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 The Civil and Commercial Code stipulates the declaration of intention in the 
transfer of claims, release, novation by a change of the creditor, and novation by a 
change of the debtor. However, it does not specify, or it vaguely specifies, the 
methods of the declaration of intention, nor the consequences of not following such 
methods. That causes problems in the application and interpretation of the law. For 
instance, what are the methods of the declaration of intention stipulated by law? 
What are the consequences if one does not follow those methods? Are the methods 
of declaration of intention stipulated by law “forms of juristic acts”? This is because, 
if they are “forms of juristic acts,” not complying with them will result in a void 
juristic act. On the other hand, if they are not “forms of juristic acts,” the 
consequences will vary depending on each juristic act.    

The study of the laws of the Federal Republic of Germany and Japan finds 
that the stipulated methods of the declaration of intention, particularly in the 
transfer of claims, release, novation by a change of the creditor, and novation by a 
change of the debtor, are not the required “form of juristic acts.” Not complying with 
them will not result in a void juristic act, but the act is not formed at all. That is 
according to the general principle of the declaration of intention in juristic acts and 
contracts.  

Therefore, the author would suggest that the Civil and Commercial Code be 
amended by stipulating the methods of the declaration of intention, particularly in 
the transfer of claims, release, novation by a change of the creditor, and novation by 
a change of the debtor, as well as stipulating the consequences of not following 
such methods. This is for the clarity and to solve the problems of application of law.  
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บทท่ี 1 

บทน า 

 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา    

ปกติกฎหมายย่อมให้อิสระต่อบุคคลในการแสดงเจตนาท านิติกรรมซ่ึงเป็นไปตามหลักอิสระ
ในทางแพ่ง (Private Autonomy) คือ เอกชนย่อมมีอ านาจในการตัดสินใจเก่ียวกับขอบเขตทาง
กฎหมายของตนเองด้วยตนเองทั้งในทางส่วนตัวและในทางทรัพย์สิน และหลักอิสระทางแพ่งนี้จะไป
ด้วยกันกับหลักเสรีภาพในการท านิติกรรม (Freedom of Contract) ที่เข้ามามีบทบาทในเรื่องการ
ก าหนดองค์ประกอบต่างๆของนิติกรรม ซ่ึงรวมถึงเสรีภาพในการก าหนดวิธีการแสดงเจตนาท า      
นิติกรรมที่ผู้ท านิติกรรมสามารถแสดงเจตนาของตนออกมาโดยวิธีใดๆย่อมได้ตามแต่ตนต้องการ 

เมื่อนิติกรรมได้ท าถูกต้องและนิติกรรมที่ท าไม่ขัดต่อกฎหมาย ความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน กฎหมายจะรับรองให้นิติกรรมนั้นเกิดผลบังคับใช้ได้ แต่มีบางกรณีที่แม้
เจตนาของคู่สัญญาที่ท านิติกรรมจะมีความสมบูรณ์ทุกอย่าง แต่กฎหมายไม่อาจรับรองให้นิติกรรมนั้น
เกิดผลบังคับใช้ได้เนื่องด้วยเหตุผลที่กฎหมายต้องการควบคุมการแสดงเจตนาของบุคคลซ่ึงเป็นผู้ท า
นิติกรรมและคุ้มครองบุคคลภายนอก ท าให้กฎหมายต้องก าหนดวิธีการแสดงเจตนาท านิติกรรมเฉพาะ
ข้ึนมา เพื่อให้ผู้ท านิติกรรมปฏิบัติตามจึงจะท าให้นิติกรรมมีผลบังคับใช้ตามกฎหมาย  

ทั้งนี้ เมื่อกฎหมายก าหนดวิธีการแสดงเจตนาท านิติกรรมอันเป็นข้อจ ากัดของการแสดง
เจตนาท านิติกรรมที่มีหลักว่าทุกคนย่อมมีเสรีภาพในการท านิติกรรม1  ดังนั้น นิติกรรมใดจะต้องท า
ตามวิธีการแสดงเจตนาที่กฎหมายก าหนด จึงควรมีบทบัญญัติของกฎหมายที่ชัดเจนเพื่อให้ผู้ท า     
นิติกรรมรับรู้และเข้าใจถึงวิธีในการแสดงเจตนาท านิติกรรม และผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดง
เจตนาท านิติกรรมได้อย่างถูกต้อง 

 โดยเมื่อพิจารณานิติกรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ * ที่นิติกรรมบางประเภท
กฎหมายก าหนดวิธีในการแสดงเจตนาท านิติกรรมไว้ แต่กฎหมายไม่ได้ก าหนดหรือก าหนดไว้ไม่ชัดเจน
ถึงวิธีในการแสดงเจตนาท านิติกรรมและผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาท านิติกรรม ท าให้
เกิดปัญหาทางกฎหมายต่างๆตามมา  
                                                             

1 ศนันท์กรณ์ (จ าปี) โสตถิพันธ์ุ,  ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญาพร้อมค าอธิบายในส่วนของ พ.ร.บ. ว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่
เป็นธรรมและกฎหมายใหม่ท่ีเกี่ยวข้อง พิมพ์ครั้งท่ี 17 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2555), หน้า 25-26. 

* ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้หากไม่กล่าวเป็นอย่างอื่นมาตราในกฎหมายไทยให้หมายความถึง มาตราในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ 
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 กล่าวคือ วิธีการแสดงเจตนาท านิติกรรมที่กฎหมายก าหนดนั้นอาจเป็น “แบบของนิติกรรม” 
หรือ “ไม่ใช่แบบของนิติกรรม” ซ่ึงส่งผลในทางกฎหมายแตกต่างกัน โดยในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มีบทบัญญัติในเรื่องแบบของนิติกรรมที่กฎหมายบังคับให้ผู้ท านิติกรรมต้องปฏิบัติตามปรากฏ
อยู่ในมาตรา 152 บรรพ 1 หลักทั่วไป ซ่ึงบัญญัติว่า  

 “การใดมิได้ท าให้ถูกต้องตามแบบที่กฎหมายบังคับไว้ การนั้นเป็นโมฆะ”  

 โดยที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยไม่มีบทบัญญัติว่า “แบบ” หมายความว่า
อย่างไรหรืออะไรที่เป็น “แบบแห่งนิติกรรม”2 กฎหมายบัญญัติแต่เพียงผลของนิติกรรมที่เมื่อไม่ท า
ตามแบบจะส่งผลให้นิติกรรมที่ท าข้ึนตกเป็นโมฆะ  

 ดังนั้น การท าหรือไม่ท าตามแบบที่กฎหมายก าหนด จึงส่งผลส าคัญต่อการท านิติกรรม 
กล่าวคือ หากนิติกรรมใดกฎหมายก าหนดแบบไว้ หากไม่ท าตามผลที่ตามมาจะร้ายแรงถึงข้ันที่ท าให้
นิติกรรมตกเป็นโมฆะ คือ นิติกรรมนั้นเสียเปล่าไม่ก่อให้เกิดผลทางกฎหมาย ไม่ก่อให้เกิดความ
เคล่ือนไหวในสิทธิและหน้าที่อย่างใดๆในทางกฎหมาย ทุกอย่างยังคงอยู่ในสภาพเช่นเดียวกับสภาพ
ก่อนท านิติกรรมและเมื่อนิติกรรมตกเป็นโมฆะแล้ว ส่ิงที่ได้ให้กันไปก็จะต้องคืนให้แก่กันตาม
บทบัญญัติเรื่องลาภมิควรได้3 แต่ถ้าวิธีการแสดงเจตนาท านิติกรรมที่กฎหมายก าหนดให้ท าไม่ใช่แบบ
ของนิติกรรม ผลของการไม่ท าตามย่อมไม่ท าให้นิติกรรมต้องตกเป็นโมฆะ แต่ผลของการไม่ท าตามจะ
เป็นประการใดนั้นย่อมขึ้นอยู่กับแต่ละนิติกรรม 

  โดยในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ผู้เขียนจะท าการศึกษาปัญหาในเรื่องการแสดงเจตนาท านิติกรรมที่
กฎหมายก าหนด โดยศึกษาในส่วนวิธีการแสดงเจตนาท านิติกรรมและผลของการไม่ท าตามวิธีการ
แสดงเจตนาท านิติกรรม ในนิติกรรมการโอนสิทธิเรียกร้อง การปลดหนี้ การแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวเจ้าหนี้ การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
และศึกษาในเรื่องผลของการไม่ท าหลักฐานเป็นหนังสือ และผลของการไม่ท าตามแบบของนิติกรรม
ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ.2551 ดังมีรายละเอียดต่อไปนี้ 

 

 

 
                                                             

2 ไพจิตร ปุญญพันธ์ุ,  “ค ามั่นสัญญา ตอน 6 การส่งมอบเป็นแบบแห่งนิติกรรมหรือไม่ ,” ดุลพาห 2 (พฤษภาคม-
สิงหาคม 2552): 12. 

3 ศนันท์กรณ์ (จ าปี) โสตถิพันธ์ุ,  ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญาพร้อมค าอธิบายในส่วนของ พ.ร.บ. ว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่
เป็นธรรมและกฎหมายใหม่ท่ีเกี่ยวข้อง, พิมพ์ครั้งท่ี 17 ,หน้า 153. 
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1. การโอนสิทธิเรียกร้อง 

การโอนสิทธิเรียกร้องกฎหมายก าหนดวิธีการแสดงเจตนาไว้ในมาตรา 306 โดยแบ่งวิธีการ
แสดงเจตนาออกเป็นสองส่วน คือ ส่วนแรก การท าเป็นหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนกับผู้รับ
โอน ส่วนที่สอง การท าเป็นหนังสือบอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้ได้ยินยอมด้วยในการโอน 
ปัญหาจึงมีว่า “การท าเป็นหนังสือ” ในส่วนแรกกับส่วนที่สองมีวิธีการท าอย่างไรและมีวิธีการท าที่
เหมือนกันหรือไม่ เพราะหากกฎหมายก าหนดวิธีการแสดงเจตนาว่าต้องท าเป็นหนังสือเหมือนกันแต่มี
วิธีการท าที่แตกต่างกันย่อมน ามาสู่ปัญหาในการปรับใช้กฎหมาย ส่วนผลของการไม่ท าตามวิธีการ
แสดงเจตนาที่กฎหมายก าหนด ในส่วนแรกว่าถ้าไม่ท าเป็นหนังสือผลคือการโอนสิทธิเรียกร้อง       
“ไม่สมบูรณ์” ในส่วนที่สองกฎหมายก าหนดผลว่า “ยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกไม่ได้”       
จึงท าให้เกิดปัญหาในการตีความว่าผลของการไม่ท าเป็นหนังสือจะเป็นอย่างไรและการท าเป็นหนังสือ
ของทั้งสองส่วนเป็น “แบบของนิติกรรม” การโอนสิทธิเรียกร้องหรือไม่ 

2. การปลดหน้ี   

การปลดหนี้กรณีหนี้มีหนังสือเป็นหลักฐาน กฎหมายก าหนดวิธีการแสดงเจตนาไว้ในมาตรา 
304 วรรคสอง โดยให้ท าเป็นหนังสือ หรือเวนคืนเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ หรือขีดฆ่าเอกสาร
อันเป็นหลักฐานแห่งหนีน้ั้นเสีย ท าให้มีปัญหาที่สมควรพิจารณาว่าการปลดหนี้โดย “การท าเป็นหนังสือ” 
มีความหมายและมีวิธีการท าอย่างไร ส่วนผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาที่กฎหมายก าหนด
ในการปลดหนี้ กฎหมายไม่ได้ก าหนดผลไว้ ท าให้เกิดปัญหาว่าผลของการไม่ท าตามจะเป็นอย่างไร 
และการท าเป็นหนังสือ เวนคืนเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ หรือขีดฆ่าเอกสารอันเป็นหลักฐาน
แห่งหนี้เป็น “แบบของนิติกรรม” การปลดหนี้หรือไม่ 

พิจารณากรณีการให้โดยการปลดหนี้ตามมาตรา 522 กฎหมายก าหนดว่า การให้นั้นสามารถ
ท าได้ด้วยการปลดหนี้ให้แก่ผู้รับ ท าให้เกิดปัญหาว่าเมื่อท าการให้ด้วยการปลดหนี้จะต้องปรับใช้
กฎหมายในเรื่องการให้หรือปรับใช้กฎหมายในเรื่องการปลดหนี้ เนื่องจากบทบัญญัติทั้งสองมีวิธีการ
แสดงเจตนาที่แตกต่างกัน กล่าวคือ หากเป็นวิธีการแสดงเจตนาของการปลดหนี้ ย่อมสามารถท าได้
โดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของเจ้าหนี้อันเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว แต่หากเป็นวิธีการแสดงเจตนาของ
การให้ ต้องท าเป็นสัญญาอันเป็นนิติกรรมสองฝ่าย 

3. การแปลงหน้ีใหม่โดยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี  

การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ตามมาตรา 349 วรรคสาม กฎหมายให้บังคับด้วย
บทบัญญัติเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้อง ดังนั้นวิธีการแสดงเจตนาและผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดง
เจตนาการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้จึงต้องน าบทบัญญัติเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องตาม
มาตรา 306 มาใช้บังคับ ท าให้เกิดปัญหาที่สมควรพิจารณาว่า เป็นการน ามาใช้ในลักษณะอย่างไร 
รวมถึงมีความเหมาะสมเพียงไรหรือไม่ ในการน ากฎหมายเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้กับ
การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้  
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4. การแปลงหน้ีใหม่โดยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ี   

การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ตามมาตรา 350 กฎหมายก าหนดวิธีการแสดง
เจตนาให้ท าเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้คนใหม่โดยที่ลูกหนี้คนเดิมไม่ต้องเข้ามามีส่วน
เก่ียวข้อง แต่การท าสัญญาจะขืนใจลูกหนี้เดิมไม่ได้ จึงอาจท าให้เกิดปัญหากฎหมายตามมาว่าเมื่อการ
แปลงหนี้ใหม่ต้องมีการระงับหนี้เดิม แต่ลูกหนี้คนใหม่ซ่ึงเป็นผู้ที่ไม่เก่ียวข้องกับหนี้เดิมมาท าสัญญา
ระงับหนี้ที่ตนไม่มีส่วนเก่ียวข้องเช่นน้ีจะท าให้หนี้เดิมระงับไปได้อย่างไร 

5. แบบและหลักฐานเป็นหนังสือตามมาตรา 10 ของพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดี      
ผู้บริโภค พ.ศ. 2551  

เนื่องจากตามมาตรา 10 ของพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 ก าหนดผล
ของการไม่ท าตามแบบและผลของการไม่ท าหลักฐานเป็นหนังสือไว้แตกต่างจากประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์จึงท าให้มีปัญหาว่าการที่กฎหมายก าหนดเช่นน้ี จะก่อให้เกิดผลในการบังคับใช้กฎหมาย
อย่างไรและมีความถูกต้องเหมาะสม เพียงไร หรือไม่  

 

1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย         

 1. เพื่อศึกษาถึงการแสดงเจตนาท านิติกรรมที่กฎหมายก าหนดโดยศึกษาในส่วนของวิธีการ
และผล ที่มีความไม่ชัดเจนในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย  

 2. เพื่อศึกษาถึงบทบัญญัติของกฎหมายที่เก่ียวข้องกับการแสดงเจตนาท านิติกรรมที่กฎหมาย
ก าหนดโดยศึกษาในส่วนของวิธีการและผลทั้งในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยและของ
ต่างประเทศ 

 3. เพื่อศึกษาถึงบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องแบบของนิติกรรมและหลักฐานเป็นหนังสือ
ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ.2551 ที่มีผลทางกฎหมายแตกต่างจากประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์     

 4. เพื่อให้เกิดความเข้าใจ การปรับใช้กฎหมายอย่างเป็นเอกภาพเดียวกันและเพื่อก่อให้เกิด
ความยุติธรรม 
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1.3 สมมติฐาน          

  วิธีการแสดงเจตนาท านิติกรรมที่กฎหมายก าหนดอาจไม่ใช่แบบของนิติกรรมที่กฎหมายบังคับ
ไว้และอาจไม่ก่อให้เกิดผลเป็นโมฆะตามมาตรา152 

 

1.4 ขอบเขตของการวิจัย         

เป็นการศึกษาปัญหาทางกฎหมายที่เกิดข้ึนเฉพาะในเรื่องการแสดงเจตนาท านิติกรรมที่
กฎหมายก าหนดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์โดยมุ่งเน้นที่จะท าการศึกษาในเรื่องวิธีการ
แสดงเจตนาท านิติกรรมและผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาท านิติกรรม ในนิติกรรมต่อไปนี้
คือ การโอนสิทธิเรียกร้องตามมาตรา 306 โดยศึกษาเฉพาะการโอนสิทธิเรียกร้องในหนี้ที่ต้องช าระ
ให้แก่เจ้าหนี้คนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงเท่านั้น การปลดหนี้ตามมาตรา 340 การแปลงหนี้ใหม่
โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ตามมาตรา 349 วรรคสาม การแปลงหนี้ใหม่โดยการแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวลูกหนี้ตามมาตรา 350 โดยศึกษาลักษณะของนิติกรรม วิธีการแสดงเจตนาของนิติกรรม 
และผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาของนิติกรรม รวมถึงศึกษาค าพิพากษา ความเห็นของนัก
กฎหมาย และศึกษาหลักกฎหมายของต่างประเทศที่เก่ียวข้องกับวิธีการแสดงเจตนาท านิติกรรมที่
กฎหมายก าหนดในแต่ละนิติกรรมเพื่อน ามาเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศไทย และศึกษาผล
ทางกฎหมายในเรื่องแบบของนิติกรรมและหลักฐานเป็นหนังสือตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดี
ผู้บริโภค พ.ศ.2551 

 

1.5 วิธีการศึกษาค้นคว้า 

การด าเนินการวิจัยของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ใช้วิธีค้นคว้าและรวบรวมข้อมูลแบบเอกสาร
(Documentary Research) โดยรวบรวมจากหนังสือกฎหมาย บทบัญญัติของกฎหมาย แนวความคิด
ของนักนิติศาสตร์ ค าพิพากษาของศาล วิทยานิพนธ์และบทความที่ เก่ียวข้อง แหล่งข้อมูลทาง
อินเตอร์เน็ตทั้งในและต่างประเทศ ในการน ามาเรียบเรียง วิเคราะห์ปัญหาและเปรียบเทียบเพื่อหา
แนวทางการแก้ไขปัญหาในเรื่องวิธีการแสดงเจตนาของนิติกรรมให้มีความชัดเจนและเหมาะสม 
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1.6 ประโยชน์ท่ีคาดว่าจะได้รับ 

 1. ท าให้ทราบถึงการแสดงเจตนาท านิติกรรมที่กฎหมายก าหนดในส่วนของวิธีการและผลที่มี
ความไม่ชัดเจนในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย  

 2. ท าให้ทราบถึงบทบัญญัติของกฎหมายที่เก่ียวข้องเก่ียวกับการแสดงเจตนาท านิติกรรมที่
กฎหมายก าหนดในส่วนของวิธีการและผลทั้งในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยและของ
ต่างประเทศ       

 3. ท าให้ทราบถึงบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องแบบของนิติกรรมและหลักฐานเป็นหนังสือ
ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ.2551 ที่มีผลทางกฎหมายแตกต่างจากประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ 

 4. ท าให้เกิดความเข้าใจในการปรับใช้กฎหมายอย่างเป็นเอกภาพเดียวกันและก่อให้เกิดความ
ยุติธรรม 
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บทท่ี 2 

แนวความคิดพ้ืนฐานเรื่องแบบ ลักษณะและปัญหากฎหมายเรื่องการแสดงเจตนาท า 

นิติกรรมท่ีกฎหมายก าหนดตามระบบกฎหมายไทย 

 

2.1 แนวความคิดพ้ืนฐานเรื่องแบบ 

 

 2.1.1 ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของแบบ  

 ก่อนที่จะศึกษาถึงปัญหาในเรื่องวิธีการแสดงเจตนาท านิติกรรมที่กฎหมายก าหนด
จ าเป็นที่จะต้องศึกษาถึงความเป็นมาในเรื่องแบบของนิติกรรมว่า มีที่มาและลักษณะอย่างไร เพื่อที่จะ
ท าให้เกิดเข้าใจในเรื่องแบบของนิติกรรม และสามารถน ามาวิเคราะห์เปรียบเทียบได้ว่าวิธีการแสดง
เจตนาท านิติกรรมที่กฎหมายก าหนดในนิติกรรมแต่ละประเภทเป็นแบบของนิติกรรมหรือไม่ โดยเริ่ม
ศึกษาจากต้นแบบแนวความคิดทางกฎหมาย คือ ศึกษาประวัติศาสตร์เรื่องแบบของนิติกรรมตั้งแต่
สมัยโรมันอันเป็นต้นก าเนิดของกฎหมายที่ใช้อยู่ในปัจจุบัน และศึกษาถึงความเป็นมาในเรื่องแบบของ
นิติกรรมตามกฎหมายไทย เพื่อให้เข้าใจถึงลักษณะของแบบในแต่ละนิติกรรมได้ดียิ่งข้ึน อันจะเป็น
ประโยชน์ในการศึกษาและวิเคราะห์ถึงปัญหาที่เกิดข้ึนในเรื่องวิธีและผลของการแสดงเจตนาท านิติ
กรรมที่กฎหมายก าหนด ต่อไป 

 

2.1.1.1 ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ตามกฎหมายโรมัน   

  แนวคิดของกฎหมายโรมันในเรื่องแบบจะผูกพันอยู่กับความคิดในเรื่องลัทธิ
รูปแบบนิยม (formalism) ที่เคร่งครัดที่สุด4 นิติกรรมต่างๆต้องท าตามแบบที่กฎหมายก าหนดจึงจะ
สมบูรณ์ 

   โดยแบบของนิติกรรมสมัยโรมันอาจแบ่งได้เป็น  

 
                                                             

4 ศนันท์กรณ์ (จ าปี) โสตถิพันธ์ุ,  ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญาพร้อมค าอธิบายในส่วนของ พ.ร.บ. ว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่
เป็นธรรมและกฎหมายใหม่ท่ีเกี่ยวข้อง, พิมพ์ครั้งท่ี 17 (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2555), หน้า 83. 
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1. แบบท่ีท าด้วยวาจา      
   แบบประเภทนี้เป็นแบบที่ปรากฏข้ึนเป็นครั้งแรกอย่างชัดเจนอยู่ในรูปของ
ค าถามและค าตอบที่กฎหมายก าหนดเป็นถ้อยค าเรียกว่า stipulatio คือ ฝ่ายหนึ่งตั้งค าถามว่า ท่าน
ให้ค ามั่นเช่นนั้นเช่นนี้ใช่หรือไม่ (spondesne) อีกฝ่ายหนึ่งตอบว่า ใช่ข้าพเจ้าให้ค ามั่นเช่นนั้น
(spondeo) ทั้งสองฝ่ายจะต้องถามและตอบด้วยถ้อยค าที่กฎหมายก าหนดเท่านั้นและอีกฝ่ายจะต้อง
ให้ค าตอบทันทีต่อเนื่องหลังจากที่จบค าถาม แบบประเภทนี้ไม่จ าเป็นที่จะต้องมีพยานอยู่ในขณะที่
คู่สัญญาท าตามแบบกัน ซ่ึงจะต่างจากแบบในการโอนทรัพย์สินด้วยวิธี  in iure cessio และ 
mancipatio ที่ต้องอาศัยพยาน จึงจะท าให้การกระท าถูกต้องครบถ้วนตามแบบ5 ซ่ึงหากคู่สัญญาถาม
ตอบโดยวาจาถูกต้องตามแบบถ้อยค าที่กฎหมายก าหนดไว้ ก็จะเกิดเป็นสัญญาที่ผูกพันด้วยวาจา 
(verbis) โดยที่สัญญานี้มีผลใช้บังคับข้ึนได้ไม่ใช่เพราะคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายมีเจตนาที่จะตกลงกัน แต่
เป็นเพราะเกิดจากการกระท าตามแบบที่ถูกต้อง6 จึงอาจกล่าวได้ว่า ในสมัยโรมันแบบมีความส าคัญ
มากเพราะแม้คู่สัญญาจะมีเจตนาท าสัญญากัน แต่ถ้าไม่ปฏิบัติตามแบบที่กฎหมายก าหนดย่อมไม่
ก่อให้เกิดหนี้ จึงบังคับให้มีการช าระหนี้ไม่ได้ 

 2. แบบท่ีท าด้วยการโอนทรัพย์สิน 

 จากการที่ระบบกฎหมายของโรมันเป็นระบบสองสัญญา คือ สัญญาแรกเป็น
สัญญาทางหนี้ สัญญาที่สองเป็นสัญญาทางทรัพย์ แยกออกจากกันอย่างชัดเจน เช่น ในกฎหมายโรมัน
เรื่องสัญญาซ้ือขาย จะก่อให้เกิดผลในทางหนี้เท่านั้น ไม่ก่อผลเป็นการโอนกรรมสิทธ์ิ กรรมสิทธ์ิจะโอน
ต่อเมื่อได้ท าตามแบบพิธีในการโอนแล้ว ดังนั้น ในสมัยโรมันเรื่องแบบที่ท าด้วยการโอนทรัพย์สินจึงมี
ความส าคัญเพราะหากไม่ท าตามแบบ กรรมสิทธ์ิในตัวทรัพย์จะยังไม่ถูกโอนไปยังอีกฝ่าย แม้ว่าสัญญา
ทางหนี้จะสมบูรณ์แล้วก็ตาม โดยแบบของการโอนทรัพย์สินมีอยู่ด้วยกัน 3 วิธีดังต่อไปนี้7  

ก. in iure cessio   

        เป็นแบบในการโอนทรัพย์ที่ท าต่อหน้าผู้พิพากษา โดยผู้รับมอบทรัพย์จับ
ทรัพย์ที่จะส่งมอบกันแล้วประกาศกรรมสิทธ์ิ ผู้พิพากษาจะถามผู้ส่งมอบว่า  เข้าอ้างกรรมสิทธ์ิ
เช่นเดียวกันหรือไม่ ปกติฝ่ายผู้ส่งมอบจะนิ่งเฉยหรือตอบว่าไม่ ผู้พิพากษาจึงตัดสินหรือช้ีขาดให้ทรัพย์
ตกเป็นของผู้รับมอบ จึงอาจกล่าวได้ว่าเจ้าของทรัพย์เป็นผู้ยกทรัพย์ให้ ผู้รับมอบทรัพย์เป็นผู้อ้างสิทธิ 

                                                             
5 BARRY NICHOLAS,  AN INTRODUCTION TO ROMAN LAW, (OXFORD: CLARENDON, 1965), PP.193. 
6 ประชุม โฉมฉาย,  กฎหมายเอกชนเปรียบเทียบเบ้ืองต้น :จารีตโรมันและแองโกลแซกซอน , พิมพ์ครั้งท่ี 4 

(กรุงเทพมหานคร : โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 130. 
7 ศนันท์กรณ์ (จ าปี) โสตถิพันธ์ุ,  ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญาพร้อมค าอธิบายในส่วนของ พ.ร.บ. ว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่

เป็นธรรมและกฎหมายใหม่ท่ีเกี่ยวข้อง, พิมพ์ครั้งท่ี 17 , หน้า 162. 
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ส่วนผู้พิพากษาน้ันเป็นผู้ช้ีขาด8 แบบในประเภทนี้อาจเรียกอีกอย่างว่าเป็นการแสร้งฟ้อง เพราะความ
จริงคู่กรณีไม่มีข้อพิพาทต่อกัน แต่ต่างพากันมาศาลแล้วด าเนินการคล้ายกับมีข้อพิพาท9  

ข. mancipatio      

 เป็นแบบของการโอนที่ต้องใช้ตาช่ัง ซ่ึงโดยปกติจะใช้หลังจากการซ้ือขายเป็น
เงินสด การกระท าตามแบบประเภทนี้ จะต้องมีพยานที่เป็นพลเมืองโรมัน 5 คน มีเจ้าหน้าที่ประจ า
ตาช่ังที่เป็นพลเมืองโรมัน 1 คน เมื่อคู่กรณีที่ต้องการโอนและรับทรัพย์มากันพร้อมแล้วพร้อมกับพยาน
และเจ้าหน้าที่ กระบวนการก็เริ่มโดยผู้รับโอนจะจับทรัพย์ด้วยมือข้างหนึ่งและทองแดงด้วยมืออีกข้าง
หนึ่ง และประกาศว่า “ข้าพเจ้าขอประกาศว่า ทรัพย์นี้เป็นของข้าพเจ้าตามสิทธิของคนโรมันและ
ขอให้ทรัพย์นี้ได้ถูกซ้ือโดยทองแดงก้อนนี้และตาช่ังนี้”จากนั้นผู้รับโอนก็จะโยนทองแดงลงบนตาช่ัง
ตามมูลค่าของทรัพย์อันเป็นเครื่องแสดงว่า ได้ซ้ือกรรมสิทธ์ิในทรัพย์ช้ินนี้แล้ว10 เมื่อเจ้าหน้าที่ช่ังแล้ว 
ก็จะส่งให้กับผู้โอนทรัพย์ซ่ึงจะส่งมอบทรัพย์ให้กับผู้รับโอน โดยแบบในพิธีนี้มีไว้ใช้ส าหรับคนโรมัน
โดยเฉพาะ ดังนั้น ผู้ที่ร่วมพิธีทุกคนจึงต้องเป็นราษฎรโรมันทั้งหมด11 

 สาเหตุที่ทั้ง in iure cessio และ mancipatio เป็นแบบพิธีที่มีหลายข้ันตอน
และใช้คนจ านวนมากในการโอนทรัพย์สิน ก็เพราะต้องการเปิดเผยให้บุคคลภายนอกได้ทราบว่าทรัพย์
ได้มีการเปล่ียนมือไปจากเจ้าของแล้ว เนื่องจากกฎหมายโรมันมีหลักว่า ทรัพยสิทธิจะก่อให้เกิดข้ึนได้
ต้องมีการเปิดเผย เพราะทรัพยสิทธิกระทบต่อทุกคน ส่วนบุคคลสิทธิจะก่อให้เกิดข้ึนโดยส่วนตัวไม่
เปิดเผยย่อมได้ เพราะกระทบต่อคู่กรณีเท่านั้น แต่ต่อมาในสมัยกษัตริย์จัสติเนี่ยนแบบพิธีในการโอน
ทรัพย์ด้วยสองวิธีนี้ก็ได้หายไปเหลือเพียงแต่ traditio12 ซ่ึงเป็นแบบที่ก าลังจะกล่าวถึงเป็นล าดับต่อไป 

ค. traditio13  

        เป็นแบบแห่งการโอนที่ไม่ต้องมีแบบพิธี ท าให้สะดวกกว่าโอนที่ต้องมีพิธีการ
มากมายอย่าง mancipatio นิติกรรมประเภทนี้จึงเป็นที่นิยมกันมากในสมัยคลาสสิคและหลังคลาสสิค 
โดยทรัพย์ที่จะส่งมอบกันโดยวิธีนี้ ต้องเป็น res nec mancipi คือทรัพย์ที่ส่งมอบได้ไม่ยาก ผู้ส่งมอบ
ต้องมีเจตนาในการโอนกรรมสิทธ์ิและต้องมีการครอบครองด้วย ส่วนผู้รับมอบต้องมีเจตนาในการรับ
                                                             

8 ประชุม โฉมฉาย,  กฎหมายเอกชนเปรียบเทียบเบ้ืองต้น:จารีตโรมันและแองโกลแซกซอน, พิมพ์ครั้งท่ี 4 หน้า 82. 
9 ศนันท์กรณ์ (จ าปี) โสตถิพันธ์ุ,  ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญาพร้อมค าอธิบายในส่วนของ พ.ร.บ. ว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่

เป็นธรรมและกฎหมายใหม่ท่ีเกี่ยวข้อง, พิมพ์ครั้งท่ี 17 , หน้า 84. 
10 รองพล เจริญพันธ์,  กฎหมายแพ่ง: หลักท่ัวไป เล่ม1, (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2520), หน้า 

68. 
11 ประชุม โฉมฉาย,  กฎหมายเอกชนเปรียบเทียบเบ้ืองต้น:จารีตโรมันและแองโกลแซกซอน, พิมพ์ครั้งท่ี 4  หน้า 82. 
12 BARRY NICHOLAS,  AN INTRODUCTION TO ROMAN LAW , PP.116. 
13 ประชุม โฉมฉาย,  กฎหมายเอกชนเปรียบเทียบเบ้ืองต้น:จารีตโรมันและแองโกลแซกซอน, พิมพ์ครั้งท่ี 4  หน้า 106-

108. 
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โอนกรรมสิทธ์ิ โดยที่ทั้งสองฝ่ายต้องมีความสามารถในการโอนและรับโอน และการส่งมอบต้องมีเหตุ
ที่ชอบด้วยกฎหมาย มิฉะนั้นแล้วผู้รับมอบจะไม่ได้กรรมสิทธ์ิ แต่มีบางกรณีที่ลักษณะของทรัพย์ท าให้
การส่งมอบโดยการยื่นให้กันไม่อาจเป็นไปได้ในทางกายภาพ จึงท าให้เกิดชนิดของ traditio ที่ถือว่า
การกระท าต่อไปนี้เป็นการหยิบยื่นส่งมอบทรัพย์ให้แก่กันเรียบร้อยแล้ว  

 ค.1 traditio brevi manu (การส่งมอบด้วยมือส้ัน) เป็นกรณีที่ผู้รับมอบ
ทรัพย์ครอบครองทรัพย์นั้นอยู่แล้ว แต่ไม่ได้ครอบครองทรัพย์นั้นในฐานะเจ้าของ เช่น ก .ให้ ข.ยืม
หนังสือ ต่อมา ก. ตกลงขายหนังสือให้ ข. เช่นน้ี ก็ไม่จ าเป็นต้องท าการส่งมอบให้กันอีกแล้ว เพราะถือ
ว่ามีการส่งมอบด้วยมือส้ันแล้ว  

 ค.2 traditio longa manu (การส่งมอบด้วยมือยาว) ใช้ในกรณีที่ไม่
สามารถที่จะน าทรัพย์ไปยื่นให้แก่ผู้รับมอบได้ อาจเป็นกรณีของอสังหาริมทรัพย์หรือสังหาริมทรัพย์
ชนิดใหญ่ๆที่ไม่สามารถส่งให้ด้วยมือได้ โดยเวลาส่งมอบต้องใช้วิธีแจ้งให้ทราบและจัดให้อยู่ในสายตา
ของผู้รับมอบ ถ้าผู้รับมอบยังไม่เห็นก็ใช้ไม่ได้ ต่อมา ได้มีการผ่อนปรนให้ใช้การส่งมอบในลักษณะ
สัญลักษณ์ได้ เช่น การส่งมอบเพียงกุญแจบ้าน ก็ถือเป็นการเพียงพอเท่ากับเป็นการส่งมอบบ้านซ่ึง
เป็นอสังหาริมทรัพย์แล้ว 

 ค.3 constitutum possessorium (สัญญาว่าด้วยความครอบครอง) เป็น
การกระท าที่ถือเสมือนการส่งมอบความครอบครองให้ มีลักษณะตรงข้ามกับการส่งมอบแบบมือส้ัน 
เช่น ก. ขายที่ดินแก่ ข. แต่ยังต้องการอยู่ในที่ดินต่อไปในฐานะผู้เช่า กฎหมายถือว่ากรรมสิทธ์ิได้โอนไป
เรียบร้อยแล้ว แม้ผู้เป็นเจ้าของจะไม่ได้รับทรัพย์ไปก็ตาม ดังนั้น ในเรื่องนี้จึงถือเจตนาเป็นส าคัญ 

 ค.4 traditio per cartam (การหยิบยื่นให้โดยมอบเอกสารการโอนสิทธิให้) 
โดยเป็นการส่งมอบเอกสารการโอนสิทธิในที่ดินแทนที่การส่งมอบที่ดิน   

3. แบบท่ีท าเป็นหนังสือ      

 แบบประเภทนี้เกิดข้ึนมาในสมัยกษัตริย์จัสติเนี่ยนซ่ึงเป็นยุคที่เรื่องแบบเริ่ม
คลายความเคร่งครัดลงไป โดยที่กฎหมายจะบัญญัติแบบเป็นตัวอักษรไว้และคู่สัญญาจะต้องปฏิบัติ
ตาม มิฉะนั้นแล้วสัญญาที่ประสงค์จะไม่เกิดผลข้ึน เรียกสัญญาที่ต้องท าตามแบบที่เป็นหนังสือนี้ว่า 
literis เพราะฉะนั้น จะเห็นได้ว่าในสมัยโรมันนั้นเดิมจะมีความเคร่งครัดในเรื่องแบบพิธีถึงขนาดที่ว่า
แบบพิธีเป็นเครื่องแสดงเจตนาออกมาของการท านิติกรรม แต่เมื่อเวลาผ่านไปด้วยสภาพสังคม 
เศรษฐกิจการค้าต่างๆที่เปล่ียนแปลงไป แบบพิธีในการท านิติกรรมย่อมมีความผ่อนคลายมากขึ้น 
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในสมัยกษัตริย์จัสติเนี่ยนการท านิติกรรมมีเสรีภาพมากขึ้น ไม่อยู่ในแบบฟอร์มอีก
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ต่อไป จนมีนักนิติศาสตร์อังกฤษ Sir Henry Summer Maine กล่าวว่า “From Status To 
Contract” คือ จากแบบฟอร์มรัดกุมมาเป็นสัญญาที่เป็นเรื่องของการแสดงเจตนาแบบเสรีนิยม14 

 

 2.1.1.2 ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ตามกฎหมายไทย  

 เมื่อมาพิจารณาเรื่องแบบของนิติกรรมตามประวัติศาสตร์กฎหมายไทยจะ
พบว่ากฎหมายไทยมีวิวัฒนาการในเรื่องแบบของนิติกรรมมาโดยตลอด ในช่วงแรก กฎหมายอาจจะยัง
มีความไม่ชัดเจนในเรื่องแบบของนิติกรรม แต่เมื่อประเทศไทยได้เริ่มมีการรับกฎหมายจาก
ต่างประเทศเข้ามาจนกระทั่งมีการจัดท าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แนวความคิดในเรื่องแบบ
ของนิติกรรมจึงเริ่มมีความชัดเจนข้ึนเรื่อยๆ โดยสามารถแยกพิจารณาความเป็นมาทางประวัติศาสตร์
ในเรื่องแบบตามกฎหมายไทยได้ คือ ช่วงสมัยก่อนมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
และ ช่วงสมัยหลังมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ก. ช่วงสมัยก่อนมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์15 

 สมัยสุโขทัย โดยพิจารณาจากหลักฐานหลักศิลาจารึกที่พบ กฎหมายในสมัย
นั้น ยอมรับบังคับให้ท านิติกรรมได้ เช่น สัญญาซ้ือขาย แต่ไม่ได้ก าหนดเป็นรายละเอียดในเรื่องแบบ
ของนิติกรรมไว้อย่างชัดเจน ซ่ึงอาจเป็นเพราะความสัมพันธ์ของบุคคลในสมัยก่อนยังไม่มีความยุ่งยาก
สลับซับซ้อนกฎหมาย จึงไม่มีความจ าเป็นที่ต้องบัญญัติข้อก าหนดในรายละเอียดเพื่อความแน่นอน
ในทางปฏิบัติไว้ แต่อาจมีการก าหนดให้การท าสัญญาต้องท าตามแบบพิธีต่างๆในสมัยนั้น แต่ยังไม่ใช่
เรื่องแบบแห่งนิติกรรม  

 สมัยกรุงศรีอยุธยา กฎหมายเริ่มมีการบัญญัติให้นิติกรรมสัญญาต้องท าตาม
แบบแห่งนิติกรรม โดยสัญญาที่เห็นเด่นชัดในสมัยนั้น ได้แก่ สัญญากู้ตามกฎหมายลักษณะกู้หนี้ ที่ตรา
ข้ึนเมื่อปี พ.ศ. 2188 ซ่ึงก าหนดให้สัญญากู้ต้องมีกรมธรรม์แกงไดเป็นส าคัญ นอกจากนี้  ยังมีสัญญา
ขายคนลงเป็นทาส สัญญาค้ าประกัน เป็นต้น  

 สมัยกรุงรัตนโกสินทร์ ในช่วงก่อนมีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
กฎหมายให้บุคคลผู้เป็นคู่สัญญามีอิสระในการแสดงเจตนา โดยไม่มีข้อจ ากัดในเรื่องแบบแห่งนิติกรรม 
แต่กฎหมายก็ยังมีบทบังคับให้บุคคลต้องท าตามแบบแห่งนิติกรรมซ่ึงพอจะกล่าวได้ว่า มีอยู่ 2 ชนิด 
คือ 1. ท าเป็นหนังสือ 2. ท าเป็นกรรมธรรม์ โดยแบ่งตามประเภทของสัญญา กล่าวคือ 
                                                             

14 รองพล เจริญพันธ์, กฎหมายแพ่ง: หลักท่ัวไป เล่ม1, หน้า 84. 
15 ไกรสร บารมีอวยชัย, “แบบแห่งนิติกรรม,” (ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต วิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2522), หน้า 50-57. 
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  สัญญาธรรมดา ไม่ว่าจะเป็นสัญญาประเภทใดชนิดใดจะท าด้วยปากเปล่า
หรือเขียนข้อความเป็นตัวหนังสือก็ตาม ถ้าไม่มีกฎหมายก าหนดไว้ว่าต้องท าเป็นกรมธรรม์แล้ว ถือเป็น
สัญญาธรรมดาทั้งส้ิน โดยสัญญาธรรมดาบางเรื่อง กฎหมายต้องการให้ปรากฏข้อความเป็นตัวหนังสือ
และจะต้องลงลายมือช่ือฝ่ายผู้ที่เป็นจ าเลยในท้ายหนังสือนั้น  

 ส่วนสัญญากรมธรรม์ เป็นสัญญาที่กฎหมายก าหนดวิธีการให้ท าเป็นกรมธรรม์
ไว้อย่างชัดเจน คือ ข้อตกลงในสัญญาต้องเขียนลงในกระดาษพิมพ์หลวง หรือกระดาษอย่างอ่ืนต่อหน้า
เจ้าพนักงาน ผู้ท าสัญญาต้องลงลายมือช่ือของตนหรือให้ผู้อ่ืนลงช่ือแทน หรือท าแกงได แต่ต้องมีผู้รู้
เห็นเป็นพยาน และเมื่อท าเสร็จจะต้องมีการส่งมอบกรมธรรม์ให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง และหากท าไม่
ถูกวิธีที่กฎหมายก าหนด กฎหมายถือว่าไม่เกิดเป็นสัญญา ซ่ึงสัญญาที่กฎหมายก าหนดไว้ว่า ต้องท า
เป็นกรมธรรม์นั้น เช่น สัญญาซ้ือขายที่ดิน สัญญาจ าน าหรือขายฝากที่ดิน ทั้งโฉนดเก่าและใหม่ สัญญา
ให้โดยเสน่หา หรือแลกเปล่ียนที่ดินโฉนดใหม่ สัญญาเช่าที่ดิน เป็นต้น 

ข. ช่วงสมัยหลังมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 ในช่วงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับปี พ.ศ. 2466 ประเทศไทยมี
การประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ข้ึนเป็นฉบับแรก แต่ได้บัญญัติบทกฎหมายเฉพาะ   
บรรพ 1 และ บรรพ 2 เท่านั้น โดยมีบทบัญญัติที่มีความเก่ียวข้องกับเรื่องแบบปรากฏอยู่ในมาตรา 
109 แม้จะไม่ใช่เป็นการบัญญัติเรื่องแบบโดยตรง เช่น ในมาตรา 152 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ฉบับปัจจุบัน แต่สามารถพิจารณาได้ว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับปี พ.ศ. 2466 
แม้จะเป็นประมวลกฎหมายที่ยังไม่มีความสมบูรณ์ แต่ผู้ร่างกฎหมายให้ความส าคัญในเรื่องแบบแห่ง 
นิติกรรม โดยมาตรา 109 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับปี พ.ศ. 2466 บัญญัติว่า  

 มาตรา 109 “ สัญญาซึ่งมิได้เป็นไปตามนิยมอื่นๆอันกฎหมายบังคับไว้ให้ท า
เพื่อความบริบูรณ์แห่งสัญญาน้ัน เป็นโมฆะดุจกัน ”  

 อธิบายได้ว่า ถ้ามีกฎหมายพิเศษบังคับให้มีข้อความที่เป็นสาระส าคัญเพิ่มจาก
ลักษณะความสมบูรณ์ของนิติกรรมแล้ว ถ้าไม่ท าตามย่อมเป็นการขัดต่อกฎหมาย นิติกรรมไม่สามารถ
เกิดผลได้ กฎหมายย่อมไม่รับรองบังคับบัญชาให้ กล่าวคือ แม้ว่าจะได้ท าการตามความในลักษณะ
ความสมบูรณ์ของสัญญาครบถ้วนแล้ว กิจการนั้นก็จะไม่มีผลบังคับจนกว่าจะได้ท าการตามข้อบัญญัติ
อันกฎหมายบังคับไว้เป็นเพื่อความบริบูรณ์แห่งสัญญาน้ันอีกต่อหนึ่ง โดยตัวอย่างของข้อบังคับพิเศษที่
กฎหมายบังคับให้ท า เช่น แบบ กรมธรรม์ จดทะเบียน ฯลฯ แต่เนื่องจากมาตรา 109 ไม่ได้บัญญัติไว้
โดยเฉพาะว่า ส่ิงที่กฎหมายบังคับไว้ให้ท าเป็นพิเศษเพื่อความบริบูรณ์ของสัญญานั้น หมายถึง เรื่อง
แบบเพียงอย่างเดียว จึงไม่อาจแปลความได้ว่ามาตรา 109 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
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ฉบับปีพ.ศ. 2466 หมายถึงเรื่องแบบหรือกรมธรรม์เท่านั้น เพราะกฎหมายประสงค์ให้หมายถึงบท
กฎหมายทุกเรื่องที่กฎหมายบังคับให้ท าเพิ่มเป็นพิเศษนอกจากเจตนาของคู่สัญญา เพื่อความสมบูรณ์
ของคู่สัญญา16 และเพื่อให้เห็นถึงความมุ่งหมายของมาตรา 109 ได้ชัดเจนยิ่งข้ึน จึงสมควรพิจารณา
ตัวบทของมาตรา109 ซ่ึงมาจากภาษาอังกฤษดังนี้  

 “ A contract is also void if it does not comply with any other 
condition required by law for its completion .” 17 

 โดยผลของโมฆะกรรมนั้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับปี พ.ศ.
2466 ได้ก าหนดไว้ว่า 

 มาตรา112 “โมฆะสัญญาน้ัน ท่านว่าบุคคลผู้มีส่วนได้เสียจะพึงขอให้เพิกถอน
เสียเมื่อใดก็ได้” 

 มาตรา113 “โมฆะสัญญาน้ัน ไม่อาจให้สัตยาบันแก่กันได้”  

 มาตรา114 “ในการณ์เมื่อสัญญาใดสัญญาหนึ่งเพิกถอนเสียแล้ว ท่านบังคับว่า
ให้ผู้เป็นคู่สัญญาได้คืนยังฐานะเดิมเหมือนดังเมื่อแรกเข้าท าสัญญา ฤาเหมือน เมื่อ ขณะสัญญาเป็น
โมฆะลงนั้น          
   คู่สัญญาแต่ละฝ่ายต้องคืนสินใช้แก่กันตามที่ตนได้รับช าระหนี้ไว้ฤา
ให้ค่าทดแทน ตามบทบัญญัติในลักษณะคืนลาภมิควรได้น้ัน” 

              อธิบายได้ว่า เมื่อสัญญาตกเป็นโมฆะ บุคคลผู้มีส่วนได้เสียอาจเพิกถอนสัญญา
นั้นเมื่อใดก็ได้ และไม่อาจสัตยาบันแก่กันได้ โดยให้ถือว่าการเพิกถอนสัญญามีผลย้อนหลังข้ึนไปถึง
ขณะที่สัญญาเกิดผลเป็นโมฆะ ไม่ใช่ย้อนไปถึงขณะที่ตั้งต้นท าสัญญากัน และในเมื่อสัญญาใดต้องเพิก
ถอนแล้วกฎหมายบังคับให้คืนสินใช้แก่กัน ซ่ึงหมายความว่าต้องคืนวัตถุที่ประสงค์สินใช้ให้อีกฝ่ายตาม
จ านวนที่ตนรับไว้ ถ้าเป็นเรื่องท าการหรือไม่ท าการให้แก่กัน ถ้าส่งคืนตัวของได้ต้องคืน ถ้าคืนกันไม่ได้
จะต้องคิดราคาของหรือให้ค่าทดแทน (Compensation) นอกจากจะต้องคืนตัวทรัพย์ วัตถุที่ประสงค์
หรือให้ค่าทดแทน ให้ราคาแทนของกิจการแล้ว มาตรา114 บังคับให้คืนโดยวิธีตามบทบัญญัติเรื่อง
ลาภมิควรได้ โดยลาภมิควรได้ในมาตรา 114 หมายถึง นอกจากตัวทรัพย์สิน สินใช้ ที่คืนราคาหรือ

                                                             
16 หลวงสารสาสน์ประพันธ์ (ชื้น จารุวัสตร์),  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์(เรยีงมาตรา) ตอนท่ี3 

[ออนไลน์]. แหล่งท่ีมา : http://203.131.219.173/rarebook/2550/049/01COVER_PAGE_XII.pdf  [10 มีนาคม 2556] 
17 เรื่องเดียวกัน. 

http://203.131.219.173/rarebook/2550/049/01COVER_PAGE_XII.pdf
http://www.scribd.com/doc/105898545/%E0%B8%9E-%E0%B8%A3-%E0%B8%9A-%E0%B8%AD-%E0%B8%88%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%9E%E0%B8%87%E0%B8%A9%E0%B9%8C-13-9-2555
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ราคาทดแทนแล้ว จะต้องพิจารณาเรื่องดอกผลและประโยชน์เกิดเป็นลาภมิควรได้อีกต่อหนึ่ง จะต้อง
ส่งคืนถ้าสืบสมตามความในลักษณะนั้นๆ18 

 ต่อมาในปี พ.ศ.2468 ได้มีการตรวจช าระประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ฉบับใหม่ขึ้น และได้ยกเลิกการใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปีพ.ศ.2466 ซ่ึงตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปีพ.ศ.2468 นี้ ได้มีบทบัญญัติในเรื่องแบบของนิติกรรมไว้ชัดเจนและ
เฉพาะเจาะจงกว่า มาตรา109 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปีพ.ศ.2466 โดยบัญญัติไว้ที่ 
มาตรา 115 หรือตามมาตรา 152 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปัจจุบัน 

 มาตรา 115 “การใดมิได้ท าให้ถูกต้องตามแบบที่มีกฎหมายบังคับไว้ การนั้น
ท่านว่าเป็นโมฆะ” 

 โดยแบบตามมาตรา 115 หรือ มาตรา 152 นี้ เป็นแบบที่เป็นองค์แห่งความ
สมบูรณ์ของนิติกรรม ถ้าไม่ท าตามให้ถูกต้องจะส่งผลให้นิติกรรมตกเป็นโมฆะ คือ กฎหมายจะไม่
ยอมรับบังคับบัญชาให้19 โดยที่นิติกรรมประเภทใดจะต้องท าแบบอย่างไรย่อมจะมีกฎหมายบัญญัติไว้
เป็นเรื่องๆไป หากไม่มีกฎหมายบัญญัติก็เป็นนิติกรรมที่ไม่มีแบบซ่ึงสมบูรณ์ด้ วยการแสดงเจตนา 
เพราะฉะนั้นถ้านิติกรรมใดกฎหมายบัญญัติให้ต้องท าตามแบบแม้นิติกรรมนั้นจะมีการแสดงเจตนา
ถูกต้องครบถ้วนทุกประการแล้ว หากไม่ท าตามย่อมท าให้นิติกรรมนั้นตกเป็นโมฆะ คือ นิติกรรมนั้น
เสียเปล่ามาตั้งแต่ต้นไม่อาจให้สัตยาบันได้ แต่อย่างไรก็ตามแบบของนิติกรรมที่กฎหมายบังคับไว้เป็น
เพียงพิธีการที่กฎหมายก าหนดเพื่อความสมบูรณ์ของนิติกรรม จึงไม่กระทบกระเทือนถึงความสมบูรณ์
ของการแสดงเจตนา ดังนั้น แม้นิติกรรมจะท าไม่ถูกต้องตามแบบการแสดงเจตนาก็เพียงไม่เกิดผลเป็น
นิติกรรม โดยนิติกรรมตกเป็นโมฆะแต่อาจสมบูรณ์เป็นนิติกรรมแบบอ่ืนหรือชนิดอ่ืนซ่ึงไม่มีแบบได้20  

  โดยผลของโมฆะกรรมนั้นตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปีพ.ศ. 
2468 ได้ก าหนดไว้ว่า 

  มาตรา133 “อันความเสียเปล่าแห่งโมฆะกรรมนั้น ท่านว่าบุคคลผู้มีส่วนได้
เสียคนหนึ่งคนใดจะกล่าวอ้างขึ้นก็ได้” 

                                                             
18 เรื่องเดียวกัน. 
19 เสนีย์ ปราโมช ,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม1 (ภาค1-2), (กรุงเทพมหานคร : 

ไทยวัฒนาพาณิช, 2527), หน้า 121. 
20 ศักด์ิ สนองชาติ,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย นิติกรรมและสัญญา (พร้อมท้ังระยะเวลา 

และ อายุตวาม)ข้อสัญญาไม่เป็นธรรม(ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่ เป็นธรรม พ .ศ.2540)และธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส์ (ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544), พิมพ์ครั้งท่ี10 (กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณ
การ, 2551) , หน้า 83. 
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  มาตรา134 “โมฆะกรรมนั้นไม่อาจให้สัตยาบันแก่กันได้” 

  มีข้อสังเกตว่ากฎหมายไม่มีบทบัญญัติเรื่องการเรียกคืนทรัพย์สินจากนิติกรรม
ที่ตกเป็นโมฆะเหมือนอย่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปีพ.ศ.2466 ท าให้การพิจารณาคดี
ของศาลในสมัยนั้นเลือกน าหลักลาภมิควรได้มาปรับใช้เพราะเห็นว่าน่าจะให้ความเป็นธรรมและตรง
กับเรื่องมากกว่าทั้งในส่วนของประโยชน์หรือค่าทดแทนที่ได้รับมาจากการได้ใช้ทรัพย์สินที่ส่งมอบหรือ
จากการที่ได้ปฏิบัติตามสัญญาที่ตกเป็นโมฆะไปนั้นย่อมไม่อาจเรียกคืนตามหลักกรรมสิทธ์ิได้ ประกอบ
กับกฎหมายต้องค านึงถึงฝ่ายที่สุจริตไม่ให้ต้องได้รับความเสียหายจากผลของโมฆะกรรมดังกล่าวมาก
จนเกินไปด้วย กฎหมายจึงต้องก าหนดให้คืนกันอย่างลาภมิควรได้ในส่วนนี้ โดยให้เหตุผลกันว่ากรณี
ดังกล่าวถือเป็นการที่คู่กรณีได้ไปซ่ึงทรัพย์สินโดยปราศจากมูลอันจะอ้างกฎหมายได้และเป็นทางให้
บุคคลอีกคนหนึ่งเสียเปรียบบุคคลที่ได้ทรัพย์ไปจะต้องคืนทรัพย์นั้นให้แก่เขา21 

  ต่อมา ได้มีการปรับปรุงบทบัญญัติบรรพ 1 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ และท าให้บทบัญญัติในเรื่องผลของโมฆะกรรมเรื่องการเรียกคืนทรัพย์สินได้ถูกน ากลับมา
บัญญัติไว้อีกครั้ง โดยหากนิติกรรมตกเป็นโมฆะส่ิงที่ให้กันไปต้องคืนให้แก่กันตามบทบัญญัติว่าด้วย
ลาภมิควรได้ดังปรากฏในมาตรา172 จนมาถึงปัจจุบัน 

  มาตรา172 “โมฆะกรรมนั้นไม่อาจให้สัตยาบันแก่กันได้ และผู้มีส่วนได้เสียคน
หนึ่งคนใดจะยกความเสียเปล่าแห่งโมฆะกรรมขึ้นกล่าวอ้างก็ได้ 

   ถ้าจะต้องคืนทรัพย์สินอันเกิดจากโมฆะกรรม ให้น าบทบัญญัติ
ว่าด้วยลาภมิควรได้แห่งประมวลกฎหมายน้ีมาใช้บังคับ” 
 

 2.1.2 ความหมายและประเภทของแบบ 

 แบบ คือ วิธีการในการแสดงเจตนาท านิติกรรม โดยอาจแบ่งได้เป็น 2 ความหมาย 
คือ22 

 1. แบบในความหมายท่ัวไป คือ วิธีแสดงเจตนาท านิติกรรมทั่วๆไป ซ่ึงเป็นไปตาม
หลักอิสระในเรื่องแบบ คือ ผู้ท านิติกรรมสามารถท านิติกรรมโดยวิธีใดก็ได้สามารถที่จะมีผลทาง

                                                             
21 ปันโน สุขทรรศนีย์, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา , คณะนิติศาสตร์ ค าสอนชั้น

ปริญญาตรี, (กรุงทพมหานคร : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2514) ,หน้า146. 
22 ศนันท์กรณ์ (จ าปี) โสตถิพันธ์ุ,  ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญาพร้อมค าอธิบายในส่วนของ พ.ร.บ. ว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่

เป็นธรรมและกฎหมายใหม่ท่ีเกี่ยวข้อง, พิมพ์ครั้งท่ี 17 ,หน้า 84. 
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กฎหมายได้ตามที่ผู้ท านิติกรรมประสงค์ไม่ว่าจะแสดงเจตนาด้วยวาจา กิริยาอาการหรือลายลักษณ์
อักษรก็ตาม 

 2. แบบในความหมายเฉพาะ คอื วิธีการในการแสดงเจตนาท านิติกรรมที่กฎหมาย
ก าหนดไว้ ซ่ึงแยกพิจารณาได้ 2 กรณี คือ 

 2.1 วิธีการแสดงเจตนาที่กฎหมายก าหนดไว้ว่าถ้าไม่ท าแล้วจะเป็นผลให้นิติ
กรรมเป็นโมฆะตามมาตรา 152 เพราะฉะนั้นแบบในกรณีนี้จึงเป็นองค์แห่งความสมบูรณ์ของนิติกรรม 
ชนิดของแบบประเภทนี้ ได้แก่ 

(ก) แบบที่ต้องท าเป็นหนังสือต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ 
(ข)  แบบที่ต้องท าเป็นหนังสือระหว่างคู่กรณีกันเอง โดยการที่กฎหมายบังคับ

ให้นิติกรรมต้องท าเป็นหนังสือ เพราะผู้ร่างกฎหมายเห็นว่านิติกรรมเหล่านี้มีความส าคัญกว่านิติกรรม
ธรรมดาทั่วไป เป็นนิติกรรมที่อาจก่อให้เกิดความผูกพันเป็นภาระแก่คู่กรณี จึงสมควรที่จะท าเป็น
หนังสือ บันทึกข้อตกลงกันไว้ให้แน่นอนเพื่อให้เป็นหลักฐานอันมั่นคง ไม่เล่ือนลอยเหมือนอย่างตกลง
ด้วยวาจา เพราะฉะนั้นก่อนที่จะท านิติกรรมจึงควรพิจารณาไตร่ตรองดูให้รอบคอบก่อนที่จะลงมือท า 
และการบังคับให้ท าเป็นหนังสือนั้นย่อมเป็นประโยชน์ในการพิจารณาพิพากษาคดีอีกด้วย23 

   โดยในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้บัญญัติหลักเกณฑ์ในการท าเป็น
หนังสือไว้ใน มาตรา 9 ว่า 

    “ เมื่อมีกิจการอันใดซึ่งกฎหมายบังคับให้ท าเป็นหนังสือ บุคคลผู้จะต้องท า
หนังสือไม่จ าเป็นต้องเขียนเอง แต่หนังสือนั้นต้องลงลายมือช่ือของบุคคลนั้น 

  ลายพิมพ์นิ้วมือ แกงได ตราประทับ หรือเครื่องหมายอื่นท านองเช่นว่านั้นที่
ท าลงในเอกสารแทนการลงลายมือช่ือ หากมีพยานลงลายมือช่ือรับรองไว้ด้วยสองคนแล้วให้ถือเสมอ
กับลงลายมือช่ือ 

  ความในวรรคสองไม่ใช้บังคับแก่การลงลายพิมพ์นิ้วมือ แกงได ตราประทับ
หรือเครื่องหมายอื่นท านองเช่นว่าน้ัน ซึ่งท าลงในเอกสารที่ท าต่อหน้าพนักงานเจ้าหน้าที่ ” 

                                                             
23 จิ๊ด เศรษฐบุตร แก้ไขเพิ่มเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน์,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา, พิมพ์ครั้งท่ี

7, (กรุงเทพมหานคร : โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2556), หน้า42. ,
เสริม วินิจฉัยกุล,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะนิติกรรมและหนี้ , (พระนคร: โรงพิมพ์กรมสรรพามิต
,2515), หน้า 19-20. 
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  ซ่ึงมาตรา 9 ไม่ใช่เรื่องแบบที่กฎหมายก าหนดไว้ แต่เป็นส่วนสาระส าคัญและ
มีความเก่ียวข้องกับเรื่องแบบเพราะได้กล่าวถึงหลักทั่วไปในกรณีที่กฎหมายก าหนดบังคับให้การท านิติ
กรรมใดจะต้องท าเป็นหนังสือจะต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ของมาตรา 9 ซ่ึงสามารถแบ่งได้เป็นสอง
ตอน ตอนแรกคือข้อความในเอกสาร ส่วนตอนสองคือการลงลายมือช่ือ24  

  ตอนแรก คือ ข้อความในหนังสือนั้นกฎหมายมิได้บังคับว่าผู้ท าหนังสือจะต้อง
เขียนหนังสือนั้นด้วยตนเอง บุคคลอ่ืนจึงสามารถเขียนให้ได้และข้อความที่ว่านี้จะเขียนด้วยลายมือ
หรือตัวพิมพ์ก็สามารถใช้ได้เช่นกันและไม่จ าเป็นต้องเป็นภาษาไทยเท่านั้นจะเป็นภาษาอะไรก็ได้ ข้อ
ส าคัญคือคู่กรณีจะต้องเข้าใจข้อความในเอกสารนั้นๆ และข้อความที่ท าเป็นหนังสือนั้นกฎหมายไม่ได้
บัญญัติว่าต้องมีอะไรบ้างแต่ต้องเข้าใจว่าต้องมีข้อความอันเป็นสาระส าคัญๆของนิติกรรมแต่อย่างไรก็
ตามไม่จ าเป็นว่าจะต้องระบุว่านิติกรรมที่ท าข้ึนเป็นนิติกรรมชนิดไหนแต่มีข้อยกเว้นส าหรับนิติกรรม
บางชนิดซ่ึงกฎหมายก าหนดให้ท าเป็นหนังสือทั้งได้ระบุให้ใส่ข้อความอะไรบ้าง เช่น เรื่องตั๋วเงินและ
เรื่องพินัยกรรม 

  ตอนสอง คือ การลงลายมือช่ือ เรื่องลายมือช่ือตามกฎหมายเก่าไทยไม่ได้มี
ความเคร่งครัดมากนัก ถึงขนาดกล่าวว่าหยิกเล็บหมายมื้อแกงไดขีดเขียนอะไรก็ใช้ได้25 แต่เมื่อมีการ
ประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ผู้ท านิติกรรมต้องลงลายมือช่ือของตนด้วยตนเอง โดย
ถ้าเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวก็ต้องมีการลงลายมือช่ือของผู้ท านิติกรรมฝ่ายเดียว หากเป็นนิติกรรมหลาย
ฝ่ายก็ต้องลงลายมือช่ือของผู้ท านิติกรรมหลายฝ่ายนั้น โดยลายมือช่ือที่ลงคือลายเซ็นของบุคคลผู้ท า
เอกสารนั้นกฎหมายได้มีการผ่อนผันว่าหากบุคคลใดไม่อาจลงลายมือช่ือได้หรือลงได้แต่ไม่ประสงค์จะ
ลงบุคคลนั้นสามารถใช้ลายพิมพ์นิ้วมือ แกงได ตราประทับ หรือเครื่องหมายอ่ืนท านองเช่นว่านั้นแทน
การลงลายมือช่ือได้แต่ต้องมีพยานลงลายมือช่ือรับรองไ ว้ด้วยสองคนจึงจะถือเสมือนหนึ่งการลง
ลายมือช่ือ โดยผู้รับรองหรือพยานต้องรู้ว่าตนได้ลงลายมือช่ือเพื่อรับรองการลงลายพิมพ์นิ้วมือหรือ
เครื่องหมายแต่ไม่จ าเป็นต้องรู้ถึงข้อความในเอกสาร 

 (ค)  กรณีอ่ืนๆที่กฎหมายก าหนดว่าถ้าไม่ท าตามวิธีการที่บังคับไว้แล้วนิติ
กรรมนั้นจะเป็นโมฆะ เช่น บทบัญญัติในเรื่องพินัยกรรม 

 2.2 วิธีการที่กฎหมายก าหนดให้ท าแต่มิได้ก าหนดผลไว้โดยเฉพาะว่าถ้าไม่ท า
แล้วจะเป็นโมฆะหรือไม่นั้น ในกรณีนี้นักกฎหมายยังมีความเห็นไม่ลงรอยกัน โดยแยกความเห็น
ออกเป็น 2 ฝ่าย 

                                                             
24 ปันโน สุขทรรศนีย์ ,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมสัญญา ,หน้า72. ,จิ๊ด เศรษฐบุตร แก้ไข

เพิ่มเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน์, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา ,พิมพ์ครั้งท่ี7, หน้า 43-44. 
25 พระสารสาสน์ประพันธ์ (ชื้น จารุวัสต์),  กฎหมายแพ่งและพาณิชย์พิสดาร(หนี้), (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน 

,2554), หน้า 79. 
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  ความเห็นฝ่ายที่หนึ่งเห็นว่า การที่กฎหมายก าหนดวิธีการให้ท าไว้โดยเฉพาะ
แล้วแม้จะไม่ได้ก าหนดผลว่าให้เป็นโมฆะเมื่อไม่ท าตามวิธีการดังกล่าวก็ตาม แต่ถ้าผู้ท านิติกรรมมิได้ท า
ตามที่กฎหมายก าหนดแล้วนิติกรรมนั้น ย่อมตกเป็นโมฆะตามหลักทั่วไปใน มาตรา152 เสมอ 

 ความเห็นฝ่ายที่สองเห็นว่า เมื่อกฎหมายไม่ได้ก าหนดผลของการฝ่าฝืนในเรื่อง
การไม่ท าตามวิธีที่กฎหมายก าหนดไว้โดยเฉพาะแล้วก็จะมาอาศัยหลักทั่วไปคือมาตรา  152 ให้มีผล
เป็นโมฆะไม่ได้แต่จะมีผลไปตามแต่กรณี ชนิดของแบบประเภทนี้ ได้แก่ 

(ก) แบบที่ต้องท าเป็นหนังสือระหว่างคู่กรณีเอง 
(ข) แบบที่ต้องท าเป็นหนังสือต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ เช่น ค าคัดค้านตั๋วแลก

เงิน มาตรา960-962 
(ค) แบบที่ต้องจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่  เช่น การสมรส มาตรา

1457,1458 การหย่ามาตรา1515 เป็นต้น 
 (ง)  แบบที่ต้องส่งมอบทรัพย์ โดยการแสดงเจตนาท านิติกรรมบางประเภท 

แม้คู่กรณีได้แสดงเจตนาท านิติกรรมกันแล้ว หรือมีหลักฐานเป็นหนังสือต่อกันแล้วก็ตาม แต่นิติกรรมที่
ได้ท าต่อกันนั้นยังไม่สมบูรณ์ เว้นแต่จะได้ส่งมอบทรัพย์สินต่อกัน กล่าวคือ ตราบใดที่ยังไม่มีการส่ง
มอบทรัพย์ คือ ยื่นทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งสัญญาให้แก่กัน ตราบนั้นสัญญาก็ไม่เกิดข้ึน ไม่บริบูรณ์ ไม่
สมบูรณ์ หรือเป็นโมฆะ โดยวิธีการส่งมอบทรัพย์น้ีอาจเป็นการส่งมอบทรัพย์กันโดยตรงหรือาจส่งมอบ
โดยวิธีอ่ืน ไม่จ าต้องต้องมีการเอามือมาจับทรัพย์แล้วยกมาส่งให้อีกฝ่ายหนึ่งจริงๆ เพราะทรัพย์สิน
บางอย่าง เช่น รถยนต์หรือของหนักอ่ืนๆ ย่อมท าเช่นน้ันไม่ได้ ดังนี้การส่งมอบทรัพย์จึงอาจเป็นการส่ง
มอบโดยปริยาย คือ ท าอากัปกริยาแสดงให้เห็นว่าทรัพย์นั้นได้อยู่ในครอบครองของอีกฝ่ายหนึ่งก็
พอแล้ว เช่น ส่งมอบกุญแจรถยนต์ เป็นต้น26 โดยมีนิติกรรมหรือสัญญาอยู่ 6 ประเภทที่จะสมบูรณ์ก็
ต่อเมื่อได้มีการส่งมอบทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งสัญญานั้นๆ ได้แก่ สัญญาให้มาตรา523 สัญญายืมใช้คง
รูปมาตรา641 สัญญายืมใช้ส้ินเปลืองมาตรา650 สัญญาฝากทรัพย์มาตรา657 สัญญาจ าน ามาตรา747
สัญญาเก็บของในคลังสินค้ามาตรา771 โดยแบบที่ต้องส่งมอบทรัพย์แยกพิจารณาได้เป็น 

  (ง.1) การส่งมอบเป็นองค์สมบูรณ์ของนิติกรรม  

  (ง.2) การส่งมอบในกรณีอ่ืนๆ 

 

 
                                                             

26 จิ๊ด เศรษฐบุตร แก้ไขเพิ่มเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน์,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมละสัญญา, พิมพ์ครั้งท่ี7, 
หน้า42. 
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 2.1.3 วัตถุประสงค์ในการก าหนดแบบของนิติกรรม 

 การที่กฎหมายก าหนดแบบของนิติกรรมไว้ในนิติกรรมบางประเภทนั้นเนื่องจาก
เจตนารมณ์ของผู้บัญญัติกฎหมายมีความประสงค์ให้เกิดความเป็นระเบียบของสังคมและในนิติกรรม
บางประเภทเป็นนิติกรรมที่มีความส าคัญอันควรจะต้องก าหนดกฎเกณฑ์เพื่อคุ้มครองผู้มีส่วนได้เสีย
พิเศษและเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่สังคม อันจะน ามาซ่ึงประโยชน์สุขของรัฐ ประชาชน และตัว
ผู้ท านิติกรรมรวมถึงผู้ที่เก่ียวข้อง27 ดังนั้นวัตถุประสงค์ของกฎหมายในการก าหนดแบบของนิติกรรม
จึงอาจแยกพิจารณาได้ด้วยเหตุผลดังต่อไปนี้  

  1. เพื่อคุ้มครองประโยชน์ของบุคคลผู้ท านิติกรรม    
  การที่กฎหมายก าหนดเรื่องแบบของนิติกรรมอันเป็นการจ ากัดเสรีภาพการ
แสดงออกในเรื่องแบบเพื่อให้คู่กรณีมีเวลาไตร่ตรองให้รอบคอบเสียก่อนที่จะท านิติกรรมให้เกิดผล
ผูกพันข้ึนมาและยิ่งนิติกรรมใดที่มีความส าคัญกฎหมายก็จะก าหนดแบบให้มีความยุ่ งยากมากข้ึน
เพื่อให้คู่กรณีได้ทบทวนให้ดีก่อนที่จะเข้าท านิติกรรมเพราะแบบนั้นอาจมีเจ้าหน้าที่ของรัฐเข้ามา
เก่ียวข้องในการตรวจสอบของการท านิติกรรมเพื่อให้เกิดความยุติธรรมแก่คู่กรณีไม่ให้ได้เปรียบ
เสียเปรียบซ่ึงกันและกัน และการท าตามแบบยังสามารถน ามาเป็นหลักฐานว่าคู่กรณีได้ท านิติกรรม
นั้นๆข้ึนต่อกันแล้วหมดปัญหาที่จะต้องมาถกเถียงกันระหว่างคู่กรณีถึงความมีอยู่ของนิติกรรมและยังมี
ประโยชน์เพื่อความสะดวกในการโอนสิทธิของนิติกรรม   

2. เพื่อคุ้มครองประโยชน์ของบุคคลภายนอก    
  โดยการท าตามแบบจะเป็นการเปิดเผยให้บุคคลภายนอกหรือประชาชนทั่วไปรู้ว่าได้
มีการท านิติกรรมนั้นข้ึน ในกรณีที่กฎหมายบังคับให้ต้องจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ผู้มีส่วนได้
เสียย่อมขอตรวจสอบดูได้จากทะเบียนที่ทางราชการรักษาไว้ได้     

3. เพื่อคุ้มครองประโยชน์ของรัฐ      
  เนื่องจากรัฐสามารถควบคุมดูแลการท านิติกรรมต่างๆได้เพื่อไม่ให้มีการท านิติกรรม
ที่มีวัตถุประสงค์ขัดต่อกฎหมาย ความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนในกรณีที่
กฎหมายก าหนดแบบให้การท านิติกรรมต้องน ามาจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่  และยังมี
ประโยชน์เพื่อความสะดวกในการควบคุมการจัดเก็บภาษีอากร และหากมีคดีความเกิดข้ึนระหว่าง

                                                             
27 ไชยยศ เหมรัชตะ,  กฎหมายว่าด้วยนิติกรรม ,พิมพ์ครั้งท่ี2 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

,2535), หน้า 239. 
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คู่กรณีที่เกิดจากการท านิติกรรมรัฐสามารถอ านวยความยุติธรรมให้แก่ประชาชนได้สะดวกและรวดเร็ว
ยิ่งกว่าคดีที่พิสูจน์ข้อเท็จจริงกันด้วยพยานบุคคล28 

 

 2.1.4 ผลของการไม่ท าตามแบบ    

   เมื่อนิติกรรมไม่ท าตามแบบที่กฎหมายก าหนดย่อมส่งผลให้นิติกรรมไม่อาจเกิดผลได้
เต็มความความสมบูรณ์ของนิติกรรมแต่จะเกิดผลเป็นอย่างไรได้ ในที่นี้จะพิจารณาเฉพาะผลใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เท่านั้นโดยอาจแยกพิจารณาเป็นสองกรณี คือ 29   

  1. กรณีของนิติกรรมที่ไม่ท าตามแบบอันเป็นแบบที่มีลักษณะเป็นองค์แห่งความ
สมบูรณ์ของนิติกรรม ตามมาตรา152 บัญญัติให้นิติกรรมตกเป็นโมฆะซ่ึงผลของการเป็นโมฆะนั้นจะ
ก่อให้เกิดผลประการใดตามมาอาจพิจารณาได้ดังต่อไปนี้    

1.1 เมื่อนิติกรรมท าไม่ถูกต้องตามแบบส่งผลให้นิติกรรมตกเป็นโมฆะ คือ
นิติกรรมย่อมเสียเปล่ามาตั้งแต่แรก บุคคลใดจะให้สัตยาบันหรือมาฟ้องร้องบังคับให้ท าตามแบบใหม่
โดยอาศัยข้อตกลงเดิมไม่ได้     

1.2 นิติกรรมที่ผิดแบบตกเป็นโมฆะอาจสมบูรณ์เป็นนิติกรรมอย่างอ่ืนได้
เมื่อนิติกรรมนั้นเข้าแบบนิติกรรมอ่ืนหรือนิติกรรมอ่ืนน้ันไม่มีแบบ    
   1.3 เมื่อนิติกรรมตกเป็นโมฆะแล้ว ส่ิงที่ได้ให้กันไปก็จะต้องคืนให้แก่กันตาม
บทบัญญัติเรื่องลาภมิควรได้      

 1.4 แม้นิติกรรมจะท าผิดแบบตกเป็นโมฆะแต่ไม่เก่ียวกับแบบแห่งความ
สมบูรณ์ของทรัพยสิทธิ เช่น การซ้ืออสังหาริมทรัพย์แต่ไม่ได้ท าให้ถูกต้องตามแบบที่กฎหมายก าหนด 
อันมีผลให้นิติกรรมตกเป็นโมฆะตาม มาตรา456 แต่ผลในทางกฎหมายอาจท าให้ผู้ซ้ือได้กรรมสิทธ์ิโดย
การครอบครองปรปักษ์หรือได้สิทธิครอบครองเพราะถือว่าเจ้าของได้สละการครอบครองใน
อสังหาริมทรัพย์น้ันแล้ว30   

                                                             
28 ศักด์ิ สนองชาติ,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย นิติกรรมและสัญญา (พร้อมท้ังระยะเวลา 

และ อายุตวาม)ข้อสัญญาไม่เป็นธรรม(ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่ เป็นธรรม พ .ศ.2540)และธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส์ (ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544),พิมพ์ครั้งท่ี10 ,หน้า 79. 

