารณาตามหลักในข้อนี้แล้ว สัญญามัดจ าจึงไม่น่าจะเป็นสัญญาที่สมบูรณ์หรือ
บริบูรณ์ด้วยการส่งมอบ การที่คู่สัญญาจะตกลงส่งมอบมัดจ าให้แก่กันเมื่อใด จึงไม่น่าจะขัดกับมาตรา 
377 และควรจะเป็นข้อตกลงที่สามารถใช้บังคับได้ 
  อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่า เมื่อศึกษาหลักการเรื่องการส่งมอบแล้ว คงจะไม่
สมเหตุสมผลนัก หากจะพิจารณาเทียบเคียงจากลักษณะการบัญญัติกฎหมายตามมาตรา 523 มาตรา 
641 หรือมาตรา 650 แต่เพียงอย่างเดียวแล้วสรุปว่าระยะเวลาการส่งมอบทรัพย์ไม่ใช่เงื่อนไขความ
สมบูรณ์หรือสาระส าคัญของสัญญามัดจ า เนื่องจากในประเด็นเรื่องการส่งมอบนั้น หากพิจารณาจาก
ความหมายของค าว่า “ส่งมอบ” ซึ่งหมายถึง การโอนการครอบครองในทางข้อเท็จจริง เพ่ือให้ตัว
ทรัพย์ไปอยู่ในความครอบครองของผู้รับโอน ซึ่งจะมีผลในทางกฎหมายที่แตกต่างกันตามวัตถุประสงค์
ของการส่งมอบ กล่าวคือ กรณีเป็นการส่งมอบทรัพย์ตามสัญญายืม ผลของการส่งมอบย่อมก่อให้เกิด
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ทรัพยสัญญาและก่อให้เกิดหนี้ในการคืนทรัพย์ ส่วนการส่งมอบทรัพย์ตามสัญญาให้โดยเสน่หานั้นถือ
เป็นองค์ประกอบแห่งความสมบูรณ์ของสัญญา ในขณะที่การส่งมอบสังหาริมทรัพย์ที่มีค่าหรือเงินตาม
สัญญามัดจ า ผลของการส่งมอบคือทรัพย์นั้นย่อมเป็นหลักฐานหรือประกันการปฏิบัติตามสัญญา 
นอกจากนี้ ยังมีการส่งมอบในกรณีอ่ืน ได้แก่ การส่งมอบทรัพย์ตามสัญญาซื้อขาย แลกเปลี่ยน เช่า
ทรัพย์ เช่าซื้อ ซึ่งเป็นการช าระหนี้ และการส่งมอบทรัพย์ตามสัญญาจ าน าเพ่ือเป็นประกันหนี้15 การ
ส่งมอบทรัพย์ตามสัญญาให้และสัญญายืมตามมาตรา 523 มาตรา 641 หรือมาตรา 650 จึงเป็นการ
ส่งมอบอย่างหนึ่งในบรรดาการส่งมอบที่กล่าวมาข้างต้นเท่านั้น และผลแห่งการส่งมอบในทาง
กฎหมายก็แตกต่างกัน และแตกต่างกับผลการส่งมอบทรัพย์ตามสัญญามัดจ าด้วย ประกอบกับสัญญา
ให้หรือสัญญายืมยังมีความแตกต่างกับสัญญามัดจ าในส่วนส าคัญ คือ การให้ หรือให้ยืมนั้น คู่สัญญา
จะท าสัญญาให้หรือให้ยืมกันเมื่อใดก็ได้ เพราะต่างก็เป็นสัญญาที่สมบูรณ์ในตัวเองโดยไม่ต้องอาศัย
หรือพิจารณาความสมบูรณ์ของสัญญาอ่ืนเป็นองค์ประกอบการเกิดสัญญา เมื่อส่งมอบทรัพย์ที่ให้หรือ
ให้ยืมแล้ว กฎหมายจึงบัญญัติให้สัญญามีผลสมบูรณ์หรือบริบูรณ์ ในขณะที่สัญญามัดจ าเป็นสัญญา
อุปกรณ์ ความสมบูรณ์ของสัญญาจึงขึ้นอยู่กับสัญญาประธาน ถ้าไม่มีสัญญาประธานก็ไม่อาจมีสัญญา
มัดจ าได้ สัญญามัดจ าจึงไม่อาจสมบูรณ์หรือบริบูรณ์ได้ด้วยเพียงอาศัยหลักการส่งมอบทรัพย์เท่านั้น 
มาตรา 377 จึงวางหลักไว้ให้มัดจ าต้องให้เมื่อเข้าท าสัญญาซึ่งหมายถึงสัญญาประธาน เพราะถ้าให้ใน
เวลาอ่ืนๆ หลังจากที่สัญญาประธานได้เกิดขึ้นไปแล้ว ขณะที่ให้มัดจ าย่อมไม่มีสัญญาประธานที่มัดจ า
จะท าหน้าที่เป็นหลักฐานหรือประกันการปฏิบัติตามสัญญาได้ และเมื่อไม่มีสัญญาประธานก็ไม่อาจมี
สัญญามัดจ าด้วย เมื่อพิจารณาตามเหตุและผลที่กล่าวมา กรณีจึงไม่อาจเทียบเคียงลักษณะการบัญญัติ
กฎหมายตามมาตรา 523 มาตรา 641 และมาตรา 650 มาเป็นเกณฑ์ในการวินิจฉัยความสมบูรณ์ของ
สัญญามัดจ าได ้
 
  ดังนั้น เมื่อพิจารณาจากตัวบทบัญญัติของมาตรา 377 ประกอบกับหลักการส่งมอบ
ทรัพย์ แม้ตามมาตรา 377 จะไม่ได้บัญญัติไว้ในท านองเดียวกันกับมาตรา 523 มาตรา 641 และ
มาตรา 650 ว่า สัญญามัดจ าจะสมบูรณ์หรือบริบูรณ์เมื่อมีการส่งมอบทรัพย์ หรือหากไม่มีการส่งมอบ
ทรัพย์คู่สัญญาจะไม่สามารถฟ้องร้องด าเนินคดีระหว่างกันได้ แต่ตามตัวบทของมาตรา 377 ได้บัญญัติ
ไว้อย่างชัดเจนแล้วว่า มัดจ าต้องให้เมื่อเข้าท าสัญญา ระยะเวลาการส่งมอบมัดจ าจึงเป็นสาระส าคัญ
ของสัญญามัดจ าตามมาตรา 377 ด้วย โดยในกรณีนี้หากพิจารณาเทียบเคียงจากความคิดพ้ืนฐาน
เกี่ยวกับมัดจ าตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันซึ่งเป็นที่มาของมัดจ าตามกฎหมายไทย และประมวล

                                           
15

 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, อธิบายศัพท์นิติกรรม-สัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2559), 

หน้า 43. 
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กฎหมายแพ่งของมลรัฐลุยเซียนาซึ่งมัดจ ามีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญาคล้าย
กับมัดจ าของไทย กฎหมายทั้งสองฉบับก็มีหลักเกณฑ์การส่งมอบมัดจ าเช่นเดียวกันว่า ต้องให้ขณะเข้า
ท าสัญญา   
  
 5.3.2 พิจารณาผลทางกฎหมายและการบังคับตามกฎหมายกรณีที่มีการผิดสัญญา 

 
  เมื่อระยะเวลาการส่งมอบมัดจ าเป็นสาระส าคัญของสัญญามัดจ า คู่สัญญาจึงไม่อาจ
ตกลงจะให้มัดจ าแก่กันหลังจากที่ได้มีการท าสัญญาแล้วได้ และในกรณีดังกล่าว แม้ต่อมาจะมีการส่ง
มอบทรัพย์ให้แก่กันตามข้อตกลง สิ่งที่มอบให้แก่กันก็ไม่มีฐานะเป็นมัดจ าตามมาตรา 377 และหาก
คู่สัญญาฝ่ายที่ตกลงจะให้มัดจ าผิดสัญญา คู่สัญญาอีกฝ่ายย่อมไม่อาจฟ้องร้องบังคับให้มีการส่งมอบ
มัดจ าตามมาตรา 377 ได้ อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่า แม้ข้อตกลงนั้นจะไม่ใช่สัญญามัดจ า แต่ก็เป็น
สัญญาไม่มีชื่ออย่างหนึ่ง ซึ่งไม่มีกฎหมายบัญญัติแบบหรือหลักเกณฑ์การท าสัญญาไว้โดยเฉพาะ 
ข้อตกลงดังกล่าวจึงควรบังคับได้ตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคู่สัญญา โดยไม่ต้องอ้างอิง
หลักเกณฑ์ของมาตรา 377 และไม่น าผลของมัดจ าตามมาตรา 378 มาใช้บังคับ 
 
  ดังนั้น ตามหลักเกณฑ์ท้ังสองประการที่กล่าวมาข้างต้น ผู้เขียนจึงเห็นว่า ข้อตกลงจะ
ให้มัดจ าเป็นข้อตกลงที่ไม่อาจบังคับได้ตามมาตรา 377 ดังที่ศาลฎีกาได้วินิจฉัยไว้ อย่างไรก็ตาม หาก
พิจารณาตามหลักการตีความตามมาตรา 10 ในกรณีเป็นที่สงสัย ซึ่งอาจตีความได้สองนัย การตีความ
ให้ถือเอาตามนัยที่จะเป็นผลให้สิ่งที่คู่สัญญาตกลงกันสามารถใช้บังคับได้ ดังนั้น แม้ข้อตกลงนั้นจะ
ไม่ใช่สัญญามัดจ า แต่ก็ต้องตีความว่าข้อตกลงดังกล่าวเป็นสัญญาไม่มีชื่ออย่างหนึ่ง ซึ่งไม่มีกฎหมาย
บัญญัติแบบหรือหลักเกณฑ์การท าสัญญาไว้โดยชัดแจ้ง ข้อตกลงดังกล่าวจึงควรบังคับได้ตามหลัก
เสรีภาพในการแสดงเจตนาของคู่สัญญา โดยไม่ต้องอ้างอิงหลักเกณฑ์ของมาตรา 377 ซึ่งจะเป็นการ
คุ้มครองให้คู่สัญญาสามารถบังคับตามสัญญาระหว่างกันได้  
 
5.4 ปัญหาการบังคับตามข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ ากรณีการริบมัดจ า 

