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บทคั ดย่อ ภาษาไทย 

พรภัค บุญก่อสร้าง : ปัญหาผลของการบอกล้างโมฆียะกรรม (Problems on Effect of Avoided 
Voidable Acts) อ.ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก: ศ. ดร. ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์{, 117 หน้า. 

ผลของการบอกล้างโมฆียะกรรมตามมาตรา 176 คือนิติกรรมที่ถูกบอกล้างให้ถือว่าโมฆะมาแต่เริ่มแรก
และให้ผู้เป็นคู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิม แต่เนื่องจากระบบกฎหมายไทยเป็นระบบสัญญาเดี่ยวท าให้การพิจารณาผล
ทางหนี้และผลทางทรัพย์จะต้องท าไปพร้อมกันเสมอ ดังนั้นการกลับคืนสู่ฐานะเดิมอันเป็นผลจากการบอกล้าง
โมฆียะกรรมจะตอ้งควรแยกพิจารณาเรื่องผลทางหนี้และผลทางทรัพย์ เพื่อให้เกิดความชัดเจนในเรื่องระดับความพ้น
วิสัยของการกลับคืนสู่ฐานะเดิม 

จากการศึกษาเรื่องผลของการบอกล้างโมฆียะกรรมในประเทศไทย การกลับคืนสู่ฐานะเดิมหมายถึงการ
กลับไปสู่ฐานะที่ไม่มีความผูกพันต่อกันตามนิติกรรมที่ถูกบอกล้างไปแล้วในส่วนของผลทางหนี้ แต่ในส่วนของผลทาง
ทรัพย์หมายถึงการคืนทรัพย์หรือเงินที่เคยได้รับไปทั้งหมดซึ่งไม่จ าเป็นต้องคืนด้วยเงินฉบับเดิม การบอกล้าง
โมฆียะกรรมถือเป็นนิติกรรมที่ก่อความเคลื่อนไหวแบบระงับสิทธิในนิติกรรมที่ถูกบอกล้างอีกทั้งเป็นนิติกรรมฝ่าย
เดียวและเป็นไปเพื่อท าลายความสมบูรณ์ของนิติกรรมเดิมจึงไม่สามารถก่อหน้ีในทางกฎหมายต่อบุคคลที่ไม่ประสงค์
จะผูกพันตามนิติกรรมนั้นมาแต่ต้นได้ ท าให้การกลับคืนสู่ฐานะเดิมเป็น “หน้าที่” ที่กฎหมายก าหนดเท่านั้น ในส่วน
ของการศึกษากฎหมายต่างประเทศพบว่า ในประเทศเยอรมัน การบอกล้างโมฆียะกรรมเป็นการท าลายผลทางหนี้
เท่านั้น ผลทางทรัพย์ที่สมบูรณ์ไปจึงถือว่าไม่มีฐานจะอ้างได้ตามกฎหมายจึงใช้การคืนทรัพย์แบบลาภมิควรได้ 
ในขณะที่ประเทศฝรั่งเศสใช้ระบบสัญญาเดี่ยวจึงท าให้เมื่อบอกล้างโมฆียะกรรมแล้วถือว่ากรรมสิทธ์ิมิได้โอนไปแต่ต้น
จึงใช้ระบบการคืนทรัพย์แบบกลับคืนสู่ฐานะเดิม การคืนทรัพย์ท่ีมีลักษณะเป็นสิ่งสามัญให้ใช้ทรัพย์ช้ินอื่นคืนแทนได้
หากไม่สามารถคืนทรัพย์ได้ให้ใช้การคืนตามมูลค่าให้แทน ทั้งนี้ไม่ได้ปิดโอกาสในการเรียกค่าเสียหายตามกฎหมาย
เรื่องละเมิดและความรับผิดก่อนสัญญา 

ผู้เขียนจึงขอเสนอว่าให้น าระบบสองสัญญามาใช้ ซึ่งจะส่งผลให้การคืนทรัพย์นั้นเป็นไปตามหลักเรือ่งลาภ
มิควรได้ แต่เนื่องจากการเปลี่ยนระบบของสัญญาไม่สามารถท าเฉพาะเรื่องได้  จึงเสนอแนวทางดังนี้ 1. การตีความ
มาตรา 176 ว่าความพ้นวิสัยในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมหมายความถึงความพ้นวิสัยในการคืนผลทางทรัพย์ ซึ่งทรัพย์ที่
มีลักษณะเป็นสิ่งสามัญนั้นไม่พ้นวิสัยโดยสภาพ และส าหรับอสังหาริมทรัพย์ก็สามารถมีความพ้นวิสัยบางส่วนได้ โดย
ให้คู่กรณีคืนทรัพย์ส่วนท่ียังคืนได้ พร้อมท้ังชดใช้ค่าเสียหายให้แทนความพ้นวิสัยในส่วนท่ีคืนไม่ได้ ท้ังนี้เนื่องจากการ
กลับคืนสู่ฐานะเดิมเป็นหน้าที่ท าให้การค านวณดอกเบี้ยในต้นเงินจึงมิใช่หลักการเดียวกับมาตรา 214 ประกอบกับ
การตีความในวรรคสองเป็นเรื่องความรู้ถึงเหตุโมฆียะกรรมซึ่งมุ่งคุ้มครองบุคคลฝ่ายสุจริต  ดังนั้นกลุ่มบุคคลที่
กฎหมายประสงค์ให้ความคุ้มครองต้องไม่ถูกบังคับให้คืนเงินหรือผลประโยชน์เกินกว่าที่จนได้รับมา  การค านวณ
ดอกเบี้ยหลังจากมีค าพิพากษาจึงควรเป็นการค านวณนับตั้งแต่วันท่ีมีค าพิพากษาเท่านั้น ส่วนของการกลับคืนสู่ฐานะ
เดิมในนิติกรรมเช่าทรัพย์ให้ชดใช้มูลค่าของการเช่าทรัพย์เป็นเงิน 2. เพิ่มเติมบทบัญญัติเรื่องสังกมทรัพย์ไว้ใน
กฎหมายลักษณะทรัพย์ 
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บทคั ดย่อ ภาษาอังกฤษ 

# # 5586006934 : MAJOR LAWS 
KEYWORDS: RESTORATION / AVOIDED ACT 

PORNPAK BOONKOASRANG: Problems on Effect of Avoided Voidable Acts. ADVISOR: PROF. 
SANUNKORN SOTTHIBANDHU, Dr. Jur. {, 117 pp. 

The effect of avoided voidable act under section 176 is that such act shall be deemed void 
ab initio and the parties shall be restored to his previous position. As Thailand legal system uses single 
contract system, the effect of obligation and transfer of property are inseparable. In order to create 
conclusive standard regarding impossibility on restoration, the effect of obligation and transfer of 
property must be taken into consideration separately. 

In Thailand, the effect of avoidance act is to restore parties’ position to unbind relationship in 
obligatory aspect. As for transfer of property, he must return what he previously received from avoided 
act and for money; the restoration can be made in kind. The avoidance is unilateral juristic act aims to 
extinguish the validity of avoidable act so it cannot create legal obligation to the party who has no 
intention to be obliged from the beginning. Therefore, the restoration after avoidance is legal “duties”. In 
Germany, the avoidance only extinguishes obligatory effect. Consequently, the transferred property is 
deemed to lack of inquiring legal basis and such property shall be returned on grounds of unjust 
enrichment. On the other hand, due to single contract system in France, the avoided act does not affect 
the transfer of property so in order to restore parties to their previous position, the property shall be 
returned on restitution basis. For the general things, the restitution in kind can be made. If such is 
impossible, the parties shall make the restitution in value instead. However, the restitution does not limit 
the parties’ rights to claim for damages under Tort and Pre-contractual liability. 

The author proposed the adoption of separation contract system; as a result, the restoration 
of property will be based on unjust enrichment. However, adopting different contract system cannot be 
made with specific type of contract, so the author proposed the following guidelines. 1. Interpretation of 
Section 176 that the impossibility of restoration means impossibility in transfer of property. The generic 
things cannot perish and the partial impossibility can exist for the immovable property. In such case, the 
parties shall return what can be returned and indemnify the value for the possibility part. As the 
restoration is legal duties, the calculation of interest of money paid cannot be the same with Section 
214 and when comprising with interpretation of Paragraph 2, relating to knowing the cause of voidable 
act, which aims to protect those who acts in good faith. Types of person that the law aims to protect 
must not be enforced to restore money or benefits exceeding of what he received. The interest rate 
shall be calculated from the date that the judgment has been rendered by court. As for restoration from 
lease, the restoration shall be indemnified with money value instead. 2. Amendment of the law of things 
by including section on fungible things. 
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กิตติกรรมประกาศ 

 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้สามารถส าเร็จลุล่วงได้เป็นอย่างดี ด้วยความเมตตาจากศาสตราจารย์ 
ดร. ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ อาจารย์ประจ าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ซึ่งกรุณารับ
เป็นอาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ และให้โอกาสผู้เขียนได้ท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ท่านอาจารย์เป็นผู้
มีจิตวิญญาณของความเป็นครูอย่างแท้จริง และคอยให้ค าแนะน าในการท าวิทยานิพนธ์กับผู้เขียน
มาโดยตลอด ผู้เขียนจึงขอกราบขอบพระคุณอย่างสูงไว้ ณ ที่นี้ ส าหรับการสนับสนุนต่อผู้เขียน
ตลอดมาตั้งแต่ในช่วงเริ่มต้นจนส าเร็จเสร็จสิ้น  

ขอกราบขอบพระคุณในความเมตตาของคณะกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ทุกท่าน อัน
ประกอบด้วย ศาสตราจารย์พิเศษไพโรจน์ วายุภาพ ที่สละเวลารับเป็นประธานกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ์ พร้อมทั้งให้แนวคิด ค าแนะน าที่เป็นประโยชน์ในการวิจัยวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้ช่วย
ศาสตราจารย์ดร. สุรศักดิ์ มณีศร ที่สละเวลารับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ พร้อมให้ข้อมูลและ
ให้ค าแนะน าในข้อเสนอของวิทยานิพนธ์ของผู้เขียน ตลอดจนผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. วีรวัฒน์ 
จันทโชติ ที่สละเวลารับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ และให้ความรู้และแนวทางอันเป็น
ประโยชน์ยิ่งจนวิทยานิพนธ์นี้ส าเร็จลงได้ลุล่วงไปได้ด้วยดี 

ขอกราบขอบพระคุณ คุณพ่อ คุณแม่ พี่สาวและพ่ีชาย ที่ให้การสนับสนุนส่งเสริมผู้เขียน
ในการศึกษาต่อระดับปริญญาโท คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ตลอดจนให้ก าลังใจ
และความช่วยเหลือที่ดีตลอดมาจนท าให้ผู้เขียนมีความมุ่งมั่นตั้งใจในการศึกษาจนส าเร็จ 

ขอขอบพระคุณคณาจารย์ในคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ทุกท่าน ผู้ประ
สิทธิประศาสน์วิชาความรู้ให้แก่ผู้เขียน ขอขอบคุณเพ่ือนร่วมรุ่นทุกคนในหลักสูตรนิติศาสตร
มหาบัณฑิต สาขากฎหมายเอกชนและธุรกิจที่คอยให้ความช่วยเหลือ เป็นที่ปรึกษา และให้ก าลังใจ
ซึ่งกันและกันในการท าวิทยานิพนธ์ และขอขอบคุณเจ้าหน้าที่หลักสูตรในคณะนิติศาสตร์ทุกท่านที่
คอยช่วยเหลืออ านวยความสะดวกในการท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 

ประการสุดท้าย หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีข้อผิดพลาดหรือข้อบกพร่องประการใด 
ผู้เขียนต้องขออภัยเป็นอย่างสูง 
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บทที่ 1 
บทน า 

 
1. ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

 
บทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยเรื่องโมฆียะกรรมเป็นกฎหมายว่าด้วยเรื่องของนิติกรรมที่มีความ

บกพร่องซึ่งอาจมีเหตุมาจากเจตนาบกพร่องหรือความสามารถบกพร่อง โดยเหตุแห่งความบกพร่อง
นั้นเป็นเหตุให้กฎหมายต้องก าหนดให้นิติกรรมดังกล่าวสามารถถูกบอกล้างได้ เพ่ือให้โอกาสแก่บุคคล
ฝ่ายที่กฎหมายประสงค์จะให้ความคุ้มครองได้บอกล้างนิติกรรมที่ตนท าไปได้ และเมื่อบอกล้างไปแล้ว
ก็ให้ถือว่านิติกรรมนั้นเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่ม 

 
การบอกล้างโมฆียะกรรมตามกฎหมายไทยเป็นไปตามบทบัญญัติมาตรา 176* ซึ่งก าหนดผล

ของการบอกล้างโมฆียะกรรมไว้ว่าเมื่อมีการบอกล้างโมฆียะกรรมแล้วให้ถือว่านิติกรรมนั้นเป็นโมฆะมา
แต่แรกเริ่ม และให้ผู้เป็นคู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิม ถ้าหากว่าการกลับคืนสู่ฐานะเดิมเป็นการพ้นวิสัยที่
จะท าได้ก็ให้ผู้เป็นคู่กรณีรับค่าเสียหายชดใช้แทน ต้นร่างของบทบัญญัติเรื่องโมฆียะกรรมในมาตรา 
176 คือมาตรา 142 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันซึ่งก าหนดผลของการบอกล้างโมฆียะกรรมไว้
ว่า “If a voidable legal transaction is avoided, it is to be regarded as having been 
void from the outset…”1 และมาตรา 121 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น2 ซึ่งก าหนดผลของ

                                           
* ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ หากมีการกล่าวถึงกฎหมายมาตราใดๆ โดยมิได้ระบุช่ือกฎหมายไว้เป็นการเฉพาะ 

ให้หมายถึงบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย 
1 Federal Ministry of Justice and Consumer Protection, "German Civil Code," [Online] 

Accessed: April 29, 2015.  Available from:  https://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html 

2 คณะกรรมการกฤษฎีกา, รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ พ.ศ. 2522 ครั้งที่ 1083-42/2522 ถึง ครั้งที่ 1127-42/2523 (คณะกรรมการกฤษฎีกา, 2522).
รายงานการประชุมครั้งท่ี 1090-6/2523 วันท่ี 6 กุมภาพันธ์ 2523 หน้า 5. 
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การบอกล้างโมฆียะกรรมไว้ว่า “An act which is rescinded is deemed void ab initio...”3 ถือ
ว่านิติกรรมซึ่งถูกบอกล้างแล้วนั้นเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่ม 

ทั้งนี้ด้วยเหตุที่ระบบกฎหมายของประเทศเยอรมันแยกผลทางหนี้และผลทางทรัพย์ออกจาก
กัน นิติกรรมภายใต้ระบบกฎหมายเยอรมันก่อเพียงความผูกพันแต่มิ ได้ก่อการเปลี่ยนแปลงสิทธิใน
ทรัพย์4 การเปลี่ยนแปลงสิทธิในทรัพย์จะเกิดเมื่อมีการท าข้อตกลงเพ่ือให้เกิดผลทางทรัพย์เท่านั้น 
ดังนั้นการบอกล้างโมฆียะกรรมตามกฎหมายเยอรมันจึงท าลายเฉพาะความสมบูรณ์ของสัญญาทางหนี้
เท่านั้น แต่สิทธิในทรัพย์ที่ เปลี่ยนแปลงไปตามสัญญาทางทรัพย์นั้นมิได้เปลี่ยนแปลงโดยทันที 
เนื่องจากสิทธิในทรัพย์ที่เปลี่ยนแปลงไปก่อนหน้านั้นเกิดจากสัญญาทางทรัพย์ ซึ่งเป็นสัญญาที่แยก
ต่างหากจากสัญญาที่ก่อหนี้ ในการคืนทรัพย์จึงใช้ระบบลาภมิควรได้ 

 
เนื่องจากระบบกฎหมายไทยมิได้ใช้ระบบสองสัญญาแบบประเทศเยอรมัน การใช้ระบบการ

คืนทรัพย์แบบกลับคืนสู่ฐานะเดิมก่อให้เกิดปัญหาที่ควรพิจารณาดังนี้ 
 

1. ปัญหาเรื่องระดับความพ้นวิสัยในการกลับคืนสู่ฐานะเดิม 
 
เนื่องจากประเทศไทยใช้ระบบสัญญาเดียว ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมจะต้องพิจารณาผลทั้ง

ทางหนี้และทรัพย์ไปพร้อมกันจึงเกิดปัญหาในเรื่องผลทางทรัพย์ เพราะว่าในการพิจารณาเรื่องความ
พ้นวิสัยในความเป็นจริงแล้วสิ่งที่พ้นวิสัยน่าจะเป็นเรื่องผลทางทรัพย์มากกว่าผลทางหนี้ เนื่องจากว่า
ผลทางหนี้คือเรื่องนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคล ซึ่งเดิมคู่กรณีมีความผูกพันกันตามโมฆียะกรรมซึ่งถูกบอก
ล้างไป คู่กรณีก็เพียงแต่กลับคืนสู่ฐานะเดิมซึ่งก็คือ ฐานะเดิมที่ไม่มีความผูกพันกันดังนั้นการกลับคืน
ฐานะของคู่กรณีจึงไม่ตกเป็นพ้นวิสัย ดังนั้นที่มาตรา 176 ก าหนดว่า “...ถ้าเป็นการพ้นวิสัยจะให้
กลับคืนเช่นนั้นได้ ก็ให้ได้รับค่าเสียหายชดใช้ให้แทน” จึงน่าจะมีความหมายถึงความพ้นวิสัยของ
ทรัพย์หรือสิ่งที่คู่กรณีจะต้องคืนหลังจากบอกล้างโมฆียะกรรม ดังนั้นการพิจารณาเรื่องความพ้นวิสัย
นั้นจึงต้องพิจารณาที่สภาพของทรัพย์ เนื่องจากทรัพย์แต่ละประเภทมีความเสื่อมในมูลค่าหรือราคาที่
แตกต่างกัน ในขณะที่ทรัพย์บางประเภทอาจมิได้มีมูลค่าหรือราคาที่เสื่อมลงเลย แม้เวลาจะผ่านไปก็
ตาม เช่น อสังหาริมทรัพย์ อย่างบ้านและที่ดิน และต่อให้ทรัพย์ประเภทเดียวกันอย่างอสังหาริมทรัพย์

                                           
3 The Ministry of Justice, "Japan Civil Code," [Online] Accessed: July 9, 2016.  Available 

from:  http://www.moj.go.jp/content/000056024.pdf 
4 ปรีดี เกษมทรัพย์, "สัญญาทางหนี้และสัญญาทางทรัพย์ในกฎหมายเยอรมัน," ดุลพาห ปีที่ 15, เล่มที่ 1 

เดือนมกราคม-กุมภาพันธ์ (2511). 
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หากเปรียบเทียบระหว่างบ้านและท่ีดินก็จะพบว่า เมื่อกาลเวลาผ่านไปบ้านย่อมเสื่อมโทรมลงได้แต่จะ
มากหรือน้อยย่อมขึ้นอยู่กับการบ ารุงรักษา ส่วนที่ดินแม้เวลาจะผ่านไป อาจมิได้มีมูลค่าหรือราคาที่
เสื่อมลงเลยแม้แต่น้อย แต่อย่างไรก็ตามนี่เป็นเพียงการยกตัวอย่างโดยทั่วไปเท่านั้นซึ่งหากจะน ามา
พิจารณาโดยละเอียดในแต่ละกรณีอาจมีข้อเท็จจริงที่แตกต่างไปจากนี้อีก เมื่อเป็นเช่นนี้แล้ว กรณีของ
โมฆียะกรรมที่วัตถุประสงค์ของสัญญานั้นเป็นการโอนกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพย์จึงควรพิจารณาว่า 
ค าว่าพ้นวิสัยส าหรับอสังหาริมทรัพย์คืออะไร การที่ทรัพย์มีมูลค่าน้อยลงกว่าตอนที่ท านิติกรรมจะถือ
ว่าพ้นวิสัยที่จะกลับคืนสู่ฐานะเดิมหรือไม่  

 
ในส่วนของสังหาริมทรัพย์ ผู้เขียนขอแบ่งพิจารณาเป็นสามประเภทได้แก่ สังกมทรัพย์ 

อสังกมทรัพย์ และโภคยทรัพย์ ซึ่งเคยมีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ. 
2468 เนื่องจากทรัพย์ทั้งสามประเภทมีลักษณะเฉพาะที่แตกต่างกันดังนี้ 

1) สังกมทรัพย์ เป็นทรัพย์ซึ่งสามารถใช้ของอ่ืนที่มีประเภทเดียวกันและชนิดเดียวกันแทนกัน
ได้ เช่น เงิน ข้าวสาร เป็นต้น กรณีการกลับคืนสู่ฐานะเดิมแล้วต้องมีการคืนทรัพย์ที่มีลักษณะเป็น
สังกมทรัพย์ควรจะต้องพิจารณาว่าไม่มีความพ้นวิสัยเลยหรือไม่ เนื่องจากว่าโดยลักษณะแล้วสามารถ
ใช้ทรัพย์ชิ้นอ่ืนในลักษณะและปริมาณเท่ากันทดแทนได้ อีกทั้งหลักการเรื่องสังกมทรัพย์นี้ มีความ
เกี่ยวข้องไปยังบทบัญญัติเรื่องกรรมสิทธิ์และผลในเรื่องลักษณะหนี้ด้วยซึ่งจะอธิบายอย่างละเอียด
ต่อไป5 

2) อสังกมทรัพย์ ได้แก่ ทรัพย์ที่ใช้ของอ่ืนแทนกันไม่ได้ เช่น รถยนต์ หรือสัตว์ เป็นต้น โดย
ตามบัญญัติความหมายในมาตรา 102* บัญญัติไว้ชัดเจนแล้วว่าทรัพย์ที่จะเข้าประเภทเป็นสังกมทรัพย์
หรืออสังกมทรัพย์นั้นจะต้องเป็นสังหาริมทรัพย์เท่านั้น6 

3) โภคยทรัพย์** ได้แก่ สังหาริมทรัพย์ที่ใช้แล้วหมดไป เมื่อใช้แล้วทรัพย์นั้นย่อมเสียสภาวะไป 
เช่น ข้าว น้ า ผลไม้ เป็นต้น มีเฉพาะสังหาริมทรัพย์เท่านั้นที่จะเป็นโภคยทรัพย์ได้ การพิจารณาว่า

                                           
5 เสนีย์ ปราโมช, อธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กฎหมายลักษณะทรัพย์ (กรุงเทพมหานคร: 

ส านักพิมพ์พลสยามพริ้นติ้ง (ประเทศไทย), 2551). หน้า 28. 
* ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ปีพ.ศ. 2466 มาตรา 102 “สังกมะทรัพยไดแกสังหาริมทรัพย์ซึ่งโดย

ปกติอาจใช้ของอื่นอันเป็นประเภทและชนิดเดียวกันมีปริมาณเท่ากันแทนได อสังกมะทรัพยไดแกสังหาริมทรัพย์อันมิ
อาจจะใช้ของอื่นแทนเช่นนั้นได้” 

6 เสนีย์ ปราโมช, อธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กฎหมายลักษณะทรัพย์. หน้า 28. 
** ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ปีพ.ศ. 2466 มาตรา 103 “โภคยทรัพย์ไดแกสังหาริมทรัพย์ซึ่งเมื่อใช้

ย่อมเสียภาวะเสื่อมสลายไปในทันใดเพราะการใช้นั้น หรือซึ่งใช้ในที่สุดย่อมสิ้นเปลืองหมดไป” 
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ทรัพย์ประเภทใดเป็นโภคยทรัพย์มีผลในทางทรัพย์ ส าหรับนิติกรรมยืมโภคยทรัพย์จะถือว่าเป็นการ
ยืมใช้สิ้นเปลืองซึ่งท าให้กรรมสิทธิ์โอนไปยังผู้ยืม7 

 
ดังนั้นความพ้นวิสัยที่ก าหนดในมาตรา 176 จึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะต้องบอกได้ว่า กรณี

ที่จะเรียกว่าพ้นวิสัยส าหรับทรัพย์แต่ละประเภทนั้นจะต้องอยู่ในระดับใด เนื่องจากผลต่างกันอย่าง
มาก หากไม่พ้นวิสัยจะต้องมีการคืนทรัพย์ แต่กรณีที่พ้นวิสัยจะกลับคืนสู่ฐานะเดิมแล้วตัวทรัพย์ไม่ต้อง
น ามาคืนแก่กันอีกแต่จะต้องมีการให้ค่าเสียหายชดใช้แทน 

 
กรณีท่ีการกลับคืนสู่ฐานะเดิมยังสามารถท าได้ (ไม่พ้นวิสัย) คู่กรณีต้องคืนทรัพย์แก่กันโดยไม่

มีการให้ค่าเสียหายชดใช้แทน ดังนั้นหากทรัพย์มีสภาพต่างจากเดิมยังถือว่าเป็นการกลับคืนสู่ฐานะเดิม
ได้ เจ้าของทรัพย์เดิมก็จะต้องรับความเสียหายที่เกิดแก่ตัวทรัพย์ไว้เอง จึงควรพิจารณาต่อไปว่าควรมี
การให้ค่าใช้ทรัพย์เพ่ิมเติมเช่นเดียวกับกรณีของการใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาในมาตรา 391 หรือไม่ 
ดังนั้นเพื่อที่จะพิจารณาในประเด็นนี้ต่อไปก็ต้องพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 176 ด้วยว่าเป็นบทบัญญัติ
ที่เปิดโอกาสให้ศาลใช้ดุลยพินิจได้อีกหรือไม่ หรือเมื่อมีการกลับคืนสู่ฐานะเดิมแล้วศาลจะอนุญาตให้ได้
เฉพาะที่กฎหมายก าหนดเท่านั้น เนื่องจากการเลิกสัญญาตามมาตรา 391 ก็ก าหนดให้คู่สัญญา
กลับคืนสู่ฐานะเดิม ทั้งที่ผลคือ “การกลับคืนสู่ฐานะเดิม” แต่กระนั้นการกลับคืนสู่ฐานะเดิมตาม
บทบัญญัติในมาตรา 391 นั้นกลับมีการก าหนดรายละเอียดในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมที่ชัดเจนกว่าจึง
ควรน ามาพิจารณาว่าเพราะเหตุกฎหมายจึงบัญญัติต่างกัน  

 
ในเรื่องความพ้นวิสัยในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมนั้น เมื่อพิจารณากับระบบกฎหมายของไทยซึ่ง

เป็นระบบสัญญาเดี่ยวย่อมเข้าใจได้ว่า ความพ้นวิสัยในที่นี้หมายถึง ความพ้นวิสัยในทางทรัพย์เท่านั้น 
เพราะเรื่องความสัมพันธ์ของคู่กรณีเดิมสามารถกลับคืนสู่ฐานะเดิมได้อย่างแน่นอน เนื่องจากเป็นการ
กลับไปยังสถานะก่อนที่จะท านิติกรรมซึ่งถูกบอกล้างไปแล้ว เมื่อนิติกรรมถูกบอกล้างให้ถือว่าเป็น
โมฆะจึงถือได้ว่าคู่กรณีไม่มีสิทธิเรียกร้องตามนิติกรรมที่ถูกบอกล้างไปแล้วอีก ทั้งนี้ย่อมมิไ ด้
หมายความรวมถึงสิทธิเรียกร้องอันอาจจะเกิดขึ้นจากการกลับคืนสู่ฐานะเดิมซึ่งผู้เขียนจะวิเคราะห์ใน
รายละเอียดต่อไป  
 
 
 

                                           
7 เสนีย์ ปราโมช, อธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กฎหมายลักษณะทรัพย์. หน้า 32. 
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2. ปัญหาในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของเจ้าหนี้และลูกหนี้เดิม 
 

เมื่อมีการกลับคืนสู่ฐานะเดิมมีประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อไปอีกในเรื่องฐานะของคู่กรณีเดิม 
เพราะหลังจากที่มีการบอกล้างโมฆียะกรรมแล้ว กฎหมายให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่มจึงควร
พิจารณาต่อไปว่า ค าว่า เป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่มในที่นี้ มีความมุ่งหมายไปว่า ฐานะของคู่กรณีก็ต้อง
ย้อนกลับไปสู่ก่อนการท านิติกรรม เมื่อย้อนฐานะกลับไปแล้ว ก็ย่อมถือว่าสิทธิเรียกร้องให้ปฏิบัติการ
ช าระหนี้ตามนิติกรรมเดิมย่อมสิ้นสุดลง ในกรณีของนิติกรรมที่มีการโอนกรรมสิทธิ์ในตัวทรัพย์อย่าง
นิติกรรมซื้อขายจึงมีประเด็นที่ต้องน ามาพิจารณาต่อไปว่า เมื่อนิติกรรมถือว่าเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่ม
แล้วจะเป็นการท าลายความสมบูรณ์ของนิติกรรมซื้อขายตั้งแต่ต้นหรือไม่ หากกฎหมายให้ถือว่าเป็น
โมฆะมาแต่แรกเริ่มย่อมมีผลเท่ากับว่านิติกรรมซื้อขายนี้เป็นโมฆะมาตั้งแต่ต้น แต่เนื่องจากกฎหมายมี
การก าหนดรายละเอียดเพ่ิมเติม จึงเป็นที่ชัดเจนว่ากฎหมายมิได้ประสงค์ให้น าวิธีการเรื่องลาภมิควร
ได้มาใช้กับการบอกล้างโมฆียะกรรม เมื่อเป็นเช่นนั้นแล้วการคืนทรัพย์ที่ได้โอนกรรมสิทธิ์ไปแล้วจะคืน
ตามวิธีใด จะถือว่ากรรมสิทธิ์ในทรัพย์ไม่เคยโอนไปตั้งแต่ต้นเลยหรือไม่ หรือจะถือว่ากรรมสิทธิ์ถูกโอน
กลับมายังเจ้าของกรรมสิทธิ์เดิมในทันทีที่มีการบอกล้าง หรือจะต้องมีการกระท าการอ่ืนใดเพ่ือให้
กรรมสิทธิ์โอนกลับมา 

 
ปัญหาในเรื่องกรรมสิทธิ์ในตัวทรัพย์นั้นจะมีความซับซ้อนมากขึ้นไปอีก เมื่อมีบุคคลภายนอก

เข้ามาเกี่ยวข้องเนื่องจากในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็มีบทบัญญัติที่คุ้มครองบุคคลภายนอก
อยู่ในมาตรา 1329* เมื่อมีบุคคลภายนอกเข้ามาเกี่ยวข้องจึงมีความส าคัญอย่างยิ่งที่ต้องยกประเด็นใน
เรื่องกรรมสิทธิ์มาพิจารณาเพ่ือให้เกิดความชัดเจนในวิธีการ  ทฤษฎี และหลักการที่กฎหมายจะ
น ามาใช้ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีหลังจากมีการบอกล้างโมฆียะกรรม 

 
ทั้งนี้เนื่องจากการบอกล้างโมฆียะกรรมแล้วกฎหมายให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่มจึงก่อ

ประเด็นที่ควรพิจารณาในเรื่องฐานะของคู่กรณีหลังจากที่ใช้สิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมไปแล้วคือ เมื่อ
การบอกล้างโมฆียะกรรมแล้วความสัมพันธ์ตามนิติกรรมเดิมย่อมสิ้นสุดลง มูลหนี้ตามนิติกรรมเดิมก็
ถูกท าลายไปเพราะการบอกล้างนั้น ดังนั้นแล้วการกลับคืนสู่ฐานะเดิมนี้ควรจะถือว่าเป็น “หน้าที่ที่
กฎหมายก าหนด” เท่านั้นหรือจะพิจารณาว่าการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีมีฐานะเป็น “หนี้ตาม
กฎหมาย” อันจะต้องน าบทบัญญัติว่าด้วยเรื่องหนี้ในบรรพ 2 มาปรับใช้ 

                                           
* มาตรา 1329 “สิทธิของบุคคลผู้ได้มาซึ่งทรัพย์สินโดยมีค่าตอบแทนและโดยสุจริตนั้น ท่านว่ามิเสียไป 

ถึงแม้ว่าผู้โอนทรัพย์สินให้จะได้ทรัพย์สินนั้นมาโดยนิติกรรมเป็นโมฆียะ และนิติกรรมนั้นได้ถูกบอกล้างภายหลัง” 
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2. สมมติฐานของการวิจัย 

 
การกลับคืนสู่ฐานะเดิมอันเป็นผลจากการบอกล้างโมฆียะกรรมจะต้องมีการแยกพิจารณา

เรื่องผลทางหนี้และผลทางทรัพย์ เพื่อให้เกิดความชัดเจนในเรื่องระดับความพ้นวิสัยของการกลับคืนสู่
ฐานะเดิม 

 
3. วัตถุประสงค์ของวิทยานิพนธ์ 

 
1. เพ่ือศึกษาถึงกรณีพ้นวิสัยในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมจากการบอกล้างโมฆียะกรรมรวมถึง

แนวทางในการพิจารณาเรื่องความพ้นวิสัย 
2. เพ่ือศึกษาวิเคราะห์เรื่องผลทางหนี้ของคู่กรณีหลังจากบอกล้างโมฆียะกรรมนั้น ว่าฐานะ

ระหว่างคู่กรณีเดิมในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมมีลักษณะอย่างไร 
3. เพ่ือศึกษาฐานแห่งสิทธิและหลักการที่จะน ามาใช้กับการคืนทรัพย์ที่ต้องกลับคืนสู่ฐานะ

เดิมจากการบอกล้างโมฆียะกรรม 
 

4. ขอบเขตของการท าวิทยานิพนธ ์

 
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ท าการศึกษาเรื่องการบอกล้างโมฆียะกรรมตามกฎหมายไทย และน าไป

เปรียบเทียบกับผลการบอกล้างโมฆียะกรรมของกฎหมายเยอรมัน และกฎหมายฝรั่งเศส โดยศึกษา
เฉพาะโมฆียะกรรมที่เกิดมาจากนิติกรรมสองฝ่ายเท่านั้น 

 
5. ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการท าวิทยานิพนธ์ 

 
1. ได้ทราบแนวทางการพิจารณาเรื่องความพ้นวิสัย กรณีความพ้นวิสัยในการกลับคืนสู่ฐานะ

เดิมจากการบอกล้างโมฆียะกรรม 
2. ได้ทราบว่าการบอกล้างโมฆียะกรรมนั้นจะน าผลทางกฎหมายในเรื่องผลแห่งหนี้มาใช้ด้วย

หรือไม่ อย่างไรบ้าง เพ่ือให้เกิดความชัดเจนในเรื่องผลทางหนี้กรณีที่มีการกลับคืนสู่ฐานะเดิม 
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3. ให้ทราบหลักการที่จะน ามาใช้กับทรัพย์ที่ต้องกลับคืนสู่ฐานะเดิมจากการบอกล้าง
โมฆียะกรรม 
 
6. วิธีการศึกษาวิจัย 

 
การด าเนินการวิจัยของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ใช้วิธีการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) 

ด้วยการค้นคว้ารวบรวมข้อมูล ทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง หลักกฎหมาย ความเห็นของนักนิติศาสตร์ ค า
พิพากษาของไทยที่เกี่ยวข้อง รวมทั้งข้อมูลจากอินเตอร์เน็ท และน าข้อมูลที่รวบรวมได้มาวิเคราะห์
และเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายของประเทศเยอรมันและฝรั่งเศส 

 
 

 



 

 

บทที่ 2 
ความคิดพื้นฐานเร่ืองผลของการบอกล้างโมฆียะกรรม การกลับคืนสู่ฐานะเดิม และ

ความเกี่ยวข้องกับทรัพยสิทธิและบุคลสิทธิ 

 
1. ความน า 

 
การท านิติกรรมเป็นการก่อความสัมพันธ์ทางสิทธิระหว่างปัจเจกชนผู้เข้าท านิติกรรม โดยรัฐ

เป็นผู้ออกกฎหมายเพื่อรับรองนิติกรรมดังกล่าวของเอกชนให้บังคับใช้ได้ตามกฎหมาย เมื่อปัจเจกชนมี
การเข้าท านิติกรรมกัน นอกจากจะพิจารณาว่านิติกรรมนั้นเกิดขึ้นสมบูรณ์แล้วก็ตามจะต้องพิจารณา
ต่อไปด้วยว่านิติกรรมที่เกิดขึ้นนั้นไม่มีลักษณะบกพร่องที่ก าหนดไว้ในกฎหมายซึ่งอาจเป็นเหตุให้นิติ
กรรมนั้นเป็นโมฆะหรือโมฆียะซึ่งอาจถูกยกความเสียเปล่าขึ้นอ้าง หรือถูกบอกล้างได้ภายหลัง  

 
บทบัญญัติเรื่องโมฆะกรรมที่ก าหนดไว้ในบทเบ็ดเสร็จทั่วไปในลักษณะ 4 ว่าด้วยนิติกรรมตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก าหนดได้แก่กรณีดังต่อไปนี้  
1) วัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดเจนโดยกฎหมาย (มาตรา 150*)  
2) การใดที่แตกต่างจากบทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม

อันดีของประชาชน (มาตรา 151**) 
3) การใดท่ีไม่ได้ท าตามแบบที่กฎหมายก าหนด (มาตรา 152***) 
เมื่อนิติกรรมใดๆ ตกเป็นโมฆะแล้วกฎหมายให้ถือว่า “เสียเปล่า” โดยผู้มีส่วนได้เสียสามารถ

ยกความเสียเปล่าดังกล่าวขึ้นอ้างได้ โดยผู้เขียนขออ้างอิงความหมายเพ่ิมเติมจากพจนานุกรมฉบับ
ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 หมายถึง “ไม่มีประโยชน์ ไม่มีผล” ดังนั้นนิติกรรมที่กฎหมายก าหนด

                                           
* มาตรา 150 “การใดมีวัตถุประสงค์เป็นการตอ้งห้ามชัดแจ้ง โดยกฎหมายเป็นการพ้นวิสัยหรือเป็นการขัด

ต่อความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเป็นโมฆะ” 
** มาตรา 151 “การใดเป็นการแตกต่างกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถ้ามิใช่กฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนการนั้นไม่เป็นโมฆะ” 
*** มาตรา 152 “การใดมิได้ท าให้ถูกต้องตามแบบท่ีกฎหมายบังคับไว้การนั้นเป็นโมฆะ” 



 
 

 

9 

ให้ผลเป็นโมฆะนั้น จึงถือว่านิติกรรมที่เกิดขึ้นนั้นไม่มีผลคือไม่สามารถบังคับแก่กันได้ตามกฎหมาย 1 
และไม่อาจให้สัตยาบันได ้

 
ประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อมาก็คือ เหตุอันอาจท าให้นิติกรรมเป็นโมฆียะ โมฆียะกรรมนั้นก็

เป็นนิติกรรมที่มีความบกพร่องในเช่นเดียวกัน แต่เป็นความบกพร่องที่กฎหมายถือว่ามีความร้ายแรง
น้อยกว่าโมฆะกรรม ซึ่งท าให้โมฆียะกรรมนั้นยังมีผลสมบูรณ์อยู่จนกว่าจะถูกบอกล้าง หรือหากบุคคล
ที่กฎหมายก าหนดประสงค์จะรับรองนิติกรรมดังกล่าวโดยการให้สัตยาบันก็ได้ ซึ่งเมื่อให้สัตยาบันแล้ว
ก็ถือเป็นการรับรองว่านิติกรรมนั้นสมบูรณ์และท าให้สิทธิในการบอกล้างโมฆียะกรรมหมดไป  

โมฆียะกรรม คือนิติกรรมที่กฎหมายถือว่าสมบูรณ์จนกว่าจะถูกบอกล้าง ซึ่งหากพิจารณาที่
บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เหตุแห่งโมฆียะกรรมสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 
ประเภทใหญ่ๆ2 ได้แก่  

1) เหตุจากความสามารถของบุคคล ในมาตรา 153 ก าหนดว่า “การใดมิได้เป็นไปตาม
บทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยความสามารถของบุคคล การนั้นเป็นโมฆียะ”  

2) เหตุจากเจตนาในการท านิติกรรม เป็นกรณีที่แสดงเจตนาออกมาโดยส าคัญผิด ถูกกลฉ้อ
ฉล หรือถูกข่มขู่ ถ้ามีข้อเท็จจริงในเรื่องดังกล่าวมากระทบกับการแสดงเจตนาก็มีเหตุอันจะท าให้นิติ
กรรมที่ก่อโดยการแสดงเจตนาอันบกพร่องนั้นสามารถถูกบอกล้างได้ในภายหลัง 

 
ค าว่าโมฆียะกรรมในตัวบทภาษาอังกฤษใช้ค าว่า Voidable Act3 ค าว่า Void มีความหมาย

ว่า Not valid or legally binding4 ดังนั้น Voidable Act จึงหมายถึงการกระท าท่ีสามารถท าให้ไม่มี
ผลผูกพันทางกฎหมายได้ โมฆียะกรรมนั้นเป็นลักษณะของความบกพร่องที่เกิดจากเหตุที่กฎหมาย
ประสงค์ให้ความคุ้มครองแก่บุคคลฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง จึงก าหนดให้บุคคลที่กฎหมายก าหนดนั้นสามารถ
ใช้สิทธิในการบอกล้างนิติกรรมนั้นได ้เมื่อบอกล้างโมฆียะกรรมไปแล้วให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่ม 

                                           
1 เพชรา จารุสกุล, "ความสับสนของการใช้ค าในกฎหมาย : 1) "โมฆะ" "โมฆียะ"," วารสารกฎหมายสุโขทัย

ธรรมาธิราช ฉบับท่ี 1 ปีท่ี 24, เดือนมิถุนายน (2555). 
2 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ,์ ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญา, พิมพ์ครั้งท่ี  16 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญู

ชน, 2558). หน้า 180-181. 
3 กมล สนธิเกษตริน, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1-6 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์นิติ

บรรณการ, 2551). หน้า 42. 
4 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญู

ชน, 2554). 
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ดังนั้นโมฆียะกรรม คือนิติกรรมที่เสียเปล่าเมื่อถูกบอกล้าง ซึ่งประเด็นที่จะวิเคราะห์ต่อไปก็คือนิติ
กรรมที่ถูกบอกล้างไปแล้วนั้น ถือว่านิติกรรมนั้นได้ก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิไป
แล้วหรือไม่ เพราะหากว่านิติกรรมนั้นไม่เป็นผลย่อมก่อให้เกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิไม่ได้5 

เมื่อเกิดโมฆียะกรรมแล้ว ผู้แสดงเจตนาสามารถเลือกได้ว่า จะให้สัตยาบันในการแสดงเจตนา
ของตนหรือจะบอกล้างโมฆียะกรรมนั้นเสีย หากให้สัตยาบันแล้วกฎหมายให้ถือว่า การนั้นเป็นอัน
สมบูรณ์มาแต่แรกเริ่ม แต่หากเลือกบอกล้างโมฆียะกรรมดังกล่าวกฎหมายก าหนดว่า “ให้ถือว่าเป็น
โมฆะมาแต่แรกเริ่มและให้ผู้เป็นคู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิม”* 

หากว่ามีการบอกล้างโมฆียะกรรมแล้วสิ่งที่จะต้องน ามาพิจารณาต่อไปก็คือความสัมพันธ์ของ
คู่กรณี เนื่องจากประเทศไทยมิได้แยกบุคคลสิทธิและทรัพยสิทธิออกจากกัน ดังนั้นเมื่อท านิติกรรม
ความสมบูรณ์ของบุคคลสิทธิและทรัพยสิทธิจะมีไปควบคู่กันเสมอ ดังนั้นหลังจากบอกล้าง
โมฆียะกรรมแล้วสิทธิเรียกร้องระหว่างคู่กรณีย่อมสิ้นลง ดังนั้นเมื่อต้องกลับคืนสู่ฐานะเดิม 
ความสัมพันธ์ทางหนี้ระหว่างคู่กรณีจะเป็นประการใดต่อไป และในการคืนทรัพย์ต่างๆ จะคืนตาม
หลักการใด 

 
ในประเด็นที่ได้กล่าวมาในเรื่องของการบอกล้างโมฆียะกรรมนั้นได้เคยมีผู้ศึกษาค้นคว้าไว้แล้ว 

ดังต่อไปนี้ 
 
1) ผลของโมฆียกรรมที่ถูกบอกล้าง** โดยคุณประสาท พงษ์สุวรรณ์ เป็นการศึกษาเพ่ือ

วิเคราะห์ว่าระบบเยียวยาใดเป็นระบบที่ถูกต้องและเหมาะสมส าหรับกฎหมายไทยที่จะน ามาใช้กับการ
บอกล้างโมฆียะกรรม ระหว่างระบบลาภมิควรได้และระบบการกลับคืนสู่ฐานะเดิม6 

ซึ่งคุณประสาทเห็นว่าการน าระบบการคืนทรัพย์แบบลาภมิควรได้มาใช้ในการคืนทรัพย์
หลังจากมีการบอกล้างโมฆียะกรรมจะมีความเป็นธรรมและเหมาะสมมากกว่าการกลับคืนสู่ฐานะเดิม 

                                           
5 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 (ภาค 1-2), พิมพ์ครั้ง

ที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2559). หน้า 158-159. 
* มาตรา 176 วรรคแรก “โมฆียะกรรมเมื่อบอกล้างแล้วให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่ม และให้ผู้เป็น

คู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิม ถ้าเป็นการพ้นวิสัยจะให้กลับคืนเช่นน้ันได้ ก็ให้ได้รับค่าเสียหายชดใช้ให้แทน” 
** ในการศึกษานี้บทบัญญัติเรื่องการบอกล้างโมฆียะกรรมอยู่ในมาตรา 138 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ปีพ.ศ. 2468 
6 ประสาท พงษ์สุวรรณ์, "ผลของโมฆียกรรมที่ถูกบอกล้าง" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะ

นิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2528). หน้า 1-3. 
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จึงเสนอให้น าระบบลาภมิควรได้มาใช้ ส่วนการคืนดอกผล ค่ารักษาบ ารุงและซ่อมแซมทรัพย์ควรน า
บทบัญญัติเรื่องลาภมิควรได้มาบังคับใช้เท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งต่อมาตรา 138 วรรคสาม และเพ่ือไม่ให้
เกิดปัญหาเก่ียวกับการเยียวยาโมฆียะกรรมที่ถูกบอกล้าง ควรแก้ไขมาตรา 138 โดยน าหลักเรื่องลาภมิ
ควรได้มาใช้แต่ประการเดียว 

 
2) ปัญหากฎหมายของการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของการบอกล้างโมฆียะกรรม โดยคุณธีรพงศ์ 

กิจชัยนุกูล โดยสมมติฐานของการศึกษาคือ การกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีตามมาตรา 176 ยังไม่มี
ความชัดเจน จึงท าให้เกิดปัญหาในการคืนทรัพย์สิน อย่างในกรณีการคืนดอกผล ดอกเบี้ย การตีราคา
ทรัพย์สินในกรณีเป็นการพ้นวิสัยที่จะคืน ซึ่งจากการศึกษาได้ข้อสรุปว่า การกลับคืนสู่ฐานะเดิมถือว่า
เป็นหนี้ตามกฎหมายลักษณะหนี้ ทั้งนี้การน าบทบัญญัติเรื่องหนี้มาปรับใช้ ให้ใช้ได้เท่าที่ไม่ขัดหรือแย้ง
กับหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิม ในส่วนของการเรียกทรัพย์คืนให้เป็นไปตามหลักมาตรา 1376 ซึ่ง
ก าหนดไว้แล้วว่าการส่งทรัพย์สินคืนให้แก่ผู้มีสิทธิเอาคืนให้น าบทบัญญัติเรื่องลาภมิควรได้มาใช้โดย
อนุโลม ในส่วนผู้รับเงินไปมีหนี้ต้องคืนเงินและผู้ใช้สิทธิเรียกร้องสามารถใช้สิทธิเรียกร้องดอกเบี้ยได้
หากผิดนัด ค่าเสียหายกรณีการกลับคืนสู่ฐานะเดิมตกเป็นพ้นวิสัยให้ใช้หลักเรื่องละเมิดได้ และกรณี
สัญญาที่ไม่สามารถคืนแก่กันได้โดยสภาพต้องถือว่าพ้นวิสัยและชดใช้ค่าเสียหายตามมูลค่าในขณะท า
นิติกรรม7 

 
3) การคืนทรัพย์สินกรณีโมฆียะกรรมเมื่อมีการบอกล้าง โดยคุณอัมพวรรณ การพันธ์ 

สมมติฐานในการศึกษาคือ การที่กฎหมายบัญญัติว่าให้คู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิมเมื่อมีการบอกล้างนิติ
กรรมที่เป็นโมฆียะก่อให้เกิดความเห็นทางวิชาการที่แตกต่างกัน ท าให้การบังคับใช้มาตรา 176 ไม่
เป็นไปในทิศทางเดียวกัน ซึ่งในการศึกษาดังกล่าวได้ข้อสรุปว่า การกลับคืนสู่ฐานะเดิมเป็นหนี้ตาม
กฎหมายให้น ากฎหมายลักษณะหนี้มาปรับใช้ ในส่วนของค่าเสียหายที่เกิดขึ้นกรณีไม่อาจคืนทรัพย์สิน
ได้บางส่วนหรือเกิดความช ารุดบกพร่องกับทรัพย์ให้เรียกคืนตามฐานละเมิด ส่วนดอกผลของทรัพย์
เนื่องจากผู้ที่มีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ย่อมมีกรรมสิทธิ์ในดอกผลด้วย การคืนเป็นไปตามมาตรา 1376 ซึ่ง
น าบทบัญญัติเรื่องลาภมิควรได้มาใช้โดยอนุโลม8 
 

                                           
7 ธีระพงศ์ กิจชัยนุกูล, "ปัญหากฎหมายของการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของการบอกล้างโมฆียะกรรม" 

(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2556). หน้า 128-134. 
8 อัมพวรรณ การพันธ์, "การคืนทรัพย์สินกรณีโมฆียะกรรมเมื่อมีการบอกล้าง" (วิทยานิพนธ์ปริญญา

มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2558). หน้า 202-209. 
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2. ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์เรื่องการกลับคืนสู่ฐานะเดิมและการบอกล้างโมฆียะกรรม 

2.1 ความเป็นมาของเรื่องการบอกล้างโมฆียะกรรมและการกลับคืนสู่ฐานะเดิมในสมัยโรมัน 

กฎหมายโรมันนั้นเป็นหลักกฎหมายที่มีอิทธิพลอย่างมาก และหลักต่างๆ ในกฎหมายโรมัน
นั้นถูกน าไปใช้ในกฎหมายของหลายประเทศ และก่อให้เกิดระบบกฎหมายใหญ่ๆ ขึ้น 2 ระบบได้แก่ 
ระบบ Common Law และระบบกฎหมาย Civil Law9 ซึ่งหลักกฎหมายที่ใช้อยู่ในประเทศไทยเอง ก็
มีต้นก าเนิดมาจากหลักกฎหมายโรมัน 

กฎหมายในสมัยโรมันมีหลักการที่เรียกว่า in intergrum restitution ซึ่งหลักการดังกล่าวถูก
น ามาอธิบายในต าราไว้ในส่วนของละเมิด (Delicts resting purely on the ius honorarium)10 
โดย Ius Honorarium นี้เป็นหลักกฎหมายที่ Praetor เป็นผู้สร้างขึ้นโดยการน าหลักกฎหมายที่มีอยู่
แล้วใน Ius Civile มาเพ่ิมเติมหรือแก้ไขรายละเอียด11 ทั้งนี้มิได้เป็นการมาแทนที่ Ius Civile แต่อย่าง
ใด หลักกฎหมายทั้งสองยังคงใช้บังคับอยู่คู่กัน12 เนื่องจากบางกรณีนิติกรรมท าข้ึนแล้วเป็นไปตามแบบ
ที่กฎหมายก าหนดซึ่งย่อมมีผลใช้บังคับได้ตามกฎหมาย แต่หากว่านิติกรรมนั้นถูกบังคับใช้จะท าให้เกิด
ความไม่เป็นธรรม Praetor จึงสร้างหลักกฎหมายเรื่องการกลับคืนสู่ฐานะเดิมขึ้นเพ่ือที่จะสามารถสั่ง
ให้คู่สัญญากลับคืนสู่ฐานะทางกฎหมายเดิมก่อนที่จะมีการท าสัญญาได้13 แต่อย่างไรก็ตามค าสั่งใน
ลักษณะนี้ก็ไม่กระทบกับความสมบูรณ์ของนิติกรรมแต่อย่างใด จึงไม่ถือเป็นการบอกล้างโมฆียะกรรม
อย่างเช่นในปัจจุบัน14 เนื่องจากการบอกล้างโมฆียะกรรมตามกฎหมายไทยที่ใช้อยู่ในปัจจุบันนั้น
นอกจากจะต้องมีการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีแล้วยังถือว่าเป็นการท าลายความสมบูรณ์ของ
สัญญาย้อนหลังไปขณะวันที่ท าสัญญาอีกด้วย 

                                           
9 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: โครงการต าราและ

เอกสารประกอบการสอนมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555). หน้า 17. 
10 H.F. Jolowicz and Barry Nicholas, Historical Introduction to the Study of Roman Law, 

3rd edition ed. (Great Britain: The Eastern Press). p. 278. 
11 William L. Carey, "Glossary of Roman Law," [Online] Accessed: April 25, 2016.  Available 

from:  http://thelatinlibrary.com/law/glossary.html 
12 Robert Warden Lee, The Elements of Roman Law with a Translation of the Institutes 

of Justinian, 4th edition ed. (Great Britain: Page Bros. (Norwich), 1965). p. 12. 
13 Henry Campbell Black, Black's Law Dictionary, 9th edition ed. (United States of 

