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2.1 ประว้ด ิและความเป ็นมาของการเช่าช่วง

ก. กฎหมายต่างประเทศ 

า. กฎหมายบาบิโลน

เป็นกฎหมายที่บัญญ้ดขึ้นเมื่อประมาณปี 200 ก่อนคริสดกาลในสมัยนั้น 
อาณาจักรบาบิโลนเป็นศูนย์กลางการค้าขายของโลกจึงมีกษัตริย์พระนามว่า “ฮัมบูราบี” 
(Hummurabi) เป็นผู้บัญญ้ดิกฎหมายลักษณะต่างๆ ที่ใซ้บังคับในอาณาจักรบาบีโลนลงใน 
แท่งศิลาและแผ่นดินเหนียว และได้มีผูค้้นพบแท่งศิลาในนครซูส (รบ รธ) เม่ือ พ.ศ.2 4 4 5  1 
โดยในแท่งศิลาและแผ่นดินเหนียวที่ค้นพบปรากฎข้อความอันเกี่ยวกับสัญญาต่างๆ ใบเสร็จ 
การซื้อขาย พันธบัตร ตั๋วสัญญาใช้เงิน และคำพิพากษาต่างๆ เป็นจำนวนมาก

กฎหมายบาบีโลนได้แยกพิจารณาเป็นกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน 
ในส่วนของกฎหมายเอกชน ได้กล่าวถึง การเช่าช่วงไว่ในกฎหมายว่าด้วยการเช่า โดยบัญญ้ด 
ว่า กษัตริย์มีที่ดินของตนเองอาจมีผู้อื่นถือครองที่ดินที่ได้รับมอบจากกษัตริรปี,นลักษณะที่จะ 
จะต้องให้บริการตอบแทนแก่กษัตริย์ก็ได้ที่ดินส่วนมากมักจะมีการให้เช่าโดยเฉพาะที่ดินของ 
ฝ่ายศาสนา ดังน้ัน กฎหมายว่าด้วยการเช่าอสังหาริมทรัพย์จึงค่อนข้างจะละเอียดมีการ 
กำหนดคำเช่าระหว่างผู้เช่าและผู้ให้เช่า ถ้ามีการเพาะปลูกล้มเหลวก็เลื่อนการชำระคำเช่าได้ 
ถ้าค่าเช่ามีการกำหนดคำเช่ามีการกำหนดจำนวนไว้แน่นอน ความรับผิดในการสูญเสียตกแก่ 
ผู้เช่าแต่ผู้เดียว ผู้เช่ามีหน้าที่ทำการเพาะปลูกพืชพันธุด้วยวิธีการอันถูกต้องและอาจละทิ้ง 
ที่ดินนั้นได้ ถ้าหากผู้เช่าละทิ้งที่ดินในลักษณะยังอยู่ในสภาพดี ผู้เช่าที่ดินมีสิทธิ้นำที่ดินไปให้ 
ผู้อื่นเช่าช่วงต่อ ถ้าหากสัญญาเช่าที่ดินเป็นประเภทแบ่งปันผลกำไร เช่น ในกรณีที่วัดเป็น

1 ร.แลงกาด้, ประวัตศาสตร์กฎหมายไทย(กฎหมายเอกชน). (พระนคร: โรงพิมพ์ 
พระจันทร์,2 4 8 7 ), หน้า 8.
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เจ้าของที่และเป็นผู้จัดหาเครื่องมือในการประกอบกสิกรรม และปศุสัตว์ถ้าผู้เช่านำเครื่องมือ 
ไปจำหน่ายหรือนำเอาปศุสัดวิไปให้ผู้อื่นเช่าช่วงหรือปฎับ้ดต่อปศุสัตว์โดยไม่สมควร ผู้เช่า 
จะต้องได้ร้บโทษอย่างหนัก2

2. กฎหมายโรมัน

เป็นกฎหมายที่เกิดขึ้นเมื่อประมาณ 753 ปีก่อนดรืสตศักราช เป็นกฎหมาย 
ที่ใช้อยู่ในอาณาจักรโรมันซึ่งนับว่ามืความเจรืญรุ่งเรืองมากในต้านกฎหมาย โดยมีระบบ 
กฎหมายเกิดขึ้นอย่างชัดเจน ทั้งนี้เมื่อพิจารณาแล้วกฎหมายโรมันไต้แยกออกเป็น 2 ส่วน 
คอ ส่วนที่เป็นกฎหมายมหาซน กับส่วนที่เป็นกฎหมายเอกชน ในส่วนชองกฎหมายเอกชน 
จากการศึกษาพบว่าไต้กล่าวถึงเรื่องเช่าทรัพย์ใวิในคำวินิจฉัยโต๊ะทองแดง หรือกฎหมาย 
สิบสองโต๊ะ ( The Law of the Twelve Table) ซึ่งเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรชิ้นแรก 
ของโรมัน ในโต๊ะที่1 2 ไต้กล่าวถึงเรื่องเช่าทรัพย์ไว้ว่า “ฟ้องขับไล่กิดี ฟ้องเรียกทรัพย์จาก 
ผู้เช่าก็ดิให้กระทำไดโดยชอบด้วยกฎหมาย” กฎหมายโรมันถือว่าสัญญาเช่าเป็นสัญญา 
สองฝ่ายอย่างสมบูรณ์ 3

ก) กฎหมายโรมันแบ่งการเช่าทรัพย์ออกเป็น 3 ชนิด คือ

า ) Lacatio Conductio rei (การเช่าทรัพย์) คือ การที่ผู้ให้สัญญา หรือ 
ผู้ให้เช่า (Locator) อนุญาตให้ผู้รับสัญญาหรือผู้เช่า (Conductor) ใช้ทรัพย์สินซึ่งมีรูปร่าง 
หรือไม่มืรูปร่างไต้ การเช่าทรัพยช์นิ ดนี้คล้ายคลึงกับการเช่าทรัพย์ของไทย การเช่าทรัพย์ 
ชนิ ดนี้จะต้องมีค่าเช่าที่แน่นอน และจะต้องเป็นเงินตราเท่านั้นจะเป็นทรัพย์สินอื่นไม่ไต้ 
ยกเว้นเฉพาะกรณีการเช่าที่ดินเพื่อเกษตรกรรมอาจมีการจ่ายคำเช่าเป็นผลผลิตที่ไต้จาก 
การเกษตรไต้เท่านั้น

2) Location Conductio operarum (การจ้างแรงงาน) คือ การที 
ผู้ให้สัญญา หรือ ผู้รับจ้าง (Locator) เช้าท่างานด้วยตนเองหรือให้ทาสของตนเช้าท่างาน 
ตามคำสั่งของผู้รับสัญญาหรือผู้รับจ้าง (Conductor) การเช่าทรัพย์ชนิดนี้คล้ายคลึงกับ

2 ดวงจิตต์กำประเสริฐ, ประวิดศาสตร์กฎหมาย, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์ 
มหาวิทยาลัยรามคำแหง, 2 5 2 6 ), หน้า 165.

3 พ .พ . BUCKLAND, A Manual of Roman Private Law. (London : 
Cambridge University Press, 1947) p. 289.
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การจ้างแรงงานของไทยตามกฎหมายโรมันถือว่าการจ้างแรงงานเป็นการเช่าทรัพย์ประเภท 
หน่ึง เนื่องจากดามกฎหมายกฎหมายโรมันถือว่าทาสเป็นทรัพย์สินขนดหนึ่ง

3) Lacatio Conductio operis (การจ้างทำของ) คือ การที่ผู้ให้สัญญา 
หรือผู้ว่าจ้าง (Locator) ตกลงให้ผู้รับสัญญาหรือผู้รับจ้าง (Conductor) เข้าดำเนินงานจน 
สำเร็จ 4

ดังน้ัน จึงเห็นได้ว่ากฎหมายโรมันไม่ได้บัญญ้ติในเรื่องของการเช่าช่วงไว้อย่าง 
ชัดเจนและไม่ปรากฎข้อห้ามในการห้ามเช่าช่วงไว้ แต่ให้ถือว่าการเช่าช่วงอยู่ภายใต้บท 
บัญญ้ติที่-ว่าด้วยเรื่องเช่าทรัพย์ ( Lacatio Conductio rei )

3. กฎหมายระบบประมวลกฎหมาย

กฎหมายระบบนี้ได้รับการวิวัฒนาการมาจากกฎหมายโรมัน โดยมีจุดเริ่มต้น 
ที่ประเทศฝรั่งเศสและเยอรมัน ซึ่งประมวลกฎหมายของทั้งสองประเทศถือได้ว่าเป็นที่มาของ 
ประมวลกฎหมายของหลายประเทศ เช่น ออสเตรีย อิตาลี สเปน สวิดเชอร์แลนด์ ญี่ปุน 
จีน และไทย เป็นด้น

จากการศึกษาประมวลกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสและเยอรมันพบว่า ประมวล 
กฎหมายของทั้งสองประเทศได้บัญญ้ตถืงการเช่าทรัพย์และการเช่าช่วงไว้ด้งต่อไปนี้ คือ

ก) ประมวลกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส ถือว่าการเช่าทรัพย์เป็นสัญญา 
2 ฝ่าย โดยแบ่งสัญญาเช่าออกเป็น 2 ชนิด คือ Rente Foncière ซึ่งวิวัฒนาการมาจาก 
กฎหมายเก่า และ Lease ซึ่งเป็นเอกเทศสัญญา

า ) Rente Foncière คือ สัญญาที่ก่อให้เกิดการจ่ายค่าตอบแทน 
เป็นรายปี เพี่อตอบแทนราคาสำหรับการได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์ สัญญาชนิดนี้ไม่ก่อให้เกิด 
เพยงบุคคลสิทธิเท่านั้น หากแต่ก่อให้เกิดทรัพยสิทธิเหนืออสังหาริมทรัพย์นั้นๆด้วย สิทธิตาม 
สัญญาชนิดนี้มีลักษณะเป็นอสังหาริมทรัพย์ซึ่งอาจนำไปจำนองได้และไม่อาจไถ่ถอนได้ 5

4 ธิติ คุ้มรักษ์, “ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิการเช่า,” (วิทยานิพนธ์ ปริญญา 
มหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2 5 3 4 ), หน้า ธ.

Marcel Planiol, Treatise On The Civil Law. Vol. 2, Part 2, translate by 
Louisiana state Lae institute, Louisiana : ม.ป.ท. า 9 3 9 ), pp.2 9 9 9 -3 0 0 0 .
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2) Lease คือ สัญญาที่ผู้ให้เช่ายนยอม'ให้'ทรัพย์สินของตนเข้าไปอยู่ 
ในการดูแลจัดการของผู้ชึ่งจะจ่ายค่าเช่าให้ซึ่งเรียกว่า ผู้เช่า ภายในระยะเวลาอันจำกัดโดย 
สัญญาเช่าชนิดนี้ก่อให้เกิดเพียงบุคคลสิฑธภายในระยะเวลาอันจำกัด ซึ่งกฎหมายฝรั่งเศส 
ห้ามทำสัญญาเช่ากันตลอดไป ในกรณีการเช่าอสังหารีมทรัพย์กฎหมายกำหนดระยะเวลาให้ 
เช่าไม่เกิน 99 ปี หากเปีนสัญญาเช่าดลอดชีวิตกิไม่ให้เช่าเกิน 3 ชั่วอายุคน 6 ท้ังน้ี'ดาม 
ประมวลฎหมายแพ่งของฝรั่งเศลได้จัดหมวดหมู่ของสัญญาเช่า (Lease) ให้อยู่ในหมวดหมู่ 
สัญญาแลกเปลี่ยน (Exchange) โดยระบุไว้ว่า สัญญาเช่าชนิดนี้แบ่งออกเป็น 2 ชนิด คือ 
Lease of Thing และ Lease of Work

ในเรื่องของการเช่าช่วงนั้น กฎหมายแพ่งของฝรั่งเศสได้จัดอยู่ในสัญญาเช่าชนิด 
Lease of Thing โดย'ได้บัญญ้ติไว้ในหลายมาตรา ดังนี้

มาตรา า7า 7 บัญญ้ดให้ผู้เช่านำทรัพย์ที่เช่าไปให้เช่าช่วงได้ไม่ว่าทั้งหมดหรีอแต่ 
บางส่วน และไม่มีข้อยกเว้นแต่อย่างใด

มาตรา า 735 บัญญ้ดให้ผู้เช่าต้องรับผิดในค่าเสียหาย หรีอ สูญหายซึ่งเกิดจาก 
บุคคลผู้ฮาค้ย หรือผู้เช่าช่วง แต่ผู้เช่าไม่ต้องรับผิดในความสูญหายหรือบุบสลายอันเกิดแต่ 
การ'ใช้'ทรัพย์น้ันโดยชอบ

มาตรา 1753 บัญญ้ดิว่าในกรณีมีการเช่าช่วง ผู้เช่าช่วงต้องรับผิดโดยตรงต่อ 
เจ้าของทรัพย์ และในการขยายเวลาเช่าช่วงต่อไปผู้เช่าช่วงย่อมต้องรับผิดโดยตรงต่อเจ้าของ 
ทรัพย์เท่านั้นในเรื่องค่าเช่าช่วง ซึ่งผู้เช่าช่วงอาจเป็นหนี้อยู่ในเวลาทำสัญญาเช่าช่วงต่อ และ 
ผู้เช่าช่วงไม่อาจยกเอาการจ่ายค่าเช่าล่วงหน้าขึ้นอ้างไต้

การชำระค่าเช่าล่วงหน้าโดยผู้เช่าช่วงไม่ว่าจะโดยข้อกำหนดในสัญญาเช่าช่วง 
หรือโดยผลแห่งจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่นไม่อาจยกขึ้นต่อสู้กล่าวอ้างไต้ 7

ข) ประมวลกฎหมายของเยอรมัน ไต้นำหลักเกณฑ์เรื่องเช่าทรัพย์บัญญ้ต 
ไว้!นประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน บรรพท่ี 2 ว่าด้วยหนี้โดยนำมาบัญญ้ตแยกต่างหากจาก 
สัญญาจ้างแรงงาน ไม่ไต้รวมไว้!นเรื่องเดียวกันอย่างกฎหมายโรมัน ซึ่งกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
ไต้แยกการเช่าออกเป็น 2 ชนิด คือ Ordinary Lease และ Usufractuary Lease

า ) Ordinary Lease คือ สัญญาที่ผูให้เช่าถูกผูกพันที่จะต้องให้ผู้เช่า

ibid., p. 1 ธ77. 
ibid., p. 6 9 -7 0 .
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ได้ใช้'ทรัพย์สินท่ีเ'ซ่า ในระยะเวลาการเช่า และผู้เช่าถูกผูกพันที่จะจ่ายค่าเช่าที่ดกลงกันนั้นให้ 
แก่ผู้ให้เช่า

2) Usufractuary Lease คือ สัญญาเช่าที่ผู้ให้เช่าถูกผูกพันที่จะต้องให้ 
ผู้เช่าได้!ช้ทรัพย์ที่เช่า และได้รับประโยชน์จากดอกผลของทรัพย์ที่เช่าตลอดระยะเวลาที่ตกลง 
กันโดยอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ของการจัดการและผู้เช่าถูกผูกพันที่จะจ่ายค่าเช่าตามที่ตกลงกัน 8

ส่วนเรื่องของการเช่าช่วง กฎหมายแพ่งเยอรมันไต้บัญญ้ตไว้หลายมาตรา ดังนี้

มาตรา 549 บัญญ้ติว่า “ ผู้เช่าไม่มีสิทธิให้เช่าในประโยชน์แห่งทรัพย์สินที่เช่า 
ต่อบุคคลที่สาม โดยปราศจากความยินยอมของผู้ให้เช่าโดยเฉพาะ กล่าวคือ ไม่มีสิทธิให้ 
เช่าช่วง ถ้าผู้ให้เช่าไม่อนุญาตผู้เช่าอาจบอกเลิกสัญญาโดยปฏิบดตามกฎหมายก็ไต้ เว้นแต่ 
บุคคลที่ลามไต้ก่อให้เกิดเหตุผลอันสำคัญขึ้น ถ้าผู้เช่ายอมโอนประโยชน์แห่งการเช่าแก่ 
บุคคลที่สาม ผู้เช่าก็ยังต้องรับผิดชอบสำหรับเหตุที่เกิดเพราะความผิดของบุคคลนั้นในการ 
ใช้ทรัพย์สิน แม้ว่าผู้ให้เช่าจะไต้ยินยอมอนุญาตสำหรับการโอนประโยชน์นั้นก็ตาม ”

มาดรา 569 บัญญัดิว่า “ ถ้าผู้เช่าตาย ทายาทผู้เช่าก็ดี และผู้ให้เช่าก็ดีจะบอก 
เลิกสัญญาเสียก็ไต้โดยส่งคำบอกกล่าวตามกฎหมาย การส่งคำบอกกล่าวอาจจะกระทำได้!น 
ระยะแรกซึ่งเปิดโอกาสให้ทำไต้ ” (บทบัญญ้ตตามมาตรานี้ให้นำมาใช้บังคับกับการเช่าช่วง 
ได้!นกรณีผู้เช่าช่วงตาย 9

ข้อสังเกต กฎหมายเยอรมันมีลักษณะคล้ายกฎหมายไทย เนื่องจากห้ามผู้เช่า 
มิให้เช่าช่วงหรือโอนสิทธิการเช่าตามสัญญาเช่าซึ่งเป็นหลักเดียวกัน

4 . กฎหมายระบบคอมมอนลอว์

กฎหมายระบบนี้มีใช้อยู่ในประเทศอังกฤษ และสหรัฐอเมริกาจากการศึกษา 
กฎหมายประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการเช่าทรัพย์ปรากฎว่ากฎหมายระบบ 
คอมมอนลอว์ไม่ไต้จัดเรื่องการเช่าทรัพย์อยู่ในประเภทหนี้อย่างระบบประมวลกฎหมาย แต่ 
เป็นการพัฒนามาจากระบบศักดินา (Feudulism) ในเรื่องเกี่ยวกับการที่บุคคลมีสิทธิเหนือ

Chung Hui Wang, The German Civil Code (Translated) (Stevenss and 
sona Ltd., ม.ป.ป., ม.ป.ท.), p.166.