 
  เนื่องจากตามบทบัญญัติของตามมาตรา 378 (2) ผู้รับมัดจ าจะมีสิทธิริบมัดจ าได้ใน 
3 กรณี กล่าวคือ (1) ผู้วางมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้ (2) การช าระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยเพราะพฤติการณ์
อันใดอันหนึ่งซึ่งฝ่ายผู้วางมัดจ าต้องรับผิดชอบ หรือ (3) มีการเลิกสัญญาเพราะความผิดของฝ่ายผู้วาง
มัดจ า ซึ่งในกรณีการช าระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยเพราะพฤติการณ์อันใดอันหนึ่งซึ่งฝ่ายผู้วางมัดจ าต้องรับ
ผิดและกรณีท่ีมีการเลิกสัญญาเพราะความผิดของฝ่ายผู้วางมัดจ านั้น ตัวบทกฎหมายได้บัญญัติไว้อย่าง
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ชัดเจนแล้ว แต่ในกรณีที่ผู้วางมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้นั้น ผู้ เขียนเห็นว่า ยังมีปัญหาต้องพิจารณาใน
หลายประเด็น ดังนี้ 
 
 5.4.1 เหตุที่ก่อให้เกิดสิทธิในการริบมัดจ า 

 
การที่ผู้วางมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้นั้น มาตรา 378 (2) บัญญัติให้เป็นเหตุหนึ่งที่

คู่สัญญาสามารถใช้สิทธิริบมัดจ าได้ แต่เนื่องจากกฎหมายมิได้ก าหนดความหมายหรือนิยามของการ
ละเลยไม่ช าระหนี้ไว้โดยเฉพาะ จึงมีปัญหาที่ต้องพิจารณาว่าการละเลยไม่ช าระหนี้อันเป็นเหตุให้ผู้รับ
มัดจ าสามารถใช้สิทธิริบมัดจ าได้ตามมาตรา 378 (2) มีความหมายว่าอย่างไร และในกรณีใดบ้างที่ถือ
ได้ว่าผู้วางมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้แล้ว 

ในประเด็นเรื่องความหมายของค าว่า "ละเลยไม่ช าระหนี้" นั้น ต้นร่างภาษาอังกฤษ
ใช้ค าว่า "Fail"16 ซึ่งศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้อธิบายความหมายไว้ในหมายเหตุท้ายค าพิพากษา
ฎีกาท่ี 2843/2525 ดังนี้ 

ค าว่า "ละเลย" เป็นศัพท์ทางกฎหมาย หรือศัพท์วิชาการ (technical term) จะ
อาศัยความเข้าใจกันตามธรรมดาของถ้อยค าไม่ได้ ค าว่า "ละเลย" ตามภาษาธรรมดาท าให้เข้าใจไปใน
ลักษณะที่ปล่อยปละ ทอดทิ้ง ไม่เอาใจใส่ แต่ในทางกฎหมายค าว่า "ละเลย" นี้แปลมาจากค าว่า " fail" 
ซึ่งหมายความว่าท าไม่ส าเร็จ..." 

เมื่อพิจารณาตามหมายเหตุท้ายค าพิพากษาฎีกาของศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ 
ข้างต้น การละเลยไม่ช าระหนี้จึงหมายถึงการท าไม่ส าเร็จในการช าระหนี้ ซึ่งมีความหมายค่อนข้าง
กว้างและอาจเกิดได้จากหลายสาเหตุ กล่าวคือ อาจเกิดจากการที่ลูกหนี้ช าระหนี้ไม่ถูกต้องตามความ
ประสงค์ที่แท้จริงแห่งมูลหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215 เช่น การช าระหนี้
ช ารุดบกพร่อง เป็นต้น หรืออาจเกิดจากการที่ลูกหนี้ไม่ช าระหนี้จนได้ชื่อว่าผิดนัดตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 204 และ มาตรา 206 ก็ได้เช่นกัน17 

นอกจากนั้น หากพิจารณาจากความเป็นระบบของกฎหมายโดยเปรียบเทียบกับ
บทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยเบี้ยปรับตามมาตรา 379 ซึ่งกฎหมายก าหนดเหตุในการริบเบี้ยปรับไว้
ว่า “เมื่อลูกหนี้ผิดนัด” ในขณะที่ตัวบทของมาตรา 378 (2) บัญญัติโดยใช้ค าว่า "ละเลยไม่ช าระหนี้" 
จากถ้อยค าที่ใช้ในการบัญญัติกฎหมายที่ต่างกันทั้งที่มัดจ าและเบี้ยปรับต่างก็อยู่ในประมวลกฎหมาย

                                           
16

 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, "ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ 2468 ฉบับตรวจแก้ของกรมร่าง

กฎหมาย." 
17

 จิ๊ด เศรษฐบุตร แก้ไขเพิ่มเติมโดยดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้หลักทั่วไป, หน้า 48. 
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แพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 ลักษณะ 2 หมวด 3 เช่นเดียวกัน แสดงว่ามาตรา 378 (2) ไม่ได้ประสงค์จะ
ให้ค าว่า “ละเลยไม่ช าระหนี้” มีความหมายถึงขนาดผิดนัดช าระหนี้แต่อย่างใด มิเช่นนั้นตัวบทของ
มาตรา 378 (2) ก็คงจะใช้ค าว่า “ผิดนัด” เช่นเดียวกันกับมาตรา 379 

ตามความหมายและหลักการบัญญัติกฎหมายดังกล่าวมาข้างต้น การที่ผู้วางมัดจ า
ละเลยไม่ช าระหนี้อันเป็นเหตุให้ผู้รับมัดจ ามีสิทธิริบมัดจ าได้ การละเลยไม่ช าระหนี้นั้นจึงไม่จ าต้องถึง
ขนาดผิดนัดช าระหนี้ตามมาตรา 204 หรือมาตรา 206 เพียงแต่ผู้วางมัดจ ามีความรับผิดบางประการ
จากการช าระหนี้ ผู้รับมัดจ าก็มีสิทธิที่จะริบมัดจ าได้แล้ว ดังนั้น แม้ในกรณีที่ผู้วางมัดจ าได้ช าระหนี้
ตามสัญญาแล้ว แต่การช าระหนี้นั้นไม่ต้องตามความประสงค์อันแท้จริงแห่งมูลหนี้ตามมาตรา 215 
เช่น เป็นการช าระหนี้ที่ช ารุดบกพร่อง ขาดตกบกพร่อง หรือเสื่อมคุณภาพ ก็ย่อมถือได้ว่าผู้ว างมัดจ า
ละเลยไม่ช าระหนี้จนเป็นเหตุให้ผู้รับมัดจ ามีสิทธิริบมัดจ าได้ด้วยเช่นกัน 
 
 5.4.2 ระยะเวลาที่ผู้รับมัดจ าสามารถใช้สิทธิริบมัดจ า 

 
  เนื่องจากตามมาตรา 378 (2) มิได้บัญญัติไว้แต่อย่างใดว่า การละเลยไม่ช าระหนี้อัน
เป็นเหตุให้ผู้รับมัดจ ามีสิทธิริบมัดจ าได้นั้น จะต้องเป็นการละเลยไม่ช าระหนี้โดยสิ้นเชิงหรือเพียงแต่ผู้
วางมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้เพียงบางส่วน ผู้รับมัดจ าก็สามารถใช้สิทธิริบมัดจ าได้แล้ว กรณีจึงมีปัญหา
ต้องพิจารณาว่า เมื่อมีการละเลยไม่ช าระหนี้ผู้รับมัดจ าจะสามารถใช้สิทธิริบมัดจ าได้ทันทีหรือไม่ 
  ในปัญหาข้อนี้ เมื่อพิจารณาจากค าพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยไว้เกี่ยวกับการละเลย
ไม่ช าระหนี้ ได้แก่ 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2644/2517 ซึ่งวินิจฉัยว่า จ าเลยท าสัญญาขายหน้าดินให้
โจทก์ โดยโจทก์ได้วางมัดจ าไว้จ านวน 20,000 บาท เมื่อปรากฏว่าโจทก์ไม่ขุดหน้าดินให้เสร็จภายใน
ก าหนด โจทก์จึงเป็นฝ่ายผิดสัญญาและเป็นการละเลยไม่ช าระหนี้ จ าเลยผู้เป็นเจ้าของหน้าดินและรับ
มัดจ าไว้จากโจทก์ ย่อมมีสิทธิที่จะริบมัดจ าได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 378 (2) 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1356/2499 ซึ่งวินิจฉัยว่า จ าเลยท าสัญญาซื้อไม้จากโจทก์
และตกลงจะช าระราคาให้เมื่อรับไม้ถูกต้องเป็นงวดๆ โดยจ าเลยได้วางมัดจ าไว้จ านวน 30,000 บาท 
ถ้าผิดสัญญายอมให้โจทก์ริบมัดจ าดังกล่าวได้ โจทก์ส่งไม้ให้จ าเลย 10 งวด เป็นเงิน 45,708.56 บาท 
จ าเลยรับไม้แล้วไม่ช าระเงินสด เมื่อโจทก์ทวงจ าเลยจึงช าระเงินให้โจทก์ 10,000 บาท จ าเลยจึงเป็น
ฝ่ายผิดสัญญา โจทก์มีสิทธิริบมัดจ าและฟ้องเรียกเงินค่าไม้ที่ได้ส่งเป็นงวดๆ ไปแล้วได้ และจ าเลยจะ
ขอให้หักค่าไม้จากเงินมัดจ าไม่ได้ เพราะเงินมัดจ าจะต้องยึดไว้เป็นหลักประกันจนกว่าคู่สัญญาจะ
ปฏิบัติตามข้อสัญญาครบถ้วน 
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  เมื่อน าค าพิพากษาศาลฎีกาข้างต้นมาพิเคราะห์ประกอบกับเหตุที่ก่อให้เกิดสิทธิใน
การริบมัดจ าตามข้อ 5.4.1 ซึ่งเพียงแต่ผู้วางมัดจ ามีความรับผิดบางประการในการช าระหนี้ แม้จะยัง
ไม่ได้ชื่อว่าเป็นผู้ผิดนัดก็ถือว่าผู้วางมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้แล้ว ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าเมื่อผู้วางมัดจ า
ละเลยไม่ช าระหนี้ แม้การละเลยไม่ช าระหนี้นั้นจะเป็นเพียงการละเลยไม่ช าระหนี้บางส่วนก็เข้า
องค์ประกอบที่ผู้รับมัดจ าสามารถจะใช้สิทธิริบมัดจ าได้ทันที เว้นแต่ในกรณีที่ผู้วางมัดจ าละเลยไม่
ช าระหนี้ แต่การช าระหนี้นั้นไม่ได้ตกเป็นพ้นวิสัย ซึ่งเจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิฟ้องร้องต่อศาลเพ่ือบังคับให้ผู้
วางมัดจ าช าระหนี้ได้ตามมาตรา 213 หากผู้รับมัดจ าใช้สิทธิทางศาลเรียกให้ผู้วางมัดจ าช าระหนี้และผู้
วางมัดจ าได้ช าระหนี้ให้กับผู้รับมัดจ าแล้ว ผู้รับมัดจ าย่อมไม่มีสิทธิริบมัดจ าตามมาตรา 378 (2) และ
จะต้องคืนมัดจ านั้นให้กับผู้วางมัดจ าตามมาตรา 378 (1) เพราะได้มีการช าระหนี้ตามสัญญากันแล้ว 
ส่วนผู้รับมัดจ าจะได้รับความเสียหายจากการช าระหนี้ล่าช้าหรือไม่ถูกต้องอย่างไร ก็เป็นเรื่องที่ต้องไป
ว่ากล่าวกันต่างหากอีกเรื่องหนึ่งตามบทบัญญัติว่าด้วยกฎหมายหนี้ จะริบเอาทั้งมัดจ าและเรียกให้
ช าระหนี้ตามสัญญาประธานไปพร้อมกันมิได้ 
  ดังนั้น ตามหลักเกณฑ์ทั้งสองประการที่กล่าวมา ในปัญหาเรื่องการริบมัดจ า 
ประเด็นส าคัญที่ต้องพิจารณาจึงอยู่ที่ความหมายหรือนิยามของค าว่า "ละเลยไม่ช าระหนี้" ตามมาตรา 
378 (2) ซึ่งในปัญหานี้ แม้กฎหมายจะไม่นิยามหรือก าหนดความหมายของค าว่า "ละเลยไม่ช าระหนี้" 
ไว้ แต่หากตีความตามเจตนารมณ์ของตัวบทมาตรา 378 (2) การที่กฎหมายบัญญัติโดยใช้ค าว่า 
"ละเลยไม่ช าระหนี้" แทนค าว่า "ผิดนัดช าระหนี้" แสดงว่ากฎหมายประสงค์ให้ถ้อยค าดังกล่าวมี
ความหมายอย่างกว้าง และอาจจะเกิดได้หลายสาเหตุ โดยไม่จ าต้องถึงขนาดผิดนัด อันจะเป็น
ประโยชน์ในการคุ้มครองคู่สัญญาได้อย่างกว้างขวาง เพราะแม้ในกรณีที่มีการช าระหนี้แล้ว แต่การ
ช าระหนี้นั้นไม่ต้องตามความประสงค์แห่งหนี้ ผู้ให้มัดจ าก็อาจถูกริบมัดจ าได้เช่นกัน การปรับใช้
กฎหมายในกรณีนี้ หากตีความตามความมุ่งหมายของบทบัญญัติดังกล่าวแล้ว ก็จะสามารถบังคับใช้
กฎหมายได้อย่างถูกต้องและคุ้มครองคู่สัญญาโดยให้มัดจ าท าหน้าที่เป็นหลักประกันการปฏิบัติตาม
สัญญาตามวัตถุประสงค์ของมัดจ าได้อย่างกว้างขวางและครอบคลุมในทุกกรณี 
 