America: West Publishing, 1951). p. 1428. 
14 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญา. หน้า 180. 
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กฎหมายโรมันเดิมนั้นมีการก าหนดหนี้ที่มีบ่อเกิดจากสัญญาเอาไว้ชัดเจน และหลักกฎหมาย
เดิมของโรมันในเรื่องสัญญานั้นเป็นกฎหมายที่เรียกว่า Stricti iuris ซึ่งเน้นไปที่แบบของการกระท าที่
ก่อให้เกิดสัญญา ดังนั้นหากท าสัญญาถูกต้องตามแบบที่กฎหมายก าหนดแล้ว สัญญาก็จะเกิดและก่อ
หนี้ผูกพันระหว่างคู่สัญญาโดยสมบูรณ์15 

 
โดยหลักการเรื่อง in integrum restitutio นี้ บุคคลแต่ละฝ่ายจะต้องคืนสิ่งที่ตนได้รับมาจาก

การท านิติกรรมนั้นๆ ให้เสมือนว่าไม่ได้มีการท านิติกรรมมาก่อนเลย16 หลักการนี้ปรากฏอยู่ในเรื่อง
ดังต่อไปนี้  

1) Duress (Metus) ในสมัยโรมันช่วงที่บ้านเมืองก าลังวุ่นวาย มีการใช้ก าลังเพ่ือการบังคับใช้
กฎหมายใหม่ๆ เพื่อให้เกิดผลในทางการเมืองอย่างการเลือกตั้ง และผลการพิจารณาคดีต่างๆ17 โดยมี
ผู้ที่มีความเชื่อว่าอิสระที่แท้จริงคือการที่บุคคลสามารถท าอะไรตามที่ตนต้องการและเห็นว่ายุติธรรม
ได้ ดังนั้นเมื่อเกิดข้อพิพาทขึ้นและไม่สามารถหาข้อยุติได้จึงใช้ความรุนแรงเพ่ือบังคับเพ่ือให้ได้ผล
ประโยชน์ตามที่ตนต้องการ ในพ้ืนที่ชุมชนที่มิได้อยู่ในโรม ผู้มีอ านาจในเขตเหล่านั้นก็มีการบังคับให้
ประชาชนส่งมอบทรัพย์สินให้กับตนไม่ว่าจะเป็นสังหาริมทรัพย์หรืออสังหาริมทรัพย์ หรือการให้เงินแก่
บุคคลของรัฐมากขึ้นและถี่ขึ้นเรื่อยๆ จนท้ายที่สุด Praetor เข้ามามีส่วนในการแก้ปัญหาเหล่านี้ โดย
การบรรเทาความเสียหายในธุรกรรมของเอกชนที่เกิดข้ึนจากความกลัวหรือเกิดจากการใช้ก าลัง 

Praetor นามว่า Ulpian ได้กล่าวถึงเรื่องดังกล่าวไว้ว่า “Nihil consensui tam 
contrarium est … quam vis atque metus”18 คือ ไม่มีเรื่องใดที่จะเป็นการขัดแย้งกับความ
ยินยอมมากไปกว่าความกลัวและการข่มขู่ แต่เมื่อพิจารณาจากบทกฎหมายของ ius civile แล้ว ไม่มี
บทบัญญัติใดที่มีทางออกที่น่าพอใจกับปัญหาดังกล่าว เนื่องจากไม่มีบทบัญญัติใดที่บัญญัติเอาไว้ว่า 
ธุรกรรมที่เกิดภายใต้อิทธิพลจากความกลัวหรือการข่มขู่นั้นเป็นธุรกรรมที่ไม่มีผลบังคับ 

ภายหลังในช่วง 79 หรือ 78 ปีก่อนคริสตกาล Praetor ชื่อ Octavius ได้น าเสนอหลักการที่มี
ชื่อว่า “Quod metus causa gertum erit, ratum non habeo” โดยมีหลักการที่ให้ผู้เสียหาย

                                           
15 Paul du Plessis, Borkowski's Textbook on Romal Law, 4th edition ed. (New York: Oxford 

University Press, 2010). pp. 253-254. 
16 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายเอกชนโรมัน (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์

วิญญูชน, 2559). หน้า 189. 
17 Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations Roman Foundations of the Civilian 

Tradition Volume 2 (Cape Town: Juta & Co, 1990). pp. 651-652. 
18 Ibid. p. 652. 
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สามารถเรียกคืนสิ่งที่ถูกบังคับให้ส่งมอบไปได้ซึ่งเป็นจุดเริ่มต้นครั้งแรกที่มีหลักการทางกฎหมายเพ่ือ
คุ้มครองเรื่องการใช้ก าลังหรือการข่มขู่ ซึ่งต่อมาหลักการนี้มีการขยายความออกไปอีกโดย Gaius ว่า
ความกลัวในที่นี้จะต้องเป็นความกลัวในเรื่องที่จะส่งผลกระทบแม้กระทั่งกับบุคคลที่มีลักษณะที่มั่นคง
มากก็ตาม ได้แก่ กลัวความตาย, กลัวถูกกักขังหน่วงเหนี่ยว ( Imprisonment), กลัวการตกเป็นทาส 
หรือการมีเพศสัมพันธ์ที่เป็นการขัดต่อศีลธรรม (stuprum) มิใช่ความกลัวอย่างการถูกด าเนินคดีทาง
กฎหมาย หรือการสูญเสียสถานภาพทางสังคมเป็นต้น19 โดยสรุปแล้วหลักการในเรื่อง Metus นี้ก็คือ
ว่า Praetor จะไม่ยอมรับการกระท าใดๆ ที่ผู้แสดงเจตนานั้นมีความกลัวเป็นองค์ประกอบให้ท า
ข้อตกลงนั้นๆ 

หลักการเยียวยาความเสียหายที่น ามาใช้ก็คือ “The actio quod metus causa” ซึ่ง
สาระส าคัญของหลักการนี้ ก็คือว่า เป็นการลงโทษจ าเลยผู้รับทรัพย์สินไปโดยการคืนมูลค่าของสิ่งนั้น
กลับคืนมา อีกทั้งผู้ที่เป็นจ าเลยในเรื่องนี้มิใช่ผู้ที่กระท าการข่มขู่ แต่หมายถึง “บุคคลที่ได้รับทรัพย์ไป
ด้วยเหตุมาจากเรื่องการข่มขู่” โดยหากจ าเลยไม่คืนสิ่งที่ได้มาจากการข่มขู่ก็ต้องจ่ายค่าเสียหายชดเชย
มากถึงสี่เท่าซึ่งเป็นค่าเสียหายสูงที่สุดภายใต้ระบบกฎหมายโรมัน อย่างไรก็ตามการเยียวยาด้วยวิธีการ
นี้เป็น actio arbitraria คือขึ้นอยู่กับดุลพินิจของผู้ตัดสิน อีกทั้งมาตรการนี้เป็นการเยียวยาความ
เสียหายในเบื้องต้นเพ่ือการน ามาสู่ “in intergrum restitutio” คือการคืนสิ่งซึ่งจ าเลยเอาไปโดยใช้
การข่มขู่ การก าหนดให้มีค่าเสียหายสูงมากถึงสี่เท่านั้นก็เป็นส่วนหนึ่งในการจูงใจให้มีการคืนสิ่งของ
ให้แก่กันในกรณีที่สามารถจะคืนได้ 

หากว่าไม่สามารถกลับคืนสู่ฐานะดังเดิมได้ Preators ก็ให้สิทธิฝ่ายที่ถูกข่มขู่ยกเหตุนี้ขึ้นเป็น
ข้อต่อสู้การไม่ปฏิบัติตามสัญญาได้ โดยสามารถเรียกค่าเสียหายได้มากถึงสี่เท่าของมูลค่าทรัพย์ แต่
หากพ้นระยะเวลาหนึ่งปีไปก็ได้รับเพียงค่าเสียหายตามธรรมดา20 

 
2) Fraud (dolus) เป็นกรณีของกลฉ้อฉล โดยผู้ถูกกลฉ้อฉลนี้สามารถยกเหตุเรื่องดังกล่าว

เป็นข้อต่อสู้ได้ (exception doli) ฝ่ายที่ท ากลฉ้อฉลที่ต้องการจะบังคับธุรกรรมที่ฉ้อฉลนี้ ซึ่งจะขอใช้
สิทธิให้มีการกลับคืนสู่ฐานะเดิมได้ (restitutio) และหากว่าไม่สามารถท าได้ก็เรียกค่าเสียหายได้ตาม
หลัก actio doli ซึ่งจะต้องกระท าภายในระยะเวลาหนึ่งปี อย่างไรก็ตามการเรียกค่าเสียหายตามหลัก
เรื่องนี้จะต้องพิสูจน์เสียก่อนว่าผู้เสียหายไม่สามารถเรียกร้องค่าเสียหายตามหลักการอ่ืนใดได้ เช่น 
การเยียวยาความเสียหายตามข้อตกลงในสัญญา เป็นต้น21 

                                           
19 Ibid. p. 654. 
20 Paul du Plessis, Borkowski's Textbook on Romal Law. p. 344. 
21 Ibid. p. 346. 
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อย่างไรก็ตามการจะเรียกใช้สิทธิบอกล้างนิติกรรมเพราะกลฉ้อฉลนี้จะท าได้ก็ต่อเมื่อคู่สัญญา
อีกฝ่ายเป็นผู้มีความผิดในพฤติกรรมฉ้อฉลนั้น หากว่ากลฉ้อฉลนี้เกิดจากบุคคลภายนอก บุคคลที่ถูก
กลฉ้อฉลจะใช้สิทธิบอกล้างได้เฉพาะกรณีที่คู่สัญญาอีกฝ่ายรู้หรือควรจะได้รู้ถึงกลฉ้อฉลนั้น โดย 
Praetor จะเป็นผู้เข้ามาเยียวยาเพื่อให้เกิดความเป็นธรรม แต่การเยียวยากรณีของกลฉ้อฉลนี้จะมีโทษ
ที่มีผลกระทบต่อสถานะทางสังคมของผู้กระท าผิดด้วย และการชดใช้ค่าเสียหายกรณีไม่กลับคืนสู่
ฐานะเดิมก็คืนเท่าท่ีเสียหายจริงเท่านั้น22 

 
3) Tutela เป็นกรณีของผู้ท าการแทนของผู้ที่ถือว่าไร้ความสามารถในการท านิติกรรมด้วย

ตนเองตามกฎหมาย อันเนื่องมาจากเหตุเรื่องอายุ เพศ หรือสภาพทางอารมณ์ (หลักการเรื่องผู้
อนุบาล)23 เนื่องจากในสมัยนั้นผู้เยาว์ และเพศหญิงยังมิได้มีอิสระในการกระท าการที่มีผลผูกพันทาง
กฎหมาย ดังนั้นจะมีการตั้งผู้แทนขึ้นมาเรียกว่า Tutela โดยหลักการเรื่องนี้วัตถุประสงค์หลักก็เพ่ือ
คุ้มครองสวัสดิการของผู้เยาว์รวมทั้งการรักษาทรัพย์ด้วย24 กรณีที่ผู้กระท าการแทนนี้กระท าการใด
แล้วเกิดความเสียหายต่อบุคคลผู้ด้อยความสามารถนั้น บุคคลนั้นสามารถร้องขอต่อ Praetor ให้
ท าลายสัญญานั้นเสีย เป็นการใช้สิทธิในการขอ in intergrum restitution คือให้ผู้เป็น Tutela เป็นผู้
ชดใช้ความเสียหายที่เกิดขึ้น แต่การจะขอให้มีการชดใช้ความเสียหายได้นั้นต้องมีการพิสูจน์ให้เห็นถึง
ความเสียหายที่เกิดข้ึนเสียก่อน25  

 
4) Curatela นอกจากผู้เยาว์และเพศหญิงที่มีความสามารถที่จ ากัดแล้ว ก็ยังมีกรณีของผู้ที่

บรรลุนิติภาวะแล้ว (อายุครบ 16 ปีบริบูรณ์) ความสามารถในทางกฎหมายนั้นก็ยังมีที่โต้แย้งกันเป็น
อย่างมาก จึงมีแนวคิดเรื่องนี้เกิดขึ้น ส าหรับเยาวชนที่เป็นหัวหน้าครอบครัวแม้บรรลุนิติภาวะแล้วแต่
หากอายุยังน้อยกว่า 25 ปีก็ยังถือว่าเป็นเยาวชน26 อาจมีการแต่งตั้งตัวแทนที่ เรียกว่า Cura 
minorum หรือ Minoris27 ซึ่งลักษณะของการตั้งตัวแทนเช่นนี้ ต่างจากกรณีของ Tutela เพราะว่า

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

Tradition Volume 2. pp. 663-664. 
23 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบื้องต้น., หน้า 111-112. 
24 เรื่องเดียวกัน, หน้า 112. 
25 Fernand Bernand, The First Year of Roman Law, trans. Charles Phineas Sherman 

(United States of America: The Lawbook Exchange, 2009). p. 116. 
26 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบื้องต้น. หน้า 127. 
27 เรื่องเดียวกัน, หน้า 127. 
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ตัวแทนนั้นคือการเป็นผู้ท าการแทนผู้ที่หย่อนความสามารถในทางกฎหมายไว้เป็นการถาวร แต่กรณี
ของ Curatela นี้เป็นการแต่งตั้งข้ึนมาเฉพาะกิจคือให้เข้ามามีส่วนร่วมเม่ือผู้ที่อายุต่ ากว่า 25 ปี เข้าท า
การที่ก่อความผูกพันทางกฎหมาย (เช่น เข้าท าสัญญา) จะต้องมี Curator ช่วยในการท าการนั้นด้วย 
มิเช่นนั้นหากว่าผู้ที่มีอายุต่ ากว่า 25 ปีเข้าท าสัญญาด้วยตนเองแล้วเกิดความเสียหายนั้น อาจมีการใช้
สิทธิ in intergrum restitution ได้28  

 
2.2 การบอกล้างโมฆียะกรรมและการกลับคืนสู่ฐานะเดิมในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับ
ก่อนปี พ.ศ. 2535 

 
2.2.1 ก่อนมีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

เดิมทีสภาพสังคมของไทยก่อนมีประมวลกฎหมายยังมิได้มีหลักการในเรื่องสัญญา หรือเรื่อง
ในทางพาณิชย์ที่มากนัก อันเนื่องมาจากสภาพสังคมในสมัยก่อนยังมีลักษณะเป็นการแบ่งชนชั้นทาง
สังคมอยู่ ยังมีระบบเจ้าขุนมูลนายและมีระบบทาส บทบัญญัติในเรื่องสัญญาจากสมัยเก่าที่มีการ
บัญญัติเอาไว้ที่ส าคัญมีเพียงสองสัญญาเท่านั้น คือ สัญญากู้ และสัญญาขายคนเป็นทาส29 เพียงเท่านั้น 
การค้าขายในประเทศนั้นยังผูกขาดอยู่ที่พระเจ้าแผ่นดินและชาวต่างประเทศ เอกชนมิได้มีบทบาท
มากนักเหมือนในสมัยปัจจุบัน 

 
2.2.2 หลังมีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

2.2.2.1 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ. 2466 

ในปี พ.ศ. 2398 สมัยของพระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว (รัชกาลที่ 4) 
ประเทศไทยได้มีการท าสนธิสัญญาเบาว์ริงกับประเทศอังกฤษ ข้อตกลงที่ส าคัญคือเรื่องสิทธิสภาพนอก
อาณาเขต30 คือคนต่างชาติที่ท าผิดในไทยจะไม่ใช้กฎหมายไทยบังคับ เนื่องมาจากสมัยนั้นกฎหมาย
ของไทยยังล้าหลังกว่าประเทศทางยุโรป โดยข้อตกลงนี้ไม่ได้ท ากับประเทศอังกฤษเพียงประเทศเดียว
เท่านั้น แต่ยังต้องท ากับประเทศอ่ืนๆ รวมทั้งอาณานิคมของประเทศเหล่านั้น อีกด้วย ซึ่งสนธิสัญญา
ดังกล่าวมีผลกระทบในเชิงเศรษฐกิจของสยามประเทศ เนื่องจากข้อตกลงในส่วนของการเก็บภาษีขา

                                           
28 Fernand Bernand, The First Year of Roman Law. pp. 124-129. 
29 ร.แลงกาต์, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 

2553). หน้า 200-201. 
30 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย. หนา้ 133-140. 
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เข้า ด้วยเหตุนี้สยามประเทศจึงมีการปรับปรุงพัฒนากฎหมายเพ่ือให้มีความทันสมัยมากขึ้นเพ่ือให้
กฎหมายไทยเป็นที่ยอมรับมากขึ้นไม่ถูกมองว่าล้าหลัง 

ต่อมาในสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว (รัชกาลที่ 5) จึงเริ่มมี
การปรับเปลี่ยนรูปแบบกฎหมายเพ่ือที่จะแก้ไขปัญหาเรื่องสิทธิสภาพนอกอาณาเขตนี้ โดยในช่วงแรก
ของการปรับเปลี่ยนกฎหมายนั้นเป็นการน ากฎหมายอังกฤษเข้ามาใช้ซึ่งถูกน ามาใช้ทั้งในทางปฏิบัติ
และถูกน ามาใช้สอนในโรงเรียนกฎหมายด้วย ต่อเมื่ออิทธิพลของกฎหมายอังกฤษเริ่มลดน้อยลงก็มี
การน ากฎหมายภาคพ้ืนยุโรปมาใช้ ซึ่งท าให้เกิดการตัดสินใจที่จะมีการจัดท าประมวลกฎหมายตาม
แบบประเทศท่ีใช้ระบบ Civil Law31 แต่อย่างไรก็ตามแนวคิดของกฎหมายอังกฤษก็ยังหลงเหลืออยู่ใน
กฎหมายไทยในบางเรื่อง โดยได้มีการจัดท ากฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ส าเร็จออกมาเป็นอย่าง
แรก 

ในปีพ.ศ. 2451 พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ทรงโปรดเกล้าฯ แต่งตั้ง
คณะกรรมการจัดท าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในการจัดท านี้ก็ได้มีการน ากฎหมาย
ต่างประเทศมาเทียบเคียงและน าหลักของกฎหมายต่างประเทศมาใช้ด้วย โดยมีการใช้โครงร่างแบบ
กฎหมายแพ่งเยอรมันและมีการน าเอาบทบัญญัติบางตอนมาจากประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสและ
กฎหมายแพ่งสวิสมาใช้32 จนแล้วเสร็จออกมามีการประกาศใช้ครั้งแรกในปีพ.ศ. 2466 ซึ่งกฎหมายให้
บังคับใช้ในวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2467 โดยประมวลกฎหมายที่ประกาศใช้ในปีพ.ศ. 2466 นี้มีเพียง 2 
บรรพเท่านั้น ได้แก่ บรรพ 1 เรื่องบทเบ็ดเสร็จทั่วไป และบรรพ 2 ว่าด้วยหนี้ โดยมีบทบัญญัติเรื่อง
โมฆียะกรรมเอาไว้* อยู่ในหมวดที่ 2 ของบรรพ 2 ซึ่งว่าด้วยความสมบูรณ์แห่งสัญญา 

 
ในประมวลกฎหมายฉบับนี้ก าหนดเหตุเรื่องโมฆียะกรรมไว้ในมาตรา 107** ก าหนด

ว่าสัญญาใดที่ไม่เป็นไปตามบทบัญญัติเรื่องความยินยอมให้ถือว่าเป็นโมฆียะ ซึ่งบทบัญญัติที่ไม่เป็นไป
ตามเรื่องความยินยอมนั้นก็หมายถึง กรณีความยินยอมบกพร่อง ซึ่งสาระส าคัญในเรื่องความยินยอม

                                           
31 เรื่องเดียวกัน, หน้า 197-204. 
32 เรื่องเดียวกัน, หน้า 236. 
* โปรดดูบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับเรื่องโมฆียะกรรมทั้งหมดได้ในภาคผนวก ก. ซึ่งบทบัญญัติทั้งหมดอ้างอิง

มาจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พระพุทธศักราช 2466 บรรพ 1 และ 2 (พระนคร: โรงพิมพ์พานิชศุภผล, 
2466). 

** ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปีพ.ศ. 2466 มาตรา 107 “สัญญาซึ่งมิได้เปนไปตามนิยมอันว่า

ด้วยความสามารถฤๅความยินยอมนั้นเปนโมฆียะ คือเปนสัญญาจะเสียเปล่าได้” 
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บกพร่องสามารถแบ่งออกได้เป็น 3 ประเภท ได้แก่ ให้ความยินยอมโดยส าคัญผิดในสาระส าคัญของ
สัญญา ให้ความยินยอมเพราะถูกกลฉ้อฉล และให้ความยินยอมเพราะถูกข่มขู่ 

ดังนั้นหากคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งให้ความยินยอมท่ีมีลักษณะบกพร่องนี้กฎหมายให้
ถือว่าเป็นโมฆียะ เมื่อการใดเป็นโมฆียะเนื่องจากความยินยอมบกพร่องแล้ว คู่สัญญาฝ่ายที่ให้ความ
ยินยอมบกพร่องนั้นสามารถใช้สิทธิร้องขอให้ศาลเพิกถอนสัญญานั้นได้ ภายในหนึ่งปีนับแต่วันที่ตนได้
รู้ถึงความส าคัญผิดนั้น หรือกลฉ้อฉล หรือนับแต่วันที่การข่มขู่นั้นได้สิ้นสุดลง * แต่อย่างไรก็ตามเหตุ
โมฆียะดังกล่าวห้ามยกข้ึนอ้างหากว่าพ้นสิบปีนับแต่วันที่ท าสัญญาไปแล้ว** 

เหตุโมฆียะกรรมอีกเหตุหนึ่งก็คือ การใดๆ ที่กระท าลงโดยขัดกับบทบัญญัติของ
กฎหมายว่าด้วยเรื่องความสามารถ ซึ่งแบ่งออกได้ 3 ประเภท ได้แก่ 

1) การใดท่ีผู้เยาว์ท าลงโดยปราศจากความยินยอมของผู้แทนโดยชอบธรรมให้ถือว่า
เป็นโมฆียะ โดยก าหนดข้อยกเว้นให้ส าหรับ การกระท าท่ีผู้เยาว์ได้ผลประโยชน์และปราศจากภาระติด
พันหรือเงื่อนไขใด การกระท าที่เป็นเรื่องเฉพาะตัวบุคคลอ่ืนไม่สามารถท าแทนได้ และการกระท าที่
เป็นการปกติเพ่ือการด ารงชีพซึ่งพอสมควรแก่ก าลังทรัพย์และฐานะของตน ทั้งนี้ประมวลกฎหมาย
ฉบับนี้มีกฎหมายคุ้มครองบุคคลภายนอก กรณีที่ผู้เยาว์ไปท ากลฉ้อฉลผู้อ่ืน ด้วยการหลอกลวงว่าตน
เป็นผู้มีอายุบริบูรณ์แล้ว ไม่สามารถยกเหตุว่าเป็นผู้เยาว์มาบอกล้างนิติกรรมนั้นได้*** 

2) กรณีบุคคลวิกลจริตซึ่งศาลสั่งว่าเป็นผู้ไร้ความสามารถกระท าการที่ผู้อนุบาลไม่
อนุญาต แต่หากเป็นบุคคลวิกลจริตที่ศาลยังไม่ได้มีค าสั่งจะต้องพิสูจน์เสียก่อนว่าขณะที่ท านิติกรรม
นั้นบุคคลนั้นมีจริตวิกล และอีกฝ่ายรู้ข้อเท็จจริงดังกล่าว 

3) กรณีบุคคลผู้มีกายหรือใจไม่สมประกอบ คือไม่สามารถจัดการงานของตนเองได้ 
บุคคลที่กฎหมายก าหนดสามารถร้องขอให้ศาลสั่งให้อยู่ในความพิทักษ์ได้ และเมื่ออยู่ในความพิทักษ์
แล้วจะท าการท่ีกฎหมายก าหนดโดยไม่ได้รับความยินยอมจากผู้พิทักษ์ไม่ได้ เช่น การรับทรัพย์สินหรือ
เงิน การฟ้องร้องคดี เป็นต้น 

                                           
* ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปีพ.ศ. 2466 มาตรา 142 “คู่สัญญาผู้ให้ความยินยอมอันพิรุธ

เพราะความส าคัญผิดก็ดี กลฉ้อฉลก็ดี การข่มขู่ก็ดี อาจจะร้องให้ศาลเพิกถอนสัญญาเสียได้ภายในปีหนึ่งนับแต่วันอัน
ตนได้รู้ความส าคัญผิดฤๅกลฉ้อฉล ฤๅแต่วันซึ่งการข่มขู่นั้นสุดสิ้นลง” 

** ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปีพ.ศ. 2466 มาตรา 144 “ท่านห้ามไม่ให้ฟ้องขอเพิกถอน

สัญญายกมูลเหตุว่าเปนความส าคัญผิด ฤๅกลฉ้อฉล ฤๅการข่มขู่ เมื่อพ้นก าหนด 10 ปีนับแต่วันท าสัญญา” 
*** ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปีพ.ศ. 2466 มาตรา 51 “เมื่อผู้เยาว์ที่ยังจ าต้องอาศัยผู้แทน

ของตนโดยชอบธรรมอนุมัติให้ท าการใดๆ มาใช้กลฉ้อฉลลวงให้เขาเช่ือว่าตนเป็นผู้มีอายุบริบูรณ์ แล้วจะอ้างว่าตน 
เปนคนไร้ความสามารถเอาเปนเหตุเพิกถอนการที่ตนท าไปนั้นๆ ไม่ได้เปนอันขาด” 
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ทั้งกรณีของความยินยอมบกพร่องและความสามารถบกพร่อง เมื่อบุคคลผู้มีสิทธิ

บอกล้างโมฆียะกรรมที่กฎหมายได้ใช้สิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมแล้ว กฎหมายก าหนดให้คู่กรณีได้
กลับคืนยังฐานะเดิมเหมือนกับตอนแรกที่เข้าท านิติกรรม ให้เสมือนว่านิติกรรมนั้นเป็นโมฆะลง โดย
การคืนทรัพย์สินให้แก่กัน ให้คืนตามบทบัญญัติเรื่องลาภมิควรได้ บทบัญญัติเรื่องผลของการเพิกถอน
สัญญานั้นอยู่ในมาตรา 114 ซึ่งบัญญัติว่า  

“ในการณ์เมื่อสัญญาใดสัญญาหนึ่งได้เพิกถอนเสียแล้ว ท่านบังคับว่าให้ผู้
เปนคู่สัญญาได้คืนยังฐานะเดิมเหมือนดังเมื่อแรกเข้าท าสัญญาฤๅเหมือนเมื่อขณะ
สัญญาเปนโมฆะลงนั้น 

คู่สัญญาแต่ละฝ่ายต้องคืนสินใช้ให้แก่กันตามที่ตนได้รับช าระหนี้ไว้ฤๅให้ค่า
ทดแทน ตามบทบัญญัติในลักษณคืนลาภมิควรได้นั้น” 
 
หลักการคืนทรัพย์ตามเรื่องลาภมิควรได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับ

นี้สามารถสรุปหลักการดังนี้ 
1) กรณีฝ่ายที่ต้องคืนทรัพย์ท าการโดยสุจริต ให้ส่งคืนทรัพย์ตามสภาพที่เป็นอยู่ใน

ขณะที่ต้องคืน หากว่าเป็นการพ้นวิสัยที่จะส่งคืนทรัพย์นั้นได้ก็ให้ส่งคืนเฉพาะส่วนที่มีอยู่ในขณะเรียก
คืน เช่น หากเอาทรัพย์ไปขายแล้วก็ส่งเงินคืนเท่าที่ยังเหลืออยู่ เป็นต้น33 

2) กรณีฝ่ายที่ต้องคืนทรัพย์ท าการโดยทุจริต ให้ส่งคืนทรัพย์พร้อมค่าบุบสลายที่เกิด
แก่ทรัพย์ และหากว่าพ้นวิสัยที่จะส่งคืนทรัพย์ได้ ให้ใช้ราคาสูงสุดของทรัพย์นับระยะเวลาตั้งแต่รับ
ทรัพย์นั้นไปจนถึงวันที่ค าพิพากษาคดีถึงท่ีสุด 

                                           
33 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พระพุทธศักราช 2466 บรรพ 1 และ 2. หน้า 88 

อุทาหรณ์  
“ก. ขายลิ่มโลหะหนึ่งให้ ข. เป็นเงิน 1,000 บาท ซึ่งผู้เป็นคู่สัญญาคิดว่าเป็นทองค าบริสุทธิ์ ต่อมา ข. 

ตรวจพบว่าลิ่มโลหะนั้นมีตะกั่วอยู่ข้างใน ฉนี้การซื้อขายเปนโมฆียะเพราะความส าคัญผิด ข. มีสิทธิจะเรียกร้องเงิน 
1,000 บาท ซึ่งได้ใช้ให้แก่ ก. คืน ก. มีสิทธิจะเรียกร้องลิ่มโลหะคืน 

ถ้าลิ่มโลหะนั้นหายฤๅมีผู้ลักไปจึงพ้นวิสัยจะส่งคืนได้ แต่ ข. ไม่ต้องใช้ค่าสินไหมทดแทน เพราะตนต้อง
รับผิดชอบแต่เพียงส่วนลาภที่ยังมีอยู่เท่านั้น เมื่อลิ่มโลหะหายฤๅมีผู้ลักไปแล้วลาภเป็นอันสูญสิ้น แต่ถึงกระนั้นก็ดี ข. 
ยังมีสิทธิจะเรียกร้องเงิน 1,000 บาทซึ่งได้ใช้ให้แก่ ก. คืนได้ 

ถ้า ข. ได้ขายลิ่มโลหะเสีย ข. จ าต้องคืนให้ ก. แต่เฉภาะราคาที่ได้รับจากผู้ซื้อเท่านั้น เพราะ ราคานั้นเป็น
ลาภอันแท้จริงซึ่ง ข. ได้ไว้ แต่ ข. ยังมีสิทธิเรียกร้องเงิน 1,000 บาท ซึ่งได้ใช้ให้แก่ ก. คืนได้” 
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อย่างไรก็ตาม ก่อนจะถึงวันประกาศใช้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิย์ในปี 2467 จึงออกมาเป็นฉบับใหม่ ท าให้ประมวลกฎหมายฉบับปีพ.ศ. 2466 ถูกยกเลิกยังมิได้
ใช้34 ซึ่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ประกาศใช้ในปี 2467 นั้นก็ยังประกาศใช้เพียงแค่ บรรพ 
1 และ 2 เท่านั้น โดยการตรากฎหมายในครั้งนี้ได้น าแนวคิดมาจากประเทศอังกฤษ ฝรั่งเศส และ
เยอรมัน35เพ่ือให้กฎหมายของไทยมีความทันสมัยและเข้ากับความเปลี่ยนแปลงและความจ าเป็นของ
สภาพบ้านเมืองในขณะนั้น 

 
2.2.2.2 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ. 2468 

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ. 2468 สาระส าคัญในเรื่องเหตุแห่ง
โมฆียะกรรมยังคงเดิม คือ 

1) กรณีบุคคลมีความสามารถบกพร่อง ได้แก่ ผู้เยาว์ บุคคลผู้มีกายหรือใจไม่
สมประกอบ และหญิงมีสามีในส่วนที่เกี่ยวกับสินบริคณห์36 

2) กรณีที่การแสดงเจตนาบกพร่อง ได้แก่ การแสดงเจตนาเพราะส าคัญผิดใน
คุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพย์ซึ่งถือว่าเป็นสาระส าคัญ * การแสดงเจตนาเพราะถูกกลฉ้อฉลหรือ
ข่มขู่** 

                                           
34 ไพโรจน์ วายุภาพ, บทสัมภาษณ์พิเศษ การใช้และการตีความประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

(2556). หน้า 667-668. 
35 ประสิทธ์ิ โฆวิไลกูล, กฎหมายแพ่ง : หลักท่ัวไป ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4-

14, พิมพ์ครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์นิติธรรรม, 2554). หน้า 2-3. 
36 หลวงประดิษฐมนูธรรม (ปรีดี พนมยงค์), ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดย หลวง

ประดิษฐ์มนูธรรม (ปรีดีพนมยงค์) (โรงพิมพ์นิติสาส์น, 2471). หน้า 109. 
* ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ. 2468 มาตรา 120 “การแสดงเจตนา ถ้าท าด้วยส าคัญ

ผิดในคุณสมบัติของบุคคลฤๅทรัพย์ ซึ่งตามปรกติย่อมนับว่าเปนสาระส าคัญนั้นไซร้ แสดงเจตนาอย่างนี้ท่านว่าเปน
โมฆียะ” 

** ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ. 2468 มาตรา 121 “การแสดงเจตนาอันได้มาเพราะกล

ฉ้อฉลก็ดี เพราะข่มขู่ก็ดี ท่านว่าเปนโมฆียะ 
ถ้าคู่กรณีฝ่ายหนึ่งได้แสดงเจตนาเพราะกลฉ้อฉลของบุคคลภายนอก การจะเปนโมฆียะต่อเมื่อคู่กรณีอีก

ฝ่ายหนึ่งได้รู้ฤๅควรจะได้รู้กลฉ้อฉลนั้น 
ถ้าท ากลฉ้อฉลลวงให้เขาบอกล้างการแสดงเจตนา การบอกล้างเช่นนั้นห้ามมิให้ยกขึ้นเปนข้อต่อสู้

บุคคลภายนอกผู้ท าการโดยสุจริต” 
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เมื่อเกิดนิติกรรมอันเป็นโมฆียะขึ้นแล้วบุคคลที่กฎหมายก าหนดสามารถใช้สิทธิบอก
ล้างได้ซึ่งเมื่อบอกล้างแล้วผลจะเป็นไปตามมาตรา 138 ซึ่งบัญญัติว่า 

“โมฆียะกรรมเมื่อบอกล้างแล้วท่านให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่ม 
ถ้าบุคคลใดรู้ฤาควรจะได้รู้ว่าเป็นโมฆียะ เมื่อบอกล้างแล้ว ท่านให้ถือว่าบุคคลนั้นได้

รู้ว่าการนั้นไม่สมบูรณ์ 
ในการนี้ให้ผู้เป็นคู่กรณีได้กลับคืนยังฐานะเดิม และถ้าเป็นพ้นวิสัยจะให้กลับคืน

เช่นนั้นได้ ก็ให้ได้รับค่าเสียหายชดใช้ทดแทน”37 
เมื่อเปรียบเทียบกับบทบัญญัติมาตรา 114 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ฉบับปี พ.ศ. 2466 จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติยังคงใช้ถ้อยค าที่มีความหมายใกล้เคียงกันในเรื่องผลของ
การบอกล้างโมฆียะกรรมคือการให้ผู้เป็นคู่กรณี “ได้กลับคืนฐานะเดิม” แต่เนื่องจากในมาตรา 114 
นั้นบัญญัติเรื่องวิธีการคืนทรัพย์ไว้ในวรรค 2 ว่าให้ใช้เรื่องลาภมิควรได้ จึงท าให้เกิดประเด็นถกเถียง
เมื่อมีการแก้ไขบทบัญญัติดังกล่าวเป็นมาตรา 138 เพราะไม่ได้บัญญัติว่าจะใช้ระบบลาภมิควรได้
เช่นเดิม หรือใช้หลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมแบบที่ต้องคืนทรัพย์หรือเงินที่เคยได้รับไปทั้งหมด 

บทบัญญัตินี้มีต้นร่างมาจากประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมัน ซึ่งในตอนที่ใช้
บทบัญญัติมาตรานี้ก็มีประเด็นที่ยังมีการโต้แย้งกันถึงระบบที่จะน ามาใช้เมื่อมีการบอกล้าง
โมฆียะกรรมโดยในเวลานั้นคณะกรรมการพิจารณาช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เอง
ก็ยังไม่ได้มีความเห็นที่ต้องตรงกันทั้งหมด ฝ่ายหนึ่งก็มีความเห็นว่าควรใช้หลักการลาภมิควรได้ซึ่ง
เป็นไปในแนวทางเดียวกับกฎหมายเยอรมัน เนื่องจากบทบัญญัติในเรื่องนี้น ามาจากกฎหมายเยอรมัน 
และในส่วนของกฎหมายเยอรมันนั้นก็ไม่ได้บัญญัติผลของโมฆียะกรรมให้กลับคืนสู่ฐานะเดิมแต่ใช้หลัก
ลาภมิควรได้เช่นเดียวกันกับโมฆะกรรม38 ส่วนอีกฝ่ายมีความเห็นว่าควรใช้หลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิม
เนื่องจากเหตุผลเรื่องอายุความเพราะหากถืออายุความตามลาภมิควรได้จะมีอายุความเพียง 1 ปี
เท่านั้น และการบัญญัติว่าให้เป็นโมฆะก็ถือว่าไม่มีนิติสัมพันธ์ใดต่อกันอีกดังนั้นไม่ควรน าเรื่องสุจริต
หรือไม่สุจริตมาพิจารณาอีก39 อย่างไรก็ตามท้ายที่สุดก็ได้บัญญัติให้ใช้การกลับคืนสู่ฐานะเดิมพร้อมทั้ง
มีแนวค าพิพากษารองรับระบบเยียวยาดังกล่าวดังปรากฏในค าพิพากษาฎีกาที่ 106/2488* ซึ่งอธิบาย

                                           
37 กลุ่มงานราชกิจจานุเบกษา ส านักนิติธรรม ส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี , ราชกิจจานุเบกษา (2467). 

เล่ม 42 หน้า 39. 
38 ประสาท พงษ์สุวรรณ์, "ผลของโมฆียกรรมที่ถูกบอกล้าง." หน้า 5-6. 
39 เรื่องเดียวกัน, หน้า 7-9. 
* ค าพิพากษาฎีกาที่ 106/2488 หญิงมีสามีได้รับเงินไว้จากการขายทรัพย์ซึ่งสัญญาเป็นโมฆียะเพราะท า

โดยไม่ได้รับอนุญาตจากสามี เมื่อสามีบอกล้างนิติกรรมแล้ว หญิงต้องคืนเงินนั้นตาม ประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 
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ว่าการคืนเงินหลังจากบอกล้างโมฆียะกรรมนั้นให้คืนเงินตามหลักมาตรา 138 มิใช่ลาภมิควรได้  ส่วน
เรื่องของระยะเวลาในการใช้สิทธิเรียกร้องตามมาตรา 138 นั้นก าหนดแยกเอาไว้อยู่ในมาตรา 141* 
คือสิทธิในการบอกล้างโมฆียะกรรมนั้นไม่สามารถท าได้หากว่าพ้นระยะเวลาหนึ่งปีนับตั้งแต่วันที่อาจ
ให้สัตยาบันได้ และไม่สามารถบอกล้างได้หากเกินสิบปีนับแต่วันที่ท าโมฆียะกรรม 

 
2.2.2.3 การพิจารณาแก้ไขบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในปี 
พ.ศ. 2522-2532 

ในการประชุมคณะกรรมการพิจารณาช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ครั้งที่ 1090-6/2523 วันที่ 6 กุมภาพันธ์ 2523** ได้มีการเสนอให้แก้ไขร่างมาตรา 138 โดย
เพ่ิมความเรื่องระยะเวลาในการใช้สิทธิเรียกร้องอันเกิดจากการกลับคืนสู่ฐานะเดิมเข้ามาในวรรคที่สี่มี
ความว่า “ห้ามมิให้เรียกให้ช าระหนี้อันเกิดแต่การกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามวรรคสามเมื่อพ้นหนึ่งปีนับ
แต่วันบอกล้างโมฆียะกรรม”40 แต่เนื่องจากคณะกรรมการพิจารณาแล้วเห็นว่ามาตรา 138 วรรคสาม 
ที่ว่า “ในการนี้ให้ผู้เป็นคู่กรณีได้กลับคืนยังฐานะเดิม และถ้าเป็นพ้นวิสัยจะให้กลับคืนเช่นนั้นได้ ก็ให้
ได้รับค่าเสียหายชดใช้ทดแทน” นั้นเป็นผลโดยตรงในเรื่องการบอกล้างโมฆียะกรรมจึงน ามาบัญญัติไว้
รวมกับวรรคหนึ่ง ในท้ายที่สุดคณะกรรมการจึงเห็นควรให้ผ่านร่างมาตรา 138 ซึ่งมีความดังต่อไปนี้ 

“โมฆียะกรรม เมื่อบอกล้างแล้ว ให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่ม และให้ผู้
เป็นคู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิม ถ้าเป็นการพ้นวิสันจะให้กลับคืนเช่นนั้นได้ ก็ให้ได้รับ
ค่าเสียหายชดใช้ให้แทน 

                                                                                                                         
138 ไม่ใช่คืนในฐานะลาภมิควรได้ ถ้าถือเป็นลาภมิควรได้แล้วก็ไม่จ าเป็นต้องเขียนไว้ใน มาตรา 138 วรรค 3 โจทก์
ฟ้องเรียกหนี้สินผู้ตายจากผู้รับมรดก ศาลจะตัดสินให้กองมรดกใช้เงินไม่ได้ต้องตัดสินให้จ าเลยใช้เงินในฐานะเป็น
ผู้รับมรดกของผู้ตาย ตัวแทนของหญิงมีสามีได้รับเงินไว้แทนหญิงเท่าไร เมื่อนิติกรรมถูกบอกล้างแล้วหญิงก็ต้องคืน
เงินเต็มจ านวนที่ตัวแทนได้รับ โดยไม่ต้องค านึงว่าหญิงจะได้รับเงินจากตัวแทนเท่าไร 

* ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ. 2468 มาตรา 141 “อันโมฆียะกรรมนั้น ท่านห้ามมิให้

บอกล้างเมื่อพ้นเวลาปีหนึ่งนับแต่เวลาที่จะอาจให้สัตยาบันได้ อนึ่ง ถ้าเวลาได้ล่วงไปถึงสิบปีนับแต่เมื่อได้ท า
โมฆียะกรรมนั้นแล้ว ก็เป็นอันจะบอกล้างไม่ได้ดุจกัน” 

** โปรดดูรายละเอียดของการประชุมคณะกรรมการพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ใน

ภาคผนวก ข 
40 คณะกรรมการกฤษฎีกา, รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ พ.ศ. 2522 ครั้งที่ 1083-42/2522 ถึง ครั้งที่ 1127-42/2523.การประชุมครั้งที่ 1090-6/2523 หน้า 
1-8. 
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ถ้าบุคคลใดได้รู้หรือควรจะได้รู้ว่าการใดเป็นโมฆียะ เมื่อบอกล้างแล้วให้ถือ
ว่าบุคคลนั้นได้รู้ว่าการนั้นเป็นโมฆียะนับแต่วันที่ได้รู้หรือควรจะได้รู้ว่าเป็นโมฆียะกรรม 

ห้ามมิให้เรียกให้ช าระหนี้อันเกิดแต่การกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามวรรคหนึ่ง
เมื่อพ้นหนึ่งปีนับแต่วันบอกล้างโมฆียะกรรม” 

 
3. การบอกล้างโมฆียะกรรมและการกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ฉบับปัจจุบัน 

บทบัญญัติเรื่องผลของการบอกล้างโมฆียะกรรมในปัจจุบันมาจากประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ที่ได้ตรวจช าระใหม่ พ.ศ. 253541 ซึ่งเมื่อเรียงมาตราที่มีการแก้ไขตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ฉบับนี้แล้ว บทบัญญัติในเรื่องการบอกล้างโมฆียะกรรมถูกแก้ไขเป็นมาตรา 176 มีความ
ดังนี้ 

“โมฆียะกรรมเมื่อบอกล้างแล้ว ให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่ม และให้ผู้เป็นคู่กรณี
กลับคืนสู่ฐานะเดิม ถ้าเป็นการพ้นวิสัยจะให้กลับคืนเช่นนั้นได้ ก็ให้ได้รับค่าเสียหายชดใช้ ให้
แทน 

ถ้าบุคคลใดได้รู้หรือควรจะได้รู้ว่าการใดเป็นโมฆียะ เมื่อบอกล้างแล้ว ให้ถือว่าบุคคล
นั้นได้รู้ว่าการนั้นเป็นโมฆะ นับแต่วันที่ได้รู้หรือควรจะได้รู้ว่าเป็นโมฆียะ 

ห้ามมิให้ใช้สิทธิเรียกร้องอันเกิดแต่การกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามวรรคหนึ่ง เมื่อพ้น
หนึ่งปีนับแต่วันบอกล้างโมฆียะกรรม”42 
 
การกลับคืนสู่ฐานะเดิมคืออะไรนั้นไม่ได้มีการบัญญัติไว้เป็นมาตราใดเป็นการเฉพาะ ดังนั้นจึง

ต้องวิเคราะห์ประกอบกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับก่อน ต ารากฎหมาย และค า
พิพากษา ซึ่งอธิบายเอาไว้ว่าการกลับคืนสู่ฐานะเดิมนั้นต้องท าประการใด จากการศึกษาค าอธิบายใน
เรื่องการกลับคืนสู่ฐานะเดิมนั้น สรุปได้ว่าการกลับคืนสู่ฐานะเดิมหมายถึง กลับไปสู่ฐานะเดิมก่อนที่จะ
ท านิติกรรมอันเป็นโมฆียะนี้ขึ้น ดังนั้นหากได้มีการส่งมอบทรัพย์ใดให้แก่กันไปแล้ว ฝ่ายที่รับทรัพย์ไป
ก็ต้องคืนทรัพย์นั้นให้แก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง43 

                                           
41 กลุ่มงานราชกิจจานุเบกษา ส านักนิติธรรม ส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, ราชกิจจานุเบกษา.เล่ม 109 

ตอนท่ี 42 หน้า 36. 
42 เรื่องเดียวกัน, หน้า 39. 
43 อัครวิทย์ สุมาวงศ์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย นิติกรรม สัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 8 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2555). หน้า 167. 
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อย่างไรก็ตามการกลับคืนสู่ฐานะเดิมนี้ควรพิจารณาความหมายให้ถี่ถ้วนว่า ฐานะเดิมนั้น
หมายถึงฐานะของคู่กรณีหรือความสัมพันธ์ในทางหนี้เท่านั้นหรือไม่ เพราะหากพิจารณาเพียงถ้อยค า
ว่า “ฐานะเดิม” น่าจะหมายถึงฐานะความสัมพันธ์ของคู่กรณีเสียมากกว่าการคืนทรัพย์ โดยการ
กลับคืนสู่ฐานะเดิมนี้ก็คือ กลับคืนไปยังฐานะเดิมก่อนหน้าฐานะเดิมที่เกิดขึ้นหลังจากเข้าท านิติกรรม 

ดังนั้น เมื่อคู่กรณีท านิติกรรมต่อกัน กรณีที่นิติกรรมสมบูรณ์ก็จะก่อความผูกพันทางหนี้ตาม
กฎหมายซึ่งเกิดเป็นฐานะเดิมเจ้าหนี้ลูกหนี้ต่อกันตามนิติกรรม เมื่อมีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งใช้สิทธิบอกล้าง
โมฆียะกรรมแล้วก็เป็นการท าให้ฐานะความผูกพันทางหนี้ตามนิติกรรมเดิมถูกท าลายลงไป เมื่อฐานะ
ตามนิติกรรมหมดสิ้นไปแล้ว ฐานะเดิมของคู่กรณีย่อมกลับคืนสู่ฐานะเดิมอย่างแน่นอน คือกลับไปสู่
ฐานะที่ไม่ได้มีความผูกพันกันเหมือนก่อนท านิติกรรม 

เมื่อเป็นเช่นนี้แล้ว การคืนทรัพย์นั้นน่าจะเป็นเรื่องการเยียวยาคู่กรณีหลังจากได้ใช้สิทธิบอก
ล้างโมฆียะกรรมมากกว่าจะเป็นการพูดไปถึงขั้นว่าการคืนทรัพย์เป็นส่วนหนึ่งของการท าให้คู่กรณี
กลับคืนสู่ฐานะเดิม ในประเด็นนี้ผู้เขียนเข้าใจว่าเนื่องจากระบบสัญญาของประเทศไทยมิใช่ระบบสอง
สัญญาแบบประเทศเยอรมัน ซึ่งในประเทศที่ใช้ระบบสัญญาเดี่ยวนั้นการแยกความสมบูรณ์ในผลทาง
หนี้และผลทางทรัพย์ออกจากกันอย่างชัดเจนท าได้ยาก44 อีกทั้งการอธิบายถึงความสมบูรณ์ของ
สัญญานั้นมักจะกล่าวถึงผลในทางหนี้และผลในทางทรัพย์ไปควบคู่กันเสมอ ท าให้การอธิบาย “การ
กลับคืนสู่ฐานะเดิม” นั้นจึงไม่สามารถแยกให้ชัดเจนได้ว่าหมายความถึงฐานะทางหนี้แต่เพียงอย่าง
เดียว หรือหมายความรวมถึงฐานะทางทรัพย์ด้วย ท าให้เมื่อศึกษาเรื่องการกลับคืนสู่ฐานะเดิมแล้วมี
ความสัมพันธ์ต่อการคืนทรัพย์ระหว่างคู่กรณีเสมอ 

 
กรณีที่พ้นวิสัยในการกลับคืนสู่ฐานะเดิม จากการศึกษาต ารากฎหมายต่างๆ จะพบว่ากรณีที่

เรียกว่าพ้นวิสัยนั้น หมายถึงความพ้นวิสัยในทางทรัพย์ เพราะในต ารากฎหมายซึ่งอธิบายเรื่องความ
พ้นวิสัยในมาตรา 176 นี้ต่างอธิบายไปในทิศทางเดียวกันว่า ความพ้นวิสัยในการกลับคืนสู่ฐานะเดิม
นั้นหมายความถึงความพ้นวิสัยของทรัพย์ หรือสิ่งที่คู่กรณีจะต้องคืนให้แก่กันว่าจะคืนให้กันได้หรือไม่ 
หากเป็นสิ่งที่คืนไม่ได้เช่น การงานที่ได้กระท าไป หรืออยู่ในลักษณะที่คืนไม่ได้ เช่น ทรัพย์สูญหาย บุบ
สลายทั้งหมดหรือบางส่วน หรือทรัพย์ถูกโอนไปยังบุคคลภายนอกที่ได้รับความคุ้มครองตามมาตรา 
1329 แล้วย่อมถือว่ากรณีเหล่านี้เป็นการพ้นวิสัยที่จะคืนทรัพย์จึงพ้นวิสัยในการกลับคืนสู่ฐานะเดิม ซึ่ง

                                           
44 Wolfgang Faber and Lurger Brigitta, Rules for the Transfer of Movables: A Candidate for 

European Harmonisation or National Reforms? (Munich: Sellier European Law Publishers, 2008).p. 
211. 
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เมื่อพ้นวิสัยแล้วคู่กรณีฝ่ายที่ไม่สามารถท าให้อีกฝ่ายกลับคืนสู่ฐานะเดิมได้ก็ต้องใช้ค่าเสียหายชดใช้ให้
แทนสิ่งที่ตนไม่สามารถคืนได้  

 
3.1 เหตุแห่งโมฆียะกรรม 

เหตุแห่งโมฆียะกรรมนั้นสามารถแบ่งได้เป็น 2 สาเหตุ ดังนี้ 
1) นิติกรรมซึ่งไม่เป็นไปตามบทบัญญัติว่าด้วยความสามารถของบุคคล* ได้แก่  
- มาตรา 21 กรณีผู้เยาว์กระท าการโดยไม่ได้รับความยินยอมจากผู้แทนโดยชอบธรรม  
- มาตรา 29 กรณีคนไร้ความสามารถหากกระท าการใดๆ ก็ให้เป็นโมฆียะ และมาตรา 30 

กรณีบุคคลวิกลจริตซึ่งศาลยังไม่ได้สั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถกระท าการใดขณะจริต
วิกลและคู่กรณีอีกฝ่ายรู้ข้อเท็จจริงดังกล่าว  

- มาตรา 34 กรณีคนเสมือนไร้ความสามารถกระท านิติกรรมที่กฎหมายก าหนดโดยไม่ได้
รับความยินยอมของผู้พิทักษ์ 

บทบัญญัติดังกล่าวมีขึ้นเนื่องจากกฎหมายประสงค์ให้ความคุ้มครองบุคคลเหล่านี้เนื่องจาก
เป็นบุคคลที่อยู่ในวุฒิภาวะที่ด้อยกว่าฝ่ายที่ไม่ถูกจ ากัดความสามารถ เนื่องจากการจะตัดสินใจท านิติ
กรรมได้บุคคลที่ตัดสินใจควรอยู่ในสภาวะหรือมีวิจารณญาณเพียงพอที่จะสร้างหนี้หรือภาระผูกพันกับ
ตนเอง ท าให้กฎหมายต้องจ ากัดความสามารถในการใช้สิทธิของบุคคลเหล่านี้ และเปิดโอกาสให้นิติ
กรรมที่ท าขึ้นสามารถถูกบอกล้างได้ 

2) นิติกรรมซึ่งท าโดยผู้แสดงเจตนานั้นแสดงเจตนาที่มีความบกพร่อง ได้แก่  
- มาตรา 157 การแสดงเจตนาเพราะส าคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพย์อันถือว่า

เป็นสาระส าคัญ ซึ่งหากไม่มีการส าคัญผิดเช่นว่านั้น การอันเป็นโมฆียะนั้นก็คงมิได้
กระท าข้ึน 

- มาตรา 159 การแสดงเจตนาเพราะถูกกลฉ้อฉล โดยกลฉ้อฉลต้องถึงขนาดที่ว่าหากไม่มี
กลฉ้อฉลดังกล่าวการอันเป็นโมฆียะนั้นก็คงมิได้กระท าขึ้น 

- มาตรา 164 การแสดงเจตนาเพราะถูกข่มขู่ โดยเป็นการข่มขู่ว่าจะเกิดภัยอันใกล้และ
ร้ายแรงจนผู้ถูกขู่มีมูลต้องกลัว และต้องกลัวถึงขนาดที่ว่าหากไม่ถูกข่มขู่ก็คงไม่ท าการอัน
เป็นโมฆียะกรรมนั้น 

                                           
* มาตรา 153 “การใดมิได้เป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยความสามารถของบุคคล การนั้นเป็น