Marcel Planiol, reatise on The Civil Law, Vol 2., 1939 , P.P.70.
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อลังหาริมทรัพย์!,นระดับใด ปริมาณเท่าใดซึ่งอยู่ในเรื่องของ estate in land ซึ่งแยกได้เป็น 
2 ชนิดด้วยกัน คือ Freehold Estate และ Leasehold Estate

ก) Freehold Estate คือ สิทธิประโยชน์ที่ผู้ทรงมีอยู่ในอสังหาริมทรัพย์ 
โดยไม่อาจกำหนดระยะเวลาสิ้นสุดได้ อาจมีอยู่ได้ถึงตลอดชีวิตหรือตลอดไปก็ได้ ซึ่งการเช่า 
ประเภทนี้ถือ'ว่าเป็นอสังหา'ริมทรัพย์

ข) Leasehold Estate หมายถึง สิทธิประโยชน์ที่ผู้ทรงมีอยู่ใน 
อลังหาริมทรัพย์ชนิดที่อยู่ภายใต้ Freehold Estate โดยสิทธิประโยชน์ด้งกล่าวมีลักษณะที่ 
อาจกำหนดระยะเวลาหรือเงื่อนไขให้สิ้นสุดลงได้ เมื่อสิ้นสุดลงแล้วผู้ทรง Freehold Estate 
ก็จะกลับกลายมาเป็นผู้ทรงสิทธิประโยชน์เหนีออลังหาริมทรัพย์เช่นเดิมซึ่ง Leasehold Estste 
น้ัน ถูกจัดว่าเป็นทรัพย์สินประเภทลังหาริมทรัพย์

เมื่อศึกษาถึงความหมายและรายละเอียดของ Freehold Estate และ Leasehold 
Estate ตามกฎหมายคอมมอนลอว์แล้วจะเห็นได้ว่าทั้งสองกรณีมิอาจเปรียบเทียบได้กับสิทธิ 
การเช่าของไทยได้เลย เนื่องจากทั้ง Freehold Estate และ Leasehold Estate นั้นมีลักษณะ 
คล้ายทรัพยสิทธิ มิได้มีลักษณะเป็นสิทธิเรียกร้องด้งเช่นสิทธิการเช่าตามกฎหมายไทย 11

สำหรับกฎหมายการเช่าช่วงของประเทศอังกฤษ และประเทศสหรัฐอเมริกา จาก 
การศึกษาพบว่าต่างไม่มีบฑบัญญ้ตไว่โดยเฉพาะ แต่ให้นำหลักเกณฑ์ในเรื่องการเช่าทรัพย์ 
มาใช้กับการเช่าช่วง ( The same rules apply to sub-lease as apply to lease )

ข . ก ฎ ห ม า ย ไ ท ย

1 . ส ม ้ย ส ุโข ฑ ้ย

สมัยสุโขทัยอันเป็นสมัยที่มีความเจริญรุ่งเรืองมากที่สุดสมัยหนึ่งของไทย

° Fillmore พ. Galaty, Wellington J. Allaway, Robert c. Kyle, Modern Real 
Estate Practice. (New York : Long Man Group, 1 9 8 5 ), pp. 8 4 -8 5 .

11 ธิดิ คุ้มรักษ์, “ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิการเช่า,” (วิทยานิพนธ์ 
ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณีมหาวิทยาลัย, 2 5 3 4 ), 
หน้า 9 - า 0.

12 R.E. Megarry and H.W.R. Wade, The Law of Real property.
(London Steven & Son Ltd.), p. 645.
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เนื่องจากมีการติดต่อค้าขายกับด่างประเทศ จากการศึกษาพบว่าในสมัยสุโขทัยนี้มีการตรา 
กฎหมายไว้หลายเรื่อง ดังที่พบเห็นในหลักศิลาจารึกของพ่อขุนรามคำแหง และมังรายศาสตร์ 
ซึ่งอยู่ในอาณาจักรสุโขทัยเมื่อประมาณ พ.ศ.1 8 3 5 13 ส่วนเรื่องเช่าทรัพย์แม่ไม่ไดัมีการจารึก 
ไว่ในหลักศิลาจารึกของพ่อขุนรามคำแหงอย่างชัดเจน แต่พอจะน่าเชื่อได้ว่ามีการตรากฎหมาย 
ในลักษณะนี้เกิดขึ้นในสมัยสุโขทัยเช่นกัน ทั้งนี้จากการศึกษามังรายศาสตร์พบว่า มีบางตอน 
ที่กล่าวถึงการเช่าทรัพย์ ดังจะ เห็นได้ต่อไปนี้ คือ

“ มาตราหนึ่ง ผู้ใดเช่าวัวควายท่านมาทำนาวัวควาย'รึเกดแล้ว ค่าเช่า ตัวละ 13 
เงิน วัวรึเกใหม่ยังไม่ทันเป็น เงินค่าเช่าตัวละ 1 1-1 2 เงิน ค่าเช่าควายตัวละ 12 เงิน ควาย 
รึเกใหม่ตัวละ 3 เงินผิดูแลวัวควายท่านไม่ดีโจรลักสัตว์ไป ตีราคาวัวตัวละ 120 เง ิน ใ ช ้2 ตัว 
ตีราคาควายตัวละ 130 เง ิน ใ ช ้2 ตัว วัวรึเกใหม่ตัวละ 62 เง ิน ใ ช ้2 ตัว ควายรึเกใหม่ตัวละ 
72 เงิน ใช้ 2 ตัว ผิผู้เช่าปล่อย'ไว้ไม่เลี้ยงดู ให้เดิน’ไปที่ป่าเสือ เสือกิน งูกัดตาย ให้ชดใช้เช่น 
เดียวกับที่กล่าวมาแล้ว ผิโจรฆ่าแต่ไม่ทันกินเนี้อให้เนี้อไว้กับผู้เช่าตีราคาวัวตัวละ 120 เงิน 
ใ ช ้2 ตัว ควายตัวละ 130 เง ิน ใ ช ้2 ตัว ที่กล่าวมาแล้วนี้ว่าด้วยวัวควายที่รึเกตีแล้ว ผิวัว 
ควายยังรึเกไม่ตีตีราคา 62 เงิน 72 เง ิน ใ ช ้2 ตัว ควายรเึกใหม่ตัวละ 72 เงิน ” 14

จะเห็นได้ว่าในมังรายศาสตร์ได้กล่าวถึงเรื่องเช่าไว้เท่านั้น แต่บทบัญญ้ติตังกล่าว 
มีลักษณะที่ตัดปัญหาในทางปฏิบ้ติโดยจะบอกลักษณะและราคาไว้โดยละเอียดไม่ใช่ให้ ผ ู้ 
เสียหายเรียกร้องและนำสืบความเสียหายอย่างในสมัยนี้ 15 และไม่พบว่ามีบทบัญญิตใน 
เรื่องของเช่าช่วงไว้ซัดแจ้ง

2 .  ส ม ัย ก ร ุง ศ ร ีอ ย ุธ ย า

พบว่า มีการบัญญ้ตกฎหมายในเรื่องเช่าทรัพย์ใว้เช่นเดียวกันตังปรากฎในบฑที่ 
46 -  48 และบฑท่ี 73 -  78 ของพระอัยการเบ็ดเสร็จ ซึ่งอยู่ในกฎหมายตราสามดวงที่ไตั 
รวบรวมข้ึนใหม่ โดยได้กล่าวถึงเรื่องการเช่าบ้านเรือน ไร่นา เรือสำเภา เรือสำเภา เรือแพ

13 สุทธิวาทนฤพุฒิ, หลวง, ประวัติศาสตร์กฎหมาย ชั้นปริญญาโท. (กรุงเทพ 
มหานคร : อนุสรถทนงานพระรา?เทานเพลิงศพหลวงสุทธิวาทนฤพุฒิ, 2 5 2 9 ), หน้า 21.

14ประเสริฐ ณนคร, มังรายศาสตร์, (กรุงเทพมหานคร : อนุสรณ!,นงาน 
พระราชทานเพลิงศพหลวงโหดรกิตยานุพัทธ์(อาสาโหดระกิตย์), 2 5 1 4 ), หน้า 1 2 4 -1 2 5 .

15 สุทธิวาทนฤพุฒิ, หลวง, ประว้ติคาสตร์กฎหมาย ชั้นปริญญาโท. หน้า 404.
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การเช่าบ้านเรือน

“ มาดราหน่ึง (บทท่ี 46) เช่าที่บ้านหรือเรือนท่านอยู่ ถ้าถึงขวบหนึ่งก็ดี สอง 
ขวบกิดีให้เจ้าของบ้านหรือที่ว่าแก่ผู้เช่าที่นั้น ถ้าแลละเลยไว้พ้นขวบหนึ่ง สองขวบแล้ว แล 
เจ้าที่เจ้าบ้านมิได้ดักเตือนพ้น สมขวบไปเล่า ให้เอาค่าเช่ากึ่งหนึ่ง แลที่นั้นให้คงแก่ผู้เช่าแล ”

การเช่าไร่นา

“ มาตราหน่ึง (บทที่ 47) ผู้ใดเช่าที่ไร่หรือนา ว่าจะทำกินแลให้ค่าเช่าแก่เจ้าของ 
น้ันแล้ว เมื่อถึงเทศการจะทำนายังไปมิไดัทำนา ถ้าเจ้านาเอานาไปให้ผู้อื่นเช่าเล่าควรให้ 
เรียกเอาค่าเช่านานั้นคืนเป็นทวีคูณ ถ้าหาฝนมิได้ผู้เช่ามิได้ทำ ผู้เช่านาจะคืนเอาค่านานั้น 
มิได้ เมื่อมีฝนพายหน้าจึงให้ทำ เพราะเหตุทำนานั้นเอาฝนเป็นประมาณ ”

“ มาตราหน่ึง (บทท่ี 48) ผู้ใดทำหน้งสีอสัญญาเอกสารเช่า ถึอท่ีไร่หรือ นา 
เรือกสวนจะให้ทรัพย์สิ่งใดแก่ท่าน ครั้นถึงสัญญามิไต้ให้แก่ท่านๆ ให้เรียกหาออกมาถ้าต่อสู้ 
เจ้าที่ไร่ หรือท่ีนา เรือกสวนเมื่อพจารณาเป็นสัจว่าเช่าถือที่ไร่ ที่นา เรือกสวนของท่านจริง 
มิไต้ให้แก่ ท่านตามสัญญา ท่านว่าให้เอาทรัพย์ซึ่งสัญญาว่าจะให้แก่ท่านนั้นตั้งไหมทวีคูณ 
ยกค่าเช่าให้แก่เจ้าของ เหลือนั้นเป็นสินไหมหรือพิไนยกึ่ง ”

การเช่าเรือสำเภา เรือแพ

“ มาตราหน่ึง (บทที่ 73) ถ้าลูกค้าวาณิชต่างประเทศ ... เช่าสำเภานาวาแก่กัน 
ไปค้าขายยังประเทศอันใด ... แลสำเภาต้องพายุแลเสากระโดงหักแล ... แลอับปรางแตกเสีย... 
แลไปกลางชาลสล้ดตืเอาไปก็ตื ... แลอสุนีตกต้องสำเภากิตื ... แลเพลิงไหม้หอบลามมาไหม้ 
สำเภาเสียกิตืท่านว่าเป็นกาลกำหนดอายุสำเภานั้น... จะเอาค่าเช่าสำเภาแก่กันมิได้... และ 
นายสำเภากระทำให้เป็นเหตุเพลิง จึงเกิดไหม้สำเภาเสียสิ่งของผู้เช่าด้วย ท่านว่าให้ผู้เช่าานเ 
ใช้ค่าสำเภา ถ้าสิ่งของผู้เช่ามิได้เสียท่านว่าให้ผู้เช่าเสียทั้งค่าเช่าให้แก่ท่านด้วย

อน่ึง ถ้าลูกค้าช้าขอบขันทเสมาเช่าเรือ แพนาวาแก่กัน แลโจรลักกิดีลุ่ยหลุดหาย 
ไปกิดี ท่านว่าจะเอาทั้งค่าเช่าค่าเรือมิได้ ถ้าค่าเรือมากให้เอาแต่ค่าเรือ ถ้าค่าเช่ามากให้เอาแต่ 
ค่าเช่า ”

กฎหมายตราสามดวง. เล่ม 3, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์คุรุสภา 
ลาดพร้าว), หน้า า า 7.
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“ มาตราหน่ึง (บทที่ 74) ผู้ใดเช่าเรือท่านไปว่าจะให้ค่าเช่า แก่ท่านแลเอาเรือ 
ท่านไปถึงท่าเรือที่จะไปนั้น อยู่มาเรือนั้นหาย เจ้าของเรือจะทวงเอาเรือแลค่าเช่านั้น ควรให้ 
ผู้เช่าใช้ค่าเรือแลค่าเช่านั้น ควรให้คิดให้แต่ในวันหรือในคืน เรือยังมิได้หายนั้นแลเมื่อเรือหาย 
แล้วน้ัน ค่าเช่าเอามิได้เลย ”

“ มาตราหน่ึง (บทที่ 78) ให้ฑาษท่านเช่าหรือยีมเรือ มิได้ถามนายเงินมันดั่งนั้น 
ท่านว่าผู้ให้เช่าหรือยืมนั้นมิชอบ ถ้าทาษท่านหนีแลนายเงินนั้นได้ตัวคืนมาแลได้เรือนั้นมาด้วย 
ให้ส่งเรือให้แก่เจ้าเรือนั้น ค่าเช่าเรือนั้นเอามิได้เลย ถ้าแลได้แต่ทาษเรือมิได้ เป็นบาปเคราะห์ 
แก่เจ้าของเรือแลมิให้ทาษนั้นใช้ ส่วนนายเงินจะเอาเบี้ยป่วยการแก่เจ้าเรือกิมิได้ เพราะฑาษ 
นั้นนายเงินไป ถ้ามิผู้ประกันให้เจ้าเรือแลนายเงินว่าเอาแก่ผู้ประกันนั้น ถ้าได้ตัวมันว่าเจ้าเรือ 
ช่วยตกหรือแต่งเรือภายเสบียงให้แก่กำลังแก่มันเต็มใจ ให้มันหนีถ้าเป็นสัจให้ใหมในรวาง 
สั่งลอนให้ทาษท่านหนี ”

การเช่าสัตว์พาหนะ 17

“ มาดราหน่ึง (บทท่ี 75) ผู้ใดเช่าช้างม้า โคกระบือ เกวียน ท่านไปสถานทาง 
ทางไกลและเจ้าช้างม้า โค กระบือ เจ้าเกวียนรับเอาเงินค่าเช่าแก่ท่านแล้ว ผู้เช่านั้นเอาไปถึง 
สถานที่ใดแล้วช้างหรือม้า โคกระบือเกวียนเกิดอุบีตเหตุตาย แตกหักประ'ใดก็ด ถ้าพิจารณา 
เป็นสัจ ท่านมิใช้ผู้เช่านั้นใช้เลย ท่านให้เจ้าของคิดเอาค่าเช่านั้นจงเดิมเพราะว่า เป็นบาป 
เคราะห์ด้วยกัน”

“ มาตราหน่ึง (บทที่ 76) ถ้าเช่าหรือยืม เจ้าของสรรพช้างม้า โคกระบือ เรือ 
เกวียน ผ้าผ่อน ให้เจ้าของแลผู้เช่าหรือยืม ดูจงเห็นดิเห็นร้ายด้วยกันแล้วจึงเอาไป ถ้าของ 
ท่านเป็นอันตราย ให้แบ่งเป็น 3 ส่วนให้ผู้เช่าหรือยืมใช้ 2 ส่วน เพราะเจ้าของแลผู้เช่าหรือ 
ผู้ยืมหาคำนับมิได้ ”

“ มาดราหน่ึง (บทที่ 77) ผู้ใดเช่าหรือยืม เจ้าของสรรพช้าง ม้า วัว ควาย 
ผ้าผ่อน ของท่านไปมิได้คืนให้แก่ท่าน ท่านให้เรียกหาพิจารณาผิรับว่ามิได้เช่าหรือยืม เม่ือ 
พิจารณาเป็นสัจว่าเช่าหรือยืมของท่านจริง ควรให้เอาค่าของซึ่งเช่าหรือยืมนั้นตั้งไหมทวีคูณ 
ถ้าท่านมิได้เช่าหรือยืม แลว่าเช่าหรือยืมควรให้ใหมเอาเท่าทรัพย์ซึ่งว่าอยู่แก่ท่านนั้น ”

ต่อมาใน พ.ศ.2472  เมื่อประเทศไทยประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณิชย์ได้บัญญ้ตการเช่าทรัพย์1เว้ใน บรรพท่ี 3 ว่าด้วยเอกเทศสัญญา ตั้งแต่มาตรา 537  -

17 เรื่องเดียวกัน, หน้า 1 1 8 - า า 9.
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มาตรา 571

เมื่อพิจารณาต้นร่างของบทบัญญ้ตการประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จาก 
คณะกรรมการกฤษฎีกาไต้พบว่า เดิมกฎหมายว่าด้วยเช่าทรัพย์ของไทยไต้ถูกร่างขึ้นเป็น 
ภาษาอังกฤษก่อน และเพิ่งจะไต้รับการแปลเป็นภาษาไทยและประกาศใช้ภายหลัง ต้นร่าง 
ภาษาอังกฤษฉบับแรกของกฎหมายว่าด้วยเช่าทรัพย์นั้นไต้มีลักษณะการจัดหมวดหมู่คล้าย 
กฎหมายโรบันมากกว่าที่จะคล้ายประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส และประมวลกฎหมายแพ่ง 
เยอรมัน 18 ส่วนการเช่าช่วง ดามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์โม่ไต้บัญญํแดิไวิโดย 
เฉพาะ แด่จากการศึกษาเรื่องเช่าทรัพย์แสดงให้เห็นว่า การเช่าช่วงเป็นลัญญาเช่าอย่างหนึ่ง 
ดังนั้นจึงต้องนำบทบัญญ้ตของกฎหมายเช่าทรัพย์ตั้งแต่ มาตรา 537  -  มาตรา 571 ใช้ 
บังคับแก่การเช่าช่วงด้วย