5.5 ปัญหาการก าหนดหลักการให้ศาลมีอ านาจปรับลดมัดจ าลงได้เท่าความเสียหายที่แท้จริง 

    
 5.5.1 การปรับลดมัดจ าตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

 
  ในปัญหาเรื่องการปรับลดมัดจ า เมื่อพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์จะพบว่า กฎหมายไม่ได้บัญญัติให้อ านาจศาลในการปรับลดมัดจ าไว้เหมือนเช่นเบี้ยปรับที่สูง
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เกินส่วนแต่อย่างใด เดิมทีในเรื่องนี้จึงเป็นปัญหาถกเถียงกันมากว่า กรณีที่ลูกหนี้ไม่ช าระหนี้และ
เจ้าหนี้ใช้สิทธิริบมัดจ า แต่มัดจ าที่เจ้าหนี้ริบนั้นสูงเกินกว่าค่าเสียหายที่แท้จริง ลูกหนี้จะขอลดมัดจ าที่
ถูกริบลงได้หรือไม่ เพราะหากในกรณีที่เจ้าหนี้ได้รับความเสียหายน้อยกว่ามัดจ า การให้เจ้าหนี้มีสิทธิ
ริบมัดจ าได้ทั้งหมดย่อมไม่เป็นธรรมแก่ลูกหนี้ผู้วางมัดจ า อีกทั้งเจ้าหนี้อาจใช้อ านาจต่อรองในทาง
เศรษฐกิจที่เหนือกว่าบังคับให้ลูกหนี้ต้องวางมัดจ าในจ านวนที่สูงเกินควรอีกด้วย ซึ่งต่อมาจึงมีการ
ประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 โดยในพระราชบัญญัติฉบับ
ดังกล่าวได้บัญญัติเกี่ยวกับมัดจ าไว้ในมาตรา 7 ก าหนดให้ศาลมีอ านาจปรับลดมัดจ าที่สูงเกินส่วนลงได้
ในท านองเดียวกันกับการปรับลดเบี้ยปรับตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 383 
อย่างไรก็ตาม ก่อนที่จะมีการบัญญัติให้อ านาจศาลตามความในมาตรา 7 ของพระราชบัญญัติว่าด้วย
ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ก็ไม่ใช่ว่าตามกฎหมายไทยจะไม่เคยมีแนวคิดในการบัญญัติให้
อ านาจศาลในกรณีดังกล่าวไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาก่อนเสียเลย ทั้งนี้ เมื่อย้อนกลับ
ไปศึกษาความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของกฎหมายไทยก็จะพบว่า ในการร่างประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ของไทยเคยมีหลักการเรื่องการปรับลดมัดจ าอยู่เช่นกัน แต่ท้ายที่สุดแล้วหลักการดังกล่าว
ได้ถูกยกเลิกไปและไม่มีการน ามาบังคับใช้แต่อย่างใด รายละเอียดปรากฏตามบทบัญญัติว่าด้วยมัดจ า
ซึ่งบัญญัติไว้ในร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยพันธะธรรม พ.ศ. 2464 และประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2466 ซึ่งเป็นกฎหมายดั้งเดิมก่อนที่จะมีการประกาศใช้ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปัจจุบัน ดังนี้ 
  ร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยพันธะธรรม พ.ศ. 2464 มาตรา 28718 
"เงินมัดจ านั้น คือเงินที่ผู้เปนฝ่ายในพันธะธรรมฝ่ายหนึ่งส่งมอบให้แก่ อีกฝ่ายหนึ่ง แต่ก่อนฤๅใน
เวลาท าสัญญากัน แลซึ่งผู้เปนฝ่ายนั้นๆ ก าหนดไว้เป็นจ านวนค่าทดแทนส าหรับการไม่ปฏิบัติ
พันธะธรรม 
  ผู้เปนฝ่ายซึ่งไม่ขาดปฏิบัติมีสิทธิจะเรียกร้องปริเฉทะปฏิบัติฤๅเรียกค่าทดแทนไม่
เกินจ านวนเงินมัดจ า คือว่า 
  (1) ถ้าตนเปนฝ่ายที่ได้รับมัดจ าไว้แล้วก็มีสิทธิจะได้รับไว้ 
  (2) ถ้าตนเปนฝ่ายที่ได้ส่งมอบเงินมัดจ าก็อาจเรียกร้องเงินมัดจ านั้นได้เปนทวีคูณ 
  ในประการอย่างอ่ืน ท่านให้ยกบทว่าด้วยทัณฑบทนั้นมาใช้บังคับในเรื่องเงินมัดจ า" 

                                           
18

 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, "ค าแปลร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยพันธะธรรม 

(กันยายน 2464) กองกรรมการช าระประมวลกฎหมาย." 



 

 

94 

  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2466 มาตรา 35319 "เงินมัดจ านั้น ได้แก่
เงินที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งส่งให้แก่อีกฝ่ายหนึ่งแต่ก่อนฤๅในเวลาเข้าชื่อท าสัญญากัน แลเปนเงินซึ่ง
คู่สัญญานั้นๆ ก าหนดไว้เป็นจ านวนค่าสินไหมทดแทนเพื่อการไม่ช าระหนี้ 
  คู่สัญญาฝ่ายซึ่งไม่ผิดนั้นชอบที่จะได้รับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงฤๅรับค่า
สินไหมทดแทนไม่เกินกว่าจ านวนเงินมัดจ าได้ ดังต่อไปนี้ 
  (1) ถ้าเปนผู้ได้รับเงินมัดจ าไว้แล้วก็ชอบท่ีจะริบเอาเงินนั้นไว้ได้ 
  (2) ถ้าเปนผู้ได้ส่งเงินมัดจ าไว้ อาจจะเรียกเงินมัดจ านั้นได้เปนทวีคูณ 
  ในประการอื่นๆ ท่านให้ยกบทว่าด้วยข้อเบี้ยปรับมาใช้บังคับในเรื่องเงินมัดจ า" 
  จากบทบัญญัติของกฎหมายทั้ง 2 มาตราดังกล่าว จึงเห็นได้อย่างชัดเจนว่า แรกเริ่ม
เดิมทีนั้นผู้ร่างกฎหมายประสงค์จะให้มัดจ าท าหน้าที่หรือมีความมุ่งหมายเพ่ือเป็นค่าเสียหายที่คู่สัญญา
ได้ตกลงก าหนดกันไว้ล่วงหน้าในกรณีที่มีการผิดสัญญา โดยได้บัญญัติให้น าบทกฎหมายในส่วนที่ว่า
ด้วยเบี้ยปรับมาใช้บังคับในเรื่องเงินมัดจ าด้วย ดังนั้น ในกรณีที่เงินมัดจ าสูงเกินควร ศาลจึงมีอ านาจ
ปรับลดมัดจ าลงได้ในท านองเดียวกันกับเบี้ยปรับ 
  โดยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2466 ได้ยกตัวอย่างการบังคับใช้ 
มาตรา 353 ไว้ด้วย ดังนี้ 
  A agreed to buy the overland motor car of B for 3,000 baht and he 
gives 1,000 baht to this later who will deliver the motor car on the 1st of April 2437. 
Such sum is specified to be earnest money and not an installment. 
  It may happen that: 
  1) A does not take delivery of the motor car, for a reason whatsoever. 
In such case B shall keep the sum of 1,000 baht he has received from A. 
  2) B does not delivery the motor car and sells it to D. In such case B 
shall pay to A 2,000 baht double of the earnest money. 
  If the amount of the sum kept or returned is excessive the court may 
reduce its amount according to section 350. If A or B claims compensation in 
additional to earnest money such additional compensation shall not be granted 
according to section 351, etc 