โมฆียะ” 
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ส่วนบทบัญญัติในเรื่องการสมรสที่เป็นโมฆียะในกฎหมายว่าด้วยเรื่องครอบครัวนั้น ผู้เขียนจะ
ไม่น ามาวิเคราะห์เนื่องจากว่าการสมรสที่เป็นโมฆียะนั้น เมื่อเพิกถอนการสมรสแล้วไม่มีผลย้อนหลัง
แต่ประการใดซึ่งต่างจากนิติกรรมทั่วไป45 เนื่องจากการสมรสนี้เป็นความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่ก่อ
นิติสัมพันธ์รวมทั้งฐานะของบุคคลในทางครอบครัวจึงมีความแตกต่างจากนิติกรรมทั่วไปที่ก่อเพียงนิติ
สัมพันธ์ตามสัญญาเท่านั้น แต่ความสัมพันธ์ที่เกิดจากการสมรสนี้มีความเกี่ยวพันไปถึงสถานะของ
บุคคลด้วย46 เนื่องจากผลของการเพิกถอนการสมรสที่เป็นโมฆียะนั้นมิได้มีผลย้อนหลังอีกทั้งไม่มีการ
ก าหนดให้มีการกลับสู่ฐานะเดิม 

 
3.2 วิธีการบอกล้างโมฆียะกรรม 

มาตรา 178* ก าหนดว่าการบอกล้างโมฆียะกรรมนั้นต้องท าโดยการแสดงเจตนาแก่คู่กรณีอีก
ฝ่าย ซึ่งสามารถก าหนดตัวบุคคลได้แน่นอน เมื่อพิจารณาตามที่กฎหมายก าหนดจะเห็นได้ว่าการบอก
ล้างโมฆียะกรรมนั้นไม่มีแบบ สามารถท าได้โดยการแสดงเจตนาต่อคู่กรณีอีกฝ่ายซึ่งสามารถก าหนดตัว
ได้แน่นอนโดยเป็นการแสดงเจตนาโดยชัดแจ้ง47 การแสดงเจตนานั้นจะเป็นการแสดงเจตนาเป็นลาย
ลักษณ์อักษร หรือวาจา หรือกิริยาที่เข้าใจได้ก็เพียงพอแล้วเพราะกฎหมายมิได้ก าหนดแบบไว้ 48 โดย
การบอกล้างโมฆียะกรรมนี้จะมีผลสมบูรณ์ต้องเป็นบุคคลที่กฎหมายก าหนดไว้ในมาตรา 175 ได้แก่ 

1) ผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้เยาว์ที่บรรลุนิติภาวะแล้ว ทั้งนี้การบอกล้างโมฆียะกรรมของ
ผู้เยาว์นั้นก็ถือว่าเป็นนิติกรรมอย่างหนึ่งดังนั้นหากผู้เยาว์ประสงค์จะบอกล้างก่อนตนบรรลุนิติภาวะ
ต้องได้รับความยินยอมของผู้แทนโดยชอบธรรมเสียก่อน 

2) บุคคลซึ่งศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถ ซึ่งสามารถบอก
ล้างได้เมื่อบุคคลนั้นพ้นจากการเป็นคนไร้ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถแล้ว เท่านั้น 
หรือกรณีบุคคลผู้เป็นผู้อนุบาลหรือผู้พิทักษก์็สามารถบอกล้างได้เช่นเดียวกัน  

                                           
45 สมชัย ฑีฆาอุตมากร, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วย ครอบครัว ฉบับสมบูรณ์ 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์ พลสยาม พริ้นติ้ง (ประเทศไทย), 2554).หน้า 269. 
46 จีรวรรณ สุวรรณสุจริต, "ผลของการสมรสที่เป็นโมฆะ" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะ

นิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550). หน้า 1. 
* มาตรา 178 “การบอกล้างหรือให้สัตยาบันแก่โมฆียะกรรม ย่อมกระท าได้โดยการแสดงเจตนาแก่คู่กรณี

อีกฝ่ายหนึ่งซึ่งเป็นบุคคลที่มีตัวก าหนดได้แน่นอน” 
47 ศักดิ์ สนองชาติ, ค าอธิบาย นิติกรรมและสัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 11 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์นิติ

บรรณการ, 2557)., หน้า 273. 
48 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญา. หน้า 185. 
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ในกรณีของคนเสมือนไร้ความสามารถหากจะบอกล้างโมฆียะกรรมก่อนที่ตนจะพ้นจากการ
เป็นคนเสมือนไร้ความสามารถต้องได้รับความยินยอมของผู้พิทักษ์เสียก่อน 

(3) บุคคลผู้แสดงเจตนาเพราะส าคัญผิด ถูกกลฉ้อฉล หรือถูกข่มขู ่
(4) บุคคลวิกลจริตผู้กระท านิติกรรมอันเป็นโมฆียะตามมาตรา 30 ในขณะที่จริตของบุคคล

นั้นไม่วิกลแล้ว 
ในกรณีที่บุคคลผู้ท านิติกรรมอันเป็นโมฆียะได้ถึงแก่ความตายก่อนที่จะบอกล้างโมฆียะกรรม 

ก็ให้ทายาทของบุคคลดังกล่าวมีสิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมนั้นได้ 
 

3.3 ผลจากการบอกล้างโมฆียะกรรม 

หลังจากผู้มีสิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมตามมาตรา 175 ได้ใช้สิทธิบอกล้างโมฆียะกรรม ผล
จากการบอกล้างนั้นถูกก าหนดอยู่ในมาตรา 176 ซึ่งก็คือ “ให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่ม และให้ผู้
เป็นคู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิม” การกลับคืนสู่ฐานะเดิมคือการกลับไปอยู่ในฐานะเดิมเสมือนว่ามิได้ท า
นิติกรรมขึ้นเลย ในส่วนของการคืนทรัพย์ฝ่ายใดได้รับอะไรไปจากนิติกรรมที่เป็นโมฆียะก็ต้องคืนแก่
กันทั้งหมด แต่หากคืนไม่ได้ก็ให้ชดใช้เงินแทน49 ทั้งนี้วิธีการคืนทรัพย์หลังจากมีการบอกล้าง
โมฆียะกรรมในมาตรา 176 บัญญัติไว้โดยมีเจตนารมณ์ให้ใช้หลักการและวิธีการที่แตกต่างจากผลของ
โมฆะกรรม เหตุที่กฎหมายต้องก าหนดให้นิติกรรมนั้นเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่มเพ่ือเป็นการท าให้ความ
เสียเปล่าของนิติกรรมมีผลย้อนหลังไปจนถึงวันที่ท าโมฆียะกรรม เนื่องจากถ้าไม่ให้มีผลย้อนหลังก็จะ
ไม่สามารถกลับคืนสู่ฐานะเดิมได้50 เพราะการปฏิบัติตามหน้าที่ระหว่างที่นิติกรรมยังไม่ถูกบอกล้าง 
เป็นการกระท าอันมีมูลจะอ้างได้ตามกฎหมายท าให้กฎหมายใช้ถ้อยค าว่าให้กลับคืนสู่ฐานะเดิม51* 
ดังนั้นการก าหนดผลของโมฆียะกรรมที่ถูกบอกล้างว่าให้เป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่มนั้นเป็นไปเพ่ือท าให้

                                           
49 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, อธิบายศัพท์นิติกรรม-สัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์

วิญญูชน, 2559). หน้า 16-17. 
50 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 (ภาค 1-2). หน้า 

170. 
51 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายว่าด้วยนิติกรรม (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 

2527). หน้า 600. 
* ค าอธิบายของท่านศาสตราจารย์ ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช และท่านไชยยศ เหมะรัชตะ เป็นการอธิบายถึง

บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ปีพ.ศ. 2476 ซึ่งเป็นฉบับก่อนหน้าฉบับท่ีใช้อยู่ในปัจจุบัน อย่างไรก็
ตามในสาระส าคัญของบทบัญญัติเรื่องผลจากการบอกล้างโมฆียะกรรมนั้นยังคงเดิม คือให้ผู้เป็นคู่กรณีกลับคืนสู่
ฐานะเดิม ผู้เขียนจึงขอน ามาอธิบายไว้ในท่ีนี้ด้วย 
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ความเสียเปล่ามีผลย้อนหลัง และฐานะของคู่กรณีก็เสมือนว่ามิเคยมีนิติสัมพันธ์มาแต่ต้น แต่ในส่วน
ของการคืนทรัพย์มิได้ใช้หลักเรื่องลาภมิควรได้เนื่องจากทรัพย์ต่างๆ ซึ่งได้มาในระยะเวลาก่อนที่จะ
บอกล้างโมฆียะกรรมนั้นถือว่าเป็นการได้มาท่ีมีฐานทางกฎหมายรับรอง ในการคืนทรัพย์หลังจากบอก
ล้างโมฆียะกรรมจึงใช้ระบบการคืนทรัพย์แบบ “กลับคืนสู่ฐานะเดิม” คือเป็นการคืนทรัพย์ที่เคยได้รับ
ต่อกันไปจะต้องคืนเสมอ และคืนทั้งหมดโดยไม่น าเรื่องความสุจริตของฝ่ายใดมาพิจารณาอีก 
 

3.3.1 ผลทางหนี้ของคู่กรณีเดิม 

เมื่อได้มีการใช้สิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมแล้วกฎหมายก าหนดให้ “ผู้เป็นคู่กรณีกลับคืนสู่
ฐานะเดิม” แต่ว่ากรณีที่การกลับคืนสู่ฐานะเดิมถือเป็นหนี้ขึ้นใหม่หรือไม่นั้น ไม่ได้บัญญัติเอาไว้ใน
กฎหมาย ดังนั้นการตีความว่าหน้าที่ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมว่าเป็นการก่อ “หนี้” ในทางกฎหมาย
หรือไม่นั้น คงจะต้องพิจารณาความคิดเห็นของนักกฎหมายต่างๆ ประกอบกับค าพิพากษาของศาล
ด้วย โดยข้าพเจ้าขอแบ่งแนวความคิดออกเป็นสองแนวดังนี้ 

 
แนวความคิดที่หนึ่ง คือ การบอกล้างโมฆียะกรรมไม่อาจกล่าวได้ว่าก่อหนี้ในการกลับคืนสู่

ฐานะเดิม52 เมื่อการบอกล้างโมฆียะกรรมนั้นท าให้นิติกรรมถือว่าเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่มแล้วย่อมเป็น
การท าลายนิติกรรมซึ่งเมื่อนิติกรรมที่เป็นมูลหนี้ไม่มีอยู่แล้ว ก็อาจไม่มีหนี้เช่นกัน และความไม่มีหนี้นั้น
ก็ถือว่าย้อนหลังไปตั้งแต่ต้น จึงถือว่าไม่มีหนี้มาแต่แรก53 แม้ว่าการบอกล้างโมฆียะกรรมจะถือเป็นนิติ
กรรมอย่างหนึ่ง ซึ่งนิติกรรมย่อมก่อนิติสัมพันธ์ได้ แต่นิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นจากนิติกรรมนั้นมิจ าเป็น
จะต้องก่อหนี้เสมอไป54 นิติกรรมสัมพันธ์ที่จะก่อหนี้ขึ้นได้นั้นต้องเกิดจากความสมัครใจที่จะก่อหนี้
ด้วยซึ่งในกรณีของการบอกล้างโมฆียะกรรมนี้ถือเป็นนิติกรรมที่เป็นไปเพ่ือการระงับสิทธิมิใช่การก่อ
หนี้ใหม่55 

 

                                           
52 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้ (ผลแห่งหนี้), พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: 

ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2557). หน้า 42. 
53 เรื่องเดียวกัน, หน้า 42. 
54 จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 มาตรา 354 ถึง 452 ว่าด้วยมูล

แห่งหนี,้ พิมพ์ครั้งท่ี 4 (2523). หน้า 2. 
55 เรื่องเดียวกัน, หน้า 2. 
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แนวความคิดที่สอง คือ การบอกล้างโมฆียะกรรมก่อหนี้ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิม โดยถือว่า
หนี้ที่เกิดข้ึนนี้เป็นหนี้ตามกฎหมายลักษณะหนี้56  

ศาสตราจารย์ ดร. สุนทร มณีสวัสดิ์  ให้ความเห็นว่านิติกรรมเป็นที่มาส าคัญของหนี้ 
โดยเฉพาะในนิติกรรมที่มีทรัพย์สินเป็นวัตถุแห่งสิทธิ57 แม้ในต าราของท่านจะมิได้ให้ความเห็นได้เป็น
การเฉพาะว่าการบอกล้างโมฆียะกรรมนั้นก่อหนี้หรือไม่ แต่เมื่อโมฆียะกรรมนั้นเป็นนิติกรรม หากเป็น
การบอกล้างโมฆียะกรรมที่จะต้องมีการคืนทรัพย์แล้วก็น่าจะก่อหนี้ หากวิเคราะห์ตามแนวความเห็น
ของท่าน 

ศาสตราจารย์(พิเศษ) จรัญ ภักดีธนากุล อธิบายว่าบ่อเกิดของหนี้ที่ส าคัญที่สุดคือนิติกรรมใน
บรรพ 1 สัญญาในบรรพ 2 และเอกเทศสัญญาในบรรพ 358 ดังนั้นหากยึดตามบ่อเกิดหนี้ที่ท่านอธิบาย
ไว้แล้วจึงเข้าใจได้ว่าการบอกล้างโมฆียะกรรมก็เป็นบ่อเกิดแห่งหนี้ได้เช่นเดียวกัน 

 
หากพิจารณาตามถ้อยค าที่บัญญัติในกฎหมายย่อมเข้าใจได้ว่า เมื่อมีการบอกล้างโมฆียะกรรม 

คู่กรณีเดิมย่อมมีหน้าที่ในการท าให้อีกฝ่ายกลับคืนสู่ฐานะเดิม ซึ่งหากพิจารณาความหมายของค าว่า 
“หนี้” ในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ให้ความหมายไว้ว่า “เงินที่ผู้หนึ่งติดค้างอยู่
จะต้องใช้ให้แก่อีกผู้หนึ่ง, หนี้สิน” แต่ค าว่าหนี้ในทางกฎหมายมีความหมายครอบคลุมมากกว่าหนี้เงิน 
ค าว่าหนี้ตามกฎหมายมาจากค าว่า Obligation ซึ่งแปลว่า ความผูกพัน ซึ่งความผูกพันระหว่างบุคคล
สองฝ่ายที่ก่อขึ้นตามกฎหมายนั้นมิได้มีลักษณะเป็นหนี้เสมอไป โดยหลักแล้วหนี้ตามบริบทของ
กฎหมายนั้นก็เป็นการก่อหน้าที่ การที่ลูกหนี้มีหนี้ต่อเจ้าหนี้ก็คือลูกหนี้มีหน้าที่ตามกฎหมายลักษณะ
หนี้ที่จะต้องปฏิบัติการอย่างใดอย่างหนึ่งเพ่ือช าระหนี้ของตน ซึ่งหนี้ที่เกิดขึ้นนั้นถูกก่อได้โดยมูลหนี้
หลายประเภท เช่น สัญญา หรือเกิดจากละเมิด หน้าที่ที่มีต่อกันหนี้อาจะมีมูลมาจากเหตุอย่างใดอย่าง
หนึ่งตามที่กฎหมายก าหนด อย่างไรก็ตามหน้าที่ที่กฎหมายก าหนดนั้นมิได้เป็นหนี้ตามกฎหมายเสมอ
ไป โดยบ่อเกิดของหนี้นั้นนักวิชาการแต่ละท่านได้แบ่งประเภทเอาไว้ต่างกัน แต่ข้าพเจ้าขอสรุปตาม

                                           
56 ธีระพงศ์ กิจชัยนุกูล, "ปัญหากฎหมายของการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของการบอกล้างโมฆียะกรรม." หน้า 

128. 
57 สุนทร มณีสวัสดิ์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์: หนี้, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: 

ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2555). หน้า 21. 
58 จรัญ ภักดีธนากุล, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยผลและความระงับแห่งหนี้ , 

พิมพ์ครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: กรุงสยามพับลิชช่ิง, 2558). หน้า 16. 
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ศาสตราจารย์พิเศษไพโรจน์ วายุภาพ59 ว่าบ่อเกิดของหนี้นั้น ได้แก่ สัญญา ละเมิด จัดการงานนอกสั่ง 
ลาภมิควรได้ และกฎหมาย 

ดังนั้นนอกจาก สัญญา ละเมิด จัดการงานนอกสั่ง และลาภมิควรได้ แล้ว บทบัญญัติกฎหมาย
ในเรื่องอ่ืนแม้จะไม่ได้อยู่ในบรรพ 2 แต่หากกฎหมายบัญญัติไว้เป็นการก าหนดหน้าที่ระหว่างบุคคล
สองฝ่ายขึ้น ก็อาจจะเข้าลักษณะเป็นหนี้ได้เช่นเดียวกัน เช่น บทบัญญัติกฎหมายเรื่องหน้าที่ของบิดา
มารดาที่ต้องอุปการะบุตร60 เป็นต้น และหากว่าหน้าที่ที่กฎหมายก าหนดนั้นถือว่าเป็นหนี้ตาม
กฎหมาย เจ้าหนี้สามารถเรียกร้องให้ลูกหนี้ช าระหนี้ได้61 แต่ในการบังคับให้ลูกหนี้ช าระหนี้นั้นย่อมมี
ลักษณะแตกต่างกันไปซึ่งขึ้นอยู่กับประเภทของมูลหนี้นั้นเองท าให้กฎหมายที่น ามาบังคับใช้ต่างกัน 
มูลหนี้ที่มาจากสัญญา ละเมิด จัดการงานนอกสั่ง และลาภมิควรได้นั้นมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นการ
เฉพาะอยู่แล้วในประมวลกฎหมาย แต่หากเป็นหน้าที่อ่ืนที่กฎหมายก าหนด การปฏิบัติของเจ้าหนี้และ
ลูกหนี้ย่อมต้องเป็นไปตามบทบัญญัติเฉพาะของกฎหมายนั้นก่อนจะใช้หลักทั่วไป  (Specialles 
generalebus)62 

 
การบอกล้างโมฆียะกรรมก่อ “หน้าที่” ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิม ซึ่งเป็นหน้าที่ตามกฎหมาย

เพราะกฎหมายบัญญัติว่าต้องกระท า ดังนั้นหากฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่กระท าตามหน้าที่นี้ย่อมจะต้องมี
การใช้สิทธิเรียกร้องได้ อย่างไรก็ตามในค าพิพากษาของศาลนั้นไม่มีค าพิพากษาใดที่มีการอธิบายถึง
ความสัมพันธ์ของหน้าที่ที่เกิดขึ้นระหว่างคู่กรณีเดิมอันเป็นผลมาจากการบอกล้างโมฆียะกรรม ว่า
หน้าที่ที่เกิดขึ้นนี้เป็นหนี้ตามกฎหมายหรือไม่ โดยในค าพิพากษาก็จะก าหนดหน้าที่ของฝ่ายโจทก์และ
ฝ่ายจ าเลยว่าแต่ละฝ่ายมีหน้าที่ต้องปฏิบัติการอย่างไรบ้าง ต้องมีการคืนทรัพย์ หรือคืนเงินให้แก่กัน
อย่างไร 

 
“หนี้” อันถือว่าเป็นหนี้ตามกฎหมายนั้นอาจเกิดจากหน้าที่ที่กฎหมายก าหนด แต่หน้าที่ที่

กฎหมายก าหนดนั้นไม่ได้เป็นหนี้ตามกฎหมายเสมอไป ในส่วนการบอกล้างโมฆียะกรรมที่ก่อ “หน้าที่

                                           
59 ไพโรจน์ วายุภาพ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยหนี้ , พิมพ์ครั้งที่ 11 

(กรุงเทพมหานคร: กรุงสยามพับลิชช่ิง, 2559). หน้า 49. 
60 โสภณ รัตนากร, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้ (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์นิติบรรณการ, 2556). 

หน้า 29. 
61 เรื่องเดียวกัน, หน้าเดียวกัน. 
62 สมยศ เชื้อไทย, ค าอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง: หลักทั่วไป, พิมพ์ครั้งท่ี 17 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์

วิญญูชน, 2554). หน้า 124. 
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ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิม” ย่อมจะสรุปว่าเป็นหนี้ตามกฎหมายมิได้ แม้ว่าจะมีผู้ให้ความเห็นว่าการ
กลับคืนสู่ฐานะเดิมเป็นหนี้ก็ตาม หากการกลับคืนสู่ฐานะเดิมเป็นหนี้ตามกฎหมายแล้วจะมีการน า
บทบัญญัติเรื่องหนี้มาปรับใช้อย่างไรบ้าง การบอกล้างโมฆียะกรรมนั้นเป็นหน้าที่ที่เกิดจากบทบัญญัติ
ของกฎหมาย แต่จะถือว่าเป็นหนี้หรือไม่และจะน าบทบัญญัติในเรื่องหนี้มาใช้อย่างไรนั้นจะวิเคราะห์
ต่อไป เนื่องจากด้วยลักษณะของการกลับคืนสู่ฐานะเดิมนั้นแม้ว่าจะเป็นหนี้ในทางกฎหมายก็ย่อมมี
ความแตกต่างจากหนี้ที่มีมูลจากสัญญา เนื่องจากว่าโมฆียะกรรมเป็นนิติกรรมที่มีความบกพร่อง การ
น าบทบัญญัติทั่วไปว่าด้วยเรื่องหนี้มาใช้บังคับเสมือนว่าเป็นหนี้ที่มีมูลจากสัญญาทั่วไปนั้นอาจ
ก่อให้เกิดความไม่เหมาะสมซึ่งในเรื่องนี้จะวิเคราะห์ในบทต่อไป 

 
3.3.2 ผลทางทรัพย์และผลที่เกี่ยวกับทรัพย์ระหว่างคู่กรณีเดิม 

3.3.2.1 การโอนของกรรมสิทธิ์ 

กรรมสิทธิ์นั้นคือ สิทธิแห่งการเป็นเจ้าของ63 หากเรามีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ใดก็ย่อม
ถือได้ว่าเราเป็นเจ้าของสิ่งนั้น กรรมสิทธิ์นี้เป็นอ านาจที่กฎหมายรับรองให้ซึ่งมีอยู่เหนือตัวทรัพย์ ซึ่งผล
ของเรื่องกรรมสิทธิ์ก็คือ เราสามารถใช้อ านาจที่กฎหมายรับรองให้เพ่ือที่เราจะสามารถใช้สอยตัว
ทรัพย์ที่เรามีกรรมสิทธิ์อยู่ได้อย่างเต็มที่ เมื่อเราถือกรรมสิทธิ์เหนือทรัพย์ใดก็ย่อมมีสิทธิจ าหน่ายจ่าย
โอนทรัพย์ตามมาตรา 1336 ซึ่งการจ าหน่ายจ่ายโอนทรัพย์นั้นก็จะก่อให้เกิดการโอนไปของกรรมสิทธิ์
ในทรัพย์ 

เนื่องจากกฎหมายไทยใช้ระบบสัญญาเดี่ยว เมื่อสัญญาสมบูรณ์แล้วก่อผลทางหนี้จึง
ก่อผลในทางทรัพย์ต่อไป เช่น ในสัญญาซื้อขาย เมื่อสัญญาซื้อขายสมบูรณ์จึงก่อผลทางหนี้ของสัญญา 
และผลทางหนี้นั้นก่อให้เกิดการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ต่อไป ดั้งนั้นหากนิติกรรมซื้อขายนั้นเป็น
โมฆียะและถูกบอกล้างในภายหลัง จึงควรพิจารณาว่าเมื่อการบอกล้างโมฆียะกรรมเป็นการท าลาย
ความสมบูรณ์ของนิติกรรมแล้วผลทางหนี้ย่อมไม่สมบูรณ์ เช่นนั้นแล้วกรรมสิทธิ์ย่อมไม่โอนไปยังผู้ซื้อ
ตั้งแต่ต้นใช่หรือไม่ เพราะหากกรรมสิทธิ์ไม่โอนไปตั้งแต่ต้นแล้วเช่นเดียวกับกรณีของโมฆะกรรมเพราะ
โมฆียะกรรมนั้นกฎหมายก็ก าหนดว่าเมื่อบอกล้างให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่ม64 ผู้ขายย่อมติดตาม
เอาคืนทรัพย์ของตนตามหลักกรรมสิทธิ์ได้  

                                           
63 ประมูล สุวรรณศร, ค าอธิบาย ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย ทรัพย์ พัฒน์ เนียมกุญชร 

and บุญทรง พฤกษาพงษ,์ บรรณาธิการ, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์นิติบรรณการ). หน้า 3. 
64 พูนศักดิ์ อ้นข า, "การคืนทรัพย์ตามลักษณะลาภมิควรได้" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะ

นิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิยาลัย, 2553). หน้า 153-154. 
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ถ้าหากว่ากรรมสิทธิ์นั้นได้โอนไปยังผู้ซื้อ เมื่อมีการบอกล้างโมฆียะกรรมแล้วจะถือว่า
โอนกลับมายังเจ้าของกรรมสิทธิ์เดิมโดยผลของกฎหมายเมื่อมีการบอกล้างโมฆียะกรรม หรือจะต้องมี
การส่งมอบทรัพย์เสียก่อนให้กรรมสิทธิ์ถูกโอนกลับมายังผู้ขาย ในประเด็นเรื่องกรรมสิทธิ์ ค าพิพากษา
ไม่ได้กล่าวถึงว่ากรรมสิทธิ์เคยโอนไปหรือไม่ หรือว่าให้โอนกลับมายังผู้โอนโดยผลของกฎหมายในเรื่อง
โมฆียะกรรม ศาลเพียงตัดสินว่าเมื่อนิติกรรมเป็นโมฆียะและผู้มีสิทธิใช้สิทธิบอกล้างแล้วก็ให้ผู้เป็น
คูก่รณีกลับคืนสู่ฐานะเดิม และให้ฝ่ายโจทก์และจ าเลยกระท าการใดบ้าง 

 
อย่างไรก็ตามแม้กฎหมายจะไม่ได้ก าหนดและไม่ได้มีการอธิบายเอาไว้ในค าพิพากษา 

หากวิเคราะห์ตามที่ต าราทางวิชาการอธิบายเอาไว้จะเห็นได้ว่า นิติกรรมที่เกิดขึ้นก่อให้เกิดการ
เคลื่อนไหวในสิทธิไปแล้วแม้จะเป็นโมฆียะกรรมก็ตาม65 ถ้าเช่นนั้นกรณีของนิติกรรมซื้อขายแม้จะเป็น
โมฆียะกรรมก็ได้ก่อให้เกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิไปแล้ว ดังนั้นกรรมสิทธิ์ก็ถือว่าถูกโอนไปยังผู้ซื้อ
แล้ว หากว่าคู่กรณีมีการปฏิบัติหน้าที่ของตนตามสัญญาซื้อขายเสร็จสิ้นแล้วหนี้ตามสัญญาย่อมระงับ
ไป การได้รับไว้ซึ่งทรัพย์ก่อนที่จะมีการบอกล้างโมฆียะกรรมจึงถือว่าเป็นการรับไว้ โดยมีมูลจะอ้าง
ตามกฎหมายได้ ต่อมาภายหลังหากมีการใช้สิทธิบอกล้างนิติกรรมซื้อขายอันเป็นโมฆียะกรรมนี้ นิติ
กรรมนี้ “ให้ถือ” ว่าเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่ม การที่กฎหมายก าหนดเช่นนี้แสดงว่านิติกรรมนี้แม้จะถูก
บอกล้างไปแล้วก็ไม่ได้มีผลเช่นเดียวกับโมฆะกรรมทั้งหมด เพราะหากว่าเมื่อนิติกรรมถูกบอกล้างแล้ว
ตกเป็นโมฆะไปเสียย่อมไม่ถูกต้อง เพราะกรณีของโมฆะกรรมนั้นไม่ได้ก่อความเคลื่อนไหวของสิทธิมา
ตั้งแต่ต้น เนื่องจากเป็นนิติกรรมที่ไม่มีผลตามกฎหมาย ดังนั้นกรณีของโมฆียะกรรมนั้นถือว่ามีการโอน
กรรมสิทธิ์ไปแล้ว แต่การบอกล้างโมฆียะกรรมนั้นจะท าให้กรรมสิทธิ์ถูกโอนกลับไปยังผู้ขายเลยหรือไม่
นั้นไม่ได้มีการอธิบายเอาไว้ไม่ว่าจะในต าราทางวิชาการหรือในค าพิพากษาก็ตามแต่ 

 
อย่างไรก็ตามในเรื่องการโอนของกรรมสิทธิ์เป็นที่น่าคิดว่า ในนิติกรรมที่เป็น

โมฆียะกรรมนั้น เกิดการเคลื่อนไหวในทรัพยสิทธิไปแล้ว หรือถือว่าไม่เคยเกิดการเคลื่อนไหวไปตั้งแต่
ต้นโดยผู้เขียนจะวิเคราะห์ออกเป็นสองแนวทาง ดังนี้ 

 
แนวที่ 1 กรณีที่โมฆียะกรรมนั้น ไม่ถือว่าเกิดการเคลื่อนไหวในทรัพยสิทธิมาตั้งแต่

ต้น66 เนื่องจากการเคลื่อนไหวในทรัพยสิทธิตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไทยนั้น การ

                                           
65 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญา. หน้า 173. 
66 สี่เหมย โจว, "ปัญหาเกี่ยวกับหลักการเคลื่อนไหวซึ่งทรัพยสิทธิโดยการแสดงเจตนาในสัญญาซื้อขาย" 

(วิทยานิพนธ์ปริญญาดุษฎีบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2552). หน้า 189. 
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เคลื่อนไหวในทรัพยสิทธิต้องเกิดจากการมีมูลเหตุอันชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น ในกรณีของนิติกรรมที่
ไม่มีมูลเหตุอันชอบด้วยกฎหมายมารองรับในการคืนทรัพย์ก็ให้เป็นการคืนแบบลาภมิควรได้ แต่การน า
หลักเรื่องลาภมิควรได้มาใช้กับการคืนทรัพย์กรณีของโมฆียะกรรมที่ถูกบอกล้างก็ต้องถือว่าขัดกับ
เจตนารมณ์ของบทบัญญัติตามมาตรา 176 ที่ประสงค์ให้คู่กรณีคืนทรัพย์แบบกลับคืนสู่ฐานะเดิมโดยมิ
ต้องน าบทบัญญัติเรื่องลาภมิควรได้มาใช้ 

 
แนวที่ 2 โมฆียะกรรมได้ก่อให้เกิดการเคลื่อนไหวในทรัพยสิทธิไปแล้ว เพียงแต่ว่าถูก

บอกล้างในภายหลังซึ่งตามแนวคิดนี้คือการมองว่าโมฆียะกรรมนั้นแม้จะถูกบอกล้างก็ไม่ได้เสียเปล่าลง
ไปเสียทีเดียวเหมือนกับโมฆะกรรม เนื่องจากว่านิติกรรมก่อนถูกบอกล้างนั้นก็ยังมีความสมบูรณ์มา
ตลอดจึงถือว่ามีมูลเหตุอันชอบด้วยกฎหมายมารองรับ 

แต่เนื่องจากการบอกล้างโมฆียะกรรมนั้นก็ถือได้ว่าเป็นนิติกรรมอย่างหนึ่ง67 เพราะ
เป็นการก่อให้เกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิโดยเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว ซึ่งเมื่อนิติกรรมนั้นก่อให้เกิด
ความเคลื่อนไหวในสิทธิแล้ว สิทธิในทรัพย์สินที่ถูกโอนกรรมสิทธิ์ไปโดยนิติกรรมที่ถูกบอกล้างไปแล้ว
นั้นก็น่าจะถูกเคลื่อนไหวกลับมายังเจ้าของเดิมโดยอัตโนมัติ ยกตัวอย่างในนิติกรรมซื้อขาย เช่น นาย
ด าและนายแดงท านิติกรรมซื้อขายรถยนต์ โดยนิติกรรมซื้อขายระหว่างนายแดงและนายด านั้นมีความ
บกพร่องเนื่องจากนายแดงส าคัญผิดในคุณสมบัติของรถยนต์ ภายหลังจึงได้บอกล้างนิติกรรมซื้อขาย 
เมื่อนายแดงบอกล้างแล้วย่อมก่อให้เกิดการเคลื่อนไหวในสิทธิโดยทันที ซึ่งย่อมเป็นการเคลื่อนไหว
สิทธิในรถยนต์จากนายแดง (ผู้ซื้อ) กลับไปยังนายด า (ผู้ขาย) อีกครั้งหนึ่งโดยผลของการบอกล้าง
โมฆียะกรรม 

 
3.3.2.2 ดอกผลและดอกเบี้ย 

ดอกผลและดอกเบี้ยนั้นเป็นฐานการวิเคราะห์เรื่องดอกเบี้ยของต้นเงินที่ต้องคืน
หลังจากได้บอกล้างโมฆียะกรรมไปแล้ว เมื่อได้ศึกษาแนวค าพิพากษาของศาลแล้วจะพบว่า ในกรณีที่
บอกล้างโมฆียะกรรมแล้วจะต้องมีการคืนเงินนั้นศาลจะก าหนดให้ช าระเงินคืนแก่อีกฝ่ายพร้อ ม
ดอกเบี้ยร้อยละ 7.5 ต่อปี แต่ช่วงระยะเวลาที่ศาลให้เริ่มค านวณดอกเบี้ยนั้นไม่ได้เหมือนกันในทุกกรณี 
จึงควรวิเคราะห์ว่า การก าหนดระยะเวลาที่เริ่มค านวณดอกเบี้ยที่ต่างกันมีสาเหตุมาจากการใช้หลัก
กฎหมายที่เป็นฐานในการค านวณดอกเบี้ยแตกต่างกันใช่หรือไม่ 

 

                                           
67 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ,์ ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญา. หน้า 24. 
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(ก) ดอกผล  
ดอกผลเป็นผลประโยชน์ที่งอกเงยจากตัวทรัพย์ การได้สิทธิในดอกผลนั้นมีความ

เกี่ยวโยงกับเรื่องกรรมสิทธิ์ เนื่องจากผู้มีประโยชน์ใช้สอยดอกผลในตัวทรัพย์ก็คือเจ้าของทรัพย์สินของ
ตัวทรัพย์นั้นโดยอาศัยหลักกรรมสิทธิ์ในมาตรา 133668 เมื่อสิทธิในการได้ดอกผลของทรัพย์นั้นมาจาก
กรรมสิทธิ์ ดังนั้นกรรมสิทธิ์อยู่ที่ใครก็ย่อมท าให้ผู้นั้นเป็นผู้มีสิทธิในการได้ดอกผล ซึ่งในกรณีของ
โมฆียะกรรมที่ถูกบอกล้างนั้นการน าหลักเรื่องดอกผลมาใช้เป็นฐานในการก าหนดดอกเบี้ยจากต้นเงิน
นั้นอาจเป็นสาเหตุให้ก าหนดเวลาที่จะค านวณดอกเบี้ยนั้นต่างกันไป ดังนั้นจึงต้อง วิเคราะห์ว่า
กรรมสิทธิ์อยู่ทีบุ่คคลใดในช่วงขณะใดของสัญญาเพ่ือให้เกิดความชัดเจนในเรื่องดังกล่าว 

ดอกผลของทรัพย์* แบ่งออกได้เป็นสองประเภท คือ ดอกผลธรรมดา อันได้แก่ สิ่งที่
เกิดขึ้นตามธรรมชาติของทรัพย์ ซึ่งได้มาจากตัวทรัพย์โดยการมีหรือใช้ทรัพย์นั้นตามปกตินิยม และ
สามารถถือเอาได้เมื่อขาดจากทรัพย์นั้น ดังนั้นดอกผลธรรมดานั้นจะเป็นสิ่งที่เกิดขึ้นเอง แต่สิ่งที่จะ
เรียกว่าเป็นดอกผลนั้นจะต้องไม่ท าให้แม่ทรัพย์เสียหายหรือเสียสภาพเดิมไป เช่น ผลของต้นไม้ ลูก
ของสัตว์ เป็นต้น และดอกผลนิตินัย อันได้แก่ ทรัพย์หรือประโยชน์อย่างอ่ืนที่ได้มาเป็นครั้งคราวแก่
เจ้าของทรัพย์จากผู้อ่ืนเพ่ือการที่ได้ใช้ทรัพย์นั้น และสามารถค านวณและถือเอาได้เป็นรายวันหรือ
ระยะเวลาตามที่ก าหนด ดังนั้นดอกผลนิตินัยเป็นสิ่งที่ไม่ได้เกิดขึ้นเองตามธรรมชาติ แต่เป็นสิ่งที่เกิด
จากการใช้แม่ทรัพย์และก่อให้เกิดดอกผลซึ่งกฎหมายรับรองให้เป็นดอกผลนิตินัย จึงเป็นดอกผลที่
เกิดข้ึนโดยผลของกฎหมาย ดอกผลนิตินัยต้องมีลักษณะเป็นทรัพย์ เช่น ดอกเบี้ย ก าไร ค่าเช่า เงินปัน
ผล เป็นต้น69  

(ข) ดอกเบี้ย 
ดอกเบี้ยในที่นี้ มีความหมายคนละอย่างกับดอกเบี้ยที่เป็นดอกผลจากการให้ใช้

ทรัพย์ เช่น การให้กู้เงินแล้วผู้ให้กู้ได้รับดอกเบี้ยมาในลักษณะที่เป็นดอกผลอย่างในหัวข้อก่อนหน้า แต่
ฐานในการค านวณดอกเบี้ยตามหัวนี้หมายถึง ดอกเบี้ยในลักษณะคล้ายกับดอกเบี้ยในกฎหมาย

                                           
68 บัญญัติ สุชีวะ, ค าอธิบาย กฎหมายลักษณะทรัพย์, พิมพ์ครั้งท่ี 11 (กรุงเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยสภา

, 2551). หน้า 55. 
* มาตรา 148 “ดอกผลของทรัพย์ ได้แก่ ดอกผลธรรมดาและดอกผลนิตินัย 

ดอกผลธรรมดา หมายความว่า สิ่งท่ีเกิดขึ้นตามธรรมชาติของทรัพย์ซึ่งได้มาจากตัวทรัพย์โดยการมีหรือใช้
ทรัพย์นั้นตามปกตินิยม และสามารถถือเอาได้เมื่อขาดจากทรัพย์นั้น 

ดอกผลนิตินัย หมายความว่า ทรัพย์หรือประโยชน์อย่างอ่ืนที่ได้มาเป็นครั้งคราวแก่เจ้าของทรัพย์จากผู้อื่น
เพื่อการที่ได้ใช้ทรัพย์นั้น และสามารถค านวณและถือเอาได้เป็นรายวันหรือตามระยะเวลาที่ก าหนดไว้” 

69 บัญญัติ สุชีวะ, ค าอธิบาย กฎหมายลักษณะทรัพย์. หน้า 50-51. 
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ลักษณะหนี้ คือเกิดจากคู่กรณีมีสิทธิเรียกร้องได้เงินดังกล่าวแล้วจึงก าหนดให้มีการค านวณดอกเบี้ย
จากต้นเงินดังกล่าวด้วย หากจะเปรียบเทียบให้มีความชัดเจนก็ต้องยกบทบัญญัติมาตรา 391 มา
เปรียบเทียบ เนื่องจากผลของการใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 391 และผลจากการบอกล้าง
โมฆียะกรรมตามมาตรา 176 มีผลอย่างเดียวกันคือ คู่กรณีต้อง “กลับคืนสู่ฐานะเดิม” แต่กระนั้น
มาตรา 391 ได้ก าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับวิธีการคืนทรัพย์หลังจากบอกเลิกสัญญาไว้ส าหรับกรณีที่
ต้องคืนเงินว่า “ส่วนเงินอันจะต้องใช้คืนในกรณีดังกล่าวมาในวรรคต้นนั้น ท่านให้บวกดอกเบี้ยเข้าด้วย
คิดตั้งแต่เวลาที่ได้รับไว้” 

 
3.3.2.3 การค านวณดอกเบี้ยตามแนวค าพิพากษาของศาล 

ในกรณีที่มีการบอกล้างโมฆียะกรรมแล้ว หากได้มีการช าระเงินตามนิติกรรมไปแล้ว
ต้องกลับคืนสู่ฐานะเดิมก็คือต้องมีการคืนเงินให้อีกฝ่าย แต่การคืนเงินนี้ในบทบัญญัติมาตรา 176 มิได้
ก าหนดเอาไว้ว่าต้องบวกดอกเบี้ยเข้าด้วยเช่นเดียวกับมาตรา 391 หรือไม่ จึงต้องวิเคราะห์จากแนวค า
พิพากษาของศาลซึ่งสามารถแยกความแตกต่างได้ดังนี้ 

 
3.3.2.3.1 กรณีให้คืนเงินโดยบวกดอกเบี้ยเข้าด้วย 

1.1) ค านวณดอกเบี้ยนับแต่วันที่รับเงินไว้ 
ค าพิพากษาศาลฎีกาเลขที่ 3105/2553 โจทก์ท าสัญญาเช่าที่ดินโดยส าคัญผิดใน

คุณสมบัติของทรัพย์ คือไม่ทราบว่าที่ดินผืนดังกล่าวไม่ติดถนนมีที่ดินของราชพัสดุคั่นอยู่ โจทก์ช าระ
ค่าตอบแทนพิเศษแทนการเช่าไปแล้วจ านวน 16,000,000 บาท พร้อมช าระค่าเช่าตั้งแต่เดือน
กันยายน 2540 ถึงพฤษภาคม 2542 เป็นเงิน 840,000 บาทแล้ว ศาลให้จ าเลยทั้งสามคืนเงิน 
16,840,000 บาท แก่โจทก์พร้อมช าระดอกเบี้ยของต้นเงิน 100,000 บาทและ 15,900,000 บาทนับ
แต่วันที่โจทก์ช าระ ส่วนค่าเช่าที่โจทก์ช าระมาล่วงหน้าศาลให้ค านวณดอกเบี้ยนับแต่ก าหนดช าระค่า
เช่าของแต่ละเดือนจนกว่าจะช าระเสร็จ 

ประเด็นที่น่าสนใจอยู่ที่การค านวณดอกเบี้ยในเงินค่าเช่าที่ดิน เนื่องจากแท้จริงแล้ว
ค่าเช่านั้นมีก าหนดช าระทุกวันที่ 15 ของเดือน ซึ่งโจทก์ต้องเริ่มช าระค่าเช่าตั้งแต่เดือนกันยายน 2540 
แต่โจทก์ได้ช าระเงินค่าเช่าล่วงหน้าไปถึงค่าเช่าเดือนพฤษภาคม 2542 

 
ก าหนดช าระค่าเช่าที่โจทก์ต้องช าระ 
15 ก.ย. 
2540 

 15 ต.ค. 
2540 

 15 พ.ย. 
2540 

 ช าระตามก าหนดทุกวันที่ 15 
ของทุกเดือน 
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เงินค่าเช่าที่โจทก์ไปช าระไปจริง 

15 ก.ย. 
2540 

 15 พ.ค. 
2542 

 โจทก์ช าระเงินค่าเช่าล่วงหน้าครอบคลุมค่าเช่าตั้งแต่ 
ไปจนถึงเดือนพฤษภาคม 2542 

 

 
แม้โจทก์ได้ช าระเงินค่าเช่าไปล่วงหน้าแล้วก็ตาม แต่เมื่อจ าเลยต้องคืนเงินศาลก็มิได้

ให้ค านวณดอกเบี้ยของเงินค่าเช่าล่วงหน้าทั้งหมดตั้งแต่วันที่จ าเลยได้รับ แต่ให้ค านวณดอกเบี้ยนับแต่
วันที่เป็นก าหนดช าระค่าเช่าคือค านวณดอกเบี้ยร้อยละ 7.5 ต่อปีของต้นเงินค่าเช่าจ านวน 40,000 
บาทนับแต่ก าหนดช าระค่าเช่าในแต่ละเดือน ดังนั้นแม้หลักการค านวณดอกเบี้ยจะเป็นการค านวณ
จากวันที่ได้รับช าระก็ตาม แต่ในกรณีของค่าเช่าผู้เขียนมีความเข้าใจว่าเนื่องจากศาลเห็นว่าการช าระ
เงินของโจทก์นั้นเป็นการช าระเงินล่วงหน้าไปเอง ทั้งที่หนี้ยังไม่ถึงก าหนดช าระ ดังนั้นวันที่จ าเลยมี
สิทธิเรียกร้องในเงินดังกล่าวนั้นควรเป็นวันที่ถึงก าหนดช าระเท่านั้น เมื่อจ าเลยต้องคืนจึงมิได้ค านวณ
ดอกเบี้ยนับแต่วันที่จ าเลยได้รับ 

 
1.2) ค านวณดอกเบี้ยนับแต่วันที่โจทก์ใช้สิทธิบอกล้างโมฆียะกรรม 
ค าพิพากษาศาลฎีกาเลขที่ 1955/2538 โจทก์ต้องการซื้อที่ดินเพ่ือสร้างโรงงานจาก

จ าเลย แต่จ าเลยปกปิดความจริงที่ว่าที่ดินพิพาทจะถูกเวนคืนบางส่วน โจทก์แสดงเจตนาโดยส าคัญผิด
ในคุณสมบัติของทรัพย์ ดังนั้นสัญญาจะซ้ือขายจึงเป็นโมฆียะ การที่โจทก์ทวงเงินคืนจากจ าเลยถือเป็น
การบอกล้างโมฆียะกรรม ถือว่าสัญญาจะซื้อขายเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่ม ให้จ าเลยคืนเงินมัดจ าที่โจทก์
ให้ไว้เป็นเงินมัดจ าจ านวน 270,000 บาท พร้อมด้วยดอกเบี้ยอัตราร้อยละเจ็ดครึ่งต่อปีของต้นเงิน
ดังกล่าวนับแต่วันที่โจทก์บอกล้างจนกว่าจะช าระเสร็จ 

 
1.3) ค านวณดอกเบี้ยนับแต่วันที่โจทก์ใช้สิทธิฟ้องศาล นับจากวันฟ้องหรือถัดจากวัน

ฟ้อง 
ค าพิพากษาศาลฎีกาเลขที่ 1443/2539 โจทก์ท าสัญญาจะซื้อที่ดินโดยส าคัญผิดใน

คุณสมบัติของทรัพย์ คือไม่ทราบว่ามีค าสั่งห้ามโอนที่ดินพิพาท โจทก์ช าระค่ามัดจ าให้จ าเลยไปแล้ว 
60,000 บาท ศาลให้จ าเลยคืนค่ามัดจ าแก่โจทก์ พร้อมทั้งช าระดอกเบี้ยร้อยละเจ็ดครึ่งต่อปีค านวณ
นับแต่วันที่ฟ้องจนกว่าจะช าระเสร็จ 
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ค าพิพากษาศาลฎีกาเลขที่ 2471/2541 ผู้เช่าที่ดินส าคัญผิดในคุณสมบัติของทรัพย์ 
คือไม่ทราบว่าอยู่ในแนวเวนคืน ช าระค่าเช่าล่วงหน้าไปแล้วสามปีเป็นเงิน 3,762,000 บาท พร้อม
ค่าตอบแทนการเช่า 300,000 บาท ศาลให้จ าเลยช าระเงินจ านวน 4,062,000 บาทคืนแก่โจทก์ 
พร้อมดอกเบี้ยร้อยละเจ็ดครึ่งต่อปีนับถัดจากวันฟ้องจนกว่าจะช าระเสร็จ 

 
ค าพิพากษาศาลฎีกาเลขท่ี 3285/2553 โจทก์จะซื้อที่ดินจากจ าเลยโดยมีการระบุไว้

ในสัญญาแล้วว่าซื้อเพ่ือประกอบธุรกิจปลูกสร้างบ้าน โดยช าระเงินให้จ าเลยไปแล้วจ านวน 2,000,000 
บาท แต่ที่ดินพิพาทเนื้อที่ สองในสามส่วนไม่สามารถปลูกสร้างอาคารได้ตามประกาศของ
กระทรวงวิทยาศาสตร์ ถือว่าโจทก์ส าคัญผิดในคุณสมบัติของทรัพย์เมื่อโจทก์มาทราบภายหลังจึงบอก
ล้างสัญญาจะซ้ือขาย ถือว่าสัญญาตกเป็นโมฆะ ศาลให้จ าเลยคืนเงินโจทก์ทั้งหมดพร้อมช าระดอกเบี้ย
ร้อยละเจ็ดครึ่งต่อปีนับถัดจากวันฟ้องจนกว่าจะช าระเสร็จ 

 
เมื่อวิเคราะห์จากแนวค าพิพากษาทั้งหมดแล้ว มีทั้งกรณีที่ให้ค านวณดอกเบี้ยร้อยละ 

7.5 ต่อปี นับแต่วันที่โจทก์ช าระ นับแต่วันที่โจทก์บอกล้าง นับแต่วันฟ้อง วันถัดจากฟ้อง แตกต่างกัน
ไปเพราะโจทก์แต่ละคดีมีค าขอที่ต่างกัน ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วฐานในการให้ดอกเบี้ยของศาลในแต่ละ
ช่วงเวลาเป็นดังนี้ 

 
1) การให้ดอกเบี้ยค านวณนับแต่วันที่ได้รับเงินนั้นไว้แบบค าพิพากษาศาลฎีกาเลขที่ 

3105/2553 ผู้เขียนเห็นว่าเป็นการน าหลักการค านวณดอกเบี้ยตามมาตรา 391 วรรคสองมาใช้ ซึ่ง
การค านวณดอกเบี้ยในลักษณะนี้เสมือนเป็นการอิงตามฐานเรื่องกรรมสิทธิ์ โดยพิจารณาว่าเมื่อ
โมฆียะกรรมถูกบอกล้างไปแล้วก็ถือว่าเสียเปล่ามาแต่ต้น เมื่อเสียเปล่าไปแล้วกรรมสิทธิ์ในเงินก็ถือว่า
อยู่กับเจ้าของเดิมมาแต่แรกแต่เนื่องจากเจ้าของทรัพย์มิได้ใช้สอยประโยชน์อันเกิดจากทรัพย์นั้นศาล
จึงให้ค านวณดอกเบี้ยนับแต่วันที่เจ้าของกรรมสิทธิ์ควรได้รับก็คือนับแต่วันที่จ าหน่าย ช าระเงินนั้นไป
ให้แก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง 

ก่อนบอกล้างโมฆียะกรรม 

โจทก ์
โจทก์และจ าเลยมีความสัมพันธ์ตามสัญญา 

จ าเลย 
โจทก์ช าระเงินให้จ าเลยตามสัญญาเช่า 

หลังบอกล้างโมฆียะกรรม 

โจทก ์
ความสัมพันธ์ตามสัญญาถูกท าลายลง 

จ าเลย 
จ าเลยมีหน้าที่คืนเงินที่ได้รับไป 
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เนื่องด้วยฐานในเรื่องกรรมสิทธิ์ การที่โจทก์มีกรรมสิทธิ์ในเงินของตนระยะเวลา

ระหว่างที่จ าเลยถือครองเงินเอาไว้ท าให้โจทก์มิได้ใช้สอยประโยชน์จากเงินนั้น ดังนั้นศาลจึงให้ค านวณ
ดอกเบี้ยนับแต่วันที่โจทก์ช าระเงินไป เนื่องจากเป็นวันที่โจทก์ไม่ได้ใช้ประโยชน์จากเงินที่ช าระไปแล้ว 
ในส่วนของค่าเช่าล่วงหน้าเนื่องจากโจทก์ช าระล่วงหน้าไปเอง การค านวณดอกเบี้ยจึงค านวณวันที่ถึง
ก าหนดต้องช าระจริงเท่านั้น 

 
2) การให้ดอกเบี้ยค านวณนับแต่วันที่ใช้สิทธิบอกล้าง วันฟ้อง และวันถัดจากวันฟ้อง 

เป็นการค านวณดอกเบี้ยตามฐานเรื่องดอกเบี้ยผิดนัดในเรื่องหนี้ เนื่องจากวันดังกล่าวเป็นวันที่เจ้าของ
เงินเดิมได้ใช้สิทธิในการบอกล้างโมฆียะกรรมไปแล้ว และเมื่อบอกล้างไปแล้วก็ถือว่าก่อหน้าที่ให้อีก
ฝ่ายต้องคืนเงิน เมื่อมีหน้าที่แล้วไม่ปฏิบัติตามจึงน าหลักทั่วไปมาใช้โดยถือว่าเป็นการละเลยไม่ช าระ
หนี้ของตนท าให้ตอนคืนเงินต้องค านวณดอกเบี้ยผิดนัดไว้ด้วย 

 
3.3.2.3.2 กรณีให้คืนเงินโดยมิได้บวกดอกเบี้ยเข้าด้วย 

ค าพิพากษาศาลฎีกาเลขที่ 8429/2538 จ าเลยหลอกลวงโจทก์ว่าตนมีฐานะทาง
การเงินดี โจทก์ตกลงขายที่ดินพร้อมสิ่งปลูกสร้างให้ในราคา 5,200,000 บาท จ าเลยวางมัดจ าไว้เป็น
จ านวน 300,000 บาท ต่อมาหลอกโจทก์ว่าจะน าที่ดินไปขอกู้เงินจากธนาคารต้องเปลี่ยนแปลงแบบ
แปลนก่อสร้างขอให้ยกเลิกสัญญาเก่า โจทก์ยอมยกเลิกสัญญาเก่าแล้วท าสัญญาจะซื้อขายเฉพาะที่ดิน
ในราคา 3,750,000 บาทและวางเงินมัดจ าเพิ่มอีก 450,000 บาท ต่อมาหลอกลวงโจทก์อีกว่าขอกู้เงิน
จากธนาคารเรียบร้อยแล้วขอให้โจทก์จดทะเบียนโอนที่ดินเพ่ือน าไปเป็นหลักฐานแก่ธนาคาร โจทก์จึง
รับช าระค่าที่ดิน 2,000,000 บาท และจดทะเบียนโอนขายที่ดินให้แก่จ าเลย ส่วนเงินที่เหลือจ าเลย
บอกว่าจะช าระให้วันที่นัดกับธนาคาร เมื่อถึงวันนัดโจทก์ไม่พบจ าเลยและเจ้าหน้าที่ธนาคารจึงรู้ว่าถูก
หลอก โจทก์จึงมีค าขอให้เพิกถอนการจดทะเบียนโอนขายที่ดินระหว่างโจทก์และจ าเลย ให้โฉนดที่ดิน
กลับเป็นชื่อโจทก์ตามเดิม และให้จ าเลยรับเงินค่าที่ดินสุทธิหลังจากหักค่าเสียหายของโจทก์แล้ว
จ านวน 1,750,000 บาท 