จากการศึกษาที่มาของกฎหมายเช่าทรัพย์และเช่าช่วงพบว่า กฎหมาย 
ด่างประเทศไต้มีการนำเรื่องการเช่าทรัพย์และการเช่าช่วงมาใช้โดยเริ่มมีมาตั้งแต่สมัยโรมัน 
และะวิวัฒนาการมาตลอดจนถึงปัจจุบัน สำหรับประเทศไทยการเช่าทรัพย์และการเช่าช่วงนี้ 
ไต้มีมาตั้งแต่สมัยสุโขทัยและมีการวิวัฒนาการมาเรื่อยๆ จนถึงปัจจุบัน ซึ่งได้บัญญ้ตเรื่อง 
การเช่าทรัพย์โว่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในบรรพ 3 เรื่องเอกเทศสัญญา 
ลักษณะ 4 ว่าด้วย เช่าทรัพย์โดยไต้กล่าว ถึงการเช่าช่วงไว้เพียง 2 มาดรา คือ มาตรา 544 
และมาตรา 545 เท่านั้น

อย่างไรก็ดิ ไม่ปรากฎว่ามีกฎหมายใดที่จะบัญญ้ดถึงเรื่องการเช่าช่วงไว้อย่าง 
ชัดเจนโดยเฉพาะเลย ทั้งนี้จากการศึกษาพบแต่เพียงว่าให้นำบทบัญญ้ดของการเช่าทรัพย์ 
มาใช่ในเรื่องการเช่าช่วงด้วยเท่านั้น

2 . 2  ค ว า ม ห ม า ย ข อ ง ก า ร เช ่า ช ่ว ง

จากการศึกษากฎหมายต่างประเทศไม่พบว่ามีกฎหมายใดให้ความหมาย หรือ 
บทวิเคราะห้ศัพทัของคำว่า“การเช่าช่วง” ไว้ชัดเจน ดังน้ัน เพื่อประโยชน์ในการใช้แก่ไข

18 ธิดิ คุ้มรักษ์, “ปัญหาทางกฎหมายเที่ยวกับสิทธิการเช่า,” (วิทยานิพนธ์ 
ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2 5 3 4 ), 
หน้า 1 7 -1 8



า 4

ปัญหากฎหมายที่จะเกิดขึ้นเที่ยวกับความรับผิดของคู่สัญญา สิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญา 
จึงต้องอาศัยความคิดเห็นของนักกฎหมาย คำพิพากษา และคำอธิบายในหนังสือกฎหมาย 
ต่างๆ เปีนพึ้นฐานของการวิเคราะห์ศัพท์

สำหรับกฎหมายของไทยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กิไม่ได้บัญญ้ด 
บทวิเคราะห์ศัพท์ของ คำว่า “การเช่าช่วง”ไว้จึงจำเปีนต้องอาศัยแนวความคิดของ 
นักกฎหมาย คำพิพากษาฎีกา เปีนหลัก ซึ่งพอสรุปไต้ดังต่อไปนี้

“ เช่าช่วง ได้แก่ การที่ผู้เช่าเอาทรัพย์สินซึ่งตนไต้เช่าไปให้ผู้อื่นเช่าอีกทอดหนึ่ง 
ผู้อื่นนั้นไต้ชื่อว่าเปีนผู้เช่าช่วง ” 19 20

“ การเช่าช่วง หมายความว่า ผ้เช่า เช่าทรัพย์สินมาแล้วเอาไปให้บุคคลอื่นเช่า. 0- „ 20 "ต่ออีก”

“ ให้เช่าช่วง หมายถึง การที่ผู้เช่านำทรัพย์สินที่เช่านั้นไปให้บุคคลที่สามเช่า 
อีกต่อหนึ่ง” 21

“ การเช่าช่วง หมายความถึง การที่ผู้เช่าทรัพย์สินเอาทรัพย์สินที่เช่านั้นไปให้ 
บุคคลอ่ืน (ซึ่งต้องมิใช่ผู้เช่าเดิม) เช่าต่ออีกทอดหนึ่งนั้นเอง “ 22

“ การเช่าช่วง คือ การที่ผู้เช่าเอาทรัพย์สินที่ตนเช่ามาจากผู้ให้เช่าไปให้ผู้อื่น
เช่าต่อ ” 23

19 สัญชัย สัจจวานิชย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยเช่า 
ทรัพย์, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร ะ โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำแหง,25า 2),
หน้า 64.

20 วิริยะ เกิดคิริ, บรรยายลักษณะวิชากฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 2 ว่าด้วย 
เอกเทศสัญญา. (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2 5 1 า),ห น ้า  74.

21 มานะ พิทยาภรณ์, คำบรรยายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย เช่าทรัพย์ ฯ,
หน้า 68.

22 เสียง ตริวิมล, “เรื่องเช่าช่วง” , บทบัณฑิตย์, 20 (2 5 0 5 ): 537.
23 สำเรียง เมฆเกรียงไกร, คำบรรยายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย 

เช่าทรัพย์, (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย), หน้า 290.
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“ เช่าช่วง ได้แก่ การที่ผู้เช่านำทรัพย์สินที่เช่าไปให้บุคคลอื่นเช่าอีกทอดหนึ่ง ”

2 , 3  บ ่อ เ ก ิด ข อ ง ส ัฌ ญ า เช ่า ช ่ว ง

เนื่องจากสัญญาเช่าช่วงเปีนสัญญาเช่าอย่างหนึ่ง ซึ่งเป็นนิติกรรมหลายฝ่ายที่เกิด 
ขึ้นโดยการแสดงเจตนาของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไป การทำสัญญาเช่าช่วงจึงต้องนำบท 
บัญญัติว่าด้วยเช่าทรัพย์ตามมาตรา 5 3 7 - 571 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้ 
บังคับรวมทั้งบทบัญญ้ดิในเรื่องนิติกรรมตามมาดรา 1 1 2 - 1 5 5 บทบัญญ้ดเรื่องสัญญาตาม 
มาตรา 3 5 4 -3 9 4  มาใช้กับสัญญาเช่าช่วงได้เท่าที่ไม่ขัดกับบทเฉพาะและสภาพของสัญญา 
เช่าช่วงเอง ในมาตรา 5 4 4 -5 4 5

ตามบทบัญญัติมาดรา 544 จะเห็นได้ว่า สัญญาเช่าช่วงโดยชอบเกิดขึ้นได้จาก 
ความยินยอมของผู้ให้เช่า ซึ่งความหมายและหลักความยินยอมนี้ดามประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์มิได้บัญญัติไว้ขัดเจน จากการศึกษาในเรื่อง “หลักความยินยอม” พบว่า เป็น 
หลักกฎหมายทั้วไปซึ่งหลายประเทศได้ยอมรับและนำมาใช้เป็นหลักกฎหมายในการบัญญัติ 
กฎหมายของตน เช่น อังกฤษ สหรัฐอเมริกา ฝรั่งเศส เยอรมัน เป็นด้น ซึ่งประเทศไทย 
กิเป็นอีกประเทศหนึ่งที่นำหลักกฎหมายด้งกล่าวมาใช้บัญญัติในกฎหมายแพ่งด้วย โดยเฉพาะ 
ในการบัญญัติกฎหมายแพ่งนั้นจะเห็นได้จากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเรื่องละเมิด 
ชึ้อขาย ตัวแทน เช่าทรัพย์ เช่าซื้อ ฯลฯ เป็นด้น

“หลักความยินยอม” 24 25 (Volenti non fit injuria) หมายถึง หลักความยินยอมของ 
ผู้เสียหายทีทำให้การกระทำไม่เป็นความผิด (เท law no wrong is done to a man who 

consent to undergo it) ซึ่งตามกฎหมายของต่างประเทศได้ยอมรับหลักกฎหมายนี้โดยถือว่า 
เมื่อมิความยินยอมของผู้เสียหายแล้วกิย่อมไม่เป็นละเมิด เมื่อไม่มิความเสียหายจึงไม่มิ 
ความผิดทางแพ่ง เช่น

24 พงษ์'รัตน์ เครีอกล่ิน, ย่อหลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย เช่าทรัพย์ ฯ. 
พิมพ์ครั่งที่ 5, (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2 5 3 2 ), หน้า 10.

25 ประพิณ ปรัชญาภรณ์, “ความยินยอมของผู้เสียหายในการกระทำผิดอาญา,” 
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์ 
มหาวิทยาลัย,2 5 2 2 ), หน้า 111



าธ

นักนิติศาสตร์ของอเมริกาได้ให้ความเห็นว่า ความยินยอมของผู้เส ียหายย่อมเป็น 

ข ้อแก ้ด ้วได ้ในฟ ้องเร ื่องการรบกวนโดยเจตนาต ่อบ ุคคลหรือทรัพย์โดยถ ือหลักเบ ึ้องด ้นของ 

กฎหมาย Common Law ทว่า “ Volenti non fit injuria on who consent no wrong is done” 

โดยถือหลักว่า เมื่อเขายินยอมแล้วก็ไม่เป็นละเมิดซึ่งศาลถือว่า ความยินยอมไม่ใช่เป็นกรณี 

ของการปกครองระหว่างบิดาที่มีต่อบุตร ดังนั้น เมื่อเป็นเรื่องที่ไม่เกี่ยวกับผลประโยชน์ของ 

มหาชน ศาลก็จะปล่อยให้เอกซนทำดามความประสงค์ของเขาและไม่ป้องกันเขาจากความ 

โง่เขลาของเขาที่ยอมให้คนอี่นทำความเสียหายแก่เขา

ข. กฎหมายแพ่งของอังกฤษ

นักนิติศาสตร์ของอังกฤษได้อธิบายว่า มันเป็นข้อต่อสู้ท ี่ด ีสำหรับการฟ้องคดีแพ่ง 

ในทางละเมิดที่ว่า เป็นการกระทำซึ่งได้รับความยินยอมจากโจทก์ หรือโดยที่โจทก์สมัครใจ 

ด้วยรู้ถ ึงสภาพและขอบเขตของการเสี่ยงภัยอย่างแท้จริง และได้ยินยอมโดยปริยายให้มันเกิด 

ขึ้นโดยหลักสุภาษิตที่ว่า “ Volenti non fit injuria”

ค. ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

นักนิติศาสตร์ของไทยได้อธิบายว่า แนวกฎหมายแพ่งของไทยถือตามหลักสุภาษิต 

กฎหมายเอกชน “ Volenti non fit injuria” โดยถือหลักว่า “ ความยินยอมของผู้เส ียหายเป็น 

การยอมรับผลเสียหายที่เกิดขึ้นแก่ตนเองตามกฎหมายจึงถือว่า ผู้ท ี่ให้ความยินยอมนั้นไม่ได้ 

รับความเสียหายจึงไม่เป็นละเมิด 26 27

นอกจากนี้ย ังม ีน ักน ิต ิศาสตร์28ได้อธิบายอกว่า หลักในกฎหมายแพ่งถือว่า องค์ 

ประกอบอันหนึ่งของความสมบูรณ์แห่งสัญญา คือ ความยินยอมของคู่ส ัญญาซึ่งม ีหลัก 

กฎหมายเกี่ยวกับความยินยอมอยู่ข ้อหนึ่ง คือ Volenti non fit injuria ซึ่งหมายความว่า การใด 

ที่ย ินยอมให้กระทำโดยแจ้งหรือโดยปริยายย่อมไม่สามารถจะนำมาฟ้องร้องว่าเป็นการละเมิด 

ได ้ และตนย่อมไม่สามารถฟ้องขอให้ศาลบังคับดามสิทธิที่ตนได้สละหรือละทิ้งไปแล้ว

ก. กฎหมายแพ่งของอเมริกา

26 เรื่องเดียวกัน.

27พจน์ป ุษปาคม, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณ ิชย์ว่าด้วย ละเม ิด. 

(กรุงเทพมหานคร:โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2515), หน้า 55.

28อดุลวิเช ียรเจริญ, “ ความยินยอมในกฎหมายระหว่างประเทศ,” วารสาร 

ธรรมศาสตร์1(มกราคม 2505): 100.
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ซึ่งจากการศึกษาในหลักของนิติกรรมและสัญญาพบว่าหลักการที่สนับสนุนหลักที่ว ่า ความ 

ยินยอมก่อให้เกิดความสมบูรณ์แห่งสัญญา กล่าวคีอ 29 30 ในศตวรรษที่ 2 ได้มีการรวบรวมการ 

ตกลงทำสัญญาออกเป็น 4 กลุ่ม โดยขึ้นอยู่ก ับว่าหนี้ (obligatio) นั้น จะเก ิดจากตัวทรัพย์ 

(res), เก ิดจากคำพูดปากเปล่า(verbis), เก ิดจากลายลักษณ ์อ ักษร(litteris) หรือเกิดจากความ 

ยินยอม(consensus) สำหรับสัญญาที่สมบูรณ ์ด้วยความยินยอม(Contracti consensuali) ซึ่ง 

สมบูรณ์แด่เพียงโดยความยินยอมต่อกันเท่านั้น และไม่ต้องทำตามแบบ ( เซ่น ส ัญญา1ซอ'ขาย, 

สัญญาเช่าทรัพย์, สัญญาตัวแทน ฯลฯ เป็นตัน)

หลักเกณฑ์ของความยินยอมตามกฎหมาย แยกพิจารณาได้ตังนี้ 30

า. การให้ความยินยอม

2. ขอบเขตของความยินยอม

3. ความยินยอมต้องให้เมื่อใด

า. ก า ร ให ้ค ว า ม ย ิน ย อ ม  แบ่งพิจารณาได้ตังนี้ 

ก) การให้ความยินยอมโดยตรง

ตามคำอธิบายกฎหมายละเมิดของเนติบัณฑิตยสภาอเมริกันได้ให้ความหมายไว้ว่า 

ได้แก่การกล่าวโดยวาจา หรือโดยการแสดงกิริยา ซึ่งประสงค์แสดงความเต็มใจยอมให้กระทำ 

การรุกราน หรือประทุษร้าย และผู้ถูกประทุษร้ายต่อสิทธิหรือประโยชน์ของตนได้เข้าใจเซ่นนั้น

Williams L. Prosser ได้อธิบายว่า ความยินยอมโดยตรงอาจจะได้มาโดยการพูด 

ด้วยวาจา หรือการกระทำอย่างใดอย่างหนึ่ง

ข) การให้ความยินยอมโดยปริยาย

ตามคำอธิบายกฎหมายละเมิดของเนติบัณฑิตยสภาอเมริกัน ได้อธิบายไว้ว่า ได้แก่

29 จำปี โสตถิพันธ์, หลักกฎหมายนิติกรรม -ส ัญ ญา. (กรุงเทพมหานคร: บริษัท 

ธรรมสารจำกัด), หน้า 198.

30 ประพิณ ปรัชญาภรณ์, “ ความยินยอมของผู้เส ียหายในการกระทำผิดอาญา,”

หน้า ร -า 3.
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การกล่าวโดยวาจาหรือแสดงกิริยาซึ่งมีได้แสดงออกชัดแจ้งถึงความสมัครใจ แต่ริญฌูซนเข้าใจ 

ว่ายินยอมและผู้กระทำก็เข้าใจยินยอมเซ่นเดยวกัน

William L Prosser ได้ให้คำอธิบายความยินยอมโดยปริยายไว้ว่า ความยินยอม 

โดยปริยายอาจจะเป็นการแสดงโดยการกระทำอย่างหนึ่งอย่างใด ซึ่งบุคคลธรรมดาควรจะ 

การกระทำนั้น

จากคำอธิบายของนักนิติศาสตร์ด้งกล่าวข้างด้นแสดงให้เห็นว่า ความยินยอม 

สามารถกระทำได้โดยตรงและโดยปริยาย ท ั้งย ังกระทำได้โดยวาจาและลายลักษณ์อักษร ซ่ึง 

ในเรื่องของความยินยอมในการให้เช่าช่วงนี้ไม่ได้กำหนดแบบของการให้ความยินยอมไว้ 

จึงต้องอาศัยคำพิพากษาฎีกาซึ่งได้วนิจฉัยในเรื่องตังกล่าวจึงทำให้เห็นว่า ความยินยอมนี้ 

สามารถกระทำได้ทั้งลายลักษณ์อักษรและวาจาโดยขึ้นอยู่ก ับการแสดงเจตนาของผู้ให้เช่าว่า 

าเป็นเช่นไร โดยตกลงไว่ในสัญญาเช่า เช่น ถ้าผู้ให้เช่าต้องการจะให้ความยินยอมเป็น 

ลายลักษณ์อักษร การเช่าช่วงก็ต้องได ้ร ับ ความยินยอมจากผู้ให ้เช ่าเป็นลายลักษณ์อักษรด้วย 

(คำพิพากษาฎีกาที่ 299/2501) หรือในกรณ์ที่ผู้ให้เช่าได้ตกลงในสัญญาเช่าว่า ต้องได้รับ 

ความยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษรก่อน แต่ต่อมาภายหลังผู้ให้เช่าอนุญาตด้วยวาจาก็ถึอได้ว่า 

เป็นการให้ความยินยอม (คำพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ร35/2521, 558/2500) ก็ถือได้ว่าเป็นการให้ 

ความยินยอมทั้งสิ้น อันมีผลให้เป็นสัญญาเช่าช่วงโดยชอบ

2 . ข อ บ เข ด ข อ ง ค ว า ม ย ิน ย อ ม

เมื่อความยินยอมเป็นการแสดงถึงเจตนาของผู้ให้เช่าที่จะให้มีการเช่าช่วงได้นั้น 

ความยินยอมดังกล่าวจะมีขอบเขดเพิยงไรนั้นจะเห็นได้จากข้อตกลงที่ได้ระบุไว้ในสัญญาเช่า 

ซึ่งความหมายของขอบเขตของความยินยอมนี้มีความหมายว่า เป็นกรณีที่ผ ู้เส ียหายได้ให้ 

ความยินยอมสำหรับกระทำอย่างใดอย่างหนึ่งโดยมีขอบเขตไว้ ซึ่งถ้าเกินขอบเขตนั้นถือไม่ได้ 

ว่ามีความยินยอม 31

3. ก า ร ใ ห ้ค ว า ม ย ิน ย อ ม จ ะ ใ ห ้ไ ด ้เม ื่อ ใ ด

อาจารย์พจน์ ปุษปาคม ได้อธิบายว่า ความยินยอมที่จะยกขึ้นเป็นข้อแก้ตัวใน

31 เรื่องเดียวกัน, หน้า 25
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ทางแพ่งจะต้องมีอยู่จนถึงขณะกระทำการอันกฎหมายบ้ญญ้ติเป็นความผิด(คำพิพากษาฎีกา 