29 ศนันท์กรณ์ (จ าปี) โสตถิพันธ์ุ,  ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญาพร้อมค าอธิบายในส่วนของ พ.ร.บ. ว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่
เป็นธรรมและกฎหมายใหม่ท่ีเกี่ยวข้อง, พิมพ์ครั้งท่ี 17 , หน้า 92. 

30 ไชยยศ เหมรัชตะ,  กฎหมายว่าด้วยนิติกรรม, พิมพ์ครั้งท่ี 2 , หน้า 264. 
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 2. กรณีของแบบที่กฎหมายก าหนดไว้ในกรณีอ่ืนและก าหนดให้ผลเป็นอย่างอ่ืน
นอกจากการเป็นโมฆะ ผลของนิติกรรมที่ไม่ท าตามแบบย่อมเป็นไปตามแต่กรณีนั้น ซ่ึงผลของแบบใน
กรณีนี้ยังมีปัญหาให้ต้องพิจารณาเนื่องจากบางนิติกรรมกฎหมายไม่ได้ก าหนดผลของการไม่ท าตาม
แบบไว้อย่างชัดเจน  

 

 2.1.5 การกระท าซึ่งไม่ใช่แบบของนิติกรรม  

  1. ความตกลงให้ท าสัญญาเป็นหนังสือ 

 มาตรา 366 วรรค2 บัญญัติว่า “ถ้าได้ตกลงกันว่าสัญญาอันมุ่งจะท านั้นจะต้องท า
เป็นหนังสือไซร้ เมื่อกรณีเป็นที่สงสัย ท่านนับว่ายังมิได้มีสัญญาต่อกันจนกว่าจะได้ท าข้ึนเป็นหนังสือ” 

  ในกรณีที่ถ้าได้ตกลงกันไว้ก่อนแล้วว่า สัญญาที่จะท าระหว่างกันนั้นจะต้องท าเป็น
หนังสือถ้ายังไม่ท าแล้วกรณีเป็นที่สงสัยว่าสัญญาเกิดหรือไม่ต้องถือว่าสัญญายังไม่เกิดแต่ไม่ได้
หมายความว่าหากไม่ได้มีการท าสัญญาเป็นหนังสือแล้วสัญญาน้ันจะตกเป็นโมฆะหรือสัญญายังไม่เกิด
เสมอไปเพราะหนังสือตามความหมายของมาตรา 366 วรรค2 ไม่ใช่แบบของนิติกรรมที่กฎหมาย
บังคับไว้ให้ท า แต่มาตรา 366 วรรค2 เป็นบทบัญญัติที่แสดงถึงข้อสันนิษฐานของกฎหมายในกรณีที่มี
การสงสัยเท่านั้นซ่ึงหากชัดเจนอยู่แล้วว่าต้องท าเป็นหนังสือก่อนสัญญาจึงจะเกิดก็ต้องเป็นไปตามนั้น 
แต่ถ้าตกลงกันว่าสัญญาอันมุ่งจะต้องท าเป็นหนังสือแต่ภายหลังไม่ได้มีการท าเป็นหนังสือข้ึนแล้วมีการ
ปฏิบัติช าระหนี้ตามสัญญาไปทั้งสองฝ่ายถือว่ามีข้อตกลงใหม่ไปยกเลิกข้อตกลงที่ต้องท าเป็นหนังสือ 
จะสันนิษฐานว่าสัญญาไม่เกิดไม่ได้31  

 เพราะฉะนั้นผลของการไม่ท าตามการกระท าซ่ึงไม่ใช่แบบของนิติกรรม ในกรณีของ
ความตกลงให้ท าสัญญาเป็นหนังสือตราบใดที่ยังไม่ได้ท าสัญญากันเป็นหนังสือตามเจตนาของคู่สัญญา
แล้ว สัญญาก็เพียงยังไม่เกิดข้ึน สัญญาไม่ได้ตกเป็นโมฆะเพราะท าไม่ถูกต้องตามแบบ 

  

 

                                                             
31  ศักด์ิ สนองชาติ,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย นิติกรรมและสัญญา (พร้อมท้ังระยะเวลา 

และ อายุตวาม)ข้อสัญญาไม่เป็นธรรม(ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่ เป็นธรรม พ .ศ.2540)และธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส์ (ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544), พิมพ์ครั้งท่ี 10 ,หน้า 85. ,ศนันท์กรณ์ (จ าปี) 
โสตถิพันธ์ุ,  ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญาพร้อมค าอธิบายในส่วนของ พ.ร.บ. ว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมและกฎหมายใหม่ท่ี
เกี่ยวข้อง, พิมพ์ครั้งท่ี 16 , หน้า 323-324. 
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 2. หลักฐานเป็นหนังสือตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 หลักฐานเป็นหนังสือไม่ใช่เรื่องแบบของนิติกรรมแต่กฎหมายต้องการให้ท าหลักฐาน
เป็นหนังสือเพื่อความแน่นอนเช่นเดียวกับเรื่องแบบแห่งนิติกรรมเพื่อป้องกันการท าพยานหลักฐานเท็จ
และท าให้เกิดความแน่นอนในหลักฐานการพิสูจน์ว่าสัญญาน้ันมีอยู่หรือไม่ประการใด และมิให้มีคดีข้ึน
ศาลโดยไม่จ าเป็นเพราะถ้าไม่มีหลักฐานเป็นหนังสือ กฎหมายห้ามมิให้ฟ้องร้องบังคับคดีรวมถึงการ
ต่อสู้คดีด้วย เพราะการบังคับคดีย่อมท าได้ด้วยกันทั้งสองฝ่าย แต่ถ้าการกระท าหรือข้อตกลงใดที่
กฎหมายมิได้บัญญัติบังคับว่าต้องท าหลักฐานเป็นหนังสือไว้ต่อกันแล้ว การกระท าหรือข้อตกลงนั้นแม้
มิได้ท าหลักฐานเป็นหนังสือไว้ต่อกันก็ใช้บังคับกันได้ ฟ้องร้องให้บังคับคดีได้  โดยการท าหลักฐานเป็น
หนังสือนี้ตกอยู่ในบังคับของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา9 ด้วยเช่นกัน และกฎหมาย
ไม่ได้บัญญัติว่าหลักฐานเป็นหนังสือต้องมีข้อความอย่างไร เพราะฉะนั้นหลักฐานเป็นหนังสือจึง
เพียงแต่มีลักษณะที่เป็นหลักฐานบนกระดาษว่าได้มีการท านิติกรรมนั้นข้ึนจริง มีข้อความบ่งให้เห็นว่า
เป็นสัญญาน้ันๆ หลักฐานนั้นจะเป็นอะไรก็ได้ อาจเป็นหนังสือที่ท าข้ึนเฉพาะเพื่อการนั้น หรือาจเป็น
จดหมาย บันทึกข้อความหรือการท าเป็นลายลักษณ์อักษรในลักษณะอ่ืนใดที่เป็นหลักฐานว่าได้มีการ
ท านิติกรรมนั้นๆ ที่ส าคัญคือในเอกสารดังกล่าวจะต้องมีการลงลายมือช่ือของฝ่ายผู้ที่ต้องรับผิด ซ่ึง
หมายความว่า ถ้าต้องการจะฟ้องร้องใครต้องมีลายมือช่ือของผู้ถูกฟ้องก ากับอยู่แต่ถ้าลงลายมือช่ือ
ด้วยกันทั้งสองฝ่ายก็สามารถฟ้องบังคับตามสัญญาได้ทั้งสองฝ่าย และลายมือช่ือดังกล่าวต้องเป็น
ลายมือช่ือที่แท้จริง มีการลงนามกันจริงๆเท่านั้น โดยหลักฐานเป็นหนังสือนี้อาจจะท าในขณะท านิติ
กรรมหรือมีขึ้นภายหลังท านิติกรรมแล้วย่อมได้ แต่ต้องมีก่อนที่จะฟ้องร้องต่อสู้คดีกัน32  

 แต่แม้ไม่มีหลักฐานเป็นหนังสือตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ ไม่ได้หมายความว่านิติกรรม
ตกเป็นโมฆะหรือนิติกรรมนั้นยังไม่เกิดข้ึน ไม่ได้กระทบกระเทือนถึงความสมบูรณ์ของนิติกรรม ส่ิงใด
อันได้ให้แก่กันแล้วจะเรียกคืนไม่ได้เพราะการให้แก่กันน้ันถือว่าเป็นการช าระหนี้ตามนิติสัมพันธ์ที่มีอยู่
โดยสมบูรณ์ เพราะเมื่อคู่กรณียอมปฏิบัติต่อกันตามนิติกรรมนั้นโดยสมัครใจ นิติกรรมนั้นย่อมมีผล
ใช้ได้ตามกฎหมายและแม้จะไม่มีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือช่ือผู้ต้องรับผิดแต่ถ้ามีการวางมัดจ า
หรือมีการช าระหนี้บางส่วน ในบางกรณีกฎหมายให้ถือเอาการกระท าเหล่านั้นมีค่าเทียบเท่ากับการมี
หลักฐานเป็นหนังสือ จึงสามารถฟ้องร้องบังคับคดีกันได้โดยอาศัยการมีมัดจ าหรือการช าระหนี้
บางส่วน ดังเช่นกรณีมาตรา 456 วรรคสองและวรรคสาม เป็นต้น33 เพราะฉะนั้นเรื่องหลักฐานเป็น
หนังสือจึงเป็นเรื่องของพยานหลักฐานเป็นส าคัญซ่ึงเรื่องของพยานหลักฐานนี้ไม่ใช่แบบแห่งความ
สมบูรณ์ของนิติกรรม 

                                                             
32 ศนันท์กรณ์ (จ าปี) โสตถิพันธ์ุ,  ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญาพร้อมค าอธิบายในส่วนของ พ.ร.บ. ว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่

เป็นธรรมและกฎหมายใหม่ท่ีเกี่ยวข้อง, พิมพ์ครั้งท่ี 17 , หน้า 92-93. 
33 เรื่องเดียวกัน, หน้า 95. 
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 โดยกรณีที่กฎหมายก าหนดให้ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือผู้รับผิดเพื่อการ
ฟ้องร้องบังคับคดี ได้แก่ สัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์ไม่เกินสามปีตามมาตรา 538 สัญญาจะซ้ือจะขาย
อสังหาริมทรัพย์หรือสังหาริมทรัพย์ชนิดพิเศษและค ามั่นสัญญาจะซ้ือจะขายอสังหาริมทรัพย์หรือ
สังหาริมทรัพย์ชนิดพิเศษตามมาตรา 456 วรรคสอง สัญญาซ้ือขายสังหาริมทรัพย์ธรรมดามีราคากว่า
20,000 บาทข้ึนไปตามมาตรา 456 วรรคสาม สัญญากู้ยืมเงินเกินกว่าสองพันบาทตามมาตรา 653 

อนึ่ง ในส่วนของสัญญาที่กฎหมายก าหนดแบบของนิติกรรมไว้แต่คู่สัญญาได้ตกลง
กันที่จะมาท าตามแบบที่กฎหมายก าหนดในภายหลังเพื่อให้สัญญามีผลตามกฎหมาย หากภายหลัง
คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งละเลยเสียไม่มาท าตามแบบตามที่ได้ตกลงกันไว้ คู่สัญญาอีกฝ่ายจะสามารถ
บังคับให้คู่สัญญาฝ่ายที่ผิดสัญญาต้องมาท าตามแบบที่กฎหมายก าหนดได้หรือไม่ เช่น สัญญาซ้ือขาย 
อสังหาริมทรัพย์ เรือมีระวางตั้งแต่ห้าตันข้ึนไป แพ และสัตว์พาหนะตามมาตรา 456 สัญญาเช่าซ้ือ
ตามมาตรา 572 สัญญาให้อสังหาริมทรัพย์ เรือมีระวางตั้งแต่ห้าตันข้ึนไป  แพ และสัตว์พาหนะตาม
มาตรา 525 เป็นต้น สัญญาเหล่าน้ีกฎหมายก าหนดแบบว่าต้องท าเป็นหนังสือหรือต้องท าหนังสือและ
จดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ 

เมื่อพิจารณาดูแล้วกรณีเหล่านี้คู่สัญญาอีกฝ่ายย่อมสามารถใช้สิทธิตามมาตรา 213 
วรรคหนึ่งและวรรคสอง มาบังคับใช้กับคู่สัญญาที่ผิดสัญญาได้ เนื่องจากเป็นกรณีที่คู่สัญญาแต่ละฝ่าย
ต่างมีหนี้ที่จะต้องมาท าตามแบบที่กฎหมายก าหนด แต่หากคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งละเลยเสียไม่ช าระ
หนี้ของตน กล่าวคือ ไม่มาท าตามแบบตามสัญญาที่ได้ตกลงกันไว้ ย่อมสามารถใช้ค าพิพากษาแทน
การแสดงเจตนาของลูกหนี้ที่ผิดสัญญาเพื่อที่จะได้เกิดเป็นสัญญาซ้ือขาย สัญญาเช่าซ้ือ หรือสัญญาให้ 
ที่มีผลทางกฎหมายโดยสมบูรณ์ต่อไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 213 วรรคสอง 

เพราะฉะนั้นกรณีของสัญญาที่กฎหมายก าหนดแบบของนิติกรรมไว้และคู่สัญญาได้
ตกลงกันที่จะมาท าตามแบบที่กฎหมายก าหนดในภายหลังเพื่อให้สัญญามีผลตามกฎหมาย แต่หาก
ภายหลังคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งละเลยเสียไม่มาท าตามแบบตามที่ได้ตกลงกันไว้ คู่สัญญาอีกฝ่ายย่อม
อาศัยมาตรา 213 โดยใช้ค าพิพากษาแทนแสดงการเจตนาเพื่อให้เกิดผลเป็นสัญญาที่สมบูรณ์ได้ จึงไม่
เกิดประเด็นปัญหาที่จะต้องน ามาพิจารณาแต่อย่างใด 
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2.2 ลักษณะ และปัญหากฎหมายเรื่องการแสดงเจตนาท านิติกรรมท่ีกฎหมายก าหนดของนิติกรรม
ตามระบบกฎหมายไทย 

2.2.1 การโอนสิทธิเรียกร้อง  

2.2.1.1 ความหมายและลักษณะ  

 หนี้ตามความคิดในสมัยโบราณเป็นเรื่องที่มีความผูกพันกันเฉพาะตัวใครที่ก่อความ
ผูกพันเป็นเจ้าหนี้ลูกหนี้กันไว้มีแต่เฉพาะเจ้าหนี้เท่านั้นที่จะสามารถบังคับให้ลูกหนี้ช าระหนี้ได้
เนื่องจากสมัยก่อนหากลูกหนี้ไม่ช าระหนี้การบังคับช าระหนี้สามารถบังคับจากเนื้อตัวร่างกายของ
ลูกหนี้ได้ ด้วยเหตุนี้จึงท าให้ความคิดในสมัยก่อนถือว่าสิทธิเรียกร้องของเจ้าหนี้จะโอนให้แก่ใครไม่ได้
ใครเป็นเจ้าหนี้ก็ต้องผูกพันต่อลูกหนี้คนน้ันเป็นการเฉพาะตัว แต่เมื่อเวลาผ่านไปความคิดในเรื่องการ
บังคับช าระหนี้เอากับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้ได้หมดไป ดังนั้นต ามหลักกฎหมายลักษณะหนี้ใน
ปัจจุบัน หนี้ก่อให้เกิดบุคคลสิทธิ คือ เป็นความผูกพันระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้ แต่การบังคับช าระหนี้
จากลูกหนี้ท าได้เฉพาะในทางทรัพย์สินของลูกหนี้เท่านั้นจะบังคับเอาแก่เนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้ไม่ได้
อีกต่อไป เพราะฉะนั้นจึงท าให้เกิดความคิดว่าสิทธิเรียกร้องของเจ้าหนี้ย่อมสามารถโอนกันได้และถือ
ว่าสิทธิดังกล่าวของเจ้าหนี้ไม่ใช่สิทธิส่วนตัวที่จะต้องตายตามตัวเจ้าหนี้อีกต่อไป34  

   ตามกฎหมายเก่าของไทยการโอนสิทธิเรียกร้องสามารถท าได้ในบางสัญญาเท่านั้น 
ได้แก่ สัญญากู้และสัญญาขายฝากทาส ซ่ึงเป็นสัญญาที่ต้องท าเป็นลายลักษณ์อักษร โดยมีวิธีการโอน
คือ เจ้าหนี้โอนหนังสือสัญญาหรือสารกรมธรรม์ให้แก่บุคคลภายนอก  

   เมื่อประเทศไทยมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ.2466 
ได้บัญญัติเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องไว้ในบรรพ 2 หนี้ ภาค 3 เรื่องการโอนหนี้ โดยในมาตรา 266 ได้
วางหลักทั่วไปว่า  

มาตรา266 “บันดาสิทธิของเจ้าหนี้และน่าที่ของลูกหนี้จะต้องช าระหนี้นั้น ท่านว่า
จะพึงโอนกันได้ เว้นไว้แต่สภาพหนี้นั้นเองไม่เปิดช่องให้โอนกัน ฤาการจะโอนนั้นต้องห้ามตาม
กฎหมาย”  

 โดยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปีพ.ศ.2466 กฎหมายบัญญัติให้ทั้ง
สิทธิของเจ้าหนี้และหน้าที่ของลูกหนี้สามารถโอนกันได้ 

                                                             
34 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม2(ภาคจบบริบูรณ์) พุทธศักราช 

2478แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2505, (กรุงเทพมหานคร : ไทยวัฒนาพาณิช, 2527), หน้า 936. 
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 ต่อมาเมื่อได้มีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย ฉบับปี 
พ.ศ.2468 บทบัญญัติในเรื่องการโอนหน้าที่ของลูกหนี้ได้ถูกตัดออกไปเหลือเพียงการโอนสิทธิ
เรียกร้องเท่านั้น โดยบัญญัติไว้ที่ บรรพ2 หนี้ ลักษณะ1 บทเบ็ดเสร็จทั่วไป หมวด4 โอนสิทธิเรียกร้อง
ตั้งแต่มาตรา 303 ถึงมาตรา 313 โดยเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติในเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องแล้ว
อาจให้ความหมายของการโอนสิทธิเรียกร้องได้ว่า 

 การโอนสิทธิเรียกร้อง คือ ข้อตกลงซ่ึงเจ้าหนี้ยินยอมโอนสิทธิของตนซ่ึงมีอยู่ต่อ
ลูกหนี้ไปให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่งซ่ึงจะเข้ามาเป็นเจ้าหนี้แทนตน ผู้ที่ท าการโอนสิทธิของตนไปนั้น
เรียกว่าผู้โอน ซ่ึงในการโอนสิทธิเรียกร้องนั้นเจ้าหนี้เป็นผู้ท าการโอนสิทธิ และผู้ที่ได้รับสิทธินั้นเรียกว่า
ผู้รับโอน และโดยหลักสิทธิเรียกร้องทุกประเภทย่อมโอนกันได้เว้นแต่สภาพแห่งสิทธินั้นจะไม่เปิดช่อง
ให้โอน ส่วนลูกหนี้จะไม่เข้ามาเก่ียวข้องกับการโอนเนื่องจากลูกหนี้ยังมีหน้าที่ที่จะต้องช าระหนี้อยู่
เช่นเดิม เว้นแต่จะเป็นกรณีของการโอนสิทธิเรียกร้องที่ลูกหนี้จะเข้ามามีความเก่ียวข้องโดยต้องมีการ
แจ้งถึงการโอนให้ลูกหนี้ทราบ35  

 โดยที่สิทธิเรียกร้องนั้นแม้จะถือเสมือนว่าเป็นทรัพย์สินแต่ก็เป็นสิทธิในลักษณะที่เป็น
เพียงบุคคลสิทธิเท่านั้นไม่ใช่ทรัพยสิทธิ เพราะการโอนสิทธิเรียกร้องเกิดข้ึนโดยสัญญาเท่านั้นไม่อาจ
เกิดข้ึนโดยอ านาจของกฎหมายโดยเหตุที่ก่อให้เกิดการโอนสิทธิเรียกร้อง อาจแบ่งได้เป็น สัญญาโอน
สิทธิเรียกร้องโดยได้รับค่าตอบแทน หรือสัญญาซ้ือขายสิทธิเรียกร้อง , สัญญาโอนสิทธิเรียกร้องโดย
ไม่ได้รับค่าตอบแทนหรือสัญญาให้สิทธิเรียกร้องโดยเสน่หา , สัญญาโอนสิทธิเรียกร้องเพื่อเป็นการ
ช าระหนี้36   

 เมื่อการโอนสิทธิเรียกร้องได้เกิดข้ึนอย่างสมบูรณ์แล้วย่อมก่อให้เกิดผลตามมา 2 
ประการ คือ  

 1. ผู้รับโอนเข้ามาเป็นเจ้าหนี้แทนที่ผู้โอน โดยทั่วไปผู้รับโอนจะกลายเป็นเจ้าหนี้คน
ใหม่ใช้สิทธิต่างๆอย่างเดียวกับเจ้าหนี้ผู้โอนได้ และเมื่อหนี้ถึงก าหนดสามารถเรียกให้ลูกหนี้ช าระหนี้ได้
ตามวัตถุหรือจ านวนเท่าที่เป็นหนี้กันอยู่เดิม 

                                                             
35 พระยาเทพวิทุร(บุญช่วย วณิกกุล),ยล ธีรกุล ปรับปรุงโดย ดาราพร ถิระวัฒน์, ชวิน อุ่นภัทร , ค าอธิบายประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์เรียงมาตราว่าด้วยหนี้ บรรพ2 มาตรา194-353, (กรุงเทพมหานคร :กองทุนศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), หน้า 234. ,เสริม วินิจฉัยกุล,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ลักษณะนิติกรรมและหนี้, หน้า 228-229. ,ชลอ ว่องวัฒนาภิกุล,  ค าอธิบายเรียงมาตราประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย
หนี้, (กรุงเทพมหานคร : เดือนตุลา, 2549), หน้า 193.  

36 ศนันท์กรณ์ (จ าปี) โสตถิพันธ์ุ,  ค าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้ (ผลแห่งหนี้), (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2555), 
หน้า 125-126. 
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 2. ผู้รับโอนนอกจากที่จะได้รับสิทธิเรียกร้องอันเป็นสิทธิประธานมาแล้วยังได้สิทธิอัน
เป็นสิทธิอุปกรณ์มาด้วย ตามประมวลกฎมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 305 

 “เมื่อโอนสิทธิเรียกร้องไป สิทธิจ านองหรือจ าน าที่มีอยู่เกี่ยวพันกับสิทธิเรียกร้องนัน้ก็
ดี สิทธิอันเกิดข้ึนแต่การค้ าประกันที่ให้ไว้เพื่อสิทธิเรียกร้องนั้นก็ดี ย่อมตกไปได้แก่ผู้รับโอนด้วย 

 อนึ่งผู้รับโอนจะใช้บุริมสิทธิใด ๆ ที่ตนมีอยู่เกี่ยวด้วยสิทธิเรียกร้องในกรณีบังคับยึด”  

 โดยเป็นหลักธรรมดาทั่วไปที่เมื่อหนี้ประธานตกไปที่ไหน อุปกรณ์คือประกันทั้งหลาย
แห่งหนี้ย่อมจะตกตามไปด้วย ซ่ึงเป็นข้อแตกต่างที่ส าคัญกับการแปลงหนี้ใหม่เพราะการแปลงหนี้ใหม่
เป็นการระงับหนี้เก่าให้ส้ินไปประกันแห่งหนี้เก่าจึงระงับไปด้วย เว้นแต่จะตกลงกันให้ประกันแห่งหนี้
เก่าไปเป็นประกันในหนี้ใหม่ที่เกิดข้ึนด้วยตามมาตรา 35237 แต่ส าหรับการโอนสิทธิเรียกร้องไม่ใช่เป็น
การระงับหนี้แต่มีลักษณะเป็นการสงวนสิทธิไว้เพื่อให้โอนตกไปยังคนอ่ืนประกันทั้งหลายจึงโอนตามไป
ยังผู้รับโอน38 

  

2.2.1.2 วิธีการแสดงเจตนา 

ตามกฎหมายเก่า ก่อนที่ประเทศไทยจะมีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์สัญญา
ที่สามารถโอนสิทธิเรียกร้องกันได้มีแค่เพียงสัญญากู้และสัญญาขายฝากทาส โดยตามพระอัยยการ
ลักษณะกู้หนี้บทที่54 และอาญาราษฎร์บทที่15 ก าหนดให้เจ้าหนี้สามารถโอนสารกรมธรรม์ให้แก่
บุคคลที่3ได้ เพราะฉะนั้นการโอนสิทธิเรียกร้องตามกฎหมายเก่าจึงสามารถโอนกันได้โดยการส่งมอบ
หนังสือสัญญาหรือสารกรมธรรม์ให้แก่กัน และศาลฎีกาในสมัยก่อนยังได้สร้างหลักเพิ่มเติมข้ึนมาอีกว่า 
การโอนสิทธิตามสัญญาสามารถท าได้ด้วยวาจาก็มีผลผูกพันบังคับกันได้ระหว่างผู้โอนและผู้รับโอน
รวมทั้งไม่ต้องได้รับความยินยอมจากลูกหนี้อีกด้วย เช่น ค าพิพากษาฎีกาที่  136/120 ซ่ึงมีข้อเท็จจริง
ว่า ก กับ ข ร่วมกันรับจ าน าที่ดินแห่งหนึ่ง ต่อมา ก ตกลงโอนสิทธิตามสัญญาจ าน าที่ดินให้แก่ ข ด้วย
วาจา ศาลตัดสินการโอนนี้ใช้ได้ตามกฎหมาย39 แต่ในเรื่องการแจ้งการโอนไปให้ลูกหนี้ทราบหรือให้
ได้รับความยินยอมจากลูกหนี้เสียก่อนกฎหมายเก่าดูเหมือนจะไม่รู้ถึงวิธีการเช่นนี้ ดังนั้นหากลูกหนี้

                                                             
37 มาตรา352 “คู่กรณีในการแปลงหนี้ใหม่อาจโอนสิทธิจ าน าหรือจ านองท่ีได้ให้ไว้เป็นประกันหนี้เดิมนั้นไปเป็นประกัน

หนี้รายใหม่ได้ เพียงเท่าท่ีเป็นประกันวัตถุแห่งหนี้เดิม แต่หลักประกันเช่นว่านี้ ถ้าบุคคลภายนอกเป็นผู้ให้ไว้ไซร้ ท่านว่าจ าต้อง
ได้รับความยินยอมของบุคคลภายนอกนั้นด้วยจึงโอนได้” 

38 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 981. 
39 หลวงประดิษฐ์พิจารณาการ, ค าอธิบายกฎหมายมูลคดีสัญญา, (พระนคร : โรงพิมพ์กองละหุโทษ,ร.ศ.129), หน้า

200-204. ,พระยามานราชเสวี (ปลอดวิเชียร ณ สงขลา), เล็กเชอร์หัวข้อกฎหมายลักษณะมูลคดีสัญญา, (พระนคร : โรงพิมพ์บ ารุง
นุกูลกิจ,2466), หน้า149-150. 



27 
 

ต่อสู้ว่าได้ช าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ไปแล้วทั้งหมดหรือบางส่วน ผู้รับโอนจะได้แต่ร้องขอให้ผู้โอนด าเนินคดี
ไปเองเท่านั้น เพราะฉะนั้นเพื่อป้องกันปัญหาที่จะเกิดข้ึนผู้รับโอนในสมัยก่อนนั้นจึงต้องรีบเร่งให้
ลูกหนี้ใช้เงินเสียโดยเร็วก่อนที่ผู้โอนจะไม่ปรากฏตัวหรือหาตัวยากหรือปราศจากเสียซ่ึงทรัพย์สิน40 

ต่อมาเมื่อประเทศไทยมีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับแรกใช้ใน ปี พ.ศ.2466 
ในเรื่องวิธีของการโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนไม่มีกฎหมายบัญญัติในเรื่องวิธีการไว้ แม้
การที่มาตรา 27641 จะบัญญัติให้ผู้โอนมีหน้าที่ต้องส่งมอบหลักฐานแห่งสิทธิเรียกร้องให้แก่ผู้รับโอน
เมื่อได้รับการร้องขอ แต่เอกสารเหล่าน้ีไม่ใช่วิธีการแสดงเจตนาที่กฎหมายก าหนดให้ต้องท าในการโอน
สิทธิเรียกร้อง เพราะการที่จะท าเอกสารเหล่าน้ีข้ึนหรือไม่ ไม่ได้มีผลต่อการโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้
โอนกับผู้รับโอนที่เกิดข้ึนโดยสมบูรณ์ไปแล้ว เนื่องจากผู้โอนจะต้องส่งมอบเอกสารหลักฐานเหล่านี้ก็
เฉพาะแต่เมื่อผู้รับโอนร้องขอและถ้าผู้รับโอนไม่ร้องขอผู้โอนก็ไม่ต้องจัดท าเอกสารดังกล่าว แต่หากจะ
ยกการโอนสิทธิเรียกร้องข้ึนเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกนั้นกฎหมายก าหนดวิธีไว้คือจะต้อง
บอกกล่าวการโอนเป็นหนังสือไปยังลูกหนี้หรือให้ลูกหนี้ตกลงแก่การโอนน้ันตามมาตรา 27142 

  เมื่อมีการยกเลิกประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปีพ.ศ.2466 และประกาศใช้
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปีพ.ศ.2468 ซ่ึงตามที่อ้างของกรมร่างกฎหมายหลักในเรื่องวิธี
ของการโอนสิทธิเรียกร้องนั้นมาจากประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นและประมวลกฎหมายสวิส ซ่ึง ใน
ปัจจุบันเรื่องวิธีของการโอนสิทธิเรียกร้องยังไม่มีการเปล่ียนแปลง โดยวิธีที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับ
การโอนสิทธิเรียกร้องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปัจจุบันตามมาตรา 306 วรรคหนึ่ง 
บัญญัติว่า 

“การโอนหนี้อันจะพึงต้องช าระแก่เจ้าหนี้คนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงนั้นถ้าไม่ท าเป็น
หนังสือ ท่านว่าไม่สมบูรณ์ อนึ่งการโอนหนี้น้ันท่านว่าจะยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอก
ได้แต่เมื่อได้บอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้จะได้ยินยอมด้วยในการโอนนั้นค าบอกกลา่วหรอื
ความยินยอมเช่นว่าน้ีท่านว่าต้องท าเป็นหนังสือ” 

                                                             
40 ร.แลงกาต์,  ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ,2553), หน้า 

235. 
41 มาตรา276  “ถ้าผู้รับโอนร้องขอ ผู้โอนสิทธิต้องส่งเอกสารการโอนให้แก่ผู้รับโอนพร้อมด้วยเอกสารท้ังหลายซึ่ง

ส าแดงสิทธินั้นตามท่ีตนมีอยู่ 
                   อนึ่งผู้โอนต้องส่งท้ังหลักฐานอื่นท่ีตนมีอยู่เป็นเอกสารก็ดีฤาเป็นข้อความท่ีตนรู้ก็ดีบันดาซึ่งควรแก่การท่ี
จะเรียกให้ช าระหนี้ตามสิทธิท่ีได้โอนนั้นให้แก่ผู้รับโอนด้วยเหมือนกัน” 

42  มาตรา271 “การโอนสิทธิเรียกร้องจะยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้แก่ลูกหนี้ฤาบุคคลภายนอกไม่ได้จนกว่าผู้โอนจะได้บอก
กล่าวการโอนเป็นหนังสือไปถึงลูกหนี้ฤาลูกหนี้จะได้ตกลงแก่การโอนนั้น” 

       ถ้าลูกหนี้ได้ท าให้พอแก่ใจผู้โอนโดยใช้เงินฤาโดยประการอื่นก่อนได้รับบอกกล่าวฤาก่อนได้ตกลงแก่การ
โอนลูกหนี้นั้นได้ชื่อว่าหลุดพ้นจากหนี้โดยชอบ” 
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 โดยกฎหมายก าหนดวิธีของการโอนสิทธิเรียกร้องแยกเป็นสองตอน คือ ตอนแรกการ
ท าเป็นหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอน ส่วนตอนที่สองการท าเป็นหนังสือในการ
บอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องหรือลูกหนี้ให้ความยินยอมในการโอนสิทธิเรียกร้อง โดยผู้เขียนจะขอ
แยกพิจารณาในเรื่องวิธีการแสดงเจตนาในแต่ละตอน ดังนี้ 

 1. วิธีการแสดงเจตนาในการโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนและผู้รับโอน 

มาตรา 306 วรรคหนึ่ง ก าหนดวิธีการแสดงเจตนาของการโอนสิทธิเรียกร้องระหว่าง
ผู้โอนกับผู้รับโอนว่าต้องท าเป็นหนังสือถ้าไม่ท าจะส่งผลให้การโอนสิทธิเรียกร้องไม่สมบูรณ์ โดยที่มา
ของการโอนสิทธิเรียกร้องที่ต้องท าเป็นหนังสือสืบเนื่องมาจาก ตามกฎหมายสมัยเก่าเมื่อผู้ฟ้องเรียก
เงินกู้ตามกรมธรรม์ซ่ึงไม่ปรากฏช่ือผู้ฟ้องศาลต้องพิจารณาว่ามีการโอนกันจริงหรือไม่หากได้ความ
ปรากฏว่าเจ้าหนี้มิได้โอนกรมธรรม์ให้ และบุคคลผู้อ้างว่าได้รับโอนมาเรียกร้องให้ลูกหนี้ใช้เงินโดยไม่มี
สิทธิเช่นน้ี ต้องลงโทษเฆ่ียนบุคคลผู้อ้างนั้นด้วยหวาย30ที และปรับเป็น2เท่าของจ านวนเงินที่ปรากฏ
ในกรมธรรม์ เงินจ านวนน้ีครึ่งหนึ่งจะได้ส่งให้แก่เจ้าหนี้และครึ่งหนึ่งส่งเข้าท้องพระคลัง เพื่อตัดปัญหา
นี้กฎหมายปัจจุบันจึงบังคับให้การโอนหนี้ต้องท าเป็นหนังสือ43   

ส่วนตามรายงานการประชุมกรรมการร่างกฎหมายที่ประชุมได้ตกลงกันว่าการโอน
หนี้และความยินยอมของลูกหนี้ควรจะบังคับให้ท าเป็นหนังสือเพื่อป้องกันการฉ้อโกง44 

เมื่อการโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนกฎหมายบัญญัติให้ท าเป็น
หนังสือแต่กฎหมายไม่ได้ก าหนดถึงวิธีการท าเป็นหนังสือว่าต้องท าอย่างไรแม้จะมีมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 
ที่บัญญัติว่า  

“เมื่อมีกิจการอันใดซึ่งกฎหมายบังคับให้ท าเป็นหนังสือบุคคลผู้จะต้องท าหนังสือไม่
จ าเป็นต้องเขียนเอง แต่หนังสือนั้นต้องลงลายมือช่ือของบุคคลนั้น”   

อย่างไรก็ตามบทบัญญัติของมาตรา9 ก็หาได้ให้ความชัดเจนเพียงพอถึงการท าเป็น
หนังสือ เพราะยังไม่สามารถบอกได้ว่าวิธีการท าเป็นหนังสือนั้นต้องท าอย่างไร ด้วยเหตุนี้จึงมีนัก
กฎหมายรวมถึงค าพิพากษาศาลฎีกาที่ให้ความหมายและลักษณะในเรื่องวิธีการท าเป็นหนังสือของ
การโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนไว้แตกต่างกัน ดังนี้ 

                                                             
43 ร.แลงกาต์,  ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, หน้า 235-236. 
44 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ เอกสารส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, เรื่องรายงานการประชุมกรรมการร่างกฎหมาย 

ณ กรมร่างกฎหมาย ท่าช้างวังน่า วันท่ี18 กันยายน 2468, สคก3(1) เล่ม5(2)-(3)(รหัสไมโครฟิล์ม ม-สคก3) (กรุงเทพมหานคร: 
หอจดหมายเหตุ, 2468), หน้า 691-692. 
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 ศาสตราจารย์ โสภณ รัตนากร45  “…การ โอนจะต้ องท า เป็ นหนั ง สือ 
หมายความว่า ทั้งผู้โอนและผู้รับโอนจะต้องท าข้อตกลงกันเป็นลายลักษณ์อักษร...”  

 ศาสตราจารย์ จ๊ิด เศรษฐบุตร46  “...การโอนสิทธิเรียกร้องต้องท าเป็น
หนังสือนั้น หมายถึง การโอนระหว่างเจ้าหนี้กับผู้รับโอนว่าได้มีการโอนสิทธิเรียกร้องกันแล้ว ทั้งนี้โดย
ทั้งสองฝ่ายต่างยินยอม...”     

เลิศชาย จิวะชาติ47   “...เมื่ออ่านข้อความโดยตลอดแล้วพอ
เข้าใจได้ว่าเป็นหนังสือสัญญาโอนสิทธิเรียกร้องแล้ว แม้จะขาดข้อความอันเป็นสาระส าคัญอย่างใด
อย่างหนึ่งไป เช่น ไม่อาจหยั่งทราบได้ว่าเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องตามสัญญาซ้ือขายหรือสัญญาให้ 
หรือให้แทนการช าระหนี้ก็น่าจะถือเป็นหนังสือสัญญาโอนสิทธิเรียกร้องได้...” 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3033/2550 “ป.พ.พ. มาตรา 306 ได้บัญญัติถึง
วิธีการโอนสิทธิเรียกร้องไว้ว่า การโอนหนี้อันจะพึงต้องช าระแก่เจ้าหนี้คนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงนั้น 
ถ้าไม่ท าเป็นหนังสือ ท่านว่าไม่สมบูรณ์  ซ่ึงโจทก์มีหนังสือแจ้งการโอนสิทธิเอกสารหมาย จ.7 เป็น
หลักฐานที่อ้างว่าธนาคาร ด. ได้โอนสิทธิเรียกร้องที่ธนาคาร ด. มีต่อจ าเลยให้แก่โจทก์แล้ว เมื่ออ่าน
ข้อความทั้งหมดและพิจารณาถึงเจตนาของคู่สัญญาแล้ว ฟังได้ว่าเอกสารหมาย จ.7 เป็นหนังสือโอนสิทธิ
เรียกร้องตามกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตามเอกสารหมาย จ.7 มีข้อความระบุถึงหนี้ที่มีการโอนสิทธิ
เรียกร้องกันไว้แต่เพียงว่า "รายละเอียดของสัญญาสินเช่ือและสัญญาหลักประกันที่ธนาคารได้โอนให้
ผู้รับโอน รวมถึงแต่ไม่จ ากัดเฉพาะสัญญาและเอกสารดังกล่าวต่อไปนี้ " ซ่ึงข้อความดังกล่าวไม่อาจ
เข้าใจความหมายได้ว่าหมายถึงหนี้สินเช่ือประเภทใดบ้าง เพียงแต่มีข้อความต่อไปว่า "หนังสือสัญญา
เบิกเงินเกินบัญชี ฉบับลงวันที่ 3 มีนาคม 2537" มิได้มีข้อความใดกล่าวถึงหนี้ตามสัญญาเลตเตอร์ออฟ
เครดิตและสัญญา ทรัสต์รีซีทตามที่โจทก์ฟ้อง จึงไม่อาจแปลความหมายได้ว่า ข้อความดังกล่าวรวมถึง
หนี้ตามฟ้องด้วย โจทก์จึงไม่มีอ านาจฟ้องให้จ าเลยรับผิดตามสัญญา” 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5065/2547 “พ.ร.บ.การประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจ
หลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ พ.ศ. 2522 มาตรา 67 ตรี วรรคสอง บัญญัติว่าเมื่อได้รับความ
เห็นชอบการโอนกิจการจากรัฐมนตรีแล้วให้ด าเนินการโอนกิจการได้โดยการโอนสิทธิเรียกร้องในการ
โอนกิจการนี้ไม่ต้องบอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้ตาม ป.พ.พ. มาตรา 306 แต่ไม่กระทบกระเทือน
                                                             

45 โสภณ รัตนากร,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หนี้, พิมพ์ครั้งท่ี10 (กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณการ
, 2554), หน้า 447. 

46 จิ๊ด เศรษฐบุตร แก้ไขเพิ่มเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน์ ,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหนี้ , พิมพ์ครั้ง ท่ี 21 
(กรุงเทพมหานคร : โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 181. 

47 เลิศชาย จิวะชาติ, “หลักการโอนสิทธิเรียกร้องอันจะพึงต้องช าระแก่เจ้าหนี้โดยเฉพาะเจาะจง:วิเคราะห์ถึงพัฒนาการ
ของแนวความคิดในการโอนสิทธิเรียกร้องตลอดจนกระบวนการ(PROCESS)และผลของการโอนสิทธิเรียกร้อง,” (นิติศาสตร์
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2536), หน้า 187. 
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สิทธิของลูกหนี้ที่จะยกข้อต่อสู้ตามมาตรา 308 วรรคสอง ดังนั้นเมื่อได้ความว่ารัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงการคลังโดยค าแนะน าของธนาคารแห่งประเทศไทยเห็นชอบการด าเนินการตามโครงการ
รวมกิจการระหว่างธนาคาร ส. โจทก์และบริษัทเงินทุน2บริษัทโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติ
ดังกล่าวตามมาตรา67 จัตวา และพ.ร.บ.การธนาคารพาณิชย์ พ.ศ. 2505 มาตรา 38 จัตวาจึงเป็นการ
รวมกิจการโดยผลของกฎหมาย มิใช่การรวมกิจการและโอนสิทธิเรียกร้องโดยทั่วไปไม่จ าต้องมี
หลักฐานเป็นหนังสือและบอกกล่าวการโอนไปยังจ าเลยทั้งสองซ่ึงเป็นลูกหนี้ตาม ป.พ.พ. มาตรา 306”  

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7020/2546 “การที่สาระในหนังสือมอบอ านาจให้ผู้
คัดค้านรับเงินจาก กฟภ. แทนลูกหนี้ จะไม่ยกเลิกเพิกถอนการมอบอ านาจนี้จนกว่าผู้คัดค้านจะได้รับ
เงินทั้งหมดจนครบถ้วน เนื่องจากลูกหนี้ได้รับการสนับสนุนทางการเงินจากผู้คัดค้านในรูปของสินเช่ือ
ประเภทต่างๆจึงถือได้ว่าข้อตกลงในหนังสือดังกล่าวมีลักษณะเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องอันจะพึงต้อง
ช าระหนี้แก่เจ้าหนี้โดยเฉพาะเจาะจง แม้มิได้มีการระบุว่าเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องโดยตรงก็สมบูรณ์
ตามมาตรา306 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์” 

จากความเห็นของนักกฎหมายและค าพิพากษาศาลฎีกาพบว่ามีแนวทางการวินิจฉัย
ถึงลักษณะของเนื้อหาในหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องแบ่งได้เป็นสองแนวทาง  

แนวทางที่ 1 คือ เนื้อหาในหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องไม่ต้องมีการตกลงโดยชัดแจ้ง
เพียงแค่เมื่ออ่านข้อความโดยตลอดแล้วพอเข้าใจได้ว่าเป็นหนังสือสัญญาโอนสิทธิเรียกร้องย่อมเป็น
หนังสือโอนสิทธิเรียกร้องที่ชอบด้วยกฎหมาย 

แนวทางที่ 2 คือ เนื้อหาในหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องต้องมีการตกลงโดยชัดแจ้งและ
มีรายละเอียดที่ส าคัญของการโอนสิทธิเรียกร้องหากขาดรายละเอียดบางอย่างที่ส าคัญไปย่อมท าให้
หนังสือนั้นไม่เป็นหนังสือการโอนสิทธิเรียกร้องที่ชอบด้วยกฎหมาย  

ทั้งนี้ จึงท าให้เกิดข้อน่าสังเกตว่าในหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องจะต้องมีเนื้อหาลักษณะ
อย่างไรจึงจะท าให้หนังสือที่ท าข้ึนน้ันเป็นหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องตามกฎหมาย สามารถใช้บังคับได้
และเกิดเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องที่สมบูรณ์ข้ึน 

 นอกจากนี้ในเรื่องการท าหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนยังมี
ปัญหาที่ส าคัญอีกประการหนึ่ง คือ เรื่องการลงลายมือช่ือในหนังสือว่าใครจะต้องเป็นผู้ลงลายมือช่ือ
บ้าง ซ่ึงมีนักกฎหมายที่ให้ความเห็นแตกต่างกันไป คือ 
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 ความเห็นฝ่ายที่หนึ่งเห็นว่า การท าเป็นหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนและ
ผู้รับโอนน้ันเพียงแต่ลงลายมือช่ือของผู้โอนฝ่ายเดียวการโอนสิทธิเรียกร้องก็เป็นอันสมบูรณ์โดยมีการ
ให้เหตุผลที่แตกต่างกันไป ดังนี้ คือ 

 ศาสตราจารย์ โสภณ รัตนากร48    “…การที่กฎหมายก าหนดให้ต้องมีการ
โอนเป็นหนังสือก็เพื่อให้เป็นหลักฐานที่เช่ือถือได้ ดังนั้นการลงช่ือโดยผู้โอนซ่ึงเป็นผู้เสียผลประโยชน์
ย่อมเป็นที่น่าเช่ือถือได้แล้ว…”  

 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ จุฑา กุลบุศย์49        “…เนื่องจากการโอนสิทธิเรียกร้องเป็นนิติ
กรรมฝ่ายเดียวไม่ใช่สัญญาจึงไม่จ าต้องลงลายมือช่ือผู้โอนและผู้รับโอนทั้งสองฝ่าย เพียงแต่ลงลายมือ
ช่ือผู้โอนฝ่ายเดียวซ่ึงเป็นผู้ท าหนังสือหรือผู้แสดงเจตนาออกมาเป็นลายลักษณ์อักษรก็เพียงพอ กรณีไม่
เหมือนสัญญาให้หรือสัญญาเช่าซ้ือ ที่จ าต้องลงลายมือช่ือทั้งสองฝ่าย ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มาตรา9 ก็มิได้ระบุว่าการใดที่กฎหมายให้ท าเป็นหนังสือต้องลงช่ือทั้งสองฝ่าย เพียงแต่ระบุให้
ลงช่ือผู้ท าตราสารนั้นเอง…”  

 ศานติ50        “…การโอนหนี้ไม่ใช่นิติกรรมฝ่ายเดียว
จึงต้องมีผู้โอนและผู้รับโอนอันเป็นสัญญาระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอน แต่การแสดงเจตนาเสนอสนอง
ถูกต้องตรงกันจนเกิดเป็นสัญญาน้ัน กฎหมายมิได้บังคับว่าผู้แสดงเจตนาจะต้องลงช่ือด้วยกันทุกฝ่าย
เสมอไป หนังสือโอนหนี้เป็นแบบของนิติกรรม มิใช่องค์ประกอบของการแสดงเจตนา เมื่อผู้โอนกับ
ผู้รับโอนตกลงโอนหนี้ให้แก่กัน และผู้โอนลงช่ือในหนังสือโอนหนี้ การโอนย่อมสมบูรณ์ตามมาตรา306 
ไม่จ าเป็นต้องที่ผู้รับโอนจะต้องลงลายมือช่ือด้วย ช่ือหนังสือโอนหนี้ก็บอกลักษณะในตัวอยู่แล้วว่าเป็น
หนังสือของผู้โอน หากกฎหมายประสงค์จะให้ลงช่ือทั้งสองฝ่ายก็ต้องบัญญัติไว้ดังเช่นการโอนหุ้นชนิด
ระบุช่ือ ซ่ึงมาตรา1129 บัญญัติไว้โดยชัดแจ้งว่าต้องท าเป็นหนังสือลงลายมือช่ือของผู้โอนกับผู้รับ
โอน…” 

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6816/2537 , 4139/2532 , 1893/2512  วินิจฉัยว่า 
“ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 306 บัญญัติเพียงว่าการโอนสิทธิเรียกร้องจะต้องท าเป็น
หนังสือจึงจะสมบูรณ์ หาได้บัญญัติว่าการโอนน้ันจะต้องท าเป็นหนังสือและลงลายมือช่ือของผู้โอนกับ
ผู้รับโอนไม่ ฉะนั้นการโอนสิทธิเรียกร้องที่ได้ท าเป็นหนังสือลงลายมือช่ือผู้โอนแต่ฝ่ายเดียวก็เป็นการ
สมบูรณ์”  

                                                             
48 โสภณ รัตนากร,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หนี้ , พิมพ์ครั้งท่ี10 , หน้า 448. 
49 จุฑา กุลบุศย์ ,สัมภาษณ์ อ้างถึงใน ไกวัล ชุ่มวัฒนะ, “ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับการโอนสิทธิเรียกร้อง,” (นิติศาสตร์

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2528), หน้า 82.  
50 ศานติ, ค าพิพากษาฎีกาประจ าพุทธศักราช2524 ตอนท่ี7 หมายเหตุท้ายค าพิพากษาฎีกาท่ี1947-1950/2524, 

(กรุงเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยสภา, 2524), หน้า 1409-1410.  
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 ความเห็นฝ่ายที่สอง51 เห็นว่า การท าเป็นหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนและ
ผู้รับโอนน้ันต้องลงลายมือช่ือทั้งสองฝ่ายคือทั้งฝ่ายผู้โอนและฝ่ายผู้รับโอน โดยนักกฎหมายฝ่ายนี้ได้ให้
เหตุผลว่า การโอนสิทธิเรียกร้องไม่ใช่นิติกรรมฝ่ายเดียวแต่เป็นนิติกรรมสองฝ่ายอันเป็นสัญญาระหว่าง
ผู้โอนกับผู้รับโอน ผู้ที่เก่ียวข้องจึงต้องมีสองฝ่ายคือฝ่ายผู้โอนและฝ่ายผู้รับโอน การท าหนังสือจึงต้อง
แสดงเจตนาออกมาด้วยการลงลายมือช่ือของทั้ง ผู้โอนและผู้รับโอน ซ่ึงกรณีนี้ไม่ใช่กรณีที่กฎหมาย
ก าหนดให้ท าเป็นหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือช่ือลูกหนี้เพื่อให้เป็นผู้รับผิดในการฟ้องร้องบังคับคดี
เอาแก่ลูกหนี้แต่เรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องเป็นเรื่องที่ผู้รับโอนจะอ้างสิทธิเรียกร้องที่รับโอนมาเพื่อ
บังคับช าระหนี้เอาแก่ลูกหนี้  

 เพราะฉะนั้นจะเห็นได้ว่าเมื่อกฎหมายไม่ได้ก าหนดถึงวิธีของการท าเป็นหนังสือไว้
ชัดเจนจึงท าให้มีความเห็นในการท าเป็นหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องที่แตกต่างกันไป จึงท าให้เกิดปัญหา
ที่สมควรพิจารณาว่าวิธีการท าเป็นหนังสือในการโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนและโอนควรจะมี
วิธีการหรือหลักการท าอย่างไรจึงจะเป็นหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องที่ชอบด้วยกฎหมาย โดยที่ผู้เขียนจะ
น ามาวิเคราะห์ต่อไปในบทที่4 

 2. วิธีการแสดงเจตนาในการบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องหรือลูกหน้ีจะได้
ยินยอมด้วยในการโอนสิทธิเรียกร้อง  

 มาตรา 306 วรรคหนึ่ง ก าหนดให้วิธีการแสดงเจตนาในการบอกกล่าวการโอนไปยัง
ลูกหนี้หรือลูกหนี้จะได้ยินยอมด้วยในการโอนต้องท าเป็นหนังสือ เหตุผลเพราะการท าเป็นหนังสือการ
โอนระหว่างเจ้าหนี้ผู้โอนกับผู้รับโอนเป็นนิติกรรมสัญญาที่ใช้บังคับเรียกเอาประโยชน์แห่งการช าระหนี้
จากกันได้ในระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนหรือทายาทผู้สืบสิทธิหน้าที่โดยเฉพาะเท่านั้น จะใช้ยันต่อคนอ่ืน
ไม่ได้เพราะการโอนสิทธิเรียกร้องตามมาตรา 306 เป็นสิทธิเรียกร้องในหนี้ที่ต้องช าระให้แก่เจ้าหนี้คน
ใดคนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง ดังนั้นการที่จะเปิดเผยให้ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกได้รู้ถึงการโอนสิทธิ
เรียกร้องจึงต้องท าโดยการบอกกล่าวแก่ลูกหนี้เป็นหนังสือหรือลูกหนี้ได้ยินยอมด้วยเป็นหนังสือ52 ซ่ึง
ในเรื่องการบอกกล่าวการโอนน้ันกฎหมายไม่ได้บัญญัติว่าใครจะเป็นผู้มีหน้าที่บอกกล่าวเพราะฉะนั้นผู้
โอนหรือผู้รับโอนจะเป็นผู้บอกกล่าวก็ได้53  

                                                             
51 จิตติ ติงศภัทิย์ , ค าพิพากษาฎีกาประจ าพุทธศักราช2524 ตอนท่ี7 หมายเหตุท้ายค าพิพากษาฎีกาท่ี1947-

1950/2524, หน้า 1406. ,จิ๊ด เศรษฐบุตร แก้ไขเพิ่มเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน์,  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหนี้, พิมพ์ครั้งท่ี 21,  
หน้า 181. ,ไพจิตร ปุญญพันธ์ุ , ค าพิพากษาฎีกาท่ีพ.ศ.2537 เล่ม11 หมายเหตุท้ายค าพิพากษาฎีกาท่ี6816/2537, 
(กรุงเทพมหานคร: ส านักงานส่งเสริมงานตุลาการ, 2537), หน้า 259-260. ,ศนันท์กรณ์ (จ าปี) โสตถิพันธ์ุ,  ค าอธิบายกฎหมาย
ลักษณะหนี้ (ผลแห่งหนี้) , หน้า 125-126. 

52 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 949. 
53 พระยาเทพวิทุร(บุญช่วย วณิกกุล),ยล ธีรกุล ปรับปรุงโดย ดาราพร ถิระวัฒน์, ชวิน อุ่นภัทร,  ค าอธิบายประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์เรียงมาตราว่าด้วยหนี้ บรรพ2 มาตรา194-353, หน้า 246. 
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ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7817/2554  “เมื่อจ าเลยที่ 3 รับว่าโจทก์ได้แจ้งการ
โอนสิทธิเรียกร้องเป็นหนังสือแก่จ าเลยที่  3 แล้ว โจทก์จึงยกการโอนสิทธิเรียกร้องข้ึนเป็นข้อต่อสู้
จ าเลยที่ 3 ได้ โดยไม่จ าต้องให้จ าเลยที่ 1 มีหนังสือแจ้งการโอนสิทธิเรียกร้องแก่จ าเลยที่ 3 หรือจ าเลย
ที่ 3 ต้องให้ความยินยอมด้วยเป็นลายลักษณ์อักษรและจ าเลยที่ 1 ย่อมหมดสิทธิที่จะรับเงินตามสัญญา
จ้างทันที จ าเลยที่ 3 ซ่ึงเป็นลูกหนี้มีหน้าที่ต้องช าระหนี้ให้โจทก์ จ าเลยที่ 1 ไม่มีสิทธิจะมาระงับไม่ให้
จ าเลยที่ 3 จ่ายเงินให้โจทก์ เมื่อจ าเลยที่ 3 จ่ายเงินให้แก่จ าเลยที่ 1 ไป จึงไม่อาจบอกปัดความรับผิดโดย
อ้างว่าจ าเลยที่ 1 มีหนังสือแจ้งให้ระงับการจ่ายเงิน” 

 แต่อย่างไรก็ตามมีบางกรณีที่กฎหมายพิเศษบัญญัติให้สามารถท าการโอนสิทธิ
เรียกร้องได้โดยไม่ต้องท าเป็นหนังสือบอกกล่าวไปยังลูกหนี้ เช่น  

 พระราชก าหนดบริษัทบริหารสินทรัพย์ พ.ศ.2541 มาตรา 9   

 “ในการโอนสินทรัพย์ที่เป็นสิทธิเรียกร้องไปให้บริษัทบริหารสินทรัพย์ หากบริษัท
บริหารสินทรัพย์มอบหมายให้ผู้รับช าระหนี้เดิมเป็นตัวแทนเรียกเก็บและรับช าระหนี้ที่เกิดข้ึน การโอน
สิทธิเรียกร้องดังกล่าวเป็นอันชอบด้วยกฎหมายโดยไม่ต้องบอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้ตามมาตรา 
306 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่ไม่กระทบกระเทือนสิทธิของลูกหนี้ที่จะยกข้อต่อสู้
ตามมาตรา 308 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์” 

 พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพยและธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 
2522 67 ตรี วรรคสอง 

 “เมื่อได้รับความเห็นชอบการโอนกิจการจากรัฐมนตรีแล้วให้ด าเนินการโอนกิจการ
ได้โดยการโอนสิทธิเรียกร้อง ในการโอนกิจการนี้ไม่ต้องบอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้ตามมาตรา306 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แต่ไม่กระทบกระเทือนสิทธิของลูกหนี้ที่จะยกข้ึนต่อสู้ตาม
มาตรา 308 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์”  

 พระราชก าหนดการปฏิรูประบบสถาบันการเงิน พ.ศ.2540 มาตรา 27 

 “การโอนสิทธิเรียกร้องทั้งหมดหรือบางส่วนของบริษัทที่ถูกระงับการด าเนินกิจการ
ไปยังสถาบันการเงินอื่นให้กระท าได้โดยไม่ต้องบอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้ตามมาตรา306 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แต่ไม่กระทบกระเทือนสิทธิของลูกหนี้ที่จะยกข้ึนต่อสู้ตามมาตรา 
308 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 13118/2553 “บันทึกข้อตกลงที่โจทก์ตกลงโอนสิทธิ
และหน้าที่ตามสัญญาเช่าซ้ือทั้งหมดให้แก่ผู้ร้องโดยผู้ร้องได้ช าระมูลค่าเช่าซ้ือเป็นการตอบแทน และ
มีการช าระบัญชีหนี้สินระหว่างกันเสร็จส้ินแล้ว ทั้งยังก าหนดให้โจทก์ด าเนินคดีและบังคับคดีกับ
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ลูกหนี้เช่าซ้ือต่อไปในนามของผู้ร้อง และเมื่อโจทก์ได้รับช าระหนี้จากลูกหนี้เช่าซ้ือจะต้องช าระเงิน
ให้แก่ผู้ร้องทั้งหมด แสดงว่าผู้ร้องแต่ผู้เดียวมีอ านาจในการด าเนินการเพื่อให้ได้รับช าระหนี้และรับ
ช าระหนี้เช่าซ้ือ ดังนั้น บันทึกข้อตกลงดังกล่าวถือว่าเป็นสัญญาโอนสิทธิเรียกร้องตาม ป.พ.พ. มาตรา 
303 และโจทก์สามารถโอนสิทธิเรียกร้องให้แก่ผู้ร้องได้ตาม พ.ร.ก.การปฏิรูประบบสถาบันการเงิน 
พ.ศ.2540 มาตรา 27 โจทก์ไม่ต้องบอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้ตาม ป.พ.พ. มาตรา 306 การโอน
สิทธิเรียกร้องของโจทก์ให้แก่ผู้ร้องตามบันทึกข้อตกลงดังกล่าวจึงชอบด้วยกฎหมาย ผู้ร้องมีสิทธิเข้า
สวมสิทธิในฐานะเจ้าหนี้ตามค าพิพากษาในคดีนี้ที่จะบังคับคดีแก่จ าเลยทั้งสองแทนโจทก์ต่อไป” 

   ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5391/2548  “ บ ริ ษั ท บ ริ ห า ร สิ น ท รั พ ย์ โ จ ท ก์
มอบหมายให้ธนาคาร ก. ผู้รับช าระหนี้เดิมเป็นผู้เรียกเก็บเงินและรับช าระหนี้ จึงเป็นการที่โจทก์ได้
มอบหมายให้ผู้รับช าระหนี้เดิมเป็นตัวแทนในการเรียกเก็บและรับช าระหนี้ที่เกิดข้ึน การโอนสิทธิ
เรียกร้องดังกล่าวจึงไม่ต้องบอกกล่าวการโอนไปยังจ าเลยทั้งสองตาม พ.ร.ก.บริษัทบริหารสินทรัพย์ฯ 
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง ดังนั้น แม้ว่าธนาคาร ก. หรือโจทก์จะไม่ได้มีหนังสือบอกกล่าวให้จ าเลยทั้งสอง
ทราบตาม ป.พ.พ. มาตรา 306 การโอนสิทธิเรียกร้องนี้ก็ชอบด้วยกฎหมาย โจทก์จึงมีสิทธิเข้าสวม
สิทธิในฐานะเจ้าหนี้ตามค าพิพากษาในคดีแพ่งในอันที่จะบังคับช าระหนี้แก่จ าเลยต่อไปตาม พ.ร.ก.
บริษัทบริหารสินทรัพย์ฯ มาตรา 7” 

   ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7062/2547  “หนังสือโอนสิทธิเรียกร้องเป็นต้นฉบับ
เอกสาร การโอนสิทธิเรียกร้องดังกล่าวเป็นการโอนหนี้ด้อยคุณภาพตาม พ.ร.ก.บริษัทบริหารสินทรัพย์
ฯ มาตรา 9 ไม่ต้องได้รับความยินยอมจากลูกหนี้ หรือบอกกล่าวการโอนตาม ป.พ.พ. มาตรา 306 
โจทก์จึงเข้าสวมสิทธิของธนาคาร ท เป็นเจ้าหนี้จ าเลยทั้งสองได้” 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  613/2553  “องค์การเพื่อการปฏิรูประบบสถาบัน
การเงิน (ปรส.) ได้ปิดประกาศขายสินทรัพย์ที่หน้าที่ท าการขององค์การเพื่อการปฏิรูประบบสถาบัน
การเงิน (ปรส.) และประกาศหนังสือพิมพ์อย่างน้อย 1 ฉบับไม่น้อยกว่า 3 วัน รวมทั้งได้ประกาศขาย
ในเครือข่ายคอมพิวเตอร์จึงชอบด้วยพระราชก าหนดการปฏิรูประบบสถาบันการเงิน พ .ศ.2540 
มาตรา 30 ทวิ วรรคหนึ่ง และถือเป็นการบอกกล่าวการโอนทรัพย์สินแก่ลูกหนี้แล้ว โจทก์จึงไม่ต้อง
บอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องแก่จ าเลยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 306” 

แต่อย่างไรก็ตามแม้จะมีบางกรณีที่ไม่ต้องมีการบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องตามกฎหมายพิเศษ 
แต่โดยหลักแล้วยังต้องมีการบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องหรือลูกหนี้ได้ยินยอมด้วยในการโอนสิทธิ
เรียกร้องโดยท าเป็นหนังสือซ่ึงการท าเป็นหนังสือเพื่อบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องหรือลูกหนี้ได้
ยินยอมด้วยในการโอนสิทธิเรียกร้องมีวิธีการท าอย่างไร มีนักกฎหมายที่ได้ให้ความหมายของการท า
เป็นหนังสือไว้ คือ 
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 ศาสตราจารย์หม่อมราชวงศ์ เสนีย์ ปราโมช54 “...การบอกกล่าวการโอนเป็น
หนังสือนั้นข้อที่จะต้องบอกกล่าวไปในหนังสือ คือ แจ้งเป็นข้อความว่าได้โอนสิทธิเรียกร้องไปแล้วและ
ต้องระบุด้วยว่าโอนให้ใคร ข้อความอ่ืนนอกจากนี้ไม่ใช่สาระส าคัญ ไม่จ าเป็นต้องบอกไปด้วย...”  

 รองศาสตราจารย์ ดร. ชะลอ ว่องวัฒนาภิกุล55 “...การท าเป็นหนังสือยินยอม
ของลูกหนี้น้ัน คือมีข้อความที่แสดงความเห็นชอบหรือรับรองด้วยในการโอน หากเพียงแต่ลูกหนี้รับรู้
ไว้ ไม่ได้เห็นชอบหรือรับรองด้วยจะถือว่าเป็นการยินยอมไม่ได้...” 