ศาลชั้นต้นมีค าพิพากษาให้ เพิกถอนสัญญาขายที่ดินและรายการจดทะเบียนขาย
ที่ดิน และให้โจทก์คืนเงินจ านวน 2,750,000 บาทพร้อมดอกเบี้ยร้อยละ 7.5 ต่อปีนับแต่วันที่ 15 
ตุลาคม 2533 (วันที่จ าเลยช าระเงินก้อนสุดท้ายแก่โจทก์) จนกว่าจะช าระเสร็จ 
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ศาลอุทธรณ์พิพากษาแก้ว่า ให้โจทก์คืนเงินจ านวน 2,750,000 บาทพร้อมดอกเบี้ย
ร้อยละ 7.5 ต่อปีนับแต่วันที่ 11 ธันวาคม 2533 (โดยให้เหตุผลว่าเป็นเพราะโจทก์ฟ้องคดีในวัน
ดังกล่าวจึงต้องเสียดอกเบี้ยในเงินที่จะคืนจ าเลยนับแต่วันดังกล่าว) 

ในชั้นศาลฎีกา เนื่องจากศาลเห็นว่าการคืนทรัพย์สินอันเกิดจากโมฆะกรรมซึ่งเป็น
เงินนั้นไม่มีบทบัญญัติใดให้ต้องคืนทรัพย์พร้อมดอกเบี้ย อีกทั้งจ าเลยมิได้ฟ้องแย้งหรือมีค าขอให้โจทก์
ต้องรับผิดคืนค่าที่ดินพร้อมดอกเบี้ย ทั้งนี้ในส่วนของค่าเสียหายชดใช้จะมีได้ก็เฉพาะกรณีที่การ
กลับคืนสู่ฐานะเดิมเป็นการพ้นวิสัยเท่านั้น โจทก์จึงไม่มีสิทธิเรียกค่าเสียหายจากจ าเลยได้ จึงพิพากษา
แก้เป็นว่าโจทก์ไม่ต้องรับผิดช าระดอกเบี้ยในต้นเงินที่จะต้องคืนแก่จ าเลย นอกจากที่แก้ให้เป็นไปตาม
ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ 

 
แม้ในค าตัดสินนี้จะให้เหตุผลว่าเป็นเพราะจ าเลยมิได้ฟ้องแย้งเพ่ือขอให้โจทก์ช าระ

ดอกเบี้ยในต้นเงินให้แก่ตนก็ตาม แต่เมื่อวิเคราะห์ข้อเท็จจริงแล้วก็จะเห็นว่าจ าเลยเองเป็นฝ่ายที่ใช้
สิทธิโดยไม่สุจริตมาแต่ต้น ดังนั้นแม้ว่าจ าเลยจะฟ้องแย้งขอดอกเบี้ยในต้นเงินก็ไม่น่าจะเป็นไปได้ที่ศาล
จะพิพากษาให้เป็นไปตามฟ้องแย้งของโจทก์ อีกทั้งเมื่อพิจารณาหมายเหตุท้ายฎีกา ได้ให้เหตุผลว่า
หลักการที่ศาลน ามาใช้ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมนั้นเทียบเคียงบทบัญญัติมาตรา 391 วรรคสองมาใช้
ด้วยเพราะเหตุว่าเป็นหลักการในการกลับคืนสู่ฐานะเดิม แต่การที่มาตรา 391 วรรคสองบัญญัติว่าการ
คืนเงินต้องคืนดอกเบี้ยเข้าด้วยนับแต่เวลาที่ได้รับเงินไว้นั้นน่าจะหมายถึงกรณีที่ผู้รับเงินไว้เป็นฝ่าย
สุจริตเท่านั้น เมื่อจ าเลยไม่สุจริตมาแต่แรกจึงไม่ควรให้ดอกเบี้ย เทียบเคียงหลักการเดียวกันกับมาตรา 
224 เนื่องจากโจทก์มิได้ผิดนัดจึงไม่ต้องเสียดอกเบี้ยแก่จ าเลย 

 
ดังนั้นหากสรุปเรื่องดอกเบี้ยในต้นเงินที่ต้องคืนตามแนวค าพิพากษาแล้วจะเห็นได้ว่า 

การกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามมาตรา 176 มิได้ก าหนดให้มีการคืนดอกเบี้ยในเงินที่ต้องคืนแบบที่ก าหนด
ในมาตรา 391 แต่การที่กฎหมายมิได้ก าหนดก็มิได้หมายความว่าจะไม่เกิดการค านวณดอกเบี้ยในเงิน
ที่ต้องคืน เพียงแต่อยู่ในลักษณะที่เปิดกว้างมากกว่ามาตรา 391 คือให้ศาลได้ใช้ดุลพินิจในเรื่องการ
ค านวณดอกเบี้ยว่าจะนับแต่วันใดซึ่งโดยทั่วไปแล้วโจทก์จะเป็นผู้ขอว่าให้จ าเลยช าระเงินพร้อมด้วย
ดอกเบี้ยถึงวันฟ้องเป็นจ านวนเท่าใด และตามข้อเท็จจริงที่ปรากฏในคดีต่างๆ ก็จะเห็นได้ว่าวันที่ที่เป็น
วันตั้งต้นในการค านวณดอกเบี้ยของโจทก์ในแต่ละคดีก็ไม่เหมือนกัน เมื่อวันที่ตั้งต้นต่างกันจึงควร
จะต้องน าประเด็นนี้มาวิเคราะห์ว่าการค านวณดอกเบี้ยในต้นเงินที่ต้องคืนนั้นแท้จริงแล้วมีฐานมาจาก
หลักเรื่องใด และควรค านวณตั้งแต่วันใด และการก าหนดให้ดอกเบี้ยนั้นจะเป็นธรรมหรือไม่ 
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3.3.3 กรณีพ้นวิสัยในการกลับคืนสู่ฐานะเดิม 

หากว่าพ้นวิสัยที่จะกลับคืนสู่ฐานะเดิมกฎหมายบัญญัติให้ ได้รับค่าเสียหายชดใช้ให้แทน ส่วน
กรณีที่เรียกว่าพ้นวิสัยในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมนั้นมีการให้ความเห็นไว้ในทางวิชาการว่ากรณีที่จะ
เรียกว่าพ้นวิสัยนั้นได้แก่กรณีดังต่อไปนี้70 

1) ทรัพย์สินที่จะต้องคืนนั้นสูญหาย หรือบุบสลายไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน71 
2) ฝ่ายที่ได้รับทรัพย์มาได้โอนทรัพย์ไปให้บุคคลภายนอกแล้ว โดยที่บุคคลภายนอกเป็นผู้ท า

การโดยสุจริตและเสียค่าตอบแทน72 ซึ่งกฎหมายให้ความคุ้มครองตามมาตรา 1329 
3) กรณีวัตถุแห่งสิทธิในนิติกรรมเป็นการกระท าหรืองดเว้นการกระท าอันไม่สามารถคืนแก่

กันได้73 
กรณีท้ังหมดที่กล่าวมานั้นล้วนเป็นผลทางทรัพย์ทั้งสิ้น หากพิจารณาจากต ารากฎหมายต่างๆ 

ย่อมเข้าใจได้ว่า ความพ้นวิสัยในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมนี้หมายความถึงความพ้นวิสัยของทรัพย์ หรือ
สิ่งที่คู่กรณีจะต้องคืนให้แก่กันว่าจะคืนให้กันได้หรือไม่ หากเป็นสิ่งที่คืนไม่ได้เช่น การงานที่ได้กระท า
ไป หรืออยู่ในลักษณะที่คืนไม่ได้ เช่น ทรัพย์สูญหาย บุบสลายทั้งหมดหรือบางส่วน หรือทรัพย์ถูกโอน
ไปยังบุคคลภายนอกที่ได้รับความคุ้มครอง ย่อมถือว่ากรณีเหล่านี้เป็นการพ้นวิสัยที่จะคืนทรัพย์ จึงพ้น
วิสัยในการกลับคืนสู่ฐานะเดิม ซึ่งเมื่อพ้นวิสัยแล้วคู่กรณีฝ่ายที่ไม่สามารถท าให้อีกฝ่ายกลับคืนสู่ฐานะ
เดิมได้ก็ต้องใช้ค่าเสียหายชดใช้ให้แทนสิ่งที่ตนไม่สามารถคืนได้ 

ประเด็นที่น่าสนใจในเรื่องความพ้นวิสัยนี้ก็คือ การที่กฎหมายก าหนดว่า “...ถ้าเป็นการพ้น
วิสัยจะให้กลับคืนเช่นนั้นได้ ก็ให้ได้รับค่าเสียหายชดใช้แทน” ดังนั้นถ้าวิเคราะห์จากบทบัญญัติของ
กฎหมายย่อมมีสองทาง ทางแรกคือ เป็นการพ้นวิสัยที่จะกลับคืนสู่ฐานะเดิม คู่กรณีที่เสียหายก็รับ
ค่าเสียหายชดใช้แทนไป ทางที่สอง คือ ไม่พ้นวิสัยที่จะกลับคืนสู่ฐานะเดิม คู่กรณีจะต้องกลับคืนสู่
ฐานะเดิม จะไม่มีเรื่องของการให้ค่าเสียหาย หรือค่าใช้ทรัพย์ เนื่องจากกฎหมายไม่ได้บัญญัติให้มีการ
กระท าเช่นนั้น หลักเกณฑ์ในเรื่องระดับความพ้นวิสัยนั้นกฎหมายมิได้บัญญัติเอาไว้ในมาตรา 176 
ดังนั้นการจะพิจารณาว่า ความเสียหายกับทรัพย์ในระดับใดที่เรียกว่าพ้นวิสัยจะต้องพิจารณาจาก
หลักเกณฑ์ในเรื่องใด จะสามารถน าเรื่องความพ้นวิสัยในเรื่องการช าระหนี้มาใช้เทียบเคียงได้หรือไม่ 
จะวิเคราะห์ต่อไป 

                                           
70 ศักดิ์ สนองชาติ, ค าอธิบาย นิติกรรมและสัญญา. หน้า 275. 
71 เรื่องเดียวกัน, หน้า 277. 
72 อัครวิทย์ สุมาวงศ์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย นิติกรรม สัญญา. หน้า 168. 
73 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญา. หน้า 189. 
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3.3.4 ผลกระทบต่อบุคคลภายนอก 

เมื่อโมฆียะกรรมนั้นถูกบอกล้างไปแล้ว ประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อมาคือกรณีที่ทรัพย์ซึ่ง
คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้มาจากโมฆียะกรรมที่ถูกบอกล้างนั้นได้ถูกโอนไปยังบุคคลภายนอกแล้ว ใน
กรณีนี้กฎหมายมีบทบัญญัติคุ้มครองบุคคลภายนอก ได้แก่ มาตรา 160* และมาตรา 1329** 

ในกรณีของมาตรา 160 แม้ว่าโมฆียะกรรมนั้นจะถูกบอกล้างไปแล้ว แต่ความเสียเปล่าของ
โมฆียะกรรมนั้นไม่สามารถยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกที่ท าการโดยสุจริตได้ ดังนั้นหาก
บุคคลภายนอกไม่ได้ท าการโดยสุจริตก็ไม่ได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัตินี้ ค าว่าสุจริตในมาตรา 
160 นี้หมายถึงว่าบุคคลภายนอกต้องไม่ทราบถึงกลฉ้อฉลนั้น  

ดังเช่นในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6396/2545 โจทก์ท านิติกรรมซื้อขายที่ดินกับจ าเลยที่ 1 
เพราะถูกกลฉ้อฉล ต่อมาภายหลังโจทก์บอกล้างโมฆียะกรรมแล้วนิติกรรมนั้นจึงตกเป็นโมฆะ ส่วน
จ าเลยที่ 2 ซึ่งเป็นบุคคลภายนอกได้ทราบข้อเท็จจริงที่ว่าจ าเลยที่ 1 ได้ที่ดินมาจากท ากลฉ้อฉลโจทก์  
ดังนั้นจ าเลยที่ 2 ย่อมทราบถึงข้อเท็จจริงว่าที่ดินนั้นได้มาเพราะนิติกรรมอันเกิดจากกลฉ้อฉลของ
จ าเลยที่ 1 จึงถือได้ว่าจ าเลยที่ 2 ไม่ใช่บุคคลภายนอกผู้กระท าการโดยสุจริต ดังนั้นโจทก์มีสิทธิ ฟ้อง
เพิกถอนนิติกรรมขายฝากท่ีดินระหว่างจ าเลยที่ 1 กับจ าเลยที่ 2 ได้ 

หากบคุคลภายนอกทราบข้อเท็จจริงเกี่ยวกับโมฆียะกรรมนี้แล้วยังเข้ามาท านิติกรรมด้วยอีกก็
ถือไม่ได้ว่าท าการโดยสุจริตและจะไม่ได้รับความคุ้มครองตามมาตรานี้ ดังนั้นผู้ที่ใช้สิทธิบอกล้าง
โมฆียะกรรม (ผู้ที่ถูกท ากลฉ้อฉล) จึงสามารถยกเรื่องความไม่สุจริตนี้เป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกได้ 
เพ่ือให้เพิกถอนนิติกรรมที่จ าเลยได้ไปท ากับบุคคลภายนอกได้ 

ส่วนมาตรา 1329 เป็นเรื่องพฤติการณ์พิเศษซึ่งท าให้สิทธิของผู้ที่ได้ทรัพย์สินนั้นมาแล้วไม่เสีย
ไป เนื่องจากตามหลักในเรื่องกรรมสิทธิ์แล้ว ผู้รับโอนจะได้ “กรรมสิทธิ์” ในทรัพย์ไปนั้นจะต้องได้รับ
การโอนจากผู้ที่มีสิทธิเท่านั้น แต่ในกรณีเรื่องนิติกรรมที่ตกเป็นโมฆียะนี้ ผู้ที่จ าหน่ายได้สิ้นสิทธิไปแล้ว
เนื่องจากนิติกรรมถูกบอกล้างไปเสียแล้ว ตามหลักกฎหมายทั่วไปว่า “ผู้รับโอนไม่มีสิทธิดีกว่าผู้โอน” 
(Nemo dat quod non habet) ด้วยเหตุนี้อาจเป็นเหตุผลที่ตัวบทกฎหมายนี้ได้บัญญัติว่า “สิทธิ” ที่
บุคคลได้มาตามมาตรา 1329 นี้ไม่เสียไป แม้จะไม่ใช้ค าว่าบุคคลเหล่านี้ได้กรรมสิทธิ์ไปแต่ก็ถือได้ว่า
เป็นสิทธิที่ได้นั้นน่าจะมีลักษณะเดียวกันกับกรรมสิทธิ์เพราะสามารถใช้สอยประโยชน์ได้อย่างสมบูรณ์

                                           
* มาตรา 160 “การบอกล้างโมฆียะกรรมเพราะถูกกลฉ้อฉลตามมาตรา 159 ห้ามมิให้ยกเป็นข้อต่อสู้

บุคคลภายนอกผู้กระท าการโดยสุจริต” 
** มาตรา 1329 “สิทธิของบุคคลผู้ได้มาซึ่งทรัพย์สินโดยมีค่าตอบแทนและโดยสุจริต ท่านว่ามิเสียไป 

ถึงแม้ว่าผู้โอนทรัพย์สินให้จะได้ทรัพย์สินนั้นมาโดยนิติกรรมอันเป็นโมฆียะ และนิติกรรมนั้นได้ถูกบอกล้างภายหลัง” 
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ตามกฎหมาย74 โดยการโอนทรัพย์ตามมาตรา 1329 ที่บุคคลภายนอกจะได้สิทธิไปนั้นจะต้องเป็นการ
โอนก่อนมีการบอกล้างโมฆียะกรรม75 

ยกตัวอย่างข้อเท็จจริงในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7394/2550 โจทก์ถูกจ าเลยที่ 1 ใช้กลฉ้อฉล
จึงจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ให้ ส่วนที่ดินที่จ าเลยที่ 1 น าไปขายฝากกับจ าเลยที่ 2 แต่จ าเลยที่ 2 รับ
ซื้อฝากโดยสุจริตศาลจึงไม่อาจเพิกถอนสัญญาซื้อขายที่ดินระหว่างโจทก์และจ าเลยที่ 1 ได้เพราะจะ
กระทบต่อการโอนกรรมสิทธิ์ในที่ดินที่จ าเลยที่ 2 ได้รับมาทางทะเบียนจะต้องขาดสาย  

การที่จ าเลยที่ 2 รับซื้อฝากที่ดินนั้นมาโดยสุจริต แม้จะเป็นที่ดินที่เกิดจากสัญญาอันเป็น
โมฆียะกรรมไปแล้ว กฎหมายในมาตรา 1329 จะเป็นบทบัญญัติที่ป้องกันสิทธิของผู้สุจริตไว้มิให้เสีย
ไปในภายหลัง เนื่องจากในเรื่องทรัพย์นั้นมีหลักกฎหมายอยู่ว่าผู้รับโอนไม่มีสิทธิดีกว่าผู้โอน กรณีนี้ผู้
โอนนั้นเสียกรรมสิทธิ์ที่มีในตัวทรัพย์ไปแล้ว แต่กฎหมายมีบทบัญญัติคุ้มครองบุคคลภายนอกเนื่องจาก
เป็นการกระท าท่ีสุจริตและเสียค่าตอบแทน ท าให้สิทธินั้นของบุคคลภายนอกไม่เสียไป 

หากไม่ได้กระท าการโดยสุจริตก็ไม่อาจยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ได้จะต้องถือว่านิติกรรมที่ได้ท าลงไป
นั้นไม่มีผลใดๆ ตามกฎหมาย ดังในค าพิพากษาศาลฎีกาที่  3880/2543 ซึ่งจ าเลยที่ 2 ทราบ
ข้อเท็จจริงว่าที่ดินที่จ าเลยที่ 1 น ามาขายฝากนั้นได้มาจากการท ากลฉ้อฉลโจทก์ ดังนั้นนิติกรรม
ระหว่างจ าเลยที่ 2 และจ าเลยที่ 1 ไม่มีผลใดตามกฎหมายจึงอ้างสิทธิตามสัญญาขายฝากเป็นข้อต่อสู้
โจทก์ท่ีใช้สิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมไม่ได้ 

 
4. ระบบการคืนทรัพย์นอกเหนือจากการกลับคืนสู่ฐานะเดิม 

4.1 ระบบการคืนทรัพย์ตามหลักเรื่องลาภมิควรได้ (Unjust Enrichment) 

เนื่องจากบทบัญญัติเรื่องผลของการบอกล้างโมฆียะกรรมแต่เดิมมีต้นร่างกฎหมายมาจาก
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 142* และประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น76 มาตรา 121** ซึ่งทั้ง

                                           
74 เสนีย์ ปราโมช, อธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กฎหมายลักษณะทรัพย์. หน้า 255-256. 
75 เรื่องเดียวกัน, หน้า 262. 
* ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 142 “ถ้านิติกรรมอ้างถูกบอกล้างได้นั้นได้มีการบอกล้างแล้ว ให้

ถือว่าได้ถูกบอกล้างมาตั้งแต่เริ่มแรก 
ถ้าบุคคลใดรู้หรือควรได้รู้ถึงความเป็นไปได้ของการบอกล้าง ในเมื่อมีการบอกล้างให้ถือว่าบุคคลนั้นได้รู้

หรือควรได้รู้ความไม่สมบูรณ์ของนิติกรรมนั้น” 
76 คณะกรรมการกฤษฎีกา, รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ พ.ศ. 2522 ครั้งท่ี 1083-42/2522 ถึง ครั้งท่ี 1127-42/2523.การประชุมครั้งที่ 1090-6/2523 หน้า 5. 
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สองประเทศนั้นก าหนดว่าเมื่อบอกล้างโมฆียะกรรมไปแล้วให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่แรกเมื่อเป็นโมฆะ
มาแต่แรกการคืนทรัพย์ก็ใช้ระบบเดียวกับโมฆะกรรมคือคืนแบบลาภมิควรได้  ดังนั้นเมื่อพิจารณาผล
ของการบอกล้างโมฆียะกรรมแล้วก็ควรต้องพิจารณาระบบการคืนทรัพย์แบบลาภมิควรได้ด้วย อีกทั้ง
ผู้ที่ได้ท าการศึกษาในวิทยานิพนธ์ไว้ก่อนผู้เขียนก็เสนอให้น าระบบเรื่องลาภมิควรได้มาใช้เพราะจะมี
ความเหมาะสมกว่า77  

 
ในทางประวัติศาสตร์ของกฎหมายโรมัน จักรพรรดิจัสติเนียนจัดประเภทลาภมิควรได้ว่าเป็น

หนี้กึ่งสัญญา (Quasi-contractual)78 เนื่องจากเป็นหนี้ที่มิได้เกิดจากการตกลงกันแบบสัญญา เดิมใน
กฎหมายโรมันหลักการเรื่อง “condictiones” ใช้กับเรื่องการลักทรัพย์ (Theft) คือผู้ที่ลักทรัพย์ไป
ต้องส่งมอบสิ่งของนั้นคืนแก่เจ้าของซึ่งด้วยหลักการนี้แล้ว โจรที่ขโมยไปไม่ได้มีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ สิ่ง
ที่ผู้ครอบครองทรัพย์ต้องท าคือ การ “ส่งมอบการครอบครอง” คืนแก่เจ้าของเท่านั้น79 อย่างไรก็ตาม
ในสมัยนั้นแนวคิดเรื่อง Theft ในกฎหมายโรมันมีความกว้างอยู่มาก เพราะว่ารวมไปถึง
อสังหาริมทรัพย์ได้ด้วย โดยหลักการแล้วการใช้หลัก condictiones นั้นเป็นการเรียกคืนสิ่งที่โจทก์
โอนไปให้จ าเลยด้วยซึ่งเป็นการส่งมอบให้โดยเข้าใจว่าเป็นหน้าที่ที่ตนต้องปฏิบัติตามสัญญา ต่อมา
พบว่าสัญญานั้นเป็นสัญญาที่ไม่มีผลบังคับ80 จึงต้องการให้จ าเลยโอนทรัพย์นั้นๆ คืนมา แนวความคิด
ที่พัฒนามาเป็นหลักกฎหมายเรื่องลาภมิควรได้คือเรื่อง “condictio indebiti” เป็นวิธีการฟ้องร้อง
เพ่ือเรียกคืนเงินที่ได้จ่ายไปโดยไม่มีกฎหมายรองรับ81 

ปัจจุบันในระบบกฎหมาย ไทย ลาภมิควรได้นั้นบัญญัติอยู่ในบรรพ 2 ลักษณะ 4 โดยหลัก
ส าคัญในเรื่องลาภมิควรได้คือ การที่บุคคลใดๆ ได้รับทรัพย์มาโดยปราศจากมูลอันจะอ้างตามกฎหมาย
ได้และอีกบุคคลหนึ่งต้องเสียเปรียบ บุคคลที่ได้รับทรัพย์มาจะต้องคืนทรัพย์ให้แก่บุคคลอีกฝ่ายหนึ่ง

                                                                                                                         
** ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น มาตรา 121 “การกระท าที่ถูกบอกล้างแล้วให้ถือว่าโมฆะมาแต่แรกเริ่ม 

อย่างไรก็ตามบุคคลซึ่งไม่มีความสามารถจะต้องรับผิดที่จะชดใช้เฉพาะเท่าที่ได้มาเป็นลาภเนื่องจากการกระท า
เช่นนั้น” 

77 ประสาท พงษ์สุวรรณ์, "ผลของโมฆียกรรมที่ถูกบอกล้าง." หน้า 136. 
78 Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations Roman Foundations of the Civilian 

Tradition Volume 2. p. 837. 
79 Ibid. p. 839. 
80 Ibid. pp. 841-842. 
81 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง และลาภมิควรได้, พิมพ์

ครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2553). หน้า 400-401. 
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โดยการคืนทรัพย์นั้นจะต้องพิจารณาเรื่องความสุจริตของผู้ถือครองทรัพย์นั้นไว้ด้วย หากว่าบุคคลที่ถือ
ครองทรัพย์ไว้เป็นผู้สุจริตให้คืนเท่าจ านวนที่เหลืออยู่ เท่านั้น แต่หากรับไว้โดยไม่สุจริตจะต้อง
รับผิดชอบในทรัพย์ที่สูญหายหรือบุบสลายด้วย  

การคืนทรัพย์แบบกลับคืนสู่ฐานะเดิมนี้มีความแตกต่างจากการคืนทรัพย์ตามระบบลาภมิควร
ได้ที่ประเทศไทยใช้อยู่ในปัจจุบัน เนื่องจากการคืนทรัพย์ตามมาตรา 176 เป็นการคืนที่ต้องท าเสมอ
โดยไม่น าเจตนาของคู่กรณีมาพิจารณา ให้คืนทรัพย์โดยท าให้คู่กรณีอีกฝ่ายกลับไปอยู่ในฐานะก่อนท า
นิติกรรม 

 
4.2 ระบบการคืนทรัพย์ตามหลักกฎหมายเรื่องกรรมสิทธิ์ 

ทรัพยสิทธิคือสิทธิที่บุคคลมีเหนือตัวทรัพย์ ซึ่งการก่อตั้งทรัพยสิทธินั้นจะมีได้เท่าที่กฎหมาย
ก าหนดเท่านั้นตามที่ก าหนดไว้ในบทบัญญัติมาตรา 1298* ในกฎหมายไทยนั้นทรัพยสิทธิที่กฎหมาย
ก าหนดถูกบัญญัติไว้ในบรรพ 4 ทรัพยสิทธิที่กฎหมายสร้างนี้ก็เพ่ือก าหนดขอบเขตที่ชัดเจนในการใช้
สอยประโยชน์จากทรัพย์สินที่ปัจเจกชนมี โดยลักษณะของทรัพยสิทธิแล้วนั้นสามารถใช้ยันได้แก่
บุคคลทั่วไปโดยไม่จ ากัดว่าบุคคลนั้นจะมีความเกี่ยวพันกับเราในทางบุคคลสิทธิหรือไม่82 อีกทั้งการใช้
สิทธิที่ตนมีเหนือทรัพย์นั้นสามารถกระท าได้เลยด้วยตนเอง โดยไม่ต้องมีการใช้สิทธิทางศาลดังนั้นการ
มีอยู่ของทรัพยสิทธิจึงมีจ ากัดเท่าท่ีกฎหมายก าหนดเท่านั้น 

ทรัพยสิทธิที่มีใช้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นี้เดิมเรียกว่า “สิทธิในสิ่ง” หมายความ
ถึง “อ านาจในทรัพย์สิน” ทรัพยสิทธินั้นสามารถใช้ยันกับบุคคลได้ทั่วไป ยกตัวอย่างเช่น บทกฎหมาย
มาตรา 1336** ซึ่งถือได้ว่าเป็นอ านาจเด็ดขาดของผู้ทรงสิทธิในการใช้สิทธิของตนโดยไม่ต้องมีการร้อง
ขอต่อศาลเลย83 ทรัพยสิทธินั้นจะเกิดหรือมีขึ้นในวัตถุอันมีรูปร่างหรือไม่มีรูปร่างก็ย่อมได้ ซึ่งในเรื่อง
ของวัตถุไม่มีรูปร่างนั้น ได้แก่ สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา เช่น เครื่องหมายการค้า สิทธิบัตร เป็นต้น 
ซึ่งในเรื่องดังกล่าวมีบทกฎหมายบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะอยู่แล้ว ดังนั้นสิ ทธิในสัญญาซึ่งอยู่ใน

                                           
* มาตรา 1298 “ทรัพยสิทธิท้ังหลายนั้น ท่านว่าจะก่อตั้งขึ้นได้แต่ด้วยอาศัยอ านาจในประมวลกฎหมายนี้

หรือกฎหมายอื่น” 
82 เสนีย์ ปราโมช, อธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กฎหมายลักษณะทรัพย์. หน้า 119-120. 
** มาตรา 1336 “ภายในบังคับแห่งกฎหมาย เจ้าของทรัพย์สินมีสิทธิใช้สอยและจ าหน่ายทรัพย์สินของตน

และได้ซึ่งดอกผลแห่งทรัพย์สินนั้น กับทั้งมีสิทธิติดตามและเอาคืนซึ่งทรัพย์สินของตนจากบุคคลผู้ไม่มีสิทธิจะยึดถือ
ไว้ และมีสิทธิขัดขวางมิให้ผู้อื่นสอดเข้าเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินนั้นโดยมิชอบด้วยกฎหมาย” 

83 เสนีย์ ปราโมช, อธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กฎหมายลักษณะทรัพย์. หน้า 120-121. 
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บทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ทั่วไปนั้น ส่วนมากเป็นทรัพยสิทธิในทรัพย์ซึ่งมีรูปร่าง
ประเภทต่างๆ น่าจะมีความเก่ียวข้องกับโมฆียะกรรมเสียมากกว่า 

เมื่อบอกล้างโมฆียะกรรมแล้วถือได้ว่าการบอกล้างโมฆียะกรรมเป็นการท าลายความสัมพันธ์
ทางหนี้ตามสัญญาที่ถูกบอกล้างลงไป ดังนั้นเมื่อสัญญาทางหนี้ไม่มี ผลทางทรัพย์ที่จะถูกก่อขึ้นโดย
ความสมบูรณ์ของผลทางหนี้ก็ไม่อาจเกิดขึ้นได้ ทรัพยสิทธินั้นก็จะต้องอยู่กับเจ้าของเดิมมาโดยตลอด
จึงควรพิจารณาว่าเจ้าของทรัพยสิทธิเดิมจะสามารถบังคับสิทธิของตนตามหลักในเรื่องทรัพย์ได้เลย
หรือไม ่
 



 

 

บทที่ 3 
หลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมจากการบอกล้างโมฆียะกรรมในกฎหมายต่างประเทศ 

เพ่ือการวิเคราะห์ปัญหาของการกลับคืนสู่ฐานะเดิมในแง่ของระดับความพ้นวิสัย และ
ความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี นอกจากจะพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 176 แล้วยังต้องศึกษาหลัก
กฎหมายในต่างประเทศด้วย เพ่ือให้เห็นหลักการของการกลับคืนสู่ฐานะเดิมในต่างประเทศว่าเป็น
อย่างไร 

 
1. แนวคิดเรื่องโมฆียะกรรมของประเทศเยอรมัน 

กฎหมายเยอรมันมีการสืบทอดแนวคิดมาจากกฎหมายโรมันในเรื่องการกลับคืนสู่ฐานะเดิม 
โดยในสมัยโรมันมีการกลับคืนสู่ฐานะเดิมที่เรียกว่า condictiones โดยมีลักษณะแบบการบังคับให้
กระท าการเฉพาะเจาะจง เช่น การช าระเงินให้อีกฝ่าย หรือการส่งมอบทรัพย์ เป็นต้น โดยการกระท า
เฉพาะเจาะจงนี้ไม่จ าเป็นต้องมีการระบุฐานในทางหนี้ว่าให้คืนตามหนี้ใด1 จนในยุคศตวรรษที่ 19 ที่มี
นักวิชาการท าการสกัดหลักในเรื่อง condictiones ออกมา ซึ่งโดยหลักการแล้วเรื่องนี้เป็นสถานการณ์
ที่ ทรัพย์สินของบุคคลหนึ่งเพ่ิมมากขึ้นโดยที่ทรัพย์สินของอีกบุคคลหนึ่งลดลง โดยที่การโอนย้ายหรือ
การถ่ายเทความร่ ารวยระหว่างบุคคลสองฝ่ายนี้ไม่มีเหตุอันจะอ้างได้ตามกฎหมาย 

ในยุคปัจจุบันหลักการในเรื่องดังกล่าวได้พัฒนามาเป็นหลักกฎหมายเรื่อง Unjustified 
Enrichment นั้นจะแปลตรงตัวก็คือเรื่องของความร่ ารวยที่เพ่ิมขึ้นโดยไม่เป็นไปตามหลักความ
ยุติธรรม เมื่อเกิดสถานการณ์ดังกล่าวขึ้นแล้วก็ต้องมีการคืน หรือย้อนคืนสถานะของคู่ กรณี 
(Restitution) ดังนั้นจากการศึกษาต ารากฎหมายของเยอรมันที่อธิบายเรื่องดังกล่าวนี้ผู้เขียนเห็นว่า  
เรื่องลาภมิควรได้และการกลับคืนสู่ฐานะเดิมนั้นมีความใกล้ชิดกันอย่างมากโดยหลักการดังกล่าวมี
ความสัมพันธ์กัน หาใช่หลักการสองหลักการที่มีความขัดแย้งกันอย่างสิ้นเชิงไม่ 

ลักษณะพิเศษของกฎหมายเยอรมันที่แตกต่างจากระบบกฎหมายไทยคือ ระบบสัญญาลอย
เป็นการแยกสัญญาทางหนี้และสัญญาทางทรัพย์ออกจากกัน2 ยกตัวอย่างกรณีสัญญาซื้อขาย ภายใต้
ระบบกฎหมายเยอรมันการท าสัญญาซื้อขายก่อผลผูกพันคู่สัญญาทางหนี้เท่านั้น3 แต่มิได้ก่อให้เกิดผล

                                           
1 Gerhard Dannemann, The German Law of Unjustified Enrichment and Restitution: A 

Comparative Introduction (United Kingdom: Oxford Press University, 2009). p. 8. 
2 ปรีดี เกษมทรัพย์, "สัญญาทางหนี้และสัญญาทางทรัพย์ในกฎหมายเยอรมัน," ดุลพาห. 
3 เรื่องเดียวกัน, หน้า 55. 
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เป็นการโอนกรรมสิทธิ์แต่ประการใด  ในขณะที่ตามระบบกฎหมายไทยเมื่อสัญญาซื้อขายสมบูรณ์แล้ว
กรรมสิทธิ์โอนไปยังผู้ซื้อโดยทันที  

 
1.1 หลักกฎหมายเรื่องการบอกล้างโมฆียะกรรม 

นิติกรรมอันจะถือได้ว่าเป็นโมฆียะกรรมนั้น ในประมวลกฎหมายเยอรมันใช้ค าว่า 
“voidability*” เหตุแห่งโมฆียะกรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันสามารถแบ่งออกได้ดังนี้ 

 
1) ส าคัญผิด ในมาตรา 119** คือการแสดงเจตนาโดยส าคัญผิด เป็นกรณีที่ผู้แสดงเจตนา

ส าคัญผิดในเนื้อหา หรือไม่มีเจตนาที่จะให้ความยินยอมหรือเห็นชอบกับเนื้อหาตามที่ตนได้แสดง
เจตนาออกไป รวมทั้งการแสดงเจตนาโดยส าคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพย์4   

การบอกล้างการแสดงเจตนาตามมาตรา 119 นั้นจะต้องกระท าในทันที (without culpable 
delay) ที่บุคคลที่ แสดงเจตนาออกไปทราบเหตุแห่ งการบอกล้ าง และห้ามมิ ให้บอกล้ าง 
หากว่าพ้นก าหนดระยะเวลาสิบปีนับจากวันที่ได้แสดงเจตนาออกไป*** และการบอกล้างการแสดง

                                           
* ตัวบทกฎหมายทั้งหมดในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน (BGB) ทั้งหมดที่จะกล่าวต่อไปนี้ อ้างอิงจาก

ฉบับภาษาอังกฤษจาก Federal Ministry of Justice and Consumer Protection, "German Civil Code." 
Available from https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html. 

** Section 119 Voidability for mistake 

“(1) A person who, when making a declaration of intent, was mistaken about its contents 
or had no intention whatsoever of making a declaration with this content, may avoid the 
declaration if it is to be assumed that he would not have made the declaration with knowledge 
of the factual position and with a sensible understanding of the case. 

(2) A mistake about such characteristics of a person or a thing as are customarily 
regarded as essential is also regarded as a mistake about the content of the declaration.” 

4 Mathias Reimann and Joachim Zekoll, Introduction to German Law, 2nd ed. (The 

Netherlands: Kluwer Law International, 2005). p. 189. 
*** Section 121 Period for avoidance 

“(1) Avoidance must be effected, in the cases set out in sections 119 and 120, without 
culpable delay (without undue delay) after the person entitled to avoid obtains knowledge of 
the ground for avoidance. Avoidance made to an absent person is regarded as effected in good 
time if the declaration of avoidance is forwarded without undue delay. 
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เจตนาตามมาตรา 119 หากว่ามีการแสดงเจตนาบอกล้างต่อบุคคลอีกฝ่ายหนึ่ง ผู้บอกล้างจะต้องชดใช้
ค่าเสียหายแก่บุคคลที่ตนแสดงเจตนาการบอกล้าง หรือแม้กระทั่งการจ่ายค่าเสียหายต่อ
บุคคลภายนอก ส าหรับค่าเสียหายที่เกิดขึ้น จากการที่บุคคลภายนอกนั้นเชื่อหรือยึดถือการแสดง
เจตนาของผู้บอกล้าง อย่างไรก็ตามการชดใช้ค่าเสียหายนี้ย่อมไม่เกินไปกว่าค่าเสียหายที่เกิดขึ้นจริง* 

 
2) กลฉ้อฉลและการข่มขู่ ตามมาตรา 123** กรณีที่บุคคลแสดงเจตนาออกไปโดยเป็นผลมา

จากถูกกลฉ้อฉล หรือถูกข่มขู่ด้วยวิธีการอันไม่ชอบด้วยกฎหมายสามารถบอกล้างการแสดงเจตนาได้ 
หากว่าบุคคลภายนอกเป็นผู้ท ากลฉ้อฉล จะสามารถบอกล้างการแสดงเจตนาไปยังบุคคลอีกฝ่ายก็
ต่อเมื่อ คู่สัญญาอีกฝ่ายรู้หรือควรจะได้รู้ถึงกลฉ้อฉลนั้น การบอกล้างเจตนาตามมาตรานี้มีก าหนด
ระยะเวลา 1 ปีนับตั้งแต่ผู้แสดงเจตนาทราบถึงกลฉ้อฉล หรือ 1 ปีนับตั้งแต่ระยะเวลาที่การข่มขู่สิ้นสุด
ลง แต่ต้องไม่เกิน 10 ปีนับแต่วันที่ได้แสดงเจตนาออกไป*** 

                                                                                                                         
(2) Avoidance is excluded if ten years have passed since the declaration of intent was 

made.” 
* Section 122 Liability in damages of the person declaring avoidance 

“(1) If a declaration of intent is void under section 118, or avoided under sections 119 
and 120, the person declaring must, if the declaration was to be made to another person, pay 
damages to this person, or failing this to any third party, for the damage that the other or the 
third party suffers as a result of his relying on the validity of the declaration; but not in excess of 
the total amount of the interest which the other or the third party has in the validity of the 
declaration. 

(2) A duty to pay damages does not arise if the injured person knew the reason for the 
voidness or the voidability or did not know it as a result of his negligence (ought to have known 
it).” 

** Section 123 Voidability on the grounds of deceit or duress 

“(1) A person who has been induced to make a declaration of intent by deceit or 
unlawfully by duress may avoid his declaration. 
(2) If a third party committed this deceit, a declaration that had to be made to another may be 
avoided only if the latter knew of the deceit or ought to have known it. If a person other than 
the person to whom the declaration was to be made acquired a right as a direct result of the 
declaration, the declaration made to him may be avoided if he knew or ought to have known of 
the deceit.” 

*** Section 124 Period for avoidance 
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1.2 ผลของการบอกล้างโมฆียะกรรม 

เมื่อมีการใช้สิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมแล้ว ผลของการบอกล้างเป็นไปตามที่ก าหนดไว้ใน
มาตรา 142* ซึ่งก าหนดว่า เมื่อนิติกรรมที่บอกล้างแล้ว ให้ถือว่าเสียเปล่ามาตั้งแต่ต้น ส่วนบุคคลที่รู้
หรือควรจะได้รู้ถึงความเป็นโมฆียะของนิติกรรมนั้น เมื่อมีการบอกล้างแล้วให้ถือว่าบุคคลนั้นได้รู้ถึง
ความไม่สมบูรณ์ของนิติกรรมนั้นแล้ว 

เนื่องจากกฎหมายเยอรมันมีลักษณะที่เป็นระบบสัญญาลอย ยกตัวอย่างเช่น สัญญาซื้อขาย 
เมื่อสัญญาซื้อขายสมบูรณ์แล้วก่อผลทางหนี้ คู่สัญญามีหน้าที่ต้องท าสัญญาในการโอนกรรมสิทธิ์ของ
ทรัพย์ (Auflassung) ต่างหาก5 ซึ่งโดยปกติแล้วสัญญาในการโอนกรรมสิทธิ์นั้นจะท าควบคู่กับสัญญา
ซื้อขาย 

ทั้งสัญญาซื้อขาย และสัญญาโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์นั้นจะต้องมีการรับรองลายมือชื่อโดยโน
ตารีพับลิค มิฉะนั้นถือว่าสัญญาเป็นโมฆะ ในกรณีของสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพย์อย่างที่ดิน 
ทะเบียนที่ดินจะถูกเก็บไว้ที่ว่าการเขตแต่ละเขต และในทะเบียนที่ดินจะเป็นที่ที่บันทึกข้อมูลทั้งหมด

                                                                                                                         
“(1) The avoidance of a declaration of intent voidable under section 123 may be 

effected only within one year. 
(2) In the case of deceit, the period commences at the time when the person entitled to 

avoid discovers the deceit, and in case of duress, from the time when the duress stops. The 
provisions in sections 206, 210 and 211 applicable to limitation apply with the necessary 
modifications to the running of the period. 

(3) Avoidance is barred, if ten years have passed since the declaration of intent was 
made.” 

* Section 142 Effect of avoidance 

“(1) If a voidable legal transaction is avoided, it is to be regarded as having been void 
from the outset. 
(2) A person who knew or ought to have known of the possibility of avoidance is treated, in case 
of avoidance, as if he had known or ought to have known of the invalidity of the legal 
transaction.” 

5 Reed Elsevier Inc., "Germany: Law Digest of the Federal Republic of Germany - Real 

Property," [Online] Accessed: February 4, 2015.  Available from:  LexisNexis p. 1. 
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ของที่ดินเอาไว้ เช่น ขนาด เจ้าของที่ดินคนก่อนหน้า ภาระผูกพัน หรือการจ านอง (ถ้ามี) ในการซื้อ
ขายนั้นผู้ซื้อจะใช้ข้อมูลจากทะเบียนที่ดินเป็นหลัก6 

การจะโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์นั้น คู่สัญญาต้องท าสัญญาแยกต่างหากตามที่ก าหนดไว้ใน
มาตรา 929* ซึ่งเป็นสัญญาอันจะก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงในสิทธิทางทรัพย์ต่างหาก 7 โดยใช้นิติ
กรรมที่ก่อผลทางหนี้เป็นฐาน (causa) ทางกฎหมายในการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์8 ต่อมาเมื่อมีการ
บอกล้างโมฆียะกรรมในภายหลังเป็นการท าให้ฐานในการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์นั้นหมดไป และด้วย
เหตุนี้เองท าให้ระบบกฎหมายเยอรมันใช้หลักการเรื่องลาภมิควรได้ในการคืนทรัพย์ภายหลังจากที่มี
การบอกล้างโมฆียะกรรม 

ดังนั้นในการคืนทรัพย์หลังจากบอกล้างโมฆียะกรรมภายใต้ระบบกฎหมายเยอรมันนั้นก าหนด
อยู่ในมาตรา 812 ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวนี้บัญญัติอยู่ภายใต้ส่วนที่ 26 เรื่อง ลาภมิควรได้ (Unjust 
enrichment) 

 
วิธีการคืนทรัพย์หลังจากบอกล้างโมฆียะกรรม 
1. กรณีเหตุโมฆียะกรรมมาจากเรื่องส าคัญผิด เมื่อบอกล้างแล้วไม่ก่อให้เกิดการโอน

กรรมสิทธิ์ในทางทรัพย์ ดังนั้นผู้ที่โอนกรรมสิทธิ์มาจะต้องใช้สิทธิเรียกร้องตามเรื่องลาภมิควรได้9 ตาม
มาตรา 812(1)** บุคคลที่ได้รับทรัพย์ไปมีหน้าที่ต้องคืนทรัพย์ที่ได้รับมาแก่บุคคลอีกฝ่ายเนื่องจากไม่มี
ฐานทางกฎหมายรองรับ 

                                           
6 Ibid. p. 1. 
* Section 929 Agreement and delivery 

“For the transfer of the ownership of a movable thing, it is necessary that the owner 
delivers the thing to the acquirer and both agree that ownership is to pass. If the acquirer is in 
possession of the thing, agreement on the transfer of the ownership suffices.” 

7 Gerhard Robbers, An Introduction to German Law, 5th edition ed. (Germany: Nomos 

Verlagsgesellschaft, 2012). p. 155. 
8 Mathias Reimann and Joachim Zekoll, Introduction to German Law. p. 231. 
9 Ole Lando, Hugh Beale, and Commission on European Contract Law, The Principles of 

European Contract Law (The Netherlands: Springer Netherlands, 2000). p. 278. 
** Section 812 (1) A person who obtains something as a result of the performance of 

another person or otherwise at his expense without legal grounds for doing so is under a duty to 
make restitution to him. This duty also exists if the legal grounds later lapse or if the result 
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2. กรณีโมฆียะกรรมมาจากเหตุว่าถูกฉ้อฉลหรือถูกข่มขู่ เนื่องจากเหตุของโมฆียะกรรมกรณีนี้
ถือว่าเจตนามีความบกพร่องและเสียหายมากกว่าเรื่องส าคัญผิด เมื่อบอกล้างโมฆียะกรรมส่งผลเรื่อง
ทรัพย์ด้วย ซึ่งเรื่องนี้ก็เป็นหลักการของเรื่องลาภมิควรได้ตามมาตรา 819(1)* กรณีนี้มีความชัดเจนอยู่
แล้วว่าฝ่ายที่รับทรัพย์ไว้เป็นผู้ใช้สิทธิโดยไม่สุจริตจึงรู้ตั้งแต่ต้นอยู่แล้วว่าตนไม่มีสิทธิถือครองทรัพย์
เหล่านั้นเอาไว้ตั้งแต่ต้น ดังนั้นเมื่ออีกฝ่ายได้บอกล้างแล้วก็ต้องคืนทรัพย์ทั้งหมดท่ีต้นได้รับเอาไว้ 

ในกรณีของกลฉ้อฉลและการข่มขู่ ผู้ที่ถูกกลฉ้อฉลหรือถูกข่มขู่สามารถเรียกค่าเสียหายได้ด้วย
เป็นไปตามหลักในมาตรา 249** มุ่งเน้นไปที่การท าให้บุคคลผู้ถูกท ากลฉ้อฉลหรือถูกข่มขู่นั้นได้กลับไป
อยู่ในฐานะท่ีควรจะเป็นหากว่าตนไม่ได้ถูกกลฉ้อฉลหรือถูกข่มขู่10 

 
ระบบการโอนทรัพย์ของประเทศเยอรมันเป็นไปตามมาตรา 929 โดยส่วนแรกก าหนดว่า 

“For the transfer of the ownership of a movable thing, it is necessary that the owner 
delivers the thing to the acquirer and both agree that ownership is to pass.” 
หมายความว่าการโอนกรรมสิทธิ์ต้องอาศัยสัญญาเพื่อโอนกรรมสิทธิ์และการส่งมอบ  

                                                                                                                         
intended to be achieved by those efforts in accordance with the contents of the legal transaction 
does not occur. 

แม้ว่าในตัวบทกฎหมายในภาษาอังกฤษเรื่องการคืนทรัพย์ฐานลาภมิควรได้นี้จะใช้ช่ือเรียกว่า Claim for 
restitution ผู้เขียนต้องขออธิบายเพิ่มเติมว่า มิใช่ Restitution แบบเดียวกับที่พบในตัวบทภาษาอังกฤษของ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย 

* Section 819 (1) If the recipient, at the time of receipt, knows of the defect in the legal 

basis or if he learns of it later, then he is obliged to make restitution from the moment of receipt 
or of obtaining knowledge of the defect to make restitution as if the claim for restitution had 
been pending from this time on. 

** Section 249 Nature and extent of damages 

(1) A person who is liable in damages must restore the position that would exist if the 
circumstance obliging him to pay damages had not occurred. 

(2) Where damages are payable for injury to a person or damage to a thing, the obligee 
may demand the required monetary amount in lieu of restoration. When a thing is damaged, the 
monetary amount required under sentence 1 only includes value-added tax if and to the extent 
that it is actually incurred. 

10 David Johnston and Reinhard Zimmermann, Unjustified Enrichment: Key Issues in 

Comparative Perspective (United Kingdom: Cambridge University Press, 2002). p. 222. 
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ในส่วนของมาตรา มาตรา 929 ส่วนท้ายที่ระบุว่า “If the acquirer is in possession of 
the thing, agreement on the transfer of the ownership suffices.” ประกอบกับมาตรา 930 
และ 931 นั้น เป็นการระบุถึงวิธีการโอนทรัพย์แบบอ่ืนนอกจากที่บัญญัติไว้ในมาตรา 929 ส่วนแรก 
การได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์นั้นไม่ว่าจะเป็นโอนโดยตรงหรือโดยอ้อมจะต้องค านึงเรื่องความสุจริตเสมอ 
(มาตรา 932-934)11 

 
ผลกระทบต่อบุคคลภายนอก 
หน้าที่ในการคืนทรัพย์มีผลต่อบุคคลภายนอกด้วย ตามมาตรา 822 กรณีผู้รับทรัพย์ได้มีการ

ส่งมอบทรัพย์หรือให้ทรัพย์นั้นกับบุคคลภายนอก โดยที่บุคคลภาย นอกไม่เสียค่าตอบแทน 
บุคคลภายนอกมีหน้าที่ในการคืนทรัพย์นั้นเสมือนว่าการได้มาโดยไม่มีฐานทางกฎหมาย  

 
ยกตัวอย่าง สัญญาซื้อขาย หลังจากบอกล้างโมฆียะกรรมไปแล้ว ความเสียเปล่าที่กฎหมาย

ก าหนดจะท าลายความสมบูรณ์ของสัญญาทางหนี้เท่านั้น คือท าลายความสมบูรณ์ของสัญญาซื้อขาย
เท่านั้น แต่สัญญาที่โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ไปนั้นยังสมบูรณ์อยู่ แต่คู่กรณีได้สิทธิในการเรียกให้มีการ
คืนทรัพย์ตามฐานลาภมิควรได้12 และลาภมิควรได้นั้นถือเป็นบ่อเกิดแห่งหนี้ภายใต้ระบบกฎหมาย
เยอรมัน13 จึงเป็นที่ชัดเจนว่าเมื่อเกิดสิทธิในการเรียกให้มีการคืนทรัพย์ตามฐานลาภมิควรได้ขึ้นแล้ว 
คู่กรณีมีหนี้ตามกฎหมายที่จะต้องคืนทรัพย์ให้แก่กัน 

ในการคืนทรัพย์ตามฐานเรื่องลาภมิควรได้นี้มิได้จ ากัดอยู่เฉพาะสิทธิในทรัพย์ที่ได้ไปจริงๆ 
เท่านั้น แต่ยังก าหนดให้มีการให้ดอกผลที่เกิดจากตัวทรัพย์นั้นด้วย* โดยต้องคืนทรัพย์ หรือเงินที่ได้รับ

                                           
11 Wolfgang Faber and Brigitta Lurger, Acquisition and Loss of Ownership of Goods 

(Germany: Sellier european law publishers, 2011). p. 482. 
12 Gerhard Robbers, An Introduction to German Law. p. 155. 
13 Ibid. p. 180. 
* Section 818 Scope of the claim to enrichment 

(1) The duty to make restitution extends to emoluments taken as well as to whatever 
the recipient acquires by reason of a right acquired or in compensation for destruction, damage 
or deprivation of the object obtained. 