ท่ี 1403/2508) และไม่จำเป็นต้องให้ในขณะประทุษร้าย ความยินยอมอาจจะให้โดยตรง 

หรือโดยปริยายไว้ก่อนการประทุษร้ายก็ไต้ 32

หลวงประสาฑศุภนิติ ไดให้ความเห็นว่า ก า ร ตกลงให้เช่าช่วงไต้นั้นอาจจะดกลง 

กันในภายหลังก็ไต้ 33

ดังนั้น เมื่อพิจารณามาตรา 5 4 4  ประกอบกับหลักความยินยอมดังกล่าวแล้ว 

ผู้เขียนเห็นว่าความยินยอมเป็นบ่อเกิดของการเช่าช่วงโดยชอบ ทั้งนั้เพราะสัญญาเช่าช่วง 

เกิดเป็นสัญญาเช่าโดยสมบูรณ์เมื่อกระทำตามหลักว่าด้วยเรื่องนิติกรรม สัญญา และเช่าทรัพย์ 

แ ด ่จะเป็นสัญญาเช่าช่วงโดยชอบหรือไ ม ่นั้นต้องดูที่ความยินยอมของผู้ใ ห ้เช่า หากผู้ใ ห ้เช่าไ ต ้ 
ใ ห ้ความยินยอมสัญญาเช่าช่วงนั้นก็เป็นสัญญาเช่าช่วงโดยชอบ มีผ ล ท ำ ให ผ้ ู้เช่าช่วงมีฐานะ 

เป็นผู้เช ่าคนหนึ่ง(คำพิพากษาฎีกาที่ 1 9 8 4 / 2 4 9 4 ) ไ ม ่ใ ช บ่ริวารของผู้เช่า

2 .4  ล ักษณะของสัญญาเช่าช่วง

จากการศึกษากฎหมายด่างประเทศและประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของ 

ไทยแล้วพบว่า ไม่ไต้บัญญ้ติหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการเช่าช่วงไว่โดยเฉพาะ ท ั้งน ี้ เนื่องจาก 

ถือว่าสัญญาเช่าช่วงเป็นสัญญาเช่าอย่างหนึ่ง ดังนั้น หลักเกณฑ์ต ่างๆ จึงต้องอยู่ภายใต้บท 

บัญญ้ติในเรื่องของการเช่าทรัพย์ จึงทำให้ส ัญญาเช่าช่วงม ีล ักษณะเช่นเด ียวกับสัญญาเช่า 

แด่อาจมีสาระสำคัญที่แตกด่างกันในบางกรณี ดังจะไต้ศึกษาในสาระสำคัญของสัญญาเช่า 

ช่วงไต้ ดังต่อไปนี้

า. เป็นเอกเทศสัญญาชนิดหนึ่ง

2. เป็นสัญญาสองฝ่าย

พจน์ ปุษปาคม, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว ่าด้วย ละเมิด.

หน้า 39,55.

33 หลวงประสาฑศุภนิติ, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพา ณ ิชย์บรรพ 2. 

(ม.ป.ท.), 2475, หน้า 52.
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3. เป็นสัญญามีวัตถุเป็นทรัพย์สิน

4. เป็นสัญญาต่างตอบแทน

5. เป็นสัญญาที่ไม่มีการโอนกรรมสิทธิ้

6. เป็นสัญญาที่ก่อให้เกิดบุคคลสิฑธิ้

7. เป็นสัญญาที่มีระยะเวลาอันจำกัด

ธ. เป็นสัญญาที่ถือคุณสมยัดของผู้เช่าช่วงเป็นสำศัญ

า. เป็นเอกเทศส ัญญาชนิดหนึ่ง

สัญญาเช่าช่วงถือเป็นสัญญาเช่าทรัพย์อย่างหนึ่ง ซึ่งสัญญาเช่าทรัพย์เป็นเอกเทศ 
สัญญาประเภทหนึ่งที่ถูกบัญญ้ติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 ว่าด้วย 
เอกเทศสัญญา อันเป็นสัญญาที่กฎหมายได้กำหนดกฎเกณฑใวัมีชื่อโดยเฉพาะ ทั้งยังเป็น 
สัญญาที่มีวัตถุประสงค์ของสัญญาที่ชัดเจนแน่นอนเช่นเดียวกับสัญญาซึ่อขาย แลกเปลี่ยน ให้ 
เช่าชี้อ ยีม คํ้าประกัน จำนอง จำนำ เป็นด้น

การเช่าช่วงต้องมีสัญญาเช่าเดิมเกิดขึ้นอยู่ก่อนแล้วและเกิดเป็นสัญญาเช่าช่วงใน 
ภายหลัง ลักษณะด้งกล่าวคล้ายกับสัญญาอุปกรณ์ซึ่งเป็นสัญญาที่เกิดขึ้นโดยอาศัยสัญญา 

อึ่นและเป็นสัญญาที่ต้องสมบูรณ์ตามหลักความสมบูรณ์ของตัวเองและยังขึ้นอยู่แก่ความ 
ลมบูรณ์ของสัญญาประธานอันดกเป็นอุปกรณ์ด้วย34 เช่น สัญญาคํ้าประกัน สัญญาจำนอง 
สัญญาจำนำ เป็นด้น แต่ต่างกันที่สัญญาเช่าช่วงมีความสมบูรณ์เป็นสัญญาเช่าในตัวเองอยู่ 
แล้ว จึงไม่ต้องอาศัยความสมบูรณ์ของสัญญาเช่าเดิมอย่างสัญญาอุปกรณ์แต่อย่างใด ทั้งนี้ 
เมื่อสัญญาเช่าเดิมระวับจึงไม่มีผลทำให้สัญญาเช่าช่วงระวับไปด้วย ด้วยเหตุนี้จึงอาจกล่าว 
ได้ว่า สัญญาเช่าช่วงเป็น“สัญญาเคียงคู่” กับสัญญาเช่าเดิมก็ย่อมได้

ด้งน้ัน การที่ผู้เช่าเช่าทรัพย์สินมาแล้วนำมาให้เช่าช่วงต่อมาอีกทอดหนึ่งนั้นสัญญา 
เช่าเด ิมยังมีอยู่ไม่ระวับในขณะเดียวกันก็มีสัญญาเช่าช่วงอยู่ จึงเท่ากับมีสองสัญญาในเวลา 
เดียวกัน พึงเข้าใจว่า นำทรัพย์ที่เช่านั้นมาให้เช่าช่วงทอดเดียวเท่านั้น ถ้านำทรัพย์ที่เช่ามา

34 ศาสตราจารย์ ดร.เด เศรษรูบุดร, หลักกฎหมายแฟงลักษณะนิติกรรมและหนี้ 
(กรุงเทพมหานคร : เอราวัณการพิมพ์, 2 5 1 7 ), หน้า 476.
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ให้เช่าช่วงต่อมาอีกหลายทอดก็จะมีสัญญาเช่าในเวลาเดียวกันหลายสัญญาตามแต่กรณี 35

จากการกล่าวว่าสัญญาเช่าช่วงเป็นสัญญาเคียงคู่กันในเวลาเดียวกันกับสัญญา 
เช่าเดิม พิจารณาลักษณะได้ดังนี้ คือ

ก. มีสัญญาเช่าทรัพย์เดิมระหว่างผู้เช่าและผู้ให้เช่าอยู่

ข. มีสัญญาเช่าช่วงทรัพย์สินซึ่งเช่ามานั้นระหว่างผู้เช่าเดิม(ผู้ให้เช่าช่วง) กับ 
ผู้เช่าช่วงในขณะเดียวกันนั้น

จากลักษณะของสัญญาเช่าช่วง ทำให้เห็นว่าความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาของ 
สัญญาเช่าทรัพย์และเช่าช่วงนี้ คือ “ผู้ให้เช่า” ท่ีอยู่ในฐานะ “ผู้เช ่า” ในสัญญาเช่าทรัพย์และ 
มีนิติสัมพันธ์!นฐานะ “ผู้ให้เช่าช่วง” ในสัญญาเช่าช่วง แต่ความสัมพันธ์ระหว่าง “ผู้ให้เช่า” 
กับ “ผู้เช่าช่วง” นั้นกฎหมายไม่ได้บัญญัติไว้เลย เพิยงแต่บัญญัติให้ผู้เช่าช่วงต้องรับผิดโดย 
ตรงต่อผู้ให้เช่าเดิม ตามมาดรา 545 ที่บัญญัติว่า “ ถ้าผู้เช่าเอาทรัพย์สินซึ่งตนเช่าไปให้ 
ผู้อื่นเช่าช่วงอีกทอดหนึ่งโดยชอบ ท่านว่าผู้เช่าช่วงย่อมต้องรับผิดต่อผู้ให้เช่าเดิมโดยตรง ... ” 
ทั้งท่ีไม่มีนิติสัมพันธ์ระหว่างกัน อีกทั้งกฎหมายก็ไม่ได้บัญญัติความผิดของผู้ให้เช่าเดิม ว่า 
มีต่อผู้เช่าช่วงอย่างใดด้วย จึงเท่ากับว่าผู้เช่าเป็นฝ่ายที่ต้องรับผิดต่อผู้ให้เช่าเดิมเพียงฝ่าย 
เดียวเท่านั้น ซึ่งจะกล่าวรายละเอียดในเรื่องความรับผิดของผู้เช่าช่วงต่อไป

2 . เป็นส้ญญาสองฝ่าย

ก) คู่สัญญา

า ) ผู้ให้เช่าช่วง

ด้งที่ได้กล่าวมาแล้วว่าสัญญาเช่าช่วงเป็นสัญญาเช่าอย่างหนึ่งด้งนั้นจึงต้องอาศัย 
บทบัญญัติของเช่าทรัพย์มาพิจารณาในเรื่องสัญญาเช่าช่วงด้วย ได้แก่ ประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ มาดรา 537 บัญญัติว่า “อันว่าเช่าทรัพย์สินนั้น คือ สัญญาซึ่งบุคคลหนึ่ง 
เรียกว่า ผู้ให้เช่า ตกลงให้บุคคลอีกคนหนึ่งเรียกว่า ผู้เช่าไต่ใช้หรือได้รับประโยชน์ในทรัพย์สิน 
อย่างใดอย่างหนึ่งชั่วระยะเวลาอันมีจำกัด และผู้เช่าตกลงจะให้ค่าเช่าเพื่อการนั้น”

35ประมูล สรรกำเนิด, “ เช่าช่วง,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต ทาง 
กฎหมาย บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,251 ธ), หน้า 8.
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จะเห็นไต้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ไต้ระบุว่าผู้ให้เช่า หรือผู้ให้เช่าช่วง จะต้องเป็น 
เจ้าของทรัพย์สินที่เช่าแด่อย่างใด36 (คำพิพากษาฎีกาที่ 4 1 0 /2 5 1  5, 121 1 /2 5 1 5 , 
2 1 5 2 -2 1 6 7 /2 5 2 1 )  ซึ่งด่างกับเอกเทศสัญญาอี่นที่บัญญ้ติให้ผู้ให้สัญญาต้องเป็นเจ้าของ 
ทรัพย์สินนั้น เช่น สัญญาเช่า1ซอ มาตรา 572 บัญญ้ติว่า “อัน'ว่าเช่า1ซอน้ัน คือ สัญญาซึ่ง 
เจ้าของเอาทรัพย์สินออกให้เช่า สัญญาซอขาย มาตรา 4 53  บัญญ้ติว่า “อันว่าซื้อขาย
น้ัน คือ สัญญา1ซึ่งบุคคลฝ่ายหนึ่งเรืยกว่า ผู้ขาย โอนกรรมสิทธิ้แห่งทรัพย์สินให้แก่บุคคลอีก 
ฝ่ายหนึ่ง เรียกว่า “ผู้ซื้อ” ซึ่งแสดงโดยนัยว่าผู้ขายจะต้องเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ้ในทรัพย์ซึ่ง 
ซื้อขายกัน เป็นต้น

อย่างไรก็ติผู้ให้เช่าช่วง(ผู้เช่า)จะต้องมีอำนาจที่จะนำทรัพย์สินที่เช่าออกให้ 
เช่าช่วงไต้ ดังบทบัญญ้ดมาดรา 544 บัญญ้ติว่า “ทรัพย์สินซึ่งเช่านั้น ผู้เช่าจะให้เช่าช่วง .... 
ไม่ว่าทั้งหมดหรือแด่บางส่วนให้แก่บุคคลภายนอก ท่านว่าหาอาจทำไต้ไม่ เว้นแด่จะไต้ดกลง 
กันไว้เป็นอย่างอื่นในสัญญาเช่า” ซึ่งหมายความว่าผู้ให้เช่าช่วง(ผู้เช่า) มีอำนาจที่จะนำทรัพย์ 
ที่เช่าออกให้เช่าช่วงไต้ต่อเมื่อผู้ให้เช่าเดิมไต้มีข้อตกลงโดยความยินยอมให้เช่าช่วงไต้โดย 
ดกลงกันไว้ในสัญญาเช่า ซึ่งอาจจะเป็นการยินยอมโดยตรงหรือโดยปริยายก็ไต้ เช่น 
ในสัญญาเช่าระบุว่า “ผู้เช่าต้องไม่นำอาคารที่เช่าทั้งหมดหรือแด่ส่วนหนึ่งส่วนใดไปโอน 
ให้เช่าช่วง หรือมอบให้ผู้อื่นเช่าอยู่แทนโดยเด็ดขาด เว้นแด่ จะไต้รับความยินยอมจาก 
ผู้ให้เช่าเป็นลายลักษณ์อักษร” เป็นต้น ทั้งนี้ ผู้ที่มีอำนาจให้เช่าช่วงไต้นั้นย่อมเป็นผู้ที่มีสิทธิ 
ที่จะให้เช่าช่วงไต้ภายในระยะเวลาที่ดนมีสิทธิอยู่ตามสัญญาเช่าเติมเท่านั้น ไม่มีอำนาจให้ 
เช่าเกินกว่าระยะเวลาที่กำหนดไว้

สำหรับผู้ให้เช่าช่วงนั้นนอกจากจะพิจารณาตามหลักเกณฑ์ดังกล่าวข้างต้นแล้ว 
ยังจะต้องมีความสามารถตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 ส่วนท่ี 2 ว่าด้วย 
ความสามารถอีกด้วย กล่าวคือ ถ้าเป็นผู้เยาว์จะต้องไต้รับความยินยอมของผู้แทนโดยชอบ 
ธรรมเสียก่อน และนอกจากนี้หากเป็นการให้เช่าอสังหาริมทรัพย์เกินกว่า 3 ปี ยังจะต้องไต้ 
รับอนุญาตจากศาลเสียก่อน ตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาดรา 
1 5 7 4 (5 ) อีกด้วย หากผู้ให้เช่าช่วงเป็นคนเสมือนไร้ความสามารถก็ไม่อาจกระทำการเช่า 
หรือให้เช่าอสังหาริมทรัพย์มีกำหนดนานกว่าสามปี ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 3 5 (9 ) เว้นแด่จะไต้รับความยินยอมจากผู้พิทักษ์เสียก่อน

36 มาดรา 5 ของร่างพระราชบัญญัติการเช่าอสังหาริมทรัพย์เพื่อพาณิชยกรรมและ 
อุตสาหกรรม พ.ศ บัญญัติว่า “ ผู้ให้เช่าต้องเป็นเจ้าของอสังหาริมทรัพย์เท่านั้น”
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2 )  ผ ู้เช ่าช ่วง

จะเห ็นได ้ว ่าบทบ ัญ ญ ้ตแห ่งป ระม วลกฎ ห มายแพ ่งและพ าณ ิชย ์ ว ่าด ้วย เช ่าฑ ร ้พ ย  ์
นั้น ไม ่ได ้กำหนดคุณล:มบ ัต ิไวโดยเฉพาะ แด ่เน ื่องจากส ัญ ญ าเช ่าช ่วงเป ีน น ิต ิกรรมส องฝ ่าย  
ด ้งน ั้นจ ึงต ้องน ำบทบ ัญ ญ ้ต ิใน ประมวลกฎหมายแพ ่งและพ าณ ิชย ์ท ี่เก ี่ยวก ับน ิต ิกรรมและส ัญ ญ า 
มาใช ้บ ังก ับด ้วย โดยเฉพ าะบ ทบ ัญ ญ ้ตว ่าด ้วยเร ื่องความสามารถ ก ล ่าวโด ย เฉ พ าะ คือ ถ ้า 
ผ ู้เยาว ์เป ็นผ ู้เช ่าช ่วงจะต ้องได ้ร ับความย ินยอมของผ ู้แทนโดยชอบธรรมเส ียก ่อนตามประมวล  
กฎหมายแพ ่งและพ าณ ิชย ์มาตรา 2 า และห ากผ ู้เสม ือน ไร ้ความ สาม ารถเป ็น ผ ู้เช ่าช ่วงและเป ็น  
การเช ่าอส ังหาร ิมทร ัพ ย ์นานกว ่าสามป ี จะต ้องได ้ร ับความย ิน ยอมจากผ ู้พ ิท ักษ ์ก ่อน ตาม  
ประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์มาดรา 3 4 ( 5 )

ข) ความส ัมพ ันธ ์ระหว ่างผ ู้ให ้เช ่าช ่วงก ับผ ู้เช ่าช ่วง

ภายใต ้บทบ ัญ ญ ้ต ิของส ัญ ญ าเช ่ามาตรา 5 3 7  ประกอบก ับมาดรา 5 4 4  แสดงให  ้
เห ็นว่า ส ัญ ญ าเช ่าช ่วงเก ิด เป ็น ส ัญ ญ าเช ่าข ึ้น  ท ำให ้ผ ู้ให ้เช ่าช ่วงก ับ ผ ู้เช ่าช ่วงม ีค วาม ผ ูกพ ัน ก ัน  
ตาม ส ัญ ญ าก ัน เย ี่ยงผ ู้ให ้เช ่าก ับ ผ ู้เช ่า  โดยไม ่ต ้องคำน ึงถ ึงว ่าจะเป ็น ส ัญ ญ าเช ่าช ่วงโดยชอบ ห ร ือ  
ไม ่ และค ู่ส ัญ ญ าย ่อมต ้องม ืส ิทธ ิและหน ้าท ี่ความร ับผ ิดระหว ่างก ันตามมาตรา 5 4 6 -  5 6 3  
เย ี่ยงผ ู้เช ่าและผ ู้ให ้เช ่าด ้วย