 เมื่อพิจารณาค าวินิจฉัยของค าพิพากษาศาลฎีกาจะพบว่ามีวิธีการท าเป็นหนังสือเพื่อ
บอกกล่าวหรือลูกหนี้ได้ยินยอมด้วยในการโอนสิทธิเรียกร้องที่แตกต่างกันไป ดังนี้  

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7790/2554  “แม้ขณะจ าเลยท าหนังสือโอนสิท ธิ
เรียกร้องในการรับเงินค่าจ้างที่จะได้รับจากองค์การบริหารส่วนต าบลเวียงชัยให้แก่ผู้ร้อง จ าเลย
เพียงแต่เป็นผู้ชนะการประมูลงานรับเหมาก่อสร้างได้ โดยยังมิได้ท าสัญญาจ้างและเริ่มท างาน ย่อม
ถือได้ว่าจ าเลยได้สิทธิในการด าเนินงานก่อสร้างและรับเงินค่าก่อสร้าง เมื่อท างานเสร็จแล้ว  สิทธิ
ดังกล่าวอยู่ในสภาพเปิดช่องให้โอนกันได้แล้วตาม ป.พ.พ. มาตรา 303 และเมื่อ ป. นายกองค์การ
บริหารส่วนต าบลเวียงชัยเขียนข้อความในหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องว่า “ได้รับทราบและยินยอมในการโอน
สิทธิดังกล่าวแล้ว” พร้อมกับลงลายมือช่ือและประทับตรา ถือว่าองค์การบริหารส่วนต าบลเวียงชัยลูกหนี้ได้
ยินยอมด้วยในการโอนนั้นแล้วตาม ป.พ.พ. มาตรา 306 วรรคหนึ่ง สิทธิที่จะได้รับเงินค่าจ้างก่อสร้างจึงตก
เป็นของผู้ร้องแล้ว เมื่อไม่ปรากฏว่าขณะโอนสิทธิเรียกร้องดังกล่าว ผู้ร้องได้รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นทางให้โจทก์
ต้องเสียเปรียบ โจทก์จึงไม่มีสิทธิขออายัดเงินดังกล่าวได้” 

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2193/2554   “จ าเลยที่ 1 ท าสัญญาขายโอนสิทธิ
เรียกร้อง (ในประเทศไทย) แก่โจทก์ โดยมีจ าเลยที่ 2 ถึงที่ 5 เข้าท าสัญญาค้ าประกันโดยยอมรับผิด
อย่างลูกหนี้ร่วมกับจ าเลยที่ 1 และภายหลังจ าเลยที่ 1 ขายโอนสิทธิเรียกร้องซ่ึงมีต่อจ าเลยที่ 6 และที่ 
7 แก่โจทก์ ก่อนฟ้องคดีนี้ทนายความโจทก์มีหนังสือทวงถามให้จ าเลยที่ 6 ช าระหนี้ตามฟ้องที่จ าเลยที่ 
6 เป็นหนี้จ าเลยที่ 1 ตั้งแต่ก่อนที่จ าเลยที่ 1 จะโอนสิทธิเรียกร้องในหนี้นั้นให้แก่โจทก์ ซ่ึงจ าเลยที่ 6 
ได้รับแล้ว และจ าเลยที่ 6 ได้ท าหนังสือลงวันที่ 7 มกราคม 2541 ปฏิเสธว่าไม่เคยซ้ือสินค้าและไม่เคย
เป็นหนี้ต่อจ าเลยที่ 1 หรือโจทก์ หนังสือของทนายโจทก์ที่ทวงถามให้จ าเลยที่ 6 ช าระหนี้ตามฟ้อง
ก่อนที่จะฟ้องคดีนี้ดังกล่าว ถือได้ว่าเป็นหนังสือบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องต่อจ าเลยที่ 6 ซ่ึงเป็น
ลูกหนี้โดยชอบตาม ป.พ.พ. มาตรา 306 วรรคแรก แล้ว” 

                                                             
54 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 950. 
55 ชลอ ว่องวัฒนาภิกุล,  ค าอธิบายเรียงมาตราประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้ , หน้า204. 
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ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  1234/2552 “หนังสือให้ความยินยอมและรับทราบ
การโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างจ าเลยที่ 1 ต่อโจทก์ ซ่ึงจ าเลยที่ 4 มีไปยังจ าเลยที่ 1 มีข้อความว่า “เป็นที่
เข้าใจกันว่าเอทีแอนด์ที (AT&T) เพียงแต่ตอบสนองตามการขอร้องของท่านที่ให้จ่ายเงินโดยตรงใน
นามของท่านให้แก่บริษัทอ่ืน และในการจ่ายเงินดังกล่าวนี้ เอทีแอนด์ทีจะไม่และต้องไม่เป็นการ
ยอมรับหนี้สินเพิ่มต่อท่านหรือต่อผู้รับโอนสิทธิ นอกจากนี้การยอมให้มีการโอน สิทธิทางการเงิน 
ไม่หมายความด้วยประการใด ๆ ว่า เอทีแอนด์ทีสละสิทธิของตนซ่ึงมีอยู่ในสัญญา” ข้อความ
ดังกล่าวนี้ช้ีชัดว่า จ าเลยที่ 4 มิได้ให้ความยินยอมในการโอนสิทธิเรียกร้องโดยมิได้อิดเอื้อน แต่
เป็นการให้ความยินยอมภายในกรอบแห่งสิทธิของจ าเลยที่ 4 อันพึงมีอยู่ในสัญญาระหว่างจ าเลยที่ 1 
กับจ าเลยที่ 4 ดังนั้น หากจ าเลยที่ 4 มีข้อต่อสู้กับจ าเลยที่ 1 ก็ย่อมมีสิทธิยกขึ้นต่อสู้กับโจทก์ซ่ึงเป็น
ผู้รับโอนสิทธิเรียกร้องจากจ าเลยที่  1 ผู้โอนได้  จ าเลยที่  4 จึงมี สิทธิที่จะน ายอดเงินจ านวน 
13,522,469.67 บาท หักกลบลบหนี้กับเงินค่าจ้างจ านวน 11,610,539.33 บาท ซ่ึงจ าเลยที่ 4 มี
หน้าที่ต้องจ่ายให้แก่จ าเลยที่ 1 อันท าให้หนี้จ านวนดังกล่าวระงับไป โจทก์ในฐานะผู้รับโอนสิทธิ
เรียกร้องจากจ าเลยที่ 1 ผู้โอนจึงไม่มีสิทธิที่จะเรียกให้จ าเลยที่ 4 ช าระเงินจ านวน 11,610,539.33 
บาท แก่ตน” 

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  2409/2551 “การที่ จ า เลยที่  1  ท า สัญญาขาย
โครงการ ก. ให้แก่จ าเลยที่ 2 โดยในข้อ 7.2 มีข้อความว่า จ าเลยที่ 2 ตกลงและยอมรับโอนไปซ่ึงสิทธิ
และหน้าที่ตามกฎหมายที่จ าเลยที่ 1 มีต่อลูกค้าเฉพาะรายที่ได้จองหรือซ้ือที่ดินและ/หรือที่ดินพร้อม
ส่ิงปลูกสร้างในโครงการแต่ยังมิได้รับโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินดังกล่าวนั้นจากจ าเลยที่  1 เป็นการ
โอนสิทธิเรียกร้อง เมื่อโจทก์ซ่ึงเป็นลูกค้าที่ซ้ือที่ดินจากจ าเลยที่ 1 แต่ยังไม่ได้รับโอนกรรมสิทธ์ิได้ทราบ
ถึงการโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างจ าเลยที่ 1 กับจ าเลยที่ 2 แล้วมิได้โต้แย้งคัดค้าน ทั้งยังมีหนังสือแจ้ง
ให้จ าเลยที่ 2 ช าระหนี้แก่โจทก์ตามสัญญาจะซ้ือจะขายที่ดินที่โจทก์ท ากับจ าเลยที่ 1 อีกด้วย จึงต้อง
ถือว่าโจทก์ให้ความยินยอมในการโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างจ าเลยที่ 1 และจ าเลยที่ 2 เป็นหนังสือ
และยอมให้จ าเลยที่ 2 ผูกพันตนในอันที่จะปฏิบัติตามสัญญาจะซ้ือจะขายที่ดินแทนจ าเลยที่ 1 แล้ว 
จ าเลยที่ 2 จึงต้องรับโอนไปซ่ึงสิทธิและหน้าที่ของจ าเลยที่ 1 ตามสัญญาจะซ้ือจะขายที่ดินที่มีต่อโจทก์
แทนจ าเลยที่ 1 โจทก์จึงมีสิทธิบอกเลิกสัญญากับจ าเลยที่ 2 ได้” 

 ค าพิพากษาศาลฎีกา 1840/2547  “การที่บริษัท ภ. มีหนังสือถึงจ าเลยแจ้ง
การโอนสิทธิเรียกร้องในหนี้ค่าขายสินค้าที่จ าเลยต้องช าระต่อบริษัท ภ. ไปให้แก่โจทก์ รวมทั้งหนี้ที่จะ
เกิดข้ึนในอนาคตด้วย โดยได้ระบุเป็นเง่ือนไขว่า บริษัท ภ. จะได้จดแจ้งการโอนหนี้ ค่าขายสินค้าไว้ใน
ใบแจ้งหนี ้และเอกสารการซ้ือขายอ่ืน ๆ ที่เก่ียวข้อง แสดงให้เห็นว่าการแจ้งการโอนดังกล่าวมิได้เป็น
การแจ้งการโอนสิทธิเรียกร้องหนี้ในอนาคตทั้งหมด แต่เป็นการแจ้งการโอนสิทธิเรียกร้องในหนี้เฉพาะ
ราย เป็นการเฉพาะเจาะจง ซ่ึงจะมีผลใช้ยันจ าเลยได้ต่อเมื่อโจทก์ได้จดแจ้งการโอนสิทธิเรียกร้องหนี้
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ดังกล่าวไว้ในใบแจ้งหนี้ที่ยื่นต่อจ าเลยเท่านั้น เมื่อปรากฏว่าใบรายการลูกค้า ใบวางบิล ใบส่งของ
ช่ัวคราวที่บริษัท ภ. มีไปถึงจ าเลยไม่ได้ จดแจ้งเรื่องการโอนหนี้ตามเง่ือนไขที่บริษัท ภ. ก าหนดไว้ จึง
ยังถือไม่ได้ว่าบริษัท ภ. ได้บอกกล่าวการโอนสิทธิ เรียกร้องในหนี้ค่าขายสินค้าดังกล่าวให้แก่จ าเลย
ทราบแล้วตาม ป.พ.พ. มาตรา 306 วรรคแรก การโอนสิทธิเรียกร้องในหนี้ดังกล่าวจึงไม่มีผลผูกพัน
จ าเลย โจทก์จึงไม่มีอ านาจฟ้องให้จ าเลยช าระหนี้ดังกล่าว” 

 เพราะฉะนั้นจากความเห็นของนักกฎหมายและค าพิพากษาศาลฎีกาท าให้เห็นถึง
วิธีการท าหนังสือบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องและหนังสือการให้ความยินยอมในการโอนสิทธิ
เรียกร้องของลูกหนี้ที่แตกต่างกันไป ท าให้เกิดข้อสังเกตว่าวิธีการท าเป็นหนังสือเพื่อบอกกล่าวการโอน
ไปยังลูกหนี้กับลูกหนี้ได้ยินยอมด้วยในการโอนนั้นควรจะมีวิธีการหรือหลักการท าอย่างไร และเมื่อ
กฎหมายก าหนดวิธีการให้ท าเป็นหนังสือเหมือนกันแต่หากการท าเป็นหนังสือในตอนแรกส่วนของผู้
โอนกับผู้รับโอน กับตอนหลังส่วนของบอกกล่าวหรือลูกหนี้ให้ความยินยอมในการโอนสิทธิเรียกร้อง มี
วิธีการท าที่แตกต่างกันโดยที่กฎหมายไม่ได้บอกไว้ชัดเจนจึงอาจท าให้เกิดความสับสนในการที่
ประชาชนจะปฏิบัติตามได้ อันเป็นปัญหาที่ผู้เขียนจะได้น ามาวิเคราะห์ต่อไปในบทที่4 

 

  2.2.1.3 ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนา  

 จากที่ได้กล่าวมาแล้วว่าการโอนสิทธิเรียกร้องกฎหมายได้บัญญัติเรื่องวิธีการโอนสิทธิ
เรียกร้องไว้สองตอน ดังนั้นการพิจารณาถึงผลของการไม่ท าตามวิธีในการโอนสิทธิเรียกร้องจึงต้องแยก
พิจารณาเป็นสองตอนเช่นกัน กล่าวคือ 

 1. ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาในการโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอน
และผู้รับโอน 

 การโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนตามมาตรา 306 กฎหมายบัญญัติว่า 
ถ้าการโอนสิทธิเรียกร้องไม่ท าเป็นหนังสือการโอนสิทธิเรียกร้อง “ไม่สมบูรณ์” เมื่อกฎหมายก าหนดว่า
ผลของการโอนสิทธิเรียกร้อง “ไม่สมบูรณ์” ท าให้เกิดปัญหาว่าค าว่า “ไม่สมบูรณ์” มีหมายความว่า
อย่างไร โดยในเรื่องนี้มีนักกฎหมายที่ให้ความเห็นที่แตกต่างกันเป็นสามฝ่าย คือ 

 ความเห็นฝ่ายที่หนึ่ง56 เห็นว่า ค าว่า “ไม่สมบูรณ์” หมายถึง เมื่อการโอนสิทธิ
เรียกร้องระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนไม่ท าเป็นหนังสือการโอนสิทธิเรียกร้องตกเป็นโมฆะเนื่องจากเห็น

                                                             
56 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 948-949. ,

ก าธร พันธุลาภ, ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้ ค าสอนชั้นปริญญาตรี พุทธศักราช2502 , หน้า86. ,ศานติ, ค า
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ว่าการที่กฎหมายบัญญัติให้ต้องท าเป็นหนังสือเป็นแบบของนิติกรรมที่เป็นองค์แห่งความสมบูรณ์ของ
นิติกรรมตามมาตรา 152 ดังนั้นเมื่อการโอนสิทธิเรียกร้องไม่ท าเป็นหนังสือจึงเท่ากับไม่ท าตามแบบที่
กฎหมายก าหนด การโอนสิทธิเรียกร้องจึงตกเป็นโมฆะ โดยเห็นว่าการท าเป็นหนังสือที่กฎหมาย
ก าหนดนั้นไม่ใช่เป็นแต่เพียงหลักฐานแห่งการฟ้องร้องเท่านั้นและการที่กฎหมายก าหนดเป็นแบบไว้ให้
ต้องท าเป็นหนังสือแม้จะเป็นเรื่องระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนแต่กฎหมายคงถือว่าเป็นเรื่องส าคัญ
เช่นเดียวกับสัญญาเช่าซ้ือตามมาตรา 572 ประกอบกับประเทศไทยได้น าต้นแบบในการร่างประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 306 วรรคหนึ่ง มาจากประมวลกฎหมายลักษณะหนี้สวิส มาตรา 
165 ที่บัญญัติว่า  

  “การโอนสิทธิเรียกร้องสมบูรณ์เมื่อได้ท าเป็นหนังสือและไม่มีรูปแบบเฉพาะส าหรับ
การโอนสิทธิเรียกร้อง”57  

โดยที่มาตรา 11 วรรคหนึ่ง ของประมวลกฎหมายลักษณะหนี้สวิสบัญญัติว่า 

  “ความสมบูรณ์ของสัญญาไม่อยู่ภายใต้การท าตามรูปแบบเฉพาะ เว้นแต่จะเป็น
รูปแบบที่ก าหนดโดยกฎหมาย”58 

เพราะฉะนั้นจากประมวลกฎหมายลักษณะหนี้สวิสมาตรา165 ประกอบมาตรา11 
การท าเป็นหนังสือในการโอนสิทธิเรียกร้องจึงเป็นแบบของนิติกรรมที่ก าหนดโดยกฎหมายหากไม่ท า
ตามย่อมส่งผลให้การโอนสิทธิเรียกร้องไม่สมบูรณ์ 

 ความเห็นฝ่ายที่สองเห็นว่า ค าว่า “ไม่สมบูรณ์” ในมาตรา 306 หมายถึง แม้การโอน
สิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนจะไม่ได้ท าเป็นหนังสือแต่ก็ไม่ได้ท าให้การโอนตกเป็นโมฆะ
โดยให้เหตุผลที่แตกต่างกันไป ดังนี้  

 ศาสตราจารย์ โสภณ รัตนากร59      “...การที่กฎหมายให้ท าเป็นหนังสือเพียงเพื่อ
ต้องการให้มีหลักฐานเพื่อผู้รับโอนจะแสดงแก่ลูกหนี้ให้ลูกหนี้มั่นใจได้ว่ามีการโอนสิทธิเรียกร้องแล้ว 
ทั้งจะเป็นการป้องกันมิให้เจ้าหนี้โอนสิทธิเรียกร้องนั้นให้แก่ผู้อ่ืนอีก หรือเพื่อป้องกันการฉ้อโกงนั่นเอง...”  

                                                                                                                                                                              

พิพากษาฎีกาประจ าพุทธศักราช2524 ตอนท่ี7 หมายเหตุท้ายค าพิพากษาฎีกาท่ี1947-1950/2524, หน้า 1410. ,เลิศชาย จิวะ
ชาติ, “หลักการโอนสิทธิเรียกร้องอันจะพึงต้องช าระแก่เจ้าหนี้โดยเฉพาะเจาะจง:วิเคราะห์ถึงพัฒนาการของแนวความคิดในการ
โอนสิทธิเรียกร้องตลอดจนกระบวนการ(PROCESS)และผลของการโอนสิทธิเรียกร้อง,”, หน้า 183.  

57 Art.165 1 An assignment is valid only if done in writing.  
             2 No particular form is required for an undertaking to enter into an assignment agreement. 

58 Art.11 1 The validity of a contract is not subject to compliance with any particular form unless a 
particular form is prescribed by law. 
59 โสภณ รัตนากร,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หนี้, พิมพ์ครั้งท่ี10 , หน้า 450. 
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 ศาสตราจารย์ ไพจิตร ปุญญพันธ์ุ60     “...ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 306 กฎหมายบัญญัติแต่เพียงว่าการโอนหนี้ (หมายถึงโอนสิทธิเรียกร้อง) ถ้าไม่ท าเป็นหนังสือ 
ก็ไม่สมบูรณ์เท่านั้น เมื่อต้องท าเป็นหนังสือจึงต้องถือว่าเป็นแบบแห่งนิติกรรมและเป็นนิติกรรมสอง
ฝ่าย กฎหมายบัญญัติแต่เพียงว่าไม่สมบูรณ์เท่านั้น เป็นการผ่อนผันไม่ถึงกับเป็นโมฆะเช่นเดียวกับการ
ให้ทรัพย์สินตามมาตรา 525 ถ้าไม่ท าเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ก็เพียงไม่
สมบูรณ์ท าข้ึนเมื่อใดก็สมบูรณ์เมื่อนั้น ต่างกับกรณีเป็นโมฆะ ถ้าไม่ท าก็เป็นโมฆะทันที อย่างไรก็ดี ไม่
หมายความว่าตามมาตรา 306,525 ไม่ใช่แบบแห่งนิติกรรม...”  

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3102/2529 “แม้จะฟังว่าข้อตกลงในการโอนสิทธิ
การเช่าโทรศัพท์เป็นการขายสิทธิอันเป็นทรัพย์สินชนิดหนึ่ง และแม้จะไม่มีหลักฐานของข้อตกลงเป็น
หนังสือแต่ก็ได้มีการช าระหนี้เนื่องในการซ้ือขายนี้แล้วจึงหาต้องห้ามมิให้ฟ้องร้องบังคับคดีตาม
บทบัญญัติมาตรา456 วรรคสองและวรรคสามแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่” 

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 536/2498   “ท าสัญญาโอนสิทธิการเช่าตึกร้านค้า
พร้อมด้วยสิทธิการเช่าเครื่องโทรศัพท์ฯลฯ เมื่อได้ช าระเงินและมอบหมายสิทธิการใช้โทรศัพท์ให้กัน
เป็นการเสร็จเด็ดขาด คงเหลือแต่พิธีการที่จะไปท ากับกรมไปรษณีย์โทรเลขเท่านั้นดังนี้สิทธิย่อมตกแก่
ผู้รับโอน แม้การโอนไมได้ท าเป็นหนังสือก็บังคับกันได้” 

 ทั้งนี้จะเห็นได้ว่าจากค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3102/2529 , 536/2498 แม้การโอน
สิทธิเรียกร้องไม่ท าเป็นหนังสือก็ยังสามารถมีผลบังคับกันได้ 

 ความเห็นฝ่ายที่สาม ซ่ึงเป็นความเห็นตามแนวค าวินิจฉัยของค าพิพากษาศาลฎีกา ที่
วินิจฉัยถึงผลของการไม่ท าการโอนสิทธิเรียกร้องโดยการท าเป็นหนังสือด้ วยถ้อยค าในตัวบทของ
มาตรา306 ว่า เมื่อการโอนสิทธิเรียกร้องไม่ท าเป็นหนังสือ การโอนสิทธิเรียกร้องย่อม “ไม่สมบูรณ์” 
โดยที่ไม่ได้วินิจฉัยว่าการโอนสิทธิเรียกร้องไม่สมบูรณ์ว่ามีความหมายว่าอย่างไร เช่น 

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6346/2549  “การที่โจทก์กับจ าเลยเจรจาตกลงท า
สัญญากู้เงินกัน โดยระบุว่าโจทก์ให้จ าเลยกู้ยืมเงินเท่ากับจ านวนเงินที่จ าเลยมีหน้าที่ต้องส่งคืนให้แก่ 
อ. จึงเป็นการแปลงหนี้ใหม่ด้วยเปล่ียนตัวเจ้าหนี้จาก อ. มาเป็นโจทก์และเปล่ียนมูลหนี้ตามสัญญา
ตัวแทนมาเป็นมูลหนี้ตามสัญญากู้เงิน ซ่ึงการแปลงหนี้ใหม่ด้วยเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ตาม ป.พ.พ. มาตรา
349 วรรคสาม นั้น ต้องบังคับด้วยบทบัญญัติแห่ง ป.พ.พ. มาตรา 306 วรรคหนึ่ง ว่าด้วยโอนสิทธิ

                                                             
60 ไพจิตร ปุญญพันธ์ุ, ค าพิพากษาฎีกาท่ีพ.ศ.2537 เล่ม11 หมายเหตุท้ายค าพิพากษาฎีกาท่ี6816/2537, หน้า 259-

260. 
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เรียกร้องโดยต้องท าเป็นหนังสือ แต่ไม่ปรากฏว่า อ. ได้โอนหนี้ที่จ าเลยมีอยู่แก่ตนให้แก่โจทก์โดยท า
เป็นหนังสือ จึงไม่เป็นการโอนหนี้ที่สมบูรณ์”  

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4961/2546   “จากพยานหลักฐานที่โจทก์น าสืบไม่
ปรากฏว่านายอุดมได้โอนหนี้ที่จ าเลยมีอยู่ต่อตนให้แก่โจทก์โดยท าเป็นหนังสือ จึงไม่เป็นการโอนหนี้ที่
สมบูรณ์” 

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 51/2540    “พยานหลักฐานของโจทก์ไม่ปรากฏว่า
การโอนหนี้ระหว่างโจทก์กับนางอรทัยได้ท าเป็นหนังสือแต่อย่างใดการโอนสิทธิเรียกร้องดังกล่าวจึงไม่
สมบูรณ์ ไม่อาจใช้ยันจ าเลยได้” 

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1560/2535   “การโอนสิทธิการเช่าเป็นการโอนสิทธิ
เรียกร้อง เมื่อไม่ได้ท าเป็นหนังสือ จึงไม่สมบูรณ์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 306” 

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2331/2522   “เมื่อสัญญาระหว่างโจทก์กับจ าเลยที่ 2 
เป็นการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ จึงต้องบังคับตามบทบัญญัติเรื่องโอนสิทธิเรียกร้องดังนั้นเมื่อจ าเลยที่ 2 กับ
โจทก์ตกลงกันด้วยวาจาโดยมิได้ท าเป็นหนังสือจึงไม่สมบูรณ์ไม่มีผลใช้บังคับ” 

 เพราะฉะนั้นจะเห็นได้ว่าผลของการไม่ท าเป็นหนังสือในการโอนสิทธิเรียกร้อง
ระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนยังมีปัญหาในเรื่องของความไม่ชัดเจนว่าเมื่อไม่ท าตามจะก่อให้เกิดผล
อย่างไรและการท าเป็นหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนเป็น “แบบของนิติกรรม”
หรือไม่ อันเป็นปัญหาที่ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ต่อไปในบทที่ 4 

2. ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาการบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้อง
หรือลูกหน้ีได้ยินยอมด้วยในการโอนสิทธิเรียกร้อง 

การบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องหรือลูกหนี้ได้ยินยอมด้วยในการโอนสิทธิ
เรียกร้องกฎหมายก าหนดเรื่องวิธีการแสดงเจตนาว่าให้ “ท าเป็นหนังสือ” เช่นเดียวกับวิธีการแสดง
เจตนาการโอนสิทธิสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนและผู้รับโอน โดยกฎหมายก าหนดผลว่าถ้าไม่ท าตามวิธี
ที่กฎหมายก าหนด ผลคือ ไม่สามารถยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกได้ แต่อย่างไรก็ตาม
ได้มีนักกฎหมายที่ให้ความเห็นในเรื่องผลแตกต่างกันออกไป ดังนี ้

 ความเห็นฝ่ายที่หนึ่ง61 เห็นว่า การที่กฎหมายก าหนดให้การท าเป็นหนังสือในการ
บอกกล่าวการโอนหรือลูกหนี้ยินยอมเป็นหนังสือนั้นเป็นการที่กฎหมายก าหนดเป็นแบบบังคับไว้ถ้าไม่

                                                             
61 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 948. 



41 
 

ท าตามจะไม่สมบูรณ์หรือตกเป็นโมฆะตามหลักในมาตรา152 หาใช่แต่เพียงหลักฐานแห่งการฟ้องร้อง
เท่านั้นไม่ เช่นเดียวกับกรณีการโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างเจ้าหนี้กับผู้รับโอนที่ต้องท าเป็นหนังสือ 

 ความเห็นฝ่ายที่สอง62 เห็นว่า การบอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้ได้
ยินยอมในการโอนน้ันโดยท าเป็นหนังสือไม่ใช่แบบตามมาตรา152 ที่เมื่อไม่ท าตามจะมีผลเป็นโมฆะ 
แต่เมื่อไม่ท าตามผล คือ ส าหรับลูกหนี้ถือว่าการโอนยังไม่มีลูกหนี้ไม่จ าต้องรับผิดต่อผู้รับโอนแต่อย่าง
ใดยังถือว่าผู้โอนเป็นเจ้าหนี้ ลูกหนี้จึงอาจช าระหนี้แก่ผู้โอนได้ คือ ไม่มีผลเป็นค าบอกกล่าวนั่นเอง  
และการที่มาตรา306 วรรคแรกก าหนดว่าค าบอกกล่าวหรือความยินยอมจะต้องท าเป็นหนังสือด้วยนี้
คงเพื่อให้มีหลักฐานที่แน่นอนมิให้มีการแอบอ้างเพื่อโกงลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกเท่านั้น โดยตาม
ความเห็นฝ่ายนี้มีค าพิพากษาฎีกาสนับสนุน คือ 

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4247/2549 “การบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องมี
ผลเพียงว่าหากยังไม่บอกกล่าวไปยังลูกหนี้ โจทก์ไม่สามารถยกเป็นข้อต่อสู่ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอก
ได้ตามมาตรา306 วรรคหนึ่ง เท่านั้นมิได้ท าให้สัญญาดังกล่าวไม่เป็นการโอนสิทธิเรียกร้อง” 

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 290/2518  “การที่ไม่ได้ท าเป็นหนังสือมีผลเพียงว่า
ไม่อาจยกข้ึนต่อสู้ลูกหนี้และบุคคลภายนอกได้เท่านั้น หาได้ท าให้การโอนซ่ึงสมบูรณ์อยู่ก่อนแล้วเสีย
ไปอย่างไรไม่ ลูกหนี้จึงไม่อาจปฏิเสธไม่ยอมช าระหนี้แก่ผู้รับโอนด้วยเหตุดังกล่าว” 

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1394/2479 “การบอกกล่าวการโอนหรือการที่
ลูกหนี้ได้ยินยอมด้วยในการโอนน้ันตามาตรา306 หาใช่แบบองค์สมบูรณ์ของการโอนสิทธิเรียกร้องไม่ 
แบบของการโอนอยู่ที่การท าหนังสือระหว่างผู้โอนและผู้รับโอน เรื่องบอกกล่าวหรือยินยอมเป็นแต่ผล
เก่ียวกับการที่จะยกข้ึนอ้างยันลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกได้เท่านั้น”  

 ความเห็นฝ่ายที่สาม เป็นแนวการวินิจฉัยของกลุ่มค าพิพากษาศาลฎีกาที่ วินิจฉัยไป
ในแนวทางว่าการท าเป็นหนังสือในการบอกกล่าวการโอนหรือลูกหนี้ได้ยินยอมด้วยในการโอน เป็น
ส่วนหนึ่งของความสมบูรณ์ของการโอนสิทธิเรียกร้อง ท าให้เกิดข้อสังเกตว่าหากไม่ท าตามจะท าให้การ
โอนสิทธิเรียกร้องไม่สมบูรณ์หรืออย่างไร เช่น 

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  7790/2554 “แม้ขณะจ าเลยท าหนังสือโอนสิท ธิ
เรียกร้องในการรับเงินค่าจ้างที่จะได้รับจากองค์การบริหารส่วนต าบลเวียงชัยให้แก่ผู้ร้อง จ าเลย
เพียงแต่เป็นผู้ชนะการประมูลงานรับเหมาก่อสร้างได้ โดยยังมิได้ท าสัญญาจ้างและเริ่มท างาน ย่อม

                                                             
62 โสภณ รัตนากร,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หนี้ , พิมพ์ครั้งท่ี10 , หน้า 452-453. ,พระยาเทพวิ

ทุร(บุญช่วย วณิกกุล),ยล ธีรกุล ปรับปรุงโดย ดาราพร ถิระวัฒน์, ชวิน อุ่นภัทร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
เรียงมาตราว่าด้วยหนี้ บรรพ2 มาตรา194-353, หน้า 244. 
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ถือได้ว่าจ าเลยได้สิทธิในการด าเนินงานก่อสร้างและรับเงินค่าก่อสร้าง เมื่อท างานเสร็จแล้ว  สิทธิ
ดังกล่าวอยู่ในสภาพเปิดช่องให้โอนกันได้แล้วตาม ป.พ.พ. มาตรา 303 และเมื่อ ป. นายกองค์การ
บริหารส่วนต าบลเวียงชัยเขียนข้อความในหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องว่า “ได้รับทราบและยินยอมในการโอน
สิทธิดังกล่าวแล้ว” พร้อมกับลงลายมือช่ือและประทับตรา ถือว่าองค์การบริหารส่วนต าบลเวียงชัยลูกหนี้ได้
ยินยอมด้วยในการโอนนั้นแล้วตาม ป.พ.พ. มาตรา 306 วรรคหนึ่ง สิทธิที่จะได้รับเงินค่าจ้างก่อสร้างจึงตก
เป็นของผู้ร้องแล้ว เมื่อไม่ปรากฏว่าขณะโอนสิทธิเรียกร้องดังกล่าว ผู้ร้องได้รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นทางให้โจทก์
ต้องเสียเปรียบ โจทก์จึงไม่มีสิทธิขออายัดเงินดังกล่าวได้”  

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  4872/2550 “การที่จ าเลยโอนสิทธิเรียกร้องที่จะ
ได้รับเงินจากผู้ร้องตามสัญญาประนีประนอมยอมความในคดีก่อนของศาลช้ันต้นให้แก่บริษัท ท. โดย
บริษัทดังกล่าวมีหนังสือแจ้งการโอนสิทธิเรียกร้องให้ผู้ร้องทราบแล้ว การโอนสิทธิเรียกร้องรายนี้ย่อม
สมบูรณ์ตาม ป.พ.พ. มาตรา 306 วรรคหนึ่ง”  

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3044/2545 “การที่ โจทก์โอนสิทธิเรียกร้องที่จะ
ได้รับเงินค่าทดแทนที่ดินเพิ่มข้ึนตามค าพิพากษาให้แก่ผู้ร้องโดยโจทก์และผู้ร้องมีหนังสือแจ้งการโอน
สิทธิเรียกร้องให้จ าเลยทราบแล้ว การโอนสิทธินี้จึงสมบูรณ์ตาม ป.พ.พ. มาตรา 306 วรรคหนึ่ง สิทธิ
ของโจทก์ที่จะได้รับช าระหนี้จากจ าเลยตามค าพิพากษาย่อมตกเป็นของผู้ร้อง” 

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1248/2538 “บันทึกการเปล่ียนแปลงผู้เช่าจาก ส. ผู้
เช่าเดิม มาเป็นจ าเลยผู้เช่าใหม่ ในหนังสือสัญญาเช่าตึกแถวหน้าแรกระบุไว้ว่าโจทก์ในฐานะผู้ให้เช่า 
จ าเลยในฐานะผู้เช่าใหม่ และ ส. ในฐานะผู้เช่าเดิม ได้ลงลายมือช่ือรับทราบการเปล่ียนแปลงผู้เช่า
ตึกแถวแล้ว ถือได้ว่า โจทก์และ ส. ได้บอกกล่าวการโอนและให้ความยินยอมการโอนสิทธิการเช่า
ตึกแถวเป็นหนังสือตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 306 วรรคหนึ่ง การโอนสิทธิการเช่า
ตึกแถวจึงสมบูรณ์”  

 เพราะฉะนั้นจะเห็นได้ว่าผลของการไม่ท าเป็นหนังสือในการบอกกล่าวการโอนไปยัง
ลูกหนี้หรือลูกหนี้ได้ยินยอมด้วยในการโอนยังมีปัญหาในเรื่องของความไม่ชัดเจนว่าเมื่อไม่ท าตามจะ
ก่อให้เกิดผลอย่างไรและการท าเป็นหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนเป็น “แบบ
ของนติิกรรม”หรือไม่ อันเป็นปัญหาที่ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ต่อไปในบทที่ 4 
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 2.2.2 การปลดหน้ี 

2.2.2.1 ความหมายและลักษณะ  

 การปลดหนี้เป็นการที่เจ้าหนี้แสดงเจตนาสละสิทธิเรียกร้องที่ตนมีต่อลูกหนี้ซ่ึงมีผล
ท าให้หนี้ที่ลูกหนี้มีต่อเจ้าหนี้ระงับส้ินไป ในสมัยโรมันการปลดหนี้มี 2 ชนิด คือ การปลดหนี้โดยแท้
(real release) คือการที่เจ้าหนี้ประกาศว่าหนี้เป็นอันระงับหรือปลดหนี้ให้โดยถือเสมือนหนึ่งว่ามีการ
ช าระหนี้มีผลให้ลูกหนี้พ้นจากหนี้เพราะไม่มีหนี้แล้ว ส่วนการปลดหนี้อีกชนิดหนึ่งคือการปล่อยลูกหนี้
ให้พ้นจากหนี้เป็นส่วนตัว (Personal discharge) หรือท าให้ลูกหนี้พ้นจากภาระที่จะต้องช าระหนี้
ต่อไปมีผลให้หนี้ระงับโดยทางอ้อมเพราะไม่อาจมีหนี้โดยไม่มีลูกหนี้63 

   ส าหรับประเทศไทยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ.2466 ได้บัญญัติ
เรื่องการปลดหนี้ไว้เพียงมาตราเดียวคือ มาตรา416 ซ่ึงบัญญัติว่า  

 “เมื่อเจ้าหนี้ปลดหนี้ให้แก่ลูกหนี้เท่าใด หนี้ย่อมระงับเพียงเท่าที่ปลดน้ัน”  

 โดยกฎหมายไม่ได้บัญญัติแบ่งแยกระหว่างการปลดหนี้ที่หนี้มีหนังสือเป็นหลักฐาน
กับหนี้ที่ไม่มีหนังสือเป็นหลักฐาน  

 ต่อมาเมื่อมีการยกเลิกประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ.2466 และ
ประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ.2468 ได้มีการเพิ่มเติมบทบัญญัติในวรรคที่
สองเรื่องการปลดหนี้กรณีหนี้มีหนังสือเป็นหลักฐานโดยได้บรรจุเพิ่มเนื้อความข้ึนตามท านองประมวล
กฎหมายอังกฤษ และประมวลกฎหมายมอนเตนิโกร ลักษณะทรัพย์ มาตรา621 โดยให้เหตุผลว่า
เพื่อให้ตรงกับกฎหมายไทยในเรื่องนี้64 และปรากฏอยู่ในมาตรา340 จนกระทั่งปัจจุบัน โดยบัญญัติว่า 

   มาตรา340 “ถ้าเจ้าหนี้แสดงเจตนาต่อลูกหนี้ว่าจะปลดหนี้ให้ ท่านว่าหนี้น้ันก็เป็นอนั
ระงับสิ้นไป 

       ถ้าหนี้มีหนังสือเป็นหลักฐาน การปลดหนี้ก็ต้องท าเป็นหนังสือด้วย หรือ
ต้องเวนคืนเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ให้แก่ลูกหนี้ หรือขีดฆ่าเอกสารนั้นเสีย” 

 จากการปลดหนี้ตามมาตรา 340 ท าให้สามารถพิจารณาถึงลักษณะของการปลดหนี้
ได้ดังนี้ คือ 
                                                             

63 โสภณ รัตนากร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หนี้ , พิมพ์ครั้งท่ี 10 , หน้า 519. 
64 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ เอกสารส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, เรื่องรายงานการประชุมกรรมการร่างกฎหมาย 

ณ กรมร่างกฎหมาย ท่าช้างวังน่า วันท่ี24 กันยายน 2468, สคก3(1) เล่ม5(2)-(3)(รหัสไมโครฟิล์ม ม-สคก3) (กรุงเทพมหานคร: 
หอจดหมายเหตุ, 2468), หน้า 733-736. 



44 
 

 1. การปลดหนี้เป็นนิติกรรมซ่ึงเจ้าหนี้ยอมสละสิทธิเรียกร้องอันมีต่อลูกหนี้ให้แก่
ลูกหนี้โดยไม่ได้หวังผลตอบแทน เพราะถ้าเป็นหนี้กันโดยวัตถุหนึ่งและเจ้าหนี้ย่อมระงับให้โดยคิดเอา
มูลค่าโดยวัตถุอย่างอ่ืนย่อมไม่ใช่เป็นการปลดหนี้ และเมื่อการปลดหนี้ของเจ้าหนี้เป็นการปลดหนี้โดย
ไม่หวังผลตอบแทนอ่ืนใด เจ้าหนี้จึงมีสิทธิที่จะเลือกได้ว่าจะปลดหนี้ให้ลูกหนี้ทั้งหมดหรือปลดหนี้ให้
เพียงบางส่วนย่อมเป็นเรื่องความสมัครใจของเจ้าหนี ้

 2. การปลดหนี้เป็นการท าให้โดยเสน่หา หมายถึง เป็นเรื่องเจตนาของเจ้าหนี้เท่านั้น
ไม่ต้องมีเหตุตามกฎหมายใดๆ การที่เจ้าหนี้จะปลดหนี้หรือไม่จึงเป็นเรื่องสุดแต่ใจของเจ้าหนี้ เจ้าหนี้
อาจจะปลดหนี้เนื่องจากเจ้าหนี้รู้สึกรักใคร่เสน่หามีจิตเมตตาต่อลูกหนี้ หรืออาจเป็นเพราะเจ้าหนี้รู้สึก
เบื่อหน่ายที่ลูกหนี้ไม่ยอมช าระหนี้ หรือลูกหนี้ตกอยู่ในฐานะที่ไม่สามารถช าระหนี้ได้แล้ว เจ้าหนี้จึง
ปลดหนี้ให้ แต่ไม่ว่าเจ้าหนี้จะปลดหนี้ให้ลูกหนี้ด้วยเหตุผลใดการปลดหนี้ก็ยังมีลักษณะเป็นการท าให้
โดยเสน่หาเนื่องจากเจ้าหนี้ไม่ได้คิดค่าตอบแทนนั่นเอง 

 3. การปลดหนี้ท าได้โดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของเจ้าหนี้ คือ การปลดหนี้เป็น
นิติกรรมฝ่ายเดียวเพียงแต่เจ้าหนี้แสดงเจตนาฝ่ายเดียวต่อลูกหนี้ว่าจะปลดหนี้ให้ก็เป็นการเพียงพอว่า
เป็นการปลดหนี้แล้ว ลูกหนี้หาต้องยินยอมกับเจ้าหนี้หรือต้องรับการแสดงเจตนาของฝ่ายเจ้าหนี้ด้วย
ไม่ แม้ลูกหนี้ปฏิเสธก็ยังท าให้หนี้ระงับ เพราะเมื่อการแสดงเจตนาปลดหนี้ไปถึงลูกหนี้แล้วย่อมมีผล
และท าให้หนี้ระงับส้ินไป และการแสดงเจตนาของเจ้าหนี้เช่นว่านี้อาจจะแสดงออกโดยทางวาจา เป็น
หนังสือ โดยกิริยาท่าทาง หรือ โดยแสดงออกให้เห็นโดยปริยายว่าเจ้าหนี้ได้ท าการปลดหนี้ให้ย่อมได้ 

 4. การปลดหนี้ในกรณีที่หนี้มีหนังสือเป็นหลักฐานการปลดหนี้ต้องท าตามวิธีที่
กฎหมายก าหนด คือ การปลดหนี้ต้องท าเป็นหนังสือ หรือต้องเวนคืนเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้
ให้กับลูกหนี้ หรือขีดฆ่าเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้นั้นเสีย โดยหนี้ ที่มีหนังสือเป็นหลักฐาน
หมายความถึงหนี้ที่ได้ท าหลักฐานไว้เป็นหนังสือ ซ่ึงจะเป็นหนี้ที่กฎหมายบังคับให้ท าเป็นหนังสือหรือ
หนี้ที่ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือจึงจะฟ้องร้องบังคับคดีกันได้ หรือแม้กฎหมายไม่ได้บังคับ แต่ถ้าได้ท า
หนังสือเป็นหลักฐานไว้ เมื่อเจ้าหนี้ต้องการจะปลดหนี้ การปลดหนี้ต้องท าเป็นหนังสือ หรือต้องเวนคืน
เอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้อันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ให้กับลูกหนี้ หรือขีดฆ่าเอกสารอันเป็น
หลักฐานแห่งหนี้น้ันเสีย 

 5. การปลดหนี้เป็นการท าให้หนี้ระงับวิธีหนึ่งโดยไม่ใช่การช าระหนี้ เมื่อมีการปลด
หนี้ลูกหนี้ก็จะหลุดพ้นจากหนี้ไปโดยอาจจะเป็นการหลุดพ้นจากหนี้โดยส้ินเชิงเพราะเจ้าหนี้ปลดหนี้ให้
ลูกหนี้ทั้งหมดหรือเป็นการหลุดพ้นจากหนี้เพียงบางส่วนเพราะเจ้าหนี้ท าการปลดหนี้ให้เพียงบางส่วน
เท่านั้น ส่งผลให้ส่วนที่เจ้าหนี้ปลดหนี้ให้แล้วเป็นอันระงับส้ินไป ส่วนที่ยังไม่ได้ปลดหนี้ให้ยังคงมีผล
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เรียกร้องได้ตามกฎหมาย เพราะฉะนั้นการปลดหนี้จึงท าให้หนี้ระงับเสมือนการช าระหนี้โดยเป็นการ
ระงับทั้งหนี้ส่วนประธานและหนี้อุปกรณ์ 

 ดังนั้นจากลักษณะของการปลดหนี้ดังกล่าวจึงอาจให้ความหมายของการปลดหนี้ว่า 
หมายถึง นิติกรรมที่ เจ้าหนี้แสดงเจตนาสละสิทธิเรียกร้องในหนี้อันมีต่อลูกหนี้ โดยไม่คิดเอามูล
ค่าตอบแทนอย่างใด เป็นผลให้หนี้น้ันระงับส้ินไปเท่าที่เจ้าหนี้ปลดหนี้ให้65  

 

2.2.2.2 วิธีการแสดงเจตนา 

 วิธีการของการปลดหนี้ ตามกฎหมายโรมันการปลดหนี้เกิดจากสัญญา วิธีการปลด
หนี้จะข้ึนอยู่กับชนิดของสัญญา ถ้าเป็นสัญญาชนิดที่เกิดจากข้อตกลงการปลดหนี้อาจท าโดยข้อตกลง 
แต่ถ้าเป็นหนี้ที่เกิดจากทรัพยสัญญาและสัญญาซ่ึงมีพิธีการ การปลดหนี้จะท าเพียงข้อตกลงธรรมดาไม่
พอต้องมีพิธีการอย่างอ่ืนด้วย การปลดหนี้ซ่ึงท าไม่ถูกต้องตามแบบพิธีไม่ท าให้หนี้ระงับแต่ลูกหนี้อาจ
ยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้เมื่อถูกฟ้องให้ช าระหนี้ได้66  

   ส่วนวิธีของการปลดหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยกฎหมายได้
ก าหนดไว้สองวิธี โดยแบ่งจากกรณีหนี้ที่ไม่มีหนังสือเป็นหลักฐานกับหนี้ที่มีหนังสือเป็นหลักฐาน ซ่ึง
ตามที่อ้างของกรมร่างกฎหมาย หลักในเรื่องวิธีของการปลดหนี้นั้นเทียบเคียงมาจากประมวลกฎหมาย
แพ่งญี่ปุ่นมาตรา 51967 และประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาตรา 39768 โดยที่ประมวลกฎหมายของ
ทั้งสองประเทศในเรื่องการปลดหนี้มีวิธีการปลดหนี้ที่แตกต่างกันกล่าว คือ ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
ญี่ปุ่น การปลดหนี้สามารถท าโดยการแสดงเจตนาว่าจะปลดหนี้ของฝ่ายเจ้าหนี้เพียงฝ่ายเดียว ส่วน
ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน การปลดหนี้ต้องท าเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้ และตาม
รายงานการประชุมกรรมการร่างกฎหมาย นาย เรเน กาโซ ได้เสนอว่า การปลดหนี้ตามประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันซ่ึงบังคับว่าต้องท าเป็นสัญญาต่อกันน้ัน เห็นว่าน่าจะเป็นการเข้มงวดเกินไป ส่วน
พระยาเทพวิทุรฯ เสนอว่า การที่จะปล่อยให้คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งปลดหนี้ได้ตามล าพังตนเองนั้น 
เห็นว่าอาจเป็นเหตุก่อให้เกิดการฉ้อโกงข้ึนได้ การปลดหนี้ควรจะอนุญาตให้กระท าได้แต่เมื่อคู่ความ

                                                             
65 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 1116. 
66 โสภณ รัตนากร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หนี้ , พิมพ์ครั้งท่ี10 ,หน้า 520. 
67 The Civil Code of Japan Article 519 If an obligee manifests his/her intention to release an 

obligation to the obligor, such obligation shall be extinguished. 
68 B.G.B. Section 397  
(1) The obligation expires if the obligee forgives the obligor the debt by contract. 
(2) The same applies if the obligee acknowledges by contract with the obligor that there is no 

obligation. 
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ยินยอมพร้อมใจกันทั้ง 2 ฝ่าย แต่ในที่สุดที่ประชุมได้ตกลงกันว่า ในเรื่องเช่นนี้ควรจะอนุโลมตาม
กฎหมายและธรรมเนียมประเพณีของบ้านเมือง จึงตกลงกันร่างมาตราข้ึนตามท านองประมวล
กฎหมายแพ่งญี่ปุ่น เพราะมีหลักคล้ายคลึงกับประมวลกฎหมายไทยในเวลาน้ี69  

 เพราะฉะนั้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยฉบับปัจจุบันตามมาตรา 
340 วิธีของการปลดหนี้จึงไม่ต้องท าเป็นสัญญาแต่สามารถท าได้โดยการแสดงเจตนาปลดหนี้ของ
เจ้าหนี้เพียงฝ่ายเดียว ด้วยวาจาหรือท าเป็นหนังสือ หรือโดยกิริยาท่าทาง หรือแสดงออกโดยปริยายว่า
ปลดหนี้ให้แล้วก็ได้ และเจ้าหนี้ต้องแสดงเจตนาปลดหนี้ต่อลูกหนี้ด้วย เพราะฉะนั้นถ้าลูกหนี้ยังไม่ได้
รับการแสดงเจตนาปลดหนี้ของเจ้าหนี้ การปลดหนี้ย่อมยังไม่มีผล แต่การปลดหนี้นั้นไม่จ าเป็นต้อง
ได้รับความยินยอมจากลูกหนี้ และเมื่อใดที่เจ้าหนี้ได้แสดงเจตนาปลดหนี้ต่อลูกหนี้ส าเร็จ การปลดหนี้
ย่อมท าให้หนี้น้ันระงับไป เจ้าหนี้ไม่สามารถเปล่ียนใจถอนการปลดหนี้ได้แต่เจ้าหนี้สามารถที่จะแสดง
เจตนาปลดหนี้โดยมีเง่ือนไขหรือเง่ือนเวลาได้70 

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 10831/2553 “การปลดหนี้นั้นจะต้องมีการแสดง
เจตนาต่อลูกหนี้ว่าจะปลดหนี้ให้ แต่ตามข้อเท็จจริงไม่ปรากฏว่าผู้ร้องได้แสดงเจตนาต่อจ าเลยที่ 1 ว่า
จะปลดหนี้ให้แต่อย่างใดส่วนการที่ผู้ร้องยื่นค าร้องขอเข้าสวมสิทธิเป็นเจ้าหนี้ตามค าพิพากษาแทน
โจทก์เฉพาะในส่วนของจ าเลยที่2 และ ที่ 3 นั้น เป็นเรื่องของการด าเนินการบังคับคดี ซ่ึงเจ้าหนี้ตาม
ค าพิพากษาสามารถที่จะบังคับคดีเอาแก่ลูกหนี้ตามค าพิพากษาคนใดคนหนึ่งก็ได้มิใช่เป็นเรื่องของการ
ปลดหนี้ให้แก่ลูกหนี้ร่วมคนใดคนหนึ่งอันจะท าให้ลูกหนี้ร่วมคนอ่ืนๆได้ประโยชน์จากการปลดหนี้
ดังกล่าวด้วยตาม ป.พ.พ. มาตรา 293 ไม่” 

 ส่วนในกรณีของหนี้ที่มีหนังสือเป็นหลักฐานหากเจ้าหนี้ต้องการที่จะปลดหนี้ให้กับ
ลูกหนี้นอกจากเจ้าหนี้จะต้องแสดงเจตนาปลดหนี้ต่อลูกหนี้แล้ว กฎหมายได้ก าหนดวิธีการปลดหนี้
เพิ่มเติมไว้ในมาตรา 340 วรรคสอง โดยเจ้าหนี้ต้องเลือกจากวิธีการใดวิธีการหนึ่ง ต่อไปนี้ คือ  

 1. การปลดหนี้ต้องเวนคืนเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ให้แก่ลูกหนี้ อันอาจ
หมายถึงการคืนสัญญากู้หรือการคืนเอกสารที่ผู้กู้ได้ลงลายมือช่ือไว้ว่าได้กู้ยืมเงินเจ้าหนี้ไป เป็นต้น โดย
การเวนคืนเอกสารจะต้องเกิดจากความสมัครใจยินยอมของเจ้าหนี้ด้วยการแสดงเจตนาต่อลูกหนี้ 
ฉะนั้นถ้าปรากฏว่าเอกสารไปตกอยู่ในมือของลูกหนี้โดยเกิดจากการถูกใช้อุบายหลอกลวง หรือถูก

                                                             
69 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ เอกสารส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, เรื่องรายงานการประชุมกรรมการร่างกฎหมาย 

ณ กรมร่างกฎหมาย ท่าช้างวังน่า วันท่ี24 กันยายน 2468, หน้า 733-736. 
70 ไพโรจน์ วายุภาพ,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย หนี้  ,พิมพ์ครั้งท่ี9 (กรุงเทพมหานคร : พล

สยาม พริ้นต้ิง,2554), หน้า 524. 
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ขโมย หรือ ถูกฉ้อโกง แม้กระทั่งสูญหายไปอยู่ในความครอบครองของลูกหนี้ โดยเจ้าหนี้มิได้แสดง
เจตนาปลดหนี้ให้จะถือว่าเป็นการปลดหนี้ไม่ได้71 

 2. การปลดหนี้ต้องขีดฆ่าเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ คือการขีดฆ่าในสัญญากู้
หรือเอกสารที่ผู้กู้ได้ลงลายมือช่ือไว้ว่าได้กู้ยืมเงินลูกหนี้ไปโดยไม่ต้องคืนเอกสารนี้ให้ผู้กู้ไป เพราะการ
ขีดฆ่าก็เท่ากับเป็นการแสดงเจตนาว่าเจ้าหนี้ไม่ประสงค์จะเรียกให้ลูกหนี้ช าระหนี้แล้ว72  

 3. การปลดหนี้ต้องท าเป็นหนังสือ ส าหรับการปลดหนี้โดยวิธีการนี้มีนักกฎหมายได้
ให้ความเห็นถึงวิธีการท าหนังสือเพื่อการปลดหนี้ไว้ดังนี้ คือ 

 ศาสตราจารย์หม่อมราชวงศ์ เสนีย์ ปราโมช73 เห็นว่า       “...การปลดหนี้ที่บังคับไว้
ในมาตรา340 วรรคสอง ส าหรับที่ต้องท าเป็นหนังสือ ไม่ต้องท าเป็นหนังสือข้ึนต่างหากจากเอกสารที่
เป็นหลักฐานแห่งหนี้จะใช้วิธีบันทึกข้อความปลดหนี้สลักหลังไว้หรือแทงข้อความปลดหนี้ไว้ ณ ที่ใด 
ในเอกสารนั้นก็ได้…” 

 อาจารย์ภัทรศักดิ์ วรรณแสง74 เห็นว่า “...การแสดงเจตนาปลดหนี้โดยท าเป็น
หนังสือ คือ มีข้อความระบุว่าเจ้าหนี้ปลดหนี้ให้และลงลายมือช่ือเจ้าหนี้ไว้เป็นส าคัญ…” 

 ประกอบกับมีค าพิพากษาศาลฎีกาที่ตัดสินเก่ียวกับการปลดหนี้โดยการท าเป็น
หนังสือไว้ คือ 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่1362/2496  “กรณีข้อต่อสู้ของจ าเลยเป็นเรื่องปลด
หนี้ ต้องบังคับตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 340 เมื่อจ าเลยไม่มีหลักฐานตามที่
กฎหมายต้องการ จ าเลยก็ไม่อาจชนะคดีได้”   

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 108/2485  “เจ้าหนี้เดิมได้บอกกล่าวการโอนให้
จ าเลยทราบแล้วย่อมเป็นการโอนที่ชอบด้วยกฎหมายแม้จะมีข้อโต้เถียงกันอยู่ลูกหนี้ก็ยกขึ้นต่อสู้ผู้รับ
โอนได้ต่อไป หนี้ที่มีหลักฐานเป็นหนังสือหากจะมีการปลดหนี้เช่นไม่ต้องเสียดอกเบี้ยต่อไปก็ต้องมี
หลักฐานเป็นหนังสือด้วย” 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1265/2473 “การปลดหนี้ที่มีหนังสือก็ต้องท าเป็น
หนังสือและต้องเขียนข้อความให้ชัดเจนเพราะจะมาล้างเอกสารฉบับเก่า”  

                                                             
71 ชลอ ว่องวัฒนาภิกุล,  ค าอธิบายเรียงมาตราประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้ , หน้า 303. 
72 ศนันท์กรณ์ (จ าปี) โสตถิพันธ์ุ,  ค าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้ (ผลแห่งหนี้) , หน้า 385. 
73 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า1125. 
74 ภัทรศักด์ิ วรรณแสง, หลักกฎหมายหนี้, พิมพ์ครั้งท่ี11 (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน ,2554) , หน้า 234. 
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 จากความเห็นของนักกฎหมายและค าพิพากษาศาลฎีกาท าให้มีข้อน่าข้อสังเกตว่า
การปลดหนี้โดยการท าเป็นหนังสือต้องท าอย่างไร หรือมีวิธีการท าอย่างไร กล่าวคือ ต้องท าเป็น 
“หนังสือ” หรือท า “หลักฐานเป็นหนังสือ” เนื่องจากการท าเป็นหนังสือหรือหลักฐานเป็นหนังสือย่อม
มีความแตกต่างกันทั้งในเรื่องวิธีการท าและผลทางกฎหมายซ่ึงหากไม่มีความชัดเจนในเรื่องดังกล่าว
ย่อมก่อให้เกิดปัญหาในการปรับใช้กฎหมายตามมาอันเป็นปัญหาที่ผู้เขียนจะได้น ามาวิเคราะห์ในบทที่
4 ต่อไป 

นอกจากนี้ด้วยลักษณะของการปลดหนี้ที่เป็นเป็นวิธีหนึ่งที่ท าให้หนี้ระงับโดยการที่
เจ้าหนี้สละสิทธิเรียกร้องให้ลูกหนี้ช าระหนี้ ซ่ึงมีลักษณะใกล้เคียงกับการให้โดยเสน่หามากในแง่ของผล 
คือ การให้นั้นผู้รับได้ประโยชน์โดยการได้ทรัพย์สินไป แต่การปลดหนี้ลูกหนี้ได้ประโยชน์คือไม่ต้องช าระ
หนี้ นอกจากนี้ด้วยลักษณะของการปลดหนี้ที่ต้องกระท าโดยไม่มีค่าตอบแทนการปลดหนี้จึงมีลักษณะ
เป็นการให้โดยเสน่หา ท าให้มาตรา522 ซ่ึงเป็นบทบัญญัติที่อยู่ในบรรพ3 ลักษณะให้ ได้บัญญัติรับรอง
ในเรื่องการให้โดยการปลดหนี้ว่า 

มาตรา522  “การให้นั้นจะท าด้วยปลดหนี้ให้แก่ผู้รับหรือด้วยช าระหนี้ซึ่งผู้รับค้าง
ช าระอยู่ก็ได้” 

โดยหมายความว่าเป็นลักษณะของการที่ผู้รับเป็นหนี้ผู้ให้อยู่และผู้ให้ยกหนี้ให้จึงท า
ให้หนี้นั้นระงับส้ินไปอันเป็นลักษณะของการปลดหนี้โดยที่ผู้ให้ไม่ได้ส่งมอบทรัพย์สินที่ให้แก่ผู้รับ
โดยตรงและถ้ากรณีเป็นหนี้ที่มีหนังสือเป็นหลักฐานการให้ด้วยการปลดหนี้นี้ก็จะต้องด าเนินการตาม
มาตรา340 วรรคสองคือจะต้องท าเป็นหนังสือหรือเวนคืนเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ให้แก่ลูกหนี้
หรือขีดฆ่าเอกสารนั้นเสีย75  

แต่อย่างไรก็ตามหลักกฎหมายในเรื่องการให้กับการปลดหนี้มีข้อที่แตกต่างกันอยู่ 
คือ การให้บางกรณีจะต้องปฏิบัติตามแบบจึงจะสมบูรณ์ เช่น การให้สิทธิอันมีตราสารเป็นส าคัญตาม
มาตรา 524 และการให้ทรัพย์สินซ่ึงถ้าจะซ้ือขายกันต้องท าเป็นหนังสือและจดทะเบียนตามมาตรา 
525 เป็นต้น แต่การปลดหนี้แม้จะถือว่าเป็นการให้ ก็หาอยู่ภายใต้บังคับของบทบัญญัติดังกล่าวไม่แต่
ในเรื่องการปลดหนี้ก็อาจมีการเพิกถอนเพราะเหตุเนรคุณได้เช่นเดียวกับการให้76 การให้ต้องมีการ
โอนทรัพย์สิน และจะสมบูรณ์ต่อเมื่อมีการส่งมอบทรัพย์สิน แต่การปลดหนี้หาต้องมีการโอนอะไรกัน
ไม่ และที่ส าคัญคือการให้กับการปลดหนี้มีวิธีในการท าที่แตกต่างกัน กล่าวคือ การปลดหนี้น้ันสามารถ
ท าได้โดยนิติกรรมฝ่ายเดียวอันเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของเจ้าหนี้แสดงเจตนาปลดหนี้ต่อลูกหนี้

                                                             
75 ศนันท์กรณ์ (จ าปี)  โสตถิพันธ์ุ,  ค าอธิบายซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให้, พิมพ์ครั้งท่ี5 (กรุงเทพฯ : วิญญูชน ,2552), หน้า 

375. 
76 โสภณ รัตนากร,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หนี้, พิมพ์ครั้งท่ี 10, หน้า 524. 



49 
 

ย่อมมีผลเป็นการปลดหนี้ แต่การให้นั้นเป็นเรื่องของสัญญาซ่ึงเป็นนิติกรรมสองฝ่ายเพราะต้องมีการ
โอนทรัพย์โดยผู้ให้และมีการรับโดยผู้รับ ดังนั้นเมื่อการให้และการปลดหนี้มีวิธีในการแสดงเจตนาท า
นิติกรรมที่กฎหมายก าหนดไว้แตกต่างกัน จึงท าให้เกิดข้อสังเกตว่าหากต้องการท าการให้ด้วยการปลด
หนี้จะต้องท าตามวิธีการแสดงเจตนาของนิติกรรมการให้หรือวิธีการแสดงเจตนาของนิติกรรมการปลด
หนี ้โดยในเรื่องดังกล่าวมีความเห็นของนักกฎหมายแบ่งออกเป็นสองฝ่าย คือ 

ความเห็นฝ่ายที่หนึ่ง77 เห็นว่า การให้โดยการปลดหนี้ตามมาตรา 522 ต้องท าเป็น
สัญญาตามวิธีการแสดงเจตนาของการให้ คือ เห็นว่าเมื่อมาตรา 522 รับเอาการปลดหนี้เข้าไปไว้ใน
ลักษณะให้ด้วยแล้วก็ย่อมจะบังคับได้ตามบทบัญญัติทั้งหลายในบรรพ 3 ว่าด้วยการให้ ผลใดๆใน
ลักษณะให้ย่อมใช้บังคับแก่การปลดหนี้ได้เป็นอย่างเดียวกัน ดังนั้นการให้โดยการปลดหนี้ให้แก่ผู้รับ
ตามมาตรา 522 จึงนับว่าเป็นการให้ได้ เพราะฉะนั้นจึงต้องน าเกณฑ์ตามมาตรา 521 ที่ผู้รับจะต้อง
ยอมรับเอาทรัพย์สินน้ันด้วย กล่าวคือ ผู้รับจะต้องแสดงเจตนารับการปลดหนี้นั้นด้วยกรณีจึงจะเป็น
สัญญาให้ ดังนั้นการให้ด้วยการปลดหนี้จะส าเร็จต่อเมื่อผู้รับได้รู้เห็นและยินยอมด้วย 

ตัวอย่างเช่น จ. เป็นเจ้าหนี้ ล. อยู่ 20,000 บาท จ. เห็นว่า ล. เป็นคนดีมีความ
ซ่ือสัตย์กตัญญู จึงเกิดความเมตตาแจ้งแก่ ล. ว่า ยินดีปลดหนี้ จ านวน 20,000 บาท ที่ ล.  มีอยู่ต่อตน
ให้และคืนหลักฐานแห่งหนี้คือสัญญากู้ให้แก่ ล. ไป ถ้า ล. ตกลงรับการปลดหนี้นี้ การที่ จ. และ ล. 
ปฏิบัติไปก็เป็นสัญญาให้ตามนัยแห่ง มาตรา522 อย่างไรก็ดี ถ้า ล. ถือศักดิ์รักเกียรติไม่ยอมรับการ
ปลดหนี้ของ จ. โดยจะขอชดใช้หนี้คืนให้ จ. ตามความผูกพันที่มีอยู่เช่นน้ี กรณีย่อมไม่เป็นสัญญาให้78 

ความเห็นฝ่ายที่สอง79 เห็นว่า การให้โดยการปลดหนี้ตามมาตรา 522 ต้องท าเป็น
นิติกรรมฝ่ายเดียวตามวิธีการแสดงเจตนาของการปลดหนี้ คือ สามารถท าเพียงการแสดงเจตนาฝ่าย
เดียวของฝ่ายเจ้าหนี้หรือฝ่ายผู้ให้เพียงฝ่ายเดียวก็เพียงพอ เนื่องจากการให้ด้วยการปลดหนี้ให้แก่ผู้รับ
ต้องปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วยการปลดหนี้อันมีพิธีพิเศษจากหลักการส่งมอบ เพราะฉะนั้นการให้ด้วย
การปลดหนี้ผู้ให้ไม่ได้ส่งมอบทรัพย์สินให้แก่ผู้รับโดยตรงแต่เป็นเรื่องที่ผู้รับเป็นหนี้ผู้ให้อยู่และผู้ให้ยก
                                                             

77 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า1118. ,
ปรีชา สุมาวงศ์ ,ค าบรรยายลักษณะวิชากฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให้, (กรุงเทพมหานคร : กรุงสยาม
การพิมพ์, 2528), หน้า293. ,สมยศ เชื้อไทย, หลักกฎหมาย ซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให้ ,(กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2552), หน้า
179. ,จุฑามาศ นิศารัตน์, ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให้, พิมพ์ครั้งท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร : 
ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2544),หน้า 219.,วิริยะ เกิดศิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ซื้อขาย 
แลกเปลี่ยน ให้, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2517),หน้า121.  

78 อัมพร จันทรวิจิตร, ค าบรรยายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให้ ค้ าประกัน จ านอง 
จ าน า ตัวแทน นายหน้า ประกันภัย รับขน และเก็บของในคลังสินค้า , (กรุงเทพมหานคร : คณะพาณิชยศาสตร์และการบัญชี 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2520), หน้า 96. 

79 พรชัย สุนทรพันธ์ุ,ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให้ , (พระนคร : ซิสโก
การพิมพ์, 2518),หน้า 20(ข). ,ยงยุทธ กาฬกาญจน์, คู่มือกฎหมาย ลักษณะ กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ซื้อขาย แลกเปลี่ยน 
ให้, (กรุงเทพฯ : นิติบรรณการ, 2518),หน้า105. 
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หนี้ให้ ซ่ึงการยกให้ด้วยวิธีปลดหนี้ให้แก่ผู้รับจะสมบูรณ์ต่อเมื่อผู้ให้ (เจ้าหนี้)แสดงเจตนาต่อผู้รับ
(ลูกหนี)้ว่าปลดหนี้ให้ก็เป็นการเพียงพอแล้ว 

ตัวอย่างเช่น ด ากู้เงินแดงไป 5,000 บาท โดยมีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือช่ือด า 
ต่อมาแดงเห็นว่าด าเป็นคนดีซ่ือสัตย์และมีฐานะยากจนจนถึงสงสารอยากจะให้เงินด า แดงจึงบอกด า
ว่าเงินที่เป็นหนี้อยู่ไม่ต้องคืน เมื่อแดงเสดงเจตนาปลดหนี้ให้เช่นนี้ถือว่าเป็นการให้ที่สมบูรณ์แล้วตาม
มาตรา522 แต่เนื่องจาก การกู้ยืมเงินเกินกว่า 2,000 บาท การปลดหนี้ต้องท าเป็นหนังสือหรือเวนคืน
เอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้คือสัญญากู้ให้แก่ผู้รับหรือขีดฆ่าเอกสารนั้นด้วย ดังนั้น แดงจึงต้อง
ปฏิบัติอย่างหนึ่งอย่างใดดังกล่าว การให้ด้วยการปลดหนี้จึงจะสมบูรณ์80 

เพราะฉะนั้นจากความเห็นของนักกฎหมายที่แตกต่างกันและยังไม่มีความชัดเจนทาง
กฎหมายที่แน่นอนว่าหากต้องการท าการให้ด้วยการปลดหนี้จะต้องน ากฎหมายลักษณะใดมาปรับใช้
ระหว่างกฎหมายในเรื่องให้กับกฎหมายในเรื่องการปลดหนี้ รวมถึงมีความเหมาะสมเพียงไรหรือไม่ใน
การบัญญัติกฎหมายลักษณะเช่นน้ี อันเป็นปัญหาในเรื่องวิธีการแสดงเจตนาของการปลดหนี้ที่ผู้เขียน
จะได้ท าการวิเคราะห์ต่อไปในบทที่4 

 

2.2.2.3 ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนา  

  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก าหนดผลในเรื่องของการปลดหนี้ไว้ว่าเมื่อ
เจ้าหนี้แสดงเจตนาต่อลูกหนี้ว่าจะปลดหนี้ให้หนี้นั้นก็เป็นอันระงับส้ินไป เจ้าหนี้จะเรียกร้องบังคับให้
ช าระหนี้อีกไม่ได้ เพราะฉะนั้นถ้าไม่มีการแสดงเจตนาของเจ้าหนี้ว่าจะท าการปลดหนี้ให้แก่ลูกหนี้ย่อม
ท าให้หนี้ยังคงมีอยู่ตามเดิมหาได้ระงับส้ินไปไม่ลูกหนี้ยังคงมีหน้าที่ต้องช าระหนี้  

ส่วนในกรณีของหนี้ที่มีหนังสือเป็นหลักฐานกฎหมายก าหนดเพียงวิธีในการปลดหนี้
ไว้เท่านั้นว่าการปลดหนี้จะต้องท าเป็นหนังสือ หรือต้องเวนคืนเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ให้กับ
ลูกหนี้ หรือขีดฆ่าเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ โดยที่กฎหมายไม่ได้ก าหนดผลของการไม่ปฏิบัติ
ตามไว้ว่าเมื่อการปลดหนี้ไม่ได้ท าตามวิธีที่กฎหมายก าหนดจะเกิดผลอย่างไร จึงท าให้มีนักกฎหมายให้
ความเห็นในเรื่องดังกล่าวแบ่งออกเป็นสองฝ่าย กล่าวคือ 

                                                             
80 สุจินตนา ชุมวิสูตร, หลักกฎหมาย ซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให้,(กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2553) ,หน้า192. 
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 ความเห็นฝ่ายที่หนึ่ง81 เห็นว่า บทบัญญัติในมาตรา 340 วรรคสอง เป็นแบบของ   
นิติกรรมตามความหมายในมาตรา 152 ดังนั้นเมื่อไม่ปฏิบัติตามการปลดหนี้ย่อมจะตกเป็น “โมฆะ” 
หนี้หาได้ระงับส้ินไปไม่ โดยเฉพาะศาสตราจารย์หม่อมราชวงศ์ เสนีย์ ปราโมช ได้ให้เหตุผลในเรื่อง
ดังกล่าวไว้ดังต่อไปนี้ 

   “...วิธีระงับหนี้อย่างอ่ืนที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะหนี้
หมวด5 ไม่มีแบบบังคับไว้แต่ที่มาบังคับในเรื่องแบบของการปลดหนี้เพราะเมื่อหนี้ก่อข้ึนโดยมีหนังสือ
เป็นหลักฐานการที่จะมาอ้างว่าหนี้นั้นได้ระงับไปด้วยการปลดหนี้ ก็ควรบังคับให้มีแบบเป็นหลักฐาน
ดุจกันและหนี้อันได้ก่อข้ึนด้วยหลักฐานนั้นโดยมากเป็นหนี้ที่สลักส าคัญมีจ านวนมากหาควรที่จะพิสูจน์
ง่ายๆด้วยพยานบุคคลไม่ จึงก าหนดแบบไว้เป็นพิเศษในมาตรา340 วรรค2 ไม่ใช่แต่เพียงหลักฐานใน
การพิสูจน์เท่านั้น...”82 

 ความเห็นฝ่ายที่สอง83 เห็นว่า บทบัญญัติในมาตรา340 วรรคสองไม่ใช่แบบตาม
ความหมายของมาตรา152 ดังนั้นเมื่อไม่ท าตามวิธีการใดวิธีการหนึ่งตามที่กฎหมายก าหนดย่อมถือว่า 
“ไม่มีการปลดหนี้เกิดข้ึน” 

 ค าพิพากษาฎีกาที่1362/2496 “กรณีข้อต่อสู้ของจ าเลยเป็นเรื่องปลดหนี้ ต้อง
บังคับตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 340 เมื่อจ าเลยไม่มีหลักฐานตามที่กฎหมาย
ต้องการจ าเลยก็ไม่อาจชนะคดีได้”  

 จะเห็นได้ว่าค าพิพากษาน้ีได้วินิจฉัยว่าเมื่อไม่มีหลักฐานที่กฎหมายก าหนดจ าเลยก็ไม่
อาจชนะคดีได้ไม่ได้วินิจฉัยว่าการปลดหนี้ตกเป็นโมฆะแต่อย่างใด 

  ด้วยเหตุดังกล่าวนี้จึงท าให้เกิดปัญหาที่สมควรพิจารณาว่าการปลดหนี้กรณีหนี้มี
หนังสือเป็นหลักฐาน หากไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาที่กฎหมายก าหนดจะก่อให้เกิดผลในทาง
กฎหมายอย่างไรและวิธีการที่กฎหมายก าหนดนั้นเป็น “แบบของนิติกรรม”หรือไม่ อันเป็นปัญหาที่
ผู้เขียนจะท าการวิเคราะห์ต่อไปในบทที่ 4 

 
                                                             

81 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 1122-
1123. ,ก าธร พันธุลาภ,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย หนี้, หน้า 139. ,ภัทรศักด์ิ วรรณแสง, หลักกฎหมาย
หนี้, พิมพ์ครั้งท่ี11, หน้า 234. ,พรรณราย ศรีไชยรัตน์,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หนี้ , พิมพ์ครั้งท่ี2 (กรุงเทพมหานคร : 
วิญญูชน ,2554), หน้า 214. 