                                           
19

 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, "ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ 2466 ของกรมร่างกฎหมาย." 
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  จากตัวอย่างข้างต้น จึงเห็นได้อย่างชัดเจนว่า ตามมาตรา 353 วรรคท้าย ประกอบ
มาตรา 350 หากมัดจ าที่ริบหรือต้องคืนนั้นสูงเกินส่วน ศาลมีอ านาจที่จะปรับลดลงได้ และคู่สัญญาไม่
สามารถเรียกค่าเสียหายอื่นใดเพ่ิมเติมได้อีก 
  อย่างไรก็ตาม ต่อมาในปี พ.ศ. 2468 ได้มีการตรวจแก้ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ บรรพ 1 และ 2 ใหม่ รวมทั้งบทบัญญัติที่เกี่ยวกับมัดจ าด้วย โดยน าประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน มาตรา 336 และมาตรา 338 มาใช้เป็นต้นแบบในการร่างแทน และเป็นที่มาของมาตรา 377 
และมาตรา 378 ที่มีการบังคับใช้กันมาจนถึงปัจจุบัน ซึ่งตามบทบัญญัติดังกล่าวมัดจ าไม่ได้มีสถานะ
เป็นค่าเสียหาย แต่เป็นหลักฐานและประกันการปฏิบัติตามสัญญา อีกทั้ง ในการร่างมาตรา 377 และ
มาตรา 378 ก็ไม่มีการบัญญัติให้น าบทกฎหมายในส่วนเบี้ยปรับมาใช้บังคับกับมัดจ าด้วย 
  โดยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2468 ได้ยกตัวอย่างการบังคับใช้ 
มาตรา 377 และมาตรา 378 ไว้ด้วย ดังนี้ 
 
  ตัวอย่างการบังคับใช้มาตรา 377 
  A enter into a contract with B the purpose of which is to buy the 
motor-car of B for 2,000 baht. A gives to B 500 baht as earnest. Such earnest but is 
deemed to be a proof of the conclusion of the contract of sale and serves as a 
security for the performance of the sale. 
 
  ตัวอย่างการบังคับใช้มาตรา 378 
  In the foregoing instance, supposing that there is no special agreement 
about earnest: 
  (1) When A pays B, 500 baht given by B are treated as part payment 
and B shall receive only 1,500 baht. 
  (2) If A fails to pay the price of the motor-car, the earnest shall be 
forfeited, B keeping the 500 baht; suppose that A, when trying the motor-car, has 
misdriven it and broken it, the performance having become impossibly by A's fault, B 
shall Keep the 500 baht; etc 
  (3) If B fails to deliver the motor-car to A, B must return 500 baht to A; 
etc 
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  จากตัวอย่างจะเห็นได้ว่า ไม่มีการกล่าวถึงการให้อ านาจศาลปรับลดมัดจ าที่สูงเกิน
ส่วนลงเช่นเดียวกับเบี้ยปรับเหมือนกับตัวอย่างของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2466 
มาตรา 353 แต่อย่างใด 

ดังนั้น เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของมัดจ าตามร่างประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ว่าด้วยพันธะธรรม พ.ศ. 2464 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2466 และประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2468 ตลอดจนตัวอย่างการบังคับใช้กฎหมายดังที่กล่าวมาข้างต้น 
ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า ตามบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยมัดจ าตามมาตรา 377 และมาตรา 378 ผู้
ร่างกฎหมายประสงค์จะให้มัดจ าท าหน้าที่เป็นพยานหลักฐานและเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญา
เท่านั้น โดยไม่ได้ประสงค์ให้มัดจ าเป็นค่าเสียหายด้วยแต่อย่างใด เพราะหากกฎหมายมีเจตนารมณ์
เช่นนั้น ก็คงจะบัญญัติความมุ่งหมายของมัดจ าไว้ในท านองเดียวกันกับร่างประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ว่าด้วยพันธะธรรม พ.ศ. 2464 และประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2466 แล้ว และ
ด้วยวัตถุประสงค์ของกฎหมายที่ต่างกันดังกล่าว มาตรา 377 และมาตรา 378 จึงไม่ได้บัญญัติหรือ
กล่าวถึงการให้อ านาจศาลในการการปรับลดมัดจ าที่สูงเกินส่วนลงหรือให้น าบทกฎหมายที่ว่าด้วยเบี้ย
ปรับมาใช้กับมัดจ าด้วย เพราะเมื่อมัดจ าไม่มีฐานะเป็นค่าเสียหายแล้ว จึงย่อมไม่มีกรณีที่จะต้อง
พิจารณาว่ามัดจ าที่ริบนั้นเหมาะสมหรือได้สัดส่วนกับความเสียหายเช่นที่ตามปกติย่อมเกิดขึ้นจากการ
ไม่ช าระหนี้หรือความเสียหายในพฤติการณ์พิเศษที่คู่กรณีคาดเห็นล่วงหน้าหรือไม่ หรืออาจจะกล่าวได้
อีกนัยหนึ่งว่า กฎหมายไม่มีเจตนารมณ์ที่จะให้ศาลเข้ามาใช้อ านาจแทรกแซงข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ า
โดยการปรับลดมัดจ าลงได้ 
 
 5.5.2 การปรับลดมัดจ าตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 

 
  การพิจารณาเรื่องการปรับลดมัดจ าตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็น
ธรรม พ.ศ.2540 นั้น ผู้เขียนขอแยกออกเป็น 3 หัวข้อ ได้แก่ แนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายที่
เกี่ยวขอ้ง หลักเกณฑ์และอ านาจของศาลในการปรับลดมัดจ า และสถานะทางกฎหมายของมัดจ า ดังนี้ 
 
  (1) แนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายท่ีเกี่ยวข้อง 

 
  ในส่วนของแนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายที่เกี่ยวข้อง ผู้เขียนได้กล่าวมาในบทที่ 3 
แล้วว่า การคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่าตามกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมนั้น เริ่ม
ปรากฏตัวขึ้นตั้งแต่ปี พ.ศ. 2533 โดยกระทรวงยุติธรรมได้พิจารณาเห็นว่าสภาพเศรษฐกิจและสังคม
ของประเทศได้พัฒนาก้าวหน้าไปมาก และอ านาจการเจรจาต่อรองระหว่างคู่สัญญานั้นไม่เท่าเทียมกัน 
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ส่งผลให้เกิดสภาพข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ซึ่งกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในขณะนั้นยังมีความไม่เหมาะสม
และเพียงพอที่จะน ามาใช้เพื่อแก้ไขปัญหาดังกล่าวได้ จึงได้เสนอคณะรัฐมนตรีให้แต่งตั้งคณะกรรมการ
พิจารณาแก้ไขข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมขึ้น จนน าไปสู่การยกร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่
เป็นธรรมในปี พ.ศ. 2534 และในปี พ.ศ. 2535 จึงได้มีการเสนอร่างกฎหมายดังกล่าวต่อสภานิติบัญญัติ
แห่งชาติ แต่ต่อมาคณะรัฐมนตรีได้ขอถอนร่างกฎหมายนั้นออกจากการพิจารณาของสภานิติบัญญัติ
แห่งชาติเพ่ือปรับปรุงแก้ไขใหม่ กระท่ังในปี พ.ศ. 2540 จึงได้มีการประกาศใช้บังคับกฎหมายดังกล่าว
ในที่สุด ซึ่งในส่วนของข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ านั้น พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 
2540 ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 7 ดังนี้ 

มาตรา 7 "ในสัญญาที่มีการให้สิ่งใดไว้เป็นมัดจ า หากมีกรณีที่จะต้องริบมัดจ าถ้า
มัดจ านั้นสูงเกินส่วน ศาลจะลดลงให้ริบได้เพียงเท่าความเสียหายที่แท้จริงก็ได้" 
  โดยบทบัญญัติดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เ พ่ือให้ความเป็นธรรมแก่ผู้ วางมัดจ า
เช่นเดียวกับเบี้ยปรับ เนื่องจากในกรณีของเบี้ยปรับที่สูงเกินส่วน ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
บัญญัติไว้ในมาตรา 383 ให้ศาลมีอ านาจลดเบี้ยปรับลงได้ แต่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้
ให้อ านาจศาลในการปรับลดมัดจ าที่จะต้องถูกริบลงได้ดังเช่นเบี้ยปรับแต่อย่างใด พระราชบัญญัติว่า
ด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมจึงบัญญัติให้ศาลมีอ านาจปรับลดมัดจ าที่จะต้องถูกริบให้ลงมาอยู่ที่จ านวน
พอสมควรได้ โดยพิจารณาเปรียบเทียบกับความเสียหายที่แท้จริงของผู้รับมัดจ า ทั้งนี้ เพ่ือแก้ไขปัญหา
ความลักลั่นระหว่างมัดจ ากับเบี้ยปรับตามหลักกฎหมายแพ่งทั่วไป อันจะก่อให้เกิดความเป็นธรรมใน
การริบมัดจ ามากขึน้20 
   
  (2) หลักเกณฑ์และอ านาจของศาลในการปรับลดมัดจ า 

 
ในปัญหาเรื่ องหลัก เกณฑ์และอ านาจของศาลในการปรั บลดมัดจ าตาม

พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ผู้เขียนขอแยกพิจารณาออกเป็น 3 กรณี 
ดังนี้ 

 
 
 

                                           
20

 จรัญ ภักดีธนากุล, พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540, พิมพ์ครั้งที่ 1 

(กรุงเทพมหานคร: พิมพ์อักษร, 2541), หน้า 60-63. 
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(2.1) การให้อ านาจศาลปรับลดมัดจ าที่สูงเกินส่วนลงได้ ควรจะบัญญัติไว้ใน
กฎหมายใด และบทบัญญัติมาตรา 7 สามารถน าไปปรับใช้กับสัญญาทุกประเภทหรือไม่ 