(2) If restitution is not possible due to the quality of the benefit obtained, or if the 
recipient is for another reason unable to make restitution, then he must compensate for its 
value. 
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ไปซึ่งรวมทั้งค่าเสียหายที่เกิดแก่ทรัพย์นั้น หรือสิทธิที่ได้รับมาจากทรัพย์นั้นด้วย หากว่าเป็นสิ่งที่ไม่
สามารถคืนได้ ก็ให้ชดใช้ค่าเสียหายอันเทียบเท่ากับมูลค่าแห่งการนั้น 

 
2. ผลของการบอกล้างโมฆียะกรรมตามระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส 

 
ประเทศฝรั่งเศสใช้ระบบกฎหมายที่เรียกว่า Civil Law ซึ่งรากฐานที่ดั้งเดิมและเก่าแก่ที่สุด

นั้นมาจาก ius cilvile ในสมัยโรมันซึ่งประเทศในภาคพ้ืนยุโรปนั้นได้น าแนวคิดที่มีการพัฒนาจาก
กฎหมายโรมันมาใช้หรือที่เรียกว่า jus commune ซึ่งใช้กันอย่างแพร่หลายในประเทศภาคพ้ืนทวีป
ยุโรปซึ่งมีลักษณะเป็นกฎหมายที่เรียกว่าระบบคอมอนลอว์ในปัจจุบัน ต่อมาแนวคิดในการใช้กฎหมาย
นั้นก็ได้มีการพัฒนามากขึ้นโดยมีการริเริ่มที่จะจัดท าประมวลกฎหมายจนในปี ค.ศ. 1804 เกิด
ประมวลกฎหมายแพ่งนโปเลียนขึ้นในประเทศฝรั่งเศส (Napolean’s Code Civil) ซึ่งประมวล
กฎหมายนี้มีความส าคัญ เนื่องจากส่งผลต่อระบบกฎหมายของประเทศอ่ืนๆ ในภาคพ้ืนทวีปยุโรป 
เพราะระบบประมวลกฎหมายนี้ก่อให้เกิดความแตกต่างไปจากระบบเดิมอย่างมาก โดยการใช้
กฎหมายในทางปฏิบัติ ในการตัดสินของศาล หรือแม้กระทั่งการศึกษากฎหมายนั้นก็ต่างออกไปด้วย 
คือจากเดิมที่มีการใช้หลักกฎหมายหรือแนวคิดจาก corpus iuris civiles โดยตรงนั้นหายไป 
เนื่องจากระบบกฎหมายแบบ Civil Law นั้นการใช้กฎหมายจะอิงมาจากตัวบทกฎหมายเป็นหลัก  

เนื่องด้วยความเป็นมาของระบบกฎหมาย Civil Law ที่ได้กล่าวมาแล้ว ส่งผลให้ระบบ
กฎหมายที่ใช้ในประเทศฝรั่งเศสนั้นมีลักษณะเป็นการใช้ประมวลกฎหมายที่มีการประมวลเอาไว้แล้ว
เป็นหลัก การใช้กฎหมายของศาลหรือการศึกษากฎหมายนั้น จะอยู่ในลักษณะของการตีความ
กฎหมายซึ่งได้ประมวลเอาไว้เสร็จสิ้นแล้ว ซึ่งต่างจากการศึกษาระบบคอมมอนลอว์โดยสิ้นเชิง
เนื่องจากกระบวนการในการสร้างกฎหมายนั้นมีความต่อเนื่องและไม่สิ้นสุด14 

ระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้นมีกฎเกณฑ์ที่แสดงให้เห็นได้ว่าให้ความส าคัญกับการตีความ
กฎหมายของผู้พิพากษาค่อนข้างมากโดยเดิมมีการก าหนดว่าคดีใดๆ ที่มีการตีความกฎหมายนั้น
จะต้องน าเรื่องไปสู่ฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นไปไม่ได้ในทางปฏิบัติเลยเนื่องจากว่าการใช้กฎหมายในระบบ 

                                                                                                                         
(3) The liability to undertake restitution or to reimburse the value is excluded to the 

extent that the recipient is no longer enriched. 
(4) From the time when the action is pending onwards, the recipient is liable under the 

general provisions of law. 
14 Barry Nicholas, The French Law of Contract, 2nd edition ed. (New York: Oxford 

University Press, 1992). pp. 1-4. 
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Civil Law นั้นจะต้องมีการตีความกฎหมายอยู่เสมอ แต่กฎเกณฑ์ดังกล่าวมีขึ้นก็เพ่ือจ ากัดสิ่งที่เรียกว่า 
Case Law ที่จะเกิดจากการค าพิพากษาของศาล ต่อมามีการเปลี่ยนแปลงกฎเกณฑ์ดังกล่าวไป คือใน
ค าพิพากษาของศาลนั้นจะต้องมีการเรียบเรียงไปตามแบบแผนที่ก าหนด และเพ่ือเป็นการหลีกเลี่ยง 
Case Law ค าตัดสินของศาลนั้นจะต้องมีการให้เหตุผลอย่างเป็นระเบียบแบบแผนในการตัดสินอย่าง
ชัดเจนเพื่อให้ฝ่ายนิติบัญญัติสามารถตรวจสอบได้ว่าศาลไม่ได้กระท าหรือตัดสินเกินอ านาจที่ตนมี 

จนกระทั่งปลายศตวรรษที่ 19 ผู้ที่บัญญัติกฎหมาย หรือแม้กระทั่งผู้ที่ศึกษากฎหมายเอง
สามารถเห็นได้ว่าสภาพสังคมย่อมมีความเปลี่ยนแปลงไป ในการศึกษากฎหมายเองหรือการใช้
กฎหมายก็ย่อมต้องค านึงถึงสภาพสังคมที่เปลี่ยนไปท าให้ต้องมีการศึกษาค าพิพากษาต่างๆ ของศาล
ด้วยเพื่อที่จะได้เกิดความเหมาะสมในการใช้กฎหมายในสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปจากเมื่อสมัยที่มี
ประมวลกฎหมายนี้ขึ้น 

ดังนั้นในปัจจุบันนี้ ไม่สามารถปฏิเสธได้ว่าค าพิพากษาของศาลนั้นก็เป็นส่วนส าคัญส่วนหนึ่ง
ในการศึกษากฎหมายในประเทศฝรั่งเศส แม้ว่าค าพิพากษาของศาลจะยังคงไม่สามารถน ามาใช้เป็น
แหล่งก าเนิดของกฎหมายได้ก็ตาม15 

แนวคิดของระบบ Civil Law มีลักษณะเฉพาะที่บางครั้งถูกเรียกว่า “logical” หรือ 
“formalist” เนื่องจากว่าระบบ Civil Law เป็นกฎหมายที่ถูกบัญญัติเอาไว้นานมาแล้ว การใช้หรือ
การตีความกฎหมายนั้นจะเป็นในลักษณะที่ต้องมีความสมเหตุสมผล แม้ว่าผลที่ได้ในทางปฏิบัตินั้นจะ
ไม่เหมาะสมหรือเห็นว่าไม่ยุติธรรมก็ตาม16 

 
2.1 หลักกฎหมายเรื่องการบอกล้างโมฆียะกรรม 

ตามกฎหมายฝรั่งเศส เหตุที่ท าให้สัญญาถือเป็นโมฆะเรียกว่า Absolute Nullity ซึ่งเหตุของ
โมฆะกรรมนั้นมีเหตุผลในแง่เพ่ือรักษานโยบายของรัฐหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ในส่วน
โมฆียะกรรมเรียกว่า Relative Nullity โดยมีเหตุผลเพื่อรักษาผลประโยชน์ของปัจเจกชน17 

 
ระบบกฎหมายฝรั่งเศสให้ความส าคัญกับ Autonomy Will หรือเจตจ านงอิสระในการเจต

แสดงเจตนาของบุคคลในการเข้าท าสัญญาซึ่งบัญญัติอยู่ในมาตรา 110918* ดังนั้นเรื่องส าคัญผิด การ

                                           
15 Ibid. pp. 12-14. 
16 Ibid. p. 21. 
17 George A. Bermann and Etienne Picard, Introduction to French Law (The Netherlands: 

Kluwer Law International, 2008). p. 221. 
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ข่มขู่ และกลฉ้อฉลนี้เป็นสามหลักส าคัญของเหตุที่ท าให้เจตนาบกพร่องตามกฎหมายฝรั่งเศส (Effect 
of Vices du Consentement) ทั้งสามเหตุนี้เป็นเหตุที่ท าให้สัญญานั้นเสียเปล่าได้ (Nullity) แต่
อย่างไรก็ตามความเสียเปล่านี้มิใช่ความเสียเปล่าโดยสมบูรณ์ (Absolute) แต่เหตุทั้งสามนี้มีความ
เกี่ยวข้องอันจะท าให้เกิดความเสียเปล่าของสัญญาได้ (Relative) และเมื่อมีผลออกมาแล้วว่าเหตุใด
เหตุหนึ่งเหล่านี้ท าสัญญานั้นเสียเปล่าไป ผลของความเสียเปล่าของสัญญานั้นจะเหมือนกันในทั้งสาม
เหตุ19 เหตุแห่งโมฆียะกรรมภายใต้ระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส มีดังนี้20 

 
1) ส าคัญผิด** (Erruer) ความส าคัญผิดมีสองประเภทได้แก่ ส าคัญผิดในทรัพย์ซึ่งเป็นวัตถุ

แห่งสิทธิของนิติกรรม (erruer sur la substance) เช่น ราคาหรือคุณสมบัติของทรัพย์ และส าคัญผิด
ในคุณสมบัติของบุคคล (erruer sur la personne)21 แต่ในกรณีส าคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคลนี้จะ
สามารถใช้เป็นเหตุในการบอกล้างได้เฉพาะกรณีท่ีลักษณะของสัญญาต้องค านึงถึงคุณสมบัติของบุคคล
เป็นหลักเท่านั้น 

 
2) ข่มขู่ (Violence) กรณีที่การแสดงเจตนาของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเกิดจากการถูกข่มขู่ 

ย่อมก่อให้เกิดสิทธิในการบอกล้างนิติกรรมที่เกิดจากการแสดงเจตนานั้นได้ *** โดยการข่มขู่จะต้องมี

                                                                                                                         
18 ตัวบทกฎหมายทั้งหมดในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสทั้งหมดที่จะกล่าวต่อไปนี้ อ้างอิงจากฉบับ

แปลภาษาอังกฤษโดย General Secretariat of the Government, "Civil Code," [Online].  Available from:  
https://www.legifrance.gouv.fr/content/download/1950/13681/version/3/file/Code_22.pdf 

* Article 1109 “There is no valid consent if the consent has been given only by mistake, 

or if it has been extorted by violence or induced by fraud.” 
19 Barry Nicholas, The French Law of Contract. pp. 76-77. 
20 George A. Bermann and Etienne Picard, Introduction to French Law.p. 221. 
** Article 1110 “Error is a ground for annulment of an agreement only where it rests on 

the very substance of the thing which is the object thereof. 
It is not a ground for annulment where it only rests on the person with whom one has 

the intention of contracting, unless regard to/for that person was the main cause of the 
agreement.” 

21 David Pollard, Sourcebook on French Law (London: Cavendish Publishing, 1996).p. 154. 
*** Article 1111 “Duress exerted against the person who has contracted the obligation is a 

ground for annulment even though it was exerted by a third party different from the one for 
whose benefit the agreement was made.” 
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ลักษณะที่ท าให้เกิดความกลัวว่าบุคคล หรือทรัพย์สินของตนอาจะได้รับอันตราย * ซึ่งความกลัวนั้นก็
ต้องพิจารณาจากอายุ เพศ และสภาพของผู้แสดงเจตนาด้วย การข่มขู่นี้อาจเป็นการข่มขู่ว่าจะกระท า
ต่อญาติที่ใกล้ชิดก็ได้** หากไม่ยอมเข้าท าสัญญานั้น การข่มขู่นั้นไม่จ าเป็นจะต้องเป็นของคู่กรณีเท่านั้น
อาจเกิดจากการข่มขู่ของบุคคลภายนอกก็ได้22 ทั้งนี้การข่มขู่นั้นจะต้องเป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมาย 

 
3) กลฉ้อฉล (Dol)*** เป็นกรณีที่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งท ากลฉ้อฉล และเพราะมีกลฉ้อฉลนั้น

คู่กรณีอีกฝ่ายจึงแสดงเจตนาท านิติกรรมออกมา กลฉ้อฉลนี้จะเป็นโดยปริยายไม่ได้ จะต้องเป็นการ
กระท าหรือการแสดงออกมาและจะต้องพิสูจน์เสมอโดยฝ่ายที่กล่าวอ้างกลฉ้อฉลนั้น23 

 
4) ความสามารถบกพร่อง กฎหมายก าหนดว่าบุคคลใดๆ ก็สามารถเข้าท านิติกรรมได้ ยกเว้น

ผู้ที่ถือว่าไม่มีความสามารถจะท าได้ในกฎหมาย† โดยบุคคลที่กฎหมายก าหนดว่าไม่สามารถเข้าท า
สัญญาได้ก็คือ ผู้เยาว์ซึ่งยังอยู่ภายใต้การปกครองของผู้ปกครอง และบุคคลที่กฎหมายก าหนด* ไว้ใน
มาตรา 488** ได้แก่ บุคคลวิกลจริต และบุคคลไร้ความสามารถ 

                                           
* Article 1112 “There is duress where it is of a nature to make an impression upon a 

reasonable person and where it can inspire him with a fear of exposing his person or his wealth 
to considerable and present harm. 

Regard shall be paid, on this question, to the age, the sex and the condition of the 
persons.” 

** Article 1113 “Duress is a ground for annulment of a contract, where it is exerted not 

only against a contracting party, but also against the party's spouse, against his or her 
descendants or ascendants.” 

22 David Pollard, Sourcebook on French Law. p. 169. 
*** Article 1116 “Deception is a ground for annulment of a contract where the schemes 

used by one of the parties are such that it is obvious that, without them, the other party would 
not have entered into the contract. 
It may not be presumed, and must be proved.” 

23 David Pollard, Sourcebook on French Law.p. 174. 
† Article 1123 “Any person may enter into a contract, unless he has been declared 

incapable of it by law.” 
* Article 1124 “Are incapable of entering into a contract, to the extent defined by law: 

Non-emancipated minors; 
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เหตุที่กล่าวมาข้างต้นนั้นเป็นเหตุที่ท าให้สัญญาเสียเปล่า ซึ่งเรียกว่า Relative Nullity24 เมื่อ

เกิดเหตุอันท าให้สัญญาเสียเปล่าขึ้นแล้ว ผู้ที่จะด าเนินการยกเหตุดังกล่าวขึ้นอ้างได้นั้นจะต้องเป็น
บุคคลที่กฎหมายก าหนด หรือบุคคลที่กฎหมายมีวัตถุประสงค์จะคุ้มครองเท่านั้น  

ความบกพร่องของเจตนานี้ ในความเป็นจริงผู้ที่ให้ความยินยอมเข้าท าสัญญานั้นก็ได้ให้ความ
ยินยอมจริงๆ ในทางปฏิบัติแต่เนื่องจากความยินยอมนั้นเกิดจากเหตุอ่ืน ที่ท าให้ความยินยอมนั้น
บกพร่อง ดังนั้นในทางกฎหมายถือว่าความยินยอมที่บกพร่องนั้นก่อให้เกิดสัญญาแล้ว แต่เมื่อความ
ยินยอมหรือเจตนานั้นบกพร่องผลที่ตามมาก็เป็นเรื่องของโมฆียะกรรมตามที่กฎหมายก าหนดต่อไป25 

 
2.2 ผลจากการบอกล้างโมฆียะกรรม 

เมื่อบอกล้างโมฆียะกรรมแล้วถือว่าสัญญานั้นเสียเปล่ามาแต่แรกเริ่มและกรรมสิทธิ์ไม่เคยโอน
ไปแต่ต้น เมื่อสัญญาเป็นโมฆียะแล้วภายใต้กฎหมายฝรั่งเศส คู่กรณีสามารถใช้สิทธิในการร้องขอต่อ
ศาลให้กลับคืนสู่ฐานะเดิมได้ โดยการกลับคืนสู่ฐานะเดิมนี้จะเป็นผลมาจากค าสั่งของศาล ( Judiciary 
declaration)26 เมื่อศาลมีค าพิพากษาให้สัญญาเสียเปล่าแล้วถือว่าไม่เคยเกิดขึ้นเลย และการปฏิบัติ
ตามหน้าที่ในสัญญาไปแล้วจะต้องคืนให้แก่กัน ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมนี้คู่กรณีก็จะต้องกลับคืนสู่
ฐานะเดิม (Restitution) โดยการคืนสิ่งที่ตนได้รับไปตั้งแต่เริ่ม (ab initio) คือคืนทั้งหมดนับตั้งแต่ที่
ได้รับมาตามสัญญาที่ถูกบอกล้าง  

                                                                                                                         
Adults protected within the meaning of Article 488 of this Code.” 
** Article 488 “Majority is fixed at the full age of eighteen years; at that age one is 

capable of all the transactions of civil life. 
Nevertheless, an adult whom an impairing of his personal faculties places in the 

impossibility of providing alone for his interests is protected by the law, either on the occasion of 
a specific transaction, or in a continuous manner. 

May be likewise protected an adult who, because of his prodigality, insobriety or 
idleness, is in danger to fall into need or compromises the fulfilment of his family obligations.” 

24 Barry Nicholas, The French Law of Contract.p. 78. 
25 Ibid. p. 78. 
26 John Cartwright, Stefan Vogenauer, and Simon Whittaker, Reforming the French Law of 

Obligations: Comparative Reflections on the Avant-Projet De Réforme Du Droit Des Obligations Et 
De La Prescription ('the Avant-Projet Catala') (United States of America: Bloomsbury Publishing, 
2009).p. 671. 
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เงินที่ได้ช าระให้อีกฝ่ายไปจะต้องคืนทั้งหมดทั้งนี้ไม่มีการค านวณมูลค่าของเงินที่เพ่ิมขึ้นหรือ
น้อยลงตามอัตราเงินเฟ้อ ส่วนอีกฝ่ายได้รับทรัพย์ไปก็จะต้องคืนทรัพย์นั้นหากว่าทรัพย์ยังอยู่ในความ
ครอบครองของตน โดยหน้าที่ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมนี้เรียกว่า obligation de restitution en 
nature ทั้งนี้ย่อมไม่มีการเรียกร้องให้คู่กรณีอีกฝ่ายกระท าการใดตามสัญญาที่ได้ถูกบอกล้างลงไปแล้ว 
และย่อมไม่มีการเรียกค่าเสียหายอันเกิดจากการไม่ปฏิบัติตามสัญญาอีก 

การคืนทรัพย์หลังจากได้บอกล้างโมฆียะกรรมภายใต้ระบบกฎหมายฝรั่งเศสมีสองประเภท
คือ27 เป็นการคืนแบบการคืนทรัพย์เดิม (Restitution in kind) หรือคืนทรัพย์แบบชดใช้ตามมูลค่า 
(Restitution according to its value) อย่างใดอย่างหนึ่ง28  

1) Restitution in kind เป็นการคืนสิ่งเดิมที่เคยได้รับไป หรือคืนสิ่งที่มีมูลค่าเทียบเท่ากัน 
หมายความถึงกรณีของทรัพย์ที่ถือว่าไม่ใช่ทรัพย์เฉพาะสิ่ง ตามแนวคิดที่ว่า “genera non pereunt” 
(generic property cannot perish) ดังนั้นในทรัพย์ที่มีลักษณะที่สามารถน าทรัพย์อ่ืนในปริมาณ
หรือลักษณะที่เท่ากันมาแทนกันได้ ก็ให้สามารถน าทรัพย์ประเภทนั้นในปริมาณเท่ากันมาแทนกันได้ 
ไม่จ าเป็นต้องเป็นทรัพย์ชิ้นเดิมที่ได้ส่งมอบให้กันตามสัญญาที่ถูกบอกล้างไป และหากว่าไม่สามารถคืน
ทรัพย์ตามวิธีนี้ได้ก็ต้องใช้การคืนทรัพย์วิธีที่สอง 

2) Restitution of its value ใช้ในกรณีที่การคืนทรัพย์ตามแบบแรกไม่สามารถท าได้จะ
ก่อให้เกิดหน้าที่การคืนทรัพย์ประเภทนี้ซึ่งเป็นการคืนในแง่ของการชดเชยให้ตามมูลค่าของทรัพย์ที่ไม่
สามารถคืนได้ 

 
ในส่วนของค่าเสียหาย คู่กรณียังคงสามารถเรียกค่าเสียหายที่มีลักษณะในทางละเมิด (delict) 

และค่าเสียหายของความผิดก่อนสัญญา (culpa in contrahendo) ที่เกิดจากคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งได้29 
ในกรณีที่อีกฝ่ายไม่สามารถคืนทรัพย์สินของตนได้ก็จะมีการเปลี่ยนแปลงรูปแบบของหนี้ในการ
กลับคืนสู่ฐานะเดิมนี้ไปเป็นการชดใช้ราคาของทรัพย์แทน โดยต้องชดใช้เท่าราคาของทรัพย์ ณ ขณะที่
ได้มีการโอนทรัพย์นั้นมา30 หน้าที่ในการชดใช้ราคาทรัพย์แทนการคืนทรัพย์นั้นอาจเกิดจากกรณีที่
ทรัพย์ถูกบริโภคไปแล้ว หรือลักษณะทางกายภาพของทรัพย์ได้เสียหายหรือบุบสลายไปแล้ว 

                                           
27 Ibid.p. 577. 
28 George A. Bermann and Etienne Picard, Introduction to French Law.p. 671. 
29 Barry Nicholas, The French Law of Contract. p. 79. 
30 John Bell, Sophie Boyron, and Simon Whittaker, Principles of French Law (United 

Kingdom: Oxford University Press, 2008). p. 443. 
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การกลับคืนสู่ฐานะเดิมที่มีลักษณะเป็นการย้อนเวลาเช่นนี้ (Retrospect) คือมีลักษณะการ
คืนทรัพย์แบบที่ย้อนกลับไปคิดค านวณตั้งแต่วันที่เริ่มท าสัญญานั้นมีความยากล าบากมากในทาง
ปฏิบัติ และกฎมายฝรั่งเศสเองก็มิได้มีความชัดเจนในเรื่องการกลับคืนสู่ฐานะเดิม เพราะขาดทั้งระบบ 
และหลักการในตัวบทกฎหมายและหลักที่เกิดขึ้นในศาลที่มีชัดเจนในเรื่องดังกล่าว โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
สัญญาที่มีการกระท าอย่างต่อเนื่องโดยคู่กรณีทั้งสองฝ่าย (เช่น สัญญาจ้างงาน หรือความสัมพันธ์แบบ
สามีภรรยา) ยังคงเป็นดุลพินิจของศาลในการตัดสินคดี31 

ในการบอกล้างโมฆียะกรรมของประเทศฝรั่งเศสนั้นจะต้องมีการร้องขอต่อศาลตามมาตรา 
1117* เพ่ือให้ศาลมีค าพิพากษาให้นิติกรรมนั้นเสียเปล่า คือโมฆียะกรรมภายใต้ระบบกฎหมายฝรั่งเศส
นี้มิใช่ว่าบุคคลผู้ที่กฎหมายก าหนดจะสามารถบอกล้างได้เลย แต่ก่อสิทธิในการร้องขอต่อศาลเพ่ือให้
ศาลมีค าพิพากษาให้สัญญานั้นเสียเปล่า และเมื่อศาลพิพากษาให้นิติกรรมเสียเปล่าแล้ว ก็ถือว่าความ
เสียเปล่ามีผลย้อนหลังไป ณ วันที่ท าสัญญาด้วย จากนั้นคู่สัญญาแต่ละฝ่ายต้องคืนสิ่งที่ตนเคยได้รับไป
ให้อีกฝ่ายหนึ่ง 

 
กรณีที่ทรัพย์ไปอยู่กับบุคคลภายนอก ผลมีความแตกต่างกันระหว่าง อสังหาริมทรัพย์และ

สังหาริมทรัพย์ ดังนี้ 
กรณีของอสังหาริมทรัพย์ เนื่องจากการท านิติกรรมที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์ในประเทศ

ฝรั่งเศสจะต้องมีการท าสัญญาเป็นลายลักษณ์อักษรอีกทั้งจะต้องน าไปจดทะเบียนกับนายทะเบียน
ที่ดิน เรียกกระบวนการนี้ว่า publicité foncière การไม่น าไปจดทะเบียนมิได้ท าให้นิติกรรมเกี่ยวกับ
อสังหาริมทรัพย์นั้นเสียไป แต่จะท าให้ไม่สามารถยกขึ้นอ้างต่อบุคคลภายนอกได้ เมื่อสัญญาถูกบอก
ล้างไป การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ก็ถือว่าเสียเปล่าไปด้วย ไม่ว่าจะถูกโอนไปแล้วกี่ทอดก็ตาม และ
แม้ว่าจะได้ด าเนินการจดทะเบียนหรือมี publicité foncière แล้วก็ไม่ได้รับความคุ้มครองใดๆ  

 
กรณีสังหาริมทรัพย์ ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสมาตรา 2279 วรรคแรกก าหนดว่า “In 

matter of movables, possession is equivalent to title”* ดังนั้นในเรื่องสังหาริมทรัพย์ของ
กฎหมายฝรั่งเศสนั้นมิได้แยกเรื่องการครอบครองและกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ออกจากกัน ดังนั้นผู้

                                           
31 Barry Nicholas, The French Law of Contract. p. 80. 
* Article 1117 “An agreement entered into by error, duress or deception is not void by 

operation of law; it only gives rise to an action for annulment or rescission, in the cases and in 
the manner explained in Section VII of Chapter V of this Title.” 

* Section 2279 “en fait de meubles, la possession vaut titre.” 
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ครอบครองก็คือผู้มีสิทธิในทรัพย์ แต่อย่างไรก็ตามหลักกฎหมายมาตรานี้ต้องอยู่ ในขอบเขต
ดังต่อไปนี้32 

(ก) บุคคลผู้เป็นเจ้าของทรัพย์เดิมได้สละการครอบครองทรัพย์อย่างเต็มใจ (voluntarily) 
ผ่านการท าสัญญา และผู้ที่ เป็นฝ่ายรับมอบทรัพย์ ในสัญญานั้นก็ได้ส่งมอบทรัพย์ต่อไปยัง
บุคคลภายนอก และบุคคลภายนอกครอบครองทรัพย์ไว้ด้วยเจตนาสุจริต 

(ข) กรณีเจ้าของทรัพย์ขาดการครอบครองทรัพย์อันเนื่องมาจากทรัพย์สูญหาย หรือถูกขโมย 
เจ้าของทรัพย์สามารถเรียกสิทธิในทรัพย์ของตนคืนได้ แต่จะต้องกระท าการภายในสามปีนับแต่วัน
ขาดการครอบครองทรัพย์ไป โดยจ าเลยผู้ที่ครอบครองทรัพย์อยู่ปัจจุบันนั้นจะต้องเป็นผู้ครอบครอง
ด้วยเจตนาสุจริตและหากว่าจ าเลยได้ทรัพย์มาด้วยราคาปกติตามมูลค่าตลาดแล้ว เจ้าของเดิมจะต้อง
จ่ายค่าทรัพย์ดังกล่าวคืนแก่จ าเลย 

โดยสรุปแล้วตามระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส คู่กรณีมีหนี้ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิม33

เมื่อศาลพิพากษาให้นิติกรรมเสียเปล่าแล้ว ในการคืนทรัพย์ หากทรัพย์บุบสลายหรือเสียหายต้องชดใช้
ความเสียหายนั้นด้วย และหากว่าไม่สามารถคืนทรัพย์ได้เลยก็ให้ค านวณมูลค่าทรัพย์แล้วชดใช้เป็นเงิน
แทน 
 

                                           
32 Barry Nicholas, The French Law of Contract.p. 80. 
33 ธีระพงศ์ กิจชัยนุกูล, "ปัญหากฎหมายของการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของการบอกล้างโมฆียะกรรม." หน้า 

91. 



 

 

บทที่ 4 
บทวิเคราะห์เปรียบเทียบปัญหาเร่ืองผลของการบอกล้างโมฆียะกรรมตามกฎหมายไทย 

จากการศึกษาแนวคิดในเรื่องการกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามระบบกฎหมายไทย ค าพิพากษาของ
ศาล และความคิดเห็นของนักวิชาการ พร้อมทั้งเปรียบเทียบกับบทบัญญัติเรื่องผลของการบอกล้าง
โมฆียะกรรมตามกฎหมายต่างประเทศแล้วสามารถแยกพิจารณาได้เป็นประเด็น ดังต่อไปนี้ 

 
1. ปัญหาเรื่องระดับความพ้นวิสัยในการกลับคืนสู่ฐานะเดิม 

ในเรื่องระดับความพ้นวิสัยนี้จะเป็นการวิเคราะห์เรื่องระดับความพ้นวิสัยของทรัพย์ 
เนื่องจากว่า ความพ้นวิสัยในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมที่ระบุในมาตรา 176 นั้นมีความหมายถึงความพ้น
วิสัยในทางทรัพย์ กล่าวคือเป็นความพ้นวิสัยที่จะคืนทรัพย์มิใช่ความพ้นวิสัยในทางหนี้ระหว่างคู่กรณี 
ดังนั้นในการวิเคราะห์ความพ้นวิสัยของทรัพย์ ผู้เขียนได้แยกการวิเคราะห์ออกตามประเภทของทรัพย์ 
เนื่องจากทรัพย์แต่ละประเภทมีลักษณะพิเศษต่างกัน การใช้ทรัพย์ ความเสื่อม หรือความพ้นวิสัยของ
ทรัพย์ย่อมต่างกันด้วย ดังนั้นผู้เขียนจึงวิเคราะห์ความพ้นวิสัยของทรัพย์ตามประเภทต่างๆ ดังนี้ 

 
1.1 อสังหาริมทรัพย์  

ภายใต้ระบบกฎหมายไทย หมายความถึง ที่ดิน ทรัพย์ติดอยู่กับที่ดินเป็นการถาวร เช่น 
บ้านเรือน อาคาร ทรัพย์ที่ประกอบเป็นอันเดียวกับที่ดิน เช่น ก้อนหิน ดิน ทราย และสิทธิเกี่ยวกับ
กรรมสิทธิ์ในที่ดินหมายถึงสิทธิในการใช้สอยกรรมสิทธิ์ในมาตรา 13361 ในเรื่องทรัพยสิทธิว่าด้วย
อสังหาริมทรัพย์การได้มาทางนิติกรรมจะสมบูรณ์ต้องเป็นไปตามมาตรา 1299 คือนิติกรรมต้องได้ท า
เป็นหนังสือและจดทะเบียนการได้มากับพนักงานเจ้าหน้าที่ ดังนั้นการท านิติกรรมเพ่ือเปลี่ยนแปลง
สิทธิในอสังหาริมทรัพย์นี้ย่อมต้องมีการจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่เสมอ หากว่าภายหลังนิติ
กรรมถูกบอกล้างด้วยเหตุว่าเป็นโมฆียะไปเสียแล้วและต้องมีการคืนอสังหาริมทรัพย์หรือเปลี่ยนแปลง
รายการจดทะเบียนสิทธิในอสังหาริมทรัพย์ย่อมต้องพิจารณาก่อนว่าอสังหาริมทรัพย์นั้นได้ตกไปอยู่กับ
บุคลภายนอกซึ่งได้รับความคุ้มครองตามมาตรา 1329 และมาตรา 160 แล้วหรือไม่ เพราะหากว่า
ทรัพยสิทธิในอสังหาริมทรัพย์ได้ตกอยู่กับบุคคลภายนอกที่ได้รับความคุ้มครองแล้วก็ไม่มีประโยชน์ใด
จะต้องมาพิจารณาสภาพของทรัพย์อีกต่อไป ดังนั้นการน าหลักเรื่องความพ้นวิสัยในการกลับคืนสู่
ฐานะเดิมมาใช้พิจารณาความพ้นวิสัยกรณีของอสังหาริมทรัพย์ควรพิจารณาตามล าดับ ดังนี้ 

                                           
1 เสนีย์ ปราโมช, อธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กฎหมายลักษณะทรัพย์.หน้า 44-54. 
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1) พิจารณาเรื่องสิทธิในอสังหาริมทรัพย์ เนื่องจากโมฆียะกรรมมีบทบัญญัติคุ้มครอง
บุคคลภายนอกในเรื่องทรัพย์อยู่ในมาตรา 1329 หากบุคคลภายนอกได้ทรัพย์สินไปโดยมีค่าตอบแทน
และสุจริต ก็ถือว่าสิทธิที่บุคคลภายนอกได้ไปนั้นไม่เสียไป 

ตัวอย่างกรณีท านติิกรรมซื้อขายที่ดิน  

ผู้ซื้อท ากลฉ้อฉล  ผู้ขาย 

 

ขายที่ดินให้เพราะถูกกลฉ้อฉล 

 
 

 
ขายที่ดินให้กับบุคคลภายนอก 

 

  

 

บุคคลภายนอกซ้ือที่ดินไปโดยเป็นผู้
สุจริตและเสียค่าตอบแทน 

 

ผู้ซื้อที่ดินได้ท านิติกรรมซื้อขายที่ดินกับบุคคลภายนอกไปแล้วโดยบุคคลภายนอกนั้นเสีย
ค่าตอบแทนและสุจริต ต่อมาผู้ขายบอกล้างนิติกรรมซื้อขายนี้ด้วยเหตุว่านิติกรรมซื้อขายเป็นโมฆียะ 
ท าให้ผู้เป็นคู่กรณีต้องกลับคืนสู่ฐานะเดิม การกลับคืนสู่ฐานะเดิมก่อนท านิติกรรม คือเดิ มผู้ขายมี
กรรมสิทธิ์ในที่ดินที่ตนขายไป ส่วนผู้ซื้อมีกรรมสิทธิ์ในเงินที่ได้ช าระเป็นค่าทรัพย์ไป แต่ในกรณีนี้ผู้ขาย
ไม่สามารถได้สิทธิเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ของที่ดินกลับไปได้แล้ว เนื่องจากบุคคลภายนอกได้รับความ
คุ้มครองของสิทธิที่ได้มาตามมาตรา 1329 ดังนั้นผู้ซื้อไม่สามารถท าให้คู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิมได้จึง
ถือได้ว่าเป็นการพ้นวิสัยในการกลับคืนสู่ฐานะเดิม ดังนั้นในกรณีที่ทรัพย์ถูกโอนไปยังบุคคลภายนอก
ซึ่งไม่ได้รับความคุ้มครองตามมาตรา 1329 และมาตรา 160 หรือยังมิได้ถูกโอนไปยังบุคคลภายนอก
เลย ก็ถือว่าไม่พ้นวิสัยที่จะกลับคืนสู่ฐานะเดิม 

 
2) พิจารณาสภาพของทรัพย์ อสังหาริมทรัพย์อย่างเช่น อาคาร บ้าน เป็นต้น ด้วยลักษณะ

ของอสังหาริมทรัพย์สามารถใช้สอยประโยชน์ได้ในระยะยาวและมีความเสื่อมของทรัพย์ที่แตกต่างจาก
ทรัพย์ประเภทสังหาริมทรัพย์ ดังนั้นแม้ว่าที่ดินหรืออาคารบ้านเรือนจะถูกใช้งานไปแล้วแต่อาจมิได้มี
ความเสื่อมสภาพหรือเสื่อมมูลค่าแบบสังหาริมทรัพย์ เนื่องจากอสังหาริมทรัพย์นั้นมีลักษณะที่คงทน
ถาวรและสามารถใช้งานได้เป็นระยะเวลานานพอสมควรอยู่แล้ว หลักการที่ว่าทรัพย์สูญหาย บุบสลาย
ไปทั้งหมดหรือบางส่วนนั้นคงจะปรับใช้กับอสังหาริมทรัพย์ไม่ได้เท่าที่ควร 

 



 
 

 

63 

กรณีทรัพย์สูญหาย เป็นที่เข้าใจได้อยู่แล้วว่าทรัพย์นั้นไม่อยู่ในความครอบครองของบุคคลนั้น
อีกแล้ว สูญหายไปแล้วและไม่สามารถน ากลับมาได้อีก แต่โดยสภาพแล้วจะกล่าวว่าอสังหาริมทรัพย์
สูญหายนั้นเป็นไปไม่ได้ เพราะอสังหาริมทรัพย์นั้นมีลักษณะที่ติดอยู่กับที่ ไม่ส ามารถพก หรือ
เคลื่อนย้ายไปที่อ่ืนได้แบบสังหาริมทรัพย์ ดังนั้นส าหรับกรณีของอสังหาริมทรัพย์ไม่ควรใช้ค าว่าทรัพย์
สูญหายแต่ควรใช้ค าว่า กรณีทรัพย์บุบสลายทั้งหมดหรือบางส่วน ค าว่าบุบสลาย มีความหมายตาม
พจนานุกรมว่า ช ารุด แตกหัก การพิจารณาว่าสังหาริมทรัพย์นั้นช ารุดหรือแตกหักนั้นก็พอนึกภาพได้ 
เช่น รถยนต์ถูกชน แจกันที่แตกแล้ว โต๊ะ เก้าอ้ีที่มีสภาพช ารุดแตกหักไม่สามารถใช้งานได้ เป็นต้น แต่
ส่วนของอสังหาริมทรัพย์ อย่างเช่น ที่ดิน บ้าน หรืออาคารนั้น ความช ารุดหรือความเสียหายของ
อสังหาริมทรัพย์ที่จะกล่าวว่าการท่ีทรัพย์ช ารุดเสียหาย น่าจะหมายถึง อยู่ในสภาพที่ไม่สามารถใช้งาน
ได้อีก เช่น ที่ดินถูกขุดดินออกไปหมดไม่สามารถปลูกสร้างอะไรได้ บ้านหรืออาคารอยู่ในลักษณะทรุด
โทรมไม่สามารถเข้าไปใช้ประโยชน์ได้อีก หรือกรณีเกิดภัยพิบัติแก่ทรัพย์ เช่น ถูกพายุหรือถูกน้ าท่วม 
ซึ่งท าให้ทรัพย์เสียหายจึงจะถือว่าพ้นวิสัยในการคืนทรัพย์ดังกล่าว 

 
กรณีทรัพย์มีสภาพต่างจากขณะท านิติกรรม หมายความว่าทรัพย์นั้นอาจมีสภาพเปลี่ยนแปลง

ไปโดยต่างจากขณะท านิติกรรมแต่ว่าทรัพย์มิได้บุบสลายไป คือยังอยู่ในสภาพที่ใช้งานได้ เช่น ขณะท า
นิติกรรมเป็นการซื้อขายที่ดินเปล่า ภายหลังที่ดินนั้นมีการก่อสร้างอาคารไปแล้ว หรือขณะท านิติกรรม
เป็นการซื้อขายบ้านภายหลังคู่กรณีได้น าบ้านไปต่อเติม หรือขณะท านิติกรรมเป็นการซื้อขายบ้าน
พร้อมที่ดิน ภายหลังได้ทุบบ้านทิ้งไปแล้ว กรณีเช่นนี้คู่กรณีไม่สามารถคืนทรัพย์ในสภาพเดิมได้เนื่อง
ความเป็นสภาพเดิมของทรัพย์ได้หมดสิ้นไปลงไปแล้ว หากพิจารณาในแง่นั้นน่าจะเข้าใจได้ว่าเป็นการ
พ้นวิสัยที่จะกลับคืนสู่ฐานะเดิม แต่หากพิจารณาแง่ของความพ้นวิสัยบางส่วน เช่น ทรัพย์นั้นยังอยู่
เพียงแต่สภาพของทรัพย์ต่างจากตอนนิติกรรม หากจะบอกว่าคู่กรณีต้องท าให้ทรัพย์คืนสภาพเดิมให้
ไดก้็ดูจะไม่สมเหตุสมผลเท่าใด เนื่องจากการท าให้ทรัพย์คืนสภาพเดิมอาจก่อค่าใช้จ่ายที่มากเกินความ
จ าเป็นก็ได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งกับอสังหาริมทรัพย์ การก่อสร้างอาคาร การต่อเติม หรือการท าลายสิ่ง
ปลูกสร้างทิ้งก็ตามเป็นการด าเนินการที่มีค่าใช้จ่ายสูง ดังนั้นในกรณีเช่นนี้ควรพิจารณาว่าเป็นไปได้
หรือไม่ที่จะถือว่าไม่พ้นวิสัยที่จะกลับคืนสู่ฐานะเดิม 

หากว่ากรณีดังกล่าวถือว่าไม่พ้นวิสัยในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมก็ต้องแยกพิจารณาออกเป็น
สองกรณี ได้แก่ กรณีที่หนึ่ง ทรัพย์นั้นถูกต่อเติมจนมีมูลค่าสูงกว่าขณะท านิติกรรม ในกรณีที่ทรัพย์ถูก
ท าให้มีมูลค่าสูงกว่าเดิม ฝ่ายที่รับทรัพย์คืนย่อมได้ประโยชน์เพ่ิมมากกว่าขณะท านิติกรรม เมื่อได้
ประโยชน์เพิ่มมาจะต้องใช้เงินเป็นมูลค่าให้แก่อีกฝ่ายหรือไม่ กรณีนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่า เมื่อทรัพย์ถูก
เปลี่ยนสภาพและมีมูลค่ามากกว่าเดิมโดยหลักควรถือว่าเป็นการพ้นวิสัยที่ จะคืนทรัพย์อีกต่อไป มิ
เช่นนั้นฝ่ายที่รับทรัพย์คืนจะได้ประโยชน์มากกว่าที่ตนเคยมี และหากก าหนดให้เจ้าของทรัพย์เดิมรับ
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ทรัพย์ที่ถูกเปลี่ยนสภาพนั้นไป และให้เจ้าของทรัพย์ชดใช้เงินแทนมูลค่าที่เพ่ิมเติมมาแก่อีกฝ่ายก็ดูจะ
ไม่ถูกต้อง เพราะหากว่าฝ่ายที่ต้องรับทรัพย์คืนเป็นฝ่ายที่กฎหมายประสงค์ให้ความคุ้มครอง เช่น เป็น
บุคคลเสมือนไร้ความสามารถ เป็นผู้ถูกกลฉ้อฉล เป็นต้น ก็ไม่มีเหตุสมควรที่ผู้ที่มีวุฒิภาวะด้อยกว่า 
หรือบุคคลที่ใช้สิทธิโดยสุจริตจะต้องเสียเงินเพ่ือชดใช้มูลค่าทรัพย์ที่เ พ่ิมเติมมา เพราะหากว่า
โมฆียะกรรมนั้นไม่ได้ถูกท าข้ึน การเปลี่ยนแปลงในตัวทรัพย์ก็จะไม่มีตั้งแต่ต้น 

 
กรณีท่ีสอง ทรัพย์ถูกเปลี่ยนแปลงและท าให้การคืนบางส่วนเป็นพ้นวิสัย เช่น เดิมซื้อขายบ้าน

และท่ีดิน ต่อมาทุบบ้านทิ้งไป เมื่อบอกล้างโมฆียะกรรมส่วนที่เหลืออยู่ของทรัพย์คือที่ดินเท่านั้น ความ
พ้นวิสัยเกิดแต่ตัวบ้าน กรณีเช่นนี้ควรพิจารณาว่าความพ้นวิสัยบางส่วนมีได้หรือไม่ เนื่องจากมาตรา 
176 ก าหนดถ้าเป็นการพ้นวิสัยที่จะกลับคืนเช่นนั้นได้ก็ให้ได้รับค่าเสียหายชดใช้ให้แทน ซึ่งมาตรา
ดังกล่าวก็มิได้บัญญัติไว้ถึงขนาดว่าจะต้องเป็นความพ้นวิสัยโดยสิ้นเชิง ดังนั้นความพ้นวิสัยบางส่วนจึง
มีได้ ส่วนที่ไม่พ้นวิสัยก็คืนไปเสีย แต่ในส่วนที่พ้นวิสัยก็ให้ชดใช้เป็นค่าเสียหายแทน 

 
1.2 สังหาริมทรัพย์  

เนื่องด้วยลักษณะเฉพาะของสังหาริมทรัพย์แต่ละประเภทมีความแตกต่างกันผู้เขียนจึงแยก
การวิเคราะห์ออกเป็นสามประเภทดังนี้ 

 
1.2.1 สังกมทรัพย์ (Fungible things)  

เป็นทรัพย์ที่มีลักษณะพิเศษคือในการท านิติกรรมนั้นการพิจารณาสังกมทรัพย์จะพิจารณา
จากจ านวน ปริมาณ หรือน้ าหนักของสิ่งนั้นซึ่งไม่ว่าจะเป็นทรัพย์ชิ้นใดก็ไม่กระทบต่อคุณสมบัติของ
ทรัพย์นั้น2 อย่างเช่น เงิน ใบหุ้นที่ซื้อขายกันในตลาดหลักทรัพย์* ข้าว ถั่ว ไวน์ แร่ธาตุเช่นเงินหรือทอง 
เป็นต้น 

การน าประเภทของทรัพย์มาพิจารณาว่าทรัพย์นั้นเป็นสังกมทรัพย์มีผลต่อการพิจารณาการ
ส่งมอบทรัพย์ เช่น นิติกรรมซื้อขาย หากมีการตกลงว่าจะซื้อข้าว ข้าวกระสอบใดๆ ซึ่งเป็นข้าว

                                           
2 Ernest Joseph Schuster, The Principles of German Civil Law (London: Clerendon Press, 

1907).p. 61. 
* ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6304/2538 ใบหุ้นที่ซื้อขายกันในตลาดหลักทรัพย์เป็นทรัพย์ที่มีสภาพ

เช่นเดียวกับสังกมทรัพย์ซึ่งสามารถน าใบหุ้นชนิดและประเภทเดียวกัน ซึ่งมีจ านวนเท่ากันใช้โอนแทนกันได้ หา
จ าต้องเป็นใบหุ้นฉบับเดียวกับท่ีซื้อไว้ด้วยไม่ และแม้จะเป็นใบหุ้นท่ีซื้อมาในวันอ่ืนภายหลังก็ตาม 
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ลักษณะ และปริมาณตามที่ตกลงกันย่อมใช้แทนกันได้ ไม่ว่ากระสอบใดก็ใช้แทนกันได้3 อย่างไรก็ตาม
ตัวอย่างของสังกมทรัพย์นั้นมิได้เป็นการก าหนดตายตัวว่าทรัพย์ประเภทนั้นจะเป็นสังกมทรัพย์
ตลอดไป เนื่องจากข้ึนอยู่กับข้อตกลงในสัญญา ดังนั้นด้วยลักษณะเฉพาะของสังกมทรัพย์ เป็นทรัพย์ที่
สามารถใช้ทรัพย์ชิ้นอ่ืนในจ านวนเท่ากัน ประเภทเดียวกันแทนกันได้ ไม่จ าเป็นต้องเป็นทรัพย์ชิ้นเดิม 
ดังนั้นแม้ทรัพย์ชิ้นเดิมจะสูญหาย บุบสลายไปทั้งหมดหรือบางส่วนก็ตามก็ไม่ท าให้การคืนทรัพย์นั้นตก
เป็นพ้นวิสัยไปได้ อย่างไรก็ตาม เนื่องจากบทบัญญัติว่าด้วยเรื่องหนี้ก าหนดว่าเมื่อมีการส่งมอบทรัพย์
ที่ได้ก าหนดตัวทรัพย์แล้วก็ให้ถือว่าทรัพย์นั้นเป็นทรัพย์เฉพาะสิ่งตามบทบัญญัติมาตรา 195 ส าหรับ
ทรัพย์เฉพาะสิ่ง หมายถึง เมื่อลูกหนี้กระท าการเพ่ือส่งมอบทรัพย์แล้วถือว่าเป็นการเลือกทรัพย์แล้ว 
และให้ถือว่าวัตถุที่เลือกนั้นเป็นวัตถุแห่งหนี้นั้นต่อไป ดังนั้นภายใต้ระบบกฎหมายไทยจึงพิจารณา
ทรัพย์ที่เป็นวัตถุแห่งสิทธิในนิติกรรมว่าเป็นทรัพย์เฉพาะสิ่ง แต่หลักการเรื่องทรัพย์เฉพาะสิ่งนั้นกลับ
มิได้ใช้กับทรัพย์ทุกประเภท ดังเช่นปรากฏในเรื่องเงิน แม้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับ
ปัจจุบันไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยเรื่อสังกมทรัพย์แล้วก็ตาม แต่เมื่อพิจารณาถึงเงิน เรามิได้พิจารณาว่า
คู่กรณีต้องคืนเงินฉบับเดิม แต่เพียงพิจารณาว่าคู่กรณีต้องคืนเงินจ านวนเท่าเดิมกับที่ได้รับไป จึงเป็น
การเรียกคืนในแง่ของจ านวน มูลค่า หรือปริมาณที่เท่ากันซึ่งหลักการแบบนี้ก็เกิดขึ้นกับทรัพย์อ่ืนได้  
ส าหรับทรัพย์บางประเภทมีลักษณะที่สามารถทดแทนได้ด้วยทรัพย์ประเภทเดียวกัน ปริมาณเท่ากัน 
ในคุณภาพระดับเดียวกัน เช่น กรวด หิน ดิน ทราย เหล้า ไวน์ แร่ธาตุเช่นเงินหรือทอง น้ ามัน เป็นต้น 
ดังนั้นจึงควรเปิดโอกาสพิจารณาทรัพย์ดังกล่าวแบบสังกมทรัพย์เช่นเดียวกันเพราะทรัพย์ที่มีลักษณะ
เป็นสังกมทรัพย์นั้น เมื่อได้ส่งมอบหรือเคลื่อนย้ายไปให้คู่กรณีแล้วก็มีลักษณะเดียวกับเงิน คือหากรับ
ทรัพย์ไปแล้วมีการน าไปรวมกับทรัพย์ในประเภทเดียวกันย่อมไม่สามารถแยกออกได้ว่าทรัพย์ชิ้นใด
เป็นชิ้นที่รับมา ดังนั้นด้วยลักษณะของทรัพย์ประเภทนี้ย่อมไม่พ้นวิสัยที่จะคืน 

 
1.2.2 อสังกมทรัพย์ (Non-fungible things) 

มีลักษณะตรงข้ามกับสังกมทรัพย์ ทรัพย์ซึ่งเป็นวัตถุแห่งสิทธิในนิติกรรมหากมิได้มีลักษณะ
เป็นสังกมทรัพย์ ก็จะเข้าลักษณะของอสังกมทรัพย์ เนื่องจากเป็นทรัพย์ที่ไม่สามารถใช้ทรัพย์ซึ่งมี
ปริมาณ ประเภท หรือจ านวนที่เท่ากันมาทดแทนกันได้มีลักษณะเป็นทรัพย์เฉพาะสิ่งในนิติกรรมนั้น 
และลูกหนี้ต้องส่งมอบทรัพย์ที่เจาะจงเอาไว้แล้ว ไม่สามารถน าทรัพย์อ่ืนมาทดแทนได้ 4 การพิจารณา
ว่าการคืนทรัพย์เป็นพ้นวิสัยนั้นก็ควรเป็นไปตามหลักการปกติ เนื่องจากอสังกมทรัพย์นี้เป็นทรัพย์ที่ถูก

                                           
3 เสนีย์ ปราโมช, อธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กฎหมายลักษณะทรัพย์. หน้า 30. 
4 เรื่องเดียวกัน, หน้า 29. 
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เลือกแล้วและเป็นทรัพย์เฉพาะสิ่งตามนิติกรรมที่ถูกบอกล้างไป เนื่องจากทรัพย์ที่ได้ส่งมอบกันไปนั้น
ถูกเจาะจงเอาไว้แล้ว ดังนั้นหากว่าจะต้องคืนทรัพย์แล้วทรัพย์นั้นสูญหายไปแล้ว บุบสลายไม่ว่าจะ
ทั้งหมดหรือบางส่วนก็ย่อมพ้นวิสัยในการคืน 

 
1.2.3 โภคยทรัพย์ (Consumable things) 

สังหาริมทรัพย์ที่มีวัตถุประสงค์ในการใช้ในแง่ของการบริโภค เช่น สิ่งที่รับประทานได้ หรือ
เชื้อเพลิง เป็นต้น5 เป็นลักษณะการใช้สิ้นเปลือง ใช้แล้วหมดไป หรืออาจเป็นการใช้แล้วหมดภาวะของ
ทรัพย์นั้นไปไม่สามารถน ากลับมาใช้ตามความประสงค์เดิมของทรัพย์ได้อีก เช่น อากรแสตมป์ เมื่อถูก
ขีดฆ่าก็น ากลับมาใช้ไม่ได้อีก 

ทรัพย์ประเภทนี้มีผลต่อนิติกรรมยืม เนื่องจากการยืมโภคยทรัพย์ต้องเข้าลักษณะของการยืม
ใช้สิ้นเปลือง โดยผู้ให้ยืมโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์นั้นให้ผู้ยืม โดยที่ผู้ยืมต้องคืนทรัพย์สินในชนิด ปริมาณ
เดียวกันให้กับผู้ให้ยืมตามบทบัญญัติมาตรา 650 ดังนั้นหากเป็นการคืนทรัพย์ในกรณีของนิติกรรมยืม
ใช้สิ้นเปลืองเนื่องจากวัตถุแห่งสิทธิเป็นโภคทรัพย์ กฎหมายบัญญัติไว้ชัดแล้วว่าทรัพย์ที่คืนนั้นไม่
จ าเป็นต้องเป็นทรัพย์ชิ้นเดียวกับตอนที่โอนไป 

หากเป็นกรณีของนิติกรรมซื้อขาย กรรมสิทธิ์ในโอนไปเมื่อนิติกรรมสมบูรณ์ตามผลของ
กฎหมายอยู่แล้ว หากว่าต้องมีการคืนทรัพย์ก็ต้องพิจารณาว่าทรัพย์ที่ได้โอนกรรมสิทธิ์ไปนั้นถูกใช้ ถูก
บริโภค หรือภาวะของทรัพย์นั้นได้หมดไปหรือยัง หากว่ายังคืนได้ก็ย่อมไม่เป็นการพ้นวิสัย นอกจากนี้
ควรพิจารณาเพ่ิมเติมอีกว่าด้วยลักษณะของโภคยทรัพย์เมื่อใช้แล้วย่อมหมดภาวะของทรัพย์ไปดังนั้น
การบอกล้างโมฆียะกรรมนี้ที่จะไม่พ้นวิสัยนั้นน่าจะเป็นกรณีที่ยังมิได้มีการใช้ทรัพย์นั้นเลยเพราะหาก
ใช้ไปเสียแล้วย่อมเป็นการพ้นวิสัยที่จะกลับคืนสู่ฐานะเดิม แม้โภคยทรัพย์จะมีลักษณะที่ใกล้เคียงกับ
สังกมทรัพย์อย่างมาก แต่ก็มิใช่ประเภทเดียวกัน การจะน าทรัพย์ประเภทเดียวกันปริมาณเท่ากันมาใช้
แทนได้นั้นเป็นบทบัญญัติในเรื่องยืมใช้สิ้นเปลืองเท่านั้น 

 
2. ปัญหาในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของเจ้าหนี้และลูกหนี้เดิม 

หากพิจารณาค าว่า “กลับคืนสู่ฐานะเดิม” แท้จริงแล้วน่าจะหมายถึง ฐานะในแง่ของ
ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลของคู่กรณีมากกว่า เนื่องจากฐานะเดิมคือฐานะเดิมทางความสัมพันธ์ทาง
กฎหมายของคู่กรณี ส่วนเรื่องการคืนทรัพย์นั้นน่าจะเป็นวิธีการเยียวยาซึ่งตามมาภายหลังจากคู่กรณี
ได้ใช้สิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมไปแล้ว 

                                           
5 Ernest Joseph Schuster, The Principles of German Civil Law. p. 61. 
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ปัญหาเรื่องผลทางหนี้ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมก็คือการพิจารณาว่า การที่กฎหมายก าหนด
ว่า ให้ผู้เป็นคู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิมนั้นก่อหนี้ระหว่างคู่กรณีหรือไม่ เพราะหากว่าการกลับคืนสู่ฐานะ
เดิมไม่ถือว่าเป็นความสัมพันธ์ตามกฎหมายเรื่องหนี้แล้ว การน าบทบัญญัติเรื่องหนี้มาใช้จะเป็นไปใน
ลักษณะของหลักทั่วไป เนื่องจากบทบัญญัติเรื่องหนี้เป็นบทบัญญัติซึ่งอยู่ในบรรพ 1 เป็นหลักทั่วไป
ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย 

บทบัญญัติมาตรา 176 ก าหนดว่าเมื่อบอกล้างโมฆียะกรรมแล้ว “ให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่
แรกเริ่ม” การที่กฎหมาย ให้ถือว่าเป็นโมฆะนั้นหมายถึงว่าแม้โมฆียะกรรมเมื่อบอกล้างแล้วไม่ใช่โมฆะ
กรรม แต่ให้ถือผลความเสียเปล่าแบบโมฆะกรรมซึ่งมีผลย้อนหลังไปตั้งแต่ขณะท านิติกรรม เมื่อ
โมฆียะกรรมที่ถูกบอกล้างไม่ใช่โมฆะกรรม จึงใช้ระบบในการคืนทรัพย์ที่ต่างจากโมฆะกรรม อีกทั้งใน
การร่างกฎหมายในเรื่องผลของการบอกล้างโมฆียะกรรมนั้นคณะกรรมการร่างกฎหมายมีความ
ประสงค์จะให้ใช้ผลต่างจากเรื่องโมฆะกรรมเพราะแตกต่างจากเรื่องโมฆะกรรมธรรมดา6 

การบอกล้างโมฆียะกรรมท าให้นิติกรรมนั้นเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่มเป็นการท าลายนิติกรรม
เดิม เมื่อนิติกรรมที่เป็นมูลหนี้ไม่มีก็ย่อมไม่มีหนี้ไปด้วย อีกทั้งการบอกล้างโมฆียะกรรมเป็นการแสดง
เจตนาโดยคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวในลักษณะที่เป็นการระงับสิทธิจึงเป็นการท าให้
ความสมบูรณ์ทางหนี้ของนิติกรรมถูกท าลายลงไปเมื่อได้บอกล้างโมฆียะกรรม เมื่อความสมบูรณ์ของ
หนี้ถูกท าลายลงแล้ว จึงต้องพิจารณาว่าการกลับคืนสู่ฐานะเดิมหลังจากบอกล้างโมฆียะกรรมนี้จะถือ
ว่าเป็นหนี้ตามกฎหมายลักษณะหนี้ในบรรพ 2 หรือเป็นหน้าที่ที่กฎหมายก าหนด หากกล่าวว่าการ
กลับคืนสู่ฐานะเดิมเป็นหนี้จะต้องน าบทบัญญัติว่าด้วยเรื่องหนี้ในบรรพ 2 มาใช้กับการกลับคืนสู่ฐานะ
เดิม และความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณีจะเป็นความสัมพันธ์แบบเจ้าหนี้ลูกหนี้ตามกฎหมายลักษณะหนี้
ต่อไป 
 
2.1 ปัญหาเรื่องผลทางหนี้ใน “การกลับคืนสู่ฐานะเดิม” ของคู่กรณี 

การแสดงเจตนาบอกล้างโมฆียะกรรมเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว ซึ่งนิติกรรมฝ่ายเดียวนั้นมีความ
แตกต่างจากสัญญา โดยในทางทฤษฎีพิจารณาว่านิติกรรมฝ่ายเดียวเป็นการกระท าในลักษณะที่
เรียกว่า การก าหนดความผูกพันให้ตนเอง (Self-ordering) การจะบอกว่านิติกรรมฝ่ายเดียวก่อหนี้
ตามกฎหมายนั้นจึงเป็นที่ถกเถียงกันในทางทฤษฎี ตามทฤษฎี Löfte นิติกรรมฝ่ายเดียวไม่ถือว่าเป็น

                                           
6 คณะกรรมการกฤษฎีกา, รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ พ.ศ. 2522 ครั้งท่ี 1083-42/2522 ถึง ครั้งท่ี 1127-42/2523.การประชุมครั้งท่ี 1090-6/2523 หน้า 6. 
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บ่อเกิดแห่งหนี้ตามกฎหมาย7 ดังนั้นผลบังคับทางกฎหมายของนิติกรรมฝ่ายเดียวในแต่ประเทศจึงมี
แนวทางที่ต่างกัน เช่น ในประเทศอังกฤษแยกหลักทางกฎหมายในเรื่องนิติกรรมฝ่ายเดียวออกจาก
เรื่องสัญญา 

ในประเทศเยอรมันมีแนวทางในการแบ่งแยกระหว่างนิติกรรมฝ่ายเดียวออกจากสัญญาอย่าง
ชัดเจน8 โดยในมาตรา 311* แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ก าหนดว่าหนี้อันเกิดจากนิติกรรมนั้น
จ าต้องเกิดจากสัญญาเว้นเสียแต่ว่ากฎหมายบัญญัติ เป็นอย่างอ่ืน และในส่วนของหน้าที่ที่เกิดจาก
กฎหมายก าหนดก็ถือว่าให้น าบทบัญญัติเรื่องหนี้มาใช้ตามท่ีก าหนดในมาตรา 241 (2) จึงชัดเจนว่าแม้
จะเป็นหน้าที่ฝ่ายเดียวก็น าบทบัญญัติเรื่องหนี้มาใช้ได้ 

ในส่วนของประเทศฝรั่งเศสโดยทฤษฎีและแนวคิดของกฎหมายแล้วปฏิเสธว่านิติกรรมฝ่าย
เดียวกันนั้นเป็นบ่อเกิดแห่งหนี้ตามกฎหมายอีกทั้งยังมองว่าโดยลักษณะของนิติกรรมฝ่ายเดียวนั้นไม่มี
ลักษณะเป็นความสัมพันธ์ตามสัญญาอยู่แล้ว (Non-contractual)9 ดังนั้นหน้าที่ในลักษณะนี้กฎหมาย
ฝรั่งเศสจะจัดอยู่ในจ าพวกความรับผิดตามละเมิดหรือก่ึงละเมิด 

                                           
7 B.A. Hepple, International Encyclopedia of Comparative Law (United States of America: 

J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1989).p. 7. 
8 Ibid.p. I-7. 
* Section 311 Obligations created by legal transaction and obligations similar to legal 

transactions 
(1) In order to create an obligation by legal transaction and to alter the contents of an 

obligation, a contract between the parties is necessary, unless otherwise provided by statute. 
(2) An obligation with duties under section 241 (2) also comes into existence by  

1. the commencement of contract negotiations  
2. the initiation of a contract where one party, with regard to a potential 
contractual relationship, gives the other party the possibility of affecting his 
rights, legal interests and other interests, or entrusts these to him, or  
3. similar business contacts. 