82 เสนีย์ ปราโมช,ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า1122-1123. 
83 ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้  หลักท่ัวไป ,พิมพ์ครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร : โครงการต าราและเอกสาร

ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2555),หน้า 207.,ศนันท์กรณ์ (จ าปี) โสตถิพันธ์ุ,  ค าอธิบาย
กฎหมายลักษณะหนี้ (ผลแห่งหนี้) , หน้า 387. 
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2.2.3 การแปลงหน้ีใหม่โดยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี 

   2.2.3.1 ความหมายและลักษณะ 

 ความคิดเรื่องหนี้ในสมัยก่อนหนี้เป็นความสัมพันธ์เฉพาะตัวระหว่างคู่กรณีเจ้าหนี้กับ
ลูกหนี้เท่านั้นท าให้เกิดหลักกฎหมายในเรื่องสัญญาว่าสัญญามีผลผูกพันเฉพาะตัวคู่สัญญาเท่านั้น 
บุคคลภายนอกไม่อาจเข้ามามีสิทธิหรือหน้าที่ตามสัญญาน้ันได้หลักกฎหมายนี้ถือว่าเป็นหลักกฎหมาย
ที่จะต้องน ามาบังคับใช้อย่างเคร่งครัดและได้ด ารงอยู่ในกฎหมายลักษณะหนี้มาโดยตลอด แต่ต่อมาได้
เริ่มมีแนวความคิดว่าสิทธิตามสัญญาสมควรที่จะโอนไปยังบุคคลภายนอกได้เพื่อให้เกิดความสะดวก
และความคล่องตัวในการประกอบธุรกิจพาณิชย์ แต่เนื่องจากหากสามารถให้มีการโอนสิทธิตามสัญญา
ไปยังบุคคลภายนอกได้จะท าให้ขัดกับหลักที่สัญญามีผลผูกพันเฉพาะตัวคู่สัญญาเท่านั้น ดังนั้นจึงต้อง
มีการท าให้ความสัมพันธ์ตามสัญญาเดิมส้ินสุดลงเสียก่อนหรือท าให้ความสัมพันธ์ในหนี้เดิมระงับด้วย
วิธีของการแปลงหนี้ใหม่84  

 ตามกฎหมายโรมันการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้จะท ากันโดยการจัดให้
ลูกหนี้ให้ค ามั่นว่าจะช าระหนี้ให้แก่บุคคลภายนอกและเจ้าหนี้ยอมให้หนี้ที่มีต่อตนระงับส้ินไป 
เพราะฉะนั้นเมื่อหนี้เดิมได้ระงับลงแล้วจึงเกิดหนี้ใหม่ขึ้นมาแทนที่โดยหนี้ใหม่นี้จะมีบุคคลภายนอกเข้า
มาเป็นเจ้าหนี้แทนจึงเกิดเป็นการแปลงหนี้ใหม่ที่ท าให้หนี้เดิมระหว่างเจ้าหนี้คนเดิมระงับและเกิดหนี้
ใหม่ขึ้นกับเจ้าหนี้คนใหม่85 

 พิจารณาการแปลงหนี้ใหม่ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยฉบับปี 
พ.ศ.2466 พบว่าไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยการแปลงหนี้ใหม่มีเพียงบทบัญญัติว่าด้วยการโอนสิทธิ
เรียกร้องและการโอนหน้าที่ช าระหนี้  

 ต่อมาเมื่อมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ.2468 ได้มี
บทบัญญัติในเรื่องการแปลงหนี้ใหม่ปรากฏข้ึนจนมาถึงปัจจุบันและได้บัญญัติเรื่องการแปลงหนี้ใหม่ไว้
ในมาตรา 349 ถึง มาตรา 352 โดยหลักการของการแปลงหนี้ใหม่ได้บัญญัติไว้ที่มาตรา 349 วรรค
หนึ่งและวรรคสอง ว่า 

    “เมื่อคู่กรณีที่เกี่ยวข้องได้ท าสัญญาเปลี่ยนสิ่งซึ่งเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้ไซร้ ท่านว่า
หนี้น้ันเป็นอันระงับสิ้นไปด้วยแปลงหนี้ใหม่ 

  ถ้าท าหนี้มีเงื่อนไขให้กลายเป็นหนี้ปราศจากเงื่อนไขก็ดี เพิ่มเติมเงื่อนไขเข้าในหนี้อัน 

                                                             
84 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 1160. 
85 โสภณ รัตนากร,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หนี้ , พิมพ์ครั้งท่ี10, หน้า 549. 
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ปราศจากเงื่อนไขก็ดี เปลี่ยนเงื่อนไขก็ดี ท่านถือว่าเป็นอันเปลี่ยนสิ่งซึ่งเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้น้ัน” 

  เพราฉะนั้นการแปลงหนี้ใหม่ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะต้องท าเป็น
สัญญาในระหว่างคู่กรณีที่เก่ียวข้อง ตกลงกันเปล่ียนส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้โดยมีวัตถุประสงค์จะ
ระงับหนี้เก่าแล้วก่อหนี้ใหม่ข้ึนผูกพันกันต่อไป โดยจะเป็นการแปลงหนี้ใหม่ได้จะต้องประกอบด้วย
สาระส าคัญ 4 ประการ คือ86  

 1. มีหนี้เดิมที่คู่กรณีจะให้ระงับไป เนื่องจากการแปลงหนี้ใหม่เกิดข้ึนโดยคู่กรณี
ประสงค์จะให้หนี้เดิมระงับแล้วมาบังคับกันตามหนี้ใหม่ เพราะฉะนั้นการแปลงหนี้ใหม่จะมีได้ก็ต่อเมื่อ
หนี้เดิมยังมีอยู่ ถ้าหนี้เดิมไม่มีอยู่จริงก็จะท าให้ไม่มีหนี้อะไรจะแปลงท าให้หนี้ใหม่จึงไม่เกิดข้ึน โดยค า
ว่าหนี้เดิมไม่มีอยู่จริงอาจเป็นกรณีที่หนี้เดิมไม่มีแต่คู่กรณีเข้าใจผิดว่ามี หนี้เดิมไม่เกิดข้ึน สัญญาที่ก่อ
หนี้เป็นโมฆะหนี้เดิมจึงไม่มีอยู่แม้คู่กรณีที่เก่ียวข้องจะมาท าสัญญาต่อกันแปลงหนี้ใหม่จะถือว่าเป็นการ
แปลงหนี้ใหม่ตามมาตรา349 ไม่ได้เพราะไม่มีหนี้เดิมโดยสมบูรณ์ หรือหนี้เดิมเป็นหนี้ที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมาย หรือเป็นหนี้ที่มีเง่ือนไขบังคับก่อนซ่ึงเง่ือนไขไม่ส าเร็จ87  

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9945/2554  “แม้หนี้ตามสัญญาจ านองและบันทึกข้ึน
เงินจ านองครั้งที่หนึ่งขาดอายุความแล้ว แต่เมื่อโจทก์จ าเลยยังมีหนี้เดิมต่อกัน หนังสือสัญญากู้ยืมที่
แปลงหนี้มาก็ย่อมมีมูลหนี้และท าให้หนี้เงินกู้เดิมย่อมระงับไปโดยการแปลงหนี้ใหม่ ป.พ.พ. มาตรา 
349” 

  เพราะฉะนั้นหากมีการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้จึงต้องมีหนี้เดิม
ระหว่างเจ้าหนี้เดิมกับลูกหนี้และเมื่อมีการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ก็จะมีผลท าให้หนี้เดิม
ระหว่างเจ้าหนี้เดิมกับลูกหนี้ระงับส้ินไปและผูกพันเป็นหนี้ใหม่ที่เจ้าหนี้ใหม่มีสิทธิเรียกร้องให้ลูกหนี้
ช าระหนี้ได้ 

   2. คู่กรณีมีเจตนาจะท าการแปลงหนี้ใหม่ การแปลงหนี้ใหม่เป็นสัญญาชนิดหนึ่งที่
เกิดจากคู่กรณีที่เก่ียวข้อง ดังนั้นการแปลงหนี้ใหม่จึงไม่อาจเกิดข้ึนโดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวอย่าง
ปลดหนี้ หรือหักกลบลบหนี้ที่อยู่ในบทบัญญัติเรื่องระงับหนี้เช่นเดียวกัน แต่ต้องเกิดจากเจตนาของ
คู่กรณีที่เก่ียวข้องทุกฝ่ายและผู้ที่เก่ียวข้องจะต้องมีความสามารถในการท าสัญญาแปลงหนี้ใหม่ด้วย 
ดังนั้นการที่ลูกหนี้ฝ่ายเดียวท าสัญญายอมใช้หนี้แก่เจ้าหนี้จึงอาจเป็นการรับสภาพหนี้แต่หาใช่เป็นการ
แปลงหนี้ใหม่ไม่ หรือการที่บุคคลภายนอกเสนอขอช าระหนี้โดยไม่มีการตอบสนองจากเจ้าหนี้ก็จะถือ
ว่าเป็นการแปลงหนี้ใหม่ไม่ได้88 
                                                             

86 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 1159. 
87 โสภณ รัตนากร,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หนี้ , พิมพ์ครั้งท่ี10, หน้า 550. 
88 เรื่องเดียวกัน, หน้า 552. 
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   เพราะฉะนั้นกรณีของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้คู่กรณีที่เก่ียวข้องที่
จะมาท าการแสดงเจตนาแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้จึงได้แก่ เจ้าหนี้เดิม เจ้าหนี้ใหม่ ส่วน
ลูกหนี้จะเป็นคู่กรณีที่เก่ียวข้องด้วยหรือไม่ยังเป็นปัญหาที่มีความเห็นของนักกฎหมายแตกต่างกันซ่ึง
จะได้กล่าวถึงในหัวข้อต่อไปเรื่องวิธีการแสดงเจตนา 

   3. จะต้องเปล่ียนส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้ ส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ระบุไว้ 3 ประการ คือเง่ือนไขแห่งหนี้ ตัวเจ้าหนี้ ตัวลูกหนี้ แต่ส่ิงซ่ึง
เป็นสาระส าคัญประการอ่ืนของหนี้นอกจากที่กฎหมายก าหนดอาจ ได้แก่ วัตถุแห่งหนี้หรือส่ิงที่ลูกหนี้
ต้องกระท าเพื่อช าระหนี้ ทรัพย์ซ่ึงเป็นวัตถุแห่งหนี้ มูลแห่งหนี้ เป็นต้น89 

   ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6788/2552  “สัญญาปรับปรุงโครงสร้างหนี้ที่เป็น
การเพิ่มจ านวนหนี้ซ่ึงจ าเลยที่ 1 จะต้องร่วมรับผิด และเปล่ียนประเภทหนี้ เป็นกรณีที่โจทก์และ
จ าเลยที่ 1 ท าสัญญาเปล่ียนส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้ และตกลงที่จะผูกพันตามสัญญาปรับปรุง
โครงสร้างหนี้ เป็นการแปลงหนี้ใหม่ตาม ป.พ.พ. มาตรา 349 วรรคหนึ่ง มีผลให้หนี้เดิม คือ หนี้ตาม
สัญญาทรัสต์รีซีททั้ง 16 ฉบับ ที่จ าเลยที่ 3 ค้ าประกันเป็นอันระงับส้ินไปด้วยแปลงหนี้ใหม่ จ าเลยที่ 3 
ในฐานะผู้ค้ าประกันย่อมหลุดพ้นความรับผิด” 

   ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5247/2545  “ ห ลั ง จ า ก ที่ จ า เ ล ย เ ป็ น ห นี้ ค่ า
ทองรูปพรรณและออกเช็คพิพาทเพื่อช าระหนี้ให้โจทก์แล้ว ย. ภริยาโจทก์และจ าเลยได้ตกลงกันท า
หนังสือสัญญากู้ข้ึนมีเนื้อความว่าจ าเลยได้กู้ยืมเงินภริยาโจทก์ไปจ านวน 500,000 บาท จะใช้คืนให้
ภายใน 6 เดือนนับจากวันท าสัญญาโดยภริยาโจทก์ลงช่ือเป็นผู้ให้กู้และจ าเลยลงช่ือเป็นผู้กู้ เป็นกรณีที่
โจทก์ยินยอมให้น ามูลหนี้ตามเช็คพิพาทเปล่ียนมาเป็นมูลหนี้กู้ยืมระหว่างจ าเลยกับภริยาโจทก์ สัญญา
กู้ดังกล่าวจึงเป็นการตกลงท าสัญญาแปลงหนี้ใหม่ โดยเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ สิทธิเรียกร้องของโจทก์ที่มีอยู่
เดิมย่อมระงับส้ินไป” 

   เพราะฉะนั้นในกรณีของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ เจ้าหนี้จึงเป็นส่ิง
ซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้ที่เมื่อมีการเปล่ียนแล้วจะท าให้หนี้เดิมระงับแล้วเกิดหนี้ใหม่ที่จะต้องช าระ
กันข้ึน  

 4. มีหนี้ใหม่ที่สมบูรณ์เกิดข้ึนมาแทนที่หนี้เดิม ถ้าหนี้ใหม่ที่ก่อข้ึนเพื่อแปลงหนี้ใหม่
ไม่ได้เกิดข้ึนหรือสูญเส่ือมเสียไปอย่างใดหนี้เดิมก็หาระงับไปไม่ ตามบทบัญญัติ มาตรา 351 ที่บัญญัติ
ว่า  

                                                             
89 เรื่องเดียวกัน, หน้า 556. 
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   “ถ้าหนี้อันจะพึงเกิดข้ึนเพราะแปลงหนี้ใหม่นั้นมิได้เกิดมีขึ้นก็ดี ได้ยกเลิกเสียเพราะ
มูลแห่งหนี้ไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือเพราะเหตุอย่างใดอย่างหนึ่งอันมิรู้ถึงคู่กรณีก็ดี ท่านว่าหนี้เดิมนั้น
ก็ยังหาระงับสิ้นไปไม่”  

   ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2675/2548  “การที่ ณ. ท าสัญญาขายรถยนต์ให้แก่
โจทก์แทนการช าระหนี้โดยแปลงหนี้เงินกู้เป็นการซ้ือขายรถยนต์แทน ถือได้ว่าเป็นการแปลงหนี้ใหม่
ตาม ป.พ.พ. มาตรา 349 วรรคแรก แต่อย่างไรก็ตาม หนังสือสัญญาซ้ือขายรถยนต์ดังกล่าวมีเง่ือนไข
ระบุไว้ว่าในระหว่างที่ผู้ขายยังไม่ส่งมอบทรัพย์สินที่ขายให้แก่ผู้ซ้ือให้ถือว่ายังไม่มีการซ้ือขาย ดังนั้น จึง
ถือว่าเป็นกรณีที่หนี้อันจะพึงเกิดข้ึนเพราะแปลงหนี้ใหม่นั้นยังมิได้เกิดข้ึน หนี้เดิมคือหนี้เงินกู้ตาม ป.
พ.พ. มาตรา 351 ยังไม่ระงับส้ินไป” 

   เพราะฉะนั้นในการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ หนี้ใหม่ที่เกิดข้ึนระหว่าง
เจ้าหนี้คนใหม่กับลูกหนี้จึงต้องเป็นหนี้ที่สมบูรณ์ เกิดข้ึนมาแทนที่หนี้เดิมระหว่างเจ้าหนี้เดิมกับลูกหนี้
จึงจะท าให้เกิดเป็นการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ 

   เมื่อเกิดเป็นการแปลงหนี้ใหม่ที่สมบูรณ์ข้ึนแล้วย่อมท าให้หนี้เดิมหรือสัญญาเดิม
ระงับลง และแม้การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้จะต้องบังคับด้วยบทบัญญัติในลักษณะโอน
สิทธิเรียกร้องตามมาตรา349 วรรคสาม แต่ไม่ได้หมายความว่าจะมีลักษณะอย่างเดียวกันเพราะการ
แปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ยังคงมีลักษณะและความมุ่งหมายที่จะระงับหนี้ ต่างกับการโอน
สิทธิเรียกร้องที่ประสงค์จะสงวนหนี้ไว้เพื่อโอนกัน เพราะฉะนั้นเมื่อหนี้เดิมได้ระงับส้ินไปส่ิงทั้งหลายที่
เก่ียวพันกันอยู่กับหนี้เดิมย่อมเป็นอันหลุดพ้นไปด้วย90 โดยแยกพิจารณาได้เป็น  2 กรณี คือ 

   1. ผลในการระงับหนี้ประธาน เมื่อมีการแปลงหนี้ใหม่เกิดข้ึนหนี้เดิมย่อมระงับลง
เพียงแต่ความสัมพันธ์ระหว่างลูกหนี้เจ้าหนี้มิได้ระงับไปโดยส้ินเชิงเพราะแม้หนี้เดิมจะระงับไปแต่ได้มี
หนี้ใหม่เกิดข้ึนแทน หนี้เดิมและหนี้ใหม่จึงเป็นเง่ือนไขซ่ึงกันและกัน ถ้าหนี้ใหม่ไม่เกิดข้ึนหนี้เดิมก็ไม่
ระงับ91 

   2. ผลในการระงับประกันแห่งหนี้ เมื่อหนี้ประธานได้ระงับลงด้วยการแปลงหนี้ใหม่
ย่อมส่งผลให้ จ าน า จ านอง ค้ าประกัน หรือหนี้อุปกรณ์อ่ืนของหนี้เดิมระงับไปด้วย แต่อย่างไรก็ตาม
คู่สัญญาอาจตกลงให้โอนหลักประกันของหนี้เดิมไปใช้กับหนี้ใหม่ได้ตามที่บัญญัติไว้ในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 352 

                                                             
90 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 1188. 
91 โสภณ รัตนากร,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หนี้ ,พิมพ์ครั้งท่ี10, หน้า 573. 
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   “คู่กรณีในการแปลงหนี้ใหม่อาจโอนสิทธิจ าน าหรือจ านองที่ได้ให้ไว้เป็นประกันหนี้
เดิมนั้นไปเป็นประกันหนี้รายใหม่ได้ เพียงเท่าที่เป็นประกันวัตถุแห่งหนี้เดิม แต่หลักประกันเช่นว่านี้ 
ถ้าบุคคลภายนอกเป็นผู้ให้ไว้ไซร้ ท่านว่าจ าต้องได้รับความยินยอมของบุคคลภายนอกนั้นด้วยจึงโอนได้” 

   เพราะฉะนั้นเมื่อการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ได้เกิดข้ึน ย่อมท าให้หนี้
เดิมระหว่างเจ้าหนี้หนี้เดิมกับลูกหนี้ระงับส้ินไปซ่ึงและเกิดเป็นหนี้ใหม่ข้ึนมาระหว่างเจ้าหนี้คนใหม่กับ
ลูกหนี้ที่ใช้บังคับกันได้ โดยหนี้ที่ระงับไปนั้นรวมถึงหนี้อุปกรณ์ของหนี้เดิมด้วยแต่คู่กรณีที่เก่ียวข้องใน
การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้สามารถที่จะตกลงโอนสิทธิในหนี้อุปกรณ์เพื่อไปเป็นประกัน
หนี้รายใหม่ได้ 

 

   2.2.3.2 วิธีการแสดงเจตนา 

 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 349 วรรคหนึ่ง ได้ก าหนดให้การ
แปลงหนี้ใหม่มีวิธีการแสดงเจตนาโดยท าเป็นสัญญาระหว่างคู่กรณีที่เก่ียวข้อง และไม่ต้องท าเป็นลาย
ลักษณ์อักษรเพราะจะเป็นการเคร่งครัดเกินไปโดยได้ร่างมาตราน้ีข้ึนตามท านองประมวลกฎหมายแพ่ง
ญี่ปุ่น92 เพราะฉะนั้นเมื่อกฎหมายไม่ได้บัญญัติว่าการแปลงหนี้ใหม่จะต้องท าเป็นหนังสือ สัญญาแปลง
หนี้ใหม่จึงสามารถท าด้วยวาจาได้  

 แต่อย่างไรก็ตามเนื่องจากการแปลงหนี้ใหม่มีผลท าให้หนี้เดิมระงับและผูกพันกันตาม
หนี้ใหม่เพราะฉะนั้นถ้าหนี้ใหม่นั้นกฎหมายก าหนดวิธีการอย่างไรให้ต้องท าตาม คู่กรณีที่เก่ียวข้องก็
ต้องท าตามวิธีการของหนี้ใหม่ที่เกิดข้ึน เช่น คู่สัญญาตกลงกันเปล่ียนส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้จาก
สัญญาเช่าทรัพย์เป็นสัญญาซ้ือขายอสังหาริมทรัพย์ สัญญาแปลงหนี้ใหม่ก็ต้องท าเป็นหนังสือและจด
ทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ หากไม่ท าตามแบบที่กฎหมายก าหนดย่อมส่งผลให้การแปลงหนี้ใหม่
โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 456 วรรคหนึ่ง 

                                                             
92 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ เอกสารส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, เรื่องรายงานการประชุมกรรมการร่างกฎหมาย 

ณ กรมร่างกฎหมาย ท่าช้างวังน่า วันท่ี26 กันยายน 2468, สคก3(1) เล่ม5(2)-(3)(รหัสไมโครฟิล์ม ม-สคก3) (กรุงเทพมหานคร: 
หอจดหมายเหตุ, 2468), หน้า 743-746. 

The Civil Code of Japan Article 513 
1 If the parties conclude a contract which changes any element of an obligation, such obligation 

shall be extinguished by novation. 
2 It is deemed that an element of obligation has been changed if a conditional obligation is made 

an unconditional obligation, if a condition is added to an unconditional obligation, or if any condition on an 
obligation is changed. 
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 ส าหรับการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 349 วรรคสาม ได้ก าหนดให้น าบทบัญญัติเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้  
 

มาตรา 349 วรรคสาม “ถ้าแปลงหนี้ใหม่ด้วยเปลี่ยนตัวเจ้าหนี้ ท่านให้บังคับด้วย
บทบัญญัติทั้งหลายแห่งประมวลกฎหมายน้ีว่าด้วยโอนสิทธิเรียกร้อง” 

 
โดยเมื่อพิจารณาจากรายงานประชุมกรรมการร่างกฎหมายท าให้ทราบถึงเหตุผล

และที่มาว่าเหตุใดกฎหมายจึงให้น าบทบัญญัติเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้กับเรื่องการแปลง
หนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ โดยในรายงานการประชุมได้มีการพิจารณาในประเด็นที่ว่า93  

“novation ซึ่งเกิดจากการเปลี่ยนตัวเจ้าหนี้น้ันต่างกันกับการโอนหนี้ด้วยเหตสุ าคัญ
ประการใด นายเรเน กาโซ เสนอว่า novation ซึ่งเกิดจากการเปลี่ยนเจ้าหนี้นั้นต่างกับการโอนหนี้
ด้วยเหตุส าคัญ 2 ประการ (1) หนี้เดิมระงับไปโดยมีหนี้ใหม่เกิดข้ึนแทน และ (2 )เครื่องอุปกรณ์แห่ง
หนี้เดิมต้องติดไปกับหนี้ใหม่ด้วย พระยาเทพวิทุรฯ เสนอว่า navation ซึ่งเกิดจากการเปลี่ยนตัว
เจ้าหนี้มีลักษณะคล้ายคลึงกับการโอนหนี้มากจะมีต่างกันบ้างก็ในเหตุไม่สู้สลักส าคัญจึงเห็นว่าไม่ควร
จะมีบทบัญญัติเช่นนั้นในประมวลกฎหมายของเรา เพื่อมิให้เป็นการฟั่นเฝือในเรื่องเช่นนี้ควรจะใช้
กฎหมายลักษณะการโอนหนี้ในบทบังคับที่ประชุมปฤกษาหาฤากันเห็นชอบกับความเห็นของพระยา
เทพวิทุรฯจึงตกลงกันร่างมาตราข้ึนท านองนั้น” 

 เพราะฉะนั้นตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์การแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวเจ้าหนี้จึงต้องบังคับด้วยบทบัญญัติเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้อง ซ่ึงหากพิจารณาในส่วนของ
วิธีการแสดงเจตนา การที่กฎหมายก าหนดให้น าบทบัญญัติเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้ ย่อม
หมายความว่าต้องน ามาตรา 306 ในเรื่องวิธีการโอนสิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้กับการแปลงหนี้ใหม่โดย
การเปล่ียนตัวเจ้าหนี้  ดังนั้น การแปลงหนี้ใหม่ในการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้นั้นจึงต้องท าเป็นหนังสือ
ระหว่างเจ้าหนี้คนเก่าและเจ้าหนี้คนใหม่ และต้องส่งค าบอกกล่าวหรือจัดให้ลูกหนี้ให้ความยินยอมใน
การเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ด้วยการท าเป็นหนังสือ ตามมาตรา 349 วรรค3 ประกอบ มาตรา 306 

 แต่อย่างไรก็ตามได้มีความเห็นของนักกฎหมายที่แตกต่างกันถึงการน าวิธีการแสดง
เจตนาในการโอนสิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้กับการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ว่าการ
น ามาใช้นั้นจะต้องน ามาใช้ในลักษณะอย่างไร กล่าวคือ 

                                                             
93 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ เอกสารส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, เรื่องรายงานการประชุมกรรมการร่างกฎหมาย 

ณ กรมร่างกฎหมาย ท่าช้างวังน่า วันท่ี26 กันยายน 2468, หน้า 743-746. 
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 ความเห็นฝ่ายที่หนึ่ง94 เห็นว่า การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ มาตรา 
349 วรรค3 ให้บังคับตามลักษณะโอนสิทธิเรียกร้อง และในลักษณะโอนสิทธิเรียกร้องเจ้าหนี้อาจโอน
สิทธิไปได้โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมของลูกหนี้ กล่าวคือ ท าเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้ผู้โอนกับผู้รับ
โอนก็พอ เพราะฉะนั้นการแปลงหนี้ใหม่โดยเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ เพียงแต่เจ้าหนี้คนเก่ากับเจ้าหนี้คนใหม่
ท าสัญญาแปลงหนี้กันก็พอแล้ว ไม่จ าต้องเอาลูกหนี้เข้ามาเก่ียวข้องท าสัญญาด้วย หรืออีกนัยหนึ่งคือ 
คู่กรณีที่เก่ียวข้องในการท าสัญญาแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ได้แก่เจ้าหนี้คนเก่ากับเจ้าหนี้
คนใหม่ ลูกหนี้หาเป็นคู่กรณีผู้เก่ียวข้องต้องท าสัญญาด้วยไม่ แต่เมื่อต้องบังคับตามลักษณะการโอน
สิทธิเรียกร้องจึงต้องมีการบอกกล่าวไปยังลูกหนี้หรือให้ลูกหนี้ยินยอมด้วย  

 ความเห็นฝ่ายที่สอง95 เห็นว่า การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ให้ใช้วิธีการ
ของการแปลงหนี้ใหม่ประกอบกับวิธีการโอนสิทธิเรียกร้อง คือ ท าเป็นสัญญาประกอบกับวิธีการของ
การโอนสิทธิเรียกร้องที่ต้องท าเป็นหนังสือ และต้องท าเป็นสัญญาโดยได้รับความยินยอมของทั้งสาม
ฝ่าย คือเจ้าหนี้เดิม ลูกหนี้ และเจ้าหนี้ใหม่ เหตุที่เจ้าหนี้เดิมต้องให้ความยินยอมด้วยก็เพราะเจ้าหนี้
เดิมจะส้ินสิทธิในหนี้ ส่วนที่ ลูกหนี้ต้องยินยอมด้วยก็เพราะจะต้องรับผิดตามหนี้ใหม่ และการ
เปล่ียนตัวเจ้าหนี้ท าให้ลูกหนี้ไม่อาจยกข้อต่อสู้ที่มีต่อเจ้าหนี้เดิมข้ึนยันกับเจ้าหนี้ใหม่ได้ ส่วนเจ้าหนี้
ใหม่จะต้องรับสิทธิในการได้รับช าระหนี้มา ดังนั้น การตกลงแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้จึง
ต้องได้รับความยินยอมกันทั้งสามฝ่าย 

 จากความเห็นของนักกฎหมายที่แตกต่างกันเช่นนี้ย่อมท าให้เกิดข้อสังเกตบาง
ประการเก่ียวกับวิธีการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ ดังนี้  

 1. ในการท าสัญญาแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้คู่กรณีที่เก่ียวข้องในการท า
สัญญาหมายถึงใคร กล่าวคือ สามารถท าเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้เดิมกับเจ้าหนี้คนใหม่เท่านั้น หรือ
ต้องท าสัญญาระหว่างเจ้าหนี้เดิม เจ้าหนี้ใหม่ และลูกหนี้ 

 2. เมื่อการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้มีวิธีการแสดงเจตนาที่แตกต่างจาก
การแปลงหนี้ใหม่ประเภทอ่ืนๆ คือต้องท าเป็นหนังสือไม่อาจท าสัญญาแปลงหนี้ใหม่ด้วยวาจาได้ ท าให้
เกิดปัญหาในการท าเป็นหนังสือว่าลักษณะเนื้อหาหรือข้อตกลงในหนังสือจะเป็นอย่างไร และใคร
จะต้องเป็นผู้ลงลายมือช่ือในหนังสือบ้าง  

 3. การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้จะต้องมีการบอกกล่าวไปยังลูกหนี้หรือ
ลูกหนี้ต้องให้ความยินยอมด้วยอีกหรือไม่เพราะหากลูกหนี้เป็นคู่กรณีที่เก่ียวข้องในสัญญาอยู่แล้ว

                                                             
94 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 1180. 
95 โสภณ รัตนากร,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หนี้ ,พิมพ์ครั้งท่ี10, หน้า 557. 
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ความจ าเป็นที่ต้องมีการบอกกล่าวไปยังลูกหนี้หรือต้องได้รับความยินยอมจากลูกหนี้ตามมาตรา306 
ย่อมหมดไป  

 4. การน ากฎหมายในลักษณะโอนสิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้กับการแปลงหนี้ใหม่โดย
การเปล่ียนตัวเจ้าหนี้จะมีความเหมาะสมเพียงไรหรือไม่ 

 อันเป็นปัญหาที่ผู้เขียนจะได้ท าการวิเคราะห์ต่อไปในบทที่4  

    

  2.2.3.3 ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนา 

 การแปลงหนี้ใหม่มาตรา 349 วรรคหนึ่ง ก าหนดวิธีการแสดงเจตนาให้ท าเป็นสัญญา
ระหว่างคู่กรณีที่เก่ียวข้อง เพราะฉะนั้นการแปลงหนี้ใหม่จึงต้องอยู่ภายใต้บังคับของบทบัญญัติว่าด้วย
นิติกรรมสัญญา คือ จะต้องมีค าเสนอสนองยินยอมตกลงกัน ดังนั้นถ้าคู่กรณีฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดหรือทั้ง
สองฝ่ายที่มาท าสัญญาแปลงหนี้ใหม่ไม่มีการแสดงเจตนาที่ต้องตรงกันหรือไม่ได้มีการตกลงท าสัญญา
กันเพื่อเปล่ียนส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้ย่อมส่งผลให้ไม่เกิดมีการแปลงหนี้ใหม่ข้ึนและต้องกลับไป
ผูกพันกันตามหนี้เดิม 

 แต่ส าหรับจากการแปลงใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้กฎหมายก าหนดให้น าเรื่องการ
โอนสิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้ ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาในการแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวเจ้าหนี้จึงแตกต่างจากการแปลงใหม่ในกรณีอ่ืนๆ กล่าวคือ หากการแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวเจ้าหนี้ไม่ท าเป็นหนังสือย่อมส่งผลให้การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ “ไม่
สมบูรณ์”  

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  6346/2549 “บิดาโจทก์มอบหมายให้จ าเลยเป็น
ตัวแทนไปติดต่อขอเช่าที่ราชพัสดุจากกรมธนารักษ์และมอบเงินจ านวน 4,000,000 บาท ให้แก่จ าเลย
ไปใช้เป็นค่าด าเนินการและค่าเช่าพื้นที่ จ าเลยจึงเป็นตัวแทนของ อ. เงินที่จ าเลยรับมาจาก อ. จึงเป็น
เงินที่จ าเลยรับไว้เก่ียวด้วยการเป็นตัวแทนซ่ึงจ าเลยสัญญาว่าจะส่งคืนให้เนื่องจากกิจการที่ท าการแทน
ไม่ส าเร็จลุล่วง จ าเลยจึงมีหน้าที่ต้องส่งเงินจ านวนดังกล่าวให้แก่ อ. ซ่ึงเป็นตัวการตาม ป.พ.พ. มาตรา 
810 วรรคหนึ่ง การที่โจทก์กับจ าเลยเจรจาตกลงท าสัญญากู้เงินกัน โดยระบุว่าโจทก์ให้จ าเลยกู้ยืมเงิน
เท่ากับจ านวนเงินที่จ าเลยมีหน้าที่ต้องส่งคืนให้แก่ อ. จึงเป็นการแปลงหนี้ใหม่ด้วยเปล่ียนตัวเจ้าหนี้
จาก อ. มาเป็นโจทก์และเปล่ียนมูลหนี้ตามสัญญาตัวแทนมาเป็นมูลหนี้ตามสัญญากู้เงิน ซ่ึงการแปลง
หนี้ใหม่ด้วยเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ตาม ป.พ.พ. มาตรา 349 วรรคสาม นั้น ต้องบังคับด้วยบทบัญญัติแห่ง 
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ป.พ.พ. มาตรา 306 วรรคหนึ่ง ว่าด้วยโอนสิทธิเรียกร้องโดยต้องท าเป็นหนังสือ แต่ไม่ปรากฏว่า อ. ได้
โอนหนี้ที่จ าเลยมีอยู่แก่ตนให้แก่โจทก์โดยท าเป็นหนังสือ จึงไม่เป็นการโอนหนี้ที่สมบูรณ์” 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 51/2540          “ตามสัญญาจะซ้ือจะขายระหว่างจ าเลย
กับ อ. ข้อ2วรรคสองที่ก าหนดไว้ว่า"ส่วนเงินที่เหลือจ านวน6,900,000บาทผู้ซ้ือจะต้องช าระให้แก่
ผู้ขายครบถ้วนในวันที่ผู้ขายไปจดทะเบียนขายที่ดินให้แก่ผู้ซ้ือหรือบุคคลอ่ืนที่ผู้ซ้ือก าหนดเป็นผู้รับโอน
แทนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ ณ ส านักงานที่ดินนั้นมิได้มีข้อความใดที่แสดงว่าจ าเลยกับ อ.ตกลงกันให้ 
อ. โอนสิทธิตามสัญญาจะซ้ือจะขายให้แก่บุคคลอ่ืนแต่อย่างใดได้เลยข้อความดังกล่าวเป็นเพียง
ข้อความต่อเนื่องจากวรรคหนึ่งเก่ียวกับการช าระราคาที่พิพาทว่าจะช าระกันอย่างไรเมื่อใดโดยระบุ
เป็นข้อตกลงไว้ว่าผู้รับโอนที่พิพาทอาจเป็น อ. ผู้ซ้ือหรือหากไม่รับโอนด้วยตนเองก็จะให้บุคคลอ่ืนเป็น
ผู้รับโอนแทนก็ได้ค าว่า "บุคคลอ่ืน" จึงมีความหมายเพียงเป็นบุคคลผู้ที่จะมีช่ือในขณะที่รับโอนต่อเจ้า
พนักงานที่ดินเมื่อการซ้ือขายนั้นส าเร็จสมบูรณ์แทนช่ือของผู้ซ้ือที่แท้จริงเท่านั้นคู่สัญญาจะซ้ือจะขายที่
พิพาทรายนี้ก็คือจ าเลยกับ อ. โจทก์กล่าวอ้างมาในฟ้องว่าจ าเลยยินยอมให้ อ. โอนสิทธิการซ้ือที่
พิพาทให้แก่โจทก์จึงเป็นการแปลงหนี้ใหม่โดยเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา349 วรรคสาม ซ่ึงจะต้องบังคับตามมาตรา306เรื่องโอนสิทธิเรียกร้อง เมื่อไม่ปรากฏว่าการโอน
หนี้ระหว่างโจทก์กับ อ. ได้ท าเป็นหนังสือการโอนสิทธิเรียกร้องดังกล่าวจึงไม่สมบูรณ์ไม่อาจใช้ยัน
จ าเลยได้” 

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  2331/2522  “การที่จ าเลยที่ 1 ตกลงให้จ าเลยที่ 2 
ช าระเงินแก่ผู้เช่าและรับโอนสิทธิการเช่าแทนโดยจ าเลยที่ 1 จะช าระเงินและโอนสิทธิการเช่าคืนจาก
จ าเลยที่ 2 นั้น จ าเลยที่ 1 เป็นทั้งลูกหนี้และเจ้าหนี้เมื่อจ าเลยที่ 2 ตกลงกับโจทก์ให้โจทก์ช าระหนี้
แทนจ าเลยที่ 1 แก่จ าเลยที่ 2 และจ าเลยที่ 2 โอนสิทธิการเช่าแก่โจทก์จึงเป็นการแปลงหนี้ใหม่โดย
เปล่ียนทั้งตัวเจ้าหนี้และลูกหนี้ และเมื่อสัญญาระหว่างโจทก์กับจ าเลยที่ 2 เป็นการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ 
จึงต้องบังคับตามบทบัญญัติเรื่องโอนสิทธิเรียกร้องดังนั้นเมื่อจ าเลยที่ 2 กับโจทก์ตกลงกันด้วยวาจา
โดยมิได้ท าเป็นหนังสือจึงไม่สมบูรณ์ไม่มีผลใช้บังคับ” 

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 451/2512  “แม้ พ. จะเป็นภรรยาเจ้าหนี้ แต่หนี้ที่
ลูกหนี้มีต่อ พ. กับหนี้ที่มีต่อเจ้าหนี้เป็นหนี้ต่างรายกัน และเป็นเจ้าหนี้คนละคน ฉะนั้น การน าเอาหนี้
ที่มีต่อ พ. มาแถลงเป็นหนี้ของเจ้าหนี้จึงเป็นการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ซ่ึงต้องบังคับตามบทบัญญัติทั้งหลาย
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยโอนสิทธิเรียกร้องตามมาตรา349 วรรคท้าย แต่คู่กรณี
มิได้ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าว ฉะนั้นการแปลงหนี้ตามเช็คในส่วนของ พ. มาเป็นหนี้
เงินกู้ของเจ้าหนี้จึงไม่สมบูรณ์ เจ้าหนี้จะน าเอาหนี้จ านวนน้ีมารวมกับหนี้ของเจ้าหนี้เพื่อขอรับช าระหนี้
ด้วยไม่ได้” 
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ทั้งนี้มีข้อน่าสังเกตว่าค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6346/2549 และค าพิพากษาศาลฎีกา
ที่ 51/2540 แม้จะเป็นเรื่องการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้แต่เมื่อต้องน ามาตรา306 มา
บังคับใช้ ศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่าเมื่อการโอนหนี้ไม่ท าเป็นหนังสือการโอนสิทธิเรียกร้องจึงไม่สมบูรณ์ 
ไม่ได้วินิจฉัยว่า เมื่อการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ไม่ท าเป็นหนังสือ การแปลงหนี้ใหม่โดย
การเปล่ียนตัวเจ้าหนี้จึงไม่สมบูรณ์ ทั้งๆที่นิติกรรมที่เป็นข้อพิพาทเป็นนิติกรรมการแปลงหนี้ใหม่โดย
การเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ไม่ใช่นิติกรรมการโอนสิทธิเรียกร้องแต่อย่างใด 

 ดังนั้นจึงท าให้เกิดปัญหาที่สมควรพิจารณาว่าการที่กฎหมายบังคับให้น าเรื่องการโอน
สิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้กับการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ในเรื่องผลของการไม่ท าตามวิธี
แสดงเจตนาเป็นการให้น ามาใช้ในลักษณะอย่างไร ประกอบกับเมื่อผลของการไม่ท าเป็นหนังสือในโอน
สิทธิเรียกร้องยังมีปัญหาในเรื่องการตีความหมายของค าว่า “ไม่สมบูรณ์” อันมีนักกฎหมายที่ให้
ความเห็นแตกต่างกันเป็นสามฝ่าย ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่2 หัวข้อ2.2.1(ค) ส่งผลให้เมื่อต้องน า
เรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้กับการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ย่อมท าให้ผลของ
การไม่ท าตามวิธีการในการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้มีความไม่ชัดเจนไปด้วย และ
ท้ายที่สุดแล้วการน ากฎหมายในลักษณะโอนสิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้กับการแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวเจ้าหนี้มีความเหมาะสมเพียงไรหรือไม่อันเป็นปัญหาที่ผู้เขียนจะได้ท าการวิเคราะห์ต่อไปใน
บทที่4  

 

2.2.4 การแปลงหน้ีใหม่โดยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ี 

2.2.4.1 ความหมายและลักษณะ 

 ในสมัยโบราณหนี้เป็นเรื่องความสัมพันธ์เฉพาะตัวคู่สัญญา บุคคลอ่ืนที่ไม่ใช่คู่สัญญา
จะเข้ามาเก่ียวข้องในสัญญาน้ันด้วยไม่ได้เพราะในสมัยก่อนหากลูกหนี้ไม่ช าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ ลูกหนี้
อาจต้องไปเป็นทาสโดยที่เจ้าหนี้มีอ านาจบังคับเอากับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้ได้และหากเจ้าหนี้หรือ
ลูกหนี้ตาย สิทธิและหน้าที่ตามสัญญาก็มีผลส้ินสุดลง แต่ต่อมากฎหมายได้เริ่มมีความผ่อนคลายมาก
ข้ึนโดยบุคคลภายนอกอาจจะเข้ามามีส่วนเก่ียวข้องในสัญญาในด้านของลูกหนี้ได้ด้วยวิธีการท าสัญญา
แปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ที่จะมีผลให้หนี้เดิมระงับและก่อให้เกิดหนี้ใหม่ข้ึนมาใช้บังคับ
แทน โดยหนี้ใหม่นี้จะมีบุคคลภายนอกเข้ามาเป็นลูกหนี้แทน ส่วนลูกหนี้เดิมจะหมดหน้าที่ในการช าระ
หนี้ต่อเจ้าหนี้น้ันไป 
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โดยเมื่อพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ.2466 จะพบว่า
ไม่มีบทบัญญัติกฎหมายในเรื่องการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้แต่มีบทบัญญัติเรื่องการโอน
หนี้หรือโอนหน้าที่ในการช าระหนี้ โดยบัญญัติไว้ที่มาตรา 266  

มาตรา266 “บันดาสิทธิของเจ้าหนี้และน่าที่ของลูกหนี้จะต้องช าระหนี้นั้น ท่านว่า
จะพึงโอนกันได้ เว้นไว้แต่สภาพหนี้นั้นเองไม่เปิดช่องให้โอนกัน ฤาการจะโอนนั้นต้องห้ามตาม
กฎหมาย”  

แต่อย่างไรก็ตามการโอนหนี้หรือหน้าที่ย่อมไม่ใช่การแปลงหนี้ใหม่โดยเปล่ียนตัว
ลูกหนี้เพราะการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้จะส่งผลให้หนี้เดิมระงับอันถือว่าเป็นการ
ยกเลิกความผูกพันระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้เดิมจึงไม่มีหนี้เหลืออยู่ที่จะถือได้ว่าโอนไปยังลูกหนี้คนใหม่
แต่การโอนหนี้หรือโอนหน้าที่นั้นหนี้เดิมยังคงมีอยู่และหนี้เดิมนั้นได้ถูกโอนไปยังลูกหนี้เข้าใหม่เพื่อให้มี
หน้าที่ในการช าระหนี้ต่อเจ้าหนี้ต่อไป 

ต่อมาเมื่อมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปีพ.ศ.2468 
บทบัญญัติในเรื่องของการโอนหน้าที่ได้ถูกตัดออกไปและได้มีการบัญญัติกฎหมายเรื่องการแปลงหนี้
ใหม่ขึ้น ซ่ึงรวมถึงการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ด้วย โดยมีบทบัญญัติที่เก่ียวกับการแปลง
หนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้โดยเฉพาะคือมาตรา 350 ที่บัญญัติว่า 

มาตรา350 “แปลงหนี้ใหม่ด้วยเปลี่ยนตัวลูกหนี้น้ันจะท าเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้
กับลูกหนี้คนใหม่ก็ได้แต่จะท าโดยขืนใจลูกหนี้เดิมหาได้ไม่”  

โดยตามมาตรา 350 นี้เป็นแต่เพียงการก าหนดเรื่องวิธีของการแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวลูกหนี้เท่านั้นแต่หลักส าคัญของการแปลงหนี้ใหม่ได้บัญญัติไว้ที่มาตรา349 วรรคหนึ่งแล้ว 
ว่า การแปลงหนี้ใหม่ คือ คู่กรณีที่เก่ียวข้องได้ท าสัญญาเปล่ียนส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้และโดยที่
ตัวลูกหนี้ก็เป็นสาระส าคัญแห่งหนี้การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้จึงรวมอยู่ในหลักใหญ่
ส าคัญของมาตรา34996 เพราะฉะนั้นจากมาตรา 350 เมื่อน ามาพิจารณาประกอบกับมาตรา 349 ที่
เป็นหลักของการแปลงหนี้ใหม่ท าให้สามารถพิจารณาถึงลักษณะของการแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวลูกหนี้ ได้ดังต่อไปนี้ 

1. การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ ต้องท าเป็นสัญญาระหว่างคู่กรณีที่
เก่ียวข้อง เนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 350 ได้ก าหนดว่าการแปลงหนี้ใหม่โดย
การเปล่ียนตัวลูกหนี้ต้องท าเป็นสัญญา ดังนั้นการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้จึงไม่อาจ

                                                             
96 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 1181. 
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เกิดข้ึนโดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวได้ โดยการท าสัญญาน้ันจะต้องเป็นการท าสัญญาระหว่างเจ้าหนี้
กับลูกหนี้คนใหม่และจะท าโดยขืนใจลูกหนี้คนเดิมไม่ได้ 

2. ต้องมีการตกลงเปล่ียนตัวลูกหนี้ด้วยการให้ลูกหนี้คนเดิมหลุดพ้นจากหนี้และให้
ลูกหนี้คนใหม่เข้ามาแทนที่ กรณีที่จะเป็นการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ได้คู่สัญญาจะต้อง
มีการตกลงกันอย่างแท้จริงที่จะเปล่ียนเอาลูกหนี้คนใหม่เข้ามาแทนที่ลูกหนี้คนเดิม โดยตัวลูกหนี้คน
เดิมหลุดพ้นจากหนี้แล้วมีลูกหนี้คนใหม่เข้ามาเป็นผู้ปฏิบัติการช าระหนี้แทนไม่ใช่เพียงแต่กรณีที่ลูกหนี้
ให้บุคคลอ่ืนไปช าระหนี้แทนตนเท่านั้น 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5112/2552 “การแปลงหนี้ใหม่เป็นสัญญาระหว่าง
คู่กรณีเพื่อระงับหนี้เดิมแล้วก่อให้เกิดหนี้ใหม่ข้ึนผูกพันกันแทน หนี้เดิมเป็นอันระงับไป แม้โจทก์จะ
ยอมรับเช็คของจ าเลยที่ 2 เป็นผู้ส่ังจ่ายโดยจ าเลยที่ 1 ในฐานะกรรมการผู้มีอ านาจกระท าการแทนลง
ลายมือช่ือและประทับตราส าคัญของบริษัทจ าเลยที่ 2 เป็นการช าระหนี้แทนจ าเลยที่ 1 ตามเช็ค ก็หา
ใช่เป็นการแปลงหนี้ใหม่โดยเปล่ียนตัวลูกหนี้ไม่ เพราะไม่มีการตกลงท าสัญญาแปลงหนี้กันใหม่โดย
เปล่ียนตัวลูกหนี้ของโจทก์จากจ าเลยที่ 1 ไปเป็นจ าเลยที่ 2 แต่เป็นเพียงจ าเลยที่ 2 เข้าไปเป็นผู้ช าระ
หนี้แทนจ าเลยที่ 1 ลูกหนี้เดิมเท่าน้ัน หนี้เดิมระหว่างโจทก์กับจ าเลยที่ 1 จึงยังไม่ระงับ” 

3. ต้องมีวัตถุประสงค์ที่จะแปลงหนี้ใหม่เพื่อระงับหนี้เดิมที่มีอยู่ระหว่างเจ้าหนี้กับ
ลูกหนี้คนเดิมและก่อให้เกิดหนี้ใหม่ขึ้นมาผูกพันกันระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้คนใหม่  การที่จะมีผลเป็น
การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ได้นั้นนอกจากจะดูว่ามีการท าสัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับ
ลูกหนี้คนใหม่ยังจะต้องพิจารณาถึงเจตนาหรือวัตถุประสงค์ของคู่สัญญาด้วยว่ามีเจตนาที่จะระงับหนี้
เดิมระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้คนเดิม และเพื่อก่อให้เกิดหนี้ใหม่ข้ึนมาผูกพันลูกหนี้คนใหม่เพราะอาจมี
บางกรณีที่เจ้าหนี้ไม่ได้มีเจตนาที่จะให้หนี้ของลูกหนี้คนเดิมระงับแม้จะมีลูกหนี้คนใหม่เพิ่มเข้ามาจึง
อาจเป็นกรณีของสัญญาที่เป็นลูกหนี้ร่วมหรืออาจเป็นกรณีที่คู่สัญญาไม่ได้มีเจตนาที่จะท าให้หนี้เดิม
ระงับเพียงแต่ให้มีการเปล่ียนตัวลูกหนี้กัน 
 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7624/2552  “หนังสือรับช าระหนี้แทนลูกหนี้ของ บ. 
ที่ท าให้ไว้แก่โจทก์ เป็นกรณีที่ บ. ซ่ึงมิได้เป็นลูกหนี้ผูกพันตนเข้าช าระหนี้ของจ าเลยที่ 1 แทนต่อโจทก์ 
แต่ไม่ปรากฏว่าโจทก์เจ้าหนี้ตกลงให้หนี้ของจ าเลยที่ 1 ระงับไป จึงไม่เป็นการแปลงหนี้ใหม่โดย
เปล่ียนตัวลูกหนี้ หนี้ของจ าเลยที่ 1 จึงไม่ระงับส้ินไป ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
349 วรรคหนึ่ง” 

4. การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ต้องไม่ขืนใจลูกหนี้เดิม ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 350 ก าหนดไว้ชัดเจนว่าการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้
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ให้ท าเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้คนใหม่แต่จะท าโดยขืนใจลูกหนี้เดิมไม่ได้ ดังนั้นการที่จะท า
สัญญาโดยขืนใจลูกหนี้คนเดิมหรือไม่จึงเป็นองค์ประกอบที่ส าคัญประการหนึ่งของการท าสัญญาแปลง
หนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้หากมีการท าสัญญาโดยเป็นการขืนใจลูกหนี้คนเดิมจะส่งผลให้สัญญา
แปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ไม่เกิดข้ึน 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  5433/2551 “การที่จ าเลยทั้งสองยอมให้โจทก์ในฐานะ
ผู้ค้ าประกันของจ าเลยทั้งสองในการเช่าซ้ือรถยนต์บรรทุกจ านวน 22 คัน ไปท าสัญญาประนีประนอม
ยอมความกับบริษัทซ่ึงเป็นเจ้าหนี้ผู้ให้เช่าซ้ือรถยนต์ดังกล่าวโดยโจทก์จะเป็นผู้ช าระหนี้ให้แก่บริษัท
จ านวน 14,683,970 บาท โดยบริษัทจะโอนกรรมสิทธ์ิรถยนต์บรรทุกทั้งหมดให้แก่โจทก์ และไม่ติดใจจะ
เรียกร้องค่าเสียหายใด  ๆอีกต่อไป ถือเป็นการแปลงหนี้ใหม่โดยเปล่ียนตัวลูกหนี้โดยลูกหนี้เก่าคือจ าเลยทั้งสอง
ให้ความยินยอมตาม ป.พ.พ. มาตรา 350 ดังนั้น หนี้เดิมตามสัญญาเช่าซ้ือและสัญญาค้ าประกันจึงเป็น
อันระงับไปตามมาตรา 349 วรรคหนึ่ง” 

ดังนั้นจากที่กล่าวมาจึงอาจให้ความหมายของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัว
ลูกหนี้ได้ว่า คือ การที่คู่กรณีผู้เก่ียวข้องได้ท าสัญญาเปล่ียนส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้โดยในกรณีนี้
ลูกหนี้เป็นส่ิงที่เป็นสาระส าคัญแห่งหนี้ มีผลท าให้ลูกหนี้เดิมหลุดพ้นจากการช าระหนี้และท าให้หนี้เดิม
ระงับส้ินไปพร้อมกับก่อให้เกิดหนี้ใหม่ขึ้นมาแทนที่ 

 

2.2.4.2 วิธีการแสดงเจตนา 

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปี พ.ศ.2466 แม้จะไม่ได้มีบทบัญญัติ
เรื่องการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้แต่มีบทบัญญัติในเรื่องการโอนหน้าที่ช าระหนี้อันเป็น
เรื่องของการเปล่ียนตัวคู่สัญญาในฝ่ายที่เป็นลูกหนี้เช่นเดียวกันตามมาตรา 26697 ซ่ึงในเรื่องการโอน
หน้าที่ช าระหนี้กฎหมายไม่ได้ก าหนดวิธีการโอนหน้าที่ช าระหนี้ว่าจะต้องท าอย่างไร แต่ได้ก าหนดว่า
ผู้รับโอนอาจมีจดหมายการบอกกล่าวไปยังเจ้าหนี้เพื่อให้เจ้าหนี้รับรู้ถึงการโอนและก าหนดไปใน
จดหมายนั้นให้ตอบภายในเวลาอันสมควรว่าจะยอมตกลงให้โอนหรือไม่ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 
28198 แต่แม้เจ้าหนี้จะไม่ตกลงด้วยก็ไม่ได้ท าให้การโอนหน้าที่ในการช าระหนี้น้ันเกิดข้ึนไม่ได้ เพียงแต่
การโอนที่เจ้าหนี้ไม่ได้ตกลงด้วยจะส่งผลให้การโอนหน้าที่ช าระหนี้ไม่อาจยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้เจ้าหนี้หรือ
                                                             

97 มาตรา266 “บันดาสิทธิของเจ้าหนี้และน่าท่ีของลูกหนี้จะต้องช าระหนี้นั้น ท่านว่าจะพึงโอนกันได้ เว้นไว้แต่สภาพหนี้
นั้นเองไม่เปิดช่องให้โอนกัน ฤาการจะโอนนั้นต้องห้ามตามกฎหมาย”  

98 มาตรา281 “ผู้รับโอนอาจมีจดหมายบอกกล่าวไปยังเจ้าหนี้และก าหนดไปในจดหมายนั้นให้ตอบภายในเวลาอัน
สมควรว่าจะยอมตกลงให้โอนฤาไม่                                                                                                             
     ถ้าเจ้าหนี้ไม่ตอบภายในก าหนดนั้นไซร้ ท่านให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเจ้าหนี้ไม่ยอมตกลงให้โอน” 
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บุคคลภายนอกได้ตามมาตรา 28099 เพราะฉะนั้นการโอนหน้าที่ช าระหนี้ที่เจ้าหนี้ไม่ได้ตกลงด้วยยัง
เกิดมีขึ้นระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนและเป็นการโอนที่สมบูรณ์แต่จะฟังได้ระหว่างผู้โอนและผู้รับโอน
เท่านั้นตามมาตรา270100 

ส่วนในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปัจจุบันได้ก าหนดวิธีของการแปลง
หนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ไว้ที่มาตรา 350 คือ ให้ท าเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้คนใหม่
แต่จะท าโดยขืนใจลูกหนี้เดิมไม่ได้ ซ่ึงโดยหลักของสัญญาย่อมอธิบายได้ว่า สัญญาหมายถึงนิติกรรม
สองฝ่ายที่ฝ่ายหนึ่งมีเจตนาเสนอและอีกฝ่ายหนึ่งมีเจตนาสนองรับตามที่ฝ่ายแรกมีเจตนาเสนอมา เมื่อ
เจตนาเสนอสนองต้องตรงกันย่อมเกิดเป็นสัญญาข้ึนทันทีโดยที่ไม่ต้องมีรูปแบบใดๆ ในเรื่องการแปลง
หนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ก็เช่นเดียวกันที่สามารถท าเป็นสัญญาโดยแสดงเจตนาเสนอสนองที่
ต้องตรงกันของฝ่ายเจ้าหนี้และฝ่ายลูกหนี้คนใหม่  

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3399/2548 “การที่โจทก์ที่ 1 ได้ขายสิทธิในการผ่อน
ช าระเงินให้แก่โจทก์ที่ 2 นั้น ตามมาตรา 350 บัญญัติว่า แปลงหนี้ใหม่ด้วยเปล่ียนตัวลูกหนี้นั้นจะท า
เป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้คนใหม่ก็ได้ แต่จะท าโดยขืนใจลูกหนี้เดิมหาได้ไม่ จากข้อเท็จจริง
ปรากฏว่าไม่มีการท าสัญญากันระหว่างจ าเลยที่ 1 ซ่ึงเป็นเจ้าหนี้กับโจทก์ที่ 2 ซ่ึงจะเข้าเป็นลูกหนี้คน
ใหม่เลย สัญญาแปลงหนี้ใหม่จึงไม่เกิดข้ึน โจทก์ที่ 1 จึงยังคงเป็นลูกหนี้อยู่เช่นเดิม” 

นอกจากนี้กฎหมายไม่ได้ก าหนดว่าการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ต้องท า
เป็นหนังสือจึงสามารถท าสัญญาแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ด้วยวาจาได้   

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5426/2553 “การที่จ าเลยซ่ึงมิได้เป็นลูกหนี้โจทก์
มาท าสัญญากู้เนื่องจากบุตรจ าเลยมีหนี้กับโจทก์เป็นการแปลงหนี้ใหม่ด้วยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ซ่ึง
ป.พ.พ. มาตรา 350 ก็มิได้บัญญัติให้ต้องท าเป็นหนังสือแต่อย่างใด เมื่อไม่ปรากฏว่าได้ท าข้ึนโดยขืน
ใจลูกหนี้เดิมแล้ว สัญญาแปลงหนี้ใหม่จึงใช้บังคับได้ จ าเลยต้องรับผิดตามสัญญากู้พิพาท” 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2339/2551 “ป.พ.พ. มาตรา 350 มิได้บัญญัติว่า
ต้องท าสัญญาแปลงหนี้ใหม่เป็นหนังสือระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้คนใหม่ การแสดงเจตนาด้วยวาจา
โดยมีค าเสนอและค าสนองตรงกันก็ถือว่าเป็นการแสดงเจตนาท าสัญญาแปลงหนี้ใหม่ต่อกันได้แล้ว”  

โดยจากหลักส าคัญประการหนึ่งของการแปลงหนี้ใหม่ตามมาตรา 349 คือ การที่
คู่กรณีที่เก่ียวข้องได้ท าสัญญาเปล่ียนส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้และตามมาตรา 350 ก าหนดให้การ

                                                             
99 มาตรา280 “การโอนน่าท่ีช าระหนี้นั้น ท่านว่าจะยกขึ้นอ้างเป็นข้อต่อสู้เจ้าหนี้ฤาต่อสู้บุคคลภายนอกคนหนึ่งคนใด

ไม่ได้จนกว่าเจ้าหนี้จะได้ยอมตกลงในท่ีโอนนั้น” 
100 มาตรา270 “การโอนอันมิได้บอกกล่าวฤาตกลงกันก่อนตามท่ีท่านบังคับไว้ในมาตรา271ฤา 280 นั้นท่านว่าเป็นการ

สมบูรณ์ คือฟังได้แต่ระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนเท่านั้น” 
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แปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ต้องท าเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้คนใหม่แต่จะท าโดย
ขืนใจลูกหนี้เดิมไม่ได้ ดังนั้นคู่กรณีที่เก่ียวข้องในสัญญาแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ตาม
มาตรา350 จึงหมายถึง เจ้าหนี้และลูกหนี้คนใหม่ส่วนลูกหนี้คนเดิมไม่ต้องเข้ามามีส่วนเก่ียวข้องในการ
ท าสัญญาด้วยก็ได้  

ทั้งนี้ กฎหมายมิได้ก าหนดให้เจ้าหนี้ต้องแจ้งการเปล่ียนตัวลูกหนี้คนใหม่ไปให้ลูกหนี้
คนเดิมทราบอาศัยแต่เพียงต้องท าโดยไม่ขืนใจลูกหนี้คนเดิมเท่านั้น ซ่ึงแสดงให้เห็นว่ากฎหมายไม่ให้
ความส าคัญแก่ความยินยอมหรือการตกลงของลูกหนี้เดิมเนื่องจากลูกหนี้คนเดิมเป็นคู่กรณีผู้เก่ียวข้อง
เฉพาะในหนี้เดิม และผลของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้เป็นการที่เจ้าหนี้สละสิทธิต่อ
ลูกหนี้คนเดิมและรับเอาคนใหม่เป็นลูกหนี้ ผลเท่ากับเป็นการที่เจ้าหนี้ปลดหนี้ให้ลูกหนี้เดิม ซ่ึงตาม
ลักษณะปลดหนี้ในมาตรา340 เพียงแต่เจ้าหนี้ปลดหนี้ให้ลูกหนี้ด้วยการแสดงเจตนาของเจ้าหนี้ฝ่าย
เดียวก็เป็นผลข้ึนได้ ไม่จ าต้องได้รับความยินยอมจากลูกหนี้ การแปลงหนี้ใหม่ด้วยเปล่ียนตัวลูกหนี้ซ่ึง
มีผลอย่างเดียวกันจึงอาจท าได้โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากลูกหนี้เดิม และเทียบเคียงกับ
หลักการในเรื่องการช าระหนี้โดยบุคคลภายนอกที่ไม่ต้องได้รับความยินยอมของลูกหนี้ตามมาตรา314 
ซ่ึงเป็นหลักการเดียวกับการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้เพราะการที่ลูกหนี้คนใหม่เข้ามารับ
เป็นลูกหนี้ ก็เสมอด้วยการที่บุคคลภายนอกเข้ามาช าระหนี้ ดังนั้นเมื่อเหตุผลและหลักการเป็นอย่าง
เดียวกันการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้จึงไม่ต้องได้รับความยินยอมเห็นชอบจากลูกหนี้เดิม
เช่นเดียวกัน101 และการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ ลูกหนี้เดิมไม่ได้รับผลร้ายอะไรได้แต่
ประโยชน์ท าให้เขาหลุดจากหน้าที่ในการช าระหนี้ไปเท่านั้นจึงไม่จ าเป็นต้องให้เข้ามาท าสัญญายินยอม
ด้วย102 หรือแม้ลูกหนี้จะไม่ยินยอมก็ไม่อาจก่อให้เกิดความเสียหายแต่อย่างใดที่ลูกหนี้จะเรียกร้องได้
เพราะลูกหนี้ได้รับผลที่หนี้ของตนระงับไปแล้ว103 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3833/2552 “การที่จ าเลยที่ 2 ผู้ค้ าประกันยอมรับ
ผิดใช้หนี้ที่ ป. ทีต่อโจทก์ด้วยการท าหนังสือรับสภาพหนี้และสัญญากู้เงินข้ึนใหม่ทั้งสัญญากู้เงินฉบับ
ใหม่และหนังสือรับสภาพหนี้ระบุจ านวนหนี้ใหม่โดยรวมต้นเงินกู้เดิมและดอกเบี้ยเข้าด้วยกันย่อมเห็น
ถึงเจตนาของโจทก์และจ าเลยที่2 ว่าต้องการจะท าให้หนี้ตามสัญญากู้เงินเดิมระงับไปโดยการแปลงหนี้
ใหม่ด้วยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ การแปลงหนี้ดังกล่าวโจทก์และจ าเลยที่2 จะท าสัญญากันโดยล าพัง ไม่
ต้องให้ ป. ลูกหนี้คนเดิมเข้าเก่ียวข้องด้วยก็ได้เพราะการแปลงหนี้ใหม่ด้วยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ตาม
ป.พ.พ มาตรา350 ห้ามแต่เพียงว่าจะท าโดยขืนใจลูกหนี้เดิมไม่ได้เท่านั้นเมื่อ ป. กู้เงินเพื่อให้จ าเลยที่ 

                                                             
101 เสนีย์ ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม2(ภาคจบบริบูรณ์), หน้า 1182. 
102 สุนทร มณีสวัสด์ิ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หนี้, หน้า375. ,พระยาเทพวิทุร(บุญช่วย วณิกกุล),

ยล ธีรกุล ปรับปรุงโดย ดาราพร ถิระวัฒน์, ชวิน อุ่นภัทร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เรียงมาตราว่าด้วยหนี้ 
บรรพ2 มาตรา194-353, หน้า 340. 

103 ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้หลักท่ัวไป , พิมพ์ครั้งท่ี2 ,หน้า 220. 
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2 น าไปลงทุน กรณีจะท าโดยขืนใจ ป. ลูกหนี้เดิมย่อมไม่มี เมื่อหนี้ตามสัญญากู้เงินระงับไปแล้ว จ าเลย
ที่ 2 ผู้ค้ าประกันย่อมหลุดพ้นจากความรับผิดตามป.พ.พ. มาตรา 698” 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6187/2539 “การที่จ าเลยที่ 1 ซ่ึงมิได้เป็นลูกหนี้มา
ท าสัญญารับสภาพหนี้ไว้กับโจทก์เป็นสัญญา 2 ฝ่ายอันมีลักษณะเป็นสัญญาแปลงหนี้ใหม่ด้วยการ
เปล่ียนตัวลูกหนี้ซ่ึงมาตรา 350 มิได้บัญญัติให้ต้องท าเป็นหนังสือแต่อย่างใด ดังนี้จึงหาจ าต้องให้
เจ้าหนี้และลูกหนี้คนใหม่ลงลายมือช่ือทั้งสองฝ่ายไม่ และบทบัญญัติมาตราดังกล่าวก็มิได้ก าหนดให้
เจ้าหนี้ต้องแจ้งการเปล่ียนตัวลูกหนี้คนใหม่ให้ลูกหนี้คนเดิมทราบ เมื่อไม่ปรากฏว่าได้ท าข้ึนโดยขืนใจ
ลูกหนี้เดิมแล้ว สัญญาแปลงหนี้ใหม่ดังกล่าวจึงใช้บังคับได้” 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3453/2529 “การที่จ าเลยเข้าท าสัญญากู้กับโจทก์
ยอมรับใช้หนี้ของบิดานั้นเป็นการแปลงหนี้ใหม่ด้วยการเปล่ียนตัวลูกหนี้โดยจ าเลยเข้ารับภาระเป็น
ลูกหนี้แทนบิดา ท าให้หนี้เดิมระงับและบิดาจ าเลยลูกหนี้คนเก่าหลุดพ้นจากหนี้ไป การแปลงหนี้
ดังกล่าวโจทก์จ าเลยจะท าสัญญากันโดยล าพังไม่ต้องให้บิดาจ าเลยลูกหนี้คนเก่าเข้ามาเก่ียวข้องท า
สัญญาด้วยก็ได้ เพราะการแปลงหนี้ใหม่ด้วยการเปล่ียนตัวลูกหนี้นั้นประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 350ห้ามแต่เพียงว่าจะท าโดยขืนใจลูกหนี้เดิมไม่ได้เท่านั้น” 

แต่อย่างไรก็ตามได้เคยมีค าพิพากษาศาลฎีกาที่ตัดสินว่าการท าสัญญาแปลงหนี้ใหม่
ด้วยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ต้องท าเป็นสัญญาสามฝ่าย คือ 

ค าพิพากษาศาลฎีกา213/2504  “การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัว
ลูกหนี้ต้องท าเป็นสัญญาสามฝ่ายคือ สัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้เดิมว่าเจ้าหนี้ยอมรับเอาลูกหนี้
ใหม่เป็นลูกหนี้ของตนต่อไปโดยระงับหนี้ทั้งหมดที่มีอยู่ต่อลูกหนี้เดิม  กับ สัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับ
ลูกหนี้คนใหม่ว่าลูกหนี้ใหม่จะเข้ารับช าระหนี้แทนลูกหนี้เก่า” 

ด้วยเหตุนี้จึงท าให้เกิดข้อสังเกตว่าเมื่อการแปลงหนี้ใหม่เป็นเรื่องของการระงับหนี้
เดิมแล้วก่อให้เกิดหนี้ใหม่ขึ้นมาแทนที่ และการที่หนี้เดิมจะระงับได้นั้นหากให้บุคคลอ่ืนที่ไม่เก่ียวข้อง
กับหนี้เดิมอย่างลูกหนี้คนใหม่มาท าสัญญาระงับหนี้ที่ตนไม่เก่ียวข้องกับเจ้าหนี้เพียงสองฝ่ายจะส่งผล
ให้หนี้เดิมที่เป็นเรื่องระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้คนเดิมระงับไปได้อย่างไร และแท้จริงแล้วคู่กรณีที่
เก่ียวข้องในการท าสัญญาแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้สมควรที่จะมีใครบ้างอันเป็นปัญหาใน
เรื่องวิธีการของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ที่ผู้เขียนจะได้ท าการวิเคราะห์ต่อไปในบทที่4 
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  2.2.4.3  ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนา 

เมื่อกฎหมายก าหนดวิธีในการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ให้ท าเป็นสัญญา 
ดังนั้นหากไม่มีการท าสัญญาเกิดข้ึนหรือสัญญาไม่สมบูรณ์ด้วยเหตุประการใดย่อมท าให้การแปลงหนี้
ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ไม่เกิดข้ึนหนี้ยังไม่ระงับลูกหนี้เดิมยังมีหน้าที่ในการช าระหนี้อยู่ โดยไม่ได้
หมายความว่าการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ต้องตกเป็นโมฆะจึงไม่เกิดปัญหาที่จะต้อง
พิจารณาในเรื่องผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาเหมือนในกรณีของการโอนสิทธิเรียกร้อง การ
ปลดหนี้ หรือการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้  

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3399/2548 “การที่โจทก์ที่ 1 ได้ขายสิทธิในการผ่อน
ช าระเงินให้แก่โจทก์ที่ 2 นั้น ตามมาตรา 350 บัญญัติว่า แปลงหนี้ใหม่ด้วยเปล่ียนตัวลูกหนี้นั้นจะท า
เป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้คนใหม่ก็ได้ แต่จะท าโดยขืนใจลูกหนี้เดิมหาได้ไม่ จากข้อเท็จจริง
ปรากฏว่าไม่มีการท าสัญญากันระหว่างจ าเลยที่ 1 ซ่ึงเป็นเจ้าหนี้กับโจทก์ที่ 2 ซ่ึงจะเข้าเป็นลูกหนี้คน
ใหม่เลย สัญญาแปลงหนี้ใหม่จึงไม่เกิดข้ึน โจทก์ที่ 1 จึงยังคงเป็นลูกหนี้อยู่เช่นเดิม” 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1092/2509 “การแปลงหนี้ใหม่ด้วยเปล่ียนตัวลูกหนี้
นั้นต้องท าเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้คนใหม่ เพียงแต่บุคคลภายนอกยื่นหนังสือรับรองช าระ
หนี้แทนจ าเลยต่อโจทก์ แต่โจทก์ซ่ึงเป็นเจ้าหนี้จ าเลยมิได้ส่ังการอย่างไร เงียบหายไป สัญญาแปลงหนี้
ใหม่ยังไม่เกิดข้ึน” 

 

2.2.5 แบบและหลักฐานเป็นหนังสือตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ.