 
กรณีตามปัญหานี้ เนื่องจากในชั้นตรวจพิจารณาร่างกฎหมายของกองกรรมการร่าง

กฎหมายคณะพิเศษ คณะกรรมการร่างกฎหมายมีความเห็นว่า บทบัญญัติที่ให้อ านาจศาลปรับลด  
มัดจ าที่สูงเกินส่วนลงได้ ไม่ใช่เรื่องของข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม หากกระทรวงยุติธรรมเห็นควรให้มี
หลักการนี้ ควรที่จะพิจารณาแก้ไขเพ่ิมเติมไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพราะมิฉะนั้นจะ
ท าให้เกิดบทบัญญัติที่ซ้อนกันในกฎหมายคนละฉบับและมีผลลักลั่นแตกต่างกัน21 นอกจากนั้น 
กรรมการร่างกฎหมายบางท่านยังมีความเห็นด้วยว่า หากน าหลักการที่ให้อ านาจศาลปรับลดมัดจ าที่
สูงเกินส่วนลงได้ดังกล่าวมาบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมแทนที่จะน าไป
บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บทบัญญัติดังกล่าวก็จะใช้ได้กับสัญญาบางประเภท
เท่านั้น และการท าสัญญากับหน่วยงานราชการก็จะมีปัญหาเรื่องมัดจ ามากขึ้น 22 ซึ่งในประเด็นนี้
ผู้เขียนเห็นด้วยกับความเห็นของคณะกรรมการร่างกฎหมายข้างต้น เพราะหากพิจารณาจาก
วัตถุประสงค์ของการบัญญัติให้อ านาจศาลในการปรับลดมัดจ าก็ เพ่ือแก้ไขปัญหาความลักลั่นระหว่าง
มัดจ ากับเบี้ยปรับตามหลักกฎหมายแพ่งทั่วไปที่บัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อยู่
แล้ว การแก้ไขบทบัญญัติว่าด้วยมัดจ าจึงควรต้องแก้ไขเพ่ิมเติมไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ด้วยเช่นกัน อีกทั้ง หากพิจารณาในด้านความเป็นระบบหรือการจัดหมวดหมู่ของกฎหมาย บทบัญญัติ
ในเรื่องเดียวกันควรต้องมีการบัญญัติหรือแก้ไขเพ่ิมเติมในหมวดหมู่กฎหมายเดียวกันด้วย ในกรณีที่น า
บทบัญญัติว่าด้วยการลดมัดจ ามาแยกบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม
ต่างหาก ย่อมท าให้เกิดความซ้ าซ้อนและไม่เป็นระบบของกฎหมาย นอกจากนั้น หากพิจารณาในด้าน
การใช้และการตีความกฎหมาย เนื่องจากพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 
ไม่ใช่กฎหมายที่เป็นบททั่วไป แต่เป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยมีเจตนารมณ์โดยเฉพาะเพ่ือคุ้มครอง
คู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่าไม่ให้ต้องรับผลที่ไม่เป็นธรรมจากสัญญา การปรับใช้มาตรา 7 จึงมีประเด็น
ต้องพิจารณาด้วยว่าจะสามารถใช้ได้กับสัญญาทุกประเภทหรือไม่ ซึ่งในกรณีนี้มีความเห็นแยกเป็น 2 
แนวทาง ดังนี้ 
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 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, "หนังสือที่ นร.0601/258", 1 เมษายน 2539, อ้างถึงในเอกสารการร่าง

พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมของส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เลขเสร็จที่ 223/2539 
22

 บันทึกการประชุมกรรมการร่างกฎหมายคณะพิเศษ ครั้งที่  19/2538 วันที่ 3 พฤศจิกายน 2538 , อ้างถึงใน

เอกสารการร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมของส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เลขเสร็จที่ 223/2539 
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ความเห็นแรก23 เห็นว่า มาตรา 7 สามารถใช้ได้กับการริบมัดจ าที่ได้ให้กันไว้ใน
สัญญาทุกประเภทแม้มิใช่สัญญาระหว่างผู้ประกอบธุรกิจการค้าและผู้บริโภคหรือผู้มีวิชาชีพก็ตาม 

ความเห็นที่สอง24 เห็นว่า มาตรา 7 เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรประเภทบท
ยกเว้น แม้จะมีเนื้อหาที่สามารถปรับใช้ได้กับสัญญาทุกประเภท แต่ก็มิได้หมายความว่าจะเป็น
กฎหมายลายลักษณ์อักษรที่เป็นบทหลัก เพราะเป็นกฎหมายที่ขัดกับบทบัญญัติในเรื่องมัดจ าตาม
มาตรา 378 

ผู้เขียนเห็นว่า ขอบเขตของการบังคับใช้มาตรา 7 นั้น แม้ผู้ร่างกฎหมายจะมีความ
ประสงค์ให้ใช้บังคับกับสัญญาทุกประเภท แต่เมื่อหลักการปรับลดมัดจ าเป็นบทบัญญัติที่อยู่ใน
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 การใช้บังคับจึงต้องเป็นไปตามเจตนารมณ์
ของกฎหมายดังกล่าว มาตรา 7 จึงควรจะบังคับใช้เฉพาะกับสัญญาที่มีลักษณะเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็น
ธรรมเท่านั้น เพราะมัดจ ามีบทกฎหมายหลักที่บัญญัติไว้ในมาตรา 377 และมาตรา 378 อยู่แล้ว และ
โดยหลักมัดจ าก็ไม่ใช่กฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน อีกทั้ง ก็
มิใช่ว่าการตกลงท าสัญญาในทุกกรณีจะเกิดจากการที่คู่สัญญามีอ านาจต่อรองที่ไม่เท่าเทียมกัน หากรัฐ
เข้ามาแทรกแซงในสัญญาทุกประเภทแล้วย่อมเป็นการก้าวล่วงหลักเสรีภาพในการท าสัญญาของ
คู่สัญญาและเป็นการจ ากัดสิทธิของคู่สัญญาที่จะได้รับการเยียวยาในกรณีที่มีการผิดสัญญาด้วย 
 

(2.2) กรณีมัดจ าที่ส่งมอบไว้แก่กันไม่ใช่เงิน ศาลจะปรับลดมัดจ าได้หรือไม่ 
  
เนื่องจากตามมาตรา 7 มิได้ก าหนดนิยามหรือความหมายของ "มัดจ า" ไว้โดยเฉพาะ 

การพิจารณาความหมายของมัดจ าจึงยังคงต้องถือตามมาตรา 377 และมาตรา 378 เมื่อตามมาตรา 
377 มัดจ าอาจเป็นเงินหรือสังหาริมทรัพย์มีค่าอ่ืนก็ได้ กรณีจึงมีปัญหาต้องพิจารณาว่ามัดจ าที่ศาล
สามารถปรับลดลงได้ตามมาตรา 7 จะหมายถึงเฉพาะมัดจ าที่เป็นเงินเท่านั้นหรือไม่ ซึ่งในปัญหานี้
ผู้เขียนเห็นว่า เนื่องจากตัวบทมาตรา 7 บัญญัติไว้แต่เพียงว่า "ในสัญญาที่มีการให้สิ่งใดไว้เป็นมัดจ า" 
โดยไม่ได้ระบุเฉพาะเจาะจงว่าหมายถึงมัดจ าที่เป็นเงินเท่านั้น ประกอบกับมัดจ าตามความในมาตรา 7 
มีความหมายเช่นเดียวกับมัดจ าตามมาตรา 377 ค าว่า "สิ่งใด" ตามมาตรา 7 จึงต้องหมายถึงมัดจ าทั้ง
ที่เป็นเงินและของมีค่าอย่างอ่ืนด้วย เพราะหากมาตรา 7 ประสงค์จะหมายความเฉพาะมัดจ าที่เป็นเงิน
แล้ว ก็น่าจะบัญญัติให้ชัดเจนเหมือนเช่นมาตรา 378 (1) กรณีให้จัดเอามัดจ าเป็นการใช้เงินบางส่วน
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 จรัญ ภักดธีนากุล, พระราชบัญญัติวา่ด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540. 
24

 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายนิติกรรม สัญญา พร้อมค าอธิบายในส่วนของพ.ร.บ.ว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่

เป็นธรรม พ.ศ. 2540 และกฎหมายใหม่ที่เกี่ยวข้อง, พิมพ์ครั้งที่ 15 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2553), หน้า 479. 
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เมื่อช าระหนี้ ซึ่งกฎหมายหมายความถึงเฉพาะมัดจ าที่ได้ให้กันไว้เป็นเงินเท่านั้น นอกจากนั้น หาก
พิจารณาเทียบเคียงกับการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินส่วนตามมาตรา 383 เบี้ยปรับที่ศาลจะสามารถ
ปรับลดลงได้ก็หมายความรวมถึงเบี้ยปรับที่เป็นการช าระหนี้อย่างอ่ืนที่ไม่ใช่เงินตามมาตรา 382 ด้วย
เช่นกัน25 ดังนั้น ในท านองเดียวกันมัดจ าที่ศาลจะสามารถปรับลดลงได้ตามความในมาตรา 7 จึงไม่
จ ากัดเฉพาะมัดจ าที่เป็นเงินเท่านั้น มัดจ าที่เป็นของมีค่าอ่ืนนอกจากเงินก็น่าจะอยู่ในอ านาจที่ศาลจะ
ปรับลดลงได้ด้วย เว้นแต่โดยสภาพของทรัพย์นั้นจะไม่เปิดช่องให้สามารถแบ่งแยกเพ่ือปรับลดลงได้ 
เช่น หากมัดจ าที่จะริบเป็นแหวน 1 วง ศาลย่อมไม่อาจสั่งให้ปรับลดมัดจ าโดยแบ่งแหวนนั้นออกเป็น
ส่วนๆ ได ้

 
(2.3) ศาลมีอ านาจปรับลดมัดจ าได้เองหรือไม่ 
 
เนื่องจากศาลฎีกาได้วินิจฉัยไว้ในค าพิพากษาฎีกาท่ี 8942/2554 ว่า พระราชบัญญัติ

ว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 เป็นกฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชน ซึ่งให้ศาลพิจารณาปรับลดมัดจ าได้ตามที่เห็นสมควรหากมัดจ าสูงเกินส่วน กรณีจึงมี
ประเด็นว่า ศาลจะสามารถใช้ดุลพินิจปรับลดมัดจ าเอง โดยถือว่าบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวเป็น
บทบัญญัติที่เก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนได้หรือไม่ 