(3) An obligation with duties under section 241 (2) may also come into existence in 
relation to persons who are not themselves intended to be parties to the contract. Such an 
obligation comes into existence in particular if the third party, by laying claim to being given a 
particularly high degree of trust, substantially influences the pre-contract negotiations or the 
entering into of the contract. 

9 B.A. Hepple, International Encyclopedia of Comparative Law.p. I-7. 
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การบอกล้างโมฆียะกรรมเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวซึ่งเป็นไปเพ่ือการระงับหนี้เดิม และนิติกรรม
ฝ่ายเดียวไม่สามารถก่อหนี้ได้ ดังนั้นเมื่อบอกล้างโมฆียะกรรมแล้วการกลับคืนสู่ฐานะเดิมเป็นหน้าที่ที่
กฎหมายก าหนดมิใช่หนี้ตามกฎหมายลักษณะหนี้ โดยการกลับคืนสู่ฐานะเดิมนี้ หมายถึงระบบการคืน
ทรัพย์แบบที่มีต้นแบบมาจากกฎหมายโรมันที่เรียกว่า restitutio in integrum เป็นการคืนทรัพย์
ทั้งหมดท่ีตนได้รับมา คืนหมดเสมือนว่าไม่ได้ท านิติกรรมนั้นเลย 

 
หนี้หมายถึงนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลสองฝ่าย คือต้องมีเจ้าหนี้ ลูกหนี้ และมีวัตถุแห่งหนี้ 10 

แต่ในการคืนทรัพย์หรือกระท าการเพื่อกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามมาตรา 176 นั้นไม่สามารถบอกได้ว่า ณ 
เวลาที่บอกล้างโมฆียะกรรมแล้วคู่กรณีทั้งสองจะมีหนี้ต่อกันเสมอไปหรือไม่ ยกตัวอย่างเช่น สัญญางด
เว้นกระท าการซึ่งเมื่อบอกล้างแล้วฝ่ายที่ได้งดเว้นการกระท าไปตามสัญญาก็ย่อมไม่มีหน้าที่ต่ออีกฝ่าย
อีกต่อไป ดังนั้นความผูกพันทางกฎหมายที่เกิดขึ้นจากการบอกล้างโมฆียะกรรมนั้นไม่สามารถจะบอก
ได้เป็นหนี้ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิม 

 

มีหน้าที่ห้ามค้าแข่ง 

 

สัญญางดเว้นกระท าการ 

ข่มขู่ให้แดงท าสัญญาห้ามค้าแข่ง 

แดง  ด า 

กรณีเช่นนี้ฝ่ายที่มีหน้าที่แต่เพียงฝ่ายเดียวในสัญญาคือแดง ส่วนด านั้นเป็นเจ้าหนี้ในสัญญางด
เว้นกระท าการ การที่แดงงดเว้นกระท าการตามสัญญาถือเป็นการปฏิบัติการช าระหนี้ไปแล้ว และ
โดยทั่วไปสัญญางดเว้นการกระท านั้นมิได้มีค่าตอบแทนแบบสัญญาอ่ืน คือฝ่ายที่เป็นเจ้าหนี้ในสัญญา
งดเว้นกระท าการมิได้ให้ค่าจ้างเพ่ือให้อีกฝ่ายงดเว้นกระท าการ เนื่องจากสัญญางดเว้นกระท าการมัก
เป็นสัญญาต่อเนื่องมาจากเหตุอ่ืน เช่น เข้าท างานเป็นพนักงานในระดับที่สามารถเข้าถึงข้อมูลที่เป็น
ความลับหรือข้อมูลที่ห้ามเปิดเผยก็อาจต้องท าสัญญาห้ามเปิดเผยความลับ หรือเป็นเจ้าของกิจการ
แล้วต่อมาขายกิจการไปเสีย ผู้ซื้อกิจการไปอาจขอให้ท าสัญญาห้ามค้าแข่ง เป็นต้น ดังนั้นในสัญญา
ลักษณะนี้ผู้ที่ได้ประโยชน์จากการงดเว้นกระท าการก็คือลูกหนี้ ซึ่งเหตุแห่งโมฆียะกรรมที่จะเกิดได้
น่าจะเกิดจากฝ่ายลูกหนี้เป็นผู้บอกล้างเสียมากกว่า ดังนั้นเมื่อบอกล้างแล้วคู่กรณีมีหน้าที่กลับคืนสู่
ฐานะเดิม การบอกว่าการกลับคืนสู่ฐานะเดิมเป็นหนี้ในกรณีเช่นนี้มีความหมายว่าด าจะต้องกลายเป็น
ลูกหนี้เพ่ือชดใช้ประโยชน์ที่ตนได้จากการงดเว้นกระท าการของแดง ซึ่งการบอกล้างโมฆียะกรรมอัน

                                           
10 ไพโรจน์ วายุภาพ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยหนี้. หน้า 8. 



 
 

 

70 

เป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวนั้นไม่สามารถก่อหนี้ได้ โดยเฉพาะการก่อหนี้ให้ฝ่ายที่ไม่มีหนี้ตั้งแต่ต้นยิ่งเป็นไป
ไม่ได ้

นิติกรรมบางประเภทเมื่อบอกล้างแล้วอาจไม่ก่อหน้าที่ทั้งสองฝ่ายก็ได้ ยกตัวอย่างเช่น นิติ
กรรมซื้อขายซ่ึงสมบูรณ์แล้วแต่ทั้งผู้ขายและผู้ซื้อยังมิได้ท าตามหน้าที่ในนิติกรรมซื้อขายเลย คือผู้ขาย
ก็ยังมิได้ส่งมอบทรัพย์ ส่วนผู้ซื้อก็ยังมิได้ช าระราคาค่าทรัพย์ เมื่อบอกล้างโมฆียะกรรมแล้วจะบอกว่า
ก่อหนี้ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมมิได้ เพราะคู่กรณีไม่ต้องกระท าการใดเพ่ือให้อีกฝ่ายกลับคืนสู่ฐานะ
เดิม ดังนั้นไม่สามารถสรุปได้ว่าการบอกล้างโมฆียะกรรมก่อหนี้ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิม 

การบอกล้างโมฆียะกรรมจึงเป็นการก่อ “หน้าที่” ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมเท่านั้น โดย
หน้าที่นั้นถูกก าหนดไว้ในมาตรา 176 ซึ่งมาตราดังกล่าวก็บัญญัติไว้อย่างกว้าง เหตุที่บอกว่าเป็นการ
บัญญัติไว้อย่างกว้างเนื่องจากการน ามาตรา 176 ไปเปรียบเทียบกับการกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามมาตรา 
391 มีความแตกต่างกันดังนี้ 

หน้าที่ท่ีกฎหมายก าหนด มาตรา 176 มาตรา 391 

1) การคืนทรัพย์ 

ไม่ได้ก าหนด 

ไม่ได้ก าหนด 

2) การคืนเงิน คืนทั้งหมดที่ได้รับไว้ 
3) ดอกเบี้ยในต้นเงิน บวกดอก เบี้ ย นั บแต่

เวลาที่ได้รับเงินไว้ 
4) สัญญาให้ใช้ทรัพย์ ชดใช้คืนเป็นเงินที่ควร

ค่าแก่การนั้น 
5) สัญญากระท าการ ชดใช้คืนเป็นเงินที่ควร

ค่าแก่การนั้น 
6) พ้นวิสัยที่จะกลับคืนสู่
ฐานะเดิม 

ให้ ไ ด้ รั บค่ า เสี ยหาย
ชดใช้ให้แทน 

ไม่ได้ก าหนด 

ในส่วนที่กฎหมายไม่ได้ก าหนดนั้นหมายความว่าในบทบัญญัติของกฎหมายไม่ได้บัญญัติอย่าง
ชัดเจนว่าต้องคืนอย่างไรประการใด แต่การก าหนดผลว่าเมื่อบอกล้างโมฆียะกรรมตามมาตรา 176 
หรือใช้สิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 391 แล้วให้คู่กรณีได้กลับคืนสู่ฐานะเดิมก็หมายถึงฐานะของคู่ กรณี 
ในส่วนเรื่องการคืนทรัพย์นั้นก็ให้คืนเสมือนว่ามิได้ท านิติกรรมนั้น ดังนั้นการคืนทรัพย์หรือเงินก็ตาม
เป็นไปในลักษณะของการคืนทั้งหมดที่ได้รับมา 

การที่บทบัญญัติมาตรา 176 นี้บัญญัติไว้ในลักษณะเปิดกว้างนั้นก็เป็นข้อดีของเรื่องดังกล่าว 
เนื่องจากโมฆียะกรรมนั้นเป็นนิติกรรมที่มีความบกพร่องและความบกพร่องนั้นเป็นเหตุให้กฎหมาย
ประสงค์จะให้ความคุ้มครองกับบุคคลประเภทที่กฎหมายก าหนด ซึ่งเหตุของความบกพร่องนั้นมีทั้ง
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กรณีท่ีบุคคลบกพร่องในความสามารถ ซึ่งกฎหมายประสงค์ให้ความคุ้มครองประโยชน์ของบุคคลฝ่าย
ที่บกพร่องในความสามารถ เนื่องจากมีวุฒิภาวะและความสามารถในการตัดสินใจด้อยกว่าบุคคลอีก
ฝ่ายหนึ่งและด้วยความบกพร่องเหล่านั้นอาจท าให้ตนเสียประโยชน์ได้ กฎหมายจึงต้องจ ากัด
ความสามารถในการท านิติกรรม กรณีความบกพร่องในเจตนา เช่น ถูกข่มขู่หรือถูกกลฉ้อฉล กฎหมาย
ประสงค์ให้ความคุ้มครองบุคคลฝ่ายที่ท าการโดยสุจริตมีสิทธิบอกล้างนิติกรรมที่ตนไม่ได้มีเจตนาจะ
เข้าท าได้ การก าหนดบทบัญญัติไว้อย่างกว้างแบบมาตรา 176 เป็นการเปิดโอกาสให้ศาลได้มีการ
พิจารณาข้อเท็จจริงและตีความบทบัญญัติของกฎหมายประกอบกับการใช้ดุลพินิจในการตัดสินคดี
แล้วแต่กรณีไป การก าหนดรายละเอียดแบบมาตรา 391 ไม่สามารถใช้กับมาตรา 176 ได้ ยกตัวอย่าง
เช่น มาตรา 391 วรรคสอง “ส่วนเงินอันจะต้องใช้คืนในกรณีดังกล่าวมาในวรรคต้นนั้น ท่านให้บวก
ดอกเบี้ยเข้าด้วย คิดตั้งแต่เวลาที่ได้รับไว้” การค านวณดอกเบี้ยนับแต่เวลาที่ได้รับไว้นั้นไม่เป็นธรรม
อย่างยิ่งหากฝ่ายที่จะต้องคืนเงินเป็นผู้เยาว์ หรือผู้ถูกข่มขู่ หรือผู้ถูกกลฉ้อฉล เพราะดอกเบี้ยมิได้เป็น
ส่วนหนึ่งของการกลับคืนสู่ฐานะเดิมแต่เป็นประโยชน์ที่เพ่ิมเติมมาจากต้นเงิน จึงท าให้บทบัญญัติ
มาตรา 176 ก าหนดรายละเอียดหน้าที่ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมไว้เพียงเท่านี้ 

 
การกลับคืนสู่ฐานะเดิมหลังจากบอกล้างโมฆียะกรรม คือ การคืนทรัพย์หรือเงินที่เคยได้รับไป

ทั้งหมด ประเด็นใดท่ีมาตรา 176 มิได้ก าหนดเอาไว้ อย่างเช่น ดอกเบี้ยในต้นเงิน จึงต้องกลับไปสู่หลัก
ทั่วไปซึ่งปรากฏอยู่ในบทบัญญัติว่าด้วยเรื่องหนี้ในบรรพ 2 อย่างเรื่องดอกเบี้ยผิดนัด เป็นต้น ซึ่งการ
น าหลักเรื่องหนี้มาใช้นั้นก็น ามาใช้ในลักษณะของหลักทั่วไปอีกทั้งมิได้ท าให้การกลับคืนสู่ฐานะเดิมนั้น
เป็นหนี้ตามบรรพ 2 ไปได้ เนื่องมาจากว่าการกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามมาตรา 176 เป็นการบัญญัติไว้
อย่างกว้าง ท าให้ต้องมีการน าหลักท่ัวไปมาใช้เท่านั้นเอง 

 
เนื่องจากวัตถุแห่งหนี้มีสามประเภท ได้แก่ การกระท าการ งดเว้นกระท าการ และโอน

ทรัพย์สิน วิธีการกลับคืนสู่ฐานะเดิมจากการท านิติกรรมต่างๆ จึงแยกพิจารณาได้ดังนี้ 
1) นิติกรรมที่มีวัตถุแห่งหนี้เป็นการกระท าการ เช่น สัญญาจ้างงาน เมื่อบอกล้างโมฆียะกรรม

แล้ว ผู้ว่าจ้างจะต้องได้รับเงินที่ตนจ่ายไปคืน ส่วนฝ่ายที่ได้กระท างานก็จะต้องคืนเงินที่ตนได้รับมา
ทั้งหมดนับตั้งแต่วันที่เข้าท าสัญญา แต่ในส่วนของผู้จ้างในเมื่อไม่สามารถคืนการงานนั้นได้อย่าง
แน่นอนก็ต้องมีการชดใช้ในลักษณะของมูลค่าให้แทน 

2) นิติกรรมที่มีวัตถุแห่งหนี้เป็นการงดเว้นกระท าการ เช่น สัญญาไม่เปิดเผยข้อมูล เมื่อบอก
ล้างโมฆียะกรรมแล้ว คู่กรณีฝ่ายที่งดเว้นกระท าการมาโดยตลอดหรือฝ่ายที่มีหนี้ไม่เปิดเผยข้อมูล
ตามที่สัญญาไว้ถือว่าหลุดพ้นจากหนี้ที่มีต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง ดังนั้นย่อมไม่มีหน้าที่จะต้องงดเว้นการ
กระท าอีกต่อไปอีก และหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติต่ออีกฝ่ายหนึ่งก็ไม่มี 
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3) นิติกรรมที่มีวัตถุแห่งหนี้เป็นการส่งมอบทรัพย์สิน เช่น นิติกรรมซื้อขายหรือให้ เมื่อบอก
ล้างโมฆียะกรรมแล้วถือว่านิติกรรมนั้นเสียเปล่ามาแต่แรก ดังนั้นหากฝ่ายใดได้รับทรัพย์ไปแล้วก็ต้อง
คืนทรัพย์ให้อีกฝ่ายหนึ่ง ส่วนฝ่ายใดหากได้รับเงินไปแล้วก็ต้องคืนเงินทั้งหมดที่ได้รับมา ในส่วนของนิติ
กรรมเช่า เนื่องจากมิได้มีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ไปแต่ต้น การส่งมอบคืนจึงเป็นการลักษณะของ
การส่งมอบการครอบครอง แต่หากพิจารณาเพียงว่าการส่งมอบการครอบครองทรัพย์ที่ให้เช่าถือว่า
เป็นการกลับคืนสู่ฐานะเดิมผู้ที่จะเสียเปรียบคือผู้ให้เช่าเนื่องจากผู้ให้เช่าก็ต้องคืนเงิน เท่ากับว่าผู้เช่าได้
ใช้ประโยชน์จากทรัพย์ไปเปล่าๆ ดังนั้นในกรณีของนิติกรรมเช่าทรัพย์ควรมีการคืนค่าใช้ทรัพย์ด้วยซึ่ง
ค่าใช้ทรัพย์นี้ก็น่าจะมีมูลค่าเท่ากับค่าเช่าทรัพย์ในแต่ละเดือน ดังนั้นการบอกล้างโมฆียะกรรมในนิติ
กรรมที่มีการให้ใช้ทรัพย์เช่นนี้จึงควรให้มีค่าใช้ทรัพย์ด้วยจึงจะยุติธรรม 
 
2.2 ปัญหาเรื่องการให้ดอกเบี้ยจากต้นเงินที่คู่กรณีต้องคืน 

การกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามมาตรา 391 มิได้ก าหนดว่าการคืนเงินต้องบวกดอกเบี้ยเข้าด้วย 
ดังนั้นดอกเบี้ยในต้นเงินจึงไม่ถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของการกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามมาตรา 176 เมื่อ
ดอกเบี้ยไม่เป็นส่วนหนึ่งของการกลับคืนสู่ฐานะเดิมแสดงว่าดอกเบี้ยนั้นเป็นประโยชน์ที่เพ่ิมเติมขึ้นมา
จากเดิม เมื่อเป็นสิ่งที่เพ่ิมเติมขึ้นมาย่อมต้องพิจารณาว่าการบวกดอกเบี้ยจะยุติธรรมในทุกกรณีของ
การคืนเงินหรือไม่ และการบวกดอกเบี้ยควรมีเมื่อใด 

 
2.2.1 กรณีโมฆียะกรรมเพราะผู้ท านิติกรรมบกพร่องความสามารถ 

ตัวอย่างกรณีนิติกรรมซื้อขาย 

ผู้เยาว์ 

 

ซื้อโทรศัพท์มือถือ 

 

โทรศัพท์มือถือราคา 30,000 บาท 

ขายโทรศัพท์มือถือ 

ผู้ซื้อ  ผู้ขาย 

ในกรณีที่ผู้เยาว์ซื้อของที่มีราคาแพงอย่างเช่นโทรศัพท์มือถือซึ่งไม่สมแก่ฐานานุรูปและไม่เป็น
สิ่งจ าเป็นต่อการด ารงชีพตามสมควรตามมาตรา 24 การท านิติกรรมดังกล่าวจึงได้รับความยินยอมจาก
ผู้แทนโดยชอบธรรมตามมาตรา 21 เมื่อการซื้อสินค้าของผู้เยาว์ไม่ได้รับความยินยอมจากผู้แทนโดย
ชอบธรรมจึงท าให้นิติกรรมตกเป็นโมฆียะ ภายหลังผู้แทนโดยชอบธรรมทราบก็ได้ใช้สิทธิบอกล้างนิติ
กรรมที่เป็นโมฆียะนี้ต่อผู้ขาย 

เมื่อบอกล้างโมฆียะกรรมแล้ว ผู้ขายมีหน้าที่ต้องคืนเงินแก่ผู้เยาว์ซึ่งต้องเป็นการคืนเงิน
ทั้งหมดท่ีได้รับมา ส่วนผู้เยาว์ต้องคืนโทรศัพท์ ในกรณีที่ผู้เยาว์มิได้เป็นฝ่ายที่ต้องคืนเงินนี้ก็ไม่มีปัญหา
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เรื่องความไม่ยุติธรรมเพราะผู้เยาว์ไม่ต้องคืนทรัพย์มากกว่าที่ตนได้มาจากนิติกรรมที่ท าไปตั้งแต่ต้น ผู้
เสียประโยชน์แท้จริงแล้วในกรณีเช่นนี้คือผู้ขายเสียมากกว่า เพราะผู้ขายต้องรับทรัพย์คืนไปโดยมิได้
รับเงินค่าใช้ทรัพย์เลยเนื่องจากมาตรา 176 มิได้ก าหนดให้มีค่าใช้ทรัพย์อีกทั้งนิติกรรมซื้อขายมิใช่นิติ
กรรมให้ใช้ประโยชน์จากทรัพย์แต่เป็นนิติกรรมที่ท าเพ่ือโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ ทรัพย์ที่ซื้อขายตาม
นิติกรรมนี้อย่างเช่นโทรศัพท์มือถือ แม้ไม่พ้นวิสัยที่จะคืนก็ต้องยอมรับว่าเมื่อใช้ไปแล้วราคาหรือมูลค่า
ของทรัพย์ย่อมลดลงไม่เหมือนกับโทรศัพท์มือถือเครื่องใหม่ ดังนั้นแท้จริงแล้วมูลค่าของทรัพย์ที่ผู้ซื้อ
ได้รับคืนไปนั้นย่อมลดลงกว่าตอนที่ท านิติกรรมกัน แต่อย่างไรก็ตามเนื่องจากกฎหมายประสงค์ให้
ความคุ้มครองกับบุคคลที่มีวุฒิภาวะด้อยกว่าอีกฝ่าย การกลับคืนสู่ฐานะเดิมในกรณีของบุคคลที่
บกพร่องเรื่องความสามารถต้องเน้นการคุ้มครองไปที่ฝ่ายที่กฎหมายประสงค์คุ้มครองเป็นหลัก 

 

ผู้เยาว์ 

 

ขายโทรศัพท์มือถือของตนเอง 

 

โทรศัพท์มือถือราคา 30,000 บาท 

ซื้อโทรศัพท์มือถือ ช าระเงินให้ผู้เยาว์ 

ผู้ขาย  ผู้ซื้อ 

ในทางกลับกัน กรณีผู้เยาว์กลับเป็นผู้ขายโดยน าโทรศัพท์มือถือของตนมาขาย โดยเป็น
โทรศัพท์ที่ผู้ปกครองให้ไว้ใช้ กรณีเช่นนี้ผู้เยาว์รับเงินมาจากผู้ซื้อแล้ว 30,000 บาทและฝ่ายผู้ซื้อก็
ได้รับโทรศัพท์ไปแล้ว ต่อมาภายหลังผู้แทนโดยชอบธรรมทราบ จึงไปบอกล้างนิติกรรมนี้ต่อผู้ซื้อ กรณี
เช่นนี้ฝ่ายที่ต้องคืนเงินเป็นฝ่ายผู้เยาว์ ส่วนผู้ซื้อต้องคืนทรัพย์นั้นมาให้แก่ผู้เยาว์ ประเด็นที่จะเป็น
ปัญหาคือในกรณีเช่นนี้ เพราะว่าผู้เยาว์เป็นฝ่ายที่ต้องคืนเงินจึงต้องวิเคราะห์ว่าการค านวณดอกเบี้ยใน
ต้นเงินจะเกิดขึ้นได้หรือไม่ เพราะหากผู้เยาว์ต้องคืนเงินพร้อมทั้งบวกดอกเบี้ยเข้าด้วยย่อมไม่ยุติธรรม
ต่อผู้เยาว์เพราะเป็นฝ่ายที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครอง ดังนั้นการกลับคืนสู่ฐานะเดิมนี้ผู้เยาว์ไม่ควร
ต้องคืนเงินเกินกว่าที่ตนได้รับมา มิเช่นนั้นจะเป็นการคืนที่เกินกว่าการกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามมาตรา 
176 

 
ตัวอย่างกรณีนิติกรรมเช่าทรัพย์ 

คนเสมือนไร้
ความสามารถ 

 

ให้เช่าที่ดินเกินกว่าสามปี 

 

นิติกรรมให้เช่าอสังหาริมทรัพย์ 

ผู้เช่า ช าระเงินค่าเช่าแล้ว 
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ผู้ให้เช่า  ผู้เช่า 

นิติกรรมของผู้เสมือนไร้ความสามารถนี้ท าขึ้นโดยไม่ได้รับความยินยอมจากผู้พิทักษ์เป็นการ
ฝ่าฝืนบทบัญญัติมาตรา 34(5) นิติกรรมนี้เป็นโมฆียะ เมื่อผู้พิทักษ์บอกล้างโมฆียะกรรมแล้ว คู่กรณีก็
ต้องกลับคืนสู่ฐานะเดิม กรณีนี้ผู้ให้เช่าเป็นผู้เสมือนไร้ความสามารถเป็นผู้ได้รับเงินมา ส่วนผู้เช่าได้รับ
ประโยชน์ไป ส าหรับกรณีของนิติกรรมเช่ามีลักษณะของการจ่ายค่าเช่าตามก าหนดในแต่ละเดือนซึ่ง
ตอนบอกล้างโมฆียะกรรมคู่กรณีอาจได้ปฏิบัติตามสัญญาเช่ามาเป็นระยะหนึ่งแล้วก็เป็นไปได้ ในกรณี
เช่นนี้เมื่อบอกล้างโมฆียะกรรมแล้วคู่กรณีต้องกลับคืนสู่ฐานะเดิม ซึ่งจะต้องพิจารณาฐานะเดิม ณ 
เวลาที่เข้าท านิติกรรมแม้คู่กรณีจะได้ปฏิบัติหนี้ตามสัญญาเช่ามาหลายเดือนแล้วก็ตาม 

เดือนที่ 1  เดือนที่ 2  เดือนที่ 3  
ผู้เช่าช าระค่าเช่า
และใช้ประโยชน์
จากทรัพน์ที่เช่า 

 ผู้เช่าช าระค่าเช่า
และใช้ประโยชน์
จากทรัพน์ที่เช่า 

 ผู้เช่าใช้ประ 
โยชน์ไปแล้วแต่ยัง
ไมได้ช าระค่าเช่า 

 

ความเสียเปล่า    บอกล้าง  
  มีผลย้อนหลัง    

ดังนั้นแม้คู่กรณีจะได้ปฏิบัติตามหน้าที่ของสัญญาเช่าในเดือนสองเดือนแรกไปแล้ว ก็ต้อง
กลับคืนสู่ฐานะเดิม ในกรณีของนิติกรรมเช่าผู้ให้เช่าต้องคืนเงินที่ตนได้รับมาซึ่งดอกเบี้ยในต้นเงินนี้จะ
มีขึ้นไม่ได้เนื่องจากผู้ให้เช่าเป็นคนเสมือนไร้ความสามารถ ในส่วนของผู้เช่า เนื่องจากการใช้ทรัพย์ไม่
สามารถคืนให้ได้ ดังนั้นจะชดใช้เป็นมูลค่าให้แทนซึ่งมูลค่าในการเช่าทรัพย์ก็มีค่าเท่ากับค่าเช่า เมื่อมี
มูลค่าเท่ากับค่าเช่าจึงท าให้ผู้ให้เช่าไม่ต้องคืนค่าเช่าสองเดือนแรกเพราะยอดเงินที่ผู้ให้เช่าต้องคืนกับ
ยอดเงินที่ผู้เช่าต้องคืนนั้นเป็นยอดเงินเท่ากัน ในส่วนของเดือนที่สามนี้ ผู้เช่าได้ใช้ประโยชน์ไปแล้วก็
ควรคืนมูลค่าแห่งการใช้ทรัพย์นั้น โดยค านวณจากค่าเช่าและเทียบอัตราส่วนมาว่าได้ใช้ทรัพย์มาเป็น
ระยะเท่าใดแล้ว 

 
2.2.2 กรณีโมฆียะกรรมเพราะผู้ท านิติกรรมถูกข่มขู่ 

ตัวอย่างกรณีนิติกรรมซื้อขาย 

ถูกข่มขู่ 

 

ขายทรัพย์เพราะถูกข่มขู่ 

 

นิติกรรมซื้อขาย 

ข่มขู่ให้อีกฝ่ายขายทรัพย์ให้ในราคาถูก 

ผู้ขาย  ผู้ซื้อ 
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กรณีนี้ผู้ถูกข่มขู่เป็นฝ่ายได้รับเงินเอาไว้ เมื่อบอกล้างโมฆียะกรรมแล้วคู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะ
เดิม ส าหรับกรณีนี้ควรน ามาตรา 176 วรรคสองมาพิจารณาเนื่องจากวรรคสองเป็นบทบัญญัติที่
เกี่ยวกับความสุจริตของคู่กรณี ซึ่งมาตรา 176 วรรคสอง ส าหรับของการข่มขู่ทั้งผู้ข่มขู่และผู้ถูกข่มขู่
ต่างทราบแล้วการว่านั้นเป็นโมฆียะมาตั้งแต่ต้น ดังนั้นผู้ซื้อเองต้องถือว่าทราบว่าการนั้นเป็นโมฆะมา
แต่วันที่ตนข่มขู่อีกฝ่ายให้เข้าท านิติกรรมด้วยแล้ว ในส่วนของผู้ถูกข่มขู่ก็ทราบเช่นกันแต่บทบัญญัติ
วรรคสองนี้เป็นบทบัญญัติที่ประสงค์จะคุ้มครองบุคคลฝ่ายที่สุจริต การรู้หรือควรจะได้รู้ความโมฆียะ
ของนิติกรรมนั้นจึงต้องถือว่าทราบมาตั้งแต่ต้น หากพิจารณาเพียงผิวเผินดูเหมือนว่ามาตรา 176 
วรรคสองจะให้ผลเดียวกับมาตรา 176 วรรคแรก เนื่องจากการรู้หรือควรจะได้รู้ถึงเหตุแห่ง
โมฆียะกรรมตามวรรคสองนั้นจะมีผลก็เมื่อโมฆียะกรรมนั้นถูกบอกล้างแล้วอยู่ดี และมาตรา 176 
วรรคแรกนั้นก็ก าหนดแล้วว่าเมื่อบอกล้างโมฆียะกรรมแล้วให้ผู้เป็นคู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิม แต่หาก
ให้ผลเหมือนกันก็คงมิต้องบัญญัติเพ่ิมเติมออกมา  

เมื่อพิจารณาจากเหตุผลของมาตรา 176 วรรคสองจะพบว่าเป็นเรื่องความสุจริตของคู่กรณี 
โดยเป็นบทบัญญัติในการสันนิษฐานถึงความสุจริตของคู่กรณีในเบื้องต้น การรู้หรือควรจะได้รู้ในที่นี้มี
ขึ้นเพ่ือคุ้มครองฝ่ายที่ใช้สิทธิโดยสุจริต ซึ่งในประชุมคณะกรรมการร่างกฎหมายได้ให้เหตุผลเกี่ยวกับ
มาตรา 176 วรรคสองดังนี้ ว่าความสุจริตนั้นก่อให้เกิดสิทธิเรียกค่าทดแทนและการรู้หรือควรได้รู้ถึง
เหตุโมฆียะกรรมนั้นมีผลต่อตัวผู้รู้เท่านั้น  

“นายประกอบฯ – โมฆียะกรรมนั้นเมื่อบอกล้างแล้วก็ถือว่าเป็นโมฆะไม่ว่าจะ
เกี่ยวกับใครก็ตาม ถ้าบุคคลผู้ที่จะรับโอนรู้ว่าการนั้นไม่สมบูรณ์มาแต่แรก ก็ต้องถือว่ารู้ว่า
เป็นโมฆะมาแต่แรก 

นายอมรฯ – ในกรณีที่เขาสุจริตจะมีผลอย่างไร 
นายประกอบฯ – ถ้าเราสุจริตเขาก็มีสิทธิเรียกค่าทดแทน การรู้นี้มีผลเฉพาะตัวผู้รู้

เท่านั้น ส าหรับบุคคลอื่นนั้นการเป็นโมฆะมีผลก็เม่ือมีการบอกล้างแล้ว”11 
ดังนั้นข้อความในวรรคสองที่ก าหนดเรื่องการบอกล้างจะใช้ผลเช่นนั้นกับบุคคลภายนอก แต่

กับตัวผู้รู้นั้นต้องถือว่าทราบว่านิติกรรมเป็นโมฆะมาแต่แรกเพราะตนไม่มีสิทธิรับโอนทรัพย์ดังกล่าวแต่
ต้น การรู้หรือควรได้รู้นี้ต้องใช้เพ่ือคุ้มครองบุคคลผู้ใช้สิทธิโดยสุจริต ดังนั้นหากพิจารณาตาม
บทบัญญัตินี้ควรให้มีการลงโทษผู้ใช้สิทธิโดยไม่สุจริต อย่างเช่นในกรณีนี้ การคืนทรัพย์หลังจากบอก
ล้างโมฆียะกรรม เนื่องจากผู้รับโอนทรัพย์ไปคือผู้ข่มขู่จึงควรพิจารณาว่าความเป็นโมฆะนั้นมีผลมา

                                           
11 คณะกรรมการกฤษฎีกา, รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ พ.ศ. 2522 ครั้งท่ี 1083-42/2522 ถึง ครั้งท่ี 1127-42/2523.รายงานการประชุมครั้งที่ 1090-6/2523 
วันท่ี 6 กุมภาพันธ์ 2523 หน้า 5. 
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ตั้งแต่ต้น ระยะเวลาที่ตนรับทรัพย์ก็ทราบมาโดยตลอดว่าตนนั้นไม่มีสิทธิรับไว้ การคืนทรัพย์จึงต้องคืน
ทั้งหมดท่ีรับไว้ รวมทั้งควรก าหนดให้มีการลงโทษผู้ใช้สิทธิไม่สุจริตในเรื่องการชดใช้เงินหรือประโยชน์
ใดในระยะเวลาที่ตนได้ถือทรัพย์เอาไว้ด้วย ในส่วนของผู้ขายก็ให้คืนเงินทั้งหมดที่ตนได้รับมาโดยไม่
ต้องมีการค านวณดอกเบี้ยในต้นเงินดังกล่าว 

 
2.2.3 กรณีโมฆียะกรรมเพราะผู้ท านิติกรรมถูกกลฉ้อฉล 

ตัวอย่างกรณีสัญญาจ้างงาน 
ตัวอย่างกรณีของสัญญาจ้างงานที่น่าสนใจ เช่น ผู้สมัครงานใช้วุฒิปริญญาปลอมในการสมัคร

งาน ถือเป็นการท ากลฉ้อฉล เมื่อบริษัทตกลงจ้างเข้าท างานลูกจ้างก็ท างานให้นายจ้างเรื่อยมา 
ภายหลังผู้ว่าจ้างทราบว่าลูกจ้างใช้วุฒิปลอมมาสมัครงานจึงบอกล้างโมฆียะกรรมนี้เสียเพราะผู้ว่าจ้าง
ถูกกลฉ้อฉล 

ท ากลฉ้อฉล 

 

ท ากลฉ้อฉลใช้วุฒิปลอมสมัครงาน 

 

สัญญาจ้างงาน 

ตกลงจ้างงานจ่ายเงินเดือนให้แล้ว 

ลูกจ้าง  นายจ้าง 

กรณีของสัญญาจ้างงานที่มีการปฏิบัติตามสัญญากินระยะเวลามาหลายช่วง เช่น แดงท างาน
ให้ด าเข้าเดือนที่สามแล้ว หมายความว่าการงานในสองเดือนแรกนั้นแดงได้รับเงินเดือนของการท างาน
ไปแล้ว ส่วนด าก็ได้ประโยชน์จากการงานที่แดงท า เมื่อบอกล้างแล้วมาตรา 176 ก าหนดว่า
โมฆียะกรรมนั้นต้องถือว่าเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่ม ดังนั้นความเสียเปล่าต้องถือว่ามีแต่วันแรก 

เดือนที่ 1  เดือนที่ 2  เดือนที่ 3  

แดงได้ค่าจ้างแล้ว 
ด าได้ประโยชน์
จากการงาน 

 แดงได้ค่าจ้างแล้ว 
ด าได้ประโยชน์
จากการงาน 

 ยังไม่ถึงก าหนด
จ่ายค่าจ้าง 
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หลังจากบอกล้างโมฆียะกรรม 

เดือนที่ 1  เดือนที่ 2  เดือนที่ 3  
แดงได้ค่าจ้างแล้ว 
ด าได้ประโยชน์
จากการงาน 

 แดงได้ค่าจ้างแล้ว 
ด าได้ประโยชน์
จากการงาน 

 ยังไม่ถึงก าหนด
จ่ายค่าจ้าง 

 

ความเสียเปล่า    บอกล้าง  
  มีผลย้อนหลัง    

ฝ่ายที่ได้รับเงินไป คือ ลูกจ้าง ต้องคืนเงินที่ตกได้รับมาจากนายจ้างทั้งหมด ส่วนนายจ้าง
เนื่องจากได้รับประโยชน์จากการงานของลูกจ้าง การจะคืนการงานนั้นเป็นไปไม่ได้จึงถือว่าพ้นวิสัยที่
จะกลับคืนสู่ฐานะเดิม นายจ้างต้องคืนเป็นเงินชดใช้ให้แทน กรณีนี้นายจ้างอาจพิจารณาว่ามูลค่าของ
การงานที่แท้จริงอาจไม่เท่ากับเงินเดือนที่นายจ้างจ่ายไปก็ได้ หากให้มูลค่าของการงานเท่ากับ
เงินเดือนจริง เงินที่นายจ้างต้องชดใช้ให้ส าหรับการงานในสองเดือนแรกก็จะมีมูลค่าเท่าเงินเดือนพอดี 
ดังนั้นยอดเงินที่ต่างฝ่ายต่างต้องคืนให้แก่กันจึงไม่มี แต่การที่ลูกจ้างขาดคุณสมบัติที่นายจ้างตั้งเกณฑ์
ไว้ถือได้ว่ามูลค่าของการงานที่แท้จริงของลูกจ้างย่อมมีค่าน้อยกว่าเงินเดือน ดังนั้นแล้วการคืนชดใช้
การงานเป็นเงินของนายจ้างนั้นอาจมีมูลค่าต่ ากว่าเดิมก็ได้ ดังนั้นการคืนเงินชดใช้แทนการงานในกรณี
นี้อาจมิได้มีค่าเท่าค่าตอบแทนที่ลูกจ้างได้รับไปก็ได้ หากข้อเท็จจริงเป็นเช่นนี้ฝ่ายที่จะต้องคืน
ประโยชน์ที่ได้รับเกินไปก็คือฝ่ายลูกจ้าง 

กลฉ้อฉลในสัญญาจ้างงานนี้ต้องถือว่าลูกจ้างที่ท ากลฉ้อฉลไม่สุจริตแต่ต้น การรับเงินค่าจ้าง
ไปต้องถือว่าตนได้ทราบว่าตนไม่มีสิทธิรับเงินนั้นแต่แรก เมื่อทราบว่าสัญญาเป็นโมฆะแต่แรกฝ่ าย
นายจ้างก็ควรมีสิทธิเรียกดอกเบี้ยจากต้นเงินดังกล่าวได้เพราะลูกจ้างทราบมาแต่ต้นแล้วว่าสัญญาเป็น
โมฆะ 

 
2.2.4 กรณีโมฆียะกรรมเพราะผู้ท านิติกรรมส าคัญผิด 

ตัวอย่างกรณีนิติกรรมซื้อขาย 
ผู้ซื้อส าคัญผิดในคุณสมบัติของทรัพย์ เช่น ส าคัญผิดว่าที่ดินนั้นอยู่ติดถนน หรือซื้ อที่ดินไป

แล้วปรากฏว่ามีข้อห้ามปลูกสร้างอาคาร เป็นต้น เมื่อทราบว่าคุณสมบัติที่แท้จริงของทรัพย์ต่างจากที่
ตนเข้าใจแต่ต้นจึงถือได้ว่าเป็นการส าคัญผิดในคุณสมบัติของทรัพย์อันเป็นเหตุให้นิติกรรมนั้นเป็น
โมฆียะ เมื่อผู้ซื้อบอกล้างโมฆียะกรรมคู่กรณีจึงต้องกลับสู่ฐานะเดิม เงินที่ผู้ขายรับไปจะต้องคืนแก่ผู้ซื้อ
ทั้งหมดโดยไม่มีการค านวณดอกเบี้ยจากต้นเงินที่ต้องคืนเพราะมิเช่นนั้นฝ่ายที่ส าคัญผิดจะได้รับ
ประโยชน์เพิ่มเติมไปทั้งท่ีตนเป็นฝ่ายที่ส าคัญผิดในคุณสมบัติของทรัพย์นั้นเอง ส่วนผู้ซื้อต้องคืนทรัพย์



 
 

 

78 

ที่ตนได้รับโอนมาแล้ว กรณีการซื้อขายอสังหาริมทรัพย์ที่มีการเปลี่ยนแปลงทางทะเบียนไปแล้วก็ต้อง
ไปเพิกถอนการท านิติกรรมซื้อขายที่ดินที่ตนได้บอกล้างไปแล้ว 

 
ตัวอย่างกรณีนิติกรรมเช่าทรัพย์ 
ผู้เช่าทรัพย์ส าคัญผิดในคุณสมบัติของทรัพย์ เช่น เข้าใจว่าทรัพย์นั้นอยู่ติดริมถนน เข้าใจ

ว่าทรัพนั้นสามารถปลูกสร้างอาคารได้ เป็นต้น ภายหลังเมื่อผู้เช่ามาทราบว่าคุณสมบัติของทรัพย์ผิดไป
จากที่เข้าใจจึงไปบอกล้างโมฆียะกรรมนั้นเสีย กรณีผู้เช่าได้ช าระค่าเช่าไปแล้วผู้ให้เช่าก็ต้องคืนเงินที่
ตนได้รับไปทั้งหมด ทั้งนี้ต้องไม่มีการค านวณดอกเบี้ยในต้นเงินดังกล่าวเนื่องจากตอนที่ผู้เช่าจ่ายเงินมา
ก็ไม่ได้มีดอกผลหรือดอกเบี้ยของทรัพย์มาด้วย การคืนก็ต้องคืนเท่าที่ได้รับ ในส่วนของผู้เช่าหากได้เข้า
ใช้ประโยชน์จากทรัพย์ที่ตนเช่าไปแล้วก็ต้องคืนประโยชน์ที่ได้จากการเช่าให้กับผู้ให้เช่าโดยทดแทน
เป็นเงินให้เทียบจากอัตราส่วนของค่าเช่าและระยะเวลาที่ตนได้ใช้ประโยชน์จากทรัพย์ เนื่องจากนิติ
กรรมเช่าทรัพย์มิได้มีวัตถุแห่งสิทธิเป็นการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์แต่เป็นการส่งมอบการครอบครอง
ให้ผู้เช่าได้ใช้ประโยชน์จากทรัพย์ การกลับคืนสู่ฐานะเดิมของการเช่าทรัพย์ในส่วนที่เป็นการใช้
ประโยชน์จากทรัพย์จึงเป็นเรื่องของสิทธิเรียกร้องระหว่างคู่กรณีคือเป็นผลทางหนี้มิใช่ผลทางทรัพย์ 
เนื่องจากกรรมสิทธิ์ของทรัพย์ไม่มีการโอนไปตั้งแต่ต้น 

 
2.3 ปัญหาเรื่องการโอนกรรมสิทธิ์ของทรัพย์ 

เนื่องจากระบบกฎหมายไทยเป็นระบบสัญญาเดี่ยว ส าหรับนิติกรรมซึ่งมีวัตถุแห่งหนี้เป็นการ
โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์นั้น ความสมบูรณ์ของนิติกรรมจึงเป็นเหตุในการก่อให้เกิดการโอนกรรมสิทธิ์
ทั้งนี้กรรมสิทธิ์จะโอนไปเมื่อใดนั้นก็ขึ้นอยู่กับลักษณะของนิติกรรมนั้น อย่างในนิติกรรมซื้อขาย 
กฎหมายถือว่ากรรมสิทธิ์โอนทันทีที่นิติกรรมซื้อขายสมบูรณ์ตามมาตรา 458* กรรมสิทธิ์โอนจากผู้ขาย
ไปยังผู้ซื้อทันทีโดยผลของกฎหมายเมื่อนิติกรรมสมบูรณ์แม้ว่าจะยังมิได้ส่งมอบ หรือช าระราคาให้แก่
กันก็ตาม12 ในส่วนของนิติกรรมแลกเปลี่ยนมาตรา 519 ก าหนดให้น าบทบัญญัติเรื่องซื้อขายมาใช้กับ
เรื่องการแลกเปลี่ยนด้วย ดังนั้นในสัญญาแลกเปลี่ยนกรรมสิทธิ์จึงโอนไปยังคู่สัญญาอีกฝ่ายทันทีโดย
ผลของกฎหมายเมื่อนิติกรรมสมบูรณ์13  

                                           
* มาตรา 458 “กรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินที่ขายนั้น ย่อมโอนไปยังผู้ซื้อตั้งแต่ขณะเมื่อได้ท าสัญญาซื้อขายกัน” 
12 ไผทชิต เอกจริยกร, ค าอธิบายซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให้, พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์

วิญญูชน, 2558).หน้า 91. 
13 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให้, พิมพ์ครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์

วิญญูชน, 2559).หน้า 366. 
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เนื่องจากบทบัญญัติกฎหมายไทยไม่มีบทบัญญัติทั่วไปว่าด้วยเรื่องการโอนกรรมสิทธิ์ 
กรรมสิทธิ์จะโอนไปเม่ือใดจึงต้องพิจารณาจากบทบัญญัติของสัญญาแต่ละประเภทในบรรพ 3 ว่าด้วย
เอกเทศสัญญา เพราะมิใช่สัญญาทุกประเภทจะก่อให้เกิดการโอนกรรมสิทธิ์ทันทีที่สัญญาสมบูรณ์ 
ตัวอย่างนิติกรรมหรือสัญญาประเภทอื่นที่ก่อผลให้เกิดการโอนกรรมสิทธิ์ เช่น 

ก) มาตรา 491 สัญญาขายฝาก เป็นสัญญาซื้อขายที่ก าหนดว่าผู้ขายอาจไถ่ทรัพย์คืน
ได้ดังนั้นการโอนกรรมสิทธิ์จากผู้ขายฝากไปยังผู้ซื้อนั้นก็เหมือนกับสัญญาซื้อขายคือโอนเมื่อ
สัญญาสมบูรณ์ ส่วนตอนไถ่ทรัพย์คืน หากผู้ไถ่ทรัพย์ได้กระท าการตามที่มาตรา 492 วรรค
แรก* ก าหนดให้ถือว่ากรรมสิทธิ์ในทรัพย์ที่ขายฝากเป็นของผู้ไถ่ตั้งแต่เวลาที่ไถ่ทรัพย์หรือวาง
ทรัพย์ที่เป็นสินไถ่แล้วแต่กรณี ซึ่งเป็นการโอนกรรมสิทธิ์โดยผลของกฎหมาย 

ข) มาตรา 572 สัญญาเช่าซื้อ ในสัญญาเช่าซื้อมีการแบ่งช าระราคาเป็นงวดๆ ซึ่ง
กรรมสิทธิ์จะโอนไปยังผู้ เช่าซื้อก็ต่อเมื่อช าระเงินค่าเช่าซื้อครบถ้วนเท่านั้น 14 การโอน
กรรมสิทธิ์จึงต่างจากสัญญาซื้อขายแลกเปลี่ยนเพราะแม้สัญญาสมบูรณ์แล้ว กรรมสิทธิ์ก็ยัง
มิได้โอนไปจนกว่าจะช าระเงินค่าเช่าซื้อครบ 

ค) มาตรา 784 การโอนกรรมสิทธิ์ในสินค้าซึ่งเก็บในคลังสินค้า ผู้ฝากสามารถท าได้
โดยการสลักหลังใบรับของคลังสินค้าเท่านั้น เป็นการท าตามแบบที่กฎหมายก าหนดแล้ว
กรรมสิทธิ์ก็โอนในทันที 

ง) มาตรา 1030** การน ากรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินมาลงหุ้นในห้างหุ้นส่วน ให้ถือว่าเป็น 
“ทรัพย์สิน” ของห้างหุ้นส่วนแม้มิได้มีการจดทะเบียนโอนในโฉนดที่ดินก็ตาม*** แม้ในค า

                                           
* มาตรา 492 “ในกรณีที่มีการไถ่ทรัพย์สินซึ่งขายฝากภายในเวลาที่ก าหนดไว้ในสัญญาหรือภายในเวลาที่

กฎหมายก าหนด หรือผู้ไถ่ได้วางทรัพย์อันเป็นสินไถ่ต่อส านักงานวางทรัพย์ภายในก าหนดเวลาไถ่โดยสละสิทธิถอน
ทรัพย์ที่ได้วางไว้ ให้ทรัพย์สินซึ่งขายฝากตกเป็นกรรมสิทธิ์ของผู้ไถ่ตั้งแต่เวลาที่ผู้ไถ่ได้ช าระสินไถ่หรือวางทรัพย์อัน
เป็นสินไถ่ แล้วแต่กรณี” 

14 ไผทชิต เอกจริยกร, ค าอธิบาย เช่าทรัพย์ - เช่าซื้อ, พิมพ์ครั้งท่ี 14 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญู

ชน, 2551).หน้า 275. 
** มาตรา 1030 “ถ้าผู้เป็นหุ้นส่วนคนหนึ่งให้กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินอันใดอันหนึ่งเป็นการลงทุนด้วยไซร้ 

ความเกี่ยวพันระหว่างผู้เป็นหุ้นส่วนคนนั้นกับห้างหุ้นส่วนในเรื่องส่งมอบและซ่อมแซมก็ดี ความรับผิดเพื่อช ารุด
บกพร่องก็ดี ความรับผิดเพื่อการรอนสิทธิก็ดี ข้อยกเว้นความรับผิดก็ดี  ท่านให้บังคับตามบทบัญญัติแห่งประมวล
กฎหมายนี้ ว่าด้วยซื้อขาย” 

*** ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 10866/2546 โจทก์มีชื่อถือกรรมสิทธ์ิในที่ดินพิพาท และได้น าที่ดินพิพาทมาลง

หุ้นในห้างหุ้นส่วนจ ากัด โดยมีการตีราคาค่าหุ้นแล้ว จึงฟังได้ว่า แม้จะไม่มีการจดทะเบียนโอนในโฉนดที่ดิน ที่ดิน
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พิพากษาของศาลมิได้ใช้ค าว่ากรรมสิทธิ์ แต่การใช้ค าว่าทรัพย์สินก็พอเป็นที่เข้าใจได้ว่าห้าง
หุ้นส่วนมีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์นั้น 
 
เมื่อพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายมาตราอ่ืนซึ่งเป็นนิติกรรมอันก่อให้เกิดการโอนกรรมสิทธิ์

แล้วและเปรียบเทียบกับกฎหมายฝรั่งเศสก็เห็นความแตกต่างได้อย่างชัดเจนว่าประมวลกฎหมายของ
ไทยมิได้บัญญัติเรื่องการโอนกรรมสิทธิ์ไว้เป็นบทบัญญัติทั่วไปว่ากรรมสิทธิ์โอนไปเมื่อใด ในขณะที่
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสซึ่งมีบทบัญญัติทั่วไปก าหนดว่า การได้มาหรือการโอนซึ่งกรรมสิทธิ์
สามารถเกิดได้จากการรับมรดก การให้ หรือการแสดงเจตนา หรือโดยผลแห่งหนี้* เนื่องจากการโอน
กรรมสิทธิ์ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสวางอยู่บนหลักอิสระของคู่สัญญา (Party Autonomy) ดังนั้น
คู่สัญญามีอิสระในการโอนกรรมสิทธิ์ด้วยสัญญาสามารถท าได้ตราบใดที่คู่สัญญาได้ปฏิบัติตาม
บทบัญญัติที่กฎหมายวางไว้ ดังนั้นการใช้มาตรา 711 นี้ต้องประกอบกับมาตรา 1134** ด้วย15 

 
ในประเทศที่มิได้ใช้ระบบสองสัญญาแบบประเทศเยอรมัน การแยกความสมบูรณ์ในผลทาง

หนี้และผลทางทรัพย์ออกจากกันอย่างชัดเจนท าได้ยาก16 ดังนั้นต้องวิเคราะห์ให้ชัดเจนว่าผลทางหนี้
และผลทางทรัพย์ภายใต้ระบบกฎหมายไทยนั้นเกิดขึ้นเมื่อใด  

การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ภายใต้ระบบกฎหมายไทยนั้นเกิดจากความสมบูรณ์ของนิติกรรม 
คือ เมื่อนิติกรรมสมบูรณ์จึงก่อให้เกิดผลทางหนี้ และก่อให้เกิดผลทางทรัพย์ตามมา17 ซึ่งผลทางทรัพย์ 

                                                                                                                         
พิพาทก็ย่อมเป็นทรัพย์สินของห้างหุ้นส่วนจ ากัด เมื่อห้างหุ้นส่วนเป็นหนี้ค่าภาษีอากรค้างจ าเลยอาศัยอ านาจตาม
ประมวลรัษฎากรจึงมีอ านาจออกค าสั่งยึดและอายัดที่ดินพิพาทได้ 

* Code Civil Article 711 “Ownership of property is acquired and transmitted by 

succession, by gift inter vivos or will, and by the effect of obligations.” translated to English by 
Georges Rouhette. 