2551* 

พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 ได้จัดท าข้ึนโดยมีวัตถุประสงค์
เพื่อคุ้มครองผู้บริโภคอันเนื่องมาจากผู้บริโภคส่วนใหญ่ยังขาดความรู้ความเข้าใจในเรื่องของสินค้า 
บริการและอ านาจต่อรอง ตลอดจนเรื่องกฎหมายที่เก่ียวข้องในการเข้าท าสัญญากับผู้ประกอบธุรกิจ
จึงท าให้ผู้บริโภคอาจอยู่ในฐานะที่ถูกเอารัดเอาเปรียบ นอกจากนี้เมื่อเกิดข้อพิพาทข้ึนกระบวนการใน
การด าเนินคดีต่างๆอาจสร้างความยุ่งยากให้แก่ผู้บริโภคที่จะต้องพิสูจน์ถึงข้อเท็จจริงต่างๆซ่ึงไม่อยู่ใน
ความรู้เห็นของตัวเองท าให้ผู้บริโภคตกอยู่ในฐานะที่เสียเปรียบ ดังนั้นการมีวิธีพิจารณาคดีที่เอ้ือต่อ
การใช้สิทธิเรียกร้องของผู้บริโภคย่อมก่อให้เกิดสิทธิในการคุ้มครองผู้บริโภค และแม้พระราชบัญญัติวิธี
พิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ.2551 จะเป็นกฎหมายที่ว่าด้วยวิธีพิจาณาคดีผู้บริโภคอันเป็นกฎหมายวิธี 
                                                             

* วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีขอบเขตการศึกษาเฉพาะมาตรา10 วรรคหนึ่งและวรรคสอง ของพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดี
ผู้บริโภคในเรื่องหลักฐานเป็นหนังสือและแบบของนิติกรรมเท่านั้น 

https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CDAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.ocpb.go.th%2Fimages_news%2F%257BB04C2E86-3A75-428F-BDAC-C7FBFE0832A7%257D_%25E0%25B8%259E.%25E0%25B8%25A3.%25E0%25B8%259A.%25E0%25B8%25A7%25E0%25B8%25B4%25E0%25B8%2598%25E0%25B8%25B5%25E0%25B8%259E%25E0%25B8%25B4%25E0%25B8%2588%25E0%25B8%25B2%25E0%25B8%25A3%25E0%25B8%2593%25E0%25B8%25B2%25E0%25B8%2584%25E0%25B8%2594%25E0%25B8%25B5%25E0%25B8%259C%25E0%25B8%25B9%25E0%25B9%2589%25E0%25B8%259A%25E0%25B8%25A3%25E0%25B8%25B4%25E0%25B9%2582%25E0%25B8%25A0%25E0%25B8%2584%2520%25E0%25B8%259E.%25E0%25B8%25A8.%25E0%25B9%2592%25E0%25B9%2595%25E0%25B9%2595%25E0%25B9%2591.pdf&ei=UKcjUe_UOuSPiAekwoDgBA&usg=AFQjCNGz26mXBKxuRuhrBIwbVcu2PslrJw&sig2=tL_-TXL1Ol7QWrPJr864xw&bvm=bv.42553238,d.aGc
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CDAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.ocpb.go.th%2Fimages_news%2F%257BB04C2E86-3A75-428F-BDAC-C7FBFE0832A7%257D_%25E0%25B8%259E.%25E0%25B8%25A3.%25E0%25B8%259A.%25E0%25B8%25A7%25E0%25B8%25B4%25E0%25B8%2598%25E0%25B8%25B5%25E0%25B8%259E%25E0%25B8%25B4%25E0%25B8%2588%25E0%25B8%25B2%25E0%25B8%25A3%25E0%25B8%2593%25E0%25B8%25B2%25E0%25B8%2584%25E0%25B8%2594%25E0%25B8%25B5%25E0%25B8%259C%25E0%25B8%25B9%25E0%25B9%2589%25E0%25B8%259A%25E0%25B8%25A3%25E0%25B8%25B4%25E0%25B9%2582%25E0%25B8%25A0%25E0%25B8%2584%2520%25E0%25B8%259E.%25E0%25B8%25A8.%25E0%25B9%2592%25E0%25B9%2595%25E0%25B9%2595%25E0%25B9%2591.pdf&ei=UKcjUe_UOuSPiAekwoDgBA&usg=AFQjCNGz26mXBKxuRuhrBIwbVcu2PslrJw&sig2=tL_-TXL1Ol7QWrPJr864xw&bvm=bv.42553238,d.aGc
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สบัญญัติแต่ก็มีบทบัญญัติบางมาตราที่เป็นกฎหมายสารบัญญัติซ่ึงรวมถึงบทบัญญัติในมาตรา 10 อัน
เป็นเรื่องเก่ียวกับหลักฐานเป็นหนังสือและแบบของนิติกรรมซ่ึงมีความแตกต่างกับประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ในเรื่องผลของการไม่ท าหลักฐานเป็นหนังสือและผลของการไม่ท าตามแบบ โดย
บัญญัติว่า 

มาตรา 10 “บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่บังคับให้นิติกรรมใดต้องมีหลักฐานเป็น
หนังสือลงลายมือช่ือฝ่ายที่ต้องรับผิดจึงจะฟ้องร้องบังคับคดีได้นั้น มิให้น ามาใช้บังคับแก่ผู้บริโภคใน
การฟ้องบังคับให้ผู้ประกอบธุรกิจช าระหนี้ 

    ในกรณีที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับให้สัญญาที่ท าข้ึนระหว่างผู้บริโภคกับผู้
ประกอบธุรกิจจะต้องท าตามแบบอย่างใดอย่างหนึ่ง ถึงแม้สัญญาดังกล่าวยังมิได้ท าให้ถูกต้องตามแบบ
นั้น แต่หากผู้บริโภคได้วางมัดจ าหรือช าระหนี้บางส่วนแล้ว ให้ผู้บริโภคมีอ านาจฟ้องบังคับ ให้ผู้
ประกอบธุรกิจจัดท าสัญญาให้เป็นไปตามแบบที่กฎหมายก าหนดหรือช าระหนี้เป็นการตอบแทนได้ 

  ในการด าเนินคดีตามวรรคหนึ่งและวรรคสอง มิให้น ามาตรา 94 แห่งประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาใช้บังคับแก่ผู้บริโภคในการฟ้องคดีผู้บริโภคและการพิสูจน์ถึงนิติ
กรรมหรือสัญญาที่ท าข้ึนระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจ” 

โดยบทบัญญัติในวรรคหนึ่งเป็นเรื่องของการยกเว้นไม่ให้น าบทบัญญัติในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้บังคับในส่วนของนิติกรรมที่ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือที่หากไม่มี
หลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือช่ือผู้รับผิดจะฟ้องร้องคดีไม่ได้  แต่มาตรา10 วรรคหนึ่งได้ให้ความ
คุ้มครองผู้บริโภคโดยในกรณีที่ผู้บริโภคเป็นโจทก์ฟ้องบังคับให้ผู้ประกอบธุรกิจช าระหนี้ ผู้บริโภค
สามารถฟ้องผู้ประกอบธุรกิจให้ช าระหนี้ได้โดยไม่ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือช่ือผู้ประกอบ
ธุรกิจแต่หากผู้ประกอบธุรกิจเป็นโจทก์ฟ้องผู้บริโภคเป็นจ าเลยให้ช าระหนี้ยังคงต้องมีหลักฐานเป็น
หนังสือและลงลายมือช่ือผู้บริโภคที่ถูกฟ้องจึงจะสามารถฟ้องร้องบังคับคดีได้ตามบทบัญญัติของ
กฎหมายน้ันๆตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์104 

ตัวอย่างของบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ก าหนดให้นิติกรรม
ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือช่ือฝ่ายที่ต้องรับผิดจึงจะสามารถฟ้องร้องบังคับคดีกันได้  เช่น 
สัญญาจะขายหรือจะซ้ือ มาตรา 456 วรรคสอง ค ามั่นในการซ้ือขายอสังหาริมทรัพย์ มาตรา 538 
สัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์มีก าหนดไม่เกินสามปี มาตรา 653 สัญญากู้ยืมเงินกว่าสองพันบาท มาตรา 

                                                             

104 ไพโรจน์ วายุภาพ, ค าอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค, พิมพ์ครั้งท่ี2 (กรุงเทพมหานคร : ปณรัชช,2555), 
หน้า17. 
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680 สัญญาค้ าประกันต้องลงลายมือช่ือผู้ค้าประกัน มาตรา 798 วรรคสอง การตั้งตัวแทนเพื่อกิจการ
อันกฎหมายบังคับว่าต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ มาตรา 851 สัญญาประนีประนอมยอมความ มาตรา 
867  

ยกตัวอย่างเช่น กรณีสัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์ระหว่างผู้บริโภคซ่ึงเป็นผู้เช่ากับผู้
ประกอบธุรกิจซ่ึงเป็นผู้ให้เช่ามีก าหนดเวลาเช่าไม่เกินสามปี แต่ไม่ได้ท าหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือ
ช่ือฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไว้เลย ในกรณีนี้หากผู้เช่าฟ้องร้องให้ผู้ให้เช่าชดใช้ค่าใช้จ่ายอันจ าเป็นและสมควร
เพื่อรักษาทรัพย์สินที่เช่าตามความในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 547 ผู้ประกอบธุรกิจ
ซ่ึงเป็นผู้ให้เช่าจะต่อสู้ว่าสัญญาเช่ามิได้มีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือช่ือผู้ให้เช่า ดังนั้นผู้ให้เช่าจึงไม่
ต้องรับผิดต่อผู้เช่าไม่ได้105 

  ส่วนมาตรา 10 วรรคสอง เป็นเรื่องของการยกเว้นไม่ให้น าบทบัญญัติในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้บังคับในส่วนของแบบของนิติกรรมที่หากไม่ท าตามแบบย่อมส่งผลให้
นิติกรรมตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา152 โดยมาตรา 10 วรรคสอง 
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภคให้สิทธิแก่ผู้บริโภคที่แม้กฎหมายก าหนดให้นิติกรรมต้องท า
ตามแบบแต่แม้นิติกรรมนั้นจะไม่ได้ท าตามแบบก็ไม่ท าให้นิติกรรมนั้นตกเป็นโมฆะหากผู้บริโภคได้วาง
มัดจ าหรือช าระหนี้บางส่วนไว้ ผู้บริโภคย่อมมีอ านาจฟ้องบังคับให้ผู้ประกอบธุรกิจจัดท าสัญญาให้
เป็นไปตามแบบที่กฎหมายก าหนดหรือช าระหนี้เป็นการตอบแทนได้ โดยการที่ผู้บริโภคจะฟ้องบังคับ
ได้ก็ต่อเมื่อผู้บริโภคได้รับความเสียหายอันเนื่องมาจากได้มีการวางมัดจ าหรือช าระหนี้บางส่วนแล้ว 
โดยกฎหมายเห็นว่าการที่ผู้ประกอบธุรกิจรับมัดจ าหรือรับช าระหนี้บางส่วนจากผู้บริโภคย่อมแสดงให้
เห็นว่าทั้งสองฝ่ายมีเจตนาที่จะผูกพันตามสัญญาแล้ว 

ตัวอย่างของบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่บังคับให้นิติกรรม
บางอย่างต้องท าตามแบบเช่น การซ้ือขายอสังหาริมทรัพย์ เรือมีระวางตั้งแต่ห้าตันข้ึนไป แพและสัตว์
พาหนะ มาตรา 456 วรรคหนึ่ง การให้ทรัพย์สินซ่ึงถ้าจะซ้ือขายกันจะต้องท าเป็นหนังสือและจด
ทะเบียนต่อเจ้าหน้าที่ มาตรา 525 สัญญาเช่าซ้ือ มาตรา 572 เป็นต้น 

ยกตัวอย่างเช่น ผู้เช่าซ้ือรถจักรยานยนต์ได้จ่ายค่าเช่าซ้ือไปแล้ว1งวด จากที่จ่าย25
งวด ดังนี้ผู้บริโภคสามารถอ้างว่ามีสัญญาต่อกันไม่ตกเป็นโมฆะได้ เช่น ผู้เช่าซ้ือสามารถฟ้องศาลขอให้
ผู้ประกอบธุรกิจท าสัญญาเป็นหนังสือให้แก่ตนเก็บไว้เป็นหลักฐานหรือเมื่อตนจ่ายเงินครบ25 งวด     

                                                             
105 อนันต์ จันทรโอภากร, ปัญหาข้อขัดข้องการบังคับใช้กฎหมายวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค [ออนไลน์]. แหล่งท่ีมา : 

http://law.tu.ac.th/files/ news/2555/Agust/222Anan.pdf [7 พฤษภาคม 2556] 
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ก็สามารถฟ้องศาลขอให้ผู้ประกอบธุรกิจที่ให้เช่าซ้ือโอนรถให้แก่ตนได้ ผู้ประกอบธุรกิจจะอ้างว่า
สัญญาเช่าซ้ือผิดแบบตกเป็นโมฆะไม่ได้106 

  เพราะฉะนั้นจะเห็นว่าในเรื่องของหลักฐานเป็นหนังสือและแบบของนิติกรรมตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ .ศ.2551 มีความ
แตกต่างกันในเรื่องของผลทางกฎหมาย ซ่ึงความแตกต่างที่เกิดข้ึนท าให้มีนักกฎหมายมีความเห็นไปใน
แนวทางที่แตกต่างกัน กล่าวคือ 

ความเห็นฝ่ายที่หนึ่งเห็นว่า107 “...บทบัญญัตินี้บัญญัติ ข้ึนบนสมมติฐานที่ ว่าผู้
ประกอบธุรกิจในฐานะที่จะดูแลประโยชน์ของตนได้ดีกว่าผู้บริโภค ซ่ึงบทบังคับตามมาตรา10 นี้ข้ึนอยู่
กับข้อเท็จจริงที่ศาลจะใช้พิจารณาเพื่อให้ความเป็นธรรมแก่ผู้ฟ้องคือผู้บริโภคมากกว่าส่ิงใด แม้ดู
เหมือนจะกระทบถึงหลักส าคัญในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและขาดความ
สมดุลในการบังคับใช้กฎหมายหลักของบ้านเมืองเพราะเอียงเข้าข้างผู้บริโภคมากกว่า แต่หลักใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้นใช้บังคับทางแพ่ง(ซ่ึงไม่แสวงหาก าไร)กับทางพาณิชย์(ซ่ึง
แสวงหาก าไร) มายาวนาน สมควรจะต้องมีหลักกฎหมายที่แตกต่างกันเพื่อให้เกิดสมดุลในทางพาณิชย์
เช่นกัน การยึดโยงหลักเดิมปรับใช้กับทุกสถานการณ์คงไม่ถูกต้องเสมอไป เมื่อการปรับเปล่ียน
กฎหมายหลักท าได้ยาก การแก้ไขโดยวิธีอ่ืนซ่ึงอาจเป็นทางอ้อมอาจจ าเป็นในสถานการณ์ไทย…” 

ความเห็นฝ่ายที่สองเห็นว่า108 “...บทบัญญัติในมาตรา10เป็นการก าหนดบทบัญญัติ
ที่เกินขอบเขตของพระราชบัญญัตินี้อย่างชัดแจ้งรวมถึงได้ก าหนดบทกฎหมายที่เป็นการขัดหรือแย้ง
กับบทกฎหมายในเรื่องเดียวกันที่มีก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซ่ึงเป็นกฎหมายสาร
บัญญัติอีกด้วย จึงไม่อาจปฏิเสธได้ว่าการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกล่าวไม่เพียงแต่เป็นการ
ก าหนดบทกฎหมายที่ผิดที่ผิดทาง แล้วยังอาจน ามาซ่ึงค าถามตามมาว่ามีความเหมาะสมหรือไม่และ
เป็นการเอ้ือประโยชน์ต่อผู้บริโภคอย่างเต็มที่โดยไม่พิจารณาเลยว่าก่อให้เกิดภาระหน้าที่แก่ผู้ประกอบ
ธุรกิจเกินสมควรหรือไม่ นอกจากนี้ยังได้ก าหนดหลักกฎหมายเรื่องแบบแห่งนิติกรรมและเรื่องการท า
นิติกรรมเป็นหลักฐานเป็นหนังสือไว้ปะปนกัน ทั้งนี้โดยมีวัตถุประสงค์แต่เพียงประการเดียว คือเพื่อ
คุ้มครองสิทธิของผู้บริโภคในการฟ้องร้องบังคับให้ผู้ประกอบธุรกิจรับผิดได้เท่านั้นโดยไม่ค านึงถึงหลัก
กฎหมายสารบัญญัติในเรื่องนี้แต่อย่างใด การด าเนินการเช่นนี้ย่อมจะท าให้เกิดความเข้าใจสับสนใน

                                                             
106 จักรพงษ์ เล็กสกุลไชย, ลักษณะพิเศษของ พ.ร.บ. วิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ.2551 ท่ีประชาชนควรทราบ(รวมท้ัง

ทนายความด้วย) [ออนไลน์]. แหล่งท่ีมา : http://www.scribd.com/doc/105898545/พ-ร-บ-อ-จักรพงษ์-13-9-2555 [7 
พฤษภาคม 2556] 

107 สุษม ศุภนิตย์, ค าอธิบายพัฒนาการของกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคของไทย (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2554), หน้า56-58.  

108 นนทวัชร์ นวตระกูลพิสุทธ์ิ, “พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ.2551 กฎหมายวิธีสบัญญัติท่ีบัญญัติเป็น
กรอบของกฎหมายสารบัญญัติ,” กฎหมายใหม่ 99 (กันยายน 2551) : 44-61. 

http://www.scribd.com/doc/105898545/%E0%B8%9E-%E0%B8%A3-%E0%B8%9A-%E0%B8%AD-%E0%B8%88%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%9E%E0%B8%87%E0%B8%A9%E0%B9%8C-13-9-2555
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หมู่นักกฎหมายและผู้ใช้กฎหมายเก่ียวกับหลักกฎหมายในเรื่องดังกล่าวซ่ึงมีเนื้อหาสาระและ
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ผลทางกฎหมายที่แตกต่างกันโดยส้ินเชิง...” 

เพราะฉะนั้นการที่ผลของนิติกรรมที่ไม่ท าหลักฐานเป็นหนังสือกับผลของนิติกรรมที่
ไม่ท าตามแบบที่กฎหมายก าหนดตามมาตรา 10 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค มีความ
แตกต่างกับผลของนิติกรรมที่ไม่ท าหลักฐานเป็นหนังสือกับผลของนิติกรรมที่ไม่ท าตามแบบใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ประกอบกับมีความเห็นของนักกฎหมายที่แตกต่างกันต่อการน า
มาตรา10 วรรคหนึ่งและสอง ของพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภคมาปรับใช้กับสัญญาระหว่าง
ผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจ โดยที่ความเห็นของทั้งสองฝ่ายล้วนแล้วแต่มีเหตุผลที่น่ารับฟัง  

ด้วยเหตุนี้จึงเป็นเรื่องที่สมควรน ามาพิจารณาว่าการที่ก าหนดกฎหมายเฉพาะข้ึนมา
ยกเว้นหลักการในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในลักษณะเช่นน้ีเพื่อเป็นการคุ้มครองผู้บริโภคจะ
ก่อให้เกิดความเหมาะสมเพียงไรหรือไม่ต่อการปรับใช้กฎหมาย รวมถึงหากเปรียบเทียบระหว่าง
ประโยชน์กับปัญหาที่จะเกิดข้ึนตามมาจากการน ามาตรา10 วรรคหนึ่งและสองของพระราชบัญญัติวิธี
พิจารณาคดีผู้บริโภคมาปรับใช้ ส่ิงใดจะก่อให้เกิดผลดีในด้านต่างๆมากกว่ากัน อันเป็นปัญหาที่ผู้เขียน
จะได้ท าการวิเคราะห์ต่อไปในบทที่4 
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บทท่ี 3 

แนวความคิดพ้ืนฐานเรื่องแบบ ลักษณะและการแสดงเจตนาท านิติกรรมท่ีกฎหมาย 

ก าหนดในระบบกฎหมายต่างประเทศ 

 

 เมื่อพิจารณาจากที่มาของนิติกรรมในเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องตามมาตรา 306 การปลดหนี้
ตามมาตรา 340 การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ตามมาตรา 349 การแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวลูกหนี้ตามมาตรา 350 จะพบว่ามีที่มาหรือต้นแบบในการร่างกฎหมายมาจากกฎหมายของ
ประเทศต่างๆซ่ึงรวมถึงกฎหมายประเทศเยอรมันและกฎหมายประเทศญี่ปุ่น ด้วยเหตุนี้จึงสมควรที่จะ
ศึกษาถึงหลักกฎหมายของนิติกรรมในเรื่องดังกล่าวตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันและประมวล
กฎหมายแพ่งญี่ปุ่น* เพื่อน ามาใช้ในการศึกษา วิเคราะห์ เปรียบเทียบ ความสอดคล้องและความ
แตกต่างกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยต่อไป 

 

3.1 กฎหมายเยอรมัน109 
 

3.1.1 แนวความคิดพ้ืนฐานในเรื่องแบบ 

 

3.1.1.1 ลักษณะท่ัวไปของแบบ 

กฎหมายเยอรมันเป็นกฎหมายที่ ข้ึนอยู่กับหลักความยินยอม ซ่ึงหมายความว่า
โดยทั่วไปแล้วในการท านิติกรรมกฎหมายไม่ได้เรียกร้องให้นิติกรรมต้องท าตามแบบ หรืออาจกล่าวได้
ว่ากฎหมายเยอรมันให้เสรีภาพเรื่องแบบในการท านิติกรรม (Fromfreiheit) แต่อย่างไรก็ตาม การที่
กฎหมายเยอรมันได้มีบทบัญญัติเรื่องแบบไว้ ก็เพื่อเป็นการปกป้องคู่สัญญา เพื่อให้ผู้ท านิติกรรมมี
ความมั่นใจว่าตนเองได้เข้ามาสู่การท านิติกรรมที่ถูกต้องตามกฎหมายเรียบร้อยแล้ว และจะเกิดผล
บังคับตามกฎหมายตามที่ผู้ท านิติกรรมได้คาดหวังไว้ รวมถึงเพื่อป้องกันการเปล่ียนแปลงของนิติกรรม

                                                             
* ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้หากไม่กล่าวเป็นอย่างอื่นมาตราในกฎหมายเยอรมันให้หมายความถึงมาตราในประมวลกฎหมาย

แพ่งเยอรมัน ฉบับปี ค.ศ. 2002 และมาตราในกฎหมายญี่ปุ่นให้หมายความถึงมาตราในประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น ฉบับปี ค.ศ. 
2004 

109 The Federal Ministry Of Justicein Corporation With Juris Gmbh,  German Civil Code [Online] 7 
May 2013. Available From : http://www.fd.ul.pt/linkclick.aspx/fileticket=krjhyafokmw%3d&tabid=505  

http://www.fd.ul.pt/LINKCLICK.ASPX/FILETICKET=KRJHYAFOKMW%3D&TABID=505%205
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จากนิติกรรมชนิดหนึ่งไปเป็นนิติกรรมอีกชนิดหนึ่งและเรื่องปัญหาในการพิสูจน์ด้วย110  ดังนั้น การที่
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันก าหนดเรื่องแบบของนิติกรรมไว้ จึงเป็นข้อยกเว้นในหลักการพื้นฐาน
ของกฎหมายที่การท านิติกรรมสามารถท าได้โดยอาศัยเพียงความยินยอมและการมีเสรีภาพในเรื่อง
แบบของการท านิติกรรม โดยเรื่องแบบของนิติกรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้บัญญัติไว้ใน
บททั่วไป โดยบัญญัติถึงผลของการไม่ท าตามแบบที่กฎหมายก าหนดไว้ว่า นิติกรรมใดที่ไม่ท าตามแบบ
ที่กฎหมายก าหนดย่อมตกโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 125111  โดยบทบัญญัติใน
เรื่องแบบที่กฎหมายก าหนดนอกจากจะปรากฏอยู่ในบททั่วไปแล้ว ยังปรากฏอยู่ตลอดทั้งประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันที่ระบุให้นิติกรรมบางชนิดต้องท าตามแบบที่กฎหมายก าหนด เช่น นิติกรรมต้อง
ท าเป็นหนังสือหรือนิติกรรมนั้นต้องมีเจ้าหน้าที่โนตารีรับรอง และไม่ว่าจะเป็นการท านิติกรรมฝ่าย
เดียว นิติกรรมสองฝ่ายหรือสัญญา ล้วนแล้วแต่ต้องท าตามแบบทั้งส้ิน หากนิติกรรมนั้นเป็นนิติกรรมที่
กฎหมายก าหนดให้ต้องท าตามแบบ  

โดยแบบของนิติกรรมที่ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันแบ่งออกได้เป็น
สองประเภท คือ 

1. แบบตามที่กฎหมายก าหนดไว้ ได้แก่ 

1.1 แบบที่ต้องท าเป็นหนังสือ (Written form หรือ Schriftform) 
กฎหมายบัญญัติไว้ที่มาตรา 126 ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน112 โดยในบางนิติกรรมกฎหมาย
บัญญัติให้นิติกรรมนั้นต้องท าเป็นหนังสือโดยที่ผู้ท านิติกรรมต้องลงลายมือช่ือในหนังสือหรือถ้าไม่
สามารถลงช่ือได้สามารถใช้สัญลักษณ์ประทับลงในหนังสือแทนการลงลายมือช่ือของผู้ท านิติกรรมและ
ให้เจ้าหน้าที่โนตารี่รับรองความถูกต้อง โดยการลงลายมือช่ือนั้นจะต้องใช้เป็นช่ือสกุลเท่านั้น การใช้
ช่ือแรกในการลงลายมือช่ือไม่เพียงพอที่จะท าให้เป็นการลงลายมือช่ือได้113 หรือในกรณีของสัญญาที่
                                                             

110 Sir Basil Markesinis, Hannes Unberath, Augus Johnston, The German Law of Contract : A 
Comparative Treatise Second Edition (Oregon : Hart Publishing ,2006), PP.81-82.  

111 B.G.B. Section 125 A legal transaction that lacks the form prescribed by statute is void. In case of 
doubt, lack of the form specified by legal transaction also results in voidness. 

112 B.G.B. Section 126  
(1) If written form is prescribed by statute, the document must be signed by the issuer with his 

name in his own hand, or by his notarially certified initials. 
(2) In the case of a contract, the signature of the parties must be made on the same document. If 

more than one counterpart of the contract is drawn up, it suffices if each party signs the document intended 
for the other party. 

(3) Written form may be replaced by electronic form, unless the statute leads to a different 
conclusion. 

(4) Notarial recording replaces the written form. 
113 Sir Basil Markesinis, Hannes Unberath, Augus Johnston, The German Law Of Contract : A 

Comparative Treatise Second Edition , PP.82.  



75 
 

ต้องท าเป็นหนังสือฉบับเดียวกัน คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายต้องลงลายมือช่ือในหนังสือนั้น แต่ถ้าสัญญาท า
เป็นหนังสือตั้งแต่สองฉบับข้ึนไป เช่น ในกรณีของสัญญาเช่าซ้ือ เมื่อได้ท าสัญญาส าหรับผู้เช่าซ้ือฝ่าย
หนึ่งและส าหรับผู้ให้เช่าซ้ืออีกฝ่ายหนึ่ง ถ้าฉบับของผู้เช่าซ้ือมีผู้ให้เช่าซ้ือได้ลงลายมือช่ือแล้ว หรือฉบับ
ของผู้ให้เช่าซ้ือมีผู้เช่าซ้ือได้ลงลายมือช่ือแล้ว ก็ย่อมท าให้สัญญาเช่าซ้ือนั้นมีผลใช้ได้  แม้จะมีการลง
ลายมือช่ือในสัญญาแค่เพียงฝ่ายเดียวก็ตาม114 และถ้ากฎหมายไม่ได้บัญญัติเป็นอย่างอ่ืน แบบการท า
บันทึกของเจ้าหน้าที่โนตารีสามารถน ามาใช้แทนแบบของการท าเป็นหนังสือได้ และการท าเป็น
หนังสือสามารถท าในรูปของเอกสารทางอิเล็กทรอนิกส์ได้ เนื่องจากในปี ค .ศ. 2002 ประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันได้มีการปรับปรุงแก้ไขและเพิ่มเติมบทบัญญัติกฎหมายให้มีความเหมาะสมกับ
สถานการณ์ในปัจจุบันมากข้ึน โดยในเรื่องแบบของนิติกรรมที่ต้องท าเป็นหนังสือได้มีบทบัญญัติที่เพิ่ม
ข้ึนมา สองมาตรา คือ  

Electronic form หรือ แบบในรูปของเอกสารอิเล็กทรอนิกส์ ตามประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันมาตรา126 a115 ซ่ึงจะเป็นเรื่องที่เก่ียวกับการลงลายมือช่ือทางอิเล็กทรอนิกส์ 
โดยการใช้แบบในรูปของเอกสารอิเล็กทรอนิกส์สามารถแทนที่แบบที่กฎหมายก าหนดให้ต้องท าเป็น
หนังสือได้ ผู้ที่แสดงเจตนาเสนอจะต้องใส่ช่ือของตนลงไปและให้เอกสารอิเล็กทรอนิกส์คัดเลือก
ลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกส์โดยในส่วนนี้ จะ เ ก่ียวข้องกับกฎหมายลายมือช่ืออิเ ล็กทรอนิกส์ 
[Signaturgesetz] หรือในกรณีของสัญญา คู่สัญญาแต่ละฝ่ายต้องให้ส าเนาของสัญญาพร้อมกับ
ลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกส์ตามที่ได้กล่าวไว้ในวรรคหนึ่ง แต่อย่างไรก็ตาม แบบชนิดนี้ในทางปฏิบัติยังไม่
ค่อยมีบทบาทมากนัก  

Text form ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาตรา126 b116 การท า
ตามแบบชนิดนี้ จะต้องท าในเอกสารหรือในรูปแบบอ่ืนที่มีลักษณะถาวรและเหมาะสมส าหรับการ
น ามาท าอีกครั้งหนึ่ง โดยผู้ที่ท าการแสดงเจตนาต้องใส่ช่ือและการแสดงเจตนาที่ครบถ้วน ซ่ึงแบบชนิด

                                                             
114 หยุด แสงอุทัย,  กฎหมายแพ่งลักษณะมูลหนี้หนึ่ง (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ,2517), 

หน้า134.  
115 B.G.B. Section 126a  
(1) If electronic form is to replace the written form prescribed by law, the issuer of the declaration 

must add his name to it and provide the electronic document with a qualified electronic signature in 
accordance with the Electronic Signature Act [Signaturgesetz]. 

(2) In the case of a contract, the parties must each provide a counterpart with an electronic 
signature as described in subsection (1). 

116 B.G.B. Section 126b If text form is prescribed by law, the declaration must be made in a 
document or in another manner suitable for its permanent reproduction in writing, the person making the 
declaration must be named and the completion of the declaration must be shown through the reproduction 
of a signature of the name or otherwise. 



76 
 

นี้จะมีความเคร่งครัดน้อยกว่าแบบที่ต้องท าเป็นหนังสือ(Written form) เนื่องจากไม่ต้องมีการลง
ลายมือช่ือ เช่น แบบที่อยู่ในรูปของอีเมล ข้อความจากเอสเอ็มเอส หรือเอกสารที่ไม่ใช่เอกสารต้นฉบับ  

1.2 แบบที่ต้องมีเจ้าหน้าที่โนตารียืนยันความถูกต้องแท้จริง (Notarielle 
Beurkundung) ซ่ึงบัญญัติไว้ที่มาตรา 128 ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน117 ถ้าการเสนอและ
การสนองรับค าเสนอในครั้งแรกได้รับการบันทึกเป็นสัญญาไว้โดยเจ้าหน้าที่โนตารีย่อมเป็นการเพียง
พอที่จะเกิดเป็นสัญญา โดยแบบชนิดนี้เป็นแบบที่กฎหมายบังคับให้ต้องมีการรับรองความถูกต้อง
แท้จริงจากเจ้าหน้าที่โนตารี ซ่ึงบางกรณีการที่เจ้าหน้าที่โนตารีรับรองความถูกต้องแล้ว อาจใช้แทนที่
การรับรองโดยทางราชการได้ ดังนั้น แบบลักษณะนี้จะเคร่งครัดมากกว่าแบบประเภทอ่ืนๆเพราะ
นอกจากเพื่อยืนยันการแสดงเจตนาของคู่สัญญาแล้ว นิติกรรมที่ต้องท าตามแบบดังกล่าวนี้จะต้องเป็น
นิติกรรมที่มีความส าคัญ ดังนั้น ก่อนที่จะมีการท านิติกรรม กฎหมายจึงต้องการจะให้คู่สัญญาได้
ไตร่ตรองและได้รับค าแนะน าทางกฎหมายจากเจ้าหน้าที่โนตารี เพราะการท าตามแบบในลักษณะนี้
เอกสารที่ท าข้ึนจะได้รับการยืนยันถึงความถูกต้องชัดเจนและไม่คลุมเครือ  

1.3 แบบการรับรองโดยทางราชการ (öffentliche Beglaubigung) ซ่ึง
บัญญัติไว้ในมาตรา 129 ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน118 เป็นกรณีที่ก าหนดไว้ในกฎหมายว่า
การแสดงเจตนาของคู่สัญญานั้นจะต้องมีการรับรองโดยทางราชการ ทั้งนี้ก็เพื่อเป็นการยืนยันความ
แน่นอนในการแสดงเจตนา แบบลักษณะนี้จะต้องท าเป็นหนังสือ และลายมือช่ือของผู้แสดงเจตนาต้อง
มีการรับรองจากเจ้าหน้าที่โนตารี อันเป็นการแสดงเจตนาเพื่อยืนยันว่าได้มีการท าเอกสารต่อกัน
ระหว่างคู่สัญญาน้ันแล้ว 

2. แบบที่เกิดจากการตกลง (Vereinbarte Form)  ซ่ึงบัญญัติไว้ที่มาตรา 127 ของ
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน119 อันเป็นกรณีที่คู่กรณีก าหนดแบบของนิติกรรมได้เอง โดยบทบัญญัติ

                                                             
117 B.G.B. Section 128 If the notarial recording of a contract is prescribed by statute, it suffices if first 

the offer and then the acceptance of the offer is recorded by a notary. 
118 B.G.B. Section 129 
(1) If the official certification of a declaration is prescribed by law, the declaration must be put in 

writing and the signature of the person declaring be certified by a notary. If the declaration is signed by the 
issuer making his mark, the certification of the initials provided for in section 126 (1) is necessary and 
sufficient. 

(2) The notarial recording of the declaration replaces the official certification. 
119 B.G.B. Section 127 
(1) The provisions under sections 126, 126a or 126b also apply, in case of doubt, to the form 

specified by legal transaction. 
(2) For compliance with the written form required by legal transaction, unless a different intention 

is to be assumed, it suffices if the message is transmitted by way of telecommunications and, in the case of a 
contract, by the exchange of letters. If such a form is chosen, notarial recording in accordance with section 
126 may be demanded subsequently. 
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นี้อยู่ภายใต้มาตรา 126 126 a หรือ 126 b และในกรณีที่มีข้อสงสัย ให้ไปตามแบบส าหรับนิติกรรม
นั้นเพื่อให้สอดคล้องกับนิติกรรมที่มีแบบโดยการท าเป็นหนังสือ เว้นเสียแต่ว่าสันนิษฐานได้ว่ามีเจตนา
เป็นอย่างอ่ืน ย่อมเป็นการเพียงพอแล้ว หากข้อความถูกส่งโดยวิธีการทางโทรคมนาคม ในกรณีของ
สัญญา หรือโดยการแลกเปล่ียนหนังสือ หากแบบนี้ถูกเลือกอาจจะต้องน าการท าบันทึกของเจ้าหน้าที่
โนตารีตามมาตรา 126 มาใช้ประกอบด้วย หรือเพื่อให้สอดคล้องกับนิติกรรมที่มีแบบโดยการท าเป็น
เอกสารอิเล็กทรอนิกส์ เว้นเสียแต่ว่าสันนิษฐานได้ว่ามีเจตนาเป็นอย่างอ่ืน การลงลายมือช่ือทาง
อิเล็กทรอนิกส์ นอกจากที่บัญญัติไว้ในมาตรา126 a ย่อมเป็นการเพียงพอในกรณีของสัญญา รวมทั้ง
การแลกเปล่ียนการแสดงเจตนาเสนอและการแสดงเจตนาสนองซ่ึงแต่ละฝ่ายได้แสดงโดยการลง
ลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกส์ไว้ หากแบบนี้ถูกเลือก การลงลายมือช่ือทางอิเล็กทรอนิกส์ตามมาตรา126 a 
อาจจะต้องน ามาใช้ในประกอบด้วย หรือหากไม่สามารถน ามาใช้กับคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งได้ อาจน าการท า
บันทึกของเจ้าหน้าที่โนตารีตามมาตรา126 มาใช้ โดยแบบที่เกิดจากความตกลงของคู่กรณีนั้น การไม่
ปฏิบัติตามแบบที่คู่กรณีได้ตกลงไม่ท าให้ข้อตกลงเป็นโมฆะ เพราะเหตุแห่งโมฆะกรรมนั้นกฎหมาย
เท่านั้นที่จะก าหนดได้120 

 

3.1.1.2 หน้าท่ีของแบบ121  

  แบบของนิติกรรมมีหน้าที่ดังต่อไปนี้ 

1. เพื่อเป็นการเตือนให้ผู้ที่ท านิติกรรมรับทราบว่า ในการท านิติกรรมแต่ละประเภท
ต้องท าส่ิงใดบ้างและท าให้เกิดความเป็นระบบข้ึนในการท านิติกรรมที่เมื่อทุกคนได้ท านิติกรรม
ประเภทเดียวกันย่อมมีแบบของการท านิติกรรมที่เหมือนกัน 

2. เพื่อเป็นหลักฐานในเวลาที่มีการฟ้องร้องคดีกัน จะได้ไม่มีปัญหาในการโต้แย้งถึง
ความมีอยู่ของนิติกรรม  

                                                                                                                                                                              

(3) For compliance with the electronic form required by legal transaction, unless a different 
intention is to be assumed, an electronic signature other than provided for in section 126a also suffices and, 
in the case of a contract, the exchange of a declaration of an offer and of acceptance which are each 
provided with an electronic signature. If such a form is chosen, an electronic signature in accordance with 
section 126a may be demanded subsequently, or if this is not possible for one of the parties, notarial 
recording in compliance with section 126. 

120 หยุด แสงอุทัย,กฎหมายแพ่งลักษณะมูลหนี้หนึ่ง ,หน้า136. 
121 Sir Basil Markesinis, Hannes Unberath, Augus Johnston, The German Law of Contract : A 

Comparative Treatise Second Edition , PP.84. 
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3. เพื่อท าให้เกิดหน้าที่ในการอธิบายของเจ้าหน้าที่ของรัฐในการอธิบายถึงการท านิติ
กรรมและผลของการท านิติกรรมที่จะเกิดข้ึนตามมาให้ประชาชนที่มาท านิติกรรมมีความเข้าใจอย่าง
ถูกต้อง 

3.1.2 ลักษณะและวิธีการแสดงเจตนาท านิติกรรมท่ีกฎหมายก าหนด 
 

3.1.2.1 การโอนสิทธิเรียกร้อง (Übertragung einer Forderung หรือ 
Abtretung )   

(1) ความหมายและลักษณะ 

ในเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องนั้นตามกฎหมายโรมันมีลักษณะเช่นเดียวกับ
กฎหมายเยอรมันที่โดยหลักการแล้ว การโอนสิทธิเรียกร้องจะไม่สามารถท าระหว่างกันได้ แต่ด้วย
ข้อยกเว้นต่างๆที่เริ่มเกิดข้ึนและเพิ่มเป็นจ านวนมากขึ้นท าให้หลักการในเรื่องการโอนสิทธิ เรียกร้อง
จากเดิมที่ไม่สามารถท าได้ค่อยๆเปล่ียนไปและเมื่อได้มีการปฏิบัติกันต่อมาเรื่อยๆ หลักเกณฑ์เหล่านั้น
ก็กลายเป็นส่วนหนึ่งของหลักเกณฑ์พื้นฐานซ่ึงท าให้เรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องสามารถที่จะเกิดข้ึน
ได้122 โดยประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้บัญญัติเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องไว้ในมาตรา  398 ถึง 
มาตรา 413 การโอนสิทธิเรียกร้องตามกฎหมายเยอรมัน คือ การที่เจ้าหนี้คนเก่าซ่ึงเป็นผู้โอนกับ
เจ้าหนี้คนใหม่ซ่ึงเป็นผู้รับโอนได้ท าสัญญาระหว่างกัน เพื่อโอนสิทธิเรียกร้องนั้นและเมื่อสิทธิเรียกร้อง
ได้โอนไปยังผู้รับโอนแล้ว ผู้รับโอนก็จะเข้ามาสวมสิทธิเป็นเจ้าหนี้คนใหม่แทนเจ้าหนี้คนเดิม123 

แต่อย่างไรก็ตาม มีสิทธิเรียกร้องบางประเภทที่ประมวลกฎหมายเยอรมัน
ก าหนดไว้ว่าห้ามโอน คือ สิทธิเรียกร้องที่สภาพแห่งสิทธินั้นจะเปล่ียนไป หากบุคคลที่ลูกหนี้จะต้อง
ช าระหนี้ไม่ใช่เจ้าหนี้เดิม หรือสิทธิเรียกร้องที่เกิดจากสัญญาที่มีข้อตกลงห้ามโอน 124 รวมถึงสิทธิ
เรียกร้องที่ไม่สามารถน ามาบังคับคดีได้125 โดยเมื่อผู้โอนได้ท าการโอนสิทธิเรียกร้องไปให้แก่ผู้รับโอน
แล้ว นอกจากสิทธิเรียกร้องที่ผู้รับโอนจะได้รับไปนั้น ผู้รับโอนยังได้ไปซ่ึงสิทธิในอุปกรณ์ของสิทธิ
เรียกร้องนั้นด้วยอันได้แก่ สิทธิจ านอง สิทธิจ านองเรือ สิทธิจ าน า และสิทธิที่เกิดจากการค้ าประกันที่
ให้ไว้แก่สิทธิเรียกร้องนั้น รวมถึงบุริมสิทธิที่มีอยู่ในสิทธิเรียกร้อง ผู้รับโอนก็สามารถบังคับในบุริมสิทธิ

                                                             
122 Ernest J Schuster,  The Principle Of German Civil Law (Oxford : Clarendon Press, 1907), PP.194. 
123 B.G.B. Section 398 A claim may be transferred by the obligee to another person by contract with 

that person (assignment). When the contract is entered into, the new obligee steps into the shoes of the 
previous obligee. 

124 B.G.B. Section 399 A claim may not be assigned if the performance cannot be made to a person 
other than the original obligee without a change of its contents or if the assignment is excluded by 
agreement with the obligor. 

125 B.G.B. Section 400 A claim may not be assigned to the extent that it is not subject to pledge. 



79 
 

นั้นได้126 และหากมีข้อมูลที่จ าเป็นแก่การบังคับช าระหนี้ตามสิทธิเรียกร้องที่โอนไปด้วยนั้น  หรือมี
เอกสารอันเป็นหลักฐานที่จะพิสูจน์ถึงความมีอยู่ของสิทธิเรียกร้อง ผู้โอนจะต้องให้ข้อมูลหรือส่งมอบ
เอกสารนั้นให้แก่ผู้รับโอนด้วย ถ้าเอกสารนั้นอยู่ในความครอบครองของตน127 

 

   (2) วิธีการแสดงเจตนา 

   เนื่องจากมาตรา 398 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน (BGB) ซ่ึงเป็น
บทบัญญัติในเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องได้บัญญัติไว้โดยมีใจความว่า สิทธิเรียกร้องอาจโอนจากผู้โอน
ไปยังผู้รับโอนด้วยการเข้าท าเป็นสัญญา (by contract หรือ Vertrag) และเมื่อสัญญาได้เกิดข้ึนแล้ว
จะส่งผลให้ผู้รับโอนเข้ามาเป็นเจ้าหนี้คนใหม่แทนที่ผู้โอนซ่ึงเป็นเจ้าหนี้เดิม128 โดยสัญญานี้ไม่จ าเป็นที่
จะต้องมีค่าตอบแทน(consideration) ใดๆ เพราะฉะนั้นการโอนสิทธิเรียกร้องตามประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมัน จึงมีผลสมบูรณ์เมื่อผู้โอนและผู้รับโอนมีเจตนาต้องตรงกันเท่านั้น ไม่ต้องมีการท าเป็น
หนังสือหรือต้องท าตามแบบพิธีที่กฎหมายก าหนดแต่อย่างใด และท าให้ผู้รับโอนเข้ามาเป็นเจ้าหนี้คน
ใหม่แทนที่เจ้าหนี้เดิมทันที แต่หากผู้รับโอนร้องขอผู้โอนจะต้องจัดท าเอกสารที่แสดงว่าได้มีการโอน
สิทธิเรียกร้องให้แก่ผู้รับโอนโดยผู้รับโอนเป็นผู้ออกค่าใช้จ่าย 129 แต่เอกสารดังกล่าวนี้เป็นแต่เพียง
หลักฐานในการพิสูจน์ว่ามีการโอนสิทธิเรียกร้องเท่านั้น ไม่ได้เป็นแบบพิธีของการโอนสิทธิเรียกร้องแต่
อย่างใด130 และเนื่องจากการโอนสิทธิเรียกร้องตามกฎหมายเยอรมันสามารถท าได้โดยการแสดง
เจตนาท าเป็นสัญญาระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนเท่านั้นโดยที่ลูกหนี้ไม่ต้องเข้ามามีส่วนเก่ียวข้องกับการ
โอนสิทธิเรียกร้องแต่อย่างใด ท าให้อาจเกิดกรณีที่ลูกหนี้ไม่ได้รับรู้ถึงการมีอยู่ ของการโอนสิทธิ
เรียกร้อง สิทธิของลูกหนี้จึงอาจได้รับการกระทบกระเทือนได้จึงมีบทบัญญัติคุ้มครองลูกหนี้131 ที่เมื่อ

                                                             
126 B.G.B. Section 401  
(1) With the assigned claim the mortgages, ship mortgages or security rights attaching to them as 

well as the rights under a suretyship created for them pass to the new obligee. 
(2) A preferential right linked to the claim to provide for the case of execution of judgment or 

insolvency proceedings may also be asserted by the new obligee 
127 B.G.B. Section 402 The previous obligee is obliged to provide the new obligee with the 

information required to assert the claim and to provide him with documents serving as proof of the claim, to 
the extent that they are in his possession. 

128 B.G.B. Section 398 A claim may be transferred by the obligee to another person by contract with 
that person (assignment). When the contract is entered into, the new obligee steps into the shoes of the 
previous obligee. 

129 B.G.B. Section 403 The previous obligee must, upon demand, issue the new obligee with a 
publicly certified document on the assignment. The new obligee must bear and advance the costs. 

130  E.J. Cohn,  Manual Of German Law Volume 1 Second Edition (London : Oceana Publications,Inc 
,1968), PP.126.  

131 B.G.B. Section 407  
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ลูกหนี้ช าระหนี้หรือท าการอ่ืนใดเพื่อให้ผู้โอนพอใจโดยมุ่งหมายที่จะท าให้หนี้ระงับโดยที่ลูกหนี้ไม่ได้รู้
ถึงการโอนสิทธิเรียกร้อง การกระท าของลูกหนี้ดังกล่าวย่อมผูกพันผู้รับโอนและผู้รับโอนไม่สามารถ
เรียกให้ลูกหนี้ช าระหนี้อีกได้ หรือหากลูกหนี้ถูกผู้โอนฟ้องร้องบังคับช าระหนี้หรือศาลพิพากษาให้
ลูกหนี้ช าระหนี้ให้ผู้โอนหลังจากที่ได้มีการโอนสิทธิเรียกร้อง หากลูกหนี้ได้ช าระไปโดยไม่รู้ถึงการโอน
สิทธิเรียกร้องในขณะที่ถูกฟ้อง ผู้รับโอนก็ไม่สามารถเรียกให้ลูกหนี้ช าระหนี้ให้ตนได้ และหากลูกหนี้มี
ข้อต่อสู้ใดๆที่ลูกหนี้มีต่อผู้โอนไม่ว่าข้อต่อสู้นั้นจะเกิดข้ึนก่อนหรือหลังจากที่ลูกหนี้รู้ถึงการโอนแล้วก็
ตามลูกหนี้สามารถยกข้อต่อสู้นั้นข้ึนต่อสู้กับผู้รับโอนได้132 
 

(3) ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนา 

   การโอนสิทธิเรียกร้องตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันย่อมมีผลทันทีที่ผู้
โอนกับผู้รับโอนตกลงโอนสิทธิเรียกร้องให้กัน ท าให้สิทธิเรียกร้องโอนผ่านมือจากผู้โอนไปยังผู้รับโอน
และเนื่องจากการโอนสิทธิเรียกร้องของประเทศเยอรมันกฎหมายไม่ได้ก าหนดแบบ จึงท าให้ไม่มีผล
ในทางกฎหมายของเรื่องการไม่ท าตามแบบของการโอนสิทธิเรียกร้อง ดังนั้นหากไม่มีการตกลงกันหรือ
เจตนาไม่ต้องตรงกันระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนหรือมีความบกพร่องประการใดในสัญญาของการโอน
สิทธิเรียกร้องย่อมส่งผลให้การโอนสิทธิเรียกร้องนั้นไม่เกิดข้ึนตามหลักในเรื่องของสัญญา 
 

  3.1.2.2 การปลดหน้ี (Erlass) 

(1) ความหมายและลักษณะ 

   ในกฎหมายโรมันการปลดหนี้ให้กับลูกหนี้ตามสัญญาต้องท าเป็นนิติกรรม
สองฝ่ายจึงจะมีผลเป็นการปลดหนี้ แต่ระบบกฎหมายสมัยใหม่ได้มีการตระหนักถึงการท านิติกรรม
ฝ่ายเดียวมากข้ึนไม่ว่าจะท าในลักษณะเป็นหลักทั่วไปหรือเป็นข้อยกเว้น และแม้ว่าในระบบกฎหมายที่
นิติกรรมฝ่ายเดียวไม่ได้ถูกคิดข้ึนเพื่อน ามาใช้กับเรื่องหนี้ แต่หลักการของนิติกรรมฝ่ายเดียวก็สามารถ
น ามาใช้ในการอธิบายถึงสิทธิในการระงับหนี้ที่สามารถเกิดข้ึนได้เพียงการกระท าของเจ้าหนี้ฝ่ายเดียว
โดยไม่ต้องอาศัยความร่วมมือยินยอมจากลูกหนี้ได้ โดยประเทศที่ยอมรับให้การแสดงเจตนาปลดหนี้
                                                                                                                                                                              

(1) The new obligee must allow performance that the obligor renders to the previous obligee after 
the assignment, as well as any legal transaction undertaken after assignment between the obligor and the 
previous obligee in respect of the claim, to be asserted against him, unless the obligor is aware of the 
assignment upon performance or upon undertaking the legal transaction. 

(2) If, in a legal dispute that became pending at court between the obligor and the previous oblige 
after the assignment, a final and non-appealable judgment on the claim has been rendered, the new obligee 
must allow the judgment to be asserted against him, unless the obligor was aware of the assignment when 
legal proceedings became pending. 

132 B.G.B. Section 404 The obligor may raise against the new obligee the objections that he was 
entitled to raise against the previous obligee at the time of assignment. 
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สามารถท าโดยการแสดงเจตนาของเจ้าหนี้ฝ่ายเดียวได้ เช่น กฎหมายของประเทศสก๊อตแลนด์ สเปน 
อิตาลี และกลุ่มประเทศนอร์ดิกที่ประกอบด้วย เดนมาร์ก ฟินแลนด์ ไอซ์แลนด์ นอร์เวย์ และสวีเดน 
เป็นต้น133 

    แต่อย่างไรก็ตาม การแสดงเจตนาปลดหนี้โดยการท าเป็นสัญญาหรือ     
นิติกรรมสองฝ่ายระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้ก็ยังพบเห็นได้ในระบบกฎหมายต่างๆ เช่น กฎหมายของ
ประเทศฝรั่งเศส เยอรมัน เนเธอร์แลนด์ และสวิสเซอร์แลนด์ เป็นต้น โดยหลักการของการท าเป็น
สัญญาหรือนิติกรรมสองฝ่ายเพื่อการปลดหนี้น้ัน คู่สัญญาอาจจะท าในความหมายของการแก้ไขสัญญา
เพิ่มเติม หรือท าสัญญาปลดหนี้โดยการเปล่ียนจากสัญญาต้นฉบับที่ท ากันไว้ให้เป็นสัญญาที่ให้สิทธิใน
การปลดหนี้ อันมีแนวความคิดมาจากการยอมรับในการกระท าที่ย่อมมีความแตกต่างกันของคู่สัญญา
ทั้งสองฝ่าย  โดยถ้าคู่สัญญายอมรับถึงการแสดงเจตนาปลดหนี้ สัญญาการปลดหนี้ก็จะเกิดข้ึนทันที 
แต่ถ้าอีกฝ่ายหนึ่งซ่ึงก็คือฝ่ายลูกหนี้ไม่ได้สนองรับการแสดงเจตนาปลดหนี้ของเจ้าหนี้ สัญญาปลดหนี้ก็
จะยังไม่เกิดข้ึน134  

   ส าหรับประเทศเยอรมันนั้นประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้บัญญัติเรื่อง
การปลดหนี้ไว้ที่มาตรา 397  อันมีใจความว่า หนี้ย่อมระงับเมื่อเจ้าหนี้ยอมปลดหนี้ให้ลูกหนี้โดยท า
เป็นสัญญา หรือเจ้าหนี้ยอมรับโดยสัญญากับลูกหนี้ว่าไม่มีหนี้อีกต่อไป135 แม้ในทางปฏิบัติกฎหมาย
เยอรมันจะได้มีการตระหนักถึงการท านิติกรรมฝ่ายเดียวแทนการท าเป็นสัญญาเพื่อการปลดหนี้ แต่
อย่างไรก็ตาม หลักการดังกล่าวนี้ยังไม่ถูกเปล่ียนแปลงในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับปัจจุบัน
ท าให้การปลดหนี้ตามกฎหมายเยอรมันยังคงต้องท าเป็นสัญญา 
 

    (2) วิธีการแสดงเจตนา 

   จากมาตรา 397 (Erlass) ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน จะเห็นได้ว่า
การปลดหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันสามารถเลือกท าได้สองวิธีตามที่กฎหมายก าหนด คือ 
การที่เจ้าหนี้ยอมปลดหนี้ให้แก่ลูกหนี้โดยท าเป็นสัญญา หรือการที่เจ้าหนี้ยอมรับโดยสัญญากับลูกหนี้
ว่าไม่มีหนี้อีกต่อไป โดยสัญญาระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้ต้องมีเจตนาที่ต้องตรงกันในการปลดหนี้เพื่อ
ท าให้หนี้ระงับ อันเกิดมาจากเจตนาในส่วนของเจ้าหนี้ที่ต้องการจะท าการปลดหนี้ให้กับลูกหนี้โดยที่
                                                             

133 Zimmermann, Law Of Obligation, PP.754-8. Cited In Martin Hogg,   Promises And Contract Law 
Comparative Perspactive (New York : Cambridge University Press ,2011), PP. 430. 

134 Ibid , PP.431 
135 B.G.B. Section 397  
(1) The obligation expires if the obligee forgives the obligor the debt by contract. 
(2) The same applies if the obligee acknowledges by contract with the obligor that there is no 

obligation. 
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การปลดหนี้น้ันต้องไม่มีค่าตอบแทนใด และเมื่อมาตรา 397 บัญญัติไว้ชัดเจนว่า การปลดหนี้จะต้อง
ท าเป็นสัญญา เพราะฉะนั้นหลักต่างๆทั่วไปของการท าสัญญาจึงต้องน ามาบังคับใช้ด้วย ซ่ึงรวมถึงหลัก
ของการห้ามเพิกถอนค าเสนอ เนื่องจากจะต้องเปิดโอกาสให้ลูกหนี้พิจารณาค าเสนอการปลดหนี้ของ
เจ้าหนี้ก่อนที่ลูกหนี้จะตัดสินใจว่าจะสนองรับค าเสนอการปลดหนี้ของเจ้าหนี้หรือไม่136 และกฎหมาย
ไม่ได้ก าหนดให้การปลดหนี้ต้องท าตามแบบพิธีใดๆ เพราะฉะนั้นการปลดหนี้ตามกฎหมายเยอรมันจึง
มีผลทันทีที่เจ้าหนี้แสดงเจตนาปลดหนี้ให้แก่ลูกหนี้และลูกหนี้สนองรับเจตนานั้น137 แต่อย่างไรก็ตาม
ในทางปฏิบัติการปลดหนี้มักจะท ากันเป็นหนังสือเพื่อที่จะได้น ามาใช้เป็นพยานหลักฐานในการพิสูจน์
นอกจากนี ้การที่เจ้าหนี้จะท าการปลดหนี้ให้ลูกหนี้ก็ไม่จ าเป็นที่เจ้าหนี้จะต้องบอกถึงเหตุผลของการ
ปลดหนี้ แม้เหตุผลของเจ้าหนี้ที่จะท าการปลดหนี้จะไม่ได้มีเหตุผลทางกฎหมายมารองรับก็ตาม138 

  ส าหรับการปลดหนี้โดยการให้ศาลฎีกาสูงของประเทศเยอรมันเคยตัดสินไว้
ว่า “การปลดหนี้ โดยการให้ก็มีได้ โดยไม่ต้องมีรูปแบบของการปลดหนี้ในลักษณะดังกล่า ว 
(formfrei)”139  

 

(3) ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนา 

   เมื่อการปลดหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันต้องท าเป็นสัญญาโดย
อาศัยเจตนาที่ตรงกันของทั้งฝ่ายเจ้าหนี้และฝ่ายลูกหนี้ และไม่มีแบบที่กฎหมายบังคับไว้ ดังนั้น  ถ้า
เจตนาของฝ่ายเจ้าหนี้และฝ่ายลูกหนี้ไม่ต้องตรงกันหรือมีเพียงการแสดงเจตนาของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง
เพียงฝ่ายเดียวหรือการแสดงเจตนาท าสัญญาปลดหนี้มีความบกพร่องทางกฎหมายอย่างอ่ืน ย่อมท า
ให้สัญญาปลดหนี้ไม่เกิดข้ึน ซ่ึงหมายความว่าไม่มีการปลดหนี้เกิดข้ึนเลยตามหลักทั่วไปของการแสดง
เจตนาท านิติกรรมสัญญา 

 

 

 

 

                                                             
136 Martin Hogg,   Promises And Contract Law Comparative Perspective , PP.430. 
137 Ernest J Schuster,  The Principle Of German Civil Law , PP.182-183. 
138 Marco Ardizzoni,  German Tax & Business Law (London : Sweet & Maxwell, 2005), PP.1062. 
139 Rolf Stürner, Jauernig / Konmentar (München : C.H. Beck, 2011), PP.518.  
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3.1.2.3 การแปลงหน้ีใหม่ 

(1) ความหมายและลักษณะ 

   ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยการแปลงหนี้ใหม่แต่
หากต้องการเปล่ียนตัวคู่สัญญาทางฝ่ังเจ้าหนี้จะใช้กฎหมายในเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องหรือหาก
ต้องการเปล่ียนคู่สัญญาทางฝ่ังลูกหนี้จะใช้กฎหมายเรื่องการโอนหนี้หรือการเข้ารับเอาภาระหนี้โดยที่
ทั้งเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องและโอนหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันต่างไม่ใช่เรื่องการแปลง
หนี้ใหม่เนื่องจากไม่ได้ท าให้หนี้เดิมระงับ 

   การโอนหนี้หรือการเข้ารับเอาภาระหนี้ (Assumption of debt) ประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันได้บัญญัติไว้ที่มาตรา 414 ถึง มาตรา 419 โดยหลักการของกฎหมายเยอรมันใน
เรื่องนี้คือ การที่เจ้าหนี้จะต้องท าสัญญากับบุคคลที่สามในลักษณะที่บุคคลที่สามตกลงยินยอมจะรับ
เอาหนี้เดิมไปตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา414140 หรือท าเป็นสัญญาระหว่างลูกหนี้คน
เดิมกับลูกหนี้คนใหม่ซ่ึงจะมีผลเป็นการโอนหนี้เมื่อได้รับการให้อนุญาตจากเจ้าหนี้โดยที่ลูกหนี้คนเดิม
หรือลูกหนี้คนใหม่จะต้องแจ้งถึงการตกลงท าสัญญาการโอนหนี้ให้เจ้าหนี้ทราบและตราบเท่าที่เจ้าหนี้
ยังไม่ได้ให้อนุญาตลูกหนี้คนเดิมหรือลูกหนี้คนใหม่ย่อมแก้ไขเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกสัญญาได้ และ
หากเจ้าหนี้ไม่ยอมให้สัตยาบันย่อมเท่ากับว่าไม่มีการโอนหนี้เกิดข้ึนตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน
มาตรา415141 แต่อย่างไรก็ตาม การโอนหนี้ก็ไม่ใช่การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้  เพราะ
ไม่ได้มีผลท าให้หนี้เดิมระงับลงเหมือนดังเช่นลักษณะส าคัญของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัว
ลูกหนี้แต่เป็นการที่ลูกหนี้คนใหม่เข้าไปรับผิดแทนลูกหนี้คนเดิม  

 

 

                                                             
140 B.G.B. Section 414 A debt may be assumed by a third party by contract with the obligee in such 

a way that the third party steps into the shoes of the previous obligor. 
141 B.G.B. Section Section 415 
 (1) If the assumption of the debt is agreed between the third party and the obligor, its 

effectiveness is subject to ratification by the obligee. Ratification may only occur when the obligor or the 
third party has informed the obligee of the assumption of the debt. Until ratification, the parties may alter or 
cancel the contract 

(2) If ratification is refused, assumption of the debt is deemed not to have occurred. If the obligor 
or the third party requests the obligee, specifying a period of time, to make a declaration relating to the 
ratification, the ratification may only be declared before the end of the period of time; if it is not declared it 
is deemed to be refused. 

(3) As long as the obligee has not granted ratification, then in case of doubt the transferee is 
obliged to the obligor to satisfy the obligee in good time. The same applies if the obligee refuses ratification. 
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   (2) วิธีการแสดงเจตนา 

    เนื่องจากกฎหมายเยอรมันไม่ได้มีบทบัญญัติในเรื่องแปลงหนี้ใหม่โดยตรง
แต่จะมีบทบัญญัติในเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องและการโอนหนี้ ซ่ึงทั้งสองเรื่องกฎหมายเยอรมันไม่ได้
ระบุให้ต้องท าตามแบบพิธีแต่อย่างใด กล่าวคือ การโอนสิทธิเรียกร้องสามารถท าได้โดยการท าเป็น
สัญญาระหว่างเจ้าหนี้คนเดิมซ่ึงเป็นผู้โอนกับเจ้าหนี้คนใหม่ซ่ึงเป็นผู้รับโอน 142 ส่วนการโอนหนี้นั้น
สามารถท าได้โดยการท าเป็นสัญญาเช่นเดียวกันโดยจะท าเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้คนใหม่ 
หรือท าเป็นสัญญาระหว่างลูกหนี้คนเดิมกับลูกหนี้คนใหม่143 เพราะฉะนั้น แม้ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมันจะไม่ได้มีบทบัญญัติในเรื่องแปลงหนี้ใหม่โดยตรง แต่การโอนสิทธิเรียกร้องและการโอน
หนี้ซ่ึงเป็นเรื่องที่ใกล้เคียงกับการแปลงหนี้ใหม่ แม้จะไม่ได้ท าให้หนี้เดิมระงับแต่ก็เป็นการเปล่ียนตัว
คู่สัญญาในหนี้ โดยทั้งการเปล่ียนตัวคู่สัญญาในส่วนของเจ้าหนี้ และ การเปล่ียนตัวคู่สัญญาในส่วนของ
ลูกหนี้ล้วนแล้วแต่ไม่ต้องท าตามแบบพิธีใดๆทั้งส้ิน แต่สามารถท าโดยอาศัยเจตนาของคู่สัญญาโดย
การท าเป็นสัญญาก็จะมีผลให้เกิดการโอนสิทธิเรียกร้องหรือการโอนหนี้ได้แล้ว 
 

(3) ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนา 

   เมื่อประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันไม่ได้มีบทบัญญัติในเรื่องการแปลงหนี้
ใหม่โดยตรง แต่มีบทบัญญัติในเรื่องของการเปล่ียนตัวคู่สัญญาในหนี้ ทั้งในด้านของเจ้าหนี้คือเรื่องการ
โอนสิทธิเรียกร้องและในด้านของลูกหนี้คือเรื่องการโอนหนี้ และทั้งสองเรื่องกฎหมายไม่ได้ก าหนด
แบบพิธีไว้ในการเข้าท านิติกรรมนั้น แต่กฎหมายได้ก าหนดให้การท านิติกรรมทั้งสองเรื่องนั้นสามารถ
ท าเป็นสัญญาระหว่างคู่กรณี (by contract) เพราะฉะนั้นเมื่อประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันไม่ได้
ก าหนดถึงแบบใดๆให้คู่กรณีต้องท า ดังนั้น หากคู่สัญญาไม่ได้ท าสัญญาเพื่อตกลงที่จะโอนสิทธิ
เรียกร้องกันหรือตกลงที่จะโอนหนี้กันหรือสัญญาดังกล่าวไม่สมบูรณ์ด้วยเหตุผลใดก็ตาม ก็จะส่งผลให้
ไม่เกิดเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องข้ึนหรือไม่เกิดเป็นการโอนหนี้ข้ึนตามหลักของการท านิติกรรมสัญญา 
ไม่ได้ท าให้การโอนสิทธิเรียกร้องหรือการโอนหนี้ตกเป็นโมฆะแต่อย่างใด เพราะการท าเป็นสัญญาไม่ใช่
เรื่องแบบของนิติกรรมที่ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันก าหนดไว้ เนื่องจากส่ิงใดที่จะเป็นแบบของนิติ

                                                             
142 B.G.B. Section 398  A claim may be transferred by the obligee to another person by contract 

with that person (assignment). When the contract is entered into, the new obligee steps into the shoes of 
the previous obligee. 

143 B.G.B. Section 415(1)  If the assumption of the debt is agreed between the third party and the 
obligor, its effectiveness is subject to ratification by the obligee. Ratification may only occur when the obligor 
or the third party has informed the obligee of the assumption of the debt. Until ratification, the parties may 
alter or cancel the contract. 
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กรรมประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันจะก าหนดไว้ชัดเจนและเมื่อไม่ท าตามนิติกรรมนั้นจะตกเป็นโมฆะ
ตามมาตรา125144 

 

3.2 กฎหมายญ่ีปุ่น145 

 

3.2.1 แนวความคิดพ้ืนฐานเรื่องแบบ 

เมื่อพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นพบว่าไม่มีบทบัญญัติในเรื่องแบบบัญญัติไว้ใน
บททั่วไปของนิติกรรมที่เมื่อไม่ท าตามแล้วจะส่งผลให้นิติกรรมตกเป็นโมฆะดังที่บัญญัติไว้ในประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันมาตรา125146 และประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยมาตรา152147 อัน
เป็นแบบพิธีในลักษณะที่กฎหมายก าหนดให้ผู้ท านิติกรรมต้องท าตามเพื่อความสมบูรณ์ของนิติกรรม 
ดังนั้นตามประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นการเกิดและมีผลของนิติกรรมจึงเกิดข้ึนและมีผลโดยอาศัยการ
แสดงเจตนาของผู้ท านิติกรรมแต่หากนิติกรรมใดต้องท าตามวิธีที่กฎหมายก าหนดกฎหมายจะก าหนด
วิธีในการแสดงเจตนาและผลไว้ในบทบัญญัติของแต่ละนิติกรรมนั้น 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
144 B.G.B. Section 125  A legal transaction that lacks the form prescribed by statute is void. In case 

of doubt, lack of the form specified by legal transaction also results in voidness. 
145 THE MINISTRY OF JUSTICE, THE CIVIL CODE OF JAPAN Amendment : Act No. 78 of 2006 [ONLINE] 

7 MAY 2013. AVAILABLE FROM : http://www.moj.go.jp/content/000056024.pdf 
146 B.G.B. Section  125 A legal transaction that lacks the form prescribed by statute is void. In case 

of doubt, lack of the form specified by legal transaction also results in voidness. 
147 ป.พ.พ. มาตรา152 การใดมิได้ท าให้ถูกต้องตามแบบท่ีกฎหมายบังคับไว้ การนั้นเป็นโมฆะ 

http://www.moj.go.jp/content/000056024.pdf
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3.2.2 ลักษณะและการแสดงเจตนาท านิติกรรมท่ีกฎหมายก าหนด 
 

3.2.2.1 การโอนสิทธิเรียกร้อง 
 

(1) ความหมายและลักษณะ 

   แม้ว่าโดยปกติแล้วความสัมพันธ์ทางหนี้จะเป็นเรื่องของความสัมพันธ์
ระหว่างบุคคลสองฝ่ายคือฝ่ายเจ้าหนี้และฝ่ายลูกหนี้ โดยในส่วนของลูกหนี้ซ่ึงเป็นผู้ที่จะต้องมีหน้าที่ใน
การช าระหนี้ย่อมไม่ได้รับผลกระทบหรือมีความแตกต่างมากนักหากจะมีการเปล่ียนแปลงตัวผู้รับ
ช าระหนี้หรือมีการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ เพราะถึงอย่างไรลูกหนี้ก็ยังคงมีหน้าที่ที่จะต้องช าระหนี้จนกว่า
หนี้น้ันจะระงับเพราะฉะนั้นเพื่อให้เกิดความเหมาะสมและเกิดประโยชน์ในเรื่องต่างๆต่อบุคคลทุกฝ่าย 
จึงควรที่จะให้มีการโอนสิทธิเรียกร้องในการช าระหนี้กันได้เพื่อที่จะก่อให้เกิดประโยชน์ต่อเจ้าหนี้ตาม
สิทธิที่เจ้าหนี้พึงจะได้รับ ด้วยเหตุผลดังกล่าวนี้ ปัจจุบันกฎหมายของประเทศส่วนใหญ่จึงยอมรับให้มี
การโอนสิทธิเรียกร้องกันได้เว้นแต่โดยสภาพของสิทธิเรียกร้องนั้นจะไม่เปิดช่องให้โอน 

   ในส่วนของกฎหมายประเทศญี่ปุ่นก็เช่นเดียวกันที่ได้มีการบัญญัติกฎหมาย
ยอมรับให้การโอนสิทธิเรียกร้องสามารถเกิดข้ึนได้ โดยบัญญัติไว้ที่ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น มาตรา 
466 ถึง มาตรา 473 ซ่ึงการโอนสิทธิเรียกร้องตามประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นสามารถแบ่งได้เป็น การ
โอนสิทธิเรียกร้องให้ช าระหนี้แก่เจ้าหนี้คนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง กับการโอนสิทธิเรียกร้องในหนี้
อันพึงช าระตามเขาส่ัง และโดยหลักแล้วสิทธิเรียกร้องทุกประเภทย่อมสามารถโอนกันได้ไม่ว่าการโอน
สิทธิเรียกร้องนั้นจะสามารถประเมินเป็นเงินหรือราคาได้หรือไม่ หรือการโอนสิทธิเรียกร้องนั้นจะมี
เง่ือนไขใดๆ หรือการโอนสิทธิเรียกร้องจะท าโดยการซ้ือขายหรือการให้ การโอนสิทธิเรียกร้องนั้นย่อม
สามารถเกิดข้ึนได้ เว้นแต่สภาพแห่งสิทธินั้นจะไม่เปิดช่องให้โอน เช่น สิทธิที่เก่ียวกับหน้าที่ระหว่าง
บิดา มารดาและบุตร หรือคู่สัญญาได้ตกลงกันไว้ตั้งแต่ตอนเข้าท าสัญญาแล้วว่าห้ามมิให้มีการโอนสิทธิ
เรียกร้องเกิดข้ึน การตกลงเช่นว่าน้ันย่อมส่งผลให้สิทธิเรียกร้องนั้นไม่สามารถโอนกันได้แต่การตกลงนี้
จะยกข้ึนต่อสู้บุคคลภายนอกที่ไม่รู้ถึงการตกลงนั้นไม่ได้148 กล่าวคือ ผู้รับโอนสิทธิเรียกร้องไม่รับรู้ถึง
ความมีอยู่ของข้อห้ามการโอนสิทธิเรียกร้องที่ถูกท าข้ึน ลูกหนี้จะไม่สามารถยกข้ออ้างที่ว่าการโอนสิทธิ

                                                             
148 The Civil Code of Japan Article 466 
1 A claim may be assigned; provided, however, that, this shall not apply to the cases where its 

nature does not permit the assignment. 
2 The provisions of the preceding paragraph shall not apply in cases where the parties have 

manifested their intention to the contrary; provided, however, that such manifestation of intention may not 
be asserted against a third party without knowledge. 
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เรียกร้องได้ถูกท าข้ึนโดยฝ่าฝืนข้อตกลงห้ามโอนในสัญญาข้ึนต่อสู้ผู้รับโอนได้ แต่อย่างไรก็ตามถ้ามีการ
โอนสิทธิเรียกร้องข้ึนโดยฝ่าฝืนข้อตกลงห้ามโอนสิทธิเรียกร้องลูกหนี้สามารถเรียกค่าเสียหายส าหรับ
ความเสียหายที่เกิดข้ึนจากฝ่าฝืนข้อตกลงห้ามโอนสิทธิเรียกร้องจากผู้โอนได้149  

 

   (2) วิธีการแสดงเจตนา  

   การโอนสิทธิเรียกร้องตามประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นไม่ได้ก าหนดแบบพิธี
หรือวิธีในการแสดงเจตนาไว้แต่อย่างใด ดังนั้นวิธีการแสดงเจตนาในการโอนสิทธิเรียกร้องจึงสามารถ
ท าได้โดยการที่ผู้โอนกับผู้รับโอนแสดงเจตนาให้ต้องตรงกันในการโอนสิทธิเรียกร้องโดยจะท าเป็น
หนังสือหรือท าด้วยวาจาย่อมได้ รวมถึงกฎหมายไม่ได้มีข้อก าหนดที่จะต้องส่งมอบเอกสารหรือ
หลักฐานแห่งสิทธิต่อกันเพราะฉะนั้นเมื่อคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายคือฝ่ายผู้โอนและผู้รับโอนมีเจตนาที่ต้อง
ตรงกันในการโอนสิทธิเรียกร้องย่อมส่งผลให้การโอนสิทธิเรียกร้องเกิดข้ึน 

   ส่วนการที่กฎหมายก าหนดให้จะต้องมีการบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้อง
ไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้ต้องให้ความยินยอมในการโอนสิทธิเรียกร้องโดยการท าเป็นเอกสารนั้นเป็นเรื่อง
ของการที่จะยกการโอนสิทธิเรียกร้องข้ึนเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกเท่านั้น โดยหากจะ
ยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้ได้จะต้องมีการบอกกล่าวไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้ได้ยินยอมในการโอนสิทธิ
เรียกร้องตามมาตรา 467 วรรคหนึ่ง ส่วนการจะยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกได้นั้นจะต้องท าเป็น
เอกสารและระบุวันที่ที่แน่นอนที่รับรองโดยเจ้าพนักงานในการบอกกล่าวหรือการยินยอมด้วยตาม
มาตรา467 วรรคสอง150 โดยมีแนวความคิดเนื่องมาจากต้องการให้ความคุ้มครองลูกหนี้และ
บุคคลภายนอก  

   ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2002 (Jyu) No.240151 ในกรณีที่นิติบุคคลท าการ
โอนสิทธิเรียกร้อง ถ้าสิทธิเรียกร้องได้รับการจดทะเบียนในเอกสารการลงทะเบียนส าหรับการโอนสิทธิ
เรียกร้อง ย่อมถือว่าได้มีการบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องที่มีการรับรองวันที่ที่แน่นอนเป็นไปตาม
                                                             

149 J.E. De Becker , Annotated Civil Code Of Japan (London : Butterworth, 1909-1910), PP.117-118. 
150 The Civil Code of Japan Article 467 
1 The assignment of a nominative claim may not be asserted against the applicable obligor or any 

other third party, unless the assignor gives a notice there of to the obligor or the obligor has acknowledged 
the same. 

2 The notice or acknowledgement set forth in the preceding paragraph may not be asserted against 
a third party other than the obligor unless the notice or acknowledgement is made using an instrument 
bearing a fixed date. 

151 Supreme Court of Japan, Case Number2002 (Jyu) No.240 [Online] 15 June 2013. Available From :  
http://www.courts.go.jp/english/judgments/text/2002.10.10-2002.-Jyu-.No.240.html  
 

http://www.courts.go.jp/english/index.html
http://www.courts.go.jp/english/judgments/text/2002.10.10-2002.-Jyu-.No.240.html
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ประมวลกฎหมายแพ่งมาตรา 467 โดยในกรณีดังกล่าวนี้วันที่มีการลงทะเบียนย่อมถือว่าเป็นวันที่ที่
ก าหนดตามประมวลกฎหมายแพ่งมาตรา 467 

   โดยที่ถ้าลูกหนี้ได้ให้ความยินยอมในการโอนสิทธิเรียกร้องโดยไม่อิดเอ้ือน
แม้ว่าจะมีกรณีที่ลูกหนี้อาจยกการโอนสิทธิเรียกร้องข้ึนต่อสู้ผู้โอนได้ลูกหนี้ย่อมไม่อาจยกกรณีเหล่านั้น
ข้ึนต่อสู้ผู้รับโอนได้ แต่ถ้าลูกหนี้ได้ช าระเงินหรือส่งมอบทรัพย์สินบางอย่างหรือสันนิษฐานได้ว่ามีหนี้
ใหม่เกิดข้ึนเพื่อประโยชน์ของผู้โอนที่จะท าให้หนี้ของลูกหนี้ระงับแล้ว ลูกหนี้อาจเรียกคืนเงินที่จ่าย
หรือทรัพย์สินอ่ืนๆที่ส่งมอบหรืออาจสันนิษฐานว่าหนี้ใหม่ไม่ได้เกิดข้ึนแล้วแต่กรณี แต่ถ้ากรณีที่ลูกหนี้
เพียงแต่ได้รับค าบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้อง ลูกหนี้ย่อมสามารถที่จะน าข้อต่อสู้ที่มีต่อผู้โอนใช้
ยกข้ึนต่อสู้ผู้รับโอนได้152 โดยการท าเป็นเอกสารในการบอกกล่าวหรือให้ลูกหนี้ยินยอมในการโอนสิทธิ
เรียกร้องนั้นไม่ใช่แบบพิธีหรือวิธีในการแสดงเจตนาโอนสิทธิเรียกร้องแต่อย่างใดเพราะการโอนสิทธิ
เรียกร้องจะเกิดข้ึนหรือไม่ย่อมขึ้นอยู่ที่การแสดงเจตนาของผู้โอนและผู้รับโอนในการโอนสิทธิเรียกร้อง
ที่มีเจตนาต้องตรงกัน 

   นอกจากนี้ด้วยปัจจุบันประเทศญี่ปุ่นมีการพัฒนาเรื่องการแปลงสินทรัพย์
เป็นหลักทรัพย์ (Securitization) ท าให้มีความคิดว่าวิธีในการเปิดเผยของการโอนสิทธิเรียกร้องตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งที่ยังมีความไม่เหมาะสมอยู่ ดังนั้นเพื่อที่จะอ านวยความสะดวกให้กับการแปลง
สินทรัพย์เป็นหลักทรัพย์ (Securitization) ในปีค.ศ. 1998 จึงได้มีการออกกฎหมายพิเศษข้ึนมาใหม่
เพื่อมาเป็นข้อยกเว้นประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นซ่ึงเป็นบทบัญญัติเก่ียวกับการโอนสิทธิเรียกร้องใน
การท าธุรกรรมการเงินสมัยใหม่เพื่อใช้เป็นกฎเกณฑ์พิเศษส าหรับการท าธุรกรรมดังกล่าว โดยในเรื่อง
การเปิดเผยการโอนสิทธิเรียกร้องจะให้เปิดเผยการโอนสิทธิเรียกร้องโดยการลงทะเบียนในเอกสาร
ลงทะเบียนส าหรับการโอนสิทธิเรียกร้องที่จะถูกเก็บไว้ที่ส านักงานกฎหมายในท้องที่นั้นซ่ึงถือว่าเป็น
กฎหมายที่เอ้ือต่อการโอนสิทธิเรียกร้องเป็นอย่างยิ่งในปัจจุบัน153 

                                                             
152 The Civil Code of Japan Article 468 
1 In the cases where the obligor has given the acknowledgement referred to in the preceding 

Article without objection, even if there are grounds which could have been raised as a defense against the 
assignor, he/she may not raise such grounds as a defense against the assignee. In such case, if the obligor has 
paid any money or delivered anything or assumed a new obligation to or for the benefit of the assignor to 
obtain the extinction of his/her obligation, the obligor may recover the money paid or other thing delivered, 
or may deem that the new obligation had not been assumed, as the case may be. 