ในปัญหานี้ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วว่า หากพิจารณาตามความหมายของกฎหมายเกี่ยว
ด้วยความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแล้ว ผลทางกฎหมายของมัดจ าตามมาตรา 
378 ไม่ใช่กฎหมายที่เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแต่อย่างใด แต่
เนื่องจากพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 เป็นกฎหมายที่ มุ่งคุ้มครอง
ประโยชน์ทั่วไปและสร้างความเป็นธรรมให้กับประชาชนในสังคมที่มีอ านาจต่อรองทางเศรษฐกิจที่
ด้อยกว่าไม่ให้ถูกเอารัดเอาเปรียบจากผู้ที่มีอ านาจต่อรองทางเศรษฐกิจที่เหนือกว่า และตามมาตรา 11 
แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ยังได้บัญญัติไว้ด้วยว่า ข้อสัญญาใดที่มิ
ให้น าบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัตินี้ไปใช้บังคับไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วนย่อมตกเป็นโมฆะ 
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 จึงเป็นกฎหมายที่เกี่ยวด้วยความสงบ
เรียบร้อยของประชาชน ดังนั้น เมื่อมีการบัญญัติให้อ านาจศาลปรับลดมัดจ าลงได้ไว้ในพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 กรณีจึงย่อมท าให้มัดจ าตามมาตรา 7 กลายเป็น
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 ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 (ภาค 1-2) 

พุทธศักราช 2478 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2505, หน้า 544; ศักดิ์ สนองชาติ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรม
และสัญญา (พร้อมทั้งระยะเวลา และอายุความ) และข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540, หน้า 476. 
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กฎหมายที่เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนไปด้วย ทั้งที่มัดจ าตามพระราชบัญญัติว่าด้วย
ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 ก็คือมัดจ าเดียวกันกับมาตรา 377 และมาตรา 378 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่า โดยแท้จริงแล้วการให้อ านาจศาล
ปรับลดมัดจ าได้ไม่ใช่เรื่องข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม จึงไม่ควรน ามาบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติว่าด้วย
ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 อันท าให้เกิดผลที่ลักลั่นแตกต่างกันดังที่กล่าวมา เพราะโดย
หลักการปรับลดมัดจ าตามมาตรา 7 กฎหมายมุ่งแก้ไขปัญหาความลักลั่นระหว่างมัดจ ากับเบี้ยปรับ
ตามหลักกฎหมายแพ่งทั่วไปเพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมในการริบมัดจ ามากขึ้นในท านองเดียวกันกับ
การปรับลดเบี้ยปรับ หากกระทรวงยุติธรรมประสงค์ให้มีหลักการดังกล่าวจึงควรที่จะแก้ไขเพ่ิมเติมไว้
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งหากกรณีเป็นเช่นนั้นแล้ว มัดจ าก็จะไม่ใช่กฎหมายที่เกี่ยว
ด้วยความสงบเรียบร้อย และแม้จะเปรียบเทียบกับการลดเบี้ยปรับ ซึ่งศาลฎีกามีแนววินิจฉัยว่า 
มาตรา 383 เป็นกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน ศาลจึงมีอ านาจปรับลดเบี้ย
ปรับที่สูงเกินส่วนได้เองโดยไม่ต้องมีการร้องขอ แต่หากพิจารณาตามความในมาตรา 383 ซึ่งบัญญัติว่า 
"เม่ือได้ใช้เงินตามเบี้ยปรับแล้ว สิทธิเรียกร้องขอลดก็เป็นอันขาดไป"  ในการปรับลดเบี้ยปรับ 
คู่สัญญาจึงต้องร้องขอให้ศาลปรับลดเบี้ยปรับลงด้วย ศาลจึงจะมีอ านาจปรับลดเบี้ยปรับได้26 อีกทั้ง 
เมื่อพิเคราะห์จากบทบัญญัติมาตรา 383 ซึ่งมี 2 วรรค โดยวรรคหนึ่งจะเป็นเรื่องของการอนุญาตให้
ศาลปรับลดเบี้ยปรับได้ และวรรคสองเป็นเรื่องท่ีให้มีการก าหนดเบี้ยปรับได้แม้ยังไม่มีสัญญา อันแสดง
ว่า วรรคสองเป็นเรื่องของเสรีภาพที่บุคคลจะก าหนดเบี้ยปรับหรือไม่ก็ได้ เมื่อทั้งสองวรรคเป็น
บทบัญญัติมาตราเดียวกัน และบทบัญญัติในวรรคสองไม่ใช่กฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อย 
กรณีจึงไม่อาจจะแปลความว่าวรรคหนึ่งเป็นกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยได้แต่อย่ างใด27 
ดังนั้น ในการปรับลดมัดจ า ศาลจึงไม่ควรใช้ดุลพินิจปรับลดมัดจ าได้เอง โดยผู้จะถูกริบมัดจ าไม่ได้ร้อง
ขอเช่นกัน 
 
  (3) สถานะทางกฎหมายของมัดจ า 

 
  เนื่องจากมาตรา 7 บัญญัติว่า "ในสัญญาที่มีการให้สิ่งใดไว้เป็นมัดจ า หากมีกรณีที่
จะต้องริบมัดจ าถ้ามัดจ านั้นสูงเกินส่วน ศาลจะลดลงให้ริบได้เพียงเท่าความเสียหายที่แท้จริงก็ได้" 
ประกอบกับแนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการลดมัดจ าก็เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมใน

                                           
26

 ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 (ภาค 1-2) 

พุทธศักราช 2478 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2505, หน้า 543-544; ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญา, หน้า 380-381. 
27

 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ,์ ค าอธิบายนิตกิรรม-สัญญา. 
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การริบมัดจ ามากขึ้นด้วยการให้อ านาจศาลปรับลดมัดจ าที่จะต้องถูกริบให้ลงมาอยู่ที่จ านวนพอสมควร 
โดยพิจารณาเปรียบเทียบกับความเสียหายที่แท้จริงของผู้รับมัดจ า 

ตามบทบัญญัติและทฤษฎีทางกฎหมายดังกล่าว จึงก่อให้เกิดปัญหาในการพิจารณา
ความคิดพ้ืนฐานทางกฎหมายและวัตถุประสงค์ของมัดจ าว่า การบัญญัติให้ศาลมีอ านาจปรับลดมัดจ า
ลงได้นั้น สอดคล้องกับหลักกฎหมายและเจตนารมณ์ของมัดจ าหรือไม่ ซึ่งตามปัญหานี้ผู้เขียนจะแยก
วิเคราะห์เป็น 3 กรณี ดังนี้ 
 

(3.1) พิจารณาจากความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ 
 
เมื่อพิจารณาจากความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของมัดจ าตั้งแต่สมัยกรีกและโรมัน 

ไม่ว่ามัดจ าจะมีความมุ่งหมายหรือท าหน้าที่เพ่ือเป็นการลงโทษคู่สัญญาในกรณีที่มีการผิดสัญญาดังที่
ปรากฏในกฎหมายกรีก หรือเป็นหลักฐานหรือเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญาในกฎหมายโรมันยุค
คลาสสิค หรือเป็นค่าเสียหายที่คู่สัญญาได้ตกลงก าหนดกันไว้ล่วงหน้าตามกฎหมายโรมันสมัย
จักรพรรดิจัสติเนียน ต่างก็ไม่ปรากฏหลักการเรื่องการปรับลดมัดจ าในกฎหมายกรีกหรือกฎหมาย
โรมันแต่อย่างใด โดยเฉพาะในกฎหมายโรมันสมัยจักรพรรดิจัสติเนียนซึ่งถือหลักเสรีภาพในการแสดง
เจตนาของคู่สัญญาเป็นส าคัญ แม้มัดจ าที่ริบนั้นจะสูงเกินกว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง คู่สัญญาก็จะ
เรียกให้ลดหรือคืนมัดจ าไม่ได้ 

ในขณะที่หากพิจารณาจากประวัติความเป็นมาของกฎหมายไทยเอง ผู้เขียนได้กล่าว
มาแล้วในข้อ 5.5.1 ว่า ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กฎหมายก็ไม่มีเจตนารมณ์ให้ศาลเข้า
มาใช้อ านาจแทรกแซงข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ าโดยการปรับลดมัดจ าลงได้ นอกจากนั้ น หากพิจาณา
จากความเป็นมาในการบัญญัติกฎหมายเรื่องการปรับลดมัดจ าในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่
เป็นธรรม พ.ศ. 2540 จะพบเช่นเดียวกันว่า เดิมทีตั้งแต่มีการร่างพระราชบัญญัติด้วยข้อสัญญาที่ไม่
เป็นธรรมขึ้นในปี พ.ศ. 2534 คณะกรรมการการกลั่นกรองเรื่องเสนอคณะรั ฐมนตรีฝ่ายสังคมและ
กฎหมาย ได้เคยมีความเห็นไว้เช่นกันว่า บทบัญญัติที่ให้อ านาจศาลสามารถพิจารณาลดมัดจ าได้เท่าที่
เป็นธรรมแก่กรณีอาจขัดกับหลักการในเรื่องมัดจ าตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หากเป็นไป
ได้ควรให้ศาลใช้ดุลพินิจพิจารณาว่า เงินจ านวนดังกล่าวไม่ใช่เงินมัดจ า  เพ่ือให้ศาลสามารถพิจารณา
ลดลงได้28 และต่อมาคณะรัฐมนตรีได้ขอถอนร่างกฎหมายนั้นออกจากการพิจารณาของสภานิติ
บัญญัติแห่งชาติเพ่ือปรับปรุงแก้ไขใหม่ในปี พ.ศ. 2535 ซึ่งในการแก้ไขเพ่ิมเติมร่างกฎหมายดังกล่าวใน

                                           
28

 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, "เอกสารการร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม เลขเสร็จที่ 

11/2535." 
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ครั้งหลัง ในชั้นตรวจพิจารณาร่างกฎหมายของกองกรรมการร่างกฎหมายคณะพิเศษ ส านักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา กรรมการร่างกฎหมายก็มีความเห็นว่า หลักการที่ให้อ านาจศาลในการปรับ
ลดมัดจ าไม่สอดคล้องกับหลักการเรื่องมัดจ าตามมาตรา 378 ที่บัญญัติไว้เพียง 2 กรณี คือให้ส่งคืน 
หรือให้ริบ และเห็นควรให้ตัดหลักการดังกล่าวออกจากร่างพระราชบัญญัติว่ าด้วยข้อสัญญาที่ไม่
ธรรม29 

จากความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ข้างต้น จึงอาจกล่าวได้ว่า ไม่ว่าจะพิจารณาจาก
ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของมัดจ าตามกฎหมายกรีกและโรมัน หรือความเป็นมาทาง
ประวัติศาสตร์ของมัดจ าตามกฎหมายไทย ต่างก็ไม่ปรากฏหลักการที่ยอมรับให้มีการปรับลดมัดจ าลง
ได้แต่อย่างใด 