** Code Civil Article 1134 “Agreements lawfully entered into take the place of the law for 

those who have made them. 
They may be revoked only by mutual consent, or for causes authorized by law. 
They must be performed in good faith.” translated to English by Georges Rouhette. 
15 Wolfgang Faber, France, Belgium, Bulgaria, Poland, Portugal (Munich: Sellier European 

Law Publishers, 2011).p. 80. 
16 Wolfgang Faber and Lurger Brigitta, Rules for the Transfer of Movables: A Candidate for 

European Harmonisation or National Reforms?p. 211. 
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(การโอนกรรมสิทธิ์) จะเกิดเมื่อใดนั้นขึ้นอยู่กับประเภทของนิติกรรมที่ท ารวมทั้งเงื่อนไขหรือเงื่อนเวลา 
(ถ้ามี) เช่น นิติกรรมซื้อขายสังหาริมทรัพย์ธรรมดา ผลทางทรัพย์เกิดทันทีที่สัญญาสมบูรณ์และก่อผล
ทางหนี้18 แต่หากว่านิติกรรมซื้อขายดังกล่าวมีเงื่อนไขหรือเงื่อนเวลา กรรมสิทธิ์ก็จะยังไม่โอนจนกว่า
จะเป็นไปตามเงื่อนไขนั้นหรือถึงก าหนดเงื่อนเวลา การโอนกรรมสิทธิ์ภายใต้ระบบกฎหมายไทยนั้น
เป็นผลจากความสมบูรณ์ของนิติกรรมซึ่งจะก่อผลทางหนี้แล้วจึงก่อผลทางทรัพย์ตามมา 

 

นิติกรรมสมบูรณ์ 
(ซื้อขาย) 

 
ก่อผลทางหนี้ 

 ก่อผลทางทรัพย์ 
คือการโอนกรรมสิทธิ์   

 
ผลของการบอกล้างโมฆียะกรรมคือเมื่อบอกล้างโมฆียะกรรมแล้วให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่

แรกเริ่ม ในตัวบทฉบับที่แปลเป็นภาษาอังกฤษใช้ค าว่า deemed to have been void from the 
beginning19 ซึ่งหากพิจารณาเฉพาะตัวบทก็มีความชัดเจนอยู่แล้วว่ามาตรา 176 นี้ประสงค์ว่าเมื่อ
บอกล้างโมฆียะกรรมแล้ว ความเสียเปล่าของนิติกรรมนั้นมิได้มีขึ้น ณ วันที่บอกล้าง แต่ให้ถือว่าเสีย
เปล่าหรือเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่ม คือมีผลย้อนหลังไป ณ วันที่ท านิติกรรม20 

เมื่อโมฆียะกรรมที่ถูกบอกล้างไปแล้วถือว่าเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่มจึงวิเคราะห์ต่อไปได้ว่า ผล
ทางหนี้ที่เคยมีขึ้นเพราะเหตุที่สัญญาสมบูรณ์นั้นย่อมหมดไปเพราะการบอกล้างย่อมเป็นการท าลาย
ความสมบูรณ์ของผลทางหนี้21 เมื่อสัญญาที่ถูกบอกล้างไปไม่ก่อผลทางหนี้ก็ต้องไม่ก่อผลทางทรัพย์
ตามไปด้วย 

สัญญาซื้อขาย 
ไม่สมบูรณ์ 

ไม่ก่อหนี้ ก่อหนี้ตาม
สัญญาซื้อขาย 

 ก่อผลทางทรัพย์ 
คือการโอนกรรมสิทธิ์   

 
ดังนั้นหากพิจารณาในแง่ของการโอนกรรมสิทธิ์ในโมฆียะกรรมอันถูกบอกล้างไปแล้ว ก็ควร

จะถือว่ากรรมสิทธิ์นั้นไม่ได้โอนไปยังคู่กรณีอีกฝ่าย เพราะหนี้ตามสัญญาเดิมไม่มีเนื่องจากถูกบอกล้าง

                                                                                                                         
17 สี่เหมย โจว, "ปัญหาเกี่ยวกับหลักการเคลื่อนไหวซึ่งทรัพยสิทธิโดยการแสดงเจตนาในสัญญาซื้อขาย." 

หน้า 153. 
18 เรื่องเดียวกัน, หน้า 170. 
19 กมล สนธิเกษตริน, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1-6.หน้า 43. 
20 ศักดิ์ สนองชาติ, ค าอธิบาย นิติกรรมและสัญญา.หน้า 268. 
21 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้ (ผลแห่งหนี้).หน้า 42. 
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ไปแล้ว การโอนกรรมสิทธิ์อันเป็นผลมาจากหนี้นั้นก็ย่อมไม่เกิด เพราะไม่มีเหตุอันก่อให้เกิดการโอน
กรรมสิทธิ์ 

ผลจากทางทรัพย์ส าหรับโมฆียะกรรมที่ถูกบอกล้างก็คือกรรมสิทธิ์ไม่ถูกโอนไป เนื่องจากเหตุ
ที่ก่อให้เกิดความเคลื่อนไหวในกรรมสิทธิ์นั้นถูกท าลายลงไปด้วยการบอกล้างเสียแล้ว เมื่อกรรมสิทธิ์ไม่
เคยโอนจึงต้องพิจารณาต่อไปว่า เมื่อกรรมสิทธิ์ไม่เคยโอนไปตั้งแต่ต้น การเรียกทรัพย์คืนหลังจากบอก
ล้างโมฆียะกรรมจึงสามารถใช้หลักกรรมสิทธิ์ได้ด้วย 

 



 

 

บทที่ 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

1. บทสรุป 

จากการศึกษาค าอธิบายในต ารากฎหมาย ค าพิพากษาของศาลในไทย รวมทั้งหลักกฎหมายที่
เกี่ยวข้องกับการบอกล้างโมฆียะกรรมแล้ว ผลของการบอกล้างโมฆียะกรรมตามที่ก าหนดในมาตรา 
176 ว่าให้ผู้เป็นคู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิมนั้นสามารถสรุปแยกประเด็นต่างได้ดังต่อไปนี้ 

 
1) ผลทางหนี้ของคู่กรณี 
การกลับคืนสู่ฐานะเดิมถือเป็น “หน้าที่” ที่กฎหมายก าหนด มิใช่ “หนี้” อันจะน าบทบัญญัติ

ว่าด้วยเรื่องหนี้มาใช้บังคับโดยตรงได้ เนื่องจากการท านิติกรรมระหว่างปัจเจกชนนั้นต้องเกิดจากการ
แสดงเจตนาที่แท้จริง และเป็นเจตนาที่จะก่อหนี้ระหว่างกัน อีกทั้งกฎหมายมีบทบัญญัติในการ
คุ้มครองบุคคลบางประเภท เช่น ผู้เยาว์ บุคคลไร้ความสามารถ บุคคลเสมือนไร้ความสามารถ ท าให้
ความสามารถในการท านิติกรรมถูกจ ากัด ไม่ว่าจะเป็นกรณีของเจตนาที่บกพร่อง จากการถูกฉ้อฉล 
ถูกข่มขู่ หรือส าคัญผิด หรือความสามารถบกพร่องก็ตาม ท าให้นิติกรรมนั้นมีเหตุบกพร่องซึ่งเมื่อ
คู่กรณีได้บอกล้างไปแล้ว นิติกรรมก็จะถือว่าเสียเปล่าไป โดยความเสียเปล่านี้ย้อนหลังไปจนถึงขณะ
ท าสัญญาด้วย ที่กฎหมายก าหนดให้เป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่มไม่ได้ท าให้โมฆียะกรรมที่ถูกบอกล้างมีผล
เหมือนกับโมฆะกรรม แต่การใช้ผลของโมฆะกรรมคือเพ่ือให้ถือเสียเปล่ามาแต่ต้น เนื่องจากหากไม่ให้
ความเสียเปล่ามีผลย้อนหลังคู่กรณีย่อมไม่ได้สามารถกลับคืนสู่ฐานะเดิมได้  

การบอกล้างโมฆียะกรรมมีลักษณะเป็นการท าลายความสมบูรณ์ของสัญญาเดิมโดยเป็นนิติ
กรรมที่ก่อให้เกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิในลักษณะของการระงับสิทธิ เพ่ือระงับสิทธิเรียกร้องที่เกิด
จากนิติกรรมที่เป็นโมฆียะ แต่การแสดงเจตนาโดยการบอกล้างโมฆียะกรรมซึ่งถือว่าเป็นนิติกรรม
ประเภทหนึ่งนั้นมิได้ก่อหนี้ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิม เนื่องจากนิติกรรมฝ่ายเดียวไม่สามารถก่อหนี้ได้
และหลังจากบอกล้างโมฆียะกรรมแล้วไม่สามารถบอกได้คู่กรณีจะมีหนี้ต่อกันเสมอ เพราะบางกรณี
คู่กรณีอาจยังมิได้ปฏิบัติตามหนี้ในสัญญาเลยก็ได้ หรืออาจมีเพียงฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งที่ปฏิบัติตามหนี้ใน
สัญญาไปแล้ว หากบอกล้างโมฆียะกรรมก่อหนี้ก็ควรจะเป็นการก่อหนี้แต่เพียงฝ่ายเดียวคือหนี้ในส่วน
ของผู้บอกล้างที่จะท าให้อีกฝ่ายกลับคืนสู่ฐานะเดิม แต่การก่อหนี้จะต้องประกอบไปด้วยบุคคลสอง
ฝ่ายคือเจ้าหนี้และลูกหนี้ การก่อหนี้ฝ่ายเดียวจะมีไม่ได้เพราะหากน าบทบัญญัติว่าด้วยเรื่องหนี้มาใช้ 
เจ้าหนี้เองก็ต้องมีหน้าที่ตามกฎหมายเรื่องหนี้ก าหนด เช่น หน้าที่ในการเตือนลูกหนี้ เป็นต้น ดังนั้น
เมื่อก่อหนี้แล้วสิทธิและหน้าที่ที่เกิดตามกฎหมายหนี้นั้นจะมีด้วยกันทั้งสองฝ่าย ซึ่งนิติกรรมฝ่ายเดียว
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ไม่สามารถก่อหนี้ให้บุคคลฝ่ายที่ไม่ได้แสดงเจตนาไม่ได้ ดังนั้นการกลับคืนสู่ฐานะเดิมจึงเป็นหน้าที่ที่
กฎหมายก าหนดเท่านั้น 

 
2) ผลทางทรัพย์หลังจากบอกล้างโมฆียะกรรม 
เนื่องจากประเทศไทยมิได้แยกผลทางหนี้และผลทางทรัพย์ออกจากกัน ขณะที่สัญญาสมบูรณ์

จึงก่อผลทางทรัพย์ไปด้วยพร้อมกัน การที่มาตรา 176 ก าหนดว่าเมื่อบอกล้างโมฆียะกรรมแล้วให้ถือ
ว่าเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่ม จึงเกิดปัญหาที่ต้องพิจารณาว่าความเสียเปล่าของโมฆียะกรรมที่ถูกบอก
ล้างย่อมส่งผลต่อการโอนกรรมสิทธิ์ของทรัพย์ เพราะความเสียเปล่าของสัญญาย่อมส่งผลกระทบทั้ง
ความสัมพันธ์ทางหนี้ และความเปลี่ยนแปลงของสิทธิในทรัพย์ด้วย เนื่องจากความสมบูรณ์ของผลทาง
ทรัพย์ (การโอนกรรมสิทธิ์) เกิดขึ้นได้เพราะว่าสัญญาทางหนี้สมบูรณ์ เมื่อการบอกล้างโมฆียะกรรม
เป็นการท าลายความสมบูรณ์ดังกล่าวจึงต้องถือว่าผลทางทรัพย์ หรือกรรมสิทธิ์นั้นก็ไม่เคยโอนมา
ตั้งแต่ต้น ทั้งนี้การที่กรรมสิทธิ์ไม่โอนท าให้เกิดปัญหาเรื่องความพ้นวิสัยต่อมาด้วย เพราะความพ้นวิสัย
ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมที่กฎหมายก าหนดเป็นความพ้นวิสัยของการคืนทรัพย์ มิใช่ความพ้นวิสัยของ
ความสัมพันธ์ทางหนี้ อีกทั้งการที่กรรมสิทธิ์ไม่โอนย่อมก่อให้เกิดสิทธิการติดตามเอาคืนทรัพย์ตาม
หลักเรื่องกรรมสิทธิ์ได้ จึงเกิดความคาบเกี่ยวระหว่างการใช้สิทธิเรียกร้องตามหน้าที่ในการกลับคืนสู่
ฐานะเดิมแบบที่กฎหมายก าหนด และการใช้สิทธิติดตามเอาคืนแบบกรรมสิทธิ์ ซึ่ งแท้จริงแล้วสิทธิใน
การยึดถือทรัพย์ของคู่กรณีที่เกิดขึ้นในระยะเวลาก่อนบอกล้างโมฆียะกรรมไม่ได้มีความเกี่ยวข้องอะไร
กับหลักกรรมสิทธิ์ แต่สมบูรณ์เพราะในระยะเวลาระหว่างนั้นการยึดถือทรัพย์หรือการใช้ประโยชน์
จากทรัพย์เป็นการใช้ประโยชน์ตามสัญญาที่สมบูรณ์อยู่ ดังนั้นการบอกล้างที่ท าลายความสมบูรณ์ของ
สัญญาในภายหลังไม่อาจท าให้การใช้ประโยชน์หรือการถือครองทรัพย์ที่ถูกต้องตามสัญญานั้น
กลายเป็นการใช้ประโยชน์หรือการถือครองทรัพย์โดยไม่มีสิทธิไปได้ 

จากค าพิพากษาของศาลที่ให้ดอกเบี้ยที่ค านวณจากต้นเงินที่จะต้องคืน จะต้องใช้ฐานการ
ค านวณตามหลักเรื่องหนี้ มิใช่หลักเรื่องกรรมสิทธิ์ ดังนั้นการค านวณดอกเบี้ยที่จะมีได้ 

 
2. ข้อเสนอแนะ 

การกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามมาตรา 176 เมื่อพิจารณาค าอธิบายในต าราทางกฎหมาย 
ประกอบกับค าพิพากษาของศาล แล้วก็ยังมีความไม่สอดคล้องกันในเรื่องของผลทางหนี้และผลทาง
ทรัพย์ ผู้เขียนจึงขอเสนอแนวทางเรื่องการกลับคืนสู่ฐานะเดิมดังต่อไปนี้  
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1) การแยกพิจารณาผลทางหนี้และผลทางทรัพย์  
การกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามบทบัญญัติมาตรา 176 นี้มีต้นร่างมาจากประมวลกฎหมายแพ่ง

เยอรมันและประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นซึ่งก าหนดให้การบอกล้างโมฆียะกรรมเป็นโมฆะมาแต่แรก
และใช้ระบบการคืนทรัพย์แบบลาภมิควรได้ อีกทั้งในประเทศเยอรมันใช้ระบบสัญญาลอยซึ่งมีการ
แยกผลทางหนี้และผลทางทรัพย์ออกจากกัน เพื่อให้เกิดความชัดเจนในเรื่องระดับความพ้นวิสัยในการ
กลับคืนสู่ฐานะเดิม ควรน าระบบกฎหมายแบบประเทศเยอรมันมาใช้ คือการใช้ระบบสองสัญญา เมื่อ
น าระบบดังกล่าวมาแล้ว ส าหรับสัญญาที่มีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ถือว่ากรรมสิทธิ์ได้โอนไปโดย
สมบูรณ์โดยผลของสัญญาทางทรัพย์ และเมื่อบอกล้างไปแล้วท าให้ฐานทางกฎหมายในการโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพย์หมดสิ้นลงไป และด้วยเหตุนั้นท าให้การคืนทรัพย์ต้องเป็นไปตามหลักกฎหมายเรื่อง
ลาภมิควรได้ 

อย่างไรก็ดีการเปลี่ยนระบบสัญญาดังกล่าวไม่สามารถท าเฉพาะเรื่องได้เนื่องจากมีผลกระทบ
ต่อระบบกฎหมายสัญญาทั้งหมด จึงเป็นการเปลี่ยนแปลงที่ท าได้ยาก ดังนั้นผู้เขียนจึงขอเสนอแนวทาง
อ่ืนนอกจากการเปลี่ยนระบบสัญญาในข้อต่อไป 

 
2) การตีความบทบัญญัติว่าด้วยการกลับคืนสู่ฐานะเดิมในมาตรา 176 
เนื่องจากเหตุของโมฆียะกรรมตามมาตรา 176 เกิดจากความบกพร่องในความสามารถหรือ

เจตนาของคู่กรณี ซึ่งกฎหมายประสงค์ให้ความคุ้มครองแก่บุคคลฝ่ายที่บกพร่องความสามารถ หรือ
บุคคลฝ่ายที่แสดงเจตนาของตนโดยไม่ตรงกับความประสงค์ที่แท้จริง การจะก าหนดรายละเอียด
เพ่ิมเติมในมาตรา 176 ให้เหมือนกับมาตรา 391 จึงไม่สามารถท าได้ เพราะการก าหนดรายละเอียด
เพ่ิมเติมอย่างมาตรา 391 วรรคสองว่าการคืนเงินต้องค านวณดอกเบี้ยเข้าไปด้วยตั้งแต่วันที่ได้รับไว้ 
จะเป็นการก าหนดที่ไม่มีความยืดหยุ่นในการใช้เพราะในกรณีที่ฝ่ ายที่ต้องคืนเงินเป็นบุคคลที่ด้อย
ความสามารถ หรือเป็นผู้ถูกกลฉ้อฉล หรือถูกข่มขู่ ย่อมไม่ยุติธรรมต่อบุคคลที่กฎหมายประสงค์ให้
ความคุ้มครองเหล่านี้ ดังนั้นจึงต้องอาศัยการตีความบทบัญญัติของกฎหมายดังนี้ 

 
2.1) การตีความผลทางทรัพย์ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิม 
มาตรา 176 วรรคแรก “โมฆียะกรรมเมื่อบอกล้างแล้ว ให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่เริ่มแรก และ

ให้ผู้เป็นคู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิม ถ้าเป็นการพ้นวิสัยจะให้กลับคืนเช่นนั้นได้ ก็ให้ได้รับค่าเสียหาย
ชดใช้ให้แทน” 

เนื่องจากกฎหมายไทยมิได้แยกนิติกรรมทางหนี้และนิติกรรมทางทรัพย์ ดังนั้นความพ้นวิสัย
ดังในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมที่ปรากฏในวรรคแรกหมายความถึงความพ้นวิสัยในเรื่องการคืนทรัพย์ ซึ่ง
หมายถึงความพ้นวิสัยในผลทางทรัพย์ แต่ในเรื่องผลทางหนี้ไม่มีความพ้นวิสัยที่คู่กรณีจะกลับไปสู่
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ฐานะเดิมซึ่งก็คือฐานะที่ไม่ผูกพันกันตามโมฆียะกรรมที่ได้ถูกบอกล้างไปแล้ว และที่กฎหมายก าหนด
ว่าให้ได้รับค่าเสียหายชดใช้ให้แทน ก็มิได้หมายความว่าคู่กรณีมิต้องกลับคืนสู่ฐานะเดิม เพราะ
ค่าเสียหายที่ชดใช้ให้แทนนั้นเป็นการชดใช้แทนการคืนทรัพย์หรือการคืนประโยชน์ที่ได้รับไปจาก
สัญญาซึ่งเป็นกรณีที่ คู่กรณีไม่สามารถคืนประโยชน์แบบเดียวกับที่รับไปตามสัญญาได้จึงต้องชดใช้เป็น
มูลค่าแทน ด้วยวัตถุประสงค์ของการกลับคืนสู่ฐานะเดิมคือการท าให้คู่กรณีกลับไปอยู่ในฐานะที่
เหมือนเดิมมากที่สุดเป็นฐานะที่คู่กรณีควรจะอยู่หากมิได้ท าโมฆียะกรรมนั้นขึ้นซึ่งย่อมหมายถึงฐานะ
ทางทรัพย์ของคู่กรณีด้วย เมื่อประสงค์ให้คู่กรณีได้คืนฐานะเดิม ทรัพย์ใดที่มีลักษณะไม่พ้นวิสัยโดย
สภาพจึงควรเปิดโอกาสให้คู่กรณีได้คืนทรัพย์ที่มีลักษณะเดียวกัน ประเภทเดียวกัน ในปริมาณเท่ากัน
ทดแทนได้ เช่น เงิน ข้าวสาร ถั่ว เหล้าไวน์ แร่ธาตุ เป็นต้น 

 
2.2) การตีความผลทางหนี้ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิม 
มาตรา 176 วรรคสอง “ถ้าบุคคลใดได้รู้หรือควรจะได้รู้ว่าการใดเป็นโมฆียะ เมื่อบอกล้างแล้ว 

ให้ถือว่าบุคคลนั้นได้รู้ว่าการนั้นเป็นโมฆะ นับแต่วันที่ได้รู้หรือควรจะได้รู้ว่าเป็นโมฆียะ” 
หากพิจารณาการพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะพบว่าการพิจารณา

ข้อความในวรรคสอง กรรมการผู้พิจารณาการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ให้ความเห็นว่า
ข้อความดังกล่าวเป็นบทสันนิษฐานความสุจริตของคู่กรณีในเบื้องต้น รวมทั้งมีผลต่อบุคคลภายนอก
ด้วย แต่ในการตีปรับใช้มาตรา 176 ที่ผ่านมา ไม่พบว่ามีการน ามาตรา 176 วรรคสองมาปรับใช้เพ่ือ
ระบุว่าบุคคลฝ่ายใดท าการโดยสุจริตหรือไม่สุจริต ทั้งที่บทบัญญัติดังกล่าวควรจะถูกน ามาใช้เพ่ือ
คุ้มครองบุคคลฝ่ายที่กฎหมายประสงค์มิให้ต้องเสียประโยชน์ หรือคืนทรัพย์มากเกินกว่าที่ได้รับมาใน
ตอนต้น 

ในกรณีของกลฉ้อฉลและข่มขู่ ฝ่ายที่เป็นผู้ท ากลฉ้อฉลหรือถูกข่มขู่ต้องถือว่าได้รู้มาแต่ต้นแล้ว
ว่าตนไม่มีสิทธิได้รับทรัพย์หรือประโยชน์ใดๆ ที่ได้มารับมาจากสัญญาอันเป็นโมฆียะนั้น ดังนั้น
ประโยชน์ใดที่ได้มานั้นจะถือว่ารับไว้โดยมีสิทธิอันจะอ้างได้ตามกฎหมายไม่ได้ เพราะการใช้สิทธิของ
บุคคลต้องไปเป็นโดยสุจริต การถือทรัพย์หรือรับประโยชน์อันใดไว้ที่ได้มาโดยตนไม่สุจริตเองก็ย่อม
ต้องคืนทรัพย์ทั้งหมดที่ได้รับมา อีกทั้งในกรณีที่ฝ่ายที่ใช้สิทธิโดยไม่สุจริตจะต้องคืนเงินก็ต้องให้มีการ
ค านวณดอกเบี้ยนับแต่วันที่รับไว้ได้ 

 
2.3) การตีความผลทางหนี้ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิมเพื่อพิจารณาการกลับคืนสู่ฐานะเดิม

ส าหรับนิติกรรมเช่าทรัพย์ 
เนื่องจากการกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามมาตรา 176 มิได้ก าหนดรายละเอียดเรื่องการกลับคืนสู่

ฐานะเดิมของสัญญาที่เป็นการยอมให้ใช้ทรัพย์อย่างที่ก าหนดในมาตรา 391 จึงต้องวิเคราะห์แนวทาง
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การกลับคืนสู่ฐานะเดิมของสัญญาประเภทนี้ ตามสัญญาเช่าทรัพย์ ผู้ให้เช่าท าหน้าที่ ตามสัญญาโดย
การส่งมอบทรัพย์ให้อีกฝ่ายได้ครอบครองเพ่ือให้อีกฝ่ายสามารถเข้าใช้ประโยชน์ได้ จึงไม่มีการ
เปลี่ยนแปลงกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ ประโยชน์ที่ผู้เช่าได้คือ การได้ใช้ประโยชน์จากทรัพย์ที่เช่า ดังนั้น
หลังจากบอกล้างโมฆียะกรรมแล้ว หน้าที่ของผู้เช่ามิใช่เพียงการส่งมอบทรัพย์คืนและจบไป แต่ต้องคืน
ประโยชน์จากการใช้ทรัพย์นั้นด้วย แต่เนื่องจากการใช้ทรัพย์ไม่สามารถน ามาคืนกันได้จึงต้องตีมูลค่า
ดังกล่าวออกมาและใช้เป็นเงินให้แทนซึ่งมูลค่าของการใช้ทรัพย์นั้นก็มีมูลค่าเท่ากับค่าเช่านั่นเอง 
ดังนั้นการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของสัญญาเช่าทรัพย์นั้นก็ต้องกลับคืนแต่แรกเช่นกัน เพียงแต่เงินค่าเช่าที่
ผู้ให้เช่าต้องคืนจะหักลบกับมูลค่าการใช้ทรัพย์ที่ผู้เช่าต้องคืนหมดไปพอดี ดังนั้นการค านวณมูลค่าแห่ง
การใช้ทรัพย์หรือเงินที่ต่างฝ่ายต่างต้องคืนให้แก่กันจึงเกิดขึ้นในระยะเวลาที่คู่สัญญายังไม่ได้ปฏิบัติตาม
สัญญาเท่านั้น 

 
2.4) การตีความผลทางหนี้ในการกลับคืนสู่ฐานะเดิม เพื่อพิจารณาการค านวณดอกเบี้ย

ในต้นเงินที่จะต้องคืน 
ตามท่ีปรากฏในค าพิพากษาที่ให้คู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิมมีทั้งก าหนดให้ค านวณดอกเบี้ยนับ

แต่วันที่ได้รับเงินไป วันที่บอกล้างโมฆียะกรรม วันที่ฟ้องหรือวันถัดจากวันฟ้อง การค านวณดอกเบี้ยใน
ต้นเงินที่ต้องคืนนั้นต้องพิจารณาเสียก่อนว่าการให้ดอกเบี้ยในลักษณะนี้ มีลักษณะเป็นการให้ดอกเบี้ย
จากฐานเรื่องดอกเบี้ยผิดนัด เพราะก่อนคู่กรณีใช้สิทธิทางศาลก็ย่อมได้แสดงเจตนาบอกล้าง
โมฆียะกรรมต่อคู่กรณีอีกฝ่ายไปแล้ว ดังนั้นจึงเปรียบเสมือนว่าวันที่ได้บอกกล่าวนั้นก่อให้เกิดสิทธิ
เรียกร้องในต้นเงินพร้อมทั้งก่อหน้าที่ฝ่ายที่ต้องช าระเงินคืน แต่เนื่องจากการค านวณดอกเบี้ยในกรณีนี้
มิใช่ดอกเบี้ยผิดนัดโดยแท้ เพราะการกลับคืนสู่ฐานะเดิมมิได้ก่อหนี้ อีกทั้งจากการศึกษาค าพิพากษาก็
ไม่ปรากฏข้อเท็จจริงในคดีว่าฝ่ายที่เรียกเงินพร้อมการค านวณดอกเบี้ยนั้นได้มีการก าหนดช าระเงิน 
หรือมีการเตือนอีกฝ่ายให้ช าระเงินเมื่อใด  

เมื่อการกลับคืนสู่ฐานะเดิมเป็นหน้าที่จึงเข้าใจไปได้ว่าเมื่อเกิดหน้าที่ที่จะต้องคืนเงินแต่ไม่คืน 
อีกฝ่ายจึงได้สิทธิในการเรียกร้องดอกเบี้ยไป แม้อีกฝ่ายจะได้สิทธิเรียกร้องดอกเบี้ยก็ตาม แต่วันที่เริ่ม
ค านวณดอกเบี้ยในกรณีโมฆียะกรรมเช่นนี้ควรต้องมีหลักเกณฑ์ที่ แน่นอน เนื่องจากการบอกล้าง
โมฆียะกรรมนั้นเราไม่สามารถทราบได้ว่าฝ่ายที่จะต้องคืนเงินจะเป็นฝ่ายใด กรณีฝ่ายที่ต้องคืนเงินเป็น
ฝ่ายใช้สิทธิโดยไม่สุจริต คือเป็นผู้ท ากลฉ้อฉลหรือเป็นผู้ข่มขู่ การให้บุคคลเหล่านั้นคืนเงินพร้อม
ดอกเบี้ยแก่อีกฝ่ายก็มีความสมเหตุสมผลเพราะตนใช้สิทธิไม่สุจริตแต่แรกและไม่มีสิทธิรับเงินเหล่านั้น
ไว้แต่แรก แต่หากฝ่ายที่ต้องคืนดอกเบี้ยเป็นฝ่ายที่ถูกกลฉ้อฉล ถูกข่มขู่ เป็นผู้เยาว์ หรือคนเสมือนไร้
ความสามารถ ย่อมก่อให้เกิดประเด็นว่าเหตุใดบุคคลที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองเหล่านี้ต้องมา
ช าระดอกเบี้ยในต้นเงินที่เขาจะต้องคืน เนื่องจากการคืนทรัพย์แบบกลับคนสู่ฐานะเดิมที่แท้จริงคือการ
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คืนเท่าที่ได้รับมา ดังนั้นดอกเบี้ยนั้นไม่ใช่การกลับคืนสู่ฐานะเดิมแต่การค านวณดอกเบี้ยนั้นมีฐานมา
จากการละเลยไม่ท าตามหน้าที่ของตน ซึ่งในกรณีที่ได้ใช้สิทธิทางศาลแล้วระหว่างที่ค าพิพากษายังไม่
ถึงท่ีสุดจะถือว่าฝ่ายที่ต้องคืนเงินไม่ยอมท าตามหน้าที่ไม่ได้ เพราะอยู่ในระหว่างการพิพากษาของศาล
ดังนั้นการค านวณดอกเบี้ยในกรณีที่คู่กรณีได้ใช้สิทธิทางศาลไปแล้วควรเป็นการค านวณดอกเบี้ยนับแต่
วันที่ศาลมีค าพิพากษาถึงที่สุดแล้วเท่านั้น 

 
3) เพิ่มบทบัญญัติเรื่องสังกมทรัพย์ไว้ในส่วนของกฎหมายลักษณะทรัพย์ 
เพ่ือให้การคืนทรัพย์ที่มีลักษณะเป็นทรัพย์สามัญสามารถท าได้ ต้องเพ่ิมเติมบัญญัติเรื่อง 

สังกมะทรัพย์ตามที่เคยปรากฏในมาตรา 102 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ปีพ.ศ. 2468 
กลับมาใช้ มีความว่า “สังกมทรัพย์ ได้แก่สังหาริมทรัพย์ซึ่งโดยปกติอาจใช้ของอ่ืนอันเป็นประเภทและ
ชนิดเดียวกันมีปริมาณเท่ากันแทนได้  อสังกมทรัพย์ได้แก่สังหาริมทรัพย์อันมิอาจจะใช้ของอ่ืนแทน
เช่นนั้นได้” เมื่อมีบทบัญญัติดังกล่าวการเรียกทรัพย์ที่มีลักษณะเป็นสังกมทรัพย์คืนจึงสามารถท าได้
โดยไม่ต้องค านึงว่าทรัพย์ที่ได้รับคืนมาจะเป็นชิ้นเดียวกับตอนที่ส่งมอบไปหรือไม่ เนื่องจากอย่างไรก็ใช้
แทนกันได ้
 



 

 

รายการอ้างอิง 
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ภาคผนวก ก 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

พระพุทธศักราช ๒๔๖๖ 
บรรพ ๑ และ ๒ 

(สะกดตามต้นฉบับ) 
 

ข้อความเบื้องต้น 
มาตรา ๑  กฎหมายนี้ให้เรียกว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา ๒ ให้ใช้ประมวลกฎหมายนี้ตั้งแต่วันที่ ๑ เดือน มกราคม พระพุทธศักราช ๒๔๖๗ 

เปนต้นไป 
มาตรา ๓ ตั้งแต่วันที่ใช้ประมวลกฎหมายนี้สืบไป ให้ยกเลิกบันดากฎหมาย กฎ และข้อบังคับ

อ่ืนๆ ในส่วนที่มีบัญญัติไว้แล้วในประมวลกฎหมายนี้ ฤๅซึ่งขัดแย้งกับบทแห่งประมวลกฎหมายนี้ 
[…] 

 
หมวด ๒ 

ความสามารถ 
ส่วนที่ ๑ ผู้เยาว ์

มาตรา ๔๖ ผู้เยาว์ ชื่อว่าเป็นผู้ไร้ความสามารถ บันดาการใดๆ อันเขาได้ท าลง ถ้าผู้แทนโดย
ชอบธรรมไม่ได้อนุมัติด้วยแล้ว การนั้นย่อมเป็นโมฆียะ เว้นไว้แต่ที่มีบทบัญญัติไว้ในมาตราทั้งสาม
ต่อไปนี้ 

มาตรา ๔๗ สรรพการอันผู้เยาว์ได้ท าลงนั้น ย่อมสมบูรณ์เพียงการที่จะให้ผลเปนประโยชน์แก่
ตัวเขา โดยปราศจากค่าภาระติดพันฤๅเงื่อนไข 

มาตรา ๔๘ ผู้เยาว์จะท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง ซึ่งว่าโดยสภาพของการนั้น ไม่อาจจะให้ผู้แทน
ท าแทนได้ เช่นว่าการสมรส ฤๅท าสัตยาธิษฐานเป็นต้น ก็อาจจะท าโดยล าพังตนเองได้เพียงที่มี
กฎหมายอนุญาตไว้ในการนั้นๆ 

มาตรา ๔๙ ผู้เยาว์จะท าการทั้งปวง ซึ่งเปนธรรมเนียมในทางครองชีพอยู่ปรกติทุกวัน ตาม
ควรแก่อายุ ก าลังทรัพย์และฐานะของตน ก็อาจะท าโดยล าพังตนเองได้ 



 
 

 

95 

มาตรา ๕๐ ผู้เยาว์นั้น เมื่อผู้แทนโดยชอบธรรมอนุญาตแล้ว ฤๅไม่ยอมอนุญาต แต่ศาล
อนุญาตให้ประกอบการงารเช่นว่าพาณิชยกรรม อุตสาหกรรม ฤๅรับภารธุระอ่ืนๆ เหล่านี้ก็ท าได้ ใน
กรณีเช่นว่านี้ จงถือว่าผู้เยาว์มีความสามารถเท่าผู้ใหญ่เพียงเฉพาะการงารนั้นเอง 

อนึ่งผู้แทนโดยชอบธรรม ฤๅศาลที่ได้อนุญาตนั้น เมื่อเห็นปรากฎว่า บุคคลนั้นไม่สามารถจะ
ท าการงารได้ตามสมควรแล้วจะกลับถอนคืนอนุญาตเช่นว่านั้นก็ได้ 

มาตรา ๕๑ เมื่อผู้เยาว์ที่ยังจ าต้องอาศัยผู้แทนของตนโดยชอบธรรมอนุมัติให้ท าการใดๆ มาใช้
กลฉ้อฉลลวงให้เขาเชื่อว่าตนเป็นผู้มีอายุบริบูรณ์ แล้วจะอ้างว่าตนเปนคนไร้ความสามารถเอาเปนเหตุ
เพิกถอนการที่ตนท าไปนั้นๆ ไม่ได้เปนอันขาด 

มาตรา ๕๒ เมื่อการอันผู้เยาว์ได้ท าลงเปนโมฆียะไซร้เฉภาะแต่บุคคลซึ่งกล่าวต่อไปนี้ จะร้อง
ขอให้เพิกถอนฤๅให้สัตยาบัน การเช่นว่านั้นได้ คือ 

(๑) ผู้แทนโดยชอบธรรมของผู้เยาว์ 
(๒) ผู้เยาว์นั้นเอง เมื่อมีอายุบริบูรณ์แล้ว 
(๓) ทายาทของผู้เยาว์ 

มาตรา ๕๓ สิทธิซึ่งจะร้องขอให้เพิกถอนการอันเปนโมฆียะซ่ึงผู้เยาว์ได้ท าไปนั้น ย่อมระงับสิ้น
ไปโดยอายุความมีก าหนดห้าปีนับแต่วันที่ได้ท าการเช่นว่านี้ แต่กระนั้นก็ดีก าหนดอายุความนี้ยังฟัง
ไม่ได้ว่าเปนยุติจนกว่าจะล่วงไปปีหนึ่งภายหลัง เวลาเมื่อผู้เยาวน์นั้นมีอายุบริบูรณ์ ฤๅมีผู้แทนโดยชอบ
ธรรมได้ตั้งขึ้นให้แก่ผู้เยาว์นั้นแล้ว 

 
ส่วนที่ ๒ บุคคลวิกลจริต 

มาตรา ๕๔ บุคคลวิกลจริตผู้ใด ถ้าภริยาฤๅสามีก็ดี บุพการี กล่าวคือ บิดา มารดา ปู่ ย่า ตา 
ยาย ทวด ก็ดี ผู้สืบสันดาน กล่าวคือ ลูก หลาน เหลน ลื้อ ก็ดี ฤๅพนักงานอัยการก็ดี มีค าร้องขอต่อ
ศาลแล้ว ศาลจะมีค าสั่งแสดงว่าผู้นั้นเปนผู้ไร้ความสามารถและตั้งผู้แทนโดยชอบธรรมก็ได้ 

ค าสั่งศาลอันนี้ให้โฆษณาในราชกิจจานุเบกษาด้วย 
มาตรา ๕๕ บุคคลซึ่งศาลได้แสดงว่าเปนคนวิกลจริตดังนั้นแล้ว ถ้าท าการใดแต่ล าพังตน ไม่มี

ผู้แทนโดยชอบธรรมอนุมัติด้วยไซร้ การนั้นย่อมเปนโมฆียะ 
มาตรา๕๖ การใดๆ อันบุคคลผู้ซึ่งศาลยังไม่ได้แสดงว่าเปนคนวิกลจริตได้ท าลง ย่อมเปนอัน

สมบูรณ์ เว้นเสียแต่พิสูจน์ได้ว่าการเช่นนั้นได้ท าในเวลาผู้นั้นมีจริตวิกล และผู้มีกรณีอีกฝ่ายหนึ่งได้รู้
แล้วว่า ผู้ท าเปนคนวิกลจริตด้วยดังนี้ การนั้นจึงเปนโมฆียะ 

มาตรา ๕๗ เมื่อการอันบุคคลวิกลจริตได้ท าลงเปนโมฆียะไซร้ เฉภาะแต่บุคคลซึ่งกล่าว
ต่อไปนี้ จะร้องขอให้เพิกถอนฤๅให้สัตยาบัน การเช่นว่านั้นได้คือ 

(๑) ผู้แทนโดยชอบธรรมของบุคคลผู้วิกลจริต 



 
 

 

96 

(๒) บุคคลนั้นเอง เมือ่หายวิกลจริตแล้ว 
(๓) ทายาทของผู้วิกลจริต 

มาตรา ๕๘ สิทธิซึ่งจะร้องขอให้เพิกถอนการอันเปนโมฆียะซึ่งบุคคลผู้วิกลจริตได้ท าไปนั้น 
ย่อมระงับสิ้นไปโดยอายุความมีก าหนดห้าปี นับแต่วันที่ได้ท าการเช่นว่านี้ แต่กระนั้นก็ดีก าหนดอายุ
ความนี้ยังฟังไม่ได้ว่าเปนยุติจนกว่าจะล่วงไปปีหนึ่ง ภายหลังเวลาเมื่อบุคคลเช่นว่านั้นหายวิกลจริต ฤๅ
มีผู้แทนโดยชอบธรรมได้ตั้งขึ้นให้แก่บุคคลนั้นแล้ว 

 
ส่วนที่ ๓ บุคคลผู้มีกายฤๅใจไม่สมประกอบ 

มาตรา ๕๙ บุคคลผู้ใดไม่สามารถจะจัดท าการงารของตนเองได้เพราะเหตุจิตฟ่ันเฟือนก็ดี 
เพราะความประพฤติสรุ่ยสุร่ายเสเพลเปนอาจิณก็ดี ฤๅเพราะเปนคนติดสุรายาเมาก็ดี เมื่อบุคคลผู้หนึ่ง
ผู้ใดซึ่งระบุไว้ในมาตรา ๕๔ ได้ร้องขอต่อศาลแล้ว ศาลจะสั่งให้ผู้นั้นอยู่ในความพิทักษ์ก็ได้ 

ค าสั่งศาลนี้ ให้โฆษณาในราชกิจจานุเบกษาด้วย 
มาตรา ๖๐ บุคคลผู้ที่ศาลให้อยู่ในความพิทักษ์นั้นถ้าผู้พิทักษ์ไม่อนุญาตแล้ว ย่อมไม่อาจจะ

ท าการอย่างหนึ่งอย่างใดที่กล่าวต่อไปนี้แต่ล าพังตนได้ คือ 
(๑) รับทรัพย์สินฤๅเงิน 
(๒) ลงทุนเพื่อแสวงหาผลก าไร 
(๓) ยืมเงินฤๅรับเปนผู้ค้ าประกัน 
(๔) ร้องฟ้องคดีในศาล เว้นแต่ที่จะร้องขอให้ยกเลิกผู้พิทักษ์ของตนนั้น จึงจะร้อง

ฟ้องเองได้ 
(๕) ให้โดยเสนหา ฤๅท าสัญญาปรานีปรานอมยอมความฤๅตกลงให้อนุญาโตตุลาการ

พิจารณาคดี 
(๖) บอกปัดไม่รับเมื่อเขาให้โดยเสนหา ฤๅไม่รับส่วนทรัพย์มฤดกก็ดี ฤๅรับเอาทรัพย์

เช่นว่านั้นอันตกอยู่ในภาระติดพันฤๅเงื่อนไขอย่างใดๆ 
(๗) เช่าฤๅให้ เช่าอสังหาริมทรัพย์ เกินก าหนดหกเดือน ฤ ๅท าสัญญาให้ เช่า

อสังหาริมทรัพย์เกินก าหนดสามปี 
(๘) ถือเอาสิทธิฤๅโอนสิทธิ ซึ่งเนื่องกับอสังหาริมทรัพย์ฤๅสังหาริมทรัพย์ที่มีค่า เว้นไว้

แต่ทรัพย์ที่เขาให้ ฤๅทรัพย์มฤดกอันไม่ตกอยู่ในบังคับค่าภาระติดพันฤๅเงื่อนไขอย่างใดๆ 
มาตรา ๖๑ การใดดังได้ระบุมาในมาตราก่อนนี้ ถ้าบุคคลผู้อยู่ในความพิทักษ์ท าลงโดยผู้

พิทักษ์ตรไม่ได้อนุญาต การนั้นย่อมเปนโมฆียะ 
มาตรา ๖๒ เฉภาะแต่บุคคลซึ่งกล่าวต่อไปนี้เท่านั้น จะร้องขอให้เพิกถอน ฤๅให้สัตยาบันการ

อันเปนโมฆียะนั้นได้ คือ 
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(๑) ผู้พิทักษ ์
(๒) บุคคลนั้นเอง เมื่อศาลได้มีค าสั่งให้พ้นจากความพิทักษ์แล้ว 
(๓) ทายาทของผู้นั้น 

มาตรา ๖๓ สิทธิที่จะร้องขอให้เพิกถอนการที่เปนโมฆียะนี้ย่อมระงับสิ้นไปโดยอายุความมี
ก าหนดห้าปี นับตั้งแต่วันที่ท าการนั้น 

แต่ว่าสิทธิอันมีอยู่เปนคุณแก่บุคคลผู้อยู่ในความพิทักษ์และเปนโทษแก่ผู้พิทักษ์นั้นอายุความ
ยังไม่บริบูรณ์จนกว่าห้าปี นับตั้งแต่เวลาเมื่อบุคคลเช่นว่านี้ได้พ้นจากความพิทักษ์แล้ว 

[…] 
 

บรรพ ๒ 
ว่าด้วยหนี้ 

ภาค ๑ มูลแห่งหนี้ 
ลักษณ ๑ 
สัญญา 

หมวด ๑ 
บทวิเคราะห์ 

 
มาตรา ๑๐๖ สัญญานั้นเปนความตกปากลงค ากันระวางบุคคลตั้งแต่สองขึ้นไป ก่อให้มีหนี้

ประการหนึ่งฤๅหลายประการ 
 

หมวด ๒ 
ว่าด้วยความสมบูรณ์แห่งสัญญา 

มาตรา ๑๐๗ สัญญาซึ่งมิได้เปนไปตามนิยมอันว่าด้วยความสามารถฤๅความยินยอมนั้นเปน
โมฆียะ คือเปนสัญญาจะเสียเปล่าได้ 

มาตรา ๑๐๘ สัญญาซึ่งมิได้เปนไปตามนิยมอันว่าด้วยวัตถุท่ีประสงค์นั้นเปนโมฆะ 
มาตรา ๑๐๙ สัญญาซึ่งมิได้เปนไปตามนิยมอ่ืนๆ อันกฎหมายบังคับไว้ให้ท าเพ่ือความบริบูรณ์

แห่งสัญญานั้นเปนโมฆะดุจกัน 
มาตรา ๑๑๐ โมฆียะสัญญานั้น ท่านว่าเฉภาะแต่บุคคลซึ่งกฎหมายระบุไว้จะพึงขอให้เพิก

ถอนเสีย ฤๅให้สัตยาบันได้ภายในก าหนดเวลาที่กฎหมายบัญญัติไว้ 
มาตรา ๑๑๑ โมฆียะสัญญานั้น เมื่อมาให้สัจยาบันแก่กันก็ดี ฤๅก าหนดเวลาซึ่งกฎหมาย

อนุญาตให้ขอเพิกถอนได้นั้นล่วงไปแล้วก็ดี ท่านว่ากลับเปนสัญญาสมบูรณ์ตั้งแต่วันที่ได้ท ากัน 
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มาตรา ๑๑๒ โมฆะสัญญานั้น ท่านว่าบุคคลผู้มีส่วนได้เสียจะพึงขอให้เพิกถอนเสียเมื่อใดก็ได้ 
มาตรา ๑๑๓ โมฆะสัญญานั้น ไม่อาจให้สัตยาบันแก่กันได้ 
มาตรา ๑๑๔ ในการณ์เมื่อสัญญาใดสัญญาหนึ่งได้เพิกถอนเสียแล้ว ท่านบังคับว่าให้ผู้เปน

คู่สัญญาได้คืนยังฐานะเดิมเหมือนดังเมื่อแรกเข้าท าสัญญาฤๅเหมือนเมื่อขณะสัญญาเปนโมฆะลงนั้น 
คู่สัญญาแต่ละฝ่ายต้องคืนสินใช้ให้แก่กันตามที่ตนได้รับช าระหนี้ไว้ฤๅให้ค่าทดแทน ตาม

บทบัญญัติในลักษณคืนลาภมิควรได้นั้น 
ส่วนที่ ๑ ความไร้สามารถเข้าท าสัญญา 

มาตรา ๑๑๕ บุคคลเช่นใด อันกฎหมายแสดงว่าเปนผู้ไร้ความสามารถ บุคคลเช่นนั้น ย่อไม่
อาจเข้าท าสัญญาได้ ตามบทท่ีบังคับไว้ในหมวดความสามารถแห่งประมวลกฎหมายนี้ 

ส่วนที่ ๒ ความยินยอม 
มาตรา ๑๑๖ ถ้าคู่สัญญามิได้ยินยอมพร้อมใจกัน คือว่ามิได้ตกลงตามข้อสัญญานั้นไซร้ ท่าน

ว่าไม่เปนสัญญาต่อกันเลย 
มาตรา ๑๑๗ ความยินยอมนั้น ท่านว่าจะแสดงออกโดยตรงฤๅโดยปริยายก็ฟังได้ 

[…] 
(๒) ความยินยอมบกพร่อง 

มาตรา ๑๓๔ ความยินยอมนั้น ถ้าให้กันโดยส าคัญผิดในเนื้อคววามที่เปนแก่นสารแห่งสัญญา
ไซร้ ท่านว่าเปนความยินยอมบกพร่อง 

มาตรา ๑๓๕ ความยินยอมอันให้กันเพราะส าคัญผิดในเนื้อความท่ีเปนแก่นสารแห่งสัญญานั้น 
ถ้าคู่สัญญาฝ่ายซึ่งให้ความยินยอมอาจก้าวล่วงความส าคัญผิดนั้นได้ด้วยใช้ความรมัดรวังอันพึง
คาดหมายได้แต่วิญญูชนไซร้ ท่านไม่ให้ถือว่าความยินยอมนั้นบกพร่อง 

อนึ่งเพียงแต่เขียนพลาดพลั้ง ท่านว่าให้แก้เสียให้ถูก 
มาตรา ๑๓๖ ความยินยอมของผู้สัญญาฝ่ายหนึ่งอันอีกฝ่ายหนึ่งลวงเอาได้เพราะกลฉ้อฉลนั้น 

ย่อมเปนยินยอมบกพร่องแต่หากให้พิเคราะห์ด้วยว่า ถ้ามิได้ใช้กลฉ้อฉลถึงเพียงนั้น ผู้คู่สัญญาคนก่อน
ก็คงจะไม่ได้ให้ความยินยอม 

มาตรา ๑๓๗ ถ้าคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งให้ความยินยอมเพราะกลฉ้อฉลของบุคคลภายนอกสัญญา 
ถ้าหากว่าในเวลาท าสัญญาคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งได้รู้กลฉ้อฉลนั้น ฤๅควรจะรู้ได้ด้วยใช้ความรมัดรวังอัน
พึงคาดหมายได้แต่วิญญูชนไซร้ ท่านให้น าบทแห่งมาตรา ๑๓๖ มาใช้บังคับ 