2 In cases where the assignor has merely given notice of the assignment, the obligor may raise any 
ground as a defense against the assignee which accrues 
vis-à-vis the assignor before he/she receives such notice as a defense against the 
assignee. 

153  Hiroshi Oda, Japanese Law ,PP.177. ,พรประไพ ชัยวิวัธน์, “ระบบจดทะเบียนการโอนสิทธิเรียกร้อง
,”(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต ,คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์,2549) ,หน้า 52. 

http://tdc.thailis.or.th/tdc/basic.php?query=พรประไพ%20ชัยวิวัธน์&field=1003&institute_code=0&option=showindex_creator&doc_type=0
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    (3) ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนา 

   การโอนสิทธิเรียกร้องตามประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นย่อมเกิดข้ึนทันทีที่ผู้
โอนกับผู้รับโอนตกลงกันโอนสิทธิเรียกร้องท าให้สิทธิเรียกร้องโอนผ่านมือจากผู้โอนไปยังผู้รับโอนเพียง
อาศัยเจตนาที่ต้องตรงกันของทั้งสองฝ่าย และเนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นไม่มีบทบัญญัติใน
เรื่องแบบพิธีที่ต้องท าเพื่อความสมบูรณ์ของนิติกรรม จึงท าให้การโอนสิทธิเรียกร้องของประเทศญี่ปุ่น
ไม่มีผลทางกฎหมายในเรื่องของการไม่ท าตามแบบพิธีของการโอนสิทธิเรียกร้อง ดังนั้นหากการโอน
สิทธิเรียกร้องไม่มีการตกลงกันหรือเจตนาไม่ต้องตรงกันระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนหรือมีความบกพร่อง
ประการใดในสัญญาของการโอนสิทธิเรียกร้องย่อมส่งผลให้การโอนสิทธิเรียกร้องไม่เกิดข้ึนตามหลัก
เรื่องการแสดงเจตนาในการท านิติกรรมสัญญา 

    ส่วนกรณีที่กฎหมายก าหนดให้การโอนสิทธิเรียกร้องจะต้องมีการบอกกล่าว
การโอนสิทธิเรียกร้องไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้ได้ให้ความยินยอมในการโอนสิทธิเรียกร้องโดยท าเป็น
เอกสารและลงวันที่ที่แน่นอนเป็นเรื่องของการยกการโอนสิทธิเรียกร้องเพื่อใช้ยันลูกหนี้หรือ
บุคคลภายนอกเท่านั้น หาใช่เรื่องแบบของการโอนสิทธิเรียกร้องที่มีผลถึงความสมบูรณ์ของการโอน
สิทธิเรียกร้อง เพราะฉะนั้นตามประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นหากไม่มีการแสดงเจตนาที่ต้องตรงกัน
ระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนในการโอนสิทธิเรียกร้องย่อมส่งผลให้การโอนสิทธิเรียกร้องไม่เกิดข้ึน 

 

3.2.2.2 การปลดหน้ี  

 
(1) ความหมายและลักษณะ 

   เมื่อมีหนี้เกิดข้ึนแล้วส่ิงที่จะท าให้หนี้ระงับไปได้นั้นคือมีการช าระหนี้เกิดข้ึน
แต่อย่างไรก็ตามยังมีสาเหตุอ่ืนๆที่ท าให้หนี้ระงับได้ เช่น หนี้ขาดอายุความ การแปลงหนี้ใหม่ การหัก
กลบลบหนี้ รวมถึงการปลดหนี้ด้วย การปลดหนี้ภาษาญี่ปุ่นเรียกว่า “menjo” โดยตามประมวลกฎ
มายแพ่งญี่ปุ่นได้บัญญัติเรื่องการปลดหนี้ไว้เพียงมาตราเดียวคือ มาตรา 519 ถ้าเจ้าหนี้แสดงเจตนาต่อ
ลูกหนี้ว่าจะปลดหนี้ย่อมท าให้หนี้ระงับลง154 โดยการปลดหนี้ตามประมวลกฎมายแพ่งญี่ปุ่นเป็นการ
แสดงเจตนาฝ่ายเดียวของเจ้าหนี้ที่เมื่อเจ้าหนี้แสดงเจตนาปลดหนี้ต่อลูกหนี้แล้วย่อมมีผลเป็นการปลด
หนี้ทันทีและท าให้หนี้ระงับลง โดยที่การปลดหนี้ไม่จ าเป็นต้องท าเป็นสัญญาที่ต้องมีการแสดงเจตนา
เสนอสนองรับการปลดหนี้จากทั้งฝ่ังเจ้าหนี้และฝ่ังลูกหนี้แต่อย่างใด ซ่ึงหากพิจารณาเปรียบเทียบเรื่อง

                                                             
154 The Civil Code of Japan Article 519 If an obligee manifests his/her intention to release an 

obligation to the obligor, such obligation shall be extinguished. 
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การปลดหนี้กับกฎหมายของประเทศอ่ืนๆแล้วจะพบว่าประเทศต่างๆส่วนใหญ่การปลดหนี้จะสามารถ
เกิดผลบังคับได้โดยการท าเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้ แต่ตามกฎหมายญี่ปุ่นได้มีความคิดที่
แตกต่างออกไปเนื่องจากเห็นว่าไม่มีเหตุผลที่เจ้าหนี้ซ่ึงเป็นผู้มีสิทธิในหนี้ของตนเองจะต้องยอมรับการ
แสดงเจตนาสนองรับการปลดหนี้ของลูกหนี้ของตน เพราะฉะนั้นการที่เจ้าหนี้จะสละสิทธิในการได้รับ
ช าระหนี้จากลูกหนี้ย่อมสามารถท าได้โดยข้ึนอยู่กับดุลยพินิจของเจ้าหนี้ฝ่ายเดียวเช่นเดียวกับสิทธิ
อ่ืนๆของเจ้าหนี้155 ประกอบกับการปลดหนี้เป็นข้อยกเว้นของหนี้ที่ได้ท าข้ึนเพื่อก่อให้เกิดประโยชน์ต่อ
ลูกหนี้จึงไม่จ าเป็นที่จะต้องได้รับความยินยอมจากลูกหนี้ นอกจากนี้การปลดหนี้จะต้องไม่มี
ค่าตอบแทน (consideration) เพราะหากมีการให้ค่าตอบแทนซ่ึงกันและกันย่อมไม่ถือว่าเป็นการปลด
หนี้156 
 

   (2) วิธีการแสดงเจตนา 

   การปลดหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นสามารถท าได้โดยการแสดง
เจตนาของเจ้าหนี้เพียงฝ่ายเดียวต่อลูกหนี้ว่าจะปลดหนี้ให้โดยไม่ต้องมีการสนองรับจากลูกหนี้ อันเป็น
การท านิติกรรมฝ่ายเดียวของฝ่ายเจ้าหนี้ ดังนั้นแม้ว่าลูกหนี้จะไม่ต้องการรับการปลดหนี้จากเจ้าหนี้ 
เจ้าหนี้ก็ยังคงสามารถท าการปลดหนี้โดยการแสดงเจตนาต่อลูกหนี้ได้ โดยการแสดงเจตนาปลดหนี้
อาจท าได้ด้วยการแสดงเจตนาโดยชัดแจ้ง เช่น การปลดหนี้ด้วยวาจาหรือท าเป็นหนังสือ หรือการ
แสดงเจตนาโดยปริยาย เช่น เจ้าหนี้มีเจตนาที่จะคืนหนังสือที่เป็นเอกสารหลักฐานแห่งหนี้ให้แก่ลูกหนี้
เพื่อเป็นการปลดหนี้ และเมื่อเจ้าหนี้ได้ปลดหนี้ให้ หนี้นั้นย่อมเป็นอันระงับโดยอาจจะเป็นการที่หนี้
ระงับทั้งหมดหรือหนี้ระงับบางส่วน ย่อมข้ึนอยู่กับว่าเจ้าหนี้ได้ท าการแสดงเจตนาปลดหนี้ให้ลูกหนี้
ทั้งหมดหรือปลดหนี้ให้เพียงบางส่วน157 โดยที่การปลดหนี้ตามประมวลกฎหมายญี่ปุ่นไม่มีการ
แบ่งแยกวิธีการปลดหนี้ที่แตกต่างกันระหว่างหนี้ที่มีหนังสือเป็นหลักฐานกับหนี้ที่ไม่มีหนังสือเป็น
หลักฐานเพราะฉะนั้นแม้หนี้จะมีหนังสือเป็นหลักฐานการปลดหนี้ก็สามารถท าได้โดยการที่เจ้าหนี้
แสดงเจตนาปลดหนี้ต่อลูกหนี้ด้วยวาจาเพียงฝ่ายเดียวได้ไม่จ าเป็นที่จะต้องท าเป็นลายลักษณ์อักษร
หรือมีวิธีการอย่างอ่ืนที่จะต้องท าเพิ่มเติม 

   ทั้งนี้มีข้อสังเกตว่าปัจจุบันประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นในส่วนของกฎหมาย
ลักษณะหนี้ก าลังมีการปรับปรุงแก้ไขเพื่อให้สอดคล้องกับสภาพสังคมเศรษฐกิจที่เปล่ียนแปลงไป
รวมถึงการแก้ไขบทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับชีวิตประจ าวันของประชาชนและเศรษฐกิจของประเทศให้

                                                             
155 J.E. De Becker, The Principles And Practice Of The Civil Code Of Japan (London : Butterworth & 

Co., Bell Yard, Temple Bar, 1921), PP. 330-331 
156 J.E. De Becker, Annotated Civil Code Of Japan, PP.117-118. 
157 J.E. De Becker, Annotated Civil Code Of Japan, PP.117-118. 
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ประชาชนได้เข้าใจอย่างชัดเจนมากยิ่งข้ึนโดยได้มีการจัดตั้งคณะท างานข้ึนภายใต้ช่ือว่า“Working 
Group on the Civil Code (Law of Obligations)”158 โดยได้มีการพิจารณาถึงบทบัญญัติต่างๆที่
เก่ียวข้องกับกฎหมายลักษณะหนี้ซ่ึงรวมถึงเรื่องการปลดหนี้ตามมาตรา 519 โดยได้มีการพิจารณาใน
เรื่องวิธีการแสดงเจตนาการปลดหนี้ในประเด็นที่ว่า ปัจจุบันการปลดหนี้สามารถเกิดข้ึนได้จากการ
แสดงเจตนาของเจ้าหนี้ฝ่ายเดียวโดยที่ลูกหนี้ไม่ต้องเข้ามามีส่วนในการแสดงเจตนาด้วย ซ่ึงการที่
กฎหมายยอมรับเพียงการแสดงเจตนาปลดหนี้ของเจ้าหนี้ฝ่ายเดียวแม้จะตรงข้ามกับเจตนาของลูกหนี้ 
ท าให้เห็นว่าถ้าลูกหนี้ต้องการที่จะช าระหนี้เจตนาของลูกหนี้จะไม่ได้รับการยอมรับทางกฎหมาย 
นอกจากนี้ยังท าให้การปลดหนี้ในปัจจุบันไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติอ่ืนในประมวลกฎหมายแพ่ง เช่น 
การช าระหนี้โดยบุคคลภายนอกตามมาตรา 474(2)159 ที่บุคคลซ่ึงไม่มีส่วนได้เสียในการช าระหนี้น้ันจะ
เข้าช าระหนี้โดยขืนใจลูกหนี้ไม่ได้ และการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ตามมาตรา 514160 ที่
ต้องท าเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้คนใหม่แต่จะต้องไม่ขืนใจลูกหนี้เดิม เห็นได้ว่าบทบัญญัติ
ทั้งสองมาตราเคารพการแสดงเจตนาของลูกหนี้แม้ว่าลูกหนี้จะเป็นผู้ได้ประโยชน์ก็ตาม เพราะฉะนั้น
บทบัญญัติในเรื่องการปลดหนี้จึงควรที่จะได้รับการทบทวนในแนวทางว่าไม่ควรยอมรับการปลดหนี้ที่
เกิดจากการแสดงเจตนาของเจ้าหนี้เพียงฝ่ายเดียวหากลูกหนี้ไม่ต้องการที่จะรับการปลดหนี้น้ัน161 

 

    (3) ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนา 

   เนื่องจากการปลดหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นสามารถท าได้โดยการ
แสดงเจตนาฝ่ายเดียวของเจ้าหนี้ต่อลูกหนี้ว่าจะท าการปลดหนี้ให้โดยที่ลูกหนี้ไม่ต้องแสดงเจตนารับ
การปลดหนี้ของเจ้าหนี้ และการปลดหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นกฎหมายไม่ได้บัญญัติเรื่อง
แบบพิธีไว้ ไม่ว่าหนี้ที่เจ้าหนี้จะท าการปลดให้ลูกหนี้น้ันจะเป็นหนี้ที่มีหนังสือเป็นหลักฐานหรือไม่ก็ตาม 
ดังนั้นถ้าไม่มีการแสดงออกด้วยการแสดงเจตนาปลดหนี้ของเจ้าหนี้ หรือการแสดงออกของเจ้าหนี้ไม่
เพียงพอที่จะทราบได้ว่าเจ้าหนี้มีความตั้งใจหรือมีเจตนาที่จะปลดหนี้ให้ลูกหนี้หรือไม่ หรือการแสดง
เจตนาปลดหนี้ของเจ้าหนี้ไม่ได้ท าต่อลูกหนี้ที่ตนจะปลดหนี้ให้ เหล่าน้ีล้วนเป็นเหตุที่ท าให้การปลดหนี้

                                                             
158 The Ministry Of Justice, About the Civil Code Reform(Law of Obligations) [Online] 18 June 2013. 

Available From :  http://www.moj.go.jp/ENGLISH/ccr/CCR_00001.html 
159 The Civil Code of Japan Article 474 (2) A third party who has no interest in an obligation may not 

perform the obligation against the will of the obligor. 
160 The Civil Code of Japan Article 514 A novation by substitution of obligor may be effected 

between the oblige and a person who becomes the obligor after the novation; provided, however, that, this 
shall not apply to the cases where it is contrary to the intention of the obligor prior to the novation. 

161 The Ministry Of Justice, Material For The Working Group On The Civil Code (Law Of Obligations), 
No.10-1 [Translation] [Online] 18 June 2013. Available From : http://www.moj.go.jp/content/000057146.pdf 

http://www.moj.go.jp/ENGLISH/ccr/CCR_00001.html
http://www.moj.go.jp/content/000057146.pdf
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ของเจ้าหนี้ไม่เกิดข้ึน คือ ไม่มีผลเป็นการปลดหนี้ลูกหนี้ยังคงมีหน้าที่ที่จะต้องช าระหนี้ให้เจ้าหนี้อยู่โดย
ไม่ได้ส่งผลให้การปลดหนี้ตกเป็นโมฆะแต่อย่างใด  

 

3.2.2.3 การแปลงหน้ีใหม่โดยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี 

 
(1) ความหมายและลักษณะ 

   การแปลงหนี้ใหม่ตามประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นได้บัญญัติไว้ที่มาตรา 513 
ถึงมาตรา 518 ซ่ึงการแปลงหนี้ใหม่เป็นสัญญาที่ระงับหนี้เก่าและก่อให้เกิดหนี้ใหม่ขึ้นมาแทน โดยการ
แปลงหนี้ใหม่จะเกิดข้ึนก็ต่อเมื่อมีการเปล่ียนส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้ โดยส่ิงที่เป็นสาระส าคัญ
แห่งหนี้ เช่น การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ 
และการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนวัตถุแห่งหนี้ และหากท าให้หนี้มีเง่ือนไขกลายเป็นหนี้ปราศจาก
เง่ือนไข หรือเพิ่มเติมเง่ือนไขเข้าไปในหนี้อันปราศจากเง่ือนไข หรือมีการเปล่ียนเง่ือนไข ก็ถือว่าเป็น
การเปล่ียนส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้เช่นเดียวกัน162 โดยการแปลงหนี้ใหม่ย่อมท าให้หลักประกัน
แห่งหนี้เดิม ได้แก่ จ านอง จ าน า ระงับไปด้วย เว้นแต่คู่สัญญาจะตกลงโอนสิทธิจ าน าหรือจ านองไป
เป็นประกันหนี้ใหม่ด้วย และหากบุคคลที่สามเป็นผู้จ าน าหรือจ านองก็ต้องได้รับความยินยอมจาก
บุคคลที่สามจึงจะโอนสิทธิจ าน าหรือจ านองจากเป็นการประกันหนี้เดิมไปเป็นการประกันหนี้ใหม่ได้ 
163 และในกรณีที่มีผู้ค้ าประกันในหนี้เดิมจะให้ผู้ค้ าประกันเป็นผู้ค้ าประกันในหนี้ใหม่ได้ก็ต้องได้รับ
ความยินยอมจากผู้ค้ าประกันด้วยเช่นกัน ดังนั้นการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้จึงเป็นการ
เปล่ียนส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้ประการหนึ่งที่จะท าให้หนี้เดิมระหว่างเจ้าหนี้เดิมกับลูกหนี้ระงับ
ไป และเกิดเป็นหนี้ใหม่ระหว่างเจ้าหนี้ใหม่กับลูกหนี้ และหากหนี้ใหม่ที่เกิดข้ึนโดยการแปลงหนี้ใหม่

                                                             
162 The Civil Code of Japan Article 513 
1 If the parties conclude a contract which changes any element of an obligation, such obligation 

shall be extinguished by novation. 
2 It is deemed that an element of obligation has been changed if a conditional obligation is made 

an unconditional obligation, if a condition is added to an unconditional obligation, or if any condition on an 
obligation is changed. 

163 The Civil Code of Japan Article 518 To the extent of the purpose of the obligation in effect prior 
to the novation, the parties to the novation may convert the pledge or mortgage created as the security of 
such obligation to the obligation in effect after the novation; provided, however, that, in cases where any 
third party created such security, the acknowledgment of such third party must be obtained. 
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ไม่ได้เกิดมีขึ้นหรือได้ถูกยกเลิกเนื่องด้วยเหตุที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือเพราะเหตุอย่างใดอย่ างหนึ่ง
อันมิรู้ถึงคู่กรณี หนี้เดิมนั้นย่อมยังไม่ระงับ164  

    ข้อสังเกตเก่ียวกับ “ส่ิงที่เป็นสาระส าคัญแห่งหนี้” ในการแปลงหนี้ใหม่ 
นอกจากกรณีของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้หรือลูกหนี้แล้ว “ส่ิงที่เป็นสาระส าคัญแห่ง
หนี”้ได้แก่อะไรบ้างที่เมื่อถูกเปล่ียนแล้วจะเกิดเป็นการแปลงหนี้ใหม่ เนื่องจากการแปลงหนี้ใหม่ย่อม
เก่ียวข้องกับผลที่ส าคัญคือท าให้หนี้เดิมระงับ รวมถึงเก่ียวข้องกับหลักประกันในหนี้เดิมและสิทธิใน
การยกขึ้นต่อสู้ ซ่ึงหากกฎหมายก าหนดเพียงว่าการแปลงหนี้ใหม่จะเกิดข้ึนโดยการเปล่ียนส่ิงที่เป็น
สาระส าคัญแห่งหนี้อันท าให้เป็นการตัดสินใจที่ยากว่าการแปลงหนี้ใหม่ได้เกิดข้ึนแล้วหรือไม่ ด้วยเหตุ
นี้ในการอภิปรายของคณะท างาน( Working Group on the Civil Code (Law of Obligations)) 
เพื่อปรับปรุงประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นในส่วนของกฎหมายลักษณะหนี้จึงเห็นว่า ควรที่จะบัญญัติให้
ชัดเจนในประมวลกฎหมายแพ่งให้มากที่ สุดเท่าที่จะท าได้ว่าส่ิงที่ เป็นสาระส าคัญแห่งหนี้ได้แก่
อะไรบ้าง และเจตนาของคู่สัญญาที่ต้องการจะแปลงหนี้ใหม่ก็ควรที่จะชัดเจนตามที่กฎหมายบัญญัติไว้
เช่นกัน165 
 

   (2) วิธีการแสดงเจตนา 

   การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ คือ การที่คู่สัญญาที่มีความ
เก่ียวข้องในการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้มาแสดงเจตนาตกลงกันในสัญญาที่มีเนื้อหาเป็น
การเปล่ียนส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญของหนี้ที่มีอยู่เดิมซ่ึงก็คือเจ้าหนี้ โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ เจ้าหนี้ใหม่ 
เจ้าหนี้เดิม และลูกหนี้จะต้องเข้ามาเป็นคู่สัญญาในการแปลงหนี้ใหม่ต่อกัน และการแปลงหนี้ใหม่โดย
การเปล่ียนตัวเจ้าหนี้จะไม่สามารถยกเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกได้ เว้นแต่มีการจัดท าเอกสารตามที่
กฎหมายก าหนดโดยเอกสารที่ท าน้ันจะต้องท าโดยเจ้าหน้าที่โนตารี หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ และลงวันที่
ที่ท าน้ันด้วย166เพื่อเป็นหลักฐานและเพื่อป้องกันปัญหาการฉ้อโกง167 

                                                             
164 The Civil Code of Japan Article 517 If any obligation which arises by novation is not established 

or is rescinded on the ground of illegality or due to reasons unknown to the parties, the obligation which 
existed prior to the novation shall not be extinguished. 

165 The Ministry Of Justice, Material For The Working Group On The Civil Code (Law Of Obligations), 
No.10-1 [Translation] [Online] 18 June 2013. Available From : http://www.moj.go.jp/content/000057146.pdf 

166 The Civil Code of Japan Article 515 A novation by substitution of obligee may not be asserted 
against a third party unless it is made using an instrument bearing a fixed date. 

167 J.E. De Becker, Annotated Civil Code Of Japan, PP.115-116. 

http://www.moj.go.jp/content/000057146.pdf
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   นอกจากนี้การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้มาตรา516 ได้บัญญัติ
ให้น ามาตรา468 วรรคหนึ่ง ในเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องมาใช้โดยอนุโลม168 เนื่องด้วยลักษณะที่
คล้ายคลึงกันของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้และลักษณะของการโอนสิทธิเรียกร้องซ่ึง
เป็นการเปล่ียนตัวผู้รับช าระหนี้เช่นเดียวกัน โดยวิธีการน ามาตรา 468 มาใช้ในเรื่องการแปลงหนี้ใหม่
โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ กล่าวคือ ถ้าลูกหนี้ได้ให้ความยินยอมในการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัว
เจ้าหนี้โดยไม่อิดเอ้ือนแม้ว่าจะมีกรณีที่ลูกหนี้อาจยกการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ข้ึนต่อสู้
เจ้าหนี้ใหม่ได้แต่ย่อมไม่อาจยกกรณีเหล่าน้ันข้ึนต่อสู้เจ้าหนี้ใหม่ได้ แต่ถ้าลูกหนี้ได้ช าระเงินหรือส่งมอบ
ทรัพย์สินบางอย่างหรือสันนิษฐานได้ว่ามีหนี้ใหม่เกิดข้ึนเพื่อประโยชน์ของเจ้าหนี้เดิมที่จะท าให้หนี้ของ
ลูกหนี้ระงับแล้ว ลูกหนี้อาจเรียกคืนเงินที่จ่ายหรือทรัพย์สินอ่ืนๆที่ส่งมอบหรืออาจสันนิษฐานว่าหนี้
ใหม่ไม่ได้เกิดข้ึนแล้วแต่กรณี 
 

   (3) ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนา 

   เนื่องจากการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งญี่ปุ่นกฎหมายไม่ได้ก าหนดเรื่องแบบพิธีไว้ การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้จึงต้องท า
เป็นสัญญาระหว่างคู่กรณีที่เก่ียวข้องซ่ึงก็คือเจ้าหนี้เดิม เจ้าหนี้ใหม่และลูกหนี้ ที่ทั้งสามฝ่ายจะต้อ ง
แสดงเจตนาเสนอสนองต้องตรงกันในการแปลงหนี้ใหม่และลูกหนี้ก็จะต้องยินยอมในการแปลงหนี้ใหม่
นั้นด้วยจึงจะมีผลเป็นการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ ซ่ึงหากไม่ท าตามที่กฎหมายก าหนด 
คือ หากไม่มีการแสดงเจตนาที่ต้องตรงกันระหว่างเจ้าหนี้เดิมกับเจ้าหนี้ใหม่หรือลูกหนี้ไม่ยินยอมใน
การแปลงใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้หรือมีความบกพร่องในการแสดงเจตนาในกรณีอ่ืนที่กฎหมาย
ก าหนดท าให้การแสดงเจตนานั้นไม่มีผลตามกฎหมายย่อมส่งให้ไม่มีการแปลงหนี้ใหม่เกิดข้ึน 

   ส่วนในกรณีที่กฎหมายก าหนดว่าหากจะยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอก
ได้นั้นจะต้องการจัดท าเอกสารตามวิธีการที่กฎหมายก าหนด169 ก็มีผลเพียงแต่ว่าหากไม่ท าตามจะยก

                                                             
168 The Civil Code of Japan Article 516 The provisions of paragraph 1 of Article 468 shall apply 

mutatis mutandis to the novation by substitution of obligee. 
    The Civil Code of Japan Article 468 (1) In the cases where the obligor has given the 
acknowledgement referred to in the preceding Article without objection, even if there are grounds which 
could have been raised as a defense against the assignor, he/she may not raise such grounds as a defense 
against the assignee. In such case, if the obligor has paid any money or delivered anything or assumed a new 
obligation to or for the benefit of the assignor to obtain the extinction of his/her obligation, the obligor may 
recover the money paid or other thing delivered, or may deem that the new obligation had not been 
assumed, as the case may be. 

169 The Civil Code of Japan Article 515 A novation by substitution of obligee may not be asserted 
against a third party unless it is made using an instrument bearing a fixed date. 
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การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ข้ึนต่อสู้บุคคลภายนอกไม่ได้ แต่การไม่ท าตามวิธีที่กฎหมาย
ก าหนดในกรณีนี้ไม่ได้ส่งผลต่อความสมบูรณ์ของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ที่เกิด ข้ึน
อย่างสมบูรณ์ไปแล้วด้วยการแสดงเจตนาของทั้งสามฝ่าย คือเจ้าหนี้เดิม เจ้าหนี้ใหม่ และลูกหนี้ 

 

3.2.2.4 การแปลงหน้ีใหม่โดยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ี  

 

(1) ความหมายและลักษณะ 

   ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นได้บัญญัติเรื่องการแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวลูกหนี้ไว้ที่มาตรา 514 แต่อย่างไรก็ตามยังคงต้องน าลักษณะทั่วไปของการแปลงหนี้ใหม่ที่
บัญญัติไว้ในมาตรา513 มาใช้ประกอบด้วย กล่าวคือ การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ต้องท า
เป็นสัญญาระหว่างคู่กรณีที่เก่ียวข้อง โดยการตกลงกันเปล่ียนส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้ซ่ึงในกรณีนี้
ส่ิงที่เป็นสาระส าคัญแห่งหนี้คือ ลูกหนี้ และจะมีผลโดยการท าเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้ใหม่
แต่จะท าการแปลงหนี้ใหม่โดยขืนใจลูกหนี้เดิมไม่ได้ ซ่ึงผลของการแปลงหนี้ใหม่ด้วยเปล่ียนตัวลูกหนี้
จะมีผลท าให้หนี้เดิมระงับและลูกหนี้เดิมหลุดพ้นจากภาระหนี้และลูกหนี้ใหม่เข้ามาแทนที่และมีหน้าที่
ในการช าระหนี้ตามหนี้ใหม่ที่เกิดข้ึน 

   ส่วนในเรื่องการโอนหนี้หรือการเข้ารับเอาภาระแห่งหนี้ (assumption of debt) แม้ว่า
จะไม่มีปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นแต่ลูกหนี้อาจจะโอนหนี้ของตนไปยังบุคคลภายนอกได้ 
โดยถ้าลูกหนี้ เจ้าหนี้ และลูกหนี้คนใหม่ได้ตกลงร่วมกันในการโอนหนี้ย่อมสันนิษฐานได้ว่าหนี้ได้ถูก
โอนไปยังลูกหนี้คนใหม่แล้ว170 

 

(2) วิธีการแสดงเจตนา 

   การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้โดยส่วนใหญ่แล้วย่อมท าเป็น
สัญญาระหว่างลูกหนี้เดิม ลูกหนี้ใหม่ และเจ้าหนี้ในเวลาเดียวกัน แต่เนื่องจากผลของการแปลงหนี้
ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ที่ท าให้ลูกหนี้เดิมหลุดพ้นจากหน้าที่ในการช าระหนี้จึงไม่มีความจ าเป็นที่
จะต้องได้รับความยินยอมจากลูกหนี้เดิม ดังนั้นวิธีการแสดงเจตนา การแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวลูกหนี้จึงสามารถท าเป็นสัญญาเจตนาที่ต้องตรงกันระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้คนใหม่แต่

                                                             
170 Hiroshi Oda, Japanese law  (Oxford : Oxford University Press, 2003) ,PP.177. 

http://library.car.chula.ac.th/search~S0?/Yjapanese+law&SORT=D/Yjapanese+law&SORT=D&search=japanese+law&SUBKEY=japanese+law/1%2C168%2C168%2CB/frameset&FF=Yjapanese+law&SORT=D&3%2C3%2C
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จะต้องไม่ขืนใจลูกหนี้เดิมตามประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น มาตรา514171 และเนื่องจากการแปลงหนี้
ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้กฎหมายไม่ได้ก าหนดแบบพิธีหรือวิธีการแสดงเจตนาไว้เป็นพิเศษหรือ
ก าหนดว่าการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้จะต้องท าเป็นหนังสือหรือลายลักษณ์อักษร
เพราะฉะนั้นจึงสามารถท าการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ด้วยวาจาได้ 

 

   (3) ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนา 

   เมื่อการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
ญี่ปุ่นต้องท าเป็นสัญญาระหว่างคู่กรณีที่เก่ียวข้อง เพราะฉะนั้นการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัว
ลูกหนี้จึงเกิดข้ึนโดยอาศัยเจตนาที่ตรงกันของฝ่ายเจ้าหนี้และฝ่ายลูกหนี้คนใหม่ ดังนั้นหากเจตนาของ
ฝ่ายเจ้าหนี้กับลูกหนี้คนใหม่ไม่ต้องตรงกันหรือมีเพียงการแสดงเจตนาของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเพียงฝ่าย
เดียวหรือการแสดงเจตนาท าสัญญาแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้มีความบกพร่องทาง
กฎหมายประการใด ย่อมท าให้การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ไม่เกิดข้ึนตามหลักทั่วไปของ
การแสดงเจตนาท านิติกรรมสัญญาซ่ึงท าให้หนี้เดิมยังไม่ระงับลูกหนี้เดิมยังมีหน้าที่ในการช าระหนี้ต่อ
เจ้าหนี้อยู ่ 

    ทั้งนี้มีข้อสังเกตว่าในการพิจารณาปรับปรุงประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นใน
ส่วนของกฎหมายลักษณะหนี้ได้มีการพิจารณาถึงความจ าเป็นของการมีอยู่ในบทบัญญัติเรื่องการ
แปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวคู่สัญญาทั้งทางฝ่ังของเจ้าหนี้และลูกหนี้ ว่า การที่ประมวลกฎหมาย
แพ่งมีบทบัญญัติในเรื่องการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้และการแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวลูกหนี้ เนื่องจากเป็นบทบัญญัติที่มีความส าคัญในช่วงที่การโอนหนี้และการ โอนสิทธิ
เรียกร้องยังไม่ได้รับการยอมรับมากนัก แต่ในปัจจุบันการโอนสิทธิเรียกร้องสามารถใช้บังคับได้ภายใต้
กฎหมายที่ก าหนด ซ่ึงหมายความว่าความส าคัญในการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ย่อม
ลดลง ยิ่งไปกว่านั้นแม้ว่าผลของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวคู่สัญญาจะแตกต่างจากผลของ
การโอนสิทธิเรียกร้องและการโอนหนี้ในแง่ที่ว่าการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวคู่สัญญาท าให้สิทธิ
ในการยกข้อต่อสู้ส้ินสุดลง หนี้เดิมระงับลงและหลักประกันย่อมระงับไปด้วย แต่อย่างไรก็ตามการโอน
สิทธิเรียกร้องหรือการโอนหนี้ก็สามารถน าผลเช่นเดียวกันนี้ม าใช้บังคับได้โดยการท าความตกลง
ยินยอมของคู่สัญญา ด้วยเหตุนี้คณะท างาน( Working Group on the Civil Code (Law of Obligations)) เพื่อ
ปรับปรุงประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นในส่วนของกฎหมายลักษณะหนี้จึงมีการเสนอว่า ควรที่จะยกเลิก

                                                             
171 The Civil Code of Japan Article 514 A novation by substitution of obligor may be effected 

between the oblige and a person who becomes the obligor after the novation; provided, however, that, this 
shall not apply to the cases where it is contrary to the intention of the obligor prior to the novation. 
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บทบัญญัติในเรื่องการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวคู่สัญญา ซ่ึงหมายความว่าข้อตกลงในการ
เปล่ียนแปลงคู่สัญญาจะไม่เป็นการแปลงหนี้ใหม่ต่อไป เพื่อเป็นการหลีกเล่ียงความสับสนในทางปฏิบัติ 
และมีบทบัญญัติที่เพิ่มเติมว่า ให้ถือว่าการเกิดข้ึนของการโอนสิทธิเรียกร้องเทียบเท่ากับการแปลงหนี้
ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้และการเกิดข้ึนของการโอนหนี้เทียบเท่ากับการแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวลูกหนี้172 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
172 The Ministry Of Justice, Material For The Working Group On The Civil Code (Law Of Obligations), 

No.10-1 [Translation] [Online] 18 June 2013. Available From : http://www.moj.go.jp/content/000057146.pdf 

http://www.moj.go.jp/content/000057146.pdf
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บทท่ี 4 

วิเคราะห์ เปรียบเทียบ ปัญหาการแสดงเจตนาท านิติกรรมท่ีกฎหมายก าหนด 

 

จากที่ได้ศึกษาถึงปัญหากฎหมายในเรื่องวิธีการแสดงเจตนาท านิติกรรมที่กฎหมายก าหนด
ของนิติกรรม การโอนสิทธิเรียกร้อง การปลดหนี้ การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ การ
แปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ และ แบบและหลักฐานเป็นหนังสือตามพระราชบัญญัติวิธี
พิจารณาคดีผู้บริโภคพ.ศ. 2551 มาในบทที่ 2 จึงอาจแบ่งปัญหาในเรื่องวิธีการแสดงเจตนาท านิติ
กรรมที่กฎหมายก าหนดได้เป็นสองปัญหาใหญ่ๆ คือ ปัญหาวิธีการแสดงเจตนา และปัญหาผลการไม่
ท าตามวิธีการแสดงเจตนา ได้ดังต่อไปนี้ 

 

4.1 ปัญหาการโอนสิทธิเรียกร้อง 

 

 4.1.1 ปัญหาวิธีการแสดงเจตนา 

เนื่องจากการโอนสิทธิเรียกร้องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา  306     
วรรคหนึ่ง กฎหมายก าหนดวิธีการแสดงเจตนาของการโอนสิทธิเรียกร้องว่า ต้องท าเป็นหนังสือโอน
สิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนและผู้รับโอน และท าเป็นหนังสือการบอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้หรือ
ลูกหนี้ได้ท าเป็นหนังสือยินยอมด้วยในการโอน แต่กฎหมายไม่ได้ก าหนดวิธีการท าเป็นหนังสือว่าต้อง
ท าอย่างไร จึงท าให้มีความเข้าใจวิธีการท าเป็นหนังสือที่แตกต่างกันไป โดยในที่นี้ผู้เขียนจะขอแบ่ง
พิจารณาวิธีการท าเป็นหนังสือออกเป็นสองส่วน คือ 

 

1. วิธีการท าเป็นหนังสือในการโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนและผู้รับโอน 

  1.1 เน้ือหาในหนังสือโอนสิทธิเรียกร้อง 

เมื่อพิจารณาจากความเห็นของนักกฎหมายและแนวค าพิพากษาศาลฎีกา 
ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 2 หัวข้อ 2.2.1.2 พบว่ามีแนวทางการวินิจฉัยถึงลักษณะของเนื้อหาใน
หนังสือโอนสิทธิเรียกร้องที่แตกต่างกัน ไม่สามารถรู้ได้อย่างแน่นอนว่า  เนื้อหาของหนังสือโอนสิทธิ
เรียกร้องต้องมีลักษณะอย่างไรจึงจะท าให้เป็น “หนังสือ” โอนสิทธิเรียกร้องตามกฎหมาย 
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พิจารณาเปรียบเทียบกับกรณีอ่ืนในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่
กฎหมายก าหนดให้นิติกรรมต้องท าเป็นหนังสือ โดยที่กฎหมายได้ก าหนดวิธีการท าหนังสือไว้ชัดเจน 
เช่น  

มาตรา 1129 วรรคสอง “การโอนหุ้นชนิดระบุช่ือลงในใบหุ้นนั้น ถ้ามิได้ท า
เป็นหนังสือและลงลายมือช่ือของผู้โอนกับผู้รับโอน มีพยานคนหนึ่งเป็นอย่างน้อยลงช่ือรับรองลายมือ
นั้น ๆ ด้วยแล้ว ท่านว่าเป็นโมฆะ อนึ่งตราสารอันน้ันต้องแถลงเลขหมายของหุ้นซึ่งโอนกันนั้นด้วย” 

มาตรา 1187 “ผู้ถือหุ้นทุกคนจะมอบฉันทะให้ผู้อื่นออกเสียงแทนตนก็ได้ 
แต่การมอบฉันทะเช่นน้ีต้องท าเป็นหนังสือ” 

มาตรา 1188 “หนังสือตั้งผู้รับฉันทะนั้น ให้ลงวันและลงลายมือช่ือผู้ถือหุ้น
และให้มีรายการดั่งต่อไปนี้ คือ 

    (1) จ านวนหุ้นซึ่งผู้มอบฉันทะนั้นถืออยู่ 

    (2) ช่ือผู้รับฉันทะ 

    (3) ตั้งผู้รับฉันทะนั้นเพื่อการประชุมครั้งคราวใด หรือตั้งไว้ช่ัว
ระยะเวลาเพียงใด” 

กล่าวคือ ในการโอนหุ้นชนิดระบุช่ือหรือการที่ผู้ถือหุ้นต้องการจะมอบฉันทะ
ให้ผู้อ่ืนออกเสียง กฎหมายได้ก าหนดวิธีการแสดงเจตนาโดยการท าเป็นหนังสือและกฎหมายได้ระบุถึง
วิธีของการท าเป็นหนังสือว่าต้องท าอย่างไรและต้องมีรายละเอียดอย่างไรบ้างในหนังสือไว้อย่างชัดเจน 
ซ่ึงการที่กฎหมายก าหนดของวิธีการท าหนังสือเช่นนี้ย่อมท าให้หมดปัญหาในการตีความว่าวิธีการท า
เป็นหนังสือมีวิธีการท าอย่างไร และท าให้ผู้ที่ต้องการแสดงเจตนาท าหนังสือสามารถที่จะปฏิบัติตามได้
อย่างชัดเจนถูกต้องส่งผลให้หนังสือแสดงเจตนาท านิติกรรมมีผลบังคับได้ตามเจตนาของผู้ท าหนังสือ  

โดยแม้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะมีนิติกรรมที่กฎหมาย
ก าหนดวิธีการแสดงเจตนาให้ท าเป็นหนังสือ แต่กฎหมายก็ไม่ได้ก าหนดถึงวิธีการท าเป็นหนังสือไว้
เหมือนกับการโอนสิทธิเรียกร้อง เช่น 

มาตรา 572 วรรคสอง “สัญญาเช่าซื้อนั้นถ้าไม่ท าเป็นหนังสือ ท่านว่าเป็น
โมฆะ” 

มาตรา 340 วรรคสอง “ถ้าหนี้มีหนังสือเป็นหลักฐาน การปลดหนี้ก็ต้องท า
เป็นหนังสือด้วย”  

มาตรา 744 (2) “อันจ านองย่อมระงับสิ้นไปเมื่อปลดจ านองให้แก่ผู้จ านอง
ด้วยหนังสือเป็นส าคัญ” 
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อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นว่าการท าเป็น “หนังสือ” ในนิติกรรม
เหล่าน้ี ไม่ได้เป็นการเปล่ียนตัวให้บุคคลอ่ืนเข้ามามีสิทธิและหน้าที่แทนที่อีกบุคคลหนึ่ง แต่เป็นการท า
หนังสือที่สิทธิและหน้าที่ต่างๆยังคงมีอยู่ที่คู่สัญญาแต่ละฝ่ายเช่นเดิม ซ่ึงต่างกับกรณีของการโอนหุ้น
ชนิดระบุช่ือหรือการที่ผู้ถือหุ้นจะมอบฉันทะให้ผู้อ่ืนออกเสียงแทนตนที่ เป็นเรื่องของการเปล่ียนตัวให้
บุคคลอ่ืนมามีสิทธิและหน้าที่แทนที่ผู้โอนหุ้นหรือผู้มอบฉันทะ อันจะต้องมีบุคคลภายนอกเข้ามา
เก่ียวข้องในการท านิติกรรมกับผู้รับโอนหุ้นหรือผู้รับมอบฉันทะด้วยในอนาคต กฎหมายจึงได้ระบุถึง
วิธีการท าเป็นหนังสือไว้อย่างชัดเจนเพื่อเป็นการคุ้มครองบุคคลภายนอกและเพื่อให้เกิดความชัดเจน
ระหว่างคู่สัญญาในสิทธิและหน้าที่ที่จะเกิดข้ึน ในกรณีของการโอนสิทธิเรียกร้องก็เช่นเดียวกันที่เป็น
เรื่องของการเปล่ียนตัวคู่สัญญาในด้านของเจ้าหนี้ที่เจ้าหนี้คนใหม่จะเข้ามาเป็นผู้มีสิทธิเรียกร้องให้
ลูกหนี้ช าระหนี้และเป็นผู้มีหน้าที่รับช าระหนี้แทนเจ้าหนี้เดิม โดยที่ลูกหนี้มีหน้าที่จะต้องช าระหนี้
ให้กับเจ้าหนี้คนใหม่ กฎหมายจึงควรที่จะระบุถึงวิธีการท าเป็นหนังสือในการโอนสิทธิเรียกร้องระหว่าง
ผู้โอนกับผู้รับโอนไว้อย่างชัดเจน เพื่อเป็นการคุ้มครองลูกหนี้ที่จะได้ทราบถึงรายละเอียดของการโอน
สิทธิเรียกร้องและเกิดความชัดเจนแน่นอนถึงสิทธิและหน้าที่ที่จะเกิดข้ึนระหว่างผู้โอนและผู้รับโอน  

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับวิธีการโอนสิทธิเรียกร้องตามระบบกฎหมาย
ต่างประเทศ ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันและประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น การโอนสิทธิเรียกร้อง
กฎหมายไม่ได้ก าหนดให้ต้องท าเป็นหนังสือจึงอาจท าการโอนสิทธิเรียกร้องเป็นหนังสือหรือวาจาก็ได้ 

ส่วนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยก าหนดให้การโอนสิทธิ
เรียกร้องระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนต้องท าเป็น “หนังสือ” เนื่องมาจากในเรื่องหนี้เป็นความผูกพัน
ระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้ การโอนสิทธิเรียกร้องซ่ึงเป็นการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ อันเป็นสาระส าคัญของ
หนี้ จึงควรที่จะก าหนดวิธีการท าหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องไว้อย่างชัดเจนเพื่อให้เกิดความชัดเจน
แน่นอนในสิทธิและหน้าที่ระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอน และเป็นการคุ้มครองลูกหนี้และบุคคลภายนอกที่
สามารถทราบได้อย่างแน่ชัดว่าการโอนสิทธิเรียกร้องได้เกิดข้ึนจริง ประกอบกับหากประชาชนผู้ที่
ต้องการท าหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องไม่อาจทราบถึงวิธีการท าหนังสือที่แน่นอนว่า จะต้องท าอย่างไร
อาจท าให้เกิดปัญหาตามมาว่า หนังสือที่ได้ท าข้ึนน้ันเป็นหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องตามกฎหมายหรือไม่ 
และอาจท าให้หนังสือการโอนสิทธิเรียกร้องที่ท าข้ึนนั้นไม่เกิดผลบังคับตามกฎหมาย  ส่งผลให้การ
แสดงเจตนาของผู้ที่ประสงค์จะท านิติกรรมการโอนสิทธิเรียกร้องไม่เกิดผลตามที่ต้องการ รวมถึง
ปัจจุบันได้มีการน าการโอนสิทธิเรียกร้องไปใช้กับธุรกิจที่มีมูลค่าการลงทุนสูงและธุรกรรมทางการเงิน
ซ่ึงมีลูกหนี้แห่งสิทธิเรียกร้องหรือผู้ที่เข้ามาเก่ียวข้องเป็นจ านวนมาก กฎหมายจึงควรที่จะก าหนดวิธีใน
การท าหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องให้ชัดเจนเพื่อเป็นการคุ้มครองผู้ที่เก่ียวข้องทุกฝ่ายและป้องกันปัญหา
การฟ้องร้องที่อาจเกิดข้ึนตามมาจากความไม่ชัดเจนของหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องอันจะส่งผลกระทบ
ต่อการด าเนินธุรกิจและเศรษฐกิจของประเทศ 
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ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า จากหลักของการท าหนังสือที่
อย่างน้อยต้องมีข้อความอันเป็นสาระส าคัญของนิติกรรม เพราะฉะนั้นในหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องควร
จะต้องมีข้อความอย่างน้อยดังต่อไปนี้ 

1. วันที่มีการโอนสิทธิเรียกร้อง เพื่อที่จะได้ทราบว่ามีการโอนสิทธิเรียกร้อง
กันในวันใด สิทธิเรียกร้องถูกเปล่ียนมือจากผู้โอนไปยังผู้รับโอนในวันใด  อันจะท าให้สิทธิและหน้าที่
ของทั้งผู้โอนและผู้รับโอนเปล่ียนแปลงไป 

2. ข้อความเก่ียวกับการโอนสิทธิเรียกร้อง โดยระบุถึงหนี้ที่เป็นวัตถุในการ
การโอนสิทธิเรียกร้อง เพื่อที่จะได้ทราบว่าสิทธิเรียกร้องที่โอนไปนั้นเป็นสิทธิประเภทใด 

3. ลายมือช่ือของผู้ท าหนังสือ 
 

   1.2 ลายมือชื่อของผู้ท าหนังสือโอนสิทธิเรียกร้อง 

ปัญหาที่ส าคัญอีกปัญหาหนึ่งของวิธีการท าหนังสือโอนสิทธิเรียกร้อง คือ 
เรื่องการลงลายมือช่ือผู้ท าหนังสือ เนื่องจากมีความเห็นของนักกฎหมายที่แตกต่างกัน โดยฝ่ายหนึ่ง
เห็นว่า หนังสือโอนสิทธิเรียกร้องให้ลงลายมือช่ือผู้โอนเพียงฝ่ายเดียวย่อมเพียงพอ ส่วนอีกฝ่ายเห็นว่า
ต้องลงลายมือช่ือของทั้งผู้โอนและผู้รับโอน ดังตัวอย่างละเอียดที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 2 หัวข้อ 
2.2.1.2  

จากลักษณะของการโอนสิทธิเรียกร้องที่อาจเกิดข้ึนโดยการท าเป็นสัญญา
ซ้ือขายสิทธิเรียกร้องที่ต้องมีทั้งผู้ซ้ือและผู้ขาย สัญญาให้สิทธิเรียกร้องที่ต้องมีทั้งผู้ให้และผู้รับ สัญญา
โอนสิทธิเรียกร้องเพื่อเป็นการช าระหนี้ที่ต้องมีทั้งผู้ช าระหนี้และผู้รับช าระหนี้ ซ่ึงล้วนแต่ต้องมีบุคคล
ตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป จึงจะท าให้เกิดเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องข้ึนได้ เพราะฉะนั้น การโอนสิทธิ
เรียกร้องจะเกิดข้ึนจึงต้องท าเป็นสัญญาหรือเป็นนิติกรรมสองฝ่ายข้ึนไปเท่านั้น คือ จะต้องมีทั้งผู้โอน
และผู้รับโอน การโอนสิทธิเรียกร้องไม่อาจเกิดจากการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของผู้โอนหรือเป็นนิติ
กรรมฝ่ายเดียวได้เหมือนนิติกรรมการปลดหนี้ตามมาตรา 340 หรือการแสดงเจตนาท าพินัยกรรมตาม
มาตรา 1646 

  เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันที่บัญญัติไว้
ชัดเจนในมาตรา398 เรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องว่าการโอนสิทธิเรียกร้องต้องท าเป็นสัญญา173 ย่อมท า
ให้ไม่เกิดปัญหาที่จะต้องพิจารณาว่าการโอนสิทธิเรียกร้องเป็นสัญญาหรือเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว  

                                                             
173 BGB. section 398 A claim may be transferred by the obligee to another person by contract with 

that person (assignment)” 
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เพราะฉะนั้น เมื่อการโอนสิทธิเรียกร้องเป็นสัญญา หนังสือสัญญาโอนสิทธิ
เรียกร้องจึงต้องมีการลงลายมือช่ือของทั้งผู้โอนและผู้รับโอนเพื่อให้สอดคล้องกับบทบัญญัติ มาตรา 9 
วรรคหนึ่ง ที่ก าหนดให้ กิจการอันใดซ่ึงกฎหมายบังคับให้ท าเป็นหนังสือ จะต้องลงลายมือช่ือของผู้ท า
หนังสือนั้น ซ่ึงในกรณีนี้ผู้ท าหนังสือสัญญาได้แก่ ทั้งผู้โอนและผู้รับโอน  

  นอกจากนี้หากพิจารณาเปรียบเทียบกับการท าเป็นหนังสือในกรณีอ่ืนๆตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยที่กฎหมายก าหนดให้นิติกรรมต้องท าเป็นหนังสือเพื่อความ
สมบูรณ์ของนิติกรรม เช่น การท าเป็นหนังสือในกรณีของสัญญาเช่าซ้ือตามมาตรา 572 วรรคสอง174 
และการโอนหุ้นชนิดระบุช่ือตามมาตรา 1129 วรรคสอง175 ล้วนแล้วแต่จะต้องลงลายมือช่ือของ
คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเพื่อความสมบูรณ์ของสัญญาทั้งส้ิน 

    ประกอบกับปัจจุบันการโอนสิทธิเรียกร้องมักจะมีการน าไปใช้ในการ
ด าเนินการธุรกิจที่มีมูลค่าสูง การลงลายมือช่ือของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายคือ ฝ่ายผู้โอนและผู้รับโอนย่อม
ท าให้เกิดความชัดเจนและความแน่นอนแก่ตัวคู่สัญญาและบุคคลภายนอกที่เก่ียวข้องทุก ฝ่ายที่จะ
ทราบว่า ผู้มีสิทธิและหน้าที่ในการโอนสิทธิเรียกร้องคือใคร และเกิดประโยชน์ในการเรียกร้องหา
ผู้รับผิดชอบ หากมีข้อพิพาทในการโอนสิทธิเรียกร้องเกิดข้ึน 

เพราะฉะนั้น ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า การท าหนังสือโอนสิทธิเรียกร้อง
ระหว่างผู้โอนกับผู้โอน ควรมีการระบุวิธีการท าเป็นหนังสือไว้ให้ชัดเจนโดยในหนังสืออย่างน้อยจะต้อง
มีรายละเอียดในเรื่อง วันที่โอนสิทธิเรียกร้อง ข้อความเก่ียวกับการโอนสิทธิเรียกร้อง โดยระบุถึงหนี้ที่
เป็นวัตถุในการการโอนสิทธิเรียกร้อง และลายมือช่ือของผู้โอนและผู้รับโอนทั้งสองฝ่าย โดยหากใช้
แนวทางที่ผู้เขียนเสนอดังกล่าวนี้ ย่อมสามารถแก้ไขปัญหาวิธีการท าหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องที่ขาด
ความชัดเจนว่า จะต้องท าอย่างไรอันน ามาสู่ปัญหาในการปรับใช้กฎหมายและท าให้การโอนสิทธิ
เรียกร้องไม่เกิดผลตามที่ผู้โอนและผู้รับโอนต้องการ รวมถึงเป็นการคุ้มครองบุคคลที่เก่ียวข้องทุกฝ่าย
กับการโอนสิทธิเรียกร้องอันจะเกิดประโยชน์ต่อการท าธุรกิจในปัจจุบัน 

 

 

 

  

                                                             
174 มาตรา 572 วรรคสอง สัญญาเช่าซื้อนั้นถ้าไม่ท าเป็นหนังสือ ท่านว่าเป็นโมฆะ 
175 มาตรา 1129 วรรคสอง การโอนหุ้นชนิดระบุชื่อลงในใบหุ้นนั้น ถ้ามิได้ท าเป็นหนังสือและลงลายมือชื่อของผู้โอนกับ

ผู้รับโอน มีพยานคนหนึ่งเป็นอย่างน้อยลงชื่อรับรองลายมือนั้น ๆ ด้วยแล้ว ท่านว่าเป็นโมฆะอนึ่งตราสารอันนั้นต้องแถลงเลขหมาย
ของหุ้นซึ่งโอนกันนั้นด้วย 
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2. วิธีการท าเป็นหนังสือในการบอกกล่าวการโอนหรือให้ลูกหน้ียินยอมในการโอน
สิทธิเรียกร้อง  

พิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น มาตรา467 วรรคสอง176 ซ่ึงเป็นที่มาของการ
ร่างกฎหมายมาตรา 306 ของประเทศไทย การโอนสิทธิเรียกร้องจะยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้หรือ
บุคคลภายนอกได้จะต้องมีการบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้ต้องได้ให้ความ
ยินยอมในการโอนสิทธิเรียกร้องโดยจะต้องท าเป็นเอกสาร (instrument) และระบุวันที่ชัดเจนในการท าที่
รับรองโดยเจ้าพนักงานในการบอกกล่าวหรือการยินยอมด้วย  

ส่วนประเทศไทยเมื่อพิจารณาจากความเห็นของนักกฎหมายและค าพิพากษาศาล
ฎีกาดังที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่2 หัวข้อ 2.2.1.2  พบว่า มีความเห็นไปในแนวทางว่า การท าหนังสือ
บอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องหรือหนังสือให้ความยินยอมของลูกหนี้ในการโอนสิทธิเรียกร้อง ไม่
จ าเป็นที่จะต้องท าเป็นหนังสือที่มีลักษณะเฉพาะส าหรับการบอกกล่าวหรือเพื่อการยินยอม แต่
สามารถท าอยู่ในรูปแบบอ่ืนหรืออยู่ในเอกสารอ่ืนได้ โดยให้มีลักษณะเป็นลายลักษณ์อักษรเมื่ออ่าน
แล้วสามารถที่จะเข้าใจได้ว่าเป็นการบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องไปและเข้าใจได้ว่าโอนให้แก่ใคร 
หรือลูกหนี้ได้ให้ความยินยอมด้วยในการโอนสิทธิเรียกร้องดังกล่าวแล้ว และลงลายมือช่ือผู้ท าหนังสือ 
ย่อมเพียงพอที่จะเป็นหนังสือบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องที่ท าให้สามารถยกการโอนสิทธิเรียกร้อง
ข้ึนต่อสู้ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกได้ ซ่ึงเป็นแนวทางที่ผู้เขียนเห็นด้วย เนื่องจากในส่วนของการโอน
สิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนการท าเป็นหนังสือนั้นได้ท าเป็นหนังสือที่เป็นกิจจะลักษณะมี
รายละเอียดเก่ียวกับการโอนสิทธิเรียกร้องครบถ้วนซ่ึงเป็นการคุ้มครองลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกอยู่
แล้ว กล่าวคือ ในด้านของลูกหนี้ หากลูกหนี้ได้ให้ความยินยอมในหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องด้วยย่อม
เป็นการชัดเจนที่ลูกหนี้จะได้ทราบถึงรายละเอียดในการโอนสิทธิเรียกร้อง หรือในการบอกกล่าวการ
โอนสิทธิเรียกร้องไปยังลูกหนี้ก็เพื่อให้ลูกหนี้ช าระหนี้ให้กับเจ้าหนี้ได้ถูกคนเพราะไม่ว่าเจ้าหนี้จะเป็น
ใครลูกหนี้ยังคงมีหน้าที่ที่จะต้องช าระหนี้ในหนี้เดิมที่ตนเป็นหนี้อยู่ ส่วนในด้านของบุคคลภายนอก
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยไม่ได้ก าหนดให้บุคคลภายนอกต้องยินยอมหรือต้อง
บอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องไปยังบุคคลภายนอก เพราะฉะนั้นเมื่อกฎหมายก าหนดให้ท าเป็น
หนังสือที่ชัดเจนระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนแล้วย่อมเป็นการคุ้มครองบุคคลภายนอกที่เพียงพอในทาง
หนึ่งแล้ว 

 ดังนั้น ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าการท าเป็น “หนังสือ” เพื่อบอกกล่าวการโอนหรือ
เพื่อให้ลูกหนี้ยินยอมในการโอนสิทธิเรียกร้องจึง หมายถึง การท าเป็นหนังสือ ที่อาจอยู่ในลักษณะการ
ท าเป็นหนังสือเฉพาะ เพื่อการบอกกล่าวหรือความยินยอมในการโอนสิทธิเรียกร้อง หรืออาจอยู่ใน
เอกสารอ่ืนๆ เช่น กรณีที่ลูกหนี้ยินยอมในการโอน ลูกหนี้อาจยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษรอยู่ใน
สัญญาโอนสิทธิเรียกร้อง หรือกรณีบอกกล่าวการโอนให้ลูกหนี้รับรู้ อาจบอกกล่าวเป็นลายลักษณ์

                                                             
176 The Civil Code of Japan Article 467 (2) The notice or acknowledgement set forth in the 

preceding paragraph may not be asserted against a third party other than the obligor unless the notice or 
acknowledgement is made using an instrument bearing a fixed date 
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อักษรไปในเอกสารอ่ืนที่เกิดข้ึนภายหลังการโอนได้ โดยมีข้อความที่เข้าใจได้ว่าเป็นการบอกกล่าวการ
โอนหรือลูกหนี้ได้ให้ความยินยอมในการโอนและลงลายมือช่ือผู้ท า โดยหากเป็นการบอกกล่าวการโอน
ผู้ลงลายมือช่ือคือผู้ที่ท าการบอกกล่าวโดยอาจเป็นผู้โอนหรือผู้รับโอนก็ได้  เนื่องจากกฎหมายไม่ได้
ก าหนดบังคับไว้ ส่วนความยินยอมของลูกหนี้ผู้ลงลายมือช่ือย่อมมีได้เฉพาะลายมือช่ือของลูกหนี้
เท่านั้น 

 เพราะฉะนั้น จากการวิเคราะห์เปรียบเทียบถึงวิธีการท าเป็นหนังสือในการโอนสิทธิ
เรียกร้องระหว่างผู้โอนและผู้รับโอน กับการท าเป็นหนังสือเพื่อบอกกล่าวการโอนหรือเพื่อให้ลูกหนี้
ยินยอมในการโอนสิทธิเรียกร้อง ท าให้ผู้เขียนมีความเห็นว่าวิธีการท าเป็นหนังสือของทั้งสองกรณีมี
ความแตกต่างกัน กล่าวคือ การท าเป็นหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนต้องท าเป็น 
“หนังสือ” ที่มีลักษณะเฉพาะชัดเจน มีรายละเอียดที่แน่นอนตามที่กฎหมายก าหนดครบถ้วนเพราะ
หนังสือในส่วนน้ีเป็นส่วนส าคัญของการโอนสิทธิเรียกร้อง เป็นหนังสือที่ท าข้ึนเพื่อความสมบูรณ์ของ
การโอนสิทธิเรียกร้อง ส่วนการท าหนังสือเพื่อบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องหรือการท าหนังสือ
ยินยอมของลูกหนี้ในการโอนสิทธิเรียกร้อง มีข้ึนเพื่อใช้เป็นหลักฐานยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้หรือ
บุคคลภายนอก จึงไม่ต้องท าเป็นหนังสือที่มีลักษณะรูปแบบเฉพาะเพียงแต่ท าเป็นหนังสือมีข้อความ
เป็นการบอกกล่าวการโอนหรือลูกหนี้ให้ความยินยอมในการโอนและลงลายมือช่ือผู้ท า ย่อมสามารถ
ใช้ยกข้ึนต่อสู้ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกได้แล้ว  

 

4.1.2 ปัญหาผลการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนา 

 เน่ืองจากกฎหมายก าหนดให้การโอนสิทธิเรียกร้องต้องท าเป็นหนังสือท้ังในส่วนการโอน
สิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนและผู้รับโอน และส่วนการบอกกล่าวการโอนไปยังลูกหน้ีหรือให้
ลูกหน้ีได้ให้ความยินยอมในการโอนสิทธิเรียกร้อง แต่กฎหมายบัญญัติไว้ไม่ชัดเจนว่าหากไม่
ท าตามจะก่อให้เกิดผลทางกฎหมายเป็นประการใด ซึ่งผู้เขียนจะได้ท าการวิเคราะห์ในแต่ละ
ส่วน ดังต่อไปน้ี  

 
  1. ปัญหาผลการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาในการโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้
โอนและผู้รับโอน 

 เนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 306 วรรคหนึ่ง ได้ก าหนดให้การ
โอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนต้องท าเป็นหนังสือ หากไม่ท าตามส่งผลให้การโอนสิทธิ
เรียกร้องไม่สมบูรณ์ ท าให้เกิดปัญหาตามมาว่าค าว่า “ไม่สมบูรณ์” มีหมายความว่าอย่างไร และการ
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ท าเป็นหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนเป็น “แบบของนิติกรรม” ตามมาตรา 152 
หรือไม่ ซ่ึงในเรื่องดังกล่าวมีนักกฎหมายที่ให้ความเห็นแตกต่างกันไป ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่2
หัวข้อ 2.2.1.3  

 พิจารณาความเห็นของนักกฎหมายฝ่ายที่หนึ่งที่ เห็นว่า “ไม่สมบูรณ์” หมายถึง 
“โมฆะ” เนื่องจากเห็นว่าการท าหนังสือเป็น “แบบของนิติกรรม” ท าให้เกิดข้อพิจารณาดังนี้ 

หากพิจารณาค าว่า “ไม่สมบูรณ์” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย
มาตรา 306 ว่า หมายถึง “โมฆะ” เนื่องจากเห็นว่าการท าหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนกับ
ผู้รับโอนตามมาตรา 306 เป็นแบบของนิติกรรม ผลที่ตามของนิติกรรมที่ตกเป็นโมฆะ คือ การไม่
สามารถยกข้ึนกล่าวอ้างใดๆได้ทั้งส้ิน กฎหมายไม่ยอมรับถึงผลทางกฎหมายที่เกิดข้ึน ถือเหมือนว่าไม่
เคยมีการโอนสิทธิเรียกร้องกันข้ึน และต้องคืนทรัพย์สินอันเกิดจากโมฆะกรรมซ่ึงกฎหมายให้น า
บทบัญญัติเรื่องลาภมิควรได้มาใช้ตามมาตรา 172 วรรคสอง อันอาจจะก่อให้เกิดปัญหาตามมาในเรื่อง
การคืนทรัพย์ตามบทบัญญัติลาภมิควรได้ กล่าวคือ 

พิจารณากรณีการซ้ือขายสิทธิเรียกร้อง ในส่วนของผู้โอนซ่ึงเป็นผู้ขายสิทธิเรียกร้อง
เมื่อได้ส่ิงใดตอบแทนมา โดยหากเป็นเงินต้องคืนเต็มจ านวนเว้นแต่ได้รับไว้โดยสุจริตจะต้องคืนเพียง
ส่วนที่ยังมีอยู่ในขณะเมื่อเรียกคืนตามมาตรา 412 หรือหากเป็นทรัพย์สินอ่ืนที่รับไว้โดยสุจริตต้องคืน
ทรัพย์สินเพียงตามสภาพที่ เป็นอยู่ ให้กับผู้รับโอนตามมาตรา 413 ในส่วนผู้ซ้ือหรือผู้รับโอนก็
เช่นเดียวกันเมื่อได้รับส่ิงใดไปย่อมมีหน้าที่ต้องคืนทรัพย์สินแก่ผู้โอนซ่ึงในที่นี้ส่ิงที่ได้ไปย่อมหมายถึง 
สิทธิเรียกร้องให้ลูกหนี้ช าระหนี้ ซ่ึงอาจมีราคาและอาจถือเอาได้  จึงถือว่าเป็นทรัพย์สินอย่างหนึ่ง ที่
หากได้รับไว้โดยสุจริตย่อมต้องคืนทรัพย์สินเพียงตามสภาพที่เป็นอยู่ ตามมาตรา 413 แต่เมื่อทรัพย์สิน
นั้นเป็นเพียงสิทธิเรียกร้องการคืนสิทธิเรียกร้องตามบทบัญญัติเรื่องลาภมิควรได้ท าให้เกิดปัญหาว่า
จะต้องคืนกันอย่างไร 

พิจารณาการโอนสิทธิเรียกร้องที่เป็นการให้โดยไม่มีค่าตอบแทน ในส่วนของผู้โอนซ่ึง
เป็นผู้ให้ย่อมไม่ส่ิงใดที่จะต้องคืนให้แก่ผู้รับโอน เพราะไม่ได้รับอะไรมา แต่ในส่วนของผู้รับโอนที่ได้
สิทธิเรียกร้องมา ย่อมต้องคืนสิทธิเรียกร้องให้แก่ผู้โอนในลักษณะลาภมิควรได้ หรือ พิจารณาการโอน
สิทธิเรียกร้องเพื่อช าระหนี้ ในส่วนของผู้โอนซ่ึงเป็นลูกหนี้ย่อมไม่มีส่ิงใดที่จะต้องคืนให้แก่ผู้รับโอนที่
เป็นเจ้าหนี้ แต่ในส่วนของผู้รับโอนซ่ึงเป็นเจ้าหนี้ย่อมต้องคืนสิทธิเรียกร้องให้ผู้โอนในลักษณะลาภมิ
ควรได้ ซ่ึงทั้งสองกรณีท าให้เกิดปัญหาเช่นเดียวกับการซ้ือขายสิทธิเรียกร้องว่าการคืนสิทธิเรียกร้องใน
ฐานลาภมิควรได้จะท าได้อย่างไร เนื่องจากส่ิงที่ได้ไปเป็นเพียงสิทธิเรียกร้องที่จะเรียกให้ลูกหนี้ช าระ
หนี้เท่านั้น  
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พิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยมีบทบัญญัติที่การท าเป็น
หนังสือเป็นแบบของนิติกรรมที่เมื่อไม่ท าตามจะส่งผลให้นิติกรรมตกเป็นโมฆะ เช่น 

มาตรา 572 วรรคสอง “สัญญาเช่าซื้อนั้นถ้าไม่ท าเป็นหนังสือ ท่านว่าเป็นโมฆะ” 

มาตรา 1129 วรรคสอง “การโอนหุ้นชนิดระบุช่ือลงในใบหุ้นนั้น ถ้ามิได้ท าเป็น
หนังสือและลงลายมือช่ือของผู้โอนกับผู้รับโอน มีพยานคนหนึ่งเป็นอย่างน้อยลงช่ือรับรองลายมือนั้น 
ๆ ด้วยแล้ว ท่านว่าเป็นโมฆะ” 

แต่อย่างไรก็ตาม ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยก็มีบทบัญญัติที่
ก าหนดให้นิติกรรมต้องท าเป็นหนังสือ แต่ไม่ได้ก าหนดผลของการไม่ท าเป็นหนังสือว่านิติกรรมต้องตก
เป็นโมฆะหรือไม่สมบูรณ์ เช่น  

มาตรา 340 วรรคสอง “ถ้าหนี้มีหนังสือเป็นหลักฐาน การปลดหนี้ก็ต้องท าเป็น
หนังสือด้วย หรือต้องเวนคืนเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ให้แก่ลูกหนี้ หรือขีดฆ่าเอกสารนั้นเสีย” 

มาตรา 1187 “ผู้ถือหุ้นทุกคนจะมอบฉันทะให้ผู้อื่นออกเสียงแทนตนก็ได้ แต่การ
มอบฉันทะเช่นน้ีต้องท าเป็นหนังสือ” 

มาตรา 1514 วรรคสอง “การหย่าโดยความยินยอมต้องท าเป็นหนังสือและมีพยาน
ลงลายมือช่ืออย่างน้อยสองคน” 

ดังนั้น วิธีการแสดงเจตนาท านิติกรรมที่กฎหมายก าหนดให้ท าเป็นหนังสือจึงอาจ
ไม่ใช่ “แบบของนิติกรรม” ที่เมื่อไม่ท าตามแล้วจะท าให้นิติกรรมต้องตกเป็น “โมฆะ” เสมอไป  

อีกทั้ง การที่กฎหมายก าหนดค าว่า “ไม่สมบูรณ์” ให้เป็นผลของการไม่ท าตามวิธีการ
แสดงเจตนาที่กฎหมายก าหนดในนิติกรรมต่างๆ เช่น  

 มาตรา 523  “การให้นั้น ท่านว่าย่อมสมบูรณ์ต่อเมื่อส่งมอบทรัพย์สินที่ให้” 

มาตรา 524  “การให้สิทธิอันมีหนังสือตราสารเป็นส าคัญนั้น ถ้ามิได้ส่งมอบตราสาร
ให้แก่ผู้รับ และมิได้มีหนังสือบอกกล่าวแก่ลูกหนี้แห่งสิทธินั้น ท่านว่าการให้ย่อมไม่สมบูรณ์” 

มาตรา 525  “การให้ทรัพย์สินซึ่งถ้าจะซื้อขายกันจะต้องท าเป็นหนังสือและจด
ทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่นั้น ท่านว่าย่อมสมบูรณ์ต่อเมื่อได้ท าเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อ
พนักงานเจ้าหน้าที่ ในกรณีเช่นน้ี การให้ย่อมเป็นอันสมบูรณ์โดยมิพักต้องส่งมอบ” 
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มาตรา 984  “ตราสารอันมีรายการขาดตกบกพร่องไปจากที่ท่านระบุบังคับไว้ใน
มาตราก่อนน้ี ย่อมไม่สมบูรณ์เป็นต๋ัวสัญญาใช้เงิน” 

มาตรา 910 “ตราสารอันมีรายการขาดตกบกพร่องไปจากที่ท่านระบุบังคับไว้ใน
มาตราก่อนน้ี ย่อมไม่สมบูรณ์เป็นต๋ัวแลกเงิน” 

มาตรา 1437 “การหมั้นจะสมบูรณ์เมื่อฝ่ายชายได้ส่งมอบหรือโอนทรัพย์สินอันเป็น
ของหมั้นให้แก่หญิงเพื่อเป็นหลักฐานว่าจะสมรสกับหญิงนั้น” 

หากพิจารณาดูแล้วจะเห็นว่าบทบัญญัติข้างต้นกฎหมายได้ก าหนดผลของการไม่ท า
ตามวิธีการที่กฎหมายก าหนดว่า “ไม่สมบูรณ์” เช่นเดียวกับการโอนสิทธิเรียกร้อง จึงท าให้มีความเห็น
ของนักกฎหมายที่แตกต่างกันไปถึงความหมายของค าว่า “ไม่สมบูรณ์” เพราะฉะนั้นหากเปรียบเทียบ
ในระหว่างบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยด้วยกันค าว่า “ไม่สมบูรณ์” จึงยังมี
ความเห็นที่แตกต่างกันไปในแต่ละบทมาตรา ไม่สามารถหาข้อสรุปที่ชัดเจนได้ว่า ค าว่า “ไม่สมบูรณ์”
ตอ้งหมายถึง “โมฆะ” เท่านั้น 

 พิจารณาความเห็นของนักกฎหมายฝ่ายที่สองที่เห็นว่า “ไม่สมบูรณ์” หมายถึง ไม่ได้
ท าให้การโอนตกเป็นโมฆะ แต่การโอนสิทธิเรียกร้องยังมีอยู่ ท าให้เกิดข้อพิจารณาได้ว่าเช่นนี้การที่
กฎหมายก าหนดให้การโอนสิทธิเรียกร้องต้องท าเป็นหนังสือเพื่อให้เกิดความแน่นอนชัดเจนระหว่าง
คู่สัญญาและป้องกันปัญหาการฟ้องร้องหรือการฉ้อโกงที่อาจเกิดข้ึนตามมา ย่อมไม่ก่อให้เกิดประโยชน์
และผลในการบังคับใช้แต่อย่างใด หากการโอนสิทธิเรียกร้องด้วยวาจาก็สามารถท าให้เกิดเป็นการโอน
สิทธิเรียกร้องได้เช่นกัน 