 
(3.2) พิจารณาจากบทบัญญัติของมาตรา 377 และมาตรา 378 
 
ตามบทบัญญัติมาตรา 377 ซึ่งเป็นหลักทั่วไป มัดจ ามีวัตถุประสงค์ 2 ประการ 

กล่าวคือ มัดจ าเป็นหลักฐานว่าได้มีการท าสัญญากันขึ้นแล้วและเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญา 
ส่วนตามมาตรา 378 บัญญัติผลของมัดจ าไว้ 3 กรณี คือ ให้จัดเอาเป็นการใช้เงินบางส่วน ให้ริบ หรือ
ให้ส่งคืน มัดจ าตามมาตรา 7 ของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 ซึ่งเป็น
กฎหมายพิเศษจึงควรมีวัตถุประสงค์และผลของมัดจ าเช่นเดียวกันกับมาตรา 377 และมาตรา 378 
การบัญญัติให้อ านาจศาลปรับลดมัดจ าลงได้เท่าความเสียหายที่แท้จริงตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 ย่อมท าให้มัดจ ามีฐานะเป็นค่าเสียหายด้วย และยังเป็นการ
บัญญัติเพ่ิมเติมผลของมัดจ าให้แตกต่างไปจากหลักทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ผู้เขียนจึงเห็นว่า บทบัญญัติดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่ขัดกับวัตถุประสงค์ของมัดจ าตามกฎหมายไทย
และยังเป็นการแทรกแซงเสรีภาพในการท าสัญญาของคู่สัญญาด้วย 
 

(3.3) พิจารณาจากระบบของกฎหมาย 
 
นอกจากความเป็นมาทางประวัติศาสตร์และตัวบทกฎหมายของมัดจ าที่ผู้เขียนได้

กล่าวมาในข้อ (3.1) และข้อ (3.2) แล้ว เมื่อพิจารณาหลักการปรับลดมัดจ าจากกฎหมายต่างประเทศ 
โดยศึกษาจากประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายแบบซีวิลลอว์ (Civil Law) โดยใช้ประมวลกฎหมายแพ่ง

                                           
29

 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, "หนังสือที่ นร.0601/258", 1 เมษายน 2539, อ้างถึงในเอกสารการร่าง

พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมของส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เลขเสร็จที่ 223/2539 
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เยอรมัน ซึ่งมัดจ ามีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นหลักฐานและเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญาเป็นตัวอย่าง 
และประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว์ (Common Law) โดยใช้กฎหมายของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ซึ่งในกฎหมายเอกรูปว่าด้วยสัญญาซื้อขายมัดจ ามีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นหลักฐานการท า
สัญญา และประมวลกฎหมายแพ่งของมลรัฐลุยเซียนา ซึ่งมัดจ ามีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นประกันการ
ปฏิบัติตามสัญญาเป็นตัวอย่าง ตามกฎหมายของทั้งสองประเทศไม่ปรากฏหลักการหรือแนวปฏิบัติ
เรื่องการให้อ านาจศาลในการปรับลดมัดจ าที่สูงเกินส่วนลงได้แต่อย่างใด ส่วนในกรณีที่มัดจ าที่ริบนั้น
สูงเกินส่วน ตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลจะใช้หลักการตีความว่าสิ่งที่ส่งมอบไว้นั้นมี
ฐานะเป็นเบี้ยปรับ ซึ่งศาลมีอ านาจปรับลดลงได้ แต่หากเป็นมัดจ าตามประมวลกฎหมายแพ่งมลรัฐ
ลุยเซียนา แม้มัดจ านั้นจะสูงเกินส่วนศาลก็ไม่มีอ านาจปรับลดมัดจ าดังกล่าวลง เพราะมัดจ าไม่ถือเป็น
ค่าเสียหายที่ศาลจะมีอ านาจปรับลดลงได้ ในขณะที่ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันคงมีเพียง
บทบัญญัติในมาตรา 343 เท่านั้น ซึ่งก็เป็นเรื่องของการปรับลดเบี้ยปรับไม่ใช่การปรับลดมัดจ า แต่ก็มี
ความเห็นของนักกฎหมายบางส่วนที่เห็นว่า ในกรณีที่มัดจ าที่จะริบนั้นสูงเกินส่วน ศาลอาจตีความว่า
สิ่งที่ส่งมอบไว้นั้นมีฐานะเป็นเบี้ยปรับเพื่อปรับลดลงตามมาตรา 343 ได้เช่นกัน  

 
ดังนั้น ตามหลักเกณฑ์ทั้งสามประการที่ได้น าเสนอมาข้างต้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าการ

บัญญัติให้อ านาจศาลปรับลดมัดจ าที่สูงเกินส่วนลงได้ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็น
ธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 เป็นบทบัญญัติที่ขัดกับพ้ืนฐานทางกฎหมาย และวัตถุประสงค์ ตลอดจน
ความมุ่งหมายของมัดจ าตามกฎหมายไทย และเป็นการแทรกแซงเสรีภาพในการท าสัญญาของ
คู่สัญญาด้วย 



 

 

บทที่ 6 
 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

6.1 บทสรุป 

   
จากการศึกษาความคิดพ้ืนฐานและปัญหาหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าที่ผู้เขียนได้

กล่าวมาในบทที่ 1-5 สามารถสรุปผลการศึกษาได้ ดังนี้ 
 
 6.1.1 ผลการวิเคราะห์ปัญหาหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ า 
 
  (1) ปัญหาการตกลงให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วน 
 
  ในปัญหาเรื่องการตกลงให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วน เมื่อพิจารณาตาม
หลักเกณฑ์ 3 ประการ ที่ผู้เขียนได้น ามาวิเคราะห์ในบทที่ 5 คือ พิจารณาตามหลักเกณฑ์เรื่องการหัก
กลบลบหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 341 พิจารณาตามความมุ่งหมายของมัดจ า
ทั้งความมุ่งหมายจากความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ จากบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยมัดจ าเอง 
จากความเป็นระบบของกฎหมาย และจากระบบกฎหมาย และพิจารณาผลและการบังคับตาม
กฎหมายกรณีที่มีการผิดสัญญา ผลจากการศึกษาวิเคราะห์พบว่า โดยธรรมชาติตามความคิดพ้ืนฐาน
ของมัดจ า มัดจ าไม่ใช่การช าระหนี้บางส่วน และไม่อาจมีสถานะเป็นการช าระหนี้บางส่วนได้เลย เว้น
แต่คู่สัญญาจะได้ช าระหนี้ตามสัญญาระหว่างกันโดยชอบแล้วตามมาตรา 378 (1) มัดจ าจึงพ้นจากการ
เป็นหลักฐานหรือการเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญาและกลายสถานะเป็นการช าระหนี้บางส่วนได้
คู่สัญญาจึงไม่สามารถตกลงให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วนตั้งแต่ขณะที่ยังไม่มีการช าระหนี้ตาม
สัญญาโดยชอบได้ 
 
  (2) ปัญหาการตกลงจะให้มัดจ า 
 
  เนื่องจากตามมาตรา 377 บัญญัติให้มัดจ าต้องให้เมื่อเข้าท าสัญญา ซึ่งศาลฎีกาก็
วินิจฉัยในแนวทางดังกล่าวมาโดยตลอด กรณีจึงมีปัญหาว่า หากคู่สัญญาตกลงกันว่าจะให้มัดจ า 
ข้อตกลงดังกล่าวจะสามารถใช้บังคับได้หรือไม่ ซึ่งจากการศึกษาวิเคราะห์โดยแยกพิจารณาตาม
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หลักเกณฑ์ 2 ประการ คือ พิจารณาตามหลักเกณฑ์เรื่องความสมบูรณ์ของสัญญามัดจ า และพิจารณา
ผลและการบังคับตามกฎหมายกรณีการผิดสัญญา พบว่าแม้มาตรา 377 จะไม่ได้บัญญัติให้การส่งมอบ
ทรัพย์เป็นเงื่อนไขความสมบูรณ์หรือบริบูรณ์ของสัญญาเหมือนเช่นสัญญาให้ตามมาตรา 523 หรือ
สัญญายืมตามมาตรา 641 และมาตรา 650 แต่ตามตัวบทของมาตรา 377 ได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่า
“เมื่อเข้าท าสัญญา ถ้าได้ให้สิ่งใดไว้เป็นมัดจ า...”  ระยะเวลาการส่งมอบมัดจ าจึงเป็นสาระส าคัญของ
สัญญามัดจ า คู่สัญญาจึงไม่อาจตกลงจะให้มัดจ าแก่กันหลังจากท่ีได้มีการท าสัญญาแล้วได้ และในกรณี
ดังกล่าวแม้ต่อมาจะมีการส่งมอบทรัพย์ให้แก่กันตามข้อตกลง สิ่งที่มอบให้แก่กันก็ไม่มีฐานะเป็นมัดจ า
ตามมาตรา 377 อย่างไรก็ตาม แม้ข้อตกลงนั้นจะไม่ใช่สัญญามัดจ า แต่ก็เป็นสัญญาไม่มีชื่ออย่างหนึ่ง
ซึ่งไม่มีกฎหมายบัญญัติแบบหรือหลักเกณฑ์การท าสัญญาไว้โดยชัดแจ้ง ข้อตกลงดังกล่าวจึงควรบังคับ
ได้ตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคู่สัญญา โดยไม่ต้องอ้างอิงหลักเกณฑ์ของมาตรา 377 และ
ไม่น าผลของมัดจ าตามมาตรา 378 มาใช้บังคับ 
 
  (3) ปัญหาการบังคับตามข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ ากรณีการริบมัดจ า 
 