มาตรา ๑๓๘ ความยินยอมของคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งนั้น ถ้าได้ไปเพราะอีกฝ่ายหนึ่งฤๅบุคคลอ่ืน
ข่มขู่ไซร้ ท่านว่าความยินยอมนั้นบกพร่อง 
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มาตรา ๑๓๙ ถ้าคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งจ าใจยอมเพราะถูกท าพลการ ฤๅขู่เข็ญถึงเพียงที่เขาจะควร
เชื่อว่าชีวิต กาย เสรีภาพ ชื่อเสียง ฤๅทรัพย์สินของตนก็ดี ของบุคคลอ่ืนก็ดี จะเปนภัยอันตรายไซร้ 
ท่านว่าความยินยอมนั้นได้ไปเพราะการข่มขู่ 

มาตรา ๑๔๐ การกล่าวอ้างอ านาจตามระบิลเมือง ท่านไม่จัดว่าเปนการข่มขู่ 
มาตรา ๑๔๑ ในการวินิจฉัยคดีว่าความส าคัญผิด ฤๅกลฉ้อฉล ฤๅการข่มขู่มีอยู่ฤๅไม่นั้น ให้ศาล

พิเคราะห์โดยรอบคอบถึงอายุ เพศและฐานะของคู่กรณี กับท้ังพฤติการณ์อ่ืนๆ ของคดีนั้นด้วย 
มาตรา ๑๔๒ คู่สัญญาผู้ให้ความยินยอมอันพิรุธเพราะความส าคัญผิดก็ดี กลฉ้อฉลก็ดี การ

ข่มขู่ก็ดี อาจจะร้องให้ศาลเพิกถอนสัญญาเสียได้ภายในปีหนึ่งนับแต่วันอันตนได้รู้ความส าคัญผิดฤๅกล
ฉ้อฉล ฤๅแต่วันซึ่งการข่มขู่นั้นสุดสิ้นลง 

มาตรา ๑๔๓ ทายาทของคู่สัญญาผู้ให้ความยินยอมอันพิรุธเพราะความส าคัญผิดก็ดี กลฉ้อฉล
ก็ดี การข่มขู่ก็ดี อาจจะร้องให้ศาลเพิกถอนสัญญาเสียได้ภายในหนึ่งปีนับแต่วันที่คู่สัญญาผู้นั้นตาย 

แต่ถ้าผู้ตายได้รู้แล้วเองแต่ก่อนตาย ทายาทจะเรียกร้องให้เพิกถอนสัญญาไม่ได้เมื่อพ้นปีหนึ่ง
นับแต่วันผู้ตายรู้ความส าคัญผิดฤๅกลฉ้อฉล ฤๅแต่วันที่การข่มขู่นั้นสุดสิ้นลงแล้ว 

มาตรา ๑๔๔ ท่านห้ามไม่ให้ฟ้องขอเพิกถอนสัญญายกมูลเหตุว่าเปนความส าคัญผิด ฤๅกลฉ้อ
ฉล ฤๅการข่มขู่ เมื่อพ้นก าหนด ๑๐ ปีนับแต่วันท าสัญญา 

มาตรา ๑๔๕ คู่สัญญาผู้ให้ความยินยอมอันพิรุธเพราะความส าคัญผิดก็ดี กลฉ้อฉลก็ดี การ
ข่มขู่ก็ดี เมื่อได้รู้ความส าคัญผิด ฤๅกลฉ้อฉล ฤๅเมื่อการข่มขู่สุดสิ้นลงแล้ว อาจจะให้สัตยาบันคือ 
เห็นชอบด้วยภายหลังสัญญานั้นได้ 

 



 

 

ภาคผนวก ข 
รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

1. รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ครั้ง
ที่ 1079-39/2522 วันพุธที่ 14 พฤศจิกายน 2522 

 
ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
ครั้งที่ 1079-39/2522  

วันพุธที่ 14 พฤศจิกายน 2522 
---------- 

 
ผู้ที่มาประชุม คือ 

1. นายก าธร พันธุลาภ ประธานกรรมการ 
2. นายเชื้อ คงคากุล กรรมการ 
3. นายประกอบ หุตะสิงห์ " 
4. นายประมูล สุวรรณศร " 
5. นายสัญชัย สัจจวานิช " 
6. นายอมร จันทรสมบูรณ ์ " 
7. นายไพศิษฐ์ พิพัฒนกุล กรรมการและเลขานุการ 
8. นายชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ กรรมการและผู้ช่วยเลขานุการ 
9. นางจริยา เจียมวิจิตร กรรมการและผู้ช่วยเลขานุการ 

ผู้ที่ไม่มาประชุม คือ 
1. นายจ ารัส เขมะจารุ ติดราชการ 
2. นายบัญญัติ สุชีวะ " 
3. นายสมภพ โหตระกิตย์ " 
4. คุณหญิงนันทกา สุประภาตะนันทน์ ลา 
5. นายหยุด แสงอุทัย " 

 
เริ่มประชุมเวลา 10.00 นาฬิกา 
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ระเบียบวาระการประชุมในวันนี้ คือ ตรวจพิจารณาช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
บรรพ 1 ลักษณะ 4 หมวด 1 มาตรา 133 

ประธานกรรมการกล่าวเปิดประชุม และขอให้ที่ประชุมรับรองรายงานการประชุมครั้งที่ 
1078-38/2522 วันพุธที่ 7 ตุลาคม 2522 

[…] 
ประธานฯ – ในการประชุมคราวก่อนที่ประชุมยังค้างการพิจารณาร่างมาตรา 133 เพราะยัง

มีปัญหาที่ยังไม่ยุติ โดยเฉพาะเรื่องอายุความในการเรียกร้องของคู่กรณีที่เกิดจากนิติกรรมที่เป็นโมฆียะ 
และนิติกรรมที่เป็นโมฆะ ซึ่งในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ปัจจุบันยังไม่ชัดเจน ศาลฎีกาเคย
วินิจฉัยไว้ให้น าเรื่องลากมิควรได้มาใช้บังคับในการเรียกคืนทรัพย์สินกรณีนิติกรรมเป็นโมฆะ แต่เมื่อ
อายุความในการเรียกคืนทรัพย์สินกรณีโมฆียะไม่เขียนไว้จึงท าให้แตกต่างกับเรื่องโมฆะ ผมเห็นว่าเมื่อ
เราประสงค์จะให้ทั้งสองกรณีมีอายุความอย่างเดียวกันโดยอาศัยอายุความเรื่องลาภมิควรได้ ผมจึงได้
ยกร่างมาตรา 133 ขึ้นใหม่ มีข้อความดังนี้ 

“มาตรา 133 โมฆียะกรรมนั้นไม่อาจให้สัตยาบันแก่กันได้ และผู้มีส่วนได้เสียคนหนึ่งคนใดจะ
ยกความเสียเปล่าแห่งโมฆะกรรมข้ึนกล่าวอ้างก็ได้ 

ถ้าจะต้องคืนทรัพย์สินแก่กันให้น ามาตรา 419 มาใช้บังคับโดยอนุโลม” 
โดยความในวรรคหนึ่งเป็นไปตามร่างเดิม ผมได้เพ่ิมวรรคสองเรื่องการคืนทรัพย์ โดยน า

บทบัญญัติมาตรา 419 เรื่องลาภมิควรได้มาใช้บังคับโดยอนุโลม เพราะปัจจุบันแนวค าพิพากษาฎีกา
เป็นไปตามนี้ และโดยที่มาตรา 143 มิได้เขียนถึงระยะเวลาที่จะเรียกช าระหนี้อันเกิดแก่การกลับคืนสู่
ฐานะเดิมไว้ ผมจึงได้ร่างไว้ด้วยในกฎหมายต่างประเทศที่คุณชัยวัฒน์ฯ บันทึกมานี้ เรื่องการคืน
ทรัพย์สินกรณีโมฆะหรือโมฆียะ เขาก็ไว้หลักเรื่องลาภมิควรได้เหมือนกัน 

นายประกอบฯ – ถ้าจะให้อายุความเหมือนกัน ผมคิดว่าต้องให้เรียกได้ภายใน 1 ปี นับแต่
วันที่อาจบอกล้าง แต่เมื่อพ้น 10 ปีแล้วเรียกไม่ได้เลย 

ประธานฯ – อายุความ 1 ปี ควรเริ่มนับเมื่อใด จะนับแต่เวลาที่อาจให้สัตยาบันได้หรือไม่ 
นายประกอบฯ – ระยะเวลา 1 ปี ที่อาจให้สัตยาบัน กับระยะเวลาบอกล้างไม่เหมือนกัน เมื่อ

บอกล้างจึงมีสิทธิเรียกคืน อายุความในการเรียกคืนจึงจะเริ่มนับตั้งแต่วันที่บอกล้างแล้ว 
เลขานุการฯ – มีปัญหาว่าเมื่อทรัพย์สินโอนไปให้บุคคลที่สามแล้ว กรณีที่นิติกรรมนั้นเป็น

โมฆะก็ถือว่าไม่มีความผูกพันอะไร ผู้รับไม่มีสิทธิรับทรัพย์ไว้ได้ แต่ในกรณีโมฆียะถือว่ายังมีความผูกพัน
อยู่ มาตรา 138 จึงได้บัญญัติไว้เป็นพิเศษ มาตรา 138 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มี
ข้อความดังนี้ 

“มาตรา 138 โมฆียกรรม เมื่อบอกล้างแล้ว ท่านให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่ม 
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ถ้าบุคคลใดรู้หรือควรจะได้รู้ว่าเป็นโมฆียะ เมื่อบอกล้างแล้ว ท่านให้ถือว่ายบุคคลนั้นได้รู้ว่า
การนั้นไม่สมบูรณ์ 

ในการนี้ให้ผู้เป็นคู่กรณีได้กลับคืนยังฐานะเดิม และถ้าเป็นพ้นวิสัยจะให้กลับคืนเช่นนั้นได้ ก็
ให้ได้รับค่าเสียหายชดใช้ให้แทน” 

ประธานฯ – ในที่นี้เรายังไม่เขียนถึงบุคคลภายนอก 
นายประกอบฯ – มาตรา 138 ผมคิดว่าควรคงไว้เพราะเป็นหลักของโมฆียกรรม 
นายชัยวัฒน์ฯ – กฎหมายต่างประเทศส่วนมากเมื่อนิติกรรมเป็นโมฆะแล้วก็ให้น าหลักเรื่อง

ลาภมิควรได้มาใช้บังคับ ในกฎหมายเยอรมันถ้าเป็นโมฆียะโดยส าคัญผิดก็ให้กลับคืนสู่ฐานะเดิม แต่ถ้า
เป็นกรณีอ่ืนๆ ให้ใช้หลักเรื่องลาภมิควรได้มาใช้บังคับเหมือนกัน 

เลขานุการฯ – กฎหมายเยอรมันนั้นถ้าเป็นเรื่องเกี่ยวข้องกับบุคคลที่สามและบุคคลที่สาม
ได้รับทรัพย์ไว้โดยสุจริตแล้วก็เรียกคืนไม่ได้ เว้นแต่กรณีที่นิติกรรมเป็นโมฆะหรือเป็นโมฆียะที่ถูกบอก
ล้างแล้ว ผู้รับทรัพย์ไว้มีหน้าที่ต้องส่งคืนฐานลาภมิควรได้ 

ประธานฯ – ผมขอเติมข้อความเป็นวรรคสี่ของมาตรา 138 ว่า “ห้ามมิให้เรียกให้ช าระหนี้อัน
เกดิแก่การกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามวรรคสามเมื่อพ้นหนึ่งปีรับแต่วันบอกล้างโมฆียะกรรม” 

นายประมูลฯ – ในร่างมาตรา 133 วรรคสอง ที่ประธานฯ เสนอนั้น การเขียนว่าให้น า 
“มาตรา 419 มาใช้บังคับโดยอนุโลม” นั้น ผมขอแก้ไขเป็น “ให้น าบทบัญญัติเรื่องลาภมิควรได้มาใช้
บังคับโดยอนุโลม” 

นายชัยวัฒน์ฯ – ผมเห็นว่าเราไม่น่าจะใช้ค าว่า “โดยอนุโลม” เพราะเป็นการน าเรื่องลาภมิ
ควรได้มาใช้โดยตรง 

นายประกอบฯ – ในเรื่องการช าระหนี้นั้น มาตรา 138 ปัจจุบันไม่บัญญัติไว้ 
นายสัญชัยฯ – การที่กฎหมายปัจจุบันบัญญัติให้โมฆียกรรมที่ถูกบอกล้างแล้วกลับคืนสู่ฐานะ

เดมิก็มีเหตุผลอยู่เหมือนกัน เพราะโมฆียะนั้นเป็นของครึ่งดีครึ่งเสียแต่ก็มีผลสมบูรณ์มาตลอดเวลาที่ยัง
ไม่ได้บอกล้าง เมื่อบอกล้างแล้วจึงต้องให้กลับไปสู่ฐานะเดิม 

ประธานฯ – ผมขอแก้ไขร่างมาตรา 133 วรรคสอง ดังนี้ “ถ้าจะต้องคืนทรัพย์สินแก่กัน ให้น า
บทบัญญัติว่าด้วยลาภมิควรได้มาใช้บังคับ” 

ที่ประชุมเห็นชอบด้วยและให้ผ่านร่างมาตรา 133 โดยมีข้อความดังนี้ 
“มาตรา 133 โมฆะกรรมนั้นไม่อาจให้สัตยาบันแก่กันได้ และผู้มีส่วนไดสียคนหนึ่งคนใดจะ

ยกความเสียเปล่าแห่งโมฆะกรรมข้ึนกล่าวอ้างก็ได้ 
ถ้าจะต้องคืนทรัพย์สินแก่กัน ให้น าบทบัญญัติว่าด้วยลาภมิควรได้มาใช้บังคับ” 
ส าหรับร่างมาตรา 138 ให้เพิ่มข้อความเป็นวรรคสี่ดังนี้ 
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“ห้ามมิให้เรียกให้ช าระหนี้อันเกิดแก่การกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามวรรคสามเมื่อพ้นหนึ่งปีนับ
แต่วันบอกล้างโมฆียกรรม” 

เนื่องจากเวลาแห่งการประชุมสิ้นสุดลง ที่ประชุมจึงเลื่อนการพิจารณาไปเป็นวันพุธที่ 21 
พฤศจิกายน 2522 เวลา 10.00 นาฬิกา 
 
ปิดประชุมเวลา 12.00 นาฬิกา 
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2. รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ครั้ง
ที่ 1090-6/2523 วันพุธที่ 6 กุมภาพันธ์ 2523 

 
เอกสารประกอบการพิจารณา  

เรื่อง ผลของการบอกล้างโมฆียะกรรม 
---------- 

 
มติที่ประชุมฯ วันพุธที่ 14 พฤศจิกายน 2522 ให้เพ่ิมความเป็นวรรคสี่ของมาตรา 138 
“ห้ามมิให้เรียกให้ช าระหนี้อันเกิดแก่การกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามวรรคสามเมื่อพ้นหนึ่งปีนับ

แต่วันบอกล้างโมฆียะกรรม” 
 
ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น 
มาตรา 121 การกระท าที่ถูกบอกล้างแล้วให้ถือว่าโมฆะมาแต่เริ่มแรก อย่างไรก็ตามบุคคลซึ่ง

ไม่มีความสามารถจะต้องรับผิดที่จะชดใช้เฉพาะเท่าที่ได้มาเป็นลาภเนื่องจากการกระท าเช่นนั้น 
มาตรา 126 สิทธิที่จะบอกล้างเป็นอันสิ้นสุดโดยอายุความ ถ้าไม่มีการใช้สิทธินี้ภายใน 5 ปี 

นับแต่เวลาที่อาจให้สัตยาบันได้ และกรณีเป็นเช่นเดียวดุจกันถ้าเวลาที่ยี่สิบปีได้ผ่านพ้นไปนับแต่ได้
กระท าการนั้น 

(มาตรา 129 การให้สัตยาบันกระท าได้หลังจากเหตุแห่งการบอกล้างได้สิ้นสุด) 
 
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
มาตรา 141* ถ้านิติกรรมอ้างถูกบอกล้างได้นั้นได้มีการบอกล้างแล้ว ให้ถือว่าได้ถูกบอกล้าง

มาตั้งแต่เริ่มแรก 
ถ้าบุคคลใดรู้หรือควรได้รู้ถึงความเป็นไปได้ของการบอกล้าง ในเมื่อมีการบอกล้างให้ถือว่า

บุคคลนั้นได้รู้หรือควรได้รู้ความไม่สมบูรณ์ของนิติกรรมนั้น 
 
ประมวลกฎหมายแพ่งจีน 
มาตรา 114 ถ้าโมฆียะกรรมได้ถูกบอกล้าง ให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่เริ่มแรก 

                                           
* ผู้เขียนได้เปรียบเทียบกับบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันแล้วมีความเห็นว่าน่าจะ

หมายความถึงมาตรา 142 อย่างไรก็ตามข้อความที่ปรากฏนี้เป็นข้อความตามที่ปรากฏในต้นฉบับเอกสาร 
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ถ้าความเป็นโมฆียะกรรมได้เป็นที่รู้หรือควรจะได้รู้แก่คู่กรณีที่เกี่ยวข้องบทบัญญัติของมาตรา
ก่อนให้น ามาใช้บังคับแก่การบอกล้างโมฆียะกรรมโดยอนุโลม 

(มาตรา 113 คู่กรณีซึ่งขณะท านิติกรรมที่เป็นโมฆะนั้นได้รู้หรือมีวิธีการที่จะรู้ถึงความเป็น
โมฆะได้ บุคคลนั้นมีภาระผูกพันที่จะต้องเยียวยาให้กลับคืนสู่ฐานะหรือแก้ไขความเสียหายที่เกิดขึ้น
จากการนั้น) 

 
ประมวลกฎหมายแพ่งเกาหลี 
มาตรา 141 นิติกรรมที่ถูกบอกล้างให้ถือว่าโมฆะ แต่บุคคลผู้ไม่มีความสามารถจะต้องรับผิด

ชดใช้ค่าเสียหายเท่าที่เป็นลาภแก่ตนในขณะนั้นเนื่องจากการท านิติกรรม 
มาตรา 146 สิทธิที่จะบอกล้างจะต้องกระท าภายในระยะเวลา 3 ปีนับแต่เวลาที่อาจให้

สัตยาบันได้ หรือภายใน 10 ปีนับแต่ได้กระท านิติกรรมนั้น 
(มาตรา 144 การให้สัตยาบันต้องกระท าภายหลังจากเหตุที่ท าให้บอกล้างได้ไม่มีอยู่แล้ว) 
 
ประมวลกฎหมายแพ่งบราซิล 
มาตรา 157 ไม่มีผู้ใดอาจเรียกคืนซึ่งสิ่งที่ตนให้แก่ผู้ไม่มีความสามารถ เนื่องจากนิติกรรมที่ถูก

บอกล้าง เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าสิ่งที่ให้นั้นเป็นประโยชน์แก่บุคคลหลัง 
มาตรา 158 เมื่อนิติกรรมถูกบอกล้าง คู่กรณีจะต้องได้รับการกระท าให้สู่สภาพเดิม ถ้ากรณี

ไม่อาจท าได้เขาเหล่านั้นจะต้องชดใช้สิ่งที่แทนกันได้ 
มาตรา 178 กรณีดังต่อไปนี้ 
อนุมาตรา 9 ภายในเวลา 4 ปี 

5) การฟ้องบอกล้างหรือบอกเลิกนิติกรรม ซึ่งไม่มีก าหนดอายุความที่สั้นกว่าไว้ 
ระยะเวลาให้นับดังนี้ 

ก. กรณีการข่มขู่ ตั้งแต่วันที่การข่มขู่พ้นไปแล้ว 
ข. กรณีกลฉ้อฉล นิติกรรมอ าพราง หรือหลอกลวง ตั้งแต่วันที่ได้ท านิติกรรม 
ค. กรณีเป็นนิติกรรมของคนไม่มีความสามารถ ตั้งแต่วันที่การไม่มีความสามารถนั้น

สิ้นไป 
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ร่างเลขานุการฯ เสนอที่ประชุมวันพุธที่ 30 มกราคม 2523 
มาตรา 138 โมฆียะกรรม เมื่อบอกล้างแล้ว ให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่เริ่มแรก 
ถ้าบุคคลใดได้รู้หรือควรจะได้รู้ว่าเป็นโมฆียะกรรม เมื่อบอกล้างแล้วให้ถือว่าบุคคลนั้นได้รู้ว่า

การนั้นเป็นโมฆะ 
ในการนี้ให้ผู้เป็นคู่กรณีกลับคืนยังฐานะเดิม และถ้าเป็นการพ้นวิสัยจะให้คืนเช่นนั้นได้ ก็ให้

ได้รับค่าเสียหายชดใช้ให้แทน 
ห้ามมิให้เรียกให้ช าระหนี้อันเกิดแต่การกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามวรรคสามเมื่อพ้นหนึ่งปีนับแต่

วันบอกล้างโมฆียะกรรม (ตามมติที่ประชุมครั้งที่ 1079-39/2522 วันพุธที่ 14 พฤศจิกายน 2522) 
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ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

ครั้งที่ 1090-6/2523  
วันพุธที่ 6 กุมภาพันธ์ 2523 

---------- 
 

ผู้ที่มาประชุม คือ 
1. นายก าธร พันธุลาภ ประธานกรรมการ 
2. นายจ ารัส เขมะจารุ กรรมการ 
3. นายเชื้อ คงคากุล " 
4. นายประกอบ หุตะสิงห์ " 
5. นายสัญชัย สัจจวานิช " 
6. นายสมภพ โหตระกิตย์ " 
7. นายอมร จันทรสมบูรณ์ " 
8. นายไพศิษฐ์ พิพัฒนกุล กรรมการและเลขานุการ 
9. นายชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ กรรมการและผู้ช่วยเลขานุการ 
10. นางจรยา เจียมวิจิตร กรรมการและผู้ช่วยเลขานุการ 

ผู้ที่ไม่มาประชุม คือ 
1. คุณหญิงนันทกา สุประภาตะนันทน์ ลา 
2. นายบัญญัติ สุชีวะ ติดราชการ 
3. นายประมูล สุวรรณศร ลา 

 
เริ่มประชุมเวลา 10.00 นาฬิกา 
ระเบียบวาระการประชุมในวันนี้ คือ ตรวจพิจารณาช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

บรรพ 1 ลักษณะ 4 หมวด 1 มาตรา 137 ตรี และมาตรา 138 
ประธานกรรมการกล่าเปิดประชุม และขอให้ที่ประชุมรับรองรายงานการประชุมครั้งที่ 

1089-5/2523 วันพุธที่ 20 มกราคม 2523 
[…] 
เลขานุการฯ – ผมขอเสนอที่ประชุมพิจารณาร่างมาตรา 138 ต่อไป ซึ่งมีข้อความดังนี้ 
“มาตรา 138 โมฆียะกรรม เมื่อบอกล้างแล้ว ให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่แรกเริ่ม 
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ถ้าบุคคลใดได้รู้หรือควรจะได้รู้ว่าเป็นโมฆียะกรรม เมื่อบอกล้างแล้วให้ถือว่าบุคคลนั้นได้รู้ว่า
การณ์นั้นไม่สมบูรณ์ 

ในการนี้ให้ผู้เป็นคู่กรณีกลับคืนยังฐานะเดิม และถ้าเป็นการพ้นวิสัยจะให้กลับคืนเช่นนั้นได้ ก็
ให้ได้รับค่าเสียหายชดใช้ให้แทน 

ห้ามมิให้เรียกให้ช าระหนี้อันเกิดแต่การกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามวรรคสามเมื่อพ้นหนึ่งปีนับแต่
วันบอกล้างโมฆียะกรรม” 

ความในวรรคสี่นี้เพ่ิมเติมตามมติที่ประชุมครั้งที่ 1079-39/2522 วันพุธที่ 18 พฤศจิกายน 
2522 

นายประกอบฯ – ความในวรรคสองที่เขียนไว้ว่า “ถ้าบุคคลใดได้รู้หรือควรจะได้รู้ว่าเป็น
โมฆียะกรรม เมื่อบอกล้างแล้วให้ถือว่าบุคคลนั้นได้รู้ว่าการนั้นไม่สมบูรณ์” ผมรู้สึกว่ายังไม่ชัดเจน
เพราะมิได้บอกไว้ที่ไหนว่าได้รู้ว่าการณ์นั้นไม่สมบูรณ์ตั้งแต่เมื่อใด และผมจ าได้ว่าเราเลิกใช้ค าว่า “ไม่
สมบูรณ์” แล้ว 

เลขานุการฯ – ร่างมาตรา 138 เขียนตามแบบกฎหมายปัจจุบันเพียงแต่แก้ไขถ้อยค าเล็กน้อย
เท่านั้น 

ประธานฯ – มาตรา 138 มีที่มาจากกฎหมายของประเทศใดหรือไม่ 
นายชัยวัฒน์ฯ – มาจากกฎหมายแพ่งเยอรมันมาตรา 142 และกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นมาตรา 

121 
นายประกอบฯ – ข้อความในวรรคสองที่เขียนไว้นั้นมีประโยชน์อย่างไร เพราะความจริงแล้ว

เมื่อเกี่ยวกับบุคคลภายนอกก็ควรพิจารณาว่าได้กระท าการสุจริตหรือไม่สุจริตเท่านั้น 
ประธานฯ – ค าว่า “ไม่สมบูรณ”์ เราจะแก้เป็น “โมฆียะ” ดีหรือไม่ 
นายจ ารัสฯ – ค าว่า “ไม่สมบูรณ์” ในร่างมาตราที่ผ่านมาเราใช้ค าว่า “โมฆะ” หรือ 

“โมฆียะ” แทน 
ประธานฯ – ถ้าเช่นนั้นก็แก้ไขความในวรรคสองเป็น “เมื่อบอกล้างแล้วให้ถือว่าบุคคลนั้นได้รู้

ว่าการนั้นเป็นโมฆะ” 
นายอมรฯ – ที่เขียนไว้ว่าไม่สมบูรณ์นั้นคงมีเจตนาจะให้มีผลผูกพันเฉพาะคู่กรณี ถ้าเราแก้

ข้อความเป็น “โมฆะ” จะท าให้ผลต่อบุคคลอื่นทั้งหมด 
นายประกอบฯ – โมฆียะกรรมนั้นเมื่อบอกล้างแล้วก็ถือว่าเป็นโมฆะไม่ว่าจะเกี่ยวกับใครก็

ตาม ถ้าบุคคลผู้ที่จะรับโอนรู้ว่าการนั้นไม่สมบูรณ์มาแต่แรก ก็ต้องถือว่ารู้ว่าเป็นโมฆะมาแต่แรก 
นายอมรฯ – ในกรณีที่เขาสุจริตจะมีผลอย่างไร 
นายประกอบฯ – ถ้าเราสุจริตเขาก็มีสิทธิเรียกค่าทดแทน การรู้นี้มีผลเฉพาะตัวผู้รู้เท่านั้น 

ส าหรับบุคคลอื่นนั้นการเป็นโมฆะมีผลก็เม่ือมีการบอกล้างแล้ว 
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ประธานฯ – เมื่อบอกล้างแล้วต้องถือว่าบุคคลนั้นได้รู้มาตั้งแต่แรกว่าการนั้นเป็นโมฆะ 
นายสมภพฯ – สมมุติว่า ก. ขายสวนให้ ข. โดย ข. ไม่รู้ว่า ก. เป็นผู้เยาว์ต่อมาผู้แทนโดยชอบ

ธรรมบอกล้างเช่นนี้ ดอกผลที่ ข. ได้ นับแต่รู้ว่า ก. เป็นผู้เยาว์ต้องคืนให้ 
ประธานฯ – เราจะเขียนอย่างไรถึงจะให้ชัดเจน 
นายสัญชัยฯ – จะเขียนว่า “ได้รู้หรือควรจะได้รู้” ดีหรือไม ่
นายอมรฯ – ผมคิดว่าควรเขียนไว้ว่า “นับแต่เวลาที่รู้หรือควรจะได้รู้” 
นายจ ารัสฯ – ผมขอแก้ไขเป็นว่า “ให้ถือว่าบุคคลได้รู้ว่าการนั้นเป็นโมฆะตั้งแต่วันที่ได้รู้หรือ

ควรจะได้รู้” 
เลขานุการฯ – ผมขอเติมความในตอนท้ายว่า “...ได้รู้หรือควรจะได้รู้ว่าเป็นโมฆียะกรรม” 

เพราะมิฉะนั้นแล้วจะดูขาดๆ ไปว่าได้รู้หรือควรจะได้รู้อะไร 
นายประกอบฯ – มาตรา 138 วรรคสามนั้นเราเคยตกลงกันไว้หรือไม่ว่าการกลับคืนสู่ฐานะ

เดิมให้น าบทบัญญัติเรื่องลาภมิควรได้มาใช้ในเรื่องโมฆะกรรมธรรมดานั้นใช้หลักสุจริตหรือไม่สุจริต
เป็นเกณฑ์ แต่วรรคสามนี้เป็นเรื่องพิเศษควรเขียนไว้ให้ชัด 

เลขานุการฯ – ในการประชุมเมื่อครั้งที่ 1078-39/2522 วันพุธที่ 14 พ.ย. 22 ที่ประชุมได้
อภิปรายถึงมาตรา 138 ไว้ว่า 

“นายประกอบฯ – มาตรา 138 ผมคิดว่าควรคงไว้เพราะเป็นหลักของโมฆะกรรมที่เกิดจาก
การบอกล้างโมฆียะกรรมซึ่งกฎหมายบัญญัติไว้เป็นพิเศษแตกต่างจากโมฆะกรรมธรรมดา 

นายชัยวัฒน์ฯ – กฎหมายต่างประเทศส่วนมากเมื่อนิติกรรมเป็นโมฆะแล้วก็ให้น าหลักเรื่อง
ลาภมิควรได้มาใช้บังคับ ในกฎหมายเยอรมันถ้าเป็นโมฆียะโดยส าคัญผิดก็ให้กลับคืนสู่ฐานะเดิม แต่ถ้า
เป็นกรณีอ่ืนๆ ให้ใช้หลักเรื่องลาภมิควรได้มาใช้บังคับเหมือนกัน 

เลขานุการฯ – กฎหมายเยอรมันนั้นถ้าเป็นเรื่องเกี่ยวข้องกับบุคคลที่สามและบุคคลที่สาม
ได้รับทรัพย์ไว้โดยสุจริตแล้วก็เรียกคืนไม่ได้ เว้นแต่กรณีที่นิติกรรมเป็นโมฆะหรือเป็นโมฆียะที่ถูกบอก
ล้างแล้ว ผู้รับทรัพย์ไว้มีหน้าที่ต้องส่งคืนฐานลาภมิควรได้ 

ประธานฯ – ผมขอเติมข้อความเป็นวรรคสี่ของมาตรา 138 ว่า “ห้ามมิให้เรียกให้ช าระหนี้อัน
เกิดแก่การกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามวรรคสามเม่ือพ้นหนึ่งปีรับแต่วันบอกล้างโมฆียะกรรม” 

นายสมภพฯ – ข้อความว่า “ในการนี้” ในวรรคสามน่าจะเขียนใหม่เพราะดูโบราณไป 
เลขานุการฯ – ถ้าจะแก้เป็นว่า “เมื่อมีการบอกล้างโมฆียะกรรมให้ผู้เป็นคู่กรณีกลับคืนยังฐาน

เดิม” จะมีปัญหาว่าบุคคลภายนอกจะกลับคืนสู่ฐานะเดิมด้วยหรือไม่ 
นายอมรฯ – บุคคลภายนอกนั้นถ้ากระท าสุจริตก็ไม่น่าจะต้องกลับคืนสู่ฐานะเดิม 
ประธานฯ – ผมขอเสนอแก้ไขความในวรรคสามเป็นดังนี้ “เมื่อได้บอกล้างโมฆียะกรรมแล้ว

ให้ผู้เป็นคู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิม” 
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นายจ ารัสฯ – ผมคิดว่าถ้าจะเรียงล าดับแล้วความในวรรคสามควรจะเขียนก่อนความในวรรค
สอง ผมขอเสนอให้เอาวรรคสามมาต่อท้ายวรรคหนึ่งเสียเลยเพราะการบอกล้างโมฆียะกรรมควร
กล่าวถึงคู่กรณีก่อน แล้วจึงกล่าวถึงบุคคลภายนอก 

ประธานฯ – การเอาความในวรรคสามมาต่อท้ายวรรคหนึ่งเลยก็ดีเหมือนกัน 
นายประกอบฯ – เราน่าจะพิจารณาก่อนว่าถ้าเราน าความในวรรคสามมารวมกับวรรคหนึ่ง

แล้ว วรรคสองที่เป็นวรรคสามจะลอยหรือไม่เพราะบุคคลภายนอกก็ต้องกลับคืนสู่ฐานะเดิมด้วย 
นายสัญชัยฯ – ความในวรรคสองนั้นผมคิดว่าน่าจะหมายถึงบุคคลภายนอกหรือคู่กรณีก็ได้ 
นายจ ารัสฯ – ความในวรรคสามนั้นเป็นผลโดยตรงของการบอกล้าง 
นายประกอบฯ – ถ้าจะเขียนอย่างคุณจ ารัสฯ เสนอ ต้องเขียนผลของการรู้หรือควรรู้ว่าการ

นั้นเป็นโมฆะในวรรคสองเดิมให้ชัดเจน 
ประธานฯ – ในเรื่องลาภมิควรได้ มาตรา 412 และมาตรา 413 บัญญัติไว้อย่างไรบ้าง 
นายชัยวัฒน์ฯ – มาตรา 413 และมาตรา 413 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

บัญญัติไว้ดังนี้ 
“มาตรา 412 ถ้าทรัพย์สินซึ่งรับไว้เป็นลาภมิควรได้นั้นเป็นเงินจ านวนหนึ่ง ท่านว่าต้องคืนเต็ม

จ านวนนั้นเว้นแต่เมื่อบุคคลได้รับไว้โดยสุจริตจึงต้องคืนลาภมิควรได้เพียงส่วนที่ยังมีอยู่ในขณะเมื่อ
เรียกคืน 

มาตรา 413 เมื่อทรัพย์สินจะต้องคืนเป็นอย่างอ่ืนนอกจากจ านวนเงินและบุคคลได้รับไว้โดย
สุจริต ท่านว่าบุคคลเช่นนั้นจ าต้องคืนทรัพย์สินเพียงตามสภาพที่เป็นอยู่ และมิต้องรับผิดชอบในการที่
ทรัพย์นั้นสูญหายหรือบุบสลายแต่ถ้าได้อะไรมาเป็นค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการสูญหายหรือบุบสลาย
เช่นว่านั้นก็ต้องให้ไปด้วย 

ถ้าบุคคลได้รับทรัพย์สินไว้โดยสุจริต ท่านว่าจะต้องรับผิดชอบในการสูญหายหรือบุบสลายนั้น
เต็มภูมิ แม้กระทั่งการสูญหายหรือบุบสลายจะเกิดเพราะเหตุสุดวิสัย เว้นแต่พิสูจน์ได้ว่าถึงอย่างไร
ทรัพย์สินนั้นก็คงต้องสูญหายหรือบุบสลายอยู่นั่นเอง” 

นายประกอบฯ –  มาตรา 412 และมาตรา 413 พูดถึงกรณีทรัพย์สินสูญหาย แต่ในกรณีที่
ทรัพย์สินดีขึ้นเช่นมีราคาข้ึนจะมีผลอย่างไร 

นายชัยวัฒน์ฯ – เราต้องพิจารณาว่าเขาสุจริตหรือไม่สุจริต 
ประธานฯ – ในเรื่องลาภมิควรได้นั้น มาตรา 417 และมาตรา 418 แห่งประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ได้กล่าวถึงการรับทรัพย์สินไว้โดยสุจริตและโดยทุจริตไว้ด้วยว่าจะต้องปฏิบัติอย่างไร 
นายประกอบฯ – ผมคิดว่าควรให้ฝ่ายเลขานุการฯ ค้นกฎหมายต่างประเทศดังที่นาย

ประกอบฯ เสนอ และเลื่อนการพิจารณาออกไปในวันพุธที่ 13 กุมภาพันธ์ 2523 เวลา 10.00 นาฬิกา 
ปิดประชุมเวลา 12.00 นาฬิกา  



 
 

 

111 

3. รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ครั้ง
ที่ 1091-7/2523 วันพุธที่ 13 กุมภาพันธ์ 2523 

 
ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
ครั้งที่ 1091-7/2523  

วันพุธที่ 13 กุมภาพันธ์ 2523 
---------- 

 
ผู้ที่มาประชุม คือ 

1. นายก าธร พันธุลาภ ประธานกรรมการ 
2. นายจ ารัส เขมะจารุ กรรมการ 
3. นายเชื้อ คงคากุล " 
4. นายบัญญัติ สุชีวะ " 
5. นายประกอบ หุตะสิงห์ " 
6. นายไพศิษฐ์ พิพัฒนกุล กรรมการและเลขานุการ 
7. นางจริยา เจียมวิจิตร กรรมการและผู้ช่วยเลขานุการ 

ผู้ที่ไม่มาประชุม คือ 
1. คุณหญิงนันทกา สุประภาตะนันทน์ ลา 
2. นายประมูล สุวรรณศร " 
3. นายสัญชัย สัจจวานิช " 
4. นายสมภพ โหตระกิตย์ " 
5. นายอมร จันทรสมบูรณ์ ติดราชการ 
6. นายชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ " 

 
เริ่มประชุมเวลา 10.00 นาฬิกา 
ระเบียบวาระการประชุมในวันนี้ คือ ตรวจพิจารณาช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

บรรพ 1 ลักษณะ 4 หมวด 3 มาตรา 138 
ประธานกรรมการกล่าวเปิดประชุม และขอให้ที่ประชุมรับรองรายงานการประชุมครั้งที่ 

1090-6/2523 วันพุธที่ 6 กุมภาพันธ์ 2523 
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ที่ประชุมรับรอง 
ประธานฯ – ในการประชุมคราวก่อนที่ประชุมพิจารณาร่างมาตรา 138 ที่เลขานุการฯ เสนอ

แล้ว มีปัญหาในวรรคสองของมาตรา 138 เดิม ซึ่งมีข้อความว่า “ถ้าบุคคลใดรู้หรือควรจะได้รู้ว่าเป็น
โมฆียะ เมื่อบอกล้างแล้ว ท่านให้ถือว่าบุคคลนั้นได้รู้ว่าการนั้นไม่สมบูรณ์” นั้น ควรจะแก้ไขอย่างไร 
โดยที่ประชุมมีข้อสังเกตว่า ควรจะก าหนดวันเวลาไว้ว่าเมื่อใดจึงจะนัยว่าบุคคลนั้นได้รู้ว่ าเป็นโมฆะ ที่
ประชุมจึงได้เขียนไว้ว่านับแต่วันที่ได้รู้หรือควรจะได้รู้ว่าเป็นโมฆียะกรรม และค าว่า “ไม่สมบูรณ์” 
ได้แก่ไขเป็น “โมฆะ” ส าหรับข้อความในวรรคสามได้น าไปรวมไว้ในวรรคหนึ่ง 

เลขานุการฯ – ผมขอเสนอที่ประชุมพิจารณาร่างมาตรา 138 ซึ่งค้างพิจารณามาจากคราว
ก่อน ซึ่งมีข้อความดังนี้ 

“มาตรา 138 โมฆียะกรรม เมื่อบอกล้างแล้ว ให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่เริ่มแรกและให้ผู้เป็น
คู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิม และถ้าเป็นการพ้นวิสัยจะให้กลับคืนเช่นนั้นได้ก็ให้ได้รับค่าเสียหายชดใช้ให้
แทน 

ถ้าบุคคลใดได้รู้หรือควรจะได้รู้ว่าเป็นโมฆียะกรรม เมื่อบอกล้างแล้วให้ถือว่าบุคคลนั้นได้รู้ว่า
การนั้นเป็นโมฆะนับแต่วันที่ได้รู้หรือควรจะได้รู้ว่าเป็นโมฆียะกรรม 

ห้ามมิให้เรียกให้ช าระหนี้อันเกิดแต่การกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามวรรคหนึ่งเมื่อพ้นหนึ่งปีนับแต่
วันบอกล้างโมฆียะกรรม (ตามมติที่ประชุมครั้งที่ 1079-39/2522 วันพุธที่ 14 พฤศจิกายน 2522)” 

ประธานฯ – ค าว่า “และ” ในบรรทัดที่สองของวรรคหนึ่งมีสองค าผมคิดว่าค าหลังน่าจะตัด
ออกเสีย ส่วนความในวรรคสองที่เขียนว่า “...รู้หรือควรจะได้รู้ว่าเป็นโมฆียะกรรม” นั้นน่าจะเป็นว่า 
“...รู้หรือควรจะได้รู้ว่าเป็นโมฆียะ” 

นายประกอบฯ – ถ้าไม่มีค านามประกอบด้วยจึงใช้ค าว่าโมฆียะกรรม แต่ถ้าไม่มีค านาม
ประกอบอยู่แล้วเช่นมีค าว่า “นิติกรรม” ก็น่าจะใช้ว่าโมฆียะเฉยๆ 

เลขานุการฯ – ผมมีข้อน่าคิดว่ากฎหมายต่างประเทศส่วนใหญ่เมื่อบอกล้างแล้วก็ให้ใช้เรื่อง
ลาภมิควรได้มาบังคับกับการกลับคืนสู่ฐานะเดิม 

นายประกอบฯ – โดยที่การบอกล้างโมฆียะตามมาตรา 138 นี้เป็นบทบัญญัติพิเศษ ควรจะ
เขียนให้ชัดเลยว่าเมื่อบอกล้างแล้วให้คู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิมและเมื่อพ้นวิสัยจะกลับคืนก็ให้ได้รับ
ค่าเสียหายชดใช้ให้แทน โดยไม่ใช่น าเรื่องลาภมิควรได้มาใช้บังคับ 

นายเชื้อฯ – ความในวรรคสองที่เขียนไว้ว่า “บุคคลใดได้รู้หรือควรจะได้รู้” นั้นเขียนไว้เพ่ือ
เป็นประโยชน์ส าหรับการสันนิษฐานว่าบุคคลนั้นกระท าการโดยสุจริตหรือไม่ อย่างไรก็ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1329 ที่บัญญัติว่า “สิทธิของบุคคลผู้ได้มาซึ่งทรัพย์สินโดยมี
ค่าตอบแทนและโดยสุจริตนั้น ท่านว่ามิเสียไป ถึงแม้ว่าผู้โอนทรัพย์สินให้จะได้ทรัพย์สินนั้นมาโดยนิติ
กรรมอันเป็นโมฆียะ และนิติกรรมนั้นได้ถูกบอกล้างภายหลัง” ก็จ าเป็นต้องค านึงถึงด้วย 
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นายบัญญัติฯ – มาตรา 1329 เป็นข้อยกเว้นหลักที่ว่าผู้รับโอนไม่มีสิทธิดีกว่าผู้โอน 
เลขานุการฯ – ถ้าจะเขียนให้ชัดว่า “มาตรานี้ไม่กระทบกระทั่งบุคคลภายนอก ผู้กระท าการ

สุจริตและเสียค่าตอบแทน” จะดีหรือไม ่
นายประกอบฯ – ความในวรรคสองที่ว่า “บุคคลใดได้รู้” นั้นก็กินความถึงบุคคลภายนอกอยู่

แล้ว 
เลขานุการฯ – ถ้าน าหลักเรื่องลาภมิควรได้มาใช้ ในกรณีที่กระท าการโดยไม่สุจริตเช่นไป

หลอกลวงซื้อที่ดินมา และที่ดินนั้นราคาสูงขึ้นเพราะสิ่งปลูกสร้างที่สร้างขึ้นเขาก็เรียกค่าเสียหายได้
เต็มที่ แต่เมื่อร่างมาตรา 138 บัญญัติเพียงให้คืนสู่สภาพเดิมเท่านั้นกลับท าให้ผู้ถูกหลอกลวงเสีย
ประโยชน์ที่ควรได้ไป 

นายประกอบฯ – การเรียกให้กลับคืนสู่ฐานะเดิม ผู้ได้รับคืนย่อมได้ประโยชน์ไม่ว่าราคาที่ดิน
จะเพ่ิมข้ึนหรือไม่ ถ้าไม่อาจคืนดังเดิมได้ก็ยังให้ได้รับค่าเสียหายชดใช้ให้แทน 

เนื่องจากเวลาแห่งการประชุมสิ้นสุดลงที่ประชุมจึงเลื่อนการพิจารณาไปในวันพุธที่ 20 
กุมภาพันธ์ 2523 เวลา 10.00 นาฬิกา 

 
ปิดประชุมเวลา 12.00 นาฬิกา 
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4. รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ครั้ง
ที่ 1092-8/2523 วันพุธที่ 20 กุมภาพันธ์ 2523 

 
ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
ครั้งที่ 1092-8/2523 

วันพุธที่ 20 กุมภาพันธ์ 2523 
---------- 

 
ผู้ที่มาประชุม คือ 

1. นายก าธร พันธุลาภ ประธานกรรมการ 
2. นายจ ารัส เขมะจารุ กรรมการ 
3. นายเชื้อ คงคากุล " 
4. คุณหญิงนันทกา สุประภาตะนันทน์ " 
5. นายบัญญัติ สุชีวะ " 
6. นายสัญชัย สัจจวานิช " 
7. นายอมร จันทรสมบูรณ์ " 
8. นายไพศิษฐ์ พิพัฒนกุล กรรมการและเลขานุการ 
9. นายชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ กรรมการและผู้ช่วยเลขานุการ 
10. นายอัชพร จารุจินดา ท าหน้าที่ผู้ช่วยเลขานุการ 

ผู้ที่ไม่มาประชุม คือ 
1. นายประกอบ หุตะสิงห์ ลา 
2. นายประมูล สุวรรณศร " 
3. นายสมภพ โหตระกิตย์ ป่วย 
4. นางจริยา เจียมวิจิตร ติดราชการ 

 
เริ่มประชุมเวลา 10.00 นาฬิกา 
ระเบียบวาระการประชุมในวันนี้ คือ ตรวจพิจารณาช าระสะสางประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

บรรพ 1 ลักษณะ 4 หมวด 3 มาตรา 138 และ 139 
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ประธานกรรมการกล่าวเปิดประชุม และขอให้ที่ประชุมรับรองรายงานการประชุมครั้งที่ 
1091-7/2523 วันพุธที่ 13 กุมภาพันธ์ 2523 

ที่ประชุมรับรอง 
ประธานฯ – ในการประชุมคราวก่อนที่ประชุมได้พิจารณาร่างมาตรา 138 ค้างอยู่ ขอให้

เลขานุการฯ อ่านร่างมาตรา 138 ที่ที่ประชุมได้แก้ไขแล้ว ให้ที่ประชุมได้พิจารณาอีกครั้งหนึ่ง 
เลขานุการฯ – ร่างมาตรา 138 ที่ที่ประชุมได้แก้ไขไว้เมื่อการประชุมคราวที่แล้ว มีข้อความ

ดังนี้ 
“มาตรา 138 โมฆียะกรรม เมื่อบอกล้างแล้วให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่เริ่มแรกและให้ผู้เป็น

คู่กรณีกลับคืนยังฐานะเดิม และถ้าเป็นการพ้นวิสัยจะให้กลับคืนเช่นนั้นได้  ก็ให้ได้รับค่าเสียหายชดใช้
ให้แทน 

ถ้าบุคคลใดได้รู้หรือควรจะได้รู้ว่าการใดเป็นโมฆียะ เมื่อบอกล้างแล้วให้ถือว่าบุคคลนั้นได้รู้ว่า
การนั้นเป็นโมฆะนับแต่วันที่ได้รู้หรือควรจะได้รู้ว่าเป็นโมฆียะกรรม 

ห้ามมิให้เรียกให้ช าระหนี้อันเกิดแต่การกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามวรรคหนึ่งเมื่อพ้นหนึ่งปีนับแต่
วันบอกล้างโมฆียะกรรม (ตามมติที่ประชุมครั้งที่ 1079-39/2522 วันพุธที่ 14 พฤศจิกายน 2522)” 

ประธานฯ – ข้อความในวรรคหนึ่งที่ว่า “และถ้าเป็นการพ้นวิสัยจะให้กลับคืนเช่นนั้นได้” ผม
ขอให้ตัดค าว่า “และ” ออก นอกจากนั้นขอให้ที่ประชุมพิจารณาถ้อยค าในวรรคหนึ่งที่ว่า “กลับคืนยัง
ฐานะเดิม” กับถ้อยค าในวรรคสาม “กลับคืนสู่ฐานะเดิม” ซึ่งมีความหมายเช่นเดียวกัน แต่ใช้ถ้อยค า
ต่างกัน คือค าว่า “ยัง” กับค าว่า “สู่” ว่าสมควรจะใช้ค าใด 

นายชัยวัฒน์ฯ – ตามตัวบทมาตรา 138 เดิมใช้ค าว่า “กลับคืนยังฐานะเดิม” 
นายบัญญัติฯ – ผมเห็นควรจะใช้ค าว่า “กลับคืนสู่ฐานะเดิม” ซึ่งจะเหมือนกับมาตรา 391 ที่

ใช้ค าว่า “สู่” ซึ่งผมเห็นว่าจะเหมาะสมกว่า 
ประธานฯ – ข้อความตามมาตรา 391 นั้นใช้ค าว่า “กลับคืนสู่ฐานะดังที่เป็นอยู่เดิม” จะต้อง

แก้ไขให้เป็นเช่นเดียวกันด้วยหรือไม่ 
นายบัญญัติฯ – ผมเห็นว่าเราไม่ต้องใช้ถ้อยค าเหมือนกัน เราใช้ข้อความว่า “กลับคืนสู่ฐานะ

เดิม” จะสั้นและชัดเจนดีกว่า 
ที่ประชุมเห็นควรให้แก่ไขข้อความตามท่ีนายบัญญัติเสนอ 
ประธานฯ – ข้อความในบรรทัดที่สองของวรรคสอง มีการใช้ค าว่า “โมฆะ” และ 

“โมฆียะกรรม” ถ้อยค าทั้งสองนี้น่าจะใช้ให้เหมือนกัน ดังนั้นควรจะตัดค าว่า “กรรม” ท้ายค าว่า 
“โมฆียะกรรม” ออกเสีย 

ที่ประชุมเห็นชอบตามที่ประธานฯ เสนอ 
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ประธานฯ – ปัญหาว่าข้อความในร่างมาตรา 138 วรรคสองอันเกี่ยวกับบุคคลภายนอกนั้นจะ
ขัดกับมาตรา 1329 ในบรรพ 4 ที่บัญญัติว่า “สิทธิของบุคคลผู้ได้มาซึ่งทรัพย์สินโดยมีค่าตอบแทนและ
โดยสุจริตนั้น ท่านว่ามิเสียไป ถึงแม้ว่าผู้โอนทรัพย์สินให้จะได้ทรัพย์สินนั้นมาโดยนิติกรรมอันเป็น
โมฆียะ และนิติกรรมนั้นได้ถูกบอกล้างภายหลัง” หรือไม ่

นายบัญญัติฯ – ถ้าเป็นการกระท าโดยสุจริต และเสียค่าตอบแทนก็จะได้รับช าระหนี้เต็ม
จ านวน ผมคิดว่าน่าจะไม่ขัดกันกับบรรพ 4 

เลขานุการฯ – การน าหลักเรื่องลาภมิควรได้มาใช้บังคับ ผู้ที่กระท าการโดยไม่สุจริตจะต้อง
คืนทรัพย์ทั้งสิ้น ถ้าคืนไม่ได้ก็ต้องชดใช้ค่าเสียหายเต็มจ านวน แต่ตามร่างนี้เพียงแต่ให้กลับคืนสู่ฐานะ
เดิมเท่านั้น กรณีหลอกลวงให้เขาท านิติกรรม เมื่อมีการบอกล้างแล้ว และคู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิม 
ปัญหาว่าผู้ที่ถูกหลอกลวงจะเรียกค่าเสียหายอีกได้หรือไม่ 

นายบัญญัติฯ – ค่าเสียหายในเรื่องละเมิดยังคงมีอยู่ จึงสามารถเรียกได้ ส่วนค่าเสียหายตาม
ร่างมาตรา 138 นี้ เป็นค่าเสียหายเมื่อคู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิมไม่ได้เท่านั้น 

ที่ประชุมเห็นควรผ่านร่างมาตรา 138 โดยมีข้อความดังต่อไปนี้ 
“มาตรา 138 โมฆียะกรรม เมื่อบอกล้างแล้ว ให้ถือว่าเป็นโมฆะมาแต่เริ่มแรก และให้ผู้เป็น

คู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิม ถ้าเป็นการพ้นวิสัยจะให้กลับคืนเช่นนั้นได้ ก็ให้ได้รับค่าเสียหายชดใช้ให้
แทน 

ถ้าบุคคลใดได้รู้หรือควรจะได้รู้ว่าการใดเป็นโมฆียะ เมื่อบอกล้างแล้วให้ถือว่าบุคคลนั้นได้รู้ว่า
การนั้นเป็นโมฆะนับแต่วันที่ได้รู้หรือควรจะได้รู้ว่าเป็นโมฆียะ 

ห้ามมิให้เรียกช าระหนี้อันเกิดแต่การกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามวรรคหนึ่งเมื่อพ้นหนึ่งปีนับแต่วัน
บอกล้างโมฆียะกรรม” 

[…] 
 
ปิดประชุมเวลา 12.00 นาฬิกา 
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ประวัติผู้เขียนวิทยา นิพนธ์ 
 

ประวัติผู้เขียนวิทยานิพนธ์ 

 

นางสาวพรภัค บุญก่อสร้าง เกิดเมื่อวันที่ 5 กุมภาพันธ์ 2533 ส าเร็จการศึกษาระดับ
ปริญญานิติศาสตรบัณฑิต จากคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ในปีการศึกษา 2555 
และในปีการศึกษาเดียวกันนี้ได้เข้าศึกษาต่อในหลักสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชา
กฎหมายเอกชนและธุรกิจ ปัจจุบันท าหน้าที่เป็นที่ปรึกษากฎหมายด้านทรัพย์สินทางปัญญา 
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