 พิจารณาค าพิพากษาของศาลฎีกาที่ไม่ได้วินิจฉัยว่า “ไม่สมบูรณ์” หมายความว่า
อย่างไร ย่อมท าให้เกิดความไม่ชัดเจนว่า สิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาที่จะเกิดข้ึนตามมาจากการโอน
สิทธิเรียกร้องที่ไม่สมบูรณ์นั้นจะเป็นอย่างไรต่อไป และหากจะต้องมีการคืนทรัพย์สินระหว่างกัน
จะต้องใช้หลักกฎหมายใดมาปรับใช้ 

 พิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน
และประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น ซ่ึงไม่ได้ก าหนดว่าการโอนสิทธิเรียกร้องต้องท าเป็นหนังสือ การโอน
สิทธิเรียกร้องจึงอาจท าได้ด้วยวาจา โดยที่ประมวลกฎหมายของทั้งสองประเทศไม่ได้ก าหนดแบบ
ส าหรับการโอนสิทธิเรียกร้องไว้ จึงท าให้การโอนสิทธิเรียกร้องของทั้งสองประเทศไม่มีผลทางกฎหมาย
ในเรื่องของการไม่ท าตามแบบ ดังนั้น หากการโอนสิทธิเรียกร้องไม่มีการตกลงกันหรือเจตนาไม่ต้อง
ตรงกันระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนหรือมีความบกพร่องประการใดในการโอนสิทธิเรียกร้องย่อมส่งผลให้
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การโอนสิทธิเรียกร้องไม่เกิดข้ึนตามหลักเรื่องการแสดงเจตนาในการท านิติกรรมสัญญา โดยไม่ได้ส่งผล
ให้การโอนสิทธิเรียกร้องต้องตกเป็นโมฆะแต่อย่างใด 

  ดังนั้น จากการวิเคราะห์และเปรียบเทียบข้างต้นจึงท าให้ผู้เขียนมีความเห็นว่าการที่
กฎหมายก าหนดผลของการการโอนสิทธิเรียกร้องเมื่อไม่ท าเป็นหนังสือว่า “ไม่สมบูรณ์” ควร
หมายความถึง “การโอนสิทธิเรียกร้องไม่เกิดข้ึน” โดยเป็นผลในลักษณะเดียวกับประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมันและญี่ปุ่น ที่การโอนสิทธิเรียกร้อง “ไม่เป็นแบบของนิติกรรม” ซ่ึงหากตีความในลักษณะ
เช่นนี้ย่อมไม่เกิดปัญหาในเรื่องการคืนทรัพย์ฐานลาภมิควรได้เพราะเมื่อการโอนสิทธิเรียกร้องไม่
เกิดข้ึนสิทธิเรียกร้องจึงไม่อาจถูกโอนจากผู้โอนไปยังผู้รับโอน ท าให้ไม่ต้องมีการคืนสิทธิเรียกร้องกัน 
และหากมีการให้ส่ิงใดกันไปอีกฝ่ายย่อมไม่มีสิทธิที่จะรับไว้จึงสามารถใช้หลักกรรมสิทธ์ิในการติดตาม
เอาคืนส่ิงที่ให้ต่อกันไว้ได้ 

 

2. ปัญหาผลการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาการบอกกล่าวการโอนสิทธิ
เรียกร้องหรือให้ลูกหน้ียินยอมในการโอนสิทธิเรียกร้อง 

  เนื่องจากกฎหมายก าหนดให้การโอนสิทธิเรียกร้องจะต้องมีการบอกกล่าวการโอนไป
ยังลูกหนี้หรือลูกหนี้ได้ยินยอมด้วยในการโอนโดยการท าเป็นหนังสือ แต่กฎหมายไม่ได้ก าหนดว่าหาก
ไม่ท าตามจะมีผลทางกฎหมายอย่างไร ท าให้มีความเห็นของนักกฎหมายในเรื่องดังกล่าวแตกต่างกัน
ไป (โปรดดูหัวข้อ2.2.1.3 ในบทที่2) 

พิจารณาจากลักษณะของการโอนสิทธิเรียกร้องที่มีลักษณะเป็นการเปล่ียนตัวบุคคล
ที่จะได้รับช าระหนี้ คือ เปล่ียนเฉพาะตัวเจ้าหนี้เท่านั้น แต่ความสัมพันธ์ทางหนี้เดิมยังคงอยู่ทุก
ประการ เพราะฉะนั้นการเกิดการโอนสิทธิเรียกร้องหรือความสมบูรณ์ของการโอนสิทธิเรียกร้องควร
จะเป็นเรื่องระหว่างบุคคลสองฝ่าย คือ ฝ่ายผู้โอนที่เป็นเจ้าหนี้เดิมกับผู้รับโอนที่จะเข้ามาเป็นเจ้าหนี้
คนใหม่เท่านั้น เพราะถึงอย่างไรการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ย่อมไม่ใช่สาระส าคัญของลูกหนี้เพราะไม่ว่า
เจ้าหนี้จะเป็นใครลูกหนี้ยังคงมีหน้าที่ต้องช าระหนี้นั้นอยู่จนกว่าหนี้จะระงับ ดังนั้น การที่กฎหมาย
ก าหนดให้ลูกหนี้ได้รับการบอกกล่าวการโอนหรือลูกหนี้ได้ให้ความยินยอมในการโอน ก็เพื่อที่จะได้
ทราบว่ามีการโอนสิทธิเรียกร้องเกิดข้ึนและจะได้สามารถช าระหนี้กับเจ้าหนี้คนใหม่ได้ถูกคน โดยหาก
เป็นกรณีที่ลูกหนี้ได้ให้ความยินยอมโดยไม่อิดเอ้ือน ลูกหนี้ย่อมจะยกข้อต่อสู้ที่มีต่อผู้โอนข้ึนต่อสู้ผู้รับ
โอนไม่ได้ตามมาตรา 308 ซ่ึงล้วนแต่เป็นเรื่องที่ไม่เก่ียวกับความสมบูรณ์ของนิติกรรมที่หากไม่ท าตาม
แล้ว จะท าให้การโอนสิทธิเรียกร้องต้องตกเป็นโมฆะหรือการโอนสิทธิเรียกร้องไม่เกิดข้ึนแต่อย่างใด 
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  อีกทั้ง หากจะพิจารณาถึงความหมายของนิติกรรมตามมาตรา 149 ที่บัญญัติว่า 

  “นิติกรรม หมายความว่า การใด ๆ อันท าลงโดยชอบด้วยกฎหมายและด้วยใจสมัคร 
มุ่งโดยตรงต่อการผูกนิติสัมพันธ์ข้ึนระหว่างบุคคล เพื่อจะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่ง
สิทธิ” 

  เพราะฉะนั้น ลักษณะของนิติกรรมจึงต้องมีการกระท าของบุคคลที่เกิดจากความคิด 
การตัดสินใจ และการแสดงเจตนาออกมาให้ปรากฏ โดยการกระท าน้ัน ต้องเป็นการกระท าที่ชอบด้วย
กฎหมาย ท าด้วยความสมัครใจและมุ่งโดยตรงที่จะก่อให้เกิดผลในทางกฎหมาย แต่มีบางกรณีที่เป็น
การกระท าที่มีลักษณะคล้ายนิติกรรมแต่ไม่ใช่นิติกรรม เนื่องจากไม่ได้มุ่งโดยตรงที่จะก่อให้เกิดผล
ในทางกฎหมาย โดยการกระท าที่คล้ายนิติกรรมอาจแบ่งได้เป็นสามประการ5 คือ182  

1. การเผยเจตนา ได้แก่ การที่ผู้กระท าเผยเจตนาของเขาออกมาให้อีกฝ่ายหนึ่ง
ทราบโดยที่ไม่จ าต้องมีเจตนาให้ผลในทางกฎหมายเกิดข้ึน 

2. การเผยความรู้สึก เป็นกรณีที่ผู้กระท าเผยความรู้สึกของเขาออกมาภายนอก 

3. การแจ้งข้อความ หมายถึง กรณีที่ผู้กระท าเป็นแค่เผยความนึกคิดของเขาต่ออีก
ฝ่ายหนึ่ง เพื่อให้ทราบถึงเหตุการณ์หรือฐานะอย่างใดอย่างหนึ่งซ่ึงเก่ียวกับสิทธิเรียกร้องหรือนิติ
สัมพันธ์ 

ดังนั้น การบอกกล่าวหรือความยินยอมในการโอนสิทธิเรียกร้อง จึงมีลักษณะเป็น
เพียงการแจ้งข้อความเท่านั้น อันเป็นการกระท าที่คล้ายนิติกรรมแต่ไม่ใช่นิติกรรม เพราะแม้ขณะที่
บอกกล่าวการโอน เจ้าหนี้จะมิได้มีเจตนาจะยกการโอนสิทธิเรียกร้องข้ึนเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้หรือ
บุคคลภายนอก แต่หลังจากการบอกกล่าวแล้ว ก็ย่อมจะยกการโอนสิทธิเรียกร้องข้ึนเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้
หรือบุคคลภายนอกได้เสมอ เช่นเดียวกับการท าค ายินยอมที่แม้ขณะลูกหนี้ท าค ายินยอมในการโอน
สิทธิเรียกร้อง ลูกหนี้จะมิได้มีเจตนาที่จะให้เจ้าหนี้ยกการโอนสิทธิเรียกร้องข้ึนเป็นข้อต่อสู้ตนหรือ
บุคคลภายนอก แต่หลังจากท าค ายินยอมแล้ว เจ้าหนี้ก็ย่อมจะยกการโอนสิทธิเรียกร้องข้ึนเป็นข้อต่อสู้
ตนหรือบุคคลภายนอกได้เสมอรวมถึงส่งผลให้ลูกหนี้จะยกข้อต่อสู้ที่มีต่อผู้โอนข้ึนต่อสู้ผู้รับโอนไม่ได้
ด้วย 

เพราะฉะนั้น เมื่อการบอกกล่าวหรือค ายินยอมไม่ใช่นิติกรรม แต่เป็นการกระท าที่
คล้ายนิติกรรม แต่บทบัญญัติในเรื่องแบบของนิติกรรม มาตรา 152 “การใดมิได้ท าให้ถูกต้องตามแบบ
ที่กฎหมายบังคับไว้ การนั้นเป็นโมฆะ” ซ่ึงเป็นบทบัญญัติที่อยู่ในลักษณะ 4 เรื่องนิติกรรม ค าว่า “การ

                                                             
182 5 หยุด แสงอุทัย ,ค าอธิบายกฎหมายแพ่งลักษณะมูลหนี้หนึ่ง ,หน้า22-26. 
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ใด” ในที่นี้จึงควรที่จะหมายถึง ส่ิงที่เป็นนิติกรรมเท่านั้น ดังนั้น ส่ิงใดที่ต้องท าตามแบบที่กฎหมาย
ก าหนดหากไม่ท าตามจะตกเป็นโมฆะ ส่ิงนั้นจะต้องเป็นนิติกรรม หากไม่ใช่นิติกรรม แม้กฎหมายจะ
ก าหนดวิธีการแสดงเจตนาไว้แต่ส่ิงนั้นย่อมไม่ใช่แบบของนิติกรรมที่เมื่อไม่ท าตามแล้วจะท าให้นิติ
กรรมต้องตกเป็นโมฆะ เพราะฉะนั้นเมื่อการบอกกล่าวหรือค ายินยอมไม่ใช่นิติกรรมแต่เป็นการกระท า
ที่คล้ายนิติกรรม จึงไม่อยู่ภายใต้บทบัญญัติของมาตรา 152 ผลคือ แม้การบอกการกล่าวหรือค า
ยินยอมไม่ท าเป็นหนังสือย่อมไม่ท าให้การโอนสิทธิเรียกร้องต้องตกเป็นโมฆะ  

พิจารณาจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับปี พ.ศ. 2466 กฎหมายได้
ก าหนดผลไว้ชัดเจนว่า การโอนสิทธิเรียกร้องที่ไม่ได้มีการบอกกล่าวการโอนเป็นหนังสือไปถึงลูกหนี้
หรือลูกหนี้จะได้ตกลงแก่การโอนนั้น ยังส่งผลให้เป็นการโอนสิทธิเรียกร้องที่สมบูรณ์ คือฟังได้แต่
ระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนเท่านั้น ตามมาตรา 2706 183 แต่จะยกขึ้นต่อสู้ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอก
ไม่ได้ตามมาตรา 2717  184 

พิจารณาจากความเป็นมาในประวัติศาสตร์แล้วจะพบว่า การท าตามแบบของการ
โอนอาจมาจากระบบกฎหมายของพลเมืองโรมันหรือระบบ ius civile ส่วนการยกขึ้นต่อสู้มาจาก
ระบบกฎหมายของ praetor หรือที่เรียกว่าระบบของ ius honorarium ซ่ึงโดยระบบของการใช้
กฎหมายโรมัน หมายความว่า การโอนที่ท าตามแบบแล้วย่อมสมบูรณ์ตามกฎหมายพลเมืองโรมัน แต่
ผู้โอนและผู้รับโอนไม่อาจยกความสมบูรณ์นี้ไปต่อสู้ลูกหนี้แห่งสิทธิได้ หากมิได้บอกกล่าวให้ลูกหนี้แห่ง
สิทธิทราบถึงการโอนเป็นหนังสือ8  185 

พิจารณาเปรียบเทียบกับระบบกฎหมายต่างประเทศ ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน การโอนสิทธิเรียกร้องสามารถท าได้โดยการแสดงเจตนาท าเป็นสัญญาระหว่างผู้โอนและผู้รับ
โอนเท่านั้น โดยที่ลูกหนี้ไม่ต้องเข้ามามีส่วนเก่ียวข้องและไม่มีบทบัญญัติที่จะต้องบอกกล่าวการโอน
สิทธิเรียกร้องหรือต้องให้ลูกหนี้ยินยอมในการโอนสิทธิเรียกร้องด้วย  เพราะฉะนั้นการโอนสิทธิ
เรียกร้องย่อมเกิดข้ึนสมบูรณ์ระหว่างการแสดงเจตนาของผู้โอนกับผู้รับโอน ส่วนตามประมวล
กฎหมายแพ่งญี่ปุ่นกฎหมายก าหนดให้จะต้องมีการบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องไปยังลูกหนี้หรือ
ลูกหนี้ได้ให้ความยินยอมในการโอนสิทธิเรียกร้อง โดยการท าเป็นเอกสารและระบุวันที่แน่นอนแต่การ
บอกกล่าวหรือความยินยอมโดยการท าเอกสารนั้น เป็นเรื่องของการที่จะยกการโอนสิทธิเรียกร้องข้ึน

                                                             
183 6 มาตรา270 “การโอนอันมิได้บอกกล่าวฤาตกลงกันก่อนตามทีท่านบังคับไว้ในมาตรา271 ฤา 280 นั้น ท่านว่าเป็น

การสมบูรณ์ คือฟังได้แต่ระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนเท่านั้น”   
184 7 มาตรา271 “การโอนสิทธิเรียกร้องจะยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้แก่ลูกหนี้ฤาบุคคลภายนอกไม่ได้จนกว่าผู้โอนจะได้บอก

กล่าวการโอนเป็นหนังสือไปถึงลูกหนี้ฤาลูกหนี้จะได้ตกลงแก่การโอนนั้น” 
 185 8 ศนันท์กรณ์ (จ าปี) โสตถิพันธ์ุ, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้ (ผลแห่งหนี้), หน้า 127. 
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เป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกเท่านั้น ไม่ใช่แบบพิธีของการโอนสิทธิเรียกร้อง ดังนั้น ผลของ
การไม่ท าตามคือ การไม่สามารถยกการโอนสิทธิเรียกร้องข้ึนเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกได้ 

เพราะฉะนั้น จากเหตุผลที่กล่าวมาข้างต้นจึงท าให้ผู้เขียนมีความเห็นว่า การท าเป็น
หนังสือเพื่อบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องให้ลูกหนี้ทราบหรือการที่ลูกหนี้ท าหนังสือยินยอมในการ
โอนสิทธิเรียกร้องตามมาตรา 306 ไม่ใช่เรื่องแบบของนิติกรรม ที่เมื่อไม่ท าตามแล้วจะส่งผลให้การ
โอนสิทธิเรียกร้องตกเป็นโมฆะตามมาตรา 152 หรือท าให้การโอนสิทธิเรียกร้องไม่สมบูรณ์ แต่
ประการใด แต่เป็นเรื่องของการยกการโอนสิทธิเรียกร้องข้ึนต่อสู้ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกเท่านั้น 
กล่าวคือ ถ้าไม่มีการท าหนังสือบอกกล่าวหรือหนังสือยินยอม การโอนสิทธิเรียกร้องก็ยังเกิดมีข้ึน หาก
มีการท าหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องที่ถูกต้องระหว่างผู้โอนและผู้รับโอน เพียงแต่จะยกการโอนสิทธิ
เรียกร้องนี้ข้ึนต่อสู้ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกไม่ได้ โดยการโอนสิทธิเรียกร้องจะมีผล แต่ระหว่างผู้โอน
กับผู้รับโอนเท่านั้น หากลูกหนี้ไปช าระหนี้ให้กับเจ้าหนี้คนเดิมซ่ึงเป็นผู้โอน เจ้าหนี้คนใหม่ซ่ึงเป็นผู้รับ
โอนจะมาเรียกให้ลูกหนี้ช าระหนี้โดยอ้างว่าได้รับการโอนสิทธิเรียกร้องมาแล้วไม่ได้ 

 

4.2 ปัญหาการปลดหน้ี 

 
 4.2.1 ปัญหาวิธีการแสดงเจตนา 

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ การปลดหนี้ในกรณีหนี้มีหนังสือเป็นหลักฐาน
กฎหมายได้ก าหนดวิธีการปลดหนี้เพิ่มเติมจากการปลดหนี้กรณีทั่วไปไว้ในมาตรา 340 วรรคสอง โดย
ปัญหาที่จะน ามาพิจารณา คือ วิธีการแสดงเจตนาปลดหนี้โดย “การท าเป็นหนังสือ” ว่ามีวิธีการท า
อย่างไรเพราะเมื่อพิจารณาจากความเห็นของนักกฎหมายและพิจารณาจากค าพิพากษาศาลฎีกา ดังที่
ได้กล่าวมาแล้วในบทที่2 หัวข้อ 2.2.2.2 ท าให้พิจารณาได้ว่า 

การที่กฎหมายก าหนดว่าการปลดหนี้ต้องท าเป็นหนังสือ เนื่องจากกฎหมายต้องการที่จะใช้
เป็นพยานหลักฐานให้ชัดเจนว่าเจ้าหนี้ได้ท าการปลดหนี้ให้แก่ลูกหนี้แล้วเช่นเดียวกับการเวนคืนหรือ
การขีดฆ่าเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ และเพื่อที่จะน ามาลบล้างเอกสารก่อหนี้ฉบับเก่าว่าไม่
สามารถใช้บังคับได้อีกต่อไป โดยที่กฎหมายไม่ได้มีความมุ่งหวังที่จะให้การท าหนังสือปลดหนี้ต้องมี
ลักษณะเฉพาะที่เป็นทางการหรือต้องแยกออกมาจากตัวเอกสารที่ก่อหนี้แต่อย่างใด เพียงแต่ให้มี
ข้อความเป็นลายลักษณ์อักษรระบุว่าเจ้าหนี้ได้ปลดหนี้ให้ลูกหนี้และลงลายมือช่ือของเจ้าหนี้ไว้เป็น
ส าคัญ 

พิจารณาเปรียบเทียบกับบทบัญญัติเรื่องอ่ืนในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่
กฎหมายบัญญัติให้นิติกรรมนั้นต้องท าเป็นหนังสือ เช่น  



112 
 

มาตรา 306 วรรคหนึ่ง “การโอนหนี้อันจะพึงต้องช าระแก่เจ้าหนี้คนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง
นั้นถ้าไม่ท าเป็นหนังสือ ท่านว่าไม่สมบูรณ์ อนึ่งการโอนหนี้น้ันท่านว่าจะยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้หรือ
บุคคลภายนอกได้แต่เมื่อได้บอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้จะได้ยินยอมด้วยในการโอนนั้น
ค าบอกกล่าวหรือความยินยอมเช่นว่าน้ีท่านว่าต้องท าเป็นหนังสือ” 

มาตรา 572 วรรคสอง “สัญญาเช่าซื้อนั้นถ้าไม่ท าเป็นหนังสือ ท่านว่าเป็นโมฆะ” 

มาตรา 1129 วรรคสอง “การโอนหุ้นชนิดระบุช่ือลงในใบหุ้นนั้น ถ้ามิได้ท าเป็นหนังสือและ
ลงลายมือช่ือของผู้โอนกับผู้รับโอน มีพยานคนหนึ่งเป็นอย่างน้อยลงช่ือรับรองลายมือนั้น ๆ ด้วยแล้ว 
ท่านว่าเป็นโมฆะ อนึ่งตราสารอันน้ันต้องแถลงเลขหมายของหุ้นซึ่งโอนกันนั้นด้วย” 

มาตรา 1187 “ผู้ถือหุ้นทุกคนจะมอบฉันทะให้ผู้อื่นออกเสียงแทนตนก็ได้ แต่การมอบฉันทะ
เช่นน้ีต้องท าเป็นหนังสือ” 

จากลักษณะของนิติกรรมดังกล่าวที่กฎหมายก าหนดให้นิติกรรมต้องท าเป็นหนังสือเมื่อ
พิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่าลักษณะของการท าเป็นหนังสือของนิติกรรมเหล่านั้น คือ การท าหนังสือข้ึน
เป็นการเฉพาะส าหรับในแต่ละนิติกรรมนั้น มีลักษณะที่ชัดเจนแน่นอน มีข้อความอันเป็นสาระส าคัญ
ของนิติกรรมครบถ้วน โดยจะต้องท าแยกเป็นหนังสือต่างหาก และต้องมีการลงลายมือช่ือของบุคคล
ผู้ท าหนังสือทุกฝ่าย ไม่สามารถที่จะเขียนหรือเพียงแค่จดแจ้งไว้ในเอกสารใดๆว่าได้มีการท านิติกรรม
นั้นข้ึน อันแตกต่างจากการปลดหนี้ตามมาตรา 340 วรรคสอง ที่การท าหนังสือมีลักษณะเป็นการท า
หลักฐานเป็นหนังสือมากกว่า  

ส่วนในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันและประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นไม่ได้บัญญัติเรื่อง
วิธีการปลดหนี้กรณีหนี้มีหนังสือเป็นหลักฐานแยกต่างหากจากการปลดหนี้ในกรณีปกติ เพราะฉะนั้น
ไม่ว่าหนี้ที่ลูกหนี้มีต่อเจ้าหนี้จะเป็นหนี้ที่มีหนังสือเป็นหลักฐานหรือหนี้ที่ไม่มีหนังสือเป็นหลักฐาน   
การปลดหนี้ย่อมท าสามารถท าได้ด้วยวาจา 

เพราะฉะนั้นจากความเห็นของนักกฎหมาย จากค าพิพากษาของศาลฎีกา และจากการ
เปรียบเทียบบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย ท าให้ผู้เขียนมีความเห็นว่า
วิธีการท าหนังสือในการปลดหนี้กรณีหนี้มีหนังสือเป็นหลักฐานตามมาตรา 340 วรรคสอง การปลดหนี้
โดยการท าเป็น “หนังสือ” หมายถึง การท า “หลักฐานเป็นหนังสือ” ที่อาจอยู่ในลักษณะการท าเป็น
หนังสือที่ท าข้ึนเฉพาะเพื่อการปลดหนี้ของเจ้าหนี้ หรือเป็นการจดแจ้งข้อความที่เป็นลายลักษณ์อักษร
ในเอกสารอ่ืนหรือเอกสารที่ก่อหนี้นั้นก็ได้ โดยจะต้องมีการลงลายมือช่ือของฝ่ายเจ้าหนี้ เพียงเท่านี้
ย่อมเป็นการเพียงพอว่าเจ้าหนี้ได้ปลดหนี้ให้ลูกหนี้และหนี้ได้ระงับไปเรียบร้อยแล้ว 

 

 



113 
 

 4.2.2 ปัญหาผลการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนา 

ในกรณีของหนี้ที่มีหนังสือเป็นหลักฐาน กฎหมายก าหนดวิธีการแสดงเจตนาการปลดหนี้ไว้ใน 
มาตรา 340 วรรคสอง แต่กฎหมายไม่ได้ก าหนดผลว่า เมื่อไม่ท าตามจะก่อให้เกิดผลทางกฎหมาย
อย่างไร ท าให้มีความเห็นของนักกฎหมายรวมถึงค าพิพากษาศาลฎีกาที่แตกต่างกัน ดังที่ได้กล่าว
มาแล้วในบทที่ 2 หัวข้อ 2.2.2.3 

โดยหากพิจารณาตามความเห็นของนักกฎหมายฝ่ายที่เห็นว่า เมื่อไม่ท าตามวิธีการที่กฎหมาย
ก าหนด จะส่งผลให้การปลดหนี้ตกเป็น “โมฆะ” เพราะวิธีที่กฎหมายก าหนดเป็น “แบบของนิติ
กรรม” ท าให้เกิดข้อพิจารณาว่า 

เนื่องจากวิธีการที่กฎหมายก าหนดส าหรับการปลดหนี้กรณีหนี้มีหนังสือเป็นหลักฐาน 
กฎหมายเปิดโอกาสให้ผู้ที่เป็นเจ้าหนี้สามารถที่จะเลือกวิธีการใดวิธีการหนึ่ง เพื่อเป็นการแสดงออกถึง
หลักฐานอันยืนยันว่า เจ้าหนี้ได้ท าการปลดหนี้ให้แก่ลูกหนี้แล้ว ไม่ว่าจะเป็นการท าเป็นหนังสือ การ
เวนคืนเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ให้กับลูกหนี้ หรือการขีดฆ่าเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ 
โดยไม่ได้ระบุเจาะจงว่า ต้องใช้วิธีใดวิธีหนึ่งเท่านั้น แต่เมื่อพิจารณาในเรื่องแบบของนิติกรรมตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หากนิติกรรมใดต้องท าตามแบบ กฎหมายจะก าหนดแบบส าหรับ
นิติกรรมไว้เพียงอย่างเดียว อันเป็นลักษณะที่ต้องมีความเคร่งครัด เป็นแบบที่แน่นอนชัดเจน ไม่
สามารถเลือกปฏิบัติเป็นอย่างอ่ืนได้ เพื่อให้นิติกรรมที่ท าเกิดความสมบูรณ์และสามารถมีผลบังคับ
ใช้ได้ตามกฎหมาย เพราะฉะนั้นส าหรับการปลดหนี้  กรณีหนี้มีหนังสือเป็นหลักฐานที่กฎหมาย
ก าหนดให้เจ้าหนี้เลือกท าวิธีการใดวิธีการหนึ่ง เพื่อเป็นการปลดหนี้ จึงไม่อาจมีลักษณะเป็นแบบของ
นิติกรรมได้  

อีกทั้ง แบบของนิติกรรมที่ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้แก่ แบบที่ต้อง
ท าเป็นหนังสือต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ แบบที่ต้องท าเป็นหนังสือระหว่างคู่กรณีกันเอง แบบที่ต้องจด
ทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ แบบที่ต้องส่งมอบทรัพย์ ดังนั้น การเวนคืนเอกสารอันเป็นหลักฐาน
แห่งหนี้ให้แก่ลูกหนี้ หรือการขีดฆ่าเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้  จึงไม่อาจที่จะเป็นแบบของนิติ
กรรมได้ และแม้กฎหมายจะก าหนดการปลดหนี้ด้วยการท าเป็นหนังสือ แต่เป็นการท าเป็นหนังสือเพื่อ
ใช้เป็นหลักฐานว่าเจ้าหนี้ได้ท าการปลดหนี้ให้แก่ลูกหนี้แล้วเท่านั้นซ่ึงมีผลเที ยบเท่ากับการเวนคืน
เอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ให้แก่ลูกหนี้ หรือการขีดฆ่าเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ การท า
เป็นหนังสือปลดหนี้ จึงไม่อาจที่จะมีลักษณะเป็นแบบของนิติกรรมได้เช่นกัน 

รวมถึงในมาตรา 340 วรรคสอง กฎหมายไม่ได้ก าหนดผลว่า หากไม่ท าตามวิธีการที่กฎหมาย
ก าหนดจะส่งผลให้การปลดหนี้ไม่สมบูรณ์ เหมือนที่บัญญัติไว้ในเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องตามมาตรา
306 หรือการให้ตามมาตรา 523 ถึง มาตรา 525 และไม่ได้ก าหนดว่าหากไม่ท าตามจะท าให้การปลด
หนี้ตกเป็นโมฆะเหมือนที่บัญญัติไว้ในเรื่องการซ้ือขายมาตรา 456 การเช่าซ้ือ มาตรา 572 ที่จะท าให้
สามารถพิจารณาได้ว่า วิธีการที่กฎหมายก าหนดในมาตรา 340 วรรคสอง เป็นแบบของนิติกรรมได้ 
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นอกจากนี ้หากเห็นว่าการปลดหนี้ต้องตกเป็นโมฆะ ส่ิงที่ต้องพิจารณาตามมา คือ ผลของการ
ปลดหนี้ที่ตกเป็นโมฆะ ที่ไม่สามารถกล่าวอ้างใดๆได้ทั้งส้ิน กฎหมายไม่ยอมรับถึงผลทางกฎหมายที่
เกิดข้ึน และต้องคืนทรัพย์สินอันเกิดจากโมฆะกรรมตามบัญญัติเรื่องลาภมิควรได้ตามมาตรา 172 
วรรคสอง แต่จากลักษณะของการปลดหนี้ เป็นกรณีที่เจ้าหนี้ยกหนี้ให้แก่ลูกหนี้ มีผลให้หนี้ที่ลูกหนี้มี
ต่อเจ้าหนี้ระงับส้ินไป โดยที่ไม่ต้องมีการส่งมอบทรัพย์สินใดตอบแทนให้แก่กัน กรณีที่จะต้องคืน
ทรัพย์สินตามบทบัญญัติเรื่องลาภมิควรได้ จึงไม่อาจเกิดข้ึนได้  

พิจารณาตามความเห็นนักกฎหมายฝ่ายที่เห็นว่า เมื่อไม่ท าตามวิธีการที่กฎหมายก าหนดจะ
ส่งผลให้ “ไม่มีการปลดหนี้เกิดข้ึน” หนี้ไม่ระงับและลูกหนี้ยังคงมีหน้าที่ต้องช าระหนี้ต่อเจ้าหนี้ต่อไป
แต่เนื่องจากการปลดหนี้เป็นการแสดงเจตนาของเจ้าหนี้ฝ่ายเดียวต่อลูกหนี้ว่า  จะท าการปลดหนี้ให้ 
อันจะก่อให้เกิดประโยชน์ต่อฝ่ายลูกหนี้ ดังนั้น หากการปลดหนี้ไม่ได้ท าตามวิธีการที่กฎหมายก าหนด 
กฎหมายไม่ควรให้การปลดหนี้ต้องตกเป็นโมฆะหรือไม่เกิดเป็นการปลดหนี้  เพราะย่อมไม่ท าให้เกิด
ประโยชน์ต่อฝ่ายใด กล่าวคือ เป็นการท าลายการแสดงเจตนาของเจ้าหนี้ที่ไม่ต้องการจะรับช าระหนี้
จากลูกหนี้อีกต่อไป และท าให้ลูกหนี้ต้องมีภาระหน้าที่ในการช าระหนี้ทั้งๆที่เจ้าหนี้ต้องการที่จะปลด
หนี้ให้กับลูกหนี้ 

โดยเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับเรื่องการกู้ยืมเงินที่มีหลักฐานเป็นหนังสือตามมาตรา  653 
วรรคสอง กฎหมายก าหนดเรื่อง การน าสืบการใช้เงินว่าต้องท าหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือช่ือผู้
ให้ยืม เวนคืนเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งการกู้ยืม หรือแทงเพิกถอนลงในเอกสารเอกสารอันเป็น
หลักฐานแห่งการกู้ยืม แต่หากไม่ท าตามวิธีการที่กฎหมายก าหนดก็ไม่ได้ท าให้การช าระหนี้ของลูกหนี้
ตกเป็นโมฆะแต่อย่างใด เพียงแต่จะน าสืบว่ามีการใช้เงินแล้วไม่ได้เท่านั้น เปรียบเทียบกับการปลดหนี้
ตามมาตรา 340 การปลดหนี้ของเจ้าหนี้ย่อมท าให้ลูกหนี้หมดหน้าที่ในการช าระหนี้เช่นเดียวกับการ
ช าระหนี้ของลูกหนี้ เพราะฉะนั้น การที่กฎหมายก าหนดให้การปลดหนี้  กรณีหนี้มีหนังสือเป็น
หลักฐานจะต้องท าเป็นหนังสือ หรือต้องเวนคืนเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ให้กับลูกหนี้ หรือขีด
ฆ่าเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้น้ันเสีย ก็ควรที่จะเพื่อใช้เป็นหลักฐานในการน าสืบว่า เจ้าหนี้ได้ท า
การปลดหนี้ให้ลูกหนี้แล้วในท านองเดียวกับการช าระหนี้กรณีหนี้มีหลักฐานเป็นหนังสือ แต่แม้ไม่มี
หลักฐานดังกล่าว การปลดหนี้ของเจ้าหนี้ ก็ยังมีผลเป็นการปลดหนี้ท าให้ลูกหนี้หลุดพ้นจาก
ภาระหน้าที่ในการช าระหนี้ได้ เพียงแต่หากมีข้อพิพาทไปสู่ช้ันศาลที่เจ้าหนี้อาจเปล่ียนใจมาเรียกให้
ลูกหนี้ช าระหนี้ หากลูกหนี้ไม่มีหลักฐานตามที่กฎหมายก าหนด ลูกหนี้ย่อมไม่สามารถน าสืบได้ว่า
เจ้าหนี้ได้ปลดหนี้ให้ตนแล้ว ท าให้ลูกหนี้อาจแพ้คดีและต้องมาช าระหนี้ให้กับเจ้าหนี้ตามเดิม 

ดังนั้น จากการวิเคราะห์และเปรียบเทียบข้างต้นผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า ในกรณีหนี้มีหนังสือ
เป็นหลักฐานการปลดหนี้โดยการท าเป็นหนังสือ หรือเวนคืนเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ให้กับ
ลูกหนี้ หรือขีดฆ่าเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ “ไม่ใช่แบบของนิติกรรม” ที่เมื่อไม่ท าตามแล้วจะ
ส่งผลให้การปลดหนี้ตกเป็นโมฆะตามมาตรา 152 แต่หากการปลดหนี้ไม่ท าตามวิธีที่กฎหมายก าหนด 
ผลควรจะเป็นว่า การปลดหนี้ของเจ้าหนี้ยังมีผลเป็นการปลดหนี้และท าให้ลูกหนี้หลุดพ้นจากหน้าที่ใน
การช าระหนี้ แต่หากไม่มีหลักฐานตามที่กฎหมายก าหนด ลูกหนี้จะน าสืบว่าเจ้าหนี้ได้ปลดหนี้ให้แล้ว
ไม่ได้ ซ่ึงหากกฎหมายก าหนดผลเช่นนี้ไว้ในมาตรา 340 วรรคสอง ย่อมจะก่อให้เกิดความชัดเจนใน



115 
 

เรื่องของผลทางกฎหมายและเกิดประโยชน์ในการปรับใช้กฎหมาย มากกว่าการก าหนดให้การปลดหนี้
ต้องตกเป็นโมฆะ เนื่องจากไม่ท าตามแบบของนิติกรรมหรือไม่เกิดเป็นการปลดหนี้ข้ึน 

 

4.2.3 ปัญหาวิธีการแสดงเจตนาในการให้โดยการปลดหน้ี 

จากการที่มาตรา 522 บัญญัติว่าการให้สามารถท าได้ด้วยการปลดหนี้ แต่เนื่องจากวิธีของ
การให้กับวิธีของการปลดหนี้มีความแตกต่างกัน อันท าให้เกิดปัญหาตามมาว่าหากจะท าการให้ด้วย
การปลดหนี้จะต้องใช้วิธีการแสดงเจตนาตามนิติกรรมการให้หรือนิติกรรมการปลดหนี้ โดยมีความเห็น
ของนักกฎหมายแบ่งออกเป็นสองฝ่าย ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่2 หัวข้อ 2.2.2.2  

โดยหากจะพิจารณาตามความเห็นของนักกฎหมายฝ่ายที่หนึ่ง ที่เห็นว่า การให้โดยการปลด
หนี้ตามมาตรา 522 เมื่อได้บัญญัติอยู่ในส่วนของการให้ การให้โดยการปลดหนี้จึงต้องท าเป็นสัญญา
ตามลักษณะของสัญญาให้ ลูกหนี้หรือผู้รับต้องแสดงเจตนาตอบรับการให้โดยการปลดหนี้ จึงจะท าให้
เกิดผลเป็นการให้โดยการปลดหนี้  

แต่อย่างไรก็ตาม แม้ลูกหนี้จะไม่ให้ความยินยอมหรือไม่ยอมรับการให้โดยการปลดหนี้จาก
เจ้าหนี้ เจ้าหนี้ก็สามารถท าการแสดงเจตนาปลดหนี้ต่อลูกหนี้ไปเพียงฝ่ายเดียวตามมาตรา 340 โดยไม่
ต้องให้ลูกหนี้ตอบรับหรือยินยอมในการให้โดยการปลดหนี้ เพราะฉะนั้น การที่ลูกหนี้จะต้องยอมรับ
หรือยินยอมในการให้โดยการปลดหนี้จากเจ้าหนี้ จึงไม่ได้เป็นสาระส าคัญต่อการให้โดยการปลดหนี้
ของเจ้าหนี้แต่อย่างใด  

อีกทั้ง หากให้ลูกหนี้หรือผู้รับต้องแสดงเจตนาตอบรับการให้โดยการปลดหนี้ โดยนิติวิธีแล้ว
ย่อมท าให้เป็นการขัดกันระหว่างบทบัญญัติกฎหมายและเกิดความไม่เป็นระบบของกฎหมาย กล่าวคือ 
การปลดหนี้ตามมาตรา 340 สามารถท าได้โดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของเจ้าหนี้อันเป็นนิติกรรม
ฝ่ายเดียว แต่เมื่อเป็นการให้โดยการปลดหนี้ตามมาตรา 522 ต้องท าเป็นสัญญาซ่ึงเป็นนิติกรรมสอง
ฝ่าย ทั้งที่เมื่อพิจารณาจากความมุ่งหมายหรือเจตนารมณ์ของกฎหมายแล้วทั้งสองมาตราต่างเป็นเรื่อง
การปลดหนี้ที่เจ้าหนี้มีเจตนาจะยกหนี้ให้แก่ลูกหนี้เช่นเดียวกันแต่กฎหมายได้ก าหนดวิธีในการแสดง
เจตนาไว้แตกต่างกันจึงอาจท าให้เกิดความสับสนในการปรับใช้กฎหมายได้ 

พิจารณาตามความเห็นของนักกฎหมายฝ่ายที่สองที่เห็นว่า การให้โดยการปลดหนี้ตามมาตรา
522 สามารถท าได้โดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของฝ่ายเจ้าหนี้หรือฝ่ายผู้ให้เพียงฝ่ายเดียวตาม
กฎหมายในลักษณะปลดหนี้มาตรา 340 เมื่อเป็นเช่นนี้การให้ด้วยการปลดหนี้ตามมาตรา 522 กับ 
การปลดหนี้ตามมาตรา 340 ย่อมไม่มีความแตกต่างกัน ทั้งในส่วนของวิธีการแสดงเจตนาและผลของ
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การแสดงเจตนา ความจ าเป็นที่จะต้องมีบทบัญญัติในเรื่องการให้โดยการปลดหนี้ตามมาตรา 522 จึง
ไม่มีแต่อย่างใด 

พิจารณาเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ที่ทั้งการให้และการปลดหนี้มีวิธีการ
ในการแสดงเจตนาท านิติกรรมที่เหมือนกัน คือ การท าเป็นเป็นสัญญา โดยในกฎหมายลักษณะให้ไม่
ปรากฏว่ามีเรื่องของการให้ด้วยการปลดหนี้ แต่เคยมีค าพิพากษาของศาลฎีกาของประเทศเยอรมันที่
ตัดสินว่าการปลดหนี้โดยการให้ก็มีได้ ส่วนตามประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น การให้กับการปลดหนี้มี
วิธีการในการแสดงเจตนาท านิติกรรมที่ต่างกัน กล่าวคือ ในเรื่องการให้ต้องท าเป็นเป็นสัญญาส่วนเรื่อง
การปลดหนี้เป็นการท านิติกรรมฝ่ายเดียว แต่ในกฎหมายลักษณะให้ก็ไม่ปรากฏว่ามีเรื่องของการให้
ด้วยการปลดหนี้เช่นเดียวกัน 

เมื่อไปพิจารณาถึงที่มาและเหตุผลของการร่างกฎหมายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ของไทยในมาตรา 522 โดยศึกษาจากรายงานประชุมของกรรมการร่างกฎหมาย ไม่พบว่า มีการ
กล่าวถึงมาตรา 522 ว่ามีที่มาจากประเทศใดหรือมีเหตุผลอย่างใดในการร่างมาตรา 522 ข้ึน และหาก
ไปพิจารณาถึงค าพิพากษาของศาลฎีกาที่เก่ียวกับการวินิจฉัยมาตรา 522 ตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันก็ยัง
ไม่ปรากฏค าพิพากษาในเรื่องดังกล่าวออกมาให้เห็นเพื่อเป็นแนวทางในการปรับใช้กฎหมายแต่อย่าง
ใด 

อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
เรื่อง ค ามั่นโฆษณาจะให้รางวัล ตามมาตรา 362  

“บุคคลออกโฆษณาให้ค ามั่นว่าจะให้รางวัลแก่ผู้ซึ่งกระท าการอันใด ท่านว่าจ าต้องให้รางวัล
แก่บุคคลใด ๆ ผู้ได้กระท าการอันน้ัน แม้ถึงมิใช่ว่าผู้นั้นจะได้กระท าเพราะเห็นแก่รางวัล” 

โดยเป็นบทบัญญัติที่อยู่ในลักษณะ 2 สัญญา หมวด 1 ก่อให้เกิดสัญญา แต่ค ามั่นโฆษณาจะ
ให้รางวัลมีลักษณะเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของฝ่ายผู้ให้ค ามั่นโดยผู้ให้ค ามั่นต้องผูกพันตาม
ค ามั่นน้ัน อันเป็นข้อยกเว้นของบทบัญญัติที่อยู่ในเรื่องสัญญาที่ต้องท าสองฝ่ายข้ึนไป  

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบการการให้โดยการปลดหนี้ตามมาตรา 522 แม้จะอยู่ในบทบัญญัติ
กฎหมายลักษณะให้ ซ่ึงเป็นเรื่องของสัญญา แต่เมื่อกฎหมายก าหนดว่าสามารถท าการให้ด้วยการปลด
หนี้ได้จึงอาจเป็นการที่กฎหมายก าหนดเป็นข้อยกเว้นของสัญญาเช่นเดียวกับค ามั่นโฆษณาจะให้รางวัล 
การให้โดยการปลดหนี้จึงสามารถท าเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวได้แม้จะอยู่ในบทบัญญัติของสัญญาให้ก็
ตาม  

เพราะฉะนั้นจากการวิเคราะห์และเปรียบเทียบท าให้ผู้เขียนเห็นว่า การที่กฎหมายบัญญัติว่า 
การให้สามารถท าได้ด้วยการปลดหนี้ตามมาตรา 522 จึงเป็นวิธีการหนึ่งของการให้ที่กฎหมายเปิด
โอกาสให้ผู้ท านิติกรรมสามารถท าการให้นอกจากการให้โดยลักษณะทั่วไปที่ต้องท าเป็นสัญญา แต่



117 
 

สามารถท าการให้ด้วยการปลดหนี้ได้โดยท าเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวเช่นเดียวกับการปลดหนี้ตามมาตรา 
340 ได้อีกด้วย 

 
4.3 ปัญหาการแปลงหน้ีใหม่โดยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี 

4.3.1 ปัญหาวิธีการแสดงเจตนา 

เนื่องจากการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้กฎหมายก าหนดให้น าบทบัญญัติเรื่อง
การโอนสิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้ ซ่ึงรวมถึงในเรื่องวิธีการแสดงเจตนา แต่จะน ามาใช้ในลักษณะ
อย่างไรนั้น มีความเห็นของนักกฎหมายแบ่งออกเป็นสองฝ่าย ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่2 หัวข้อ 
2.2.3.2  

โดยตามความเห็นของนักกฎหมายฝ่ายที่หนึ่ง เห็นว่า ให้ใช้วิธีการของการโอนสิทธิเรียกร้อง
โดยท าเป็นสัญญาสองฝ่ายระหว่างเจ้าหนี้คนเดิมกับเจ้าหนี้คนใหม่ โดยที่ไม่ต้องได้รับความยินยอมจาก
ลูกหนี้ ซ่ึงหากพิจารณาดูแล้วการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้เป็นการท าให้หนี้เดิมระงับ
ลูกหนี้ย่อมหลุดพ้นจากหนี้เดิมและตกเป็นลูกหนี้ตามหนี้ใหม่ที่เกิดข้ึน อันเป็นเรื่องของความระงับแห่ง
หนี้ระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้ หากลูกหนี้ไม่ได้ให้ความตกลงยินยอมด้วยในการแปลงหนี้ใหม่เพื่อระงับ
หนี้เดิม จะท าให้หนี้เดิมระงับไปได้อย่างไร เนื่องจากบุคคลอ่ืนซ่ึงไม่ใช่คู่สัญญาย่อมไม่สามารถมาท า
สัญญาระงับหนี้ซ่ึงตนไม่ได้เป็นผู้ก่อข้ึนได้ อันแตกต่างจากเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องที่ไม่ได้มีการระงับ
หนี้เดิมแล้วเกิดหนี้ใหม่ขึ้น เพราะฉะนั้นจึงเป็นเรื่องระหว่างเจ้าหนี้ผู้โอนกับผู้รับโอนเท่านั้นไม่จ าต้อง
ให้ลูกหนี้ยินยอมด้วย เพราะถึงอย่างไรลูกหนี้ก็ยังคงมีหน้าที่ต้องช าระหนี้เพียงแต่เปล่ียนจากการช าระ
หนี้ให้เจ้าหนี้คนเดิมมาเป็นช าระหนี้ให้เจ้าหนี้คนใหม่  

 ส่วนในความเห็นของนักกฎหมายฝ่ายที่สอง เห็นว่า ให้ท าเป็นสัญญาสามฝ่ายโดยการตกลง
และยินยอมในการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ ระหว่างเจ้าหนี้เดิม เจ้าหนี้ใหม่ และลูกหนี้ 
ซ่ึงดูจะเป็นวิธีการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ที่มีความเหมาะสมดีแล้ว แต่อย่างไรก็ตาม
เนื่องจากการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ ยังคงต้องน าบทบัญญัติเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้อง
มาบังคับใช้ ดังนั้น สัญญาแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้  จึงต้องท าเป็นหนังสือตามมาตรา 
306 อันก่อให้เกิดปัญหาในเรื่องลักษณะเนื้อหาหรือข้อตกลงในหนังสือและเรื่องการลงลายมือช่ือใน
หนังสือตามมา กล่าวคือ 

ในการท าหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนได้มีค าพิพากษาศาลฎีกาที่
วินิจฉัยไปในแนวทางว่าข้อตกลงในหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องไม่จ าเป็นต้องมีลักษณะที่ชัดแจ้งว่าเป็น
การโอนสิทธิเรียกร้องก็ได้ ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่2 หัวข้อ 2.2.1.2 แต่การแปลงหนี้ใหม่ซ่ึงเป็น
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เรื่องของความระงับแห่งหนี้ ความตกลงในการระงับหนี้ จึงต้องเป็นความตกลงที่ชัดแจ้งเท่านั้น ไม่
สามารถท าในลักษณะข้อตกลงที่คลุมเครือเพราะเป็นการท าให้คู่กรณีส้ินสิทธิและภาระหน้าที่ในหนี้
เดิม 

ส่วนเรื่องการลงลายมือช่ือในหนังสือสัญญา เนื่องจากการแปลงหนี้ใหม่  โดยการเปล่ียนตัว
เจ้าหนี้เป็นการท าสัญญาสามฝ่าย ส่วนการโอนสิทธิเรียกร้องเป็นการท าสัญญาสองฝ่ายระหว่างผู้โอน
กับผู้รับโอน ซ่ึงในเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องนั้น ยังคงมีปัญหาทางกฎหมายว่าใครจะต้องเป็นผู้ลง
ลายมือช่ือในหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องบ้าง โดยมีความเห็นที่แตกต่างกันออกไปของนักกฎหมาย ดังที่
ได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 2 หัวข้อ 2.2.1.2 โดยหากจะถือตามความเห็นของนักกฎหมายฝ่ายที่เห็นว่า 
ให้ลงลายมือช่ือผู้โอนฝ่ายเดียวได้ แต่เนื่องจากการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ต้องท าเป็น
สัญญาซ่ึงต้องมีคู่สัญญาอย่างน้อยสองฝ่ายเป็นต้นไป การที่จะลงลายมือช่ือในหนังสือสัญญาเพียง
เจ้าหนี้เดิมฝ่ายเดียวตามเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้อง ย่อมไม่สามารถน ามาปรับใช้กับการแปลงหนี้ใหม่
โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ได้ 

 อีกทั้งเมื่อการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้เป็นการท าสัญญาตกลงกันสามฝ่าย
ระหว่างเจ้าหนี้เดิม เจ้าหนี้ใหม่ และลูกหนี้  การที่จะต้องน าบทบัญญัติการโอนสิทธิเรียกร้องตาม
มาตรา 306 ในเรื่องการบอกกล่าวหรือลูกหนี้ให้ความยินยอมด้วยการท าเป็นหนังสือในการแปลงหนี้
ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ จึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องน ามาปรับใช้อีกต่อไป เพราะลูกหนี้ได้เข้ามา
เป็นคู่สัญญาด้วยแล้ว 

 ประกอบกับหากพิจารณาดูแล้วในเรื่องหนี้ สาระส าคัญของการช าระหนี้ย่อมอยู่ที่ตัวลูกหนี้
เป็นส าคัญมากกว่าตัวเจ้าหนี้และการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ย่อมไม่ใช่สาระส าคัญของลูกหนี้  เพราะถึง
อย่างไร ลูกหนี้จะช าระหนี้ให้กับเจ้าหนี้คนเดิมหรือให้กับเจ้าหนี้คนใหม่ ย่อมไม่ได้ส่งผลที่แตกต่างกัน 
แต่การเปล่ียนตัวลูกหนี้ย่อมเป็นสาระส าคัญส าหรับเจ้าหนี้ เพราะลูกหนี้คนใหม่จะช าระหนี้ได้หรือไม่
ย่อมเป็นสาระส าคัญส าหรับเจ้าหนี้ แต่ในเรื่องวิธีการที่กฎหมายก าหนด กลับกลายเป็นว่าการแปลง
หนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้มีวิธีการที่มากกว่าการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ กล่าวคือ
การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ต้องท าสัญญาเป็นหนังสือโดยท าเป็นสัญญาสามฝ่ายและลง
ลายมือช่ือของผู้ท าสัญญาทุกฝ่ายที่เก่ียวข้อง แต่การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้กฎหมาย
ไม่ได้ก าหนดว่าต้องท าเป็นหนังสือ จึงอาจท าสัญญาด้วยวาจาได้ระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้คนใหม่เพียง
สองฝ่ายโดยที่ลูกหนี้คนเดิมต้องเข้ามาเก่ียวข้องตามมาตรา 350 เพราะฉะนั้น การที่กฎหมายก าหนด
ไว้เช่นน้ีจึงไม่น่าจะเป็นไปตามหลักเหตุผลของเรื่อง 

พิจารณาเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ซ่ึงไม่มีบทบัญญัติเรื่องการแปลงหนี้
ใหม่ ดังนั้น หากต้องการให้มีการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้จึงต้องใช้บทบัญญัติเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้อง ส่วน
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ตามประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นที่แม้จะมีบทบัญญัติเรื่องการแปลงหนี้ใหม่ โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้
แต่กฎหมายระบุให้น าเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องมาใช้กับการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ใน
กรณีเดียว คือ เมื่อลูกหนี้ได้ให้ความยินยอมในการโอนสิทธิเรียกร้องโดยไม่อิดเอ้ือนแล้ว ย่อมไม่อาจ
ยกข้อต่อสู้ที่มีต่อผู้โอนข้ึนต่อสู้ผู้รับโอนได้ ส่วนเรื่องอ่ืนๆของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัว
เจ้าหนี้ยังต้องใช้บทบัญญัติในเรื่องการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้อยู่ 

 ดังนั้นจากการวิเคราะห์ข้างต้นการที่กฎหมายก าหนดให้น าบทบัญญัติเรื่องโอนสิทธิเรียกร้อง
มาบังคับใช้กับการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้จึงอาจมีความไม่เหมาะสมและก่อให้เกิด
ปัญหาในการปรับใช้กฎหมายในเรื่องวิธีการแสดงเจตนาตามมา ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรให้การแปลงหนี้
ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้มีวิธีการแสดงเจตนาของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้โดย
เฉพาะที่ไม่ต้องน าเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้ กล่าวคือ ก าหนดให้การแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวเจ้าหนี้มีวิธีการแสดงเจตนาโดยการท าสัญญาเป็นหนังสือสามฝ่ายระหว่างเจ้าหนี้เดิม เจ้าหนี้
ใหม่ และลูกหนี้ ซ่ึงเป็นคู่กรณีที่เก่ียวข้องในการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้  โดยหาก
ก าหนดตามแนวทางของผู้เขียนเช่นน้ีย่อมท าให้หมดปัญหาที่เกิดข้ึนอยู่ในปัจจุบันกับการแปลงหนี้ใหม่
โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ที่ต้องน าบทบัญญัติเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้ในเรื่องวิธีการแสดง
เจตนาและเกิดความชัดเจนในเรื่องวิธีการแสดงเจตนาของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้
อีกด้วย 
 

4.3.2 ปัญหาผลการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนา 

เมื่อการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้กฎหมายให้บังคับด้วยบทบัญญัติในเรื่องการ
โอนสิทธิเรียกร้อง ดังนั้น หากการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ไม่ได้ท าเป็นหนังสือย่อมส่งผล
ให้การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ไม่สมบูรณ์ ตามมาตรา 349 วรรคสาม ประกอบมาตรา306 
โดยค าว่า “ไม่สมบูรณ์” ในการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ย่อมมีความหมายเช่นเดียวกับ
ค าว่า “ไม่สมบูรณ์” ในการโอนสิทธิเรียกร้องซ่ึงยังมีความเห็นของนักกฎหมายที่แตกต่างกัน ดังที่ได้
กล่าวมาแล้วในบทที่ 2 หัวข้อ 2.2.1.3 

โดยหากพิจารณาว่าการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้เมื่อไม่ท าเป็นหนังสือ ผลคือ
การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้“ไม่สมบูรณ์” หมายถึงการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัว
เจ้าหนี้ตกเป็น “โมฆะ” เนื่องจากเห็นว่าการท าเป็นหนังสือเป็นแบบของนิติ กรรม ท าให้เกิด
ข้อพิจารณาตามมาดังนี้ 
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เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับการแปลงหนี้ใหม่ในกรณีอ่ืนๆที่สามารถเกิดข้ึนเพียงอาศัยการ
แสดงเจตนาของคู่สัญญาโดยหากไม่มีการแสดงเจตนา ย่อมหมายถึงไม่เกิดการแปลงหนี้ใหม่ข้ึน ดังนั้น
หากก าหนดให้การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้เมื่อไม่ท าเป็นหนังสือการแปลงหนี้ใหม่โดย
การเปล่ียนตัวเจ้าหนี้จึงตกเป็น “โมฆะ” ย่อมท าให้มีผลที่แตกต่างไปจากการแปลงหนี้ใหม่ในกรณีอ่ืน
อันท าให้เกิดความไม่เป็นระบบเดียวกันของกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งหากพิจารณาเปรียบเทียบกับ
การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ที่ตัวลูกหนี้ย่อมเป็นสาระส าคัญในการช าระหนี้มากกว่าตัว
เจ้าหนี้ แต่ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาที่กฎหมายก าหนดกลับกลายเป็นว่าการแปลงหนี้
ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ตกเป็นโมฆะ อันเป็นผลของการไม่ท าตามแบบของนิติกรรม แต่การ
แปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ไม่มีแบบที่ต้องท าซ่ึงผลทางกฎหมายที่ออกมาเช่นนี้น่าที่จะไม่
เป็นไปตามเหตุผลของเรื่องเช่นเดียวกับในเรื่องวิธีการแสดงเจตนา ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่  4 
หัวข้อ 4.3.1  

อีกทั้ง เมื่อการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ตกเป็น “โมฆะ” ผลที่จะต้องพิจารณา
ตามมา คือ เรื่องการคืนทรัพย์สินในฐานลาภมิควรได้ เนื่องจากการท าสัญญาแปลงหนี้ใหม่  โดยการ
เปล่ียนตัวเจ้าหนี้ย่อมต้องมีคู่กรณีที่เก่ียวข้องสามฝ่ายเข้ามาตกลงท าสัญญากัน อันได้แก่ เจ้าหนี้เดิม 
เจ้าหนี้ใหม่ และลูกหนี้ ในส่วนของลูกหนี้ หากได้ช าระหนี้ให้เจ้าหนี้คนใหม่ไปแล้ว ย่อมมีสิทธิเรียกคืน
ทรัพย์สินที่ช าระไปในฐานลาภมิควรได้ โดยในกรณีของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ย่อม
ไม่มีกรณีที่ลูกหนี้จะไปช าระหนี้ให้เจ้าหนี้เดิมได้ เนื่องจากลูกหนี้ย่อมทราบดีว่า ใครเป็นเจ้าหนี้คนใหม่
เพราะลูกหนี้ได้เป็นคู่สัญญาที่ตกลงยินยอมด้วยในการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ ส่วนใน
ระหว่างเจ้าหนี้คนเดิมกับเจ้าหนี้คนใหม่นั้น ถ้าเจ้าหนี้คนเดิมได้ทรัพย์สินอย่างใดอย่างหนึ่งไปจาก
เจ้าหนี้คนใหม่ ย่อมต้องคืนทรัพย์สินให้เจ้าหนี้คนใหม่ในฐานลาภมิควรได้ แต่ส าหรับเจ้าหนี้คนใหม่ส่ิง
ที่ได้ไป คือ สิทธิเรียกร้องในหนี้ใหม่ที่เกิดข้ึน ซ่ึงท าให้เกิดปัญหาตามมาว่าการคืนสิทธิเรียกร้องในฐาน
ลาภมิควรได้จะคืนกันอย่างไร 

พิจารณาตามความเห็นของนักกฎหมายฝ่ายที่เห็นว่า หากการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัว
เจ้าหนี้ไม่ท าเป็นหนังสือการแปลงหนี้ใหม่ “ไม่สมบูรณ์” แต่ไม่ได้หมายความว่าการแปลงหนี้ใหม่โดย
การเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ต้องตกเป็นโมฆะ โดยพิจารณาค าพิพากษาศาลฎีกาที่  6346/2549 และ ค า
พิพากษาศาลฎีกาที่ 51/2540 ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 2 หัวข้อ 2.2.3.3 ซ่ึงเป็นนิติกรรมการ
แปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ แต่ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า เมื่อไม่ท าเป็นหนังสือ “การโอนสิทธิ
เรียกร้องไม่สมบูรณ์” ซ่ึงท าให้เกิดปัญหาตามมาว่านิติกรรมที่ไม่สมบูรณ์นั้น หมายถึง นิติกรรมการ
โอนสิทธิเรียกร้องหรือนิติกรรมการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ 

ส่วนในเรื่องการบอกกล่าวไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้ต้องให้ความยินยอมเป็นหนังสือในการแปลง
หนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ เมื่อการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ต้องท าเป็นสัญญา  
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สามฝ่ายที่ลูกหนี้จะต้องเข้าไปเป็นคู่สัญญาด้วยแล้ว จึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องมีการบอกกล่าวหรือ
ลูกหนี้ต้องให้ความยินยอมเป็นหนังสืออีก จึงท าให้ไม่มีเรื่องผลของการไม่ท าเป็นหนังสือในกรณี
ดังกล่าวที่จะต้องน ามาพิจารณา  

ดังนั้น เมื่อกฎหมายก าหนดให้การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ต้องบังคับด้วย
บทบัญญัติในเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้อง จึงก่อให้เกิดปัญหาในการปรับใช้กฎหมายตามมาว่าจะต้อง
ปรับใช้ในลักษณะอย่างไรทั้งในเรื่องวิธีการและผล จึงท าให้สมควรที่จะมาพิจารณาถึงเหตุผลว่าเพราะ
เหตุใดกฎหมายจึงบัญญัติให้ใช้กฎหมายในลักษณะเช่นน้ี 

โดยหากจะย้อนกลับไปพิจารณาจากในช้ันประชุมกรรมการร่างกฎหมาย ดังที่ได้กล่าวมาแล้ว 
ในบทที่ 2 หัวข้อ 2.2.3.2 จะเห็นว่าคณะกรรมการร่างกฎหมายได้มีมติว่า  

“...ไม่ควรจะมีบทบัญญัติในเรื่องการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปลี่ยนตัวเจ้าหนี้ในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพราะมีลักษณะคล้ายกับการโอนสิทธิเรียกร้องมากจะต่างก็ไม่ใช่ใน
สาระส าคัญจึงควรใช้บทบัญญัติในเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้อง...”  

ดังนั้น จากการพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมาย ท าให้เห็นว่าการที่ผู้ร่างกฎหมาย
เห็นควรให้ใช้บทบัญญัติในเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องอาจมีความหมายไปในทางที่ว่า ไม่ควรมี
บทบัญญัติในเรื่องการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้อยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
แต่หากต้องการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ให้ใช้กฎหมายในเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้อง หาได้หมายถึงว่าจะต้อง
ให้น าบทบัญญัติเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้กับการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้
อย่างที่บัญญัติไว้ในมาตรา 349 วรรคสาม ในปัจจุบัน เนื่องจากการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัว
เจ้าหนี้ มีหลักการที่ไม่แตกต่างจากการโอนสิทธิเรียกร้องในสาระส าคัญ คือ เป็นการเปล่ียนตัวผู้รับ
ช าระหนี้ แต่ต่างกันเพียงผลของการแปลงหนี้ใหม่ที่ท าให้หนี้เดิมระงับ ซ่ึงย่อมไม่มีเจ้าหนี้คนไหนที่จะ
ต้องการให้หนี้เดิมระงับเพราะย่อมมีผลถึงสัญญาอุปกรณ์ระงับไปด้วย เจ้าหนี้คนใหม่น่าจะต้องการให้
สัญญาอุปกรณ์ติดไปด้วยเพื่อเป็นหลักประกันให้กับหนี้ที่ตนเป็นเจ้าหนี้ 

อีกทั้ง เมื่อพิจารณาไปถึงสาเหตุที่ต้องมีการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ เนื่องจาก
สมัยก่อนหนี้เป็นเรื่องที่ผูกพันเฉพาะระหว่างคู่สัญญา บุคคลภายนอกไม่อาจเข้ามามีสิทธิและหน้าที่
ตามสัญญาได้ ดังนั้น หากคู่สัญญาต้องการที่จะให้บุคคลภายนอกเข้ามาเป็นเจ้าหนี้คนใหม่จึงต้องท าให้
หนี้เดิมระงับเสียก่อน จึงต้องใช้วิธีการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ แต่ปัจจุบันความจ าเป็นที่
จะต้องระงับหนี้เดิมเพื่อที่จะให้สามารถเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ได้หมดไป เนื่องจากกฎหมายได้ก าหนดเรื่อง
การโอนสิทธิเรียกร้องซ่ึงเป็นการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ไว้อยู่แล้ว หรือหากคู่สัญญาต้องการให้ประกันแห่ง
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หนี้ระงับในการโอนสิทธิเรียกร้องเช่นเดียวกับการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ คู่สัญญาย่อม
สามารถใช้เสรีภาพในการแสดงเจตนาตกลงยกเว้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 305 ได้  

แต่อย่างไรก็ตาม แม้จะก าหนดให้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ปัจจุบันไม่ต้องมีการ
บัญญัติกฎหมายเรื่องการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ โดยเมื่อต้องการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ให้
ใช้บทบัญญัติเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องแทน แต่เนื่องจากตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของ
ไทยกฎหมายก าหนดเป็นหลักทั่วไปในเรื่องการแปลงหนี้ใหม่ไว้ในมาตรา 349 วรรคแรก ใจความว่า
การแปลงหนี้ใหม่จะเกิดข้ึนเมื่อคู่กรณีที่เก่ียวข้องได้ท าสัญญาเป็นการเปล่ียนส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่ง
หนี้ ซ่ึงตัวเจ้าหนี้ย่อมเป็นส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้เช่นกัน ดังนั้น เมื่อมีการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ย่อม
สามารถเป็นการแปลงหนี้ใหม่ตามมาตรา 349 วรรคแรก ได้ 

พิจารณาเปรียบเทียบกับระบบกฎหมายต่างประเทศตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันไม่มี
บทบัญญัติเรื่องการแปลงหนี้ใหม่ ซ่ึงรวมถึงการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้แต่ให้ใช้
บทบัญญัติเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องในการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ ส่วนตามประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นการ
แปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้มีวิธีและผลของการแปลงหนี้ใหม่โดยเฉพาะที่ไม่ต้องไปใช้วิธี
และผลกับเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้อง 

เพราะฉะนั้นจากปัญหาที่เกิดข้ึนในเรื่องผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาของการ
แปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ที่ต้องบังคับด้วยบทบัญญัติเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้อง จึงท าให้
ผู้เขียนมีความเห็นว่า ควรให้การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้มีผลของการแปลงหนี้ใหม่โดย
การเปล่ียนตัวเจ้าหนี้โดยเฉพาะที่ไม่ต้องน าเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้ กล่าวคือ ผลของการ
ไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาที่กฎหมายก าหนด คือ ไม่เกิดเป็นการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัว
เจ้าหนีข้ึ้น ซ่ึงเป็นผลในลักษณะเช่นเดียวกับการแปลงหนี้ใหม่ในกรณีอ่ืนๆ โดยวิธีการแสดงเจตนาที่
กฎหมายก าหนด ไม่ใช่แบบของนิติกรรม อันจะท าให้หมดปัญหาที่เกิดข้ึนอยู่ในปัจจุบันกับการแปลง
หนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ที่ต้องน าบทบัญญัติเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องมาปรับใช้และเกิดความ
สอดคล้องเป็นระบบเดียวกันในเรื่องผลของการแสดงเจตนาระหว่างการแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวเจ้าหนี้กับการแปลงหนี้ใหม่ในกรณีอ่ืนๆ 
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4.4 ปัญหาการแปลงหน้ีใหม่โดยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ี 

4.4.1 ปัญหาวิธีการแสดงเจตนา 

เนื่องจากการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ตามมาตรา 350 จะต้องน ามาพิจารณา
ประกอบกับหลักของการแปลงหนี้ใหม่ตามมาตรา 349 ท าให้สามารถพิจารณาถึงลักษณะที่ส าคัญ
ลักษณะหนึ่งของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ คือ ต้องท าเป็นสัญญาระหว่างคู่กรณีที่
เก่ียวข้อง โดยคู่กรณีที่เก่ียวข้องในสัญญาแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้หมายถึงใครนั้น นัก
กฎหมายและค าพิพากษาศาลฎีกาส่วนใหญ่มีความเห็นไปในแนวทางว่า หมายถึง การท าสัญญาสอง
ฝ่ายระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้คนใหม่โดยที่ลูกหนี้คนเดิมไม่ต้องเข้ามามีส่วนเก่ียวข้อง ดังที่ได้กล่าว
มาแล้วในบทที่ 2 หัวข้อ 2.2.4.2 แต่จากความเห็นของนักกฎหมายและค าพิพากษาศาลฎีกาของไทย
ในแนวทางดังกล่าวนี้ท าให้เกิดข้อพิจารณาตามมาได้ว่า 

เมื่อสัญญาแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้เป็นสัญญาในการระงับหนี้ของลูกหนี้คนเดิม
แล้วก่อให้เกิดหนี้ใหม่ข้ึนกับลูกหนี้คนใหม่ อันจะท าให้ลูกหนี้คนเดิมหลุดพ้นจากภาระหน้าที่ในการ
ช าระหนี้ สัญญาแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ย่อมเป็นเรื่องที่มีความเก่ียวข้องกับหนี้เดิม
โดยตรง ที่ลูกหนี้เดิมจะต้องเข้ามามีส่วนเก่ียวข้องในสัญญา เนื่องจากหากพิจารณาดูแล้ว ลูกหนี้คน
ใหม่มิได้เป็นคู่สัญญาเดิมกับเจ้าหนี้ย่อมไม่สามารถที่จะเข้ามาท าสัญญากับเจ้าหนี้เพียงสองฝ่ายเพื่อ
ระงับหนี้ซ่ึงตนเองไม่ได้มีส่วนเก่ียวข้องได้ เช่น หากมูลหนี้เดิมเป็นมูลละเมิดซ่ึงเป็นการก่อหนี้ระหว่าง
ผู้ท าละเมิดและผู้เสียหาย ดังนั้น เมื่อจะท าการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้เพื่อจะให้หนี้เดิม
ระงับ จึงจ าเป็นที่จะต้องมีลูกหนี้เดิมคือผู้ท าละเมิดเข้ามาเก่ียวข้องในการท าสัญญาด้วย มิฉะนั้นหนี้
เดิมย่อมไม่อาจระงับไปได้จากกบุคคลภายนอกที่ไม่ได้เก่ียวข้องกับการท าละเมิด9 187ด้วยเหตุนี้สัญญา
แปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้จึงต้องให้ลูกหนี้คนเดิมเข้ามามีส่วนเก่ียวข้องในการแปลงหนี้
ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้เพื่อตกลงที่จะระงับหนี้เดิมที่ตนเป็นลูกหนี้อยู่ให้ระงับส้ินไป รวมถึงมีส่วน
ในการรับรู้และทราบถึงรายละเอียดและยินยอมในการท าข้อตกลงสัญญาเพื่อระงับหนี้ของตนอันจะ
ท าให้ลูกหนี้หมดภาระหน้าที่ในการช าระหนี้  

แม้การแปลงหนี้ ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้จะให้ผลเช่นเดียวกับการปลดหนี้ตาม      
มาตรา 340 ที่ท าให้ลูกหนี้เดิมหมดหน้าที่ในการช าระหนี้ และมีหลักการเดียวกับการช าระหนี้โดย
บุคคลภายนอกตามมาตรา 314 ที่ลูกหนี้คนใหม่ซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกเข้ามาท าหน้าที่ช าระหนี้แทน
ลูกหนี้คนเดิม แต่ทั้งการปลดหนี้และการช าระหนี้โดยบุคคลภายนอก ต่างเป็นเรื่องที่ท าให้ลูกหนี้เดิม
หมดหน้าที่ในการช าระหนี้เท่านั้น แต่ไม่ได้ก่อให้เกิดหนี้ใหม่ข้ึนมาเช่นเดียวกับการแปลงหนี้ใหม่โดย
การเปล่ียนตัวลูกหนี้   ซ่ึงโดยหลักของการแปลงหนี้ใหม่ คือ ต้องมีเจตนาระงับหนี้เดิมและก่อหนี้อัน
ใหม่ เจตนาในการระงับหนี้น้ัน จึงควรเป็นเจตนาที่ชัดเจนปราศจากข้อสงสัยที่คลุมเครือเช่นเดียวกับ
การแปลงหนี้ใหม่ในกรณีอ่ืนๆ ซ่ึงล้วนแล้วแต่เป็นการแสดงเจตนาของคู่กรณีที่เก่ียวข้องโดยชัดแจ้ง
ทั้งส้ินซ่ึงการที่กฎหมายก าหนดให้การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้จะต้องท าโดยไม่ขืนใจ
ลูกหนี้เดิมย่อมไม่ได้หมายความว่าลูกหนี้เดิมจะต้องยินยอมหรือรับรู้ในสัญญาแปลงหนี้ใหม่โดยการ
                                                             

187 9 ศนันท์กรณ์ (จ าปี) โสตถิพันธ์ุ, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้ (ผลแห่งหนี้), หน้า 416. 
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เปล่ียนตัวลูกหนี้ด้วย เพราะฉะนั้นการที่กฎหมายก าหนดเพียงว่าจะต้องท าโดยไม่ขืนใจลูกหนี้จึงเป็น
การแสดงเจตนาของลูกหนี้ที่ไม่ชัดเจน  