ค) ความส ัมพ ันธ ์ระหว ่างผ ู้ให ้เช ่าเด ิมก ับผ ู้เช ่าช ่วง

โด ยท ี่ส ัญ ญ าเช ่าช ่วงเป ็น ส ัญ ญ าท ี่เก ิดข ึ้น โด ยความ ส ม ัครใจเช ้าท ำส ัญ ญ าเช ่าช ่วง  
ก ัน ระห ว ่างผ ู้ให ้เช ่าช ่วง(ผ ู้เช ่า) ก ับผ ู้เช ่าช ่วง เท ่าน ั้น  แม ้ว ่าส ัญ ญ าเช ่าช ่วงจะถ ือ เป ็น ส ัญ ญ าเช ่า  
อย่างหนึ่ง แต ่ก ิม ิได ้ห มายความว ่าผ ู้ให ้เช ่าเต ิมจะม ีน ิต ิส ัมพ ัน ธ ์ด ่อผ ู้เช ่าช ่วงด ้วย เพราะส ัญ ญ า  
เช ่าเด ิมก ับส ัญ ญ าเช ่าช ่วงเป ็นคน ละส ัญ ญ าก ัน  ด้งนั้น ผ ู้ให ้เช ่า เต ิม ก ับ ผ ู้เช ่าช ่วงจ ึงไม ่ใช  ่
ค ู่ส ัญ ญ าก ันและกฎหมายก ิไม ่ได ้บ ัญ ญ ํตถ ึงความส ัมพ ัน ธ ์ระห ว ่างผ ู้ให ้เช ่าเต ิมและผ ู้เช ่าช ่วง  
รวมท ั้งส ิทธ ิหน ้าท ี่และความร ับผ ิดต ่อก ันไว ้แด ่อย ่างใด 3

3. เป็นสัญญามีวัตถุเป็นทรัพย์สิน

ส ัญ ญ าเช ่าช ่วงม ีล ักษณ ะเป ็น ส ัญ ญ าท ี่ม ีว ัตถ ุเป ็น ทร ัพ ย ์ส ิน เสมอ ด้งน ั้น ท ร ัพ ย ์ 
ท ี่น ำม าให ้เช ่าช ่วงได ้จ ึงเป ็น ทร ัพ ย ์ตามความหมายมาตรา า 3 7  -  1 3 8  เว ้นแด ่สภาพของ  
ทรัพย ์ส ินน ั้นจะม ีบทบ ัญญ ้ต ิของกฎหมาย หร ือเจตน าของผ ู้ให ้เช ่า จะไม ่เป ิดโอกาสให ้นำ 
ฑ รัพ ย ์ส ินท ี่เช ่ามาให ้เช ่าช ่วงได ้
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ก) ความหมายของทรัพย์สิน

ใ )  กฎหมายระบบคอมมอนลอว์ ได้จำแนกความหมายของทรัพย์ 
ออกเป็น 3  ประการ คือ 37

(ก) ในกรณีท่ีเป็นวัตถุแห่งสิทธิ คำว่า “ทรัพย์” หมายถึงวัตถุท่ี 
จับต้องได้ ซ่ึงไม่อาจอธิบายให้เจ้าของสิทธิในประดิษฐกรรมว่าเป็นเจ้าของทรัพย์สินได้

(ข) คำว่า “ทรัพย์” หมายความถึง วัตถุแห่งสิทธิทุกชนิดไม่ว่าจะ 
เป็นวัตถุท่ีมีตัวตนจับต้องได้หรีอไม่ สิทธิทุกสิทธิเป็นสิทธิในทรัพย์หรีอเหนือทรัพย์อย่างใด 
อย่างหน่ึงท้ังส้ิน ตังน้ัน โดยนิตินัยแล้ว ชีวิตก็ดี ช่ือเสียงก็ดี อนามัยก็ดี สิทธิเสรีภาพของ 
บุคคลหน่ึงก็ดี ถือเป็นทรัพย์ไม่น้อยไปกว่าท่ีดินและส่ิงของของเขา ทรัพย์ตามความหมายน้ีจึง 
หมายถึงส่ิงท่ีจ้บต้องได้และจับต้องไม่ได้

(ค) คำว่า “ทรัพย์” หมายความว่า ส่ิงใดก็ตามท่ีคนคนหน่ึงเป็น 
เจ้าของในฐานะท่ีเป็นส่วนหน่ึงแห่งทรัพย์สมบัติหรือทรัพย์สินของเขา

โดยท้ัวไปแล้วความหมายของคำว่าทรัพย์น้ันผูกพันอยู่กับ คำว่า ทรัพย์สิน จึง 
สมควรต้องพิจารณาความหมายของทรัพย์สินประกอบไปด้วย ซ่ึงมีผู้ให้ความหมายของคำว่า 
“ทรัพย์สิน” ไว้ตังน้ี 38

1. ทรัพย์สิน คือ สิทธิแห่งความเป็นเจ้าของ หาได้หมายความรวมถึงสิทธิของ 
บุคคลทุกอย่างไม่ แด่หมายความถึงเฉพาะสิทธิแห่งความเป็นเจ้าของ ซ่ึงแตกต่างจากสิทธิ 
เฉพาะตัวบุคคล สิทธิแห่งความเป็นเจ้าของประกอบข้ึนด้วยทรัพย์สมบัติหรือทรัพย์สินของ 
บุคคลมิใช่สถานะหรือสภาพของบุคคลเซ่นเดียวกับสิทธิเฉพาะตัวบุคคล ตามความหมาย 
น้ีถึอว่า ท่ีดิน ข้าวของ หุ้นส่วน หน้ี เป็นทรัพย์สิน แต่ชีวิต เสรีภาพ ช่ือเสียงของบุคคลหา 
ใช่ทรัพย์สินไม่

2. ทรัพย์สิน หมายความถึง สิทธิแห่งความเป็นเจ้าของในทรัพย์สิน โดย

S a l m o n d ,  J u r i s p r u d e n c e .  ( L o n d o n  : S w e e t  a n d  M a x w e l l  C o . ,  1 9 7 4 ) ,

p . 2 2 5 .
38

ib id . ,  p . 3 6 8 - 3 8 6 .
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หมายความว่า เฉพาะสิทธิแห่งการเป็นเจ้าของทรัพย์ ตามกฎหมายลักษณะทรัพย์เท่าน้ันท่ีจะ 
เป็นทรัพย์สิน ส่วนสิทธิตามกฎหมายลักษณะหน้ีมิใซ่ทรัพย์สิน ตามความหมายน้ีถือว่าสิทธิ 
ในทีดินประเภท Freehold (สิทธิในท่ีดินประเภทหน่ึงมีลักษณะคล้ายกรรมสิฑธ้ิ)หรือสิทธิใน 
ประดิษฐกรรม หรือสิขสิทธ้ิ เป็นทรัพย์สิน แต่สิทธิในหน้ีหรือส่วนได้เสียท่ีเกิดจากสัญญาหาใช่ 
ทรัพย์สินไม่

3. ทรัพย์สิน คือ ทรัพย์สินมีรูปร่าง

2) กฎหมายระบบประมวลกฎหมาย ไดิให้ความหมายของคำว่า
“ทรัพย์” ด้งน้ี

(ก) กฎหมายประเทศฝร่ังเศส ถือว่าทรัพย์จะเป็นทรัพย์สินตาม 
ความหมายทางกฎหมายไม่ใช่เม่ือสงของน้ันมีประโยชน์ต่อมนุษย์หากแต่เม่ือส่ิงของน้ัน 
สามารถยึดถือได้ และไม่ว่าจะมีเจ้าของหรือไม่ ทรัพย์สินท่ีไม่มีเจ้าของกิมีได้ ต่อมาความ 
หมายของคำว่าทรัพย์สินได้ขยายออกไปรวมถึงส่ิงท่ีไม่มีรูปร่างท่ีอาจถือเอาได้ หรืออีกนัยหน่ึง 
ว่า ในกรณีบุคคลธรรมดาน้ัน ทรัพย์สิน คือ ทุกส่ิงทุกอย่างท่ีประกอบข้ึนเป็นกองทรัพย์สิน 
ของเขา ด้งน้ัน คำว่า ทรัพย์สินจึงมีความหมายรวมถึงจำนวนท่ีแน่นอนของทรัพย์สินท่ีไม่มี 
รูปร่าง ซ่ึงได้แก่ สิทธิต่าง  ๆ เช่น สิทธิในหน้ีรายได้จากการลงทุน สิทธิในเคร่ืองหมายการค้า 
เป็นด้น 39

( ข )  ก ฎ ห ม า ย ป ร ะ เ ท ศ เย อ ร ม ัน  ถ ือ ว ่า ท ร ัพ ย ์ส ิน  ห ม า ย ค ว า ม เ ฉ พ า ะ  

ท ร ัพ ย ์ส ิน ท ีม ีร ูป ร ่า ง เท ่า น ัน  ด า ม ม า ต ร า  9 0  : T h i n g s ,  in  t h e  l e g a l  s e n c e ,  a r e  c o r p o r e a l  

o b j e c t s  o n ly  40

( ค )  ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย แ ฟ ง แ ล ะ พ า ณ ิช ย ์ข อ ง ไ ท ย  ไ ด ้บ ัญ ญ ้ต ค ว า ม  

ห ม า ย ข อ ง ค ำ ว ่า “ ท ร ัพ ย ์” ไ ว ่ใ น ม า ต ร า  1 3 7  ว ่า “ ท ร ัพ ย ์ห ม า ย ค ว า ม ว ่า  ว ัต ถ ุม ีร ูป ร ่า ง  ส ่ว น  

ค ำ ว ่า  “ ท ร ัพ ย ์ส ิน ”  ไ ด ้บ ัญ ญ ้ด ไ ว ่ใ น ม า ด ร า  1 3 8  ว ่า  “  ท ร ัพ ย ์ส ิน  ห ม า ย ค ว า ม  ร ว ม ท ั้ง ท ร ัพ ย ์แ ล ะ  

ว ัต ถ ุไ ม ่ม ีร ูป ร ่า ง ซ ึ่ง อ า จ ม ีร า ค า แ ล ะ อ า จ ถ ือ เ อ า ไ ด ้

ท ร ัพ ย ์แ ล ะ ท ร ัพ ย ์ส ิน ม ีล ัก ษ ณ ะ ส ำ ค ัญ อ ย ู่ 2  ป ร ะ ก า ร  ค ือ

1 .  ท ร ัพ ย ์ค ือ  ว ัต ถ ุท ี่ม ีร ูป ร ่า ง  ส ่ว น ท ร ัพ ย ์ส ิน  ค ือ  ว ัต ถ ุท ี่ม ีร ูป ร ่า ง ห ร ือ ไ ม ่ม ีร ูป ร ่า ง ก ็'ไ ด ้

P l a n o i l ,  T r e a t i s e  o n  t h e  C iv il L a w . V o l u m e l  P a r t  2 ,  p .  2 8 0  N o . 2 1  7 0 .  

G e r m a n  C iv il C o d e ,  A r t ic le  9 0 ,  p . 2 0 .
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2. วัตถุท่ีมีรูปร่างหรือไม่มีรูปร่างน้ันต้อง อาจมีราคาไต้และอาจถือเอาได้
ค า ส ต ร า จ า ร ย ์ ม .ร . 'ว . เส น ิย ์ ป ร า โ ม ช  ไ ด ใ ห ้ค ำ อ ธ ิบ า ย ค ว า ม ห ม า ย ข อ ง ท ร ัพ ย ์ส ิน ไ ว ้ 

ว ่า  “ ท ร ัพ ย ์ส ิน ”  ม ีไ ต ้ห ม า ย ค ว า ม เฉ พ า ะ แ ด ่ส ิ่ง ท ี่จ ับ ต ้อ ง ส ัม ผ ัส ไ ต ้เ ท ่า น ั้น  แต่ร ว ม ถ ึง วัตถุท ี่ไ ม ่ม ี 

ร ูป ร ่า ง จ ับ ต ้อ ง ไ ม ่ไ ต ้ เซ ่น  ส ิท ธ ิ ไ ม ่ว ่า จ ะ เป ็น ส ิท ธ ิเ ร ืย ก ร ้อ ง ใ น ห น ี้ห ร ือ ท ร ัพ ย ส ิท ธ ิใ น ท ร ัพ ย ์ส ิน  

ก ็น ับ ร ว ม อ ย ู่ใ น ค ว า ม ห ม า ย ข อ ง ค ำ ว ่า  “ ท ร ัพ ย ์ส ิน ”  ด ้ว ย  แม้แด่ว ัต ถ ุป ร า ศ จ า ก ร ูป ร ่า ง ส ีส ัณ ฐ า น  

จ ับ ต ้อ ง ไ ม ่ไ ต ้ ก ็ยังเป ็น ข อ ง ม ีค ่า ห ว ง แ ห น ท ี่จ ะ ถ ือ อ ำ น า จ เอ า ไ ด ้แ ล ะ โ อ น ข า ย จ ำ ห น ่า ย ก ัน ไ ป ด ้ว ย  

ร า ค า เ ง ิน ท อ ง  เซ ่น  ล ิข ส ิท ธ ิ้ แ ล ะ ส ิท ธ ิใ น เค ร ื่อ ง ห ม า ย ก า ร ค ้า  ส ิท ธ ิใ น ป ร ะ ด ิษ ฐ ก ร ร ม  ( P a t e n t )  

อ ย ่า ง ใ ห ม ่ท ี่อ า จ เ ก ิด ร ับ ร ู้เป ็น ส ิท ธ ิใ น ว ัฒ น พ า ณ ิช ย ์ ( B u s s i n e s s  g o o d w i l l ) ”  41 แ ด ่ท ร ัพ ย ์ส ิน ใ น  

ล ัก ษ ณ ะ น ี้! ม ่ส า ม า ร ถ น ำ ม า เ ช ่า ห ร ือ เ ช ่า ช ่ว ง ไ ต ้

ข) ทรัพย์สินท่ีอาจให้เช่าช่วงไต้
ส่ิงท่ีจะให้เช่าช่วงไต้น้ันต้องเป็น “ทรัพย์สิน” เสมอ ซ่ึงทรัพย์สินท่ีนำมาให้เช่าช่วง 

ไต้น้ี ได้แก่ ทรัพย์'ท่ีมีรูปร่างดามมาตรา 1 3 7  และทรัพย์!ม่มีรูปร่างตามมาตรา 1 3 8  ได้แก่ 
ลังหาริมทรัพย์, อสังหา'ริมทรัพย์

ค) ทรัพย์สินท่ีไม่อาจเช่าช่วงได้

ได้แก่ ทรัพย์สินท่ีดามสภาพของทรัพย์สินน้ันไม่สามารถนำมาให้เช่าไต้หรือ 
มีบทบัญญ้ติของกฎหมายห้ามไม่ให้นำมาเช่าได้ เช่น

1 )  ทรัพย์นอกพาณิชย์(มาตรา 1 4 3 )  ได้แก่ ทรัพย์ท่ีไม่สามารถถือ 
เอาไต้และทรัพย์ท่ีไม่สามารถโอนแก่กันได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงแบ่งเป็น 2 ประเภท คือ

(ก) ทรัพย์ท่ีไม่สามารถถือเอาได้ กล่าวคือ ทรัพย์ท่ีไม่ถือว่าเป็น 
ทรัพย์ตามกฎหมาย ไม่อาจนำมาเป็นวัตถุแห่งสัญญาหรือจำหน่ายจ่ายโอนได้ เช่น ดวงจันทร์ 
ดวงดาว ดวงอาทิตย์ แสงแดด สายลม น้ัาทะเล เป็นต้น ซ่ึงถ้าหากนำทรัพย์เหล่าน้ีมาทำ 
สัญญาเช่าแล้วต้องถือว่าสัญญาเช่าน้ันไม่เกิดข้ึนเลย และไม่อาจนำมาให้เช่าช่วงได้เช่น 
เดียวกัน

(ข) ทรัพย์ท่ีไม่สามารถโอนกันได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ได้แก่

41 ธิติ คุ้มรักษ์, “ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิการเช่า,” (วิทยานิพนธ์ 
ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2 5 3 4 ), 
หน้า 57.
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ท ี่ว ัด ท ี่ธ ร ณ ีส ง ฆ ์ ( ด า ม พ ร ะ ร า ช บ ัญ ญ ้ต ค ณ ะ ส ง ฆ ์ พ . ศ . 2 5 0 5  ม า ด ร า  3 4 )  ส า ธ า ร ณ ส ม บ ัต ิข อ ง  

แ ผ ่น ด ิน  ( ม า ต ร า  1 3 0 5 )  ซ ึ่ง จ า ก ส ภ า พ ข อ ง ท ร ัพ ย ์เ ห ล ่า น ั้น ส า ม า ร ถ น ำ ม า เ ป ีน ท ร ัพ ย ์ซ ึ่ง เ ป ็น  

ว ัต ถ ุแ ห ่ง ส ัญ ญ า เ ช ่า ไ ด ้ แ ต ่ม ีแ น ว ค ำ พ ิพ า ก ษ า ฎ ีก า ต ัด ส ิน ว ่า  ห า ก ม ีก า ร น ำ ม า ท ำ เ ป ็น ส ัญ ญ า เ ช ่า  

ม ีผ ล ใ ห ้ส ัญ ญ า เ ช ่า ด ก เ ป ็น โ ม ฆ ะ  ( ค ำ พ ิพ า ก ษ า ฎ ีก า ท ี่ 2 6 4 4 - 2 6 4 5 / 2 5 1 5 ,  2 7 0 1 - 2 7 0 2 /  

2 5 1 7 ,  9 2 0 - 9 2 1 / 2 5 2 2 )