  ตามบทบัญญัติมาตรา 378 (2) ผู้รับมัดจ าจะมีสิทธิริบมัดจ าได้ใน 3 กรณี กล่าวคือ 
ผู้วางมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้ การช าระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยเพราะพฤติการณ์อันใดอันหนึ่งซึ่งฝ่ายผู้วาง
มัดจ าต้องรับผิดชอบ หรือมีการเลิกสัญญาเพราะความผิดของฝ่ายผู้วางมัดจ า ซึ่งในกรณีที่ผู้วางมัดจ า
ละเลยไม่ช าระหนี้นั้น กฎหมายมิได้ก าหนดความหมายหรือนิยามของการละเลยไม่ช า ระหนี้ไว้
โดยเฉพาะจึงมีปัญหาที่ต้องพิจารณาว่า การละเลยไม่ช าระหนี้มีความหมายว่าอย่างไร และกรณีใดบ้าง
ที่จะถือได้ว่าผู้วางมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้แล้ว ซึ่งจากการศึกษาวิเคราะห์พบว่า ค าว่า "ละเลยไม่ช าระ
หนี้" หรือท่ีต้นร่างภาษาอังกฤษใช้ค าว่า "Fail" นั้น ศาสตราจารย์ จิตติ ติงศภัทิย์ ได้อธิบายความหมาย
ไว้ว่า ท าไม่ส าเร็จ ตามความหมายดังกล่าว ค าว่า "ละเลยไม่ช าระหนี้" จึงมีความหมายค่อนข้างกว้าง
และอาจเกิดได้จากหลายสาเหตุ โดยไม่จ าต้องถึงขนาดผิดนัดตามมาตรา 204 หรือมาตรา 206 
เพียงแต่ผู้วางมัดจ ามีความรับผิดบางประการจากการช าระหนี้ ผู้รับมัดจ าก็มีสิทธิที่จะริบมัดจ าได้แล้ว 
ดังนั้น แม้ผู้วางมัดจ าได้ช าระหนี้ตามสัญญาแล้ว แต่การช าระหนี้นั้นไม่ต้องตามความประสงค์อัน
แท้จริงแห่งมูลหนี้ตามมาตรา 215 ก็ถือได้ว่าผู้วางมัดจ าละเลยไม่ช าระหนี้เช่นกัน และไม่ว่าการละเลย
ไม่ช าระหนี้จะเป็นการละเลยไม่ช าระหนี้โดยสิ้นเชิงหรือการละเลยไม่ช าระหนี้แม้เพียงบางส่วน ผู้รับ
มัดจ าก็สามารถใช้สิทธิริบมัดจ าได้ทันที 
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  (4) ปัญหาการก าหนดหลักการให้ศาลมีอ านาจปรับลดมัดจ าลงได้เท่าความ
เสียหายท่ีแท้จริง 
 
  ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 7 บัญญัติ ให้
ศาลมีอ านาจปรับลดมัดจ าที่จะต้องถูกริบให้ลงมาอยู่ที่จ านวนพอสมควรได้ในท านองเดียวกันกับเบี้ย
ปรับ แต่เนื่องจากตามมาตรา 377 มัดจ ามีวัตถุประสงค์ 2 ประการ คือ เป็นหลักฐานและเป็นประกัน
การปฏิบัติตามสัญญา การบัญญัติให้อ านาจศาลปรับลดมัดจ าลงได้เท่าความเสียหายที่แท้จริงย่อมท า
ให้มัดจ ามีฐานะเป็นค่าเสียหายด้วย กรณีจึงมีปัญหาว่า บทบัญญัติของมาตรา 7 ขัดกับวัตถุประสงค์
และความมุ่งหมายของมัดจ าหรือไม่ ซึ่งจากการศึกษาวิเคราะห์พบว่า ตามความเป็นมาทาง
ประวัติศาสตร์ของมัดจ า ตลอดจนที่มาและแนวคิดในการบัญญัติกฎหมายว่าด้วยมัดจ าตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งเป็นกฎหมายทั่วไป มัดจ าตามกฎหมายไทยไม่มีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็น
ค่าเสียหายแต่อย่างใด มัดจ าตามมาตรา 7 ของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.
2540 ซึ่งเป็นกฎหมายพิเศษจึงควรมีวัตถุประสงค์เช่นเดียวกันกับมาตรา 377 คือ เพ่ือเป็นหลั กฐาน
และเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญาเท่านั้น นอกจากนั้น โดยความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับมัดจ าทั้งตาม
กฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ ยังไม่ปรากฏหลักการหรือแนวปฏิบัติเรื่องการให้อ านาจศาล
ในการปรับลดมัดจ าที่สูงเกินส่วนลงได้ด้วย ดังนั้น การบัญญัติกฎหมายเพ่ือให้อ านาจศาลพิจารณา
ปรับลดมัดจ าที่สูงเกินส่วนลงได้เท่าความเสียหายที่แท้จริงตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่
เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 จึงขัดกับวัตถุประสงค์และความมุ่งหมายของมัดจ าตามกฎหมายไทย
และเป็นการแทรกแซงเสรีภาพในการท าสัญญาของคู่สัญญา 
 
 6.1.2 ผลการพิสูจน์สมมติฐาน 
 
  ตามหัวข้อวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้เขียนได้ก าหนดสมมติฐานเพ่ือท าการพิสูจน์ไว้ว่า 
"มัดจ าเป็นสิ่งที่คู่สัญญาตกลงมอบไว้ให้แก่กันเพื่อเป็นหลักฐานว่าสัญญาได้ท าขึ้นแล้วและเป็น
ประกันการที่จะปฏิบัติตามสัญญา คู่สัญญาจึงไม่สามารถตกลงให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วน
และไม่ถือเป็นค่าเสียหายที่ศาลปรับลดได้" เมื่อผลการศึกษาดังที่กล่าวมาได้ข้อสรุปว่า มัดจ ามี
วัตถุประสงค์เพ่ือเป็นหลักฐานและเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญา ไม่ใช่การช าระหนี้บางส่วน และ
ไม่อาจมีสถานะเป็นการช าระหนี้บางส่วนได้ เว้นแต่จะมีการช าระหนี้ตามสัญญาระหว่างกันโดยชอบ
แล้ว คู่สัญญาจึงไม่สามารถตกลงให้มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วนตั้งแต่ในขณะที่ยังไม่มีการช าระหนี้
โดยถูกต้องได้ นอกจากนั้น มัดจ ายังไม่มีฐานะเป็นค่าเสียหาย และการให้อ านาจศาลใช้ดุลพินิจปรับ
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ลดมัดจ าลงได้ก็ขัดกับความคิดพ้ืนฐานในทางกฎหมายของมัดจ า ศาลจึงไม่ควรมีอ านาจปรับลดมัดจ า
ที่จะริบลงได้ ผลการศึกษาจึงสอดคล้องกับสมมติฐานที่ได้ตั้งไว้ 
 
6.2 ข้อเสนอแนะ 

 
  ตามปัญหาหลักกฎหมายว่าด้วยมัดจ าข้างต้น ในส่วนของปัญหาเรื่องการตกลงให้ 
มัดจ าเป็นการช าระหนี้บางส่วน การตกลงจะให้มัดจ า และการบังคับตามข้อตกลงเกี่ยวกับมัดจ ากรณี
การริบมัดจ า ตามข้อ (1)-(3) ผู้เขียนได้กล่าวถึงแนวทางการแก้ปัญหาไว้แล้วในบทที่ 5 คงเหลือเพียง
ปัญหาการก าหนดหลักการให้ศาลมีอ านาจปรับลดมัดจ าลงได้เท่านั้น ซึ่งส าหรับในปัญหานี้ ผู้เขียนขอ
เสนอแนะแนวทางการแก้ไขปัญหา โดยเสนอให้ยกเลิกบทบัญญัติของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญา
ทีไ่ม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 ด้วยเหตุและผลดังจะกล่าวต่อไปนี้ 
  เมื่อพิจารณาตามมาตรา 377 มัดจ าตามกฎหมายไทยมีวัตถุประสงค์ 2 ประการ คือ 
เพ่ือเป็นหลักฐาน และเป็นประกันการปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งจากการศึกษาความเป็นมาทาง
ประวัติศาสตร์และที่มาของบทบัญญัติว่าด้วยมัดจ าตามกฎหมายไทย ทั้งตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ และพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ได้ข้อสรุปตรงกันว่า โดย
ธรรมชาติตามความคิดพ้ืนฐานทางกฎหมายของมัดจ าแล้ว มัดจ าไม่สามารถปรับลดลงได้ การที่
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 บัญญัติให้ศาลมีอ านาจใช้ดุลพินิจปรับลด
มัดจ าที่จะถูกริบลงให้เหลือเท่าความเสียหายที่แท้จริงได้ จึงเป็นบทบัญญัติที่ขัดกับหลักการของมัดจ า
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และขัดกับหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคู่สัญญา ซึ่งใน
ปัญหานี้ หากพิจารณาตามกฎหมายต่างประเทศก็ปรากฏหลักการเดียวกัน ส่วนในประเด็นที่ว่าหาก
มัดจ าที่จะริบนั้นสูงเกินส่วน อันจะก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมกับคู่สัญญาฝ่ายที่จะถูกริบมัดจ าจะ
ด าเนินการเพ่ือป้องกันและคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายที่เสียเปรียบอย่างไรนั้น ปัญหานี้ตามกฎหมาย
ต่างประเทศจะใช้การตีความกฎหมาย โดยถือว่าทรัพย์ที่มอบไว้ซึ่งมีจ านวนสูงมากนั้นไม่ใช่มัดจ าแต่
เป็นเบี้ยปรับ ซึ่งศาลจะมีอ านาจปรับลดลงให้เหลือเท่าความเสียหายที่แท้จริงได้ ในการร่าง
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมก็ได้มีการเสนอให้ใช้วิธีการนี้แทนการบัญญัติให้อ านาจ
ศาลในการปรับลดมัดจ าเช่นกัน แต่ผู้แทนกระทรวงยุติธรรมได้ชี้แจงต่อที่ประชุมว่า ศาลไทยไม่มีการ
ตีความปัญหาดังกล่าวเหมือนในกฎหมายต่างประเทศ เพราะศาลไทยจะยึดตามถ้อยค า หากไม่มีข้อ
สัญญาระบุไว้ให้ปรับโดยริบมัดจ าในกรณีที่ผิดสัญญา ศาลก็จะไม่ตีความว่ามัดจ านั้นเป็นเบี้ยปรับ 
  ดังนั้น ตามปัญหาเรื่องการปรับลดมัดจ า เมื่อโดยหลักแล้วมัดจ าไม่สามารถปรับ
ลดลงได้ และตามหลักการตีความศาลก็สามารถใช้ดุลพินิจในการตีความให้มัดจ านั้นถือเป็นเบี้ยปรับ
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เพ่ือปรับลดจ านวนเงินที่จะริบลงได้ตามบทบัญญัติในเรื่องเบี้ยปรับอยู่แล้ว เพียงแต่ศาลไทยไม่ใช้
หลักการตีความเช่นนั้น กรณีจึงไม่มีความจ าเป็นใดต้องบัญญัติกฎหมายในเรื่องดังกล่าวให้ลักลั่นและ
ขัดแย้งกันระหว่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กับพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็น
ธรรม พ.ศ. 2540 ผู้เขียนจึงเห็นว่า ควรยกเลิกบทบัญญัติในมาตรา 7 ของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 และอาศัยหลักการตีความกฎหมายข้างต้นมาปรับใช้แทน ซึ่งน่าจะ
เป็นการสอดคล้องและเหมาะสมกับเจตนารมณ์ของบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยมัดจ ามากกว่า 
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