เพราะฉะนั้น จากเหตุผลที่กล่าวมาผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า คู่กรณีที่เก่ียวข้องในสัญญาแปลง
หนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ควรหมายถึงเจ้าหนี้ ลูกหนี้คนใหม่ และ ลูกหนี้คนเดิม  โดยท าเป็น
สัญญาสามฝ่าย ที่สัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้เดิม คือ การที่เจ้าหนีต้กลงระงับหนี้ทั้งหมดที่มีอยู่ต่อ
ลูกหนี้เดิม ส่วนสัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้คนใหม่เป็นสัญญาที่ลูกหนี้คนใหม่จะเข้ารับหน้าที่ช าระ
หนี้แทนลูกหนี้คนเดิม โดยเมื่อท าเป็นสัญญาสามฝ่ายแล้ว ย่อมท าให้การท าสัญญาตกลงแปลงหนี้ใหม่
โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้มีความชัดเจนปราศจากความคลุมเครือ ทุกฝ่ายต้องรู้เห็นรับรู้และต้อง
ยินยอมในการท าสัญญาแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้และท าให้หนี้เดิมระงับไปอย่างถูกต้อง
เนื่องจากเจ้าหนี้และลูกหนี้เดิมได้แสดงเจตนาระงับหนี้ต่อกันแล้วและเป็นการป้องกันปัญหาไม่ให้
เจ้าหนี้อ้างสัญญาแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ที่ไม่ชัดเจนกลับมาเรียกร้องให้ลูกหนี้คนเดิม
ช าระหนี้ให้กับตนอีก ดังนั้น จึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องมีมาตรา 350 เพื่อน ามาปรับใช้กับการแปลง
หนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้อีก เพราะสามารถใช้บทบัญญัติมาตรา 349 วรรคแรก อันเป็นหลัก
ทั่วไปของการแปลงหนี้ใหม่ได้ กล่าวคือ เมื่อคู่กรณีที่เก่ียวข้องอันได้แก่ เจ้าหนี้ ลูกหนี้คนใหม่ และ 
ลูกหนี้คนเดิม ท าสัญญาเปล่ียนส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้ ซ่ึงในที่นี้ คือลูกหนี้ ย่อมท าให้หนี้เดิม
ระงับส้ินไปด้วยการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ 

 

4.5 ปัญหาผลทางกฎหมายของแบบและหลักฐานเป็นหนังสือตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดี
ผู้บริโภค พ.ศ.2551 
  

พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 แม้จะเป็นกฎหมายในส่วนวิธีสบัญญัติแต่
ได้มีบทบัญญัติในเรื่องแบบและหลักฐานเป็นหนังสืออันเป็นกฎหมายสารบัญญัติปรากฏอยู่ใน    
มาตรา10 และก าหนดผลทางกฎหมายไว้แตกต่างจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จากความ
แตกต่างที่เกิดข้ึนน้ีท าให้มีความเห็นของนักกฎหมายในเรื่องดังกล่าวไปในแนวทางที่แตกต่างกัน ตามที่
ได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 2 หัวข้อ 2.2.5 

 โดยหากจะพิจารณาในมุมมองของผู้บริโภคการที่พระราชบัญญัติวิ ธีพิจารณาคดีผู้บริโภค 
พ.ศ. 2551 ก าหนดผลในเรื่องหลักฐานเป็นหนังสือและแบบของนิติกรรมแตกต่างจากประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็เพื่อเป็นการผ่อนปรนความเคร่งครัดของบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ โดยให้สิทธิแก่ผู้บริโภคมากขึ้นในการฟ้องบังคับผู้ประกอบธุรกิจและเป็นการแก้ไข
ปัญหาการถูกเอารัดเอาเปรียบจากความไม่รู้กฎหมายเทคนิคของผู้บริโภคอันเป็นการคุ้มครองผู้บริโภค
ในทางหนึ่ง 

https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CDAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.ocpb.go.th%2Fimages_news%2F%257BB04C2E86-3A75-428F-BDAC-C7FBFE0832A7%257D_%25E0%25B8%259E.%25E0%25B8%25A3.%25E0%25B8%259A.%25E0%25B8%25A7%25E0%25B8%25B4%25E0%25B8%2598%25E0%25B8%25B5%25E0%25B8%259E%25E0%25B8%25B4%25E0%25B8%2588%25E0%25B8%25B2%25E0%25B8%25A3%25E0%25B8%2593%25E0%25B8%25B2%25E0%25B8%2584%25E0%25B8%2594%25E0%25B8%25B5%25E0%25B8%259C%25E0%25B8%25B9%25E0%25B9%2589%25E0%25B8%259A%25E0%25B8%25A3%25E0%25B8%25B4%25E0%25B9%2582%25E0%25B8%25A0%25E0%25B8%2584%2520%25E0%25B8%259E.%25E0%25B8%25A8.%25E0%25B9%2592%25E0%25B9%2595%25E0%25B9%2595%25E0%25B9%2591.pdf&ei=UKcjUe_UOuSPiAekwoDgBA&usg=AFQjCNGz26mXBKxuRuhrBIwbVcu2PslrJw&sig2=tL_-TXL1Ol7QWrPJr864xw&bvm=bv.42553238,d.aGc
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CDAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.ocpb.go.th%2Fimages_news%2F%257BB04C2E86-3A75-428F-BDAC-C7FBFE0832A7%257D_%25E0%25B8%259E.%25E0%25B8%25A3.%25E0%25B8%259A.%25E0%25B8%25A7%25E0%25B8%25B4%25E0%25B8%2598%25E0%25B8%25B5%25E0%25B8%259E%25E0%25B8%25B4%25E0%25B8%2588%25E0%25B8%25B2%25E0%25B8%25A3%25E0%25B8%2593%25E0%25B8%25B2%25E0%25B8%2584%25E0%25B8%2594%25E0%25B8%25B5%25E0%25B8%259C%25E0%25B8%25B9%25E0%25B9%2589%25E0%25B8%259A%25E0%25B8%25A3%25E0%25B8%25B4%25E0%25B9%2582%25E0%25B8%25A0%25E0%25B8%2584%2520%25E0%25B8%259E.%25E0%25B8%25A8.%25E0%25B9%2592%25E0%25B9%2595%25E0%25B9%2595%25E0%25B9%2591.pdf&ei=UKcjUe_UOuSPiAekwoDgBA&usg=AFQjCNGz26mXBKxuRuhrBIwbVcu2PslrJw&sig2=tL_-TXL1Ol7QWrPJr864xw&bvm=bv.42553238,d.aGc
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แต่อย่างไรก็ตามแม้กฎหมายจะมีเจตนารมณ์ที่ดีเพื่อประสงค์ที่จะคุ้มครองผู้บริโภคที่อาจอยู่
ในฐานะที่เสียเปรียบจากผู้ประกอบธุรกิจ แต่หากมาพิจารณาในมุมมองของผู้ประกอบธุรกิจ ในเรื่อง
ผลของการท าหลักฐานเป็นหนังสือ ฝ่ายผู้บริโภคแม้ไม่ท าหลักฐานเป็นหนังสือ ผลคือ ผู้บริโภคยัง
สามารถฟ้องร้องบังคับคดีได้ แต่ด้านผู้ประกอบธุรกิจกลับไม่สามารถฟ้องร้องบังคับคดีได้  

ตัวอย่างเช่น กรณีสัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์ระหว่างผู้บริโภคซ่ึงเป็นผู้เช่ากับผู้ประกอบธุรกิจ
ซ่ึงเป็นผู้ให้เช่า มีก าหนดเวลาเช่าไม่เกินสามปี แต่ไม่ได้ท าหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือช่ือฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งไว้ ในกรณีนี้หากผู้เช่าฟ้องร้องให้ผู้ให้เช่าชดใช้ค่าใช้จ่ายอันจ าเป็นและสมควรเพื่อรักษาทรัพย์สิน
ที่เช่าตามความในมาตรา 547188 ผู้เช่าย่อมมีสิทธิฟ้องผู้ประกอบธุรกิจได้ตามมาตรา 10 
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค อันเป็นการยกเว้นบทบัญญัติของมาตรา 538189 ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ในทางตรงกันข้ามหากผู้ประกอบธุรกิจจะฟ้องให้ผู้เช่าช าระหนี้ค่าเช่าย่อม
ไม่สามารถฟ้องได้เพราะว่าต้องห้ามตามมาตรา 538 เนื่องจากการเช่าไม่ได้มีหลักฐานเป็นหนังสือ
อย่างหนึ่งอย่างใดลงลายมือช่ือฝ่ายที่ต้องรับผิดเป็นส าคัญ ดังนั้นผู้เช่าจึงไม่ต้องรับผิดต่อผู้ให้เช่า  

ในเรื่องผลของการไม่ท าตามแบบด้านผู้บริโภคนิติกรรมยังไม่ตกเป็นโมฆะหากได้มีการวางมัด
จ าหรือช าระหนี้บางส่วน แต่ด้านของผู้ประกอบธุรกิจนิติกรรมได้ตกเป็นโมฆะแล้ว 

ตัวอย่างเช่น กรณีสัญญาซ้ือขายอสังหาริมทรัพย์ไม่ได้ท าเป็นหนังสือและจดทะเบี ยนต่อ
พนักงานเจ้าหน้าที่ ทางด้านผู้บริโภคสัญญายังไม่ตกเป็นโมฆะหากได้มีการวางมัดจ าหรือช าระหนี้
บางส่วนตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค มาตรา 10 วรรคสอง แต่ด้านผู้ประกอบธุรกิจ
สัญญาซ้ือขายอสังหาริมทรัพย์ได้ตกเป็นโมฆะไปแล้วตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา 
456 วรรคหนึ่ง190 

พิจารณาในมุมมองของบุคคลภายนอกการที่นิติกรรมไม่ท าตามแบบที่กฎหมายก าหนด ผล
ส าหรับบุคคลภายนอกจะเป็นอย่างไร เช่น การซ้ือขายอสังหาริมทรัพย์ที่กฎหมายก าหนดแบบของนิติ
กรรมว่าต้องท าเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มาตรา 456 หากไม่ท าตาม ทางด้านผู้ประกอบธุรกิจนิติกรรมตกเป็นโมฆะตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ทางด้านผู้บริโภคหากได้มีการวางมัดจ าหรือช าระหนี้บางส่วนแล้วนิติกรรม

                                                             
188 มาตรา 547 “ผู้เช่าต้องเสียค่าใช้จ่ายไปโดยความจ าเป็นและสมควรเพ่ือรักษาทรัพย์สินซึ่งเช่านั้นเท่าใด ผู้ให้เช่า

จ าต้องชดใช้ให้แก่ผู้เช่า เว้นแต่ค่าใช้จ่ายเพ่ือบ ารุงรักษาตามปกติและเพ่ือซ่อมแซมเพียงเล็กน้อย” 
189 มาตรา 538  “เช่าอสังหาริมทรัพย์นั้น ถ้ามิได้มีหลักฐานเป็นหนังสืออย่างหนึ่งอย่างใดลงลายมือชื่อฝ่ายท่ีต้องรับผิด

เป็นส าคัญ ท่านว่าจะฟ้องร้องให้บังคับคดีหาได้ไม่ ถ้าเช่ามีก าหนดกว่าสามปีขึ้นไป หรือก าหนดตลอดอายุของผู้เช่าหรือผู้ให้เช่าไซร้ 
หากมิได้ท าเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ี ท่านว่าการเช่านั้นจะฟ้องร้องให้บังคับคดีได้แต่เพียงสามปี” 

190 มาตรา 456 วรรคหนึ่ง “การซื้อขายอสังหาริมทรัพย์ ถ้ามิได้ท าเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ี
เป็นโมฆะ วิธีนี้ให้ใช้ถึงซื้อขายเรือมีระวางต้ังแต่ห้าตันขึ้นไป ท้ังซื้อขายแพและสัตว์พาหนะด้วย” 
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ยังไม่ตกเป็นโมฆะตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค ส่วนทางด้านบุคคลภายนอก ผลคือ นิติ
กรรมจะตกเป็นโมฆะหรือไม่ เนื่องจากการที่กฎหมายก าหนดแบบของนิติกรรมให้ต้องจดทะเบียนต่อ
พนักงานเจ้าหน้าที่ เหตุผลหนึ่งก็เพื่อเป็นการคุ้มครองบุคคลภายนอกให้บุคคลภายนอกได้รับทราบถึง
สถานะทางทะเบียนและความเป็นเจ้าของของอสังหาริมทรัพย์ ซ่ึงหากบุคคลภายนอกตรวจสอบแล้ว
ว่า อสังหาริมทรัพย์ยังไม่ได้มีการจดทะเบียนเปล่ียนแปลงสิทธิย่อมเข้าใจได้ว่าอสังหาริมทรัพย์นั้นยัง
ไม่ได้มีการท านิติกรรมเกิดข้ึน จึงอาจตกลงท านิติกรรมเก่ียวกับอสังหาริมทรัพย์นั้น แต่กลายเป็นว่า
อสังหาริมทรัพย์นั้นอาจมีการซ้ือขาย หรือให้ หรือถูกเปล่ียนมือไปแล้วโดยที่ไม่ได้มีการจดทะเบียน
เพื่อให้บุคคลภายนอกตรวจสอบได้ เพราะฉะนั้นผลของการไม่ตามแบบแห่งนิติกรรมตามมาตรา 10  
ของพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภคอาจเป็นการคุ้มครองผู้บริโภคผู้ท านิติกรรมแต่ก็อาจเป็น
การกระทบต่อการคุ้มครองบุคคลภายนอกไปในขณะเดียวกันด้วย 

พิจารณาในด้านขอบเขตของการน ามาใช้ แม้ตามมาตรา 10 วรรคหนึ่ง และ วรรคสอง แห่ง
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภคในเรื่องแบบและหลักฐานเป็นหนังสือจะน ามาใช้กับเฉพาะ
กรณีที่ผู้บริโภคท าสัญญากับผู้ประกอบธุรกิจเท่านั้น จะไม่น ามาใช้ระหว่างการท าสัญญาระหว่าง
ผู้บริโภคด้วยกันหรือระหว่างผู้ประกอบธุรกิจด้วยด้วยกัน แต่อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันสัญญาส่วนใหญ่
ที่กฎหมายก าหนดให้ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือหรือต้องท าตามแบบล้วนแล้วแต่เป็นการท าสัญญา
ระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบการแทบทั้งส้ิน เช่น สัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์มีก าหนดไม่เกินสามปี 
สัญญาเช่าซ้ือ สัญญาซ้ือขายอสังหาริมทรัพย์ สัญญาจะขายหรือจะซ้ือ ค ามั่นในการซ้ือขาย
อสังหาริมทรัพย์ สัญญากู้ยืมเงินกว่าสองพันบาท เป็นต้น เพราะฉะนั้น การน ามาตรา 10 วรรคหนึ่ง
และ วรรคสอง มาใช้จึงเป็นการน ามาใช้ในลักษณะที่ค่อนกว้างขวาง และด้วยเหตุดังกล่าวนี้ย่อมส่งผล
ให้พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภคซ่ึงเป็นกฎหมายเฉพาะที่เจตนารมณ์ของกฎหมายต้องการให้
ใช้กับเฉพาะเรื่อง แต่การที่กฎหมายบัญญัติในลักษณะเช่นนี้จะท าให้กฎหมายเฉพาะไม่เป็นกฎหมาย
เฉพาะอีกต่อไป เพราะต้องน ามาปรับใช้ในขอบเขตของสัญญาเกือบทุกสัญญา 

ดังนั้น จากที่กล่าวมาข้างต้นท าให้ผู้เขียนมีความเห็นว่าบทบัญญัติในมาตรา 10 วรรคหนึ่ง 
และ วรรคสอง ของพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 ในส่วนที่เก่ียวกับผลของ
หลักฐานเป็นหนังสือและแบบของนิติกรรมอันเป็นบทบัญญัติที่มีข้ึนเพื่อคุ้มครองผู้บริโภคแต่ก็อาจ
ก่อให้เกิดประเด็นปัญหาบางประการที่ส าคัญในการปรับใช้กฎหมายตามมา ทั้งในประเด็นที่ผู้เขียนได้
พิจารณาไว้ข้างต้น รวมถึงประเด็นปัญหาอ่ืนๆในแง่มุมต่างๆ อันเป็นปัญหาที่สมควรจะต้องศึกษาถึง
ความเหมาะสมในการน ามาตรา 10 วรรคหนึ่ง และ วรรคสอง ของพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดี
ผู้บริโภค พ.ศ. 2551 มาปรับใช้กับข้อเท็จจริงที่จะเกิดข้ึนโดยละเอียดต่อไป 
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ตารางเปรียบเทียบวิธีการแสดงเจตนาท านิติกรรมและผลการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาท านิติกรรมตามท่ีกฎหมายก าหนด 

นิติกรรม ประเด็น ไทย เยอรมัน ญี่ปุ่น 
1. การโอนสิทธิเรียกร้อง 
 

วิธีการแสดงเจตนา 1. ระหว่างผู้โอนและผู้รับโอน
ท าเป็นหนังสือ (มาตรา 306) 
2. การบอกกล่าวหรือความ
ยินยอมในกา ร โ อนท า เ ป็ น
หนังสือ (มาตรา 306) 

1. ระหว่างผู้โอนและผู้รับโอน
ท าเป็นสัญญาด้วยหนังสือหรือ
วาจาก็ได ้และไม่มีแบบ (มาตรา 
398) 
 

1. ระหว่างผู้โอนและผู้รับโอน
ท าเป็นหนังสือหรือวาจาก็ได้
(มาตรา 466) 
2.การบอกกล่าวหรือความ
ยินยอมในการ โอนท า เป็ น
เอกสารและลงวันที่ที่แน่นอน
(มาตรา 467) 

ผลการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนา 1. ไม่สมบูรณ์ 
2. ยกข้ึนเป็นต่อสู้ลูกหนี้หรือ
บุคคลภายนอกไม่ได้ 

1. ไม่มีผลเป็นการโอนสิทธิ
เรียกร้อง  

1. ไม่มีผล เป็นการโอนสิท ธิ
เรียกร้อง 
2. ยกข้ึนเป็นต่อสู้ลูกหนี้หรือ
บุคคลภายนอกไม่ได้ 

2. การปลดหนี้กรณีหนี้มี    
    หนังสือเป็นหลักฐาน 

วิธีการแสดงเจตนา ท า เป็ นหนั งสื อหรื อ เ วน คืน
เอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ 
ห รื อ ขี ด ฆ่ า เ อกสา รอั น เ ป็ น
หลักฐานแห่งหนี้ (มาตรา 340 
วรรค 2) 

เจ้าหนี้ปลดหนี้ให้ลูกหนี้โดยท า
เป็นสัญญา หรือ เจ้าหนี้ยอมรับ
กับลูกหนี้ว่าไม่มีหนี้ต่อกันโดย
สัญญาอีกต่อไป และไม่มีแบบ 
(มาตรา397) 

เจ้าหนี้ปลดหนี้ให้ลูกหนี้โดยท า
เป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว และไม่
มีแบบ (มาตรา 519) 
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ตารางเปรียบเทียบวิธีการแสดงเจตนาท านิติกรรมและผลการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาท านิติกรรมตามท่ีกฎหมายก าหนด(ต่อ) 

นิติกรรม ประเด็น ไทย เยอรมัน ญี่ปุ่น 
2.1 การให้โดยการ 
    ปลดหนี้     

วิธีการแสดงเจตนา ไม่ก าหนดว่าให้ใช้บทบัญญัติ
เรื่องให้หรือเรื่องปลดหนี้ 

ไม่ปรากฏเป็นตัวบทแต่ปรากฏ
อยู่ในค าพิพากษาศาลสูง 

ไม่ปรากฏ 

3. การแปลงหนี้ใหม่โดยการ  
   เปลี่ยนตัวเจ้าหนี้ 

วิธีการแสดงเจตนา ให้บังคับด้วยบทบัญญัติ เรื่อง
โอนสิทธิเรียกร้อง 

ใช้ มาตรา 398 เรื่องการโอน
สิทธิเรียกร้อง 

ท าเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้
ใหม่ เจ้าหนี้เดิม และลูกหนี ้

ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดง
เจตนา 

ให้บังคับด้วยบทบัญญัติ เรื่อง
โอนสิทธิเรียกร้อง 

มีผลหรือไม่มีผล ไม่มีผลเป็นการแปลงหนี้ใหม่
โดยการเปลี่ยนตัวเจ้าหนี้ 

4. การแปลงหนี้ใหม่โดยการ  
   เปลี่ยนตัวลูกหนี้ 

วิธีการแสดงเจตนา ท าเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับ
ลูกหนี้คนใหม่โดยไม่ขืนใจลูกหนี้
เดิม 

1. ท าเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้
กับลูกหนี้ใหม่ (มาตรา414)  
2. ท าเป็นสัญญาระหว่างลูกหนี้
กับลูกหนี้ ใหม่ โดย ข้ึนอยู่ กับ
ค ว า ม ยิ น ย อ ม ข อ ง เ จ้ า ห นี้ 
(มาตรา415) 

ท าเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้
กับลูกหนี้คนใหม่โดยไม่ขืนใจ
ลูกหนี้เดิม 

ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดง
เจตนา 

ไม่มีผลเป็นการแปลงหนี้ใหม่
โดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ 

มีผลหรือไม่มีผล ไม่มีผลเป็นการแปลงหนี้ใหม่
โดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ 
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บทท่ี 5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

5.1 บทสรุป 

  จากการศึกษา วิเคราะห์และเปรียบเทียบตามบทกฎหมายไทยและบทกฎหมายต่างประเทศ
ในปัญหากฎหมายเรื่องการแสดงเจตนาท านิติกรรมที่กฎหมายก าหนด ท าให้สามารถพิสูจน์สมมติฐาน
ที่ตั้งไว้ได้ กล่าวคือ การโอนสิทธิเรียกร้องตามมาตรา 306 การปลดหนี้ตามมาตรา 340 วรรคสอง  
การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ตามมาตรา 349 วรรคสาม และการแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวลูกหนี้ตามมาตรา 350 วิธีการแสดงเจตนาท านิติกรรมที่กฎหมายก าหนด “ไม่ใช่แบบของ
นิติกรรม” เมื่อไม่ท าตามวิธีการที่กฎหมายก าหนดนิติกรรมจึงไม่ท าให้นิติกรรมตกเป็นโมฆะตาม
มาตรา152  ดังมีรายละเอียดโดยสรุป ดังนี้ 

1. การโอนสิทธิเรียกร้อง 

การโอนสิทธิเรียกร้องกฎหมายก าหนดวิธีการแสดงเจตนาให้ท าเป็นหนังสือระหว่างผู้โอนกับ
ผู้รับโอนและท าเป็นหนังสือบอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้ได้ยินยอมด้วยเป็นหนังสือ อันท า
ให้เกิดปัญหาตามมาในเรื่องวิธีการแสดงเจตนาว่า การท าเป็น “หนังสือ” มีวิธีการท าอย่างไร และการ
ท าเป็นหนังสือของทั้งสองกรณี มีวิธีการท าเหมือนกันหรือไม่ โดยจากการพิจารณาความเห็นของนัก
กฎหมายและค าพิพากษาศาลฎีกาพบว่า การท าเป็นหนังสือของทั้งสองกรณี มีวิธีการท าที่แตกต่างกัน 
กล่าวคือ การท าหนังสือระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนมีลักษณะการท าหนังสือที่เป็นกิจจะลักษณะ ต้องมี
ความชัดเจน มีรายละเอียดครบถ้วน โดยอย่างน้อยจะต้องมีรายละเอียดในเรื่อง วันที่โอนสิทธิ
เรียกร้อง ข้อความเก่ียวกับการโอนสิทธิเรียกร้องโดยระบุถึงหนี้ที่เป็นวัตถุในการการโอนสิทธิเรียกร้อง 
และลายมือช่ือของผู้โอนและผู้รับโอนทั้งสองฝ่าย และเป็นหนังสือที่ท าข้ึน เพื่อการโอนสิทธิเรียกร้อง
โดยเฉพาะ ส่วนการท าหนังสือบอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้ได้ยินยอมด้วยเป็นหนังสือมี
ลักษณะของการท าเป็นหนังสือโดยลงลายมือช่ือผู้ท าและสามารถท าอยู่ในเอกสารอ่ืนได้  ดังนั้น เมื่อ
กฎหมายก าหนดวิธีการแสดงเจตนาว่าต้องท าเป็น “หนังสือ” ในกรณีของการโอนสิทธิเรียกร้อง
ระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอน และการบอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้ได้ยินยอมด้วยในการโอน 
แต่เมื่อพิจารณาแล้วพบว่ามีวิธีการท าที่ไม่เหมือนกัน ดังนั้นการที่กฎหมายบัญญัติว่าต้องท าเป็น 
“หนังสือ” ในทั้งสองกรณีโดยไม่ก าหนดวิธีการท าที่ชัดเจน จึงอาจท าให้เกิดความสับสนในการปรับใช้
กฎหมายได้ 
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ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาในส่วนของการท าหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องระหว่าง 
ผู้โอนกับผู้รับโอนหากไม่ท าตามกฎหมายก าหนดผลว่าการโอนสิทธิเรียกร้อง “ไม่สมบูรณ์”  แต่
เนื่องจากค าว่า “ไม่สมบูรณ์”เป็นค าที่มีความหมายไม่ชัดเจนในตัวเอง จึงท าให้มีนักกฎหมายตีความ
ของค าว่า “ไม่สมบูรณ์” ไว้แตกต่างกัน โดยนักกฎหมายฝ่ายหนึ่งเห็นว่า หมายถึง “โมฆะ” เนื่องจาก
เห็นว่าการท าหนังสือเป็นแบบของนิติกรรม นักกฎหมายอีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่า หมายถึง “ไม่โมฆะ”    
การโอนสิทธิเรียกร้องยังเกิดมี ข้ึน ส่วนค าพิพากษาศาลฎีกาวินิจฉัยว่าการโอนสิทธิเรียกร้อง           
“ไม่สมบูรณ์” ตามตัวบทกฎหมาย โดยไม่ได้ให้ความหมายเพิ่มเติมว่า “ไม่สมบูรณ์” หมายความว่า
อย่างไร โดยประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันและญี่ปุ่นการโอนสิทธิเรียกร้องไม่มีแบบของนิติกรรม 
ดังนั้น หากมีความบกพร่องประการใดในการแสดงเจตนาโอนสิทธิเรียกร้องย่อมส่งผลให้การโอนสิทธิ
เรียกร้องไม่เกิดข้ึนตามหลักเรื่องการแสดงเจตนาท านิติกรรมสัญญา ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยควรตีความค าว่า “ไม่สมบูรณ์” หมายถึง “การโอนสิทธิเรียกร้องไม่
เกิดข้ึน” วิธีการแสดงเจตนาที่กฎหมายก าหนด “ไม่ใช่แบบของนิติกรรม” เช่นเดียวกับประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันและญี่ปุ่น อันจะท าให้ไม่เกิดปัญหาในเรื่องการคืนทรัพย์ฐานลาภมิควรได้เพราะ
เมื่อการโอนสิทธิเรียกร้องไม่เกิดข้ึนสิทธิเรียกร้องจึงไม่อาจถูกโอนจากผู้โอนไปยังผู้รับโอน ท าให้ไม่ต้อง
มีการคืนสิทธิเรียกร้องกัน และหากมีการให้ส่ิงใดกันไปอีกฝ่ายย่อมไม่มีสิทธิที่จะรับไว้จึงสามารถใช้
หลักกรรมสิทธ์ิในการติดตามเอาคืนส่ิงที่ให้ต่อกันไว้ได้ 

ผลของการไม่ท าหนังสือบอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้ได้ยินยอมด้วยในการโอน
กฎหมายไม่ได้ก าหนดผลว่าหากไม่ท าตามจะเกิดผลเช่นไร จึงท าให้มีความเห็นของนักกฎหมายฝ่าย
หนึ่งเห็นว่า ท าให้การโอนสิทธิเรียกร้องตกเป็น “โมฆะ” เพราะการท าหนังสือเป็นแบบของนิติกรรม 
ส่วนนักกฎหมายอีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่า ไม่ตกเป็นโมฆะแต่ “ไม่อาจยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้หรือบุคล
ภายนอกได้” แต่เนื่องจากการโอนสิทธิเรียกร้องเป็นเรื่องระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนไม่เก่ียวข้องกับ
ลูกหนี้เพราะถึงอย่างไรลูกหนี้ยังคงมีหน้าที่ในการช าระหนี้ ดังนั้น การโอนสิทธิเรียกร้องจะเกิดมีข้ึน
หรือไม่ จึงไม่เก่ียวข้องกับการบอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้ได้ให้ความยินยอมในการโอน
นั้น ประกอบกับการบอกกล่าวหรือการยินยอม ไม่ใช่นิติกรรมแต่มีลักษณะคล้ายนิติกรรมเนื่องจาก
ไม่ได้มุ่งโดยตรงต่อการให้เกิดผลในทางกฎหมาย เพราะฉะนั้นเมื่อไม่ ใช่นิติกรรมบทบัญญัติในเรื่อง
แบบตามมาตรา 152 จึงไม่สามารถน ามาใช้บังคับได้ ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ผู้เขียนจึงเห็นว่าการท าหนังสือ
บอกกล่าวหรือการท าหนังสือยินยอมในการโอนสิทธิเรียกร้อง จึงไม่ใช่แบบของนิติกรรม ผลของการไม่
ท าหนังสือจึงหมายถึง “ไม่อาจยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกได้” กล่าวคือ แม้ไม่ท า
หนังสือบอกกล่าวการโอนหรือหนังสือยินยอมในการโอนของลูกหนี้ การโอนสิทธิเรียกร้องก็ยังเกิดมีข้ึน
หากได้มีการท าเป็นหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนและผู้รับโอน 
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2. การปลดหน้ี 

การปลดหนี้สามารถท าได้โดยการแสดงเจตนาของเจ้าหนี้เพียงฝ่ายเดียวต่อลูกหนี้ แต่หากหนี้
มีหนังสือเป็นหลักฐาน การปลดหนี้ต้องท าเป็นหนังสือหรือเวนคืนเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้หรือ
ขีดฆ่าเอกสารนั้นทิ้งเสีย โดยลักษณะของการท าเป็น “หนังสือ” เมื่อพิจารณาจากค าพิพากษาฎีกา
และความเห็นของนักกฎหมายพบว่า ลักษณะการท าหนังสือเพื่อปลดหนี้ไม่ต้องท าเป็นหนังสือที่มี
กิจจะลักษณะเฉพาะเพื่อการปลดหนี้ แต่เป็นการท าหนังสือเพื่อเป็นหลักฐานว่า เจ้าหนี้ได้ปลดหนี้ให้
ลูกหนีแ้ละน ามาใช้หักล้างกับเอกสารที่ก่อให้เกิดหนี้ข้ึน อันมีผลเทียบเท่ากับการเวนคืนเอกสารอันเป็น
หลักฐานแห่งหนี้หรือการขีดฆ่าเอกสารหลักฐานแห่งหนี้ เพราะฉะนั้นการท า  “หนังสือ” เพื่อการ  
ปลดหนี้ จึงหมายความว่าการท า “หลักฐานเป็นหนังสือ” ที่สามารถท าเป็นหนังสือเฉพาะเพื่อการปลด
หนีห้รือท าหลักฐานเป็นหนังสือที่อยู่ในเอกสารอ่ืนได้ แต่เมื่ออ่านแล้วต้องเข้าใจได้ว่าเจ้าหนี้ได้ปลดหนี้
ให้ลูกหนี้และเจ้าหนี้ได้ลงลายมือช่ือของไว้เป็นส าคัญเรียบร้อยแล้ว 

ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาที่กฎหมายก าหนดในการปลดหนี้กรณีที่หนี้มีหนังสือ
เป็นหลักฐาน กฎหมายไม่ได้ก าหนดผลของการไม่ท าตาม ท าให้มีความเห็นของนักกฎหมายออกเป็น
สองฝ่าย นักกฎหมายฝ่ายที่หนึ่งเห็นว่า เมื่อไม่ท าตามการปลดหนี้ตกเป็น “โมฆะ”  เพราะเห็นว่า
วิธีการที่กฎหมายก าหนดเป็นแบบของนิติกรรม ส่วนนักกฎหมายอีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่าเมื่อไม่ท าตาม “ไม่
เกิดเป็นการปลดหนี้ข้ึน” โดยเมื่อท าการวิเคราะห์และเปรียบเทียบระหว่างบทบัญญัติในประมวล
กฎหมายแพ่งพาณิชย์ท าให้พิจารณาได้ว่า วิธีการที่กฎหมายก าหนดไม่อาจเป็นแบบของนิติกรรมได้
เนื่องจากกฎหมายให้สิทธิในการเลือกการปลดหนี้ด้วยวิธีใดวิธีหนึ่ง ไม่ระบุวิธีเฉพาะอันไม่ใช่ลักษณะ
ของแบบของนิติกรรมที่กฎหมายต้องก าหนดโดยเคร่งครัด รวมถึงผลของนิติกรรมที่ตกเป็นโมฆะย่อม
ท าให้ต้องคืนทรัพย์สินฐานลาภมิควรได้ แต่การปลดหนี้ของเจ้าหนี้ไม่ได้มีการส่งมอบส่ิงใดให้แก่กัน
การคืนทรัพย์สินตามบทบัญญัติเรื่องลาภมิควรได้ จึงไม่อาจเกิดข้ึนได้ แต่หากจะให้เกิดผลเป็น “ไม่
เกิดเป็นการปลดหนี้ข้ึน”ย่อมท าให้ไม่เกิดประโยชน์ต่อทุกฝ่าย เพราะเป็นการท าลายเจตนาของเจ้าหนี้
ที่ไม่ต้องการรับช าระหนี้และท าให้ลูกหนี้ยังมีหน้าที่ต้องช าระหนี้ต่อไป ดังนั้น ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า
วิธีการที่กฎหมายก าหนดส าหรับการปลดหนี้กรณีหนี้มีหนังสือเป็นหลักฐานไม่ใช่แบบนิติกรรม แต่หาก
การปลดหนี้ไม่ท าตามวิธีการที่กฎหมายก าหนด ผลคือการปลดหนี้ยังมีผลบังคับได้ แต่ลูกหนี้จะน าสืบ
ว่าเจ้าหนี้ได้ปลดหนี้ให้ตนแล้วไม่ได้ เช่นเดียวกับกรณีของการช าระหนี้จากการกู้ยืมเงินที่มีหลักฐาน
เป็นหนังสือตามมาตรา 653 วรรคสอง 

ส่วนการให้โดยการปลดหนี้ตามมาตรา 522 ท าให้เกิดปัญหาในการปรับใช้กฎหมายตามมา 
ว่า เมื่อจะท าการให้โดยการปลดหนี้จะต้องบังคับตามบทบัญญัติในเรื่องการให้หรือบทบัญญัติ ในเรื่อง
การปลดหนี้ เนื่องจากวิธีการแสดงเจตนาในบทบัญญัติเรื่องให้กับเรื่องปลดหนี้มีความแตกต่างกัน ใน
เรื่องการให้วิธีการแสดงเจตนาต้องท าเป็นสัญญาซ่ึงเป็นนิติกรรมสองฝ่าย ส่วนการปลดหนี้สามารถ
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แสดงเจตนาของเจ้าหนีไ้ด้ฝ่ายเดียว โดยเมื่อพิจารณาแล้ว ท าให้ผู้เขียนเห็นว่า การที่กฎหมายบัญญัติ
ว่า การให้สามารถท าได้ด้วยการปลดหนี้ได้ อาจเป็นวิธีการหนึ่งของการให้ ที่กฎหมายบัญญัติรองรับ
ให้ท าได้ นอกจากการให้โดยวิธีทั่วไป โดยแม้การให้โดยการปลดหนี้จะอยู่ในบทบัญญัติลักษณะให้ ที่
ต้องท าเป็นสัญญา แต่เมื่อกฎหมายก าหนดว่าสามารถท าการให้ด้วยการปลดหนี้ได้ จึงเป็นข้อยกเว้น
ของกฎหมายที่การให้โดยการปลดหนี้สามารถแสดงเจตนาเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวของเจ้าหนี้หรือผู้ให้
ได้ เช่นเดียวกับ ค ามั่นโฆษณาจะให้รางวัลที่แม้จะอยู่ในเรื่องของสัญญาแต่ก็สามารถแสดงเจตนาฝ่าย
เดียวได้เนื่องจากเป็นข้อยกเว้นของกฎหมาย 

3. การแปลงหน้ีใหม่โดยการเปลี่ยนตัวเจ้าหน้ี 

การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ กฎหมายก าหนดให้น าบทบัญญัติเรื่องการโอน
สิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้ แต่เนื่องจากลักษณะของการโอนสิทธิเรียกร้องกับการแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวเจ้าหนี้มีลักษณะทางกฎหมายที่แตกต่างกัน เมื่อต้องใช้บทบัญญัติเดียวกันจึงก่อให้เกิด
ปัญหาในการปรับใช้กฎหมายในเรื่องวิธีการแสดงเจตนา กล่าวคือ การท าเป็นหนังสือในการแปลงหนี้
ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้อันเป็นการระงับหนี้เดิมแล้วเกิดหนี้ใหม่ข้ึนมาแทนที่ เนื้อหาในหนังสือที่
ตกลงกันจึงต้องตกลงโดยชัดแจ้งเท่านั้นและต้องเกิดจากการตกลงของบุคคลสามฝ่ายคือ เจ้าหนี้เก่า 
เจ้าหนี้ใหม่ และลูกหนี้ การลงลายมือช่ือในหนังสือจึงต้องลงทั้งสามฝ่าย ซ่ึงแตกต่างจากเรื่องการโอน
สิทธิเรียกร้องที่เกิดข้ึนได้ระหว่างบุคคลสองฝ่ายคือผู้โอนกับผู้รับโอน อีกทั้งการบอกกล่าวหรือความ
ยินยอมของลูกหนี้ในการโอนสิทธิเรียกร้องโดยการท าเป็นหนังสือไม่จ าเป็นต้องน ามาใช้กับการแปลง
หนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้เนื่องจากลูกหนี้ต้องเข้ามาเป็นคู่สัญญาในการแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวเจ้าหนี้อยู่แล้ว โดยเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายญี่ปุ่นการแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวเจ้าหนี้มีวิธีและผลของการแปลงหนี้ใหม่โดยเฉพาะที่ไม่ต้องไปใช้วิธีและผลในเรื่องการโอน
สิทธิเรียกร้อง ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ควรมีวิธีการแสดง
เจตนาของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้โดยเฉพาะที่ไม่ต้องน าเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้อง
มาบังคับใช้เช่นเดียวกับประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น โดยก าหนดให้การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัว
เจ้าหนี้มีวิธีการแสดงเจตนาท าโดยการท าสัญญาเป็นหนังสือสามฝ่ายระหว่างเจ้าหนี้เดิม เจ้าหนี้ใหม่ 
และลูกหนี้  

ส่วนปัญหาในเรื่องผลของการน าบทบัญญัติเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้กับการ
แปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ คือ เมื่อผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาในการโอนสิทธิ
เรียกร้อง คือ “ไม่สมบูรณ์” ซ่ึงยังมีปัญหาในการตีความค าว่า “ไม่สมบูรณ์” ที่แตกต่างกันไป 
เพราะฉะนั้นเมื่อการน าบทบัญญัติเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องมาใช้บังคับกับการแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวเจ้าหนี้ท าให้เกิดปัญหาตามมาในเรื่องผลของการแสดงเจตนา ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าการ
แปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ควรมีผลของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้โดย
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เฉพาะที่ไม่ต้องน าเรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องมาบังคับใช้ โดยผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนา
คือ ไม่เกิดเป็นการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวเจ้าหนี้ข้ึน และวิธีการแสดงเจตนาที่กฎหมาย
ก าหนด ไม่ใช่แบบของนิติกรรม เช่นเดียวกับการแปลงหนี้ใหม่ในกรณีอ่ืนๆ 

4. การแปลงหน้ีใหม่โดยการเปลี่ยนตัวลูกหน้ี 

การแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้  กฎหมายก าหนดวิธีการแสดงเจตนาให้ท าเป็น
สัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้คนใหม่โดยที่ต้องไม่ขืนใจลูกหนี้เดิม แต่เมื่อสัญญาแปลงหนี้ใหม่โดย
การเปล่ียนตัวลูกหนี้ต้องมีการระงับหนี้เดิม การที่จะให้เจ้าหนี้กับลูกหนี้คนใหม่ท าสัญญาระงับหนี้เดิม
โดยที่ลูกหนี้คนใหม่ไม่มีส่วนเก่ียวข้องกับหนี้เดิม จะท าให้หนี้เดิมระงับไปได้อย่างไร อีกทั้งการแปลง
หนี้ใหม่ต้องเป็นการแสดงเจตนาที่ชัดแจ้งการที่กฎหมายก าหนดเพียงว่าการแปลงหนี้ใหม่โดยการ
เปล่ียนตัวลูกหนี้จะต้องท าโดยไม่ขืนใจลูกหนี้เดิม ย่อมไม่เป็นการแสดงเจตนาที่ชัดแจ้งของลูกหนี้เดิม 
เพราะฉะนั้นผู้เขียนจึงเห็นว่าการท าสัญญาแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ต้องท าเป็นสัญญา
สามฝ่ายโดยมีคู่กรณีที่เก่ียวข้องคือเจ้าหนี้ ลูกหนี้เดิม และลูกหนี้ใหม่ และไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องมี
มาตรา 350 อีกต่อไป เพราะสามารถน ามาตรา 349 อันเป็นหลักทั่วไปของการแปลงหนี้ใหม่มาปรับใช้
กับการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้ได้อยู่แล้ว 

5. แบบและหลักฐานเป็นหนังสือตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ.2551 

พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภคพ.ศ.2551 มาตรา10 วรรคหนึ่งและวรรคสอง 
กฎหมายก าหนดผลของการไม่ท าตามแบบและผลของการไม่ท าหลักฐานเป็นหนังสือไว้แตกต่างกับ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กล่าวคือ ในสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจ          
แม้กฎหมายจะก าหนดให้นิติกรรมต้องท าหลักฐานเป็นหนังสือแต่หากไม่ท าฝ่ายผู้บริโภคยังสามารถ
ฟ้องร้องผู้ประกอบธุรกิจได้ ส่วนในเรื่องแบบของนิติกรรมแม้ไม่ท าตามแบบที่กฎหมายก าหนดหากได้
มีการวางมัดจ าหรือช าระหนี้บางส่วนผู้บริโภคย่อมสามารถฟ้องร้องผู้ประกอบธุรกิจให้จัดท าสัญญาให้
เป็นไปตามแบบที่กฎหมายก าหนดหรือช าระหนี้เป็นการตอบแทนได้ ซ่ึงการที่ก าหนดผลทางกฎหมาย
ที่แตกต่างกันเช่นน้ีแม้จะเป็นการคุ้มครองผู้บริโภคแต่ย่อมก่อให้เกิดปัญหาตามมาในเรื่องต่างๆ เช่น 
ไม่เป็นการคุ้มครองบุคคลภายนอกในเรื่องแบบ ปัญหาในเรื่องขอบเขตของการน าพระราชบัญญัติวิธี
พิจารณาคดีผู้บริโภคมาใช้ที่ต้องถูกน ามาใช้อย่างกว้างขวางท าให้ขาดลักษณะความเป็นกฎหมาย
เฉพาะ เพราะฉะนั้น ผู้เขียนจึงว่าปัจจุบันบทบัญญัติในในมาตรา 10 วรรคหนึ่ง และ วรรคสอง เรื่อง
แบบและหลักฐานเป็นหนังสือตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 ยังมีปัญหาบาง
ประการในการปรับใช้กฎหมายที่จะต้องศึกษาถึงความเหมาะสมโดยละเอียดต่อไป 
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5.2 ข้อเสนอแนะ 

 จากการศึกษาวิเคราะห์และเปรียบเทียบถึงปัญหาทางกฎหมายที่เกิดข้ึนในเรื่องวิธีการแสดง
เจตนาท านิติกรรมที่กฎหมายก าหนดโดยศึกษาในส่วนของวิธีการและผล ผู้เขียนจึงขอเสนอแนว
ทางแก้ไขปัญหาด้วยการเพิ่มเติมหรือแก้ไขบทบัญญัติของกฎหมายในส่วนที่ยังขาดความชัดเจนและ
ก่อให้เกิดปัญหาในการปรับใช้กฎหมาย ดังต่อไปนี้ 

1. เสนอให้เพิ่มเติมบทบัญญัติในมาตรา 306 วรรคหนึ่ง ดังต่อไปนี้ คือ ก าหนดการโอนสิทธิ
เรียกร้องต้องท าเป็น “สัญญา” และก าหนดวิธีการท าหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องระหว่างผู้โอนกับ   
ผู้รับโอนว่าอย่างน้อยต้องมีรายละเอียด “วันที่โอนสิทธิเรียกร้อง ข้อความเก่ียวกับการโอนสิทธิ
เรียกร้องโดยระบุถึงหนี้ที่เป็นวัตถุในการการโอนสิทธิเรียกร้อง และลงลายมือช่ือผู้โอนกับผู้รับโอน” 
และก าหนดวิธีการท าหนังสือบอกกล่าวหรือหนังสือยินยอมการโอนสิทธิเรียกร้องมาต้องท าเป็น
หนังสือและลงลายมือช่ือผู้ท า และแก้ไขถ้อยค าในกฎหมายที่ก าหนดว่าหากไม่ท าเป็นหนังสือการโอน
สิทธิเรียกร้อง “ไม่สมบูรณ์” เป็นว่าหากไม่ท าเป็นหนังสือย่อม “ไม่เกิดเป็นการโอนสิทธิเรียกร้อง” 
โดยมีข้อความใหม่ดังนี้ 

มาตรา 306 วรรคหนึ่ง “การโอนหนี้อันจะพึงต้องช าระแก่เจ้าหนี้คนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง
นั้นถ้าไม่ท าสัญญาเป็นหนังสือ ระบุวันที่โอนสิทธิเรียกร้อง หนี้ที่เป็นวัตถุในการการโอนสิทธิเรียกร้อง
และลงลายมือช่ือผู้โอนและผู้รับโอนท่านว่าไม่เกิดเป็นการโอนสิทธิเรียกร้อง อนึ่งการโอนหนี้นั้นท่าน
ว่าจะยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกได้แต่เมื่อได้บอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้หรือ
ลูกหนี้จะได้ยินยอมด้วยในการโอนนั้นค าบอกกล่าวหรือความยินยอมเช่นว่านี้ท่านว่าต้องท า เป็น
หนังสือและลงลายมือช่ือผู้ท า” 

ข้อดี 1. แก้ปัญหาการท าหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องแล้วไม่มีผลบังคับทางกฎหมาย
เนื่องจากประชาชนไม่ทราบถึงวิธีการท าหนังสือที่ถูกต้อง 

 2. คุ้มครองคู่สัญญาและบุคคลภายนอกให้ทราบถึงรายละเอียดที่ส าคัญของการโอน
สิทธิเรียกร้องอย่างถูกต้องครบถ้วน 

 3. เกิดความชัดเจนและความเข้าใจที่ตรงกันของทุกฝ่ายเรื่องวิธีการแสดงเจตนาและ
ผลของการไม่ท าตามวิธีการแสดงเจตนาในการส่วนของการบอกกล่าวการโอนหรือ
ความยินยอมของลูกหนี้ในการโอนอันจะท าให้หมดปัญหาในการตีความกฎหมายที่
แตกต่างกัน 
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4. ปัจจุบันการโอนสิทธิเรียกร้องน าไปใช้ในทางธุรกิจที่มีมูลค่าสูงและเก่ียวข้องกับ
บุคคลหลายฝ่ายหากกฎหมายก าหนดเรื่องวิธีการแสดงเจตนาและผลไว้ไม่ชัดเจนเมื่อ
ต้องน าไปปฏิบัติอาจท าให้เกิดปัญหาการฟ้องร้องและเกิดผลกระทบกระเทือนในทาง
เศรษฐกิจตามมา 

2. เสนอให้แก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา340 วรรคสอง จากการปลดหนี้ใน
กรณีหนี้มีหนังสือเป็นหลักฐานที่การปลดหนี้ต้องท าเป็นหนังสือ เป็นการปลดหนี้ต้องท า “หลักฐาน
เป็นหนังสืออย่างใดอย่างหนึ่งลงลายมือช่ือเจ้าหนี้มาแสดง” เวนคืนเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้
หรือขีดฆ่าเอกสารนั้นเสีย และเพิ่มเติมผลของการไม่ท าตามวิธีการที่กฎหมายก าหนดว่าผลคือ “จะน า
สืบการปลดหนี้ไม่ได้” โดยมีข้อความใหม่ดังนี้ 

มาตรา 340 วรรคสอง “ถ้าหนี้มีหนังสือเป็นหลักฐาน ท่านว่าจะน าสืบการปลดหนี้ได้ต่อเมื่อมี
หลักฐานเป็นหนังสืออย่างใดอย่างหนึ่งลงลายมือช่ือเจ้าหนี้มาแสดง หรือต้องเวนคืนเอกสารอันเป็น
หลักฐานแห่งหนี้ให้แก่ลูกหนี้ หรือขีดฆ่าเอกสารนั้นเสีย” 

ข้อดี 1. เกิดความชัดเจนในเรื่องวิธีการปลดหนี้และผลของการไม่ท าตามวิธีการปลดหนี้ 

 2. เกิดความเป็นระบบเดียวกันกับบทบัญญัติอ่ืนในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์

 3. เกิดความคล่องตัวในการปลดหนี้เพราะวิธีที่กฎหมายก าหนดไม่ใช่แบบของนิติ  

3. เสนอให้แก้ประไขมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา349 วรรคสาม โดยมีข้อความใหม่
ดังนี ้

มาตรา 349 วรรคสาม “แปลงหนี้ใหม่ด้วยเปล่ียนตัวเจ้าหนี้นั้นถ้าไม่ท าสัญญาเป็นหนังสือ
ระหว่างเจ้าหนี้คนเดิม เจ้าหนี้คนใหม่ และลูกหนี้ ท่านว่าไม่เกิดเป็นการแปลงหนี้ใหม่ขึ้น” 

ข้อดี 1. หมดปัญหาในการปรับใช้กฎหมายที่ต้องใช้บทบัญญัติกฎหมายเดียวกันกับ      
นิติกรรมสองลักษณะที่มีความแตกต่างกัน 

 2. เกิดความชัดเจนในเรื่องวิธีการและผลของการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัว
เจ้าหนี ้

4. เสนอให้ยกเลิกประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 350  

ข้อดี  1. ท าให้การระงับหนี้เดิมเกิดจากคู่สัญญาที่มีความเก่ียวข้องกับหนี้เดิม 
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 2. วิธีการแสดงเจตนาการแปลงหนี้ใหม่โดยการเปล่ียนตัวลูกหนี้มีความชัดเจน
ปราศจากความคลุมเครือ 

3. ป้องกันปัญหาการฟ้องร้องที่อาจเกิดข้ึนตามมาจากการตกลงที่ไม่ชัดเจนในการ
ระงับหนี้เดิมและเกิดหนี้ใหม่ขึ้น 

 4. ไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องบัญญัติมาตรา 350 เนื่องสามารถใช้วิธีการแสดงเจตนา
ของการแปลงหนี้ใหม่ตามบทบัญญัติมาตรา 349 ได้อยู่แล้ว 

ทั้งนี้ แม้การแก้ไข เพิ่มเติม หรือยกเลิกบทบัญญัติกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ จะก่อผลดีให้เกิดข้ึนในแต่ละนิติกรรมตามที่กล่าวมาข้างต้น แต่การแก้ไข เพิ่มเติม หรือ
ยกเลิกบทบัญญัติกฎหมายย่อมมีข้อเสียเช่นกัน คือ 

ข้อเสีย 1. การแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในทางปฏิบัติเป็นเรื่องใช้เวลานาน มี
ข้ันตอนมากและอาจเกิดข้ึนได้ยาก 

 2. เป็นการบัญญัติกฎหมายที่ความละเอียดและเคร่งครัดมากเกินไป 

แต่อย่างไรก็ตามผู้เขียนมีความเห็นว่าเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบดูระหว่างข้อดีและข้อเสียที่
เกิดข้ึนตามมา ข้อเสนอแนะโดยการแก้ไขบทบัญญัติกฎหมายย่อมเกิดประโยชน์ในทางข้อดีมากกว่า
ข้อเสียและเป็นประโยชน์ในระยะยาวที่ท าให้กฎหมายมีความชัดเจนข้ึนอันเป็นการแก้ไขปัญหาการ
ปรับใช้กฎหมายเพื่อให้เกิดความเหมาะสมกับปัจจุบัน 

 

  

 

 

 

 

 

 



137 
 

ตารางเปรียบเทียบบทบัญญัติในปัจจุบันของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

และบทบัญญัติท่ีเสนอแก้ไข 

บทบัญญัติในปัจจุบันของประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ 

บทบัญญัติท่ีเสนอแก้ไข 

มาตรา 306 การโอนหนี้อันจะพึงต้องช าระแก่
เจ้าหนี้คนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงนั้นถ้าไม่ท าเป็น
หนังสือ ท่านว่าไม่สมบูรณ์ อนึ่งการโอนหนี้นั้นท่าน
ว่าจะยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอก
ได้แต่เมื่อได้บอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้หรือ
ลูกหนี้จะได้ยินยอมด้วยในการโอนน้ันค าบอกกล่าว
หรือความยินยอมเช่นว่านี้ท่านว่าต้องท าเป็น
หนังสือ 

                

 

               ถ้าลูกหนี้ท าให้พอแก่ใจผู้โอนด้วยการ
ใช้เงิน หรือด้วยประการอ่ืนเสียแต่ก่อนได้รับบอก
กล่าว หรือก่อนได้ตกลงให้โอนไซร้ ลูกหนี้นั้นก็เป็น
อันหลุดพ้นจากหนี ้

มาตรา 306 การโอนหนี้อันจะพึงต้องช าระแก่
เจ้าหนี้คนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงนั้นถ้าไม่ท า
สัญญาเป็นหนังสือ ระบุวันที่โอนสิทธิเรียกร้อง
หนี้ที่เป็นวัตถุในการการโอนสิทธิเรียกร้องและ
ลงลายมือช่ือผู้โอนและผู้รับโอนท่านว่าไม่เกิด
เป็นการโอนสิทธิเรียกร้องข้ึน อนึ่งการโอนหนี้
นั้นท่านว่าจะยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้ ลูกหนี้หรือ
บุคคลภายนอกได้แต่เมื่อได้บอกกล่าวการโอนไป
ยังลูกหนี้หรือลูกหนี้จะได้ยินยอมด้วยในการโอน
นั้นค าบอกกล่าวหรือความยินยอมเช่นว่านี้ท่าน
ว่าต้องท าเป็นหนังสือและลงลายมือช่ือผู้ท า 

               ถ้าลูกหนี้ท าให้พอแก่ใจผู้โอนด้วย
การใช้เงิน หรือด้วยประการอ่ืนเสียแต่ก่อนได้รับ
บอกกล่าว หรือก่อนได้ตกลงให้โอนไซร้ ลูกหนี้
นั้นก็เป็นอันหลุดพ้นจากหนี้ 

 

มาตรา 340 ถ้าเจ้าหนี้แสดงเจตนาต่อลูกหนี้ว่าจะ
ปลดหนี้ให้ ท่านว่าหนี้น้ันก็เป็นอันระงับส้ินไป 

               ถ้าหนี้มีหนังสือเป็นหลักฐาน การปลด
หนี้ก็ต้องท าเป็นหนังสือด้วย  หรือต้องเวนคืน
เอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ให้แก่ลูกหนี้ หรือ
ขีดฆ่าเอกสารนั้นเสีย 

มาตรา 340 ถ้าเจ้าหนี้แสดงเจตนาต่อลูกหนี้ว่า
จะปลดหนี้ให้ ท่านว่าหนี้น้ันก็เป็นอันระงับส้ินไป 

               ถ้าหนี้มีหนังสือเป็นหลักฐาน ท่าน
ว่าจะน าสืบการปลดหนี้ได้ต่อเมื่อมีหลักฐานเป็น
หนังสืออย่างใดอย่างหนึ่งลงลายมือช่ือเจ้าหนี้มา
แสดง หรือต้องเวนคืนเอกสารอันเป็นหลักฐาน
แห่งหนี้ให้แก่ลูกหนี ้หรือขีดฆ่าเอกสารนั้นเสีย 
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มาตรา 349 เมื่อคู่กรณีที่เก่ียวข้องได้ท าสัญญา
เปล่ียนส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้ไซร้ ท่านว่า
หนี้น้ันเป็นอันระงับส้ินไปด้วยแปลงหนี้ใหม่ 

                ถ้าท าหนี้มีเง่ือนไขให้กลายเป็นหนี้
ปราศจากเง่ือนไขก็ดี เพิ่มเติมเง่ือนไขเข้าในหนี้อัน
ปราศจากเง่ือนไขก็ดี เปล่ียนเง่ือนไขก็ดี ท่านถือว่า
เป็นอันเปล่ียนส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้น้ัน 

                ถ้าแปลงหนี้ใหม่ด้วยเปล่ียนตัวเจ้าหนี ้
ท่านให้บังคับด้วยบทบัญญัติทั้งหลายแห่งประมวล
กฎหมายน้ีว่าด้วยโอนสิทธิเรียกร้อง 

มาตรา 349 เมื่อคู่กรณีที่เก่ียวข้องได้ท าสัญญา
เปล่ียนส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่งหนี้ไซร้ ท่านว่า
หนี้น้ันเป็นอันระงับส้ินไปด้วยแปลงหนี้ใหม่ 

              ถ้าท าหนี้มีเง่ือนไขให้กลายเป็นหนี้
ปราศจากเง่ือนไขก็ดี เพิ่มเติมเง่ือนไขเข้าในหนี้
อันปราศจากเง่ือนไขก็ดี เปล่ียนเง่ือนไขก็ดี ท่าน
ถือว่าเป็นอันเปล่ียนส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคัญแห่ง
หนี้น้ัน 

               แปลงหนี้ใหม่ด้วยเปล่ียนตัวเจ้าหนี้
นั้นถ้าไม่ท าสัญญาเป็นหนังสือระหว่างเจ้าหนี้คน
เดิม เจ้าหนี้คนใหม่ และลูกหนี้ท่านว่าไม่เกิดเป็น
การแปลงหนี้ใหม่ขึ้น 

มาตรา 350 แปลงหนี้ใหม่ด้วยเปล่ียนตัวลูกหนี้นั้น 
จะท าเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้คนใหม่ก็
ได้ แต่จะท าโดยขืนใจลูกหนี้เดิมหาได้ไม่ 

ยกเลิก 
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The German Civil Code 
Book 1 General Part  Division 3 Legal transactions 
Title 2 Declaration of intent 
 
Section 125 

A legal transaction that lacks the form prescribed by statute is void. In case of 
doubt, lack of the form specified by legal transaction also results in voidness. 

 
Section 126 

 (1) If written form is prescribed by statute, the document must be signed by 
the issuer with his name in his own hand, or by his notarially certified initials. 

(2) In the case of a contract, the signature of the parties must be made on 
the same document. If more than one counterpart of the contract is drawn up, it 
suffices if each party signs the document intended for the other party. 

(3) Written form may be replaced by electronic form, unless the statute leads 
to a different conclusion. 

(4) Notarial recording replaces the written form. 
 

Section 126a 
  (1) If electronic form is to replace the written form prescribed by law, the 
issuer of the declaration must add his name to it and provide the electronic 
document with a qualified electronic signature in accordance with the Electronic 
Signature Act [Signaturgesetz]. 

(2) In the case of a contract, the parties must each provide a counterpart with 
an electronic signature as described in subsection (1). 

 
Section 126b 

If text form is prescribed by law, the declaration must be made in a 
document or in another manner suitable for its permanent reproduction in writing, 
the person making the declaration must be named and the completion of the 
declaration must be shown through the reproduction of a signature of the name or 
otherwise. 
Section 127 
  (1) The provisions under sections 126, 126a or 126b also apply, in case of 
doubt, to the form specified by legal transaction. 

(2) For compliance with the written form required by legal transaction, unless 
a different intention is to be assumed, it suffices if the message is transmitted by way 
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of telecommunications and, in the case of a contract, by the exchange of letters. If 
such a form is chosen, notarial recording in accordance with section 126 may be 
demanded subsequently. 

 (3) For compliance with the electronic form required by legal transaction, 
unless a different intention is to be assumed, an electronic signature other than 
provided for in section 126a also suffices and, in the case of a contract, the exchange 
of a declaration of an offer and of acceptance which are each provided with an 
electronic signature. If such a form is chosen, an electronic signature in accordance 
with section 126a may be demanded subsequently, or if this is not possible for one 
of the parties,notarial recording in compliance with section 126. 

 
Section 127a 

In the event of a court settlement, the recording of declarations in a court 
record drawn up in accordance with the provisions under the Code of Civil Procedure 
[Zivilprozessordnung] replaces notarial recording. 

 
Section 128 

If the notarial recording of a contract is prescribed by statute, it suffices if first 
the offer and then the acceptance of the offer is recorded by a notary. 

 
Section 129 

 (1) If the official certification of a declaration is prescribed by law, the 
declaration must be put in writing and the signature of the person declaring be 
certified by a notary. If the declaration is signed by the issuer making his mark, the 
certification of the initials provided for in section 126 (1) is necessary and sufficient. 

(2) The notarial recording of the declaration replaces the official certification. 
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The German Civil Code 
Book 2 Law of Obligations Division 4 Extinction of obligations 
Title 4 Forgiveness 
 
Section 397 

(1) The obligation expires if the obligee forgives the obligor the debt by 
contract. 

(2) The same applies if the obligee acknowledges by contract with the obligor 
that there is no obligation. 
 
 
The German Civil Code 
Book 2 Law of Obligations Division 5 Transfer of a claim 
 
Section 398 

A claim may be transferred by the obligee to another person by contract with 
that person (assignment). When the contract is entered into, the new obligee steps 
into the shoes of the previous obligee. 

 
Section 399 

A claim may not be assigned if the performance cannot be made to a person 
other than the original obligee without a change of its contents or if the assignment 
is excluded by agreement with the obligor. 

 
Section 400 

A claim may not be assigned to the extent that it is not subject to pledge. 
 

Section 401 
 (1) With the assigned claim the mortgages, ship mortgages or security rights 

attaching to them as well as the rights under a suretyship created for them pass to 
the new obligee. 

(2) A preferential right linked to the claim to provide for the case of execution 
of judgment or insolvency proceedings may also be asserted by the new obligee. 
Section 402 

The previous obligee is obliged to provide the new obligee with the 
information required to assert the claim and to provide him with documents serving 
as proof of the claim, to the extent that they are in his possession. 
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Section 403 

The previous obligee must, upon demand, issue the new obligee with a 
publicly certified document on the assignment. The new obligee must bear and 
advance the costs. 

 
Section 404 

The obligor may raise against the new obligee the objections that he was 
entitled to raise against the previous obligee at the time of assignment. 

 
Section 405 

If the obligor has issued a document relating to the debt then, if the claim is 
assigned and the document is presented at the same time, he may not, in relation to 
the new obligee, invoke the fact that the entering into or acknowledgement of the 
obligation is only occurring for the sake of appearance or that the assignment is 
excluded by agreement with the original obligee, unless the new obligee was aware 
of or ought to have known of the circumstances on assignment. 

 
Section 406 

The obligor may set off a claim against the previous obligee to which he is 
entitled against the new obligee as well, unless, when acquiring the claim, he was 
aware of the assignment or the claim only became due after he obtained knowledge 
of this and later than the assigned claim became due. 

 
Section 407 

 (1) The new obligee must allow performance that the obligor renders to the 
previous obligee after the assignment, as well as any legal transaction undertaken 
after assignment between the obligor and the previous obligee in respect of the 
claim, to be asserted against him, unless the obligor is aware of the assignment upon 
performance or upon undertaking the legal transaction. 

(2) If, in a legal dispute that became pending at court between the obligor 
and the previous oblige after the assignment, a final and non-appealable judgment 
on the claim has been rendered, the new obligee must allow the judgment to be 
asserted against him, unless the obligor was aware of the assignment when legal 
proceedings became pending. 
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Section 408 
 (1) If an assigned claim is once again assigned by the previous obligee to a 

third party, and if the obligor renders performance to the third party, or if, between 
the obligor and the third party, a legal transaction is undertaken or a legal dispute 
becomes pending, the provisions of section 407 will be applied with the necessary 
modifications for the benefit of the obligor in relation to the previous acquirer. 

(2) The same applies if the claim already assigned is transferred to a third 
party by court decision or if the previous obligee acknowledges to the third party 
that the claim already assigned has passed to the third party by operation of law. 

 
Section 409 
  (1) If the obligee notifies the obligor that he has assigned the claim, he must 
allow the notified assignment to be asserted against him in relation to the obligor, 
even if it does not occur or is not effective. It is equivalent to notice if the obligee 
has issued a document relating to the assignment to the new obligee named in the 
document and the latter presents it to the obligor. 

(2) The notice may only be retracted with the approval of the person who 
has been named as the new obligee. 

 
Section 410 

 (1) The obligor is only obliged to the new obligee to perform in return for 
the delivery of the document relating to the assignment issued by the previous 
obligee. Notice of termination or a warning by the new obligee is only ineffective if it 
occurs without presentation of such a document and if the obligor rejects it without 
undue delay for that reason. 

(2) These provisions are not applicable if the previous obligee notified the 
obligor of the assignment in writing. 

 
Section 411 

If a military person, an official, a clergyman or a teacher at a public institution 
of education assigns the transferable portion of his official income, inactive status 
pay or retirement pay, the disbursing fund must be notified of the assignment by 
delivery of a publicly or officially certified document issued by the previous obligee. 
Pending notice, the fund is deemed to be unaware of the assignment. 
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Section 412 
The provisions of sections 399 to 404 and 406 to 410 apply with the 

necessary modifications to the transfer of a claim by operation of law. 
 

Section 413 
The provisions relating to transfer of claims are applied with the necessary 

modifications to the transfer of other rights unless otherwise provided by law. 
 
 
 
The German Civil Code 
Book 2 Law of Obligations Division 6 Assumption of debt 
 
Section 414 

A debt may be assumed by a third party by contract with the obligee in such 
a way that the third party steps into the shoes of the previous obligor. 

 
Section 415 

(1) If the assumption of the debt is agreed between the third party and the 
obligor, its effectiveness is subject to ratification by the obligee. Ratification may only 
occur when the obligor or the third party has informed the obligee of the 
assumption of the debt. Until ratification, the parties may alter or cancel the 
contract. 

(2) If ratification is refused, assumption of the debt is deemed not to have 
occurred. If the obligor or the third party requests the obligee, specifying a period of 
time, to make a declaration relating to the ratification, the ratification may only be 
declared before the end of the period of time; if it is not declared it is deemed to be 
refused. 

(3) As long as the obligee has not granted ratification, then in case of doubt 
the transferee is obliged to the obligor to satisfy the obligee in good time. The same 
applies if the obligee refuses ratification. 

 
Section 416 

(1) If the acquirer of a plot of land assumes a debt of the alienor for which 
there is a mortgage on the land, by contract with the latter, the obligee may only 
ratify the assumption of the debt if the alienor notifies him of it. If six months have 
passed since receipt of the notice, the ratification is deemed to have been granted 
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unless the obligee has previously refused it to the alienor; the provision of section 
415 (2) sentence 2 does not apply. 

(2) Notice by the alienor may only be made when the acquirer has been 
entered in the Land Register as owner. It must be made in writing and must include 
the statement that the transferee steps into the shoes of the previous obligor unless 
the obligee declares his refusal within that period of six months. 

(3) The alienor must, on the demand of the acquirer, notify the obligee of the 
assumption of debt. As soon as the grant or refusal of the ratification is definite, the 
alienor must inform the acquirer. 

 
Section 417 
  (1) The transferee may raise against the obligee the objections that arise from 
the legal relationship between the obligee and the previous obligor. He may not set 
off a claim to which the previous obligor is entitled. 

(2) The transferee may not derive objections relating to the obligee from the 
legal relationship between the transferee and the previous obligor on which the 
assumption of debt is based. 

 
Section 418 

 (1) As a result of the assumption of debt, the suretyships and security rights 
created for the claim are extinguished. If there is a mortgage or a ship mortgage for 
the claim the same thing occurs as if the obligee waives the mortgage or the ship 
mortgage. These provisions do not apply if the surety or the party that owns the 
mortgaged object at the time of the assumption of debt gives his consent. 

(2) A preferential right linked to the claim in case of insolvency proceedings 
may not be asserted in the insolvency proceedings relating to the assets of the 
transferee. 

 
Section 419 

(repealed) 
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The Japan Civil Code 
Part III Claims Chapter I General Provisions 
Section IV Assignment of Claims 
 
Article 466  

1 A claim may be assigned; provided, however, that, this shall not apply to 
the cases where its nature does not permit the assignment. 

2 The provisions of the preceding paragraph shall not apply in cases where 
the parties have manifested their intention to the contrary; provided, however, that 
such manifestation of intention may not be asserted against a third party without 
knowledge. 
 
Article 467  

1 The assignment of a nominative claim may not be asserted against the 
applicable obligor or any other third party, unless the assignor gives a notice thereof 
to the obligor or the obligor has acknowledged the same. 

2 The notice or acknowledgement set forth in the preceding paragraph may 
not be asserted against a third party other than the obligor unless the notice or 
acknowledgement is made using an instrument bearing a fixed date. 
 
Article 468  

1 In the cases where the obligor has given the acknowledgement referred to 
in the preceding Article without objection, even if there are grounds which could 
have been raised as a defense against the assignor, he/she may not raise such 
grounds as a defense against the assignee. In such case, if the obligor has paid any 
money or delivered anything or assumed a new obligation to or for the benefit of 
the assignor to obtain the extinction of his/her obligation, the obligor may recover 
the money paid or other thing delivered, or may deem that the new obligation had 
not been assumed, as the case may be. 

2 In cases where the assignor has merely given notice of the assignment, the 
obligor may raise any ground as a defense against the assignee which accrues vis-à-
vis the assignor before he/she receives such notice as a defense against the assignee. 

 
Article 469  

The assignment of any debt payable to order may not be asserted against the 
relevant obligor or any other third party unless the certificate representing such claim 
is tendered to the assignee with the endorsement of the relevant assignment. 
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Article 470  

The obligor of any debt payable to order shall have the right, but not the 
obligation, to examine the authenticity of the identity of the bearer of the relevant 
certificate and the signature and seal affixed thereon; provided, however, that the 
performance of the applicable obligation shall be void if the obligor has knowledge 
or is grossly negligent. 

 
Article 471  

The provisions of the preceding Article shall apply mutatis mutandis to the 
cases where any certificate regarding the claim specifies the name of the obligee and 
note that the payment should be made to the bearer of such certificate. 
 
Article 472  

The obligor of a debt payable to order may not use any grounds which could 
have been raised as defenses against the obligee before the assignment of the 
relevant debt payable to order as defenses against an assignee without knowledge, 
except for the matter specified on the relevant certificate or any result which 
necessarily arises from the nature of such certificate. 
 
Article 473  

The provisions of the preceding Article shall apply mutatis mutandis to a 
bearer certificate of claims. 
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The Japan Civil Code 
Part III Claims Chapter I General Provisions 
Section V Extinction of Claims 
Subsection III Novation 
 
Article 513  

1 If the parties conclude a contract which changes any element of an 
obligation, such obligation shall be extinguished by novation. 

2 It is deemed that an element of obligation has been changed if a 
conditional obligation is made an unconditional obligation, if a condition is added to 
an unconditional obligation, or if any condition on an obligation is changed. 
 
Article 514  

A novation by substitution of obligor may be effected between the obligee 
and a person who becomes the obligor after the novation; provided, however, that, 
this shall not apply to the cases where it is contrary to the intention of the obligor 
prior to the novation. 
 
Article 515  

A novation by substitution of obligee may not be asserted against a third 
party unless it is made using an instrument bearing a fixed date. 
 
Article 516 

The provisions of paragraph 1 of Article 468 shall apply mutatis mutandis to 
the novation by substitution of obligee. 
 
Article 517  

If any obligation which arises by novation is not established or is rescinded on 
the ground of illegality or due to reasons unknown to the parties, the obligation 
which existed prior to the novation shall not be extinguished. 
 
Article 518  

To the extent of the purpose of the obligation in effect prior to the novation, 
the parties to the novation may convert the pledge or mortgage created as the 
security of such obligation to the obligation in effect after the novation; provided, 
however, that, in cases where any third party created such security, the 
acknowledgment of such third party must be obtained 
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The Japan Civil Code 
Part III Claims Chapter I General Provisions 
Section V Extinction of Claims 
Subsection IV Release 
 
Article 519 

If an obligee manifests his/her intention to release an obligation to the 
obligor, such obligation shall be extinguished 
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ประวัติผู้เขียนวิทยานิพนธ์ 

 นางสาวอธิพร สุขเนตร เกิดวันที่ 5 ตุลาคม 2531 ส าเร็จการศึกษาระดับช้ันมัธยมศึกษา
ตอนต้นและตอนปลายจากโรงเรียนสตรีนนทบุรี จังหวัดนนทบุรี ส าเร็จการศึกษาระดับปริญญา       
นิติศาสตรบัณฑิตจากคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ในปีการศึกษา2552 ได้รับ
ประกาศนียบัตรสอบไล่ได้ตามหลักสูตรของส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภาสมัยที่ 64 
ปีการศึกษา2554 เข้าศึกษาต่อในหลักสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายเอกชนและ
ธุรกิจ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ในปีการศึกษา2554 และเป็นผู้ช่วยสอนของ
ศาสตราจารย์ ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ 
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