อย่างไรก็ดีได้มีนักนิดิศาสตร์ได้ให้ความเห่นว่า 42 สาธารณสมบัติของแผ่นดินเป็น 
ทรัพย์สินชนิดหน่ึง ซ่ึงนำมาเป็นวัตถุแห่งสัญญาได้ ส่วนจะนำมาทำสัญญาใดได้บ้างก็ต้อง 
พิจารณาจากตัวบทกฎหมายเป็นสำคัญว่ามีกฎหมายห้ามเอาไว้อย่างไร ซ่ึงเม่ือพิจารณา 
มาตรา 1305 จะเห็นได้ว่าห้ามในเร่ืองการโอนทรัพย์ซ่ึงหมายถึงสัญญาซ่ึงมีการโอนกรรม 
สิทธ้ีใน,ทรัพย์'น้ัน อันได้แก่ สัญญาซอขาย แลกเปล่ียน ให้ เป็นด้น ส่วนสัญญาเช่าทรัพย์น้ัน 
จะเห็นได้ว่าไม่มีลักษณะเป็นสัญญาท่ีมีการโอนกรรมสิฑธ้ิ จึงไม่ต้องห้ามตามมาตรา 1 305 
ถ้าพิจารณาบทบัญญัติอ่ืนก็ไม่มีกฎหมายห้ามเอาไว้และก็ไม่มีกฎหมายบัญญัติเอาไว้เลยว่า 
ถ้านำสาธารณสมบ้ดิของแผ่นดินไปให้เช่า สัญญาเช่าเป็นโมฆะและกรณีน๋ีไม่ขัดกับมาตรา 
1 50 ดามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ด้วยเช่นกัน ตังน้ันจึงเห็นว่านำจะนำสาธารณ 
สมบัติของแผ่นดินมาทำเป็นสัญญาเช่าได้ ส่วนผู้มีอำนาจนำทรัพย์ชนิดน้ีมาทำสัญญาเช่าได้ 
หรือไม่อย่างไรเป็นอีกเร่ืองหน่ึง ด้วยเหตุผลตังกล่าวผู้เขียนเห็นว่าทรัพย์ใดท่ีสามารถเป็นวัตถุ 
แห่งสัญญาเช่าได้ก็ย่อมนำมาเป็นวัตถุแห่งสัญญาเช่าช่วงได้เช่นเดียวกัน เว้นเสืยแด่จะมีข้อ 
ห้ามไม่ให้นำมาเช่าช่วง

นอกจากนี้สาธารณสมบัติของแผ่นดินตามมาตรา 1 3 0 4 ( 1 )  เช่นที่ดินรกร้าง 
ว่างเปล่า ก็เป็นทรัพย์ที่ให้เอกชนครอบครองได้ ต ัง น้ัน ผู้มีสิทธิครอบครองสามารถนำไปให้ 
เช่าและเช่าช่วงได้และใช้ยันระหว่างกันเองได้นอกจากรัฐ(คำพิพากษาฎีกาที่8 8 / 2 4 8 9 ,  

7 8 7 / 2 4 7 8 )  โดยไม่ถือว่าขัดต่อความสงบเรืยบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนตาม 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1 5 0  จึงสามารถนำมาให้เช่าช่วงได้

( ค )  ท ร ัพ ย ์ท ี่ม ีก ฎ ห ม า ย บ ัญ ญ ัต ิห ้า ม ไ ม ่ใ ห ้น ำ ไ ป เ ช ่า  เช ่น  

พ ร ะ ร า ช บ ัญ ญ ัต ิป า ส ง ว น แ ห ่ง ช า ต ิ พ .ศ .  2 5 0 7  ต า ม ม า ต ร า  1 4  ซ ึ่ง บ ัญ ญ ัต ิว ่า  “ ห ้า ม ม ิใ ห ้ 

บ ุค ค ล ใ ด ย ึด ถ ือ ค ร อ บ ค ร อ ง ห ร ือ อ ย ู่อ า ศ ัย ใ น ท ี่ด ิน ป า ส ง ว น แ ห ่ง ช า ต ิ ”  เป ็น ด ้น  ( ค ำ พ ิพ า ก ษ า

42 สำเรียง เมฆเกรียงไกร, “เช ่าทรัพย์,” สารา,นกรมกฎหมายแพ่งและพาณ ิชย ์
(2537): 20.



28

ฎีกาท่ี 2871/2523)

สำหรับทรัพย์สินท่ีไม่มีรูปร่างท่ีจะนำมาทำสัญญาเช่าช่วงน้ันพึงต้องระวังในกรณี 
ทรัพย์สินทางปัญญา เช่น ลิขสิฑธ้ี (พระราชบัญญิตสิฃสิฑธ้ี พ.ศ. 2521), สิทธิบัตร(พระราช 
บัญญ้ตสิทธิบัตร พ.ศ. 2522) และสิทธิในเคร่ืองหมายการค้า (พระราชบัญญ้ตเคร่ืองหมาย 
การค้า พ.ศ. 2474) เป็นต้น ซ่ึงหากนำทรัพย์สินดังกล่าวมาให้บุคคลอ่ืนใช้ คือ ทำช้ํา 
ต้องทำเป็นสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ (Licensing Agreement) อันมีลักษณะแตกต่างไปจาก 
สัญญาเช่าทรัพย์ซ่ึงมีใช่การทำช้ําต่อต้วทรัพย์สิน ดังน้ัน ทรัพย์สินทางปัญญาดังกล่าวจึงไม่ 
สามารถนำมาให้เช่าหรือเช่าช่วงไต้

นอกจากน้ีส่ิงท่ีไม่ใช่ทรัพย์สิน เช่น แรงงาน หรือสิทธิท่ีไม่มีลักษณะเป็นทรัพย์สิน 
เช่น สิทธิในทางการเมือง สิทธิในทางครอบครัว มีอาจนำมาให้เช่าไต้จึงไม่อาจนำมาให้ 
เช่าช่วงไต้เช่นเดียวกัน รวมท้ังสิทธิเก็บก ิน ซ่ึงเจ้าของอสังหาริมทรัพย์ซ่ึงจดทะเบียนให้ผู้อ่ืน 
มีสิทธิเก็บกินในอสังหาริมทรัพย์น้ัน ผู้เป็นเจ้าของทรัพย์จะเอาทรัพย์น้ันไปให้ผู้อ่ืนเช่าหาไดีไม่ 
ผู้ทรงสิทธิเก็บกินเท่าน้ันท่ีมีอำนาจเอาออกให้เช่าไต่ในฐานะเป็นผู้มีสิทธิครอบครอง ใช้และถีอ 
เอาซ่ึงประโยชน์แห่งทรัพย์น้ัน ดังน้ัน ในระหว่างท่ีสิทธิเก็บกินยังไม่ส้ินไปผู้ทรงสิทธิเก็บกิน 
จึงมีสิทธิในการจัดให้เช่าทรัพย์น้ัน เพ่ือเก็บเอาประโยชน์จากการเช่าไต้ (คำพิพากษาฎีกาท่ี 
807/2503)

4. เป ็นสัญญาต่างตอบแทน

สัญญาเช่าช่วงเป็นสัญญาต่างดอบแทนท่ีมีค่าตอบแทน ซ่ึงมีลักษณะพิเศษต่างจาก 
สัญญาธรรมดาอยู่บ้างตรงท่ีสัญญาต่างตอบแทนน้ันย่อมก่อให้เกิดหน้ีต่อคู่สัญญาท้ังสองฝ่าย 
ท่ีจะต้องปฏิบัติการชำระหน้ีตอบแทนกัน 43 จึงต้องนำบทบัญญ้ดผลแห่งสัญญาต่างตอบแทน 
ดามมาตรา 369, 372, 217-219 มาใช้บังคับด้วย

นอกจากน้ีผู่ให้เช่าช่วงและผู้เช่าช่วงอาจตกลงทำ “ สัญญาต่างตอบแทนพิเศษ ” 
หรือ “ สัญญาต่างตอบแทนชนิดพิเศษย่ิงกว่าสัญญาเช่าธรรมดา” ซ่ึงเป็นเอกเทศสัญญาท่ีไม่ 

มีช่ือบัญณู้ติไว่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 และเป็นสัญญาท่ีเกิดจากฝ่าย 
ตุลาการเพ่ือวัตถุประสงคํให้เกิดความยุติธรรมในการพิจารณาคดี ซ่ึงสัญญาชนิดน้ีสามารถใช้ 
เทียบเคียงไต้กับกฎหมายต่างประเทศ ท่ีเรืยกว่า “Judge made ๒พ” หรือกฎหมายซ่ึงเกิดข้ึน

จ ำ ป ี โ ส ต ถ ิพ ัน ธ ุ,  ห ล ัก ก ูฏ ห ม า ย น ิต ิก ร ร ม  ส ัญ ญ า , 2 5 3 8 ,  ห น ้า  2 4 1 .
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โดยฝ่ายตุลาการ 44 ตัวอย่างเซ่น การที่ผู้ให้เช่าทำสัญญากับผู้เช่ายอมให้ผู้เช่ารื้อตึกแถว 
แล้วสร้างใหม่ด้วยทุนทรัพย์ของผู้เช่า และว่าเมื่อทำเสร็จแล้ว ผู้ให้เช่ายอมให้ผู้เช่าเช่าต่อไป 

อีก 1 5  ปี ในอัตราค่าเช่าเดิม ด้งนี้เป็นสัญญาต่างตอบแทนในทางทรัพย์สินมิใช่เปีนสิทธิ 
เฉพาะตัว เมื่อผู้เช่าทำตึกเสร็จแล้วต่อไปถึงแก่กรรม สิทธิตามสัญญาย่อมตกทอดแก่ทายาท 
(คำพิพากษาฎีกาที่ 1 7 2 /2 4 8 8 )

ความจริงสัญญาเช่าช่วงเป็นสัญญาต่างตอบแทนชนิดหน่ึง จึงไม่น่าท่ีจะมิสัญญา 
ต่างตอบแทนพิเศษช้อนข้ึนมาอีก แต่เน่ืองจากมิคตึข้ึนหลายคดี ซ่ึงศาลเห็นว่าถ้าหากจะบังคับ 
ตามกฎหมายลักษณะเช่าทรัพย์โดยเคร่งครัดแล้ว ผู้เช่าอาจจะมิได้รับความเป็นธรรม ท้ัง  ๆ ท่ี 
ผู้เช่าได้ให้ค่าตอบแทนบางอย่างแก่ผู้ให้เช่านอกเหนือไปจากค่าเช่าตามปกติ ศาลจึงวินิจฉัย 
ให้สัญญาตังกล่าวเป็นสัญญาซ่ึงมิลักษณะพิเศษย่ิงกว่าสัญญาเช่าธรรมดา ฉะน้ัน จึงต้องบังคับ 
ให้แตกต่างจากสัญญาเช่าธรรมดาในบางประการ เช่น การไม่มิหลักฐานเป็นหนังสือหรือจด 
ทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ีก็ถึอเป็นสัญญาท่ีสมบูรณี!ช้บังคับคู่กรณีได้ ฟ้องร้องบังคับคดี 
ได้ แต่อย่างไรก็ดามกเป็นเพิยงบุคคลสิทธิท่ีผูกพันคู่กรณี หรือทายาท เท่าน้ัน (ดูคำพิพากษา 
ฎีกาท่ีเก่ียวกับสัญญาเช่าทรัพย์ชนิดท่ีเป็นสัญญาต่างตอบแทนพิเศษ ซ่ึงนำมาใช้กับการ 
เช่าช่วงชนิดท่ีเป็นสัญญาต่างตอบแทนพิเศษได้ คือ คำพิพากษาฎีกาท่ี 1 7 2 / 2 4 8 8 ซ่ึง 
วินิจฉัยว่า ผู้ให้เช่าทำสัญญากับผู้เช่าร้ือตึกแล้วทำใหม่ด้วยทุนทรัพย์ฃองผู้เช่า และว่าเม่ือทำ 
เสร็จแล้วผู้ให้เช่ายอมให้ผู้เช่าเช่าต่อไปอีก 1 5  ปี ในอัตราค่าเช่าเดิม ตังน้ี เป็นสัญญาตอบ 
แทนกันในทางทรัพย์สินมิใช่เป็นสิทธิเฉพาะตัว เม่ือผู้เช่าทำตึกเสร็จแล้วต่อไปถึงแก่กรรม 
สิทธิตามสัญญาย่อมดกทอดแก่ทายาท (เช้าใจว่าเป็นคำพิพากษาฎีกาฉบับแรกท่ีตัดสินว่า 
เป็นสัญญาเช่าพิเศษ (ไม่ใช่สัญญาเช่าธรรมดา) 45

ส ัญ ญ า ต ่า ง ต อ บ แ ท น พ ิเศ ษ ใ น ท า ง ท ร ัพ ย ์ส ิน น ี้ เ ป ็น ส ัญ ญ า ซ ึ่ง ม ิล ัก ษ ณ ะ พ ิเ ศ ษ  

น อ ก เห น ือ ไ ป ก ว ่า ส ัญ ญ า เช ่า ธ ร ร ม ด า ใ น แ ง ่ข อ ง ก า ร ต อ บ แ ท น ก ัน  ค ือ  น อ ก จ า ก จ ะ ต อ บ แ ท น ก ัน  

โ ด ย ฝ ่า ย ห น ึ่ง ย อ ม ใ ห ้อ ีก ฝ ่า ย ห น ึ่ง ไ ด ้ใ ช ้ห ร ือ ไ ด ้ร ับ ป ร ะ โ  ย ช น ์จ า ก ท ร ัพ ย ์ส ิน ท ี่เ ช ่า แ ล ะ อ ีก ฝ ่า ย ห น ึ่ง  

ใ ห ้ค ่า เ ช ่า ต อ บ แ ท น แ ล ้ว ย ัง ม ิช ้อ ต ก ล ง ซ ึ่ง เ ป ็น ก า ร ต อ บ แ ท น ก ัน เป ็น พ ิเศ ษ  เช ่น  ผ ู้เ ช ่า จ ะ ส ร ้า ง ต ึก  

แ ล ะ ย ก ใ ห ้เป ็น ก ร ร ม ส ิฑ ธ ิ้แ ก ่ผ ู้ใ ห ้เช ่า  โ ด ย ผ ู้ใ ห ้เ ช ่า ย ิน ย อ ม ใ ห ้ผ ู้เ ช ่า เ ช ่า ต ึก น ั้น เ ป ็น ร ะ ย ะ เ ว ล า น า น

มานะ พ ิทยาภรณ ี , คำบรรยายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณ ิชย ์ล ักษณะ  
เช่าทรัพย์, หน้า 1 80.

45 สำเรียง เมฆเกรียงไกร, “สัญญานอกบรรพ 3 : ส ัญ ญ าเช ่าพ ิเศษ,” วารสาร 
กฎหมาย ธ (มิถุนายน, 2 5 2 6 )  ะ 1 10.
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พอสมควรและคิดค่าเช่าถูก เป็นด้น และการตอบแทนซ่ึงกันและกันเป็นพิเศษน้ีด้องม 
ลักษณะเหมาะสม สมดุล เป็นลัดส่วนต่อกันพอสมควรซ่ึงต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็น 
เร่ือง  ๆไป 46

ความแดกต่างระหว่างสัญญาเช่าช่วงต่างตอบแทนพิเศษกับสัญญาเช่าช่วง
ธรรมดา คือ

1. การฟ้องร้องบังคับคด สัญญาเช่าช่วงอลังหาริมทรัพย์ต้องอยู่ในหลักเกณฑ์ 
ของมาตรา 538 แต่สัญญาเช่าช่วงต่างตอบแทนพิเศษในอลังหาริมทรัพย์ใม่อยู่ในหลักเกณฑ์ 
ของมาดรา 538

2. การฟ้องร้องบังคับให้ทำสัญญาหรือหลักฐานเป็นหนังสือหรือจดทะเบียน 
สัญญาเช่าช่วงอสังหาริมทรัพย์ทำไม่ไต้ แต่สัญญาเช่าช่วงต่างตอบแทนพิเศษใน
อสังหาริมทรัพย์ทำไต้

3) สิทธิการเช่าช่วงซ่ึงเป็นสิทธิเฉพาะตัว เม่ือผู้เช่าช่วงตาย สัญญาเช่าช่วง 
ย่อมระรับไม่ตกทอดไปยังทายาท แต่สิทธิในการเช่าช่วงต่างตอบแทนพิเศษไม่เป็นสิทธิเฉพาะ 
ตัวเม่ือผู้เช่าช่วงตายสัญญาไม่ระรับทายาฑเข้าสืบต่ อไปไต้

4) บอกเลิกสัญญา สัญญาเช่าช่วงถ้าฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงผิดสัญญา หรือ 
ประพฤติผิดหน้าท่ีอีกฝ่ายหน่ึงบอกเลิกสัญญาไต้ แต่สัญญาเช่าช่วงต่างตอบแทนพิเศษอาจ 
บอกเลิกสัญญาไต้

5. เป็นสัญญาที่ไม่ม ีการโอนกรรมสิท5

ตามบทบัญญัติมาตรา 537 ท่ีบัญญ้ดิ'ว่า สัญญาเช่าทรัพย์เป็นเร่ืองของคู่สัญญาท่ี 
ไต่ใช้หรือไต้รับประโยชน์ในทรัพย์สินช่ัวระยะเวลาอันมีจำกัดเท่าน้ัน โดยไม่ไต้บัญญํตถึงการ 
โอนกรรมสิทธ้ิแต่อย่าง,ใด หรือจะกล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือ สัญญาเช่าหรือสัญญาเช่าช่วง เป็น 
สัญญาท่ีไม่มีการโอนกรรมสิทธ้ิ แต่เป็นเร่ืองของการท่ีผู้เช่ามีสิทธิครอบครองทรัพย์ท่ีเช่า 
ภายในระยะเวลาอันมีจำกัด และสนสุดเม่ือครบกำหนดระยะเวลาน้ันหรือเป็นไปดามกฎหมาย

46 เร่ืองเดียวกัน, หน้า า 1 2.
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หรือตามท่ีตกลงกัน หรือมีการบอกเลิกสัญญา ซ่ึงแตกต่างจากเอกเทศสัญญาอ่ืนท่ีเป็นสัญญา 
ท่ีมีการโอนกรรมสิฑธ้ี1นทรัพย์สิน ได้แก่ สัญญาซ้ึอขาย, แลกเปล่ียน, ให้, สัญญายืมใช้ 
ส้ินเปลือง เป็นต้น

ดังน้ัน จึงเห็นไต้ว่าสัญญาเช่าช่วงเป็นสัญญาท่ีไม่มีวัตถุท่ีประสงคํในการโอน 
กรรมสิทธ้ิ แต่เป็นสัญญาท่ีต้องมีการส่งมอบฑรัพย6ให้แก่ผู้เช่าช่วงตามมาตรา 546 และ 548

6. เป ็นสัญญาที่ก ่อให ้เก ิดบ ุคคลสิทธ

สัญญาเช่าช่วงเป็นสัญญาท่ีไม่มีการโอนกรรมสิทข้ึ เป็นสัญญาซ่ึงให้คู่สัญญาอีก 
ฝ่ายหน่ึงได้ใช้ หรือไต้รับประโยชน์จากทรัพย์ท่ีเช่า และผู้เช่าช่วงมีสิฑธ้ิจะบังคับผู้ให้เช่าช่วง 
(ผู้เช่า) ต้องปฏิบัติตามสัญญาเช่าช่วงเท่าน้ัน จึงกล่าวไต้ว่าสัญญาเช่าช่วงก่อให้เกิดสิทธิ 
เหนือบุคคลข้ึนระหว่างคู่สัญญาในอันท่ีจะเรืยกร้องให้อีกฝ่ายหน่ึงปฏิบัติการชำระหน้ี ดังน้ัน 
จึงกล่าวไต้ว่าสัญญาเช่าช่วงเป็นสัญญาท่ีก่อให้เกิดบุคคลสิทธิผูกพันคู่สัญญาเท่าน้ัน

7. เป ็นสัญญาที่ม ีระยะเวลาอ้นจำกัด

สัญญาเช่าช่วงเป็นสัญญาท่ีคู่สัญญาไต้ตกลงกันให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง ซ่ึงเป็น 
ผู้เช่าช่วงได้ใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินท่ีเช่าช่วง โดยมีระยะเวลากำหนดไว้แน่นอน เป็น 
ชวโมง วัน สัปดาห์ เดือน ปี ท่ีมีกำหนดระยะเวลาท่ีส้ันกว่าหรือเท่ากับสัญญาเช่าเดิมไต้ 
(คำพิพากษาฎีกาท่ี 1841-1845/251 1 โดยอนุโลม) หรืออาจตกลงให้เช่าไต้ตลอดอายุของ 
ผู้เช่าช่วงกิไต้ แต่ฑ้ังน้ีต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายด้วย เช่น การเช่าช่วงอสังหา 
ริมทรัพย์ ห้ามมิให้เช่าช่วงเกินกว่า 30 ปี 47 (มาตรา 540)

8. เป็นสัญญาที่ถ ีอค ุณสมบัต ิของผู้เช ่าช ่วงเป็นสำค ัญ

จากท่ีกล่าวว่าสัญญาเช่าช่วงเป็นสัญญาเช่าอย่างหน่ึงท่ีผู้ให้เช่าช่วง มอบการ 47

47 มาตรา 3 ร่างพระราชบัญญัติการเช่าอสังหาริมทรัพย์เพ่ือพาณิชยกรรมและ
อุตสาหกรรม พ.ศ.....  บัญญัติว่า การเช่า หมายความว่า การเช่าอสังหาริมทรัพย์เพ่ือพาณิชย
กรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีกำหนดเวลาเช่าไว้เกินสามสิบปีแต่ไม่เกินห้าสิบปี
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ครอบครองเพียงช่ัวคราวหรือช่ัวระยะเวลาอันมีจำกัด (มาตรา 537)ให้ผู้เซ่าช่วงครอบ 
ครองทรัพย์ท่ีเช่าแทนตน เม่ือครบกำหนดระยะเวลาก็ต้องส่งคืนทรัพย์(มาตรา 561) ตาม 
รบทบัญญัติของมาตราตังกล่าว แสดงให้เห็นว่าสัญญาเช่าช่วงเป็นสัญญาท่ีถือคุณสมบิดของ 
ผู้เช่าช่วงเป็นสำคัญ ดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติมาตรา 544 ซ่ึงบัญญัติว่า “ทรัพย์สินซ่ึงเช่า 
น้ัน ผู้เช่าจะให้เช่าช่วงหรือโอนสิทธิของตนอันมีในทรัพย์สินน้ันไม่ว่าท้ังหมดหรือแต่บางส่วน 
ให้แก่บุคคลภายนอก ท่านว่าหาอาจทำไดโม่ .... “ ซ่ึงแสดงให้เห็นว่าสัญญาเช่าช่วงน้ีถือ 
คุณสมบัติของผู้เช่าช่วงซ่ึงเป็นสาระสำคัญด้วยเช่นเดียวกับสัญญาเช่า

จึงท่าให้มีปัญหาว่าสิทธิการเช่าช่วงเป็นสิทธิเฉพาะตัวหรือไม่ ซ่ึงผู้เขียนเห็นว่า 
สิทธิหน้าท่ี และความรับผิดใดจะถือว่าเป็นสิทธิเฉพาะตัวน้ันต้องพิจารณาเป็นเร่ือง  ๆไป 
ซ่ึงดามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มี'ได้บัญญัติ1ให้1คำนิยามความหมายไว้โดยตรง 
แต่ได้มีบฑบัญญัติกฎหมายหลายมาตราท่ีแสดงให้เห็นถึงสิทธิเฉพาะตัว เช่น มาตรา 233 
ตอนท้าย, มาตรา 303, มาตรา 446, มาดรา 544, มาตรา 514, มาตรา 606, มาตรา 
648, มาดรา 1055(5), มาดรา 1447 วรรคสอง, มาตรา 1598/41 และมาตรา 1600 
เป็นด้น

เพ่ือความสะดวกในการวิเคราะห์ปัญหาว่าสิทธิการเช่าช่วงเป็นสิทธิเฉพาะตัวของ 
ผู้เช่าหรือไม่ จึงขออธิบายรายละเอียดของ “สิทธิเฉพาะตัว” ต่อไปน้ี

ก. สิทธิเฉพาะตัวแบ่งออกได้เป็น 3 ชนิด คือ 48 

ใ. สิทธิเฉพาะตัวโดยเจตนาของคู่สัญญา
ถึงแม้ว่ากฎหมายจะมิได้บัญญัติไว้โดยตรงว่าเจตนาของคู่สัญญาอาจกำหนด 

ให้สิทธิชนิดใดเป็นสิทธิเฉพาะตัวได้ แต่กฎหมายก็บัญญัติรับรองไว้ในมาตรา 303 ว่า 
“ สิทธิเรียกร้องน้ันท่านว่าจะพึงโอนกันได้เว้นไว้แต่สภาพแห่งสิทธิน้ันเองจะไม่เปิดช่องให้ 
โอนกันได้ ความท่ีกล่าวมาน้ีย่อมไม่ใช้บังคับ หากคู่กรณีได้แสดงเจตนาเป็นอย่างอ่ืน ”

จากบทบัญญัติตามมาตรา 303 ตังกล่าว จะเห็นได้ว่าในกรณีสิทธิเรียกร้องน้ัน 
กฎหมายยอมรับให้คู่สัญญาแสดงเจตนากำหนดให้ห้ามโอนกันได้ นอกจากน้ียังมีสัญญาบาง 
ชนิดท่ีการเช้าทำสัญญา คู่กรณีจะต้องเพ่งเล็งถึงคุณสมบัติของคู่สัญญาท่ีตนจะเช้าทำด้วย

48 ธิติ คุ้มรักษ์, “ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับสิทธิการเช่า,” (วิทยานิพนธ์ 
ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุทาลงกรณีมหาวิทยาลัย, 2534), 
หน้า 67-69.
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เป็นสาระสำคัญ (intuitu personae) ถึงขนาดท่ีว่า ถ้ามิใช่บุคคลท่ีดนพิจารณาว่าเหมาะสม 
แล้ว คู่สัญญาฝ่ายน้ันจะไม่เข้าทำสัญญาด้วย ได้แก่ สัญญายืมใช้คงรูป สัญญาห้างหุ้นส่วน 
สามัญ สัญญาบัญชีเดินสะพัด ซ่ึงสัญญาในลักษณะท่ีกล่าวน้ัมินักนักนิติศาสตร์ได้จัดประเภท 
ของสัญญาไว้ต่าง  ๆ กัน คือ สัญญาท่ีอาศัยความไว้วางใจกันเฉพาะตัว 49 สัญญาท่ีถือความ 
สำคัญในตัวบุคคลท่ีเป็นสัญญา(ผู้ยืม) 50 สัญญาท่ีถือคุณสมบัติของผู้เช่าเป็นสาระสำคัญ 51 
สัญญาท่ีถีอคุณสมบัติของคู่สัญญาเป็นสาระสำคัญ 52

สัญญาชนิดท่ีคู่กรณึผู้เข้าทำสัญญาจะต้องเพ่งเล็งถึงคุณสมบัติของคู่สัญญาเป็น 
สาระสำคัญตังกล่าวข้างด้นน้ั เป็นสัญญาท่ีทำให้สิทธิและหน้าท่ีของคู่สัญญาตามสัญญาฉบับ 
น้ันมีลักษณะเป็นสิทธิเฉพาะตัว (intuitu personae) โดยหลักของการเป็นสิทธิเฉพาะตัวน้ัน 
สิทธิเฉพาะตัวของใคร ผู้น้ันเท่าน้ันมีสิทธิและไม่สามารถโอนสิทธิน้ันไปให้คนอ่ืน และเม่ือ 
เจ้าของสิทธิตาย สิทธิน้ันกตายตามไปด้วยไม่ตกทอดไปยังทายาท ซ่ึงสิทธิเฉพาะตัวเช่นน้ั 
จัดว่าเป็นสิทธิเฉพาะตัวประเภทแรก คือ สิทธิเฉพาะตัวโดยเจตนาของคู่สัญญา

2. สิทธิเฉพาะตัวโดยสภาพ

สิทธิเฉพาะตัวโดยสภาพน้ันจะพิจารณาดูถืงสภาพแห่งสิทธิน้ันว่าเป็นสิทธิและ 
หน้าท่ีท่ีจะต้องปฏิบัติด้วยตนเองเป็นการเฉพาะตัวจะโอนไปยังผู้อ่ืนไม่ได้ หากมีข้อตกลงให้ 
โอนได้ข้อตกลงตังกล่าวมิอาจใช้บังคับได้เน่ืองจากขัดต่อสภาพแห่งสิทธิน้ันเอง ท้ังน้ีได้มี 
นักนิติศาสตร์ 53 ให้ความหมายสิทธิเฉพาะตัวโดยสภาพไว้ว่า หมายถึงสิทธิ’หรือหน้าท่ีท่ีผู้'ตาย

จิตดิ ดิงศภัทิย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยบัญชีเดิน 
สะพัดและต๋ัวเงิน. (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์มหาว๊ทยาลัยธรรมศาสตร์, 2525),
หน้า 24.

50 จ๊ีด เศรษฐบุดร, ความรู้เบ้ึองด้นแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย 
ยืม ฝากทรัพย์. (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เรือนแก้วการพิมพ์, 2528), หน้า 1 า .

51 มานะ พิทยาภรณ์, คำบรรยายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะ 
เช่าทรัพย์ เช่าช้ือ จ้างแรงงาน จ้างทำของ รับขน. หน้า า 3.

52 ทวี เจริญพิทักษ์, คำบรรยายโดยพิสดารกฎหมายหุ้นส่วนและบริษัท. (กรุงเทพ 
มหานคร : ห้างหุ้นส่วนจำกัดโรงพิมพ์แสงสว่าง, 2504), หน้า 1ธ.

53 เพรียบ หุดางกูร, คำอธิบายกฎหมายลักษณะมรดก ฉบับแก้ไขเพ์มเดิม 
พ.ศ.2520. (กรุงเทพมหานคร ะ โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2520), หน้า 13.
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จะต้องมีหรือจะต้องกระทำด้วยตนเองโดยสภาพ จะโอนใป1ให้ผู้อ่ืนหรีอ'ให้ผู้อ่ืนกระทำแทนใม่ 
ไต้ส่วนใหญ่ได้แก่สิทธิหรือหน้าท่ีเก่ียวกับเน้็อตัวร่างกาย อนามัย เสรืภาพหรือคุณสมบ้ต 
เฉพาะตัวบุคคลไม่เก่ียวกับประโยชน์ในทางทรัพย์สิน เซ่น สิทธิตามสัญญาหม้ัน หน้าท่ีดาม 
กฎหมายว่าด้วยการรับราชการทหาร เป็นต้น

3. สิทธิเฉพาะตัวตามกฎหมาย
สิทธิเฉพาะ ตัวน้ันไต้มีนักนิติศาสตร์ 54 ได้ให้คำอธิบายไว้ว่า หมายถึง สิทธิหรือ 

หน้าท่ีท่ีมีกฎหมายบัญญ้ติไว้ให้เป็นการเฉพาะตัววิธีท่ีกฎหมายบัญญ้ติให้เป็นการเฉพาะตัวน้ัน 
มีอยู่หลายอย่างด้วยกัน บางมาดราระบุไว้โดยตรงว่าไม่ให้โอนไปทางมรดก เซ่น สิทธิอาศัย 
ดามมาดรา 1404 สิทธิเรียกเอาคำทดแทนท่ีเก่ียวเน่ืองกับการหม้ันตามมาตรา 1447 สิทธิ 
ในการเรียกร้องเอาค่าสินไหมทดแทนเพ่ีอความเสียหายอันมีใช่ตัวเงินตามมาตรา 446 และ 
บางมาตราก็บัญญ้ติให้สิทธิและหน้าท่ีในความผูกพันระรับไปด้วยความตายของคู่กรณี เซ่น 
สัญญาจ้างแรงงานตามมาดรา 584 สัญญาจ้างทำของตามมาตรา 606 ห้างหุ้นส่วนสามัญ 
ตามมาตรา 1055 สิทธิเก็บกินตามมาตรา 1418 เป็นต้น

สำหรับสัญญาเช่าช่วงต้องแบ่งพิจารณาเป็น 2 กรณี ต่อไปน้ี

กรณีท่ี 1 กรณีเป็นสัญญาเช่าช่วงธรรมดา
ดามบทบัญญ้ติมาตรา 544 บัฌญ้ติว่า ห้ามมิให้นำไปเช่าช่วง เว้นแต่จะได้ตกลง 

กันไว้เป็นอย่างอ่ืนในสัญญาเช่า แสดงว่า สิทธิตามสัญญาเช่าทรัพย์เป็นสิทธิเฉพาะตัว จึงไม่ 
อาจโอนกันไต้ดามกฎหมายสักษณะมรดก เว้นแต่จะมีข้อสัญญายอมให้โอนกันไต้ 
(คำพิพากษาฎีกาท่ี 568/2498, 935/2508, 100/2531, 1008/2537, 4985/2537) 
ตังน้ัน เม่ือสิทธิการเช่าเป็นสิทธิเฉพาะตัว สิทธิการเช่าช่วงซ่ึงถือเป็นสิทธิการเช่าอย่างหน่ึงก็ 
ย่อมเป็นสิทธิเฉพาะตัวด้วยฑ้ังน้ีไม่ว่าจะเป็นสิทธิการเช่าช่วงโดยชอบหรือไม่ก็ตาม

กรณีท่ี 2 กรณีสัญญาเช่าช่วงต่างตอบแทนพิเศษ

เน่ืองจากสัญญาเช่าช่วงประเภทน้ีผู้เช่าช่วงได้ให้คำตอบแทนอย่างสูง เช่น 
ปลูกสร้างอาคารท่ีเช่าแล้วยกกรรมสิฑธให้แก่ผู้ให้เช่าช่วง โดยผู้ให้เช่าช่วงสัญญาให้ผู้เช่าช่วง

54 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 1 4.
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ได้เช่าอยู่ในอาคารน้ันมีกำหนดหลายปี ข้อสัญญาด้งกล่าวผูกพันคู่สัญญา เม่ือคู่สัญญาฝ่าย 
ผู้ให้เช่าช่วงตาย หน้าท่ีตามสัญญาย่อมเปีนมรดกตกทอดไปยังทายาทของผู้ให้เช่าช่วง ส่วน 
ฝ่ายผู้เช่าช่วงตายก่อนกำหนดสัญญา สิทธิน้ีย่อมเป็นมรดกตกทอดไปยังทายาทของผู้เช่าช่วง 
ท่ีเรียกร้องได้

สำหรับเร่ืองท่ีว่าสิทธิการเช่าช่วงสิทธิเฉพาะตัวหรือไม่ได้มีความเห็นเก่ียวกับเร่ือง 
น้ีแดกต่างกันตังน้ี 55

ความเห็นท่ี 1 เห็นว่า สิทธิการเช่าช่วงเป็นสิทธิเฉพาะตัวของผู้เช่า เน่ืองจาก 
สัญญาเช่าช่วงน้ันผู้ให้เช่าช่วงได้มอบความไว้วางใจให้ผู้เช่าช่วงได้หรือได้รับประโยชน์ใน 
ทรัพย์สินท่ีเช่าช่วง เพยงช่ัวระยะเวลาอันมีจำกัดเท่าน้ัน เป็นการเพ่งเล็งถึงคุณสมบดของ 
ผู้เช่าช่วงเป็นสาระสำคัญ โดยเห็นว่าบทบัญญ้ดตามมาตรา 544 เป็นการแสดงนัยว่าสิทธิ 
การเช่าช่วงเป็นสิทธิเฉพาะตัวของผู้เช่า

ความเห็นท่ี 2 เห็นว่า สิทธิการเช่าช่วงมิใช่เป็นสิทธิเฉพาะตัวของผู้เช่าช่วง 
เน่ืองจากไม่มีบทบัญญิตใดในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญ้ตให้สิทธิการเช่าช่วง 
เป็นสิทธิเฉพาะตัวไม่ว่าโดยตรงหรือโดยปริยาย ความเห็นน้ีให้เหตุผลเพ่ิมเติมว่า สัญญาเช่า 
ช่วงน้ันมีลักษณะเป็นสัญญาต่างตอบแทนจึงต้องบังคับดามหลักของสัญญาต่างตอบแทนท่ัว  ๆ
ไป ซ่ึงถือว่าเป็นสัญญาท่ีมุ่งผลประโยชน์ต่อกันในทางทรัพย์สินเงินทอง (intuitu pecuniae) 
สิทธิการเช่าช่วงจึงมิใช่สิทธิเฉพาะตัว

สำหรับผู้เขียนเห็นว่าสิทธิการเช่าช่วงในฐานะท่ีเป็นสิทธิการเช่าอย่างหน่ึงท่ีเป็น 
สิทธิเฉพาะตัวของผู้เช่าช่วง เน่ืองจากผู้ให้เช่าช่วง(ผู้เช่า) ไต่ให้ความไว้วางใจให้ผู้เช่าช่วง 
ได้รับหรือไต่ใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินท่ีเช่าเพียงช่ัวระยะเวลาอันมีจำกัดเท่าน้ัน ตังน้ัน 
จึงถือได้ว่าสัญญาเช่าช่วงเป็นสัญญาท่ีถึอคุณสมบัติของผู้เช่าเป็นสาระสำคัญ เว้นเสียแต่มี 
ข้อดกลงกันในสัญญาว่าให้สิทธิเช่าช่วงน้ันดกทอดแก่ทายาทได้ เช่น ในเร่ืองของสัญญา 
เช่าช่วงต่างตอบแทนพีเศษ เป็นด้น

นอกจากน้ีในปัจจุบันแนวความคิดเก่ียวกับสัญญาเช่าได้เปล่ียนแปลงไปตามสภาพ 
เศรษฐกิจและเทคโนโลยี จึงได้มีการคิดนำเอาสัญญาเช่าช่วงไปใช้เป็นสัญญาทางการค้า

มานะ พิทยาภรณ์, คำบรรยายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะ 
เช่าทรัพย์ เช่าซอ จ้างแรงงาน จ้างทำของ รับขน. หน้า 13.
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มากข้ึน อ้นเปีนสัญญาเช่าท่ีถือประโยชน[นทางทรัพย์สินเงินทองเป็นสำคัญโดยสัญญา 
เช่าช่วงลักษณะน้ีมีการกำหนดค่าเช่า'โนอ้ตราท่ีส ู ง มากกว่าสัญญาเช่าช่วงปกตํ ประกอบกับมี 
ข้อดกลงพเศษบางประการในสัญญาด้วย เช่น เม่ือผู้เช่าตายสัญญาเช่าด้งกล่าวไม่ระรับให้ 
ดกทอดแก่ทายาทได้ หรือ การให้ความยินยอมให้มีการเช่าช ่ ว ง ได้อย่างเสรี หรือ มีระยะเวลา 
การเช่าท่ีนาน ซ่ึงข้อตกลงพิเศษท่ีได้ให้ไว้น้ีหากไม่ขัดต่อกฎหมายหรือความสงบเรียบร้อย 
และศีลธรรมอันดีของประชาซนก็ย่อมมีข้ึนได้และผูกพันระหว่างคู่สัญญาด้วยกัน สัญญา 
ประเภทน้ีเรืยก'ว่า “สัญญาเช่าในทางพาณิชย์”

2 .5  ส ัญญาเช ่าในทางพาณ ิชย ์

ดามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์โม่ได้ให้คำนิยามความหมายของคำว่า 
สัญญาเช่าในทางพาณิชย่ไว้ เน่ืองจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เป็นกฎหมายท่ีได้ 
บัญญ้ดใข้มานานแล้ว แต่สัญญาเช่าในทางพาณิชย์เป็นสัญญาท่ีเกิดข้ึนภายหลัง ดังน้ันจึงมี 
นักนิติศาสตร์ได้พยายามให้คำจำกัดความดามลักษณะของสัญญาดังน้ั

คำว่า “สัญญาเช่าในทางพาณิชย์” 56 57 คือ สัญญาเช่าทรัพย์ชนิดหน่ึงตาม 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 537 ประกอบกับข้อสัญญาพิเศษดามประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาดรา า 89 ซ่ึงเป็นข้อสัญญาท่ีทำให้สิทธิการเช่าตามสัญญาฉบับน้ี 
ไม่ถือคุณสมบัติของผู้เช่าเป็นสาระสำคัญอีกต่อไป เช่น ข้อสัญญาอนุญาตให้ผู้เช่าสามารถให้ 
เช่าช่วง หรือโอนสิทธิการเช่าได้โดยเสรี ข้อสัญญาท่ีระบุว่าเม่ือผู้เช่าดายสัญญาเช่าไม่ระรับส้ิน 
ลง ข้อสัญญาเก่ียวกับเงินกินเปล่าจำนวนมากและกำหนดระยะเวลาการเช่าท่ียาวนานข้อ 
สัญญาข้อสัญญาเก่ียวกับผู้ค้ําประกันการชำระค่าเช่า เป็นด้น โดยผลของสัญญาเช่าใน 
ทางพาณิชย์มีดังน้ี 57

56 ธิติ คุ้มรักษ์, “ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับสิทธิการเช่า,” (วิทยานิพนธ์ 
ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2534 
หน้า 93-94.

57 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 98



37

า. เม่ือผู้เช่าดายสัญญาเช่า'ไม่ระงบ58
ตามหลักกฎหมายว่าด้วยเช่าทรัพย์น้ัน เม่ือผู้เช่าตายสัญญาเช่าจะระรับส้ินลง 

เน่ืองจากศาลฎีกาเห็นว่าสิทธิการเช่าเป็นสิทธิเฉพาะตัวของผู้เช่า เม่ือกรณีสัญญาเช่าในทาง 
พาณิชย์มิได้ถือคุณสมยัดของผู้เช่าเป็นสาระสำคัญหรือไม่ถือว่าสิทธิการเช่าเป็นสิทธิเฉพาะตัว 
แล้ว เม่ือผู้เช่าตายสัญญาเช่าย่อมน่าจะไม่ระรับส้ินลง ตังน้ัน เม่ือเกิดกรณีผู้เช่าตายข้ึนภายใน 
กำหนดระยะเวลาการเช่า จะต้องพิจารณาถึงว่า สิทธิการเช่าตามสัญญาฉบับน้ันเป็นสิทธิ 
เฉพาะตัวหรือไม่ มิใช่พิจารณาแด่เพียงปัญหาท่ีว่า เป็นสัญญาด่างตอบแทนพิเศษย่ิงกว่า 
สัญญาเช่าธรรมดาหรือไม่ เม่ือพิจารณาว่า สิทธิการเช่าในสัญญาเช่าในทางพาณิชย์เป็นสิทธิ 
ในทางทรัพย์สินเงินทอง (intuitu pecuniae) มิใช่สิทธิเฉพาะตัว เม่ือผู้เช่าตายสัญญาเช่าก็ยัง 
ไม่ระรับส้ินลงหากแด่ตกทอดไปยังทายาทของผู้เช่าต่อไป เน่ืองจากในกรณีท่ีสิทธิการเช่ามิใช่ 
สิทธิเฉพาะตัวน้ี การนำบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 648 มา 
ปรับแก่กรณีในฐานะบทกฎหมายท่ีใกล้เคยงอย่างย่ิงดามมาตรา 4 ย่อมจะไม่ได้หรือจะให้ 
สัญญาเช่าระรับไปเพราะหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีว่า สัญญาเฉพาะตัวย่อมตายตามตัวก็ไม่ได้อีก 
เช่นกัน เน่ืองจากมิใช่เป็นสัญญาเฉพาะตัวเสียแล้ว กรณีจึงจำต้องบังคับตามหลักท่ัวไปของ 
นิติกรรมสัญญาท่ีมิวัตถุประสงค์ต่อกันในทางทรัพย์สิน คือ สิทธิหน้าท่ีดามสัญญาย่อมจะ 
ทอดมรดกไปยังทายาท

2. เจ้าหน้ีดามคำพิพากษาอาจนำยึด อายัดสิทธิการเช่าได้

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 285(4) ได้กำหนดให้ 
ทรัพย์สินท่ีโอนไม่ได้ตามกฎหมายน้ันเป็นทรัพย์สินท่ีไม่อยู่ในความรับผดชอบแห่งการบังคับ 
คดี ซ่ึงสิทธิการเช่าน้ัน โดยหลักแล้วย่อมจะถือได้ว่าเป็นทรัพย์สินท่ีโอนไม่ได้ตามกฎหมาย 
เน่ืองจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 544 ได้บัญญัตห้ามโอนไว้ จึงเป็นทรัพย์ 
สินท่ีไม่อยู่ในความรับผิดแห่งการบังคับคดี แด่สำหรับในกรณีท่ีมีการอนุญาตให้ผู้เช่าสามารถ 
โอนสิทธิการเช่า หรือให้เช่าช่วงได้ ซ่ึงได้มิการระบุไว้ชัดแจ้งในสัญญาเช่าทรัพย์เช่นน้ันแล้ว 
สิทธิการเช่าก็สามารถโอนกันได้ดามกฎหมาย จึงถือได้ว่าอยู่ในความรับผิดของการบังคับคดี 
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 285 (4) ตังน้ัน เจ้าหน้ีตามคำพิพากษา

58 มาดรา ธ ของร่างพระราชบัญญัตการเช่าอสังหาริมทรัพย์เพ่ือพาณิชยกรรม
และอุตสาหกรรม พ.ศ..... บัญญัติว่า “ สิทธิและหน้าท่ีตามการเช่าให้ตกทอดแก่ทายาทได้
และผู้เช่าจะให้เช่าช่วงหรือโอนสิทธิการเช่าไม่ว่าท่ังหมดหรือแด่บางส่วนให้แก่บุคคลภายนอก 
ก็ได้ เว้นแด่จะกำหนดไว้เป็นอย่างอ่ืนในสัญญาเช่า
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จึงสามารถท่ีจะนำเจ้าพน้กงานบังคับคดีให้ยึด อายัด สิทธิการเช่าทรัพย์ในกรณีเช่นน้ี!ด้ 
(คำพิพากษาฎีกาท่ี 2180/2522)

ผลประการอ่ืนของสัญญาเช่าในทางพาณีชย์ ก็มีเช่นเดียวกับสัญญาเช่าทรัพย์ 
ธรรมดา เน่ืองจากสัญญาเช่าในทางพาณิชย์ก็คือสัญญาเช่าทรัพย์ดามบทบัญญัติแห่งประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาดรา 537 ประกอบกับข้อตกลงพิเศษบางประการเท่าน้ัน ผล 
ของสัญญาเช่าชนิดน้ีนอกจากท่ีกล่าวข้างต้นตลอดจนกฎหมายท่ีนำมาใช้กับสัญญาเช่าชนิดน้ี 
ก็เป็นเช่นเดียวกับกฎหมายลักษณะเช่าทรัพย์ คือ

1. ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยเช่าทรัพย์ มาดรา 537 -
มาตรา 571

2. บทบัญญัติท่ัวไป ว่าด้วยนิติกรรมสัญญาและหน้ี ตามท่ีบัญญัติไวใน 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพท่ี 1 มาตรา 149 - มาตรา193 และบรรพท่ี 2 
มาตรา 194- 202 และ 354 - มาตรา 394 เท่าท่ีไม่ขัดกับสภาพและลักษณะของ 
สัญญาเช่าทรัพย์

จากการศึกษาลักษณะของสัญญาเช่าในทางพาณิชย์ดังกล่าวทำให้เห็นว่า 
ในปัจจุบันได้มีความเปล่ียนแปลงในแนวความคิดของการพัฒนาธุรกิจอสังหาริมทรัพย์โดย 
อาศัยสัญญาเช่าทรัพย์ ซ่ึงจากการศึกษาพบว่ารัฐได้มองเห็นความสำคัญดังกล่าว จึงได้มี
การร่างพระราชบัญญัติการเช่าอสังหาริมทรัพย์เพ่ีอพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ......
ข้ึน โดยมีเหตุผลว่า บทบัญญัติว่าด้วยการเช่าทรัพย์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ยังไม่สอดคล้องกับสภาวะเศรษฐกิจและการลงทุนเพ่ีอพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมบาง 
ประเภทท่ีต้องมีการลงทุนในระยะยาวและต้องการความม่ันคงของสิทธิตามสัญญาเช่า โดย 
มีเจตนาว่าบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวจะเป็นมาตราการหน่ึงในการห่ึเนฟูเศรษฐกิจของ 
ประเทศโดยรวมได้ (ดูรายละเอียดภาคผนวก)

2 .6  เปรียบเทียบสัญญาเช่าช่วงกับส้ญญาอี่น

ก. การเช ่าช ่วงกับการโอนสิทธิการเช ่า

การโอนสิทธิการเช่า คือ การเปล่ียนตัวผู้เช่าเดิมไปยังอีกบุคคลหน่ึง และผู้โอน
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ไม่มีสิทธิ'ใด  ๆ เหลืออยู่เลย 59

ข้อแตกด่างระหว่างสัญญาเช่าช่วงกับการโอนสิทธิการเช่า คือ

า) สัญญาเช่าช่วงเป็นสัญญาเช่าทรัพย์ซ่ึงอยู่ภายใต้บทบัญญัติดามมาตรา 538 
เพราะเป็นการทำสัญญาข้ึนใหม่ ส่วนการโอนสิทธิการเช่าอยู่ภายใต้บทบัญญัติตามมาตรา 
303 - มาตรา 306 เพราะเป็นเพียงการโอนสิทธิเรียกร้อง

2) สัญญาเช่าช่วง ผู้ให้เช่าช่วงต้องส่งมอบทรัพย์สินท่ีให้เช่าช่วงในสภาพท่ี
ช่อมแชมติแล้ว ส่วนการโอนสิทธิการเช่า ผู้โอนสิทธิการเช่าไม่มีหน้าท่ีต้องส่งมอบทรัพย์สิน 
ในสภาพท่ีช่อมแชมติแล้ว เพียงแด่ส่งมอบตามสภาพท่ีเป็นอยู่

3) ผู้ให้เช่าช่วงอสังหาริมทรัพย์มีบุริมสิทธิในมูลหน้ีค่าเช่าช่วง ส่วนผู้โอนสิทธิ 
การเช่าไม่มีบุริมสิทธิในมูลหน้ีค่าโอน

4) สิทธิของผู้เช่าช่วงไม่มีโดยตรงต่อผู้ให้เช่าเติม ส่วนสิทธิของผู้รับโอน 
มีด่อผู้ให้เช่าเติมเป็นไปตามสัญญาเช่าทรัพย์

5) ความรับผิดของผู้เช่าช่วงด่อผู้ให้เช่าเติมยังคงมีอยู่ตามสัญญาเช่าช่วงโดยชอบ 
(มาตรา 545) เพราะสัญญาเช่าเติมยังไม่ระรับ ส่วนการโอนสิทธิเรียกร้องความรับผิดของ 
ผู้'รับโอนท่ีมีด่อผู้ให้เช่าเติม'ไม่มี เพราะความผูกพันระหว่างผู้ให้เช่าเติมกับผู้เช่าหมดไปโดยมี 
มีผู้'รับโอนมาสวมสิทธิเป็นผู้เช่าแทน

ธ) การเช่าช่วงอาจให้เช่าช่วงน้อยกว่าระยะเวลาท่ีผู้เช่าเติมเช่าทรัพย์น้ันมาไต้ 
แด่การโอนสิทธิการเช่าจะโอนน้อยกว่าระยะเวลาท่ีผู้โอนมีสิทธิอยู่ไม่ไต้เพราะผู้โอนต้องหลุด 
พันจากสิทธิท่ีเช่า

7) การเช่าช่วงไม่มีแบบแห่งสัญญา แด่ถ้าเป็นการเช่าช่วงอสังหาริมทรัพย์ 
ท่ีต้องมีหลักฐานท่ีใช่ในการฟ้องร้องบังคับคติ (มาตรา 538) ส่วนการโอนสิทธิการเช่าต้อง 
ทำตามแบบ คือ ทำเป็นหนังสือเสมอไม่ว่าจะเป็นอสังหาริมทรัพย์หรือสังหารมทรัพย์ มีฉะน้ัน 
การโอนจะไม่สมบูรณ์ คือโมฆะน้ันเอง (มาตรา 306)

Sir John Salmon, Jurisprudence, London : รพeet&maxwell limited,
1947, p.438 .
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ข. การเช ่าช ่วงกับการเช ่าซ ึ๋อ

“การเช่า1ซอ,“ หมายความถึง การช้ือโดยผ่อนส่งเงินเป็นงวด  ๆ เม่ือส่งเงินครบ 
ครบตามหนังสือสัญญาแล้วจึงจะไต้กรรมสิฑธ้ิ (มาดรา 572)

ข้อแดกด่างระหว่างสัญญาเช่าช่วงกับสัญญาเช่าช้ือ คือ
1) สัญญาเช่าช่วงไม่มีแบบแห่งสัญญา แด่ถ้าเป็นการเช่าช่วงอสังหาริมทรัพย์ต้อง 

มีหลักฐานท่ีใช่ในการฟ้องร้องบังคับคดี (มาตรา 538) ส่วนสัญญาเช่าช้ือต้องทำตามแบบ 
คือ ทำเป็นหนังสือไม่ว่าจะเป็นอสังหาริมทรัพย์ หรือสังหาริมทรัพย์ มิฉะน้ันจะเป็นโมฆะ

2) สัญญาเช่าช่วง ผู้ให้เช่าช่วงไม่จำเป็นต้องเป็นเจ้า'ของทรัพย์ ส่วนสัญญา 
เช่าช้ือผู้ให้เช่าช้ือต้องเป็นเจ้าของทรัพย์

3) สัญญาเช่าช่วง ผู้เช่าช่วงจะบอกเลกสัญญาไม่ไต้ถ้าไม่มีการผิดสัญญา 
เว้นแด่การบอกเลิกสัญญาท่ีไม่มีกำหนดเวลาตามมาตรา 566 ส่วนสัญญาเช่าช้ือผู้เช่าช้ือ 
จะบอกเลิกสัญญาก็ไต้แม่ไม่มีการผิดสัญญา โดยการส่งมอบทรัพย์คืนให้แก่เจ้าของทรัพย์ 
ตามมาดรา 573 4 5

4) สัญญาเช่าช่วง ผู้เช่าช่วงไม่มีโอกาสท่ีจะไต้กรรมสิฑธในทรัพย์สินท่ีเช่าช่วง 
ส่วนสัญญาเช่าช้ือ ผู้เช่าช้ือย่อมไต้กรรมสิทธเม่ือชำระเงินครบงวดแล้ว

5) สัญญาเช่าช่วง ถ้าผู้เช่าช่วงผิดนัดชำระค่าเช่าคร้ังเดียวผู้ให้เช่าช่วงอาจ 
บอกเลิกสัญญาไต้ตามมาตรา 560 วรรค 1 หรือ 2 ส่วนสัญญาเช่าช้ือถ้าผู้เช่าช้ือผิดนัด 
ชำระค่าเช่าช้ือต้ังแต่สองงวดดีดต่อกันผู้ให้เช่าช้ือจะบอกเลิกสัญญาไต้
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